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Vorwort

«[L]'UBS est une grande banque suisse dont le nom est associé¢ de pres, sur le
plan international, a I'image des banques suisses dans leur ensemble; il s'en-
suit qu'en permettant I'acces des douanes francaises aux programmes d'or-
dinateur [de 'UBS], C. a mis en danger non seulement des secrets d'affaires
privés de 'UBS mais aussi, dans une large mesure, les intéréts économiques
de la Suisse.» Diese Erwagungen stammen aus einem Bundesgerichtsent-
scheid aus dem Jahr 1985 (BGE 111 IV 80). Sie haben, wie wir zur Zeit ein-
driicklich erfahren, an Aktualitat nichts eingebiisst, mogen auch die Sach-
umstande diesmal andere — fiir die UBS und den Finanzplatz weit bedrohli-
chere — sein. Fiir die spétere Leserschaft sei hier als Zwischenstand festgehal-
ten: Die Schweiz ist in Neuverhandlungen {iber ihre Doppelbesteuerungs-
abkommen eingetreten. Die Beschrankung der Amtshilfe in Steuersachen
auf Falle des Steuerbetrugs wird fallengelassen, neu ist auch die Steuerhin-
terziehung amtshilfefahig. Die Ratifizierung durch das Parlament steht noch
aus. Die UBS hat per Ende Juni 2009 alle nicht saldierten Konten von US Per-
sons eingefroren. Sie vollzieht damit den Ausstieg aus dem Offshore-
Geschaft mit amerikanischen Kunden. Die Klage der amerikanischen Steu-
erbehorde (IRS) gegen die UBS auf Herausgabe von rund 52'000 Kundenda-
ten vor dem District Court in Miami ist noch hangig.

Die Autorinnen und Autoren haben den Entwicklungen nach Moglich-
keit Rechnung getragen. Drei Tagungsbeitrage beschéftigen sich mit Fragen,
die sich auch im Umfeld des UBS-Debakels wiederfinden: PETER HONEGGER
und ROBERT KOLB schreiben tiiber die aktuellen Fragen in der Amts- und
Rechtshilfe, GONTER HEINE untersucht die neuen Strafbarkeitsrisiken der
Banken, SUSAN EMMENEGGER und ANDREA ZBINDEN widmen sich der Frage
nach den Standards zur Aufhebung des Bankgeheimnisses. Nicht in den
Schlagzeilen, fiir das Tagesgeschaft der Banken aber ausserordentlich bedeu-
tungsvoll sind die grenziiberschreitenden Zahlungen. Von ihnen handeln
die Beitrdge von MARTIN HESS und PHILIPP ABEGG. Schliesslich geben uns
die Beitrage von MARKUS AFFOLTER und DANIEL SENN einen Einblick in die
besonderen Probleme von international tatigen Finanzkonglomeraten.

Mit der Schweizerischen Bankrechtstagung verfolgt das Institut fiir
Bankrecht der Universitdt Bern das Ziel, den Dialog zwischen Anwaltschaft,
Bankpraxis, Finanzmarktaufsicht und Wissenschaft zu fordern. Dass dies
gelang, ist den Referierenden zu verdanken. Dank gebiihrt auch den Mitar-
beitenden des Instituts, insbesondere Frau EVA FRIEDL, die fiir die Organisa-

\%



tion der Tagung verantwortlich war und die auch fiir den Tagungsband ver-
antwortlich zeichnet.

Bern, im Juli 2009 Susan Emmenegger
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<http://www .finma.ch/archiv/ebk/d/publik/bulletin/index.html>.
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Einleitung

Die Autoren gehen 10 aktuellen Fragen der Amts- und Rechtshilfe nach. Es
geht dabei um die — politisch und medial stark beachtete — Auskunftserteilung
tiber Bankkunden, welche im Rahmen der Amts- und Rechtshilfe den Schutz
des schweizerischen Bankgeheimnisses verlieren.! Ausgangspunkt sind neu-
ere bzw. die jlingsten Auskunftsersuchen von amerikanischen Behorden,
namentlich des IRS und der SEC, an schweizerische Behorden (EStV, FIN-
MA, BJ, STA). Dartiber hinaus wird in einem Exkurs aufgezeigt, welche
neuen Rechtsgrundlagen der steuerlichen Amtshilfe in den vergangenen
Jahren geschaffen wurden bzw. geplant sind.

Die Amtshilfe in Steuersachen ist nur bruchstiickhaft geregelt,> und auch
eine diesbeziigliche Praxis beschrankte sich bis vor kurzem auf wenige Falle
pro Jahr.> Demgegeniiber wurden in den vergangenen Jahren hunderte von
Rechtshilfeersuchen* sowie Amtshilfeersuchen in Borsensachen® an die

1 Bei der Amtshilfe in Borsensachen spricht man vom sog. «Kundenverfahren», Bot-
schaft zur Anderung der Bestimmung iiber die internationale Amtshilfe im Bun-
desgesetz iiber die Borsen und den Effektenhandel vom 10. November 2004, 6748,
6749, 6752, 6759, 6763, 6766, 6769, bzw. vom «Kundenschutzverfahren», SCHAAD, Bas-
ler Kommentar, N 11, 57, 73, 111, 125-127 zu Art. 38 BEHG.

Bei der Rechtshilfe spricht man von sog. «akzessorischer» oder «kleiner Rechtshilfe»,
Wegleitung BJ, 6; Porp, Grundziige, 58-59.

2 Grundlage der Amtshilfe gegeniiber den USA sind Art. 26 DBA-US und Art. 20c-20k
VO DBA-US.

3 In den vergangenen Jahren ca. fiinf Ersuchen pro Jahr, vgl. WALDBURGER, Praxis, 430.
Dies hat sich allerdings schlagartig geandert, als der IRS im Sommer 2008 ein Amtshil-
feersuchen an die EStV betreffend 255 UBS-Kunden sandte. NZZ Nr. 63, vom 17. Marz
2009, 19; NZZ Nr. 13, vom 17./18. Januar 2009, 1, 27; NZZ am Sonntag vom 20. Juli
2008, 27.

4+ Vgl dazu Statistik Internationale Rechtshilfe 2007, <http://www.bj.admin.ch/etc/
medialib/data/sicherheit/rechtshilfe.Par.0082.File.tmp/irh-statistik-07-d.pdf>.

5 Von 1997 bis Oktober 2008 erfolgten 742 Amtshilfeersuchen an die EBK (heute FIN-
MA), davon 89 im Jahre 2008. ZULAUF, Internationale Amtshilfe, Folie 11.
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Schweiz gerichtet, um Bankauskiinfte aus der Schweiz erhaltlich zu machen.
Nachfolgend wird —in dieser Form wohl erstmalig — der Versuch gewagt,
die Liicken durch Beizug der Praxis zur Rechtshilfe (RVUS, ISRG®) sinnge-
mass zu schliessen.® Die Liickenfiillung in Analogie zur Rechtshilfe scheint
gerechtfertigt, nachdem sich die Amts- und Rechtshilfe in den vergangenen
Jahren immer mehr angenahert haben.® Mit gewissen Vorbehalten ist auch
der Beizug der Praxis zur Amtshilfe in Borsensachen (BEHG!?) moglich.

Die amerikanischen Behorden sind bekanntlich nicht von Pappe. Dauert
der Weg der Amts- und Rechtshilfe zu lange, so verlangen sie die gewtiinsch-
ten Informationen direkt von den schweizerischen Banken,!! oft unter An-
drohung von drakonischen Sanktionen.!? In diesem Fall sind die schweizeri-
schen «Blocking Statutes»!3 zu beachten.

I. Amts- oder Rechtshilfe

Im Bereich des Borsenrechts ist gesetzlich sichergestellt, dass die dichter
normierten Vorschriften der Rechtshilfe nicht auf dem Weg der Amtshilfe

¢ Die Beurteilung von Rechtshilfeersuchen aus den USA richtet sich nach dem RVUS
und dem BG-RVUS. Soweit der Staatsvertrag und das dazugehorige Spezialgesetz kei-
ne Regelung fiir die Losung eines konkreten Problems bieten, finden subsidiar die Re-
geln des IRSG und der IRSV Anwendung, BGer 1A.60/2000 vom 22. Juni 2000, E. 1b;
BGE 124 11 124 S. 126 mit Hinweisen.

7 Das Rechtshilfeverfahren unter dem RVUS unterscheidet sich vom IRSG namentlich
dadurch, dass das BJ (Zentralstelle) und nicht die STA Verfligungen erlésst, die mittels
Beschwerde vor Bundesstrafgericht angefochten werden konnen, Art. 17 BG-RVUS.

8 Dazu Kapitel I-VIIL

9  BERNASCONI, Kommentar, 156, 343-344; BREITENMOSER, AJP, 930; FREY, Praxis, 170;
Popp, Grundziige, 71-73.

10 Die Amtshilfe in Borsensachen wird seit 1. Januar 2009 (Inkrafttreten des FINMAG)
von der FINMA geleistet. In Art. 42 FINMAG wird die Amtshilfe allgemein geregelt,
Art. 38 BEHG geht als lex specialis vor, Botschaft zum Bundesgesetz iiber die Eidge-
nossische Finanzmarktaufsicht (Finanzmarktaufsichtsgesetz; FINMAG), 2887 bzw.
2848; SCHAAD, Basler Kommentar, N5 zu Art. 38 BEHG.

11 Jiingstes Beispiel ist die Medienberichterstattung zum «Fall UBS», wonach der Amts-
hilfeweg fiir die amerikanischen Behorden zu langsam (und zu unsicher) sei, weshalb
nach anderen und schnelleren Losungen (Eskalation) gesucht werde. Vgl. NZZ am
Sonntag vom 21. Dezember 2008, 8; NZZ Nr. 13, vom 17./18. Januar 2009, 27.

12 Dazu Fn. 177-178.

13 Dazu Kapitel IX-X.
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ausgehebelt werden diirfen.!* Amtshilfe ist unzulassig, falls damit einzig die
schnellere Informationsbeschaffung fiir ein ausldndisches Strafverfahren be-
absichtigt wird.!> Ist im ausldndischen Staat (hier USA) bereits ein Strafver-
fahren wegen Finanzmarktdelikten im Gang, so geht es nicht an, dass die
amerikanische Strafuntersuchungsbehorde (US Attorney oder DOJ) die SEC
bittet, iber die Amtshilfekanéle Informationen aus der Schweiz zu beschaf-
fen, um diese fiir das Strafverfahren zuganglich zu machen.!® Die SEC muss
ein eigenes aufsichtsrechtliches Interesse an den Informationen haben und
darf nicht als «Durchlauferhitzer» fiir Strafuntersuchungsbehorden herhal-
ten.

Jedoch steht es der SEC frei, bei Verdacht auf Insidertransaktionen oder
Marktmanipulation entweder den Weg der Amts- oder der Rechtshilfe zu
wahlen.!” Gemass Bundesgericht sind Untersuchungen der SEC unter dem
RVUS rechtshilfefdhig, weil deren (Administrativ-)Untersuchungen ein
Strafverfahren auslosen konnen.’® Nach dem beriihmten Elsag Bailey Ent-
scheid des Bundesgerichts im Jahre 2000, der die Amtshilfe an die SEC
wahrend Jahren blockierte, verlangte die SEC Informationen auf dem Weg
der Rechtshilfe.?? In der Folge wurde das BEHG im Jahre 2006 revidiert,?!
sodass die Amtshilfe an die SEC wieder offen steht.??

Im Bereich des Steuerrechts sieht die Rechtslage anders aus: Eine gesetz-
liche Grundlage iiber das Verhaltnis von Amts- und Rechtshilfe fehlt. Eine
strikte Trennung von Marktaufsicht und Strafverfolgungsbehérden wie im
Borsenrecht ist nicht moglich. Haufig sind auslandische Steuerveranla-
gungsbehorden auch fiir die Strafsteuerverfahren zustandig. Die DBA mit
erweiterter Amtshilfebestimmung? ermoglichen es regelmassig, dass die be-
schafften Informationen nicht nur von den Steuerveranlagungsbehdrden

14 Art. 38 Abs. 6 BEHG. SCHAAD, Basler Kommentar, N 148 zu Art. 38 BEHG; allgemein:
BREITENMOSER, AJP, 929 ff.

15 ALTHAUS, AJP, 944.

16 ALTHAUS, AJP, 944.

17 BGE 12611126 S. 136-137

18 BGE 120 Ib 251 S. 253; 109 Ib 47 S. 51.

1 BGE 126 11126 S. 126-143.

20 BGer 1A.12/2005 vom 9. Marz 2006.

21 AS 2006 197, 198; Botschaft zur Anderung der Bestimmung tiber die internationale
Amtshilfe im Bundesgesetz iiber die Borsen und den Effektenhandel vom 10. No-
vember 2004, 6747.

2 BGer 2A.13/2007 vom 3. September 2007; vgl. EBK-Bulletin 50/2007, 91-103.

2 Vgl. Exkurs zu den Bilateralen II, OECD und neuen DBA.
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verwendet werden diirfen, sondern auch Personen zuganglich sind, welche
mit der Strafverfolgung oder mit der Entscheidung von Rechtsmitteln be-
fasst sind. Es steht dem IRS deshalb frei, ob er den Weg der Amts- oder
Rechtshilfe beschreiten will, um Informationen aus der Schweiz zu beschaf-
fen. In der Regel wird es fiir den IRS vorteilhafter sein, den Amtshilfeweg zu
beschreiten. Da im Amtshilfeweg keine Beschwerde an das Bundesgericht
moglich ist,? diirfte das Verfahren schneller sein. Zudem ist der Speziali-
tatsvorbehalt nach dem IRSG enger gefasst, indem die Informationen nur fiir
das Strafverfahren, nicht aber fiir das Veranlagungsverfahren verwendet
werden diirfen.

Die Informationsbeschaffung ist beide Male — im Falle der Amts- und
Rechtshilfe — grundsatzlich nur moglich, wenn ein Steuer- oder Abgabebe-
trug untersucht wird. Damit ist auch gesagt, dass eine Steuerhinterziehung i.
d. R. nicht ausreicht, damit Amts- und Rechtshilfe gewahrt werden kann.?
Im Verhaltnis zu den USA stellt sich immerhin die Frage, ob der Begriff des
Abgabebetrugs im Sinne des IRSG? mit demjenigen des Betrugsdeliktes und
dergleichen nach dem DBA-US bzw. der Verstandigungsvereinbarung vom
23. Januar 2003%” deckungsgleich ist. Sollte das DBA-US bzw. die erwahnte
Verstandigungsvereinbarung Amtshilfe auch in Fallen zulassen, welche
nicht als Abgabebetrug zu qualifizieren sind,?® so diirfte der Beschreitung
des Amtshilfeweges aus Sicht des IRS auch aus diesem Grund der Vorzug
gegeben werden. Auf der anderen Seite werden im Amtshilfeweg nur In-
formationen ausgetauscht, wiahrend im Rechtshilfeverfahren weitergehende
Massnahmen vorgesehen sind.?

2 Art. 83 lit. h BGG. Bei der Rechtshilfe ist der Gang ans Bundesgericht nur — aber im-
merhin — in wichtigen Féllen moglich (Art. 84 BGG).

% Art. 26 DBA-US, Art. 3 Abs. 3 IRSG und DBA mit erweiterter Amtshilfe, vgl. Fn. 49. Im
schweizerischen Steuerrecht unterscheidet sich die Steuerhinterziehung vom Steuerbe-
trug bzw. vom Abgabebetrug dadurch, dass ein Steuerbetrug dann vorliegt, wenn die
Hinterziehung entweder mittels Urkundenfdlschung oder arglistigem Vorgehen be-
gangen wurde. Im Unterschied zum Steuer- oder Abgabebetrug wird die Hinterzie-
hung «nur» mit Busse, nicht aber mit einer Freiheitsstrafe sanktioniert.

% D. h. Abgabebetrug nach Art. 14 Abs. 2 VStrR, vgl. Art. 24 Abs. 1 IRSV.

27 Swiss-U.S. Income Tax Treaty, Update 2004, Swiss-American Chamber of Commerce,
316.

% Dazu Fn. 31.

2 Z.B. die Herausgabe von Vermogenswerten (Art. 63 Abs. 2 Bst. d IRSG), dazu BER-
NASCONI, Kommentar, 348, oder die Anwesenheit auslandischer Beamter bei Rechtshil-
fehandlungen (Art. 65a IRSG).

10
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1. Exkurs zu den Bilateralen II, OECD und neuen DBA

Die Rechtsgrundlagen der steuerlichen Amts- und Rechtshilfe erfuhren in
der jiingsten Vergangenheit eine erhebliche Ausweitung. Wahrend sich die
Rechtshilfe in Steuersachen bislang im Wesentlichen auf das IRSG, das EUeR
sowie die bilateralen Rechtshilfeabkommen abstiitzte, beruhte die steuerli-
che Amtshilfe im Wesentlichen auf den von der Schweiz abgeschlossenen
DBA. Amtshilfe aufgrund von DBA hat die Schweiz bis vor wenigen Jahren
nur geleistet, wenn die Informationen fiir die Durchfiihrung der Abkom-
mensbestimmungen, nicht aber fiir die Zwecke der Durchsetzung des inner-
staatlichen Rechts des anderen Vertragsstaates benotigt wurden.® Eine Aus-
nahme war von Anbeginn im DBA mit den USA vorgesehen.3! Im Zuge der
Bilateralen II mit der EU kamen drei Abkommen hinzu, die eine wesentliche
Ausweitung der Amts- und Rechtshilfe mit sich bringen. Eine erhebliche
Erweiterung der Amtshilfe erfolgte im Weiteren durch den Abschluss neuer
und die Revision bestehender DBA. Dabei wurde die schweizerische Amts-
hilfepraxis auch massgeblich von den Entwicklungen in der OECD gepragt.
Das Abkommen iiber die Betrugsbekimpfung®> ermoglicht die Amts- und
Rechtshilfe einschliesslich Zwangsmassnahmen im Bereich der indirekten

%0 Sog. kleine Auskunftsklausel.

31 Das DBA-US von 1951 enthielt eine Amtshilfebestimmung fiir «Betrugsdelikte und der-
gleichen». Diese Bestimmung wurde im revidierten Abkommen von 1996 iibernommen
und ausgebaut. Das Protokoll zum revidierten DBA-US umschreibt den Begriff «Be-
trugsdelikte und dergleichen» im Sinne der bundesgerichtlichen Rechtsprechung zum
IRSG. In einer separaten Vereinbarung vom 23. Januar 2003 hielten die zustandigen
Behorden anhand von 14 Fallbeispielen fest, was sie unter «Betrugsdelikten und der-
gleichen» verstehen. Der Sachverhalt des in der Verstandigungsvereinbarung aufge-
fiihrten Fallbeispiels 12 ist nach der hier vertretenen Auffassung nicht zwangslaufig als
Abgabebetrug zu qualifizieren, vgl. dazu Fn. 134. Zu weiteren Aspekten vgl. auch HO-
LENSTEIN, AJP, 1049.

32 Nachfolgend Betrugsabkommen genannt (Abkommen vom 26. Oktober 2004 iiber die
Zusammenarbeit zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft einerseits und der
Europdischen Gemeinschaft und ihren Mitgliedstaaten andererseits zur Bekampfung
von Betrug und sonstigen rechtswidrigen Handlungen, die ihre finanziellen Interessen
beeintrachtigen [mit Schlussakte] vom 26. Oktober 2004; SR 0.351.926.81). Vom Parla-
ment am 17. Dezember 2004 genehmigt, Bundesbeschluss iiber die Genehmigung des
bilateralen Abkommens zwischen der Schweiz einerseits und der EG und ihren Mit-
gliedstaaten andererseits iiber die Betrugsbekdmpfung, 7183. Das Abkommen wurde
bisher durch 9 Mitgliedstaaten ratifiziert, fiir welche das Inkrafttreten im April 2009 er-
folgt ist.

11
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Steuern,® Subventionen und Delikte im oOffentlichen Beschaffungswesen.
Neu ist, dass eine Steuerhinterziehung ausreicht, um Amts- und Rechtshilfe
zu leisten. Zwangsmassnahmen* werden unter den gleichen Voraussetzun-
gen gewahrt wie nach schweizerischem Recht in einem nationalen Verfah-
ren, sofern ein entsprechender Durchsuchungsbefehl der zustandigen Be-
horde des ersuchenden Staates bzw. ein Rechtshilfeersuchen vorliegt. Aller-
dings konnen Zwangsmassnahmen abgelehnt werden, wenn der hinterzo-
gene Betrag EUR 25'000 nicht {ibersteigt.®> Die direkten Steuern sind nicht
Gegenstand des Abkommens. Das Spezialitatsprinzip sorgt dafiir, dass die
im Rahmen der Rechtshilfe ans Ausland iibermittelten Informationen nicht
fiir Verfahren im Bereich der direkten Steuern verwendet werden konnen.
Nach dem Schengener Assoziierungsabkommen® wird bei Fiskaldelikten
Rechtshilfe (nicht aber Amtshilfe) gewahrt, ohne dass zwischen Abgaben-
hinterziehung und Abgabebetrug unterschieden wiirde. Neu ist auch, dass
beim Abgabebetrug im Bereich der Verbrauchsteuern, der Mehrwertsteuern
und des Zolls die Auslieferung moglich ist.3® Im Unterschied zu den Amts-
bzw. Rechtshilfebestimmungen im Abkommen iiber die Betrugsbekamp-
fung® bzw. in den DBA* wird einem Rechtshilfeersuchen und damit auch

3 Zollabgaben, Mehrwertsteuern, besondere Verbrauchssteuern auf Alkohol, Tabak, Mi-
neraldl usw.

3 D. h. Hausdurchsuchungen, Zeugeneinvernahmen oder die Einsicht in Bankkonten.

% Die Bagatellgrenze ist dann nicht zu beachten, wenn die Tat wegen ihrer Art oder we-
gen der Person des Verdachtigen von der ersuchenden Vertragspartei als sehr schwer-
wiegend betrachtet wird (Art. 3 Abs. 1 Betrugsabkommen).

% Es ist allerdings nicht zu verkennen, dass es in der Praxis sehr schwierig sein diirfte,
einen Verstoss gegen das Spezialitatsprinzip nachzuweisen. Zweifel an der Einhaltung
des Spezialitatsprinzips durch die deutschen Behorden bringt die EStV in einer Ver-
lautbarung vom 6. Februar 2004 an, vgl. LOCHER ET AL., DBA, B Anhang III Nr. 36.

% Abkommen zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft, der Europdischen Uni-
on und der Europdischen Gemeinschaft iiber die Assoziierung dieses Staates bei der
Umsetzung, Anwendung und Entwicklung des Schengen-Besitzstands vom 26. Okto-
ber 2004, in Kraft formell seit 1. Marz 2008 und operationell seit 12. Dezember 2008;
SR 0.360.268.1.

% Unter dem IRSG ist eine Auslieferung bei Abgabebetrug nicht moglich. In der neuen
Rechtsprechung besteht aber die Tendenz, Fiskalvergehen als gemeinrechtlichen Be-
trug zu qualifizieren, wodurch die Auslieferung ermdglicht wird, vgl. BGer 1A.297/
2005 vom 13. Januar 2008.

% Das Betrugsabkommen gilt nach Art. 46 fiir Ersuchen wegen Straftaten, die mindestens
sechs Monate nach seiner Unterzeichnung begangen wurden.

12
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einem Auslieferungsbegehren selbst dann Folge gegeben, wenn es sich um
zuriickliegende Tatbestdnde handelt.

Amtshilfe leistet die Schweiz auch aufgrund des Zinsbesteuerungsabkom-
mens.*! Dieses Abkommen sieht vor, dass die zustandigen Behorden der
Schweiz*? und der Mitgliedstaaten fiir die unter das Abkommen fallenden
Ertrage Informationen iiber Handlungen austauschen, welche nach den
Rechtsvorschriften des ersuchten Staates als Steuerbetrug gelten oder ein
dhnliches Delikt darstellen.** Als «dhnlich» gelten ausschliesslich Delikte, die
nach den Rechtsvorschriften des ersuchten Staates denselben Unrechtsgehalt
wie Steuerbetrug aufweisen. Das Verfahren richtet sich nach dem in den
DBA mit den Mitgliedstaaten festgelegten Verfahren. Die Amtshilfebestim-
mung des Zinsbesteuerungsabkommens hat bis heute keine praktischen Aus
wirkungen gezeitigt. Von erheblicher Bedeutung ist demgegeniiber das FEin-
verstandliche Memorandum zum Zinsbesteuerungsabkommen.* Darin ver-
pflichtet sich die Schweiz, in ihre DBA mit EU-Staaten eine Amtshilfebe-
stimmung aufzunehmen, welche den Informationsaustausch hinsichtlich der
von den jeweiligen DBA erfassten Einkiinfte vorsieht. Vorausgesetzt wird,
dass ein «Steuerbetrug oder dhnliches Delikt» vorliegt.*

40 Mit Ausnahme des DBA-US wird nach den DBA Amtshilfe nur geleistet, wenn die Be-
trugsdelikte nach der Unterzeichnung des DBA bzw. des Anderungsprotokolls oder
spater begangen wurden.

4 SR 0.641.926.81.

42 Zustandige Behorde der Schweiz ist der Direktor der Eidgendssischen Steuerverwal-
tung. Seitens der Mitgliedstaaten ist die zustandige Behorde i. d. R. der Finanzminister
oder ein Beauftragter.

# Art. 10 Abs. 1 Zinsbesteuerungsabkommen.

44  Abkommen zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft und der Europdischen
Gemeinschaft {iber Regelungen, die den in der Richtlinie 2003/48/EG des Rates im Be-
reich der Besteuerung von Zinsertragen festgelegten Regelungen gleichwertig sind
(mit Anhdangen und Memorandum), 6559.

% Nummer 2 des Einverstdndlichen Memorandums. Der Begriff «Steuerbetrug» und
«ahnliches Delikt» ist in Art. 10 Abs. 1 Zinsbesteuerungsabkommen enthalten. Als
«ahnlich» gelten danach ausschliesslich Delikte, die nach dem Recht des ersuchten
Staates denselben Unrechtsrechtsgehalt wie Steuerbetrug aufweisen. Nach der hier
vertretenen Auffassung weist eine Tathandlung, welche nicht als Steuerbetrug qualifi-
ziert werden kann, nicht denselben Unrechtsgehalt wie ein Steuerbetrug auf. Dies er-
gibt sich daraus, dass der schweizerische Gesetzgeber auch einer schweren Steuerhin-
terziehung nicht denselben Unrechtsrechtsgehalt wie einem Steuerbetrug beimisst und
demzufolge unterschiedliche Sanktionen vorsieht (Busse fiir Steuerhinterziehung, Bus-
se und Gefangnis fiir Steuerbetrug). Dadurch, dass Amtshilfe auch fiir ein «dhnliches

13
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Einen wesentlichen Anstoss zur Ausweitung der schweizerischen Amts-

hilfe in Steuersachen gab auch die OECD. Im Rahmen der Arbeiten zu den
sogenannten «schaddlichen Steuerpraktiken» und im Bankgeheimnisbericht
erklarte sich die Schweiz bereit, bei Holdinggesellschaften und Steuerbetrug
Amtshilfe auch zum Zwecke der Durchsetzung des innerstaatlichen Rechts
des anderen Vertragsstaates zu leisten.* Die OECD hat seither eine revidier-

te Fassung des Art. 26 iiber die Amtshilfe in ihr Musterabkommen aufge-

nommen. Diese Bestimmung wird héufig als sogenannter «<OECD-Standard»
bezeichnet, um diejenigen Staaten, welche diesen Standard in ihrer Amtshil-
fepraxis nicht tibernommen haben,*” zu massregeln.*

46

47

48

14

Delikt» gewdahrt wird, erscheint der in der Botschaft zu den Bilateralen II enthaltene
Hinweis auf die beidseitige Strafbarkeit fraglich (vgl. Botschaft zur Genehmigung der
bilateralen Abkommen zwischen der Schweiz und der Europaischen Union, einschlies-
slich der Erlasse zur Umsetzung der Abkommen [«Bilaterale II»], 6212). Denn die
Strafbarkeit eines «dhnlichen Delikts» ist nach schweizerischem Recht im Bereich der
direkten Steuern eben gerade nicht vorgesehen. Es ist allerdings festzuhalten, dass die
praktischen Auswirkungen bisher in Grenzen gehalten werden konnten. Eine nédhere
Betrachtung derjenigen DBA, welche im Zuge des Zinsbesteuerungsabkommens revi-
diert wurden und Fallkategorien von «dhnlichen Delikten» enthalten (Fn. 49 und 50),
fithrt zum Schluss, dass sich diese Fallkategorien deutlich von den «klassischen» Hin-
terziehungsfallen unterscheiden.

Improving Access to Bank Information for Tax Purposes, OECD, Paris 2000 (Amtshilfe
bei Steuerbetrug), The OECD's Project on Harmful Tax Practices, The 2004 Progress
Report, OECD, Paris 2004 (Amtshilfe bei Holdinggesellschaften). In diesem Zusam-
menhang ist festzuhalten, dass im Falle von Steuerbetrug, nicht aber bei Holdingge-
sellschaften, auch bankgeheimnisgeschiitzte Informationen ausgetauscht werden.
Belgien, Luxemburg, Osterreich und die Schweiz haben gegen Absatz 5 dieser Be-
stimmung einen Vorbehalt eingelegt, vgl. aber Fn. 51.

Der deutsche Finanzminister Peer Steinbriick benutzte in diesem Zusammenhang den
bildhaften Ausdruck «Zuckerbrot und Peitsche». In der Diskussion um den sog.
OECD-Standard wird geflissentlich iibersehen, dass die OECD in allen Bestimmungen
des Musterabkommens «Standards» setzt, diese aber nicht zwingend sind. Ein Staat,
welcher mit einer Bestimmung des OECD-Musterabkommens nicht einverstanden ist,
kann dies mit einem Vorbehalt kundtun, ohne dadurch zur «persona non grata» zu
werden. Bei der Amtshilfe scheinen andere Regeln zu gelten. An einem Treffen von
rund der Halfte der OECD-Mitgliedstaaten (ohne Teilnahme der USA und der
Schweiz) vom 21. Oktober 2008 in Paris wurde von den Teilnehmern unverhohlen ge-
fordert, dass samtliche OECD-Staaten bei der Amtshilfe den sog. «OECD-Standard»
iibernehmen miissen und andernfalls drastische Massnahmen gegen nicht willige Staa-
ten zu ergreifen seien. Deutschland hat solche Massnahmen zwischenzeitlich in einem
Referentenentwurf des Bundesministeriums der Finanzen vom 13. Januar 2009 konkre-
tisiert, vgl. NZZ Nr. 14 vom 19. Januar 2009, 11. Darin ist u. a. Folgendes vorgesehen:
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Aufgrund der gegentiber der EU und der OECD eingegangenen Ver-

pflichtungen hat die Schweiz inzwischen eine Reihe von DBA mit OECD-
sowie EU-Staaten revidiert bzw. neue DBA abgeschlossen, welche eine ent-
sprechende erweiterte Amtshilfebestimmung enthalten.® Es soll hier darauf
hingewiesen werden, dass diese Amtshilfebestimmungen weitgehend gleich
oder ahnlich sind, zum Teil aber dennoch Unterschiede aufweisen, die prak-
tische Auswirkungen haben kénnen.® Uber die Aufnahme von Amtshilfebe-

49

50

Zahlungen, welche ein deutsches Unternehmen an Personen in Staaten, welche gegen-
iiber Deutschland keine dem Art. 26 des OECD-Musterabkommens in der Fassung von
2005 entsprechende Amtshilfe leisten, sollen nicht oder nur unter gewissen Vorausset-
zungen zum Abzug zugelassen werden; die volle oder teilweise Steuerentlastung von
der Kapitalertragsteuer auf Dividenden soll den Anteilseignern in solchen Staaten
nicht mehr gewidhrt werden; deutsche Unternehmen sollen das Schachtelprivileg fiir
Dividenden aus solchen Staaten nicht mehr geltend machen konnen. Der Gesetzesvor-
schlag wurde inzwischen zwar gemildert, doch wiirde dessen Umsetzung fiir Lander,
welche auf die «Schwarze Liste» gesetzt werden, nach wie vor erhebliche Nachteile
bringen. Sollte die Gesetzesvorlage verabschiedet und die Schweiz auf die vorgesehene
«schwarze Liste» gesetzt werden, so wiirde Deutschland damit klar gegen den in der
OECD in langwierigen Verhandlungen getroffenen Kompromiss verstossen, der dazu
gefiihrt hat, dass die Schweiz nicht auf der Liste der Lander mit schadlichen Steuer-
praktiken aufgefiihrt ist.

Deutschland, Finnland, Frankreich (noch nicht in Kraft), Grossbritannien, Malta (noch
nicht in Kraft), Niederlande (noch nicht in Kraft), Norwegen, Osterreich, Spanien, Tiir-
kei (noch nicht in Kraft).

Eine neue Tendenz ist darin zu sehen, dass dhnliche Amtshilfebestimmungen auch in
DBA mit Staaten ausserhalb der OECD und der EU aufgenommen wurden: Chile
(noch nicht in Kraft), Costa Rica, Kolumbien (noch nicht in Kraft), Stidafrika (noch
nicht in Kraft), Taiwan (noch nicht in Kraft).

Samtlichen Amtshilfebestimmungen (Ausnahme DBA-US) ist gemeinsam, dass der
Informationsaustausch in jedem Fall einen direkten Zusammenhang zwischen dem be-
triigerischen Verhalten und dem Begehren um Amtshilfe voraussetzt. Demnach wird
zwischen der sogenannten Ersttat und der Zweittat unterschieden. Wahrend die Erst-
tat das eigentliche Betrugsdelikt darstellt, handelt es sich bei der Zweittat um die An-
lage der aus dem Betrugsdelikt stammenden Mittel. Informationen diirfen nur ausge-
tauscht werden, wenn sich das Amtshilfeersuchen auf die Ersttat bezieht. Ein buchfiih-
rungspflichtiger Unternehmer etwa, der Zahlungen von Kunden nicht verbucht und
diese Mittel privat verwendet, begeht einen Steuerbetrug (Ersttat). Legt er diese — zu
Unrecht ins Privatvermogen tibergefiihrten — Mittel nun bei einer Bank an, ohne sie zu
deklarieren, so handelt es sich dabei um eine Zweittat, fiir welche grundsatzlich keine
Amtshilfe geleistet wird. Denn die Nichtversteuerung von Mitteln des Privatvermo-
gens stellt i. d. R. keinen Steuerbetrug dar.

Unterschiede bestehen in den DBA bei der Umschreibung des amtshilfefdhigen De-
likts. In den meisten DBA wird ein «Betrugsdelikt» bzw. ein «Steuerbetrug», in einzel-
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stimmungen in die schweizerischen DBA sowie tiber deren Ausgestaltung

bestehen politisch seit eh und je unterschiedliche Auffassungen, denen die
schweizerische Verhandlungsfithrung nebst den Forderungen der internati-
onalen Gremien Rechnung zu tragen hat.>

51
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nen DBA mit EU-Staaten dagegen bloss ein «Betrugsdelikt und @hnliche Delikte» ver-
langt. Der Unterscheidung zwischen «Betrugsdelikt» und «Steuerbetrug» einerseits
und «dhnlichen Delikten» anderseits kommt deshalb Gewicht zu, weil die beidseitige
Strafbarkeit bei «ahnlichen Delikten» regelmassig nicht vorausgesetzt wird. Grund-
satzlich ist es daher mdoglich, dass als «dhnliche Delikte» auch Tatbestande erfasst wer-
den, die nach schweizerischem Recht kein Steuervergehen darstellen (aber z. B. einen
ahnlichen Unrechtsgehalt aufweisen), vgl. Fn. 45.

Es stellt sich im Weiteren die Frage, welche schweizerische Rechtsnorm dem Begriff
«Betrugsdelikt» bzw. «Steuerbetrug» entspricht. In der Botschaft zur Revision des DBA
mit Osterreich wird dazu ausgefiihrt, dass als Betrugsdelikt ein betriigerisches Verhal-
ten anzusehen ist, welches nach dem Recht beider Staaten als Steuervergehen gilt und
mit Freiheitsstrafe bedroht ist. Aufgrund des Grundsatzes der beidseitigen Strafbarkeit
komme Amtshilfe demzufolge nur in Betracht, wenn eine Tat, wére sie in der Schweiz
begangen worden, einen Steuerbetrug nach schweizerischem Recht darstellt. Ein Steu-
erbetrug nach schweizerischem Recht setzt eine Steuerhinterziehung, verbunden mit
einer Urkundenfalschung voraus (Art. 186 DBG). Es ist aber nicht zu verkennen, dass
neben dem DBA-US auch andere DBA einen weiteren Begriff des «Steuerbetrugs» bzw.
«Betrugsdelikts» verwenden und damit auch den Abgabebetrug einschliessen. Nach
Ziff. 5 des Schlussprotokolls zu Art. 25 des DBA mit Spanien wird ein betriigerisches
Verhalten u. a. dann angenommen, wenn sich ein Steuerpflichtiger zur Tauschung der
Steuerbehorden eines Liigengebaudes bedient oder zu bedienen beabsichtigt.

Aus der jlingsten Zeit zu erwahnen ist die Motion der SVP Fraktion vom 12. Juni 2008
(08.3355), mit welcher der Bundesrat beauftragt wird, nur OECD-Mitgliedstaaten eine
erweiterte Amtshilfe zu gewahren. Demgegeniiber vertritt die SP Fraktion in ihrem
Postulat vom 26. Mai 2008 (08.3244) die Auffassung, dass «die den USA gewdhrte wei-
te Interpretation von Steuerbetrug als generelle Praxis in der Rechts- und Amtshilfe
gegeniiber allen Staaten zur Anwendung» gebracht wird.

Die kiirzlichen Ereignisse zeigen, dass der Bundesrat das Heft fiir die Amtshilfepolitik
nicht allein in der Hand hélt. Zu erwahnen sind insbesondere die Bestrebungen der
EU-Kommission, gegen «unkooperative Jurisdiktionen» vorzugehen, vgl. NZZ Nr. 53,
vom 5. Marz 2009, 21. Weiteres Ungemach droht von Seiten der G-20-Staaten, welche
im Hinblick auf ihr Treffen vom 2. April 2009 ebenfalls drohten, eine «schwarze Liste»
zu erstellen und gegen die darin aufgefiihrten Staaten Sanktionen zu verhangen. Ex-
ponenten der G-20-Staaten stellten u. a. auch der Schweiz in Aussicht, auf die omindse
Liste gesetzt zu werden, falls sie nicht bereit sei, den sog. OECD-Standard (vgl. Fn. 48)
zu iibernehmen. Im Gleichschritt mit Luxemburg, Osterreich und anderen Staaten be-
eilte sich der Bundesrat darauf, am 13. Marz 2009 eine Erklarung abzugeben. In seiner
eher diffusen Erklarung teilte der Bundesrat mit, «dass die Schweiz den OECD-Stan-
dard bei der Amtshilfe in Steuersachen gemass Art. 26 des OECD-Musterabkommens
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II. Fishing Expeditions

Was eine unzulassige Fishing Expedition (enquéte a la péche, Beweisausfor-
schung) ist, schien lange Zeit klar. Ein Ersuchen muss einfach ausgedriickt
das militarische Meldewesen «wer, wann, wo, was» erfiillen. Eine Suche
aufs Geratewohl ist unzuldssig.”? Aufgrund der Praxis der Amtshilfe in Bor-
sensachen, welche Ersuchen aufgrund eines sog. Anfangsverdachts zuldsst,*
stellt sich die Frage, ob der Einwand der unzuléssigen Fishing Expedition
tiberhaupt noch zulassig ist.>

Im Bereich der Rechtshilfe scheint die gesetzliche Regelung soweit klar:
Ein Ersuchen muss gemdss IRSG und RVUS den Gegenstand und Grund des
Ersuchens, die rechtliche Bezeichnung der Tat und Angaben iiber die Person
des Angeschuldigten beinhalten.’® Das Bundesgericht hat kiirzlich entschie-
den, dass ein Ersuchen aus Brasilien, das lediglich behauptet, die Ange-
schuldigten besassen Geld in der Schweiz, ohne dass ein Konnex mit der

ubernehmen will. Das erlaubt, den Informationsaustausch im Einzelfall auf konkrete
und begriindete Anfrage mit anderen Landern auszubauen.» <http://www.admin.ch/
aktuell/00089/index.html?lang=de&msg-id=25863>.
Praziser war die Erklarung des Osterreichischen Finanzministeriums. In der Mitteilung
des Osterreichischen Finanzministeriums vom 13. Marz 2009 wird festgehalten, dass
entsprechend der mit der OECD getroffenen Klarstellung ein konkreter Verdacht auf
ein Steuervergehen vorliegen muss, damit Informationen weitergeleitet werden.
<https://www.bmf.gv.at/Presse/Mrz/9458. htm>. Die Erklarung des Bundesrats scheint
bewirkt zu haben, dass die Schweiz vorderhand nicht auf einer «schwarzen Liste» er-
scheinen wird, NZZ Nr. 67, vom 21./22. Marz 2009, 21. Es wird nun abzuwarten sein,
welche Ergebnisse die schweizerische Verhandlungsdelegation in den bevorstehenden
Revisionverhandlungen mit Staaten, welche eine Neuregelung des Art. 26 wiinschen,
erzielen wird. Sollte danach die Amtshilfe zu weit gehen, ohne diese mit Konzessionen
des anderen Staates zu verkniipfen, so ware damit zu rechnen, dass das Parlament ei-
nem solchen Abkommen die Zustimmung versagen konnte oder das fakultative Refe-
rendum ergriffen wiirde. Dies wiirde bedeuten, dass das Schweizer Volk tiber die Ge-
nehmigung des Abkommens abstimmen konnte. Der Bundesrat und die schweizeri-
sche Verhandlungsdelegation diirften daher gut beraten sein, nur zu einer Losung
Hand zu bieten, welche auch Chancen hat, umgesetzt zu werden. Dazu gehort ein
ausgewogenes Verhandlungsergebnis, d. h. schweizerischen Gegenforderungen muss
ebenfalls Rechnung getragen werden.

52 BERNASCONI, Quadratur des Zirkels, 101-103.

% Neuerdings etwa: Bundesverwaltungsgericht B-1589/2008 vom 2. Juni 2008; vgl. EBK-
Bulletin 51/2008, 191-200.

% Vgl. auch den Leading Case BGE 125 II 65.

5% Art. 28 IRSG, Art. 29 RVUS.
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(angeblichen) Straftat behauptet wird, nicht rechtshilfefdhig ist.>* Demge-
geniiber kann ein Rechtshilfeersuchen, das sich {iber den Namen der unter-
suchten Person nicht dussert, ausnahmsweise rechtshilfefahig sein,>” gemass
Wegleitung des B] etwa bei unbekannter Taterschaft.”® In diesem Zusam-
menhang ist zu fordern, dass die tibrigen Umstande im Ersuchen umso kon-
kreter beschrieben sind, um Fishing Expeditions einen Riegel zu schieben.
Anders verhalt es sich im Bereich der Amtshilfe in Borsensachen: Da die
SEC eine Marktaufsichtsfunktion wahrnimmt, muss sie nur einen Anfangs-
verdacht betreffend Insidertransaktionen geltend machen. Dafiir geniigt,
dass im Vorfeld einer Ad-hoc-Mitteilung Transaktionen getatigt wurden.®
Die SEC muss in diesem Fall keine Namen der mutmasslichen Insider nen-
nen. Das Bundesverwaltungsgericht hat kiirzlich bestatigt, dass die an den
kritischen Transaktionen Beteiligten den Anfangsverdacht klarerweise und
entscheidend entkriften miissen, ansonsten die Amtshilfe zu gewéahren ist.*®
Anderes gilt auch fiir Amtshilfeersuchen in Steuersachen: Die DBA mit
erweiterter Amtshilfe®! enthalten regelmassig Bestimmungen zu den inhalt-
lichen Anforderungen des Amtshilfeersuchens. Dabei wird ausdriicklich
festgehalten, dass die Amtshilfe keine Massnahmen einschliesst, die der
blossen Beweisausforschung dienen.®>? Demgegeniiber fehlt im DBA-US eine
entsprechende Bestimmung. Das Bundesverwaltungsgericht hat in einem
viel beachteten Urteil kiirzlich entschieden, dass ein amerikanisches Ersu-
chen ohne Namensnennung amtshilfefdhig sei.®® Der Umstand, so das Urteil,
ob einem Einzelnen oder einer Vielzahl von Steuerpflichtigen ein Abgabebe-

5%  BGer 1A.125/2003 vom 15. Juli 2003.

% ZIMMERMANN, Coopération, 167.

% Wegleitung BJ, 28.

% ZULAUF/BURCKHARDT, Nachbesserung, 377-378.

% Bundesverwaltungsgericht B-7195/2008 vom 27. Januar 2009, E. 5.

o Vgl. Fn. 49.

62 Vgl. u. a. Bst. a des Protokolls zu Art. 27 DBA-D. Im Bericht der Expertenkommission
fiir ein Bundesgesetz iiber Steuerstrafrecht und internationale Amtshilfe in Steuersa-
chen wird ausgefiihrt, dass der Amtshilfebestimmung im DBA-D Modellcharakter fiir
die Verhandlungen mit anderen DBA-Staaten zukommt (36, <http://www.estv.admin.
ch/d/dokumentation/publikationen/dok/steuerstrafrecht/bericht.pdf>). Dazu auch WALD-
BURGER, Praxis, 434.

¢ Bundesverwaltungsgericht A-7342/2008 und A-7426/2008 vom 5. Marz 2009, E. 4.5
(S. 28-30).
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trug vorgeworfen werde, spiele keine Rolle.®* Der Entscheid iiberzeugt
kaum. Wie bei der Rechtshilfe ist auch bei der Amtshilfe im (Ausnahme-)
Fall eines Verfahrens gegen unbekannt zu verlangen, dass die Anforderun-
gen an die Sachverhaltsdarstellung umso konkreter sein miissen, um unzu-
lassige Fishing Expeditions zu verhindern. Das gilt insbesondere, falls ein
Fischzug gegen eine grosse Anzahl von Bankkunden gemacht wird. Es kann
daher nicht ausreichen, wenn das Amtshilfeersuchen als Gegenstand der
Untersuchung lediglich in allgemeiner Form samtliche US-Klienten einer be-
stimmten Bank und mit ihnen verbundene Scheingesellschaften bezeichnet.®
Nach der hier vertretenen Auffassung erscheint es daher problematisch, ei-
nem Amtshilfeersuchen, das lediglich eine Tathandlung beschreibt, welche
von einer Vielzahl von Personen begangen worden sein kann und damit so-
zusagen flachendeckend Informationen zu beliebigen Personen einholt,
stattzugeben.®

Auch das im Dezember 2008 zwischen den USA und Liechtenstein ge-
schlossene Abkommen iiber die Zusammenarbeit in Steuersachen und den
diesbeziiglichen Informationsaustausch halt fest, dass das Ersuchen die
Identitat des untersuchten Steuerzahlers nennen muss.®” Damit ist auch ge-

¢ Bundesverwaltungsgericht A-7342/2008 und A-7426/2008 vom 5. Marz 2009, E. 4.5
(S. 30).

¢ Bezeichnenderweise verlangt der IRS trotz der Herausgabe von 255 Kundendossiers
der UBS zusitzlich weitere 52'000 Kundendossiers, NZZ am Sonntag vom 22. Februar
2009, 29. Der Entscheid des Bundesverwaltungsgerichts A-7342/2008 und A-7426/2008
vom 5. Marz 2009 ist geeignet den IRS geradezu einzuladen, ein Ersuchen beziiglich
den weiteren 52'000 Kundendossiers nachzureichen, da Ersuchen ohne Namensnen-
nung eine beliebige Anzahl Personen erfassen konnen.

66 BERNASCONI, Quadratur des Zirkels, 101, zitiert ein Urteil der Beschwerdekammer des
Tessiner Kantonsgerichts vom 3. September 1992, dem insoweit ein vergleichbarer
Sachverhalt zugrunde lag, als die Namen der 42 Angeklagten zwar bekannt waren, je-
doch die Tathandlung nicht spezifiziert war. Aus diesem Grunde wurde die Aktenher-
ausgabe tiiber die Bankkonten verwehrt. BERNASCONI, Kommentar, 267, hebt die be-
sonders hohe Gefahr der Beweisausforschung hervor, wenn es um die Verfolgung von
Steuerdelikten geht, bei denen ein hinreichender Verdacht auf Steuer- bzw. Abgabebe-
trug vorliegen muss. Kritisch zur «Amtshilfe ohne Namensnennung» auch NZZ
Nr. 66, vom 20. Marz 2009, 13.

7 «Article 5: Exchange of Information Upon Request. [...] 2. Any request for information
made by a party shall be framed with the greatest degree of specificity possible. In all
cases, such requests shall specify in writing the following: (a) the identity of the tax-
payer whose tax or criminal liability is at issue» <http://www.treas.gov/press/releases/
reports/us%20liechtenstein%?20tiea.pdf>.
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sagt, dass einem US-Amitshilfeersuchen, welches im Rahmen des QI-
Verfahrens gestellt wird und keine Namen der betroffenen Steuerpflichtigen
enthdlt, von den Liechtensteinischen Behorden grundsatzlich nicht statt-
zugeben waére. Des ungeachtet halten die US-Behorden in diesem Zusam-
menhang fest, dass Liechtenstein aufgrund dieses Abkommens bzw. dessen
Umsetzung weiterhin als «eligible QI jurisdiction» qualifiziert werde.®

III. «Vorhilfe»

Es ist eine Selbstverstandlichkeit, dass auslandische und schweizerische Be-
horden sich auf generell-abstrakter Basis austauschen, namentlich um beste-
hende «Amts- und Rechtshilfekandle» zu verbessern. So ist es durchaus
wiinschenswert und erlaubt, dass das BJ eine Checkliste fiir Rechtshilfeersu-
chen publiziert® bzw. auslandischen Behorden zur Verfiigung stellt.

Eine andere Frage ist, ob es wiinschenswert und erlaubt ist, wenn
schweizerische Behorden in einem konkreten Fall ausldandischen Behdrden
aktive Beratung anbieten und leisten. Die Unterstiitzung kann etwa in fol-
genden Handlungen bestehen:

— generelle Unterhaltungen iiber einen konkreten Fall per Telefon
oder vor Ort, bei der auslandischen oder schweizerischen Behor-
de?0

% «As part of the signing of the TIEA, the United States is extending Liechtenstein's
treatment as an eligible Qualified Intermediary (QI) jurisdiction until December 31,
2009. This one-year extension is intended to provide Liechtenstein with time to enact
the legislation necessary for full implementation of the TIEA. If Liechtenstein fully im-
plements the TIEA by the end of 2009, Liechtenstein's QI status will be renewed for the
standard six-year term. The QI program generally allows financial institutions that are
located in an eligible QI jurisdiction to enter into an agreement with the IRS in which
the foreign financial institution assumes certain documentation and withholding re-
sponsibilities in exchange for simplified information reporting for its non-U.S. account
holders.» <http://www.treas.gov/press/releases/hp1320.htm>.

¢ Wegleitung BJ, 49-50.

70 So berichtete die NZZ im Sommer 2008 unter der Uberschrift «Eine Schweizer Delega-
tion will in Washington UBS-Probleme klaren» unter anderem Folgendes: «Soweit zur-
zeit bekannt ist, gehoren der Delegation offizielle Vertreter des Bundesamtes fiir Justiz,
des Eidgendssischen Finanzdepartements und der Eidgendssischen Bankenkommissi-
on an. Der Zweck der Reise ist nicht auf Anhieb klar, besteht doch sowohl in Bezug auf
die Amts- wie auch auf die Rechtshilfe zwischen den beiden Staaten ein reichhaltiges
Regelwerk», NZZ Nr. 143, vom 21./22. Juni 2008, 19.
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— Vorpriifung des Entwurfs des Ersuchens: Hinweise auf Mangel
des Ersuchens wie fehlende Prazisierungen betr. Gegenstand
und Grund des Ersuchens, rechtliche Bezeichnung der Tat (dop-
pelte Strafbarkeit), Angaben {iiber die untersuchten Personen
oder betr. Sachverhalt; oder auch Hinweise auf offensichtliche
Widerspriiche und Liicken

Obwohl es ab und zu ein offenes Geheimnis ist, dass «Vorhilfe» im vorge-
nannten Sinn geleistet wurde, gibt es keine Lehrmeinung zur Thematik. Un-
zulassig erschiene in jedem Falle eine «Vorhilfe» in folgendem Sinne:

— Vorpriifung des Entwurfs des Ersuchens. Hinweise zur Optimie-
rung des Ersuchens wie Frage nach den Namen der wirtschaft-
lich Berechtigten sowie Zeichnungsbevollmachtigten; Einfiigen
einer Catch-all Klausel, wonach die Bank alles edieren soll, was
fiir die ausldndische Untersuchung relevant sein konnte;”! oder
auch Erganzung, wonach der Bank eine Schweigepflicht aufer-
legt werden soll

— vollstandiges oder weitgehendes «Diktat» des Ersuchens durch
die schweizerische Behorde

— offene oder versteckte Aufforderung, den Sachverhalt unzutref-
fenderweise derart darzustellen, dass er amts- und rechtshilfefa-
hig wird (z. B. als Betrug bzw. Steuerbetrug) mit dem Hinweis,
dass die Sachverhaltsdarstellung von schweizerischen Behorden
und Gerichten nicht tiberpriift wird”?

Bei einer Vorhilfe im konkreten Fall ist der Bankkunde betroffen. Es stellt
sich deshalb die Frage nach der Dokumentationspflicht und der Dossierfiih-
rung. Im Sinne der Rechtsstaatlichkeit miisste der betroffene Bankkunde
mittels Akteneinsicht nachvollziehen konnen, ob und in welchem Ausmass
Vorhilfe geleistet wurde (keine «Schattendossiers»).”

7t Dazu Fn. 109.

72 BGE 1151b 68 S. 78-81.

73 Dies ergibt sich auch daraus, dass Informationen erst dann an die ersuchende Behorde
weitergeleitet werden diirfen, wenn Rechtsmittel, welche gegen eine entsprechende
Schlussverfiigung eingelegt wurden, rechtskréftig erledigt sind. Andernfalls wiirde die
aufschiebende Wirkung nach Art. 801 IRSG unterlaufen. Dasselbe gilt unter der VO
DBA-US: Art. 20k Abs. 3 sieht ebenfalls die aufschiebende Wirkung der Verwaltungs-
gerichtsbeschwerde vor. Das Einverstandliche Memorandum zum DBA-US sieht zwar
unter Ziff. 1 vor, «dass die Anstrengungen zur Anwendung und Durchsetzung des
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IV. Unbeteiligte Dritte

Nachdem der «unbeteiligte Dritte» («tiers non-impliqué») anlasslich der Re-
vision des IRSG im Jahre 1996 aus dem Gesetz gestrichen worden ist, stellt
sich die Frage, ob es den unbeteiligten Dritten iiberhaupt (noch) gibt, bzw.
ob und inwiefern er geschiitzt wird.

Die Frage, wer unbeteiligter Dritter ist, ist so alt wie die Rechtshilfe. Sie
stellte sich zum ersten Mal unter dem RVUS aus dem Jahre 1973.7* Es entwi-
ckelte sich die Praxis, wonach der Dritte durch die Bank oder den Bankkun-
den zu informieren ist und der Dritte der STA Beweise zu seiner Entlastung
vorlegen und so den Alibi- bzw. Entlastungsbeweis erbringen konnte.”> LIO-
NEL FREL der «Ziehvater» der Rechtshilfe, halt dazu fest: «Gilt ein Dritter als
unbeteiligt, werden sein Name und die ihn betreffenden Angaben aus den
Unterlagen entfernt, bevor sie dem amerikanischen Justizdepartement tiber-
mittelt werden.»” Ahnlich &ussert sich SCHAAD im Bereich der Amtshilfe:
«[...] es handelt sich um einen unbeteiligten Dritten. Ubermittelt die EBK
trotzdem Informationen, welche Namen unbeteiligter Dritter enthalten, ist
der Text zu anonymisieren und [sind] die betreffenden Namen abzude-
cken.»””

Im IRSG aus dem Jahre 19817 wurde die Stellung und das Verfahren mit
unbeteiligten Dritten weiter entwickelt. Der Begriff des unbeteiligten Dritten
ist nicht etwa eine Schuldfrage. Insbesondere ist es nicht so, dass nur der
Name der untersuchten Person an die auslandischen Behorden weitergelei-
tet werden diirfte. Wer eine besondere sachliche Beziehung zur Tat hat,
scheidet als unbeteiligter Dritter aus.” Umgekehrt sind Namen von Perso-
nen, welche mit der Tat offensichtlich nichts zu tun haben, aus den Akten zu
entfernen und nicht an die ausldndische Behorde weiterzuleiten.®’ Bei der
Revision des IRSG im Jahre 1996 wurde der entsprechende Art. 10 allerdings

Steuerrechts beider Vertragsstaaten in grosstmoglicher Weise unterstiitzt werden.»
Diese Unterstiitzung muss sich aber selbstverstandlich im erwahnten rechtlichen Rah-
men halten.

74 Art. 10 Abs. 2 RVUS. Dazu MOREILLON ET AL., Commentaire Romand Entraide, N 6-12
zu art. 10 TEJUS.

75 FREL SJK 67, 43-44.

76 FREI, SJK 67, 46.

77 SCHAAD, Basler Kommentar, N 72 zu Art. 38 BEHG.

78 Art. 10 IRSG.

7 BGE 1201b251S. 254 f.; 112 Ib 462 S. 464; 105 Ib 418.

80 BERNASCONI, Droits et devoirs, 365-367.
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ersatzlos gestrichen. Die Botschaft dussert sich zur Streichung nicht, da diese
initial nicht vorgesehen war.8! Interessant ist, dass das BG-RVUS, das im
Jahre 1996 ebenfalls revidiert und an das IRSG angepasst wurde, mehrfach
auf den unbeteiligten Dritten Bezug nimmt.8? Die Existenz bzw. der Schutz
des unbeteiligten Dritten ergibt sich im Ubrigen — auch nach Revision des
IRSG — aus dem Grundsatz, dass die schweizerische Vollzugsbehorde nur
jene Unterlagen ins Ausland weiterleiten soll, welche mit dem Rechtshilfeer-
suchen etwas zu tun haben.®

Das Borsengesetz aus dem Jahre 1995 sieht den Schutz des «unverwickel-
ten» Dritten explizit vor.8* Das Bundesgericht hat sich bei der Auslegung des
Begriffs an der Rechtsprechung zum unbeteiligten Dritten unter dem IRSG
inspiriert®. Als unverwickelter Dritter im Zusammenhang mit Insiderdelik-
ten kommt nur in Frage, wer einen klaren und unzweideutigen (schriftli-
chen) Vermogensverwaltungsauftrag erteilt hat und auch sonst keine Um-
stainde darauf hinweisen, dass der Bankkunde in irgendeiner Form an der
verdachtigen Transaktion beteiligt ist.8¢ Auch anlésslich der Revision des
Borsengesetzes im Jahre 2005 wurde der explizite Schutz von unverwickel-
ten Dritten erneut bzw. weiterhin gesetzlich verankert.#” Gemass neueren
Entscheiden des Bundesverwaltungsgerichts bleibt fiir den unbeteiligten
Dritten allerdings wenig Raum.

Im Bereich der Amtshilfe in Steuersachen wird der unbeteiligte Dritte
nicht erwahnt.® Insbesondere dussert sich die VO DBA-US nicht zu dieser

81 Botschaft betreffend die Anderung des Rechtshilfegesetzes und des Bundesgeset-
zes zum Staatsvertrag mit den USA {iiber gegenseitige Rechtshilfe in Strafsachen
sowie den Bundesbeschluss iiber einen Vorbehalt zum europaischen Uberein-
kommen tiber die Rechtshilfe in Strafsachen, 1 ff. Dazu SCHWOB, SJZ, 169-171.

82 Art. 12 Abs. 2 sowie Art. 15a Abs. 2 BG-RVUS.

8 BERNASCONI, Droits et devoirs, 366.

8 Art. 38 Abs. 3 alt BEHG.

8  BGer 2A.347/2001 vom 2. Oktober 2001, E. 5.

86 BGer 2A.350/2000 vom 9. Marz 2001; NOBEL, Finanzmarktrecht, § 7 N 259-261. SCHAAD,
Basler Kommentar, N 127 zu Art. 38 BEHG; ZULAUF/BURCKHARDT, Nachbesserung,
385.

87 Art. 38 Abs. 4 Satz 3 BEHG. Dazu SCHAAD, Basler Kommentar, N 72 zu Art. 38 BEHG.

8 Bundesverwaltungsgericht B-2921/2008 vom 17. Juli 2008 (vgl. dazu EBK-Bulletin
51/2008, 201-208); Bundesverwaltungsgericht B-168/2008 vom 26. Marz 2008, E. 6.1;
Bundesverwaltungsgericht B-2537/2008 vom 10. Juli 2008, E. 7.

8 Das Zinsbesteuerungsgesetz enthalt in Art. 10 Abs. 3 zwar eine Bestimmung, wonach
Feststellungen {tiber Dritte, die anldsslich einer Priifung bei einer Zahlstelle gemacht
werden, nur fiir die Durchfiihrung des Steuerriickbehalts und der freiwilligen Offenle-
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Thematik und auch die Literatur, sowie die (ohnehin sparliche) Rechtspre-
chung, erwdhnen den unbeteiligten Dritten nicht. Auch nicht in dem Sinne,
dass es ihn nicht gibt. Nachdem sowohl der RVUS, das BG-RVUS und das
BEHG den unbeteiligten Dritten explizit erwdhnen und das Bundesgericht
insbesondere den RVUS zur Auslegung der Amtshilfebestimmung im DBA-
US heranzieht,” erscheint es als sachgerecht, auch im Bereich der Amtshilfe
in Steuersachen Namen von Dritten, die offensichtlich nichts mit den vor-
geworfenen Handlungen zu tun haben, nicht an den IRS zu iibermitteln.
Dabei ist derselbe (strenge) Massstab wie bei der Rechtshilfe und der Amts-
hilfe in Borsensachen anzusetzen.

V. Die Bank im Clinch

Die Bank, welche von der schweizerischen Vollzugsbehorde (EStV, FINMA,
STA) mittels (Zwischen-)Verfiigung iiber ein Amts- oder Rechtshilfeersu-
chen orientiert wird, kann selbst unter Druck geraten. Sie muss als obrigkeit-
lich konzessioniertes Institut bei der Edition gegeniiber der Behorde das in
sie gesetzte Vertrauen unter Beweis stellen. Gleichzeitig muss die Bank dem
Kunden, dem sie qua Auftragsrecht verpflichtet ist, gerecht werden.”

Grundsatzlich hat die Bank die Pflicht, die (Zwischen-)Verfiigung samt
Ersuchen an den Kunden weiterzuleiten.”? Bei der Orientierung des Kunden®
sollte die Bank auf folgende Punkte achten:

gung verwendet werden. Diese Bestimmung betrifft aber nicht die eigentliche Amtshil-
fe, sondern den Steuerriickbehalt und die freiwillige Offenlegung.

% Vgl. Kapitel II.

%1 Das Bankgeheimnis ist im Umfang der Verfiigung der Vollzugsbehorde selbstver-
standlich aufgehoben, diesbeziiglich ist die Bank nicht im Clinch. BGE 125 II 83 (Amts-
hilfe); BGer 1A.234/2005 vom 31. Januar 2006 (Rechtshilfe).

%2 Zirkular 740d der SBVg vom 30. Juni 1986, dazu BERNASCONI, Droits et devoirs, 380-
381. Korrelat zur auftragsrechtlichen Pflicht ist das Recht der Bank, den Kunden ge-
mass Art. 80n IRSG zu orientieren, dazu MOREILLON ET AL., Commentaire Romand
Entraide, N 3 zu art. 80n EIMP i. V. m. N 3-4 zu art. 80m EIMP. Bei der steuerlichen
Amtshilfe ersucht die EStV die Bank, den Kunden aufzufordern, in der Schweiz einen
Zustellungsbevollmachtigten zu bezeichnen (vgl. Art. 20c Abs. 4 VO DBA-US). Die
EStV stellt die Zwischenverfiigung sowie eine Kopie des Amtshilfeersuchens auch
dem Kunden, der einen Zustellungsbevollmachtigten bezeichnet hat, zu (vgl. Art. 20e
Abs. 1 VO DBA-US). Enthélt das Amtshilfeverfahren — entgegen dem Grundsatz der
unzuldssigen Beweisausforschung — keine Namen von Beschuldigten, so kann die Auf-
forderung erst erfolgen, wenn die EStV aufgrund der Angaben der Bank festgestellt
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— Bekanntgabe des Inhalts der Eintretensverfiigung —bei deutsch-
sprachigen Kunden kann die Verfiigung beigelegt werden, bei
fremdsprachigen Kunden sollte zudem deren Inhalt zusammen-
gefasst werden.

— Hinweis, dass erst spater — gegen die Schlussverfligung — Rechts-
mittel ergriffen werden konnen und dass die Bank keine Rechts-
mittel erheben wird. Aufforderung an den Kunden, einen lokalen
Anwalt beizuziehen.”* Bei der Orientierung auslandischer Bank-
kunden kann es vorteilhaft sein (Zeitgewinn, klare Verhaltnisse),
den Beizug eines lokalen Anwalts, mit dem Bankkunden telefo-
nisch vorzubesprechen und anschliessend den Anwalt direkt (fiir
den Kunden) zu orientieren.

— Zustellung durch eingeschriebene Sendung, Beilage eines Riick-
scheins. Besondere Probleme ergeben sich fiir die Bank bei der
Orientierung, wenn die Korrespondenz des Kunden banklagernd
gehalten wird.”> Denkbar ist hier die telefonische Kontaktierung
des Kunden mit der Bitte um Riickruf. Problematisch ist etwa
auch der Fall, wenn die Kundenbeziehung bereits seit langerer
Zeit abgebrochen und die aktuelle Kundenadresse unbekannt ist.
Das Problem akzentuiert sich, wenn es sich beim Bankkunden
um eine inzwischen liquidierte Gesellschaft handelt. Hier ist die
Kontaktierung des wirtschaftlich Berechtigten zu priifen.*

Ohne Zweifel die unangenehmste Konstellation fiir Bank und Bankkunde ist
die folgende: Die Vollzugsbehorde (EStV, FINMA, STA) auferlegt der Bank
— aufgrund eines entsprechenden Begehrens im Amts- bzw. Rechtshilfeersu-
chen —eine Schweigepflicht.”” Naturgemass kann sich der Kunde nicht zur

93
94
95
96

97

hat, in welchen Fallen sich der Verdacht auf das Vorliegen eines Abgabebetrugs erhar-
tet hat.

Dazu auch SCHAAD, Basler Kommentar, N 115 zu Art. 38 BEHG.

BERNASCONI, Droits et devoirs, 380-381.

BERNASCONI, Droits et devoirs, 377.

Der wirtschaftlich Berechtigte kann, wenn die Gesellschaft liquidiert ist, zur Ergreifung
von Rechtsmitteln legitimiert sein, Kapitel VII.

BGE 1311425, BERNASCONI, Droits et devoirs, 378-380; BERNASCONI, Quadratur des
Zirkels, S. 95-96; BUTTLIGER, SJZ, 377 ff. Kritisch SCHAAD, Basler Kommentar, N 115 zu
Art. 38 BEHG. Art. 20e Abs. 1 VO DBA-US sieht vor, dass die ESTV der «betroffenen
Person», d.h. dem Bankkunden, keine Kenntnis von der Zwischenverfiigung gibt,
wenn im amerikanischen Amtshilfeersuchen ausdriicklich die Geheimhaltung verlangt
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Wehr setzen, da er zufolge Schweigepflicht nichts erfahrt, und die Legitima-
tion der Bank zur Ergreifung von Rechtsmitteln wurde in den vergangenen
Jahren radikal gekiirzt.”® Diese Massnahme (Schweigepflicht) darf nur bei
schwerwiegenden Straftaten (organisiertes Verbrechen, internationaler Dro-
genhandel, erpresserische Freiheitsberaubung und Entfithrung etc.) getrof-
fen werden und nur, wenn Flucht- oder Kollusionsgefahr besteht.”” Die
Schweigepflicht ist sobald wie moglich wieder aufzuheben, damit der be-
troffene Bankkunde Rechtsmittel ergreifen kann.!® Kiirzlich hat das Bun-
desgericht entschieden, dass die Weiterdauer der Informationssperre nach
knapp einem Jahr unverhaltnismassig sei.!?!

Uber die Praxis der bei der Edition von Bankunterlagen an die Vollzugsbe-
horde besteht keine Rechtsprechung und keine gefestigte Lehre. Die Bank
muss auch hier einen eleganten Kurs segeln, um im gesetzlich vorprogram-
mierten Loyalitatskonflikt zwischen Behorde und Kunde bestehen zu kon-
nen. Falls der Bank keine Schweigepflicht auferlegt worden ist, sollte sie, um
Auseinandersetzungen mit Vollzugsbehdrden oder Kunden zu vermeiden,
auf folgende Punkte achten:

— Eine Herausgabe der Bankunterlagen an die Vollzugsbehorde
sollte erst erfolgen, nachdem der Kunde iiber die Verfiigung und
das Amts- bzw. Rechtshilfeersuchen orientiert wurde. Der Kunde
ist auf Verlangen zu orientieren, welche Unterlagen an die Voll-
zugsbehorden ediert werden bzw. wurden.

wird. Entsprechende Bestimmungen enthalten auch Art. 18 Abs. 1 ZBstG sowie die
Verordnungen zu den DBA mit erweiterter Amtshilfe. Die EStV scheint daraus abzu-
leiten, dass sie der Bank eine Schweigepflicht auferlegen kann.

%  Bei der Rechtshilfe und der Amtshilfe in Borsensachen wurde die Legitimation der
Bank grundsatzlich aufgehoben, bei Fn. 122-124. Bei der steuerlichen Amtshilfe fehlt
der Bank die Moglichkeit, eine mittels Zwischenverfiigung auferlegte Schweigepflicht
anzufechten. Jede der Schlussverfiigung vorangehende Verfiigung ist sofort voll-
streckbar und kann nur zusammen mit der Schlussverfiigung angefochten werden
(Art. 20k Abs. 4 VO DBA-US). Ob die EStV der Bank eine solche Schweigepflicht aufer-
legen kann, lasst sich weder aus den DBA noch aus den entsprechenden Verordnun-
gen herleiten.

% FRE] SJK 67a, 63-64.

100 FREI, SJK 67a, 64.

101 BGE 131 I 425 S. 435-436. Das Bundesgericht dazu wortlich: «Eine unbefristete strafbe-
wehrte Informationssperre ware auch als schwerer Eingriff in die Wirtschafts- und
Kommunikationsfreiheit der betroffenen Bank anzusehen, der einer ausdriicklichen
formellgesetzlichen Grundlage bediirfte».
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— Die Bank soll jene Dokumente an die Vollzugsbehdrde herausge-
ben, welche explizit in der Verfiigung bezeichnet werden, dies-
beziiglich hat die Bank keinen Spielraum.!®? Grundsatzlich darf
die Bank aber auch nicht tiberschiessend Auskunft erteilen und
Dokumente edieren, nach welchen nicht gefragt wurde (keine
anderen Konti/Depots, kein grosserer Zeitabschnitt, kein wirt-
schaftlich Berechtigter oder Zeichnungsbevollmachtigter, falls
nur nach dem Kontoinhaber gefragt wird). Scharfsinnige auslan-
dische Behorden fligen deshalb rechtlich fragwiirdige Catch-all
Klauseln in ihre Ersuchen und fordern die Bank auf alles zu edie-
ren, was flir die ersuchende Behorde von Interesse sein kann.
Solche Auffangtatbestande sind je nachdem unzuléssige Fishing
Expeditions.1®

— Bei besonders delikaten Fallen und in jenen Fallen, in welchen
die Bankunterlagen qua Hausdurchsuchung!®* erhoben werden,
empfiehlt sich je nachdem ein Siegelungsbegehren seitens der
Bank.1%

Weiteres Ungemach droht der Bank, falls im Zusammenhang mit dem
Amts- oder Rechtshilfeersuchen im Ausland nicht nur gegen Bankkunden,
sondern auch gegen Bankangestellte oder -organe ermittelt wird. Dadurch
konnen sich weitere Zielkonflikte ergeben. In der Regel ist es ratsam, den
Bankangestellten moglichst frithzeitig durch einen eigenen Anwalt vertreten
zu lassen. In der Praxis ist es tiblich, dass die Gesellschaft die «Abwehrkos-
ten» des Angestellten vorschiesst und — falls keine Verurteilung erfolgt —
letztlich auch tibernimmt.

Zudem hat sich in gewissen Féllen eine unheilvolle Paarung von auslan-
dischen Rechtshilfeersuchen mit schweizerischen Geldwéaschereiverfahren
entwickelt. Dies etwa dann, wenn sich im Rahmen des Vollzugs herausstellt,
dass ein Bankangestellter das Formular A falsch ausgefiillt oder anderweitig
gegen das GwG bzw. gegen Art. 305t StGB verstossen hat (bei der Amtshil-

102 Dazu Fn. 97.

105 Zu den sog. Fishing Expeditions Kapitel II.

104 Obwohl die Amtshilfe in Steuersachen nur bruchstiickhaft geregelt ist, wird die
Durchsuchung von Rdaumen in der VO DBA-US (Art. 20g) explizit vorgesehen.

105 Dazu BGE 126 II 495 S. 495-506; HAUSER/SCHWERI/HARTMANN, Strafprozessrecht, 353;
MOREILLON ET AL., Commentaire Romand Entraide, N 12-20 zu art. 9 EIMP; SCHMID,
Strafprozessrecht, 271-272.
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fe ist noch keine derartige Tendenz ersichtlich). Bei rechtshilfeweisen Fin-

vernahmen von Bankangestellten ist in diesem Zusammenhang folgendes
zu beachten:

— Die dem Bankangestellten in der Vorladung angesetzte Frist zum
Erscheinen betragt im Allgemeinen nur wenige Tage und ist zu
kurz, um zu beurteilen, ob der Bankangestellte spater mogli-
cherweise in ein Geldwaschereiverfahren involviert werden
konnte und vom Zeugen zur Auskunftsperson und spater zum
Beschuldigten mutiert.

— Sofern die ausldndischen Behorden an der Zeugeneinvernahme
teilnehmen,'% ist darauf zu achten, dass bei der Vorlegung von
Bankbelegen die auslandischen Behorden den Raum zu verlassen
haben oder zumindest soweit zurtickzutreten haben, dass sie die
Belege nicht einsehen konnen (sogenannte «Freistoss-Szene»).1%”
Damit wird sichergestellt, dass die auslandischen Behdrden nicht
bankgeheimnisgeschiitzte Informationen erhalten, bevor eine
rechtskraftige Schlussverfiigung vorliegt.10

— Stets ist darauf zu achten, dass der Staatsanwalt das Heft in der
Hand halt'® und dass die ausldndischen Behorden keine Fragen
direkt an den Zeugen richten diirfen; sie haben im Ubrigen ledig-
lich das Recht auf Erganzungsfragen. Eigentliche Amtshandlun-
gen von ausldndischen Behorden, wie z. B. die direkte Befragung
des Zeugen, selbststandige Protokollierung oder Aufzeichnung

106

107

108

109
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Art. 12 Abs. 3 RVUS; Art. 26 BG-RVUS; Art. 65a IRSG.

Bei der Amtshilfe unter den DBA bzw. dem Zinsbesteuerungsabkommen ist eine An-
wesenheit auslandischer Beamter bei Untersuchungsmassnahmen nicht vorgesehen
und damit auch nicht zuldssig. Eine derartig weitgehende Massnahme diirfte nicht in
analoger Anwendung des IRSG bzw. des RVUS getroffen werden, sondern miisste auf
einer eigenen gesetzlichen Grundlage beruhen. Demgegeniiber erlaubt Art. 30 des Be-
trugsabkommens die Anwesenheit auslandischer Beamter. Diese haben Zugang zu al-
len Unterlagen. Die einzige Beschrankung liegt darin, dass sie diese erst dann als Be-
weise verwenden diirfen, wenn rechtskriftig iiber die Ubermittlung der Unterlagen
entschieden worden ist. Die ausldndischen Beamten miissen also beim Verlassen der
Schweiz die ihnen zuganglich gemachten Informationen quasi wieder vergessen.

Art. 65a Abs. 3 IRSG.

Wegleitung BJ, 36.
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der Zeugeneinvernahme fiir die spatere Verwendung etwa vor
US-Gerichten, verstossen gegen Art. 271 StGB.110

VI. Wer kann sich wehren (Legitimation)

Wer zur Ergreifung von Rechtsmitteln legitimiert ist, steht im Bereich der
Rechtshilfe sowie der Amtshilfe in BOorsen- und Steuersachen mehr oder we-

niger fest. Bei der Amtshilfe in Steuersachen besteht noch keine gefestigte

Praxis oder herrschende Lehre.

Zur Beschwerde legitimiert ist stets der Bankkunde bzw. Kontoinhaber,

dies gilt bei der Rechtshilfe, unter dem IRSG!! und dem BG-RVUS,!'? sowie
bei der Amtshilfe, in Borsensachen!!® wie in Steuersachen.!4

Nach Rechtsprechung und herrschender Lehre nicht legitimiert ist der

wirtschaftlich Berechtigte, weder bei der Rechtshilfe'’> noch bei der Amtshil-

110

111
112

113

114

115

BGE 106 Ib 260 S. 261 ff.; 103 Ia 206 S. 214 ff.; VPB 46 (1982) S. 366 ff. (Nr. 68) S. 381;
BEGLINGER, AJP, 916, 918; DE CAPITANI, ZSR, 440-444. Zu Art. 271 StGB auch Kapitel IX.
Art. 80h lit. b IRSG i.V.m. Art. 9a IRSV. Dazu PETER, Zielkonflikte, 198-199.

Art. 17a BG-RVUS.

Art. 38 Abs. 5 BEHG. Dazu Botschaft zur Anderung der Bestimmung iiber die inter-
nationale Amtshilfe im Bundesgesetz iiber die Borsen und den Effektenhandel
vom 10. November 2004, 6767.

Beschwerdelegitimiert ist die «betroffene Person» (Art. 20j Abs. 2 VO DBA-US). Der
Begriff «betroffene Person» ist in der VO DBA-US nicht umschrieben. Im Bericht der
Expertenkommission fiir ein Bundesgesetz iiber Steuerstrafrecht und internationale
Amtshilfe in Steuersachen (vgl. Fn. 62) handelt es sich bei der «betroffenen Person» um
jede Person, deren Eigeninteressen von einer Rechtshilfemassnahme betroffen ist
(84 £.). Solche Personen sind insbesondere (i) die Personen, gegen die ein auslandisches
Strafverfahren eréffnet wurde, (ii) die Personen, gegen die zwar kein ausldndisches
Strafverfahren erdffnet wurde, die jedoch trotzdem betroffen sein konnen, weil z. B. im
auslandischen Ersuchen geltend gemacht wird, die Kontoinhaberin habe fiir die im
Ausland beschuldigte Person treuhdnderisch gehandelt, (iii) das Institut, bei dem sich
die fraglichen Dokumente befinden (Informationsinhaberin). Art. 20k Abs. 2 VO DBA-
US erwiahnt ausdriicklich das Beschwerderecht des Informationsinhabers, soweit er ei-
gene Interessen geltend machen kann. Dazu ist anzumerken, dass es auch im Interesse
des Informationsinhabers sein kann, wenn keine Beschwerde erhoben wird. Dies konn-
te etwa dann der Fall sein, wenn eine Bank vom ersuchenden Staat unilateral in die
Bedrouille genommen wird und vor der Wahl steht, Informationen unter Verletzung
des Bankgeheimnisses zu leisten oder — im Nichtleistungsfall — Sanktionen dieses Staa-
tes auf sich zu ziehen.

Kritisch dazu PETER, Zielkonflikte, 198-199.
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fe.l'® Wer, so das Bundesgericht, eine juristische Person als Kontoinhaberin
vorschiebt, muss auch die Nachteile dieses Vorgehens in Kauf nehmen.!?”
Bei der Rechtshilfe wird die Legitimation ausnahmsweise bejaht, wenn eine
juristische Person als Kontoberechtigte aufgelost wurde!'® und die Auflo-
sung nicht rechtsmissbrauchlich erfolgte.!’® Auch bei der Amtshilfe in Bor-
sensachen wird die Legitimation des wirtschaftlich Berechtigten in der Pra-
xis abgelehnt.!?’ Bei der Amtshilfe in Steuersachen gilt der wirtschaftlich Be-
rechtigte dagegen i. d. R. als «betroffene Person» und ist daher beschwerde-
legitimiert.!?!

Die Legitimation der Bank zur Beschwerdefiihrung wurde im Bereich der
Rechtshilfe anldsslich der Revision des IRSG im Jahre 1996 abgeschafft.!?2
Die Legitimation der Bank ist wohl auch bei der Rechtshilfe gemass RVUS
abzulehnen.!? Im Bereich der Amtshilfe in Borsensachen ist die Legitimation
der Bank mit der Revision des BEHG im Jahre 2005 aufgehoben worden.!?*
Bei der Amtshilfe in Steuersachen dagegen ist die Legitimation der Bank ex-
plizit gesetzlich verankert.! Bei der steuerlichen Amtshilfe muss die Bank
eigene Interessen geltend machen, um beschwerdelegitimiert zu sein.?

Personen, die in den Kontounterlagen erwahnt werden, mithin auch
(unbeteiligte) Dritte, sind bei der Rechtshilfe unter dem RVUS zur Be-
schwerdefiihrung legitimiert,'” nicht jedoch bei der Rechtshilfe gemass

16 BGer 2A.352/2000 vom 9. Mérz 2001, E. 3a; BGer 2A.595/1998 vom 10. Marz 1999, E. 1;
BGer 2A.118/1998 vom 29. Oktober 1998; BGE 125 III 65. Dazu ZULAUF/BURCKHARDT,
Nachbesserung, 386.

17 BGE 123 11 153 S. 157.

118 BGer 1A.60/2000 vom 22. Juni 2000, E. 2.c.

19 BGE 12311153 S. 157.

120 BGer 2A.352/2000 vom 9. Mérz 2001, E. 3a; BGer 2A.595/1998 vom 10. Marz 1998, E. 1;
BGer 2A.118/1998 vom 29. Oktober 1998; BGE 125 III 65. Dazu ZULAUF/BURCKHARDT,
Nachbesserung, 386.

121 Vel. Fn. 114.

122 BGE 128 II 211. Kritisch PETER, Zielkonflikte, 199-200.

123 Art. 17a BG-RVUS ist identisch mit Art. 80h lit. b IRSG.

124 Art. 38 Abs. 5 BEHG, Botschaft zur Anderung der Bestimmung iiber die internatio-
nale Amtshilfe im Bundesgesetz {iber die Bérsen und den Effektenhandel vom 10.
November 2004, 6763, 6767.

125 Art. 20k Abs. 2 VO DBA-US.

126 Art. 20k Abs. 2 VO DBA-US und entsprechende Bestimmungen in anderen Verord-
nungen zu DBA mit erweiterter Amtshilfeklausel, Art. 24 Abs. 2 ZBstG.

127 Art. 12 Abs. 2 sowie Art. 15a Abs. 2 BG-RVUS.
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IRSG.128 Bei der Amtshilfe in Borsen- und Steuersachen besteht diesbeziig-
lich keine Praxis oder Lehre.!”” Da die Existenz des unbeteiligten Dritten
staatsvertraglich und gesetzlich nach wie vor anerkannt wird,!* ist diesen
Personen in Analogie zum BG-RVUS®! die Legitimation zur Beschwerde-
fithrung zuzuerkennen.

VII. Beschwerdegriinde (Abgabebetrug versus
Steuerhinterziehung)

In den letzten Jahren hat sich der Grundsatz «in dubio pro Amts- und
Rechtshilfe» immer mehr durchgesetzt. Es stellt sich die Frage, welche Be-
schwerdegriinde heute erfolgreich vorgetragen werden konnen. Im Zusam-
menhang mit der Anfechtung der Zulissigkeit der Amts- und Rechtshilfe ste-
hen folgende Beschwerdegriinde im Vordergrund:

— Fehlen der sogenannt doppelten Strafbarkeit: Das im Ausland
mutmasslich begangene Delikt ware in der Schweiz, falls hier
begangen, nicht strafbar.’® Dieser Grundsatz gilt primar bei der
Rechtshilfe, ist jedoch auch bei der Amtshilfe relevant. Im Bereich
des Steuerrechts geht es grundsatzlich darum, ob der im Ersu-
chen vorgetragene Sachverhalt als Steuer- oder Abgabebetrug (und
nicht als blosse Steuerhinterziehung) qualifiziert wird.!®13 Im Be-

128 Pra. 89/2000 Nr. 133 E. 1.e.

129 Bei der Amtshilfe in Steuersachen wird der unbeteiligte Dritte zwar nicht erwahnt.
Wenn aber ein bisher unbeteiligter Dritter Gefahr lauft, aufgrund der gewdahrten
Amtshilfe selber Gegenstand eines Steuer- oder Strafverfahrens zu werden, miisste
ihm als «betroffener Person» ein Beschwerderecht zuerkannt werden.

130 Dazu Kapitel IV.

131 Art. 12 Abs. 2 sowie Art. 15a Abs. 2 BG-RVUS.

182 Ausfiihrlich dazu PoPP, Grundziige, 133-167; vgl. auch Kasuistik bei ZIMMERMANN,
Coopération, 405-421. Vgl. dazu aber auch bei Fn. 35.

133 Dazu BGer 2A.233/2003 vom 22. Dezember 2003, sowie BGer 2A.250/2001 vom 6. Feb-
ruar 2002. Beziiglich der Amtshilfebestimmung im DBA-US «Betrugsdelikte und der-
gleichen», vgl. bei Fn. 31. Vgl. aber auch die Ausfiihrungen betreffend gewisse DBA,
welche den Grundsatz der beidseitigen Strafbarkeit in Bezug auf «dhnliche Delikte»
nicht enthalten, vgl. Fn. 49-50 sowie das Betrugsabkommen, welches Amtshilfe im Be-
reich der indirekten Steuern auch fiir Steuerhinterziehung vorsieht, vgl. bei Fn. 32-36.

13 Im Zusammenhang mit den neuesten Vorkommnissen stellt sich insbesondere die Fra-
ge, wie das Verhalten von US-Steuerpflichtigen, welche im Zuge der Einfithrung des
QI-Systems im Jahre 2001 ihre nicht deklarierten US-Wertschriften in Offshore-Gesell-
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reich des Borsenrechts ist der Ausgangspunkt fiir Ersuchen re-
gelmassig eine Abklirung wegen Insidertransaktionen oder
Marktmanipulationen.!3

135

32

schaften einbrachten, zu qualifizieren ist, wenn diese Gesellschaften im Formular W-
8BEN bestdtigten, nutzungsberechtigte Empfanger der US-Ertrage zu sein. Dazu ist
anzumerken, dass nach der Rechtsprechung das Errichten einer Offshore-Gesellschaft,
auch wenn sie einzig zum Zwecke hat, Vermogenswerte und daraus fliessende Ertrage
zu verstecken, nicht als Abgabebetrug zu qualifizieren ist (Bundesstrafgericht
RR.2008.165 vom 28. Oktober 2008, rechtskraftig). Damit Arglist vorliegt, miissten wei-
tere tauschende Elemente hinzukommen. In seinem Urteil vom 5. Marz 2009 bestatigt
das Bundesverwaltungsgericht diesen Grundsatz (A-7342/2008 und A-7426/2008
E. 5.5.1, S. 39-42). Indem es im Wesentlichen die Argumentation der EStV iibernimmt,
kommt es in seinem Urteil aber zum Ergebnis, dass die Zwischenschaltung einer Off-
shore-Gesellschaft, verbunden mit dem QI-System, dann als arglistiges Verhalten zu
qualifizieren ist, wenn der Anteilseigner die selbststandige rechtliche Identitat der
Offshore-Gesellschaft ignoriert und an deren Stelle agiert, obwohl er keinerlei formelle
Organstellung innehat. Demgegentiiber liege kein arglistiges Verhalten vor, wenn «das
Spiel der juristischen Person gespielt wird», d. h. wenn der Anteilseigner eine Verlet-
zung der Formalitdten und eine Vermischung der Rechtsspharen vermeidet (E. 5.5.3.1-
5.5.3.3, S. 54-57).

Ob das Verhalten derjenigen Anteilseigner, welche das «Spiel der juristischen Person»
im Zusammenhang mit dem QI-System nicht spielen und das Konto der Offshore-
Gesellschaft wie ihr eigenes Konto bentitzen, allgemein als arglistig zu qualifizieren ist,
erscheint nach der hier vertretenen Auffassung fraglich. Denn um die US-Steuern zu
verkiirzen, muss das QI-Verfahren nicht in Anspruch genommen werden. Zu diesem
Zwecke kann das Depot ohne weiteres bei einer Nicht-QI-Bank er6ffnet werden. Dies-
falls bleiben die Ertrage dem US-Fiskus in gleicher Weise verborgen und es ware eben-
falls die US Withholding Tax von 30 % einzubehalten. Bei beiden Gestaltungen konnte
zwar geltend gemacht werden, dass die auf US-Persons anwendbare US Backup
Withholding Tax und nicht die ordentliche Withholding Tax von 30 % hatte abgefiihrt
werden miissen. Diese Argumentation diirfte aber nicht mehr greifen, seit der Steuer-
satz der US Backup Withholding Tax 28 % betragt! Hinzu kommt, dass in dem Zeit-
raum, in welchem die US Backup Withholding Tax 31 % betrug, aufgrund der gerin-
gen Differenz von 1 % zur ohnehin abgefiihrten Withholding Tax in den meisten Fallen
kein erheblicher Betrag vorliegen diirfte. Ein erheblicher Betrag ist aber Voraussetzung
fiir die Gewahrung der Amtshilfe (vgl. EStV vom 3.Mai 1990 in Bezug auf die Rechts-
hilfe, LOCHER ET AL., DBA, a.a.O., B Anhang III Nr. 19). MARKEES vertritt die Auffas-
sung, dass ein Betrag von weniger als CHF 20'000 hinterzogener Abgaben kaum als er-
heblich im Sinne von Artikel 14 Absatz 2 VStrR angesehen werden kann. Als Richt-
schnur kann auch ein Betrag von EUR 25'000 genommen werden (vgl. Art. 3 Abs. 1 Be-
trugsabkommen). Fiir weitergehende Uberlegungen zu den Amtshilfefsllen USA vgl.
BEHNISCH, Jusletter, 1 ff. und SCHWEIZER, Jusletter, 1 ff.

Die Strafbarkeit von Insidertransaktionen ist in Art. 161 StGB, jene von Marktmanipu-
lationen in Art. 161 StGB geregelt.
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— Das Ersuchen enthidlt offensichtliche Irrtiimer, Widerspriiche
oder Liicken. Dieser Grundsatz wurde in der Rechtshilfepraxis
vom Bundesgericht immer wieder bestdtigt.’® Er gilt zweifellos
auch fiir die Amtshilfe in Steuer- und Borsensachen. Es gibt al-
lerdings nur wenige Fille, in welchen ein Ersuchen vom Bundes-
gericht im genannten Sinne als unzuldssig bezeichnet wurde. Zu
erwahnen ist in diesem Zusammenhang ein Entscheid aus dem
Jahre 1990, in welchem das Bundesgericht festhielt, dass im Falle
von Abgabebetrug die ersuchende Behorde hinreichende Ver-
dachtsmomente darlegen muss, damit ihrem Gesuch entsprochen
werden kann. Zu denken sei an Indizien wie Zeugenaussagen
und Urkunden, welche geeignet sind, die Angaben der ersu-
chenden Behorde wenigstens in dem Sinne objektiv zu erharten,
dass diese nicht vollig haltlos erscheinen.!s”

— Vorliegen einer Fishing Expedition: Das Rechtshilfeersuchen ist
nicht geniigend spezifiziert oder lediglich auf Ausforschung ge-
richtet.’® Der Einwand der Fishing Expedition wird vom Bun-
desverwaltungsgericht nicht zugelassen, wenn im Amtshilfeer-
suchen betreffend Abgabebetrug oder Insidervergehen konkrete
Angaben iiber Beschuldigte und deren Konti fehlen.!®

— Bei der Amtshilfe in Borsensachen konnte bis zum Jahre 2007 gel-
tend gemacht werden, die SEC erfiille das Vertraulichkeitsprin-
zip nicht, da die iibermittelten Informationen als sog. Litigation
Releases iiber das Internet weltweit jedermann zuganglich ge-
macht werden.!*® Aufgrund der Revision des BEHG ist der ge-
nannte Beschwerdegrund hinfillig, da im revidierten BEHG!
die Vorschriften iiber die Offentlichkeit von Verfahren explizit
vorbehalten bleiben und der Amtshilfe nicht entgegenstehen.!42

136 BGE 12511250 E. 5b S. 257; 118 Ib 111 E. 5b S. 121 f.; 117 Ib 64 E. 5¢ S. 88.

137 BGE 116 Ib 96 S. 102-105.

138 PopPpP, Grundziige, 72.

139 Vgl. Kapitel I1.

140 BGE 12611126 S. 142.

141 Art. 38 Abs. 2 lit. b BEHG.

142 BGer 2A.13/2007 vom 3. September 2007, E. 4 (EBK-Bulletin 50/2007, 91, 102-103).
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Im Zusammenhang mit der Weiterleitung von Vollzugsakten stehen folgende
Beschwerdegriinde im Vordergrund:

— Die Schlussverfiigung ist gegeniiber den im Ersuchen verlangten
Auskiinften iiberschiessend — sogenanntes «Ubermassverbot».
Das Bundesgericht hat in den vergangenen Jahren den Einwand
des Ubermasses stark eingeschrinkt, die Vollzugsbehdrde darf
heute letztlich alles an die auslandische Behorde weiterleiten,
was ihr niitzlich erscheint.’*® Im Rahmen der Amtshilfe in Bor-
sensachen ldsst das Bundesgericht die Anrufung des Ubermass-
verbotes kaum je gelten.!* Zuldssig ist insbesondere, dass die
EBK der auslandischen Behorde im Rahmen der sog. spontanen
Amtshilfe!*> zusatzliche, nicht verlangte Unterlagen — etwas tiber
die Identitat des wirtschaftlich Berechtigten — weiterleitet. Um-
gekehrt werden Informationen, welche nicht direkt im Zusam-
menhang mit den Transaktionen stehen, fiir welche die Informa-
tion verlangt wurde — z. B. weitere Guthaben oder Wertschrif-
tenpositionen — nicht tibermittelt.1#¢ Beziiglich Amtshilfe in Steu-
ersachen verlangt das Bundesgericht von der EStV, dass sie vor
Ubermittlung der Dokumente an den ersuchenden Staat priift, ob
diese zum Beweis des im Amtshilfegesuch gedusserten Ver-
dachts geeignet sind. Eine Ubermittlung ist nur zuldssig, wenn
die im Zeitpunkt des Entscheids iiber das Gesuch feststehenden
Tatsachen den Verdacht auf Betrugsdelikte und dergleichen er-
harten.!¥” Dabei reicht es nach der Rechtsprechung aus, wenn die
ubermittelten Aktenstiicke «potentiell erheblich» sind.!4

143

144

145

146

147

148

34

BGE 122 II 370 E. 2; 121 II 241 S. 243. Anders noch BGE 118 1b 125 S. 128; 116 Ib 96
S. 105-106; 115 Ib 373; BERNASCONI, Droits et devoirs, 396-398; BERNASCONI, Quadratur
des Zirkels, 103; POrP, Grundziige, 274-276.

BGE 126 II 409 S. 421; 125 II 65 S. 74-75; BERNASCONI, Quadratur des Zirkels, 103; HA-
RARI, 122-123.

Dazu Fn. 164.

Botschaft zur Anderung der Bestimmung iiber die internationale Amtshilfe im
Bundesgesetz iiber die Borsen und den Effektenhandel vom 10. November 2004,
6751.

BGer 2A.608/2005 vom 10. August 2006, E. 2.

BGer 2A.352/2005 vom 6. Januar 2006, E. 3: Dem IRS sind alle Unterlagen zu iibermit-
teln, die sich moglicherweise auf den im Amtshilfeersuchen dargestellten Sachverhalt
beziehen konnen. Nach BGer 2A.185/2003 vom 27. Januar 2004 ist es nicht zulassig,
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— In der Verfligung werden Informationen beziiglich unbeteiligten
Dritten begehrt — diese konnen den «Alibibeweis» erbringen.!#
Im Rahmen der Amtshilfe lasst das Bundesgericht die Anrufung
des Alibibeweises!® grundsatzlich nicht gelten, moglich ist nur
(aber immerhin) der Nachweis, dass der Kontoinhaber einen
schriftlichen Vermogensverwaltungsauftrag erteilt und tatsach-
lich keinen Einfluss auf die Depotfithrung genommen hat.!>! Be-
ziiglich Amtshilfe in Steuersachen fehlt Rechtsprechung und Li-
teratur.

VIIIL Spontane Amts- und Rechtshilfe

Es stellt sich die Frage, ob schweizerische Vollzugsbehorden (EStV, FINMA,
STA) bzw. die Zentralstelle (B]) den ersuchenden Behorden (IRS, SEC, DOJ)
ohne entsprechendes Ersuchen Auskiinfte auf dem Weg der Amts- oder
Rechtshilfe erteilen konnen bzw. diirfen. Dies im Zeichen des kiirzlich im
Rahmen der Bilateralen II manifestierten Bekenntnisses der Schweiz, bei der
Bekdampfung der grenziiberschreitenden Kriminalitat aktiv mitzuwirken.!>2

Die spontane Rechtshilfe ist in Art. 67a IRSG geregelt. Im Bereich der

Amtshilfe in Borsensachen hat das Bundesgericht seit einem Leitentscheid

im Jahre 1998'% wiederholt entschieden, dass eine spontane Amtshilfe zulas-
sig ist, da Art. 38 BEHG gerade nicht ein ausdriickliches Amtshilfeersuchen
voraussetze. Bei der erweiterten Amtshilfe unter den DBA sowie unter dem

149
150
151

152

153

wenn die EStV in ihrer Verfiigung vorsieht, dass der IRS berechtigt sei, jederzeit De-
tailbelege zu den aufgefiihrten Kontoausziigen zu verlangen. Eine solche Edition er-
fordere eine neue Verfiigung (E. 9). Dagegen kann die Ubermittlung von Bankunterla-
gen zu Jahren, die mit den untersuchten Steuerjahren nicht {ibereinstimmen, erlaubt
sein. Dies zumindest dann, wenn diese Unterlagen Hinweise fiir die steuerliche bzw.
strafrechtliche Beurteilung der untersuchten Steuerjahre enthalten (E. 7.3).
BERNASCONI, Droits et devoirs, 394-395.

BGE 125 II 65; EBK-Bulletin 37/1999, 19 f.

Dazu Fn. 85.

Dazu Wolfgang Wohlers, Betrugsbekdmpfung, in: Bilaterale Vertrdge I & II Schweiz -
EU, Handbuch, Ziirich 2007, 985-1027.

BGE 125 II 65 S.74-75. Die Praxis des Bundesgerichts wurde erst kiirzlich bestatigt:
Bundesverwaltungsgericht B-2921/2008 vom 17. Juli 2008, E. 7; (EBK-Bulletin 51/2008,
201, 207-208); BGer 2A.170/2006 vom 8. Mai 2006, E. 2.3.1. (EBK-Bulletin 49/2006, 105,
111-112); BGE 126 11 409 S. 421; BGer 2A.162/2001 vom 10. Juli 2001, E. 4c (EBK-Bulletin
42/2002, 97, 104).
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Zinsbesteuerungsabkommen'®* ist eine spontane Amtshilfe nicht vorgese-
hen. Die DBA setzen vielmehr durchwegs ein ausdriickliches Ersuchen der
zustandigen Behorden des ersuchenden Staates voraus.'® Anders beim Be-
trugsabkommen. Dieses sieht ausdriicklich die Amtshilfe ohne Ersuchen
vor.1%

Die Kautelen fiir die spontane Ubermittlung von bankgeheimnisge-
schiitzten Informationen unter Art. 67a IRSG sind:

— Durch die spontane Ubermittlung, die ohne Wissen des Betroffe-
nen erfolgt und entsprechend nicht beschwerdefahig ist,'5” darf
der Rechtsschutz der betroffenen Bankkunden nicht unterlaufen
werden. Aus diesem Grund diirfen keine Beweismittel, sondern
nur (nicht beweisfahige) Informationen tibermittelt werden.!*8

— Die Informationen diirfen nur iibermittelt werden, damit die aus-
landische Behorde ein Ersuchen stellen kann.'*

— Es muss ein Protokoll iiber die spontane Ubermittlung erstellt
werden, !0 unzulassig ist eine informelle bzw. spurlose telefoni-

1534 Art. 10 Abs. 1 Zinsbesteuerungsabkommen.

155 Art. 26 Abs. 1 DBA-US. Samtliche DBA mit erweiterter Amtshilfe enthalten analoge
Bestimmungen. Bei der sog. «kleinen» Amtshilfe zur Durchfiithrung der Abkommens-
bestimmungen kann dagegen ein Informationsaustausch unter gewissen Vorausset-
zungen ausnahmsweise auch ohne vorgangiges Ersuchen stattfinden. Als Beispiel
kann etwa erwahnt werden, dass die Schweiz im Rahmen des DBA-US die Antrage auf
Riickerstattung der Verrechnungssteuer, welche von Personen mit amerikanischer An-
sassigkeit gestellt werden, unaufgefordert an den IRS sendet. Damit wird die amerika-
nische Steuerbehorde in die Lage versetzt, die schweizerischen Kapitaleinkiinfte in die
Besteuerung einzubeziehen.

156 Art. 20 Abs. 1 Betrugsabkommen.

157 BGE 125 II 238 S. 247, 249; HAFFTER, AJP, 116 bei Fn. 4 und 117 bei Fn. 9; kritisch POPP,
Grundziige, 354.

158 BGE 130 II 236 S. 245; 129 II 544 S. 547-548; 125 II 356 S. 367-368. HAFFTER, AJP, 116,
119-120; MOREILLON ET AL., Commentaire Romand Entraide, N 14 zu art. 67a EIMP;
Porpr, Grundziige, 287-288; SCHWOB, SJZ, 169, 172-173 ; ZIMMERMANN, Coopération,
263.

159 Art. 67a Abs. 5 IRSG; BGE 125 II 238 S. 246; MOREILLON ET AL., Commentaire Romand
Entraide, N 20 zu art. 67a EIMP; POPP, Grundziige, 355-356.

160 Art. 67a Abs. 6 IRSG; BGE 125 II 238 S. 248; MOREILLON ET AL., Commentaire Romand
Entraide, N 34 zu art. 67a EIMP.
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sche «Berichterstattung».'®* Ob der Betroffene spater — falls die
spontane Informationsiibermittlung ein Ersuchen auslost — in das
Protokoll Einsicht hat, ist nicht geregelt. Die Frage diirfte zu be-
jahen sein.162

Das Bundesgericht unterscheidet in den jlingsten Entscheiden zwei Formen
der spontanen Ubermittlung von Informationen unter Art. 67a IRSG:163

— Die antizipierte spontane Ubermittlung («anticipé»), welche ohne
ein vorgangiges Rechtshilfeersuchen erfolgt.

— Die erginzende spontane Ubermittlung («complémentaire»),
welche nach Eingang eines Rechtshilfeersuchens erfolgt.

Die spontane Ubermittlung von bankgeheimnisgeschiitzten Informationen
nach Fingang des Rechtshilfeersuchens ist gemass Bundesgericht unzulas-
sig, da eine Ubermittlung von (férmlichen) Beweisen und Informationen nur
durch Schlussverfiigung erfolgen kann.!** Paradoxerweise erfolgte bei der
Amtshilfe in Borsensachen die spontane Ubermittlung von Informationen
soweit ersichtlich nicht antizipiert,'®> sondern stets ergdnzend, im Rahmen
eines laufenden Amtshilfeverfahrens, allerdings regelmassig im Rahmen ei-
ner (anfechtbaren) Schlussverfiigung, quasi nach dem «Metzger-Prinzip:
darf es noch etwas mehr sein».16¢

Das Bundesgericht hat offenbar in den nicht veroffentlichten Erwagun-
gen eines Entscheides vom 19. November 1986'¢” festgehalten, dass eine Be-
horde sich durch die Anwendung der Bestimmungen des IRSG nicht auf-

161 BGE 125 II 238 S. 247. Fragwiirdig BGE 130 II 236 S. 246, der die Missachtung des ge-
setzlichen Erfordernisses der schriftlichen Protokollierung im konkreten Fall als «omis-
sion regrettable» bzw. «défaut mineur» bezeichnete.

162 Da Amts- und Rechtshilfeverfahren Verwaltungsverfahren sind, richtet sich die Ak-
teneinsicht nach Art. 26 VWVG. Es bestehen jedoch spezialgesetzliche Regelungen: Art.
80b IRSG, Art. 20e Abs. 3 VO DBA-US.

163 BGE 130 11236 S. 245; 129 11 544 S. 546-547; 125 11 356 S. 366.

et BGE 130 II 236 S.245; 129 II 544 S.547. Dazu ZIMMERMANN, AJP, 62, 65-66 sowie
BEGLINGER, AJP, 916, 918-920; vgl. auch ZIMMERMANN, Coopération, 262.

165 Die Moglichkeit einer selbststandigen bzw. antizipierten spontanen Ubermittlung von
bankgeheimnisgeschiitzten Informationen wird abgelehnt von SCHAAD, Basler Kom-
mentar, N 96 zu Art. 38 BEHG.

166 Bundesverwaltungsgericht B-2921/2008 vom 17. Juli 2008, E. 7; (EBK-Bulletin 51/2008,
201, 207-208); BGer 2A.170/2006 vom 8. Mai 2006, E. 2.3.1. (EBK-Bulletin 49/2006, 105,
111-112); BGE 126 11 409 S. 421; BGer 2A.162/2001 vom 10. Juli 2001, E. 4c (EBK-Bulletin
42/2002, 97, 104); BGE 12511 65 S. 74-75.

167 BGE 112 Ib 339.
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grund von Art. 271 StGB strafbar machen kann, selbst wenn das Bundes-
gericht nachtraglich die Rechtshilfehandlung als zu weitgehend erklaren
sollte.168

Unzulassig ist jedenfalls die sogenannte «entraide sauvage» bzw. informel-
le Amts- und Rechtshilfe. Dabei wird vorzeitig, d. h. vor rechtskraftigem
Abschluss des Verfahrens, den auslandischen Behorden Einblick in die Voll-
zugsakten gewdhrt,'® oder es werden den ausldandischen Behorden infor-
mell Fotokopien der Vollzugsakten mitgegeben, bevor die Schlussverfiigung
rechtskraftig ist. Die vorzeitige bzw. informelle Rechtshilfe verstosst nicht
nur gegen das Amtsgeheimnis, sondern auch gegen Art.271 bzw. 273
StGB.170

IX. Bedeutung von Art. 271 StGB

Ist Amts- oder Rechtshilfe nicht moglich oder wird diese bedeutend (aus
Sicht der Bankkunden und deren Anwdlte erfolgreich) verzogert, so hat dies
nicht immer sein Bewenden. Nach Moglichkeit {iben die amerikanischen Be-
horden Druck auf die schweizerische Bank und deren Angestellte bzw. Or-
gane aus, um die gewiinschten Informationen unilateral, d. h. ohne Hilfe der
schweizerischen Behorden, zu beschaffen. So konnen Beugebussen, der Ent-
zug der Lizenz zur Ausiibung der Geschiftstatigkeit oder auch die Verhaf-
tung von Angestellten und Organen angedroht werden.!”!

Bei der Beweisbeschaffung ausserhalb der Amts- und Rechtshilfekanale
sind die schweizerischen «Blocking Statutes»!”? zu beachten, namentlich das
Verbot selbststandiger Amtshandlungen. Nach Art. 271 Ziff. 1 StGB macht
sich strafbar, wer in der Schweiz ohne Bewilligung Beweiserhebungen oder
Zustellungen'”® fiir ein ausldndisches Verwaltungs- oder Gerichtsverfahren
vornimmt.

168 Wegleitung BJ, 11 Fn. 50; HAFFTER, AJP, 116 ff., 117 Fn. 9.

169 PopPpP, Grundziige, 59-60, 285-286.

170 Zu Art. 271 und 273 StGB Kapitel IX-X.

71 Dazu Fn. 177.

172 Dazu ZULAUF, Blocking Statutes, 1075-1094. ZULAUF erwdhnt in diesem Zusammen-
hang Art. 271 und 273 StGB sowie Art. 47 BankG.

175 Notifikationen mit prozessualen Rechtsfolgen zum Nachteil des Briefempfangers sind
Handlungen im Sinne von Art. 271 Ziff. 1 StGB, welche nur schweizerischen Behorden
und Beamten zukommen. Wer bei der direkten postalischen Zustellung in die Schweiz
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Nach schweizerischer Rechtsauffassung ist die Beweisaufnahme eine
amtliche Handlung.'” Amerikanische Behorden und deren Anwailte, die in
der Schweiz fiir ein US-Verfahren Parteien oder Zeugen einvernehmen, Ge-
schiaftsdokumente einsehen und andere Beweisaufnahmen tatigen, machen
sich deshalb nach Art. 271 Ziff. 1 StGB strafbar.!”>

Es kommt immer wieder vor, dass amerikanische Behorden und Gerich-
te von schweizerischen Gesellschaften —trotz des Verbots fremder Amts-
handlungen unter Art. 271 StGB - Informationen verlangen.'”® Beruhigend
ist in diesem Zusammenhang, dass die schweizerische Gesellschaft Unterla-
gen, die in ihrem direkten Besitz stehen, fiir das amerikanische Verfahren
zusammenstellen darf. Art. 271 StGB wird nur verletzt, wenn zusatzlich eine
Informationsbeschaffung bei Dritten erfolgt.!””

Zulassig ist zudem die Informationsbeschaffung im Sinne einer Prozess-
vorbereitung. Dies ist eine Handlung, die auch in der Schweiz von Privaten
vorgenommen wird. Dies gilt namentlich fiir das Einholen von Informatio-
nen, um die Prozesschancen abzuwégen und um eine spatere Rechtsschrift
geniigend substanziieren zu konnen. Allerdings fallt eine solche Informati-
onsbeschaffung nur dann nicht unter das Verbot von Art. 271 Ziff. 1 StGB,
sofern die gewonnenen Informationen nicht spater amerikanischen Behor-
den oder Gerichten als Beweismittel vorgelegt werden.!”

Moglich ist zudem, die Bewilliqung zur selbststindigen Beweisaufnahme fiir
das US-Verfahren beim BJ zu beantragen. Diese wird allerdings nur bei Vor-
liegen von triftigen Griinden bewilligt, z. B. wenn fiir das amerikanische
Verfahren ein wichtiger Beweis erhoben werden soll, der auf dem Weg der
Rechtshilfe nur mit unverhaltnismassigen Schwierigkeiten und Umtrieben

mitwirkt, macht sich nach Art. 271 Ziff. 1 StGB strafbar, HOPF, Basler Kommentar, N 15
zu Art. 271 StGB; ZULAUF, Blocking Statutes, 1085-1086.

174 MARKEES, S]Z, 34.

175 VPB 49 (1985) S. 78 ff. (Nr. 16), S. 90; VPB 46 (1982) S. 366 ff. (Nr. 68), S. 382. Zur priva-
ten Zeugenbefragung in der Schweiz fiir auslandische Verfahren, vgl. SCHRAMM, AJP,
491-500.

176 So gelangten die kanadischen Steuerbehdrden im Jahre 2003 an das EFD mit dem Ge-
such um Vornahme von Steuerpriifungshandlungen bei einer schweizerischen Toch-
tergesellschaft. Die Tochtergesellschaft war mit dem Besuch der kanadischen Steuer-
behorden einverstanden. Das EFD wies das Gesuch ab, weil eine gesetzliche Grundla-
ge fehle, vgl. LOCHER ET AL., DBA, B 27.1 Nr. 49.

177 HOPF, Basler Kommentar, N 15 zu Art. 271 StGB.

178 VPB 49 (1985) S. 78 ff. (Nr. 16), S. 90; MARKEES, S]Z, 36.
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beigebracht werden kann.!” Neben der eidgendssischen ist immer auch eine
kantonale Bewilligung erforderlich.'® Die SBVg hat im November 2000 beim
EFD eine Bewilligung eingeholt, wonach die Banken bzw. deren Angestellte
und Organe die gemdss dem «Final Qualified Intermediary Withholding
Agreement» (IRS Revenue Procedure 2000-12) vorgesehenen Handlungen
auf schweizerischem Gebiet vollziehen diirfen.!8! Die mit den Quellensteu-
erabziigen und Kontrollen befassten Personen haben jedoch das Bankge-
heimnis zu beachten und koénnen nicht gestiitzt auf die genannte Bewilli-
gung dem IRS Auskiinfte erteilen.

Moglich ist schliesslich auch die Beweisaufnahme jenseits der schweize-
rischen Landesgrenzen. Zeugeneinvernahmen und Dokumenteneinsicht fiir
US-Verfahren konnen deshalb jenseits der Landesgrenze durchgefiihrt wer-
den. Besonders beliebt sind Evian und Konstanz.

Caveat: Bei all den vorerwahnten Moglichkeiten, Art. 271 Zitf. 1 StGB zu
«umschiffen», ist Folgendes im Auge zu behalten: obwohl auf die eine oder
auf die andere Art und Weise Art. 271 Ziff. 1 StGB umgangen werden kann,
machen sich die Beteiligten allenfalls nach Art. 273 StGB strafbar, sofern Ge-
heimnisse Dritter an die amerikanischen Behdrden preisgegeben werden
(Kapitel X).

Wenn die US-Behorden ihre Auskunftsbegehren nicht direkt an die
schweizerische Gesellschaft richten, sondern den Amts- oder Rechtshilfeweg
beschreiten, findet keine Verletzung von Art. 271 StGB statt. Die Amtshand-
lungen fiir den fremden Staat werden hier von schweizerischen Behorden
durchgefiihrt, was dem Sinn und Zweck von Art. 271 5tGB entspricht.!8

X. Bedeutung von Art. 273 StGB

Falls US-Behorden unilateral vorgehen, um Informationen aus der Schweiz
zu beschaffen, so spielt auch Art. 273 StGB eine zentrale Rolle. Angestellte
und Organe einer schweizerischen Gesellschaft machen sich im Sinne von
Art. 273 Abs. 2 StGB strafbar, wenn sie ein Fabrikations- oder Geschaftsge-
heimnis einer US-Behorde offenlegen bzw. zuganglich machen. Der Begriff
des Fabrikations- oder Geschiaftsgeheimnisses in Art. 273 StGB ist nicht der-

179 FREl, SJZ, 73, 76; MARKEES, S]Z, 35-36.

180 VPB 49 (1985) S. 78 ff. (Nr. 16), S. 90; VPB 46 (1982) S. 366 ff. (Nr. 68), S. 382.
181 Beilage 2 zu Zirkular Nr. 7020 der SBVg vom 15. November 2000.

182 GULDENER/MILLER, Litigation, 358 ff., 360, 366, 369.
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selbe wie in Art. 162 StGB, er geht wesentlich weiter und umfasst alle Tatsa-
chen des wirtschaftlichen Lebens, an deren Geheimhaltung ein schutzwriir-
diges Interesse besteht.!®3

US-Behorden diirfen sich grundsatzlich direkt an eine schweizerische
Gesellschaft wenden und diese um Auskunft ersuchen. Dabei ist aber Fol-
gendes zu beachten: Uber die Offenlegung von Informationen, deren alleini-
ge Geheimnisherrin die befragte schweizerische Gesellschaft ist, darf und
muss diese selber entscheiden. Keine Behorde kann diesen Entscheid fiir die
Geheimnisherrin féllen.!® Werden jedoch Informationen iiber Dritte heraus-
verlangt, namentlich tiber Kunden oder Lieferanten, so miissen diese Dritten
gemass Richtlinie der Bundesanwaltschaft zu Art. 273 StGB «vorher in aller
Form zustimmen».!®> Werden Auskiinfte ohne Zustimmung der betroffenen
Dritten an US-Behorden tibermittelt, so machen sich die betreffenden Ange-
stellten und Organe der schweizerischen Gesellschaft nach Art. 273 StGB
strafbar.!8

In der Praxis hat sich folgendes Vorgehen bewéhrt, um die Androhung
bzw. das Verhdngen von Sanktionen!'®” seitens der US-Behorde nach Mog-
lichkeit abzuwenden:

— Triage der von der US-Behorde verlangten Dokumente. Heraus-
gabe von Unterlagen, deren Geheimnisherrin die Bank ist bzw.
welche keine Geheimnisse Dritter (namentlich von Bankkunden)
tangieren. Um Transparenz zu schaffen empfiehlt es sich, die
Grundsatze der Triage in einem Memorandum oder Affidavit!s
festzuhalten und die mit der Durchfiihrung der Triage beauftrag-
ten Personen auf die schriftlichen Grundsatze zu verpflichten.

— Einholen von Zustimmungen («waiver») Dritter zur Herausgabe
von Informationen an die US-Behorde. Das Vorgehen ist nur
praktikabel, wenn die Zahl der Dritten relativ klein ist. Zudem
kommt das Vorgehen primar bei Rechtshilfe in Zivilsachen zur

185 BGE 1041V 175 S.182; 101 IV 312 S. 313; 98 IV 209 S. 210.

184 GERBER, ZStrR, 257 ff., 283 f.

185 Die Richtlinie der Bundesanwaltschaft ist publiziert in HOPF, Basler Kommentar, N 9
zu Art. 273 StGB sowie bei GERBER, ZStrR, 257 ff., 289.

18 GERBER, ZStrR, 257 ff., 282; ZULAUF, Blocking Statutes, 1089.

187 Fn. 199-201.

188 Affidavits (eidesstattliche Erklarungen) konnen bei der US Embassy in Bern oder auch
bei den US Consular Services in Ziirich beglaubigt werden, <http://www.eda.admin.
ch/eda/de/home/reps/forrep/hidden/c_228.html>.

41



Peter Honegger/Andreas Kolb

Anwendung, bei der Rechtshilfe in Strafsachen und Amtshilfe ist
die Wahrscheinlichkeit der Zustimmung im Allgemeinen gering.

— Schwaérzen («masking») von Namen Dritter sowie von Informati-
onen, welche Riickschliisse auf die Identitiat Dritter zulassen.
Falls die US-Behorde gestiitzt auf geschwarzte Informationen an-
schliessend ein Amtshilfeersuchen stellt, so ist dies im Lichte von
Art. 273 StGB nicht zu beanstanden.'®

Daneben bestehen weitere Moglichkeiten zur Entscharfung. Zunachst sind
unter Art. 273 StGB nur Informationen geschiitzt, welche in irgend einer
Weise mit der Schweiz verkniipft sind, d. h. es muss eine sog. «Binnenbezie-
hung» zur Schweiz vorhanden sein.!*® Die notwendige Binnenbeziehung be-
steht immer dann, wenn der Geheimnisherr (Kunde oder Lieferant) in der
Schweiz Wohnsitz oder Sitz hat.!”! Unklar ist, ob eine Binnenbeziehung auch
dann vorliegt, wenn ein Geheimnis in der Schweiz materialisiert ist, wie et-
wa ausldndisches Kapital auf einem schweizerischen Bankkonto. Die Lehre
geht teilweise davon aus, dass in einem solchen Fall die Binnenbeziehung zu
bejahen ist.!?> Entsprechend ware eine Binnenbeziehung bei amerikanischen
Bankkunden, welche in der Schweiz ein Konto/Depot fithren jedoch keinen
Wohnsitz haben, zu bejahen. Es gibt aber auch Gegenstimmen!*®* und es be-
steht keine gesicherte Praxis zu dieser Frage.

Soweit Amts- oder Rechtshilfe gesetzlich vorgesehen ist, ist die Aus-
kunftserteilung an US-Behorden durch Rechtshilfebeamte eine gesetzlich er-
laubte Handlung im Sinne von Art. 14 StGB.1%

1 Ob das Vorgehen unter dem Auftragsrecht zuldssig ist, wurde kiirzlich medial ange-
zweifelt, NZZ am Sonntag vom 11. Januar 2009, 27 «Wie UBS-Kundendaten zu den
US-Behorden kamen».

19  HOPF, Basler Kommentar, N 10-12 zu Art. 273 StGB; GERBER, ZStrR, 257 ff., 280 ff.

191 (GERBER, ZStrR, 253 ff., 280.

192 GERBER, ZStrR, 257 ff., 281; HONEGGER, Offenlegungspflichten, 142; SCHUPP, Devoirs,
90-91; STRATENWERTH /BOMMER, StGB BT II, 291; TRECHSEL/VEST, Praxiskommentar,
N 9 zu Art. 273 StGB; Memorandum der Direktion fiir Volkerrecht, EDA an das De-
partment of State vom 6. Juni 1983, abgedruckt bei CAFLISCH, SJIR, 115 ff., 162 ff., insb.
163.

193 CASSANI, SZW, 15-16; DONATSCH/WOHLERS, Delikte, 270; HOPF, Basler Kommentar,
N 12 zu Art. 273 StGB; STRATENWERTH/WOHLERS, Handkommentar, N 2 zu Art. 273
StGB.

194 DONATSCH/WOHLERS, Delikte, 274; FREI, SJZ, 73, 77; HOPF, Basler Kommentar, N 8 zu
Art. 273 StGB; STRATENWERTH/BOMMER, StGB BT 1I, 294; TRECHSEL/VEST, Praxiskom-
mentar, N 16 zu Art. 273 StGB m. w. H.
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US-Behorden zogern nicht, drakonische Sanktionen gegen unwillige
schweizerische Gesellschaften anzudrohen und anzuwenden, falls ihre uni-
lateralen Auskunftsbegehren nicht beachtet werden, insbesondere Beuge-
bussen von mehreren zehntausend Dollar pro Tag,'®> Entzug der Lizenz zur
Austibung der Geschaftstatigkeit,'® oder auch Verhaftungen.!®” Unter sol-
chen Umstanden stellt sich die Frage, ob die schweizerische Gesellschaft gel-
tend machen kann, sie erteile die Auskunft nur, weil sie ihr Vermogen retten
wolle und handle damit im rechtfertigenden Notstand (Art. 17 StGB) oder
zumindest in entschuldbarem Notstand (Art. 18 StGB).1*® Voraussetzung ist,
dass die aufgrund der Sanktionen drohenden Gefahren die Beeintrachtigung
der durch Art. 273 StGB geschiitzten Interessen iiberwiegt.!”® Die Interessen-
abwagung wird aber nur in Ausnahmefallen zur Rechtfertigung oder Ent-
schuldigung fithren.?® Eine andere Interpretation von Art. 17 bzw. 18 StGB
wiirde die US-Behorden geradezu einladen, gegen auskunftsverweigernde
schweizerische Gesellschaften mit Beugebussen und anderen massiven
Sanktionen unter Druck zu setzen, um Art. 273 StGB und andere schweizeri-
sche Geheimhaltungsvorschriften (insbesondere Art. 47 BankG) zu «neutra-
lisieren».?’! Die Bejahung einer Notstandssituation wegen Sanktionen einer
US-Behorde ist deshalb abzulehnen, zumindest ist grosste Zuriickhaltung
geboten.?? Umgekehrt diirfte fiir den auslandischen Staat der Umstand, dass
sich eine Person aufgrund der durchgefiihrten Untersuchungsmassnahmen
nach Art. 273 StGB strafbar macht, kaum relevant sein. Es gilt hier der

195 HONEGGER, Offenlegungspflichten, 62, 103, 174.

1% HONEGGER, Offenlegungspflichten, 62, 174; FREY, Praxis, 159 bei Fn. 3.

197 Der UBS Mitarbeiter Martin Liechti wurde offenbar im Frithsommer 2008 beim Um-
steigen am Flughafen Miami angehalten, vgl. NZZ Nr. 111 vom 15. Mai 2008, 25 sowie
NZZ am Sonntag vom 18. Mai 2008, 35. Im Herbst wurde auch das UBS-Konzern-
leitungsmitglied Raoul Weil in den USA beschuldigt bzw. angeklagt, vgl. NZZ Nr. 267
vom 14. November 2008, 23. Da Raoul Weil nicht zur Einvernahme erschien, wurde er
gemass Medienberichten auf die Listen der Justizfliichtigen gesetzt, vgl. NZZ Nr. 12
vom 15. Januar 2009, 1 und 21.

198 HOPF, Basler Kommentar, N 23 zu Art. 273 StGB; KLEINER/SCHWOB/WINZELER, Kom-
mentar Bodmer/Kleiner/Lutz, N 326-334 zu Art. 47 BankG; GERBER, ZStrR, 257 ff., 284.

199 DONATSCH/WOHLERS, Delikte, 274.

200 TRECHSEL/VEST, Praxiskommentar, N 15 zu Art. 273 StGB mit Hinweisen.

21 Vegl. etwa im Fall SEC v. Banca della Svizzera Italiana, 92 F.R.D. 111, 118 (S.D.N.Y.
1981).

202 Dahingehend auch DONATSCH/WOHLERS, Delikte, 274; FREI, Discovery, 191; HOPF, Bas-
ler Kommentar, N 23 zu Art. 273 StGB; STRATENWERTH/BOMMER, StGB BT II, 294;
TRECHSEL/VEST, Praxiskommentar, N 15 zu Art. 273 StGB m. w. H.
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Grundsatz, dass kein Staat etwaige Auswirkungen von auslandischen Straf-
vorschriften gegen sich gelten lassen muss.?%

Kiirzlich hat die FINMA einen neuen, bisher in der Lehre und Praxis
nicht erprobten Weg gewahlt, um der UBS die Herausgabe von Kundenda-
ten ausserhalb der Amts- und Rechtshilfe an US-Behorden zu ermoglichen:
Gestiitzt auf die bankgesetzlichen Massnahmen bei Insolvenzgefahr?** hat die
FINMA die Edition der 255 Kundendossiers von der UBS verlangt und die
Kundendossiers an die US-Behtrden weitergereicht.2®> Damit eriibrigte sich
die Amtshilfe und der IRS zog das Ersuchen zuriick.??® Andererseits waren,
so schien es, Sanktionen gemadss Art. 273 StGB sowie Art. 47 BankG kein
Thema, da die UBS bzw. deren Organe die Kundendaten an eine schweizeri-
sche und nicht an eine auslandische Behorde edierten.?” Die Aktion wurde
in der Presse bzw. von professoraler Seite als tiefer Griff in die juristische
Trickkiste bzw. als Bubentrickli kritisiert.28

Im Gegensatz zu Art. 47 BankG (Bankgeheimnis) und Art. 162 StGB
(Verletzung des Fabrikations- oder Geschéftsgeheimnisses) schiitzt Art. 273
StGB nicht private Vermogensinteressen sondern staatliche Interessen an der
Verhinderung von Wirtschaftsspionage. Die geschiitzten Interessen sind
verschieden. Art. 273 StGB steht in Idealkonkurrenz zu den genannten Ge-
heimhaltungsvorschriften.?” Es muss deshalb das Strafscharfungsprinzip
(Art. 49 StGB) Anwendung finden.

203 Vgl. Urteil des deutschen Bundesfinanzhofs vom 16.April 1986 I R 32/84, auszugsweise
abgedruckt in LOCHER ET AL., DBA, B 27.1 Nr. 34 mit Hinweis auf United States of
America v. Vetco Inc., U.S. Court of Appeals, 9th Circuit, 5-11-81, U.S. Tax Cases 81-1,
Nr. 9428, Commerce Clearing House.

204 Die FINMA kann gemadss Art. 25 BankG bei begriindeter Besorgnis der Insolvenzge-
fahr — d. h. wenn die Existenz der Bank in Gefahr steht — Schutzmassnahmen nach
Art. 26 BankG ergreifen, namentlich den Organen der Bank Weisungen erteilen.

25 NZZ Nr. 42, vom 19. Februar 2009, 1, 13, 19. Die Weiterreichung der Kundendossiers
erfolgte offenbar gleichentags nach Erhalt der Unterlagen, am 18. Februar 2009. Me-
dienmitteilung des Bundesverwaltungsgerichts vom 26. Februar 2009, <http://www.
tribunal-administratif.ch/7.3.5_pressemitteilung20090226_ubs_finma_fassung_3.pdf>.

206 NZZ Nr. 66, vom 20. Marz 2009, 19.

27 Die betroffenen amerikanischen Bankkunden erstatteten allerdings Strafanzeige gegen
die Verwaltungsratsprasidenten der UBS sowie der FINMA, NZZ Nr. 46, vom 25. Feb-
ruar 2009, 19.

208 NZZ Nr. 42, vom 19. Februar 2009, S. 13; NZZ am Sonntag, vom 8. Marz 2009, 23.

209 BGE 101 IV 177 S. 204; GERBER, ZStrR, 257 ff., 267, 301; KLEINER/SCHWOB/WINZELER,
Kommentar Bodmer/Kleiner/Lutz, N 397 zu Art. 47 BankG.
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Schlussbemerkung

Die Amts- und Rechtshilfe mag fiir amerikanische Bankkunden ein Verrat
am schweizerischen Bankgeheimnis sein, fiir unsere Banken kann dieser In-
formationskanal jedenfalls das Mittel sein, um sich aus der Catch-22 Situati-
on zwischen amerikanischen Sanktionen?'® und schweizerischen «Blocking
Statutes»?!! zu befreien.

210 Dazu Fn. 189-190.
21 Dazu Kapitel IX und X.
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Einfiihrung

Selbst Jahre nach Einfiithrung des EURO am 1. Januar 2002 haben sich im in-
nereuropaischen bargeldlosen Zahlungsverkehr noch eine Vielzahl national-
spezifischer Eigenheiten gehalten, die sich als ineffizient und fiir die Kunden
kostspielig erwiesen. Die europdischen Kreditinstitute und die im Europai-
schen System der Zentralbanken vertretenen Notenbanken arbeiteten folg-
lich iber mehrere Jahre an den Grundlagen einer «Single Euro Payments
Area» (SEPA). Dieser einheitliche Euro-Zahlungsverkehrsraum soll einerseits
gewahrleisten, dass es keine preisliche Differenzierung zwischen nationalen
und grenziiberschreitenden Zahlungen in der EU gibt, und andererseits
Verbesserungen fiir inner-europaische Zahlungen auf technischer und orga-
nisatorischer Ebene bewirken.

Seit dem 28. Januar 2008 bieten die Finanzinstitute ihren Kunden Buch-
geldiiberweisungen in Euro nach einem einheitlichen europaischen Stan-
dard (SEPA Credit Transfer Scheme) an, zusatzlich zu den bereits bestehenden
nationalen Zahlungsverkehrsdienstleistungen.

Geplant ist, einen einheitlichen Standard fiir Lastschriften (SEPA Direct
Debit Scheme) per 1. November 2009 einzufiihren.!

I. Die Regelungen des EU-weiten Zahlungsverkehrs

1. Richtlinie 97/5/EC vom 27. Januar 1997 iiber
grenziiberschreitende Uberweisungen

Das Européische Parlament und der Rat der Européischen Union hatten am
27. Januar 1997 mit der Richtlinie 97/5/EC iiber grenziiberschreitende Uber-
weisungen das erste verbindliche Regelwerk betreffend grenziiberschreiten-
de Uberweisungen erlassen. Ziel dieser Richtlinie war es, Dienstleistungen
im Bereich der grenziiberschreitenden Uberweisungen zu verbessern, insbe-
sondere die Abwicklung des Massenzahlungsverkehrs im Europaischen
Binnenmarkt ebenso effizient und kostengiinstig abzuwickeln wie den Zah-

1 Die Einfithrung des komplexeren SEPA Direct Debit Scheme ist allerdings von politi-
schen Misstonen begleitet, siehe die abwartende Haltung der Franzosischen Finanzin-
stitute (<http://www.fbf.fr/Web/internet/content_presse.nsf/(WebPageList)/Moyens+de
+paiement+europeens++lat+poursuite+dutprojet+SEP A+exige+la+clarification+des+mod
elesteconomiques?Open>) sowie hinsichtlich der wettbewerbsrechtlichen Konsequen-
zen der Multilateral Balancing Payments (Rule 5.14 DDRB): TUMPEL-GUGERELL, SEPA.
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lungsverkehr innerhalb eines Mitgliedstaats.? Nicht zuletzt sollte dadurch
den Konsumenten sowie den kleineren und mittleren Unternehmen eine
schnelle, zuverldssige und giinstige Uberweisung von einem Mitgliedstaat
in den andern gewahrleistet werden.3

In den Anwendungsbereich der Richtlinie fielen Uberweisungen zwi-
schen Absendern und Empfangern in unterschiedliche EU-Staaten «in den
Wiihrungen der Mitgliedstaaten und in ECU bis zum Gegenwert von 50°000
ECU>». Die Richtlinie hatte weder auf Interbankiiberweisungen mit grossen
Betragen noch auf Lastschriftverfahren, Kreditkarten- und Checkzahlungen
Anwendung gefunden.

2. Verordnung EC 2560/2001 vom 19. Dezember 2001 iiber
grenziiberschreitende Uberweisungen in Euro

Das Europdische Parlament und der Rat der Europdischen Union erliessen
am 19. Dezember 2001 die Verordnung 2560/2001/EC {iiber grenziiberschrei-
tende Uberweisungen in Euro. Ziel der Verordnung ist es, grenziiberschrei-
tende Zahlungen in Euro zu erleichtern, die Gebiihren zu regeln und die
Transparenz fiir die Kunden iiber die Gebiihren weiter zu verbessern.

Die Verordnung betrifft allein den Zahlungsverkehr innerhalb der Euro-
paischen Union und tangiert die Schweiz grundsatzlich nicht.

3.  Die Richtlinie des europdischen Parlaments und des Rates
iiber Zahlungsdienste im Binnenmarkt/Directive on Payment
Services (PSD)s

Die beiden beschriebenen Erlasse erwiesen sich jedoch als unzureichend, um
im Zahlungsverkehr einen echten Europadischen Binnenmarkt zu schaffen.
Zudem fiihrte das Nebeneinander von nationalen Bestimmungen und un-
vollstandigen gemeinschaftlichen Rahmenbestimmungen zu Verwirrung
und mangelnder Rechtssicherheit.® Am 2. Dezember 2003 legte die Kommis-
sion dem Rat und Europaischen Parlament einen Bericht zur Vereinheitli-

Vgl. FAVRE-BULLE, Directive, 201 ff.; SCHIMANSKY, EU-Uberweisungsrichtlinie, 1 ff.
Vgl. Ziff. 2 der Praambel des Erlasstextes.

Art. 1 Abs. 2 und Art. 2 lit. a EU-Verordnung 2560; GSPONER ET AL., ClearIT, 4-7.
Richtlinie {iber Zahlungsdienste im Binnenmarkt, 2007/64/EG, Amtsblatt Nr. L 319
vom 5. Dezember 2007, 0001-0036.

¢ Erwagung Ziff. 3 PSD.

g s W N
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chung des Zahlungsverkehrsrechts vor, der einen ersten Formulierungsvor-
schlag fiir eine Zahlungsdienstrichtlinie beinhaltete.” Die Zahlungsdienst-
richtlinie «Directive on Payment Services» (PSD) bildet die rechtliche Grund-
lage der Schaffung eines EU-weiten Binnenmarktes fiir den Zahlungsver-
kehr.

a) Inkrafttreten

Die PSD wurde vom Europdischen Parlament am 24. April 20078 und die
endgiiltige Fassung am 13. November 2007 vom Rat der Europaischen Uni-
on verabschiedet. Am 25. Dezember 2007 ist sie in Kraft getreten.’

Die EU/EWR-Staaten miissen die PSD bis 1. November 2009 umsetzen
(Art. 94 PSD). An diesem Datum wird die Richtlinie 97/5/EC!® ausser Kraft
gesetzt werden (Art. 93 PSD).

b) Geltungsbereich

aa) Ortlich

Der Anwendungsbereich wird in Art. 2 PSD breit umschrieben: Die Richtli-
nie gilt gemass Art. 299 EGV! fiir alle Zahlungsdienste innerhalb der Ge-
meinschaft. Unter Gemeinschaft ist im EWR-Kontext der EWR-Raum zu
verstehen. Mit Ausnahme von Art. 73 PSD gelten die Titel III und IV jedoch
nur, wenn sowohl der Zahlungsdienstleister des Zahlers als auch derjenige
des Zahlungsempfangers im EWR ansdssig sind oder — falls nur ein einziger
Zahlungsdienstleister an dem Zahlungsvorgang beteiligt ist — dieser im
EWR ansassig ist (Art. 2 PSD).

Hinsichtlich der Lander, die den Schweizer Franken als gesetzliches Zah-
lungsmittel verwenden, gilt die PSD im Fiirstentum Liechtenstein. Sie gilt

7 Europaische Kommission, Mitteilung der Kommission an den Rat und das Europadi-
sche Parlament: Ein neuer Rechtsrahmen fiir den Zahlungsverkehr im Binnenmarkt
(Konsultationspapier).

8 Vgl. Europdische Kommission/Europdische Zentralbank, Gemeinsame Erkldarung der
Europdischen Kommission und der Europdischen Zentralbank anlédsslich der Verab-
schiedung der Richtlinie {iber Zahlungsdienste durch das Europaische Parlament vom
24. April 2007.

°  Art. 95 PSD.

10 Vgl. Kapitel I1.

1 Vertrag zur Griindung der Europadischen Gemeinschaft vom 29. Dezember 2006,
Amtsblatt Nr. C 321E, Konsolidierte Fassung.
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jedoch nicht fiir die Schweiz,!? da die Schweiz weder Mitglied der EU noch
des EWR ist und sich auch keine entsprechende Verpflichtung in den bilate-
ralen Abkommen mit der Europdischen Gemeinschaft findet. Damit ist die
Schweiz nicht verpflichtet, ihr innerstaatliches Recht anzupassen. Dies ist die
Ansicht des Europdischen Wirtschafts- und Sozialausschusses, der in seiner
Stellungnahme zum PSD-Richtlinienvorschlag! festhielt:

«Die Regelung [der Einbezug von Drittstaaten in den Geltungsbereich der Richt-
linie] diirfte auch nicht durch die Kompetenz des europdischen Gesetzgebers ge-
deckt sein und ist auch problematisch. Der Europiische Gesetzgeber kann nimlich
nicht sicherstellen, dass Drittstaaten korrespondierende Vorschriften erlassen.»'

bb) Sachlich

Gemass dem Anhang zur PSD fallen unter die Zahlungsdienste wie definiert
in Art. 4 Zitf. 3 PSD alle gangigen Dienstleistungen des Zahlungsverkehrs,
insbesondere:

— die Ausfithrung von Zahlungsvorgangen einschliesslich des
Transfers von Geldbetragen auf ein Zahlungskonto beim Zah-
lungsdienstleister des Nutzers oder bei einem anderen Zahlungs-
dienstleister:

— Austithrung von Lastschriften einschliesslich einmaliger
Lastschriften

— Ausfithrung von Zahlungsvorgangen mittels einer Zah-
lungskarte oder eines dhnlichen Instruments

— Ausfiihrung von Uberweisungen einschliesslich Dauer-
auftragen

— die Ausfithrung von Zahlungsvorgangen, wenn die Betrage
durch einen Kreditrahmen fiir einen Zahlungsdienstnutzer ge-
deckt sind:

12 MAANGER-NESTLER, EuZW, 335. Unzutreffend der Hinweis auf die Schweiz: Die PSD
gilt fiir die Schweiz nicht, auch nicht aufgrund bilateraler Vertrdage der Schweiz mit der
EU.

13 Der vom Ausschuss kritisierte Einbezug von Drittstaaten bezieht sich offenbar auf
Art. 2 Abs. 1 einer fritheren Richtlinienversion. In der endgiiltigen Version der PSD
wird die Priifung einer solchen Erweiterung auf Nichtmitgliedstaaten fiir die Zukunft
in Aussicht gestellt (Erwagung Ziff. 54, Art. 87 PSD).

14 Europaischer Wirtschafts- und Sozialausschuss, Umsetzung des Lissabon-Programms
der Gemeinschaft: Vorschlag fiir eine Richtlinie des Européischen Parlaments und des
Rates iiber Zahlungsdienste im Binnenmarkt und zur Anderung der Richtlinien
97/7/EG, 2000/12/EG und 2002/65/EG, 53.
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— Ausfiithrung von Lastschriften einschliesslich einmaliger
Lastschriften

— Ausfiithrung von Zahlungsvorgangen mittels einer Zah-
lungskarte oder eines dhnlichen Instruments

— Ausfithrung von Uberweisungen einschliesslich Dauer-
auftragen

— Dienste, mit denen Bareinzahlungen auf ein oder Barabhebungen
von einem Zahlungskonto ermoglicht werden, sowie alle fiir die
Fiihrung eines Zahlungskontos erforderlichen Vorgange, die ge-
werblich ausgefiihrt werden

cc) Ausschluss des Interbankenverhiltnisses

Die PSD fokussiert auf das Verhdltnis zwischen Zahlungsdienstnutzer und
Zahlungsdienstleister. Das Interbankverhaltnis ist grundsatzlich von der
PSD nicht geregelt. Nicht von der PSD erfasst werden daher Zahlungsvor-
gange, die innerhalb eines Zahlungssystems zwischen Zahlungsausgleichs-
agenten, zentralen Gegenparteien, Clearingstellen und/oder Zentralbanken
und anderen Teilnehmern des Zahlungssystems und Zahlungsdienstleistern
abgewickelt werden (Art. 3 lit. h PSD).

<) Regelungsschwerpunkte der Richtlinie

Die PSD verlangt die Einfithrung moderner und umfassender Vorschriften,
die fiir alle Zahlungsdienstleistungen in der Europadischen Union gelten sol-
len. Sie will insbesondere grenziiberschreitende Zahlungen in Euro und an-
deren Wahrungen zu gleichen Standards, Rechten und Pflichten ermogli-
chen. Mit der PSD werden im Wesentlichen zwei Hauptziele verfolgt, zum
einen die Liberalisierung (Marktoffnung) und zum anderen die Rechtsan-
gleichung (Harmonisierung).'>

Im Rahmen der Liberalisierung stellen Effizienz, Sicherheit, Verstarkung
des Wettbewerbs, gesteigerte Markttransparenz, Konsumentenschutz und
technische Neutralitdt die zentralen Regelungspunkte dar.

Das Ziel der vollstandigen Harmonisierung wird durch die PSD aus-
driicklich vorgesehen: EU- und EWR-Mitglieder diirfen in den Bereichen, in
denen die PSD harmonisierte Bestimmungen enthalt, keine anderen als die
in dieser Richtlinie festgelegten Bestimmungen beibehalten oder einfiihren
(Art. 86 Abs. 1 PSD). Die PSD legt einen einheitlichen Rechtsrahmen fiir die

15 MANGER-NESTLER, EuZW, 333.
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in der EU gebrauchlichsten Zahlungsinstrumente (Uberweisung, Lastschrif-
ten, Kartenzahlungen) fest.!® Im Unterschied zu den direkt anwendbaren
Verordnungen miissen Richtlinien von den Mitgliedstaaten im innerstaatli-
chen Recht umgesetzt werden, bevor sie fiir Privatpersonen und Unterneh-
men unmittelbar anwendbar werden. Dabei obliegt die Wahl der Form und
der Mittel zur Durchfithrung der PSD grundsatzlich den zustdndigen Be-
horden der jeweiligen EWR-Mitgliedslander.

Die PSD bildet den rechtlichen Rahmen fiir die Schaffung des einheitli-
chen Euro-Zahlungsverkehrsraums (SEPA)."” Wahrend die Liberalisierungs-
bestrebungen in der PSD sehr detailliert geregelt wurden, ist der Rechts-
rahmen beziiglich der einheitlichen Zahlungsinstrumente relativ offen ge-
halten.’® Die Detaillierung der Zahlungsinstrumente erfolgt in den SEPA-
Rulebooks.

aa)  Offnung des Zahlungsverkehrsmarktes

Die PSD bringt die Einfithrung einer —neben Kreditinstituten und E-Geld-
Instituten — weiteren Kategorie von Zahlungsdienstleistern, den sog. «Zah-
lungsinstituten», deren regulatorisches Regime basierend auf dem Prinzip
«same activity, same risks, same rules» ausgestaltet wurde.

Die Haupttatigkeit der Zahlungsinstitute besteht primar darin, Zah-
lungsdienstleistungen zu erbringen, jedoch keine Einlagen entgegenzuneh-
men oder E-Geld auszugeben. So obliegt es den Zahlungsinstituten insbe-
sondere (elektronische) Zahlungsvorgénge, wie Uberweisungen, Lastschrif-
ten oder Kartenzahlungen —auch gegen Einrdaumung von Kreditlinien —
auszufithren, Zahlungskarten, wie Debit- und Kreditkarten, auszugeben so-
wie Finanztransferdienste durchzufiihren. Neben den genannten Tatigkeiten
sollen Zahlungsinstitute auch operationellen und verbundenen Neben-
dienstleistungen, wie Devisengeschédften oder Datenverarbeitungsdienstleis-
tungen (Art. 16 PSD), nachgehen oder auch Zahlungssysteme zum Zweck
des Transfers, des Clearings und der Abwicklung von Zahlungen nutzen
und betreiben konnen."

16 MANGER-NESTLER, EuZW, 334.

17 European Commission, Consultative Paper, 4.

18 MANGER-NESTLER, EuZW, 333.

1 Erwagung Ziff. 8, 10, 11; Art. 1 Abs. 1lit. d und Art. 5 ff. PSD.
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Als Bedingung fiir die Aufnahme des Betriebes als Zahlungsinstitut ist
die Erteilung einer Bewilligung («Zulassung») durch die zustindige Behor-
de im Herkunftsmitgliedstaat festgelegt.?

bb)  Steigerung der Transparenz fiir Anbieter und Nutzer von
Zahlungsdienstleistungen

Die PSD sieht die Schaffung von einheitlichen Informationspflichten sowie
harmonisierten Regelungen iiber Rechte und Pflichten fiir die Erbringung
und Nutzung von Zahlungsdiensten vor.?! Die PSD enthélt spezifische An-
forderungen, die sicherstellen, dass die Zahlungsdienstnutzer ein bestimm-
tes Mass an Informationen sowohl iiber den mit dem Zahlungsdienstleister
geschlossenen Vertrag als auch tiber die einzelnen Transaktionen erhalten.?

Des Weiteren regelt die PSD folgende Aspekte der Zahlungsverkehrs-
abwicklung:

— Einfiihrung des Begriffs der «autorisierten Zahlung»

— Haftung des Zahlungsdienstleisters fiir die Ausfithrung ange-
nommener Zahlungen

— Regelungen fiir die Riickerstattung von Zahlungen

— Festlegung von Ausfiihrungszeiten und Wertstellungsdaten

II. SEPA

1.  Geltungsbereich

SEPA umfasst ein grosseres Territorium als die PSD. Neben den 27 EG-
Mitgliedstaaten und den EWR-Mitgliedern Island, Liechtenstein und Nor-
wegen gehort auch die Schweiz zum SEPA.2 Der SEPA-Raum deckt sich
nicht mit dem aus der Perspektive der Europdischen Zentralbank massge-
benden Euro-Gebiet, da dieses nur Lander mit dem Euro als Wahrung er-
fasst.

2 Vgl. das Zulassungsverfahren in Art. 10 ff. PSD sowie die «Grandfathering-Clause» in
Art. 88 PSD fiir vorbestehende Zahlungsdienstleister.

2 Erwagung Ziff. 5, 16-18; Kapitel IIl und IV PSD.

22 Erwagung Ziff. 20-23 PSD.

2 Rule 2.1 je in CTRB (SEPA Credit Transfer Scheme Rulebook) und DDRB (SEPA Core
Direct Debit Rulebook).
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2. Vision

Ziel der SEPA-Initiative ist es, bargeldlose Zahlungen in Euro innerhalb der
an SEPA teilnehmenden Lander so zu standardisieren, dass es fiir die Bank-
kunden keine Unterschiede zwischen nationalen und grenziiberschreitenden
Zahlungen mehr gibt. Die Endnutzer dieser Dienstleistung — Verbraucher,
Unternehmen und Regierungen — sollen innerhalb des SEPA-Gebietes bar-
geldlose Zahlungen von einem einzigen Konto irgendwo im SEPA-Gebiet
vornehmen konnen und hierbei einheitliche Zahlungsinstrumente ebenso
einfach, effizient und sicher einsetzen konnen wie die Instrumente auf nati-
onaler Ebene.?

Die EU-Kommission und die EZB?> betrachten SEPA als einen integrier-
ten Markt fiir Zahlungsdienstleistungen, der einem effektiven Wettbewerb
unterliegt.

Durch die Schaffung offener und einheitlicher Standards, die technische
und wirtschaftliche Barrieren beseitigen, und durch die Forderung des effek-
tiven Wettbewerbs sollen die Endnutzer vom verbesserten Zahlungsdienst-
leistungsniveau mit transparenten Preisen und kostengiinstigen Dienstleis-
tungen profitieren. Mit SEPA soll der Zahlungsverkehrssektor effizienter
werden und damit der europdischen Wirtschaft insgesamt Einsparungen
und Vorteile bringen.

3.  Mittel zur Umsetzung

SEPA ist weder eine Bank noch ein Zahlungssystem. Der SEPA-Prozess
fithrt zur Bereitstellung paneuropdischer Zahlungsverkehrsinstrumente, die
sowohl fiir grenziiberschreitende Transaktionen als auch auf nationaler
Ebene optional eingesetzt werden konnen.?® Er umfasst insbesondere:

— die Schaffung eines gemeinsamen Rechtsrahmens fiir Zahlungs-
verkehrstransaktionen in Europa

— die Entwicklung gemeinsamer Standards, Prozesse, Datenforma-
te und Softwarelosungen, und

— langfristig die Ablosung nationaler Zahlungsverkehrssysteme?”

24 Rules 0.4, 1.1 und 1.2 CTRB.

% Europdische Kommission/Europdische Zentralbank, Einheitlicher Euro-Zahlungsraum
(SEPA) — Gemeinsame Erklarung der Europdischen Kommission und der Europaii-
schen Zentralbank vom 4. Mai 2006, Abschnitt Vision.

26 Deutsche Bundesbank, Vision, 2 f.

27 Deutsche Bundesbank, Vision, 3.

61



Martin Hess

Aufgrund der definierten Standards wurden die SEPA-Verfahren entwi-
ckelt. Diese «Zahlungs-Schemen» sollen es den Finanzinstituten ermdogli-
chen, einheitliche Zahlungsinstrumente zu schaffen, welche die Verwen-
dung derselben Meldungsstandards fiir samtliche Finanzinstitute in der
SEPA-Zone erlauben.

Umgesetzt worden sind europaweite Verfahren des Massenzahlungsver-
kehrs fiir Uberweisungen, Lastschriften und Kartenzahlungen, welche voll-
automatisch gemass dem Straight Through Processing («STP»), d. h. ohne
manuelle Eingriffe, abgewickelt werden konnen.”® Konkret bestehen folgen-
de SEPA-Zahlungsinstrumente:

— SEPA-Buchgeldiiberweisungen (SEPA Credit Transfer)
— SEPA-Lastschriften (SEPA Direct Debit)
— Karten-Zahlungen (SEPA Cards Framework)

Auf den 28. Januar 2008 wurde das «SEPA Credit Transfer Scheme» einge-
fiihrt. Seit diesem Zeitpunkt kénnen Kreditinstitute die SEPA-Uberweisung
parallel zu den nationalen Uberweisungen anbieten.?? Wann die SEPA-
Instrumente die existierenden nationalen Systeme vollstandig ablosen, wird
letztlich der Markt bestimmen.

Der Preis fiir das Erzielen von Ubereinkunft in gesamteuropéisch ver-
wendbaren Regelwerken war, dass sich die definierten Verfahren in einigen
Fillen auf ihre grundlegenden Merkmale beschranken und erganzt werden
miissen, um die Anforderungen der Nutzer zu erfiillen.*

4.  European Payments Council

Um europaweit umsetzbare Standards fiir Zahlungen in € zu entwickeln,
wurde im Juni 2002 der European Payments Council («<EPC», «Europaischer
Zahlungsverkehrsausschuss») als Einrichtung der Kreditinstitute in der Eu-
ropaischen Union und der EWR-Staaten sowie der Schweiz gegriindet. Er-
klarter Zweck des EPC ist die Realisierung des SEPA.3! Der EPC ist somit
das fiir die Definition und Implementierung der SEPA-Verfahren massgebli-
che Gremium.*

2 Rules 1.1 und 1.2 CTRB.

2 Deutsche Bundesbank, SEPA, 3.

% Europdische Zentralbank, EURO-Zahlungsraum, 14.
31 Vgl. <http://www.europeanpaymentscouncil.eu>.

32 Bundesverband Deutscher Banken, SEPA, 13.
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Der EPC ist als «international not-for-profit association», «Association
Internationale Sans But Lucratif» (A.LS.B.L.), «internationale Vereinigung
ohne Gewinnerzielungsabsicht» nach belgischem Recht mit Sitz in Briissel
organisiert. Aufgrund seiner Statuten, der «Charter of the European Pay-
ments Council» ist der EPC als internationale nichtstaatliche Organisation zu
qualifizieren. Mitglieder des EPC sind Banken und Bankenverbande aus den
Mitgliedslandern der EU und des EWR sowie der Schweiz. Im Januar 2009
umfasste der EPC 72 Mitglieder. Die Anzahl der Sitze der einzelnen Lander
ist abhdngig von der Anzahl der Zahlungsverkehrstransaktionen in Euro
des jeweiligen Landes und dessen Bevolkerungszahl sowie einer angemes-
senen Reprasentanz aller Bankensektoren.

III. Die Erfassung des bargeldlosen Zahlungsverkehrs
gemadss Schweizer Recht

1.  Bargeldloser Zahlungsverkehr

Als bargeldloser Zahlungsverkehr wird die Ubertragung von Buchgeld
durch Belastung und Gutschrift auf Konten bezeichnet.** Bargeldloser Zah-
lungsverkehr liegt dabei auch vor, wenn am Anfang der Uberweisungskette
eine Bargeldeinzahlung am Schalter steht, weil diese zunachst auf ein Sam-
melkonto verbucht wird.

Buchgeld sind jederzeit verfligbare Guthaben bei einer Bank oder der
Post. Buchgeld ist eine Forderung an ein Kreditinstitut auf Bargeld.** Die
bargeldlose Uberweisung bewirkt eine Gutschrift auf dem Konto des Glau-
bigers. Rechtlich ist dies als Begriindung einer neuen Forderung des Begiins-
tigten an sein Finanzinstitut zu betrachten. Bei der bargeldlosen Uberwei-
sung findet keine Zession einer Forderung statt. Vielmehr werden neue For-
derungen gegen die kontofithrenden Finanzinstitute begriindet, welche be-
tragsmassig fiir den Begiinstigten hoher, fiir den Uberweisenden tiefer aus-
fallen. Solche Umbuchungen sind nach schweizerischem Recht grundsatz-
lich keine Zahlungen im Rechtssinne, ausgenommen wenn es sich um Sicht-
guthaben bei der Schweizerischen Nationalbank handelt, welche nebst

3 Vgl. Botschaft des Bundesrates zum Nationalbankgesetz, 6185; GIOVANOLI, Geldbe-
griff, passim.

3 Vgl. GIOVANOLI, Geldbegriff, 96 ff.; Das Buchgeld ist mit dem Risiko behaftet, dass die
Bank oder Post das Guthaben nicht zuriickzahlen kann (Bonitatsrisiko).
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Banknoten und Miinzen gesetzliche Zahlungsmittel sind (Art. 2 WZG?®). Die
bargeldlose Uberweisung ist nur zuldssig, wenn der Glaubiger ihr zu-
stimmt.3

Grundsatzlich ist der Schuldner einer auf auslandische Wahrung lauten-
den Schuld verpflichtet, in auslandischer Wahrung zu zahlen. Die in Art. 84
Abs. 2 OR enthaltene Alternativermachtigung erlaubt eine Zahlung in Lan-
deswahrung, sofern bei der Fremdwahrungsschuld der Erfiillungsort in der
Schweiz liegt und die Parteien keine Effektivklausel oder Geldsortenschuld
vereinbart haben. Der Schuldner kann, muss aber nicht in der Inlandwah-
rung erfiillen.>”

2. Anweisungs- und Auftragsrecht

Das Schweizer Recht kennt keine gesetzlichen Bestimmungen, welche expli-
zit Zahlungen, sei es durch Buchgeldiiberweisung, sei es durch Lastschrift,
regeln. Vielmehr kommt das allgemeine Gesetzes- und Vertragsrecht zur
Anwendung.

Die rechtliche Erfassung des bargeldlosen Zahlungsverkehrs beruht im
Wesentlichen auf dem Auftragsrecht und dem Institut der Anweisung.®
Dabei erteilt der Zahlende (Anweisender) seiner Bank (Angewiesene) die
Ermachtigung (und den Auftrag), dem Zahlungsempfanger (Anweisungs-
empfanger) eine bestimmte Summe gutzuschreiben.

% Bundesgesetz vom 22. Dezember 1999 iiber die Wahrung und die Zahlungsmittel;
SR 941.10.

%  Vgl. BILLOTTE-TONGUE, Aspects, 60; GIOVANOLI, Geldbegriff, 98 f.; HESS, recht, 144;
WEBER, Berner Kommentar, N 153, 167 ff. zu Art. 84 OR.

37 BGE 134 111 151 S. 154 f.; GAUCH/SCHLUEP/EMMENEGGER, OR AT, N 2303 ff.

3  BGE 124 III 253 E. 3a S. 255; 121 II1 310 E. 3a S. 312 {.; sowie anstelle vieler BETTSCHART,
Virement, 94 ff., 141 ff.; KOLLER/KISSLING, Zahlungsverkehr, 23-137; KRAMER, Rechts-
probleme, 4 ff.; Schweizerische Bankiervereinigung, Grundlagen, 8 ff.
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Substituierte Anweisung

Zahlungsdienstleister Zahlungsdienstleister

1. Angewiesene 2. Angewiesene

Empfangser-
Zahlungser- machtigung
méchtigung

Zahlungsempfanger/

Zahler / Anweisender . .
Anweisungsempfanger

Zahlungsdienstnutzer 4

nat. + jur. Person

— Zahlungsvorgang = secsesesceeen » Anweisung

Der Zahlungsempfanger erwirbt dabei ein direktes Forderungsrecht gegen
den Angewiesenen erst, wenn dieser Annahme erkladrt hat (Art. 468 Abs. 1
OR). Vom Grundgeschift bleibt die Anweisung unabhangig; das Zahlungs-
versprechen der Bank ist gegeniiber dem Deckungs- und Valutaverhaltnis
grundsatzlich abstrakt. Entsprechend kann der Angewiesene, der dem An-
weisungsempfanger die vorbehaltlose Annahme der Anweisung erklart hat,
ihm gegeniiber die Erfiillung nicht verweigern, indem er sich auf Einwen-
dungen und Mangel aus dem Verhiltnis mit dem Anweisenden (Deckungs-
verhéltnis) oder demjenigen des Anweisenden zum Anweisungsempfanger
(Valutaverhaltnis) beruft.*

Geldschulden sind grundsatzlich «Bringschulden» (Art. 74 Abs. 2 Ziff. 1 -
OR). Beim Lastschriftverfahren andert sich die Geldschuld in eine «Hol-
schuld».%0

Verfligen Zahlender und Zahlungsempfanger nicht iiber Konten bei der-
selben Bank, so dass eine weitere Bank eingeschaltet werden muss, so liegt
eine mehrgliedrige oder Ketteniiberweisung vor. Die mehrgliedrige Uber-
weisung findet ihre Grundlage in selbstandigen, auftragsrechtlichen Regeln
folgenden Girovertragen, in welchen sich die Banken verpflichten, fiir einen

% BGE 121 III 109 E. 3a S. 112: Erlaubt sind dem Angewiesenen einzig die Einreden, wel-
che sich aus dem personlichen Verhiltnis zum Anweisungsempfanger oder aus dem
Inhalt der Anweisung (Art. 468 Abs. 1 OR) ergeben (BGE 124 III 253 E. 3b S. 255 ff.).

40 GAUCH/SCHLUEP/SCHMID/REY, OR AT, N 2373; KUMPEL, Bank- und Kapitalmarktrecht,
565.
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Kunden den bargeldlosen Zahlungsverkehr zu besorgen und dabei insbe-
sondere Uberweisungen auszufiihren und entgegenzunehmen.!

Zahlungsdienstleister

Deckungsverhaltnis
Leistungsverhaltnis

Zahlungsempfanger

i
L _ _Zahlungsdienstnutzer— |
nat. + jur. Person

|

|

Grundverhéltnis

--------- Girovertrag mit Kontokorrentabrede; Auftragsrecht

Zahlungsvorgang

Offen ist, ob eine Buchgeldiiberweisung ein einheitliches oder ein mehr-
gliedriges Rechtsgeschaft darstellt. Die Lehrmeinungen sind geteilt. Fiir die
Annahme eines einheitlichen Rechtsgeschéftes sprechen sich BUIS, VON DER
CRONE*?, und BGE 124 III 253 S. 256 aus. Gegen die Annahme eines einheit-
lichen Rechtsgeschiftes dussern sich BETTSCHART, BILLOTTE-TONGUE, KOL-
LER/KISSLING und KRAMER®,

Hinsichtlich der Verwendung von Interbanksystemen gehen Buis, HESS
und KRAMER* von einem nicht-einheitlichen Rechtsverhaltnis aus, weil die
am Interbanksystem teilnehmenden Banken eine neue Anweisung an die
kontofithrende Systembetreiberin erteilen. Innerhalb des Systems liegt eine
zusatzliche Hausiiberweisung gemdss den Systemregeln vor. Bei der Ver-

4 BGE 11111447 E. 1S. 449.

42 Buls, Bankiiberweisung, 114 ff.; VON DER CRONE, Aspekte, 45 f., 47, wobei VON DER
CRONE einzig die Uberweisung unter Beizug einer Korrespondenzbank behandelt.

4 BETTSCHART, Virement, 247 ff.; BILLOTTE-TONGUE, Aspects, 37; KOLLER/KISSLING, Zah-
lungsverkehr, 33; KRAMER, Rechtsprobleme, 44.

4 BuIs, Bankiiberweisung, 16; HESS, SZW, 108; KRAMER, Rechtsprobleme, 47.
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wendung eines Zahlungssystems wird daher die urspriingliche Anweisung
aus dem Valutaverhdltnis zwischen dem anweisenden Zahler und dem be-
glinstigten Zahlungsempfanger von einer zweiten Anweisung aus dem Ver-
haltnis Absenderbank-Empfangerbank tiberlagert.

3. Internationales Privatrecht

Das anwendbare nationale Recht bestimmt sich immer nach den am jeweili-
gen Gerichtsstand geltenden Kollisionsregeln. Die schweizerische Rechtsauf-
fassung betreffend Anwendung des Anweisungsrechts auf Bankiiberwei-
sungen beim inlandischen und internationalen Zahlungsverkehr findet da-
her dort ihre Grenzen, wo auslandisches Recht anwendbar ist.

Die Beziehungen zwischen zwei Vertragsparteien im Zahlungsverkehr
unterstehen primar dem von den Parteien gewdahlten Recht (Art. 116 Abs. 1
IPRG). Eine Rechtswahl, die erst nach dem Vertragsabschluss getroffen oder
geandert wird, wirkt auf den Zeitpunkt des Vertragsabschlusses zurtick,
wobei die Rechte Dritter vorbehalten bleiben (Art. 116 Abs. 3 IPRG).

Haben die Parteien auf eine Rechtswahl verzichtet, so untersteht ihre Be-
ziehung dem Recht des Staates, mit dem sie am engsten zusammenhangt.
Gemass Art. 117 Abs. 2 IPRG wird vermutet, der engste Zusammenhang be-
stehe mit dem Staat, in dem die Partei, welche die charakteristische Leistung
erbringen soll, ihren gewohnlichen Aufenthalt hat, oder, wenn sie den Ver-
trag aufgrund einer beruflichen oder gewerblichen Tatigkeit geschlossen
hat, in dem sich ihre Niederlassung befindet.

Die Anweisung hat eine Dienstleistung zum Gegenstand. Diese Dienst-
leistung muss als charakteristische Leistung gelten. Bei der Anweisung ist
somit die Leistung des Angewiesenen charakteristisch.® Es ist jedoch zu un-
terscheiden zwischen den verschiedenen Rechtsbeziehungen (siehe Abbil-
dung in Kapitel III 2), die je ihrem eigenen Recht unterstehen konnen:4

— das Verhaltnis zwischen Anweisendem und Angewiesenem (De-
ckungsverhaltnis)

— das Verhiltnis zwischen Angewiesenem und Leistungsempfan-
ger (Leistungsverhaltnis), sowie

— das Verhaltnis zwischen Anweisendem und Leistungsempfanger
(Valutaverhaltnis)

4% Anstelle vieler: BGE 127 III 553; 127 III 123.
4  BGE 122111237 E. 1b S. 239 f..
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Sowohl beim Deckungs- als beim Leistungsverhaltnis ist das Recht am Ort
des gewoOhnlichen Aufenthalts bzw. der Geschéftsniederlassung des Ange-
wiesenen massgebend.”” Im Verhaltnis zwischen Anweisendem und ange-
wiesener Bank kann ausserdem Art. 120 IPRG zu beriicksichtigen sein, wenn
im Deckungsverhiltnis ein Privatkontovertrag im Sinne eines Konsumen-
tenvertrags nach dieser Bestimmung vorliegt und mindestens eine der Vor-
aussetzungen von Art. 120 Abs. 1 lit. a bis ¢ IPRG erfiillt ist.*8

Eigener Ankniipfung unterliegt dagegen das Verhiltnis zwischen An-
weisendem und Anweisungsempfanger (Valutaverhaltnis); dieses beurteilt
sich unabhangig von der Anweisung nach dem fiir das Grundgeschaft
massgebenden Recht.*

IV. Die SEPA-Verfahren: SEPA Credit Transfer Scheme
Rulebook und SEPA Core Direct Debit Rulebook

Die vorliegenden Ausfiihrungen konzentrieren sich auf die Zahlungsin-
strumente der SEPA-Uberweisung (SEPA Credit Transfer) sowie der SEPA-
Lastschriften (SEPA Direct Debit). Die Funktionsweise des SEPA Schemes ist
in mehreren vom EPC erarbeiteten Dokumenten festgelegt.>® Im Folgenden
wird auf die Version 3.2 des SEPA Credit Transfer Rulebooks («CTRB»), wie
sie im EPC Plenary Meeting vom 24. Juni 2008 verabschiedet wurde, Bezug
genommen. Die Ausfiihrungen zum SEPA Core Direct Debit Rulebook
(«DDRB») stiitzen sich auf die Version 3.2 vom 2. Januar 2009, welche am
17. Dezember 2008 im EPC Plenary verabschiedet worden ist. Das SEPA
Cards Framework wird nicht behandelt.

4 Handelsgericht Ziirich, Urteil vom 12. Dezember 1997, ZR 99 (2000) Nr. 42; AMSTUTZ/
VOGT/WANG, Basler Kommentar, N 40 zu Art. 117 IPRG; BETTSCHART, Virement, 261 f.

4 BGE 132 III 268.

49 KELLER/KREN KOSTKIEWICZ, Ziircher Kommentar, N 96 zu Art. 117 IPRG.

%0 Vgl. <http://www.europeanpaymentscouncil.eu>.
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1. Inhalt des SEPA Credit Transfer Scheme Rulebook und des
SEPA Core Direct Debit Rulebook

a) SEPA Credit Transfer Scheme Rulebook

Durch das CTRB werden die bereits bestehenden europdischen Vereinba-
rungen zur Abwicklung grenziiberschreitender Uberweisungen zu einem
einheitlichen Konzept zusammengefasst. Damit wird ein Standardverfahren
fiir den Massenzahlungsverkehr auf europdischer Stufe garantiert.>® Eine
solche SEPA-Standardiiberweisung verlduft nach dem folgenden Prinzip:
Der aus einem Grundgeschaft Zahlungspflichtige begleicht seine Forderung
gegeniiber dem Zahlungsempfanger, indem er bei seinem Finanzinstitut
(iberweisende Bank) die Zahlung an das Finanzinstitut des Zahlungsemp-
tangers (Empfangerbank) durch eine Zahlungsanweisung initiiert. Darauf-
hin tiberweist das iiberweisende Finanzinstitut das Geld zusammen mit ei-
ner Uberweisungsnachricht an das Finanzinstitut des Empfingers. Schluss-
endlich wird dem Zahlungsempfinger die Uberweisung gutgeschrieben,
wortiber zum Beispiel mittels eines Kontoauszuges informiert wird.>

b) SEPA Core Direct Debit Rulebook

Ziel des DDRB ist, die unterschiedlichen nationalen Regelungen zum Last-
schriftenverfahren zu vereinheitlichen. Eine Legaldefinition der Lastschrift
findet sich in Art. 4 Abs. 28 PSD.

Naheres zur Ausgestaltung des SEPA-Lastschriftverfahrens findet sich in
Kapitel VI 6.

) Einige Regelungsschwerpunkte der SEPA Rulebooks

aa) Einheitliche Standards

Die SEPA-Datenformate sind standardisiert. Beispielsweise werden Uber-
weisender und Begtinstigter durch IBAN> und BIC> identifiziert. In techni-
scher Hinsicht erarbeitete das europaische Kreditgewerbe fiir die Ubermitt-
lung von Zahlungsnachrichten ein einheitliches SEPA-Datenformat auf

51 Bundesverband Deutscher Banken, SEPA, 13.
52 Bundesverband Deutscher Banken, SEPA, 23.
5 International Bank Account Number.

5 Bank Identifier Code.
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XML-Basis (ISO 20022); siehe das SEPA Data Model, Version 2.2.%> Dieser
einheitliche technische Standard bildet die Grundlage fiir die Interoperabili-
tat von Zahlungsverkehrsinfrastrukturen in SEPA und soll damit eine voll-
automatisierte Abwicklung von Zahlungen ermoglichen.

bb) Execution Time

Die Ausfithrungsdauer betragt fiir Buchgeldiiberweisungen maximal drei
Tage ab Annahme des Auftrages vom Kunden durch das Finanzinstitut. Ab
Inkrafttreten der PSD verkiirzen sich diese Fristen bis auf einen Bankwerk-
tag.>

cc)  Return/Reject

Die Riickabwicklung zuriickgewiesener oder nicht ausfiihrbarer Zahlungs-
auftrage erfolgt nach vordefinierten Standards.%”

dd)  Share Principle fiir Kosten

Die Weiterleitung des Uberweisungsbetrages an das Finanzinstitut des Emp-
fangers erfolgt in voller Hohe, ohne Abziige von Gebiihren bei Buchgeld-
tiberweisungen. Jedes Finanzinstitut ist individuell fiir die Regelung der
Gebiihren mit seinen Kunden zustandig.

ee)  Reachability
Reachability wird in den SEPA Rulebooks® folgendermassen definiert:

«Reachability is the concept that all payment accounts in SEPA are accessible for
the receiving [of payments/of direct debits] in the scheme.»

Reachability wird bezeichnet als (i) wichtige Annahme, auf welcher das
SEPA-Scheme beruht, und (ii) als zentraler Erfolgsfaktor fiir SEPA.®° Das
Konzept der Erreichbarkeit geht davon aus, dass jedes an SEPA teilnehmen-
de Finanzinstitut fiir seine Kunden SEPA-konforme Zahlungsinstruktionen
absetzen und eingehende SEPA-konforme Meldungen betreffend seine Kun-
den verarbeiten muss.

5% SEPA Data Model, Version 2.2, approved on 13 December 2006 (EPC029-06).
% Vgl. Rules 4.1-4.3 CTRB.

5% Vgl. Rule 4.4. CTRB, Rule 4.4 DDRB.

% Vgl. Rule 1.7, par. 2, 2. Bullet Point und Rule 4.2.4 CTRB; Rule 4.3.5 DDRB.

% Rule 7 CTRB und DDRB: Definition von Reachability.

6 Rule 2.6 CTRB, Rule 2.7 DDRB.
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Fiir Buchgeldiiberweisungen in Euro sind Schweizer Zahlungsdienst-
leister mit deren Beitritt zu SEPA verpflichtet, eingehende Zahlungen gutzu-
schreiben. Diese Pflicht folgt bereits aus der passiven Seite des mit den Kun-
den bestehenden Girovertrags.°!

Ebenso folgt aus der aktiven Seite des Girovertrages, dass die Finanzin-
stitute Uberweisungsauftridge ihrer Kunden ausfiihren miissen. Risikoma-
nagement, z.B. die Einfithrung von Limiten fiir Buchgeldiiberweisungen
und die Riickweisung unkorrekter Zahlungsauftrage sind auch in SEPA zu-
lassig.o?

Fiir das SEPA Direct Debit Scheme ist Reachability definiert als die Fa-
higkeit, SEPA-Lastschriftzahlungen zu empfangen.®® Jeder SEPA-Teilnehmer
muss als Finanzinstitut des Zahlers operativ sein. Die Tatigkeit als Bank des
Zahlungsempfangers im SEPA Direct Debit Scheme ist fakultativ. %

ff) Datenweitergabe

Gemadss Abschnitt 4.5.1; 4.5.2 und 4.5.4 CTRB miissen alle Zahlungsmeldun-
gen fiir eine Uberweisung gemass SEPA-Anforderungen folgende Angaben
enthalten:

— Name Zahler

— Name Zahlungsempfanger

— Adresse Zahler

— Adresse Zahlungsempfanger

— IBAN von Zahler und Zahlungsempfanger

All diese Angaben sind Daten, welche die Identifizierung des Kunden er-
moglichen. Der Inhalt der Payment Messages gemass SEPA-Rulebooks ent-
spricht damit hinsichtlich der Angaben tiber Zahler und Zahlungsempfan-
ger der Definition von Personendaten des Datenschutzgesetzes (Art. 3 lit. a
DSG):% Personendaten sind «alle Angaben, die sich auf eine bestimmte oder be-
stimmbare Person beziehen».

Datenschutzrechtlich sind im grenziiberschreitenden Zahlungsverkehr
die Art. 4, 6, und 12 f. DSG relevant. Die Kunden miissen tiber die Weiterga-

61 HESS, recht, 148.

62 Rules 1.3, 3. Bullet Point; 2.5, par. 2 und 4; 4.2.1; 4.2.2; 5.7, no. 10 CTRB.
6 Rule 2.7 DDRB.

6 Rule 5.3 DDRB.

6 ALTHAUS STAMPFLI, Personendaten, 32 f.; HESS, Haftung, 60.
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be ihrer Personendaten informiert werden und es muss ein Rechtfertigungs-
grund vorliegen.%

Die Anforderungen an die notwendigen Daten im Direct Debit Scheme
werden primar durch die SEPA-Ermachtigung definiert.®”

gg) Streiterledigung

Die Rulebooks geben den teilnehmenden Finanzinstituten ein Recht zur Ap-
pellation gegen die Entscheide des EPC Scheme Management Comittee
(«SMC») an ein zustdandiges Gericht in einem der an SEPA teilnehmenden
Landern.®® Die Rulebooks erwdhnen als appellationsfahige Entscheide des
SMC u. a. die Nichtaufnahme als Participant.®

Die SEPA-Rulebooks sind mehrseitige Vertrage zwischen (i) dem EPC
und jedem teilnehmenden Finanzinstitut, und (ii) zwischen den teilnehmen-
den Finanzinstituten.”’ Deren klageweise Durchsetzung erfolgt durch Klage
des Scheme Management Committee oder eines teilnehmenden Finanzinsti-
tuts gegen ein anderes Finanzinstitut.”!

Meinungsverschiedenheiten betreffend der Auslegung der Rulebooks
oder der Einhaltung deren Regeln unterbreiten die SEPA-Teilnehmer einem
Schlichtungsverfahren unter Fiihrung des SMC.”

Ist auch dieser Schlichtungsversuch erfolglos, dann stehen zwei Optio-
nen zur Verfligung:”

— Schiedsgerichtsverfahren gemass den ICC’*-Regeln mit Sitz des
Schiedsgerichtes in Briissel. SMC ist berechtigt, an diesem Ver-
fahren teilzunehmen. Die Frist, ein solches Schiedsgerichtsver-
fahren einzurufen, betrdgt 30 Tage nachdem einer der Teilneh-
mer die Sache als nicht erledigt bezeichnet hat. Die Verweisung
an die Schiedsgerichtsbarkeit erfolgt durch das SMC.

%  Vgl. HESs, Haftung, 65 f., 83 f.

7 Siehe Kapitel IV 6 b und Rule 4.7.1 DDRB sowie Guidelines for the Appearance of
Mandates, (Core SEPA Direct Debit Scheme), Doc: EPC392-08 of 4 December 2008,
<http://www.europeanpaymentscouncil.eu/documents/EPC392-08%20SDD%20Mandat
e%20Layout%20Guidelines.pdf>.

68 Rule 6 CTRB; Annex II CTRB, Section 2.5; Rule 6 DDRB; Annex IV DDRB, Section 2.5.

%  Rules 5.5 je im CTRB und DDRB; Annex II CTRB sowie Annex IV DDRB, Section 2.2.9.

70 Rules 5.2 Abs. 3 CTRB und DDRB.

7t Annex II CTRB, Annex IV DDRB, je Section 2.3.7.

72 Annex II CTRB, Annex IV DDRB, je Section 2.3.1 —2.3.6.

75 Annex II CTRB, Annex IV DDRB, je Section 2.3.7.

74 International Chamber of Commerce.

72



Euro-Zahlungen gemass den SEPA-Rulebooks, insbesondere die Haftung der Banken

— Die betroffenen SEPA-Teilnehmer konnen bilateral vereinbaren,
dass der Streitpunkt von einem Schiedsgericht in einem der SE-
PA-Lander behandelt werden soll gemédss den Regeln, die von
den Parteien gewdhlt und vom EPC genehmigt werden.

Alle Verfahren miissen in Englisch gefiihrt werden, ausser der EPC erlaube
Abweichungen.

2. Rechtsnatur des CTRB und DDRB und deren Stellung
innerhalb des EU-Rechts

Die SEPA-Schemes regeln auf vertraglicher Basis das Verhaltnis zwischen
den Finanzinstituten, die Zahlungsdienste erbringen, und damit den Be-
reich, den die PSD nicht abdeckt. Der Beitritt zu den Schemes erfolgt tiber
dem belgischen Recht” unterstehende privatrechtliche Vertrage, den soge-
nannten SEPA Adherence Agreements, welche die SEPA-Rulebooks und die
Pflicht, diese zu befolgen, zum Vertragsinhalt machen. Mit der Unterzeich-
nung der SEPA Adherence Agreements schliessen die teilnehmenden Fi-
nanzinstitute multilaterale Vertrage mit dem European Payments Council
(EPC) und den anderen an SEPA teilnehmenden Finanzinstituten ab.”

Vertragspartei des SEPA-Scheme sind nicht Staaten, sondern die unter-
zeichnenden Finanzinstitute. Der Schweiz als Staat werden demnach durch
einen Beitritt von Schweizer Finanzinstituten zu den SEPA-Schemes keine
rechtlich verbindlichen Pflichten auferlegt.

Die SEPA-Rulebooks legen, basierend auf der mit der Umsetzung der
PSD erfolgten Harmonisierung der mitgliedstaatlichen Regelungen, ver-
bindliche Regelungen fiir die teilnehmenden Banken fest mit dem Ziel, den
Kunden richtlinienkonforme Zahlungsdienstleistungen anzubieten. Sie re-
geln die Beziehungen zwischen den beteiligten Banken und Abwicklungsin-
stituten, nicht die Kundenbeziehung als solche.

Die Durchsetzung der (i) Einhaltung der Anforderungen gemass SEPA-
Scheme und (ii) der Voraussetzungen der Teilnahme der Finanzinstitute an
SEPA erfolgt iiber die im SEPA Scheme Management festgelegten Be-
schwerde- und Klageverfahren.””

75 Annex I, no. 6 des SEPA Credit Transfer Adherence Agreements und Annex I, no.7
des Draft SEPA Direct Debit Adherence Agreements.

76 Vgl. Rules 0.5.3 und 5.2 CTRB sowie Rules 0.5.4 und 5.2 DDRB.

77 Vgl. Kapitel IV 1 c gg.
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V. Anforderungen des EPC fiir die Teilnahme der
Schweizer Finanzinstitute an SEPA

1.  Die Anforderungen der Rulebooks fiir die Teilnahme der
Schweizer Finanzinstitute

Die SEPA Schemes betreffen Euro-Zahlungen und sind mit Blick auf die eu-
ropaischen Rechtsvorschriften, insbesondere die PSD, entwickelt worden.
Die Schweiz ist als Nicht-Mitglied der EU und des EWR nicht an den Acquis
Communautaire gebunden. Es stellte sich daher die Frage, unter welchen
Voraussetzungen die Schweizer Finanzinstitute an den SEPA-Schemes teil-
nehmen konnen.

Weil die PSD fiir samtliche Staaten zeitlich erst nach dem operativen
Start des SEPA Credit Transfer Scheme am 1. November 2009 in Kraft tritt,
stellte sich diese Frage auch fiir die EU- und EWR-Mitglieder.

Die Rulebooks sehen daher fiir simtliche am SEPA-Scheme teilnehmen-
den Finanzinstitute folgende Teilnahmevoraussetzungen vor (SEPA Credit
Transfer Scheme: Rule 5.1, par. 2 CTRB; SEPA Direct Debit Scheme: Rule 5.1,
par. 3 DDRB):

— Die Teilnehmer aller SEPA-Staaten respektieren die wettbewerbs-
rechtliche Chancengleichheit (Originaltext: «level playing field»).

— Alle SEPA-Scheme-Teilnehmer miissen die SEPA Credit Transfer
oder Direct Debit Scheme Rulebooks gleichermassen befolgen
wie die anderen Teilnehmer.

— Die Teilnehmer miissen den Nachweis erbringen, dass die Be-
stimmungen von Kapitel III und IV PSD, welche fiir die SEPA-
Uberweisungen resp. SEPA-Lastschriften relevant sind, ab dem
1. November 2009 in ihrem nationalen Recht vorhanden oder
aufgrund einer im Wesentlichen gleichwertigen Praxis bindend
sind (Originaltext: substantially equivalent binding practice). Im Un-
terschied zum DDRB muss fiir die Teilnahme am Credit Transfer
Scheme zusitzlich die EU-Verordnung 1781/2006 betreffend An-
gabe des Absenders’ entsprechend durch Gesetz oder im We-
sentlichen gleichwertige Praxis eingehalten werden.

78 Regulation [EC] No 1781/2006 of the European Parliament and of the Council of 15 No-
vember 2006 on information on the payer accompanying transfers of funds, publiziert
im Amtsblatt L 345 vom 8. Dezember 2006, 1 ff.

74



Euro-Zahlungen gemass den SEPA-Rulebooks, insbesondere die Haftung der Banken

Der Begriff «im Wesentlichen gleichwertig» erlaubt ein Ermessen, bei dessen
Ausiibung die Meinungen nicht immer gleich sind. Die geforderte Rechts-
vergleichung ist komplex, weil es letztlich nicht nur um die Auslegung einer
einzelnen Bestimmung geht. Verglichen werden miissen die Konzeptionen
der jeweiligen Rechtsordnungen, die hinter einer einzelnen Bestimmung
stehen, welche oft nicht auf Anhieb kompatibel sind.

2. SEPA Credit Transfer Rulebook

Die Schweizer Finanzinstitute erarbeiteten eine Legal Opinion, welche die
Erfillung der in Kapitel V 1 ausgefiihrten Anforderungen darstellte. Hin-
sichtlich der Vereinbarkeit mit dem EU-Recht wurden die entsprechenden
Kapitel der PSD und die EU-Verordnung 1781/2006 betreffend Angabe des
Absenders artikelweise rechtsvergleichend analysiert. Wo im Schweizer
Recht oder in der Praxis der Schweizer Finanzinstitute Abweichungen von
den EU-Regelungen bestehen, sind diese dem EPC dargestellt worden.

Mit dem Beschluss des EPC Plenary vom 28. September 2007 sind die
Schweizer Finanzinstitute formell fiir Credit Transfers am Einheitlichen Eu-
ro-Zahlungsraum (SEPA) teilnahmeberechtigt, vorbehaltlich der Vertrags-
unterzeichnung (SEPA Adherence Agreement) durch jedes einzelne Institut.

3. SEPA Core Direct Debit Rulebook

Fiir das SEPA Direct Debit Scheme erstellten die Schweizer Finanzinstitute
erneut eine rechtsvergleichende Analyse, welche die Erfiillung der erwahn-
ten Kriterien darlegte.

Es obliegt dem EPC zu beurteilen, wie weit die nationale Umsetzung in
den EWR-Staaten die operative Implementierung des SEPA Direct Debit
Scheme zuldsst. Es wird das Direct Debit Scheme dann in einem Staat ein-
fithren, wenn es die Voraussetzungen nach Rule 5.1 DDRB als gegeben be-
trachtet.” Durch die Unterzeichnung der Adherence Agreements wird
schlussendlich jedes einzelne Finanzinstitut die Einhaltung dieser Voraus-
setzungen bestatigen.

7 Vgl. Rule 1.8, par. 2 DDRB.
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VI. Aus der Sicht des Schweizer Rechts relevante Aspekte

1. Widerruf

a) Unwiderruflichkeit gemass der PSD

Art. 66 Abs. 1 PSD enthélt eine Regelung zur Unwiderruflichkeit der Zah-
lungsanweisung. Diese sieht vor, dass Unwiderruflichkeit von Zahlungsan-
weisungen nach dem Zeitpunkt des Eingangs der Zahlungsanweisung
durch den Zahlungsdienstleister eintritt. Das erleichtert die Abwicklung von
Zahlungen im Interbankenverhaltnis und iiberbriickt das Problem unter-
schiedlicher nationaler Widerrufsfristen.®

b)  Unwiderruflichkeit gemdss SEPA-Rulebooks

Die SEPA-Rulebooks regeln die Frage der Widerruflichkeit nicht.

Das CTRB definiert den Zeitpunkt der Unwiderrutlichkeit («irrevocabili-
ty») nirgends direkt. Dieser Zeitpunkt lasst sich hochstens aus dem operati-
ven Ablauf entnehmen. Der Tag des Einganges entspricht dem Zeitpunkt, in
welchem alle Bedingungen der Bank des Zahlers fiir die Ausfithrung der
Zahlungsanweisung erfiillt sind.#? Am Tag der Annahme der Zahlungsan-
weisung belastet der Dienstleister des Zahlers dessen Konto.®2 Die Bank des
Zahlers ist verpflichtet, das Konto des Zahlers nach der Annahme zu be-
lasten.® Geregelt sind Rejects und Returns durch die Zahlungsdienstleister.5
Der Widerruf durch den Zahler ist vom CTRB nicht geregelt, weil das Ver-
héltnis Zahler — Finanzinstitut ausserhalb der SEPA-Rulebooks liegt.

Das DDRB behandelt den Widerruf unter dem Titel «Revocation» und
«Requests for Cancellation» im Abschnitt «Exception Handling» und sagt
explizit, dass diese Vorgange nicht Sache der SEPA-Rulebooks sind, sondern
zwischen Finanzinstitut und Kunde resp. zwischengeschalteten Stellen
(Clearingorganisationen etc.) zu regeln seien (Rule 4.4).

8 Deutscher Zentraler Kreditausschuss, Anmerkungen zum Vorschlag der Europdischen
Kommission fiir eine «Richtlinie des Europdischen Parlaments und des Rates iiber
Zahlungsdienste im Binnenmarkt» vom 6. Februar 2006, 44.

81 Rule 4.2.1 CTRB.

8 Rule 4.3, CT-03 CTRB.

8 Rule 5.7, no. 14 CTRB.

8  Rule 4.4 CTRB.

76



Euro-Zahlungen gemass den SEPA-Rulebooks, insbesondere die Haftung der Banken

c) Unwiderruflichkeit im Schweizer Recht

aa) Unwiderruflichkeit im geltenden Recht

Nach Art. 470 Abs. 1 OR kann eine Anweisung grundsatzlich jederzeit wi-
derrufen werden, es sei denn, der Angewiesene habe dem Anweisungsemp-
fanger Annahme erklart (Art. 470 Abs. 2 OR). Im bargeldlosen Zahlungsver-
kehr tritt Unwiderruflichkeit nach geltendem Recht regelmassig erst mit
Gutschrift auf dem Konto des Empfangers ein.® Das Widerrufsrecht ist nach
einem Teil der Lehre und gemadss Rechtsprechung zwingend; der Anwei-
sende kann darauf nicht zum Voraus verzichten.8¢ Die Widerruflichkeit der
nicht angenommenen Anweisung wird damit begriindet, dass eine einseiti-
ge Ermachtigung nicht bindend sein soll, solange der Adressat von ihr kei-
nen Gebrauch gemacht hat.®” Vor allem im mehrgliedrigen Zahlungsverkehr
ist dieser spate Zeitpunkt der Unwiderruflichkeit unangemessen.®® Mit der
Instruktion des Bankensystems, eine Buchgeldiiberweisung vorzunehmen
und mit der Abbuchung auf dem Konto des Uberweisenden ist von der Er-
machtigung Gebrauch gemacht worden.®

Das geltende schweizerische Recht steht hinsichtlich Widerruf im Wider-
spruch zu Art. 66 PSD.

bb) Unwiderruflichkeit gemiss Entwurf Bucheffektengesetz

Das Bucheffektengesetz®® hat mittelbar auch Auswirkungen auf das Recht
des bargeldlosen Zahlungsverkehrs. Art. 15 Abs. 3 BEG sieht vor, dass eine
Weisung zur Ubertragung von Bucheffekten spétestens mit der Belastung
durch die Verwahrungsstelle unwiderruflich wird. Zum Zwecke der Risiko-
kontrolle und zum Schutz von Abwicklungssystemen sollten bei Effektenge-
schiften die Ubertragungen auf der Geld- und der Titelseite zur gleichen
Zeit unwiderruflich werden. Zahlungssysteme und Effektenabwicklungs-

8 Vgl. statt vieler HESS, SZW, 102 f., 111; a. M. VON DER CRONE, Aspekte, 36 ff., der zu-
satzlich Mitteilung an Anweisungsempfanger verlangt, da die Annahme der Anwei-
sung empfangsbediirftig sei.

8 BGE 127 II1 557; 122 111 244.

87 KOLLER, Basler Kommentar, N 4 zu Art. 470 OR.

8  Botschaft des Bundesrates zum Bucheffektengesetz und zum Haager Wertpapieriiber-
einkommen, 9389.

89 HESS/FRIEDRICH, GesKR, 113; siehe auch GAUCH/SCHLUEP/EMMENEGGER, OR AT,
N 2327; KOLLER/KISSLING, Zahlungsverkehr, 67.

% Botschaft des Bundesrates zum Bucheffektengesetz und zum Haager Wertpapieriiber-
einkommen, 9389.

77



Martin Hess

systeme regeln zudem regelmassig die Gleichzeitigkeit von Lieferung und
Zahlung (Delivery versus Payment) in den vertraglich vereinbarten Bedin-
gungen. Deshalb besteht im Zahlungsverkehrsrecht ebenfalls Anpassungs-
bedarf.

Die mit dem BEG verabschiedete Anderung des Obligationenrechts lzsst
deshalb fiir Anweisungen im bargeldlosen Zahlungsverkehr Unwiderruf-
lichkeit mit der Belastung des Kontos des Zahlers durch den angewiesenen
Finanzintermedidr eintreten. Art. 470 Abs. 2b OR lautet:

«Bestimmen die Regeln eines Zahlungssystems nichts anderes, so ist die Anwei-
sung im bargeldlosen Zahlungsverkehr unwiderruflich, sobald der Uberweisungs-
betrag dem Konto des Anweisenden belastet worden ist.»

Als Belastung gilt jede Buchung auf der Passivseite des Kontos des Anwei-
senden, sofern diese Buchung nach den Regeln des Buchungssystems oder
dem Kausalverhiltnis eine gewisse Endgiiltigkeit zukommt oder sich in
Form einer Willenserklarung des angewiesenen Finanzintermediars mani-
festiert.”! Das ist in jedem Fall anzunehmen, wenn die Belastung mit einer
Anweisung an den Intermediar des Zahlungsempfangers oder einen zwi-
schengeschalteten Intermedidr verbunden ist; in diesem Fall ist die angewie-
sene Bank in einer Weise tatig geworden, welche ein Widerrufsrecht aus-
schliesst. Vorbehalten bleiben abweichende Regeln von Zahlungssystemen.

Der sachliche Anwendungsbereich von Art. 470 Abs. 2P OR ist be-
schrankt auf Anweisungen im Rahmen des bargeldlosen Zahlungsverkehrs,
der iiber Finanzintermediare abgewickelt wird.

Das Bucheffektengesetz ist von den Réten in den Jahren 2007/8 einstim-
mig verabschiedet worden. Es wird auf den 1. Januar 2010 in Kraft gesetzt,
unter Vorziehen von Art. 470 Abs. 2% OR auf den 1. Oktober 2009.

Der neue Art. 470 Abs. 2P OR — Unwiderruflichkeit tritt ein mit der Be-
lastung des Kontos des Zahlers — ist kompatibel mit der PSD.

%1 Vgl. den analogen Fall des Urkundencharakters von maschinenlesbar gespeicherten
Daten in Art. 110 Ziff. 5 Abs. 1 in fine StGB («Die Aufzeichnung auf Bild- und Daten-
tragern steht der Schriftform gleich, sofern sie dem gleichen Zweck dient.») sowie BGE
116 IV 334 zur alten Fassung von Art. 110 Ziff. 5 StGB.
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2.  Priifung Ubereinstimmung zwischen Name des Begiinstigten
und IBAN, resp. Kontonummer

Gemass Rule 5.8 no. 7 CTRB wird bei einer Eurobuchgeldiiberweisung der
Beglinstigte nur aufgrund der International Bank Account Number
(«(IBAN») identifiziert. Es findet keine Abgleichung mit dem Namen des Be-
glinstigten statt, unter Vorbehalt der Bestimmungen zur Bekdmpfung der
Geldwdscherei und des Terrorismus.

a) Geltende Schweizer Praxis

In BGE 126 III 20 hat das Bundesgericht festgehalten, dass eine Bank im Fall,
dass nach dem Wortlaut des Uberweisungsauftrages ein Widerspruch zwi-
schen dem Namen des Empfangers und der Kontonummer bestehe, auf-
grund der auftragsrechtlichen Sorgfaltspflicht verpflichtet sei, beide Anga-
ben zu beriicksichtigen und in Riicksprache mit dem Auftraggeber eine un-

missverstandliche Weisung abzuwarten. Das Bundesgerichtsurteil stellte
sehr konkret auf das SWIFT*>-Verfahren ab:

«Das SWIFT-Verfahren sieht die Bezeichnung sowohl des Kontos als auch des
Namens des Begiinstigten vor; diese doppelte Identifikation des Empfingerkontos
soll auch hier offensichtlich Verwechslungen und Irrtiimern entgegenwirken. Wo
das fiir eine Uberweisung verwendete Verfahren einen Schutz durch doppelte Iden-
tifikation vorsieht, darf die beauftragte Bank entsprechende Angaben, mit denen
der Auftraggeber sich gegen Fehliiberweisungen absichern will, nicht einfach igno-
rieren».%

Im Zentrum der Entscheidung steht die Konkretisierung der auftragsrechtli-
chen Sorgfaltspflicht, um die fiir die konkrete Situation und die vom
Schuldner zu erbringende Leistung angemessenen Massstdbe festzulegen.**
Das SEPA-Verfahren erklart eindeutig, dass die IBAN-Nummer als einziges
Identifikationskriterium verwendet wird. Damit gelten fiir SEPA-Uberwei-
sungen andere Regeln als die von SWIFT. Demzufolge kann die fiir SWIFT
geforderte Sorgfalt nicht einfach auf SEPA-Zahlungen {ibertragen werden,
zumindest nicht fiir das Verhaltnis zwischen den beteiligten Zahlungs-
dienstleistern. Zwischen den SEPA-Teilnehmern ist dies so vereinbart durch
das CTRB.

%2 Society for Worldwide Interbank Financial Telecommunication.
% BGE 126 Il 20 E. 3b aa.
%  WIEGAND, ZBJV, 338.
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Fiir das Verhaltnis Kunde-Finanzinstitut kann die Sorgfalt bei der Identi-
fikation des Zahlungsempfangers zudem durch besondere, mit den Kunden
zu vereinbarenden Bestimmungen fiir SEPA-Transaktionen identisch zu den
Standards der SEPA-Rulebooks geregelt werden, was viele Schweizer Fi-
nanzinstitute getan haben. Im Weiteren erlaubt Rule 5.8 no. 12 CTRB im
Verhaltnis der Zahlungsdienstleister zu deren Kunden bei Abweichungen
zwischen IBAN und Name des Begiinstigten eine Verzogerung der Ausfiih-
rung.”

3.  Informationspflichten

Die in den SEPA-Rulebooks aufgestellten Regeln begriinden Informations-
pflichten. In der PSD werden dariiber hinausgehende Informationspflichten
vorgeschrieben, die in den EU-Staaten bis 1. November 2009 gesetzlich um-
gesetzt werden miissen. In der Schweiz bestehen m. E. weitgehend gleich-
wertige Regeln, die aber nicht aus einem einzigen Erlass hervorgehen, son-
dern ihre Grundlage in verschiedenen Gesetzen, Erlassen und der Gerichts-
praxis haben.

Beziiglich Transparenz hat die Schweiz mit der Preisbekanntgabever-
ordnung® eine dhnliche Regelung wie in der EU-Verordnung 2560/2001%
getroffen: Art. 10 Abs. 1lit. r Preisbekanntgabeverordnung unterstellt die
Kontoeroffnung, -fithrung und -schliessung, den Zahlungsverkehr im Inland
und grenziiberschreitend, Zahlungsmittel (Kreditkarten) sowie den Kauf
und Verkauf ausldandischer Wahrungen (Geldwechsel) den Bekanntgabe-
pflichten. Die Preisbekanntgabeverordnung ist anwendbar auf alle Banken,
die PostFinance und alle Erbringer von Zahlungsdienstleistungen.”® Preise
miissen auf Preislisten, im Internet etc. in leicht zuganglicher und lesbarer
Weise veroffentlicht werden.” Miindliche Information geniigt nicht. Ver-
stosse gegen die Preisbekanntgabepflicht ziehen Busse oder Gefangnis nach
sich (Art. 21 Preisbekanntgabeverordnung i.V.m. Art 23 UWG).

%  Vgl. Rule 5.8, no. 12 CTRB.

%  Verordnung iiber die Bekanntgabe von Preisen vom 11. Dezember 1978; SR 942.211.

7 Vgl. Kapitel I 2.

% SECO, Preisbekanntgabe und Werbung: Bank- und bankéhnliche Dienstleistungen,
Informationsblatt vom 1. Januar 2006, Abschnitte 3 f.

% SECO, Preisbekanntgabe und Werbung: Bank- und bankahnliche Dienstleistungen,
Informationsblatt vom 1. Januar 2006, Abschnitt 5.
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Das Vertragsverhaltnis betreffend Zahlungsverkehr, der Girovertrag mit
Kontokorrentabrede, wird als Auftrag qualifiziert.!® Im Vertrag Bank-
Bankkunde gilt somit die umfassende auftragsrechtliche Treuepflicht wie in
BGE 115 II 62 definiert, gemass welcher die beauftragte Bank ihren Kunden
beraten und unaufgefordert iiber alles, was fiir den Kunden von Bedeutung
ist, informieren muss. Es gelten die auftragsrechtlichen Prinzipien der Re-
chenschaftsablegung, umfassend die Informations- und Abrechnungspflicht,
sowie die Ablieferungspflicht.!’! Die Schweizer Finanzinstitute erfiillen diese
Pflichten durch (i) Vorankiindigung neuer Vertragsbestimmungen fiir den
Zahlungsverkehr, (ii) regelmassige Zustellung von Kontoausziigen und (iii)
Gewdhrung des Zuganges zu den Kontoinformationen durch Internet,
Schalterauskunft etc.102

Ausser allgemeinen Rechtsgrundsatzen wie Treu und Glauben kennt das
Schweizer Recht kein «Transparenzgebot» wie es die deutsche Gerichtspra-
xis entwickelt hat.!® Indessen bejaht die Schweizer Rechtsprechung das
Konzept der Vertrauenshaftung.!®* Daraus folgt auch, dass die Schweizer Fi-
nanzinstitute ihre Kunden iiber den Inhalt der vertraglichen Regelung der
SEPA-Uberweisung informieren miissen, ausser die Kunden wiissten als
Spezialisten ohnehin bereits Bescheid.!®> Die Schweizer Finanzinstitute kom-
men dieser Pflicht nach, in der Regel mittels zweier Dokumente, den «Be-
sonderen Bedingungen fiir SEPA-Transaktionen», und einer SEPA-Muster-
informationsbroschiire zu den beiden SEPA-Verfahren (Uberweisung und
Lastschrift), welche ihren Kunden abgegeben werden.

4.  Sorgfaltsmassstab und Haftung

a) Haftung gemaiss PSD

Die aus dem Schweizer Recht vertraute Haftungsvoraussetzung des schuld-
haften Verhaltens findet sich in der PSD nicht. Die PSD stipuliert eine Kau-
salhaftung unter Vorbehalt bestimmter Tatbestande.

100 Vel. Kapitel III 2.

101 Art. 398 Abs. 2 und Art. 400 OR; vgl. auch BGE 119 1II 333; BJM 1994, Urteil des Kan-
tonsgerichts Baselland vom 17. August 1993, E. 2b aa S. 236 ff.

102 BILLOTE-TONGUE, Aspects, 53.

103 FAVRE-BULLE, Payments, 209.

104 BGE 121 III 310; 120 III 331.

105 Vgl. FAVRE-BULLE, Payments, 207 ff.; FELLMANN, Berner Kommentar, N 150 ff. zu
Art. 398 OR; LOSER, Vertrauenshaftung, 426 ff., 467.

81



Martin Hess

Art. 75 PSD sieht im Umfang der Uberweisungssumme eine «strict liabi-
lity», d.h. die verschuldensunabhidngige!® Haftung des jeweiligen Zah-
lungsdienstleisters fiir die ordnungsgemasse Ausfiihrung des Zahlungsvor-
ganges — unter Vorbehalt hoherer Gewalt (Art. 78 PSD), der rechtzeitigen
Notifikation eines nichtautorisierten oder fehlerhaften Zahlungsvorganges
(Art. 58 PSD) sowie unter Vorbehalt der Angabe eines fehlerhaften Kunden-
identifikators (Art. 74 PSD) — vor. Damit stipuliert sie eine «Money Back Gua-
rantee» 1”7 Die Bank des Zahlers tragt dieses Haftungsrisiko gegeniiber dem
Zahler, solange der Uberweisungsbetrag nicht bei der Bank des Zahlungs-
empfangers eingetroffen ist. Ab diesem Zeitpunkt verschiebt sich das Haf-
tungsrisiko auf die Bank des Zahlungsempfangers, welche gegeniiber dem
Zahlungsempfanger haftet (Art. 75 Ziff. 1 in fine PSD). Somit konnen die
Zahlungsdienstnutzer nur auf jenes Finanzinstitut zuriickgreifen, welches in
einem direkten vertraglichen Verhaltnis zu ihnen steht.

Ein Zahlungsdienstleister, der gegeniiber seinem Kunden fiir fehlerhafte
Ausfiihrung oder Ubermittlung von Zahlungsauftrigen haftet, hat die Mog-
lichkeit, auf einen anderen Zahlungsdienstleister oder eine zwischengeschal-
tete Stelle (Clearinghouse, etc.) Regress zu nehmen, sofern der fehlerhafte
Zahlungsvorgang diesen zwischengeschalteten Stellen angelastet werden
kann («attributable»; Art. 77 PSD). Sofern ein Regressanspruch besteht, ent-
schadigt diese zwischengeschaltete Stelle den erstgenannten Zahlungs-
dienstleister fiir alle nach den relevanten Haftungsbestimmungen der PSD
erlittenen Verluste oder fiir die gezahlten Betrage. Auch diese Haftung ist
verschuldensunabhangig!® und steht unter dem Vorbehalt hoherer Gewalt
(Art. 78 PSD), der rechtzeitigen Notifikation eines nichtautorisierten oder
fehlerhaften Zahlungsvorganges (Art. 58 PSD) sowie unter Vorbehalt der
Angabe eines fehlerhaften Kundenidentifikators (Art. 74 PSD). Wiederum
sieht die PSD nur vor, dass ein Zahlungsdienstleister auf eine mit ihm ver-
bundene Partei zuriickgreifen kann, die Haftung besteht lediglich entlang
der Vertragskette.

106 Erwagung 46 PSD; Deutscher Bundesrat, Gesetzesentwurf, 31, 190.

107 BOLLEN, Regulation, Text before Fn. 179. Zur Money Back Guarantee im UNCITRAL
Entwurf {iber ein Modellgesetz fiir den Internationalen Zahlungsverkehr siehe THEVE-
NOz, Error, 43, 45 ff.

108 Zumindest nach dem Wortlaut: Vgl. Erwagung 47 PSD; Deutscher Bundesrat, Geset-
zesentwurf, 32 f., 195.
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b)  Haftung gemaiss SEPA-Rulebooks

Die Haftung zwischen den einzelnen SEPA-Teilnehmern richtet sich nach
den Rulebooks, welche belgischem Recht!® unterstehen (Rules 1.4 CTRB und
1.4 DDRB).

Grundsatzlich haftet jeder SEPA-Teilnehmer den anderen Teilnehmern
fiir die Beachtung der Regeln der SEPA-Rulebooks und zwar verschulden-
sunabhéngig sowie begrenzt auf den Uberweisungsbetrag (Rules 5.9 je im
DDRB und CTRB).

Im SEPA-Lastschriftverfahren wird die Haftung zwischen den SEPA-
Teilnehmern differenziert ausgestaltet. Gemass Rule 5.9.3 DDRB haften die
SEPA-Teilnehmer bis maximal zum Betrag der einzelnen Lastschrift (1. Bul-
let Point). Diese Begrenzung gilt auch bei grober Fahrlassigkeit, nicht aber
bei Vorsatz (2. und 3. Bullet Point). Dieser Maximalbetrag kann reduziert
werden, wenn Mitverschulden eines anderen involvierten SEPA-Teilneh-
mers vorliegt (4. Bullet Point). Schliesslich besteht auch hier der Vorbehalt
von Force Majeure (Rule 5.9.4 DDRB).

Im SEPA-Lastschriftverfahren (Core DDRB, nicht B2B DDRB) kann der
Schuldner und damit die Bank des Schuldners von der Bank des Glaubigers
Riickzahlung der mit Widerspruch («Refund») angefochtenen Belastung ver-
langen (Rule 4.4, Abschnitt Refund, par. 2 und 3 DDRB). Das SEPA Core Di-
rect Debit Scheme weist damit das Haftungsrisiko im Interbankverhaltnis
der Bank des Glaubigers zu. Diese Bestimmungen sollen die Bank des
Schuldners schiitzen vor dem «No-Questions-Asked» Widerspruchsrecht
(Refund), welches die Schuldner unter dem DDRB Scheme haben.1?

c) Sorgfaltsmassstab im Verhiltnis Kunde - Finanzinstitut nach
Schweizer Recht

Die SEPA-Rulebooks begriinden grundsatzlich nur Sorgfaltspflichten im
Verhiltnis zwischen den SEPA-Teilnehmern (CTRB und DDRB, je Rule 5.2
Abs. 4). Gemass Rule 3.6 CTRB und 3.4 DDRB miissen die vertraglichen Re-
gelungen der SEPA-Teilnehmer mit ihren Kunden so ausgestaltet werden,
dass die SEPA-Teilnehmer ihre Pflichten (gegeniiber den anderen SEPA-
Teilnehmern) gemass SEPA-Rulebooks erfiillen konnen. Die Ausgestaltung
der Kundenbeziehung darf nicht so erfolgen, dass das Funktionieren des

109 Annex I, no. 6 des SEPA Credit Transfer Adherence Agreement und Annex I, no. 7 des
Draft SEPA Direct Debit Adherence Agreement.
110 Rule 4.6.4 PT-04.15 DDRB.
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SEPA-Schemes gefdhrdet oder verunmoglicht wiirde. Allein in dieser Bezie-
hung haben die SEPA-Rulebooks eine «Aussenwirkung».

Das Vertragsverhaltnis zwischen Finanzinstitut und seinen Kunden im
Zahlungsverkehr untersteht den Regeln des Auftragsrechts. Hauptpflichten
sind die Treue- und Sorgfaltspflicht (Art. 398 Abs. 2 OR). Fiir den Erfolg hat
das Finanzinstitut nicht einzustehen. Haftungsbegriindend ist vielmehr eine
unsorgfaltige oder treuwidrige und den Auftraggeber schadigende Austiih-
rung des Auftrages.

Die Zahlungsdienstleister haften fiir getreue und sorgtaltige Ausfiih-
rung.!! Das Mass der Sorgfalt bestimmt sich gemass der Praxis des Bundes-
gerichtes nach objektiven Kriterien: Erforderlich ist die Sorgfalt, welche ein
gewissenhafter Beauftragter in der gleichen Lage bei der Besorgung der ihm
tibertragenen Geschafte anzuwenden pflegt. Hohere Anforderungen sind an
den Beauftragten zu stellen, der seine Tatigkeit berufsmassig, gegen Entgelt
ausiibt.!? Die verlangte Sorgfalt richtet sich nach den mit einer bestimmten
Tatigkeit verbundenen Risiken, sowie nach Ausbildung, Leistungsfahigkeit
und Ausstattung, die objektiv von der vertraglich verpflichteten Institution
erwartet werden diirfen.!3

Fahrlassigkeit ist die Verletzung der im Verkehr erforderlichen Sorg-
falt.”'* Fiir die Schweizer Finanzinstitute als Spezialisten und Experten im
Eurozahlungsverkehr gelten strenge Massstdbe: Die Schweizer Finanzinsti-
tute schulden ihren Kunden die strikte Beachtung der Regeln der SEPA-
Rulebooks und die sorgfiltige Ausfiihrung von SEPA-Uberweisungen.

Die Schweizer Finanzinstitute gelten als obrigkeitlich konzessionierte
Gewerbe. Thre Haftung konnen sie deshalb auch nicht erfolgversprechend
wegbedingen (Art. 100 Abs. 2 OR), da der Richter entsprechende Klauseln
fiir nichtig erklaren kann.!

11 BGE 126 111 20; 115 II 64.

"2 BGE 124 111 161; 115 11 64.

113 BGer 4C.53/2000 vom 13. Juni 2000; GAUCH/SCHLUEP/EMMENEGGER, OR AT, N 2989 ff.

114 GAUCH/SCHLUEP/EMMENEGGER, OR AT, N 2968.

15 Vegl. BGE 132 III 449 E.2f; 112 II 456; GAUCH, Vertragshaftung, 15 ff., 208 f.;
GAUCH/SCHLUEP/EMMENEGGER, OR AT, N 3090 f.
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d) Haftung im Verhiltnis Kunde - Finanzinstitut nach Schweizer
Recht

Bei der Schlechterfiillung der Ausfithrung einer SEPA-Buchgeldiiber-
weisung tiberlappen sich die Haftungsvoraussetzungen der Vertragswidrig-
keit und des Verschuldens: Fehlende Sorgfalt begriindet den Schuldvorwurt
der Fahrlassigkeit. Da die aufgrund der SEPA-Rulebooks bestimmte Sorgfalt
objektiviert ist, bedeutet Fahrlassigkeit immer auch Vertragswidrigkeit und
umgekehrt.!16

Somit bleibt fiir die Schweizer Finanzinstitute bei einer Schlechterfiillung
praktisch kein Raum fiir eine Exkulpation gemass Art. 97 Abs. 1 in fine OR.
Mit dem Nachweis der Pflichtverletzung einher geht die Feststellung, dass
die von einem durchschnittlichen Schuldner in dieser Situation zu erwar-
tende Sorgfalt nicht aufgewendet wurde.!’” Die Verletzung der Sorgfalts-
pflicht durch die Schweizer Finanzinstitute bei einer Uberweisung in Euro
gemadss SEPA-Standards fiihrt gemédss Schweizer Recht zu einer strengen
Haftung. Eine Uberwilzung des Schadens auf den Kunden ist praktisch
ausgeschlossen.

Somit ist die Rechtslage in der Schweiz betreffend Haftung weitgehend
dhnlich wie unter den Haftungsbestimmungen der PSD (Art. 75 und 77
PSD),"8 obwohl dogmatisch anders hergeleitet.

e) Drittwirkung der SEPA-Rulebooks hinsichtlich Haftung?

aa) PSD

Der PSD kann keine Regelung entnommen werden, nach welcher der Bank-
kunde die Bank seiner Vertragspartei aus dem Valutaverhaltnis belangen,
d.h. bei der Haftung ein Glied der Vertragskette ausgelassen werden
kann.?

bb) SEPA-Rulebooks

Die SEPA-Rulebooks regeln nur das Verhiltnis zwischen den SEPA-
Teilnehmern und enthalten keine Regeln iiber die Haftung zwischen einem

116 GAUCH/SCHLUEP/EMMENEGGER, OR AT, N 2997 ff.
117 WIEGAND, Basler Kommentar, N 43 zu Art. 97 OR.
118 Vegl. Kapitel VI 4 a und Kapitel VI 4 b.

119 Siehe Kapitel VI 4 a.

85



Martin Hess

Kunden und der Bank seines Vertragspartners.!? Die SEPA-Rulebooks un-
terbinden Rechte eines Zahlungsdienstnutzers gegen die an SEPA teilneh-
menden Finanzinstitute ausdriicklich (CTRB und DDRB, je Rule 5.2 Abs. 4).

Diese Losung ist fiir alle beteiligten Parteien die praktikabelste. Zum ei-
nen ist es konsumentenfreundlich, wenn sich der Kunde an die eigene Bank
halten kann und zum andern muss eine Bank nicht mit einer Klage eines
Kunden irgendeiner Vertragsbank im SEPA-Raum rechnen, den sie gar nicht
kennt.

cc)  Subrogation

Im Uberweisungsverkehr handeln die Banken im eigenen Namen, aber auf
fremde Rechnung, somit als indirekte Stellvertreter.!?! Auf diese Falle zuge-
schnitten ist die Subrogation gemass Art. 401 OR.122

Zur Frage steht nach Schweizer Recht, ob auf SEPA-Uberweisungen oder
-Lastschriften Art. 401 OR (Subrogation) zur Anwendung kommt oder ob
dieser Artikel wegbedungen werden kann. Sofern der Kunde/Schuldner alle
seine Verpflichtungen gegeniiber der Schuldnerbank erfiillt hat, ist er nach
schweizerischem Recht befugt, die Anspriiche der Schuldnerbank gegen die
Glaubigerbank direkt geltend zu machen. Dies kann vermieden werden, in-
dem der Anspruch der Schuldnerbank gegen die Glaubigerbank als nicht
abtretbar erklart wird.!” Dieses Verhaltnis untersteht indessen dem belgi-
schen Recht (Rule 3.3 DDRB), sodass Aussagen dazu mit Vorbehalt zu wer-
ten sind.

Nach unserer Leseart schliessen die Rules 5.2 Abs. 3 und 4 CTRB und
DDRB die Abtretbarkeit der Forderungen aus dem Verhaltnis zwischen SE-
PA-Teilnehmern aus. Allein der SEPA-spezifische Streitschlichtungsmecha-
nismus, der mit der Unterzeichnung der SEPA-Vertrige befolgt werden
muss,'?* macht die Abtretung der Anspriiche aus den SEPA-Rulebooks an
einen Aussenseiter unmaoglich.

120 Letztlich bestimmen die im Einzelfall geltende vertragliche Regelung und das konkret
anwendbare Recht in der Beziehung Finanzinstitut — Kunde die Haftung, sodass weite-
re Aussagen an dieser Stelle nicht moglich sind.

21 BGE 121 11 310 S. 312.

122 'WEBER, Basler Kommentar, N 1 und 4 zu Art. 401 OR.

123 FELLMANN, Berner Kommentar, N 64 zu Art. 401 OR.

124 Vegl. Kapitel IV 1 c gg.
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Fiir das Schweizer Recht bestatigt die Lehre, dass auch der Schuldner mit
der Schuldnerbank direkt den Forderungsiibergang nach Art. 401 Abs. 1 OR
vertraglich ausschliessen kann.!?>

dd) SEPA-Rulebooks als Usanzen zur Konkretisierung der Sorgfaltspflicht

Bestehen fiir eine Berufsart oder ein bestimmtes Gewerbe allgemein befolgte
Verhaltensregeln und Usanzen, konnen sie bei der Bestimmung des Sorg-
faltsmassstabes herangezogen werden. 126

Der Zahlungsdienstnutzer, der Zahlungsvorgange mit einer Bank abwi-
ckelt, die am SEPA teilnimmt, geht davon aus, dass diese die dort vorge-
schriebenen Regeln beachtet, die ihm aufgrund der auftragsrechtlichen In-
formationspflichten bekannt gegeben werden miissen. Diese Regeln sind
deshalb fiir die Bank wie den Kunden eine Konkretisierung der auftrags-
rechtlichen Sorgfaltspflicht. Es ist zu erwarten, dass die in den SEPA-
Rulebooks vorgesehenen Verfahren im Sinne der bundesgerichtlichen Recht-
sprechung als Ausdruck einer in einem bestimmten Gewerbe allgemein be-
folgten Verhaltensregel anzusehen sind und deren Einhaltung insoweit als
Kriterium fiir die zahlungsverkehrsspezifische Sorgfalt zumindest im Inter-
bankverhaltnis gelten wird.

Eine Auswirkung auf die im Verhaltnis Kunde — Finanzinstitut geforder-
te Sorgfaltspflicht ist naheliegend: Verletzt ein Finanzinstitut die Regeln der
SEPA-Rulebooks und fiihrt dies zu einem Schaden dessen Kunden, so wird
der Kunde die Verletzung der Regeln der SEPA-Schemes als Verletzung der
Sorgfaltspflicht anfiihren. Dies umso mehr, als die SEPA-Rulebooks offent-
lich tiber das Internet zuganglich sind und die Finanzinstitute die Funkti-
onsweise der SEPA-Schemes ihren Kunden darlegen miissen (Rules 5.7,
no. 8 und 5.8, no. 4 CTRB, Rules 5.7, par. 1, lit. f und 5.8, par. 1, lit. e DDRB).

ee)  Vertrauenshaftung

Bei der Vertrauenshaftung schadigt ein Schadiger eine mit ihm besonders
verbundene Person, indem er bei ihr Erwartungen weckt, die er spater in ei-
ner gegen Treu und Glauben verstossenden Weise enttdauscht.!’”” Das Bun-
desgericht hat einige Aspekte der Vertrauenshaftung fiir den bargeldlosen
Zahlungsverkehr skizziert.?8

125 FELLMANN, Berner Kommentar, N 65 zu Art. 401 OR.

126 BGE 115 II 64; 108 II 318, vgl. dazu WIEGAND, recht, 134 ff.

127 BGE 133 III 449 S. 451 mit weiteren Hinweisen, sowie Kapitel VI 3.
128 BGE 121 III 310 E. 4.
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Vertrauen erwecken beim bargeldlosen Zahlungsverkehr primar die
Banken, welche mit ihren Kunden einen Girovertrag mit Kontokorrentabre-
de schliessen, und nicht die nur Zahlungsverkehrspezialisten bekannten
Vertrage im Interbankverhdltnis. Der Interbankzahlungsverkehr ist fiir den
Kunden weder transparent noch beeinflussbar. Der Bankkunde verkehrt im
Normalfall ausschliesslich mit seiner Bank. Sein Interesse liegt darin, dass
seine Transaktion moglichst zuverlassig, rasch und kostengiinstig erledigt
wird, die Abwicklung mittels des Bankensystems hingegen iiberlésst er sei-
ner Bank. Die Banken sind zudem an der Abwicklung des Kundenzah-
lungsverkehrs interessiert, da ihnen dadurch mehr Gelder zufliessen, wes-
halb sie sich untereinander in einem System zur geregelten Zusammenarbeit
verpflichten. Die Verwendung des Bankensystems ist daher in der Ver-
pflichtung der Bank gegeniiber ihrem Kunden durch den Girovertrag mit
diesem eingeschlossen. Fiir die Tauglichkeit des Bankensystems haftet ge-
geniiber den Kunden folglich primar sein Finanzinstitut.!?” Eine dhnliche Be-
trachtungsweise hat sich im Bereich der Wertpapieraufbewahrung bereits
durchgesetzt: Fiir den Bankkunden ist nicht mehr der einzelne Verkehrsvor-
gang entscheidend, sondern die Funktionsfdhigkeit des gesamten Bankwe-
sens. '3

Die Vertrauenshaftung fiihrt demnach dazu, dass sich der Zahler an sei-
ne Bank zu halten hat, die ihrerseits entlang der Kette von Girovertragen ge-
gen die weiteren beteiligten Banken vorgehen muss. Aufgrund der Vertrau-
enshaftung lasst sich daher keine Verpflichtung eines SEPA-Teilnehmers
gegen einen Kunden eines anderen SEPA-Teilnehmers, mit welchem keine
vertragliche Beziehung besteht, ableiten.

5.  Nicht-autorisierte Zahlungen

a) Regelung in der PSD

Die PSD fiihrt in Erwagung 31-35 den Begriff der nicht-autorisierten Zah-
lung ein, welcher in Art. 54 PSD definiert wird.

Ein Zahlungsvorgang gilt nur dann als autorisiert (Art. 54 Abs. 1 und 2
PSD),

129 HESS, recht, 154.
130 ZOBL/LAMBERT, SZW, 117 ff., 134; ahnlich auch KLEINER, SZW, 290 ff., 295.
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«wenn der Zahler dem Zahlungsvorgang zugestimmt hat. Der Zahler kann einen
Zahlungsvorgang entweder vor oder — sofern zwischen dem Zahler und seinem
Zahlungsdienstleister so vereinbart — nach der Ausfiihrung autorisieren.

Die Zustimmung zur Ausfiihrung eines oder mehrerer Zahlungsvorginge wird in
der zwischen dem Zahler und seinem Zahlungsdienstleister vereinbarten Form er-
teilt.

Fehlt diese Zustimmung, gilt der Zahlungsvorgang als nicht autorisiert.»

Gemass Art. 60 PSD steht dem Zahlungsdienstleister bei nicht-autorisierten
Zahlungen kein Aufwendungsersatz (im Schweizer Recht Art. 402 OR) zu.
Eine dariiber hinausgehende finanzielle Entschadigung ist nicht von der
PSD geregelt, kann sich aber nach dem auf den Vertrag zwischen dem Zah-
ler und seinem Zahlungsdienstleister anwendbaren Recht ergeben.

In Abweichung von Art. 60 PSD bestimmt Art. 61 PSD, dass der Zahler
bis hochstens 150 EUR den Schaden tragt, der infolge eines nicht-autori-
sierten Zahlungsvorgangs, der durch Nutzung eines verlorenen oder gestoh-
lenen Zahlungsinstruments oder —in dem Fall, dass der Zahler die persona-
lisierten Sicherheitsmerkmale nicht sicher aufbewahrt hat — infolge der miss-
brauchlichen Verwendung eines Zahlungsinstruments entsteht (Art. 61 no. 1
PSD).

Der Zahler tragt alle Schaden, die in Verbindung mit nicht-autorisierten
Zahlungsvorgangen entstanden sind, wenn er sie herbeigefiihrt hat, indem
er in betriigerischer Absicht gehandelt oder eine oder mehrere seiner Pflich-
ten (zum korrekten Gebrauch der Zahlungsinstrumente und zur sofortigen
Meldung der missbrauchlichen Verwendung oder des Abhandenkommens
der Zahlungsinstrumente) vorsatzlich oder grobfahrlassig verletzt hat (Art.
61 no. 2 PSD).

Der von einer nicht-autorisierten Zahlung betroffene Kontoinhaber hat
unverziiglich nach Feststellung eines nicht-autorisierten oder fehlerhaft aus-
gefiihrten Zahlungsvorgangs, spatestens aber innerhalb einer Verwirkungs-
frist von 13 Monaten seit Belastung, dies bei seinem Zahlungsdienstleister
geltend zu machen (Art. 58 PSD). Die Bestimmung will die Endgiiltigkeit
der Uberweisungen sicherstellen, indem nach Ablauf der 13 Monate Ver-
wirkung der gemass PSD gewahrten Anspriiche eintritt.

Gemass Erwagung 31 der PSD beriihrt diese Verwirkungsfrist andere
Anspriiche zwischen Zahlungsdienstnutzer und Zahlungsdienstleister (bei-
spielsweise wegen Willensmangel, Tauschung und Drohung als Sachverhal-
te ausserhalb des Anwendungsbereiches der PSD) nicht. Erwagung 31 PSD
lautet (Hervorhebung vom Autor):
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«Um die Risiken oder Folgen von nicht-autorisierten oder fehlerhaft ausgefiihrten
Zahlungsvorgingen gering zu halten, sollte der Zahlungsdienstnutzer den Zah-
lungsdienstleister so bald wie méglich iiber Einwendungen gegen angeblich nicht-
autorisierte oder fehlerhaft ausgefiihrte Zahlungsvorginge informieren, vorausge-
setzt, der Zahlungsdienstleister hat seine Informationspflichten gemiss dieser
Richtlinie erfiillt. Hilt der Zahlungsdienstnutzer die Anzeigefrist ein, so sollte er
diese Anspriiche innerhalb der nach einzelstaatlichem Recht geltenden Verjih-
rungszeitriume geltend machen konnen. Diese Richtlinie sollte andere Anspriiche
zwischen Zahlungsdienstnutzern und Zahlungsdienstleistern nicht beriihren.»

Die Pflicht gemadss Art.58 PSD, den Zahlungsdienstleister unverziiglich
tiber nicht-autorisierte oder fehlerhaft ausgefiihrte Zahlungsvorgange zu in-
formieren, folgt im Schweizer Recht aus Art. 402 Abs. 2 OR. Diese Bestim-
mung umfasst den Schaden, der durch die Verletzung einer vertraglichen
Verhaltenspflicht des Auftraggebers entsteht.!3! Der Kunde (sprich Auftrag-
geber) unterliegt der Nebenpflicht, alles Zumutbare zu unternehmen, um
den Beauftragten (sprich sein Finanzinstitut) vor Schaden zu bewahren.

b)  Haftung fiir nicht-autorisierte Zahlungen unter Schweizer Recht

Letztlich geht es bei der Haftung fiir nicht-autorisierte Zahlungen um eine
Regelung hinsichtlich des Selbstbehalts bei Verlust der Autorisierungsin-
strumente. Im Schweizer Recht gibt es aufgrund der Lehre vom allgemeinen
Lebensrisiko (Spharentheorie) eine dhnliche Regelung fiir Kreditkarten. So-
fern der Kreditkarteninhaber seine Pflichten zur Aufbewahrung beachtet
hat, haftet er nur fiir CHF 100.00 und CHF 20.00 fiir den Kartenersatz.!32 Im
bargeldlosen Zahlungsverkehr kennen indessen weder das Schweizer Recht,
noch die Gerichtspraxis noch die Vertrage mit den Kunden eine solche Rege-
lung.

aa) Grundsatz

Grundsatzlich ist es die Bank, die das Risiko einer zu Lasten des Kontos ih-
res Kunden und zu Gunsten einer nicht berechtigten Person ausgefiihrten
Leistung tragt. Sie allein erleidet einen Schaden, denn sie ist gehalten, ihrem
Kunden den betreffenden Betrag ein zweites Mal zu bezahlen, ohne dafiir
Aufwendungsersatz (Art. 402 OR) beanspruchen zu konnen.!3

131 FELLMANN, Berner Kommentar, N 151 zu Art. 402 OR.
132 HEss, Haftung, 82 f.
133 BGE 132 111 452; 112 11 454.

90



Euro-Zahlungen gemass den SEPA-Rulebooks, insbesondere die Haftung der Banken

Wird eine Transaktion ohne giiltige Weisung des Kontoinhabers ausge-
fiihrt, hat dieser weiterhin einen Erfiillungsanspruch auf das zu Unrecht ab-
disponierte Geld. Es ist die Bank, die das Risiko der Erfiillung an die richtige
Person bzw. das Risiko von Fehlvergiitungen an nicht berechtigte Personen
zu tragen hat. Leistet sie aufgrund einer vermeintlichen Kundenanweisung
an den nicht gehorig bevollmachtigten Vertreter, kann sie sich in der Regel
nicht gultig befreien. Es liegt Nichterfiillung seitens der Bank vor und der
Bankkunde muss eine Belastung seines Kontos nicht akzeptieren.’** So be-
trachtet geht das Schweizer Recht iiber das von der PSD geforderte Mass an
Schadenstragung durch die Kunden hinaus.

bb)  Schadenersatzpflicht des Bankkunden gestiitzt auf Vertrag

Umstritten ist, wie sich ein allfdlliges Selbstverschulden des Bankkunden auf
dessen Erfiillungsanspruch auswirkt.

Das Bundesgericht hat in einem unveroffentlichten Entscheid das Mit-
verschulden des Kontoinhabers aufgrund mangelnder Uberwachung der
Buchungen verneint und ausgefiihrt, da die Forderung des Kunden auf ei-
nem Erfiillungsanspruch und nicht auf einem Schadenersatzanspruch beru-
he, bleibe kein Raum fiir einen Abzug wegen Mitverschuldens der Kontoin-
haber.1%

In anderen Entscheiden hat das Bundesgericht indessen festgestellt, dass
ein allfdlliges Verschulden des Kontoinhabers einen Einfluss auf den Be-
stand seiner Forderung habe. Diese Forderung sei dann herabzusetzen oder
gar abzuweisen, wenn der Bank Einreden zustehen, die selbstandige Scha-
denersatzanspriiche gegentiber ihrem Vertragspartner begriinden konnen.!3

Es stellt sich die Frage nach einer Schadenersatzpflicht aus Verletzung
vertraglicher Nebenpflichten. Die rechtliche Grundlage einer solchen Haf-
tung ergibt sich im Rahmen der auftragsrechtlichen Verhaltnisse zwischen
Bank und Kunde aus Art. 402 Abs. 2 OR. Der Kunde ist nach Treu und Glau-
ben aus dem Auftragsverhaltnis mit der Bank im Sinne einer Nebenpflicht
gehalten, das Zumutbare vorzunehmen und die Bank als Beauftragte vor

134 Handelsgericht Ziirich, Urteil vom 1. April 2003, ZR 104 (2005) Nr. 28, 110; BGer I 83/07
vom 2. Mai 2007, E. 3.5.

135 BGer 4C.135/1997 vom 17. August 1989, kommentiert von SCHWAIBOLD, Rechtsspre-
chungsiibersicht, 97 f.

136 BGE 112 11 457; 111 11 265.
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Schaden zu bewahren.!'¥ Die Literatur und Praxis verweisen auch in Analo-
gie auf Art. 1132 OR (Haftung des Checkausstellers fiir nachldssige Verwah-
rung der Checkformulare).

Bereits im Jahre 1985 hat ROLF H. WEBER ausgefiihrt:!%

«Hat der Kunde die falsche Auszahlung der Bank durch sein Verhalten mitverur-
sacht (z. B. unsorgfiltige Verwahrung von Checkheften, offenes Herumliegenlassen
von Kontoausziigen, unvorsichtiges Erwecken des Scheins der Empfangszustin-
digkeit des Dritten) wird allgemein ein Schadensabwilzungsrecht der Bank auf den
Kunden bejaht; der Erfiillungsklage des Kunden vermag die Bank, dogmatisch be-
trachtet, eine entsprechend hohe Schadenersatzklage wegen Sorgfaltspflichtverlet-
zung im Rahmen des Auftragsverhiltnisses verrechnungs- bzw. wiederklageweise
entgegenzuhalten, soweit die Geltendmachung der Erfiillungsklage nicht ohnehin
als rechtsmissbriuchlich zu betrachten ist.»

Obwohl die Leistungen an den vermeintlichen Glaubiger keine Erfiillungs-
wirkung zeigt, hat die Bank nicht das gesamte Haftungsrisiko bei fehlender
Autorisierung zu tragen. Zudem konnen sich die Vertragsparteien iiber Ein-
zelheiten der Auftragsausfithrung gesondert einigen.!® Die Lehre vertritt die
Auffassung, bei der Bestimmung betreffend Legitimationspriifung «gehe es
weniger um eine Wegbedingung der Haftung fiir leichte Fahrlissigkeit als um eine
Beschrinkung des Masses der bei der Legitimationspriifung geschuldeten Sorgfalt
auf das im Massenbetrieb zumutbare». 140

Gemass einem Urteil des Schweizer Bundesgerichts fiihrt leichte Fahrlas-
sigkeit der Kunden nicht zu einem Anspruch des — selbst in hherem Ver-
schuldensgrad fehlbaren — Finanzinstitutes gegen seine Kunden.!*!

Das Schweizer Recht ist im Ansatz ahnlich zu Art. 56 PSD und Art. 61
Abs. 1 und 2 PSD. Die Losung des Schweizer Rechts ist indessen viel diffe-
renzierter als die EU-Richtlinie. Sie kann in Einzelfall zu einer vollen Uber-
nahme des Verlustes durch das Finanzinstitut fithren, sie kann aber auch zu
einem Verlust des Kunden fithren, der hoher als EUR 150 ist.

137 SIBBERN/VON DER CRONE, SZW, 70 ff., 77; WEBER, Basler Kommentar, N 11 zu Art. 402
OR.

138 WEBER, SJZ, 87 f.

139 WEBER, SJZ, 88.

140 WEBER, SJZ, 89. Diese Meinung wird ebenfalls unterstiitzt von KILGUS, AGB, 131 und
145.

141 BGE 11211450 E. 4. S. 457 f£.
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6. Lastschriftverfahren

a) Belastungs- resp. Einzugsermichtigung gemass PSD
Gemass Art. 4 no. 28 PSD ist Lastschrift

ein vom Zahlungsempfinger ausgeloster Zahlungsdienst zur Belastung des Zah-
lungskontos des Zahlers aufgrund einer Zustimmung des Zahlers zu einem Zah-
lungsvorgang, die der Zahler gegeniiber

— dem Zahlungsempfinger,
— dem Zahlungsdienstleister des Zahlungsempfingers, oder

— seinem eigenen Zahlungsdienstleister erteilt.

Die PSD verlangt somit nicht, dass die Belastungs- resp. Einzugsermachti-
gung dem Zahlungsempfanger erteilt wird. Auch das fiir das schweizerische
Lastschriftverfahren LSV* typische Vorgehen mit der Erteilung der Belas-
tungsermachtigung an die eigene Bank ist PSD-konform.

b)  Belastungs- resp. Einzugsermiachtigung

aa)  Belastungs- resp. Einzugsermachtigung gemass SEPA Core DDRB

Das Direct Debit Scheme der SEPA-Rulebooks verwendet als Belastungs-
resp. Einzugsermachtigung das «Mandate» (nachfolgend «SEPA-Ermiichti-
qung»; siehe Rule 4.1 DDRB und Guidelines for the Appearance of Manda-
tes, [Core SEPA Direct Debit Scheme], Doc: EPC392-08 of 4 December
2008).142 Die SEPA-Ermachtigung enthalt zwei Erklarungen des Zahlers:

— die Erméachtigung fiir den Zahlungsempfanger, eine Forderung
per SEPA Direct Debit einzuziehen, und

— die tiber den Zahlungsempfanger und dessen Bank tibermittelte
Weisung an die Bank des Zahlers, diese Lastschrift zu bedienen

Im SEPA Direct Debit Scheme bevollmachtigt der Zahler den Zahlungsemp-
fanger, den Lastschriftauftrag zu erteilen, indem der Zahler dem Zahlungs-
empfanger die ausgefiillte SEPA-Ermachtigung iibergibt und dieser die re-
levanten Daten der SEPA-Ermachtigung dem Finanzinstitut des Zahlungs-
empfangers weitergibt. Letzteres {ibermittelt die relevanten Daten dem Zah-

142 Rules 2.2, par. 2; 3.1, par. 1, 1. Bullet Point und 4.7.2. DDRB.
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lungsinstitut des Zahlers.!3 Das Debit Direct, das Lastschriftverfahren der
PostFinance, ist hinsichtlich des Weges zur Erteilung der Belastungserméch-
tigung mit SEPA identisch.

Das Vertragsverhaltnis zwischen dem Zahler und Zahlungsempfanger
regelt somit auch die Befugnis des Zahlungsempfangers zur Weiterleitung
der SEPA-Ermachtigung. Der Zahlungsempfanger, der diese Bevollmachti-
gung an sein Finanzinstitut (i. e. Bank/Post des Zahlungsempfangers) wei-
tergibt, handelt dabei als Stellvertreter des Zahlers.

Das Finanzinstitut des Zahlers nimmt die SEPA-Ermachtigung entgegen
und belastet gestiitzt darauf das Konto des Zahlers. Die Lastschrift auf dem
Konto des Zahlers erfolgt somit letztlich doch gestiitzt auf eine vom Zahler
erteilte diesbeziigliche Ermachtigung. Diese wird nur nicht direkt dem Fi-
nanzinstitut des Zahlers erteilt, sondern kommt zum Finanzinstitut des Zah-
lers auf dem (Um-)Weg Zahler — Zahlungsempfanger als Stellvertreter des
Zahlers — Finanzinstitut des Zahlungsempfangers — Finanzinstitut des Zah-
lers.

Der Glaubiger ist verpflichtet, dem Schuldner eine Voranzeige der Last-
schrift zu senden.'** Das SEPA Direct Debit Scheme basiert damit auf der
Zustimmung des Schuldners zur Belastung seines Kontos.

Die SEPA-Ermachtigung selbst bleibt wahrend ihrer Geltungsdauer beim
Zahlungsempfanger. Die weitere Aufbewahrungspflicht wird spezifiziert
gemass nationalen Gesetzesvorschriften und dauert auch nach Beendigung
der SEPA-Ermachtigung solange fort, als noch ein «Refund» fiir unbewillig-
te Transaktionen moglich ist.14

Die SEPA-Ermachtigung entfaltet wahrend 36 Monaten Wirksamkeit.
Wenn sie wahrend dieser Zeit nie benutzt worden ist, muss der Zahlungs-
empfanger (!) die Erméachtigung aufheben.!4

bb)  Analyse nach Schweizer Recht: Vollmachterteilung und Substitution der
Vollmacht

Vollmachterteilung ist nach dem Schweizer Recht an keine besondere Form
gebunden.’¥” Somit sind die im DDBR vorgesehenen Formen der Ausstel-
lung der SEPA-Ermachtigung — schriftlich oder elektronisch — zuldssig.

143 Rule 4.1 und <http://www.europeanpaymentscouncil.eu/documents/EPC392-08%20S
DD%20Mandate%20Layout%20Guidelines.pdf>.

144 Rules 4.3.4, par. 2, 2. Linie des Diagramms und par. 3, no. 1 DDRB.

145 Rule 4.1, par. 6 DDRB.

146 Rule 4.2, letzter Absatz DDRB.
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Gemass dem Inhalt seiner eigenen Vollmacht kann ein Vertreter (Haupt-
vertreter, hier der Zahlungsempfanger/Glaubiger) befugt sein, im Namen
und mit Wirkung fiir den eigenen Vollmachtgeber (Prinzipal, hier der Zah-
ler/Schuldner) einen anderen Untervertreter (hier die Bank des Zahlungs-
empfangers) zu bevollmachtigen. Die Vollmacht, welche der Hauptvertreter
dem Untervertreter erteilt, wird als Unter- oder Substitutionsvollmacht be-
zeichnet. Dadurch wird der Untervertreter zum Bevollmachtigten des Prin-
zipals. Als solcher hat er im Namen des Prinzipals zu handeln und nicht im
Namen des Hauptvertreters.!4

Ob der Vertreter befugt ist, eine Untervollmacht zu erteilen, ist in erster
Linie durch Auslegung seiner eigenen (Haupt-)Vollmacht zu ermitteln.!* Bei
fehlender ausdriicklicher Regelung gilt als Auslegungsregel, dass die Substi-
tution ausgeschlossen ist, wenn ein schutzwiirdiges Interesse des Vertrete-
nen an der personlichen Ausfithrung des Vertreters vorliegt.!® Umgekehrt
kann von einer Befugnis (analog zu Art. 398 Abs. 3 OR) ausgegangen wer-
den, wenn die Substitution aufgrund veranderter Umstdnde (z. B. Erkran-
kung des Hauptvertreters) notwendig wird oder wenn es sich um Geschafte
handelt, bei welchen diese iibungsgemass als zuldssig gilt.!>! Die Berechti-
gung zum Erteilen einer Untervollmacht wird zudem vermutet, wenn die
Vollmacht im Interesse des Vertreters erteilt wurde.'® Gegentiber Dritten
muss die Tatsache, dass eine Untervollmacht vorliegt, nicht offengelegt
werden.’® Soweit die Untervollmacht zeitlich nicht auf die Dauer der
Hauptvollmacht beschrankt wurde, kann sie das Erloschen der Hauptvoll-
macht tiberdauern.’> Namentlich erlischt die Untervollmacht nicht mit dem
Tod des Hauptvertreters.’™ Wahrend der Hauptvertretene die Untervoll-
macht ohne weiteres widerrufen kann (Art. 34 Abs. 1 OR), ist der Hauptver-

147 ZACH, Berner Kommentar, N 34 zu Art. 33 OR.

148 GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, OR AT, N 1360 und 1449; ZACH, Berner Kommentar, N 71
und 74 zu Art. 33 OR; vgl. auch BGE 85I 39.

149 7 ACH, Berner Kommentar, N 72 zu Art. 33 OR.

150 KUT/SCHNYDER, Handkommentar, N 20 zu Art. 33 OR.

151 KUT/SCHNYDER, Handkommentar, N 21 zu Art. 33 OR; VON TUHR/PETER, OR AT, 373.

152 ZACH, Berner Kommentar, N 72 zu Art. 33 OR.

153 KUT/SCHNYDER, Handkommentar, N 20 zu Art. 33 OR; ZACH, Berner Kommentar, N 74
zu Art. 33 OR.

154 WATTER/SCHNELLER, Basler Kommentar, N 20 zu Art. 33 OR.

155 KUT/SCHNYDER, Handkommentar, N 23 zu Art. 33 OR; VON TUHR/PETER, OR AT, 374.
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treter dazu nur dann befugt, wenn sich dies aus seiner eigenen Vollmacht
ergibt. Im Zweifel ist ein Widerrufsrecht des Hauptvertreters zu vermu-
ten.1%

Hinsichtlich des Umfangs der Vollmacht gilt die Regel, dass je umfang-
reicher die Hauptvollmacht des Vertreters ist, umso eher ist dieser zur Sub-
stitution berechtigt. Je enger die Untervollmacht ist, desto eher ist ihre Ertei-
lung zulassig.’”” In der Regel geht der Umfang der Untervollmacht nicht
tiber den Umfang der Vollmacht des Hauptvertreters hinaus. Jedoch kann
der Hauptvollmachtgeber den Vertreter ermachtigen, einen Untervertreter
zu ernennen, dessen Vollmacht iiber diejenige des Hauptvertreters hinaus-
geht.!s8 Substitution bedeutet keine Ubertragung der Vollmacht, sondern ist
wiederum eine eigene (Unter-) Vollmacht, deren Bestand von der (Ober-)
Vollmacht unabhangig ist.!>

Die SEPA-Erméachtigung enthalt m. E. auch die Befugnis des Zahlungs-
empfangers zu deren Weiterleitung, da dieser Ablauf Scheme-immanent ist.
Dementsprechend scheint die Erteilung einer Untervollmacht an die Bank
des Zahlungsempfangers durch den Zahlungsempfanger zur Auslosung des
Zahlungsauftrages unproblematisch zu sein. Insbesondere besteht auch kein
schutzwiirdiges Interesse des Zahlers, dass der Zahlungsempfanger die Er-
machtigung personlich an die Bank des Zahlers/Schuldners iibermittelt.

Das SEPA-Mandat wird ausgestellt basierend auf der vertraglichen Be-
ziehung zwischen dem Schuldner/Zahler und seinem Glaubiger/Zahlungs-
empfanger. Diese Beziehung untersteht in der Regel dem Recht des Sit-
zes/der Niederlassung des Zahlungsempfiangers, da die Vertrage zwischen
Glaubiger und Schuldner, welche die Benutzung des Lastschriftverfahrens
nahelegen (z. B. Versicherungsvertrag, Zeitungsabonnement, Mietvertrag) in
der Regel eine entsprechende Rechtswahl enthalten (Art. 116 IPRG). Dies ist
zuldssig: Gemadss Rule 3.3 DDRB kann das auf die SEPA-Erméachtigung an-
wendbare Recht nur das Recht eines der an SEPA teilnehmenden Lander
sein.

156 GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, OR AT, N 1450; a.M. ZACH, Berner Kommentar, N 73 zu Art.
33 OR.

157 ZACH, Berner Kommentar, N 72 zu Art. 33 OR.

158 KUT/SCHNYDER, Handkommentar, N 22 zu OR 33; VON TUHR/PETER, OR AT, 374, Fn. 102.

15 VON TUHR/PETER, OR AT, 374.
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c) Riickabwicklung

Das Direct Debit Scheme sieht sieben Ausnahmen vor, welche zu Riicklast-
schriften oder zu neuen Zahlungsauftragen gemass Credit Transfer Scheme
fiihren konnen: Rejects, Refusals, Returns, Reversals, Revocations, Requests
for Cancellation, Refunds.¢®

Im Falle eines Widerspruchs (Refund) ist die Bank des Schuldners er-
machtigt, den Betrag der widersprochenen Lastschrift von der Bank des
Glaubigers zuriickzuerhalten. Die Bank des Schuldners ist zudem berechtigt,
Entschadigung fiir den Zinsverlust, welchen die Schuldnerbank erlitten hat
(Refund Compensation), von der Bank des Glaubigers zu verlangen.!®!

Folgende Falle betreffend die Ursachen des Widerspruches und unter-
schiedlichen Zeitlimiten fiir die Auslibung des Widerspruchsrechts sind zu
unterscheiden:

Ruckabwicklung von Einzigen (i.e. Refund # Haftung)

Nicht-autorisierte
Zahlungsvorgange
(Art. 60 PSD)

Autorisierte Lastschriften

"unerwartete" Zah-
lungsvorgange (Art.
62, Ziff. 1, Abs. 1
PSD)

"Normalfall” (Art.
62, Ziff. 1, Abs. 4
PSD)

e Widerspruch, d.h. e Widerspruch und e Widerspruch und

Begehren um Rick-
abwicklung 13 Mo-
nate nach der Be-
lastung (Art. 58
PSD; Rule 4.3.4,
par. 3, no. 7 DDRB)

Sofortige Rickab-
wicklung des vollen
Betrages (Art. 60
PSD; Rules 4.3.4,
letzter par. und
4.6.4, PT-04.20
DDRB)

160 Vgl. Rule 4.4 DDRB.

161

Rule 4.6.4, PT-04.16 DDRB.

Begehren um Ruck-
abwicklung 8 Wo-
chen seit Belastung
(Art. 63, ziff. 1 PSD;
Rules 4.3.4, par. 3,
no. 6 und 4.6.4, PT-
04.15 DDRB)

Ruckabwicklung
innerhalb von 10
Tagen oder Begrin-
dung fur die Ableh-
nung der Rickab-
wicklung durch den
Zahlungsdienst-
leister (Art. 63, Ziff.
2, Abs. 2 PSD)

Begehren um
Ruckabwicklung
8 Wochen seit
Belastung (Art.
63, Ziff. 1 PSD;
Rule 4.3.4, par. 6
DDRB)

¢ Rickabwicklung
innert 10 Tagen
(Art. 63, Ziff. 2,
Abs. 2 PSD), kei-
ne Ablehnung zu-
lassig
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7.  Der Begriff des Konsumenten

Die Darstellung des Konsumentenbegriffs ist aus mehreren Gesichtspunkten
fiir die Schweizer Finanzinstitute von Bedeutung. Vorerst setzt der Zugang
zum SEPA Business-to-Business Direct Debit Scheme Rulebook (Lastschrift-
verfahren ohne Widerspruchsrecht, resp. Riickabwicklung)!¢? voraus, dass es
sich beim Schuldner um einen «Busines Customer», d. h. keine Micro Enter-
prise’®® und keinen Konsumenten handelt und dass das nationale Recht des
Schuldners erlaubt, auf das Widerspruchsrecht'®* zu verzichten. Weiter
musste die Schweiz in ihrer Legal Opinion aufzeigen, dass sie gemass dem
substantiellen Gleichwertigkeitsprinzip einen der PSD sowie den Rulebooks
entsprechenden Konsumentenbegriff kennt, weil die Gewahrleistung der
wettbewerbsrechtlichen Chancengleichheit fiir alle Finanzinstitute eine we-
sentliche Voraussetzung zur Teilnahme am SEPA-Scheme ist.!%

a) Der Begriff des Konsumenten nach EU-Richtlinien
Die PSD definiert in Art. 4 Ziff. 11 den Begriff des «Verbrauchers» wie folgt:

«Verbraucher ist eine natiirliche Person, die bei den von dieser Richtlinie erfassten
Zahlungsdienstvertrigen zu Zwecken handelt, die nicht ihrer gewerblichen oder
beruflichen Titigkeit zugerechnet werden konnen».

162 EPC301-07, 26. Juni 2008, Version 1.1 Approved. Die Schweizer Finanzinstitute schlies-
sen einen zukiinftigen Beitritt zu diesem SEPA-Scheme nicht aus.

165 In den Schweizer Gesetzeserlassen oder deren Bekanntmachungen finden sich ver-
schiedene Umschreibungen, die auf ein Klein- oder Kleinstunternehmen zutreffen
konnen (Art. 727a Abs. 2 OR, Art. 2 lit. e FusG, Definition nach dem Beschluss des
Wettbewerbskommission vom 19. Dezember 2005, Bekanntmachungen betreffend Ab-
reden mit beschrankter Marktwirkung). Die Beschreibungen sind jedoch nicht vollig
tibereinstimmend. Ein gemeinsames Element scheint aber die maximale Anzahl von
zehn Vollzeitmitarbeitern darzustellen.

164 In der Schweiz gibt es das LSV BDD, welches eine Belastungsermachtigung ohne Wi-
derspruch beinhaltet, siehe die Technischen Weisungen Applikationen Zahlungssys-
teme der SIX Interbank Clearing, Anhang IV-2, 5 ff.

165 Vel. Kapitel V.
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Weitere EU-Richtlinien!® sehen eine tibereinstimmende oder ahnliche Defi-
nition des Konsumenten-, bzw. Verbraucherbegriffs vor.'” Geschiitzt wer-
den schlussendlich in allen Richtlinien natiirliche Personen, die einen Ver-
trag zu nicht gewerblichen oder beruflichen, sondern zu privaten Zwecken
abschliessen. Die Verbrauchereigenschaft kennzeichnet also keinen Status,
welcher einer Person anhaftet. Vielmehr ist bei jedem Vertrag neu zu
bestimmen, ob die jeweilige Partei als Konsument auftritt. Der Verbraucher
steht einer natiirlichen oder juristischen Person gegeniiber, die zum Teil als
Gewerbebetreibender,!%® in anderen Richtlinien aber auch als Kreditgeber,®
als Anbieter!”?, als Verkaufer!”! oder als Lieferer!”? bezeichnet wird. In allen
Fallen wird aber vorausgesetzt, dass die betreffende Person beim Vertrags-
abschluss im Rahmen ihrer beruflichen Tatigkeit handelt. Anderes gilt ein-

166 Richtlinie tiber missbrauchliche Klauseln in Verbrauchervertragen (RL 93/13); Richtli-
nie zur Angleichung der Rechts- und Verwaltungsvorschriften der Mitgliedstaaten
tiber den Verbraucherkredit (RL 87/102); Richtlinie 2002/65/EG des Europédischen Par-
laments und des Rates vom 23. September 2002 {iber den Fernabsatz von Finanzdienst-
leistungen an Verbraucher und zur Anderung der Richtlinie 90/619/EWG und der
Richtlinien 97/7/EG und 98/27/EG.

167 BASEDOW, Konsumentenrecht, 37.

168 So in der Richtlinie 85/577/EWG des Rates vom 20.Dezember 1985 betreffend den
Verbraucherschutz im Falle von ausserhalb von Geschéaftsraumen geschlossenen Ver-
tragen, Amtsblatt der EG 1993 L 372/31; ebenso in der Richtlinie 93/13/EWG des Rates
vom 5. April 1993 iiber missbrauchliche Klauseln in Verbrauchervertragen, Amtsblatt
der EG 1993 L 95/29.

169 Richtlinie 87/102/EWG des Rates vom 22. Dezember 1986 zur Angleichung der Rechts-
und Verwaltungsvorschriften der Mitgliedstaaten tiber den Verbraucherkredit, Amts-
blatt der EG 1987 L 42/48.

170 Richtlinie 2002/65/EG des Europdischen Parlaments und des Rates vom 23. September
2002 {iber den Fernabsatz von Finanzdienstleistungen an Verbraucher und zur Ande-
rung der Richtlinie 90/619/EWG des Rates und der Richtlinien 97/7/EG und 98/27/EG,
Amtsblatt der EG 2002 L 271/16.

171 Richtlinie 94/47/EG des Europdischen Parlaments und des Rates vom 26. Oktober 1994
zum Schutz der Erwerber im Hinblick auf bestimmte Aspekte von Vertrdagen tiber den
Erwerb von Teilzeitnutzungsrechten an Immobilien, Amtsblatt der EG 1994 L 280/83;
Richtlinie 1999/44/EG des Europdischen Parlaments und des Rates vom 25. Mai 1999
zu bestimmten Aspekten des Verbrauchsgiiterkaufs und der Garantien fiir Ver-
brauchsgiiter, Amtsblatt der EG 1999 L 171/12.

172 Richtlinie 97/7/EG des Europdischen Parlaments und des Rates vom 20. Mai 1997 {iber
den Verbraucherschutz bei Vertragsabschliissen im Fernabsatz, Amtsblatt der EG 1997
L 144/19.
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zig'”® in der Pauschalreiserichtlinie.'”* Insofern besteht in den EU-Richtlinien
ein allgemeingiiltiger Konsumentenbegriff.!”

b) Der Begriff des Konsumenten nach Schweizer Recht

Das Schweizer Recht kennt keine allgemeingiiltige Definition des Begriffs
«Konsument». Dem Konsumenten und seinem Schutz widmen sich ver-
schiedene Gesetzeserlasse.'”® Zum Teil bestimmen diese Erlasse ausdriick-
lich, wer als Konsument in ihren Anwendungsbereich fallt. Die verschiede-
nen Erlasse verwenden allerdings keinen einheitlichen Konsumentenbe-
griff.l”” Letztlich kreisen die unterschiedlichen Konsumentenbegriffe im
schweizerischen Recht aber alle um folgenden Begriffskern:

Konsumenten sind natiirliche Personen, die mit gewerblich oder beruflich han-
delnden Anbietern einen Vertrag iiber Leistungen zum personlichen Gebrauch ab-
schliessen.

Von diesem Kernbegriff gibt es jedoch Ausnahmen, wonach auch Kleinkauf-
leute!” und sogar juristische Personen'” als Konsument gelten oder ein Kon-
sument zu gewerblichen Zwecken handeln kann.!8

Von diesen Ausnahmen abgesehen kann festgehalten werden, dass Kon-
sument ist, wer entweder unter den engen Kernbegriff fallt oder den glei-
chen Schutz verdient wie Personen, die unter diesen Begriff fallen. Wem

173 BASEDOW, Konsumentenrecht, 37 f.

174 Richtlinie 90/314/EWG des Rates vom 13. Juni 1990 uiber Pauschalreisen, Amtsblatt der
EG 1990 L 158/59.

175 Gleicher Ansicht ist z. B. CALAIS-AULOY, Konsumentenrecht, 72. Eine andere Auffas-
sung vertritt KOLLER-TUMLER, E-Banking, 149.

176 Art. 97 Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft (BV), SR 101; Art. 3
Bundesgesetz tiber den Konsumkredit (KKG) SR 221214.1; Art. 9 Bundesgesetz gegen
den unlauteren Wettbewerb (UWG), SR 241; Art. 22 Bundesgesetz {iber den Gerichts-
stand in Zivilsachen (GestG), SR 272; Art. 40a ff. Obligationenrecht (OR), SR 220;
Art. 11 Abs. 3 Bundesgesetz iiber das Messwesen, SR 941.20; Art. 2 Abs. 3 lit. a Bun-
desgesetz liber Pauschalreisen, SR 944.3; Art. 120 Bundesgesetz iiber das Internationale
Privatrecht (IPRG), SR 291; Art. 13 Ubereinkommen {iber gerichtliche Zustindigkeit
und die Vollstreckung gerichtlicher Entscheidungen in Zivil- und Handelssachen (Lu-
gU), SR 0.275.11.

177" HARTMANN, Informationspflicht, 10.

178 Art. 22 GestG; vgl. BRUNNER, Basler Kommentar, N 9 zu Art. 22 GestG.

179 Art. 11 Abs. 3 Satz 3 Bundesgesetz iiber das Messwesen; vgl. HARTMANN, Informati-
onspflicht, 11.

180 Art. 2 Abs. 3 Bundesgesetz tiber Pauschalreisen; vgl. HARTMANN, Informationspflicht,
11.

100



Euro-Zahlungen gemass den SEPA-Rulebooks, insbesondere die Haftung der Banken

derselbe Schutz zukommen soll wie einem Konsumenten im engen Sinn,
entscheidet sich je nach konkreter Fragestellung aufgrund besonderer Ge-
setzesnormen oder aufgrund wertender Betrachtung des Rechtsanwen-
ders.18!

Die Begriffe des Konsumenten im Schweizer Recht und in den EU-
Richtlinien stimmen im Kern {iiberein. Fiir beide Rechtssysteme sind die
Elemente der natiirlichen Person, die einen Vertrag mit einem beruflich oder
gewerblich handelnden Anbieter zu privaten Zwecken abschliesst, wesent-
lich. Somit ist sowohl die verlangte wesentliche Gleichwertigkeit beziiglich
des Konsumentenbegriffs als auch eine klare Abgrenzung zu den Nicht-
Konsumenten gegeben.

8.  Umsetzung FATF Special Recommendation VII

Gemass der «Special Recommendation VII» der Financial Action Task Force
on Money Laundering sind die Staaten gehalten, sicherzustellen, dass Fi-
nanzinstitute, inbegriffen Money Remitters, genaue und aussagekraftige
Aussagen iiber den Absender der jeweiligen Zahlung in den zugehorigen
Zahlungsmeldungen machen. Ebenso sind Finanzinstitute und Money Re-
mitters gehalten, verdachtige Geldtransfers, welche ungeniigende Angaben
uber den Absender enthalten, zu iiberwachen.12

a) EU Recht

Die Umsetzung von FATF-Sonderempfehlung VII ins europaische Recht er-
folgte auf dem Verordnungsweg. Die Verordnung iiber die Ubermittlung
von Angaben zum Auftraggeber bei Geldtransfers vom 15. November 2006
trat am 1. Januar 2007 in Kraft.183

Nach deren Art. 4i. V. m. Art. 7 miissen Zahlungsiiberweisungen aus ei-
nem Drittland immer den vollstindigen Auftraggeberdatensatz (Namen,
Anschrift und Kontonummer des Auftraggebers bzw. anstelle der Anschrift
Geburtsdatum und Geburtsort, die Kundennummer oder die nationale Iden-
titatsnummer des Auftraggebers) enthalten.

181 HARTMANN, Informationspflicht, 12.

182 <http://www. fatfgafi.org/document/9/0,3343,en_32250379_32236920_34032073_1_1_1_
1,00.html#VIIWire>.

18 Verordnung Nr. 1781/2006 des europdischen Parlaments und des Rates vom 15. No-
vember 2006: <http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=0J:L:2006:345:
0001:0009:DE:PDF>.
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Fiir Uberweisungen innerhalb der EU gelten erleichterte Anforderungen.
So muss bei Geldtransfers, bei denen sowohl die Bank des Auftraggebers als
auch die Bank des Begiinstigten ihren Sitz in der EU haben, nur die Konto-
nummer des Auftraggebers tibermittelt werden. Wenn keine Kontonummer
vorhanden ist, muss eine kundenbezogene Identifikationsnummer angege-
ben werden. Diese soll eine Riickverfolgung des Vorgangs bis zum Auftrag-
geber ermoglichen. Auf Antrag der Bank des Begiinstigten muss die Bank
des Auftraggebers in der Lage sein, innerhalb von drei Arbeitstagen nach
Eingang eines solchen Antrags den vollstindigen Auftraggeberdatensatz zur
Verfligung zu stellen.!8

b) Schweizer Recht

Die am 1. Juli 2008 in Kraft getretene Fassung von Art. 15 GwV-FINMA hat
die Regelung der Bekanntgabe der Absenderdaten an die internationale Pra-
xis angeglichen. Gemass Art. 15 Abs. 1 GwV-FINMA sind grundsatzlich bei
allen Zahlungsauftragen tiber CHF 1'500 anzugeben:!8

— der Name
— die Kontonummer und
— die Adresse der auftraggebenden Vertragspartei

Ein Verzicht auf die Angaben iiber den Auftraggeber — wie dies die vorheri-
ge Fassung z. B. fiir Dauerauftrage vorsah — ist nicht mehr zulassig.

Der Art. 15 Abs. 2 GwV-FINMA enthélt in Anlehnung an die Vorgaben
der FATF und der Regelung der EU-Verordnung eine erleichterte Regelung
fiir Inlandsiiberweisungen. Danach braucht der Finanzintermediar bei Zah-
lungsauftragen im Inland nur die Kontonummer oder eine Identifizierungs-
nummer angeben. Voraussetzung dafiir ist, dass er auf Nachfrage der Bank
des Begiinstigten hin, dieser innert drei Werktagen den vollstindigen Da-
tensatz tiber den Auftraggeber der Zahlung nachliefern kann. Die Inlands-
regel gilt grundsatzlich nur, wenn sich sowohl die Bank des Auftraggebers
wie auch die Bank des Empfangers in der Schweiz befinden und die Zah-
lung iiber ein inlandisches Zahlungssystem abgewickelt wird.

Hinsichtlich der Pflicht zur Angabe des Absenders bei Zahlungsauftra-
gen entspricht die Regelung in der Schweiz derjenigen im EU-Raum. Ein
Problem fiir SEPA bleibt allerdings die Tatsache, dass die Schweiz nicht
Mitglied der EU resp. des EWR ist und die EU- resp. EWR-Mitglieder nicht

8¢ EBK-Bericht, Geldwaschereiverordnung, 10 f.
185 EBK-Bericht, Geldwaschereiverordnung, 18 f.
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dem Schweizer Recht unterstellt sind. Die fiir innerstaatliche Zahlungen
vorgesehenen Erleichterungen!®® kénnen bei Uberweisungen nach SEPA-
Standards zwischen Schweizer und EU- resp. EWR-Finanzinstituten keine
Anwendung finden. Dies ware nur durch eine entsprechende staatsvertrag-
liche Regelung moglich. Im Verhaltnis zwischen EU- resp. EWR-Finanz-
instituten und Schweizer Finanzinstituten muss deshalb der volle Datensatz
angegeben werden.

VII. Marktzugang durch Rechtsvergleichung

Durch die rechtsvergleichenden Abklarungen haben die Schweizer Finanz-
institute aufgezeigt, dass die Schweiz iiber Regeln verfiigt, die mit der PSD
im Wesentlichen gleichwertig sind. Obwohl die Schweiz weder iiber ein
Zahlungsverkehrsgesetz verfiigt noch ein solches plant, bestehen vielfaltige
gesetzliche Grundlagen und o6ffentlich-rechtliche Erlasse, aber auch vertrag-
liche Regeln und allgemeine Praxis, welche den von den SEPA-Rulebooks
und der PSD umschriebenen Bereich abdecken. Dabei sind die schweizeri-
schen Regelungen meist weniger ausfiihrlich und detailliert, aber —in be-
wahrter schweizerischer Manier — allgemeiner formuliert und weniger tech-
nisch. Die Gesetze werden erganzt durch die bewahrte und im Bereich Zah-
lungsverkehrsrecht nicht umstrittene Gerichtspraxis.

Die anderen SEPA-Lander haben bis zum Inkrafttreten der PSD am
1. November 2009 Zeit, die PSD im nationalen Recht umzusetzen. Fiir diese
Umsetzung werden sie die gleichen Uberlegungen anstellen miissen wie die
Schweizer Finanzinstitute.

Marktzugang durch Rechtsvergleichung erlaubt, das eigene Recht bei-
zubehalten, soweit es sich als gleichwertig erweist. Solange die Schweiz das
europdische Recht nicht durch den Beitritt zum EWR oder zur EU tiber-
nimmt, werden sich Fragen der Gleichwertigkeit der Rechtsordnungen in
jedem Markt stellen, in welchem Schweizer Rechtssubjekte in gleicher Weise
partizipieren wollen wie ihre europdischen Nachbarn.

Von den EU-Mitgliedern den gedanklichen Nachvollzug des Schweizer
Rechts zu verlangen, um den europdischen Markt einem Nichtmitglied zu-
ganglich zu machen, ist ein anspruchsvolles Ansinnen. Die Rechtssubjekte
im EU-Raum verlangen, dass man sich auf ihre Rechtsordnung einstellt, und
nicht umgekehrt. Die Schweizer Finanzinstitute haben betrachtlichen Auf-

186 Art. 6 EU-Verordnung 1781; Art. 15 Abs. 2 GwV-FINMA.
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wand betrieben, um das Schweizer Recht und dessen Gleichwertigkeit dar-
zustellen — mit Erfolg.

Ob eine solche Art des Marktzutrittes und damit das Beharren auf dem
eigenen Recht ein Vorteil oder ein Nachteil ist, ist letztlich eine philosophi-
sche Frage. Bei der Rechtsvergleichung vermag die dogmatische Analyse
von auf Anhieb unvereinbaren Regeln einen gemeinsamen Kern herauszu-
schalen. Dies insbesondere dann, wenn alle beteiligten Parteien sich nicht
auf nationale Rechtsfiguren versteifen, sondern pragmatisch deren Sinn und
Zweck ermitteln. Die Gemeinsamkeiten trotz unterschiedlicher Normie-
rungsansatze und unterschiedlichem Wortlaut der nationalen Regelungen
erstaunen nicht, denn bargeldlose Zahlungen sind im Faktischen und in den
sich stellenden Rechtsfragen sowohl in den Landern der EU und des EWR
als auch in der Schweiz weitgehend dhnlich.
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I. Rechtliche Risiken

1.  Einleitung

Mit den verfeinerten Vorschriften zur Steuerung, Begrenzung und Uberwa-
chung von Risiken und deren Unterlegung mit Eigenmitteln sind auch die
rechtlichen Risiken einer Bank vermehrt ins Zentrum des Interesses geriickt.
Dabei gelten rechtliche Risiken als operationelle Risiken und miissen ent-
sprechend behandelt werden.

Durch die Erfassung der rechtlichen Risiken im Bereich der Eigenmittel-
vorschriften ergab sich regulatorisch eine neue Betrachtungsweise. Waren
rechtliche Risiken zuvor eher etwas fiir juristische Diskussionen und Tagun-
gen, riickten sie mit Basel II' in den Fokus des Risikomanagements und der
Risikokontrolle. Damit miissen solche Risiken auch systematisch erfasst, be-
grenzt und reportet werden. Mit der regulatorischen Erfassung der rechtli-
chen Risiken ergeben sich auch Abgrenzungs- und Definitionsfragen, die zu
klaren wir vorab versuchen wollen. Zudem sollen in einem weiteren Schritt
die Pflichten einer Bank im Umgang mit rechtlichen Risiken im grenziiber-
schreitenden Geschift kurz dargestellt werden.

2.  Begriff und Abgrenzung

Die Risikolehre nach Basel II unterscheidet grob drei Risikotypen: Kredit-
und Marktrisiken sowie operationelle Risiken. Als operationelles Risiko gilt
die Gefahr von Verlusten, «die in Folge der Unangemessenheit oder des Ver-
sagens von internen Verfahren, Menschen oder Systemen oder in Folge von
externen Ereignissen eintreten».? Rechtsrisiken werden ausdriicklich als Teil-

Bank fiir Internationalen Zahlungsausgleich, Internationale Konvergenz der Eigenka-
pitalmessung und Eigenkapitalanforderungen, Uberarbeitete Rahmenvereinbarung,
Umfassende Version vom Juni 2006.

2 Art. 77 Verordnung vom 29. September 2006 tiber die Eigenmittel und Risikoverteilung
fiir Banken und Effektenhandler (Eigenmittelverordnung, ERV); SR 952.03.
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menge der operationellen Risiken genannt. Demgegentiber gelten Reputati-
onsrisiken, die oft mit rechtlichen Fragestellungen verbunden sind oder mit
solchen einhergehen, nicht als operationelle Risiken.

Bei den rechtlichen Risiken besteht die Gefahr entgegen der Definition
der Eigenmittelverordnung nicht nur aus (finanziellen) Verlusten. Infolge
der Verletzung von Normen kann es namlich nebst eigentlichen «Verlusten»
wie

— vertraglicher oder ausservertraglicher Haftpflichten
— Konventionalstrafen
— Bussen
auch zu anderen schadlichen Folgen kommen wie
— Freiheitsstrafen
— aufsichtsrechtlichen Sanktionen

— Belastung von Mitarbeitenden und Organen mit Verfahren, Vor-
strafen etc.

Diese zweite Gruppe von Gefahren ist systematisch eher als Compliance-
Risiko zu behandeln.

3.  Compliance-Risiken

Eng verwandt mit den rechtlichen Risiken sind die Compliance-Risiken. Die
Compliance-Risiken werden jedoch unter dem Aspekt der Organisations-
pflichten und der internen Kontrolle regulatorisch gefasst.> Auch das
Compliance-Risiko ist definiert als die Gefahr von Verlusten oder anderen
unerwiinschten Folgen zufolge einer Verletzung von Normen. Reputations-
schaden gelten als Compliance-Risiken, nicht jedoch als rechtliche Risiken.

3 Ziffer 98 FINMA-Rundschreiben 2008/24.
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Abbildung 1: Compliance-Risiken und Rechtsrisiken im Vergleich

4.  Rechtliche Risiken, operationelle Risiken und
Compliance-Risiken

Die Einreihung der rechtlichen Risiken in die Familie der operationellen Ri-
siken ist sinnvoll, zumal sich eine Abgrenzung nicht scharf vornehmen ldsst.
Unzulédnglichkeiten von Menschen und Prozessen fithren regelmassig nicht
direkt, sondern tiiber vertragliche oder ausservertragliche Haftpflichten zu
finanziellen Schaden der Bank. Operationelle Risiken lassen sich in der Re-
gel steuern. Mit geeigneten Massnahmen konnen Risiken reduziert oder ver-
mieden werden. Werden keine oder minderwertige Massnahmen ergriffen,
sind die Risiken hoher.

Demgegeniiber hat Compliance einen anderen Ansatz. Compliance ist
das Einhalten von regulatorischen und internen Vorschriften und die Beach-
tung von Standesregeln und Standards.? Compliance hat zumindest dem
Grundsatz nach einen absoluten Ansatz. Die Regeln sind verbindlich und
grundsatzlich einzuhalten, ohne dass es wie im Risikomanagement einen
Spielraum géabe, in welchem die Bank bewusst mehr oder weniger Risiken in
Kauf nehmen kann. Zumindest vom Konzept her ist in diesem Bereich von
einem Null-Toleranz-Gedanken auszugehen. Keine Bank wird beispielswei-

4 Ziffer 97 FINMA-Rundschreiben 2008/24.
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se die Politik verfolgen, sich damit zu begniigen, dass bloss 90 % der Kun-
den korrekt identifiziert werden und die Risiken einer ungeniigenden oder
fehlenden Identifikation bei den iibrigen in Kauf zu nehmen. Ahnliches gilt
fiir organisatorische Vorschriften und andere aufsichtsrechtliche Vorgaben.’
Hier befinden wir uns im Bereich der Compliance, nicht des Risikomanage-
ments. Dass eine absolute Normeinhaltung aufgrund von Rechtsunsicher-
heiten und praktischer Umstande bestenfalls eine Idealvorstellung ist, zei-
gen die Ausfiithrungen zum Embargogesetz® und zur Frage der wirtschaftli-
chen Berechtigung.

5. Pflichten der Bank im Hinblick auf rechtliche Risiken
insbesondere im grenziiberschreitenden
Dienstleistungsverkehr

Die Bank ist verpflichtet die rechtlichen Risiken zu erfassen, zu begrenzen
und zu tiberwachen. Tut sie dies nicht oder nicht in gentigendem Mass, ver-
letzt sie die Vorschriften des Rundschreibens der Finanzmarktaufsicht
2008/24 «Uberwachung und interne Kontrolle Banken» sowie gegebenenfalls
die Gewahrs- und Organisationserfordernisse nach Bankengesetz.” Eine un-
geniigende Behandlung rechtlicher Risiken kann also die Bewilligungsvor-
aussetzungen in Frage stellen. Dies gilt auch und insbesondere fiir die Ein-
haltung nicht-schweizerischer Vorschriften, falls die Bank grenziiberschrei-
tend tatig ist.

Nachdem das Thema der Einhaltung fremder Vorschriften lange Zeit
wenig Anlass zu Diskussionen gab und Schwierigkeiten mit auslandischen
Behorden offenbar selten waren, miissen sich Banken aufgrund der Ereig-
nisse im Zusammenhang mit dem USA-Geschift der UBS intensiv mit die-
sen Fragen befassen. Generell ist mit einer Verscharfung der Praxis der Fi-
nanzmarktaufsicht FINMA zu rechnen.?

Obwohl die Pflicht zur Einhaltung fremder Vorschriften nicht direkt aus
dem Schweizer Aufsichtsrecht hervorgeht und Schweizer Behorden fiir die

5> Z.B.im Bereich der nachrichtenlosen Vermogenswerte, der Steuern, der Vorsorge etc.

¢ Bundesgesetz vom 22. Marz 2002 {iber die Durchsetzung von internationalen Sanktio-
nen (Embargogesetz, EmbG); SR 946.231.

7 Art. 3 BankG.

8 Vgl zu diesen Fragen FINMA-Kurzbericht, Untersuchung der EBK des grenziiber-
schreitenden Geschifts der UBS AG mit Privatkunden in den USA vom 18. Februar
2009.
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Durchsetzung nicht-schweizerischen Rechts unzustandig sind, ergeben sich
in diesem Bereich Pflichten fiir Schweizer Banken. Dabei interessieren vor-
liegend die aufsichtsrechtlichen Pflichten. International privatrechtliche Fra-
gen sind nicht betroffen.

Von der Aufsichtsbehorde wird erwartet, dass sich die grenziiberschrei-
tend tatige Bank an die lokalen Vorschriften halt. Da mogliche Verletzungen
auch fremden Rechts Gefahren bedeuten, muss dieser Aspekt Bestandteil
des Risikomanagements und der Risikokontrolle sein, vor allem bei Banken,
die in grosserem Umfang grenziiberschreitend tatig sind. Die Pflichten rich-
ten sich im Wesentlichen nach den Vorgaben des FINMA-Rundschreibens
2008/24 und lassen sich demnach etwa wie folgt umschreiben:

— Die Bank muss sich tiber die lokalen Vorschriften im Klaren sein
und tiber deren Verdanderungen laufend a jour halten. Gegebe-
nenfalls muss sie sich durch lokale Fachleute unterstiitzen lassen
(legal opinion).

— Die Bank muss sich insbesondere auch mit Unsicherheiten und
Unklarheiten des auslandischen Rechts auseinandersetzen, vor
allem wenn diese einen wesentlichen Geschéftsbereich betreffen.

— Die Bank muss das interne Regulativ (Weisungswesen) entspre-
chend einrichten.

— Die Bank muss die Einhaltung der Vorgaben iiberwachen und
die verantwortlichen Stellen miissen angemessen Bericht erstat-
ten.

II. Ausprigungen des grenziiberschreitenden
Zahlungsverkehrs

Die tiberwiegende Mehrzahl der grenziiberschreitenden Zahlungen erfolgt
als Uberweisung in den Kanilen des internationalen Zahlungsverkehrs.
Daneben gibt es weitere Erscheinungsformen von grenziiberschreitenden
Zahlungen, welche geringere Volumina aufweisen, aber teilweise mit spezi-
fischen Risiken verbunden sind.

1.  Uberweisungen

Die mit Abstand haufigste Art, grenziiberschreitende Zahlungen vorzuneh-
men, ist die Anweisung des Absenders an seine kontofithrende Bank, eine
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entsprechende Vergiitung auf das Konto des Zahlungsempfangers bei des-
sen Bank vorzunehmen. In der Regel erfolgt die Vergiitung nicht direkt von
der Absenderbank an die Bank des Zahlungsempfangers, weil die beiden
Banken keine Verbindungen pflegen und daher gegenseitig keine Konten
unterhalten. Vielmehr wird der grenziiberschreitende Zahlungsverkehr iiber
ein Netz von international tatigen grossen Banken (so genannte Korrespon-
denzbanken) abgewickelt, welche unter sich verbunden sind und so die
Zahlungsstrome abwickeln konnen. Die Bank des Zahlungsabsenders weist
ihre Korrespondenzbank an, die Zahlung vorzunehmen, worauf diese tiber
eine weitere Korrespondenzbank im Land der Empfangerbank die Zahlung
weiterleitet. Die Korrespondenzbank im Land der Empfangerbank wird die
Zahlung an die lokale Bank des Beglinstigten anweisen. Fiir den Fall, dass
Absender und/oder Empfanger der Zahlung direkt Kunden bei den Korres-
pondenzbanken sind, vereinfachen sich die Transaktionen.

Die Meldungen zwischen den einzelnen in den Zahlungsverkehr invol-
vierten Banken werden {iiber ein international standardisiertes System «So-
ciety for Worldwide Interbank Financial Telecommunication» (SWIFT)® aus-

getauscht.
:'/‘---~\\
i Bank }
\\\ /l /\
s~_/$_,¢
\ KorreBank; KorreBanks
Kundea Kundes

Abbildung 2: Ablauf einer Zahlung

9 Vgl. <http://www.swift.com/>.
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Via Swiss Interbank Clearing (SIC und EuroSIC) konnen Zahlungen in
Schweizer Franken und Euro abgewickelt werden. Im Gegensatz zum
SWIFT-System besteht hier eine Clearing Funktion. Da am SIC auch Nicht-
Schweizer Banken teilnehmen, entfillt ein Teil dieser Transaktionen auf den
grenziiberschreitenden Zahlungsverkehr.

PostFinance und die auslandischen Postorganisationen bieten analoge
Dienstleistungen im grenziiberschreitenden Zahlungsverkehr an.

Nachfolgend die Volumina des Jahres 2007, soweit die Zahlen 6ffentlich
zuganglich sind.1?

Inland Ausland
(Transaktionen in Mio. (Transaktionen in Mio.

Stk.) Stk.)

SIC 357

euroSIC - 3.5

PostFinance 817 6

SWIFT - 64.1

Total 1'174 73.6

In Prozent der Total-Trx. 94.1% 5.9%

10 Geschiéftsbericht 2007 der Telekurs AG (heute: SIX Telekurs Ltd; <http://www.six-
telekurs.com/de/tkfich_index/tkfich_home/tkfich customers/tkfich_customers_docume
ntation/tkfich_customers_documentation_others.htm>), SWIFT(<http://www.swift.com
/about_swift/publications/annual_reports/index.page?lang=en>), sowie der PostFinan-
ce (<http://www.post.ch/de/index/uk-medien/uk-publikationen/uk-gb/uk-gb-archiv.
htm>). Zum Zeitpunkt der Textverfassung sind die Geschaftsberichte mit den Men-
genangaben des Jahres 2008 noch nicht publiziert.
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2. Andere Auspriagungen des grenziiberschreitenden
Zahlungsverkehrs

Neben der Moglichkeit, Geldbetridge durch Uberweisung in ein fremdes
Land zu leiten, besteht eine Anzahl weiterer Moglichkeiten des grenziiber-
schreitenden Zahlungsverkehrs. Uber die entsprechenden Volumina gibt es
keine statistischen Angaben. Es ist jedoch davon auszugehen, dass solche
Auspragungen viel geringere Volumina aufweisen und praktisch nur im
Retailbereich auftreten.

a) Bargeldtransport und Kompensationsgeschifte

Anstatt eine Zahlung unbar ab einem Konto zu tatigen, kann eigenes oder
fremdes Geld physisch bezogen und iiber die Grenze transportiert werden.
Diese Vorgehensweise ist aufgrund der Vorschriften aus dem Bereich der
Geldwaschereiabwehr und insbesondere den Grenzkontrollen unattraktiv
geworden (vgl. die Ausfithrungen unter Kapitel IV 2).

Eine besondere Auspragung des Bargeldverkehrs sind die sogenannten
Kompensationsgeschifte. Dabei reist ein Mitarbeiter der Bank zu Kunden im
Ausland, ohne Bargeld bei sich zu haben. Seine Reise organsiert er so, dass
er von einzelnen Kunden Bargeld entgegen nimmt und anderen solches
ausbezahlt. In der Summe sollen Entgegennahmen und Auszahlungen etwa
null betragen, so dass der Mitarbeiter, ohne Bargeld bei sich zu haben, die
Riickreise antritt. Die Transaktionen werden nachtrédglich in der Bank ge-
bucht.

Mit Kompensationsgeschiften lassen sich ausldndische Kunden gut und
diskret bedienen. Zudem gibt es keine Grenziiberschreitung mit Bargeld.
Kompensationsgeschifte sind zwar nirgends geregelt, die Praxis steht je-
doch im Widerspruch zu Buchungsgrundsatzen, birgt operationelle Risiken
(Veruntreuung, Diebstahl) und wirft Fragen im Zusammenhang mit der
Dienstleistungserbringung ausserhalb der Schweiz und den Deklarations-
pflichten (vgl. Kapitel IV 2) auf. Aufgrund der zahlreichen Risiken gilt sie
heute als verpont.

b) Prepaidkarten

Eine moderne Form des Zahlungsverkehrs ist die Prepaidkarte, welche teil-
weise die Funktion der Travellerchecks eingenommen hat. Bei der Prepaid-
karte wird ein Betrag vom Konto des Kunden abgebucht und dem Karten-
herausgeber gutgeschrieben. Die entsprechende Information wird auf der
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Karte vermerkt.! Mit der Karte kann sodann im In- und Ausland Bargeld
bezogen oder es konnen Produkte und Dienstleistungen bezahlt werden.
Der Bezug wird elektronisch auf der Karte vermerkt, so dass nicht mehr als
der urspriinglich vermerkte Betrag bezogen werden kann. Der tatsdchliche
Geldfluss kann jedoch nicht mit der Karte erfolgen. Erst nach deren Ver-
wendung wird das Guthaben beim Kartenherausgeber abgebucht und dem
begilinstigten Handler oder der begiinstigten Bank gutgeschrieben.

Unabhéngig vom Vorliegen der physischen Karte kann der Kunde die
Karte mit weiteren Mitteln alimentieren. Damit ist es moglich, eine im Aus-
land befindliche Karte mittels Schweizer Konto zu alimentieren, die Beziige
aber im Ausland zu tatigen. Die Verwendung von Prepaidkarten ist damit
eine Auspragung des grenziiberschreitenden Zahlungsverkehrs.

c) Money Transmitter

Eine weitere Erscheinung im grenziiberschreitenden Zahlungsverkehr sind
die Money Transmitter (Geldtransfergesellschaften). Dabei handelt es sich
oft um kleine oder kleinste Unternehmungen, die den grenziiberschreiten-
den Zahlungsverkehr als Dienstleistung anbieten. Deren Kunden vergiiten
ihnen einen zu transferierenden Betrag bar oder unbar. Der Money Trans-
mitter verschiebt den Betrag auf seinen eigenen Konten unter Verwendung
der tiblichen Bank- oder Postsysteme (siehe Kapitel II 1) an die gewtiinschte
auslandische Destination. Money Transmitter betreuen in der Regel ein klei-
nes Segment auslandischer Kundschaft, die aufgrund kultureller oder
sprachlicher Barrieren keinen direkten Zugang zum hiesigen Banken- oder
Postsystem hat. Regelmassig ist auch eine Spezialisierung auf Kunden aus
bestimmen Landern oder Regionen zu beobachten.

11 Untechnisch wird etwa davon gesprochen, dass das Guthaben auf die Karte «geladen»
wird, was indessen falsch ist. Die Karte ermoglicht lediglich den Zugriff auf das zuvor
abgebuchte Guthaben.
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Kunde I Kunde

Money TransmitterA : Money TransmitterZ

Bank / Post ; Bank / Post

Internationaler
Zahlungsverkehr

Abbildung 3: Money Transmitter

d) Check

Als letzte Moglichkeit, Betrdage grenziiberschreitend zu transferieren, ist der
Check zu nennen. Der Absender eines Betrages stellt dabei typischerweise
einen Korrespondenzcheck aus und sendet ihn per Post dem Zahlungsemp-
fanger, der ihn dann bei seiner Bank einlosen kann. Diese Zahlungsart ist
seit vielen Jahren stark riicklaufig, weil die direkten Anweisungen einfacher
und sicherer sind. Trotz Vorsichtsmassnahmen wie Kreuzung kam und
kommt es immer wieder zu Falschungen und Missbrauchen. Mit abneh-
menden Volumina geht auch die Kenntnis des korrekten Handlings dieser
Wertpapiere verloren, was die Risiken erhoht. Aufgrund der nur noch ge-
ringen Bedeutung werden diese Risiken hier nicht vertieft behandelt.

3. Risiken

Der internationale Zahlungsverkehr bietet selbstredend zahlreiche Risiken
bei der Abwicklung der Transaktionen. Wie eingangs erwahnt, lassen sich
rechtliche und andere operationelle Risiken begrifflich nicht eindeutig tren-
nen. Im Folgenden soll das Augenmerk auf Risiken mit aufsichtsrechtlichem
oder strafrechtlichem Charakter gelegt werden. Risiken operationeller Art,
welche in Verbindung mit haftpflichtrechtlichen Normen zu Schéaden fithren
konnen, werden nicht weiter ausgefiihrt.
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III. Risiko einer Verletzung des Embargogesetzes

1.  Embargogesetz und Verordnungen

Das Embargogesetz ermoglicht es dem Bund, Sanktionen, insbesondere sol-
che der Vereinten Nationen, in das Schweizer Recht tiberzufiihren bzw. die
entsprechenden Sanktionen um- und durchzusetzen. Das Gesetz ist ein
Rahmenerlass, der hauptsachlich Zustandigkeits- und Verfahrensfragen re-
gelt und Strafbestimmungen enthdlt. Fiir den Erlass der eigentlichen
Zwangsmassnahmen ist der Bundesrat zustdndig. Verstosse gegen solche
Verordnungen konnen mit Gefangnis bis zu einem Jahr oder mit Busse bis
zu CHF 500'000 bestraft werden. In schweren Fallen ist Gefangnis bis zu fiinf
Jahren oder Busse bis zu einer Million Franken moglich.'? Auch eine fahrlas-
sige Begehung ist strafbar.

Im Falle eines Verfahrens kommt das Bundesgesetz iiber das Verwal-
tungsstrafrecht'> zur Anwendung, wobei das Staatssekretariat fiir Wirtschaft
fiir die Untersuchung und Beurteilung der Sachverhalte zustandig ist.!

Die Substanz des Embargowesens liegt in den 18 gegenwartig giiltigen
Verordnungen. Davon enthalten deren 15 Finanzsanktionen, welche auf den
Zahlungsverkehr Einfluss haben, indem sie gewisse Transaktionen verbie-
ten, Guthaben sperren und/oder Meldepflichten auferlegen:

Sperrung von Personenliste
Keine Fi-
Geld und wirt- bzgl. Finanz-
Verordnung SR-Nummer nanzsankti-
schaftlichen sanktionen
onen
Ressourcen vorhanden?
Verordnung vom 2. Oktober
2000 Uber Massnahmen ge-
geniber Personen und Orga-
nisationen mit Verbindungen SR 946.203 X — Ja
zu Usama bin Laden, der
Gruppierung «Al-Qaida» oder
den Taliban

2 Art. 9 EmbG.

13 Bundesgesetz vom 22. Marz 1974 iiber das Verwaltungsstrafrecht (VStrR); SR 313.0.

14 Siehe z.B. Art. 6 Abs. 3 der Verordnung vom 7. August 1990 tiber Wirtschaftsmass-
nahmen gegentiber der Republik Irak; SR 946.206.
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Verordnung vom 7. August
1990 uber Wirtschafts-
massnahmen gegeniber der

Republik Irak

SR 946.206 X

Ja

Verordnung vom 18. Mai 2004
Uber die Einziehung eingefro-
rener irakischer Gelder und
wirtschaftlicher Ressourcen
und deren Uberweisung an
den Development Fund for

Iraq

regelt deren
SR 946.206.1
Einziehung

Nein

Verordnung vom 23. Juni 1999
Uber Massnahmen gegenuber
bestimmten Personen aus der
ehemaligen Bundesrepublik

Jugoslawien

SR 946.207 X

Ja

Verordnung vom 19. Januar
2005 Uiber Massnahmen ge-

geniber Liberia

SR 946.231.16 X

Ja

Verordnung vom 28. Juni 2006
Uber Massnahmen gegenuber

Myanmar

SR
946.231.157.5

Ja

Verordnung vom 8. Dezember
1997 Uber Massnahmen ge-

geniber Sierra Leone

SR 946.209 —

Nein

Verordnung vom 19. Méarz
2002 Uiber Massnahmen ge-

geniiber Simbabwe

SR 946.209.2 X

Ja

Verordnung vom 19. Januar
2005 Uber Massnahmen ge-

genuber Cote d'lvoire

SR 946.231.13 X

Ja

Verordnung vom 25. Mai 2005
Uber Massnahmen gegeniiber

Sudan

SR 946.231.18 X

Ja

Verordnung vom 22. Juni 2005
Uber Massnahmen gegeniiber
der Demokratischen Republik

Kongo

SR 946.231.12 X

Ja
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Verordnung vom 21. Dezem-
ber 2005 tiber Massnahmen
gegenuber bestimmten Perso- | SR 946.231.10 X — noch nicht
nen in Zusammenhang mit

dem Attentat auf Rafik Hariri

Verordnung vom 18. Januar
2006 Uber Massnahmen ge- SR 946.231.17 — X Nein

geniber Usbekistan

Verordnung vom 28. Juni 2006
SR
Uber Massnahmen gegeniber X — Ja
946.231.116.9
Belarus

Verordnung vom 25. Oktober

2006 Uiber Massnahmen ge- SR
) X — noch nicht
geniiber der Demokratischen 946.231.127.6
Volksrepublik Korea
Verordnung vom 1. November
SR
2006 uber Massnahmen — X Nein
946.231.148.9
betreffend Libanon
Verordnung vom 14. Februar
2007 Uber Massnahmen ge- SR
X — Ja
geniber der Islamischen Re- 946.231.143.6
publik Iran
Verordnung vom 13. Mai 2009
SR
Uber Massnahmen gegeniber X — Noch nicht

946.231.169.4

Somalia

Art. 3 Abs. 2 der Verordnung iiber Massnahmen gegentiiber Personen und
Organisationen mit Verbindungen zu Usama bin Laden, der Gruppierung
«Al-Qaida» oder den Taliban!® verbietet es beispielsweise, den im Anhang
zur Verordnung erwahnten natiirlichen und juristischen Personen, Gruppen
und Organisationen Geld zu tiberweisen oder sonst wie direkt oder indirekt
zur Verfiigung zu stellen. In Verbindung mit Art. 9 EmbG bildet diese Ver-
ordnungsnorm den Straftatbestand.

15 Verordnung vom 2. Oktober 2000 iiber Massnahmen gegentiber Personen und Organi-
sationen mit Verbindungen zu Usama bin Laden, der Gruppierung «Al-Qaida» oder
den Taliban; SR 946.203.
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Andere Verordnungen enthalten abweichende Formulierungen, deren
praktische Bedeutung nicht in allen Fillen klar ist. Im Zusammenhang mit
dem grenziiberschreitenden Zahlungsverkehr kann jedoch davon ausge-
gangenen werden, dass die Pflichten nach Gesetz und Verordnungen grei-
fen, wenn Zahlungsauftrage an natiirliche oder juristische Personen, welche
in den Listen enthalten sind, vorgenommen werden oder Zahlungen von
solchen Personen eingehen. Die Rechtslage bzw. die zur Anwendung kom-
mende Norm ist jeweils im Einzelfall zu klaren.

2. Listenwesen

Schwierig ist indessen weniger die Beurteilung und korrekte Handhabung
eines Einzelfalls, sondern die Entdeckung eines solchen in der Masse der
Transaktionen. Der grenziiberschreitende (unbare) Zahlungsverkehr funkti-
oniert heute weitgehend automatisiert. Die einzelnen Empfanger- und Ab-
sendernamen werden meist nicht von Hand bearbeitet. Falls dennoch eine
manuelle Bearbeitung stattfindet, beispielweise die Erfassung der Empfan-
gerdaten, erfolgt diese in einem Massenbetrieb. Eine individuelle Abglei-
chung der einzelnen Kundennamen mit den Namen aus den Verordnungen
ist theoretisch moglich, praktisch jedoch ausgeschlossen.

Die den Verordnungen beigegebenen Listen umfassen mehrere tausend
Namen, meist (aber nicht ausschliesslich) arabischer oder afrikanischer Pro-
venienz. Die Listen sind unterschiedlich formatiert, enthalten englische Ab-
kiirzungen, Streichungen und Alias-Namen. Ein Blick auf die Listen ver-
deutlicht, dass sie nur schwer lesbar sind. Da sie als Anhédnge zu den Ver-
ordnungen zum Schweizer Landesrecht werden und in der amtlichen
Sammlung enthalten sind, ist die unbesehene Ubernahme der englischen
Textpassagen und arabischen Schriftzeichen irritierend:

Wirtschaftsmassnahmen gegentiber der Republik Irak -V 946.206

(80)
NAME Maki Mustafa Hamudat

33 =
ALIAS Maki Hamudat
Mackie Hmodat
General Maki Al-Hamadat
Macki Hamoudat Mustafa
DPOB: Circa 1934
NATIONALITY: Iraqi
ADDRESS Mosul, Iraq

1483 BASIS Served as a deputy to Uday Saddam Hussein on the Iraqi Olym-
pic Committee and was the general finance officer in charge of
the budget of the Fedayeen Saddam. a paramulitary organization
headed by Uday Saddam Hussein
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Zu den praktischen Schwierigkeiten, mit den Listen zu arbeiten, kommt ihre
Instabilitdt. Die Eintrage auf den Listen dndern in hoher Kadenz. So erfuhr
die Liste zur Irak-Verordnung allein im vergangenen Jahr nicht weniger als
14 Anderungen:

— 29. Januar 2008: 39. Anderung
— 06. Februar 2008: 40. Anderung
— 04. Mérz 2008: 41. Anderung
— 18. Marz 2008: 42. Anderung
— 15. April 2008: 43. Anderung
— 06. Mai 2008: 44. Anderung
— 15. Mai 2008: 45. Anderung
— 01. Juli 2008: 46. Anderung
— 01. September 2008: 47. Anderung
— 21. Oktober 2008: 48. Anderung
— 25. Oktober 2008: 49. Anderung

— 07. November 2008: 50. Anderung
— 12. November 2008: 51. Anderung
— 16. Dezember 2008: 52. Anderung

In diesem Sinne kann festgehalten werden, dass die Einhaltung der Embar-
govorschriften, soweit es sich um Namensabgleiche handelt, nur mit techni-
schen Mitteln, d.h. einem elekronischen Namensabgleich sichergestellt
werden kann.'® Aufgrund von unterschiedlichen und falschen Schreibwei-
sen oder ungeeigneten Algorithmen sind indessen auch technische Anwen-
dungen nicht immer in der Lage, jede verbotene Transaktion zuverldssig
herauszufiltern.

Ohne technische Hilfsmittel ist es demnach unmoglich, die Einhaltung
der Sanktionen sicherzustellen. Da das Embargogesetz kein branchentypi-
sches Spezialgesetz ist, sondern dem Grundsatz nach jedermann verpflich-
tet, muss davon ausgegangen werden, dass der weit tiberwiegende Teil der
Rechtsunterstellten latent dem Risiko ausgesetzt ist, gegen die angeordneten
Sanktionsmassnahmen zu verstossen, ohne eine reelle Moglichkeit zu haben,
sich gegen das Risiko zu schiitzen.

16 Schon die Botschaft zum Bundesgesetz iiber die Durchsetzung von internationalen
Sanktionen vom 20. Dezember 2000 ging von einer entsprechenden Notwendigkeit aus
und beurteilte den Aufwand «dank der heutigen Software» als vertretbar, 1449.
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3.

Das Sanktionswesen nach Embargogesetz und die daraus resultierenden
Risiken fiir Banken sind eine relativ junge Erscheinung. Judikatur und Lite-
ratur sind gar nicht oder nur spérlich greifbar. Aufgrund der obigen Uberle-
gungen konnen fiir die Risikolage der Banken aber etwa folgende Festhal-

Folgerungen fiir die Einschidtzung der rechtlichen Risiken fiir
die Bank

tungen gemacht werden:
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Verletzungen der Vorschriften im Bereich des Embargogesetzes
und seiner Verordnungen sind strafbar. Soweit die Verordnun-
gen Finanzsanktionen enthalten, bestehen fiir Banken Complian-
ce- bzw. Rechtsrisiken wie unter Kapitel I ausgefiihrt. Die Ban-
ken haben die Pflicht, dies in ihrem Risikomanagement und der
Risikokontrolle zu berticksichtigen.

Die Wahrscheinlichkeit, dass es zu einer verbotenen Transaktion
kommt, ist gering. Bei Instituten mit grenziiberschreitendem
Zahlungsverkehr ist das Risiko immerhin so gross, dass nicht
ohne Weiteres auf Massnahmen verzichtet werden kann.

Eine hinreichende Sicherheit, Verstosse insbesondere im Aus-
landzahlungsverkehr zu vermeiden, ist aufwandig und aus-
schliesslich mit technischer Unterstiitzung moglich.

Auch ein sorgfaltiger und gut informierter Bankkunde ist kaum
in der Lage, die Listen selbst abzugleichen. Es muss davon aus-
gegangen werden, dass ein Kunde, der Dienstleistungen im Be-
reich des grenziiberschreitenden Zahlungsverkehrs in Anspruch
nimmt, darauf vertrauen darf, dass die Bank in der Lage ist, die
Verletzung von Finanzsanktionen zu vermeiden.

Auch bei Implementierung eines technischen Namensabgleiches
kann nicht vollstandig sichergestellt werden, dass es zu keinen
verbotenen Zahlungen kommt.

Das Embargogesetz und seine Verordnungen sind nicht Bestand-
teil des Bankenaufsichtsrechts. Die Einhaltung der aus dem Ge-
setz abgeleiteten Pflichten wird von der FINMA nicht iiberwacht.
Ein Verstoss wiirde indessen nach Massgabe der aufsichtsrechtli-
chen Pflichten von der FINMA beurteilt.
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IV. Rechtliche Risiken beim Bargeldverkehr

Die Verwendung von Bargeld fiir die Verschiebung grosserer Summen ist in
den vergangenen Jahren zuriickgegangen. Grossere Summen von Bargeld
gelten fast automatisch als verdachtig. Dies spiegelt sich in der rechtlichen
Situation indessen nur bedingt. Vorschriften betreffend Bargeld finden sich
nur im Bereich der Geldwaschereiabwehr und diese sind keineswegs so
strikt, wie man meinen mochte. Die rechtlichen Risiken sind zumindest fiir
Banken relativ gering.

1.  Bestimmungen zu den Sorgfaltspflichten der Banken

Bei Kassageschaften, welche den Betrag oder Gegenwert von CHF 25'000
tibersteigen, bestehen formelle Pflichten (Identifikation und zwingende Exr-
klarungen tiber die wirtschaftliche Berechtigung).!” Als Kassageschafte gel-
ten dabei freilich langst nicht alle Bargeschéfte, sondern nur solche, die nicht
tiber das Konto oder Depot eines Kunden gebucht werden. Kassageschafte
im grenziiberschreitenden Zahlungsverkehr sind daher selten.

Hinweise zum Bargeldverkehr finden sich im Anhang zur Geldwasche-
reiverordnung, wobei einzelne Bartransaktionen als Anhaltspunkte fiir ei-
nen moglichen Verdacht auf Geldwascherei gelten.!s

2. Kontrolle des grenziiberschreitenden Bargeldverkehrs

Tiefer greifende Konsequenzen fiir den grenziiberschreitenden Verkehr mit
Bargeld hatten die Spezialempfehlungen IX der Groupe d’action financiere
(GAFI) vom Oktober 2004. Die Empfehlung bezweckt die Bekimpfung von
illegalen Geldfliissen im Sinne der Geldwascherei und der Terrorismusfi-
nanzierung. Zur Abwehr bzw. Aufdeckung solcher Transaktionen empfiehlt
die GAFI, die Kontrollen des grenziiberschreitenden Bargeldverkehrs durch

17 Art. 3 Abs. 2 und Art. 4 Abs. 1 lit. ¢ Bundesgesetz vom 10. Oktober 1997 zur Bekamp-
fung der Geldwascherei im Finanzsektor (GwG); SR 955.0, Art. 3 Abs. 3 VSB 08 (Ver-
einbarung tiber die Standesregeln zur Sorgfaltspflicht der Banken vom 7. April 2008, <
http://www.swiss
banking.org/20080410-vsb-cwe.pdf>).

8 Anhang zur Verordnung der Eidgendssischen Finanzmarktaufsicht vom 18. Dezember
2002 iiber die Verhinderung von Geldwascherei und Terrorismusfinanzierung im Ban-
ken-, Effektenhandler- und Kollektivanlagenbereich (Geldwéaschereiverordnung-
FINMA 1, GwV-FINMA 1); SR 955.022, z. B. Ziffern A9, A17, A27.
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Deklarations- oder Auskunftspflichten zu verstarken. Dabei wurde es den
Landern freigestellt, eine Deklarationspflicht einzufiihren, bei der jeder Bar-
geldtransport ab einer gewissen Schwelle offengelegt werden muss," oder
sich auf ein Auskunftssystem zu beschranken, bei welchem nur auf Anfrage
hin Auskunft erteilt werden muss.

Im Schweizer Recht fiihrte die Empfehlung zu einer relativ geringfiigi-
gen Erganzung des Art. 95 ZG%, welcher um folgenden Abs. 1% erweitert
wurde: «Im Rahmen ihrer Aufgaben unterstiitzt sie [die Eidgendssische
Zollverwaltung] die Bekampfung der Geldwascherei und der Terrorismus-
finanzierung.»2!

V. Money Transmitter und die Feststellung des
wirtschaftlich Berechtigten

Die Funktionsweise der Money Transmitter-Dienstleistungen wurde unter
Kapitel II 2c) dargestellt. Fraglich ist, welche rechtlichen Risiken sich fiir die
Bank ergeben, wenn sie ihre Dienstleistungen Money Transmittern zur Ver-
fiigung stellt.

1.  Bedeutung der Abklirung des wirtschaftlich Berechtigten

Im Zusammenhang mit der Arbeit der Money Transmitter stellen sich Fra-
gen im Hinblick auf die Sorgfaltspflichten der Geldwaschereiabwehr: Lassen
sich die Transaktionen plausibilisieren? Ist der Money Transmitter ein Fi-
nanzintermedidr i. S. von Art. 2 GwG und falls ja, hat er sich einer Selbstre-
gulierungsorganisation (SRO) angeschlossen? Gelten die Transaktionen als

9 So kennt zum Beispiel die Bundesrepublik Deutschland seit 2007 eine Deklarations-
pflicht fiir grenziiberschreitende Bargeldtransporte von mehr als EUR 10'000. Regel-
massigen Presseberichten ist zu entnehmen, dass die entsprechenden Pflichten mittels
Kontrollen durchgesetzt werden und pflichtwidriges Verhalten auch fiir Biirger, denen
weder Geldwascherei noch Terrorismusfinanzierung vorgeworfen wird, unangenehm
sein kann.

20 Zollgesetz vom 18. Marz 2005 (ZG); SR 631.0.

2L Unmittelbar nach dem Bankrechtstag 2009 erliess der Bundesrat die Verordnung vom
11. Februar 2009 iiber die Kontrolle des grenziiberschreitenden Barmittelverkehrs; SR
631.052, welche am 1. Marz 2009 in Kraft trat. Art. 3 regelt insbesondere detailliert die
Auskunftspflichten im grenziiberschreitenden Verkehr.
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Geld- und Wertiibertragung i. S. von Art. 2 lit. b GwV-FINMA 37?22 Eine be-
sonders schwierige Frage, die mit grossen rechtlichen Risiken verbunden ist,
betrifft die Feststellung der wirtschaftlichen Berechtigung. Ist am einbezahl-
ten Betrag weiterhin der Kunde des Money Transmitters wirtschaftlich be-
rechtigt oder geht die wirtschaftliche Berechtigung auf den Money Transmit-
ter tiber?

Die Frage stellt sich nicht nur in der Zusammenarbeit mit Money Trans-
mittern, sondern auch bei anderen Sachverhalten des taglichen Bankgeschaf-
tes, bei denen ein Dienstleister Vermdgenswerte bei der Bank deponiert.?
Wie die nachfolgenden Ausfithrungen zeigen, ist sie durchaus nicht eindeu-
tig zu beantworten, obwohl sie als eine zentrale Frage des «Know your
Customer»-Prinzips gilt und gleich vierfach im giiltigen Regulativ verankert
ist:

— Art. 3 VSB 08 verlangt die Feststellung des wirtschaftlich Berech-
tigten, wie dies alle Vereinbarungen seit 1977 mit leicht wech-
selnden Formulierungen verlangten. Eine Verletzung der detail-
lierten Vorschriften kann mit einer Konventionalstrafe geahndet
werden.

— Nach Art. 4 GwG muss der Finanzintermediar vom Vertrags-
partner eine schriftliche Erklarung iiber die wirtschaftliche Be-
rechtigung verlangen, wenn der Vertragspartner nicht selbst
wirtschaftlich berechtigt ist oder hieriiber Zweifel bestehen.

- Art. 14 GwV-FINMA 1 verweist auf die Vorschriften der VSB
und Art. 3 GwV-FINMA 1 erklart die Feststellung des wirtschaft-
lich Berechtigten zum «Prinzip» der Geldwaschereibekdampfung.
— Schliesslich stellt Art. 305t StGB die unsorgfaltige Feststellung
des wirtschaftlich Berechtigten unter Strafe.
Obwohl es wegen Verletzungen von Art. 3 VSB immer wieder zu Verfahren
und Verurteilungen durch die Aufsichtskommission VSB kommt,?* sind
Strafverfahren oder gar Urteile wegen Verletzung von Art. 305t StGB im

22 Verordnung der Eidgendssischen Finanzmarktaufsicht vom 6. November 2008 tiber die
Verhinderung von Geldwéscherei und Terrorismusfinanzierung im tiibrigen Finanz-
sektor (Geldwdschereiverordnung-FINMA 3, GwV-FINMA 3); SR 955.033.0.

3 Ahnliche Konstellationen sind Inkassomandate, Immobilienverwaltungen, Vorschuss-
zahlungen, Darlehen und Kredite.

24 40 Verurteilungen in den Jahren 2001 bis 2005 gemass Praxis der Aufsichtskommission
zur Sorgfaltspflicht der Banken 2001-2005, <http://www.swissbanking.org/ak-taetig
keitsbericht-01-05-d.pdf>, 15.
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Bankenbereich selten geblieben. Dennoch schweben Mitarbeiter von Banken
in der dauernden Gefahr, sich strafbare Unsorgfalt vorwerfen lassen zu
miissen. Diese Gefahr wiegt besonders schwer, weil die Handhabung des
Formulars A% bekanntlich nicht immer einfach ist und sehr formalistisch
beurteilt wird. Zudem ist oft unklar, wer in einem gegebenen Sachverhalt als
wirtschaftlich berechtigt zu bezeichnen ist. Diese Unsicherheit konnte trotz
der Bedeutung der Frage und der reichen Praxis der Aufsichtskommission
nicht schliissig geklart werden. Am Beispiel des Phanomens der Money
Transmitter ldsst sich die Fragestellung besonders gut darstellen.

2. Unterschiedliche Auffassungen am Beispiel des Money
Transmitters

Der Kunde, welcher die Dienste eines Money Transmitters in Anspruch
nimmt, bezahlt den zu transferierenden Betrag auf ein Konto des Money
Transmitters. Dieser transferiert den Betrag unter Verwendung eigener Kon-
ten nach Massgabe des Auftrags seines Kunden.

Es steht ausser Zweifel, dass der Money Transmitter den Vermogenswert
nicht fiir sich selbst hilt, sondern fiir seinen Kunden. Hingegen befindet sich
der Vermogenswert wahrend der Dauer der Transaktion in seinem Vermo-
gen. In seiner Bilanz gibt es einen Aktivposten, namlich die Forderung ge-
geniiber der Bank, und einen gleich grossen Passivposten, namlich die Ver-
pflichtung gegeniiber seinem Kunden. Sein Eigenkapital wird durch die
Transaktionen nicht vergrossert. Der vertragliche Anspruch seines Kunden
geht nur auf Transferierung des Betrags an eine definierte Destination. Der
Kunde kann den Betrag aber nicht zurtickfordern oder sonstwie auf diesen
zugreifen, nachdem er die Transaktionen ausgelost hat. Er verliert die Kon-
trolle vollstandig.

Uber die Frage, wer am Betrag wirtschaftlich berechtigt ist, gibt es zwei
grundsatzlich verschiedene Auffassungen.

— Nach einem weiten, umfassenden Verstandnis des Begriffs bleibt
der Kunde des Money Transmitters wirtschaftlich berechtigt am
zu transferierenden Betrag. Das Guthaben bleibt sein Eigenkapi-
tal. Damit «gehort» es wirtschaftlich ihm und nicht dem Money
Transmitter. Dieser héalt den Betrag nicht fiir sich, sondern fiir
seinen Kunden in den Biichern. Nach diesem Verstandnis kommt

% Standardisiertes Formular der Banken fiir die Erklarung des Kunden iiber die wirt-
schaftliche Berechtigung.
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es nur auf die wirtschaftliche Zugehorigkeit i. S. von Eigenkapital
an. Irrelevant ist hingegen die Art des Rechtsverhiltnisses zwi-
schen den Parteien.

— Nach einem enger gefassten (und m. E. richtigen) Verstandnis
handelt es sich bei der Figur der wirtschaftlichen Berechtigung
um einen Ausnahmetatbestand, der geschaffen wurde, um
Transparenz zu schaffen, wo die Gefahr besteht, dass relevante
Sachverhalte (ggf. missbrauchlich) intransparent bleiben. Danach
ist der wirtschaftlich und der obligatorisch oder dinglich Berech-
tigte im Normalfall identisch. Ein Fall abweichender wirtschaftli-
cher Berechtigung liegt nur vor, wenn sich Vermogenswerte ei-
ner anderen Person zurechnen lassen und diese faktisch oder
rechtlich die Verfiigungsgewalt behalt und Nutzen und Schaden
deren Vermogen zuzurechnen sind.

Trotz der Erwdhnung auf den verschiedenen Stufen des Regulativs und den
ausfiihrlichen Bestimmungen zur obligatorischen Sorgfalt gibt es keine Le-
galdefinition des Begriffs der wirtschaftlichen Berechtigung. Die Botschaft
zum GwG? sprach seinerzeit von dem hinter dem «direkten Vertragspart-
ner» stehenden «tatsdchlichen Kunden». Dies deutet darauf hin, dass von
einer starken Position eines allenfalls abweichenden wirtschaftlich Berech-
tigten ausgegangen wurde. «Tatsdachlicher Kunde» heisst, dass es sich um
die Person handelt, welche zum Beispiel die Bank ausgewdahlt hat und die
auch wichtige Entscheidungen trifft. Der bloss rechtliche Kunde tritt dem-
gegeniiber in den Hintergrund. Noch deutlicher in diese Richtung weist das
Bundesgericht, welches der wirtschaftlichen Betrachtungsweise «formalju-
ristische Konstruktionen ohne Bedeutung»? gegentiber stellt. Hier hatte man
Sachverhalte wie Sitzgesellschaften, Strohméanner und andere «Konstruktio-
nen ohne Bedeutung» im Auge, bei denen zwischen dem Vertragspartner
der Bank und dem «tatsachlichen Kunden» i. S. des wirtschaftlich Berechtig-
ten unterschieden werden kann und muss. Bei alltdglich vorkommenden
und praktisch sinnvollen Rechtsverhaltnissen wie dem Money Transmitter
kann jedoch weder von Konstrukten «ohne Bedeutung» gesprochen werden,
noch kann der Kunde des Kontoinhabers als «tatsachlicher Kunde» angese-
hen werden. Im erwahnten Entscheid wird denn auch weiter ausgefiihrt:
«[...] wirtschaftlich berechtigt ist somit derjenige, der iiber die Vermdogens-

% Botschaft zum Bundesgesetz zur Bekdmpfung der Geldwéscherei im Finanzsektor
(Geldwaschereigesetz, GwG) vom 17. Juni 1996, insbesondere 1121.
27 BGE 1251V 139 E. 3¢ S. 143.
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werte faktisch bestimmen kann, dem sie mithin aus wirtschaftlicher Sicht
gehoren»?. Die Literatur scheint, soweit {iberhaupt eine Position einge-
nommen wird, eher der engeren Auslegung zuzuneigen.?

Eine andere Betrachtungsweise und Systematik weist freilich die VSB
auf, aus welcher der Begriff des wirtschaftlich Berechtigten urspriinglich
stammt. Die VSB enthalt wie erwdhnt keine Definition. Sie regelt nur die
Sorgfaltspflichten detailliert. Hingegen scheint die VSB davon auszugehen,
dass bei Rechtsverhdltnissen wie Inkassomandaten, Factoring, Money
Transmitter, ja sogar bei Bankkonten und Versicherungsvertragen der End-
kunde i.S. des Konsumenten wirtschaftlich Berechtigter bleibt und der
Dienstleister nur formell berechtigt ist. Da es praktisch vollig unmoglich wa-
re, all diese abweichenden wirtschaftlichen Berechtigungen lege artis zu do-
kumentieren, enthalt die VSB einen immer langer werdenden Ausnahmeka-
talog, bei dem die Bank von der Pflicht zur Dokumentation der wirtschaftli-
chen Berechtigung befreit wird.*

Auch die Praxis der Aufsichtskommission folgt der Linie der VSB und
wendet den Betriff extensiv an.3! Dass diese Praxis in zahlreichen gangigen
Sachverhalten teilweise zu sonderbaren Resultaten fiihrt, zeigen die ver-
schiedenen Urteile zur wirtschaftlichen Berechtigung bei Darlehens- und
Kreditverhaltnissen.3

2% BGE 1251V 139 E. 3c S. 143.

2 BRUHWILER/HEIM, Praxiskommentar, N 10 zu Art. 3 Abs. 1 VSB; DE CAPITANI, Kom-
mentar Einziehung, Organisiertes Verbrechen, Geldwascherei, 780, N 32; PIETH, Basler
Kommentar, N 15 f. zu Art. 305t StGB; SCHMID, Kommentar Einziehung, Organisiertes
Verbrechen, Geldwascherei, 67 ff., N 163 ff.

%0 N 32 ff. VSB 08.

31 Die publizierten Falle zu Art. 3 VSB sind zahlreich, befassen sich jedoch meist mit den
praktischen Fragen der Sorgfalt. Hinweise zum Begriff des wirtschaftlich Berechtigten
finden sich etwa an folgenden Stellen: Praxis der Aufsichtskommission zur Sorgfalts-
pflicht der Banken 1998 bis 2001, <http://www.swissbanking.org/ak-taetigkeitsbericht-
98-01-d.pdf>, Ziffer 2d; Praxis der Aufsichtskommission zur Sorgfaltspflicht der Ban-
ken 2001-2005, <http://www.swissbanking.org/ak-taetigkeitsbericht-01-05-d.pdf>, 2.8,
2.9,2.18,2.30.

32 Praxis der Aufsichtskommission zur Sorgfaltspflicht der Banken 2001-2005, <http://
www.swissbanking.org/ak-taetigkeitsbericht-01-05-d.pdf>, Fallbeispiel 2.34/2.35.
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3.  Schlussfolgerung

In diesem Sinne kann festgehalten werden, dass bei der Anwendung des
Begriffs des wirtschaftlich Berechtigten auch nach Jahrzehnten seiner Exis-
tenz noch erhebliche Rechtsunsicherheit besteht, welche fiir Finanzinterme-
didre im Allgemeinen und fiir den grenziiberschreitenden Zahlungsverkehr
im Besonderen erhebliche Risiken birgt. Eine Klarung der Situation im Sinne
der obigen Ausfithrungen konnte nicht nur die Risiken verringern, sondern
auch die Administration vereinfachen.
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Materialien

EBK-Bulletin, Bande 49/2006, 36/1998, 33/1997 und 12/1982, abrufbar unter: <http://
www.finma.ch/archiv/ebk/d/publik/bulletin/index.html>.

EBK-Jahresbericht, Schlussfassungen von 2004, 2002 und 1996, abrufbar unter: <http://
www.finma.ch/archiv/ebk/d/publik/bericht/index.htmI>.

EBK-Rundschreiben, Nummern 05/1 und 05/2, abrufbar unter: <http://www .finma.ch/
archiv/ebk/d/regulier/rundsch/index.html>.

I.  Einleitung

Ziel der nachfolgenden Darstellung ist es, einen Uberblick iiber die Grund-
regeln der konsolidierten Beaufsichtigung von Banken bzw. Bankkonzernen
zu geben, welche von der Schweiz aus tiber Niederlassungen (sei dies in der
Form von Zweigniederlassungen oder Tochtergesellschaften) im Ausland
tatig sind. Weiter soll aufgezeigt werden, welche Auswirkungen diese kon-
solidierte Uberwachung auf den Bankkonzern, seine Organisation sowie
seine Geschéaftsprozesse hat, damit dieser den Anforderungen der konsoli-
dierten Aufsicht gentigt. Dabei sollen weniger formalrechtliche, sondern vor
allem praktische Aspekte im Vordergrund stehen.

Vorab wird es notwendig sein, sich mit dem Inhalt und dem Verfahren
der konsolidierten Aufsicht vertraut zu machen. Bei der anschliessenden
Darstellung der Auswirkungen der konsolidierten Aufsicht auf den Bank-
konzern sollen insbesondere jene Aspekte zur Darstellung gelangen, welche
es fiir die schweizerische Konzernmutter anspruchsvoll machen, den da-
durch gestellten Anforderungen gerecht zu werden.

II. Begriff der internationalen Finanzgruppe aus
schweizerischer Sicht

Eine Finanzgruppe im Sinne des Schweizerischen Bankengesetzes (BankG)
liegt dann vor, wenn zwei oder mehr Unternehmen, von welchen mindes-
tens eines eine Bank oder ein Effektenhandler ist, sich zu einer wirtschaftli-
chen Einheit zusammenschliessen und diese Gruppe vorwiegend im Fi-
nanzbereich titig ist.! Sind einzelne Gruppengesellschaften im Ausland in-
korporiert, wird eine solche Gruppe zur internationalen Finanzgruppe.

1 Art. 3c BankG, Art. 13a BankV.
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Im Kontext der nachfolgenden Ausfiithrungen wird davon ausgegangen,
dass zu dieser internationalen Finanzgruppe eine in der Schweiz inkorpo-
rierte Bank gehort, und dass die Gruppe tatsdchlich aus der Schweiz geleitet
wird. Dabei kann die Konzernmutter einen Holding-Status haben oder aber
direkt eine operative Bank sein. Sind diese Voraussetzungen erfiillt, handelt
es sich im Sinne der nachfolgenden Ausfiihrungen um eine schweizerische,
international titige Finanzgruppe.

III. Konsolidierte Aufsicht iiber schweizerische,
international titige Finanzgruppen

1.  Begriff der konsolidierten Aufsicht

Unter konsolidierter Aufsicht wird das aufsichtsrechtliche Konzept verstan-
den, das sich an der dkonomischen Einheit «Finanzgruppe» als Regulierungs-
und Uberwachungsobjekt orientiert.2 Im Jahr 1997 publizierte der Basler
Ausschuss fiir Bankenaufsicht 25 Grundprinzipien fiir eine wirksame Uber-
wachung von Banken und insbesondere auch der Uberwachung grenziiber-
schreitender Bankgeschafte.’

Danach gilt der Grundsatz, dass die Bankaufsichtsbehérden gegeniiber
international tatigen Finanzgruppen eine weltweit konsolidierte Aufsicht prak-
tizieren. Konkret bedeutet dies, dass die jeweils zustandige Aufsichtsbehor-
de samtliche Aspekte des weltweiten Geschifts dieser Gruppen angemessen
uberwachen muss. Dies bedeutet auch, dass die Aufsichtsbehorde alle ein-
schlagigen aufsichtsrechtlichen Regeln und Standards auf die international
tatige Finanzgruppe anwenden muss, insbesondere auf die auslandischen
Niederlassungen der Gruppe (Grundsatz 23). Die Aufsichtsbehorde des
Mutterlandes muss zudem befugt sein, mit den anderen involvierten Auf-
sichtsbehorden jener Lander, wo die Finanzgruppe Niederlassungen unter-
halt, alle fiir die Aufsicht bendtigten Informationen auszutauschen (Grund-
satz 24).

Die umfassende und koordinierte Aufsichtstatigkeit ist eine anspruchs-
volle Aufgabe. Sie wird zusaitzlich erschwert, wenn man sich bewusst
macht, dass sich die Komplexitat des Bankgeschéftes per se, aber auch die
Struktur einer modernen international titigen Finanzgruppe in den letzten

2 MAURENBRECHER, Basler Kommentar, N 16 zu Vor Art. 3b-h BankG.
3 Vgl. dazu EBK-Bulletin, 33/1997, 71 ff.
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zehn Jahren (das heisst seit der Formulierung dieser Grundsatze) erheblich
erhoht haben. Gerade die aktuelle Finanzkrise macht deutlich, wie wichtig
eine wirksame und integrierte Aufsicht iiber international titige Finanz-
gruppen ist. Das Erfordernis und die Modalitaten der konsolidierten Auf-
sicht sind denn mittlerweile auch detailliert im Schweizerischen Recht gere-
gelt.4

2. Inhalt der konsolidierten Aufsicht

Fiir schweizerische, international titige Finanzgruppen hat die Uberwa-
chung auf konsolidierter Basis zusammengefasst namentlich zum Gegen-
stand,’® ob die Finanzgruppe:

— angemessen organisiert ist

— ber ein angemessenes internes Kontrollsystem verfiigt

— die mit der Geschiftstatigkeit verbundenen Risiken angemessen
erfasst, begrenzt und tiberwacht

— von Personen geleitet wird, welche Gewdahr fiir eine einwand-
freie Geschéftstatigkeit bieten

— die personelle Trennung zwischen Geschaftsfithrung und dem
Organ fiir Oberleitung, Aufsicht und Kontrolle nach Art.8
BankG einhalt

— ein gruppenweites Risikomanagement hat

— die Figenmittel- und Risikoverteilungsvorschriften einhalt und
tiber eine angemessene Liquiditat verfiigt

— die Rechnungslegungsvorschriften korrekt anwendet

— die grundlegenden Prinzipen der Geldwaschereiverordnung
(Art.3 GwV-FINMA 1¢) und zur globalen Uberwachung von
Rechts- und Reputationsrisiken (Art. 9 GwV-FINMA 1) einhalt

*+ Vgl insbesondere Art. 3b ff. BankG, Art. 4quinquies BankG, Art. 18 FINMAG, Art. 42 ff.
FINMAG, Art. 14 BankV; EBK-Rundschreiben, 05/1 und 05/2.

5  Art. 14a BankV; EBK-Bulletin, 36/1998, 19 f.; weiterfiihrend MAURENBRECHER, Basler
Kommentar, N 1 ff. zu Art. 3f BankG.

¢ Verordnung der Eidgendssischen Finanzmarktaufsicht vom 18. Dezember 2002 iiber
die Verhinderung von Geldwascherei und Terrorismusfinanzierung im Banken-, Effek-
tenhandler- und Kollektivanlagenbereich (Geldwaschereiverordnung-FINMA 1, GwV-
FINMA 1); SR 955.022.
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— ber eine anerkannte, unabhéangige und sachkundige Priifgesell-
schaft verfiigt

Dieser Katalog der Elemente, welche Gegenstand einer modernen konsoli-
dierten Aufsicht bilden, macht deutlich, dass das Aufsichtserfordernis die
gesamte Struktur der Finanzgruppe wie auch alle wesentlichen Geschifts-
prozesse in der Finanzgruppe tangiert.”

3.  Zustindigkeitsregeln

a) Home Regulator und Host Regulator

Soll es im Rahmen der konsolidierten Uberwachung nicht zu einem Konflikt
der Aufgaben und Kompetenzen der verschiedenen involvierten Aufsichts-
behorden kommen, sind klare Zustandigkeitsregelungen notwendig.

Nach diesen Regeln ist die Behorde des Gastlandes (auch «Host Regula-
tor» genannt) fiir die Uberwachung der in ihrem Hoheitsgebiet tatigen Nie-
derlassungen zustandig, wahrend die Behorde des Mutterlandes (auch
«Home Regulator» genannt) die allgemeine Verantwortung fiir die Beauf-
sichtigung der weltweit konsolidierten Geschifte der international titigen Finanz-
gruppe tragt.®

Im Falle einer Streitigkeit bei konkurrierenden Zustindigkeiten ist eine Ver-
staindigung zwischen dem Home Regulator sowie den betroffenen Host Re-
gulators zu suchen.? Diese Verstandigung unter den Aufsichtsbehorden, sei
sie einzelfallweise oder in Form von Memoranda of Understanding,'* ver-
hindert einerseits, dass eine «Aufsichtsliicke» entsteht und anderseits eine
ineffiziente und unnétig belastende Beaufsichtigung einer in einer solchen
Struktur eingebundenen international tatigen Finanzgruppe.

b)  Lead Regulator

Die Globalisierung, aber auch die Komplexitdt des Bankgeschiftes fiihren
dazu, dass die Verantwortung fiir gewisse Geschaftssparten (z. B. Invest-
ment Banking, Asset Management) oder Geschiftsarten (z. B. Devisenhan-

7 Vgl. dazu Kapitel IV.

8 MAURENBRECHER, Basler Kommentar, N 12 zu Art. 3d BankG.

9 Art.3d BankG; vgl. dazu MAURENBRECHER, Basler Kommentar, N 9 ff. zu Art. 3d
BankG.

10 Der EBK-Jahresbericht, 2004, 91, enthalt fiir die Schweiz eine Liste entsprechender Ab-
kommen mit ausldandischen Aufsichtsbehorden)
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del) auf verschiedene Gruppeneinheiten bzw. Lander verteilt werden. Das
Konzept der Home- und Host Regulatoren ist dann nicht mehr geeignet, die
Zustandigkeitsfragen unter den beteiligten Aufsichtsbehdrden befriedigend
zu losen, weshalb in komplexen Verhaltnissen ein Lead Regulator bestimmt
wird, welcher fiir die gruppenweite Aufsicht der international tatigen Fi-
nanzgruppe zustandig ist und die entsprechende Verantwortung tragt.!!

Aber auch der Grundsatz der umfassenden Zustandigkeit des Lead Re-
gulators unterliegt praktischen Schranken, was zur Folge hat, dass regel-
massig mehr als eine Aufsichtsbehorde fiir eine Niederlassung im Ausland zu-
standig ist, namlich der Host Regulator und der Lead Regulator. Zudem ist
das Verstandnis, welche Rolle dabei welchem Regulator zukommt, von Ju-
risdiktion zu Jurisdiktion verschieden.

) Notwendige Rechtssicherheit in der Zustindigkeitsfrage

Fiir die Fiihrungsverantwortlichen der Muttergesellschaft einer schweizeri-
schen, international tatigen Finanzgruppe ist es von grosser praktischer Be-
deutung, zu wissen, welche Aufsichtsbehorde fiir die Gruppe insgesamt zu-
standig ist und welche Rolle den lokalen Aufsichtsbehdrden bei der Uber-
wachung der ausldandischen Niederlassungen zukommt. Denn je nach zu-
standiger Aufsichtsbehdrde sind die aufsichtsrechtlichen Mindestanforde-
rungen hinsichtlich Organisation und Gestaltung der Geschaftsprozesse, des
Risikomanagement und der Eigenmittel- und Risikoverteilungsvorschriften
in den einzelnen Jurisdiktionen unterschiedlich und es gentigt mithin nicht,
einfach fiir die ganze Gruppe die Anforderungen der Eidgendssischen Fi-
nanzmarktaufsicht (FINMA) umzusetzen.

Um diesbeziiglich Rechtssicherheit zu haben, ist es notwendig, die Ab-
grenzung der Zustandigkeiten bereits im Rahmen der Griindung einer neu-
en Niederlassung zu klaren. Dies erfolgt in der Regel iiber Rechtsgutachten
oder aber im Gesprach mit den involvierten Aufsichtsbehorden. Bleiben
Zweifel, welche Aufsichtsbehorde sich im Einzelfall fiir eine bestimmte Ge-
schaftsaktivitat im Ausland als zustdndig erachtet oder welche aufsicht-
rechtlichen Standards lokal zu implementieren sind, tut die Muttergesell-
schaft der schweizerischen, international tatigen Finanzgruppe gut daran,
dies mit der auslandischen Aufsichtsbehorde und gegebenenfalls mit der
FINMA zu klaren.

11 MAURENBRECHER, Basler Kommentar, N 12 ff. zu Art. 3d BankG.
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IV. Einheitsiibergreifende Leitungspflicht als Folge der
konsolidierten Aufsicht

Konsolidierte Aufsicht bedeutet nicht lediglich eine Priiftatigkeit tiber die
gesamte Finanzgruppe. Vielmehr bedeutet konsolidierte Aufsicht auch, dass
der Lead Regulator ein umfassendes Regelwerk pflegt, um den Glaubiger-
schutz und die Funktionsfdhigkeit des Finanzmarktes sowie das Ansehen
und die Wettbewerbsfahigkeit des Finanzplatzes Schweiz zu gewaihrleis-
ten.!2

Will eine schweizerische, international titige Finanzgruppe den Anfor-
derungen geniigen konnen, welche aus der konsolidierten Aufsicht resultie-
ren, bedingt dies zwingend, dass die gesamte Finanzgruppe aus der obers-
ten schweizerischen Leitungseinheit (Konzernmutter) gefiihrt wird. Die Or-
ganisation der Gruppe hat sich an dieser einheitsiibergreifenden Leitungspflicht
zu orientieren.!® Die Anforderungen an diese Leitungspflicht lassen sich da-
bei unmittelbar aus den Anforderungen, welche aus der konsolidierten Auf-
sicht resultieren, ableiten.

Das Erfordernis der Organisationshoheit setzt eine entsprechende Ausges-
taltung von Organisationsreglementen voraus, mit dem Ziel, dass die Go-
vernance Regeln bei den Tochtergesellschaften und Zweigniederlassungen
im Ausland eine einheitliche Fiihrung aus der Konzernmutter nicht verei-
teln. Zudem muss der Verwaltungsrat der Konzernmutter die Struktur der
Finanzgruppe jederzeit nach Belieben (bzw. nach Massgabe regulatorischer
Vorgaben oder Auflagen) verandern konnen. Gerade im Rahmen von Joint
Ventures mit Dritten, in welchen ein gruppenfremder Partner einen Min-
derheitsanteil halt, ist anhand der vertraglichen Ausgestaltung des Joint
Ventures sicher zu stellen, dass die Mitwirkungsrechte des Minderheits-
partners diese Organisationshoheit nicht unterlaufen konnen.

Bei der personellen Besetzung von Verwaltungsraten und Geschaftsleitun-
gen der Tochtergesellschaften oder der Leitung von Zweigniederlassungen
muss die Konzernmutter zudem sicherstellen, dass diese Organe dem Ge-
wahrserfordernis des BankG geniigen.!

12 So ausdriicklich Art. 5 FINMAG.

13 Vgl. dazu EMMENEGGER, Bankorganisationsrecht, 323 f.

14 Art. 14a BankV; vgl. dazu Kapitel III 2.

15 Art. 3 BankG; KLEINER/SCHWOB, Kommentar Bodmer/Kleiner/Lutz, N 175 zu Art. 3
BankG.
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Auf der operativen Ebene muss durch ein gruppenweit geltendes Wei-
sungswesen sichergestellt werden, dass ein angemessenes internes Kontroll-
system betrieben wird und die Steuerung und Uberwachung der mit der
Geschaiftstatigkeit verbundenen Risiken fiir die gesamte Finanzgruppe nach
einheitlichen Richtlinien erfolgt. Zudem sind die grundlegenden Prinzipien
der Geldwaschereiverordnung der FINMA gruppenweit einzuhalten und
Rechts- und Reputationsrisiken sind global zu iiberwachen. Spielraum fiir
lokale Regelungen besteht nur insofern, als den Mindestanforderungen des
Lead Regulators (FINMA) Geniige getan wird.!®

Dabei ist zu beriicksichtigen, dass die Regelungen zu aufsichtrechtlich
relevanten Themen in den einzelnen Jurisdiktionen, wo die schweizerische,
international tatige Finanzgruppe Niederlassungen unterhalt, sehr unter-
schiedlich sein konnen. Entsprechend muss die Konzernmutter die fiir die
Gruppe geltenden Reglemente und Weisungen so ausgestalten, dass einerseits
den Mindestanforderungen des Lead Regulators (FINMA) Rechnung getra-
gen wird, zudem aber sichergestellt ist, dass auch speziellen lokalen Rege-
lungen nachgelebt wird.

Umfassende Reportingpflichten (z. B. bei Rechts- und Reputationsrisiken,
Gegenparteirisiken, Kontakten mit Aufsichtsbehorden etc.), aber auch Ge-
nehmigungsvorbehalte (z. B. bei Risikolimiten) zu Gunsten der Konzernmut-
ter, helfen bei der Durchsetzung dieser Anforderungen.

Nicht zu unterschatzen sind auch Mentalititsunterschiede in anderen
Landern, welche dazu fiihren, dass die strikte konzernweite Umsetzung
einheitlicher Standards oft einiges an Uberzeugungsarbeit und Ausbil-
dungsaufwand bedeutet.

V. Der Prozess der konsolidierten Aufsicht

Die konsolidierte Aufsicht iiber international tatige Finanzgruppen stellt
sowohl fiir das betroffene Institut, aber auch fiir den zustandigen Lead Re-
gulator eine anspruchsvolle Aufgabe dar. Sie bedingt eine umfassende Ko-
operation zwischen der betroffenen Bank inklusive deren ausldndischen Nie-
derlassungen mit der bankengesetzlichen Priifgesellschaft und allen invol-
vierten Aufsichtsbehorden. Zudem bedarf es eines Informationsaustausches
der Aufsichtsbehdrden untereinander. Damit dieser Prozess der konsolidier-
ten Aufsicht effizient und zielorientiert ablaufen kann, braucht es klare
Spielregeln fiir alle involvierten Parteien.

16 Vgl. etwa EBK-Bulletin, 49/2006, 36 ff.
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1. Verhiltnis Aufsichtsbehorden — unterstelltes Institut

a) Nebeneinander von two-tier und one-tier System der Uberwachung

Das two-tier (dualistische) Aufsichtssystem der Schweiz charakterisiert sich
dadurch, dass die unmittelbare Aufsicht tiber ein unterstelltes Institut durch
die bankengesetzliche Priifgesellschaft vorgenommen wird und diese quasi
als verlingerter Arm der FINMA die notwendigen Aufsichtshandlungen vor-
nimmt.!”

Demgegeniiber agieren ausldndische Aufsichtsbehorden (insbesondere
im angelsachsisch gepragten Rechtsraum) vorwiegend unter dem one-tier
System und {iiben gegeniiber den in ihrem Aufsichtsbereich tatigen Gesell-
schaften einer Finanzgruppe direkte und wunmittelbare Einsichts- und Aus-
kunftsrechte aus (z. B. FSA UK; MAS Singapur). Das Zwischenschalten von
Priifgesellschaften ist hier eher die Ausnahme.

Die Fithrungsverantwortlichen der international tdtigen Finanzgruppe
miissen zwischen den beiden Systemen navigieren konnen. Insbesondere im
one-tier System ist ein regelmassiger Kontakt mit der Aufsichtsbehtrde an
der Tagesordnung und die Aufsichtsbehorde nimmt Priifungshandlungen
direkt in den Raumlichkeiten der lokalen Niederlassung vor.

Auch das two-tier System bedeutet allerdings nicht, dass die Fiihrungs-
verantwortlichen der international tiatigen Finanzgruppe mit der Aufsichts-
behorde keinerlei Kontakte pflegen wiirden. Standard ist vielmehr (auch in
der Schweiz), dass die Fithrungsverantwortlichen der Finanzgruppe mit al-
len zustandigen Aufsichtsbehorden in einem stetigen Dialog stehen. Eine Po-
litik der proaktiven Information der relevanten Aufsichtsbehdrden ist nicht
nur in guten Zeiten ratsam, sondern auch dann, wenn sich aus regulatori-
scher Sicht unangenehme Sachverhalte ergeben haben (z. B. Verletzung von
Sorgfaltspflichten, Manifestierung ausserordentlicher Risiken etc.). So kann
verhindert werden, dass sich die Aufsichtsbehorden gegenseitig aus «zwei-
ter Hand» iiber solche Sachverhalte informieren. Unmittelbarkeit und Proak-
tivitdt erhohen das Vertrauen zwischen den Behorden und den Vertretern
der Finanzgruppe.

In der Schweiz ist es bei grosseren und komplexer organisierten Banken
mittlerweile gelebter Standard, dass die FINMA selbst einen unmittelbaren
Einblick in das Institut nimmt, was durch regelmassige Treffen mit Vertre-
tern des Instituts (auf der Ebene der Geschiftsleitung und des Verwaltungs-

17 Art. 24 FINMAG,; Art. 18 BankG; WATTER, Basler Kommentar, N 1 ff. zu Art. 18 BankG.
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rates), aber auch durch eine standardisierte und direkte Berichterstattung in
einzelnen Bereichen (z. B. Geschiftsverlauf, Risikostatus, Compliance) ge-
schieht.’8 Um eine effiziente Uberwachung nicht zu unterlaufen, ist die
Priifgesellschaft bei solchen direkten Kontakten immer auch involviert.

b) Priiffelder der konsolidierten Aufsicht

Die konsolidierte Priifungstatigkeit erstreckt sich auf die Rechnungspriifung
(financial audit), wie auch auf die Aufsichtspriifung (regulatory audit).'

Im Rahmen der Aufsichtspriifung muss die Priifgesellschaft zu Handen
der FINMA (als Lead Regulator) eine explizite Aussage machen iiber die
Einhaltung von einschlagigen Gesetzen, Verordnungen und Erlassen der
Selbstregulierung und bei Verstossen oder sonstigen Missstanden sind tiber
die Beanstandung hinaus Vorkehren zu deren Behebung zu treffen.?’ Im Be-
reich der Aufsichtspriifung erstreckt sich eine solche qualitative Aussage im
Wesentlichen auf folgende Priiffelder:*

— Einhaltung der Eigenmittel-, Risikoverteilungs- und Liquiditats-
vorschriften auf konsolidierter Basis, sowie die Angemessenheit
der gruppenweiten organisatorischen Vorkehrungen, welche die
Einhaltung dieser Vorschriften gewahrleisten, inklusive dem Ma-
nagement gruppeninterner Klumpenrisikopositionen

— Gruppenweite Angemessenheit der Organisation und Corporate
Governance, des internen Kontrollsystems, der internen Revisi-
on, der Compliance Funktion und des Risikomanagements

- Gewahr fiir einwandfreie Geschéftstatigkeit der Organe und qua-
lifiziert Beteiligten

— Interne Organisation und internes Kontrollsystem

— Angemessenheit der gruppenweiten organisatorischen Vorkeh-
rungen zur Uberwachung der Einhaltung der schweizerischen
und ausldandischen aufsichtsrechtlichen Vorschriften und Stan-
desregeln durch die zur Finanzgruppe gehorenden Unterneh-
mungen

18 WATTER, Basler Kommentar, N 3 ff. zu Art. 18 BankG.

19 ARTER, Bankenaufsichtsrecht, 43; WATTER, Basler Kommentar, N 1 ff. zu Art. 18 BankG.
20 GEIGER, Kommentar Bodmer/Kleiner/Lutz, N 8 zu Art. 18 ff. BankG.

2 Vgl. EBK-Rundschreiben, 05/2, N 65 ff. und Anhang 2.
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— Allfallige Missbrauche von Gruppengesellschaften zur Umge-
hung von massgebenden schweizerischen Vorschriften??

— Einhaltung der grundlegenden Prinzipien der FINMA-Geldwa-
schereiverordnung durch Gruppengesellschaften

— Globale Uberwachung von Rechts- und Reputationsrisiken

— Stellungnahme zur Risikopolitik, der Entwicklung der wesentli-
chen Risikokategorien und zur Risikolage und dem Risikomana-
gement der als wesentlich identifizierten Risikokategorien

Die Rechnungspriifung und Aufsichtspriifung erstreckt sich mithin auf die
gesamte Finanzgruppe und deren Resultate werden in den Bericht tiber die
Rechnungspriifung und den Bericht iiber die Aufsichtspriifung des Einzel-
instituts integriert.*

2. Verhiltnis der Aufsichtsbehorden untereinander

Die Beaufsichtigung bei schweizerischen, international tatigen Finanzgrup-
pen bedingt eine koordinierte Zusammenarbeit und einen Informationsaus-
tausch der involvierten Aufsichtsbehorden untereinander, dessen Modalita-
ten sich nach den Regeln des FINMAG richten.?

Mit den Amtshilfebestimmungen gemass Art. 42 FINMAG sind die gesetz-
lichen Grundlagen fiir diesen Informationsaustausch (internationale Amts-
hilfe) gegeben.? Die FINMA handelt bei ihrer grenziiberschreitenden Auf-
sicht nach diesen Mindestanforderungen und erwartet dies auch von ihren
auslandischen Partnerbehorden. Sie ist bestrebt, «wenn maglich den an sie ge-
richteten Amtshilfeersuchen Folge zu leisten» .2

Ausserdem raumt Art. 43 FINMAG der FINMA die Moglichkeit grenz-
tiberschreitender Priifungen ein, dies als Alternative zur «klassischen Amts-

22 Wobei sich diese Priifung, bei Vorliegen besonderer Verhiltnisse, sogar auf unregulier-
te Tochtergesellschaften ausserhalb des Finanzbereichs erstrecken kann (Umgehungs-
tatbestdande); vgl. dazu MAURENBRECHER, Basler Kommentar, N 4 zu Art. 3h BankG.

2 Dies ist immer der Fall, wenn die Muttergesellschaft der Finanzgruppe selbst eine
Bank- bzw. Effektenhandlertatigkeit ausiibt. Wird die Finanzgruppe jedoch von einer
Holdinggesellschaft beherrscht, kann die Berichterstattung tiber die Finanzgruppe und
die Muttergesellschaft getrennt erfolgen (EBK-Rundschreiben, 05/2, Rz 17 und Rz 65).

2 Art. 42 ff. FINMAG, welche auf den vom Basler Ausschuss fiir Bankenaufsicht verab-
schiedeten Grundsitzen fiir eine wirksame Bankenaufsicht beruhen; EBK-Bulletin,
33/1997, 71 ff.; ARTER, Bankenaufsichtsrecht, 264 ff.

2% Zum Ganzen ALTHAUS, Amtshilfe, 81 ff.

26 EBK-Jahresbericht, 2002, 130.
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hilfe». Die FINMA ist demnach — zumindest nach schweizerischem Recht —
befugt, bei den ausldandischen Niederlassungen einer Finanzgruppe direkte
Priifungen vorzunehmen oder durch die Priifstelle vornehmen zu lassen,
soweit dies fiir die Zwecke der konsolidierten Aufsicht notwendig erscheint.
Diese Moglichkeit zur «Vor-Ort-Kontrolle» setzt allerdings voraus, dass die
nationale Gesetzgebung des auslandischen Staates solche direkte Priifungs-
handlungen zuldsst, was heute in einigen Landern noch immer nicht oder
nur eingeschrankt der Fall ist.?”

Bei Eroffnung einer neuen Niederlassung im Ausland durch eine
schweizerische, international tdtige Finanzgruppe, verlangt deshalb die
FINMA im Rahmen der Meldepflichten nach Art. 6b BankV eine Bestdtigung
der Priifstelle der Muttergesellschaft der Finanzgruppe, dass die Priifstelle
ungehinderten Zugang hat zu samtlichen die Niederlassung betreffenden
Informationen und dass das lokale Recht die Moglichkeit von Vor-Ort-
Kontrollen der FINMA erlaubt. Solche Vor-Ort-Kontrollen setzen — wie im
schweizerischen Recht auch (Art. 43 Abs. 2 FINMAG) — in der Regel die Zu-
stimmung der lokalen Aufsichtsbehorde voraus.

3.  Stellung des schweizerischen Finanzinstituts im Prozess der
konsolidierten Aufsicht

Das in der Schweiz der FINMA unterstellte, international tatige Finanzinsti-
tut muss sicherstellen, dass im Prozess der konsolidierten Uberwachung den
Informationsbediirfnissen aller involvierten Aufsichtsbehdrden Geniige ge-
tan werden kann. Diesem steten Informationsbediirfnis hat das international
tatige Finanzinstitut sowohl auf der Ebene der Finanzgruppe (gegeniiber der
FINMA) wie auch auf der Ebene der auslandischen Niederlassungen (ge-
geniiber dem jeweiligen Host Regulator) durch ein standardisiertes und perio-
disches Reporting (regulatory reporting) peinlich genau zu gentigen.

Dartiber hinaus ist die jeweils zustandige Aufsichtsbehdrde spontan iiber
aufsichtsrechtlich wesentliche Ereignisse, welche sich in einer Einheit der
Finanzgruppe ereignen, unverziiglich zu informieren. Bei erheblicher Trag-
weite eines solches Ereignisses (z. B. die Reputation oder die Risikolage
betreffend) ist zuséatzlich die FINMA zu orientieren. Auf der Ebene der Mut-
tergesellschaft muss stets sichergestellt sein, dass durch das lokale Reporting
nicht ein unangemessenes Informationsgefille zwischen dem Host Regula-
tor und dem Lead Regulator (FINMA) entsteht. Aufsichtsbehorden reagie-

¥ Vgl. ALTHAUS, Amtshilfe, 253 f.
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ren sehr sensibel auf solche Informationsgefalle. Das wiederum setzt inner-
halb der Finanzgruppe ein funktionierendes Reporting zwischen den aus-
landischen Niederlassungen zur schweizerischen Muttergesellschaft voraus.

Nebst dem «regulatory reporting» trifft die Finanzgruppe eine umfassen-
de Mitwirkungspflicht bei den Priifungsarbeiten. Die Aufsichtsbehtrde oder —
im two-tier System — die Priifgesellschaft hat ein Einsichtsrecht in Biicher
und Belege und die Muttergesellschaft der Finanzgruppe hat alle erforderli-
chen Unterlagen bereit zu halten und alle erforderlichen Aufschliisse zu er-
teilen, welche zur Erfiillung des Priifungsauftrages notwendig sind.?® Diese
Offenlegungs- und Auskunftspflichten erstrecken sich auf die Muttergesell-
schaft der Finanzgruppe und auf alle (regulierten oder unregulierten) Grup-
pengesellschaften im Konsolidierungskreis, sowie deren Organe.?

Eine schweizerische, international tatige Finanzgruppe muss sich mithin
faktisch und rechtlich so organisieren, dass sie diesem umfassenden Aus-
kunftsanspruch der FINMA gerecht werden kann. Dabei kann sich die
schweizerische Muttergesellschaft grundsatzlich nicht auf auslindische Ge-
heimhaltungsvorschriften berufen.® Dies bedingt, dass wenn eine auslandische
Rechtsordnung bankgeheimnisdhnliche Geheimhaltungspflichten kennt
(wie z. B. in Luxemburg oder Singapur), die Niederlassung sich von ihren
Geschéftspartnern und Kunden von der Geheimhaltungspflicht entbinden
lassen muss. Solche Entbindungserklarungen von der Geheimhaltungs-
pflicht finden sich denn auch meistens in den Kontoerdoffnungsunterlagen
der auslandischen Tochtergesellschaften oder der Zweigniederlassungen
schweizerischer Finanzgruppen. Der Hinweis sei hier gestattet, dass solche
Klauseln jedoch nicht von allen potenziellen Kunden akzeptiert werden.
Dies fiihrt dann dazu, dass eine Geschiftsbeziehung mit einem Kunden
nicht eingegangen werden kann, wenn dieser mit einem solchen grenziiber-
schreitenden Informationsfluss ins Mutterhaus nicht einverstanden ist.

2 Art. 29 FINMAG.
29 MAURENBRECHER, Basler Kommentar, N 15 zu Art. 3h BankG.
30 EBK-Bulletin, 12/1982, 5 ff.; BGE 108 Ib 519.
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VI. Schweizerische Finanzgruppen mit einem Mutterhaus
im Ausland

Zusatzliche Anforderungen ergeben sich aus dem Prinzip der konsolidierten
Uberwachung bei von der Schweiz aus operierenden Finanzgruppen, bei
welchen die Muttergesellschaft stimmen- oder kapitalmassig durch einen
auslindischen Finanzintermedidr beherrscht wird. Eine solche Konstellation ist
in der schweizerischen Bankenlandschaft nicht untypisch.*

1.  Abgrenzung der Zustindigkeiten der Aufsichtsbehorden bei
auslindischer Beherrschung

Die Zustandigkeit der FINMA als Lead Regulator ist ungeachtet dieser aus-
landischen Beherrschung gegeben, wenn die FINMA aufgrund der «grdsse-
ren Sachnihe» zur Uberwachung der Gruppe geeigneter ist. Eine solche
Sachndhe liegt immer dann vor, wenn die an der Spitze der Finanzgruppe
stehende Bank in der Schweiz inkorporiert ist oder wenn das wichtigste re-
gulierte Einzelinstitut einer Finanzgruppe in der Schweiz inkorporiert ist.*

Damit befindet sich die schweizerische Muttergesellschaft quasi in einem
«Sandwich der konsolidierten Aufsicht». Denn der beherrschende auslandische
Finanzintermediar untersteht seinerseits den Anforderungen der fiir ihn zu-
standigen Aufsichtsbehorde (Home Regulator), welche in der Regel nach
dem aufsichtrechtlich anerkannten Control Prinzip® ihrerseits eine konsoli-
dierte Aufsicht {iber die gesamte Finanzgruppe fiir sich reklamiert3* und
damit auch iiber den in der Schweiz inkorporierten Teil der auslandischen
Finanzgruppe.®

Dies bedeutet einerseits, dass der beherrschende auslandische Finanzin-
termediar mithin aufgrund der von seiner Aufsichtsbehorde ausgeiibten
konsolidierten Aufsicht verpflichtet sein kann, die aufsichtsrechtlichen Mini-
malstandards gruppenweit, also auch mit Wirkung fiir die schweizerische Fi-
nanzgruppe, durch zu setzen.

31 Z.B.: AIG Private Bank AG; Bank Morgan Stanley AG; Bank Sarasin & Cie AG; Bank-
haus Jungholz AG; BSI SA; Finter Bank AG; Habib Bank AG, wobei es in der Grosse
und Komplexitat solcher Gruppen erhebliche Unterschiede gibt.

52 MAURENBRECHER, Basler Kommentar, N 14 zu Art. 3d BankG.

% Vgl. dazu EMMENEGGER, Bankorganisationsrecht, 312 ff.

3¢ SUHR BRUNNER/HEINEMANN, Basler Kommentar, N 14 zu Art. 4quinquies,

% Wobei diese lediglich eine einzelne auslandisch beherrschte Bank sein kann (z. B.
Bankhaus Jungholz AG) oder ein ganzer Bankkonzern (z. B. Bank Sarasin & Cie AG).
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Anderseits resultiert aus dem Erfordernis der konsolidierten Uberwa-
chung, dass der beherrschende auslandische Finanzintermediar in der Regel
von der beherrschten schweizerischen Muttergesellschaft der Finanzgruppe
ein umfassendes Reporting iiber alle aufsichtsrechtlich relevanten Sachverhalte
schuldet, unabhangig davon, ob es einen Sachverhalt auf der Ebene der
Muttergesellschaft oder einer Niederlassung im Ausland betrifft. Dies ist
insbesondere dann der Fall, wenn der Sachverhalt einen wesentlichen As-
pekt zur Risikobeurteilung darstellt. Dabei stehen Finanz- und Reputations-
risiken im Vordergrund. Inwiefern dieser Informationsfluss unter dem As-
pekt der schweizerischen Vorschriften zum Bankgeheimnis zulassig ist, soll
nachfolgend kurz untersucht werden.

2.  Informationsiibermittlung an den beherrschenden
auslandischen Finanzintermediar bzw. an dessen
Aufsichtsbehorde

In der internationalen Praxis hat sich der Grundsatz der konsolidierten Auf-
sicht iiber Finanzgruppen durchgesetzt und er wird vom schweizerischen
Recht explizit anerkannt, indem Art. 4auinauies BankG ausdriicklich festhalt,
dass schweizerische Bankinstitute ihrer Muttergesellschaft, falls diese ihrer-
seits von einer Finanzmarktaufsichtsbehorde beaufsichtigt wird, die zur
Uberwachung und Kontrolle notwendige Information iibermitteln darf. Auch
eine Weiterleitung an die fiir die Muttergesellschaft zustandige Aufsichtsbe-
horde wird unter bestimmten Voraussetzungen gestattet.

Diese an sich klare und auch nachvollziehbare Regelung ist solange un-
problematisch, als Geheimnisherr der zu tibermittelnden Informationen das
schweizerische Finanzinstitut selbst ist. Problematisch wird es hingegen
wenn Kundendaten von einem solchen Informationstransfer betroffen sind.
Dies ist etwa dann der Fall, wenn der auslandische, beherrschende Finanzin-
termediar eine regelmassige Berichterstattung tiber Kundenbeziehungen mit
politisch exponierten Personlichkeiten einfordert,* oder wenn es um die
Meldung von Klumpenrisiken im Kreditbuch geht (Meldung von grossen
Kreditnehmern).

Es ist zu priifen, ob solche Meldungen an den auslandischen, beherr-
schenden Finanzintermediar (oder deren Aufsichtsbehorde) — falls das Ein-
verstandnis der betroffenen Kunden nicht vorliegt — unter den Regeln iiber

% Analog wie es fiir schweizerische Finanzintermedidre nach Art. 3 und Art. 9 GwV-
FINMA 1 gilt.
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die Wahrung des Schweizerischen Bankkundengeheimnisses zuldssig sind.
Nach Auffassung der FINMA bildet Art. 4auinquies BankG eine geniigende
Rechtsgrundlage fiir einen solchen Transfer kundenbezogener Daten, sofern
die in diesem Artikel genannten Voraussetzungen erfiillt sind.%”

Da Art. 4auinquies BankG eine Ausnahmeregelung zur Geheimhaltungsvor-
schrift von Art. 47 BankG darstellt, ist diese Bestimmung m. E. restriktiv aus-
zulegen. Ubermittelbar sind nur Informationen, welche dem Zweck der kon-
solidierten Aufsicht dienen. Der entsprechende Umfang der zu {ibermitteln-
den Information ist mithin umso kleiner, je umfassender die Aufsicht iiber
das schweizerische Bankinstitut durch die FINMA ist.® Es ist in solchen Fal-
len entsprechend ratsam, dass das schweizerische Finanzinstitut sich von
der FINMA zur Ubermittlung der kundenbezogenen Information erméchti-
gen lasst (diese Moglichkeit raumt Art. 4auinauies BankG ausdriicklich ein).

Aber auch wenn die FINMA einer solchen Dateniibermittlung zustimmt,
darf dies nach der hier vertretenen Auffassung nicht ohne Mitteilung an den
betroffenen Kunden erfolgen. Bei Privatkunden gebietet dies schon die auf-
tragsrechtliche Rechenschaftspflicht, weil ein solcher Kunde nicht mit der
Preisgabe seiner mit der schweizerischen Bank bestehenden Kundenbezie-
hung rechnen muss.*

VII. Schlussfolgerung

Konsolidierte Aufsicht beinhaltet nicht nur eine reine Priifungstatigkeit auf
konsolidierter Basis, sondern sie bedeutet auch die Unterwerfung der ge-
samten schweizerischen, international tatigen Finanzgruppe unter ein um-
tassendes Regelwerk des Lead Regulators (FINMA). Zusatzlich kommen fiir
die auslandischen Niederlassungen einer solchen Finanzgruppe die Regel-
werke der lokal zustandigen ausldndischen Aufsichtbehorden zur Anwen-
dung. Die national anwendbaren Gesetzgebungen und Finanzmarktregulie-
ren weisen erhebliche Unterschiede auf, was eine den Anforderungen der

% Ausschliessliche Verwendung der Information fiir interne Kontroll- oder Aufsichts-
zwecke, Bindung an das Amts- und Berufsgeheimnis und Verbot der Weiterleitung an
Dritte ohne Zustimmung der schweizerischen Konzernmutter; EBK-Jahresbericht,
1996, 33.

3% S0 auch GEIGER, Kommentar Bodmer/Kleiner/Lutz, N 11 zu Art. 4quinquies BankG.

% Vgl. zum ganzen BINGERT/HEINEMANN, Basler Kommentar, N 26 zu Art. 4 BankG; AU-
BERT ET AL., Secret bancaire, 420.
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konsolidierten Aufsicht gentigende integrierte Fithrung und Organisation
der international tatigen Finanzgruppe anspruchsvoll macht.

Das System der Aufsicht kennt zwar das Primat der Zustandigkeit des
Lead Regulators (FINMA) tiber die gesamte Gruppe. In Tat und Wahrheit
fiihlt sich jedoch die auslandische Aufsichtsbehorde oft mindestens ebenso
zustandig fiir die Uberwachung der in ihrem Zustindigkeitsbereich liegen-
den Gruppengesellschaft(en). Die schweizerische Muttergesellschaft muss
mit diesen konkurrierenden Zustandigkeiten umgehen konnen.

Im Rahmen der konsolidierten Aufsicht bestehen umfassende Offenle-
gungs- und Auskunftspflichten, welche sich auf die Muttergesellschaft wie
auch auf alle (regulierten oder unregulierten) Gruppengesellschaften im
Konsolidierungskreis erstrecken. Auslandische Geheimhaltungsvorschriften
konnen dieser Offenlegungspflicht nicht entgegengehalten werden.

Auslandisch beherrschte schweizerische Bankinstitute diirfen ihrer Mut-
tergesellschaft, falls diese ihrerseits von einer Finanzmarktaufsichtsbehorde
beaufsichtigt wird, die zur Uberwachung und Kontrolle notwendige Infor-
mation tibermitteln. Sind im Rahmen dieser Informationsiibermittlung al-
lerdings Kundendaten betroffen, ist die Bank verpflichtet die betroffenen
Kunden tiber diese Informationsiibermittlung zu orientieren.
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I.  Risiken der international titigen Banken

Zu Beginn sollen die Risiken der international tatigen Banken veranschau-
licht werden: Dazu wird ein Vergleich der Bewertung des Marktwertes die-
ser Banken angestrebt. Als Referenzgrosse ist dabei eine Gegeniiberstellung
des Stands vor 18 Monaten (im 2. Quartal 2007) — zur Zeit der sogenannten
Ruhe vor dem (Wirtschaftskrisen-) Sturm — zu jenem anfangs dieses Jahres
am meisten aussagekraftig. Im Einzelnen sieht das Ganze folgendermassen

aus:!
—\97 \ \
HSBC | ‘ ; ; | 215
— \
JP Morgan | T \ —1165
19 | \ \
Citigroup | T ‘ ] 255
_M_l_l
Santander | T 116
_36 |
Goldman Sachs | T 100
Credit Suisse | T 75
35]
uBs | ‘ 1116
Unicredit | j 93
32.5
PNP Paribas |} ‘ 1108
7.4 \
Barclays | T 191
2
Société Générale | T 80
17
Credit Agricole 67
10.3
Deutsche Bank | : 76
4.6 |
RBS | 1 120
ElG
Morgan Stanley | 49
0 50 100 150 200 250 300
‘ O Marktwert im 2. Quartal 2007 in Mrd. $ ® Marktwert per 20. Januar in Mrd. $ ‘

Es lasst sich festhalten, dass generell die Marktwerte dramatisch gesunken
sind. RBS, Barclays und Citigroup entpuppen sich als die grossten Verlierer
der Wirtschaftskrise in diesem Vergleich. Von den international tatigen Ban-
ken haben auf der anderen Seite Santander, JP Morgan und HSBC die Risi-
ken vergleichsweise tief gehalten. Die Schweizer Banken UBS und Credit Su-
isse sind in dieser Tabelle im Mittelfeld anzutreffen.

! Bloomberg vom 20. Januar 2009.
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In der Finanzkrise ist die Vor-Ort-Kontrolle mit einem Sandsack zu ver-
gleichen: Sie wird einerseits von den Kunden (den Banken) «gehauen» und
von der anderen Seite kommen Schldage von der Aufsichtsbehorde. Dieser
Clinch ist aber gewissermassen Berufsrisiko.

II. Organisation und Aufgaben der FINMA

Die FINMA stellt die Zusammenfassung der fritheren EBK, des Bundesamts
fiir Privatversicherungswesen und der Geldwaschereikontrollstelle in einer
Behorde dar. Die Organisation der FINMA gliedert sich wie folgt:2

Verwaltungs-
rat

Sekretariat Interne
VR Revision

Direktor

Kommuni- Direktions-
kation stab

Grossbanken Banken/ Integrierte Versicherun- Markte Recht/Enfor- Dienste
Finanzinter- Versiche- gen cement/Inter-
mediare rungsaufsicht Branchen nationales

Suisse wird durch eine speziell dafiir zustandige Abteilung auf die Finger
geschaut. Anders geregelt ist dies bei den tibrigen Banken, wo nur eine indi-
rekte Uberwachung (sog. dualistisches System) stattfindet.

Zum Hauptaufgabenbereich der FINMA zahlt grundsétzlich die Bewilli-
gung und Uberwachung von Banken und Finanzintermedidren (Effekten-
héandlern, Pfandbriefinstituten, Vermogensverwaltern, Vertriebstragern nach

2 <http://www.finma.ch/d/finma/organisation/Seiten/organigramm.aspx>, Stand dieser
Internet-Referenz ist der 11. Mai 2009.

151



Daniel Senn

KAG,? sowie Finanzkonglomeraten). Zusatzliche Aufgabenzuweisungen be-
stehen im Bewilligungsverfahren und der laufenden Uberwachung — d. h.
der dauernden Einhaltung der Bewilligungsvoraussetzungen — wie auch in
der Uberwachung der Tatigkeiten der Revisionsgesellschaften.

III. Informationskanaile der FINMA

Die Frage, die hier gestellt werden muss, lautet: Wie kann die FINMA ihre
Aufgaben erfiillen, bzw. wie kommt sie an die fiir sie wichtigen Informatio-
nen?

Der Informationszugang kann auf drei Arten erfolgen:

— per Amtshilfe (durch den Informationsaustausch mit auslandi-
schen Regulatoren)

— durch Vor-Ort-Kontrolle von Regulatoren oder Revisionsstellen

— auf Grund von Auskunftserteilung bei Banken und Revisionsstel-
len

Die Amtshilfe wird sehr oft benutzt im Zusammenhang mit Delikten und
Anfragen aus Borsengeschaften. Die Voraussetzung dafiir ist allerdings die
Anerkennung von auslandischen Regulatoren. Dazu gibt es das EBK-
Bulletin Band 30/1996, welches besagt, dass die Bank bzw. das Aufsichtsor-
gan der Schweizer Bank nachweisen muss, dass ein konkretes Land eine an-
gemessene Uberwachung hat.

Die Vor-Ort-Kontrolle wird im Inland durch externe Revisionsstellen
(wie z. B. die KPMG) durchgefiihrt. Im Ausland auf der anderen Seite ge-
schieht dies i. d. R. durch die lokale KPMG im Auftrag der KPMG Schweiz
oder auch durch lokale Priifer. Zusatzlich, oder an Stelle dieser, kann die
Kontrolle auch durch die FINMA erfolgen. Mitarbeiter der FINMA begleiten
das Priifteam bei Auslandeinsdtzen, oder aber eine Delegation der FINMA
agiert zusammen mit einem Team des auslandischen Regulators, um noch
etwas tiber die Art und Weise dieser on-site visits zu bemerken.

Will sich die FINMA den Informationszugang per Auskunftserteilung si-
chern, so tut sie dies regelmassig tiber eine aufsichtsrechtliche Berichterstat-
tung der Revisionsstellen. Es kann aber auch eine Auskunftserteilung durch
die Banken selber bzw. ein periodisches Reporting der Banken iiber ausge-
wahlte Themen erfolgen. Weiter kann sich die FINMA die Zusammenfas-

3 Bundesgesetz vom 23. Juni 2006 iiber die kollektiven Kapitalanlagen (Kollektivanla-
gengesetz, KAG); SR 951.31
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sung sowie einzelne Berichte der internen Revision zustellen lassen und last
but not least kann die Auskunftserteilung durch die Revisionsstellen {iber
die Organisation, Geschaftsvorfalle, Abschliisse, Bewertungen etc. bewerk-
stelligt werden. Das Instrument des Informationszugangs per Auskunftertei-
lung wird von der FINMA nun vermehrt eingesetzt. Bei grosseren Banken
wird es sogar zum Standard, dass vierteljahrlich ein Pflicht-Reporting einge-
reicht werden muss. Gemeinsam mit den Aufsichtsbehorden wird dieses
mindestens zweimal im Jahr wahrend eines speziellen Gesprachs analysiert.

Bei der Informationsbeschaffung gibt es in der Praxis aber auch Proble-
me. So kann lokales Recht mit Normen des (auslandischen) Mutterhauses in
Konflikt geraten. Dabei ist auch zu erwahnen, dass nicht alle auslandischen
Aufsichtsbehorden kooperativ sind oder aber sie zwar mit der Schweizer
Delegation zusammenarbeiten, aber restriktiv bei der Erteilung von Infor-
mationen handeln. Da muss sich die Schweizer Aufsichtsbehorde schon sehr
bemiihen, damit sie die Informationen direkt erlangen kann. Ein weiteres
Problem besteht darin, dass das Bankgeheimnis der konsolidierten Aufsicht
entgegenlduft. Der Trend, der heute zu beobachten ist, geht dahin, dass das
Bankgeheimnis vermehrt aufgeweicht wird. Deshalb kann man sagen, dass
im Zweifel pro konsolidierte Aufsicht und contra Bankgeheimnis entschie-
den wird. Die FINMA ist zur Zeit sehr grossziigig mit Namen, die an aus-
landische Behorden weitergegeben werden konnen. Ein anderer Punkt ist
der, dass einzelne Jurisdiktionen den Einsatz von ausldndischen Priifern
nicht zulassen, oder aber nur in Begleitung. Eine weitere Erschwernis
schliesslich ist das «Rom-ist-weit-Problem», welches besagt, dass Vorgaben
des Mutterhauses ins Leere laufen gelassen werden resp. diese nur «grenz-
wertig» umgesetzt werden. Sehr oft gibt es Situationen, bei denen das Mut-
terhaus versichert, Einfluss zu nehmen, die Umsetzung aber ausfallt.

IV. Griinde fiir die Vor-Ort-Kontrolle

Die Motive weshalb Vor-Ort-Kontrollen durch die FINMA oder die Revi-
sionsgesellschaften statt finden, konnen in wichtigen externen Faktoren (wie
z. B. der Finanzkrise), wichtigen internen Faktoren (Organisation, Restruktu-
rierung etc.) und wichtigen ausgelagerten Geschaftsbereichen (Outsourcing,
[Stichwort dazu SAS 704] z. B. der Informatik, dem Zahlungsverkehr, dem
Rechnungswesen etc.) bestehen. Zu beachten sind in Bankkonzernen auch

4 Statement on Auditing Standards, No. 70.
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die Einhaltung der Bestimmungen zur konsolidierten Uberwachung, die An-
lass zu einer Vor-Ort-Kontrolle sein kénnen. Die konsolidierte Uberwachung
hat dabei die Einhaltung der Corporate Governance-Grundsitze, die Ge-
wabhr fiir einwandfreie Geschaftstatigkeit, die Organisation und interne Kon-
trolle, Compliance und Geldwaschereivorschriften und schliesslich Eigen-
mittel- und Risikoverteilungsvorschriften zum Inhalt. Ziel der konsolidier-
ten Uberwachung ist die Sicherstellung der Einhaltung der schweizerischen
und ausldndischen Vorschriften.

Als Beispiel fiir eine Vor-Ort-Kontrolle kann ein jiingst geschehenes Er-
eignis aufgezeigt werden: Die Schweiz hatte eine einzige tatige Bank islandi-
scher Herkunft. Im Rahmen einer Vor-Ort-Kontrolle wurde die KPMG von
der FINMA aufgeboten. Es stellte sich heraus, dass dieses Unternehmen sehr
grossziigige Passivzinsen offeriert hatte. Der Bank wurden daraufhin recht-
zeitig Auflagen gemacht. In der Folge wurde diese geschlossen und der
Schaden in der Schweiz konnte relativ klein gehalten werden.

V. Landeriibergreifende Revision

Damit eine wirksame Priifstrategie zu Stande kommt, sind folgende Aspekte
als wichtig einzustufen:

— Risikobeurteilung des Bankkonzerns
— Schwerpunkte setzen (sachlich und geografisch)
— konsolidierte Uberwachung

— Vor-Ort-Kontrollen fiir kritische Priiffelder (eventuell unter Bei-
zug eines schweizerischen oder auslandischen Regulators)

— Einbezug der internen Revision

— massgeschneidertes Priifteam unter Weiterbildung der auslandi-
schen Kollegen, da diese kaum {iber die schweizerischen Regula-
toren im Bild sind

— Reporting an den Bankkonzern und die Aufsichtsorgane
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Die landertiibergreifende Revision beginnt meist mit der anspruchsvollen
Planung und Beurteilung der Risiken des Bankkonzerns. Sie erfolgt nach der
Einteilung in Risikokategorien, welche wiederum in verschiedene Risikoar-
ten unterteilt sind. Im Einzelnen mitsamt der momentanen Risikolage und

dem Trend:
Risikokategorie Risikoarten Risikolage | Trend seit 2008
Kreditrisiken CH Geschéfts- & Retailausleihungen Gering Steigend
Gegenparteien-Risiken/International Hoch Bestéandig
Emerging markets Hoch Bestéandig
Real estate and structured assets Hoch Steigend
Marktrisiken Derivatives (Zinsrisiken, Kreditrisiken und Hoch Bestandig
Aktienkursrisiko)
Aktienhandel & Risiken aus strukturierten Gering Sinkend
Produkten
Risiken aus dem Zinsanderungsgeschaft Gering Bestéandig
Risiken aus dem Devisen & Rohstoffhan- ;
. Hoch Steigend
del (Edelmetall & Energie) 9
ALM-Bankenbuch Gering Bestandig
Reputationsrisiken | KYC & AML Geldwéscherei Hoch Bestandig
Franchise/Brandrisiko Hoch Steigend

Die Festlegung der sachlichen und geografischen Schwerpunkte lasst in der
Schweiz den Kommissionsertrag, Geschaftskredite, Asset Management, Tre-
asury Funktion und Assets Under Management als Kernbereiche hervor-
quellen. In anderen Landern sehen diese Kernbereiche ganz anders aus und
es muss dadurch nicht derselbe Akzent gesetzt werden. An diesem Punkt
wird immer auch versucht, die Meinung der FINMA miteinzubeziehen.
Selbstverstandlich wird die Revision aber nicht alleine durch die Revi-
sionsgesellschaften gemacht, sondern zusammen mit einer kompetenten In-
ternen Revision. Diese hat sich organisiert und sich ein Bild vom Unterneh-
men gemacht. Oft kommt es vor, dass sie bessere Kenntnisse von der Orga-
nisationsstruktur des konkreten Unternehmens hat als etwa die externe Re-
visionsstelle. Meist ist die Interne Revision so organisiert, dass ihr Team auf
das Cross-Border Banking ausgerichtet ist. Die Arbeit der Internen Revision
wird von der KPMG beurteilt, danach erfolgt ein abschliessender Entscheid,
wie weit man sich auf die Arbeiten der Internen Revision abstiitzen kann.
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Der Lead Auditor muss beziiglich des Reporting an die Bank und die Auf-
sichtsbehorde den Inhalt, die Art und die Haufigkeit des Reportings, das Re-
porting mit ausldndischen Regulators, dasjenige an die FINMA und weiter-
gehende Kommunikation mit der FINMA oder dem ausldandischen Regula-
tor festlegen. Es ist sehr oft auch so, dass die auslandischen Aufsichtsbehor-
den andere Bediirfnisse haben. Mithin ist es nicht einfach, alle gleichermas-
sen zu befriedigen.

VI. Trends und Entwicklung bei der Vor-Ort-Kontrolle

Durch die Finanzkrise sind scharfere Bestimmungen zu erwarten. Die Ei-
genmittelerfordernisse werden grosser sein und die FINMA wird in diesem
Feld in nachster Zeit starker auftreten. Der Trend geht auch dahin, die Mel-
depflichten durch Banken zu erhohen. Weiter ist eine starkere Vor-Ort-
Kontrolle durch die FINMA oder die auslandischen Regulatoren vorauszu-
sehen.

Es stellt sich die Frage, ob es zukiinftig einen «Superregulator» auf euro-
pdischer Ebene geben wird. In diesem Zusammenhang ware auch zu thema-
tisieren, wie ein solcher organisiert ware und wie sich die FINMA zu diesem
positionieren wiirde.

VII. Fazit

Bei Vor-Ort-Kontrollen arbeiten die FINMA und ausldandische Aufsichtsor-
gane zusammen. Ihr Zweck besteht in der Schaffung von einheitlichen Stan-
dards und der Sicherheit fiir die Finanzindustrie und insbesondere den Ban-
kenplatz Schweiz.

Die Problematik der Vor-Ort-Kontrollen besteht darin, dass die Durch-
setzbarkeit nicht in allen Jurisdiktionen sichergestellt ist, im Bankgeheimnis
und in der Mentalitdt resp. der Kulturunterschiede im internationalen Be-
reich.
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VIII. Zukunft?

,Yes we can [...] change”® — Der Prasident der Vereinigten Staaten will nicht
nur sein Land, sondern die Werte der internationalen Gemeinschaft veran-
dern. Auch die Finanzkrise wird zweifellos eine stirkere Phase der Regulie-
rung aufleben lassen. Es ist auch starkerer Druck seitens der USA und eini-
ger europdischer Staaten auf das Private Banking-Modell zu erwarten. Die
beiden Schweizer Grossbanken werden freilich weiterhin ihr Geschaftsmo-
dell iiberpriifen und m. E. ist dabei kaum vorstellbar, dass das Investment
Banking auch kiinftig in dieser Form betrieben werden kann.

Die Zukunft bleibt jedenfalls spannend. Bekanntlich bieten Anderungen
an Geschdftsmodellen den Rechtsanwilten und den Wirtschaftspriifern
mehr Chancen als Risiken, was aufzeigt, dass eine Finanzkrise auch positive
Nebeneffekte nach sich ziehen kann.

5  OBAMA BARACK H., in seinen Reden.
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I.  Einleitung

Ende 2007 lagen in den Kundendepots der Schweizer Banken Wertpapiere
im Umfang von 5235 Milliarden Schweizer Franken. Auch wenn sich auf-
grund der epochalen Ereignisse in 2008 der Wert vermindert hat, so diirfte
der Anteil von auslandischem Kapital nach wie vor knapp 60 % betragen.!
Im Ausland schiessen die Mutmassungen, welcher Anteil der auslandischen
Gelder unversteuert in die Schweiz gelangte, ins Kraut: Die Deutsche Bank
geht von 70 % aus, eine franzdsische Parlamentarierdelegation gar von
90 %.2

In Zeiten der Instabilitat, in Zeiten also, in denen die Staaten Milliarden-
betrdage in das Bankwesen und in bedrohte Wirtschaftszweige pumpen, wird
im Ausland die grobe teutonische Keule ausgepackt: Die Schweiz gehore auf
die Schwarze Liste der OECD, man miisse ihr die Peitsche zeigen. Auf einen
groben Klotz gehort ein grober Keil, so dachte sich wohl der Prasident der
Vereinigung Schweizerischer Privatbankiers, als er in die Debatte einwarf,

1 Vgl. BAUMANN/RUTSCH, Swiss Banking, 12 f.; PARMA/VONTOBEL, Schurkenstaat?, 137 f.
Vgl. auch die Schatzung der Bankiervereinigung Schweiz, die von 42 % ausgeht, siehe
NZZ am Sonntag vom 15. Marz 2009, 33. Ferner TRECHSEL, Bankgeheimnis, 276.

2 Vgl. auch den Referentenentwurf fiir ein Gesetz zur Bekampfung schadlicher Steuer-
praktiken und der Steuerhinterziehung (Deutschland) vom 13. Januar 2009, 1 f.; siehe
auch Bilanz 4/09, wonach Schweizer Bankiers von 30-50 % Schwarzgeld ausgehen. Zu
beachten ist natiirlich, dass all diese Schatzungen sich nicht frei machen von der Ver-
folgung bestimmter Ziele und deshalb allenfalls als Tendenzen zu begreifen sind. Dazu
hin rankt sich ein Mythos um die Entstehungsgeschichte des Bankgeheimnisses, gele-
gentlich, erneut interessengeleitet, glorifiziert als humanitare Massnahme zum Schutz
der Juden vor den Nazis (vgl. krit. GUEX, Origins, 237 ff.), in Tat und Wahrheit 1935 in
Kraft getreten vor dhnlichen sozial-wirtschaftlichen Rahmenbedingungen wie heute,
kulminierend im Debakel der Schweizerischen Volksbank von 1933 und mit veranlasst
durch die Spitzeltatigkeit auslandischer Behorden in der Schweiz mit dem Bediirfnis
nach verstarktem Schutz der Privatsphére (siehe eingehend VOGLER, Bankgeheimnis,
26 ff., 75 ff.; ferner DE CAPITANI, Bankgeheimnis, 13; KUNZ, Mythos, 3; STRATENWERTH,
Basler Kommentar, N2 zu Art. 47 BankG; vgl. auch Botschaft des Bundesrates an die
Bundesversammlung iiber die Revision des Bankengesetzes vom 13. Mai 1970, 1161,
wonach auch der Grundsatz der Auslandergleichbehandlung eine Rolle gespielt hat).
Bemerkenswert ist aber weiter, dass im Vorfeld die Schweiz es ablehnte, Doppelbe-
steuerungsabkommen entsprechend den Mustervertragen des Volkerbundes abzu-
schliessen und sich damit gegeniiber der internationalen Zusammenarbeit zur Bekamp-
fung von Steuerflucht reserviert verhielt (siehe PARMA/VONTOBEL, Schurkenstaat?,
25 ff.).
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die deutschen Anleger wiirden ja aus Notwehr handeln, zumal Deutschland,
fiskalisch betrachtet, ein Unrechtsstaat sei.?

Lassen wir solche wohlfeile Polemik beiseite und betrachten wir einige
der aktuellen Gegebenheiten unter strafrechtlichen Gesichtspunkten, ist
doch zu erwarten, dass dem Strafrecht neue Aufgaben erwachsen.

Zunachst werden neue Strafbarkeitsrisiken der Bank im Zusammenhang
mit Geldwascherei und dem Bankgeheimnis erortert (Kapitel II). Im An-
schluss beleuchten wir kollektive Strategien zur Umgehung des Bankge-
heimnisses unter strafrechtlichen Gesichtspunkten (Kapitel III). Dabei geht
es nicht nur um die mitunter praktizierte sog. Vorhilfe der schweizerischen
Rechtshilfebehorden (Kapitel III 1), sondern auch um die Offenbarung von
Kundendaten unter Ausschaltung der Rechtshilfe (Kapitel IIT 2). Weil sich
die Ereignisse nach der Schweizerischen Bankrechtstagung am 6. Februar
2009 im Hinblick auf das Bankgeheimnis geradezu tiberschlagen haben,
wird hier ergdanzend auf die strafrechtliche Bedeutung der Verfiigung der
Eidgenossischen Finanzmarktaufsicht (FINMA) vom 18. Februar 2009 ein-
gegangen, mit welcher die UBS AG angewiesen wurde, die von der US-
amerikanischen Einkommenssteuerbehorde (IRS) auf dem Amtshilfeweg
begehrten Informationen und Dokumente an die US-amerikanischen Behor-
den herauszugeben (Kapitel III 3). Fiir die weitere Entwicklung ist dabei der
Entscheid des Bundesverwaltungsgerichts vom 5. Marz 2009 von grosser
Bedeutung (Kapitel III 4), und zwar sowohl im Hinblick auf die Ausweitung
der internationalen Kooperation als auch beziiglich der Strafbarkeit von Un-
ternehmen. An diesen Fragestellungen dandert der Beschluss des Bundesrats
vom 13. Marz 2009, dass die Schweiz den OECD-Standard bei der Amtshilfe
in Steuersachen gemadss Art. 26 des OECD-Musterabkommens entgegen ih-
rem bisherigen Vorbehalt tibernehmen will, vorerst nichts.* Denn erst die
nachsten Jahre werden zeigen, unter welchen Voraussetzungen die Schweiz
bei den rund 70 in Frage stehenden Doppelbesteuerungsabkommen bereit
ist, das Bankgeheimnis im Verhaltnis zu den auslandischen Vertragspart-
nern zu lockern. Schliesslich wird als pars pro toto die Affare Liechtenstein
thematisiert (Kapitel III 5), zumal diese Fragestellung jederzeit auch die
Schweiz betreffen konnte. Dabei geht es um Fragen der Beweisverwertung,
insbesondere vor volkerrechtlichem Hintergrund.

Vorab ist zu vermelden, dass der Schweizer Gesetzgeber zuletzt mit
Wirkung vom 1. Januar 2009 die Absicherung des Bankgeheimnisses mittels

3 Der Spiegel Nr. 50/2008, 128.
*  Pressemitteilung des Eidgendssischen Finanzdepartements (EFD) vom 13. Marz 2009.
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Strafrecht deutlich ausgebaut hat: An Stelle von bisher sechs Monaten be-
tragt die Freiheitsstrafe nunmehr drei Jahre, die Geldstrafe wurde auf max.
1,080 Mio. Franken erhoht und selbst bei fahrldassigem Handeln ist eine ma-
ximale Busse von 250'000 Franken vorgesehen. Und seit 2003 droht der Bank
selbst Strafbarkeit (mit einer Verbandsgeldbusse von max. 5 Mio. Franken)
unter den Voraussetzungen der subsididren Verantwortlichkeit des Art. 102
Abs. 1 StGB.

II. Geldwischerei, Bankgeheimnis und neue
Strafbarkeitsrisiken der Bank

1.  Allgemein

Bekanntlich leistet die Schweiz nur kleine Rechtshilfe, wenn ein sog. Abga-
bebetrug® vorliegt (siehe Schaubild, I). Das Betrugsbekampfungsabkommen
(BBA) und das Schengener-Assoziierungsiibereinkommen (SAA) haben im
Rahmen der Bilateralen II Aufweichungen beim strafrechtlichen Schutz des
Bankgeheimnisses erbracht und neue Fragen aufgeworfen.

Bei den direkten Steuern ergeben sich auf den ersten Blick keine Ande-
rungen. Auch hat sich die Schweiz rechtlich den Bestand des Bankgeheim-
nisses (vermeintlich)® langfristig rechtlich absichern lassen (Art.7 Ziff. 5
SAA). Freilich bleiben Verwerfungen: Denn erstens ist innerhalb der
Schweiz eine Durchbrechung des Bankgeheimnisses bei fortgesetzter schwe-
rer Steuerhinterziehung moglich, bei cross-border Sachverhalten wird dage-
gen praktisch keine Rechtshilfe geleistet.” Der ansonsten hochgehaltene

5 Siehe Art. 3 Abs. 3 Satz 2 IRSG, Art. 63 IRSG, dazu BGE 115 Ib 68; BEHNISCH, Entwick-
lungen, 298 ff.; HEINE, Bankgeheimnis, 69 ff.; krit. POPP, Rechtshilfe, 122 f.

¢ JAMETTI GREINER/PFENNINGER, Schengener Abkommen, 167, konstatieren im Hinblick
auf Steuerhinterziehung im Bereich der direkten Steuern «eine zeitlich unbefristete
Ausnahmeregelung». Zur politischen Kurzfristigkeit scheinbarer bilateraler Gewisshei-
ten, siehe Fn. 4; vgl. auch WALDBURGER, Amts- und Rechtshilfe, 1067 f.

7 Siehe Art. 190 DBG; BGer 8G.55/1999 vom 6. Oktober 1999, E. 4c; BEHNISCH, AJP, 950
LOCHER, Bankgeheimnis, 349. Siehe auch LOCHER, Internationale Amtshilfe, 274, zu den
Amtshilfeklauseln in den Doppelbesteuerungsabkommen, wonach Amtshilfe geleistet
werden soll zu «Steuerbetrug nach schweizerischem Recht sowie sinngemass gleich
schwer wiegenden Delikten», siehe Pressemitteilung des Eidgendssischen Finanzde-
partements (EFD) vom 21. Marz 2003, wobei die Praxis sehr restriktiv verfahren ist. Ein
Perspektivenwechsel der Funktion der Amtshilfe zur Durchsetzung des ausldandischen
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Grundsatz der Auslandergleichbehandlung ist verletzt. Hinzu kommt, dass
innerschweizerisch klar ist, dass es sich bei den Bussen fiir Steuerhinterzie-
hung um Kriminalstrafen handelt,® wahrend sie im SAA organisatorisch als
Verwaltungsrecht ausgewiesen sind’ - um die Konsequenzen von Art. 51
SDU und damit eine Durchbrechung des Bankgeheimnisses bei Hinterzie-
hung von direkten Steuern zu vermeiden! Auch wenn das Ergebnis der Ver-
handlungen als glanzender politischer Erfolg der Schweiz gilt, so sind diese
«juristischen Fiktionen»'' — man konnte fast ebenso gut von dogmatischer
Flickschusterei sprechen — als rechtlicher Sprengsatz zu begreifen, der spa-
testens dann ziindet, wenn sich die Europdischen Instanzen zu Wort mel-
den. Dabei wiirde es zu kurz greifen, erstens nur den EuGH im Blick zu ha-
ben und zweitens dessen Spruchpraxis kurzerhand als fiir die Schweiz
rechtlich irrelevant abzutun. Denn fiir die hier in Rede stehenden Fragen
besteht auch eine Zustdndigkeit des EGMR und im Ubrigen etabliert sich
auch in der Schweiz unter bestimmten Voraussetzungen der Grundsatz der
europarechtskonformen Auslegung.!?

Innenpolitisch kommt als weitere Verwerfung hinzu, dass den USA bei
Steuerhinterziehung im Zusammenhang mit organisierter Kriminalitat
Rechtshilfe gewahrt wird (Schaubild, III). Und aussenpolitisch ist zu sehen,
dass zunachst das Fiirstentum Liechtenstein, bei ahnlicher Ausgangslage
wie die Schweiz, den USA ab 2010 Amtshilfe auch bei Steuerhinterziehung
leistet und bereits im November 2008 im Begriff war, der EU Gleiches einzu-
raumen. 13 Mittlerweile sind, einem Domino-Effekt vergleichbar, weitere
Lander auf diese Linie eingeschwenkt, so dass sich auch der Bundesrat die-

Rechts zeichnet sich aber ab, siehe Bundesverwaltungsgericht vom 5. Marz 2009, E. 5.4.
und Kapitel IIT 4a.

8  Siehe BGE 122 I 257 S. 259 ff.; DONATSCH, Kommentar DBG, N 52 zu Art. 180 DBG
m. w. N.

9  Siehe die Erklarung der Schweiz in der Schlussakte des SAA, bei JAMETTI GREINER/
PFENNINGER, Schengener Abkommen, 166 Fn. 57. Zur Begriindung wird angefiihrt,
dass Bussen administrativen Charakter aufweisen, wenn sie erstinstanzlich von Ver-
waltungsbehorden verfiigt wiirden, entsprechend wurde Art. 57" Steuerharmonisie-
rungsgesetz eingefiigt. Ubersehen wird der ahndende Charakter und die Schwere der
Sanktion, die Millionenbetrage erreichen kann.

10 Schengener Durchfithrungsabkommen vom 19. Juni 1990.

1 JAMETTI GREINER/PFENNINGER, Schengener Abkommen, 171 N 86.

12 Grundlegend KUNZ, Rechtsvergleichung, 72 ff. Allgemein dazu AMBOS, Internationales
Strafrecht, 442 ff.; HECKER, Europaisches Strafrecht, § 10; SATZGER, Internationales und
Europaisches Strafrecht, 133 ff.

13 Siehe ECOFIN-Rat vom 4. November 2008.
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sen politischen Wirkungen nicht zu entziehen vermochte. Der Eindruck ei-
nes taumelnden Tanzes um das Bankgeheimnis macht sich breit.!*

Im Bereich der indirekten Steuern wird dagegen Rechtshilfe und dabei
auch Auslieferung neu auf der Grundlage des Betrugsbekampfungsabkom-
mens auch bei Steuerhinterziehung gewdahrt (unter Ausgrenzung von Baga-
tellwerten).!

2.  Neu: Abgabebetrug im Ausland als geniigende Vortat fiir
Geldwascherei

Neu ist auch auf der Grundlage des BBA,'® dass Abgabebetrug und ge-
werbsmadssiger Schmuggel im Ausland als Vortat fiir Geldwascherei
(Art. 305" StGB) gentigen.!” In diesen Fallen kann also das Bankgeheimnis
geliiftet werden. Verletzt ist damit der sog. Aquivalenzgrundsatz, wonach
dem auslandischen Fiskus keine Auskiinfte offenbart werden diirfen, die
nach interner (Steuer-)Gesetzgebung nicht beschafft werden kénnen.!® Denn
inlandisch sind die relevanten Delikte (Abgabetrug und gewerbsmassiger
Schmuggel) mangels Charakter eines Verbrechens keine tauglichen Vortaten
fiir Geldwascherei.’” Aufgegeben ist zudem das Prinzip der beiderseitigen
Strafbarkeit.

Angesichts derartiger Systembriiche scheint sich die politische Pramisse
breitzumachen: Not kennt kein Gebot! Als existentielle Uberlebensmaxime
vOlkerrechtlich natiirlich akzeptabel. Nur: Rationale Rechtspolitik, und da-
rum geht es, muss anders geleitet werden. Andernfalls sind Kollateralscha-
den im gesamten Rechtssystem die Folge!

Zu diesen Kollateralrisiken gehort, dass in der bisherigen Diskussion
unbeobachtet geblieben ist, dass im Zuge der Mobilitat und damit der cross-
border Kundenakquisition neue Strafbarkeitsrisiken entstanden sind — unge-
achtet der Bilateralen II als vermeintlicher safe haven.

14 Vgl. bereits krit. COTTIER/MATTEOTTI, Steuerstreit Schweiz — EG, 254 ff.; KUNZ, Mythos,
5 f.; LOCHER, Internationale Amtshilfe, 280 f.

15 Siehe Einzelheiten z. B. bei WOHLERS, Betrugsbekampfung, III.

16 Abkommen iiber die Zusammenarbeit zwischen der Schweizerischen Eidgenossen-
schaft einerseits und der Europdischen Gemeinschaft und ihren Mitgliedstaaten ande-
rerseits zur Bekampfung von Betrug und sonstigen rechtswidrigen Handlungen, die
ihre finanziellen Interessen beeintrachtigen vom 26. Oktober 2004; SR 0.351.926.81.

17 Zu Einzelheiten zu Art. 2 BBA siehe WOHLERS, Betrugsbekampfung, III 2.

18 Siehe dazu BGE 96 1 737 S. 745 ff. und die Nachweise bei LOCHER, Internationale Amts-
hilfe, 274.

19 Siehe PIETH, Selbstregulierung, 723 m. w. N.
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a) Schweizer Strafgerichtsbarkeit

Zunachst ist im Hinblick auf die Strafbarkeit der Bank bzw. der Bankmitar-
beiter festzuhalten, dass die Entgegennahme von Geldern, die aus Abgabe-
betrug und gewerbsmassigem Schmuggel im Ausland herriithren, zwar ei-
nen Rechtshilfetatbestand auslosen, in der Schweiz mangels tauglicher Vor-
tat aber nicht von Art. 305 (Geldwascherei) erfasst wird — also kein Fall ei-
nes «erhohten Risikos» im Sinne von Art. 7 EBK-VO vorliegt.2’ Eine weitere
Frage ist, unter welchen Voraussetzungen diese Bankinformationen fiir wei-
tergehende Strafverfolgungszwecke verwendet werden konnen. Soweit es
um Schweizer geht und die Tathandlung ausschliesslich in der Schweiz be-
gangen wurde, so besteht ein Verwendungsverbot fiir die Schweizer Straf-
verfolgungsbehdrden.?! Im Zuge von globalisiertem Private Banking stellen
sich Fragen:

Der E-Mail-Verkehr der Schweizer Bank mit auslandischen Kunden unter-
liegt nach den Grundsatzen von Art. 8 StGB jenem Verwendungsverbot, so-
weit der PC und der Webserver sich in der Schweiz befinden.?> Soweit dage-
gen Kundenbesuche im Ausland stattfinden, ist die Verwendung der Informa-
tion frei. Dies gilt dann, wenn hierdurch die Haupttat in der Schweiz (Geld-
wascherei und Abgabebetrug als Vortat) gefordert wird.? Und Gleiches tritt
ein (freie Verwendung der Information) bei einer Tochtergesellschaft im
Ausland, sofern im Hinblick auf Art. 102 Abs. 2 StGB Anlasstat und Organi-
sationsmangel im Ausland erfolgten und zudem Organisationsmangel bei
der Muttergesellschaft in der Schweiz nachweisbar sind.

20 Siehe WOHLERS, Betrugsbekampfung, III N 16.

2l Gemeinsame Erkldrung iiber die Geldwadsche, Abkommen {iber die Zusammenarbeit
zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft einerseits und der Europaischen Ge-
meinschaft und ihren Mitgliedstaaten andererseits zur Bekdmpfung von Betrug und
sonstigen rechtswidrigen Handlungen, die ihre finanziellen Interessen beeintrachtigen
(mit Schlussakte), 6525. Siehe dazu auch PIETH, Basler Kommentar, N 13 zu Art. 305b
StGB.

2 Vgl. BGer 6S.719/1999 vom 22. Marz 2000; POPP/LEVANTE, Basler Kommentar, N 6 zu
Art. 8m. w. N.

2 Argumentium e contrario BGE 104 IV 77; vgl. STRATENWERTH/WOHLERS, Handkom-
mentar, N 3 zu Art. 8 StGB m. w. N.

2 Vgl. NIGGLI/GFELLER, Basler Kommentar, N 412 zu Art. 102 StGB; siehe auch WINZE-
LER, Zukunft, 3.
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b)  Ausldandische Strafgerichtsbarkeit

Zu beachten ist weiter, dass jene Gemeinsame Erklarung keine Straflosigkeit
im Hinblick auf die auslandische Strafgerichtsbarkeit zur Folge hat.> EU-
weit ist die Strafbarkeit wegen Geldwascherei dabei erheblich weiter als in
der Schweiz, gilt doch {iiberall Steuerhinterziehung als taugliche Vortat fiir
Geldwascherei und wird vom Geldwaschereistraftatbestand auch, anders als
in der Schweiz, grobe Fahrlassigkeit erfasst!?

c) Beispiel Deutschland

Speziell im Vergleich zu Deutschland kommt Folgendes hinzu:

Das Unterlassen von Angaben iiber steuerrechtlich erhebliche Vorgange
in der Einkommenssteuererklarung versteht sich in Deutschland als Krimi-
nalstraftat (§ 370 Abs. 1 Abgabenordnung [AQO]), Freiheitsstrafe bis zu fiinf
Jahren und Geldstrafe bis 1,8 Mio. Euro sind vorgesehen, in schweren Fallen
sogar Freiheitsstrafe bis zu zehn Jahren. Schon bei nicht deklarierten Ein-
kiinften tiber 1 Mio. Euro ist Freiheitsstrafe obligatorisch.

Deutlich wird hier ein fundamentaler Unterschied im Rechtsverstandnis.
In Deutschland trifft den Biirger eine strafbewehrte Sonderpflicht, fiskalisch
gleichsam die Hosen herunterzulassen — tibrigens abgesichert iiber ein au-
tomatisiertes Abrufverfahren von Kontoinformationen und im Rechtshilfe-
verkehr in der Europdischen Union konsentiert durch das Protokoll vom
16. Oktober 2001 zum Europaischen Rechtshilfeiibereinkommen.?”

% Ebenso WALDBURGER, Amts- und Rechtshilfe, 1052 N 37; in der Sache auch DRENK-
HAN/HANEBRINK, Steuerhinterziehung, 5 ff.

% Siehe HOYER/KLOS, Regelungen, 95 ff.; PIETH/AIOLFI, Comparative Guide, 415 ff. und
z. B. NEUHEUSER, Miinchener Kommentar StGB, N 24 ff., 37, 81 zu § 261 StGB. Ferner
Art. 1 EG-Ubereinkommen zum Schutz der finanziellen Interessen der EG vom 26. Juli
1995, wonach als Betrug auch unvollstindige Erklarungen gegeniiber der Finanzbe-
horde erfasst sind.

% Siehe dazu KUTZNER, Kontenabfragen, 639 ff. Zu Deutschland siehe das Gesetz zur
Forderung der Steuerehrlichkeit vom 23. Dezember 2003 und §§ 93 VII, VIII, 93b AO.
Dieses Kontenabrufverfahren ermdglicht es den Finanzbehorden ab 1. April 2005, ge-
zielt auf die Kontostammadaten des § 24c KWG zuriickzugreifen. Dies erlaubt weitere
Ermittlungen, auch weil die Strafverfolgungsbehdrden Zugriff haben. Verfassungs-
rechtlich sieht das BVerfG unter dem Aspekt der informationellen Selbstbestimmung
und der Eigentumsgarantie keine Bedenken (vgl. BVerfGE 110, 94 ff.), zumal fiir die
Steuerpflichtigen ein angemessenes Entdeckungsrisiko bestehen muss, und mit Blick
auf eine effektive Durchsetzung und Gleichheit im Belastungserfolg steht sogar einer
Riickwirkung nichts im Wege (BVerfG, NJW 2008, 3205 ff.) — aus Schweizer Perspektive
eine fast fremdlandisch anmutende Rechtskultur!
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In der Schweiz setzt man demgegeniiber auf das Gewissen des Einzelnen
und seinen biirgerschaftlichen Goodwill. Dies zeigt sich nicht nur bei der
liberalen, dekriminalisierten Einstufung der Steuerhinterziehung, sondern
auch bei der Verteilung der Risiken Biirger/Staat beim Abgabebetrug. Wo
sonst als in der Schweiz wird Kriminalstrafe bei einer unvollstindigen Ein-
nahmen-Uberschuss-Rechnung abgelehnt mit der Begriindung, das Finanz-
amt habe von vornherein annehmen miissen, dass «moglicherweise nicht
alle Angaben [...] der Wahrheit entsprechen».?

In Deutschland pfeift ein anderer Wind — ebenso wie in der EU. Danach
ist es Aufgabe jeden nationalen Rechts, angemessen zu verhindern, dass
Biirger, die einerseits von den offentlichen Dienstleistungen eines «Hoch-
steuerlandes» in vielfdltiger Weise profitieren, andererseits ihr Einkommen
oder Vermogen jedoch in einer «Steueroase» nicht versteuern. Und wenn
der Ansassigkeitsstaat das Recht hat, das weltweite Einkommen seiner Steu-
erinldnder zu besteuern, und wenn er sogar weitergehend die verfassungs-
rechtliche Pflicht hat, dafiir zu sorgen, dass diese Einkiinfte und Vermogen
mit Hilfe ausldndischer Behorden in angemessenem Umfang verifiziert
werden,” ihm diese Hilfe aber zu einem guten Teil schlichtweg verweigert
wird, so verscharft er die Rahmenbedingungen — mit bislang in der Schweiz
tiberhaupt nicht zur Kenntnis genommenen neuen Strafbarkeitsrisiken fiir die
Bankenwelt, korrespondierend mit dem weltweit tiefen Fall des «Bankers»*®
auf der gesellschaftlichen Werteskala, der mittlerweile in der offentlichen
Wahrnehmung sogar in der Nahe der skrupellosen «Raser» eingestuft wird.

Deshalb kommt leicht Gehilfenschaft zur Kriminalstraftat der Steuerhinter-
ziehung (§ 370 AO) bzw. der Geldwasche (§ 261 StGB i. V. m. § 9 Abs. 2 5StGB)
fiir Schweizer Bankmitarbeiter bzw. die Bank selbst in Frage! Denn erstens
gentiigen als Beitrag, der die Haupttat fordert, beispielsweise die Einrichtung
separater Konti oder in grosseren Beziigen die Zwischenschaltung von
«Tarngesellschaften», der Rat, Belege nicht zu Hause aufzubewahren ebenso

28 BGE 125 II 258; krit. HEINE, Bankgeheimnis, 75 m. w. N.; vgl. auch Bundesstrafgericht,
Urteil vom 22. September 2004, SK 003-007/04 (Arglist bei Betrug verneint wegen Mit-
verantwortung der Steuerbehorde selbst bei Verwendung inhaltlich unwahrer Urkun-
den).

2 Zum Verfassungsrecht siehe Anm. 27. Zur Akzeptanz dieser Sichtweise aus Schweizer
Perspektive siehe LOCHER, Internationale Rechtshilfe, 281; vgl. auch COTTIER/
MATTEOTTI, Steuerstreit Schweiz — EG, 255 f{.

30 Nach Bundesprasident Horst Kohler nicht zu verwechseln mit dem «Bankier», der sich
der massgebenden gesellschaftlich-rechtlichen Werte bewusst ist. Zum Problem auch
BAUMANN/RUTSCH, Swiss Banking, 210 ff.
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wie die Banklagerung von personlichen Notizen wie auch der Aktenver-
merk «katholisch» (als Verschliisselung fiir Schwarzgeld). Gleiches gilt (in
entsprechendem Kontext) fiir banklagernde Post, die Vereinbarung von
Nummernkonti oder die Zuweisung von Codenamen - dies alles nicht am
Schreibtisch im Elfenbeinturm der UniS3!' ersonnen, sondern Praxis be-
stimmter Schweizer Banken, wie nunmehr auch die FINMA in ihrem Bericht
vom 18. Februar 2009, E. 6.1. erkennt. Zweitens wird der Eventualvorsatz fiir
Gehilfenschaft weit gefasst, es gentiigt, dass sich der Bankmitarbeiter die
Forderung eines «erkennbar tatgeneigten Taters angelegen sein ladsst».
Schon das berithmte Augenzwinkern, jedem Bankier als professionelle
Handlung gelaufig, erfiillt nach hochstem deutschen Strafgericht diese Vor-
aussetzung! Drittens geniigen, anders als nach der Gemeinsamen Erklarung
BBA, Teilnahmehandlungen im scheinbar sicheren Hafen Schweiz, weil §
370 Abs. 7 AO in Deutschland das Weltrechtsprinzip eingefiihrt hat und § 9
Abs. 2 Satz 2 StGB-Deutschland auf Teilnahme im Ausland die deutsche
Strafgewalt erstreckt. Nichts spricht dafiir, dass aufgrund der Gemeinsamen
Erklarung BBA die Strafgewalt Deutschlands eingeschrankt wurde. Und
viertens droht auch die «Strafbarkeit» der Schweizer Bank nach §§ 30, 130
OWiG-Deutschland mit einer Verbandsgeldbusse bis zu 1 Mio. Euro samt
Gewinnabschdpfung, die in den hier einschldgigen Fallen die Hauptsanktion
deutlich iibersteigen kann. Dabei ist zudem zu beachten, dass das deutsche
ebenso wenig wie das europdische Strafrecht die subsididre Unternehmens-
verantwortlichkeit des Art. 102 Abs. 1 StGB kennt. Vielmehr gilt bei Strafta-
ten von Leitungspersonen bzw. deren Aufsichtspflichtsverletzungen eine
Art strict liability: Das Fehlverhalten von Leitungspersonen wird kurzer-
hand der Bank zugerechnet.®® Und schliesslich, flinftens, dehnt Art. 26 BBA
die Rechtshilfe auf juristische Personen aus.

Freilich — wie stets — gilt: «Die Deutschen hangen keinen, sofern sie ihn
nicht haben.» Eine Auslieferung von Schweizer Bankern ist ausgeschlossen,
es geht ja nicht um Volkerstraftaten. Wer sich jedoch die Praxis der deut-
schen Strafverfolgung im Fall des Postchefs Zumwinkel vor Augen fiihrt3
und sich die politische Riickendeckung durch die Spitze des deutschen Fi-

31 Universitat Schanzeneckstrasse, Bern.

32 Standige Rechtsprechung, BGHSt 46, 112; siehe auch BGH NJW 2006, 522 ff., N 47 ff.;
sieche dazu CRAMER/HEINE, Kommentar Schonke/Schroder, N 10a zu § 27 StGB;
DRENCKHAN/HANEBRINK, Steuerhinterziehung, 5 ff.

% Dazu HEINE, Criminal Liability, 311.

3 Siehe dazu Der Spiegel Nr. 8 vom 18.Februar 2008, 20 ff.
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nanzministeriums verdeutlicht, der wird den Aufenthalt in bestimmten
deutschen Regionen mit engagierter Wirtschaftsstaatsanwaltschaft tunlichst
vermeiden. Dabei droht dem Schweizer Banker zusatzliches Ungemach bei
Reisen nicht bloss nach Deutschland, sondern in die umgebende EU durch
den Europaischen Haftbefehl: Denn zu der Liste von Straftaten, bei denen
die beiderseitige Strafbarkeit nicht gepriift wird, gehoren Betrugsdelikte,
einschliesslich des weiten Betrugsbegriffs, zum Nachteil der finanziellen In-
teressen der EG, ebenso wie Geldwascherei.?®

Unter dem Strich bedeutet dies alles, dass die offiziellen, gelegentlich
fast gebetsmiihlenhaft wiederholten Verlautbarungen, erstens das Bankge-
heimnis sei gesichert und zweitens, alles bleibe beim Alten, ganz erheblich
zu relativieren sind. Im Verhaltnis zum Ausland bestehen offene Flanken im
Sinne neuer Strafbarkeitsrisiken fiir Bank und Banker, dazu hin schlummert
in den bilateralen Vertragen ein hohes Sprengpotential — dies alles, um das
schweizerische Bankgeheimnis im Verhaltnis zum Ausland miithsam auf
Kriicken aufrechtzuerhalten.

Um uns ein moglichst vollstandiges Bild zu machen, sind kollektive
Umgehungsstrategien des Bankgeheimnisses zu sichten.

ITII. Bankgeheimnis und kollektive Umgehungsstrategien

1. Cross-border: «Vorhilfe» als kollusives behordliches
Zusammenwirken?

Vorhilfe durch schweizerische Behorden fiir ersuchende auslandische Be-
horden im Rechts- und Amtshilfeverfahren wird zusehends salonfdhig,
etwa bei der Formulierung der Voraussetzungen fiir das Erfordernis der
Arglist beim «Abgabebetrug», zumal im Zuge der Globalisierung Deals oder
der Handel mit Gerechtigkeit mehr und mehr zu Strukturelementen in wirt-
schaftlichen Beziigen herangewachsen sind.

Aus der Sicht des Betroffenen erscheint jegliche Vorpriifung durch die
ersuchte schweizerische Behorde als potentiell kollusiv. Aus Sicht des Vol-
kerrechts, also der bilateralen Zusammenarbeit zwischen zwei Staaten, gilt

% Dazu SCHOMBURG ET AL., Internationale Rechtshilfe in Strafsachen, VII A.3., Einleitung
N 56 f.
36 Sjehe dazu auch PETER HONEGGER/ANDREAS KOLB in diesem Band.
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demgegentiiber der Grundsatz der Volkerrechtsfreundlichkeit, sodass hier-
von jegliche Hilfe als gedeckt erscheint.

Richtigerweise versteht sich die Rechtshilfe als grenziiberschreitender,
arbeitsteiliger, internationaler Strafprozess ohne Schmalerung der subjekti-
ven Rechte des Betroffenen.®” Danach ist zunachst klar zu stellen, dass die
Zusammenarbeit zwischen ersuchender und ersuchter Behorde nicht ver-
gleichbar ist mit den Funktionen von Staatsanwaltschaft und Strafgericht,
folglich gibt es bei «Vorhilfe» kein justizielles Unabhadngigkeitsproblem.
Massstab muss demgegeniiber im Rechtshilfeverkehr der Gesichtspunkt der
Souveranitat sein, verstanden als hinreichende Unabhangigkeit der ersuch-
ten Behorde, gekoppelt mit fair trial und Waffengleichheit.3

Dies bedeutet, dass allgemeine Auskiinfte zur rechtlichen Nachbesserung
von Rechtshilfeersuchen, wie etwa Angabe der Bankkonten des wirtschaft-
lich Berechtigten, zuldssig sind. Verboten ist demgegeniiber Organisations-
und Formulierungsherrschaft durch die schweizerische Behorde. Dies ist
eindeutig dort der Fall, wo Hinweise gegeben werden, natiirlich verkleidet
formuliert, den Sachverhalt zu klittern, bis er passt, um die schweizerischen
Voraussetzungen des Abgabebetrugs an Stelle von blosser Steuerhinterzie-
hung zu erfiillen.

Die Achillesferse ist nattirlich, dass simtliche Arten von Vorhilfe schwer
justiziabel sind.

Die Losung ist in einer Starkung der Rechte des Betroffenen zu sehen,
und zwar durch eine Erhéhung der Plausibilitatspriifung der Beweise, wie
sie das Bundesgericht bereits im Ansatz verwirklicht hat.®

2.  Offenbarung durch die Bank unter Ausschluss der Rechtshilfe
aufgrund auslindischen Drucks: Massendaten

Es geht um die Strafbarkeit der Bank bzw. von Bankmitarbeitern, wenn die-
se —wie hier demi-fiktiv angenommen wird —aufgrund ausldndischen
Drucks Informationen iiber Kunden und deren wirtschaftliche Verhaltnisse
an das Ausland tibermitteln, etwa 20'000 Kundendaten US-amerikanischer
Biirger. Mitbehandelt ist damit gleichzeitig der Fall, dass die Bank pro-aktiv

37 Siehe deutsches BVerfGE 61, 34; SCHOMBURG ET AL., Internationale Rechtshilfe, Einlei-
tung N 90, 105; vgl. auch POPP, Rechtshilfe, 14.

% Vgl. SCHOMBURG ET AL., Internationale Rechtshilfe, Einleitung N 106, 112.

% Siehe BGer 1A.63/2001 vom 20. Juli 2001; BGer 1A.57/2000 vom 8. Mai 2000, E. 5¢, d aa;
HEINE, Bankgeheimnis, 72 f.
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wird und gewissermassen zur Verhinderung einer auslandischen Autori-
tatsvorgabe diese Daten liefert. Anliegen ist hier zundchst die Herausbil-
dung von Grundsatzen fiir die wichtigen Fragestellungen, ungeachtet der
Besonderheiten der Tagespolitik.

Im Wesentlichen ist Thema eine Strafbarkeit wegen Art. 273 StGB (Wirt-
schaftlicher Nachrichtendienst) und Art. 47 BankG.

Im Hinblick auf Art. 273 (Wirtschaftlicher Nachrichtendienst) ist zunachst
im europdischen Rechtsvergleich zu vermerken, dass die Schweizer Losung
ungewoOhnlich etatistisch daherkommt. Im Gegensatz zu der liberalen Lo-
sung bei Steuerwiderhandlungen geht es hier um den Schutz offentlicher
Interessen: die Volkswirtschaft der Schweiz, die schweizerische Gebietsho-
heit sollen vor Eingriffen zugunsten auslandischer Hoheitstrager geschiitzt
werden.*

Im Streit ist, ob der fiir eine Strafbarkeit notwendige «Binnenbezug zur
Schweiz» bei auslandischem Kapital auf schweizerischem Bankkonto gege-
ben ist.! Ich habe wenig Zweifel, dass das Bundesgericht hier diesen Bezug
bejahen wird, da es um das Interesse der Schweiz geht, dass die unter ihrer
Gebietshoheit stehenden Personalinteressen kollektiv vor Auskundschaf-
tung geschiitzt werden.

Im Hinblick auf Art. 47 BankG stellt sich die Rechtslage nicht wesentlich
anders dar, denn hier geht es einerseits um den Schutz individueller Interes-
sen (wirtschaftliche Privat- und Geheimsphare), aber eben auch um wirt-
schaftliche Interessen der Schweiz. Das Bankkundengeheimnis hat neben
der vertraglichen Grundlage prominente Fundamente in Art. 28 ZGB.# Teils
wird Art. 13 BV (Schutz der Privatsphére) im Gewande der informationellen
Selbstbestimmung bemiiht, wobei aber unbestritten ist, dass damit keine
Vorrangfunktion verbunden ist.#> Art. 47 BankG beschrankt sich aber nicht
auf diesen Schutz individueller Interessen, vielmehr gehort das Bankge-

40 BGE 1041V 175S.182; 98 IV 209 S. 210; HOPF, Basler Kommentar, N 5 zu Art. 273 StGB;
Memorandum der Bundesanwaltschaft vom 30 Juli 1986, abgedruckt bei HOPF N 11;
STRATENWERTH/BOMMER, Strafrecht BT II, § 44 N 25-28

4 Bejahend z. B. STRATENWERTH/BOMMER, Strafrecht BT II, § 44 N 25; a. M. DONATSCH/
WOHLERS, Strafrecht IV, 270, je m. w. N.

42 Sjehe BGE 97 II 97 S. 100; KLEINER/SCHWOB/WINZELER, Kommentar Bodmer/Kleiner/
Lutz, N 2 zu Art. 47 BankG; RHINOW/SCHMID/BIAGGINI, Wirtschaftsrecht, § 35 N 21. Zur
historischen Genese siehe Fn. 1.

4 STEGER-BRUHIN, Bankgeheimnis, 195 f.; siehe BGE 124 1 176; 115 Ib 68; 104 Ia 49; MUL-
LER, Grundrechte, 648. Und selbst, wie gelegentlich proklamiert wird, bei einer explizi-
ten Aufnahme in die BV, wire dieser Schutz natiirlich nicht abwagungsfest.
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heimnis nach standiger Rechtsprechung «zu den wesentlichen Interessen
der Schweiz»,* namlich dann, wenn die Preisgabe das Bankgeheimnis «ge-
radezu aushohlen oder der ganzen schweizerischen Wirtschaft Schaden zu-
fiigen wiirde». Es geht folglich um den Schutz der Institution Bankgeheim-
nis in ihrer Bedeutung fiir den Finanzplatz Schweiz und damit auch um kol-
lektives Vertrauen.

Dies hat Konsequenzen im Hinblick auf die Disponibilitat bei Einwilli-
gung:

Soweit es um einzelne, individualisierte Beziehungen zwischen Kunde
und Bank geht, steht die Dispositionsbefugnis allein dem Bankkunden zu,
weil ausschliesslich seine individuellen Interessen betroffen sind. Die ge-
nannten iiberindividuellen Interessen konnen nie bertiihrt sein bei jedenfalls
«einigen wenigen in- oder auslandischen Kunden».® Sie sind aber stets tan-
giert bei automatischem Kontenabruf wie auch bei massenhafter Weitergabe
von Bankkundendaten — weshalb es in diesen Fillen regelmaéssig einer ge-
setzlichen Grundlage und eines Entscheids einer Behorde bedarf, die befugt
ist, liber jene kollektiven Interessen zu befinden.* Daraus folgt, dass Art. 47
BankG - tibrigens ahnlich wie Art. 273 StGB — partiell akzessorisch ist, nam-
lich, soweit kollektive Interessen betroffen sind, in der Regel abhangig ist
von einer behordlichen Entscheidung.

Keine Frage ist daher, dass die Tatbestinde von sowohl Art. 273 StGB als
auch Art. 47 BankG bei der massenhaften Weitergabe von Kundendaten er-
fillt sind.

Die Frage ist aber, ob sich die Bank bzw. deren Mitarbeiter auf Rechtferti-
gung berufen konnen.

4“4  BGE 123 11153; 115 Ib 68; 113 Ib 164; BGer 1A.234/2005 vom 31. Januar 2006.

% Wobei das BGer diesen Personenkreis numerisch nicht ndher beziffert, ja ihn nicht ab-
schliessend beziffern kann: Institutionenschutz und kollektives Vertrauen sind struktu-
rell einzelfallbezogen und massgeblich auch von den aktuellen sozio-politischen Rah-
menbedingungen gepragt. Dabei konnen sich sogar Unterschiede ergeben, je nachdem
ob nur inldndische und/oder auslandische Interessen beriihrt sind.

% Dies gilt dem Grunde nach auch fiir die gelegentliche Praxis, mittels AGB der Bank
unter bestimmten Voraussetzungen die Weitergabe der Kundendaten zu erlauben, ge-
wissermassen um der Bank im Vorfeld der heute aktuellen Probleme einen «Blanko-
scheck» auszustellen: Selbst wenn eine wirksame Einwilligung aller Betroffenen vorla-
ge (informed consent!), so endet die individuelle Dispositionsbefugnis dort, wo die ge-
nannten kollektiven Interessen tangiert sind — was eben nicht allein von der Menge,
sondern auch von den gesellschaftlichen Gesamtumstanden abhéangt (zur Diskussion
siehe HEINE, E-Banking, 123 ff.).
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Eine Rechtfertigung kommt in Betracht, wenn ein formliches Rechts-
bzw. Amtshilfeverfahren durchgefiihrt worden ist, dies ist, gegebenenfalls
unter Mithilfe und Legitimation der obersten Gerichte, als spezialgesetzliche
Interessenabwégung zu begreifen, welche legalisiert (vgl. Art. 14 StGB). Auf
den Umstand, dass mit Urteil vom 5. Mérz 2009 das Bundesverwaltungsge-
richt in Sachen UBS post festum einen Grundsatzentscheid gefallt hat, wird
nachfolgend eingegangen.

Die Frage stellt sich, ob Art. 17 StGB (rechtfertigender Notstand) tiberhaupt
zum Zuge kommt. Dabei kann man mit guten Griinden von vornherein den
Standpunkt vertreten, dass das formliche Amts- oder Rechtshilfeverfahren
bei cross-border Sachverhalten abschliessend ist, somit kein Raum besteht
fir den Riuickgriff auf Art. 17 StGB.#” Aber auch dieser Gesichtspunkt der
Vorwertung des Gesetzgebers durch Zuweisung an ein Verfahren steht vor
der Frage, was in besonderen, vom Gesetzgeber nicht einkalkulierten Fallen,
wie etwa exorbitantem ausldndischem Druck mit knapper Fristsetzung, auf
die das Amts- und Rechtshilfeverfahren nicht eingestellt ist, geschehen darf.
Dann stellt sich als ndchste Frage, ob nicht, wenn nicht schon formal das
Rechts- oder Amtshilfeverfahren eingehalten worden ist, zumindest die ma-
teriellen Voraussetzungen vorliegen miissen. Denn dann ware jedenfalls all-
gemeinen Gerechtigkeitsvorstellungen geniige getan. Aber auch dies ist
dann nicht gegeben, wenn es nicht um Steuer- oder Abgabebetrug, sondern
um Steuerhinterziehung geht!

Wer alle diesen Hiirden zu iiberspringen bereit ist, etwa weil es um ei-
nen einmaligen wirtschaftlichen Systemkonflikt geht, selbst diesem kithnen
Wirtschaftsfiihrer sind strafrechtlich Grenzen gesetzt. Klar ist zwar, dass ei-
ne Notstandslage fiir die Bank und deren Vermogens- und Reputationsinte-
ressen besteht, namlich durch angedrohte Beugebussen, durch Lizenzentzug
und durch die Androhung der Verhaftung von Leitungspersonen durch US-
Behorden. Rechtfertigung im Strafrecht mit dem Tenor: «Der Bankier/die
Bank haben in jeder Hinsicht richtig gehandelt» ist jedoch nicht zu kleiner
Miinze zu bekommen. So stellt sich die Frage, ob die Gefahr von der Bank
pflichtwidrig herbeigefiihrt wurde und die Notstandslage vorhersehbar
war.® Ob danach die Bank zur Duldung der angedrohten Einbussen an ih-
ren Rechtsgiitern verpflichtet ist, hangt davon ab, ob ein Verstoss gegen die

47 Zum Problem siehe LENCKNER/PERRON, Kommentar Schonke/Schroder, N 10, 35 zu
§ 34 StGB m. w. N.; TIEDEMANN, Wirtschaftsstrafrecht AT, N 193. Ferner ARZT, Kleiner
Notstand, 29 ff.

48 Vgl. STRATENWERTH, Strafrecht AT, § 10 N 48.
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Regeln des «Qualified Intermediary System» vorliegt.* Und sofern gar der
Aufbau eines Umgehungssystems nachweisbar wére, erledigt sich jegliche
weitere Diskussion.

Aber auch wenn man in die Interessenabwagung von Art. 17 StGB ein-
tritt, ist eines unabweislich: Ungeachtet der Schwierigkeit der Taxierbarkeit
der einschlagigen Interessen liegt jedenfalls die erforderliche eindeutige Ho-
hergewichtigkeit der Individualinteressen der Bank im Vergleich zu den ver-
letzten offentlichen Interessen (Volkswirtschaft Schweiz, Bankgeheimnis als
Institution, Rechtshilferecht, Souveranitat) und den betroffenen individuel-
len Interessen (Wirtschaftsgeheimnis, Bankkundengeheimnis) ohne Zweifel
nicht vor.*

Die Weitergabe von 20'000 Kundendaten seitens der Bank ist rechtswid-
rig. Das Strafrecht bietet keinerlei Hand dafiir, «blocking statutes» der
Schweiz samt Rechtshilferecht auszuhebeln.

In Frage kommt allenfalls, die Voraussetzungen von entschuldbarem
Notstand (Art. 18 StGB) zu bejahen, sofern der einzelne Tater ausnahmswei-
se wegen Unzumutbarkeit entschuldigt ist — was hier auf den ersten Blick
abwegig erscheint, bei naherem politischen Zusehen (Flug einer schweizeri-
schen Delegation, zusammengesetzt aus Mitgliedern des Bundesrats und
der Banken), (politisch!) nicht ganz fernliegend sein diirfte.

Hinzuweisen ist schliesslich darauf, dass der Bank als solcher schwerlich
Strafe droht. Zwar kennt Art. 102 Abs. 1 StGB die subsididre Unternehmens-
verantwortlichkeit. Diese ist aber ausgeschlossen angesichts eines in solchen
Fallen vorliegenden fixierbaren Entscheids auf Fithrungsebene.> Anders als
im Ausland, wo, wie gesehen, Straftaten der Fithrungsgremien unmittelbar
die Strafbarkeit der Bank auslost, bleibt die Bank als solche in der Schweiz
verschont. Folglich geht es um die Strafbarkeit jener Personen, die in den
Fiihrungsgremien gemeinsam den fehlerhaften Entschluss zur Preisgabe der
Kundendaten gefasst haben.

¥ Siehe dazu FINMA-Kurzbericht, Untersuchung der EBK des grenziiberschreitenden
Geschifts der UBS AG mit Privatkunden in den USA vom 18. Februar 2009, 13 ff.; Bun-
desverwaltungsgericht A-7342/2008 und A-7426/2008 vom 5. Marz 2009, E. 4.6, 5.5.3.2,
5.5.4; vgl. auch NOBEL, UBS-Urteil, 6 f. Vgl. aber auch BEHNISCH, QI-Normen, 9 {.

50 Vgl. aber auch noch BGer, Urteil vom 16. Dezember 1930, zit. nach STRATENWERTH,
Basler Kommentar, N 43 zu Art. 47 BankG; DE CAPITANI, Bankgeheimnis, N 46; vgl.
auch WALDER bei S.E.C. v. Banca della Svizzera Italiana, 92 F.R.D. 111 (1981) 118; zu-
treffend weist STRATENWERTH, Basler Kommentar, N 44 zu Art. 47 BankG, auf eine
Abwagung in jedem Einzelfall hin.

51 Siehe nur HEINE, Organisationsverschulden, 105 f.
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3.  Offenbarung aufgrund behdrdlicher Verfiigung -
Feststellungswirkung des Urteils des
Bundesverwaltungsgerichts

Mitunter tiiberstiirzen sich die Ereignisse. So hatte die Eidgendssische Fi-
nanzmarktaufsicht (FINMA), nachdem die US-amerikanischen Behorden ihr
Herausgabeverlangen ungeachtet des Ausgangs eines laufenden Amtshilfe-
verfahrens (das beim Bundesverwaltungsgericht anhdngig war) unter Frist-
setzung massiv verstarkten, mit Verfligung vom 18. Februar 2009 die UBS
AG angewiesen, die strittigen Informationen tiber die Namen von US-
Personen (dem Vernehmen nach rund 300) und samtliche Kontounterlagen,
auf die sich der Verdacht von Steuerdelinquenz richte, herauszugeben und
zwar unter Androhung von Strafe nach Art. 292 StGB.

Die UBS tibermittelte daraufhin an die US-amerikanischen Behorden
«grundsétzlich jene Dokumente», die Gegenstand jenes Amtshilfeverfahrens
waren. In diesem Verfahren stellte das Bundesverwaltungsgericht mit be-
merkenswert ausfithrlichem Urteil vom 5. Marz 2009 fest, dass die Voraus-
setzung der Gewahrung von Amtshilfe nach Art. 26 DBA-USA an und fiir
sich «gegeben waren»®2 — ohne aber ein aktuelles und praktisches Rechts-
schutzinteresse der beschwerdefiihrenden Bank zu bejahen.

In strafrechtlicher Perspektive ist von Interesse, welche Bedeutung die-
sen Entscheiden, einmal der Verfligung der FINMA vom 18. Februar 2009,
dann dem Urteil des Bundesverwaltungsgerichts vom 5. Marz 2009, im Hin-
blick auf Art. 47 BankG zukommt, zumal die Verantwortlichen der UBS mit
der Ubermittlung der Kundendaten an die US-amerikanischen Behorden
zweifellos den objektiven und subjektiven Tatbestand des Art. 47 BankG
erfiillt haben.

Um das, aufgrund der bisherigen, zwangslaufig nicht vollstandigen Ak-
tenlage, daher salvatorische Ergebnis vorwegzunehmen: Die Ubermittlung
der Kundendaten ist unter bestimmten Voraussetzungen nicht nach Art. 47
BankG strafbar.

Zwar ist die Abstiitzung der Verfiigung der FINMA auf Art.25 und 26
BankG durchaus zweifelhaft. Auf der einen Seite ist in Rechnung zu stellen,

52 Bundesverwaltungsgericht A-7342/2008 und A-7426 vom 5. Marz 2009, E. 7. Die weite-
ren Ausfithrungen zur Gegenstandslosigkeit des Verfahrens sind ein klarer Auftrag an
die politischen Instanzen, Wiederholungsfalle tunlichst zu vermeiden und proaktiv al-
les zu unternehmen, um eine solche «faktische Aushebelung des rechtsstaatlichen
Amtshilfeverfahrens» prospektiv zu unterbinden — niichterne Skepsis ist angesichts der
politischen Gegebenheiten angebracht.
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dass der FINMA mit den Massnahmen bei Insolvenzgefahr ein grosser Er-
messensspielraum eingeraumt worden ist und die Wahl der geeigneten
Massnahmen sich neben dem vorrangigen Glaubigerschutz auch nach dem
Schutz des Finanzsystems in seiner Gesamtheit und der Wahrung des Ver-
trauens in das Finanzsystem zu richten hat.® Auf der anderen Seite sind die
Art. 25 ff. BankG zugeschnitten auf die konkrete Gefahr eines ganz norma-
len Bankzusammenbruchs; die Schutzmassnahmen bezwecken, eine dro-
hende Gefahr fiir die Glaubiger abzuwenden.>* Deshalb ist die entscheiden-
de Frage, ob die zur Debatte stehenden individuellen und o6ffentlichen Inte-
ressen, welche das Bankgeheimnis tragen, und die Aushebelung des Amts-
hilfeverfahrens im BankG nicht zu Unrecht strukturelle Geringschdtzung
durch das Gesetz erfahren haben.

Indes miissen und diirfen diese Fragen hier nicht vertieft werden, weil
diese Verfiigung der FINMA Bindungswirkung fiir das Strafrecht entfaltet.
Denn dieser Behordenentscheid unterliegt verwaltungsgerichtlicher Kon-
trolle (Art. 24 Abs. 1 BankG), und fiir offensichtliche Rechtsverletzung oder
offensichtlichen Ermessensmissbrauch ist nichts ersichtlich.

Ein Weiteres kommt hinzu: Auch wenn das Bundesverwaltungsgericht
mit Urteil vom 5. Marz 2009 den Entscheid tiber die Gewahrung von Amts-
hilfe aus den erwahnten formalen Griinden letztlich offen gelassen hat, so
hat es in der Sache doch festgestellt, dass die Voraussetzungen fiir die He-
rausgabe der Informationen tiiber die vertraulichen Bankdaten «vorliegend
gegeben waren».* Das Bankgeheimnis des Art. 47 BankG ist, wie gesehen,
kein absolutes Recht, sondern ein relatives, abhangig von mannigfachen ge-
setzlichen Moglichkeiten der Durchbrechung, so etwa im Wege der interna-
tionalen Amts- und Rechtshilfe. Diese Akzessorietat hat Konsequenzen: Es
ware iberspitzter Formalismus, jenem Urteil rundum straffreistellende Be-
deutung im Hinblick auf Art. 47 BankG unter Hinweis auf das vom Bundes-
verwaltungsgericht abgelehnte aktuelle und praktische Rechtsschutzinteres-
se abzusprechen. Dem Umstand, dass zunachst die Herausgabe der Daten
erfolgte und erst danach in der Sache eine gerichtliche materielle «Freistel-

53 Siehe BGE 126 II 111; 121 II 147, HUPKES, Basler Kommentar, N 20 zu Vor 11. Abschnitt
BankG m. w. N.

54 Siehe Botschaft zur Anderung des Bundesgesetzes iiber die Banken und Sparkassen
vom 20. November 2002, 8070; HESS, Basler Kommentar, N1 zu Art.26 BankG;
SCHWOB, Kommentar Bodmer/Kleiner/Lutz, N 1 zu Art. 26 BankG.

% Zu den Voraussetzungen der Bindungswirkung siehe BGE 129 IV 246 S. 249; 121 IV 29
S.31;98 1V 106 S. 108; sowie STRATENWERTH/BOMMER, Strafrecht BT II, § 51 N 6 ff.

%  Bundesverwaltungsgericht, Urteil vom 5. Marz 2009, E. 7.
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lungswirkung» eintrat, ist natiirlich nicht durch Rechtfertigung, jedoch
durch die Zubilligung eines objektiven Strafauthebungsgrundes Rechnung
zu tragen — ein Strafbediirfnis ist nicht mehr zu erkennen.”

Dies alles steht unter dem Vorbehalt, dass die gelieferten Daten mit den
durch die gerichtlich und behordlich tiberpriiften Daten identisch sind — an-
dernfalls steht — um mit der Politik zu sprechen — «eine Katastrophe zu be-
fiirchten».

4.  Jiingste Entwicklungen

Die jlingste Betriebsamkeit der Behorden hat fiir die Zukunft des schweize-
rischen Bankgeheimnisses und fiir Strafbarkeitsrisiken der Banken unverse-
hens neue Eckpunkte gesetzt. Der eine betrifft die Voraussetzungen fiir
Amts- und Rechtshilfe (Kapitel III 4a.), der andere die Frage, ob und unter
welchen Voraussetzungen Unternehmen «Vorsatz» und Ahnliches haben
konnen (Kapitel I1I 4b.).

a) Ausweitung bei internationaler Kooperation

Bekanntlich hat der Bundesrat am 13. Marz 2009 entschieden, dem Trend
anderer Lander (Hongkong, Singapur, Andorra, Liechtenstein, Luxemburg,
Osterreich) zu folgen, seinen Vorbehalt gegen Art. 26 des OEDC-Musterab-
kommens zuriickzuziehen und {iiber eine Anpassung der bilateralen Dop-
pelbesteuerungsabkommen neu mit dem Ziel zu verhandeln, auch bei Steu-
erhinterziehung Amts- und Rechtshilfe zu leisten. Sog. fishing expeditions,
also flachendeckende «kleine» Rechtshilfe ohne konkreten Tatverdacht ge-
gen Personen, werden abgelehnt, cross-border-Hilfe miisse auf den Einzel-
fall begrenzt werden.

Zu berticksichtigen ist bei alledem, dass das Bundesverwaltungsgericht
im Urteil vom 5. Méarz 2009 in weiterem Umfang als bislang tiblich bereit ist,
den erwadhnten auslandischen Anliegen, das weltweite Einkommen ihrer
Steuerinlander zu besteuern, entgegen zu kommen. Zwar sind «reine Be-
weisausforschungen (fishing expeditions) verboten». Jedoch gentigt, wie
ausfiihrlich begriindet wird, der Anfangsverdacht im Sinne eines einfachen
Verdachts einer Straftat, die Angabe der Namen von Steuerdefraudanten ist
nicht erforderlich. Was allerdings vorliegen muss, sind konkrete Griinde fiir

57 Siehe CRAMER/HEINE, Kommentar Schonke/Schréder, N 21 zu Vorbem. § 324 StGB
m. w. N.; LENCKNER, Kommentar Schénke/Schréder, N 62 zu Vorbem. § 32 StGB.
5% Siehe nur NZZ vom 14./15. Méarz 2009, Nr. 61, 19.
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die Annahme, dass sich weitere Personen als der in der Strafuntersuchung
Beschuldigte Steuerwiderhandlungen haben zu Schulden kommen lassen.
Dies konnte sich bereits aus Renditen ergeben, die viel zu hoch erscheinen
(20-30 %).%° Entsprechend spielt keine ausschlaggebende Rolle, ob bloss ei-
nem Einzelnen oder einer Vielzahl von Steuerpflichtigen Abgabebetrug vor-
geworfen wird und ob Namen- und Personenangaben fehlen oder nicht.

Insofern bleibt es zwar im Grundsatz dabei, dass reine Beweisausfor-
schungen ins Blaue hinein unzulassig sind, aber eben nur im Grundsatz.
Denn durch den expliziten Perspektivenwechsel vom Tater zur Straftat und
durch das Abstellen auf ein Schema, das als einschlagige Straftat qualifiziert
werden kann, wird in Tat und Wahrheit die Amts- und Rechtshilfe erwei-
tert.®* Hinzu kommt die Absegnung der Amts- und Rechtshilfe bei «fortge-
setzter Hinterziehung grosser Steuerbetrdage».®! Der rechtliche Rahmen ist
dadurch fiir die bilateralen Verhandlungen abgesteckt.

Ebenso eine neue Seite aufgeschlagen wird bei der subjektiven Tatseite
der strafrechtlichen Verantwortlichkeit der Bank.

b) Kollektives Wissen?

Mit gewisser Selbstverstandlichkeit geht das Bundesverwaltungsgericht in
dem Urteil vom 5. Marz 2009 von hinreichenden Verdachtsmomenten dafiir
aus, dass die Bank «wissentlich falsche Angaben gemacht hat», dass der
Bank in ihrer Eigenschaft als Qualified Intermediary «bewusst war, dass die
Erklarung [...] nicht den Tatsachen entsprach», dass sie «actual knowledge»
tiber den effektiven «Beneficial Owner» besass und dass die Unternehmung
insgesamt arglistig i. S. eines Betrugsdelikts handelte.¢?

Diese Selbstverstandlichkeit, mit der der Bank diese Fahigkeit, auch die
subjektiven Elemente eines Betrugs zu begehen, zugestanden wird, tiber-
rascht, wenn nicht schon mit Blick auf den Grundsatz der beiderseitigen
Strafbarkeit und das Fehlen seiner naheren Priifung, so doch wegen gele-
gentlicher kritischer Stimmen im Strafrecht. «Unternehmen», so tont es apo-
diktisch, «haben keine Psyche».®® Es gehe deshalb immer nur um die Zu-
rechnung deliktischen Verhaltens von natiirlichen Leitungspersonen. Gera-

% Bundesverwaltungsgericht, Urteil vom 5. Mdrz 2009, E. 4.3, 4.5.

8 Bundesverwaltungsgericht, Urteil vom 5. Marz 2009, E. 5.4 zu «Betrug und derglei-
chen». Siehe dazu auch HUFSCHMID, Tax fraud, 450 ff.

61 Ebenso NOBEL, UBS-Urteil, 6.

62 Bundesverwaltungsgericht, Urteil vom 5. Marz 2009, E. 5.5.3.2 ff., 5.5.4.

63 STRATENWERTH, Unternehmenshaftung, 6.
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de dies ist aber in casu problematisch, hat doch die FINMA in ihrem Kurz-
bericht vom 18. Februar 2009 festgestellt, dass «keine Anzeichen fiir ein
Mitwissen der obersten Organe der Bank» aufzufinden waren. Fithrungs-
schwachen und fehlendes Wissen sind danach «keinen aktuellen Gewéahrs-
tragern der Bank anzulasten. Vielmehr muss sich die Bank als Ganzes, als
komplexes Unternehmen, die Versaumnisse anrechnen lassen».%

Thema ist folglich kollektives Risikowissen und kollektive Arglist. Man
wende nicht ein, es ginge ja bloss um Amtshilfe. Denn was heute der Amts-
hilfe billig ist, ist morgen der Rechtshilfe recht, und schon steht der interna-
tional arbeitsteilige Strafprozess mit der Verantwortlichkeit von Unterneh-
men auf der Agenda. Ein Verantwortungssystem wie das Individualstraf-
recht, dessen Haftungsvoraussetzungen auf die bestimmte Situation einer
personlichen Gewissensentscheidung von Menschen zugeschnitten sind,
muss an solchen Fragen scheitern. Die unrechtsbegriindende Funktion des
subjektiven Tatbestandes mittels Gesamtwissen der juristischen Person aus-
zufillen, erscheint fast als biblischer Siindenfall, verwandle es doch die
Straftat zu einem «reinen Phantomdelikt».%

Dieses Phantom ist nun aber, man mag es beklagen, Rechtswirklichkeit
geworden, und die Praxis verlangt nach Antworten. Hatte das Amtshilfege-
such wirklich mit der Begriindung abgelehnt werden sollen, die Schweizer
Dogmatik zum Strafrecht von Menschen setze wegen der unrechtsbegriin-
denden Funktion des subjektiven Tatbestandes eben ein uniiberwindbares
Hindernis? Wie vertragt sich dies dann mit den Verlautbarungen des Bun-
desrats zur Umsetzung von internationalen Ubereinkommen zur Strafbar-
keit von juristischen Personen, hierzulande seien keinerlei Anderungen von
Noten?%® Wir miissen zur Kenntnis nehmen, dass, je mehr sich das Schwei-
zer Strafrecht in volkerrechtlichen Vertragen und im innerstaatlichen Recht
auf die Verantwortlichkeit von Unternehmen einldsst, desto absurder ein
naturalistischer Vorsatzbegriff etc. wird, der unter Berufung auf die Dogma-
tik des Individualstrafrechts, fiir strukturell ganz andere Konfliktsituation
erdacht und gewachsen, die Augen vor der Wirklichkeit verschliesst. Das
Zivilrecht hat {ibrigens die Zeichen der Zeit tendenziell erkannt und erlaubt

¢4 FINMA-Kurzbericht, Untersuchung der EBK des grenziiberschreitenden Geschifts der
UBS AG mit Privatkunden in den USA vom 18. Februar 2009, 17 f.

6 STRATENWERTH, Unternehmenshaftung, 5; vgl. auch STRATENWERTH, Zurechnungs-
probleme, 195.

%  Bundesamt fiir Justiz, Vorentwurf «Genehmigung und Umsetzung des Ubereinkom-
mens des Europarats iiber die Cyberkriminalitat», Marz 2009, 19.
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die Zurechnung von Wissenselementen, die erst zusammengefiigt ein recht-
lich relevantes Wissen ergeben, als Gesamtwissen der juristischen Person.®”

In der Tat wird es auch im Strafrecht, markiert aber als separates System,
darum gehen miissen, addquate Antworten auf die Frage zu formulieren,
unter welchen Voraussetzungen der entsprechende Begriffsinhalt der sub-
jektiven Voraussetzungen einer Straftat einem Unternehmen mit ausrei-
chender sozialer Sinnbedeutung zugeschrieben werden kann. Sie sind im
Individualstrafrecht nicht eins zu eins zu finden. Gerade der vorliegende
Sachverhalt macht deutlich, dass die Annahme vorhandener umfassender
Rechtskenntnis bei einem Einzeltater, denktheoretischer Ausgangspunkt des
Individualstrafrechts, zur Fiktion wird, gleichwohl kriminalpolitischer Pra-
ventionsbedarf bestehen kann, und deshalb austarierende Zuschreibung von
individuellem Wissen einerseits und kollektivem Wissen andererseits ge-
fragt ist.®® Gleiches gilt fiir die Kompensation des voluntativen Elements.
Nach den «Raser»-Fallen diirfte vielleicht darin ein erster Konsens zu erzie-
len sein, dass bei dessen normativer Festlegung praventiver Bedarf die Feder
mitfithrt. Gestern noch als «Luftnummer» apostrophiert, heute von der
Rechtswirklichkeit auf den Boden der Tatsachen zuriick geholt: Die Straf-
rechtsdogmatik ware schlecht beraten, sich aus dieser internationalen Dis-
kussion auszuklinken.

Die «Badische Zeitung» besitzt eine sympathische Ecke, das «Spriichle
zum Wochenende». Jiingst kam der Religionsphilosoph ROMANO GUARDINI
zu Wort: «Wir miissen lernen, nicht aus dem Gedrange [...] unserer Vorurtei-
le, sondern aus dem Wesen der Dinge heraus zu entscheiden». Zum Wesen
der Dinge gehoren heutzutage die Funktionsbedingungen von Unterneh-
men.

Bislang war fast durchgehend die Rede von ausldndischem Druck und
Zwang, der das kriminalpolitische Handeln in der Schweiz mitbestimmt.
Zum Abschluss wird gezeigt, dass auslandischem Handeln bei cross-border
Sachverhalten durchaus Grenzen gesetzt sind.

67 Siehe den Grundsatzentscheid BGer 5C.104/2001 vom 13. Juni 2000; sowie ABEGGLEN,
Wissenszurechnung, 132 ff.,, 218 ff.; CHOU, Wissen, N 372, auch mit Beschreibung der
Problematik des voluntativen Elements bei Arglist, z. B. Art. 966, 1030 OR, N 373 ff.

68 Vgl. Losungsansatze bei FORSTER, Verantwortlichkeit, 176 ff.; HEINE, Kartellrecht, 120 f.;
HEINE, Straftater, 7, HEINE, Unternehmen, 261 ff.
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5.  Fragen der Beweisverwertung: Als pars pro toto die Affare
Liechtenstein

Der Sachverhalt ist natiirlich jedem Schweizer Bankier bekannt, gleichsam
als Gute-Nacht-Geschichte fiir die Sprosslinge. Nicht bekannt sind dagegen
die rechtlichen Implikationen,* zunachst zum materiellen Strafrecht:

Die Entwendung der CD-ROM bei der Liechtensteiner LGT stellt sich als
Verrat von Geschifts- und Betriebsgeheimnissen dar, der sowohl nach deut-
schem Recht als auch nach liechtensteinischem Recht strafbar ist. Die Zah-
lung von mindestens 4 Mio. Euro durch die deutschen Finanzbehérden bzw.
den Bundesnachrichtendienst erfiillt dabei den Straftatbestand der Beihilfe
zum Verrat von Geschafts- und Betriebsgeheimnissen (§17 UWG), wobei
nach deutschem Recht allenfalls der Ankauf zu Gefahrenabwehr im Hin-
blick auf organisierte Geldwascherei gerechtfertigt ist, nicht aber derjenige
zu Zwecken der Strafverfolgung.

Der Ankauf zum Zwecke der Strafverfolgung ist dariiber hinaus volker-
rechtswidrig. Unter befreundeten Staaten sollte sich verstehen, dass die zwi-
schenstaatlichen Beziehungen durch Grundsatze des rechtshilfefreundlichen
Verhaltens, des Gebots der Beachtung staatlicher Souveranitit und der
Selbstbindung eines Rechtsstaats an seine volkerrechtlich vereinbarten Re-
geln gepragt wird. Daraus folgt, dass der Mittel-Zweck-Bezug, also der An-
kauf dieser Daten unter Umgehung des Rechtshilfeverhaltnisses fiir Zwecke
der Strafverfolgung auch von Steuerhinterziehung, volkerrechtswidrig ist.”

Die Frage ist, ob und inwieweit hierauf erfolgte Gestandnisse und zuvor
erfolgte Ergebnisse von Hausdurchsuchungen strafprozessual verwertbar sind.

Klar ist, dass die angekaufte CD-ROM nicht unmittelbar verwertbar ist.
Die in Deutschland hundertfach eingeleiteten Strafverfahren konnen des-
halb nicht auf das Beweismittel der CD-ROM zuriickgreifen. Denn erstens
werden durch das Bankgeheimnis natiirlich massgebend, wie gesehen, Inte-
ressen der Bankkunden geschiitzt. Zweitens werden durch den Rechtshilfe-
vertrag Deutschland/Liechtenstein nicht bloss die Interessen der beteiligten
Staaten abgesichert, sondern auch (Rechtshilfe als arbeitsteiliger internatio-
naler Strafprozess) Rechte der Betroffenen. Und drittens wéren die Informa-

¢ Eingehend dazu HEINE, Fall Liechtenstein.
70 Einzelheiten bei HEINE, Fall Liechtenstein, 3c.; vgl. auch GLESS, Beweisverbote, 322
m. w. N.
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tionen ohne den illegalen Ankauf und die Gewahrung dieser hohen Beloh-
nung nicht anders erlangbar gewesen.”!

Dartiber hinaus sind aber auch die Gestindnisse nicht verwertbar. Denn
in Deutschland bestand eine aussergewdhnliche Drucksituation, mit veran-
lasst von den Strafverfolgungsbehorden, um auf der Grundlage der fiir
Strafverfolgungszwecke illegal erlangten CD-ROM final zum Einsatz von
Gestandnissen zu kommen. Mit diesem Verwertungsverbot korrespondiert
Art. 35 Resolution 56/83 UN. Denn bei Volkerrechtspflichtverletzungen ver-
steht sich Restitution als «den vor der Begehung der Handlung herrschen-
den Zustand wieder herzustellen». Dies bedeutet in stindiger Rechtspre-
chung «wipe out all the consequences of the illegal act and re-establish the
situation which would, in all probability, have existed if that act had not
been committed”.”?

Und noch weitergehend ist auch die Verwertung der Friichte des verbote-
nen Baumes verboten, also etwa im Rahmen der Durchsuchungsmassnahmen
erlangte weitere Beweismittel, wie etwa private Kontoausziige. In Deutsch-
land ist man zwar, ebenso wie in der Schweiz, sehr zurtickhaltend bei der
Zubilligung von Fernwirkung von Beweisverboten.” Jedoch geht es hier um
eine neue Qualitat: namlich die Disziplinierung der Geheimdienste mittels
Verwertungsverboten im Strafrecht. Es entspricht der Sachgesetzlichkeit von
Geheimdiensten, dass deren Tatigkeit nicht offen, sondern eben geheim ist
und deshalb Sachaufklarung strukturell erschwert ist, schon allein deshalb,
weil Aussagegenehmigungen in der Regel nicht erteilt werden. Der deutsche
Bundesnachrichtendienst bewegt sich, wie andere Geheimdienste auch, zu
einem guten Teil in einer rechtlichen Grauzone. An diesen Gegebenheiten ist
unmittelbar nicht zu riitteln. Deshalb lasst sich rechtlich auch nicht verhin-
dern, dass Geheimdienste unorthodoxe Methoden zur Gefahrenabwehr in
Szene setzen. Der Staat mag diese Informationen zur Garantie der 6ffentli-
chen Sicherheit und Ordnung durchaus in Anspruch nehmen: Rechtlich
wirksame Disziplinierungsmittel sind nicht ersichtlich.” Eine ganz andere

7. Vgl. auch SCHUNEMANN, Menetekel, 309; TRUG/HABETHA, Beweisverwertung, 490.
Allgemein AMELUNG, Prinzipien, 422 ff.

72 PCIJ, Factory at Chorzow, Jurisdiction Judgement Nr. 8, 1923, series A Nr. 9, 47 Interna-
tional Law Commission, Draft, 91 f.

73 BGHSt 27, 358, 51, 8. Dagegen aber ein Grossteil des Schrifttums, siehe die Nachweise
bei JAHN, DJT-Gutachten, C 94 f. Rechtsvergleichend THAMAN, Wahrheit, 1049 ff. Zur
Schweiz siehe VEST/HOHENER, Beweisverwertungsverbote, 95 ff.

7 Vgl. auch LUDERSSEN, Unrecht, 5, THAMAN, Wahrheit, 1050 f.
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Frage ist dagegen, ob solcher Art erlangte Information im Strafverfahren Be-
riicksichtigung finden darf.

Muss man in Deutschland (und um es auf den Punkt zu bringen: im ver-
gleichbaren Fall in der Schweiz) nicht von vornherein mit einem Aufschrei
in der Bevolkerung rechnen, wenn selbst Friichte des verbotenen Baumes
strafprozessual nicht verwertbar sind? Die sprichwortliche Leiche auf dem
Richtertisch, deren Erlangung durch verbotene Vernehmungsmethoden er-
moglicht wurde, hat das Bild in der Schweiz gepragt. Die Kraft des Fakti-
schen scheint eine Verwertung zu gebieten!”

Im Fall Liechtenstein stellt sich als Grundsatzfrage, ob die Justiz in
Deutschland sub specie «Gewaltenteilung» hinreichend Kraft aufbringt, um
sich vor vermeintlichen Sachgegebenheiten aus der Praxis autonom zu stel-
len. Dort ist dabei in casu etwa zu beriicksichtigen, dass das riesige Offent-
lichkeitsinteresse nicht zuletzt staatlich, ndmlich von den Strafverfolgungs-
organen, mit veranlasst erscheint.

Grundsatze der actio illicita in causa spuren die Verhaltnismassigkeits-
priifung rechtlich vor. Dies bedeutet, dass der Staat bei der Strafverfolgung
eingeschrankt ist, wenn er zurechenbar Griinde gesetzt hat, die einen Auf-
schrei in der Bevolkerung verursachen. Und wer oOffentlichkeitswirksam
Verhaftungen auf volkerrechtswidriger Grundlage durchfiihrt, der muss mit
einer Sperre des Strafverfahrensrechts rechnen. In jedem Fall darf der Straf-
prozess nicht zum verlangerten Arm der Innen- und Aussenpolitik geraten.
Die Justiz spielt mit einem Brandsatz und lduft Gefahr, die moralische Uber-
legenheit des Strafverfahrens zu zerstoren.” Das Strafverfahren darf sich
nicht wie andere machtige Gruppen im Zeitalter der Globalisierung dazu
aufschwingen, seine faktische Macht zur beliebigen Durchsetzung solipsisti-
scher Interessen zu gebrauchen. Insgesamt ist daher auch eine Fernwirkung
von Beweisverboten zu bejahen.

75 Siehe AESCHLIMANN, Strafprozessrecht, 71; vgl. auch BEULKE, Beweiserhebungsverbote,
664 f. Zukiinftig fiir die Schweiz, durchaus problematisch, Art. 141 Abs. 2 Schweizeri-
sche StPO; dazu auch ROGALL, Beweisverwertungsverbote, 828.

76 Vgl. HASSEMER, Unverfligbares, 202; JAHN, D]JT-Gutachten, C 68; LUDERSSEN, Unrecht,
5; SALIGER, Absolutes 51 ff.
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IV. Perspektiven

Uber Jahrzehnte hinweg konnte sich um das Bankgeheimnis der Schweiz
global ein Mythos aufbauen. Er hat sich spatestens mit der Verfiigung der
FINMA vom 18. Februar 2009 international verfliichtigt. Unsere kleine Stu-
die hat gezeigt, dass der «Preis» fiir die Aufrechterhaltung des Bankgeheim-
nisses bei cross-border Sachverhalten, insbesondere der Steuerdelinquenz,
enorm gewachsen ist. Auch wenn die Bilateralen II als glanzender Erfolg der
Schweizer Diplomatie verbucht werden konnten, so bergen BBA und SAA
gleichwohl rechtliches Sprengpotential und koénnen auslandischem Straf-
rechtsimperialismus mit neuen Strafbarkeitsrisiken fiir Bank und Bankiers
keine wirksamen Grenzen stecken. Grenzen erwachsen dagegen aus Volker-
recht, wenn ein ausldndischer Staat unter finaler Umgebung eines bilatera-
len Rechtshilfeverhaltnisses fiir Zwecke der Strafverfolgung Bankdaten an-
kauft.

Der Rahmen fiir die bevorstehenden Verhandlungen der Schweiz mit
den Vertragspartnern der Doppelbesteuerungsabkommen ist nun nicht so
offen, wie es gelegentlich offentlich tont. Der Entscheid des Bundesverwal-
tungsgerichts vom 5. Marz 2009 setzt gewichtige Eckdaten. Dies betrifft die
Zulassigkeit von Amts- und Rechtshilfe ungeachtet des Fehlens von Perso-
nenangaben, sofern nur Straftaten als typisches Schema mit Anfangsver-
dacht erweisbar sind. Und dies betrifft die internationale Kooperation im
Hinblick auf Unternehmen als Betroffene, mittlerweile steter key point auf
jeder Agenda volkerrechtlicher Vertrage. Mit einem Beharren auf dogmati-
schen Positionen des Strafrechts fiir Menschen ist international kein Blumen-
topf zu gewinnen.

Nattirlich bedarf auch der Beriicksichtigung, dass die ausldndischen
Verhandlungspartner nicht so bliitenrein daherkommen wie sie gelegentlich
vorgeben. Die Schweiz ware freilich gut beraten, auf der Grundlage einer
offenen Bestandesaufnahme eine nicht reaktive, sondern prospektive Strate-
gie zu entwickeln. Dazu gehort gewiss die Einsicht, dass die Unterscheidung
Steuerhinterziehung/Steuerbetrug dem Ausland weder zu vermitteln noch
bei cross-border Sachverhalten praktikabel ist.””

77 Siehe auch KUNZ, Mythos, 7; LOCHER, Internationale Amtshilfe, 280 f.; vgl. auch COT-
TIER/MATTEOTTI, Steuerstreit Schweiz — EG, 256. Weitergehend TRECHSEL, Bankge-
heimnis, 275 f.
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Schaubild: Bankgeheimnis und Steuerdelinquenz

Ausgangspunkt IRSG

1. KEINE Auslieferung (Art. 3 Abs. 3 Satz 1 IRSG).

2. Kleine Rechtshilfe nur, wenn «Abgabebetrug» (Art. 3 Abs. 3

Satz 2 IRSG, Art. 63 ff. IRSG).

3. Abgabebetrug: Nicht enges Urkundenmodell
(Urkundenfalschung), sondern weites Arglistmo-
dell (Art. 148 StGB; BGE 115 Ib 68; 111 1b 242).

Bilaterale Il, insb. Betrugsbekampfungs-
abkommen (BBA) und Schengnener
Assozierungsubereinkommen (SAA)

KEIN automatisierter Informationsaustausch!

Erweiterung bei Vortat der Geldwéascherei: Abgabebetrug (indirek-

te Steuer) im Ausland (Art. 2 Abs. 3 BBA).

Direkte Steuern: Keine Anderung (siehe I), vgl. Art. 51 SDU.

e 1. Problem: Weiterentwicklung des Schengen Acquis durch
Abschaffung der doppelten Strafbarkeit. ABER: Opt-out-
Klausel: Ausnahme fur CH (Art. 7 Ziff. 5 SAA).

e 2. Problem: In CH Durchbrechung des Bankgeheimnisses

bei schwerer SteuerHINTERZIEHUNG (Art. 190 ff. DBG).
Dagegen bei cross-border praktisch KEINE Rechtshilfe! Ver-
stoss gegen Grundsatz der Auslandergleichbehandlung?

e 3. Problem: Bussen bei Hinterziehung = Kriminalstrafen
i. S. d. EMRK (BGE 119 | b 311), nemo tenetur!

Indirekte Steuern: Neu Rechtshilfe (auch Auslieferung) auch bei
SteuerHINTERZIEHUNG. Einschrédnkung durch Bagatellklausel:
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lll. CH - USA: Durchbrechung des
Bankgeheimnisses

Bei «Betrugsdelikten und dergleichen» (Art. 26 DBA-US 1996).

Prinzipiell nicht bei blosser Steuerhinterziehung, aber Flexibilitat
(siehe Vereinbarung vom 23. Januar 2003).

Bei Steuerhinterziehung, wobei Anwendungsbereich auf fihrende
Kopfe des organisierten Verbrechens beschrankt ist (Art. 2 Ziff. 2

lit. ai. V. m. Art. 6 Ziff. 2 RVUS).
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Einleitung

Es gibt wenige Themen, die mit einer solchen Regelmassigkeit im Fokus des
offentlichen Interesses stehen, wie das Bankgeheimnis. Die Riickschau der
letzten zehn Jahre ergibt eine stetige Abfolge von Kontroversen, Krisen und
Kompromissen. Beispielhaft seien genannt: Der Skandal um die nachrichten-
losen Vermogen und die damit verbundenen Vergleichszahlungen der
Schweizer Banken, die Schweiz auf der Liste der Offshore-Finanzzentren der
G-7, das Zinsbesteuerungsabkommen mit der EU, der zunehmende Druck
der OECD, die Verstrickungen der UBS im US-amerikanischen Markt, ein-
schliesslich der Herausgabe von rund 300 Kundennamen an das Department
of Justice unter Umgehung der dafiir vorgesehenen gerichtlichen Uberprii-
fung. Das Bankgeheimnis wird als urschweizerische Errungenschaft ver-
standen und es wurde bis vor Kurzem regelmadssig als unantastbar apostro-
phiert. Jenseits der tagespolitischen Debatten galt es allerdings nie absolut.
Der vorliegende Beitrag will die rechtlichen Standards, die zur Authebung
des Bankgeheimnisses fiihren, naher untersuchen.
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I. Das Bankgeheimnis

1.  Begriff

Die Schweizerische Gesetzgebung enthalt keine Legaldefinition des Bankge-
heimnisses. Gemeinhin versteht man darunter die strafbewehrte Verpflich-
tung einer vom Bankengesetz bezeichneten Person, Stillschweigen hinsicht-
lich aller privaten und vermogensrechtlichen Belange des Bankkunden und
allfalliger Dritter zu wahren sowie die Geschaftsbeziehung mit dem Bank-
kunden als solche geheim zu halten, wenn diese Tatsachen der vom Ban-
kengesetz bezeichneten Person in Ausilibung ihres Berufes zur Kenntnis ge-
langt oder anvertraut worden sind.! Kurz: Es geht um die Geheimhaltungs-
pflicht der im Bankengesetz genannten Personen im Hinblick auf Kenntnis-
se, die sich aus der geschaftlichen Beziehung der Bank zum Kunden erge-
ben.

2. Rechtsgrundlagen

Die Geheimhaltungspflicht der Bank wird in verschiedenen Regelwerken
festgehalten. Sieht man von der verfassungsrechtlichen Riickkoppelung in
Art. 13 BV (Schutz der Privatsphére) ab,? so kann man im Hinblick auf die
Rechtsgrundlagen folgende Bereiche unterscheiden:

a) Vertragsrecht

Noch vor wenigen Jahren konnte man lesen, dass die Banken in ihrer ver-
traglichen Beziehung zum Kunden das Bankgeheimnis nicht explizit erwah-
nen.®> Das hat sich gedndert. Die Allgemeinen Geschéftsbedingungen der

1 KLEINER/SCHWOB/WINZELER, Kommentar BankG (2006), N 8 zu Art. 47 BankG; ALT-
HAUS STAMPFLI, Personendaten, 27, MARGIOTTA, Bankgeheimnis, 59 f., 80 ff.; KOLLER,
Bankgeheimnis und Datenschutz, 26 f.

2 Die Bestimmung in Art. 13 Abs 2 BV ist im Hinblick auf ihren Konkretisierungsgrad
nicht geeignet, im hier interessierenden Kontext einzelfallbezogene Losungen vorzu-
geben. Unbestritten ist zudem, dass dem Bankgeheimnis selbst unter dem Dach von
Art. 13 BV keine Vorrangfunktion zukommt, sondern dass Geheimnispreisgabe und
Geheimniswahrung der Abwégung unterliegen, vgl. etwa BGE 124 1 176 E. 6b S. 183.
Zur Bedeutung von Art.13 Abs.2 fiir das Bankgeheimnis vgl. KLEINER/SCHWOB/-
WINZELER, Kommentar BankG (2006), N 3 zu Art. 47 BankG.

3 Vgl z. B. HESS, Haftung der Bank, 70; MARGIOTTA, Bankgeheimnis, 97.
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Banken enthalten regelmassig einen Hinweis, wonach sich die Bank gegen-
tiber ihrem Kunden verpflichtet, das Bankgeheimnis zu wahren, wobei sie
diese Zusicherung auch immer mit den notwendigen Einschrankungen ver-
bindet. Heute bildet also die Geheimhaltungspflicht der Bank regelmassig
Gegenstand einer ausdriicklichen Vereinbarung.

Das andert nichts daran, dass die Bank auch ohne explizite Erwahnung
des Bankgeheimnisses zur Geheimhaltung verpflichtet ware. Die Geheim-
haltungspflicht ist eine Nebenpflicht der Bank.* Diese Nebenpflicht stiitzt
sich ihrerseits auf zwei Grundlagen: Die erste Grundlage ist die Treuepflicht
gemadss Art. 398 Abs. 2 OR.5 Sie verpflichtet die beauftragte Bank zur Ver-
schwiegenheit.® Die zweite Grundlage liegt in der allgemeinen vertraglichen
Verhaltenspflicht zur Wahrung des Integritatsinteresses der Gegenpartei,
wozu auch die Wahrung der Personlichkeit im Sinne von Art. 28 ZGB ge-
hort. Die Beziehung des Kunden zu seiner Bank, deren genaue Ausgestal-
tung sowie die in Frage stehenden Vermdgenswerte gehoren zur Geheim-
sphédre der Person.” Das Bankgeheimnis fallt somit in den Schutzbereich von
Art. 28 ZGB und ist als solches von den vertraglichen Nebenpflichten mit er-
fasst.®

b) Personlichkeitsrecht (Art. 28 ZGB)

Der Personlichkeitsschutz von Art. 28 ZGB gilt unabhangig von einer ver-
traglichen Bindung und bildet daher eine selbstindige Gesetzesgrundlage
fiir das Bankgeheimnis. Damit wird der Schutz einerseits erweitert und an-
dererseits verstarkt. Erweitert wird er insofern, als auch Daten geschiitzt
sind, von denen die Bank zufallig Kenntnis erlangt, etwa im Zusammenhang
mit den Transaktionen ihrer eigenen Kunden. Verstarkt wird der Schutz,

4 Vgl. FELLMANN, Berner Kommentar, N 45 zu Art. 398 OR.

5 Vgl. AUBERT ET AL., Secret bancaire, 50 f.; BERGER, recht 2000, 184; KLEINER/SCHWOB/-
WINZELER, Kommentar BankG (2006), N 4 zu Art. 47 BankG. Wer fiir die Schweiz die
deutschrechtliche Figur des einheitlichen gesetzlichen Schutzverhaltnisses bejaht, sieht
in den auf die Wahrung des Integritatsinteresses gerichteten Nebenpflichten eine ei-
genstandige Pflichtenkategorie, die unmittelbar auf Art. 2 ZGB griindet. Vgl. dazu et-
wa BERGER, recht 2000, 185. Zustimmend auch ALTHAUS STAMPFLI, Personendaten, 27.
Grundlegend zur Rechtsfigur des einheitlichen gesetzlichen Schutz- bzw. Schuldver-
haltnisses: WIEGAND, recht 1997, 85 ff.

6 FELLMANN, Berner Kommentar, N 43 zu Art. 398 OR.

7 BERGER, recht 2000, 184. Vgl. auch BGE 951439 E. 2b S. 443.

8 Gegen die vertragsrechtliche Begriindung (unnétig angesichts des personlichkeits-
rechtlichen Schutzes): BERGER, recht 2000, 184.
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weil Art. 28 ZGB bereits im Vorfeld, wahrend und schliesslich nach Beendi-
gung der Kundenbeziehung Geltung beansprucht. Dies bedeutet auch die
Unabhéngigkeit von den Rechtsfiguren der culpa in contrahendo, der An-
spruchskonkurrenz und der nachwirkenden Vertragspflichten, die allesamt
auf Richterrecht beruhen und daher mit einem Unsicherheitsfaktor behaftet
sind.

c) Datenschutzgesetz

Das Datenschutzgesetz enthalt in Art. 12 bis 15 Regeln fiir die Bearbeitung
von Personendaten durch private Personen. Der Begriff der Bearbeitung um-
fasst jeden Umgang mit Personendaten, einschliesslich deren Beschaffung,
Aufbewahrung, Verwendung, Umarbeitung, Bekanntgabe, Archivierung
oder Vernichtung (Art. 3 lit. e DSG). Banken sind Privatpersonen im Sinne
des DSG und sie bearbeiten ihre Kundendaten im Sinne des Datenschutzge-
setzes.” Soweit das DSG Bestimmungen {iiber die Bekanntgabe von Kunden-
daten an Dritte enthalt, bildet es eine Rechtsgrundlage fiir den rechtlichen
Umgang mit dem Bankgeheimnis.

Relevant fiir den Geheimnisschutz von bankrelevanten Kundendaten
sind insbesondere diejenigen Bestimmungen des DSG, die spezifisch die Be-
kanntgabe von Personendaten regeln oder eine solche voraussetzen.!® Im
Vordergrund stehen Art. 6, 10a, 12 und 13 DSG. Die Bestimmung in Art. 6
DSG regelt die grenziiberschreitende Bekanntgabe von Personendaten.
Art. 10a DSG bestimmt die Voraussetzungen fiir die Ubertragung der Bear-
beitung von Personendaten an Dritte. Art. 12 Abs. 2 lit. ¢ DSG prazisiert,
dass insbesondere die Bekanntgabe von besonders schiitzenswerten Perso-
nendaten oder Personlichkeitsprofilen an Dritte widerrechtlich ist, sofern
kein Rechtfertigungsgrund vorliegt. Art. 13 Abs. 2 lit. ¢ DSG halt schliesslich
die Grundsitze fiir die Bekanntgabe von Personendaten zur Uberpriifung
der Kreditbonitat fest.

d) Strafrecht

Art. 47 BankG versieht das Bankgeheimnis mit einem zusatzlichen straf-
rechtlichen Schutz. Erlangt eine in bankrelevanter Funktion tatige Person

9 So auch ALTHAUS STAMPFLI, Personendaten, 32.

10 Die anderen Bestimmungen des DSG sind fiir die Banken relevant, weil sie die Bearbei-
tung im engeren Sinn betreffen. Dazu ausfiihrlich ALTHAUS STAMPFLI, Personendaten,
70 ff.
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gestiitzt auf diese Funktion Kenntnis von einem Geheimnis, und offenbart
sie dieses Geheimnis einem Dritten, so macht sie sich grundsatzlich strafbar.
Mit der Einfithrung des FINMAG wurde insbesondere das Strafmass in
Art. 47 BankG verschédrft. Neu werden die vorsatzliche Bankgeheimnisver-
letzung und die Verleitung dazu' mit drei Jahren Freiheitsstrafe oder Geld-
strafe!? geahndet, die fahrlassige Bankgeheimnisverletzung mit einer Busse
bis zu 250'000 Franken.!® Im tibrigen gelten die allgemeinen Bestimmungen
des Strafgesetzbuches (Art. 47 Abs. 6 BankG).

e) Aufsichtsrecht als flankierende Massnahme

Auch das Aufsichtsrecht schliesst das Bankgeheimnis in seinen Regelungs-
bereich ein. Es tut dies einerseits in allgemeiner Form, indem das Bankenge-
setz von der Bank eine angemessene Organisation (Art. 3 Abs. 2 lit. a BankG)
und von ihren Leitungsorganen die Gewahr fiir eine einwandfreie Ge-
schaftsfiihrung verlangt (Art.3 Abs. 2 lit. ¢ BankG). Das organisatorische
oder gewadhrsmassige Risiko einer Bankgeheimnisverletzung oder gar die
Verwirklichung dieses Risikos fallen in den Kompetenzbereich der FINMA
(Art. 31 FINMAG). Die verbindliche Entscheidung tiber die Erfiillung des
Tatbestandes von Art. 47 BankG und deren Folgen im Einzelfall verbleibt
hingegen in der Kompetenz des Strafrichters.!* Insofern bietet das Aufsichts-
recht mit seinen Normen «flankierende Massnahmen» zum verstdrkten
Schutz des Bankgeheimnisses. Es enthdlt aber — obwohl der einschligige
Straftatbestand formell im Bankengesetz verankert ist — keine unmittelbare
Rechtsgrundlage fiir den Geheimnisschutz an sich.

1 Der Inhalt des Begriffs der «Verleitung» ist umstritten. Uberwiegend wird darunter die
Anstiftung zur Verletzung des Bankgeheimnisses verstanden, vgl. etwa MARGIOTTA,
Bankgeheimnis, 79; KLEINER/SCHWOB/WINZELER, Kommentar BankG (2006), N 2 zu
Art. 47 BankG. Nach einer anderen Meinung ist «Verleiten» weiter zu fassen und be-
deutet «jede Einwirkung auf den Geheimnistrager, durch die er veranlasst werden soll,
den Tatbestand der Verletzung des Bankgeheimnisses objektiv zu erfiillen.» So die
Auffassung von STRATENWERTH, Basler Kommentar, N 17 zu Art. 47 BankG.

12 Maximale Strafe: 1,080 Mio. Franken.

13 Fassung gemadss Anhang Ziff. 15 des Finanzmarktaufsichtsgesetzes vom 22. Juni 2007,
in Kraft seit 1. Januar 2009 (SR 956.1). Vorheriges Strafmass: vorsatzliche Bankgeheim-
nisverletzung und versuchte Anstiftung dazu: Gefangnis bis zu sechs Monaten oder
Busse bis zu 50'000 Franken; fahrlassige Bankgeheimnisverletzung: Busse bis zu 30'000
Franken. Der Bank selbst droht unter dem Regime von Art. 102 Abs. 1 StGB eine Ver-
bandsgeldbusse von bis zu 5 Mio. Franken.

14 Vgl. auch Art. 38 Abs. 3 FINMAG, wonach die FINMA bei Widerhandlung gegen die
Finanzmarktgesetze die zustdndige Strafverfolgungsbehorden informiert.
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Andererseits hat die FINMA mit dem Outsourcing-Rundschreiben die
Datenweitergabe in einem spezifischen Bereich geregelt. Lagert eine Bank
einen Geschaftsbereich aus und fiihrt dies zu einem Transfer von Kunden-
daten an den externen Dienstleister, so hat sie vorbehaltlich einer Sonderge-
nehmigung die einschldgigen Grundsatze des Outsourcing-Rundschreibens
zu beachten.’> Diese Grundsdtze verlangen unter anderem die Einhaltung
des Bankgeheimnisses und konkretisieren die aufsichtsrechtliche Auffas-
sung dariiber, wann der Geheimnisschutz eingehalten wird. Die bankenge-
setzliche Grundlage fiir diese Konkretisierung ist Art. 3 Abs. 2 lit. a BankG
(angemessene Organisation). Auch hier zeigt sich: Gestiitzt auf Art. 3 Abs. 2
lit. a BankG kann die Aufsichtsbehorde ihre Sicht auf das Bankgeheimnis
kundtun und diese Sichtweise mit der Kraft aufsichtsrechtlicher Normen un-
termauern. Art. 3 Abs. 2 lit. a BankG bietet aber selbst keine eigenstandige
Rechtsgrundlage fiir den Geheimnisschutz.

3.  Verhiltnis der Rechtsgrundlagen zueinander

Angesichts der verschiedenen Rechtsgrundlagen stellt sich unweigerlich die
Frage nach deren Verhéltnis zueinander. Konkret: Woran muss sich die
Bank halten? Idealiter sollte der Gesetzgeber planmassig die Beziehung zwi-
schen allen von ihm gesetzten Rechtsnormen bestimmen. Dass ihn diese
Aufgabe tiberfordert, ist eine Trivialitdt. Fiir die Verhaltnisbestimmung ist
daher auf die Grundsitze der Koordinationsdogmatik zuriickzugreifen. Die-
se unterscheidet zwischen der Frage nach der einschldgigen Rechtsgrundla-
ge (formelle Normrelation) und der Frage nach der inhaltlichen Wechsel-
wirkung von Normen (materielle Normrelation).

a) Formelle Normrelation: Kumulative Geltung der Regelwerke

Im Rahmen der formellen Normrelation ist zu fragen, ob die erwahnten
Rechtsgrundlagen des Bankgeheimnisses trotz des Vorhandenseins konkur-
rierender Normen einen Geltungsanspruch erheben kénnen — wobei vorab
zu prazisieren ist, dass die Normenkonkurrenz keine umfassende ist, weil
nicht alle Regelwerke den gesamten Geheimnisschutz abdecken.

15 FINMA-RS 08/7 (Outsourcing Banken).

16 Das Vertragsrecht beschrankt sich auf diejenigen Konstellationen, in denen zwischen
Kunde und Bank eine vertragliche Bindung besteht. Das Outsourcing-Rundschreiben
der FINMA regelt nur die Weitergabe von Kundendaten im Kontext der Auslagerung
von Bankdienstleistungen an externe Dritte.
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aa) Grundsatz

Fiir den Konkurrenzbereich selbst ergibt sich aus der Teleologie der Regel-
werke und deren Normen ein starkes Indiz fiir deren kumulative Geltung.
Der Geltungsanspruch gehort zur inhdrenten Zielsetzung einer jeden Norm,
ist doch grundsatzlich davon auszugehen, dass der Gesetzgeber keine Nor-
men erladsst, deren Geltung er von vornherein ausschliesst. Kurz: Es gilt die
Vermutung des gesetzlichen Normativanspruchs.

Diese Vermutung wird mit Blick auf die Zielsetzung der verschiedenen
Regelwerke zusatzlich verstarkt. Zwar gibt es zwischen den Zielsetzungen
durchaus Verbindungslinien; trotzdem bleiben auch teilrechtseigene Zielset-
zungen erhalten. So geht es beim vertraglichen Geheimnisschutz um die
Wahrung der diesbeziiglichen privatautonomen Vereinbarung der Parteien,
auch wenn iiber die Rechtsfigur der Nebenpflichten der Personlichkeits-
schutz (Art. 28 ZGB) und dessen Ziel, jeden Menschen in seiner Individuali-
tat zu schiitzen, zusatzlich in das vertragliche Schutzinstrumentarium ein-
gebunden wird. Auch das Strafrecht will mit Art. 47 BankG die Personlich-
keit des Bankkunden schiitzen. Nichtsdestotrotz bleibt das Strafrecht tater-
bezogen und zielt namentlich auf die Individual- und Allgemeinpraventi-
on.” Zudem — und atypisch fiir das Strafrecht — dient Art. 47 BankG auch
dem Funktionsschutz in Gestalt eines offentlichen Interesses an einem at-
traktiven Finanzplatz Schweiz.”® Die Bestimmung dient demgemadss auch

17- Vgl. etwa SCHWARZENEGGER/HUG/JOSITSCH, Strafrecht II, 18 f.; TRECHSEL/NOLL, Straf-
recht AT, 22. Zu den Unterschieden auch AEBI-MULLER, System des Personlichkeits-
schutzes, N 515.

18 So bereits die Materialien zum BankG, vgl. Botschaft zum BankG, BBI 1934 I 180, wo-
nach man die Bankkundschaft iiber das Weiterbestehen des Bankgeheimnisses beruhi-
gen miisse, weil man sonst mit einer Kapitalflucht rechnen miisse, «ein Schaden, vor
dem wir unser Land bewahren miissen.» Vgl. auch BGE 115 Ib 68 E. 4b S. 83 («Zu die-
sen wesentlichen Interessen der Schweiz kann der Schutz des Bankgeheimnisses nur
unter bestimmten Voraussetzungen zdhlen. Es muss sich bei der von einem um
Rechtshilfe ersuchenden Staat verlangten Auskunft um eine solche handeln, deren
Preisgabe das Bankgeheimnis geradezu aushohlen oder die der ganzen schweizeri-
schen Wirtschaft Schaden zufiigen wiirde.»). Dem folgend BGE 123 1l 153 E. 7b S. 160;
BGer 1A.234/2005 vom 31. Januar 2006, E. 4. Vgl. zudem die Ausserungen des Bundes-
gerichts in BGE 111 IV 74 E. 4c S. 80, die im Zusammenhang mit Art. 273 StG ergingen,
fiir das Bankgeheimnis aber gleichermassen Geltung haben: «Les relations entre les
banques et leurs clients dépendent dans une large mesure de la confiance de ces der-
niers dans la discrétion dont la banque fera preuve a 1'égard des faits touchant a la
sphere privée du client. Si disparait la garantie que de tels faits, révélés ou appris, res-
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der Funktionsfahigkeit des Finanzplatzes. Damit wird eine Uberschneidung
mit der Zielsetzung des Bankaufsichtsrechts geschaffen, das allerdings ne-
ben dem Funktionsschutz auch den Individualschutz der Glaubiger gewahr-
leisten soll. Kurz: Die verschiedenen Rechtsgrundlagen dienen verschiede-
nen Zielen."” Die Zuriickstellung einer Rechtsgrundlage zugunsten einer
oder mehreren anderen wiirde einen Zielverzicht bedeuten, von dem ohne
gegenteilige Indizien nicht auszugehen ist.

Dasselbe gilt auch fiir die unterschiedlichen Mittel, mit denen die einzel-
nen Ziele sichergestellt werden sollen. Das Vertragsrecht bietet schadener-
satzbewehrte Anspriiche, das Personlichkeitsrecht ergdnzt diese durch die
Beseitigungs- und Feststellungs-, Gewinnherausgabe- und Genugtuungsan-
spriiche sowie den Anspruch auf Urteilsveroffentlichung, das Strafrecht
stellt das ponale Sanktionsinstrumentarium zur Verfiigung, und das Auf-
sichtsrecht bietet den Eingriff durch die zustandige Behorde. Die Zurtickstel-
lung einer Rechtsgrundlage zugunsten der anderen wiirde also gleichzeitig
den Verzicht auf ein umfassendes Schutzinstrumentarium bedeuten. Wie-
derum ist aber von einem solchen Verzicht ohne gegenteilige Indizien nicht
auszugehen.

Im Ergebnis ist festzuhalten, dass die bankgeheimnisrelevanten Normen
des Vertragsrechts, des Personlichkeitsschutzes, des Strafrechts und des
Aufsichtsrechts als Rechtsgrundlagen nebeneinander Geltung haben.

bb)  Sonderfrage: Datenschutzgesetz

Der gesonderten Untersuchung bedarf das Datenschutzgesetz, denn dieses
ordnet sich im Gegensatz zu den anderen Rechtsgrundlagen nicht in die
gangige Systematik der Teilrechtsordnungen ein. Vielmehr folgt es einer
neueren Tendenz, die vor allem auf europarechtlicher Ebene Programm ist:
Die objektorientierte Gesetzgebung in Form von Einheitsgesetzen.? Gere-
gelt wird eine Sachmaterie — die Bearbeitung von Personendaten — unter Fin-
schluss der offentlichrechtlichen, strafrechtlichen und privatrechtlichen As-
pekte. Da das Datenschutzgesetz auch Regelungen tiber die Weitergabe von
Personendaten enthalt, stellt sich jeweils die Frage nach deren Verhaltnis zu

teront secrets, disparait du méme coup la confiance a cet égard du client envers la ban-
que, et s'effondre ainsi I'une des conditions essentielles d'une activité bancaire viable.»
19 Weitere Ausfithrungen zu den Unterschieden zwischen Strafrecht und Privatrecht un-
ten auf S. 222 (Koordinationsdogmatische Grundlagen, a.E.).
20 Zu den Einheitsgesetzen MARTI, Ziircher Kommentar, N 70 ff. Vorb. Art. 5, 6 ZGB;
MOOR, Droit administratif I, 134.
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den anderen Rechtsgrundlagen des Bankgeheimnisses. Der Koordinations-
bedarf besteht insbesondere beziiglich des Personlichkeitsschutzes (Art. 28
ZGB) und in geringerem Masse mit Blick auf den Strafrechtsschutz in Art. 47
BankG sowie dem genuinen Bankaufsichtsrecht. Zu beachten ist hier wie-
derum, dass generelle Aussagen iiber die Normrelation immer auch anhand
des Einzelfalles und der konkret betroffenen Bestimmungen tiberpriift wer-
den miissen.

(1) Verhiltnis zum Personlichkeitsrecht (Art. 28 ZGB)

Dass zwischen dem Personlichkeitsschutz gemass Art. 28 ZGB und dem Da-
tenschutzgesetz ein Uberschneidungsbereich (eine Normenkonkurrenz) be-
steht, ist unstreitig. Fraglich ist lediglich, welche Konkurrenzfolge daraus re-
sultiert. Gelten auch hier die Bestimmungen der beiden Teilrechtsordnungen
kumulativ, oder verdrangen die Bestimmungen des Datenschutzgesetzes die
allgemeine Schutznorm in Art. 28 ZGB (Derogation)?

Das Bundesgericht geht offenbar vom Grundsatz der kumulativen Gel-
tung der beiden Regelwerke aus; jedenfalls priift es im Einzelfall sowohl
Art. 28 ZGB als auch die einschlagigen Bestimmungen des DSG.?! Dem folgt
auch die tiberwiegende Lehre.?? Fiir das selbststindige Nebeneinander von
Art. 28 ZGB und den jeweiligen Bestimmungen des DSG sprechen auch die
Materialien; die Botschaft zum DSG halt fest, dass der privatrechtliche Teil
des Gesetzes «eine Ergianzung und Konkretisierung» des Personlichkeits-
schutzes des Zivilgesetzes darstelle.?> Daraus ist auf eine inhaltliche Beein-
flussung von Art. 28 ZGB durch das DSG zu schliessen, die allerdings nur
dann sinnvoll ist, wenn Art. 28 ZGB neben dem DSG noch Bestand hat. Kei-
nen schliissigen Hinweis auf die Normrelation liefert die grammatikalische
Auslegung. Zwar nimmt das DSG wiederholt auf den privatrechtlichen Per-
sonlichkeitsschutz in Art. 28 ZGB Bezug; in Art. 13 Abs. 1 wiederholt es gar
wortlich die Rechtfertigungsgriinde von Art. 28 Abs.2 ZGB. Daraus lasst
sich aber hochstens der (unbestrittene) Geltungsanspruch des DSG ableiten,
nicht aber, dass das DSG gleichzeitig den Geltungsanspruch von Art. 28
ZGB verneint. Ganzlich unergiebig ist zudem hier die Systematik. Was

21 BGE 12711481 E. 1 ff. S. 483 ff.

2 Vgl. etwa AEBI-MULLER, System des Personlichkeitsschutzes, N 545; ROSENTHAL,
Kommentar DSG, N 2 zu Art. 2 DSG, N 101 zu Art. 10a DSG; SCHMID, ZBJV 131 (1995),
817; in der Tendenz auch STEINAUER, Die Verletzung durch private Datenbearbeitung,
43 f., 53; A.A. BUCHER, Natiirliche Personen, N 464 (DSG tritt [weitgehend] an die Stel-
le von Art. 28 ZGB).

2 Botschaft zum DSG, BB1 1988 II 434, 458.
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schliesslich die Teleologie angeht, so ware angesichts der parallelen Zielset-
zung der beiden Regelwerke (Schutz der Autonomie und Entscheidungs-
freiheit der betroffenen Personen)* der Vorrang des DSG nicht mit einem
Zielverzicht verbunden: Die Zielsetzung von Art. 28 ZGB im Bereich der in-
formationellen Selbstbestimmung bliebe auch gewahrt, wenn das DSG an
die Stelle von Art. 28 ZGB treten wiirde. Gegen die derogative und fiir die
kumulative Geltung spricht aber andererseits der Normativanspruch als in-
hérente Zielsetzung eines jeden Gesetzes.

Insgesamt ist also davon auszugehen, dass Art.28 ZGB und die ein-
schlagigen privatrechtlichen Bestimmungen des DSG als selbstandige Nor-
men(gruppen) nebeneinander bestehen.

(2) Verhiltnis zum Strafrecht (Art. 47 BankG)

Zu iberpriifen ist auch das Verhéltnis des Datenschutzgesetzes zum ban-
kengesetzlichen Geheimnisschutz. Die Verhaltnisfrage betrifft einerseits die
Strafbestimmungen des DSG, andererseits aber auch alle Normen, welche
die Weiterleitung von Kundendaten betreffen.

Hinsichtlich der Strafbestimmungen des Datenschutzgesetzes steht das
Verhiltnis von Art. 47 BankG zu Art. 35 DSG im Vordergrund. Strafbar ge-
mass Art. 35 Abs. 1 DSG ist namentlich die vorsatzliche Bekanntgabe von
geheimen, besonders schiitzenswerten Personendaten oder Personlichkeits-
profilen, die bei der Ausiibung des Berufes erlangt wurden. Erforderlich ist
zudem, dass die Austibung des Berufes die Kenntnis solcher Daten erfor-
dert. Art. 35 Abs. 1 DSG ist ein Antragsdelikt, die Strafe ist eine Busse. Die
Absitze 2 und 3 von Art. 35 DSG dehnen die Strafbarkeit auf weitere Perso-
nen — etwa auf Auszubildende — aus. Insgesamt ist der Anwendungsbereich
von Art. 35 DSG enger als derjenige von Art. 47 BankG, denn die fiir das
Bankgeheimnis zentralen wirtschaftlichen Daten gehoren gerade nicht zu
den besonders schiitzenswerten Daten nach DSG.?> Damit entfallt regelmas-
sig bereits der Normenkonflikt und damit die Frage nach dem Verhaltnis
zwischen den beiden Strafnormen. Fiir diejenigen (Rest-)Félle, in denen eine
Normenkonkurrenz besteht, ist davon auszugehen, dass das Bankgeheimnis
den Tatbestand in Art. 35 DSG konsumiert.?

2 Botschaft zum DSG, BBI 1988 II 458.

% Vgl Art. 3 lit. ¢ DSG.

% Vgl. ARZT, Basler Kommentar, N 63 zu Art. 35 DSG; RIKLIN, Basler Kommentar, N 55
zu Art. 35 DSG. Beide Autoren beziehen sich auf das Verhilinis von Art. 35 DSG zu
Art. 320, 321 StGB. Die Begriindung gilt aber auch fiir Art. 47 BankG. Ahnlich ALT-
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Was den iibrigen Uberschneidungsbereich zwischen den Normen des
DSG und Art. 47 BankG betrifft, so ist im Regelfall von einer kumulativen
Geltung der beiden Teilrechtsordnungen auszugehen. Dass Art. 47 BankG
die Datenweitergabe teilweise an strengere Voraussetzungen kniipft,? hat
diesbeziiglich keinen Einfluss. Solange es fiir die Rechtsunterworfenen mog-
lich ist, beide Teilrechtsordnungen einzuhalten, liegt kein (Rechtsfolgen-)
Widerspruch vor, der als Losung zwingend nach einer Vorrangregelung
(Derogation) oder nach einer Neutralisierung (gegenseitige Aufhebung) ru-
fen wiirde. Soweit die anderen Auslegungselemente — also die grammatika-
lische, systematische und historische Auslegung — keine Vorrangregelung
nahe legen, ist auf die Teleologie abzustellen. Diese spricht grundsatzlich fiir
die kumulative Geltung der Normen beider Regelwerke: Der Geltungsan-
spruch gehort zur inhdrenten Zielsetzung einer jeden Norm, weil davon aus-
zugehen ist, dass der Gesetzgeber keine Normen erlédsst, deren Geltung er
von vornherein ausschliessen will.

Eine Sonderfrage stellt sich im Zusammenhang mit Art. 10a DSG. Diese
Bestimmung erlaubt die Ubertragung von Personendaten zwecks Bearbei-
tung an Dritte (Outsourcing) unter bestimmten Voraussetzungen. Sie kntipft
aber die Erlaubnis an den Vorbehalt, dass keine vertraglichen oder gesetzli-
chen Geheimhaltungspflichten die Ubertragung verbieten. Art. 10a DSG
enthdlt mit anderen Worten eine (seltene) gesetzliche Koordinationsnorm,
mit welcher der eigene Regulierungsanspruch sowohl zugunsten einer all-
falligen privatautonomen Regelung als auch zugunsten anderer Teilrechts-
ordnungen mit Geheimnisnormen explizit zuriickgenommen wird.?® Kon-
kret: Da Art. 47 BankG fiir seinen Anwendungsbereich die Weitergabe von

HAUS STAMPFLI, Personendaten, 35; KLEINER/SCHWOB/WINZELER, Kommentar BankG
(2006), N 409 zu Art. 47 BankG; ROSENTHAL, Kommentar DSG, N 17 zu Art. 35 DSG.
Diese Lehrmeinungen gehen von der Spezialitdt des Bankgeheimnisses aus. Im Ergeb-
nis dndert sich nicht viel: Art. 35 DSG bleibt im Konkurrenzverhéltnis ohne eigenes
Gewicht: Er geht in anderen Normen (Konsumtion) auf oder wird von ihnen verdrangt
(Spezialitat).

% Das Bankgeheimnis verbietet die Weitergabe von Kundendaten auch ausserhalb des
Bereichs der besonders schiitzenswerten Personendaten (zu denen die finanziellen Be-
lange eben gerade nicht gehoren). Auch trifft es im Vergleich zu Art. 1 Abs. 7 VDSG
eine strengere Regelung, vgl. dazu auch KLEINER/SCHWOB/WINZELER, Kommentar
BankG (2006), N 407 zu Art. 47 BankG.

2 A.A. ROSENTHAL, Kommentar DSG, N 101 zu Art. 10a DSG: Die Bestimmung prazisie-
re nur, was insgesamt gelte: die kumulative Geltung des DSG neben anderen Vor-
schriften.
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Kundendaten verbietet, findet Art. 10a DSG und der darin enthaltene Er-
laubnistatbestand keine Anwendung.

(3) Verhiltnis zum Aufsichtsrecht

Schliesslich stellt sich punktuell auch die Frage des Verhaltnisses zwischen
dem Datenschutzgesetz und dem Bankaufsichtsrecht. Allerdings stellt sich
die Verhaltnisfrage nicht auf der unmittelbaren gesetzlichen Ebene, sondern
mit Blick auf eine Verwaltungsverordnung der FINMA. Diese nimmt nam-
lich im Zusammenhang mit ihrem Outsourcing-Rundschreiben® explizit Be-
zug auf das Datenschutzgesetz: Im Zweckartikel wird festgehalten, dass
nach Auffassung der Aufsichtsbehorde bei Einhaltung der festgelegten
Grundsatze die Outsourcing-Losungen den Erfordernissen einer angemes-
senen Organisation, des Bankgeheimnisses und des Datenschutzes entspre-
chen. Im Outsourcing-Rundschreiben finden sich die Bestimmungen des Da-
tenschutzgesetzes zudem nicht nur als Regulierungsgrundlage® und als
Voraussetzung fiir ein bewilligungsfreies Outsourcing, sondern sie bilden
dariiber hinaus Gegenstand einzelner Outsourcing-Grundsitze. So iiber-
nimmt das Rundschreiben beispielsweise im Zusammenhang mit den Si-
cherheitsanforderungen (Grundsatz 4) die Bestimmung von Art. 7 DSG, ein-
schliesslich dessen Ausfiihrungsbestimmungen. Die Parallelitit der Norm-
gebung wird durch den ausdriicklichen Verweis auf die entsprechenden Be-
stimmungen des Datenschutzgesetzes zusatzlich unterstrichen.3! Daneben
tragt auch die Vorschrift der Kundenorientierung (Grundsatz 6) zur Ver-
wirklichung datenschutzrechtlicher Ziele bei, indem im Falle der Ubermitt-
lung von Kundendaten an einen externen Dienstleister die Kunden in all-
gemeiner Form (bei Inlandiibermittlung) oder detailliert (bei Auslandiiber-
mittlung) in Kenntnis zu setzen sind.

Am Grundsatz der kumulativen Geltung beider Teilrechtsordnungen
(Bankaufsichtsrecht, Datenschutzgesetz) andert das Outsourcing-Rund-
schreiben nichts. Die Aufsichtsbehorde reguliert die Datenweitergabe von
Banken gestiitzt auf das Erfordernis der angemessenen Organisation (Art. 3
Abs. 2 BankG) und mit Blick auf die bankengesetzliche Zielsetzung, nament-
lich den Glaubigerschutz und den Funktionsschutz.3> Wenn sie in ihrer Pra-

2 FINMA-RS 08/7 (Outsourcing Banken).

30 Als rechtliche Grundlagen fiir das Rundschreiben werden unter anderem die Art. 6-7,
12-14 DSG und Art. 8 ff. VDSG angegeben, vgl. FINMA-RS 08/7 Ingress.

3 Vgl. FINMA-RS 08/7 Rz. 33.

32 Zur Funktionsschutzrelevanz des Bankgeheimnisses vgl. vorne Fn. 18.
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xis dafiir die Bestimmungen des Datenschutzgesetzes heranzieht, so tragt sie
dem Prinzip der Einheit der Rechtsordnung Rechnung. Sie behalt aber ge-
stiitzt auf das Bankengesetz die Definitionshoheit dariiber, welche Stan-
dards im Hinblick auf die bankengesetzlichen Normen und Ziele einen an-
gemessenen Schutz von Kundendaten darstellen.

Umgekehrt fithrt eine Regelung der Aufsichtsbehdorde nicht zur Gel-
tungsreduktion des DSG. Eine vom DSG abweichende aufsichtsrechtliche
Norm oder Praxis ist nur fiir den aufsichtsrechtlichen Rahmen von Bedeu-
tung und fiihrt nicht zu einer Verdrangung der Normen des Datenschutzge-
setzes als verbindliches Regelwerk fiir die Banken.

b) Materielle Normrelation: Inhaltlichen Wechselwirkung der
Regelwerke

Bei der formellen Normrelation ging es nur darum, ob die verschiedenen
Rechtsgrundlagen des Bankgeheimnisses angesichts der vielfaltigen Paral-
lelnormierungen {iiberhaupt ihren Geltungsanspruch bewahren —also um
eine Alles-oder-nichts-Entscheidung iiber ihre Anwendbarkeit. Diesbeziig-
lich lautete das Fazit fiir die Verhaltnisbestimmung: Kumulative Geltung,
mit wenigen Ausnahmen.

Die grundsatzlich kumulative Geltung der verschiedenen Rechtsgrund-
lagen des Bankgeheimnisses sagt allerdings noch nichts iiber die Moglich-
keiten und Grenzen der wechselseitigen Einflussnahme auf der inhaltlichen
Ebene. Dies ist die Frage der materiellen Normrelation. Sie ist fiir jeden Ein-
zelfall einer Normenkonkurrenz zu priifen.

Dass im Zusammenhang mit dem Bankgeheimnis ausgepragte inhaltli-
che Verkniipfungen bestehen, ist offensichtlich. Wenn Art. 47 BankG als
Strafrechtsnorm seine Wurzel im Privatrecht hat, so bleibt dies nicht ohne
Auswirkungen auf seine inhaltliche Ausgestaltung — wobei deren Art und
Umfang noch zu bestimmen ist. Wenn Art. 28 ZGB auch als vertragliche
Nebenpflicht fungiert, so wird die vertragliche Haftung selbstredend vom
privatrechtlichen Personlichkeitsschutz beeinflusst. Und wenn das Daten-
schutzgesetz in Art. 12 Abs. 1 klarstellt, dass die Bearbeitung von Personen-
daten die Personlichkeit nicht verletzen darf, so schafft die Norm damit im
Ausgangspunkt eine inhaltliche Wertungsparallelitat mit Art. 28 ZGB.

Im vorliegenden Kontext interessieren diese Wechselbeziige insbesonde-
re im Hinblick auf die Frage, ob und inwieweit inhaltlich ein Gleichklang
zwischen den verschiedenen Rechtsgrundlagen besteht, wenn es um die
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Aufhebung des Bankgeheimnisses geht. Diese Frage wird im Zusammen-
hang mit den einzelnen Aufhebungsgriinden vertieft zu behandeln sein.

C) Fazit

Im Ausgangspunkt stand die Frage, woran sich die Bank angesichts der
multiplen Rechtsgrundlagen fiir das Bankgeheimnis halten muss. Als
Grundsatz kann festgehalten werden: Die erwahnten Regelbereiche stehen
als gleichwertige Ordnungen nebeneinander und sie verlangen allesamt die
Anwendung ihrer Normen. Die Bank muss also alle einschldgigen Vorschrif-
ten beachten. An das Vertragsrecht ist sie gebunden, weil sie Vertragspartei
ist. Das Personlichkeitsrecht gilt fiir sie in ihrer Rolle als Privatrechtssubjekt.
Das Datenschutzgesetz findet Anwendung, weil die Bank private Daten-
bearbeiterin im Sinne des Datenschutzgesetzes ist. Vom Strafrecht wird sie
kraft Art. 47 BankG erfasst. In den aufsichtsrechtlichen Bereich fallt sie, weil
sie Bewilligungstragerin nach Bankengesetz ist. Ausnahmen bestehen in
wenigen Einzelfdllen im Zusammenhang mit Bestimmungen des Daten-
schutzgesetzes, die gegeniiber Art. 47 BankG zuriickweichen.

Von der Frage des formellen Geltungsanspruchs zu trennen ist die Frage
nach der inhaltlichen Wechselwirkung der verschiedenen Rechtsgrundla-
gen. Hier ergibt sich aufgrund der geschichtlichen Entwicklung, der Sach-
nahe, der teilweise ausdriicklichen Bezugnahme und dem allgemeinen Ko-
harenzziel der Rechtsordnung eine starke inhaltliche Verkniipfung.

II. Aufhebungsgriinde und Aufhebungsstandards

Das Bankgeheimnis gilt nicht absolut, sondern es kann unter bestimmten
Voraussetzungen aufgehoben werden. Authebung wird hier verstanden als
Rechtfertigung fiir die Offenbarung von Daten, die an sich unter das Bank-
geheimnis fallen, weshalb ihre Offenbarung ohne den Rechtfertigungsgrund
den Tatbestand der Geheimnisverletzung erfiillen wiirde.

1.  Aufhebungsgriinde: Einwilligung, Interessenvorrang, Gesetz

Aus der Existenz multipler Rechtsgrundlagen fiir den bankrelevanten Ge-
heimnisschutz folgt unter anderem, dass auch die Aufhebungsgriinde in
verschiedenen Regelwerken verankert sind. Die Aufhebungsgriinde mogen
teilweise unterschiedlich formuliert und ausgestaltet sein. Im Kern kann
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man sie aber mit den Stichworten: «Einwilligung, Interessenvorrang und
Gesetz» umschreiben.

a) Rechtsgrundlagen

aa)  Vertragsrecht

Da aus Sicht des Vertragsrechts die Geheimnispflicht der Bank auf dem aus-
driicklichen oder stillschweigenden Konsens der Parteien beruht, kann diese
Pflicht ohne weiteres durch gegenseitige Ubereinkunft modifiziert oder
ganzlich aufgehoben werden. Die Einwilligung gehort mithin zu den klassi-
schen Aufhebungsgriinden des vertraglichen Bankgeheimnisschutzes.

Auch der Interessenvorrang bildet im Vertragsrecht einen Aufhebungs-
grund. Die Grundlage fiir die Interessenabwagung liegt im Grundsatz von
Treu und Glauben. Aus diesem Grundsatz leitet sich letztlich die Geheim-
haltungspflicht ab, und dieser Grundsatz bildet auch die Schranke fiir den
Interessensschutz des Auftraggebers: «<Der Auftraggeber hat seine Interessen
deshalb zuriickzustellen, wenn die Interessen des Beauftragten deutlich
pravalieren und die Berufung auf die Geheimhaltungspflicht somit Treu
und Glauben widersprechen wiirde.»%

Schliesslich besteht auch im Vertragsrecht die Geheimnispflicht der Bank
nur «innerhalb der Schranken des Gesetzes.» Soweit die Bank gesetzlich3
zur Offenlegung von Bankkundendaten gegeniiber Behdrden verpflichtet
ist, kann sie sich vertraglich nicht giiltig zu deren Geheimhaltung verpflich-
ten. Diese Schranke ist gestiitzt auf das Vertrauensprinzip bei der Ausle-
gung des Vertrages zu beachten. Ein explizites Verbot zur Auskunftsertei-
lung wiirde zudem gegen zwingendes oOffentliches Recht verstossen.?® Der
Vertrag ware in diesem Punkt widerrechtlich im Sinne von Art. 20 OR.

bb) Personlichkeitsrecht (Art. 28 ZGB)

Dass im Bereich des Personlichkeitsrechts die drei Aufhebungsgriinde Gel-
tung haben, ergibt sich bereits aus dem Gesetzestext, wonach eine Person-
lichkeitsverletzung dann nicht widerrechtlich ist, wenn sie durch die Einwil-
ligung des Verletzten, durch ein iiberwiegendes privates oder offentliches
Interesse oder durch Gesetz gerechtfertigt ist (Art. 28 Abs. 2 ZGB).

33 FELLMANN, Berner Kommentar, N 89 zu Art. 398 OR.
34 «Kraft 6ffentlichen Rechts»: FELLMANN, Berner Kommentar, N 76 zu Art. 398 OR.
35 So auch FELLMANN, Berner Kommentar, N 88 zu Art. 398 OR.
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cc)  Datenschutzgesetz

Der privatrechtliche Teil des Datenschutzgesetzes iibernimmt in Art. 13
Abs. 1 die Rechtfertigungsgriinde von Art. 28 Abs. 2 ZGB. Insofern steht die
Geltung der drei Aufhebungsstandards fiir die Fragen des Bankgeheimnis-
schutzes aus datenrechtlicher Sicht ausser Frage. Dass Art. 13 Abs. 2 DSG im
Hinblick auf den Interessenvorrang weitere Prazisierungen vornimmt, an-
dert daran nichts.

dd) Strafrecht (Art. 47 BankG)

Vorab ist noch einmal darauf hinzuweisen, dass Art. 47 Abs. 6 BankG aus-
driicklich darauf hinweist, dass die allgemeinen Bestimmungen des Strafge-
setzbuches zur Anwendung kommen. Im Strafrecht gilt die Einwilligung als
Rechtfertigungsgrund kraft Gewohnheitsrecht.®*® Auch der Interessenvor-
rang ist Teil der strafrechtlichen Rechtfertigungsdogmatik; er spielt eine
zentrale Rolle beim rechtfertigenden Notstand (Art. 17 StGB), bei der recht-
fertigenden Notwehr (Art. 15 StGB) und beim allgemeinen Grundsatz der
Wahrung berechtigter Interessen (Art. 14 StGB). Schliesslich gilt unstreitig
auch im Strafrecht, dass das Gesetz die Rechtswidrigkeit eines Straftatbe-
standes autheben kann.?”

ee) Aufsichtsrecht

Im Aufsichtsrecht prasentiert sich die Lage grundlegend anders, denn hier
wird nicht das Verhalten zwischen Rechtsunterworfenen normiert, sondern
das Verhaltnis vom (rechtsgebundenen) Staat zum Biirger. Eine allfallige
Einwilligung der Behdrde und ein moglicher Interessenvorrang der Biirger
und Biirgerinnen in die Datenweitergabe konnen hier von vornherein nicht
die Funktion von allgemeinen Rechtfertigungsgriinden tibernehmen.

Im Fall des Bankgeheimnisses geht es allerdings auch nicht um die In-
nensicht des Verwaltungsrechts auf mogliche generelle Rechtfertigungs-
griinde von Rechtsunterworfenen. Das Aufsichtsrecht kniipft in diesem Fall
vielmehr an einen Straftatbestand an und bringt sein eigenes Regelwerk in
Stellung, falls dieser Straftatbestand verletzt worden ist oder ein Risiko fiir
seine Verletzung besteht. Die Rechtfertigungsdogmatik bleibt damit im
Strafrecht, das Aufsichtsrecht kommt lediglich als Vorsorge- oder Nachsor-
geordnung hinzu.

3  SEELMANN, Basler Kommentar, N 15 ff. und N 24 ff. zu Art. 14 StGB.
37 SEELMANN, Basler Kommentar, N 4 zu Art. 14 StGB.
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b)  Kumulative Geltung der Rechtsgrundlagen

Beziiglich der verschiedenen Rechtsgrundlagen des Bankgeheimnisses wur-
de als Ergebnis festgehalten, dass auf der Stufe der formellen Normrelation
die Regelwerke kumulativ gelten, die Bank sich also an alle genannten
Rechtsgrundlagen zu halten hat.®® Wenn die verschiedenen Rechtsgrundla-
gen des Bankgeheimnisses als selbstandige Ordnungen fiir sich jeweils Ver-
bindlichkeit beanspruchen, so gilt dies auch fiir die darin enthaltenen Recht-
fertigungsgriinde beziiglich der Aufhebung des Geheimnisschutzes. Soweit
im Einzelfall mehrere Rechtsgrundlagen beriithrt oder angerufen sind, ist
auch das Vorliegen eines Rechtfertigungsgrunds gestiitzt auf diese Rechts-
grundlagen zu priifen.

2. Aufhebungsstandards: Inhaltlicher Gleichklang der
verschiedenen Rechtsgrundlagen?

Als Ergebnis wurde bislang festgehalten, dass in formeller Hinsicht das Vor-
liegen eines Rechtfertigungsgrundes fiir die Aufhebung des Bankgeheimnis-
ses fiir jede einschldgige Teilrechtsordnung separat zu priifen ist. Zu unter-
suchen bleibt, ob die Rechtfertigungsgriinde materiell demselben Massstab
folgen. Das ist die Frage nach dem Aufhebungsstandard: Der Authebungs-
standard beschreibt die inhaltlichen Anforderungen der verschiedenen Re-
gelwerke im Hinblick auf die drei zentralen Authebungsgriinde. Die zentra-
le Frage lautet dabei, ob diese Anforderungen in allen einschldgigen Teil-
rechtsordnungen dieselben sind.

a) Umfassende Gestaltungswirkung des Personlichkeitsrechts?

In der Lehre wird regelmassig betont, dass die Begriindung und der Umfang
des Geheimnisschutzes allein im Privatrecht liege.® Es sei das Privatrecht,
namentlich das Personlichkeitsrecht, das fiir den konkreten Einzelfall den
Schutzumfang definiere. Das Strafrecht trete lediglich als Sanktionsordnung
zu dieser privatrechtlichen Schutzordnung hinzu, ohne selbst schutzbe-
griindende oder schutzbeschrankende Funktionen zu tibernehmen.

3% Vgl. oben S. 206 (Formelle Normenrelation).

3  ALTHAUS STAMPFLI, Personendaten, 27; BERGER, recht 2000, 186; KLEINER/SCHWOB/-
WINZELER, Kommentar BankG (2006), N 6 zu Art. 47 BankG; MARGIOTTA, Bankge-
heimnis, 79 f£.
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Das Personlichkeitsrecht tibernimmt nach dieser Auffassung zuhanden
des Strafrechts die Definitionsmacht in zweierlei Hinsicht: Es definiert einer-
seits, welche Informationen iiberhaupt geheim sind. Und es definiert ande-
rerseits, wann eine Transgression in den Geheimnisbereich dennoch zulassig
ist, weil diese aufgrund der Einwilligung des Verletzten, des Interessenvor-
rangs oder des Gesetzes gerechtfertigt ist. Einwilligung, Interessenvorrang
und Gesetz bestimmen sich dabei aus der Warte von Art. 28 ZGB.

Zusammengefasst: Nach weit verbreiteter Auffassung setzt der Straftat-
bestand in Art. 47 BankG voraus, dass eine Verletzung der bankrelevanten
Geheimsphare im Sinne von Art. 28 ZGB besteht. Entsprechend ist die Akti-
vierung von Art. 47 BankG von vornherein ausgeschlossen, wenn ein Recht-
fertigungsgrund im Sinne von Art. 28 ZGB vorliegt.

b)  Notwendigkeit der Differenzierung

Hinsichtlich einer umfassenden inhaltlichen Gestaltungswirkung der per-
sonlichkeitsrechtlichen Rechtfertigungsgriinde im Bereich des Bankgeheim-
nisses sind Zweifel angebracht. Allein aus der formellen Geltung der einzel-
nen bankgeheimnisrelevanten Regelwerke ergibt sich, dass ihnen die Defini-
tionsmacht tiber die inhaltliche Ausgestaltung der einzelnen Authebungs-
griinde zufillt. Eine Offnung gegeniiber anderen Teilrechtsordnungen — hier
namentlich dem Personlichkeitsrecht — ist zwar moglich und im Fall des
Bankgeheimnisses sogar plausibel. Die Ubernahme der personlichkeitsrecht-
lichen Doktrin in die eigene Ordnung muss aber einzelfallweise gepriift und
insbesondere im Hinblick auf die Kompatibilitat mit den eigenen Wertungen
untersucht werden. Das zeigt sich vorab mit Blick auf das wichtigste Koor-
dinationsfeld, dem Privatrecht und dem Strafrecht: Diese beiden Teilrechts-
gebiete verfiigen iiber eine eigene, durchaus unterschiedliche Einwilligungs-
und Vorrangsdogmatik, die sich nicht ohne weiteres in das Korsett eines in-
haltlichen Gleichklangs einfiigen lassen.

3.  Rechtsfolgen der ungiiltigen Aufhebung: Eigenstindigkeit der
Rechtsgrundlagen

Die Aufhebungsstandards in den beriihrten oder angerufenen Rechtsgrund-
lagen des Geheimnisschutzes konnen inhaltlich tibereinstimmen. Entspre-
chend kann man zum Ergebnis kommen, dass es sowohl im Strafrecht als
auch im Privatrecht an einer Rechtfertigung fiir die Geheimnisverletzung
fehlt. Ob allerdings sowohl die strafrechtlichen als auch die privatrechtli-
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chen Rechtsfolgen effektiv greifen, ist damit noch keineswegs entschieden.
Im Bereich der iibrigen Tatbestandsvoraussetzungen besteht namlich weit-
gehende Autonomie: Sie zeigt sich an den unterschiedlichen Konzeptionen
des Verschuldens sowie etwa an den genuin strafrechtlichen Rechtsfiguren
wie dem Putativirrtum oder dem Verbotsirrtum oder der ebenso genuin
privatrechtlichen Rechtsfigur der Ungewohnlichkeitsregel, die bei der for-
mularmassigen Einwilligung in die Aufthebung des Bankgeheimnisschutzes
eine zentrale Rolle spielt. Dies kann dazu fiihren, dass zwar eine Bankge-
heimnisverletzung insgesamt bejaht wird, aber nur die privatrechtlichen
Sanktionen greifen, wahrend im Strafrecht — etwa aufgrund eines Verbotsirr-
tums — die Sanktion ausbleibt.

III. Der Aufhebungsgrund der Einwilligung

Das Rechtssprichwort «volenti non fit inuria» bringt ein grundlegendes
rechtsethisches Prinzip zur Geltung.** Entsprechend vielfaltig ist sein Ge-
brauch.*! Im vorliegenden Kontext interessiert die Einwilligung in ihrer Ge-
stalt als Rechtfertigungsgrund. In diesem Sinne kann sie «als Erlaubnis defi-
niert werden, die das Unrecht eines tatsachlichen Verhaltens ausschliesst.»*2
Auf das Bankgeheimnis bezogen: Die Einwilligung bewirkt, dass die an sich
widerrechtliche Bankgeheimnisverletzung rechtmassig wird. Diesen Aufhe-
bungsgrund kennen sowohl das Privatrecht als auch das Strafrecht. Im Straf-
recht ist sie zwar nicht explizit geregelt.*> Sie bildet aber nach Lehre und

40 OHLY, «Volenti non fit iniuria», 1.

4 In der Alltagssprache bedeutet er vorab die Zustimmung zu einem bestimmten Vor-
gang. Dem entspricht auf der juristischen Ebene die Zustimmung im Sinne der Kon-
senslehre; man «willigt» in die Offerte des Antragsstellers «ein». Die Einwilligung ist
zudem Giiltigkeitsvoraussetzung fiir gewisse Rechtshandlungen und Rechtsgeschifte;
so kann bei einer einfachen Gesellschaft ein Gesellschafter ohne die Einwilligung der
tibrigen Gesellschafter keinen Dritten in die Gesellschaft aufnehmen (Art. 542 OR), ein
Ehegatte kann ohne ausdriickliche Zustimmung des anderen die Familienwohnung
nicht kiindigen (Art. 169 ZGB). Weiter erfiillt sie die Rolle als Gefahrentragungsregel;
so handelt der Kommissiondr, der ohne Einwilligung des Kommittenten einem Dritten
Vorschiisse macht oder Kredite gewahrt, grundsatzlich auf eigene Gefahr
(Art. 429 OR), und der Aufbewahrer der hinterlegten Sache haftet fiir den Zufall, wenn
diese ohne Einwilligung des Hinterlegers gebraucht (Art. 474 Abs. 2 OR).

42 OHLY, «Volenti non fit iniuria», 4.

# Der Gesetzgeber verzichtete auf eine Kodifizierung, mit der Begriindung, die Tragwei-
te der Einwilligung sei noch zu unbestimmt. Vgl. Botschaft Revision StGB, BBl 1999,
2003 f.
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Rechtsprechung einen tibergesetzlichen Rechtfertigungsgrund, der auf Ge-
wohnheitsrecht griindet.* Im Rahmen des Strafrechts ist allerdings weiter
zu beachten: Wie bereits erwahnt, bezweckt Art. 47 BankG auch den Funkti-
onsschutz, indem der Finanzplatz Schweiz als solcher geschiitzt werden
soll.# Diese tliberindividuellen Interessen sind im Falle von automatisierten
Kontoabrufen und der massenweisen Datenweitergabe betroffen, weshalb
die individuelle Einwilligung — falls sie denn tiberhaupt je gegeben sein soll-
te — als Rechtfertigung nicht ausreicht.* In solchen Féllen sind eine gesetzli-
che Grundlage und ein behordlicher Entscheid notwendig. Die nachfolgen-
den Ausfiihrungen beziehen sich nicht auf diese Falle.

1.  Grundlagen

a) Inhaltliche Kongruenz der privatrechtlichen
Einwilligungstatbestinde

Im privatrechtlichen Bereich sind hinsichtlich der Einwilligung drei ver-
schiedene Rechtsgrundlagen zu beachten: das Vertragsrecht, das Person-
lichkeitsrecht (Art. 28 ZGB) und der privatrechtliche Teil des Datenschutz-
gesetzes. Zwischen diesen Rechtsgrundlagen besteht allerdings eine inhaltli-
che Kongruenz, weshalb man die Eckpunkte der Einwilligungsdogmatik un-
ter dem Titel der privatrechtlichen Einwilligung zusammenfassen kann.

Zunachst einmal ist festzuhalten, dass die Einwilligung als Rechtferti-
gungsgrund im Vertragsrecht und im Kontext von Art. 28 ZGB inhaltlich
dasselbe bedeuten, sofern nicht vertraglich zusatzliche Modalitaten oder
Formvorschriften vereinbart werden. Die Konvergenz ergibt sich insbeson-
dere daraus, dass der Personlichkeitsschutz kraft seiner Stellung als vertrag-
liche Nebenpflicht in jedem Vertrag mitgefiihrt wird.

Auch der Einwilligungsbegriff des Datenschutzgesetzes fligt sich in die
allgemeine privatrechtliche Einwilligungsdogmatik ein: Art. 13 Abs. 1 DSG
wiederholt exakt den Wortlaut von Art. 28 Abs. 2 ZGB, wonach die Person-

4 Zuletzt BGE 134 IV 26 E. 3.2.4. S.29, m.w.N. Ausfiihrlich WEISSENBERGER, Einwilli-
gung, 27 ff. Vgl. auch REHBERG/DONATSCH, Strafrecht I, 207; STRATENWERTH, Strafrecht
AT 1, §10 N 3, m.w.N.; STRATENWERTH/WOHLERS, Handkommentar StGB, N 2 Vorb.
Art. 14 ff. StGB.

% Vgl. die Nachweise oben in Fn. 18.

4 Vgl. HEINE, Neue Strafbarkeitsrisiken, III./2. (Offenbarung durch Banken), in diesem
Band.
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lichkeitsverletzung dann widerrechtlich ist, wenn sie nicht durch die Einwil-
ligung des Verletzten, durch ein liberwiegendes privates oder offentliches
Interesse oder durch Gesetz gerechtfertigt ist. Methodisch liegt also ein Fall
der Regelungsparallelisierung vor: Zwei formell verschiedene Teilrechts-
ordnungen treffen eine inhaltsgleiche Anordnung.”” Zwar bleibt der eigen-
standige Geltungsanspruch der beiden Normen bestehen (kumulative Gel-
tung).*® Hingegen indiziert die parallele Normierung das gesetzgeberische
Motiv der materiellen Gleichgestaltung. In den Worten des Bundesgerichts:
«Gleichartige Tatbestdande erheischen nach Moglichkeit ein gleichartiges
rechtliches Verstandnis, da dem Gesetzgeber das Streben nach Folgerichtig-
keit und nach Vermeidung von Widerspriichen zu unterstellen ist.»* Unab-
hangig von der formellen Eigenstandigkeit gilt also beziiglich des Rechtfer-
tigungsgrundes der Einwilligung die Vermutung der inhaltlichen Kon-
gruenz zwischen Art. 28 ZGB und dem Datenschutzgesetz. Diese Vermu-
tung kann im Einzelfall widerlegt werden — auch dies ist ein methodisches
Gebot, das im Zusammenhang mit der Rechtsfigur der Regelungsparalleli-
sierung zu beachten ist.* Wo die Ubernahme von Auslegungsergebnissen in
der Parallelordnung dem Zweck der eigenen Ordnung zuwiderlauft, bleibt
sie unbeachtlich. Die wechselseitige Einwirkung der Parallelnormierung
steht mit anderen Worten unter dem Vorbehalt der eigenen Systemkompati-
bilitat. Mit Blick auf Art. 28 ZGB und Art. 13 DSG ist allerdings ein solcher
Zielvorbehalt nicht anzunehmen; das Datenschutzgesetz will explizit den
Personlichkeitsschutz auf dem Gebiet der Bearbeitung von Personendaten
verstarken (Art. 1 DSG). Sind aber die Zielsetzungen der beiden Regelungen
identisch, so bleibt es bei der (unwiderlegten) Vermutung der inhaltlichen
Gleichordnung.

b)  Privatrechtliche und strafrechtliche Einwilligung;:
Kongruenzen und Divergenzen

Nachdem feststeht, dass innerhalb des Privatrechts das Institut der Einwilli-
gung materiell denselben Inhalt aufweist, stellt sich weiter die Frage nach
dem Verhaltnis zwischen dem privatrechtlichen und dem strafrechtlichen
Einwilligungsbegriff.

47 Zur Rechtsfigur der Regelungsparallelisierung vgl. EMMENEGGER, Bankorganisations-
recht, 105 ff.

4  Siehe oben S. 206 (formelle Normenrelation).

49 BGE 12011112 E. 3a S. 114.

% Siehe dazu EMMENEGGER, Bankorganisationsrecht, 105 ff., m.w.N.
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aa) Koordinationsdogmatische Grundlagen

Zunachst einmal ist im Hinblick auf die Verhaltnisfrage festzuhalten, dass
dem Privatrecht und dem Strafrecht im Kontext des Bankgeheimnisses ein
eigenstandiger Normativanspruch zukommt. Entsprechend steht ihnen auch
die Definitionsmacht beziiglich der inhaltlichen Ausgestaltung des Aufhe-
bungsgrundes der Einwilligung zu. Andererseits ist zu beachten, dass mit
der Rechtsfigur der Einwilligung beide Teilrechtsordnungen einen begriff-
lich identischen Authebungsgrund gewahlt haben.> Die Verwendung glei-
cher rechtstechnischer Begriffe hat auf der Ebene der Koordination zwischen
Teilrechtsordnungen eine spezifische Wirkung: Gleichlautenden Begriffen
kommt vermutungsweise, aber nicht zwingend, derselbe rechtstechnische
Sinngehalt zu.52 In der Ausgangslage ist demnach davon auszugehen, dass
dieselben Rechtsbegriffe denselben Bedeutungsinhalt aufweisen.> Das wird
auch in der Rechtsprechung immer wieder betont, wobei hier die Rechtsfi-
gur der «Einheit der Rechtsordnung» eine tragende Rolle spielt.>

Die Ausgangsvermutung der Bedeutungskongruenz kann aber widerlegt
werden. Zivilrecht und Strafrecht haben ihre eigene Historie, Systematik
und Teleologie, so dass Begriffe wie etwa die Einwilligung, wenngleich for-
mell identisch, in unterschiedliche Zusammenhange eingebettet sind und
entsprechend eine unterschiedliche Bedeutung erhalten konnen (Relativitit
der Rechtsbegriffe).>> Die Definitions- und Wertungsherrschaft der jeweiligen

51 Dass das Privatrecht diesen explizit erwdhnt und er im Strafrecht auf Gewohnheits-
recht beruht, spielt dabei keine Rolle. Der Revisionsgesetzgeber von 2002 war sich der
Existenz dieses Aufhebungsgrundes durchaus bewusst, auch wenn er auf eine Kodifi-
zierung verzichtet hat. Vgl. Botschaft Revision StGB, BBl 1999, 2003 f.

52 Fir diese Wirkung zwischen Zivilrecht und Strafrecht im Allgemeinen: KRAMER, AcP
171 (1991), 422 ff.; NIPPERDEY, NJW 10 (1957), 1777 ff.; WIETHOLTER, Rechtfertigungs-
grund, 1 ff.

% Vgl. etwa KRAMER, Methodenlehre, 58 Fn. 97; ZIPPELIUS, Juristische Methodenlehre, 49,
53.

5 Vgl. BGE 116 11 689 E. 3c/bb S. 694, m.w.N. wonach bei der Norminterpretation danach
zu trachten ist, die Norm in das gesamte Rechtssystem zu integrieren und nach Mdog-
lichkeit Widerspriiche zu vermeiden. Siehe auch BGE 118 II 50 E. 3a S. 53; 104 Ib 269
E.3.5.272.

% Grundlegend der Beitrag von MULLER-ERZBACH, Die Relativitat der Begriffe und ihre
Begrenzung durch den Zweck des Gesetzes, in: Jherings Jahrbiicher 61 (1913), 343 ff.
Eingehend auch WANK, Juristische Begriffsbildung, 110 ff. WANK zeigt auch ein-
driicklich, dass die Relativitat der Begriffsbildung auch innerhalb derselben Teilrechts-
ordnung gilt. Fiir weitere Nachweise vgl. ENGISCH, Einfiihrung, 95, 211; ROHL/ROHL,
Allgemeine Rechtslehre, 455 f.
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Teilrechtsordnung bleibt also auch bei einer Identitat von Rechtsbegriffen
bestehen und kann im Einzelfall zu einer individualisierenden Variation der
Begriffsinhalte fiihren.>® Gesamthaft gesprochen steht der gleiche Sinngehalt
gleichlautender Rechtsbegriffe immer unter dem Vorbehalt der teilrechtseige-
nen Systemkompatibilitit.5

Ob zwischen dem Privatrecht und dem Strafrecht fiir die Frage der Ein-
willigung der teilrechtseigene «Filter» eine Rolle spielt und spielen muss,
war in der dlteren Doktrin umstritten. Nach einer Auffassung bestimmten
sich die Erfordernisse einer wirksamen Einwilligung durchweg nach zivil-
rechtlichen Grundsitzen.® Heute gilt diese Auffassung als iiberholt, und
zwar nicht zuletzt im Hinblick auf die unterschiedlichen Zielsetzungen der
beiden Rechtsgebiete. Um ein paar Stichworte zu nennen: Das Privatrecht
will im Kern die Voraussetzungen und Wirkungen der selbstbestimmten
Gestaltung von Rechtsbeziehungen zwischen Privaten regeln. Im Strafrecht
geht es dagegen um den Strafanspruch des Staates gegeniiber Personen, de-
ren Handeln als Grenziiberschreitung im sozialen Zusammenleben bewertet
wird.® Ideeller Ausgangspunkt des Privatrechts ist die Privatautonomie,
ideeller Ausgangspunkt des Strafrechts ist das Gemeinwohl. Das Privatrecht
ist transaktionsbezogen, das Strafrecht ist taterbezogen. Im Privatrecht geht
es um wirtschaftliche Funktionalitdt, im Strafrecht geht es um Allgemein-
und Spezialpravention.®® Entsprechend unterschiedlich sind auch die prima-
ren Instrumente, mit denen die beiden Teilrechtsordnungen «regulieren»:
Schadenersatz als Ausgleich fiir die Vermogenseinbusse des Geschadigten
im Privatrecht — nicht zuletzt auch im Hinblick auf seine weitere Teilnahme
am Transaktionsgeschehen, Strafe als Sanktion fiir den Tater im Strafrecht —
als Ausdruck einer moralischen Bewertung und auch im Hinblick auf seine
«Besserung».

Neben diesen allgemeinen Unterschieden konnen bei Einzelfragen noch
weitere Abweichungen auftreten, die in der Historie, Grammatik, Systema-
tik oder Teleologie der spezifischen Vergleichsnormen begriindet sind. Bei

%  GRUNHUT, Methodische Grundlagen I, 19.

5 Fiir Beispiele kongruenter und teilrechtsspezifischer Begriffsinhalte im Vergleich zwi-
schen ZGB und OR vgl. FRIEDRICH, Berner Kommentar, N 56 zu Art. 7 ZGB.

% Diese Doktrin wurde vor allem von ERNST ZITTELMANN vertreten. Zur Lehre ZITTEL-
MANNS vgl. die ausfiihrliche Auseinandersetzung bei NOLL, Ubergesetzliche Rechtfer-
tigungsgriinde, 68 ff.

% Vgl. hierzu etwa OHLY, «Volenti non fit iniuria», 121 f.

60 Zur Taterbezogenheit und dem Praventionsgedanken im Strafrecht Vgl. etwa SCHWAR-
ZENEGGER/HUG/JOSITSCH, Strafrecht II, 18 f.; TRECHSEL/NOLL, Strafrecht AT, 22.
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alledem ist zudem die Besonderheit zu beachten, dass Art. 47 BankG seine
Wurzel im Personlichkeitsrecht hat und diese Norm zudem eine Funktions-
schutzkomponente aufweist, die sonst fiir das Strafrecht nicht typisch ist.

bb)  Eckpunkte der beiden Einwilligungslehren

Als Eckpunkte der beiden Einwilligungslehren konnen folgende Punkte ge-
nannt werden:

(1)  Funktion der Einwilligung

Die Einwilligung wird nach herkdommlicher Auffassung als Rechtferti-
gungsgrund fiir eine an sich widerrechtliche Geheimnisverletzung angese-
hen.?! In beiden Gebieten wird allerdings von einer Mindermeinung vertre-
ten, die Einwilligung sei nicht auf der Stufe der Rechtfertigung, sondern auf
der Stufe des Tatbestandes anzusiedeln.®? In zwei jiingeren strafrechtlichen
Entscheiden hat das Bundesgericht die Frage der tatbestandsausschliessen-
den Wirkung der Einwilligung offen gelassen.®

(2)  Artund Zeitpunkt der Einwilligung

Fiir das Privatrecht und fiir das Strafrecht gilt: Die Einwilligung kann aus-
driicklich oder konkludent erfolgen.** Notwendig ist aber allemal, dass die
Einwilligung nach aussen in Erscheinung getreten ist. Blosses Nichtstun
(Schweigen) gilt weder im Privatrecht noch im Strafrecht als Einwilligung.%

61 F{ir das Privatrecht: BGE 133 III 121 E. 4.1.1. S. 128; BUCHER, Natiirliche Personen,
N 495 und 497; MEILL, Basler Kommentar, N 46 zu Art. 28 ZGB. Fiir das Strafrecht: BGE
1341V 26 E. 3.2.4. S. 29, m.w.N.; REHBERG/DONATSCH, Strafrecht I, 207; STRATENWERTH,
Strafrecht AT I, § 10 N 10, m.w.N.

62 F{ir das Privatrecht etwa BUCHER, Personlichkeitsrechte, 103 ff.; ROBERTO/HRUBESCH-
MILLAUER, Fragestellungen des Personlichkeitsschutzes, 232 ff. Zur Kontroverse siehe
etwa HAAS, Einwilligung, N 104 ff. Fiir das Strafrecht etwa REHBERG/DONATSCH, Straf-
recht I, 207; TRECHSEL/NOLL, Strafrecht AT I, 142; STRATENWERTH, Strafrecht AT I, § 10
N 10, m.w.N. (alle Vorgenannten mit Einschrankungen). Weitergehend SEELMANN,
Basler Kommentar, N 6 ff. Vor Art. 14 ff. StGB; WEISSENBERGER, Einwilligung, 38 ff.
(ohne Einschrankung).

6 BGer 6P.106/2006 vom 18. August 2006, E. 6.3.2.; 65.835/1999 vom 5. April 2000,
E. 1¢/bb.

¢ Fiir das Privatrecht: HAAS, Einwilligung, N 212 ff. Fiir das Strafrecht: BGE 134 IV 26
E.3.2.4.S5.29, m.w.N. (konkludente Einwilligung); SEELMANN, Strafrecht AT, 43.

65 Fiir das Privatrecht ausdriicklich Art.6 OR. Fiir das Strafrecht: SEELMANN, Basler
Kommentar, N 14 Vor Art. 14 StGB.
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Dariiber hinaus anerkennen sowohl das Privatrecht®® als auch das Straf-

recht®” die Rechtsfigur der mutmasslichen Einwilligung,%® wobei im Einzel-
nen Differenzen bestehen.®” Zudem anerkennen beide Teilrechtsordnungen
die Rechtsfigur der hypothetischen Einwilligung”, wobei auch hier im Ein-
zelnen Differenzen bestehen.”!

Was sodann den Zeitpunkt der Einwilligung angeht, so muss aus straf-

rechtlicher Sicht die Einwilligung vor dem Eingriff erfolgen; fiir das taterbe-

zogene Strafrecht ist die nachtrdgliche Genehmigung unerheblich, weil die
Erlaubtheit der Tat im Zeitpunkt ihrer Vornahme feststehen muss; ware es
anders, so konnte der Geschadigte iiber den Strafanspruch des Staates ent-
scheiden.” Im Privatrecht ist die Frage umstritten.” Fiir beide Teilrechtsord-

66
67

68

69

70

71

72

73

AEBI-MULLER, System des Personlichkeitsschutzes, N 233.

Vgl. BGE 124 IV 258 E. 3 S. 261; 100 IV 155 E. 4 S. 159, m.w.N. Fiir die Lehre: SEEL-
MANN, Strafrecht AT, 64 ff.;, STRATENWERTH, Strafrecht AT I, § 10 N 25 ff.; STRATEN-
WERTH/WOHLERS, Handkommentar StGB, N 2 Vorb. Art. 14 ff. StGB; TRECHSEL/NOLL,
Strafrecht AT I, 143.

Bei der mutmasslichen Einwilligung besteht ein dringendes Eingriffsbediirfnis, ohne
dass es moglich ist, rechtzeitig eine giiltige Einwilligung einzuholen. Zur Rechtsfigur
vgl. HAAS, Einwilligung, N 877 ff.

Teilweise ist umstritten, ob — wie im Zivilrecht — auf das Interesse und den mutmassli-
chen Willen des Eingriffsopfers abzustellen ist, Vgl. z. B. SEELMANN, Basler Kommen-
tar, N 16 ff. zu Art. 14 StGB.

Bei der hypothetischen Einwilligung liegt aufgrund mangelnder Aufkldrung eine un-
giiltige Einwilligung vor; dem Eingreifenden steht aber der Nachweis offen, dass der
Betroffene auch bei umfassender Aufklarung dem Eingriff zugestimmt hatte. Fiir die
Anerkennung im Privatrecht: HAAS, Einwilligung, N 925; AEBI-MULLER, System des
Personlichkeitsschutzes, N 237. Fiir die Anerkennung im Strafrecht: SEELMANN, Straf-
recht AT, 44.

Nach einer Meinung bewirkt im Strafrecht die hypothetische Einwilligung (wie im Zi-
vilrecht) die Wirksamkeit der Einwilligung. Nach einer anderen Meinung entfallt zwar
die vollendete, nicht aber die versuchte Tat. Vgl. SEELMANN, Basler Kommentar, N 19
Vor Art. 14 StGB; KUHLEN, FS Miiller-Diez, 443. Da auch die versuchte Bankgeheim-
nisverletzung strafbar ist, bliebe es im Fall der zweiten Meinung bei der Strafbarkeit.
Vgl. BGer 65.835/1999 vom 5. April 2000, E. 1c/bb; BGE 124 IV 258 E. 3 S. 261; WEISSEN-
BERGER, Einwilligung, 89 f.; NOLL, iibergesetzliche Rechtfertigungsgriinde, 132; STRA-
TENWERTH, Strafrecht AT I, § 10 N 23; TRECHSEL/NOLL, Strafrecht AT I, 143. Fir die
Moglichkeit der ausdriicklichen nachtraglichen Genehmigung MARGIOTTA, Bankge-
heimnis, 94, der allerdings fiir die Rechtfertigungsgriinde des Art. 47 BankG generell
die Standards von Art. 28 ZGB iibernimmt. Dort spricht sich in der Tat eine Minder-
meinung zugunsten der nachtraglichen Genehmigung aus. Wie hier dagegen BERGER,
recht 2000, 192.

Bejaht wird die rechtfertigende Wirkung der nachtrdglichen Einwilligung von MEILI,
Basler Kommentar, N 48 zu Art. 28 ZGB; RIEMER, Personenrecht, N 371. Spezifisch fiir
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nungen gilt hingegen, dass die einmal abgegebene Einwilligung jederzeit
widerrufen werden kann.”

(3)  Auslegung der Einwilligungserklirung

Unterschiede zwischen den beiden Gebieten bestehen auch auf der Stufe der
Auslegung der Einwilligungserklarung, namentlich bei der Frage, ob tiber-
haupt eine Einwilligung vorliegt und welches ihr Umfang ist. Sie wird im
Zivilrecht nach dem Vertrauensprinzip beurteilt.”> Die Einwilligungserkla-
rung ist mithin so auszulegen, wie sie vom Empfanger nach Treu und Glau-
ben verstanden wird und verstanden werden darf.”® Im Strafrecht dagegen
wird der natiirliche Wille des Verletzten nicht mit einer rechtlichen (Ver-
trauens-)schicht tiberlagert und umgeformt. Anders als im transaktionsbe-
zogenen Privatrecht, das dem Ziel der Sicherheit im Geschaftsverkehr ver-
pflichtet ist, unterstellt man im Strafrecht dem Betroffenen nicht, er habe
normativ eine Einwilligung abgegeben, die er faktisch nicht abgeben wollte.
Vielmehr 16st man diese Falle — taterbezogen — iiber den Sachverhaltsirrtum
(Art. 13 StGB).””

(4)  Handlungsfihigkeit

In der strafrechtlichen Doktrin wird betont, die zivilrechtliche Handlungsfa-
higkeit sei fiir die strafrechtliche Einwilligung nicht erforderlich;”® notwen-
dig sei vielmehr, dass der Verletzte urteilsfahig sei und die Tragweite der
Verletzung richtig beurteilen konne.” Das trifft allerdings auch fiir das Zivil-
recht zu, denn beim Geheimnisschutz handelt es sich um ein hochstpersonli-
ches Recht, weshalb Art. 19 Abs.2 ZGB zum Tragen kommt.® Im {ibrigen
spielt diese Voraussetzung im Kontext des Bankgeheimnisses, bei dem in al-
ler Regel handlungsfihige Kunden betroffen sind, einzig unter dem Aspekt

das Bankgeheimnis: MARGIOTTA, Bankgeheimnis, 94. Verneint wird sie von HAAS,
Einwilligung, N 462 ff; AEBI-MULLER, System des Personlichkeitsschutzes, N 225;
SCHMID, Personenrecht, N 873; SCHMID, KMU und Datenschutz, 166.

74 Fiir das Privatrecht: MEILI, Basler Kommentar, N 48 zu Art. 28 ZGB, m.w.N. Spezifisch
fiir den Bankbereich: MARGIOTTA, Bankgeheimnis, 95. Fiir das Strafrecht: TRECH-
SEL/NOLL, Strafrecht AT I, 143; STRATENWERTH, Bankgeheimnis, 238.

75 HAAS, Einwilligung, N 498 m.w.N.

76 Statt vieler: GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, OR AT I, N 207.

77 SEELMANN, Basler Kommentar, N 21 Vor Art. 14 StGB.

78 SEELMANN, Strafrecht AT, 44.

79 STRATENWERTH, Strafrecht AT I, § 10 N 21; STRATENWERTH/WOHLERS, Handkommentar
StGB, N 2 Vorb. Art. 14 ff. StGB; TRECHSEL/NOLL, Strafrecht AT I, 143.

80 Ausfiihrlich HAAS, Einwilligung, N 259 ff.
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der geniigenden Aufklarung eine Rolle.#! Das Erfordernis des «informed
consent» hat sich allerdings weitgehend verselbststandigt und wird daher
auch hier separat behandelt.

(5) Inhaltsmingel, insbesondere Art. 27 Abs. 2 ZGB

Auch die Inhaltsmangel (Art.20 OR)® einer Einwilligung treten im Straf-
recht nicht als solche auf. Gerade der in diesem Kontext wichtige Inhalts-
mangel, ndmlich das Verbot der tiberméssigen Selbstbindung, entfaltet im
Strafrecht keine Schrankenwirkung. Nach tiberzeugender Auffassung der
Strafrechtsdoktrin richtet sich Art. 27 ZGB nur gegen die iibermassige Be-
schrankung der personlichen Freiheit durch vertragliche Bindung und sagt
nichts dariiber aus, dass eine Handlung, wenn sie dennoch mit der Einwilli-
gung des Verletzten vorgenommen wird, auch strafrechtlich zu sanktionie-
ren ist. Leitlinie fiir die Giiltigkeit der Einwilligung im Strafrecht ist die
Abwagung zwischen der individuellen Freiheit, die eine Einwilligung in ei-
ne Rechtsgutverletzung zuldsst, und die Schwere der Rechtsgutverletzung
bzw. das betroffene Rechtsgut.3* Bei Eingriffen in die Geheimsphare ist nach
dieser Leitlinie — anders als etwa im Falle des Lebens oder der korperlichen
Unversehrtheit — eine Einwilligung ohne Einschrankungen moglich.% Fiir
das Bankgeheimnis hétte dies zur Folge, dass eine gegen Art. 27 ZGB ver-
stossende Einwilligung im Rahmen von Art. 47 BankG dennoch einen giilti-
gen Rechtfertigungsgrund darstellt.

(6) Willensmingel

Auch bei den Willensméangeln tibernimmt die vorherrschende strafrechtliche
Doktrin die zivilrechtlichen Parameter nicht vollstandig. Auch hier lasst sich
dies mit der unterschiedlichen Funktion der beiden Teilrechtsgebiete erkla-
ren. So dienen die zivilrechtlichen Vorschriften tiber die Willensméangel der

81 Zum engen Zusammenhang zwischen Urteilsfahigkeit und Aufgeklartheit vgl. HAAS,
Einwilligung, N 272 (Zivilrecht); STRATENWERTH, Strafrecht AT I, § 10 N 22 (Strafrecht).

8 Art. 19 und 20 OR gelten auch fiir einseitige Rechtsgeschifte, vgl. etwa KRAMER, Berner
Kommentar, N 9 zu Art. 19 - 20 OR.

8 Pragnant NOLL, libergesetzliche Rechtfertigungsgriinde, 71: «Art. 27 ZGB erklart nicht
die Verletzung des Einwilligenden als widerrechtlich, sondern die Einwilligung des
Verletzten als unverbindlich.» Gleicher Ansicht auch STRATENWERTH, Strafrecht AT I,
§ 10 N 16; GRAVEN/STRAULI, L’infraction pénale punissable, N 105; HAFTER, Strafrecht,
169; LOGOZ/SANDOZ, Commentaire du code pénale suisse, N 5c zu Art. 32 StGB. A.A.
SCHWANDER, Strafgesetzbuch, N 173.

8 NOLL, iibergesetzliche Rechtfertigungsgriinde, 74 ff.

8  STRATENWERTH, Strafrecht AT I, § 10 N 19.
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Sicherung des rechtsgeschaftlichen Verkehrs, wahrend es im Strafrecht all-
gemein und auch bei den Willensmangeln um die Sicherung von Individual-
rechtsgiitern geht.%

Nach iiberwiegender Auffassung sollen etwa Willensmangel bei der
strafrechtlichen Einwilligung nur dann beachtlich sein, wenn sie rechtsgut-
bezogen sind, sich also auf die Art, den Umfang oder die Gefahrlichkeit der
Verletzung beziehen, und nicht auf andere Motive wie etwa die erwartete
Gegenleistung oder sonstige Begleitumstande.?” Das fiihrt beziiglich der Un-
verbindlichkeit der Einwilligung nicht immer zu anderen Ergebnissen als im
Zivilrecht. Ungiiltige Einwilligungen kraft Willensmangel gibt es also auch
im Strafrecht. Hingegen wird sich im Strafrecht der Verletzer in den Fallen
des Irrtums des Einwilligenden selbst wiederum auf den Sachverhaltsirrtum
(Art. 13 StGB) berufen konnen.® Waiahrend also im Zivilrecht der Erkla-
rungsempfanger durch die irrtumsbehaftete Erklarung mit der Ungiiltig-
keitsfolge «belastet» wird, erfolgt im taterbezogenen Strafrecht richtigerwei-
se keine entsprechende Belastung.

(7) Geniigende Aufgeklirtheit: Der «informed consent»

Sowohl das Privatrecht als auch das Strafrecht kennen als weitere und zent-
rale Giiltigkeitsvoraussetzung fiir die Einwilligung die Aufgeklartheit des
Einwilligenden: Nur wenn dieser iiber die notwendigen Informationen ver-
fiigt, kann er die Tragweite des Eingriffs in sein Rechtsgut abschatzen.®’ Die
Parallelitat zum Arztrecht ist unverkennbar, und es ist auch das Arztrecht,
das die zentralen Impulse fiir die Beurteilung der Rechtsfragen im Kontext
des Bankgeheimnisses liefert.”

Die geniigende Aufgeklartheit des Einwilligenden, dessen «informed
consent» oder dessen «consentement éclairé», stiitzt sich auf verschiedene
Rechtsgrundlagen, wobei sich das Privatrecht auf eine breitere Grundlage

8  Vgl. NOLL, iibergesetzliche Rechtfertigungsgriinde, 130 f.

8 Grundlegend ARZT, Willensmangel, 15 ff. Ausfiihrlich auch WEISSENBERGER, Einwilli-
gung, 80 ff. Teilweise anderer Auffassung NOLL, Ubergesetzliche Rechtfertigungs-
griinde, 129 ff.

8  Vgl. WEISSENBERGER, Einwilligung, 87.

8 Vgl. BERGER, recht 2000, 193; MARGIOTTA, Bankgeheimnis, 94 f. Fiir die Doktrin im All-
gemeinen: HAAS, Einwilligung, N 585; AEBI-MULLER, System des Personlichkeitsschut-
zes, N 224; BADDELEY, ZSR 115 II (1996), 212; SCHMID, Personenrecht, N 871; BUCHER,
Nattirliche Personen, N 498. Zu den einzelnen aufklarungsbediirftigen Punkten:
ScHMID, KMU und Datenschutz, 165 f.

% Vgl. dazu auch BERGER, recht 2000, 193. Zum «aufgekldrten Patienten» statt vieler: BGE
13411235 E. 4.1. S. 137, m.w.N.
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abstiitzen kann als das Strafrecht. Fiir das Privatrecht zu erwahnen sind na-
mentlich das Selbstbestimmungsrecht des Betroffenen, die auftragsrechtliche
Treuepflicht der Bank, die mangelfreie Willensbildung, die Konsenstheorie”
und das Verbot der iiberméssigen Selbstbindung (Art. 27 Abs. 2 ZGB).”? Im
Strafrecht stiitzt sich das Erfordernis der gentigenden Aufklarung hingegen
im Wesentlichen auf das Selbstbestimmungsrecht des Betroffenen, allenfalls
auf die mangelfreie Willensbildung.%

Das Ergebnis bleibt aber fiir beide Rechtsgebiete dasselbe: Der Betroffene
muss iber die notwendigen Informationen verfiigen, um den Umfang und
die moglichen Folgen der Einwilligung zu erkennen. Ist die Information
diesbeziiglich mangelhaft, so ist auch die Einwilligung ungiiltig.

C) Sonderrolle des Aufsichtsrechts

Dass das Bankaufsichtsrecht im Zusammenhang mit dem Bankgeheimnis
nicht die Rolle einer unmittelbaren Rechtsgrundlage, sondern die Rolle einer
verstarkenden («flankierenden») Massnahme iibernimmt, wurde bereits er-
wahnt.** Auch ist die Einwilligung als Rechtfertigungsgrund im Aufsichts-
recht keine anerkannte Rechtsfigur. Das Aufsichtsrecht regelt als Grundsatz
nicht die Beziehung zwischen privaten Rechtstragern, sondern die Bezie-
hung zwischen staatlichen Hoheitstragern und Rechtsunterworfenen. Der
Staat «bewilligt», aber er «willigt nicht ein», jedenfalls nicht in die Aufhe-
bung des Bankgeheimnisses zulasten eines privaten Rechtstragers.

Nun hat allerdings die FINMA im Rahmen des Outsourcing-Rundschrei-
bens unter anderem Grundsaitze aufgestellt, welche die Pflichten der Bank
gegeniiber ihren Kunden im Zusammenhang mit der Auslagerung von Ge-
schéftsbereichen umschreiben. Zu diesen Pflichten gehort auch die Informa-
tion der Kunden iiber die getroffenen Outsourcing-Losungen. Gleichzeitig
halt die FINMA eingangs des Rundschreibens fest, dass die darin festgeleg-
ten Grundsatze die Voraussetzungen umschreiben, unter denen Outsour-
cing-Losungen den Erfordernissen einer angemesenen Organisation (Art. 3
Abs. 2 lit. a BankG), des Bankgeheimnisses (Art. 47 BankG) und des Daten-

%1 Hier geht es um die Voraussetzung, dass der Eingriff von der Einwilligung abgedeckt
sein muss.

%2 Zu den verschiedenen Grundlagen HAAS, Einwilligung, N 588 ff.

% Vgl. STRATENWERTH, Strafrecht AT I, § 10 N 22 (Selbstbestimmung); TRECHSEL/NOLL,
Strafrecht AT I, 143 (Willensmangel); WEISSENBERGER, Einwilligung, 150 f. (Wechsel-
spiel beider Elemente).

%  Siehe oben S. 205 (Aufsichtsrecht als flankierende Massnahme).
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schutzes entsprechen.?> Der Sondercharakter dieser Regelung ist ein Zweifa-
cher: Erstens regelt die FINMA das Verhdltnis zwischen Privaten, und zwei-
tens nimmt sie unmittelbar auf das Bankgeheimnis Bezug. Ob in der «Infor-
mation» des Kunden eine selbstandige, spezifisch aufsichtsrechtliche Einwil-
ligungsdogmatik zu erblicken ist, bleibt zweifelhaft, ist aber naher zu unter-
suchen.®

2.  Anwendung: Allgemeine Geschiftsbedingungen

Die Allgemeinen Geschiftsbedingungen der Banken enthalten regelmassig
Klauseln, worin der Kunde im Zusammenhang mit gewissen Vorgangen
(gerichtliche Streitigkeiten, Zahlungsverkehr, Outsourcing) auf das Bankge-
heimnis verzichtet. Fraglich ist, unter welchen Voraussetzungen die Einwil-
ligung des Kunden giiltig ist und ob die Giiltigkeitsvoraussetzungen fiir alle
betroffenen Rechtsgebiete {ibereinstimmen.

a) Privatrecht

Die Einwilligung des Kunden in die Aufhebung des Bankgeheimnisses im
Rahmen von Allgemeinen Geschaftsbedingungen ist grundsatzlich giiltig,
sofern die AGB von den Parteien iibernommen wurden.”” Einschrankungen
bestehen mit Blick auf die allgemeinen obligationenrechtlichen Giiltigkeits-
schranken und aufgrund der besonderen Voraussetzungen, denen eine
AGB-gestiitzte Vereinbarung gentigen muss.

aa)  Allgemeine Schranken

Ublicherweise steht bei den allgemeinen Schranken von AGB-Vereinba-
rungen Art. 20 OR im Vordergrund: Die Klausel darf insbesondere nicht sit-
tenwidrig oder gesetzeswidrig sein. Auch beim Bankgeheimnis konnen die-
se Schranken eine Rolle spielen. So verstdsst etwa ein genereller Verzicht auf
den Geheimnisschutz gegen das Gebot der iibermassigen Selbstbindung
(Art. 27 Abs. 2 ZGB)%, das seinerseits einen Unterfall der Sittenwidrigkeit
bildet.” Die personlichkeitsrechtliche Bedeutung des Bankgeheimnisses

%  FINMA-RS 08/7 Rz. 1.

%  Siehe unten S. 238 (Aufsichtsrecht).

%7 Vgl. GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, OR AT I, N 1128 ff.

% Vgl. etwa BERGER, recht 2000, 193; MARGIOTTA, Bankgeheimnis, 100.
% Vgl. GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, OR AT I, N 658 (umstritten).
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fithrt indessen zu einer anderen Gewichtung der allgemeinen Einwilli-
gungsschranken. Im Vordergrund steht das Erfordernis der geniigenden
Aufgeklartheit des Bankkunden: Nur wenn dieser iiber die notwendigen In-
formationen verfiigt, kann er die Tragweite des Eingriffs in sein absolut ge-
schiitztes (Geheimnis-)Recht abschatzen.!%

bb)  AGB-spezifische Schranken

(1) Verschirfte Kontrolle durch das Bundesgericht

Nach der Ungewohnlichkeitsregel sind von der global erkldrten Zustim-
mung alle ungewohnlichen Klauseln ausgenommen, auf deren Vorhanden-
sein die schwachere oder weniger geschaftserfahrene Partei nicht gesondert
aufmerksam gemacht worden ist.!! Heute gilt zu Recht die Auffassung, dass
jedenfalls die von einem professionellen Verwender —etwa einer Bank —
gegentiiber einem Konsumenten verwendeten AGB nur global tibernommen
werden.!”? Auch werden an die Schwiache oder Geschiftsunerfahrenheit
richtigerweise keine strengen Anforderungen gestellt;'®® fiir den Bankkun-
den wird man sie regelmassig als erfiillt betrachten. Ungewo6hnlich sind ins-
besondere solche Klauseln, die zu einer wesentlichen Anderung des Ver-
tragscharakters fithren oder in erheblichem Masse aus dem gesetzlichen
Rahmen des Vertragstypus fallen.!™ Das Bankgeheimnis gehort zum Kern
der Geschiftsbeziehung zwischen der Bank und dem Kunden. Seine Aufhe-
bung ist daher ungewohnlich.

100 Zur gentigenden Aufgeklartheit und ihren Rechtsgrundlagen siehe vorne S. 228 (Ge-
niigende Aufgeklartheit).

101 BGE 135 III 1 E. 2.1. S. 7; BGer 4A_419/2008 vom 28. Januar 2009, E. 1.4.; 4A_187/2007
vom 9. Mai 2008, E. 5.1., jeweils m.w.N.

102 GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, OR AT I, N 1130a; PICHONNAZ, FS Tercier, 391. Im Ubrigen
scheinen auch die Gerichte die Ungewohnlichkeitsregel ohne Priifung der Frage an-
zuwenden, ob effektiv eine Globaliibernahme vorliegt, vgl. etwa den Sachverhalt in
BGE 122 III 373. Nach herkommlicher Ansicht gelten dagegen solche AGB-
Bestimmungen als global iibernommen, deren Inhalt eine Partei nicht zur Kenntnis
nimmt, nicht tiberlegt oder nicht versteht. Vgl. GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, OR AT I,
N 1130.

105 Vel. etwa BGE 109 I1 452 E. 5a S. 457 . (mangelnde Alternativen bei der Vertragsgestal-
tung als Schwachekonstellation). Vgl. auch KOLLER, AJP 2008, 948.

14 BGE 135 I 1 E. 2.1. S. 7; BGer 4A_419/2008 vom 28. Januar 2009, E. 1.4.; 4A_187/2007
vom 9. Mai 2008, E. 5.1., jeweils m.w.N. Im letztgenannten Entscheid hat das Bundes-
gericht zudem noch einmal prazisiert, dass auch eine brancheniibliche Klausel unge-
wohnlich sein kann (vgl. E. 5.1.).
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Ungewohnliche Klauseln gelten allerdings trotz ihrer Ungewohnlichkeit
dann als {ibernommen, wenn der Verwender gesondert auf sie aufmerksam
gemacht hat. Lehre und Rechtsprechung forderten urspriinglich die graphi-
sche Hervorhebung und den ausdriicklichen Hinweis auf die Klausel im
Rahmen der Vertragsverhandlung.!® Die Praxis liess es meist mit der gra-
phischen Hervorhebung bewenden. Die neuste Rechtsprechung hat diesbe-
ziiglich eine Prazisierung angebracht. Verlangt wird der «ausdriickliche und
deutliche» bzw. der «spezielle» Hinweis auf die ungewdchnliche Klausel im
Zeitpunkt des Vertragsschlusses.!® Das ist sinnvoll, denn gerade bei einer
Globaliibernahme, die auch die Falle der nicht gelesenen AGB abdeckt, kann
es nicht geniigen, dass die Klausel graphisch hervorgehoben wird. Die gra-
phische Hervorhebung ist denn auch nur eine Hilfestellung, um die unge-
wohnlichen Klauseln rascher zu identifizieren. Im Kern geht es darum, dass
die einwilligende Partei die ungewohnliche Vertragsklausel effektiv zur
Kenntnis nimmt.

Beweispflichtig fiir die effektive Kenntnisnahme der ungewdhnlichen
Vertragsklausel durch den Kunden ist der Verwender der AGB — im hier in-
teressierenden Fall also die Bank. Diesen Punkt hat das Bundesgericht in
seinem jiingsten Leitentscheid noch einmal besonders hervorgehoben. Es
hielt fest, dass sich aus den Feststellungen der Vorinstanz nicht ergebe, dass
die Versicherung die Kunden ausdriicklich und deutlich auf die ungewdhn-
liche Klausel aufmerksam gemacht habe.!?” In praktischer Hinsicht bedeutet
dies fiir die hier interessierende Konstellation folgendes: Sichergestellt ist die
erfolgreiche Berufung auf den Geheimnisverzicht entweder bei Vorliegen
einer separaten Verzichtserklarung des Kunden oder bei einer Vertragsges-
taltung, bei welcher der Kunde ausdriicklich bestitigt, auf einzelne Punkte
der AGB separat und ausdriicklich hingewiesen worden zu sein.

Schliesslich sei mit Blick auf den neusten Leitentscheid des Bundesge-
richts!® zur Ungewohnlichkeitsregel noch auf folgende Punkte hinzuweisen:
Erstens hat das Bundesgericht die Messlatte fiir die Ungewohnlichkeit nicht
tibermassig hoch angesetzt. Im Entscheidfall ging es namlich um die Frage,
ob eine Klausel, mit der die Versicherung im Falle einer behordlich motivier-

105 Vgl. BGer Pra 87 (1998) Nr. 9, S. 55; HGer ZH, ZR 95 (1996), Nr. 48, S. 147 f. Fiir die
Lehre etwa SCHMID, KMU und Datenschutz, 167.

106 Vel. BGE 135 III 1 E. 2.3. S. 9 (ausdriicklich und deutlich); BGer 4A_419/2008 vom
28. Januar 2009, E. 1.5 (spezieller Hinweis bei Vertragsschluss).

107 BGE1351III'1 E. 2.3.S. 9.

108 BGE 135 I 1.
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ten Pramienerhchung das ausserordentliche Kiindigungsrecht des Versiche-
rungsnehmers ausschliesst, unter die Ungewdohnlichkeitsregel fallt. Das Bun-
desgericht hat dies zu Recht bejaht;!® dennoch handelt es sich nicht um ei-
nen Fall, in dem in krasser und treuwidriger Weise eine ganzlich einseitige
Klausel in den Vertrag «hineingeschmuggelt» worden ware. Zweitens hat
das Bundesgericht den Fall unter dem Titel der Rechtsfrage von grundsatzli-
cher Bedeutung (Art. 74 Abs. 2 lit. a BGG) behandelt, und zwar unter Hin-
weis auf die — abstrakte — Vielzahl von Betroffenen.!’® Wie in den meisten
AGB-Streitigkeiten erreichte namlich der Streitwert die Berufungsgrenze
nicht. Mit diesem Weg Offnet das Bundesgericht den Weg fiir AGB-Pilot-
prozesse; das wird tiber kurz oder lang auch die Banken betreffen. Drittens
hat das Bundesgericht offen gelassen, ob es nicht generell zu einer allgemei-
nen Inhaltskontrolle der AGB iibergehen will.!"! Mit den umfangreichen
Hinweisen auf die entsprechenden Forderungen der Lehre und auf die
Uberlegungen einer AGB-Inhaltskontrolle im Rahmen der VVG-Revision ist
jedenfalls der Boden dafiir vorbereitet.

(2)  Konsequenzen fiir die Bank

Insgesamt kann man festhalten, dass mit Blick auf die neuesten Entwicklun-
gen in der bundesgerichtlichen Rechtsprechung mit einer verstarkten inhalt-
lichen Kontrolle der Banken-AGB zu rechnen ist. Falls sich der bundesge-
richtliche Kontrollblick auf die Einwilligung zur Aufhebung des Bankge-
heimnisses richtet, so werden viele Banken den Anforderungen nicht genii-
gen. Zwar sind teilweise die Einwilligungsklauseln graphisch hervorgeho-
ben. Hingegen sind nur einzelne AGB so ausgestaltet, dass der Kunde zu-
satzlich bestatigt, er sei ausdriicklich auf die Klausel iiber die Reduktion des
Bankgeheimnisses hingewiesen worden. Fiir die Bank ergibt sich damit ein
Beweisproblem. Im Ergebnis werden die meisten Aufhebungsklauseln als
nicht tibernommen gelten, womit die Einwilligung fiir die Weitergabe der
Daten fehlt. Falls sich die Bank nicht auf einen anderen Rechtfertigungs-
grund stiitzen kann, verletzt sie aus privatrechtlicher Sicht das Bankgeheim-
nis.

19 BGE 135111 E. 3.3. S. 13.
110 BGE135III1 E. 1.3.1. S. 5.
1 BGE1351I1E.2.2.S.8f. und E.3.5.S. 13 f.
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cc) Konvergenz der allgemeinen und der AGB-spezifischen Schranken

Mit der Ungewohnlichkeitsregel nimmt das Bundesgericht eine AGB-
Kontrolle vor, die sich auf die Konsenslehre stiitzt: Die ungewdhnliche
Klausel ist von der Einwilligung nicht gedeckt, also gilt sie als nicht iiber-
nommen.!!2 In Fillen, in denen es um den Eingriff in die Personlichkeitsrech-
te geht, resultiert daraus eine Konvergenz mit der massgeblichen allgemei-
nen Einwilligungsschranke der geniigenden Aufgeklartheit des Einwilli-
genden. Denn auch diese stiitzt sich unter anderem auf die Konsenslehre,
indem davon ausgegangen wird, dass ein Eingriff, dessen Tragweite fiir den
Einwilligenden unklar bleibt, von der Einwilligungserklarung nicht gedeckt
ist.!’® Auch von der Zielsetzung her besteht hier eine Parallelitdt: Im Kern
geht es darum, dass der Einwilligende sich im Klaren dariiber ist, worin er
einwilligt. Insofern bringen die Ungewohnlichkeitsregel und die dazu ent-
wickelten judiziellen Parameter eine zusatzliche Prazisierung des allgemei-
nen Giiltigkeitserfordernisses der geniigenden Aufgeklartheit. Gleichzeitig
bedeutet es, dass die iibliche zweistufige Priifung «allgemeine Schranken»
und «AGB-spezifische Schranken» zumindest im Hinblick auf die beiden
Hauptvoraussetzungen, namlich der geniigenden Aufgeklartheit und der
Einhaltung der Ungewohnlichkeitsregel, faktisch zusammenfallen.

b) Strafrecht

Mit Blick auf den Grundsatz der Kohdrenz der Rechtsordnung besteht die
Vermutung, dass fiir das Strafrecht und das Zivilrecht beziiglich der Giiltig-
keit oder Unwirksamkeit einer Einwilligung dieselben Parameter gelten. Die
Vermutung steht allerdings unter dem Vorbehalt, dass nicht teilrechtsspezi-
fische Griinde im Einzelfall eine Abweichung erfordern.!'* Ob und in wel-
chem Umfang sich das Ergebnis einer privatrechtlichen AGB-Kontrolle auf
die Beurteilung der Bankgeheimnisverletzung unter Art. 47 BankG auswirkt,
bleibt daher genauer zu untersuchen.

112 Dass die AGB-Kontrolle nach wie vor Geltungs- und nicht Inhaltskontrolle ist, wird in
der Lehre mehrheitlich kritisiert. Statt vieler: KOLLER, AJP 2008, 951 f.

113 Vel. HAAS, Einwilligung, N 592.

14 Zu diesem Wechselspiel zwischen Geltungsvermutung und Widerlegungsmoglichkeit
siehe vorne S. 222 (Koordinationsdogmatische Grundlagen).
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aa)  Allgemeine Schranken

Wie im Privatrecht steht auch im Strafrecht bei den allgemeinen Schranken
eines AGB-gestiitzten Verzichts auf das Bankgeheimnis die geniigende Auf-
gekldrtheit im Vordergrund.!’> Allerdings sind im Strafrecht die Rechts-
grundlagen weniger breit gefasst:''® Der «informed consent» stiitzt sich im
Wesentlichen auf das Selbstbestimmungsrecht des Betroffenen, allenfalls auf
die mangelfreie Willensbildung.!'” Hingegen kommen die anderen privat-
rechtlichen Rechtsgrundlagen nicht zum Tragen; insbesondere spielt nach
Auffassung der strafrechtlichen Doktrin das Verbot der {ibermaéssigen
Selbstbindung (Art. 27 Abs. 2 ZGB) bei Eingriffen in die Geheimsphare keine
Rolle.!®

Die Breite der Rechtsgrundlagen hat aber keinen Einfluss auf die Art und
den Umfang der Aufkldarung, die geleistet werden muss, damit ein «infor-
med consent» vorliegt. Im Ergebnis verlaufen hier das Privatrecht und das
Strafrecht parallel: Nur wenn der Betroffene {iber geniigend Informationen
verfiigt, kann er die Tragweite des Eingriffs in seinen Geheimbereich ein-
schatzen. Die AGB der Bank miissen also klar darauf hinweisen, in welchem
Umfang der Kunde mit seiner Einwilligung auf das Bankgeheimnis verzich-
tet.

bb)  AGB-spezifische Schranken?

Fiir das Privatrecht stand mit Blick auf die AGB-spezifischen Schranken ei-
ner Aufhebung des Bankgeheimnisses die Ungewohnlichkeitsregel im Vor-
dergrund. Diese Regel ist eine rein privatrechtliche Rechtsfigur, die im Straf-
recht keine Anwendung findet: Das Strafrecht fragt nicht, ob es aufgrund
der Ungewohnlichkeit einer Klausel am Konsens zwischen den Parteien
fehlt und die besagte Klausel daher nicht Vertragsbestandteil wird. Es rich-
tet seinen Blick (einseitig) auf die Einwilligung des Betroffenen, die aller-
dings auf der Grundlage einer gentigenden Aufklarung erfolgen muss. Wie
bereits dargelegt,!’” verlangt aber die Ungewohnlichkeitsregel im Ergebnis

115 Welche Bedeutung den anderen privatrechtlichen Schranken (Sittenwidrigkeit, Rechts-
widrigkeit, Zwang, Tauschung) im Strafrecht zukommt, wird hier nicht weiter unter-
sucht.

116 Siehe dazu vorne S. 228 (Gentiigende Aufgeklartheit).

17 Vgl. STRATENWERTH, Strafrecht AT I, § 10 N 22 (Selbstbestimmung); TRECHSEL/NOLL,
Strafrecht AT I, 143 (Willensmangel).

118 Siehe oben S. 227 (Inhaltsmangel).

119 Siehe oben S. 234 (Konvergenz der allgemeinen und AGB-spezifischen Schranken).
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auch nichts anderes als die geniigende Autklarung des Kunden {iiber die
Tragweite und den Umfang seiner Einwilligung. Wird die Aufklarung (mit-
tels eines ausdriicklichen und deutlichen Hinweises)'?’ vorgenommen, ist
die ungewohnliche Klausel giiltig. Die fehlende Anwendbarkeit der Unge-
wohnlichkeitsregel im Strafrecht dandert mithin nichts an der grundsatzli-
chen Ubereinstimmung von Privatrecht und Strafrecht im Hinblick auf die
Schranken, die fiir eine Aufhebung des Bankgeheimnisses im Rahmen von
Banken-AGB bestehen.

Selbst iiber das Grundsitzliche hinaus ist die Ubereinstimmung zwi-
schen Privatrecht und Strafrecht zu bejahen: Das Bundesgericht hat im Zu-
sammenhang mit der Ungewohnlichkeitsregel das Erfordernis des «aus-
driicklichen und deutlichen» Hinweises auf die ungewohnliche Klausel
entwickelt. Dieses Erfordernis kann auch im Strafrecht als Kriterium heran-
gezogen werden, wenn es darum geht, die geniigende Aufgeklartheit zu
konkretisieren. Dafiir spricht das Prinzip der Kohdrenz der Rechtsordnung
und die damit verbundene Vermutung, dass gleiche Rechtsinstitute — hier
das Institut des «informed consent» — in verschiedenen Teilrechtsordnungen
inhaltlich dasselbe bedeuten, und dass deren Weiterentwicklung innerhalb
einer Teilrechtsordnung aus Sicht der anderen Teilrechtsordnungen vermu-
tungsweise als addquate Losungsansitze gelten. Hinzu kommt, dass im vor-
liegenden Fall keine — historischen, grammatikalischen, systematischen oder
teleologischen — Griinde ersichtlich sind, die fiir das Strafrecht einen ande-
ren Standard als denjenigen des «ausdriicklichen und deutlichen» Hinwei-
ses auf die Beschrankung des Bankgeheimnisschutzes gebieten wiirden.

c) Fazit

aa) Konvergenz der Einwilligungsstandards

Im Ergebnis kann man festhalten, dass fiir das Zivilrecht und das Strafrecht
die Voraussetzungen fiir eine giiltige Einwilligung in die Beschrankung des
Bankgeheimnisschutzes im Rahmen von Allgemeinen Geschéftsbedingun-
gen zwar nicht beziiglich ihrer dogmatischen Konstruktion, wohl aber mit
Blick auf ihr Ergebnis weitgehend tibereinstimmen. Entsprechend indiziert
die Feststellung einer ungiiltigen Einwilligung im einen Teilrechtsgebiet die
Ungiiltigkeit im anderen Teilrechtsgebiet.

120 Vgl. BGE1351II1 E. 2.3 5. 9.
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bb) Eigenstindigkeit beim Rechtsfolgeneintritt

Dass zwischen dem Strafrecht und dem Zivilrecht aufgrund der Rechtsfigur
des «aufgekldarten Bankkunden» eine Parallelitdt bei der Frage der AGB-
gestiitzten Einwilligung in die Beschrankung des Geheimnisschutzes besteht
und insoweit die zivilrechtliche Feststellung der Unverbindlichkeit einer
Verzichtsklausel die Erfiillung des Straftatbestandes in Art. 47 BankG indi-
ziert, andert nichts daran, dass jede Teilrechtsordnung an den effektiven
Eintritt der Rechtsfolgen noch weitere, teilrechtsspezifische Voraussetzun-
gen kniipft. So wird man aus strafrechtlicher Sicht insbesondere priifen
miissen, ob sich der Bankmitarbeiter oder die Bank allenfalls darauf berufen
konnen, sie seien irrtiimlicherweise vom Vorliegen einer giiltigen Einwilli-
gung ausgegangen. Dies wiare der Fall einer sogenannten Putativrechtferti-
gung'?!, die nach den Regeln des Sachverhaltsirrtums (Art. 13 StGB) beurteilt
wird.!?? Danach beurteilt das Gericht die Tat zugunsten des Taters nach dem
Sachverhalt, den sich der Tater vorgestellt hat (Art. 13 Abs. 1 StGB). Hatte
der Tater allerdings den Irrtum bei pflichtgemasser Vorsicht erkennen kon-
nen, so ist er wegen Fahrldssigkeit strafbar, wenn — wie im Falle der Bank-
geheimnisverletzung (Art. 47 Abs. 2 BankG) — die fahrldssige Begehung der
Tat mit Strafe bedroht ist (Art. 13 Abs. 2 StGB).

Fiir die Frage der fehlenden Einwilligung aufgrund einer ungewohnli-
chen AGB-Klausel bedeutet dies folgendes: Der Bankangestellte kann sich in
aller Regel auf die vom Rechtsdienst erarbeiteten AGB stiitzen. Fiir ihn ist
der Irrtum nicht vermeidbar, entsprechend ist die Strafbarkeit ausgeschlos-
sen. Auf der Stufe des Bankunternehmens wird man dagegen unterscheiden
miissen. Solange die Gerichte im Zuge ihrer AGB-Kontrolle die Rahmenbe-
dingungen fiir den Bankgeheimnisverzicht nicht abgesteckt haben, wird
auch die Bank die Putativrechtfertigung geltend machen konnen. Besteht al-
lerdings in diesem Punkt eine gefestigte Rechtsprechung, so muss sich die
Bank diese vorhalten lassen, selbst wenn die judizielle AGB-Kontrolle nur
immer einzelfallweise erfolgt.

121 Bei der Putativrechtfertigung nimmt der Tater irrtiimlicherweise das Vorliegen einer
objektiven Rechtfertigungslage an. Vgl. dazu JENNY, Basler Kommentar, N 12 zu
Art. 13 StGB.

122 JENNY, Basler Kommentar, N 12 zu Art. 13 StGB.
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3.  Anwendung: Outsourcing

Die kundenrelevante Auslagerung von Geschaftsbereichen durch die Ban-
ken geht auf die 1970er Jahre zuriick. Damals betrafen sie allerdings noch
Einzelfdlle. Eine neue Dimension erreichte diese Form der Arbeitsteilung in
den 1990er Jahren, nicht zuletzt auch mit dem Aufkommen des Internet-
Banking. Heute gehort das Outsourcing zur gewohnlichen Geschaftsorgani-
sation einer Bank, zudem sind auch vermehrt die angestammten Bankberei-
che betroffen. Entsprechend haufig stellt sich bei Outsourcing-Vorgangen
jeweils die Frage, ob das Bankgeheimnis eingehalten wird. Im Vordergrund
steht dabei der Rechtfertigungsgrund der Einwilligung des Kunden in die
Datenweitergabe. Dabei besteht insoweit eine Besonderheit, als auch die
Aufsichtsbehorde in dieser Frage aktiv geworden ist und — atypischerweise
— zur Beziehung zwischen der Bank und der Kundschaft in einem Rund-
schreiben Stellung nimmt.

a) Aufsichtsrecht

In den aufsichtsrechtlichen Blickfang geriet das Outsourcing im Jahre 1974,
als der Eidgenossischen Bankenkommission (EBK) das Gesuch einer Zweig-
niederlassung einer ausldndischen Bank vorlag, die Buchfiihrung ins Aus-
land zu verlegen. Die EBK wies das Begehren ab und begriindete die Ableh-
nung im Wesentlichen damit, dass die Wahrung des schweizerischen Bank-
geheimnisses im Ausland nicht sichergestellt sei.'® Im Zuge der 1990er Jahre
konnte sich allerdings dieselbe Behorde der betriebswirtschaftlichen Realitat
des Outsourcing nicht langer verschliessen. Sie ging dazu tiber, Datenverar-
beitungen im Ausland auf Einzelfallbasis und unter Statuierung einer Reihe
von Bedingungen zuzulassen.'?* Schliesslich erarbeitete sie 1999 ein Out-
sourcing-Rundschreiben, das die Rahmenbedingungen festhilt, unter denen
die Bank ohne (Sonder-)Bewilligung der Aufsichtsbehorde einzelne Ge-
schiftsbereiche an einen externen Dienstleister auslagern kann.'” Im
Zweckartikel wird dabei festgehalten, dass nach Auffassung der Aufsichts-
behorde bei Einhaltung der festgelegten Grundsitze die Outsourcing-

123 EBK-Bulletin, 21/1991, 27.

124 Vgl. EBK-Jahresbericht, 1990, 27 f. und 1991, 39; EBK-Bulletin 21 (1991), 26 f.

125 EBK-Rundschreiben, 99/2, Rundschreiben der Eidg. Bankenkommission: Auslagerung
von Geschiftsbereichen (Outsourcing) vom 26. August 1999. Heute FINMA-RS 08/7
(Outsourcing Banken).
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Losungen den Erfordernissen einer angemessenen Organisation, des Bank-
geheimnisses und des Datenschutzes entsprechen.

Zu den Voraussetzungen fiir ein bewilligungsfreies Outsourcing gehort
gemadss Grundsatz 6 des Rundschreibens die vorgangige Kundeninformati-
on. Dabei unterscheidet das Rundschreiben zwischen dem Datentransfer im
Inland und dem Datentransfer ins Ausland. Fiir den Datentransfer im Inland
geniigt die Information in allgemeiner Form, z.B. in Allgemeinen Ge-
schaftsbedingungen, Depotreglementen, Kontoausziigen, Informationsbro-
schiiren oder in Briefform. Inhaltlich soll die Information nahere Angaben
tiber die ausgelagerten Bereiche enthalten. Bei einem kundenrelevanten!'?
Datentransfer ins Ausland muss dagegen der Kunde vorab mit besonderem
Schreiben detailliert informiert und tiber die getroffenen Sicherheitsvorkeh-
ren hingewiesen werden. Zudem muss er die Moglichkeit haben, die Ver-
tragsbeziehung zur Bank innert angemessener Frist und ohne Nachteile zu
beenden.

Im Ergebnis gentigt also nach Auffassung der Aufsichtsbehorde im Rah-
men eines Outsourcing-Vorgangs die Information des Kunden, damit den
Anforderungen des Bankgeheimnisses bzw. seiner Aufhebung Geniige ge-
tan wird.

b) Privatrecht

Fiir den privatrechtlichen Bankgeheimnisschutz gilt als Rechtfertigungs-
grund nicht die Information, sondern die Einwilligung des Betroffenen, die
im Ubrigen den allgemeinen privatrechtlichen Anforderungen an eine wirk-
same Einwilligung entsprechen muss.

aa) Einwilligung bei Vertragsschluss

Die Frage einer wirksamen Einwilligung in die outsourcingbezogene Auf-
hebung des Geheimnisschutzes im Zeitpunkt des Vertragsschlusses folgt
den allgemeinen Regeln des Obligationenrechts. Namentlich muss sicherge-
stellt sein, dass die Einwilligung sich effektiv auf den Outsourcing-Vorgang
bezieht. Das setzt voraus, dass sich der Kunde bewusst ist bzw. bewusst sein
muss, dass die ihm vorliegenden Unterlagen als verbindliche Vertrags-
grundlage gelten sollen. Informationsbroschiiren, wie sie das Outsourcing-
Rundschreiben erwdhnt, werden diese Voraussetzung selten erfiillen. Als

126 Lasst der Datentransfer keine Riickschliisse auf die Identitit des Kunden zu, entfillt
auch die besondere Informationspflicht der Bank, vgl. FINMA-RS 08/7 Rz. 39.
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einwilligungsrelevante Grundlagen kommen typischerweise die AGB oder
Spezialreglemente (z. B. Depotreglemente) in Frage.

Abgesehen von der praktischen Frage der moglichen Vertragsgrundlage
sind in einem zweiten Schritt die generellen und die AGB-spezifischen
Schranken einer Einwilligung zu beachten, wobei hierfiir auf die obenste-
henden Erlauterungen verwiesen wird:'?” Erforderlich ist insbesondere die
genligende Aufklarung des Kunden iiber die Tragweite und den Umfang
des Geheimnisverzichts, was — jedenfalls im Rahmen einer formularmassi-
gen Einwilligung — einen ausdriicklichen und deutlichen Hinweis der Bank
auf eben diesen Verzicht voraussetzt.

bb) Einwilligung bei bestehender Kundenbeziehung

In praktischer Hinsicht zielt das Outsourcing-Rundschreiben der FINMA
vor allem auf die bestehende Kundenbeziehung ab, die (neuerdings) von ei-
nem Outsourcing-Vorgang betroffen ist. Auch hier bestehen zwischen der
aufsichtsrechtlichen und der privatrechtlichen Sichtweise Differenzen. Im
Vertragsrecht gilt der Grundsatz der Bindungswirkung des Vertrages: Nach
Vertragsschluss kann keine Partei das iibereinstimmend Erklarte ohne Zu-
stimmung der anderen Partei dndern oder unwirksam machen.'?® Eine zu-
stimmungslose «Information» iiber die outsourcingbezogene Aufhebung des
Geheimnisschutzes, wie sie das FINMA-Rundschreiben vorsieht, vermag
daher im Vertragsrecht keine Wirkung zu entfalten.

Auch der Ausnahmefall einer wirksamen «Zustimmung durch Schwei-
gen» kommt im vorliegenden Fall nicht in Betracht. Nach der Regel in
Art. 6 OR, der allgemeine Geltung zukommt, gilt Schweigen nur dann als
Zustimmung, wenn wegen der «besonderen Natur des Geschifts» oder we-
gen anderer «besonderer Umstdnde» auf die Zustimmung des Erklarungs-
empfangers geschlossen werden kann. Die «besondere Natur des Geschafts»
betrifft Vertrage, die den Erklarungsempfanger in keiner Weise belasten.!?
Die «anderen besonderen Umstande» zielen auf Falle ab, in denen der Erkla-
rende nach Vertrauensprinzip nicht mit einer ablehnenden Erkldarung des
Erklarungsempfangers zu rechnen brauchte, also etwa den Fall von Rah-
menvertragen.'® Beide Ausnahmen treffen auf Outsourcing-Konstellationen
nicht zu. Hinzu kommt ein Weiteres: Mit der Aufhebung des Geheimnis-

127 Siehe vorne S. 230 (Privatrecht).

128 GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, OR AT I, N 232.

129 Statt vieler: GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, OR AT I, N 456.

130 Statt vieler: GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, OR AT I, N 455, 458.
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schutzes wird (unstreitig) in das Personlichkeitsrecht des Kunden eingegrif-
fen. Nach herrschender Lehre gilt aber gerade bei Eingriffen in die Person-
lichkeitsrechte die Vermutung, dass der Betroffene den Eingriff ablehnt.!3!
Angesichts dieser Rechtslage kommt die ausnahmsweise Zustimmung
durch Schweigen umso weniger in Betracht.

Ausser Betracht fallt auch eine Ausnahmeregelung fiir den bankspezifi-

schen Bereich, der sich unmittelbar aus dem Outsourcing-Rundschreiben er-
geben wiirde. Eine aufsichtsrechtliche Regel kann zwar im Privatrecht kon-
kretisierende Wirkung entfalten. Hingegen gilt auch hier der allgemeine
Vorbehalt der privatrechtlichen Systemkompatibilitat: Dass Schweigen keine
Zustimmung bedeutet, ist eine Fundamentalregel des Privatrechts. Die
Ubernahme des aufsichtsrechtlichen Standards ist daher auch unter Beru-
fung auf das Prinzip der Kohdrenz der Rechtsordnung nicht zulassig.
Fiir den privatrechtlichen Bankgeheimnisschutz ergibt sich daraus, dass eine
Information iiber die Reduktion des Schutzumfangs, wie sie das Outsour-
cing-Rundschreiben geniigen lasst, keine wirksame Einwilligung darstellt.
Diese muss vielmehr den allgemeinen privatrechtlichen Grundsatzen genii-
gen, also vom aufgeklarten Kunden ausdriicklich oder konkludent erklart
werden.

cc)  Einwilligung pro futuro: Einseitiges Vertragsinderungsrecht der Bank

In der Praxis behalten sich die Banken in ihren AGB regelmassig einseitige
Vertragsanderungen vor. Im Zusammenhang mit den Informationen tiber
kundenrelevante Outsourcing-Vorgange, die — nach den Vorstellungen des
FINMA-Rundschreibens — in den Allgemeinen Geschéftsbedingungen, De-
potreglementen, Kontoausziigen, Informationsbroschiiren oder in Briefen
enthalten sind, stellt sich daher die Frage, ob der Information allenfalls die
Eigenschaft einer einseitigen Vertragsanderung zukommt, welcher der Kun-
de vorgingig zugestimmt hat.

(1) Zulissigkeit der einseitigen Vertragsinderung

Was die Wirksamkeit einseitiger Abanderungsklauseln an sich betrifft, so
diirfen sie weder gegen die allgemeinen Schranken der Vertragsfreiheit noch
gegen die AGB-spezifischen Schranken verstossen. Mit Blick auf die allge-
meinen Schranken stellt sich namentlich die Frage nach der iibermassigen

131 Vgl. etwa AEBI-MULLER, System des Personlichkeitsschutzes, N 229; HAAS, Einwilli-
gung, N 231.
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Selbstbindung (Art. 27 Abs. 2 ZGB). Eine solche ist jedenfalls dann zu beja-
hen, wenn dem Kunden fiir den Fall der einseitigen Vertragsanderung nicht
gleichzeitig eine effektive und dem Vertrag angemessene Kiindigungsmaog-
lichkeit eingerdaumt wird. Die Kiindigungsmoglichkeit entfaltet ihrerseits
nur dann praktische Wirkung, wenn der Kunde die «Information» der Bank
als Vertragsanderung wahrnimmt. Dies ist im Einzelfall zu entscheiden. Bei
Outsourcing-Hinweisen auf Kontoausziigen und Informationsbroschiiren,
wie sie im FINMA-Rundschreiben erwahnt sind, ist dies in der Tendenz zu
verneinen.

Beziiglich der AGB-spezifischen Schranken ist zudem die Ungewdhn-
lichkeitsregel zu beachten. Die Moglichkeit einer einseitigen Vertragsande-
rung bedeutet eine wesentliche Relativierung des Grundsatzes der Bin-
dungswirkung des Vertrages, wonach keine Partei das iibereinstimmend
Erklarte ohne Zustimmung der anderen Partei &ndern oder unwirksam ma-
chen kann.’? Eine entsprechende Vertragsklausel fithrt zu einer wesentli-
chen Anderung des Vertragscharakters — und zwar eines jeden Vertrages.
Sie ist daher ungewohnlich im Sinne der bundesgerichtlichen Rechtspre-
chung.!® Bestatigung findet diese Auffassung im jiingsten Leitentscheid aus
Lausanne, in dem sogar die behordlich motivierte einseitige Vertragsanpas-
sung ohne Einrdumung einer Kiindigungsmaglichkeit seitens des Versiche-
rungsnehmers als ungewodhnlich taxiert wurde.’® Ungewohnliche AGB-
Klauseln gelten als nicht iibernommen, es sei denn, der Betroffene sei bei
Vertragsschluss ausdriicklich und deutlich auf sie hingewiesen worden, wo-
fiir die Bank beweispflichtig ist.!®

(2) Zulissigkeit des darauf gestiitzten Outsourcing-Vorgangs

Sind die obenstehenden Bedingungen erfiillt (Kiindigungsmdoglichkeit, kla-
rer Hinweis auf das einseitige Anderungsrecht), so ist weiter zu beachten,
dass die outsourcing-bedingte Aufhebung des Geheimnisschutzes zwar auf-
grund des einseitigen Anderungsrechts der Bank in formeller Hinsicht nicht
mehr der Zustimmung des Kunden bedarf. In praktischer Hinsicht wird al-
lerdings aufgrund des Kiindigungsrechts des Kunden eine Zustimmungssi-

132 GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, OR AT I, Nr. 232.

133 Fiir die Kriterien der Ungewohnlichkeit vgl. zuletzt BGE 135111 1 E. 2.1. S. 7. Pro Me-
moria: Fiir die Ungewdhnlichkeit wird nicht darauf abgestellt, ob eine Klausel «bran-
chentiblich» ist.

134 BGE135III1E.3.3.5.12f.

135 Vel. BGE 135 III 1 E. 2.3 S. 9 (ausdriicklicher und deutlicher Hinweis); BGer 4A_187/
2007 vom 9. Mai 2008, E. 5.1. (spezieller Hinweis).
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tuation geschaffen. Macht zudem die Bank von ihrem einseitigen Ande-
rungsrecht Gebrauch, indem sie dem Kunden neue AGB zuschickt, so unter-
liegen diese neuen AGB wiederum der Ungewohnlichkeitsregel: Dabei
kommt die Bank gemadss Bundesgericht nicht umhin, die Kunden ausdrtick-
lich und deutlich auf die neue oder erweiterte Authebung des Geheimnis-
schutzes hinzuweisen. Sie ist fiir diesen Hinweis zudem beweispflichtig.
Den Beweis kann sie ohne weiteres fithren, wenn sie sich vom Kunden
schriftlich bestdtigen ldsst, dass er die outsourcingbezogene Authebung des
Geheimnisschutzes zur Kenntnis genommen hat. Allerdings ist damit ein
erheblicher Aufwand verbunden. Gentigend ist nach der hier vertretenen
Ansicht auch, wenn die Bank in einem die neuen AGB begleitenden Schrei-
ben deutlich auf diese Anderung hinweist. Fraglich ist zudem, ob die Bank
nebst dem Hinweis auf die outsourcing-bedingte Datenweitergabe auch
verpflichtet ist, den Kunden noch einmal deutlich auf sein Kiindigungsrecht
hinzuweisen. Das ist nicht nur aus Griinden der Lauterkeit zu bejahen, son-
dern auch im Hinblick auf die Ungewdhnlichkeitsregel: Ungewdhnlich ist
die einseitige Reduktion des Geheimnisschutzes selbst unter Einschluss der
Kiindigungsmoglichkeit. Auf dieses «Gesamtpaket» muss die Bank hinwei-
sen, wenn die Datenweitergabe von der Einwilligung des Kunden gedeckt
sein will.

(3)  Ergebnis

Zusammenfassend lassen sich die wesentlichen Erfordernisse fiir die privat-
rechtlich wirksame, outsourcing-bedingte Aufhebung des Geheimnisschut-
zes bei bestehenden Kundenbeziehungen wie folgt beschreiben: Klarer Hin-
weis auf das einseitige Abanderungsrecht der Bank im Erstvertrag, Kiindi-
gungsmoglichkeit des Kunden, Eindeutigkeit der einseitigen Vertragsande-
rung, klarer Hinweis auf die outsourcing-bedingte Reduktion des Geheim-
nisschutzes im revidierten Vertrag unter Einschluss des Hinweises auf die
Kiindigungsmoglichkeit. Damit ist gleichzeitig gesagt, dass die Bank ihren
privatrechtlichen Pflichten nicht geniigt, wenn sie lediglich die Informati-
onsvorgaben des FINMA-Rundschreibens erfiillt.

<) Strafrecht

Gleich wie im Privatrecht gentigt auch im Strafrecht die Information nicht
als Rechtfertigung fiir die Aufhebung des Geheimnisschutzes. Es braucht
vielmehr eine Einwilligung, die zudem den Anforderungen der strafrechtli-
chen Einwilligungslehre geniigen muss.
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aa) Einwilligung bei Vertragsschluss

Bezieht sich die Einwilligung des Kunden zur Aufhebung des Geheimnis-
schutzes auf den Zeitpunkt des Vertragsschlusses, so gelten die allgemeinen
strafrechtlichen Regeln iiber die Einwilligung: Es muss namentlich ein «in-
formed consent» vorliegen, der Kunde muss sich also iiber die Tragweite
und den Umfang der Preisgabe des bankrelevanten Geheimnisschutzes im
Klaren sein. Auch wenn die Rechtsgrundlagen des «informed consent» im
Privatrecht breiter gefasst sind als im Strafrecht,!* so dient dieses Rechtsin-
stitut in beiden Teilrechtsgebieten demselben Zweck, namlich dem Schutz
des Betroffenen vor einer unerwarteten Verletzung seiner Geheimsphare.
Dies spricht umso mehr dafiir, dem Prinzip der Kohédrenz der Rechtsord-
nung hier Geltung zuzusprechen und davon auszugehen, dass auch die in-
haltlichen Anforderungen an die geniigende Information in beiden Teil-
rechtsordnungen dieselben sind. Auf diesem Weg fliesst sogar die Unge-
wohnlichkeitsregel, die als spezifisch privatrechtlicher Kontrollmechanis-
mus im Strafrecht keine direkte Anwendung findet, in die strafrechtliche
Beurteilung ein: Die Ungewohnlichkeitsregel konkretisiert im Privatrecht
den Informationsstandard, der unter dem Titel der geniigenden Aufklarung
erreicht werden muss'¥, und dieser allgemeine privatrechtliche Massstab
bildet seinerseits auf der inhaltlichen Ebene einen addquaten Losungsansatz
fiir das Strafrecht.

bb) Einwilligung bei bestehender Kundenbeziehung

Wie bereits erwahnt, zielt das Outsourcing-Rundschreiben der FINMA in
praktischer Hinsicht vor allem auf die Einfithrung nachtraglicher Outsour-
cing-Losungen durch die Bank und das damit verbundene Problem der An-
passung bestehender Kundenbeziehungen im Hinblick auf die Reduktion
des Geheimnisschutzes. Fiir das Privatrecht wurde im Ergebnis festgehalten,
dass die aufsichtsrechtlichen Standards dem Einwilligungserfordernis nicht
geniigen. Dasselbe gilt fiir das Strafrecht, jedoch nicht aus den exakt glei-
chen Griinden.

Im Strafrecht erlangt der vertragsrechtliche Grundsatz der Bindungswir-
kung des Vertragsabschlusses keine Relevanz. Entsprechend liegt darin
auch keine strafrechtliche Schranke fiir eine Reduktion des Geheimnisschut-
zes. Im Ergebnis dndert sich dadurch allerdings nichts, denn das Strafrecht

136 Siehe oben S. 228 (Geniigende Aufgeklartheit).
137 Siehe oben S. 234 (Konvergenz der allgemeinen und der AGB-spezifischen Schranken).
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verlangt unabhangig von jeder vertraglichen Konstruktion fiir den Eingriff
in den Geheimbereich die Zustimmung des Geheimnistragers.

Sodann gilt im Strafrecht (wie im Zivilrecht) das blosse Schweigen nicht
als Einwilligung. Ware es anders, konnte man durch eine einfache Ankiindi-
gung einen Rechtfertigungsgrund fiir eine Rechtsgutverletzung schaffen; es
lage dann am potentiellen Opfer, sich rechtzeitig dagegen zu verwehren. Ob
strafrechtsinhédrente Griinde in Analogie zu Art. 6 OR eine Ausnahmeregel
zulassen, ware naher zu untersuchen. Allein: Im vorliegenden Kontext wiir-
de diese Ausnahme nicht greifen, weil weder ein besonderes Geschéft noch
andere besondere Umstinde vorliegen. Mithin geniigt auch unter diesem
Gesichtspunkt die Information des Kunden {iiber die Reduktion des Ge-
heimnisschutzes nicht.

Schliesslich gentigt aus strafrechtlicher Sicht auch nicht, dass das Out-
sourcing-Rundschreiben der FINMA mit dem dort statuierten Informations-
vorbehalt in praktischer Hinsicht das Schweigen des Kunden als Zustim-
mung gelten lasst. Zwar wird im Zweckartikel des Rundschreibens aus-
driicklich festgehalten, dass nach Auffassung der Aufsichtsbehorde bei Ein-
haltung der einzelnen Grundsatze die Outsourcing-Losungen den Erforder-
nissen einer angemessenen Organisation, des Bankgeheimnisses und des
Datenschutzes entsprechen. Unmittelbar zustandig ist die Aufsichtsbehorde
allerdings nur fiir die Frage der angemessenen Organisation (Art. 3 Abs. 2
lit. a BankG). Die Verfolgung von Widerhandlungen gegen das Bankge-
heimnis legt das Bankengesetz dagegen ausdriicklich in die Hande der kan-
tonalen Strafverfolgungs- und Gerichtsbehorden (Art.47 Abs. 6 BankG).
Zwar ist die FINMA eine sachnahe Behorde, deren Konkretisierung von
Art. 47 BankG ein Strafrichter unter dem Titel der Kohédrenz der Rechtsord-
nung beachten wird. Wo aber — wie vorliegend — grundlegende Prinzipien
der strafrechtlichen Einwilligungslehre betroffen sind, gilt der Vorbehalt der
strafrechtseigenen Systemkompatibilitat: Das Strafrecht kann eine solche
Auslegung nicht iibernehmen.

Fiir den strafrechtlichen Bankgeheimnisschutz ergibt sich daraus, dass eine
Information tiber die Reduktion des Schutzumfangs, wie sie das Outsour-
cing-Rundschreiben gentigen lasst, keine wirksame Einwilligung darstellt.
Diese muss vielmehr den allgemeinen Voraussetzungen der strafrechtlichen
Einwilligungslehre geniigen, also vom aufgeklarten Kunden ausdriicklich
oder konkludent erklart werden.
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cc)  Einwilligung pro futuro: Einseitiges Vertragsinderungsrecht der Bank

Die im Outsourcing-Rundschreiben erwahnte (zustimmungslose) Informati-
on iiber die Aufhebung des Geheimnisschutzes konnte allerdings auch des-
halb einen wirksamen strafrechtlichen Rechtfertigungsgrund darstellen, weil
sich die Bank in ihrem Erstvertrag giiltig die Einwilligung des Kunden zur
einseitigen nachtraglichen Vertragsanderung vorbehalten hat.

(1)  Zuldssigkeit der einseitigen Vertragsinderung

Die Zulassigkeit einer AGB-Klausel, mit der sich die Bank ein einseitiges
Vertragsanderungsrecht vorbehalt, ist fiir das Strafrecht nur insoweit rele-
vant, als mit der Anderung in ein strafrechtlich geschiitztes Rechtsgut ein-
gegriffen wird — namentlich also in die Geheimsphéare des Bankkunden. Be-
findet man sich in diesem reduzierten Kontrollkreis, so entfaltet — als weite-
rer Unterschied zum Privatrecht — die Bestimmung in Art. 27 Abs.2 ZGB
keine unmittelbare Schrankenwirkung; die Strafrechtsdoktrin hélt den gene-
rellen Verzicht auf den Schutz der Geheimsphare fiir zuldssig.!® Entspre-
chend miisste das einseitige Vertragsanderungsrecht der Bank nicht mit ei-
ner Kiindigungsmaoglichkeit verbunden werden.

In praktischer Hinsicht wird man allerdings auch aus der strafrechtli-
chen Perspektive eine Kiindigungsmoglichkeit vorsehen. Denn mit ihr wird
der Outsourcingvorgang faktisch an die nochmalige - wenn auch still-
schweigende - Zustimmung des Kunden gekniipft. Ohne dieses faktische
Zustimmungserfordernis im spateren Verlauf des Vertrages miisste man be-
reits beim Vertragsabschluss sehr viel hohere Anforderungen an die Voraus-
setzung der gentligenden Aufgekldrtheit des Kunden stellen. Die Klausel,
wonach sich die Bank eine einseitige Abanderung des Vertrages vorbehalt,
miisste vom Kunden in ihrer gesamten Tragweite, also auch im Hinblick auf
ihre Bedeutung fiir die Aufthebung des Bankgeheimnisschutzes, verstanden
werden. Eine allgemeine Abanderungsklausel erfiillt dieses Erfordernis
nicht; selbst der aufmerksame Kunde wird nicht darauf schliessen, dass er
damit auch in eine kiinftige, in ihrem Umfang noch unbestimmte einseitige
Reduktion des bankrelevanten Geheimnisschutzes einwilligt. Umgekehrt ist
fiir die Bank im Zeitpunkt des Vertragsschlusses nicht klar, wie sie spater ih-
re Outsourcing-Losungen gestalten will. Daher rechtfertigt es sich, parallel

138 Siehe oben S. 227 (Inhaltsméngel). STRATENWERTH, Strafrecht AT I, § 10 N 16; GRA-
VEN/STRAULI, L’infraction pénale punissable, N 105, HAFTER, Strafrecht, 169; LoO-
GOZz/SANDOZ, Commentaire du code pénale suisse, N 5¢ zu Art. 32 StGB; NOLL, Uber-
gesetzliche Rechtfertigungsgriinde, 71. A.A. SCHWANDER, Strafgesetzbuch, N 173.
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zum Vertragsrecht eine Regelung zuzulassen, die eine einseitige allgemeine
Vertragsanderung zulasst, diese aber mit einer Kiindigungsmoglichkeit ver-
kniipft. Gleichzeitig wird man dann allerdings — wiederum parallel zum Pri-
vatrecht — fordern, dass die Bank beim Vertragsschluss ausdriicklich und
deutlich auf das einseitige Abanderungsrecht hinweist.

(2) Zulissigkeit des darauf gestiitzten Outsourcing-Vorgangs

Besteht fiir den Kunden gestiitzt auf den Erstvertrag die Moglichkeit, im Fal-
le einer einseitigen Vertragsanderung der Bank die Geschiftsbeziehung zu
beenden, so geniigt es, wenn er im Falle der effektiven Datenweitergabe im
Rahmen eines neuen Outsourcing-Vorgangs auf die diesbeziigliche Ande-
rung und die bestehende Kiindigungsmoglichkeit hingewiesen wird. Eine
nochmalige Zustimmung des Kunden ist nicht mehr notwendig, wobei sich
das Zustimmungserfordernis faktisch aus der Kiindigungsmoglichkeit er-
gibt. Weiter wird man auch im Strafrecht mit Blick auf die gentigende Auf-
geklartheit des Kunden verlangen, dass dieser ausdriicklich und deutlich
auf den Eingriff in das Bankgeheimnis hingewiesen wird. Die Bank ist dafiir
beweispflichtig. Wie im Privatrecht wird man es geniigen lassen, dass sie ei-
ne schriftliche Bestdtigung vom Kunden einholt, oder dass sie in einem die
neuen AGB begleitenden Schreiben deutlich auf die Anderung und die
Kiindigungsmoglichkeit hinweist.

Aus strafrechtlicher Sicht kann also die Bank gestiitzt auf die vorgangige
Zustimmung des Kunden ihr einseitiges Vertragsanderungsrecht wahrneh-
men und im Zusammenhang mit einem Outsourcing-Vorgang eine Reduk-
tion des Geheimnisschutzes vornehmen. Voraussetzung ist dabei der klare
Hinweis auf das einseitige Abanderungsrecht der Bank im Erstvertrag sowie
der klare Hinweis auf die outsourcing-bedingte Reduktion des Geheimnis-
schutzes und die Kiindigungsmoglichkeit des Kunden im revidierten Ver-
trag. Angesichts dieser Voraussetzungen wird deutlich, dass eine strafrecht-
liche Bankgeheimnisverletzung nicht deshalb ausgeschlossen ist, weil die
Bank die Vorgaben des FINMA-Rundschreibens hinsichtlich der Informati-
on gegeniiber dem Kunden erfiillt.
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d) Fazit

aa) Teilweise Konvergenz der Einwilligungsstandards

Der Vergleich zwischen dem aufsichtsrechtlichen, strafrechtlichen und pri-
vatrechtlichen Standard, den die Rechtsfigur der Einwilligung im Zusam-
menhang mit der outsourcingbedingten Preisgabe von geschiitzten Bankda-
ten setzt, zeigt vorab eine Divergenz zwischen dem Aufsichtsrecht einerseits
und dem Privatrecht und dem Strafrecht andererseits. Informiert die Bank
nach den Grundsatzen des Outsourcing-Rundschreibens, so hat sie ihre auf-
sichtsrechtliche Verantwortlichkeit im Hinblick auf die Kundenbeziehung
erfillt. Das Privatrecht und das Strafrecht lassen im Gegensatz zum Auf-
sichtsrecht eine «Information» des Kunden nicht als Einwilligung gentigen.

bb) Eigenstindigkeit beim Rechtsfolgeneintritt

Neben der Frage des Massstabes, der an den Rechtfertigungsgrund der Ein-
willigung gelegt wird, stellt sich weiter die Frage nach den zusaitzlichen
Voraussetzungen, die erfiillt sein miissen, damit die aufsichtsrechtlichen, zi-
vilrechtlichen und strafrechtlichen Folgen einer unerlaubten Datenweiterga-
be effektiv zur Anwendung kommen. Hier bleiben die Teilrechtsgebiete
weitgehend unabhingig. Dies hat vor allem Bedeutung fiir das Strafrecht.
Fiir das Strafrecht wird sich namlich die Frage stellen, ob die Bank unter
Hinweis auf das FINMA-Rundschreiben einen Verbotsirrtum (Art. 21 StGB)
geltend machen kann. Das wird man im Einzelfall priifen miissen; fiir die
Straflosigkeit ist allerdings erforderlich, dass der Irrtum vermeidbar war, bei
Vermeidbarkeit wirkt er sonst lediglich strafmildernd. Man wird aber der
Bank zugestehen miissen, dass die Tatsache, dass ihre Aufsichtsbehorde in
einem Rundschreiben festhalt, bei Einhaltung der dort statuierten Grundsat-
ze sei auch den Erfordernissen des Bankgeheimnisses Gentlige getan, ein ge-
wichtiges Argument zugunsten eines Verbotsirrtums darstellt.

IV. Der Aufhebungsgrund des Interessenvorrangs

Die Rechtsfigur des Interessenvorrangs bildet neben der Einwilligung eine
weitere Grundlage fiir die Rechtfertigung einer an sich widerrechtlichen
Bankgeheimnisverletzung. Im Privatrecht tritt sie pragnant in der Formulie-
rung von Art. 28 ZGB als «iiberwiegendes privates oder 6ffentliches Interes-
se» in Erscheinung. Im Strafrecht ist der Interessenvorrang Bestandteil der
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Rechtfertigungsgriinde «Notstand» (Art. 17 StGB), «Wahrnehmung berech-
tigter Interessen» (Art. 14 StGB) und «Notwehr» (Art. 15 StGB).

1.  Grundlagen

a) Inhaltliche Kongruenz der privatrechtlichen Vorrangstatbestinde

Wie schon bei der Einwilligung sind auch beim Aufhebungsgrund des Inte-
ressenvorrangs fiir das Privatrecht drei verschiedene Rechtsgrundlagen zu
beachten: das Vertragsrecht, das Personlichkeitsrecht (Art. 28 ZGB) und der
privatrechtliche Teil des Datenschutzgesetzes. Entsprechend stellt sich auch
hier die Frage nach der inhaltlichen Kongruenz der verschiedenen Vorrang-
konstellationen. Die Antwort fillt im gleichen Sinne aus wie bei der Einwil-
ligung: Es besteht zwischen den Rechtsgebieten eine inhaltliche Kongruenz,
weshalb man die Eckpunkte der Frage nach dem Interessenvorrang unter
dem Gesamttitel des privatrechtlichen Interessenvorrangs zusammenfassen
kann.

aa)  Allgemeiner Grundsatz

Liegt kein Rechtfertigungsgrund vor, so ist eine Personlichkeitsverletzung
widerrechtlich. So will es Art. 28 Abs. 1 ZGB und nennt in Abs. 2 die Recht-
fertigungsgriinde, darunter den Interessenvorrang bzw. in den Worten des
Gesetzes «das liberwiegende private oder offentliche Interesse». Ein privates
Interesse im Sinne dieser Bestimmung liegt vor, wenn die Verletzung be-
zweckt, einer bestimmten Person einen Vorteil zu verschaffen. Das Interesse
ist offentlicher Natur, wenn die Verletzung einer Gemeinschaft oder doch
wenigstens einer grosseren Mehrheit einen Vorteil verschaffen soll.® Das
private oder offentliche Interesse muss dergestalt sein, dass es in der konkre-
ten Abwagung den Unrechtsgehalt der Personlichkeitsverletzung nicht nur
aufzuwiegen vermag, sondern iiberwiegend ist.!4

Diese Eckpunkte gelten gleichermassen fiir den vertragsrechtlichen Kon-
text. Erstens wird der Personlichkeitsschutz kraft seiner Stellung als vertrag-
liche Nebenpflicht in jedem Vertrag mitgefiihrt. Soweit also die Verletzung
einer Nebenpflicht zur Diskussion steht, iibernimmt das Vertragsrecht die

139 Zur Umschreibung des privaten und offentlichen Interessens vgl. statt vieler SCHMID,
Personenrecht, N 875 f.; HAUSHEER/AEBI-MULLER, Personenrecht, N 516 f.
140 AEBI-MULLER, System des Personlichkeitsschutzes, N 271.
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personlichkeitsrechtlichen Massstabe. Im Kontext des Bankgeheimnisses
geht die Konvergenz noch weiter: Der Bankvertrag untersteht weitgehend
dem Auftragsrecht. Und dort leitet sich die vertraglich geschuldete Geheim-
haltungspflicht aus dem Grundsatz von Treu und Glauben ab. Dieser
Grundsatz ist auch die Schranke fiir den Interessenschutz des Auftragge-
bers: «Der Auftraggeber hat seine Interessen deshalb zurtiickzustellen, wenn
die Interessen des Beauftragten deutlich pravalieren und die Berufung auf
die Geheimhaltungspflicht somit Treu und Glauben widersprechen wiir-
de.»! Inhaltlich entspricht dies dem Wertungsmassstab von Art. 28 ZGB.
Was schliesslich das Datenschutzgesetz angeht, so ist Art. 13 Abs. 1 DSG
eine inhaltliche Wiederholung von Art. 28 Abs.2 ZGB.!*2 Auch unter der
Agide des DSG ist somit festzuhalten, dass der Persdnlichkeitsschutz bei der
Bearbeitung von Personendaten nicht umfassend gilt und namentlich dann
zuriickzutreten hat, wenn die privaten oder offentlichen Interessen an der
Datenbearbeitung das Informationsabwehrinteresse der betroffenen Person
tiberwiegen.!*3 Soweit entsprechen sich Art. 28 ZGB und Art. 13 DSG.

bb) Datenschutzrechtliche Konkretisierung

Weiter geht das DSG indessen in den Vorgaben beziiglich der Interessenab-
wagung, indem Art. 13 Abs. 2 DSG in nicht abschliessender Weise Fallgrup-
pen nennt, bei welchen ein tiberwiegendes Interesse der bearbeitenden Per-
son «in Betracht» fallt. Es stellt sich die Frage nach dem normativen Gehalt
dieser Bestimmung: Dass bei Vorliegen einer Fallkonstellation gemass
Art. 13 Abs. 2 DSG nicht zwingend auch auf das Vorliegen eines iiberwie-
genden Offentlichen Interesses und somit auf einen Rechtfertigungsgrund
geschlossen werden muss, ergibt sich ohne weiteres aus der Formulierung,
wonach bei Vorliegen einer Fallkonstellation ein iiberwiegendes Interesse
«in Betracht» fallt. Zu verneinen ist aber auch das Vorliegen einer gesetzli-
chen Vermutung mit verbundener Beweislastumkehr. Gegen eine gesetzli-
che Vermutung sprechen zwei Griinde: Erstens muss der Richter auch bei
Vorliegen einer der Fallkonstellationen von Art. 13 Abs. 2 DSG eine Interes-
senabwadgung vornehmen, was sich bei Vorliegen einer gesetzlichen Vermu-
tung eriibrigen wiirde.!** Zweitens spricht gegen eine gesetzliche Vermu-
tung der Umstand, dass die Aufzahlung in Abs. 2 nicht abschliessend ist.

141 FELLMANN, Berner Kommentar, N 89 zu Art. 398 OR.

142 Botschaft zum DSG, BBI 1988 II 458

143 Botschaft zum DSG, BBI 1988 II 459 f.

144 Zum Erfordernis der Interessenabwagung vgl. Botschaft zum DSG, BBI 1988 1I 460.
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Ungeschriebene gesetzliche Vermutungen aber gibt es nicht. Die Fallgrup-
pen dienen dem Richter als «Gewichtssteine»!# fiir die Interessenabwagung,
dies in Bereichen, in denen Datenbearbeitungs- und Schutzinteressen in ei-
nem besonderen Spannungsverhdltnis stehen.'* Er muss diese Gewichts-
steine in jedem Fall in die Interessenabwagung einbeziehen.!¥” Bei Vorliegen
einer Fallkonstellation von Art. 13 Abs.2 DSG wird der Richter dann kein
tiberwiegendes Interesse annehmen, wo gute Griinde dagegen sprechen. Dies
ist der Fall, wenn «(...) in Anbetracht der Umstdande des konkreten Falles
das von der bearbeitenden Person geltend gemachte Interesse und der damit
verfolgte Zweck im Vergleich zur Natur und zur Schwere der Beeintrachti-
gung der Personlichkeit in keinem Verhaltnis stehen.»!4® Das Bestehen guter
Griinde fiir die Annahme eines tiberwiegenden Interesses ist bei Vorliegen
einer Fallkonstellation impliziert. Im Ergebnis bedeutet dies, dass bei Vor-
liegen einer der nicht abschliessend aufgezdhlten Fallkonstellationen gemass
Art. 13 Abs. 2 DSG faktisch ein Zustand vorliegt, der einer Vermutung mit
verbundener Beweislastumkehr doch sehr nahe kommt.!#

cc)  Auswirkungen auf den privatrechtlichen Personlichkeitsschutz

Die Konkretisierungen von Art. 13 Abs. 2 DSG werfen die Frage auf, ob die
parallele Anrufung von Art. 13 DSG und Art. 28 ZGB in einem gerichtlichen
Verfahren zu unterschiedlichen Ergebnissen fithren kann.'®® Der Richter
kommt also in einem konkreten Fall in Anwendung des DSG zum Schluss,
dass ein tiberwiegendes Interesse vorliegt, weil die Datenbearbeitung in un-
mittelbarem Zusammenhang mit einer Vertragsabwicklung steht (Art. 13
Abs. 2 lit. a DSG). Ohne diesen Gewichtsstein kdme er zum Ergebnis, dass
kein tiberwiegendes Interesse und somit kein Rechtfertigungsgrund vorliegt.
Die Frage lautet also: Gilt dieser Gewichtsstein auch fiir Art. 28 Abs. 2 ZGB?
Im Rahmen der allgemeinen Verhaltnisbestimmung zwischen dem Per-
sonlichkeitsschutz in Art. 28 ZGB und den privatrechtlichen Bestimmungen
des Datenschutzgesetzes wurde als Ergebnis festgehalten, dass beide Teil-

145 So ausdriicklich Botschaft zum DSG, BBI 1988 II 460.

146 Botschaft zum DSG, BBI 1988 II 460: «In Absatz 2 werden dem Richter aber gewisse An-
haltspunkte, gleichsam gewisse Gewichtssteine, fiir die Interessenabwagung an die Hand
gegeben.»

147 AEBI-MULLER, System des Personlichkeitsschutzes, N 575.

148 BUCHER, Natiirliche Personen, N 538.

149 Vgl. ROSENTHAL, Kommentar DSG, N 34 zu Art. 13 Abs. 2 DSG.

150 Das Gericht priift Art. 13 DSG und Art. 28 ZGB parallel, vgl. BGE 127 III 481 E. 1 ff.
S. 483 ff.
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rechtsordnungen ihren Geltungsanspruch als Rechtsgrundlage bewahren;
im Einzelfall muss der Interessenvorrang also sowohl auf Art. 28 ZGB als
auch auf Art. 13 DSG abgestiitzt sein.’® Von dieser formellen Normrelation
zu unterscheiden ist dagegen die Frage, inwieweit die Konkretisierungen in
Art. 13 Abs.2 DSG fiir die Auslegung des Interessenvorrangs in Art. 28
Abs. 2 ZGB massgeblich sind. Sie betrifft die die materielle Normrelation, al-
so die Frage der inhaltlichen Verkoppelung von Teilrechtsnormen oder Teil-
rechtsgebieten.

Im vorliegenden Fall ist der inhaltliche Bezug zwischen den beiden
Normen bereits in der Normstruktur angelegt. Indem das Datenschutzge-
setz in Art. 13 Abs. 1 DSG die Rechfertigungsgriinde von Art. 28 Abs. 2 ZGB
wiederholt und damit eine gleichgelagerte Anordnung trifft, signalisiert es
die koordinative Intention des Gesetzgebers, eine materielle Gleichgestal-
tung zwischen den beiden Regelwerken vorzunehmen. Daraus folgt unter
anderem, dass gesetzgeberische, judizielle oder doktrinelle Konkretisierun-
gen in der einen Teilrechtsordnung fiir die jeweils andere grundsatzlich be-
achtlich ist. Konkret: Art. 13 Abs. 2 DSG kann im Hinblick auf die inhaltliche
Ausgestaltung des Interessenvorrangs die Vermutung der Regelungsada-
quanz fiir sich in Anspruch nehmen; die dort aufgefiihrten Konkretisierun-
gen entfalten eine indizierende Wirkung fiir die Anwendung im Rahmen
von Art. 28 Abs. 2 ZGB. Damit ist auch gesagt, dass Art. 13 Abs. 2 DSG keine
zwingenden Vorgaben setzen kann. Seine Geltungsvermutung steht immer
unter dem Vorbehalt der personlichkeitsrechtlichen Systemkompatibilitat:
Wo die Losungsvorschlage des Datenschutzgesetzes dem Zweck des Art. 28
Abs. 2 ZGB zuwiderlaufen wiirden, waren sie unbeachtlich. Da allerdings
das Datenschutzgesetz seiner Zielsetzung zufolge den Schutz der Person-
lichkeit im Bereich der Datenbearbeitung verstarken soll (Art. 1 DSG), wird
dieser Vorbehalt im vorliegenden Fall nicht aktiviert.

Als Ergebnis kann man daher festhalten, dass die in Art. 13 Abs. 2 DSG
vorgenommenen Konkretisierungen des Interessenvorrangs auch im Rah-
men der Auslegung von Art. 28 Abs. 2 ZGB zu beachten sind. Uber Art. 28
Abs. 2 ZGB fliessen zudem diese Prazisierungen auch in die vertragliche
Rechtsbeziehung zwischen den Parteien ein.

151 Siehe oben S. 209 (Sonderfrage: Datenschutzgesetz).
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b)  Privatrechtlicher und strafrechtlicher Interessenvorrang;:
Konvergenzen und Divergenzen

Anders als im Privatrecht stellt im Strafrecht der Interessenvorrang keinen
eigenstandigen Rechtfertigungsgrund dar. Vielmehr ist die Interessenge-
wichtung im Strafrecht Bestandteil jeweils eigenstandiger Rechtfertigungs-
griinde. Zu nennen sind hier der rechtfertigende Notstand, die rechtferti-
gende Notwehr und die «Wahrung berechtigter Interessen».5?

aa) Strafrechtlicher Interessenvorrang

(1)  Rechtfertigender Notstand

Beim rechtfertigenden Notstand gemass Art. 17 StGB greift der Notstands-
berechtigte in die Rechtsgiiter eines beteiligten oder unbeteiligten Dritten
ein, dies mit dem Willen und dem Ziel, sein eigenes oder ein fremdes
Rechtsgut aus einer nicht verschuldeten, unmittelbaren und nicht anders
abwendbaren Gefahr zu retten.!® An die Notstandstat sind somit folgende
Anforderungen zu stellen:

Die Notstandstat muss gemass Wortlaut von Art. 17 StGB und nach der
wohl herrschenden Lehrmeinung zum Schutz hoherwertiger Interessen er-
folgen.!’>* Hoherwertige Interessen werden dann geschiitzt und der rettende
Eingriff ist dann gerechtfertigt, wenn er ein Rechtsgut von geringerem Wert

152 Im privatrechtlichen Bereich stellen Notstand (Art. 52 OR) und Notwehr (Art. 52) Son-
derfélle der Interessenabwagung dar, vgl. dazu BRUCKNER, Personenrecht, N 457. Im
datenschutzrechtlichen Bereich finden Art. 52 f. OR analog Anwendung, vgl. ROSEN-
THAL, Kommentar DSG, N 19 zu Art. 13 Abs. 1 DSG.

15 Zu den Voraussetzungen des rechtfertigenden Notstandes vgl. im einzelnen SEEL-
MANN, Strafrecht AT, 58 f. Wird in die Rechtsgiiter eines unbeteiligten Dritten einge-
griffen, so handelt es sich um einen Aggressivnotstand. Wird in die Rechtsgiiter desje-
nigen eingegriffen, der fiir das Bestehen oder das Weiterbestehen der Gefahr in ir-
gendeiner Form verantwortbar war, handelt es sich um Defensivnotstand, vgl. etwa
DONATSCH/TAG, Strafrecht I, 235 f.

154 DONATSCH/TAG, Strafrecht I, 541, TRECHSEL/JEAN-RICHARD-DIT-BRESSEL, Praxiskom-
mentar, N 8 zu Art. 17 StGB. In Anlehnung an die deutsche Lehre wird teilweise die
Meinung vertreten, dass bei Aggressivnotstand (Eingriff in die Giiter eines unbeteilig-
ten Dritten) die Interessen des sich im Notstand befindenden Taters die Interessen des
Eingriffsopfers deutlich, bei Defensivnotstand (Eingriff in die Giiter des Angreifers)
hingegen die Interessen des Taters diejenigen des Opfers nicht zwingend tiberwiegen
miissen, SEELMANN, Strafrecht AT, 61. Kritisch dazu DONATSCH/TAG, Strafrecht I, 236.
Zur Subsumption des Defensivnotstandes unter Art. 17 StGB vgl. SEELMANN, Basler
Kommentar, N 10 zu Art. 17 StGB.
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betrifft, als das von der Gefahr bedrohte. In diese Gewichtung der Rechtsgii-
ter muss auch der Grad der Gefahr und das Ausmass der befiirchteten
Rechtsgutverletzung mit einbezogen werden. Das kann dazu fiithren, dass
auch eine Verletzung eines gleichwertigen Rechtsgutes gerechtfertigt ist,
dann etwa, wenn dem geschiitzten Rechtsgut eine viel grossere Verletzung
droht.’® Aber selbst der Eingriff in ein hoherwertiges Rechtsgut kann ge-
rechtfertigt sein, wenn zwar das geschiitzte Rechtsgut weniger wertvoll ist,
durch die Notstandstat aber dennoch hoherwertige Interessen geschiitzt
werden.!%

Wahrend im Privatrecht und im DSG die Rechtfertigung letztlich Resul-
tat der Interessenabwagung ist, setzt das Strafrecht zusatzlich zur Interes-
senabwagung die absolute Notwendigkeit der Notstandshandlung voraus
(sog. absolute Subsidiaritat)!””. Anders gewendet: Die Gefahr war nicht an-
ders als durch die Vornahme der Notstandshandlung abwendbar. Konnte
der Notstandsberechtigte ausweichen, so ist ihm dies grundsatzlich zumut-
bar.'*® Ebenfalls ist eine Rechtfertigung ausgeschlossen, wenn der Notstand
durch eine weniger weit gehende Verletzung der Rechtsgiiter hatte behoben
werden konnen.!%

Auf das Bankgeheimnis bezogen bedeutet dies: Die Bank kann sich auf
den rechtfertigenden Notstand berufen, wenn die Weitergabe von Kunden-
daten zum Schutz hoherwertiger Interessen erfolgt, dieser Schutz nicht auf
rechtmdssigem Weg, namentlich durch die Einwilligung des Kunden oder
gestiitzt auf das Gesetz und den dort vorgesehenen Verfahren, hitte ge-
wahrleistet werden konnen und die Weitergabe der Kundendaten dem Ge-
bot der Verhaltnismassigkeit entspricht.

(2) Wahrnehmung berechtigter Interessen

Der Rechtfertigungsgrund der «Wahrnehmung berechtigter Interessen» gilt
als gewohnheitsrechtlich anerkannt und wird gemeinhin unter Art. 14 StGB
subsumiert.160

155 DONATSCH/TAG, Strafrecht I, 234 f.

156 DONATSCH/TAG, Strafrecht I, 235 f., mit dem Hinweis, dass in diese Interessenabwa-
gung etwa Offentliche Interessen einzubeziehen sind und auch die Unterscheidung von
Aggressiv- und Defensivnotstand von Relevanz sein kann.

157 SEELMANN, Strafrecht AT, 59; TRECHSEL/JEAN-RICHARD-DIT-BRESSEL, Praxiskommentar,
N 7 zu Art. 17 StGB; DONATSCH/TAG, Strafrecht I, 233.

158 SEELMANN, Strafrecht AT, 59.

159 DONATSCH/TAG, Strafrecht I, 234.

160 SEELMANN, Basler Kommentar, N 14 und 24 zu Art. 14 StGB.
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Der Anwendungsbereich und die Grenzen dieses Rechtfertigungsgrun-
des sind freilich umstritten.’®? Nach einem Teil der Lehre sollen damit zum
einen verfassungsmassig garantierte Freiheitsrechte geschiitzt, zum andern
sozial erwiinschte und gebilligte Zustande auf Kosten der Beeintrachtigung
anderer Interessen hergestellt werden.!®? In eine etwas andere Richtung zielt
die Meinung, welche im Zweck dieses Rechtfertigungsgrundes nicht primar
den Schutz von bestehenden Werten sieht, sondern das Hervorbringen von
neuen Werten, insbesondere in der Kunst und in der Wissenschaft.1¢®> Als
weitergehend ist die Ansicht von STRATENWERTH zu beurteilen, welcher
«(...) jedes schutzwiirdige private oder offentliche Interesse (...), bei dem es
nicht schon um die Rettung konkret bedrohter Rechtsgiiter geht» als berech-
tigtes Interesse betrachtet.!®* Auch in der Rechtssprechung ist es schwierig,
Konturen dieses Rechtfertigungsgrundes auszumachen: Das Bundesgericht
hat den Rechtfertigungsgrund etwa bei der Wahrnehmung der im Allge-
meininteresse stehenden Auftrag der Presse fiir anwendbar gehalten, dann
aber auch zwecks Wahrnehmung bedeutender Vermdgensinteressen oder
bei der Verletzung des Amtsgeheimnisses, um Missstande in der Verwal-
tung an die Offentlichkeit zu bringen.165

Im Ubrigen wurden die Voraussetzungen dieses Rechtfertigungsgrundes
denjenigen des Notstandes gemadss Art. 17 StGB angeglichen.'®® Demnach
miissen die Interessen der sich auf den Rechtfertigungsgrund berufenden
Person tiberwiegen.!®” Im Weiteren muss die verletzende Handlung vor dem
Erfordernis der absoluten Subsidiaritat standhalten.!® Schliesslich wird ge-

161 RIKLIN, FS Trechsel, 539.

162 SEELMANN, Strafrecht AT, 64; SEELMANN, Basler Kommentar, N 24 zu Art. 14 StGB.

163 TRECHSEL/NOLL, Strafrecht AT I, 137; wohl auch DONATSCH/TAG, Strafrecht I, 256.

164 STRATENWERTH, Strafrecht I, § 10 N 62.

165 BGE 127 IV 166 (Presseauftrag); 82 IV 15 E. 3 S. 18 (bedeutende Vermogensinteressen);
94 IV 68 E. 2 S. 70 (Verletzung des Amtgeheimnisses). Fiir einen weiteren Fall vgl.
OGer ZH, ZR 76 (1977), Nr. 98 S. In diesem Entscheid wurden Baumaschinen besetzt,
um zu verhindern, dass durch einen bevorstehenden Gebdudeabbruch o6ffentliches
Recht verletzt wird. Nach Auffassung des Obergerichts standen andere Mittel zur Ver-
figung, um dieses vermeintlich zuldssige Ziel zu erreichen. Daher scheiterte die Recht-
fertigung der Wahrung des berechtigten Interesses.

166 TRECHSEL/JEAN-RICHARD-DIT-BRESSEL, Praxiskommentar, N 13 zu Art. 14 StGB; STRA-
TENWERTH, Strafrecht, § 10 N 62 m.w.N.; RIKLIN, FS Trechsel, 539.

167 RIKLIN, FS Trechsel, 541 f.

168 STRATENWERTH, Strafrecht I, § 10 N 62. Kritisch aber RIKLIN, FS Trechsel, 543, 548 bei
Fallen, wo geeignetere und weniger geeignete Vorkehren miteinander konkurrieren.
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fordert, dass die Tat ein zur Erreichung des berechtigten Ziels notwendiges
und angemessenes Mittel darstellt.!¢?

Auf das Bankgeheimnis bezogen bedeutet dies: Werden durch die Wei-
tergabe der Kundendaten berechtigte Interessen geschiitzt, so kann sich die
Bank dann auf diesen Rechtfertigungsgrund berufen, wenn dieser Schutz
nicht auch auf rechtmassigem Weg erreicht werden kann und die Weiterga-
be der Kundendaten zugleich dem Gebot der Verhaltnismassigkeit ent-
spricht.

(3)  Rechtfertigende Notwehr

Der Notwehrberechtigte sieht sich in seinen rechtlich geschiitzten Interessen
aktuell oder unmittelbar durch einen menschlichen, rechtswidrigen Angriff
bedroht und greift zur Abwehr dieses Angriffs in die Rechtsgiiter des An-
greifers ein.'””’ Auf erstes Hinsehen scheint sich die Erwdhnung der rechtfer-
tigenden Notwehr in vorliegendem Zusammenhang aufzudrangen: Zwar
findet bei der Notwehr keine Interessenabwagung im eigentlichen Sinne
statt. Dennoch werden geschiitzte und verletzte Interessen einander gegen-
tibergestellt und dabei die Frage aufgeworfen, ob die durch den Angriff
bzw. der Abwehr drohenden Rechtsgiiterverletzungen nicht in einem offen-
baren Missverhaltnis stehen.!”!

In vorliegendem Zusammenhang ergibt sich Folgendes: Mangels Garan-
tenstellung des Geheimnistragers (regelmassig: der Kunde) muss ein Angriff
in die rechtlich geschiitzten Interessen der Bank durch Unterlassen von
vornherein ausscheiden.!”? Es bleibt der Angriff durch ein Handeln und die-
ser Angriff muss rechtswidrig sein. Der Geheimnistrager muss mit anderen
Worten die Bank rechtswidrig angreifen. Das ist kein realistisches Szenario,
wenn man bedenkt, dass der Geheimnistrager regelmassig der Kunde ist
und sich sein «Angriff» meist darauf beschranken wird, den Vertrag mit der
Bank nicht richtig zu erfiillen, etwa einen Kredit nicht vertragskonform zu
befriedigen. Die Verletzung von Vertragspflichten vermag aber keine straf-
rechtliche Rechtswidrigkeit zu begriinden.'”? Damit ist der Anwendungsbe-
reich dieses Rechtfertigungsgrundes derart eingeschrankt, dass er mit Bezug

169 RIKLIN, FS Trechsel, 540.

70 Zu den einzelnen Voraussetzungen der rechtfertigenden Notwehr vgl. SEELMANN,
Strafrecht AT, 68 ff.

171 SEELMANN, Strafrecht AT, 64; DONATSCH/TAG, Strafrecht I, 226.

172 DONATSCH/TAG, Strafrecht I, 223 (mit Verweisen in Fn. 496 f.).

173 STRATENWERTH/WOHLERS, Handkommentar StGB, N 4 zu Art. 15 StGB.
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auf die Aufhebung des Bankgeheimnisses kaum mehr Anwendung finden
diirfte. Er wird im Folgenden nicht weiter beriicksichtigt.

bb)  Vergleich mit dem Privatrecht

Vergleicht man die strafrechtliche Ausgestaltung des Interessenvorrangs mit
seinem privatrechtlichen Pendant, so ergeben sich massgebliche Unterschie-
de. Zentral ist dabei die im Strafrecht durchgehend relevante Voraussetzung
der absoluten Subsidiaritdt, wonach das hoherwertige Interesse an einem
Eingriff in die Geheimsphére auf keine andere (rechtmassige) Weise ge-
schiitzt werden kann.

Die absolute Subsidiaritat wirft im Kontext des Bankgeheimnisses nicht
unerhebliche Probleme auf, besteht doch nicht zuletzt auch wegen der per-
sonlichkeitsrechtlichen Wurzel von Art. 47 BankG das Bediirfnis, die Abwa-
gung zwischen Rechtsgiiterschutz und Eingriffsinteresse in beiden Rechts-
gebieten einheitlich vorzunehmen. Andererseits sieht Art. 47 Abs. 6 BankG
ausdriicklich die Anwendung des Allgemeinen Teils des Strafrechts vor und
verankert die Bestimmung auf diese Weise im Strafrecht und seiner Dogma-
tik. Dieses Spannungsverhaltnis muss man im Rahmen von Einzelfdllen und
Einzelfragen im Blick behalten.

2.  Anwendung: Datenweitergabe zwecks Inkasso

In den neueren AGB lasst sich die Bank regelmassig das Recht einraumen,
das Bankgeheimnis aufzuheben, wenn der Kunde gegenitiber der Bank mit
Zahlungen im Verzug ist. Fehlt die Einwilligung, so stellt sich die Frage, ob
die Bank sich auf einen der beiden anderen Aufhebungsgriinde — den Inte-
ressenvorrang oder das Gesetz — berufen kann. Nach gewissen Lehrmeinun-
gen ergibt sich Zulassigkeit der Datenweitergabe bereits gestiitzt auf das Ge-
setz: Wer in der Unterstellung des Beauftragten unter Art. 47 BankG eine all-
gemeine Rechtfertigung fiir den Datentransfer zwischen der Bank und ihrem
Beauftragten sieht,'”* wird jedenfalls fiir das Inkasso auf Vollmachtbasis das
Vorliegen eines gesetzlichen Aufhebungsgrundes bejahen. Die Argumenta-
tion lasst sich auf die Inkassozession ausdehnen, denn der internen Rechts-
beziehung liegt auch hier in aller Regel ein Auftragsverhiltnis zugrunde.
Wie allerdings an anderer Stelle einldsslich begriindet wird, hat der Einbe-

174 KLEINER/SCHWOB/WINZELER, Kommentar BankG (2006), N 369 zu Art. 47 BankG; HO-
NEGGER/FRICK, SZW 1996, 6; CARRANZA/MICOTTI, AJP 2009, 116.
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zug des Beauftragten in den Kreis der Geheimnispflichtigen von Art. 47
BankG nicht zur Folge, dass die Datenweitergabe von der Bank an den Be-
auftragten nunmehr generell gerechtfertigt ist.!”> Damit bleibt als mdgliche
Rechtfertigung fiir die Aufthebung des Geheimnisschutzes der Interessen-
vorrang.

a) Privatrecht

Dass die Bank ein Interesse daran hat, die Abwicklung von offenen Forde-
rungen an externe Stellen zu delegieren, ist unstreitig. Das Eintreiben einer
falligen Forderung erfordert seitens des Glaubigers nicht selten hartnackige
Prasenz und Abmahnung, verbunden mit einer Reihe von Massnahmen wie
Kundengesprache, Abzahlungsvereinbarungen, Vergleiche, etc. Es handelt
sich bei dabei nicht um ein Kerngeschaft der Bank und es liegt durchaus in
ihrem Interesse, hierfiir einen professionellen Dritten zu beauftragen, der
auf eine entsprechende Infrastruktur und auf eigens hiefiir ausgebildete Ar-
beitskrafte zurtickgreifen kann.

Fraglich ist, unter welchen Voraussetzungen —oder anders gesagt: ab
welchem Zeitpunkt — die Bank ein tiberwiegendes Interesse an der Inkasso-
delegation geltend machen kann. Naheliegend ist der Eintritt des Schuld-
nerverzugs, denn immerhin liegt in diesem Fall die Initialziindung zur Wei-
tergabe der Daten im vertragswidrigen Verhalten des Schuldners.'”® Ande-
rerseits ist zu bedenken, dass die Schwelle fiir den Verzugseintritt relativ
niedrig ist: Es bedarf einer falligen Forderung und einer Mahnung (Art. 102
Abs. 1 OR), oder — wie im Kreditgeschaft tiblich — des Eintritts des Verfallta-

175 Siehe unten S. 276 (Anwendung: Weiterleitung an den Beauftragten der Bank).

176 Auf diesen Zeitpunkt abstellend: BERGER, recht 2000, 189 (Forderung ist fallig und
nicht erbringlich); OGer BE, Appelationshof, 1. Zivilkammer, Urteil vom 19. Januar
2007 E. B/1/g S. 12 [Vorentscheid zu BGer 4A_166/2007 vom 23. August 2007] (fallig
und nicht zuriickbezahlt). Ahnlich auch KLEINER/SCHWOB/WINZELER, Kommentar
BankG (2006), N 336 zu Art. 47 BankG. Anders zu beurteilen ist etwa der Fall der Refi-
nanzierungszession: Diese dient vorab der Gewinnmaximierung der Bank und ist un-
abhdngig von einem vertragswidrigen Verhalten des Bankkunden. Das Interesse der
Bank an Gewinnmaximierung vermag das Interesse des Kunden auf Geheimhaltung
nicht zu iiberwiegen, weshalb eine Weitergabe von Kundendaten zu Refinanzierungs-
zwecken ohne Einwilligung des Kunden nicht gerechtfertigt ist. Vgl. BERGER, recht
2000, 189; ZoBL, ES Druey, 300; STEINER, Abtretung von Forderungen, 20; KAUFMANN,
Refinanzierung, 232; A.A. KLEINER/SCHWOB/WINZELER, Kommentar BankG (2006),
N 335 zu Art. 47 BankG.
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ges (Art. 102 Abs.2 OR).'”7 Jedenfalls mit Blick auf die Verfalltagsabrede
lauft das Abstellen auf den Verzugseintritt auf eine einseitige Privilegierung
der Bankinteressen hinaus und widerspricht dem Erfordernis der Interes-
senabwagung. Auch der zahlungsfiahige und sorgfailtige Schuldner kann bei
einer Verfalltagsabrede in Verzug geraten. Sein Geheimhaltungsinteresse
darf im Abwagungsprozess nicht in solch unvermittelter Weise dem Offen-
barungsinteresse der Bank unterliegen. Erforderlich ist eine Androhung sei-
tens der Bank, dass bei weiterer Versaumnis der Bankgeheimnisschutz auf-
gehoben und das Kreditdossier an eine externe Stelle weitergeleitet wird.
Bleibt der Schuldner saumig, kippt die Interessenbalance zugunsten der
Bank. Das Warnerfordernis rechtfertigt sich auch fiir den gewo6hnlichen Ver-
zugseintritt, wobei die Bank ihre Androhung mit der Mahnung verbinden
kann.!78

b) Strafrecht

Schwieriger verhdlt es sich mit der Frage des Interessenvorrangs im Straf-
recht. Der Rechtfertigungsgrund des Notstands erfordert die Rettung eines
Rechtsguts aus einer unmittelbaren, konkreten Gefahr. Unmittelbar ist die
Gefahr erst dann, wenn es zu spat sein konnte, sie abzuwenden.!”” Der Ge-
fahrenbegriff muss sehr weit ausgedehnt werden, wenn man ihn bereits mit
dem Verzug des Schuldners bejahen will. Gleichermassen schwierig gestal-
tet sich der Interessenvorrang bei der Rechtsfigur der Wahrnehmung be-
rechtigter Interessen. Zwar hat das Bundesgericht diesen Rechtfertigungs-
grund bei der Wahrung bedeutender Vermogensinteressen bejaht.!®® Der
Verzug eines einzelnen Schuldners wird aber kaum bedeutende Vermogens-
interessen der Bank beriihren, so dass auch hier der Interessenbegriff sehr
weit ausgedehnt werden muss.

Bei beiden Spielarten des strafrechtlichen Interessenvorrangs kommt ein
weiteres Problem hinzu: Die strafrechtlichen Instrumentarien fordern neben
dem Abwagungsergebnis zugunsten der Bank zusatzlich die absolute Sub-
sidiaritat: Es miissen rechtmassige Alternativen fehlen, die es der Bank er-

77 Zu den Anforderungen an die Verfalltagsverabredung etwa GAUCH/SCHLUEP/EM-
MENEGGER, OR AT II, N 2711 ff.

178 Weitergehend fiir das deutsche Recht BRUCHNER/KREPOLD, Bankrechts-Handbuch, § 39
N 55: Die Bank muss aufgrund des Verzuges das Vertragsverhéltnis mit dem Kunden
gekiindigt haben.

179 SEELMANN, Strafrecht AT, 59.

180 BGE 821V 15E.3S. 18.
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lauben, ihre Interessen zu schiitzen. Solche Alternativen sind hier aber vor-
handen: Zwar ist es fiir die Bank aufwendig, das Inkasso von Forderungen
selbst vorzunehmen. Jedoch ist dieses Vorgehen weder unmoglich noch in
einer Weise unzumutbar, die nach Treu und Glauben einer Unmoglichkeit
gleichzusetzen ist.

c) Fazit

aa) Divergenz der Aufhebungsstandards

Als Zwischenergebnis ist festzuhalten, dass fiir den Fall der Datenweiterga-
be zwecks Inkasso die privatrechtlichen und die strafrechtlichen Standards
tiir die Aufthebung des Geheimnisschutzes divergieren. Wahrend im Privat-
recht die Interessenbalance im Falle des saumigen Schuldners und unter
Voraussetzung der vorgangigen Androhung der Datenweitergabe zuguns-
ten der Bank kippt, scheitert ihr Interessenvorrang im Strafrecht spatestens
am Erfordernis der absoluten Subsidiaritat.

bb) Konvergenz im Ergebnis?

Angesichts des obenstehenden Zwischenergebnisses, wonach die Bank bei
der Weitergabe von Kundendaten zwecks Inkasso den Interessenvorrang
nicht erfolgreich geltend machen kann, stellt sich die Frage, ob allenfalls im
Ergebnis eine Konvergenz der beiden Teilrechtsordnungen vorliegt.

Eine solche Konvergenz liegt vor, wenn man das Inkassomandat als Vor-
stufe zur gerichtlichen Durchsetzung von Forderungen ansieht und sie unter
diesem Aspekt auf den Interessenvorrang hin tiberpriift. Dass im privat-
rechtlichen Abwagungsprozess das Interesse der Bank an der Datenweiter-
gabe an den Anwalt iiberwiegt, ist unstreitig. Aber auch im Strafrecht kon-
nen diesbeziiglich die Voraussetzungen fiir den Interessenvorrang als erfiillt
gelten, denn das Bundesgericht hat einen solchen in Anwendung von
Art. 47 BankG bejaht.!8! Dabei hielt es fest, dass der Beizug eines Anwalts
zur Fiihrung von Prozessen zuldssig, unter Umstanden sogar geboten er-
scheine, selbst wenn die Bank iiber einen eigenen Rechtsdienst verfiige.!?
Das Bundesgericht erwdhnt die Voraussetzung der absoluten Subsidiaritat
nicht ausdriicklich; sie ware aber in der betreffenden Konstellation erfiillt:
Allein der Grundsatz der Waffengleichheit verlangt, dass die Bank das Recht

181 BGE 121 IV45E.2b S. 47.
182 BGE 121 IV45E. 2b S. 47 f.
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haben muss, sich bei gerichtliche Verfahren anwaltlich vertreten zu lassen.
Anwalte miissen unabhangig sein, was nunmehr auch gesetzlich verankert
ist.!® Hausinterne Anwalte im Angestelltenverhaltnis erfiillen das Erforder-
nis der Unabhangigkeit nicht. Also bleibt nur die Mandatierung des exter-
nen Anwalts, mit der damit verbundenen Datenweitergabe. Fiir das Inkas-
somandat bedeutet dies, dass zumindest im Falle der Mandatierung eines
Anwalts der strafrechtliche Interessenvorrang zu bejahen ist. Denn die vor-
prozessuale und die prozessuale Inkassovertretung bildet diesbeziiglich ein
Kontinuum, und wenn die prozessuale Vertretung vom Interessenvorrang
gedeckt ist, so muss dies auch fiir die vorprozessuale Phase gelten.

Zu erwagen ist auch, ob die Bank allenfalls einen Verbotsirrtum im Sinne
von Art. 21 StGB geltend machen kann, indem sie argumentiert, ihr habe
jegliches Unrechtsbewusstsein gefehlt, weil sie von der Giiltigkeit des pri-
vatrechtlichen Interessenvorrangs auf das Vorhandensein des strafrechtli-
chen Interessenvorrangs geschlossen habe.’®* Fiir einen Verbotsirrtum
spricht, dass es Lehrmeinungen gibt, die Art. 47 BankG der privatrechtlichen
Interessenabwagung unterstellen,'®® was dazu fiithrt, dass man die Zulassig-
keit der Inkasso-Weitergabe bejahen kann.!® Zudem gibt es auch kantonale
Gerichtsentscheide, die zwar nicht unmittelbar auf den Interessenvorrang
abstellen, die Weitergabe von Kundendaten zwecks Inkasso aber deshalb fiir
zuldssig erachten, weil die Kunden damit rechnen miissten.!®” Diese Auffas-
sungen vermogen zwar dogmatisch nicht zu tiberzeugen: Der privatrechtli-
che Interessenvorrang ist fiir Art. 47 BankG nicht ausschlaggebend, und das
«damit rechnen miissen» ersetzt nicht die notwendige Einwilligung. Fiir die
Frage nach dem Unrechtsbewusstsein wird man aber das Vorliegen von
Lehrmeinungen und judiziellen Prizedenzfillen als gewichtiges Indiz zu-
gunsten der Bank werten miissen. Dies selbst unter dem Gesichtspunkt, dass
das Bundesgericht fiir das Fehlen des Unrechtbewusstseins einen strengen

185 Vgl. Art. 8 Abs. 1 lit. d und Art. 12 lit. b BGFA. Breits vor Inkrafttreten des BGFA im
Jahre 2000 war der Grundsatz der Unabhéngigkeit der Anwalte unbestrittener Grund-
satz. Soweit die kantonalen Anwaltsgesetze diesen Grundsatz nicht explizit festhielten,
wurde er etwa aus den Richtlinien SAV hergeleitet, vgl. Botschaft zum BGFA,
BBI 1999 VII 6033.

184 Zum Verbotsirrtum statt vieler: SEELMANN, Strafrecht AT, 83.

185 Vgl. etwa BERGER, recht 2000, 189.

186 Zur Zulassigkeit der Inkasso-Weitergabe im Privatrecht siehe oben S. 258 (Privatrecht).

187 Obergericht des Kantons Bern, Appellationshof, 1. Zivilkammer, Urteil vom 19. Januar
2007, B./1./g., S. 12, unter Hinweis auf KLEINER/SCHWOB/WINZELER, Kommentar BankG
(2006), N 335 f. zu Art. 47 BankG sowie (fédlschlicherweise) ZOBL, FS Druey, 229 f.
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Massstab ansetzt und verlangt, dass der Irrtum «auf Tatsachen beruht,
durch die sich auch ein gewissenhafter Mensch hitte in die Irre fiihren las-
sen.»'¥ Zu diesen Tatsachen wird man im {ibrigen auch die durchgehend
verbreitete Praxis der Banken zdhlen, Kundendaten zwecks Inkasso weiter-
zugeben, ohne dass die Zuldssigkeit bislang ernsthaft in Frage gestellt oder
gar bundesgerichtlich verneint wurde.

Hinzu kommt ein Weiteres: Gleich wie im Privatrecht wird auch im
Strafrecht der Interessenvorrang weitgehend dem Richterrecht iiberlassen.
Im Strafrecht, das dem Legalitatsprinzip verpflichtet ist, ist dies nicht un-
problematisch. In der Strafrechtslehre wird daher bei den Fillen des Interes-
senvorrangs eine gewisse Milde gefordert: Den Tater angesichts dieser —
weil richterrechtlich gepragten und daher unvorhersehbaren — Rechtslage
hart anzufassen, halt sie fiir verfehlt.'®® Was aber schon auf der Stufe des In-
teressenvorrangs zu beachten ist, muss umso mehr auf der Ebene des Ver-
schuldens gelten, auf der sich der Verbotsirrtum abspielt. Insgesamt ist also
der Bank, die im Zusammenhang mit der Datenweitergabe zwecks Inkasso
einen Verbotsirrtum geltend macht, ein solcher zuzugestehen.

3. Anwendung: Die Weitergabe von Kundendaten an eine
Kreditauskunftei

Die Kundenbonitit ist die Achillesferse der Kreditvergabe und entsprechend
zentral ist die Priifung der Kundenbonitat aus der Sicht der Bank. Als Dreh-
scheiben von einschldgigen Personendaten handeln die Kreditauskunfteien:
Sie geben den Banken auf deren Anfrage die entsprechenden Informationen
und nehmen solche Informationen von den Banken entgegen.

Der Datentransfer von den Banken an die Kreditauskunfteien stellt eine
Verletzung des Bankgeheimnisses dar, sofern kein Rechtfertigungsgrund
vorliegt. Einen gesetzlichen Rechtfertigungsgrund mit grosser Breitenwir-
kung bilden die im Konsumkreditgesetz vorgeschriebenen Meldepflichten
der Banken an die Informationsstelle fiir Konsumkredit.’° Fiir diesen prak-
tisch wichtigen Bereich ist die Datenweitergabe zulassig. Dartiber hinaus ho-
len die Banken nach neuerer Praxis standardmassig die Einwilligung des
Bankkunden fiir die Weitergabe von Daten an Kreditauskunfteien ein. In-
dessen: Wie ist die Lage zu beurteilen, wenn die Datenweitergabe nicht

188 BGE 98 IV 293 E. 4a S. 203 (zu Art. 20 aStGB).
189 ARZT, Basler Kommentar DSG, N 46 zu Art. 35 DSG.
190 Vel. Art. 25 ff. KKG.
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durch das Konsumkreditgesetz abgedeckt ist und auch keine Einwilligung
vorliegt — weil die entsprechenden Vertragsverhaltnisse vor dieser neueren
Bankpraxis datieren oder weil die Einwilligung im Einzelfall ungiiltig ist?

a) Privatrecht

Geben Kreditauskunfteien Personendaten an Banken weiter, so greift Art. 13
Abs. 2 lit. ¢ DSG, wonach bei einer solchen Weitergabe grundsatzlich von ei-
nem iiberwiegenden Interesse der Kreditauskunftei auszugehen ist. Fraglich
ist, ob diese Bestimmung auch im umgekehrten Fall anwendbar ist, wenn also
Banken ihre eigenen Kreditiiberpriifungen und -erfahrungen an Kreditaus-
kunfteien weitergeben — ohne dass es sich um einen Fall der Meldepflichten
nach KKG handeln wiirde, die sich ohnehin auf einen gesetzlichen Rechtfer-
tigungsgrund stiitzen konnen."! Die Bestimmung geht davon aus, dass die
Bekanntgabe von Daten an den Dritten deshalb erfolgt, weil der Dritte diese
Daten «fiir den Abschluss oder die Abwicklung eines Vertrages bendtigt.»
Kreditauskunfteien schliessen aber keine Vertrage mit den Kunden. Der Fall
der Datenweitergabe der Bank an die Kreditauskunftei ist daher vom Wort-
laut der Bestimmung her nicht erfasst. Zu einem anderen Ergebnis fiithrt aber
die Auslegung tiber den Normzweck: Von ihrer Funktion her sind Kreditaus-
kunfteien namlich allein die Durchgangsstelle, {iber welche die Kreditdaten
an denjenigen Dritten gelangen, der mit der betroffenen Person einen Kre-
ditvertrag abschliessen will. Nach dieser Auffassung spricht nichts dagegen,
bei der Weitergabe von Kreditdaten durch die Banken an die Kreditauskunf-
teien Art. 13 Abs. 2 lit. ¢ DSG in die richterliche Interessenabwagung einzu-
ziehen.

An anderer Stelle wurde aufgezeigt, dass bei Vorliegen einer Fallkonstel-
lation von Art. 13 Abs. 2 DSG ein iiberwiegendes Interesse der Bank «in Be-
tracht zu ziehen ist» — so sagt es das Gesetz. Es bedeutet, dass ein Interes-
senvorrang nur dann zu verneinen ware, wo (wirklich) gute Griinde dagegen
sprechen.’? Dies ware der Fall, wenn das von der Bank geltend gemachte In-
teresse an der Datenweitergabe an die Kreditauskunftei und der damit ver-
folgte Zweck, namlich dem Sicherstellen von Bonitétspriifungen, im Ver-
gleich zur Natur und zur Schwere der Beeintrachtigung der Personlichkeit
des Kunden in keinem Verhaltnis stehen wiirde. Davon aber kann nicht
ausgegangen werden. Auszugehen ist vielmehr davon, dass die Bank bei der

Y1 Zu dieser gesetzlich gerechtfertigten Datenweitergabe siehe Art. 25 ff. KKG.
192 Siehe oben S. 250 (Datenschutzrechtliche Konkretisierung).
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Datenweitergabe an eine Kreditauskunftei aus datenschutzrechtlicher Sicht
grundsdtzlich einen Interessenvorrang geltend machen kann. Art. 13 Abs. 2
lit. ¢ DSG gilt aber nur, falls nicht besonders schiitzenswerte Personendaten
oder Personlichkeitsprofile bearbeitet werden. Das setzt einerseits voraus,
dass man Bankdaten nicht zu den besonders schiitzenswerten Personenda-
ten zahlt, was dem Wortlaut von Art. 3 lit. ¢ DSG und der herrschenden
Lehre entspricht.!® Es setzt aber andererseits auch voraus, dass die Kredit-
daten sich nicht zu einem Personlichkeitsprofil zusammenfiigen. Kreditdos-
siers fallen aber nach Auffassung gewisser Autoren bereits unter den Begriff
des Personlichkeitsprofils.!*

Im Regelfall wird die Bank also bei der Weitergabe von Kundendaten an
Kreditauskunfteien gestiitzt auf Art. 13 Abs. 2 lit. ¢ DSG einen Interessen-
vorrang geltend machen konnen. Dies ist vor allem dann von Relevanz,
wenn es sich nicht um eine Datenweitergabe im Sinne des KKG handelt und
es auch sonst an der (giiltigen) Einwilligung des Kunden fehlt, die heute al-
lerdings standardmassig verlangt wird. Zu demselben Ergebnis kommt
man, wenn man die Datenweitergabe unter dem Gesichtspunkt von Art. 28
ZGB priift. Wie bereits ausgefiihrt wurde!*s, ibernimmt das Personlichkeits-
recht die Konkretisierungen von Art. 13 Abs. 2 DSG als Auslegungsergebnis
in sein eigenes Wertungssystem.

b) Strafrecht

Auch fiir die Beurteilung der Datenweitergabe unter dem Titel von Art. 47
BankG ist zundchst zu wiederholen, dass der Datentransfer im praktisch

195 Fiir die Lehre vgl. etwa ALTHAUS STAMPFLI, Personendaten, 100, 102, jeweils m.w.N.
Vgl. allerdings auch MARGIOTTA, Bankgeheimnis, 76, 78, wonach zwar die tradtionel-
len Bankdaten keine besonders schiitzenswerten Daten gemass DSG sind, hingegen im
Rahmen von Bonitdtspriifungen der Banken immer auch besonders schiitzenswerte
Personendaten (etwa Gesundheit und Vorstrafen) bearbeitet werden. Damit kommt
die Rechtfertigung gemass Art. 13 Abs. 2 lit. ¢ DSG nicht zum Zug. Ahnlich auch THAL-
MANN, Finanzmarktlexikon, 287, der unter Hinweis auf Art. 9 Abs. 3 BankV die Auf-
fassung vertritt, dass die Banken bei der Kreditwiirdigkeitspriifung zwingend ein Per-
sonlichkeitsprofil erstellen und besonders schiitzenswerte Daten erfassen miissen,
wenn sie den aufsichtsrechtlichen Vorgaben entsprechen wollen.

194 Vgl. ALTHAUS STAMPFLI, Personendaten, 100; KLEINER, FS Pedrazzini, 407; MARGIOTTA,
Bankgeheimnis, 76. Im Resultat auch THALMANN, Finanzmarktlexikon, 287 Wiederum
gilt die Einschrankung, dass die Meldepflichten gemass Art. 25 ff. KKG - selbst wenn
man in den dabei weiter gegebenen Daten ein Personlichkeitsprofil sehen wiirde — fiir
die Datenweitergabe einen gesetzlichen Rechtfertigungsgrund bilden.

195 Siehe oben S. 251 (Auswirkungen auf den privatrechtlichen Personlichkeitsschutz).
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wichtigen Fall der Meldepflichten gemass Art. 25 ff. Konsumkreditgesetz fiir
die Bank keine Probleme aufwirft, weil diese Datenweitergabe sich auf einen
gesetzlichen Rechtfertigungsgrund stiitzt. Weiter gilt auch im Strafrecht,
dass die Einwilligung des Kunden den Datentransfer an Kreditauskunfteien
rechtfertigt. Nur die tibrigen Falle sind tiberhaupt im Hinblick auf den
Rechtfertigungsgrund des Interessenvorrangs zu priifen.

Fiir diese Falle ist allerdings — gleich wie bei der Datengabe zwecks In-
kasso — der strafrechtliche Interessenvorrang ungleich schwieriger zu beja-
hen als der privatrechtliche. Der Interessenvorrang in Gestalt des Notstands
erfordert die Abwendung einer Gefahrensituation. Diese ist im Fall der Da-
tenweitergabe an eine Kreditauskunftei schlechterdings nicht gegeben. Aber
auch die Subsumtion unter den Interessenvorrang in Gestalt der «Wahr-
nehmung berechtigter Interessen» ist mit erheblichen Schwierigkeiten ver-
bunden. Sie erfordert ein sehr weites Verstdndnis der berechtigten Interes-
sen, die zwar auch Vermogensinteressen sein konnen, mit Blick auf die Pra-
judizien aber bedeutsam sein miissen.!'” Vor allem aber kommt im Strafrecht
neben der Interessenabwagung das Erfordernis der absoluten Subsidiaritat
hinzu, wonach rechtmassige Alternativen fehlen, die es der Bank erlauben,
ihre Interessen zu schiitzen. Hier sind solche Alternativen vorhanden: Die
Bank kann durchaus von ihren Kunden die Finwilligung in die Datenwei-
tergabe an Kreditauskunfteien verlangen — das zeigt schon nur die neuere
Bankpraxis, die dies regelmassig tut. Willigt ein Kunde nicht ein, so steht es
der Bank frei, das Vertragsverhaltnis zu kiindigen.

c) Fazit

aa) Divergenz der Aufhebungsstandards

Als Zwischenergebnis ist festzuhalten, dass fiir den Fall der Datenweiterga-
be an eine Kreditauskunftei die privatrechtlichen und die strafrechtlichen
Standards fiir die Authebung des Geheimnisschutzes divergieren. Wahrend
im Privatrecht die Interessenbalance gestiitzt auf Art. 13 Abs. 2 lit. ¢ DSG
grundsatzlich zu bejahen ist, scheitert ihr Interessenvorrang im Strafrecht
spatestens am Erfordernis der absoluten Subsidiaritat.

1% BGE 821V 15E.3S.18.
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bb) Konvergenz im Ergebnis?

Angesichts des obenstehenden Zwischenergebnisses, wonach die Bank bei
der Weitergabe von Kundendaten an eine Kreditauskunftei, die nicht bereits
durch das KKG oder die Einwilligung abgedeckt ist und daher auf den straf-
rechtlichen Interessenvorrang zuriickfallt, in ernsthafte Rechtfertigungsnote
gerat, stellt sich die Frage, ob allenfalls im Ergebnis eine Konvergenz der
beiden Teilrechtsordnungen vorliegt.

So ist einerseits zu bedenken, dass die strafrechtlichen Rechtfertigungs-
griinde nicht abschliessend geregelt sind und man somit Art. 13 Abs. 2 lit. c
DSG als ausserstrafgesetzlichen Rechtfertigungsgrund heranziehen kénnte.
Der Gesetzgeber hat in Art. 13 Abs. 2 lit. ¢ DSG eine Konkretisierung des In-
teressenvorranges vorgenommen, die — wenn man vom Sinn und Zweck der
Norm ausgeht — im Regelfall bewirkt, dass sich nicht nur die Kreditauskunf-
tei bei der Datenweitergabe an die Bank, sondern auch die Bank bei der Wei-
tergabe an die Kreditauskunftei auf einen Rechtfertigungsgrund berufen
kann. Es ist davon auszugehen, dass der Gesetzgeber bei diesem neueren Er-
lass und in der Regelung eines spezifischen Falles der Datenweitergabe ei-
nen Rechtfertigungsgrund schaffen wollte, der auch fiir das Strafrecht Gel-
tung hat. Innerhalb des DSG, namlich im Zusammenhang mit der strafrecht-
lichen Sanktionierung der Datenweitergabe gemass Art. 35 DSG, wird denn
von der Doktrin auch geltend gemacht, dass Art. 13 DSG auch fiir das Straf-
recht die Wahrnehmung berechtigter Interessen beschreibe, soweit Art. 35
DSG betroffen sei.'””

Weiter ist zu erwéagen, ob die Bank allenfalls einen Verbotsirrtum im
Sinne von Art. 21 S5tGB geltend machen kann. Denn immerhin wird in einem
Erlass neueren Datums ein genereller Abwagungsentscheid getroffen, und
die Nahe des Bankgeheimnisschutzes zum allgemeinen Personlichkeitsrecht
und dem Datenschutzgesetz lasst es als plausibel erscheinen, dass die Bank
irrtiimlicherweise davon ausgeht, dass Art.13 Abs. 21it. ¢ DSG auch im
Kontext von Art. 47 BankG Wirkung entfaltet.

Insgesamt kann man festhalten: Werden Daten zwecks Kreditpriifung an ei-
ne Kreditauskunftei weitergeleitet, so ist diese Weitergabe durch den straf-

197 Vgl. ARZT, Basler Kommentar, N 37 zu Art. 35 DSG. Allerdings entfillt im Fall von
Art. 35 DSG und Art. 13 Abs. 2 lit. ¢ DSG der Konflikt, denn Art. 13 Abs. 2 lit. ¢ sieht
den Interessenvorrang nur vor, falls keine besonders schiitzenswerten Personendaten
oder Personlichkeitsprofile weitergegeben werden. Art. 35 DSG stellt aber nur die Wei-
tergabe dieser beiden Kategorien {iberhaupt unter Strafe.
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rechtlichen Interessenvorrang nicht gerechtfertigt. Zweifelsohne befindet
sich die Bank hinsichtlich einer Rechtfertigung auf sicherem Weg, wenn sie
sich fiir die Weitergabe von Kundendaten an eine Kreditauskunftei auf das
KKG oder die Einwilligung des Kunden abstiitzen kann. Fehlt es an den
beiden genannten Rechtfertigungsgriinden, so sprechen gute Griinde fiir die
Anerkennung von Art. 13 Abs. 2 lit. ¢ DSG als ausserstrafgesetzlicher Recht-
fertigungsgrund. Verneint man das Vorliegen eines ausserstrafgesetzlichen
Rechtfertigungsgrundes, so wird man der Bank wohl den Verbotsirrtum zu-
gestehen miissen. In beiden Fallen bleibt fiir die Bank allerdings ein straf-
rechtliches Restrisiko.

4. Anwendung: Die Weitergabe von Kundendaten auf Druck
ausliandischer Behdrden

Werden Kundendaten im Rahmen eines Rechts- oder Amtshilfeverfahrens
an die ausldandische Behorde herausgegeben, so ist das Bankgeheimnis nicht
verletzt. Im Privatrecht kann man auf die jeweilige gesetzliche Grundlage,
welche den konkreten Amts- oder Rechtshilfefall regelt, rekurrieren.'® In
strafrechtlicher Hinsicht ergibt sich die Straffreiheit bereits aus Art. 47 Abs. 5
BankG.'” Wie aber gestaltet sich die Rechtslage, wenn kein Rechts- und
Amtshilfeverfahren durchgefiihrt wird und die Daten allein auf Druck der
auslandischen Behorde weitergegeben werden? Im jiingsten Fall, der die
Schweiz bewegt hat, gab die UBS AG Mitte Februar 2009 dem Druck der US-
amerikanischen Behorden nach und leitete rund 300 Kundendaten weiter.
Im konkreten Fall konnte sich die Bank unter das schiitzende Dach einer
FINMA-Verfiigung begeben, die sie zur Weitergabe verpflichtete. Dass die
FINMA-Verfiigung sich auf eine geniigende gesetzliche Grundlage stiitzte,
darf mit Fug bezweifelt werden, doch d@ndert es nichts daran, dass jedenfalls
die UBS nunmehr {iiber einen Rechtfertigungsgrund fiir die Datenweitergabe
verfiigte. 2 Was aber ware gewesen, wenn die FINMA zu einem solchen

198 Fiir den Fall der Amtshilfe etwa Art.29 Abs.1 i. V.m. Art.42 Abs. 2 FINMAG;
Art. 26 DBA-USA (SR 0.672.933.61) i. V. m Art. 20d VO DBA-USA (SR 672.933.61).

199 Umstritten ist, ob es bereits an der Tatbestandsmassigkeit fehlt, oder ob Art. 47
Abs. 5 BankG einen Rechtfertigungsgrund statuiert. Vgl. STRATENWERTH, Basler Kom-
mentar, N 28 ff. zu Art. 47 BankG.

20 Davon zu unterscheiden ist die Frage, ob die FINMA sich einer Anstiftung zur Bank-
geheimnisverletzung schuldig gemacht hat. Zu beachten ware diesbeziiglich, dass die
Bindungswirkung fiir das Strafrecht vor der offensichtlichen Rechtsverletzung und
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Vorgehen nicht Hand geboten hatte? Oder — noch aktueller und bislang in
der Schwebe: Was wire, wenn ein Urteil des US District Court in Miami er-
ginge, das die UBS zur Herausgabe von rund 52'000 Kundendaten ver-
pflicht, wie dies die US-amerikanische Steuerbehorde fordert?

Werden Kundendaten auf Druck einer ausldndischen Behorde ohne
Durchfithrung eines Amts- oder Rechtshilfeverfahrens weitergegeben, so
liegt eine Verletzung des Bankgeheimnisses vor; die Bank ist privatrechtlich
verantwortlich und sie macht sich auch strafbar, sofern sie keinen Rechtfer-
tigungsgrund vorbringen kann. Zu priifen ist, ob die Bank sich dabei auf ei-
nen Interessenvorrang berufen kann, was wiederum fiir die einzelnen Teil-
rechtsgebiete gesondert zu betrachten ist.

a) Privatrecht

Beim Interessenvorrang in privatrechtlicher Sicht geht es um die Frage, ob
die Bank sich auf ein iiberwiegendes Interesse an der Datenweitergabe beru-
fen kann. Welche Interessen letztlich in die Interessenabwagung einzubezie-
hen sind, ist freilich im Einzelfall zu priifen. Auf der Seite der Bank sind et-
wa folgende Interessen in die Waagschale zu legen: Es konnen Vermdogens-
interessen betroffen sein, so z. B. bei der Androhung von Geldstrafen; sind
US-amerikanische Dimensionen im Spiel, handelt es sich regelmassig um
bedeutsame, moglicherweise gar um existenzbedrohende Vermogensinte-
ressen. Weitergehend ist das Existenzinteresse der Bank beriihrt, wenn die
auslandische Behorde mit dem Entzug der Bewilligung zum Geschéftsbe-
trieb droht und es sich beim ausldndischen Staat um einen wichtigen Fi-
nanzplatz handelt. Schliesslich konnte die Weigerung der Offenlegung von
Daten — namentlich wenn die Offenlegung in einer Verfiigung oder einem
Gerichtsurteil verlangt wird — auch zur Folge haben, dass die personelle
Fithrungsebene der Bank oder allenfalls sogar ein weiterer Kreis von Bank-
mitarbeitenden der strafrechtlichen Verfolgung ausgesetzt werden, wenn sie
der Verfiigung oder dem Urteil nicht Nachachtung verschaffen.

Ferner kann die Bank geltend machen, die Bedrohung ihrer Existenz ge-
fahrde gleichzeitig die Stabilitat des Finanzplatzes Schweiz und hatte auch
sonst schwerwiegende volkswirtschaftliche Konsequenzen. Damit sind
gleichzeitig Offentliche Interessen in den Abwagungsprozess eingebracht.
Die Bedeutung des wirtschaftlichen Wohlergehens des Bankensektors, na-

dem offensichtlichen Ermessensmissbrauch Halt macht, vgl. BGE 129 IV 246 E. 2.1.
S.249;1211V29E.2S. 31.
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mentlich auch der Grossbanken, fiir das Gesamtwohl der Schweiz wurde
nicht erst offensichtlich, als der Bundesrat im Zivilstreit zwischen der US-
amerikanischen Steuerbehodrde mit der UBS {iiber die Herausgabe der rund
52'000 Kundendaten ein amicus curiae-Schreiben in Auftrag gab. Die Paralle-
litdt der Interessenlage konnte schon vor tiber zwanzig Jahren auf den bun-
desgerichtlichen Segen zahlen und betraf bezeichnenderweise schon damals
die UBS. Die bundesgerichtlichen Erwagungen verdienen es, abgedruckt zu
werden, auch wenn Sie den gegenteiligen Fall, nimlich die Weitergabe von
Daten gegen den Willen der Bank betreffen, die ein Mitarbeitender in Form
von Computerprogrammen den franzosischen Zollbehorden zur Verfiigung
gestellt hatte:

«La révélation des programmes en cause a sans aucun doute mis en péril les inté-
réts économiques trés importants d'une grande banque suisse. Les relations entre
les banques et leurs clients dépendent dans une large mesure de la confiance de ces
derniers dans la discrétion dont la banque fera preuve a 1'égard des faits touchant a
la sphere privée du client. Si disparait la garantie que de tels faits, révélés ou ap-
pris, resteront secrets, disparait du méme coup la confiance a cet égard du client
envers la banque, et s'effondre ainsi ['une des conditions essentielles d une activité
bancaire viable. En 'espéce, cet aspect de la confiance a été mis en danger par la ré-
vélation de programmes électroniques appartenant a 1’'UBS, programmes qui pou-
vaient et devaient ouvrir aux douaniers, en partie du moins, la voie vers des don-
nées connues de cette banque. De plus, I'UBS est une grande banque suisse dont le
nom est associé de pres, sur le plan international, a 1'image des banques suisses
dans leur ensemble; il s’ensuit qu'en permettant 'acces des douanes francaises aux
programmes d’ordinateur, C. a mis en danger non seulement des secrets d’affaires
privés de I'UBS mais aussi, dans une large mesure, les intéréts économiques de la
Suisse.»?01

Auf der anderen Seite der Interessenabwagung ist vorab das Interesse des
Bankkunden auf Geheimnisschutz zu nennen. Dessen Gewicht wird aber
moglicherweise vermindert, wenn man davon ausgeht, dass der Kunde
selbst mit seinem illegalen Verhalten den Grund fiir die Datenherausgabe
gesetzt hat. In die Waagschale zugunsten des Geheimnisschutzes gehort zu-
dem das offentliche Interesse der Wahrung der staatlichen Souveranitat, die
fiir die Herausgabe von Daten das Amts- bzw. Rechtshilfeverfahren vorge-
sehen hat. Im Gegensatz zum Strafrecht fallt dabei ausser Betracht, dass das
Amts- und Rechtshilfeverfahren moglicherweise eine weitere Interessenab-

200 BGE 1111V 74 E. 4c S. 80.
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wagung vorwegnimmt.?> Die Existenz solcher Verfahren fliesst im Privat-
recht «<nur» in die Interessenabwagung ein. Schliesslich gehort in die Waag-
schale zugunsten des Geheimnisschutzes auch das offentliche Interesse an
der Wahrung der Institution des Bankgeheimnisses.

Ob der Bank ein iiberwiegendes Interesse zuzugestehen ist, kann nur im
Einzelfall und unter Abwagung der Einzelelemente beurteilt werden. Fiir
den Fall der UBS AG ist — auch wenn die Einzelelemente nicht alle bekannt
sind — jedenfalls nicht auszuschliessen, dass fiir die Weitergabe der rund 300
Kundendaten ein privatrechtlicher Interessenvorrang bestanden hat. Wie
sich die Interessenbalance beziiglich der 52'000 Kundendaten, die der IRS
aktuell gerichtlich einfordert, prasentiert, ist noch offen, da im Moment noch
unklar ist, welches die Erfolgschancen des Verfahrens sind und welchen
Druck die US-Behorden konkret aufbauen konnen.

b) Strafrecht

Im strafrechtlichen Bereich stellt sich vorab die Frage, ob das Amts- und
Rechtshilfeverfahren bei der Datenweitergabe an auslandische Behorden die
Interessenabwédgung vorwegnimmt, was von der Strafrechtsdoktrin in der
Tendenz bejaht wird.?® Folgt man dieser Auffassung, so steht der Bank der
Rechtfertigungsgrund des Interessenvorrangs von vornherein nicht zur Ver-
fiigung, und es kommt auf das konkrete Druckszenario gar nicht an. Aller-
dings rdaumt auch die Strafrechtsdoktrin ein, dass es in besonders «exorbi-
tanten» Fallen Ausnahmen geben kann, wobei dann zumindest die materiel-
len Voraussetzungen der Amts- und Rechtshilfe einzuhalten waren.?* Die
Priifung eines Interessenvorrangs ware also bei exorbitanten Fallen und be-
schrankt auf die Konstellation des Steuerbetrugs moglich.

Man konnte allerdings auch vertreten, dass das Amts- und Rechtshilfe-
verfahren den Rechtfertigungsgrund des Interessenvorrangs bestehen lasst,
und zwar mit folgendem Argument: Die zahlreichen gesetzlichen Rechtfer-
tigungsgriinde — seien es nun das Amts- und Rechtshilfeverfahren, das Pro-
zessrecht oder gar privatrechtliche Grundlagen wie Art. 170 ZGB fiir das
Auskunftsrecht unter Ehegatten — derogieren den Interessenvorrang nicht,
sondern sie bilden als Teil der Trias «Einwilligung, Interessenvorrang, Ge-

22 Vgl. dazu HEINE, Neue Strafbarkeitsrisiken, III./2. (Offenbarung durch die Bank), in
diesem Band.

203 4.
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setz» eine Kategorie von Griinden, die neben dem Interessenvorrang und der
Einwilligung eine Datenweitergabe erlauben. Nach dieser (hier vertretenen)
Auffassung steht also der Rechtfertigungsgrund des Interessenvorrangs
auch dann zur Verfiigung, wenn das Amts- und Rechtshilfeverfahren grei-
fen wiirde. Selbst wenn man aber mit Blick auf den Druck auslandischer Be-
horden die Moglichkeit eines Interessenvorrangs bejaht, bleibt zu untersu-
chen, welchen Voraussetzungen ein solcher Vorrang geniigen muss. Im Vor-
dergrund stehen dabei die beiden Rechtfertigungsgriinde «Notstand» und
«Wahrnehmung berechtigter Interessen».

Die Geltendmachung eines Notstands setzt eine Notstandslage voraus.
Demnach muss sich das gefdhrdete Rechtsgut bzw. die gefahrdeten Rechts-
gliter in einer unmittelbaren Gefahr befinden. Das ist im Einzelfall zu unter-
suchen, bildet aber im Regelfall wohl keine allzu grosse Hiirde. Will man
den Fall der UBS und der Weitergabe von rund 300 Kundendaten heranzie-
hen, so ware hier die behauptete existentielle Gefahrdung des Unterneh-
mens das gefdhrdete Rechtsgut. Umstritten ist, ob die erfolgreiche Berufung
auf den Notstand voraussetzt, dass der Tater unverschuldet in die Not-
standslage getreten ist. In der causa UBS wiirde sich diesbeziiglich etwa die
Frage stellen, ob sich die UBS AG einen Verstoss gegen das «Qualified In-
termediary-System» vorwerfen lassen muss.?®> Allerdings wird von der
Mehrheit der Strafrechtsdoktrin vertreten, dass nach der revidierten Not-
standsbestimmung in Art. 17 StGB?® das fehlende Verschulden des Taters an
der Gefahrenlage keine Voraussetzung des Notstands mehr bildet.2”

Sind die Fragen nach der «unmittelbaren Gefahr» und nach dem «feh-
lenden Verschulden an der Gefahrenlage» geklart, kann die eigentliche Inte-
ressenabwdgung vorgenommen werden. Die Abwagungselemente wurden

25 Siehe dazu FINMA, Untersuchung der EBK, 13 ff; BVGer A-7342/2008 und
A-7426/2008, E. 4.6. S. 31 (Abgabebetrug bejaht), E. 5.5.3.4. S. 57 (Wissen der UBS um
die falschen Angaben unter dem QI-Agreement denkbar). Einen solchen Verstoss der
Bank verneinend, BEHNISCH, Jusletter, Rz 49.

26 Revision der Allgemeinen Bestimmungen des Strafrechts, in Kraft seit 1. Januar 2007,
vgl. AS 2006, 3459, 3535.

27 Vgl. DONATSCH/TAG, Strafrecht I, 232; KILLIAS/KUHN/DONGOIS/AEBI, Strafrecht AT,
N 715; TRECHSEL/JEAN-RICHARD-DIT-BRESSEL, Praxiskommentar, N 6 zu Art. 17 StGB.
Zur Begriindung wird angefiihrt, dass — im Gegensatz zu Art. 34 aStGB (Notstand) —
nach der revidierten Notstandsbestimmung in Art. 17 StGB das fehlende Verschulden
an der Gefahrenlage nicht mehr ausdriicklich genannte Tatbestandsvoraussetzung bil-
det. A.A. SEELMANN, Basler Kommentar, N 6 zu Art. 17 StGB und Strafrecht AT, 59:
Das fehlende Verschulden an der Gefahrenlage bildet nach wie vor Tatbestandsvor-
aussetzung fiir den Notstand.
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bereits bei den Erlauterungen zum Privatrecht skizziert?® und werden hier
stichwortartig noch einmal zusammengefasst: Vermogens- und allenfalls
Existenzinteresse der Bank auf der einen Seite, Geheimhaltungsinteresse des
Kunden auf der anderen Seite, allerdings unter Beriicksichtigung eines all-
falligen Eigenverschuldens wegen Verstosses gegen die anwendbare Steuer-
gesetzgebung. Im Vergleich zur privatrechtlichen Interessenabwagung er-
gibt sich hier allerdings ein bedeutender Unterschied: Die Bank kann keine
Interessen der Offentlichkeit geltend machen, wie beispielsweise die Ge-
fahrdung des Finanzplatzes oder das Bestehen eines volkswirtschaftlichen
Risikos: Notstand kann allein zur Rettung von Individualrechtsgiitern ange-
rufen werden.?” Kurz: Die Hiirde ist deutlich hoher als im Privatrecht. In
der Doktrin wird denn auch durchweg die Meinung vertreten, die Bejahung
einer Notstandssituation wegen Sanktionen einer Behorde sei abzulehnen,
zumindest sei aber grosste Zuriickhaltung geboten.?!0

Zu priifen bleibt der Rechtfertigungsgrund der Wahrung berechtigter In-
teressen. Vorab ist aber darauf hinzuweisen, dass die Rechtsfigur der Wah-
rung berechtigter Interessen in der bundesgerichtlichen Praxis vor allem
dann zu Anwendung kommt, wenn keine unmittelbare Gefahrenlage, mit-
hin also keine klassische Notstandssituation vorliegt.?!! Bei der Frage nach
der Weitergabe von Kundendaten auf Druck auslandischer Behorden be-
steht aber unstreitig eine Gefahrenlage fiir die Bank, die sich — das ist die
Natur der Druckausiibung — Sanktionen ausgesetzt sieht, die ihre Rechtsgii-
ter und allenfalls sie selbst gefdhrden. Lasst man fiir die vorliegende Kons-
tellation die Wahrung berechtigter Interessen dennoch als selbststandigen
Rechtfertigungsgrund gelten, so sind dieselben Fragen zu priifen wie beim
Notstand. Dies, weil die Voraussetzungen des Rechtfertigungsgrundes der
Wahrung berechtigter Interessen an diejenigen des Notstands angeglichen
wurden.?'? Immerhin und in der vorliegenden Konstellation von Bedeutung:
Im Unterschied zum Notstand fliesst bei der Wahrung berechtigter Interes-
sen das offentliche Interesse in die Interessenabwagung ein. Fiithrt man sich

208 Siehe oben S. 268 (Privatrecht).

209 TRECHSEL/JEAN-RICHARD-DIT-BRESSEL, Praxiskommentar, N 4 zu Art. 17 StGB; SEEL-
MANN, Strafrecht AT, 58.

20 Vgl. HONEGGER/KOLB, Amts- und Rechtshilfe, X. (Bedeutung von Art. 273 StGB), in
diesem Band.

21 Vgl. die Auseinandersetzung mit der bundesgerichtlichen Praxis bei RIKLIN, FS Trech-
sel, 537 ff.: Die klassischen Falle betreffen die Berichterstattung der Presse.

22 Das Bundesgericht spricht in BGE 115 IV 74 E. 4c S. 80 gar von «denselben Vorausset-
zungen». Fiir die Lehre vgl. RIKLIN, FS Trechsel, 539.
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vor Augen, dass nach bundesgerichtlichem Dictum die privaten Interessen
der (Gross-)Banken mit den volkswirtschaftlichen Interessen der Schweiz
synchron verlaufen,?® so verschiebt sich mit dem Einbezug der offentlichen
Interessen die Gewichtung starker zugunsten der Bank. Allerdings bleibt es
auch hier beim generellen Einwand, dass die Rechfertigung der Wahrung
berechtigter Interessen nur mit grosser Zuriickhaltung anzunehmen ist, was
auch die bundesgerichtlichen Prajudizien bestatigen.?!

Schliesslich ist fiir die strafrechtliche Beurteilung sowohl im Falle des
Notstands als auch im Falle der Wahrung berechtigter Interessen einmal
mehr das Erfordernis der absoluten Subsidiaritdat im Blick zu behalten: Es
darf kein legaler Weg zur Verfiigung stehen, mit dem die Bank ihre Interes-
sen wahrnehmen kann. Ein solcher Weg besteht aber in Gestalt des Amts-
und Rechtshilfeverfahrens. Allerdings ist zu bedenken, dass nicht die Bank,
sondern nur der ausliandische Staat dieses Verfahren in Gang setzen kann.
Der Bank selbst steht also der «legale Ausweg» nicht eigenstiandig zur Ver-
fiigung. Halt sich der auslandische Staat nicht an den vorgegebenen Verfah-
rensweg, so kann ihn die Bank nicht erzwingen.

Gestiitzt auf die vorgehenden Uberlegungen ist also im Einzelfall nicht
auszuschliessen, dass bei gentigend grossem Druck einer auslandischen Be-
horde ein Interessenvorrang der Bank zu bejahen ist. Gleichzeitig ist aber
darauf hinzuweisen, dass die Hiirden fiir eine solche Rechtfertigung ausser-
ordentlich hoch sind.

C) Fazit

aa) Divergenz der Aufhebungsstandards

Als Zwischenergebnis ist festzuhalten, dass fiir den Fall der Datenweiterga-
be auf Druck der ausldndischen Behorde die privatrechtlichen und die straf-
rechtlichen Standards fiir die Aufhebung des Geheimnisschutzes divergie-
ren. Geht man davon aus, dass das Amts- und Rechtshilfeverfahren die
strafrechtliche Interessenabwagung insgesamt vorwegnimmt, so kann sich
die Bank von vornherein nicht auf den Interessenvorrang berufen. Will man
ihr die Interessenabwégung dennoch zugestehen, so kommt im Vergleich
zum Privatrecht erschwerend hinzu, dass im Falle des rechtfertigenden Not-

23 BGE 111 IV 74 E. 4c S. 80. Siehe auch den Textauszug des Urteils bei den Ausfiihrun-
gen zum Privatrecht, oben S. 268 ff. (Privatrecht)
214 Zu dieser Einschdtzung auch SEELMANN, Basler Kommentar, N 27 zu Art. 14 StGB.
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stands von einem Teil der Lehre verlangt wird, dass die Bank an der Entste-
hung der Gefahrenlage kein Verschulden trifft. Zudem fliessen die 6ffentli-
chen Interessen an einer Datenweitergabe nicht in den Abwagungsprozess
ein. Beim Interessenvorrang in Gestalt der Wahrung berechtigter Interessen
bestehen diese zusatzlichen Hiirden nicht. Jedoch gilt hier gleich wie fiir den
rechtfertigenden Notstand, dass die Rechtsprechung einen Interessenvor-
rang nur mit grosser Zuriickhaltung annimmt und dies auch in der Doktrin
uneingeschrankt Zustimmung findet. Als weiterer Unterschied zum Privat-
recht ist auch hier wieder das Erfordernis der absoluten Subsidiaritat zu
nennen: Es darf der Bank kein rechtskonformer Weg fiir die Datenweiterga-
be offen stehen. Dass ein solcher Weg mit dem Amts- und Rechtshilfeverfah-
ren besteht, ist zu bezweifeln, denn die Bank kann zwar den auslandischen
Staat auf diesen Weg verweisen, sie kann ihn aber selbst nicht einschlagen.
Folgt man hingegen der causa UBS, so besteht bis auf Weiteres ein rechtskon-
former Weg in Gestalt einer Verfiigung der Aufsichtsbehorde, mit der die
Bank (auf eigenes Verlangen) verpflichtet wird, die Daten weiterzugeben.
Die diesbeziigliche Kompetenz der Aufsichtsbehorde ist zwar zu verneinen,
was aber fiir die betroffene Bank im Hinblick auf die Rechtfertigung der Da-
tenweitergabe keinen Einfluss hat.

bb) Konvergenz im Ergebnis?

Zwischen der privatrechtlichen und der strafrechtlichen Interessenbalance
bestehen Unterschiede, die auf der dogmatischen Ebene nicht zu tiberbrii-
cken sind. Zu priifen bleibt, ob allenfalls im Ergebnis eine Konvergenz der
beiden Teilrechtsordnungen zu erreichen ist. Konkret stellt sich die Frage, ob
man im Falle der Bejahung eines privatrechtlichen Interessenvorrangs zu-
gunsten der Datenherausgabe auf Druck auslandischer Behdrden auch fiir
das Strafrecht zum Ergebnis der Straffreiheit kommen kann.

Moglich ware eine solche Konvergenz iiber den Weg des entschuldbaren
Notstands i.S.v. Art. 18 StGB. Dieser liegt unter anderem vor, wenn es der
Bank nicht zumutbar war, die Gefahr auf anderem Weg abzuwehren.?'> Ent-
schuldbarer Notstand sieht somit tiber eine Verletzung des absoluten Subsi-
diaritatsprinzips hinweg. Gerade wenn die Bank in ihrer Existenz bedroht
ist scheint die Annahme eines entschuldbaren Notstandes zumindest nicht
ausgeschlossen zu sein. Gelangt das Gericht zur Uberzeugung, dass Unzu-

215 TRECHSEL/JEAN-RICHARD-DIT-BRESSEL, Praxiskommentar, N 2 zu Art. 18 StGB.
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mutbarkeit vorgelegen hat, so ist die Schuld und damit die Strafbarkeit zu
verneinen. Andernfalls greift obligatorische Strafmilderung.

V. Der Aufhebungsgrund des Gesetzes

Als letzter Grund fiir die Aufhebung des Bankgeheimnisses ist das Gesetz
zu nennen. Hier kommt es zur Konvergenz aller Regelungsgebiete, denn
Gesetz meint iiberall kantonales oder bundesrechtliches Gesetz und Gesetz
im formellen und materiellen Sinn.2'® Auch besteht eine Konvergenz, wenn
es um die Rechtsnatur des Aufhebungsgrundes geht: Ein zivilrechtlicher Ge-
setzeserlass, der explizit die Weitergabe von Bankdaten erlaubt, wird auch
im Strafrecht regelmadssig als Authebungsgrund gelten. Gleiches gilt im um-
gekehrten Sinn.?'” Ausnahmen bestehen nur dort, wo die Auslegung der be-
troffenen Normen und Normenkomplexe ein anderes Ergebnis zwingend er-
fordern.

1.  Grundlagen

Die gesetzlichen Grundlagen fiir die Aufhebung des Bankgeheimnisschutzes
sind ausserordentlich zahlreich und sie finden sich in allen Rechtsgebieten.
Im Gegensatz zu den Authebungsgriinden der Einwilligung und des Inte-
ressenvorrangs stellt sich hier die Frage nicht, ob eine inhaltliche Konver-
genz der Standards besteht. Statuiert das Gesetz einen Aufhebungsgrund, so
gilt er grundsatzlich sowohl fiir den zivilrechtlichen als auch fiir den straf-
rechtlichen Geheimnisschutz.

Verlangt etwa die Behorde gestiitzt auf die Bestimmungen {iiber die
Rechts- und Amtshilfe von der Bank Auskiinfte iiber Kundendaten, so ver-
hindert dies nicht nur die strafrechtliche Verfolgung der Bank unter Art. 47
BankG, sondern auch deren zivilrechtliche Verantwortlichkeit gestiitzt auf
den Bankvertrag, Art. 28 ZGB und das Datenschutzgesetz. Umgekehrt
schliessen aber auch zivilrechtliche Aufhebungsnormen die Erfiillung des
Tatbestandes von Art. 47 BankG aus. Wenn etwa ein Zivilgericht gestiitzt
auf Art. 170 ZGB die Bank auffordert, die Bankunterlagen eines Ehegatten

216 Vel. etwa MEIL], Basler Kommentar, N 46 zu Art. 28 ZGB.

27 Anders gelagert ist die Frage, ob die Datenweitergabe durch eine Amtsperson gestiitzt
auf eine offentlich-rechtliche Norm iiberhaupt in den Anwendungsbereich von
Art. 28 ZGB fillt, was zu verneinen ist. Vgl. hierzu HAAS, Einwilligung, N 97.
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vorzulegen, so schliesst dies sowohl eine zivilrechtliche wie eine strafrechtli-
che Verantwortlichkeit der Bank aus.?'® Dasselbe gilt auch fiir direkte Infor-
mationsanspriiche gegeniiber der Bank, etwa derjenige der Erben gestiitzt
auf Art. 560 ZGB (Universalsukzession).

2.  Anwendung: Weiterleitung an den Beauftragten der Bank

Im Zuge der Revision von Art. 47 BankG hat der Gesetzgeber im Jahr 1971
neu auch den Bevollmachtigen der Bank der Geheimnispflicht unterstellt. In
diesem Zusammenhang stellt sich die Frage, ob die Erweiterung des Kreises
der Geheimnispflichtigen gleichzeitig bedeutet, dass nunmehr ein gesetzli-
cher Rechtfertigungsgrund fiir den Informationsfluss zwischen der Bank
und ihren Beauftragten besteht.

a) Generelle Aufhebung der Geheimnispflicht gegeniiber dem
Beauftragten?

Ein Teil der Lehre leitet aus dem neuen Wortlaut des Art. 47 BankG ab, dass
die Weitergabe von Kundendaten von der Bank an den Beauftragten nun-
mehr erlaubt sei.?’” Andere schranken die Weitergabemoglichkeit daraufhin
ein, dass die Bank ein «echtes Eigeninteresse» nachweisen miisse.??

Auch finden sich in einem neueren Entscheid Anhaltspunkte, die zu-
gunsten der Zulassigkeit einer Weitergabe von Bankdaten an den Beauftrag-
ten sprechen.??!’ Der Entscheidfall handelte von einem Fall des «Whistleblo-
wing»: Ein Bankangestellter hatte im Zusammenhang mit einer bestimmten
Finanztransaktion Unregelmassigkeiten festgestellt und diese — mangels ei-
nes internen Meldeverfahrens — dem externen Anwalt der Bank mitgeteilt.
Der Anwalt war vorgangig von der Bank beauftragt worden, ihre Interessen
im Hinblick auf die betreffende Finanztransaktion wahrzunehmen.??? Der

28 Zur diesbeziiglichen Auskunftspflicht vgl. BGer 5P.423/2006 vom 12. Februar 2007,
E.5.

219 KLEINER/SCHWOB/WINZELER, Kommentar BankG (2006), N 369 zu Art. 47 BankG; HO-
NEGGER/FRICK, SZW 1996, 6; CARRANZA/MICOTTI, AJP 2009, 116.

20 ZULAUF, ZSR 115 (1994), 115. Ahnlich AUBERT ET AL., Secret bancaire, 103.

21 BGer 4A_2/2008 vom 8. Juli 2008, insb. E. 6.3. Entscheid besprochen von CARRAN-
ZA/MICOTTI, AJP 2009, 115 ff.

222 BGer 4A_2/2008 vom 8. Juli 2008, Punkt A.: «[A]vv. D.___, incaricato dalla banca di tu-
telare i suoi interessi nell’ambito della citata operazione finanziaria.»; E. 6.1:
«[IIncaricato dalla banca di seguire le questioni civili e penali connesse all’'operazione
finanziaria denominata xxx...»
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Anwalt meldete den Sachverhalt an die Generaldirektion der Bank. Spater
entliess die Bank den Mitarbeitenden, mit der Begriindung, er habe auf
Nachfrage verneint, Dritten vom Bankgeheimnis geschiitzte Daten weiter-
gegeben zu haben. Das Bundesgericht bejahte eine missbrauchliche Kiindi-
gung und fiihrte in diesem Zusammenhang aus, der Mitarbeitende habe
nicht «irgendeinem Dritten» Informationen weitergegeben, sondern einem
Anwalt, der im Auftrag der Bank die zivilrechtlichen und strafrechtlichen
Fragen im Zusammenhang mit der besagten Finanztransaktion abklaren
sollte und der sowohl dem Berufsgeheimnis als auch dem Bankgeheimnis
unterstand. Der Mitarbeitende habe somit nicht gelogen, als er verneinte,
mit bankexternen Personen iiber vertrauliche Vorgange gesprochen zu ha-
ben.?

In der einzigen bislang publizierten Rezeption des Entscheides ziehen
die Autoren beziiglich des Bankgeheimnisses folgende Schlussfolgerung: «A
noter, comme l'a jugé le TF, que le secret bancaire ne fait pas obstacle a la
communication d'informations a I'avocat. Celui-ci, en sa qualité de manda-
taire, est en effet inclus dans le cercle de personnes tenues au secret par I'art.
47 al. 1 LB.»?*#

b) Stellungnahme

Ob man aus dem vorerwdhnten Bundesgerichtsentscheid effektiv auf die
generelle Zuldssigkeit der Weitergabe von geschiitzten Daten an die Beauf-
tragten der Bank schliessen kann, ist fraglich. Vorab sind die besonderen
Umstande des Falles zu berticksichtigen: Es ging um den Fall einer miss-
brauchlichen Kiindigung durch die Bank, die das Bankgeheimnis zum Vor-
wand nahm, um einen unliebsamen «Whistleblower» aus ihrem Betrieb zu
entfernen. Es fehlt im Entscheidfall auch ein ausdriicklicher Hinweis darauf,
dass die Datenweitergabe an den Anwalt aufgrund des Mandatsverhiltnisses
von der Geheimhaltungspflicht ausgenommen war. Das Bundesgericht
weist vielmehr darauf hin, dass der Anwalt von der Bank speziell fiir die
fragliche Finanztransaktion mandatiert war und dass er zum Kreis der Per-
sonen gehort habe, die der Geheimnispflicht unterliegen.?”> Damit wird aber
vor allem hervorgehoben, dass der Bankangestellte sich im engen Vertrau-

225 BGer 4A_2/2008 vom 8. Juli 2008, E. 6.1.

224 CARRANZA/MICOTTI, AJP 2009, 116.

225 BGer 4A_2/2008 vom 8. Juli 2008, E. 6.3: «(...); ha confidato i suoi sospetti a un consu-
lente legale della banca, sottoposto all’obbligo di confidenzialita, (...).»
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enskreis der Bank bewegt und die Informationen nicht nach aussen getragen
hat, weshalb sein Verhalten eine Kiindigung nicht rechtfertigte.

Dass die Erweiterung der Geheimnispflicht auf die Beauftragten der
Bank gleichsam den diesbeziiglichen Informationsfluss legitimiert, ist aber
auch deshalb zu bezweifeln, weil das Bundesgericht diese Frage im Zusam-
menhang mit Art. 321 StGB gegenteilig entschieden hat. Dort hat es fest-
gehalten, der strafrechtlich geschiitzte Geheimbereich werde auch dann ver-
letzt, wenn Daten an Personen weitergegeben werden, die ihrerseits der Ge-
heimhaltungspflicht unterliegen.?”® Dass diese Rechtsprechung durch einen
zwar jlingeren, thematisch aber anders ausgerichteten arbeitsrechtlichen
Entscheid tiberholt wurde, ist nicht anzunehmen.

Auch die Materialien zur Revision von Art. 47 BankG liefern keinen Be-
leg dafiir, dass die Bank nunmehr befugt sein soll, geschiitzte Daten an ihre
Beauftragten weiterzuleiten. Gemass Botschaft war Ziel der Unterstellung
des Beauftragten unter Art. 47 BankG, dass «(...) insbesondere auch Rechen-
zentren erfasst werden, die von Banken mit der elektronischen Datenverar-
beitung betraut werden.»?”” Damit ist Folgendes gesagt: Beauftragte, insbe-
sondere Rechenzentren, unterstehen dem Bankgeheimnis. Mehr nicht. Ziel
der Unterstellung des Beauftragten war allein, dass durch die gerechtfertigte
Weitergabe von geschiitzten Daten an einen Beauftragten das Bankgeheim-
nis nicht durchléchert wird, indem ab diesem Zeitpunkt eine nachfolgende
Weiterleitung mangels der Geheimnispflicht des Beauftragten in jedem Fall
straflos bleibt. Dies hat auch das Bundesgericht festgehalten: «Bei der Un-
terstellung des Beauftragten unter die Schweigepflicht ging es offenbar da-
rum sicherzustellen, dass das Bankgeheimnis nicht durchlochert werden
kann dadurch, dass die Bank fiir bestimmte Dienstleistungen Dritte heran-
zieht (...)».? Aus dem Erwagungen geht zudem hervor, dass die Weiterlei-
tung an den Beauftragten nicht allgemein erlaubt ist, sondern einer Rechtfer-
tigung bedarf. Im Entscheidfall erachtete es das Bundesgericht als zuldssig,
dass Banken fiir die Fithrung von Zivilprozessen externe Anwiélte heranzie-
hen, um von deren forensischer Erfahrung zu profitieren. Es sieht also in
dieser Konstellation einen (strafrechtlichen) Interessenvorrang zugunsten
der Bank. Diese Uberlegung hilt selbst den strengen strafrechtlichen Anfor-
derungen an die absolute Subsidiaritat stand, wonach der Bank kein legales
Mittel zur Verfligung stehen darf, um ihre geschiitzten Interessen zu vertei-

26 BGE 11911222 E. 2b/dd S. 226.
227 Botschaft Revision BankG, BB1 19701 1182.
28 BGE121IV45E.2bS. 47.
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digen, ohne zugleich eine Geheimnisverletzung zu begehen.”” Auch die
Bank hat ein Recht auf einen Rechtsbeistand. Anwailte miissen aber unab-
héangig sein, was nunmehr auch gesetzlich ausdriicklich verankert ist.?®
Hausinterne Anwalte im Angestelltenverhaltnis erfiillen das Erfordernis der
Unabhéangigkeit nicht. Das Recht auf einen externen Rechtsbeistand als Aus-
fluss des Prinzips der Waffengleichheit lasst sich nur verwirklichen, wenn
der externe Rechtsbeistand Zugang zu den geheimnisgeschiitzten Daten hat.

Gegen die generelle Zuladssigkeit der Weiterleitung von Bankdaten an die
Bankbeauftragten spricht schliesslich die Teleologie von Art. 47 BankG. Die
Norm bezweckt den verstarkten Schutz der Vertraulichkeit von Bankkun-
dendaten. Konnte man diesen Schutz durch die einfache Begriindung eines
Auftragsverhaltnisses auftheben, so wiirde dieser Schutzzweck ins Leere lau-
fen.

Insgesamt ldsst sich also festhalten: Der Einbezug des Beauftragten in
den Kreis der Geheimnispflichtigen von Art. 47 BankG hat nicht zur Folge,
dass die Datenweitergabe von der Bank an den Beauftragten zulassig ist. Ei-
ne solche Folgerung ergibt sich weder aus den Materialien, sie widerspricht
zudem der Teleologie von Art. 47 BankG und sie lasst sich auch nicht auf die
bundesgerichtliche Rechtsprechung stiitzen.

3.  Anwendung: Datenweiterleitung zwecks Durchsetzung einer
gerichtlichen Forderung

Nachdem vorliegend die Meinung vertreten wird, dass die Weiterleitung
von Bankkundendaten an den Beauftragten in den Anwendungsbereich von
Art. 47 BankG fallt, stellt sich die Frage, wie es sich mit der Weiterleitung
von solchen Daten verhilt, wenn die Bank gerichtlich gegen ihre Kunden
vorgehen will und sie nicht — wie in den neueren AGB {iblich — vorgangig
die Einwilligung der Kunden eingeholt hat.

Dass die Bank ein Interesse daran hat, ihre Forderungen gegen Kunden
auch gerichtlich durchzusetzen und in diesem Zusammenhang die Kunden-
daten an einen externen Anwalt weiterzuleiten, ist offensichtlich. Man wird

29 Siehe vorne S. 253 (Strafrechtlicher Interessenvorrang).

20 Vgl. Art. 8 Abs. 1 lit. d und Art. 12 lit. b BGFA. Breits vor Inkrafttreten des BGFA im
Jahre 2000 war der Grundsatz der Unabhéngigkeit der Anwalte unbestrittener Grund-
satz. Soweit die kantonalen Anwaltsgesetze diesen Grundsatz nicht explizit festhielten,
wurde er etwa aus den Richtlinien SAV hergeleitet, vgl. Botschaft zum BGFA,
BBI 1999 VII 6033.
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auch ohne weiteres bejahen, dass das Interesse der Bank an der Offenlegung
gegeniiber dem Geheimhaltungsinteresse des Kunden tiberwiegt. Schon auf
dieser Stufe ist also der Interessenvorrang zu bejahen, und zwar sowohl im
Privatrecht als auch im Strafrecht.

Im Strafrecht ist zudem — wie bereits vorne erlautert — fiir diese Konstel-
lation auch das Erfordernis der absoluten Subsidiaritat erfiillt.?*! Es ergibt
sich aus dem Recht der Banken auf einen externen Rechtsbeistand bei ge-
richtlichen Verfahren, das seinerseits auf dem Prinzip der Waffengleichheit
beruht. Hinzu kommt, dass Art. 8 Abs. 1 lit. d und Art. 12 lit. b BGFA die
Unabhiangigkeit des Anwalts voraussetzen.?? Hausinterne Anwalte erfiillen
dieses Erfordernis nicht. Ohne die Weiterleitung der Kundendaten an exter-
ne Anwalte ware die Bank von gerichtlichen Verfahren mit Anwaltszwang
ausgeschlossen, in den tibrigen Verfahren ware sie zum Verzicht auf anwalt-
liche Vertretung gezwungen. Diese Rechtslage spricht umso mehr fiir den
Interessenvorrang der Bank. Die Zuldssigkeit der Datenweitergabe an den
externen Anwalt im Rahmen einer gerichtlichen Auseinandersetzung ent-
spricht denn auch der bundesgerichtlichen Rechtsprechung.?3

VI. Zusammenfassung und Ausblick

Das Bankgeheimnis, einst unstreitiger Grundstein unseres Finanzplatzes, ist
zum Stolperstein geworden: Das miissen die Banken, vorab die UBS,
schmerzlich erfahren. Aber auch die Politik sieht man straucheln: Auf héchs-
ter Regierungsebene wird unter Hinweis auf das Landesinteresse in kurzem
Abstand einmal die Weitergabe von Kundendaten unter Umgehung des
Amts- und Rechtshilfeverfahrens gutgeheissen,?* um dann wieder zu ver-

21 Siehe oben S. 277 (Stellungnahme).

22 Vegl. Art. 8 Abs. 1 lit. d und Art. 12 lit. b BGFA. Breits vor Inkrafttreten des BGFA im
Jahre 2000 war der Grundsatz der Unabhéngigkeit der Anwalte unbestrittener Grund-
satz. Soweit die kantonalen Anwaltsgesetze diesen Grundsatz nicht explizit festhielten,
wurde er etwa aus den Richtlinien SAV hergeleitet, vgl. Botschaft zum BGFA,
BBI 1999 VII 6033.

233 BGE 1241V 45, insb. E. 2b S. 47.

24 Vgl. die Erklarung des Bundesrats vom 19.2.2009 zum Entscheid der FINMA in Sachen
UBS (beziiglich der Weitergabe von rund 300 UBS-Kundendaten an die US-
amerikanische Steuerbehorde), abrufbar unter www.news.admin.ch, «alle Medienmit-
teilungen», «Medienmitteilungen nach Datum»: Die FINMA hat im Interesse der Stabi-
litat sowohl des schweizerischen wie auch des globalen Finanzsystems Schutzmass-
nahmen gegentiber der UBS verfiigt.
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kiinden, man werde eine Herausgabe notigenfalls mittels Verfiigung verbie-
ten.??> Die Dogmatik ist diesbeziiglich bestandiger. Allerdings: Steinig ist der
Weg auch hier, wenn man einen konkreten Sachverhalt auf seine Konformi-
tat mit dem Bankgeheimnis tiberpriifen will.

Die Schwierigkeiten haben ihren Ausgangspunkt darin, dass das Bank-
geheimnis auf Gesetzesstufe in verschiedenen Rechtsgebieten verankert ist.
Beachtlich fiir den Bankgeheimnisschutz sind insbesondere das Vertrags-
recht, das Personlichkeitsrecht, das Datenschutzrecht, das Strafrecht und —
wenn auch nur mittelbar — das Aufsichtsrecht. Die Bank kann sich nicht an
einer einzigen Rechtsgrundlage orientieren, sondern sie ist an sdmtliche
bankgeheimnisrelevanten Normen der verschiedenen Rechtsgebiete gebun-
den.

Fiir alle Rechtsgebiete gilt: Die Aufhebung des Geheimnisschutzes kann
unter Umstanden gerechtfertigt sein. Die Aufhebungsgriinde lassen sich mit
folgenden Stichworten zusammenfassen: Einwilligung, Interessenvorrang,
Gesetz. Die inhaltliche Ausgestaltung der einzelnen Aufhebungsgriinde
kann je nach Rechtsgebiet variieren: Die strafrechtliche und die privatrecht-
liche Einwilligungsdogmatik sind nicht deckungsgleich, und auch beim In-
teressenvorrang geht das Strafrecht eigene Wege. Einheitlichkeit besteht nur
beim Aufhebungsgrund des Gesetzes.

Die Unterschiede bei der inhaltlichen Ausgestaltung der einzelnen Auf-
hebungsgriinde bewirken, dass derselbe Sachverhalt moglicherweise nicht
in allen relevanten Rechtsgebieten die Anforderungen fiir die Aufhebung
des Geheimnisschutzes erfiillt. Mit anderen Worten: Im Privatrecht mag ein
tiberwiegendes Interesse der Bank an der Datenweitergabe gegeben sein,
wahrend im Strafrecht aufgrund der dortigen Voraussetzungen ein Interes-
senvorrang verneint werden muss. Oder: Aufsichtsrechtlich mag eine giilti-
ge Einwilligung vorliegen, wahrend ein entsprechender Rechtfertigungs-
grund im Straf- und Privatrecht verneint werden muss. Fiir die Praxis be-
deutet dies, dass die Voraussetzungen fiir die Datenweitergabe mit Blick auf
jedes Rechtsgebiet separat zu priifen sind.

Dass ein Sachverhalt unter verschiedene Gesetzesnormen fallt und dabei
unterschiedlich beurteilt werden kann, ist eine Trivialitat. Bedenken gegen
die Varianzen auf dem Gebiet des Bankgeheimnisses ergeben sich vor allem
deshalb, weil sich hier das Privatrecht — etwa mit Blick auf den Interessen-
vorrang — als die mildere Ordnung herausstellt. Das aber widerspricht der

25 Vgl. NZZ vom 8. Juli 2009, 17: Bundesrat gegen Herausgabe von UBS-Daten. Beschlag-
nahmung von Dokumenten als Ultima Ratio.
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ultima ratio-Funktion des Strafrechts. Teilweise konnen die Ergebnisse auf
der Stufe der Rechtsfolgen korrigiert werden, indem man fiir das Strafrecht
den Verbotsirrtum oder den entschuldbaren Notstand heranzieht. Ein sol-
ches Vorgehen bleibt aber mit (Rechts-)unsicherheiten behaftet.

Vor diesem Hintergrund erstaunt es nicht, dass teilweise dafiir pladiert
wird, bei der Anwendung von Art. 47 BankG die Aufhebungsgriinde «Ein-
willigung, Interessenvorrang, Gesetz» am Standard von Art. 28 ZGB zu mes-
sen. Fiir einen solchen Riickgriff auf die privatrechtlichen Messkriterien
werden vorab die personlichkeitsrechtlichen Wurzeln von Art. 47 BankG an-
gefiihrt. Rechtspolitisch ist das Desiderat eines privatrechtlich determinier-
ten Standards fiir die Aufhebungsgriinde durchaus erwdgenswert. Das
Strafrecht bietet fiir das Bankgeheimnis nur bedingt das geeignete rechtliche
Umfeld. Straftatbestande sind als Ausnahmefille konzipiert. Die Weitergabe
von Kundendaten gehort aber in vielen Konstellationen zum unbestrittenen
Tagesgeschaft der Banken. Das Privatrecht, namentlich die Authebungs-
griinde von Art. 28 ZGB einschliesslich ihrer Ausgestaltung in der Praxis,
bieten hier die notige Flexibilitat. Bei einer solchen materiellen Gleichschal-
tung der strafrechtlichen mit den privatrechtlichen Aufhebungsstandards
bleibt es auf der weiteren Stufe der Rechtsfolgen wichtig, die ultima ratio-
Funktion des Strafrechts im Blick zu behalten und ihr im Rahmen der
Rechtsfiguren des Verbotsirrtums oder des entschuldbaren Notstands Nach-
achtung zu verschaffen. Allein: Dem rechtspolitischen Desiderat steht heute
das geltende Recht entgegen. Art. 47 Abs. 6 BankG in der Fassung vom
1. Januar 2009 halt ausdriicklich fest, dass die allgemeinen Bestimmungen
des Strafgesetzbuches Anwendung finden. Das Strafrecht und seine Dogma-
tik haben Art. 47 BankG fest im Griff. Die Frage nach einem einheitlichen,
privatrechtlich determinierten Standard zur Authebung des Bankgeheimnis-
ses ist daher eine solche de lege ferenda.
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