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Das Geheimnis um das Bankkundengeheimnis

Viele — um nicht zu sagen zu viele — machen gegenwartig um das Bankkundengeheimnis
ein Geheimnis. Dessen strafrechtlicher Schutz war im Jahre 1934 quasi ein «Nebenprodukt»
der Einfihrung der Bankenaufsicht. Historisch wird das Bankkundengeheimnis erst in der
jungeren Schweizer Wirtschaftsgeschichte Uberhéht. Nachfolgend soll beleuchtet werden, ob
wirklich ein Geheimnis um das Bankkundengeheimnis besteht.
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1 Einleitung

«Das Bankgeheimnis, das im Ausland immer wieder
auf Kritik stiess, ist in jlingster Zeit erneut Gegenstand
heftiger Angriffe massgebender Stellen der USA gegen
die Schweiz geworden. Diese Kritiken rihren meist da-
her, dass unser Bankgeheimnis falsch aufgefasst wird.
Es muss hier gleich mit allem Nachdruck betont wer-
den, dass das Bankgeheimnis nicht unbeschrankt gilt
und keinen Deckmantel fiir Delikte darstellt.» (BBl 1970
1 1161)

[Rz 1] Das vorstehende Zitat stammt nicht aus einer Publi-
kation der vergangenen Monate sondern aus der Botschaft
des Bundesrates an die eidgendssischen Réate vom 13. Mai
1970' betreffend der ersten umfassenden Teilrevision des
Bankengesetzes (BankG)2. Bereits in der Fassung von 1935
enthielt das aBankG in Art. 24 eine Strafbestimmung betref-
fend der Verletzung des Berufsgeheimnisses durch einen
Bankier resp. dessen Angestellten. Damals wie heute steht
unter anderem die Frage im Fokus, wie weit sich der Geheim-
nisschutz des Berufsgeheimnisses ausdehnen soll. Mittels
eines Postulates vom 16. Dezember 1968 (!) ersuchte Natio-
nalrat Helmut Hubacher den Bundesrat abzuklaren, «ob sich
aus staatspolitischen Griinden eine gesetzliche Anderung

' Botschaft des Bundesrates an die Bundesversammlung iiber die Revision
des Bankengesetzes vom 13. Mai 1970; BBI 1970 | 1144 ff.

2 Bundesgesetz vom 8. November 1934 iber die Banken und Sparkassen
(Bankengesetz, BankG), SR 952

aufdrange, ob Missbrauche in einem Ausmass nétig seien,
um Schwierigkeiten mit einzelnen Landern zu beseitigen.»®
Die bereits damals angesprochenen «Missbrauche» einzel-
ner Potentaten flhrten dann in den 80er und 90er Jahren zur
Einfuhrung von Sorgfaltspflichten* flr die Banken und zur
Geldwaschereigesetzgebung®. Auffallend an dieser Gesetz-
und Normgebung war, dass immer eine strenge Trennung
zwischen der Bek&mpfung des Missbrauches des Finanz-
platzes Schweiz zur Begehung von Verbrechen® einerseits
und «Ubriger» Machenschaften minderer Gemeingeféhrlich-
keit andererseits gemacht wurde und noch heute gemacht
wird. Im Nachfolgenden soll dem Geheimnis um das Bank-
kundengeheimnis” nachgegangen werden und Uberprift
werden, ob das Bankkundengeheimnis wirklich tot ist oder
nur tot geredet wird.

2 Entstehungsgeschichte des Bankkun-
dengeheimnisses

2.1 Erlass des Bankengesetzes per 1. Marz
1935

[Rz 2] Die Botschaft des Bundesrates an die eidgendssi-
schen Rate vom 2. Februar 1934 zum Erlass eines eidgents-
sischen Bundesgesetzes uber die Banken und Sparkassen®
wird mit einem bemerkenswerten Satz eingeleitet: «Der un-
beschrankte Einfluss derer, die den Geldmarkt beherrschen
und den Kredit verteilen, ist unbestreitbar einer der grossen
Machtfaktoren der Gegenwart. Bei diesen Verhaltnissen ist
die Bankentétigkeit eine Art 6ffentlicher Dienst [Hervor-
hebung durch den Verfasser] geworden.»® Trotz der Banken-

¢ BBI1970 11146

4 Siehe zum Beispiel: Vereinbarung zwischen den in der Schweiz domizilier-
ten Banken und der Schweizerischen Bankiervereinigung einerseits und
der Schweizerischen Nationalbank andererseits tber die Sorgfaltspflich-
ten bei der Entgegennahme von Geldern und die Handhabung des Bankge-
heimnisses (VSB 1977)

5 Bundesgesetz vom 10. Oktober 1997 tber die Bekampfung der Geldwa-
scherei und der Terrorismusfinanzierung im Finanzsektor (Geldwasche-
reigesetz, GwG), SR 955

6 Schweizerisches Strafgesetzbuch vom 21. Dezember 1937 (StGB), SR
311

7 Mit der Bezeichnung «Bankkundengeheimnis» wird klarer zum Ausdruck
gebracht, was Objekt respektive Subjekt des Geheimnisschutzes ist, nam-
lich die Kundendaten respektive deren Verfugungsberechtigten, eben die
Bankkunden. Nachfolgend wird der Begriff «Bankgeheimnis» dann ver-
wendet, wenn er in den zitierten Quellen so verwendet worden ist. Ansons-
ten wird der Begriff Bankkundengeheimnis verwendet. Siehe zur Thema-
tik: Adriano Margiotta, Das Bankgeheimnis: Rechtliche Schranken eines
bankkonzerninternen Informationsflusses?, Zurich 2002

& Bundesgesetz vom 8. November 1934 iber die Banken und Sparkassen
(Bankengesetz, BankG), SR 952

9 Botschaft des Bundesrates an die eidgendssischen Rate vom 2.2.1934
betr. Bundesgesetz iiber die Banken und Sparkassen, BBI 1934 | 171
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pleitenin den USA, in Osteuropa sowie in der Schweiz'® fiel es
dem Bundesrat ausserordentlich schwer, eine nationale Ban-
kenregulierung einzurichten, wenn er fortfahrt: «Die Tatigkeit
der Banken ist so schwierig und vielgestaltig, dass man nicht
an eine staatliche Kontrolle denken kann. (...) Die Bankkund-
schaft, die dem Bankgeheimnis grosse Bedeutung beimisst,
wirde (durch eine amtliche Kontrolle) beunruhigt.»" Der
Bundesrat bejahte zwar eine Bankenregulierung, entschied
sich jedoch fir das noch heute bekannte dualistische Auf-
sichtssystem'. Er befiirchtete, dass mittels staatlicher Kont-
rollen durch das Bankkundengeheimnis geschitzte Daten in
unberechtigte, unbefugte Hande gelangen kénnten. Zudem
trat das eidgendssische Strafrecht bekanntlich erst per 1. Ja-
nuar 1942 in Kraft'®, so dass Anfang der 30er Jahre noch
die verschiedenen kantonalen Bestimmungen betreffend
des Amts- und des Berufsgeheimnisses galten. Das Bun-
desstrafrecht von 1853 enthielt noch keine Bestimmungen
Uber die Berufsgeheimnisse™. Nur vor diesem historischen
Hintergrund kann heute Art. 24 aBankG verstanden werden,
der damals wie folgt lautete:

1. Wer vorsétzlich

als Revisor oder Revisionsgehilfe die ihm bei Durchfiih-
rung einer Revision oder bei Abfassung oder Erstattung
des Revisionsberichtes obliegenden Pflichten gréblich
verletzt, die vorgeschriebene Aufforderung an die re-
vidierte Bank zur Durchfiihrung entsprechender Mass-
nahmen unterldsst oder die vorgeschriebenen Berichte
an die Bankenkommission nicht erstattet;

als Organ, Beamter, Angestellter einer Bank, als Revi-
sor oder Revisionsgehilfe, als Mitglied der Bankenkom-
mission, Beamter oder Angestellter ihres Sekretariates,
die Schweigepflicht oder das Berufsgeheimnis verletzt,
wer hierzu verleitet oder zu verleiten sucht;

wird mit Busse bis zu zwanzigtausend Franken oder mit
Gefédngnis bis zu sechs Monaten bestraft. Die beiden
Strafen kénnen verbunden werden.

2. Handelt der Téter fahrldssig, so ist die Strafe Busse
bis zu zehntausend Franken.'®

[Rz 3] Durch das Bankkundengeheimnis geschutzte Daten

0 Hervorragende Zusammenfassung der bankenwirtschaftlichen Ereignisse
nach dem Borsencrash von 1929 in: Tobias Straumann, Als das Banken-
system zusammenbrach, Tages-Anzeiger vom 1. April 2008

" BBI 1934 1179 1.

12 Im dualistischen Aufsichtssystem wird die Aufsicht von anerkannten und
vom Beaufsichtigten beauftragten und bezahlten Prifgesellschaften in
Kombination mit behordlicher Aufsicht durch die FINMA sichergestellt.
Siehe: Andreas Bohrer et al., Finanzmarktrecht, Bern 2009, Seiten 18 f.

3 AS 54 757, Schweizerisches Strafgesetzbuch vom 21. Dezember 1937
(StGB), SR 311

4 Bundesgesetz vom 4. Februar 1853 iiber das Bundesstrafrecht der schwei-
zerischen Eidgenossenschaft, AS 11l 404 ff.

5 BBI 19341200

sollten nicht wegen der Aufsichtstatigkeit in unbefugte Hande
gelangen. Die wegen der neuen Regulierung notwendigen
Kontrollen durften nicht dazu fihren, dass der Staat quasi
«auf Umwegen» zu Informationen gelangte, was die Bank-
kundschaft beunruhigen kénnte's. Aus den zur Verfligung
stehenden und gepriften Materialien ist nichts ersichtlich,
was auf einen Zusammenhang mit der heute geflihrten Dis-
kussion der Herausgabe von Bankkundendaten zur korrek-
ten Durchflihrung der Steuergesetzgebung hindeuten wiirde.
Interessant ist hingegen die Tatsache, dass Art. 24 aBankG
kein Vorbehalt zur Datenherausgabe im Rahmen von Ge-
richtsverfahren vorsieht.

2.2 Bericht des Bundesrates betreffend
wirksame Bekampfung der Steuerdefrau-
dation von 1962

[Rz 4] In einem Bericht betreffend wirksame Bekdmpfung der
Steuerdefraudation'” formlierte der Bundesrat einen Satz, der
spéater immer wieder zitiert werden sollte: «Ohne Zweifel wird
die Steuerdefraudation durch das Bankgeheimnis wesentlich
beglnstigt, und die Aufhebung dieses Geheimnisses kénnte
an sich eines der Mittel darstellen, um das Ubel [der Steuer-
hinterziehung] an seiner Wurzel zu fassen.»'® Der Bundesrat
sah aber von einem derartigen Antrag ab, da das Bankkun-
dengeheimnis auch seine positiven Seiten gezeigt hatte: «Es
hat beispielsweise die Wahrung legitimer Interessen gegen-
Uber der Allmacht totalitarer Staaten in Zeiten ermdglicht, wo
diese Interessen sonst durch diktatoriale oder andere Willkar
in einer fur unsere 6ffentliche Ordnung kaum tragbaren Wei-
se verletzt worden wéren.» Eine Ausdehnung der Amtshilfe
zur Vermeidung der sogenannten Steuerflucht sei abzuleh-
nen, weil die fiskalpolitische Wirdigung eines bestimmten
Verhaltens als Steuerflucht nicht nur von Land zu Land, son-
dern im Laufe der Zeit auch innerhalb eines bestimmten Lan-
des Wandlungen unterworfen sei'®. Diese bemerkenswerten
Ausflihrungen des Bundesrates blieben ohne Folgen fur die
Ausgestaltung des Bankkundengeheimnisses.

2.3 Teilrevision des Bankengesetzes per 1.
Juli 1971

[Rz 5] Der ersten grossen Teilrevision des Bankengeset-
zes gingen intensive Diskussionen Uber den Bankenplatz
Schweiz voran. Einerseits entstand auf Grund von Banken-
pleiten?® und dem anhaltenden Zugang von auslandischen
Banken in die Schweiz ein Revisionsbedarf. Andererseits

6 BBI 1934 1179 1.
7 BBI 1962 1 1057 ff.
'8 BBI 196211078
19 BBI 196211085

2 Zusammenbruch der Schweizerischen Spar- und Kreditbank und der
Banque Genevoise de Commerce et de Crédit, BBI 1970 | 1145
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bedurfte der Funktionsschutz des Finanzplatzes auf Grund
der einsetzenden Gilobalisierung einer Verstarkung durch
verscharfte Organisationsbestimmungen und der Einfihrung
der Gewahrspflicht gem. Art. 3 Abs. 2 lit. ¢ BankG.

[Rz 6] Auf Grund des Postulates von Nationalrat Helmut Hu-
bacher vom 16. Dezember 19682' wurde offenbar bereits
Ende der 60er Jahre eine Diskussion um den wirtschaftlichen
Zweck des Bankkundengeheimnisses gefuhrt. Dazu 4usser-
te sich der Bundesrat in der Botschaft an die eidgendssi-
schen Réte nicht eindeutig. Weiter werden die zivilrechtlichen
Grundlagen des Bankkundengeheimnisses wieder gegeben.
Der schweizerische Gesetzgeber wollte den Schutz der Per-
sonlichkeit gegen Massnahmen verstéarken, die unsere 0f-
fentliche Ordnung verletzten.?2 Der Bundesrat strich weiter
hervor, dass das Bankkundengeheimnis nicht unbeschrankt
gelte und keinen Deckmantel fir Delikte darstelle. Sowohl
das Bankkundengeheimnis geméss dem neu gefassten
Art. 47 BankG als auch die Berufsgeheimnisse gemass
Art. 321 StGB wirden durch die Zeugnispflicht und die Aus-
kunftspflicht auf Grund der kantonalen und eidgendssischen
Prozessbestimmungen eingeschranki?3. Im Folgenden erlau-
tert der Bundesrat — die heute noch geltenden — Auskunfts-,
Zeugnis- und Editionspflichten von Bankiers. Dabei interes-
sieren vor allem die Bestimmungen Uber die Rechts- und die
Amtshilfe: Bei sogenannt gemeinrechtlichen Delikten, die
innerschweizerisch als Verbrechen oder Vergehen geahndet
werden, seien die Banken bei Amts- oder Rechtshilfeverfah-
ren auskunftspflichtig?*. Trotz staatsvertraglicher Regelun-
gen wurden bei einem Informationsaustausch zwischen den
zusténdigen Behdrden die verschiedenen Berufsgeheimnis-
se ausdriicklich gewahrt®. Damit umging es der Bundesrat,
zur Frage der unterschiedlichen Behandlung der Amts- und
Rechtshilfe bei Steuerbetrug (geahndet als Verbrechen oder
Vergehen) und bei Steuerhinterziehung (geahndet als Uber-
tretung) explizit Stellung zu beziehen, obwohl diese Frage auf
Grund von Andeutungen in der Botschaft vom 13. Mai 1970
bereits damals virulent gewesen sein musste.

2.4 Bankeninitiative der SPS vom 8. Oktober
1979

[Rz 7] Am 8. Oktober 1979 reichte die Sozialdemokratische
Partei der Schweiz SPS die eidgendssische Volksinitiative
«gegen den Missbrauch des Bankgeheimnisses und der
Bankenmacht» (nachfolgend Bankeninitiative) ein?. Die Bun-
desverfassung sollte mit einem neuen Art. 319" Abs. 3 — 6
erganzt werden, der folgende Postulate umfasste:

2 BBI1970 11146
2 BBI 19701 1161
% BBI1970 1 1161
% BBI 197011163
% BBI 197011164
% BBI 1982 11 1201 ff.

* Weitestgehende Aufhebung des Bankkundengeheim-
nisses, wenn Steuerbehoérden bei Banken Auskiinfte
Uber Steuerpflichtige einholen méchten.

* Die Schweizerische Gesetzgebung sollte derart
angepasst werden, dass Strafverfahren im Ausland —
auch bei Steuer- und Wéhrungsdelikten — durch die
Schweiz unterstutzt wirden.

e Die Banken und Finanzgesellschaften sollten
neben ihren ordentlichen Bilanzen auch konsoli-
dierte Jahresrechnungen verdffentlichen, wobei sie
samtliche Bewertungen offen legen, die zur Bildung
oder Aufldsung von Reserven fuhren. Dabei sollten
sie ihre aktiven und passiven Beteiligungen, den Wert
der verwalteten und hinterlegten Kunden- und Treu-
handvermdgen verdffentlichen.

e Zudem sollten die Banken einer Versicherungspflicht
fir Einlagen unterliegen, soweit keine Staatsgarantie
besteht.

[Rz 8] Die Auskunftspflicht der Banken gegeniber inléandi-
schen Steuerbehdrden lehnte der Bundesrat wegen mogli-
cher Umgehungen ab. Er befiirchtete, dass ein Steuerpflich-
tiger sein Vermdgen treuhénderisch einem Notar oder Anwalt
anvertrauen kénnte, der gegeniber der Bank in seinem ei-
genen Namen aber auf Rechnung des Steuerpflichtigen auf-
tritt. Der Bank wurde auf diese Weise der Name des Steuer-
pflichtigen nicht bekannt gegeben, da sich der Anwalt oder
Notar auf das Berufsgeheimnis gem. Art. 321 StGB berufen
kénnte.

[Rz 9] Die Auskunftspflicht der Banken gegenuber ausléndi-
schen Steuerbehérden empfahl der Bundesrat im Wesentli-
chen mit folgenden Argumenten zur Ablehnung: Im Rahmen
der Beratungen des Rechtshilfegesetzes (IRSG)# (Inkrafttre-
ten per 1. Marz 1983) héatte es das Parlament ausdricklich
abgelehnt, die Rechtshilfe auf Straftaten betr. Verklrzung
fiskalischer Abgaben auszudehnen?. Da mit dem IRSG die
Rechtshilfe betreffend Abgabebetrug eingefliihrt worden sei,
wirde man den Initianten weitestgehend entgegengekom-
men. Zudem koénne es nicht angehen, bei Steuerhinterzie-
hung im inlandischen Verhéltnis die Amtshilfe gestutzt auf
das Berufsgeheimnis zu verweigern und diese Amtshilfe
gleichzeitig im Verkehr mit Behdrden von anderen Staaten
zu gestatten®. Und schliesslich wiirde es der Bundesrat be-
grissen, wenn die Banken selber Massnahmen ergreifen
wirden, um Kapitalflucht vom Ausland in die Schweiz zu un-
terbinden. Ein erster Schritt dazu sei mit dem Abschluss der
«Vereinbarung Uber die Sorgfaltspflicht bei der Entgegen-
nahme von Geldern und die Handhabung des Bankgeheim-
nisses» im Jahre 1977 (VSB 1977) bereits getan worden. Als

27 Bundesgesetz vom 20. Marz 1981 ber die internationale Rechtshilfe in
Strafsachen (Rechtshilfegesetz, IRSG), SR 351.1

% BBI 1982 11 1220 f.

2 BBI 1982 11 1207
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unzuldssig erklare Art. 2 VSB 1977 ausdricklich die aktive
Beihilfe zur Kapitalflucht, Steuerhinterziehung und derglei-
chen. In seiner Gesamtwirdigung unterstltzte der Bundes-
rat eine wirksame Bek&mpfung der Steuerhinterziehung. Er
erachtete jedoch die teilweise Aufhebung des Bankkunden-
geheimnisses sowie eine Erweiterung der von der Schweiz
geleisteten internationalen Rechtshilfe als unzweckméssig
und empfahl die Volksinitiative zur Ablehnung®. Die parla-
mentarischen Beratungen brachten keine neuen Argumen-
te®!, ausser dass in mehreren Voten zugegeben wurde, dass
mittels Bankkundengeheimnis die Steuerhinterziehung ver-
heimlicht werden kann?2. Die Bankeninitiative wurde am 20.
Mai 1984 von Volk und Standen verworfen3. Bereits im Jahre
2001 schrieb die Aktion Finanzplatz Schweiz: «Wéare die SP-
Bankeninitiative im Mai 1984 angenommen worden, dann
hatte die Schweiz heute etliche Probleme weniger mit den
internationalen Debatten zur Steuerhinterziehung.»*

2.5 Historische Mystifizierung des Bankkun-
dengeheimnisses

[Rz 10] Gerade in jingster Zeit wurden verschiedene — oft
untaugliche — Versuche unternommen, das Bankkunden-
geheimnis historisch zu Uberhéhen. Einerseits wurde und
wird die Schaffung des Bankkundengeheimnisses in einen
Zusammenhang zum Schutz von «Nazi-Flichtlingen» ge-
bracht. Andererseits wurde und wird noch immer behauptet,
der Anteil der Finanzindustrie von knapp 11 % am BIP im
Jahre 2008% sei im wesentlichen auf das Bankkundenge-
heimnis zurlck zu fihren. Beide — falschen — Behauptungen
werden durch deren Wiederholungen nicht wahrer.

2.51 Bankkundengeheimnis als Schutz fiir «Nazi-
Fliichtlinge»

[Rz 11] Die These «Schaffung des Bankkundengeheimnis-
ses wegen verfolgter <Nazi-Fluchtingen>» lasst sich trotz ih-
rer mehrfachen Wiedergabe wéhrend der letzten 20 Jahre
weder auf Grund der Gesetzgebungsmaterialien noch auf
Grund von historischen Quellen erharten. In der Botschaft
des Bundesrates vom 2. Februar 1934% wird vielmehr auf
die Sicherheitslage und die sogenannte Bankenspionage
Bezug genommen. In der Botschaft des Bundesrates vom
13. Mai 1970% bezog sich der Bundesrat wiederum auf

% BBI 1982 11 1238 f.

8 Amtliches Bulletin der Bundesversammlung 1983 Il 400 (Nationalrat) und
1983 111 169 (Standetrat)

% |n diesem Sinne etwa Nationalrat Landoli, Amtliches Bulletin 1983 Il 413
3 BBI 1984 11 989

% Mascha Madorin, Steuerparadies Schweiz, Finanzplatz Information Nr.
2/2001, Aktion Finanzplatz Schweiz, Basel

% SwissBanking, Der Finanzplatz Schweiz und seine Bedeutung, November
2009, Seite 1

% BBI 1934 [ 171 ff.

7 BBI 1970 | 1161

die «ausléandische Spionage» zu Beginn der 30er Jahre
als einen unter mehreren Griinden fiir die Schaffung des
Bankkundengeheimnisses.

[Rz 12] Mit der Entwicklung des Finanzplatzes Schweiz zu
Beginn der 30er Jahre beschéftigten sich die Historikerin-
nen und Historiker der unabhéngigen Expertenkommission
«Schweiz — Zweiter Weltkrieg» (nachfolgend «Bergier-Kom-
mission») sehr eingehend: «In den Jahren nach dem ersten
Weltkrieg erschien das Land [die Schweiz] mit seinem harten
Franken als Insel der Stabilitdt inmitten eines ungestiimen
Ozeans der Geldentwertung. [...] Als Reaktion auf politische,
wirtschaftliche und militérische Krisenerscheinungen kam es
in den zwanziger und vor allem in den dreissiger Jahren zu
erheblichen internationalen Kapitalbewegungen, wobei kurz-
fristiges Anlagekapital zu spekulativen Zwecken, sogenann-
tes hot money, ein neuartiges Phanomen darstellte. Aufgrund
des gut entwickelten Finanzplatzes war es unvermeidlich,
dass die Schweiz im Zentrum zahlreicher Transaktionen,
das heisst Zu- und Abflussen derartiger Gelder stand.»® Die
Bergier-Kommission weist nach, dass die Zu- und Abflisse
an Kapital wahrend dieser turbulenten Zeiten in einem direk-
ten Zusammenhang zur jeweiligen wirtschaftlichen und vor
allem rechtlichen Situation im Herkunftsland der Gelder ge-
standen haben®. Richtigerweise stellt die Bergier-Kommis-
sion den Erlass des Bankengesetzes im Jahre 1934 im Zu-
sammenhang mit der Bankenkrise in der Schweiz dar. Damit
verfolgten die Banken vor allem das Ziel, ihren Ruf als siche-
re und diskrete Vermbgensverwalter neu zu bestéarken. Es
sei ihnen mit dem Bankengesetz gelungen, eine staatliche
Einmischung in ihre Geschéftspolitik und ihre Kundenbezie-
hungen durch die Schaffung des Bankkundengeheimnisses
zu verhindern“®. Die Bergier-Kommission fahrt fort, dass es
dem Bundesrat und dem Parlament im Jahre 1934 vor allem
darum gegangen sei, der helvetischen Vermbgensverwaltung
optimale rechtliche Rahmenbedingungen zu verschaffen und
die grassierende auslandische Bankspionage in Schranken
zu weisen «und nicht — wie spéter bisweilen behauptet wur-
de — um den Schutz der Vermégen jiidischer Kunden vor
dem Zugriff durch das NS-Regime zu verstarken.»*

[Rz 13] Robert U. Vogler fasst unter dem Begriff «Banken-
spionage» treffend die Analogie zusammen*, einerseits zwi-
schen der politischen Wuhlarbeit durch Agenten vor allem

% Unabhéngige Expertenkommission Schweiz — Zweiter Weltkrieg (Bergier-
Kommission), Die Schweiz, der Nationalsozialismus und der Zweite Welt-
krieg, Zurich 2002, Seiten 263 f.

% Bergier-Kommission, a.a.0., Kapitel 4.6 Bankensystem und Finanzdienst-
leistungen, Seiten 261 ff. . Barbara Bonhage, Hanspeter Lussy, Marc Per-
renoud, Nachrichtenlose Vermogen bei Schweizer Banken (Band 15 des
Bergier-Kommissionsberichtes), Zirrich 2001, Kapitel 2.2 Zuflusse und
Abflusse zur Zeit des Nationalsozialismus, Seiten 63 ff.

40 Bergier-Kommission, a.a.0., Seite 266

41 Bergier-Kommission, a.a.0., Seite 267

%2 Robert U. Vogler, Das Schweizer Bankgeheimnis: Entstehung, Bedeutung,
Mythos, Verein fiir Finanzgeschichte Ziirich 2005, Heft 7, Seiten 18 ff.
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aus Frankreich und Deutschland in der Schweiz, anderer-
seits fuhrten die exorbitant hohen Kriegssteuern in einzelnen
europaischen Landern zu einer Kapitalflucht in die Schweiz.
Diese Lander sandten eigene Beamte oder Beauftragte in die
Schweiz aus um herauszufinden, ob Steuerpflichtige mittels
Kapitalverlagerung in die Schweiz ihrer Steuerpflicht im Hei-
matland entgehen wollten. Vogler fihrt Quellen auf, die der-
artige Vorkommnisse bereits in den Jahren 1931 und 1932 —
also vor der Machtergreifung der NSDAP in Berlin — belegen.
Selbstverstandlich diente spater das Bankkundengeheimnis
auch den Menschen jldischer Glaubensrichtung, die ihre
Vermoégenswerte im Schweizer Finanzplatz vor dem Zugriff
der Nazis schitzen wollten. Nur trat dieser Effekt erst nach
Inkrafttreten des Bankengesetzes am 1. Marz 1935 und nicht
im Vorfeld des Erlasses des Gesetzes zutage. Entgegen der
Ausflihrungen des Bundesrates in BBI 1982 Il 1222 war die
Verfolgung der Juden und ihrer Vermdgen nicht der Anlass
zur Schaffung des Bankkundengeheimnisses.

2.5.2 Wirtschaftliche Bedeutung des Bankkundenge-
heimnisses

[Rz 14] Ende 2008 wurden in der Schweiz Vermdgenswerte
in der H6he von 5'400 Mrd. Franken verwaltet. Davon stamm-
ten 45 % oder 2'400 Mrd. von inldndischen und 55 % oder
3'000 Mrd. von auslandischen Kunden*:. Verstandlicher-
weise existieren keine statistischen Angaben darlber, aus
welchen Grinden die auslédndischen Kunden sich gerade
fur den Finanzplatz Schweiz entschieden haben. Sorgféltig
und unter Quellenangaben begriindet Vogler, dass folgende
Faktoren fir den Erfolg des Schweizerischen Finanzplatzes
ausschlaggebend gewesen sein kdnnten*4:

¢ politische Stabilitat,

e Stabilitat von Wirtschaft und Wahrung,

e Stabilitdt des Bankensystems,

» freie Konvertibilitdt der Wahrung,

¢ Globalisierung der Wirtschaft und der Banken,
¢ Professionalitat der Dienstleistungen,

¢ Bankgeheimnis.

[Rz 15] Erst an letzter Stelle nennt Vogler das Bankkunden-
geheimnis als ein Faktor fir den Erfolg des Finanzplatzes
Schweiz wahrend der vergangenen Jahre. Das Bankkun-
dengeheimnis hatte demzufolge fur die Schweiz nicht die
gleiche Relevanz wie etwa andere typische «Swiss made»
Symbole*. Die gleiche Schlussfolgerung zog der Bundesrat
im Jahre 1982, wenn er ausflhrt: «Im weiteren ist darauf hin-

4 SwissBanking, Der Finanzplatz Schweiz und seine Bedeutung, November
2009, Seite 3

4 Vogler, a.a.0., Seiten 32 ff.

4 Peter V. Kunz, Mythos schweizerisches «Bankgeheimnis», Jusletter vom
17. November 2008

zuweisen, dass [...] das Bankgeheimnis der Schweiz nur
Teile der vorteilhaften Rahmenbedingungen sind, welche ei-
nen Auslander zur Anlage seines Vermogens in der Schweiz
veranlassen.»*6

2.6 Urteil des Bundesverwaltungsgerichtes
vom 5. Januar 2010 betr. Herausgabe von
Kundendaten bei der UBS AG an die ame-
rikanischen Beh6rden

[Rz 16] Mit Urteil vom 5. Januar 2010 hatte das Bundesver-
waltungsgericht folgenden Sachverhalt zu beurteilen*”:

[Rz 17] Am 18. Februar 2009 erliess die Eidgendssische Fi-
nanzmarktaufsicht FINMA gegenlber der UBS AG eine Ver-
flgung, wonach letztere angewiesen wird, Kundendaten von
285 UBS-Kunden an die amerikanischen Behérden auszu-
handigen. Die FINMA begriindete ihre Verfligung u.a. damit,
dass die amerikanischen Behdrden gedroht hatten, die UBS
AG in den USA in Strafverfahren zu verwickeln. Ein Straf-
verfahren gegen die UBS AG hatte zu einem massiven Ver-
trauensverlust der Bankkundschaft gefiihrt, so dass sie ihre
Vermdgenswerte von der Bank abgezogen hétte. Dies wie-
derum hétte bei der UBS AG Liquiditatsprobleme hervorrufen
kénnen. Weiter hatte die UBS AG auf Grund des mangelnden
Vertrauens auch auf dem Markt keine zuséatzliche Liquiditat
beschaffen kénnen. Deshalb stitzte die FINMA ihre Verfu-
gung vom 18. Februar 2009 im Wesentlichen auf Art. 25 und
26 BankG (Massnahmen bei Insolvenzgefahr). Im konkreten
Fall seien die 6ffentlichen Interessen der Schweiz den pri-
vaten Interessen der betroffenen Bankkunden vorgegangen,
weshalb das Geheimhaltungsinteresse der Bankkunden zu-
ricktreten musste.

[Rz 18] Im ausfihrlich begriindeten Urteil gelangte das Bun-
desverwaltungsgericht zum Schluss, dass weder die von der
FINMA geltend gemachte Notstandssituation noch ein Ver-
halten gestutzt auf Art. 25 f. BankG gerechtfertigt gewesen
seien, um mittels Herausgabe der Bankkundendaten an die
amerikanischen Behdrden in das Grundrecht der Privatspha-
re einzugreifen und somit im konkreten Fall das Bankkun-
dengeheimnis aufzuheben. Das Bundesverwaltungsgericht
stellte fest, dass die Verfugung der FINMA vom 18. Februar
2009 und die Herausgabe von Bankkundendaten durch die
UBS AG rechtswidrig seien.

3  Rechtliche Grundlagen des Bankkun-
dengeheimnisses

[Rz 19] Es kann nicht stark genug betont werden, dass we-
der Art. 47 BankG, noch Strafbestimmungen des Schweize-

6 BBI 1982 111222
7 BVGE vom 5.1.2010 B-1092/2009
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rischen Strafgesetzbuches StGB*® als Begrindung fir das
Bankkundengeheimnis herangezogen werden kdénnen. In
aller Regel begrindet das meist zivilrechtliche Verhaltnis
zwischen dem Geheimnisherrn (vorliegend dem Bankkun-
den) und dem Geheimnistrager (vorliegend der Bank) das
Berufsgeheimnis. Am hé&ufigsten durften dabei die auftrags-
rechtlichen Normen zur Anwendung kommen. «Das schwei-
zerische Bankgeheimnis beruht einerseits auf der vom Ban-
kier vertraglich gegeniber seinem Kunden Gbernommenen
Pflicht, Uber die ihm bekanntgewordenen persénlichen Ver-
héltnisse Verschwiegenheit zu bewahren. Anderseits besteht
diese Pflicht auch ohne ausdrlckliche Nennung im Vertrag.
Die Vermdgens- und Einkommensverhéltnisse jedes einzel-
nen gehéren nach schweizerischer Auffassung in den Be-
reich der Persdnlichkeitssphéare, deren Schutz allgemein —
auch ausserhalb vertraglicher Beziehungen — anerkannt wird
(Art. 28 ZGB*9).»%0

4  Zivilrechtliche Grundlagen des Bank-
kundengeheimnisses

41 Personlichkeitsschutz gemass Art. 28
ZGB

[Rz 20] Art. 28 ZGB schiitzt die Verletzung der «Persén-
lichkeit». Im Schrifttum werden im Zusammenhang mit dem
Personlichkeitsschutz drei verschiedene Teilgebiete des
menschlichen Lebensbereichs unterschieden, namlich der
Geheim-, der Privat- und der Gemeinbereich®'. Die Person-
lichkeit wird in der Regel umschrieben als Gesamtheit des In-
dividuellen, das der Persdnlichkeitstrager nur mit einem von
ihm bestimmten Kreis von Aussenstehenden teilen will oder
geheim halten will®2, Es handelt sich um eine Generalklausel,
die in eine nicht abschliessende Anzahl Teilbereiche aufge-
teilt ist®. In einer konstanten Rechtsprechung unterteilte das
Bundesgericht den Persoénlichkeitsschutz in drei Gruppen’*:

* Rechte der physischen Persénlichkeit;
* Rechte der affektiven Personlichkeit;
¢ Rechte der sozialen Personlichkeit.

[Rz 21] Buntschau zahlt das Recht auf Wirtschaftsfreiheit
zum Recht der sozialen Persdnlichkeit®. Landesiblich gel-

4 Schweizerisches Strafgesetzbuch vom 21. Dezember 1937 (StGB), SR
311

4 Schweizerisches Zivilgesetzbuch vom 10. Dezember 1907 (ZGB), SR 210
50 BBI 1982 Il 1223
5t BGE 9711100

2 Henri Deschenaux, Paul-Henri Steinauer, Personne physique et tutelle,
Berne 2001, Seite 180

% Marc Buntschu, BSK Datenschutzgesetz, Basel 1994, N 28 zu Art. 1
5 Buntschu, a.a.0., N 28 zu Art. 1
% Buntschu, a.a.0., N 28 zu Art. 1

ten Einkommensdaten oder Daten Uber die finanziellen Ver-
héaltnisse und deren Anlage in der Schweiz als Informatio-
nen, die entweder nur einem ganz kleinen Kreis oder gar
keinem Aussenstehenden bekannt sein sollen. Somit geho-
ren diese Informationen Ublicherweise zum Geheimbereich
einer Person. Nach Uberwiegender Meinung in Lehre und
Rechtsprechung bilden die Teilaspekte des zivilrechtlichen
Personlichkeitsschutzes auch eine Rechtsgrundlage fir das
Bankkundengeheimnis®. Der Bundesrat zahlte die Einkom-
mens- und Vermdgensverhaltnisse jedes einzelnen zu der
gemass Art. 28 ZGB geschltzten Personlichkeitssphare®’.
Zusammenfassend kann deshalb festgehalten werden, dass
Informationen Uber die finanziellen Verhéltnisse zum Bereich
des in Art. 28 ZGB geschitzten Persénlichkeitsrechts geho-
ren und somit auch Bankkundendaten von diesem Schutzbe-
reich erfasst sind.

4.2 Treuepflichten gemass Art. 394 i.V. mit
Art. 398 Abs. 2 OR

[Rz 22] Unabhéngig von der rechtlichen Einordnung der
Rechtsbeziehung zwischen dem Bankkunden und der Bank
bildet die Geheimhaltung eine Nebenpflicht dieser Rechtsbe-
ziehung. Das Auftragsrecht, das auf die Mehrheit der Bank-
beziehungen Anwendung findet, verlangt eine getreue Aus-
fihrung® des dem Beauftragten Ubertragenen Geschéftes.
Da der Auftrag die Wahrung fremder Interessen® beinhaltet,
erhalt der Beauftragte unter Umstanden Kenntnisse iber den
Auftraggeber, die dieser iberhaupt nicht oder nur einem klei-
nen Kreis von Drittpersonen offenbaren will. Die Pflicht zur
Geheimhaltung dieser Informationen fliesst aus der Treue-
pflicht, die der Beauftragte dem Auftraggeber schuldet®.

[Rz 23] Betreffend des Sorgfaltspflichtsmassstabes verweist
Art. 398 Abs. 1 OR®' auf die Sorgfaltspflichten im Arbeitsver-
héltnis. Deshalb sind die Treuepflichten des Arbeitnehmers
gegenulber dem Arbeitgeber auf Grund von Art. 321a OR zu-
satzlich heranzuziehen. Als Ausfluss dieser Treuepflicht sieht
Art. 321a Abs. 4 OR die Verschwiegenheits- und Geheim-
haltungspflicht vor. Bezlglich des Umfangs der Geheim-
haltungsverpflichtung nimmt Art. 321a Abs. 4 OR folgende
Unterscheidung vor: Absolute Geheimhaltungsverpflichtung
wéahrend der Dauer des Arbeitsverhéltnisses. Nach Beendi-
gung des Arbeitsverhéltnisses besteht die Geheimhaltungs-
verpflichtung nur noch insoweit, als der Arbeitgeber daran ein
schutzwurdiges Interesse geltend machen kann®2,

5% Urs Zulauf, Bankgeheimnis und historische Forschung, ZSR 1994 |, Seite
109

7 BBI 1982 Il 1223

5 Urs Zulauf, a.a.0., Seite 110

% Rolf H. Weber, BSK Obligationenrecht I, N 2 zu OR 394

80 Rolf H. Weber, a.2.0., N 10 zu OR 398

8" QObligationenrecht vom 30. Marz 1911 (OR), SR 220

8 Manfred Rehbinder, BSK Obligationenrecht I, N 7 zu OR 321 a
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4.3 Vom Bankkundengeheimnis geschiitzte
Informationen

[Rz 24] Der Geheimhaltung unterliegt alles, was die Bank,
resp. dessen Angestellte/Organe im Rahmen ihrer Berufs-
auslibung in personlicher und sachlicher Hinsicht tiber den
Kunden erfahren®?. Insofern deckt sich beim Bankkunden-
geheimnis der zivilrechtliche Geheimhaltungsbereich mit
dem strafrechtlichen Geheimhaltungsbereich. Art. 47 Abs. 1
BankG umschreibt den Geheimhaltungsbereich des Bank-
kundengeheimnisses wie folgt: Der Geheimhaltung unter-
stehen alle Informationen, die dem Téater mit der gesetzlich
umschriebenen Sondereigenschaft anvertraut worden sind,
oder die er im Rahmen seiner Berufsausibung wahrnimmt.
Damit unterscheidet sich der Geheimhaltungsbereich des
Bankkundengeheimnisses deutlich von jenem des Anwalts-
geheimnisses. Gem. Art. 321 StGB und auf Grund der kon-
stanten Rechtsprechung unterstehen zum Beispiel dem
strafrechtlich geschitzten Anwaltsgeheimnis nur jene Tatsa-
chen, die dem Anwalt im Rahmen seiner Kerndienstleistung
(anwaltliche Interessenvertretung) gegeniiber Dritten und
Behdrden anvertraut worden sind. Falls der Anwalt oder No-
tar als Vermdgensverwalter tatig ist und somit vertrauliche
Tatsachen nicht im Rahmen seiner berufsspezifischen Tatig-
keit erfahren hat, stehen insoweit das Berufsgeheimnis und
das damit korrespondierende Zeugnisverweigerungsrecht
einer Auskunftserteilung nicht entgegen®. Demgegenlber
unterstehen dem zivilrechtlich und strafrechtlich geschitzten
Bankkundengeheimnis samtliche Informationen und Unter-
lagen/Dokumente, die der Bankkunde der Bank anvertraut
oder ubergibt, und woran der Kunde mutmasslicherweise ein
Geheimhaltungsinteresse hat. Richtigerweise hebt Zulauf
hervor, dass das Geheimhaltungsinteresse des Bankkunden
grundsétzlich zu vermuten ist®. Der Geheimhaltungspflicht
unterstehen auch Daten und Informationen, die der Bank
ausserhalb der Bankkundenbeziehung zukommen, sofern
deren Offenbarung ein Bekanntgeben der Bankkundenbe-
ziehung bestéatigen oder verneinen wiirde®.

5  Strafrechtliche Grundlagen des Bank-
kundengeheimnisses

5.1 Allgemeines

[Rz 25] Dem Geheimnisherrn steht gegebenenfalls ein zivil-
rechtlich begriindeter Schadenersatzanspruch zu, sofern der
Geheimnistrager seine vertraglichen Treuepflichten verletzt

8 Rolf H. Weber, a.a.0., N 12 zu Art. 398
6 BGE 112 1b 608
8% Zulauf, a.a.0., Seite 113

8 Beat Kleiner/Renate Schwob/Christoph Winzeler, Kommentar zum schwei-
zerischen Bankengesetz, Ziirich 2009, N 8 zu Art. 47

hat®”. Demgegenuber stellt der strafrechtliche Schutz einzig
eine Verstarkung des Schutzes dieser Berufsgeheimnisse
dar. Dieser strafrechtliche Schutz begriindet — grundsétzlich
— keine weitergehenden zivilrechtlichen Treuepflichten. Nicht
das Bankkundengeheimnis selbst, jedoch die Sanktionen
seiner Verletzung sind in Art. 47 BankG verankerte.

5.2 (unvolistindige) Ubersicht iiber die Straf-
androhungen bei der Verletzung von
Berufsgeheimnissen

[Tabelle siehe Anhang]

5.3 Verletzung des Berufsgeheimnisses
gemadss Art. 321 StGB

[Rz 26] Hervorzuheben ist, dass nur der Téater, der eine der
im Gesetz abschliessend® aufgezahlten Sondereigenschaf-
ten aufweist, gemass Art. 321 StGB bestraft werden kann.
Berufsgeheimnisse im Sinne dieser Bestimmung sind In-
formationen, «die dem Berufsangehdrigen im Zusammen-
hang mit der Ausfihrung eines Auftrages anvertraut worden
sind.»"® Bezlglich der Dauer des Geheimnisschutzes ist der
Geheimnistrager gemass Art. 321 Ziff. 1 Abs. 3 StGB auch
dann strafbar, wenn er das Berufsgeheimnis nach Beendi-
gung der Vertragsbeziehung und/oder der Berufsausiibung
verletzt. Mit anderen Worten bindet das Berufsgeheimnis
den Geheimnistrager bis zu dessen Tod"".

5.4 \Verletzung des Bankkundengeheim-
nisses gemass Art. 47 BankG

[Rz 27] Auch die Verletzung des Bankkundengeheimnisses
bedingt, dass der Tater die im Gesetz aufgezahlten Son-
dereigenschaften aufweist. Tatobjekt kénnen alle Informati-
onen/Daten sein, die der Tater in seiner Sondereigenschaft
gemass Art. 47 BankG im Rahmen seiner Berufsausiibung
erfahrt. Somit unterliegen dem Bankkundengeheimnis ge-
mass Art. 47 BankG «alle Kenntnisse, die sich aus der ge-
schéftlichen Beziehung der Bank zum Kunden, namentlich
aus den Bankvertragen ergeben, dartiber hinaus aber auch
Anfragen und Angebote fiir weitere Bankgeschéfte. »”2 Da-
bei handelt es sich um eine absolute Pflicht, keine Daten an

7 Marc Bauen, Nicolas Roullier, Schweizerisches Bankkundengeschaft, Zii-
rich 2010, Seiten 427 ff.

% Annette Althaus Stampfli, Personendaten von Bankkunden, Bern 2004,
Seite 47

8 Stefan Trechsel et. al., Praxiskommentar zum Schweizerischen Strafge-
setzbuch, Ziirich 2008, N 3 zu Art. 321

0 Ginther Strathenwerth, Wolfgang Wohlers, Schweizerisches Strafgesetz-
buch, Handkommentar, Bern 2007, N 3 zu StGB 321

" Trechsel, a.a.0., N 19 zu Art. 321. Das Amtsgeheimnis gem. Art. 320 StGB
besteht bis zum Tod des Geheimnistragers. Siehe BGE 123 IV 77.

72 Kleiner/Schwob/Winzeler, a.a.0., N 8 zu Art. 47
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Dritte herauszugeben. Diese Pflicht kann im Voraus oder
wéhrend der Dauer der Geschéaftsbeziehung durch den Ge-
heimnisherrn verandert werden’®.

[Rz 28] Beziiglich der Dauer des Geheimnisschutzes unter-
scheidet sich der zivilrechtliche Geheimnisschutz vom ban-
kengesetzlichen Geheimnisschutz. Zivilrechtlich dauert der
Geheimnisschutz solange, als der Geheimnisherr daran ein
Interesse hat™. Der Geheimnisschutz gemass Art. 47 Abs. 4
BankG dehnt sich (wohl) unbeschrankt tber die Beendigung
des dienstlichen Verhaltnisses oder der Berufsausiibung aus.
Somit steht die Verletzung des Bankkundengeheimnisses
unabhangig davon unter Strafe, ob die Verletzung wahrend
oder nach Beendigung des dienstlichen Verhéltnisses oder
der Berufsausiibung begangen worden ist. Eine Begrenzung
nach einer allenfalls begangenen Bankkundengeheimnisver-
letzung findet sich einzig in Anwendung von Art. 97 Abs. 1 lit.
¢ StGB, wonach die Strafverfolgungsverjahrung innert sie-
ben Jahren seit der Tatbegehung eintritt.

5.5 Vorbehalt der Zeugnis- und Auskunfts-
pflicht geméss Art. 47 Abs. 5 BankG

[Rz 29] Der Vorbehalt von Art. 47 Abs. 5 BankG enthalt einen
Rechtfertigungsgrund, der bei einer allfalligen Weitergabe
von bankkundengeheimnisgeschiitzten Daten zur Straflosig-
keit fuhrt. In Anlehnung an den Gesetzeswortlaut sprechen
verschiedene Autoren von einer Pflicht, bei Vorliegen der
gesetzlichen Grundlagen die verlangten Daten herauszuge-
ben’. Bezlglich der internationalen Rechtshilfe ist diesbe-
zliglich einerseits das IRSG massgebend. Andererseits sind
der Umfang und der Anlass der Datenherausgabepflicht in
bilateralen oder multilateralen Abkommen geregelt. Und ge-
nau darliber und nur dariiber wird sowohl national als auch
international debattiert, auch wenn Minister auslandischer
Staaten wortreich die Aufhebung des Bankkundengeheim-
nisses fordern. Bei all diesen Diskussionen geht es nie um die
Aufhebung dieses Berufsgeheimnisses, sondern nur — aber
immerhin —um den Umfang und den Anlass, wann bankkun-
dengeheimnisgeschitzte Daten an aussenstehende Dritte
wie auslandische Behdrden ubergeben werden mussen.

6  Aufsichtsrechtliche Konsequenzen
der Verletzung des Bankkundenge-
heimnisses

[Rz 30] Die Verletzung des Bankkundengeheimnisses
stellt eine Gesetzesverletzung dar und kann zu aufsichts-

8 Kleiner/Schwob/Winzeler, a.a.0., N 10 zu Art. 47
™ Manfred Rehbinder, a.a.0., N 7 zu Art. 321 a OR

5 Gunther Stratenwerth, BSK Bankengesetz, Basel 2005, N 33 ff. zu Art. 47;
Kleiner/Schwob/Winzeler, a.a.0., N 61 ff. zu Art. 47

rechtlichen Massnahmen fihren’®. Eine Verletzung des Bank-
kundengeheimnisses kann die Gewahr fir das einwandfreie
Funktionieren der Bank respektive der obersten Fiihrungsor-
gane im Sinne von Art. 3 Abs. 2 lit. ¢ BankG in Frage stellen
und letztendlich die Existenz der Bank gefahrden. Im Rah-
men des Enforcements kann die FINMA im Falle einer Bank-
kundengeheimnisverletzung eine Priifung in Anwendung von
Art. 24 FINMAG?” entweder selber durchfiihren oder durch
einen beigezogenen Dritten oder durch die vom Beaufsich-
tigten beauftragte Priifgesellschaft durchfihren lassen. Als
Aufsichtsinstrumente stehen ihr die Mittel gem. Art. 31 bis
37 FINMAG zur Verfugung: Erlass einer Verfligung auf Wie-
derherstellung des ordnungsgemaéssen Zustandes, Feststel-
lungsverfiigung, Berufsverbot, Entzug der zur Ausiibung der
Geschéftstatigkeit notwendigen Bewilligung. Der Entzug der
Bewilligung fir den Bankbetrieb hat geméass Art. 23quinquies
BankG die Liquidation’ der Bank zur Folge.

7  Schlussfolgerungen

[Rz 31] In der européischen Geschichte geht die berufliche
Verschwiegenheitspflicht méglicherweise auf den hippokra-
tischen Eid zurlick: «Was ich bei der Behandlung sehe oder
hoére (...), so werde ich von dem, was niemals ausgeplau-
dert werden soll, schweigen, indem ich alles Derartige als
solches betrachte, das nicht ausgesprochen werden darf. »®
Das Bankkundengeheimnis als Ausfluss der Treuepflicht und
des Persodnlichkeitsschutzes und als zivilrechtliche Pflicht
zwischen dem Bankkunden und der Bank existiert nicht nur
in der Schweiz sondern in vielen kontinental-europaischen
Jurisdiktionen. Das Bankkundengeheimnis schweizerischer
Auspragung zeichnet sich einzig durch dessen strafrechtli-
chen Schutz mit eingeschréankten Auskunftspflichten aus.

[Rz 32] Die Uberschrift eines Artikels der NZZ-Online vom
17. Méarz 2010 war irrefihrend wenn nicht sogar sachlich
unkorrekt: «Auch der Sténderat weicht das Bankgeheimnis
auf»®. Bei naherer Prifung des Artikels befasste sich der
Sténderat nur — aber immerhin — mit flinf neu verhandelten
Doppelbesteuerungsabkommen, die betreffend der Amtshil-
fe fUr Steuerverkirzung den sogenannten Art. 26 des OECD-
Musterabkommens umsetzen. Der Kommissionssprecher,
Herr Standerat Eugen David, bezog sich auch nur auf Art. 47
Abs. 5 BankG, der die Auskunftspflicht an Behoérden ge-
mass eidgendssischem und kantonalem Recht beinhaltet®!.
Da die internationale Amtshilfe dem eidgendssischen Recht

6 Kleiner/Schwob/Winzeler, a.a.0., N 390 zu Art. 47

7 Bundesgesetz iiber die Eidgendssische Finanzmarktaufsicht vom 22. Juni
2007 (Finanzmarktaufsichtsgesetz, FINMAG), SR 956.1

® Bohreretal, a.a.0., Seite 24
78 Karl Deichgraber, Der hippokratische Eid, Stuttgart 1983
8 NZZ Online aufgerufen am 17. Marz 2010 um 16.05 Uhr

8 Amtliches Bulletin — Die Wortprotokolle von Nationalrat und Standerat,
Standerat - Frithjahrssession 2010 - Elfte Sitzung - 17. Mérz 2010.
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zu zuordnen ist, war diese rechtliche Bezugnahme véllig
korrekt.

[Rz 33] Mit anderen Worten wird heute diskutiert, unter wel-
chen Voraussetzungen welche Informationen im Lichte von
Art. 47 Abs. 5 BankG an staatliche (in- oder auslandische)
Behdrden herausgegeben werden sollen und/oder miissen.
Der zivilrechtliche Inhalt des Bankkundengeheimnisses oder
die strafrechtliche Sanktion von Geheimnisverletzungen wur-
de nie —auch von auslandischen Exponenten nicht —in Frage
gestellt. Das Geheimnis des Bankkundengeheimnisses liegt
mdglicherweise darin, dass die gegenwartige Debatte ihren
effektiven Gegenstand zu verheimlichen sucht®.

Thomas Miiller ist Rechtsanwalt, Compliance Experte, Fach-
hochschul-Dozent und Inhaber von www.prolege.ch sowie
Autor des Buches «Compliance Management, Dargestellt
am Beispiel der Versicherungswirtschaft».

8 Thomas Mller, Steuerumgehung und Bankkundengeheimnis, Handelszei-
tung Nr. 13, 25. Marz 2009



Anhang: Tabelle

Gesetzeshestimmung Strafnorm Strafrahmen
Art. 162 StGB Verletzung des - Antragsdelikt
Fabrikations- oder - Freiheitsstrafe bis zu
Geschaftsgeheimnisses drei  Jahren oder
Geldstrafe
Art. 321 StGB Verletzung des - Antragsdelikt
Berufsgeheimnisses - Freiheitsstrafe bis zu
drei Jahren oder
Geldstrafe
Art. 47 BankG Verletzung des - Offizialdelikt
Bankkundegeheimnisses | _ Frejheitsstrafe bis zu
drei Jahren oder
Geldstrafe
Art. 35 DSG Verletzung der - Antragsdelikt
beruflichen - Busse bis zu 10'000

Schweigepflicht

Franken




