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1 Einleitung

Mit steter RegelméBigkeit taucht der Begriff des Bankgeheimnisses als Reizwort
in den Medien auf, meist im Zusammenhang mit Affiren um grof3 angelegte
Steuerflucht und Geldwische.' Das Bankgeheimnis wird dabei hiufig als staat-
lich gedeckter Anreiz zur Steuerhinterziehung gegeiflelt und der Vorwurf erho-
ben, dass einige Lénder es bewusst einsetzten, um sich dadurch Wettbewerbs-
vorteile zu sichern.” Alleine dem deutschen Fiskus entgehen nach Schitzungen
der Bundesregierung durch Steuerhinterziechung im Ausland alljahrlich Steuer-
gelder in Milliardenhdhe.® Dabei sind mit Luxemburg, Osterreich, der Schweiz
und Liechtenstein einige der wichtigsten sogenannten Steueroasen in Europa
Nachbarn Deutschlands, wobei das Bankgeheimnis jener Lénder gemeinhin als
ein wesentlicher Faktor dieses Rufs gilt.

Gegenwirtig wird vor dem Hintergrund der weltweiten Wirtschaftskrise und
der steigenden Neuverschuldung das Vorgehen gegen diejenigen Staaten ver-
scharft, die aus Sicht der internationalen Staatengemeinschaft die Begehung von
Steuerhinterziehung durch ihr Bankgeheimnis erleichtern und zugleich deren
Aufdeckung dadurch behindern.* Dabei wird in Deutschland nicht nur der Ton
gegen diese Staaten rauer,” sondern man schreckt mittlerweile auch nicht mehr

1 Kritisch dazu Vogler, Das Schweizer Bankgeheimnis, S. 7 f.; Liebscher, OJZ 1984,
S. 253, spricht zum Umgang mit dem Begriff des Bankgeheimnisses von einem ,,Medi-
enklischee®.

2 Vgl. dazu nur den Spiegel, Nr. 8 vom 18.02.2008, S. 20 ff., der in Bezug auf Liechten-
stein davon spricht, dass dieses Land zum Teil auf Kosten der deutschen Allgemeinheit
von Steuerkriminalitdt lebe

3 Offiziell werden die Steuerausfille auf bis zu 100 Milliarden Euro jdhrlich geschétzt.
Wie viel unversteuerte Gelder tatséchlich im Ausland angelegt sind, ist naturgeméilf} aber
unbekannt. Alleine bei Schweiz Banken sollen nach Schitzungen zwischen 200 und 300
Millionen Euro nicht deklariertes Vermdgen deutscher Anleger verwaltet werden, vgl.
Sahan/Ruhmannseder, IStR 2009, S. 715.

4 Insbesondere die Organisation fiir wirtschaftliche Zusammenarbeit und Entwicklung
(OECD) gibt den Mafistab fiir die internationale Zusammenarbeit in steuerlichen Ange-
legenheiten vor und stellt eine Liste von unkooperativen Staaten auf, auf der zeitweise
auch Luxemburg, Osterreich, die Schweiz und Liechtenstein vertreten waren , vgl. dazu
auch unten S. 303 ff.

5 So rief der ehemalige deutsche Bundesfinanzminister Peer Steinbriick unter dem Ein-
druck dieser Affare im Frithjahr 2009 zu einem grof angelegten Angriff gegen Steuer-
oasen in Europa auf und verglich dabei die Steuerpolitik in Luxemburg, Liechtenstein,
der Schweiz und Osterreich mit derjenigen von Ouagadougou, der Hauptstadt Burkina
Fasos, was zu erheblichen politischen Spannungen mit diesen Léndern fiihrte. Das lu-
xemburgische Parlament verabschiedete daraufhin eine Resolution (C-2008-O-048-
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davor zuriick, Informationen iiber potentielle Steuerhinterzieher in rechtsstaat-
lich bedenklicher Weise zu erwerben. Bereits im Jahr 2008 waren im Zuge der
sogenannten ,,Liechtensteiner Steueraffire Kundendaten der liechtensteini-
schen LGT Bank durch den deutschen Geheimdienst BND angekauft und an die
Steuerbehorden weitergeleitet worden. Im Jahr 2010 setzte sich die Bundesre-
gierung dann fiir Ankauf der Daten von rund 1.500 deutschen Kunden schweize-
rischer Banken ein, die mehrere hundert Millionen Euro an Steuern hinterzogen
haben sollen. Zugleich zeigte man sich grundsétzlich offen, weitere Datensitze
anzukaufen, was zahlreiche Nachahmer zu entsprechenden Angeboten veran-
lasste. Insbesondere in der Schweiz wurde die Haltung der Bundesregierung als
klare Kampfansage Deutschlands gegen das Bankgeheimnis angesehen.®

Gegenstand dieser Arbeit ist es, die rechtliche Dimension des Bankgeheim-
nisses in Luxemburg, Osterreich, der Schweiz und Liechtenstein im Vergleich
zum deutschen Bankgeheimnis sowohl im jeweiligen nationalen als insbesonde-
re auch im internationalen Kontext herauszuarbeiten. Dabei wird einerseits der
gemeinsame Bestand dessen, was das Bankgeheimnis préigt, bestimmt und ande-
rerseits werden die wesentlichen Unterschiede in seiner rechtlichen Ausgestal-
tung und Reichweite untersucht, die Ausloser der soeben geschilderten Konflik-
te sind.

Den Ausgangspunkt dieser Darstellung bildet ein kurzer Aufriss der Ge-
schichte des Bankgeheimnisses in den Vergleichsldndern, aus dem sich erste
Riickschliisse tiber das Verhiltnis der einzelnen Staaten zu dieser Geheimhal-
tungspflicht ziehen lassen.

AnschlieBend soll der Begriff des Bankgeheimnisses als solcher definiert
und untersucht werden, ob eine fiir alle Vergleichsldnder giiltige Definition
moglich ist. In diesem Kontext werden auch die jeweiligen Trager sowie die In-
haber dieser Geheimhaltungspflicht nédher bestimmt.

Diese Begriffsbestimmungen sind notwendig, um die rechtliche Dimension
des Bankgeheimnisses erfassen zu kénnen. Denn dieses beruht auf einer Viel-
zahl verschiedener Rechtsgrundlagen, die jede fiir sich in jeweils unterschiedli-
chem Ausmal} seinen Gesamtbestand priagen. Erortert werden die zivilrechtli-
chen, strafrechtlichen, verfassungsrechtlichen sowie die sonstigen Rechtsquellen
des Bankgeheimnisses. Ferner wird das Verhiltnis zwischen Bankgeheimnis
und Datenschutz erldutert.

Trotz der Vielzahl an Rechtsquellen stellt das Bankgeheimnis keineswegs
eine uneingeschriankt gegeniiber Dritten geltende Geheimhaltungspflicht dar.

0003) gegen die AuBerungen Steinbriicks. Diese ist abrufbar auf der Homepage des lu-
xemburgischen Parlaments unter: http://www.chd.lu (Stand: 17.11.2010).
6 Siehe dazu unten S. 269 ff.



Vielmehr korrespondieren mit jeder Rechtsgrundlage bestimmte Durchbrechun-
gen des Bankgeheimnisses. In einem ersten Schritt wird untersucht, unter wel-
chen Voraussetzungen das Bankgeheimnis in den Vergleichslédndern bei nationa-
len Sachverhalten aufgehoben werden kann. Insoweit wird zwischen Durchbre-
chungen im Rahmen von zivil-, straf- und verwaltungsgerichtlichen Verfahren,
steuerrechtlichen Verfahren sowie im Zusammenhang mit Ermittlungen wegen
des Verdachts auf Geldwische- und Terrorismusfinanzierung unterschieden.
SchlieBlich kommen weitere im Bankenalltag wichtige Durchbrechungen des
Bankgeheimnisses im Rahmen anderer behordlicher Verfahren sowie gegentiber
Dritten zur Sprache.

Diese Untersuchung bildet die Basis fiir die Erorterung der Reichweite des
Bankgeheimnisses im internationalen Kontext, denn die Gewéhrung von inter-
nationaler Amts- und Rechtshilfe durch einen Staat orientiert sich traditionell am
Umfang der Eingriffsbefugnisse seiner Behorden und Gerichte in innerstaatli-
chen Verfahren. Die internationale Dimension des Bankgeheimnisses steht im
Mittelpunkt dieser Arbeit. Unter Einbeziehung volkerrechtlich anerkannter An-
kniipfungspunkte fiir die Erstreckung von Normen auf Auslandssachverhalte
wird untersucht, inwieweit das Bankgeheimnis sich auch darauf erstreckt, das
heilt, ob ihm eine exterritoriale Wirkung zukommt. AnschlieBend werden die
rechtlichen Probleme im Falle einer Kollision des exterritorial wirkenden Bank-
geheimnisses eines Landes mit Eingriffsnormen eines anderen Staates aufge-
zeigt und ein Ansatz zu ihrer Losung entwickelt. Schlieflich wird das Verhéltnis
zwischen dem Bankgeheimnis und der Gewdhrung von internationaler Amts-
und Rechtshilfe in den hier besprochenen Léander erldutert. Von besonderem In-
teresse sind dabei die jiingsten Gesetzesinderungen in Luxemburg, Osterreich,
der Schweiz und Liechtenstein, die auf deren im Jahr 2008 ausgesprochenes Be-
kenntnis zum Standard der Organisation fiir wirtschaftliche Zusammenarbeit
und Entwicklung (OECD) iiber den Informationsaustausch in Steuersachen
(OECD-Standard) zurtickzufithren sind. Dadurch ist es zu einem tief greifenden
Wandel der zuvor sehr restriktiven Haltung dieser Lander im Bereich der Amts-
und Rechtshilfe in fiskalischen Angelegenheiten gekommen. Die Auswirkungen
der zur Umsetzung des OECD-Standards notwendigen Gesetzesédnderungen auf
das Bankgeheimnis in diesen Staaten werden insbesondere darauthin untersucht,
inwieweit sie liber das bisherige Mal} hinaus dessen Aufhebung im Bereich der
internationalen Amts- und Rechtshilfe bedingen.

Um den Schutzumfang des Bankgeheimnisses vollstandig zu erfassen, wird
im Anschluss daran erldutert, welche zivil-, straf- und bankenaufsichts-
rechtlichen Rechtsfolgen seine Verletzung nach sich ziehen kann.



Abschlieend wird ein Ausblick darauf gegeben, welche Entwicklung das
Bankgeheimnis zukiinftig nehmen kénnte und welche Bedeutung ihm dann noch
zukommen wird.



2 Die Geschichte des Bankgeheimnisses

Bevor der Begriff des Bankgeheimnisses genauer definiert und eingegrenzt
Wird,7 soll zunichst ein kurzer Aufriss seiner Geschichte von der frithen Neuzeit
bis zur Gegenwart erfolgen. Darin werden die unterschiedlichen Entwicklungs-
phasen, die jeweilige rechtliche Ausgestaltung sowie einzelne wichtige Durch-
brechungen des Bankgeheimnisses in den hier verglichenen Staaten kurz darge-
stellt, um daraus erste Hinweise auf dessen gegenwértigen Umfang und seine
rechtliche Ausgestaltung in den einzelnen hier verglichenen Staaten zu gewin-
nen.

2.1 In Deutschland

Eine Verpflichtung von Bankiers zur Verschwiegenheit iiber die Angelegenhei-
ten ihrer Kunden, die nach heutigem Verstindnis dem Bankgeheimnis ent-
spricht, ist erstmalig im 16. Jahrhundert in Oberitalien iiberliefert.® Nach den
Statuten der Bank des heiligen Ambrosius, waren deren Mitarbeitern unerlaubte
Auskiinfte iiber Bankgeschiifte eines anderen bei Strafe verboten.’ Im deutsch-
sprachigen Raum findet sich die erste vergleichbare Regelung in den Artikeln
der Hamburger Wechselbank aus dem Jahre 1619. Weitere in dieser Zeit ent-
standene Banken nahmen ebenfalls die Verschwiegenheitspflicht ihrer Mitarbei-
ter in ihre Reglements auf.'® Auf diesen, aus heutiger Sicht wohl arbeitsvertrag-
lich einzuordnenden Klauseln, entwickelte sich in der Folgezeit eine bis in die
Gegenwart fortbestehende Ubung, wonach Bankiers auch ohne eine besondere
Anordnung Kundenangelegenheiten geheim zu halten haben. Das Bankgeheim-
nis gilt als das Berufsgeheimnis der Bankiers und ist in Deutschland als ge-
wohnheitsrechtlich anerkannte Rechtsfigur anzusehen.'' Eine ausdriickliche ge-
setzliche Anerkennung fehlt ihm heute hingegen, obwohl zwischenzeitlich ent-
sprechende Normen bestanden. So beinhalteten die Strafgesetze zahlreicher
deutscher Staaten des 19. Jahrhunderts noch allgemein formulierte Bestimmun-
gen iiber die Pflicht zur Wahrung des Berufsgeheimnisses, die das Bankgeheim-

7 Siehe dazu unten S. 21 ff.

8 Noch frither setzt Chambost, Bankgeheimnisse, S. 15 ff. an, der bereits zur Zeit von
Hammurapi und in der Antike Hinweise auf ein Bankgeheimnis sieht.

9 Ubersetzung abgedruckt bei Sichtermann/Feuerborn/Kirchherr/Terdenge, Bankge-
heimnis und Bankauskunft, S. 71.

10 So etwa in den Statuten der Koniglichen Giro- und Lehn-Banco von Koénig Friedrich
dem Grofen, vgl. Claussen, in: Claussen, Bank- und Borsenrecht, § 3 Rn. 2.

11 Siehe dazu unten S. 80 f.



nis einschlossen.'> Demgegeniiber umfasste das Strafgesetzbuch (StGB) " des
deutschen Kaiserreichs aus dem Jahr 1871 das Bankgeheimnis nicht. Lediglich
die Beamten der Reichsbank waren durch eine besondere Bestimmung straf-
rechtlich zur Geheimhaltung verpflichtet. Das Bankgeheimnis erfuhr somit, ob-
wohl es im Bankenalltag seit langem allgemein beachtet wurde, keinen generel-
len strafrechtlichen Schutz. Auch die 1877 erlassene Strafprozessordnung
(StPO)" beriicksichtigte das Bankgeheimnis nicht und gewihrte Bankiers dem-
entsprechend auch kein daraus resultierendes Zeugnisverweigerungsrecht. Dem-
gegentiiber spiegelte sich die allgemeine Anerkennung des Bankgeheimnisses in
der Bevolkerung in den Regelungen der im selben Jahr erlassenen Zivilprozess-
ordnung (ZPO)" wider. Diese gewihrte allen Personen, die durch ihre Aussage
ein Berufsgeheimnis offenbaren miissten, ein Zeugnisverweigerungsrecht. Da
das Bankgeheimnis als solches Berufsgeheimnis angesehen wurde, berechtigte
es in zivilgerichtlichen Verfahren zur Zeugnisverweigerung und konnte daher
darin gewahrt bleiben. Durch Verweis auf diese Bestimmungen in den Steuerge-
setzen der einzelnen Lénder und des Reiches galt dies auch im Steuerrecht fiir
die Vernehmung Dritter als Auskunftspersonen. Nur im Steuerstrafverfahren
wurde das Bankgeheimnis seinerzeit durchbrochen.'®

In der Zeit wihrend und nach dem Ersten Weltkrieg begann dann ein ver-
starkter staatlicher Zugriff auf Bankunterlagen. Im Zuge der Beschaffung der
notwendigen Mittel zur Finanzierung des Krieges und zur Bewdltigung der sich
anschlieBenden Wirtschaftskrise wurden Anmelde- und Auskunftspflichten der
Banken neu eingefithrt und insbesondere die Steuergesetzgebung verschirft. So
sah die 1919 erlassene Reichsabgabenordnung (RAO)' vor, dass Banken den
Finanzimtern regelmiBig vollstindige Kundenlisten zu iibermitteln hatten."®

Diese Bestimmung sowie Sondergesetze, die beispielsweise Malahmen ge-
gen Steuer- und Kapitalflucht betrafen, blieben nur wenige Jahre in Kraft, weil
sich die Bevolkerung zum Schaden der Gesamtwirtschaft vom Bankenverkehr
abwandte."” Nach dieser kurzen Phase der erneuten Liberalisierung der Banken-

12 Sichtermann/Feuerborn/Kirchherr/Terdenge, Bankgeheimnis und Bankauskunft,
S. 73 ff.

13 Strafgesetzbuch vom 15. Mai 1871 (RGBI. S. 127).

14  Strafprozessordnung vom 01. Februar 1877 (RGBI. S. 253)

15  Zivilprozessordnung vom 30. Januar 1877 (RGBI. S. 83).

16  Sichtermann/Feuerborn/Kirchherr/Terdenge, Bankgeheimnis und Bankauskunft,
S. 78 ff.

17  Reichsabgabenordnung vom 13. Dezember 1919 (RGBIL. S. 1993).

18  Riith, DStZ 2000, S. 30.

19 Vgl. Martinek, in: Festschrift fiir Schiitze, S. 503, S. 505, wonach auch die Sprichwérter
vom ,,Matratzengeld” und vom ,,Sparstrumpf™ in diese Zeit fallen.



gesetzgebung, fithrte die weltweite Wirtschaftskrise dann ab 1931 wieder zu ei-
ner deutlichen Ausweitung der Befugnisse der deutschen Steuerbehoérden, insbe-
sondere durch die Einfiihrung der allgemeinen Steueraufsicht durch die Finanz-
amter. Daneben wurden Gesetze gegen die sogenannte Kapitalflucht erlassen,
die in einer mehrfach angepassten und verschirften Devisengesetzgebung miin-
deten und vom Gesetz gegen Verrat der deutschen Volkswirtschaft vom 12. Juni
1933% flankiert wurden.”' Letzteres sah drakonische Strafen fiir den Fall der
nicht angemeldeten Ausfuhr von Devisen und der Nichtriickfithrung im Ausland
angelegter Gelder vor. Gleichzeitig setzte man Agenten ein, um vor allem in der
Schweiz von Deutschen angelegte Gelder aufzuspiiren und wieder zuriickzufiih-
ren, ohne auf die volkerrechtliche Souverinitit dieser Staaten zu achten.”

Bis heute ist die Steuerverwaltung nicht mehr darauf angewiesen, alleine auf
die Richtigkeit der Angaben der Steuerpflichtigen zu vertrauen. Vielmehr besitzt
sie seit dieser Zeit die gesetzlichen Mittel diese Angaben selbst zu kontrollieren,
beispielsweise durch den Zugriff auf die Kundendaten von Banken, worauf noch
niher eingegangen wird.”

Nach dem Zweiten Weltkrieg brachten zahlreiche Gesetze der Besatzungs-
méchte dann zunichst erneut weitreichende Einschnitte in das Bankgeheimnis.24
Im Zuge der Wihrungsreform 1948 sollte dann der Sparsinn der deutschen Be-
volkerung wieder belebt werden. Um deren Vertrauen in die Banken zu stirken,
erging im August 1949 der sogenannte Bankenerlass der Verwaltung fiir Finan-
zen des Vereinigten Wirtschaftsgebietes. Danach sollten die Finanzbehorden
besondere Riicksicht nehmen auf das Vertrauensverhéltnis zwischen Bank und
Kunden und insbesondere auf systematische oder periodische Informationsan-
fragen bei Banken verzichten.”> Obwohl es sich dabei nur um eine Verwaltungs-
anweisung handelte,” sich der gesetzliche Rahmen also nicht #nderte, nahm die
Steuerverwaltung aufgrund des Bankenerlasses ihre Kontrollmoglichkeiten bei
Banken in der Folgezeit nicht mehr vollumfénglich wahr. Das Bankgeheimnis
blieb daher wie zur Zeit des Kaiserreichs im steuerrechtlichen Bereich weitge-
hend gewabhrt.

20  RGBI.IS. 360.

21 Sichtermann/Feuerborn/Kirchherr/Terdenge, —Bankgeheimnis und Bankauskunft,
S. 89 ff.

22 Vgl. Vogler, Das Schweizer Bankgeheimnis, S. 18 ff.

23 Siche dazu unten S. 167 ff.

24 Sichtermann/Feuerborn/Kirchherr/Terdenge, —Bankgeheimnis und Bankauskunft,
S. 107 ff.

25  Grabau/Hundt/Hennecka, ZRP 2002, S. 430, S. 432.

26 Miebach, Das Bankgeheimnis, S. 31 m.w.N.



Daran énderte sich auch mit dem Erlass der bis heute geltenden Abgaben-
ordnung von 1977 (AO)* nichts. Zwar wurde infolgedessen der Bankenerlass
1979 neu gefasst, inhaltlich aber praktisch nicht veréindert.”® Eine scheinbar
markante Aufwertung erfuhr das Bankgeheimnis dann mit dem Erlass von § 30a
AO.” Dieser iibernahm den Bankerlass inhaltlich und erhob ihn auf die Ebene
eines Gesetzes. Der Bankenerlass selbst wurde aufgehoben.’® Die tatsichliche
Reichweite von § 30a AO ist jedoch ebenso wie die Frage, ob sich daraus ein
zumindest fiir das Abgabenrecht geltendes Bankgeheimnis ergibt, unklar, wo-
rauf nachfolgend niher eingegangen wird. Insbesondere besteht hier ein Span-
nungsfeld zu den Ermittlungsbefugnissen der Steuerbehérden gegeniiber Ban-
ken, die in den letzten Jahren mehr und mehr ausgedehnt wurden.”'

Zusammenfassend ist festzuhalten, dass das Bankgeheimnis in Deutschland
eine lange Tradition im Sinne einer zivilrechtlichen Geheimhaltungsver-
pflichtung von Bankiers tiber Kundeninformationen besitzt. Einen besonderen
strafrechtlichen Schutz genoss das Bankgeheimnis hingegen nie. Im steuerrecht-
lichen Bereich wechselten sich Perioden einer weitgehenden Achtung des Bank-
geheimnisses durch den Staat mit Phasen einer praktisch vollstindigen Durch-
brechung ab. Daraus lésst sich folgern, dass das Bankgeheimnis keine einheitli-
che Rechtsfigur darstellt, sondern je nach Rechtsgebiet eine durchaus unter-
schiedliche Reichweite besitzt.

2.2 In Luxemburg

Diese historischen Grunddaten treffen auch fiir das Groherzogtum Luxemburg
zu. Auch dort entwickelte sich das Bankgeheimnis zu einer allgemein beachte-
ten Verschwiegenheitspflicht der Banken, die im Laufe der Zeit den Status von
Gewohnheitsrecht erlangte. Eine besondere gesetzliche Ausgestaltung im Sinne
einer diesbeziliglichen Norm erfuhr das Bankgeheimnis in Luxemburg jedoch
jahrhundertelang nicht. Die entscheidenden Weichenstellungen dahin erfolgten
erst wihrend und nach dem Zweiten Weltkrieg.32

27  Abgabenordnung vom 16. Mérz 1976 (BGBI. I S. 613), in der Fassung der Bekanntma-
chung vom 1. Oktober 2002 (BGBI. I S. 3866; 2003 I S. 61), zuletzt geéndert durch Ar-
tikel 2 des Gesetzes vom 30. Juli 2009 (BGBI. I S. 2474).

28 BMF, 31.08.1979 = BStB1 1979 1, S. 590 = NJW 1979, S. 2190.

29  Eingefuigt in die AO durch das Steuerreformgesetz 1990 vom 25. Juli 1988 (BGBI. I
S. 1093)

30  Eingehend zu den Bankenerlassen Miebach, Das Bankgeheimnis, S. 31 ff.

31  Siche dazu unten S. 108 ff.

32 Vgl. Kauffiman, Professional secrecy of bankers, S. 6 f.



Im Zuge der Besetzung Luxemburgs durch deutsche Truppen im Jahre 1940
und der damit einhergehenden Eingliederung in das Dritte Reich wurde dort die
in Deutschland geltende RAO eingefiihrt, was zur Folge hatte, dass den luxem-
burgischen Finanzbehorden anders als zuvor nun in weitem Mafle der Zugriff
auf die Geschéftsunterlagen von Banken gestattet war. Diese Befugnisse wurden
auch nach dem Ende der Besatzungszeit nicht aufgehoben, obwohl zu dieser
Zeit die meisten zwangsweise eingefiihrten Gesetze wieder auller Kraft gesetzt
wurden. Die RAO blieb davon unberiihrt, um nicht einen Kollaps der Finanz-
verwaltung zu verursachen.” Sie gilt bis heute als Abgabenordnung (Loi généra-
le des impots, LGI) fort. Gleichwohl iibten die Finanzbehorden in der Praxis ihre
weitreichenden Zugriffsmoglichkeiten auf Banken schon seit der unmittelbaren
Nachkriegszeit nicht mehr aus, da man das gewohnheitsrechtlich anerkannte
Bankgeheimnis hoher gewichtete.** Anders als in Deutschland erfolgte in Lu-
xemburg bis in die Gegenwart keine Anderung dieser Haltung. Vielmehr entwi-
ckelte sich daraus eine feste Verwaltungspraxis, die 1989 gesetzlich bestitigt
wurde, als es der Finanzverwaltung durch groBherzoglichen Erlass untersagt
wurde,*® Kundeninformationen zu Ermittlungszwecken im Besteuerungsverfah-
ren direkt bei Banken abzufragen.*® Damit genieBt das Bankgeheimnis im steu-
errechtlichen Bereich in Luxemburg anders als in Deutschland einen besonderen
Schutz.

Ahnlich verhilt es sich im Bereich des Strafrechts, das eine Verletzung des
Bankgeheimnisses sanktioniert. Ansétze eine strafbewehrte Pflicht zu Wahrung
des Bankgeheimnisses zu konstruieren, gab es bereits in der unmittelbaren
Nachkriegszeit. Nach der seinerzeit herrschenden Meinung in Literatur und
Rechtsprechung war dazu der Anwendungsbereich von Art. 458 des luxembur-
gischen Strafgesetzbuches, des Code pénal (CP)*’, der das Berufsgeheimnis von
Arzten und medizinischem Personal regelt, auf die Mitarbeiter von Banken zu
erstrecken.”® Dies erschien moglich, weil nach der ganz herrschenden Meinung
die Aufzéhlung der zur Geheimhaltung verpflichteten Personen in Art. 458 CP
nicht abschlie3end ist, weshalb die Rechtsprechung den Kreis dieser Geheimnis-

33 Allerdings wurden durch groBherzoglichen Erlass alle Regelungen mit nationalsozialis-
tischer Priagung aus der RAO entfernt.

34 Kauffman, Bulletin droit et banque, N° 2, 1983, S. 32, S. 33 f.

35  Siche dazu unten S. 177.

36  Lasserre Capdeville, Le secret bancaire, Rn. 915 ff.

37 Dieser wurde in Luxemburg eingefiihrt als das GroBhezotgum wiéhrend der franzo-
sichen Revolution zu Frankreich gehorte. Im Jahre 1879 wurde der CP dann nach dem
Vorbild des belgischen Code pénal umfassend revidiert. Zuletzt wurde der CP geéndert
durch Mémorial A —N° 193, 03.11.2010, S. 3172.

38  Steichen, Bulletin Droit et Banque, N° 24, 1995, S. 24, S. 28.



triiger schrittweise erweitert hat.** Als schlieBlich der luxemburgische Gesetzge-
ber gegen Ende der 1970er und zu Beginn der 1980er Jahre aufgrund einer neu-
en EG-Richtlinie™® das nationale Bankenrecht anpassen musste, griff er diese
herrschende Meinung auf, und verankerte in Art. 16 des damals neu erlassenen
Bankengesetzes (Gesetz vom 23. April 1981)*' die gesetzliche Pflicht zur Wah-
rung des Bankgeheimnisses.* Die Rechtsfolgen einer Verletzung dieser Pflicht
ergaben sich durch Verweis auf Art. 458 CP, wodurch dem Anschein vorge-
beugt werden sollte, dass das Bankgeheimnis erst durch das Gesetz vom 23. Ap-
ril 1981 erstmals strafrechtlichen Schutz erfahre. Durch die Verweistechnik soll-
te vielmehr verdeutlicht werden, dass eine bestehende Rechtslage konkretisiert
werde.” Damit sollte Kritik aus dem Ausland abgewehrt werden, da das Bank-
geheimnis schon zu dieser Zeit politisch nicht unumstritten war und eine Neure-
gelung wenig opportun erschien. Von Anfang an wies Art. 16 des Gesetzes vom
23. April 1981 jedoch offensichtliche Schwichen auf, die auf lingere Sicht eine
Gesetzesanderung unumginglich machten. So war zum einen der Kreis der von
der Norm erfassten Geheimnistriager relativ beschrankt und zum anderen bein-
haltete sie keine Definition des Bankgeheimnisses, sondern fithrte nur dessen
gesetzliche Schranken auf, was zu Auslegungsproblemen fiihrte. Daher galt Art.
16 des Gesetzes vom 23. April 1981 in Fachkreisen als gesetzgeberisch wenig
gelungene Regelung.**

Im Zuge der Umsetzung einer weiteren EG-Richtlinie* und neuer MaBnah-
men gegen die Geldwiésche erliel der luxemburgische Gesetzgeber in der Folge-
zeit das bis heute geltende Bankengesetz vom 05. April 1993 (Gesetz vom 05.
April 1993),% welches an die Stelle des Gesetzes vom 23. April 1981 trat.*” Da-
rin normiert Art. 41 die strafrechtliche Verpflichtung zur Wahrung des Bankge-

39 Spielmann, Le secret bancaire, S. 18 f.

40  Erste Richtlinie des Rates zur Koordinierung der Rechts- und Verwaltungsvorschriften
iiber die Aufnahme und Ausiibung der Tatigkeit der Kreditinstitute 77/780/EWG (ABI.
L 322,17.12.1977, S. 30).

41  Mémorial A —N° 24, 24.04.1981, S. 615.

42 Ortner, Das Bankgeheimnis, S. 9 f.

43 Steichen, Bulletin Droit et Banque, N° 24, 1995, S. 24, S. 29.

44 Lasserre Capdeville, Le secret bancaire, Rn. 171 f.

45  Zweite Richtlinie des Rates vom 15. Dezember 1989 zur Koordinierung der Rechts- und
Verwaltungs-vorschriften tiber die Aufnahme und Ausiibung der Tatigkeit der Kreditin-
stitute und zur Anderung der Richtlinie 77/780/EWG; 89/646/EWG (ABI. L 386 vom
30.12.1989, S. 1).

46  Loi du 5 avril 1993 relative au secteur financier telle qu’elle a été modifiée (Mémorial
A — N° 27, 10.04.1993, S. 462 ff.), zuletzt gedndert durch Mémorial A — N° 193,
03.11.2010, S. 3171.

47  Ortner, Das Bankgeheimnis, S. 10.
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heimnisses und deren wesentliche Durchbrechungen, die insgesamt eher restrik-
tiv gehandhabt werden.**

Dieser geschichtliche Vergleich zeigt, dass das Bankgeheimnis in Luxem-
burg anders als in Deutschland in der Nachkriegzeit eine gesetzliche Aufwer-
tung dahingehend erfahren hat, dass es strafrechtlichen Schutz genie3t und von
den Steuerbehorden zu achten ist. Da die sich daraus ergebenden Beschrankun-
gen Einfluss auf die Gewédhrung von internationaler Amts- und Rechtshilfe ha-
ben, sieht sich das Groherzogtum zunehmend stdrkerem politischen Druck zur
Anderung dieser Gesetzgebung ausgesetzt. Dies hat in der letzten Zeit zum Ab-
schluss zahlreicher neuer Abkommen die internationale Amtshilfe in Steuersa-
chen betreffend gefiihrt. Infolgedessen haben sich die Voraussetzungen fiir eine
Durak;brechung des Bankgeheimnisses zugunsten des Auslands erheblich verin-
dert.

2.3 In Osterreich

Eine vergleichbare Entwicklung hat das Bankgeheimnis in Osterreich genom-
men. Ebenso wie in Deutschland besteht dort eine {iber Jahrhunderte gewachse-
ne Tradition, die Banken zur Verschwiegenheit tiber die Verhéltnisse ihre Kun-
den anhalt.*

Erst durch die Annektierung Osterreichs durch das Deutsche Reich im Zwei-
ten Weltkrieg und die anschlieBend erfolgte Ubernahme deutscher Gesetze, ins-
besondere der RAO, wurde diese Tradition unterbrochen. Nach dem Kriege galt
die RAO einschlieBlich der darin geregelten weiten Eingriffsbefugnisse zunichst
fort, che sie 1948 zugunsten einer Neufassung aufgehoben wurde. Diese verrin-
gerte die Aufzeichnungspflichten von Kreditinstituten drastisch und lie} sogar
die Errichtung anonymer Konten zu, um so das Vertrauen der Bevolkerung in
die Banken zu stdrken und die Funktionsfihigkeit des Kreditwesens wiederher-
zustellen.”' Eine besondere gesetzliche Bestimmung iiber das Bankgeheimnis
gab es in Osterreich zu dieser Zeit jedoch nicht. Eine ausdriickliche Normierung
fand das Bankgeheimnis erst in § 22 Abs. 3 des Postsparkassengesetzes™ von
1969.” Da dieses Gesetz jedoch nur fiir die dsterreichische Postsparkasse galt,

48  Siehe dazu unten S. 92 ff.

49  Siehe dazu unten S. 317 ff.

50 Die Vereinbarung dieser Pflicht soll nach einer von Ortner, Das Bankgeheimnis, S. 4
zitierten amerikanischen Studie bis in das 16. Jahrhundert zuriickreichen.

51  Kerres/Proll, ecolex 2009, S. 623; Hortner, in: Investitions- und Steuerstandort Oster-
reich, S. 219 f.

52 O-BGBI. 458/1969, aufgehoben durch O-BGBI. Nr. 63/1979.

53 Jabornegg/Strasser/Floretta, Bankgeheimnis, S. 25; Liebscher, OJZ 1984, S. 253.
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blieb beziiglich der tibrigen Banken trotz der allgemeinen Anerkennung eines
zivilrechtlichen Bankgeheimnisses unklar, inwieweit diese Verschwiegenheits-
pflicht gesetzlichen Auskunfts- und Offenbarungspflichten entgegengehalten
werden konnte. Erst mit Erlass der Kreditwesengesetzes von 1979 (O-KWG),**
das in § 23 O-KWG die gesetzliche Pflicht aller Kreditinstitute zur Wahrung des
Bankgeheimnisses sowie dessen wesentliche Durchbrechungen statuierte, wur-
den diese Zweifel ausgeriumt.” Das O-KWG wurde mit Wirkung zum
01.01.1994 durch das Bundesgesetz tiber das Bankwesen (Bankwesengesetz,
BWG)® ersetzt. Darin beinhaltet § 38 BWG die Legaldefinition des Bankge-
heimnisses, wobei es sich im Wesentlichen um eine Fortschreibung des § 23 O-
KWG handelt, so dass die dazu aufgestellten Grundsitze weiterhin Giiltigkeit
besitzen.”’

Wie in Luxemburg genieft das Bankgeheimnis in Osterreich anders als in
Deutschland eine weitgehende politische Anerkennung. Gleichzeitig sieht sich
das Land deswegen durch andere Staaten seit langerem wachsendem Druck poli-
tischen ausgesetzt, da das Bankgeheimnis Auswirkungen auf die Gewidhrung
von internationaler Amts- und Rechtshilfe durch Osterreich hat, was im Ausland
mehr und mehr auf Unverstindnis stoBt. Dieser Kritik ist Osterreich ebenso wie
Luxemburg durch kiirzlich verabschiedete Gesetzesdnderungen entgegengetre-
ten. Dadurch kommt es in der internationalen Amts- und Rechtshilfe zu tief grei-
fenden Verdnderungen gegeniiber der zuvor gelibten osterreichischen Praxis,
worauf nachfolgend niher eingegangen wird.”

2.4 In der Schweiz

Auch fiir die Schweiz kann davon ausgegangen werden, dass die Verpflichtung
der Banken zum Stillschweigen tiber die Angelegenheiten ihrer Kunden eine
lange Tradition besitzt und das Bankgeheimnis daher gewohnheitsrechtliche
Anerkennung genieBt.”” Eine diesbeziigliche fiir die gesamte Schweiz geltende
gesetzliche Bestimmung bestand lange Zeit jedoch nicht. Nur in wenigen kanto-
nalen Strafgesetzen finden sich gegen Ende des 19. und zu Beginn des 20. Jahr-
hunderts bereits Normen {iber die Verschwiegenheitspflicht der Bankiers. Dies

54 O-BGBI. Nr. 63/1979.

55 Vgl. Doralt, OJZ 1981, S. 652 mit aufschlussreichen Zitaten 6sterreichischer Politiker
zum damals neu geschaffenen § 23 O-KWG.

56 O-BGBI. Nr. 532/1993, zuletzt geindert durch O-BGBI. I Nr. 58/2010.

57 OGH, Entscheidung vom 27.02.2002 - 30b281/01x; Hortner, in: Investitions- und
Steuerstandort Osterreich, S. 219, S. 220.

58  Siehe dazu unten S. 334 ff.

59  Vogler, Das Schweizer Bankgeheimnis, S. 24 ff.

12



lasst sich mit den schwierigen geographischen Verhéltnissen in der Schweiz er-
klédren, die dazu fihrten, dass es dort bis zur Mitte des 20. Jahrhunderts fast aus-
schlieBlich kleinere Banken gab, die nur auf kantonaler Ebene tdtig waren. Aus
gesamtschweizerischer Sicht entwickelte sich der Bankensektor erst spéter zu
seiner heutigen Bedeutung.®

Damit einhergehend unterlagen die schweizerischen Banken lange Zeit kei-
ner besonderen gesetzlichen Regulierung oder staatlichen Aufsicht, was vor und
nach dem Ersten Weltkrieg zu zahlreichen Bankenzusammenbriichen und
Zwangsfusionen fiihrte. Infolgedessen mehrten sich die Rufe nach mehr staatli-
cher Aufsicht und Kontrolle im Bankensektor, um eine Wiederholung solcher
Fille zu verhindern. Gleichwohl scheiterten erste Entwiirfe fiir Bankengesetze,
die dem Schutz der Sparer dienen sollten, im schweizerischen Parlament. Eine
gesetzliche Verankerung des Bankgeheimnisses wurde seinerzeit zwar disku-
tiert, jedoch mehrheitlich als iiberfliissig angesehen.®'

In der Folgezeit geriet die Schweiz dann nach einer kurzen Aufschwungs-
phase der Banken in den Jahren von 1926 bis 1930 in die durch den Borsenkrach
in New York ausgeloste Weltwirtschaftskrise. Dabei kam es zu weiteren Zu-
sammenbriichen von Banken, die eine grole Verunsicherung der Kapitalanleger
im In- und Ausland bewirkte. Ausloser dafiir war insbesondere das starke Aus-
landsengagement vieler schweizerischer Banken, das vor allem im Geschéft mit
dem wirtschaftlich angeschlagenen Deutschland zu hohen Abschreibungen fithr-
te. Hinzu kamen zahlreiche Félle von Bankspionage durch ausldndische Staaten,
die nicht deklariertes Auslandsvermogen aufspiiren und zurtickfithren wollten.
Um dieses Vorgehen zu unterbinden und die bisher in der Bankenpraxis ge-
wohnheitsrechtlich geiibte Verschwiegenheit tiber Kundeninformationen auf
eine sichere gesetzliche Basis zu stellen, fand das Bankgeheimnis schlieBlich
ohne groBere Debatten, wie es sie noch wenige Jahre zuvor gegeben hatte,”
Einzug in Art. 34 des Bundesgesetzes tiber die Banken und Sparkassen vom 8.
November 1934 (Bankengesetz, BankG).* Diese Bestimmung, die auch die
wichtigsten Durchbrechungen des Bankgeheimnisses aufzdhlt, gilt trotz zahlrei-
cher Anpassungen bis heute fort. Damit ist sie unter den hier besprochenen
Normen tiber das Bankgeheimnis die am liangsten geltende.

60 Vgl. zu frihen Entwicklungen einzelner schweizerischer Stddte als Finanzzentren
Trepp, Das Bankgeheimnis, S. 11 ff.; Besson, Le secret bancaire, S. 24 ff.

61  Vogler, Das Schweizer Bankgeheimnis, S. 12 ff.

62  Ob wie vielfach angenommen (vgl. Carl/Klos, DStR 1991, S. 1285 m.w.N) auch ein
historischer Zusammenhang mit dem Schutz jiidischer Vermogen vor den Nazis besteht,
erscheint vor diesem eher wirtschaftlichen Hintergrund des schweizerischen Bankge-
heimnisses fraglich, vgl. Vogler, Das Schweizer Bankgeheimnis, S. 7, S. 30 m.w.N.

63 AS 51 117, zuletzt gedndert durch AS 2009 3577.
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Seine international herausgehobene Stellung erlangte das schweizerische
Bankgeheimnis ohnehin erst nach dem Zweiten Weltkrieg, denn seinerzeit be-
gann der Aufstieg der Schweiz zu einem der bedeutendsten Finanzpldtze welt-
weit. Dieser ging in der Phase zwischen Mitte der 1950er Jahre und der Olkrise
in den 1970er Jahren mit einem so starken Zufluss ausldndischer Gelder einher,
dass die schweizerische Regierung sich sogar veranlasst sah, das Mittelaufkom-
men durch politische MaBnahmen zu verlangsamen.*® Als Ausloser dieses
Booms gelten vor allem die hohe politische Stabilitét der Schweiz, die traditio-
nell mit deren Neutralitdt einhergeht, der seit Jahrzehnten stabile Schweizer
Franken sowie das ausgeprigte Know-how und die Kundenorientierung der
schweizerischen Banken. Die Rolle des Bankgeheimnisses wird in diesem Kon-
text uneinheitlich bewertet.®> Entgegen einer verbreiteten Kritik am Geschifts-
gebaren der schweizerischen Banken, haben diese das Bankgeheimnis jedenfalls
kaum dazu genutzt, auslédndische Gelder unter dem Versprechen einer besonders
diskreten Geldanlage anzuwerben.*®

Nichtsdestoweniger geriet die Schweiz durch zahlreiche Skandale um von
Diktatoren und Potentaten veruntreute Gelder immer mehr in das Kreuzfeuer
internationaler Kritik an ihrem Bankgeheimnis. Auch die Bewaltigung der Zeit
vor und wihrend des Zweiten Weltkriegs dauerte in der Schweiz noch bis vor
einigen Jahren an. In dieser Zeit gelangten grole Summen sogenannter Flucht-
gelder in die Schweiz, die nach dem Kriege von niemandem mehr beansprucht
wurden und daher bei der jeweiligen Bank einfach weiterverwaltet wurden.®’
Zwar verpflichtete schon 1962 ein Bundesbeschluss Banken zur Meldung dieser
sogenannten nachrichtenlosen Vermdgen.® Die restriktive Auslegung der Mel-
depflicht seitens der Banken, die sich auf das Bankgeheimnis beriefen, fiihrte
jedoch dazu, dass es nur selten zu Meldungen kam. Aufgrund zunehmender aus-
landischer Kritik an der zogerlichen Aufarbeitung dieser Problematik berief das
schweizerische Parlament im Jahre 1996 dann die ,,Unabhingige Expertenkom-

64 Lasserre Capdeville, Le secret bancaire, Rn. 32.

65  Als sekundér fiir den Aufstieg des Finanzplatzes Schweiz beurteilt etwa Vogler die Rol-
le des Bank-geheimnisses, vgl. nur die Zusammenfassung seiner Thesen in: Vogler, Das
Schweizer Bankgeheimnis, S. 77 ff.

66  Nach Vogler, Das Schweizer Bankgeheimnis, S. 8, war schweizerischen Banken von
1980 bis 1993 gemidfl einer Konvention der Schweizerischen Bankiervereinigung
(SBVg) die Kundenakquisition und Werbung im Ausland sogar ausdriicklich untersagt.

67  Laut Vogler, Das Schweizer Bankgeheimnis, S. 66 ff. beruhen die Angaben iiber die
Hohe dieser Gelder allerdings fast gidnzlich auf unbestitigten amerikanischen Geheim-
dienstbereichten.

68  Bundesbeschluss vom 20. Dezember 1962 (AS 1963 427); vgl. dazu de Capitani, in:
Beitrige zur Finanzgeschichte, S. 7 f; Besson, Le secret bancaire, S. 34 ff.; Walder, SIZ
93 (1997), S. 130 ff.
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mission Schweiz — Zweiter Weltkrieg (UEK)*“ ein.”” Zudem errichtete der Bun-
desrat einen Spezialfonds zugunsten bediirftiger Opfer von Holocaust/Shoa,”
der von den Schweizer GrofSbanken mit einem Anfangskapital von 100 Millio-
nen Franken ausgestattet wurde.”' Im Rahmen der Forschungen der UEK muss-
ten die Banken ihre Archive 6ffnen, ohne dem irgendeine gesetzliche oder ver-
tragliche Geheimhaltungspflicht entgegensetzen zu konnen.”” Dazu hebt die
UEK in ihrem Schlussbericht hervor, dass ein derartiger Eingriff in das Bankge-
heimnis seit der unmittelbaren Nachkriegszeit nicht mehr vorgekommen sei.”
Ebenfalls 1996 hatte sich die Schweizerische Bankiervereinigung (SBVg)
mit der Jewish Restitution Successor Organization (JRSO) und dem Jiidischen
Weltkongress, der zugleich weitere jiidische Organisationen vertrat, auf die Ein-
setzung eines unabhingigen Komitees bedeutender Personlichkeiten unter der
Leitung von Paul A. Volcker geeinigt. Ziel der sogenannten Volcker-
Kommission war es, nachrichtenlose Konten und sonstige Vermogenswerte von
Opfern des Nationalsozialismus ausfindig zu machen und sie den Berechtigten
zukommen zu lassen. Obwohl dies tatsdchlich nur in sehr geringem Umfang ge-
lang,”* konnten sich die Schweizer Banken dadurch vom Vorwurf einer diskri-
minierenden Geschiftspolitik befreien.”” Mittlerweile sollen interne Richtlinien
der SBVg die Entstehung nachrichtenloser Vermdgen moglichst verhindern, in
jedem Fall soll ihre Auffindung erleichtert werden.”® Die endgiiltige rechtliche
Kldrung dieser Fragen strebt der schweizerische Bundesrat nach erfolgloser

69 Diese bestand noch bis zum Jahr 2001. Ihr Schlussbericht sowie Ubersichten zu ihrer
Tétigkeit sind abrufbar unter: http://www.uek.ch/de/ (Stand: 17.11.2010).

70 Verordnung betreffend den Spezialfonds zugunsten bediirftiger Opfer von Holo-
caust/Shoa vom 26. Februar 1997 (AS 1997 811), aufgehoben durch Verordnung vom
18. Dezember 2002 (AS 2003 22).

71  Davon unabhingig einigten sich die Grolbanken UBS und Credit Suisse im Jahr 1998
mit verschiedenen jiidischen Organisationen durch Zahlung einer Entschddigung von
1,25 Milliarden Doller auf die Abgeltung aller gegen sie gerichteten Anspriiche im Zu-
sammenhang mit bei ihnen deponierten Vermogenswerten, Raubgiitern, der Fliicht-
lingspolitik und der Zwangsarbeit im Zweiten Weltkrieg, siche dazu die gemeinsame
Stellungnahme von UBS und Credit Suisse unter: http://www.ubs.com/1/g/media_
overview/media_global/searchl/search10?newsld=59410 (Stand: 17.11.2010).

72 Art. 4 und 5 des Bundesbeschlusses vom 13. Dezember 1996, der bis zum 31.12.2001
befristet giiltig war.

73 Schlussbericht der Unabhédngigen Expertenkommission Schweiz — Zweiter Weltkrieg,
S. 2.

74 Vogler, Das Schweizer Bankgeheimnis, S. 67.

75 Vgl die Erkldarung des schweizerischen Bundesrates zur Arbeit der Kommission unter:
http://www.admin.ch/cp/d/384bba60.0@fwsrvg.bfi.admin.ch.html(Stand: 17.11.2010).

76 Abrufbar unter: http://www.swissbanking.org/114 _d.pdf (Stand: 17.11.2010)
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Diskussion iiber ein entsprechendes Bundesgesetz durch Anderungen des Obli-
gationenrechts an.”’

Entgegen pauschaler Vorwiirfe gegen die Schweiz, dass diese durch ihr
Bankgeheimnis Straftaten im grofBen Stile, insbesondere Steuerdelikte, fordere,
passte die Schweiz schon seit einigen Jahrzehnten ihre Gesetzgebung den inter-
nationalen Standards zur Bekdmpfung der Geldwésche an und legt ihren Banken
strenge Sorgfaltspflichten im Umgang mit Kunden auf. Zugleich beharrte sie
jedoch stets darauf, das Bankgeheimnis im Zuge der internationalen Amts- und
Rechtshilfe nur unter den gleichen Voraussetzungen zu durchbrechen, wie dies
bei Inlandssachverhalten moglich wire, was gerade bei steuerrechtlich relevan-
ten Sachverhalten zu einer im Ausland als sehr restriktiv empfundenen Amts-
und Rechtshilfepraxis fiithrte. Dies bewirkte letztlich jedoch, dass die Schweiz
von der OECD als unkooperativer Staat eingestuft wurde und ihr von Seiten des
Auslands wirtschaftliche Sanktionen angedroht wurden.”® Daraufhin lockerte sie
ebenso wie Luxemburg, Osterreich und auch Liechtenstein erst kiirzlich die Vo-
raussetzungen fiir die Gewihrung von internationaler Amts- und Rechtshilfe.”

2.5 In Liechtenstein

Der Finanzplatz Liechtenstein ist erst in den vergangenen Jahrzehnten zu inter-
nationaler Bedeutung herangewachsen und auch das Bankgeheimnis genief3t erst
seit wenigen Jahrzehnten ausdriicklichen gesetzlichen Schutz. In fritheren Jahr-
hunderten orientierte sich das Fiirstentum in rechtlicher Hinsicht stark an Oster-
reich, mit dem es durch zahlreiche Abkommen assoziiert war. Zur Geschichte
des Bankgeheimnisses kann daher insoweit auf die zu Osterreich gemachten
Ausfithrungen verwiesen werden. Nach dem Ende des Ersten Weltkrieges rich-
tete sich Liechtenstein dann mehr zur Schweiz aus, deren Wéhrung es 1926
durch einseitige Erkldrung zum gesetzlichen Zahlungsmittel machte. Im glei-
chen Jahr wurde das Personen- und Gesellschaftsrecht (PGR)™ erlassen, das
Liechtenstein aufgrund der vielfaltigen rechtlichen Gestaltungsmoglichkeiten,

77  Zu diesem Entwurf Dietzi, in: Banken und Bankrecht im Wandel, S. 1, S. 24 ff.; zur
aktuellen Lage siehe: http://www.ejpd.admin.ch/ejpd/de/home/dokumentation/mi/2007/
2007-06-11.html (Stand: 17.11.2010).

78  Vgl. dazu unten S. 337 ff.

79  Siche dazu unten S. 285 ff.

80  LGBI. 1926 Nr. 4, zuletzt gedndert durch LGBI. 2010 Nr. 142.
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insbesondere fur Stiftungen und Treuhandgesellschaften, zu einem beliebten
Vermdgensanlageplatz fiir Auslinder machte.®'

In der Anlage dieser Gelder liegt auch einer der Hauptgriinde fiir den Auf-
schwung des liechtensteinischen Bankensektors, der bis vor wenigen Jahrzehn-
ten kaum eine Rolle fiir die Wirtschaft dieses Landes spielte. So gab es lange
Zeit insgesamt nur drei Banken im Fiirstentum, derzeit sind es bereits 17.%* Heu-
te tragt der Finanzsektor tiber 30 % zur Wertschopfung am Bruttoinlandsprodukt
Liechtensteins bei.*

Eine erstmalige indirekte Anerkennung des Bankgeheimnisses erfolgte im
fritheren liechtensteinischen Steuergesetz aus dem Jahr 1923.** Dieses beinhalte-
te in Art. 7 Abs. 3 die Befreiung solcher Personen von der allgemeinen Aus-
kunftspflicht gegeniiber den Steuerbehorden, die durch Berufspflicht zur Ge-
heimhaltung verpflichtet waren. Dazu zdhlte nach allgemeiner Auffassung auch
das Bankgeheimnis.*® Daneben unterlagen nach Art. 31 des Gesetzes iiber die
Spar- und Leihkasse vom 12. Januar 1923% die Organe, Beamten und Angestell-
ten dieses Institutes einer besonderen strafbewehrten Geheimhaltungspflicht in
Bezug auf die Offenlegung der Erwerbs- und Vermogensverhéltnisse von Kun-
den.”

Eine fiir alle liechtensteinischen Banken geltende gesetzliche Pflicht zur
Wahrung des Bankgeheimnisses wurde in Liechtenstein mit der Ubernahme des
schweizerischen Bankengesetzes im Jahr 1965 eingeﬁ'ihrt.88 Diese Adaption
wurde mit Wirkung zum 01. Januar 1993 zugunsten eines eigenstdndigen Ban-
kengesetzes, des Gesetzes iiber die Banken und Finanzgesellschaften vom 21.
Oktober 1992,*° aufgehoben. Letzteres wurde Anfang 2007 in Gesetz iiber die
Banken und Wertpapierfirmen (Bankengesetz, L-BankG)” umbenannt. Das

81  Werner, IStR 2010, S. 589 m.w.N., vgl. zur Entwicklung des Finanzplatzes auch die
Homepage der liechtensteinischen Finanzmarktaufsicht unter dem Stichwort ,,Finanz-
platz Liechtenstein® unter: http://www.fma-li.li (Stand: 17.11.2010).

82  Zulassungen per 23.11.2010 Die aktuelle Liste aller in Liechtenstein zugelassenen Ban-
ken, kann auf der in FuBinote 81 genannten Homepage der liechtensteinischen Finanz-
marktaufsicht heruntergeladen werden.

83  Zahlen per Ende 2007, Quelle: Amt fiir Statistik; aktuelle Zahlen sind abrufbar unter:
http://www.llv.li/amtsstellen/llv-as-home.htm (Stand: 17.11.2010).

84  LGBI. 1923 Nr. 2.

85  Frommelt, Das Bankgeheimnis, S. 4.

86 LGBI. 1923 Nr. 5.

87  Ortner, Das Bankgeheimnis, S. 8.

88  Frommelt, Das Bankgeheimnis, S. 5.

89  LGBI. 1992 Nr. 108, zuletzt geéndert durch LGBI. 2009 Nr. 188.

90  Gesetz vom 20. September 2007 iiber die Abénderung des Bankengesetzes (LGBI. 2007
Nr. 261).
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Bankgeheimnis ist darin in den Art. 14 und 63 L-BankG gesetzlich verankert.
Detailregelungen zum L-BankG finden sich in der dazugehorigen Verordnung
vom 22. Februar 1994 iiber die Banken und Wertpapierfirmen (Bankenverord-
nung, L-BankV).”!

Ebenso wie die Schweiz legte Liechtenstein seine internationalen Verpflich-
tungen zur Gewédhrung von Amts- und Rechtshilfe gerade im Bereich steuer-
rechtlich relevanter Vorgénge stets sehr eng aus, was dazu fiihrte dass das Fiirs-
tentum zunehmend als Steueroase unter politischen Druck geriet, sein Bankge-
heimnis zu lockern. Dabei schreckte Deutschland wegen der angeprangerten
Unbeweglichkeit Liechtensteins in dieser Frage zuletzt nicht einmal mehr davon
zuriick, offensichtlich unrechtmifig aus Liechtenstein verbrachte Daten iiber
liechtensteinische Bankkunden anzukaufen, um damit Ermittlungen gegen Steu-
ersiinder durchzufiihren.’” In jiingster Zeit forderten insbesondere die Vereinig-
ten Staaten von Amerika in diesem Bereich mehr Flexibilitdt von Liechtenstein
und drohten dem Firstentum konkrete wirtschaftliche Konsequenzen an, falls
dieses seine Haltung nicht dndern sollte. Da diese Nachteile fiir den Finanzplatz
aufgrund der geschilderten Abhdngigkeit der Wirtschaft des Fiirstentums von
dieser Branche insgesamt kaum zu verkraften gewesen wéren, sind dort kiirzlich
weitreichende gesetzliche Anderungen zur Ausweitung der internationalen
Amtshilfe in Kraft getreten, die neue Durchbrechungen des Bankgeheimnisses
bedingen.”

2.6 Zusammenfassung

Allen Vergleichsldndern ist gemeinsam, dass das Bankgeheimnis dort eine lange
Tradition als Verschwiegenheitspflicht der Banken tiber die Angelegenheiten
ithrer Kunden besitzt. Gleichwohl gab und gibt es bis heute in Deutschland stets
eine starke Tendenz diese Pflicht im Verhiltnis zum Staat auller Kraft zu setzen,
indem Behorden, insbesondere auch der Finanzverwaltung, weitreichende Zu-
griffsmoglichkeiten auf Bankdaten gegeben werden.

Im Gegensatz dazu haben Luxemburg, Osterreich, die Schweiz und Liech-
tenstein das Bankgeheimnis von der Ebene des Gewohnheitsrechts durch eine
spezialgesetzliche Normierung in ihren jeweiligen Bankengesetzen in den Rang
eines normalen Gesetzes erhoben und ihm so klarere Konturen verlichen, da der
Tatbestand und die Durchbrechungen dieser Pflicht dadurch genau bestimmbar
sind. Anders als in Deutschland sind insbesondere im steuerrechtlichen Bereich
die staatlichen Zugriffsmoglichkeiten auf Bankdaten deutlich begrenzt. Die Gel-

91  LGBIL 1994 Nr. 22, zuletzt gedndert durch LGBI. 2009 Nr. 318.
92  Siche dazu unten S. 269 ff.
93  Siche dazu unten S. 366 ff.
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tung dieser Begrenzungen fiir die Gewdhrung von internationaler Amts- und
Rechtshilfe erklirt auch die groBe Anziehungskraft Luxemburgs, Osterreichs,
der Schweiz und Liechtensteins als Kapitalanlageplatz fiir auslandische Anleger,
denn bisher konnten sich diese Personen — von wenigen Ausnahmeféllen abge-
sehen — sicher sein, dass ihre nicht versteuerte Auslandsanlage in diesen Lén-
dern nicht entdeckt werden wiirde, weil diese keine vom Bankgeheimnis um-
fassten Daten weiterleiten, auf die ihre Behorden in nationalen Verfahren selbst
keinen Zugriff haben. Dies hat bis in die Gegenwart vielfach zu politischen
Spannungen mit anderen Staaten gefiihrt, die Luxemburg, Osterreich, der
Schweiz und Liechtenstein stets vorwerfen, sich auf Kosten anderer Staaten
durch die Begtinstigung von Steuerhinterziehung durch ausléndische Anleger zu
bereichern. Erst in jiingster Zeit haben Luxemburg, Osterreich, die Schweiz und
Liechtenstein infolgedessen ihr Bankgeheimnis zugunsten des Auslands gelo-
ckert, worauf noch zuriickzukommen ist.
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3 Begriff und Abgrenzung des
Bankgeheimnisses

Wie gezeigt hat sich das Bankgeheimnis historisch gesehen als Verschwiegen-
heitspflicht der Banken iiber die Angelegenheiten ihrer Kunden entwickelt.
Heutzutage spricht man vielfach auch vom Berufsgeheimnis des Bankiers, wenn
es um das Bankgeheimnis geht.”* Diese Kurzdefinition erweist sich jedoch in
vielerlei Hinsicht als unprézise und kann daher nur als Ausgangspunkt einer ge-
nauen Untersuchung der rechtlichen Reichweite des Bankgeheimnisses dienen.”
Hierbei ist zu kldren, wie der Begriff des Bankgeheimnisses genau zu ver-
stehen ist und welche Lebenssachverhalte darunter fallen. Gleichzeitig ist zu be-
stimmen, welche Personen das Bankgeheimnis zu wahren haben, also als Ge-
heimnistrager anzusehen sind, und wer auf der anderen Seite berechtigt ist, den
Geheimhaltungsanspruch geltend zu machen, wer also Geheimnisherr ist.

3.1 Der Begriff des Bankgeheimnisses

In einem ersten Schritt soll nachfolgend der Begriff des Bankgeheimnisses fiir
den weiteren Gang der Arbeit genau definiert werden. Dabei kann in allen hier
besprochenen Staaten aufler in Deutschland auf eine gesetzliche Definition die-
ses Begriffes zuriickgegriffen werden.

3.1.1 In Deutschland

In Deutschland wurde der Begriff des Bankgeheimnisses in der Vergangenheit
in einigen Gesetzen verwendet, ohne dabei allerdings ndher bestimmt zu wer-
den” Die in diesem Zusammenhang zitierten Normen wurden inzwischen aber
allesamt aufgehoben oder umformuliert. Eine explizite Erwdhnung des Bankge-
heimnisses findet sich derzeit nur noch in einer speziellen Verordnung tiber die
Eigenmittelausstattung von Kreditinstituten, ohne dass darin eine Definition die-
ses Begriffs enthalten wiire.”’

94 Junker, DStR 1996, S. 224; Scholz, BKR 2008, S. 485, S. 487; Milewski, Bankgeheim-
nis, S. 3; Claussen, in: Claussen, Bank- und Boérsenrecht, § 3 Rn. 1; Wagner, Banken-
platz Liechtenstein, S. 205.

95 Vgl. auch Lasserre Capdeville, Le secret bancaire, Rn. 19 ff.

96  Nachweise fiir solche Normen finden sich bei Ungnade, WM 1976, S. 1210.

97  Siehe § 113 Abs. 5 Nr. 3 Verordnung iiber die angemessene Eigenmittelausstattung von
Instituten, Institutsgruppen und Finanzholding-Gruppen.
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Seit einigen Jahren beinhalten jedoch die AGB der deutschen Banken
(AGB-Banken)™ eine auch in Rechtsprechung und Literatur’ allgemein verbrei-
tete Umschreibung des Bankgeheimnisses. In § 2 (1) AGB-Banken heif3t es:
,,Die Bank ist zur Verschwiegenheit iiber alle kundenbezogenen Tatsachen und
Wertungen verpflichtet, von denen sie Kenntnis erlangt (Bankgeheimnis). In-
formationen {iber den Kunden darf die Bank nur weitergeben, wenn gesetzliche
Bestimmungen dies gebieten oder der Kunde eingewilligt hat oder die Bank zur
Erteilung einer Bankauskunft befugt ist. In dhnlicher Form weist § 1.1 der
AGB-Sparkassen'” auf das besondere Vertrauensverhiltnis zwischen der Spar-
kasse und ihrem Kunden hin und verspricht dem Kunden die Wahrung des
Bankgeheimnisses durch die jeweilige Sparkasse. Anders als die AGB-Banken
enthalten die AGB-Sparkassen jedoch keine eigenstindige Begriffsdefinition
des Bankgeheimnisses. """

Aus § 2 (1) AGB-Banken ergibt sich, dass nur kundenbezogene Informatio-
nen geheim zu halten sind. Tatsachen sind, alle dufleren und inneren Vorgénge,
die einer Nachpriifung durch Dritte zugénglich sind. Davon zu unterscheiden
sind Wertungen, die in der Regel auf Tatsachen beruhen, aber auch subjektiv
eingefirbte, nicht objektiv iiberpriifbare Werturteile beinhalten.'"® Einer genau-
en, oftmals schwierigen Differenzierung zwischen Tatsachen und Wertungen
bedarf es jedoch nicht, da diese gleichermaflen dem Bankgeheimnis unterliegen.
Ein Geheimnis liegt vor, solange ein Vorgang nicht allgemein bekannt oder of-

98 Das Muster der AGB-Banken ist abrufbar unter:
http://www.bankenverband.de/downloads/102009/mu091 1-re-agb.pdf (Stand:
17.11.2010).

99  BGH, Urteil vom 27.02.2007 — XI ZR 195/05 = BGHZ 171, S. 180 ff. = NJW 2007,
S. 2106 ff.; BGH, Urteil vom 24.1.2006 - XI ZR 384/03 = BGHZ 166, S. 84 ff. = NJW
2006, S. 830 ff.; BGHZ 27, S. 241, S. 246; OLG Karlsruhe WM 1971, S. 486, S. 487 f.;
Junker, DStR 1996, S. 224 ff.; Scholz, BKR 2008, S. 485, S. 487; Kiimpel, Bank- und
Kapitalmarktrecht, 2.142; Bunte, in: Schimansky/Bunte/Lwowski, Bankrechtshandbuch,
§ 7 Rn. 7m.w.N.

100 Die jeweils aktuelle Fassung der AGB Sparkassen kann auf den Websites der verschie-
denen deutschen Sparkasen heruntergeladen werden, etwa bei der Sparkasse Trier unter:
https://www.sparkasse-trier.de/module/static/agb/allgemeine geschaeftsbedingungen/in
dex.php (Stand: 17.11.2010).

101 Der Aufnahme des Bankgeheimnisses in die AGB-Banken und die AGB-Sparkassen
kommt ohnehin nur deklaratorische Bedeutung zu, denn eine Bank hat dieses auch dann
zu wahren, wenn die AGB-Banken oder die AGB-Sparkassen nicht gelten, vgl. Kober-
stein/Windpassinger, WM 1999, S. 473, S. 475; Eckl, DZWIR 2004, S. 221, S. 224;
Biitter/Tonner, BKR 2005, S. 344, S. 348; Hopt, in: Baumbach/Hopt, HGB, Bankge-
schifte Rn. A/9; Bunte, AGB-Banken, Rn. 79.

102  Ecki, DZWIR 2004, S. 221, S. 225; Bunte, AGB-Banken, Rn. 79.
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fenkundig ist.'” Der Geheimnisbegriff entspricht demjenigen des § 203
StGB.'" Danach liegt ein Geheimnis nicht nur dann vor, wenn iiberhaupt kein
Dritter von einem Vorgang weil3, sondern auch, wenn dieser lediglich einem eng
begrenzten Personenkreis bekannt ist.'”> Unbeachtlich ist, ob eine Bank ein Ge-
heimnis direkt von einem Kunden erlangt oder ob sie es innerhalb ihres Ge-
schiftsbetriebes iiber ihn erfihrt.'” Das Entstehen der Geheimhaltungspflicht
setzt nur voraus, dass ein innerer Zusammenhang zwischen der Kenntniserlan-
gung und der Geschiftsbezichung besteht,'”” nicht aber, dass die Tatsache selbst
mit der Geschiftsverbindung in einem solchen Zusammenhang steht.'” Eine
Verletzung des Bankgeheimnisses scheidet hingegen dann aus, wenn nur ein
Zusammenhang zwischen der Offenbarung von Tatsachen und der Geschéfts-
verbindung besteht, ohne dass ein Zusammenhang mit der Kenntniserlangung
von diesen Tatsachen durch die Bank besteht.'” Aufgrund ihrer besonderen
Vertrauensstellung darf eine Bank sich nicht zu Geriichten iiber einen Kunden
dullern, da ihrer Aussage groferes Gewicht beigemessen werden wird als der
eines Dritten. Sind bestimmte Informationen jedoch bereits iiber allgemein zu-
géngliche Quellen verfiigbar, etwa durch Presseverdffentlichungen, so unterlie-
gen sie nicht mehr dem Bankgeheimnis.'"’ Das Kreditinstitut kann in diesem

103 Bruchner/Krepold, in: Schimansky/Bunte/Lwowski, Bankrechtshandbuch, § 39 Rn. 13
ff.

104 Vgl. Ciernak, in: MiiKoStGB, § 203 Rn. 12 ff.; Lenckner, in: Schonke/Schrider, StGB,
§ 203 Rn. 5 ff. und Rn. 44 m.w.N. sowie unten S. 83 ff.

105 Budke, Das Bankgeheimnis, S. 37; Eckl, Das Bankgeheimnis, S. 108.

106 Kiimpel, Bank- und Kapitalmarktrecht, 2.152; Hopfner/Seibl, BB 2006, S. 673.

107 BGH, Urteil vom 24.1.2006 - XI ZR 384/03 = BGHZ 166, S. 84 ff. = NJW 2006,
S. 830, S. 833; Mollers/Beutel, NZG 2006, S. 338; Eckl, Das Bankgeheimnis, S. 107;
Musielak, in: Bankgeheimnis und Bankauskunft, S. 9, S. 14.

108  Sichtermann/Feuerborn/Kirchherr/Terdenge, Bankgeheimnis und Bankauskunft, S. 128
f.

109 BGH, Urteil vom 24. 1. 2006 - XI ZR 384/03 = BGHZ 166, S. 84 ff. = NJW 2006,
S. 830, S. 833; Canaris, ZIP 2004, S. 1781, S. 1783 f.; Goffmann, BKR 2006, S. 199;
anders: LG Miinchen I, Urteil vom 18. 2. 2003 - 33 O 8439/02 = NJW 2003, S. 1046,
S. 1049 mit kritischer Anmerkung von Petersen, NJW 2003, S. 1570; OLG Miinchen,
Urteil vom 10. 12. 2003 - 21 U 2392/03 = BKR 2004, S. 64, S. 69, in beiden Urteilen
wird jeweils auf den inneren Zusammenhang zwischen AuBerung und Geschiftsbezie-
hung abgestellt; zustimmend Biitter/Tonner, BKR 2005, S. 344, S. 349; Mollers/Beutel,
NZG 2006, S. 338; wieder anders Schumann, ZIP 2004, S. 2353, S. 2361, der aufgrund
der Verankerung des Bankgeheimnisses in den AGB-Banken vom Begriff der ,,Kun-
denbezogenheit” ausgeht und das Erfordernis des ,,inneren Zusammenhangs* demge-
geniiber zurticktreten lésst.

110 Fischer/Klanten, Bankrecht, 4.1; Milewski, Bankgeheimnis, S. 9; a.A. Bunte, AGB-
Banken, Rn. 79; Thessinga/Grundmann, in: Ebenroth/Boujong/Joost, HGB, Rn. 1159,
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Falle aber eine allgemeine Interessenwahrungs-, Schutz- und Loyalitdtspflicht
treffen, diese Informationen im Interesse ihres Kunden nicht zu bestitigen und
so dessen Kreditwiirdigkeit zu schidigen.''' Davon abgesehen, liegt es alleine
im Willen des Kunden zu bestimmen, welche Informationen er geheim zu halten
wiinscht.''> MaBgeblich ist insoweit primér dessen wirklicher Wille. Kann dieser
nicht ermittelt werden, ist der mutmalliche Wille des Kunden anhand seines ob-
jektiv zu bestimmenden Interesses zu ermitteln.'”> Im Zweifel hat eine Bank
iiber samtliche kundenbezogenen Angaben vermoégensrechtlicher und personli-
cher Art Stillschweigen zu bewahren.''* Dazu gehért grundsitzlich auch das Be-
stehen einer Geschiftsverbindung als solcher.'”” Legt der Kunde diese jedoch
selbst offen, etwa durch Angabe in einer Rechnung, so entfillt die Verschwie-
genheitspflicht mangels weiterhin schutzwiirdigen Interesses."'®

Eine wichtige auf Handelsbrauch basierende Ausnahme von der generellen
Verschwiegenheitspflicht der Kreditinstitute stellt die Erteilung sogenannter

die auch bei allgemein bekannten Tatsachen, den Inhalt des Bankgeheimnis alleine vom
Willen des Kunden abhéngig machen.

111 BGH, Urteil vom 24. 1. 2006 - XI ZR 384/03 = BGHZ 166, S. 84 ff. = NJW 2006, S.
830; Canaris, ZIP 2004, S. 1781, S. 1785, dieser spricht von einer ,,Schonungspflicht™;
Biitter/Tonner, BKR 2005, S. 344, S. 348; Mollers/Beutel, NZG 2006, S. 338.

112 Sichtermann/Feuerborn/Kirchherr/Terdenge, Bankgeheimnis und Bankauskunft, S. 157
ff.; Claussen, in: Claussen, Bank- und Borsenrecht, § 3 Rn. 5; Einsele, Bank- und Kapi-
talmarktrecht, § 1 Rn. 7; Sandkiihler, Bankrecht, S. 30; Bunte, AGB-Banken, Rn. 79.

113 Sogenannte Interessentheorie, vgl. Koberstein/Windpassinger, WM 1999, S. 473,
S. 474.

114  Canaris, Bankvertragsrecht, Rn. 48 ff.; Milewski, Bankgeheimnis, S. 9 f.; Musielak, in:
Bankgeheimnis und Bankauskunft, S. 9, S. 15; anders: Kalkbrenner/Koch, Bankge-
heimnis und Datenschutz, S. 10. Sie stellen alleine auf die Sicht der Bank ab; differen-
zierend: Wech, Das Bankgeheimnis, S. 190 ff. m.w.N. Sie hilt eine Begriindung der
Pflicht zur Geheimhaltung bestimmter Informationen alleine aufgrund des Kundenwil-
lens fiir nicht hinreichend begriindet sondern kniipft an bestimmte Fallgruppen an, in
denen der Kunde besonders schutzwiirdig erscheint.

115 Junker, DStR 1996, S. 224; Koberstein/Windpassinger, WM 1999, S. 473, S. 475;
Gdfimann, BKR 2006, S. 199.

116 Kiimpel, Bank- und Kapitalmarktrecht, 2.155. Einschrénkend ist dabei zwischen Privat-
kunden und Geschiftskunden zu differenzieren. Wiahrend erstere ihre Bankverbindung
in der Regel nur einem sehr begrenzten Personenkreis offenbaren, so dass durchaus
noch von einem Geheimnis die Rede sein kann und die Offenbarung der Bankverbin-
dung unerwiinscht scheint, ist bei letzteren die Bankverbindung héufig einem so groflen
Personenkreis bekannt, dass von einem Geheimnis nicht mehr gesprochen werden kann.
Zur korrekten Abwicklung ihres Zahlungsverkehrs ist Firmenkunden zudem in der Re-
gel nicht daran gelegen, dass ihre Bankverbindung geheim bleibt.
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Bankauskiinfte dar.''” Diese werden in § 2 (2) AGB-Banken und § 3.1 AGB-
Sparkassen iibereinstimmend definiert als ,,allgemein gehaltene Feststellungen
und Bemerkungen tiber die wirtschaftlichen Verhéltnisse von Kunden, deren
Kreditwiirdigkeit und Zahlungsfihigkeit.“''® Zugleich wird in diesen Klauseln
der Umfang von Bankauskiinften inhaltlich festgelegt und begrenzt. So werden
.| bletragsméBige Angaben iiber Kontostdnde, Sparguthaben, Depot- oder sons-
tige dem Kreditinstitut anvertraute Vermogenswerte sowie die Inanspruchnahme
von Krediten [...] nicht gemacht.“'"” Bankauskiinfte werden generell nur iiber
die Geschiftskunden einer Bank, namentlich Kaufleute und juristische Personen,
erteilt, da von deren stillschweigendem Einverstidndnis darin ausgegangen wird.
Nur wenn sie der Auskunftserteilung ausdriicklich widersprechen, wird diese
verweigert.'”® Umgekehrt werden iiber alle anderen Bankkunden ohne deren
ausdriickliches Einverstindnis keine Bankauskiinfte erteilt.'”' Der Anfragende
muss entweder eine andere Bank oder Kunde der angefragten Bank oder einer
anderen Bank sein und ein berechtigtes Interesse an der Auskunftserteilung ha-
ben. An Nichtkunden werden allgemein keine Bankauskiinfte erteilt.'* Bank-
auskiinfte beruhen stets auf denjenigen Informationen, die dem auskunftgeben-
den Kreditinstitut vorliegen. Recherchen irgendeiner Art werden nicht durchge-
fiihrt.'” Fiir unerlaubterweise erteilte oder fehlerhafte Bankauskiinfte haftet die
auskunftgebende Bank.'**

Das Bankgeheimnis verpflichtet ein Kreditinstitut, auch innerhalb der eige-
nen Gesellschaft die Vertraulichkeit von Kundeninformationen zu gewéhrleis-
ten. Diese Pflicht wird haufig als inneres oder internes Bankgeheimnis bezeich-

117 Junker, DStR 1996, S. 224, S.229; Bruchner, in: Schimansky/Bunte/Lwowski, Bank-
rechtshandbuch, § 40 Rn. 18 m.w.N.

118 Ob daraus eine Pflicht zur Auskunftserteilung folgt, wird uneinheitlich beurteilt, vgl.
Claussen, in: Claussen, Bank- und Bérsenrecht, § 3 Rn. 19.

119 Eine positive Bankauskunft liegt zwar grundsitzlich im Interesse des Kunden, da sich
dadurch etwa seine Kreditwiirdigkeit verbessern kann. Umgekehrt erscheint es zweifel-
haft, ob eine Bank eine eindeutig negative Bankauskunft erteilen darf. Eine unvollstin-
dige Auskunft darf sie jedenfalls wegen der Haftung fiir eine dadurch moglicherweise
vorgetiduschte nichtvorhandene Liquiditdit des Kunden nicht erteilen, vgl. Fi-
scher/Klanten, Bankrecht, 4.57 f.; Bruchner, in: Schimansky/Bunte/Lwowski, Bank-
rechtshandbuch, § 40 Rn.11 f.; Sandkiihler, Bankrecht, S. 30.

120 Naher dazu  Fischer/Klanten, Bankrecht, 4.51 f.; Bruchner, in: Schi-
mansky/Bunte/Lwowski, Bankrechtshandbuch, § 40 Rn.14 ff.

121  Ausfiihrlich dazu Kalkbrenner/Koch, Bankgeheimnis und Datenschutz, S. 43 ff.

122 Kiimpel, Bank- und Kapitalmarktrecht, 2.211 ff.; Junker, DStR 1996, S. 224, S. 228.

123 Kiimpel, Bank- und Kapitalmarktrecht, 2.209 f.

124 Eingehend dazu Musielak, in: Bankgeheimnis und Bankauskunft, S. 9, S 22 ff.; Bruch-
ner, in: Schimansky/Bunte/Lwowski, Bankrechtshandbuch, § 40 Rn. 47 ff. m.w.N.
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net.'” Daraus folgt, dass Bankmitarbeiter, die Informationen {iber einen Kunden

nicht zum ordnungsgeméfBen Geschiftsbetrieb bendtigen, keine solchen Infor-
mationen erhalten und verwenden diirfen.'”® Ebenso ist einer Bank die Anlage
einer zentralen ,,Evidenzstelle® iiber alle Kunden verwehrt.'?’

Das Bankgeheimnis stellt sich demnach als eine Verpflichtung einer Banken
gegeniiber ihren Kunden dar. Zugleich ergibt sich daraus aber auch ein Aus-
kunftsverweigerungsrecht, so dass eine Bank gegeniiber jedem Dritten zur Ver-
weigerung von Auskiinften berechtigt ist, wenn nicht ihre Verschwiegenheits-
pflicht kraft Gesetzes oder aus sonstigen Griinden aufgehoben ist.'* Daraus
folgt jedoch keine eigenstindige Rechtsposition der Banken, das Bankgeheimnis
ist somit kein Geheimnis der Banken sondern ihrer Kunden.'*’

3.1.2 In Luxemburg

In Luxemburg wird der Begriff des Bankgeheimnisses in Art. 41 des Gesetzes
vom 05. April 1993 legaldefiniert. Ubersetzt lautet dessen aktuelle Fassung: '*°

125 Kalkbrenner/Koch, Bankgeheimnis und Datenschutz, S. 14; Bruchner/Krepold, in:
Schimansky/Bunte/Lwowski, Bankrechtshandbuch, § 39 Rn. 21 ff; Thes-
singa/Grundmann, in: Ebenroth/Boujong/Joost, HGB, Rn. 1159; Hopt, in: Baum-
bach/Hopt, HGB, Bankgeschifte Rn. A/9; Martinek, in: Festschrift fiir Schiitze, S. 503,
S. 507.

126 Steding, BB 2001, S. 1693, S. 1695; Eckl, Das Bankgeheimnis, S. 113 ff.; Kah-
ler/Werner, Electronic Banking und Datenschutz, S. 156 f.; Wech, Das Bankgeheimnis,
S. 302 ff. m.w.N.; a.A. Fischer/Klanten, Bankrecht, 4.19, die die Bank als Einheit be-
trachten und ihr die Datenverwendung auch fiir ,,sonstige Zwecke™ gegeniiber dem
Kunden gestatten.

127 Kiimpel, Bank- und Kapitalmarktrecht, 2.160.

128 Bilsdorfer, DStR 1984, S. 498, S. 499; Junker, DStR 1996, S. 224; Scholz, BKR 2008,
S. 485, S. 487; Fischer/Klanten, Bankrecht, 4.20; Kiimpel, Bank- und Kapitalmarkt-
recht, 2.150; aus verfassungsrechtlicher Sicht Lerche, ZHR 149 (1985), S. 165.

129  Findeisen, in: Basel 1I: Folgen fiir Kreditinstitute und ihre Kunden, S. 95, S. 103.

130 Ubersetzung durch den Verfasser. Die franzésichsprachige Originalfassung von Art. 41
des Gesetzes vom 05. April 1993 lautet:

,,L’obligation au secret professionel

(1) Les administrateurs, les membres des organes directeurs et de surveillance, les diri-
geants, les employés et les autres personnes qui sont au service des établissements de
crédit, des autres professionnels du secteur financier, des organes de réglement, des con-
treparties centrales, des chambres de compensation et des opérateurs étrangers de sys-
témes agréés au Luxembourg visés a la partie I de la présente loi, sont obligés de garder
secrets les renseignements confiés a eux dans le cadre de leur activité professionnelle.
La révélation de tels renseignements est punie des peines prévues a ’article 458 du
Code pénal.
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Art. 41 Verptlichtung zum Berufsgeheimnis

(1) Die Mitglieder des Verwaltungsrates, der leitenden und iiberwachenden Or-
gane, die leitenden und anderen Angestellten und die anderen Personen, die im
Dienste der Kreditinstitute, der anderen Gewerbetreibenden des Finanzsektors, der
Abrechnungsstellen, der zentralen Gegenparteien, der Verrechnungsstellen und der
ausldndischen Betreiber in Luxemburg zugelassener Systeme nach Teil I dieses Ge-
setzes titig sind, sind verpflichtet, die ihnen im Rahmen ihrer beruflichen Tétigkeit
bekannt gewordenen Auskiinfte geheim zu halten. Die Offenbarung derartiger Aus-
kiinfte wird mit den in Art. 458 Code pénal vorgesehenen Strafen geahndet.

(2) Die Verpflichtung zur Geheimhaltung endet, wenn die Offenbarung einer
Mitteilung durch oder aufgrund einer gesetzlichen Bestimmung, auch eines dlteren
Gesetzes als des vorliegenden, erlaubt oder angeordnet wird.

(3) Die Verpflichtung zur Wahrung des Berufsgeheimnisses besteht nicht ge-
geniiber den nationalen und internationalen Behorden, die fiir die Aufsicht tiber den
Finanzsektor zustdndig sind [...]

(N

(5) Die Verpflichtung zur Wahrung des Berufsgeheimnisses besteht nicht ge-
geniiber den in den Art. 29-1, 29-2, 29-3 und 29-4 aufgefiihrten Kreditinstituten und
Gewerbetreibenden, sofern die Ubermittlung im Rahmen eines Dienstleistungsver-
trages stattfindet.

(5bis) [...]

(6) Vorbehaltlich der Anwendung strafrechtlicher Bestimmungen kénnen die
einmal offenbarten Auskiinfte im Sinne des Absatzes 1 nur fiir solche Zwecke ver-
wendet werden, fiir die das Gesetz ihre Offenbarung zulésst.

(7) Wer nach Absatz 1 zur Geheimhaltung verpflichtet ist und rechtmiBig eine
danach geheim zu haltende Auskunft offenbart hat, kann nicht alleine aufgrund des-
sen zivil- oder strafrechtlich verfolgt werden.

(2) L'obligation au secret cesse lorsque la révélation d'un renseignement est autorisée ou
imposée par ou en vertu d'une disposition législative, méme antérieure a la présente loi.
(3) L'obligation au secret n'existe pas a 1'égard des autorités nationales et ¢trangeres
chargées de la surveillance prudentielle du secteur financier si elles agissent dans le
cadre de leurs compétences légales |...]

@I

(5) L’obligation au secret n’existe pas a 1’égard des établissements de crédit et des pro-
fessionnels visés aux articles 29-1, 29-2, 29-3 et 29-4 dans la mesure ou les renseigne-
ments communiqués a ces professionnels sont fournis dans le cadre d’un contrat de ser-
vices.

(5bis) [...]

(6) Sous réserve des régles applicables en matiére pénale, les renseignements visés au
paragraphe (1), une fois révélés, ne peuvent étre utilisés qu'a des fins pour lesquelles la
loi a permis leur révélation.

(7) Quiconque est tenu a I'obligation au secret visée au paragraphe (1) et a légalement
révélé un renseignement couvert par cette obligation, ne peut encourir de ce seul fait
une responsabilité pénale ou civile.“
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Das luxemburgische Bankgeheimnis besteht demnach in der Verpflichtung
der im Gesetz vom 05. April 1993 ndher benannten Geheimnistréger, alle Aus-
kiinfte geheim zu halten, die sie im Rahmen ihrer Berufsausiibung erlangt ha-
ben."' Damit ist klargestellt, dass jedenfalls solche Informationen von der Ver-
schwiegenheitspflicht erfasst werden, die einer Bank von einem Kunden mitge-
teilt wurden. Diese streng am Wortlaut des Gesetzes orientierte Auslegung hitte
einen relativ eng begrenzten Schutz des Bankgeheimnisses zur Folge, da anders
als nach der in Deutschland verbreiteten Definition solche Informationen nicht
geheim zu halten wiéren, die eine Bank aus eigenem Antrieb ohne Zutun eines
Kunden erfihrt. Da dies zu erheblichen Abgrenzungsproblemen zwischen ge-
heimen und nicht geheimen Information fithren wiirde und infolgedessen der
Schutzumfang des Bankgeheimnisses erheblich gemindert wére, besteht in
Rechtsprechung und Literatur Einigkeit, dass sich die Geheimhaltungspflicht
auch auf solche Informationen erstreckt, die eine Bank aus eigenem Antrieb er-
langt."** Zudem ist allgemein anerkannt, dass ein Kunde jederzeit seine Bank
durch einseitige Erklarung auch in Bezug auf solche Informationen zur Geheim-
haltung verpflichten kann, die an sich nicht dem Bankgeheimnis unterldgen,
weil sie keinen Geschéftsbezug aufweisen, etwa Details aus seinem Privatbe-
reich."® Folglich unterliegen in Luxemburg wie in Deutschland alle Informatio-
nen dem Bankgeheimnis, die eine Verbindung zu einem bestimmten Kunden
zulassen."** Ebenso unterliegen auch in Luxemburg einer breiteren Offentlich-
keit bekannte Informationen nicht dem Bankgeheimnis, denn in diesen Féllen
fehlt es gerade an einem Geheimnis. Da eine Unterscheidung zwischen bekann-
ten und unbekannten Informationen praktisch jedoch kaum moglich erscheint,
geben Banken, die in der Regel sehr detailliert iiber die Vermdgensverhiltnisse
ithrer Kunden informiert sind, generell nur anonymisierte Daten bekannt, da auch
die Bestitigung unbelegter Geriichte einen Geheimnisbruch darstellt.'*> Unein-
heitlich wird beurteilt, ob schon das bloe Bestehen einer Bankverbindung ge-
heim zu halten ist."*® Vor dem Hintergrund, dass bereits die Tatsache, eine Ver-
bindung zu einem bestimmten Kreditinstitut zu haben, Riickschliisse auf das
Vermogen einer Person zulésst, ist dies zu bejahen. Zugleich ist es Banken ver-
wehrt, Auskiinfte {iber das Nichtbestehen einer Kundenbezichung zu erteilen.

131 Néher dazu unten S. 42 ff.

132 Spielmann, Le secret bancaire, S. 25.

133 Lasserre Capdeville, Le secret bancaire, Rn. 354 ff.

134 Spielmann, Le secret bancaire, S. 25.

135 Lasserre Capdeville, Le secret bancaire, Rn. 337 ff.

136 Bejahend Spielmann, Le secret bancaire, S. 25; Heymer, Bulletin Droit et Banque, N°
41, 2008, S. 17, S. 19; unter Einschriankungen verneinend Lasserre Capdeville, Le se-
cret bancaire, Rn. 352 f.
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Denn aus der Verweigerung einer solchen Negativauskunft durch eine Bank lie-
Be sich ansonsten auf das Bestehen einer Kundenverbindung schlieBen."*’

Eine Ausnahme vom Bankgeheimnis wird auch in Luxemburg fiir die Ertei-
lung von Bankauskiinften tiber gewerbliche Bankkunden, dort als ,,renseigne-
ments commerciaux‘ bezeichnet, gemacht. Diese werden als fiir das Funktionie-
ren des Handels notwendig erachtet. Bankauskiinfte rechtfertigen die Offenba-
rung von Kundeninformationen, sofern darin keine detaillierten Informationen
mitgeteilt, sondern nur allgemeine Aussagen iiber die wirtschaftliche und finan-
zielle Situation eines gewerblichen Bankkunden getroffen werden.'*®

Zum inneren Bankgeheimnis haben die luxemburgische Literatur und
Rechtsprechung bisher soweit ersichtlich nicht Stellung genommen.'” Das
Bankgeheimnis erscheint daher als eine nur nach auflen gerichtete Verschwie-
genheitspflicht, die bankintern keine Wirkung entfaltet.

Auch in Luxemburg gilt das Bankgeheimnis primér als Kundenrecht und
Verpflichtung der Banken.'*” Damit korrespondiert das Recht der Kreditinstitu-
te, abgesehen von den allgemein anerkannten Durchbrechungen des Bankge-
heimnisses, niemandem Informationen iiber einen ihrer Kunden mitzuteilen.'*!

Es kann festgehalten werden, dass die Definition des Bankgeheimnisses in
Luxemburg und Deutschland im Prinzip deckungsgleich ist. Ein wesentlicher
Unterschied ist lediglich darin zu sehen, dass in Luxemburg bisher das Bestehen
eines internen Bankgeheimnisses nicht anerkannt ist. Daraus ergibt sich jedoch
kein verminderter Schutzumfang des Bankgeheimnisses in Luxemburg gegen-
iiber Deutschland, weil dabei es nur um die Frage des bankinternen Informati-
onsflusses geht. Denn wenn ein Bankmitarbeiter, der personlich keinen Kontakt
zu einem Kunden hat, Informationen {iber diesen erhilt, so hat er seine Erkennt-
nisse kraft Gesetzes gegentiber externen Stellen geheim zu halten.

137 Spielmann, Le secret bancaire, S. 25.

138 Lasserre Capdeville, Le secret bancaire, Rn. 340 ff.

139 Lediglich zur hier ausgeklammerten Frage der Informationsweitergabe zwischen Mut-
ter- und Tochtergesellschaften finden sich Stellungnahmen in der Literatur. Diese Prob-
lemstellung unterscheidet sich aber wesentlich von der Frage der Anerkennung eines in-
ternen Bankgeheimnisses, weil es bei letzterem um eine Informationsweitergabe inner-
halb derselben juristischen Person und nicht zwischen verschiedenen juristischen Perso-
nen geht, vgl. auch Heymer, Bulletin Droit et Banque, N° 41, 2008, S. 17, S. 21 ff.

140  Guill, Bulletin Droit et Banque, N° 2, 1983, S. 17, S. 18.

141 Vgl. Tribunal d’Arrondissement de Luxembourg, Entscheidung vom 24.04.1991, zitiert
nach Vogel, Les Pandectes, Droit pénal, Dossier XIV, S. 10.
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3.1.3 In Osterreich

Das osterreichische Recht beinhaltet ebenso wie das luxemburgische eine Le-
galdefinition des Bankgeheimnisses. Sie findet sich dort in § 38 BWG.'** Dieser
lautet:

Bankgeheimnis

(1) Kreditinstitute, ihre Gesellschafter, Organmitglieder, Beschiftigte sowie
sonst fur Kreditinstitute tétige Personen diirfen Geheimnisse, die ihnen ausschlief3-
lich aufgrund der Geschiftsverbindungen mit Kunden oder aufgrund einer Meldung
nach § 75 Abs. 3 anvertraut oder zugénglich gemacht worden sind, nicht offenbaren
oder verwerten (Bankgeheimnis). Werden Organen von Behorden sowie der Oester-
reichischen Nationalbank bei ihrer dienstlichen Tétigkeit Tatsachen bekannt, die
dem Bankgeheimnis unterliegen, so haben sie das Bankgeheimnis als Amtsgeheim-
nis zu wahren, von dem sie nur in den Fillen des Abs. 2 entbunden werden diirfen.
Die Geheimhaltungsverpflichtung gilt zeitlich unbegrenzt.

(2) Die Verpflichtung zur Wahrung des Bankgeheimnisses besteht nicht

1. im Zusammenhang mit einem Strafverfahren aufgrund einer gerichtlichen
Bewilligung (§ 116 StPO) gegeniiber den Staatsanwaltschaften und Strafgerichten
und mit eingeleiteten Strafverfahren wegen vorsitzlicher Finanzvergehen, ausge-
nommen Finanzordnungswidrigkeiten, gegeniiber den Finanzstrafbehdrden;

2. im Falle der Verpflichtung zur Auskunftserteilung nach § 41 Abs. 1 und 2, §
61 Abs. 1, § 93 und § 93a;

3. im Falle des Todes des Kunden gegeniiber dem Abhandlungsgericht und Ge-
richtskommissir;

4. wenn der Kunde minderjahrig oder sonst pflegebefohlen ist, gegeniiber dem
Vormundschafts- oder Pflegschaftsgericht;

5. wenn der Kunde der Offenbarung des Geheimnisses ausdriicklich und
schriftlich zustimmt;

6. fur allgemein gehaltene bankiibliche Auskiinfte tiber die wirtschaftliche Lage
eines Unternehmens, wenn dieses der Auskunftserteilung nicht ausdriicklich wider-
spricht;

7. soweit die Offenbarung zur Klidrung von Rechtsangelegenheiten aus dem
Verhiltnis zwischen Kreditinstitut und Kunden erforderlich ist;

8. hinsichtlich der Meldepflicht des § 25 Abs. 1 des Erbschafts- und Schen-
kungssteuergesetzes;

9. im Fall der Verpflichtung zur Auskunftserteilung an die FMA gemidl dem
WAG und dem BorseG.

(3) Ein Kreditinstitut kann sich auf das Bankgeheimnis insoweit nicht berufen,
als die Offenbarung des Geheimnisses zur Feststellung seiner eigenen Abgabepflicht
erforderlich ist.

@) ...

142 Die Rechtsnatur von § 38 BWG ist umstritten. Nach vorzugswiirdiger Ansicht besitzt
die Normen jedoch einen privatrechlichen Charakter, siche dazu unten S. 86.
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(5) (Verfassungsbestimmung) Die Abs. 1 bis 4 konnen vom Nationalrat nur in
Anwesenheit von mindestens der Hilfte der Abgeordneten und mit einer Mehrheit
von zwei Dritteln der abgegebenen Stimmen abgedndert werden.

Nach dieser Legaldefinition stellt das Bankgeheimnis die Verpflichtung der
Kreditinstitute sowie der weiteren dort genannten Geheimnistrdger dar, Ge-
heimnisse, die ihnen ausschlieBlich aufgrund der Geschéftsverbindungen mit
Kunden oder aufgrund einer GroBkreditmeldung'* anvertraut oder zuginglich
gemacht worden sind, nicht zu offenbaren oder zu verwerten.

Der Geheimnisbegriff ist weder in § 38 BWG noch in einem anderen Oster-
reichischen Gesetz legaldefiniert. Dementsprechend besteht Uneinigkeit tiber
seine Abgrenzung im Detail.'** Allgemein anerkannt ist jedoch, dass solche Tat-
sachen, Vorgénge und Verhéltnisse, die nur dem Geheimnisherrn sowie einem
eng begrenzten Personenkreis bekannt und nicht allgemein zugénglich sind, ein
Geheimnis darstellen.'” Auch in Osterreich ist Voraussetzung fiir die Entste-
hung der Geheimhaltungspflicht, dass ein Geheimnis der Bank im Rahmen ihrer
typischen Geschéftstatigkeit anvertraut oder zugianglich gemacht wurde. Es be-
darf also auch hier eines inneren Zusammenhangs zwischen Kenntniserlangung
und Geschéftsverbindung, woran es etwa bei der privaten Informationserlan-
gung eines Bankiers iiber einen Kunden fehlt. '* Nicht von Bedeutung ist, ob
der Kunde im Rahmen eines Dauerschuldverhiltnisses mit der Bank Geschéfte
abwickelt oder einmalig zu ihr in Kontakt kommt.'*” Nach umstrittener Auffas-
sung soll die gesetzliche Pflicht zur Wahrung des Bankgeheimnisses nur dann
einschldgig sein, wenn ein typisches Bankgeschéft im Sinne des BWG getitigt
wird, andere dort nicht aufgefiithrte Geschifte wie die Anmietung eines Banksa-
fes sollen nicht darunter fallen. Die herrschende Meinung lehnt diese Einengung

143§ 38 Abs. 1 BWG verweist diesbeziiglich irrtiimlich noch auf § 75 Abs. 3 BWG, der in
einer fritheren Gesetzesfassung das entsprechende Auskunftsrecht umfasste. Im Rahmen
einer Gesetznovelle (O-BGBI. I Nr. 141/2006), ist das Auskunftsrecht in § 75 Abs. 5
BWG verlagert worden, ohne das § 38 Abs. 1 BWG entsprechend angepasst wurde. Da
es sich hier um ein gesetzgeberisches Versehen handelt, unterliegen Informationen tiber
GroBkredite auch weiterhin dem Bankgeheimnis, vgl. Apathy/Iro/Koziol, Osterreichi-
sches Bankvertragsrecht, 2/51.

144 Flora, Das Bankgeheimnis, S. 9 ff. m.w.N.

145 Fally, Verschwiegenheitspflicht der Kreditinstitute, S. 9 f.; Frotz, in: Bankgeheimnis
und Bankauskunft, S. 225, S. 237; Hortner, in: Investitions- und Steuerstandort Oster-
reich, S. 219, S. 221; Apathy/Iro/Koziol, Osterreichisches Bankvertragsrecht, 2/44;
Fremuth/Laurer/Linc/  Potzelberger/Ruess, BWG § 38 Rn 3; Jabor-
negg/Strasser/Floretta, Bankgeheimnis, S. 36 ff.

146  Ausfiihrlich dazu Jabornegg/Strasser/Floretta, Bankgeheimnis, S. 45 ff. m.w.N.

147 Ortner, Das Bankgeheimnis, S. 84 f.
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ab und fasst alle Geschifte, bei denen Einrichtungen und Dienste einer Bank
genutzt werden, unter die Geheimhaltungspflicht.'*® Dieser sollen auBerdem die
dazugehorigen Nebengeschéfte wie Biirgschafts- und Pfandbestellungen unter-
liegen.'* Nach der erstgenannten Ansicht besiBe das Bankgeheimnis in Oster-
reich im Verhéltnis zu Deutschland und Luxemburg einen erheblich verminder-
ten Schutzbereich, da der Umfang der Geheimhaltungspflicht von der Art des
von einem Kunden getitigten Geschifts abhingig wire. Zudem stiinde jeder
Bankier vor dem Problem, zwischen geheim zu haltenden Informationen, die im
Zusammenhang mit einem klassischen Bankgeschéft stehen, und nicht geheim
zu haltenden Informationen unterscheiden zu miissen, was kaum moglich er-
scheint. Im Interesse eines umfassenden Schutzes der Privatsphidre von Bank-
kunden erscheint daher die letztgenannte Ansicht Vorzugswﬁrdig.150 Auch fiir
Osterreich gilt daher, dass das Bankgeheimnis bei allen kundenbezogenen
Transaktionen zu wahren ist. Im Einklang hiermit hat der osterreichische Obers-
te Gerichtshof (OGH) entschieden, dass die Bilder der Uberwachungskameras in
Banken nicht unter das Bankgeheimnis fallen, da sie v6llig unabhingig von jeg-
licher Transaktion erstellt werden."'

Ebenso wie in Deutschland iiberldsst man es in Osterreich primér dem Kun-
den selbst, den Umfang der Geheimhaltungspflicht seiner Bank festzulegen.
Mafgeblich dafiir ist sein wirklicher Wille. Ist dieser nicht bekannt, ist sein
mutmaBlicher Wille zu ermitteln. Erst wenn auch dies nicht moglich ist, ist nach
dem objektiv verstandenen Geheimhaltungsinteresse des Kunden zu fragen.'*

Wie in Deutschland und Luxemburg stellt die Erteilung von Bankauskiinften
auch in Osterreich einen seit Jahrzehnten geiibten Handelsbrauch dar. Dement-
sprechend ordnete bereits § 23 O-KWG insoweit eine Durchbrechung des Bank-
geheimnisses an. Heute bestimmt § 38 Abs. 2 Nr. 6 BWG, dass die Verpflich-
tung zur Wahrung des Bankgeheimnisses nicht in Bezug auf allgemein gehalte-
ne bankiibliche Auskiinfte tiber die wirtschaftliche Lage eines Unternehmens
gilt, wenn dieses der Auskunftserteilung nicht ausdriicklich widerspricht. Das
Gesetz geht also von der stillschweigenden Einwilligung von unternehmerischen
Bankkunden in die Auskunftserteilung aus. Uber Privatkunden werden dagegen

148 Vgl. Doralt, OJZ 1981, S. 652, S. 652 f.

149 Daraus folgt aber auch, dass ein Bankkunde nicht die Méglichkeit hat, Informationen,
die keinerlei erkennbaren bankgeschiftlichen Bezug aufweisen, in das Bankgeheimnis
einzubeziehen, vgl. Achleitner, Beurteilung des Bankgeheimnisses, S. 16; Flora, Das
Bankgeheimnis, S. 9 ff.

150 Jabornegg/Strasser/Floretta, Bankgeheimnis, S. 45 ff. m.w.N.

151 OGH, Entscheidung vom 13.12.2007 - 120s100/07h; a.A. Flora, Das Bankgeheimnis,
S. 17 ff.

152 Jabornegg/Strasser/Floretta, Bankgeheimnis, S. 40 ff.
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ohne deren Zustimmung keine Bankauskiinfte erteilt.'"” Fehlerhafte oder
rechtswidrig erteilte Bankauskiinfte ziechen die Haftung des Auskunft gebenden
Kreditinstituts nach sich.'™*

Anders als in Luxemburg ist in Osterreich wie in Deutschland die Pflicht zur
Wahrung des internen Bankgeheimnisses allgemein anerkannt. Daher diirfen
innerhalb eines Kreditinstituts Informationen iiber Kunden nur denjenigen Mit-
arbeitern zuginglich gemacht werden, die diese fiir ihre Téatigkeit im Interesse
des Kunden benétigen.'> Folglich verstoft die Datenweitergabe zur Nutzung fiir
Werbezwecke ohne Veranlassung des Kunden gegen das Bankgeheimnis.'*® Da-
ran dndert auch die formularméBige Entbindung einer Bank von ihrer Geheim-
haltungspflicht mittels regelmédBig nicht vom Kunden unterzeichneten AGB,
welche eine Datenweitergabe in nicht genau bestimmtem Ausmal} zulassen,
nichts."’

3.1.4 In der Schweiz

Die schweizerische Legaldefinition des Bankgeheimnisses ist in Art. 47 BankG
enthalten."”® Dieser lautet:

Art. 47

(1) Mit Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren oder Geldstrafe wird bestraft, wer vor-
sdtzlich:

a. ein Geheimnis offenbart, das ihm in seiner Eigenschaft als Organ, Angestell-
ter, Beauftragter oder Liquidator einer Bank, als Organ oder Angestellter einer Priif-
gesellschaft anvertraut worden ist oder das er in dieser Eigenschaft wahrgenommen
hat;

b. zu einer solchen Verletzung des Berufsgeheimnisses zu verleiten sucht.

(2) Wer fahrléssig handelt, wird mit Buf3e bis zu 250 000 Franken bestraft.

(3) Im Fall einer Wiederholung innert funf Jahren nach der rechtskriftigen Ver-
urteilung betrigt die Geldstrafe mindestens 45 Tagessitze.

153 Frotz, in: Bankgeheimnis und Bankauskunft, S.225, S. 242 ff.; Jabornegg/Strasser/
Floretta, Bankgeheimnis, S. 103 ff.; Apathy/Iro/Koziol, Osterreichisches Bankvertrags-
recht, 3/1 ff.

154  Ausfiihrlich dazu Apathy/Iro/Koziol, Osterreichisches Bankvertragsrecht, 3/25 ff.

155  Arnold, OBA 1987, S. 622; Fally, Verschwiegenheitspflicht der Kreditinstitute, S. 13 f.;
Flora, Das Bankgeheimnis, S. 26 ff.; Hortner, in: Investitions- und Steuerstandort Os-
terreich, S. 219, S. 222 f., a.A. Laurer, OJZ 1986, S. 385, S. 389 f.; Fremuth/Laurer/
Pétzelberger/Ruess, KWG, § 23 Rn. 8a.

156 OGH, Entscheidung vom 25.02.1992 - 4 Ob 114/91.

157 OGH, Entscheidung vom 20.03.2007 - 40b 221/06p m.w.N.

158 Diese Legaldefinition gilt nach allgemeiner Auffassung auch fiir das Zivilrecht, vgl.
Aubert, Le secret bancaire suisse, S. 91
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(4) Die Verletzung des Berufsgeheimnisses ist auch nach Beendigung des amt-
lichen oder dienstlichen Verhéltnisses oder der Berufsausiibung strafbar.

(5) Vorbehalten bleiben die eidgendssischen und kantonalen Bestimmungen
iiber die Zeugnispflicht und tiber die Auskunftspflicht gegeniiber einer Behorde.

(6) Verfolgung und Beurteilung der Handlungen nach dieser Bestimmung ob-
liegen den Kantonen. Die allgemeinen Bestimmungen des Strafgesetzbuches kom-
men zur Anwendung.

Unter dem Bankgeheimnis wird danach die Pflicht der Banken sowie der
weiteren im BankG genannten Geheimnistrager verstanden, die ihnen bei ihrer
Tatigkeit anvertrauten oder sonst von ihnen wahrgenommenen Geheimnisse
nicht zu offenbaren. Als Geheimnisse gelten alle Informationen, die relativ un-
bekannt sind.'”” Dies sind Sachverhalte, die nur einem begrenzten Personenkreis
und nicht allgemein bekannt sind.'® Die Bestitigung bloBer Geriichte kann auf-
grund der besonderen Vertrauensstellung und Informationslage einer Bank be-
reits eine unerlaubte Geheimnisoffenbarung darstellen.'®" Wesentliches Merk-
mal fiir die Entstehung der Geheimhaltungspflicht ist daneben wie in Deutsch-
land, Luxemburg und Osterreich der Kundenbezug eines Geheimnisses. Dieser
fehlt solchen Informationen, die die Beziechungen einer Bank zu Dritten, etwa
Lieferanten, betreffen.'®” Hingegen entsteht die Geheimhaltungspflicht auch bei
nur einmaligem bankgeschiftlichem Kontakt mit einer Person.'” Neben dem
Kundenbezug ist weiterhin erforderlich, dass eine Information einem Bankier im
Rahmen seiner Berufsausiibung und nicht nur im privaten Bereich bekannt
wird.'**

Ahnlich wie in Osterreich gehen Teile der schweizerischen Literatur gestiitzt
auf zwei Urteile des Bundesgerichts'® davon aus, dass nur solche Informationen
unter das Bankgeheimnis fallen, die einen Bezug zu einem klassischen Bankge-
schéft aufweisen. Andere Geschifte wie die Ausgabe von Inhaberaktien und der
Handel mit Edelmetallen sollen danach nicht dieser Geheimhaltungspflicht un-
terliegen.'*® Daraus ergibe sich im Verhiltnis zu Deutschland, Luxemburg und
Osterreich ein geringerer Schutzumfang des Bankgeheimnisses. Diese restriktive
Ansicht wird in der Literatur mehrheitlich zurecht abgelehnt. Denn unabhingig

159 De Capitani, in: Basel II: Folgen fiir Kreditinstitute und ihre Kunden, S. 125, S. 125 f.

160 Aubert, Le secret bancaire suisse, S. 91.

161 Joyce Rappo, Rn. 265 f.; vgl. auch die dahin gehende Entscheidung zur &rztlichen
Schweigepflicht: BGE 75 IV 74.

162 Abegg, in: Schweizerisches Bankenrecht, S. 264.

163 Aubert, Le secret bancaire suisse, S. 92.

164  Aubert, Le secret bancaire suisse, S. 92.

165 BGE 105 Ib 305; BGE 1191V 175.

166 Vgl. Joyce Rappo, Rn. 274 ff.
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von der Art des Bankgeschiftes ist die Einbeziehung sdmtlicher Kundeninfor-
mationen in das Bankgeheimnis notwendig, da nur so in der modernen Ge-
schiftswelt der Banken dessen Effektivitit gesichert werden kann.'®” Anderen-
falls wire praktisch nicht mehr erkennbar, welche Informationen von einer Bank
geheim zu halten wiren, da sie im Zusammenhang mit einem klassischen Bank-
geschift stehen, und welche nicht. Dann aber lie3e sich vielfach eine Geheim-
nisverletzung nicht mehr nachweisen, so dass das Bankgeheimnis leer liefe.

Den Umfang der geheim zu haltenden Informationen kann der Bankkunde
als Geheimnisherr nach seinem Willen innerhalb der gesetzlichen Grenzen
selbst bestimmen.'®® Insoweit wird auch in der Schweiz der wirkliche Wille als
maBgeblicher Ankniipfungspunkt angesehen. In Zweifelsfillen wird angenom-
men, dass er sich auf alle die Bank-Kunden-Beziehung betreffenden Informatio-
nen erstreckt.'” Dazu soll auch das Bestehen dieser Beziehung an sich zihlen.'”
Negativauskiinfte und Bescheinigungen, dass eine bestimmte Person nicht Kun-
de eines bestimmten Kreditinstituts ist, werden nicht erteilt, denn anderenfalls
lieBe sich durch das Sammeln solcher Auskiinfte leicht herausfinden, der Kunde
welcher Bank jemand ist, da diese Bank die Auskunft verweigern miisste.'”!

Auch in der Schweiz gehort die Erteilung von Bankauskiinften tiber kauf-
miénnische Kunden seit langem zur Geschiftspraxis der Banken.'”” Um das
Bankgeheimnis nicht zu verletzen, miissen sich Bankauskiinfte dabei auf allge-
mein gehaltene Informationen ohne vertraulichen Inhalt beschrédnken und diirfen
nur zu beruflichen Zwecken erteilt werden.'” Sie werden generell nur an andere
Bankkunden oder Kreditinstitute erteilt.'’* Im Falle einer unerlaubten Aus-
kunftserteilung sowie fiir falsche Auskiinfte haftet die erteilende Bank.'”

Das Bankgeheimnis wird wie in Deutschland, Luxemburg und Osterreich
auch in der Schweiz nicht als Recht der Banken sondern ihrer Kunden angese-
hen.'”

Zu einer bankinternen Beschrankung der Weitergabe von Kundeninformati-
onen im Sinne eines inneren Bankgeheimnisses finden sich weder in der

167 Kleiner, SZW 1994, S. 97; Joyce Rappo, Rn. 274 ff.

168 Honegger/Frick, SZW 1996, S. 1, S. 2.

169 De Capitani, in: Beitrdge zur Finanzgeschichte, S. 15.

170 Besson, Le secret bancaire, S. 16.

171 Abegg, in: Schweizerisches Bankenrecht, S. 264.

172  Schonle, in: Bankgeheimnis und Bankauskunft, S. 286, S. 288 f; Mueller, Wegleitung
zum schweizerischen Bankgeheimnis, S. 85 ff.

173  Aubert, Le secret bancaire suisse, S. 416 ff.

174 Joyce Rappo, Rn. 285.

175 Néher dazu Schonle, in: Bankgeheimnis und Bankauskunft, S. 286, S. 303 ff.

176 Joyce Rappo, Rn. 239.
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