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Einleitung�

Es�gibt�wenige�Themen,�die�mit�einer�solchen�Regelmässigkeit�im�Fokus�des�
öffentlichen� Interesses� stehen,�wie� das� Bankgeheimnis.�Die� Rückschau� der�
letzten�zehn�Jahre�ergibt�eine�stetige�Abfolge�von�Kontroversen,�Krisen�und�
Kompromissen.�Beispielhaft�seien�genannt:�Der�Skandal�um�die�nachrichten�
losen� Vermögen� und� die� damit� verbundenen� Vergleichszahlungen� der�
Schweizer�Banken,�die�Schweiz�auf�der�Liste�der�Offshore�Finanzzentren�der�
G�7,� das�Zinsbesteuerungsabkommen�mit� der� EU,� der� zunehmende�Druck�
der�OECD,�die�Verstrickungen�der�UBS� im�US�amerikanischen�Markt,� ein�
schliesslich�der�Herausgabe�von�rund�300�Kundennamen�an�das�Department�
of� Justice�unter�Umgehung�der�dafür�vorgesehenen�gerichtlichen�Überprü�
fung.� Das� Bankgeheimnis� wird� als� urschweizerische� Errungenschaft� ver�
standen�und�es�wurde�bis�vor�Kurzem�regelmässig�als�unantastbar�apostro�
phiert.� Jenseits�der� tagespolitischen�Debatten�galt�es�allerdings�nie�absolut.�
Der�vorliegende�Beitrag�will�die� rechtlichen�Standards,�die�zur�Aufhebung�
des�Bankgeheimnisses�führen,�näher�untersuchen.�

�

�
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I.� Das�Bankgeheimnis�

1.� Begriff�

Die�Schweizerische�Gesetzgebung�enthält�keine�Legaldefinition�des�Bankge�
heimnisses.�Gemeinhin�versteht�man�darunter�die� strafbewehrte�Verpflich�
tung�einer�vom�Bankengesetz�bezeichneten�Person,�Stillschweigen�hinsicht�
lich�aller�privaten�und�vermögensrechtlichen�Belange�des�Bankkunden�und�
allfälliger�Dritter� zu�wahren� sowie�die�Geschäftsbeziehung�mit�dem�Bank�
kunden� als� solche� geheim� zu� halten,�wenn� diese� Tatsachen� der� vom� Ban�
kengesetz�bezeichneten�Person�in�Ausübung�ihres�Berufes�zur�Kenntnis�ge�
langt�oder�anvertraut�worden�sind.1�Kurz:�Es�geht�um�die�Geheimhaltungs�
pflicht�der�im�Bankengesetz�genannten�Personen�im�Hinblick�auf�Kenntnis�
se,�die� sich�aus�der�geschäftlichen�Beziehung�der�Bank�zum�Kunden�erge�
ben.�

2.� Rechtsgrundlagen�

Die� Geheimhaltungspflicht� der� Bank� wird� in� verschiedenen� Regelwerken�
festgehalten.� Sieht�man� von� der� verfassungsrechtlichen� Rückkoppelung� in�
Art.�13�BV�(Schutz�der�Privatsphäre)�ab,2� so�kann�man� im�Hinblick�auf�die�
Rechtsgrundlagen�folgende�Bereiche�unterscheiden:��

a)� Vertragsrecht�

Noch�vor�wenigen� Jahren�konnte�man� lesen,�dass�die�Banken� in� ihrer�ver�
traglichen�Beziehung�zum�Kunden�das�Bankgeheimnis�nicht�explizit�erwäh�
nen.3� Das� hat� sich� geändert.� Die� Allgemeinen� Geschäftsbedingungen� der�
������������������������������������������������
1�� KLEINER/SCHWOB/WINZELER,�Kommentar� BankG� (2006),� N� 8� zu�Art.�47� BankG;� ALT�

HAUS�STÄMPFLI,�Personendaten,�27;�MARGIOTTA,�Bankgeheimnis,�59� f.,�80� ff.;�KOLLER,�
Bankgeheimnis�und�Datenschutz,�26�f.�

2�� Die�Bestimmung� in�Art.�13�Abs�2�BV� ist� im�Hinblick�auf� ihren�Konkretisierungsgrad�
nicht� geeignet,� im�hier� interessierenden�Kontext� einzelfallbezogene�Lösungen�vorzu�
geben.�Unbestritten� ist� zudem,�dass�dem�Bankgeheimnis� selbst�unter�dem�Dach�von�
Art.� 13� BV� keine�Vorrangfunktion� zukommt,� sondern� dass�Geheimnispreisgabe� und�
Geheimniswahrung�der�Abwägung�unterliegen,�vgl.�etwa�BGE�124�I�176�E.�6b�S.�183.�
Zur� Bedeutung� von� Art.�13� Abs.�2� für� das� Bankgeheimnis� vgl.� KLEINER/SCHWOB/�
WINZELER,�Kommentar�BankG�(2006),�N�3�zu�Art.�47�BankG.�

3�� Vgl.�z.�B.�HESS,�Haftung�der�Bank,�70;�MARGIOTTA,�Bankgeheimnis,�97.�
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Banken�enthalten�regelmässig�einen�Hinweis,�wonach�sich�die�Bank�gegen�
über� ihrem�Kunden�verpflichtet,� das�Bankgeheimnis� zu�wahren,�wobei� sie�
diese�Zusicherung�auch�immer�mit�den�notwendigen�Einschränkungen�ver�
bindet.�Heute� bildet� also� die�Geheimhaltungspflicht� der� Bank� regelmässig�
Gegenstand�einer�ausdrücklichen�Vereinbarung.�

Das�ändert�nichts�daran,�dass�die�Bank�auch�ohne�explizite�Erwähnung�
des� Bankgeheimnisses� zur� Geheimhaltung� verpflichtet� wäre.� Die� Geheim�
haltungspflicht� ist� eine� Nebenpflicht� der� Bank.4� Diese� Nebenpflicht� stützt�
sich�ihrerseits�auf�zwei�Grundlagen:�Die�erste�Grundlage�ist�die�Treuepflicht�
gemäss�Art.�398�Abs.�2�OR.5� Sie� verpflichtet� die� beauftragte� Bank� zur� Ver�
schwiegenheit.6�Die�zweite�Grundlage�liegt�in�der�allgemeinen�vertraglichen�
Verhaltenspflicht� zur� Wahrung� des� Integritätsinteresses� der� Gegenpartei,�
wozu� auch�die�Wahrung�der� Persönlichkeit� im�Sinne�von�Art.�28�ZGB�ge�
hört.�Die�Beziehung�des�Kunden� zu� seiner�Bank,�deren�genaue�Ausgestal�
tung� sowie� die� in� Frage� stehenden�Vermögenswerte� gehören� zur�Geheim�
sphäre�der�Person.7�Das�Bankgeheimnis�fällt�somit�in�den�Schutzbereich�von�
Art.�28�ZGB�und�ist�als�solches�von�den�vertraglichen�Nebenpflichten�mit�er�
fasst.8�

b)� Persönlichkeitsrecht�(Art.�28�ZGB)�

Der� Persönlichkeitsschutz� von�Art.�28�ZGB� gilt� unabhängig� von� einer� ver�
traglichen� Bindung� und� bildet� daher� eine� selbständige� Gesetzesgrundlage�
für�das�Bankgeheimnis.�Damit�wird�der�Schutz�einerseits�erweitert�und�an�
dererseits� verstärkt.� Erweitert� wird� er� insofern,� als� auch� Daten� geschützt�
sind,�von�denen�die�Bank�zufällig�Kenntnis�erlangt,�etwa�im�Zusammenhang�
mit� den� Transaktionen� ihrer� eigenen� Kunden.� Verstärkt� wird� der� Schutz,�

������������������������������������������������
4�� Vgl.�FELLMANN,�Berner�Kommentar,�N�45�zu�Art.�398�OR.��
5�� Vgl.�AUBERT�ET�AL.,�Secret�bancaire,�50�f.;�BERGER,�recht�2000,�184;�KLEINER/SCHWOB/�

WINZELER,�Kommentar�BankG�(2006),�N�4�zu�Art.�47�BankG.�Wer�für�die�Schweiz�die�
deutschrechtliche�Figur�des�einheitlichen�gesetzlichen�Schutzverhältnisses�bejaht,�sieht�
in� den� auf� die�Wahrung�des� Integritätsinteresses� gerichteten�Nebenpflichten� eine� ei�
genständige�Pflichtenkategorie,�die�unmittelbar�auf�Art.�2�ZGB�gründet.�Vgl.�dazu�et�
wa�BERGER,�recht�2000,�185.�Zustimmend�auch�ALTHAUS�STÄMPFLI,�Personendaten,�27.�
Grundlegend� zur�Rechtsfigur�des� einheitlichen� gesetzlichen� Schutz�� bzw.� Schuldver�
hältnisses:�WIEGAND,�recht�1997,�85�ff.�

6�� FELLMANN,�Berner�Kommentar,�N�43�zu�Art.�398�OR.�
7�� BERGER,�recht�2000,�184.�Vgl.�auch�BGE�95�I�439�E.�2b�S.�443.��
8�� Gegen� die� vertragsrechtliche� Begründung� (unnötig� angesichts� des� persönlichkeits�

rechtlichen�Schutzes):�BERGER,�recht�2000,�184.�
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weil�Art.�28�ZGB�bereits�im�Vorfeld,�während�und�schliesslich�nach�Beendi�
gung� der� Kundenbeziehung�Geltung� beansprucht.� Dies� bedeutet� auch� die�
Unabhängigkeit� von� den� Rechtsfiguren� der� culpa� in� contrahendo,� der� An�
spruchskonkurrenz�und�der�nachwirkenden�Vertragspflichten,�die�allesamt�
auf�Richterrecht�beruhen�und�daher�mit�einem�Unsicherheitsfaktor�behaftet�
sind.�

c)� Datenschutzgesetz�

Das�Datenschutzgesetz�enthält� in�Art.�12�bis�15�Regeln� für�die�Bearbeitung�
von�Personendaten�durch�private�Personen.�Der�Begriff�der�Bearbeitung�um�
fasst� jeden�Umgang�mit� Personendaten,� einschliesslich� deren� Beschaffung,�
Aufbewahrung,� Verwendung,� Umarbeitung,� Bekanntgabe,� Archivierung�
oder�Vernichtung� (Art.�3� lit.�e�DSG).�Banken�sind�Privatpersonen� im�Sinne�
des�DSG�und�sie�bearbeiten�ihre�Kundendaten�im�Sinne�des�Datenschutzge�
setzes.9�Soweit�das�DSG�Bestimmungen�über�die�Bekanntgabe�von�Kunden�
daten� an�Dritte� enthält,� bildet� es� eine�Rechtsgrundlage� für�den� rechtlichen�
Umgang�mit�dem�Bankgeheimnis.�

Relevant� für� den� Geheimnisschutz� von� bankrelevanten� Kundendaten�
sind�insbesondere�diejenigen�Bestimmungen�des�DSG,�die�spezifisch�die�Be�
kanntgabe� von� Personendaten� regeln� oder� eine� solche� voraussetzen.10� Im�
Vordergrund�stehen�Art.�6,� 10a,� 12�und�13�DSG.�Die�Bestimmung� in�Art.�6�
DSG� regelt� die� grenzüberschreitende� Bekanntgabe� von� Personendaten.�
Art.�10a�DSG�bestimmt�die�Voraussetzungen�für�die�Übertragung�der�Bear�
beitung� von� Personendaten� an� Dritte.� Art.�12� Abs.� 2� lit.�c� DSG� präzisiert,�
dass� insbesondere�die�Bekanntgabe�von�besonders� schützenswerten�Perso�
nendaten� oder� Persönlichkeitsprofilen� an� Dritte� widerrechtlich� ist,� sofern�
kein�Rechtfertigungsgrund�vorliegt.�Art.�13�Abs.�2�lit.�c�DSG�hält�schliesslich�
die� Grundsätze� für� die� Bekanntgabe� von� Personendaten� zur� Überprüfung�
der�Kreditbonität�fest.�

d)� Strafrecht�

Art.�47� BankG� versieht� das� Bankgeheimnis� mit� einem� zusätzlichen� straf�
rechtlichen� Schutz.� Erlangt� eine� in� bankrelevanter� Funktion� tätige� Person�

������������������������������������������������
9�� So�auch�ALTHAUS�STÄMPFLI,�Personendaten,�32.�
10�� Die�anderen�Bestimmungen�des�DSG�sind�für�die�Banken�relevant,�weil�sie�die�Bearbei�

tung�im�engeren�Sinn�betreffen.�Dazu�ausführlich�ALTHAUS�STÄMPFLI,�Personendaten,�
70�ff.�
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gestützt� auf�diese�Funktion�Kenntnis� von� einem�Geheimnis,�und�offenbart�
sie�dieses�Geheimnis�einem�Dritten,�so�macht�sie�sich�grundsätzlich�strafbar.�
Mit� der� Einführung� des� FINMAG� wurde� insbesondere� das� Strafmass� in�
Art.�47�BankG�verschärft.�Neu�werden�die� vorsätzliche�Bankgeheimnisver�
letzung�und�die�Verleitung�dazu11�mit�drei�Jahren�Freiheitsstrafe�oder�Geld�
strafe12�geahndet,�die� fahrlässige�Bankgeheimnisverletzung�mit�einer�Busse�
bis�zu�250�000�Franken.13�Im�übrigen�gelten�die�allgemeinen�Bestimmungen�
des�Strafgesetzbuches�(Art.�47�Abs.�6�BankG).���

e)� Aufsichtsrecht�als�flankierende�Massnahme�

Auch�das�Aufsichtsrecht� schliesst�das�Bankgeheimnis� in�seinen�Regelungs�
bereich�ein.�Es�tut�dies�einerseits�in�allgemeiner�Form,�indem�das�Bankenge�
setz�von�der�Bank�eine�angemessene�Organisation�(Art.�3�Abs.�2�lit.�a�BankG)�
und� von� ihren� Leitungsorganen� die� Gewähr� für� eine� einwandfreie� Ge�
schäftsführung� verlangt� (Art.�3� Abs.� 2� lit.�c� BankG).� Das� organisatorische�
oder� gewährsmässige� Risiko� einer� Bankgeheimnisverletzung� oder� gar� die�
Verwirklichung�dieses�Risikos�fallen� in�den�Kompetenzbereich�der�FINMA�
(Art.�31� FINMAG).� Die� verbindliche� Entscheidung� über� die� Erfüllung� des�
Tatbestandes� von� Art.�47� BankG� und� deren� Folgen� im� Einzelfall� verbleibt�
hingegen�in�der�Kompetenz�des�Strafrichters.14�Insofern�bietet�das�Aufsichts�
recht� mit� seinen� Normen� «flankierende� Massnahmen»� zum� verstärkten�
Schutz� des� Bankgeheimnisses.� Es� enthält� aber�–�obwohl� der� einschlägige�
Straftatbestand� formell� im�Bankengesetz�verankert� ist�–�keine�unmittelbare�
Rechtsgrundlage�für�den�Geheimnisschutz�an�sich.��
������������������������������������������������
11�� Der�Inhalt�des�Begriffs�der�«Verleitung»�ist�umstritten.�Überwiegend�wird�darunter�die�

Anstiftung� zur�Verletzung�des� Bankgeheimnisses� verstanden,� vgl.� etwa�MARGIOTTA,�
Bankgeheimnis,� 79;� KLEINER/SCHWOB/WINZELER,� Kommentar� BankG� (2006),� N� 2� zu�
Art.�47�BankG.�Nach�einer�anderen�Meinung�ist�«Verleiten»�weiter�zu�fassen�und�be�
deutet�«jede�Einwirkung�auf�den�Geheimnisträger,�durch�die�er�veranlasst�werden�soll,�
den� Tatbestand� der� Verletzung� des� Bankgeheimnisses� objektiv� zu� erfüllen.»� So� die�
Auffassung�von�STRATENWERTH,�Basler�Kommentar,�N�17�zu�Art.�47�BankG.�

12�� Maximale�Strafe:�1,080�Mio.�Franken.�
13�� Fassung�gemäss�Anhang�Ziff.�15�des�Finanzmarktaufsichtsgesetzes�vom�22.�Juni�2007,�

in�Kraft�seit�1.�Januar�2009�(SR�956.1).�Vorheriges�Strafmass:�vorsätzliche�Bankgeheim�
nisverletzung�und�versuchte�Anstiftung�dazu:�Gefängnis� bis� zu� sechs�Monaten� oder�
Busse�bis�zu�50�000�Franken;�fahrlässige�Bankgeheimnisverletzung:�Busse�bis�zu�30�000�
Franken.�Der�Bank�selbst�droht�unter�dem�Regime�von�Art.�102�Abs.�1�StGB�eine�Ver�
bandsgeldbusse�von�bis�zu�5�Mio.�Franken.�

14�� Vgl.�auch�Art.�38�Abs.�3�FINMAG,�wonach�die�FINMA�bei�Widerhandlung�gegen�die�
Finanzmarktgesetze�die�zuständige�Strafverfolgungsbehörden�informiert.�
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Andererseits� hat� die� FINMA�mit� dem� Outsourcing�Rundschreiben� die�
Datenweitergabe� in� einem� spezifischen� Bereich� geregelt.� Lagert� eine� Bank�
einen�Geschäftsbereich�aus�und�führt�dies�zu�einem�Transfer�von�Kunden�
daten�an�den�externen�Dienstleister,�so�hat�sie�vorbehältlich�einer�Sonderge�
nehmigung�die�einschlägigen�Grundsätze�des�Outsourcing�Rundschreibens�
zu� beachten.15� Diese� Grundsätze� verlangen� unter� anderem� die� Einhaltung�
des� Bankgeheimnisses� und� konkretisieren� die� aufsichtsrechtliche� Auffas�
sung�darüber,�wann�der�Geheimnisschutz�eingehalten�wird.�Die�bankenge�
setzliche�Grundlage� für�diese�Konkretisierung� ist�Art.�3�Abs.�2� lit.�a�BankG�
(angemessene�Organisation).�Auch�hier�zeigt�sich:�Gestützt�auf�Art.�3�Abs.�2�
lit.�a� BankG� kann� die� Aufsichtsbehörde� ihre� Sicht� auf� das� Bankgeheimnis�
kundtun�und�diese�Sichtweise�mit�der�Kraft�aufsichtsrechtlicher�Normen�un�
termauern.�Art.�3�Abs.� 2� lit.�a�BankG�bietet� aber� selbst�keine� eigenständige�
Rechtsgrundlage�für�den�Geheimnisschutz.�

3.� Verhältnis�der�Rechtsgrundlagen�zueinander�

Angesichts�der�verschiedenen�Rechtsgrundlagen�stellt�sich�unweigerlich�die�
Frage� nach� deren� Verhältnis� zueinander.� Konkret:� Woran� muss� sich� die�
Bank�halten?�Idealiter�sollte�der�Gesetzgeber�planmässig�die�Beziehung�zwi�
schen� allen� von� ihm� gesetzten� Rechtsnormen� bestimmen.� Dass� ihn� diese�
Aufgabe� überfordert,� ist� eine� Trivialität.� Für� die�Verhältnisbestimmung� ist�
daher�auf�die�Grundsätze�der�Koordinationsdogmatik�zurückzugreifen.�Die�
se�unterscheidet�zwischen�der�Frage�nach�der�einschlägigen�Rechtsgrundla�
ge� (formelle� Normrelation)� und� der� Frage� nach� der� inhaltlichen�Wechsel�
wirkung�von�Normen�(materielle�Normrelation).�

a)� Formelle�Normrelation:�Kumulative�Geltung�der�Regelwerke�

Im� Rahmen� der� formellen� Normrelation� ist� zu� fragen,� ob� die� erwähnten�
Rechtsgrundlagen�des�Bankgeheimnisses�trotz�des�Vorhandenseins�konkur�
rierender�Normen�einen�Geltungsanspruch�erheben�können�–�wobei�vorab�
zu�präzisieren� ist,� dass� die�Normenkonkurrenz� keine�umfassende� ist,�weil�
nicht�alle�Regelwerke�den�gesamten�Geheimnisschutz�abdecken.16�
������������������������������������������������
15�� FINMA�RS�08/7�(Outsourcing�Banken).�
16�� Das�Vertragsrecht�beschränkt� sich�auf�diejenigen�Konstellationen,� in�denen�zwischen�

Kunde�und�Bank�eine�vertragliche�Bindung�besteht.�Das�Outsourcing�Rundschreiben�
der�FINMA�regelt�nur�die�Weitergabe�von�Kundendaten�im�Kontext�der�Auslagerung�
von�Bankdienstleistungen�an�externe�Dritte.�
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aa)� Grundsatz�

Für�den�Konkurrenzbereich�selbst�ergibt�sich�aus�der�Teleologie�der�Regel�
werke�und�deren�Normen�ein�starkes� Indiz� für�deren�kumulative�Geltung.�
Der�Geltungsanspruch�gehört�zur�inhärenten�Zielsetzung�einer�jeden�Norm,�
ist�doch�grundsätzlich�davon�auszugehen,�dass�der�Gesetzgeber�keine�Nor�
men�erlässt,�deren�Geltung�er�von�vornherein�ausschliesst.�Kurz:�Es�gilt�die�
Vermutung�des�gesetzlichen�Normativanspruchs.��

Diese�Vermutung�wird�mit�Blick�auf�die�Zielsetzung�der�verschiedenen�
Regelwerke�zusätzlich�verstärkt.�Zwar�gibt� es� zwischen�den�Zielsetzungen�
durchaus�Verbindungslinien;�trotzdem�bleiben�auch�teilrechtseigene�Zielset�
zungen� erhalten.� So� geht� es� beim� vertraglichen� Geheimnisschutz� um� die�
Wahrung�der�diesbezüglichen�privatautonomen�Vereinbarung�der�Parteien,�
auch� wenn� über� die� Rechtsfigur� der� Nebenpflichten� der� Persönlichkeits�
schutz�(Art.�28�ZGB)�und�dessen�Ziel,�jeden�Menschen�in�seiner�Individuali�
tät� zu� schützen,� zusätzlich� in�das� vertragliche� Schutzinstrumentarium� ein�
gebunden�wird.�Auch�das�Strafrecht�will�mit�Art.�47�BankG�die�Persönlich�
keit�des�Bankkunden�schützen.�Nichtsdestotrotz�bleibt�das�Strafrecht� täter�
bezogen� und� zielt� namentlich� auf� die� Individual�� und�Allgemeinpräventi�
on.17�Zudem�–�und� atypisch� für�das� Strafrecht� –� dient�Art.�47� BankG�auch�
dem� Funktionsschutz� in� Gestalt� eines� öffentlichen� Interesses� an� einem� at�
traktiven� Finanzplatz� Schweiz.18� Die� Bestimmung� dient� demgemäss� auch�

������������������������������������������������
17�� Vgl.�etwa�SCHWARZENEGGER/HUG/JOSITSCH,�Strafrecht� II,�18� f.;�TRECHSEL/NOLL,�Straf�

recht�AT,� 22.� Zu�den�Unterschieden� auch�AEBI�MÜLLER,� System�des� Persönlichkeits�
schutzes,�N�515.�

18�� So�bereits�die�Materialien�zum�BankG,�vgl.�Botschaft�zum�BankG,�BBl�1934�I�180,�wo�
nach�man�die�Bankkundschaft�über�das�Weiterbestehen�des�Bankgeheimnisses�beruhi�
gen�müsse,�weil�man�sonst�mit�einer�Kapitalflucht� rechnen�müsse,�«ein�Schaden,�vor�
dem�wir�unser�Land�bewahren�müssen.»�Vgl.�auch�BGE�115�Ib�68�E.�4b�S.�83�(«Zu�die�
sen�wesentlichen� Interessen�der�Schweiz�kann�der�Schutz�des�Bankgeheimnisses�nur�
unter� bestimmten� Voraussetzungen� zählen.� Es� muss� sich� bei� der� von� einem� um�
Rechtshilfe� ersuchenden� Staat� verlangten� Auskunft� um� eine� solche� handeln,� deren�
Preisgabe� das� Bankgeheimnis� geradezu� aushöhlen� oder� die� der� ganzen� schweizeri�
schen�Wirtschaft�Schaden�zufügen�würde.»).�Dem�folgend�BGE 123 II 153 E. 7b S. 160; 
BGer�1A.234/2005�vom�31.�Januar�2006,�E.�4.�Vgl.�zudem�die�Äusserungen�des�Bundes�
gerichts�in�BGE�111�IV�74�E.�4c�S.�80,�die�im�Zusammenhang�mit�Art.�273�StG�ergingen,�
für� das� Bankgeheimnis� aber� gleichermassen� Geltung� haben:� «Les� relations� entre� les�
banques�et�leurs�clients�dépendent�dans�une�large�mesure�de�la�confiance�de�ces�der�
niers� dans� la� discrétion� dont� la� banque� fera� preuve� à� l�égard� des� faits� touchant� à� la�
sphère�privée�du�client.�Si�disparaît�la�garantie�que�de�tels�faits,�révélés�ou�appris,�res�
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der�Funktionsfähigkeit�des�Finanzplatzes.�Damit�wird�eine�Überschneidung�
mit� der�Zielsetzung�des� Bankaufsichtsrechts� geschaffen,� das� allerdings� ne�
ben�dem�Funktionsschutz�auch�den�Individualschutz�der�Gläubiger�gewähr�
leisten� soll.�Kurz:�Die� verschiedenen�Rechtsgrundlagen�dienen� verschiede�
nen� Zielen.19� Die� Zurückstellung� einer� Rechtsgrundlage� zugunsten� einer�
oder�mehreren�anderen�würde�einen�Zielverzicht�bedeuten,�von�dem�ohne�
gegenteilige�Indizien�nicht�auszugehen�ist.��

Dasselbe�gilt�auch�für�die�unterschiedlichen�Mittel,�mit�denen�die�einzel�
nen�Ziele� sichergestellt�werden� sollen.�Das�Vertragsrecht� bietet� schadener�
satzbewehrte�Ansprüche,� das� Persönlichkeitsrecht� ergänzt� diese� durch� die�
Beseitigungs��und�Feststellungs�,�Gewinnherausgabe��und�Genugtuungsan�
sprüche� sowie� den� Anspruch� auf� Urteilsveröffentlichung,� das� Strafrecht�
stellt� das� pönale� Sanktionsinstrumentarium� zur� Verfügung,� und� das� Auf�
sichtsrecht�bietet�den�Eingriff�durch�die�zuständige�Behörde.�Die�Zurückstel�
lung�einer�Rechtsgrundlage�zugunsten�der�anderen�würde�also�gleichzeitig�
den� Verzicht� auf� ein� umfassendes� Schutzinstrumentarium� bedeuten.�Wie�
derum�ist�aber�von�einem�solchen�Verzicht�ohne�gegenteilige�Indizien�nicht�
auszugehen.�

Im�Ergebnis�ist�festzuhalten,�dass�die�bankgeheimnisrelevanten�Normen�
des� Vertragsrechts,� des� Persönlichkeitsschutzes,� des� Strafrechts� und� des�
Aufsichtsrechts�als�Rechtsgrundlagen�nebeneinander�Geltung�haben.�

bb)� Sonderfrage:�Datenschutzgesetz�

Der�gesonderten�Untersuchung�bedarf�das�Datenschutzgesetz,�denn�dieses�
ordnet� sich� im� Gegensatz� zu� den� anderen� Rechtsgrundlagen� nicht� in� die�
gängige� Systematik� der� Teilrechtsordnungen� ein.� Vielmehr� folgt� es� einer�
neueren�Tendenz,�die�vor�allem�auf�europarechtlicher�Ebene�Programm�ist:�
Die� objektorientierte�Gesetzgebung� in� Form� von� Einheitsgesetzen.20� �Gere�
gelt�wird�eine�Sachmaterie�–�die�Bearbeitung�von�Personendaten�–�unter�Ein�
schluss�der�öffentlichrechtlichen,� strafrechtlichen�und�privatrechtlichen�As�
pekte.�Da�das�Datenschutzgesetz�auch�Regelungen�über�die�Weitergabe�von�
Personendaten�enthält,�stellt�sich�jeweils�die�Frage�nach�deren�Verhältnis�zu�

������������������������������������������������
teront�secrets,�disparaît�du�même�coup�la�confiance�à�cet�égard�du�client�envers�la�ban�
que,�et�s�effondre�ainsi�l�une�des�conditions�essentielles�d�une�activité�bancaire�viable.»�

19�� Weitere�Ausführungen�zu�den�Unterschieden�zwischen�Strafrecht�und�Privatrecht�un�
ten�auf�S.�222�(Koordinationsdogmatische�Grundlagen,�a.E.).�

20�� Zu� den� Einheitsgesetzen�MARTI,� Zürcher� Kommentar,� N� 70� ff.� Vorb.� Art.�5,� 6� ZGB;�
MOOR,�Droit�administratif�I,�134.�
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den� anderen�Rechtsgrundlagen�des� Bankgeheimnisses.�Der�Koordinations�
bedarf� besteht� insbesondere� bezüglich� des� Persönlichkeitsschutzes� (Art.�28�
ZGB)�und�in�geringerem�Masse�mit�Blick�auf�den�Strafrechtsschutz�in�Art.�47�
BankG� sowie� dem� genuinen� Bankaufsichtsrecht.� Zu� beachten� ist� hier�wie�
derum,�dass�generelle�Aussagen�über�die�Normrelation�immer�auch�anhand�
des�Einzelfalles�und�der�konkret�betroffenen�Bestimmungen�überprüft�wer�
den�müssen.�

(1)� Verhältnis�zum�Persönlichkeitsrecht�(Art.�28�ZGB)�

Dass�zwischen�dem�Persönlichkeitsschutz�gemäss�Art.�28�ZGB�und�dem�Da�
tenschutzgesetz�ein�Überschneidungsbereich� (eine�Normenkonkurrenz)�be�
steht,�ist�unstreitig.�Fraglich�ist�lediglich,�welche�Konkurrenzfolge�daraus�re�
sultiert.�Gelten�auch�hier�die�Bestimmungen�der�beiden�Teilrechtsordnungen�
kumulativ,�oder�verdrängen�die�Bestimmungen�des�Datenschutzgesetzes�die�
allgemeine�Schutznorm�in�Art.�28�ZGB�(Derogation)?�

Das�Bundesgericht�geht�offenbar�vom�Grundsatz�der�kumulativen�Gel�
tung� der� beiden� Regelwerke� aus;� jedenfalls� prüft� es� im� Einzelfall� sowohl�
Art.�28�ZGB�als�auch�die�einschlägigen�Bestimmungen�des�DSG.21�Dem�folgt�
auch�die�überwiegende�Lehre.22�Für�das�selbstständige�Nebeneinander�von�
Art.�28�ZGB�und�den�jeweiligen�Bestimmungen�des�DSG�sprechen�auch�die�
Materialien;�die�Botschaft�zum�DSG�hält� fest,�dass�der�privatrechtliche�Teil�
des� Gesetzes� «eine� Ergänzung� und� Konkretisierung»� des� Persönlichkeits�
schutzes�des�Zivilgesetzes�darstelle.23�Daraus� ist� auf� eine� inhaltliche�Beein�
flussung�von�Art.�28�ZGB�durch�das�DSG�zu�schliessen,�die�allerdings�nur�
dann�sinnvoll�ist,�wenn�Art.�28�ZGB�neben�dem�DSG�noch�Bestand�hat.�Kei�
nen�schlüssigen�Hinweis�auf�die�Normrelation� liefert�die�grammatikalische�
Auslegung.�Zwar�nimmt�das�DSG�wiederholt�auf�den�privatrechtlichen�Per�
sönlichkeitsschutz�in�Art.�28�ZGB�Bezug;�in�Art.�13�Abs.�1�wiederholt�es�gar�
wörtlich� die� Rechtfertigungsgründe� von� Art.�28� Abs.�2� ZGB.� Daraus� lässt�
sich�aber�höchstens�der�(unbestrittene)�Geltungsanspruch�des�DSG�ableiten,�
nicht� aber,� dass� das� DSG� gleichzeitig� den� Geltungsanspruch� von� Art.�28�
ZGB� verneint.� Gänzlich� unergiebig� ist� zudem� hier� die� Systematik.� Was�
������������������������������������������������
21�� BGE�127�II�481�E.�1�ff.�S.�483�ff.�
22�� Vgl.� etwa� AEBI�MÜLLER,� System� des� Persönlichkeitsschutzes,� N� 545;� ROSENTHAL,�

Kommentar�DSG,�N�2�zu�Art.�2�DSG,�N�101�zu�Art.�10a�DSG;�SCHMID,�ZBJV�131�(1995),�
817;�in�der�Tendenz�auch�STEINAUER,�Die�Verletzung�durch�private�Datenbearbeitung,�
43�f.,�53;��A.A.�BUCHER,�Natürliche�Personen,�N�464�(DSG�tritt�[weitgehend]�an�die�Stel�
le�von�Art.�28�ZGB).�

23�� Botschaft�zum�DSG,�BBl�1988�II�434,�458.�
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schliesslich�die�Teleologie�angeht,�so�wäre�angesichts�der�parallelen�Zielset�
zung� der� beiden�Regelwerke� � (Schutz� der�Autonomie� und� Entscheidungs�
freiheit� der� betroffenen� Personen)24� der�Vorrang� des�DSG� nicht�mit� einem�
Zielverzicht�verbunden:�Die�Zielsetzung�von�Art.�28�ZGB�im�Bereich�der�in�
formationellen� Selbstbestimmung� bliebe� auch� gewahrt,� wenn� das� DSG� an�
die�Stelle�von�Art.�28�ZGB�treten�würde.�Gegen�die�derogative�und�für�die�
kumulative�Geltung�spricht�aber�andererseits�der�Normativanspruch�als�in�
härente�Zielsetzung�eines�jeden�Gesetzes.�

Insgesamt� ist� also� davon� auszugehen,� dass� Art.�28� ZGB� und� die� ein�
schlägigen�privatrechtlichen�Bestimmungen�des�DSG�als� selbständige�Nor�
men(gruppen)�nebeneinander�bestehen.��

(2)� Verhältnis�zum�Strafrecht�(Art.�47�BankG)�

Zu� überprüfen� ist� auch� das� Verhältnis� des�Datenschutzgesetzes� zum� ban�
kengesetzlichen�Geheimnisschutz.�Die�Verhältnisfrage�betrifft�einerseits�die�
Strafbestimmungen� des� DSG,� andererseits� aber� auch� alle�Normen,�welche�
die�Weiterleitung�von�Kundendaten�betreffen.�

Hinsichtlich� der� Strafbestimmungen� des�Datenschutzgesetzes� steht� das�
Verhältnis�von�Art.�47�BankG�zu�Art.�35�DSG�im�Vordergrund.�Strafbar�ge�
mäss�Art.�35�Abs.� 1�DSG� ist� namentlich� die� vorsätzliche� Bekanntgabe� von�
geheimen,�besonders�schützenswerten�Personendaten�oder�Persönlichkeits�
profilen,�die�bei�der�Ausübung�des�Berufes�erlangt�wurden.�Erforderlich�ist�
zudem,� dass� die�Ausübung� des� Berufes� die� Kenntnis� solcher� Daten� erfor�
dert.�Art.�35�Abs.�1�DSG�ist�ein�Antragsdelikt,�die�Strafe� ist�eine�Busse.�Die�
Absätze�2�und�3�von�Art.�35�DSG�dehnen�die�Strafbarkeit�auf�weitere�Perso�
nen�–�etwa�auf�Auszubildende�–�aus.�Insgesamt�ist�der�Anwendungsbereich�
von�Art.�35�DSG� enger� als� derjenige� von�Art.�47� BankG,� denn� die� für� das�
Bankgeheimnis� zentralen� wirtschaftlichen� Daten� gehören� gerade� nicht� zu�
den�besonders�schützenswerten�Daten�nach�DSG.25�Damit�entfällt�regelmäs�
sig� bereits� der�Normenkonflikt� und� damit� die� Frage� nach� dem�Verhältnis�
zwischen�den�beiden�Strafnormen.�Für�diejenigen�(Rest�)Fälle,�in�denen�eine�
Normenkonkurrenz�besteht,�ist�davon�auszugehen,�dass�das�Bankgeheimnis�
den�Tatbestand�in�Art.�35�DSG�konsumiert.26�

������������������������������������������������
24�� Botschaft�zum�DSG,�BBl�1988�II�458.�
25�� Vgl.�Art.�3�lit.�c�DSG.�
26�� Vgl.�ARZT,�Basler�Kommentar,�N�63�zu�Art.�35�DSG;�RIKLIN,�Basler�Kommentar,�N�55�

zu�Art.�35�DSG.�Beide�Autoren�beziehen� sich�auf�das�Verhältnis�von�Art.�35�DSG�zu�
Art.�320,� 321� StGB.� Die� Begründung� gilt� aber� auch� für� Art.�47� BankG.� Ähnlich� ALT�
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Was� den� übrigen� Überschneidungsbereich� zwischen� den� Normen� des�
DSG�und�Art.�47�BankG�betrifft,� so� ist� im�Regelfall� von�einer�kumulativen�
Geltung� der� beiden� Teilrechtsordnungen� auszugehen.� Dass� Art.�47� BankG�
die� Datenweitergabe� teilweise� an� strengere� Voraussetzungen� knüpft,27� hat�
diesbezüglich�keinen�Einfluss.�Solange�es�für�die�Rechtsunterworfenen�mög�
lich� ist,� beide� Teilrechtsordnungen� einzuhalten,� liegt� kein� (Rechtsfolgen�)�
Widerspruch� vor,� der� als� Lösung� zwingend� nach� einer� Vorrangregelung�
(Derogation)�oder�nach�einer�Neutralisierung�(gegenseitige�Aufhebung)�ru�
fen�würde.�Soweit�die�anderen�Auslegungselemente�–�also�die�grammatika�
lische,� systematische� und� historische� Auslegung� –� keine� Vorrangregelung�
nahe�legen,�ist�auf�die�Teleologie�abzustellen.�Diese�spricht�grundsätzlich�für�
die� kumulative� Geltung� der�Normen� beider� Regelwerke:� Der� Geltungsan�
spruch�gehört�zur�inhärenten�Zielsetzung�einer�jeden�Norm,�weil�davon�aus�
zugehen� ist,� dass�der�Gesetzgeber�keine�Normen� erlässt,� deren�Geltung� er�
von�vornherein�ausschliessen�will.��

Eine�Sonderfrage�stellt�sich�im�Zusammenhang�mit�Art.�10a�DSG.�Diese�
Bestimmung� erlaubt� die� Übertragung� von� Personendaten� zwecks� Bearbei�
tung�an�Dritte�(Outsourcing)�unter�bestimmten�Voraussetzungen.�Sie�knüpft�
aber�die�Erlaubnis�an�den�Vorbehalt,�dass�keine�vertraglichen�oder�gesetzli�
chen� Geheimhaltungspflichten� die� Übertragung� verbieten.� Art.�10a� DSG�
enthält� mit� anderen�Worten� eine� (seltene)� gesetzliche� Koordinationsnorm,�
mit�welcher�der� eigene�Regulierungsanspruch� sowohl� zugunsten� einer� all�
fälligen�privatautonomen�Regelung�als� auch�zugunsten�anderer�Teilrechts�
ordnungen� mit� Geheimnisnormen� explizit� zurückgenommen� wird.28� Kon�
kret:�Da�Art.�47�BankG�für�seinen�Anwendungsbereich�die�Weitergabe�von�

������������������������������������������������
HAUS� STÄMPFLI,� Personendaten,� 35;� KLEINER/SCHWOB/WINZELER,�Kommentar� BankG�
(2006),�N�409�zu�Art.�47�BankG;�ROSENTHAL,�Kommentar�DSG,�N�17�zu�Art.�35�DSG.�
Diese�Lehrmeinungen�gehen�von�der�Spezialität�des�Bankgeheimnisses�aus.�Im�Ergeb�
nis� ändert� sich� nicht� viel:� Art.�35�DSG� bleibt� im�Konkurrenzverhältnis� ohne� eigenes�
Gewicht:�Er�geht�in�anderen�Normen�(Konsumtion)�auf�oder�wird�von�ihnen�verdrängt�
(Spezialität).�

27�� Das� Bankgeheimnis� verbietet� die�Weitergabe� von�Kundendaten� auch� ausserhalb� des�
Bereichs�der�besonders�schützenswerten�Personendaten�(zu�denen�die�finanziellen�Be�
lange�eben�gerade�nicht�gehören).�Auch� trifft� es� im�Vergleich�zu�Art.�1�Abs.�7�VDSG�
eine� strengere� Regelung,� vgl.� dazu� auch� KLEINER/SCHWOB/WINZELER,� Kommentar�
BankG�(2006),�N�407�zu�Art.�47�BankG.�

28�� A.A.�ROSENTHAL,�Kommentar�DSG,�N�101�zu�Art.�10a�DSG:�Die�Bestimmung�präzisie�
re� nur,� was� insgesamt� gelte:� die� kumulative� Geltung� des� DSG� neben� anderen� Vor�
schriften.� �
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Kundendaten� verbietet,� findet� Art.�10a� DSG� und� der� darin� enthaltene� Er�
laubnistatbestand�keine�Anwendung.�

(3)� Verhältnis�zum�Aufsichtsrecht�

Schliesslich�stellt�sich�punktuell�auch�die�Frage�des�Verhältnisses�zwischen�
dem�Datenschutzgesetz� und�dem�Bankaufsichtsrecht.�Allerdings� stellt� sich�
die�Verhältnisfrage�nicht�auf�der�unmittelbaren�gesetzlichen�Ebene,�sondern�
mit�Blick�auf�eine�Verwaltungsverordnung�der�FINMA.�Diese�nimmt�näm�
lich�im�Zusammenhang�mit�ihrem�Outsourcing�Rundschreiben29�explizit�Be�
zug� auf� das� Datenschutzgesetz:� Im� Zweckartikel� wird� festgehalten,� dass�
nach� Auffassung� der� Aufsichtsbehörde� bei� Einhaltung� der� festgelegten�
Grundsätze� die�Outsourcing�Lösungen� den� Erfordernissen� einer� angemes�
senen�Organisation,� des� Bankgeheimnisses� und� des�Datenschutzes� entspre�
chen.�Im�Outsourcing�Rundschreiben�finden�sich�die�Bestimmungen�des�Da�
tenschutzgesetzes� zudem� nicht� nur� als� Regulierungsgrundlage30� und� als�
Voraussetzung� für� ein� bewilligungsfreies� Outsourcing,� sondern� sie� bilden�
darüber� hinaus� Gegenstand� einzelner� Outsourcing�Grundsätze.� So� über�
nimmt� das� Rundschreiben� beispielsweise� im� Zusammenhang� mit� den� Si�
cherheitsanforderungen�(Grundsatz�4)�die�Bestimmung�von�Art.�7�DSG,�ein�
schliesslich� dessen�Ausführungsbestimmungen.�Die� Parallelität� der�Norm�
gebung�wird�durch�den�ausdrücklichen�Verweis�auf�die�entsprechenden�Be�
stimmungen� des� Datenschutzgesetzes� zusätzlich� unterstrichen.31� Daneben�
trägt� auch� die� Vorschrift� der� Kundenorientierung� (Grundsatz� 6)� zur� Ver�
wirklichung�datenschutzrechtlicher�Ziele�bei,� indem�im�Falle�der�Übermitt�
lung� von�Kundendaten� an� einen� externen�Dienstleister� die�Kunden� in� all�
gemeiner�Form� (bei� Inlandübermittlung)�oder�detailliert� (bei�Auslandüber�
mittlung)�in�Kenntnis�zu�setzen�sind.�

Am� Grundsatz� der� kumulativen� Geltung� beider� Teilrechtsordnungen�
(Bankaufsichtsrecht,� Datenschutzgesetz)� ändert� das� Outsourcing�Rund�
schreiben� nichts.� Die� Aufsichtsbehörde� reguliert� die� Datenweitergabe� von�
Banken�gestützt�auf�das�Erfordernis�der�angemessenen�Organisation�(Art.�3�
Abs.�2�BankG)�und�mit�Blick�auf�die�bankengesetzliche�Zielsetzung,�nament�
lich�den�Gläubigerschutz�und�den�Funktionsschutz.32�Wenn�sie�in�ihrer�Pra�

������������������������������������������������
29�� FINMA�RS�08/7�(Outsourcing�Banken).�
30�� Als�rechtliche�Grundlagen�für�das�Rundschreiben�werden�unter�anderem�die�Art.�6�7,�

12�14�DSG�und�Art.�8�ff.�VDSG�angegeben,�vgl.�FINMA�RS�08/7�Ingress.�
31�� Vgl.�FINMA�RS�08/7�Rz.�33.�
32�� Zur�Funktionsschutzrelevanz�des�Bankgeheimnisses�vgl.�vorne�Fn.�18.�
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xis�dafür�die�Bestimmungen�des�Datenschutzgesetzes�heranzieht,�so�trägt�sie�
dem�Prinzip�der�Einheit�der�Rechtsordnung�Rechnung.� Sie�behält� aber�ge�
stützt� auf� das� Bankengesetz� die� Definitionshoheit� darüber,� welche� Stan�
dards�im�Hinblick�auf�die�bankengesetzlichen�Normen�und�Ziele�einen�an�
gemessenen�Schutz�von�Kundendaten�darstellen.��

Umgekehrt� führt� eine� Regelung� der� Aufsichtsbehörde� nicht� zur� Gel�
tungsreduktion� des� DSG.� Eine� vom� DSG� abweichende� aufsichtsrechtliche�
Norm�oder�Praxis� ist�nur� für�den�aufsichtsrechtlichen�Rahmen�von�Bedeu�
tung�und�führt�nicht�zu�einer�Verdrängung�der�Normen�des�Datenschutzge�
setzes�als�verbindliches�Regelwerk�für�die�Banken.�

b)� Materielle�Normrelation:�Inhaltlichen�Wechselwirkung�der�
Regelwerke��

Bei� der� formellen�Normrelation� ging� es� nur� darum,� ob� die� verschiedenen�
Rechtsgrundlagen� des� Bankgeheimnisses� angesichts� der� vielfältigen� Paral�
lelnormierungen� überhaupt� ihren� Geltungsanspruch� bewahren�–�also� um�
eine� Alles�oder�nichts�Entscheidung� über� ihre� Anwendbarkeit.� Diesbezüg�
lich� lautete� das� Fazit� für� die� Verhältnisbestimmung:� Kumulative� Geltung,�
mit�wenigen�Ausnahmen.�

Die�grundsätzlich�kumulative�Geltung�der�verschiedenen�Rechtsgrund�
lagen�des�Bankgeheimnisses� sagt� allerdings� noch�nichts� über� die�Möglich�
keiten�und�Grenzen�der�wechselseitigen�Einflussnahme�auf�der�inhaltlichen�
Ebene.�Dies�ist�die�Frage�der�materiellen�Normrelation.�Sie�ist�für�jeden�Ein�
zelfall�einer�Normenkonkurrenz�zu�prüfen.��

Dass� im�Zusammenhang�mit�dem�Bankgeheimnis� ausgeprägte� inhaltli�
che� Verknüpfungen� bestehen,� ist� offensichtlich.� Wenn� Art.�47� BankG� als�
Strafrechtsnorm� seine�Wurzel� im�Privatrecht� hat,� so� bleibt� dies� nicht� ohne�
Auswirkungen� auf� seine� inhaltliche�Ausgestaltung� –�wobei�deren�Art�und�
Umfang� noch� zu� bestimmen� ist.� Wenn� Art.�28� ZGB� auch� als� vertragliche�
Nebenpflicht� fungiert,� so�wird� die� vertragliche�Haftung� selbstredend� vom�
privatrechtlichen� Persönlichkeitsschutz� beeinflusst.� Und� wenn� das� Daten�
schutzgesetz�in�Art.�12�Abs.�1�klarstellt,�dass�die�Bearbeitung�von�Personen�
daten�die�Persönlichkeit�nicht�verletzen�darf,�so�schafft�die�Norm�damit�im�
Ausgangspunkt�eine�inhaltliche�Wertungsparallelität�mit�Art.�28�ZGB.��

Im�vorliegenden�Kontext�interessieren�diese�Wechselbezüge�insbesonde�
re� im�Hinblick� auf� die� Frage,� ob� und� inwieweit� inhaltlich� ein�Gleichklang�
zwischen� den� verschiedenen� Rechtsgrundlagen� besteht,� wenn� es� um� die�
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Aufhebung� des� Bankgeheimnisses� geht.� � Diese� Frage� wird� im� Zusammen�
hang�mit�den�einzelnen�Aufhebungsgründen�vertieft�zu�behandeln�sein.�

c)� Fazit�

Im� Ausgangspunkt� stand� die� Frage,� woran� sich� die� Bank� angesichts� der�
multiplen� Rechtsgrundlagen� für� das� Bankgeheimnis� halten� muss.� Als�
Grundsatz� kann� festgehalten�werden:�Die� erwähnten�Regelbereiche� stehen�
als�gleichwertige�Ordnungen�nebeneinander�und�sie�verlangen�allesamt�die�
Anwendung�ihrer�Normen.�Die�Bank�muss�also�alle�einschlägigen�Vorschrif�
ten�beachten.�An�das�Vertragsrecht�ist�sie�gebunden,�weil�sie�Vertragspartei�
ist.�Das�Persönlichkeitsrecht�gilt�für�sie�in�ihrer�Rolle�als�Privatrechtssubjekt.�
Das� Datenschutzgesetz� findet� Anwendung,� weil� die� Bank� private� Daten�
bearbeiterin� im�Sinne�des�Datenschutzgesetzes� ist.�Vom�Strafrecht�wird�sie�
kraft�Art.�47�BankG�erfasst.�In�den�aufsichtsrechtlichen�Bereich�fällt�sie,�weil�
sie� Bewilligungsträgerin� nach� Bankengesetz� ist.� Ausnahmen� bestehen� in�
wenigen� Einzelfällen� im� Zusammenhang� mit� Bestimmungen� des� Daten�
schutzgesetzes,�die�gegenüber�Art.�47�BankG�zurückweichen.��

Von�der�Frage�des�formellen�Geltungsanspruchs�zu�trennen�ist�die�Frage�
nach� der� inhaltlichen� Wechselwirkung� der� verschiedenen� Rechtsgrundla�
gen.�Hier� ergibt� sich� aufgrund�der� geschichtlichen�Entwicklung,� der� Sach�
nähe,�der� teilweise�ausdrücklichen�Bezugnahme�und�dem�allgemeinen�Ko�
härenzziel�der�Rechtsordnung�eine�starke�inhaltliche�Verknüpfung.�

II.� Aufhebungsgründe�und�Aufhebungsstandards�

Das� Bankgeheimnis� gilt� nicht� absolut,� sondern� es� kann� unter� bestimmten�
Voraussetzungen�aufgehoben�werden.�Aufhebung�wird�hier�verstanden�als�
Rechtfertigung�für�die�Offenbarung�von�Daten,�die�an�sich�unter�das�Bank�
geheimnis�fallen,�weshalb�ihre�Offenbarung�ohne�den�Rechtfertigungsgrund�
den�Tatbestand�der�Geheimnisverletzung�erfüllen�würde.�

1.� Aufhebungsgründe:�Einwilligung,�Interessenvorrang,�Gesetz�

Aus� der� Existenz�multipler� Rechtsgrundlagen� für� den� bankrelevanten�Ge�
heimnisschutz� folgt� unter� anderem,� dass� auch� die� Aufhebungsgründe� in�
verschiedenen�Regelwerken�verankert�sind.�Die�Aufhebungsgründe�mögen�
teilweise� unterschiedlich� formuliert� und� ausgestaltet� sein.� Im� Kern� kann�
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man� sie� aber� mit� den� Stichworten:� «Einwilligung,� Interessenvorrang� und�
Gesetz»�umschreiben.��

a)� Rechtsgrundlagen�

aa)� Vertragsrecht�

Da�aus�Sicht�des�Vertragsrechts�die�Geheimnispflicht�der�Bank�auf�dem�aus�
drücklichen�oder�stillschweigenden�Konsens�der�Parteien�beruht,�kann�diese�
Pflicht� ohne� weiteres� durch� gegenseitige� Übereinkunft� modifiziert� oder�
gänzlich�aufgehoben�werden.�Die�Einwilligung�gehört�mithin�zu�den�klassi�
schen�Aufhebungsgründen�des�vertraglichen�Bankgeheimnisschutzes.�

Auch�der� Interessenvorrang�bildet� im�Vertragsrecht�einen�Aufhebungs�
grund.�Die�Grundlage� für�die� Interessenabwägung� liegt� im�Grundsatz�von�
Treu�und�Glauben.�Aus�diesem�Grundsatz� leitet� sich� letztlich�die�Geheim�
haltungspflicht�ab,�und�dieser�Grundsatz�bildet�auch�die�Schranke� für�den�
Interessensschutz�des�Auftraggebers:�«Der�Auftraggeber�hat�seine�Interessen�
deshalb� zurückzustellen,� wenn� die� Interessen� des� Beauftragten� deutlich�
prävalieren� und� die� Berufung� auf� die� Geheimhaltungspflicht� somit� Treu�
und�Glauben�widersprechen�würde.»33��

Schliesslich�besteht�auch�im�Vertragsrecht�die�Geheimnispflicht�der�Bank�
nur� «innerhalb� der� Schranken� des� Gesetzes.»� Soweit� die� Bank� gesetzlich34�
zur� Offenlegung� von� Bankkundendaten� gegenüber� Behörden� verpflichtet�
ist,�kann�sie�sich�vertraglich�nicht�gültig�zu�deren�Geheimhaltung�verpflich�
ten.� Diese� Schranke� ist� gestützt� auf� das� Vertrauensprinzip� bei� der� Ausle�
gung�des�Vertrages� zu�beachten.� Ein� explizites�Verbot� zur�Auskunftsertei�
lung�würde� zudem� gegen� zwingendes� öffentliches� Recht� verstossen.35�Der�
Vertrag�wäre�in�diesem�Punkt�widerrechtlich�im�Sinne�von�Art.�20�OR.�

bb)� Persönlichkeitsrecht�(Art.�28�ZGB)�

Dass� im�Bereich�des�Persönlichkeitsrechts�die�drei�Aufhebungsgründe�Gel�
tung�haben,� ergibt� sich�bereits� aus�dem�Gesetzestext,�wonach�eine�Persön�
lichkeitsverletzung�dann�nicht�widerrechtlich�ist,�wenn�sie�durch�die�Einwil�
ligung� des� Verletzten,� durch� ein� überwiegendes� privates� oder� öffentliches�
Interesse�oder�durch�Gesetz�gerechtfertigt�ist�(Art.�28�Abs.�2�ZGB).��

������������������������������������������������
33�� FELLMANN,�Berner�Kommentar,�N�89�zu�Art.�398�OR.��
34�� «Kraft�öffentlichen�Rechts»:�FELLMANN,�Berner�Kommentar,�N�76�zu�Art.�398�OR.�
35�� So�auch�FELLMANN,�Berner�Kommentar,�N�88�zu�Art.�398�OR.�
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cc)� Datenschutzgesetz�

Der� privatrechtliche� Teil� des� Datenschutzgesetzes� übernimmt� in� Art.�13�
Abs.�1�die�Rechtfertigungsgründe�von�Art.�28�Abs.�2�ZGB.�Insofern�steht�die�
Geltung�der�drei�Aufhebungsstandards� für�die�Fragen�des�Bankgeheimnis�
schutzes�aus�datenrechtlicher�Sicht�ausser�Frage.�Dass�Art.�13�Abs.�2�DSG�im�
Hinblick� auf� den� Interessenvorrang�weitere� Präzisierungen� vornimmt,� än�
dert�daran�nichts.�

dd)� Strafrecht�(Art.�47�BankG)�

Vorab� ist�noch�einmal�darauf�hinzuweisen,�dass�Art.�47�Abs.�6�BankG�aus�
drücklich�darauf�hinweist,�dass�die�allgemeinen�Bestimmungen�des�Strafge�
setzbuches�zur�Anwendung�kommen.�Im�Strafrecht�gilt�die�Einwilligung�als�
Rechtfertigungsgrund� kraft� Gewohnheitsrecht.36� Auch� der� Interessenvor�
rang� ist� Teil� der� strafrechtlichen� Rechtfertigungsdogmatik;� er� spielt� eine�
zentrale�Rolle�beim�rechtfertigenden�Notstand�(Art.�17�StGB),�bei�der�recht�
fertigenden�Notwehr� (Art.�15� StGB)� und� beim� allgemeinen�Grundsatz� der�
Wahrung� berechtigter� Interessen� (Art.�14� StGB).� Schliesslich� gilt� unstreitig�
auch� im� Strafrecht,� dass� das� Gesetz� die� Rechtswidrigkeit� eines� Straftatbe�
standes�aufheben�kann.37��

ee)� Aufsichtsrecht�

Im�Aufsichtsrecht�präsentiert� sich�die�Lage�grundlegend�anders,�denn�hier�
wird�nicht�das�Verhalten�zwischen�Rechtsunterworfenen�normiert,�sondern�
das� Verhältnis� vom� (rechtsgebundenen)� Staat� zum� Bürger.� Eine� allfällige�
Einwilligung�der�Behörde�und�ein�möglicher� Interessenvorrang�der�Bürger�
und�Bürgerinnen�in�die�Datenweitergabe�können�hier�von�vornherein�nicht�
die�Funktion�von�allgemeinen�Rechtfertigungsgründen�übernehmen.�

Im�Fall�des�Bankgeheimnisses�geht� es� allerdings� auch�nicht�um�die� In�
nensicht� des� Verwaltungsrechts� auf� mögliche� generelle� Rechtfertigungs�
gründe�von�Rechtsunterworfenen.�Das�Aufsichtsrecht�knüpft�in�diesem�Fall�
vielmehr�an�einen�Straftatbestand�an�und�bringt�sein�eigenes�Regelwerk� in�
Stellung,� falls�dieser�Straftatbestand�verletzt�worden� ist�oder�ein�Risiko� für�
seine� Verletzung� besteht.� Die� Rechtfertigungsdogmatik� bleibt� damit� im�
Strafrecht,�das�Aufsichtsrecht�kommt�lediglich�als�Vorsorge��oder�Nachsor�
geordnung�hinzu.�

������������������������������������������������
36�� SEELMANN,�Basler�Kommentar,�N�15�ff.�und�N�24�ff.�zu�Art.�14�StGB.�
37� SEELMANN,�Basler�Kommentar,�N�4�zu�Art.�14�StGB.��
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b)� Kumulative�Geltung�der�Rechtsgrundlagen�

Bezüglich�der�verschiedenen�Rechtsgrundlagen�des�Bankgeheimnisses�wur�
de�als�Ergebnis�festgehalten,�dass�auf�der�Stufe�der�formellen�Normrelation�
die� Regelwerke� kumulativ� gelten,� die� Bank� sich� also� an� alle� genannten�
Rechtsgrundlagen�zu�halten�hat.38�Wenn�die�verschiedenen�Rechtsgrundla�
gen�des�Bankgeheimnisses�als�selbständige�Ordnungen�für�sich�jeweils�Ver�
bindlichkeit�beanspruchen,�so�gilt�dies�auch�für�die�darin�enthaltenen�Recht�
fertigungsgründe�bezüglich�der�Aufhebung�des�Geheimnisschutzes.�Soweit�
im� Einzelfall� mehrere� Rechtsgrundlagen� berührt� oder� angerufen� sind,� ist�
auch�das�Vorliegen�eines�Rechtfertigungsgrunds�gestützt� auf�diese�Rechts�
grundlagen�zu�prüfen.�

2.� Aufhebungsstandards:�Inhaltlicher�Gleichklang�der�
verschiedenen�Rechtsgrundlagen?�

Als�Ergebnis�wurde�bislang�festgehalten,�dass�in�formeller�Hinsicht�das�Vor�
liegen�eines�Rechtfertigungsgrundes�für�die�Aufhebung�des�Bankgeheimnis�
ses�für�jede�einschlägige�Teilrechtsordnung�separat�zu�prüfen�ist.�Zu�unter�
suchen�bleibt,�ob�die�Rechtfertigungsgründe�materiell�demselben�Massstab�
folgen.�Das�ist�die�Frage�nach�dem�Aufhebungsstandard:�Der�Aufhebungs�
standard� beschreibt� die� inhaltlichen� Anforderungen� der� verschiedenen� Re�
gelwerke�im�Hinblick�auf�die�drei�zentralen�Aufhebungsgründe.�Die�zentra�
le� Frage� lautet� dabei,� ob� diese�Anforderungen� in� allen� einschlägigen� Teil�
rechtsordnungen�dieselben�sind.�

a)� Umfassende�Gestaltungswirkung�des�Persönlichkeitsrechts?�

In�der�Lehre�wird�regelmässig�betont,�dass�die�Begründung�und�der�Umfang�
des�Geheimnisschutzes� allein� im�Privatrecht� liege.39� Es� sei� das� Privatrecht,�
namentlich� das� Persönlichkeitsrecht,� das� für� den� konkreten� Einzelfall� den�
Schutzumfang�definiere.�Das�Strafrecht�trete�lediglich�als�Sanktionsordnung�
zu� dieser� privatrechtlichen� Schutzordnung� hinzu,� ohne� selbst� schutzbe�
gründende�oder�schutzbeschränkende�Funktionen�zu�übernehmen.��

������������������������������������������������
38�� Vgl.�oben�S.�206�(Formelle�Normenrelation).�
39�� ALTHAUS�STÄMPFLI,� Personendaten,� 27;� BERGER,� recht� 2000,� 186;� KLEINER/SCHWOB/�

WINZELER,� Kommentar� BankG� (2006),� N� 6� zu� Art.�47� BankG;� MARGIOTTA,� Bankge�
heimnis,�79�f.�
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Das� Persönlichkeitsrecht� übernimmt� nach� dieser�Auffassung� zuhanden�
des�Strafrechts�die�Definitionsmacht�in�zweierlei�Hinsicht:�Es�definiert�einer�
seits,�welche�Informationen�überhaupt�geheim�sind.�Und�es�definiert�ande�
rerseits,�wann�eine�Transgression�in�den�Geheimnisbereich�dennoch�zulässig�
ist,�weil�diese�aufgrund�der�Einwilligung�des�Verletzten,�des�Interessenvor�
rangs� oder� des�Gesetzes� gerechtfertigt� ist.� Einwilligung,� Interessenvorrang�
und�Gesetz�bestimmen�sich�dabei�aus�der�Warte�von�Art.�28�ZGB.�

Zusammengefasst:�Nach�weit�verbreiteter�Auffassung�setzt�der�Straftat�
bestand� in�Art.�47�BankG�voraus,�dass�eine�Verletzung�der�bankrelevanten�
Geheimsphäre�im�Sinne�von�Art.�28�ZGB�besteht.�Entsprechend�ist�die�Akti�
vierung�von�Art.�47�BankG�von�vornherein�ausgeschlossen,�wenn�ein�Recht�
fertigungsgrund�im�Sinne�von�Art.�28�ZGB�vorliegt.�

b)� Notwendigkeit�der�Differenzierung�

Hinsichtlich� einer� umfassenden� inhaltlichen� Gestaltungswirkung� der� per�
sönlichkeitsrechtlichen�Rechtfertigungsgründe� im�Bereich�des�Bankgeheim�
nisses�sind�Zweifel�angebracht.�Allein�aus�der�formellen�Geltung�der�einzel�
nen�bankgeheimnisrelevanten�Regelwerke�ergibt�sich,�dass�ihnen�die�Defini�
tionsmacht� über� die� inhaltliche� Ausgestaltung� der� einzelnen� Aufhebungs�
gründe�zufällt.�Eine�Öffnung�gegenüber�anderen�Teilrechtsordnungen�–�hier�
namentlich� dem� Persönlichkeitsrecht� –� ist� zwar� möglich� und� im� Fall� des�
Bankgeheimnisses�sogar�plausibel.�Die�Übernahme�der�persönlichkeitsrecht�
lichen�Doktrin�in�die�eigene�Ordnung�muss�aber�einzelfallweise�geprüft�und�
insbesondere�im�Hinblick�auf�die�Kompatibilität�mit�den�eigenen�Wertungen�
untersucht�werden.�Das�zeigt�sich�vorab�mit�Blick�auf�das�wichtigste�Koor�
dinationsfeld,�dem�Privatrecht�und�dem�Strafrecht:�Diese�beiden�Teilrechts�
gebiete�verfügen�über�eine�eigene,�durchaus�unterschiedliche�Einwilligungs��
und�Vorrangsdogmatik,�die�sich�nicht�ohne�weiteres�in�das�Korsett�eines�in�
haltlichen�Gleichklangs�einfügen�lassen.�

3.� Rechtsfolgen�der�ungültigen�Aufhebung:�Eigenständigkeit�der�
Rechtsgrundlagen�

Die�Aufhebungsstandards�in�den�berührten�oder�angerufenen�Rechtsgrund�
lagen� des� Geheimnisschutzes� können� inhaltlich� übereinstimmen.� Entspre�
chend�kann�man� zum�Ergebnis� kommen,� dass� es� sowohl� im�Strafrecht� als�
auch� im� Privatrecht� an� einer� Rechtfertigung� für� die� Geheimnisverletzung�
fehlt.� Ob� allerdings� sowohl� die� strafrechtlichen� als� auch� die� privatrechtli�



Die�Standards�zur�Aufhebung�des�Bankgeheimnisses�

� 219

chen�Rechtsfolgen� effektiv�greifen,� ist�damit�noch�keineswegs� entschieden.�
Im�Bereich�der�übrigen�Tatbestandsvoraussetzungen�besteht�nämlich�weit�
gehende�Autonomie:�Sie�zeigt� sich�an�den�unterschiedlichen�Konzeptionen�
des�Verschuldens�sowie�etwa�an�den�genuin�strafrechtlichen�Rechtsfiguren�
wie� dem� Putativirrtum� oder� dem� Verbotsirrtum� oder� der� ebenso� genuin�
privatrechtlichen� Rechtsfigur� der� Ungewöhnlichkeitsregel,� die� bei� der� for�
mularmässigen�Einwilligung�in�die�Aufhebung�des�Bankgeheimnisschutzes�
eine� zentrale� Rolle� spielt.�Dies� kann� dazu� führen,� dass� zwar� eine� Bankge�
heimnisverletzung� insgesamt� bejaht� wird,� aber� nur� die� privatrechtlichen�
Sanktionen�greifen,�während�im�Strafrecht�–�etwa�aufgrund�eines�Verbotsirr�
tums�–�die�Sanktion�ausbleibt.�

III.� Der�Aufhebungsgrund�der�Einwilligung�

Das� Rechtssprichwort� «volenti� non� fit� inuria»� bringt� ein� grundlegendes�
rechtsethisches� Prinzip� zur� Geltung.40� Entsprechend� vielfältig� ist� sein� Ge�
brauch.41�Im�vorliegenden�Kontext�interessiert�die�Einwilligung�in�ihrer�Ge�
stalt�als�Rechtfertigungsgrund.�In�diesem�Sinne�kann�sie�«als�Erlaubnis�defi�
niert�werden,�die�das�Unrecht�eines�tatsächlichen�Verhaltens�ausschliesst.»42�
Auf�das�Bankgeheimnis�bezogen:�Die�Einwilligung�bewirkt,�dass�die�an�sich�
widerrechtliche�Bankgeheimnisverletzung�rechtmässig�wird.�Diesen�Aufhe�
bungsgrund�kennen�sowohl�das�Privatrecht�als�auch�das�Strafrecht.�Im�Straf�
recht� ist� sie� zwar� nicht� explizit� geregelt.43� Sie� bildet� aber� nach� Lehre� und�

������������������������������������������������
40�� OHLY,�«Volenti�non�fit�iniuria»,�1.�
41�� In�der�Alltagssprache�bedeutet� er�vorab�die�Zustimmung�zu�einem�bestimmten�Vor�

gang.�Dem�entspricht�auf�der� juristischen�Ebene�die�Zustimmung� im�Sinne�der�Kon�
senslehre;�man�«willigt»� in�die�Offerte�des�Antragsstellers�«ein».�Die�Einwilligung�ist�
zudem�Gültigkeitsvoraussetzung�für�gewisse�Rechtshandlungen�und�Rechtsgeschäfte;�
so�kann�bei�einer�einfachen�Gesellschaft�ein�Gesellschafter�ohne�die�Einwilligung�der�
übrigen�Gesellschafter�keinen�Dritten�in�die�Gesellschaft�aufnehmen�(Art.�542�OR),�ein�
Ehegatte� kann� ohne� ausdrückliche� Zustimmung� des� anderen� die� Familienwohnung�
nicht�kündigen�(Art.�169�ZGB).�Weiter�erfüllt�sie�die�Rolle�als�Gefahrentragungsregel;�
so�handelt�der�Kommissionär,�der�ohne�Einwilligung�des�Kommittenten�einem�Dritten�
Vorschüsse� macht� oder� Kredite� gewährt,� grundsätzlich� auf� eigene� Gefahr�
(Art.�429�OR),�und�der�Aufbewahrer�der�hinterlegten�Sache�haftet�für�den�Zufall,�wenn�
diese�ohne�Einwilligung�des�Hinterlegers�gebraucht�(Art.�474�Abs.�2�OR).��

42�� OHLY,�«Volenti�non�fit�iniuria»,�4.�
43�� Der�Gesetzgeber�verzichtete�auf�eine�Kodifizierung,�mit�der�Begründung,�die�Tragwei�

te�der�Einwilligung� sei�noch�zu�unbestimmt.�Vgl.�Botschaft�Revision�StGB,�BBl�1999,�
2003�f.�
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Rechtsprechung� einen� übergesetzlichen�Rechtfertigungsgrund,� der� auf�Ge�
wohnheitsrecht� gründet.44� Im� Rahmen� des� Strafrechts� ist� allerdings�weiter�
zu�beachten:�Wie�bereits�erwähnt,�bezweckt�Art.�47�BankG�auch�den�Funkti�
onsschutz,� indem� der� Finanzplatz� Schweiz� als� solcher� geschützt� werden�
soll.45�Diese�überindividuellen�Interessen�sind� im�Falle�von�automatisierten�
Kontoabrufen� und� der� massenweisen� Datenweitergabe� betroffen,� weshalb�
die�individuelle�Einwilligung�–�falls�sie�denn�überhaupt�je�gegeben�sein�soll�
te�–�als�Rechtfertigung�nicht�ausreicht.46�In�solchen�Fällen�sind�eine�gesetzli�
che�Grundlage�und�ein�behördlicher�Entscheid�notwendig.�Die�nachfolgen�
den�Ausführungen�beziehen�sich�nicht�auf�diese�Fälle.�

1.� Grundlagen�

a)� Inhaltliche�Kongruenz�der�privatrechtlichen�
Einwilligungstatbestände�

Im� privatrechtlichen� Bereich� sind� hinsichtlich� der� Einwilligung� drei� ver�
schiedene� Rechtsgrundlagen� zu� beachten:� das� Vertragsrecht,� das� Persön�
lichkeitsrecht� (Art.�28�ZGB)�und�der�privatrechtliche�Teil�des�Datenschutz�
gesetzes.�Zwischen�diesen�Rechtsgrundlagen�besteht�allerdings�eine�inhaltli�
che�Kongruenz,�weshalb�man�die�Eckpunkte�der�Einwilligungsdogmatik�un�
ter�dem�Titel�der�privatrechtlichen�Einwilligung�zusammenfassen�kann.�

Zunächst� einmal� ist� festzuhalten,� dass� die� Einwilligung� als� Rechtferti�
gungsgrund� im� Vertragsrecht� und� im� Kontext� von� Art.�28� ZGB� inhaltlich�
dasselbe� bedeuten,� sofern� nicht� vertraglich� zusätzliche� Modalitäten� oder�
Formvorschriften�vereinbart�werden.�Die�Konvergenz�ergibt� sich� insbeson�
dere�daraus,�dass�der�Persönlichkeitsschutz�kraft�seiner�Stellung�als�vertrag�
liche�Nebenpflicht�in�jedem�Vertrag�mitgeführt�wird.��

Auch�der�Einwilligungsbegriff�des�Datenschutzgesetzes� fügt�sich� in�die�
allgemeine�privatrechtliche�Einwilligungsdogmatik�ein:�Art.�13�Abs.�1�DSG�
wiederholt�exakt�den�Wortlaut�von�Art.�28�Abs.�2�ZGB,�wonach�die�Persön�

������������������������������������������������
44�� Zuletzt� BGE� 134� IV� 26� E.� 3.2.4.� S.�29,� m.w.N.� Ausführlich�WEISSENBERGER,� Einwilli�

gung,�27�ff.�Vgl.�auch�REHBERG/DONATSCH,�Strafrecht�I,�207;�STRATENWERTH,�Strafrecht�
AT�I,� �§�10�N�3,�m.w.N.;�STRATENWERTH/WOHLERS,�Handkommentar�StGB,�N�2�Vorb.�
Art.�14�ff.�StGB.�

45�� Vgl.�die�Nachweise�oben�in�Fn.�18.�
46�� Vgl.�HEINE,�Neue� Strafbarkeitsrisiken,� III./2.� (Offenbarung�durch� Banken),� in� diesem�

Band.�
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lichkeitsverletzung�dann�widerrechtlich�ist,�wenn�sie�nicht�durch�die�Einwil�
ligung� des� Verletzten,� durch� ein� überwiegendes� privates� oder� öffentliches�
Interesse�oder�durch�Gesetz�gerechtfertigt�ist.�Methodisch�liegt�also�ein�Fall�
der� Regelungsparallelisierung� vor:� Zwei� formell� verschiedene� Teilrechts�
ordnungen� treffen� eine� inhaltsgleiche�Anordnung.47�Zwar�bleibt�der� eigen�
ständige�Geltungsanspruch�der�beiden�Normen�bestehen� (kumulative�Gel�
tung).48�Hingegen� indiziert� die� parallele�Normierung� das� gesetzgeberische�
Motiv�der�materiellen�Gleichgestaltung.�In�den�Worten�des�Bundesgerichts:�
«Gleichartige� Tatbestände� erheischen� nach� Möglichkeit� ein� gleichartiges�
rechtliches�Verständnis,�da�dem�Gesetzgeber�das�Streben�nach�Folgerichtig�
keit�und�nach�Vermeidung�von�Widersprüchen�zu�unterstellen�ist.»49�Unab�
hängig�von�der�formellen�Eigenständigkeit�gilt�also�bezüglich�des�Rechtfer�
tigungsgrundes� der� Einwilligung� die� Vermutung� der� inhaltlichen� Kon�
gruenz� zwischen� Art.�28� ZGB� und� dem� Datenschutzgesetz.� Diese� Vermu�
tung�kann�im�Einzelfall�widerlegt�werden�–�auch�dies� ist�ein�methodisches�
Gebot,�das� im�Zusammenhang�mit�der�Rechtsfigur�der�Regelungsparalleli�
sierung�zu�beachten�ist.50�Wo�die�Übernahme�von�Auslegungsergebnissen�in�
der�Parallelordnung�dem�Zweck�der�eigenen�Ordnung�zuwiderläuft,�bleibt�
sie� unbeachtlich.� Die� wechselseitige� Einwirkung� der� Parallelnormierung�
steht�mit�anderen�Worten�unter�dem�Vorbehalt�der�eigenen�Systemkompati�
bilität.�Mit�Blick�auf�Art.�28�ZGB�und�Art.�13�DSG�ist�allerdings�ein�solcher�
Zielvorbehalt� nicht� anzunehmen;� das� Datenschutzgesetz� will� explizit� den�
Persönlichkeitsschutz� auf� dem�Gebiet� der� Bearbeitung� von� Personendaten�
verstärken�(Art.�1�DSG).�Sind�aber�die�Zielsetzungen�der�beiden�Regelungen�
identisch,� so� bleibt� es� bei� der� (unwiderlegten)�Vermutung�der� inhaltlichen�
Gleichordnung.�

b)� Privatrechtliche�und�strafrechtliche�Einwilligung:�
Kongruenzen�und�Divergenzen�

Nachdem�feststeht,�dass�innerhalb�des�Privatrechts�das�Institut�der�Einwilli�
gung�materiell� denselben� Inhalt� aufweist,� stellt� sich�weiter� die� Frage� nach�
dem� Verhältnis� zwischen� dem� privatrechtlichen� und� dem� strafrechtlichen�
Einwilligungsbegriff.��
������������������������������������������������
47�� Zur�Rechtsfigur�der�Regelungsparallelisierung�vgl.�EMMENEGGER,�Bankorganisations�

recht,�105�ff.�
48�� Siehe�oben�S.�206�(formelle�Normenrelation).�
49� BGE�120�II�112�E.�3a�S.�114.�
50�� Siehe�dazu�EMMENEGGER,�Bankorganisationsrecht,�105�ff.,�m.w.N.�
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aa)� Koordinationsdogmatische�Grundlagen��

Zunächst� einmal� ist� im�Hinblick� auf� die�Verhältnisfrage� festzuhalten,� dass�
dem�Privatrecht�und�dem�Strafrecht� im�Kontext�des�Bankgeheimnisses� ein�
eigenständiger�Normativanspruch�zukommt.�Entsprechend�steht�ihnen�auch�
die�Definitionsmacht� bezüglich� der� inhaltlichen�Ausgestaltung� des�Aufhe�
bungsgrundes� der� Einwilligung� zu.�Andererseits� ist� zu� beachten,� dass�mit�
der� Rechtsfigur� der� Einwilligung� beide� Teilrechtsordnungen� einen� begriff�
lich� identischen�Aufhebungsgrund�gewählt�haben.51�Die�Verwendung�glei�
cher�rechtstechnischer�Begriffe�hat�auf�der�Ebene�der�Koordination�zwischen�
Teilrechtsordnungen� eine� spezifische� Wirkung:� Gleichlautenden� Begriffen�
kommt� vermutungsweise,� aber� nicht� zwingend,� derselbe� rechtstechnische�
Sinngehalt�zu.52� In�der�Ausgangslage� ist�demnach�davon�auszugehen,�dass�
dieselben�Rechtsbegriffe�denselben�Bedeutungsinhalt�aufweisen.53�Das�wird�
auch� in�der�Rechtsprechung� immer�wieder�betont,�wobei�hier�die�Rechtsfi�
gur�der�«Einheit�der�Rechtsordnung»�eine�tragende�Rolle�spielt.54��

Die�Ausgangsvermutung�der�Bedeutungskongruenz�kann�aber�widerlegt�
werden.� Zivilrecht� und� Strafrecht� haben� ihre� eigene� Historie,� Systematik�
und�Teleologie,�so�dass�Begriffe�wie�etwa�die�Einwilligung,�wenngleich�for�
mell� identisch,� in� unterschiedliche� Zusammenhänge� eingebettet� sind� und�
entsprechend� eine� unterschiedliche� Bedeutung� erhalten� können� (Relativität�
der�Rechtsbegriffe).55�Die�Definitions��und�Wertungsherrschaft�der� jeweiligen�

������������������������������������������������
51�� Dass� das� Privatrecht� diesen� explizit� erwähnt� und� er� im� Strafrecht� auf�Gewohnheits�

recht�beruht,�spielt�dabei�keine�Rolle.�Der�Revisionsgesetzgeber�von�2002�war�sich�der�
Existenz�dieses�Aufhebungsgrundes�durchaus�bewusst,�auch�wenn�er�auf�eine�Kodifi�
zierung�verzichtet�hat.�Vgl.�Botschaft�Revision�StGB,�BBl�1999,�2003�f.�

52� Für�diese�Wirkung�zwischen�Zivilrecht�und�Strafrecht�im�Allgemeinen:�KRAMER,�AcP�
171� (1991),�422� ff.;�NIPPERDEY,�NJW�10� (1957),�1777� ff.;�WIETHÖLTER,�Rechtfertigungs�
grund,�1�ff.�

53� Vgl.�etwa�KRAMER,�Methodenlehre,�58�Fn.�97;�ZIPPELIUS,�Juristische�Methodenlehre,�49,�
53.���

54� Vgl.�BGE�116�II�689�E.�3c/bb�S.�694,�m.w.N.�wonach�bei�der�Norminterpretation�danach�
zu� trachten� ist,�die�Norm�in�das�gesamte�Rechtssystem�zu� integrieren�und�nach�Mög�
lichkeit�Widersprüche�zu�vermeiden.�Siehe�auch�BGE�118�II�50�E.�3a�S.�53;�104�Ib�269�
E.�3.�S.�272.��

55� Grundlegend�der�Beitrag�von�MÜLLER�ERZBACH,�Die�Relativität�der�Begriffe�und�ihre�
Begrenzung�durch�den�Zweck�des�Gesetzes,� in:� Jherings� Jahrbücher�61� (1913),� 343�ff.�
Eingehend� auch� WANK,� Juristische� Begriffsbildung,� 110� ff.� WANK� zeigt� auch� ein�
drücklich,�dass�die�Relativität�der�Begriffsbildung�auch�innerhalb�derselben�Teilrechts�
ordnung�gilt.� �Für�weitere�Nachweise�vgl.�ENGISCH,�Einführung,�95,�211;�RÖHL/RÖHL,�
Allgemeine�Rechtslehre,�455�f.�� �
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Teilrechtsordnung� bleibt� also� auch� bei� einer� Identität� von� Rechtsbegriffen�
bestehen�und�kann�im�Einzelfall�zu�einer�individualisierenden�Variation�der�
Begriffsinhalte�führen.56�Gesamthaft�gesprochen�steht�der�gleiche�Sinngehalt�
gleichlautender�Rechtsbegriffe� immer�unter�dem�Vorbehalt� der� teilrechtseige�
nen�Systemkompatibilität.57�

Ob�zwischen�dem�Privatrecht�und�dem�Strafrecht�für�die�Frage�der�Ein�
willigung� der� teilrechtseigene� «Filter»� eine� Rolle� spielt� und� spielen� muss,�
war� in� der� älteren�Doktrin� umstritten.�Nach� einer�Auffassung� bestimmten�
sich�die�Erfordernisse� einer�wirksamen�Einwilligung�durchweg�nach� zivil�
rechtlichen� Grundsätzen.58� Heute� gilt� diese� Auffassung� als� überholt,� und�
zwar�nicht�zuletzt� im�Hinblick�auf�die�unterschiedlichen�Zielsetzungen�der�
beiden�Rechtsgebiete.�Um� ein� paar� Stichworte� zu� nennen:�Das� Privatrecht�
will� im� Kern� die� Voraussetzungen� und� Wirkungen� der� selbstbestimmten�
Gestaltung�von�Rechtsbeziehungen�zwischen�Privaten�regeln.�Im�Strafrecht�
geht�es�dagegen�um�den�Strafanspruch�des�Staates�gegenüber�Personen,�de�
ren�Handeln�als�Grenzüberschreitung�im�sozialen�Zusammenleben�bewertet�
wird.59� Ideeller� Ausgangspunkt� des� Privatrechts� ist� die� Privatautonomie,�
ideeller�Ausgangspunkt�des�Strafrechts�ist�das�Gemeinwohl.�Das�Privatrecht�
ist�transaktionsbezogen,�das�Strafrecht�ist�täterbezogen.�Im�Privatrecht�geht�
es� um�wirtschaftliche� Funktionalität,� im� Strafrecht� geht� es� um�Allgemein��
und�Spezialprävention.60�Entsprechend�unterschiedlich�sind�auch�die�primä�
ren� Instrumente,� mit� denen� die� beiden� Teilrechtsordnungen� «regulieren»:�
Schadenersatz� als�Ausgleich� für� die�Vermögenseinbusse� des�Geschädigten�
im�Privatrecht�–�nicht�zuletzt�auch�im�Hinblick�auf�seine�weitere�Teilnahme�
am�Transaktionsgeschehen,�Strafe�als�Sanktion�für�den�Täter�im�Strafrecht�–�
als�Ausdruck�einer�moralischen�Bewertung�und�auch�im�Hinblick�auf�seine�
«Besserung».�

Neben�diesen�allgemeinen�Unterschieden�können�bei�Einzelfragen�noch�
weitere�Abweichungen�auftreten,�die� in�der�Historie,�Grammatik,�Systema�
tik� oder�Teleologie�der� spezifischen�Vergleichsnormen�begründet� sind.�Bei�

������������������������������������������������
56� GRÜNHUT,�Methodische�Grundlagen�I,�19.�� �
57� Für�Beispiele�kongruenter�und�teilrechtsspezifischer�Begriffsinhalte�im�Vergleich�zwi�

schen�ZGB�und�OR�vgl.�FRIEDRICH,�Berner�Kommentar,�N�56�zu�Art.�7�ZGB.�
58�� Diese�Doktrin�wurde�vor�allem�von�ERNST�ZITTELMANN�vertreten.�Zur�Lehre�ZITTEL�

MANNS�vgl.�die�ausführliche�Auseinandersetzung�bei�NOLL,�Übergesetzliche�Rechtfer�
tigungsgründe,�68�ff.�

59�� Vgl.�hierzu�etwa�OHLY,�«Volenti�non�fit�iniuria»,�121�f.�
60�� Zur�Täterbezogenheit�und�dem�Präventionsgedanken�im�Strafrecht�Vgl.�etwa�SCHWAR�

ZENEGGER/HUG/JOSITSCH,�Strafrecht�II,�18�f.;�TRECHSEL/NOLL,�Strafrecht�AT,�22.��
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alledem� ist�zudem�die�Besonderheit�zu�beachten,�dass�Art.�47�BankG�seine�
Wurzel�im�Persönlichkeitsrecht�hat�und�diese�Norm�zudem�eine�Funktions�
schutzkomponente�aufweist,�die�sonst�für�das�Strafrecht�nicht�typisch�ist.�

bb)� Eckpunkte�der�beiden�Einwilligungslehren�

Als�Eckpunkte�der�beiden�Einwilligungslehren�können�folgende�Punkte�ge�
nannt�werden:��

(1)� Funktion�der�Einwilligung�

Die� Einwilligung� wird� nach� herkömmlicher� Auffassung� als� Rechtferti�
gungsgrund� für� eine� an� sich�widerrechtliche�Geheimnisverletzung� angese�
hen.61�In�beiden�Gebieten�wird�allerdings�von�einer�Mindermeinung�vertre�
ten,�die�Einwilligung�sei�nicht�auf�der�Stufe�der�Rechtfertigung,�sondern�auf�
der�Stufe�des�Tatbestandes�anzusiedeln.62� In�zwei� jüngeren�strafrechtlichen�
Entscheiden�hat�das�Bundesgericht�die�Frage�der� tatbestandsausschliessen�
den�Wirkung�der�Einwilligung�offen�gelassen.63�

(2)� Art�und�Zeitpunkt�der�Einwilligung�

Für�das�Privatrecht�und�für�das�Strafrecht�gilt:�Die�Einwilligung�kann�aus�
drücklich�oder�konkludent�erfolgen.64�Notwendig� ist�aber�allemal,�dass�die�
Einwilligung� nach� aussen� in� Erscheinung� getreten� ist.� Blosses� Nichtstun�
(Schweigen)�gilt�weder�im�Privatrecht�noch�im�Strafrecht�als�Einwilligung.65��

������������������������������������������������
61�� Für� das� Privatrecht:� BGE� 133� III� 121� E.� 4.1.1.� S.� 128;� BUCHER,�Natürliche� Personen,�

N�495�und�497;�MEILI,�Basler�Kommentar,�N�46�zu�Art.�28�ZGB.�Für�das�Strafrecht:�BGE�
134�IV�26�E.�3.2.4.�S.�29,�m.w.N.;�REHBERG/DONATSCH,�Strafrecht�I,�207;�STRATENWERTH,�
Strafrecht�AT�I,�§�10�N�10,�m.w.N.�

62�� Für�das�Privatrecht� etwa�BUCHER,�Persönlichkeitsrechte,� 103� ff.;�ROBERTO/HRUBESCH�
MILLAUER,�Fragestellungen�des�Persönlichkeitsschutzes,�232�ff.�Zur�Kontroverse�siehe�
etwa�HAAS,�Einwilligung,�N�104�ff.�Für�das�Strafrecht�etwa�REHBERG/DONATSCH,�Straf�
recht�I,�207;�TRECHSEL/NOLL,�Strafrecht�AT�I,�142;�STRATENWERTH,�Strafrecht�AT�I,�§�10�
N� 10,� m.w.N.� (alle� Vorgenannten� mit� Einschränkungen).� Weitergehend� SEELMANN,�
Basler�Kommentar,�N� 6� ff.� Vor�Art.�14� ff.� StGB;�WEISSENBERGER,�Einwilligung,� 38� ff.�
(ohne�Einschränkung).��

63� BGer� 6P.106/2006� vom� 18.� August� 2006,� E.� 6.3.2.;� 6S.835/1999� vom� 5.� April� 2000,�
E.�1c/bb.�

64�� Für�das�Privatrecht:�HAAS,�Einwilligung,�N�212� ff.�Für�das�Strafrecht:�BGE�134� IV�26�
E.�3.2.4.�S.�29,�m.w.N.�(konkludente�Einwilligung);�SEELMANN,�Strafrecht�AT,�43.�

65�� Für� das� Privatrecht� ausdrücklich� Art.�6� OR.� Für� das� Strafrecht:� SEELMANN,� Basler�
Kommentar,�N�14�Vor�Art.�14�StGB.�
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Darüber�hinaus�anerkennen�sowohl�das�Privatrecht66�als�auch�das�Straf�
recht67�die�Rechtsfigur�der�mutmasslichen�Einwilligung,68�wobei� im�Einzel�
nen�Differenzen�bestehen.69�Zudem�anerkennen�beide�Teilrechtsordnungen�
die�Rechtsfigur�der�hypothetischen�Einwilligung70,�wobei�auch�hier�im�Ein�
zelnen�Differenzen�bestehen.71��

Was�sodann�den�Zeitpunkt�der�Einwilligung�angeht,�so�muss�aus�straf�
rechtlicher�Sicht�die�Einwilligung�vor�dem�Eingriff�erfolgen;�für�das�täterbe�
zogene�Strafrecht� ist�die�nachträgliche�Genehmigung�unerheblich,�weil�die�
Erlaubtheit�der�Tat� im�Zeitpunkt� ihrer�Vornahme�feststehen�muss;�wäre�es�
anders,�so�könnte�der�Geschädigte�über�den�Strafanspruch�des�Staates�ent�
scheiden.72�Im�Privatrecht�ist�die�Frage�umstritten.73�Für�beide�Teilrechtsord�

������������������������������������������������
66�� AEBI�MÜLLER,�System�des�Persönlichkeitsschutzes,�N�233.�
67�� Vgl.�BGE�124� IV�258�E.� 3� S.� 261;� 100� IV�155�E.� 4�S.� 159,�m.w.N.�Für�die�Lehre:� SEEL�

MANN,�Strafrecht�AT,� 64� ff.;� STRATENWERTH,�Strafrecht�AT� I,� §� 10�N� 25� ff.;� STRATEN�
WERTH/WOHLERS,�Handkommentar�StGB,�N�2�Vorb.�Art.�14�ff.�StGB;�TRECHSEL/NOLL,�
Strafrecht�AT�I,�143.�

68�� Bei� der�mutmasslichen�Einwilligung� besteht� ein�dringendes� Eingriffsbedürfnis,� ohne�
dass�es�möglich� ist,� rechtzeitig�eine�gültige�Einwilligung�einzuholen.�Zur�Rechtsfigur�
vgl.�HAAS,�Einwilligung,�N�877�ff.�

69�� Teilweise�ist�umstritten,�ob�–�wie�im�Zivilrecht�–�auf�das�Interesse�und�den�mutmassli�
chen�Willen�des�Eingriffsopfers�abzustellen�ist,�Vgl.�z.�B.�SEELMANN,�Basler�Kommen�
tar,�N�16�ff.�zu�Art.�14�StGB.�

70�� Bei�der�hypothetischen�Einwilligung�liegt�aufgrund�mangelnder�Aufklärung�eine�un�
gültige�Einwilligung�vor;�dem�Eingreifenden�steht�aber�der�Nachweis�offen,�dass�der�
Betroffene�auch�bei�umfassender�Aufklärung�dem�Eingriff�zugestimmt�hätte.�Für�die�
Anerkennung� im� Privatrecht:� HAAS,�Einwilligung,�N� 925;� AEBI�MÜLLER,� System� des�
Persönlichkeitsschutzes,�N�237.�Für�die�Anerkennung�im�Strafrecht:�SEELMANN,�Straf�
recht�AT,�44.�

71�� Nach�einer�Meinung�bewirkt�im�Strafrecht�die�hypothetische�Einwilligung�(wie�im�Zi�
vilrecht)�die�Wirksamkeit�der�Einwilligung.�Nach�einer�anderen�Meinung�entfällt�zwar�
die�vollendete,�nicht�aber�die�versuchte�Tat.�Vgl.�SEELMANN,�Basler�Kommentar,�N�19�
Vor�Art.�14�StGB;�KUHLEN,� FS�Müller�Diez,� 443.�Da�auch�die�versuchte�Bankgeheim�
nisverletzung�strafbar�ist,�bliebe�es�im�Fall�der�zweiten�Meinung�bei�der�Strafbarkeit.�

72�� Vgl.�BGer�6S.835/1999�vom�5.�April�2000,�E.�1c/bb;�BGE�124�IV�258�E.�3�S.�261;�WEISSEN�
BERGER,�Einwilligung,�89� f.;�NOLL,�übergesetzliche�Rechtfertigungsgründe,� 132;� STRA�
TENWERTH,�Strafrecht�AT� I,� §� 10�N� 23;� TRECHSEL/NOLL,�Strafrecht�AT� I,� 143.� Für�die�
Möglichkeit� der� ausdrücklichen� nachträglichen� Genehmigung� MARGIOTTA,� Bankge�
heimnis,�94,�der�allerdings� für�die�Rechtfertigungsgründe�des�Art.�47�BankG�generell�
die�Standards�von�Art.�28�ZGB�übernimmt.�Dort�spricht�sich� in�der�Tat�eine�Minder�
meinung�zugunsten�der�nachträglichen�Genehmigung�aus.�Wie�hier�dagegen�BERGER,�
recht�2000,�192.�

73�� Bejaht�wird�die� rechtfertigende�Wirkung�der�nachträglichen�Einwilligung�von�MEILI,�
Basler�Kommentar,�N�48�zu�Art.�28�ZGB;�RIEMER,�Personenrecht,�N�371.�Spezifisch�für�
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nungen� gilt� hingegen,� dass� die� einmal� abgegebene� Einwilligung� jederzeit�
widerrufen�werden�kann.74�

(3)� Auslegung�der�Einwilligungserklärung�

Unterschiede�zwischen�den�beiden�Gebieten�bestehen�auch�auf�der�Stufe�der�
Auslegung�der�Einwilligungserklärung,�namentlich�bei�der�Frage,�ob�über�
haupt� eine�Einwilligung�vorliegt�und�welches� ihr�Umfang� ist.� Sie�wird� im�
Zivilrecht� nach� dem�Vertrauensprinzip� beurteilt.75� Die� Einwilligungserklä�
rung�ist�mithin�so�auszulegen,�wie�sie�vom�Empfänger�nach�Treu�und�Glau�
ben�verstanden�wird�und�verstanden�werden�darf.76� Im�Strafrecht�dagegen�
wird� der� natürliche�Wille� des� Verletzten� nicht� mit� einer� rechtlichen� (Ver�
trauens�)schicht� überlagert� und� umgeformt.�Anders� als� im� transaktionsbe�
zogenen�Privatrecht,�das�dem�Ziel�der�Sicherheit� im�Geschäftsverkehr�ver�
pflichtet� ist,� unterstellt� man� im� Strafrecht� dem� Betroffenen� nicht,� er� habe�
normativ�eine�Einwilligung�abgegeben,�die�er�faktisch�nicht�abgeben�wollte.�
Vielmehr�löst�man�diese�Fälle�–�täterbezogen�–�über�den�Sachverhaltsirrtum�
(Art.�13�StGB).77��

(4)� Handlungsfähigkeit�

In�der�strafrechtlichen�Doktrin�wird�betont,�die�zivilrechtliche�Handlungsfä�
higkeit� sei� für�die� strafrechtliche�Einwilligung�nicht�erforderlich;78�notwen�
dig� sei� vielmehr,� dass� der�Verletzte� urteilsfähig� sei� und�die� Tragweite� der�
Verletzung�richtig�beurteilen�könne.79�Das�trifft�allerdings�auch�für�das�Zivil�
recht�zu,�denn�beim�Geheimnisschutz�handelt�es�sich�um�ein�höchstpersönli�
ches� Recht,�weshalb�Art.�19�Abs.�2� ZGB� zum�Tragen� kommt.80� Im�übrigen�
spielt�diese�Voraussetzung�im�Kontext�des�Bankgeheimnisses,�bei�dem�in�al�
ler�Regel�handlungsfähige�Kunden�betroffen�sind,�einzig�unter�dem�Aspekt�
������������������������������������������������

das� Bankgeheimnis:� MARGIOTTA,� Bankgeheimnis,� 94.� Verneint� wird� sie� von� HAAS,�
Einwilligung,� N� 462� ff.;� AEBI�MÜLLER,� System� des� Persönlichkeitsschutzes,� N� 225;�
SCHMID,�Personenrecht,�N�873;�SCHMID,�KMU�und�Datenschutz,�166.�

74�� Für�das�Privatrecht:�MEILI,�Basler�Kommentar,�N�48�zu�Art.�28�ZGB,�m.w.N.�Spezifisch�
für� den� Bankbereich:� MARGIOTTA,� Bankgeheimnis,� 95.� Für� das� Strafrecht:� TRECH�
SEL/NOLL,�Strafrecht�AT�I,�143;�STRATENWERTH,�Bankgeheimnis,�238.�

75�� HAAS,�Einwilligung,�N�498�m.w.N.�
76�� Statt�vieler:�GAUCH/SCHLUEP/SCHMID,�OR�AT�I,�N�207.�
77�� SEELMANN,�Basler�Kommentar,�N�21�Vor�Art.�14�StGB.��
78�� SEELMANN,�Strafrecht�AT,�44.�
79�� STRATENWERTH,�Strafrecht�AT�I,�§�10�N�21;�STRATENWERTH/WOHLERS,�Handkommentar�

StGB,�N�2�Vorb.�Art.�14�ff.�StGB;�TRECHSEL/NOLL,�Strafrecht�AT�I,�143.��
80� Ausführlich�HAAS,�Einwilligung,�N�259�ff.�



Die�Standards�zur�Aufhebung�des�Bankgeheimnisses�

� 227

der� genügenden� Aufklärung� eine� Rolle.81� Das� Erfordernis� des� «informed�
consent»� hat� sich� allerdings�weitgehend� verselbstständigt� und�wird� daher�
auch�hier�separat�behandelt.��

(5)� Inhaltsmängel,�insbesondere�Art.�27�Abs.�2�ZGB�

Auch� die� Inhaltsmängel� (Art.�20� OR)82� einer� Einwilligung� treten� im� Straf�
recht� nicht� als� solche� auf.� Gerade� der� in� diesem�Kontext�wichtige� Inhalts�
mangel,� nämlich� das�Verbot� der� übermässigen� Selbstbindung,� entfaltet� im�
Strafrecht� keine� Schrankenwirkung.� Nach� überzeugender� Auffassung� der�
Strafrechtsdoktrin� richtet� sich�Art.�27� ZGB� nur� gegen� die� übermässige� Be�
schränkung�der�persönlichen�Freiheit�durch�vertragliche�Bindung�und�sagt�
nichts�darüber�aus,�dass�eine�Handlung,�wenn�sie�dennoch�mit�der�Einwilli�
gung�des�Verletzten�vorgenommen�wird,�auch�strafrechtlich�zu�sanktionie�
ren� ist.83� Leitlinie� für� die� Gültigkeit� der� Einwilligung� im� Strafrecht� ist� die�
Abwägung�zwischen�der�individuellen�Freiheit,�die�eine�Einwilligung�in�ei�
ne� Rechtsgutverletzung� zulässt,� und� die� Schwere� der� Rechtsgutverletzung�
bzw.�das�betroffene�Rechtsgut.84�Bei�Eingriffen�in�die�Geheimsphäre�ist�nach�
dieser�Leitlinie�–�anders�als�etwa�im�Falle�des�Lebens�oder�der�körperlichen�
Unversehrtheit� –� eine� Einwilligung� ohne� Einschränkungen�möglich.85� � Für�
das�Bankgeheimnis�hätte�dies� zur�Folge,�dass� eine�gegen�Art.�27�ZGB�ver�
stossende�Einwilligung�im�Rahmen�von�Art.�47�BankG�dennoch�einen�gülti�
gen�Rechtfertigungsgrund�darstellt.�

(6)� Willensmängel�

Auch�bei�den�Willensmängeln�übernimmt�die�vorherrschende�strafrechtliche�
Doktrin�die�zivilrechtlichen�Parameter�nicht�vollständig.�Auch�hier�lässt�sich�
dies�mit�der�unterschiedlichen�Funktion�der�beiden�Teilrechtsgebiete�erklä�
ren.�So�dienen�die�zivilrechtlichen�Vorschriften�über�die�Willensmängel�der�
������������������������������������������������
81�� Zum�engen�Zusammenhang�zwischen�Urteilsfähigkeit�und�Aufgeklärtheit�vgl.�HAAS,�

Einwilligung,�N�272�(Zivilrecht);�STRATENWERTH,�Strafrecht�AT�I,�§�10�N�22�(Strafrecht).�
82�� Art.�19�und�20�OR�gelten�auch�für�einseitige�Rechtsgeschäfte,�vgl.�etwa�KRAMER,�Berner�

Kommentar,�N�9�zu�Art.�19���20�OR.�
83�� Prägnant�NOLL,�übergesetzliche�Rechtfertigungsgründe,�71:�«Art.�27�ZGB�erklärt�nicht�

die� Verletzung� des� Einwilligenden� als�widerrechtlich,� sondern� die� Einwilligung� des�
Verletzten�als�unverbindlich.»�Gleicher�Ansicht�auch�STRATENWERTH,�Strafrecht�AT�I,�
§�10�N�16;�GRAVEN/STRÄULI,�L’infraction�pénale�punissable,�N�105;�HAFTER,�Strafrecht,�
169;�LOGOZ/SANDOZ,�Commentaire�du�code�pénale�suisse,�N�5c�zu�Art.�32�StGB.�A.A.�
SCHWANDER,�Strafgesetzbuch,�N�173.�

84�� NOLL,�übergesetzliche�Rechtfertigungsgründe,�74�ff.�
85�� STRATENWERTH,�Strafrecht�AT�I,�§�10�N�19.�
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Sicherung�des� rechtsgeschäftlichen�Verkehrs,�während�es� im�Strafrecht� all�
gemein�und�auch�bei�den�Willensmängeln�um�die�Sicherung�von�Individual�
rechtsgütern�geht.86��

Nach� überwiegender� Auffassung� sollen� etwa� Willensmängel� bei� der�
strafrechtlichen�Einwilligung�nur�dann�beachtlich�sein,�wenn�sie�rechtsgut�
bezogen�sind,�sich�also�auf�die�Art,�den�Umfang�oder�die�Gefährlichkeit�der�
Verletzung�beziehen,� und�nicht� auf� andere�Motive�wie� etwa�die� erwartete�
Gegenleistung�oder�sonstige�Begleitumstände.87�Das�führt�bezüglich�der�Un�
verbindlichkeit�der�Einwilligung�nicht�immer�zu�anderen�Ergebnissen�als�im�
Zivilrecht.�Ungültige�Einwilligungen�kraft�Willensmangel�gibt�es�also�auch�
im�Strafrecht.�Hingegen�wird�sich�im�Strafrecht�der�Verletzer� in�den�Fällen�
des�Irrtums�des�Einwilligenden�selbst�wiederum�auf�den�Sachverhaltsirrtum�
(Art.�13� StGB)� berufen� können.88� Während� also� im� Zivilrecht� der� Erklä�
rungsempfänger� durch� die� irrtumsbehaftete� Erklärung� mit� der� Ungültig�
keitsfolge�«belastet»�wird,�erfolgt�im�täterbezogenen�Strafrecht�richtigerwei�
se�keine�entsprechende�Belastung.��

(7)� Genügende�Aufgeklärtheit:�Der�«informed�consent»�

Sowohl�das�Privatrecht�als�auch�das�Strafrecht�kennen�als�weitere�und�zent�
rale� Gültigkeitsvoraussetzung� für� die� Einwilligung� die� Aufgeklärtheit� des�
Einwilligenden:�Nur�wenn�dieser�über�die�notwendigen�Informationen�ver�
fügt,�kann�er�die�Tragweite�des�Eingriffs�in�sein�Rechtsgut�abschätzen.89�Die�
Parallelität�zum�Arztrecht� ist�unverkennbar,�und�es� ist�auch�das�Arztrecht,�
das�die�zentralen�Impulse�für�die�Beurteilung�der�Rechtsfragen�im�Kontext�
des�Bankgeheimnisses�liefert.90�

Die� genügende� Aufgeklärtheit� des� Einwilligenden,� dessen� «informed�
consent»� oder� dessen� «consentement� éclairé»,� stützt� sich� auf� verschiedene�
Rechtsgrundlagen,�wobei� sich� das� Privatrecht� auf� eine� breitere� Grundlage�
������������������������������������������������
86�� Vgl.�NOLL,�übergesetzliche�Rechtfertigungsgründe,�130�f.�
87�� Grundlegend�ARZT,�Willensmängel,�15�ff.�Ausführlich�auch�WEISSENBERGER,�Einwilli�

gung,� 80� ff.� Teilweise� anderer� Auffassung� NOLL,� Übergesetzliche� Rechtfertigungs�
gründe,�129�ff.��

88�� Vgl.�WEISSENBERGER,�Einwilligung,�87.�
89�� Vgl.�BERGER,�recht�2000,�193;�MARGIOTTA,�Bankgeheimnis,�94�f.�Für�die�Doktrin�im�All�

gemeinen:�HAAS,�Einwilligung,�N�585;�AEBI�MÜLLER,�System�des�Persönlichkeitsschut�
zes,�N�224;�BADDELEY,�ZSR�115�II�(1996),�212;�SCHMID,�Personenrecht,�N�871;�BUCHER,�
Natürliche� Personen,� N� 498.� Zu� den� einzelnen� aufklärungsbedürftigen� Punkten:�
SCHMID,�KMU�und�Datenschutz,�165�f.�

90�� Vgl.�dazu�auch�BERGER,�recht�2000,�193.�Zum�«aufgeklärten�Patienten»�statt�vieler:�BGE�
134�II�235�E.�4.1.�S.�137,�m.w.N.��
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abstützen�kann�als�das�Strafrecht.�Für�das�Privatrecht�zu�erwähnen�sind�na�
mentlich�das�Selbstbestimmungsrecht�des�Betroffenen,�die�auftragsrechtliche�
Treuepflicht�der�Bank,�die�mängelfreie�Willensbildung,�die�Konsenstheorie91�
und�das�Verbot�der�übermässigen�Selbstbindung�(Art.�27�Abs.�2�ZGB).92� Im�
Strafrecht�stützt�sich�das�Erfordernis�der�genügenden�Aufklärung�hingegen�
im�Wesentlichen�auf�das�Selbstbestimmungsrecht�des�Betroffenen,�allenfalls�
auf�die�mängelfreie�Willensbildung.93��

Das�Ergebnis�bleibt�aber�für�beide�Rechtsgebiete�dasselbe:�Der�Betroffene�
muss�über�die�notwendigen�Informationen�verfügen,�um�den�Umfang�und�
die� möglichen� Folgen� der� Einwilligung� zu� erkennen.� Ist� die� Information�
diesbezüglich�mangelhaft,�so�ist�auch�die�Einwilligung�ungültig.�

c)� Sonderrolle�des�Aufsichtsrechts�

Dass� das� Bankaufsichtsrecht� im� Zusammenhang� mit� dem� Bankgeheimnis�
nicht�die�Rolle�einer�unmittelbaren�Rechtsgrundlage,�sondern�die�Rolle�einer�
verstärkenden� («flankierenden»)�Massnahme�übernimmt,�wurde�bereits�er�
wähnt.94�Auch� ist�die�Einwilligung�als�Rechtfertigungsgrund� im�Aufsichts�
recht�keine�anerkannte�Rechtsfigur.�Das�Aufsichtsrecht�regelt�als�Grundsatz�
nicht� die� Beziehung� zwischen� privaten� Rechtsträgern,� sondern� die� Bezie�
hung� zwischen� staatlichen� Hoheitsträgern� und� Rechtsunterworfenen.� Der�
Staat� «bewilligt»,� aber� er� «willigt� nicht� ein»,� jedenfalls� nicht� in� die�Aufhe�
bung�des�Bankgeheimnisses�zulasten�eines�privaten�Rechtsträgers.��

Nun�hat�allerdings�die�FINMA�im�Rahmen�des�Outsourcing�Rundschrei�
bens�unter� anderem�Grundsätze� aufgestellt,�welche�die�Pflichten�der�Bank�
gegenüber�ihren�Kunden�im�Zusammenhang�mit�der�Auslagerung�von�Ge�
schäftsbereichen�umschreiben.�Zu�diesen�Pflichten�gehört�auch�die�Informa�
tion� der� Kunden� über� die� getroffenen�Outsourcing�Lösungen.� Gleichzeitig�
hält�die�FINMA�eingangs�des�Rundschreibens�fest,�dass�die�darin�festgeleg�
ten� Grundsätze� die� Voraussetzungen� umschreiben,� unter� denen� Outsour�
cing�Lösungen�den�Erfordernissen� einer� angemesenen�Organisation� (Art.�3�
Abs.�2� lit.�a�BankG),�des�Bankgeheimnisses�(Art.�47�BankG)�und�des�Daten�

������������������������������������������������
91�� Hier�geht�es�um�die�Voraussetzung,�dass�der�Eingriff�von�der�Einwilligung�abgedeckt�

sein�muss.�
92�� Zu�den�verschiedenen�Grundlagen�HAAS,�Einwilligung,�N�588�ff.�
93�� Vgl.� STRATENWERTH,�Strafrecht�AT� I,� §�10�N�22� (Selbstbestimmung);�TRECHSEL/NOLL,�

Strafrecht�AT� I,� 143� (Willensmängel);�WEISSENBERGER,� Einwilligung,� 150� f.� (Wechsel�
spiel�beider�Elemente).�

94�� Siehe�oben�S.�205�(Aufsichtsrecht�als�flankierende�Massnahme).�
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schutzes�entsprechen.95�Der�Sondercharakter�dieser�Regelung�ist�ein�Zweifa�
cher:�Erstens�regelt�die�FINMA�das�Verhältnis�zwischen�Privaten,�und�zwei�
tens�nimmt�sie�unmittelbar�auf�das�Bankgeheimnis�Bezug.�Ob�in�der�«Infor�
mation»�des�Kunden�eine�selbständige,�spezifisch�aufsichtsrechtliche�Einwil�
ligungsdogmatik�zu�erblicken�ist,�bleibt�zweifelhaft,�ist�aber�näher�zu�unter�
suchen.96�

2.� Anwendung:�Allgemeine�Geschäftsbedingungen�

Die�Allgemeinen�Geschäftsbedingungen� der� Banken� enthalten� regelmässig�
Klauseln,� worin� der� Kunde� im� Zusammenhang� mit� gewissen� Vorgängen�
(gerichtliche�Streitigkeiten,�Zahlungsverkehr,�Outsourcing)�auf�das�Bankge�
heimnis�verzichtet.�Fraglich�ist,�unter�welchen�Voraussetzungen�die�Einwil�
ligung�des�Kunden�gültig�ist�und�ob�die�Gültigkeitsvoraussetzungen�für�alle�
betroffenen�Rechtsgebiete�übereinstimmen.�

a)� Privatrecht�

Die�Einwilligung�des�Kunden� in�die�Aufhebung�des�Bankgeheimnisses� im�
Rahmen� von� Allgemeinen� Geschäftsbedingungen� ist� grundsätzlich� gültig,�
sofern�die�AGB�von�den�Parteien�übernommen�wurden.97�Einschränkungen�
bestehen�mit�Blick�auf�die�allgemeinen�obligationenrechtlichen�Gültigkeits�
schranken� und� aufgrund� der� besonderen� Voraussetzungen,� denen� eine�
AGB�gestützte�Vereinbarung�genügen�muss.�

aa)� Allgemeine�Schranken�

Üblicherweise� steht� bei� den� allgemeinen� Schranken� von� AGB�Vereinba�
rungen�Art.�20�OR�im�Vordergrund:�Die�Klausel�darf�insbesondere�nicht�sit�
tenwidrig�oder�gesetzeswidrig�sein.�Auch�beim�Bankgeheimnis�können�die�
se�Schranken�eine�Rolle�spielen.�So�verstösst�etwa�ein�genereller�Verzicht�auf�
den� Geheimnisschutz� gegen� das� Gebot� der� übermässigen� Selbstbindung�
(Art.�27� Abs.�2� ZGB)98,� das� seinerseits� einen� Unterfall� der� Sittenwidrigkeit�
bildet.99� Die� persönlichkeitsrechtliche� Bedeutung� des� Bankgeheimnisses�

������������������������������������������������
95�� FINMA�RS�08/7�Rz.�1.�
96�� Siehe�unten�S.�238�(Aufsichtsrecht).�
97�� Vgl.�GAUCH/SCHLUEP/SCHMID,�OR�AT�I,�N�1128�ff.�
98� Vgl.�etwa�BERGER,�recht�2000,�193;�MARGIOTTA,�Bankgeheimnis,�100.�
99�� Vgl.�GAUCH/SCHLUEP/SCHMID,�OR�AT�I,�N�658�(umstritten).�
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führt� indessen� zu� einer� anderen� Gewichtung� der� allgemeinen� Einwilli�
gungsschranken.� Im� Vordergrund� steht� das� Erfordernis� der� genügenden�
Aufgeklärtheit�des�Bankkunden:�Nur�wenn�dieser�über�die�notwendigen�In�
formationen�verfügt,�kann�er�die�Tragweite�des�Eingriffs�in�sein�absolut�ge�
schütztes�(Geheimnis�)Recht�abschätzen.100��

bb)� AGB�spezifische�Schranken�

(1)� Verschärfte�Kontrolle�durch�das�Bundesgericht�

Nach� der� Ungewöhnlichkeitsregel� sind� von� der� global� erklärten� Zustim�
mung�alle�ungewöhnlichen�Klauseln�ausgenommen,�auf�deren�Vorhanden�
sein�die�schwächere�oder�weniger�geschäftserfahrene�Partei�nicht�gesondert�
aufmerksam�gemacht�worden�ist.101�Heute�gilt�zu�Recht�die�Auffassung,�dass�
jedenfalls� die� von� einem� professionellen� Verwender�–�etwa� einer� Bank�–
gegenüber�einem�Konsumenten�verwendeten�AGB�nur�global�übernommen�
werden.102� Auch� werden� an� die� Schwäche� oder� Geschäftsunerfahrenheit�
richtigerweise� keine� strengen� Anforderungen� gestellt;103� für� den� Bankkun�
den�wird�man�sie�regelmässig�als�erfüllt�betrachten.�Ungewöhnlich�sind�ins�
besondere� solche� Klauseln,� die� zu� einer� wesentlichen� Änderung� des� Ver�
tragscharakters� führen� oder� in� erheblichem� Masse� aus� dem� gesetzlichen�
Rahmen� des� Vertragstypus� fallen.104� Das� Bankgeheimnis� gehört� zum�Kern�
der�Geschäftsbeziehung�zwischen�der�Bank�und�dem�Kunden.�Seine�Aufhe�
bung�ist�daher�ungewöhnlich.�

������������������������������������������������
100�� Zur�genügenden�Aufgeklärtheit�und� ihren�Rechtsgrundlagen�siehe�vorne�S.� 228� (Ge�

nügende�Aufgeklärtheit).��
101�� BGE�135�III�1�E.�2.1.�S.�7;�BGer�4A_419/2008�vom�28.�Januar�2009,�E.�1.4.;�4A_187/2007�

vom�9.�Mai�2008,�E.�5.1.,�jeweils�m.w.N.�
102�� GAUCH/SCHLUEP/SCHMID,�OR�AT�I,�N�1130a;�PICHONNAZ,�FS�Tercier,�391.�Im�Übrigen�

scheinen� auch�die�Gerichte� die�Ungewöhnlichkeitsregel� ohne� Prüfung�der� Frage� an�
zuwenden,� ob� effektiv� eine�Globalübernahme� vorliegt,� vgl.� etwa� den� Sachverhalt� in�
BGE� 122� III� 373.� Nach� herkömmlicher� Ansicht� gelten� dagegen� solche� AGB�
Bestimmungen� als� global� übernommen,� deren� Inhalt� eine� Partei� nicht� zur� Kenntnis�
nimmt,� nicht� überlegt� oder� nicht� versteht.� Vgl.� GAUCH/SCHLUEP/SCHMID,� OR� AT� I,�
N�1130.�

103�� Vgl.�etwa�BGE�109�II�452�E.�5a�S.�457�f.�(mangelnde�Alternativen�bei�der�Vertragsgestal�
tung�als�Schwächekonstellation).�Vgl.�auch�KOLLER,�AJP�2008,�948.�

104�� BGE�135�III�1�E.�2.1.�S.�7;�BGer�4A_419/2008�vom�28.�Januar�2009,�E.�1.4.;�4A_187/2007�
vom�9.�Mai�2008,�E.�5.1.,�jeweils�m.w.N.�Im�letztgenannten�Entscheid�hat�das�Bundes�
gericht�zudem�noch�einmal�präzisiert,�dass�auch�eine�branchenübliche�Klausel�unge�
wöhnlich�sein�kann�(vgl.�E.�5.1.).�
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Ungewöhnliche�Klauseln�gelten�allerdings�trotz�ihrer�Ungewöhnlichkeit�
dann�als�übernommen,�wenn�der�Verwender�gesondert�auf�sie�aufmerksam�
gemacht�hat.�Lehre�und�Rechtsprechung�forderten�ursprünglich�die�graphi�
sche� Hervorhebung� und� den� ausdrücklichen� Hinweis� auf� die� Klausel� im�
Rahmen�der�Vertragsverhandlung.105�Die�Praxis� liess� es�meist�mit� der� gra�
phischen�Hervorhebung�bewenden.�Die�neuste�Rechtsprechung�hat�diesbe�
züglich�eine�Präzisierung�angebracht.�Verlangt�wird�der�«ausdrückliche�und�
deutliche»�bzw.�der�«spezielle»�Hinweis�auf�die�ungewöhnliche�Klausel�im�
Zeitpunkt� des�Vertragsschlusses.106�Das� ist� sinnvoll,� denn� gerade� bei� einer�
Globalübernahme,�die�auch�die�Fälle�der�nicht�gelesenen�AGB�abdeckt,�kann�
es�nicht�genügen,�dass�die�Klausel�graphisch�hervorgehoben�wird.�Die�gra�
phische�Hervorhebung� ist�denn�auch�nur�eine�Hilfestellung,�um�die�unge�
wöhnlichen�Klauseln�rascher�zu�identifizieren.�Im�Kern�geht�es�darum,�dass�
die� einwilligende� Partei� die� ungewöhnliche� Vertragsklausel� effektiv� zur�
Kenntnis�nimmt.�

Beweispflichtig� für� die� effektive� Kenntnisnahme� der� ungewöhnlichen�
Vertragsklausel�durch�den�Kunden�ist�der�Verwender�der�AGB�–�im�hier�in�
teressierenden� Fall� also� die� Bank.� Diesen� Punkt� hat� das� Bundesgericht� in�
seinem� jüngsten� Leitentscheid� noch� einmal� besonders� hervorgehoben.� Es�
hielt�fest,�dass�sich�aus�den�Feststellungen�der�Vorinstanz�nicht�ergebe,�dass�
die�Versicherung�die�Kunden�ausdrücklich�und�deutlich�auf�die�ungewöhn�
liche�Klausel�aufmerksam�gemacht�habe.107�In�praktischer�Hinsicht�bedeutet�
dies�für�die�hier�interessierende�Konstellation�folgendes:�Sichergestellt�ist�die�
erfolgreiche� Berufung� auf� den� Geheimnisverzicht� entweder� bei� Vorliegen�
einer�separaten�Verzichtserklärung�des�Kunden�oder�bei�einer�Vertragsges�
taltung,�bei�welcher�der�Kunde�ausdrücklich�bestätigt,�auf�einzelne�Punkte�
der�AGB�separat�und�ausdrücklich�hingewiesen�worden�zu�sein.��

Schliesslich� sei�mit� Blick� auf� den� neusten� Leitentscheid� des� Bundesge�
richts108�zur�Ungewöhnlichkeitsregel�noch�auf�folgende�Punkte�hinzuweisen:�
Erstens�hat�das�Bundesgericht�die�Messlatte�für�die�Ungewöhnlichkeit�nicht�
übermässig�hoch�angesetzt.�Im�Entscheidfall�ging�es�nämlich�um�die�Frage,�
ob�eine�Klausel,�mit�der�die�Versicherung�im�Falle�einer�behördlich�motivier�

������������������������������������������������
105�� Vgl.�BGer�Pra�87� (1998)�Nr.�9,�S.�55;�HGer�ZH,�ZR�95�(1996),�Nr.�48,�S.�147� f.�Für�die�

Lehre�etwa�SCHMID,�KMU�und�Datenschutz,�167.�
106� Vgl.� BGE� 135� III� 1� E.� 2.3.� S.� 9� (ausdrücklich� und� deutlich);� BGer� 4A_419/2008� vom�

28.�Januar�2009,�E.�1.5�(spezieller�Hinweis�bei�Vertragsschluss).�
107�� BGE�135�III�1�E.�2.3.�S.�9.�
108�� BGE�135�III�1.�
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ten�Prämienerhöhung�das�ausserordentliche�Kündigungsrecht�des�Versiche�
rungsnehmers�ausschliesst,�unter�die�Ungewöhnlichkeitsregel�fällt.�Das�Bun�
desgericht�hat�dies�zu�Recht�bejaht;109�dennoch�handelt�es�sich�nicht�um�ei�
nen�Fall,� in�dem�in�krasser�und�treuwidriger�Weise�eine�gänzlich�einseitige�
Klausel� in� den� Vertrag� «hineingeschmuggelt»� worden�wäre.� Zweitens� hat�
das�Bundesgericht�den�Fall�unter�dem�Titel�der�Rechtsfrage�von�grundsätzli�
cher�Bedeutung� (Art.�74�Abs.�2� lit.�a�BGG)�behandelt,�und�zwar�unter�Hin�
weis� auf� die�–�abstrakte�–�Vielzahl� von� Betroffenen.110� Wie� in� den� meisten�
AGB�Streitigkeiten� erreichte� nämlich� der� Streitwert� die� Berufungsgrenze�
nicht.� Mit� diesem�Weg� öffnet� das� Bundesgericht� den�Weg� für� AGB�Pilot�
prozesse;�das�wird�über�kurz�oder�lang�auch�die�Banken�betreffen.�Drittens�
hat�das�Bundesgericht�offen�gelassen,�ob�es�nicht�generell�zu�einer�allgemei�
nen� Inhaltskontrolle� der� AGB� übergehen� will.111� Mit� den� umfangreichen�
Hinweisen� auf� die� entsprechenden� Forderungen� der� Lehre� und� auf� die�
Überlegungen�einer�AGB�Inhaltskontrolle�im�Rahmen�der�VVG�Revision�ist�
jedenfalls�der�Boden�dafür�vorbereitet.�

(2)� Konsequenzen�für�die�Bank�

Insgesamt�kann�man�festhalten,�dass�mit�Blick�auf�die�neuesten�Entwicklun�
gen�in�der�bundesgerichtlichen�Rechtsprechung�mit�einer�verstärkten�inhalt�
lichen�Kontrolle� der� Banken�AGB� zu� rechnen� ist.� Falls� sich� der� bundesge�
richtliche� Kontrollblick� auf� die� Einwilligung� zur� Aufhebung� des� Bankge�
heimnisses�richtet,�so�werden�viele�Banken�den�Anforderungen�nicht�genü�
gen.� Zwar� sind� teilweise� die� Einwilligungsklauseln� graphisch� hervorgeho�
ben.�Hingegen� sind�nur�einzelne�AGB�so�ausgestaltet,�dass�der�Kunde�zu�
sätzlich�bestätigt,�er�sei�ausdrücklich�auf�die�Klausel�über�die�Reduktion�des�
Bankgeheimnisses�hingewiesen�worden.�Für�die�Bank�ergibt�sich�damit�ein�
Beweisproblem.� Im� Ergebnis� werden� die� meisten� Aufhebungsklauseln� als�
nicht� übernommen�gelten,�womit� die� Einwilligung� für� die�Weitergabe�der�
Daten� fehlt.� Falls� sich� die� Bank� nicht� auf� einen� anderen� Rechtfertigungs�
grund�stützen�kann,�verletzt�sie�aus�privatrechtlicher�Sicht�das�Bankgeheim�
nis.�
�
�

������������������������������������������������
109�� BGE�135�III�1�E.�3.3.�S.�13.�
110�� BGE�135�III�1�E.�1.3.1.�S.�5.�
111�� BGE�135�III�1�E.�2.2.�S.�8�f.�und�E.�3.5.�S.�13�f.�
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cc)� Konvergenz�der�allgemeinen�und�der�AGB�spezifischen�Schranken�

Mit� der� Ungewöhnlichkeitsregel� nimmt� das� Bundesgericht� eine� AGB�
Kontrolle� vor,� die� sich� auf� die� Konsenslehre� stützt:� Die� ungewöhnliche�
Klausel� ist� von�der�Einwilligung�nicht�gedeckt,� also�gilt� sie� als�nicht�über�
nommen.112�In�Fällen,�in�denen�es�um�den�Eingriff�in�die�Persönlichkeitsrech�
te�geht,�resultiert�daraus�eine�Konvergenz�mit�der�massgeblichen�allgemei�
nen� Einwilligungsschranke� der� genügenden� Aufgeklärtheit� des� Einwilli�
genden.�Denn� auch� diese� stützt� sich� unter� anderem� auf� die�Konsenslehre,�
indem�davon�ausgegangen�wird,�dass�ein�Eingriff,�dessen�Tragweite�für�den�
Einwilligenden�unklar�bleibt,�von�der�Einwilligungserklärung�nicht�gedeckt�
ist.113�Auch� von�der�Zielsetzung� her� besteht� hier� eine� Parallelität:� Im�Kern�
geht�es�darum,�dass�der�Einwilligende�sich�im�Klaren�darüber�ist,�worin�er�
einwilligt.� Insofern� bringen�die�Ungewöhnlichkeitsregel� und�die�dazu� ent�
wickelten� judiziellen�Parameter�eine�zusätzliche�Präzisierung�des�allgemei�
nen� Gültigkeitserfordernisses� der� genügenden� Aufgeklärtheit.� Gleichzeitig�
bedeutet� es,� dass� die� übliche� zweistufige�Prüfung� «allgemeine� Schranken»�
und� «AGB�spezifische� Schranken»� zumindest� im� Hinblick� auf� die� beiden�
Hauptvoraussetzungen,� nämlich� der� genügenden� Aufgeklärtheit� und� der�
Einhaltung�der�Ungewöhnlichkeitsregel,�faktisch�zusammenfallen.�

b)� Strafrecht�

Mit�Blick� auf�den�Grundsatz�der�Kohärenz�der�Rechtsordnung�besteht�die�
Vermutung,�dass�für�das�Strafrecht�und�das�Zivilrecht�bezüglich�der�Gültig�
keit�oder�Unwirksamkeit�einer�Einwilligung�dieselben�Parameter�gelten.�Die�
Vermutung�steht�allerdings�unter�dem�Vorbehalt,�dass�nicht�teilrechtsspezi�
fische�Gründe� im�Einzelfall� eine�Abweichung� erfordern.114�Ob�und� in�wel�
chem�Umfang�sich�das�Ergebnis�einer�privatrechtlichen�AGB�Kontrolle�auf�
die�Beurteilung�der�Bankgeheimnisverletzung�unter�Art.�47�BankG�auswirkt,�
bleibt�daher�genauer�zu�untersuchen.�
�
�

������������������������������������������������
112�� Dass�die�AGB�Kontrolle�nach�wie�vor�Geltungs��und�nicht�Inhaltskontrolle�ist,�wird�in�

der�Lehre�mehrheitlich�kritisiert.�Statt�vieler:�KOLLER,�AJP�2008,�951�f.�
113�� Vgl.�HAAS,�Einwilligung,�N�592.�
114�� Zu�diesem�Wechselspiel�zwischen�Geltungsvermutung�und�Widerlegungsmöglichkeit�

siehe�vorne�S.�222�(Koordinationsdogmatische�Grundlagen).�
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aa)� Allgemeine�Schranken�

Wie�im�Privatrecht�steht�auch�im�Strafrecht�bei�den�allgemeinen�Schranken�
eines�AGB�gestützten�Verzichts�auf�das�Bankgeheimnis�die�genügende�Auf�
geklärtheit� im� Vordergrund.115� Allerdings� sind� im� Strafrecht� die� Rechts�
grundlagen�weniger�breit� gefasst:116�Der� «informed� consent»� stützt� sich� im�
Wesentlichen�auf�das�Selbstbestimmungsrecht�des�Betroffenen,�allenfalls�auf�
die� mängelfreie�Willensbildung.117� Hingegen� kommen� die� anderen� privat�
rechtlichen� Rechtsgrundlagen� nicht� zum� Tragen;� insbesondere� spielt� nach�
Auffassung� der� strafrechtlichen� Doktrin� das� Verbot� der� übermässigen�
Selbstbindung�(Art.�27�Abs.�2�ZGB)�bei�Eingriffen�in�die�Geheimsphäre�keine�
Rolle.118�

Die�Breite�der�Rechtsgrundlagen�hat�aber�keinen�Einfluss�auf�die�Art�und�
den�Umfang�der�Aufklärung,�die� geleistet�werden�muss,� damit� ein� «infor�
med�consent»�vorliegt.� Im�Ergebnis�verlaufen�hier�das�Privatrecht�und�das�
Strafrecht�parallel:�Nur�wenn�der�Betroffene�über�genügend� Informationen�
verfügt,� kann� er� die� Tragweite� des� Eingriffs� in� seinen�Geheimbereich� ein�
schätzen.�Die�AGB�der�Bank�müssen�also�klar�darauf�hinweisen,�in�welchem�
Umfang�der�Kunde�mit�seiner�Einwilligung�auf�das�Bankgeheimnis�verzich�
tet.�

bb)� AGB�spezifische�Schranken?�

Für�das�Privatrecht�stand�mit�Blick�auf�die�AGB�spezifischen�Schranken�ei�
ner�Aufhebung�des�Bankgeheimnisses�die�Ungewöhnlichkeitsregel� im�Vor�
dergrund.�Diese�Regel�ist�eine�rein�privatrechtliche�Rechtsfigur,�die�im�Straf�
recht� keine�Anwendung� findet:� Das� Strafrecht� fragt� nicht,� ob� es� aufgrund�
der� Ungewöhnlichkeit� einer� Klausel� am� Konsens� zwischen� den� Parteien�
fehlt�und�die�besagte�Klausel�daher�nicht�Vertragsbestandteil�wird.�Es�rich�
tet� seinen� Blick� (einseitig)� auf� die� Einwilligung� des� Betroffenen,� die� aller�
dings�auf�der�Grundlage�einer�genügenden�Aufklärung�erfolgen�muss.�Wie�
bereits� dargelegt,119� verlangt� aber� die�Ungewöhnlichkeitsregel� im�Ergebnis�

������������������������������������������������
115� Welche�Bedeutung�den�anderen�privatrechtlichen�Schranken�(Sittenwidrigkeit,�Rechts�

widrigkeit,�Zwang,�Täuschung)�im�Strafrecht�zukommt,�wird�hier�nicht�weiter�unter�
sucht.�

116�� Siehe�dazu�vorne�S.�228�(Genügende�Aufgeklärtheit).�
117�� Vgl.�STRATENWERTH,�Strafrecht�AT� I,�§�10�N�22� (Selbstbestimmung);�TRECHSEL/NOLL,�

Strafrecht�AT�I,�143�(Willensmängel).��
118�� Siehe�oben�S.�227�(Inhaltsmängel).��
119�� Siehe�oben�S.�234�(Konvergenz�der�allgemeinen�und�AGB�spezifischen�Schranken).�
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auch� nichts� anderes� als� die� genügende� Aufklärung� des� Kunden� über� die�
Tragweite�und�den�Umfang�seiner�Einwilligung.�Wird�die�Aufklärung�(mit�
tels� eines� ausdrücklichen� und� deutlichen� Hinweises)120� vorgenommen,� ist�
die�ungewöhnliche�Klausel�gültig.�Die� fehlende�Anwendbarkeit�der�Unge�
wöhnlichkeitsregel� im� Strafrecht� ändert� mithin� nichts� an� der� grundsätzli�
chen�Übereinstimmung�von�Privatrecht�und�Strafrecht� im�Hinblick�auf�die�
Schranken,�die� für�eine�Aufhebung�des�Bankgeheimnisses� im�Rahmen�von�
Banken�AGB�bestehen.��

Selbst� über� das� Grundsätzliche� hinaus� ist� die� Übereinstimmung� zwi�
schen�Privatrecht�und�Strafrecht�zu�bejahen:�Das�Bundesgericht�hat� im�Zu�
sammenhang� mit� der� Ungewöhnlichkeitsregel� das� Erfordernis� des� «aus�
drücklichen� und� deutlichen»� Hinweises� auf� die� ungewöhnliche� Klausel�
entwickelt.�Dieses�Erfordernis�kann�auch�im�Strafrecht�als�Kriterium�heran�
gezogen� werden,� wenn� es� darum� geht,� die� genügende� Aufgeklärtheit� zu�
konkretisieren.�Dafür�spricht�das�Prinzip�der�Kohärenz�der�Rechtsordnung�
und�die� damit� verbundene�Vermutung,� dass� gleiche�Rechtsinstitute� –� hier�
das�Institut�des�«informed�consent»�–�in�verschiedenen�Teilrechtsordnungen�
inhaltlich�dasselbe�bedeuten,�und�dass�deren�Weiterentwicklung� innerhalb�
einer�Teilrechtsordnung�aus�Sicht�der�anderen�Teilrechtsordnungen�vermu�
tungsweise�als�adäquate�Lösungsansätze�gelten.�Hinzu�kommt,�dass�im�vor�
liegenden�Fall�keine�–�historischen,�grammatikalischen,�systematischen�oder�
teleologischen�–�Gründe�ersichtlich�sind,�die� für�das�Strafrecht�einen�ande�
ren�Standard�als�denjenigen�des�«ausdrücklichen�und�deutlichen»�Hinwei�
ses�auf�die�Beschränkung�des�Bankgeheimnisschutzes�gebieten�würden.�

c)� Fazit�

aa)� Konvergenz�der�Einwilligungsstandards�

Im�Ergebnis�kann�man�festhalten,�dass�für�das�Zivilrecht�und�das�Strafrecht�
die�Voraussetzungen�für�eine�gültige�Einwilligung�in�die�Beschränkung�des�
Bankgeheimnisschutzes� im� Rahmen� von� Allgemeinen� Geschäftsbedingun�
gen� zwar�nicht� bezüglich� ihrer�dogmatischen�Konstruktion,�wohl� aber�mit�
Blick�auf� ihr�Ergebnis�weitgehend�übereinstimmen.�Entsprechend� indiziert�
die�Feststellung�einer�ungültigen�Einwilligung�im�einen�Teilrechtsgebiet�die�
Ungültigkeit�im�anderen�Teilrechtsgebiet.��

������������������������������������������������
120�� Vgl.�BGE�135�III�1�E.�2.3�S.�9.�
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bb)� Eigenständigkeit�beim�Rechtsfolgeneintritt�

Dass�zwischen�dem�Strafrecht�und�dem�Zivilrecht�aufgrund�der�Rechtsfigur�
des� «aufgeklärten� Bankkunden»� eine� Parallelität� bei� der� Frage� der� AGB�
gestützten�Einwilligung�in�die�Beschränkung�des�Geheimnisschutzes�besteht�
und� insoweit� die� zivilrechtliche� Feststellung� der� Unverbindlichkeit� einer�
Verzichtsklausel�die�Erfüllung�des�Straftatbestandes� in�Art.�47�BankG� indi�
ziert,� ändert� nichts� daran,� dass� jede� Teilrechtsordnung� an� den� effektiven�
Eintritt� der� Rechtsfolgen� noch� weitere,� teilrechtsspezifische� Voraussetzun�
gen� knüpft.� So� wird� man� aus� strafrechtlicher� Sicht� insbesondere� prüfen�
müssen,�ob�sich�der�Bankmitarbeiter�oder�die�Bank�allenfalls�darauf�berufen�
können,� sie� seien� irrtümlicherweise�vom�Vorliegen�einer�gültigen�Einwilli�
gung�ausgegangen.�Dies�wäre�der�Fall�einer�sogenannten�Putativrechtferti�
gung121,�die�nach�den�Regeln�des�Sachverhaltsirrtums�(Art.�13�StGB)�beurteilt�
wird.122�Danach�beurteilt�das�Gericht�die�Tat�zugunsten�des�Täters�nach�dem�
Sachverhalt,� den� sich�der� Täter� vorgestellt� hat� (Art.�13�Abs.�1� StGB).�Hätte�
der�Täter�allerdings�den�Irrtum�bei�pflichtgemässer�Vorsicht�erkennen�kön�
nen,�so� ist�er�wegen�Fahrlässigkeit�strafbar,�wenn�–�wie� im�Falle�der�Bank�
geheimnisverletzung�(Art.�47�Abs.�2�BankG)�–�die�fahrlässige�Begehung�der�
Tat�mit�Strafe�bedroht�ist�(Art.�13�Abs.�2�StGB).�

Für� die� Frage� der� fehlenden� Einwilligung� aufgrund� einer� ungewöhnli�
chen�AGB�Klausel�bedeutet�dies�folgendes:�Der�Bankangestellte�kann�sich�in�
aller�Regel� auf�die�vom�Rechtsdienst� erarbeiteten�AGB�stützen.�Für� ihn� ist�
der�Irrtum�nicht�vermeidbar,�entsprechend�ist�die�Strafbarkeit�ausgeschlos�
sen.�Auf�der�Stufe�des�Bankunternehmens�wird�man�dagegen�unterscheiden�
müssen.�Solange�die�Gerichte�im�Zuge�ihrer�AGB�Kontrolle�die�Rahmenbe�
dingungen� für� den� Bankgeheimnisverzicht� nicht� abgesteckt� haben,� wird�
auch�die�Bank�die�Putativrechtfertigung�geltend�machen�können.�Besteht�al�
lerdings� in�diesem�Punkt� eine�gefestigte�Rechtsprechung,� so�muss� sich�die�
Bank�diese� vorhalten� lassen,� selbst�wenn�die� judizielle�AGB�Kontrolle� nur�
immer�einzelfallweise�erfolgt.�

�
�

������������������������������������������������
121�� Bei�der�Putativrechtfertigung�nimmt�der�Täter� irrtümlicherweise�das�Vorliegen� einer�

objektiven� Rechtfertigungslage� an.� Vgl.� dazu� JENNY,� Basler� Kommentar,� N�12� zu�
Art.�13�StGB.�

122�� JENNY,�Basler�Kommentar,�N�12�zu�Art.�13�StGB.�



Susan�Emmenegger/Andrea�Zbinden�

238�

3.� Anwendung:�Outsourcing�

Die� kundenrelevante�Auslagerung� von�Geschäftsbereichen� durch� die� Ban�
ken� geht� auf� die� 1970er� Jahre� zurück.�Damals� betrafen� sie� allerdings� noch�
Einzelfälle.�Eine�neue�Dimension�erreichte�diese�Form�der�Arbeitsteilung�in�
den� 1990er� Jahren,� nicht� zuletzt� auch� mit� dem� Aufkommen� des� Internet�
Banking.�Heute�gehört�das�Outsourcing�zur�gewöhnlichen�Geschäftsorgani�
sation�einer�Bank,�zudem�sind�auch�vermehrt�die�angestammten�Bankberei�
che� betroffen.� Entsprechend� häufig� stellt� sich� bei� Outsourcing�Vorgängen�
jeweils�die�Frage,�ob�das�Bankgeheimnis�eingehalten�wird.�Im�Vordergrund�
steht� dabei� der�Rechtfertigungsgrund�der� Einwilligung�des�Kunden� in� die�
Datenweitergabe.� Dabei� besteht� insoweit� eine� Besonderheit,� als� auch� die�
Aufsichtsbehörde�in�dieser�Frage�aktiv�geworden�ist�und�–�atypischerweise�
–� zur� Beziehung� zwischen� der� Bank� und� der� Kundschaft� in� einem� Rund�
schreiben�Stellung�nimmt.�

a)� Aufsichtsrecht�

In�den�aufsichtsrechtlichen�Blickfang�geriet�das�Outsourcing�im�Jahre�1974,�
als�der�Eidgenössischen�Bankenkommission�(EBK)�das�Gesuch�einer�Zweig�
niederlassung� einer� ausländischen�Bank� vorlag,� die� Buchführung� ins�Aus�
land�zu�verlegen.�Die�EBK�wies�das�Begehren�ab�und�begründete�die�Ableh�
nung�im�Wesentlichen�damit,�dass�die�Wahrung�des�schweizerischen�Bank�
geheimnisses�im�Ausland�nicht�sichergestellt�sei.123�Im�Zuge�der�1990er�Jahre�
konnte�sich�allerdings�dieselbe�Behörde�der�betriebswirtschaftlichen�Realität�
des�Outsourcing�nicht�länger�verschliessen.�Sie�ging�dazu�über,�Datenverar�
beitungen�im�Ausland�auf�Einzelfallbasis�und�unter�Statuierung�einer�Reihe�
von� Bedingungen� zuzulassen.124� Schliesslich� erarbeitete� sie� 1999� ein� Out�
sourcing�Rundschreiben,�das�die�Rahmenbedingungen�festhält,�unter�denen�
die� Bank� ohne� (Sonder�)Bewilligung� der� Aufsichtsbehörde� einzelne� Ge�
schäftsbereiche� an� einen� externen� Dienstleister� auslagern� kann.125� Im�
Zweckartikel�wird�dabei� festgehalten,�dass�nach�Auffassung�der�Aufsichts�
behörde� bei� Einhaltung� der� festgelegten� Grundsätze� die� Outsourcing�

������������������������������������������������
123�� EBK�Bulletin,�21/1991,�27.�
124�� Vgl.�EBK�Jahresbericht,�1990,�27�f.�und�1991,�39;�EBK�Bulletin�21�(1991),�26�f.��
125� EBK�Rundschreiben,�99/2,�Rundschreiben�der�Eidg.�Bankenkommission:�Auslagerung�

von�Geschäftsbereichen� (Outsourcing)� vom� 26.� August� 1999.� Heute� FINMA�RS� 08/7�
(Outsourcing�Banken).�
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Lösungen�den�Erfordernissen� einer�angemessenen�Organisation,�des�Bank�
geheimnisses�und�des�Datenschutzes�entsprechen.�

Zu�den�Voraussetzungen�für�ein�bewilligungsfreies�Outsourcing�gehört�
gemäss�Grundsatz�6�des�Rundschreibens�die�vorgängige�Kundeninformati�
on.�Dabei�unterscheidet�das�Rundschreiben�zwischen�dem�Datentransfer�im�
Inland�und�dem�Datentransfer�ins�Ausland.�Für�den�Datentransfer�im�Inland�
genügt� die� Information� in� allgemeiner� Form,� z.�B.� in� Allgemeinen� Ge�
schäftsbedingungen,� Depotreglementen,� Kontoauszügen,� Informationsbro�
schüren� oder� in� Briefform.� Inhaltlich� soll� die� Information� nähere�Angaben�
über� die� ausgelagerten� Bereiche� enthalten.� Bei� einem� kundenrelevanten126�
Datentransfer�ins�Ausland�muss�dagegen�der�Kunde�vorab�mit�besonderem�
Schreiben�detailliert�informiert�und�über�die�getroffenen�Sicherheitsvorkeh�
ren�hingewiesen�werden.�Zudem�muss� er� die�Möglichkeit� haben,� die�Ver�
tragsbeziehung�zur�Bank� innert�angemessener�Frist�und�ohne�Nachteile�zu�
beenden.�

Im�Ergebnis�genügt�also�nach�Auffassung�der�Aufsichtsbehörde�im�Rah�
men� eines� Outsourcing�Vorgangs� die� Information� des� Kunden,� damit� den�
Anforderungen�des� Bankgeheimnisses� bzw.� seiner�Aufhebung�Genüge� ge�
tan�wird.��

b)� Privatrecht�

Für� den� privatrechtlichen� Bankgeheimnisschutz� gilt� als� Rechtfertigungs�
grund�nicht�die�Information,�sondern�die�Einwilligung�des�Betroffenen,�die�
im�Übrigen�den�allgemeinen�privatrechtlichen�Anforderungen�an�eine�wirk�
same�Einwilligung�entsprechen�muss.��

aa)� Einwilligung�bei�Vertragsschluss�

Die� Frage� einer�wirksamen� Einwilligung� in� die� outsourcingbezogene�Auf�
hebung� des� Geheimnisschutzes� im� Zeitpunkt� des� Vertragsschlusses� folgt�
den�allgemeinen�Regeln�des�Obligationenrechts.�Namentlich�muss�sicherge�
stellt�sein,�dass�die�Einwilligung�sich�effektiv�auf�den�Outsourcing�Vorgang�
bezieht.�Das�setzt�voraus,�dass�sich�der�Kunde�bewusst�ist�bzw.�bewusst�sein�
muss,� dass� die� ihm� vorliegenden� Unterlagen� als� verbindliche� Vertrags�
grundlage�gelten� sollen.� Informationsbroschüren,�wie� sie�das�Outsourcing�
Rundschreiben� erwähnt,� werden� diese� Voraussetzung� selten� erfüllen.� Als�

������������������������������������������������
126�� Lässt�der�Datentransfer�keine�Rückschlüsse� auf�die� Identität�des�Kunden�zu,� entfällt�

auch�die�besondere�Informationspflicht�der�Bank,�vgl.�FINMA�RS�08/7�Rz.�39.�
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einwilligungsrelevante�Grundlagen� kommen� typischerweise� die�AGB� oder�
Spezialreglemente�(z.�B.�Depotreglemente)�in�Frage.��

Abgesehen�von�der�praktischen�Frage�der�möglichen�Vertragsgrundlage�
sind� in� einem� zweiten� Schritt� die� generellen� und� die� AGB�spezifischen�
Schranken� einer� Einwilligung� zu� beachten,�wobei� hierfür� auf� die� obenste�
henden� Erläuterungen� verwiesen�wird:127� Erforderlich� ist� insbesondere� die�
genügende�Aufklärung� des� Kunden� über� die� Tragweite� und� den�Umfang�
des�Geheimnisverzichts,�was� –� jedenfalls� im�Rahmen� einer� formularmässi�
gen�Einwilligung�–�einen�ausdrücklichen�und�deutlichen�Hinweis�der�Bank�
auf�eben�diesen�Verzicht�voraussetzt.�

bb)� Einwilligung�bei�bestehender�Kundenbeziehung�

In� praktischer� Hinsicht� zielt� das� Outsourcing�Rundschreiben� der� FINMA�
vor�allem�auf�die�bestehende�Kundenbeziehung�ab,�die�(neuerdings)�von�ei�
nem�Outsourcing�Vorgang� betroffen� ist.� Auch� hier� bestehen� zwischen� der�
aufsichtsrechtlichen� und� der� privatrechtlichen� Sichtweise� Differenzen.� Im�
Vertragsrecht�gilt�der�Grundsatz�der�Bindungswirkung�des�Vertrages:�Nach�
Vertragsschluss�kann�keine�Partei�das�übereinstimmend�Erklärte� ohne�Zu�
stimmung�der� anderen�Partei� ändern�oder�unwirksam�machen.128� Eine� zu�
stimmungslose�«Information»�über�die�outsourcingbezogene�Aufhebung�des�
Geheimnisschutzes,� wie� sie� das� FINMA�Rundschreiben� vorsieht,� vermag�
daher�im�Vertragsrecht�keine�Wirkung�zu�entfalten.�

Auch�der�Ausnahmefall� einer�wirksamen�«Zustimmung�durch�Schwei�
gen»� kommt� im� vorliegenden� Fall� nicht� in� Betracht.� Nach� der� Regel� in�
Art.�6�OR,� der� allgemeine� Geltung� zukommt,� gilt� Schweigen� nur� dann� als�
Zustimmung,�wenn�wegen�der�«besonderen�Natur�des�Geschäfts»�oder�we�
gen�anderer� «besonderer�Umstände»�auf�die�Zustimmung�des�Erklärungs�
empfängers�geschlossen�werden�kann.�Die�«besondere�Natur�des�Geschäfts»�
betrifft�Verträge,�die�den�Erklärungsempfänger� in�keiner�Weise�belasten.129�
Die�«anderen�besonderen�Umstände»�zielen�auf�Fälle�ab,�in�denen�der�Erklä�
rende� nach� Vertrauensprinzip� nicht� mit� einer� ablehnenden� Erklärung� des�
Erklärungsempfängers� zu� rechnen� brauchte,� also� etwa� den� Fall� von� Rah�
menverträgen.130�Beide�Ausnahmen�treffen�auf�Outsourcing�Konstellationen�
nicht� zu.� Hinzu� kommt� ein�Weiteres:�Mit� der� Aufhebung� des� Geheimnis�

������������������������������������������������
127�� Siehe�vorne�S.�230�(Privatrecht).�
128�� GAUCH/SCHLUEP/SCHMID,�OR�AT�I,�N�232.�
129�� Statt�vieler:�GAUCH/SCHLUEP/SCHMID,�OR�AT�I,�N�456.�
130�� Statt�vieler:�GAUCH/SCHLUEP/SCHMID,�OR�AT�I,�N�455,�458.�
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schutzes�wird�(unstreitig)�in�das�Persönlichkeitsrecht�des�Kunden�eingegrif�
fen.�Nach�herrschender�Lehre�gilt�aber�gerade�bei�Eingriffen� in�die�Persön�
lichkeitsrechte� die� Vermutung,� dass� der� Betroffene� den� Eingriff� ablehnt.131�
Angesichts� dieser� Rechtslage� kommt� die� ausnahmsweise� Zustimmung�
durch�Schweigen�umso�weniger�in�Betracht.�

Ausser�Betracht�fällt�auch�eine�Ausnahmeregelung�für�den�bankspezifi�
schen�Bereich,�der�sich�unmittelbar�aus�dem�Outsourcing�Rundschreiben�er�
geben�würde.�Eine�aufsichtsrechtliche�Regel�kann�zwar�im�Privatrecht�kon�
kretisierende� Wirkung� entfalten.� Hingegen� gilt� auch� hier� der� allgemeine�
Vorbehalt�der�privatrechtlichen�Systemkompatibilität:�Dass�Schweigen�keine�
Zustimmung� bedeutet,� ist� eine� Fundamentalregel� des� Privatrechts.� Die�
Übernahme� des� aufsichtsrechtlichen� Standards� ist� daher� auch� unter� Beru�
fung�auf�das�Prinzip�der�Kohärenz�der�Rechtsordnung�nicht�zulässig.�
Für�den�privatrechtlichen�Bankgeheimnisschutz�ergibt�sich�daraus,�dass�eine�
Information� über� die� Reduktion� des� Schutzumfangs,�wie� sie� das�Outsour�
cing�Rundschreiben� genügen� lässt,� keine� wirksame� Einwilligung� darstellt.�
Diese�muss�vielmehr�den�allgemeinen�privatrechtlichen�Grundsätzen�genü�
gen,� also� vom� aufgeklärten� Kunden� ausdrücklich� oder� konkludent� erklärt�
werden.�

cc)� Einwilligung�pro�futuro:�Einseitiges�Vertragsänderungsrecht�der�Bank�

In�der�Praxis�behalten�sich�die�Banken�in� ihren�AGB�regelmässig�einseitige�
Vertragsänderungen� vor.� Im� Zusammenhang�mit� den� Informationen� über�
kundenrelevante�Outsourcing�Vorgänge,�die�–�nach�den�Vorstellungen�des�
FINMA�Rundschreibens� –� in� den�Allgemeinen�Geschäftsbedingungen,�De�
potreglementen,� Kontoauszügen,� Informationsbroschüren� oder� in� Briefen�
enthalten�sind,�stellt�sich�daher�die�Frage,�ob�der� Information�allenfalls�die�
Eigenschaft�einer�einseitigen�Vertragsänderung�zukommt,�welcher�der�Kun�
de�vorgängig�zugestimmt�hat.���

(1)� Zulässigkeit�der�einseitigen�Vertragsänderung�

Was� die�Wirksamkeit� einseitiger� Abänderungsklauseln� an� sich� betrifft,� so�
dürfen�sie�weder�gegen�die�allgemeinen�Schranken�der�Vertragsfreiheit�noch�
gegen�die�AGB�spezifischen� Schranken�verstossen.�Mit�Blick� auf� die� allge�
meinen� Schranken� stellt� sich� namentlich� die� Frage� nach� der� übermässigen�

������������������������������������������������
131�� Vgl.� etwa�AEBI�MÜLLER,� System� des� Persönlichkeitsschutzes,� N� 229;� HAAS,�Einwilli�

gung,�N�231.�



Susan�Emmenegger/Andrea�Zbinden�

242�

Selbstbindung�(Art.�27�Abs.�2�ZGB).�Eine�solche�ist� jedenfalls�dann�zu�beja�
hen,�wenn�dem�Kunden�für�den�Fall�der�einseitigen�Vertragsänderung�nicht�
gleichzeitig�eine�effektive�und�dem�Vertrag�angemessene�Kündigungsmög�
lichkeit� eingeräumt� wird.� Die� Kündigungsmöglichkeit� entfaltet� ihrerseits�
nur�dann�praktische�Wirkung,�wenn�der�Kunde�die�«Information»�der�Bank�
als�Vertragsänderung�wahrnimmt.�Dies�ist�im�Einzelfall�zu�entscheiden.�Bei�
Outsourcing�Hinweisen� auf� Kontoauszügen� und� Informationsbroschüren,�
wie�sie�im�FINMA�Rundschreiben�erwähnt�sind,�ist�dies�in�der�Tendenz�zu�
verneinen.�

Bezüglich� der� AGB�spezifischen� Schranken� ist� zudem� die� Ungewöhn�
lichkeitsregel� zu�beachten.�Die�Möglichkeit� einer� einseitigen�Vertragsände�
rung� bedeutet� eine� wesentliche� Relativierung� des� Grundsatzes� der� Bin�
dungswirkung� des� Vertrages,� wonach� keine� Partei� das� übereinstimmend�
Erklärte�ohne�Zustimmung�der�anderen�Partei�ändern�oder�unwirksam�ma�
chen� kann.132� Eine� entsprechende� Vertragsklausel� führt� zu� einer� wesentli�
chen�Änderung� des� Vertragscharakters� –� und� zwar� eines� jeden� Vertrages.�
Sie� ist� daher� ungewöhnlich� im� Sinne� der� bundesgerichtlichen� Rechtspre�
chung.133�Bestätigung�findet�diese�Auffassung�im�jüngsten�Leitentscheid�aus�
Lausanne,�in�dem�sogar�die�behördlich�motivierte�einseitige�Vertragsanpas�
sung�ohne�Einräumung�einer�Kündigungsmöglichkeit�seitens�des�Versiche�
rungsnehmers� als� ungewöhnlich� taxiert� wurde.134� Ungewöhnliche� AGB�
Klauseln� gelten� als� nicht� übernommen,� es� sei� denn,� der� Betroffene� sei� bei�
Vertragsschluss�ausdrücklich�und�deutlich�auf�sie�hingewiesen�worden,�wo�
für�die�Bank�beweispflichtig�ist.135��

(2)� Zulässigkeit�des�darauf�gestützten�Outsourcing�Vorgangs�

Sind�die�obenstehenden�Bedingungen�erfüllt� (Kündigungsmöglichkeit,�kla�
rer�Hinweis� auf� das� einseitige�Änderungsrecht),� so� ist�weiter� zu� beachten,�
dass�die�outsourcing�bedingte�Aufhebung�des�Geheimnisschutzes�zwar�auf�
grund�des�einseitigen�Änderungsrechts�der�Bank�in�formeller�Hinsicht�nicht�
mehr�der�Zustimmung�des�Kunden�bedarf.�In�praktischer�Hinsicht�wird�al�
lerdings�aufgrund�des�Kündigungsrechts�des�Kunden�eine�Zustimmungssi�
������������������������������������������������
132�� GAUCH/SCHLUEP/SCHMID,�OR�AT�I,�Nr.�232.�
133�� Für�die�Kriterien�der�Ungewöhnlichkeit�vgl.�zuletzt�BGE�135�III�1�E.�2.1.�S.�7.�Pro�Me�

moria:�Für�die�Ungewöhnlichkeit�wird�nicht�darauf�abgestellt,�ob�eine�Klausel�«bran�
chenüblich»�ist.�

134�� BGE�135�III�1�E.�3.3.�S.�12�f.�
135�� Vgl.�BGE�135�III�1�E.�2.3�S.�9� (ausdrücklicher�und�deutlicher�Hinweis);�BGer�4A_187/�

2007�vom�9.�Mai�2008,�E.�5.1.�(spezieller�Hinweis).�
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tuation� geschaffen.� Macht� zudem� die� Bank� von� ihrem� einseitigen� Ände�
rungsrecht�Gebrauch,�indem�sie�dem�Kunden�neue�AGB�zuschickt,�so�unter�
liegen� diese� neuen� AGB� wiederum� der� Ungewöhnlichkeitsregel:� Dabei�
kommt�die�Bank�gemäss�Bundesgericht�nicht�umhin,�die�Kunden�ausdrück�
lich�und�deutlich� auf�die�neue�oder� erweiterte�Aufhebung�des�Geheimnis�
schutzes� hinzuweisen.� Sie� ist� für� diesen� Hinweis� zudem� beweispflichtig.�
Den� Beweis� kann� sie� ohne� weiteres� führen,� wenn� sie� sich� vom� Kunden�
schriftlich�bestätigen�lässt,�dass�er�die�outsourcingbezogene�Aufhebung�des�
Geheimnisschutzes� zur� Kenntnis� genommen� hat.� Allerdings� ist� damit� ein�
erheblicher� Aufwand� verbunden.� Genügend� ist� nach� der� hier� vertretenen�
Ansicht�auch,�wenn�die�Bank�in�einem�die�neuen�AGB�begleitenden�Schrei�
ben�deutlich�auf�diese�Änderung�hinweist.�Fraglich�ist�zudem,�ob�die�Bank�
nebst� dem� Hinweis� auf� die� outsourcing�bedingte� Datenweitergabe� auch�
verpflichtet�ist,�den�Kunden�noch�einmal�deutlich�auf�sein�Kündigungsrecht�
hinzuweisen.�Das�ist�nicht�nur�aus�Gründen�der�Lauterkeit�zu�bejahen,�son�
dern� auch� im�Hinblick� auf� die� Ungewöhnlichkeitsregel:� Ungewöhnlich� ist�
die� einseitige�Reduktion�des�Geheimnisschutzes� selbst�unter� Einschluss� der�
Kündigungsmöglichkeit.�Auf�dieses�«Gesamtpaket»�muss�die�Bank�hinwei�
sen,�wenn�die�Datenweitergabe�von�der�Einwilligung�des�Kunden�gedeckt�
sein�will.�

(3)� Ergebnis�

Zusammenfassend�lassen�sich�die�wesentlichen�Erfordernisse�für�die�privat�
rechtlich�wirksame,� outsourcing�bedingte�Aufhebung�des�Geheimnisschut�
zes�bei�bestehenden�Kundenbeziehungen�wie�folgt�beschreiben:�Klarer�Hin�
weis�auf�das�einseitige�Abänderungsrecht�der�Bank� im�Erstvertrag,�Kündi�
gungsmöglichkeit�des�Kunden,�Eindeutigkeit�der�einseitigen�Vertragsände�
rung,�klarer�Hinweis�auf�die�outsourcing�bedingte�Reduktion�des�Geheim�
nisschutzes� im� revidierten�Vertrag�unter�Einschluss�des�Hinweises� auf�die�
Kündigungsmöglichkeit.�Damit� ist� gleichzeitig�gesagt,�dass�die�Bank� ihren�
privatrechtlichen� Pflichten� nicht� genügt,� wenn� sie� lediglich� die� Informati�
onsvorgaben�des�FINMA�Rundschreibens�erfüllt.�

c)� Strafrecht�

Gleich�wie� im�Privatrecht� genügt� auch� im�Strafrecht�die� Information�nicht�
als� Rechtfertigung� für� die� Aufhebung� des� Geheimnisschutzes.� Es� braucht�
vielmehr�eine�Einwilligung,�die�zudem�den�Anforderungen�der�strafrechtli�
chen�Einwilligungslehre�genügen�muss.��



Susan�Emmenegger/Andrea�Zbinden�

244�

aa)� Einwilligung�bei�Vertragsschluss�

Bezieht� sich� die� Einwilligung�des�Kunden� zur�Aufhebung�des�Geheimnis�
schutzes�auf�den�Zeitpunkt�des�Vertragsschlusses,�so�gelten�die�allgemeinen�
strafrechtlichen�Regeln�über�die�Einwilligung:�Es�muss�namentlich�ein�«in�
formed� consent»� vorliegen,� der� Kunde�muss� sich� also� über� die� Tragweite�
und�den�Umfang�der�Preisgabe�des�bankrelevanten�Geheimnisschutzes� im�
Klaren� sein.�Auch�wenn�die�Rechtsgrundlagen�des� «informed� consent»� im�
Privatrecht�breiter�gefasst�sind�als�im�Strafrecht,136�so�dient�dieses�Rechtsin�
stitut� in� beiden� Teilrechtsgebieten� demselben� Zweck,� nämlich� dem� Schutz�
des� Betroffenen� vor� einer� unerwarteten� Verletzung� seiner� Geheimsphäre.�
Dies� spricht� umso�mehr� dafür,� dem� Prinzip� der� Kohärenz� der� Rechtsord�
nung�hier�Geltung�zuzusprechen�und�davon�auszugehen,�dass�auch�die�in�
haltlichen� Anforderungen� an� die� genügende� Information� in� beiden� Teil�
rechtsordnungen� dieselben� sind.� Auf� diesem�Weg� fliesst� sogar� die� Unge�
wöhnlichkeitsregel,� die� als� spezifisch� privatrechtlicher� Kontrollmechanis�
mus� im� Strafrecht� keine� direkte� Anwendung� findet,� in� die� strafrechtliche�
Beurteilung� ein:� Die� Ungewöhnlichkeitsregel� konkretisiert� im� Privatrecht�
den�Informationsstandard,�der�unter�dem�Titel�der�genügenden�Aufklärung�
erreicht� werden� muss137,� und� dieser� allgemeine� privatrechtliche� Massstab�
bildet�seinerseits�auf�der�inhaltlichen�Ebene�einen�adäquaten�Lösungsansatz�
für�das�Strafrecht.�

bb)� Einwilligung�bei�bestehender�Kundenbeziehung�

Wie� bereits� erwähnt,� zielt� das� Outsourcing�Rundschreiben� der� FINMA� in�
praktischer�Hinsicht�vor�allem�auf�die�Einführung�nachträglicher�Outsour�
cing�Lösungen�durch�die�Bank�und�das�damit�verbundene�Problem�der�An�
passung� bestehender� Kundenbeziehungen� im� Hinblick� auf� die� Reduktion�
des�Geheimnisschutzes.�Für�das�Privatrecht�wurde�im�Ergebnis�festgehalten,�
dass�die�aufsichtsrechtlichen�Standards�dem�Einwilligungserfordernis�nicht�
genügen.�Dasselbe� gilt� für� das� Strafrecht,� jedoch� nicht� aus� den� exakt� glei�
chen�Gründen.�

Im�Strafrecht�erlangt�der�vertragsrechtliche�Grundsatz�der�Bindungswir�
kung� des� Vertragsabschlusses� keine� Relevanz.� Entsprechend� liegt� darin�
auch�keine�strafrechtliche�Schranke�für�eine�Reduktion�des�Geheimnisschut�
zes.� Im�Ergebnis�ändert�sich�dadurch�allerdings�nichts,�denn�das�Strafrecht�

������������������������������������������������
136�� Siehe�oben�S.�228�(Genügende�Aufgeklärtheit).�
137�� Siehe�oben�S.�234�(Konvergenz�der�allgemeinen�und�der�AGB�spezifischen�Schranken).��
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verlangt�unabhängig�von� jeder�vertraglichen�Konstruktion� für�den�Eingriff�
in�den�Geheimbereich�die�Zustimmung�des�Geheimnisträgers.��

Sodann�gilt�im�Strafrecht�(wie�im�Zivilrecht)�das�blosse�Schweigen�nicht�
als�Einwilligung.�Wäre�es�anders,�könnte�man�durch�eine�einfache�Ankündi�
gung�einen�Rechtfertigungsgrund�für�eine�Rechtsgutverletzung�schaffen;�es�
läge�dann�am�potentiellen�Opfer,�sich�rechtzeitig�dagegen�zu�verwehren.�Ob�
strafrechtsinhärente�Gründe� in�Analogie�zu�Art.�6�OR�eine�Ausnahmeregel�
zulassen,�wäre�näher�zu�untersuchen.�Allein:�Im�vorliegenden�Kontext�wür�
de�diese�Ausnahme�nicht�greifen,�weil�weder�ein�besonderes�Geschäft�noch�
andere� besondere� Umstände� vorliegen.� Mithin� genügt� auch� unter� diesem�
Gesichtspunkt� die� Information� des� Kunden� über� die� Reduktion� des� Ge�
heimnisschutzes�nicht.��

Schliesslich� genügt� aus� strafrechtlicher� Sicht� auch� nicht,� dass� das�Out�
sourcing�Rundschreiben�der�FINMA�mit�dem�dort�statuierten�Informations�
vorbehalt� in� praktischer� Hinsicht� das� Schweigen� des� Kunden� als� Zustim�
mung� gelten� lässt.� Zwar� wird� im� Zweckartikel� des� Rundschreibens� aus�
drücklich�festgehalten,�dass�nach�Auffassung�der�Aufsichtsbehörde�bei�Ein�
haltung�der�einzelnen�Grundsätze�die�Outsourcing�Lösungen�den�Erforder�
nissen� einer� angemessenen� Organisation,� des� Bankgeheimnisses� und� des�
Datenschutzes�entsprechen.�Unmittelbar�zuständig�ist�die�Aufsichtsbehörde�
allerdings�nur� für� die� Frage�der� angemessenen�Organisation� (Art.�3�Abs.�2�
lit.�a� BankG).� Die� Verfolgung� von� Widerhandlungen� gegen� das� Bankge�
heimnis�legt�das�Bankengesetz�dagegen�ausdrücklich�in�die�Hände�der�kan�
tonalen� Strafverfolgungs�� und� Gerichtsbehörden� (Art.�47� Abs.�6� BankG).�
Zwar� ist� die� FINMA� eine� sachnahe� Behörde,� deren� Konkretisierung� von�
Art.�47�BankG�ein�Strafrichter�unter�dem�Titel�der�Kohärenz�der�Rechtsord�
nung�beachten�wird.�Wo�aber�–�wie�vorliegend�–�grundlegende�Prinzipien�
der�strafrechtlichen�Einwilligungslehre�betroffen�sind,�gilt�der�Vorbehalt�der�
strafrechtseigenen� Systemkompatibilität:� Das� Strafrecht� kann� eine� solche�
Auslegung�nicht�übernehmen.�
�
Für�den�strafrechtlichen�Bankgeheimnisschutz�ergibt�sich�daraus,�dass�eine�
Information� über� die� Reduktion� des� Schutzumfangs,�wie� sie� das�Outsour�
cing�Rundschreiben� genügen� lässt,� keine� wirksame� Einwilligung� darstellt.�
Diese�muss�vielmehr�den�allgemeinen�Voraussetzungen�der�strafrechtlichen�
Einwilligungslehre� genügen,� also� vom� aufgeklärten� Kunden� ausdrücklich�
oder�konkludent�erklärt�werden.�

�
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cc)� Einwilligung�pro�futuro:�Einseitiges�Vertragsänderungsrecht�der�Bank�

Die�im�Outsourcing�Rundschreiben�erwähnte�(zustimmungslose)�Informati�
on�über�die�Aufhebung�des�Geheimnisschutzes�könnte�allerdings�auch�des�
halb�einen�wirksamen�strafrechtlichen�Rechtfertigungsgrund�darstellen,�weil�
sich�die�Bank�in�ihrem�Erstvertrag�gültig�die�Einwilligung�des�Kunden�zur�
einseitigen�nachträglichen�Vertragsänderung�vorbehalten�hat.��

(1)� Zulässigkeit�der�einseitigen�Vertragsänderung�

Die� Zulässigkeit� einer� AGB�Klausel,� mit� der� sich� die� Bank� ein� einseitiges�
Vertragsänderungsrecht� vorbehält,� ist� für� das� Strafrecht� nur� insoweit� rele�
vant,� als�mit�der�Änderung� in�ein� strafrechtlich�geschütztes�Rechtsgut� ein�
gegriffen�wird�–�namentlich�also�in�die�Geheimsphäre�des�Bankkunden.�Be�
findet�man�sich�in�diesem�reduzierten�Kontrollkreis,�so�entfaltet�–�als�weite�
rer� Unterschied� zum� Privatrecht� –� die� Bestimmung� in� Art.�27� Abs.�2� ZGB�
keine�unmittelbare�Schrankenwirkung;�die�Strafrechtsdoktrin�hält�den�gene�
rellen� Verzicht� auf� den� Schutz� der� Geheimsphäre� für� zulässig.138� Entspre�
chend�müsste�das�einseitige�Vertragsänderungsrecht�der�Bank�nicht�mit�ei�
ner�Kündigungsmöglichkeit�verbunden�werden.��

In� praktischer� Hinsicht� wird� man� allerdings� auch� aus� der� strafrechtli�
chen�Perspektive�eine�Kündigungsmöglichkeit�vorsehen.�Denn�mit�ihr�wird�
der� Outsourcingvorgang� faktisch� an� die� nochmalige�–�wenn� auch� still�
schweigende� –� Zustimmung� des� Kunden� geknüpft.� Ohne� dieses� faktische�
Zustimmungserfordernis�im�späteren�Verlauf�des�Vertrages�müsste�man�be�
reits�beim�Vertragsabschluss�sehr�viel�höhere�Anforderungen�an�die�Voraus�
setzung� der� genügenden� Aufgeklärtheit� des� Kunden� stellen.� Die� Klausel,�
wonach�sich�die�Bank�eine�einseitige�Abänderung�des�Vertrages�vorbehält,�
müsste�vom�Kunden�in�ihrer�gesamten�Tragweite,�also�auch�im�Hinblick�auf�
ihre�Bedeutung�für�die�Aufhebung�des�Bankgeheimnisschutzes,�verstanden�
werden.� Eine� allgemeine� Abänderungsklausel� erfüllt� dieses� Erfordernis�
nicht;� selbst�der�aufmerksame�Kunde�wird�nicht�darauf� schliessen,�dass� er�
damit�auch�in�eine�künftige,�in�ihrem�Umfang�noch�unbestimmte�einseitige�
Reduktion�des�bankrelevanten�Geheimnisschutzes�einwilligt.�Umgekehrt�ist�
für�die�Bank�im�Zeitpunkt�des�Vertragsschlusses�nicht�klar,�wie�sie�später�ih�
re�Outsourcing�Lösungen�gestalten�will.�Daher� rechtfertigt� es� sich,�parallel�
������������������������������������������������
138�� Siehe� oben� S.� 227� (Inhaltsmängel).� STRATENWERTH,� Strafrecht�AT� I,� §� 10�N� 16;� GRA�

VEN/STRÄULI,� L’infraction� pénale� punissable,� N� 105;� HAFTER,� Strafrecht,� 169;� LO�
GOZ/SANDOZ,�Commentaire�du�code�pénale�suisse,�N�5c�zu�Art.�32�StGB;�NOLL,�Über�
gesetzliche�Rechtfertigungsgründe,�71.�A.A.�SCHWANDER,�Strafgesetzbuch,�N�173.�
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zum�Vertragsrecht�eine�Regelung�zuzulassen,�die�eine�einseitige�allgemeine�
Vertragsänderung�zulässt,�diese�aber�mit�einer�Kündigungsmöglichkeit�ver�
knüpft.�Gleichzeitig�wird�man�dann�allerdings�–�wiederum�parallel�zum�Pri�
vatrecht� –� fordern,� dass� die� Bank� beim� Vertragsschluss� ausdrücklich� und�
deutlich�auf�das�einseitige�Abänderungsrecht�hinweist.�

(2)� Zulässigkeit�des�darauf�gestützten�Outsourcing�Vorgangs�

Besteht�für�den�Kunden�gestützt�auf�den�Erstvertrag�die�Möglichkeit,�im�Fal�
le� einer� einseitigen�Vertragsänderung�der�Bank�die�Geschäftsbeziehung�zu�
beenden,�so�genügt�es,�wenn�er�im�Falle�der�effektiven�Datenweitergabe�im�
Rahmen� eines� neuen� Outsourcing�Vorgangs� auf� die� diesbezügliche� Ände�
rung� und� die� bestehende� Kündigungsmöglichkeit� hingewiesen�wird.� Eine�
nochmalige�Zustimmung�des�Kunden�ist�nicht�mehr�notwendig,�wobei�sich�
das� Zustimmungserfordernis� faktisch� aus� der� Kündigungsmöglichkeit� er�
gibt.�Weiter�wird�man�auch�im�Strafrecht�mit�Blick�auf�die�genügende�Auf�
geklärtheit� des� Kunden� verlangen,� dass� dieser� ausdrücklich� und� deutlich�
auf�den�Eingriff�in�das�Bankgeheimnis�hingewiesen�wird.�Die�Bank�ist�dafür�
beweispflichtig.�Wie�im�Privatrecht�wird�man�es�genügen�lassen,�dass�sie�ei�
ne�schriftliche�Bestätigung�vom�Kunden�einholt,�oder�dass�sie�in�einem�die�
neuen� AGB� begleitenden� Schreiben� deutlich� auf� die� Änderung� und� die�
Kündigungsmöglichkeit�hinweist.��
�
Aus� strafrechtlicher� Sicht� kann� also� die� Bank� gestützt� auf� die� vorgängige�
Zustimmung�des�Kunden� ihr�einseitiges�Vertragsänderungsrecht�wahrneh�
men�und� im�Zusammenhang�mit�einem�Outsourcing�Vorgang�eine�Reduk�
tion�des�Geheimnisschutzes�vornehmen.�Voraussetzung� ist�dabei�der�klare�
Hinweis�auf�das�einseitige�Abänderungsrecht�der�Bank�im�Erstvertrag�sowie�
der�klare�Hinweis�auf�die�outsourcing�bedingte�Reduktion�des�Geheimnis�
schutzes� und�die�Kündigungsmöglichkeit� des�Kunden� im� revidierten�Ver�
trag.�Angesichts�dieser�Voraussetzungen�wird�deutlich,�dass�eine�strafrecht�
liche� Bankgeheimnisverletzung� nicht� deshalb� ausgeschlossen� ist,� weil� die�
Bank�die�Vorgaben�des�FINMA�Rundschreibens�hinsichtlich�der� Informati�
on�gegenüber�dem�Kunden�erfüllt.���

�
�
�
�
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d)� Fazit�

aa)� Teilweise�Konvergenz�der�Einwilligungsstandards�

Der�Vergleich�zwischen�dem�aufsichtsrechtlichen,� strafrechtlichen�und�pri�
vatrechtlichen� Standard,� den� die� Rechtsfigur� der� Einwilligung� im� Zusam�
menhang�mit�der�outsourcingbedingten�Preisgabe�von�geschützten�Bankda�
ten�setzt,�zeigt�vorab�eine�Divergenz�zwischen�dem�Aufsichtsrecht�einerseits�
und�dem�Privatrecht�und�dem�Strafrecht� andererseits.� Informiert�die�Bank�
nach�den�Grundsätzen�des�Outsourcing�Rundschreibens,�so�hat�sie�ihre�auf�
sichtsrechtliche� Verantwortlichkeit� im� Hinblick� auf� die� Kundenbeziehung�
erfüllt.� Das� Privatrecht� und� das� Strafrecht� lassen� im�Gegensatz� zum�Auf�
sichtsrecht�eine�«Information»�des�Kunden�nicht�als�Einwilligung�genügen.��

bb)� Eigenständigkeit�beim�Rechtsfolgeneintritt�

Neben�der�Frage�des�Massstabes,�der�an�den�Rechtfertigungsgrund�der�Ein�
willigung� gelegt� wird,� stellt� sich� weiter� die� Frage� nach� den� zusätzlichen�
Voraussetzungen,�die�erfüllt�sein�müssen,�damit�die�aufsichtsrechtlichen,�zi�
vilrechtlichen�und�strafrechtlichen�Folgen�einer�unerlaubten�Datenweiterga�
be� effektiv� zur� Anwendung� kommen.� Hier� bleiben� die� Teilrechtsgebiete�
weitgehend� unabhängig.�Dies� hat� vor� allem�Bedeutung� für� das� Strafrecht.�
Für� das� Strafrecht�wird� sich� nämlich� die� Frage� stellen,� ob� die� Bank� unter�
Hinweis�auf�das�FINMA�Rundschreiben�einen�Verbotsirrtum�(Art.�21�StGB)�
geltend�machen�kann.�Das�wird�man� im�Einzelfall� prüfen�müssen;� für� die�
Straflosigkeit�ist�allerdings�erforderlich,�dass�der�Irrtum�vermeidbar�war,�bei�
Vermeidbarkeit�wirkt� er� sonst� lediglich� strafmildernd.�Man�wird� aber� der�
Bank�zugestehen�müssen,�dass�die�Tatsache,�dass� ihre�Aufsichtsbehörde� in�
einem�Rundschreiben�festhält,�bei�Einhaltung�der�dort�statuierten�Grundsät�
ze�sei�auch�den�Erfordernissen�des�Bankgeheimnisses�Genüge�getan,�ein�ge�
wichtiges�Argument�zugunsten�eines�Verbotsirrtums�darstellt.�

IV.� Der�Aufhebungsgrund�des�Interessenvorrangs�

Die�Rechtsfigur�des� Interessenvorrangs�bildet�neben�der�Einwilligung� eine�
weitere� Grundlage� für� die� Rechtfertigung� einer� an� sich� widerrechtlichen�
Bankgeheimnisverletzung.�Im�Privatrecht�tritt�sie�prägnant�in�der�Formulie�
rung�von�Art.�28�ZGB�als�«überwiegendes�privates�oder�öffentliches�Interes�
se»� in�Erscheinung.� Im�Strafrecht� ist�der� Interessenvorrang�Bestandteil�der�
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Rechtfertigungsgründe� «Notstand»� (Art.�17� StGB),� «Wahrnehmung�berech�
tigter�Interessen»�(Art.�14�StGB)�und�«Notwehr»�(Art.�15�StGB).�

1.� Grundlagen�

a)� Inhaltliche�Kongruenz�der�privatrechtlichen�Vorrangstatbestände�

Wie�schon�bei�der�Einwilligung�sind�auch�beim�Aufhebungsgrund�des�Inte�
ressenvorrangs� für�das�Privatrecht�drei� verschiedene�Rechtsgrundlagen� zu�
beachten:�das�Vertragsrecht,�das�Persönlichkeitsrecht�(Art.�28�ZGB)�und�der�
privatrechtliche�Teil�des�Datenschutzgesetzes.�Entsprechend�stellt�sich�auch�
hier�die�Frage�nach�der�inhaltlichen�Kongruenz�der�verschiedenen�Vorrang�
konstellationen.�Die�Antwort�fällt�im�gleichen�Sinne�aus�wie�bei�der�Einwil�
ligung:�Es�besteht�zwischen�den�Rechtsgebieten�eine�inhaltliche�Kongruenz,�
weshalb�man� die� Eckpunkte� der� Frage� nach� dem� Interessenvorrang� unter�
dem�Gesamttitel�des�privatrechtlichen� Interessenvorrangs�zusammenfassen�
kann.�

aa)� Allgemeiner�Grundsatz�

Liegt� kein� Rechtfertigungsgrund� vor,� so� ist� eine� Persönlichkeitsverletzung�
widerrechtlich.�So�will�es�Art.�28�Abs.�1�ZGB�und�nennt�in�Abs.�2�die�Recht�
fertigungsgründe,�darunter�den� Interessenvorrang�bzw.� in�den�Worten�des�
Gesetzes�«das�überwiegende�private�oder�öffentliche�Interesse».�Ein�privates�
Interesse� im� Sinne� dieser� Bestimmung� liegt� vor,� wenn� die� Verletzung� be�
zweckt,�einer�bestimmten�Person�einen�Vorteil�zu�verschaffen.�Das�Interesse�
ist� öffentlicher�Natur,�wenn� die�Verletzung� einer�Gemeinschaft� oder� doch�
wenigstens� einer� grösseren�Mehrheit� einen� Vorteil� verschaffen� soll.139� Das�
private�oder�öffentliche�Interesse�muss�dergestalt�sein,�dass�es�in�der�konkre�
ten�Abwägung�den�Unrechtsgehalt�der�Persönlichkeitsverletzung�nicht�nur�
aufzuwiegen�vermag,�sondern�überwiegend�ist.140��

Diese�Eckpunkte�gelten�gleichermassen�für�den�vertragsrechtlichen�Kon�
text.�Erstens�wird�der�Persönlichkeitsschutz�kraft�seiner�Stellung�als�vertrag�
liche�Nebenpflicht� in� jedem�Vertrag�mitgeführt.�Soweit�also�die�Verletzung�
einer�Nebenpflicht� zur�Diskussion� steht,� übernimmt� das�Vertragsrecht� die�

������������������������������������������������
139� Zur�Umschreibung�des�privaten�und�öffentlichen�Interessens�vgl.�statt�vieler�SCHMID,�

Personenrecht,�N�875�f.;�HAUSHEER/AEBI�MÜLLER,�Personenrecht,�N�516�f.�
140�� AEBI�MÜLLER,�System�des�Persönlichkeitsschutzes,�N�271.�
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persönlichkeitsrechtlichen� Massstäbe.� Im� Kontext� des� Bankgeheimnisses�
geht� die�Konvergenz� noch�weiter:�Der� Bankvertrag� untersteht�weitgehend�
dem�Auftragsrecht.�Und�dort�leitet�sich�die�vertraglich�geschuldete�Geheim�
haltungspflicht� aus� dem� Grundsatz� von� Treu� und� Glauben� ab.� Dieser�
Grundsatz� ist� auch� die� Schranke� für� den� Interessenschutz� des� Auftragge�
bers:�«Der�Auftraggeber�hat�seine�Interessen�deshalb�zurückzustellen,�wenn�
die� Interessen�des�Beauftragten�deutlich�prävalieren�und�die�Berufung� auf�
die� Geheimhaltungspflicht� somit� Treu� und� Glauben� widersprechen� wür�
de.»141�Inhaltlich�entspricht�dies�dem�Wertungsmassstab�von�Art.�28�ZGB.��

Was�schliesslich�das�Datenschutzgesetz�angeht,�so�ist�Art.�13�Abs.�1�DSG�
eine� inhaltliche� Wiederholung� von� Art.�28� Abs.�2� ZGB.142� Auch� unter� der�
Ägide�des�DSG�ist�somit�festzuhalten,�dass�der�Persönlichkeitsschutz�bei�der�
Bearbeitung�von�Personendaten�nicht�umfassend�gilt�und�namentlich�dann�
zurückzutreten� hat,�wenn� die� privaten� oder� öffentlichen� Interessen� an� der�
Datenbearbeitung�das� Informationsabwehrinteresse�der� betroffenen�Person�
überwiegen.143�Soweit�entsprechen�sich�Art.�28�ZGB�und�Art.�13�DSG.�

bb)� Datenschutzrechtliche�Konkretisierung�

Weiter�geht�das�DSG�indessen�in�den�Vorgaben�bezüglich�der�Interessenab�
wägung,�indem�Art.�13�Abs.�2�DSG�in�nicht�abschliessender�Weise�Fallgrup�
pen�nennt,�bei�welchen�ein�überwiegendes�Interesse�der�bearbeitenden�Per�
son�«in�Betracht»�fällt.�Es�stellt�sich�die�Frage�nach�dem�normativen�Gehalt�
dieser� Bestimmung:� Dass� bei� Vorliegen� einer� Fallkonstellation� gemäss�
Art.�13�Abs.�2�DSG�nicht� zwingend� auch� auf�das�Vorliegen� eines�überwie�
genden� öffentlichen� Interesses� und� somit� auf� einen� Rechtfertigungsgrund�
geschlossen�werden�muss,�ergibt�sich�ohne�weiteres�aus�der�Formulierung,�
wonach� bei� Vorliegen� einer� Fallkonstellation� ein� überwiegendes� Interesse�
«in�Betracht»� fällt.�Zu�verneinen� ist�aber�auch�das�Vorliegen�einer�gesetzli�
chen�Vermutung�mit� verbundener� Beweislastumkehr.�Gegen� eine� gesetzli�
che�Vermutung� sprechen� zwei�Gründe:� Erstens�muss�der�Richter� auch�bei�
Vorliegen�einer�der�Fallkonstellationen�von�Art.�13�Abs.�2�DSG�eine�Interes�
senabwägung�vornehmen,�was�sich�bei�Vorliegen�einer�gesetzlichen�Vermu�
tung� erübrigen� würde.144� Zweitens� spricht� gegen� eine� gesetzliche� Vermu�
tung� der� Umstand,� dass� die� Aufzählung� in� Abs.�2� nicht� abschliessend� ist.�

������������������������������������������������
141�� FELLMANN,�Berner�Kommentar,�N�89�zu�Art.�398�OR.��
142�� Botschaft�zum�DSG,�BBl�1988�II�458�
143�� Botschaft�zum�DSG,�BBl�1988�II�459�f.�
144�� Zum�Erfordernis�der�Interessenabwägung�vgl.�Botschaft�zum�DSG,�BBl�1988�II�460.�
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Ungeschriebene� gesetzliche�Vermutungen� aber� gibt� es� nicht.�Die� Fallgrup�
pen�dienen�dem�Richter�als�«Gewichtssteine»145�für�die�Interessenabwägung,�
dies� in�Bereichen,� in�denen�Datenbearbeitungs��und�Schutzinteressen� in�ei�
nem� besonderen� Spannungsverhältnis� stehen.146� Er� muss� diese� Gewichts�
steine�in�jedem�Fall�in�die�Interessenabwägung�einbeziehen.147�Bei�Vorliegen�
einer� Fallkonstellation� von�Art.�13�Abs.�2�DSG�wird�der�Richter� dann� kein�
überwiegendes�Interesse�annehmen,�wo�gute�Gründe�dagegen�sprechen.�Dies�
ist� der� Fall,�wenn� «(…)� in�Anbetracht� der�Umstände� des� konkreten� Falles�
das�von�der�bearbeitenden�Person�geltend�gemachte�Interesse�und�der�damit�
verfolgte�Zweck�im�Vergleich�zur�Natur�und�zur�Schwere�der�Beeinträchti�
gung�der�Persönlichkeit�in�keinem�Verhältnis�stehen.»148�Das�Bestehen�guter�
Gründe� für�die�Annahme�eines�überwiegenden� Interesses� ist�bei�Vorliegen�
einer� Fallkonstellation� impliziert.� Im�Ergebnis� bedeutet�dies,� dass� bei�Vor�
liegen�einer�der�nicht�abschliessend�aufgezählten�Fallkonstellationen�gemäss�
Art.�13�Abs.�2�DSG�faktisch�ein�Zustand�vorliegt,�der�einer�Vermutung�mit�
verbundener�Beweislastumkehr�doch�sehr�nahe�kommt.149��

cc)� Auswirkungen�auf�den�privatrechtlichen�Persönlichkeitsschutz�

Die�Konkretisierungen�von�Art.�13�Abs.�2�DSG�werfen�die�Frage�auf,�ob�die�
parallele�Anrufung�von�Art.�13�DSG�und�Art.�28�ZGB�in�einem�gerichtlichen�
Verfahren� zu� unterschiedlichen� Ergebnissen� führen� kann.150� Der� Richter�
kommt�also�in�einem�konkreten�Fall� in�Anwendung�des�DSG�zum�Schluss,�
dass�ein�überwiegendes�Interesse�vorliegt,�weil�die�Datenbearbeitung�in�un�
mittelbarem� Zusammenhang� mit� einer� Vertragsabwicklung� steht� (Art.�13�
Abs.�2� lit.�a�DSG).�Ohne�diesen�Gewichtsstein�käme�er� zum�Ergebnis,�dass�
kein�überwiegendes�Interesse�und�somit�kein�Rechtfertigungsgrund�vorliegt.�
Die�Frage�lautet�also:�Gilt�dieser�Gewichtsstein�auch�für�Art.�28�Abs.�2�ZGB?��

Im�Rahmen�der�allgemeinen�Verhältnisbestimmung�zwischen�dem�Per�
sönlichkeitsschutz�in�Art.�28�ZGB�und�den�privatrechtlichen�Bestimmungen�
des�Datenschutzgesetzes�wurde� als� Ergebnis� festgehalten,� dass� beide� Teil�
������������������������������������������������
145�� So�ausdrücklich�Botschaft�zum�DSG,�BBl�1988�II�460.�
146�� Botschaft�zum�DSG,�BBl�1988�II�460:�«In�Absatz�2�werden�dem�Richter�aber�gewisse�An�

haltspunkte,�gleichsam�gewisse�Gewichtssteine,�für�die�Interessenabwägung�an�die�Hand�
gegeben.»�

147�� AEBI�MÜLLER,�System�des�Persönlichkeitsschutzes,�N�575.�
148�� BUCHER,�Natürliche�Personen,�N�538.�
149�� Vgl.�ROSENTHAL,�Kommentar�DSG,�N�34�zu�Art.�13�Abs.�2�DSG.�
150�� Das�Gericht�prüft�Art.�13�DSG�und�Art.�28�ZGB�parallel,�vgl.�BGE�127� III�481�E.� 1� ff.�

S.�483�ff.��
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rechtsordnungen� ihren� Geltungsanspruch� als� Rechtsgrundlage� bewahren;�
im� Einzelfall�muss� der� Interessenvorrang� also� sowohl� auf�Art.�28� ZGB� als�
auch�auf�Art.�13�DSG�abgestützt�sein.151�Von�dieser�formellen�Normrelation�
zu�unterscheiden�ist�dagegen�die�Frage,�inwieweit�die�Konkretisierungen�in�
Art.�13� Abs.�2� DSG� für� die� Auslegung� des� Interessenvorrangs� in� Art.�28�
Abs.�2�ZGB�massgeblich�sind.�Sie�betrifft�die�die�materielle�Normrelation,�al�
so�die�Frage�der�inhaltlichen�Verkoppelung�von�Teilrechtsnormen�oder�Teil�
rechtsgebieten.��

Im� vorliegenden� Fall� ist� der� inhaltliche� Bezug� zwischen� den� beiden�
Normen� bereits� in� der�Normstruktur� angelegt.� Indem� das� Datenschutzge�
setz�in�Art.�13�Abs.�1�DSG�die�Rechfertigungsgründe�von�Art.�28�Abs.�2�ZGB�
wiederholt�und�damit� eine�gleichgelagerte�Anordnung� trifft,� signalisiert� es�
die� koordinative� Intention� des� Gesetzgebers,� eine� materielle� Gleichgestal�
tung� zwischen� den� beiden�Regelwerken� vorzunehmen.�Daraus� folgt� unter�
anderem,�dass�gesetzgeberische,� judizielle�oder�doktrinelle�Konkretisierun�
gen�in�der�einen�Teilrechtsordnung�für�die�jeweils�andere�grundsätzlich�be�
achtlich�ist.�Konkret:�Art.�13�Abs.�2�DSG�kann�im�Hinblick�auf�die�inhaltliche�
Ausgestaltung� des� Interessenvorrangs� die� Vermutung� der� Regelungsadä�
quanz�für�sich�in�Anspruch�nehmen;�die�dort�aufgeführten�Konkretisierun�
gen� entfalten� eine� indizierende�Wirkung� für� die� Anwendung� im� Rahmen�
von�Art.�28�Abs.�2�ZGB.�Damit�ist�auch�gesagt,�dass�Art.�13�Abs.�2�DSG�keine�
zwingenden�Vorgaben�setzen�kann.�Seine�Geltungsvermutung�steht� immer�
unter� dem� Vorbehalt� der� persönlichkeitsrechtlichen� Systemkompatibilität:�
Wo�die�Lösungsvorschläge�des�Datenschutzgesetzes�dem�Zweck�des�Art.�28�
Abs.�2� ZGB� zuwiderlaufen�würden,�wären� sie� unbeachtlich.� Da� allerdings�
das� Datenschutzgesetz� seiner� Zielsetzung� zufolge� den� Schutz� der� Persön�
lichkeit�im�Bereich�der�Datenbearbeitung�verstärken�soll�(Art.�1�DSG),�wird�
dieser�Vorbehalt�im�vorliegenden�Fall�nicht�aktiviert.�

Als�Ergebnis�kann�man�daher�festhalten,�dass�die�in�Art.�13�Abs.�2�DSG�
vorgenommenen� Konkretisierungen� des� Interessenvorrangs� auch� im� Rah�
men�der�Auslegung�von�Art.�28�Abs.�2�ZGB�zu�beachten�sind.�Über�Art.�28�
Abs.�2� ZGB� fliessen� zudem� diese� Präzisierungen� auch� in� die� vertragliche�
Rechtsbeziehung�zwischen�den�Parteien�ein.�

�
�

������������������������������������������������
151�� Siehe�oben�S.�209�(Sonderfrage:�Datenschutzgesetz).�
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b)� Privatrechtlicher�und�strafrechtlicher�Interessenvorrang:�
Konvergenzen�und�Divergenzen�

Anders�als� im�Privatrecht� stellt� im�Strafrecht�der� Interessenvorrang�keinen�
eigenständigen� Rechtfertigungsgrund� dar.� Vielmehr� ist� die� Interessenge�
wichtung� im� Strafrecht� Bestandteil� jeweils� eigenständiger� Rechtfertigungs�
gründe.� Zu� nennen� sind� hier� der� rechtfertigende� Notstand,� die� rechtferti�
gende�Notwehr�und�die�«Wahrung�berechtigter�Interessen».152��

aa)� Strafrechtlicher�Interessenvorrang�

(1)� Rechtfertigender�Notstand�

Beim�rechtfertigenden�Notstand�gemäss�Art.�17�StGB�greift�der�Notstands�
berechtigte� in� die� Rechtsgüter� eines� beteiligten� oder� unbeteiligten� Dritten�
ein,� dies� mit� dem� Willen� und� dem� Ziel,� sein� eigenes� oder� ein� fremdes�
Rechtsgut� aus� einer� nicht� verschuldeten,� unmittelbaren� und� nicht� anders�
abwendbaren�Gefahr�zu� retten.153�An�die�Notstandstat� sind�somit� folgende�
Anforderungen�zu�stellen:�

Die�Notstandstat�muss�gemäss�Wortlaut�von�Art.�17�StGB�und�nach�der�
wohl�herrschenden�Lehrmeinung�zum�Schutz�höherwertiger� Interessen� er�
folgen.154�Höherwertige�Interessen�werden�dann�geschützt�und�der�rettende�
Eingriff�ist�dann�gerechtfertigt,�wenn�er�ein�Rechtsgut�von�geringerem�Wert�

������������������������������������������������
152�� Im�privatrechtlichen�Bereich�stellen�Notstand�(Art.�52�OR)�und�Notwehr�(Art.�52)�Son�

derfälle�der� Interessenabwägung�dar,�vgl.�dazu�BRÜCKNER,�Personenrecht,�N�457.� Im�
datenschutzrechtlichen�Bereich� finden�Art.�52� f.�OR� analog�Anwendung,� vgl.�ROSEN�
THAL,�Kommentar�DSG,�N�19�zu�Art.�13�Abs.�1�DSG.�

153�� Zu� den� Voraussetzungen� des� rechtfertigenden� Notstandes� vgl.� im� einzelnen� SEEL�
MANN,�Strafrecht�AT,�58�f.�Wird� in�die�Rechtsgüter�eines�unbeteiligten�Dritten�einge�
griffen,�so�handelt�es�sich�um�einen�Aggressivnotstand.�Wird�in�die�Rechtsgüter�desje�
nigen� eingegriffen,� der� für� das� Bestehen� oder� das�Weiterbestehen� der� Gefahr� in� ir�
gendeiner� Form�verantwortbar�war,� handelt� es� sich� um�Defensivnotstand,� vgl.� etwa�
DONATSCH/TAG,�Strafrecht�I,�235�f.�

154�� DONATSCH/TAG,� Strafrecht� I,� 541;� TRECHSEL/JEAN�RICHARD�DIT�BRESSEL,� Praxiskom�
mentar,�N�8�zu�Art.�17�StGB.� In�Anlehnung�an�die�deutsche�Lehre�wird�teilweise�die�
Meinung�vertreten,�dass�bei�Aggressivnotstand�(Eingriff�in�die�Güter�eines�unbeteilig�
ten�Dritten)�die�Interessen�des�sich�im�Notstand�befindenden�Täters�die�Interessen�des�
Eingriffsopfers� deutlich,� bei� Defensivnotstand� (Eingriff� in� die� Güter� des� Angreifers)�
hingegen�die� Interessen�des� Täters� diejenigen�des�Opfers�nicht� zwingend�überwiegen�
müssen,�SEELMANN,�Strafrecht�AT,�61.�Kritisch�dazu�DONATSCH/TAG,�Strafrecht�I,�236.�
Zur� Subsumption� des� Defensivnotstandes� unter�Art.�17� StGB� vgl.� SEELMANN,� Basler�
Kommentar,�N�10�zu�Art.�17�StGB.�
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betrifft,�als�das�von�der�Gefahr�bedrohte.�In�diese�Gewichtung�der�Rechtsgü�
ter� muss� auch� der� Grad� der� Gefahr� und� das� Ausmass� der� befürchteten�
Rechtsgutverletzung�mit� einbezogen�werden.� Das� kann� dazu� führen,� dass�
auch� eine� Verletzung� eines� gleichwertigen� Rechtsgutes� gerechtfertigt� ist,�
dann�etwa,�wenn�dem�geschützten�Rechtsgut�eine�viel�grössere�Verletzung�
droht.155� Aber� selbst� der� Eingriff� in� ein� höherwertiges� Rechtsgut� kann� ge�
rechtfertigt�sein,�wenn�zwar�das�geschützte�Rechtsgut�weniger�wertvoll� ist,�
durch� die� Notstandstat� aber� dennoch� höherwertige� Interessen� geschützt�
werden.156��

Während�im�Privatrecht�und�im�DSG�die�Rechtfertigung�letztlich�Resul�
tat� der� Interessenabwägung� ist,� setzt� das� Strafrecht� zusätzlich� zur� Interes�
senabwägung� die� absolute� Notwendigkeit� der� Notstandshandlung� voraus�
(sog.�absolute�Subsidiarität)157.�Anders�gewendet:�Die�Gefahr�war�nicht�an�
ders� als� durch� die� Vornahme� der�Notstandshandlung� abwendbar.� Konnte�
der�Notstandsberechtigte�ausweichen,�so�ist�ihm�dies�grundsätzlich�zumut�
bar.158�Ebenfalls� ist�eine�Rechtfertigung�ausgeschlossen,�wenn�der�Notstand�
durch�eine�weniger�weit�gehende�Verletzung�der�Rechtsgüter�hätte�behoben�
werden�können.159�

Auf�das�Bankgeheimnis�bezogen�bedeutet�dies:�Die�Bank�kann�sich�auf�
den�rechtfertigenden�Notstand�berufen,�wenn�die�Weitergabe�von�Kunden�
daten�zum�Schutz�höherwertiger� Interessen�erfolgt,�dieser�Schutz�nicht�auf�
rechtmässigem�Weg,� namentlich� durch�die� Einwilligung�des�Kunden� oder�
gestützt� auf� das� Gesetz� und� den� dort� vorgesehenen� Verfahren,� hätte� ge�
währleistet�werden�können�und�die�Weitergabe�der�Kundendaten�dem�Ge�
bot�der�Verhältnismässigkeit�entspricht.�

(2)� Wahrnehmung�berechtigter�Interessen�

Der�Rechtfertigungsgrund�der�«Wahrnehmung�berechtigter�Interessen»�gilt�
als�gewohnheitsrechtlich�anerkannt�und�wird�gemeinhin�unter�Art.�14�StGB�
subsumiert.160��

������������������������������������������������
155�� DONATSCH/TAG,�Strafrecht�I,�234�f.�
156�� DONATSCH/TAG,� Strafrecht� I,� 235� f.,�mit�dem�Hinweis,� dass� in�diese� Interessenabwä�

gung�etwa�öffentliche�Interessen�einzubeziehen�sind�und�auch�die�Unterscheidung�von�
Aggressiv��und�Defensivnotstand�von�Relevanz�sein�kann.�

157�� SEELMANN,�Strafrecht�AT,�59;�TRECHSEL/JEAN�RICHARD�DIT�BRESSEL,�Praxiskommentar,�
N�7�zu�Art.�17�StGB;�DONATSCH/TAG,�Strafrecht�I,�233.�

158�� SEELMANN,�Strafrecht�AT,�59.�
159�� DONATSCH/TAG,�Strafrecht�I,�234.�
160�� SEELMANN,�Basler�Kommentar,�N�14�und�24�zu�Art.�14�StGB.��
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Der�Anwendungsbereich�und�die�Grenzen�dieses�Rechtfertigungsgrun�
des�sind�freilich�umstritten.161�Nach�einem�Teil�der�Lehre�sollen�damit�zum�
einen�verfassungsmässig�garantierte�Freiheitsrechte�geschützt,� zum�andern�
sozial�erwünschte�und�gebilligte�Zustände�auf�Kosten�der�Beeinträchtigung�
anderer�Interessen�hergestellt�werden.162�In�eine�etwas�andere�Richtung�zielt�
die�Meinung,�welche�im�Zweck�dieses�Rechtfertigungsgrundes�nicht�primär�
den�Schutz�von�bestehenden�Werten�sieht,�sondern�das�Hervorbringen�von�
neuen�Werten,� insbesondere� in� der� Kunst� und� in� der�Wissenschaft.163� Als�
weitergehend� ist� die� Ansicht� von� STRATENWERTH� zu� beurteilen,� welcher�
«(…)�jedes�schutzwürdige�private�oder�öffentliche�Interesse�(…),�bei�dem�es�
nicht�schon�um�die�Rettung�konkret�bedrohter�Rechtsgüter�geht»�als�berech�
tigtes� Interesse�betrachtet.164�Auch� in�der�Rechtssprechung� ist�es� schwierig,�
Konturen�dieses�Rechtfertigungsgrundes� auszumachen:�Das�Bundesgericht�
hat� den� Rechtfertigungsgrund� etwa� bei� der� Wahrnehmung� der� im� Allge�
meininteresse�stehenden�Auftrag�der�Presse� für�anwendbar�gehalten,�dann�
aber� auch� zwecks� Wahrnehmung� bedeutender� Vermögensinteressen� oder�
bei� der� Verletzung� des� Amtsgeheimnisses,� um�Missstände� in� der� Verwal�
tung�an�die�Öffentlichkeit�zu�bringen.165��

Im�Übrigen�wurden�die�Voraussetzungen�dieses�Rechtfertigungsgrundes�
denjenigen� des� Notstandes� gemäss� Art.�17� StGB� angeglichen.166� Demnach�
müssen� die� Interessen� der� sich� auf� den� Rechtfertigungsgrund� berufenden�
Person�überwiegen.167�Im�Weiteren�muss�die�verletzende�Handlung�vor�dem�
Erfordernis�der�absoluten�Subsidiarität� standhalten.168� Schliesslich�wird�ge�

������������������������������������������������
161�� RIKLIN,�FS�Trechsel,�539.�
162�� SEELMANN,�Strafrecht�AT,�64;�SEELMANN,�Basler�Kommentar,�N�24�zu�Art.�14�StGB.�
163�� TRECHSEL/NOLL,�Strafrecht�AT�I,�137;�wohl�auch�DONATSCH/TAG,�Strafrecht�I,�256.�
164�� STRATENWERTH,�Strafrecht�I,�§�10�N�62.�
165�� BGE�127�IV�166�(Presseauftrag);�82�IV�15�E.�3�S.�18�(bedeutende�Vermögensinteressen);�

94� IV� 68� E.� 2� S.� 70� (Verletzung� des� Amtgeheimnisses).� Für� einen�weiteren� Fall� vgl.�
OGer�ZH,�ZR�76�(1977),�Nr.�98�S.��In�diesem�Entscheid�wurden�Baumaschinen�besetzt,�
um� zu� verhindern,� dass� durch� einen� bevorstehenden� Gebäudeabbruch� öffentliches�
Recht�verletzt�wird.�Nach�Auffassung�des�Obergerichts�standen�andere�Mittel�zur�Ver�
fügung,�um�dieses�vermeintlich�zulässige�Ziel�zu�erreichen.�Daher�scheiterte�die�Recht�
fertigung�der�Wahrung�des�berechtigten�Interesses.�

166�� TRECHSEL/JEAN�RICHARD�DIT�BRESSEL,� Praxiskommentar,�N� 13� zu�Art.�14� StGB;� STRA�
TENWERTH,�Strafrecht,�§�10�N�62�m.w.N.;�RIKLIN,�FS�Trechsel,�539.�

167�� RIKLIN,�FS�Trechsel,�541�f.�
168�� STRATENWERTH,�Strafrecht�I,�§�10�N�62.�Kritisch�aber�RIKLIN,�FS�Trechsel,�543,�548�bei�

Fällen,�wo�geeignetere�und�weniger�geeignete�Vorkehren�miteinander�konkurrieren.�
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fordert,�dass�die�Tat�ein�zur�Erreichung�des�berechtigten�Ziels�notwendiges�
und�angemessenes�Mittel�darstellt.169�

Auf�das�Bankgeheimnis�bezogen�bedeutet�dies:�Werden�durch�die�Wei�
tergabe�der�Kundendaten�berechtigte�Interessen�geschützt,�so�kann�sich�die�
Bank� dann� auf� diesen� Rechtfertigungsgrund� berufen,� wenn� dieser� Schutz�
nicht�auch�auf�rechtmässigem�Weg�erreicht�werden�kann�und�die�Weiterga�
be� der� Kundendaten� zugleich� dem� Gebot� der� Verhältnismässigkeit� ent�
spricht.�

(3)� Rechtfertigende�Notwehr�

Der�Notwehrberechtigte�sieht�sich�in�seinen�rechtlich�geschützten�Interessen�
aktuell�oder�unmittelbar�durch�einen�menschlichen,�rechtswidrigen�Angriff�
bedroht�und�greift� zur�Abwehr�dieses�Angriffs� in�die�Rechtsgüter�des�An�
greifers�ein.170�Auf�erstes�Hinsehen�scheint�sich�die�Erwähnung�der�rechtfer�
tigenden� Notwehr� in� vorliegendem� Zusammenhang� aufzudrängen:� Zwar�
findet� bei� der� Notwehr� keine� Interessenabwägung� im� eigentlichen� Sinne�
statt.�Dennoch�werden�geschützte�und�verletzte�Interessen�einander�gegen�
übergestellt� und� dabei� die� Frage� aufgeworfen,� ob� die� durch� den� Angriff�
bzw.�der�Abwehr�drohenden�Rechtsgüterverletzungen�nicht�in�einem�offen�
baren�Missverhältnis�stehen.171��

In�vorliegendem�Zusammenhang�ergibt�sich�Folgendes:�Mangels�Garan�
tenstellung�des�Geheimnisträgers�(regelmässig:�der�Kunde)�muss�ein�Angriff�
in� die� rechtlich� geschützten� Interessen� der� Bank� durch� Unterlassen� von�
vornherein�ausscheiden.172�Es�bleibt�der�Angriff�durch�ein�Handeln�und�die�
ser�Angriff�muss�rechtswidrig�sein.�Der�Geheimnisträger�muss�mit�anderen�
Worten�die�Bank�rechtswidrig�angreifen.�Das�ist�kein�realistisches�Szenario,�
wenn� man� bedenkt,� dass� der� Geheimnisträger� regelmässig� der� Kunde� ist�
und�sich�sein�«Angriff»�meist�darauf�beschränken�wird,�den�Vertrag�mit�der�
Bank�nicht� richtig�zu�erfüllen,� etwa�einen�Kredit�nicht�vertragskonform�zu�
befriedigen.�Die�Verletzung�von�Vertragspflichten�vermag�aber�keine�straf�
rechtliche�Rechtswidrigkeit�zu�begründen.173�Damit�ist�der�Anwendungsbe�
reich�dieses�Rechtfertigungsgrundes�derart�eingeschränkt,�dass�er�mit�Bezug�
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169�� RIKLIN,�FS�Trechsel,�540.�
170�� Zu� den� einzelnen� Voraussetzungen� der� rechtfertigenden� Notwehr� vgl.� SEELMANN,�

Strafrecht�AT,�68�ff.�
171�� SEELMANN,�Strafrecht�AT,�64;�DONATSCH/TAG,�Strafrecht�I,�226.�
172�� DONATSCH/TAG,�Strafrecht�I,�223�(mit�Verweisen�in�Fn.�496�f.).�
173�� STRATENWERTH/WOHLERS,�Handkommentar�StGB,�N�4�zu�Art.�15�StGB.�
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auf�die�Aufhebung�des�Bankgeheimnisses� kaum�mehr�Anwendung� finden�
dürfte.�Er�wird�im�Folgenden�nicht�weiter�berücksichtigt.�

bb)� Vergleich�mit�dem�Privatrecht�

Vergleicht�man�die�strafrechtliche�Ausgestaltung�des�Interessenvorrangs�mit�
seinem�privatrechtlichen�Pendant,�so�ergeben�sich�massgebliche�Unterschie�
de.�Zentral�ist�dabei�die�im�Strafrecht�durchgehend�relevante�Voraussetzung�
der� absoluten� Subsidiarität,� wonach� das� höherwertige� Interesse� an� einem�
Eingriff� in� die� Geheimsphäre� auf� keine� andere� (rechtmässige)� Weise� ge�
schützt�werden�kann.�

Die�absolute�Subsidiarität�wirft� im�Kontext�des�Bankgeheimnisses�nicht�
unerhebliche�Probleme�auf,�besteht�doch�nicht�zuletzt�auch�wegen�der�per�
sönlichkeitsrechtlichen�Wurzel�von�Art.�47�BankG�das�Bedürfnis,�die�Abwä�
gung� zwischen�Rechtsgüterschutz� und� Eingriffsinteresse� in� beiden�Rechts�
gebieten� einheitlich�vorzunehmen.�Andererseits� sieht�Art.�47�Abs.�6�BankG�
ausdrücklich�die�Anwendung�des�Allgemeinen�Teils�des�Strafrechts�vor�und�
verankert�die�Bestimmung�auf�diese�Weise�im�Strafrecht�und�seiner�Dogma�
tik.�Dieses�Spannungsverhältnis�muss�man�im�Rahmen�von�Einzelfällen�und�
Einzelfragen�im�Blick�behalten.��

2.� Anwendung:�Datenweitergabe�zwecks�Inkasso�

In�den�neueren�AGB� lässt� sich�die�Bank�regelmässig�das�Recht�einräumen,�
das�Bankgeheimnis�aufzuheben,�wenn�der�Kunde�gegenüber�der�Bank�mit�
Zahlungen�im�Verzug�ist.�Fehlt�die�Einwilligung,�so�stellt�sich�die�Frage,�ob�
die�Bank�sich�auf�einen�der�beiden�anderen�Aufhebungsgründe�–�den�Inte�
ressenvorrang�oder�das�Gesetz�–�berufen�kann.�Nach�gewissen�Lehrmeinun�
gen�ergibt�sich�Zulässigkeit�der�Datenweitergabe�bereits�gestützt�auf�das�Ge�
setz:�Wer�in�der�Unterstellung�des�Beauftragten�unter�Art.�47�BankG�eine�all�
gemeine�Rechtfertigung�für�den�Datentransfer�zwischen�der�Bank�und�ihrem�
Beauftragten�sieht,174�wird�jedenfalls�für�das�Inkasso�auf�Vollmachtbasis�das�
Vorliegen�eines�gesetzlichen�Aufhebungsgrundes�bejahen.�Die�Argumenta�
tion�lässt�sich�auf�die�Inkassozession�ausdehnen,�denn�der�internen�Rechts�
beziehung� liegt� auch� hier� in� aller� Regel� ein� Auftragsverhältnis� zugrunde.�
Wie�allerdings�an�anderer�Stelle�einlässlich�begründet�wird,�hat�der�Einbe�
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174�� KLEINER/SCHWOB/WINZELER,�Kommentar�BankG�(2006),�N�369�zu�Art.�47�BankG;�HO�

NEGGER/FRICK,�SZW�1996,�6;�CARRANZA/MICOTTI,�AJP�2009,�116.�
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zug� des� Beauftragten� in� den� Kreis� der� Geheimnispflichtigen� von� Art.�47�
BankG�nicht�zur�Folge,�dass�die�Datenweitergabe�von�der�Bank�an�den�Be�
auftragten�nunmehr�generell� gerechtfertigt� ist.175�Damit�bleibt� als�mögliche�
Rechtfertigung� für� die� Aufhebung� des� Geheimnisschutzes� der� Interessen�
vorrang.�

a)� Privatrecht�

Dass�die�Bank�ein� Interesse�daran�hat,�die�Abwicklung�von�offenen�Forde�
rungen�an�externe�Stellen�zu�delegieren,� ist�unstreitig.�Das�Eintreiben�einer�
fälligen�Forderung�erfordert�seitens�des�Gläubigers�nicht�selten�hartnäckige�
Präsenz�und�Abmahnung,�verbunden�mit�einer�Reihe�von�Massnahmen�wie�
Kundengespräche,� Abzahlungsvereinbarungen,� Vergleiche,� etc.� Es� handelt�
sich�bei�dabei�nicht�um�ein�Kerngeschäft�der�Bank�und�es�liegt�durchaus�in�
ihrem� Interesse,� hierfür� einen� professionellen� Dritten� zu� beauftragen,� der�
auf�eine�entsprechende�Infrastruktur�und�auf�eigens�hiefür�ausgebildete�Ar�
beitskräfte�zurückgreifen�kann.��

Fraglich� ist,� unter� welchen� Voraussetzungen�–�oder� anders� gesagt:� ab�
welchem�Zeitpunkt�–�die�Bank�ein�überwiegendes�Interesse�an�der�Inkasso�
delegation� geltend�machen� kann.� Naheliegend� ist� der� Eintritt� des� Schuld�
nerverzugs,�denn�immerhin�liegt�in�diesem�Fall�die�Initialzündung�zur�Wei�
tergabe�der�Daten� im�vertragswidrigen�Verhalten�des�Schuldners.176�Ande�
rerseits� ist� zu� bedenken,� dass� die� Schwelle� für� den� Verzugseintritt� relativ�
niedrig�ist:�Es�bedarf�einer�fälligen�Forderung�und�einer�Mahnung�(Art.�102�
Abs.�1�OR),�oder�–�wie�im�Kreditgeschäft�üblich�–�des�Eintritts�des�Verfallta�

������������������������������������������������
175�� Siehe�unten�S.�276�(Anwendung:�Weiterleitung�an�den�Beauftragten�der�Bank).�
176�� Auf� diesen� Zeitpunkt� abstellend:� BERGER,� recht� 2000,� 189� (Forderung� ist� fällig� und�

nicht� erbringlich);� OGer� BE,� Appelationshof,� 1.� Zivilkammer,� Urteil� vom� 19.� Januar�
2007�E.� B/1/g� S.� 12� [Vorentscheid� zu�BGer� 4A_166/2007�vom�23.�August� 2007]� (fällig�
und� nicht� zurückbezahlt).� Ähnlich� auch� KLEINER/SCHWOB/WINZELER,� Kommentar�
BankG�(2006),�N�336�zu�Art.�47�BankG.�Anders�zu�beurteilen�ist�etwa�der�Fall�der�Refi�
nanzierungszession:�Diese�dient�vorab�der�Gewinnmaximierung�der�Bank�und�ist�un�
abhängig�von� einem�vertragswidrigen�Verhalten�des�Bankkunden.�Das� Interesse�der�
Bank� an�Gewinnmaximierung�vermag�das� Interesse�des�Kunden� auf�Geheimhaltung�
nicht�zu�überwiegen,�weshalb�eine�Weitergabe�von�Kundendaten�zu�Refinanzierungs�
zwecken� ohne� Einwilligung� des� Kunden� nicht� gerechtfertigt� ist.� Vgl.� BERGER,� recht�
2000,�189;�ZOBL,�FS�Druey,�300;�STEINER,�Abtretung�von�Forderungen,�20;�KAUFMANN,�
Refinanzierung,� 232;� A.A.� KLEINER/SCHWOB/WINZELER,� Kommentar� BankG� (2006),�
N�335�zu�Art.�47�BankG.�
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ges� (Art.�102� Abs.�2� OR).177� Jedenfalls� mit� Blick� auf� die� Verfalltagsabrede�
läuft�das�Abstellen�auf�den�Verzugseintritt�auf�eine�einseitige�Privilegierung�
der� Bankinteressen� hinaus� und� widerspricht� dem� Erfordernis� der� Interes�
senabwägung.�Auch�der�zahlungsfähige�und�sorgfältige�Schuldner�kann�bei�
einer� Verfalltagsabrede� in� Verzug� geraten.� Sein� Geheimhaltungsinteresse�
darf�im�Abwägungsprozess�nicht�in�solch�unvermittelter�Weise�dem�Offen�
barungsinteresse�der�Bank�unterliegen.�Erforderlich�ist�eine�Androhung�sei�
tens�der�Bank,�dass�bei�weiterer�Versäumnis�der�Bankgeheimnisschutz�auf�
gehoben� und� das� Kreditdossier� an� eine� externe� Stelle� weitergeleitet� wird.�
Bleibt� der� Schuldner� säumig,� kippt� die� Interessenbalance� zugunsten� der�
Bank.�Das�Warnerfordernis�rechtfertigt�sich�auch�für�den�gewöhnlichen�Ver�
zugseintritt,�wobei�die�Bank� ihre�Androhung�mit�der�Mahnung�verbinden�
kann.178�

b)� Strafrecht�

Schwieriger� verhält� es� sich�mit� der� Frage�des� Interessenvorrangs� im� Straf�
recht.�Der�Rechtfertigungsgrund�des�Notstands�erfordert�die�Rettung�eines�
Rechtsguts� aus� einer� unmittelbaren,� konkreten�Gefahr.�Unmittelbar� ist� die�
Gefahr�erst�dann,�wenn�es�zu�spät�sein�könnte,�sie�abzuwenden.179�Der�Ge�
fahrenbegriff�muss�sehr�weit�ausgedehnt�werden,�wenn�man�ihn�bereits�mit�
dem�Verzug�des�Schuldners�bejahen�will.�Gleichermassen�schwierig�gestal�
tet� sich� der� Interessenvorrang� bei� der� Rechtsfigur� der� Wahrnehmung� be�
rechtigter� Interessen.� Zwar� hat� das� Bundesgericht� diesen� Rechtfertigungs�
grund� bei� der� Wahrung� bedeutender� Vermögensinteressen� bejaht.180� Der�
Verzug�eines�einzelnen�Schuldners�wird�aber�kaum�bedeutende�Vermögens�
interessen�der�Bank� berühren,� so�dass� auch�hier�der� Interessenbegriff� sehr�
weit�ausgedehnt�werden�muss.�

Bei�beiden�Spielarten�des�strafrechtlichen�Interessenvorrangs�kommt�ein�
weiteres�Problem�hinzu:�Die�strafrechtlichen�Instrumentarien�fordern�neben�
dem�Abwägungsergebnis�zugunsten�der�Bank�zusätzlich�die�absolute�Sub�
sidiarität:�Es�müssen� rechtmässige�Alternativen� fehlen,�die� es�der�Bank� er�

������������������������������������������������
177�� Zu� den� Anforderungen� an� die� Verfalltagsverabredung� etwa� GAUCH/SCHLUEP/EM�

MENEGGER,�OR�AT�II,�N�2711�ff.�
178�� Weitergehend�für�das�deutsche�Recht�BRUCHNER/KREPOLD,�Bankrechts�Handbuch,�§�39�

N�55:�Die�Bank�muss�aufgrund�des�Verzuges�das�Vertragsverhältnis�mit�dem�Kunden�
gekündigt�haben.��

179�� SEELMANN,�Strafrecht�AT,�59.�
180�� BGE�82�IV�15�E.�3�S.�18.�
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lauben,�ihre�Interessen�zu�schützen.�Solche�Alternativen�sind�hier�aber�vor�
handen:�Zwar�ist�es�für�die�Bank�aufwendig,�das�Inkasso�von�Forderungen�
selbst�vorzunehmen.� Jedoch� ist�dieses�Vorgehen�weder�unmöglich�noch� in�
einer�Weise�unzumutbar,�die�nach�Treu�und�Glauben�einer�Unmöglichkeit�
gleichzusetzen�ist.�

c)� Fazit�

aa)� Divergenz�der�Aufhebungsstandards�

Als�Zwischenergebnis�ist�festzuhalten,�dass�für�den�Fall�der�Datenweiterga�
be�zwecks� Inkasso�die�privatrechtlichen�und�die� strafrechtlichen�Standards�
für�die�Aufhebung�des�Geheimnisschutzes�divergieren.�Während�im�Privat�
recht� die� Interessenbalance� im� Falle� des� säumigen� Schuldners� und� unter�
Voraussetzung�der� vorgängigen�Androhung�der�Datenweitergabe� zuguns�
ten�der�Bank�kippt,�scheitert� ihr� Interessenvorrang�im�Strafrecht�spätestens�
am�Erfordernis�der�absoluten�Subsidiarität.�

bb)� Konvergenz�im�Ergebnis?�

Angesichts� des� obenstehenden�Zwischenergebnisses,�wonach� die� Bank� bei�
der� Weitergabe� von� Kundendaten� zwecks� Inkasso� den� Interessenvorrang�
nicht�erfolgreich�geltend�machen�kann,�stellt�sich�die�Frage,�ob�allenfalls�im�
Ergebnis�eine�Konvergenz�der�beiden�Teilrechtsordnungen�vorliegt.��

Eine�solche�Konvergenz�liegt�vor,�wenn�man�das�Inkassomandat�als�Vor�
stufe�zur�gerichtlichen�Durchsetzung�von�Forderungen�ansieht�und�sie�unter�
diesem� Aspekt� auf� den� Interessenvorrang� hin� überprüft.� Dass� im� privat�
rechtlichen�Abwägungsprozess�das�Interesse�der�Bank�an�der�Datenweiter�
gabe�an�den�Anwalt�überwiegt,�ist�unstreitig.�Aber�auch�im�Strafrecht�kön�
nen�diesbezüglich�die�Voraussetzungen�für�den�Interessenvorrang�als�erfüllt�
gelten,� denn� das� Bundesgericht� hat� einen� solchen� in� Anwendung� von�
Art.�47�BankG� bejaht.181� Dabei� hielt� es� fest,� dass� der� Beizug� eines�Anwalts�
zur� Führung� von� Prozessen� zulässig,� unter� Umständen� sogar� geboten� er�
scheine,� selbst� wenn� die� Bank� über� einen� eigenen� Rechtsdienst� verfüge.182�
Das� Bundesgericht� erwähnt� die�Voraussetzung�der� absoluten� Subsidiarität�
nicht� ausdrücklich;� sie�wäre� aber� in� der� betreffenden�Konstellation� erfüllt:�
Allein�der�Grundsatz�der�Waffengleichheit�verlangt,�dass�die�Bank�das�Recht�
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181�� BGE�121�IV�45�E.�2b�S.�47.�
182�� BGE�121�IV�45�E.�2b�S.�47�f.�
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haben�muss,� sich�bei�gerichtliche�Verfahren�anwaltlich�vertreten�zu� lassen.�
Anwälte�müssen�unabhängig�sein,�was�nunmehr�auch�gesetzlich�verankert�
ist.183�Hausinterne�Anwälte�im�Angestelltenverhältnis�erfüllen�das�Erforder�
nis�der�Unabhängigkeit�nicht.�Also�bleibt�nur�die�Mandatierung�des� exter�
nen�Anwalts,�mit�der�damit�verbundenen�Datenweitergabe.�Für�das� Inkas�
somandat� bedeutet� dies,� dass� zumindest� im� Falle� der�Mandatierung� eines�
Anwalts�der�strafrechtliche�Interessenvorrang�zu�bejahen�ist.�Denn�die�vor�
prozessuale�und�die�prozessuale�Inkassovertretung�bildet�diesbezüglich�ein�
Kontinuum,� und�wenn� die� prozessuale�Vertretung� vom� Interessenvorrang�
gedeckt�ist,�so�muss�dies�auch�für�die�vorprozessuale�Phase�gelten.�

Zu�erwägen�ist�auch,�ob�die�Bank�allenfalls�einen�Verbotsirrtum�im�Sinne�
von�Art.� 21� StGB� geltend�machen� kann,� indem� sie� argumentiert,� ihr� habe�
jegliches�Unrechtsbewusstsein� gefehlt,�weil� sie� von� der�Gültigkeit� des� pri�
vatrechtlichen� Interessenvorrangs� auf� das� Vorhandensein� des� strafrechtli�
chen� Interessenvorrangs� geschlossen� habe.184� Für� einen� Verbotsirrtum�
spricht,�dass�es�Lehrmeinungen�gibt,�die�Art.�47�BankG�der�privatrechtlichen�
Interessenabwägung�unterstellen,185�was�dazu�führt,�dass�man�die�Zulässig�
keit�der�Inkasso�Weitergabe�bejahen�kann.186�Zudem�gibt�es�auch�kantonale�
Gerichtsentscheide,� die� zwar� nicht� unmittelbar� auf� den� Interessenvorrang�
abstellen,�die�Weitergabe�von�Kundendaten�zwecks�Inkasso�aber�deshalb�für�
zulässig�erachten,�weil�die�Kunden�damit�rechnen�müssten.187�Diese�Auffas�
sungen�vermögen�zwar�dogmatisch�nicht�zu�überzeugen:�Der�privatrechtli�
che�Interessenvorrang�ist�für�Art.�47�BankG�nicht�ausschlaggebend,�und�das�
«damit�rechnen�müssen»�ersetzt�nicht�die�notwendige�Einwilligung.�Für�die�
Frage� nach� dem� Unrechtsbewusstsein� wird� man� aber� das� Vorliegen� von�
Lehrmeinungen� und� judiziellen� Präzedenzfällen� als� gewichtiges� Indiz� zu�
gunsten�der�Bank�werten�müssen.�Dies�selbst�unter�dem�Gesichtspunkt,�dass�
das�Bundesgericht� für�das�Fehlen�des�Unrechtbewusstseins� einen� strengen�
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183�� Vgl.�Art.�8�Abs.�1�lit.�d�und�Art.�12�lit.�b�BGFA.�Breits�vor�Inkrafttreten�des�BGFA�im�

Jahre�2000�war�der�Grundsatz�der�Unabhängigkeit�der�Anwälte�unbestrittener�Grund�
satz.�Soweit�die�kantonalen�Anwaltsgesetze�diesen�Grundsatz�nicht�explizit�festhielten,�
wurde� er� etwa� aus� den� Richtlinien� SAV� hergeleitet,� vgl.� Botschaft� zum� BGFA,�
BBl�1999�VII�6033.�

184�� Zum�Verbotsirrtum�statt�vieler:�SEELMANN,�Strafrecht�AT,�83.�
185�� Vgl.�etwa�BERGER,�recht�2000,�189.�
186�� Zur�Zulässigkeit�der�Inkasso�Weitergabe�im�Privatrecht�siehe�oben�S.�258�(Privatrecht).�
187�� Obergericht�des�Kantons�Bern,�Appellationshof,�1.�Zivilkammer,�Urteil�vom�19.�Januar�

2007,�B./1./g.,�S.�12,�unter�Hinweis�auf�KLEINER/SCHWOB/WINZELER,�Kommentar�BankG�
(2006),�N�335�f.�zu�Art.�47�BankG�sowie�(fälschlicherweise)�ZOBL,�FS�Druey,�229�f.�
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Massstab� ansetzt� und� verlangt,� dass� der� Irrtum� «auf� Tatsachen� beruht,�
durch�die�sich�auch�ein�gewissenhafter�Mensch�hätte�in�die�Irre�führen�las�
sen.»188� Zu� diesen� Tatsachen�wird�man� im� übrigen� auch� die� durchgehend�
verbreitete�Praxis�der�Banken�zählen,�Kundendaten�zwecks�Inkasso�weiter�
zugeben,�ohne�dass�die�Zulässigkeit�bislang�ernsthaft�in�Frage�gestellt�oder�
gar�bundesgerichtlich�verneint�wurde.�

Hinzu� kommt� ein� Weiteres:� Gleich� wie� im� Privatrecht� wird� auch� im�
Strafrecht� der� Interessenvorrang�weitgehend� dem� Richterrecht� überlassen.�
Im� Strafrecht,� das� dem� Legalitätsprinzip� verpflichtet� ist,� ist� dies� nicht� un�
problematisch.�In�der�Strafrechtslehre�wird�daher�bei�den�Fällen�des�Interes�
senvorrangs� eine� gewisse� Milde� gefordert:� Den� Täter� angesichts� dieser� –�
weil� richterrechtlich� geprägten� und� daher� unvorhersehbaren� –� Rechtslage�
hart�anzufassen,�hält�sie�für�verfehlt.189�Was�aber�schon�auf�der�Stufe�des�In�
teressenvorrangs�zu�beachten� ist,�muss�umso�mehr�auf�der�Ebene�des�Ver�
schuldens�gelten,�auf�der�sich�der�Verbotsirrtum�abspielt.�Insgesamt�ist�also�
der�Bank,�die� im�Zusammenhang�mit�der�Datenweitergabe�zwecks�Inkasso�
einen�Verbotsirrtum�geltend�macht,�ein�solcher�zuzugestehen.��

3.� Anwendung:�Die�Weitergabe�von�Kundendaten�an�eine�
Kreditauskunftei�

Die�Kundenbonität�ist�die�Achillesferse�der�Kreditvergabe�und�entsprechend�
zentral�ist�die�Prüfung�der�Kundenbonität�aus�der�Sicht�der�Bank.�Als�Dreh�
scheiben�von�einschlägigen�Personendaten�handeln�die�Kreditauskunfteien:�
Sie�geben�den�Banken�auf�deren�Anfrage�die�entsprechenden�Informationen�
und�nehmen�solche�Informationen�von�den�Banken�entgegen.��

Der�Datentransfer�von�den�Banken�an�die�Kreditauskunfteien�stellt�eine�
Verletzung� des� Bankgeheimnisses� dar,� sofern� kein� Rechtfertigungsgrund�
vorliegt.� Einen� gesetzlichen� Rechtfertigungsgrund� mit� grosser� Breitenwir�
kung� bilden� die� im� Konsumkreditgesetz� vorgeschriebenen�Meldepflichten�
der�Banken�an�die�Informationsstelle�für�Konsumkredit.190�Für�diesen�prak�
tisch�wichtigen�Bereich�ist�die�Datenweitergabe�zulässig.�Darüber�hinaus�ho�
len� die� Banken� nach� neuerer� Praxis� standardmässig� die� Einwilligung� des�
Bankkunden� für� die�Weitergabe� von�Daten� an�Kreditauskunfteien� ein.� In�
dessen:� Wie� ist� die� Lage� zu� beurteilen,� wenn� die� Datenweitergabe� nicht�
������������������������������������������������
188�� BGE�98�IV�293�E.�4a�S.�203�(zu�Art.�20�aStGB).�
189�� ARZT,�Basler�Kommentar�DSG,�N�46�zu�Art.�35�DSG.�
190�� Vgl.�Art.�25�ff.�KKG.�
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durch�das�Konsumkreditgesetz� abgedeckt� ist�und�auch�keine�Einwilligung�
vorliegt�–�weil�die�entsprechenden�Vertragsverhältnisse�vor�dieser�neueren�
Bankpraxis�datieren�oder�weil�die�Einwilligung�im�Einzelfall�ungültig�ist?�

a)� Privatrecht�

Geben�Kreditauskunfteien�Personendaten�an�Banken�weiter,�so�greift�Art.�13�
Abs.�2�lit.�c�DSG,�wonach�bei�einer�solchen�Weitergabe�grundsätzlich�von�ei�
nem�überwiegenden�Interesse�der�Kreditauskunftei�auszugehen�ist.�Fraglich�
ist,�ob�diese�Bestimmung�auch�im�umgekehrten�Fall�anwendbar�ist,�wenn�also�
Banken� ihre�eigenen�Kreditüberprüfungen�und� �erfahrungen�an�Kreditaus�
kunfteien�weitergeben�–�ohne�dass�es�sich�um�einen�Fall�der�Meldepflichten�
nach�KKG�handeln�würde,�die�sich�ohnehin�auf�einen�gesetzlichen�Rechtfer�
tigungsgrund�stützen�können.191�Die�Bestimmung�geht�davon�aus,�dass�die�
Bekanntgabe�von�Daten�an�den�Dritten�deshalb�erfolgt,�weil�der�Dritte�diese�
Daten� «für�den�Abschluss� oder�die�Abwicklung� eines�Vertrages� benötigt.»�
Kreditauskunfteien�schliessen�aber�keine�Verträge�mit�den�Kunden.�Der�Fall�
der�Datenweitergabe�der�Bank�an�die�Kreditauskunftei�ist�daher�vom�Wort�
laut�der�Bestimmung�her�nicht�erfasst.�Zu�einem�anderen�Ergebnis�führt�aber�
die�Auslegung�über�den�Normzweck:�Von�ihrer�Funktion�her�sind�Kreditaus�
kunfteien�nämlich�allein�die�Durchgangsstelle,�über�welche�die�Kreditdaten�
an�denjenigen�Dritten�gelangen,�der�mit�der�betroffenen�Person�einen�Kre�
ditvertrag�abschliessen�will.�Nach�dieser�Auffassung�spricht�nichts�dagegen,�
bei�der�Weitergabe�von�Kreditdaten�durch�die�Banken�an�die�Kreditauskunf�
teien�Art.�13�Abs.�2�lit.�c�DSG�in�die�richterliche�Interessenabwägung�einzu�
ziehen.�

An�anderer�Stelle�wurde�aufgezeigt,�dass�bei�Vorliegen�einer�Fallkonstel�
lation�von�Art.�13�Abs.�2�DSG�ein�überwiegendes�Interesse�der�Bank�«in�Be�
tracht�zu�ziehen� ist»�–� so� sagt�es�das�Gesetz.�Es�bedeutet,�dass�ein� Interes�
senvorrang�nur�dann�zu�verneinen�wäre,�wo�(wirklich)�gute�Gründe�dagegen�
sprechen.192�Dies�wäre�der�Fall,�wenn�das�von�der�Bank�geltend�gemachte�In�
teresse�an�der�Datenweitergabe�an�die�Kreditauskunftei�und�der�damit�ver�
folgte� Zweck,� nämlich� dem� Sicherstellen� von� Bonitätsprüfungen,� im� Ver�
gleich�zur�Natur�und�zur�Schwere�der�Beeinträchtigung�der�Persönlichkeit�
des� Kunden� in� keinem� Verhältnis� stehen� würde.� Davon� aber� kann� nicht�
ausgegangen�werden.�Auszugehen�ist�vielmehr�davon,�dass�die�Bank�bei�der�

������������������������������������������������
191�� Zu�dieser�gesetzlich�gerechtfertigten�Datenweitergabe�siehe�Art.�25�ff.�KKG.�
192�� Siehe�oben�S.�250�(Datenschutzrechtliche�Konkretisierung).�
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Datenweitergabe�an� eine�Kreditauskunftei� aus�datenschutzrechtlicher�Sicht�
grundsätzlich� einen� Interessenvorrang� geltend�machen� kann.� Art.�13� Abs.�2�
lit.�c�DSG�gilt�aber�nur,�falls�nicht�besonders�schützenswerte�Personendaten�
oder� Persönlichkeitsprofile� bearbeitet� werden.� Das� setzt� einerseits� voraus,�
dass�man�Bankdaten�nicht�zu�den�besonders�schützenswerten�Personenda�
ten� zählt,� was� dem�Wortlaut� von� Art.�3� lit.�c� DSG� und� der� herrschenden�
Lehre�entspricht.193�Es�setzt�aber�andererseits�auch�voraus,�dass�die�Kredit�
daten�sich�nicht�zu�einem�Persönlichkeitsprofil�zusammenfügen.�Kreditdos�
siers�fallen�aber�nach�Auffassung�gewisser�Autoren�bereits�unter�den�Begriff�
des�Persönlichkeitsprofils.194�

Im�Regelfall�wird�die�Bank�also�bei�der�Weitergabe�von�Kundendaten�an�
Kreditauskunfteien� gestützt� auf� Art.�13� Abs.�2� lit.�c� DSG� einen� Interessen�
vorrang� geltend� machen� können.� Dies� ist� vor� allem� dann� von� Relevanz,�
wenn�es�sich�nicht�um�eine�Datenweitergabe�im�Sinne�des�KKG�handelt�und�
es�auch�sonst�an�der�(gültigen)�Einwilligung�des�Kunden�fehlt,�die�heute�al�
lerdings� standardmässig� verlangt� wird.� Zu� demselben� Ergebnis� kommt�
man,�wenn�man�die�Datenweitergabe�unter�dem�Gesichtspunkt�von�Art.�28�
ZGB�prüft.�Wie�bereits�ausgeführt�wurde195,�übernimmt�das�Persönlichkeits�
recht�die�Konkretisierungen�von�Art.�13�Abs.�2�DSG�als�Auslegungsergebnis�
in�sein�eigenes�Wertungssystem.�

b)� Strafrecht�

Auch�für�die�Beurteilung�der�Datenweitergabe�unter�dem�Titel�von�Art.�47�
BankG� ist� zunächst� zu� wiederholen,� dass� der� Datentransfer� im� praktisch�
������������������������������������������������
193�� Für�die�Lehre�vgl.� etwa�ALTHAUS� STÄMPFLI,�Personendaten,� 100,� 102,� jeweils�m.w.N.�

Vgl.�allerdings�auch�MARGIOTTA,�Bankgeheimnis,�76,�78,�wonach�zwar�die�tradtionel�
len�Bankdaten�keine�besonders�schützenswerten�Daten�gemäss�DSG�sind,�hingegen�im�
Rahmen� von� Bonitätsprüfungen� der� Banken� immer� auch� besonders� schützenswerte�
Personendaten� (etwa� Gesundheit� und� Vorstrafen)� bearbeitet� werden.� Damit� kommt�
die�Rechtfertigung�gemäss�Art.�13�Abs.�2�lit.�c�DSG�nicht�zum�Zug.�Ähnlich�auch�THAL�
MANN,�Finanzmarktlexikon,�287,�der�unter�Hinweis�auf�Art.�9�Abs.�3�BankV�die�Auf�
fassung�vertritt,�dass�die�Banken�bei�der�Kreditwürdigkeitsprüfung�zwingend�ein�Per�
sönlichkeitsprofil� erstellen� und� besonders� schützenswerte� Daten� erfassen� müssen,�
wenn�sie�den�aufsichtsrechtlichen�Vorgaben�entsprechen�wollen.�

194�� Vgl.�ALTHAUS�STÄMPFLI,�Personendaten,�100;�KLEINER,�FS�Pedrazzini,�407;�MARGIOTTA,�
Bankgeheimnis,�76.�Im�Resultat�auch�THALMANN,�Finanzmarktlexikon,�287�Wiederum�
gilt�die�Einschränkung,�dass�die�Meldepflichten�gemäss�Art.�25�ff.�KKG�–�selbst�wenn�
man�in�den�dabei�weiter�gegebenen�Daten�ein�Persönlichkeitsprofil�sehen�würde�–�für�
die�Datenweitergabe�einen�gesetzlichen�Rechtfertigungsgrund�bilden.�

195�� Siehe�oben�S.�251�(Auswirkungen�auf�den�privatrechtlichen�Persönlichkeitsschutz).�



Die�Standards�zur�Aufhebung�des�Bankgeheimnisses�

� 265

wichtigen�Fall�der�Meldepflichten�gemäss�Art.�25�ff.�Konsumkreditgesetz�für�
die�Bank�keine�Probleme�aufwirft,�weil�diese�Datenweitergabe�sich�auf�einen�
gesetzlichen� Rechtfertigungsgrund� stützt.� Weiter� gilt� auch� im� Strafrecht,�
dass�die�Einwilligung�des�Kunden�den�Datentransfer�an�Kreditauskunfteien�
rechtfertigt.� Nur� die� übrigen� Fälle� sind� überhaupt� im� Hinblick� auf� den�
Rechtfertigungsgrund�des�Interessenvorrangs�zu�prüfen.��

Für�diese�Fälle� ist�allerdings�–�gleich�wie�bei�der�Datengabe�zwecks� In�
kasso�–�der� strafrechtliche� Interessenvorrang�ungleich� schwieriger� zu�beja�
hen�als�der�privatrechtliche.�Der�Interessenvorrang�in�Gestalt�des�Notstands�
erfordert�die�Abwendung�einer�Gefahrensituation.�Diese�ist�im�Fall�der�Da�
tenweitergabe�an�eine�Kreditauskunftei�schlechterdings�nicht�gegeben.�Aber�
auch� die� Subsumtion� unter� den� Interessenvorrang� in� Gestalt� der� «Wahr�
nehmung� berechtigter� Interessen»� ist�mit� erheblichen� Schwierigkeiten� ver�
bunden.�Sie� erfordert� ein� sehr�weites�Verständnis�der�berechtigten� Interes�
sen,�die�zwar�auch�Vermögensinteressen�sein�können,�mit�Blick�auf�die�Prä�
judizien�aber�bedeutsam�sein�müssen.196�Vor�allem�aber�kommt�im�Strafrecht�
neben�der� Interessenabwägung�das�Erfordernis�der� absoluten�Subsidiarität�
hinzu,�wonach�rechtmässige�Alternativen�fehlen,�die�es�der�Bank�erlauben,�
ihre� Interessen� zu� schützen.�Hier� sind� solche�Alternativen� vorhanden:�Die�
Bank�kann�durchaus�von� ihren�Kunden�die�Einwilligung� in�die�Datenwei�
tergabe� an�Kreditauskunfteien� verlangen� –�das� zeigt� schon�nur�die� neuere�
Bankpraxis,�die�dies�regelmässig�tut.�Willigt�ein�Kunde�nicht�ein,�so�steht�es�
der�Bank�frei,�das�Vertragsverhältnis�zu�kündigen.��

c)� Fazit�

aa)� Divergenz�der�Aufhebungsstandards�

Als�Zwischenergebnis�ist�festzuhalten,�dass�für�den�Fall�der�Datenweiterga�
be� an� eine� Kreditauskunftei� die� privatrechtlichen� und� die� strafrechtlichen�
Standards�für�die�Aufhebung�des�Geheimnisschutzes�divergieren.�Während�
im�Privatrecht� die� Interessenbalance� gestützt� auf�Art.� 13�Abs.� 2� lit.� c�DSG�
grundsätzlich� zu� bejahen� ist,� scheitert� ihr� Interessenvorrang� im� Strafrecht�
spätestens�am�Erfordernis�der�absoluten�Subsidiarität.�

�
�

������������������������������������������������
196�� BGE�82�IV�15�E.�3�S.�18.�
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bb)� Konvergenz�im�Ergebnis?�

Angesichts� des� obenstehenden�Zwischenergebnisses,�wonach� die� Bank� bei�
der�Weitergabe�von�Kundendaten�an�eine�Kreditauskunftei,�die�nicht�bereits�
durch�das�KKG�oder�die�Einwilligung�abgedeckt�ist�und�daher�auf�den�straf�
rechtlichen�Interessenvorrang�zurückfällt,� in�ernsthafte�Rechtfertigungsnöte�
gerät,� stellt� sich� die� Frage,� ob� allenfalls� im� Ergebnis� eine� Konvergenz� der�
beiden�Teilrechtsordnungen�vorliegt.�

So� ist�einerseits�zu�bedenken,�dass�die�strafrechtlichen�Rechtfertigungs�
gründe�nicht�abschliessend�geregelt�sind�und�man�somit�Art.�13�Abs.�2�lit.�c�
DSG�als� ausserstrafgesetzlichen�Rechtfertigungsgrund�heranziehen�könnte.�
Der�Gesetzgeber�hat�in�Art.�13�Abs.�2�lit.�c�DSG�eine�Konkretisierung�des�In�
teressenvorranges�vorgenommen,�die�–�wenn�man�vom�Sinn�und�Zweck�der�
Norm�ausgeht�–�im�Regelfall�bewirkt,�dass�sich�nicht�nur�die�Kreditauskunf�
tei�bei�der�Datenweitergabe�an�die�Bank,�sondern�auch�die�Bank�bei�der�Wei�
tergabe� an� die� Kreditauskunftei� auf� einen� Rechtfertigungsgrund� berufen�
kann.�Es�ist�davon�auszugehen,�dass�der�Gesetzgeber�bei�diesem�neueren�Er�
lass�und� in�der�Regelung�eines�spezifischen�Falles�der�Datenweitergabe�ei�
nen�Rechtfertigungsgrund�schaffen�wollte,�der�auch� für�das�Strafrecht�Gel�
tung�hat.�Innerhalb�des�DSG,�nämlich�im�Zusammenhang�mit�der�strafrecht�
lichen�Sanktionierung�der�Datenweitergabe�gemäss�Art.�35�DSG,�wird�denn�
von�der�Doktrin�auch�geltend�gemacht,�dass�Art.�13�DSG�auch�für�das�Straf�
recht� die�Wahrnehmung� berechtigter� Interessen� beschreibe,� soweit� Art.�35�
DSG�betroffen�sei.197�

Weiter� ist� zu� erwägen,� ob� die� Bank� allenfalls� einen� Verbotsirrtum� im�
Sinne�von�Art.�21�StGB�geltend�machen�kann.�Denn�immerhin�wird�in�einem�
Erlass� neueren�Datums� ein� genereller�Abwägungsentscheid� getroffen,� und�
die�Nähe�des�Bankgeheimnisschutzes�zum�allgemeinen�Persönlichkeitsrecht�
und�dem�Datenschutzgesetz�lässt�es�als�plausibel�erscheinen,�dass�die�Bank�
irrtümlicherweise� davon� ausgeht,� dass� Art.�13�Abs.�2�lit.�c� DSG� auch� im�
Kontext�von�Art.�47�BankG�Wirkung�entfaltet.��
�
Insgesamt�kann�man�festhalten:�Werden�Daten�zwecks�Kreditprüfung�an�ei�
ne�Kreditauskunftei�weitergeleitet,� so� ist�diese�Weitergabe�durch�den�straf�

������������������������������������������������
197�� Vgl.�ARZT,� Basler�Kommentar,�N� 37� zu�Art.� 35�DSG.�Allerdings� entfällt� im� Fall� von�

Art.�35�DSG�und�Art.�13�Abs.�2�lit.�c�DSG�der�Konflikt,�denn�Art.�13�Abs.�2�lit.�c�sieht�
den�Interessenvorrang�nur�vor,� falls�keine�besonders�schützenswerten�Personendaten�
oder�Persönlichkeitsprofile�weitergegeben�werden.�Art.�35�DSG�stellt�aber�nur�die�Wei�
tergabe�dieser�beiden�Kategorien�überhaupt�unter�Strafe.���
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rechtlichen� Interessenvorrang� nicht� gerechtfertigt.� Zweifelsohne� befindet�
sich�die�Bank�hinsichtlich�einer�Rechtfertigung�auf�sicherem�Weg,�wenn�sie�
sich�für�die�Weitergabe�von�Kundendaten�an�eine�Kreditauskunftei�auf�das�
KKG� oder� die� Einwilligung� des� Kunden� abstützen� kann.� Fehlt� es� an� den�
beiden�genannten�Rechtfertigungsgründen,�so�sprechen�gute�Gründe�für�die�
Anerkennung�von�Art.�13�Abs.�2�lit.�c�DSG�als�ausserstrafgesetzlicher�Recht�
fertigungsgrund.�Verneint�man�das�Vorliegen�eines� ausserstrafgesetzlichen�
Rechtfertigungsgrundes,�so�wird�man�der�Bank�wohl�den�Verbotsirrtum�zu�
gestehen�müssen.� In� beiden� Fällen� bleibt� für� die� Bank� allerdings� ein� straf�
rechtliches�Restrisiko.��

4.� Anwendung:�Die�Weitergabe�von�Kundendaten�auf�Druck�
ausländischer�Behörden�

Werden�Kundendaten� im�Rahmen� eines� Rechts�� oder�Amtshilfeverfahrens�
an�die�ausländische�Behörde�herausgegeben,�so�ist�das�Bankgeheimnis�nicht�
verletzt.� Im�Privatrecht� kann�man�auf�die� jeweilige�gesetzliche�Grundlage,�
welche� den� konkreten� Amts�� oder� Rechtshilfefall� regelt,� rekurrieren.198� In�
strafrechtlicher�Hinsicht�ergibt�sich�die�Straffreiheit�bereits�aus�Art.�47�Abs.�5�
BankG.199� Wie� aber� gestaltet� sich� die� Rechtslage,� wenn� kein� Rechts�� und�
Amtshilfeverfahren�durchgeführt�wird�und�die�Daten�allein�auf�Druck�der�
ausländischen� Behörde� weitergegeben� werden?� Im� jüngsten� Fall,� der� die�
Schweiz�bewegt�hat,�gab�die�UBS�AG�Mitte�Februar�2009�dem�Druck�der�US�
amerikanischen� Behörden� nach� und� leitete� rund� 300� Kundendaten�weiter.�
Im� konkreten� Fall� konnte� sich� die� Bank� unter� das� schützende� Dach� einer�
FINMA�Verfügung�begeben,�die� sie� zur�Weitergabe�verpflichtete.�Dass�die�
FINMA�Verfügung� sich�auf� eine�genügende�gesetzliche�Grundlage� stützte,�
darf�mit�Fug�bezweifelt�werden,�doch�ändert�es�nichts�daran,�dass�jedenfalls�
die�UBS�nunmehr�über�einen�Rechtfertigungsgrund�für�die�Datenweitergabe�
verfügte.200� Was� aber� wäre� gewesen,� wenn� die� FINMA� zu� einem� solchen�

������������������������������������������������
198�� Für� den� Fall� der� Amtshilfe� etwa� Art.�29� Abs.�1� i.�V.�m.� Art.�42� Abs.� 2� FINMAG;�

Art.�26�DBA�USA�(SR�0.672.933.61)�i.�V.�m�Art.�20d�VO�DBA�USA�(SR�672.933.61).�
199�� Umstritten� ist,� ob� es� bereits� an� der� Tatbestandsmässigkeit� fehlt,� oder� ob� Art.�47�

Abs.�5�BankG�einen�Rechtfertigungsgrund�statuiert.�Vgl.�STRATENWERTH,�Basler�Kom�
mentar,�N�28�ff.�zu�Art.�47�BankG.�

200�� Davon�zu�unterscheiden�ist�die�Frage,�ob�die�FINMA�sich�einer�Anstiftung�zur�Bank�
geheimnisverletzung�schuldig�gemacht�hat.�Zu�beachten�wäre�diesbezüglich,�dass�die�
Bindungswirkung� für� das� Strafrecht� vor� der� offensichtlichen� Rechtsverletzung� und�
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Vorgehen�nicht�Hand�geboten�hätte?�Oder�–�noch�aktueller�und�bislang� in�
der�Schwebe:�Was�wäre,�wenn�ein�Urteil�des�US�District�Court�in�Miami�er�
ginge,� das� die� UBS� zur� Herausgabe� von� rund� 52�000� Kundendaten� ver�
pflicht,�wie�dies�die�US�amerikanische�Steuerbehörde�fordert?�

Werden� Kundendaten� auf� Druck� einer� ausländischen� Behörde� ohne�
Durchführung� eines� Amts�� oder� Rechtshilfeverfahrens� weitergegeben,� so�
liegt�eine�Verletzung�des�Bankgeheimnisses�vor;�die�Bank�ist�privatrechtlich�
verantwortlich�und�sie�macht�sich�auch�strafbar,�sofern�sie�keinen�Rechtfer�
tigungsgrund�vorbringen�kann.�Zu�prüfen�ist,�ob�die�Bank�sich�dabei�auf�ei�
nen�Interessenvorrang�berufen�kann,�was�wiederum�für�die�einzelnen�Teil�
rechtsgebiete�gesondert�zu�betrachten�ist.�

a)� Privatrecht�

Beim� Interessenvorrang� in�privatrechtlicher�Sicht�geht� es�um�die�Frage,�ob�
die�Bank�sich�auf�ein�überwiegendes�Interesse�an�der�Datenweitergabe�beru�
fen�kann.�Welche�Interessen�letztlich�in�die�Interessenabwägung�einzubezie�
hen�sind,�ist�freilich�im�Einzelfall�zu�prüfen.�Auf�der�Seite�der�Bank�sind�et�
wa�folgende�Interessen�in�die�Waagschale�zu�legen:�Es�können�Vermögens�
interessen�betroffen�sein,�so�z.�B.�bei�der�Androhung�von�Geldstrafen;�sind�
US�amerikanische� Dimensionen� im� Spiel,� handelt� es� sich� regelmässig� um�
bedeutsame,� möglicherweise� gar� um� existenzbedrohende� Vermögensinte�
ressen.�Weitergehend� ist�das�Existenzinteresse�der�Bank�berührt,�wenn�die�
ausländische� Behörde�mit� dem� Entzug� der� Bewilligung� zum�Geschäftsbe�
trieb� droht� und� es� sich� beim� ausländischen� Staat� um� einen� wichtigen� Fi�
nanzplatz�handelt.�Schliesslich�könnte�die�Weigerung�der�Offenlegung�von�
Daten�–�namentlich�wenn�die�Offenlegung� in� einer�Verfügung�oder� einem�
Gerichtsurteil� verlangt� wird� –� auch� zur� Folge� haben,� dass� die� personelle�
Führungsebene�der�Bank�oder�allenfalls�sogar�ein�weiterer�Kreis�von�Bank�
mitarbeitenden�der�strafrechtlichen�Verfolgung�ausgesetzt�werden,�wenn�sie�
der�Verfügung�oder�dem�Urteil�nicht�Nachachtung�verschaffen.�

Ferner�kann�die�Bank�geltend�machen,�die�Bedrohung�ihrer�Existenz�ge�
fährde�gleichzeitig�die�Stabilität�des�Finanzplatzes�Schweiz�und�hätte�auch�
sonst� schwerwiegende� volkswirtschaftliche� Konsequenzen.� Damit� sind�
gleichzeitig� öffentliche� Interessen� in� den� Abwägungsprozess� eingebracht.�
Die� Bedeutung� des�wirtschaftlichen�Wohlergehens� des� Bankensektors,� na�

������������������������������������������������
dem� offensichtlichen� Ermessensmissbrauch� Halt� macht,� vgl.� BGE� 129� IV� 246� E.� 2.1.�
S.�249;�121�IV�29�E.�2�S.�31.�
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mentlich� auch� der� Grossbanken,� für� das� Gesamtwohl� der� Schweiz� wurde�
nicht� erst� offensichtlich,� als� der� Bundesrat� im�Zivilstreit� zwischen�der�US�
amerikanischen�Steuerbehörde�mit�der�UBS�über�die�Herausgabe�der� rund�
52�000�Kundendaten�ein�amicus�curiae�Schreiben�in�Auftrag�gab.�Die�Paralle�
lität�der�Interessenlage�konnte�schon�vor�über�zwanzig�Jahren�auf�den�bun�
desgerichtlichen�Segen�zählen�und�betraf�bezeichnenderweise�schon�damals�
die�UBS.�Die�bundesgerichtlichen�Erwägungen�verdienen�es,�abgedruckt�zu�
werden,�auch�wenn�Sie�den�gegenteiligen�Fall,�nämlich�die�Weitergabe�von�
Daten�gegen�den�Willen�der�Bank�betreffen,�die�ein�Mitarbeitender�in�Form�
von�Computerprogrammen�den�französischen�Zollbehörden�zur�Verfügung�
gestellt�hatte:�

«La�révélation�des�programmes�en�cause�a�sans�aucun�doute�mis�en�péril�les�inté�
rêts�économiques�très� importants�d�une�grande�banque�suisse.�Les�relations�entre�
les�banques�et�leurs�clients�dépendent�dans�une�large�mesure�de�la�confiance�de�ces�
derniers�dans�la�discrétion�dont�la�banque�fera�preuve�à�l�égard�des�faits�touchant�à�
la�sphère�privée�du�client.�Si�disparaît� la�garantie�que�de�tels� faits,�révélés�ou�ap�
pris,� resteront� secrets,�disparaît�du�même�coup� la� confiance�à� cet� égard�du�client�
envers�la�banque,�et�s�effondre�ainsi�l�une�des�conditions�essentielles�d�une�activité�
bancaire�viable.�En�l�espèce,�cet�aspect�de�la�confiance�a�été�mis�en�danger�par�la�ré�
vélation�de�programmes�électroniques�appartenant�à�l�UBS,�programmes�qui�pou�
vaient�et�devaient�ouvrir�aux�douaniers,�en�partie�du�moins,�la�voie�vers�des�don�
nées�connues�de�cette�banque.�De�plus,�l�UBS�est�une�grande�banque�suisse�dont�le�
nom� est� associé� de� près,� sur� le� plan� international,� à� l�image� des� banques� suisses�
dans�leur�ensemble;�il�s�ensuit�qu�en�permettant�l�accès�des�douanes�françaises�aux�
programmes�d�ordinateur,�C.�a�mis�en�danger�non�seulement�des�secrets�d�affaires�
privés�de�l�UBS�mais�aussi,�dans�une�large�mesure,�les�intérêts�économiques�de�la�
Suisse.»201�

Auf�der� anderen�Seite�der� Interessenabwägung� ist� vorab�das� Interesse�des�
Bankkunden� auf� Geheimnisschutz� zu� nennen.� Dessen� Gewicht� wird� aber�
möglicherweise� vermindert,� wenn� man� davon� ausgeht,� dass� der� Kunde�
selbst�mit� seinem� illegalen�Verhalten� den�Grund� für� die�Datenherausgabe�
gesetzt�hat.�In�die�Waagschale�zugunsten�des�Geheimnisschutzes�gehört�zu�
dem�das�öffentliche�Interesse�der�Wahrung�der�staatlichen�Souveränität,�die�
für�die�Herausgabe�von�Daten�das�Amts��bzw.�Rechtshilfeverfahren�vorge�
sehen�hat.�Im�Gegensatz�zum�Strafrecht�fällt�dabei�ausser�Betracht,�dass�das�
Amts��und�Rechtshilfeverfahren�möglicherweise� eine�weitere� Interessenab�

������������������������������������������������
201�� BGE�111�IV�74�E.�4c�S.�80.�



Susan�Emmenegger/Andrea�Zbinden�

270�

wägung� vorwegnimmt.202�Die� Existenz� solcher�Verfahren� fliesst� im� Privat�
recht�«nur»�in�die�Interessenabwägung�ein.�Schliesslich�gehört�in�die�Waag�
schale� zugunsten� des�Geheimnisschutzes� auch� das� öffentliche� Interesse� an�
der�Wahrung�der�Institution�des�Bankgeheimnisses.�

Ob�der�Bank�ein�überwiegendes�Interesse�zuzugestehen�ist,�kann�nur�im�
Einzelfall� und� unter� Abwägung� der� Einzelelemente� beurteilt� werden.� Für�
den�Fall�der�UBS�AG�ist�–�auch�wenn�die�Einzelelemente�nicht�alle�bekannt�
sind�–�jedenfalls�nicht�auszuschliessen,�dass�für�die�Weitergabe�der�rund�300�
Kundendaten� ein� privatrechtlicher� Interessenvorrang� bestanden� hat.� Wie�
sich� die� Interessenbalance� bezüglich� der� 52�000� Kundendaten,� die� der� IRS�
aktuell�gerichtlich�einfordert,�präsentiert,�ist�noch�offen,�da�im�Moment�noch�
unklar� ist,� welches� die� Erfolgschancen� des� Verfahrens� sind� und� welchen�
Druck�die�US�Behörden�konkret�aufbauen�können.�

b)� Strafrecht�

Im� strafrechtlichen� Bereich� stellt� sich� vorab� die� Frage,� ob� das� Amts�� und�
Rechtshilfeverfahren�bei�der�Datenweitergabe�an�ausländische�Behörden�die�
Interessenabwägung� vorwegnimmt,�was� von� der� Strafrechtsdoktrin� in� der�
Tendenz�bejaht�wird.203�Folgt�man�dieser�Auffassung,�so�steht�der�Bank�der�
Rechtfertigungsgrund�des�Interessenvorrangs�von�vornherein�nicht�zur�Ver�
fügung,�und�es�kommt�auf�das�konkrete�Druckszenario�gar�nicht�an.�Aller�
dings�räumt�auch�die�Strafrechtsdoktrin�ein,�dass�es� in� �besonders�«exorbi�
tanten»�Fällen�Ausnahmen�geben�kann,�wobei�dann�zumindest�die�materiel�
len� Voraussetzungen� der�Amts�� und� Rechtshilfe� einzuhalten�wären.204� Die�
Prüfung�eines�Interessenvorrangs�wäre�also�bei�exorbitanten�Fällen�und�be�
schränkt�auf�die�Konstellation�des�Steuerbetrugs�möglich.��

Man�könnte�allerdings�auch�vertreten,�dass�das�Amts��und�Rechtshilfe�
verfahren�den�Rechtfertigungsgrund�des� Interessenvorrangs�bestehen� lässt,�
und�zwar�mit�folgendem�Argument:�Die�zahlreichen�gesetzlichen�Rechtfer�
tigungsgründe�–�seien�es�nun�das�Amts��und�Rechtshilfeverfahren,�das�Pro�
zessrecht� oder� gar� privatrechtliche� Grundlagen� wie� Art.�170� ZGB� für� das�
Auskunftsrecht� unter� Ehegatten� –� derogieren� den� Interessenvorrang� nicht,�
sondern� sie�bilden�als�Teil�der�Trias� «Einwilligung,� Interessenvorrang,�Ge�

������������������������������������������������
202�� Vgl.� dazu�HEINE,� Neue� Strafbarkeitsrisiken,� III./2.� (Offenbarung� durch� die� Bank),� in�

diesem�Band.�
203�� id.�
204�� id.�
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setz»�eine�Kategorie�von�Gründen,�die�neben�dem�Interessenvorrang�und�der�
Einwilligung�eine�Datenweitergabe�erlauben.�Nach�dieser�(hier�vertretenen)�
Auffassung� steht� also� der� Rechtfertigungsgrund� des� Interessenvorrangs�
auch�dann�zur�Verfügung,�wenn�das�Amts��und�Rechtshilfeverfahren�grei�
fen�würde.�Selbst�wenn�man�aber�mit�Blick�auf�den�Druck�ausländischer�Be�
hörden�die�Möglichkeit� eines� Interessenvorrangs� bejaht,� bleibt� zu�untersu�
chen,�welchen�Voraussetzungen�ein�solcher�Vorrang�genügen�muss.�Im�Vor�
dergrund� stehen� dabei� die� beiden� Rechtfertigungsgründe� «Notstand»� und�
«Wahrnehmung�berechtigter�Interessen».��

Die�Geltendmachung� eines�Notstands� setzt� eine�Notstandslage� voraus.�
Demnach�muss�sich�das�gefährdete�Rechtsgut�bzw.�die�gefährdeten�Rechts�
güter�in�einer�unmittelbaren�Gefahr�befinden.�Das�ist�im�Einzelfall�zu�unter�
suchen,� bildet� aber� im�Regelfall�wohl� keine� allzu� grosse�Hürde.�Will�man�
den�Fall�der�UBS�und�der�Weitergabe�von�rund�300�Kundendaten�heranzie�
hen,� so� wäre� hier� die� behauptete� existentielle� Gefährdung� des� Unterneh�
mens�das�gefährdete�Rechtsgut.�Umstritten�ist,�ob�die�erfolgreiche�Berufung�
auf� den� Notstand� voraussetzt,� dass� der� Täter� unverschuldet� in� die� Not�
standslage�getreten�ist.�In�der�causa�UBS�würde�sich�diesbezüglich�etwa�die�
Frage� stellen,�ob� sich�die�UBS�AG�einen�Verstoss�gegen�das�«Qualified� In�
termediary�System»� vorwerfen� lassen� muss.205� Allerdings� wird� von� der�
Mehrheit� der� Strafrechtsdoktrin� vertreten,� dass� nach� der� revidierten� Not�
standsbestimmung�in�Art.�17�StGB206�das�fehlende�Verschulden�des�Täters�an�
der�Gefahrenlage�keine�Voraussetzung�des�Notstands�mehr�bildet.207�

Sind�die� Fragen�nach�der� «unmittelbaren�Gefahr»�und�nach�dem�«feh�
lenden�Verschulden�an�der�Gefahrenlage»�geklärt,�kann�die�eigentliche�Inte�
ressenabwägung� vorgenommen�werden.�Die�Abwägungselemente�wurden�

������������������������������������������������
205�� Siehe� dazu� FINMA,� Untersuchung� der� EBK,� 13� ff.;� BVGer� A�7342/2008� und�

A�7426/2008,�E.�4.6.�S.�31�(Abgabebetrug�bejaht),�E.�5.5.3.4.�S.�57�(Wissen�der�UBS�um�
die�falschen�Angaben�unter�dem�QI�Agreement�denkbar).�Einen�solchen�Verstoss�der�
Bank�verneinend,�BEHNISCH,�Jusletter,�Rz�49.��

206�� Revision�der�Allgemeinen�Bestimmungen�des�Strafrechts,� in�Kraft�seit�1.� Januar�2007,�
vgl.�AS�2006,�3459,�3535.�

207�� Vgl.� DONATSCH/TAG,� Strafrecht� I,� 232;� KILLIAS/KUHN/DONGOIS/AEBI,� Strafrecht� AT,�
N�715;� TRECHSEL/JEAN�RICHARD�DIT�BRESSEL,� Praxiskommentar,� N�6� zu� Art.�17�StGB.�
Zur�Begründung�wird�angeführt,�dass�–� im�Gegensatz�zu�Art.�34�aStGB�(Notstand)�–�
nach�der�revidierten�Notstandsbestimmung�in�Art.�17�StGB�das�fehlende�Verschulden�
an�der�Gefahrenlage�nicht�mehr�ausdrücklich�genannte�Tatbestandsvoraussetzung�bil�
det.�A.A.�SEELMANN,�Basler�Kommentar,�N�6�zu�Art.� 17�StGB�und�Strafrecht�AT,�59:�
Das� fehlende�Verschulden� an� der�Gefahrenlage� bildet� nach�wie� vor� Tatbestandsvor�
aussetzung�für�den�Notstand.�
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bereits�bei�den�Erläuterungen�zum�Privatrecht�skizziert208�und�werden�hier�
stichwortartig� noch� einmal� zusammengefasst:� Vermögens�� und� allenfalls�
Existenzinteresse�der�Bank�auf�der�einen�Seite,�Geheimhaltungsinteresse�des�
Kunden�auf�der�anderen�Seite,� allerdings�unter�Berücksichtigung�eines�all�
fälligen�Eigenverschuldens�wegen�Verstosses�gegen�die�anwendbare�Steuer�
gesetzgebung.� Im� Vergleich� zur� privatrechtlichen� Interessenabwägung� er�
gibt�sich�hier�allerdings�ein�bedeutender�Unterschied:�Die�Bank�kann�keine�
Interessen� der� Öffentlichkeit� geltend� machen,� wie� beispielsweise� die� Ge�
fährdung� des� Finanzplatzes� oder� das� Bestehen� eines� volkswirtschaftlichen�
Risikos:�Notstand�kann�allein�zur�Rettung�von�Individualrechtsgütern�ange�
rufen�werden.209� Kurz:�Die�Hürde� ist� deutlich� höher� als� im�Privatrecht.� In�
der�Doktrin�wird�denn�auch�durchweg�die�Meinung�vertreten,�die�Bejahung�
einer�Notstandssituation�wegen� Sanktionen� einer� Behörde� sei� abzulehnen,�
zumindest�sei�aber�grösste�Zurückhaltung�geboten.210�

Zu�prüfen�bleibt�der�Rechtfertigungsgrund�der�Wahrung�berechtigter�In�
teressen.�Vorab�ist�aber�darauf�hinzuweisen,�dass�die�Rechtsfigur�der�Wah�
rung� berechtigter� Interessen� in� der� bundesgerichtlichen� Praxis� vor� allem�
dann�zu�Anwendung�kommt,�wenn�keine�unmittelbare�Gefahrenlage,�mit�
hin� also� keine� klassische�Notstandssituation�vorliegt.211� Bei� der�Frage�nach�
der� Weitergabe� von� Kundendaten� auf� Druck� ausländischer� Behörden� be�
steht� aber� unstreitig� eine�Gefahrenlage� für� die� Bank,� die� sich� –� das� ist� die�
Natur�der�Druckausübung�–�Sanktionen�ausgesetzt�sieht,�die�ihre�Rechtsgü�
ter�und�allenfalls�sie�selbst�gefährden.�Lässt�man�für�die�vorliegende�Kons�
tellation� die�Wahrung� berechtigter� Interessen� dennoch� als� selbstständigen�
Rechtfertigungsgrund�gelten,� so�sind�dieselben�Fragen�zu�prüfen�wie�beim�
Notstand.�Dies,�weil�die�Voraussetzungen�des�Rechtfertigungsgrundes�der�
Wahrung� berechtigter� Interessen� an� diejenigen� des�Notstands� angeglichen�
wurden.212�Immerhin�und�in�der�vorliegenden�Konstellation�von�Bedeutung:�
Im�Unterschied�zum�Notstand�fliesst�bei�der�Wahrung�berechtigter�Interes�
sen�das�öffentliche�Interesse�in�die�Interessenabwägung�ein.�Führt�man�sich�
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208�� Siehe�oben�S.�268�(Privatrecht).�
209�� TRECHSEL/JEAN�RICHARD�DIT�BRESSEL,� Praxiskommentar,� N� 4� zu� Art.�17� StGB;� SEEL�

MANN,�Strafrecht�AT,�58.�
210�� Vgl.�HONEGGER/KOLB,�Amts�� und�Rechtshilfe,� X.� (Bedeutung� von�Art.� 273� StGB),� in�

diesem�Band.�
211�� Vgl.�die�Auseinandersetzung�mit�der�bundesgerichtlichen�Praxis�bei�RIKLIN,�FS�Trech�

sel,�537�ff.:��Die�klassischen�Fälle�betreffen�die�Berichterstattung�der�Presse.�
212�� Das�Bundesgericht�spricht�in�BGE�115�IV�74�E.�4c�S.�80�gar�von�«denselben�Vorausset�

zungen».�Für�die�Lehre�vgl.�RIKLIN,�FS�Trechsel,�539.�
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vor�Augen,�dass�nach�bundesgerichtlichem�Dictum�die�privaten� Interessen�
der� (Gross�)Banken� mit� den� volkswirtschaftlichen� Interessen� der� Schweiz�
synchron�verlaufen,213�so�verschiebt�sich�mit�dem�Einbezug�der�öffentlichen�
Interessen�die�Gewichtung�stärker�zugunsten�der�Bank.�Allerdings�bleibt�es�
auch� hier� beim� generellen� Einwand,� dass� die� Rechfertigung� der�Wahrung�
berechtigter�Interessen�nur�mit�grosser�Zurückhaltung�anzunehmen�ist,�was�
auch�die�bundesgerichtlichen�Präjudizien�bestätigen.214�

Schliesslich� ist� für� die� strafrechtliche� Beurteilung� sowohl� im� Falle� des�
Notstands� als� auch� im� Falle� der� Wahrung� berechtigter� Interessen� einmal�
mehr� das� Erfordernis� der� absoluten� Subsidiarität� im� Blick� zu� behalten:� Es�
darf�kein�legaler�Weg�zur�Verfügung�stehen,�mit�dem�die�Bank�ihre�Interes�
sen�wahrnehmen�kann.�Ein� solcher�Weg�besteht� aber� in�Gestalt�des�Amts��
und�Rechtshilfeverfahrens.�Allerdings�ist�zu�bedenken,�dass�nicht�die�Bank,�
sondern�nur�der�ausländische�Staat�dieses�Verfahren� in�Gang�setzen�kann.�
Der�Bank�selbst�steht�also�der�«legale�Ausweg»�nicht�eigenständig�zur�Ver�
fügung.�Hält�sich�der�ausländische�Staat�nicht�an�den�vorgegebenen�Verfah�
rensweg,�so�kann�ihn�die�Bank�nicht�erzwingen.��

Gestützt�auf�die�vorgehenden�Überlegungen� ist�also� im�Einzelfall�nicht�
auszuschliessen,�dass�bei�genügend�grossem�Druck�einer�ausländischen�Be�
hörde� ein� Interessenvorrang� der� Bank� zu� bejahen� ist.� Gleichzeitig� ist� aber�
darauf�hinzuweisen,�dass�die�Hürden�für�eine�solche�Rechtfertigung�ausser�
ordentlich�hoch�sind.�

c)� Fazit�

aa)� Divergenz�der�Aufhebungsstandards�

Als�Zwischenergebnis�ist�festzuhalten,�dass�für�den�Fall�der�Datenweiterga�
be�auf�Druck�der�ausländischen�Behörde�die�privatrechtlichen�und�die�straf�
rechtlichen� Standards� für� die�Aufhebung� des�Geheimnisschutzes� divergie�
ren.� Geht� man� davon� aus,� dass� das� Amts�� und� Rechtshilfeverfahren� die�
strafrechtliche� Interessenabwägung� insgesamt� vorwegnimmt,� so� kann� sich�
die�Bank�von�vornherein�nicht�auf�den�Interessenvorrang�berufen.�Will�man�
ihr� die� Interessenabwägung� dennoch� zugestehen,� so� kommt� im� Vergleich�
zum�Privatrecht�erschwerend�hinzu,�dass�im�Falle�des�rechtfertigenden�Not�
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213�� BGE�111�IV�74�E.�4c�S.�80.�Siehe�auch�den�Textauszug�des�Urteils�bei�den�Ausführun�

gen�zum�Privatrecht,�oben�S.�268�ff.�(Privatrecht)�
214�� Zu�dieser�Einschätzung�auch�SEELMANN,�Basler�Kommentar,�N�27�zu�Art.�14�StGB.�
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stands�von�einem�Teil�der�Lehre�verlangt�wird,�dass�die�Bank�an�der�Entste�
hung�der�Gefahrenlage�kein�Verschulden�trifft.�Zudem�fliessen�die�öffentli�
chen� Interessen�an� einer�Datenweitergabe�nicht� in�den�Abwägungsprozess�
ein.�Beim�Interessenvorrang�in�Gestalt�der�Wahrung�berechtigter�Interessen�
bestehen�diese�zusätzlichen�Hürden�nicht.�Jedoch�gilt�hier�gleich�wie�für�den�
rechtfertigenden� Notstand,� dass� die� Rechtsprechung� einen� Interessenvor�
rang�nur�mit�grosser�Zurückhaltung�annimmt�und�dies�auch�in�der�Doktrin�
uneingeschränkt�Zustimmung�findet.�Als�weiterer�Unterschied�zum�Privat�
recht� ist� auch� hier� wieder� das� Erfordernis� der� absoluten� Subsidiarität� zu�
nennen:�Es�darf�der�Bank�kein�rechtskonformer�Weg�für�die�Datenweiterga�
be�offen�stehen.�Dass�ein�solcher�Weg�mit�dem�Amts��und�Rechtshilfeverfah�
ren�besteht,�ist�zu�bezweifeln,�denn�die�Bank�kann�zwar�den�ausländischen�
Staat�auf�diesen�Weg�verweisen,�sie�kann�ihn�aber�selbst�nicht�einschlagen.�
Folgt�man�hingegen�der�causa�UBS,�so�besteht�bis�auf�Weiteres�ein�rechtskon�
former�Weg� in�Gestalt� einer�Verfügung�der�Aufsichtsbehörde,�mit� der� die�
Bank� (auf� eigenes� Verlangen)� verpflichtet� wird,� die� Daten� weiterzugeben.�
Die�diesbezügliche�Kompetenz�der�Aufsichtsbehörde�ist�zwar�zu�verneinen,�
was�aber�für�die�betroffene�Bank�im�Hinblick�auf�die�Rechtfertigung�der�Da�
tenweitergabe�keinen�Einfluss�hat.�

bb)� Konvergenz�im�Ergebnis?�

Zwischen� der� privatrechtlichen� und� der� strafrechtlichen� Interessenbalance�
bestehen�Unterschiede,� die� auf� der� dogmatischen�Ebene�nicht� zu�überbrü�
cken�sind.�Zu�prüfen�bleibt,�ob�allenfalls� im�Ergebnis�eine�Konvergenz�der�
beiden�Teilrechtsordnungen�zu�erreichen�ist.�Konkret�stellt�sich�die�Frage,�ob�
man� im� Falle� der� Bejahung� eines� privatrechtlichen� Interessenvorrangs� zu�
gunsten� der�Datenherausgabe� auf�Druck� ausländischer� Behörden� auch� für�
das�Strafrecht�zum�Ergebnis�der�Straffreiheit�kommen�kann.�

Möglich�wäre�eine�solche�Konvergenz�über�den�Weg�des�entschuldbaren�
Notstands� i.S.v.�Art.�18�StGB.�Dieser� liegt�unter�anderem�vor,�wenn�es�der�
Bank�nicht�zumutbar�war,�die�Gefahr�auf�anderem�Weg�abzuwehren.215�Ent�
schuldbarer�Notstand�sieht�somit�über�eine�Verletzung�des�absoluten�Subsi�
diaritätsprinzips� hinweg.�Gerade�wenn�die� Bank� in� ihrer� Existenz� bedroht�
ist� scheint�die�Annahme�eines� entschuldbaren�Notstandes�zumindest�nicht�
ausgeschlossen�zu�sein.�Gelangt�das�Gericht�zur�Überzeugung,�dass�Unzu�

������������������������������������������������
215�� TRECHSEL/JEAN�RICHARD�DIT�BRESSEL,�Praxiskommentar,�N�2�zu�Art.�18�StGB.�
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mutbarkeit�vorgelegen�hat,� so� ist�die�Schuld�und�damit�die�Strafbarkeit�zu�
verneinen.�Andernfalls�greift�obligatorische�Strafmilderung.�

V.� Der�Aufhebungsgrund�des�Gesetzes�

Als� letzter�Grund� für�die�Aufhebung�des�Bankgeheimnisses� ist�das�Gesetz�
zu� nennen.� Hier� kommt� es� zur� Konvergenz� aller� Regelungsgebiete,� denn�
Gesetz�meint�überall�kantonales�oder�bundesrechtliches�Gesetz�und�Gesetz�
im�formellen�und�materiellen�Sinn.216�Auch�besteht�eine�Konvergenz,�wenn�
es�um�die�Rechtsnatur�des�Aufhebungsgrundes�geht:�Ein�zivilrechtlicher�Ge�
setzeserlass,�der�explizit�die�Weitergabe�von�Bankdaten�erlaubt,�wird�auch�
im�Strafrecht�regelmässig�als�Aufhebungsgrund�gelten.�Gleiches�gilt�im�um�
gekehrten�Sinn.217�Ausnahmen�bestehen�nur�dort,�wo�die�Auslegung�der�be�
troffenen�Normen�und�Normenkomplexe�ein�anderes�Ergebnis�zwingend�er�
fordern.�

1.� Grundlagen�

Die�gesetzlichen�Grundlagen�für�die�Aufhebung�des�Bankgeheimnisschutzes�
sind�ausserordentlich�zahlreich�und�sie� finden�sich� in�allen�Rechtsgebieten.��
Im�Gegensatz� zu�den�Aufhebungsgründen�der�Einwilligung�und�des� Inte�
ressenvorrangs� stellt� sich� hier� die� Frage� nicht,� ob� eine� inhaltliche�Konver�
genz�der�Standards�besteht.�Statuiert�das�Gesetz�einen�Aufhebungsgrund,�so�
gilt�er�grundsätzlich�sowohl�für�den�zivilrechtlichen�als�auch�für�den�straf�
rechtlichen�Geheimnisschutz.�

Verlangt� etwa� die� Behörde� gestützt� auf� die� Bestimmungen� über� die�
Rechts��und�Amtshilfe�von�der�Bank�Auskünfte�über�Kundendaten,�so�ver�
hindert�dies�nicht�nur�die�strafrechtliche�Verfolgung�der�Bank�unter�Art.�47�
BankG,� sondern� auch� deren� zivilrechtliche�Verantwortlichkeit� gestützt� auf�
den� Bankvertrag,� Art.� 28� ZGB� und� das� Datenschutzgesetz.� Umgekehrt�
schliessen� aber� auch� zivilrechtliche� Aufhebungsnormen� die� Erfüllung� des�
Tatbestandes� von�Art.� 47� BankG� aus.�Wenn� etwa� ein� Zivilgericht� gestützt�
auf�Art.� 170�ZGB�die�Bank�auffordert,�die�Bankunterlagen�eines�Ehegatten�

������������������������������������������������
216� Vgl.�etwa�MEILI,�Basler�Kommentar,�N�46�zu�Art.�28�ZGB.�
217�� Anders�gelagert�ist�die�Frage,�ob�die�Datenweitergabe�durch�eine�Amtsperson�gestützt�

auf� eine� öffentlich�rechtliche� Norm� überhaupt� in� den� Anwendungsbereich� von�
Art.�28�ZGB�fällt,�was�zu�verneinen�ist.�Vgl.�hierzu�HAAS,�Einwilligung,�N�97.�



Susan�Emmenegger/Andrea�Zbinden�

276�

vorzulegen,�so�schliesst�dies�sowohl�eine�zivilrechtliche�wie�eine�strafrechtli�
che�Verantwortlichkeit�der�Bank�aus.218�Dasselbe�gilt�auch�für�direkte�Infor�
mationsansprüche� gegenüber� der� Bank,� etwa� derjenige� der� Erben� gestützt�
auf�Art.�560�ZGB�(Universalsukzession).�

2.� Anwendung:�Weiterleitung�an�den�Beauftragten�der�Bank�

Im�Zuge�der�Revision�von�Art.�47�BankG�hat�der�Gesetzgeber�im�Jahr�1971�
neu�auch�den�Bevollmächtigen�der�Bank�der�Geheimnispflicht�unterstellt.�In�
diesem�Zusammenhang�stellt�sich�die�Frage,�ob�die�Erweiterung�des�Kreises�
der�Geheimnispflichtigen�gleichzeitig�bedeutet,� dass�nunmehr� ein�gesetzli�
cher� Rechtfertigungsgrund� für� den� Informationsfluss� zwischen� der� Bank�
und�ihren�Beauftragten�besteht.��

a)� Generelle�Aufhebung�der�Geheimnispflicht�gegenüber�dem�
Beauftragten?�

Ein�Teil�der�Lehre�leitet�aus�dem�neuen�Wortlaut�des�Art.�47�BankG�ab,�dass�
die�Weitergabe�von�Kundendaten�von�der�Bank�an�den�Beauftragten�nun�
mehr�erlaubt�sei.219�Andere�schränken�die�Weitergabemöglichkeit�daraufhin�
ein,�dass�die�Bank�ein�«echtes�Eigeninteresse»�nachweisen�müsse.220��

Auch� finden� sich� in� einem� neueren� Entscheid� Anhaltspunkte,� die� zu�
gunsten�der�Zulässigkeit�einer�Weitergabe�von�Bankdaten�an�den�Beauftrag�
ten�sprechen.221��Der�Entscheidfall�handelte�von�einem�Fall�des�«Whistleblo�
wing»:�Ein�Bankangestellter�hatte�im�Zusammenhang�mit�einer�bestimmten�
Finanztransaktion�Unregelmässigkeiten�festgestellt�und�diese�–�mangels�ei�
nes� internen�Meldeverfahrens� –�dem�externen�Anwalt�der�Bank�mitgeteilt.�
Der�Anwalt�war�vorgängig�von�der�Bank�beauftragt�worden,�ihre�Interessen�
im� Hinblick� auf� die� betreffende� Finanztransaktion� wahrzunehmen.222� Der�
������������������������������������������������
218�� Zur� diesbezüglichen� Auskunftspflicht� vgl.� BGer� 5P.423/2006� vom� 12.� Februar� 2007,�

E.�5.�
219�� KLEINER/SCHWOB/WINZELER,�Kommentar�BankG�(2006),�N�369�zu�Art.�47�BankG;�HO�

NEGGER/FRICK,�SZW�1996,�6;�CARRANZA/MICOTTI,�AJP�2009,�116.�
220�� ZULAUF,�ZSR�115�(1994),�115.�Ähnlich�AUBERT�ET�AL.,�Secret�bancaire,�103.�
221�� BGer� 4A_2/2008� vom� 8.� Juli� 2008,� insb.� E.� 6.3.� Entscheid� besprochen� von� CARRAN�

ZA/MICOTTI,�AJP�2009,�115�ff.�
222�� BGer�4A_2/2008�vom�8.�Juli�2008,�Punkt�A.:�«[A]vv.�D.___,�incaricato�dalla�banca�di�tu�

telare� i� suoi� interessi� nell’ambito� della� citata� operazione� finanziaria.»;� E.� 6.1:�
«[I]ncaricato�dalla�banca�di�seguire�le�questioni�civili�e�penali�connesse�all’operazione�
finanziaria�denominata�xxx...»�
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Anwalt�meldete�den�Sachverhalt� an�die�Generaldirektion�der�Bank.� Später�
entliess� die� Bank� den� Mitarbeitenden,� mit� der� Begründung,� er� habe� auf�
Nachfrage� verneint,� Dritten� vom� Bankgeheimnis� geschützte� Daten�weiter�
gegeben�zu�haben.�Das�Bundesgericht�bejahte�eine�missbräuchliche�Kündi�
gung� und� führte� in� diesem� Zusammenhang� aus,� der� Mitarbeitende� habe�
nicht� «irgendeinem�Dritten»� Informationen�weitergegeben,� sondern� einem�
Anwalt,� der� im�Auftrag� der� Bank� die� zivilrechtlichen� und� strafrechtlichen�
Fragen� im� Zusammenhang� mit� der� besagten� Finanztransaktion� abklären�
sollte� und� der� sowohl� dem�Berufsgeheimnis� als� auch� dem�Bankgeheimnis�
unterstand.� Der�Mitarbeitende� habe� somit� nicht� gelogen,� als� er� verneinte,�
mit� bankexternen�Personen�über�vertrauliche�Vorgänge�gesprochen�zu�ha�
ben.223�

In� der� einzigen� bislang� publizierten� Rezeption� des� Entscheides� ziehen�
die�Autoren�bezüglich�des�Bankgeheimnisses�folgende�Schlussfolgerung:�«A�
noter,� comme� l�a� jugé� le�TF,�que� le� secret�bancaire�ne� fait�pas�obstacle�à� la�
communication�d�informations�à� l�avocat.�Celui�ci,�en�sa�qualité�de�manda�
taire,�est�en�effet�inclus�dans�le�cercle�de�personnes�tenues�au�secret�par�l�art.�
47�al.�1�LB.»224��

b)� Stellungnahme�

Ob� man� aus� dem� vorerwähnten� Bundesgerichtsentscheid� effektiv� auf� die�
generelle�Zulässigkeit�der�Weitergabe�von�geschützten�Daten�an�die�Beauf�
tragten� der� Bank� schliessen� kann,� ist� fraglich.� Vorab� sind� die� besonderen�
Umstände� des� Falles� zu� berücksichtigen:� Es� ging� um� den� Fall� einer�miss�
bräuchlichen�Kündigung�durch�die�Bank,�die�das�Bankgeheimnis�zum�Vor�
wand�nahm,�um�einen�unliebsamen�«Whistleblower»�aus� ihrem�Betrieb�zu�
entfernen.�Es�fehlt�im�Entscheidfall�auch�ein�ausdrücklicher�Hinweis�darauf,�
dass� die�Datenweitergabe� an� den�Anwalt� aufgrund� des�Mandatsverhältnisses�
von� der� Geheimhaltungspflicht� ausgenommen� war.� Das� Bundesgericht�
weist� vielmehr� darauf� hin,� dass� der�Anwalt� von� der� Bank� speziell� für� die�
fragliche�Finanztransaktion�mandatiert�war�und�dass�er�zum�Kreis�der�Per�
sonen�gehört�habe,�die�der�Geheimnispflicht�unterliegen.225�Damit�wird�aber�
vor�allem�hervorgehoben,�dass�der�Bankangestellte� sich� im�engen�Vertrau�

������������������������������������������������
223� BGer�4A_2/2008�vom�8.�Juli�2008,�E.�6.1.�
224�� CARRANZA/MICOTTI,�AJP�2009,�116.�
225�� BGer�4A_2/2008�vom�8.�Juli�2008,�E.�6.3:�«(…);�ha�confidato�i�suoi�sospetti�a�un�consu�

lente�legale�della�banca,�sottoposto�all’obbligo�di�confidenzialità,�(...).»�
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enskreis�der�Bank�bewegt�und�die�Informationen�nicht�nach�aussen�getragen�
hat,�weshalb�sein�Verhalten�eine�Kündigung�nicht�rechtfertigte.�

Dass� die� Erweiterung� der� Geheimnispflicht� auf� die� Beauftragten� der�
Bank� gleichsam�den� diesbezüglichen� Informationsfluss� legitimiert,� ist� aber�
auch�deshalb�zu�bezweifeln,�weil�das�Bundesgericht�diese�Frage�im�Zusam�
menhang�mit� Art.� 321� StGB� gegenteilig� entschieden� hat.� Dort� hat� es� fest�
gehalten,�der�strafrechtlich�geschützte�Geheimbereich�werde�auch�dann�ver�
letzt,�wenn�Daten�an�Personen�weitergegeben�werden,�die�ihrerseits�der�Ge�
heimhaltungspflicht�unterliegen.226�Dass�diese�Rechtsprechung�durch�einen�
zwar� jüngeren,� thematisch� aber� anders� ausgerichteten� arbeitsrechtlichen�
Entscheid�überholt�wurde,�ist�nicht�anzunehmen.��

Auch�die�Materialien�zur�Revision�von�Art.�47�BankG�liefern�keinen�Be�
leg�dafür,�dass�die�Bank�nunmehr�befugt�sein�soll,�geschützte�Daten�an�ihre�
Beauftragten� weiterzuleiten.� Gemäss� Botschaft� war� Ziel� der� Unterstellung�
des�Beauftragten�unter�Art.�47�BankG,�dass�«(…)�insbesondere�auch�Rechen�
zentren�erfasst�werden,�die�von�Banken�mit�der�elektronischen�Datenverar�
beitung�betraut�werden.»227�Damit� ist�Folgendes�gesagt:�Beauftragte,� insbe�
sondere�Rechenzentren,� unterstehen�dem�Bankgeheimnis.�Mehr� nicht.� Ziel�
der�Unterstellung�des�Beauftragten�war�allein,�dass�durch�die�gerechtfertigte�
Weitergabe�von�geschützten�Daten�an�einen�Beauftragten�das�Bankgeheim�
nis�nicht�durchlöchert�wird,� indem�ab�diesem�Zeitpunkt�eine�nachfolgende�
Weiterleitung�mangels�der�Geheimnispflicht�des�Beauftragten�in�jedem�Fall�
straflos�bleibt.� �Dies�hat�auch�das�Bundesgericht� festgehalten:�«Bei�der�Un�
terstellung�des�Beauftragten�unter�die�Schweigepflicht�ging�es�offenbar�da�
rum� sicherzustellen,� dass� das� Bankgeheimnis� nicht� durchlöchert� werden�
kann�dadurch,�dass�die�Bank� für�bestimmte�Dienstleistungen�Dritte�heran�
zieht�(…)».228�Aus�dem�Erwägungen�geht�zudem�hervor,�dass�die�Weiterlei�
tung�an�den�Beauftragten�nicht�allgemein�erlaubt�ist,�sondern�einer�Rechtfer�
tigung�bedarf.� Im�Entscheidfall�erachtete�es�das�Bundesgericht�als�zulässig,�
dass�Banken�für�die�Führung�von�Zivilprozessen�externe�Anwälte�heranzie�
hen,� um� von� deren� forensischer� Erfahrung� zu� profitieren.� Es� sieht� also� in�
dieser� Konstellation� einen� (strafrechtlichen)� Interessenvorrang� zugunsten�
der�Bank.�Diese�Überlegung�hält�selbst�den�strengen�strafrechtlichen�Anfor�
derungen�an�die�absolute�Subsidiarität�stand,�wonach�der�Bank�kein�legales�
Mittel�zur�Verfügung�stehen�darf,�um�ihre�geschützten�Interessen�zu�vertei�
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226�� BGE�119�II�222�E.�2b/dd�S.�226.�
227�� Botschaft�Revision�BankG,�BBl�1970�I�1182.�
228� BGE�121�IV�45�E.�2b�S.�47.��
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digen,� ohne� zugleich� eine� Geheimnisverletzung� zu� begehen.229� Auch� die�
Bank� hat� ein�Recht� auf� einen� Rechtsbeistand.�Anwälte�müssen� aber� unab�
hängig� sein,� was� nunmehr� auch� gesetzlich� ausdrücklich� verankert� ist.230�
Hausinterne�Anwälte�im�Angestelltenverhältnis�erfüllen�das�Erfordernis�der�
Unabhängigkeit�nicht.�Das�Recht�auf�einen�externen�Rechtsbeistand�als�Aus�
fluss�des� Prinzips�der�Waffengleichheit� lässt� sich� nur� verwirklichen,�wenn�
der�externe�Rechtsbeistand�Zugang�zu�den�geheimnisgeschützten�Daten�hat.�

Gegen�die�generelle�Zulässigkeit�der�Weiterleitung�von�Bankdaten�an�die�
Bankbeauftragten�spricht�schliesslich�die�Teleologie�von�Art.�47�BankG.�Die�
Norm� bezweckt� den� verstärkten� Schutz� der� Vertraulichkeit� von� Bankkun�
dendaten.�Könnte�man�diesen�Schutz�durch�die�einfache�Begründung�eines�
Auftragsverhältnisses�aufheben,�so�würde�dieser�Schutzzweck�ins�Leere�lau�
fen.�

Insgesamt� lässt� sich� also� festhalten:� Der� Einbezug� des� Beauftragten� in�
den�Kreis�der�Geheimnispflichtigen�von�Art.�47�BankG�hat�nicht�zur�Folge,�
dass�die�Datenweitergabe�von�der�Bank�an�den�Beauftragten�zulässig�ist.�Ei�
ne�solche�Folgerung�ergibt�sich�weder�aus�den�Materialien,�sie�widerspricht�
zudem�der�Teleologie�von�Art.�47�BankG�und�sie�lässt�sich�auch�nicht�auf�die�
bundesgerichtliche�Rechtsprechung�stützen.�

3.� Anwendung:�Datenweiterleitung�zwecks�Durchsetzung�einer�
gerichtlichen�Forderung�

Nachdem� vorliegend� die� Meinung� vertreten� wird,� dass� die� Weiterleitung�
von�Bankkundendaten�an�den�Beauftragten�in�den�Anwendungsbereich�von�
Art.� 47�BankG� fällt,� stellt� sich�die�Frage,�wie� es� sich�mit�der�Weiterleitung�
von� solchen�Daten� verhält,� wenn� die� Bank� gerichtlich� gegen� ihre� Kunden�
vorgehen�will�und�sie�nicht�–�wie� in�den�neueren�AGB�üblich�–�vorgängig�
die�Einwilligung�der�Kunden�eingeholt�hat.�

Dass�die�Bank�ein�Interesse�daran�hat,� ihre�Forderungen�gegen�Kunden�
auch�gerichtlich�durchzusetzen�und�in�diesem�Zusammenhang�die�Kunden�
daten�an�einen�externen�Anwalt�weiterzuleiten,�ist�offensichtlich.�Man�wird�

������������������������������������������������
229�� Siehe�vorne�S.�253�(Strafrechtlicher�Interessenvorrang).�
230�� Vgl.�Art.�8�Abs.�1�lit.�d�und�Art.�12�lit.�b�BGFA.�Breits�vor�Inkrafttreten�des�BGFA�im�

Jahre�2000�war�der�Grundsatz�der�Unabhängigkeit�der�Anwälte�unbestrittener�Grund�
satz.�Soweit�die�kantonalen�Anwaltsgesetze�diesen�Grundsatz�nicht�explizit�festhielten,�
wurde� er� etwa� aus� den� Richtlinien� SAV� hergeleitet,� vgl.� Botschaft� zum� BGFA,�
BBl�1999�VII�6033.�
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auch�ohne�weiteres�bejahen,�dass�das�Interesse�der�Bank�an�der�Offenlegung�
gegenüber�dem�Geheimhaltungsinteresse�des�Kunden�überwiegt.�Schon�auf�
dieser�Stufe�ist�also�der�Interessenvorrang�zu�bejahen,�und�zwar�sowohl�im�
Privatrecht�als�auch�im�Strafrecht.�

Im�Strafrecht�ist�zudem�–�wie�bereits�vorne�erläutert�–�für�diese�Konstel�
lation� auch� das� Erfordernis� der� absoluten� Subsidiarität� erfüllt.231� Es� ergibt�
sich� aus� dem�Recht� der� Banken� auf� einen� externen�Rechtsbeistand� bei� ge�
richtlichen�Verfahren,�das�seinerseits�auf�dem�Prinzip�der�Waffengleichheit�
beruht.�Hinzu� kommt,� dass�Art.�8�Abs.�1� lit.�d� und�Art.�12� lit.�b� BGFA�die�
Unabhängigkeit�des�Anwalts�voraussetzen.232�Hausinterne�Anwälte�erfüllen�
dieses�Erfordernis�nicht.�Ohne�die�Weiterleitung�der�Kundendaten�an�exter�
ne�Anwälte�wäre�die�Bank�von�gerichtlichen�Verfahren�mit�Anwaltszwang�
ausgeschlossen,�in�den�übrigen�Verfahren�wäre�sie�zum�Verzicht�auf�anwalt�
liche�Vertretung�gezwungen.� �Diese�Rechtslage�spricht�umso�mehr� für�den�
Interessenvorrang� der� Bank.�Die� Zulässigkeit� der�Datenweitergabe� an� den�
externen� Anwalt� im� Rahmen� einer� gerichtlichen� Auseinandersetzung� ent�
spricht�denn�auch�der�bundesgerichtlichen�Rechtsprechung.233�

VI.� Zusammenfassung�und�Ausblick�

Das�Bankgeheimnis,�einst�unstreitiger�Grundstein�unseres�Finanzplatzes,�ist�
zum� Stolperstein� geworden:� Das� müssen� die� Banken,� vorab� die� UBS,�
schmerzlich�erfahren.�Aber�auch�die�Politik�sieht�man�straucheln:�Auf�höchs�
ter�Regierungsebene�wird�unter�Hinweis�auf�das�Landesinteresse�in�kurzem�
Abstand� einmal� die� Weitergabe� von� Kundendaten� unter� Umgehung� des�
Amts�� und�Rechtshilfeverfahrens� gutgeheissen,234� um�dann�wieder� zu� ver�
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231�� Siehe�oben�S.�277�(Stellungnahme).�
232�� Vgl.�Art.�8�Abs.�1�lit.�d�und�Art.�12�lit.�b�BGFA.�Breits�vor�Inkrafttreten�des�BGFA�im�

Jahre�2000�war�der�Grundsatz�der�Unabhängigkeit�der�Anwälte�unbestrittener�Grund�
satz.�Soweit�die�kantonalen�Anwaltsgesetze�diesen�Grundsatz�nicht�explizit�festhielten,�
wurde� er� etwa� aus� den� Richtlinien� SAV� hergeleitet,� vgl.� Botschaft� zum� BGFA,�
BBl�1999�VII�6033.�

233�� BGE�124�IV�45,�insb.�E.�2b�S.�47.�
234�� Vgl.�die�Erklärung�des�Bundesrats�vom�19.2.2009�zum�Entscheid�der�FINMA�in�Sachen�

UBS� (bezüglich� der� Weitergabe� von� rund� 300� UBS�Kundendaten� an� die� US�
amerikanische�Steuerbehörde),��abrufbar�unter�www.news.admin.ch,�«alle�Medienmit�
teilungen»,�«Medienmitteilungen�nach�Datum»:�Die�FINMA�hat�im�Interesse�der�Stabi�
lität� sowohl� des� schweizerischen�wie� auch� des� globalen� Finanzsystems� Schutzmass�
nahmen�gegenüber�der�UBS�verfügt.�
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künden,�man�werde�eine�Herausgabe�nötigenfalls�mittels�Verfügung�verbie�
ten.235�Die�Dogmatik�ist�diesbezüglich�beständiger.�Allerdings:�Steinig�ist�der�
Weg�auch�hier,�wenn�man�einen�konkreten�Sachverhalt�auf�seine�Konformi�
tät�mit�dem�Bankgeheimnis�überprüfen�will.��

Die�Schwierigkeiten�haben� ihren�Ausgangspunkt�darin,�dass�das�Bank�
geheimnis�auf�Gesetzesstufe� in�verschiedenen�Rechtsgebieten�verankert� ist.�
Beachtlich� für� den� Bankgeheimnisschutz� sind� insbesondere� das� Vertrags�
recht,� das� Persönlichkeitsrecht,� das�Datenschutzrecht,� das� Strafrecht� und� –�
wenn�auch�nur�mittelbar�–�das�Aufsichtsrecht.�Die�Bank�kann�sich�nicht�an�
einer� einzigen� Rechtsgrundlage� orientieren,� sondern� sie� ist� an� sämtliche�
bankgeheimnisrelevanten�Normen�der�verschiedenen�Rechtsgebiete�gebun�
den.��

Für�alle�Rechtsgebiete�gilt:�Die�Aufhebung�des�Geheimnisschutzes�kann�
unter�Umständen�gerechtfertigt�sein.�Die�Aufhebungsgründe�lassen�sich�mit�
folgenden� Stichworten� zusammenfassen:� Einwilligung,� Interessenvorrang,�
Gesetz.� Die� inhaltliche� Ausgestaltung� der� einzelnen� Aufhebungsgründe�
kann�je�nach�Rechtsgebiet�variieren:�Die�strafrechtliche�und�die�privatrecht�
liche�Einwilligungsdogmatik�sind�nicht�deckungsgleich,�und�auch�beim�In�
teressenvorrang�geht�das�Strafrecht�eigene�Wege.�Einheitlichkeit�besteht�nur�
beim�Aufhebungsgrund�des�Gesetzes.���

Die�Unterschiede�bei�der�inhaltlichen�Ausgestaltung�der�einzelnen�Auf�
hebungsgründe� bewirken,� dass� derselbe� Sachverhalt�möglicherweise� nicht�
in� allen� relevanten� Rechtsgebieten� die� Anforderungen� für� die� Aufhebung�
des�Geheimnisschutzes�erfüllt.�Mit�anderen�Worten:�Im�Privatrecht�mag�ein�
überwiegendes� Interesse� der� Bank� an� der� Datenweitergabe� gegeben� sein,�
während�im�Strafrecht�aufgrund�der�dortigen�Voraussetzungen�ein�Interes�
senvorrang�verneint�werden�muss.�Oder:�Aufsichtsrechtlich�mag�eine�gülti�
ge� Einwilligung� vorliegen,� während� ein� entsprechender� Rechtfertigungs�
grund� im�Straf�� und�Privatrecht� verneint�werden�muss.� Für�die�Praxis� be�
deutet�dies,�dass�die�Voraussetzungen�für�die�Datenweitergabe�mit�Blick�auf�
jedes�Rechtsgebiet�separat�zu�prüfen�sind.��

Dass�ein�Sachverhalt�unter�verschiedene�Gesetzesnormen�fällt�und�dabei�
unterschiedlich�beurteilt�werden�kann,� ist� eine�Trivialität.� Bedenken�gegen�
die�Varianzen�auf�dem�Gebiet�des�Bankgeheimnisses�ergeben�sich�vor�allem�
deshalb,�weil�sich�hier�das�Privatrecht�–�etwa�mit�Blick�auf�den�Interessen�
vorrang�–�als�die�mildere�Ordnung�herausstellt.�Das�aber�widerspricht�der�
������������������������������������������������
235�� Vgl.�NZZ�vom�8.�Juli�2009,�17:�Bundesrat�gegen�Herausgabe�von�UBS�Daten.�Beschlag�

nahmung�von�Dokumenten�als�Ultima�Ratio.�



Susan�Emmenegger/Andrea�Zbinden�

282�

ultima� ratio�Funktion� des� Strafrechts.� Teilweise� können� die� Ergebnisse� auf�
der�Stufe�der�Rechtsfolgen�korrigiert�werden,�indem�man�für�das�Strafrecht�
den�Verbotsirrtum� oder� den� entschuldbaren�Notstand� heranzieht.� Ein� sol�
ches�Vorgehen�bleibt�aber�mit�(Rechts�)unsicherheiten�behaftet.��
Vor� diesem� Hintergrund� erstaunt� es� nicht,� dass� teilweise� dafür� plädiert�
wird,�bei�der�Anwendung�von�Art.�47�BankG�die�Aufhebungsgründe�«Ein�
willigung,�Interessenvorrang,�Gesetz»�am�Standard�von�Art.�28�ZGB�zu�mes�
sen.� Für� einen� solchen� Rückgriff� auf� die� privatrechtlichen� Messkriterien�
werden�vorab�die�persönlichkeitsrechtlichen�Wurzeln�von�Art.�47�BankG�an�
geführt.�Rechtspolitisch� ist�das�Desiderat� eines�privatrechtlich�determinier�
ten� Standards� für� die� Aufhebungsgründe� durchaus� erwägenswert.� Das�
Strafrecht�bietet�für�das�Bankgeheimnis�nur�bedingt�das�geeignete�rechtliche�
Umfeld.�Straftatbestände�sind�als�Ausnahmefälle�konzipiert.�Die�Weitergabe�
von�Kundendaten�gehört�aber�in�vielen�Konstellationen�zum�unbestrittenen�
Tagesgeschäft� der� Banken.� Das� Privatrecht,� namentlich� die� Aufhebungs�
gründe� von�Art.� 28� ZGB� einschliesslich� ihrer�Ausgestaltung� in� der� Praxis,�
bieten�hier�die�nötige�Flexibilität.�Bei�einer�solchen�materiellen�Gleichschal�
tung� der� strafrechtlichen� mit� den� privatrechtlichen� Aufhebungsstandards�
bleibt� es� auf� der�weiteren� Stufe� der� Rechtsfolgen�wichtig,� die�ultima� ratio�
Funktion� des� Strafrechts� im� Blick� zu� behalten� und� ihr� im� Rahmen� der�
Rechtsfiguren�des�Verbotsirrtums�oder�des�entschuldbaren�Notstands�Nach�
achtung�zu�verschaffen.�Allein:�Dem�rechtspolitischen�Desiderat�steht�heute�
das� geltende� Recht� entgegen.� Art.� 47� Abs.� 6� BankG� in� der� Fassung� vom�
1.�Januar� 2009� hält� ausdrücklich� fest,� dass� die� allgemeinen� Bestimmungen�
des�Strafgesetzbuches�Anwendung�finden.�Das�Strafrecht�und�seine�Dogma�
tik�haben�Art.� 47�BankG� fest� im�Griff.�Die�Frage�nach�einem�einheitlichen,�
privatrechtlich�determinierten�Standard�zur�Aufhebung�des�Bankgeheimnis�
ses�ist�daher�eine�solche�de�lege�ferenda.�
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