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Ausgangslage und Fragestellung

Der Verein fir Finanzgeschichte (Schweiz und Firstentum

Liechtenstein)! hat im Jahre 1993 von Urs Zuraur ein Gutachten tber

folgende Fragen erstellen lassen’:

1.

2

Besteht unter Umstidnden eine Pflicht fiir die Banken, ihr Archiv der unabhingi-
gen historischen Forschung zuginglich zu machen?

In welcher Weise beschrinkt das Bankgeheimnis die Freiheit einer Bank, einem
aussenstehenden Bankhistoriker Zugang zu ihrem Archiv zu gewihren?

Welche Anforderungen sind aus rechtlicher Sicht an eine Regelung zur Beniit-
zung eines Bankarchivs durch aussenstehende Forscher zu stellen?

Der Verein mochte heute eine neue Lagebeurteilung vornehmen

lassen. Unter Beriicksichtigung der Entwicklungen seit 1993 soll unter-

sucht werden,

3

«in welchem Verhiltnis die historische Forschung in Bankarchiven und das
schweizerische Recht zueinander stehen. Insbesondere soll die Frage geklart wer-
den, inwiefern rechtliche Vorschriften den Zugang zu den Archiven sowie die
Veroffentlichung von Quellen aus diesen Archiven bestimmen.»

Zuraur war in seinem Gutachten im wesentlichen zu folgenden

Ergebnissen gelangt:

a.

Eine Informationspflicht der Bank gegeniiber Historikern be-
steht nicht (Ziff. 2)°.

Die Bank ist verpflichtet, iiber den Bankverkehr mit ihren Kun-
den Stillschweigen zu bewahren (Ziff. 31); umgekehrt ausge-
driickt: Die Bank darf ohne besondere Berechtigung Bankkun-
dendaten Dritten nicht zuginglich machen (Ziff. 36).

Abgesehen von den Fillen der gesetzlichen Auskunftspflichten ist
die Bank zur Offenbarung von Kundendaten berechtigt, wenn der
Kunde dazu eingewilligt hat oder wenn tiberwiegende Interessen
der Bank selbst oder von Dritten bestehen; bei der Annahme be-
rechtigter Interessen ist grosse Zuriickhaltung angebracht (Ziff. 39).



Der Geheimhaltungswille des Kunden ist zu vermuten (Zift. 34).

c. Die Geheimhaltungspflicht dauert nach Erloschen der Geschiiftsbe-

ziechung so lange weiterhin an, als ein legitimes Interesse des Kun-
den und seiner Rechtsnachfolger besteht (Ziff. 37 und 38).

4 Nach der Ablieferung des Gutachtens Zuraur erhielt die Frage der
nachrichtenlosen Vermégenswerte unvermittelt grosste Aktualitit, die
dazu fiihrte, dass auf privater wie auch auf staatlicher Ebene Massnah-
men vorgekehrt wurden, von denen das Bankgeheimnis betroffen
wurde. Es ist daher angezeigt, die Befunde von Zuraur im Licht dieser
neuen Entwicklung zu iiberdenken.

5 Im Folgenden werden zuerst diese Massnahmen kurz dargestellt
(N 9ff.); dann wird ein Uberblick iiber das Bankgeheimnis gegeben
(N 21ff.); sodann wird untersucht, wie dem Bankgeheimnis bei den
Massnahmen Rechnung getragen wurde (N 50ff.), und schliesslich
werden daraus die Antworten abgeleitet (N 63ff.).



2  Die Entwicklung seit 1993

21 Vorgeschichte

6 Die Geschichte der nachrichtenlosen Vermogenswerte begann
unmittelbar nach dem Zweiten Weltkrieg*. Ausgangspunkte waren eine
Aufforderung der Alliierten an die neutralen Staaten, nachrichten-
lose Vermogen von Opfern des Nationalsozialismus dem Comité inter-
gouvernemental pour les Réfugiés zur Verfigung zu stellen, und das
Washingtoner Abkommen vom 25.Mai 1946, das die Herausgabe
deutscher Vermogenswerte an die Alliierten zu Reparationszwecken
vorsah. Zwar verhielt sich der Bundesrat diesen Vorstossen gegeniiber
ablehnend; aber das Problem war auf dem Tisch. So veranlasste der
Bund, dass bei den Banken Erhebungen nach derartigen Vermogens-
werten vorgenommen wurden. Eine erste Umfrage der SBVg nach
Vermogenswerten von Nazi-Opfern erfolgte 1947; sie war auf die
Grossbanken beschrinkt und ergab 482000 Fr.’ Das Ergebnis einer
zweiten Umfrage von 1956 fiel mit 862410 Fr. derart bescheiden aus,
dass der Bundesrat seine 1952 gefasste Legiferierungsabsicht fallen-
lassen wollte. Aber unter dem Druck parlamentarischer Vorstosse und
der Offentlichkeit kam es dennoch zu einer Gesetzgebung. Am 20.
August 1962 erging der Bundesbeschluss tiber die in der Schweiz
befindlichen Vermégen rassisch, religios oder politisch verfolgter Aus-
linder oder Staatenloser®.

7 Der Bundesbeschluss verpflichtete Banken und andere Vermo-
gensverwahrer zur Meldung von Vermogenswerten, «deren letztbe-
kannte Eigentiimer auslindische Staatsangehorige oder Staatenlose
sind, von denen seit dem 9. Mai 1945 zuverlissige Nachrichten fehlen
und von denen man weiss oder vermutet, dass sie Opfer rassischer, reli-
gioser oder politischer Verfolgung wurden» (Art. 1 Abs. 1). Die Mel-
dung erfolgte an eine Meldestelle; die Vermogenswerte wurden von
einem Beistand verwaltet, der auch Nachforschungen nach dem Aufent-



halt oder dem Schicksal der Vermogenseigentiimer anstellte. Auskiinfte
tiber die «Verhiltnisse» des verschwundenen Eigentiimers durften nur
dessen Rechtsnachfolgern erteilt werden. Der Bundesbeschluss regelte
die Verwendung der angemeldeten Vermogenswerte. Die letzte Aus-
zahlung erfolgte im August 1980.

8 ZurLAaur erstattete sein Gutachten am 21. Mai 1993, kurze Zeit
bevor eine mehrjihrige Phase zu Ende ging, wihrend welcher von
nachrichtenlosem Vermoégen wenig die Rede war. Am 20. August 1993
wurde das Thema aber in der Frankfurter Allgemeinen Zeitung wieder
aufgegriffen; weitere Zeitungsartikel und ein erster Vorstoss im
Parlament Ende 1994 folgten. Die Lage spitzte sich bald dermassen zu,
dass die SBVg, der Bund und die EBK sich veranlasst sahen, Massnah-

men zu ergreifen’.

22 Die einzelnen Massnahmen

221  Die Richtlinien der SBVg vom 9. September 1995%

9 Der Bundesbeschluss von 1962 bedeutete nicht, dass nun Anfra-
gen nach Vermogenswerten von verstorbenen Angehérigen bei Banken,
bei der EBK und der SBVg unterblieben wiren; die Zahl der Erkundi-
gungen (die sich allerdings nicht auf Vermogen von Nazi-Opfern oder
auf seit dem 9. Mai 1945 nachrichtenloses Vermogen beschrinkten) war
im Gegenteil sehr gross. Da es keine zentrale Anlaufstelle fiir die Be-
handlung derartiger Anfragen gab, mussten Ansprecher sich an die ein-
zelnen Banken wenden. Das schien der EBK ein unhaltbarer Zustand.
Sie regte bei der SBVg die Schaffung einer zentralen Anlaufstelle an.
In den Richtlinien der SBVyg iiber die Bebandlung nachrichtenloser Konti,
Depots und Schliessficher bei Schweizer Banken vom 9. September 1996
wurde der Bankenombudsmann als zentrale Anlaufstelle bestimmt. Er
leitete (von ihm vorgepriifte) Anfragen an alle Banken weiter. Die Bank,
bei der gesuchtes Vermogen lag, setzte sich mit dem Ansprecher in
Verbindung. Als nachrichtenlos galt ein Vermogen, wenn die Bank seit



mindestens zehn Jahren vom Kunden oder seinem Bevollmichtigten
keine Nachricht mehr erhalten hatte.

10  Die Richtlinien wurden per 1. Juli 2000 iiberarbeitet’. Thr
Hauptanliegen ist es nun, mittels priventiver Massnahmen zu verhin-
dern, dass der Kontakt mit dem Kunden oder seinen Rechtsnachfolgern
iberhaupt abbricht. Ist der Kontakt aber unterbrochen, so sollen die
Banken Suchmassnahmen einleiten. Nachrichtenlose Vermogenswerte
sind der SEGA Aktienregister AG (SAG) zu melden. Aut deren Datei
hat einzig der Bankenombudsmann Zugriff, der weiterhin als zentrale
Anlaufstelle fungiert. Sowohl die SAG wie der Ombudsmann unterste-
hen als Beauftragte der Banken der Pflicht zur Wahrung des Bank-
geheimnisses.

11 Im Umtfeld des Erlasses der Richtlinien von 1995 veranlasste die
SBVg im Juni 1995 bei ausgewihlten Instituten und im September 1995
bei allen Banken weitere Umfragen. Letztere, die sich auf vor dem
9. Mai 1945 eroffnete und seither nachrichtenlose Vermogen bezogen,
ergaben ein Total von 40,9 Mio. Fr.

222 Die Einsetzung der Volcker Commission (Independent Committee of
Eminent Persons, ICEP)"

12 Am 2. Mai 1996 einigte sich die SBVg in einem Memorandum of
Understanding (MoU) mit der World Fewish Restitution Organization und
dem World Jewish Congress auf die Einsetzung einer parititischen Exper-
tenkommission, deren Vorsitz Paul A. Volcker iibernahm. Aufgabe der
Kommission war es, Revisionsgesellschaften mit der Priifung der Metho-
den zu beauftragen, die die Schweizer Banken bei der Suche nach nach-
richtenlosen Vermogen anwandten. Die Revisoren hatten Zugang zu
allen Bankunterlagen. Mit Schreiben vom 29. Januar 1997 an Herrn
Volcker erklirte die EBK «die Uberpriifungen, welche durch von der
EBK anerkannte und von der ICEP eingesetzte Revisionsstellen und
deren internationalen Partnerfirmen durchgetithrt werden, als ausser-



ordentliche Revisionen im Sinne von Art. 23% Abs. 2 des Bankengeset-
zes und Art. 49 Abs. 2 der Bankenverordnung. Diese Entscheidung be-
seitigt jeden Zweitel iiber die Befugnis der Revisoren, vollstindigen und
ungehinderten Zugang zu allen relevanten Bankakten zu erhalten, wozu
auch Kundendossiers gehoren kénnen, welche durch das Bankgeheim-
nis geschiitzt sind.»!!

223 Die Einsetzung der Bergier-Kommission (Unabbiangige Experten-
kommission Schweiz — Zweiter Weltkrieg, UEK)"

13 Am 13. Dezember 1996 verabschiedete das Parlament den Bundes-
beschluss betreffend die historische und rechtliche Untersuchung des Schicksals
der infolge der nationalsozialistischen Hervschaft in die Schweiz gelangten Ver-
mogenswerte. Eine unabhingige Expertenkommission sollte Umfang
und Schicksal von nachrichtenlosem Vermigen von Nazi-Opfern unter-
suchen, das in die Schweiz gelangt war. Den Mitgliedern der Kommission
und den von ihnen beigezogenen Forscherinnen und Forschern war auch
von den Banken «Einsicht in alle Akten zu gewihren, die der Untersu-
chung dienlich sein kénnten» (Art.5).

14 Ziel der Untersuchung war es gemiss dem Bericht, «die Glaub-
wiirdigkeit der Schweiz und das Vertrauen in den Finanzplatz zu
stirken»'*. «Im Interesse der Klirung der eigenen Geschichte und im
Interesse des Finanz- und Wirtschaftsstandortes Schweiz geht es
darum, Transparenz iiber Vorginge in einer schwierigen Zeit zu
schaffen und eine objektive Gewichtung der Fakten vorzunehmen.»!
Der Bundesrat stimmte dem zu; die Schweiz habe ein aussenpolitisches,
aber auch ein innerstaatliches Interesse an der historischen Aufar-
beitung der Frage nach dem Schicksal der Vermogenswerte von Nazi-

Opfern ',

15 Der Bundesbeschluss galt bis zum 31. Dezember 2001.

10



224 Die Publikation von Namenlisten"

16  Am 25.Juni 1997 erliess die EBK ein Rundschreiben zur Meldung
und Publikation von nachrichtenlosen Vermogenswerten aus der Zeit vor oder
wihrend des Zweiten Weltkrieges'. Sie verlangte gestiitzt auf Art. 23%s
Abs. 2 BankG «die Meldung der Kundendaten betreffend Kundenver-
mogen, welche vor dem 9. Mai 1945 bestanden und seither nachrichten-
los sind, an die von der Schweiz. Bankiervereinigung als Meldestelle
beauftragte ATAG Ernst & Young, Basel (ATAG). Die Publikation wird
durch die ATAG nach einem o6ffentlich bekanntgegebenen Konzept er-
folgen» (Zitf. 5). Zu melden waren «grundsitzlich alle der Bank iiber die
Kundenbeziehung bekannten Angaben», insbesondere die Personalien
des Kunden und allfilliger Bevollmichtigter, das Datum der Konto-
eroffnung und der aktuelle Vermogensstand (Ziff. 14).

17 Am 23. Juli 1997 erfolgte die Publikation einer ersten Liste mit
1756 nachrichtenlosen Vermogenswerten von Auslindern durch die
SBVg; angegeben wurden Name, Vorname, Wohnort und Wohnsitz-

land des Kunden, nicht aber der Name der Bank. Ansprecher hatten
sich an die ATAG zu wenden.

18  Eine zweite Liste mit den Namen von 10758 Schweizern und
weiteren 3687 auslindischen Kunden veroffentlichte die SBVg am
29. Oktober 1997,

19  Eine weitere Publikation von rund 580 Namen erfolgte durch
den Bund. Sie betraf Personen, deren (geringe) Guthaben beim Vollzug
des Bundesbeschlusses von 1962 einem Fonds «Erblose Vermogen» zu-
gefilhrt worden waren.

20  Die letzte Publikation beruhte auf den Dateien, die die vom
ICEP beauftragten Revisionsgesellschaften fiir eigene Abgleichungs-
zwecke angelegt hatten. Sie ging auf eine Forderung des ICEP zuriick,
der die EBK zustimmte. Am 5.Februar 2001 publizierte die SBVg
20825 Namen. Damit sollten Holocaust-Opfer die Méglichkeit erhal-
ten, Anspriiche gegeniiber dem «Gerechtigkeitsfonds» zu stellen, den

1"



zu aufnen die Schweizer Grossbanken sich im Vergleich verpflichtet
hatten, den sie am 12. August 1998 mit den jidischen Sammelkligern
geschlossen hatten.

12



3  Das Bankgeheimnis

31 Geschichtliche Hinweise

21 Zuravr ist in seinem Gutachten (Ziff. 33) der Frage nachgegan-
gen, seit wann das Bankgeheimnis zivilrechtlich anerkannt ist. Er stellt
die iiberzeugende These auf, dass die Schweigepflicht des Bankiers als
Ausgestaltung der auftragsrechtlichen Treuepflicht schon aus dem OR
von 1881 hervorging.

22 Was den Gesetzgeber beim Erlass des Bankengesetzes von 1934
bewog, die Verletzung der Schweigepflicht unter Strafe zu stellen, ist
nicht ganz klar. Belegen lisst sich, dass der Bankspionage durch das
Ausland ein Riegel geschoben werden sollte; dabei stand aber anschei-
nend weniger der Schutz der Bankkunden im Vordergrund als die
Wahrung gesamtwirtschaftlicher Interessen'.

23 Die heutige Fassung von Art. 47 BankG geht auf die Revision von
1971 zuriick?®. Der Titerkreis wurde priziser umschrieben; es wurde
ergianzt, dass die Schweigepflicht auch nach Beendigung des Anstel-
lungsverhiltnisses oder der Berufsaustibung gilt; und es wurde der
Vorbehalt der Zeugnis- und Auskunftspflicht nach den Prozessgesetzen
von Bund und Kantonen eingefiigt.

24 Eine solche Pflicht verneinten die Kommentatoren des Gesetzes
von 1934 noch?!; die Botschaft von 1970 sieht sie bereits als selbstver-
stindlich an*’. Daraus ergibt sich, dass die Zeugnispflicht sich im Lauf
der praktischen Anwendung des Gesetzes ergab. Art. 47 BankG ist denn
auch tatsichlich nichtisoliert, sondern im gesamten rechtlichen Umfeld
zu lesen. Die Grenzen des Bankgeheimnisses sind nicht unverinderlich;
sie konnen durch eine spitere Gesetzgebung verschoben werden. Das
war beispielsweise der Fall bei der internationalen Rechtshilfe in
Strafsachen, die erst mit dem Beitritt der Schweiz zum Europiischen

13



Ubereinkommen iiber die Rechtshilfe in Strafsachen?? im Jahre 1967 zu
einem geregelten Institut wurde?*.

32 Rechtliche Grundlagen
25  Das Bankgeheimnis ist ein Recht des Kunden («Bankkunden-

geheimnis») und eine Pflicht der Bank. Geheimnisherr ist der Kunde,
nicht die Bank.

26  Die Grundlage des Bankgeheimnisses bildet Art. 13 BV, der das
Grundrecht des Schutzes der Privatsphire jeder Person garantiert. Nach
Art. 35 Abs. 1 BV miissen die Grundrechte in der ganzen Rechtsord-

nung zum Ausdruck kommen.

27 Unmittelbaren Ausdruck findet der Schutz der Privatsphire in
den Bestimmungen des ZGB tber den Schutz der Persinlichkeit (Art.
27ft.). Zu den geschiitzten Personlichkeitsrechten gehort der Anspruch
auf Wahrung der Geheim- und Privatsphire. Bankkundendaten fallen
unter die Privatsphire?. Das Datenschutzgesetz befasst sich mit der Be-
arbeitung von Personendaten, also einem Teilaspekt des Schutzes der
Privatsphire?®.

28  Sodann ist das Bankkundengeheimnis Bestandteil des Vertrages
zwischen dem Kunden und der Bank?’. Soweit auf den Vertrag die
Bestimmungen des Auftragsrechts anwendbar sind?®, ist der Bankier auf
Grund von Art. 398 Abs. 2 OR zur Verschwiegenheit verpflichtet #°. Im
tibrigen muss die Schweigepflicht im Bankgeschift allgemein als dem
Schutz des Kunden dienende, vom Gebot des Handelns nach Treu und
Glauben (Art. 2 ZGB) abzuleitende Verhaltenspflicht des Bankiers be-
trachtet werden™.

29  Eine Verstirkung des privatrechtlichen Schutzes, kaum aber eine
Rechtsgrundlage dafiir stellt die Bestimmung von Art. 47 BankG dar,
welche die widerrechtliche Verletzung des Bankgeheimnisses mit Strafe
bedroht. Auf jeden Fall wiirde der Anspruch auf Geheimnisschutz auch

14



dann bestehen, wenn seine Verletzung strafrechtlich nicht verfolgt
wiirde’!.

30 Der Gedanke, dass die Geheimsphire auch strafrechtlich ge-
schiitzt werden soll, ist im schweizerischen Recht weit verbreitet. Wer
ein Geheimnis verrit, das er bei seiner Berufsaustibung wahrgenommen
hat, wird bestraft. Das gilt nicht nur fiir den Bankier, sondern auch fiir
Geistliche, Arzte, Rechtsanwiilte, Notare usw. (Art. 321 StGB), fiir Be-
amte und Behordenmitglieder (Art. 320 StGB), fir Borsenangestellte
und Effektenhindler (Art. 43 Borsengesetz) oder fiir den Arbeitnehmer,
der ein Fabrikations- oder Geschiftsgeheimnis verrit (Art. 162 StGB).
Ein Historikergeheimnis gibt es nicht.

33 Die durch das Bankgeheimnis geschiitzten Informationen

31  Grundsitzlich ist die Bank zur Geheimhaltung aller Informatio-
nen verpflichtet, die bei ihr im Rahmen der Geschiftsbeziehung iiber
den Kunden anfallen*’. Dazu gehort insbesondere auch die Tatsache des
Bestehens einer Geschiftsbeziehung®. Entscheidend fir den Umfang
des Geheimhaltungsschutzes ist der Wille des Kunden als Geheimnisherr.
Wenn der Kunde sich nicht konkret dussert oder wenn sein Verhalten
der Bank nicht zuverlissige Schliisse erlaubt®¥, ist sein mutmasslicher
Wille nach dem Vertrauensprinzip zu ermitteln: Was fiir ein Wille ist
auf Grund des allgemeinen Verhaltens des Kunden und nach den
gesamten Umstinden anzunehmen?® Dabei ist zweierlei zu beriick-
sichtigen: Die Vermutung spricht fiir einen umfassenden Geheimhal-
tungswillen; und es geht nicht nur um den Schutz des individuellen
Kundengeheimnisses, sondern auch um den Schutz eines gesamtwirt-
schaftlichen Interesses (vorne N 22).

15



34 Die durch das Bankgeheimnis geschiitzten Personen

32 Der Geheimnisschutz erstreckt sich nicht nur auf Informationen
iber den Kunden selbst, sondern auch auf solche iiber Dritte, die im
Rahmen seiner Geschiftsbeziehung in Erscheinung treten. Zu denken
ist an Bevollmichtigte und an die wirtschaftlich Berechtigten®.

33 Zu prizisieren ist, dass unter Kunden nicht nur natiirliche Perso-
nen zu verstehen sind. Auch juristischen Personen steht der Anspruch
auf Wahrung der Geheim- und Privatsphire nach ZGB und Daten-
schutzgesetz zu (vorne N 27), und auch ihnen gegeniiber gilt die
vertragliche Pflicht zu Verschwiegenheit (N 28).

34 Der Geheimhaltungsanspruch geht beim Tod der natirlichen
Person oder bei der Fusion einer Gesellschaft auf die Rechtsnachfolger
tiber’’”. Keine Rechtsnachfolger gibt es bei der Liquidation einer
juristischen Person. Zwar muss sie ihre Biicher noch zehn Jahre lang an
einem sicheren Ort aufbewahren?’®; doch ist das Einsichtsrecht be-
schriankt®.

35 Dauer der Geheimhaltungspflicht

35 Nach Art. 47 Abs. 3 BankG muss die Schweigepflicht auch nach
Beendigung des Anstellungsverhiltnisses oder der Berufsausiibung
beachtet werden. Eine Befristung ist nicht vorgesehen. Deshalb ist
davon auszugehen, dass die Geheimhaltungspflicht zeitlich unbegrenzt
ist, es sei denn, sie falle dahin, weil das Recht des Kunden irgendwann
einmal untergeht.

36  Das Recht auf die Geheim- und Privatsphire ist ein von der Ver-
fassung gewihrleistetes und vom Gesetz geschiitztes Personlichkeits-
recht (vorne N 26ff.). Personlichkeitsrechte sind untrennbar mit ihrem
Triger verbunden. Das bedeutet zweierlei: Ihr Schutz dauert so lange,
als der Triger lebt, und sie sind unvererbbar. Vom letzteren Prinzip gilt
fir den Geheimnisschutz des Bankkunden anerkanntermassen eine
Ausnahme: Der Anspruch auf Geheimhaltung der vermogenshezogenen

16



Kundendaten (nicht aber der hichstpersonlichen Daten) geht auf die
Erben tiber®. Zum einen steht damit fest, dass zu Lebzeiten des Kunden
eine Offenbarung von Kundendaten nicht zuléssig ist, ausser wenn ein
Rechtfertigungsgrund vorliegt (dazu N 42ff.); zum andern bleibt nach
wie vor offen, ob der Geheimhaltungsanspruch des Erben zeitlich
irgendwie begrenzt ist oder nicht.

37  Die banale Erklirung dafiir, dass diese Frage ungeregelt ist,
diirfte sein, dass das Gesetz es dem zur Buchfithrung Verpflichteten er-
laubt, Rechnungsbelege und Geschiftskorrespondenz nach zehn Jahren
zu vernichten (Art. 962 OR), und offenbar ging der Gesetzgeber von
der Annahme aus, dass das auch geschehen werde. Kundendaten kon-
nen aber freiwillig linger aufbewahrt (archiviert) und in anderer als
schriftlicher Form, nimlich im Gedichtnis des Bankiers, gespeichert
werden. An der Vertraulichkeit der Daten 4ndert weder die Freiwillig-
keit noch die Form der Autbewahrung etwas.

38  Zuraur will die Dauer der Geheimhaltungspflicht vom Bestand
eines legitimen Interesses seitens des Kunden abhingig machen*. Er
lisst uns aber tber die Kriterien, nach denen die (Il-)legitimitit zu
beurteilen wire, im Ungewissen. Daher bleibt seine These ein (beden-
kenswertes*?) Postulat, stellt aber keine praktische Entscheidungshilfe
dar. Selbst wenn der Bankier die Interessenlage ermitteln konnte, ist
ihm nicht zuzumuten, diese Interessenabwigung vorzunehmen.

39  Wir kennen heute ein Beispiel eines illegitimen Geheimhal-
tungsinteresses: Der Bankier, der den Verdacht hat, dass Kundenvermo-
gen aus einem Verbrechen herriihrt, darf (Art. 305" Abs. 2 StGB) oder
muss (Art. 9 Geldwischereigesetz) gegen seinen Kunden Strafanzeige
erstatten. Gerade dieses Beispiel zeigt aber, dass es Aufgabe des Geset-
zes ist, die Umstinde fiir eine Aufthebung der Geheimhaltepflicht im
allgemeinen und in zeitlicher Hinsicht im besonderen festzulegen. Der
Bankier, der seiner Geheimhaltepflicht von sich aus ein Ende setzt, lduft
ein unkalkulierbares Risiko und gerit beweisrechtlich in eine ganz
schwierige Lage. Dabei ist daran zu denken, dass Verletzungen des
Bankgeheimnisses von Amtes wegen verfolgt werden.
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36 Erlaubte Offenbarung von Kundendaten

40  Wer einem andern widerrechtlich Schaden zufigt, wird schaden-
ersatzpflichtig (Art. 41 Abs. 1 OR). Stratbar wird, wer eine Tat begeht,
die das Gesetz mit Strafe bedroht (Art. 1 StGB). Sowohl die zivilrecht-
liche Schadenersatzpflicht wie die Strafbarkeit fallen dahin bei einer
rechtmissigen Schadenszufiigung. Im vorliegenden Zusammenhang
bedeutet das, dass eine Offenbarung von Kundendaten, also an sich eine
Verletzung des Bankgeheimnisses, zulissig ist, wenn sie sich rechtfer-
tigen ldsst.

41  Es gibt zwei Arten von Rechtfertigungsgriinden, nimlich die
gesetzlichen (hinten N 42ff.) und die iibergesetzlichen (N 47ff.). Beiden
Arten gemeinsam ist, dass der Eingriff in das an sich geschiitzte Rechts-
gut verhiltnismissig sein, das heisst, sich auf das erforderliche Mass
beschrinken muss*. So darf beispielsweise die Bank, die gegen einen
Kunden prozessiert, threm Anwalt nur die fir die Prozessfithrung
notwendigen Daten bekanntgeben.

361  Die gesetzlichen Rechtfertigungsgriinde

361.1 Vom Gesetz gebotene oder erlaubte Offenbarung

42 Nach Art. 32 StGB bleibt die Tat straffrei, die das Gesetz gebie-
tet oder fiir erlaubt erklirt. Eine solche Tat ist nicht widerrechtlich im
Sinne von Art. 41 OR.

43 Vom Gesetz geboten ist auf Grund des Vorbehalts in Art. 47 Ziff. 4
BankG die Zeugnis- und Auskunftspflicht nach Massgabe der Vor-
schriften von Bund und Kantonen. Das betrifft nicht nur die prozes-
sualen Pflichten, sondern auch die Auskunfterteilung beispielsweise an
die Aufsichtsbehorde, an das Konkursamt oder an den Vormund.

44 Aus Art. 47 Abs. 1 BankG ergibt sich, dass die Bank Beauftragte
einschalten kann*. Als Beauftragte aller Banken amten die Mitglieder der
Aufsichtskommission und die Untersuchungsbeauftragten nach VSB; die
einzelne Bank beauftragt einen Anwalt mit der Fithrung eines Prozesses®
oder ein externes Rechenzentrum mit der elektronischen Verarbeitung

18



ithrer Daten*. Thnen gegeniiber ist die (verhiltnismissige) Offenbarung
von Kundengeheimnissen eine vom Gesetz erlaubte Tat.

361.2 Notwehr und Notstand

45 Der Rechtfertigungsgrund der Notwehr (Art. 33 StGB, Art. 52
Abs. 1 OR) erlaubt die Abwehr eines physischen Angriffes. Er spielt
beim Bankgeheimnis wohl keine Rolle.

46  Im Notstand (Art. 34 StGB, Art. 52 Abs. 2 OR) begangen ist die
Tat, die der Errettung eines eigenen oder eines fremden Rechtsgutes
(Leben, Leib, Freiheit, Ehre, Vermogen) aus einer unmittelbaren, nicht
anders abwehrbaren Gefahr dient. Ein Notstand, der die Bank zur
Preisgabe von Kundendaten berechtigt, wird etwa im Zusammenhang
mit auslindischen Sanktionsdrohungen gesehen®’.

362  Dieiibergesetzlichen Rechtfertigungsgriinde

362.1 Einwilligung des Verletzten*

47  Eine Offenbarung von Kundendaten ist zulissig, wenn der
Kunde damit aus freiem Willen einverstanden ist.

48  Anders als beim Berufsgeheimnis der Geistlichen, Rechtsan-
wiilte, Arzte usw. (StGB 321) ist beim Bankgeheimnis die Moglichkeit
einer Entbindung von der Schweigepflicht durch die Aufsichtsbehorde

nicht vorgesehen®.

362.2 Wabrnebhmung berechtigter Interessen®

49  «Dieser aussergesetzliche Rechtfertigungsgrund ist gegeben,
wenn die Tat ein zur Erreichung des berechtigten Ziels notwendiges
und angemessenes Mittel ist, sie insoweit den einzig moglichen Weg
darstellt und offenkundig weniger schwer wiegt als die Interessen,
die der Titer zu wahren sucht.»’' Die Wahrnehmung bedeutender
Interessen ist also rechtmissig, auch wenn dabei weniger bedeutende
rechtlich geschiitzte Interessen verletzt werden. Entscheidend ist die
Interessenabwigung. Bei den bedeutenden Interessen kann es sich um
eigene oder um solche von Dritten handeln.
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4 Das Bankgeheimnis in der Entwicklung seit 1993

41 Bei den Umfragen der SBVg ,

50  Bei allen Umfragen der SBVg ging es darum, den Gesamtbetrag
von nachrichtenlosen Vermogen zu ermitteln. Kundendaten wurden
nicht offengelegt. Die gelieferten und die publizierten Zahlen liessen
keine Riickschliisse auf die Identitit einzelner Kunden zu. Das Bankge-
heimnis wurde nicht tangiert.

42 Bei den Richtlinien der SBVg vom 9. September 1995

51  Nach diesen Richtlinien wirkte der Bankenombudsmann als An-
laufstelle fiir Anfragen von Personen, die nach (nachrichtenlosen) Ver-
mogen bei Schweizer Banken suchten. Diese Anfragen leitete er an die
Banken weiter. Die Bank, bei der gesuchtes Vermégen lag, verlangte
von ihm die beigebrachten Unterlagen und Dokumente. Sie konnte mit
ihm Grenz- und Zweifelsfille besprechen. Ein positives Resultat gab sie
ihm bekannt. Dem Ombudsmann wurden also Daten offengelegt.

52 Die Richtlinien halten aber ausdriicklich fest, dass die Anlauf-
stelle «bei solchen Umfragen im Auftrag der Banken und des angeb-
lichen Kunden» handle und deshalb an das Bankgeheimnis gebunden
sei. Es liegt der gesetzliche Rechtfertigungsgrund der vom Gesetz er-
laubten Offenbarung von Kundendaten an einen von den Banken Be-
auftragten vor; ausserdem wird der Ombudsmann als (zunichst auf-
tragsloser) Geschiftsfithrer des Kunden qualifiziert, dem nach der Art
der konkreten Geschiftsbesorgung wohl auch ein Anspruch auf Kennt-
nis der relevanten Kundendaten zuzugestehen ist.

53 Die rechtliche Situation nach den neuen Richtlinien vom 1. Juli
2000 ist grundsitzlich dieselbe.
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43 Bei der Volcker Commission

54  Die vom ICEP bestimmten Revisionsgesellschaften hatten Zu-
griff auf Kundendaten. Aber der Entscheid der EBK, ihre Untersuchun-
gen als ausserordentliche Revisionen im Sinne des Bankengesetzes zu
erkliren, bedeutete, dass die Revisoren dem Bankgeheimnis unterstan-
den. «Es ist diesen Personen demzufolge untersagt, die Identitit ein-
zelner Bankkunden oder Informationen, welche deren Identifizierung
ermoglichen, an Drittpersonen, inklusive der ICEP, weiterzugeben.»?*

55  Normalerweise wird die Revisionsstelle von der Bank bestimmt,
handelt also in deren Auftrag. Hier wurde sie den Banken von aussen
vorgeschrieben. Art. 49 Abs. 2 der BankV raumt der EBK die Moglich-
keit ein, zur Durchfiihrung einer ausserordentlichen Revision selbst
eine Revisionsstelle zu bezeichnen. Ob die Revisionsstelle nun von der
Bank gewihlt oder von der EBK vorgeschrieben wird, in beiden Fillen
untersteht sie nach Art. 47 Ziff. 1 BankG dem Bankgeheimnis, weil das
Gesetz nicht auf die Art der Bestellung, sondern auf die Funktion
abstellt. Die Bekanntgabe von Kundendaten an die Revisionsstellen war
eine vom Gesetz erlaubte Tat.

44 Bei der Bergier-Kommission

56  Den Mitgliedern der Kommission und ihrem Forschungsteam
war von den Banken Einsicht in alle fiir die Untersuchung relevanten
Bankunterlagen zu gewihren. Sie wurden dem Amtsgeheimnis unter-
stellt (Bundesbeschluss Art. 3)°°. Nach Art. 320 Ziff. 1 StGB wird be-
straft, wer ein Geheimnis offenbart, das ihm in seiner Eigenschaft als
Mitglied einer Behorde oder als Beamter anvertraut worden ist oder das
er als solcher wahrgenommen hat.

57  Der Erlass des Bundesbeschlusses von 1996 wurde begriindet mit
aussenpolitischen und inneren Interessen der Schweiz; es ging um die
Stirkung der Glaubwiirdigkeit der Nation und des Vertrauens in den
Finanzplatz. Die gesamtschweizerischen Interessen wurden hdoher
gewichtet als das Interesse des Bankkunden an der Geheimhaltung sei-
ner Bankdaten gegeniiber der Kommission und, soweit Daten publiziert
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wurden, gegeniiber der Offentlichkeit. Zudem mussten Personendaten
anonymisiert werden, wenn ihre Veroffentlichung tiberwiegende schutz-

wiirdige Interessen von lebenden Personen gefihrdet hitte.

45 Bei der Publikation von Namenlisten

58  Die Namenlisten wurden auf Veranlassung der EBK publiziert.
In ihrem Rundschreiben vom 25. Juni 1997 nannte diese fiir die Durch-
brechung des Bankgeheimnisses drei Griinde: Sie wies auf die Authe-
bung des Bankgeheimnisses gegeniiber der Bergier-Kommission hin;
sie berief sich auf die ungewo6hnlich lange Nachrichtenlosigkeit und den
tiefen historischen Einschnitt, den der Zweite Weltkrieg und der
Holocaust verursacht hatten; und sie betonte, dass erst durch die Pu-
blikation die an den nachrichtenlosen Vermogen Berechtigten in die
Lage versetzt wurden, ihre Rechte geltend zu machen.

59  Der erste Grund vermag nicht zu tiberzeugen. Bei der Bergier-
Kommission erfolgte die Offenbarung von Kundendaten nur einem
begrenzten Kreis von Personen gegeniiber, die zudem dem Amtsge-
heimnis unterstanden®®. Die Forschungen der Kommission dienten
einem gesamtschweizerischen Interesse und nicht den Interessen von

Anspruchsberechtigten.

60  Der zweite Grund scheint zu bedeuten, dass der (Geheimnis-
schutz nach einer bestimmten Zeit erlischt. Das ist aber wohl nicht die
Meinung. Vielmehr sind die beiden Elemente lange Nachrichtenlosig-
keit und Holocaust-Opfer als Einheit anzusehen, und zudem geht es
nicht um das Erloschen eines illegitimen Geheimhaltungsanspruchs der
Erben, sondern darum, den Erben die Moglichkeit des Zugriffs auf ihre
Erbschaft zu eréffnen.

61 Damit tiberschneidet sich der zweite mit dem dritten Grund, mit
der Anrufung des Rechtfertigungsgrundes der Wahrnehmung berech-
tigter Interessen. Einander gegeniibergestellt werden das Interesse des
nachrichtenlosen Kunden und seiner Rechtsnachfolger an der Wahrung

des Bankgeheimnisses einerseits und deren Interesse daran, an ihnen
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zustehende Vermogenswerte iiberhaupt heranzukommen, andererseits.
Letzteres wird zu Recht als das tiberwiegende Interesse betrachtet.
Denn, wie Zuraur treffend formuliert, «das Bankgeheimnis wird auf die
Dauer nicht aufrechterhalten werden kénnen, wenn es sich gegen die
Bankkunden richtet, welche es zu schiitzen vorgibt»*. Diese Uberle-
gung gilt sowohl fiir das Bankgeheimnis als Institution, an der ein natio-
nales Interesse besteht, wie fiir das Bankgeheimnis als Schutzrecht des
individuellen Kunden.

62  Der Forderung nach Preisgabe nur der notwendigen Daten

(vorne N 41) wurde Rechnung getragen, indem nur die Personalien der
betreffenden Kunden publiziert wurden.
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5 Ergebnisse

51 Zum Stellenwert des Bankgeheimnisses

63 Es ist zu beurteilen, in welchem Verhiltnis die historische
Forschung in Bankarchiven und das schweizerische Recht zueinander
stehen, insbesondere ob sich aus den Entwicklungen seit 1993 neue
Erkenntnisse ergeben haben.

64  Zusammengefasst hat sich ergeben, dass das Bankgeheimnis als
Institution durch die Ereignisse seit 1993 in keiner Weise in Frage
gestellt wurde. Bei allen, unter doch aussergewohnlichen Umstinden
getroffenen Massnahmen wurde darauf geachtet, dem Bankgeheimnis
Rechnung zu tragen und die Vertraulichkeit der Kundendaten nach
Moglichkeit zu schiitzen. Die vom ICEP bestimmten Revisionsgesell-
schaften durften die Personalien der iberpriiften Kundenverbindungen
nicht bekanntgeben; die Revisoren wurden dem Bankgeheimnis unter-
stellt. Die Einsetzung der Bergier-Kommission erfolgte durch einen
Bundesbeschluss, «weil Amtsstellen, Archive und Private zur Auskunft
... verpflichtet sein sollen und dadurch Amtsgeheimnisse sowie gesetz-
liche oder vertragliche Berufsgeheimnisse tangiert werden»’®; eine
bestehende Gesetzesnorm kann nur durch eine andere modifiziert
werden, nicht aber durch einen Auftrag, selbst wenn ihn der Bund
erteilt. Die Forscher der Kommission unterstanden dem Amtsgeheim-
nis. Bei der Publikation der Namenlisten beschrinkte man sich auf die
(unumgingliche) Angabe der Personalien des seinerzeitigen Kunden.

65  Fir Einschrinkungen des Bankgeheimnisses lagen also immer
Rechtfertigungsgriinde vor. Soll Historikern®’” (oder, wie beizufiigen ist,
irgendwelchen anderen Personen) Zugang zu Bankarchiven gewihrt
werden, so kann das deshalb ebenfalls nur gestiitzt auf einen Rechtferti-
gungsgrund geschehen. Andernfalls wird das Bankgeheimnis verletzt.
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52 Zu den Rechtfertigungsgriinden fiir den Zugang zu Bankarchiven
521  Vom Gesetz gebotene oder erlaubte Offenbarung?

66  Eine Bestimmung, die den Banken gebietet, Historikern Zugang
zu ihren Archiven zu gewihren, gibt es nicht. Der Bundesbeschluss von
1996 enthielt eine derartige Norm. Abgesehen davon, dass sie heute
ausser Kraft ist, galt sie nur fiir einen bestimmten Kreis von Historikern
(nicht fiir jeden Historiker), die im Auftrag des Bundes (nicht aus eige-
nem Antrieb) vom Bund vorgegebene Themen (nicht selbst gewihlte)
zu bearbeiten hatte.

67  Das Gesetz erlaubt es, fiir die Besorgung einzelner Geschifte Be-
auftragte einzuschalten (N 44). Inhalt des Auftrages ist es, das Geschiift
im Interesse und nach dem Willen des Auftraggebers zu besorgen.
Diese Situation liegt nicht vor, wenn ein Historiker fiir eigene For-
schungszwecke titig ist. Ein Auftragsverhiltnis lisst sich bei dieser Aus-
gangslage nicht konstruieren.

68  Eine gesetzliche Bestimmung, die den Zugang zu Bankkunden-
daten nach Ablauf einer bestimmten Zeitspanne erlaubt, kennt unser
Recht nicht. Kriterien, die den Anspruch (der Rechtsnachfolger des
Kunden) auf Wahrung des Bankgeheimnisses als illegitim erscheinen
lassen, sind nicht zu erkennen (N 28).

522 Notwehr, Notstand
69  Diese beiden Rechtfertigungsgriinde (N 45f.) sind im Verhiltnis
zwischen Bank und Historikern nicht anwendbar.

523 Eimmuwilligung des Verletzten

70 Der Zugang zu Bankkundendaten ist zuldssig mit Zustimmung
des betreffenden Kunden (N 47) oder nach dessen Ableben mit Zustim-
mung seiner Erben. Die Schwierigkeiten rechtlicher und tatsichlicher
Art, die sich im letzteren Fall ergeben, schildert Zuraur anschaulich®.
Sie machen die Einwilligung des Verletzten zu einer eher theoreti-
schen Moglichkeit. Die Ausgangslage verschirft sich naturgemiss,
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wenn Daten iiber eine Mehrzahl von Kunden zuginglich gemacht
werden sollen.

524 Wabrnehmung berechtigter Interessen

71  Im Lichte der bundesgerichtlichen Definition der Wahrneh-
mung berechtigter Interessen (N 49) ist die historische Bankforschung
ein berechtigtes Ziel, das zu erreichen den Zugang zu Bankarchiven
voraussetzt. Es fragt sich einzig, ob das Forschungsinteresse das Inter-
esse am Bankgeheimnis offenkundig iiberwiegt.

72 Das ist meines Erachtens eindeutig zu verneinen. Zwar kommt
dem Bankkundengeheimnis nicht Verfassungsrang zu; aber es ist
immerhin eine Konkretisierung eines Grundrechts (N 26). Einen ver-
gleichbaren Stellenwert besitzt das Forschungsinteresse nicht’*”. Zudem
dient das Bankgeheimnis nicht nur dem Schutz des Bankkunden, son-
dern auch gesamtwirtschaftlichen Interessen (N 22). Wenn fiir eine
bankhistorische Forschung Daten einer Vielzahl von Kunden, allenfalls
bei mehreren Banken, zuginglich gemacht werden, kann das als Beein-
trichtigung des Bankgeheimnisses als Institution gewichtet werden, die
dem Gesamtinteresse zuwiderlauft.

73 Zur Moglichkeit der Anonymisierung von Personendaten in Ver-
offentlichungen so viel: Das Bankgeheimnis wird schon verletzt durch
die unbefugte Einsichtgewihrung in die geschiitzten Kundendaten.
Eine Anonymisierung durch die Bank vor der Einsichtgewihrung diirfte
technisch undurchfithrbar sein®.

53 Zusammenfassung

74 Nach der heutigen Rechtslage scheint mir eine legale Moglich-
keit, Historikern ohne Zustimmung des Kunden Einblick in Kundenak-
ten zu gewihren, nicht zu bestehen. Wenn die Entwicklung seit 1993
etwas deutlich gemacht hat, so ist es dies, dass die Liiftung des Bankge-
heimnisses im Interesse der historischen Forschung einer ausdriick-

lichen gesetzlichen Grundlage bedarf.
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offentliche Interesse an der Aufklirung und Bestrafung der hier in Frage stehenden
Amtsgeheimnisverletzung vermag das Interesse an der Gewihrleistung der Mei-
nungsiusserungs- und Pressefreiheit, d.h. am daraus fliessenden Quellenschutz fir
Journalisten wegen der ausserordentlich grossen Bedeutung des Grundrechts der
Pressefreiheit in einem demokratischen Rechtsstaat nicht zu tiberwiegen» (BGE 123
IV 249 E.c). Die Medienfreiheit ist ein verfassungsmissiges Grundrecht (Art. 17 BV).
Wie diskutabel der Schutz durch Anonymisierung in Publikationen ist, zeigt die
Auseinandersetzung um den Roman «Tod eines Kritikers» von Martin Walser. Eine
blosse Anderung oder Abdeckung des Namens reicht nicht aus, wenn andere

Elemente den Schluss auf die wirkliche Person ermoglichen.
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Abkiirzungen

AS
BBI
BF

BGE
BV
EBK
GwG
OR
SBVg
SR
StGB
VSB
ZGB
ZSR
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Amtliche Sammlung des Bundesrechts (bis 1987)
Bundesblatt der Schweizerischen Eidgenossenschaft

Bank- und Finanzmarktrecht, hrsg. von Luc TuEvenoz

und Urs Zurauvr (Ziirich; erscheint jahrlich; zitiert wird die
Ausgabe 1998)

Bundesgerichtsentscheid

Bundesverfassung vom 18. Dezember 1998

Eidgenossische Bankenkommission

Geldwischereigesetz

Schweizerisches Obligationenrecht

Schweizerische Bankiervereinigung

Systematische Sammlung des Bundesrechts
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