Zeitschrift: Zeitschrift fur schweizerisches Recht = Revue de droit suisse = Rivista
di diritto svizzero = Revista da dretg svizzer : Halbband Il. Referate und
Mitteilungen des SJV

Herausgeber: Schweizerischer Juristenverein

Band: 53 (1934)

Artikel: Die Auskunftspflicht der Banken gegentiber dem Betreibungsamt
Autor: Gerwig, Max

DOl: https://doi.org/10.5169/seals-896069

Nutzungsbedingungen

Die ETH-Bibliothek ist die Anbieterin der digitalisierten Zeitschriften auf E-Periodica. Sie besitzt keine
Urheberrechte an den Zeitschriften und ist nicht verantwortlich fur deren Inhalte. Die Rechte liegen in
der Regel bei den Herausgebern beziehungsweise den externen Rechteinhabern. Das Veroffentlichen
von Bildern in Print- und Online-Publikationen sowie auf Social Media-Kanalen oder Webseiten ist nur
mit vorheriger Genehmigung der Rechteinhaber erlaubt. Mehr erfahren

Conditions d'utilisation

L'ETH Library est le fournisseur des revues numérisées. Elle ne détient aucun droit d'auteur sur les
revues et n'est pas responsable de leur contenu. En regle générale, les droits sont détenus par les
éditeurs ou les détenteurs de droits externes. La reproduction d'images dans des publications
imprimées ou en ligne ainsi que sur des canaux de médias sociaux ou des sites web n'est autorisée
gu'avec l'accord préalable des détenteurs des droits. En savoir plus

Terms of use

The ETH Library is the provider of the digitised journals. It does not own any copyrights to the journals
and is not responsible for their content. The rights usually lie with the publishers or the external rights
holders. Publishing images in print and online publications, as well as on social media channels or
websites, is only permitted with the prior consent of the rights holders. Find out more

Download PDF: 21.08.2025

ETH-Bibliothek Zurich, E-Periodica, https://www.e-periodica.ch


https://doi.org/10.5169/seals-896069
https://www.e-periodica.ch/digbib/terms?lang=de
https://www.e-periodica.ch/digbib/terms?lang=fr
https://www.e-periodica.ch/digbib/terms?lang=en

Die Auskunftspilicht der Banken gegeniiber dem
Betreibungsamt.”

Von Zivilgerichtsprasident Dr. Max Gerwig, Basel.

Wenn die Konferenz der schweizerischen Betreibungs-
beamten sich fiir das Jahr 1933 zum Gegenstand ihrer
Beratung die Auskunftspflicht der Banken gegeniiber den
Betreibungs- und Arrestbehorden gewéhlt hat, so geschah
das aus einem guten Grunde. In einer Reihe von Kan-
tonen haben sich in den letzten Jahren besonders bei
Auslanderarresten die Félle gehiuft, in denen eben die
Frage des Bestehens und des Umfanges solcher Auskunfts-
pflicht zu Konflikten zwischen Banken und Behorden
gefithrt hat, zu Konflikten, bei denen die Banken trotz
Strafandrohung die von ihnen geforderte Auskunft ver-
weigerten. Es ist damit ein sehr unbefriedigender und fiir
die Autoritat des Rechtes nachteiliger Zustand geschaffen
worden. Das Unbefriedigende besteht dabei nicht bloss
darin, dass die Banken amtlichen Befehlen keine Folge
leisten, sondern noch mehr im Umstand, dass bei der
Unklarheit und den Liicken von Gesetz und Rechtsprechung
die Befehlenden selber nicht immer ganz sicher wissen,
wie weit die Banken in ihrem Widerstand das heute gel-
tende Recht auf ihrer Seite haben.

Wir miissen ausgehen von der Frage: wie weit ist
iberhaupt ein Dritter — also nicht speziell eine Bank —,
der Vermogensstiicke des Schuldners in seinem Gewahrsam
hat oder haben soll, oder an den der Schuldner Guthaben

1) Nach einem Vortrag, gehalten am 28. Mai 1933 an der
8. Jahresversammlung der Konferenz der schweizerischen Betrei-
bungs- und Konkursheamten in Basel.
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besitzt oder besitzen soll, dem Betreibungsamt Auskunft
oder andere Hilfeleistung schuldig bei Pfindungen und
Arresten ?

Das Gesetz lasst uns hier im Stich. Wahrend bei
Konkursen Art. 232 Sch.K.G. deutlich vorschreibt, dass
diejenigen, die Sachen des Gemeinschuldners besitzen,
sie dem Konkursamte zur Verfiigung stellen miissen,
und dass die Schuldner des Gemeinschuldners verpflichtet
sind, sich zu melden, fehlt eine #dhnliche Bestimmung bei
Pfandung und Arrest. Der Umfang der Verpflichtung
des Dritten ist deshalb schwer zu bestimmen, und die
Praxis von Betreibungsbehoérden und Gerichten ldsst eine
klare Linie vermissen.

Feststeht bisher, soviel ich sehe, nur eine Pflicht:
der Dritte muss den Betreibungshehérden bei einer Pfan-
dung offene und unumschriankte Auskunft geben, ob er
Vermogensstiicke in Hénden hat, ev. diese Vermogens-
stiicke einzeln aufzéhlen. Die Bank muss also beispiels-
weise Auskunft geben sowohl iiber den Bestand eines
Wertpapierdepots als iiber den Inhalt eines Schrank-
faches. Diese Verpflichtung ist in Literatur und Praxis
anerkannt und auch von den Banken nicht bestritten.
Ich kann deshalb darauf verzichten, sie nidher zu begriin-
den. Es mag der Hinweis geniigen, dass es sich hier nicht
um eine analoge Anwendung von Art. 232 Sch.K. G. handelt.
Mit Analogieschliissen von konkursrechtlichen Bestim-
mungen auf die Pfindung miisste man bei der grossen
Verschiedenheit des Verfahrens &dusserst vorsichtig sein.
Die Verpflichtung des Dritten folgt vielmehr als selbst-
verstidndlich aus der Erwigung, dass ohne sie die Zwangs-
vollstreckung unwirksam gemacht, vereitelt werden kénnte.
Die Auskunftspflicht ist eine notwendige Grundlage des
Pfandungsverfahrens und beruht auf einer Rechtsnorm,
die unausgesprochen der gesetzlichen Regelung dieses
Verfahrens zugrunde liegt.

Damit ist aber das, was auf diesem Gebiet feststeht,
auch schon erschopft. Alles andere ist umstritten, und zwar
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in der Weise, dass die herrschende Auffassung alle weiter-
gehenden Pflichten des Dritten, ev. mindestens ihre Er-
zwingbarkeit, leugnet. So wird vor allem bereits in Abrede
gestellt, die Auskunftspflicht des Drittschuldners iiber
Guthaben des Pfandungsschuldners. Danach hat z. B.
der Arbeitgeber keine Auskunft zu geben, ob sein Arbeiter
noch eine Lohnforderung an ihn besitzt, ev. wie hoch sie
ist, und der Besteller eines Werkes ist keine Auskunft
schuldig iiber Bestand und Héhe einer Werklohnforderung.
Die Bank insbesondere miisste zwar angeben, was sie an
Wertpapieren in Hénden hat, hitte aber keinerlei Auf-
schluss zu geben iber den Stand eines Kontokorrent-
Kontos oder iiber das Vorhandensein eines Einlageheftes
und die ev. Hohe der Einlage. Diese Auffassung, die
schon Jager vertritt, ist nochmals ausdriicklich bestiatigt
worden In einem bundesgerichtlichen Entscheid vom
5. Marz 1925 in S. Kieser ¢. Bern (Praxis 14 Nr. 62, B.G.E.
513, S. 37 ff.). Von Interesse an diesem Entscheid scheint
mir namentlich, dass er zwar nicht ausspricht, aber deut-
lich zeigt, dass die Auskunftspflicht des Dritten bei Ver-
mogensstiicken nicht auf dem Wege der Analogie aus
Art. 232 gewonnen worden ist. Denn sonst liesse sich kein
Grund finden, weshalb nicht auch Ziff. 3 von Art. 232 analog
angewandt werden sollte, wonach die Schuldner des
Gemeinschuldners sich als solche anmelden miissten.
Aber gerade weil jene Auskunftspflicht auf dem Gedanken
beruht, dass ohne sie das Zwangsvollstreckungsverfahren
vereitelt, unwirksam gemacht wiirde, glaubt das Bundes-
gericht, bel gepfindeten Guthaben darauf verzichten zu
konnen, mit dem Hinweis, dass- die Verwertung von
Guthaben auch ohne jede Mithilfe des Drittschuldners
durchfithrbar sei.

Ich frage mich, ob diese Auffassung sich nicht zu
stark auf bloss formale Momente stiitzt. Gewiss: einen
realen Gegenstand kann ich iiberhaupt nicht verwerten,
ohne ihn zu sehen, zu kennen, zur Verfiigung zu haben.
Hier konnte das Verfahren auch rein formal nicht durch-
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gefithrt werden. Ein Guthaben dagegen lédsst sich ent-
weder nach Art. 131 Sch.K.G. an die Glaubiger abtreten
an Zahlungsstatt oder zur Eintreibung, oder es kann an
die Gant gebracht und versteigert werden, auch wenn
iiber Bestand und Hohe vollige Unsicherheit herrscht.
Aber ist damit der eigentliche Zweck der Zwangsvoll-
streckung — die Befriedigung des Glaubigers im Rahmen
dessen, was der Vermogensstand des Schuldners zuldsst
und die dem Vermdogensverlust entsprechende Befreiung
des Schuldners von seinen Schulden — auch nur einiger-
massen erreicht? Die durch die Auskunftsverweigerung
des Drittschuldners entstandene vollige Unsicherheit iiber
den Bestand der Forderung erschwert die Verwertung
doch praktisch fast bis zur Unmoéglichkeit, wenigstens
dort, wo die Angaben des Schuldners unzuverldssig schei-
nen. In allen Fallen, in denen nicht nach Art. 131 (der Zu-
stimmung aller Glaubiger voraussetzt) vorgegangen werden
kann, besteht die Gefahr, dass eine wirklich bestehende
gute Forderung verschleudert wird an irgendeine Hyine
des Ganthausschlachtfeldes, wobei dann sowohl der Glidu-
biger nichts bekommt als der Schuldner trotz starkem
Vermogensverlust nicht von seiner Schuld befreit wird,
m. a. W. die Zwangsvollstreckung doch praktisch unwirk-
sam wird. Die deutsche ZPO, welche gerade diese Gefahr
dadurch vermeidet, dass sie bei Pfindung von Forderungen
eine unserem Art. 131 entsprechende Verwertungsart als
Regel vorsiecht und Versteigerung nur ausnahmsweise
und nur durch Beschluss des Vollstreckungsgerichtes zu-
lasst, bestimmt trotzdem in § 840, dass der Drittschuldner,
binnen zwei Wochen von der Zustellung des Pfandungs-
beschlusses an gerechnet, dem Glaubiger erklaren muss,
ob und inwieweit er die Forderung als begriindet anerkennt.

Andererseits sehe ich nicht ein, welche Interessen auf
Seiten des Drittschuldners der durch den Zweck des
Pfandungsverfahrens sich aufdringenden Auskunftspflicht
entgegenstehen. Dem Ersteigerer der Forderung, dem
Glaubiger, dem sie zur Eintreibung zugewiesen ist, muss
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er spater doch Auskunft geben. Auf einen Zahlungsbefehl
des Ersteigerers hin muss er mindestens durch Rechts-
vorschlag nun endlich die Erklarung abgeben, ob und in
welchem Umfang nach seiner Auffassung die Forderung
besteht, und auf eine Klage hin muss er seine Bestreitung
sogar substantiieren und begriinden. Der Drittschuldner
hat gegenteils sogar ein Interesse an der Auskunftspflicht
schon gegeniiber dem Betreibungsamt. Heute wehren
sich oft Drittschuldner entriistet, aber vergeblich gegen
eine Pfindung mit dem Einwand, das Guthaben bestehe
gar nicht. Der Glaubiger wiirde aber solchen Einwénden
viel eher Glauben schenken und auf die Pfindung ver-
zichten (die das Betreibungsamt vornehmen muss, wenn
der Glaubiger darauf besteht), wenn die Praxis eine Pflicht
des Dritten zur wahrheitsgemissen Auskunft (mit even-
tuellen Schadenersatzfolgen) statuiert hétte, als wenn,
wie heute, der Drittschuldner sagen kann, was er will.
Man kann deshalb mit einigem Recht sogar sagen, ,,dass
die Sorglosigkeit um den Bestand gepfindeter Forderungen
dem Glaubiger zugute komme, aber auf Kosten des
Drittschuldners erfolge*. (Stein, Grundriss des
Zivilprozessrechts, I11. Auflage, S. 374.)

Dass der Bundesgesetzgeber selbst der Auffassung,
der Drittschuldner sei auskunftspflichtig, nicht fernsteht,
zeigt das Postregalgesetz, das in Art. 10 die Postverwaltung
verpflichtet, dem Betreibungsamt Auskunft iiber den
Stand eines Postcheckkontos des Schuldners zu geben.
Es ist nicht recht einzusehen, weshalb der Gesetzgeber
diese Bestimmung hétte treffen sollen, wenn er nicht die
Norm, wonach der Drittschuldner auskunftspflichtig ist,
vorausgesetzt hatte. Man wollte doch sicher die Post-
verwaltung, deren Geheimsphiare sonst sehr sorgfaltig
geschiitzt wird, nicht ungiinstiger stellen als andere
Drittpersonen. ,

Die Frage, ob und wieweit alle diese Pflichten des
Dritten erzwingbar sind, will ich spater im Zusammenhang
behandeln.
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Wie steht es nun beim Arrest ? Die Frage scheint
insofern einfach, als Art. 275 Sch.K.G. fiir den Arrestvoll-
zug die Bestimmungen iiber die Pfindung als anwendbar
erklart, wozu sinngeméiss nicht bloss die ausdriicklichen
Gesetzesvorschriften, sondern alle irgendwie gewonnenen
Rechtsnormen iiber die Pfindung gehoren; denn Art. 275
findet seine Begriindung darin, dass der Arrest nur eine
Art vorsorglicher Verfiigung im Pfandungsverfahren,
welche die Pfiandung in bezug auf die verarrestierten
Gegenstinde sichern will, bedeutet. Aber eben deshalb
findet die Anwendbarkeit der Bestimmungen iiber die
Pfandung da ihre Grenze, wo der Arrest sich von der
Pfandung wesentlich unterscheidet, und da konnen nun
beziiglich der Auskunftspflicht neue Schwierigkeiten auf-
tauchen, die wir bei der Pfindung nicht gefunden haben.

Ein hauptsichlicher Gegensatz zur Pfindung besteht
bekanntlich darin, dass der Arrest nicht das ganze Ver-
mogen des Schuldners, sondern nur einzelne vom Gléau-
biger besonders namhaft gemachte Gegenstinde erfasst.
Solange deshalb die Praxis am Erfordernis einer genauen
Spezifikation des Arrestgegenstandes auch gegeniiber
Banken im Arrestbefehl festgehalten hat, war die Frage
der Auskunftspflicht beim Arrest sogar einfacher als bei
der Pfandung. Die Wertpapiere beispielsweise waren ein-
zeln aufgezdhlt, die Bank brauchte zunéchst gar keine
Auskunft zu erteilen, sie hatte nur die ihr als beschlagnahmt
bezeichneten Objekte, falls sie sie wirklich besass, der
Behorde zur Verfiigung zu halten, eine Pflicht, die nie
bestritten wurde. Der Arrest konnte vollzogen werden,
ohne dass man den Dritten bemiihte. Anders ist es aber
geworden seit dem berithmten Bundesgerichtsentscheid
vom 25. Februar 1930 i. S. Sauter A.-G. c. Basel-
Stadt (BGE 563 Nr. 11 S. 44 {f., Praxis Bd. 19 Nr. 71),
in dem das Bundesgericht das Erfordernis einer genauen
Spezifikation der Arrestgegenstinde schon im Arrestbefehl
zwar nicht etwa aufgegeben, aber gemildert hat und es als
geniigend bezeichnet, ,,wenn die zu arrestierenden Gegen-
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stande in ihrer Gesamtheit der Gattung nach bezeichnet
werden, in Verbindung mit der genauen Angabe der
Ortlichkeit, wo sie sich befinden, oder der Person, welche
sie im Gewahrsam hat*. Speziell gegeniiber einer Bank
darf sich nach diesem Entscheid der Arrestbefehl darauf
beschrianken, als Arrestobjekt ,,die vom Schuldner einer
bestimmten Bank in Verwahrung gegebenen oder in einem
Schrankfach bei einer bestimmten Bank aufbewahrten
Wertschriften‘* zu nennen, ohne sie im einzelnen bezeich-
nen zu miissen. Das Betreibungsamt darf den Vollzug
eines solchen Arrestbefehles nicht mehr wegen mangelnder
Spezifikation ablehnen. Damit aber stésst nun der Vollzug
auf bisher vermiedene Schwierigkeiten. Er ist nun nicht
mehr denkbar, ohne dass der Schuldner oder der Dritte
iiber die Zusammensetzung des bloss der Gattung nach
Beschlagnahmten Auskunft gibt, z. B. angibt, welche
einzelnen Wertpapiere das Depot oder das Schrankfach
enthilt. Denn dass der Ausweg, den das Betreibungsamt
Zug ergreifen wollte, namlich auch in der Arresturkunde
beim Arrestvollzug das Arrestobjekt nur allgemein zu
umschreiben und also zu arrestieren ,,simtliche Werttitel
bei der Kantonalbank Zug, welche auf den Namen des
Schuldners lauten, in einem nicht zu bestimmenden
Betrag bis zu einer Hoéhe wvon Fr. 100,000.—%, nicht
gangbar ist, hat der Regierungsrat Zug als kantonale
Aufsichtsbehorde in einem Entscheid vom Oktober 1932
mit Recht festgestellt. Es folgt aus der Natur der Sache,
dass die Arresturkunde ebenso wie die Pfindungsurkunde
die Gegenstinde, die dem Beschlagsrecht unterliegen,
einzeln aufzdhlen muss. Das ist auch die Meinung des
Bundesgerichtes in dem zitierten Fall Sauter, wo es aus-
driicklich feststellt, dass der Vollzug eines allgemein
gehaltenen Arrestbefehls ,,nur in der Weise wirksam
erfolgen konne, dass das Betreibungsamt das Vorhanden-
sein von Wertschriften der Schuldnerin bei der Bank
feststellt und sie einzeln aufzeichnet®. Das Bundesgericht
hat denn auch im selben Entscheide konsequenterweise
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ausdriicklich erklart — im Gegensatz zu seiner friitheren
Praxis —, dass den Dritten auch beim Arrest die gleiche
Offenbarungspflicht treffe wie den Schuldner, d. h. es hat
beziiglich der Auskunftspflicht die Grundséitze
der Pfandung auch auf den Arrest angewandt.

Diirfen diese beiden, im Entscheid Sauter neu ent-
wickelten und seither, d. h. seit drei Jahren in der Praxis
beobachteten Grundsidtze — wonach erstens Angabe der
Ortlichkeit und der Person des Gewahrsamsinhabers zur
Spezifikation fiir den Arrestbefehl geniigen, und zweitens
der Dritte dem Arrestbeamten gegeniiber auskunftspflichtig
ist — bereits als geltendes Recht angesprochen werden?
Sind sie getragen von einer verpflichtenden opinio necessi-
tatis, der Uberzeugung von ihrer Notwendigkeit ?

Unbedingt bejaht werden kann das wohl noch nicht.
Es wire immer noch denkbar, dass ein Betreibungsamt
oder ein Gericht sich im einen oder andern Punkt von einer
andern Auffassung leiten lassen oder den Versuch machen
konnte, eine andere Auffassung neu zu begriinden und
durchzusetzen.

Ich halte es aber fiir unwahrscheinlich, dass das
Bundesgericht wieder zur fritheren Praxis, gegen die immer
stirkere Bedenken geltend gemacht wurden und die es
selbst nur zogernd und mit eingehend sorgfaltiger Begriin-
dung verlassen hat, wieder zuriickkehrt; und ich halte
beide Grundsétze fiir richtig.

Die frithere Praxis, wonach z. B. bei Arrestierung
eines Wertschriftendepots dessen Inhalt einzeln aufgezihlt
werden sollte, war zweifellos eine Uberspannung des
Spezifikationsprinzips, die in vielen Fallen den Arrest
auch da unmoglich machte, wo er nach dem Sinn des Ge-
setzes hiatte zur Verfiigung stehen miissen. Auch wenn
man den Arrest als eine Pramie fiir den besonders findigen
Glaubiger betrachtet, der irgendwo neue Vermogensstiicke
entdeckt, so muss es doch geniigen, wenn jemand das Vor-
handensein einer bestimmten Gattung von Vermogens-
objekten an einer bestimmten Ortlichkeit glaubhaft machen



Die Auskunftspflicht der Banken gegeniiber dem Betreibungsamt. 113

kann. So findig ist doch auch der raffinierteste Glaubiger
nicht, dass er dem wvielleicht sehr haufigen Wechsel des
Inhalts eines Wertpapierdepots stindig nachforschen kann.
Ein bestimmtes Aktienbiindel, das der Glaubiger auf-
gespiirt hatte, kann der Arrestschuldner ja morgen schon
wieder, vielleicht gerade im Hinblick auf die drohende
Gefahr, umgetauscht haben. Man hat in Wirklichkeit
auch schon vor dem Entscheid i. S. Sauter das Spezifika-
tionsprinzip nie in so starrer Strenge festhalten konnen.
So hat man z. B. immer einen Arrestbefehl als giiltig
und als vollziehbar angesehen, der ohne alles Detail
den Hausrat eines fluchtverdichtigen Schuldners ar-
restierte, obwohl erst der Arrestbeamte beim Vollzug die
einzelnen Gegenstidnde dieses Hausrates eruieren und auf-
zahlen konnte. Man hat das tun miissen aus der Erwagung,
dass sonst der Rechtsbehelf des Schuldenfluchtarrestes
sehr haufig versagen wiirde, gerade in Situationen, die der
Gesetzgeber im Auge hatte. Ahnlich ist es aber beim
Arrest eines Wertpapierdepots — ,hier wiirde das Er-
fordernis der Spezifikation der Arrestgegenstinde Im
Arrestbefehl geradezu zur Folge haben, dass ein im Ausland
wohnender Schuldner sein Vermdégen durch Verwahrung
bei einer schweizerischen Bank jeder Zwangsvollstreckung
entriicken konnte* (Praxis 19 S. 187).

Sobald man aber das Erfordernis der Spezifikation
in der geschilderten Weise mildert, ist die Auskunftspflicht
des Dritten unumgéinglich und bedeutet nichts anderes
als die gesetzlich vorgeschriebene Anwendung des Pfan-
dungsrechtes auf den Arrestvollzug. Ich sehe nicht, wie
man die Anwendbarkeit des Pfindungsrechtes leugnen
konnte in einem Falle, in dem der Arrestvollzug gerade
die entscheidenden Merkmale der Pfiandung aufweist,
d. h. jene Merkmale, die bei der Pfandung zur Auskunits-
pflicht gefiithrt haben: auch hier geschieht die Feststellung
der einzelnen Gegensténde erst durch den Vollzugsbeamten
(wenn auch innerhalb eines beschriankteren Rahmens als
bei der Pfandung), und auch hier kénnte ohne die Aus-

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht. Neue Folge Band 53. 8
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kunftspflicht der Schuldner den Arrest vereiteln und sein
Vermogen durch Deponierung bei einem Dritten der
Zwangsvollstreckung entziehen, also eben das erreichen,
was das Bundesgericht mit der Milderung des Spezifika-
tionsprinzips verhindern wollte.

Nun wird aber speziell beim Auslédnderarrest, also in
dem praktisch fiir uns bedeutsamsten Fall, der Einwand
erhoben, die Auskunftspflicht des Dritten gehe iiber die
Normen des Pfindungsrechtes hinaus und konne eben
deshalb auch nicht zu Recht bestehen. Die Auskunfts-
pflicht des Dritten im Pfandungsrecht gehe ndmlich nach
standiger bundesgerichtlicher Praxis immer nur soweit,
als der Schuldner selber zur Auskunft verpflichtet sei,
und das treffe beim Auslander im Ausland nicht zu, weil
er der inlandischen Befehlsgewalt nicht unterstehe. Man
konne aber dem Dritten keine starkeren Pflichten als dem
Schuldner selbst auferlegen.

Daran ist nun wohl so viel richtig, dass mindestens der
Auslinder, der im Ausland wohnt, unserer Staatsgewalt
personlich nicht untersteht. Aber damit ist die Frage,
wieweit er von allen 6ffentlich-rechtlichen Pflichten befreit
ist, noch nicht beantwortet, und gerade die nicht eindeutige
Praxis des Bundesgerichtes in dieser Frage zeigt, dass sie
nicht leicht zu beantworten ist. Sie ist eingehend behan-
delt in einem Entscheid vom 13. November 1930 i. S.
Stadt Wien c. Ziirich. Gegen die Stadt Wien war
ein Arrestbefehl erwirkt worden, der als Arrestgegenstand
sehr allgemein bezeichnete ,,Depositen, Guthaben irgend-
welcher Art, Wertschriften und andere Valoren, Tresor-
inhalt der Schuldnerin bei der schweizerischen Kredit-
anstalt. Da die Bank jede Auskunit verweigerte, teilte
das Betreibungsamt dem Gléaubiger mit, der Arrestbefehl
werde erst vollzogen, wenn er spezifizierte Angaben
mache. Auf Beschwerde hin verfiigte die kantonale
Aufsichtsbehorde, der Magistrat der Stadt Wien sei unter
Strafandrohung anzuhalten, iiber den Vermogensbestand
bei der Schweizerischen Kreditanstalt Auskunft zu erteilen
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und die Bank zur Offnung der Tresorficher anzuweisen.
Das Bundesgericht hob diese Verfiigung auf, in der Er-
wigung, dass eine schweizerische Behorde dem Magistrat
der Stadt Wien keine staatlichen Befehle unter Straf-
androhung erteilen konne. ,,Die Androhung von Straf-
folgen fiir den Fall des Ungehorsams gegeniiber einer amt-
lichen Verfiigung bedeutet unzweifelhaft Ausiibung eines
Zwanges. Die Zwangsgewalt eines Staates beschrinkt
sich indessen gemaéss einem allgemein anerkannten Grund-
satz des Volkerrechts auf das Inland und kann nicht iiber
die Landesgrenze hinaus ausgeiibt werden . . . Wenn
die Vorinstanz demgegeniiber darauf verweist, dass Art. 91
in Art. 275 ausdriicklich als anwendbar erklart werde,
so setzt sie voraus, was erst noch zu beweisen wére, ndmlich,
dass Art. 91 auch gegeniiber dem im Ausland wohnhaften
Schuldner gelte. Eine dahinzielende Absicht des Gesetz-
gebers ist nun nicht schon damit dargetan, dass weder
Art. 91 noch Art. 275 einen ausdriicklichen Vorbehalt
zugunsten des im Ausland wohnhaften Schuldners auf-
weisen; vielmehr hitte es im Hinblick auf den erwihnten
volkerrechtlichen Grundsatz einer ausdriicklichen gegen-
teiligen Erklarung bedurft.” (Praxis Bd. 20 Nr. 27, BGE
562 S. 202 ff.) Die weiteren Ausfithrungen des Bundes-
gerichtes, wonach beim Ausldnderarrest die Arrestlegung
selbst dem Auslander noch kein bestimmtes Handeln zur
Pflicht mache, das er vom Ausland aus zu bewerkstelligen
habe, und wonach der Arrestvollzug in vielen Fallen
auch ohne jede Mithilfe des Schuldners mdoglich sei, lassen
darauf schliessen, dass das Bundesgericht in diesem Ent-
scheid nicht bloss die Zulassigkeit zwangsweiser Durch-
setzung der Auskunftspflicht, die Zulassigkeit der Straf-
drohung, sondern auch die Auskunftspflicht des aus-
landischen Schuldners selbst leugnet. Indessen hat in
einem neuen Entscheid vom 29. September 1932 in einem
Fall gegeniiber der Aufsichtsbehérde Basel, in dem sich
die Kreditanstalt auf die zitierten Ausfithrungen von 1930
berief, das Bundesgericht seine negative Auffassung iiber
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die Auskunftspflicht wieder eingeschrankt. ,,Dass der im
Ausland wohnende Arrestschuldner zu gar keiner Aus-
kunftspflicht verhalten werden kann, wie sich die Rekur-
rentin ausdriickt, trifft nur insofern zu, als er nach dem
Prajudiz vom November 1930 fiir deren Verletzung nicht
soll strafrechtlich verantwortlich gemacht werden konnen,
was aber an der Geltung einer solchen Pflicht
auch gegeniiber Auslédndern nichts édndert.”

In der Tat liesse sich die Auskunftspflicht des Aus-
ldnders schon begriinden. Vélkerrechtlich stidnde ihr m. E.
nichts entgegen. Gewiss kennt das Volkerrecht in der
Regel keine offentlich-rechtlichen Pflichten von Aus-
landern, die unserer -Territorialhoheit nicht unterstehen.
Es verbietet uns aber nicht, ihnen offentlich-rechtliche
Pflichten aufzuerlegen in bezug auf jenen Vermoégensanteil,
den sie selber in den Bereich unserer Gebietshoheit ver-
bracht haben, und die in solchen Fallen nétige, vom
Bundesgericht im Prajudiz von 1930 vermisste Spezial-
norm konnte erblickt werden in der Zulassigkeit des
Auslianderarrestes. ,,Dadurch, dass im Gesetz der sog.
Auslidnderarrest aufgenommen ist, und zwar — wie un-
zweifelhaft feststeht — auch gegen Auslander im Ausland,
hat es dem ausldndischen Arrestschuldner die Pflicht
auferlegt, die Sequestrierung und eventuelle Pfandung
und Verwertung seines in der Schweiz gelegenen Vermogens
zu dulden. Im Verhéltnis hiezu ist die Auskunftspflicht
nur eine Nebenpflicht, bestimmt dazu, in vielen Fillen
die Arrestierung erst zu ermdglichen, und daher implicite
in jener enthalten.* (Entscheid der Aufsichtsbehorde
Basel vom 13. September 1932 i. S. Schweiz. Genossen-
schaftsbank.)

Ich bin nun aber der Meinung, dass man zum Gliick
die delikate Frage, ob der im Ausland wohnende Auslédnder
aufschlusspflichtig sei, auf sich konne beruhen lassen.
Denn der freilich in stindiger Praxis festgehaltene Satz,
dass die Offenbarungspflicht des Dritten nicht iiber die
des Schuldners hinausgehe, bezieht sich seinem ganzen
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Sinn und seiner Begriindung nach nicht auf Félle, in denen
die Auskunftspflicht des Schuldners (wenn sie wirklich
nicht besteht) nur deshalb entfallt, weil und solange
er unserer Gebietshoheit nicht untersteht, weil und solange
wir 1thm keine staatlichen Befehle erteilen konnen. Wo
uns das Betreibungsrecht keine Handhabe bietet, vom
Schuldner Aufschluss zu verlangen, soll auch der Dritt-
inhaber nicht auskunftspflichtig sein. Wo die Auskunfts-
pilicht dagegen scheitert an den Grenzen unserer Staats-
gewalt, also sofort entstinde, sobald der Arrestschuldner
unser Staatsgebiet betridte, muss eine selbstédndige
Auskunftspflicht des Dritten angenommen werden. Die
gegenteilige Auffassung wiirde in ihren Konsequenzen zu
unerfreulichen Ergebnissen auch auf anderem Gebiete
als dem Ausldnderarrest fithren. Beispielsweise konnte in
einem IFalle, in dem der Schuldner noch vor der Pfandungs-
ankiindigung sich ins Ausland gefliichtet hat, die Pfandung
iiberhaupt kaum mehr vollzogen werden, weil nun plétzlich,
da der Schuldner unserer Staatsgewalt entronnen 1ist,
auch kein dritter Gewahrsamsinhaber mehr dem Betrei-
bungsbeamten beistehen miisste. »

Aber nun zur eigentlichen Hauptfrage: miissen speziell
die Banken anders behandelt werden als andere Gewahr-
samsinhaber, gibt es irgendwelche Rechtsgriinde, die sie
von der Auskunftspflicht befreien, auch da, wo sie fiir den
gewohnlichen Dritten besteht? Geniessen sie irgendein
Privileg in dieser Beziehung?

Unbestritten mag bleiben, dass die Banken im all-
gemeinen ihren Klienten gegeniiber vertraglich zur Geheim-
haltung verpflichtet sind. Wenn eine Bank eine Vermo-
gensverwaltung iibernimmt, wenn sie mit jemandem in
Geschaftsbeziehungen tritt und ihm Kredit gewahrt,
so iibernimmt sie damit auch die Verpflichtung zur Ver-
schwiegenheit. Sie soll die Einsicht in die wirtschaftlichen
Verhiltnisse der Kunden, die sie erlangt hat, Dritten nicht
preisgeben diirfen. Das darf als Vertragsinhalt immer
angenommen werden, auch wo es nicht ausdriicklich verein-
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bart ist. Der Fall liegt dhnlich wie auf einem ganz anderen
Gebiet: die Schweigepflicht des Arztes. Der Umstand,
dass man in der Regel seinem Arzt unangenehme, seiner
Bank angenehmere Geheimnisse anvertraut, ist rechtlich
unerheblich.

Alle Erorterungen iiber die Verschwiegenheitspflicht
der Banken gegeniiber ihren Kunden tragen aber fiir unsere
Frage nicht viel ab. Denn es ist ein unbestreitbarer Grund-
satz, dass privatrechtliche Pflichten ihre Schranke finden
an der Erfilllung von Pflichten gegeniiber dem Staat.
Wer in den Militardienst einriicken muss, kann dem Ba-
taillonskommandanten auch nicht schreiben, er miisse
zuerst die dienstvertraglichen Obliegenheiten gegeniiber
seinem Arbeitgeber erfiillen und den Ablauf der Kiindi-
gungsfrist abwarten. Freilich hat nun gerade der Staat
selbst ein Interesse, dass einmal iibernommene privatrecht-
liche Verpflichtungen gewissenhaft erfiillt werden, er
will sie nicht mutwillig storen, die Vertragstreue gehort
auch zu den Grundlagen der o6ffentlichen Ordnung.
Aber das sind Probleme, die nur der Gesetzgeber losen
darf und kann. Nur er kann bei der Kollision privater und
offentlicher Pflichten einen Entscheid, einen Ausgleich
treffen und ausnahmsweise dort, wo die Erfiillung privat-
rechtlicher Pflichten besonders wichtig scheint, von offent-
lich-rechtlichen Pflichten befreien. Das ist geschehen
z. B. in vielen Prozessordnungen zugunsten des Berufs-
geheimnisses von Arzten, Notaren, Geistlichen. Da hat der
Gesetzgeber bestimmt, dass ihre Schweigepflicht der all-
gemeinen Zeugnispflicht vorgeht. Eine #dhnliche Bestim-
mung fir die Banken fehlt den meisten Prozessordnungen,
und man sieht schon hieraus, dass der Gesetzgeber Ab-
stufungen macht, und dass er in der Regel auch dort,
wo er sich ausdriicklich mit der Kollision vertraglicher
und offentlicher Pflichten beschaftigt, das Bankgeheimnis
nicht auf dieselbe Stufe stellt wie das Geheimnis des Arztes
oder des Beichtigers. Sicher aber fehlt eine entsprechende
Bestimmung unserem Betreibungsrecht. Das Bankgeheim-
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nis ist betreibungsrechtlich nicht geschiitzt, den Banken
eine privilegierte Stellung nicht zuerkannt.

Nun wire freilich noch denkbar, dass trotz dem Fehlen
einer betreibungsrechtlichen Spezialbestimmung das Bank-
geheimnis doch geschiitzt wire durch einen iibergeordneten
Grundsatz des Rechtslebens, z. B. einen Verfassungs-
grundsatz, der auf keinem Gebiete, auch im Betreibungs-
rechte nicht, verletzt werden darf. Es haben denn auch
einzelne Banken geglaubt, eine solche Schutzbestimmung
gefunden zu haben, und zwar in dem bekannten Artikel 31
unserer Bundesverfassung, der die Handels- und Ge-
werbefreiheit gewihrleistet. Die Berufung der Banken
auf die Gewerbefreiheit ist deshalb nicht von vornherein
von der Hand zu weisen, weil die Gewerbefreiheit nicht bloss
dann verletzt ist, wenn bestimmte Gewerbsarten verboten
werden oder der Zugang zu bestimmten Zweigen gesperrt
wird, sondern auch dann, wenn auf indirektem Wege,
z. B. durch Fiskal- oder Steuergesetze, aber auch durch
andere prohibitiv wirkende Massnahmen ein Gewerbe in
seiner Existenz ernstlich bedroht wird.

Damit kommen wir zur Kernfrage. Ich glaube, dass
die Banken sich unter zwei Voraussetzungen, die gleich-
zeitig vorhanden sein miissten, mit Recht auf die Ge-
werbefreiheit berufen konnten: 1. wenn die gelegentliche
Aufhebung des Bankgeheimnisses bei Arrest und Pfandung
wirklich einen volkswirtschaftlich wesentlichen Teil des
Bankgewerbes bis zur Vernichtungsmaglichkeit gefahrdet,
und 2, wenn das Bankgeheimnis dort, wo es aufgehoben
wird, nicht bloss dazu diente, ein Verhalten zu schiitzen,
das von unserer Rechtsordnung misshilligt wird.

Man sieht sofort, dass schon die zweite Voraussetzung
bei Pfdndung und Konkurs fehlt. Im Konkurs wie bei
der Pfidndung hat der Schuldner alle seine Aktiven an-
zugeben, jede Verheimlichung ist strafbar, der Dritte,
der ihn hiebei begiinstigt, férdert ein Delikt. Ausserdem
kann es wenigstens zur Pfindung nur dann kommen,
wenn die Forderung des Pfindungsgldaubigers entweder
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vom Schuldner nicht bestritten oder im ordentlichen
Gerichtsverfahren vom Richter geschiitzt wurde. Der
Schuldner hétte also zahlen sollen und muss sich die
Konsequenzen seines Verhaltens selber zuschreiben.
Schwieriger ist die Frage beim Arrest. Der Schuldner
ist noch nicht zu Worte gekommen, die Forderung noch
nicht in einem kontradiktorischen Verfahren griindlich
gepriift, der Arrest kann ungerechtfertigt sein und kann
dem Schuldner widerrechtlich Schaden zufiigen. Aber
das ist eine Héarte des Institutes selbst, sie liegt im Arrest-
verfahren begriindet, und der Gesetzgeber hat sie fiir jene
Ausnahmefille, in denen er den Arrest iiberhaupt zulésst,
in Kauf genommen. Der Schuldner muss sich hier einen
moglicherweise ungerechtfertigten Eingriff in sein Vermo-
gen gefallen lassen, er ist auskunftspflichtig, soweit es
der Arrestvollzug erfordert, er darf auch hier nichts ver-
heimlichen, der Dritte die Verheimlichung nicht begiinsti-
gen. Hier wird nun freilich die Frage, ob auch beim Aus-
landerarrest der Schuldner selbst auskunftspflichtig ist
und ob die Offenbarungspflicht des Dritten nur eine ab-
geleitete oder eine selbstdndige ist, von praktischer Be-
deutung. Verneint man die Auskunftspflicht des Schuld-
ners im Ausland iiberhaupt vollkommen, so kénnte gegen-
tiber der alsdann selbstindigen Auskunftspflicht des
Dritten wohl schon der Schutz der Gewerbefreiheit — falls
auch deren andere Voraussetzungen vorliegen — angerufen
werden. Eben deshalb scheint es mir nétig, mit einigen
Worten die Frage zu streifen, ob wenigstens beim Aus-
landerarrest die erste unserer Voraussetzungen, namlich
die Gefahrdung des Bankgewerbes in einer seiner wesent-
lichen Funktionen vorliegt. Die Erwidgungen der Banken
tiber Bankgeheimnis und Gewerbefreiheit beziehen sich
denn auch, soviel ich sehe, ausschliesslich auf den Aus-
landerarrest. Der Gedankengang ist ungefdhr folgender:
Der Rechtsbehelf des Arrestes kann missbraucht werden
zur Vermogensspionage. Der Glaubiger, der einen
Arrest nimmt, will in solchen Fallen gar nicht seine For-
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derung sichern, sondern er will Einzelheiten iiber das Ver-
mogen des Schuldners und seinen Standort erfahren,
entweder um diese Kenntnis selbst zu verwerten oder sie
andern zuginglich zu machen. Man denkt vor allem
daran, dass sich Agenten ausldndischer Méichte For-
derungen zum Zwecke des Arrestes abtreten lassen oder
gar nicht bestehende Forderungen fingieren konnten.

Ich mochte den Hinweis auf die Gefahr von Bank-
spionage nicht mit der Behauptung erledigen, dass die
Gefahr ja nur den Schuldner bedrohen koénne, der sich
gegen auslidndische Gesetze vergangen habe, so dass die
Gewerbefreiheit auch hier dem Schutz unlauterer Machen-
schaften dienen wiirde. Ich habe absichtlich bel der
Formulierung der Voraussetzungen, unter denen die Ge-
werbefreiheit iiberhaupt in Betracht fallen kénnte, betont,
dass sie nicht Handlungen begiinstigen diirfe, die unsere
Rechtsordnung missbillige. Es ist immerhin heute denkbar,
dass sich die Fiskal- und Steuergesetzgebung ausldndischer
Staaten so sehr — sowohl in der Stellung zum Privateigen-
tum als in den Strafsanktionen — von den Grundlagen
und dem Geist unserer eigenen Verfassung entfernt, dass
jede Art von Rechtshilfe unserem ,,ordre public** wider-
spriache. Vor allem aber ist jede Art der Spionage kein
nach unserem Rechtsempfinden zuldssiges Mittel. Der
Einwand der Banken ist deshalb auf seinen sachlichen
Gehalt zu priifen.

Ich kann mir nun aber nicht denken, dass durch die
Auskunftspflicht im bisher gezeichneten Rahmen das
Bankgeheimnis ernstlich gefdhrdet wird, und dass man auf
Grund der bisherigen bundesgerichtlichen Entscheide im
Ausland mit einigem Recht und mit Aussicht auf Erfolg
behaupten konnte, die Schweiz habe das Bankgeheimnis
aufgehoben.

Ich fiirchte, dass die ausldndische Bankspionage den
recht komplizierten und héchstens in seltenen Ausnahme-
fallen Erfolg versprechenden Ausweg des Arrestes nicht
notig hat, sondern dass ihr hierfiir einfachere und sicherere
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Wege zu Gebote stehen. Ich habe bis jetzt auch fiir einen
solchen Missbrauch des Arrestes keinerlei Anhaltspunkte,
und es ist mir kein einziger Fall dieser Art bekannt. Da-
gegen steht der bisher rein fiktiven Gefahr der Spionage
die viel grossere reale, durch Hunderte von Erfahrungen .
bestatigte Gefahr gegeniiber, dass ein solider schwei-
zerischer Glaubiger durch das Bankgeheimnis verhindert
wird, gegeniiber einem troélerischen Ausldnder endlich zu
seinem Recht zu kommen. |

Im tbrigen schafft das Arrestverfahren selbst Kau-
telen, die geeignet sind, den letzten Rest von méoglicher
Beunruhigung zu beseitigen. Der Richter wird es bei Ar-
resten mit noch unbestimmtem Arrestgegenstand nicht nur
besonders streng nehmen miissen mit dem Glaubhaft-
machen der Forderung (er kann auch ein besonderes Augen-
merk richten auf einen verdichtigen Glaubigerwechsel),
sondern er wird auch den Nachweis irgendwelcher Um-
stinde verlangen, die speziell darauf deuten, dass bei den
vom Arrestglaubiger bezeichneten Banken Vermdgen des
Schuldners liege. Man sollte also kein Arrestbegehren
bewilligen, das mit den gleichen diirftigen Nachweisen
gerade auch auf simtliche Banken Europas ausgedehnt
werden konnte.?)

Schliesslich darf zum Trost der Banken und ihrer
Klienten beigefiigt werden, dass die Auskunftspflicht nicht
direkt erzwungen werden kann. Wir werden davon noch
sprechen. Auf die indirekten Zwangsmittel aber, die erst

%) Wie gering praktisch die Gefahr solcher ,,Sucharreste
ist, zeigt eine Statistik des Basler Betreibungsamtes. Danach
sind vom 1. Januar 1932 bis zum 15. Dezember 1933, also wih-
rend 2 Jahren, 45 Bankarreste bewilligt worden. Unter
diesen 45 Fallen befinden sich nur 2, in denen der
Arrest bei mehr als einer Bank verlangt wurde,
wo also der Glaubiger keine Anhaltspunkte fiir das Vorhanden-
sein von Vermogenswerten bei einer bestimmten Bank
hatte. In einem von diesen zwei Fillen war die Forderung
ausser Zweifel, waren die Arrestobjekte spezifiziert und
das Ergebnis erheblich.
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im spiteren Verlauf des Verfahrens von Bedeutung wer-
den, wird man ohne weiteres verzichten, wenn die Bank
dem Betreibungsbeamten nachweisen kann, dass es sich
nur um Schikane, um Missbrauch eines Rechtsbehelfs
zu ihm wesensfremden Zwecken handelt. In Grenzféllen
wird man auch den Vollzug von der Leistung einer hohen
Kaution abhéngig machen miissen.

Das Bundesgericht hat sich erst einmal mit der Frage,
ob das Bankgeheimnis durch die Handels- und Gewerbe-
freiheit geschiitzt werden konnte, beschéaftigt, und zwar
nicht die Schuldbetreibungs- und Konkurskammer, son-
dern die Staatsrechtliche Abteilung auf Grund eines
Rekurses wegen Verletzung von Art. 31 BV gegen ein Urteil
des Zivilgerichtspriasidenten Basel-Stadt, dem folgender
Tatbestand zugrunde lag: Eine Ehefrau hatte gegen ihren
Ehemann einen Arrest erwirkt auf das gesamte bei der
Handelsbank liegende Vermégen. Die Handelsbank hatte
jede Auskunft verweigert und der Arrest wurde nicht voll-
zogen. Spater brachte die Ehefrau einiges iiber den Wert-
papierbestand des Mannes in Erfahrung und nahm nun
einen zweiten Arrest, der eine Anzahl angeblich bei der
Handelsbank deponierte Wertschriften im einzelnen auf-
zeichnete. Die Handelsbank erklirte, dass sie diese Wert-
schriften nicht besitze und dass sie mit dem Kunden
iiberhaupt in keinerlei Beziehungen stehe. Die Arrest-
glaubigerin Kklagte hierauf gegen die Handelsbank auf
Bezahlung der Kosten des zweiten Arrestes, den sie nicht
verlangt héitte, wenn die Handelsbank nicht beim ersten
Arrest in rechtswidriger Weise die Auskunft verweigert
hitte. Die Handelsbank wurde zur Bezahlung verurteilt
in der Erwédgung, dass sie den Schaden rechtswidrig ver-
ursacht habe durch Nichterfiillung ihrer Auskunftspflicht.
Der staatsrechtliche Rekurs wegen Verletzung der Ge-
werbefreiheit wurde vom Bundesgericht abgewiesen. Die
Frage, ob die Gewerbefreiheit iiberhaupt fiir den Schutz
des Bankgeheimnisses in Betracht komme, ist in diesem
Entscheid offen gelassen worden. Der Entscheid erklirt
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in Ubereinstimmung mit den Motiven des angefochtenen
Urteils, dass im konkreten Fall die Handels- und Gewerbe-
freiheit schon deshalb nicht angerufen werden koénne,
weil die Erklarung der Bank, sie stinde mit dem Arrest-
schuldner in keinerlei Geschéftsbeziehungen, kein Ge-
heimnis preisgebe, den Arrestschuldner nicht schidigen
konne, sie gegeniiber dem Arrestschuldner, der nicht ihr
Kunde sei, gar keine Verschwiegenheitspflicht habe.

Ich glaube, dass diesen Entscheiden ein Trugschluss
zugrunde liegt. Wenn ein als Zeuge vorgeladener Spe-
zialist fiir Haut- und Geschlechtskrankheiten jedesmal
dann, wenn der Betroffene nie bei ihm war, trotz dem arzt-
lichen Zeugnisverweigerungsrecht aussagen miisste, so
wird man aus seiner Zeugnisverweigerung jedesmal
zwingend den Schluss ziehen miissen, dass etwas nicht
stimmt, und die Natur der Krankheit lige dann auch nicht
im dunkeln. Ahnlich ist es doch bei den Banken. Wenn
eine Bank Aufschluss schuldig ist, sobald sie nichts in
Hianden hat, so bedeutet jede Auskunftsverweigerung
Preisgabe des Geheimnisses, dass der Arrestschuldner bei
dieser Bank etwas besitzt. Jedes Auskunftsverweigerungs-
recht kann immer nur ein absolutes sein, oder es ist gar
nicht. Sobald eine Bank Auskunft gibt durch die Er-
klarung, sie habe nichts und wisse nichts, so ist darin
immer zugleich die Erklarung enthalten, dass sie auf eine
spatere Anfrage, die einen wirklichen Kunden betrife,
keine Auskunft gibe, und mit eben dieser Erklarung
hitte die Bank grundsitzlich die Verschwiegenheitspilicht
gegeniiber ihren Klienten bereits zum voraus verletzt.

Ich wiederhole: Personlich bin ich der Auffassung,
dass die Handels- und Gewerbefreiheit das Bankgeheimnis
in den besprochenen Fillen nicht schiitzen konne; ist
man aber anderer Auffassung, so sind die besprochenen
Urteile des Zivilgerichtspriasidenten Basel-Stadt und der
Staatsrechtlichen Abteilung des Bundesgerichtes kaum
zu halten.
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Und nun zur letzten Frage: Wie kann die Aus-
kunftspflicht im Fall der Weigerung erzwungen werden ?
Literatur und Praxis lehnen in seltener Einmiitigkeit
alle direkten Zwangsmittel ab. Eine zwangsweise durch-
gefithrte Einsicht in die Biicher, eine Durchsuchung der
Korrespondenz, eine Zwangsoéffnung des Schrankfaches sind
unzulédssig. Alle diese Massnahmen sind weder an Stelle
der verweigerten Auskunft noch zur Uberpriifung und
Kontrolle der erlangten Auskunft moglich. Zwangs-
mittel, die so stark in die Privatsphire des Dritten ein-
greifen und nicht bloss die Geheimsphéire des Arrest-
schuldners, sondern auch die der Bank und ihrer simtlichen
Kunden in Mitleidenschaft zogen, bediirften im Rechts-
staat einer ausdriicklichen gesetzlichen Grundlage, wie sie
Art. 91 nur gegeniiber dem Arrestschuldner selbst enthalt.

Aber hat dann die Statuierung einer Auskunftspflicht
desDritten, der Banken insbesondere, iiberhaupt noch einen
realen Sinn, konnte man sich nicht die weitldufigen Er-
orterungen alle sparen, wenn sie doch nur eine Pflicht
begriinden, zu deren Durchsetzung keinerlei Machtmittel
zu Gebote stehen?

Ich glaube nicht. Einmal gibt es von alters her eine
Reihe von Gesetzen und Rechtsnormen, die nicht direkt
erzwingbar sind. Sie sind trotzdem Recht und werden in
der Regel auch befolgt. Das Recht ist in seinem Bestand
gottlob nicht vollig abhingig von dusserem Zwang, seine
verpflichtende Kraft, seine bindende Autoritdt beruht
vielmehr in erster Linie auf dem inneren Ja, das der Blurger
eines Staates zu seiner Rechtsordnung sagt, auf der all-
gemeinen Uberzeugung, dass der Widerstand, auch wenn
er nicht unmittelbar gebrochen werden konnte, die Grund-
lagen von Ordnung und Gemeinschaftsleben gefahrde.
Der bisherige Widerstand der Banken beweist nicht das
Gegenteil. Er erklart sich, wenigstens will ich das hoffen,
einzig aus der Tatsache, dass die Auskunftspflicht noch
immer umstritten ist, noch keine feste und langdauernde
Gerichtspraxis existiert, der Befehl zur Auskunft noch
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nicht mit der von allgemeiner Rechtsiiberzeugung getra-
genen Kraft eines unbestrittenen giiltigen Rechtssatzes
ausgeriistet ist.

Dazu kommt nun aber die Moglichkeit recht wirk-
samer indirekter Zwangsmittel, die uns das Zivil- und das
Strafrecht bieten. Die Verweigerung der Auskunft kann
ebenso wie eine wahrheitswidrige Auskunft, sobald im
spateren Verlauf ein Schaden nachweisbar ist (und mit
dieser Gefahr miissen die Banken immer rechnen), eine
Schadenersatzpflicht begriinden. Ein Beispiel habe ich
Ihnen in einem andern Zusammenhang schon vorgefiihrt.
Eine bewusst unrichtige Auskunft kann Beihilfe zu einem
Delikt sein und die Bank strafbar machen. Schliesslich
kann als ein sehr wirksames Mittel die Androhung der
Verzeigung an den Strafrichter wegen Ungehorsams gegen
amtliche Verfiigungen bei andauernder Auskunftsverwei-
gerung erwidhnt werden. Die Banken haben zwar die
Moglichkeit solcher Strafdrohungen bestritten und das
Bundesgericht hat in einem Einzelfall die Frage mit nur
z. T. zutreffenden Erwidgungen offen gelassen®). Die

3) Vgl. BGE Bd. 58 111, Seite 154, Ziffer 2. Die Schuldbetrei-
bungs- und Konkurskammer vertritt hier die Meinung, dass ein
Verbot an das Betreibungsamt, eine Strafanzeige zu erlassen,
keine Losung darstelle, weil auf Veranlassung anderer eine Ver-
urteilung doch erfolgen konne. ,,Ein solches Strafurteil konnte
alsdann wegen Missachtung der derogatorischen Kraft des Bundes-
rechtes durch staatsrechtliche Beschwerde an das Bundesgericht
weitergezogen werden.” Nun ist aber die von der Kreditanstalt
angefochtene Strafandrohung sicher eine Verfiigung, und die Gut-
heissung der Beschwerde hiitte meines Erachtens zu einem
endgiiltigen Ergebnis gefithrt. Denn nach dem kantonalen Basler
Strafrecht ist die vorherige Strafandrohung Voraussetzung des
Delikttatbestandes; wird diese Androhung aufgehoben, so kann
eine Verurteilung nicht mehr erfolgen. Die von der Schuldbetrei-
bungs- und Konkurskammer erorterte Moglichkeit, dass trotz
Gutheissung des Rekurses infolge einer Denunziation oder einer
Strafanzeige des Arrestglaubigers eine Ungehorsamsstrafe aus-
gesprochen werden konnte, besteht in Wirklichkeit nicht. Da-
gegen ist dem Bundesgericht beizupflichten in der Erwigung,
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Zulassigkeit solcher Strafdrohungen und die Moglichkeit
einer Verurteilung ist meiner Meinung nach sicher zu
bejahen. Zwar kann die Zulassigkeit nicht, wie man schon
versucht hat, begriindet werden mit dem Hinweis auf
Art. 25 des Sch.K.G., der die Kantone zum FErlass der
erforderlichen Strafbestimmungen erméchtigt. Denn diese
Ermiéchtigung bezieht sich nur auf spezielle, im Gesetz
selbst vorgesehene Fille. Auch sind die Strafbestimmungen
der kantonalen Strafgesetze iiber den Ungehorsam gegen
amtliche Verfiigungen gar nicht in Vollzug des Schuld-
betreibungs- und Konkursgesetzes erfolgt. Gerade deshalb
aber sind sie auch zweifellos anwendbar. Das Rechtsgut,
das der Kanton mit solchen Strafbestimmungen schiitzen
will, ist namlich ein ganz anderes als die Glaubigerrechte
im Betreibungsverfahren, und dieses Rechtsgut ist in
seiner Schutzwiirdigkeit und seinem Schutzbediirfnis vollig
unabhingig von der Gestaltung des Betreibungsrechtes
und von eidgendssischen Vollmachten. Wenn der Bund
dem Kanton die Ausfithrung bestimmter Gesetze iiber-
tragt, so sind die mit dem Vollzug eidgenéssischer Rechts-
normen betrauten Staatsbeamten eben immer mit jenem
Mass und jener Intensitdt von Staatsgewalt und Autoritit
ausgeriistet, die ihnen der Aufbau ‘des kantonalen Staats-
rechtes mit seiner gesamten Gesetzgebung gibt. Dieses
Stiick Staatsgewalt, diese Autoritdt ist das Rechtsgut,

dass fiir die Entscheidung ,,nicht etwa ausschliesslich Vorschriften
des Betreibungsrechtes massgebend sind. ,,Vielmehr greift die
Frage, ob, wenn ein Bundesgesetz Strafandrohungen enthilt,
wie Art. 91 SchKG, und den Kantonen aufgibt, die zur Voll-
ziehung dieses Gesetzes erforderlichen Strafbestimmungen fest-
zustellen‘’, auf solche Verletzungen dieses Bundesgesetzes, die
von ihm selbst nicht ausdriicklich unter Strafschutz gestellt
werden, das gemeine kantonale Strafrecht Anwendung finden
kann, iiber den Rahmen des spezifischen Betreibungsrechtes
hinaus, weshalb es auch nicht besonders wiinschbar erscheint,
dass die Oberaufsichtsbehorde im Betreibungswesen zur Streit-
frage Stellung nehme.* Die Staatsrechtliche Abteilung hat bisher
noch keine Gelegenheit gehabt, zu dieser Frage Stellung zu nehmen.
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das geschiitzt wird. Der Staat hilt es fiir unvereinbar
mit seiner Wiirde, seiner Autoritit, vielleicht sogar seiner
Existenz, dass seinen Befehlen getrotzt wird, dass der
Betroffene die Entscheidung haben soll, ob er gehorchen
will oder nicht. Deshalb bedroht er jede Art von Wider-
stand mit mannigfachen, der Art dieses Widerstandes
angepassten Strafdrohungen. Das kann nicht plétzlich
anders werden, wenn der Vollzug eidgendssischer
Normen, aber mittels kantonaler Amtsgewalt in Frage
steht. Entscheidend ist nur, ob der kantonale Beamte
die eidgendssische Vollmacht zum Befehl hat, ob er
innerhalb seiner Zustandigkeit handelt. Dann wird die
Bank nicht etwa bestraft, weil sie das Betreibungsverfahren
hemmt, den Glaubiger benachteiligt, sondern weil sie sich
gegen einen staatlichen Befehl auflehnt. Dass damit auch
die Glaubigerrechte und die Auskunftspflicht einen in-
direkten Schutz erhalten, ist eigentlich nur ein giinstiger
Zufall, eine Art Reflexwirkung von Rechtsnormen, die
auf etwas ganz anderes abzielen.

Noch wirksamer wiirde der indirekte Zwang, wenn
die Arrestbehorden (was sehr zu empfehlen wire) daza
iibergingen, statt dem Wertschriftendepot den Heraus-
gabeanspruch des Arrestschuldners und Deponenten gegen-
iiber der Bank zu arrestieren. Die Auskunftspflicht der
Bank wire zwar die gleiche (vgl. unsere Ausfithrungen
iiber die Auskunftspflicht des Drittschuldners), auch hier
nicht direkt erzwingbar, aber der Arrestschuldner héatte
nun ein dringendes Interesse, dass iiber die Sachlage
Klarheit geschaffen wird. Denn im Gegensatz zur Arrestie-
rung des Wertschriftendepots, wo bei verweigerter oder
unrichtiger Auskunft ein Fortgang des Verfahrens, eine
Zwangsverwertung der Wertpapiere nicht moglich ist,
konnte der Herausgabeanspruch zur Gant gebracht, ver-
steigert werden. So geriete der Arrestschuldner in Gefahr,
dass ihm bei verweigerter oder mangelhafter Auskunft
sein Vermogen verschleudert wiirde, ohne dass er ent-
sprechend von seinen Schulden entlastet wire. Die Ar-
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restierung des Herausgabeanspruchs hatte iibrigens noch
andere praktische Vorteile und wiirde einer Reihe von
Fluchtmassnahmen des Schuldners ganz von selbst wirk-
sam begegnen. Sie wiirde namentlich ermdglichen, auch
Vermogensstiicke zu erfassen, die der Schuldner zwar
durch die schweizerische Bank gekauft, bei ihr deponiert
hat, die aber aus sachlichen oder aus betreibungstaktischen
Griinden von der Bank in einem eigenen Depot bei einer
ausldndischen Korrespondenzbank verwahrt werden. In
solchen Faillen braucht bei Arrestierung der deponierten
Wertschriften die Bank keinerlei Auskunft zu geben, sie
braucht, wenn nichts mehr am Arrestort liegt, nicht mit-
zuteilen, wo die Papiere hingekommen sind, selbst dann
nicht, wenn sie kurz vor dem Arrest, vielleicht im Hinblick
auf eine drohende Arrestierung verschoben wurden. Bei
Arrestierung des Herausgabeanspruchs aber (der ja nur
ihr gegeniiber bestinde, der Schuldner steht in keinem
Rechtsverhaltnis zur Korrespondenzbank) wire sie als
Drittschuldner auskunftspflichtig, und iiberdies bestinde
wiederum das grosse Risiko einer Vermoégensschidigung
durch Verwertung. |
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