Bankgeheimnis und Onlinegeschaft

Zugleich Uberlegungen zu Schriftform und Digitalisierung

Fabian Liebel /| Martin Spitzer

Das Bankgeheimnis, das urspriing-
lich zur Forderung der Osterreichi-
schen Kreditwirtschaft gedacht war,
befindet sich in einem tiefgreifen-
den Wandel. Durch internationale
und nationale Abbauprozesse drif-
ten das offentlich-rechtliche und
das privatrechtliche Bankgeheimnis
auseinander. Bei modernen Ver-
triebs- und Kommunikationsformen
macht sich das Bankgeheimnis zu-
dem als Hindernis bemerkbar. Der
Beitrag lotet die Reichweite des
Bankgeheimnisses in solchen Fillen
aus und macht Vorschlige, wie da-
mit umgegangen werden konnte.

Stichworter: Bankgeheimnis, Online, Kredit-
geschéft, Schriftform, Digitalisierung, Konto-
wechsel.

JEL-Classification: G 21, K 12.

Due to international and national
legislative developments, Austrian
banking secrecy law has been
gradually softened in recent years.
Whereas section 38 of the Austrian
Federal Banking Act enables public
(tax) authorities to look into bank
accounts on a large scale, the limits
of banking secrecy are often uncertain
in the field of private law. This paper
analyses the recent developments
in  Austrian banking law and
especially focuses on the question,
how banking secrecy affects the
application of modern distribution
and communication channels.

1. Ausgangspunkt

Die Digitalisierung macht auch vor
Kreditinstituten nicht Halt. Die Ab-
wicklung des Bankgeschifts ist dement-
sprechend im Wandel und verlagert sich
vom Filialgeschift wihrend der Schal-
terstunden in das Internet. Die Marsch-
richtung ist klar: ,,In drei Klicks zur
Geldanlage*D titelt der Spiegel. On-
lineservices sind keine Nischenprodukte
mehr, sondern haben sich zur Marke-
tingbotschaft entwickelt (,,Das mobilste
Banking Osterreichs). Das verwundert
nicht: Bereits 80 Prozent der Bankkunden
in Osterreich erledigen ihre Bankgeschif-
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te online, mehr als die Hilfte verwaltet ihr
Geld tiber Apps auf mobilen Geriten.2)
Im Fokus der Banken steht dabei die Er-
hohung des Komforts ihrer Kunden,
denen Bankdienstleistungen ortsunge-
bunden und rund um die Uhr zur Verfii-
gung stehen sollen.3) Gleichzeitig gehen
mit einem geringeren Bedarf an Filialen
und damit auch an Personal erhebliche
Kostenvorteile einher, die die Digitalisie-
rung zweifellos ebenso beférdern.

Die Verlagerung wesentlicher Teile
des Bankverkehrs von den Filialen ins
Internet wirft auch eine Fiille rechtlicher
Fragestellungen auf. Zu denken ist an
die — im Lichte einer aktuellen, eine
osterreichische Bank betreffenden Ent-
scheidung des EuGH# besonders bri-
sante — Problematik ,,dauerhafter Daten-
triager*d) oder an die Frage der digitalen
Kundenidentifikation zur Verhinderung
von Geldwische und Terrorismusfinan-

zierung und das Problem der Kunden-
authentifikation zur Vermeidung des
Missbrauchs von Zahlungskonten.6)

Prima facie weniger Probleme erwartet
man sich vom klassischen Bankgeheim-
nis, dem sich dieser Beitrag widmet.
§ 38 BWG sieht bekanntlich vor, dass
Kreditinstitute Geheimnisse, die ihnen
auf Grund der Geschéftsverbindungen mit
Kunden bekannt werden, weder offenba-
ren noch verwerten diirfen. Vom Anwen-
dungsbereich des Bankgeheimnisses sind
aber selbstverstidndlich nicht nur analog
bekanntgewordene Tatsachen umfasst:
Unterhilt ein Kreditinstitut seine Ge-
schiftsbeziehung zum Kunden iiber eine
Online-Plattform, fallen auf diesem Wege
bekannt gewordene Tatsachen ohne Zweifel
ebenso unter den Schutz des Bankgeheim-
nisses.”) § 38 BWG ist allerdings ebenso
ohne Zweifel nicht fiir das Onlinegeschéft
gemacht worden®) und fiihrt so zu erheb-

1)  Dahlkamp, Spiegel Online, 15.7.2015.

2) ,,80 Prozent der Osterreicher erledi-
gen Bankgeschifte online®, Die Presse,
17.11.2015; ,,Osterreicher zahlen immer
mehr iiber mobile Gerite*, Die Presse,
2.11.2016.

3) Vgl dazu auch ,Die Bank der Zu-
kunft ist keine Bank mehr*, Die Presse,
14.10.2016; ,,Online-Banking hat sich
durchgesetzt*, Kurier, 30.11.2015.

4) RsC-375/15,BAWAG. _

5) Dazu Spitzer/Wilfinger, OBA 2017, 230.

6) Dazu Perner/Spitzer, Legitimation des
Kunden bei Bankgeschiiften im Internet,
OBA 2017 (in Druck).

7) Vgl zum Anwendungsbereich ua Ar-
nold, ZVG-Service 1/81, 8 ff; Som-
mer/Hirsch in Dellinger, BWG § 38
Rz 1; Laurer in Laurer/Borns/Strobl/M.
Schiitz/O. Schiitz, BWG3 § 38 BWG Rz 3;
Petersen, Bankgeheimnis 24 f; zur Frage
der Kenntnisnahme von bankgeheim-
nisrelevanten Daten durch die Bank
Jabornegg/Strasser/Floretta, Bankge-
heimnis 50 f; Avancini in BVR 1Rz 2/52;
Sommer/Hirsch in Dellinger, BWG § 38
Rz 51 ff.

8) Vgl zur Entstehungsgeschichte noch un-
ten Punkt 5.1.
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lichen Schwierigkeiten. Dies soll anhand
zweier Beispiele nachvollzogen werden,
die die Bankwirtschaft derzeit besonders
beschiftigen.9)

2. Onlinekreditvergabe

2.1. Entbindung durch rechtsge-
schiftliche Erklirung des Kunden

Ein wesentlicher Aspekt des Onlinege-
schifts ist fiir Banken die Vergabe (klei-
ner) Kredite im Internet. Dieser Vorgang
endet derzeit noch mit der Erstellung
eines Kreditanbots, das der Kunde aus-
drucken oder sich zusenden lassen und
dann physisch unterschreiben soll. Es
kommt zu einem sogenannten Medien-
bruch.

Der Grund dafiir liegt darin, dass —
ebenso wie bei analogen Kreditvergaben
in der Bankfiliale — der Aufnahme von
Krediten eine Anfrage bei der Konsu-
mentenkreditevidenz des Kreditschutz-
verbands von 1870 (KSV) vorausgeht
und in weiterer Folge die Aufnahme des
Kredits dieser Evidenz gemeldet wird.10)
Der Bankkunde muss im Kreditantrag
daher typischerweise sein Einverstind-
nis dazu erkldren, dass das Kreditinstitut
seine Identititsdaten, Informationen zur
Laufzeit des Kredits, den Kreditrahmen
sowie Riickzahlungsvereinbarung an den
KSV weitergibt.!1) Ublicherweise erfolgt
dies durch Erkldarungen wie die folgende:

,.Ich erkldre mich unwiderruflich damit
einverstanden, dass

meine Identititsdaten

die Gewihrung oder Ablehnung des
Kredites

spiter vereinbarte Anderungen der
Kreditabwicklung

ein allfilliges vertragswidriges Kun-
denverhalten

Schritte im Zusammenhang mit der
Filligstellung bzw Rechtsverfolgung

an die Kleinkreditevidenz beim KSV
gemeldet werden.*

Dass ,,der Name und die Kontaktdaten
des Kreditnehmers, die Kreditaufnahme,
die Hohe des Kreditvolumens und die mit
der Riickzahlung verbundenen Umstdnde
bankgeheimnisrelevante Tatsachen dar-
stellen konnten‘ ist fiir den OGH offen-
sichtlich.12) Dies gilt unabhéngig davon,
ob im Zeitpunkt der Antragsstellung
bereits eine Geschiftsbeziehung zwischen
Kunden und Bank (etwa ein Konto) be-
stand oder nicht, weil auch Informationen,
die dem Kreditinstitut in contrahendo
bekannt werden, dem Bankgeheimnis
unterliegen.13)

Moglich ist eine Weitergabe der gehei-
men Daten zwar dann, wenn der Kunde
der Ubermittlung an den KSV zustimmt,
weil es ohne Geheimhaltungsbediirfnis
des Geheimnisherrn keine Schweige-
pflicht gibt.14) Eine Entbindung vom
Bankgeheimnis setzt nach § 38 Abs 275
BWG aber voraus, dass ,,der Kunde der
Offenbarung des Geheimnisses ausdriick-
lich und schriftlich zustimmt*.

Das in § 38 Abs 2 Z 5 BWG vorgese-
hene Schriftlichkeitserfordernis bedeu-
tet dabei nach allgemeinen Regeln des
§ 886 ABGB ,,Unterschriftlichkeit”.15)
Eine Erkldrung erfiillt dieses Kriterium
dann, wenn sie vom Erkldrenden eigen-
héndig unterschrieben oder gem § 4 Abs 1
SVG elektronisch signiert wurde.!6) Das
Verschicken von Emails,!7?) Telegram-
men!8) oder SMS-Nachrichten!9) hat der
OGH in der Vergangenheit mangels
eigenhdndiger Unterschrift bereits aus-
driicklich als nicht dem Schriftformerfor-
dernis geniigend qualifiziert.20)

So erklirt sich der Medienbruch beim
Online-Kredit: Verfiigt ein Interessent
nicht iiber eine qualifizierte elektronische
Signatur, ist nach § 38 Abs 27 5 BWG fiir
eine wirksame Entbindung vom Bankge-
heimnis eine eigenhindige Unterschrift
notwendig. Eine Zustimmung durch
Anklicken oder sonstige elektronische
Bestidtigung reicht fiir eine Entbindung
nicht aus. Solche Medienbriiche sind aus
nachvollziehbaren Griinden hochst uner-
wiinscht und passen nicht zu modernen
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Konzepten wie jenen des Multi-Channel-
oder Omni-Channel-Banking, nach denen
der Kunde zwar auf beliebigen Kanilen
mit seiner Bank kommunizieren konnen
soll, bei denen aber ein Zwang zum Um-
stieg nicht ins Konzept passt. In der Folge
ist zu liberlegen, ob mit der Auslegung
des § 38 Abs 2 Z 5 BWG nach seinem
Wortlaut schon das letzte Wort gesprochen
1st.

2.2. Durchbrechung des Bank-
geheimnisses durch Interessen-
abwdgung?

2.2.1. Kein taxativer Ausnahmen-
katalog

Neben einer schriftlichen Einver-
stindniserkldrung des Kunden kommt
grundsitzlich ndmlich noch eine weite-
re Moglichkeit zur Durchbrechung des
Bankgeheimnisses fiir Zwecke der Da-
teniibermittlung an den KSV in Betracht.
Zwar findet sich kein weiterer einschlé-
giger Eintrag im Ausnahmenkatalog des
§ 38 Abs 2 BWG, allerdings ist diese
Aufzidhlung nach hA nicht taxativ.2l) Es
gibt also auch dariiber hinausgehende,
nicht positivierte Durchbrechungen des
Bankgeheimnisses. Dazu gehort nach
verbreiteter Ansicht eine Begrenzung des
Bankgeheimnisses auch dann, wenn das
Interesse des Kreditinstituts oder eines
Dritten an einer Aufdeckung das Geheim-
haltungsinteresse des Kunden iiberwie-
gen.22) In diesem Sinne sei der Umfang
des Bankgeheimnisses iiber eine Inter-
essenabwigung generell begrenzt,23) wo-
bei die Abwigung der einzelnen Rechts-
gliter — wie Arnold anmerkt — ,.sehr
rigoros vorgenommen werden 24 miisse.

2.2.2. Interessenabwagung im
Prozess

Dementsprechend hat der OGH in
jingerer Vergangenheit in einer E, in
der es um Anspriiche der Hypo Alpe
Adria gegen Aktiondre und Vorstinde
ging, eine solche Interessenabwégung
vorgenommen und das Bankgeheimnis

9) Die Untersuchung dieser Beispiele fin-
det auf Anregung, nicht aber im Auftrag
der Bankwirtschaft statt. Dank fiir die
Gesprichsbereitschaft gebiihrt Herrn
Dr. Alexander Schall und der Rechtsab-
teilung der BAWAG.

10) Vgl ausf Dehn in BVR IV2 2/56 ff.

11) Siehe dazu auch https://www.ksv.at/
fragen-antworten-konsumentenkredit-
evidenz (abgefragt Februar 2017).

12) Vgl OGH 26.11.2012, 9 Ob 34/12h =
OBA 2013/1897 (Apathy) = EvBI1 2013,
508 (Jurgutyte) = ecolex 2013, 413 (Wei-
land) = OBA 2013, 794 (Apathy); siehe
auch Chini/Oppitz in Chini/Oppitz, BWG
§ 38 Rz 3 mwN.

13) Siehe Apathy in BVR I3 Rz 2/48; Canaris,
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BVR3 Rz 53; Jabornegg/Strasser/
Floretta, Bankgeheimnis 47 f; Sommer/
Hirsch in Dellinger, BWG § 38 Rz 49.

14) Vgl Apathy in BVR 13 Rz 2/64.

15) Jabornegg/Strasser/Floretta, Bankge-
heimnis 102; Sommer/Hirsch in Dellin-
ger, BWG § 38 Rz 264; Apathy in BVR 12
Rz 2/64.

16) Dullinger in Rummel/Lukas, ABGB4
§ 886 Rz 1 ff; P. Bydlinski in KBBS
§ 886 Rz 1 ff sowie § 1346 Rz 9; Kalss in
ABGB-ON!103 § 886 Rz 2 ff; Avancini in
BVR 1Rz 2/73.

17) OGH 5 Ob 133/10k; RIS-Justiz
RS0014174 (T1).

18) OGH 5 Ob 535/85; RIS-Justiz
RS0017219.

19) OGH 9 ObA 96/07.

20) Kalss in ABGB-ON!03 § 886 Rz 8;
P. Bydlinski in KBBS § 886 Rz 5.

21) Apathyin BVR 12 Rz 2/62 mwN; Avancini
in BVR I Rz 2/63; Jabornegg/Strasser/
Floretta, Bankgeheimnis 93 ff; Sommer/
Hirsch in Dellinger, BWG § 38 Rz 161
mwN; Arnold, ZV G-Service 1/81,19.

22) Apathy in BVR 12 Rz 2/145; Avancini in
BVR 1Rz 2/128; Jabornegg, OBA 1997,
673; Jabornegg/Strasser/Floretta, Bank-
geheimnis 142.

23) Apathy in BVR 12 Rz 2/145; Avancini in
BVR IRz 2/128.

24) Arnold,ZNG-Service 1/81,19.
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zuriickgestellt.2%) Es ging um die Riick-
forderung von Zahlungen, die nicht hitten
erfolgen diirfen, wenn man berticksichtigt
hitte, dass zahlreiche Grofkredite be-
reits notleidend waren. Die Details der
betreffenden Kredite unterlagen jedoch
dem Bankgeheimnis. Vom Wortlaut der
Prozessausnahme des § 38 Abs 2 Z 7
BWG war der vorliegende Fall trotz der
gerichtlichen Geltendmachung jedoch
nicht gedeckt, da darin lediglich die
Durchbrechung des Bankgeheimnisses
,.zur Kldarung von Rechtsangelegenheiten
aus dem Verhiltnis zwischen Kreditinsti-
tut und Kunden* erlaubt wird.26) Daraus
leiteten die Beklagten den bequemen
Standpunkt ab, dass die Kldgerin Infor-
mationen iiber die kritischen Kredite im
Prozess nicht offenbaren diirfe. Folgte
man dieser Ansicht, hitte die Klidgerin im
Verfahren aber nicht nur nichts beweisen,
sondern nicht einmal ordnungsgemif
vorbringen konnen. Der OGH gelangte
daher ganz zutreffend zum Ergebnis, dass
es ,,dem Kreditinstitut wie jedem anderen
Rechtssubjekt moglich sein [muss], unter
den sonstigen Anspruchsvoraussetzungen
Schadenersatz von Schadigern zu verlan-
gen und gerichtlich durchzusetzen* 27)

2.2.3. Durchbrechung des Bank-
geheimnisses bei KSV-Meldungen?

Fraglich ist, ob auch im Fall der
Meldung von Kunden- und Kreditinfor-
mationen an den KSV vom Vorliegen
dhnlich gravierender Interessen auszu-
gehen ist, die eine Durchbrechung des
Bankgeheimnisses im Rahmen einer In-
teressenabwigung rechtfertigen konnen.

Zweck der Konsumentenkreditevi-
denz ist, den Kreditnehmer davor zu
schiitzen, sich sukzessive mit unschein-
bar wirkenden Krediten zu iibernehmen.
Spiegelbildlich haben die Kreditinstitute
die Moglichkeit, ihr Risiko zu begren-
zen. Es konnte daher gesagt werden,
dass die Meldungen an den KSV ,aus
gesamtwirtschaftlicher Sicht durchaus
positiv zu beurteilen*28) sind. Dariiber
hinaus dient die Abfrage von Daten der

Kleinkreditevidenz der Uberpriifung von
Angaben des Kunden durch das Kredit-
institut. Es steht aufler Frage, dass es im
Interesse der Bank liegt, Schwindeleien
der Kreditantragsteller zu entlarven,2)
wohingegen ein schutzwiirdiges Interesse
des Kunden, unentdeckt falsche Angaben
machen zu konnen, keinesfalls besteht.30)
Hinzu kommt, dass Kreditinstitute nach
§ 7 VKrG und § 9 HIKrG sogar dazu
verpflichtet sind, vor Abschluss eines
Kreditvertrags mit Verbrauchern die Bo-
nitat bzw Kreditwiirdigkeit des Kunden
zu iiberpriifen und insofern sogar einen
gesetzlichen Auftrag erfiillen.31)

Die Griinde dafiir, dass eine Durch-
brechung des Bankgeheimnisses fiir Mel-
dungen an den KSV auch von Stimmen
in der L32) befiirwortet wird, liegen also
durchaus auf der Hand: Sie sind géngige
Praxis, stehen in einem Zusammenhang
mit der Erfiillung gesetzlicher Pflichten
des Kreditinstituts und dienen letztlich
sogar dem Schutz des Kunden davor, sich
zu libernehmen.

Bereits Arnold gab jedoch — wie be-
reits erwiahnt — zu bedenken, dass die
Abwigung der einzelnen Interessen ,,sehr
rigoros vorgenommen werden‘‘33) miisse.
Insbesondere dann, wenn man auf Fille
blickt, in denen eine Durchbrechung des
Bankgeheimnisses mittels Interessenab-
wigung anerkannt ist, konnte eine Durch-
brechung fiir Félle von KSV-Meldungen
daher auch kritisch gesehen werden.
Den ungeschriebenen Durchbrechungen
des Bankgeheimnisses ist ndmlich ty-
pischerweise ein gewisses Moment der
Alternativlosigkeit gemein. Im Fall der
Hypo Alpe Adria ist dies besonders
augenscheinlich und hat sogar eine ver-
fassungsrechtliche Komponente, die der
OGH in seiner E auch explizit anspricht.
Nihme man der Hypo die Moglichkeit,
die Kreditdaten zu offenbaren, stiinde dies
,unter dem Verdacht, gleichheitswidrig
und damit verfassungswidrig zu sein® .34
Ebenso anerkannte Fille sind Kollisionen
des Bankgeheimnisses mit gesetzlichen
Auskunftspflichten, denen nicht ohnehin

bereits ex lege ein Vorrang vor dem Bank-
geheimnis zukommt.35) Dasselbe gilt fiir
Fille, in denen sich der Geheimnistrager
bei Aufrechterhaltung des Geheimnis-
schutzes selbst strafbar machen wiirde.36)

Von einer #hnlichen Notfall- oder
Ausnahmesituation, die eine Durchbre-
chung des Bankgeheimnisses ohne aus-
driickliche und schriftliche Zustimmung
des Kunden rechtfertigen konnte, kann
bei Kreditvergaben nicht die Rede sein.
Es ist auch keineswegs so, dass die da-
durch geschaffene Hiirde prohibitiv hoch
wire, zdhlt doch — wie bereits erwdhnt —
die schriftliche Entbindung vom Bank-
geheimnis schon bisher zum Standard-
prozedere jeder (analogen) Kreditver-
gabe. Das gilt im selben Malle auch fiir
Onlinekredite. Hier besteht die Ausweg-
losigkeit vielmehr im von den Kredit-
instituten selbst gewihlten Vertriebsweg.

Insgesamt konnte man die Frage
stellen, wie weit der Gedanke einer
immanenten Grenze des Bankgeheim-
nisses, die im Einzelfall durch Abwigung
von Interessen zu bestimmen ist, tragt.
Eine solche Grenze ist nicht unproble-
matisch, zumal die Konturen eines der-
art breit gefassten ungeschriebenen Ab-
wigungstatbestands kaum erahnt werden
konnten. Eine so isolierte Interessenab-
wigung hédngt in der Luft. Was soll wo-
gegen abgewogen werden? Das Interesse
des Kunden an der Geheimhaltung von
Daten, deren Offenbarung er formunwirk-
sam zugestimmt hat, gegen das Interesse
der Bank, einen Kredit zu vergeben?
Oder das Kundeninteresse gegen das
Interesse der Bank, einen Kredit ohne
Medienbruch zu vergeben? Solche Ab-
wigungen konnen kaum gelingen. Nicht
umsonst ist in den anderen Fillen das Er-
gebnis ausschlaggebend. Der Verlust der
Durchsetzbarkeit subjektiver Rechte, die
Verletzung gesetzlicher Auskunftspflich-
ten, die eigene Strafbarkeit sind greifbare
Nachteile und betreffen stets rechtlich
geschiitzte Positionen. Beim Onlinekredit
erscheint das zweifelhaft.

25) OGH 19.11.2014,6 Ob 157/14b.

26) Vgl Apathyin BVR 12 Rz 2/126; Sommer/
Hirsch in Dellinger, BWG § 38 Rz 281 ff.

27) OGH 19.11.2014,6 Ob 157/14b.

28) Apathy in BVR 12 Rz 2/148; &hnlich
Zochling-Jud in Wendehorst/Zochling-
Jud, VKrG § 7 Rz 1; zum Schutzzweck
der Kreditwiirdigkeitspriifung auch Dehn
in BVRIVZ22/51.

29) Zur Gefahr von ,,Beschonigungen® durch
den Kunden Dehn in BVR 1V22/56.

30) Ahnliche Gesichtspunkte spielen auch bei
einer Interessenabwigung im Rahmen des
Datenschutzrechts eine Rolle: So kann
etwa die Meldung von Kundendaten
an die als Informationsverbundsystem
gefiihrte ,,Warnliste*, mithilfe derer sich
Kreditinstitute gegenseitig auf vertrags-
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briichige Kunden aufmerksam machen,
aufgrund ,,liberwiegender berechtigter
Interessen” der Kreditwirtschaft auch
ohne Zustimmung des Kunden erfolgen
(vgl dazu den Bescheid der Daten-
schutzkommisson vom 21.9.2001, GZ
K095.014/016-DSK/200; siehe auch
Apathy in BVR 12 Rz 2/148). Es gilt
jedoch zu bedenken, dass die Zulidssig-
keit einer Durchbrechung des Datenge-
heimnisses nicht automatisch auch zu
einer Zulissigkeit der Durchbrechung des
Bankgeheimnisses fiihrt. Datenschutz und
Bankgeheimnis bestehen nach geltender
Rechtslage nebeneinander, weshalb die
Zulidssigkeit von Durchbrechungen in
beiden Fillen gesondert zu priifen ist
(Apathy in BVR 12 Rz 2/6).

31) Vgl Dehnin BVR1V22/56; Zochling-Jud
in Wendehorst/Zochling-Jud, VKrG § 7
Rz 1 ff; siehe auch Weissel, OBA 2012,
302.

32) Vgl Apathy in BVR 12 Rz 2/148 mwN.

33) Arnold,ZNVG-Service 1/81,19.

34) OGH 19.11.2014,6 Ob 157/14b.

35) Vgl dazu Apathy in BVR 12 Rz 2/148;
zuvor auch bereits Canaris, BVR3 Rz 61.

36) Apathy in BVR 12 Rz 2/148; Jabornegg/
Strasser/Floretta, Bankgeheimnis 143 f;
Canaris, BVR3 Rz 61; Graf in FS Posch
178 erachtet eine Durchbrechung des
Bankgeheimnisses aufgrund einer Inter-
essenabwidgung sogar nur in jenen Féllen
als zuldssig, in denen es um Interessen
Dritter (und nicht der Bank) geht.
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Auch in Deutschland, wo das Bank-
geheimnis als vertragliche Schutzpflicht
gesehen wird,3?) wird ein allgemeiner
Durchbrechungstatbestand im Rahmen
einer Interessenabwigung iiberwiegend
abgelehnt.38) | Hinge ndmlich die Ver-
pflichtung zur Wahrung des Bankge-
heimnisses bei Kollisionen verschiedener
Interessen von dem Ergebnis der jeweili-
gen Giiter- und Interessenabwdigung ab,
dann wiirde das Bankgeheimnis in seiner
Anwendung letztlich zur Disposition der
Banken und in seinem Wesensgehalt in
Frage gestellt.*39)

Es ladsst sich daher festhalten, dass zwar
durchaus gute Griinde fiir eine Durch-
brechung des Bankgeheimnisses bei KSV-
Meldungen ins Treffen gefiihrt werden
konnen, eine solche Abwégung aber mit
Unsicherheiten im Einzelfall ebenso wie
mit Unsicherheiten im allgemeinen be-
haftet ist. Einer Durchbrechung im Wege
einer schriftlichen Entbindungserkldrung
durch den Kunden gem § 38 Abs 2 Z 5
BWG ist daher schon aus Rechtssicher-
heitserwigungen der Vorzug zu geben.

3. Kontowechsel-Service

Aber selbst dann, wenn man bei
KSV-Meldungen einer Aufhebung des
Bankgeheimnisses durch eine solche
Interessenabwigung positiv gegeniiber-
steht, sind damit noch lidngst nicht alle
Probleme bewiltigt. Mit 18.9.2016 trat
zur Umsetzung der RL 2014/92/EU40)
das Verbraucherzahlungskontogesetz
(VZKG) in Kraft, das inlindische Zah-
lungsdienstleister dazu verpflichtet, ihren
Kunden einen sog ,,Kontowechsel-Ser-
vice* anzubieten. Verbrauchern soll es
durch ein ,klares, schnelles und sicheres
Verfahren“41) ermdoglicht werden, ohne
Schwierigkeiten und iiberméfige biiro-
kratische Hiirden ihr Zahlungskonto zu
wechseln und so die ,.jeweils giinstigsten
Angebote am Markt zu nutzen 42) Dies
soll zu einer Steigerung des Wettbewerbs
fiilhren und einen an sich miihsamen
Kontowechsel — man denke etwa an die
mit bestehenden Konten verbundenen

Dauerauftrage und Einzugserméchtigun-
gen — erheblich erleichtern.

Mochte ein Verbraucher von seinem
bisherigen Zahlungsdienstleister zu einem
anderen wechseln, kann er seinen neuen
Dienstleister gem § 16 Abs 1 VZKG zur
Einleitung des Kontowechsels erméchti-
gen. Dieser hat darauthin den bisherigen
Zahlungsdienstleister des Kunden zur
Ubertragung aller notwendigen Infor-
mationen aufzufordern und anschlieend
binnen fiinf Werktagen das neue Konto
samt bestehender Dauerauftriage und Last-
schriften einzurichten (§§ 17, 18 VZKG).
Klar ist, dass in diesem Bereich bankge-
heimnisrelevante Daten betroffen sind.43)
Um die Ubermittlung aller notwendigen
Kunden- und Kontodaten an den neuen
Zahlungsdienstleister zu ermoglichen,
muss der Kunde der Ubertragung der
Daten daher zweifellos schon gem § 38
Abs 2 Z 5 BWG zustimmen. Ausweislich
der Materialien sieht § 16 Abs 2 VZKG
aus diesem Grund auch vor, dass die
Erméchtigung des Kunden zur Einlei-
tung eines Kontowechsels schriftlich zu
erfolgen hat.44)

Doppelt hilt in diesem Fall wirklich
besser. Selbst wer namlich mit § 38 BWG
grofziigig sein will und bei KSV-Mel-
dungen eine ungeschriebene Ausnahme
vom Bankgeheimnis befiirwortet 45 wird
sich damit beim Kontowechsel-Service
schwer tun. § 16 Abs 2 VZKG sieht die
Schriftlichkeit explizit vor, die Materia-
lien verweisen ebenso explizit auf § 38
Abs 27 5 BWG .46

Zu kiihn wire es, den Gesetzgeber in
einem Irrtum iiber die Notwendigkeit
der Schriftlichkeit zu wihnen und dieses
Erfordernis aus § 16 Abs 2 VZKG ,,weg-
zureduzieren, etwa weil der Gesetz-
geber die Moglichkeit einer (hier in der
Form ohnehin abgelehnten) Interessenab-
wigung iibersieht. Vielmehr wird durch
§ 16 Abs 2 VZKG implizit der Auffassung
eine Absage erteilt, eine Durchbrechung
des Bankgeheimnisses sei ohnehin auch
schon dann moglich, wenn dies ,,im
rechtsgeschdiftlichen  Verkehr zweck-
mdifdig und sachgerecht“47) erscheint. An
der Schriftlichkeit und dem damit einher-
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gehenden Medienbruch fiihrt de lege lata
also spitestens an diesem Punkt kein Weg
mehr vorbei. Eine Korrektur von § 16
Abs 2 VZKG erscheint methodisch nicht
moglich. Das lenkt den Blick aber auf
die altehrwiirdige ,,Schriftlichkeit” des
§ 886 ABGB. Wenn schon bankrechtlich
keine Abhilfe dadurch geschaffen werden
kann, dass das Bankgeheimnis aufge-
hoben wird, lédsst sich der Medienbruch
vielleicht zivilrechtlich etwas abfedern.

4. Méglichkeit einer Ab-
schwachung des Medien-
bruchs

4.1. Schriftlichkeitsgebot und
Biirgschaft

Das Schriftlichkeitsgebot muss ndm-
lich nicht zwingend bedeuten, dass der
Kunde im Rahmen einer Online-Kredit-
aufnahme oder eines Kontowechsels dem
Kreditinstitut das unterfertigte Original
der Entbindungserkldrung per Post iiber-
mitteln oder gar physisch in der Filiale an-
wesend sein muss. Blickt man auf andere
Fille, fiir die der Gesetzgeber Schriftlich-
keit anordnet, zeigt sich vielmehr, dass es
Moglichkeiten gibt, einen Medienbruch
nicht allzu hart ausfallen zu lassen.

Inspiration kdnnen sich Banken gleich
,,hausintern® holen. So sieht etwa § 1346
Abs 2 ABGB vor, dass Biirgschaftser-
kldrungen schriftlich abzugeben sind.
In 9 Ob 41/12p4®) hielt der OGH jedoch
fest, dass auch eine per Telefax iiber-
mittelte Biirgschaftserkldrung der in
§ 1346 Abs 2 ABGB vorgesehenen
Schriftform entspricht, sofern die zu-
grundeliegende Urkunde eine eigenhén-
dige Unterschrift des Erklidrenden trégt.
Zentral ist fiir den OGH dabei, dass
jeder Formzwang — als Ausnahme zur
Formfreiheit des § 883 ABGB — einen
Formzweck verfolgt. Dieser liege bei
der Abgabe von Biirgschaftserkldrungen
in ihrer Warnfunktion. Hintergrund des
durch die 3. TN eingefiihrten § 1346
Abs 2 ABGB sei die Vermeidung von
schweren Folgen uniiberlegter Gutste-

37) Vgl dazu ausf Petersen, Bankgeheimnis
27 ff mwN; siehe auch Beckhusen in
Derleder/Knops/Bamberger, Handbuch
Bankrecht2 § 6 Rz 7 ff.

38) Vgl Beckhusen in Derleder/Knops/
Bamberger, Handbuch Bankrechtz § 6
Rz 52; Krepold in Schimanski/Bunte/
Lwowski, Bankrechts-Handbuch 14 § 39
Rz 93 mwN; Nobbe, WM 2005, 1546;
Wech, Bankgeheimnis 430 f.

39) Beckhusen in Derleder/Knops/Bamberger,
Handbuch Bankrecht? § 5 Rz 52; vgl auch
Nobbe, WM 2005, 1546; Wech, Bankge-
heimnis 430 f.
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40) Richtlinie 2014/92/EU des Europii-
schen Parlaments und des Rates vom
23.7.2014 iiber die Vergleichbarkeit von
Zahlungskontoentgelten, den Wechsel
von Zahlungskonten und den Zugang
zu Zahlungskonten mit grundlegenden
Funktionen, AB1 2014 L. 257/214.

41) ErlBRV 1059 dB XXV.GP 15.

42) ErlBRV 1059 dB XXV. GP 15; vgl auch
Erwigungsgrund 27 der RL 2014/92/EU;
siche auch Lengauer/Weismann, ZFR
2015, 564; Brandstdtter, ZFR 2015,257.

43) Zum weiten Geheimnisbegriff vgl ua
Sommer/Hirsch in Dellinger, BWG § 38

Rz 1; Laurer in Laurer/Borns/Strobl/M.
Schiitz/O. Schiitz, BWG3 § 33 BWG Rz 3.

44) ErlBRV 1059 dB XXV. GP 15.

45) Vgl dazu oben Punkt I1.B.3.

46) ErlIBRV 1059 dB XXV.GP 15.

47) Apathy in BVR 2Rz 2/72. .

48) OGH 31.7.2013, 9 Ob 41/12p = OJZ
2013, 989 (Brenn) = ZRB 2013, 194
(Wenusch) = GesRZ 2014, 54 (Cach) =
ecolex 2013, 937 (Wilhelm) = OZW
2014, 77 (Ecker) = ZEuP 2015, 181
(Kiippers/Pallien); dem folgend auch
OGH 19.9.2013, 1 Ob 161/13b; RIS-
Justiz RS0128981.
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henserkldarungen,#9) also der Schutz des
Biirgen. Durch die Schriftform solle dem
Biirgen die Bedeutung seiner Verpflich-
tung bewusst gemacht und die Ernstlich-
keit seines Verpflichtungswillens aufler
Frage gestellt werden.50) Zwar konne es
1t OGH psychologisch einen Unterschied
machen, ob der Biirge das Original ,,aus
der Hand* gibt oder die Sendetaste auf
seinem Faxgeridt betitigt. Dies allein
rechtfertigte es jedoch nicht, einer vom
Biirgen unterschriebenen und dem Gliu-
biger gefaxten Biirgschaftserklarung die
Wirksamkeit zu versagen. Dass gefaxte
Erkldrungen moglicherweise falschungs-
anfilliger sind, stehe dem nicht entgegen,
da es keinen inneren Zusammenhang mit
dem Zweck des Formgebots gebe, den
Biirgen von einer iibereilten Haftungser-
kldrung zu warnen.

4.2. Schriftform im Zeitalter
elektronischer Medien

Zwar hat das Faxgerit seine Relevanz
im Zeitalter elektronischer Medien weit-
gehend eingebiifit, es stellt sich aber die
Frage, ob die ratio der Telefax-Judikatur
nicht auch auf andere Fernkommunika-
tionsmittel zu iibertragen ist. Dass dem
Schriftformerfordernis nicht durch das
Verschicken von SMS-Nachrichten oder
nicht (elektronisch) signierter Emails ent-
sprochen werden kann, liegt auf der Hand:
es fehlt schlicht an der Unterschrift.5!) Es
erscheint aber durchaus naheliegend, die
Telefax-Judikatur fortzuschreiben und das
Versenden eingescannter und mit Origi-
nalunterschrift versehener Dokumente via
Email (etwa im Anhang als PDF-Doku-
ment) als zuldssig zu erachten.52) Reicht
das Versenden eines zuvor eigenhéndig
unterschriebenen Dokuments via Fax
aus, um den Erkldrenden vor Ubereilung
zu schiitzen und ihm die Bedeutung der
Vertragserkldrung augenscheinlich zu
machen, muss dies auf den Versand eines
Original-Scans ebenso zutreffen. Es kann
schlieBlich nicht auf die technische Art

des Versendungsvorganges ankommen.
Ob der Biirge die Kopie der Erkldrung
faxt oder per Email verschickt, ist daher
nicht ausschlagegebend, Wertungsunter-
schiede zum Fax sind nicht erkennbar.53)

Auch weitere Ubermittlungswege
wiren iiberlegenswert. So ist es bei
der elektronischen Kundenidentifikation
zur Verhinderung von Geldwische und
Terrorismusfinanzierung géngige Pra-
xis, dass der Kunde ein digitales Photo
seines Ausweises aufnimmt und als Da-
tei hinaufladt. Hier diirfen die Banken
auch bei der Entbindung vom Bankge-
heimnis — auf Basis der Teleologie des
Schriftlichkeitserfordernisses — durchaus
kreativer sein.54) Der technische Vorgang
unterscheidet sich nicht vom Scan, ein
wertungsméifBiger Unterschied ist nicht
zu sehen.55)

Die Phantasie muss freilich nicht bei
elektronischen Abbildern eines unter-
schriebenen Stiickes Papier enden: Es
wire auch denkbar, am Ende eines Do-
kuments digital zu unterschreiben. Dabei
konnte auch eine elektronisch angefertigte
Unterschrift — etwa auf einem Tablet oder
Unterschriften-Pad — eine Unterschrift iSd
§ 886 ABGB darstellen.56)

In Deutschland wird zu § 126 BGB
die Erfiillung des Schriftformerforder-
nisses durch solche Unterschriften zwar
abgelehnt.5?) Der Grund dafiir ist aber,
dass nach § 126 BGB ,,eine Urkunde* zu
unterzeichnen ist und nach hA elektroni-
sche Dokumente diese Anforderung nicht
erfiillen.>®) Eine solche Vorgabe enthilt
§ 886 ABGB jedoch nicht.

Somit wurden Moglichkeiten skizziert,
um das Schriftformerfordernis de lege lata
teleologisch stimmig zu flexibilisieren.
Bei der Online-Kreditvergabe wire das
Versenden einer eingescannten und eigen-
héndig unterschriebenen Entbindungser-
kldrung sicher ein probates Mittel, um
einen Medienbruch abzufedern. Auch

beim Kontowechsel wiren die skizzierten
MafBnahmen hilfreich.

Die Anwendung der Grundsitze der
Telefax-Judikatur setzt aber ebenso wie
die herausgearbeitet Weiterungen voraus,
dass sich der Normzweck der jeweiligen
Formvorschrift mit jenem bei der Biirg-
schaft deckt. Dies soll nun mit Blick auf
den Onlinekredit und den Kontowechsel
tiberpriift werden.

4.3. Zweck des Schriftlichkeits-
erfordernisses bei § 38 Abs 2Z 5
BWG

Wirft man einen Blick auf die in der
L zum Formzweck des Schriftlichkeits-
erfordernisses fiir die Entbindung vom
Bankgeheimnis vertretenen Ansichten,
besteht kein Zweifel, dass der Form-
zwang des § 38 Abs 2 Z 5 BWG —
ebenso wie bei der Biirgschaft — in
erster Linie dem Schutz des Erklidrenden
vor Ubereilung dient.59 Es soll verhin-
dert werden, ,,dass der Bankkunde das
Kreditinstitut voreilig und uniiberlegt
von einer Geheimhaltungspflicht entbin-
der00). Dem Schriftlichkeitserfordernis
des § 38 Abs 2 Z 5 BWG kommt demnach
eine Warnfunktion zu.61)

Immer wieder wird diskutiert, ob der
Formzweck nicht auch der Beweissiche-
rung dient. Dabei ist Vorsicht geboten.
Zwar sind schriftliche Erkldrungen na-
tiirlich meist leichter beweisbar als miind-
liche, die Frage ist aber, ob es sich bei
der besseren Beweisbarkeit um einen
Formzweck oder einen blofen Reflex des
eigentlich aus anderen Griinden vorge-
sehenen Formerfordernisses handelt. Be-
reits F. und P. Bydlinski®2) gaben dies-
beziiglich zu bedenken, dass fiir ,,die
Geringhaltung der Gefahr, dass einmal
tatsdchlich nicht Vereinbartes rechtlich
durchsetzbar wird“ bereits durch die
Lliberzeugende Beweislastregel, dass je-
dermann fiir die von ihm behaupteten an-
spruchsbegriindenden Tatsachen beweis-

49) HHB 148; Ohmayer/Klang in Klang VI2
§ 1346,205; P. Bydlinski in KBBS § 1346
Rz 7 f; G. Neumayer/Th. Rabl in ABGB-
ON1.03 § 1347 Rz 24.

50) OGH 9 Ob 41/12p.

51) Siehe dazu Punkt II. A.

52) Vgl dazu Kalss in ABGB-ON1.03 § 886
Rz 9; Dullinger in Rummel/Lukas,
ABGB# § 886 Rz 4; Riedler in Schwi-
mann/Kodek, ABGB IV4 § 886 Rz 7;
Gerhartl, AnwBI 2013, 14; Cach, Ges-
RZ 2014, 54; Kolmasch in Schwimann,
ABGB Taschenkommentar3 § 886 Rz 5.

53) Vgl dazu Kalss in ABGB-ON1.03 § 886
Rz 9; Dullinger in Rummel/Lukas,
ABGB# § 886 Rz 4; Riedler in Schwi-
mann/Kodek, ABGB 1V4 § 886 Rz 7.

54) Natiirlich geht es bei der Kundenidentifi-
kation um offentliche Interessen, wihrend
es bei der Entbindung vom Bankgeheim-
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nis um den Geheimnisherrn geht. Dass
die zivilrechtlich relevante Warnfunktion
dabei geringer ausfallen wiirde, liegt aber
nicht nahe.

55) Zwar hat der OGH in 9 Ob A 110/15i die
Formwirksamkeit eines abfotografierten
und per ,,Whats App* versendeten Kiindi-
gungsschreibens verneint. Dies lag jedoch
daran, dass — anders als bei der Biirg-
schaft — das Schriftlichkeitserfordernis bei
der Kiindigung eines Arbeitsverhiltnisses
nicht dem Ubereilungsschutz diene, son-
dern, ,,dass die Frage der Beendigung des
Arbeitsverhiltnisses frei von Unsicherhei-
ten sein soll” und deshalb ein Bediirfnis
des Empfiangers bestehe, ,,das Kiindi-
gungsschreiben des anderen Vertragsteils
physisch in Hinden zu haben®.

56) Ein ganz anderer — nicht formwirksamer —
Fall wire, dass eine zuvor eingescannte

Unterschrift auf einem elektronischen
Formular oder Dokument eingefiigt wird.
Vgl P. Bydlinski/F. Bydlinski, Formgebote
19; zur Ungiiltigkeit mechanischer Unter-
schriftsnachbildungen auch Dullinger in
Rummel/Lukas, ABGB#4 § 886 Rz 3.

57) Vgl Einsele in MiiKo BGB 17 § 126
Rz 6 ff; siehe auch Mansel in Jauernig,
Kommentar zum BGB16 § 126 Rz 3 ff.

58) Vgl Einsele in MiiKo BGB 17 § 126 Rz 6,
25; siehe auch den RegE, BT-Drucks.
14/4987, 25.

59) Vgl Apathy in BVR 12 Rz 2/71; Jabor-
negg/Strasser/Floretta, Bankgeheimnis
99 f; Avancini in BVR I Rz 2/74; ders,
JB1 1985, 202.

60) Apathy in BVRI2Rz2/71.

61) Avancini,JBI1 1985,202.

62) P. Bydlinski/F. Bydlinski, Formgebote 3.
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pflichtig ist** Sorge getragen werde.63) Im
Hinblick auf das Bankgeheimnis besteht
fiir Avancini gar ,,kaum ein Grund‘6*) vom
Schutzzweck der Beweissicherung auszu-
gehen. 65 Im Vordergrund stehe jedenfalls
der Schutz des Kunden vor Ubereilung.66)

Diese Ansicht deckt sich auch mit dem
Ergebnis einer systematischen Interpre-
tation von § 38 Abs 2 BWG.67) Nach Z 6
leg cit besteht das Bankgeheimnis fiir all-
gemein gehaltene bankiibliche Auskiinfte
iiber die wirtschaftliche Lage eines Unter-
nehmens dann nicht, wenn der Bankkunde
der Auskunftserteilung nicht ausdriicklich
widerspricht. Die Widerspruchserkldrung
des Kunden hat dabei nicht schriftlich
zu erfolgen. ,,Hdtten die Gesetzgeber
aber nur das Interesse der Bank an klar
beweisbaren Kundenerkldrungen vor
Augen gehabt, so hditten sie in beiden
Fdllen Schriftlichkeit anordnen miis-
sen*68). Ahnlich verhilt es sich auch mit
dem Widerruf einer abgegebenen Entbin-
dungserklidrung vom Bankgeheimnis, die
nach ganz hA6 formlos erfolgen kann.

Damit zeigt sich deutlich, dass die
Schriftformerfordernisse bei der Biirg-
schaftserkldrung und der Entbindung
vom Bankgeheimnis im Kern denselben
Zweck verfolgen: Der Erklidrende soll
durch den Formzwang vor der Abgabe
iibereilter Willenserkldrungen geschiitzt
werden. Ist dies erst einmal erkannt, stellt
sich die Situation hier wie beim Telefax
dar. Relevant ist der Akt des eigenhin-
digen Unterschreibens und nicht der
gewihlte Ubermittlungsweg. Es spricht
daher nichts dagegen, die Telefax-Judika-
tur und die hier aufgezeigten Weiterungen
auch auf Entbindungserkldrungen nach
§ 38 Abs 2 Z 5 BWG anzuwenden.

4.4. Das Schriftlichkeits-
erfordernis beim Kontowechsel

Schon auf den ersten Blick ist auch
die Situation beim Kontowechsel-Service
ganz dhnlich. Das Schriftformerfordernis
des § 16 Abs 2 VZKG dient nach den
Worten des Gesetzgebers dem Zweck,
den in § 38 Abs 2 Z 5 BWG vorgesehe-
nen Wirksamkeitsvoraussetzungen fiir

Entbindungserkldarung vom Bankgeheim-
nis nachzukommen.”0) Insofern besteht
Deckungsgleichheit mit den allgemeinen
Uberlegungen zum Telos des § 38 Abs 2
Z 5 BWG.

Dariiber hinaus fiihrt der Gesetzge-
ber hier allerdings explizit auch Be-
weissicherungsaspekte an.’!) Doch wenn
die Materialien ,,.Zwecke der Beweis-
sicherung*72) als Grund fiir das Schrift-
formerfordernis bei der Erméchtigung zur
Einleitung des Kontowechsels nennen, ist
dies — wie bereits dargelegt wurde — ein
nicht besonders ausgegorenes Allgemein-
motiv, das bei jeder Formvorschrift ins
Treffen gefiihrt werden kann.’3) Eine
Form ist meistens besser als keine Form.
Dieses Nebenprodukt macht die Be-
weisbarkeit noch nicht zum Formzweck.
Warum eine Kontoer6ffnung heutzutage
bereits zur Génze online erfolgen kénnen
soll, eine pauschale Ermichtigung zum
Kontowechsel aber gerade aus Beweis-
sicherungsgriinden schriftlich erfolgen
miisste, wire daher auch nicht einsichtig.

Einer Ubertragung der Ratio der Tele-
fax-Judikatur steht auch nicht entgegen,
dass § 16 Abs 2 VKRG vorsieht, dass dem
Kunden eine Kopie der unterzeichneten
Erméchtigung auszuhéndigen ist. Nach
den Materialen dient dies ndmlich dem
Zweck, dem Kunden ,.,eine Urkunde an
die Hand zu geben, die seine Rechte und
Pflichten im Zusammenhang mit dem
Kontowechsel enthdlt.7® Der Gesetzge-
ber hat hier wohl den Fall vor Augen, dass
der Kunde die Ermichtigungserkldrung
direkt in der Bankfiliale unterzeichnet.
Sendet der Kunde aber etwa einen Scan
oder ein Foto der zuvor im Internet
heruntergeladenen und eigenhindig un-
terzeichneten Entbindungserklirung an
den Zahlungsdienstleister, dann verbleibt
das Original der Urkunde ohnehin beim
Kunden. Das Uberreichen einer Kopie der
Erkldrung durch die Bank wére damit hin-
fillig. Im Ergebnis steht man daher an der-
selben Stelle wie bei der Onlinekreditver-
gabe: Auch beim Kontowechsel-Service
spricht nichts gegen eine Ubertragung der
Ratio der Telefax-Judikatur.7s)
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5. Neubewertung des zivil-
rechtlichen Bankgeheimnisses
notwendig?

5.1. Offentlich-Rechtliche Aus-
richtung des Bankgeheimnisses

Fir die Praxis bedeutet dies insge-
samt, dass dadurch die Folgen des Me-
dienbruchs wohl auf ein Mal} reduziert
werden konnten, das jedenfalls auch in
Zeiten fortschreitender Digitalisierung
zumutbar erscheint. Insgesamt stellt sich
jedoch die grundlegende Frage nach dem
zivilrechtlichen Bankgeheimnis. Dabei
entsteht unwillkiirlich der Eindruck eines
Auseinanderdriftens von Schutzniveaus.

Als 1979 das Bankgeheimnis in § 23
KWG76) positiviert wurde, hatte es eine
ganz klare Stofrichtung: Es war das er-
klarte Bestreben, ,,Auslinder dazu [zu]
veranlassen, ihr Vermdgen in Osterreich
anzulegen®77) und dabei auch nicht ver-
steuertes Vermogen im Inland zu erhalten.
Der Schutz von Bankkunden vor der
Einsichtnahme durch Finanzbehorden im
Rahmen von Abgabenverfahren sollte
sich positiv auf die Osterreichische Volks-
wirtschaft auswirken und insbesondere
auch ein ,,Vertrauensbeweis an die oster-
reichische Kreditwirtschaft“78 sein.79)
Das Bankgeheimnis hatte also schon
immer eine klar 6ffentlich-rechtliche und
dort eine klar steuerrechtliche Stofrich-
tung. Wenn Bruno Kreisky stolz verkiin-
dete, das Osterreichische Bankgeheimnis
sei ,,das Zweitbeste der Welt, gleich nach
den Bermudas* 80) oder wenn das Bank-
geheimnis wie bei rezenten Reformen
geradezu zum Osterreichischen Kulturgut
stilisiert wird,3!) dann war die StoBrich-
tung immer klar: Steuern und Abgaben.
Ebenso klar war, worum es nicht primér
geht: es neugierigen Pflichtteilsberechtig-
ten im Verlassenschaftsverfahren schwer
zu machen; Vermoégensverschiebungen
nachzuvollziehen;82) zu verhindern, dass
Banken ihre Kreditforderungen abtre-
ten;83) die Vergabe von Online-Krediten
zu erschweren usw. Das privatrechtliche
Bankgeheimnis, dessen Kern die Selbst-

63) P. Bydlinski, RAW 1996, 196; Koziol,
OBA 1996, 478; Rummel in FS-Ostheim
217 ff.

64) Avancini in BVR 1Rz 2/74.

65) Avancini in BVR IRz 2/74.

66) Avancini in BVR 1Rz 2/74; ebenso Apathy
inBVRI2Rz2/71.

67) Jabornegg/Strasser/Floretta, Bank-
geheimnis 100; dem folgend OGH
7 Ob 2299/96f; demgegeniiber fiihrt
Arnold, Sonderdruckbeilage ZGV-Service
1/81, 17 aus, dass das Erfordernis der
Schriftform und ,,offenbar mit Uberlegun-
gen auf dem Beweissektor zu begriinden
ist, begriindet diese Ansicht jedoch nicht
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niher.

68) Jabornegg/Strasser/Floretta, Bankge-
heimnis 100; OGH 7 Ob 2299/96f.

69) Jabornegg/Strasser/Floretta, Bankge-
heimnis 103 mwN.

70) ErlBRV 1059 dB XXV.GP 15.

71) ErlBRV 1059 dB XXV. GP 15.

72) ErlBRV 1059 dB XXV.GP 15.

73) Siehe dazu schon ausf unter Punkt 4.3.

74) ErlBRV 1059 dB XXV.GP 15.

75) Bei einer Unterfertigung mittels Tablet-
Unterschrift miisste eine Kopie der Ur-
kunde gesondert zur Verfiigung gestellt
werden. Der Kunde soll ja gerade etwas
,,in der Hand haben*.

76) BGBI. Nr. 63/1979.

77) Doralt, Bankgeheimnis 31.

78) Siehe dazu auch die Auflerungen des Ab-
geordneten zum Nationalrat, Dr. Veselsky,
in der Sitzung am 24. Jinner 1979, 117.
Sitzung, XV. GP.

79) Doralt, Bankgeheimnis 31.

80) Zitiert nach Doralt, OJZ 1981, 652.

81) Vgl Schnauder,Der Standard,20.9.2009.

82) Vgl zu der Problematik ua Hofimann, NZ
2014, 1; Verweijen, ecolex 2009, 591.

83) Vgl ua Apathy, OBA 2013, 794; ders,
OBA 2013, 200; ders, OBA 2006, 33;
Grafin FS Posch 171.
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verstandlichkeit ist, dass die Bank nicht
ohne weiteres Informationen iiber ihre
Kunden ausplaudern darf, ist in seinen
strengen Ausprigungen immer im Kiel-
wasser des offentlichen Rechts gesegelt.

5.2. Internationaler Abbauprozess

Das Bankgeheimnis ist in den vergan-
genen Jahren aber einem gravierenden
Wandel unterlegen. Auf internationaler
Ebene wurde der Druck im Jahr 2009
merklich erhoht. 2009 widerrief Oster-
reich seinen traditionellen Vorbehalt zur
,groen Auskunftsklausel des Art 26
Abs 5 OECD-MA, der es bis dahin
ermoglichte, einen Austausch von Steu-
erdaten im Rahmen von Doppelbe-
steuerungsabkommen aufgrund eines
innerstaatlich bestehenden Bankgeheim-
nisses zu verweigern.84) Der gemeinsa-
men Erkldrung der Staats- und Regie-
rungschefs des damaligen G20-Gipfels
kann der Satz entnommen werden: ,,Die
Ara des Bankgeheimnisses ist vorii-
ber .85 In der Folge verabschiedete der
Osterreichische Nationalrat mit qualifi-
zierten Quoren das Amtshilfe-Durchfiih-
rungsgesetz,30) das die die Umsetzung
der OECD-Grundsitze fiir den bilateralen
Informationsaustausch im Bereich der Be-
steuerung regelt und eine Durchbrechung
des Bankgeheimnisses ermoglicht.87)
Dies fiihrte dazu, dass Osterreich von der
,.grauen Liste der Steueroasen* gestrichen
wurde, die nach Ansicht der OECD im
Kampf gegen Steuerhinterzieher nicht
ausreichend kooperieren.88)

Auf der Ebene der Europiischen Union
verpflichtet seit 2003 die Sparzinsenricht-
linie89) die Mitgliedstaaten der EU, sich
grenziiberschreitend tiber Zinseinkiinfte
natiirlicher Personen zu informieren.%0)
Seit der Neufassung der Amtshilfericht-
linie%D) im Jahr 2011, konnen Mitglied-
staaten einen Austausch von Steuerinfor-
mationen unter Berufung auf bestehende
nationale Bankgeheimnisse nicht mehr
verweigern. In der aktuellen Fassung92)

sieht die Amtshilferichtlinie sogar einen
automatischen  Informationsaustausch
tiber innere- und dullere Kontodaten vor.
Diese Vorgaben wurden in Osterreich im
Rahmen des Gemeinsamer Meldestan-
dard-Gesetzes?3) (GMSG) umgesetzt.

Gleichzeitig hat die Entwicklung im
internationalen Austausch von Steuer-
daten durch den amerikanischen Foreign
Account Tax Compliance Act (FATCA)
Fahrt aufgenommen. FATCA verpflichtet
Finanzinstitute weltweit zur Ubermittlung
weiterreichender Informationen iiber ihre
US-Kunden.9 Zu diesem Zweck un-
terzeichneten Osterreich und die USA
im Jahr 2014 ein Abkommen, das allen
osterreichischen Kreditinstituten erlaubt,
die unter FATCA relevanten Informa-
tionen direkt an den Internal Revenue
Service (IRS) der Vereinigten Staaten zu
iibermitteln.95)

5.3. Nationaler Restbestand

All diese internationalen Entwicklun-
gen hatten zunidchst nur Auswirkungen
auf grenziiberschreitende Sachverhalte.
Im Jahr 2015 entschied sich der Oster-
reichische Gesetzgeber jedoch, das Bank-
geheimnis auch in Bezug auf nationale
Sachverhalte stirker einzuschrianken. Im
Rahmen des Steuerreformpakets 20159)
kam es zu einer massiven Erweiterung
des Ausnahmenkatalogs des § 38 Abs 2
BWG. Die umfassendste Anderung stellt
dabei der Erlass des Kontenregister- und
Konteneinschaugesetzes®?) (KontRegG)
dar, mit dem ein Osterreichweites Kon-
tenregister eingefiihrt wurde, das ,,sdmt-
liche in Osterreich von wem auch immer
gefiihrten Bankkonten, Depots und Spar-
biicher erfasst™.9%) Kreditinstitute haben
zu diesem Zweck laufend elektronisch
Informationen tiber ihrer Kunden in das
Kontenregister einzuspeisen. Darunter
fallen sowohl Informationen iiber den
Kontoinhaber, wie Name, Geburtsdatum,
Adresse und Ansissigkeitsstaat, als auch
Informationen {iiber die Geschiftsbezie-

hung, wie Kontonummer, der Tag der
Er6ffnung bzw Auflosung des Kontos,
das kontofiihrende Kreditinstitut sowie
etwaige vertretungsbefugte Personen.%9)
Das Register enthilt also keine Konto-
stidnde, sondern lediglich die sog ,,du3eren
Kontodaten*. Einsicht in das Konten-
register kann nach Maligabe des § 4
KontRegG im Rahmen von Straf-, Fi-
nanzstraf- und Abgabenverfahren genom-
men worden. Durch das KontRegG wurde
auch die Moglichkeit der Einsichtnahme
in ,,innere* Kontodaten (insb Kontostande
und Kontobewegungen) erweitert: Dem-
nach ist eine Konteneinschau — anders als
bisher — nicht nur in Straf- und Finanz-
strafverfahren, sondern auch im Rahmen
von Abgabenverfahren moglich.100)

5.4. Fazit

Hilt man sich all dies vor Augen,
zeigt sich, dass es durch internationale
und nationale Entwicklungen zu einer
,,Durchlocherung® des Bankgeheimnisses
gekommen ist, wodurch dessen offent-
lich-rechtlicher Schutzbereich massiv
beschnitten wurde. Das Privatrecht hielt
indes unbeirrt Kurs. Man gewinnt den
Eindruck, dass die Erkenntnis, dass die
Zeiten sich gedndert haben, im Privatrecht
noch nicht angekommen ist. Tempora
mutantur, nec nos in illis? Es bedarf de
lege ferenda einer Neubewertung des
,.zivilrechtlichen  Bankgeheimnisses.
Der Kern dieser Geheimhaltungspflicht
steht aufler Frage. Die Konturen und
Ausnahmetatbestinde bediirften freilich
einer kritischen Uberpriifung. Gelegen-
heit dazu hitte der Gesetzgeber bald,
ndmlich im Rahmen der Umsetzung der
PSD-II-RL.101)

Hintergrund ist eine besonders praxis-
relevante Fallkonstruktion: Verwendet ein
Bankkunde bei einer Uberweisung einen
unrichtigen Kundenidentifikator (IBAN)
und wird der Betrag in der Folge einem
falschen Empfingerkonto gutgeschrie-
ben, haftet der Zahlungsdienstleister nicht

84) Ehrke-Rabl, taxlex 2015, 220.

85) Londoner Gipfeltreffen — Erkldrung der
Staats- und Regierungschefs, 2.4.2009,
SS.

86) Bundesgesetz iiber die Umsetzung der
OECD-Grundsitze der internationalen
abgabenrechtlichen Amtshilfe (Amtshil-
fe-Durchfiihrungsgesetz — ADG) BGBI I
Nr 102/2009.

87) Ehrke-Rabl,taxlex 2015, 220.

88) Vgl dazu ,,Graue Liste*: OECD rehabili-
tiert Osterreich, derStandard, 28.8.2009.

89) Richtlinie 2003/48/EG vom 3.6.2003 im
Bereich der Besteuerung von Zinsertri-
gen, AB12003 L 157/38.

90) Siehe dazu ausf Aigner, Die Sparzinsen-
richtlinie 119 ff.

91) Richtlinie 2011/16/EU des Rates vom
15.2.2011 {iiber die Zusammenarbeit der
Verwaltungsbehorden im Bereich der
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Besteuerung und zur Aufhebung der
Richtlinie 77/799/EWG.

92) Richtlinie 2014/107/EU des Rates vom
9.12.2014 zur Anderung der Richtlinie
2011/16/EU beziiglich der Verpflichtung
zum automatischen Austausch von Infor-
mationen im Bereich der Besteuerung,
AB12014 L 359/1.

93) Bundesgesetz zur Umsetzung des ge-
meinsamen Meldestandards fiir den auto-
matischen Austausch von Informatio-
nen {iiber Finanzkonten (Gemeinsamer
Meldestandard-Gesetz — GMSG) BGBI
INr 116/2015. .

94) Vgl dazu ausf Blum/Csoklich, OBA 2015,
722.

95) Vgl Blum/Csoklich, OBA 2015,722

96) BGBIINr 116/2015

97) Bundesgesetz iiber die Einrichtung eines
Kontenregisters und die Konteneinschau

(Kontenregister- und Konteneinschauge-
setz — KontRegG) BGBI I Nr 116/2015.

98) Ehrke-Rabl,taxlex 2015, 368.

99) Ehrke-Rabl, taxlex 2015, 221; Brandl,
SWK 2015,761.

100) Vgl Ehrke-Rabl, taxlex 2015, 222; Giin-
ther/Jergitsch, OBA 2016, 109 f; Breuss/
Plansky/Steiner/Wilhelm in Marschner/
Stefaner, Steuerreform 2015/2016, 136;
Lang/Seilern-Aspang, taxlex 2015, 382.

101)Richtlinie (EU) 2015/2366 des Euro-
péischen Parlaments und der Rates vom
25.11.2015 iiber Zahlungsdienste im
Binnenmarkt, zur Anderung der Richt-
linien 2002/65/EG, 2009/110/EG und
2013/36/EU und der Verordnung (EU)
Nr 1093/2010 sowie zur Aufhebung der
Richtlinie 2007/64/EG; die Mitgliedstaa-
ten haben die Vorgaben der RL bis zum
13.1.2018 umzusetzen.
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fiir die vom Kunden verursachte Fehl-
iiberweisung.102) Zwar ist der Zahlungs-
dienstleister gem § 35 Abs 4 Z 4 ZaDiG
dazu verpflichtet, sich sorgfiltig um die
Wiedererlangung des fehlgeleiteten Be-
trags zu Bemiihen.193) Der Erfolg der Be-
miithungen hingt jedoch maf3geblich von
der Kooperationsbereitschaft des unbe-
rechtigten Empfingers ab. Stimmt dieser
einer Stornierung des gutgeschriebenen
Betrages nicht zu,104) steht der Uberwei-
ser vor dem Problem, dass er zwar tiber
die IBAN, nicht aber iiber die Identitit
des Empfingers verfiigt.105) | Eine An-
spruchsdurchsetzung gegen eine Konto-
nummer ist indes problematisch.“106) Um
dem Uberweiser die Durchsetzung seines
Anspruchs zu erleichtern, sieht Art 88 der
PSD-II-RL daher vor, dass der Zahlungs-
dienstleister des Empfingers dem Zah-
lungsdienstleister des Uberweisers ,,alle
fiir die Wiedererlangung des Geldbetrags
mafgeblichen Informationen mitteilt™.
Einer Preisgabe von Kunden- und Konto-
informationen des Empfingers steht
jedoch zweifellos das Bankgeheimnis
entgegen. Zwar erscheint es durchaus
naheliegend, dass in solchen Fillen eine
Durchbrechung im Rahmen einer Inter-
essenabwigung argumentiert werden
kann, da kein schutzwiirdiges Inter-
esse des unberechtigten Empféangers am
Einbehalten des fehlgeleiteten Betrags
besteht. Den Vorgaben des EuGH an
eine ,,bestimmte, klare und durchschau-
bare“107)  Richtlinienumsetzung kann
dadurch aber ohne Zweifel nicht entspro-
chen werden, was ein Tatigwerden des
osterreichischen Gesetzgebers notwendig
erscheinen ldsst.108)

6. Zusammenfassung der
Ergebnisse

1. Mochte ein Kunde online einen Kredit
aufnehmen, muss er gem § 38 Abs 2
7.5 BWG ausdriicklich und schriftlich
einer Durchbrechung des Bankge-
heimnisses zustimmen, wenn die Bank
Daten an den KSV weitergibt. Der da-
durch verursachte Medienbruch kann,
will man Rechtsunsicherheit vermei-
den, nicht durch eine Durchbrechung
des Bankgeheimnisses im Wege einer
Interessenabwigung verhindert wer-
den. Eine Ausnahmesituation, die das
rechtfertigen wiirde, liegt bei KSV-
Meldungen nach der hier vertretenen
Ansicht nicht vor.

2. Auch beim durch § 16 VZKG einge-
fiihrten Kontowechsel-Service fiihrt
das Bankgeheimnis zu Medienbrii-
chen. Wie beim Online-Kredit muss
auch hier der Kunde seine Einwil-
ligung in die Datenweitergabe zu
Zwecken des Kontowechsels schrift-
lich erteilen.

3. Die durch das Schriftlichkeitsgebot
verursachten Medienbriiche konnen
jedoch abgefedert werden: In An-
lehnung an die Judikatur des OGH
zur Telefax-Biirgschaft konnen eigen-
héndig unterfertigte Entbindungser-
kldarungen vom Bankgeheimnis auch
per Fax iibermittelt werden, da auch
auf diesem Wege dem Schutz des
Erklirenden vor Ubereilung in aus-
reichendem Maf} Rechnung getragen
wird. Dies gilt ebenso fiir moderne
Ubermittlungsarten wie das Versenden
von eingescannten bzw fotografierten
Erkldrungen per Email oder Upload.

4. Eine Gesamtbetrachtung des Bankge-
heimnisses zeigt, dass der weitgehen-
de Abbau des offentlich-rechtlichen
Schutzbereichs des Bankgeheimnis-
ses, der vor allem internationalen
Entwicklungen geschuldet ist, zu
einem Auseinanderdriften von Schutz-
niveaus gefiihrt hat. Insgesamt er-
scheint daher eine Neubewertung des
»zivilrechtlichen* Bankgeheimnisses
notwendig.
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