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�Österreichisches�Bankgeheimnis��
und�(�internationaler�)�Asset�Deal

Die Verfasser sind dem Geburtstagskind gemeinsam in vielfältiger Weise 
verbunden. Das Habilitandenkolloquium, das wir zu dritt ins Leben ge-
rufen haben, gehört ebenso zu den Berührungspunkten wie die gemein-
same Herausgabe des KBB ab der 7. Auflage. Der 65. Geburtstag von Pe-
ter Bydlinski ist für uns auch deshalb ein besonders freudiges Ereignis, 
weil dieser Meilenstein zugleich seinen Dienstantritt an der WU mar-
kiert. Wir verbinden die Gratulation daher mit dem Wunsch, noch viele 
gemeinsame Projekte vor uns zu haben. Das Thema des vorliegenden 
Beitrags zeigt, dass es dafür ausreichend » Material « geben wird.

I.   Ausgangspunkt und Problemstellung

A.   Bankgeheimnis

Gemäß§38BWGistesKreditinstitutenverboten,Geheimnisse,dieihnenaus-
schließlichaufgrundderGeschäftsverbindungenmitKundenanvertrautoder
zugänglichgemachtwordensind,zuoffenbarenoderzuverwerten.DerBegriff
desGeheimnissesistdabeinachhAsehrweitzuverstehen:DemGeheimnis-
schutzunterliegenalle »Tatsachen,VorgängeundVerhältnisse tatsächlicher
undrechtlicherNatur«.1DavonerfasstsinddahernichtnurderNamedesKun-
den,Kontodaten,Kontobewegungen,Geschäfts-undBetriebsgeheimnisseoder
TatsachendesPrivatbereichs,sondernschonderbloßeUmstanddesBestehens
einerBankverbindung.2

DOI https://doi.org/10.52018/INKB-00289-B041.
1 Laurer inLaurer/Borns/Strobl/M.Schütz/O.Schütz,BWG3§38BWGRz3; Spitzer inBollen-

berger/Oppitz,ÖsterreichischesBankvertragsrechtI3(2019)Rz2/53mwN.
2 Sommer / Hirsch inDellinger,BWG§38Rz1; Beckhusen inDerleder/Knops/Bamberger,Hand-

buchBankrecht2§6Rz14ff; Sichtermann / Feuerborn / Kirchherr / Terdenge, Bankgeheimnisund
Bankauskunft3(1984)137f; Laurer inLaurer/Borns/Strobl/M.Schütz/O.Schütz,BWG3§38
Rz3; Spitzer inBollenberger/Oppitz,BVRI3Rz2/53ff.
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DasBankgeheimnisverfolgtdabeieinedoppelteSchutzrichtung:3Geradezu
selbstverständlichist,dassdieBankihreEinblickeindieVerhältnisseihrerKun-
dennichtmitDrittenteilendarf.DasBankgeheimnisverpflichtetdieBankalso
zuStillschweigenüberdieGeheimnisseihrerKunden.Darüberhinausbietet
dasBankgeheimnisaberauchSchutzvorZugriffenDritter(insbesonderestaat-
licherInstitutionen)aufdiebeimKreditinstitutvorhandenenKundendaten.4

B.   Anlassfall

VordiesemHintergrundistderfolgendeFallzusehen,derwiefür Peter Bydlin-
ski gemachtist,weilerBankrechtmitallgemeinemZivilrechtverbindetundin
einemspezifischunternehmensrechtlichenwieauchinternationalenKontext
stattfindet.5

Österreichische Banken waren Pioniere des Bankgeschäfts nach der Öff-
nungdesOstblocks.TeilweisewurdenfürdasOstgeschäfteigeneTochterge-
sellschaftengegründet,teilweisewurdemitZweigniederlassungenderösterrei-
chischenBankgearbeitet.

UmeinesolcheZweigniederlassungineinemanderenEU-Mitgliedstaatgeht
esauch,dadiesesamtdenKundenbeziehungen,dienatürlichdemOrtsrecht
unterliegen,imWegedesassetdealsveräußertwerdensollunddieFragelautet,
obdasösterreichischeBankgeheimnisdafüreinHindernisseinkönnte.

DassimvorliegendenFalldesVerkaufsausländischerZweigniederlassun-
gensamtKundenbeziehungennachausländischemRechtdasösterreichische
BankgeheimnisüberhaupteineRollespielt,könnteaufdenerstenBlickver-
wundern.Immerhingilt§38BWGgrundsätzlichnurfürinÖsterreichkonzes-
sionierteKreditinstituteiSd§1Abs1BWG.6DerräumlicheAnwendungsbereich
desBankgeheimnisseskannsichallerdingsauchüberdieGrenzenÖsterreichs
hinauserstrecken:

BegründetwirddiesmitdemimVölkerrechtallgemeinanerkannten»aktiven
Personalitätsprinzip«,dasesStaatenermöglicht,dasVerhalteninländischerPer-

3 Liebel, Das zivilrechtliche Bankgeheimnis (2019) 24; Wech, Das Bankgeheimnis (2008) 41
mwN; Lang, Inhalt,UmfangundReichweitedesBankgeheimnisses,ZBB2006,115(116).

4 Spitzer inBollenberger/Oppitz,BVRI3Rz2/2; Sichtermann, BankgeheimnisundBankaus-
kunft3(1984)38; Lang, Inhalt,UmfangundReichweitedesBankgeheimnisses,ZBB2006,115
(116).

5 Dashättedafürgesprochen, Peter Bydlinski beiderAnalysediesespraktischenFallsdazuzu
bitten,wenndasThemanichtschonbeiderAnfragealsperfektfürdieFestschriftdesJubi-
larsgeeignetzuerkennengewesenwäre.

6 Vglnur Spitzer inBollenberger/Oppitz,BVRI3Rz2/11mwN.
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sonenauchimAuslandseinereigenenRechtsordnungzuunterwerfen.7Betreibt
etwaeineinÖsterreichkonzessionierteBankeinRechenzentrumimAusland,
unterliegtdiesesebenfallsdenBestimmungendes§38BWG,sodassein»Leck«
derausländischenDatenbankgenausoeinVerstoßgegenösterreichischesRecht
seinkann,wieeinDatenleckimInland.8DieVerletzungdesBankgeheimnisses
könnteineinemderartigenFallalsovonösterreichischenBehördenimInland
(verwaltungs-)strafrechtlichverfolgtwerden.

NachdemselbenPrinzipgilt§38BWGnachhAauchfürausländischeZweig-
niederlassungenvoninÖsterreichkonzessioniertenBanken.9Dasbedeutetfür
denvorliegendenFall,dassauchjeneDaten,diedieGeschäftsbeziehungvon
KundenderausländischenZweigniederlassungenbetreffen,vomAnwendungs-
bereichdesösterreichischenBankgeheimnisseserfasstsind.Somitstelltsich
dieFrage,obdieWeitergabedieserKundendatenaneinenausländischenEr-
werberausSichtvon§38BWGzulässigist.

Dabeierscheintesprimafacieintuitiv,nacheinementsprechendenDurch-
brechungstatbestandin§38BWGzusuchen,derdienotwendigeWeitergabe
vonInformationenermöglichenwürde.DerAusnahmenkatalogdes§38Abs2
BWGtrifftdazuallerdings–wieinvielenpraktischrelevantenFällen–keine
ausdrücklicheAussage.IndendortnacheinhelligerAnsichtnichtabschließend
aufgezähltenDurchbrechungsfällenistdavonjedenfallsnichtdieRede.Auch
inderLehrewurdedieseFallkonstellation,soweitersichtlich,nochnichtun-
tersucht,sodassesinderFolgeunternommenwerdenmuss,ausanerkannten
KonstellationenRückschlüssezuziehen,indemdietragendenWertungendes
GeheimnisschutzesundseinerDurchbrechungenfreigelegtwerden.

DabeistellensichmitBlickauf§38BWGimWesentlichenzweiFragen:
 ▷ Einerseitsistzuuntersuchen,obdasBankgeheimnisgrundsätzlicheinem

Unternehmensübergang im Wege der Singularsukzession entgegensteht
(dazusieheII.).

 ▷ AndererseitsstelltsichdieFrage,obdasgrenzüberschreitendeElementda-
beieineRollespielt(dazusieheIII.).

7 Vgl Kempen / Hillgruber, Völkerrecht2(2012)114ff;dazuiZm§38BWGausf Liebel, Bankgeheim-
nis156ffmwN.

8 Spitzer inBollenberger/Oppitz,BVRI3Rz2/11; Liebel, Bankgeheimnis156.
9 Zualldem Spitzer inBollenberger/Oppitz,BVRI3Rz2/14; Liebel, Bankgeheimnis159; Arnold, 

ParlamentarischesGutachten13576.0030/1-L.1.3/2006,10; Sommer / Hirsch inDellinger,BWG
§38Rz93.
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II.   Unternehmensverkauf und Bankgeheimnis  
im Allgemeinen

A.   Parallele zu rechtsgeschäftlicher Forderungsabtretung ?

ErsteAnhaltspunktefürdieBeantwortungderFrage,ob§38BWGeinerWei-
tergabegeschützterDatenimWegeeinerEinzelrechtsnachfolgeentgegensteht,
könntediejüngereRspdesOGHliefern:TatsächlichhatsichderOGHnämlich,
wieerwähnt,bereitsmehrfachmitFragendesBankgeheimnisschutzesimZu-
sammenhangmitGläubigerwechselnbeiForderungsabtretungendurchKredit-
instituteauseinandergesetzt.

SowidmetesichderOGHindreiEntscheidungenderFrage,ob§38BWGei-
ner(rechtsgeschäftlichen)ÜbertragungvonKreditforderungenentgegensteht.10
KerndesProblemsist,dassmiteinersolchenÜbertragungimWegederForde-
rungsabtretungnaturgemäßdieWeitergabejenerInformationenandenZessio-
narverbundenist,diedieserzurDurchsetzungderzediertenForderungbenötigt.
DiedabeirelevantenInformationen–insbesonderedieIdentitätdesKundenund
dieHöhederForderung–unterliegengemäß§38BWGaberdemBankgeheimnis
unddürfendahergrundsätzlichnichtanDritteweitergegebenwerden.11

Da§38Abs2BWGkeinenDurchbrechungstatbestandfürdenFallvonFor-
derungsabtretungenvorsieht,stelltsichdieFragederZulässigkeitderInforma-
tionsweitergabe.Zuprüfenist,obsichausdenzurZessionentwickeltenGrund-
sätzenRückschlüsseaufdievorliegendeKonstellationergeben.

1.	 	Rechtsprechung	des	OGH

DerOGHvertrat zurÜbertragung vonForderungen imWege rechtsgeschäft-
licherAbtretung (Zession)12bislang einedurchaus restriktive Haltung. Rich-
tungsweisendwarvorallemdieEntscheidung9Ob34/12h13,indersichderOGH
erstmaligmitderFragederZulässigkeitvonForderungsabtretungenausSicht
desBankgeheimnissesbefasste.14DerOGHhieltfest,dassForderungsabtretun-
gendurchKreditinstitutenichtschondeshalbunzulässigseien,weil§38Abs2
BWGkeinenausdrücklichenDurchbrechungstatbestandfürAbtretungenent-
hält.DieseAussagedesOGHistvordemHintergrundzusehen,dassallgemein

10 OGH9Ob34/12h,ÖBA2013/1897( Apathy ); OGH9Ob62/16g,EvBl2018/67,458( Spitzer ) =ÖBA
2018/2457,335( Liebel ); jüngstzurEinlösunggemäß§1422ABGBauchOGH7Ob20/18v,ÖBA
2019,923( Liebel ).

11 Spitzer inBollenberger/Oppitz,BVRI3Rz2/166ff; Liebel, Bankgeheimnis99.
12 AndersistdieLagebeigesetzlicherZessionetwanach§1358ABGB.
13 OGH9Ob34/12h,ÖBA2013/1897( Apathy ).
14 Dazuausf Liebel, Bankgeheimnis73ff.



ÖsterreichischesBankgeheimnisund(internationaler)AssetDeal

¶  FestschriftfürPeterBydlinski

759

anerkanntist,dasseineDurchbrechungdesBankgeheimnissesauchimWege
einerInteressenabwägungerfolgenkann.

TatsächlichistnachhAeinesolcheDurchbrechungdesBankgeheimnisses
inetlichenFällenanerkannt,indenen§38BWGkeinenpositiviertenDurch-
brechungstatbestandvorsieht:SoweitgesetzlicheAufklärungs-bzwAuskunfts-
pflichtenfürdieBankbestehen,denengegenüberdasBankgeheimnisnicht
schonkraftentsprechendergesetzlicherAnordnungzurücktritt,wirddieKol-
lisionübereineInteressenabwägunggelöst.15Ebensoistnach Jabornegg   16 die
OffenbarungvonKundengeheimnissenimunbedingterforderlichenAusmaß
zulässig,wennmassiveEigeninteressendesKreditinstitutsoderderzurBank-
verschwiegenheitverpflichtetenPersonenaufdemSpielstehenunddiesedas
KundeninteresseanderGeheimhaltungklarüberwiegen.

EineDurchbrechungdesBankgeheimnisseskommtdarüberhinausauch
imRahmenvonZivilprozesseninBetracht.SokanneineInteressenabwägung
nach Canaris  17 insbesonderebeiKonfliktenzwischendemKreditinstitutund
geheimhaltungspflichtigenPersonenvonentscheidenderBedeutungsein.18In
diesemSinnehatjüngstauchderOGHineinerE,inderesumAnsprücheder
»HypoAlpeAdria«gegenAktionäreundVorständeging,einesolcheInteressen-
abwägungvorgenommenunddasBankgeheimniszurückgestellt.19Hierwardie
OffenbarungvonGeheimnissennämlichvomWortlautderProzessausnahme
des§38Abs2Z7BWGnichtgedeckt,dadarinlediglichdieDurchbrechungdes
Bankgeheimnisses»zurKlärungvonRechtsangelegenheitenausdemVerhält-
niszwischenKreditinstitutundKunden«erlaubtwird.DerOGHgelangtedaher
aberganzzutreffendzumErgebnis,dasses» dem Kreditinstitut wie jedem anderen 
Rechtssubjekt möglich sein [ muss ], unter den sonstigen Anspruchsvoraussetzungen 
Schadenersatz von Schädigern zu verlangen und gerichtlich durchzusetzen « 20.

AuchimFallderForderungsabtretungistdieMöglichkeiteinerDurchbre-
chungimWegederInteressenabwägunglautOGHgrundsätzlichdenkbar.Maß-
gebendseihierder» Zweck des § 38 BWG, die Vermögenssphäre eines Kunden vor 
ihrer Preisgabe an Dritte zu schützen «, der» dem Grundanliegen nach der [ … ] Verkehrs-

15 EingehendzurInteressenabwägunginBürgschaftsfällen Avancini, DerAuskunftsanspruch
desBürgengegenüberdemGläubiger,JBl1985,193(205f).

16 Jabornegg,AktuelleFragendesBankgeheimnisses,ÖBA1997,663(673);soschon Jabornegg /  
Strasser / Floretta, Bankgeheimnis142.

17 BVR3Rz61.Vglfernerbei Frotz, DieBankauskunftnachösterreichischemRecht,inHadding/
Schneider,BankgeheimnisundBankauskunftinderBundesrepublikDeutschlandundin
anderenRechtsordnungen(1986)227(254ff).

18 Dazuauchausf Liebel, Bankgeheimnis147ff.
19 OGH19.11.2014,6Ob157/14b;ähnlichauchinOGH7Ob707/88 ineinemVerfahrenzwi-

scheneinerBankundihrenehemaligenAngestellten.
20 OGH19.11.2014,6Ob157/14b.
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fähigkeit von Forderungen gegenüberzustellen « sei.21InbislangallenEntscheidun-
genbefandderOGHdieAbtretungvonForderungenimErgebnisallerdingsfür
unzulässig.DerOGHmachtedeutlich,dassdemBankgeheimnis» aufgrund sei-
ner Bedeutung für das nötige Vertrauen zwischen dem Kunden und dem Kreditinstitut 
[ … ] im Verhältnis zur Verwertbarkeit einer Forderung grundsätzlich höheres Gewicht « 
zukomme.22Besondersproblematischseivorallem,dassDetailsimZusammen-
hangmitderabgetretenenForderungstrittigseinkönnten.Tatsächlichkönnte
sichnämlichineinemspäterenVerfahrenzwischenZessionarundKundenher-
ausstellen,» dass die Forderung doch keinen Bestand hatte oder noch nicht fällig war 
( Prozessverlust des Kreditgebers ) « .23

AndereskönnelautOGHaberunterUmständenimZusammenhangmitti-
tuliertenForderungengelten:WurdedieKreditforderunggegendensäumigen
Kreditnehmerbereitserfolgreicheingeklagt,seidieMöglichkeiteinesPublik-
werdensineinemsolchenFallauchohnehindurchdiegerichtlicheGeltendma-
chunggegeben,diegemäß§38Abs2Z7BWGjedenfallszulässigsei.DasRisiko,
dasssichnachträglichherausstelle,dassdieForderungnichtzuRechtbestehe
odernochnichtfälligsei,bestündebeiderAbtretungtitulierterForderungen
geradenicht.ZurZulässigkeitderAbtretungtitulierterForderungenhattesich
derOGHbislangabernochabschließendzuäußern.

DieVerletzungdesBankgeheimnissesbeiderAbtretungführtlautOGHge-
mäß§879Abs1ABGBzur Nichtigkeit desGeschäfts,wobeiesderSchutzzweck
des§38BWGgebiete,» bereits das Verpflichtungsgeschäft ( Forderungsverkauf ) als 
unwirksam anzusehen, weil bereits in diesem die kreditvertragsrelevanten Daten « 
offengelegtwürden.24

2.	 	Meinungsstand	in	der	Lehre

DiesestrengeHaltungdesOGHistinsofernbemerkenswert,alssieinmarkan-
temKontrastzuweitenTeilenderLsteht.25Sosprechensich Jabornegg / Strasser /  
Floretta 26 fürdieZulässigkeitbanküblicherForderungsabtretungen–insbeson-

21 OGH9Ob34/12h,ÖBA2013/1897( Apathy ).
22 OGH9Ob34/12h,ÖBA2013/1897( Apathy ).
23 OGH9Ob34/12h,ÖBA2013/1897( Apathy ).
24 OGH9Ob62/16g,EvBl2018/67,458( Spitzer ) =ÖBA2018/2457,335( Liebel ); OGH9Ob34/12h,

ÖBA2013/1897( Apathy ).
25 Vgletwa Fellner / Jud, RechtlicheAspektedesVerkaufsnotleidenderKredite,RdW2009,630; 

Sommer / Hirsch inDellinger,BWG§38Rz359; Jabornegg / Strasser / Floretta, Bankgeheimnis152; 
Apathy, AbtretungvonBankforderungenundBankgeheimnis,ÖBA2006,33; ders, Abtretung
einerKreditforderungund§38BWG, ÖBA2013,794; Thöni inFenyves/Kerschner/Vonkilch,
Klang3§1393Rz25;  Jurgutyte, ZessioneinerKreditforderungundBankgeheimnis,ÖJZ2013,508.

26 Bankgeheimnis152;soauch Jabornegg, ÖBA1997,674;zuletzteingehend Apathy, ÖBA2006,33.
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derezurRefinanzierung–aus.HierseivonvornhereineineDurchbrechungdes
Bankgeheimnissesanzunehmen.AndernfallsunterlägensämtlicheForderun-
geneinesKreditinstitutsgegenüberseinemKundeneinemnichtvereinbarten
Abtretungsverbot.27DerSinndesBankgeheimnisseskönneauchnichtdarinlie-
gen,» eben jenen bankgeschäftlichen Verkehr in massiver Weise zu behindern, dem 
es eigentlich dienen soll « 28. Ebensosprachsichauch Apathy fürdieZulässigkeit
»banküblicher«Abtretungenaus.29

MancheStimmeninderLehrehalteneineAbtretung(zumindest)dannfür
zulässig,wennderKundebereitsmitderRückzahlungvonKreditrateninVerzug
geratenist(sog»Non-PerformingLoans«):IneinemsolchenFallsprechensich 
Sommer / Hirsch fürdieZulässigkeitderAbtretung» auf Basis einer umfassenden 
Interessenabwägung « 30 aus.BefindesichderKundeinZahlungsverzug,seier»als
wenigerschutzwürdiganzusehen«31undeineAbtretungdeshalbzulässig.Mit
diesemArgumentsprechensichauch Fellner / Jud fürdieZulässigkeitaus:Wenn
derKreditnehmermitseinenZahlungeninVerzuggerate,trete» das Interesse an 
Geheimhaltung deutlich hinter das Interesse der Bank, weiteren Nachteilen aus dem 
vertragswidrigen Verhalten des Schuldners vorzubeugen, zurück « 32.

DiesentsprichtauchderinDeutschlandzudieserFrageüberwiegendver-
tretenenAuffassung33:DieZulässigkeitderAbtretungeinerForderungausSicht
desBankgeheimnissesseidavonabhängig,obderKreditnehmerseinenVer-
pflichtungenausdemKreditvertragnachkommt.34EineAbtretungseidannzu-
lässig,wennsichderKreditnehmer» durch die Nichterfüllung seiner vertraglichen 
Pflicht zur Rückzahlung des Kredits vertrags ( rechts ) widrig verhalten hat « 35.

27 SoauchfürdasdeutscheRecht Canaris, BVR3Rz61a; Bruchner inBankR-HB§39Rz29;vgl
BGHinWM1982,839;OLGKölninWM2005,2385;aMOLGFrankfurtinWM2004,1386in
einemFall,indemdieWirksamkeitdesKreditvertragsstreitigwar;dazukritisch Cahn, WM
2004,2041;differenzierend Hammen, BankgeheimnisundAbtretungsausschluss, inHad-
ding/Hopt/Schimansky(Hrsg),Verbraucherkredite,insbesonderefürImmobilienanlagen.
Forderungsübertragungen,insbesondereimLichtevonBankgeheimnisundDatenschutz.
Bankrechtstag2005(2006)113.

28 Jabornegg / Strasser / Floretta, Bankgeheimnis151.
29 Apathy, ÖBA2006,33; ders inBVR2Rz2/135; ders, ÖBA2013,794.
30 Sommer / Hirsch inDellinger,BWG§38Rz361ff.
31 Sommer / Hirsch inDellinger,BWG§38Rz365.
32 Fellner / Jud, RdW2009,630,634.
33 Vgl Nobbe, WM2005,1537(1547); Cahn, WM2004,2041(2046); Hofmann / Walter, WM2005,1566

(1573); Krepold inSchimansky/Bunte/Lwowski,Bankrechts-Handbuch5§39Rz58aff; Beck-
husen / Martens inDerleder/Knops/Bamberger,HandbuchI3§8Rz52;BGHNJW2007,2106=
ZIP2007,619;BGHNJW2010,361=BKR2009,508.

34 Vgl Krepold inSchimansky/Bunte/Lwowski,BankR-HB5§39Rz58amwN;ausfauch Nobbe, 
ZIP2009,97; Bütter / Tonner, ZBB2005,165; Einsele, Bank-undKapitalmarktrecht2§1Rz26.

35 Hofmann / Walter, WM 2005, 1566 (1573); vgl auch Krepold in Schimansky/Bunte/Lwowski,
Bankrechts-Handbuch5§39Rz58amwN.
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3.	 	Fazit

DieSituationbeiForderungsabtretungenpräsentiertsichdamitinsgesamtals
durchauskomplex.AufdereinenSeitevertrittderOGHeinerestriktiveHaltung
undverneinteinbislangallenEntscheidungendieZulässigkeitvonForderungs-
abtretungenaufgrundeinesVerstoßesgegendasBankgeheimnis.Aufderande-
renSeitebefürworteteinbeachtlicherTeilderLehre–zumindestfürdenFall
vonNon-PerformingLoans–dieZulässigkeitvonAbtretungen.

BeinähererBetrachtungzeigtsichallerdings,dasssichdieSituationenbei
derForderungsabtretungunddesimgegenständlichenFallgeplantenUnter-
nehmensverkaufsdurchAssetDealnuroberflächlich,nämlichimErgebnisdes
WechselsderRechtszuständigkeit,ähneln.

B.   Zulässigkeit von Unternehmensübergängen

Zwar kommt es auch beim Unternehmensverkauf zu einem Übergang von
RechtsverhältnissenvomVeräußereraufdenErwerberdesUnternehmens(teils).
Im Rahmen eines Unternehmenserwerbs werden verbundene Rechtsverhält-
nisseallerdingsnicht»isoliert«erworben,sonderngehengemeinsamalsTeil
einesselbständigen,überlebensfähigenUnternehmens(teils)aufdenErwerber
über.36EinederartigeKonstellationwirdvonderhAinÖsterreichmitBlickauf
dasBankgeheimnisalsunproblematischeingestuftundvonderisoliertenFor-
derungsabtretungdeutlichunterschieden.

Soisteinerseitsanerkannt,dasseineUniversalsukzessionaufSeitendes
KreditinstitutsmitBlickaufdasBankgeheimnisgrundsätzlichzulässigist:In
einemsolchenFallwirddasBankgeheimnisnachhAnämlichnichtdadurchver-
letzt,dassderRechtsnachfolgerdenKenntnisstandseinesVorgängerserlangt.37
ImRahmeneinerGesamtrechtsnachfolgegeheauchdieGeheimhaltungspflicht
unmittelbaraufdenRechtsnachfolgerüber.

DiessollnachhAaberauchiZmeinemUnternehmenserwerbdurchSin-
gularzessiongelten:38AuchhiergehemitderVertragsübernahmedieGeheim-

36 Spitzer inBollenberger/Oppitz,BVRI3Rz2/21; Dellinger inZib/Dellinger,UGB-Großkomm
I/2§38Rz82;vglauch Fuchs / Schuhmacher inStraube/Ratka/Rauter,UGBI4§38Rz35.

37 Vglua Spitzer inBollenberger/Oppitz,BVRI3Rz2/21;schonzuvor Apathy inBVRI2Rz2/21;
ebenso Avancini inBVRI2/13;idSauch Sommer / Hirsch inDellinger,BWG§38Rz99; Wech, 
Bankgeheimnis334mwN; Cahn, WM2004,2045.

38 Vgl Spitzer inBollenberger/Oppitz,BVRI3Rz2/21;schonzuvor Apathy inBVRI2Rz2/21; 
ebenso Dellinger inZib/Dellinger,UGB-GroßkommI/2§38Rz82; Sommer / Hirsch inDellin-
ger,BWG§38Rz99.
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haltungspflichtaufdenErwerberüber.Wesentlichistdabeiaußerdem,dass
Kundennach§38Abs2UGBdieMöglichkeithaben,derVertragsübernahme
durchdenErwerberzuwidersprechen.WirddasWiderspruchsrechtausgeübt,
dürftengeheimeTatsachendemRechtsnachfolgernichtbekanntgegebenwer-
den.39AusSichtdesKundenistaußerdemrelevant,dassaufSeiteder»übertra-
genden«BankdiePflichtzurWahrungdesBankgeheimnissesdurchdenUn-
ternehmensverkaufnichtplötzlicherlischt;diesistnichtzubefürchten,dadas
BankgeheimnisnachallgemeinenRegelnzeitlichunbegrenztgilt,weshalbBan-
kenauchnachBeendigungderGeschäftsbeziehungzuKundenweiterhinandie
Verschwiegenheitspflichtgebundensind.40

Damit ist aber in beiden Varianten (Universal- und Singularsukzession)
diemaßgeblicheWertungklar:EineInformationsweitergabeistinsbesondere
deshalbunproblematisch,weilVertragsverhältnissezuKundensamtderda-
mitverbundenenGeheimhaltungspflichtaufdenErwerberübergehenundsich
ausSichtdesKundendahernichtsamSchutzseinerGeheimnisseändert.Der
ÜbernehmerdarfgeschützteInformationenebenso(nur)unterdenselbenBe-
dingungenwiedas»alte«Kreditinstitutweitergeben;dasselbegiltfürdieZu-
griffsmöglichkeitenstaatlicherInstitutionen,andenensichdurchdenUnter-
nehmensübergangnichtsändert.

C.   Zwischenergebnis

Damitzeigtsich,dass§38BWGeinemUnternehmensübergangimWegeeines
»AssetDeals«grundsätzlichnichtentgegengensteht.DieFrageeinzelnerForde-
rungsabtretungenistvonjenenFällenzuunterscheiden,indenenselbststän-
digeUnternehmensteilesamtdendazugehörigenKundenbeziehungenundden
verbundenenGeheimhaltungspflichtenaufdenErwerberübergehen.

AllerdingshatdieLehredabeiprimärdenFalleinesUnternehmensüber-
gangsimInlandvorAugen.ImmerhingehendieGeheimhaltungsverpflichtun-
genauf »inländische«Erwerberhierstets inGestalt von§38BWGüber,wo-
durchautomatischeinunverändertesSchutzniveaufürKundensichergestellt
ist.Imderart»geschlossenenSystem«istesdaherohneweiteresschlüssig,ei-
nenUnternehmensübergangnichtamBankgeheimnisscheiternzulassen,weil
dasSchutzniveauvölligunverändertbleibtundderGeheimnisherrauchbeim
neuenGeheimnisträgernichtumseinGeheimnisfürchtenmuss.

39 Spitzer inBollenberger/Oppitz,BVRI3Rz2/21.
40 Spitzer inBollenberger/Oppitz,BVRI3Rz2/21.



StefanPerner•MartinSpitzer

¶ FestschriftfürPeterBydlinski  

764

DieswürdeaufeinengrenzüberschreitendenAssetDealallerdingsnicht
zwangsläufigzutreffen,dahierbeiderfürdieGeltungvon§38BWGnotwendige
Anknüpfungspunktwegfiele:VerlierendieZweigniederlassungendurchihren
VerkaufihreZugehörigkeitzuminÖsterreichkonzessioniertenKreditinstitut
(§1BWG),»kippen«sieschließlichausdemräumlichenAnwendungsbereich
desösterreichischenBankgeheimnisses.41InweitererFolgeistdaherdieFrage
zuklären,obsichandergrundsätzlichenZulässigkeitvonUnternehmensver-
käufeningrenzüberschreitendenSzenarienetwasändernkönnte.

III.   Zulässigkeit grenzüberschreitender 
Unternehmensübertragungen

A.   » Hinauskippen « aus § 38 BWG per se problematisch ?

DabeikönnteaufeinenerstenBlickdieFragegestelltwerden,obdasbeschrie-
bene»Hinauskippen«ausdemSchutzbereichvon§38BWGimZugedesgrenz-
überschreitendenUnternehmensverkaufesschonganzgrundsätzlichgegendes-
senZulässigkeitsprechenkönnte.DiesscheintaufdenzweitenBlickaberschon
deshalbnichtproblematisch,daauchimInlandSzenariendenkbarsind,42inde-
nenKundenaufgrundgesellschaftsrechtlicherUmstrukturierungendenSchutz
von§38BWG pro futuro verlieren.

Soermöglichtetwa§21Z7BWGdieVerschmelzungeinerBankmiteiner
sogenannten»Nichtbank«–alsoeinemRechtsträger,der per definitionem nicht
indenAnwendungsbereichvon§38BWGfällt.Zwarenthält§21Z7BWGkeine
ausdrücklicheAussagezurZulässigkeitausSichtvon§38BWG.ImSinneder
allgemeinenWertungzuUnternehmensübergängenwürdeetwabeiVersiche-
rungen als aufnehmenden Rechtsträgern nichts gegen eine Verschmelzung
sprechen,dadiesegemäß§321VAGeinermitdemBankgeheimnisvergleich-
barenVerschwiegenheitspflichtunterliegenunddamitauchhierKundendaten
»sicher«wären.UnabhängigdavongibtderGesetzgebermit§21Z7BWGaber
jedenfallszuerkennen,dassderbloßeUmstand,dasseinegesellschaftsrechtli-
cheUmstrukturierungzueinemVerlustgeradedesSchutzesvon§38BWGfür
Kundenführt,grundsätzlichnichtverpöntist.DieVerschmelzungeinerBank
miteinerNichtbankführtnämlichinjedemFalldazu,dassKunden pro futuro 
denSchutzvon§38BWGverlieren.

41 SieheschonS757.
42 Dasselbegiltfreilichauchingrenzüberschreitenden»Alternativ-Szenarien«.Dazuauseuro-

parechtlicherSichtnochausfPunktIII.D.1.
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DieseWertungsentscheidunggibtgleichzeitigauchdieRichtung fürdie
FragederZulässigkeitgrenzüberschreitenderUnternehmensverkäufevor:Aus-
schlaggebendkanndabeinursein,obsichfürKundenausSichtdesGeheim-
nisschutzes–trotzeines»Hinauskippens«aus§38BWG–beimVertragsüber-
gangaufdenErwerberNachteileergeben.Ebensoerscheintesnotwendig,dass
Kundeneinemit§38Abs2UGBvergleichbareMöglichkeithaben,dieVertrags-
übernahmeunddamitdieWeitergabegeschützterInformationenzuverhindern.

IneinemerstenSchritterscheintesdahernotwendig,denderzeitigenStatus
quodesGeheimnisschutzesunddiemöglichenAuswirkungendesgeplanten
Unternehmensübergangesgenauerzuuntersuchen.

B.   Status quo des Geheimnisschutzes

1.	 	Derzeitiges	Schutzniveau	nach	§	38	BWG

Dabeigilteszubedenken,dass§38BWG–wiebereitserwähnt–zweiSchutz-
richtungenverfolgt:EinerseitsdarfdieBankKundendatennurdann(aktiv)an
Dritteweitergeben,wenndafüreinentsprechenderDurchbrechungstatbestand
vorliegt.AndererseitssolldasBankgeheimnisdenKunden–historischbetrach-
tet–abervorallemvorderEinsichtnahmestaatlicherBehördenschützen.43Letz-
tereSchutzrichtungdesBankgeheimnisseswurdeinjüngererVergangenheit
aufgrundinternationalerundeuropäischerVerpflichtungen,aberauchdurch
autonomeEntschlüssedesnationalenGesetzgebersallerdingsmassivbeschnit-
ten.DerhoheitlicheZugriffaufbankgeheimnisrelevanteDateninÖsterreichist
mittlerweilesoweitreichendmöglich,dassdereinschlägigeSchutzimLaufeder
vergangenenJahrefastvollständigerodiertist.44

SohatÖsterreichimJahr2009alsReaktionaufinternationalenDrucksei-
nen traditionellenVorbehaltzur »großenAuskunftsklausel«desArt26Abs5
OECD-MAwiderrufen,deresbisdahinermöglichte,einenAustauschvonSteu-
erdatenimRahmenvonDoppelbesteuerungsabkommenaufgrunddesBank-
geheimnisseszuverweigern.45InderFolgeverabschiedeteÖsterreichdasAmts-
hilfe-Durchführungsgesetz46,dasdieUmsetzungderOECD-Grundsätzefürden
bilateralenInformationsaustauschimBereichderBesteuerungregeltunddas
Bankgeheimnisdafüraufhebt.47

43 Dazuausf Liebel, Bankgeheimnis35ffmwN.
44 Dazuschonausf Liebel / Spitzer, BankgeheimnisundOnline-Geschäft,ÖBA2017,376(381ff).
45 Ehrke-Rabl, DasBankenpaket,taxlex2015,220(220).
46 BundesgesetzüberdieUmsetzungderOECD-Grundsätzederinternationalenabgabenrecht-

lichenAmtshilfe(Amtshilfe-Durchführungsgesetz–ADG),BGBlI2009/102.
47 Ehrke-Rabl, taxlex2015,220(220).
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AufderEbenederEuropäischenUnionverpflichtetseit2003dieSparzin-
senrichtlinie48dieMitgliedstaatenderEU,sichgrenzüberschreitendüberZin-
seinkünfte natürlicher Personen zu informieren.49 Seit der Neufassung der
Amtshilferichtlinie50imJahr2011könnenMitgliedstaateneinenAustauschvon
SteuerinformationennichtmehrunterBerufungaufdasBankgeheimnisver-
weigern.InderaktuellenFassung51siehtdieAmtshilferichtliniesogareinen
automatischenInformationsaustauschüberinnereundäußereKontodatenvor.
DieseVorgabenwurdeninÖsterreichimRahmendesGemeinsamerMeldestan-
dard-Gesetzes52(GMSG)umgesetzt.

AufderEbenedesStrafrechtsistderAustauschbankgeheimnisrelevanter
DatenüberdenWegderRechtshilfebereitsseitdemJahr2005durchdas»Pro-
tokollzudemÜbereinkommenüberdieRechtshilfeinStrafsachen«53sicherge-
stellt.DarinverpflichtensichalleunterzeichnendenMitgliedstaatendazu,auf
AntrageinesanderenMitgliedstaatesfestzustellen,obeinePerson,gegendieim
anderenMitgliedstaatstrafrechtlicheErmittlungengeführtwerden,Bankkon-
tenimInlandunterhältoderkontrolliertundbejahendenfallsalleAngabenzu
diesenKontenzuübermitteln.WeitersverpflichtetensichdieMitgliedstaaten
zurBekanntgabederübereinKontoabgewickeltenTransaktionenimFalleines
bestehendenTatverdachtesundderErforderlichkeitderAuskunftzurAufklä-
rungeinerStraftat.SeitdemJahr2014wirddiegrenzüberschreitendeBeweiser-
hebungüberdiesumfassenddurchdie»RLüberdieEuropäischeErmittlungs-
anordnung«54(EEA-RL)geregelt.55ImRahmenderRLwirddasösterreichische

48 Richtlinie2003/48/EGvom3.Juni2003imBereichderBesteuerungvonZinserträgen,ABl
2003L157/38.

49 Siehedazuausf Aigner, DieSparzinsenrichtlinie(2009)119ff.
50 Richtlinie2011/16/EUdesRatesvom15.Februar2011überdieZusammenarbeitderVerwal-

tungsbehördenimBereichderBesteuerungundzurAufhebungderRichtlinie77/799/EWG,
ABl2011L64/1.

51 Richtlinie 2014/107/EU des Rates vom 9. Dezember 2014 zur Änderung der Richtlinie
2011/16/EUbezüglichderVerpflichtungzumautomatischenAustauschvonInformationen
imBereichderBesteuerung,ABl2014L359/1.

52 BundesgesetzzurUmsetzungdesgemeinsamenMeldestandardsfürdenautomatischen
AustauschvonInformationenüberFinanzkonten(GemeinsamerMeldestandard-Gesetz–
GMSG),BGBlI2015/116.

53 Protokoll–vomRatgemäßArtikel34desVertragsüberdieEuropäischeUnionerstellt–zu
demÜbereinkommenüberdieRechtshilfeinStrafsachenzwischendenMitgliedstaatender
EuropäischenUnionsamtErklärungen,BGBlIII2005/66;siehedazuauch Wirth / Hinterhofer 
inHöpfel/Ratz,WK2EU-JZGVor§§45–51Rz9.

54 Richtlinie2014/41/EUdesEuropäischenParlamentsundRatesvom3.April2014überdie
EuropäischeErmittlungsanordnunginStrafsachen,ABl2014L130/1.

55 BeiderEEAhandeltessichumeinegerichtlicheEntscheidungeinerJustizbehördeeines
Mitgliedstaats (»Anordnungsstaat«) zurDurchführungspezifischerErmittlungsmaßnah-
menzurErlangungvonBeweisenineinemanderenMitgliedstaat(»Vollstreckungsstaat«)
(Art1Abs1EEA-RL).
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BankgeheimnisdurchMaßnahmenzurErlangungvon »Informationenüber
Bank-undsonstigeFinanzkonten«sowie»InformationenüberBank-undsons-
tigeFinanzgeschäfte«iSdArt26und27EEA-RLdurchbrochen.EineEEAkann
demnacheinerseitserlassenwerden,umfestzustellen,obeinePerson,gegen
dieeinErmittlungsverfahrengeführtwird,BankkontenineinemanderenMit-
gliedstaatunterhältoderkontrolliert.BejahendenfallssindvomVollstreckungs-
staatallemitdemKontoverbundenenInformationenandenAnordnungsstaat
zu übermitteln (Art26 EEA-RL). Andererseits können vom Anordnungsstaat
auchInformationenübergetätigteBankgeschäfteangefordertwerden(Art27
EEA-RL).

AusAnlassderinternationalenEntwicklungenistesinÖsterreichauchzu
einemmassivenAbbaudesöffentlich-rechtlichenSchutzniveausdesBankge-
heimnisses inBinnenfällengekommen.SowurdeinsbesondereimRahmen
desSteuerreformpakets201556derAusnahmenkatalogdes§38Abs2BWGwe-
sentlicherweitert.DieumfassendsteÄnderungstelltdabeiderErlassdesKon-
tenregister-undKonteneinschaugesetzes57(KontRegG)dar,mitdemeinöster-
reichweitesRegistereingeführtwurde,das» sämtliche in Österreich von wem auch 
immer geführten Bankkonten, Depots und Sparbücher erfasst « 58.Kreditinstituteha-
benzudiesemZwecklaufendInformationenüberihreKundenindasKonten-
registereinzuspeisen.DarunterfallensowohlInformationenüberdenKonto-
inhaber,wieName,Geburtsdatum,AdresseundAnsässigkeitsstaat,alsauch
InformationenüberdieGeschäftsbeziehung,wieKontonummer,derTagderEr-
öffnungbzwAuflösungdesKontos,daskontoführendeKreditinstitutsowieet-
waigevertretungsbefugtePersonen.59EinsichtindasKontenregisterkannnach
Maßgabedes§4KontRegGimRahmenvonStraf-,Finanzstraf-undAbgaben-
verfahrengenommenworden.DurchdasKontRegGwurdeauchdieMöglichkeit
derEinsichtnahmein»innere«Kontodaten(insbKontoständeundKontobewe-
gungen)erweitert:DemnachisteineKonteneinschau–andersalsbisher–nicht
nurinStraf-undFinanzstrafverfahren,sondernauchimRahmenvonAbgaben-
verfahrenmöglich.60

56 BGBlI2015/118.
57 BundesgesetzüberdieEinrichtungeinesKontenregistersunddieKonteneinschau(Konten-

register-undKonteneinschaugesetz–KontRegG),BGBlI2015/116.
58 Ehrke-Rabl, KontenregisterundDatenschutz,taxlex2015,368(368).
59 Ehrke-Rabl, taxlex2015,220(221); Brandl, AbgabenverfahrensrechtlicheMindeststandardsfür

einKontenregister,SWK2015,761.
60 Vgl Ehrke-Rabl, taxlex2015,220(222); Günther / Jergitsch, AktuelleRechtsfragenzumösterrei-

chischenBankgeheimnisunddeminternationalenInformationsaustauschinSteuersachen,
ÖBA2016,106(109f); Breuss / Plansky / Steiner / Wilhelm inMarschner/Stefaner,Steuerreform
2015/2016,132(136); Lang / Seilern-Aspang, ErmittlungsmaßnahmenundBankgeheimnis,tax-
lex2015,382.
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HältmansichalldiesvorAugen,zeigtsich,dasses insgesamtmateriell
fastzueinerAbschaffungdesBankgeheimnissesgekommenist,indemdessen
öffentlich-rechtlicherSchutzbereichmassivbeschnittenwurde.61Daszeigtaber
auchfürdenvorliegendenFall,dassdieGeheimnisseausländischerKundenim
Schutzbereichdes§38BWGwenigersichersind,alsdiesvielleichtaufdeners-
tenBlickvermutetwerdenkönnte.AufgrundderintensivenZusammenarbeit
zwischendenMitgliedstaatenaufdemGebietdesAustauschesvonBankdaten
habenausländischeBehördenimErgebnisungeachteteinerAuslagerungstets
dieMöglichkeit,dieHerausgabevonBankdatendirektvondenösterreichischen
Behördenzuverlangen.DaheristesausländischenStrafverfolgungs-oderSteu-
erbehördenschonjetztmöglich,DatendirektvondenösterreichischenBehör-
denzubeziehen.SollenetwaDatenimRahmeneinesStrafverfahrensbeschafft
werden,würdendiesebereitsimWegederRechtshilfeinStrafsachenbzwauf
BasiseinerEuropäischenErmittlungsanordnungausgetauschtwerden.DerIn-
formationsaustauschimBereichdesSteuerrechtsistebenfallsdurchdiebereits
genannteneuropäischenRechtsgrundlagensichergestellt.

2.	 	Anwendbarkeit	des	ausländischen	Bankgeheimnis-Regimes

Tatsächlicherscheintesabergarnichtzwingend,dassausländischeBehörden
einensolchen»Umweg«überösterreichischeBehördennehmen.Immerhinbe-
findensichdieZweigniederlassungenschonjetztaufdemHoheitsgebieteines
anderenStaates,verfügenüberdieentsprechendenKundendatenundschlie-
ßenBankverträgemitausländischenKundennachdemOrtsrechtab.Zwarsind
dieKundendaten–wiebereitserwähnt–nach§38BWGgeschützt.Davonzuun-
terscheidenistallerdingsdieFrage,obdieBehördenimZweigniederlassungs-
staatdenSchutzdesösterreichischenBankgeheimnissesbeietwaigenhoheit-
lichen (Ermittlungs-)HandlungengegenKundenderZweigniederlassungzu
respektierenhätten.

DassdiesderFallist,erscheintschonausallgemeinenvölkerrechtlichen
Überlegungennichtnaheliegend.VoraussetzungfürdieAnwendungfremden
RechtsistnämlichnachallgemeinenGrundsätzendasBesteheneinesAnwen-
dungsbefehlsinnerhalbderRechtsordnungdesjeweiligenAufnahmestaates.62
WirddarinaufausländischeNormenverwiesen,hatdieszurFolge,dassdiezu-
ständigeinländischeBehördedieausländischeNormsoanzuwendenhat,wie

61 Dazubereits Liebel / Spitzer, ÖBA2017,376(382).
62 Dazuausf Kment, GrenzüberschreitendesVerwaltungshandeln(2010)216,252f; Rudolf, Ter-

ritorialeGrenzenderstaatlichenRechtsetzung(1973)18.
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diesauchimausländischenStaatderFallwäre.63AufdemGebietdesPrivatrechts
istdaseinvertrautesDenkmodell.KollisionenwerdenseitjeherdurchVerwei-
sungsnormendesInternationalenPrivatrechts(IPR)gelöst,diedieAnwendung
eigenenoder fremdenRechtsgebieten.64 ImBereichdesöffentlichenRechts
(hierspeziellimVerwaltungsrecht,aberauchimStrafrecht)fehltesbislangje-
dochweitgehendanvergleichbaremKollisionsrecht.65DiebisherigeZurückhal-
tungkannvorallemaufBedenkenhinsichtlichderFungibilitätöffentlich-recht-
licherNormenzurückgeführtwerden,nämlichdieBefürchtung,» dass öffentliche 
Rechtsnormen zu sehr in das Recht des rechtsetzenden Staats eingebettet sind und die 
notwendige Homogenität zum Rechtssystem des Forumstaats vermissen lassen « 66. Ge-
richteundBehördenberücksichtigendahergrundsätzlichkeinausländischesöf-
fentlichesRecht.67AusdiesenGründenwirdeskaumzurdirektenAnwendungen
von§38BWGdurchausländischeGerichteoderBehördenkommen.

Umgekehrt istesnichtanders:Sogilt (nur)dasÖsterreichischeBankge-
heimnisgemäß§9Abs7BWGauchfürZweigniederlassungenvonKreditinsti-
tutenmitSitzineinemMitgliedstaatderEU;österreichischeBehördenhaben
dahernachMaßgabevon§38Abs2BWGunddamitdesösterreichischenBank-
geheimnissesZugriffaufdieDaten»ausländischer«Zweigniederlassungenim
Inland.

3.	 	Rückschlüsse	für	den	vorliegenden	Fall

AusdieserErhebungdesStatusquolassensichwesentlicheSchlussfolgerungen
fürdieFragederZulässigkeiteinesUnternehmensübergangesimvorliegenden
Fallziehen.DieabstrakteBefürchtungkönntejanurdahingehen,dassKunden-
datennacheinemerfolgtenUnternehmenserwerbbeimErwerber»unsicherer«
sind,dasieinein»unsichereres«Geheimnisschutzregimeüberführtwerden.
DieseBefürchtunggehtaberinsLeere:

63 Kment, GrenzüberschreitendesVerwaltungshandeln265.
64 Dabei ist nicht die Diskussion der Rechtsnatur des Bankgeheimnisses zu führen (dazu 

Apathy inBVRI2Rz2/2).Diehier interessierendenFragensindunzweifelhaftöffentlich-
rechtlicherNatur.ObessichdaherbeimBankgeheimnisumeineöffentlich-rechtlicheVer-
pflichtunghandeltoderumeineprivatrechtlicheVerpflichtungmitöffentlich-rechtlicher
Flankierung,istirrelevant.

65 Kment, GrenzüberschreitendesVerwaltungshandeln202ffmwN;zurEntwicklungeinesIn-
ternationalenVerwaltungsrechtsmitBlickaufunterschiedlicheReferenzgebietesieheausf 
Möllers / Vosskuhle / Walter, InternationalesVerwaltungsrecht(2007);zumStrafrechtauch Ru-
dolf, TerritorialeGrenzenderstaatlichenRechtsetzung(1973)39;explizitdazuausösterr
Sicht Höpfel inHöpfel/Ratz,WK2StGB§1Rz24.

66 Kment, GrenzüberschreitendesVerwaltungshandeln233f;dazuauch Siehr, AusländischeEin-
griffsnormeniminländischenWirtschaftskollisionsrecht,RabelsZ1988,41(83).

67 Siehr, RabelsZ1988,41(81).
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Eshatsichnämlichgezeigt,dassdieKundenderausländischenZweignie-
derlassungenschonjetztdemBankgeheimnisdesZweigniederlassungsortes
unterliegen.Dasheißt,dassdieZweigniederlassungenbeider(aktiven)Daten-
weitergabeschonjetztandieausländischenVorgabengebundenunddieDa-
tenderKundendieserZweigniederlassungschonjetztdenZugriffenstaatlicher
BehördenihresHeimatstaatesnachMaßgabederdortigenRechtsvorschriften
ausgesetztsind.DemausländischenRegimewürdendieKundenaberauchnach
einemVertragsübergangunterliegen,sodassausdiesemBlickwinkelkeineUn-
terschiedefürKundenerkennbarsind.

EbensohättenösterreichischeBehördendurchdenUnternehmensverkauf
selbstverständlichnichtplötzlichmehrZugriffsrechteaufallebislangerlang-
tenKundendaten.Diesewären–wiebereitserwähnt–aufgrundderzeitlichen
Unbegrenztheitvon§38BWGweiterhingeheimzuhaltenundösterreichische
BehördenhättenauchweiterhinnurnachMaßgabedes§38Abs2BWGZugriff
aufdieseDaten.NeueInformationenwürdedieübertragendeBanknacher-
folgtemUnternehmensübergangabernaturgemäßnichterhalten,weshalbes
sichschondeshalbausSichtdesGeheimnisschutzesauchhierumein»Null-
summenspiel«handelt.

DerUnternehmensübergangwürdedaher(nur)dazuführen,dassKunden 
pro futuro ausdemSchutzbereichvon§38BWGfallen.DassdieserbloßeUm-
standaberkeinHindernisfürdieZulässigkeitvongesellschaftsrechtlichenUm-
strukturierungenist,wurdebereitserörtert,daeinsolchesSzenariosogarin
reinnationalenKonstellationdenkbarundzulässigist(§21Z7BWG).

Zusammenfassendlässtsichdaherfesthalten,dassausGeheimnisschutz-
perspektivenichtsgegendengegenständlichenUnternehmensverkaufspricht.

C.   Möglichkeit eines Widerspruchs durch Kunden

Außerdemmüsste–analogzu§38UGB–auchbeimgrenzüberschreitenden
AssetDealdieMöglichkeiteinesWiderspruchsdurchbetroffeneKundenbe-
stehen.IndiesemZusammenhangstelltsichdieFrage,inwiefern§38Abs2
UGBauchbeigrenzüberschreitendenTransaktionenzurAnwendunggelangen
könnte.

DieFragedesinternationalenAnwendungsbereichesvon§38UGBistinder
Lehreallerdingsumstritten.68EinbeachtlicherTeilderLehrevertritt–inAna-
logiezuArt14Abs2Rom-I–dabeijedochdieAnsicht,dassjenesRechtzurAn-

68 VglzurDiskussionausf Karollus inArtmann,UGB3§38Rz78ffmwN.
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wendunggelangt,» dem der zu übertragende Vertrag selbst unterliegt « (Vertrags-
statut).69

Kommt danach ohnehin österreichisches Recht zur Anwendung, gibt es
aucheinWiderspruchsrecht.KommtfremdesRechtzurAnwendung,wäreauch
dasunproblematisch,wennKundennachdiesemRechteineMöglichkeithätten,
denÜbergangdesVertragsverhältnissesunddamitdieWeitergabegeschützter
Informationenzuverhindern.

D.   Europarechtliche Determinante

1.	 	Kontrollüberlegung:	Sitzverlegung

DaessichimvorliegendenFallumeinenUnternehmensverkaufinnerhalbder
EuropäischenUnionhandelt,bietetessichan,dasbisherigeErgebnisauch
durcheineeuroparechtlicheBetrachtungabzusichern.

DabeidrängtsichzunächsteineKontrollüberlegungauf:Eserscheintnäm-
lichnaheliegend,dassKreditinstitute–ähnlichwiebeiVerschmelzungenim
Inlandnach§21Z7BWG–dieMöglichkeithätten,gesellschaftsrechtlicheUm-
strukturierungenvorzunehmen,diezuexaktdemselbenErgebnisführenwür-
den,wiederimvorliegendenFallgeplanteUnternehmensverkauf,nämlichzur
Emigrationausdem(räumlichen)Anwendungsbereichdes§38BWG.

So wäre es etwa denkbar, dass ein österreichisches Kreditinstitut seine
HauptniederlassungvonÖsterreichineinenanderenMitgliedstaatderEUver-
legt.DasseinderartigerVorgangzulässigwäre,kannvordemHintergrundder
inArt49AEUVprimärrechtlichverankertenNiederlassungsfreiheit,dieUnter-
nehmerndasRechtauffreieStandortwahlinnerhalbderEUgewährleistet,70
nichtbezweifeltwerden.

ZweckdieserGrundfreiheit isteseinerseits,dassUnternehmenihrePro-
duktionsfaktorendortinvestierenkönnen,wosiedengrößtmöglichenNutzen
bringen;sieistalsoaufdieGenerierungkomparativerKostenvorteilegerich-
tet.71AndererseitsermöglichtArt49AEUV» die Entwicklung von Strategien, die 
die Grenzen eines Mitgliedstaats überschreiten und die Standortvor- bzw -nachteile 

69 Fuchs / W. Schuhmacher inStraube/Ratka/Rauter,UGBI4§38Rz95; Czernich, GES2014,437
(445ff); F. Schäfer, DiekollisionsrechtlicheEinordnungdesUnternehmensübergangsnach
§§38ffUGB,inFSTorggler(2013)1071(1073ff); Czernich inAlthuber/Schopper,Unterneh-
menskaufI2Rz482ff.

70 Vgldazunur Korte inCalliess/Ruffert,EUV/AEUV5Art49Rz1ffund60ff.
71 Vgl Korte inCalliess/Ruffert,EUV/AEUV5Art49Rz1; Müller-Graff inStreinz,EUV/AEUV3

Art49AEUVRz5;jeweilsmwN.



StefanPerner•MartinSpitzer

¶ FestschriftfürPeterBydlinski  

772

auf dem gesamten Binnenmarkt einbeziehen. «72DerBegriffderNiederlassungsfrei-
heitwirddabeibesondersweitverstandenundumfasstgeradezualledenkbaren
gesellschaftsrechtlichenUmstrukturierungsmaßnahmen:DiesbetrifftnachhA
nämlichalleTätigkeiten,diemitderErrichtung,derUnterhaltungundLeitung
vonUnternehmenundunselbständigenNiederlassungensowieTochtergesell-
schaftenverbundensind.73DasselbegiltfürdieVerlegungdesHauptsitzesvon
Gesellschaften,denErwerbvonGeschäftsanteilen,soweitsieeinenhinreichen-
den(»gewissen«)EinflussaufdieGeschickederGesellschaftvermitteln,sowie–
imvorliegendenFallmaßgeblich–» für den Erwerb von Betriebseinheiten ( Unter-
nehmenskauf ) «.74

FlankiertwirddieNiederlassungsfreiheitdurcheinumfassendesBeschrän-
kungsverbot:ErfasstsinddabeisowohlBeschränkungendes»Aufnahmestaa-
tes«,alsauchsogenannte»Wegzugsbeschränkungen«imHerkunftsmitglieds-
staat.75 Eingriffe in das Recht auf Niederlassungsfreiheit sind dabei nur in
speziellenAusnahmefällengerechtfertigt.DiesistnämlichnurdannderFall,
wenndieBeschränkungentwederdurch»zwingendeAllgemeininteressen«76
oderaus»GründenderöffentlichenOrdnung,SicherheitoderGesundheit«ge-
rechtfertigtsind.77

VordiesemHintergrunderscheintesdahernaheliegend,dasseinprotekti-
onistischesVerbotgrenzüberschreitenderUmstrukturierungenundUnterneh-
mensverkäufeaufGrunddesBankgeheimnissesGefahrliefe,mitderNiederlas-
sungsfreiheitinKonfliktzugeraten.WohlgenauausdiesemGrund–nämlich
ummöglicheKonfliktemitArt49AEUVzuvermeiden–wurdevomösterrei-
chischenGesetzgebermit§10aBWGerstjüngsteineBestimmungverabschie-
det,diesichmitgrenzüberschreitendengesellschaftsrechtlichenUmstrukturie-
rungsmaßnahmenvonKreditinstitutenbeschäftigt.

Konkret regelt §10a BWG das Recht von Kreditinstituten auf grenzüber-
schreitendeSpaltungineinenanderen(Aufnahme-)Mitgliedstaat.Demnach
könnenKreditinstitute»ihrVermögen[…]grenzüberschreitendaufeinCRR-
Kreditinstitut,dasnachdemRechteinesanderenMitgliedstaatsgegründetwor-
denistundihrensatzungsmäßigenSitz,ihreHauptverwaltungoderihreHaupt-

72 Korte inCalliess/Ruffert,EUV/AEUV5Art49Rz1.
73 Müller-Graff inStreinz,EUV/AEUV3Art49AEUVRz19; Ludwigs inDauses/Ludwigs,EU-Wirt-

schaftsrecht(54.ErgLfg2021)E.I.Rz66.
74 Ludwigs inDauses/Ludwigs,EU-WirtschaftsrechtE.I.Rz66mwN; Tiedje invonderGroe-

ben/Schwarze/Hatje,EuropäischesUnionsrecht7Art49AEUVRz35;vglauch Müller-Graff 
inStreinz,EUV/AEUV3Art49AEUVRz19.

75 Müller-Graff inStreinz,EUV/AEUV3Art49AEUVRz65ffmwN.
76 Vglnur Jürgen / Tiedje invonderGroeben/Schwarze/Hatje,EuropäischesUnionsrecht7Art49

AEUVRz115ff.
77 Dazuausf Forsthoff inGrabitz/Hilf/Nettesheim,EU-RechtArt49AEUVRz122mwN.
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niederlassunginderGemeinschafthat,abspalten«.DenMaterialiendazulassen
sichzudemfolgendeaufschlussreicheAussagendesGesetzgebersentnehmen:78

» In Anbetracht der zunehmenden Konsolidierung in der Finanzwirtschaft soll 
Kreditinstituten die Möglichkeit gegeben werden, wie dies auch in den ein-
schlägigen europäischen Regelungen zur Niederlassungsfreiheit vorgesehen 
ist, gesellschaftsrechtliche Umstrukturierungen und Umgründungsvorgänge 
in anderen Mitgliedstaaten ohne Einschränkungen vorzunehmen. [ … ]

Darüber hinaus wird die Zulässigkeit einer grenzüberschreitenden Spaltung 
im österreichischen Schrifttum unter Hinweis auf den Anwendungsbereich 
der Niederlassungsfreiheit und der Entscheidung des EuGH in der Rechts-
sache C-411 / 03, SEVIC Systems AG, überwiegend bejaht ( Kalss, Verschmel-
zung – Spaltung – Umwandlung § 1 SpaltG Rz 36 ).

Dementsprechend sollen nun auch grenzüberschreitende Spaltungen mit 
CRR-Kreditinstituten, die nach dem Recht eines anderen Mitgliedstaats ge-
gründet worden sind und ihren satzungsmäßigen Sitz, ihre Hauptverwal-
tung oder ihre Hauptniederlassung in der Gemeinschaft haben, ermöglicht 
werden. «

DerGesetzgeberhatdieDringlichkeitderLagealsooffenbarerkanntund(zu-
mindest) fürdenFallgrenzüberschreitenderSpaltungeinepositivrechtliche
GrundlageimBWGgeschaffen.DavomweitenBegriffderNiederlassungsfrei-
heit–wiebereitserwähnt–abernichtnurgrenzüberschreitendeSitzverlegun-
genundVerschmelzungen,sondernauchgrenzüberschreitendeUnternehmens-
käufeerfasstsind,habendieselbenÜberlegungenauchimvorliegendenFallzu
gelten.

DabeibestätigtsichbeinähererÜberprüfungderVerdacht,dasseinVerbot
vongrenzüberschreitendenUnternehmensverkäufenaufgrundvon§38BWG
gegenArt49AEUVverstoßenwürde.

2.	 	Verbot	grenzüberschreitender	Unternehmenskäufe		
als	Verstoß	gegen	Art	49	AEUV

EineBerufungaufdenRechtfertigungsgrundder»öffentlichenOrdnung,Sicher-
heitoderGesundheit«(worunterieSdas» Schutzsystem zur Bekämpfung von Ge-
waltanwendung im Inneren oder von außen « 79 zuverstehenist)kommtimFalldes
BankgeheimnissesoffenkundignichtinBetracht.AberaucheineAnwendung

78 AB60BlgNR26.GP3.
79 Müller-Graff inStreinz,EUV/AEUV3Art52AEUVRz10ff.
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desRechtfertigungsgrundesderöffentlichenOrdnungwirdimFalldesBank-
geheimnissesscheitern.UnteröffentlicherOrdnungiSddesUnionsrechtssind
grundsätzlich» die elementaren unverzichtbaren Grundregeln « zuverstehen,» die 
im Grundinteresse der zivilen und politischen Struktur der Gesellschaft « 80 liegen.
DassVerstößegegendasBankgeheimnisvomEuGHalseinesolcheschwerwie-
gendeGefährdungeingestuftwerden,istnichtzuerwarten,zumalwirtschaftli-
cheInteressenwieetwaderSchutzderKreditwirtschaftvomEuGHananderer
Stelle bereits ausdrücklich nicht unter diesen Rechtfertigungsgrund subsu-
miertwerden.81

DamitverbliebedieBerufungaufzwingendeAllgemeininteressen.EinBlick
aufdiebishervomEuGHalszulässigerachtetenGründezeigtallerdings,dass
auchhiereineÜbertragungaufdasBankgeheimnismisslingt:SohatderEuGH
alsderartigeGründeetwadieWirksamkeitdernationalenSteueraufsicht,82den
UmweltschutzunddieRaumordnung,83aberauchdieBefriedigungdesWohnbe-
darfseinheimischerBevölkerungsteileangesehen.84DiediesenSchutzinteressen
zugrundeliegendenWertungenlassensichjedochnichtaufdasBankgeheimnis
übertragen.KommtesbeieinemUnternehmensüberganginnerhalbderUnion
zueinemKontaktmitDaten,diemittlerweileohnehiningrößtmöglichemUm-
fangGegenstandeinesinternationalenInformationsaustauschessindundauf
diederAufnahmestaatohnehinbereitsaufgrundeigenernationalerVorschrif-
tenZugriffhat,sinddamitungleichwenigergravierendeAllgemeininteressen
betroffen,alsdiesbeidengenanntenRechtfertigungsgründenderFallist.

Dochselbstdann,wennbeimBankgeheimnisvoneinemschutzwürdigen
Allgemeininteresseausgegangenwürde,wäreineinemweiterenSchrittzuprü-
fen,obdievomMitgliedstaatgesetzteMaßnahmedemGrundsatzderVerhält-
nismäßigkeitentspricht.85DieserscheintimvorliegendenFallproblematisch:
Dabeiistnämlichinsbesonderedanachzufragen,» ob eine Maßnahme über das 
hinausgeht, was erforderlich ist, um die verfolgten Ziele zu erreichen « 86. Ruftman
sichauchhierinErinnerung,dasseinInformationsaustauschvonBankdaten
innerhalbdesUnionbereitszumStandardprozederegehörtunddieBehörden
desZweigniederlassungsstaatesschonjetztZugriffaufdieinRedestehenden
Datenhaben,bleibtuntermStrichkeinschutzwürdigesInteresseübrig.

80 Müller-Graff inStreinz,EUV/AEUV3Art52AEUVRz8.
81 Tiedje invanderGroeben/Schwarze/Hatje,EuropäischesUnionsrecht7Art52AEUVRz22ff.
82 EuGHC-250/95( Futura Participations ).
83 EuGHC-400/08( Kommission / Spanien ).
84 EuGHverbRsC-197/11uC-203/11( Libert u.a.).
85 Tiedje invonderGroeben/Schwarze/Hatje,EuropäischesUnionsrecht7Art49AEUVRz118ff; 

Korte inCalliess/Ruffert,EUV/AEUV5Art49Rz65ffmwN.
86 Tiedje invonderGroeben/Schwarze/Hatje,EuropäischesUnionsrecht7Art49AEUVRz120.
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IV.   Ergebnisse

SomitkönnenfolgendeErgebnissezusammengefasstwerden:

1. DasösterreichischeBankgeheimnisstehteinemUnternehmensverkaufim
WegeeinesAssetDealsimAllgemeinennichtentgegen.

2. Andersalsbei(rechtsgeschäftlichen)Forderungsabtretungen,dievomOGH
ausSichtdesBankgeheimnissesweitgehendfürunzulässigbefundenwer-
den,isteineInformationsweitergabebeiUnternehmensverkäufenunprob-
lematisch.DabeikommteszumÜbergangdeskomplettenKundenverhält-
nissesunddesdamitverbundenenGeheimhaltungsanspruchs,wodurch
sichfürKundenkeineNachteilemitBlickaufdasNiveaudesGeheimnis-
schutzesergeben.

3. ZwarwärebeieinemgrenzüberschreitendenUnternehmensübergangdas
GleichbleibendesSchutzniveausfürKundennichtzwangsläufiggesichert,
da ein im Ausland ansässiger Erwerber nicht dem (räumlichen) Anwen-
dungsbereichdes§38BWGunterliegenwürde.Ein»Hinauskippen«aus
demAnwendungsbereichvon§38BWGimWegedesUnternehmensverkau-
feserscheintdabeiaberschondeshalbnichtproblematisch,dadiesauch
beigesellschaftsrechtlichenUmstrukturierungenimInlandmöglichund
zulässigist(§21Z7BWG).NachallgemeinenGrundsätzensprichtdaher
dannnichtsgegendieZulässigkeitdesUnternehmensverkaufs,wennsich
imkonkretenFallausSichtderKundeneinvergleichbaresSchutzniveau
ergibt.

4. Diese Voraussetzung ist im vorliegenden Fall erfüllt: Einerseits sind die
derzeitnach§38BWGgeschütztenKundendatenausländischerKunden
schonjetztGegenstandeinesweitgehendeninternationalenInformations-
austausches.ZumanderenunterliegendiebetroffenenDatenaufgrundder
grenzüberschreitendenTätigkeitauchschonjetztebenfallsdemRegime
desBankgeheimnissesdesZweigniederlassungsstaates.Diesführtzudem
Ergebnis,dasseinUnternehmensübergangimvorliegendenFallkeineVer-
schlechterungdesGeheimnisschutzesfürdiebetroffenenKundenmitsich
brächte:DieWeitergabevonDatenanDritteundderZugriffdurchBehör-
dendesZweigniederlassungsstaateswäre–wiebisher–nachMaßgabeder
dortigenVorschriftenzulässig.Darüberhinauswärenallebishervon§38
BWGgeschütztenKundendatenaufgrundderzeitlichenUnbegrenztheitdes
BankgeheimnissesbeiderösterreichischenübertragendenBankauchwei-
terhinnachMaßgabedes§38Abs2BWGgeschützt.

5. DieZulässigkeitderAuslagerungistüberdiesauchauseuroparechtlicher
Sichtgeboten.EineAuslegungvon§38BWG,wonacheingrenzüberschrei-
tenderUnternehmensverkaufinnerhalbderEUunzulässigwäre,würdein
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unzulässigerWeisegegendieinArt49AEUVverankerteNiederlassungsfrei-
heitverstoßen.ImEinklangmitdemeuropäischenPrimärrechtistdervor-
liegendegrenzüberschreitendeUnternehmensübergangdaheralszulässig
anzusehen.

6. DasFaziteines»herkömmlichen«BeitragszuminternationalenBankrecht
würdevielleichtmitderHoffnungschließen,dassdieAusführungenaufZu-
stimmungderJudikatur–oderderFinanzmarktaufsicht–stoßen.Andie-
serStelleseiunsverziehen,dasswiraufdas»placet«eineranderenInstanz
hoffen,derenForschenundWirkendieimBeitragangesprochenenFächer
nochvieleJahreprägenmöge:Admultosannos,lieberPeter!




