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Die Erhebung und Verwertung von Bankinformationen im

Abgabenverfahren

Das osterreichische Bankgeheimnis (§ 38 Abs 1 BWG) normiert eine Verschwiegenheitspflicht
fiir Kreditinstitute. Im Abgabenverfahren wird diese durch das Aussageverweigerungsrecht des
§ 171 Abs 1 lit c BAO geschiitzt. Das Bankgeheimnis kann jedoch fiir bestimmte Zwecke durch-
brochen werden. Die jiingsten Initiativen der OECD fiihrten dazu, dass der Gesetzgeber mit der
Einfithrung des Amtshilfe-Durchfithrungsgesetzes ein weiteres Loch in die Schutzmauer des Bank-
geheimnisses bohrte.! Fraglich ist derzeit insbesondere, ob Bankinformationen, die aufgrund
einer Durchbrechungsmoglichkeit oder einer rechtswidrigen Erhebung in die Hande der Abga-
benbehorde gelangen, von dieser im Abgabenverfahren verwertet werden diirfen.

Von Christoph Marchgraber”

1. Die Erhebung von Bankinformationen unter beson-
derer Beriicksichtigung des ADG

Im Rahmen der Bemiihungen der OECD zur Schaffung
eines internationalen Transparenzstandards geriet das
Bankgeheimnis ins Kreuzfeuer der Kritik.? Lander, die
eine Auskunftserteilung in Amtshilfeverfahren unter Be-
rufung auf ihr innerstaatliches Bankgeheimnis ablehn-
ten®, waren mit erhohtem politischen Druck konfron-
tiert. Dies fithrte dazu, dass diese Linder ihre Vorbehalte
gegen Art 26 OECD-MA idF 2005 zuriickzogen und das
Bankgeheimnis im Zusammenhang mit jenen DBA und
Tax Information Exchange Agreements (TIEA), die be-
reits dem neuen Standard folgen, nicht mehr als Ableh-
nungsgrund zur Verweigerung der Auskunftserteilung
heranziehen.* Auch dem osterreichischen Bankgeheimnis
unterliegende Informationen werden nunmehr im Falle

eines dem neuen OECD-Standard folgenden internatio-
nalen Amtshilfeersuchens’® der auslindischen Behorde
zur Verfugung gestellt. Die notwendige innerstaatliche
Moglichkeit der Durchbrechung des Bankgeheimnisses
wurde vom Gesetzgeber durch Einfithrung des Amtshil-
fe-Durchfithrungsgesetzes (ADG)® geschaffen.

Das in § 38 Abs 1 BWG normierte Bankgeheimnis ver-
bietet Kreditinstituten, ihren Gesellschaftern, Organmit-
gliedern, Beschaftigten sowie sonst fur sie tatigen Perso-
nen Geheimnisse, die thnen ausschliefSlich auf Grund der
Geschiftsverbindungen mit Kunden oder auf Grund des
§ 75 Abs 3 BWG anvertraut oder zuginglich gemacht
worden sind, zu offenbaren oder zu verwerten. Eine
Durchbrechung des Bankgeheimnisses konnte bisher ins-
besondere unter Berticksichtigung der Voraussetzungen
des § 38 Abs 2 und Abs 3 BWG erfolgen.” Das ADG bie-
tet nun eine weitere Rechtsgrundlage zur Durchbrechung
des Bankgeheimnisses.® Im Falle eines auslindischen
Amtshilfeersuchens sind Kreditinstitute unter bestimm-
ten Voraussetzungen verpflichtet, der in Osterreich zu-
standigen Behorde auch solche Informationen zu ertei-
len, die unter das osterreichische Bankgeheimnis fallen.’
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gen zu leistenden verwaltungsbehordlichen Amtshilfeersuchen.
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7 Vgl fiir weitere Durchbrechungsmoglichkeiten Klein, Das Bankge-
heimnis im 6sterreichischen Privatrecht (2009) 46 ff.

8 Vgl dazu Kirchmayr/Achatz, Das neue Bankgeheimnis: Noch im-
mer ein Bollwerk?, taxlex 2009, 413 (413).
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Die Offenlegung von Bankinformationen erfolgt nach
dem ADG zum Zweck der internationalen Informations-
weitergabe an eine auslindische Behorde. Im Rahmen
dieses Informationsaustauschs gelangt aber auch die zu-
standige innerstaatliche Behorde in den Besitz dieser In-
formationen. Das ADG bietet die gesetzliche Grundlage
dafiir, dass Informationen, die aus innerstaatlicher Sicht
nach wie vor dem Bankgeheimnis unterliegen, der oster-
reichischen Abgabenbehorde tibermittelt werden miis-
sen. Es wire also denkbar, dass der osterreichischen
Abgabenbehorde, aufgrund eines internationalen Amts-
hilfeverfahrens, Informationen tiber einen Steuerpflichti-
gen bekannt werden, die sie zwar im rein innerstaatli-
chen Verfahren gegen den betreffende Steuerpflichtigen,
aufgrund des Schutzes durch das Bankgeheimnis, nicht
erheben hitte konnen, nun aber im Umweg!® tiber das
internationale Amtshilfeverfahren im innerstaatlichen
Verfahren gegen diesen verwenden konnte. Die Frage,
ob derartige Informationen, die rechtmifSig in den Besitz
der Abgabenbehorde gelangen, einem Beweisverwer-
tungsverbot unterliegen, drangt sich geradezu auf.
Fraglich ist in einem ersten Schritt, ob die durch das
Bankgeheimnis eingeschrankte Moglichkeit der Beweis-
erhebung!! gleichzeitig ein fir die Behorde im Abgaben-
verfahren zu beachtendes Beweiserhebungsverbot impli-
ziert. In einem zweiten Schritt ist zu untersuchen, ob die
grundsatzlich vom Bankgeheimnis geschiitzten Informa-
tionen von der Behorde verwertet werden diirfen; ob das
Bankgeheimnis also ein im Abgabenverfahren von der
Behorde zu beachtendes Beweisverwertungsverbot be-
grindet.

2. Die Beweiserhebung von Bankinformationen
Der Geheimnisschutz des Bankgeheimnisses richtet sich

nach § 38 Abs 1 erster Satz BWG grundsatzlich an Kre-
ditinstitute und mit diesen im Zusammenhang stehende
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Personen.!? Das Bankgeheimnis legt Banken eine allge-
meine Auskunftsverweigerungspflicht auf, die im Ver-
héltnis zwischen dem Kreditinstitut und Dritten be-
steht.”® Normadressaten des § 38 Abs 1 erster Satz BWG
sind demnach vorrangig Kreditinstitute. Die Ermitt-
lungspflicht der Abgabenbehorde wird durch das Bank-
geheimnis nicht eingeschriankt, sondern es kommt ledig-
lich zu verkiirzten Ermittlungsmoglichkeiten.'* Die Ab-
gabenbehorde hat im Abgabenverfahren — anders als im
Finanzstrafverfahren!s — keine Moglichkeit, dem Bank-
geheimnis unterliegende Informationen von einem durch
die Auskunftsverweigerungspflicht gebundenen Kredit-
institut zu erhalten, ohne dass dieses gegen das Bankge-
heimnis verstof3t.

Die Befugnisse der Abgabenbehorde sind in den §§ 143
ff BAO festgelegt. Sie ist nach § 143 BAO berechtigt, von
jedermann Auskunfte uiber alle fiir die Erhebung von Ab-
gaben maf$geblichen Tatsachen zu verlangen. Diese Aus-
kunftspflicht findet ihre Grenzen gem §§ 170-171 BAO
in den gesetzlich vorgesehenen Verschwiegenheitspflich-
ten und den damit verbundenen Auskunftsverweige-
rungsrechten.!® Wihrend die Bestimmungen des § 170
BAO der Abgabenbehorde bei bestimmten Zeugen ein
Vernehmungsverbot auferlegt, normiert § 171 BAO ein
Verweigerungsrecht fiir bestimmte andere Zeugen.!” Die-
se Zeugenvernehmungsverbote und Aussageverweige-
rungsrechte werden durch die Belehrungspflicht der
Abgabenbehorde in § 174 BAO zusitzlich betont.!®
Dariiber hinaus ist es der Abgabenbehorde natiirlich
auch untersagt, eine Aussage bescheidmafSig zu erzwin-
gen.’

Das Bankgeheimnis stellt fiir Kreditinstitute eine gesetz-
liche Verschwiegenheitspflicht dar. Im Abgabenverfahren
wird diese durch § 170 Abs 1 lit ¢ BAO geschiitzt. Kre-
ditinstitute konnen sich im Zuge allgemeiner Aufsichts-
mafinahmen nach den §§ 143 ff BAO auf die ihnen
durch § 38 BWG auferlegte Verschwiegenheitspflicht be-

10 Der VfGH bezeichnete schon die finanzstrafrechtliche Beschlag-
nahme im Zusammenhang mit der gesetzlichen Verschwiegenheits-
pflicht von berufsmifSigen Parteienvertretern als ,,Umweg* (vgl
VIGH 3. 12. 1984, V£Slg 10.291). So auch Harbich, Einige Fragen
der anwaltlichen Verschwiegenheit, AnwBI 1983, 671 (680).

11 Es wire denkbar, dass ein Kreditinstitut unter Verstof§ gegen das
Bankgeheimnis Informationen an die Behorde tbermittelt. Die
Erhebung von dem Bankgeheimnis unterliegenden Informationen
ist daher nicht vollstindig ausgeschlossen. Vgl dazu auch Fischer-
lehner, Beweisverwertungsverbote im Abgabenverfahren, taxlex
2008, 161 (162).

12 Vgl dazu Laurer in Laurer/Borns/Strobl/Schiitz/Schiitz, BWG?3
(2009) § 38 Rz 13.

13 Leitner/Toifl/Brandl, Osterreichisches Finanzstrafrecht3 (2008) 608.

14 So auch Joklik-Fiirst, Berufsgeheimnisse: Auflenpriifung contra
Verschwiegenheitspflicht, SWK 2010, S 742 (S 744); vgl weiters
Schilcher, Grenzen der Mitwirkungspflichten im Lichte des
Gemeinschaftsrechts (2009) 60; Ritz, BAO3 § 115 Tz 11.

15 Der Schutz des Bankgeheimnisses wird durch § 38 Abs 2 BWG in
bestimmten Fillen durchbrochen. Eine Ausnahme vom Bankge-
heimnis ist fiir jene Fille vorgesehen, welche im Zusammenhang
mit eingeleiteten verwaltungsbehordlichen Finanzstrafverfahren
wegen vorsdtzlicher Finanzvergehen, ausgenommen Finanzord-
nungswidrigkeiten, stehen. Zu den Voraussetzungen der Durch-
brechung des Bankgeheimnisses bei Finanzstrafverfahren siehe
Leitner/Toifl/Brandl, Osterreichisches Finanzstrafrecht3 608 ff;
Laurer in Laurer/Borns/Strobl/Schiitz/Schiitz, BWG? § 38 Rz 13.

16 Vgl Stoll, BAO-Kommentar (1994) 1603 ff; Ritz, BAO3 § 143
Tz 8 ff.

17 Vgl zu der Unterscheidung zwischen den Beweiserhebungsverboten
des § 170 BAO und den Aussageverweigerungsrechten des § 171
BAO ausfiihrlich Stoll, BAO-Kommentar, 1805.

18 Siehe Stoll, BAO-Kommentar, 1846.

19 Vgl Stoll, Auskunftspflichten und Geheimnisschutz im Abgaben-
recht, in Ruppe (Hrsg) Geheimnisschutz im Wirtschaftsleben
(1980) 185 (209); derselbe, BAO-Kommentar, 1805.
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rufen, soweit sie davon nicht rechtsgiiltig entbunden
wurden.?® Die Abgabenbehorde trifft gem § 143 Abs 3
BAO iVm § 174 BAO dariiber hinaus die Pflicht, Aus-
kunftspersonen uber ihre Auskunftsverweigerungsgrin-
de zu belehren.?! Trifft die jeweilige Auskunftsperson ei-
ne gesetzliche Verschwiegenheitspflicht, ist die Abgaben-
behorde nicht berechtigt, die Herausgabe der Informa-
tionen durch Verhdngung einer Zwangsstrafe nach § 111
BAO zu erzwingen.?? Die Abgabenbehorde hat also kei-
ne Moglichkeit die Herausgabe von Informationen, die
dem Bankgeheimnis unterliegen, rechtlich durchzuset-
zen.? Sie darf durch Einvernahme von Auskunftsperso-
nen oder Zeugen nicht die Offenlegung von Sachverhal-
ten erwirken, die durch § 171 BAO geheimnisgeschiitzt
sind.**

Der Unterschied zwischen den Bestimmungen der § 170
und § 171 BAO ist in diesem Zusammenhang flieflend.?
Schlieflich verpflichtet § 174 BAO die Abgabenbehorde,
Auskunftspersonen und Zeugen tiber ihr Aussageverwei-
gerungsrecht zu belehren, was einer amtswegigen Wah-
rung des Bankgeheimnisses dufSerst nahe kommt.?® Da-
riber hinaus ist es der Abgabenbehorde sowohl bei
Sachverhalten, die einem Vernehmungsverbot oder aber
auch einem Aussageverweigerungsrecht unterliegen, un-
tersagt, eine Offenlegung zu erwirken. Das Bankgeheim-
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nis stellt fiir die Beweiserhebung im Abgabenverfahren
der BAO demnach eine uniiberwindbare Hiirde dar.?”

3. Die Beweisverwertung von Bankinformationen

3.1 Der Schutz des Bankgeheimnisses bei Durchbre-
chung nach dem ADG

Die Verabschiedung des ADG schlug im 6sterreichischen
Schrifttum hohe Wellen.?® Neben den zukiinftigen Aus-
wirkungen bei internationalen Amtshilfeverfahren ldsst
das ADG noch zahlreiche Zweifelsfragen offen.?” Die
hier relevante Frage ist, ob durch ein internationales
Auskunftsersuchen das Bankgeheimnis aufgrund des
ADG fur die betroffenen Informationen aufgehoben
oder nur fir Zwecke der Informationsweitergabe ins
Ausland durchbrochen wird. Nach dem Bericht des Fi-
nanzausschusses des Nationalrats®® ist es das Ziel des
ADG, ,,dem neuen Standard der Amtshilfeleistung obhne
Beeintrdachtigung der fiir den rein innerstaatlichen
Rechtsbereich geltenden Rechtsgrundsdtze hinsichtlich
der Schutzwirkung des Bankgeheimnisses zum Durch-
bruch zu verbelfen.“ Das ADG soll ferner das Bankge-
heimnis im innerstaatlichen Anwendungsbereich nicht
berithren®', sondern derogiert nur im Anwendungsbe-

20 Ebenso zur gesetzlichen Verschwiegenheitspflicht von Notaren,
Rechtsanwilten und Wirtschaftstreuhindern VwGH 21. 5. 1964,
0184/64; VwGH 19. 5. 1993, 91/13/0249. Vgl auch Stoll, BAO-
Kommentar, 1603.

21 Vgl Stoll, BAO-Kommentar, 1806; derselbe, Die Erfillung abga-
benverfahrensgesetzlicher Erklarungs-, Offenlegungs- und Wahr-
heitspflichten als unzulissige finanzstrafrechtliche Selbstbeschuldi-
gung, OStZ 1985, 122 (125); Kirchmayr, Schutzwiirdige Interessen
Dritter im Abgabenverfahren, in Holoubek/Lang (Hrsg) Allgemei-
ne Grundsitze des Verwaltungs- und Abgabenverfahrens (2006)
477 (484); Unger, Der Geheimnisschutz im Abgabenverfahrens-
recht (2007) 39.

22 Stoll, BAO-Kommentar, 1202; Ritz, BAO3 § 111 Tz 3.

23 Dies gilt nicht nur fiir miindliche Auskiinfte, sondern auch fiir die
nach § 164 BAO subsidiir zu verlangende Vorlage von Unterlagen,
die fiir die Feststellung von Abgabenanspriichen von Bedeutung
sein konnten. Die Verpflichtung zur Herausgabe abgabenrechtlich
relevanter Unterlagen nach § 172 Abs 1 und § 143 Abs 2 BAO gilt
namlich nur insoweit, als der Zeuge oder die Auskunftsperson im
Falle einer Zeugenpflicht zur Aussage verpflichtet wire. Siehe dazu
Stoll, BAO-Kommentar, 1601; Schaubmair, Zeugen-Vorlagepflicht,
in Koller/Schub/Woischitzschliger (Hrsg) Handbuch zur Praxis der
steuerlichen Betriebspriifung (2000) § 172 BAO, 1 f.

24 Vgl Stoll, BAO-Kommentar, 1806; Unger, Geheimnisschutz, 39.

25 So ist fur Stoll auch die Amtswegigkeit der Berticksichtigung des
Vernehmungsverbots iSd § 170 BAO nur relativ, da die Abgaben-
behorde im allgemeinen keine Kenntnis dariiber haben kann, wel-
che Fragenbereiche von einem Amtsgeheimnis erfasst sind (Szoll,
BAO-Kommentar, 1803).

26 Ein Unterschied wird sich letztlich lediglich daraus ergeben, dass
bei von § 170 BAO geschiitzten Sachverhalten eine Beweiserhebung
durch die Abgabenbehorde selbst dann unzulissig ist, wenn die be-
treffende Auskunftsperson — trotz aufrechten Verbots — zur Aussage
bereit wire, wihrend der freiwillige (aber natiirlich dennoch un-
rechtmifige) Verzicht des Kreditinstituts sich auf das Aussagever-
weigerungsrecht des § 171 Abs 1 lit ¢ BAO zu berufen, eine recht-

miflige Beweiserhebung darstellt. Vgl Stoll, BAO-Kommentar,
1795 und 1797; Jabornegg/Strasser/Floretta, Das Bankgeheimnis
(1985) 114.

27 So Laurer in Laurer/Borns/Strobl/Schiitz/Schiitz, BWG3 § 38
Rz 23.

28 Vgl Bergmann, Die Umsetzung des OECD-Standards in Osterreich
zur Ermoglichung der Internationalen Amtshilfe auch bei Bankda-
ten, in Lang/Weinzierl (Hrsg) Europdisches Steuerrecht, FS Rodler
(2010) 111 (111 ff); Bruckmer, persaldo 2009, H 5, 29;
Fraberger/Petritz/Eberl, Bankgeheimnis neu — ungekldrte Fragen
Teil 1, RAW 2009, 883 (883 ff); dieselben, Bankgeheimnis neu —
ungeklirte Fragen Teil 2, RdAW 2010, 61 (61 ff); Fellner, Ende des
Bankgeheimnisses fiir Auslinder, SWK 2009, T 187 (T 187 ff); Ji-
rousek, SWI 2009, 488 ff; Kerres/Préll, Das ADG 2009 und der
Informationsaustausch nach OECD-MA, Aufsichtsrat aktuell
2009, H 6, 10 (10 ff); dieselben, Aktuelle Entwicklungen zum
Bankgeheimnis, ecolex 2009, 623 (623 ff); Lafite/Vondrak/Gruber,
Spiel mir das Lied vom Tod, Bankgeheimnis!, ecolex 2010, 82 (82
ff); Lehofer/Pilnacek, Lockerung des Bankgeheimnisses im zweiten
Anlauf beschlossen, OJZ 2009/85; Moritz, Das neue Amtshilfe-
Durchfithrungsgesetz — Ende des Bankgeheimnisses fiir Auslinder,
VWT 2009, 223 (223 f); Nolz/Jirousek, OStZ 2009, 430 ff; Rasner/
Wittmann, E tu, Brute? Das osterreichische Bankgeheimnis im
Wandel, GeS 2009, 307 (307 ff); Staringer, Rechtsfragen zum neu-
en Bankgeheimnis, in Lang/Weinzierl (Hrsg) Europiisches Steuer-
recht — FS Rodler (2010) 885 (885 ff); Twardosz, Amtshilfe nach
Diebstahl von Kontodaten?, DiePresse 2010/06/06.

29 Vgl nur Fraberger/Petritz/Eberl, RAW 2009, 883 ff; dieselben,
RdAW 2010, 61 ff.

30 Bericht des Finanzausschusses iiber den Antrag 681/A der Abge-
ordneten Dkfm. Dr. Giinter Stummvoll, Kai Jan Krainer, Kollegin-
nen und Kollegen betreffend ein Bundesgesetz iiber die Umsetzung
der OECD-Grundsitze der internationalen abgabenrechtlichen
Amtshilfe (Amtshilfe-Durchfiihrungsgesetz — ADG). Vgl AB 323
BIGNr XXIV. GP, 2.

31 AB 323 BIGNr XXIV. GP, 5.
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reich der internationalen Amtshilfe als Spezialnorm den
generellen Bestimmungen tiber das Bankgeheimnis.?? Da-
raus ldsst sich aus einer rein innerstaatlichen Perspektive
ableiten, dass in Bezug auf die Schutzwirkung des Bank-
geheimnisses keine Anderung eintritt.* Das ADG fiihrt
also nicht dazu, dass das Bankgeheimnis fur Informatio-
nen, die bei internationalen Amtshilfeersuchen an die
auslandische Behorde iibermittelt werden, vollstindig
aufgehoben ist, sondern durchbricht das Bankgeheimnis
ausschliefSlich fur den internationalen Informationsaus-
tausch. Die Bestimmung des § 38 Abs 1 zweiter Satz
BWG, wonach das Bankgeheimnis bei dem betreffenden
Organ der Behorde als Amtsgeheimnis weiter zu wahren
ist, gilt daher auch in jenem Fall, in dem die inldndi-
sche Behorde Informationen, die dem Bankgeheimnis
unterliegen, mittels eines Verfahrens nach dem ADG
erlangt.

3.2 Das Bankgeheimnis als Amtsgeheimnis

Das Bankgeheimnis verhindert nicht, dass geschiitzte
Bankinformationen nicht doch in den Besitz der Abga-
benbehorde gelangen. Neben der bereits aufgezeigten
Moglichkeit der Offenlegung von Informationen bei in-
ternationalen Amtshilfeersuchen iiber die Bestimmungen
des ADG wire es auch denkbar, dass Kreditinstitute ge-
gen ihre Auskunftsverweigerungspflicht verstofsen®* und
die Informationen auf diesem Weg in die Hande der Be-
horde gelangen oder die Bankdaten — etwa durch Daten-
diebstahl — durch einen Dritten der Abgabenbehorde
zugdnglich gemacht werden.?’ Gelangen Organe von
(Abgaben-)Behorden iiber einen der aufgezeigten Wege
an Informationen, die dem Bankgeheimnis unterliegen,
so normiert § 38 Abs 1 zweiter Satz BWG, dass diese
Bankinformationen bei dem betreffenden Organ der
(Abgaben-)Behorde als Amtsgeheimnis zu wahren sind.
Das Amtsgeheimnis iSd § 48a BAO unterscheidet sich
jedoch insbesondere aufgrund der unterschiedlich aus-
gestalteten Durchbrechungstatbestinde vom Bankge-
heimnis iSd § 38 BWG. Es ist daher zu untersuchen, ob
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das Bankgeheimnis in ein Amtsgeheimnis iSd § 48a BAO
umgewandelt wird oder ob eine Weitergabe der Infor-
mationen weiterhin nur unter den Voraussetzungen einer
rechtmifSigen Durchbrechung des Bankgeheimnisses zu-
lassig ist. Sind das Organ, das die dem Bankgeheimnis
unterliegenden Informationen besitzt, und jenes Organ,
das diese Informationen in einem Verfahren verwerten
mochte, nicht ident, so stellt sich zusitzlich die Frage,
ob cine Ubermittlung der Information zwischen diesen
Organen zu einer Verletzung des durch § 38 Abs 1 zweiter
Satz BWG normierten (Bank-)Amtsgeheimnisses fiihrt.

Die abgabenrechtliche Geheimhaltungspflicht darf nach
§ 48a Abs 4 lit a BAO zur Durchfiihrung eines Abga-
ben- oder Finanzstrafverfahrens durchbrochen werden.3¢
Die Abgabenbehorde ist daher grundsatzlich berechtigt,
Informationen, die dem Amtsgeheimnis unterliegen, fur
Zwecke eines Abgaben- oder Finanzstrafverfahrens zu
verwerten oder an die verfahrenszustindige Behorde
weiterzuleiten. Nach § 38 Abs 1 zweiter Satz BWG ist
bei Bankinformationen das Bankgeheimnis als Amtsge-
heimnis zu wahren. Es ist daher das Verhaltnis zwischen
der Bestimmung zur Durchbrechung der abgabenrecht-
lichen Geheimhaltungspflicht des § 48a Abs 4 lita BAO
und jener zur Weitergeltung des Bankgeheimnisses als
Amtsgeheimnis gem § 38 Abs 1 zweiter Satz BWG zu
beurteilen. Doralt kommt dabei zum Ergebnis, dass § 38
Abs 1 zweiter Satz BWG hier der Vorrang einzurdumen
ist.>” Dies sieht er auch dadurch bestitigt, dass die Ver-
schwiegenheitspflicht der Bank der abgabenrechtlichen
Auskunftspflicht gem § 143 Abs 1 BAO vorgeht.?$ Diese
Ansicht wird von Stoll geteilt, weil gem § 38 Abs 1 zwei-
ter Satz BWG das Bankgeheimnis inhaltlich in der Art
und in dem Umfang zum Amtsgeheimnis wird, wie es
dem Bankgeheimnis selbst entspricht.?® Das Bankge-
heimnis wird durch die Bestimmung des § 38 Abs 1
zweiter Satz BWG demnach nicht in ein Amtsgeheimnis
iSd § 48a BAO umgewandelt, sondern ist weiterhin in-
haltlich in vollem Umfang bei dem jeweiligen Organ zu
wahren. Eine Informationsweitergabe an eine andere Be-
horde oder an ein anderes Organ derselben Behorde® ist

32 AB 323 BIGNr XXIV. GP, 3.

33 So auch Jirousek, SWI 2009, 494.

34 Zu den Rechtsfolgen auf Seiten der Kreditinstitute siche Schobel,
Verletzung von Geheimnispflichten durch Banken, OBA 2004, 8
(8 ff) mwN.

35 Vgl nur die Diskussionen im deutschen Schrifttum rund um die
Steuerdaten-CDs im Zusammenhang mit Liechtensteinischen und
Schweizer Bankdaten: Gores/Kleinert, Die Liechtensteinische Fi-
nanzaffire — Steuer- und strafrechtliche Konsequenzen, NJW 2008,
1353 (1353 ff); Salditt, Verwertungsverbot: Liechtenstein: Fragen
und Argumente, PStR 2008, 84 (84 ff); Schiinemann, Die Liech-
tensteiner Steueraffire als Menetekel des Rechtsstaats, NStZ 2008,
305 (305 ff); Sieber, Ermittlungen in Sachen Liechtenstein — Fragen
und erste Antworten, NJW 2008, 881 (881 ff); Spatschek/Alver-
mann, Steuerfahndung ohne Grenzen? — Auslandsermittlungen im
Steuer- und Steuerstrafverfahren, IStR 2001, 33 (33 ff); Weinreich,

Die Verwertbarkeit von Ermittlungsergebnissen des Steuerstrafver-
fahrens fiir Besteuerungsverfahren der Bankkunden, DStR 2002
1925 (1925 ff); Werner, ,,Steuerdaten-Affire Schweiz“, IWB 2010,
164 (164 ff).

36 Vgl Langheinrich/Ryda, F] 2010, 12 f.

37 Doralt, Das Bankgeheimnis im Abgabenverfahren, 35 f.

38 Doralt verweist dabei auf Stoll, BAO-Kommentar, 395.

39 Stoll, BAO-Kommentar, 527.

40 Vgl Sommer/Hirsch in Dellinger (Hrsg) BWG § 38 Rz 160;
Roth/Fitz, Anonymitit, Identitatsfeststellung und Bankgeheimnis,
OBA 1996, 409 (419 f); Jabornegg/Strasser/Floretta, Bankgeheim-
nis, 72; Doralt, Das Bankgeheimnis im Abgabenverfahren, 33;
Apathy in Apathy/Iro/Koziol (Hrsg) Bankvertragsrecht 12, 2/58;
Langheinrich/Ryda, Das Verhiltnis der abgabenrechtlichen Ge-
heimhaltungspflicht zu Amtsgeheimnis und Amtsverschwiegenheit
(Teil IT), E] 2010, 48 (48); Ritz, BAO? § 48a Rz 22 mwN.
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daher nur in den gesetzlich vorgesehenen Fillen einer
Durchbrechung zulissig.*!

3.3 Die Rechtsprechung des VwGH

Es stellt sich die Frage, ob dem Bankgeheimnis unterlie-
gende Informationen, die in den Besitz der Abgabenbehor-
de gelangen, von dieser Behorde in einem Abgabenverfah-
ren verwertet werden diirfen.*” Die Rechtsprechung des
VwGH zum Abgabenverfahrensrecht spricht hier klare
Worte: Das Gesetz kntipft an die Verletzung des Bank-
geheimnisses kein Beweisverwertungsverbot.*® Fischer-
lebner geht jedoch davon aus, dass diese Rechtsprechung
des VwGH veraltet ist und nicht mehr aufrecht erhalten
werden kann.** Er stiitzt sich darauf, dass sich der
VwGH in seiner bisherigen Rechtsprechung® nur mit
§ 23 KWG 1979 auseinanderzusetzen hatte. Diese Be-
stimmung ist aber mit Art I des Finanzmarktanpassungs-
gesetzes 19934 aufler Kraft getreten. Diese Auffassung
erscheint jedoch zu kurz gegriffen: In seiner Entschei-
dung vom 24. Juni 1986% erachtete der VwGH den Vor-
wurf, die belangte Abgabenbehorde habe das Bankge-
heimnis verletzt, schon deshalb als irrelevant, weil das
Gesetz an eine Verletzung des Bankgeheimnisses kein Be-
weisverwertungsverbot kntipft. Selbst wenn die Abgaben-
behorde Bankinformationen aufgrund rechtswidriger Be-
weiserhebungsmafSnahmen erlangt, wird die Verwertung
derartiger Beweismittel dadurch nicht ausgeschlossen.*®
Diese Rechtsansicht bestitigte der VwGH auch in seiner
Entscheidung vom 6. Juni 1990.% Ein Beweisverwer-
tungsverbot sei dem Abgabenrecht nur auf dem Gebiet
des Finanzstrafrechts bekannt. Nach den Bestimmungen
der BAO sei hingegen ein solches Beweisverwertungsver-
bot nicht vorgesehen. Die Argumentation des VwGH in
den angesprochenen Erkenntnissen stutzt sich also aus-
schliefSlich darauf, dass sich im Abgabenverfahrensrecht
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kein explizit normiertes Beweisverwertungsverbot findet.
Da es mit dem Finanzmarktanpassungsgesetz 1993 da-
riiber hinaus lediglich zu einer formellen Neufassung des
§ 23 KWGin § 38 BWG kam®?, ist nicht ersichtlich, wa-
rum die dargelegten Argumente des VwGH nicht auch
fur die neue Rechtslage vorgebracht werden konnen.

In seiner verwaltungs(straf)rechtlichen Rechtsprechung
macht der VwGH die Existenz eines Beweisverwertungs-
verbots davon abhingig, ob ein solches im Gesetz aus-
drucklich angeordnet ist oder es sich aus dem Schutz-
zweck der verletzten Norm ableiten ldsst.’! Nach seiner
standigen, in Abgabensachen ergangenen Rechtspre-
chung wird die Verwertbarkeit eines Beweismittels nicht
dadurch ausgeschlossen, dass es durch eine Rechtsverlet-
zung in den Besitz der Abgabenbehorde gelangte.>? In der
Frage, ob die Verletzung des Bankgeheimnisses ein fur die
Abgabenbehorde zu beachtendes Beweisverwertungsver-
bot begrundet, begniigt sich der VwGH mit der Feststel-
lung, dass das Gesetz an die Verletzung des Bankgeheim-
nisses kein Beweisverwertungsverbot kniipft.® Dem in
seiner verwaltungs(straf)rechtlichen Rechtsprechung re-
gelmafig untersuchten Schutzzweck der jeweiligen Norm
widmet der VwGH dabei keinen Raum. Gerade bei be-
ruflichen Verschwiegenheitspflichten — wie es auch die
das Bankgeheimnis normierende Bestimmung des § 38
BWG ist — liefSe der Schutzzweck der jeweiligen Norm
aber moglicherweise eine gegenteilige Interpretation zu.%*
Daher soll in weiterer Folge der Schutzzweck des Bank-
geheimnisses ins Zentrum der Frage riicken, ob sich aus
§ 38 BWG ein Beweisverwertungsverbot ergeben kann.

3.4 Beweisverwertungsverbot bei Bankinformationen?
Der Zweck des Bankgeheimnisses ist die Schaffung einer

Vertrauensbasis zwischen dem Kreditinstitut und seinen
Kunden.’® Das Bankgeheimnis soll sicherstellen, dass

41 So auch Sommer/Hirsch in Dellinger (Hrsg) BWG (2007) § 38 Rz
124; Jabornegg/Strasser/Floretta, Bankgeheimnis, 70 und 124 f;
Laurer in Laurer/Borns/Strobl/Schiitz/Schiitz, BWG3 § 38 Rz §;
Apathy in Apathy/Iro/Koziol (Hrsg) Bankvertragsrecht 12, 2/58;
Ortner, Das Bankgeheimnis (1995) 63 f; Schaubmair, Bankgeheim-
nis, in Koller/Schuh/Woischitzschliger (Hrsg) Handbuch zur Praxis
der steuerlichen Betriebsprifung (2010) § 171 Abs 1 lit ¢ BAO, 7.

42 Fir die Frage der Verwertung kann es nach Apathy keinen Unter-
schied machen, ob die Verwertung des Beweises von jenem Organ
vorgenommen wird, welches die Informationen urspriinglich er-
langte oder von einem anderen Organ derselben oder gar einer
anderen Behorde (vgl Apathy in Apathy/Iro/Koziol [Hrsg] Bank-
vertragsrecht 12, 2/144).

43 VwGH 24. 6. 1986, 83/14/0174; VwGH 6. 6. 1990, 89/13/0262.
Kritisch Sommer/Hirsch in Dellinger (Hrsg) BWG, § 38 Rz 208
(FN 577); Arnold, AnwBI 1990, 635.

44  Fischerlehner, taxlex 2008, 162.

45 VwGH 24. 6. 1986, 83/14/0174; VwGH 6. 6. 1990, 89/13/0262.

46 BGBI 1993/532.

47 VwGH 24. 6. 1986, 83/14/0174.

48 VwGH 4. 6. 1986, 85/13/0050.

49 VwGH 6. 6. 1990, 89/13/0262.

50 Vgl Kerres/Proll, Aktuellen Entwicklungen zum Bankgeheimnis,
ecolex 2009, 623 (623); Klein, Bankgeheimnis im Privatrecht, 46;
Laurer in Laurer/Borns/Strobl/Schiitz/Schiitz, BWG3 § 38 Rz 2;
Sommer/Hirsch in Dellinger (Hrsg) BWG § 38 Rz 5.

51 VwGH 27. 11. 1979, 0855/79; VwGH 8. 10. 1984, 84/10/0191;
VwGH 9. 7. 1992, 92/06/0007; VwGH 24. 3. 1993, 92/03/0229;
VwGH 5. 7. 1993, 91/10/0130; VwGH 2. 3. 1995, 94/19/0718;
VwGH 26. 6. 2000, 96/17/0362; VwGH 12. 9. 2001, 98/03/0057.
Vgl dazu nidher Marchgraber, Internationale Amtshilfe in Steuer-
sachen und Beweisverwertungsverbote, in Lang/Schuch/Staringer
(Hrsg) Internationale Amtshilfe in Steuersachen, in Druck.

52 VwGH 20. 1. 1967, 0564/65; VwGH 22. 5. 1978, 0357/78;
VwGH 24. 6. 1986, 83/14/0174; VwGH 6. 6. 1990, 89/13/0262;
VwGH 20. 2. 1992, 90/16/0156; VwGH 24. 2. 1993, 91/13/0198;
VwGH 16. 3. 1993, 89/14/0281; VwGH 20. 2. 2008, 2005/15/0161;
VwGH 17. 11. 2010, 2007/13/0078.

53 VwGH 24. 6. 1986, 83/14/0174; VwGH 6. 6. 1990, 89/13/0262.

54 Vgl aufgrund des Schutzzwecks des § 38 BWG ein Beweisverwer-
tungsverbot bejahend Schenk, Beweisverwertungsverbote, 121;
Jabornegg, Aktuelle Fragen des Bankgeheimnisses, OBA 1997, 663
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dem Kreditinstitut anvertraute Informationen dritten
Personen nicht zugdnglich gemacht werden.>® Der staat-
liche Zugriff auf Bankinformationen wird auf die vorge-
sehenen Ausnahmefille beschrankt.’” Wenn nun aber der
Schutzzweck des Bankgeheimnisses darin zu sehen ist,
dass die geschiitzten Informationen dritten Personen —
also auch der Abgabenbehorde — nicht zuginglich ge-
macht werden sollen, so konnte dies einen Fall darstel-
len, in dem sich, entsprechend der verwaltungs(straf)
rechtlichen Rechtsprechung des VwGH, aus dem Schutz-
zweck der verletzten Norm ein Beweisverwertungsverbot
ableiten lieSe.’® > Der VwGH stellt zwar auf den Schutz-
zweck der verletzten Norm ab. Ob sich aus dem Bank-
geheimnis ein im Abgabenverfahren zu beachtendes Be-
weisverwertungsverbot ableiten lasst, kann letztlich aber
nicht davon abhingen, ob die Informationen unter Ver-
letzung des Bankgeheimnisses in die Hiande der Abga-
benbehorde gelangen oder die Bankinformationen auf-
grund einer gesetzlich vorgesehenen Durchbrechungs-
moglichkeit offengelegt werden. In beiden Fillen ist die
Antwort in der Interpretation des § 38 BWG zu suchen.
Das Bankgeheimnis normiert eine gesetzliche Verschwie-
genheitspflicht firr Kreditinstitute und damit in Verbin-
dung stehende Personen. Die Behorde wird durch das
Bankgeheimnis in ihren Ermittlungshandlungen einge-
schriankt. Bei einer Verletzung des Bankgeheimnisses sei-
tens des Kreditinstituts hitte dieses die rechtlichen Kon-
sequenzen zu tragen.®® Die Frage der Beweisverwertung
von offenbarten Bankinformationen stellt sich dabei
aber genauso, wie in einem Fall, wo der Abgabenbehor-
de Bankinformationen aufgrund einer gesetzlich vorge-
sehenen Durchbrechungsmoglichkeit — wie dem ADG -
bekannt werden. Nach § 38 Abs 1 zweiter Satz BWG
hat die Abgabenbehorde in jedem Fall das Bankgeheim-
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nis als Amtsgeheimnis weiter zu wahren. Der Schutz des
Bankgeheimnisses wird durch eine Verletzung seitens des
Kreditinstituts oder die Offenlegung aufgrund einer ge-
setzlich vorgesehenen Durchbrechungsmoglichkeit dem-
nach zwar geschmilert. Durch die Weiterwirkung des
Bankgeheimnisses bei der Abgabenbehorde wird der
Schutz dadurch aber nicht vollstindig ausgehohlt.®! Einer
Verwertung der offengelegten Bankinformationen steht
der Wortlaut der Bestimmung jedoch nicht entgegen.®?
Vielmehr wird der Abgabenbehorde nach § 38 Abs 1
zweiter Satz BWG dieselbe Verpflichtung auferlegt, die be-
reits das Kreditinstitut trifft: Die Abgabenbehorde hat das
Bankgeheimnis als Amtsgeheimnis weiter zu wahren. Die
Informationsweitergabe ist ihr — ohne rechtmafSige Durch-
brechungsméglichkeit — daher untersagt, nicht jedoch die
(eigene) Verwertung der Bankinformationen.

Wenngleich der Wortlaut des § 38 BWG einer Beweis-
verwertung somit nicht entgegenstehen wiirde, kann sich
ein Beweisverwertungsverbot immer noch aus einer te-
leologischen Interpretation der Bestimmung ergeben.
Sieht man den Sinn und Zweck des Bankgeheimnisses in
der Schaffung eines Vertrauensverhiltnisses zwischen
Kreditinstitut und Kunden, konnte dieser Zweck einer
Verwertbarkeit von der Abgabenbehorde (unrechtma-
Big) offengelegten Bankinformationen entgegenstehen.
Dem wird von Jabornegg/Strasser/Floretta aber entgegen-
gehalten, dass der Schutzzweck des § 38 BWG insofern
nicht als Begriindung fiir ein Beweisverwertungsverbot
herangezogen werden kann, als der Zweck des Bankge-
heimnisses — ein Vertrauensverhiltnis zwischen Kredit-
institut und Kunden herzustellen und zu schiitzen —
durch den Vertrauensbruch der Bank bereits leerlduft.®
Bricht eine Bank namlich das in sie gesetzte Vertrauen,
indem sie dem Bankgeheimnis unterliegende Informatio-

(663 f); Ritz, BAO3 § 166 Tz 10; Apathy in Apathy/Iro/Koziol
(Hrsg) Bankvertragsrecht 12 (2007) 2/144; Jabornegg/Strasser/
Floretta, Das Bankgeheimnis (1985) 124 f.

55 ErlRV 844 BIgNR 14. GP, 39; ebenso ErIRV 1130 BlgNr 18. GP,
143; ErlRV 1230 BlgNR 20. GP, 34 zu § 41 Abs 6 BWG. Vgl auch
Flora, Das Bankgeheimnis im gerichtlichen Verfahren (2007) 3
mwN; Klein, Bankgeheimnis im Privatrecht, 40 f und 62 f; Ulrich,
Uberlegungen zum Bankgeheimnis, in Ruppe (Hrsg) Geheimnis-
schutz im Wirtschaftsleben (1980) 283 (283 f). Allgemein zum
Zweck des Bankgeheimnisses in Bezug auf das Abgabenverfahren
Doralt, Das Bankgeheimnis im Abgabenverfahren, 30 ff.

56 ErlRV 844 BlgNR 14. GP, 49. Vgl auch Sommer/Hirsch in Dellinger
(Hrsg) BWG § 38 Rz 7; Klein, Bankgeheimnis im Privatrecht, 37;
Schenk, Beweisverwertungsverbote im Abgabenrecht (2006) 121.

57 Sommer/Hirsch in Dellinger (Hrsg) BWG § 38 Rz 9; Apathy in
Apathy/lro/Koziol (Hrsg) Bankvertragsrecht 12, 2/1.

58 So Schenk, Beweisverwertungsverbote, 121.

59 Ein explizites Beweisverwertungsverbot fiir dem Bankgeheimnis
unterliegende Informationen findet sich in § 41 Abs 6 BWG hin-
sichtlich der von der Behorde (§ 6 SPG) aufgrund § 41 Abs 1, 2
oder 5 BWG ermittelten Daten (Kritisch zu dieser Bestimmung

Fellner, Steuerhinterziehung und Bankgeheimnis, RdW 2000, 244
[244 ff]). Der Gesetzgeber selbst geht in den Materialien zu dieser
Bestimmung davon aus, dass sich Beweisverwertungsverbote mit
dem Vertrauensschutz der Kunden gegeniiber Kredit- und Finanz-
instituten begriinden lassen (ErlRV 1130 BlgNR 18. GP, 143; vgl
auch Fellner, Nochmals: Internationale Steuerrechtsamtshilfe,
OStZ 1996, 109 [109 £f]).

60 Vgl Schobel, OBA 2004, 8 ff; Apathy in Apathy/Iro/Koziol (Hrsg)
Bankvertragsrecht 12, 2/149 ff.

61 Nichts anderes gilt, wenn die Abgabenbehorde ihrerseits das Bank-
geheimnis verletzt und die Informationen unter VerstofS gegen § 38
BWG - bspw an eine andere Behorde — weiterleitet.

62 Aus dem Begriff ,, Verwertung“ in § 38 BWG und § 48a BAO kann
ein Beweisverwertungsverbot fiir die Abgabenbehorde nicht gefol-
gert werden. Diesem Begriff liegt in den jeweiligen Bestimmungen
eine vollig andere Bedeutung — namlich im Sinne einer wirtschaft-
lichen Verwertung — zugrunde. Vgl zu § 38 BWG Sommer/Hirsch
in Dellinger (Hrsg) BWG § 38 Rz 56 f; zu § 48a BAO Stoll, BAO-
Kommentar, 527 f.

63 Jabornegg/Strasser/Floretta, Bankgeheimnis, 114. Anders aber of-
fenbar Schenk, Beweisverwertungsverbote, 121.
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nen rechtswidriger Weise an die Abgabenbehorde wei-
tergibt, ist das durch § 38 BWG intendierte Vertrauens-
verhiltnis bereits zerstort. Dieser Vertrauensbruch kann
nicht dadurch wieder hergestellt werden, dass die Bank-
informationen bei der Abgabenbehorde einem Beweis-
verwertungsverbot unterliegen.®* Eine solche Sicht
scheint im Ergebnis auch der VwGH anzustellen, wenn
er bei einer Verletzung des Bankgeheimnisses durch das
Kreditinstitut ein Beweisverwertungsverbot verneint.®
Allerdings sprechen gute Griinde fur ein Beweisverwer-
tungsverbot, wenn die Herausgabe von Bankinformatio-
nen durch das Kreditinstitut aufgrund einer gesetzlich
zuldssigen Durchbrechung des Bankgeheimnisses erfolgt.
In einem solchen Fall kommt es namlich durch die He-
rausgabe der Bankinformationen gerade nicht zu einer
Verletzung des Vertrauensverhiltnisses zwischen Bank
und Kunde, weil der Bankkunde von vornherein davon
ausgehen musste, dass das Kreditinstitut bei einer zulas-
sigen Durchbrechung des Bankgeheimnisses zur Heraus-
gabe der Bankinformationen verpflichtet ist. Daher wiir-
de erst die Verwertung der auf diesem Weg erhaltenen
Bankinformationen den Vertrauensbruch entstehen las-
sen. Werden der osterreichischen Abgabenbehorde Bank-
informationen beispielsweise im Rahmen eines Amtshil-
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feverfahrens — aufgrund der Durchbrechung des Bank-
geheimnisses durch das ADG — bekannt, wiirde die Ver-
wertung der auf diesem Weg erhaltenen Bankinforma-
tionen im innerstaatlichen Abgabenverfahren — neben
der zulissigen Weiterleitung an die auslandische anfra-
gende Behorde — einen Vertrauensbruch herbeifithren.®
Fir Zwecke der Durchfiihrung eines nationalen Abga-
benverfahrens sieht das Gesetz namlich keine Durchbre-
chung des Bankgeheimnisses vor, weshalb Bankkunden
ein berechtigtes Vertrauen darauf haben, dass Bankin-
formationen nicht fiir Zwecke eines nationalen Abga-
benverfahrens vom Kreditinstitut herausgegeben wer-
den. Wiirden nun aber Bankinformationen, die aufgrund
einer gesetzlich zuldssigen Durchbrechung des Bankge-
heimnisses in die Hinde der Abgabenbehorde gelangen,
nicht fur andere als durch den Durchbrechungstatbe-
stand vorgesehene Zwecke einem Beweisverwertungs-
verbot unterliegen, wiirde das Vertrauen des Bankkun-
den zerstort und damit der Sinn und Zweck des § 38
BWG aufgrund der Durchbrechungsmoglichkeit voll-
stindig unterlaufen werden.®” Auch der Bericht des
Finanzausschusses zum ADG stitzt diese Argumen-
tation.®® Das ADG soll namlich gerade keine Beeintrach-
tigung der Schutzwirkung des Bankgeheimnisses im rein

64 So Jabornegg/Strasser/Floretta, Bankgeheimnis, 114.

65 VwGH 24. 6. 1986, 83/14/0174; VwGH 6. 6. 1990, 89/13/0262.

66 Die zustindige Behorde im ADG-Verfahren ist nun grundsitzlich
der BMF (siehe AB 323 BIGNr XXIV. GP, 4). Dieser wird im Re-
gelfall aber nicht gleichzeitig die zustindige Behorde im innerstaat-
lichen Abgabenverfahren des betroffenen Steuerpflichtigen sein. Ei-
ne Informationsweitergabe an eine andere Behorde wire aufgrund
des § 38 Abs 1 zweiter Satz BWG ausgeschlossen. Die Frage eines
Beweisverwertungsverbots wiirde sich daher gar nicht stellen. Je-
doch eroffnet § 2 Abs 4 ADG dem BMF die Moglichkeit zur
Durchfithrung des ADG-Verfahrens eine andere Abgaben- oder Fi-
nanzstrafbehorde zu beauftragen. Diese konnte im konkreten Fall
nun doch die im Abgabenverfahren zustindige Abgabenbehorde
sein. In diesem Fall wiirde dann auch die Frage des Beweisverwer-
tungsverbots schlagend werden.

67 So auch Jabornegg/Strasser/Floretta, Bankgeheimnis, 125 f und
Apathy in Apathy/lIro/Koziol (Hrsg) Bankvertragsrecht 12, 2/144
zum Durchbrechungstatbestand des § 23 Abs 3 KWG bzw § 38
Abs 3 BWG. Ebenso Jabornegg/Strasser/Floretta, Bankgeheimnis,
137 und Ritz, BAO3 § 171 Rz 21 zum Durchbrechungstatbestand
des § 38 Abs 2 Z 8 BWG (Diese Uberlegungen haben inzwischen
aber nur mehr theoretische Bedeutung, da die in § 38 Abs 2
Z 8 BWG verwiesene Bestimmung des § 25 Abs 1 ErbStG aF
durch BGBI I 2000/42 abgeschafft wurde. In diesem Zusam-
menhang erfolgte keine Anpassung des § 38 BWG, weshalb § 38
Abs 2 Z 8 BWG ins Leere geht. Vgl Sommer/Hirsch in Dellinger
[Hrsg] BWG § 38 Rz 285; Fischerlebner, taxlex 2008, 162).
Siehe dazu auch Schenk, Beweisverwertungsverbote, 121 f;
Jabornegg, Aktuelle Fragen des Bankgeheimnisses, OBA 1997,
663 (663 f).

68 Diese Auffassung lag offenbar auch dem Ministerialentwurf des Be-
trugsbekdmpfungsgesetzes 2010 (172/ME XXIV. GP) zugrunde.
Der Entwurf sah die Streichung des Beweisverwertungsverbots des
§ 41 Abs 6 BWG vor. Nach § 41 Abs 1 BWG besteht fiir Kredit-
und Finanzinstitute unter bestimmten Voraussetzungen die Pflicht,

das Bundeskriminalamt als Geldwischemeldestelle iSd § 4 Abs 2
Bundeskriminalamt-Gesetz (BKA-G) iiber den Verdacht der Geld-
wischerei iSd § 165 StGB, des Verstofles gegen die Offenlegung
von Treuhandbeziehungen iSd § 40 Abs 2 BWG und einer mit kri-
minellen Handlungen iSd §§ 278 ff StGB im Zusammenhang ste-
henden Transaktion in Kenntnis zu setzen. Daritiber hinaus haben
sie ungeachtet dessen nach § 41 Abs 2 BWG dem Bundeskriminal-
amt alle Auskiinfte zu erteilen, die diesem zur Verhinderung oder
zur Verfolgung von Geldwischerei oder Terrorismusfinanzierung
erforderlich scheinen (vgl Krichbaumer in Dellinger (Hrsg) BWG
(2008) § 41 Rz 10 ff; Laurer in Laurer/Borns/Strobl/Schiitz/Schiitz,
BWG?3(2009) § 41 Rz 1 ff). Solche Informationen unterliegen nach
§ 41 Abs 6 BWG in ausschliefllich wegen Finanzvergehen gefiihrten
Verfahren einem Beweisverwertungsverbot (vgl Krichbaumer in
Dellinger (Hrsg) BWG § 41 Rz 182 ff; Laurer in Laurer/Borns/
Strobl/Schiitz/Schiitz, BWG3 § 41 Rz 6). In der Regierungsvorlage
zum BBKG 2010 (875 XXIV. GP) wurde von der Abschaffung des
Beweisverwertungsverbots des § 41 Abs 6 BWG aber wieder Ab-
stand genommen. In den Ausfithrungen der Materialien zum Mi-
nisterialentwurf des BBKG 2010 wurde jedoch festgehalten, dass
Hldlie Aufhebung des § 41 Abs. 6 in Verbindung mit § 38 Abs. 2
Z 1 BWG [bewirkt] (...), dass das Beweisverwertungsverbot kiinf-
tig auf Fille von fabrldssigen Finanzvergehen und Finanzordnungs-
widrigkeiten eingeschrankt wird (...)“ (vgl Materialien zu 172/ME
XXIV. GP, 9). Offenbar ging das BMF in diesem Entwurf davon
aus, dass fiir fahrlissige Finanzvergehen und Finanzordnungswid-
rigkeiten weiterhin — auch ohne gesetzliche Normierung — ein Be-
weisverwertungsverbot fiir nach § 41 BWG dem Bundeskriminal-
amt offengelegte Bankinformationen besteht (AA hingegen das
Bundesministerium fiir Justiz in seiner Stellungnahme 22/SN-
172/ME XXIV. GP, 4). Eine Begriindung fiir diese Auffassung kann
darin gesehen werden, dass fur derartige Finanzstrafverfahren das
Bankgeheimnis nicht durchbrochen werden kann. Genauso miissen
auf diese Weise erlangte Bankinformationen dann aber auch im Ab-
gabenverfahren einem Beweisverwertungsverbot unterliegen, weil
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innerstaatlichen Rechtsbereich bewirken.®® Die bisherige
Rechtsprechung des VwGH lasst sich gegen diese Argu-
mentation ebenfalls nicht ins Treffen fithren. Der VwGH
hatte sich in seiner Rechtsprechung namlich bislang gar
nicht mit dem Fall auseinanderzusetzen, wo die Verwert-
barkeit von aufgrund einer gesetzlich vorgesehenen
Durchbrechung offengelegten Bankinformationen ver-
fahrensgegenstandlich war.

Trotz der bisher dufSerst zuriickhaltenden Rechtspre-
chung des VwGH ist die Frage, ob das Bankgeheimnis
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ein Beweisverwertungsverbot im Abgabenverfahren nach
sich ziehen kann, nach wie vor offen. Der VwGH hatte
sich bislang ndmlich noch nicht mit der Frage zu befas-
sen, ob die Offenbarung von Bankinformationen aufgrund
eines gesetzlich zuldssigen Durchbrechungstatbestandes
zu einem Beweisverwertungsverbot fihrt. Teleologische
Griinde sprechen dafiir, dass in einem solchen Fall die
Bankinformationen fiir alle nicht vom Durchbrechungs-
tatbestand umfassten Zwecke einem Beweisverwertungs-
verbot unterliegen.

Zusammenfassende Wiirdigung

Wenngleich § 38 Abs 1 BWG kein explizites
Beweiserhebungsverbot fur die Behorde dar-
stellt, so sind die Ermittlungsmoglichkeiten
der Abgabenbehorde durch das Osterrei-
chische Bankgeheimnis zumindest faktisch du-
Berst begrenzt. Der Schutz des Bankgeheim-
nisses erfahrt durch die Einfithrung des ADG
nun aber eine erneute Einschrankung. Im Fal-
le internationaler Amtshilfeersuchen wird das
Bankgeheimnis durchbrochen. Diese Durch-
brechung fihrt dazu, dass auch die Oster-
reichische Abgabenbehorde Zugang zu den
angefragten Bankinformationen erhilt. Gem
§ 38 Abs 1 zweiter Satz BWG ist es dem zu-
stindigen Organ der (Abgaben-)Behorde nun

untersagt, die auf diese Weise erlangten Bank-
informationen an ein anderes Organ weiter-
zuleiten. Dariiber hinaus ldsst sich fur diese
Fille aus dem Schutzzweck des Bankgeheim-
nisses ein Beweisverwertungsverbot ableiten.
Die Rechtsprechung des VwGH hatte sich mit
einer derartigen Konstellation — der Offenle-
gung von Bankinformationen aufgrund einer
rechtmifsigen Durchbrechung des Bankge-
heimnisses — bislang nicht zu befassen. Es
bleibt daher abzuwarten, ob die bisher au-
Berst zuriickhaltende Rechtsprechung des
VwGH zur Frage der Beweisverwertungsver-
bote im Abgabenverfahren eine Wende neh-
men wird.

auch fiir diese Zwecke keine Durchbrechung des Bankgeheimnisses
vorgesehen ist. Den Materialen zum Ministerialentwurf des BBKG
2010 scheint daher die Auffassung zugrunde zu liegen, dass Bank-
informationen, die aufgrund einer gesetzlich vorgesehen Durchbre-

chungsmoglichkeit in die Hinde einer Behorde gelangen, nur fiir
die im einschldgigen Durchbrechungstatbestand vorgesehenen
Zwecke verwertet werden diirfen.
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