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angefochtensn Verfligung den Austausch, die Ergdnzung oder die
Konkretisiarung der Daten der Beschwerdefihrer beschlage, sl -
mangels einer geseizlichen Grundlage — auch diese Anardnung aufzu-
heban bew. deren Rechtswidrigkeit festzustalien.

Mit unaufgeforderter Eingabe wom 27. Oktober 2008 stellt die Be-
schwerdegegnerin die Antrége, es sei darliber zu entscheiden, ob die
unaufgeforderte Eingabe der Beschwerdefihrer vom 26. Oktober 2008
aus dem Recht zu weisen ssi. Bis zu einem Entscheid in diasar Sachs
s&i ihr die Frist zwacks Ausserung zur Beschwerdeerganzung abzu-
nehmen und anschliessend zu erstracken.

X

Mit Verfigung vem 4. November 2009 setzte das Bundesvarwaltungs-
gericht eine neve Frist fir die Vorinstanz und die Beschwerdegegnenn
2ur Einreichung einer Stellungnahme zur Beschwerdeerganzung sawie
gaf. zur unaufgeforderien Eingabe bis zum 20. November 2008 an.

Y.

i Jhrar Stellungnahme vom 19. November 2008 beantragt die Be-
schwerdegeanerin, auf das Begahren, wonach die Verinstanz die \er-
fahrensrechte der Beschwerdefihrer als verletzt festzustellen habe,
sai nicht einzutreten. Des Weiteren sai der Antrag, die Rechiswidng-
keit der angefochtenen Verfugung festzustellen, abzuwelssn. Zur Be-
grindung bringt sie vor, die Ausfohrungen der Beschwerdeflhrer selan
weitgehand polemisch. Es sel nicht nachvolizienbar, weshalb die
Beschwardefhrer in inrer unaufgeforderten Eingabe vem 27. Oktobar
2008 neu auch die Aufhebung ven Ziffer 3 der angefochtenan Verfi-
gung verlangten. Seibst wenn die unaufgefordarte Eingabe vom Gea-
richt anerkannt werden sallte, &ndare dies nichts daran, dass die Be-
schwerdefihrer sich in den vorgéngigen Eingaben nie zu Ziffer 3
gedussert hatten, washalb dieser Punkt in Rechiskraft erwachsen sai.
Des Weiteran sei nichi erslchtlich, inwlefern die Beschwerdafuhrer
Opfer eines konspirativen "Deals” Zwischen verschiedenen in- und
augiandischen Behorden geworden sejen. Vielmehr sei die
Datenherausgabe unilateral durch die Vorinstanz erfolgl, welche damit
gin nicht unerhebliches Risiko singegangen sel. Dis Vorinstanz habe
zwecks Wahrung der Intaressen der Schweiz entsprechend handein
mOssen. Da die Vorinstanz davon ausgegangen sei, dass die
BeschwerdefOhrer gegen die Datenherausgabe nicht Beschwerde
fihren kénnten, habe sie dis Verfiigung und Ihre Staliungnahme
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abgedeckl, zumal die darn enthaltenen Informationen nicht far die
Offentlichkeit bestimmt seien.

In materieller Hinsicht wiaderholt die Baschwerdegegnerin, Art. 25 und
28 BankG stellten sehr wohl eine gesatzliche Grundlage fOr dis Her-
ausgabe von Bankkundendaten dar, sofern damit die Rettung einer
Bank bei drohender |lliquiditat verfolgt werde. Femer kinne nicht be-
hauptet werden, die Vorinstanz habe durch die Datenherausgabe "un-
Zuldssige Vorhilfe" gegenlber sinem fremden Staat geleistel. Die Da-
tenherausgabe sei nicht im Rahmen eines Amishilfeverfahrens erfoigt,
sondem zwecks Abwendung einer drohenden lliquiditét- Somit habe
die Viorinstanz nicht Notrecht angewendet, scndsrn die sinschlidgigen
bankenrechiiichen Normen. Die Behaupiung der Beschwerdeflhrer,
durch dis Datenherausgabe seien auch unbeteiligte Dritie betroffen
gewesan, se&i nicht zielfihrend, da die Beschwardeflhrer dadurch nient
betroffen saien.

Z.

Mit Eingabe vom 20. Navember 2008 beantragt die Vierinstanz die Ab-
weisung der Verfahrensantrige der Beschwerdefihrer vom 8. baw.
28, Oktober 2009 und halt im Ubrigen an ihren prozessualen und ma-
tariellen Antrégen fest. Zur Begrindung bringt sie vor, es sei klar fest-
zuhalten, dass die Vorinstanz keinerlel "Deal" mit ausidndischen Be-
h#trden gemacht habe, sondern gemass Ar. 21 FINMAG selbstandig
und In einer notstandsahnlichen Situstion Daten an die US-Baharden
obaermittelt haba. In Bezug auf dis Akleneinsicht sei festzuhalien, dass
die Vorinstanz davon ausgegangen sei, die Beschwerdeflhrer seien
nicht zur Beschwerde gegan die angefochtens Verflgung legitimiert.
Folglich habe sie keine Einsicht gewdhrt. Weiter halt die Vorinstanz
daran fest, dass sich dar Verfahrensgegenstand lediglich auf die Zif-
farn 1 und 2 der angefochtenen Verfogung erstrecke, nicht aber auf
Ziffer 3. FOr den Fall, dass das erkennende Gericht dem Bundesrats-
beschluss vom 19, Dezember 2008 entscheidendes Gewicht beimes-
sen solite, beantragte sie, gesignete zusatzlichs Baweismassnahmen
anzuordnan. Von der Lelstung unzulassiger Vorhilfe durch die Vanins-
tanz kGnne keine Rede sein, denn sie habe keine Amtshilfe galaistet.
Dass jm Rahmen des Vierfahrens gegen die Beschwerdegegnerin be-
traffend die Einhaltung der SEC-Restriktionen Kontakte mit den LS-
Beharden stattgefunden hatten, sei narmal und chnehin im Rahmen
der Kompetenz der Vorinstanz geschehen. Ob und inwisfern durch die
Datenharausgabe Drittpersanen bairaffen seien, sai nicht Geganstand
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das voriiegendan Verfahrens. Des Weiteren sei festzuhalten, dass die
Verinstanz nicht zu den Gehaimnistrdgem i.5.v. Art. 47 BankG gehdre,
sondern dem Amtsgsheimnis geméass Am. 14 FINMAG unterstehe.
Diesas ktnne jedoch zur Wahrung (Obargeordneter Interessen durch-
hrochen werden. Abschliessend eei fastzuhallen, dass dem Bankge-
heimnie kein Rang eines Verfassungsrechts zukomme, weshalb Ein-
griffe zwecks Wahrung Obergeordneter Interessen méglich bleiben
misstan.

Auf alifallipe weiters Parieivarbringen und Akten wird in den Erwagun-
gen eingagangen, sowsit diese von Relevanz sing.

Das Bundesverwaltungsgericht zieht in Erwgung:

1.
Das Bundesverwaliungsgericht hat mit unangefochten gabliabenem
Zwlschenentscheid vom 30. April 2008 die Beschwerdelegitimation der

in Bezug auf deren
Rechtsbagehren, es sei die Rechtswidrigksit der angefochtenen Verfo-
gung vom 18. Februar 2008 festzustallen, bastifigt (vgl. Dispositiv-Zif-
far 3). Auf das Begehren, wanach die angefochtane Verflgung aulzu-
heben sai, trat das Garicht schon in seinem Zwischenentscheld nicht
gin (Dispositiv-Ziffar 1).

1.1 Die BeschwerdsfQhrer beantragen neu ausdrOcklich, Ziffer 3 der
angefochtenan Verilgung sei autzuheben bzw. deren Rechiswidrigkalt
festzustallen, weil der Beschwardegegnerin dadurch rlaubt werde, mit
dam DoJ und der SEC im Rahmen des Vergleichs 2u kooparieren und
allentalls weitere Daten herauszugeben. Die Vorinstanz und die Be-
schwerdegegnerin beantragen, es sei im Rahmen des vorliegandan
Entscheids ladiglich Ober die Ziffern 1 und 2 dar angafochtanen Varfl-
gung zu entscheidan.

Der in der Beschwerde gestalite Aufhebungsantrag und der in cer Be-
schwerdeerganzung vom B. Oklober 2003 formulierte Festsisliungsan-
trag bezishen sich vom Wortiaut her auf die panze Varfilgung. Die feh-
lende Begriindung zu sinem gestallten Begehren Iinhrt nicht automa-
tisch zu ainem Nichteintretansentscheid, sondern gemdss Art. 52
Abs. 2 des Bundesgesetzes vom 20. Dezamber 1268 dber das Vierwal-
tungsvariahren (WWVG, SR 172.021) i.d.R. zur Gewahrung ginar kur-
zen Nachfrist zwacks Begrindungserganzung.
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Indeesen ist Ziffer 3 der angsfochtenan Veriigung im Kontext mit den
Ziffem 1 und 2 2u betrachten: Ziffer 3 erméchtigt die Beschwerdegeg-
nerin, elnen Auditor zu ernennen, weicher die Einhaltung der sich aus
den mit dem Dod und der SEC abgeschlossanan Vargieichan argeben-
den Pflichten dberprift. Ferner wird die Beschwardagegnerin ermach-
tigh, in Absprache mit der Vorinstanz und im Rahmen der Vergleiche
mit dam Do und der SEC 2u kooperieren. Anders als die Beschwer-
defiihrer vorbringen, erméchtigt Ziffer 3 der angefochtenan Verflgung
die Beschwerdagegnarin nicht, weitere Bankkundendaten an die US-
Behdrden auszuhdndigen. Denn der Umfang der auszuhdndigenden
Daten wird abschiiessend in Ziffer 1 der angefochtenan Varfdgung
definiart, wanach dis Baschwerdegegnerin dar Vorinatanz alle in Art. 8
DPA sowie im Account Disclosure Latter bazeichneten Daten heraus-
zugeben hatte. Im Gegensatz dazu bezieht sich Ziffer 3 der angefoch-
tanen Verfgung ausschilesslich auf die technischen Aspekie der Um-
sotzung des DPA. Im Zusammenhang mit der Datentriage und der Da-
tenharausgabe kommt Ziffer 3 der angefochtenan VerfGgung somit im
Verhaltnis zu Ziffer 1 keine eigensténdige Bedeutung zu. Insbesondara
ist gia nicht als Freipass fOr eine welters, Gber Ziffern 1 und 2 hinaus-
gehende und damit zu Lastan dar Baschwerdaflhrer gehende Anord-
nung zur Datendbarmittiung zu betrachten. Inwlefarn die Beschwerde-
fihrer durch Ziffer 3 der angefochtenen Verflgung in ihren schutz-
wiirdigen Interessen zusdtzlich betroffen sein solien, ist untsr diesen
Umstandan nicht ersichtlich, weshalb auf den Antrag, Zifier 3 der an-
gefochtenen Verflgung aufzuheben baw. daren Rochtswidrigkeit fest-
zustallan, nicht singetreten wird.

1.2 Die Beschwerdafihrer baantragen sodann dis Faststaliung der
Verletzung formeller Verfahrensgarantien. Ein Antrag suf Authebung ei-
ner Verfiigung kann formell oder material! begrindet sain. Beide Be-
grindungsarten kénnen zur glsichen Rachisicige fiahren. Ein auf Fest-
stellung gerichtetes Begehren setzt im Normaifall ein snisprechandes
Anfechtungschjekt voraus. Kann der mit der Verflgung srraichte Erfolg
nicht mehr riickgdngig gemacht bzw. verhindert, sandern nur nach
dessan Rechtswidrigksit fesigestellt werden, so bleibt in dieser Kons-
tellation kein Raum mehr fdr sine separat zu ireflends Faststellung
fiber die Frage nach der Varletzung formeller Varfahrensgarantien. Auf
das entsprechend gestelite Rechisbegehran ist somil nicht ainzuire-
tan.
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1.3 Die Obrigen Prozessvorausselzungen gemédss Art. 52 ff. VwVG
sind in Bezug auf die Beschwerdefilhrer arfdllf, weshalb auf die Be-
schwerde, sowelt sie das Begehren auf Festsiellung der Rechiswidrig-
kait von Ziffern 1 und 2 der angefochtenen Verfligung betrifft, einzutre-
ten ist.

2.

Die Viorinstanz verzichtete in ihrer Vernehmilassung vom 25. Septem-
ber 2008 explizil auf ein Ausstandsbegehren gegen einzelne Richter
oder das Gesamtgericht, kritisierte jedoch die Ausserungen des Prési-
denten des Bundesverwaliungsgerichis in verschiedenen Medien nach
Erlass der angefochtenen Verfigung. Pa die Vorinstanz kein Aus-
standsbegehren gestalit hat, Ist auf ihre Ausfhrungen sowie die von
ihr eingereichtan Zaltungsartikel, geméss welchen sich der Prdsidant
des Bundesverwaltungsgerichls mahrere Male zum vorliegand Zu be-
urteilenden Fail gedussert haben soll, nicht weiter sinzugehen. Auf
gine weiters Evaluation der vorinstanzlichen Kritik kann daher verzich-
tat wardan.

3.
im vorlieganden Verfahran ist die Rechtsfrage zu beantworten, ob die
Zittern 1 und 2 der angefochtensn Verfigung vom 18. Februar 2008,
gestlitzt auf welche die Bankkundendaten der Beschwerdeflhrar an
die US-Behtrden Gbermittelt worden sind, rechimassig sind. In Bezug
auf die Frage des Streitgegenstands ist festzuhalten, dass das vorlis-
gende Verishren das in der Abt. | des Bundesverwaltungsgerichis ab-
geschriebens Amishilfeverfahran in Steuersachen nicht beschiagt. Ins-
basondere muss daher auf die Rechisfrage, ob und inwiefern aine ge-
niigende gesetzlicha Grundlage fiir die Stellung sines Amishilfage-
suchs ohne dia Nennung konkreter Namen besteht, nicht singegangen
werden. Ebensowanig geht s im vorflegendan Verfahren um die Fra-
ge., ob und wann von einer verpinten Beweisausforschung oder
“fishing expedition” auszugehen ware.

3.1 Die BeschwerdefChrer hastreiten dis Rechtmassigkeit der ange-
fochienen Verfigung vom 18. Februar 2009 aus rechisstaatiichen
Uberlegungan und unter Varweis auf die (damals) lautenden Amtshilfe-
verfahren in Stsusrsachen. Art. 25 und 26 des Bundesgeseizes vom
8. November 1934 (ber die Banken und Sparkassen (BankG,
SR 952.0) bilden nach ihrer Auffassung keine gendgends gesatzliche
Grundlage for den internationalen Informationsaustauseh und die LOf-
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tung des Bankpeheimnisses. Die Gefahrdung der Liguiditét der Be-
schwerdagegnerin sei nicht balegt und die Vorinstanz kénne sich nicht
auf die Besaitigung eines Missslands geméss Art. 31 des Bundasge-
selzes vom 22. Juni 2007 dber die Eidgendssische Finanzmarktauf-
sicht (FINMAG, SR 856.1) berufen.

3.2 Die Vorinstanz beruft sich auf die durch die Pressionen dar US-
Behéirden bewirkiée Notlage im Zusammenhang mit der angedrohian
Anklageerhebung gegen die Beschwardegegnerin und daran boflrch-
teten Auswirkungen. Massnahmen gegendber einer Bank gemass
Art. 26 Bank( seien zu einem Zeitpunkt zu ergreifen, in welchem sine
drahende [liguiditat noch abgewendat werden kanna. Die Vorinstanz
habe sich in einer notstandsahnlichen Situation befunden, wobei der
Bundesrai davon abgesshen nabe, Notrecht anzuwanden.

3.3 Dis Beschwerdegagnerin schliesst sich dan Ausfhrungan der
Vorinstanz im Wesentiichen an und verwendat sich fir die Vorinstanz,
welcha nicht verkappte Amishilfe 1.S.v. Art. 42 FINMAG gelaisiat habe.
Visimahr habe sie aufgrund ihrer Besorgnis dber emsthaite Liguidi-
tatsprobleme dar Beschwerdegegnerin die Anardnung, Bankkunden-
daten an die US-Behtrden auszuhédndigen, arteilt. Ein Niedergang des
\US-Geschafts hétte ihre Bankgeschafte wsliweit gravierend baain-
flusst, wovon insbesondere die schweizarische Volkswirtschait belrof-
fen gewssen wéra. Vor diesem Hintergrund sei das Ergraifen von
Massnahmen gemass Art. 25 und 28 BankG gerechtfertigt und die Ll
tung des Bankgeheimnissas einer relativ kieinen Anzahl von Kunden

verhaltnismassig gewesen.

4. Es ist nachfolgend in ainem ersten Schritt darauf sinzugehen, durch
welche gesetzlichen Bestimmungen Bankkundendaten in dar Schwaiz
geschiitzi werden. Gestitzt darauf sind Ausfihrungen zu machen, wel-
chan Anforderungen sine Norm, die dis Herausgabe von Bankkunden-
datan ermbglicht, zu gandgen hat. In diesem Zusammenhang ist ing-
basondera darauf einzugehen, ob Art. 25 und 26 BankG aine geni-
gende geselzliche Grundlage fir die Waitergaba von Bankkundenda-
ten an aina auslandische Behbrda bilden.

4.1 Der Schutz von Bankdaten entwickelte sich zunachst im Ferson-
lichkeitsrecht, strahit aber auch auf anders Rechisbersiche, wie das
Vartragsrecht und das Strafrecht, aus (vgl. Peren Noe=, Das komplaxe
Gewabe des Bankgeheimnisses — Eine Kisine juristische Einflhrung,
Neue Zircher Zeitung NZZ vom 5. Marz 2008).
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Das Perstnlichkeitsrecht hat zum 2weack, im Rahmen der informatio-
nellen Sslbstbestimmung die wirtschaftlichen Varhélinisse des Trdgers
vor staatliichen Eingrifien zu schitzen (vgl. Gontea StaarewwsrTH, in:
Watterogt/Bauer/Winzsler, Bankengesatz, Komm., Basal 2005,
Rz. 11 zu Art. 47). Trager van PersBnlichkeitsrachtan sind sowohl na-
torliche als — sowait geeignet — auch juristische Psrsonen (vgl. Ramen
J. Sewwezen, in: EhrenzellarMastronardi’Schweizer/Vallendar, Die
Schweizerische Bundesverfassung, Komm., 2. Aufl., 5i. Gallen 2008,
Rz. 40 Art. 13). Die wirtschaftiichen Verhaltnissa ainer Parson gehbren
zu deren Privatsphare, welche durch Art. 28 ff. des Schweizerischen
Zivilgesstzhuchs vom 10. Januar 1807 (ZGB, SR 210) geschitzt ist
und sbensa einen Teilgehalt des Grundrechis auf Schutz der Privat-
sphére gemass Ar. 13 Abs. 2 BV sowie Art. 8 der Konvention 2um
Schutze der Manschanrechte und Grundfreiheitan vam 4. November
1850 (EMRK, SA 0.101) und Ari. 17 des Internationalen Pakis vom
16. Dezember 1866 Ober birgarliche und politische Rechte (UNO-
Pakt I, SR 0.103.2) bildet {vgl. Srraeswerm, 8.8.0., Rz. 11 2u Arl. 47,
Scrweizen, 2.8.0., Rz. 41 und 47 zu Art. 13; Luzws Wicoiasen, in: Woli-
ram Karl {Hrag.) Internationaler Kemmentar zur Eurcpaischen Men-
schenrechiskonvention, 2. Lieferung 1882, Rz. 323 fi. 2u Art. & unver-
affantlichter Entscheid des Bundesgerichts vom 25. April 2001
SA 234/2000 E. 2b/bb; Zwischenantscheid des Bundesverwaitungsge-
richts B-1082/2008 vomn 30. April 2008 E. 5.1). Dabei ist unbestrittan,
dass der Schutz von Bankkundendaten nicht zum Kerngehalt von
Art. 13 Abs. 2 BV gehdrt und somit eingeschrankt werden kann (vgl.
Rawin J. Scwazen, Steuerbshdrden benutzen UBS AG als Untersu-
chungsgehilfin, Juslettar vom 9. Februar 2008, Rz. 17; Chestor Strosr-
Brutan, Das Bankgeheimnis zwischen Individual- und Gemeininteras-
sen, in: Patrick Sutter (Hrsg.), Selbstbestimmung und Recht, Fesigaba
fir Rainer J. Schweizer zum 60. Geburistag, Zdrich 2003, S, 187 ff.,
185 1.). Eingeschrankt und dadurch erst hinreichend prazisiart werdan
der Sehutz von Bankdaten und somit das Bankgeheimnis salbst insbe-
sandera durch die vertraglichen und die gesetzlichen Grundiagen zur
Amts- und Rechishilie (zur Prézisierung ven Grundrechten vgl. Rene
Runcw/Markus ScHerer, Schweizerisches Verfassungsracht, 2. Aull,
Bagel 2008, Rz. 1148 ).

4.2 In Bezug auf dia Bankdatan wird die Privatsphare zusdtzlicn durch
sine Reihe von privat- und sirafrechtlichen Normen abgesichert, dis
jene Parsonen zur vertraulichen Behandlung von Bankdaten verpflich-
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lan, welche beruflich damit zu tun haben (vgl. Strarenwerm, a.2.0.,
N 1 H. 2u Arl. 47). Es handelt sich hierbai um Normen, walcha sichar-
stellen sollen, dass der wirtschaftlichan Privatsphére des Kunden in
alitaglichen Vemichtungen und Geschéftsbezighungen Nachachiung
verschaftt wird, Ebenso konkretisieran diese Baestimmungen den Um-
tang der Geheimhaltung von Bankkundandaten.

4.2.1 Dia Pflicht der Banken, Kundandaten variraulich zu behandaln,
ergibt sich in vertragsrechilicher Hinsicht In generelier Weise aus
Art. 388 Abs. 1 des Bundesgesetzes vom 30. Marz 1811 betreffand die
Ergénzung des Schweizerischen Zivilgesstzbuchs (Funftar Teil: Obliga-
tionenracht [OR, SA 220]) i.V.m. Art. 321a Abe. 4 OR. Art. 388 OR um-
schreibt die allgemeinen Sorgfaitspflichten des Beauftragten. Gemass
digsar Norm haftet die Bank gegendber dem Kunden fir den ihr artell-
tan (Vermdgansvarwaltungs-)Aufirag gleich wie der Arbeiinshmar sei-
nem Arbeitgeber gegendber. Art. 321a Abs. 4 OR konkretisiart die
Sorgfaitepflicht des Beaufvagten bzw. des Arbeiinehmers danhinge-
hend, dass dieser anlasslich der Ausibung seiner Tatigkeitan wahrge-
nommene geheime Tatsachen sowohl wahrend als auch nach Beend|-
gung des Arbsitsverhalinisses nicht verwerten ader [Prittan] mitiefen
darf. Einschrankand gilt es in Bezug auf den Auftrag — anders als im
Arbeitsvertragsrecht - jedoch anzufligen, dass die Geheimhaltung ver-
traglich ausgeschlossen bezw. beschrinkt werden kann und somit dis-
positiver Matur let (vgl. Row H. Weass, in: HonsallVogt/Wiegand, Ba-
Kom Obligationenracht, Bd. 1, 4, Aufl., Basel 2007, N 23 zu Art. 388).
Versibest der Beauftragte gegen seina Geheimhaltungspfiicht, wird er
dem Auftraggeber aus Art.97 OR schadenersatzpfiichty (vgl
BGE 118 || 252: Weses, a.2.0., N 30 zu Art. 398). Dasselps gilt ge-
méss Art. 698 ff. OR ilr die Organa einar Bank.

4.2.2 Neben der privatrechtiichen Schadenersatzpfiicht der Bank soil
dis Privatsphare des Bankkunden im Verkehr mit der Bank auch da-
durch sichergestelit werdan, dass sich mit der Behandiung van Bank-
kundendaten Betraute strafrechtlich verantworten missen, wenn sie
gegen ihre Geheimhattungspfiichien verstossen. In Bezug suf Bank-
kundandaten ergibt sich die strafrechtiiche Vierantworilichkeit nichi aus
dem Berufsgsheimnis gemass Art. 321 des Schweizarischen Strafge-
setzbuches vom 21. Dazember 1837 (StGB, SR 311.0), scndern aus
der Spexialbestimmung ven Art. 47 BankG. Es handslt sich hierbei um
das sirafrechtliche Pendant zu Ar. 388 OR (vgl. Weses, a.a2.0, N 11
zu Art. 398). Art. 47 Abs. 1 BankG verpflichtet die Organe, die Ange-

Salle 28



B- OB O0E

steilten, die Beauitragtan, die Liquidatoren einer Bank sowie die Unter-
suchungs- und Sanierungsbeaufiragten der FINMA und die Organe
und Angesteliten der Prifgeselischaft einer Bank unter Androhung von
Gafangnis bis zu drei Jahren oder Geldstrafe dazu, das Bankgeheim-
nis zu wahren. Baim Versuch, aine der durch Ar. 47 Abs. 1 BankG
gualifizierten Parsonen zu alnem Bruch des Bankpeheimnisses anzu-
stittan, droht disselbe Strafe. Auch die fahrifissige Bagehung ist straf-
bar.

Als geheim 1.8.v. Art. 47 BankG werden jene Informationen angese-
fan, dis "ralativ unbakannt® sind und an denan der Geheimnisharr ain
Geheimhaltungsinteresse hat. Dies gilt sowehl fir die Existenz der Ge-
schaftsbeziehung an sich als auch flir daren Inhalt und slch daraus er-
gebende Bezishungen zu Dritten (vgl. Strureswerm, a.8.0., N13 zu
Arl. 47).

4.2.3 In Bezug auf das Personal und die Organe der Vorinstanz gilt
das Amisgeheimnis geméss Art. 14 FINMAG, weiches sie wahrend
und auch nach Abschluss ihrer Tatigkeit bel der Vorinstanz aur Ver-
schwiegenheit Ober ihre amtliche Tatigkeit varpflichtet. Aussagen zur
amtlichan Tatigkeit dirfen in Gerichtsverfahren nur dann gatatigt wer-
den. wenn dio Vorinstanz zuerst eine Ermachligung ertailt hat. Auch
bal Art. 14 FINMAG handeit es sich um eine Strafnorm, weliche als
Konkratisierung von Art. 320 StGB zu verstahen ist (val. Botschaft des
Bundesrates zum Bundesgesetz Ober die Eidgendssische Finanz-
marktaufsicht vom 1, Februar 2006, BBI 2006 2829-2916, 2867, nach-
folgend: Botschaft FINMAG). In Bezug auf Bankkundendaten deckl
sich Art. 14 FINMAG inhaltlich mit dem Bankgeheimnis geméass Art. 47
BankG (vgl. Botschaft FINMAG, BBl 2006 2829-2816, 2867). Im Ge-
gensatz zu den Ausfdhrungen der Vorinstanz unterstehen inr Persanal
und fhre Organe somit in Bozug aui die Bekannigabe von Bankkun-
dendaten materiell nicht anderen Regeln ale die in Art. 47 BankG auf-
gezéhlten Gaheimnistriger.

B

Aus dem sceben Ausgeflhrien folgt, dass grundsdtzlich alle Dalen,
dia im Rahmen einer Beziehung sines Kunden mi sainer Bank und
daraus fliessenden Bazighungen mit Drittpersonen gesammedt werdan,
geheim i.8.v. Arl. 47 Bank sind.
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5.1 Der Schutz der Privatsphéra — und somit auch der wirtschaftlichen
Privatsphére — gllt jedoch nicht umiassend (vgl. E. 4.1), sondern kann
im Rahmen von Art. 36 BV bzw. Art. B Abs. 2 EMRK aingsschranki
warden. Art. 36 BV bestimmt, dass Grundrachiseinschrénkungan siner
Grundiage i.S. elnes formellen Gesetzes bedirfen, sofern die Ein-
schrinkung schwer wisgt. Weitar muss die Einschrinkung durch &in
&fientliches Interesse oder durch den Grundrachisschutz Dritter ge-
rechifartigt sowie verhalinismassig sain. Schliesslich darf der Kernge-
halt des sinzuschrinkenden Grundrechts nicht angetastel werden.
Art. 36 Abs. 1 letzter Satz BV anthalt zudem den Vierbehalt, dass dann
von einer gasetzlichen Grundlage abgesehen werden kann, wann gina
arnsthafta, unmittalbara und nicht andars abwendbare Gefahr bastaht,

Dass auch das Bankgehaimnis nicht unsingeschrankt gilt, ergibt sich
aus Arl. 47 Abs. 5 BankG, wonach eldgendssische und kanionale
Bestimmungen zur Zeugnis- und Auskunftspflicht gegendber einer
Rehérde vorbehalien bleiben {vgl. zu den Voraussetzungen fir die
Einschrénkung von Art. 47 Abs, 5 BankG auch BGE 123 || 153 E. 7h,
wonach singé Einschrankung auch in einem Staatsvertrag vorgesehen
s&in kann).

5.2 Aus Batz 1 von Art. 36 Abs. 1 BV geht haervar, dass Grundrechi-
seinschrénkungen elner gesetziichen Grundlage beddrfen, Das Lagali-
tatsprinzip ist sin Teilgehalt des in Art. 5 Abs. 1 BV statulartan Hechts-
staateprinzips. Demnach Ist das Aecht sowohl Grundlage als auch
Schranke sigatiichen Handelns. Beim Rechtsstaatsprinzip handelt &s
sich um einen Verfassungsgrundsatz, walcher — soweil eine Verletzung
ven Bundesrecht zu beurtsilen il — selbstdndig angerufen werden
kann (vgl. Yvo Hanasrmaen, inc EnhranzellerMastronardi/Schweizer/Val-
lender, a.8.0., N2 zu Arl. 5. Inhalt von Art. § Abs. 1 BV ist u.a. die
Verankerung des Rechtsstaats im formellen Sinn, was bedeutel, dass
sich staatliches Handeln im Sinna einer Spezialarmachtigung auf eine
Rechtsgrundiage stitzen muss und rechiliche Schranken nicht iber-
schraiten darf. Art. 36 Abs. 1 BV kenkretisiert das Rechisstaatsprinzip
insafarn, als er das sog. Erordernis das Rechitssatzes aufstalll. Dieses
gewahrlaistet die Rechtsgleichheit und die Rechtasicharhait, indam dis
von Grundrechtssingrifien Betroffenen hr Varhalten nach den vorher-
sehbaren Folgen richtan kénnen (vgl. Ramen J. Serwaizen, in: Ehrenzel-
ler/Mastronardi/Schweizar/Vallsndsr, a.a.0., N2 zu Arl. 36, Pasca
Masicn, In: Jean-Frangols Aubert/Pascal Mahon, Petit commentaire de
la Conslitution fédérale de la Confédération suisse, Neusnburg 2003,
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