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M7 zu Art. 36). Inshesonders bei der Eingriffsverwaltung sind in die-
sam Zusammenhang die Normbastimmthait und die Voraussahbarksit
von grosser Wichtigkeit (vgl. Auserm/Manon, 8.2.0., N8 zu Art 5).
Satz 2 von Arl. 36 Abe. 1 BV verlangt fir schwarwisgende Grundrecht-
seinschrankungen &ine formellgesatziiche Grundlage, und zwar des-
halb, um der formelien Rechtsstaatiichkelt moglichst gerecht zu war-
den und dadureh der demokratischen Legitimation von Grundrechis-
ginschrankungen zum Durchbruch zu verhelfen (vgl. Schweezsn, a.8.0.,
N 16 zu Art. 36). Das heisst, dass durch &ine méglichst hohe Normestu-
fe bei schwerwiegendan Grundrechiseingriffien die Mitspracherachls
des Volks sichergestellt werden sollen (vgl. Utmex Hireuw/WuTer
Hauea/Heiew Kelen, Schweizerisches Bundesstaalsrecht, 7. Aufl.,
Zirich 2008, N 171).

Aus dem soaben Ausgallhrien ergibt sich demnach zweierlsi: Viorerst
dilrfen Grundrechissinschrénkungen nur dann vorgenommen werden,
wann ein generell-abstrakier Rechtssatz dazu erméchiigl. Damit ist
aber noch nichts Ober die Form des Rechissatzes gesagl. Aufgrund
des Rechtsstaatlichkeits- und Legitimationegedankens hat der Verfas-
sungsgeber deshalb axplizit festgshalten, dass schwerwisgende
Grundrechissingriffa siner formeligosetzlichan Grundiage bedrfen.
Selbstverstindlich muss die jewsilige Norm im jeweils formell korrak-
tan Vierfahran vom dafdr zusténdigen Organ eriassen worden sein (val.
Pieras Tacnannen, Staatsracht der Schweizerischen Eidgenossenschaft,
2 Aufl., Bern 2007, § 7 N 100).

5.3 In Bezug auf die Einschrinkung der Privatsphére verlangt auch
dis EMRK in Art, 8 Abs. 2, dass ein Eingrift "gesetzlich vorgesenhan
sgin muss”. Zur Aechtfertigung eines Eingriffs fordern der EGMA und
die Lehre die Ertiillung von vier Kriterien: Viorerst muss {iberhaupt &ine
gesetzliche Grundlage bestehen, wobej die Anforderungen daran nicht
strong sind. So gendgt bspw. auch ungeschrisbenes Recht oder
Richterrecht (val. WiLorassr/Brarenuoser, IntKomm., a.2.0., N 526 zU
ArL. B). Das Waiteren missen die Einschréinkung mit dem Obrigen
nationalen Recht vereinbar und die enisprechende Norm zuganglich
und vorhersehbar sein. Dies erfordert, dass die den Eingriff rechtiart-
gende Norm gendigend bestimmt und dem davon Betroffenen 2um vor-
aus bekannt ist, damit &7 sich rechiskonform verhalten kann. Schiless-
lich bedarf es aines formellen Gesetzes zum Schutz vor Willkdr und of-
fentiicher Gewalt, sofarn die Zuganglichkeit zur Norm und die Vorher-
sehbarkelt des Eingriffis nicht anders gewshrieistet werden kannen
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(¢um Bestimmihaitsgebot und zum Gebot dar Voraussahbarkeit val.
Entscheid des EGMR i.5. ZasurrsswRussuss vom 27.04.2008,
Nr. 67051/01, Rz. 51).

9.3.1 Satz 2 von Arl, 35 Abs, 1 BV verlangt, dase schwerwlegands
G::undmnmmnmhr&nkungun in sinem formellen Gesetz vorgesahan
sein mussen. Diese Bastimmung Ist insofern wsitergehend als Art. 8
Abs. 2 EMRK, als der eidgendssische Verfassungsgeber nicht allsin
auf die Bestimmtheit und die Voraussahbarksit der Einschrankung ab-
stallt, sondarn ebenso auf die demokratische Legitimation der Norm
{vgl. BGE 131 Il 13 E. 6.3, BGE 128 | 327 E. 4.2, m.w.H.}. Zigl ist des-
halb, das rechisstaatliche mit dem demokratischen Anlisgan moglichst
zu verknipfen (vgl Scrwezer, 2.8.0., N 18 zu Art 38). Wann ein
Grundrechiseingniif als schwer anzusehen ist, kann nicht genarell ge-
sagt werden. Als Grundregel kann gelten, dass die Normstufe umsa
héner sain muss, je starkar der beabsichtigte Grundrechtseingriff aus-
fallen soll (vgl. Tscranwen, Staatsrecht, a.a.0., §7 N 100). Gemass
herrschendar Lehre und Rechtsprechung muss bei der Beurteilung auf
vier Kriterien abgestallt werdan. Vorerst stellt sich die Frage nach der
Intensitit des Eingriffs. So missen schwere Eingriffe in die Rechte und
Freihaiten van Privaten, insbescnders in daren Frelhaitsrachis, von ai-
nem Gesalz im formellen Sinne vargesehen sein. Ein Gesetz im for-
meilen Sinn st fernar dann erforderlich, wenn vom Eingriff eine Vial-
zahl von Personen betreffen sind. Regelungen von grosser finanzielier
Tragweitse beddrfen sbenso elner Grundlage in einem Bundesgesalz
wie jena Massnahman, welche voraussichtiich auf Widerstand bei den
Batroffenen stossen werden (vgl. Uiricd Hareuw/Geors Mivuea/Feum
Unwan,  Allgemeines  Verwaltungsracht, 5. Aufl., Zirich 2008,
N 386 ff.; HareunHauer/Kess, 8.8.0., N 310 {.; Gicvannr Bisaaim, Bun-
desverfassung der Schweaizerischen Eildgenossenschaft, Kamm., Z0-
rich 2007, M 6 zu Art. 164; BGE 1301 26 E. §5.1).

5.3.2 Auch wenn damit dargetan ist, dass wesentiiche und schwarwia-
gends Grundrechtssinschrankungen in einem Gesetz im formallen
Sinn vorgesehen sein missen, stelit sich immer noch die Frage nach
der Bestimmtheit der Norm bzw. der damit einhergehendan Voraussan-
barkeit fir den Adressatan (sop. "Normdichte®; vgl. Bueaw, a.8.0.,
N 11 1. zu Art, 36). Ob aine Norm zur Einschrankung von Grundrechten
genigend voraussehbar und bestimmt ist, muss im Einzelfall beurtsil
werden. Ganerell verlangen sewohl das Bundesgerichi als auch der
EGMR, dass der potentiell vom Eingrifi Befroffena erkannt, “welche
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rechtlichen Vorschriften auf einen gegebensn Fall anwendbar® sein
kénnen und "das Gesetz muss so prazise formuliert sein, dass der
Blrger sein Verhallen danach elnrichten und dis Folgen eines be-
stimmian Varhaitens mit ginem den Umstanden entsprechanden Grad
an Gewlssheit erkennen kann® (vgl. BGE 125 | 361 E. 4, m.w.H.:
Scrwezen, 8.2.0,, N 15 zu Art. 36). Wahrend gewisse Normen auf-
grund der 2u regelnden Materie kaum jeden méglichen Anwendungs-
fell abdecken und antizipieran k&nnen, missen sie dennoch so detail-
llert sain, dass die wesantlichsten Wartungen nicht ven der rechtsan-
weandenden Behdrde vorgenommen werden missen {vgl. BGE 123 |
112 E. 7a, BGE 117 la 472 E. 3e; Entscheid des EGMA i.8. Towstor
MuicsLavsky/VeremaTes Komareok vom 13.07.1985, Sers A, Band 318
B, Ziff. 37). Je bastimmter eine Norm Isl, desto stdrker ist die Bindung
der rachtsanwandendan Behtrde daran (zum sog. Tatbestandsarmas-
sen vgl. Ouven Zieuna/Euss HoraTerren, in: Waldmann/Weissenberger,
Vw\G-Kommentar, Bern 2008, N 23 {, zu Art. 48).

6.
Die Vorinstanz stitzie die angefochtene Verflgung vom 18. Februar
2008 auf Arl. 25 und 26 BankG. Sie begrindete ihren Entscheid, die
Beschwerdagagnerin zur Herausgabe von Kundendatan zu verpilich-
tan, damil, dass die Bank ansonsten In emsthafte Liquiditatsschwierig-
kaiten geraten kénnte. In diesem Fall ermdchlige Art. 26 Abs. 1 BankG
das Ergreifen von Schutzmassnahmen geméss Art. 26 Abs. 1 BankG.
Bai dan in Art. 26 Abs. 1 Bst. & bis h Bank@ aufgezahiten Massnah-
men handle es sich um einen Beispielkatalog. Es stehe im Ermeassen
der Viarinstanz, auch andere Massnahmen zu argreifen.

6.1 Dis Bastimmungan von Arl. 26 ff. BankG befindan sich unier dem
Titel “Massnahmen bai Insolvanzgefahr' im 11. Abschnitt des Bank(.
Ziel des 11. Abschnitts ist as, die Voraussetzungen fastzulegen, untar
denen die Vorinstanz bei Inscivenzgsfahr ainer Bank zum Schulz der
Glaubligerintaressen sowie zum Schutz der Bank selbst vor unkontrol-
lierten Geidriickzigen (s0g. bank run) adaguate Massnahmen ergred-
fan kann. Gesetzlichs Grundlage flr derartige Massnahmen bildet
Art. 25 BankG, welcher von den nachfolgenden Bestimmungan kon-
kretisiert wird (vgl. Crmsman Hass, in: Watter/Vogl/BauerWinzeler,
2.a8.0., N1 zu Art. 26). Die Massnahmen, walche die Vornstanz ge-
stiitzt auf Art. 25 . BankG ergraifen kann, sollen "namentlich im Intar-
esse der Gldubiger ein auf den Elnzelfall 2ugeschnittanas Saniarungs-
und Liguidationsvarfahren erméaglichen® (vgl. Botschaft des Bundesrats
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zur Anderung des Bundesgesetzes dber die Banken und Sparkassen
vom 20. November 2002, BBI 2002 8060-8117, nachfolgend: Botachaft
BankG). Dabei hat der Gesetzgeber die entsprechenden Bestimmun-
gen absichtlich offen formuliert, "um den veraniwortlichen Behorden
den unabdingbaren Handlungsspielraum 2zu belassen® {vgl. Botschaft
BankG, BBI 2002 8063). Dies hat in prax! zur Folgs, dass der Vorins-
tanz bei dar Wahl und dar Ancrdnung ven Massnahmen ein ausserar-
dentlich weiter Ermessensspielraum zukommt, was von dar Lehre tails
als rechtsslaatiich problematisch angesehen wird (vgl. Botschaft
BankG, BB| 2002 BOB9; Hass, 8.2.0., N3f. zu Art 25). Die Kompe-
tenzkonzantration bai der Vorinstanz wird jedoch v.a. als fOr dis Var-
fahrensbeschleunigung im Fall von Liquiditatsproblemen einar Bank
als unerasslich bezaichnet (vgl. Eva Horkes, in: Watter/Nogt/Bauesr/Win-
zalar, a.a.0., N 8 vor 11. Abschnitt).

Art. 26 Abs, 1 Bst. a bis h BankG snthalt einen Katalog von maglichen
Massnahmen. Damnach arméchtigt Art. 26 BankG die Viorinstanz, den
Bankorganen Weisungen zu erteilen (Bst. a), sinen Untersuchungsbe-
auftragtsn fir die Bank einzusatzen (Bst. b), den Organen die Verire-
tungabefugnis zu entzishen ader sis abzuberuien (Bst. c), dis banken-
gesetziicha Profgesalischaft oder die obligationenrechtliche Revisions-
stolle abzuberufen (Bel. d), die Geschaftstatigkeit der Bank einzu-
schranken (Bst. e), der Bank zu verbisten, Auszahiungen zu leisten,
Zahlungen entgegenzunehmen oder Effektentransakiionen 2u tatigen
(Bst. ), die Bank zu schliessen (Bst. 8) sowle Stundung und Féllig-
keitsaufschub, ausgenomman fir pfandgadeckte Forderungen der
Pfandbriefzentralen, anzuordnen (Bst. h). Dieser Katalog ist nicnt ab-
schliessend (vgl. Botschaft BankG, BBl 2002 8080). Vielmenr sienan
Art und Umfang der zu treflenden Massnahmen im ausschliesslichen
Ermassen der Vorinstanz, wobei sis bel der Anordnung aber an das
Vierhaltnismassigkeitsprinzip gebunden st (vgl. Botschaft Bankd,
BB| 2002 BOBO). Wie dia Massnahman, welche nicht in dan Bst. a bis f
von Art. 28 Abs. 1 BankG figurieran, ausgestaliet sein missen, geht
aus der Botschaft nicht hervor. Dies hal der Gesatzgeber in Kauf ge-
nommen, um der Vorinstanz dis nétige Flexibilitét zu belassen und
dem Einzelfall gerecht zu werden (vgl. Botschaft BankG, BBl 2002
BOBE). Die Lehre Aussert sich dahingehend, dass die ausserhalb des
Beisplelkatalogs angeordneten Massnahmen denselben Ecnutzzwalﬂt
arfillen missen, wie die explizit aufgeflhrian (vgl. Masmin Hess, in:
Watter/Vogt/Bausr/Winzaler, a.a.0., N7 zu Art. 26, mil Varweis aut
Horkes, in: Insolvenz- und Wirtschaftsracht, a.a.C, 8. 130). Es handalt
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sich hierbei — wie erwahnt — um dan Schutz der Glaubigerintaressan
sowia den Schutz der Bank selbst vor unkontrollierten Geldriickzigen.
So kann die Vorinstanz die Bank bepw. anweisan, auf Bonuszahlungen
und dia Ausschitiung von Dividenden zu verzichten, oder sine gaplan-
te Geschiftsguswaitung 2u unterlassen (vgl. Botschafi BankG,
BEI 2002 8081).

6.2 In zeitlicher Hinsicht kann die Vorinstanz Massnahmen i.S.v
Artl. 25 ff. BankG u.a. dann ergreifen, wenn eine "begriindsta Basorg-
nis" besteht, dass eine Bank “"srathafte Liquiditatsprobleme® hat.
Mach h.L. jst eine Basorgnis ernsthafter Liquiditatsprobleme in unter-
nehmearischer Hinsicht dann begrindet, wann bspw. grdssera Verluste
eingefreten sind, ein cash-grain im Gange ist oder die Geldflussrech-
nung eine Verschlechterung der Liquidittsposition vermutan |asst (val.
Uss Encw/Huso Rese/Reto Anssasus, Das Schweizerischa Bankgaschaft,
6. Aufl., Zdrich/Bern 2004, Rz. 2745 ff.; Haas, a.8.0., N 17 zu Arl. 25).
Insbesandare bal Bankan kommt dem Vertrauen des Publikums in dis
Solvenz derseiben eine stark erhbhte Bedeutung zu, denn eine Bank
in finanziellen Schwierigkaitan, deren Aktiven die Glaubigerforderun-
gen nach wie vor decken, kann innert kirzester Zeit und viel schneller
als andere Unternehmen Odbarschuldet werden. Sobald der Markt von
den finanziellen Schwierigkeiten oder bevorstehanden bahordiichen
Massnahmen erfahrt, kann ein Vertrauensverlust eintreten, der die Be-
schaffung von Liquiditdt zu Marktbedingungen erschwert oder verun-
méglicht. Die betroffene Bank kann sich gezwungen sehen, Akliva zu
unginstigen Bedingungen zu liquidieran, und risklert, dass die da-
durch beschaffte Liquiditat die falligen oder nachstens faliig wardende
varpflichiungen nicht mehr deckt (vgl. Eva Hoekes, Neue Aufgaben flr
dis Bankenaufsicht - die Banksnkommission als Konkursbehérda, in:
Insalvenz- und Wirtschaftsracht, Vol. 4/2002 und 1/2003, S. 12561,
134). Ahnlich, wann auch weniger deutlich, geht aus der Gesetzessys-
tematik harvor, dass die Vorinatanz die Insclvenz einer Bank nicht ab-
warten muss, bis sle Massnahmen argreifen kann. Der Titel des
11. Abschnitts lautet "Massnahman bel Insolvenzgefahr, Daraus er-
hellt, dass ein Eingreifen der Behbrden schon zu einem Zaitpunkt
mbglich sein muss, wenn die |lliquiditat baw. Insolvenz absehbar, und
nicht erst dann, wenn sie manilest st. Dieses Gesafzesverstandnls er-
gibt sich sbenso aus der Botschaft (vgl. Botschait Bank(, BB| 2002
8079) und schaint auch von der Lehre getailt zu wardan (vgl. Haas,
a.2.0., N 18 zu Art. 25).

Sene 35



B- 10032000

6.3 Vorliegend stellt sich insbesondare die Frage, ob Art. 25 und 26
BankG eing ganlgende gesatziiche Grundiage flr Anerdnung der Har-
ausgabe von Kundendaten an die LUS-Behardan bildan.

6.3.1 Wie in E. 4.1 . dargelegt, wird die wirtschaftliche Privatsphare
gines Individuums oder einer juristischen Person sowoh! von Ar. 13
BY als auch von Art, B EMRK und Art. 17 UNO-Pakt || gaschiitzt. Die
wirtschaftliche Privatsphdre umfasst einerseits die Kundanbeziehung
zu siner Bank an sich und andarersaits die in diesem Zusammenhang
gesammeltan Dalen. In Bezug auf Bankkundendaten wird der Umdang
der wirtschaitiichen Privatephare insbesondere von Art. 47 BankG de-
finjart. Demnach falian alle jene Daten untar das Bankgehaimnis, wal-
che "relativ unbekannt" sind und an denen der Geheimnisherr sln Ga-
heimhaltungsinterasse hat (vgl. E. 4.2.2). Werden Bankkundendatan
gegen den Willen des Geheimnisharmm an ausi@ndische Behdrden
dbermittelt, handelt es sich demnach kiarerweise um einen Eingriff In
dessen wirtschaitliche Privatsphére. Durch die Herausgabe wird in al-
ler Regel die Identitit des Bankkunden bekannt. Zudem kann sich die
Behdrde ein Bild dber dassen Vermégensverhdftnisse machen und
nachvolizishen, welche Art von Transaktionen der Bankkunde vorge-
nomman hat und von wem ihm Gelder (iberwiesan worden sind. Die in-
formationen, die eine Behorde bei umfassender Zuganglichmachung
den Bankkundendaten entnehmen kann, sind vielidltig und ermégli-
chen dia Ersteliung eines detaillierten Profils des daven Bstroffenen.
Die Einsichtnahma kann einar Behdrde bspw. Rlckschl(isse auf die
Versteuerung der Vermogenswerte und die Ermittiung von Informatio-
nen betraffand Geschéfisbeziehungen zu Dritten erlauben. Schliess-
lich kbnnen die Unteragen auch Auskunft (ber das Ausgabemuster
und die finanziellen Gewohnheiten des Bankkunden geben. Entspre-
chend weitreichend kénnen die Folgen flr sinen Bankkunden sein,
wenn seine Daten siner Behérde zur Verflgung gestellt werden. Zu
denken ist sowohl an sinschneidende verwaltungs- als auch an straf-
rechiiiche Massnahmen, weiche in Galdbussen oder gar Freihaitsant-
2ug minden k&nnen.

6.3.2 Im vorlisgenden Fall wurden den US-Behorden umfangreiche
Kundendaten Obsrmittelt, Wia aus der Eingabe der Beschwardegagns-
rin vom 4. Marz 2008 harvorgehl, enthielt der an dia US-Behdrden her-
ausgegebane Datentrager die Unterlagen zur Vorgdngerbeziehung,
das Formular "A*, Basisdolument Quellensteuer, W-BBEN/W-8, die
Gesallschaftsunterlagen, dia Komo-Basisdokumente, das Regisira-
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turdossier (Korrespondanz, generella Ablage usw.), dis Doxumantation
tber die Trades, die Eintrigs des Kundenberaters, die E-Mall Koras-
pondenz sowia die KontoauszGge, Der Datentrager, auf weichem diesa
Unterlagen gespeichert waren, anthielt Daten in der Gréesenordnung
giner sechsstelligen Zahl von DIN-A4-Seiten. Dia Art und die Quantitat
dar herausgegebenen Bankkundendaten legen nahe, dass dia US-Be-
hérdan dadurch ein sehr genaues Profil der Baschwardeflhrer und der
an ihnen wirtschaftlich Berachtigten erstellen konnten. Auf dig teils
sehr weitgehanden Konsequenzen, welche die Herausgabe der Bank-
kundendatan dr die Baschwerdeflhrer bzw. die an ihnen wirtschaftlich
Barachtigten haben kénnen, muss im Rahmen dieses Urtalls nicht wei-
ter singegangen werden, zumal sie aus den Medien und mittlerweile
auch aus der Lehre hinlénglich bekannt sind (val. Uss A. Bensesch,
Amtshilfe in Steusr(strafjsachen, inshesondere an die USA: Durchein-
andertal, ASA 77, 2008/2009, 5. 747 ff.). Unter den gegebenen Um-
standen kann im voriiegenden Fall daven ausgegangen werden, dass
der Eingriff der Vorinstanz in die wirtschaiftliche Privatsphare der Be-
schwerdefihrar ralafiv weitgehand war.

6.4 Es ist davon auszugehen, dass Grundrechtseingrifie der baschrie-
benen Grdssenordnung in elnem formellen Bundesgeseiz i.5.v. Art. 36
Abs. 12, Satz |.V.m. Arl. 164 Abs. 1 BV vorgasehen sain missen.

Bai Art. 25 und 26 Bank3 handelt es sich zwar um eine formelle
Grundlage in sinem Bundesgesstz. Doch selbst wenn Art. 25 und 286
BankG derartige Eingriffe in die wirtschafiliche Privatspnére decken
wiirden — was nach Meinung des Bundesverwaltungsgarichis nicht zu-
trifit =, ware die gesetzliche Grundiage gleichwohl mangels Bastimmi-
hait und Veraussehbarkeit ungenigend. Denn selbst unabhéngig von
siner grundrachtlichen Betrachtungsweise missie sich angesichis der
expliziten Schutzgewshrung der Daten durch Art. 47 BankG dis fakii-
sche Authebung dersstben unter Beachtung des Grundsarzas der par-
allellen Formstrenge ebenfalls auf eine formelle gesetziiche Grundlage
stitzen kénnen (Art. 164 Abs.1 BV, insbesondere Bst. g wvgl.
Hirsusw/MouerfUnuuss, 8.2.0., Rz, 386 f.).

6.4.1 Die Voraussehbarkeit und dis Bestimmtheit von Arl. 25 und 26
Bank@G sind in Bezug auf dis Herausgabe von Bankkundendaten nichl
gegeben. Denn ain Bankkunda kann weder dem Worlleut noch der
Systematik von Art. 25 und 26 BankG entnehman, dass diese eine
ausraichande Rechtsgrundlage zur Weiterleitung von Daten an auslan-
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dische Behérden darstellen kdnnlen. Gemdse dem Wortlaut von
Arl.25 Abs.2 BankG kann die Vorinstanz gegeniber siner Bank
Schutzmassnahmen selbstandig oder in Kombination mit einer Sanie-
rung eder einer Liquidation anordnen. Normadressat ist demnach pri-
mar die Varinstanz, sekundar allenfalls die Bank, Hinweiss, dass sich
derartigs Massnahmen direkt auf dle Bankkunden auswirken kénnen,
gibt Art. 25 BankG indes keine, zumal ar sis nicht als Normadressaten
aufiihrt. Auch der Beispielkatalog von Art. 26 Abs. 1 Bet.a bis h
BankG sient ladiglich Massnahmen vor, welche die Bank, nicht aber
deren Glaubiger (Kunden) cder Eigner direkt verpfiichten (vgl. oben
E. £.1.2). Werden den Bankorganen bspw. Weisungen ertailt {Bst. a)
oder soll die Geschafigtafigkeit der Bank eingeschrinkt warden
(Bst. &), s0 muss die von diesen Schutzmassnahmen betrofiens Bank
die entsprachenden Anweisungen der Viorinstanz befolgen, ohne dass
jedoch dle Glaubiger oder die Eigner daraus verpflichtet wirden bzw.
ihr Rechtsverhalinis zur Bank direkt tangiert wirde.

Auch unter systematischen Aspekien lagen Art. 25 und 26 Bankd den
Schiuss nichl nahe, eine Kompetanznorm fiir den Eingriff in bestehen-
de Kundenverhaltnisse zu sain: Davon susgehend, dass dar Vorins-
lanz eine ganze Palette von gesetzlichen Instrumenten zur Verfdgung
staht, um Einfluss auf die Verhaltnisse des Glaubigers zur Bank 2u
nahmen, kann die Legitimation von Art. 25 und 26 BankG nur In siner
Verflgungskompetenz bestehen, die sich auf direkls Wirkungen ge-
genibar der Bank beschrankl. Denn wis dis Baschwerdeflhrer komekt
vorbringen, kann die Vorinstanz im Rahmean eines Amishilfeverfahrens
nach Art. 42 Abs. 2 FINMAG ohne Weitaras in das Varhalinis des
Glaubigers zu seiner Bank eingreifen und seine Bankkundendaten an
gine auslandischa Bahorde (barmiftein. Dassalpse gilt fur dis Ubarmitt-
lung van Bankkundendaten an andere inlndische Bahdrden {Art. 38 1.
FINMAG). Zu denken ist ferner an ahnliche Kempetenznormean im Bun-
dasgesaiz vom 24. Marz 1805 Ober die 8&rsen und den Effektenhan-
del (BEHG, SR 954.1). Auch andare Behorden sind gesetzlich ermach-
tigt, unter den gegebenen Urnstanden Bankkundendaten herauszugs-
pen. FOr das steuerrechtiche Amishiffeveriahren ist explizit auf die
entsprechenden Bestimmungen In den Doppelbesteuerungsabkom-
men hinzuwsisen und flr (strafrechiliche) Rechishilfevarfahren aut die
ginschlagigen Bestimmungen des Bundesgesetzes vom 20. Marz 1581
tber intarnationale Rechishilfa in Straisachen (IRSG, SR 351.1) sowie
entsprechende Staatsvertrage (in Bezug auf die USA vgl. Insbesonde-
reé den Staatsverirag vom 25. Mai 1873 zwischen der Schweiz und den
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Versinigten Staaten von Amerika (ber gegenseitige Rechishilfe in
Stralsachen [RVUS, SR 0.351.933.8]).

Kénnte die Vorinstanz diesalban Mittel auch unter Anwendung von
Art. 26 und 26 BankG ergreifen, widerspriche dies dem Wortlaut und
dar Systematik des 11. Abschnitts BankG, stinde aber auch im Kon-
flikt zu den sosben arwdhntan Normen, da die Anforderungen an die
Eingriffe in das Kundenverhdlmis diesfalls nicht eingehalten werden
misstan. Schliesslich ware gine derartige Ermachtigung auch deshalb
problematisch, wail der Vorinstanz dadurch ermaglicht wirde, Bank-
kundendaten auch dann weiterzuleitan, wenn an sich ausschlissslich
eine andere Behdrde dafir zustdndig ware (vgl. Bedwscs, 8.8.0.
S. 737 1., 778).

6.4.2 Ohne im Rahmen dieses Urteils nochmale umfassend darauf
singehen zu wollen (vgl. Zwischanentscheld des Bundesverwallungs-
gerichts B-1082/2009 vom 30. April 2002 E. 2.4.1), erweist sich die so-
eben gedusserte Auffassung auch unter historisch-leleclogischen Ge-
sichispunkten &ls Zutreffend: Ziel des 11. Abschnitts des BankG ist pri-
mér die Wahrung der Glaubigerinterassen durch den Schutz der Bank
in ihrem Bestand und nur sekundér die Liguidation zu ainem maglichst
glnstigen Ergebnis (vgl. Botschaft BankG, BBI 2002 8071, 8078). Da-
bei geht der Goesetzgeber von einem kollektiven Glaubigerinteresse
aus. Dar Bank soll demnach durch Schutzmassnahmen erméglicht
werden, liquid 2u bleiben bzw. wieder zu werden und dadurch die Gui-
haben der Glaubiger in ihrer Gesamtheit bedienen zu kénnen. Muss
die Bank hingegen liquidiert warden, besteht das kollekiive Glaubiger-
interesse darin, die Einlagen 2u sinem maoglichet hohen Prozenisalz
gus der Konkursmasse deckan zu kinnan (vgl. Botschaft BankG,
BBI 2002 8078, BORD). Dieses kollektive Gléubigerintaressa kann dem
Interesse eines Individualglaubigers u.l. diametral widarsprechen.
Dann bei Liguiditatsschwierigkaiten ainer Bank Intersssiart den einzel-
nan Gldubiger vorwiegend die Sicherung seiner eigenen Varmégens-
werte. Werden Problema siner Bank &ffentlich, kann seina Reaktion
deshalb in einem sog. bank run bastehen, um maglichst schnall sain
gesamiss Guthaben abzuheben (wgl. Botschaft BankG, BBI 2002
8080). Ein sclches Verhalten wére nicht nur im Hinblick auf den Grund-
satz der Gleichbehandiung aller Gliubiger problematisch, es kann
auch kontrdr zum koilektiven Glaubigerinteresse stehen, ist es doch
dazu gesignet, den Fortbestand der Bank und somit die anderen Glau-
bigerguthaben zu gefahrden (vgl. Botschaft BankG, BBI 2002 8078,
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8080; Zwischenentscheid des Bundesverwaltungsgerichts B-
1082/2008 vom 30. April 2009 E.2.4.1). Diesen Interessenkonflixt
wollte der Gasatzgeber offenbar 15sen, indem Im Fall von Liquiditats-
schwiarigkeiten einer Bank vorerst ausschiiesslich das kellektive Glau-
bigerinteresse berlicksichtigt wird. Die Individualinteressen sallten hin-
gegen in diesem Stadium wader geltend gemachi noch tangiert wer-
den kénnen. So wird in der Botschaft ausgefiihrt, bis zur Erstellung
des Sanierungsplans seien Glaubiger und Eigner vom Varfahren
héchstens am Rende betroffen, wail die vargangigen Schutzmassnah-
men und der Entscheid, die Aussichtan f0r aine Sanierung prifen 2u
lassan, fhre Forderungen oder Betelligungen im schiimmsaten Fall vor-
laufig oder auf indirekte Weise tangierten, Der Sanierungsplan dage-
gen batreffe die Glaubiger und Eigner direk:, washalb sie dagegen
Einwendungen und gegan dessen Genehmigung auch Beschwerde er-
heben knnen sollen (vgl. Botschaft BankG, BBI 2002 BOGQ, BOTH).
Durch den Beschwerdeausschiuss im Fall ven Schulzmassnahmen
wollte der Gesetzgeber demnach nicht, dass die Vorinstanz Schutz-
massnahmen ergreifen kann, weiche dis Glaubiger und Eigner direkt
betrafien, da er ihnen fir den Fall der direkian Betroffenheit ein Be-
schwerderscht sinraumte {vgl. Zwischenentscheid des Bundesvarwal-
tungsgerichts B-1082/2008 vom 30. April 2008).

6.4.3 Eine Herausgabe von Kundendaten gestitzt auf Art. 25 und 26
Bank fallt demnach nicht in den (weiten) Ermassensspialraum, ger
dia entsprechendsn Normen der Vorinstanz gewanren. Art. 25 BankG
Aumt der Vorinstanz schon in Bezug auf den Rechtsbegrift der be-
grindeten Besorgnis von Liquiditatsproblemen einen erheblichen Ba-
urtailungssplelraum ein. Kemmt die Vorinstanz in Ausibung ihres dies-
beziglichen Beurteilungespisiraums zum Schiuss, dass sine Mass-
nahme gemass Art. 26 BankG angebracht ist, hat sia in Bezug auf die
Bst. & bis h von Art. 26 BankG ein Auswahlermessan. Ermassanswai-
sa kann sie — wie ausgafohrt — auch andere, ihr angamassen orecheai-
nende Schutzmassnahmean ergraifen. Indem sie als Schutzmassnah-
me jedoch dis Herausgabe von Kundendaten ancrdnet, bewegt sie
sich ausserhalb des ihr zustahanden Ermessenssplelraums,

T.
Wie die Beschwerdaflihrer ferner korrekt vorbringen, stallt auch Art. 31
FINMAG keine gesetzliche Grundiags zur Herausgabe von Daten an
sina auslindische Behdrde dar. Bel Art. 31 FINMAG handeit &s sich
um sing generalklauselhafte Zusammenfassung der pbisherigen Pege-
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