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Erwagungen

E. 1
A. ,

E.2
B. ,

E.3
Eine allfalige Schutzschrift der Gesuchsgegnerin sei nicht zu be- achten.

E.4

Die Klager reichten ihr Massnahmebegehren am 22. Juli 2014 ein (act. 1, Datum
Postaufgabe 18. Juli 2014). Mit Verfligung desselben Tages wurde dem
Dringlichkeitsbegehren entsprochen (act. 4). Vor dem Entscheid Uber das Mass-
nahmebegehren bzw. die Aufrechterhaltung der superprovisorischen Anordnung war die
Beklagte anzuhéren. 1hre Stellungnahme reichte sie innert mehrfach er- streckter Frist (act.
7 und 10/1) am 22. September 2014 ein (act. 11).

E.5

Die Beklagte beabsichtigte die Bekanntgabe der Firma der ehemaligen Kol-
lektivgesellschaft der Kl&ger, welche die Familiennamen der Kl&ger enthélt, und des Sitzes
von deren Zweigniederlassung an die US-Behorden. Esist glaubhaft,

- 4 - dass dadurch sich auf die Kl&ger beziehende Angaben, durch welche diese min-
destens bestimmbar sind, mithin Personendaten der Klager im Sinne von Art. 3 lit. aDSG,
bekanntgegeben (Art. 3 lit. f DSG) wirden. Die Klager sind deshalb entgegen der Ansicht
der Beklagten (act. 11 S. 13 f.) aktivlegitimiert (vgl. dazu CORRADO RAMPINI, in:
Maurer-Lambrou/Blechta, Hrgs., Baser Kommentar Daten- schutzgesetz
Offentlichkeitsgesetz, 3. Aufl. 2014, N 4 zu Art. 15 DSG).

E.6.1

Unabhéngig von der materiellen Rechtslage wird vom Bundesgericht immer wieder - im
Sinne eines algemeinen Grundsatzes des Massnahmeverfahrens - die Beachtung des

V erhd tnisméssigkeitsprinzips und eine I nteressensabwagung vor allem auch in der
Nachteilsfrage angemahnt (vgl. die Hinweise bei JOHANN ZURCHER,
DIKE-Komm-ZPO, Art. 261 N 28; BSK ZPO-SPRECHER, Art. 261 N 10; HUBER, in:
Sutter-Somm/Hasenbohler/Leuenberger, ZPO Komm., Art. 261 N 23).

E.6.2

Die Klager weisen neben einer durch das Vorgehen der Beklagten drohen- den
Durchbrechung des Geschéfts- und des Anwaltsgeheimnisses und der damit verbundenen



Rufschadigung auf ihre mégliche Verfolgung durch US- amerikanische Behorden hin (act.
1S. 27 ff.). Die Beklagte bringt demgegentber vor, die beantragte Massnahme kdnne den
geltend gemachten Nachteil nicht zu- verlassig verhindern, da eine bereits erfolgte oder
kiinftige Preisgabe der fragli- chen Informationen an die US-Behdrden durch andere
Informationstréger, insbe- sondere im Rahmen der Selbstanzeige der betreffenden
Kundenbeziehung, wahrscheinlich sei. Eine Eskalation, welche zu einer internationalen
Ausschrei- bung zur Verhaftung der gesamten Belegschaft der Anwaltskanzlei der Kléger
fuhren wirde, ware nach Meinung der Beklagten eher auf eine mangelnde Ko- operation
der fraglichen Personen zurtickzufihren als auf die von ihr geplante, knappe
Datentibermittlung (act. 11 S. 13, 19, 27).

E.6.3

Die Beklagte konnte durch ihre Behauptung, dass wahrscheinlich bereitsim Rahmen der
Selbstanzeige der entsprechenden Kundenbeziehung den US- Behdrden die fraglichen
Daten herausgegeben worden seien oder kunftig heraus- gegeben wirden, nicht
rechtsgentigend glaubhaft machen, dass kein Interesse

- 5 - der Klager am beantragten Verbot mehr besteht. Aufgrund der vorgelegten Unter-
lagen (act. 11/11,12) besteht nur eine M 6glichkelit.

E.6.4

Es entspricht sodann notorischem wirtschaftspolitischem Wissen, dass die US -
amerikanischen Behdrden im Steuerstreit mit der Schweiz harte Bandagen tragen, was bis
zur Verhaftung irgendwo auf der Welt und der Auslieferung rei- chen kann. Auch die
einschlagige Literatur bzw. die Literaturbeitrage relevanter Kreise lassen keinen Zweifel
offen: Die amerikanischen Behorden wollen direkt oder indirekt an Bankkundendaten
gelangen und sie verfolgen jeden, der ihnen diesbezliglich helfen kann.

E.64.1

"Knackniisse bei der Lieferung von Daten durch Schweizer Banken" (TOBIASF.
ROHNER / URS FURRER, in: Der Schweizer Treuhander, 8/2013, S. 515 ff.). (S. 516)
"Gestutzt auf die im Fall UBS gewonnenen Erkenntnisse genehmigte das DoJ bislang die
Eroffnung von rund einem Dutzend weiterer Strafverfahren gegen Schweizer Banken.
Mithin wechselte der Fokus von der Lieferung von Bankkundendaten im Rahmen der
Amitshilfe und von der Verfolgung von US-Steuerpflichtigen auf die strafrechtliche
Verantwortlichkeit der Schweizer Banken und ihrer Mitarbeitenden. Ein gegeniiber diesen
Banken gemachter Vorwurf lautet auf Teilnahme an einer Verschworung gegen die USA
("conspiracy to commit offense or to defraud the United States") und auf Beihilfe zur
Steuerhinterziehung und zur Einreichung von falschen Steuererkl&rungen.” (S. 516/517)
"Zusétzlich verlangt das DoJ auch die Lieferung von Namen von Bankmitarbeitenden und
Dritten. Darin kommt der Trend zum Ausdruck, dass die USA seit einigen Jahren ihre Res-
sourcen weniger zur Strafverfolgung von Steuerhinterziehern, sondern vermehrt zur
Verfolgung von Banken und Beratern von Bankkunden einsetzen. Nicht geliefert und auch
nicht verlangt werden die Namen der betroffenen US-Personen; solche In- formationen
konnen die USA nur gestitzt auf das geltende DBA erhalten. Hingegen sollen die Banken
im Rahmen der Kooperation den USA die fur ein Gruppenersuchen notwendigen Informa-
tionen liefern." (S. 517) "Dem DoJ steht auch offen, zusétzlich Mitarbeitende oder gar
Dritte personlich anzukla- gen, wie es das DoJin den letzten Jahren vermehrt auch tut. Dies
kann mit einem internationalen Haftbefehl verbunden werden, was die Bewegungsfreiheit



des Betroffenen faktisch auf die Schweiz beschrénkt, da diese ihre eigenen Staatsbiirger
nicht ausliefert. So ist beispielsweise ein

- 6 - Schweizer Wirtschaftsanwalt, dem 'Conspiracy to defraud the United States with
respect to tax' vorgeworfen wird, bei Interpol zur weltweiten Verhaftung ausgeschrieben.”
(S. 517) "Bei der Beurteilung der Gefahr von Anklagen durch das DoJ muss die
Erweiterung des Fokus der US-amerikanischen Politik bei der Verfolgung von
Steuervergehen berticksichtigt wer- den. Diese setzt immer mehr bel der Verfolgung von
Banken und deren Mitarbeitenden und sons- tigen Beratern an."

E.6.4.2

"Das Bundesgesetz zum Steuerstreit verletzt den Rechtsstaat und die De- mokratie"
(RAINER J. SCHWEIZER / MARKUSH.F. MOHLER / ALEXANDER M. GLUTZ, in:
Jusletter 10. Juni 2013). (S. 2): "Gleichermassen hoch bestraft wurden Dritte, denen
Beihilfe vorgeworfen worden war. Die Datenlieferungen von Banken sind also durchwegs
as Mitwirkung an transnationalen Strafverfah- ren bzw. materiellrechtlich als Rechtshilfe
in Strafsachen anzusehen." (Hervorhebung weggelas- sen).

E.6.4.3

"Ubermittlung von Personendaten von Rechtsanwaltinnen und Rechtsan- wélten an
US-Behotrden" (ALICE REICHMUTH PFAMMATER, http://www.sav-fsa.ch/file
admin/user_upload/sav/Aktuell/V ademekum_Ubermittlung%20von%20Personen
daten%20an%20US-Behdrden D.pdf, besucht am 29. September 2014). (S. 7): "Die
personenbezogenen Daten, die (...) Ubermittelt werden kdnnen, umfassen u.U. auch solche
von Rechtsanwaélten, wenn sie von den Bankinstituten als 'Dritte’ qualifiziert werden. Es
durfte sich bel den personenbezogenen Daten primar um Namen, (...), Adressen (...) des
Rechts- anwalts handeln, der fir US - Kunden tétig geworden ist. Solche Informationen
koénnen in den be- sagten Leaverlisten enthalten sein.” (S. 13): "Dartiber hinausist die
Konsequenz fur den Anwalt (...) umso mehr unverhaltnismassig, als die Folgen in den USA
fur den Betroffenen nur schwer absehbar sind (...)."

E.6.5

Zusammengefasst droht den Klagern bei einer Abweisung des Massnahme- begehrens der -
jedenfalls vorubergehende - Verlust ihrer (Bewegungs-) Freiheit (Art. 10 Abs. 2 BV) und
eine empfindliche Sanktionierung. Das stellt einen Uber- aus grossen, kaum mehr
restituierbaren Nachteil dar.

E.6.6

Die Beklagte macht gestuitzt auf diverse Quellen ein eminentes Interesse an der
Datenlieferung geltend, wobel die privaten und die 6ffentlichen Interessen zu-

- 7 - weilen zwangslaufig ineinander fliessen. Insbesondere verwei st die Beklagte auf
folgende Unterlagen: - act. 12/1: Aufruf der FINMA "Das US-Programm: Entscheidende
Phase fir Schweizer Banken", publiziert in der NZZ am 29. November 2013 und in Le
Temps am 30. November 2013 - act. 12/2: Artikel Swissinfo vom 22. Mal 2014 betr.
"Remaining 'hit list' banks sweat over US verdict” - act. 12/3: Artikel Cash vom 6. Mérz
2011 betr. "US-Geschéft bricht der NZB das Genick” - act. 12/4: Artikel
Tagesanzeiger-Online vom 29. Januar 2012 betr. "Wegelin war erst der Anfang" - act. 12/5:
Artikel Handelszeitung vom 17. Oktober 2013 betr. "US- Steuerstreit: Bank Frey am Ende"
- act. 12/6: Verfugung Eidg. Finanzdepartement EFD vom 8. Januar 2014 1.S. Beklagte Die



Beklagte schliesst daraus, ihre Tellnahme am US-Programm stelle eine ge- schéftspolitische
Notwendigkeit dar und diene der Existenzsicherung. Es gelte unbedingt, eine Anklage oder
gar Verurteilung zu vermeiden und ihre Rechtsrisi- ken mit den USA zu regeln. Daviele
Banken sich in einer ahnlichen Situation be- fénden und der Steuerstreit mit den USA die
Schweiz als Wirtschaftsstandort seit Gber finf Jahren belaste, die FINMA eine Teilnahme
am US-Programm empfehle und das Eidgendssi sche Finanzdepartement der Beklagten
gestitzt auf den Er- méchtigungsbeschluss des Bundesrates vom 18. Dezember 2013 die
Bewilligung gemass Art. 271 StGB erteilt habe (act. 12/6), sei auch das 6ffentliche
Interesse gegeben (act. 11 S. 5 ff., 16 ff.).

E.6.7

Dass fehlende Kooperation mit den USA gravierende 6konomische Folgen fir die
Bankenwelt im Allgemeinen und die Beklagte im Besondern zeitigen konn- te, kann nicht
ernsthaft bezweifelt werden. Im Kontext der massnahmerechtlichen I nteressensabwagung
Ist immerhin das Folgende zu berlicksichtigen: Es wurde

- 8 - nicht dargelegt, dass auch eine vorsorgliche Massnahme (also kein definitiver
Entscheid) im beantragten Sinne voraussichtlich zu negativen Reaktionen der
amerikanischen Behorden fuhren wirde. Dies gilt insbesondere fir die Beklagte, welche
geltend macht, die Klager waren in der Leaver-Liste nur als Korrespon- denz-Adresse
aufgefuihrt worden und die betreffende Kundenbeziehung sei be- reitsim Rahmen einer
Selbstanzeige offengelegt worden (act. 11 S. 15 f.). Zudem wurde die Bewilligung nach
Art. 271 StGB durch das eidgendssische Finanzde- partement gerade nur unter der
Bedingung erteilt, dassinnert der dort vorgesehe- nen Frist keine Klage nach Art. 15 DSG
der von der Datenherausgabe Betroffe- nen anhangig gemacht wird oder eine solche
rechtskréftig abgewiesen wurde (act. 12/6 S. 5). Schliesslich hétte die Abweisung des
Massnahmebegehrens eine irreversible Bedeutung. Die Datenlieferung kénnte nicht mehr
ungeschehen ge- macht werden. Eine Verweisung der Klagerschaft auf finanzielle
Anspriche nach einem Obsiegen im ordentlichen Prozess vermochte nicht, den drohenden
Eingriff in die Freiheitsrechte der Kl&ger adaquat auszugleichen.

E.6.8

Der Erlass einer vorsorglichen Massnahme ist entgegen der Darstellung der Beklagten (act.
11 S. 19, 27) auch erforderlich. Die der Beklagten erteilte Bewilli- gung des
eidgendssischen Finanzdepartements enthélt ein Verbot der Datenher- ausgabe unter
Androhung der Bestrafung nach Art. 292 StGB nur fur den Fall, dassinnert der von der
Bank gesetzten Frist von 10 Tagen eine Klage nach Art. 15 DSG hangig gemacht wird (act.
12/6 S. 5). Ohne Einleitung eines gerichtli- chen Verfahrens wéare das in der Bewilligung
enthaltene Verbot nach Ablauf der zehntétigen Frist dahingefallen.

E.6.9

Das Massnahmebegehren ist aufgrund der spezifischen Grundsétze des M assnahmerechts
(Verhatnismassigkeitsprinzip, Abwéagen der Nachteile) gutzu- heissen. Nur damit lassen
sich die der Klagerschaft drohenden Nachteile abwen- den, wobel Uber das Definitivum im
ordentlichen Prozess zu entscheiden sein wird.

E.71

Zum gleichen Ergebnis gelangt man bel der (al so solche unbestrittenen) Anwendung von
Art. 6 Abs. 2 lit. d DSG. Die Beklagte bestétigt ausdrticklich, dass



- 9 - siesich zurzeit nicht in einem gerichtlichen Verfahren befindet. Fur die Bekannt- gabe
der Daten an die US-Behdrden bedarf es daher eines Uberwiegenden 6f- fentlichen
Interesses. Die von der Beklagten zitierten Quellen beschéaftigen sich im relevanten
Zusammenhang mit dem 6ffentlichen Interesse. Insbesondere die der Beklagten erteilte
Bewilligung nach Art. 271 StGB des Eidgentssischen Fi- nanzdepartements behalt aber die
gerichtliche Priifung nach DSG ausdriicklich vor (act. 12/6 S. 5). Die Freiheit der
Rechtsprechung kann durch Verlautbarungen der Legislative oder der Exekutive nicht
tangiert werden. Vorbehalten bleibt selbstredend der Einfluss des Gesetzgebungsverfahrens
bei der Auslegung ver- abschiedeter Gesetze. Das steht vorliegend nicht zur Diskussion.
Rohner/Furrer (a.a.0., S. 521) halten zutreffend fest: "Ob ein 6ffentliches bzw. privates
Interesse der Bank besteht, welches das Interesse des Be- troffenen tberwiegt, kann nur for
den Einzelfall entschieden werden. Das I nteresse des Betroffe- nen, nicht der
(einschneidenden) Strafverfolgung in den USA ausgesetzt sein zu missen, ist in al- ler
Regel a's sehr gewichtig einzustufen. Aber auch das Interesse der Bank, nicht angeklagt zu
werden, ist gewichtig. Und die Offentlichkeit hat sicherlich ein Interesse daran, dass nicht
reihen- weise Schweizer Banken aufgrund der Anklagen untergehen. Auch die
Unterstiitzung von Anlie- gen eines auslandischen Staats kann im offentlichen Interesse
liegen. Diese sich widersprechen- den Interessen miissen durch das Gericht gegeneinander
abgewogen werden, wobel nur der Ein- zelfall entschieden werden kann.”

E.7.2

Eine eigentliche Antwort beztiglich der Gewichtung von Kriterien geben die Autoren
alerdings nicht. Vorliegend haben beide Parteien mit dem Feuer gespielt, indem sie noch
nach dem Fall UBS AG der Jahre 2008/2009 darauf vertrauten, das Aufrechterhalten bzw.
Eingehen riskanter Kundenbeziehungen bleibe folgen- los. In diesem Verfahren kann als
wesentliches Argument dienen, dass es an der Beklagten liegt, die tatsachlichen Grundlagen
des Uiberwiegenden offentlichen In- teresses glaubhaft zu machen. Fir diesen
Rechtfertigungsgrund trifft sie die Be- weislast (CORRADO RAMPINI, aaO., Art. 15N
3). Wie die Reaktion des DoJ auf einzelne, wegen Gerichtsentscheiden unterbliebene
Datentibermittlungen sein wird, ist aber offen. Fir das Massnahmeverfahren ist deswegen
bezlglich der tat- séchlichen Grundlagen des tiberwiegenden 6ffentlichen Interesses von
Beweidlo- sigkeit auszugehen, weshalb die anbegehrte Massnahme auszusprechen ist (Art.
15DSGi.V. mit Art. 261 ff. ZPO).

-10 -

E.8

Bei den Prozesskosten ist gestitzt auf Art. 104 Abs. 3 ZPO die definitive Regelung dem
Hauptsachegericht vorzubehalten. Nur fir den Fall, dass die An- ordnung wegen
Nichtanhangigmachens des Prozess dahinfallen sollte, ist eine definitive (wenn auch
bedingte) Anordnung zu treffen und eine Parteientschédi- gung festzulegen. Es dirfte eine
vermdgensrechtliche Streitigkeit vorliegen (Urtei- le des Bundesgerichts 4A_191/2014 und
4A 239/2014 vom 2. Juli 2014 E. 2.31.). Die Kl&ger nannten einen Streitwert von CHF
50'000 (act. 1 S. 4), die Beklagte ausserte sich dazu nicht. Angesichts des geltend
gemachten existenziellen Inte- ressesist der Streitwert realistisch auf CHF 500'000 zu
schétzen. Der Einzelrichter erkennt:
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