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Erwagungen

E.1

https.//lwww.A. .com/.../de/geschaeftsberichte.html

E.11

Die Beklagteist einein Zurich domizilierte Privatbank. Sie gehort zur ... Fi- nanzgruppe
"C. " und ist international tatig. Sie betreut namentlich deutsche,

- 5 - aber auch US-amerikanische Kunden (Urk. 36 E. 1/4; Urk. 1 Rz 11, Urk. 16 Rz 19).
E.12

Der Kl&ger war zwischen August 2008 und Ende 2010 Leiter des Bereichs "Private
Banking International" der Beklagten. Diese Abteilung hatte ale Kunden mit

ausl andischem Wohnsitz — ausgenommen solche in Deutschland — zu be- treuen. Von der
vom Kl&ger geleiteten Abteillung wurden namentlich auch US- amerikanische Kunden
betreut (Urk. 1 Rz 10; Urk. 16 Rz 11 ff.; Urk. 23 Rz 10 ff.). Bei den Akten liegen die
Geschéftsberichte der Beklagten fir die Jahre 2008 und 2009 (publiziert im April 2009
bzw. im April 2010; Urk. 18/3 und 18/4). Dort sind neben den Mitgliedern des
Verwaltungsrates der Beklagten nicht nur jene des Beirates und der Generaldirektion
aufgefuhrt, sondern auch 12 Bereichdeiter, da- runter der Klager mit VVornamen und Namen
fUr den Bereich "Private Banking In- ternational” (Urk. 18/3 S. 41 und Urk. 18/4 S. 41). Die
erwahnten Geschéftsberich- te sind auch auf der Homepage der Beklagten abrufbarl.

E.13

Die Auseinandersetzung der Parteien hat ihren Ursprung im sog. Steuer- streit zwischen den
Verenigten Staaten von Amerika und verschiedenen schwei- zerischen Banken, zu denen
auch die Beklagte gehdrt. In dieser Hinsicht sei Fol- gendes festgehalten:

E. 131

Um den Steuerstreit beizulegen, unterzei chneten das Eidgentssische Fi- nanzdepartement
einerseits und das Department of Justice der Vereinigten Staa- ten von Amerika (im
Folgenden "DoJ") anderseits am 29. August 2013 ein "Joint Statement™” (vgl. Urk. 16 Rz 83
und 92; Urk. 23 Rz 722). Es soll dort der Rahmen fiir die Zusammenarbeit der vom
Steuerstreit betroffenen schweizerischen Ban- ken mit den US-Behdrden festgel egt werden.
Hingewiesen wird im "Joint State- ment” namentlich auf das unilaterale "Program” des DoJ
fur Schweizer Banken (vgl. unten E. 1.3.2.), das diesen Klarheit Gber ihren Status
hinsichtlich der Ermitt- lungen des DoJ beziiglich hinterzogener Steuern geben und ihnen
auch den Weg zeigen soll, wie das DoJ zu unterstitzen ist. Gemass dem "Joint Statement”
sol-

E.13.2



Bei den Akten liegt weiter das unilaterale US "Program for non-prosecution agreements or
non-target letters for Swiss Banks' vom 29. August 2013 (Urk. 5/3; im Folgenden:
"US-Programm"). Die Beklagte gehort zu den "Category 2 Banks', welche ein
"non-prosecution agreement” gemass dem US-Programm beantrag- ten. Im Hinblick auf ein
solches "agreement™ wird geméss Ziff. 11/D des US- Programms von der betreffenden Bank
uneingeschrankte Kooperation verlangt. Namentlich hat die Bank sémtliche Daten von
Konten mit US-amerikanischem Bezug fur den Zeitraum ab 1. August 2008 offen zu legen.
Dazu gehoren insbe- sondere auch die Namen und die Funktion aller Bankangestellten,
welche solche Konten betreut haben (Ziff. [1/D/2/b/v US-Programm: "the name and
function of any relationship manager, client advisor, asset manager, financial advisor, ...").
Gemass Ziff. V/C des US-Programms hat die Eidgenossenschaft im Sinne des Joint
Statement die schweizerischen Banken zu ermutigen, am US-Programm teilzu- nehmen.
Wenn keine solche Unterstlitzung erfolge oder wenn auch rechtliche Hindernisse der
Teillnahme der Schweizer Banken im Wege stehen sollten, kdnne das Programm durch das
DoJ einseitig beendet werden (... or should legal barriers prevent effective participation by
the Swiss Banks on the terms set out in this Program, this Pro- gram may be terminated by
the Department.”).

E. 133

Mit Verfigung vom 24. Januar 2014 erteilte das Eidgendssische Finanzde- partement
(EFD) der Beklagten unter Hinweis auf deren Teilnahme am US- Programm die
Bewilligung, im Sinne von Art. 271 StGB durch Datenlieferungen Handlungen fir einen
fremden Staat vorzunehmen (Urk. 18/11). In Erwégung 11/7 der Verfigung wird darauf
hingewiesen, dass es darum gehe, eine Anklage sai- tens des DoJ gegen die Beklagte zu
vermeiden, welil eine solche Anklage dazu fuhren kdnnte, dass die Beklagte keine
Transaktionen mehr in US-Dollars abwi- ckeln konnte, was fur sie existenzbedrohend ware.
Und in Erwéagung I1/8 wird pr& zisiert, dass die zu erteilende Bewilligung einzig die
Strafbarkeit nach Art. 271

- 7 - StGB ausschliesse, die Beklagte aber namentlich nicht davon befreie, die Vor-
schriften Gber den Schutz der Daten und ihre Verpflichtungen as Arbeitgeberin zu
beachten. Geméss Dispositiv-Ziff. 1.1 der Verfugung des EFD betrifft die Bewilli- gung im
Sinnevon Art. 271 StGB Angaben und Dokumentationen zum Ge- schéftsgebaren der Bank
sowie Informationen zu Geschéftsbeziehungen, die ei- nen Bezug zu einer US-Person
haben. Dispositiv-Ziff. 1.4 der Verfligung des EFD umschreibt die Bedingungen
hinsichtlich zu schiitzender Personendaten und lau- tet wie folgt: " Personendaten von
Mitarbeitenden und Dritten: a. Es dirfen nur Personendaten von (ehemaligen und
gegenwartigen) Mit- arbeitenden herausgegeben werden, die innerhalb der Bank Geschéfts-
beziehungen nach Ziffer 1.1 organisiert, betreut oder Uberwacht haben, sowie von Dritten,
die fur solche Geschéftsbeziehungen in @nlicher Wei- se tétig waren. b. Personendaten von
(ehemaligen und gegenwartigen) Mitarbeitenden und Dritten dirfen nur herausgegeben
werden, wenn die betroffenen Perso- nen mindestens 20 Tage vor der geplanten Herausgabe
an die US- Behdrden Uber Umfang und Art der Daten sowie Uber den Zeitraum, aus dem die
Daten stammen, informiert werden. c. Sollen Daten entgegen dem Willen einer betroffenen
Person herausge- ben werden, weist die Gesuchstellerin [= Beklagte] die Person auf ihr
Klagerecht nach Artikel 15 Datenschutzgesetz hin. Sie Ubermittelt Perso- nendaten, welche
diese Person betreffen, frihestens zehn Tage nach er- folgter Mitteilung, wenn keine Klage
betreffend Verbot der Datenbekannt- gabe anhangig gemacht wird, oder nachdem die Klage



rechtskraftig ab- gewiesen wurde."

E. 134

Am 24./31. Dezember 2015 unterzeichneten das DoJ einerseits und die Beklagte anderseits
ein "Non-Prosecution Agreement” (im Folgenden "NPA"; Urk. 39/43). Gemass dieser
Vereinbarung verpflichtete sich die Beklagte angesichtsih- resim Agreement
beschriebenen Verhaltens und im Sinne des US-Programms zur Bezahlung einer Summe
von US$ 7'452'000 an das DoJ, und zwar "as a pe- nalty" (Urk. 39/4 S. 2).

E.14

Die Beklagte entschloss sich im ersten Halbjahr 2014 dazu, im Rahmen des US-Programms
dem DoJ Daten zu liefern, welche den Kléger betreffen.

E.14.1

In diesem Sinne richtete die Beklagte am 24. April 2014 ein Schreiben an den Klager (Urk.
5/4) und teilte ihm mit, dass sie beabsichtige, dem DoJim Sinne

E.14.2

Am 21. Mai 2014 konnte der Kl&ger in die Akten Einsicht nehmen. Es stellte sich dabel
heraus, dass die US-Behorden Uber insgesamt acht K ontobeziehungen (unter Angabe des
Eroffnungsdatums, des Beendigungsdatums und des Hochst- betragesin USD) orientiert
werden sollten. Der Kl&ger hatte in diesen Kontobe- ziehungen als "Relationship Manager"
fungiert (Urk. 1 Rz 15 mit Hinwels auf Urk. 5/6; Urk. 16 Rz 25).

E.143

Am 30. Mai 2014 teilte der Klager der Beklagten durch seinen Anwalt mit, dass er sich der
Herausgabe der Daten widersetze (Urk. 5/8). Hierauf antwortete die Beklagte am 3. Juni
2014, dass sie an der geplanten Ubermittlung der Daten festhalte (Urk. 5/9). 2.
Prozessverlauf

E.2

www.admin.ch/gov/en/start/dokumentati on/medienmitteilungen.....ntml oder
Www.j usti ce.gov/iso/opalresources/7532013829164644664074.pdf

- 6 - len in diesem Zusammenhang Personendaten ausschliesslich zur Rechtsverfol- gung
nach US-amerikanischem Recht verwendet werden ("personal data ... should only be used
for purposes of law enforcement { which may include regulatory action} in the United
States or as otherwise permitted by U.S. law").

E.21

Am 2. Januar 2015 reichte der Klager beim Arbeitsgericht Zurich die Klage unter Beilage
der Klagebewilligung vom 19. September 2014 ein (Urk. 1 und 3). Fir den Verlauf des
erstinstanzlichen Verfahrens sei auf das angefochtene Urteil verwiesen (Urk. 36 S. 5f1.).

E.22

Gegen das am 11. Februar 2016 zugestellte vorinstanzliche Urteil (Urk. 34/2) erhob die
Beklagte mit Schriftsatz vom 14. Méarz 2016 rechtzeitig Beru- fung (Urk. 35).

-9-
E.221



Am 17. Mé&rz 2016 teilte die Beklagte der Berufungsinstanz mit, dass ihre amerikanische
Rechtsvertretung beim DoJ abkl&re, ob dieses an der Datenliefe- rungspflicht betreffend
den Klé&ger festhalte (Urk. 41). In der Folge wurde das Be- rufungsverfahren mit
Verfligungen vom 22. Méarz und 1. Juni 2016 (Urk. 45 und 50) bis zum 30. Juni 2016
sistiert. Mit Schreiben vom 30. Juni 2016 teilte die Be- klagte dem Gericht mit, dass das
DoJ"an der Identifikation der bisher anonymi- sierten 1.D.1- und I1.D.2-Daten des Kl&gers"
festhalte (Urk. 51).

E.222

In der Folge erstattete der Klager am 5. September 2016 die Berufungsant- wort (Urk. 53).
Nachdem im Sinne von Art. 316 Abs. 2 ZPO ein zweiter Schriften- wechsel angeordnet
worden war (Urk. 55), erstattete die Beklagte am 19. Oktober 2016 die Berufungsreplik
(Urk. 56) und der Klager am 25. November 2016 die Be- rufungsduplik (Urk. 60). Mit
Verfigung vom 29. November 2016 wurde der Be- klagten die Berufungsduplik zugestellt,
und den Parteien wurde angezeigt, dass die Phase der Urteilsberatung begonnen habe (Urk.
63). Welitere Stellungnahmen erfolgten nicht mehr.

E.3
Februar 2016, E. 3.2.).

E.31

Die Beklagte hat vor Vorinstanz bereits mit der Klageantwort geltend ge- macht, nicht das
Arbeitsgericht, sondern das Bezirksgericht sei fur die Beurteilung der gegen sie gerichteten
Klage zustandig (Urk. 16 Rz 3). In der Folge hat die Vorinstanz mit dem angefochtenen
Urteil ihre sachliche Zustandigkeit bejaht (Urk. 36 S. 6 f.). Vor Obergericht halt die
Beklagte an ihrer Unzusténdigkeitsein- rede fest. Sie verlangt daher, dass auf die Klage
nicht einzutreten sai (Urk. 35 Rz 18 ff.).

E.3.2

Die sachliche Zusténdigkeit ist als Prozessvoraussetzung von Amtes we- gen zu prifen
(Art. 60 ZPO). Erlasst namlich ein sachlich unzustandiges Gericht einen Entscheid, leidet
dieser nach bundesgerichtlicher Rechtsprechung an ei- nem schwerwiegenden Mangel, der
je nach den Umsténden die Nichtigkeitsfolge nach sich ziehen kann. Die obere kantonale
Instanz hat die sachliche Zusténdig- keit der Vorinstanz mithin von Amtes wegen zu prifen,
d.h. ungeachtet darum, ob die Unzusténdigkeitseinrede tberhaupt erhoben wurde oder nicht
(BGer

- 10 - 4A_100/2016 vom 13. Juli 2016, E. 2.1.1; BGer 4A_291/2015 vom

E.33

Der Streit der Parteien geht darum, ob die Beklagte den Kl&ger betreffende Daten einer
auslandischen Behorde zur Verfligung stellen darf. Das ist geméass bundesgerichtlicher
Rechtsprechung eine Streitigkeit nichtvermogensrechtlicher Art (BGE 142 111 145 E. 6.3).
Und das fuhrt wiederum dazu, dass erstinstanzlich nicht das Einzelgericht, sondern das
Kollegialgericht fir die Beurteilung der Klage zustandig war, wobel in dieser Hinsicht
keine Rolle spielt, ob das Arbeitsgericht oder Bezirksgericht al's das sachlich zustandige
Gericht anzusehen ist (88 19 und 20 GOG sowie 88 24 lit. aund 25 e contrario GOG).

E.34



In stdndiger Rechtsprechung halt das Bundesgericht immer wieder fest, dass die sachliche
Zustandigkeit des Handel sgerichts der Parteidisposition entzo- gen ist, weil dort, wo ein
Kanton ein Handel sgericht einrichtet, Art. 6 ZPO die Zu- sténdigkeit des Handel sgerichts
abschliessend umschreibt (BGE 142 111 515 E. 2.2.2; BGE 140 111 355 E. 2.2 und 2.4; BGE
140111 155 E. 4; BGE 138111 471 E. 3.1). In diesem Sinne ist zu unterscheiden zwischen
der Handel sgerichtsbar- keit einerseits und der ordentlichen Gerichtsbarkeit anderseits (so
die Terminolo- giein BGE 138 111 471).

E.34.1

Gemass Art. 3 ZPO ist die Organisation der Gerichte Sache der Kantone. Die Kantone sind
alerdings nicht autonom. lhnen steht lediglich eine nachtraglich derogierende
Rechtsetzungskompetenz insoweit zu, als sie legiferieren konnen, soweit der Bund von
seiner Gesetzgebungskompetenz keinen Gebrauch macht (BGE 140 111 155 E. 4.3). In
diesem Sinne hat der Kanton Zurich mit § 20 lit. a GOG bestimmt, dass fur den
erstinstanzlichen Entscheid Uber " Streitigkeiten aus dem Arbeitsverhaltnis zwischen
Arbeitgebenden und Arbeithehmenden" das Ar- beitsgericht zusténdig sei; mit § 21 GOG
wurde ferner fUr mietrechtliche Streitig- keiten bestimmt, dass das Mietgericht
erstinstanzlich entscheide. Damit kennt der Kanton Zirich neben dem Handel sgericht,
dessen Zustandigkeitsbereich vom Bundesrecht abschliessend geregelt wird, zwel weitere
Fachgerichte, die im Be- reiche der ordentlichen Gerichtsbarkeit anzusiedeln sind, namlich
das Arbeitsge-

- 11 - richt und das Mietgericht. Ihre Zustandigkeit richtet sich nach ziircherischem Recht.

E.34.2

Das zircherische Recht sieht in den 88 20 Abs. 2, 21 Abs. 2 und 126 GOG Konfliktregeln
vor, die greifen sollten, wenn mehrere verschiedene Gerichte zu- sténdig sein konnten.
Diese Zustandigkeitsregeln kommen allerdings dann — weil insoweit bundesrechtswidrig —
nicht zum Zuge, wenn die Zusténdigkeit des Han- delsgerichts zur Diskussion steht (BGE
140 I11 155). Dieser Fall trifft hier aller- dings nicht zu. Mit den 88 20 Abs. 2 und 21 Abs. 2
GOG wird der Fall geregelt, dass die Parteien die sachliche Zustandigkeit des anzurufenden
Gerichts verein- bart haben; auch dieser Fall interessiert hier nicht, weil die Parteien
vorliegend keine solche Vereinbarung getroffen haben. Hinzuweisen ist sodann auf § 126
GOG, dessen Randtitel lautet: " Sachliche Zusténdigkeit mehrerer Gerichte”. Ge- mass dem
Text von 8 126 Abs. 1 GOG kann dies aber nur Félle betreffen, in de- nen "sowohl das
Arbeitsgericht, das Mietgericht als auch das Handel sgericht sachlich zusténdig” sind. Diese
Konfliktordnung betrifft mithin lediglich das Ver- hédltnis verschiedener Fachgerichte
untereinander, nicht aber das hier interessie- rende Verhatnis zwischen Bezirksgericht
einerseits und Arbeitsgericht anderseits.

E. 343

Der Umstand, dass der Kanton Zirich im Bereiche der ordentlichen Ge- richtsbarkeit durch
die EinfUhrung von zwei verschiedenen Fachgerichten beson- ders qualifizierte
Justizorgane zur Verfigung stellt, darf nicht dazu fihren, dass die Stellung eines
Rechtsuchenden erschwert wird, hat doch das Zivilprozess- recht dienende Funktion,
weshalb es darauf ausgerichtet sein muss, dem materi- ellen Recht zum Durchbruch zu
verhelfen (BGE 139 111 457 E. 4.4.3.3.). Esliegt auf der Hand, dass esimmer wieder
Grenzfalle gibt, in denen die Frage, ob das Fachgericht zustandig ist oder nicht, nicht leicht
zu beantworten ist. Die Recht- sprechung kommt dem Rechtsuchenden dadurch entgegen,



dass beziiglich der Zustandigkeit des Arbeitsgerichts bereits dann von einer
Arbeitsstreitigkeit auszu- gehen ist, wenn aus den blossen Tatsachenbehauptungen des
Kl&gers auf das Vorliegen eines Arbeitsvertrages geschlossen werden muss. In diesem
Sinne sind vom Kl&ger behauptete Tatsachen, welche sowohl fir die Zustéandigkeit des
ange- rufenen Gerichts als auch fur die Begrindetheit der Klage erheblich sind (sog.

- 12 - doppelrelevante Tatsachen), fur die Beurteilung der Zustandigkeit des angerufe- nen
Gerichts zunéchst als wahr zu unterstellen. Es kommt daher fur die Zustan- digkeitsfrage
einzig darauf an, ob die klagerischen Tatsachenbehauptungen, wenn sie sich in einem
allfalligen Beweisverfahren denn als richtig herausstellen sollten, auf einen
arbeitsrechtlichen Anspruch schliessen lassen. Die endgtiltige Vertragsqualifikation gehort
demgegentber zur materiellen Beurteilung. Eine Ausnahme gilt lediglich dort, wo die
kl&gerischen Behauptungen auf Anhieb fa- denscheinig oder inkoharent erscheinen und
durch die Klageantwort sowie durch die von der Gegenseite produzierten Dokumente
unmittelbar und eindeutig wider- legt werden. Nur wenn in diesem Sinne die vom Klager
behauptete rechtliche Qualifikation seines Anspruchs ausgeschl ossen erscheint, ist auf die
Klage man- gels Zustandigkeit nicht einzutreten (ZR 114/2015 Nr. 36 und ZR 111/2012 Nr.
6 Erw. 6.1 und 6.2 mit Hinweisen und sich abstitzend namentlich auf BGE 137 111 32). Das
ist hier klarerweise nicht der Fall. Ist aber auf die Klage einzutreten, dann hat das
angerufene Gericht die Klage unter allen Gesichtspunkten zu beurteilen, die sich nach
Bundesrecht stellen konnen.

E.344

Die Kammer hat in ihrem Urtell vom 8. Februar 2016 (publiziert in ZR 115/2016 Nr. 21 E.
3) darauf hingewiesen, dass sie Klagen betreffend Datenliefe- rungen ins Ausland zu
beurteilen hat, die erstinstanzlich teils vom Bezirksgericht und teils vom Arbeitsgericht
beurteilt wurden. Die Kammer stiitzte sich dabel auf die oben erwahnte Rechtsprechung
betreffend doppelrelevante Tatsachen, die nicht nur dann gelte, wenn das Fachgericht
angerufen, sondern auch dann, wenn statt des Fachgerichts das Bezirksgericht angerufen
werde. Werden mithin vor Bezirksgericht vom Klager Tatsachenbehauptungen aufgestellt,
aus denen sich (wenn sie wahr wéren) die Zustandigkeit des Bezirksgerichts ergibt, dann
muss die Klage vom Bezirksgericht umfassend beurteilt werden. Im erwahnten Urteil flhrte
die Kammer aus, dass eine auf Art. 15 DSG abgestitzte Klage den Schutz der
Personlichkeit bezwecke. Damit reiche eine solche Klage welit Uber das blos- se
Arbeitsverhdltnis zwischen den Partelen hinaus und betreffe daher die ganze Personlichkeit
des Kl&gers, weshalb die sachliche Zusténdigkeit des Bezirksge- richts ohne Weiteres
gegeben sai. Eine solche Klage kdnne aber auch ankntip- fend an Art. 328 und 328b OR
durchaus unter arbeitsvertraglichen Gesichtspunk-

- 13 - ten von Belang sein. Die gleiche Klage kdnnte mithin unter Anrufung entspre-
chender doppelrelevanter Tatsachen sowohl beim Arbeitsverhdltnis as auch beim
Personlichkeitsschutz angeknipft werden, was nach dem erwéhnten Urteil dazu fuhrt, dass
fUr die Beurteilung einer solchen Klage sowohl das Bezirksgericht as auch das
Arbeitsgericht zustandig wére. Ergénzend sei erwéhnt, dass das Bun- desgericht sichin
einem (nicht zur Publikation vorgesehenen) Urteil vom 10. Feb- ruar 2016 (BGer

4A 332/2015) auf den Standpunkt gestellt hat, dass die Daten- lieferungsfrage
arbeitsrechtlichen Ursprungs sein konne und dass daher die Ge- richtskosten — auch wenn
es um eine nichtvermogensrechtliche Angelegenheit gehe — dem Sozial schutzgedanken
Rechnung tragend in einem solchen Fall im Sinne von Art. 114 lit. ¢ ZPO entfallen



mussten. Die Anknipfung an den Arbeits- vertrag ist jedenfalls sehr wohl mdglich und
damit nicht falsch.

E.35

Im vorliegenden Fall beruft sich der Klager auf den Umstand, dass die Par- teien bis Ende
2010 durch einen Arbeitsvertrag verbunden waren (Urk. 1 Rz 3), und auf die sich aus
diesem Verhdtnis ergebende nachvertragliche Firsorge- pflicht der Beklagten, die sich aus
Art. 328 und Art. 328b OR ergibt (Urk. 1 Rz 27). Das gentigt, um die Zustandigkeit des
Arbeitsgerichts anzunehmen. Dem hdlt die Beklagte denn auch einzig entgegen, dass keine
nachvertragliche Fursorgepflicht bestehe (Urk. 35 Rz 20). Sie anerkennt aber ausdrticklich,
dass der Kl&ger bis Ende 2010 in ihrem Unternehmen die Funktion eines Leiters "Private
Banking In- ternational" auslibte (Urk. 35 Rz 13). Die von der Beklagten in Abrede gestellte
nachvertragliche Fursorgepflicht ist indessen eine materiellrechtlicher Art und da- her nicht
erheblich fur die Zustandigkeitsfrage.

E.36

Zusammenfassend ergibt sich, dass die Vorinstanz fir die Beurteilung der Klage zusténdig
war. Dem Antrag der Beklagten auf Nichteintreten auf die Klage ist daher keine Folge zu
geben.

E. 4
Weitere prozessuale Fragen

E.41

Gemass Art. 317 Abs. 1 ZPO sind im Berufungsverfahren neue Tatsa- chenbehauptungen
nur zu beriicksichtigen, wenn sie einerseits ohne Verzug vor- gebracht wurden und
anderseits trotz zumutbarer Sorgfalt nicht schon vor erster

- 14 - Instanz vorgebracht werden konnten. Art. 221 Abs. 1 lit. e ZPO ist analog an-
wendbar: Mit der neuen Tatsachenbehauptung ist gegebenenfalls ein Beweisan- trag zu
verknupfen, widrigenfalls dartber kein Beweisverfahren stattfinden kann. Wer sich im
Berufungsverfahren auf neue Tatsachen beruft, hat die prozessualen V oraussetzungen
darzutun.

E.42

Die Beklagte weist mit der Berufungsschrift auf das von ihr mit den US- amerikanischen
Behorden am 24./31. Dezember 2015 abgeschlossene NPA hin, welches vier Jahre gelten
soll (Urk. 35 Rz 10 mit Hinweis auf Urk. 39/4). Der Kl& ger stellt dies mit der
Berufungsantwort nicht in Frage, sondern geht auch von diesem Umstand aus (vgl. Urk. 53
Rz 51, 56 f., 61). Esliegt ein im Sinne von Art. 317 ZPO zulassiges Novum vor. Das
vorinstanzliche Verfahren befand sich seit der Hauptverhandlung vom 23. September 2015
in der Phase der Urtellsbera- tung (analog zu BGE 142 111 413 E. 2.2.5). Das Novum konnte
daher nicht mehr in das vorinstanzliche Verfahren eingebracht werden. Das mit der
Berufung vorge- tragene Novum ist daher rechtzeitig.

E. 43

Die Beklagte trégt mit der Berufungsreplik vor, der Kléger plane eine Wei- terbildung in
den USA oder habe sie bereits absolviert. Damit stehe fest, dass der Kl&ger selber nicht
davon ausgehe, dass er eine ernsthafte Gefahr laufe, in den USA verfolgt zu werden (Urk.
56 Rz 27 f.). Richtig ist, dass der Kl&ger gemass dem angefochtenen Urteil mit der Replik



eine Weiterbildung in den USA themati- siert hatte, indessen in dem Sinne, dass eine
Datenlieferung eine derartige Aus- bildung gerade verunméglichen wiirde (Urk. 36 S. 19 E.
3.1.2.). Die Vermutung der Beklagten, der Kl&ger habe diese Ausbildung "unterdessen
absolviert", ist el- ne haltlose Spekulation, auf die nicht naher einzugehen ist.

E.44

Mit der Berufungsreplik trégt die Beklagte weiter vor, dassim Falle einer Anklageerhebung
gegen die Beklagte 150 Arbeitspléatze in Gefahr waren (Urk. 56 Rz 30). Aus dem
vorinstanzlichen Urteil ergibt sich nicht, dass diese Zahl von den Parteien je diskutiert
wurde. Esliegt daher eine neue und damit unzul&ssige Be- hauptung vor. Dazu kommt, dass
die Gefahrdung von 150 Arbeitspléatzen das 6f- fentliche Interesse nicht tangiert.

-15-

E.5

Rechtsschutzinteresse trotz Abschluss eines NPA Die Beklagte hat am 24./31. Dezember
2015 mit dem DoJ ein "Non- Prosecution Agreement™ (NPA) abgeschlossen (Urk. 39/44).
Nach der Rechtspre- chung macht der Abschluss eines NPA den Streit nicht
gegenstandslos, weil die Beklagte nach wie vor zur Lieferung aller relevanten
Informationen gemass US- Programm verpflichtet ist; das Rechtsschutzinteresse des
Klégersist daher auch nach dem Abschluss eines NPA gegeben (BGer 4A_83/2016 vom
22. September 2016; ZR 115/2016 Nr. 21 S. 117 E. 4.5).

E.6
Materielle Beurteilung: Bereits erfolgte Publikation im Internet

E.6.1

Auch vor Obergericht tragt die Beklagte vor, dass die Angaben zum Na- men des Klagers
("B. ") sowie seine ehemalige Funktion als Leiter des Be- reichs "Private Banking
International" nicht geheim seien. Sie fanden sich in den verdffentlichten
Geschéftsberichten 2008 (Urk. 18/3) und 2009 (Urk. 18/4) der Be- klagten, welche im
Internet auf der Website der Beklagten abrufbar seien. Damit beabsichtige die Beklagte
dem DoJ etwas mitzuteilen, was jedermann auf der ganzen Welt auf smple Art und Weise
durch eine Internetabfrage ohne weiteres erhdtlich machen kénne (Urk. 35 Rz 15 und 24
ff.).

E.6.2

Der Einwand der Beklagten ist aktenwidrig. Fest steht, dass die Beklagte nicht bloss Name
und Funktion des Kl&gers den US-amerikanischen Behdrden bekanntgeben will sondern
darber hinaus auch seine Verstrickung in konkrete K ontobeziehungen (vgl. oben E. 1.4.).
Das lasst sich im Internet nicht nachlesen. Dazu kommt, dass einer Lieferung von bereits
bekannten Daten durch die Beklag- te einer Bekraftigung dieser Daten gleichkame.
Offensichtlich ist, dass die Beklag- te die Bekanntgabe von Daten im Sinne von Art. 3 lit. f
DSG plant. Wenn sie das vor Obergericht in Abrede stellt (Urk. 35 Rz 24 ff.), ist das
haltlos.

E.7
Materielle Beurteilung: Art. 328 und Art. 328b OR

E.71



Art. 328 Abs. 1 OR auferlegt dem Arbeitgeber die Pflicht, die Personlichkeit des
Arbeitnehmers zu achten. Und geméss Art. 328b OR darf der Arbeitgeber Da- 4 vgl.
https.//www.justice.gov...

- 16 - ten Uber den Arbeitnehmer nur bearbeiten, "soweit sie dessen Eignung fir das
Arbeitsverhdltnis betreffen oder zur Durchfiihrung des Arbeitsvertrages erforder- lich sind”.
Weiter gelten nach dieser Gesetzesvorschrift "im dbrigen” die Bestim- mungen des DSG.
Art. 328b OR konkretisiert den Personlichkeitsschutz des Ar- beitnehmersim Hinblick auf
die Datenschutzgesetzgebung. In zeitlicher Hinsicht erfasst Art. 328b OR sowohl den
Zeitraum der Dauer a's auch jenen nach Been- digung des Arbeitsverhatnisses (BGE 131V
298 E. 6.1; BK OR I-PORTMANN, Art. 3280 N 1).

E.7.2

Wenn Art. 328b OR von der Bearbeitung der Daten spricht, lehnt sich das Gesetz an die
Legaldefinition von Art. 3 lit. e DSG an, wonach unter "Bearbeiten" namentlich auch das
"Bekanntgeben" von Daten zu verstehen ist. Und darunter ist wiederum gemass Art. 3 lit. e
DSG jedes " Zuganglichmachen von Personenda- ten wie das Einsichtgewahren,
Weitergeben oder Veroffentlichen™ gemeint. Dass es bel der hier ins Auge gefassten
Bekanntgabe der Personendaten des Klagers an eine ausléndische Behdrde um eine
Datenverarbeitung im Sinne von Art. 328b OR bzw. im Sinne des DSG geht, steht ausser
Frage. Auch die Vorinstanz und die Beklagte sehen das zu Recht nicht anders.

E.73

Nach Art. 328b OR kommt eine Datenbearbeitung in zwei Féllen in Frage. Einerseitsist sie
nach dieser Gesetzesvorschrift denkbar, wenn sie die Eignung des Arbeitnehmers fir das
Arbeitsverhaltnis betrifft. Dieser Aspekt kann hier von vornherein nicht interessieren. Und
weiter kommt eine Datenbearbeitung nach dem Wortlaut von Art. 328b OR dann in Frage,
wenn sie "fur die Durchfihrung des Arbeitsvertrages erforderlich™ ist. Die Vorinstanz stellt
sich auf den Stand- punkt, dassim vorliegenden Fall, die von der Beklagten in Aussicht
genommene Datenlieferung auch aus diesem Grunde nicht zulassig sei. Eine Datenbearbei-
tung sei zur Durchfiihrung des Arbeitsvertrages nur dann erforderlich, wenn eine
administrative Notwendigkeit bestehe, z.B. "zur Erfullung der gesetzlichen Ver-
pflichtungen gegentiber den Soziaversicherungen, dem Arbeitsinspektorat, den
(schweizerischen) Strafbehtrden oder dem Steueramt, die Abgabe von Referen- zen oder
dergleichen”. Das treffe hier nicht zu (Urk. 36 S. 10-14). Die Vorinstanz beruft sich auf
Lehrmeinungen, die Art. 328b OR als Verbotsnorm auffassen, wel-

- 17 - che Datenverarbeitungen durch den Arbeitgeber grundsétzlich verbiete (Urk. 36 S. 12
mit Hinweis u.a. auf STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, Arbeitsvertrag, 7. A., Art.
328b OR N 3). Diese vorinstanzliche Rechtsauffassung wird mit der Berufung beanstandet.
Die Beklagte argumentiert im Wesentlichen damit, dass Art. 328b OR keine Verbotsnorm
sei und dass es einzig darauf ankomme, ob die Datenlie- ferung gemass DSG zuléssig sei
(Urk. 35 Rz 32). Der Klé&ger teilt diese Rechts- anschauung nicht (Urk. 53 Rz 38).

E.74

Es stellt sich die Frage, was unter "Durchfuhrung des Arbeitsvertrages' im Sinne von Art.
328b OR zu verstehen ist. Esist dies ein unbestimmter Rechtsbe- griff, der auszulegen ist.
Art. 328b OR wurde mit dem Erlass des DSG in das Ge- setz eingefiihrt und entspricht

wortlich Art. 328b Abs. 1 des bundesrétlichen Ge- setzesentwurfs. In der bundesrétlichen



Botschaft wurde dazu ausgefuhrt, dass die erwahnte Bestimmung "eine Konkretisierung des
Verhaltnismassigkeitsgebots' des heutigen Art. 4 Abs. 2 "des allgemeinen
Datenschutzgesetzes' (= DSG) dar- stelle (BBI 1988 11 488). In diesem Sinne bleibt zwar
die Datenbearbeitung durch Art. 328b OR und das DSG beschrankt; dennoch reicht sie
durchaus weiter alsin einem Fall, in dem die Parteien sich nicht durch einen Arbeitsvertrag
gebunden haben (BK OR I-PORTMANN/STOCKLI, Art. 328b N 6), indem diese
Bestimmung — im Rahmen des DSG — einen weiteren Rechtfertigungsgrund liefert und so
alsein weiterer auf Arbeitsverhdtnisse beschrankter Bearbeitungsgrundsatz angesehen
werden kann (WILDHABER/HANSENBERGER, Ausgewdhite arbeitsrechtliche Frage-
stellungen, ZBJV 152/2016 S. 317). Ferner hat Art. 328b OR fur internationale Verhaltnisse
die weitere Bedeutung, dass das schweizerische Datenschutzrecht stets uneingeschrankt
anwendbar ist, sobald der Arbeitsvertrag dem schweizeri- schen Recht untersteht (GEISER,
Rechte und Pflichten von Banken und Bankmit- gliedern in Verfahren vor Behérden und
Gerichten [ Datenherausgabe, Unterstiit- zungspflichten, Schadenersatz], ZBJV 152/2016 S.
251). Art. 328b Satz 1 OR ist daher weit auszulegen: Unter "Durchfihrung des
Arbeitsvertrages’ ist alles zu verstehen, was mit dem Arbeitsvertrag zu tun hat. Dazu gehort
bei spiel sweise auch, dass in einem Gerichtsverfahren, das mit dem Arbeitsverhdtnisin
Zusam- menhang steht, Personendaten des Arbeitnehmers verwendet werden durfen (ZK
OR-STAEHELIN, Art. 328b N 6). Wenn der Kl&ger im Rahmen des von den Parteien

- 18 - abgeschlossenen Arbeitsvertrages Kontobeziehungen eines US-Burgers bearbei - tet
hat und die Beklagte von einer in- oder auslandischen Behdrde aus diesem Grunde
gezwungen wird, die Daten des Klagers als des zusténdigen "relationship manager”
offenzulegen, gehdrt ein solcher Vorgang durchaus im Sinne von Art. 328b OR zur
Durchfiihrung des von den Parteien abgeschlossenen Arbeits- vertrages. Diese
Bestimmung, die im Wesentlichen auf das DSG verweist, hat ei- nen verhdltnisméassig
engen eigenstandigen Regelungsbereich (GEISER, a.a.O., S. 240). Sie konkretisiert in einer
gewissen Weise Generaklauseln des DSG; eine Verbotsnorm ist sie aber nicht
(WILDHABER/HANSENBERGER, a.a.0.; ROSENTHAL, Handkommentar DSG, N 5 zu
Art. 328b OR). In diesem Sinneist zu prifen, ob sich die Beklagte fir die ins Auge gefasste
Datenlieferung auf das DSG stuitzen kann.

E.8
Materielle Beurteilung: Datenschutzgesetz

E.81

ZR 115/2016 Nr. 21. Die Kammer hat sich in ihrem Urteil vom 8. Februar 2016 einl&sslich
mit der Thematik dieses Prozesses befasst. Das Urteil wurde im Mai 2016 publiziert (ZR
115/2016 Nr. 21). Die Kammer lehnt sich an dieses Urtell an, soweit nicht dasin der
Zwischenzeit ergangene (allerdings nicht zur Publikati- on bestimmte) Urteil des
Bundesgerichts vom 22. September 2016 (BGer 4A_83/2016) Anlass zu einer
abweichenden Beurteilung gibt.

E.82

Lex USA. Mit Botschaft vom 29. Mai 2013 schlug der Bundesrat dem Par- lament ein
dringliches "Bundesgesetz tiber Massnahmen zur Erleichterung der Bereinigung des
Steuerstreits der Schweizer Banken mit den Vereinigten Staa- ten” (sog. Lex USA) vor
(BBI 2013 3947; Geschéfts-Nr. 13.046). Mit diesem Ge- setz hétten die Banken erméchtigt
werden sollen "allen Verpflichtungen nachzu- kommen, die sich aus der Zusammenarbeit



der Banken mit den Vereinigten Staa- ten von Amerika zur Bereinigung des Steuerstreits
ergeben” (Art. 1 Abs. 1 Geset- zesentwurf). Vom Gesetz hétten alle Geschaftsbeziehungen
zwischen schweize- rischen Banken und einer US-Person erfasst werden sollen. In diesem
Zusam- menhang hétten die Banken namentlich erméchtigt werden sollen, Informationen
weiterzuleiten zu Namen und Funktion "von Personen, die innerhalb der Bank

- 19 - solche Geschéftsbeziehungen organisiert, betreut oder Uberwacht haben” (Art. 1 Abs.
2 Gesetzesentwurf).

E.821

Der Bundesrat hielt in der Botschaft zu dem von ihm vorgeschlagenen Bundesgesetz
Folgendes fest (BBl 2013 3948): "Die Lieferung von Kundendaten ist ausgeschlossen.
Ubermittelt werden miissten dagegen Angaben iiber Personen, welche innerhalb der Bank
die Kundengeschéfte organisiert, betreut und tberwacht haben." Und weiter (BBl 2013
3948 1.): "Mit dem vorliegenden Gesetzesentwurf wird die Verantwortung gegentiber dem
Finanzplatz, den Banken, den Bankkunden und den Bankmitarbeitenden wahrgenommen.
Wirde umgekehrt keine gesetzliche Grundlage zur Zusam- menarbeit mit den
US-Behorden geschaffen, kdnnten die Banken nicht in hin- reichendem Umfang
kooperieren und eswére innert kurzer Zeit mit weiteren Anklagen auch gegen grossere
Bankinstitute zu rechnen. Zudem wére mit der raschen Eroffnung einer grésseren Zahl von
welteren Strafverfahren gegen bisher nicht unmittelbar betroffene Schweizer Bankinstitute
zu rechnen. Damit wirde die Unsicherheit fir den Finanzplatz fortbestehen." Und weiter
(BBI 2013 3951): "Die Lieferung von Personendaten hat unter Einhaltung der
datenschutzrecht- lichen Bestimmungen zu erfolgen. Die Lieferung der Daten von
(aktuellen und ehemaligen) Bankmitarbeitenden sowie Dritten erfordert eine vorgangige In-
formation der betroffenen Personen tiber Umfang und Art der zur Ubermitteln- den
Informationen (Art. 4 Datenschutzgesetz, DSG). Die Herausgabe von Personendaten ist
ausser im Falle der Einwilligung des Betroffenen unter an- derem dann nicht
widerrechtlich, wenn sie durch ein Gberwiegendes offentli- ches Interesse oder durch eine
gesetzliche Regelung gerechtfertigt ist. Wirde ein Gericht die Herausgabe ablehnen, was
gerade im Falle von Dritten in ge- wissen Konstellationen trotz hohem 6ffentlichen
Interesse nicht fir jeden Fall im Voraus ausgeschlossen ist, kdnnte die betroffene Bank
somit ihre Koope- rationsverpflichtungen gegeniber dem DoJ nicht hinreichend erfillen.
Als Folge davon konnte sie moglicherweise kein Non-Prosecution Agreement o- der
Deferred Prosecution Agreement abschliessen und damit ihre Vergan- genheit im Rahmen
des vom DoJ offerierten L 6sungsansatzes nicht regeln. Die insbesondere auch von den
Banken geforderte definitive Losung im Rahmen der Schweizer Rechtsordnung wére damit
nicht erfullt." Der Bundesrat flihrte sodann in seiner Botschaft zum Gesetzesentwurf aus,
dass die US-Behorden auch die Lieferung von Daten tiber Bankmitarbeitende ver- langten.
Ohne Lieferung der verlangten Daten konnten die Banken keine Deferred Prosecution
Agreements mit den amerikanischen Behdrden abschliessen (BBI 2013 3951 unten). Mit
dem Gesetzesentwurf sollte eine "algemeine und abstrakte Rechtsgrundlage” geschaffen
werden. In diesem Sinne sollten die Banken er-

- 20 - mé&chtigt werden, unter anderem "Angaben Uber Personen, welche innerhalb ei- ner
Bank das grenziiberschreitende Geschaft mit US-Kunden organisiert, betreut oder
Uberwacht haben", zu liefern, wobei gleichzeitig "eine Regelung zum grésstmoglichen
Schutz der von den Datenlieferungen betroffenen Bankmitarbei- tenden” vorgesehen werde
(BBI 2013 3952). Das Gesetz sollte befristet sein bis zum 30. Juni 2014 und dem



Referendum nicht unterstehen (BBl 2013 3956).

E. 822

In der Folge scheiterte der Gesetzesvorschlag in den Eidgendssischen Ré& ten: Wahrend der
Standerat am 12. und am 19. Juni 2013 dem Gesetzesentwurf zustimmte (AB 2013 S 528
und AB 2013 S596), trat der Nationalrat am 18. Juni und am 19. Juni 2013 auf die Vorlage
nicht ein (AB 2013 N 1047 und AB 2013 N 1108), was gemass Art. 95 ParlG zur
endgultigen Ablehnung der Vorlage fihr- te. Im Parlament wurde gegen die
Gesetzesvorlage namentlich vorgebracht, es brauche keine generell-abstrakte Regelung,
denn der Bundesrat verfuige Uber die nétigen Kompetenzen, um denjenigen Banken, die am
US-Programm hétten teil- nehmen wollen, dies auch zu ermoglichen. Die rickwirkende
Anderung des Da- tenschutzgesetzes werde abgelehnt (Nationalrat Noser als Sprecher der
Kommis- sionsmehrheit, AB 2013 N 1028). Weiter wurde betont, dass es um Schwei zer
Burgerinnen und Birger gehe, die nach schwelzerischem Recht unschuldig seien und deren
Namen an die Vereinigten Staaten ausgeliefert werden sollten (Natio- nalrat Heer, AB 2013
N 1045). Man wolle darauf verzichten, auf Druck eines aus- 1andischen Staates die

schwei zerische Rechtsordnung ausser Kraft zu setzen (Nationalrat Blocher, AB 2013 N
1106).

E.823

Nach dem Scheitern der Gesetzesvorlage gaben die Eidgentssischen Réte am 19. Juni 2013
in separaten Sitzungen (Standerat AB 2013 S 598, Geschéfts- Nr. 13.053; Nationalrat AB
2013 N 1109, Geschéfts-Nr. 13.054) die folgenden Ubereinstimmenden Erklarungen ab: "1.
Der [Standerat bzw. Nationalrat] hat die Gesetzesvorlage des Bundesra- tes zu den
‘Massnahmen zur Erleichterung der Bereinigung des Steuer- streits der Schweizer Banken
mit den Vereinigten Staaten' intensiv debat- tiert und ist zum Schluss gelangt, dass die
Banken im Steuerstreit mit den USA ihre Vergangenheit bereinigen sollen. Er anerkennt die
Not- wendigkeit einer raschen Ldsung.

- 21 - 2. Der [Standerat bzw. der Nationalrat] erwartet, dass der Bundesrat im Rahmen des
geltenden Rechts alle Massnahmen ergreift, um die Banken in die Lage zu versetzen, mit
dem Department of Justice zu kooperieren.”

E.824

Damit ist die vorliegende Frage auf Grund der Rechtslage zu beurteilen, wie sie schon
bestand, a's der Bundesrat dem Parlament den Erlass eines Son- dergesetzes vorschlug.
Ohne Belang sind insbesondere die tibereinstimmenden Erklérungen der Eidgentssischen
Réte, die dem Bundesrat fir sein weiteres Vor- gehen zwar einen politischen, aber keinen
rechtlichen Ruckhalt boten. In rechtli- cher Hinsicht wird mit den Erklarungen im Gegenteil
klargestellt, dass die Koope- ration der Banken mit dem DoJ sich an den "Rahmen des
geltenden Rechts" hal- ten musse. Fir das vorliegende Verfahren sind daher in erster Linie
die Bestim- mungen des DSG massgebend.

E.83

Gegenstand der beabsichtigten Datenlieferung. Die Beklagte beabsichtigt, das DoJ Gber
acht Kontobeziehungen (unter Angabe des Erdffnungsdatums, des Beendigungsdatums und
des Hochstbetrages in USD) mit Hinweisen auf den Klager zu orientieren. Unbekannt ist,
wie lange diese Kontobeziehungen gedauert haben und welches der héchste K ontostand
dieser Konten war. Der Klager hatte in diesen Kontobeziehungen jeweils as "Relationship



Manager" fungiert (Urk. 1 Rz 15 mit Hinwels auf Urk. 5/6; Urk. 16 Rz 25). Fest steht, dass
sich der Klager der Datenlieferung widersetzt. Als"Relati- onship Manager” bzw.
Kundenberater war er ein sog. "D2-Mitarbeiter" gemass Ziff. 11/D/2/v des US-Programms.
"D2-Mitarbeiter" haben offensichtlich einen ge- ringeren Stellenwert als "D1-Mitarbeiter”
gemass Ziff. 11/D/1/b des US-Programms. L etztere Bestimmung betrifft ndmlich Personen,
die das US-Cross-Border- Geschéft fur "US Related Accounts” strukturierten, betrieben und
beaufsichtigten. Die Beklagte stellt auch in diesem Zusammenhang in Abrede, dass die
Wei- terleitung von Daten an das DoJ eine grenziberschreitende Bekanntgabe im Sin- ne
von Art. 6 DSG sei (Urk. 35 Rz 34). Das ist geradezu abwegig, beabsichtigt die Beklagte
doch einer auslandischen Behdrde bekanntzugeben, welche Konten von US-Personen vom
Kl&ger als "Relationship Manager” betreut wurden.

-22.

E.84

Schwerwiegende Gefahrdung der Personlichkeit des Klégers durch die be- absichtigte
Datenlieferung. Art. 6 DSG regelt die grenziiberschreitende Bekannt- gabe von
Personendaten. Wenn die Datenlieferung ins Ausland "die Personlich- keit der betroffenen
Person schwerwiegend gefahrden wirde", ist sie geméss Art. 6 Abs. 1 DSG grundsétzlich
verboten.

E.84.1

Im vorliegenden Fall soll dem DoJ durch die Beklagte mitgeteilt werden, dass sich der
Kléger als "Relationship Manager" um die Konten von acht US- Personen gekimmert habe.
An und fir sich sind das Daten von nicht allzu hoher Sensitivitét. Durchaus unklar ist
alerdings, welches die Folgen einer solchen Da- tenlieferung sein kénnten. Immerhin
haben die Parteien im Prozess den Wert der in Frage stehenden Vermdgenswerte nicht
diskutiert. Es wére Sache der Beklag- ten, Angaben dariiber zu liefern.

E.84.2

Die schwei zerischen Gerichte gehen davon aus, dass Bankangestellte durch die
Datenlieferung gemass dem US-Programm in die USA einer strafrecht- lichen Verfolgung
in den USA ausgesetzt sein kdnnten und dass die damit ver- bundene Unsicherheit bel
Reisen in die USA und in andere Staaten die Bewe- gungsfreiheit einschranke (REBER,
Datentibermittlung an die US-Behtrden, in: Jusletter 7. September 2015, Ziff. 111/1/b). Das
Zurcher Handelsgericht fuhrte in diesem Zusammenhang in ZR 114/2015 Nr. 22 S. 100
Folgendes aus:. "Es entspricht 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 reichen kann. Auch die
einschlégige Literatur bzw. die Literaturbeitrége rele- vanter Kreise lassen keinen Zweifel
offen: Die amerikanischen Behorden wol- len direkt oder indirekt an Bankkundendaten
gelangen, und sie verfolgen je- den, der ihnen diesbezliglich helfen kann.” Dem ist
jedenfallsinsoweit zu folgen, als anzunehmen ist, dass die Person- lichkeit des Klagersim
Sinne des Gesetzes schwerwiegend gefahrdet wirde, wenn sein Name den US-Behérden im
Zusammenhang mit den Kontodaten der von ihr betreuten US-Person dem DoJ
bekanntgegeben wirde. Nicht auszu- schliessen ist, dass die US-Behérden sich durch die zu
machende Meldung ver- anlasst sehen kénnten, der Spur zu der vom Kl&ger betreuten
US-Person nach- zugehen, was zu grosseren und in ihrer Auswirkung nicht absehbaren
Unan-



- 23 - nehmlichkeiten fur den Klager personlich fuhren konnte, wenn er z.B. ins Ausland
reisen mochte. Damit steht die schwerwiegende Gefahrdung des Klagers durch eine
alféllige Datenlieferung im Sinne von Art. 6 Abs. 1 DSG fest.

E.843

Bei einer alfdligen Datenlieferung in die USA ergibt sich die schwerwie- gende
Gefahrdung der Personlichkeit des Klagers Uberdies auch aus einem an- dern Grund: Esist
namlich im vorliegenden Fall davon auszugehen, dassin dem Zielland der auszuliefernden
Daten, inden USA, einevon Art. 6 Abs. 1 DSG vo- rausgesetzte " Gesetzgebung fehlt, die
einen angemessenen Schutz gewéhrleis- tet". Die Vorinstanz verweist in diesem
Zusammenhang denn auch zu Recht auf die auf der Homepage des Eidgentssischen
Datenschutz- und Offentlichkeitsbe- auftragten abrufbare StaatenlisteS, aus der sich der
weltweite Stand des Daten- schutzes ablesen 18sst. Die dort abrufbare und am 29. Juni 2016
aktualisierte Lis- te vermerkt bei den Vereinigten Staaten "ungentgenden Datenschutz”.
Dieser Stand der Gesetzgebung in den USA kann denn auch al's notorisch bzw. al's of-
fenkundig angesehen werden. Die schwei zerischen Gerichte stufen den Daten- schutz der
USA namlich ganz generell im Sinne von Art. 6 Abs. 1 DSG als unge- niigend ein
(GEISER, a.a.0., S. 249 mit Hinweisen; REBER, Datentbermittlung an die US-Behorden,
in: Jusletter 7. September 2015; vgl. dazu auch BGer 4A_83/2016 vom 22. September
2016, E. 3.1). Vorliegend ist dartiber hinaus von Belang, dass sogar durch das " Joint
Statement” selbst bestimmt wird, dass diein die USA gelieferten Daten fur sémtliche nach
US-Recht zulssigen Zwecke ver- wendet werden dirfen (vgl. oben E. 1.3.1; vgl. dazu
auch: PLUSS, Datenlieferun- gen im Rahmen des sogenannten US-Programms, AJP 2015
S. 1362 Anm. 18; ROHNER/PETER, Programm zur Beilegung des Steuerstreits der
Schweizer Banken mit den USA, ST 10/2013 S. 737). Damit sind im Rahmen des US-
amerikanischen Rechtes fur die Verwendung der zu liefernden Daten keine Schranken
gesetzt, womit der schweizerische Datenschutz ganzlich ausgeschal- tet wird. Auch
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