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Stellungnahme zur Ubermittlung von Bankmitarbeiterdaten: Ablehnung der
Empfehlungen des Eidgendssischen Datenschutz- und Offentlichkeitsbeauftra-
gen

Sehr geehrte Damen und Herren

Datenschutz wieder aufgeweicht

Mit den gestern in einer extrem kurzen Vernehmlassung von 14 Tagen geschickten Empfehlun-
gen relativiert der Eidgendssische Datenschutzbeauftragte seine eigenen, superprovisorischen
Massnahmen vom 6. September. Darin wurde noch das Recht aller Mitarbeiterinnen und Mitar-
beiter festgehalten, individualisiert vor jeder Datenlieferung detailliert vom Arbeitgeber informiert
zu werden, um so die Wahrung der eigenen Personlichkeitsrechte, die besonders auch aus dem
Arbeitsrecht ausfliessen, sicherstellen zu kénnen.

Die nun geplanten Empfehlungen Uberzeugen den Schweizerischen Gewerkschaftsbund SGB in
mehrfacher Hinsicht nicht. Einerseits stellt der Datenschitzer fiinf Banken (CS, Julius Bér, ZKB,
BKB und HSBC), die bereits Mitarbeiterdaten ohne Einhaltung der Datenschutzbestimmungen in
die USA geliefert haben, einen Persilschein aus. Dies ohne Hinweise auf eine fundierte juristische
Auseinandersetzung mit der rechtlich komplexen und unklaren Materie (besonders die Notrechts-
Kompetenzen des Bundesrates und damit einhergehend die Einhaltung des Legalitatsprinzips)
zu geben. Die Datenlieferung wird ex post als ,nachvollziehbar* bezeichnet. Diese etwas krypti-
sche Wortwabhl signalisiert eine bloss summarische Plausibilitatsprufung der angefiihrten Recht-
fertigungsgriinde der Banken und ist der Schwere der begangen Rechtsverletzung nicht ange-
messen. Aus einer Arbeithehmerperspektive |&sst es hier der Datenschiitzer an der gebotenen
Ausiibung des Verhéltnisméassigkeitsprinzips seiner Verwaltungshandlung fehlen: Die erfolgten
Datenlieferungen an die USA (die bereits zu Zoll-Schikanen an der US-Grenze und sonstigen in-
transparenten Verfahren gefuihrt haben) benétigen eine juristisch prazise und sorgfaltige Aufar-
beitung, wie das Gutachten von Prof. Dr. Thomas Geiser gezeigt hat. Nicht nur wurden Institute
des Strafrechts geritzt (Art. 271 StGB ist hier zu nennen), auch zivilrechtliche Anspruche aus Ar-
beitsvertrag (Fursorgepflicht des Arbeitgebers) und die Bestimmungen des Bundesgesetzes lber
den Datenschutz wurden grob verletzt: Insbesondere Art. 6 Abs. 2 lit. b DSG (Einwilligungspflicht
flr grenziiberschreitende Datenbekanntgabe) und Art. 7 DSG (Datensicherheit im Sinne einer
Garantie gegen missbréuchliche und nichtverhaltnisméssige Verwendung der Mitarbeiterdaten in
den USA) wurden nicht respektiert. Dass der Datenschiitzer nun das Argument tberwiegender
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offentlicher Interessen als nur (aber immerhin) ,nachvollziehbar* qualifiziert, befriedigt angesichts
der bisher in anderen Rechtsféllen gestellten strengen Anforderungen an die Einwilligungspflicht
im Datenschutz nicht (vgl. bspw. das Urteil des Bundesgerichts vom 31. Mai 2012
[ac_230/2011)).

Andererseits muss auch am materiellen Inhalt der geplanten, nun vorliegenden Empfehlung Kritik
geubt werden. So hat der Datenschitzer im Entwurf ausgefiihrt, dass Banken nicht zwingend im
Voraus jeden einzelnen auf den gesendeten Dokumenten (Mails, Aktennotizen, etc.) erwahnten
Mitarbeiter informieren missen, sondern dass auch eine generelle und nicht individuell-konkrete,
also generell-abstrakte Bekanntmachung an die Belegschaft ausreichen wiirde (denkbar wére
unter einem solchen Regime z.B. ein allgemeiner Hinweis in der Mitarbeiterzeitung). Danach wé-
re dann die anschliessende, spezifische Information tber das Vorliegen von zu verschickenden
Mitarbeiterdaten eine ,,Holschuld“ des Mitarbeiters.

Der SGB betont: Eine Losung der in der Vergangenheit liegenden Probleme mit verschiedenen
Staaten, u.a. den USA, kann nicht mit dem vorliegenden ad-hoc-Verfahren erreicht werden, son-
dern nur mit einer ganzheitlichen Weissgeld-Strategie. Dazu ist u.a. ein globales Steuerabkom-
men mit den USA durch den Bundesrat auszuhandeln. Dagegen verbleibt die Datenlieferung in
der heutigen rechtlichen Situation eine Massnahme ohne gentigende gesetzliche Grundlage. Der
SGB erwartet in diesem Zusammenhang auch einen baldigen Staatsvertrag, der garantiert, dass
die den USA gelieferten Daten nur fiir Anklagen gegen die Bankinstitute verwendet werden dir-
fen, nicht aber gegen einzelne Mitarbeitende.

Eventualiter fiir den Fall des Festhaltens an der Form der Empfehlungen bleibt auszufiihren: Die
vorliegende Empfehlung, welche dem Schutzgedanken sowohl des Arbeits- wie auch des Daten-
schutzrechts widerspricht, wird vehement abgelehnt. Dies, weil eine informative ,Holschuld“ des
Mitarbeiters die bereits systemisch schwachere Partei (Arbeithehmer) gegenliber dem Arbeitge-
ber noch schlechterstellt. Der SGB fordert dagegen eine vorgangige, automatisierte, individuelle
und schriftliche Mitteilung der Bank und eine anschliessende ausdriickliche Einwilligung der Be-
troffenen, analog wie dies in Art. 4 Abs. 5 DSG geregelt wird.

Allgemein fragt sich der SGB mit Besorgnis, ob die vorliegenden Empfehlungen des Datenschiit-
zers als eine paradigmatische und fiir alle Rechtsbereiche geltende Aufweichung des Daten-
schutzes betrachtet werden mussen oder ob hier angesichts politischer Interessen auf Kosten
des Arbeitnehmerschutzes das rechtliche Ermessen einseitig ausgeubt wurde.

Problematisches Vorgehen des Datenschiitzers

An dieser Stelle muss der SGB kritisieren, dass der Eidgendssische Datenschiitzer mit seiner am
16.10.2012 eroffneten vierzehntagigen Moglichkeit zur Stellungnahme nur die Arbeitgeberseite
begrisst hat, jedoch nicht den SGB oder andere Arbeitnehmerorganisationen.

Dieses Vorgehen muss als hdchst problematisch bezeichnet werden, insbesondere auch unter
dem spezifischen Gesichtspunkt, dass vorliegend ein Anwendungsfall von Art. 29. Abs. 1 lit. ¢
DSG und gleichzeitig die Personlichkeitsrechte einer grésseren Anzahl von Personen verletzt
werden, also ein Systemfehler gem. Art. 29 Abs. 1 lit. a DSG vorliegt. Hier wéare nach Meinung
des SGB in jedem Fall auch den Arbeitnehmerorganisationen die Mdglichkeit der Stellungnahme
zu gewabhren.



Besten Dank fir die Berucksichtigung unserer Empfehlungen.

Freundliche Grisse
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