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Vernehmlassungsverfahren zum Bundesgesetz iiber die Finanzdienstleistungen (FIDLEG)
Stellungnahme des Schweizerischen Bankenombudsman

Sehr geehrte Frau Bundesriitin
Sehr geehrte Damen und Herren

Wir danken Thnen fiir die Gelegenheit, zur Vernehmlassungsvorlage zum FIDLEG Stellung neh-
men zu kénnen, und nutzen diese gerne wie folgt:

A. Einleitende Bemerkungen

Unsere Stellungnahme beschrénkt sich bewusst auf Bemerkungen zum 4. Titel der Vorlage mit
einer Fokussierung auf das 2. Kapitel betreffend die Ombudsstellen. In einem ersten Abschnitt
"B." haben wir dabei die Positionen des Schweizerischen Bankenombudsman zusammengefasst.
Im nachfolgenden Abschnitt "C." haben wir sodann vertieft unsere Uberlegungen, die auf den
Erfahrungen aus der gut 20-jahrigen Praxis der Bankenombudsstelle basieren, zur Frage des
Handlungsbedarfs bei der "Rechtsdurchsetzung" gegeniiber Banken dargelegt, und im letzten
Abschnitt "D." finden Sie schliesslich unsere Bemerkungen und Anderungsvorschlige zu einzel-
nen Bestimmungen der Vorlage.

Beziiglich des 2. und 3. Titels der Vernehmlassungsvorlage erlauben wir uns sodann, einen all-
gemeinen Hinweis auf die Stellungnahme der Bankenombudsstelle zum FINMA Vertriebsbe-
richt 2010 vom 28. April 2010 anzubringen (www.bankingombudsman.ch/dokumente).



B. Zusammenfassung der Positionen des Schweizerischen Bankenombudsman

(1) Die institutionelle Starkung der Ombudsstellen wird begriisst

Der Schweizerische Bankenombudsman begriisst die mit dem FIDLEG vorgesehene institu-
tionelle Starkung der Ombudsstellen, namentlich

— durch deren gesetzliche Verankerung,

— durch die Einfiihrung einer Anschluss- und Teilnahmepflicht der Finanzdienstleister,

— durch die Bestitigung des bestehenden Finanzierungsmodells der Bankenombuds-
stelle, sowie

— durch die Positionierung des Ombudsverfahrens als "passage obligé" fiir den Zugang
zum als Alternativen vorgeschlagenen Schiedsgericht bzw. zu Leistungen des Pro-
zesskostenfonds.

(2) Der Verzicht auf Zuweisung von Entscheidkompetenzen an Ombudsstellen wird unterstiitzt

Zudem unterstiitzt der Bankenombudsman mit Nachdruck die im erlduternden Bericht zur
Vernehmlassungsvorlage ausdriicklich dargelegte Absicht, die Ombudsstellen auch kiinftig
ausschliesslich als Schlichtungsstellen wirken zu lassen. Wie im Bericht zutreffend festge-
halten wird, wiirde die Zuweisung einer Entscheidkompetenz den Spielraum der Ombuds-
stelle als Vermittlerin einschrénken. Derartige Einschrinkungen sind zu vermeiden, da sie
die Erreichung des angestrebten Zwecks einer alternativen einvernehmlichen Streitbeilegung
durch die Parteien unter Vermittlung des Schlichters gefihrden.

In diesem Sinne gilt es, den in der franzosischen Version der Vorlage verwendeten missver-
sténdlichen Begriff "arbitrage", der in der Praxis primér im Kontext der Schiedsgerichtsbar-
keit gebraucht wird, konsequent durch den Begriff "médiation" zu ersetzen.

Konsequenterweise ist sodann die in Art. 76 Abs. 7 der Vorlage vorgesehene Verpflichtung
der Ombudsstelle, eine "eigene tatsichliche und rechtliche Einschétzung der Streitigkeit" be-
kannt geben und einen "sachgerechten Vorschlag zur Streitbeilegung" machen zu miissen, zu
streichen. Eine derartige Verpflichtung verkennt, dass der Zweck des Verfahrens vor der
Ombudsstelle nicht in der Rechtsfindung besteht. Vielmehr ist das T#tigwerden des Schlich-
ters darauf ausgerichtet, auf die Losung eines Konflikts hinzuwirken. Dabei kommt er zwar
nicht umhin, auch tatsdchliche und rechtliche Aspekte der Streitsache in Betracht zu ziehen,
aber nicht zwingend primér oder gar ausschliesslich.

Zudem verkennt eine derartige Verpflichtung, dass die sich in Streitigkeiten im Zusammen-
hang mit Finanzdienstleistungen stellenden Tat- und Rechtsfragen oft komplex sind. Diese
aufgrund der im Rahmen eines auf die Lésungsvermittlung ausgerichteten und - wie in Art.
76 Abs. 1 der Vorlage gefordert - unbiirokratischen und raschen Verfahrens gewonnenen Er-
kenntnisse so zuverlédssig beurteilen zu konnen, dass sich ein Vorschlag zur Streitbeilegung
ableiten liesse, der auch dem dritten in der Vorlage zurecht aufgefiihrten Erfordernis der
Fairness geniigt, wiirde daher wohl oft nicht mdglich oder sachgerecht sein. Eine Art. 76
Abs. 7 der Vorlage entsprechende Verpflichtung ist denn auch in der Regelung des
Schlichtungsverfahrens im Rahmen der Schweizerischen Zivilprozessordnung nicht vorgese-



hen (Art. 210 ZPO) und wire im Ubrigen auch nicht unter der EU-Richtlinie 2013/11/EU
vom 21. Mai 2013 gefordert.

Dennoch soll die Ombudsstelle dem Kunden oder der Kundin sowie auch dem Finanz-
dienstleister sachgerecht Orientierungshilfe bieten, indem sie in einem abschliessenden Be-
scheid die Positionen und Argumente beider Parteien festhlt, sowie aufzeigt, welche tat-
sdchlichen und rechtlichen Fragen in einem nachfolgenden Entscheidverfahren wohl zu be-
antworten wiren. Ergénzend zu dieser Verpflichtung soll es aber, wie bis anhin im Verfahren
des Schweizerischen Bankenombudsman, im Ermessen der Ombudsstelle liegen, sich in
ithrem abschliessenden Bescheid ausnahmsweise auch mit Bezug auf ihre tatséichliche und
rechtliche Einschétzung der Streitigkeit zu dussern, sofern dies aufgrund der konkreten Ge-
gebenheiten eines Einzelfalles als sachgerecht erscheint (Schweizerischer Bankenombuds-
man, Jahresbericht 2013, Seiten 12 f. und 41; www.bankingombudsman.ch/dokumente).

(3) Die Handlungsfreiheit des Schlichters einschrinkende Auflagen sind zu eliminieren

Dasselbe gilt allerdings auch fiir andere Auflagen, die die Handlungsfreiheit eines Schlichters
tangieren oder ihm {iber seine Schlichteraufgabe hinausgehende Funktionen iiberbinden, die
materiell als Bestandteil einer Entscheidfunktion zu qualifizieren sind oder fiir ein spéteres
Entscheidverfahren eine préjudizielle oder determinierende Wirkung haben kdnnen. Art. 76
FIDLEG beinhaltet einige derartige schidliche Bestimmungen, die vom Bankenombudsman
abgelehnt werden.

Die Ombudsstelle soll, wie dies seit vielen Jahren mit sehr guten Ergebnissen im Ombuds-
wesen fiir die Bankbranche der Fall ist, konzeptionell die Funktion eines von beiden Parteien
beauftragten Schlichters haben, der diesen, im Sinne der Konzeption des Auftragsrechts, ein
sorgfiltiges Tatigwerden und nicht etwa ein definiertes Ergebnis in Form einer erfolgreichen
Streitbeilegung schuldet. Um dies zu verdeutlichen, sollte der entsprechende 1. Abschnitt des
Kapitels betreffend die Ombudsstellen "Vermittlung" anstatt "Streitbeilegung" lauten und
sollten in den nachfolgenden Bestimmungen die Begriffe "Streitbeilegung" und "Streitbeile-
gungsverfahren" durch die Begriffe "Vermittlung" bzw. "Vermittlungsverfahren" oder "Om-
budsverfahren" ersetzt werden.

In Féllen, in denen aufgrund einer sorgfiltigen Vorpriifung eine erfolgreiche Schlichtung als
aussichtslos erscheint, muss die Ombudsstelle zudem die Entscheidfreiheit besitzen, von der
Durchfiihrung eines umfassenden Vermittlungsverfahrens abzusehen und den Kunden oder
die Kundin auf den Rechtsweg zu verweisen. Dies ist geboten, um allen Beteiligten sich mit
grosser Wahrscheinlichkeit als unniitz erweisenden Kosten- und Zeitaufwand zu ersparen.

(4) Die gesetzliche Regelung des Ombudsverfahrens ist auf das Erforderliche zu beschrinken

Nach Auffassung des Bankenombudsman ist im Gesetz auf eine detaillierte Regelung des
Ombudsverfahrens, welche die anerkanntermassen bewihrte und sehr erfolgreiche bisherige
Schlichtungstitigkeit seiner Institution in ihrer Effektivitit oder ihrer Effizienz einschrinken
konnte, zu verzichten. Vielmehr sollte die Regelung im Gesetz sich auf eine allgemeine De-
finition der Aufgaben und der Zusténdigkeiten der Ombudsstellen sowie der fundamentalen
Verfahrensgrundsétze beschrénken, denen in den Verfahrensordnungen fiir die Ombudsstel-
len Rechnung zu tragen ist.



Die Ausgestaltung der seit dem 1. Juli 2013 giiltigen Verfahrensordnung fiir den Schweizeri-
schen Bankenombudsman (www.bankingombudsman.ch/dokumente), die auf den wihrend
rund 20 Jahren gewonnenen Erfahrungen der Ombudsstelle basiert und in die die Ergebnisse
der durch RA Dr. Urs Philipp Roth-Cuony im Auftrag des Stiftungsrates erarbeiteten Studie
"Evaluation der Institution und der Funktion des Schweizerischen Bankenombudsman (Eva-
luation BOM)" eingeflossen sind, kann und soll hierbei als Orientierungshilfe dienen.

(5) Unterschiedliche Verfahrensregelungen je nach betroffener Geschéftsart sind zu vermeiden

Gegenstand des FIDLEG bilden die in diesem definierten und abgegrenzten Finanzdienst-
leistungen, wohingegen die Zustiandigkeit des Bankenombudsman sich auf Fragen und Be-
schwerden von Bankkunden zu sémtlichen Geschiften (u.a. Kontoprodukte, Zahlungsver-
kehrsdienstleistungen, Kartengeschift, Kreditgeschift, Hypotheken), die durch Banken mit
Sitz in der Schweiz getitigt werden, erstreckt (Art. 2.1 Verfahrensordnung fiir den Schweize-
rischen Bankenombudsman). Der generelle Zustindigkeitsbereich des Bankenombudsman ist
somit deutlich weiter gefasst, als derjenige, auf den die Verfahrensbestimmungen des
FIDLEG Anwendung finden wiirden.

Die Anteile dieser beiden Teilbereiche sind zudem erheblichen Schwankungen unterworfen,
was ein Vergleich der Anteile der Falle der (FIDLEG-)Sachgebiete Anlageberatung, Vermo-
gensverwaltung, Borse sowie Depot und der (Nicht-FIDLEG-)Sachgebiete Konto, Zahlungs-
verkehr, Karten, Kredite, Hypotheken an der Gesamtzahl der abgeschlossenen schriftlichen
Félle der Jahre 2009 und 2012 illustriert. So machte der Anteil der ersten Gruppe im Jahre
2009 77% aus und im Jahre 2012 lediglich 30%, wohingegen der Anteil der zweiten Gruppe
sich 2009 auf 11% belief und 2012 auf 56% (Schweizerischer Bankenombudsman, Jahresbe-
richt 2013, Seite 43).

Dass auf Ombudsverfahren kiinftig je nach der betroffenen Geschéftsart unterschiedliche
Verfahrensbestimmungen Anwendung finden, gilt es zwingend zu vermeiden. Dabei ist der
in einer langjéhrigen Praxis bestens bewihrten und in der Verfahrensordnung fiir den
Schweizerischen Bankenombudsman festgehaltenen Regelung der Vorrang vor dem neu in
Art. 76 FIDLEG vorgeschlagenen Konzept zu geben.

(6) Fiir gewisse Falle besteht ein Bedarf fiir ein rasches und kostengiinstiges Entscheidverfahren

Den Kunden der Schweizer Banken steht mit dem Bankenombudsman bereits heute ein nicht
nur sehr niederschwelliges, sondern auch gebiihrenfreies und kostenrisikoloses sowie in der
Regel sehr rasches Streitschlichtungsverfahren zur Verfiigung. Dieses funktioniert anerkann-
termassen gut und vermag die Zielsetzung, ihr unterbreitete Konflikte zwischen Kunden und
ihrer Bank soweit moglich durch Vermittlung einer aussergerichtlichen Lsung zu bereinigen
oder durch Erteilung eines begriindeten Bescheids soweit zu kldren, dass eine weitere, mut-
masslich nicht zielfithrende Eskalation des Streits vermieden werden kann, weitgehend zu er-
fiillen (Schweizerischer Bankenombudsman, Jahresbericht 2013, Seite 47, Schlichtungs-
ergebnisse).



Dennoch existieren auch Fille, namentlich
— Streitsachen, deren Gegenstand eine offene hochstrichterlich nicht geklérte Rechts-
frage bildet,
— Streitsachen, in denen sich eine im Rahmen eines Schlichtungsverfahrens nicht
beurteilbare Beweisfrage stellt, und - wenn auch selten -
— Streitsachen, in denen eine Bank sich - ohne Vorbringen von stichhaltigen Argumen-
ten - einer Losungsfindung im Vermittlungsverfahren verweigert,

in denen eine Streitbeilegung im Ombudsverfahren nicht gelingt.

Nach Auffassung des Bankenombudsman besteht mit Bezug auf derartige Fille angesichts
der mit einem Zivilprozess verbundenen Kosten bzw. Kostenrisiken spezifisch fiir Anspra-
chen von finanziell nicht ausreichend potenten Kunden mit Begehren iiber kleine Streitwerte
eine latent unbefriedigende Situation und damit ein Handlungsbedarf.

Gesetzessystematische Griinde sprechen allerdings dafiir, die Verankerung und Regelung
eines entsprechenden raschen und kostengiinstigen Entscheidverfahrens in der Schweizeri-
schen Zivilprozessordnung anstatt im FIDLEG vorzunehmen.

(7) Auf die Einfiihrung eines spezialgesetzlichen Gruppenvergleichsverfahrens ist zu verzichten

Fiir Anspriiche von Kundinnen und Kunden von Banken steht mit dem Serienfallverfahren
des Schweizerischen Bankenombudsman (Art. 5 Verfahrensordnung fiir den Schweizeri-
schen Bankenombudsman) bereits heute ein Instrument zur Verfiigung, das es ermoglichen
soll, gleiche oder &hnliche Félle einheitlich, effizient und zeitgerecht zu behandeln und einer
konsistenten und fairen Losung zuzufiihren. Dieses ist fiir die Kundinnen und Kunden kos-
tenfrei und diirfte auch unter dem Aspekt der Gesamtkosten als vergleichsweise sehr giinstig
beurteilt werden.

Da das Gruppenvergleichsverfahren offenbar v6llig unabhingig von einem Vermittlungsver-
fahren durch die Ombudsstelle zur Verfiigung stehen soll, ist zu befiirchten, dass es dieses in
der Praxis konkurrenzieren wiirde und faktisch obsolet machen konnte. Dies bei zweifellos
hoheren Gesamtkosten und einem fraglichen Mehrnutzen fiir die betroffenen Kundinnen und
Kunden.



C. Der Handlungsbedarf bei der ""Rechtsdurchsetzung" gegeniiber Banken

a. Ausgangslage

Gemaiss der langjdhrigen Erfahrung der Bankenombudsstelle suchen Kunden bei Differenzen
mit ihrer Bank in der Regel keine juristische Auseinandersetzung und nur ausnahmsweise
eine akribische Analyse der rechtlichen Gegebenheiten. Vielmehr haben sie meist zunéchst
ein Bediirfnis nach Orientierung, mithin einer neutralen Einschdtzung ihrer Situation durch
eine Fachperson, und schliesslich ein Interesse an einer begriindeten und nachvollziehbaren
Losung ihres Problems. Kann eine solche gefunden werden, beruht sie oft nicht auf dem Um-
stand, Recht erhalten zu haben, sondern darauf, gehért und verstanden sowie fair behandelt
worden zu sein.

Neben diesen Fillen gibt es aber zweifellos auch jene Fille, in denen ein Kunde ein Bediirf-
nis nach "Rechtsdurchsetzung" hat; sei es von Anbeginn an, oder nachdem eine vorgéingige
Losungssuche ergebnislos verlaufen ist. "Rechtsdurchsetzung" setzt aber zunéchst "Rechts-
findung" voraus; denn wer in einer Streitigkeit recht hat, ist, was oft verkannt wird, nicht
evident - und wird es meist auch nicht als Ergebnis eines raschen und unbiirokratischen, auf
die Erzielung eines Schlichtungsergebnisses ausgerichteten Vermittlungsverfahrens. Rechts-
findung setzt vielmehr einen auf diese ausgerichteten Prozess voraus, der uneingeschrinkt
dem Erfordernis der Rechtsstaatlichkeit zu geniigen hat. Es ergibt sich daher, dass diese
strukturell unterschiedlichen Streiterledigungsansitze nicht gleichzeitig, sondern gegebenen-
falls nacheinander verfolgt werden sollen.

b. Das Angebot des Schweizerischen Bankenombudsman

Nach dem Grundsatz "Zuerst schlichten, dann richten" sollen zur Erledigung von zivilrechtli-
chen Streitigkeiten die Gerichte nur in den Fillen bemiiht werden, wo es nicht gelungen ist,
einen Konflikt im Rahmen eines vorgéngigen Schlichtungsverfahrens beizulegen. Dieser
Grundsatz der Subsidiaritét ist im schweizerischen Zivilprozessrecht verankert und wird nun
zurecht auch in der Vernehmlassungsvorlage fiir ein FIDLEG und im zugehérigen erldutern-
den Bericht bekraftigt.

Den Kunden der Schweizer Banken steht mit dem Schweizerischen Bankenombudsman
schon heute ein nicht nur sehr niederschwelliges, sondern auch gebiihrenfreies und kostenri-
sikoloses sowie in der Regel sehr rasches Streitbeilegungsverfahren zur Verfiigung. Ruft der
Bankkunde den Ombudsman an, erhilt er entweder Orientierungshilfe in der Form einer
neutralen Beurteilung seines Anliegens, oder, wenn ein Fehler der Bank nicht ausgeschlossen
werden kann und der Kunde dies wiinscht, eine kldrende Intervention des Ombudsman bei
der Bank. Kommt der Ombudsman aus rechtlichen oder Billigkeitsiiberlegungen zum
Schluss, die Bank zu einer Leistung an den Kunden anzuhalten, fiihrt dies in den allermeisten
Fillen zu einer fiir den Kunden befriedigenden Losung (Schweizerischer Bankenombuds-
man, Jahresbericht 2013, Schlichtungsergebnisse, Seite 47). Andernfalls erhilt der Kunde
wiederum einen begriindeten Bescheid, der ihm Orientierung bietet und es ihm wohl eben-
falls meist ermdglicht, die Streitsache auf sich beruhen zu lassen.

Wie viele der Kunden, die vom Ombudsman einen fiir sie "negativen" Bescheid erhalten ha-
ben, in der Folge versuchen, ihre Forderungen auf dem Rechtsweg durchzusetzen, entzieht

-,



sich der Kenntnis der Ombudsstelle. Mangels entsprechender Riickmeldungen von Kunden
kann aber davon ausgegangen werden, dass solche Fille sehr selten sind. Zu welchen Teilen
diese Kundenentscheide auf sachbezogener Einsicht oder auf reinen Kosteniiberlegungen
(prohibitiv wirkende Kosten der Rechtsverfolgung auf dem Gerichtsweg, sei es aufgrund
objektiv fehlender finanzieller Ressourcen des Kunden oder aufgrund eines ungiinstigen
Verhiltnisses der nicht ersatzfahigen Kosten eines Gerichtsverfahrens zum gegebenen
Streitwert) beruhen, ist nicht bekannt.

c¢. Grenzen des Ombudsverfahrens

An seine Grenzen st6sst das Ombudsverfahren, das als ein reines Vermittlungsverfahren aus-
gestaltet 1st, naturgemadss in Streitfillen, deren Gegenstand im Wesentlichen eine offene
hochstrichterlich nicht geklarte Rechtsfrage bildet und in denen die Bank aus prinzipiellen
Griinden eine strikte Haltung einnimmt, oder in denen sich eine Beweisfrage stellt, zu deren
Klédrung die Durchfithrung einer forensischen Untersuchung oder von formellen Parteibefra-
gungen oder Zeugeneinvernahmen erforderlich wire.

Haben die Parteien in einem derartigen Vermittlungsverfahren im Einzelfall keine ausrei-
chende Vergleichsbereitschaft, so gebietet es das fundamentale Prinzip der Rechtsstaatlich-
keit, dass iiber die Streitsache auf eine entsprechende Initiative einer Partei hin in einem ge-
richtlichen Verfahren entschieden wird.

Dasselbe muss gelten, wenn eine Partei sich in einem anders gelagerten Fall vom Schlich-
tungsvorschlag des Ombudsman oder dessen Bescheid nicht hat {iberzeugen lassen.

Im Grundsatz kann somit festgehalten werden, dass das bestehende den Kunden der Schwei-
zer Banken zur Verfiigung stehende Ombudsverfahren im Rahmen seiner Zweckbestimmung
gut funktioniert und die Zielsetzung weitgehend erfiillt, Konflikte mit der Bank soweit mog-
lich durch Vermittlung einer aussergerichtlichen Lésung zu bereinigen oder durch Erteilung
eines begriindeten Bescheids soweit zu kldren, dass eine weitere, mutmasslich nicht zielfiih-
rende Eskalation des Streits vermieden werden kann.

Ausnahmsweise muss der Ombudsman allerdings auch Einzelfille feststellen, in denen eine
Bank sich mit fiir den Ombudsman nicht nachvollziehbaren oder ohne Vorbringen von stich-
haltigen Argumenten einer Losungsfindung im Vermittlungsverfahren verweigert. Dass
einem solchen Verhalten auch das Kalkiil zugrunde liegen kann, der Kunde werde wegen un-
verhiltnisméssig oder - angesichts seiner finanziellen Moglichkeiten - gar prohibitiv hohen
Kosten bzw. Kostenrisiken auf die Beschreitung des Rechtsweges verzichten und die Sache
deshalb auf sich beruhen lassen, kann wohl nicht ausgeschlossen werden.

Nach Auffassung des Ombudsman besteht fiir derartige Fille, spezifisch fiir Ansprachen von
finanziell nicht ausreichend potenten Kunden mit Begehren iiber kleine Streitwerte, mit Be-
zug auf die faktische Moglichkeit der Rechtsdurchsetzung wohl in der Tat eine latent unbe-
friedigende Situation und damit ein gewisser Handlungsbedarf.




d. Schlussfolgerungen

Der Bankenombudsman steht daher Vorschldgen zur Bereitstellung eines kostengiinstigen

und raschen autoritativen Entscheidverfahrens fiir Streitsachen zwischen Bankkunden und

ithrer Bank grundsitzlich positiv gegeniiber. Dies unter der Primisse, dass

— die Funktionen Schlichten und Richten nicht miteinander vermischt werden,

— dieses Entscheidverfahren rechtsstaatlichen Anforderungen geniigt, und

— dem Kunden komplementér zum vorgéngigen Vermittlungsverfahren zur Verfiigung

steht, sowie

— der Zugang zu diesem kostengiinstigen Verfahren an zweckmaissige Kriterien gekniipft
wird.

Am einfachsten und unbiirokratischsten liesse sich dies wohl durch die Etablierung einer
Streitwertgrenze bewerkstelligen. Dies gestiitzt auf die Erfahrung, dass ein von einer Bank
moglicherweise zu vertretender Schaden in den allermeisten Féllen lediglich einen Bruchteil
des gesamten bei einer Bank deponierten Vermogens des Kunden (selten mehr als 10% die-
ses Wertes) ausmacht. Eine sinnvolle Begrenzung in diesem Sinne kénnte daher bei einem
Streitwert von CHF 100'000.- liegen. Wirft man zum Vergleich einen Blick auf die Statistik
des Schweizerischen Bankenombudsman, ist festzustellen, dass 2013 der Anteil der abge-
schlossenen schriftlichen Fille mit einem Streitwert von CHF 100'000.- und tiefer einen An-
teil von 86% am Total der Fille mit einem feststellbaren Streitwert ausmachte (Schweizeri-
scher Bankenombudsman, Jahresbericht 2013, Seite 46).

Ein derartiges kostengiinstiges und rasches Verfahren kann prinzipiell entweder im Rahmen
der privaten oder der staatlichen Gerichtsbarkeit bereitgestellt werden. Welche Variante vor-
zuziehen wire, ist primdr eine politische Frage. Nachdem die Schweizerische Zivilprozess-
ordnung in Art. 243 ff. bereits ein vereinfachtes Verfahren vorsieht und dieses bzw. der Zu-
gang zu diesem durch wenige Anpassungen so erweitert und erleichtert werden kénnte, dass
es den im Zusammenhang mit der Rechtsdurchsetzung im Finanzdienstleistungsbereich an-
gestrebten Zweck erfiillen konnte, spricht einiges dafiir, dass diese Variante ein vorteilhafte-
res Verhéltnis zwischen dem angestrebten Zusatznutzen und den verbundenen Gesamtkosten
aufweisen wiirde. Ausserdem ist eine Regelung im Rahmen der ZPO auch aus gesetzessys-
tematischen Griinden einer Regelung im Rahmen des FIDLEG vorzuziehen.




D. Bemerkungen zu einzelnen vorgeschlagenen Bestimmungen

Aufgrund der vorstehend dargelegten Positionen schlagen wir die nachfolgend markierten und
zusétzlich kommentierten bzw. begriindeten Anderungen vor, wobei wir Erganzungen im Geset-
zestext jeweils durch Fettdruck hervorgehoben haben. Mit Bezug auf die Bestimmungen des 1.
und des 4. Kapitels haben wir uns auf eine Kommentierung beschrénkt und von Formulierungs-
vorschldgen abgesehen.

4. Titel: Durchsetzung zivilrechtlicher Anspriiche
1. Kapitel: Herausgabe von Dokumenten

Art. 72 Anspruch

! Die Kundin und der Kunde haben jederzeit Anspruch auf Herausgabe einer Kopie
des Kundendossiers sowie scmtlicher weiterer die Kundin oder den Kunden betref-
fenden Dokumente, die der Finanzdienstleister im Rahmen der Geschdfisbeziehung
erstellt hat.

2 Mit Einverstindnis der Kundin oder des Kunden kann der Finanzdienstleister die
Kopie lediglich in elektronischer Form aushdndigen.

Gestlitzt auf das Datenschutzgesetz und einschligige Leitentscheide des Schweizerischen Bun-
desgerichts zu diesem sowie das Auftragsrecht verfiigt der Kunde eines Finanzdienstleisters be-
reits heute {iber eine Rechtsgrundlage fiir das Herausverlangen von in Streitféllen typischerweise
massgeblichen Dokumenten. Die Schaffung einer weiteren Rechtsgrundlage hierfiir im Rahmen
des FIDLEG erscheint daher als nicht erforderlich und eine Ausdehnung des Herausgabean-
spruchs auf weitere Arten von Dokumenten allein zugunsten von Kunden von Finanzdienstleis-
tern zudem unter gesetzessystematischen Aspekten als nicht sachgerecht. Dass ein Kunde, der
mit seiner Bank einerseits eine Streitigkeit im Zusammenhang mit der ihm von der Bank zur
Finanzierung seiner Wohnung gewédhrten Hypothek und andererseits eine Streitigkeit im Zu-
sammenhang mit dem der Bank erteilten Vermdgensverwaltungsmandat hat, der Bank gegeniiber
abhéngig vom Streitgegenstand unterschiedlich weitgehende Anspriiche auf Herausgabe von
Dokumenten haben soll, erscheint als sachlich nicht begriindet und gilt es daher zu vermeiden.

Art. 73 Verfahren

! Wer einen Anspruch geltend machen will, stellt schriftlich ein entsprechendes
Gesuch.

? Der Finanzdienstleister ldsst der Kundin oder dem Kunden innert 30 T agen
nach Erhalt des Gesuchs eine Kopie der betreffenden Dokumente zukommen.

3 Er hat keinen Anspruch auf Entschidigung oder Aufwendungsersatz.

4 Kommt er dem Gesuch auf Herausgabe nicht nach, so kann die Kundin oder



der Kunde das Gericht anrufen.

> Eine allfillige Weigerung des Finanzdienstleisters zur Herausgabe kann in
einem spdteren Rechtsstreit zwischen der Kundin oder dem Kunden und dem Fi-
nanzdienstleister vom zustindigen Gericht beim Entscheid iiber die Prozesskosten
sowie iber die Ubernahme der Prozesskosten durch den Prozesskostenfonds nach
dem 3. Kapitel beriicksichtigt werden. Insbesondere kann der unterliegenden Kun-
din oder dem unterliegenden Kunden eine Parteientschddigung zugesprochen
werden.

Verlangt ein Kunde vom Finanzdienstleiter die Herausgabe von Kopien oder Duplikaten von
Dokumenten, deren Originale ihm dieser im Rahmen der Rechenschaftsablage bereits einmal
abgegeben hatte, erscheint eine Verpflichtung des Finanzdienstleisters, diese Kopien oder Dupli-
kate bereitstellen und herausgeben zu miissen, ohne hierfiir eine Entschidigung oder Aufwen-
dungsersatz beanspruchen zu diirfen, als unbillig und eine Sozialisierung solcher Kosten als nicht
gerechtfertigt.

Art. 74 Beweislast fiir die Einhaltung der Informations- und
Aufklarungspflichten des Finanzdienstleisters

! Der Finanzdienstleister trigt die Beweislast dafiir, dass er seinen gesetzlichen
Informations- und Aufkldrungspflichten nachgekommen ist.

2 [st der Finanzdienstleister seinen gesetzlichen Informations- und Aufkldrungs-
pflichten nicht nachgekommen, so wird vermutet, dass die Kundin oder der
Kunde das betroffene Geschdft nicht getdtigt hditte.

Diese Beweislastregel konnte aufgrund von Eigenheiten des Auftragsrechts dazu fiihren, dass
Finanzdienstleister sich faktisch gezwungen sehen werden, Dokumente weit iiber die obligatio-
nenrechtliche Aktenaufbewahrungspflicht hinaus aufzubewahren. Ob die dadurch entstehenden
Mehrkosten in einem verniinftigen Verhéltnis zu einem méglichen Kundennutzen stehen wiir-
den, erscheint als fraglich. Zudem sind auch mit Bezug auf die Beweislast keine sachlichen
Griinde ersichtlich, die bei Streitigkeiten mit einer Bank eine Privilegierung von Vermogensver-
waltungskunden gegeniiber Hypothekarkunden rechtfertigen wiirden.

Erginzend verweisen wir sodann auf die Ausfithrungen unter dem Abschnitt "Beweislastumkehr
fiir die Einhaltung der Verhaltenspflichten" in der Stellungnahme des Schweizerischen Banken-
ombudsman vom 28. Mérz 2013 zum Hearingbericht iiber die Stossrichtungen einer mdglichen
Regulierung (www.bankingombudsman.ch/dokumente).
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2. Kapitel: Ombudsstellen
1. Abschnitt: Streitbeilegung Vermittlung

Wie unter Abschnitt B. Randziffer (3) vorstehend eingehend erldutert, ist es nach Auffassung des
Schweizerischen Bankenombudsman sachgerechter, den Auftrag der Ombudsstellen und deren
Verfahren konsequent mit "Vermittlung" bzw. "Vermittlungsverfahren" zu bezeichnen, anstatt
mit "Streitbeilegung" bzw. "Streitbeilegungsverfahren".

Art. 75  Grundsdtze

Streztzgkelten iiber RechtsaAnspriiche der Kundin oder des Kunden gegen
einen Finanzdienstleister sollen nach Moglichkeit im Rahmen eines Streitbeile-
gungsverfahrens Vermittlungsverfahrens durch eine Ombudsstelle erledigt wer-
den.

’Andere Streitigkeiten, namentlich Streitigkeiten, deren Gegenstand Fragen all-
gemeiner Geschifts- und Tarifpolitik oder allgemeine Beanstandungen der Ser-
vicequalitit des Finanzdienstleisters bilden, fallen nicht unter den Anwendungs-
bereich der Bestimmungen dieses Kapitels.

Auch fiir Finanzdienstleister gilt der Grundsatz der Wirtschaftsfreiheit und der Privatauto-
nomie. Der Entscheid, welche Dienstleistungen und Produkte zu welchen Konditionen
welchen Personen angeboten werden sollen, liegt damit grundsétzlich im Ermessen der zu-
stindigen Organe der Finanzdienstleister. Dasselbe gilt mit Bezug auf Entscheide im Be-
reich des Risikomanagements, wie beispielsweise bei Kreditentscheiden.

Eine gesetzliche Verpflichtung der Ombudsstellen, auch bei Streitigkeiten, deren Gegen-
stand eine Frage aus einem derartigen Bereich bildet (Beispiele: (a) Der Kunde erachtet die
Hohe eines offerierten Dienstleistungspreises als unangemessen hoch. (b) Die Kundin ist
nicht damit einverstanden, dass ihre Bank ihren Antrag auf Erneuerung eines ausgelaufe-
nen Kredits abgelehnt hat. (¢c) Der Kunde verlangt von seiner Bank, dass deren in der Ge-
schiftsstelle an seinem Wohnort installierter Bancomat regelméssiger aufgefiillt werde.),
vermittelnd tétig zu werden, wird daher abgelehnt. Im Interesse der Klarheit und zur Ver-
meidung von Missverstdndnissen soll diese Abgrenzung im Gesetzestext unmissverstind-
lich festgehalten werden.

Art. 76 Verfahrensgrundsditze

Vorbemerkungen:

Wie dem erlduternden Bericht zu entnehmen ist, entsprechen die in diesem Artikel vorgeschla-
genen allgemeinen Verfahrensgrundsétze inhaltlich weitgehend Art. 45 der Verordnung iiber
Fernmeldedienste (FDV), der entsprechende Verfahrensgrundsitze fiir das Schlichtungsverfah-
ren vor der Schlichtungsstelle geméss Fernmeldegesetz (FMG) regelt. Nachdem sich Finanz-
dienstleistungen und Fernmeldedienste sowohl mit Bezug auf ihre Natur als auch mit Bezug auf
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ithre Komplexitit ganz erheblich voneinander unterscheiden und dies konsequenterweise auch fiir
sich aus solchen ergebende Streitigkeiten gilt, erscheint die Ubernahme der Verfahrensgrund-
sdtze aus dem Fernmeldebereich als, wie die nachfolgenden Kommentaren zu einzelnen Be-
stimmungen illustrieren, nicht zweckmassig.

Der Artikel betreffend die Verfahrensbestimmungen ist daher zu iiberarbeiten, wobei sinnvol-
lerweise die seit dem 1. Juli 2013 giiltige Verfahrensordnung fiir den Schweizerischen Banken-
ombudsman (www.bankingombudsman.ch/dokumente), die auf den wihrend rund 20 Jahren
gewonnenen Erfahrungen der Bankenombudsstelle basiert, und in die die Ergebnisse der durch
RA Dr. Urs Philipp Roth-Cuony im Auftrag des Stiftungsrates erarbeiteten Studie "Evaluation
der Institution und der Funktion des Schweizerischen Bankenombudsman (Evaluation BOM)"
eingeflossen sind, als Orientierungshilfe dienen kann und soll.

" Das Verfahren vor der Ombudsstelle muss unbiirokratisch, fair, rasch und fiir
die Kundin oder den Kunden kostengiinstig oder kostenlos sein.

Keine Bemerkungen.

...... D

: - Die Ombudsstelle sowie ihre Organe und
Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter unterstehen im Interesse aller Verfahrenspar-
teien der Verschwiegenheitspflicht des Beauftragten.

% In zivilrechtlichen Verfahren steht ihnen das Mitwirkun gsverweigerungsrecht
gemiiss Art. 166 Abs 1 lit. d der Schweizerischen Zivilprozessordnung zu.

" Im Rahmen des Vermittlungsverfahrens gemachte Aussagen der Parteien so-
wie zwischen einer Partei und der Ombudsstelle gefiihrte Korrespondenz diirfen
in einem anderen Verfahren nicht verwendet werden.

Damit ein Schlichtungsverfahren den beabsichtigten Zweck erfiillen kann, ist es unabding-
bar, dass sich die Parteien im Rahmen des Verfahrens und insbesondere bilateral dem
Schlichter gegeniiber vertrauensvoll und unbefangen dussern konnen. Bei einer Streitigkeit
zwischen einem Bankkunden und seiner Bank ist zudem dem Bankkundengeheimnis ge-
miss Art. 47 BankG Rechnung zu tragen. Die Ombudsstelle soll daher ausdriicklich einer
allgemeinen Verschwiegenheitspflicht unterworfen sein.

Das Schlichtungsverfahren beinhaltet sodann typischerweise, dass der Schlichter mit den
Parteien abwechslungsweise einzeln kommuniziert, um deren Verstdndnis der massgebli-
chen tatséchlichen und rechtlichen Aspekte der Streitsache und damit den Bereich, in dem
eine Verstandigungslosung allenfalls moglich sein kénnte, zu ermitteln. Es versteht sich,
dass in diesem Prozess einer Partei gegeniiber zur Diskussion gestellte Lésungsvorschldge
ebenfalls der Vertraulichkeit unterstehen miissen.

Dass der Ombudsstelle eine Verpflichtung auferlegt werden soll, den Parteien einen for-
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mellen Vorschlag zur Streitbeilegung zu unterbreiten, wird vom Bankenombudsman ent-
schieden abgelehnt (sieh im Detail die untenstehenden Bemerkungen zu Art. 76. Abs. 7
FIDLEG). Der entsprechende Vorbehalt zugunsten solcher Vorschldge zur Streitbeilegung
ist im Gesetz daher zu streichen.

Ombudsstelle- mit-derfeweils-anderenPartei Das Akteneinsichtsrecht der Parteien

ist auf ihre eigene mit der Ombudsstelle gefiihrte Korrespondenz beschriinkt.

Aufgrund der Natur des Vermittlungsverfahrens sollen die Parteien auch keine Einsicht in
die librigen Verfahrensakten der Ombudsstelle haben. Dies ist durch die Formulierung des
Gesetzestexts zu verdeutlichen.

* Ein Vermittlungsgesuch Gesueh-wm-Streitbeilegung ist jederzeit zuldssig, wenn:

a.  es nach den im Verfahrensreglement der Ombudsstelle festgelegten
Vorgaben oder mit dem von der Ombudsstelle zur Verfiigung gestellten
Formular eingereicht wurde,

b. die Kundin oder der Kunde zuvor demn Finanzdienstleister den
geltend gemachten Anspruch schriftlich unterbreitet und von ihm eine
schriftliche Stellungnahme verlangt hat—iber—ihren—oder—seinen

Sandounl-inform : bt fugh plisls el 3
c.  es nicht offensichtlich missbrduchlich ist oder in der gleichen Sache

bereits ein Streitbeilegungsverfahren Vermittlungsverfahren
durchgefiihrt wurde, und

d.  weder eine Schlichtungsbehorde noch ein Gericht noch ein
Schiedsgericht mit der Sache befasst ist.

Gemiss dem Grundsatz der Subsidiaritét soll sich die Ombudsstelle erst dann mit einer Streitig-
keit befassen, wenn der Kunde seinen Anspruch zunéchst nachvollziehbar direkt dem Finanz-
dienstleister gegentiber geltend gemacht und dieser Gelegenheit erhalten hat, zum Begehren des
Kunden Stellung zu nehmen oder die Streitigkeit direkt mit dem Kunden zu bereinigen. Auf-
grund der oft vorhandenen Komplexitit von Streitigkeiten, die aus einer Finanzdienstleistung
herriihren, und auch im Interesse der Transparenz und der Effizienz sollen die Ansprache des
Kunden und die Stellungnahme des Finanzdienstleisters in schriftlicher Form erfolgen. Dieses
Vorgehen hat sich in der Praxis des Schweizerischen Bankenombudsman bewihrt und ist denn
auch in einer entsprechenden Bestimmung der Verfahrensordnung verankert (Art. 4.3 Verfah-
rensordnung fiir den Schweizerischen Bankenombudsman).

* Das Verfahren wird nach Wahl der Kundin oder des Kunden in einer Amtssprache

des Bundes eder—in-—englischer-Sprache durchgefiihrt. Vorbehalten bleiben abwei-
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chende Vereinbarungen in Einzelfiillen, soweit sie sich im Rahmen des Verfahrensre-
glements der Ombudsstelle halten. Dieses kann zudem generell die Durchfiihrung von
Verfahren in weiteren Sprachen vorsehen.

Die vorgeschlagene Regelung entspricht der bisherigen Praxis des Schweizerischen Bankenom-
budsman, hat sich bewihrt und wird somit grundsitzlich unterstiitzt. Bei Ombudsstellen fiir Fi-
nanzdienstleister, deren Geschéft nicht auf Kunden mit Wohnsitz im Ausland ausgerichtet ist,
erscheint eine generelle Verpflichtung, Vermittlungsverfahren auch in englischer Sprache an-
bieten zu miissen, allerdings als nicht sachgerecht. Es wird daher vorgeschlagen, die Durchfiih-
rung von Verfahren in englischer Sprache - und allenfalls anderen Sprachen - im Sinne einer
"Kannvorschrift" vorzusehen.

Dio Opahiidg alla 3 die oprfordoplichoy Ao aclang o1, Roiloosig
keit- Ist die Zustindigkeit der Ombudsstelle gegeben und sind die
Eintretensvoraussetzungen gemiss Abs. 4 erfiillt, nimmt die Ombudsstelle gegebenen-
JSalls weitere fiir ein ausreichendes Verstindnis der Streitigkeit erforderliche Ab-
klirungen vor und unternimmt sodann die ihr als geeignet und angemessen erschei-
nenden Vermittlungsbemiihungen.

55 Erscheint aufgrund der Gegebenheiten einer Streitigkeit eine Lisungsfindung im

Rahmen des Vermittlungsverfahrens als aussichtslos, kann die Ombudsstelle von der
Aufnahme oder Weiterfiihrung von Vermittlungsbemiihungen absehen und dies der

Kundin oder dem Kunden in einem begriindeten Bescheid mitteilen.

Die Ombudsstelle soll nicht im Sinne eines Organs der Rechtsdurchsetzung, sondern als ein
neutraler und unvoreingenommener Vermittler wirken. Da die Beilegung einer Streitigkeit ein-
zig durch die Streitparteien erfolgen und eine Einigung von der Ombudsstelle nicht erzwungen
werden kann, ist es widersinnig, ihr eine Pflicht zum Treffen der zur Beilegung der Streitigkeit
erforderlichen Massnahmen aufzuerlegen. Will man an dieser Stelle der Vorlage den der Om-
budsstelle obliegenden Leistungsauftrag umreissen, so ist die entsprechende Verpflichtung als
auf ein zweckmaissiges und sorgfiltiges Tatigwerden als Vermittlerin und nicht als auf die Er-
reichung eines vorgegebenen Vermittlungserfolgs bezogen zu definieren.

Eine Streitbeilegung im Vermittlungsverfahren setzt eine grundsétzliche Vergleichsbereitschaft
der Parteien voraus. Fehlt diese im Einzelfall, beispielsweise, weil Gegenstand der Streitigkeit
eine offene Rechtsfrage bildet, in der eine oder beide Parteien eine prinzipielle Haltung einneh-
men, weil die Parteien diametral unterschiedliche Standpunkte in einer wesentlichen Beweis-
frage vertreten oder weil ein geltend gemachter Anspruch als offensichtlich unbegriindet er-
scheint, und muss eine Losungsfindung im Rahmen des Vermittlungsverfahrens daher als aus-
sichtslos beurteilt werden, muss es im Ermessen der Ombudsstelle liegen, von der Durchfiih-
rung eines Vermittlungsverfahrens oder der Fortfithrung von Vermittlungsbemiihungen abzuse-
hen.
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" Wenn keine Einigung erzielt werden kann, schliesst die Ombudsstelle das Vermitt-
lungsverfahren mit einem abschliessenden Bescheid ab, in dem sie den Streitgegen-
stand sowie summarisch die von den Parteien vertretenen Positionen festhiilt und
darlegt, welche wesentlichen tatsichlichen und rechtlichen Fragen in einem nach-

Jolgenden Entscheidverfahren nach ihrer Einschitzung zu beantworten wiren. gibt
e

7his Sofern es der Ombudsstelle gestiitzt auf die ihr vorliegenden Informationen als
sachgerecht erscheint und soweit die massgeblichen Informationen nicht der Ver-
traulichkeit gemdiss Abs. 2 unterliegen, kann sie im abschliessenden Bescheid
ausserdem eine eigene tatsdchliche und rechtliche Einschdtzung der Streitigkeit be-
kannt geben wnes Hen citbetleging

aclaaopo rlrfoig a |

Die vorgeschlagene Verpflichtung der Ombudsstelle, eine eigene tatséichliche und rechtliche
Einschétzung der Streitigkeit vornehmen und einen sachgerechten Vorschlag zur Streitbeilegung
machen zu miissen, verkennt, dass der Zweck des Verfahrens vor der Ombudsstelle nicht in der
Rechtsfindung besteht. Vielmehr ist das Tatigwerden des Schlichters darauf ausgerichtet, auf die
Losung eines Konflikts hinzuwirken. Dabei kommt er zwar nicht umhin, auch tatséchliche und
rechtliche Aspekte der Streitsache in Betracht zu ziehen, aber nicht zwingend primér oder gar
ausschliesslich.

Zudem verkennt eine derartige Verpflichtung, dass die sich in Streitigkeiten im Zusammenhang
mit Finanzdienstleistungen stellenden Tat- und Rechtsfragen oft sehr komplex sind. Diese auf-
grund der im Rahmen eines auf die Lésungsvermittlung ausgerichteten und - wie in Art. 76 Abs.
1 der Vorlage gefordert - unbiirokratischen und raschen Verfahrens gewonnenen Erkenntnisse so
zuverldssig beurteilen zu kénnen, dass sich ein Vorschlag zur Streitbeilegung ableiten liesse, der
auch dem dritten in der Vorlage zurecht aufgefiihrten Erfordernis der Fairness geniigt, wiirde
daher wohl oft nicht moglich oder sachgerecht sein. Eine Art. 76 Abs. 7 der Vorlage entspre-
chende Verpflichtung ist denn zu Recht auch in der Regelung des Schlichtungsverfahrens im
Rahmen der Schweizerischen Zivilprozessordnung nicht vorgesehen (Art. 210 ZPO).

Dennoch soll die Ombudsstelle dem Kunden oder der Kundin sowie auch dem Finanzdienstleis-
ter sachgerecht Orientierungshilfe bieten, indem sie in einem abschliessenden Bescheid die
Positionen und Argumente beider Parteien festhilt, sowie aufzeigt, welche tatséchlichen und
rechtlichen Fragen in einem nachfolgenden Entscheidverfahren wohl zu beantworten wiren. Er-
génzend zu dieser Verpflichtung soll es aber, wie bis anhin im Verfahren des Schweizerischen
Bankenombudsman, im Ermessen der Ombudsstelle liegen, sich in ihrem abschliessenden Be-
scheid ausnahmsweise auch mit Bezug auf ihre tatsdchliche und rechtliche Einschétzung der
Streitigkeit zu dussern, sofern dies aufgrund der konkreten Gegebenheiten eines Einzelfalles als
sachgerecht erscheint.

Art. 77 Verhiltnis zum Schlichtungsverfahren und zu anderen Verfahren

! Die Einreichung eines Vermittlungsgesuchs Gesuchs—wm—Streitbeilegung bei einer

Ombudsstelle schliesst eine Zivilklage nicht aus und verhindert eine solche nicht.

2 Nach Durchfiihrung eines Verfahrens vor einer Ombudsstelle kann die klagende
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Partei einseitig auf die Durchfiihrung des Schlichtungsverfahrens nach der Zivilpro-
zessordnung?! verzichten.

3 Die Ombudsstelle beendet das Verfahren, sobald eine Schlichtungsbehorde, ein
Gericht oder ein Schiedsgericht mit der Sache befasst ist.

Im Sinne einer einheitlichen Sprachregelung ist die Formulierung "Gesuch um Streitbeilegung”
durch "Vermittlungsgesuch" zu ersetzen.

2. Abschnitt: Pflichten der Finanzdienstleister

Art. 78  Anschlusspflicht

Finanzdienstleister haben sich spdtestens mit Aufnahme ihrer Tdtigkeit einer
Ombudsstelle anzuschliessen.

Keine Bemerkungen.

Art. 79 Teilnahmepflicht

! Finanzdienstleister, die von einem Vermittlungsgesuch Gesuch-wm-Seklichtung bei
einer Ombudsstelle betroffen sind, miissen am Verfahren teilnehmen.

2 Sie haben Vorladungen, Aufforderungen zur Stellungnahme sowie
Auskunftsanfragen der Ombudsstellen fristgerecht nachzukommen.

Im Sinne einer einheitlichen Sprachregelung ist auch hier die Formulierung "Gesuch um
Schlichtung" durch "Vermittlungsgesuch" zu ersetzen.

Art. 80  Pflicht zur Information

! Finanzdienstleister informieren ihre Kundinnen und Kunden ver bei Eingehung
einer Geschidftsbeziehung; oder vor—den beim erstmaligen Vertragsschluss,
sewie auf deren Anfrage hin jederzeit sowie bei einer Zuriickweisung eines
durch die Kundin oder den Kunden geltend gemachten Rechtsanspruchs iiber

die Moglichkeit eines Streitbeilegungsverfahrens Vermittlungsverfahrens durch
eine Ombudsstelle.

2 Die Information erfolgt in geeigneter Form und beinhaltet Name und Adresse
der Ombudsstelle, welcher sich der Finanzdienstleister angeschlossen hat.

Im Sinne einer einheitlichen Sprachregelung ist auch hier der Begriff "Streitbeilegungsverfah-
ren" durch den Begriff "Vermittlungsverfahren" zu ersetzen.
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Zudem erscheint eine Information des Kunden oder der Kundin dann, wenn eine Streitigkeit ein-
getreten ist und sich im direkten Kontakt zwischen den Parteien nicht hat bereinigt werde kon-
nen, als am zweckmaéssigsten und sollte daher, sei es zusitzlich oder allenfalls ausschliesslich im
Gesetz vorgesehen werden.

Art. 81  Finanzielle Beteiligung

Finanzdienstleister leisten direkt oder indirekt iiber einen Branchenverband
finanzielle Beitrdge an die Finanzierung der Ombudsstelle, der sie sich
angeschlossen haben. Die Beitrige bemessen sich nach der Beitrags- und
Kostenordnung der Ombudsstelle und gegebenenfalls dem durch den
Branchenverband festgelegten Verteilschliissel der Kosten.

Wie im erlduternden Bericht festgehalten wird, sollen Ombudsstellen - wie dies fiir die Stiftung
Schweizerischer Bankenombudsman der Fall ist - auch kiinftig indirekt iiber einen Branchenver-
band finanziert werden konnen. Eine solche indirekte Finanzierung ist unter dem Aspekt der Un-
abhingigkeit als vorteilhaft zu beurteilen und soll daher auch iiber eine blosse Delegation des
Inkassos von Beitrdgen bei den angeschlossenen Finanzdienstleistern hinaus mdglich bleiben. Im
Interesse der Klarheit gilt es, dies im Gesetzestext ausdriicklich festzuhalten.

3. Abschnitt: Anerkennung und Informationsaustausch

Art. 82 Anerkennung und Aufsicht

! Fiir die Anerkennung wne-die-Aufsichtiber—die der Ombudsstellen ist das
FEidgenossische Justiz- und Polizeidepartement zustindig.

5 Dieses nimmt zudem die Aufsicht iiber die Ombudsstellen wahr, die nicht be-
reits einer gleichwertigen Aufsicht durch eine andere Behérde unterstehen.

Im Interesse der Unabhéngigkeit und Neutralitit der Ombudsstelle wurde die Institution des
Schweizerischen Bankenombudsman als Stiftung im Sinne der Artikel 80 und folgende des
Schweizerischen Zivilgesetzbuches verfasst und untersteht als gemeinniitzige Stiftung der
Aufsicht durch die Eidgendssische Stiftungsaufsicht, die dem Generalsekretariat des Eidge-
nossischen Departements des Innern EDI angegliedert ist. Gemiss Gesetz und Stiftungs-
statut wacht diese liber die Einhaltung der statutarischen Bestimmungen, kontrolliert und
genehmigt die Jahresrechnungen, priift und genehmigt die Reglemente der Institution sowie
deren Anderungen und ist auch zustindig fiir formliche Aufsichtsbeschwerden. Angesichts
dieser Ausgangslage gilt es, durch geeignete Anpassungen der Regelung im FIDLEG oder
allenfalls im Rahmen der vom Bundesrat zu erlassenden Ausfithrungsbestimmungen Dop-
pelspurigkeiten und Kompetenzkonflikte zu vermeiden. In diesem Sinne schlagen wir vor,
bei als Stiftung verfassten Ombudsstellen auf eine zusétzliche Unterstellung unter die Auf-
sicht des Eidgenossischen Justiz- und Polizeidepartements zu verzichten.
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2 Als Ombudsstellen werden Organisationen anerkannt, die:

a.  sich dazu verpflichten, dass sie und die von ihr mit der
Streitbeilegung Vermittlung beaufiragten Personen ihre Aufgabe
organisatorisch und finanziell unabhdngig, unparteiisch, transparent
und effizient ausiiben und keine Weisungen von Dritten
entgegennehmen,

b.  sicherstellen, dass die von ihr mit der Streitbeilegung Vermittlung
beauftragten Personen iiber die erforderlichen Fachkenninisse
verfiigen,

c.  tber ein Organisationsreglement verfiigen;

iiber ein Verfahrensreglement verfiigen, mit dem die
Verfahrensgrundsdtze nach Artikel 76 konkretisiert werden;

e.  tiber eine Beitrags- und Kostenordnung nach Artikel 81 verfiigen; und
[ Jjahrlich einen Titigkeitsbericht verdffentlichen, sowie

g der Anerkennungs- und Aufsichtsbehorde periodisch Rechenschaft
tiber ihre Tdtigkeit ablegen.

3 Die Anerkennungs- und Aufsichtsbehorde veréffentlicht eine Liste der
Ombudsstellen.

4 Der Bundesrat erldsst die notwendigen Ausfiihrungsbestimmungen.

Im Sinne einer einheitlichen Sprachregelung ist auch hier der Begriff "Streitbeilegung" durch
den Begriff "Vermittlung" zu ersetzen.

Art. 83  Informationsaustausch

+ Die Ombudsstellen fiihren Listen iiber die ihnen angeschlossenen Finanzdienstleister
wnd—Kundenberaterinnen—und—berater und iiber diejenigen, denen sie den

Anschluss verweigern.

Ist der Anschluss eines Finanzdienstleisters an eine Ombudsstelle mit dessen Mitgliedschaft in
einer Branchenorganisation verbunden, wie dies heute beim Schweizerischen Bankenom-
budsman fiir die Mitglieder der Schweizerischen Bankiervereinigung der Fall ist, sollen die in
diesem Artikel statuierten Pflichten auch dem betreffenden Branchenverband iibertragen werden
konnen.

Eine akribische Bekanntgabe von Anderungen der Liste der angeschlossenen Finanzdienstleister
und Kundenberaterinnen und -berater wére mit einem erheblichen administrativen Aufwand ver-
bunden. Zudem wére aufgrund der in Art. 30 Abs. 1 lit. b vorgesehenen Regelung der Anschluss
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eines Kundenberaters oder einer Kundenberaterin der Registrierungsstelle bereits aus eigener
Wahrnehmung bekannt. Analoges gilt fiir Finanzdienstleister. Ein Nutzen einer Meldepflicht fiir
Mutationen, der den mit dieser verbundenen Aufwand rechtfertigen wiirde, erscheint damit als
nicht gegeben. Es wird daher vorgeschlagen, auf diese zu verzichten und Absatz 2 entsprechend
zu streichen.

Ausserdem ist festzustellen, dass Anspriiche von Kundinnen und Kunden, die aus der
Erbringung von Finanzdienstleistungen herriihren, sich regelméssig gegen den
Finanzdienstleister und nicht persénlich gegen dessen in die Streitigkeit allenfalls involvierte
Kundenberaterinnen und -berater richten. Es macht daher keinen Sinn, vorzusehen, dass Kun-
denberaterinnen und -berater sich individuell einer Ombudsstelle anschliessen kénnen.

Dem sollte somit auch bei der Formulierung der Registrierungsvoraussetzungen gemiss Art. 30
Abs. 1 lit. b Rechnung getragen werden, indem nicht der Nachweis eines Anschlusses der zu
registrierenden Kundenberaterin bzw. des Kundenberaters, sondern des Finanzdienstleisters, fiir
den diese Person tétig ist, zu erbringen wire.

Art. 84  Entzug der Anerkennung

! Erfiillt eine Ombudsstelle die Voraussetzungen nach Artikel 82 nicht mehr, so setzt
ihr die Anerkennung- und Aufsichtsbehorde eine angemessene Nachbesserungsfrist.

2 Werden die Nachbesserungen nicht innerhalb dieser Frist vorgenommen, so eni-
zieht sie ihr die Anerkennung.

Auch mit Bezug auf diese Bestimmung gelten die oben zu Art. 82 Abs. 1 angebrachten Bemer-

kungen betreffend Vermeidung von Doppelspurigkeiten und Kompetenzkonflikten zwischen
dem EJPD und der Eigendssischen Stiftungsaufsicht (EDI).

Variante A
3. Kapitel: Schiedsgericht

Auf eine detaillierte Kommentierung der Bestimmungen dieses Kapitels wird verzichtet. Wir
bitten Sie aber, die Ausfiihrungen zur Thematik unter Abschnitt B. Randziffer 6 und Abschnitt
C. der vorliegenden Stellungnahme zu beachten.

[Art. 85 und 86]

Keine Detailbemerkungen.
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Art. 87  Verhdltnis zu anderen Verfahren

Privatkundinnen und -kunden konnen ein Schiedsgericht erst anrufen, wenn sie

in der gleichen Sache ein Gesuchwm-Streitbeilegung Vermittlungsgesuch bei

einer anerkannten Ombudsstelle gestellt und am Verfahren teilgenommen haben.

Dieses Erfordernis entspricht dem Grundsatz der Subsidiaritét und steht im Interesse der (Kos-
ten-)Effizienz. Fehlte es, bestiinde angesichts der vorgeschriebenen Kostenlosigkeit oder Kos-
tengiinstigkeit des Schiedsverfahrens die Gefahr, dass Privatkundinnen und -kunden sich den mit
einem Vermittlungsverfahren verbundenen Aufwand sparen und unter Umgehung des Vermitt-
lungsverfahrens mit ihrem Anliegen direkt an das Schiedsgericht gelangen wiirden. Dies wiirde
die Bedeutung der Ombudsstellen marginalisieren und in vielen Fillen die Erledigung der Strei-
tigkeit vom mit geringen Vollkosten verbundenen Ombudsverfahren in ein viel kostenintensive-
res Schiedsverfahren verlagern.

[Art. 88 bis 91]

Keine Detailbemerkungen.

Variante B
3. Kapitel: Prozesskosten
1. Abschnitt: Prozesskostenfonds

Wie unter den Abschnitten B. und C. vorstehend dargelegt, unterstiitzt der Schweizerische Ban-
kenombudsman fiir gewisse Streitigkeiten die Bereitstellung eines raschen und kostengiinstigen
Entscheidverfahrens im Rahmen der Schweizerischen Zivilprozessordnung. Eine Rechtfertigung
fuir die Schaffung des vorgeschlagenen Prozesskostenfonds wiirde damit entfallen.

Zudem gilt auch mit Bezug auf den Zugang zu einem Prozesskostenfonds, dass unter systemati-
schen Gesichtspunkten stichhaltige Griinde fiir eine Besserstellung von Kunden, deren Forde-
rungen aus einer Finanzdienstleistung herrithren, gegeniiber Kunden, die einen Anspruch im Zu-
sammenhang mit einer anderen Geschéftsart geltend machen wollen, nicht dargetan sind.

[Art. 85 bis 89]

Keine Detailbemerkungen.

2. Abschnitt: Beitrige der Finanzdienstleister

[Art. 89]

Keine Detailbemerkungen.
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Art. 90  Bemessung der Beitrdge

! Der Bundesrat legt in einer Verordnung Tarife fiir die von den Finanzdienstleistern
zu entrichtenden Beitrdge fest. Er beriicksichtigt dabei insbesondere:

a.
b.

a o

277

[
[--1;
[-]
die Anzahl Klagen und ¥erfahren—zur Streitbeilegung

Vermittlungsverfahren vor einer spezialisierten Ombudsstelle, die die
einzelnen Finanzdienstleister betreffen.

Das Gesetz soll gute Voraussetzungen schaffen, damit Streitigkeiten, die nicht direkt zwischen
dem Kunden und seinem Finanzdienstleister haben bereinigt werden konnen, einer Ombudsstelle
zur allfédlligen Durchfithrung eines Vermittlungsverfahrens unterbreitet werden. Eine Schliissel-
rolle hierbei kommt in der Praxis wohl der Art und Weise zu, wie der einzelne Finanzdienst-
leister die Moglichkeit der Anrufung einer Ombudsstelle betroffenen Kunden gegeniiber
promoviert. Die in Art. 90 Abs. 1 lit. d vorgeschlagene Regelung kreiert fiir Finanzdienstleister
einen Anreiz, die Anzahl der sie betreffenden Vermittlungsverfahren so klein wie moglich zu
halten, und koénnte sich somit als kontraproduktiv erweisen.

[Art. 91]

Keine Detailbemerkungen.

3. Abschnitt: Ubernahme der Prozesskosten

Art. 92 Anspruch

! Privatkundinnen und -kunden haben Anspruch auf Ubernahme eines
angemessenen Teils ihrer Prozesskosten durch den Prozesskostenfonds fiir Klagen
gegen Finanzdienstleister, wenn:

a.

sie in der gleichen Sache ein Gesuch-wm-Streitbeitegung

Vermittlungsgesuch bei der zustindigen Ombudsstelle gestellt und
am Verfahren teilgenommen haben;

[

der Streitwert der Klage den Betrag von +Mitlion 100000 Franken
nicht iibersteigt;, und

[i.].
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Wie unter Abschnitt C. vorstehend dargelegt, ist davon auszugehen, dass bei Streitigkeiten, die
aus einer Finanzdienstleistung herriihren, in aller Regel der im Streit liegende Wert lediglich
einen Bruchteil des Gesamtvermdgens des Kunden ausmacht. Eine Sozialisierung der Prozess-
kosten von Kunden, die selber iiber die fiir die Finanzierung der méglicherweise anfallenden
Prozesskosten verfiigen, erscheint als nicht sachgerecht und die unter Art. 92 Abs. 1 lit. ¢ vorge-
schlagene Streitwertgrenze von 1 Million Franken damit als zu hoch angesetzt. Aufgrund der
Erfahrungswerte aus den Verfahren vor dem Schweizerischen Bankenombudsman wird alterna-
tiv eine Streitwertgrenze von 100'000 Franken angeregt. So machte beispielsweise im Jahr 2013
der Anteil der abgeschlossenen schriftlichen Félle mit einem Streitwert von 100'000 Franken und
tiefer einen Anteil von 86% am Total der Fille mit einem feststellbaren Streitwert aus.

[Art. 93 bis 100]

Keine Detailbemerkungen.

4. Kapitel: Verbandsklage und Gruppenvergleichsverfahren
1. Abschnitt: Verbandsklage

Wie dem erlduternden Bericht entnommen werden kann, soll die spezialgesetzliche Verbands-
klage nach dem FIDLEG zur Geltendmachung von Abwehranspriichen zur Verfiigung stehen,
wobei gemaiss Art. 102 eine drohende Pflichtverletzung verboten, eine bestehende Pflichtver-
letzung beseitigt und eine Pflichtverletzung u.U. auch lediglich festgestellt werden kdnnen. Bei-
spielhafte bzw. konkretisierende Hinweise, auf welche Art von in der Vergangenheit realisierten
Lebenssachverhalten diese Klagemdglichkeit allenfalls nutzbringend hétte angewendet werden
konnen, sind im erlduternden Bericht leider nicht enthalten. Es erscheint daher und auch auf-
grund der langjdhrigen Erfahrung der Bankenombudsstelle als zweifelhaft, ob die Einfiihrung
einer spezifischen Verbandsklage fiir Streitigkeiten im Zusammenhang mit Finanzdienstleistun-
gen den betroffenen Kundinnen und Kunden einen realen Zusatznutzen bringen wiirde.

Ausserdem ist zu bemerken, dass im Falle einer Betroffenheit einer Vielzahl von Kundinnen und
Kunden eines dem Finanzmarktaufsichtsgesetz unterstehenden Finanzdienstleisters durch eine
evidente Pflichtverletzung, bereits heute die Mdglichkeit einer Anzeigeerstattung bei der FINMA
und eine Pflicht derselben zur Wiederherstellung des ordnungsgeméssen Zustandes besteht (Art.
31 FINMAG). Auch wenn die Kundinnen und Kunden keinen Rechtsanspruch auf ein Tétig-
werden der FINMA besitzen mogen, diirfte ihnen bei einer evidenten systematischen Pflicht-
verletzung durch den Finanzdienstleister mit dieser Moglichkeit faktisch ein wirksamer Schutz
zur Verfligung stehen, zumal diesem auch eine préventive Wirkung zukommen diirfte.
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[Art. 101 bis 104]
Keine Detailbemerkungen.
2. Abschnitt: Gruppenvergleichsverfahren

Mit diesem neuen Instrument der kollektiven Rechtsdurchsetzung soll ermdglicht werden, dass
ein oder mehrere mutmasslich aufgrund einer Pflichtverletzung haftende Finanzdienstleister und
ein Verband, Verein oder andere Organisation, die im gemeinsamen Interesse sémtlicher von
dieser Pflichtverletzung Betroffener und infolge dieser geschédigter Kundinnen und Kunden
handelt, eine Gruppenvergleichsvereinbarung schliessen kénnen, die nach einer Verbindlich-
erklarung durch ein Gericht grundsétzlich fiir simtliche betroffenen Kundinnen und Kunden ver-
bindlich sein soll.

Diese Absicht ist nachvollziehbar und das Bediirfnis nach einem derartigen Instrument ist auf-
grund der Wertverluste und Ausfille entstanden, die viele Kundinnen und Kunden von Finanz-
dienstleistern infolge der massiven Verwerfungen an den Finanzmérkten im Zusammenhang mit
der globalen Finanzkrise des Jahres 2008 auf von ihnen gehaltenen Anlagen in Finanzinstru-
menten erlitten haben. Etliche derart betroffener Kundinnen und Kunden fiihlten sich als durch
ihren Finanzdienstleister geschidigt und forderten, von diesem fiir die eingetretenen Verluste
entschadigt zu werden.

Dies schlug sich denn auch in mehreren Tausend entsprechenden Anfragen und Vermittlungs-
gesuchen von Kundinnen und Kunden beim Schweizerischen Bankenombudsman nieder und
fiihrte dazu, dass in die per 1. Juli 2013 in Kraft getretene revidierte Verfahrensordnung eine
spezielle Regelung fiir die Qualifikation und Behandlung von sogenannten Serienfillen aufge-
nommen wurde (Art. 5 Verfahrensordnung fiir den Schweizerischen Bankenombudsman). Diese
Moglichkeit soll dazu beitragen, dass gleiche oder dhnliche Fille einheitlich, effizient und zeit-
gerecht behandelt und einer konsistenten und fairen Losung zugefiihrt werden kénnen. Seit dem
Inkrafttreten des Serienfallartikels ergaben sich mehrere Anlésse, die Behandlung von Kunden-
beschwerden im Sinne dieser Bestimmungen zu priifen. Diese Priifungen ergaben allerdings,
dass die zu beurteilenden Sachverhalte fiir eine zweckmassige und faire Gruppenbildung zu
unterschiedlich oder die zu bildenden Gruppen mit Bezug auf die Anzahl der subsumierbaren
Einzelbeschwerden zu klein waren.

Diese bisherige Erfahrung ist grundsétzlich nicht tiberraschend, nachdem die Erbringung von
Finanzdienstleistungen vornehmlich, sei es direkt oder indirekt, durch das Auftragsrecht be-
herrscht wird. Die Frage, ob eine haftungsbegriindende Unsorgfalt des Finanzdienstleisters vor-
liegt, kann daher in aller Regel nicht unabhéngig von den konkreten Gegebenheiten des Einzel-
falles (bspw. Wissen, Erfahrung, Risikofdhigkeit und Anlageziele des individuellen Kunden
sowie Vollstindigkeit, Richtigkeit, Angemessenheit und Relevanz der vom Finanzdienstleister
konkret diesem Kunden gegeniiber kommunizierten Informationen) beurteilt werden.

Angesichts dieser Erkenntnis und Erfahrung stellt sich die Frage, ob die mit einer Bereitstellung
des im Rahmen des FIDLEG vorgeschlagenen Gruppenvergleichsverfahrens die aufgrund der
Moglichkeit dessen Nutzung entstehenden Kosten und Umtriebe insgesamt den fiir Kundinnen
und Kunden von Finanzdienstleistern zu erwartenden Nutzen nicht iiberwiegen wiirden.
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Dies erscheint umso fragwiirdiger, als den Kundinnen und Kunden zumindest der Banken mit
dem Serienfallverfahren heute schon ein zweckméssiges Instrument zur Verfiigung steht, das fiir
sie kostenfrei und auch unter dem Aspekt der Gesamtkosten als vergleichsweise sehr giinstig
beurteilt werden darf. Da das Gruppenvergleichsverfahren offenbar vollig unabhéngig von einem
Vermittlungsverfahren durch die Ombudsstelle zur Verfligung stehen soll, ist zudem zu befiirch-
ten, dass es dieses in der Praxis konkurrenzieren wird. Dies bei zweifellos hsheren Gesamtkosten
und einem fraglichen Mehrnutzen fiir die betroffenen Kundinnen und Kunden. Auf eine spezial-
gesetzliche Regelung fiir ein Gruppenvergleichsverfahren im Rahmen des FIDLEG sollte daher
verzichtet werden.

[Art. 105 bis 116]

Keine Detailbemerkungen.

5. Titel: Aufsicht und Informationsaustausch

Art. 117 Aufsicht
[-d

Art. 118 Informationsaustausch

Die FINMA, die Aufsichtsorganisation (AO), die Registrierungsstelle fiir Kun-
denberaterinnen und -berater, die Priifstellen fiir Prospekte, die Ombudsstellen
und die Anerkennungs- und Aufsichtsbehorde iiber die Ombudsstellen konnen ei-
nander nicht offentlich zugdangliche Informationen iibermitteln, welche sie zur
Erfiillung ihrer Aufgaben benditigen. Vorbehalten bleiben Informationen, die dem
Vertraulichkeitsschutz gemdss Art. 76 Abs. 2 unterliegen.

Um den Zweck des Vermittlungsverfahrens nicht zu gefahrden, soll Art. 76 Abs. 2 einen wirk-
samen Vertraulichkeitsschutz bzw. eine Verschwiegenheitspflicht der Ombudsstelle und der fiir
sie tdtigen Personen statuieren. Ein solcher besteht denn auch schon heute im Verfahren vor dem
Schweizerischen Bankenombudsman und hat sich seit vielen Jahren bewéhrt.

Mit freundlichen Griissen

/
Marco Franchetti
Ombudsman
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