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Streitbeilegungsverfahren-:

Das FIDLEG, dessen Entwurf derzeit
die Vernenmlassungsphase durchlauft,
soll zugleich auf alle Finanzdienstleister,

auf ihre Kunden sowie auf
Kundenberater, die ihre Aktivitat in
der Schweiz ausUben, angewendet
werden. Hier einige Erlauterungen.

n dem geplanten FIDLEG kommt die Absicht zum Ausdruck,

ein — freiwiliges bzw. zwingendes — gtitliches Streitbeilegungs-
verfahren einzuftihren, welches die Voraussetzung fur ein allfélliges
gerichtliches- oder schiedsrichterliches Verfahren bildet. In dieser
Beziehung folgt die Schweiz den Empfehlungen der G20 und der
Weltbank sowie dem Beispiel ihrer européischen Nachbarn, die im
Banksektor eine ,aussergerichtliche Beilegung von Rechtsstreitig-
keiten nach bestimmten einheitlichen Konfliktbeilegungsregeln und
-grundsatzen anstreben. In seiner aktuellen Form wirft der Entwurf
eine Reihe semantischer und inhaltlicher Fragen auf, die geklart wer-
den mussen, wenn das Verfahren und die mit der Umsetzung
betrauten Stellen glaubwirdig und folglich effizient sein sollen.

GUTLICHES STREITBEILEGUNGSVERFAHREN
Bei der Lektlre von Kapitel 2 des FIDLEG' fallt auf, dass das
vorgesehene Verfahren in den verschiedenen Amtssprachen
der Schweiz unterschiedlich beschrieben wird, was ausseror-
dentliche Verwirrung stiftet in Bezug auf:
Funktion, Rolle und Aufgaben der Streitbeilegungsstelle
das Verfahren und die Grundsatze der gitlichen Streitbei-
legung
sowie ihr Ergebnis.

So ist ausdricklich eine Ombudsstelle vorgesehen, wobei:

das vorgesehene Verfahren ein hybrider Vorgang ist, bei
dem u.a. Mediations- und Schlichtungsaspekte verbunden
werden (aber keine schiedsrichterlichen Aspekte, denn ein
Schiedsverfahren ist ein Beschlussfassungsverfahren);

das Begriffsfeld ,Schlichtungsbehérde/-verfahren®, das
auch auf das im FIDLEG vorgesehene Verfahren sowie die
vorgesehenen Rollen und Aufgaben anwendbar wére, mit
dem Schlichtungsverfahren vor einer richterlichen Schlich-
tungsbehdrde verwechselt werden kdnnte, die in den Arti-
keln 197 ff der ZPO? aufgeflihrt sind;

im Franz6sischen das Begriffsfeld ,organe de médiation/
processus de médiation” (,Mediationsstelle/-verfahren®) im
Fall des in den Artikeln 75 bis 84 des FIDLEG vorgesehe-
nen Verfahrens semantisch nicht korrekt ist.

In der Schweiz existiert bereits ein ,,Schweizerischer Bankenom-
budsman®, der von der gleichnamigen Stiftung initiiert wurde,
aber er ist Kunden der Mitgliedsinstitute der Schweizerischen
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Bankiervereinigung vorbehalten®. Dagegen sieht das FILDEG flr
alle Finanzdienstleister die Verpflichtung vor, sich einer Ombuds-
stelle anzuschliessen und ihre Kunden zum Zeitpunkt der Auf-
nahme der Geschaftsbeziehung sowie zu jedem anderen Zeit-
punkt von der Existenz dieser Stelle und dessen Verfahrens zu
informieren, wobei die Verletzung dieser Regel kraft des FIDLEG
strafrechtlich verfolgt wird“.

Alle Ombudsstellen unterstehen der Anerkennung und Aufsicht
des EJPD®.

Sie muUssen Uber ein Organisations- und Verfahrensreglement, eine
Beitrags- und Kostenordnung sowie die erforderlichen Fachkennt-
nisse verfiigen, um ihre Aufgabe organisatorisch und finanziell unab-
hangig, unparteiisch, transparent und effizient austiben zu kénnen;
andernfalls kann ihnen die Anerkennung entzogen werden.

Nur wenn zuvor eine Verhandlung zwischen den Parteien versucht
wurde, kann ein Fall Gegenstand eines giitlichen Beilegungs-
verfahrens durch eine Ombudsstelle werden. Zudem werden nur
Antrage bearbeitet, die nicht ,offensichtlich missbrauchlich® sind®.

Falle, die bereits Gegenstand eines gerichtlichen oder schiedsge-
richtlichen Verfahrens waren oder bei einer solchen Instanz anhan-
gig sind oder mit denen sich die Ombudsstelle bereits befasst hat,
sind ausgeschlossen. Allein schon angesichts der Zielsetzung des
Verfahrens und der Vielfalt der Beweggriinde, die eine solche
Anrufung rechtfertigen, musste die Stelle ermachtigt werden,
eigenstandig zu entscheiden, ob ein Gesuch gerechtfertigt oder
ggf. ,offensichtlich missbrauchlich” ist’.

Schliesslich kann ein Antragsteller, der an einem gescheiterten
Ombudsverfahren teilgenommen hat, im Fall der Einleitung eines
Gerichtsverfahrens einseitig auf einen Versuch der gerichtlichen
Schlichtung im Sinne der ZPO verzichten. Allerdings erfordert
diese Befugnis eine gesetzliche Verankerung mit Blick auf die Fra-
gen der Rechtshangigkeit und der Fristen®.

Die Etappen des Verfahrens werden im FIDLEG nicht beschrie-
ben, und es mangelt dem Text an Logik und Klarheit hinsichtlich
der unterschiedlichen Schritte, welche die Ombudsstelle einlei-
ten kann, sowie ihrer Reihenfolge und Wechselwirkungen: Das
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99 En sténdiges Schiedsgericht in der

Schweiz, als Ersatz eines Gerichtsverfahren,
dlrfte es erlauben, gegen européische Kunden
ausschliesslich in der Schweiz zu klagen, bzw. von
dliesen angekiagt zu werden, und so die Anrufung

Gesetz beschréankt sich auf den Hinweis, die Stelle habe die
Lerforderlichen Massnahmen zur Beilegung der Streitigkeiten” zu
treffen® . Im Interesse der demokratischen Legitimitét sollten
diese Verfahrensfragen im Gesetz selbst und nicht in einem Ver-
fahrensreglement festgelegt werden.

In dieser Hinsicht soliten die Verfahrensgrundsatze berticksichtigt

werden, die generell bei einer aussergerichtlichen Beilegung von
Rechtsstreitigkeiten durch den européischen ,Financial Ombudsman®
zur Anwendung kommen, nédmlich Vertraulichkeit, Unabhangigkeit,
Transparenz, das Recht, angehdrt zu werden, Effektivitat, Rechtméa-
ssigkeit, Freiheit, Rechtsvertretung, Zugang zu einem ADR-Verfahren'©
, Sachverstand und Unparteilichkeit, Angemessenheit und kosten-
gunstiges bzw. in bestimmten Fallen kostenloses Verfahren.

Einige der Schritte, welche die Ombudsstelle geméass dem FIDLEG
ergreifen kann, sind problematisch. Das gilt insbesondere flr eine
»auf die ihr vorliegenden Informationen gestiitzte eigene tat-
séchliche und rechtliche Einschatzung®, die eindeutig nur
einem mit der Streitsache befasstem Richter oder Schiedsrichter
obliegt, wenn im Rahmen des gtlichen Streitbeilegungsverfahrens
keine Einigung gefunden wurde. Diese Befugnis muss also ausge-
schlossen werden, vorbehaltlich der ausdriicklichen Zustimmung
aller Verfahrensparteien. Auch die Befugnis, einen ,,angemesse-
nen, nicht vertraulichen Vorschlag zur Streitbeilegung” zu
unterbreiten, ist problematisch, denn nur unter strenger Anwendung
des Vertraulichkeitsgrundsatzes' kann ein angemessener Vor-
schlag zur Streitbeilegung die Anforderungen an ein effizientes Bei-
legungsverfahren erflillen; der vertrauliche Rahmen erlaubt — ohne
Gefahrdung von aussen — eine neue Dynamik und die wiinschens-
werte faktische, zeitliche und emotionale Distanz.

Die Finanzdienstleister sollen verpflichtet werden, an diesem
Verfahren teilzunehmen und Auskunftsanfragen der Ombuds-
stelle nachzukommen.

Eine solche Verpflichtung, welche die Verfahrensrechte und -garan-
tien keines Beteiligten geféhrdet'? , muisste auch ihren Kunden
auferlegt werden.Doch der franzdsische Text des FIDLEG ist mit
Blick auf die mogliche Gleichstellung der Antragsteller einer
gutlichen Streitbeilegung, d.h. der Kunden und Finanzdienstleister,
nicht sehr klar. Angesichts der ausdricklichen Zielsetzung, die
darin besteht, durch Klarung der Situation und Standpunkte der
Parteien, aber auch der fir sie bestehenden Risiken und Interes-
sen eine gutliche Beilegung eines potenziellen oder tatséchlichen
Streitfalls zu erleichtern, muissen solche Bestimmungen fur beide
Parteien gelten, und es muss ein ausgeglichenes Anrufungsver-
fahren mit gleichen Rechten und Pflichten bestehen.

Schliesslich sollen die Finanzdienstleister einen finanziellen
Beitrag an die Ombudsstelle leisten, der sie angeschlossen
sind, und zwar nach einer Beitrags- und Kostenordnung. Nach
dem gegenwartigen Stand ist keine finanzielle Beteiligung der
Kunden vorgesehen.

SCHIEDSGERICHT
Fur Félle, in denen das gutliche Beilegungsverfahren scheitert, sieht
das FIDLEG die Einrichtung eines st&ndigen Schiedsgerichts'® nach
dem Vorbild anderer Finanzplatze wie Singapur oder der USA
(FINRA™) vor. Es handelt sich um ein Einschatzungs- und Beschluss-
fassungsverfahren, das zu einem Schiedsspruch fihrt, der dem

auslandischer Gerichte zu vermeiden. 44

Streitfall ein Ende setzt. Der standige Charakter der Instanz wird die
Homogenitéat der BeschlUsse bei kirzeren Fristen und begrenzten
Kosten erleichtern. Die Einrichtung eines standigen Schiedsgerichts
in der Schweiz, als Ersatz eines Gerichtsverfahren, durfte es erlau-
ben, gegen européische Kunden ausschliesslich in der Schweiz zu
klagen, bzw. von diesen angeklagt zu werden, und so die Anrufung
auslandischer Gerichte zu vermeiden, und zwar in Anwendung des
revidierten Lugano-Abkommens von 20111,

SCHLUSSFOLGERUNG
Mit Blick auf die Streitbeilegung zwischen Finanzdienstleistern und
ihren Kunden sieht das FIDLEG eine Art ,Step-Proceedings” vor,
d.h. eine stufenweise Beilegung, wobei das Schiedsgericht erst
angerufen werden kann, nachdem eine gutliche Beilegung durch
eine Ombudsstelle und eine vorausgehende direkte Verhandlung
gescheitert sind. Diese Verfahrensweise ist begriissenswert, inso-
fern als sie u.a. die Gerichte entlastet und verhindert, dass eine
gerichtliche Instanz mit Streitfallen befasst wird, die wenig Aussicht
auf eine gerichtliche Losung haben?®. Zudem wird sie ohne Zweifel
eine Verbesserung der Beziehungen zwischen den verschiedenen
Finanzakteuren beglnstigen und eine positivere Wahrnehmung
des Marktes begunstigen.

Allerdings fehlt es bei den derzeit vorgesehenen Verfahrens-
schritten der Streitbeilegung noch an Klarheit und Prézision,
insbesondere mit Blick auf ihre VerknUpfung.

1 Artikel 75 — 84 FIDLEG 2 Ziviprozessordnung 2 Nach der Statistik des derzeitigen
Bankenombudsmans betrafen 2013 86 % der finanziellen Streitfélle, dlie ihm schriftlich
vorgelegt wurden, Summen von héchstens CHF 100:000. Es scheint jedoch, dass in 9
von 10 Féllen eine Kidrung der Situation zur Beilegung des Konflikts ausreichen wiirde. 4
Geméss Art. 121 FIDLEG wird die Veretzung dieser Informationspfiicht (Verhaltensregel)
mit einer Geldstrafe von bis zu CHF 50-000 geahndet; fahridssiges Handeln wird mit einer
Busse bis zu CHF 15000 bestraft. % Art. 82 FIDLEG © Art. 76 Abs. 4 ¢ T Diese Feststel-
lung ist nicht unerheblich, insofern als sie einen Viersuch der glitlichen Beilegung, ohne den
nach dem Gesetzentwurf ein nachfolgender Antrag auf ein Schiedsverfahren im Sinne der
Artikel 85 ff FIDLEG (siehe Kapitel 3 — Schiedsgericht) nicht mdglich ist, verhindert. 8 Siehe
Art. 213 ZPO und ,La médiation civile dans le Code de procédure civile unifié”. Florence
Pastore und Birgit Sambeth Glasner. Revue de I'’Avocat Suisse 8-2010. ® Art. 76 FIDLEG
19 ADR (Attemative-amicable Dispute Resolution): Giitiches / alternatives Streitbeile-
gungsverfahren " Transparence et secret dans I'ordre juridique. Confidentialité en médi-
ation: mythes et réalités. Birgit Sambeth Glasner; Liber Amicorum pour Me Vincent Jean-
neret. Verlag Slatkine, Genf 2010 12 Art. 6 EMRK 2 Variante A - Art. 87 ff FIDLEG 14
Financial Indlustry Regulatory Authority Y8 Nach diesen Anderungen kann im Streitfall
beziiglich eines Vertrages zwischen einem ,Verbraucher* (d.h. zu einem Zweck, der nicht
der beruflichen oder gewerblichen Tétigkeit dieser Person zugerechnet werden kann) und
sofemn der Finanzdienstleister seine Aktivitdten auf irgendeinem Wege auf einen Unter-
zeichnerstaat des Ubereinkommens ausgerichtet hat (Werbung, Angebote, Verhandlung,
Unterzeichnung des Vertrages im Staat des Wohnsitzes des Verbrauchers), dieser Ver-
braucher den Gerichsstand der Bank oder den Gerichtsstand seines Wohnortes wéhlen.
Selbst wenn die Parteien theoretisch das anwendbare Recht vereinbart haben (generell
Schweizer Recht), so kénnte der Kunde zwingende Schutzregeln des Rechts seines Staa-
tes geltend machen, wenn diiese flir ihn glinstiger sind (mdéglicherweise MIFID).




