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Bei Streitigkeiten zwischen Finanzdienstleistungsunternehmen und
Retailkunden repliziert sich oft das biblische Drama von David, der
einem libermdchtigen Goliath gegentibersteht. Im Zuge der Aufar-
beitung der durch die Finanzkrise entstandenen Schadenfdlle ist eine
rechtspolitische Kontroverse zur Frage entbrannt, ob und mit welchen
Massnahmen die Position von Kleinkunden in Konfliktsituationen ge-
stdrkt werden sollte. Die vorliegende Publikation méchte einen Beitrag
zu dieser Diskussion leisten, indem sie die rechtsstaatlichen Anforde-
rungen an Streitbeilegungsmechanismen im Finanzbereich analysiert
und anschliessend — inspiriert durch verschiedene ausléndische «Vor-
bilder» — Ansdtze eines neuen, als «Swiss Finance Dispute Resolution»
bezeichneten Verfahrenstypus entwickelt.
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house» fiir den Finanzplatz Schweiz

En cas de litige entre une entreprise de services financiers et ses clients
revendeurs, on assiste souvent a une répétition du drame biblique de
David confronté a un Goliath surpuissant. Dans le cadre du traitement
des dommages résultant de la crise financiere, une controverse est née
sur la question de savoir si et avec quelles mesures il y a lieu de ren-
forcer la position des petits clients en situation de conflit. La présente
publication contribue a ce débat en analysant les exigences relatives
au réglement de litiges découlant de I’Ftat de droit dans le domaine
financier puis, inspirée par différents « modeéles » étrangers, en esquis-
sant un nouveau type de procédure dénommé « Swiss Finance Dispute
Resolution ».
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A. Einleitung und Problemstellung

Es entspricht einem tief verwurzelten, rechtspolitischen
Anliegen, strukturell bedingte Ungleichgewichte zwi-
schen Streitparteien durch geeignete Massnahmen aus-
zugleichen'. Gerade im Finanzbereich hat diese Frage

Franca CONTRATTO, Dr. iur., Rechtsanwiltin, LL.M., Ambizione-
Forscherin des Schweizerischen Nationalfonds, Universitit Ziirich.
Der vorliegende Aufsatz ist Teil eines umfassenderen, vom Schwei-
zerischen Nationalfonds (SNF) unterstiitzten Forschungsprojekts
zu Fragen rund um den Rechtsschutz im Wirtschaftsrecht. Erste
Ansétze zur Verbesserung der Streitbeilegung im Finanzsektor
hat die Autorin bereits im Rahmen eines Referats anlésslich einer
vom Institut fiir Rechtspraxis der Universitdt St. Gallen organi-
sierten Tagung «Anlageberatung und Vermdgensverwaltung» vom
28.6.2011 in Ziirich vorgetragen.

Der Gesetzgeber hat bereits eine Reihe derartiger Schutzmassnah-
men zugunsten von Mietern, Arbeitnehmern und Konsumenten
implementiert, die i.d.R. mit dem Schliisselbegriff des «sozialen
(Zivil)prozesses» referenziert werden. Das Ziel liegt in der Aus-
nivellierung von strukturellen Machtasymmetrien zwischen wirt-
schaftlich und sozial ungleichen Parteien im Zivilprozess. Grundle-
gend RUDOLF WASSERMANN, Der soziale Zivilprozess, Zur Theorie
und Praxis des Zivilprozesses im sozialen Rechtsstaat, Berlin 1978.
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unldngst an Bedeutung gewonnen: Denn empirische Hin-
weise zum Umgang mit grossen Schadenfillen wie «Leh-
many», «Kaupthing» oder «Absolute Returny» legen den
Schluss nahe, dass Retailkunden im Konfliktfall einem
gravierenden Rechtsschutzdefizit ausgesetzt sind (hinten
B.I.). Das konnte sich allerdings in absehbarer Zukunft
dndern: Im Kontext mit der politischen Aufarbeitung der
Finanzkrise mehren sich Stimmen aus Wissenschaft, Po-
litik und Verwaltung, welche regulierende Eingriffe zur
Stiarkung der Position von Retailkunden bei Streitigkeiten
mit Finanzdienstleistungsunternehmen fordern. Unter an-
derem hat sich auch die FINMA dieser Problematik ange-
nommen und im «Vertriebsbericht 2010»? die Schaffung
einer entscheidungsbefugten, obligatorischen Ombuds-
stelle vorgeschlagen (hinten B.IL.).

Der vorliegende Aufsatz nimmt die aktuelle rechtspo-
litische Kontroverse zum Anlass, um Uberlegungen zur
Optimierung von Rechtsschutz, Rechtsdurchsetzung und
Rechtfortbildung bei Konflikten zwischen Finanzdienst-
leistern und Retailkunden (nachfolgend: «B2C-Finanz-
dienstleistungsstreitigkeiten»®) anzustellen. Angesichts
der offenkundigen Schwichen des traditionellen Zivil-

Siehe hierzu auch ALEXANDER BRUNNER, Verfassungsrechtliche
und materiellrechtliche Voraussetzungen des Konsumentenverfah-
rens in der Schweiz im Vertrags- und Wettbewerbsrecht, JKR 1999,
3 ff.; STEPHAN FUHRER, Aktuelle Fragen des Konsumentenschut-
zes im Versicherungsrecht, HAVE 2002, 1 ff.; DoMINIK GASSER,
Aspekte eines sozialen Zivilprozesses, in: M. Jametti Greiner/B.
Berger/A. Giingerich (Hrsg.), Rechtsetzung und Rechtsdurchset-
zung, FS Kellerhals, Bern 2005, 297 ff.; ISAAK MEIER, Streitbei-
legung im bilateralen Konsumentenstreit, JKR 1999, 54 ff.; LiLI
NABHOLZ, Ombudsstellen von Anbieterorganisationen unter be-
sonderer Beriicksichtigung der Versicherungsbranche, JKR 1999,
119 ff.

> FINMA, Regulierung von Produktion und Vertrieb von Finanz-
produkten an Privatkunden — Stand, Méangel und Handlungsop-
tionen, Oktober 2010 (nachfolgend: FINMA-VB). Eingehend
hierzu SUSAN EMMENEGGER, Verhaltensregeln am Point of Sale:
Anlegerschutz an der Schnittstelle zum Kunden, SZW 83 (2011),
278-282; PETER NOBEL/NINA SAUERWEIN, Die verfahrensrecht-
lichen Aspekte des FINMA-Vertriebsberichts 2010, SZW 83
(2011), 283-292; Luc THEVENOZ, Une meilleure information des
investisseurs privés, SZW 83 (2011), 271-277; URS ZULAUF, Der
«FINMA-Vertriebsbericht 2010», SZW 83 (2011), 285-270; OLI-
VER ZIBUNG, Der Vertriebsbericht der FINMA: Ein néchster Schritt
zur Verbesserung des Kundenschutzes sowie zur materiellen Inte-
gration der Finanzmarktregulierung?, HAVE 2011, 99 ff.; FRANCA
CONTRATTO, FINMA-Vertriebsbericht 2010: Ein Hoffnungsschim-
mer am Horizont fiir die Anleger, Jusletter, 2.5.2011, 1-27.

* Das Akronym «B2C» («Business-to-Customer») steht zur Bezeich-
nung von (Vertrags)Beziehungen zwischen Unternehmen und Ver-
brauchern; es wird i.d.R. den sog. «B2B» (Business-to-Business)
Transaktionen gegeniibergestellt. Der vorliegende Aufsatz ist auf
den «B2C»-Bereich fokussiert, da sich hier die Frage nach dem
Ausgleich von Machtasymmetrien besonders prononciert stellt.

verfahrens (hinten B.I.) werden zunichst Moglichkeiten
der alternativen Streitbeilegung anhand von «Vorbildern»
aus auslédndischen Jurisdiktionen evaluiert (hinten C.) und
schliesslich im Sinne einer Synthese zu einem als Swiss
Finance Dispute Resolution (Swiss FDR) bezeichneten,
neuen Verfahrenstypus weiterentwickelt (hinten D.).
Swiss FDR bezweckt die Realisierung zentraler rechts-
politischer Ziele, wie etwa die Verbesserung des Zugangs
zum Recht fiir Retailkunden, die Férderung von Unab-
héngigkeit und Fairness im Verfahren, die Sicherstellung
von Effektivitdt und Verfahrenseffizienz, aber auch die
Verbesserung der Transparenz und die Gewihrleistung ei-
ner stetigen Fortentwicklung des Rechts. Der vorliegende
Aufsatz schliesst mit Uberlegungen dazu, ob in Zukunft
aus Effizienzgriinden sogar die Schaffung eines einheit-
lichen, fiir sdmtliche Finanzdienstleistungsstreitigkeiten
zustandigen «Multi-Door Courthouse» fir den Finanz-
platz Schweiz Sinn machen wiirde (hinten E.).

B. Regelungsbedarf zur Verbesserung
des Rechtsschutzes?

I.  Empirische und rechtliche Anhaltspunkte

Die Empirie liefert Anhaltspunkte dafiir, dass das Kon-
Siktpotential im Finanzdienstleistungssektor und nament-
lich im Anlagebereich in den vergangenen Jahren massiv
zugenommen hat: So meldet etwa der Schweizerische
Bankenombudsman wachsende Beschwerdezahlen* und
Geschadigten-Selbsthilfeorganisationen®  sowie Aktio-
nérsvereinigungen® verzeichnen regen Zulauf. Klagen vor

4 Wihrend in den Jahren 20042007 jeweils ca. 1’500 Félle behan-
delt wurden, gingen ab 2008 jahrlich ca. 4’000-5’000 Beschwerden
ein  (<www.bankenombudsman.ch/de/presse/pressemitteilungen>).
Die landldufige Erklarung, wonach dieser Anstieg allein durch die
Finanzkrise bedingt sei, greift m.E. zu kurz. Wenngleich es zutrifft,
dass Krisen als Katalysatoren von Konflikten wirken, spielt in die-
sem Kontext aber auch der wachsende Verkaufsdruck in der Finanz-
branche und das teilweise aggressive « Anwerben» von Retailkunden
ohne einschlidgige Kenntnisse und Erfahrungen eine Rolle.

> Fir Beispiele siche <http://ubs-opfer.ch> (Opfer von Schweizer

Banken), <www.anleger-selbsthilfe.ch> (Lehman- und Kaupthing-

Geschadigte), <www.adear.ch> (Absolute Return-Geschidigte)

und <http://anlage-opfer.ch> (vertrat Lehman-Opfer, ist jedoch

nicht mehr aktiv). Der Beitritt zu diesen Organisationen fiihrte

i.d.R. zu einer kollektiven Interessenwahrung durch einen gemein-

samen Rechtsvertreter und endete meist in sog. «Massenverglei-

cheny (hinten FN 19).

Neben der Anlagestiftung Ethos, die jedoch nur institutionelle In-

vestoren vertritt, setzt sich auch die im Jahr 2000 gegriindete Ak-

tiondrsvereinigung Actares (<www.actares.ch>) fiir Aktionérsinte-
ressen ein; sie hat vor allem mit ihrer Forderung zur Einreichung
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Schweizer Zivilgerichten sind allerdings nach wie vor re-
lativ selten geblieben: So hatte das Schweizerische Bun-
desgericht in den vergangenen 50 Jahren nur gerade eine
Handvoll Prospekthaftungsklagen zu beurteilen’. Nicht
ganz so desolat, aber dennoch ziemlich erniichternd sieht
die Bilanz mit Blick auf aktienrechtliche Verantwort-
lichkeitsklagen aus, zumal nach Schitzungen rund 40 %
aller eingereichten Klagen mit einem Vergleich enden®.
Schadenersatzklagen wegen fehlerhafter Anlagebera-
tung oder Vermdgensverwaltung werden im Vergleich
dazu zwar etwas hdufiger lanciert; doch gerade im Fall
«Lehman Brothers» zeigt sich einmal mehr das {ibliche
Muster: Obwohl in der Schweiz Tausende von Retailkun-
den Verluste erlitten hatten, wurden in der Schweiz — an-
ders als etwa in den USA’ oder in Deutschland'® — kaum
Zivilklagen von Retailanlegern wegen Verlusten mit
«Lehman-Zertifikaten» publik!!.

von Verantwortlichkeitsklagen gegen ehemalige Organe der UBS
AG von sich reden gemacht. Dienstleistungen fiir geschadigte Ak-
tiondre bietet auch die belgische Unternechmensgruppe Deminor
(<www.deminor.com>) an.

7 Bei einer Abfrage der elektronischen Entscheiddatenbank <www.
bger.ch> werden insgesamt acht bundesgerichtliche Urteile zum
Stichwort «Prospekthaftung» angezeigt; davon handelt es sich in
zwei Fillen jedoch nicht einmal um zivilrechtliche Anspriiche, son-
dern um eine straf- bzw. eine 6ffentlich-rechtliche Angelegenheit.

8 SuSANNE KELLER, Verantwortlichkeit des Verwaltungsrates — Be-
deutung und Entwicklung von zivilrechtlichen Verantwortlich-
keitsklagen gegen Verwaltungsrite, Jusletter, 24.10.2011. Nach
Untersuchungen der Autorin wurden in den Jahren 2000-2010
durchschnittlich 3—4 Fille vor Bundesgericht prozessiert, bei den
zweitinstanzlichen kantonalen Gerichten bzw. den Handelsgerich-
ten ergab eine Hochrechnung einen jahrlichen Durchschnitt von
9-10 Fallen. Fiir eine dhnliche Einschétzung siche PETER FORST-
MOSER, Stellungnahme zum Transparenzbericht der UBS AG vom
1.10.2010, 12, Fn. 5.

®  Wegen unzureichender Aufkldrung tiber das Emittentenrisiko bei
kapitalgeschiitzten Produkten von Lehman Brothers wurde UBS
AG im April 2011 vom Schiedsgericht der Financial Industry Re-
gulatory Authority (FINRA; hinten FN 97) zur Leistung einer Bus-
se von 2.5 USD Mio. und zur Riickerstattung von 8.25 USD Mio.
an diverse amerikanische Retailanleger verpflichtet; zudem ist eine
Sammelklage vor dem Southern District Court of New York han-
gig. Zum Ganzen 0.V., UBS muss in den USA Bussgeld zahlen,
NZZ Online, 12.4.2011; 0.V., US-Anleger nehmen UBS ins Visier,
NZZ Online, 26.8.2010.

1 Fiir eine Ubersicht siche <http://ig-lehman-zertifikateschaden.
co.de/urteile.html>. Siche hierzu auch FELIX PODEWILS/DENNIS
REIsIG, Haftung fiir «Schrott»-Zertifikate? Aufkldrungs- und Bera-
tungspflichten nach BGB und WpHG, NJW 2009, 116 ff.

' Am Bezirksgericht Ziirich sollen zwar einige Klagen von gesché-
digten Privatinvestoren gegen Banken anhédngig sein — dazu wur-
den bisher aber keine Einzelheiten bekannt. Aufmerksamkeit hat
einzig der Fall des ehemaligen Marathonlaufers Hugo Rey aus
Bern erlangt: Rey, der seit Ausbruch des Irak-Kriegs keine Anlagen
in amerikanische Titel mehr tdtigen wollte, hatte u.a. Schadenersatz

Wenn man sich allerdings vor Augen fiihrt, wie we-
nig Anreize die schweizerische Rechtsordnung zur Scha-
densliquidation auf dem Zivilweg vorsieht, dann kann
dieses Ergebnis kaum erstaunen: Ein hohes Prozesskos-
tenrisiko, das vielfach in einem eklatanten Missverhéltnis
zum Streitwert steht'? und eine oft fast erdriickende Be-
weislast'® lassen geschéddigte Anleger hdufig in rationa-
ler Apathie' verharren. Die seit 1. Januar 2011 geltende
Schweizerische Zivilprozessordnung (ZPO) hat hiervon
kaum Abhilfe geschaffen; im Gegenteil: Die schweizwei-
te Einfithrung einer allgemeinen Kostenvorschusspflicht
(Art. 98 ZPO) hat die Ausgangslage fiir klagewillige An-
leger sogar noch verschirft'® und auf eine Prozesskos-

wegen Falschberatung geltend gemacht, weil ihm der Kundenbe-
rater bei der Empfehlung eines «Lehman-Zertifikats» weisgemacht
hatte, bei der Emittentin handle es sich um ein niederlédndisches
Institut. Im August 2010 hat das Handelsgericht Bern Rey’s Kla-
ge abgewiesen; im Dezember 2011 hat das Bundesgericht diesen
Entscheid bestétigt. Zur Prozessgeschichte vgl. <www.banken-
arroganz.ch>.

2 Besonders problematisch ist das Kostenrisiko bei einer aktien-
rechtlichen Verantwortlichkeitsklage, weil hier der Gesamtscha-
den eingeklagt werden muss. Im Fall UBS hat der Bundesrat die
mutmasslichen Prozesskosten auf einen «dreistelligen Millionen-
betrag» geschitzt (Stellungnahme zum GPK-Bericht i.S. UBS,
13.10.2010, BBI 2011 3459 ff., 3501). Zur Kostenproblematik
siche auch FORSTMOSER (FN 8), 12 ff.; CAROLINE KIRCHSCHLA-
GER/VITO ROBERTO, Prozesskosten bei Verantwortlichkeitsklagen,
ZSR 20101, 607-628.

3 Werden Schadenersatzanspriiche gestiitzt auf einen Vermogens-
verwaltungs- oder Anlageberatungsvertrag geltend gemacht, ob-
liegt dem Kunden der Beweis von Vertragsverletzung und Scha-
den sowie dem Kausalzusammenhang zwischen Pflichtwidrigkeit
und Schaden. Grundlegend BGE 128 11l 271 E. 2; CHrisTOPH P.
GUTZWILLER, Der Beweis der Verletzung von Sorgfaltspflichten,
insbesondere der Aufklarungspflicht, im Anlagegeschift der Ban-
ken, AJP/PJA 2004, 411 ff. Nicht weniger anspruchsvoll ist die Be-
weisfiihrung im Bereich der Prospekthaftung, zumal der Investor
nachweisen muss, dass der Mangel des Prospekts den eingetretenen
Schaden adédquat kausal verursacht hat. Eine Beweiserleichterung
auf Basis der sog. «fraud-on-the-market»-Theorie lehnt das BGer
nach wie vor ab. Siehe hierzu BGE 132 111 715 ff. (Miracle Hol-
ding), besprochen durch CATHERINE CHAMMARTIN/HANS CAs-
PAR VON DER CRONE, Kausalitdt in der Prospekthaftung, SZW 78
(2006) 452 ff.

4 Grundlegend zur Theorie der rationalen Apathie ANTHONY
Downs, An Economic Theory of Democracy, New York, 1957.
Weiterentwicklung durch ANDREI SHLEIFER/ROBERT VISHNY,
Large Shareholders and Corporate Control, The Journal of Political
Economy Vol. 94/3 (1986), 461 ff. (passives Stimmverhalten von
Kleinaktiondren) und ANNE VAN AAKEN, Shareholder Suits as a
Technique of Internalization and Control of Management, RabelsZ
68 (2004), 288 ff., 317 (fehlende Klagebereitschaft von Investo-
ren).

5 AM. jedoch NOBEL/SAUERWEIN (FN 2), 284 f., mit der Begriin-
dung, Art. 98 ZPO sei nur eine Kann-Vorschrift; zudem seien die
Gerichtskosten bei niedrigen Streitwerten «durchaus méssigy.
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tenverteilung nach Billigkeit konnen klagende Kleinan-
leger hochstens hoffen, zumal dieser Entscheid vollends
richterlichem Ermessen anheimgestellt wurde (Art. 107
Abs. 1 ZPO). Wenig Unterstiitzung ist zudem von den erst
seit Kurzem in der Schweiz anséssigen, kommerziellen
Prozessfinanzierern zu erwarten'®: Anbieter derartiger Fi-
nanzierungen sind noch immer diinn gesét und finanzie-
ren i.d.R. nur Prozesse mit einem Streitwert ab mehreren
hunderttausend Schweizer Franken'”.

Da der schweizerische Gesetzgeber bisher keine Ver-
anlassung dazu sah, den kollektiven Rechtsschutz zu ver-
bessern'®, erstaunt es kaum, dass Tausende von Schaden-
ersatzforderungen im Zusammenhang mit dem Vertrieb
von «Lehman-Zertifikaten» mittels standardisierter Ver-
gleiche beigelegt wurden'. Vieles spricht im Moment

Anhand der bisherigen Gerichtspraxis ist jedoch bereits absehbar,
dass die Erhebung von Vorschiissen zur Regel werden wird (auf-
schlussreich hierzu die Erhebungen des Mieterverbands Ziirich im
Kontext mit der Volksinitative «Rechtsschutz fiir alle. Mietgericht
gebiihrenfrei»; abrufbar unter <www.mieterverband.ch>). Ausser-
dem sind nicht die Félle mit niedrigen, sondern jene mit mittleren
Streitwerten problematisch, da hohe Kosten anfallen, aber keine
gewerbsmassige Prozessfinanzierung moglich ist (hinten FN 17).

16 Erst seit Ende 2004 herrscht Klarheit dariiber, dass in der Schweiz
die gewerbsmaissige Prozessfinanzierung zuléssig ist. Siehe hierzu
BGE 1311223 ff. (Kassierung von § 41 aAnwG Ziirich wegen un-
verhdltnisméssigen Eingriffs in die Wirtschaftsfreiheit).

7 Der bekannteste Anbieter, Allianz ProzessFinanz GmbH, finan-

ziert nur Prozesse mit einem Streitwert ab 300’000 Franken. Als

Gegenleistung fiir die Bevorschussung der Prozesskosten und fiir

die Ubernahme des Prozessrisikos erhilt Allianz eine Erfolgsbetei-

ligung von 30% (<www.allianz-profi.ch>). Siche hierzu RAINER

WEyY, Kommerzielle Prozessfinanzierung — ein Uberblick iiber An-

gebot und Rechtsfragen, in: W. Fellmann/S. Weber (Hrsg.), Haft-

pflichtprozess 2008, Ziirich 2008, 43 ft., 48 Fn. 27.

Auf die Einfithrung einer Gruppenklage wurde beim Erlass der

ZPO ohne vertiefte politische Auseinandersetzung verzichtet. Zur

Haltung des Bundesrates: Botschaft ZPO, BB1 2006 7221 ff., 7233,

7290. Auch im Parlament blieb diese Position unbestritten. Siche

hierzu Votum SR Franz Wicki (Kommissionsprisident), Erstde-

batte im Stdnderat vom 14.6.2006, AmtIBull SR 2007 448.

19 Allein die Credit Suisse hat {iber 3700 Kunden Riickkaufangebote
in der Hohe von 150 Franken Mio. unterbreitet (Pressemitteilung
vom 21.4.2009). Die tatséchlichen Verluste waren jedoch um ein
Vielfaches hoher; gemiss einem unverdffentlichten Bericht der
FINMA waren allein bei der Credit Suisse ca. 10’000 Kunden
mit einem Verlustvolumen von 1,321 Mia. Franken betroffen.
MicHAEL WENZLER, Lehman-Pleite kostete Schweizer Anleger
vier Milliarden Franken, Tages Anzeiger (TA) Online, 9.10.2011.
Zu den von Schweizer Instituten geleisteten Vergleichszahlungen
vgl. NATHALIE GARNY, Lehman-Geschidigte: Welche Verluste
werden ersetzt?, Beobachter 21/2008, 14. Mit ihrer Forderung nach
der Einsetzung eines Fach-Schiedsgerichts drangen die Lehman-
Geschadigten (FN 5) jedoch nicht durch. Vgl. 0.V., CS/Lehman-
Opfer fordern ein Schiedsgericht — Bank lehnt Vorschlag ab, Han-
delszeitung Online, 3.3.2009.

dafiir, dass sich dieses weitestgehend informelle und
intransparente Streitbeilegungsmuster auch in den sog.
«Absolute Return»-Schadenfillen replizieren wird®. Mit
Blick auf die Rechtsfortbildung hat sich diese Form der
Streitbeilegung als wenig konstruktiv erwiesen, zumal
zentrale Fragen, wie etwa die Voraussetzungen des Ein-
satzes von « White Labelling»?!' oder die korrekte Verwen-
dung von Schliisselbegriffen wie «Kapitalschutz» oder
«Absolute Return» in Werbeunterlagen noch nie autori-
tativ entschieden wurden. Das Fehlen von Zivilurteilen
wiegt umso schwerer, als sich auch die FINMA?? und die
Schweizerische Lauterkeitskommission? bisher noch nie
verbindlich zu diesen Fragen gedussert haben.

Auch in anderer Hinsicht konnen geschédigte Anleger
von der FINMA kaum Schiitzenhilfe erwarten, wenn es
um die Geltendmachung von Schadenersatzanspriichen
geht*: Zwar erméchtigt Art. 35 FINMAG die AufSichts-
behorde in pathologischen Féllen zur Einziehung von
unrechtmissig erlangten Gewinnen; eine Verwendung
zur Entschiadigung von Investoren ist allerdings nur dann
moglich, wenn deren Anspriiche zuvor in einem rechts-

2 Allerdings hat die Swatch Group wegen Verlusten mit «Absolute-
Return»-Produkten eine Klage gegen die UBS AG beim Ziircher
Handelsgericht eingereicht. Vgl. 0.V./SDA, Swatch fordert von der
UBS 30 Millionen Franken, TA Online, 10.3.2011.

2 Darunter versteht man einen marketingtechnischen Kunstgriff,
welcher beim Vertrieb von «Lehman-Zertifikaten» eingesetzt wur-
de: So wurde auf den Verkaufsunterlagen ausschliesslich das Fir-
menlogo der vertreibenden Bank, nicht aber jenes der Emittentin
verwendet, was mit Blick auf das Emittentenrisiko zumindest po-
tentiell irrefithrend sein kann.

2 Im Untersuchungsverfahren zum Schadenfall «Lehman» bei der
Credit Suisse beschrinkte sich die FINMA auf die Feststellung,
in casu sei das Verhalten der Credit Suisse «aufsichtsrechtlich un-
bedenklich» gewesen, ohne grundsitzlich zu thematisieren, unter
welchen Umstdnden White Labelling wegen Irrefithrung zu unter-
lassen wére. Siehe hierzu: FINMA, «Madoff-Betrug und Vertrieb
von Lehman-Produkteny, Mérz 2010, insbes. 4, 21.

% Die Lauterkeitskommission (<www.lauterkeit.ch>) ist ein 1966
von der Werbebranche gegriindetes Organ der Selbstkontrolle, wel-
ches Beschwerden gegen unlautere Werbung beurteilt. Im Schaden-
fall «Lehman» hat es die Lauterkommission aus formalen Griinden
abgelehnt, eine Beschwerde der Anleger-Selbsthilfe (FN 5) zu be-
handeln, weil der fragliche Prospekt fiir ein «Lehman-Zertifikat»
mehr als ein Jahr vor Beschwerdeeinreichung veréffentlicht wor-
den war. Mit dem Argument, die Werbewirkung dauere noch bis
zum Ende der Laufzeit an, drangen die Geschédigten nicht durch.
Vgl. RoMEO REGENASS, Wie die Lauterkeitskommission die Credit
Suisse im Fall Lehman schiitzt, TA Online, 19.7.2010.

**  Die FINMA ist zwar Hiiterin des Anlegerschutzes ex officio (vgl.
Art. 5 FINMAG; SR 956.1). Der Schutz einzelner Anleger oder
Bankkunden fillt jedoch nicht in ihren Kompetenzbereich; viel-
mehr ist die FINMA zur Wahrung des Anlegerschutzes in institu-
tioneller Hinsicht verpflichtet, sei es durch ihre Aufsichtstatigkeit,
durch die Vorgabe regulatorischer Standards oder durch gezielte In-
terventionen in pathologischen Fillen.
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kréftigen Urteil gutgeheissen wurden oder wenn ein
rechtsgiiltiger Vergleich vorliegt. Einer Direktzusprache
von Entschéddigungsleistungen durch die FINMA stehen
hingegen verfassungsrechtliche Schranken entgegen?.

Erschwerend kommt hinzu, dass auch das heutige
Verfahren vor dem Schweizerischen Bankenombudsman
eindeutige Schwachstellen aufweist: Der beschrinkte An-
wendungsbereich, der fehlende Einlassungszwang ver-
bunden mit dem Mangel an Kompetenz zu autoritativer
Entscheidung bei Nichteinigung vermdgen das Machtge-
félle nicht zugunsten geschidigter Kunden ausgleichen;
letztere — aber auch der Ombudsman — sind stets dem
Goodwill der Bank ausgeliefert. Es erstaunt daher nicht,
dass der Bankenombudsman in seiner heutigen Form
meist als zahnlos wahrgenommen wird*.

Kaum erfolgversprechend diirfte auch eine Anzeige
beim Standesgericht einer Selbstregulierungsorganisa-
tion (SRO) nach Geldwischerei- oder Kollektivanlagen-
gesetz sein. Denn Standesgerichte sind keine klassischen
Spruchinstanzen, sondern vielmehr Verbandsorgane,
deren Entscheidungen und Anordnungen sich auf Strei-
tigkeiten zwischen dem Verband und einzelnen seiner
Mitglieder beschrinken. Aus diesem Grund wird das
Verfahren vor Standesgericht unabhéngig von einem al-
lenfalls parallel laufenden Zivilverfahren gefiihrt und der
Kunde wird iiber den Ausgang des Verfahrens nicht orien-
tiert*.

Und schliesslich hat sich auch die strafprozessuale Ad-
hésionsklage nicht als probates Mittel fiir geschiddigte An-
leger erwiesen, zumal sich die Strafgerichte bisher kaum
je dazu durchringen konnten, Zivilanspriiche adhésions-
weise zu beurteilen. Zwar soll die neue Schweizerische
Strafprozessordnung (StPO) nun insofern Besserung brin-
gen, als die Strafgerichte zumindest im Grundsatz?® zur

»  Botschaft FINMAG vom 1.2.2006, BB1 2006 2829 ff., 2884; JEAN-
BAPTISTE ZUFFEREY/FRANCA CONTRATTO, FINMA — The Autho-
rity for Financial Market Supervision in Switzerland, Basel/Genf/
Miinchen 2009, 155.

% BRUNO ScHLETTI, Lehman-Affire: Credit Suisse lisst auch Om-
budsmann abblitzen, TA Online, 10.4.2009. Zu den Schwichen des
heutigen Systems siche CONTRATTO (FN 2), N 6 m.w.H.; ARNOLD
F. RuscH, Ein Fall einseitiger Erhchung von Bankgebiihren vor
dem Ombudsman, Jusletter, 28.3.2011, N 30 f.

27 Siehe hierzu auch hinten C.I1.2, insbes. FN 92.

2 Ist die Beurteilung des Zivilpunkts jedoch «unverhiltnisméssig
aufwendigy, steht es im Ermessen des Strafgerichts, nur ein Fest-
stellungsurteil zu erlassen, welches die Haftpflicht des Téters im
Grundsatz bestdtigt und den Klager fiir ein Leistungsurteil ans Zi-
vilgericht zu verweisen (Art. 126 Abs. 3 StPO). Im Einzelnen Bot-
schaft StPO (BBI 2006 1085 ff.), 1171; LORENZ DROESE, Die Zi-
vilklage nach der schweizerischen StPO, in: W. Fellmann/S. Weber
(Hrsg.), Haftpflichtprozess 2011, Ziirich 2011, 37 ff.

Beurteilung von hinreichend begriindeten und bezifferten
Adhésionsklagen verpflichtet sind (Art. 126 StPO)*. Was
vordergriindig als opferfreundliche Regelung erscheint,
erweist sich jedoch als praxisfremde Illusion, da die
iiberwiegende Mehrheit aller Strafverfahren ohnehin per
Strafbefehlsverfahren erledigt wird*’. Zudem hat sich das
Prozesskostenrisiko des Adhésionskldgers unter dem neu-
en Regime von Art. 427 StPO im Vergleich zu den frithe-
ren kantonalen Regelungen erheblich vergrossert?!.

Insgesamt hat die vorstehende Analyse die Vermutung
bestitigt, dass bei der Bewiltigung von Schadenfillen
durch Kleinkunden die Gefahr akuter Rechtsschutzdefizi-
te besteht®. Die Frage, ob angesichts dieser Ausgangslage
gesetzgeberischer Handlungsbedarf besteht, wird aller-
dings kontrovers beurteilt.

Il. Kontroverse Standpunkte aus
Wirtschaft, Politik und Verwaltung

1. Die Position der Konsumentenschiitzer

Aus Sicht der in Konsumentenfragen engagierten Kreise

ist das Krifteungleichgewicht zwischen Finanzdienstleis-

tern und Retailkunden derart gravierend, dass umfassende

Reformen auf Stufe Zivil- und Zivilprozessrecht unum-

génglich sind:

— Die Forderungen gehen zunichst dahin, die Position
von Kunden durch Entschdrfung der notorischen Be-
weisprobleme zu verbessern. Die Vorschldge reichen
von der Pflicht zur Erstellung eines Beratungsproto-

»  Daran werden wohl einige «Lehman-Geschédigte» scheitern, wel-

che sich von der Einreichung einer Strafanzeige wegen ungetreuer
Geschiftsbesorgung (Art. 158 StGB) gegen die Credit Suisse die
adhidsionsweise Zusprache von Schadenersatzzahlungen erhofft
hatten. Denn vor Abschluss des «Chapter 11»-Verfahrens lésst sich
der Schaden gar nicht klar beziffern.

3 Nach Einschitzung von Prof. MARTIN KILLIAS handelt es sich
um 75-90% der Verfahren (zitiert bei: BENNO TucHscHMID, Wie
der Opferschutz verbessert werden soll, Aargauer Zeitung Online,
26.4.2011). Prof. FRANZ RIKLIN sprach in seiner Abschiedsvorle-
sung an der Universitdt Freiburg i.Ue. im Dezember 2007 gar von
95-99% aller Verfahren («Strafprozess quo vadis? Prozesserledi-
gungsstrategien und ihre Ticken», <www.unift.ch/strr/downloads/
Strafprozessrecht/Abschiedsvorlesung Redetext.pdf>).

31 Botschaft StPO (FN 28), 1327.

32 Anschaulich hierzu folgende Aussage des Schweiz. Bankenom-
budsmans: «[Es] zeigten sich in manchmal erschreckender Weise
Schwierigkeiten, bei der Aufarbeitung Recht und Rechtsprechung
durchzusetzen und Grundsitzen der Billigkeit zum Durchbruch zu
verhelfen. Angesichts dieser Erfahrungen [bin ich der] Meinung,
dass Handlungsbedarf besteht.» (in: Stellungnahme FINMA-VB;
<www.bankingombudsman.ch/de/ombudsstelle/downloads>, 1).
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kolls fiir Anlagegesprache®, iiber eine Aufzeichnungs-
pflicht von Beratungs- und Verkaufsgespriachen «in
Bild und Ton»*, iiber eine Anpassung der Beweislast-
regeln «zum besseren Schutz von Anlegerinnen und
Anlegern»®, bis hin zu einer generellen Beweislast-
umkehr fiir den Nachweis der Informations- und Auf-
klarungspflichten am Point of Sale’.

Ausgehend von den erniichternden Erfahrungen mit
der Geltendmachung von Streuschdden wird zudem
die Einfiihrung von Instrumenten des kollektiven
Rechtsschutzes gefordert. So hat etwa die Schwei-
zerische Stiftung fliir Konsumentenschutz (SKS) im
Sommer 2011 eine Petition zur Einfiihrung von «Sam-
melklagen» lanciert®’. Obwohl es sich dabei um eine
dusserst polarisierende Massnahme handelt®, wird
diese Stossrichtung ldngst nicht mehr nur von Kon-
sumentenschiitzern vertreten; inzwischen unterstiitzen
auch diverse Stimmen aus Wissenschaft und Politik
eine Reform zur Verbesserung des kollektiven Rechts-
schutzes in der Schweiz*. Der Bundesrat seinerseits

Motion Nr. 10.3397 NR SUSANNE LEUTENEGGER OBERHOLZER,
Schutz fiir Kleinanlegerinnen und -anleger, 9.6.2010; Motion
Nr. 11.3716 NR Prisca BIRRER-HEIMO, Einfiihrung eines wirksa-
men Anlegerschutzes, 17.6.2011).

Stiftung  fir Konsumentenschutz ~ (SKS),  Stellungnahme
FINMA-VB, 23.3.2011, 5 Ziff. 3.3. Siehe hierzu auch SKS-Petition
zur Verbesserung des Anlegerschutzes vom Mirz 2011 (<http://
konsumentenschutz.ch/medienmitteilungen>).

Motion Nr. 103304 NR PirRMIN BISCHOF, Anlegerschutz verbes-
sern. Lehren aus Lehman, Madoff & Co. ziehen, 19.3.2010.
Stellungnahme SKS (FN 34), 5 Ziff. 4.1. Vgl. hierzu auch SKS-
Petition Mérz 2011 (EN 34).

Siehe <http://konsumentenschutz.ch/petitionen/sammelklage>.
Vgl. auch Stellungnahme SKS (FN 34), 5 Ziff. 4.1.

Anschaulich DANIEL FiscHER/ERIC Stupp, Die Sammelklage
muss entpolitisiert werden, Streitgespriach, Pladoyer 5/2010, 8-11.
Fiir politische Vorstdsse vgl. Einfache Anfrage Nr. 10.551 NR Pir-
MIN BiscHOF, Sammelklagen auch in der Schweiz?, 6.12.2010;
Motion Nr. 11.3977 NR Prisca BIRRER-HEIMO, Erleichterung der
Rechtsdurchsetzung in kollektiven Verfahren, 30.9.2011. Illustra-
tiv sind in diesem Kontext etwa auch die Aussagen des fritheren
WEKO-Prisidenten WALTER STOFFEL: «Ich wire fiir die Einfiih-
rung von Gruppenklagen», TA Online, 9.3.2009, 21, und des che-
maligen Bundesrichters ALFRED BUHLER: «Es fehlt ein Instrument
fiir den kollektiven Rechtsschutz», NZZ Online, 9.6.2010. Fiir
Voten in wissenschaftlichen Publikationen siche etwa: ALEXAN-
DER BRUNNER, Zur Verbands- und Sammelklage in der Schweiz,
in: H.U. Walder-Richli (Hrsg.), Rechtsschutz im Privatrecht, FS
Richard Frank, Ziirich 2003, 37 ff.; Lucy GORDON-VRBA Kollek-
tive Durchsetzung gleichartiger, individueller Kompensationsan-
spriiche unter dem Aspekt der prozessualen Effizienz und Fairness,
Diss. Ziirich 2007, 229 ff.; LEANDRO PERUCCHI, Class Actions fiir
die Schweiz, AJP/PJA 4/2011, 489 ff.; FRANCA CONTRATTO, Ac-
cess to Justice in the Wake of the Financial Crisis: Test Cases as a
Panacea?, SZW 81 (2009), 176 ft.

hat immerhin angekiindigt, dass er diese Frage vertieft
priifen werde*.

— Schliesslich gibt es Forderungen nach einem auf Anle-
gerklagen spezialisierten Fachgericht: So hat etwa die
Aktionérsvereinigung Actares in einem offenen Brief
an Bundesritin Simonetta Sommaruga die Schaffung
eines Fachgerichts zur Beurteilung von Streitfillen
zwischen den Organen von Publikumsgesellschaften
und ihrem Aktionariat gefordert*'. Die SKS ihrerseits
mochte Streitigkeiten zwischen Finanzdienstleis-
tern und ihren Kunden bis zu einem Streitwert von
50’000 Franken durch einen «Einzelrichter» bzw. von
einer «Ombudsstelle mit richterlicher Kompetenz»
beurteilen lassen, wobei eine strikte Branchenunab-
héngigkeit in personeller und finanzieller Hinsicht
sichergestellt werden solle; Verfahrenskosten fiir Ein-
zelkldger miissten zudem so begrenzt werden, dass
diese keine prohibitive Wirkung entfalten wiirden*.

Der Kreis der Fiirsprecher fiir eine derartige Fundamen-
talreform scheint sich zwar immer mehr auszuweiten.
Gerade die Forderung nach einer Verbesserung des kol-
lektiven Rechtsschutzes durch die Einfiihrung sammel-
klagedhnlicher Verfahren diirfte jedoch zweifellos fiir
Kontroversen sorgen. Ob sich fiir die vorgeschlagenen
Massnahmen politische Mehrheiten im Parlament finden
lassen, ist deshalb fraglich.

2. Die Position der FINMA

Eine etwas moderatere Position nimmt dic FINMA ein,
indem sie einen Regulierungsbedarf zum Ausgleich des
«strukturellen Kréfteungleichgewichts» zwischen Fi-
nanzdienstleistern und Retailkunden im Grundsatz zwar
anerkennt®, sich aber auf die Propagierung folgender,
aufSichtsrechtlicher Massnahmen beschrankt*:

40 Vgl. hierzu die Aussage des Bundesrates in seiner Stellungnahme
zum GPK-Bericht i.S. UBS (FN 12, 5303) wonach zu priifen sei,
«ob fiir den Bereich der aktienrechtlichen Verantwortlichkeit nicht
doch prozessuale Instrumente der kollektiven Interessenwahrung
vorgesehen werden sollten». BR SIMONETTA SOMMARUGA hat die-
se Aussage in einer Fragestunde des Nationalrates am 6.12.2010
dahingehend prézisiert, dass der Bundesrat «die Frage nicht nur im
Aktienrecht priifen» wolle (AmtIBull NR 2010, 1826).

4 Actares (FN 6), «Plddoyer fiir einen Aktienrechts-Gerichtshof»,
10.8.2011 ( <www.actares.ch/downloads>). In eine dhnliche Rich-
tung geht ein an BR Simonetta Sommaruga gerichteter, offener
Brief von HANS-JAcOB HEITZ, welcher ein «Fachgericht fiir Kla-
gen von (Klein-) Anlegern, aber auch (Klein-) Kunden gegen Ban-
keny fordert (<www.verteidiger.ch/anlegerschutz.html>).

4 Stellungnahme SKS (FN 34), 6 Ziff. 4.2.

4 FINMA-VB (FN 2), 3, 26 ff., 58 ff.; ZULAUF (FN 2), 266.

#  Im FINMA-VB (FN 2), 58 ff., hat die FINMA zwar auch zivilrecht-
liche und zivilprozessuale Ansitze zur erleichterten Durchsetzung
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— Da bisher nur die Banken und die Versicherungsunter-
nehmen tiber Ombudsstellen verfiigen®, soll eine fli-
chendeckend zustdindige, obligatorische Ombudsstel-
le fir Finanzdienstleistungsstreitigkeiten geschaffen
werden*. Um das notorische Machtgefille zwischen
Kleinkunden und Finanzinstituten auszunivellieren,
soll diese nicht mehr nur schlichtend tdtig sein, son-
dern als Spruchbehoérde mit der Kompetenz zum Er-
lass autoritativer Entscheide ausgestaltet werden*.
Hinsichtlich der Bindungswirkung dieser Entschei-
dungen legt sich die FINMA noch nicht fest; sie erwigt
jedoch die Einflihrung eines dem britischen Financial
Ombudsman Service nachempfundenen Verfahrens, in
welchem die Entscheide einseitige Verbindlichkeit fiir
die Anbieter von Finanzdienstleistungen, nicht aber
fiir die Kunden entfalten*®,

— Die FINMA regt zudem an, die Moglichkeit der kol-
lektiven Streiterledigung von «gleichgelagerten Fail-
len, welche eine Vielzahl von Privatkunden in dhnli-
cher Weise betreffen» zu priifen. Die Umsetzung soll
jedoch nicht auf Ebene des klassischen Zivilprozesses
erfolgen; vielmehr will die FINMA eine kollektive
Streiterledigung im Verfahren vor der Ombudsstelle
ins Auge fassen®.

— Schliesslich sollen die Finanzinstitute aus Griinden der
Verfahrensékonomie zur Schaffung interner Prozesse
zur Behandlung von Kundenbeschwerden verpflichtet
werden®.

Zur Umsetzung dieser Vorschldge propagiert die FINMA
den Erlass eines umfassenden Finanzdienstleistungsge-
setzesd!,

von Kundenanspriichen erwéhnt, diese vorerst aber nicht weiter
verfolgt.

4 Mehr hierzu hinten FN 84.

‘% FINMA-VB (FN 2), 43 ff.,, 62 f., 68. Nicht klar gedussert hat sich
die FINMA dazu, ob die Zustidndigkeit der Ombudsstelle nur auf
prudentiell beaufsichtigte Institute beschriankt wéire. Zum Gel-
tungsbereich siehe hinten D.III.1.

47 FINMA-VB (FN 2), 43, 62.

4  Der Financial Ombudsman Service (FOS; <www.financial-
ombudsman.org.uk>) wurde im Februar 1999 durch die Financial
Services Authority (FSA) errichtet (zu den gesetzlichen Grundla-
gen, hinten FN 110). Dadurch wurden sieben vorbestehende Fi-
nanz-Ombudsstellen institutionell vereinigt. Der FOS ist in Form
einer Limited Company strukturiert und beschiftigt mehrere hun-
dert Mitarbeitende, darunter vier Lead Ombudspersonen und mehr
als 60 weitere Ombudspersonen. Pro Jahr werden ca. 150’000 Félle
bearbeitet. Siche hierzu hinten FN 116 sowie FSA Consultation Pa-
per, Consumer Complaints and the New Single Ombudsman Sche-
me, No. 33, 1999 (CP 33; <www.fsa.gov.uk/pubs/cp/cp33.pdf>).

¥ FINMA-VB (FN 2), 43, 63.

% FINMA-VB (FN 2), 43.

St FINMA-VB (FN 2), 7, 67 ff.; ZULAUF (FN 2), 269.

3. Die Position der Finanzindustrie

Ganz anders schitzt die Finanzindustrie — sekundiert
durch einschldgige Verbidnde und Interessenvertreter —
die heutige Ausgangslage ein: In tatséchlicher Hinsicht
wird bestritten, dass zwischen Finanzdienstleistern und
Kleinkunden ein strukturelles Kréfteungleichgewicht
bestehe; wenn liberhaupt, dann handle es sich hochstens
um punktuelle Situationen, die es im Einzelfall zu korri-
gieren gelte®?. In rechtlicher Hinsicht vertritt die Industrie
die Auffassung, dass aus folgenden Griinden kein Rege-
lungsbedarf zur erleichterten Durchsetzung von Kunden-
anspriichen bestehe:

— Die Schweizerische ZPO enthalte bereits eine Reihe
von Normen, welche die Stirkung der sozial schwé-
cheren Partei, eine Vereinfachung des Verfahrens oder
eine Verbesserung der Verfahrensdkonomie bezweck-
ten; es sei daher sinnvoller, diesen Instituten «eine
Chance der Bewdhrung in der Praxis» zu gewihren,
bevor man neue gesetzgeberische Massnahmen zum
Schutz von Kleinanlegern ins Auge fasse™.

— In eine dhnliche Richtung gehen Ausserungen, wo-
nach die heute bestehenden Ombudsstellen bzw. die
Standesgerichte der SROs dem Bediirfnis nach einer
raschen und kostengiinstigen Erledigung von Kunden-
beschwerden bereits vollumfianglich nachkdmen; wo
eine Selbstregulierungsldsung einwandfrei funktionie-
re, habe sich der Gesetzgeber jeglicher Intervention zu
enthalten™.

— Unter Verweis auf die Spontanbildung von Geschéa-
digtenorganisationen im Schadenfall «Lehman»®
wird schliesslich etwa betont, die Praxis selbst habe

2 Schweiz. Bankiervereinigung (SBVg), Stellungnahme FINMA-VB,
26.4.2011 (<www.swissbanking.org/20110427-3200-ver-stellung-
nahme finma verbriebsbericht v4 def elektronisch-cwi.pdf>),
2 Ziff. I; economiesuisse, Stellungnahme FINMA-VB, 9.5.2011
(<www.economiesuisse.ch/de/PDF%20Download%20Files/
Stellungnahme FINMA 20110510.pdf>), 5 Ziff. 5.

3 NOBEL/SAUERWEIN (FN 2), 284, 287, 292. Konkret erwihnt wer-
den die Mediation, die Entscheid- bzw. Urteilsvorschlagskompe-
tenz der Schlichtungsstellen, das vereinfachte Verfahren sowie die
kollektive Streiterledigung durch einfache Streitgenossenschaft,
Klagehdufung und Klagevereinigung. Fiir eine kritische Stellung-
nahme siehe hinten B.III.1.b.

*  SBVg (FN 52), 7 Ziff. IV; economiesuisse (FN 52), 4 Ziff. 4.8.
Schweiz. Versicherungsverband (SVV), Stellungnahme FINMA-
VB, 9.5.2011 (<www.svv.ch/sites/default/files/document/file/svv_
finma-vertriebsbericht-2010 20110509.pdf>), 7 Ziff. 2.2; Verband
Schweiz. Vermogensverwalter (VSV), Stellungnahme FINMA-VB,
11.4.2011 (<http://vsv.inettools.ch/upload/dokumente/Vernehmlas-
sungsantwort VB_FINMA _1l.pdf>), 10 N 43 ff.

55 Siehe hierzu vorn FN 5.
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eine Vielfalt von innovativen ad hoc-Losungen zur
Streitbeilegung zwischen Finanzinstituten und Kun-
den herausgebildet; ganz abgesehen davon verfiige die
Schweiz iiber ein Rechtssystem, in welchem der Zu-
gang zum Recht fiir alle gewihrleistet sei und welches
sich durch qualitativ hochstehende Gerichte auszeich-
ne*®.

Wihrend die Finanzindustrie in ihrer Mehrheit ein Fest-
halten am Status Quo propagiert, werden vereinzelt auch
moderatere Positionen vertreten: So sind gewisse Kreise
dem von der FINMA propagierten Ombudsstellen-Obli-
gatorium nicht grundsétzlich abgeneigt’”; andere Stim-
men konnen sich immerhin die Schaffung eines bei der
FINMA anzusiedelnden Schiedsgerichts nach dem Vor-
bild der US-amerikanischen FINRA vorstellen’®.

ll. Zwischenfazit

1.  Schwachstellen der bisher propagierten
Handlungsoptionen

a. Fundamentalreform von Zivil- und
Zivilprozessrecht als Herkulesaufgabe

Die Realisierung der von Konsumentenschutzkreisen
propagierten Fundamentalreform (vorn B.II.1.) wiirde
den Gesetzgeber vor eine eigentliche Herkulesaufgabe
stellen, und zwar besonders dann, wenn nicht nur ein auf
Finanzdienstleistungsstreitigkeiten ~massgeschneidertes
Spezialverfahren entwickelt, sondern eine auf samtliche
Kollektivanspriiche anwendbare, «klassische Sammelkla-
ge» in der Schweizerischen ZPO verankert werden soll.
Ein derartiger Paradigmenwechsel liesse sich wohl kaum
innert absehbarer Zeit vollzichen.

Etwas weniger umstritten diirften die Forderungen
nach Beweiserleichterungen sein. Ob in diesem Kontext
effektiv Handlungsbedarf besteht, ist jedoch fraglich, da
das Bundesgericht bei der Verletzung von Aufkldrungs-

¢ RomEeo CEruUTTI, Moglichkeiten zur Konfliktbereinigung zwi-
schen Banken und Kundengruppen in vergleichbaren Fallen, Ver-
mogensverwaltung 1V, Europa Institut Ziirich, 30.11.2010 (unver-
offentlichte Folien-Sammlung), insbes. Folie 5.

57 Swiss Funds Association (SFA), Stellungnahme FINMA-VB,
2.5.2011, 4 (<https://www.sfa.ch/publications/initiatives-statements-
position-papers>); Schweiz. Verband fiir strukturierte Produkte
(SVSP), Stellungnahme FINMA-VB, 2.5.2011, 12 (<www.svsp-
verband.ch/download/news_content/623_svsp_vernehmlassung_
finma_vertriebsbericht 2010.pdf>).

% So schlagen etwa NOBEL/SAUERWEIN (FN 2), 291 f., die Schaf-
fung eines «schnelle[n], kostengiinstige[n] und kleinivenstoren-
freundliche[n] Schiedsgericht[s] bei der FINMA» vor. Zum
Schiedsgericht der FINRA siehe hinten C.I1.2., FN 97.

pflichten bereits heute Beweiserleichterungen in Form
von Kausalititsvermutungen gestiitzt auf die allgemeine
Lebenserfahrung zuldsst®. Ausserdem birgt eine starre
Beweislastumkehr, wie sie etwa der BGH in Deutschland
vertritt®, ein gewisses Missbrauchspotential in sich®. Im
Sinne eines Kompromisses allenfalls vertretbar wére eine
gesetzlich verankerte, aber richterlicher Ermessenskon-
trolle unterstellte Beweislastumkehr nach dem Vorbild
von Art. 13a UWG®.,

b. Festhalten am Status Quo als unreflektierte
Verdriangungstaktik

Die von der Industrie vertretene Position des blossen Fest-
haltens am Status Quo (vorn B.II.3.) verkennt, dass sich
die bestehenden Rechtsschutzdefizite® fiir Retailkunden
allein mit dem heute zur Verfligung stehenden Instrumen-
tarium nicht eindimmen lassen:

— Die ad hoc-Losungen zur Beilegung von Streusché-
den, wie sie etwa im Fall «Lehman Brothers» zur
Anwendung kamen, bieten keine Garantie fiir eine
angemessene Durchsetzung von Kundenanspriichen.
Zudem wird dem Transparenzanspruch des Publikums
durch derartige «Massenvergleiche» nicht Genlige ge-
tan®.

% Anschaulich BGE 124 TII 155 ff. («Terminoptionen»), 165 f.,
E. 3.d): «Es geht um einen hypothetischen Kausalverlauf, fiir den
[...] nach dem gewohnlichen Lauf der Dinge eine {iberwiegende
Wahrscheinlichkeit sprechen muss [...]. Diese Voraussetzungen sind
im vorliegenden Fall gegeben, da nach allgemeiner Lebenserfahrung
anzunehmen ist, dass sich der Klager nicht auf Spekulationsgeschaf-
te mit der Beklagten eingelassen hétte, wenn er von ihr ausreichend
aufgekldrt worden wire». Siehe weiter BGE 119 II 456 ff. («Ma-
genband»); BGE 120 II 331 ff. («Swissair»). Zum Ganzen SANDRO
ABEGGLEN, Die Aufkldrungspflichten in Dienstleistungsbeziehun-
gen, insbesondere im Bankgeschéft, Diss. Bern 1995, 110 ff.

¢ So unldngst BGH-Beschluss vom 19.7.2011, XI ZR 191/10; Ziff. 7,
33 f. (unterlassene Offenlegung von Retrozessionen).

" So besteht etwa bei negativer Borsenentwicklung ein falscher An-
reiz dafiir, eine unterbliebene Aufklirung als «Vorwand» zu nut-
zen, um verlustreiche Anlagegeschifte riickabzuwickeln und so das
Investitionsrisiko auf die Bank zu iiberwilzen. Kritisch CLAUS-
WiILHELM CANARIS, Die Vermutung aufklarungsrichtigen Verhal-
tens und ihre Grundlagen, in: F. Hauser/H. Hammen/J. Hennrichs
(Hrsg.), FS Walther Hadding, Berlin 2004, 3 ff., 19; DIETER MEDI-
cus, Aufklarungsrichtiges Verhalten, in: J. Wilhelm/R. Richardi/T.
Lobinger (Hrsg.), FS Eduard Picker, Tiibingen 2010, 619 ff., 626.

¢ Danach kann «[d]er Richter [...] vom Werbenden den Beweis fiir
die Richtigkeit von in der Werbung enthaltenen Tatsachenbehaup-
tungen verlangen, wenn dies unter Beriicksichtigung der berechtig-
ten Interessen des Werbenden und anderer am Verfahren beteiligter
Personen im Einzelfall angemessen erscheint».

0 Zum Rechtsschutzdefizit siche vorn B.II., insbes. FN 32, sowie
PeRuUCCHI (FN 39), 489, 500.

% Siehe hierzu vorn B.I., insbes. FN 19.
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— Die Schwichen der herkommlichen Branchen-Om-
budsstellen sind notorisch®.

— Inder Mediation (Art. 213 ff. ZPO) sind Kunden noch
schlechter gestellt als im Verfahren vor dem Schwei-
zerischen Bankenombudsman, zumal kein Einlas-
sungszwang besteht, der Mediator nicht befugt ist, den
Parteien einen Schlichtungsvorschlag zu unterbreiten
und weil die Kosten des Mediationsverfahrens iiber-
dies von den Parteien zu tragen sind (Art. 218 ZPO).

— Auch die Entscheid- bzw. Urteilsvorschlagskompe-
tenz der Schlichtungsstellen (Art. 210 ff. ZPO) trigt
kaum zur Verbesserung der Stellung von Kunden bei.
Denn es liegt im alleinigen Ermessen einer Schlich-
tungsstelle, ob sie von diesen Kompetenzen tiberhaupt
Gebrauch machen will; angesichts der Komplexitét
von Finanzdienstleistungsstreitigkeiten diirfte dies nur
in den seltensten Fillen vorkommen. Ausserdem ist
die Spruchkompetenz auf 5’000 Franken (Urteilsvor-
schlag) bzw. 2’000 Franken (Entscheid) begrenzt.

— Von dem als besonders «laienfreundlich» gelobten,
vereinfachten Verfahren (Art. 243 ff. ZPO) koénnen
all jene Geschiddigten a priori nicht profitieren, wel-
che Anspriiche gestiitzt auf Bestimmungen des BEHG
und des KAG geltend machen. Art. 5 Abs. 1 lit. h ZPO
sieht fiir diese Streitigkeiten ndmlich eine einzige kan-
tonale Instanz vor und Art. 243 Abs. 3 ZPO schliesst
in diesem Fall eine Anwendung des vereinfachten Ver-
fahrens explizit aus.

— Die kollektive Streiterledigung durch eine einfache
Streitgenossenschaft hat sich in der Praxis nicht be-
wihrt. Die Koordination der klédgerischen Vorbringen
und Beweisantrdge macht das Verfahren zeitaufwin-
dig und die solidarische Haftung fiir die gesamten
Verfahrenskosten — unbesehen der individuell geltend
gemachten Klagesumme — schreckt potentielle Ge-
schidigte mit kleinen Forderungen ab®®.

Die Schwiche der von der Finanzindustrie vertretenen
Position liegt darin, dass sie sich auf «stone walling» be-
schrankt, anstatt sich mit konstruktiven Vorschldgen zur
Verbesserung des Rechtsschutzes fiir Retailkunden in die
Diskussion einzubringen.

c.  Starkung des Ombudswesens als
unkonturierter Ansatz

Wenngleich der Vorschlag der FINMA zur Schaffung
einer obligatorischen Ombudsstelle fiir Finanzdienst-

% Siehe hierzu vorn B.I., insbes. FN 26.
% Eingehend GORDON-VRBA (FN 39), 225 f.

leistungsstreitigkeiten (vorn B.I.2.) im Ansatz erfolg-
versprechend erscheint, so sind doch auch hier gewisse
Schwierigkeiten nicht von der Hand zu weisen: Die Ein-
rdumung von Spruchkompetenz wiirde wohl eine For-
malisierung des Verfahrens und Konformitidt mit verfas-
sungsrechtlichen Verfahrensgarantien erfordern (hinten
D.I1.2., D.IIL.3.¢). Diese Anforderungen stehen jedoch in
einem Spannungsverhdltnis mit genuinen Vorteilen des
Ombudswesens — man denke etwa an dessen Raschheit,
Informalitit und Flexibilitit —, die es eigentlich zu be-
wahren gilte®’. Ausserdem ist nicht auszuschliessen, dass
die Parteien im Wissen um die Doppelrolle von vermit-
telndem Mediator und autoritativ entscheidendem Richter
im Verfahren weniger frei kommunizieren und damit auch
seltener Hand zu einem Vergleich bieten®. Dazu, wie die-
se Zielkonflikte sinnvoll aufzulésen wéren, hat sich die
FINMA bisher noch nicht gedussert.

2. Grosster gemeinsamer Nenner: alternative
Konfliktlosungsmechanismen

Die von Konsumentenschiitzern, Finanzindustrie und
Aufsichtsbehorde vertretenen Positionen mogen in ih-
rer Ausrichtung zwar voneinander divergieren; dennoch
lasst sich so etwas wie ein grosster gemeinsamer Nenner
ausmachen: Angesichts der offenkundigen Defizite des
traditionellen Gerichtsverfahrens punkto Kosten, Dauer
und Formalitdten, scheinen alle Interessengruppen das
Bediirfnis nach alternativen Konfliktlosungsmodellen fir
Streitigkeiten zwischen Finanzdienstleistungsunterneh-
men und Retailkunden im Grundsatz anzuerkennen®. Vor
diesem Hintergrund erscheint es erfolgversprechend, den
von mehreren Seiten eingebrachten Vorschlag zur Schaf-
fung einer neuen, auf «B2C»-Finanzdienstleistungsstrei-
tigkeiten spezialisierten Spruchinstanz weiterzuverfol-
gen. Es bietet sich in diesem Kontext ein Blick iiber die
Landesgrenzen an, weil in diversen auslidndischen Juris-
diktionen bereits heute alternative Streitbeilegungsme-
chanismen™ zur Konfliktbewiltigung im Finanzsektor
eingesetzt werden.

¢ SBVg (FN 52), 7, Ziff. I; economiesuisse (FN 52), 4 Ziff. 4.8; VSV
(FN 54), 10 N 45 f. Der Bankenombudsman (FN 32), 7 ff., gibt
zu bedenken, dass sich aus einer Formalisierung des Verfahrens
moglicherweise ein Vertretungszwang fiir Kunden ergeben wiirde.
Zudem miisste der Ombudsman in Zukunft nebst bankpraktischer
Erfahrung auch iiber fundierte rechtliche Kenntnisse verfiigen.

% VSV (FN 54), 10 N 46; SVV (FN 54), 6 f. Ziff. 2.2; economiesuisse
(FN 52), 4 Ziff. 4.8; Bankenombudsman (FN 32), 10.

% Siehe hierzu vorn FN 41 und FN 42 (Konsumentenschutzkreise);
FN 57 und FN 58 (Finanzindustrie und industrienahe Kreise) sowie
B.I1.3 (Aufsichtsbehorde).

70 Zum Begriff der alternativen Streitbeilegung siehe hinten FN 77.
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C. Alternative Streitbeilegung (ADR)
im Finanzsektor

I.  Entwicklungslinien von 1970 bis 2011

Schon seit ldngerem ist anerkannt, dass traditionelle
Gerichtsverfahren in Konfliktsituationen mit asymmet-
rischer Machstruktur, wie sie bei «B2C»-Streitigkeiten
typischerweise vorliegen, nicht zu angemessenen Losun-
gen fithren”'. Deshalb wurden bereits anfangs der 1970er-
Jahre alternative Wege zur Beilegung von Streitigkeiten
zwischen Finanzdienstleistungsunternehmen und Retail-
kunden beschritten: Inspiriert durch die urspriinglich zum
Schutz von Biirgerrechten geschaffene, staatsrechtliche
Institution des Ombudsman™ gingen Verbdinde der Bank-
und Versicherungsbranche™ dazu iiber, Ombudsstellen
zur raschen und kostengiinstigen Behandlung von Kun-
denbeschwerden zu errichten’. Im Gegenzug versprach
man sich davon positive Auswirkungen auf die Kunden-
zufriedenheit und ein gesteigertes Vertrauen in die Integ-
ritdt des Finanzdienstleistungssektors’.

Ein wachsendes Bewusstsein fiir zentrale Anliegen
des Konsumentenschutzes, wie etwa die Verbesserung
des Zugangs zum Recht oder die Notwendigkeit zum

T Zu den «konfliktsoziologischen Ursachen» fiir das Bediirfnis
nach alternativen Streitbeilegungsmechanismen siche etwa HANS
HaRALD OTTO GUDE, Der Ombudsmann der privaten Banken in
Deutschland, Grossbritannien und der Schweiz, Diss. Bonn 1998,
10 ff. m.w.H.; VALERIE MEYER, Court-connected Alternative Dis-
pute Resolution, Diss. Luzern 2005, 37 ff.

2 Etymologisch geht der Begriff «Ombudsmany» geht auf das altnor-
dische «umbody zuriick, was so viel wie «Vollmacht» bzw. «Treu-
hand/Treuhénder» bedeutet. Institutionell reichen die Wurzeln des
Ombudswesens bis ins Jahr 1809 zuriick, als der Justitieombuds-
man durch den schwedische Reichstag ins Leben gerufen wurde;
der Justiticombudsman amtete in der Folge als Parlamentsbeauf-
tragter mit Kontrollbefugnissen gegeniiber Justiz und Verwal-
tung, um Biirger vor missbrauchlichen Eingriffen in Grundrechte
zu schiitzen. Noch heute spielen Ombudsstellen im 6ffentlichen
Sektor eine bedeutende Rolle. Eingehend GABRIELE Kucsko-
STADLMAYER (Hrsg.), Europdische Ombudsman-Institutionen,
Wien 2008, 1 ff. m.w.H.

7 Eine eigentliche Pionierrolle in Europa kommt dabei dem 1972
gegriindeten Schweizerischen Ombudsman der Privatassekuranz
(hinten FN 84) zu; 1981 folgte das Insurance Ombudsman Bureau
in England. Heute hat sich das Ombudswesen in diversen Sekto-
ren etabliert; siche hierzu <www.konsum.admin.ch/themen/00113/
index.htm1>. Fiir eine Evaluation vgl. MEIER (FN 1), 33 ff.

* GupE (FN 71), 6 ff.; RHODA JAMES, Private Ombudsmen and
Public Law, Ashgate 1997, 1 ff.; RAFEL RiBO, The Ombudsman
Reaching Outside the Public Sector, International Ombudsman Ins-
titute Konferenz, Stockholm 2009 (<www.theioi.com/publications/
the-stockholm-2009-conference-papers>), 3 ff.

s GUDE (FN 71), 14 ff. sowie 23, spricht gar von einem «Marketing-
Instrument», welches der «Imageverbesserung» diene.

Ausgleich notorischer Machtungleichgewichte, aber auch
Bestrebungen zur Erh6hung der Verfahrensékonomie und
zur Entlastung des staatlichen Justizapparates haben wéh-
rend der vergangenen Dekade zu einer eigentlichen Evo-
lution alternativer Streitbeilegungsmechanismen im Fi-
nanzbereich gefiihrt’®: Wahrend in einigen Jurisdiktionen
obligatorische ADR"’-Systeme auf gesetzlicher Grundla-
ge an die Stelle freiwillig errichteter Branchen-Ombuds-
stellen getreten sind, haben andere Staaten immerhin ge-
setzliche Rahmenbedingungen fiir den Betrieb privater
Streitbeilegungsmechanismen erlassen. Eine weitere Ent-
wicklungslinie geht dahin, Verfahren vorzusehen, in wel-
chen Streitigkeiten nicht mehr nur einvernehmlich berei-
nigt, sondern auch durch bindende Entscheide beigelegt
werden konnen; oftmals sind dabei Schlichtung und auto-
ritative Entscheidung im Rahmen sog. hybrider Verfahren
verbunden (hinten C.II.)7.

Alternative Konfliktlosungsmodelle fiir «B2C-Fi-
nanzdienstleistungsstreitigkeiten»  sind  mittlerweile
weltweit verbreitet: Im International Network of Finan-
cial Services Ombudsman Schemes (INFO) sind aktuell
49 Mitglieder aus 31 Staaten vertreten; in Europa zahlt
FIN-NET, ein von der EU-Kommission im Jahr 2001
gegriindetes Netzwerk, derzeit 50 ADR-Systeme aus
22 EU- bzw. EWR-Staaten”. Dabei gilt es jedoch zu be-

76 THoMAs VON HIPPEL, Der Ombudsmann im Bank- und Versiche-
rungswesen, Diss. Gottingen 2000, 193 ff.; JENS M. SCHERPE, Aus-
sergerichtliche Streitbeilegung in Verbrauchersachen, Diss. Ham-

burg 2001/2002, Tiibingen 2002, 5 ff. m.w.H.; MEYER (FN 71),

47 ff.; JAMES (FN 74), 2 ff. An der Entlastungsfunktion zweifelnd

GUDE (FN 71), 243; voN HIPPEL (FN 76), 196 f.

Kurzform fiir «Alternative Dispute Resolution». Man versteht

darunter sdmtliche Formen der Konfliktbewiltigung, welche sich

ausserhalb der Strukturen der staatlichen Gerichtsbarkeit abspie-
len. Anders als in den USA ist in Europa noch immer umstritten,
ob auch die Schiedsgerichtsbarkeit unter die ADR-Verfahren zu
subsumieren ist. Zur Vermeidung von Abgrenzungsproblemen
bei hybriden Verfahren, die Elemente von Schiedsverfahren mit
der Mediation verbinden, wird vorliegend auf das weite, anglo-
amerikanische Begriffsverstindnis von ADR abgestellt. Siche
hierzu auch JURG SCHUTZ, Mediation und Schiedsgerichtsbarkeit

in der Schweizerischen Zivilprozessordnung, Diss. Bern 2009, 16,

N 44 ff.; DEsIREE CIMMINO, Das UNCITRAL-Modellgesetz iiber

internationale ADR-Verfahren in Wirtschaftsstreitigkeiten, Diss.

Regensburg 2007, 16 ff.

8 Fiir einen Uberblick vgl. EiLis FERRAN, Dispute Resolution Me-
chanisms in the UK Financial Sector, Working Paper, Januar 2002
(<http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract id=298176>),
10 ff.; MIRELLA PELLEGRINI, Alternative Resolution Techniques
in Banking Disputes, 2010 European Business Law Review, 43 ff.;
DANIEL ScHWARCZ, Redesigning Consumer Dispute Resolution: A
Case Study of the British and American Approaches to Insurance
Claims Conflict, Tulane Law Review Vol. 83, 735 ff.,742 f.

7 Vgl. <www.networkfso.org> bzw. <http://ec.europa.eu/internal
market/fin-net/index_de.htm>. Bevor eine FIN-NET Mitglied-
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achten, dass die Unterschiede zwischen den verschiede-
nen Streitbeilegungssystemen namentlich mit Blick auf
deren institutionelle Ausgestaltung, die Kompetenzen und
die Verfahrensmodalititen nach wie vor erheblich sind.
Die nachfolgende Typologie vermittelt einen Uberblick
iiber die verschiedenen Formen von alternativen Streit-
beilegungsmechanismen im Finanzdienstleistungssektor.

Il. Typologie von Streitbeilegungs-
mechanismen

1. Klassische Ombudsstellen:
reine Schlichtung

In seiner Reinform ist der Ombudsman ein dem Mediator
bzw. dem Schlichter® verwandter, unabhéngiger Dritter,
welcher die Parteien zu einer einvernehmlichen Losung
zu bewegen sucht, jedoch nicht befugt ist, den Streit durch
autoritative Entscheidung beizulegen®'. Das Verfahren ist
meist formlos und hat keine Ausschlusswirkung; in der-
selben Streitsache kann somit spéter noch ein staatliches
Gericht angerufen werden®.

Klassische Ombudsstellen sind i.d.R. nicht-staatliche,
freiwillige Streitbeilegungssysteme, welche von Bran-
chenverbdanden der Finanzindustrie errichtet und ent-
sprechend alimentiert werden®. Beispiele hierfiir gibt es
weltweit; in der Schweiz kennen wir diese «freiwilligen
Ombudsstellen» in Gestalt des Bankenombudsmans, der
Ombudsstelle der Postfinance oder des Ombudsmanns
der Privatversicherungen und der SUVA®. Diese Form

schaft erteilt wird, muss die Regierung des betreffenden Mitglied-
staates bescheinigen, dass das fragliche ADR-System den sieben
Mindeststandards entspricht, die in der Empfehlung 98/257/EG der
Kommission (hierzu hinten D.I.3., FN 138) verankert sind.

8 Im Unterschied zum Mediator bringt sich der Schlichter mit eige-
nen Losungsvorschldgen in die Konfliktldsung ein; beide verfiigen
jedoch tiber keine Entscheidungsgewalt. Zu diesem Unterschied
sieche CiIMMINO (FN 77), 19 ff. m.w.H.

81 Zu entscheidungsbefugten Ombudsstellen, die eher als Spezialge-
richte zu qualifizieren sind, siche hinten C.11.3.

8 Aus diesem Grund sieht z.B. die Verfahrensordnung des Ombuds-
man der privaten Banken in Deutschland (BVO; FN 115) einen
Verjahrungsunterbruch wihrend des Ombudsverfahrens vor.

8 Zur potentiellen Beeintrachtigung der Unabhéngigkeit durch Bran-
chenfinanzierung siche hinten C.IIL.1.

8 Der Bankenombudsman beruht auf einer von der Schweizerischen
Bankiervereinigung (SBVg) im Jahr 1993 errichteten Stiftung
(<www.bankingombudsman.ch>). Stifterin der seit 2008 beste-
henden Ombudsstelle der Postfinance ist die Schweizerische Post
(<www.ombudsman-postfinance.ch>). Bereits 1972 wurde der
Versicherungs-Ombudsman ins Leben gerufen; Trigerin ist eine
vom Schweizerischen Versicherungsverband (SVV) geschaffene
Stiftung (<www.ombudsman-assurance.ch>).

des Ombudswesens charakterisiert sich i.d.R. durch einen
dusserst liickenhaften Geltungsbereich, zumal davon nur
Branchenmitglieder erfasst werden und selbst fiir diese
i.d.R. kein Einlassungszwang besteht®.

Nur in den seltenen Féllen ist die Errichtung einer
schlichtend titigen Ombudsstelle von Gesetzes wegen
vorgesehen, Beispiele hierfiir gibt es heute in Liechten-
stein, Luxemburg, und Frankreich®®. Aus der gesetzlichen
Verankerung ldsst sich jedoch nicht eo ipso ein Einlas-
sungszwang ableiten®’.

2. Schiedsgerichte: zweiseitig verbindliche
Entscheide

Finanzdienstleistungsstreitigkeiten werden héufig auch
von Schiedsgerichten beurteilt. Schiedsgerichte sind pri-
vate, von den Streitparteien gewillkiirte Spruchinstanzen,
welche Rechtsstreitigkeiten anstelle von staatlichen Ge-
richten autoritativ entscheiden®. Dabei gilt es allerdings
wie folgt zu differenzieren:

— In «B2B-Konflikten», also Rechtsstreitigkeiten zwi-
schen professionellen Akteuren auf den Finanzmérk-
ten, ist die Schiedsgerichtsbarkeit heute weltweit
etabliert®”. Besonders verbreitet sind institutionelle

8 Eine Ausnahme stellt aber das vom italienischen Bankenverband
gegriindete Streitbeilegungssystem dar («ConciliatoreBancario»;
(<www.conciliatorebancario.it>; siehe hierzu auch FN 109). Seit
2011 ist das Schlichtungsverfahren vor dem «Conciliatore» nam-
lich obligatorisch; staatliche Gerichte kénnen erst nach Abschluss
dieses Verfahrens angerufen werden.

8  Die Liechtensteinische Schlichtungsstelle vermittelt von Gesetzes
wegen in Streitigkeiten zwischen Vermogensverwaltern, Banken,
Wertpapierfirmen und deren Kunden (Verordnung vom 27.10.2009
iber die aussergerichtliche Schlichtungsstelle im Finanzbereich;
Landesgesetzblatt Nr. 952.012). In Luxemburg ist eine Schlichtung
durch die Finanzmarktaufsichtsbehdrde CSSF vorgesehen (<www.
cssf.lu/fileadmin/files/Protection_consommateurs/Reclamations/
FAQ_reclamations.pdf>), in Frankreich durch den Médiateur der
Finanzmarktaufsichtsbehérde AMF (<www.amf-france.org/affiche
page.asp?urldoc=mediateur.htm>). Fiir Beispiele aus der Schweiz
siche aber die Ombudscom (<www.ombudscom.ch>; Art. 12c
Fernmeldegesetz vom 30.4.1997, SR 784.10, FMG) und die Om-
budsstelle fiir Radio und Fernsehen (Art. 91 des BG iiber Radio und
Fernsehen, SR 784.40).

8 Anschaulich hierzu etwa Art. 13 Abs. 2 der Liechtensteinischen
Schlichtungsstellen-Verordnung (FN 86).

8 Sie sind aber dennoch Teil der staatlichen Gerichtsbarkeit, da sich
ihre Spruchkompetenz auf staatliche Erméchtigung stiitzt. Zum Be-
griff vgl. CimmiNo (FN 77), 27 f.; ScHUTZ (FN 77), 47 N 124, 132
N 349 ff. Siche hierzu auch Art. 353 ff. ZPO.

8 BERNARD HANOTIAU, Arbitrability of Financial Disputes, in: G.
Kaufmann-Kohler/V. Frossard (Hrsg.), ASA Special Series Nr. 20,
Arbitration in Banking and Financial Matters, 2003, 33 ff., 40;
PETER JUNG, N 50 zu § 37h WpHG, in: Andreas Fuchs (Hrsg.),
Kommentar zum WpHG, Beck 2009.
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Schiedsgerichte, die auf statutarischen Bestimmungen
eines Verbands beruhen und stindige Strukturen auf-
weisen, wie etwa ein Sekretariat sowie ein stehendes
Panel von Schiedsrichtern, welches nach einer gege-
benen Verfahrensordnung urteilt®. Typische Beispie-
le hierfiir sind etwa die Schiedsgerichte von Borsen®!
oder die Standesgerichte der SROs von Finanzinter-
medidren®?. Neuere, nicht mehr unmittelbar verbands-
gebundene Schiedsgerichte sind etwa das London City
Disputes Panel, EuroArbitration mit Sitz in Paris und
das 2010 in Den Haag gegriindete P.R.I.M.E. Finance
Panel®; sie sind allesamt auf die Beurteilung von Kon-
flikten zwischen professionellen Marktteilnehmern
(«B2B»-Konflikte) spezialisiert™.

Weniger einheitlich présentiert sich die Situation je-
doch bei «B2C-Konflikteny, also bei Rechtstreitigkei-
ten, in denen sich professionelle Anbieter von Finanz-
dienstleistungen und Privatkunden gegeniiberstehen:
In den USA hat der Siegeszug der Schiedsgerichts-
barkeit trotz kritischer Stimmen aus der Wissenschaft
auch vor Konsumentenvertrigen keinen Halt ge-
macht” und die aktuelle Rechtsprechung des US Su-
preme Court verspricht keine baldige Trendwende®.

ScHUTZ (FN 77), 138 N 369 f.; JUNG (FN 89), N 51 zu § 37 WpHG.
Zum Schiedsgericht der SIX Swiss Exchange vgl. BGE 137 111 37,
besprochen durch BENJAMIN BUCHLER/HANS CASPAR VON DER
CRONE, Die Zulissigkeit statutarischer Schiedsklauseln, SZW 82
(2010), 258 ff. Vgl. auch PETER NOBEL, Some General Reflections
on Arbitration in Banking and Finance, in: Kaufmann/Frossard
(FN 89), 22 ff.; ANDREA M. STEINGRUBER, Schiedsgerichtsbarkeit
im innerstaatlichen Finanzbereich, Jusletter, 10.1.2011.

Fir Beispiele vgl. <www.vsv-asg.ch/htm/standesgericht.htm>;
<www.polyreg.ch/d/mitgliedschaft/schiedsgericht.html>).

Vgl. <www.citydisputespanel.org>; <http://91.121.111.121/~eur
oarbitrage/en/?r=home>; <www.primefinancedisputes.org>. Sie-
he weiter KLaus P. BERGER, Schiedsgerichtsbarkeit im Bank-
und Kapitalmarktrecht, in: M. Habersack/H. U. Joeres/A. Kra-
mer (Hrsg.), FS Gerd Nobbe, Kdln, 2009, 473 ff., 489 ff.; ALAIN
HirscH, Presentation of «Euroarbitration»: European Center for
Financial Dispute Resolution, in: Kaufmann/Frossard (FN 89),
55 ft.

Hierzu etwas missverstindlich die Aussage von NOBEL/SAUER-
WEIN (FN 2), 291, wonach «EuroArbitration» bereits heute eine
Option zur Durchsetzung von Forderungen fiir Kleinanleger dar-
stelle. Prizisierend hierzu HiRscH (FN 93), 56.

RicHARD ALDERMAN, The Future of Consumer Law in the Uni-
ted States, Hello Arbitration, Bye-Bye Courts, So-Long Consumer
Protection, 2007, Univ. of Houston Law C. (<http://ssrn.com/
abstract=1015517>); JoHN BEECHEY, The «Cloak» of Arbitrabili-
ty: Is the Securities Industry Trying to have it both ways?, in: Kauf-
mann/Frossard (FN 89), 45 f.; MArRK E. BupNITZ, Arbitration of
Disputes between Consumers and Financial Institutions. Threat to
Consumer Protection, (1995) 10 Ohio St. J. of Disp. Res., 267.

In AT & T Mobility LLC v. Concepcion hat der US Supreme Court
im April 2011 die Aufrechterhaltung einer in AGB verankerten

Wenn es um die Beurteilung von Rechtsstreitigkeiten
zwischen Retailanlegern und Finanzdienstleistungs-
unternehmen geht, gilt deshalb das Schiedsgericht der
FINRA (FINRA-Arbitration) nach wie vor als wich-
tigste Autoritit im Lande®”. In Furopa hingegen wird
der Schiedsgerichtsbarkeit aus Konsumentenschutz-
griinden bisher mit grosser Zurlickhaltung begegnet’;
in Deutschland und Frankreich wurden sogar entspre-
chende Verbots- bzw. Schutznormen erlassen®.

Ob in Zukunft auch in Europa Branchen-Schiedsgerichte
mit flichendeckender Zusténdigkeit nach dem Vorbild der
FINRA-Arbitration entstehen werden, ist deshalb frag-
lich!®. Es sprechen langst nicht mehr nur Konsumenten-
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Schiedsklausel hoher gewichtet als das Recht der Konsumenten,
eine Sammelklage wegen missbriauchlichen Verhaltens gegen einen
Mobilfunkanbieter einzureichen. Kritisch hierzu ERWIN CHEME-
RINKSY, Abandoning the Courts, Trial Focus July 2011, American
Association for Justice, 50 ff., 54: «This [...] can be understood
as nothing other than a Court majority favouring the interests of
businesses over consumers, employees, and others suffering seri-
ous injuriesy.

Die FINRA (<www.finra.org>) stellt mit iber 3000 Mitarbeitern
die grosste SRO der USA dar und gehort zu den wichtigsten Fi-
nanzmarktaufsichtsbehorden der USA. Thr Schiedsgericht verfiigt
tiber weitreichende Kompetenzen, zumal es keine Streitwertgren-
ze gibt und die Entscheide fiir beide Parteien verbindlich sind;
zudem besteht ein Einlassungszwang fiir alle FINRA-Mitglieder
(ca. 4600 Effektenhdndler, 165’000 Zweigniederlassungen und
635’000 im Effektenhandel titige Einzelpersonen). Auf Wunsch
kann der Kunde einen Entscheid durch ein vollig von der Industrie
unabhéngiges Panel (i.d.R. 3er-Besetzung) verlangen. Details hier-
zu im Code of Arbitration unter <http:/finra.complinet.com/en/
display/display main.html?rbid=2403&element_1d=4096>.
BERGER (FN 93), 476; HANOTIAU (FN 89), 41; PHILIPPE MARINI,
Arbitrage, médiation et marchés financiers, Revue de jurispru-
dence commerciale, 2000, 156 ff., 162. Fiir eine rechtsverglei-
chende Ubersicht vgl. GABRIELLE KAUFMANN-KOHLER/THOMAS
ScHULTZ, Online dispute resolution: challenges for contemporary
justice, Ziirich 2004, 171 ff.

Nach § 37h WpHG sind Schiedsvereinbarungen iiber kiinftige
Rechtsstreitigkeiten aus Wertpapierdienstleistungen nur dann ver-
bindlich, «wenn beide Vertragsteile Kaufleute oder juristische Per-
sonen des 6ffentlichen Rechts sind». Kritisch ROLF SETHE, N 8 ff.
zu § 37h WpHG, in: H.-D. Assmann/U. H. Schneider (Hrsg.),
Kommentar zum WpHG, Kdln 2009; KLaus P. BERGER, Schieds-
gerichtsbarkeit und Finanztermingeschifte — der «Schutz» der An-
leger vor der Schiedsgerichtsbarkeit durch § 37 WpHG, ZBB 2003,
77, 83 ff., 93. Nach Art. 2061 des franzosischen Code Civil sind
nur gewerbsmdssig geschlossene Vertrige schiedsféhig; bei wie-
derholten, spekulativen Borsengeschiften von Privaten wurde die
Schiedsfdhigkeit jedoch bejaht. Vgl. HANOTIAU (FN 89), 40.

Zur Situation in Kanada vgl. JONNETTE WATSON HAMILTON,
Pre-Dispute Consumer Arbitration Clauses: Denying Access to
Justice?, (2006) 51 McGill L.J 693. Vor einer gegenldufigen Ent-
wicklung in Europa warnend CHRISTINE RIEFA, Uncovering the
Dangers Lurking Below the Surface of European Consumer Arbit-
ration, Cons. J. 2010 (<http://ssrn.com/abstract=1354590>).
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schutziiberlegungen gegen eine Ausdehnung der Schieds-
gerichtsbarkeit; genauso negativ ins Gewicht fallen diirfte
die Tatsache, dass das Schiedsverfahren aufgrund stetig
wachsender, regulatorischer Zwénge inzwischen viele
seiner komparativen Vorteile gegeniiber dem staatlichen
Gerichtsverfahren eingebiisst hat''.

3. Hybride Streitbeilegungsmechanismen
(«Med-Arb»)

a. Kombination von Schlichtung und Entscheid

Konflikte, die von einem Machtungleichgewicht geprigt
sind, lassen sich allein durch Mediation oder Schlich-
tung nur selten befriedigend 16sen, zumal wirtschaftlich
schwichere Parteien die Durchsetzung in nichtférmlichen
Verfahren i.d.R. schwerer fallt'2. Aber auch Schiedsver-
fahren sind unter dem Blickwinkel des Konsumenten-
schutzes heikel, insbesondere dann, wenn die Schieds-
klauseln in vorgefassten AGB verankert und damit fiir
Kunden inhaltlich nicht verhandelbar sind. Um die De-
fizite dieser beiden Verfahrensarten auszumerzen, sind
Branchenverbéinde, Gesetzgeber und Finanzmarktauf-
sichtsbehdrden in verschiedenen Lindern dazu iiberge-
gangen, sog. «entscheidungsbefugte Ombudsstelleny'®
ins Leben zu rufen. Diese sind dazu befugt, Streitigkeiten
im Anschluss an einen erfolglosen Schlichtungsversuch
durch einen verbindlichen Entscheid beizulegen'*.

In Tat und Wahrheit handelt es sich dabei jedoch nicht
mehr um Ombudsstellen im klassischen Sinne, sondern
um hybride Streitbeilegungsmechanismen, die sich kon-
zeptionell an einen in den USA entwickelten Verfahren-
stypus anlehnen, welcher Elemente der Mediation bzw.
der Schlichtung mit jenen eines Schiedsverfahrens ver-
bindet!®. Zur Bezeichnung dieser hybriden Verfahrensart

1" Dies betrifft insbesondere Dauer, Kosten und Formgebundenheit
des Verfahrens. Vgl. KLAus P. BERGER, Integration mediativer
Elemente in das Schiedsverfahren, RIW 2001, 881-889, 882 f.;
CmmmiNo (FN 77), 1 f.; FERRAN (FN 78), 23 f.

12 CiMMINO (FN 77), 44.

103 VoN HippPEL (FN 76), 198, spricht in diesem Kontext von «echten
Ombudsmanninstitutionen». Dieser Terminologie wird vorliegend
jedoch nicht gefolgt, weil Ombudsstellen nach ihrer urspriinglichen
Konzeption nur schlichtend tétig sind.

194 Eine Vorreiterrolle kommt dem 2001 geschaffenen UK Finan-
cial Ombudsman Service (FN 48) zu. Fiir Einzelheiten vgl. FER-
RAN (FN 78), 12 ff. Fiir weitere Beispiele JAVED SADIQ MALIK,
The Ombudsman Reaching Outside the Public Sector, Konferenz
des International Ombudsman Institute, Stockholm 2009 (<www.
theioi.com/publications/the-stockholm-2009-conference-papers>).

105 Als geistiger Vater gilt der kalifornische Anwalt SAM KAGEL, der
diesen Verfahrenstypus anfangs der 70er-Jahre zur Beilegung einer
umfangreichen arbeitsrechtlichen Auseinandersetzung im Kontext

hat sich mittlerweile auch im deutschsprachigen Raum
das Akronym «Med-Arb» (abgekiirzt fiir: «Mediation-
Arbitration») eingebiirgert'®. Es wird auch zur Beschrei-
bung der nachfolgend typologisierten Streitbeilegungs-
mechanismen verwendet, selbst wenn es sich in gewissen
Fillen nicht um Schiedsverfahren im eigentlichen Sinne,
sondern um Verfahren vor gesetzlich verankerten Spezi-
algerichten mit vorgéangiger Mediation bzw. Schlichtung
handelt.

b. Typologie und auslindische Vorbilder

Hybride Verfahrensmechanismen zur Beilegung von
«B2C»-Finanzdienstleistungsstreitigkeiten gibt es heute
in vielen Jurisdiktionen, wobei diese in ihrer konkreten
Ausgestaltung zum Teil stark voneinander divergieren:

— Nach der institutionellen Konstituierung kann man
zwischen privaten, d.h. durch Selbstregulierung ge-
schaffenen und deshalb freiwilligen Med-Arb-Sys-
temen einerseits und obligatorischen, auf Gesetz be-
ruhenden Spruchkorpern differenzieren. Beispiele
fiir private Med-Arb-Systeme sind etwa das Nieder-
landische Financial Services Complaints Tribunal
(KiFiD)!”, der Ombudsmann der Privaten Banken
in Deutschland'® und der italienische «Ombudsman-
Giuri Bancario»'®. Im Unterschied dazu beruht der

mit dem Streik von iliber 4000 Krankenschwestern entwickelt hat.
Siehe hierzu SAM KAGEL, Combining Mediation and Arbitration,
96 Monthly Lab. Rev. 63 (1973); BARRY C. BARTEL, Med-Arb as a
Distinct Method of Dispute Resolution: History, Analysis, and Po-
tential, 27 Williamette Law Revue 661 (1991).

106 BERGER (FN 101), 884; CiMmmINO (FN 77), 24 f. m.w.H.; SCHUTZ
(FN 77),48 £. N 131 ff. m.w.H.

197 KiFiD (<www.kifid.nl>) beruht auf einer Stiftung, welche im April
2007 von Branchenverbidnden der Finanzindustrie gegriindet wur-
de. Das Tribunal verfiigt nur dann tiber Spruchkompetenz, wenn
sich ein Unternehmen dem System freiwillig angeschlossen hat.
Einzelheiten bei MARK L. HENDRIKSE/JAC G. J. RINKES, Com-
plaints settlement in the financial services market in the Nether-
lands, Zutphen 2007, insbes. 165 ff. (Verfahrensordnung). Zum
Verfahren siehe hinten FN 119.

1% Der Ombudsman der privaten Banken wurde 1992 vom Bundes-
verband deutscher Banken (BdB) freiwillig eingefiihrt. Anders als
etwa in der Schweiz wurde der Ombudsmann jedoch nicht im Rah-
men einer Stiftung rechtlich verselbstandigt; fiir die Bestellung des
Ombudsmanns sind deshalb die Organe des BdB zustéindig. Zum
Ganzen siehe voN HippEL (FN 76), 9 ff.

1% Der von dem italienischen Bankenverband errichtete, bei der priva-
ten Vereinigung «ConciliatoreBancario» angesiedelte Ombudsman
( <www.conciliatorebancario.it>) besteht aus einem fiinfkopfigen
Panel, das Streitigkeiten im Zusammenhang mit Wertpapierdienst-
leistungen beurteilt. Fiir alle tibrigen Streitigkeiten zwischen Ban-
ken und Retailkunden ist seit 2009 exklusiv und zwingend der «Ar-
bitro BancarioFinanziario» (FN 123) zusténdig.
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Financial Ombudsman Service in England'® und
Irland'"" auf gesetzlicher Grundlage, was in diesen
Jurisdiktionen zu einem flichendeckenden Einlas-
sungszwang fiir regulierte Finanzdienstleister gefiihrt
hat. Ahnlich flichendeckend ist die Zustindigkeit des
Financial Ombudsman Service in Australien''?; dabei
handelt es sich jedoch nicht um einen gesetzlich veran-
kerten, sondern um einen industriebasierten, privaten
Streitbeilegungsmechanismus. Wie Neuseeland hat
sich Australien fiir ein gemischtes System entschie-
den, in welchem der Gesetzgeber die Eckwerte des fiir
«B2Cx»-Finanzdienstleistungskonflikte anwendbaren
Verfahrens samt Anschlusspflicht fiir sémtliche regu-
lierten Finanzdienstleister festschreibt, den Betrieb
dieses Med-Arb-Systems jedoch privaten, staatlich
konzessionierten Anbietern tiberldsst!".

Nach dem Verfahrensablauf kann man zwischen
ein- und mehrstufigen Med-Arb-Systemen unter-
scheiden''*: Beim einstufigen System besteht eine
Personalunion zwischen Mediator und autoritativ

Der UK Financial Ombudsman Service (FN 48) wurde von der
FSA gestiitzt auf den Financial Services Market Act 2000 (sections
225-234) errichtet. Er ist zwingend zustindig (sog. «compulsory
jurisdictiony») fiir «<B2Cx»-Streitigkeiten im Kontext mit regulierten
Finanzdienstleistungen. Vgl. FSA-Handbook Dispute Resolution
Ziff. 2.3 (<http://fsahandbook.info/FSA/html/handbook/DISP>).
Die Schaffung des irischen Financial Ombudsman Service stiitzt
sich auf den Central Bank and Financial Services Authority of Ire-
land Act 2004 (section 16, schedules 6 and 7). Seine Zustandigkeit
erstreckt sich auf sdamtliche Streitigkeiten zwischen Finanzdienst-
leistern und Verbrauchern, wozu neben Privaten auch KMU zéhlen.
Siehe hierzu auch FN 186.

Der australische Financial Ombudsman Service (<www.fos.org.
au>) entstand 2008 aus einem Zusammenschluss des Financial In-
dustry Complaints Service (FICS), dem Banking and Financial Ser-
vices Ombudsman (BFSO) und dem Insurance Ombudsman Ser-
vice (10S). Der FOS beurteilt «B2Cy»-Streitigkeiten im Finanz- und
Versicherungsbereich (Terms of Reference [TOR], Ziff. 4; <www.
fos.org.au/public/download.jsp?id=4040>). Zu den weiteren, von
der australischen Aufsichtsbehdrde (ASIC) anerkannten Med-Arb-
Systemen sieche <www.moneysmart.gov.au/tools-and-resources/
how-to-complain>.

In Neuseeland sind Finanzdienstleister seit 1.12.2010 aufgrund der
Financial Service Providers Dispute Resolution-Reserve Scheme Ru-
les 2010 (<www.legislation.govt.nz/regulation/public/2010/0250>)
dazu verpflichtet, sich bei einem «External Dispute Resolution Sche-
me» als Mitglied registrieren zu lassen; letztere werden von privaten,
staatlich konzessionierten Anbietern betrieben (Beispiel: Financial
Dispute Resolution Scheme [FDR]; <www.fdr.org.nz>). Wéhrend
in Neuseeland die Eckwerte des Verfahrens (Schlichtung kombi-
niert mit einem einseitig bindendem Entscheid bis NZ-$ 200°000.-)
gesetzlich vorgegeben sind, kdnnen die Streitbeilegungssysteme in
Australien sogar ihre eigene Verfahrensordnung erlassen; diese un-
terliegt jedoch der Genehmigung durch die ASIC (zu den genehmig-
ten Terms of Reference [TOR] siehe vorn FN 112).

Fiir eine Ubersicht siche BERGER (FN 101), 884 ff.
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entscheidendem (Schieds)richter, wobei die Verfah-
rensabschnitte der Schlichtung und des Entscheids
untrennbar ineinander iibergehen. Das einstufige Med-
Arb-Verfahren ist relativ selten; in Reinform kommt es
heute z.B. vor dem Ombudsmann der privaten Banken
in Deutschland vor''s. Viel verbreiteter sind hingegen
mehrstufige Med-Arb-Systeme, die sich unter Betei-
ligung mehrerer Instanzen {iber verschiedene Phasen
bzw. Verfahrensschritte erstrecken. Diese Verfahrens-
art ist typisch fiir Med-Arb-Systeme mit betrachtli-
chen personellen Ressourcen und Strukturen, wie man
sie etwa aus England''® Australien'” Irland''® und den
Niederlanden'" kennt.

Nach der Bindungswirkung der Entscheide kann zwi-
schen ein- und zweiseitig verbindlichen Med-Arb-
Verfahren differenziert werden: In England, Austra-
lien, Neuseeland, Deutschland und — zumindest in
gewissen Féllen — in Italien'*® entfalten die Entscheide
des Ombudsmans nur einseitige Bindungswirkung fiir
den betroffenen Finanzdienstleister: Wéhrend es dem
Kunden in diesen Verfahrenssystemen frei steht, nach
Abschluss des Ombudsverfahrens in derselben Sache
auch noch ein staatliches Gericht anzurufen, sind die

Siehe voN HIpPEL (FN 76), 277 ff. GUDE (FN 71), 141 ff. sowie
<www.bankenverband.de/publikationen/verbraucher>.

Zunidchst erarbeiten Hilfskriafte des Ombudsman Service einen
Schlichtungsvorschlag. Lasst sich die Streitigkeit dadurch nicht
beilegen, dussert sich ein «Adjudicator» nach Aktenstudium und
Parteibefragungen im Sinne einer Early Neutral Evaluation (hin-
ten D.II1.3.b.) dazu, wie der Streit idealerweise beizulegen wire.
Ist eine der Parteien nicht damit einverstanden, kann sie einen for-
mellen Entscheid durch einen Ombudsman verlangen, wobei dieser
fiir den Finanzdienstleister bindende Wirkung entfaltet. Zum Gan-
zen vgl. FSA-Handbook Dispute Resolution (FN 110); voN HIPPEL
(FN 76), 181 ff.; WALTER MERRICKS, The Financial Ombudsman
Service: Not just an alternative to court, Journal of Financial Regu-
lation & Compliance 2007, Vol. 15 No. 2, 135 ff., 137.

Zunichst 1ddt ein «Conciliator» die Parteien zu einer Schlichtungs-
verhandlung. Ist eine Einigung unmoglich, untersucht ein «Case
Manager» den Fall und entwirft einen Entscheid; dieser wird bin-
dend, wenn ihn die Parteien innert 30 Tagen akzeptieren. Andern-
falls wird der Fall durch drei Schiedsrichter entschieden (<www.
fos.org.au/centric/home_page/resolving_disputes.jsp>).

In Irland befassen sich neben dem Ombudsman auch eine «Pre In-
vestigation Unit» und rund ein Dutzend «Investigators» mit den zu
beurteilenden Rechtsstreitigkeiten (<www.financialombudsman.ie/
complaints-procedure/how-complaints-are-dealt-with.asp>).

Im Verfahren vor KiFiD unternimmt zunéchst ein Ombudsman ei-
nen Schlichtungsversuch; scheitert dieser, kann der Kunde den Fall
an das Financial Services Disputes Committee weiterziehen (siche
hierzu auch FN 122).

Diese Aussage gilt nur filir Streitigkeiten im Kontext mit Wert-
papierdienstleistungen, die vom «Ombudsman-Giuri Bancario»
(FN 109) entschieden werden. Zum Arbitro BancarioFinanziario
siche hinten FN 123.
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Finanzdienstleister — abgesehen von nur sehr einge-
schrinkt zur Verfiigung stehenden Rechtsmitteln!?! —
endgiiltig an den Entscheid gebunden. Im Unterschied
dazu sind die Entscheidungen des Irish Financial Ser-
vices Ombudsman und des niederldndischen KiFiD-
Disputes Committee nicht nur fiir den Finanzdienst-
leister, sondern auch fiir den Kunden verbindlich'?2.
Einen interessanten Sonderfall stellt der italienische
Arbitro BancarioFinanziario (ABF) dar'*: Seine Ent-
scheide erwachsen nicht in formelle Rechtskraft und
konnen daher auch nicht vollstreckt werden konnen.
Stattdessen behilft man sich mit einem bewihrten
Hilfsmittel, dem Naming & Shaming: Weigert sich
namlich ein Finanzdienstleister, einen Entscheid des
ABF zu erfiillen und einen Kunden zu entschidigen,
wird diese Weigerung ver6ffentlicht.

Grosse Unterschiede bestehen schliesslich auch mit
Blick auf die Streitwertgrenzen: Diese reichen von
57000 € am untersten Rand (Ombudsman der privaten
Banken in Deutschland) bis hin zu einem Maximum
von 250’000 € (Irish Financial Ombudsman Service;
KiFiD-Disputes Committee), wobei die Mehrzahl hy-
brider Streitbeilegungssysteme iiber eine Spruchkom-
petenz von mindestens 100’000 € verfiigt'?*; dabei be-
steht steigende Tendenz'®.

Gegen einen Entscheid des UK FOS kann sich ein Finanzdienst-
leister z.B. nur mit einem Judicial Review beim Court of Appeal
zur Wehr setzen. Die zulédssigen Riigen sind dusserst begrenzt, wes-
halb dieses Rechtsmittel selten ergriffen wird. Fiir ein Beispiel sie-
he aber R on the applic. of IFG Financial Services Ltd., Claimant v
Financial Ombudsman Service Ltd. [2005] EWHC 1153 (Admin).
Bis zu einem Streitwert von 250’000 € fillt in Irland der Ombuds-
man einen fiir beide Parteien bindenden Entscheid; es besteht je-
doch eine Weiterzugsmoglichkeit an den irischen High Court
(Central Bank and Financial Services Autority of Ireland Act 2004,
Section 57CL, 1). Das Disputes Committee von KiFiD (FN 107)
fallt fiir beide Parteien verbindliche Entscheide und zwar bis zu ei-
nem Streitwert von 100’000 € (Intermediére) bzw. 250’000 € (Ban-
ken/Versicherungen).

Dabei handelt es sich um ein bei der Banca d’Italia angesiedeltes,
paritatisch besetztes Spezialgericht, das Kundenbeschwerden im
Kontext mit allgemeinen Finanzdienstleistungen beurteilt (gesetz-
liche Basis: Art. 128" des Testo unico bancario, eingefiigt in die
«legge sul risparmioy, legge n. 262/2005). Das Verfahren ist fiir den
Kunden kostenlos, entfaltet keine Sperrwirkung und ist zu allen an-
deren Verfahren subsididr. Siche <www.arbitrobancariofinanziario.
it>. Zum Ombudsman-Giuri Bancario siehe vorne FN 109.
100°000 € betrdgt die Streitwertgrenze bei den beiden ADR-Sys-
temen aus Italien (FN 109 und FN 123); in einem &hnlichen Be-
reich liegt FDR (FN 113) in Neuseeland (= 115’000 €) und der FOS
(FN 48) in England (= 115’000 €). Mit rund 209’000 € liegt die
Spruchkompetenz des FOS in Australien bereits wieder um Einiges
hoher.

So soll die Spruchkompetenz des britischen FOS ab 1.1.2012 auf
£ 150°000.— angehoben werden. Vgl. FSA-Consultation Paper

Der Klarheit halber bleibt anzufiigen, dass die vorstehen-
de Typologie und vor allem die darin erwéhnten Beispie-
le keinerlei Anspruch auf Vollstdndigkeit erheben; damit
soll lediglich die Vielfalt von Verfahrensmechanismen
zur Konfliktbewéltigung zwischen Finanzdienstleis-
tungsunternechmen und Retailkunden veranschaulicht
werden'?,

lll. Zukunftstendenzen

Vieles spricht derzeit dafiir, dass die Tendenz weg vom

traditionellen Gerichtsverfahren hin zur alternativen

Streitbeilegung fiir «B2C-Finanzdienstleistungstreitig-

keiten» auch in Zukunft anhalten, ja sich vermutlich sogar

noch weiter akzentuieren wird:

— Anschaulich zeigt sich das etwa daran, dass die EU
den Rechtsschutz fiir Retailkunden im Finanzbe-
reich durch eine gezielte Forderung der alternativen
Streitbeilegung verbessern will: So werden die Mit-
gliedstaaten in diversen Richtlinien aus dem Finanz-
dienstleistungsbereich zur Einrichtung von ADR-
Systemen verpflichtet!?’. Zudem hat die Kommission
Ende November 2011 einen Richtlinienentwurf vor-
gelegt, welcher Mindeststandards fiir die ausserge-
richtliche Streitbeilegung von Verbrauchersachen
etablieren und sektorielle sowie geografische Liicken
in der Abdeckung durch ADR-Mechanismen schlies-
sen will'?8,

No. 10/21, Consumer complaints: The ombudsman award limit and
changes to complaints-handling rules (CP 10/21), 2010, 8 ff.

126 Kurze Portraits der in FIN-NET zusammengeschlossenen ADR-
Systeme sind abrufbar auf der Webseite von FIN-NET (FN 79). Zu
ADR-Mechanismen in Zentral- und Osteuropa vgl. WORLD BANK,
Consultation draft, Resolving disputes between consumers and
financial businesses: Current arrangements in central and eastern
Europe, Juni 2011 (<http://siteresources.worldbank.org>).

127 Vegl. RL 2009/65/EG betr. Kollektive Kapitalanlagen (Art. 100);
RL 2009/110/EG betreffend E-Geld-Zahlungsverfahren (Art. 13);
RL 2007/64/EG betr. Zahlungsdienstleistungen (Art. 83). In élte-
ren Richtlinien, wie etwa in MiFID (RL 2004/39/EG, Art. 53) und
in der Fernabsatzrichtlinie (RL 2002/65/EG, Art. 14) ist immerhin
von «Forderungy» der aussergerichtlichen Streitbeilegung die Rede.

128 Richtlinie tiber Formen der alternativen Beilegung verbraucher-
rechtlicher Streitigkeiten und zur Anderung der Verordnung (EG)
Nr. 2006/2004 und der Richtlinie 2009/22/EG (<http://ec.europa.
eu/consumers/redress_cons/docs/directive_adr_de.pdf>). Der Richt-
linientext betrifft sémtliche Verbrauchersachen, beruht aber u.a.
auf Erkenntnissen aus Konsultationen zur Forderung von ADR
im Finanzbereich (siehe hierzu EU Consultation on alternative
dispute resolution in the area of financial services, 11.12.2008,
<http://ec.europa.eu/internal _market/consultations/docs/adr/adr
consultation_en.pdf>; eingegangene Stellungnahmen unter <http://
ec.europa.eu/internal market/finservices-retail/docs/redress/
consultation_summary_en.pdf>).
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— Im Juni 2011 hat zudem die Welthank ein Konsulta-
tionspapier mit dem Titel «Fundamentals for a Fi-
nancial Ombudsmany veroffentlicht'®. Die Autoren,
welche auf eine langjihrige Erfahrung als Ombuds-
maénner im Finanzsektor zuriickblicken, haben anhand
von Beispielen aus verschiedenen Jurisdiktionen in
der EU allgemein anerkannte Standards herausgear-
beitet'*’. Das Papier versteht sich als Hilfestellung fiir
all jene Staaten, die ADR-Mechanismen fiir «B2C-
Finanzdienstleistungsstreitigkeiten» implementieren
wollen.

— Schliesslich hat sich im Oktober 2011 sogar die G20
zur Frage des Rechtsschutzes fiir Kunden im Finanz-
dienstleistungssektor gedussert. Im Rahmen sog.
«High-Level Principles on Financial Consumer Pro-
tection» werden die Staaten dazu aufgefordert, faire,
einfach zugingliche, kostengiinstige und effiziente
Verfahren zur Geltendmachung von Schadenersatzan-
spriichen fir Retailkunden vorzusehen!'®!.

Vor diesem Hintergrund ist es durchaus denkbar, dass
effektive ADR-Mechanismen in Zukunft den Status ei-
gentlichen Giitesiegels fiir entwickelte Finanzmirkte er-
langen konnten. Es stiinde daher auch den Akteuren des
Finanzplatzes Schweiz gut an, konkrete Schritte zur Ver-
besserung des Rechtsschutzes fiir Retailkunden zu unter-
nehmen. Der nachfolgende Abschnitt skizziert, wie diese
Idee in der Schweiz umgesetzt werden konnte.

129 Weltbank Consultation Draft, verfasst von: David Thomas/Fran-
cis Frizon, «Resolving disputes between consumers and finan-
cial businesses: Fundamentals for a financial ombudsmany», A
practical guide based on experience in Western Europe, Juni 2011
(http://siteresources.worldbank.org/extfinancialsector/Resources/
Financial Ombudsmen Vol 1.pdf>; nachfolgend: WORLD BANK
FUNDAMENTALS). Mehr hierzu hinten D.1.3.

139 DaviD THOMAS ist Principal Ombudsman beim FOS in England,;
Francis FrizoN amtiert als Mediator im Versicherungssektor
in Frankreich. Beide haben Einsitz im Steuerungsausschuss von
FIN-NET und INFO (hierzu vorn FN 79).

Bl G20, High-Level Principles on Financial Consumer Protection,
Oktober 2011 (<www.oecd.org/dataoecd/58/26/48892010.pdf>).
Siehe insbes. Ziff. 9: «Complaints Handling and Redress: Juris-
dictions should ensure that consumers have access to adequate
complaints handling and redress mechanisms that are accessible,
affordable, independent, fair, accountable, timely and efficient.
Such mechanisms should not impose unreasonable cost, delays or
burdens on consumers [...]».

D. Synthese und Vorschlag de lege
ferenda: «Swiss Finance Dispute
Resolution» (Swiss FDR)

l. Praliminarien
1. Eckwerte

Unter der Bezeichung «Swiss Finance-Dispute Resolu-
tion (Swiss FDR)» sollte ein unabhingiges, staatlich ge-
steuertes Streitbeilegungssystem (hinten D.IL.) ins Leben
gerufen werden, welches im Sinne eines flichendecken-
den Obligatoriums fir sdmtliche «B2C»-Finanzdienst-
leistungsstreitigkeiten zustdndig ist (hinten D.IIL.1.).
Swiss FDR wire als hybrides Streitbeilegungssystem zu
konzipieren, welches einen Schlichtungsversuch mit ei-
nem autoritativen Erkenntnisverfahren fiir jene Streitfélle
erginzt, die sich nicht einvernehmlich l9sen lassen. Das
Verfahren vor Swiss FDR wire so auszugestalten, dass es
sich zu einer echten Alternative zu einem Prozess vor Zi-
vilgericht entwickeln kann; letzteres soll durch die Verlei-
hung von Entscheidungsbefugnis, durch ein laienfreund-
liches, kostengiinstiges Verfahren und die Verbesserung
des kollektiven Rechtsschutzes erreicht werden (hinten
D.IIL.2.-5.).

2.  Rechtspolitische Ziele

Die zentralen Zielsetzungen von Swiss FDR gehen dahin,
den Zugang zum Recht fir Retailkunden durch ein ra-
sches, kostengiinstiges und flexibles Verfahren zu verbes-
sern, welches ausserdem eine effektive Rechtsdurchset-
zung und eine stetige Rechtsfortentwicklung ermdglicht.
Zudem sollen Verfahrensékonomie und -effektivitdit durch
die Verleihung von Entscheidungsbefugnis gesteigert
werden'??, Erfahrungen aus dem Ausland haben nédmlich
gezeigt, dass in entscheidungsbefugten ADR-Systemen
jeweils bereits im vorgelagerten Schlichtungsverfahren
bessere Vergleichsergebnisse erzielt wurden, weil fiir die
Finanzdienstleister einen echter Anreiz zur einvernehm-
lichen Beilegung eines Rechtsstreits bestand!**. Schliess-
lich will Swiss FDR mit effektiveren Durchsetzungsme-
chanismen das Kundenvertrauen stiarken, die Reputation
der Finanzindustrie verbessern und so mittelbar einen

132 Zu den Vorteilen eines ADR-Systems mit Entscheidungsbefugnis

siehe hinten D.III.c., insbes. FN 210.
133 Zu entsprechenden Erfahrungen aus England siche voN HIPPEL
(FN 76), 198 f. m.w.H.
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Beitrag zur Aufrechterhaltung der Allokationsfunktion des
Finanzmarktes leisten'>,

3. Orientierung an international
anerkannten Standards

Verschiedene Standardsetters wie etwa die International
Ombudsman Association'®, die British and Irish Om-
budsman Association'*®, die Australian and New Zeal-
and Ombudsman Association'?” und die EU-Kommissi-
on'*® haben Empfehlungen zur optimalen Ausgestaltung
von ADR-Systemen fiir Verbraucherstreitigkeiten erlas-
sen'*’. Kongruenz zeigt sich in diesen Empfehlungen
dahingehend, als Unabhdngigkeit, Effektivitdt, Effizienz
und Transparenz als Kernvoraussetzungen dafiir gel-
ten, dass ein alternatives Streitbeilegungssystem seinen
rechtspolitischen Zielsetzungen gerecht werden kann.
Diese drei Pramissen bilden auch das gedankliche Riick-
grat des nachfolgend skizzierten Konzepts von Swiss
FDR!',

In seiner konkreten Ausgestaltung, insbesondere be-
ziiglich Governance-Struktur, Finanzierung, Zustindig-
keit, Verfahren, Zugang, Transparenz und Rechenschafts-
pflicht, orientiert sich Swiss FDR an den von der Weltbank

134 Zu den rechtspolitischen Zielsetzungen von ADR-Systemen siche
vorn FN 76.

135 TOA Best Practices (2009; <www.ombudsassociation.org/sites/
default/files/IOA_Standards_of Practice Oct09.pdf>): «Indepen-
dence, Neutrality and Impartiality, Confidentiality, Informality».

136 BIOA Principles of Good Governance of the British and Irish

Ombudsman Association (2009; <www.bioa.org.uk/docs/BIOA-

Rules-New-May2011-Schedule-1.pdf>): «Independence, Fairness,

Effectiveness, Openness and Transparency, Accountability». Vgl.

hierzu auch JAMES (FN 74), 230 ff.

ANZOA Benchmarks for industry-based dispute resolution sche-

mes (1997; <www.anzoa.com.au/National-Benchmarks-1997.pdf>):

«Accessibility, Independence, Fairness, Accountability, Efficiency,

Effectivenessy).

133 Empfehlung 98/257/EG betreffend die Grundsitze fir Ein-
richtungen, die fiir die aussergerichtliche Beilegung von Ver-
braucherrechtsstreitigkeiten zustindig sind, vom 30.3.1998,
KOM(1998) 198 (33 f., Ziff. 1.-VIL): «Unabhingigkeit, Transpa-
renz, kontradiktorische Verfahrensweise, Effizienz, Rechtmissig-
keit, Handlungsfreiheit, Recht auf Vertretungy. Fiir rein schlich-
tende Streitbeilegungsmechanismen vgl. zudem die Empfehlung
2001/310/EG {iiber die Grundsitze fiir an der einvernehmlichen
Beilegung von Verbraucherrechtsstreitigkeiten beteiligte ausserge-
richtliche Einrichtungen vom 4.4.2001, KOM(2001) 016.

139 Siehe hierzu auch die bei voN HIPPEL (FN 76), 209 ff., entwickel-
ten «Grundziige eines optimalen Ombudsmannmodellsy.

140 Bereits umgesetzt wurden diese Standards in der Schweiz bei der
Schaffung der Ombudscom (FN 86): Diese hat ihre Schlichtungs-
aufgabe «unabhingig, unparteiisch, transparent und effizient» aus-
zuiiben (Art. 43 Fernmeldeverordnung; FDV; SR 784.101.1).

137

entwickelten Standards'*!. Weitere Hinweise lassen sich
zudem dem ISO-Standard 10003:2007: Quality Manage-
ment, Customer Satisfaction — Guidelines for Dispute Re-
solution External to Organisations entnehmen'#?,

Il. Branchenunabhingiges Statut

1.  Staatlich gesteuertes Streitbeilegungs-
system

Oberstes Gebot fiir die Tétigkeit von Swiss FDR ist die
Wahrung von Unabhdngigkeit'®; andernfalls verfehlt die-
ses Institut seinen Zweck, das Vertrauen in die Integritét
des Finanzdienstleistungssektors zu stirken. Die von In-
dustrieverbdnden freiwillig konstituierten Ombudsstellen
werden hingegen meist als «interessenorientierty wahr-
genommen'*. Um dieser Skepsis wirksam zu begegnen
und jeglichen Anschein von Branchenabhingigkeit zu
vermeiden, bedarf ein Streitbeilegungssystem staatlicher
Steuerung'”. Bei der Konzipierung von Swiss FDR ste-

141 'WoRLD BANK FUNDAMENTALS (FN 129), 29 f. (Grunddesign eines
ADR-Systems); 31 ff. (anerkannte Standards).

142 Abrufbar gegen Gebiihr unter <www.iso.org/iso/catalogue
detail?csnumber=38449>; ein kostenloser Entwurf ist abrufbar
unter <www.belgiss.org.by/russian/quality/pdf/10003.pdf>. Da
der ISO-Standard auf von Branchenverbénden freiwillig errichtete
ADR-Systeme zugeschnitten ist, sind seine Eckwerte im vorliegen-
den Kontext allerdings nur teilweise von Belang.

143 Das Unabhingigkeitserfordernis wird denn auch in sidmtlichen
Standards stets an erster Stelle aufgefiihrt. Siehe etwa BIOA-Prin-
ciples (FN 136), 4 f.; WELTBANK FUNDAMENTALS (FN 129), 31.
Vgl. auch GUDE (FN 71), 52 ff., insbes. 54; voN HIPPEL (FN 76),
210, 235 ff.; FERRAN (FN 78), 16 ff.; NaBHOLZ (FN 1), 124 f.

14 Kritisch GUDE (FN 71), 242: «Die aussergerichtlichen kreditge-
werblichen Schlichtungsverfahren in Deutschland [...] und der
Schweiz geniigen nicht den Anforderungen an ein unabhingiges
und tberparteiliches aussergerichtliches Schlichtungsverfahren.
Sie sind interessenorientiert [...] Die Verfahren sind allein vom
Wohlverhalten der Kreditinstitute und ihrer Verbinde abhidngig».
Tatséchlich ist der Einfluss der Finanzindustrie nicht von der Hand
zu weisen: So wihlt beim Bankenombudsman die SBVg den Stif-
tungsrat; dieser erldsst das Verfahrensreglement und bestimmt den
Ombudsman sowie dessen Pflichtenheft (Art. 10 i.V.m. Art. 4 und
Art. 7 Stiftungsurkunde). Weder die FINMA noch Konsumenten-
vertreter haben Mitspracherechte. In Deutschland wird der Om-
budsmann sogar direkt durch den Vorstand des Bankenverbandes
bestellt (Abschnitt 1 Ziff. 1 BVO [FN 115]).

145 Bereits 1989 hat eine hochrangige Expertengruppe um Lord R. B.
JAck die Schaffung einer gesetzlich verankerten, staatlichen Streit-
beilegungsstelle fiir Finanzdienstleistungsstreitigkeiten gefordert
(Report of the Review Committee on Banking Services: Law and
Practice, «Jack Report»). Vgl. hierzu auch GUDE (FN 71), 244;
voN HippEL (FN 76), 179 ff., 202. Forderungen zum Erlass einer
Rahmengesetzgebung fiir die aussergerichtliche Beilegung von
«B2Cx»-Streitigkeiten kennt man auch aus der deutschen Doktrin,
so namentlich bei SCHERPE (FN 76), 271 ff. m.w.H.



Franca Contratto

AJP/PJA 2/2012

hen zwei unterschiedliche Gestaltungsformen zur Verfii-

gung, welche sich mit Blick auf ihre Regulierungsintensi-

tdt voneinander unterscheiden:

— Am stringentesten wére wohl die Errichtung eines
«echten» staatlichen Streitbeilegungssystems, wie
man es aus Italien in Gestalt des Arbitro Bancario-
Finanziario oder aus England und Irland in Form des
Financial Ombudsman Service kennt'*. Alle wesentli-
chen Entscheidungen werden in diesem System durch
den Gesetzgeber getroffen: Dieser legt nicht nur den
sachlichen und personlichen Geltungsbereich, die
Kompetenzen, das institutionelle Statut und die or-
ganisatorische Ausgestaltung des ADR-Systems fest,
sondern bestimmt auch die Verfahrensordnung sowie
die Modalitdten der personellen Besetzung und der
Finanzierung des Streitbeilegungssystems. Gestal-
tungsmoglichkeiten der Finanzbranche und der Kon-
sumentenschutzverbédnde sind hier entweder ganz
ausgeschlossen oder beschrinken sich darauf, bei der
personellen Besetzung der Schlichtungsorgane und
Spruchinstanzen mitzuwirken (hinten D.I1.3.). Ein
passendes Rechtskleid fiir Swiss FDR wére unter die-
ser Pramisse eine offentlich-rechtliche Stiftung'’, wo-
bei in Abweichung von den zwei bestehenden Stiftun-
gen Offentlich-rechtlicher Natur von der gesetzlichen
Verankerung in einem Spezialerlass eher abzusehen
wire'®. Als sedes materiae thematisch sinnvoll wire
das seit langem angedachte Finanzdienstleistungs-
gesetz; angesichts der politischen Unwégbarkeiten
dieses legislativen Grossprojekts'®® wire jedoch zu
iiberlegen, ob Swiss FDR aus pragmatischen Griin-
den nicht vorerst durch eine blosse Ergdnzung des
FINMAG ins Leben gerufen werden sollte, allenfalls
flankiert durch minime Anpassungen der ZPO'*.

— Sofern sich der Gesetzgeber aus Verhiltnisméassig-
keitsgriinden fiir eine weniger restriktive Regulierung

146 Zum ABF in Italien vorne FN 123; zum FOS in England vorn
FN 48 und FN 110; zum FOS in Irland vorne FN 111.

147 Die Errichtung einer 6ffentlich-rechtlichen Anstalt erscheint fiir
diese Zwecke — im Vergleich zu Institutionen wie der FINMA, der
ETH oder der SUVA — hingegen etwas iiberdimensioniert.

148 Siehe BG betreffend die Stiftung «Pro Helvetia» vom 17.12.1965
(SR 447.1) sowie BG tiber den Schweizerischen Nationalpark im
Kanton Graubiinden vom 19.12.1980 (SR 454).

14 Dass die Idee einer umfassenden Kodifikation flir Finanzdienst-
leistungen seit bald 20 Jahren einer Umsetzung harrt, ddmpft die
Erwartungen auf eine baldige Realisierung dieses Gesetzgebungs-
vorhabens. Siehe hierzu auch CoNTRATTO (FN 2), N 77 f. Im
FINMA-VB (FN 2) hat sich die FINMA jedoch positiv zu einem
derartigen Gesetzgebungsvorhaben gedussert (vorn FN 51).

150" In Frage kdme etwa eine Anpassung bzw. eine analoge Anwendung
von Art. 197 ff. ZPO (Schlichtungsversuch).

aussprechen sollte, konnte Swiss FDR allenfalls auch
als staatlich konzessioniertes Streitbeilegungssystem
konzipiert werden. Beispiele derartiger ADR-Systeme
kennen wir nicht nur aus dem Ausland’!, sondern
auch in Gestalt der Ombudscom fiir den Schweizer
Telekommunikationsmarkt'>. In Analogie dazu hétte
sich der Gesetzgeber auf den Erlass einer Rahmen-
gesetzgebung'? zu beschrianken, welche die Voraus-
setzungen zur Vergabe einer Bewilligung an einen
privaten Betreiber umschreibt. Die Detailregelungen
beziiglich Verfahren und Gebiihren wiren der Betrei-
berorganisation von Swiss FDR zu {iberlassen, aber
einem staatlichem Genehmigungsvorbehalt zu unter-
stellen'™, Die Befugnis zum Betrieb eines Streitbei-
legungssystems wére im Rahmen eines verwaltungs-
rechtlichen Vertrags zu tibertragen'>. Hinsichtlich der
rechtlichen Konstituierung von Swiss FDR wére de-
ren Betreiberin grundsétzlich frei; denkbar wire etwa
die Errichtung einer privatrechtlichen Stiftung 1.S.v.
Art. 80 ff. ZGB.

Fiir den Erfolg von Swiss FDR ist vermutlich weniger ent-
scheidend, fiir welche dieser beiden Gestaltungsvarianten
sich der Gesetzgeber letztlich aussprechen wird, als dass
der Paradigmenwechsel vom bisher freiwilligen, durch
die Finanzbranche determinierten Ombudswesen hin zu
einem staatlich gesteuerten Streitbeilegungssystem effek-
tiv vollzogen wird. Aus diesem Grund wire Swiss FDR
nicht nur auf gesetzlicher Grundlage zu errichten, son-
dern dariiber hinaus einer dauernden staatlichen Aufsicht
zu unterstellen; als Aufsichtsbehorde kdmen die FINMA
oder allenfalls auch das EFD in Frage'*,

31 Zu den Beispielen aus Australien und Neuseeland siehe vorne

FN 113.

152 Art. 12c FMG (FN 86) verpflichtet das BAKOM dazu, eine
Schlichtungsstelle fiir Streitigkeiten im Telekombereich einzurich-
ten, oder Dritte mit dieser Aufgabe zu betrauen. Unter Vorbehalt
der Einhaltung von Art. 42 ff. FDV (FN 140) wurde der Betrieb
dieser Schlichtungsstelle im Juli 2008 der privatrechtlich konstitu-
ierten Stiftung «Ombudscom» (FN 86) iibertragen.

153 Als sedes materiae hierfir kimen wiederum das FINMAG oder ein
neu zu erlassendes Finanzdienstleistungsgesetz in Frage.

134 Vgl. analog Art. 44 FDV (FN 140). Die Reglemente der Ombuds-
com unterliegen der Genehmigung durch das BAKOM.

155 Vegl. analog Art. 42 Abs. 4 FDV (FN 140).

1% Fiir analoge Regelungen vgl. Art. 50 FDV (FN 140: Oberaufsicht
iber die Ombudscom durch das BAKOM), Art. 13 Abs. 1 BG Pro
Helvetia (FN 148: Aufsicht durch das EDI, Oberaufsicht durch
den Bundesrat); Art. 9 Abs. 1 BG Nationalpark (FN 148: Aufsicht
durch das UVEK).
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2. «Richterliche Behorde» i.S.v. Art. 29a BV

Ausgehend von der Prémisse, dass Swiss FDR von Geset-
zes wegen zur Beurteilung von Rechtsstreitigkeiten zwi-
schen Finanzdienstleistern und Retailkunden zustindig
sein sollte und diesbeziiglich auch {iber Entscheidungs-
kompetenz verfiigen wiirde, sind bei der institutionellen
Ausgestaltung von Swiss FDR jene Anforderungen zu
beachten, die sich aus der verfassungsmissigen Rechts-
weggarantie ergeben’’: Art. 29a BV vermittelt ndmlich
natiirlichen und — was fiir Finanzinstitute von besonderem
Interesse sein diirfte — juristischen Personen einen grund-
rechtlichen Anspruch auf eine Beurteilung von Streitig-
keiten durch eine «richterliche Behordey's.

Ein Anspruch auf Zugang zu einem Gericht im Sin-
ne der herkdmmlichen, staatlichen Justizorganisation
ldsst sich daraus zwar nicht ableiten'®; vielmehr geniigt
auch ein «Gericht im materiellen Sinne» den Anforde-
rungen von Art. 29a BV'®. Erforderlich wére hingegen,
dass Swiss FDR (bzw. dessen als Disputes Committee be-
zeichnetes Spruchorgan) seine Spruchtitigkeit auf Basis
rechtlicher Vorgaben unabhdngig ausiibt, iiber volle Kog-
nition mit Blick auf Tat- und Rechtsfragen verfiigt und die
Entscheidungen im Rahmen eines geregelten Verfahrens
zustande kommen'®'. Entgegen dem Wortlaut («richterli-

157 FEine separate Priifung der Rechtsweggarantien gemidss EMRK
(Art. 6 Ziff. 1, Art. 5 Abs. 4 und Art. 13) eriibrigt sich, da
Art. 29a BV einen weiter gefassten Schutzbereich aufweist. Siche
hierzu HANS PETER WALTER, Justizreform, in: P. Gauch/D. Thii-
rer (Hrsg.), Die neue Bundesverfassung — Analysen, Erfahrungen,
Ausblick, Ziirich 2002, 131 f.; RENE RHINOW/MARKUS SCHEFER
Schweizerisches Verfassungsrecht, 2. A., Basel 2009, N 2830 ff.

158 Art. 29a Abs. 1 BV: «Jede Person hat bei Rechtsstreitigkeiten An-
spruch auf Beurteilung durch eine richterliche Behorde. Bund und
Kantone konnen durch Gesetz die richterliche Beurteilung in Aus-
nahmefillen ausschliesseny.

159 ANDREAS KLEY, Kommentar zu Art. 29a BV N 15, in: B. Ehren-
zeller/Ph. Mastronardi/R. J. Schweizer/K. A. Vallender (Hrsg.), Die
Schweizerische Bundesverfassung, 2. A., Ziirich/St. Gallen 2008.
In der Schweiz gibt es kein verfassungsmassiges Rechtsprechungs-
monopol der Gerichte; in Deutschland wird ein solches hingegen
aus Art. 92 Grundgesetz abgeleitet. Nach voN HipPEL (FN 76),
23 m.w.H., wiirde deshalb ein gesetzlich verankertes, obligatori-
sches Verfahren vor einer entscheidungsbefugten Ombudsstelle
gegen das Justizgewdhrungsprinzip (Art. 19 Abs. 4 i.V.m. Art. 20
Abs. 3 GG) verstossen.

160 Selbst Schiedsgerichte und Organe von Berufsverbianden, wie etwa
Arzte- und Anwaltskammern, werden unter den vorgenannten Vo-
raussetzungen als «richterliche Behorden» i.S.v. Art. 29a BV qua-
lifiziert. Zum Ganzen REGINA KIENER, Richterliche Unabhéngig-
keit, Habil., Bern 2001, 38 f., 316 f. (insbes. FN 371 und FN 372).

161 Botschaft Justizreform, BBl 1997 523; ToBiAS JAAG, Die Ver-
fahrensgarantien der neuen Bundesverfassung, in: Gauch/Thiirer
(FN 157), 28 ff.; KLEY (FN 159), Art. 29a BV N 5 f, N9 ., N 15;
WALTER (FN 157), 131 ff.; RHINOW/SCHEFER (FN 157), N 2829,

che Behordey) lésst sich aus Art. 29a BV kein Anspruch
auf Beurteilung einer Streitigkeit durch ein Kollegium ab-
leiten; selbst wenn Félle mit geringerem Streitwert nicht
durch ein mehrkopfiges Panel, sondern nur durch eine
Einzelperson beurteilt wiirden, stiinden der Verleihung
von Spruchkompetenz an das Disputes Committee keine
verfassungsmassigen Schranken entgegen'®.

Auch vor dem Hintergrund des Anspruchs auf einen
gesetzlichen Richter i.S.v. Art. 30 Abs. 1 BV wire eine
Spruchtatigkeit des Disputes Committee unbedenklich;
denn es ist anerkannt, dass der Gesetzgeber befugt ist,
fiir bestimmte Rechtsgebiete Spezialgerichte mit ein-
geschriankter sachlicher Zustdndigkeit ausserhalb der
ordentlichen Gerichtsorganisation zu konstituieren'®,
Vorausgesetzt wire hingegen, dass Swiss FDR auf for-
mellgesetzlicher Grundlage errichtet wird (vorn D.II.1.)
und dass die Unabhéngigkeit der entscheidungsbefugten
Organe von Swiss FDR garantiert ist (hinten D.IL.3.).

3. Personelle und institutionelle
Unabhangigkeit

Da Swiss FDR als «richterliche Behdrde» 1i.S.v.

Art. 29a BV auszugestalten ist (vorn D.I1.2.), gilt es, das

verfassungsmassige Gebot richterlicher Unabhéngigkeit

und Unparteilichkeit zwingend zu beachten. Unabhén-
gigkeit ist nicht nur in personeller (Art. 30 Abs. 1 BV),
sondern insbesondere auch institutioneller (Art. 191¢c BV)

Hinsicht sicherzustellen'®, Dafiir wiren folgende Vorkeh-

rungen zu treffen:

— Zum einen wére ein unabhdngiges Wahlgremium er-
forderlich. Punkto Unabhingigkeit erscheint eine
Wahl durch Regierung, Parlament oder die FINMA
ideal'®’; aus Griinden der politischen Akzeptanz an-
gemessener wire aber wohl ein paritétisch besetztes
Wahlgremium mit Vertretern der 6ffentlichen Hand,
Konsumentenschutzdelegierten und Vertretern der

N 2834; GEROLD STEINMANN, in: Ehrenzeller et al. (FN 159),
Art. 29N 4 f, Art. 30 N 4.

102 KLEY (FN 159), Art. 29a BV N 7 m.w.H.

163 KIENER (FN 160), 120 ff., 311 ff.

164 KIENER (FN 160), 225 ff.; WALTER (FN 157), 133 f.

15 So wird etwa das 10-kopfige Direktorium («Board») des FOS
(FN 48) in England vollkommen unabhingig von Finanzindustrie
und Konsumentenschutzverbanden allein durch die FSA ernannt.
Das «Board» seinerseits ist flir die Wahl und die Aufsicht liber die
operativ titigen Ombudspersonen zustéindig. Einzelheiten unter
<www.fos.org.uk/about/board.html> sowie bei: RHODA JAMES/
PHiLiP MORRIS, The new Financial Ombudsman Service in the
United Kingdom: Has the second generation got it right?, in: Ch.
Rickett/T. Telfer (Hrsg.)., International Perspectives on Consu-
mers’ Access to Justice, Cambridge 2003, 167 ff.
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Finanzindustrie. Diesfalls wére jedoch sicherzustel-
len, dass die Industrievertreter in der Minderheit sind
und von den iibrigen Mitgliedern iiberstimmt werden
konnen'®®. Zur Stiarkung der institutionellen Unabhén-
gigkeit sollte die Wahl zweistufig erfolgen, indem das
paritétisch zusammengesetzte Wahlgremium zunéchst
ein fiir strategische Fragen zustiandiges, nicht operativ
tatiges Organ («Board», «Direktoriumy» bzw. «Stif-
tungsraty) wahlt; letzteres wire dann seinerseits fiir
die Wahl der Ombudspersonen und der Mitglieder des
Disputes Committee zustindig'®’. Die Weisungsunab-
hingigkeit gegeniiber dem Direktorium wire strikte
zu wahren.

Zum anderen wéren besondere, gesetzlich oder zu-
mindest reglementarisch zu verankernde Wahlvor-
aussetzungen vorzusehen. Neben spezifischer Fach-
kompetenz und Erfahrung'® miisste ein Bewerber
nachweisen konnen, dass Interessenkonflikte im
Grundsatz ausgeschlossen werden konnen; letzteres
ist gerade mit Blick auf die paritdtische Besetzung
von Bedeutung'®. In Anlehnung an internationale
Standards sollte die Wihlbarkeit von Bewerbern, die
innert der drei vorangehenden Jahre im Dienste ei-
nes von Swiss FDR zu beurteilenden Unternehmens
gestanden haben oder die sich wéhrend dieser Zeit-
periode als Interessenvertreter fiir den Finanzsektor
engagiert haben, reglementarisch von einer Wahl aus-

WELTBANK FUNDAMENTALS (FN 129), 31. Siche hierzu etwa die
Regelung zur Wahl des Schiedsrichter-Panels des ABF in Italien
(FN 146); im Wahlgremium sind die Konsumentenschutzverbénde,
die Verbande der Finanzbranche und die Banca d’Italia vertreten
(<www.arbitrobancariofinanziario.it/chiSiamo/collegi>). Auch die
Ombudscom (FN 86) weist einen paritétisch besetzten Stiftungsrat
auf. Siehe <www.ombudscom.ch/de/about/stiftung/stiftungsrat/
index.html>.

So explizit die Empfehlung in den WORLD BANK FUNDAMEN-
TALS (FN 129), 32. Zweistufige Wahlsysteme gibt es heute bereits
fiir den FOS in England (FN 166; <www.fos.org.uk/about/board.
html>), Irland (<www.financialombudsman.ie/about-us/council.
asp>) und Australien (<www.fos.org.au/centric/home_page/about
us/our_board.jsp>). Siehe hierzu auch die Regelung fiir die Wahl
der Ombudsperson nach Art. 91 des BG tiber Radio und Fernsehen
(RTVG; SR 784.40): Als Wahlgremium amtet die Unabhéngige
Beschwerdeinstanz (UBI), welche aus neun nebenamtlichen, vom
Bundesrat gewahlten Mitgliedern besteht (Art. 82 RTVG).

In Deutschland etwa muss ein Bewerber fiir das Amt des Ombuds-
manns der privaten Banken iiber die Befahigung zum Richteramt
verfiigen. Siche BVO (FN 115) Abschnitt 1 Ziff. 3. Siehe hierzu
auch GUDE (FN 71), 51; voN HipPEL (FN 76), 11.

Zumindest im Grundsatz sind paritdtisch besetzte Spezialgerichte
mit Art. 30 Abs. 1 BV und Art. 6 Ziff. | EMRK vereinbar; die Un-
parteilichkeit kann jedoch im Einzelfall in Frage gestellt sein. Siehe
hierzu BGE 126 1235 ff., 237 E. 2b., E. 2d.

geschlossen werden!”, Zudem sollte ein Verbot von
Nebentitigkeiten, welche zu Interessenkonflikten fiih-
ren konnen, wie etwa die rechtliche Beratung von Fi-
nanzdienstleistern, reglementarisch verankert werden.
Schliesslich wiren klar definierte Ausstandsgriinde
und Vorschriften zur Ermittlung von Befangenheit im
Einzelfall erforderlich'”'. Unter diesem Blickwinkel
scheint es unumgénglich, nicht nur das Disputes Com-
mitte als mehrkdpfiges Gremium zu konzipieren, son-
dern auch mehrere Ombudspersonen fiir Swiss FDR
zu bestellen'”,

Schliesslich ist zwecks Wahrung von Unabhéngigkeit von
allzu restriktiven Amtszeitbeschrdnkungen und der Mog-
lichkeit, die Ombudsperson ohne zureichende Griinde ih-
res Amtes zu entheben, abzusehen!”’.

Effektivitat und Effizienz im Verfahren

ADR-Systeme sollten sich von einem herkémmlichen Zi-
vilverfahren durch hohere Effektivitdt'™ und Effizienz'”
abheben'’. Bei der Konzipierung des vor Swiss FDR zur
Anwendung kommenden Verfahrens sind deshalb folgen-
de Aspekte zu beachten:
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EU-Empfehlung (FN 138), 33, Ziff. I.; WORLD BANK FUNDAMEN-
TALS (FN 129), 31. Fiir ein konkretes Beispiel vgl. BVO (FN 115)
Abschnitt 1 Ziff. 3. GUDE (FN 71), 54, fordert gar, dass die fragli-
che Person «zu keiner Zeit in einem Beschéftigungsverhéltnis» zu
einem Finanzinstitut oder einem Branchenverband gestanden ha-
ben darf. Dies geht m.E. jedoch zu weit.

Fiir Beispiele siche etwa BVO (FN 115) Abschnitt 1 Ziff. 5; Regle-
ment Ombudscom (FN 86), Art. 8.

EU-Empfehlung (FN 138), 33, Ziff. I.

EU-Empfehlung (FN 138), 33, Ziff. I, WELTBANK FUNDAMEN-
TALS (FN 129), 32. Fiir ein Beispiel vgl. BVO (FN 115) Abschnitt 1
Ziff. 1, wonach eine Abberufung vor Ablauf der Amtszeit nur dann
zuldssig ist, «wenn Tatsachen vorliegen, die eine unabhédngige Er-
ledigung der Schlichtertitigkeit nicht mehr erwarten lassen, wenn
[der Ombudsmann] nicht nur voriibergehend an der Wahrnehmung
seines Amts gehindert ist» oder wenn dhnliche Griinde vorliegen.
Der von einem 6konomischen Grundverstandnis gepriagte Begrift
der Effektivitdt bezieht sich auf die Wirksamkeit eines regulie-
renden Eingriffs, indem er dessen Eignung zur Erreichung eines
bestimmten, gesetzgeberischen Ziels hinterfragt. Statt Vieler vgl.
SaBINE KiLGus, Effektivitit von Regulierung im Finanzmarkt-
recht, Habil., Ziirich 2007, 241 ff., N 482 ff.; PETER J. JosT, Effekti-
vitat von Recht aus 6konomischer Sicht, Berlin 1998, 57 ff. m.w.H.
Unter dem Titel der Effizienz werden regulierende Eingriffe im
Hinblick auf das Verhéltnis zwischen Wirkung und eingesetzten
Mitteln bewertet. Statt Vieler vgl. HORST EIDENMULLER, Effizienz
als Rechtsprinzip, Moglichkeiten und Grenzen der 6konomischen
Analyse des Rechts, Diss. Miinchen 1994, 3. A., Tiibingen 2005,
463 ff.

GuUDE (FN 71), 195 ff.; voN HipPEL (FN 76), 209 ff.; FERRAN
(FN 78), 16 ff.
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1. Flachendeckendes Obligatorium

Fiir die Wirksamkeit von Swiss FDR ist ein moglichst fli-
chendeckender Geltungsbereich in Form eines gesetzlich
verankerten Obligatoriums mit Einlassungszwang erfor-
derlich!”. Denn ein einheitliches Streitbeilegungssystem
fiir sémtliche «B2C»-Finanzdienstleistungsstreitigkeiten
fordert nicht nur den Konsumentenschutz, sondern er-
laubt auch die Nutzung von Synergieeffekten, ermog-
licht den nachhaltigen Aufbau von spezifischem Know
How und stellt gleichzeitig die Gleichbehandlung aller
Marktakteure sicher!’®,

Vor diesem Hintergrund wiére es sinnvoll, wenn sich
die sachliche Zustindigkeit von Swiss FDR nicht nur auf
Finanzdienstleistungen am Point of Sale, sondern auch
auf Streitigkeiten zwischen Kunden und «Produzenten»
von Finanzprodukten erstrecken wiirde!”. Sofern auch
Kundenbeschwerden aus dem Versicherungssektor von
Swiss FDR beurteilt werden sollen, wire der Geltungs-
bereich auf jene Versicherungszweige zu beschrianken,
die der Aufsicht durch die FINMA unterstellt sind'®. Um
den Kompetenzrahmen von Swiss FDR mdglichst klar
zu definieren, wire es allenfalls sinnvoll, diesen nicht
nur institutionell mit einem Verweis auf alle der Aufsicht
der FINMA unterstellten Institute anzukniipfen, sondern
zudem auch funktional iiber eine Liste einschldgiger Ta-
tigkeiten zu definieren'. Andernfalls konnten z.B. Be-
schwerden gegen Kreditvermittler nicht von Swiss FDR
beurteilt werden, was angesichts der Bedeutung des Kon-
sumkreditgeschéfts sachlich nicht vertretbar wére'®>. Und

177 Von HrppEL (FN 76), 180 f., 202, 209, 237 ff. Fiir ein Beispiel ei-
nes Einlassungszwangs siche Art. 47 Abs. 1 FDV (FN 140).

78 WELTBANK FUNDAMENTALS (FN 129), 34. Beispiele fiir flichen-
deckend zustandige Ombudsstellen fiir Finanzdienstleistungsstrei-
tigkeiten gibt es heute bereits in England (FN 110), Irland (FN 111)
und Australien (FN 112). Wie ein Blick auf die Mitgliederliste von
FIN-NET (FN 79) zeigt, steht ein derartiger Konzentrationsprozess
in vielen europdischen Léndern jedoch noch aus.

179 CoNTRATTO (FN 2), N 63. Die diesbeziigliche Position der FINMA
ist jedoch noch unklar. Siche FINMA-VB (FN 2), 43, 68.

18 Die Ombudsstelle fiir Privatversicherungen ist heute namlich auch
fiir Kundenbeschwerden aus einzelnen Sozialversicherungszwei-
gen zustdndig (UVG, MVG und BVG, sofern Sammelstiftungen
bei schweizerischen Lebensversicherungen betroffen sind). Siehe
<www.versicherungsombudsman.ch/html/guide d.html>.

181 Als Beispiel fiir eine funktionale Ankniipfung des Zusténdig-
keitsbereichs vgl. FSA-Handbook, «Dispute Resolution» (<http://
fsahandbook.info/FSA/html/handbook/DISP/2/3>). Siche hierzu
auch FSA-CP 10/21 (FN 125), 15 ff., N 54 ff.

182 Nach Art. 39 Abs. 1 KKG (Konsumkreditgesetz vom 23.3.2001;
SR 221.214.1) unterstehen Kreditvermittler ndmlich nur einer
kantonalen Bewilligungspflicht, nicht aber der Aufsicht durch die
FINMA.

auch im Bereich der unabhéngigen Vermogensverwalter
und Anlageberater, die zumindest de lege lata nicht von
der FINMA prudentiell beaufsichtigt werden'®}, wiirde
ohne funktionelle Ankniipfung eine empfindliche Liicke
in der sachlichen Zusténdigkeit von Swiss FDR klaffen.

Mit Blick auf die persénliche Zustindigkeit sollte die
Kompetenz von Swiss FDR entgegen den Vorschldgen
im FINMA-Vertriebsbericht nicht auf Beschwerden von
natlirlichen Personen beschriankt werden'®. Kleinunter-
nehmen, welche beziiglich Verhandlungsmacht in einer
dhnlich schwachen Position sind wie Privatanleger, sollte
der Zugang zu einem informellen und kostenlosen Ver-
fahren vor Swiss FDR nicht versagt werden'®. Es wire
Sache des Gesetzgebers, geeignete Schwellenwerte — na-
mentlich beziiglich Jahresumsatz und/oder Anzahl Be-
schiftigte — zur Abgrenzung dieser Kleinunternehmen zu
definieren'®S.

2. Zugang zum Recht durch kostenloses
und laienfreundliches Verfahren

Effektiv ist ein ADR-System nur dann, wenn fiir geschi-
digte Kunden ein ungehinderter Zugang gewahrleistet ist;
dies ist primér durch den Abbau von Kostenbarrieren zu
verwirklichen. Fiir Kunden sollte das Verfahren vor Swiss
FDR daher grundsitzlich kostenlos sein'®’, zumal auch
bei relativ geringen Bearbeitungsgebiihren eine prohibi-
tive Wirkung nicht ganz ausgeschlossen werden kann'®®.

1835 De lege ferenda schldgt die FINMA die Einflihrung einer blossen
Registrierungspflicht ohne fortdauernde, prudentielle Aufsicht
vor. Siehe FINMA-VB (FN 2), 35, 54 ff., 70. Kritisch CONTRATTO
(FN 2),N 54.

1 FINMA-VB (FN 2), 18.

185 Letzteres ist umso mehr gerechtfertigt, als es juristischen Perso-
nen bereits heute gestattet ist, dem Banken- bzw. dem Versiche-
rungsombudsmann eine Beschwerde vorzulegen. So schon Fun-
RER (FN 1), 10; voN HippEL (FN 76), 213 ff.; GUDE (FN 71), 193.

136 In England besteht Zugang zum FOS fiir Unternehmen mit weniger
als 5 Angestellten und weniger als £ 1 Mio. Jahresumsatz, in Irland
bei weniger als EUR 3 Mio. Jahresumsatz und in Neuseeland bei
maximal 19 Vollzeitstellen.

187 Dieser Grundsatz wurde fast bei sdmtlichen der vorne (C.IL.3.)
portritierten Streitbeilegungssysteme umgesetzt. Minime Bearbei-
tungsgebiihren werden jedoch im Verfahren vor dem KiFid-Dispu-
tes Committee (50 €; FN 107) und vor dem Arbitro BancarioFinan-
ziario (20 €; FN 123) erhoben.

188 WELTBANK FUNDAMENTALS (FN 129), 33. Zur Bedeutung der
Kostenlosigkeit fiir den Zugang zum Recht sieche BIOA-Principles
(FN 136), Ziff. 3 lit. ¢ (iv); ANZOA-Benchmarks (FN 137), 12,
Ziff. 1.11; EU-Empfehlung (FN 138), 34 Ziff. IV. Siehe hierzu auch
FINMA-VB (FN 2), 43; voN HippEL (FN 76), 229 ff.; 275. AM.
hingegen SCHERPE (FN 76), 131, der die Erhebung einer Grundge-
biihr von Kunden per se fiir vertretbar hélt.
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Zuriickhaltung wére hingegen bei der Zusprache von Par-
teientschiadigungen angebracht'®’,

Die Finanzierung von Swiss FDR sollte priméar durch
Beitrdge der Finanzindustrie sichergestellt werden'”, al-
lenfalls erginzt durch marginale Zuschiisse der offentli-
chen Hand"'. Mit dem Unabhéngigkeitserfordernis (vorn
C.I1) ist dies grundsitzlich vereinbar'®?, sofern gewahr-
leistet ist, dass Swiss FDR in der Verwendung der Mittel
autonom ist. Die (finanzielle) Rechenschaftsablage sollte
deshalb nur gegeniiber der fiir die Aufsicht zustidndigen
Behorde erfolgen'®, nicht jedoch gegeniiber den beitrags-
leistenden Finanzinstituten.

Mit Blick auf das Verursacherprinzip dirfte eine
Kombination von fallbezogenen Gebiihren mit Grund-
gebiihren, welche nach Art der Téatigkeit und nach dem
Umsatz der jeweiligen Finanzinstitute bemessen werden,
Sinn machen'™. Bei der Festsetzung dieser Gebiihren
sollte Swiss FDR eine gewisse Autonomie eingerdumt
werden; der diesbeziigliche Handlungsspielraum bleibt
allerdings begrenzt, zumal die flir Kausalabgaben gelten-
den, verfassungsmissigen Vorgaben (Legalitiits-, Aquiva-
lenz- und Kostendeckungsprinzip) zu beachten sind'®.

Um den Zugang zum Recht fiir Retailkunden sicher-
zustellen, ist schliesslich ein informelles, laienfreund-
liches Verfahren erforderlich. Zu diesem Zweck sollte
Kunden ein Formulargesuch zur Deponierung einer Be-

139 Dies gilt primér fiir Anwaltskosten, zumal es zumutbar sein sollte,
einen Anspruch auch ohne Rechtsbeistand geltend zu machen. Zum
Ganzen VON HippEL (FN 76), 231; GUDE (FN 71), 131.

% Dies ist bei den vorne (C.I1.3.) portritierten Streitbeilegungssys-
temen fast durchwegs der Fall. Fiir weitere Finanzierungsmodel-
le vgl. FSA-CP 10/21 (FN 125), N 61 ff. Wenig iiberzeugend ist
m.E. der Vorschlag im FINMA-VB (FN 2), 43, wonach Kunden
sich gegen Entrichtung einer jéhrlichen Gebiihr den Zugang zu ei-
ner Ombudsstelle sichern kdnnten (sog. opting-in).

191 'WELTBANK FUNDAMENTALS (FN 129), 32. Die Rechtfertigung von

Beitrdgen der o6ffentlichen Hand liegt weniger in der Entlastungs-

funktion fiir den staatlichen Gerichtsapparat, als darin, notorische

Machtasymmetrien bei «B2C-Streitigkeiten» analog zum «sozialen

Zivilprozess» (FN 1) im Miet- oder Arbeitsrecht auszugleichen.

Die anfallenden Kosten diirften ohnehin tiber hohere Preise wieder

auf die Kunden bzw. auf die Allgemeinheit iiberwilzt werden. So

zumindest die Vermutungen bei voN HipPEL (FN 76), 230; GUDE

(FN 71), 131; JAMES (FN 74), 208.

193 Dafiir kime die FINMA oder allenfalls das EFD in Frage (vorne

D.IL.1., insbes. FN 156).

Dieses Finanzierungsmodell kommt heute z.B. beim FOS in Irland

(FN 111) zur Anwendung. Siehe <www.financialombudsman.ie/

legislation-regulations/Levies%20payable%20in%202011.pdf>).

Fir einen konkreten Anwendungsfall siche BVGer-Urteil

A-6464/2008 vom 6.4.2010, insbes. E. 9 (Uberpriifung des Gebiih-

renreglements der Ombudscom [FN 86] auf Einhaltung der verfas-

sungsméssigen Prinzipien).

192
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schwerde zur Verfiigung gestellt werden!*. Informationen
zu den Voraussetzungen und zum Ablauf des Verfahrens
sollten offentlich zugénglich sein'”’, wobei ergénzend
dazu auch die Moglichkeit bestehen sollte, bei Fragen mit
der Geschiftsstelle von Swiss FDR telefonisch Kontakt
aufzunehmen und sich beraten zu lassen. Insgesamt soll
mit diesen Vorkehrungen Gewihr dafiir geboten werden,
dass Beschwerden i.d.R. direkt durch betroffene Kunden
geltend gemacht werden konnen'®s,

3. Verfahrensokonomie durch mehrstufiges
Verfahren («Med-Arb»)

Ein wesentlicher Vorteil des klassischen Ombudswesens
(vorn C.II.1.) liegt darin, dass Verfahren viel rascher ab-
geschlossen werden kdnnen, als vor herkdémmlichen Zi-
vilgerichten'”. Bei der Konzipierung des vor Swiss FDR
zur Anwendung kommenden Verfahrens gilt es, diesen
Vorteil so weit als mdglich zu erhalten, gleichzeitig aber
auch den Rechtsschutz der Kunden zu verbessern. Dieses
Ziel soll durch ein mehrstufiges Streitbeilegungsverfah-
ren des Typs «Med-Arb» (vorn C.I1.3.) erreicht werden,
wobei aus Griinden der Verfahrensokonomie stets eine
Erledigung in einem moglichst frithen Verfahrensstadium
angestrebt wird.

a. Stufe 1: Internes Kundenbeschwerde-
verfahren

Zur Schonung der Ressourcen von Swiss FDR sollten
Kunden dazu zu verpflichtet werden, vorerst das interne
Beschwerdeverfahren des involvierten Finanzdienstleis-
ters auszuschdopfen; diese Regelung ist bereits heute weit
verbreitet’®. Um zu verhindern, dass sich diese Vorgabe

1% Fiir entsprechende Vorlagen siche <www.ombudsman-assurance.

ch>und <www.ombudscom.ch>.

7 Zur Sicherstellung von Transparenz fuir das Publikum siehe hinten
D.IV.I.

19 WELTBANK FUNDAMENTALS (FN 129), 38 ff. Umgekehrt wire es
unzulissig, Kunden das Recht auf professionelle Vertretung gene-
rell zu versagen. So explizit EU-Empfehlung (FN 138), 34, Zift. IV
und Ziff. VIIL; 209 f. De lege lata diirfen jedoch nur nicht anwaltlich
vertretene Kunden eine Beschwerde vor dem schweizerischen Ver-
sicherungsombudsmann vorbringen; eine anwaltliche Vertretung
vor dem Bankenombudsman ist hingegen zuléssig. Hierzu: GUDE
(FN 71), 166; voN HipPEL (FN 76), 184.

19 GUDE (FN 71), 38 f., 208 (fiir eine Evaluation der Verfahrensdauer
in bestehenden Ombudsstellen); voN HipPEL (FN 76), 257 ff.

200 Derartige Vorgaben gelten etwa im Verfahren vor dem FOS (FN 48)
in England sowie in Form des sog. Abhilfeverfahrens vor dem Om-
budsmann der privaten Banken in Deutschland. Weitere Beispicle
bei voN HIPPEL (FN 76), 257 f. Siehe hierzu auch WELTBANK FUN-
DAMENTALS (FN 129), 37; FINMA-VB (FN 2), 43.
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prohibitiv auswirkt?®!, wiren jedoch flankierende auf-
sichtsrechtliche Standards unabdingbar: Zunichst wiren
die Finanzdienstleister dazu zu verpflichten, schlanke
Prozesse zur Behandlung von Kundenbeschwerden zu
schaffen, wobei klare Zustandigkeitsregelungen und kur-
ze Erledigungsfristen vorgesehen werden miissten®’?; zu
Kontrollzwecken wire die Zahl der intern gefiihrten Be-
schwerden zusammen mit der jeweiligen Erledigungs-
dauer periodisch offen zu legen®”. Zudem miisste mittels
aufsichtsrechtlicher Informationspflichten sichergestellt
werden, dass Kunden akkurat iiber dic Modalititen des
internen Kundenbeschwerdeverfahrens und {ber die
Moglichkeit zur Einreichung einer Beschwerde bei Swiss
FDR orientiert werden®®. Zu diesem Zweck wiéren die
Finanzdienstleister dazu zu verpflichten, Kunden den er-
folglosen Abschluss eines Kundenbeschwerdeverfahrens
zuhanden von Swiss FDR zu bescheinigen.

b.  Stufe 2: Schlichtung durch eine
Ombudsperson

Im Anschluss an eine formale Vorpriifung durch die Ge-
schiftsstelle von Swiss FDR?* sollten Kundenbeschwer-
den in der zweiten Verfahrensphase nach dem Vorbild
einer Early Neutral Evaluation®*® beurteilt werden: Da-
bei evaluiert eine Ombudsperson mit einschldgigen Er-
fahrungen und Kenntnissen die Stirken und Schwichen
der jeweiligen Parteipositionen auf Basis eines einfachen
Schriftenwechsels — oder in Ausnahmefillen gestiitzt auf
eine Anhorung®’ — und fiihrt zundchst ohne vorherige Be-

21 Fiir anschauliche Negativbeispiele siche JAMES (FN 74), 205 ff.

202 BIOA-Principles (FN 136), Ziff. 3 lit. b). Fiir Beispiele derartiger

Regelungen siehe vON HIPPEL (FN 76), 257 f.

Denkbar wire eine Rechenschaftsablage gegeniiber Swiss FDR

und/oder gegeniiber der FINMA.. Siche hierzu die Vorschldge der

FSA im CP 33 (FN 48), 54 f., Ziff. 6.28 ft., insbes. Ziff. 6.31.

204 Kritisch zum bisherigen Verhalten der Industrie JAMES (FN 74),
205. Siehe hierzu auch hinten D.IV.1., insbes. FN 254.

205 Zu priifen wire etwa, ob die Zustindigkeit von Swiss FDR iiber-
haupt gegeben ist und ob das interne Kundenbeschwerdeverfahren
(vorn D.II1.3.a) erfolglos durchlaufen wurde. Eingehend SCHERPE
(FN 76), 116 f., 132 i.f.

206 Zu dieser Verfahrensart MEYER (FN 71), 19 f.; ScHUTZ (FN 77), 52
N 146 f.

27 Aussagen der Parteien diirften jedoch weder protokolliert noch
spater im Entscheidverfahren durch das Disputes Committee ver-
wendet werden (analog: Art. 205 Abs. 1 ZPO). Um eine rasche Er-
ledigung sicherzustellen, ware der Kreis der zugelassenen Beweis-
mittel auf Urkundenbeweise zu begrenzen. Diese Regelung gilt
bereits heute im Verfahren vor dem Schweizerischen Bankenom-
budsman. Bei der Ombudsstelle des Deutschen Bankenverbands
(FN 107) ist jedoch ausnahmsweise ein miindlicher Parteivortrag
zugelassen. Zum Ganzen GUDE (FN 71), 34, 166. Siehe hierzu
auch Art. 203 f. ZPO.

203

kanntgabe ihrer Schlussfolgerungen Vergleichsgespréiche
mit den Parteien durch?®. Erst wenn sich auch nach Be-
kanntgabe der Evaluation keine einvernehmliche Losung
abzeichnet, wire das Schlichtungsverfahren abzuschlies-
sen mit dem Hinweis auf die Mdglichkeit einer Beurtei-
lung durch das Disputes Committee (hinten D.IIL.3.c).
Aus Griinden der Verfahrensékonomie wire der Ombuds-
person in teilweiser Analogie zu Art. 212 Abs. 1 ZPO die
Befugnis einzurdumen, Bagatellfiille bis zu einem Streit-
wert von 5’000 Franken abschliessend zu beurteilen®®.

c.  Stufe 3: Entscheidung durch das
Disputes Committee

Die Effektivitit eines Streitbeilegungssystems fiir «B2C-
Streitigkeiten» hingt anerkanntermassen davon ab, dass
die Entscheide von der Industrie auch befolgt werden?!°.
Zur Verwirklichung dieses Ziels kommen verschiedene
Verfahrensmodelle in Frage, deren jeweilige Vor- und
Nachteile es nachfolgend zu evaluieren gilt*!":

i. Modell 1: Einseitig bindende Entscheide

Mit Blick auf die Durchschlagskraft von Swiss FDR ide-
al wire ein Verfahren, das zu Entscheiden mit einseiti-
ger rechtlicher Bindungswirkung fir die Finanzindustrie
fithrt?'>. Da Finanzdienstleister nach dem vorliegend
vorgeschlagenen Konzept (vorn D.III.1.) von Gesetzes
wegen zwingend der Spruchkompetenz des Disputes

28 Beim FOS in England (FN 48) werden tiber 90 % der Falle auf die-
sem Weg gelost; allerdings erfolgt dort die Early Neutral Evalua-
tion nicht durch einen Ombudsman, sondern durch Hilfskrifte des
FOS. Eingehend MERRICKS (FN 116), 137.

29 Hierfiir wiren folgende Anderungen am heutigen Text der ZPO er-
forderlich: Nebst einer Anhebung des Streitwerts von 2’000 Fran-
ken (Art. 212 Abs. 1 ZPO) auf 5’000 Franken bestiinde auch mit
Blick auf Art. 5 Abs. 1 lit. h i.V.m. Art. 198 lit. f ZPO Anpassungs-
bedarf; diese Bestimmungen schliessen ndmlich ein Schlich-
tungsverfahren fiir alle Streitfélle aus, die sich aus Bestimmungen
des Borsen- und Kollektivanlagengesetzes ergeben. Um in Zu-
kunft eine Zustindigkeit von Swiss FDR auch in diesen Gebie-
ten zu begriinden (man denke insbesondere an Verletzungen von
Art. 11 BEHG), wiren diese Bestimmungen zu éndern.

210 BIOA-Principles (FN 136), Ziff. 3 lit. ¢); WELTBANK FUNDAMEN-
TALS (FN 129), 39; FSA Consultation Paper 4, Consumer Com-
plaints, 1997 (CP 4/97; <www.fsa.gov.uk/pubs/cp/cp04.pdf>),
Ziff. 77. So auch JAMES (FN 74), 213; voN HipPEL (FN 76), 11,
198 ff., 275; SCHERPE (FN 76), 198 ff. Illustrativ in diesem Kontext
ist die vielzitierte Aussage von Dame Mary Donaldson, der lang-
jahrige Vorsitzenden der Britischen Bankenombudsstelle, wonach
der Ombudsman als «Wachhund» nicht nur bellen, sondern auch
beissen konnen miisse (zit. nach voN HIPPEL [FN 76], 198 Fn. 38,
260 t.).

21t Siehe hierzu auch die Fragestellungen in WELTBANK FUNDAMEN-
TALS (FN 129), 29 f.

212 VoN HippEL (FN 76), 198 ff.
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Committee unterworfen wiren, miisste das Verfahren
«gerichtsihnlichy ausgestaltet werden?". Zusitzlich zur
der Ausgestaltung des Disputes Committee als unabhin-
gige «richterliche Behorde» (vorn D.IL.2. und 3.) wire
den verfassungs- und vélkerrechtlichen Verfahrensgaran-
tien Rechnung zu tragen®'*. Dies fiihrt zumindest poten-
tiell zu einem Zielkonflikt, da dadurch essentielle Vorziige
des traditionellen Ombudswesens, wie etwa Ziigigkeit,
Informalitdt, Flexibilitdt, Laienfreundlichkeit und Ver-
traulichkeit, verloren zu gehen drohen?'>.

Besonders relevant ist vor diesem Hintergrund die
Frage, ob aufgrund von Art. 6 Ziff. 1 EMRK zwingend
eine miindliche Verhandlung durchzufiihren wire und ob
die Entscheidungen stets offentlich zu verkiinden wéren.
Derzeit deutet Vieles darauf hin, dass Art. 6 Abs. 1 EMRK
nicht derart restriktiv auszulegen ist: In einer Beschwerde
betreffend den Financial Ombudsman Service aus Eng-
land hat der Européische Gerichtshof fiir Menschenrech-
te (EGMR) im Juli 2011 nédmlich betont, sofern sich eine
konkrete Rechtsstreitigkeit auf Basis umfassender Ak-
ten fair und verniinftig beurteilen lasse, verlange Art. 6
Ziff. 1 EMRK nicht zwingend die Durchfiihrung einer
miindlichen Verhandlung; gerade aus Konsumenten-
schutzgriinden sei es iliberaus sinnvoll, Kundenbeschwer-
den in einem mdglichst raschen, weitestgehend informel-
len Verfahren zu beurteilen®'®. Der EGMR hielt zudem
fest, die Konformitdt mit Art. 6 Ziff. 1 EMRK sei stets
im Lichte des gesamten Instanzenzuges zu beurteilen und
erachtete es im strittigen Fall als ausreichend, dass dem
Anspruch auf eine miindliche Verhandlung bzw. auf ein
offentliches Urteil nicht bereits im Verfahren vor dem
Financial Ombudsman Service, sondern erst im Rahmen

213 So schon FriTzZ REICHERT-FACILIDES, Rechtsschutz in Privatversi-
cherungssachen — Zivilgericht, Aufsichtsbehorde, Ombudsmann?,
Wien 1984, 19; WELTBANK FUNDAMENTALS (FN 129), 15 f. Sinn-
gemiss auch JAMES (FN 74), 204.

214 Art. 29 Abs. 1, Abs. 2 BV; Art. 30 Abs. 3 BV; Art. 6 Ziff. 1 EMRK;
hierzu eingehend JAAG (FN 161), 28 ff.; KLEY (FN 159), Art. 29a
N 8 f.; STEINMANN (FN 161), Art. 29 N 4 ., Art. 30 N 4; RHINOW/
ScHEFER (FN 157), N 3030 ff. Dem Anspruch auf unentgeltliche
Rechtspflege (Art. 29 Abs. 3 BV) kommt vorliegend jedoch keine
Bedeutung zu (zur Kostenlosigkeit vorne D.I11.2).

215 VoN HippEL (FN 76), 182 f., 203; GUDE (FN 71), 37.

216 EGMR vom 14.6.2011 i.S. Heather Moor & Edgecomb Ltd v Uni-
ted Kingdom, ECHR 1550/09 [2011] 1019. Schon friiher hatte der
EGMR iiberdies entschieden, dass eine Pflicht zur Durchfiihrung
einer Offentlichen Gerichtsverhandlung nur bei Vorliegen eines
klaren Parteiantrags besteht; blosse Beweisabnahmeantrége, wie
die Durchfiihrung einer personlichen Befragung, reichen nicht
aus (EGMR-Urteil i.S. Hurter v. Schweiz, 15.12.2005, BGE 134 1
140 ff., 148, Nr. 53146/99, Ziff. 34; BGE 130 11425, 431 E. 2.4).

eines Weiterzugs (sog. Judicial Review) an den Court of
Appeal Geniige getan wurde?"’.

Wenngleich bei der Konzipierung des Verfahrens so-
mit ein gewisser Spielraum besteht, wiren zwecks Kon-
formitdt mit Verfahrensgrundrechten und anerkannten
Standards folgende Eckwerte einzuhalten:

— Die Entscheide des Disputes Committee sollten durch-
wegs begriindet und verdffentlicht werden*'8, Dadurch
wird nicht nur der Kontrollzweck der 6ffentlichen Ur-
teilsverkiindung von Art. 6 Abs. 1 EMRK erfuillt*?,
sondern auch Transparenzanliegen der Offentlichkeit
Geniige getan und ein Beitrag zur Rechtsfortbildung
geleistet (hinten D.IV.IIL.). Den Parteien wire zu-
dem die Mdglichkeit zu erdffnen, auf Gesuch hin die
Durchfiithrung einer miindlichen Verhandlung zu bean-
tragen®?,

— Bei der Entscheidfindung ist das Disputes Committee
an geltendes Recht gebunden, namentlich an zwingen-
de Normen, die dem Anleger- bzw. Kundenschutz die-
nen?!. Diesen Umstand gilt es deshalb besonders zu
betonen, weil herkdmmliche Ombudsstellen sich oft
auch von Billigkeitserwédgungen leiten lassen diirfen®*?
und in Einzelfdllen sogar gegen geltendes Recht ent-
scheiden diirfen®?.

— Der obligatorische Charakter von Swiss FDR darf
nicht zu einer Beschrinkung der Handlungsfihigkeit
der Parteien fithren; deswegen wiren angemesse-
ne Rechtsschutzmechanismen und Weiterzugsmog-
lichkeiten zu schaffen®. Als Rechtsmittelbehorde

27 Fir  Kommentierungen siehe <www.herbertsmith.com/NR/
rdonlyres/2CDFASFF-26E7-4C50-9CAB-027206B1CF34/0/
Publiclaw80711.html>; <www.out-law.com/page-12094>; <http://
blog.rpc.co.uk/regulatory-law/fos-does-not-breach-human-rights>.

218 EU-Empfehlung (FN 138), 34, Ziff. V («Rechtsmissigkeit»);
WELTBANK FUNDAMENTALS (FN 129), 39.

29 EGMR vom 8.12.1983 i.S. Pretto u.a. v Italien, Nr. 71 (EuGrZ

1985, 548, N 27).

Fiir ein Beispiel einer derartigen Regelung sieche FSA-Handbook

(FN 110), Disp. 3.5.6..

21 Zur Bindung an das Recht siche EU-Empfehlung (FN 138), 34,
Ziff. V («Rechtsmissigkeit»).

222 So namentlich etwa der Schweizerische Bankenombudsman. Hier-
zu VON HippEL (FN 76), 185.

22 Dies gilt fir den FOS in England (FN 48), sofern er sich mit den
rechtlichen Grundlagen auseinandergesetzt hat, dann aber zum
Schluss kommt, dass die vom Recht abweichende Losung fairer
und sinnvoller ist als das Resultat, das bei einer strikten Anwen-
dung des geltenden Rechts zustande gekommen wire. Hierzu High
Court i.S. R (on the application of IFG Financial Services Ltd.;
claimant) v. Financial Ombudsman Service Ltd. (defendant) and
Mr. & Mrs. Jenkins (interested parties) [2005] EWHC 1153.

24 EU-Empfehlung (FN 138), 34, Ziff. VI («Handlungsfahigkeit»).
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geradezu ideal wire das schon verschiedentlich pro-
pagierte eidgendssische Finanzmarktgericht®”; vor
dessen Errichtung konnten allenfalls die in Art. 5 ZPO
vorgesehenen «einzigen kantonalen Instanzen» als
Rechtsmittelbehorden fungieren. Fiir den Weiterzug
ans Bundesgericht wéren die iiblichen Voraussetzun-
gen gemiss BGG? zu erflillen. Zudem miisste die
Spruchkompetenz des Disputes Committee mittels
Streitwertgrenzen definiert werden. Vor dem Hinter-
grund dass in vielen ADR-Systemen die Streitwert-
grenze iiber 100’000 € liegt??” wire es sicherlich nicht
ibertrieben, dem Disputes Committee Spruchkompe-
tenz bis zu einem Betrag von 100’000 Franken einzu-
rdumen; flr allfillige Weiterzugsmoglichkeiten wire
auf die tiblichen Streitwertgrenzen abzustellen.

Was die Ausgestaltung des Erkenntnisverfahrens vor
dem Disputes Committee betrifft, so wire unbesehen
des Streitwerts eine analoge Anwendung des verein-
fachten Verfahrens 1.S.v. Art. 243 ZPO in Erwidgung zu
zichen??. Insbesondere die in Art. 247 ZPO verankerten
Erleichterungen zur Sachverhaltsfeststellung — verstérkte
richterliche Fragepflicht und allenfalls sogar die «soziale
Untersuchungsmaxime» — wiirden Wesentliches dazu bei-
tragen, um die bestehenden Machtasymmetrien zwischen
den Parteien auszunivellieren und fiir ein moglichst laien-
freundliches Verfahren zu sorgen”.

ii. — Modell 2: Empfehlung mit Widerspruchs-
verfahren

Wesentlich schlanker liesse sich das Verfahren vor dem
Disputes Committee konzipieren, sofern aus dem Verfah-
ren kein unmittelbar bindender Entscheid resultiert. Der
Gesetzgeber konnte deshalb in teilweiser Analogie zum
Urteilsvorschlag i.S.v. Art. 211 Abs. 1 ZPO*° vorsehen,
dass den Entscheiden des Disputes Committee nur dann
rechtliche Bindungswirkung zukommt, wenn der Finanz-

25 Grundlegend KiLGus (FN 174), 428 ff.

226 BG@ tiber das Bundesgericht vom 17.6.2005 (SR 173.110).

27 Siehe hierzu vorn FN 124.

28 De lege lata ist das vereinfachte Verfahren nur auf vermogensrecht-

liche Streitigkeiten bis zu 30’000 Franken anwendbar.

De lege lata gilt die «soziale Untersuchungsmaximey allerdings nur

fiir die in Art. 247 Abs. 2 ZPO erwéhnten Rechtsstreitigkeiten; nach

der Lehre bestehen zwischen verstérkter richterlicher Fragepflicht

und sozialer Untersuchungsmaxime indes kaum Unterschiede. So

ALEXANDER BRUNNER, in: A. Brunner/D. Gasser/I. Schwander

(Hrsg.), Kommentar zur Schweizerischen Zivilprozessordnung,

Zirich/St. Gallen 2011, Art. 247 N 12. Siche hierzu auch Botschaft

ZPO (FN 18), 7348 (zu Art. 243 f. E-ZPO).

20 Zum Urteilsvorschlag von Art. 210 ZPO als Hybrid zwischen Ent-
scheid und Vergleich siehe Botschaft ZPO (FN 18), 7333.
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dienstleister nicht innert einer Frist von 20 Tagen dagegen
Widerspruch einlegt. Gegeniiber Kunden wire hingegen
wie beim ersten Verfahrensmodell (vorn D.IIL.3.c) in je-
dem Fall auf eine bindende Wirkung zu verzichten.

Durch ein dffentliches Widerspruchsverfahren konn-
te die faktische Bindungswirkung der Empfehlungen des
Disputes Committee noch zusitzlich erhéht werden®!:
Demnach wire der Finanzdienstleister verpflichtet, innert
Frist eine offentliche Erklarung abzugeben, in welcher er
die Griinde fiir die Ablehnung der Empfehlung des Dispu-
tes Committee anfiihrt. Als Publikationsorgane denkbar
wiren etwa eine Zeitung mit landesweiter Verbreitung,
das Schweizerische Handelsamtsblatt und/oder eine ei-
gens fiir derartige Publikationen eingerichtete Webseite,
welche von Swiss FDR oder von der FINMA zu unter-
halten wére. Erfahrungen mit der Verfahrensordnung des
fritheren Building Societies Ombudsman in England**?
haben gezeigt, dass der faktische Zwang dieses atypi-
schen «Naming and Shamingy zu einer sehr hohen Befol-
gungsrate von rechtlich unverbindlichen Empfehlungen
fithrt**. Vor diesem Hintergrund ist es eigentlich erstaun-
lich, dass dieses Verfahrensmodell bis anhin derart selten
zur Anwendung gekommen ist**. Immerhin aber hat sich
Italien mit der gesetzlichen Konstituierung des Arbitro
BancarioFinanziario vor kurzem fiir ein derartiges Modell
entschieden®.

4. Durchsetzbarkeit und Vollstreckbarkeit

Um zu gewihrleisten, dass die vor Swiss FDR erzielten
Vergleiche bzw. Entscheide rasch durchgesetzt und voll-
streckt werden konnen, hitte der Gesetzgeber Folgendes
vorzusehen®:

— Vergleiche gelten mangels anderslautender Anord-
nung im Gesetz lediglich als privatrechtliche Vertra-
ge?’. Bei Weigerung eines Finanzinstituts, die verein-

21 Beftirwortend vON HipPEL (FN 76), 155 ff.; noch unentschieden
JAMES (FN 74), 209; eher ablehnend SCHERPE (FN 76), 281, 284.

22 Dieser war bis zur Errichtung des englischen FOS (FN 48) fiir
Streitigkeiten mit Hypothekarbanken und Bausparkassen zustan-
dig.

23 Siehe hierzu JAMES (FN 74), 103 f.; voN HippEL (FN 76), 155 ff.,

insbes. 161 f., 200 f. (mit weiteren Beispielen).

Eine dhnliches Widerspruchsverfahren gilt vor den Beschwerde-

ausschiissen der Banken und Versicherungen in Dénemark; einge-

hend hierzu SCHERPE (FN 76), 187 f., insbes. FN 237 und FN 239.

235 Einzelheiten hierzu vorne C.I1.3.b., insbes. FN 123.

26 Zum «enforcement» der Entscheidungen des FOS (FN 48) in Eng-

land vgl. FSMA 2000, Part XVI, Schedule 17.

Das gilt de lege lata namentlich etwa fiir Vergleiche, die vor dem

Bankenombudsman, der Ombudsstelle der Privatversicherungen

und der SUVA und vor der Ombudscom abgeschlossen werden.
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barte Vergleichssumme zu zahlen, bliebe dem Kunden
nichts anderes iibrig, als ein provisorisches Rechtsoff-
nungsverfahren anzustrengen, was dem Effizienzge-
danken fundamental zuwiderlduft. Analog zu Art. 208
Abs. 2 und Art. 217 ZPO?>*® sollte daher allen Verglei-
chen, die vor Swiss FDR zustande kommen, die Wir-
kung eines rechtskréftigen Entscheids zuerkannt wer-
den. Gestiitzt auf Art. 80 Abs. 2 Ziff. 1 SchKG koénnte
dann die definitive Rechtsoffnung erteilt werden.

— Sofern sich der Gesetzgeber fiir das Verfahrensmodell
mit Widerspruchsverfahren (vorn D.II1.3.c.ii) aus-
spricht, sollten die vom Disputes Committee gefdllten
Entscheide analog behandelt werden, wie Urteilsvor-
schldge der Schlichtungsbehérden i.S.v. Art. 210 ZPO:
Diesen wiirden dann ebenfalls die Wirkungen eines
rechtskréftigen Entscheids zuerkannt, sofern nicht in-
nert 20 Tagen eine schriftliche Abstandserkldrung ab-
gegeben wird*’. Entscheide der Ombudsperson bis zu
einem Streitwert von 5’000 Franken (vorn D.II1.3.b)
bzw. des Disputes Committee (vorn D.III.3.c.i) wi-
ren als definitive Rechtsoffnungstitel zu behandeln
(Art. 80 Abs. 1 SchKG).

Diese gesetzgeberischen Anpassungen wiren nicht nur
aus Effektivitits- und Effizienzgriinden sinnvoll; sie
sind vielmehr auch unter dem Grundsatz der Einheit der
Rechtsordnung geboten.

5. Kollektiver Rechtsschutz

Angesichts der tief verwurzelten Furcht vor den oft als
erpresserisch empfundenen, sammelklagedhnlichen Ver-
fahrensmechanismen® ist eine pragmatische Losung
gefragt, die zwar den kollektiven Rechtsschutz bei Streu-
und Massenschdden sicherstellt, gleichzeitig aber das
Missbrauchspotential so klein wie moglich hélt. Verschie-
dene europdische Jurisdiktionen haben in den vergange-
nen Jahren erste Losungsansitze hierzu entwickelt*!.
Ausgehend von der Pramisse, dass nur ein nach dem Opt-

#% Nach Art. 208 Abs. 2 ZPO kommt den vor der Schlichtungsbehérde
geschlossenen Vergleichen, Klageanerkennungen und Klagertick-
ziigen die Wirkung eines rechtskréftigen Entscheids zu. Dasselbe
bestimmt Art. 217 ZPO fiir die im Rahmen einer gerichtsnahen Me-
diation erzielten, von der Schlichtungsbehorde genehmigten Eini-
gungen.

29 Zur Verdffentlichung dieser Abstandsklérungen von Finanzinstitu-
ten siehe vorn D.II1.3.c.ii.

240 In der Botschaft zur ZPO (FN 18) 7221 ff., 7290 hat der Bundesrat
in diesem Kontext explizit von «legal blackmail» gesprochen.

241 Fiir eine rechtsvergleichende Ubersicht FRaANCcA CONTRATTO, Ac-
cess to Justice in the Wake of the Financial Crisis: Test Cases as a
Panacea?, SZW 81 (2009), 176 ff., 180 ff.

in-Prinzip**? strukturiertes Kollektivverfahren mit der

schweizerischen Rechtskultur vereinbar ist, erscheinen
folgende Stossrichtungen als priifenswert:

— In teilweiser Analogie mit dem deutschen Kapitalanle-
ger-Musterverfahrensgesetz (KapMuG)*** und mit der
englischen Group Litigation*** wire die Einrichtung
eines zentralen, offentlich einsehbaren Klageregisters
bei Swiss FDR denkbar. Das Klageregister, welches
idealerweise elektronisch zu fithren wére*®, wiirde
es Geschidigten ermdglichen, sich bei Vorliegen von
gleichartigen Tat- und Rechtsfragen in einer Kldger-
gruppe zu organisieren. Die Biindelung dhnlich gear-
teter Anspriiche wiére aber nicht nur zur Verbesserung
des individuellen Rechtsschutzes einzelner Geschi-
digter sinnvoll; vielmehr sprechen auch o6ffentliche
Interessen — namentlich die Verfahrensdkonomie, und
das Bediirfnis nach einer konsistenten Spruchpraxis
sowie nach einer stetigen Rechtsfortbildung (hinten
D.IV.3.) — fiir eine derartige Kollektivierung von Ver-
fahren. Ob die den verschiedenen Anpriichen zugrun-
deliegende, gemeinsame Rechts- oder Tatfrage vom
Disputes Committee von Swiss FDR zu entscheiden
ware, oder ob vielmehr wie in Deutschland quasi ein
«legal outsorcing» an eine autoritativ hoher gestellte
Spruchinstanz erfolgen sollte**®, wire noch zu ent-
scheiden. Fiir eine solche Aufgabe wire das neu zu
errichtende Eidgendssisches Finanzmarktgericht na-
tiirlich geradezu pridestiniert; im Sinne einer Uber-
gangslosung konnte man immerhin eine Vorlage der-
artiger Musterfille an die «einzige kantonale Instanz»
1.S.v. Art. 5 ZPO in Erwégung ziehen.

22 Dieses stellt sicher, dass ein Geschddigter nur dann vom Ergeb-
nis eines Kollektivverfahrens betroffen ist, wenn er zuvor explizit
seinen Anschluss an das Verfahren erklért hat. Das Ergebnis einer
US-amerikanische Securities Class Action i.S.v. Rule 23 (b)(3) der
Federal Rules of Civil Procedure (FRCP) bindet hingegen samtli-
che Geschadigte, sofern diese nicht im Rahmen eines sog. Opt-out
eine «Austrittserklarung» abgegeben haben. Sammelklagen nach
dem Opt-out Prinzip sind mit den rechtsstaatlichen Prinzipien der
meisten europdischen Lander nicht vereinbar.

23 Gesetz liber Musterverfahren in kapitalmarktrechtlichen Streitig-
keiten vom 16.8.2005, BGBI. 1 2005, 2437 ff. Fiir eine Ubersicht
sieche etwa BURCKHARD HESS, Musterverfahren im Kapitalmarkt-
recht, ZIP 2005, 1713 ff.; CONTRATTO (FN 241), 185 ff. m.w.H.

2 Eingehend NEIL ANDREWS, Multi-Party Proceedings in England:
Representative and Group Actions, ZZPInt 5 (2000), 3 ff.

245 Anspriiche, die nach dem KapMuG entschieden werden sollen,
miissen auf <www.bundesanzeiger.de> registriert werden. Fiir die
Schweiz kidme eine Registrierung auf <www.shab.ch> oder das
Fiihren eines elektronischen Registers durch Swiss FDR in Frage.

246 Nach § 4 KapMuG sind die erstinstanzlichen Landgerichte dazu
verpflichtet, die sog. «Musterfrage» dem zweitinstanzlichen Ober-
landesgericht zur Beurteilung vorzulegen.
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— Um den kollektiven Rechtsschutz zu verbessern, wére
zudem die Einfithrung der Aktiviegitimation fiir Ver-
béinde bzw. fir bestimmte Anlegergruppen in Verfah-
ren vor Swiss FDR in Erwédgung zu ziehen. Auch hier
konnte der Schweizer Gesetzgeber auf Erfahrungen
aus dem Ausland aufbauen: In Osterreich kann sich
der Verein flir Konsumenteninformation (VKI) Scha-
denersatzanspriiche von geschiddigten Verbrauchern
zum Inkasso abtreten lassen und im eigenen Namen
klagen®”. Diese «Verbands-Musterklage» Osterreichi-
scher Prigung wurde erstmals 1992 lanciert und hat
inzwischen grosse Bekanntheit erlangt, namentlich
wegen eines derzeit noch hingigen Schadenersatzpro-
zesses in der Hohe von 40 € Mio. gegen den Finanz-
berater AWD?*, Uber eine dhnliche Klagebefugnis zu-
gunsten von geschiadigten Konsumenten verfligen seit
2001 auch die Verbraucherverbédnde in Deutschland®®.
Es gibt keine grundlegenden rechtlichen Hindernisse,
welche gegen die Implementierung einer analogen Re-
gelung im schweizerischen Recht, sprechen wiirden.

Dennoch wird es zweifellos viel Aufklirungs- und Uber-
zeugungsarbeit brauchen, um politische Mehrheiten fiir
diese neuartigen Kollektivverfahren gewinnen zu kénnen.
Wie anspruchsvoll dieser Prozess der Konsensfindung
sein kann, zeigt sich anschaulich in der EU, wo bereits
seit 2007 um einen gemeinsamen Nenner zur Verbesse-
rung des kollektiven Rechtsschutzes im Bereich des Ver-
braucherschutzes gerungen wird>°.

27 Die gesetzliche Grundlage wurde mit § 55 Abs. 4 Jurisdiktions-
norm geschaffen. Der Aufwand der Mitarbeitenden des VKI wird
vom Bundesministerium fiir Konsumentenschutz gedeckt; um das
Prozessrisiko jedoch nicht voll auf den Staat zu iiberwilzen, ist
man dazu libergegangen, derartige Prozesse zusammen mit profes-
sionellen Prozessfinanzierern zu fiihren.

28 Details unter <www.verbraucherrecht.at>. Im konkreten Fall macht
der VKI Anspriiche von 2500 Kunden geltend.

29 Vgl. Art. 1§ 3 Nr. 8 Rechtsberatungsgesetz, eingefiigt durch das
Schuldrechtsmodernisierungsgesetz vom 26.11.2001, BGBI 1
2001, 3137. Einzelheiten bei Eva KoCHER, Funktionen der Recht-
sprechung, Habil. Hamburg 2004, Tiibingen 2007, 397 ff. m.w.H.

0 Die Pldne zur Verbesserung des kollektiven Rechtschutzes gehen
zuriick auf die Verbraucherschutzstrategie der Kommission fiir
die Periode 2007-2013 und wurden im Griinbuch vom 27.11.2008
(COM [2008] 794) konkretisiert. Wegen Widerstands wirtschafts-
naher Kreise ist die Reform im Herbst 2010 allerdings fast ge-
scheitert und der jiingste Kompromissvorschlag sieht nurmehr
einen Bruchteil der urspriinglich angedachten Losungen vor: So
soll das neue Kollektivverfahren nur bei Rechtsverletzungen mit
grenziiberschreitendem Bezug Anwendung finden; zudem soll der
Beitritt fiir Geschidigte nur mittels «Opt-in» moglich sein. Fiir Ein-
zelheiten sieche KLAUS-HEINER LEHNE, Bericht an den Rechtsaus-
schuss des Européischen Parlaments, 15.7.2011 (2011/2089[INI]).

IV. Transparenz
1. Visibilitat

Um Kunden eine echte Alternative zur gerichtlichen
Durchsetzung ihrer Anspriiche zu bieten, muss Swiss
FDR einem breiten Publikum bekannt gemacht werden®'.
Zu diesem Zweck wire ein Internetaufiritt zu gestalten,
der Kunden dariiber informiert, welche Streitigkeiten
Swiss FDR unterbreitet werden konnen, ob bzw. welche
Kostenfolgen eine Entscheidung nach sich ziehen kann,
nach welchen Modalititen, Normen und Prinzipien Ent-
scheide gefillt werden und welche Rechtswirkung diesen
zukommt??; idealerweise sollten auch das Verfahrens-
und Gebiihrenreglement 6ffentlich zugédnglich gemacht
werden®?. Aufsichtsrechtliche Normen sollten Finanz-
dienstleister zudem dazu verpflichten, Retailkunden an-
gemessen tiber die Streitbeilegungsmoglichkeiten vor
Swiss FDR zu orientieren; neben einer Aufklarungspflicht
gegeniiber Kunden am Point of Sale wiren auch Hinweise
in Prospekten und anderen Werbemitteln fiir Finanzpro-
dukte und -dienstleistungen erforderlich®*.

2.  Rechenschaftspflicht

Um das Vertrauen in das ordnungsgemaisse Funktionieren
von Swiss FDR nachhaltig zu pflegen, wire eine regel-
missige Rechenschaftsablage gegeniiber der Offentlich-
keit unabdingbar. In Einklang mit geltenden Standards®>*
und gemdss bisheriger Praxis bereits existierender ADR-
Systeme?*® sollte Swiss FDR daher zur Veréffentlichung
eines jdhrlichen Rechenschaftsberichts verpflichtet wer-
den.

31 VonN HippEL (FN 76), 233, 275; GUDE (FN 71), 182 ff.; JAMES
(FN 74), 205.

»2 BIOA-Principles (FN 136), Ziff. 4, WELTBANK FUNDAMENTALS
(FN 129), 40 f.

23 Diesbeziiglich geradezu mustergiiltig ist der Webauftritt der Om-

budscom (<www.ombudscom.ch>); ausbaufihig sind hingegen die

Informationen auf <www.bankingombudsman.ch> und auf <www.

ombudsman-assurance.ch/index.html>.

Vgl. hierzu analog die umfassenden Informationspflichten der

Fernmeldedienstleister nach Art. 47 Abs. 3 FDV (EN 140).

25 EU-Empfehlung (FN 138), 33, Ziff. 11.2.; BIOA-Principles
(FN 136), 6 Ziff. 5; ANZOA-Principles (FN 137), 18 Ziff. 4.3.;
WELTBANK FUNDAMENTALS (FN 129), 41. Zur vertrauensbilden-
den Wirkung von Transparenz VON HIPPEL (FN 76), 252, 264 f.

26 In der Schweiz werden die Jahresberichte des Bankenombudsmans
und der Ombudsstelle fiir den Versicherungssektor usanzgeméss
veroffentlicht; Art. 42 Abs. 2 lit. d FDV (FN 140) sieht sogar eine
Veroffentlichungspflicht fiir den Jahresbericht der Ombudscom
vor. «Annual reviews» verdffentlichen z.B. auch die Financial Om-
budsman Services in England, Australien und Irland.
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In einigen Jurisdiktionen besteht zudem eine Rechen-
schaftspflicht gegeniiber dem Parlament und/oder gegen-
iiber gewissen Teilen der Administration®’. Fiir die Ver-
héltnisse in der Schweiz dringt sich aufgrund der engen
thematischen Verkniipfung eine periodische Berichter-
stattung an die FINMA auf. Bei Verfahren, welche mit
Blick auf den Kundenschutz von richtungsweisender Be-
deutung sind bzw. wo aufsichtsrechtliche Praventivmass-
nahmen indiziert sind, wére Swiss FDR zudem zur umge-
henden Orientierung der FINMA zu verpflichten.

3.  Rechtsfortbildung durch
Entscheidpublikation

Lange Zeit galt die Gewihrleistung von Vertraulichkeit
iiber beigelegte Streitfille zu den zentralen Erfolgsfak-
toren aussergerichtlicher Streitbeilegung®®. Allerdings
lasst es sich weder mit dem Effektivitatserfordernis noch
mit dem Grundsatz der Verfahrenskonomie vereinbaren,
dass Streitigkeiten zwischen Finanzinstituten und Retail-
kunden stets unter dem Siegel der Verschwiegenheit bei-
gelegt werden, zumal es sich oft um Rechtsfragen handelt,
die eine Vielzahl von Kunden in gleicher oder zumindest
sehr dhnlicher Weise betreffen®’. Bei der Konzipierung
von Swiss FDR gilt es, diese Polaritdten harmonisch mit-
einander in Einklang zu bringen>®.

Eine Moglichkeit zur Erhohung der Transparenz bei
gleichzeitiger Beibehaltung einer gewissen Vertraulich-
keit wire die Veroffentlichung anonymisierter Fallbei-
spiele auf dem Internet, wie es gewisse ADR-Systeme
und Ombudsstellen bereits heute tun®!'. Empirische Un-
tersuchungen deuten darauf hin, dass sich dadurch mog-

»7 Zum britischen System siehe FERRAN (FN 78), 15; voN HIPPEL
(FN 76), 183.

28 Vgl. IOA-Best Practices (FN 135), 1 f.; Reglement Ombudscom
(FN 86) Art. 1 Abs. 3 m.V.a. Art. 48 Abs. 2 FDV (FN 140); <www.
bankingombudsman.ch/de/ombudsstelle/diskretionspflicht>);
BVO (FN 115) Abschnitt 6 Ziff. 4.

29 EU-Empfehlung (FN 138), 33, Ziff. III; voN HipPEL (FN 76), 261
m.w.H.

20 Siehe zu dieser Problematik BERGER (FN 93), 479; CHRISTIAN

Duve/Moritz KELLER, Privatisierung der Justiz — bleibt die

Rechtsfortbildung auf der Strecke? Ein Beitrag zur Auflosung des

Spannungsverhéltnisses von Privatautonomie und Rechtsfortbil-

dung in der Schiedsgerichtsbarkeit, SchiedsVZ 2005, 169, 176 f.

Siehe z.B. <www.bankingombudsman.ch/de/fallsammlung/populaere-

faelle>; <www.ombudscom.ch/de/fallbeispiele/index.html>. Siehe

auch  <www.fos.org.au/centric’home_page/publications/bulletins.
jsp> (Australien); <www.financialombudsman.ie/case-studies/> (Ir-
land). Nach Reformplénen sollen beim englischen FOS (FN 48) in

Zukuntft alle endgiiltigen Entscheidungen publiziert werden (<www.

financial-ombudsman.org.uk/publications/policy-statements/

publishing-decisions-sep11.pdf>).

licherweise eine positive Verhaltenssteuerung der Indus-
trie erreichen lésst und gewisse Streitfélle sogar praventiv
vermieden werden konnen®®?, Aus Effektivitits- und Effi-
zienziliberlegungen wére dies sehr zu begriissen.

Allerdings stellt sich die Frage, ob die Publikation von
Fallbeispielen auch einen echten Beitrag zur Rechtsfort-
bildung leisten kann. Letzteres ist aufgrund der weitestge-
hend abstrahierten Sachverhalte und wegen der knappen
rechtlichen Erwigungen eher zu bezweifeln. Ergidnzend
sollte Swiss FDR daher die Befugnis iibertragen werden,
Entscheidungen, welche Rechtsfragen grundsitzlicher
Natur betreffen oder welche von allgemeinem Interes-
se sind, im vollen Wortlaut — jedoch ebenfalls anonymi-
siert — der Offentlichkeit zugiinglich zu machen. Letzte-
res ist nicht nur vereinzelt in internationalen Standards
vorgesehen, sondern wird in bestimmten Jurisdiktionen
bereits heute praktiziert’®. Gerade weil Prijudizien von
Zivilgerichten zu Finanzdienstleistungsstreitigkeiten rela-
tiv diinn gesét sind, wiirde die Ver6ffentlichung der Ent-
scheide von Swiss FDR einen sehr wesentlichen Beitrag
zur Rechtsfortentwicklung leisten®®.

E. Zukunftsmusik:
Ein «Multi-Door Courthouse» fiir
Finanzdienstleistungen?

Das im vorliegenden Aufsatz vorgeschlagene Konzept
von Swiss FDR (vorne D.) versteht sich als Kompromiss-
vorschlag, welcher die Vorteile der von Konsumenten-
schutzkreisen, Industrie, sowie Politik und Verwaltung
propagierten Handlungsoptionen zur Verbesserung der
Konfliktbeilegung zwischen Finanzdienstleistern und Re-
tailkunden (vorne B.) ideal miteinander zu kombinieren,
und gleichzeitig deren Nachteile zu eliminieren sucht.
Swiss FDR ist zwar von verschiedenen ausldandischen
Verfahrensmechanismen inspiriert (vorne C.), es ist jedoch
alles andere als ein blosses «Rechtstransplantat»?%. Viel-
mehr handelt es sich dabei um ein Streitbeilegungssystem

262 Fiir Hinweise auf empirische Studien siche KOCHER (FN 249), 251
Fn. 499.

263 Siehe hierzu etwa die Befugnisse des Verbraucherbeschwerdeaus-
schusses in Ddnemark, beschrieben bei SCHERPE (FN 76), 129.
Vgl. auch BIOA-Principles (FN 136), 5 Ziff. 4 lit. d.

264 KOoCHER (FN 249), 251, erhofft sich von einer Entscheidpublika-
tion eine «kollektive Wirkungy der entsprechenden Verfahren.

265 Grundlegend ALAN WATSON, Legal Transplants, Edinburgh 1974.
Siehe hierzu auch GEBHARD REHM, Rechtstransplantate als Instru-
ment der Rechtsreform und -transformation, RabelsZ 72 (2008),
1-42.
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sui generis, das die spezifischen Rahmenbedingungen un-
serer Rechtsordnung respektiert und dadurch eine hinrei-
chende Verankerung in der hiesigen Rechtskultur sicher-
stellt.

Damit sich Swiss FDR zu einem nachhaltigen, von
breiter Akzeptanz getragenen Streitbeilegungssystem fiir
den Finanzplatz Schweiz entwickeln kann, sollten die
wesentlichen Weichenstellungen zum «Grunddesign»?%®
dieses ADR-Systems im Rahmen einer vertieften, poli-
tischen Auseinandersetzung erfolgen. Einer demokrati-
schen Legitimation bediirfte namentlich der Entscheid, ob
Swiss FDR von Gesetzes wegen zwingend und flachen-
deckend auf sdmtliche Anbieter von Finanzdienstleistun-
gen zur Anwendung kommen soll und ob den Entscheiden
auch rechtliche Bindungswirkung zuzuerkennen wire.

Schliesslich wire in diesem Kontext auch priifens-
wert, ob sich Swiss FDR in Richtung einer Dachinstitu-
tion nach dem Vorbild des US-amerikanischen «Multi-
Door Courthouse»*’ weiterentwickeln liesse. Wie die
sprichwortliche Klappe, die miihelos zwei Fliegen auf
einmal schlégt, konnte Swiss FDR diesfalls unter einem
einheitlichen institutionellen Dach Dienstleistungen zur
Bewiiltigung verschiedenster Konflikte im Finanzsek-
tor — namentlich auch zur Beilegung von «B2B»-Rechts-
streitigkeiten — erbringen®®. Langerfristig erscheint eine
solche Losung sehr wiinschenswert, zumal sich dadurch
nicht nur die bestehenden Rechtsschutzdefizite bei «B2C-
Finanzdienstleistungsstreitigkeiten» beheben liessen,
sondern dank Synergieeffekten und einer hohen Konzen-
tration von spezialisiertem Know How auch Strukturen
fiir eine effektive Konflikterledigung auf dem gesamten
Finanzplatz Schweiz geschaffen werden konnten.

26 Fiir eine praktische Hilfestellung in Form eines Fragekatalogs vgl.
WELTBANK FUNDAMENTALS (FN 129), 29 f.

27 Dieses von Prof. FRANK E. A. SANDER Ende der 1970er Jahre ent-
wickelte Konzept geht dahin, Gerichte als Streitbeilegungszentren
mit einer grossen Bandbreite an Konfliktbeilegungsmechanismen
auszugestalten. Je nach Eigenart des beizulegenden Konflikts
wird dieser einer anderen Verfahrensart (Mediation, Schlichtung,
Mini-Trial, small claims-Verfahren, etc.) zugewiesen. Das Gericht
fungiert als iiberspannende Dachorganisation, welches die Zuwei-
sung eines konkreten Falles zur «richtigen Tiir» sicherstellt. Zum
Ganzen siche MEYER (FN 71), 6 m.w.H.; CimmiNo (FN 77), 81
Fn. 248.

28 Die Errichtung eines «Multi-tier Dispute Resolution System» wur-
de bereits fiir den Finanzplatz Hong Kong propagiert. Siehe hierzu
SHALA F. ArLi/JouN KooN WaANG Kwok, After Lehman: Inter-
national Response to Financial Disputes, A Focus on Hong Kong,
Richmond J. of Global Law and Business, Vol. 10, Issue 2, 2011,
17 ff. (<http://works.bepress.com/shahla_ali/6/>).



