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FIDLEG schlagt weitreichende Neuerungen bei der Rechts-

durchsetzung vor - die Schweiz ein neues Klagerparadies?

Die Verbesserung des Rechtsschutzes ist ein Kernanliegen des Vorentwurfs des Bundesgesetzes Uber

Finanzdienstleistungen (FIDLEG). Das FIDLEG enthélt daher einen eigenen Titel mit Massnahmen zur

Erleichterung der privaten Rechtsdurchsetzung, die - sofern sie Gesetz werden - das Potential haben,

die Schweiz in ein eigentliches Klagerparadies fur Finanzstreitigkeiten zu verwandeln.

Dieser

Newsletter beschliesst die Reihe unserer Newsletter zum FIDLEG und FINIG.

1 HINTERGRUND UND VORGESCHLAGENE ANDE-
RUNGEN IM UBERBLICK

Der Erldauternde Bericht zum FIDLEG ortet im geltenden
Recht erhebliche Schwachen im Bereich der privaten
Rechtsdurchsetzung. Namentlich gelinge geschadigten
Kunden der Beweis eines pflichtwidrigen Verhaltens von
Finanzdienstleistern oft nicht. Ein strukturelles Ungleichge-
wicht manifestiere sich zudem in Bezug auf die Prozesskos-
ten und daraus resultierende finanzielle Risiken. Schliess-
lich wirden Instrumente des kollektiven Rechtsschutzes
fehlen, die eine gebiindelte justizmassige Erledigung einer
Vielzahl ahnlich gelagerter Anspriiche erlauben.

Um die identifizierten Rechtsschutzdefizite zu beheben,
schlagt der Vorentwurf folgende Massnahmen vor:

> Neuregelung der Pflicht zur Herausgabe vom Finanz-
dienstleister erstellter Dokumente an den Kunden;

> Umkehr der Beweislast fir Einhaltung der Informations-
und Aufklarungspflichten des Finanzdienstleisters;

> Starkung der Institution der Ombudsstellen;

> Einfihrung eines standigen Schiedsgerichts fir Strei-
tigkeiten gegeniliber Finanzdienstleistern oder eines
durch Beitrage derselben alimentierten Prozesskos-
tenfonds;

> Ermdglichung echten kollektiven Rechtsschutzes durch
Einfiihrung einer Verbandsklage bei Finanzdienstleis-
tungen sowie eines Gruppenvergleichsverfahrens.

2 DOKUMENTENHERAUSGABEPFLICHT

Der Vorentwurf enthalt eine ausdrickliche Regelung der
Pflicht von Finanzdienstleistern zur Herausgabe von Doku-
menten an ihre Kunden.
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Dem Finanzdienstleister steht fir die Erfillung der Her-
ausgabepflicht kein Anspruch auf Entschadigung oder
Aufwendungsersatz zu. Der Kunde kann zur Durchsetzung
das Gericht anrufen. Eine Weigerung des Finanzdienstleis-
ters zur Herausgabe von Dokumenten kann zudem auch
beim Entscheid Uber die Kostenfolgen in einem spateren
Prozess zwischen dem Kunden und dem Finanzdienstleis-
ter berticksichtigt werden.

Die Herausgabepflicht geméass FIDLEG erganzt die auf-
tragsrechtliche Rechenschafts- und Herausgabepflicht
(Art. 400 OR) sowie den Anspruch auf Auskunft tiber Per-
sonendaten gemass Datenschutzgesetz (DSG). Der Gegen-
stand ist gemass Wortlaut des Gesetzesentwurfs weit
gefasst ("Kopie des Kundendossiers sowie samtliche wei-
tere die Kundin oder den Kunden betreffende Dokumente™).
Der Erlduternde Bericht stellt indessen klar, dass (ledig-
lich) solche Aufzeichnungen erfasst werden, zu deren Fiih-
rung der Finanzdienstleister gemass FIDLEG verpflichtet
ist, d.h. die Dokumentationen der vereinbarten Leistungen,
der Ubermittelten Informationen und Warnungen, der
erbrachten Leistungen sowie, bei der Vermdgensverwal-
tung und Anlageberatung, der Kundenbedirfnisse und der
Grinde fir die Empfehlungen des Finanzdienstleisters.

Nichtsdestotrotz dirfte die Behandlung von Herausgabe-
begehren gemass FIDLEG in den betroffenen Unterneh-
men zusatzliche Ressourcen binden, was aufgrund der
gesetzlich angeordneten Kostenlosigkeit der Dokumenten-
herausgabe auch wirtschaftliche Folgen zeitigt. Damit wird
eine Tendenz verscharft, die sich bei Auskunftsgesuchen
nach DSG bereits unter geltendem Recht beobachten lasst.
Die Finanzdienstleister dirften entsprechende Kosten
letztlich in anderer Form auf die Kunden iiberwaélzen.

3 BEWEISLASTUMKEHR

Im geltenden Recht tragt bei Schadenersatzanspriichen
der Kunde die Beweislast fir die Vertragsverletzung, den
Schaden (einschliesslich seiner Hohe) sowie den Kausal-
zusammenhang. Lediglich das Verschulden des Finanz-
dienstleisters wird gemass Art. 97 Abs. 1 OR vermutet.

Der Vorentwurf enthalt demgegeniber eine zweifache
Beweislastumkehr. Zunachst tragt der Finanzdienstleister
die Beweislast daflir, dass er seinen gesetzlichen Informa-
tions- und Aufklarungspflichten gegeniiber dem Kunden
nachgekommen ist. Ausserdem wird hinsichtlich des Kau-
salzusammenhangs vermutet, dass der Kunde das fragli-
che Geschaft nicht getatigt hatte, wenn der Finanzdienst-
leister seinen Pflichten ordnungsgemass nachgekommen
wiére (Vermutung des aufklarungskonformen Verhaltens).
Im Ergebnis trégt der Finanzdienstleister damit (soweit
Informations- und Aufklarungspflichten betroffen sind) die
Beweislast fiir drei von vier Haftungsvoraussetzungen.

Der Erlauternde Bericht rechtfertigt diese weitreichende
Anderung mit der grésseren Sach- und Beweisnahe sowie
der grosseren Fachkunde des Finanzdienstleisters. Die
Idee einer Beweislastumkehr entstammt der Rechtspre-
chung des deutschen Bundesgerichtshofs. Sie wird indes-
sen in der deutschen Lehre kontrovers diskutiert. Das
Argument der grosseren Fachkunde des Finanzdienstleis-
ters greift zudem insoweit zu kurz, als der Vorentwurf den
Anwendungsbereich der Beweislastumkehr (anders als
andere Rechtsschutzmassnahmen) nicht auf Privatkun-
den beschrankt. Gerade bei professionellen Kunden hangt

die Frage des "aufklarungskonformen Verhaltens” oft von
Faktoren aus der Sphare des Kunden (interne Willensbil-
dung) ab, in die der Finanzdienstleister keinen Einblick
hat.

4 STARKUNG DER OMBUDSSTELLE

Die ausdrickliche gesetzliche Verankerung im FIDLEG
bezweckt eine Starkung der Institution der Ombudsstellen
gegeniber dem geltenden Recht und erweitert den Anwen-
dungsbereich dieses "unbirokratischen, fairen, raschen
und fur die Kunden oder den Kunden kostenglinstigen oder
kostenlosen” Streitbeilegungsverfahrens zudem auf samt-
liche Finanzdienstleister.

Das Verfahren ist grundsatzlich vertraulich. Es besteht
eine Teilnahmepflicht fir die Finanzdienstleister. Wie im
geltenden Recht steht den Ombudsstellen keine autorita-
tive Entscheidkompetenz zu, sondern nur die Mdglichkeit
zur Unterbreitung eines Streitbeilegungsvorschlags. Das
Verfahren vor der Ombudsstelle ist insoweit in die weiteren
vorgeschlagenen Massnahmen eingebettet, als eine (als
Alternativlosungen vorgesehene] Anrufung des standigen
Schiedsgerichts oder eine Ubernahme der Prozesskosten
durch den Prozesskostenfonds ein Durchlaufen des Streit-
beilegungsverfahrens voraussetzt.

5 SCHIEDSGERICHTODERPROZESSKOSTENFONDS
5.1 ALLGEMEINES (ZWEI ALTERNATIVVORSCHLAGE)
Zur Reduktion des Prozesskostenrisikos von Kunden
schlagt der Vorentwurf des FIDLEG alternativ entweder
ein standiges Schiedsgericht oder einen durch Beitrage
der Finanzdienstleister alimentierten Prozesskostenfonds
vor. Gemass Erlauterndem Bericht bevorzugt der Bundes-
rat die Variante "Schiedsgericht”.

Anders als andere Rechtsschutzmassnahmen steht die
Inanspruchnahme von Schiedsgericht und Prozesskosten-
fonds (neben klageberechtigten Verbanden) einzig Privat-
kundinnen und -kunden offen. Professionelle und instituti-
onelle Kunden, die ein Opting-in erklaren, fallen nicht
darunter.

5.2 SCHIEDSGERICHT

Die Variante "Schiedsgericht” erlaubt es, Anspriiche gegen
einen Finanzdienstleister vor einem paritatisch zusam-
mengesetzten Schiedsgericht zu erheben, das von der
Finanzbranche zu schaffen bzw. zu finanzieren ist.

Das Verfahren soll einfach und rasch sowie fiir die Kunden
(unter Vorbehalt von Missbrauchsfillen) kostengiinstig
oder kostenlos sein.

Es bestehen nur beschrankte Rechtsmittelmoglichkei-
ten, was gegeniliber einem Vorgehen vor staatlichen
Gerichten eine schnellere Erledigung des Rechtsstreits
verspricht. Das Verfahren stellt jedoch (nur) eine Alterna-
tive dar. Der Kunde hat die Wahlmoglichkeit zwischen der
Klage vor dem Schiedsgericht und der ordentlichen
Gerichtsbarkeit.

5.3 PROZESSKOSTENFONDS

Auch der Prozesskostenfonds wird im Wesentlichen durch
Beitrdge der Finanzdienstleister alimentiert, wobei sich
die Beitrage nach der wirtschaftlichen Bedeutung des
Anbieters, aber auch nach der Anzahl vor einer Ombuds-
stelle erhobener Klagen bemessen.
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Die Inanspruchnahme des Fonds steht nicht samtlichen
Privatkunden offen und ist damit gegeniiber der Variante
"Schiedsgericht” eingeschrankt. Sie ist beschrankt auf
Klagen mit einem Streitwert von maximal CHF 1 Mio. und
setzt voraus, dass die Kunden "nicht Uber ausserordentlich
gute finanzielle Verhaltnisse verfligen”. Solche sind jeden-
falls dann anzunehmen, wenn der Kunde lber ein Mehrfa-
ches des Durchschnittseinkommens verfiigt oder sein Ver-
mogen die mutmasslichen Prozesskosten um ein
Mehrfaches Ubersteigt. Die Grenze bleibt damit unscharf,
doch dirften auch weite Kreise des Mittelstands von der
Finanzierung profitieren. Diese steht zudem klagenden
Verbidnden offen, sofern sie nicht Uber ausserordentlich
gute finanzielle Verhaltnisse verfigen.

“Die  Kombination samtlicher Ele-
mente birgt das Potential, die Sch-
weizer Prozessrechtslandschaft radi-

kal zu verandern und gegeniber
Finanzdienstleistern eine eigentliche
“claims culture” zu begriinden.”

In Anlehnung an die Regelung der unentgeltlichen Rechts-
pflege in der ZPO darf die Klage "nicht aussichtslos”
erscheinen. Uber die Kosteniibernahme ist vom Gericht auf
entsprechendes Gesuch des Kunden hin grundsatzlich in
einem Vorverfahren zu befinden, dessen Kosten bei Gut-
heissung des Gesuchs ebenfalls vom Prozesskostenfonds
getragen werden. Im Falle der Gutheissung deckt die Kos-
teniibernahme neben den Gerichtskosten und den Kosten
einer angemessenen eigenen Rechtsvertretung sowie all-
falliger weiterer Experten (anders als die unentgeltliche
Rechtspflege) auch eine allfillige Parteientschadigung an
die Gegenseite. Aufgrund dieser Erweiterung sollte das
Kriterium der Aussichtslosigkeit tendenziell strenger
gehandhabt werden.

6 KOLLEKTIVER RECHTSSCHUTZ

6.1 ALLGEMEINES

Beim kollektiven Rechtsschutz schlagt das FIDLEG zwei
prozessuale Instrumente vor. Mit der Verbandsklage wird
ein im Schweizer Recht bereits bekanntes Instrument "neu
fur das Finanz- und Kapitalmarktrecht nutzbar gemacht”.
Mit dem Gruppenvergleichsverfahren beschreitet das
FIDLEG demgegeniiber Neuland und orientiert sich an
einer im Jahre 2005 in den Niederlanden eingefiihrten
Regelung.

6.2 VERBANDSKLAGE

Die Verbandsklage, welche bereits heute in Art. 93 ZPO fir
Personlichkeitsverletzungen sowie spezialgesetzlich z.B.
im UWG vorgesehen ist, ermoglicht nicht gewinnorientier-
ten Verbanden (sowie Vereinen und anderen Organisatio-
nen) - in der Praxis namentlich Konsumentenschutzorga-
nisationen - im eigenen Namen wegen Pflichtverletzungen
eines Finanzdienstleisters gegeniiber Kunden zu klagen.
Auch fir Verbandsklagen soll der Prozesskostenfonds in
Anspruch genommen werden kdnnen.

Mit der Verbandsklage kann auf Unterlassung, Beseiti-
gung oder Feststellung einer Pflichtverletzung geklagt
werden. Nicht vorgesehen ist eine Leistungsklage auf

Schadenersatz. Die Verbandsklage ist von allfalligen Indi-
vidualklagen der Kunden unabhangig. Sie entfaltet fir
diese keinerlei Rechtskraftwirkungen. Die faktische Pra-
judizwirkung soll aber die Durchsetzung finanzieller
Anspriiche durch anschliessende Individualklagen erleich-
tern.

6.3 GRUPPENVERGLEICHSVERFAHREN

Mit dem Gruppenvergleichsverfahren schlagt das FIDLEG
fir das Schweizer Recht erstmals ein "echtes Instrument
des kollektiven Rechtsschutzes” vor. Es ermdglicht, einen
zwischen einem Verband und einem oder mehreren mut-
masslich haftpflichtigen Finanzdienstleistern geschlosse-
nen Vergleich fiir einen fixen Gesamtbetrag mit verbindli-
cher Wirkung fir samtliche von einer Pflichtverletzung
betroffenen Kunden abzuschliessen. Die Regelung des
FIDLEG orientiert sich an einem niederlandischen Vorbild
aus dem Jahre 2005.

Als Gegenpartei der Finanzdienstleister in einem Gruppen-
vergleich kommen nur nicht gewinnorientierten Verbadnde
(die auch zur Verbandsklage legitimiert wéren) in Betracht.
Einzelpersonen oder forensisch tatige Anwaltskanzleien
sind damit ausgeschlossen. Die Gruppe der vom Vergleich
betroffenen Kundinnen und Kunden muss “geniigend
gross” sein, damit eine "Verbindlicherklarung [...] gerecht-
fertigt erscheint”. Gemass Erlauterndem Bericht wird
bewusst auf eine absolute Grenze verzichtet, doch dirfte
eine Anzahl von mindestens 100 betroffenen Personen
erforderlich sein.

Mit der Genehmigung durch das zustandige obere kanto-
nale Gericht auf gemeinsamen Antrag der Parteien wird
der Gruppenvergleich grundsatzlich fir samtliche, von der
mutmasslichen Pflichtverletzung des Finanzdienstleisters
betroffene Kunden verbindlich. Im Genehmigungsverfah-
ren soll das Gericht neben formellen Punkten auch die
materielle Angemessenheit des Vergleichs priifen kon-
nen, also namentlich, ob die Hohe der Entschadigung in
einem angemessenen Verhaltnis zur Pflichtverletzung und
zur Art und Schwere der erlittenen Schaden steht.

Dem einzelnen Kunden steht das Recht zu, innert Frist den
Austritt aus dem Gruppenvergleich zu erkléren (sog. Opt-
out Losung). Nach dem Austritt kénnen entsprechende
Kunden mittels Individualklage vorgehen, eine Finanzie-
rung aus dem Prozesskostenfonds bleibt ihnen jedoch ver-
wehrt. Treten mehr als ein Drittel der betroffenen Kunden
aus, so kénnen die Parteien den Vergleich widerrufen.

Das Gruppenvergleichsverfahren kann nicht nur fir betrof-
fene Kunden, sondern auch fir Finanzdienstleister attrak-
tiv sein. Zufolge gerichtlicher Verbindlicherklarung ermdg-
licht es eine weitgehend "fldchendeckende"” Erledigung
von Kundenanspriichen, verhindert eine potentielle Viel-
zahl aufeinander folgender Gerichtsverfahren und schafft
Rechtssicherheit. Die richterliche Priifung der Angemes-
senheit der Entschadigung stellt jedoch einen weit gehen-
den Eingriff in die Privatautonomie dar. Die Beteiligung
eines reprasentativen Verbands, der eine Grosszahl von
Kunden vertritt, diirfte ausgewogene Verhandlungslosun-
gen bereits ausreichend sicherstellen.

7 AUSBLICK
Die Stossrichtung des FIDLEG, einen qualitativ hochste-
henden Anlegerschutz auch auf der Ebene des privaten
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Rechtsschutzes sicherzustellen, ist begriissenswert. Den-
noch dirften die entsprechenden Neuerungen zu den
umstrittensten Teilen des ganzen Vorentwurfs gehoren.

Jede der vorgeschlagenen Massnahmen wiirde namlich
bereits fir sich genommen weitreichende Konsequenzen
zeitigen. Die Kombination samtlicher Elemente birgt das
Potential, die Schweizer Prozessrechtslandschaft radikal
zu verandern und gegeniber Finanzdienstleistern eine
eigentliche "claims culture” zu begrinden.

Aus systematischer Sicht stellt sich zudem die Frage, ob
eine allgemeine zivilprozessuale Lésung (in der Zivilpro-
zessordnung) nicht nachhaltiger und tragfahiger ware als

Kontakte

die Schaffung eines Sonderzivilprozessrechts fiir Finanz-
dienstleister. Viele der als potentielle Schwachstellen iden-
tifizierten Punkte - etwa das Prozesskostenrisiko und die
weit verbreitete Kostenvorschusspflicht als Rechtsschutz-
barriere - sind keineswegs finanzdienstleistungsspezifi-
scher Natur. Auch im Bereich des kollektiven Rechtsschut-
zes identifizierte der entsprechende Bericht des
Bundesrates vom 3. Juli 2013 ganz allgemein (und keines-
wegs spezifisch fir die Finanzindustrie) eine Liicke im gel-
tenden Rechtsschutzsystem bei der Durchsetzung von
Massen- und Streuschaden. Thematisch gehoren die meis-
ten Vorschlage zur Durchsetzung zivilrechtlicher Anspri-
che mithin an sich nicht in das FIDLEG, sondern eherin die
ZPO.
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