Der Herausgabeanspruch gemaiss Art. 75 E-FIDLEG

Nicolas Dommer *

Voraussichtlich Mitte 2019 wird das neue Finanzdienstleistungsgesetz in Kraft treten, das
unter anderem den Schutz der Kunden von Finanzdienstleistern bezweckt. Hierzu wird den
Kunden in Art. 75 E-FIDLEG ein jederzeitiger Anspruch auf Herausgabe einer Kopie thres
Dossiers sowie samtlicher weiterer sie betreffende Dokumente, die der Finanzdienstleister
im Rahmen der Geschdiftsbeziehung erstellt hat, eingerdumt. Seinen Zweck, eine Liicke im
Kundenschutz zu schliessen, erfiillt dieser vorgesehene Herausgabeanspruch indessen nur
dann, wenn die auftragsrechtlichen Bestimmungen auf das Verhdltnis zwischen Kunde und
Finanzdienstleister nicht anwendbar sind. Ansonsten gewdhrt Art. 400 OR dem Kunden
bereits heute einen weitergehenden, jedoch kostenpflichtigen Informationsanspruch.
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Einleitung

Das Finanzdienstleistungsgesetz, das vo-
raussichtlich frithestens Mitte 2019 in
Kraft treten wird, soll insbesondere den
Schutz von Kundinnen und Kunden! von
Finanzdienstleistern gewahrleisten (Art. 1
E-FIDLEG?2). Ein Mittel, um dies zu er-
reichen, ist, die Geltendmachung =zivil-
rechtlicher Anspriiche zu erleichtern
(Art. 1 Abs. 2), was wiederum die genii-
gende Kenntnis der Geschafts- und
Rechtsbeziehung  voraussetzt.  Diese
Kenntnis erlangt der Kunde, indem ein
ausreichender Informationsfluss zwi-
schen ihm und dem Finanzdienstleister
sichergestellt wirds. Mit Art. 75 soll dem
Kunden deshalb ein Anspruch auf die ihn
betreffenden Dokumente eingeraumt
werden4.

Im vorliegenden Aufsatz werden der Ge-
genstand, die Schranken sowie die Moda-
litaiten des Herausgabeanspruchs gemass
Art. 75 und 76 E-FIDLEG untersucht und
dargelegt, inwiefern sich dieser Heraus-
gabeanspruch vom Auskunftsanspruch
gemass Art. 8 DSG5 sowie dem Anspruch
auf  Rechenschaftsablegung  gemass
Art. 400 ORS unterscheidet. Hierzu wer-
den vorab der Wortlaut von Art. 75 und

Aus Griinden der besseren Lesbarkeit wird im
Folgenden auf die gleichzeitige Verwendung
mannlicher und weiblicher Sprachformen ver-
zichtet. Simtliche Personenbezeichnungen gelten
gleichermassen fiir beiderlei Geschlecht.

Entwurf vom Dezember 2015 fiir ein Bundesge-
setz liber die Finanzdienstleistungen.

Botschaft vom 4. November 2015 zum Finanz-
dienstleistungsgesetz (FIDLEG) und zum Finan-
zinstitutsgesetz (FINIG) (BBl 2015 8901),
S. 894o0.

Botschaft (Fn. 3), BBl 2015 8924.

Bundesgesetz vom 19. Juni 1992 iiber den Daten-
schutz (SR 235.1).

Bundesgesetz vom 30. Marz 2011 betreffend die
Erginzung des Schweizerischen Zivilgesetzbu-
ches (Fiinfter Teil: Obligationenrecht; SR 220).
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76 E-FIDLEG wiedergegeben und die re-
levanten Begriffe definiert.

Rechtsgrundlagen und
Definitionen

Rechtsgrundlagen

Der Herausgabeanspruch von Kunden
gegeniiber dem Finanzdienstleister wird
in den Art. 75 und 76 E-FIDLEG, die vom
Parlament unverandert verabschiedet
wurden?, wie folgt geregelt:

«Art.75  Anspruch

1 Die Kundin und der Kunde haben
jederzeit Anspruch auf Herausgabe
einer Kopie ihres Dossiers sowie
samtlicher weiterer sie betreffenden
Dokumente, die der Finanzdienstlei-
ser im Rahmen der Geschaftsbezie-
hung erstellt hat.

2 Mit Einverstandnis der Kundin o-
der des Kunden kann die Herausgabe
in elektronischer Form erfolgen.

Art. 76 Verfahren

1 Wer einen Anspruch geltend ma-

chen will, stellt schriftlich oder in

anderer durch Text nachweisbarer
Form ein entsprechendes Gesuch.

2 Der Finanzdienstleister lasst der
Kundin oder dem Kunden innert 30
Tagen nach Erhalt des Gesuchs un-
entgeltlich eine Kopie der betreffen-
den Dokumente zukommen.

Beschluss des Standerats vom 14. Dezember 2016
und Beschluss des Nationalrats vom 13. Septem-
ber 2017 (15.073).
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3 Kommt er dem Gesuch auf Heraus-
gabe nicht nach, so kann die Kundin
oder der Kunde das Gericht anrufen.

4 Eine allfallige Weigerung des Fi-
nanzdienstleisters zur Herausgabe
kann in einem spateren Rechtsstreit
vom zustandigen Gericht beim Ent-
scheid iiber die Prozesskosten be-
riicksichtigt werden.»

Definitionen

a) Kundendossier (Dossier)

Der Gegenstand der Herausgabepflicht
kniipft an den Begriff des Kundendos-
siers an, ohne dass dieser Begriff im Ge-
setzesentwurf definiert ware. In der Bot-
schaft wird kliarend festgehalten, dass
von der Herausgabepflicht «sowohl Do-
kumente oder Unterlagen in Papierform
als auch entsprechende elektronische o-
der elektronisch gefiihrte Dokumente,
Dateien oder Aufzeichnungen aller Art
[erfasst werden], soweit es sich dabei um
die massgebenden Informationen und
Dokumentationen handelt, zu deren
Fiihrung der Finanzdienstleister nach
Massgabe von Artikel 17 verpflichtet
1St»8.

Weiter heisst es, «dass lediglich rein in-
terne Dokumente wie vorbereitende Stu-
dien, Notizen oder (Vertrags-)Entwiirfe,
beziiglich welcher gerade keine Informa-
tions- oder Dokumentationspflicht be-
steht und die daher fiir die Uberpriifung
des vertrags- und gesetzeskonformen
Verhaltens des Finanzdienstleisters nicht
relevant sind»9, von der Herausgabe-
pflicht ausgenommen sind. Dies bedeu-

Botschaft (Fn. 3), BBl 2015 8995.
Botschaft (Fn. 3), BBl 2015 8995.
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tet, dass sich der Herausgabeanspruch
gemass dem Willen des Gesetzgebers auf
die nach Art. 17 E-FIDLEG zu dokumen-
tierenden Informationen beschriankto,
da lediglich diese Angaben relevant seien
fir die Uberpriifung des vertrags- und
gesetzeskonformen Verhaltens des Fi-
nanzdienstleisters, was dem Zweck des
Herausgabeanspruchs entspricht.

Eine weitergehende Definition des Be-
griffs «Kundendossier» eriibrigt sich vor
diesem Hintergrund. Es ist allerdings
nicht nachvollziehbar, wieso der Bezug
zwischen Art. 17 und Art. 75 E-FIDLEG
nur in der Botschaft und nicht auch im
Gesetz hergestellt wurde.

b) Den Kunden betreffende
Dokumente

Die Definition der weiteren, den Kunden
betreffenden Dokumente, die der Fi-
nanzdienstleister im Rahmen seiner Ge-
schéftsbeziehung erstellt hat und die ge-
mass Art.75 E-FIDLEG ebenfalls der
Herausgabepflicht unterliegen, ist obso-
let. Auch hier gilt, dass sich der Gegen-
stand der Herausgabepflicht mit jenem
der Dokumentationspflicht nach Art. 17
E-FIDLEG decktt. Die Dokumente, die
den Kunden betreffen, konnen also nicht
iiber die im Rahmen der Dokumentati-
onspflicht zu erstellenden Dokumente
hinausgehen.

Sethe Rolf/Seiler Moritz, Dokumentation und
Rechenschaft im geplanten FIDLEG, in: Wald-
burger/Sester/Peter/Baer (Hrsg.), Law & Eco-
nomics — Festschrift fiir Peter Nobel zum
70. Geburtstag, Bern 2015, S. 431 ff., Fn. 28.
Botschaft (Fn. 3), BBl 2015 8995.
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c¢) Verhiltnis von Art. 75 zu den
Art. 17 und 18 E-FIDLEG

Obwohl die der Herausgabepflicht unter-
liegenden Dokumente mit der Dokumen-
tation gemaiss Art. 17 E-FIDLEG gleich-
zusetzen sind, sieht die Botschaft in
Art. 75 E-FIDLEG eine Erganzung zu
Art. 17 und 182, Art. 18 Abs. 1 verpflich-
tet den Finanzdienstleister, dem Kunden
eine Kopie der Dokumentation nach
Art. 17 zuzustellen. Im Entwurf des Bun-
desrats war noch vorgesehen, dass die
Zustellung dieser Dokumentation spon-
tan zu erfolgen hat!3. Das Parlament hat
Art. 18 Abs.1 aber dahingehend ange-
passt, dass der Finanzdienstleister seinen
Kunden bloss auf deren Wunsch hin eine
Kopie der Dokumentation nach Art. 17
zuzustellen hat4. Aus gesetzessystemati-
scher Sicht hat das Parlament damit
meines Erachtens einen Fehler began-
gen. In seiner urspriinglichen Fassung
hatte Art. 18 Abs. 1 wohl bezweckt, dass
der Finanzdienstleister seinem Kunden
die Dokumentation gemass Art. 17 sofort
nach deren Erstellung hitte zukommen
lassen oder zumindest zuginglich ma-
chen miissen, um diesem die unmittelba-
re Kontrolle dariiber zu ermoglichen.
Fehler hatten so friither erkannt und kor-
rigiert werden konnen. In der jetzigen
Ausgestaltung unterscheidet sich Art. 18
Abs. 1 aus Kundensicht meines Erachtens
nicht mehr wesentlich von Art. 75.

Der einzige Unterschied zwischen Art. 18
Abs. 1 und Art. 75 E-FIDLEG liegt nun-

Botschaft (Fn. 3), BBl 2015 8995.

Dommer Nicolas, Die Auskunftspflichten der
Bank gegeniiber Vermogensverwaltungskunden,
Diss. Universitat St. Gallen, St. Gallen 2018,
N 341.

Beschluss des Standerats vom 14. Dezember 2016
und Beschluss des Nationalrats vom 13. Sep-
tember 2017 (15.073).
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mehr in deren Rechtsnatur. Art. 75 ge-
wihrt dem Kunden einen privatrechtli-
chen Anspruch auf eine Kopie der Do-
kumentation!5, wiahrenddem Art. 17 und
18 offentlich-rechtlicher Natur sind. Die
Einhaltung von Art. 17 und 18 wird ent-
sprechend durch die Aufsichtsbehorde
gepriift’®. Ein Kunde, der ein aufsichts-
rechtliches Verfahren gegen den Finanz-
dienstleister anstrebt, weil dieser seinen
Pflichten gemass Art.17 und 18 nicht
nachgekommen ist, erlangt in diesem
Verfahren jedoch keine Parteistellung!”.
Er kann die Erfiillung dieser aufsichts-
rechtlichen Pflichten des Finanzdienst-
leisters somit nicht direkt geltend ma-
chen!8, Den privatrechtlichen Anspruch
nach Art.75 hingegen kann der Kunde
selbst vor Gericht durchsetzen (Art.76
Abs. 3)9. Dies fithrt meines Erachtens
dazu, dass Art. 18 Abs. 1 nur noch dann
zur Anwendung gelangt, wenn der Fi-
nanzdienstleister seinen Herausgabe-
pflichten nach Art. 75 nicht nachgekom-
men ist und der Kunde zusitzlichen
Druck ausiiben mochte, indem er die
Aufsichtsbehorde entsprechend infor-
miert. Betreffend die herauszugebenden
Dokumente unterscheiden sich Art. 75
und Art. 18 Abs. 1 nach der hier vertrete-
nen Ansicht namlich nicht.

Abgrenzung zu Art. 8 DSG und
Art. 400 OR

Der Herausgabeanspruch gemass Art. 75
E-FIDLEG «tritt kumulativ zu den beste-
henden vertraglichen und gesetzlichen
Informationsanspriichen und zivilpro-

Botschaft (Fn. 3), BBl 2015 8995.

Botschaft (Fn. 3), BBl 2015 8921.

BGE 139 II 279 E. 4; Botschaft (Fn. 3), BBI 2015
8921.

Botschaft (Fn. 3), BBl 2015 89441.

Vgl. auch Botschaft (Fn. 3), BBl 2015 8941.
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zessualen Editionspflichten hinzu»20. Die
auskunftsersuchende Person bedient sich
jener rechtlichen Grundlage, die in der
entsprechenden Situation am passends-
ten fiir sie ist2.

Gegenstand der Herausgabepflicht

Beschriankung auf die
Dokumentationspflicht gemiiss
Art. 17 E-FIDLEG

Wie bereits ausgefiihrt, ist der Gegen-
stand der Herausgabepflicht gemaiss
Art. 75 E-FIDLEG nach dem Willen des
Gesetzgebers jenem der Dokumentati-
onspflicht von Art.17 gleichzusetzen.
Art. 75 gewahrt dem Kunden eines Fi-
nanzdienstleisters somit einen jederzeiti-
gen, privatrechtlichen Anspruch auf die
gemass Art. 17 zu erstellenden Dokumen-
te. Diese Auslegung wird auch von der
Systematik des E-FIDLEG gestiitzt.
Art. 75 erfiillt vor allem dort seinen
Zweck, wo Art. 400 OR nicht anwendbar
ist22, In diesen Fallen gewdhrt das
E-FIDLEG dem Kunden einen privat-
rechtlichen Informationsanspruch, den
er bis anhin nicht hatte.

Der jederzeitige Anspruch auf eine Kopie
der Dokumentation gemass Art.17
E-FIDLEG, der dem Kunden in Art. 75
eingeraumt wird, ermdglicht ihm einen
besseren Einblick in die vom Finanz-
dienstleister vorgenommene Dienstleis-

Reichart Peter/Meyer Richard, Klagen gegen
Finanzdienstleister im FIDLEG-Entwurf — eine
kritische Wiirdigung, in: SZW 2016, S. 390 ff,,
396; Botschaft (Fn. 3), BBl 2015 8995.
Sethe/Seiler (Fn. 10), S. 447.

Das ist bspw. beim reinen Verkauf von Finanzin-
strumenten der Fall; vgl. Sethe/Seiler (Fn.10),
S. 443 f., mit einer Aufzidhlung der Vertragsver-
haltnisse ohne Auftragskomponente, die dem
E-FIDLEG unterstellt sind.
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tungserbringung. Das fiihrt zu einer
Starkung der Position des Kunden in ei-
nem Rechtsstreit mit dem Finanzdienst-
leisterz3. Es werden die Voraussetzungen
fiir eine effektive Rechtsdurchsetzung ge-
schaffen24. Ein Anspruch, der iiber die im
Rahmen der Dokumentationspflicht zu
erstellenden Dokumente hinausgeht, ist
nicht erforderlich. Der Kunde ist bei Ver-
tragsverhiltnissen mit dem Finanz-
dienstleister, die keine Auftragskompo-
nente aufweisen, namlich weniger
schutzbediirftig2s. Dem wurde bei der
Ausgestaltung der vertraglichen Informa-
tionsrechte Rechnung getragen, indem
fiir die Gewdhrung von Informations-
rechten nach Vertragstyp unterschieden
wurde. Bei einem Kauf- oder Werkver-
trag besteht bspw. nicht das gleiche legi-
time Bediirfnis nach Information wie bei
einem Auftrag, der die Wahrung fremder
Interessen bezweckt26. Dem Kaufer bzw.
dem Besteller werden deshalb nicht die-
selben Informationsanspriiche einge-
raumt wie dem Auftraggeber. Diese Wer-
tungen werden mit der Einfiihrung von
Art. 75 E-FIDLEG nicht komplett aufge-
geben.

Der Informationsanspruch von Art. 400
OR geht weiter als der in Art. 75
E-FIDLEG vorgesehene Anspruch2’.
Dennoch ist der Herausgabeanspruch
nach Art. 75 genligend umfangreich, um
dem Kunden, der keinen auftragsrechtli-
chen Informationsanspruch hat, die
Uberpriifung des vertrags- und gesetzes-

Schleiffer Patrick/Schirli Patrick, Ein Uberblick
iiber das kiinftige Finanzdienstleistungsgesetz
und Finanzinstitutsgesetz, in: GesKR 2014,
S. 334 ff., 338.

Botschaft (Fn. 3), BBl 2015 8995.

Sethe/Seiler (Fn. 10), S. 444.

Reichart/Meyer (Fn. 20), S. 396 f.

Dommer (Fn. 13), N 355 ff.

sui-generis 2018, S. 225
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konformen Verhaltens des Finanzdienst-
leisters28 — und damit eine effektive
Rechtsdurchsetzung — zu ermoglichen29.
Zusatzlich erhoht wird der Informations-
fluss zwischen Kunde und Finanzdienst-
leister durch die Informations- und die
Rechenschaftspflicht (Art. 9 f. bzw.
Art. 18), die das E-FIDLEG dem Finanz-
dienstleister auferlegt. Die Systematik
des Gesetzes stiitzt damit die Beschran-
kung der Herausgabepflicht nach Art. 75
auf die Dokumente, die gemaiss Art. 17
erstellt werden miissen.

Das Gleiche gilt fiir die gesetzesiibergrei-
fende Systematik. Die Beschrankung des
Herausgabeanspruchs auf die gemass
Art. 17 E-FIDLEG zu dokumentierenden
Angaben bedeutet, dass der Kunde ge-
stiitzt auf Art. 75 keinen Anspruch auf die
im Rahmen der Rechenschaftsablegung
gemass Art. 18 Abs. 2 Bst. b und c erstell-
ten Dokumente hat3o. Bei diesen Doku-
menten handelt es sich bspw. um Konto-
und  Depotausziige  oder  Perfor-
manceanalysenst. Art.75 gewdhrt dem
Kunden, entgegen dem Wortlaut der Be-
stimmung, auch dann keinen Anspruch
auf diese Dokumente, wenn sie im Kun-
dendossier enthalten sind. Von der ge-
setzesiibergreifenden Systematik her ist
dies deshalb begriissenswert, weil Art. 75

Botschaft (Fn. 3), BBl 2015 8995; vgl. auch Rz. 4.
Vgl. Schleiffer/Scharli (Fn. 23), S. 338; Botschaft
(Fn. 3), BBl 2015 8995.

Die Informationen, iiber die geméass Art.18
Abs. 2 Bst.a E-FIDLEG Rechenschaft abgelegt
werden muss, sind auch nach Art.17 Abs.1 zu
dokumentieren und deshalb Gegenstand der
Herausgabepflicht nach Art. 75.

AM. wohl Wyss Lukas, Mehrparteienverfahren
und kollektiver Rechtsschutz vor Zivilgerichten in
der Schweiz, in: Jusletter, publiziert am
16. Februar 2015, N 100, gemiss dem auch Kon-
toausziige, Vermogensausweise und Aufzeich-
nungen der Bank iiber Kundenkontakte, wie Tele-
fon- und Gesprachsnotizen, Gegenstand der Her-
ausgabepflicht gemiss Art. 75 E-FIDLEG sind.

15

16

32

einen kostenlosen und jederzeitigen An-
spruch auf diese Dokumente gewiahren
wiirde.

Mit Art. 400 OR existiert aber bereits
eine privatrechtliche Grundlage, die dem
Kunden einen jederzeitigen Anspruch auf
dieselben Dokumente einraumt. Der Be-
auftragte darf dort allerdings eine Ent-
schadigung fiir die Ausfertigung und Zu-
stellung der Kopien verlangens2, was
meines Erachtens sachgerecht ist. Das
jederzeitige Recht, die Dokumente, iiber
die bereits gemaiss Art. 18 Abs.2 Bst. b
und c E-FIDLEG Rechenschaft abzulegen
ist, gestiitzt auf Art. 75 erneut und kos-
tenlos verlangen zu konnen, wire nach
der hier vertretenen Ansicht ein Eingriff
in die vertragliche Regelung, der nur da-
zu fihren wiirde, dass der Finanzdienst-
leister die entsprechenden Dokumente
fiir den Kunden aufzubewahren hatte.
Der Kunde wire nicht mehr daran inte-
ressiert, bspw. die Konto- und Depotaus-
ziige selbst aufzubewahren, wenn er die-
se jederzeit, kostenlos und wiederholt
vom Finanzdienstleister verlangen konn-
te. Dies wire aber nicht im Sinne des Ge-
setzgebers, der mit der Einfiihrung von
Art. 75 die Geltendmachung zivilrechtli-
cher Anspriiche erleichtern und nicht
den Aufbewahrungsaufwand des Kunden
reduzieren mochte.

In den Fillen, in denen Art. 400 OR auf
das Verhaltnis zwischen dem Kunden
und dem Finanzdienstleister nicht an-
wendbar ist und mit Art. 75 E-FIDLEG
eine Liicke im Kundenschutz geschlossen
wird, findet keine periodische Rechen-

Jorg Florian S./Arter Oliver, Herausgabe- und
Rechenschaftspflicht des unabhingigen Vermo-
gensverwalters — Ubergabepflichten richten sich
nach dem Auftragsrecht, in: ST 2004, S. 297 ff,,
300.
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schaftsablegung gemdass Art.18 Abs. 2
E-FIDLEG statt, da es sich um Rechts-
verhaltnisse handelt, die mit einmaliger
Ausfiihrung erledigt sind3s3. Der Schutz
dieser Kunden wird bei einer Beschran-
kung des Herausgabeanspruchs auf die
gemass Art. 17 zu erstellenden Dokumen-
te somit nicht tangiert.

Schliesslich ist festzustellen, dass das
Parlament eine Anderung von Art.18
Abs. 2 E-FIDLEG beschlossen hat und
damit ein wenig in die oben beschriebene
Systematik eingegriffen hat. Die Bestim-
mung sieht nun vor, dass der Finanz-
dienstleister auf Anfrage der Kundinnen
und Kunden und nicht mehr spontan Re-
chenschaft abzulegen hat. Damit raumt
sie dem Kunden einen meines Erachtens
jederzeitigen und kostenlosen Anspruch
auf Rechenschaftsablegung ein. Im Un-
terschied zu Art.400 OR ist der An-
spruch jedoch offentlich-rechtlicher Na-
tur, weshalb sich die Durchsetzung fiir
den Kunden schwieriger gestaltet34. Zu-
dem kann die Anderung von Art.18
Abs. 2 E-FIDLEG im Gegensatz zur be-
schlossenen Anpassung von Abs. 1 damit
begriindet werden, dass das E-FIDLEG
dem Kunden denselben Anspruch nicht
bereits in Art. 75 einrdumt. Gleichzeitig
stlitzt die Anpassung des Parlaments die
vorliegend vertretene Ansicht, wonach
sich der Gegenstand von Art. 75
E-FIDLEG auf die Dokumentation ge-
mass Art. 17 beschriankt, da der Kunde
mit Art. 18 Abs. 2 E-FIDLEG und

Vgl. Sethe/Seiler (Fn. 10), S. 443 f. mit Ausfiih-
rungen zu den Vertragsverhiltnissen zwischen
Kunde und Finanzdienstleister ohne Auftrags-
komponente; siehe auch Eggen Mirjam, Finanz-
produkte — Auftrag oder Kauf?, in: SZW 2011,
S. 625 ff., 628 f., mit einer Aufzdhlung der Execu-
tion-only-Geschéfte und deren rechtlicher Quali-
fikation.

M.w.H. Rz. 9.
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Art. 400 OR bereits einen jederzeitigen
offentlich- und privatrechtlichen An-
spruch auf Rechenschaftsablegung hat.

Gegenstand der Dokumentations-
pflicht gemaiss Art. 17 E-FIDLEG

Im Folgenden wird der mogliche Gegen-
stand der Dokumentationspflicht um-
schrieben. Da Art. 17 diesbeziiglich etwas
vage ist, werden nach Inkrafttreten des
E-FIDLEG wohl noch konkretisierende
Bestimmungen erlassen, seien es Ver-
ordnungen oder Selbstregulierung, um
hier Rechtssicherheit zu schaffenss. Mit
der in diesem Kapitel dargestellten Do-
kumentation wird der Pflicht gemass
Art. 17 nach der hier vertretenen Ansicht
aber Genlige getan.

a) Mit dem Kunden vereinbarte
Finanzdienstleistungen

Gemass Art.17 Abs.1 Bst.a E-FIDLEG
sind die vereinbarten Finanzdienstleis-
tungen zu dokumentieren. Die moglichen
Finanzdienstleistungen, die vereinbart
werden konnen, werden in Art. 3 Bst. d
definiert. Die Dokumentation der verein-
barten Finanzdienstleistung wird in
Form eines schriftlichen Vertrags erfol-
gen. Dies ist bereits jetzt Standard und
bspw. hinsichtlich des Vermégensverwal-
tungsvertrags im FINMA-Rundschreiben
betreffend die Eckwerte zur Vermdogens-
verwaltung sowie den Richtlinien fiir
Vermogensverwaltungsauftrage so vor-
gesehens3e.

Gassmann Rochus, Dokumentationspflicht des
Finanzdienstleisters — und bei Unklarheiten fra-
gen Sie Thren Richter; in: Bohme/Géahwiler/
Simoni/Zuberbiihler (Hrsg.), Ohne jegliche Haf-
tung — Festschrift fiir Willi Fischer — Beitrige
zum schweizerischen Haftpflicht- und Schuld-
recht, Ziirich/Basel/Genf 2016, S. 143 ff., 146.

FINMA, Rundschreiben 2009/1 betreffend Eck-
werte zur Vermogensverwaltung vom 1. Januar
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b) Uber den Kunden erhobene
Informationen

Der Finanzdienstleister hat die iiber den
Kunden erhobenen Informationen in ge-
eigneter Weise zu dokumentieren (Art. 17
Abs. 1 Bst. a E-FIDLEG). Nach der hier
vertretenen Ansicht handelt es sich dabei
um die im Rahmen der Angemessen-
heits- oder Eignungspriifung erhobenen
Angaben und um das Ergebnis dieser
Priifung (Art. 12 bzw. 13)37. Ansonsten
findet sich im E-FIDLEG keine weitere
Bestimmung, die den Finanzdienstleister
zur Erhebung von Informationen {iiber
ihre Kunden verpflichtet. Eine Pflicht,
Informationen zu dokumentieren, die
nicht aufgrund des E-FIDLEG zu erhe-
ben sind, vermag Art. 17 meines Erach-
tens nicht zu statuieren. Aus diesem
Grunde bilden bspw. Informationen, die
gemass der VSB 1638 zur Identifizierung
des Kunden zu erheben sind, nicht Ge-
genstand der Dokumentationspflicht
nach E-FIDLEG und sind somit auch
nicht Gegenstand der Herausgabepflicht
gemass Art. 75. Dies schmailert den Kun-
denschutz indes nicht. Uber diese Infor-
mationen kann der Kunde gestiitzt auf
Art. 8 DSG Auskunft verlangenso.

c¢) Hinweise gemiiss Art. 17 Abs. 1
Bst. b E-FIDLEG

Gewisse Finanzdienstleister haben ge-
mass Art. 14 Abs.1 E-FIDLEG fiir die
Erbringung ihrer Dienstleistungen weder
eine Angemessenheits- noch eine Eig-
nungspriifung durchzufiihren. Uber die-
sen Umstand haben sie den Kunden vor

2009, N 8; Richtlinien fiir Vermdgensverwal-
tungsauftriage der Schweizerischen Bankierverei-
nigung vom 1. Marz 2017 (VVRL), Art. 2.

Vgl. auch Botschaft (Fn. 3), BBl 2015 8959.
Vereinbarung vom 1. Juni 2015 iiber die Standes-
regeln zur Sorgfaltspflicht der Banken.

Dommer (Fn. 13), N 71 ff.
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der Dienstleistungserbringung zu infor-
mieren und dies gemass Art.17 Abs. 1
Bst. b zu dokumentieren. Falls der Fi-
nanzdienstleister eine Angemessenheits-
oder Eignungspriifung durchfiihren
muss, die Informationen, die er dazu er-
hélt, fiir deren Durchfiihrung aber nicht
ausreichen, hat er den Kunden vor der
Erbringung der Dienstleistung darauf
hinzuweisen (Art. 16). Dass dieser Hin-
weis stattgefunden hat, ist gemass Art. 17
Abs. 1 Bst. b zu dokumentieren. Gemass
demselben Buchstaben ist auch zu do-
kumentieren, dass dem Kunden von der
Erbringung einer Dienstleistung abgera-
ten wurde, wenn der Finanzdienstleister
zur Auffassung gelangt, dass ein be-
stimmtes Finanzinstrument fiir diesen
nicht geeignet ist.

d) Fiir den Kunden erbrachte
Finanzdienstleistungen

Was Finanzdienstleistungen sind, die
gemass Art. 17 Abs. 1 Bst. ¢ E-FIDLEG zu
dokumentieren sind, wird in Art. 3 Bst. d
geregelt. Meines Erachtens geniigt es
aber nicht, bspw. bloss zu dokumentie-
ren, dass fiir den Kunden ein bestimmtes
Finanzinstrument  erworben  wurde
(Art. 3 Bst.d Ziff. 1). Vielmehr miissen
analog zu Art. 38 FinfraG4odie getatigten
Geschifte mit allen Angaben dokumen-
tiert werden, die fiir deren Nachvollzieh-
barkeit erforderlich sind.

e) Dokumentation gemaiss Art. 17
Abs. 2 E-FIDLEG

Art. 17 Abs. 2 E-FIDLEG wurde vom Par-
lament angepasst. Die Finanzdienstleis-
ter wurden bei der Vermogensverwaltung

Bundesgesetz iiber die Finanzmarktinfrastruktu-
ren und das Marktverhalten im Effekten- und De-
rivatehandel vom 19. Juni 2015 (SR 958.1).
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von der Pflicht zur Dokumentation der
Bediirfnisse der Kunden sowie der Griin-
de fiir jede Empfehlung, die zum Erwerb,
zum Halten oder zur Verausserung eines
Finanzinstruments fiihrt, befreit. Diese
Dokumentationspflicht ist nur noch bei
der Anlageberatung vorgesehen4!. Dies
ist insofern zu begriissen, da im reinen
Vermogensverwaltungsverhiltnis keine
Empfehlungen gemacht werden. Der Fi-
nanzdienstleister entscheidet selbst, ob
er fiir den Kunden ein Finanzinstrument
erwirbt, halt oder veraussert. Es wire aus
Kundensicht jedoch wiinschenswert ge-
wesen, die Finanzdienstleister bei der
Vermogensverwaltung dazu zu verpflich-
ten, die Griinde, die zum Erwerb, zum
Halten oder zur Verausserung eines Fi-
nanzinstruments gefiihrt haben, zu do-
kumentieren42.

f) Aufbewahrungsfrist der
Dokumentation

Die Dokumente, die im Rahmen der Do-
kumentationspflicht  gemass  Art. 17
E-FIDLEG zu erstellen sind, sind «unter
Beriicksichtigung der obligationenrecht-
lichen Dokumentations- und Aufbewah-
rungspflichten»43 wiahrend mindestens
zehn Jahren aufzubewahren44. Der Her-
ausgabeanspruch, der dem Kunden in
Art. 75 eingerdaumt wird, kennt jedoch
keine zeitliche Beschrankung4s. Wenn
der Finanzdienstleister die Dokumente
tiber die gesetzliche Aufbewahrungsfrist

Beschluss des Standerats vom 14. Dezember 2016
und Beschluss des Nationalrats vom 13. Sep-
tember 2017 (15.073).

Vgl. Dommer (Fn. 13), N 363 f.

Botschaft (Fn. 3), BBl 2015 8960.

Botschaft (Fn. 3), BBl 2015 8960.

Ein Vorstoss von Stinderat Peter Fohn (SVP/SZ)
zur Beschriankung des Herausgabeanspruchs auf
die gesetzlich vorgesehene Aufbewahrungsfrist
von zehn Jahren wurde vom Parlament abgelehnt
(AB 2016 S 1170).
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hinaus aufbewahrt, hat er bei einem Her-
ausgabebegehren des Kunden Kopien
davon herauszugeben.

Abgrenzungen

a) Zu Art. 8 DSG

Die Auskunftspflicht nach Art. 8 DSG
geht teilweise weiter als die Herausgabe-
pflicht gemass Art.75 E-FIDLEG und
umgekehrt. Der Autor des vorliegenden
Artikels vertritt die Ansicht, dass bloss
Personendaten Gegenstand der Aus-
kunftspflicht gemass Art. 8 DSG sind und
nicht Kopien von Originaldokumenten,
die an gewissen Stellen auch Personen-
daten enthalten4¢. Da Art. 75 E-FIDLEG
einen Anspruch auf Kopien der Doku-
mentation gemass Art. 17 gewdhrt und
diese nicht zwangslaufig ausschliesslich
Personendaten des Kunden enthailt, ist
der Informationsanspruch nach Art. 75
in dieser Hinsicht umfassender als jener
von Art. 8 DSG. Finanzdienstleister be-
arbeiten aber auch Personendaten, die
nicht Gegenstand der Dokumentations-
pflicht von Art. 17 E-FIDLEG sind47, iber
die sie gemass Art. 8 DSG aber Auskunft
zu erteilen haben. Zudem hat der Kunde
gemass Art. 8 Abs. 2 DSG Anspruch auf
Auskunft iiber die Herkunft der Daten,
den Zweck und gegebenenfalls die
Rechtsgrundlagen des Bearbeitens, die
Kategorien der bearbeiteten Personenda-
ten, die an der Sammlung Beteiligten
und die Datenempfanger. Diese Informa-
tionen erhalt der Kunde gestiitzt auf
Art. 75 E-FIDLEG nicht.

Vgl. Dommer (Fn. 13), N 185 ff.
Dommer (Fn. 13), m.w.H. zum Gegenstand der
Auskunftspflicht nach Art. 8 DSG, N 69 ff.
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b) Zu Art. 400 OR

Den beauftragten Finanzdienstleister
trifft bereits gestiitzt auf Art. 400 OR ei-
ne Dokumentationspflicht48. Der Inhalt
dieser Dokumentation wird vom Gegen-
stand der Rechenschaftspflicht be-
stimmt49 und umfasst alles, was von Re-
levanz ist, um den Kunden iiber die Auf-
tragsausfilhrung aufzuklarenso. Die Do-
kumentationspflicht nach Art. 400 OR ist
damit umfassender als jene nach Art. 17
E-FIDLEGS!. Entsprechend ist auch der
Rechenschaftsanspruch des Kunden ge-
mass Art. 400 OR umfassender als sein
Herausgabeanspruch nach  Art. 75
E-FIDLEGS52. Thm unterliegen bspw. auch
die Korrespondenz53 oder die Aufzeich-
nungen von Kundenkontaktens4. Zudem
hat der Beauftragte im Rahmen der Re-
chenschaftsablegung einen Bericht abzu-
fassen, der «iiber alle wesentlichen Vor-
giange des konkreten Auftrags und die
Erlauterung ihrer Bedeutung»55 Auf-

Sethe Rolf, in: Schifer/Sethe/Lang (Hrsg.),
Handbuch der Vermdégensverwaltung in Deutsch-
land, Osterreich, der Schweiz und Liechtenstein,
2. Aufl., Miinchen/Wien/Basel 2016, § 31 N 12.
Hafner Stefan, Die Rechenschaftspflicht des Be-
auftragten — Ein Beitrag zum Informationsrecht
im Auftragsvertrag, Diss. Universitdat St. Gallen,
Berlin 2007, S. 84.

Fellmann Walter, Der einfache Auftrag, in: Heinz
Hausheer (Hrsg.), Berner Kommentar zum
Schweizerischen Privatrecht, 6. Band,
2. Abteilung, 4. Teilband, Bern 1992, Art. 400 OR
N 19.

Dommer (Fn. 13), N 355 ff.

Vgl. Fischer Philipp/Amiguet Antoine, LSFIN/
LEFIN — «Wind of Change» ou «Highway to
Hell»?, in: Anwaltsrevue 2015, S. 35 ff., 37, die
davon ausgehen, dass Art.75 E-FIDLEG keine
weitergehenden Anspriiche gewidhrt als das gel-
tende Recht, insbesondere nicht als Art. 400 OR,
Art. 8 DSG oder Art. 158 ZPO.

Dommer (Fn. 13), N 246 f. und 249.

Wobei der Inhalt von Kundenkontakten auch der
Herausgabe von Dokumenten gemaiss Art. 75
E-FIDLEG unterliegen kann. Das ist insbesonde-
re bei den gemiss Art. 17 Abs. 1 Bst. b zu doku-
mentierenden Informationen der Fall.

Fellmann, Art. 400 OR N 27.

27

1.
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29

schluss gibt. Auf solche Erklarungen ha-
ben Kunden von Finanzdienstleistern
gemass Art.75 E-FIDLEG keinen An-
spruch. Es miissen ihnen einzig Kopien
von Dokumenten herausgegeben wer-
densé.

Sofern das Vertragsverhaltnis zwischen
Kunde und Finanzdienstleister den auf-
tragsrechtlichen Regeln untersteht, hat
die Einfithrung von Art. 75 i.V.m. Art. 17
E-FIDLEG hinsichtlich des Gegenstands
somit lediglich eine Doppelung der schon
bestehenden Dokumentations- und In-
formationspflichten des Finanzdienst-
leisters zur Folge, wobei die Pflicht zur
Rechenschaftsablegung gemass Art. 400
OR iiber den Herausgabenspruch gemass
Art. 75 E-FIDLEG hinausgeht.

Schranken der Herausgabepflicht

Einschrinkungsarten

Als Einschrankungsart kommt fiir die
Herausgabepflicht gemass Art. 75
E-FIDLEG einzig die Verweigerung in
Betracht. Dies ergibt sich, wie sich zeigen
wird, aus den limitierten Griinden, die
eine Einschriankung der Herausgabe-
pflicht erlauben. Aus den moglichen
Griinden der Einschrankung ergibt sich
zudem, dass die Herausgabepflicht nicht
eingeschrankt werden muss, wenn die
Voraussetzungen dafiir erfiillt sind, son-
dern kann.

Den Entscheid, die Herausgabe zu ver-
weigern, hat der Finanzdienstleister
meines Erachtens zu begriinden, da der
Kunde ansonsten das Gericht anrufen
(Art. 76 Abs. 3) und das Gericht in einem
spateren Rechtsstreit die Verweigerung

56 Vgl. Sethe/Seiler (Fn. 10), S. 440.
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der Herausgabe beim Entscheid iiber die
Prozesskosten  beriicksichtigen kann
(Art. 76 Abs. 4).

Einschrinkungsgriinde

a) Geheimhaltungsinteressen

Dadurch, dass der Gegenstand der Her-
ausgabepflicht nach Art.75 E-FIDLEG
der Dokumentation gemaiss Art. 17 ent-
spricht57, ist eine Einschrankung der
Herausgabepflicht nur sehr beschrankt
moglich. Geheimhaltungsinteressen des
Finanzdienstleisters, die eine Einschran-
kung rechtfertigen wiirden, sind nicht er-
sichtlich.

Auch allfallige Geheimhaltungsinteressen
Dritter, insbesondere das Bankkunden-
geheimnis, erlauben keine Einschran-
kung der Herausgabepflicht. Informatio-
nen Dritter, die der Herausgabepflicht
gemass Art.75 E-FIDLEG unterliegen,
werden hochstens im Rahmen der Do-
kumentation der erbrachten Finanz-
dienstleistungen — und auch hier nur
beim Erwerb oder der Verausserung von
Finanzinstrumenten sowie bei der An-
nahme und Ubermittlung von Auftrigen,
die Finanzinstrumente zum Gegenstand
haben — erfasst. In diesem Zusammen-
hang wird meines Erachtens die Be-
zeichnung der Gegenpartei festzuhalten
sein. In Analogie zu Art. 1 Abs. 3 FinfraV-
FINMAS58 geniigt nach der hier vertrete-
nen Ansicht aber die Dokumentation der
«Stammnummer mit dem dazugehoren-
den Namen bzw. eine Identifikation der

Vgl. Botschaft (Fn. 3), BBl 2015 8995.
Verordnung der Eidgenossischen Finanzmarkt-
aufsicht vom 3. Dezember 2015 iiber die Finanz-
marktinfrastrukturen und das Marktverhalten im
Effekten- und Derivatehandel (SR 958.111).
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59

60

61
62

63

Abrechnung des Gegenauftrages»39. Das
Bankkundengeheimnis greift in diesem
Fall nicht, da die Bezeichnung der Ge-
genpartei ohne Angabe dariiber aus-
kommt, bei welcher Bank sie Kunde ist.
Sollte dennoch dokumentiert werden, bei
welcher Bank die Gegenpartei Kunde ist,
darf meines Erachtens von einer still-
schweigenden Einwilligung in die Be-
kanntgabe der Bankverbindung ausge-
gangen werden®o,

Das Datenschutzgesetz verbietet die Be-
kanntgabe der Bezeichnung der Gegen-
partei an den Kunden ebenfalls nicht. Die
Bekanntgabe wird mit dem Herausgabe-
anspruch des Kunden gemaiss Art. 75
E-FIDLEG durch Gesetz gerechtfertigt
(Art. 13 Abs. 1 DSG).

b) Rechtsmissbrauchsverbot

Erlaubt ist die Verweigerung der Heraus-
gabe, wenn der Anspruch rechtsmiss-
brauchlich geltend gemacht wird®:. Dies
kann nach der hier vertretenen Ansicht
bei einer schikanosen Rechtsausiibung
der Fall sein, die bspw. dann vorliegt,
wenn die Herausgabe unangemessen
haufig verlangt wird, ohne dass dafiir ein
berechtigtes Interesse besteht¢2. Analog
zu Art. 2 Abs. 1 Bst. a VDSG®3 liegt mei-
nes Erachtens eine unangemessen haufi-
ge Geltendmachung des Herausgabean-

FINMA, Rundschreiben 2008/4 betreffend Fiih-
rung des Effektenjournals durch Effektenhéndler
und Teilnehmer vom 1. Januar 2009, N 40.

Vgl. auch Emch Urs/Renz Hugo/Arpagaus Reto,
Das Schweizerische Bankgeschaft, 7. Aufl., Zi-
rich/Basel/Genf 2011, N 481.

GLM. Sethe/Seiler (Fn. 10), S. 439 f.

Vgl. Fellmann, Art. 400 OR N 80, der diesen
Einschrankungsgrund auch fiir die Einschrin-
kung der Rechenschaftspflicht nach Art. 400 OR
vorsieht.

Verordnung vom 14. Juni 1993 zum Bundesgesetz
iiber den Datenschutz (SR 235.11).
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spruchs vor, wenn der Kunde Kopien der
Dokumente bereits in den letzten zwolf
Monaten vor dem Gesuch einmal erhal-
ten hat und kein schutzwiirdiges Interes-
se an einer erneuten Herausgabe nach-
weisen kann. Ebenfalls als schikanos
kann die Rechtsausiibung qualifiziert
werden, wenn von einer Organisation zur
Geltendmachung des Anspruchs auf
Herausgabe aufgerufen wird, um dem
zur Herausgabe verpflichteten Finanz-
dienstleister offensichtlich zu schaden,
und dariiber hinaus kein schutzwiirdiges
Individualinteresse an den verlangten
Kopien besteht.

¢) Verjahrung

Der Herausgabeanspruch gemass Art. 75
E-FIDLEG ist privatrechtlicher Naturé4.
Er unterliegt deshalb, mangels abwei-
chender Regelung im Gesetzesentwurf,
der zehnjiahrigen Verjahrungsfrist nach
Art. 127 OR. Diese beginnt mit Beendi-
gung des Vertragsverhiltnisses zu laufen.
Wie auch beim Rechenschaftsanspruch
gemass Art. 400 OR bedeutet dies, dass
der Anspruch nach Vertragsbeendigung
bis zum Ablauf der Verjahrungsfrist be-
stehen bleibt®s.

. Verzicht auf Herausgabe von

Dokumenten

Aus Art. 75 Abs. 2 E-FIDLEG, der regelt,
dass auf die physische Herausgabe von
Kopien lediglich zugunsten einer Her-
ausgabe in elektronischer Form verzich-
tet werden kann, lasst sich ableiten, dass
es sich bei Art. 75 um eine zwingende Be-
stimmung handelt. Ein vollumfanglicher

64 Botschaft (Fn. 3), BBl 2015 8995.
65 Fellmann, Art. 400 OR N g9.
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Verzicht auf die Rechenschaftsablegung
ist nicht vorgesehen®6.

Abgrenzungen

a) Zu Art. 8 DSG

Im Gegensatz zur Einschrinkung der
Herausgabe nach Art. 75 E-FIDLEG, die
vorgenommen werden kann, aber nicht
muss, besteht fiir die Auskunft gemass
Art. 8 DSG eine Pflicht zur Einschran-
kung, wenn die Voraussetzungen dafiir
erfiillt sind®7. Auch hinsichtlich der Ein-
schrankungsarten und -griinde unter-
scheiden sich die beiden Auskunftspflich-
ten. Art. 9 DSG regelt abschliessend und
differenziert, wie und weshalb das daten-
schutzrechtliche Auskunftsrecht einge-
schrankt werden muss. Im E-FIDLEG
fehlt eine entsprechende Bestimmung.
Nach der hier vertretenen Ansicht kann
die = Herausgabe gemiss  Art.75
E-FIDLEG bloss verweigert und nicht
eingeschrankt oder aufgeschoben wer-
den. Als Einschrankungsgriinde kommen
nur das Rechtsmissbrauchsverbot und
die Verjahrung in Frage.

b) Zu Art. 400 OR

Die Rechenschaftsablegung nach
Art. 400 OR darf, neben dem Rechts-
missbrauchsverbot und der Verjahrung,
auch gestiitzt auf Geheimhaltungsinte-
ressen oder Interessen an der Verhilt-
nismissigkeit des Aufwandes einge-
schrankt oder verweigert werden®s. Im
Vergleich zur Einschrankung des Her-
ausgabeanspruchs gemass Art. 75

Sethe/Seiler (Fn. 10), Fn. 63.

Rosenthal David, in: Rosenthal/Johri (Hrsg.),
Handkommentar zum Datenschutzgesetz sowie
weiteren, ausgewihlten Bestimmungen, Ziirich
2008, Art. 9 DSG N 3.

Dommer (Fn. 13), N 280 ff.
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E-FIDLEG stehen dem Finanzdienstleis-
ter im Rahmen von Art. 400 OR somit
mehr Moglichkeiten zur Verfiigung, um
die Auskunft einzuschranken.

Modalitiiten des
Herausgabebegehrens

Der Anspruch auf Herausgabe von Do-
kumenten kann gemaiss dem Wortlaut
von Art.75 Abs.1 E-FIDLEG jederzeit
geltend gemacht werden und besteht un-
abhangig von weiteren vertraglichen oder
gesetzlichen Auskunftsanspriichen sowie
von prozessualen Editionspflichten des
Finanzdienstleisters®. Aus dem Wortlaut
von Art.75 Abs.1 E-FIDLEG, der dem
Kunden einen jederzeitigen Herausgabe-
anspruch einraumt, lasst sich meines Er-
achtens ableiten, dass der Anspruch auch
wiederholt geltend gemacht werden
kann.

Das Herausgabebegehren ist gemass
Art.76 Abs.1 E-FIDLEG «schriftlich
oder in anderer durch Text nachweisba-
rer Form» zu stellen. Die Regelung des
E-FIDLEG ist technikneutral ausgestal-
tet. Eine elektronische Geltendmachung
des Anspruchs auf Herausgabe von Do-
kumenten ist genauso giiltig wie eine
Geltendmachung per Brief oder per Fax.
Miindlich gestellte Auskunftsbegehren
hingegen sind nicht vorgesehen. Dies
tragt aus Beweisgriinden sowohl zum
Schutz des Kunden als auch der Bank
bei. Die Moglichkeit eines miindlichen
Auskunftsbegehrens entspriache deshalb
auch nicht dem in Art.1 Abs.1
E-FIDLEG festgelegten Zweck des Fi-
nanzdienstleistungsgesetzes.

69 Botschaft (Fn. 3), BBl 2015 8995.
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70

Ein Nachweis der Identitit durch den
Gesuchsteller wird im Unterschied zum
Auskunftsbegehren nach Art.8 DSG
(Art.1 Abs.2 Bst.a VDSG) nicht ver-
langt. Dies ist in der Regel aber auch
nicht notwendig, da die Kopien der Do-
kumente dem Kunden herauszugeben
sind, und dieser von der Bank bereits bei
der Aufnahme der Vertragsbeziehung
identifiziert wurde. Sollten die Kopien
der Dokumente allerdings an eine Adres-
se geliefert werden, die nicht mit jener
iibereinstimmt, welche die Bank in ihren
Systemen erfasst hat, ist ein Identitats-
nachweis zu verlangen, um einer Verlet-
zung des Bankkundengeheimnisses vor-
zubeugen. Dieses greift nur gegeniiber
dem Kunden selbst oder gegeniiber Per-
sonen nicht, die von diesem bevollmach-
tigt wurde7o.

Folgen des mangelhaften
Begehrens

Ein Gesuch um Herausgabe von Kopien
von Dokumenten, das nicht «schriftlich
oder in anderer durch Text nachweisba-
rer Form» (Art. 76 Abs. 1 E-FIDLEG) ge-
stellt wird, erfiillt die Formerfordernisse
nicht. Der Kunde ist in diesem Fall auf
die schriftliche Eingabe zu verweisen.

Fehlt lediglich ein Identitatsnachweis,
obwohl dieser aufgrund der unbekannten
Zustelladresse notwendig wire, ist das
Gesuch aber in durch Text nachweisbarer
Form gestellt worden, so erfiillt es die
Anforderungen von Art.76  Abs.1
E-FIDLEG und kann nicht per se ungiil-
tig sein. Die Bank hat in diesem Falle auf

Kleiner Beat/Schwob Renate/Winzeler Chris-
toph, Kommentar zum Bundesgesetz iiber die
Banken und Sparkassen — Stand: 22.Nach-
lieferung 2014, Zobl/Schwob/Geiger/Winzeler/
Kaufmann/Weber/Kramer (Hrsg.), 22. Aufl., Zii-
rich 2014, Art. 47 BankG N 14.
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das Gesuch einzugehen und bei der ge-
suchstellenden Person den fehlenden
Identitatsnachweis einzufordern.

Abgrenzung zu Art. 8 DSG und
Art. 400 OR

Die Anforderungen an das Auskunftsbe-
gehren sind fiir die Geltendmachung des
datenschutzrechtlichen Auskunftsrechts
etwas hoher als fiir jene des Anspruchs
auf Herausgabe von Kopien gemass
Art. 75 E-FIDLEG und des Anspruchs auf
Rechenschaftsablage nach Art. 400 OR.
Ein elektronisch eingereichtes Gesuch ist
gemass Art. 1 Abs. 2 VDSG nur dann giil-
tig, wenn der Inhaber der Datensamm-
lung dies ausdriicklich vorsieht und an-
gemessene Massnahmen trifft, um die
Identifizierung der betroffenen Person
sicherzustellen und die Auskunftsertei-
lung vor dem Zugriff unberechtigter Drit-
ter zu schiitzen. Entsprechende Voraus-
setzungen fiir ein elektronisches Gesuch
sind weder dem E-FIDLEG noch dem
Auftragsrecht zu entnehmen. Zudem ist
zur giiltigen Geltendmachung des daten-
schutzrechtlichen Auskunftsrechts, im
Gegensatz zum Herausgabeanspruch
gemass Art. 75 E-FIDLEG und dem An-
spruch auf Rechenschaftsablage nach
Art. 400 OR, immer ein Identitatsnach-
weis zu erbringen.

Modalititen der Herausgabe

Form der Herausgabe

Die Herausgabe der geschuldeten Doku-
mente hat grundsitzlich physisch in
Form einer Kopie zu erfolgen (Art. 75
Abs.1 E-FIDLEG). Mit dem Einver-
standnis des Kunden diirfen die Doku-
mente aber auch in elektronischer Form
ausgehandigt werden (Art. 75 Abs. 2).

2.
45
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71

Frist zur Herausgabe

Gemass Art.76 Abs.2 E-FIDLEG sind
dem Kunden die Kopien der Dokumente
innert 30 Tagen nach Erhalt des Gesuchs
zukommen zu lassen. Eine Regelung, die
dem Finanzdienstleister die Erstreckung
der Frist erlaubt, ist nicht vorgesehen. Da
der Finanzdienstleister aber dazu ver-
pflichtet ist, seine Dokumentation, und
damit den Gegenstand der Herausgabe-
pflicht, so zu gestalten, dass er «seiner
Rechenschaftspflicht gemass Art. 18
nachkommen kann und jederzeit fahig
ist, der Aufsichtsbehorde oder ihren Be-
auftragten Auskunft iiber die erbrachten
Dienstleistungen zu erteilen»7!, ist dies
auch nicht notwendig. Die Herausgabe
sollte dem Finanzdienstleister wenig
Aufwand bereiten. Es kann ihm deshalb
zugemutet werden, den Anspruch innert
30 Tagen zu erfiillen.

Die Begriindung einer allfilligen Verwei-
gerung der Herausgabe ist dem Kunden
in Analogie zu Art. 1 Abs. 4 VDSG meines
Erachtens ebenfalls innert 30 Tagen nach
Erhalt des Gesuchs zuzustellen.

Kosten der Herausgabe

Die Herausgabe der Dokumente hat un-
entgeltlich zu erfolgen (Art.76 Abs. 2
E-FIDLEG). Die Bank hat weder An-
spruch auf Entschidigung noch auf Auf-
wendungsersatz72. Damit will der Gesetz-
geber verhindern, dass der Herausgabe-
anspruch des Kunden mit Kostenrisiken
und -folgen belastet wird. Dies vor dem
Hintergrund, dass der Herausgabean-
spruch eine Massnahme darstellt, welche
die Geltendmachung zivilrechtlicher An-

Botschaft (Fn. 3), BBl 2015 8959; so auch Biihler
Christoph B., «Suitability & Appropriateness»:
Was ist wirklich neu?, in: GeskKR 2016, S. 1 ff., 10.

72 Botschaft (Fn. 3), BBl 2015 8996.
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spriiche erleichtern und gerade auch die
(Prozess-)Kostenrisiken vermindern
soll7s.

Prozessuale Durchsetzung des
Herausgabeanspruchs

Kommt der Finanzdienstleister seiner
Herausgabepflicht nicht nach, so kann
der Kunde das Gericht anrufen (Art. 76
Abs. 3 E-FIDLEG). Die ZPO74 soll diesbe-
zliglich um Art. 251a erginzt werden?7s.
Dieser Artikel sieht vor, dass fiir die
Durchsetzung des Herausgabeanspruchs
das summarische Verfahren zur Anwen-
dung gelangt76. Damit will der Gesetzge-
ber eine moglichst speditive Durchset-
zung gewahrleisten?7.

Abgrenzungen

a) Zu Art. 8 DSG

Im Gegensatz zu Art. 75 E-FIDLEG ge-
wahrt Art. 8 DSG der auskunftsersu-
chenden Person nach Ansicht des Autors
keinen Anspruch auf Kopien von Origi-
naldokumenten, sondern lediglich einen
Anspruch auf Personendaten?8, die bspw.
in einer Liste zusammengefasst werden
konnen. Von dieser Liste ist dem Kunden
eine Kopie zuzustellen.

Der Inhaber der Datensammlung ist be-
fugt, die 30-tagige Frist, in der die Aus-
kunft gemiass Art. 8 DSG zu erteilen ist,
zu erstrecken (Art. 1 Abs. 4 VDSG). Unter
Umstanden darf er von der auskunftser-

Botschaft (Fn. 3), BBl 2015 8996.

Schweizerische Zivilprozessordnung vom 19.
Dezember 2008 (SR 272).

Beschluss des Standerats vom 14. Dezember 2016
und  Beschluss des  Nationalrats vom
13. September 2017 (15.073).

Botschaft (Fn. 3), BBl 2015 9007.

Botschaft (Fn. 3), BBl 2015 9007.

Dommer (Fn. 13), N 185 ff.

51

52

79
8o

81

suchenden Person auch eine Kostenbe-
teiligung verlangen (Art. 2 VDSG). Diese
Moglichkeiten sieht das E-FIDLEG nicht
vor. Eine solche wire aber auch nicht im
Sinne des Gesetzes, das eine effektive
Rechtsdurchsetzung mit geringen Kos-
tenrisiken ermoglichen will79.

Sollte der Inhaber der Datensammlung
seiner Auskunftspflicht gar nicht nach-
kommen, kann der Kunde diesen An-
spruch gemass Art. 243 Abs. 2 Bst. d ZPO
im vereinfachten Verfahren durchsetzen.
Fir die Durchsetzung des Herausgabe-
anspruchs nach Art.75 E-FIDLEG ist
hingegen das summarische Verfahren
vorgesehen (Art. 251a E-ZP080).

b) Zu Art. 400 OR

Auch im Rahmen der Rechenschaftsable-
gung gemass Art. 400 OR ist der Auf-
traggeber befugt, Kopien von Originaldo-
kumenten zu verlangen, allerdings hat er
dafiir die Kosten zu tragen (Art.402
Abs. 1 OR)8t, Die erneute Rechenschafts-
ablegung ist, im Unterschied zur Heraus-
gabe nach Art.75 E-FIDLEG, ebenfalls
kostenpflichtig82. Soweit die Anspriiche
gemass Art.400 OR und Art.75
E-FIDLEG deckungsgleich sind, konnen
mit der Geltendmachung des Herausga-
beanspruchs gemiss Art. 75 E-FIDLEG
anstelle der Rechenschaftsablegung nach
Art. 400 OR also Kosten vermieden wer-
den, die unter geltendem Recht noch an-
fallen. Der Kunde hat zum Beispiel die

Botschaft (Fn. 3), BBl 2015 8995.

Entwurf vom Dezember 2015 fiir die Anderung
der schweizerischen Zivilprozessordnung vom
19. Dezember 2008 (SR 272).

Hofstetter Joseph, Der Auftrag und die Ge-
schiftsfiihrung ohne Auftrag, in: Wiegand
(Hrsg.), Schweizerisches Privatrecht, 7. Band,
6. Teilband, Obligationenrecht — Besondere Ver-
tragsverhaltnisse, Basel 2000, S. 1 ff., 118.
Hofstetter (Fn. 81), S. 118.
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Moglichkeit, gestiitzt auf Art. 400 OR ei-
nen Rechenschaftsbericht zu verlangen,
der iiber alle wesentlichen Vorgiange Auf-
schluss gibt und deren Bedeutung erliu-
tert8s. Statt gestiitzt auf diesen Bericht
Kopien von Dokumenten zu verlangen,
wofir er die Kosten zu tragen hitte, kann
er seinen Herausgabeanspruch gemaéss
Art.75 E-FIDLEG geltend machen.
Uberdies gestaltet sich die prozessuale
Durchsetzung des Herausgabeanspruchs
gemass Art. 75 E-FIDLEG einfacher, da
das summarische Verfahren zur Anwen-
dung gelangt (Art. 251a E-ZPO). Der Re-
chenschaftsanspruch nach Art. 400 OR
muss im ordentlichen bzw. vereinfachten
Verfahren durchgesetzt werdens4.

Hinsichtlich der Frist zur Beantwortung
des Auskunftsbegehrens unterscheiden
sich Art. 75 E-FIDLEG und Art. 400 OR
ebenfalls. Der Finanzdienstleister als Be-
auftragter hat rechtzeitig Rechenschaft
abzulegen. Ob eine Rechenschaftsable-
gung, die erst 30 Tage nach Erhalt des
Gesuchs erfolgt, wie das in Art. 76 Abs. 2
E-FIDLEG vorgesehen ist, noch rechtzei-
tig ist, ist im Einzelfall zu entscheiden?s.

Fazit

Das Ziel des Gesetzgebers, mit Art. 75
E-FIDLEG den Informationsfluss zwi-
schen Finanzdienstleister und Kunde
sicherzustellen und dadurch eine Liicke
im Kundenschutz zu schliessen, wurde
meines Erachtens nur teilweise erreicht.
Dies liegt vor allem daran, dass es kaum

Fellmann, Art. 400 OR N 27; fiir die Abfassung
dieses Berichts darf der Beauftragte, mangels an-
derer Abmachung, eine Entschidigung verlangen.
Emmenegger Susan/Good Rahel, 2.Teil Han-
dels-, Wirtschafts- und Immaterialgiiter-
recht/Aktuelle Fragen des Bankrechts, in: Aktuel-
le Anwaltspraxis 2013, S. 943 ff., 954.

Hofstetter (Fn. 81), S. 118.
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eine Liicke zu schliessen galt. Immer
dann, wenn das Verhaltnis zwischen Fi-
nanzdienstleister und Kunde den auf-
tragsrechtlichen Bestimmungen unter-
liegt, und entsprechend Art. 400 OR zur
Anwendung gelangt, ist namlich fir ei-
nen ausreichenden Informationsfluss ge-
sorgt. Die Ausfiihrungen haben gezeigt,
dass der Auskunftsanspruch gemass
Art. 400 OR sogar umfassender ist als
jener von Art. 75 E-FIDLEG, der sich auf
die gemass Art. 17 E-FIDLEG zu doku-
mentierenden Angaben beschrankt. Die
einzigen erkennbaren Vorteile des Her-
ausgabeanspruchs von Art. 75 E-FIDLEG
gegeniiber dem Rechenschaftsanspruch
nach Art. 400 OR liegen fiir den Kunden
in dessen Kostenlosigkeit sowie der er-
leichterten prozessualen Durchsetzung,
was zu einer gewissen Starkung seiner
Position fiihrt.

Die wesentliche Leistung von Art. 75
E-FIDLEG beschrankt sich allerdings auf
den marginalen Bereich, in dem die auf-
tragsrechtlichen Bestimmungen auf das
Verhiltnis zwischen Finanzdienstleister
und Kunde keine Anwendung finden. In
diesem Fall vermag der Herausgabean-
spruch eine Liicke im Kundenschutz zu
schliessen.

sui-generis 2018, S. 236
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