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Die Umsetzung der EU-Verbandsklagerichtlinie
in deutsches Recht

A. Grundlagen
I. Anlass und Gegenstand der Untersuchung

Die Richtlinie (EU) 2020/1828 des Europdischen Parlaments und des Rates vom 25. November
2020 iiber Verbandsklagen zum Schutz der Kollektivinteressen der Verbraucher und zur Auf-
hebung der Richtlinie 2009/22/EG! — im Folgenden Verbandsklagerichtlinie (VK-RL) — sieht
die Einflihrung von Verbandsklagen im Kollektivinteresse ab 25. Juni 2023 vor (Art. 24 Abs. 1
VK-RL). Neben Unterlassungsklagen sollen auch sogenannte Abhilfeklagen geschaffen wer-
den, mit denen Individualanspriiche von Verbrauchern gegen Unternehmer kollektiviert geltend
gemacht werden konnen. Zum einen bedarf deshalb das bisher bekannte Instrumentarium des
Unterlassungsklagengesetzes, des Kapitalanlegermusterverfahrens und der kiirzlich neu ge-
schaffenen Musterfeststellungsklage einer Uberpriifung anhand der richtlinienrechtlichen Vor-
gaben. Zum anderen ist der Gesetzgeber aufgerufen, eine neue Regelung fiir Abhilfeklagen
einzufiihren, die auf Leistung gerichtet sind. Beate Gsell und Caroline Meller-Hannich haben
im Auftrag des Verbraucherzentrale Bundesverband e.V. (VZBYV) einen Vorschlag zur Umset-
zung der Verbandsklagerichtlinie erarbeitet, der besonderes Augenmerk auf eine Stirkung des
Verbraucherschutzes richtet.> Gegenstand der vorliegenden Untersuchung ist die Erarbeitung
wesentlicher Eckpunkte und mdéglichst klarer Konturen einer Umsetzung der Verbandsklage-
richtlinie in deutsches Recht in Gestalt einer funktions- und leistungsfahigen Verbandsklage,
die Belange der Rechtsverwirklichung, des Verbraucherschutzes und der in Anspruch genom-

menen Unternehmen in angemessenen Ausgleich bringt.

! ABI. L 409, S. 1 ff.

Gsell/Meller-Hannich, in Verbraucherzentrale Bundesverband e.V.: Die Umsetzung der neuen Ver-
bandsklagerichtlinie. Gutachten iiber die Umsetzung der européischen Richtlinie iiber Verbandsklagen
zum Schutz der Kollektivinteressen der Verbraucher (RL (EU) 2020/1828) ins deutsche Recht, 4. Februar
2021.



II. Grundfragen
1. Verwirklichung individueller Rechte und Verhaltenssteuerung

Eine Untersuchung empfehlenswerter Ausgestaltung der Umsetzung der EU-Verbandsklage-
richtlinie in das deutsche Recht muss sich im Ausgangspunkt das Verhiltnis von Individual-
rechtsschutz und Verhaltenssteuerung vergegenwartigen. Das Rechtsverhéltnis zwischen Ver-
braucher und Unternehmer ist als klassische Materie des Privatrechts durch Gleichordnung ge-
kennzeichnet. Die Rechtsordnung bestimmt, unter welchen Voraussetzungen dem Verbraucher
zivilrechtliche Anspriiche gegen den Unternehmer zustehen. Das Zivilprozessrecht regelt, wie
solche Anspriiche justizformig gepriift und unter Umstinden zwangsweise durchgesetzt werden
konnen. Verhaltensvorschriften im Gemeinwohlinteresse und die Sanktionierung von Versto-
Ben sind in erster Linie Gegenstand des 6ffentlichen Rechts und des Strafrechts. Das bedeutet
nicht, dass Zivil- und Zivilverfahrensrecht keine Verhaltenssteuerung erméglichen. Die Do-
mine der Verhaltenssteuerung im Interesse des Allgemeinwohls liegt aber doch sehr deutlich
im Offentlichen Recht. Zivilrecht und Zivilprozessrecht haben hingegen fiir die Verhaltenssteu-
erung cher eine flankierende und unterstiitzende Bedeutung, und zwar insbesondere dort, wo
das Instrumentarium des 6ffentlichen Rechts keine zufriedenstellenden Ergebnisse zeitigt. Des-
halb stellt sich die Frage nach der Berechtigung, Reichweite und Ausgestaltung kollektiver zi-
vilrechtlicher Rechtsschutzverfahren niemals isoliert, sondern stets unter Beriicksichtigung 6f-
fentlich-rechtlicher Steuerungsinstrumente. Selbstverstindlich begriindet nicht jeder Versto3
gegen objektive Verhaltensnormen einen privatrechtlichen Anspruch, und ebenso selbstver-
stiandlich gibt es zivilrechtliche Anspriiche, die keinen Verstofl gegen die objektive Rechtsord-
nung voraussetzen. Umso dringender erhebt sich die Frage, inwieweit und in welcher konkreten
Ausgestaltung kollektiver zivilrechtlicher Rechtsschutz das 6ffentliche Recht sinnvoll und an-

gemessen ergianzen kann.

2. Priavention und Ausgleich

Eine weitere zentrale Grundfrage betrifft das Verhiltnis von Pravention und Ausgleich: Wie
verhalten sich praventive Schutzinstrumente, die Normverstdf3e und Verletzungen von Rechts-
giitern vermeiden, zu nachtriglichem Ausgleich durch Ersatzanspriiche? Wo Priavention effek-
tiv moglich ist, ist sie unter dem Gesichtspunkt des Rechtsgiiterschutzes gegeniiber der nachei-
lenden Kompensation zweifellos vorzugswiirdig. Das bedeutet nicht, dass ein ausgleichender

Ersatzanspruch nicht notwendig oder gerechtfertigt wére, wenn die Pravention unmdglich ist

2



oder tatsdchlich nicht realisiert wird. Aber eine Ausgestaltung der Rechtsordnung, die Rechts-
giiterschutz ausschlieBlich oder primér iiber kompensatorischen Ausgleich verwirklicht, wére
nicht nur wenig befriedigend, sondern in letzter Konsequenz auch verfassungsrechtlich frag-
wiirdig. In der jiingeren Literatur wird vermehrt eine priaventive Funktion des Delikts- und Haf-
tungsrechts hervorgehoben.® Selbst wenn man davon ausgeht, dass ein an den Versto gegen
Verhaltensnormen gekniipftes Haftungsrisiko verhaltenssteuernde Wirkung haben kann, 1asst
sich nicht von der Hand weisen, dass effektive praventive Unterbindung durch behordliche oder
gerichtliche Untersagung dem Rechtsgiiterschutz besser zu dienen vermag. Dabei sei nur am
Rande bemerkt, dass selbst fiir die USA, die im Hinblick auf kollektive Schadensersatzklagen
in Gestalt von class actions in gewisser Hinsicht als ein Mutterland des kollektiven Rechts-
schutzes gelten konnen, eine iiberlegene Préaventionswirkung zwar teilweise theoretisch postu-

liert wird, aber praktisch kaum oder gar nicht nachweisbar ist.

3. Interessenlage
a) Klédgerinteressen

Die zentrale Frage nach der Interessenlage hat zunéchst das Interesse des Klégers an der Prii-
fung und Verwirklichung moglicher Anspriiche gegen den beklagten Unternehmer festzustel-
len. Dabei ist zwischen der klageweisen individuellen Rechtsverfolgung durch geschédigte
Verbraucher und durch Repriasentanten von Kollektivinteressen zu Unterscheiden. Der Ver-
braucher hat zwar ein schutzwiirdiges Eigeninteresse an der Priifung und Verwirklichung seiner
Anspriiche. Ein anerkennenswertes Interesse an einer Sanktionierung von Normverstdfen, die
iiber den Ausgleich erlittener Beeintrdchtigungen hinausreicht, hat er hingegen kaum oder gar
nicht. Hingegen wird der klagende Verband im kollektiven Rechtsschutz im Fremdinteresse der
Verbraucher und im 6ffentlichen Interesse tétig. Kollektive Rechtsdurchsetzung bietet dabei
den Vorteil einer Befreiung von der allgemeinen Prozessfiithrungslast und unter Umstdnden
Kostenvorteile. Hinzu kommt, dass aggregierte Streitwerte eher den Einsatz spezialisierter An-
waltskanzleien des Highend-Bereichs ermdglichen, was die Erfolgsaussichten verbessern kann.

Unter Umsténden lassen sich dadurch auch Prozessfinanzierer gewinnen. Diesen moglichen

Grundlegend statt vieler Wagner, Neue Perspektiven im Schadensersatzrecht — Kommerzialisierung,
Strafschadensersatz, Kollektivschaden, Gutachten A zum 66. Deutschen Juristentag 2006, S. A 14 ff.,
77 ff., 82 f., 106, 109 f., 132 ff.



Vorteilen einer Kollektivierung steht ein Verlust an individueller Kontrolle des einzelnen Ver-
brauchers iiber das Rechtsdurchsetzungsverfahren gegeniiber. Dieser Umstand indiziert die be-

sondere Bedeutung der Kldgerdisposition.

b) Beklagteninteressen

Der Beklagte hat ein Interesse an mdglichst wirkungsvoller und effizienter Rechtsverteidigung.
Unbegriindete Klagen sollten zu moglichst geringen Kosten und moglichst friihzeitig abge-
wehrt werden. Das kann in kollektiven Rechtsschutzverfahren unter Umsténden erreicht wer-
den. Der Beklagte hat ein legitimes Interesse daran, durch die Biindelung klidgerischer Rechts-
wahrnehmung rechtlich nicht schlechter gestellt zu sein als bei individueller Rechtsverfolgung.
Das spricht im Ausgangspunkt fiir die Geltung allgemeiner zivilprozessualer Grundsitze. Es
liegt im Interesse des Beklagten, dass er sich wegen Anspriichen eines Glaubigers nicht in meh-
reren Parallelverfahren verteidigen muss. Die verfahrensméflige Biindelung birgt fiir den Be-
klagten gebiindelte Risiken, aber auch gebiindelte Chancen. Die Risikobiindelung findet vor
allem darin Ausdruck, dass durch eine einzige Entscheidung ein aggregierter Schadenersatz
tituliert werden kann, der unter Umstéinden die wirtschaftliche Leistungs- und Uberlebensfi-
higkeit des Beklagten iibersteigt, wohingegen bei einer zeitlich gestreckten Glaubigerbefriedi-
gung die Chancen wirtschaftlicher Bewiltigung von Schadensereignissen eher steigen. Eine
Chance der Verfahrensbiindelung kann darin bestehen, einer Klageabweisung sowie einer in
der Hohe begrenzten Verurteilung eine alle reprasentierten Verbraucher umfassende Bindungs-
wirkung zu verleihen. Der mit dem Kollektivverfahren verbundene Aufwand begriindet ein
nachvollziehbares Interesse des Beklagten an einer moglichst umfassenden Bindungswirkung
des Verfahrensergebnisses, und zwar letztlich unabhingig davon, ob die Kollektivklage Erfolg
hat oder nicht. Denn auch wenn sie zur Verurteilung des Beklagten fiihrt, ist ihm berechtigter-
weise daran gelegen, dass durch die Klage reprasentierte Glaubiger nicht anschlieend auf-

grund desselben Schadensereignisses weitergehende Anspriiche geltend machen kénnen.

¢) Drittinteressen

Dritte mit legitimen Interessen an Kollektivverfahren sind zum einen Rechtsschutzversicherer
und Haftpflichtversicherer, insofern sie die Kosten fiir aktive Rechtsverfolgung oder Rechts-

verteidigung fiir ihre Versicherungsnehmer bzw. Versicherten zu tragen haben. Ein Interesse



daran, dass der Unternehmer durch das Verfahren und sein Ergebnis nicht mit unverhéltnisma-
Bigen wirtschaftlichen Risiken belastet wird, haben dariiber hinaus insbesondere auch die im

beklagten Unternehmen Beschéftigten.

d) Offentliche Interessen

Im Kreis der 6ffentlichen Interessen im Vordergrund steht das Interesse an einer leistungsféhi-
gen geordneten Zivilrechtspflege. Daneben tritt die Justizentlastung. Eine wirksame Verfah-
rensbiindelung vermeidet die Befassung vieler verschiedener Gerichte und Spruchkdrper mit
zahlreichen Einzelklagen mit der Folge einer erheblichen Ersparnis an Justizressourcen. Die
Biindelung der Rechtsverfolgung in einem kollektiven Rechtsschutzverfahren setzt klare Kon-
kurrenzregeln im Verhéltnis zu alternativen Zivilverfahren voraus. Das Kollektivverfahren
dient zudem der Einheitlichkeit der Rechtsprechung. Uberdies unterstiitzen Kollektivklagen
mogliche Steuerungseffekte. Dabei liegt in der Formel von der Uberwindung des ,,rationalen
Desinteresses™ oder der ,,rationalen Apathie* vieler Geschadigter, wie sie als Argument fiir eine
Stirkung des kollektiven Verbraucherschutzes gelegentlich bemiiht wird,* aus der Perspektive
des Individualrechtsschutzes niichtern betrachtet eine gewisse Uberzeichnung, die den Dingen
so recht eigentlich nicht gerecht wird. Denn die Entscheidung iiber die Einleitung eines justiz-
formigen zivilprozessualen Rechtsdurchsetzungsverfahrens liegt in einer freiheitlichen Rechts-
ordnung mit gutem Grund in der Dispositionsmacht des Einzelnen.’ Diese Freiheit ist durch die
Justizgewihrleistung im Kern verfassungsrechtlich garantiert. Soweit eine Steuerung im 6ffent-
lichen Interesse erreicht werden soll, steht dem Staat in erster Linie das breit gefiacherte Instru-
mentarium des 6ffentlichen Rechts zur Verfiigung. In der Zivilprozessgerichtsbarkeit ist und
bleibt die Verfahrenseinleitung im 6ffentlichen Interesse letztlich ein Fremdkdrper. Die auf ra-
tionalen Erwédgungen beruhende negative Disposition von potenziellen Klidgern als Form der

»Apathie® zu bezeichnen, trifft den Kern der Sache nicht.

4 Z.B. Wagner (Fn. 3) S. A 107; Gsell/Meller-Hannich (Fn. 2) S. 6 (iiberzeichnend — ,,rationale Apathie —
ibid. S. 16); Meller-Hannich, Sammelklagen, Gruppenklagen, Verbandsklagen — Bedarf es neuer Instru-
mente des kollektiven Rechtsschutzes im Zivilprozess?, Gutachten A zum 72. Deutschen Juristentag
2018, S. A 24 (iiberzeichnend wiederum S. 25, 42, 59 — , rationale Apathie®).

3 Hierzu néher Bruns in Bruns/Miinch/Stadler (Hrsg.), Die Zukunft des Zivilprozesses, 2014, S. 53, 56 ff.
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SchlieBlich ist darauf hinzuweisen, dass eine Gefdhrdung von Arbeitsplidtzen durch moglicher-
weise existenzvernichtend hohe Haftung und Urteilssummen, wie sie aufgrund von Kollektiv-
verfahren zustande kommen kdnnen, letztlich nicht im 6ffentlichen Interesse liegt. Denn die
Konsequenzen wachsender Arbeitslosigkeit und sinkender Steuereinnahmen sind von der All-
gemeinheit zu tragen. Der Marktsteuerung im 6ffentlichen Interesse im Sinne verbesserten Ver-
braucherschutzes ist wenig gedient, wenn das Unternehmen durch kumulierte Schadensersatz-
haftung in die Insolvenz getrieben wird oder vor Eintritt der Insolvenzreife Zuflucht in einem
Restrukturierungsverfahren nimmt, in dem die Schadensersatzhaftung nur quotal und zu einem

geringen Prozentsatz verwirklicht werden kann.

4. Prozessrecht und materielles Recht

Eine weitere wichtige Grundfrage ist, ob und inwieweit eine Umsetzung der EU-Verbandskla-
gerichtlinie mit zivilprozessrechtlichen oder mit materiellrechtlichen Regelungen erfolgen kann
und soll. Die Einleitung des Kollektivverfahrens, die Sperrwirkung gegeniiber Parallelverfah-
ren und die Reichweite der Bindungswirkung der abschlieBenden Entscheidung sind prozessu-
aler Regelung zugéinglich und bediirftig. Allerdings sind unter Umstéinden auch materiellrecht-
liche Regelungen erforderlich und sinnvoll, um den praktischen Ertrag der Verfahrenskonzent-
ration systemgerecht voll zu realisieren. Das ist moglicherweise Schadensrecht (Bereicherungs-
verbot) und im Verjahrungsrecht der Fall, unter Umsténden aber auch im Hinblick auf die ma-
terielle Erledigungswirkung des Verfahrens (gerichtlicher und auBlergerichtlicher Vergleich,
Abhilfeleistung, Einrichtung und Verwaltung eines Abhilfefonds, Abhilfeverteilung, Haftungs-
beschrinkung, Erfiillung etc.).®

5. Glaubigerdisposition

Entscheidende Bedeutung fiir die praktische Leistungsfahigkeit einer Umsetzungslosung und
ihre dogmatische, verfassungsrechtliche und europarechtliche Systemgerechtigkeit hat die an-
gemessene Wahrung der Glaubigerdisposition. Das gilt angesichts der weitreichenden Konse-
quenzen optionaler kollektiver Rechtsverfolgung zweifelsohne in prozessualer Hinsicht, ange-

sichts wiinschenswerter Erledigungswirkung unter Umstidnden aber auch im Hinblick auf das

6 S. hierzu insbesondere unter sub C II 3 b.



materielle Recht.” Die Moglichkeit individueller Schadensabwicklung und justizformiger
Rechtsverwirklichung darf dem Glaubiger und potenziellen Klidger nicht ohne eindeutigen Dis-
positionsakt genommen werden. Damit verbunden ist die Frage, ob und inwieweit das kollek-

tive Verfahren ein Opt in voraussetzt oder ob ein Opt out in Betracht kommt.?

6. Verfahrenskonzentration und Verfahrenskoordinierung

Die Verwirklichung der Verfahrenskonzentration erfordert klare Abgrenzung von und Koordi-
nation mit anderen Rechtsdurchsetzungsverfahren.’ Das gilt nicht nur hinsichtlich konkurrie-
render oder alternativer individueller Geldleistungsklage, sondern auch im Verhéltnis zu Un-
terlassungs- und Feststellungsklage. Wichtig ist dabei auch die mdglichst eindeutige Bestim-
mung des Verhiltnisses zu grenziibergreifenden Rechtsschutzverfahren innerhalb der EU und

iiber die Grenzen des europiischen Justizraumes hinaus.'°

7. Verteilung der Leistungen an die Berechtigten

SchlieBlich ist die Beantwortung der Frage, wie die Abhilfeleistungen an die Berechtigten ver-
teilt werden, fiir die Erreichung des Zwecks kollektiver Rechtsverwirklichung von ganz zent-
raler Bedeutung. Die Verbandsklagerichtlinie gibt zwar vor, ,,dass Verbraucher aufgrund einer
Abhilfeentscheidung Anspruch darauf haben, dass ihnen die in diesen Abhilfeentscheidungen
vorgesehene Abhilfe zugutekommt, ohne eine gesonderte Klage erheben zu miissen” (Art. 9
Abs. 6 VK-RL). Sie enthélt hierzu aber keine ndheren inhaltlichen Vorgaben. Ein justizférmi-
ges Rechtsdurchsetzungsverfahren, das diesen Namen verdient, muss gewéhrleisten, dass die

Abhilfeleistungen auch tatsachlich bei den Berechtigten ankommen. Erfiillt es diese Vorausset-

Andeutungsweise Erwdgungsgrund 36 S. 1 VK-RL: ,Eine qualifizierte Einrichtung ... sollte die Erwir-
kung der einschldgigen Entscheidungen, einschlieSlich Abhilfeentscheidungen, im Interesse und im Auf-
trag der von dem VerstoB3 betroffenen Verbraucher anstreben.” (Hervorhebung nicht im Original). Die
materiellrechtliche Bedeutung sehen zumindest ansatzweise auch Gsell/Meller-Hannich (Fn. 2), S. 32 (,,
... Verbraucher ... begeben sich auch einer streng individuellen Bestimmung der Haftungsbegriindung,
Haftungsausfiillung und Schadenshohe®).

8 Hierzu noch sub C 111 4.

o Niher unten sub C I11 5 a und b.

S. hierzu ausfiihrlicher sub E.



zung nicht oder nicht hinreichend, bleibt zu seiner Rechtfertigung nur noch die Steuerungs-
funktion, die allerdings mit 6ffentlich-rechtlichen Instrumenten sowie durch zivilprozessuale
Unterlassungs- und Feststellungsklagen durchaus verwirklicht werden kann, ohne die Verbrau-
cher moglicher Fehlallokation und Unternehmer unberechtigter Inanspruchnahme auszusetzen.
Damit verbindet sich auch die Frage, ob eine justizformige Ausgestaltung des Verteilungsver-
fahrens vorzugswiirdig ist und wie dieses Verfahren aussehen konnte oder ob und inwieweit

die Verteilung einer Privatisierung zuginglich sein sollte.'!

II1. Grundmodelle kollektiven Rechtsschutzes
1. USA

Die Declaration of Independence von 1776 erklirt neben Leben und Freiheit das selbst defi-
nierte individuelle Gliick zum zentralen Staatszweck (,,pursuit of happiness*).'> Gliick wird
angesichts der Unmoglichkeit einer qualitativen Messbarkeit materiell verstanden und quanti-
fiziert. Das US-amerikanische Gesellschaftsmodell basiert konsequenterweise auf dem Ideal
der Wettbewerbsgesellschaft. Legislative und Exekutive setzen Grundregeln zur Gewéhrleis-
tung der Marktfunktionen. Der funktionierende Markt soll durch optimale Ressourcenalloka-
tion gewissermalen groBtmogliches individuelles Gliick und Gemeinwohl verwirklichen. Dazu
setzten die Griinderviter der USA mangels eines leistungsfahigen Parlaments, funktionierender

Verwaltung und professioneller Justiz in erster Linie auf die Eigeninitiative der Biirger.

Die US-amerikanische class action ist ein Instrument des private law enforcement, das auf die
Aktivierung privater Eigeninitiative zur Bewehrung der Gesamtrechtsordnung im Interesse des
Gemeinwohls zielt.!* Im Zusammenwirken mit pretrial disclosure und discovery, der American
rule of cost, anwaltlichen Erfolgshonoraren, jury trial und punitive oder multiple damages ist

sie im Prinzip ein wirksames Instrument gesellschaftlicher Steuerung. Sie soll — auf der Grund-

i Zum Ganzen C I und VII.

12 Ausfiihrlich hierzu und zum Folgenden Stirner, Markt und Wettbewerb {iber alles?, 2007, S. 123 ff,;
Bruns ZZP 125 (2012), 399, 402 ff.

Naher zum Rechtsvergleich Stiirner, The Role of Judges and Lawyers in Collective Actions. Equality
Among Parties, Conflicts of Interests, in Instituto Iberoamericano de Derecho Procesal (Ed.), Procesos
Colectivos — Class Actions, 2012, pp. 67 ss.; Bruns ZZP 125 (2012) 399, 405 ff.; ders., NJW 2018, 2753,
2754.



lage eines Opt out-Modells und gerichtlicher Zertifizierung — Rechte verwirklichen, die im In-
dividualprozess nicht oder nicht effizient durchsetzbar sind. Weil eine vollstindige Identitét der
Tatsachengrundlage praktisch nie gegeben ist, hingt die Praktikabilitit und Zuléssigkeit von
class actions davon ab, ob und inwieweit eine Vernachlédssigung von Detailunterschieden in
Faktenlage und Rechtsschutzbegehren tolerabel ist. Die class action ist nicht auf Schadenser-
satzklagen beschriinkt, sondern kann auch auf Unterlassung oder Feststellung gerichtet sein.'*
Eine prozessuale Biindelung liegt bei voll identischem Klageziel, wie z.B. bei Unterlassung
rechtswidrigen Geschéftsgebarens oder bei Feststellung von Tatsachen oder Rechtsfragen, néa-
her als bei kollektiven Schadensersatzklagen, bei denen sich das Problem prozessualer pauscha-
lierender und gleichmachender Nivellierung im Widerspruch zum individuell differenzierenden
materiellen Recht zwangslaufig stellt. Daraus ergeben sich notwendigerweise Interessenkon-
flikte zwischen einzelnen Kldgern und reprisentierten Klassenmitgliedern. Dariiber hinaus re-
sultiert die prozessuale Biindelung in einem Wechsel vom Prioritédtsprinzip der individuellen
Rechtsverwirklichung zu einem insolvenzihnlichen Gruppenprinzip. Der einer class action in-
hirente Trend zur Abstraktion von individueller Rechtsverwirklichung fiihrt insbesondere in
Massenverfahren zu einer Art Ersatzgesetzgebung, was Interferenzen mit der Legislative er-
zeugt. SchlieBlich gehen class actions mehr oder weniger zwangslaufig mit einem schwer zu

rechtfertigenden Verlust an Dispositionsfreiheit und Einzelfallgerechtigkeit einher. !®

Das Urteil des Gerichts bindet nicht nur den Beklagten, sondern bereits seit der Reform von
1966 stets auch die reprisentierten Klassenmitglieder.'® In der Praxis miindet das Verfahren
nach gerichtlicher Zertifizierung der class action in aller Regel in einen Prozessvergleich, in
dem sich das Spannungsverhiltnis von divergierendem materiellem Recht und prozessualer
Biindelung durch Dispositionsakt der Prozessparteien angemessen 16sen ldsst. Die Verteilung
der erstrittenen Haftungssumme an die Berechtigten bleibt aber auch in den USA eine Heraus-
forderung, die wissenschaftlich weit weniger Aufmerksamkeit erféhrt als das Erkenntnisver-
fahren der class action und zu deren Bewiltigung auf der Grundlage eines gerichtlich geneh-

migten Vergleichs typischerweise spezialisierte Abwicklungsunternehmen oder Treuhédnder

14 FRCP 23 (b) (2); hierzu Friedenthal/Kane/Miller, Civil Procedure, 4th Ed., 2005, § 16.2, p. 769 s.
15 Bruns ZZP 125 (2012), 399, 409.
16 FRCP 23, Notes of Advisory Committee on Rules — 1966 Amendment.



eingesetzt werden.!” In Gewinnabschopfungsverfahren der Securities and Exchange Commis-

sion (,,disgorgement*) begegnet ein dhnliches Verteilungsmodell.'®

Die jlingere Entwicklung
macht die class action in Verbraucherschutzsachen nicht selten zu einem stumpfen Schwert,
nachdem der US Supreme Court im Jahre 2011 eine Sperrwirkung formularméBiger Schieds-

klauseln auch gegeniiber der Beteiligung an class actions anerkannt hat.'

2. Deutschland und Europa

Das deutsche Wirtschafts- und Sozialmodell hat seine historischen Wurzeln im Absolutismus.?’

Erst im aufgekldrten Absolutismus erfiahrt nach den Hauptinteressen des absoluten Herrschers
(Sicherheit, friedlicher Handel, florierende Wirtschaft) auch die Verantwortung fiir das Ge-
meinwohl Beriicksichtigung. Das historisch gewachsene Staatszweckverstindnis griindet we-
niger in der Individualentscheidung, sondern betont das Erfordernis gemeinschaftlichen Han-
delns im Sinne einer Einordnung und Anpassung individueller Entscheidung. Konsequenz ist
ein hoherer Regulierungsgrad. Der Gegeniiberstellung von individueller Freiheit und Gemein-
wohlbindung entspricht eine klarere dogmatische Trennung zwischen Privatrecht und 6ffentli-
chem Recht mit einer stirker priventiven behordlichen Wirtschaftsaufsicht.?! Die deutsche
Wirtschaftsordnung basiert dementsprechend — anders als die US-amerikanische — nicht auf der
Uberzeugung von gemeinniitzigen Marktkriften, sondern auf der Idee des normativ gesteuerten

1.>2 Die Konturen eines

Ausgleichs im Spannungsverhéltnis von Marktmacht und Gemeinwoh
europdischen Wirtschafts- und Gesellschaftsmodells sind angesichts der starken gesellschaftli-

chen und kulturellen Diversitit der Mitgliedstaaten — wenn iiberhaupt bestimmbar — bislang

Hierzu z.B. McGovern, Distribution of Funds in Class Actions — Claims Administration, 35 The Journal

of Corporation Law (2009), 123 ss.

18 Guter Uberblick bei Stadler in Stadler/Jeuland/Smith (Eds.), Collective and Mass Litigation in Europe,
2020, pp. 95 ss., 97 ss.

19 A.T. & T Mobility v. Conception, 31 S.Ct. 1740 (2011); hierzu Murray, Gesellschaft fiir Rechtspolitik
(Hrsg.), Bitburger Gespréche in Miinchen VI, Rechtsordnungen im transatlantischen Wettbewerb, 2016,
S. 27,32 ff.

20 Ausfiihrlich Stiirner (Fn. 12) S. 48 ff.; im Uberblick bereits Bruns NJW 2018, 2753, 2754.

A Bruns ZZP 125 (2012), 399, 404.

2 Bruns NJW 2018, 2753, 2754.
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eher unscharf.”* Doch liegt der Unterscheid zum US-amerikanischen Modell auch insoweit im

charakteristischen Bemiihen um Balance von Marktmacht und Sozialbindung.?*

In Europa begegnet einer Vielzahl konkurrierender Modelle des kollektiven Rechtsschutzes.?
Dabei lassen sich strukturell drei Kategorien unterscheiden: 1. Verbandsklagen oder Behorden-
klagen auf Unterlassung oder Feststellung, 2. Verbandsklagen auf Geldleistung bzw. Geldent-
schiadigung und 3. Gruppen- oder Klassenklagen auf Geldleistung. Unterlassungsklagen sind
schon bislang europarechtlich priformiert.?® Die wichtigen EU-Staaten kennen mehrheitlich die
Klage von zugelassenen Verbénden oder Berufsorganisationen auf Geldleistung bzw. Geldent-
schiadigung im Kollektivinteresse. In Frankreich stand urspriinglich die Klagebefugnis von
Verbraucherverbanden und &hnlichen Organisationen im Hinblick auf individuelle Schadens-
ersatzanspriiche im Vordergrund (pouvoir d’agir), wobei das Gericht iiber jeden individuellen
Schadensersatzanspruch entscheiden musste. Im Jahre 2014 wurde die action de groupe in den
Code de la consommation eingefligt (Art. L623-1 ss.), die eine stirker kollektivierte Geltend-
machung von Schadensersatzanspriichen bei spitem Opt in nach der Entscheidung iiber die
Verantwortlichkeit des beklagten Unternehmers (jugement sur la responsabilité) oder einem
Vergleich ermdglicht. Ein vereinfachtes Verfahren, bei dem die betroffenen Verbraucher vom
Unternehmer selbst entschidigt werden, ist bei von vornherein feststehender Gruppe erdffnet
(action de groupe simplifice). Mit der Klageerhebung ist die Verjdhrung der Entschadigungs-
anspriiche fiir alle betroffenen Individualanspriiche gehemmt. Bindungswirkung entfaltet die
Entscheidung nur im Falle tatsichlicher Leistungserbringung durch den Unternehmer. Bislang

ist es nur zu einer begrenzten Zahl von Verfahren gekommen.

Das belgische Recht kennt eine action en réparation collective, die Verbande im Interesse von
Verbrauchern und seit 2018 auch zugunsten kleiner und mittlerer Unternehmen erheben kon-
nen.?’ Das Gericht bestimmt, ob ein Opt in oder ein Opt out stattfindet. AnschlieBend finden

Vergleichsverhandlungen statt. Sollten sie scheitern, entscheidet das Gericht bei erfolgreicher

z Stiirner (Fn. 12) S. 49 m.N.

24 Bruns NJW 2018, 2753, 2754.

25 Stiirner (Fn. 13) pp. 74 ss.; Bruns ZZP 125 (2012), S. 399, 409 ff.; Gsell/Meller-Hannich (Fn. 2) S. 12 ff.

26 Richtlinie 2009/22/EG des Européischen Parlaments und des Rates vom 23.04.2009 {iber Unterlassungs-
klagen zum Schutz der Verbraucher, ABIL. 2009 L 110, S. 30 ff.

7 Naher Gsell/Meller-Hannich (Fn. 2) S. 14.
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Klage, ob eine Gesamtentschddigungssumme oder individuell bestimmte Entschidigungssum-
men ausgeurteilt werden. Die Verteilung obliegt einem Liquidator. Die praktischen Erfahrun-

gen mit diesem Modell sind beschrinkt.

Von Interesse ist auch das niederlindische Modell. Anerkannte Verbraucherorganisationen
konnen im Interesse von Geschidigten mit dem Unternehmen einen Vergleich schlieen, der
nach Bestitigung durch das Amsterdamer Appellationsgericht — vorbehaltlich eines befristeten
Opt out — Bindungswirkung entfaltet.?® Seit 2016 besteht auch die Mdglichkeit einer Kollektiv-

klage auf Schadensersatz, die den Vergleichsdruck auf die Unternehmen erhéht.?’

In England werden Verbandsklagen auf Geldersatz kaum praktiziert. Der Archetyp der US-
amerikanischen class action sind die englischen representative proceedings, die geringere prak-
tische Bedeutung haben als die nach dem Opt in-Prinzip ausgestalteten group actions. Das ita-
lienische Recht folgt im Ausgangpunkt dem franzodsischen Vorbild und hat im Jahre 2009 eine
von Einzelkldgern initiierte Opt in-class action auf Schadensersatz eingefiihrt, die alsbald eine

Reformdiskussion ausgeldst hat.

3. Im Auftrag des VZBYV unterbreiteter Umsetzungsvorschlag (Gsell/Meller-Hannich)

Der im Auftrag der Verbraucherzentrale Bundesverband von Beate Gsell und Caroline Meller-
Hannich erarbeitete Umsetzungsvorschlag sieht weitgehende Konkurrenz von individueller
und kollektiver mandatsunabhingiger Rechtsverfolgung bei Opt in zu einem spétem Zeitpunkt
nach Erlass der gerichtlichen Haftungsentscheidung nach franzésischem Modell vor.*° Im An-
schluss an das Klageverfahren soll es nach belgischem Modell bei Abhilfeklagen zu einem
,»Vollzugsverfahren* kommen, in dem die Betroffenen ihre individuelle Leistungsberechtigung
zum ,,Klageregister” anmelden. An diesem Verteilungsverfahren unter Regie eines unabhingi-

gen Treuhénders soll der kldgerische Verband nicht mehr beteiligt sein.

28 Bruns NJW 2018, 2753, 2755.

» Instruktiver Uberblick bei Jeuland in Gsell/Mbllers (Eds.), Enforcing Consumer and Capital Markets
Law, 2020, pp. 71 ss., 80 s.

30 Gsell/Meller-Hannich (Fn. 2) S. 20 f.
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4. ELI-UNIDROIT Model European Rules of Civil Procedure

Die neuen ELI-UNIDROIT Model European Rules of Civil Procedure enthalten in Part XI eine
von einem Team ausgewiesener Prozessualisten und Prozessrechtsvergleicher erarbeitete in
sich geschlossene Regelung iiber Kollektivprozesse, die als ein auf Grundlage rechtsverglei-
chender Forschung ausgearbeiteter Kompromiss zwischen der US-amerikanischen class action
und europiischen Modellen des kollektiven Rechtsschutzes gelten kann.3! Die Modellregelung
basiert in Anlehnung an das US-amerikanische Recht auf dem Grundsatz verbindlicher Verfah-
renskonzentration, ohne punitive damages oder pretrial discovery zu iibernehmen. Es ldsst die
Moglichkeit von Opt in-Verfahren ebenso zu wie Opt out-Losungen. Gerichtliche und auf3er-
gerichtliche Kollektivvergleiche kdnnen nach gerichtlicher Genehmigung zur Abwicklung von
Grofischadensereignissen eingesetzt werden. Bemerkenswerterweise trifft die Modellregelung
— dhnlich wie die US Federal Rules of Civil Procedure und die Verbandsklagerichtlinie — keine

ndheren Bestimmungen zur Abwicklung und Verteilung der Haftungssumme.

5. Wiirdigung

Der Rechtsvergleich fordert zwei divergierende Grundmodelle normativer Gestaltung zutage.
Das deutsche Recht ist im Ausgangspunkt stirker auf praventive und behordliche Vermeidung
von unerwiinschten Entwicklungen ausgerichtet und begegnet der Verletzung subjektiver
Rechts- und Lebensgiiter mit personlichen individuellen Ausgleichsanspriichen und Rechts-
schutzverfahren. Das US-amerikanische Modell ist weniger auf behdrdliche Priavention und
Steuerung ausgerichtet, sondern vertraut bei Massenschadensereignissen und Streuschéden
mehr auf prozessokonomisch gebiindelte Interessenwahrnehmung durch class actions, und
zwar um den Preis einer stirker pauschalierenden und nivellierenden Gesamterledigung, die
der individuellen Beurteilung und Kompensation notwendigerweise geringeren Stellenwert ein-
rdumt. Im Regelfall erfolgt die Abwicklung der Schadensereignisse nicht auf Grundlage eines
gerichtlichen Urteils, sondern auf der Basis eines Vergleichs, in dem ein Reprisentant der Ge-
schidigten und der Schédiger tiber den Gesamtumfang der Haftung und die Modalitdten der
Verteilung disponieren. Dabei wird eine Gesamtbereinigung des Schadensereignisses erzielt,
sei es aufgrund einer Erledigungsregelung im Vergleich oder aufgrund der umfassenden

Rechtskraftwirkung eines Urteils, die einer Haftungsbegrenzung fiir das beklagte Unternehmen

3 ELI — UNIDROIT (Eds.), Model European Rules of Civil Procedure. From Transnational Principles to
European Rules of Civil Procedure, 2021, pp. 364 ss.
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auf einen Gesamthaftungsbetrag entspricht. Die Leistungsfahigkeit eines Regelungsmodells fiir
kollektive Abhilfeklagen hiangt wesentlich mit davon ab, ob und inwieweit die prozessuale Biin-
delung wihrend des Kollektiverfahrens konkurrierende Individualklagen hindert und ob und
inwieweit das Verfahrensergebnis die Streitigkeiten zwischen den reprédsentierten Verbrau-
chern und den Unternehmen endgiiltig bereinigt. Dabei ist ein Kompromiss zu finden zwischen
dem Schutz materieller Individualrechte und seiner prozessualen Realisierung einerseits und
der Bewihrung der Gesamtrechtsordnung im Sinne gemeinwohlorientierter gesellschaftlicher
Steuerung andererseits. Die in Europa anzutreffenden Lésungen bleiben insbesondere im Hin-
blick auf Geldleistungs- bzw. Abhilfeklagen bislang deutlich hinter der US-amerikanischen
class action zuriick. Das neuere franzosische und belgische Modell, das in der Praxis bislang
nur sehr eingeschriankt erprobt ist, klirt die Konkurrenz zu individueller Rechtsdurchsetzung
nicht in der wiinschenswerten Klarheit, ist bei der Schadensabwicklung nur schwach oder gar
nicht gesetzlich konturiert und bleibt die Moglichkeit einer effizienten und fairen Gesamtberei-

nigung des Schadensereignisses letztlich schuldig.

Selbst wenn man das im deutschen Recht gegenwirtig vorherrschende Regelungsmodell, das
auf kollektive Geldleistungs- bzw. Abhilfeklagen weitgehend verzichtet, im Prinzip fiir vor-
zugswiirdig hélt, spricht angesichts der europarechtlichen Pflicht zur Schaffung von Abbhilfe-
klagen manches dafiir, eine Regelung zu erwégen, die — dhnlich wie die neuen ELI-UNIDROIT
Model European Rules of Civil Procedure — zumindest bestimmte rationale Grundgedanken
des praktisch seit vielen Jahrzehnten erprobten class action-Modells beriicksichtigt. Das im
Auftrag des VZBV entwickelte Umsetzungsmodell (Gsell/Meller-Hannich) folgt im Wesentli-
chen dem franzosischen und belgischen Modell und teilt folgerichtig seine Schwéchen. Insbe-
sondere wird es fiir Abhilfeklagen hinsichtlich der Verfahrensbiindelung und der Erledigungs-
wirkung den Mafstdben und Mindestanforderungen an eine ausgewogene Umsetzung der Ver-
bandsklagerichtlinie in deutsches Recht letztlich nicht gerecht. Der Vorschlag einer ,,mandats-
unabhéngigen® Abhilfeklage in Anlehnung an die Unterlassungsklage nach dem Unterlassungs-
klagengesetz verschleiert den zentralen Unterschied zwischen der Unterlassungs-Verbands-
klage und einer auf Leistung gerichteten Abhilfeklage und vermag auch deshalb nicht zu tiber-
zeugen. Denn das Unterlassungsklagengesetz weist den klageberechtigen Einrichtungen, Ver-
bianden und Kammern eine eigene materielle Anspruchsberechtigung zu mit der Folge, dass
dort gerade keine Geltendmachung fremden Rechts im eigenen Namen in Gestalt gesetzlicher
Prozessstandschaft mit darauf basierender Rechtskrafterstreckung vorliegt, sondern die Gel-
tendmachung eigenen Rechts. Das ist fiir die Funktionsfahigkeit der Unterlassungs-Verbands-

klage unerheblich, weil es geniigt, wenn die Unterlassung durch den Verband erwirkt wird —
14



sie wirkt dann automatisch fiir alle betroffenen Verbraucher. Eine Abhilfeklage, die wie das
Modell des VZBV fremde materielle Rechte prozessstandschaftlich realisieren soll, ist davon

scharf zu unterscheiden.

Ein Nebeneinander von kollektiver und individueller Rechtsverfolgung bedarf angesichts des
Dispositionsgrundsatzes und der Justizgewéhrleistung besonderer Rechtfertigung, zumal es die
Gefahr einer ineffizienten Mehrbelastung der Justiz und des Beklagten birgt. Das im Auftrag
des VZBYV erarbeitete Modell fiihrt dazu, dass mit groBem zusétzlichem Aufwand ein Ver-
bandsprozess gefiihrt wird, der am Ende moglicherweise nur fiir wenige oder — wenn niemand
in das Verfahren hineinoptiert — unter Umsténden sogar fiir keinen einzigen Verbraucher bin-
dend ist. Das ist nicht nur unter dem Gesichtspunkt der zivilprozessualen Waffengleichheit und
der Verfahrensfairness zweifelhaft, sondern insbesondere auch angesichts des Gebotes sparsa-
men Einsatzes von Justizressourcen kaum zu rechtfertigen. Eine innere Rechtfertigung fiir die-

ses Ergebnis bleibt das von Seiten des VZBV vorgelegte Modell letztlich schuldig.

Die dort vorgesehene Moglichkeit von parallelen und konsekutiven Individualprozessen iiber
das mit der Kollektivklage verfolgte Interesse der jeweiligen Verbraucher fiihrt in der Phase
des Erkenntnisverfahrens zu einer Mehrbelastung der Justiz, weil die Verbraucher sowohl in-
dividuell Klagen konnen als auch spéter dem Kollektivurteil beitreten konnen sollen. Auf der
Grundlage der klassischen Streitgegenstandslehre ist zudem nicht auszuschlieBBen, dass Ver-
braucher vom Klageziel der kollektiven Klage abweichende oder dariiber hinaus gehende Scha-
denspositionen individuell parallel oder konsekutiv massenhaft einklagen konnen. Das wenig
wiinschenswerte Ergebnis wére eine Vervielfachung des zivilprozessualen Gesamtaufwandes
fiir die Justiz und die Prozessparteien. Die daraus resultierenden Prozessfithrungslasten konnten
fur die Unternehmen unter Umstdnden dermallen anwachsen, dass der mit der Rechtswahrneh-
mung verbundene Ressourceneinsatz die Grenzen der VerhédltnisméBigkeit {ibersteigt. Dieser
Befund wird unterstrichen, wenn man sich vergegenwirtigt, dass selbst im Falle einer rechts-
kréftigen Niederlage des klagenden Verbandes massenhafte individuelle oder in Streitgenos-
senschaft gemeinsam erhobene Klagen durch Verbraucher, die sich aufgrund des urteilsgegen-
standlichen Schadensereignisses geschiadigt sehen, nicht ausgeschlossen sind. Dariiber hinaus
lasst sich in dem von Seiten des VZBV vorgestellten Modell — anders als im US-amerikani-
schen Recht — eine Bereinigungswirkung fiir Rechtsstreitigkeiten zwischen den représentierten
Verbrauchern und den beklagten Unternehmen durch Urteil nicht erzielen. Denkbar wére die
Erreichung einer solchen Erledigungswirkung lediglich bei Abschluss eines Prozessvergleichs,

soweit er Wirkung fiir und gegen représentierte Verbraucher hat. Es ist aber unter dem Aspekt
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der Leistungsfahigkeit des Zivilprozesses als Rechtsverwirklichungsverfahren wenig befriedi-
gend, wenn die Mdglichkeit einer angemessenen Konfliktlosung durch justizformiges Verfah-

ren und Richterspruch von vornherein defizitir ist.

Die vorgestellte Vollzugslosung in Gestalt des Treuhédndermodells ldasst Ankldnge an das
schwach konturierte und praktisch wenig erprobte belgische Modell erkennen. Dabei erinnert
die im Auftrag des VZBYV vorgelegte Variante der Leistungsabwicklung im Prinzip durchaus
an die US-amerikanische Praxis der Abwicklung von class action settlements und an das dis-
gorgement-Verfahren der US Securities and Exchange Commission.* Der Vorschlag ist aber
unterkomplex ausgestaltet und wird den rechtsstaatlichen Anforderungen an justizformige
Rechtsverwirklichung — wenn tiberhaupt — nur mit erheblichen Einschriankungen gerecht. Die
Moglichkeit, dass bei streitiger Verteilung anschlieBend dann doch wieder Einzelprozesse ge-
gen das Unternehmen gefiihrt werden sollen, wird dem Ziel einer Gesamtbereinigung des Scha-
densereignisses durch den Verbandsprozess nicht gerecht. Vielmehr droht ein verfahrensmafi-
ger ,,Verschiebebahnhof™, weil die ,,schlanke® Ausgestaltung des Verbandsprozesses auf Ab-
hilfe zu viele streittrachtige Einzelfragen offenldsst. Zudem mutet die Moglichkeit der Schaf-
fung von tausenden und abertausenden Individualleistungstiteln, die dann die Einzelzwangs-
vollstreckung gegen das Unternehmen erdffnen sollen, wenig praktikabel an. Auch insoweit
besteht die Gefahr, dass die Streitigkeiten zwischen Verbrauchern und Unternehmen sich le-

diglich ins Verfahren der Einzelzwangsvollstreckung verschieben.

SchlieBlich bediirften die Rechtsstellung, Befugnisse und Verantwortlichkeiten eines moglich-
erweise einzusetzenden Treuhénders genauerer Ausgestaltung. Wenn ihm im Rahmen der Ver-
teilung der Abhilfesumme Vermogenswerte {ibertragen wiirden, stellt sich unter anderem auch
die Frage des Insolvenzrisikos. Erwigenswert ist deshalb die Schaffung eines gerichtlichen
Verteilungsverfahrens, das auch bei vergleichsweise erzielter Erledigung zugénglich sein sollte
und so eine justizformige Gesamtbereinigung des Schadensereignisses unabhingig davon er-
moglicht, ob die Frage grundsétzlicher Haftung des Unternehmens streitig oder konsensual ge-
klart wird. Einigen sich die Parteien des Kollektivprozesses auf einen Prozessvergleich, ist

selbstversténdlich stets auch eine abweichende Gestaltung der Abwicklung denkbar.

Beispielsfall Liu v. Securities and Exchange Commission, 591 U.S.  (2020).
16



IV. Europarechtliche Rahmung
1. Europiische Justizgewihrleistung

Die europarechtliche Bestandsaufnahme beginnt mit dem Recht auf ein faires rechtsstaatliches
Verfahren, wie es in Art. 47 Grundrechte-Charta und Art. 6 | EMRK gewihrleistet ist.*> Wenn
man davon ausgeht, dass die européische Garantie im Kern der deutschen Justizgewéhrleistung
entspricht, muss der Staat dem Rechtsuchenden als Kehrseite des staatlichen Gewaltmonopols
Zugang zu einem justizformigen Rechtsverfolgungsverfahren gewihren.** Soweit der Staat ma-
terielle subjektive Rechte und Anspriiche normiert, muss er auch ein Verfahren vorsehen, in
dem diese Anspriiche gepriift und durchgesetzt werden konnen. Das bedeutet selbstverstindlich
nicht, dass die Existenz des materiellen Anspruchs Voraussetzung fiir den Zugang zum Zivil-
prozess ist. Vielmehr genligt — grob gesprochen — die plausible Rechtsbehauptung. Die Justiz-
gewihrleistung ist bei Lichte besehen auch kein reines Kldgerrecht. Vielmehr hat auch der Be-
klagte einen Anspruch gegen den Staat darauf, dass seine Rechtsverteidigung in einem fairen
Verfahren gepriift wird und im Erfolgsfall zu einem rechtskréftigen klageabweisenden Urteil
fithrt, das ihn vor unberechtigter Mehrfachklage in derselben Sache schiitzt. Weitergehend wird
man davon auszugehen haben, dass die Justizgewihrleistung sich nicht auf die Geltendma-
chung materieller Rechte beschrénkt, sondern auch den Zugang zu gesetzlich vorgesehenen

prozessualen Remedien umfasst.

Vor diesem Hintergrund ist zunéchst festzuhalten, dass die Schaffung kollektiver Verbandskla-
gen durch die europédische Justizgewéhrleistung nicht zwingend geboten ist, soweit die Mit-
gliedstaaten den Verbrauchern rechtsstaatliche und faire Verfahren zur individuellen Rechts-
verfolgung erdffnen.’ Das diirfte fiir das deutsche Recht mit guten Griinden anzunehmen sein.
Dariiber hinaus trifft die Verbandsklagerichtlinie gerade keine eigenstéindigen materiellrechtli-
chen Regelungen (Art. 1 und 2 VK-RL), deren verfahrensformige Durchsetzung durch die Jus-
tizgewahrleistungspflicht des Staates geboten wire. Andererseits folgt aus der verfahrensrecht-
lichen Dimension der Justizgewahrleistung aber auch, dass es immer dann, wenn der Gesetz-
geber ein Rechtsschutzverfahren vorsieht, auch einen fairen Zugang zu diesem Verfahren geben
muss. Das gilt auch fiir die Schaffung von Verbandsklagen, wobei die Frage der Abgrenzung

der Justizgewdhrleistung auf europarechtlicher Ebene und von Verfassungs wegen im Detail

33 Zutreffender Hinweis in Erwigungsgrund 19 VK-RL.

34 Hierzu und zum Folgenden fiir das deutsche Recht bereits Bruns in FS Stiirner, Bd. 1, 2013, S. 257 ff.
3 Tendenziell a.A. offenbar Meller-Hannich (Fn. 4) S. A 24 ff., 40; Stadler JZ 2018, 793, 794.
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unter Umsténden schwierig zu beantworten ist. Schlieflich diirfte davon auszugehen sein, dass
selbstverstidndlich auch das von einem Verbraucherverband mit einer Verbandsklage iiberzo-
gene Unternehmen an der Justizgewéhrleistung und der Garantie eines fairen rechtsstaatlichen

Verfahrens teilhat.

2. Kompetenzordnung der Européischen Union

Die Kompetenzordnung weist der Europédischen Union bestimmte materiellrechtliche und zi-
vilverfahrensrechtliche Materien zu und belisst die Gesetzgebungskompetenz im Ubrigen bei
den Mitgliedstaaten. Materiellrechtliche Kompetenzen der EU bestehen im Bereich des Ver-
braucherschutzes, verfahrensrechtliche grundsétzlich nur in Bezug auf grenziiberschreitende
Sachverhalte. Eine allgemeine Kompetenz im Zivilprozessrecht hat die EU nicht. Deshalb ldsst
sich die Verbandsklagerichtlinie, soweit sie sich nicht auf grenziibergreifende Rechtsverfol-
gung bezieht, allenfalls auf eine Annexkompetenz im Bereich des Verbraucherschutzes stiitzen.
Das allerdings geht sehr weit und spricht bei der Auslegung der Richtlinie im Zweifel eher fiir

eine gewisse Zuriickhaltung.

3. Verbandsklagerichtline

Die Verbandsklagerichtline gibt vor, dass qualifizierte Einrichtungen Verbandsklagen auf Un-
terlassung und Abhilfe in allen Mitgliedstaaten der EU erheben kdnnen miissen (Art. 4, 6, 7 —
9 VK-RL). Besondere Aufmerksamkeit widmet die Richtlinie der Konkurrenz von Abhilfever-
fahren mit anderen Rechtsdurchsetzungsverfahren (Art. 9 VK-RL) und der Ausgestaltung von
Abhilfevergleichen (Art. 11 VK-RL), der Finanzierung und der Kostentragung bei Abhilfekla-
gen (Art. 10, 12 VK-RL) und der Wirkung rechtskréftiger Entscheidungen (Art. 15 VK-RL).
Weitere wichtige Bestimmungen regeln Fragen der Verjdhrung (Art. 16 VK-RL) sowie der
Verfahrensbeschleunigung (Art. 17 VK-RL) und der Offenlegung von Beweismitteln (Art. 18
VK-RL). Bei grenziibergreifenden Verbandsklagen ldsst die Verbandsklagerichtlinie die Vor-
gaben des Internationalen Privatrechts und des Europédischen Zivilprozessrechts ausdriicklich
unberiihrt (Art. 2 III VK-RL). Weitestgehend ungeregelt bleibt die fiir die Erreichung des Ver-
fahrensziels der Rechtsverwirklichung ganz zentrale Frage der Abwicklung und Verteilung der

Abhilfeleistung.
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V. Gewihrleistungen des Grundgesetzes
1. Rechtsgiiterschutz und Justizgewihrleistung

Das Grundgesetz garantiert, dass subjektive Rechte des Einzelnen auch im Verhéltnis zu Pri-
vaten geschiitzt werden. Das bedeutet zwar nicht zwingend, dass das einfache Gesetzesrecht
die Verletzung subjektiver Privatrechte zur dogmatischen Grundlage von Ausgleichsansprii-
chen erheben muss.*® Es erscheint auch denkbar, dass der Ausgleich an eine Schutzgesetzver-
letzung ankniipft, die Schiden des Einzelnen verursacht. Das lauft aber zumindest im Ergebnis
darauf hinaus, dass Verletzungen von Korper, Gesundheit und Eigentum durch Private zu ei-
nem gewissen Grad im Falle der Schadensverursachung durch Ausgleichsanspriiche kompen-
siert werden miissen. Die Durchsetzung dieser Ausgleichs- und Ersatzanspriiche ist Gegenstand
der verfassungsrechtlichen Justizgewihrleistung.” Geschidigte diirfen mit nach der Rechtsord-
nung anerkannten bestehenden materiellrechtlichen Anspriichen aufgrund des staatlichen Ge-
waltmonopols grundsitzlich nicht vom Zugang zu einem justizformigen Verfahren ausge-
schlossen werden. Erst die rechtskriftige Entscheidung entzieht die mdglicherweise abwei-
chende materiellrechtliche Rechtslage — abgesehen von schwersten Fehlern des Verfahrens —
weiterer justizformiger Priifung und Entscheidung. Der grundsétzliche Ausschluss gerichtlicher
Rechtswahrnehmung diirfte dabei nicht nur dann verfassungswidrig sein, wenn der materiell-
rechtliche Anspruch ohne rechtfertigenden Grund ganz von der justizformigen Priifung im Zi-
vilprozess ausgenommen wird, sondern auch dann, wenn das nur im Hinblick auf einen Teil
des Anspruchs der Fall ist. Deshalb begegnet die Beschneidung von Anspriichen durch Ein-
schrinkungen des zivilgerichtlichen Rechtsschutzes von Verfassungs wegen massiven Beden-

ken.

Eine andere Frage ist, ob und inwieweit die Verfassung eine bestimmte Hohe des materiell-
rechtlichen Schadensersatzanspruchs zwingend erfordert.® Das hiingt zum einen von den be-
troffenen Rechts- und Lebensgiitern ab (z.B. Art. 2, 14 Abs. 1 GG), zwischen denen nach MafB3-
gabe des allgemeinen Gleichheitssatzes zu differenzieren ist (Art. 3 Abs. 1 GG). Zum anderen
ist auch zu beriicksichtigen, welche Konsequenzen die Rechtsordnung dem Schédiger insge-
samt auferlegt. Dariiber hinaus ist sicherlich auch von Belang, ob und inwieweit die Rechtsord-

nung dem Geschédigten durch Sozialleistungen Ausgleich bietet. Vor diesem Hintergrund ist

36 Hierzu Thénissen, Subjektive Privatrechte und Normvollzug, Habilitationsschrift Freiburg, 2021 (im Er-

scheinen).
37 Z.B. Bruns, Haftungsbeschrinkung und Mindesthaftung, 2003, S. 159.
38 Zu den zwingenden Mindestanforderungen an Haftung s. Bruns (Fn. 37), S. 169 ff., 178 ff.
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gegen materiellrechtliche Beschrdnkungen der Haftung von Verfassungs wegen nicht ohne wei-
teres etwas zu erinnern. Ist die materiellrechtliche Haftungsbeschrankung verfassungskonform,
nimmt der dadurch begrenzte Ersatzanspruch wiederum grundsitzlich ungeteilt an der Justiz-

gewihrleistung teil.

Dieser Befund hat fiir die Ausgestaltung der Verbandsklage wichtige Konsequenzen. Es begeg-
net de constitutione lata erheblichen Bedenken, die geschédigten Verbraucher bei der Entscha-
digung hinsichtlich der Hohe ihrer individuellen Berechtigung alle auf denselben Betrag zu
verweisen, wenn die Bandbreite der individuellen Schiadigung stark divergiert (Art. 3 Abs. 1
GG). Deshalb empfiehlt es sich, schon im Verbandsklageverfahren sachlich gerechtfertigte Dif-
ferenzierungen durch Bildung von Untergruppen geschidigter Verbraucher vorzusehen. Kon-
sequenterweise miissen auch im Verteilungsverfahren Differenzierungen nach dem Grad und
der Hohe individueller Beeintrachtigung durch das Schadensereignis im Prinzip Bertiicksichti-
gung finden konnen, auch wenn gewisse Unschérfen und Pauschalierungen aufgrund des
grundsétzlichen Verzichts auf eine volle Priifung in einem justizformigen Erkenntnisverfahren
praktisch letztlich unvermeidbar sind. Dariiber hinaus verbietet es die Justizgewéhrleistung,
dass der Einzelne von jedweder justizformiger Priifung seiner individuellen Berechtigung vol-
lig ausgeschlossen bleibt. Aber auch das Unternehmen hat im Prinzip ein Recht darauf, dass es
eine Moglichkeit gerichtlichen Rechtsschutzes vor unberechtigter Inanspruchnahme durch Pri-
tendenten geben muss, die durch das Schadensereignis tatsdchlich gar nicht oder nicht im be-
haupteten Umfang betroffen sind. Das Erfordernis eines justizformigen Basisschutzes ist — vor-
behaltlich abweichender zuldssiger Parteidisposition — bei der Verteilung eines Haftungsbetra-
ges kaum von der Hand zu weisen, was insbesondere einer zu weitgehenden Privatisierung der

Verteilung entgegensteht.

2. Gliubiger- und Kligerdisposition

Die weitreichenden Konsequenzen fiir den materiellrechtlichen Rechtsgiiterschutz und die jus-
tizférmige Priifung und Realisierung individueller Rechte, wie sie eine Einfithrung von kol-
lektiven Abhilfeklagen mit sich bringen kann, verleihen der Disposition betroffener Verbrau-
cher iiber ihre materiellen und prozessualen Rechte zentrale Bedeutung. Einschrdnkungen der
verfahrensformigen Priifung und Verwirklichung individueller Rechte bediirfen besonderer
Rechtfertigung beispielsweise in Gestalt von Zeit- oder Kostenvorteilen. Die Schwelle einer
Rechtfertigung solcher Einschridnkungen liegt grundsitzlich eher niedriger, wenn der Berech-

tigte selbst iiber die Rechtsverfolgung und den moglichen Umfang des Schadensersatzes oder
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der Entschidigung disponiert. Die Entscheidung fiir ein Kollektivverfahren mit allen prozessu-
alen und materiellrechtlichen Konsequenzen ist unter Beriicksichtigung der damit verbundenen
Vorteile aufgrund der Disposition des représentierten Glaubigers grundsétzlich zu rechtferti-
gen. Die Moglichkeit der Wahl eines vollen individuellen Rechtsschutzverfahrens muss aller-
dings grundsétzlich moglich bleiben. Es empfiehlt sich ein Dispositionsakt in Gestalt eines Opt
in, weil ein solcher formalisierter Dispositionsakt eher Gewéhr dafiir bietet, dass sich der Be-
troffene die Konsequenzen seiner Entscheidung bewusst macht, als das Modell eines reinen Opt

out, das erheblichen — auch verfassungsrechtlichen — Bedenken begegnet.*”

3. Schuldner- und Beklagtenschutz

Kollektivklagen werfen die Frage des Schuldner- und Beklagtenschutzes auf, insbesondere
wenn wie bei Abhilfeklagen verbindlich iiber die Haftung eines Unternehmens entschieden
wird. Die individuelle Inanspruchnahme des Unternehmers auf Abhilfe, die typischerweise auf
Geldzahlung gerichtet ist, ist nur gerechtfertigt, wenn der Verbraucher im Hinblick auf den
geltend gemachten materiellrechtlichen Individualanspruch aktiv- und der Unternehmer pas-
sivlegitimiert ist. Die kollektive Geltendmachung von Abhilfeanspriichen kann den Unterneh-
mer wirtschaftlich durchaus in Bedréngnis bringen, unter Umsténden sogar ruinieren. Der im
deutschen Schadensersatzrecht geltende Grundsatz der Totalreparation hat bei Massenschéden
zur Folge, dass aufgrund des zurechenbaren Fehlverhaltens einzelner Mitarbeiter ohne Riick-
sicht auf den Grad des Verschuldens und unter Umsténden sogar lediglich aufgrund vermuteten
Verschuldens enorme Haftungssummen entstehen kdnnen. Deshalb ist fraglich, ob Insolvenz-
und Restrukturierungsrecht den Schuldnerschutz in jedem Fall verfassungskonform gewéhr-
leisten oder ob nicht im Extremfall eine Begrenzung auf eine Hochstsumme moglich sein muss,
wie sie beispielsweise im Produkthaftungsgesetz (§ 10 ProdHaftG: 85 Mio. Euro) oder im Arz-
neimittelgesetz (§ 88 AMG: 120 Mio. Euro) vorgesehen ist.

Der Gefahr ungerechtfertigter prozessualer Inanspruchnahme im Zivilprozess triagt das geltende
Recht nicht nur durch die Moglichkeit der einredeweisen Rechtsverteidigung gegen eine indi-

viduelle Leistungsklage Rechnung. Gegeniiber einem Prétendenten steht dem vermeintlichen

» Zuriickhaltend auch Stadler, Stindige Deputation des Deutschen Juristentages (Hrsg.), Verhandlungen

des 62. Deutschen Juristentage, Band 11, 1998, S. 1 35, 48; Domej ZZP 125 (2012), 421, 445; Bruns ZZP
125 (2012), 399, 415 f. Tendenziell a.A. offenbar Meller-Hannich (Fn. 4) S. A 59 (,,... scheint auch in

Deutschland keine realistische Option zu sein‘).
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Schuldner unter bestimmten Voraussetzungen die negative Feststellungsklage offen, bei Teil-
klagen die negative Feststellungswiderklage, mit welcher der Unternehmer unter Umstdnden
vollige Haftungsfreiheit erstreiten kann.*’ Diese Klagemdglichkeit entspricht — insbesondere
hinsichtlich der Abwehr unbegriindeter Teilklagen — im Kern der verfassungsrechtlichen Jus-
tizgewihrleistung.*! Die Erhebung einer individuellen negativen Feststellungsklage setzt vo-
raus, dass der Pritendent mit ladungsfdhiger Anschrift bekannt ist. In dem im Auftrag des
VZBYV erarbeiteten Gesetzgebungsvorschlag wird die Moglichkeit einer negativen Feststel-
lungsklage gegen einzelne Verbraucher im praktischen Ergebnis letztlich ausgeschlossen, so-
weit die Verbraucher, die sich der Klage anschliefen wollen, mangels Registrierung typischer-
weise namentlich nicht bekannt sind, weil sich Verbraucher erst nach Erlass des Haftungsurteils
registrieren lassen miissten. Legt man hinsichtlich der Rechtskraftwirkung der Entscheidung
den vergleichsweise engen Streitgegenstandsbegriff des deutschen Zivilprozessrechts zu-
grunde, konnte der Verbraucher also — je nach Ausgestaltung des Verbandsklagemodells — nach
Abweisung der Kollektivklage jedenfalls wegen angeblicher weitergehender Haftungsbetrige
unter Umsténden individuell nochmals klagen. Das Modell im Auftrag des VZBV erarbeitete
Modell schlieBt diese Mdglichkeit nicht aus.*? Selbst nach Verurteilung des Unternehmens im
Kollektivverfahren konnte die Frage weitergehender Haftung im Individualprozess verfolgt
werden. Eine negative Feststellungsklage des Unternehmens gegen den Verband miisste ihre
Wirkung verfehlen, wenn und soweit — wie es im VZBV-Modell vorgeschlagen wird* — die
Bindungswirkung des Verfahrens praktisch einseitig zugunsten des Verbrauchers gelten soll.
Diese Gestaltung wirkt wenig ausgewogen und verletzt bei Anlegung strenger MaB3stébe die
Gebote der Waffengleichheit und des fairen rechtsstaatlichen Verfahrens. Vorzugswiirdig er-
scheint auch deshalb das Erfordernis eines moglichst frithen Opt in. Der beklagte Unternehmer
kann sich dann unter Umstinden auch gegen unberechtigte Inanspruchnahme durch einzelne

Priatendenten eher zur Wehr setzen.

4 Hierzu im Uberblick Rosenberg/Schwab/Gottwald, Zivilprozessrecht, 18. Aufl. 2018, § 90 Rn. 1 ff,

4 Bruns (Fn. 33), S. 259, 262 f.

2 Vgl. Gsell/Meller-Hannich (Fn. 2) S. 36 (,,nach allgemeinen Grundsétzen der materiellen Rechtskraft-
wirkung®).

“ Gsell/Meller-Hannich (Fn. 2) S. 20 ff., 24 f. (,,spates* Opt in).
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B. Eckpunkte empfehlenswerter Ausgestaltung
I. Anwendungsbereich

Das Unterlassungsklagengesetz bietet eine funktionsfiahige und bewéhrte Regelung, die nicht
ohne Not gedndert werden sollte. Das Kapitalanlegermusterverfahren ist zwar relativ schwer-
fallig, muss aber nicht modifiziert oder gar abgeschafft werden, soweit es mit der Verbandskla-
gerichtlinie vereinbar ist. Die neu geschaffene Musterfeststellungsklage sollte ebenfalls nicht
ohne wichtigen Grund abgeschafft oder modifiziert, sondern mdglichst zunichst in der Praxis
erprobt werden, soweit nicht die Verbandsklagerichtlinie zu abweichender Gestaltung zwingt.
Besonderes Augenmerk erheischt die neu einzufiihrende Kollektivklage auf Geld- oder sonstige
Abhilfeleistung. Sie stellt zweifelsohne den weitestgehenden Eingriff in den Bestand des gel-
tenden Rechts dar. Eine solche Klage ist im deutschen Recht nicht praktisch erprobt. Angesichts
ihrer weitgehenden Konsequenzen fiir den Rechtsschutz von Verbrauchern und Unternehmen
empfiehlt sich hinsichtlich des Anwendungsbereichs Vorsicht und Zuriickhaltung. Die Neure-
gelung sollte sich deshalb in einem ersten Schritt am europarechtlich gebotenen Standard ori-
entieren und beim Anwendungsbereich liberschieBende Ausgestaltung tunlichst meiden. Mog-
licherweise gebotene oder empfehlenswerte Weiterungen und Modifikationen kdnnen auf der
Grundlage der so gewonnenen Erfahrungen spéter diskutiert und in Reformen verwirklicht wer-

den.

I1. Zivilprozessuales Rechtsschutzverfahren

Die Verbandsklage soll nach der Richtlinie entweder vor Gerichten oder Verwaltungsbehorden
erhoben werden konnen (Art. 6 Abs. 1 VK-RL). Die Einfiihrung eines Verwaltungsverfahrens
zur Durchsetzung zivilrechtlicher Anspriiche wére in der deutschen Rechtsordnung zwar nicht
a priori ausgeschlossen. Insbesondere in Wirtschaftszweigen, die der Finanz- oder Versiche-
rungsaufsicht unterliegen, wéaren Verwaltungsverfahren in der Regie der Aufsichtsbehorde
denkbar, wie sie dem Modell des disgorgement-Verfahrens der US Securities and Exchange
Commission entsprechen. Systematisch wire eine verwaltungsverfahrensrechtliche Losung al-
lerdings im deutschen Recht letztlich ein Fremdkorper. Nachdem das Unterlassungsklagenge-
setz, das Kapitalanlegermusterverfahrensgesetz und die Regelung der Musterfeststellungsklage

zivilprozessual ausgestaltet sind, sprechen systematische und rechtsdogmatische Griinde fiir die
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Ausgestaltung auch von Abhilfeklagen als Zivilprozess.** Das gilt letztlich auch fiir beaufsich-
tigte Wirtschaftssektoren.

III. Prozessuale Systemgerechtigkeit

Die gesetzgeberische Umsetzung der Verbandsklagerichtlinie steht vor der Aufgabe, die neuen
Instrumente des kollektiven Rechtsschutzes in das System des Zivilverfahrensrechts einzubet-
ten. Insbesondere die neu zu schaffende kollektive Abhilfeklage ist eine legislatorische Heraus-
forderung. Es empfiehlt sich, das bewihrte und leistungsfahige Zivilprozessrecht nur insoweit
anzupassen oder zu ergénzen, wie es zur Umsetzung der Verbandsklagerichtlinie durch Schaf-
fung eines ausgewogenen kollektiven Remediums erforderlich und angemessen ist. Die grund-
satzliche Differenzierung zwischen Unterlassung, Feststellung und Abhilfe durch Leistung
sollte beibehalten werden. Die Verfahren nach dem Unterlassungsklagengesetz, Kapitalanle-
germusterverfahren und Musterfeststellungsverfahren und das neue Abhilfeverfahren miissen
nicht zwingend in einem Gesetz oder einem geschlossenen gesetzlichen Regelungszusammen-
hang in der Zivilprozessordnung zusammen geregelt werden, auch wenn das manchem aus
Griinden der legislativen Asthetik wiinschenswert erscheinen mag. Wichtig ist, dass die unter-

schiedlichen Verfahren inhaltlich passgenau aufeinander abgestimmt sind.

Ob das Abhilfeverfahren so ausgestaltet werden konnte und sollte, dass an ein Musterfeststel-
lungsverfahren eine zweite Stufe angeschlossen wird, ist fraglich. Feststellung und Leistung
sind zwei unterschiedliche Klageziele. Nach zivilprozessualer Dogmatik fehlt bei bestehender
Moglichkeit zur Leistungsklage fiir eine Feststellungsklage nach ganz h.M. in der Regel das
Rechtsschutzbediirfnis.* Die Stufenklage ermdglicht lediglich die Verbindung von Informati-
onserteilungsklage und Leistungsklage trotz fehlender Bezifferbarkeit des Leistungsantrags
(§ 254 ZPO). Die Bezifferung des Gesamtabhilfebetrages mag schwierig sein, solange das haf-
tungsbegriindende Schadensereignis, mogliche Kausalititen, Schadensbilder und schlieBlich
auch die Zahl der durch das Verfahren und das abschlieBende Urteil gebundenen Geschidigten
nicht feststehen. Bestimmtheitsprobleme hinsichtlich des Verfahrens der Abhilfeverteilung

4 Im Ergebnis h.M.; s.a. Gsell/Meller-Hannich (Fn. 2) S. 20 ff.
+ Statt vieler Zéller/Greger § 256 Rn. 7a ff. m.N.; Musielak/Foerste § 256 Rn. 12; MiinchKomm ZPO/Be-
cker-Eberhard § 256 Rn. 54 f.
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werden durch eine gesetzliche Ausgestaltung, wie sie dem vorliegenden Modell entspricht, un-
schwer handhabbar.*¢ Die Ungewissheit iiber die tatsiichlichen Verhiltnisse und ihre rechtliche
Wiirdigung durch das Gericht zu Beginn des Verfahrens sind allerdings keine ausschlieBliche
Besonderheit des Kollektivverfahrens. Eine besondere Schwierigkeit, die sich auf anderem
Wege l0sen lésst, besteht hinsichtlich der Anzahl der durch den Verband repréisentierten Ver-
braucher.*’ Diese Ungewissheit liegt allerdings — anders als in der in § 254 ZPO geregelten
Konstellation — nicht in der Sphire des die geschuldeten Informationen verweigernden Beklag-
ten, sondern in der Sphire des Kldgers bzw. der von ihm Repréisentierten. Wiirde man in einer
zweiten Stufe gar in einfacher Streitgenossenschaft gebiindelte Rechtsverfolgung vorsehen,
wire gegeniiber der bisherigen Situation fiir die Prozessdkonomie durch Kollektivierung wenig
gewonnen. Es ist auch fraglich, ob eine solche Gestaltung mit der Verbandsklagerichtlinie ver-
einbar wire. Denn die vom représentierenden Verband erwirkte Abhilfeentscheidung soll den
Verbrauchern Abhilfe verschaffen, ohne dass eine gesonderte Klage erhoben werden muss
(Art. 9 Abs. 6 VK-RL). Wenn es in der Richtlinie heif3it, die Mitgliedstaaten miissten sicherstel-
len, ,,dass Verbraucher aufgrund einer Abhilfeentscheidung Anspruch darauf haben, dass ihnen
die in diesen Abhilfeentscheidungen vorgesehene Abhilfe zugutekommt, ohne eine gesonderte
Klage erheben zu miissen®, so darf das nicht dahin missverstanden werden, es miisse ein neuer
materiellrechtlicher Abhilfeanspruch des reprisentierten Verbrauchers geschaffen werden.
Denn die Verbandsklagerichtlinie ldsst das materielle Recht unberiihrt. Vielmehr geht es nur
um die verfahrensméifige Realisierung des aufgrund mitgliedstaatlichen Rechts bestehenden
urspriinglichen materiellrechtlichen Anspruchs des Verbrauchers gegen den Unternehmer auf

Nacherfiillung oder Ausgleichsleistung.

IV. Materiellrechtliche Systemkonformit:t

Die Einfiihrung von Verbandsklagen auf Abhilfe sollte sich — soweit erforderlich — auch in
System und Dogmatik des Zivilrechts einfiigen. Das haftungsrechtliche Entschédigungsprinzip
bzw. Bereicherungsverbot wird von der Richtlinie nicht nur nicht angetastet, sondern ausdriick-
lich bestitigt und bekréftigt (Art. 9 Abs. 4 S. 2 VK-RL). Es bestehen auch aufgrund der Richt-

linie, die — abgesehen insbesondere von Verjahrungsfragen (Art. 16 VK-RL) — weit {iberwie-

46 Ausfiihrlich hierzu noch sub C VIL
ol Hierzu noch sub C II 2 (Klageerhebung und Bestimmtheit).
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gend verfahrensrechtliche Regelungen vorsieht, grundsétzlich keine Vorgaben fiir das Scha-
densersatzrecht. Insbesondere besteht keinerlei Veranlassung, Strafschadensersatz nach dem
Modell der US-amerikanischen punitive damages einzufiihren,*® ganz abgesehen davon, dass
ein solches Vorhaben aus dogmatischen und nicht zuletzt auch verfassungsrechtlichen Griinden
ganz massiven Bedenken begegnen wiirde.* Die materiellrechtliche Berechtigung der Verbrau-
cher sollte grundsitzlich nach allgemeinen Grundséitzen beurteilt werden. Allerdings wird man
schwer umhinkdnnen, bei der Bemessung der Gesamtabhilfeleistung und ihrer Verteilung mit
gewissen Typisierungen zu arbeiten, wenn eine volle Uberpriifung der individuellen Berechti-
gung — wie von der Verbandsklagerichtlinie vorgesehen (Art. 9 Abs. 6 VK-RL) — in einem zi-
vilprozessualen Erkenntnisverfahren zumindest im Regelfall nicht stattfinden soll. Es ist aber
denkbar, empfehlenswerte Kanalisierung und Beschrankung der Haftung, wie sie dem Grund-
gedanken kollektiver Schadensersatzklagen und kollektiver Schadensabwicklung entspricht,
auch materiellrechtlich auszugestalten oder zu flankieren. Erwégenswert ist insbesondere die

Schaffung eines materiellrechtlichen Anspruchs des Verbandes auf Abhilfeleistung.>

V. Dispositionsfreiheit und Dispositionsverantwortung

Die Wahrung der Dispositionsfreiheit der Verbraucher ist fiir die Ausgestaltung des Verfahrens
von zentraler Bedeutung.’! Der betroffene Verbraucher muss selbst dariiber entscheiden kon-
nen, ob und in welchem Verfahren er Rechtsschutz nachsuchen moéchte und inwieweit er unter
Umsténden zu materiellrechtlichen Einschrankungen, Modifikationen oder Kompromissen be-
reit ist.’? Die Disposition der Verbraucher iiber materiellrechtliche Konsequenzen entspricht im
Kern der verfassungsrechtlich gewihrleisteten Privatautonomie.>® Soweit die Privatautonomie

im Zivilverfahrensrecht reicht,’* gilt das auch im Hinblick auf die Wahl alternativer justizfor-

8 Erwidgungsgrund 42 S. 3 VK-RL: ,,Diese Richtlinie sollte es nicht ermoglichen, dem zuwiderhandeln-

den Unternehmer nach nationalem Recht Strafschadensersatz aufzuerlegen.*

® Fiir die Einfiihrung von Préventivschadensersatz de lege ferenda anstelle von Strafschadensersatz nach

US-amerikanischem Vorbild Wagner (Fn. 3) S. A 77 ff., 82 f.
0 Néher noch sub C I und II 3 b.

31 S. oben sub A V 2.

2 Zumindest ansatzweise wird der materiellrechtliche Aspekt auch in dem von Seiten des VZBV vorgeleg-

ten Vorschlag angesprochen, s. Gsell/Meller-Hannich (Fn. 2), S. 32.

33 Rechtsvergleichend zur Privatautonomie im Vertragsrecht Bruns JZ 2007, 385 ff.

54 Grundlegend zur konsensualen Disposition im Zivilverfahrensrecht Wagner, Prozessvertrage, 1998.
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miger Rechtsverfolgungsverfahren. Diese Entscheidung kann und darf aber vor allem aus Griin-
den der geordneten Rechtspflege, der Verfahrensfairness, des Beklagtenschutzes und der pro-
zessualen Waffengleichheit fiir den Verbraucher nicht v6llig unverbindlich sein. Entgegen dem
im Auftrag des VZBV entwickelten Modell kann es nicht richtig sein, dass die Verbraucher
ohne Zustimmung des beklagten Unternehmens auch dann noch einseitig in das Kollektivver-
fahren auf Abhilfe hineinoptieren kdnnen, wenn das Unternehmen bereits verurteilt ist.>> Das
dort vorgeschlagene Modell einer ,,gesetzlichen Prozessstandschaft™ des Verbandes fiir einen
lediglich nach abstrakten Kriterien definierten Personenkreis leidet an Unbestimmtheit und
Rechtsunsicherheit. Dogmatisch gegen die Konstruktion einer Prozessstandschaft im Sinne der
Geltendmachung fremden Rechts im eigenen Namen spricht, dass in den anerkannten Fallgrup-
pen der Prozessstandschaft die Anspruchsberechtigung des Reprisentierten — also in concreto
das fremde Recht in Gestalt des materiellrechtlichen Anspruchs des Verbrauchers — zum ge-
richtlichen Priifungsprogramm gehdrt.>® Dariiber hinaus ist das Ergebnis prozessstandschaftli-
cher Prozessfiihrung, die auf ausschlieBlicher Prozessfiihrungsbefugnis beruht, in aller Regel
eine Rechtskrafterstreckung auf den reprisentierten Rechtsinhaber,”’ die im VZBV-Modell al-
lerdings nicht gewéhrleistet ist. Vielmehr lduft dieses auf eine Représentation ohne jede Nega-
tiv-Bindung der ,,représentierten* Verbraucher hinaus. SchlieBlich spricht gegen die Moglich-
keit eines so ausgestalteten nachtriglichen Opt in die Bedingungsfeindlichkeit von Prozessla-

gen.>®

Das vom VZBYV favorisierte Modell bringt das beklagte Unternehmen mangels prozessualer
Sperrwirkung und materiellrechtlicher Flankierung in eine wesentlich ungiinstigere Position als
bei einer US-amerikanischen class action, die konkurrierende individuelle Rechtsverfolgung
durch représentierte Klassenmitglieder ebenso ausschlief3t wie eine Vermeidung der Bindungs-
wirkung des Kollektivurteils.> Es ist letztlich nicht einzusehen, warum das im Kollektivver-
fahren ergangene Urteil im Verhéltnis zum Verbraucher nur gelten soll, wenn er dem Verfahren
nach Urteilserlass beitritt.°* Eine derart weitgehende zivilprozessuale ,,Rosinentheorie, die

dem Verbraucher alle Triimpfe in die Hand gibt und den beklagten Unternehmer ohne sachliche

35 So aber Gsell/Meller-Hannich (Fn. 2) S. 20, 25.

36 Zur Dogmatik der Prozessstandschaft instruktiv Rosenberg/Schwab/Gottwald (Fn. 40) § 46 Rn. 1 ff., 6 ff.
(gesetzliche Prozessstandschaft), 33 ff. (gewillkiirte Prozessstandschaft).

7 Rosenberg/Schwab/Gottwald (Fn. 40) § 46 Rn. 57, 58 ff. m.N.

58 Zur Problematik der Prozessfiihrungsbefugnis und einer systemkonformen Losung noch sub C 11 3 b.

» Vgl. oben sub A III 1.

60 So jedoch Gsell/Meller-Hannich (Fn. 2) S. 21 ff.
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Notwendigkeit und Rechtfertigung ganz unverhiltnisméfig in die Defensive bringt, kann
schwerlich als gegliickter Beitrag zur Diskussion um die Schaffung eines fairen und ausgewo-
genen Modells der kollektiven Abhilfeklage bezeichnet werden. Ein wesentliches Kriterium fiir
die Ausgewogenheit und Fairness eines Verfahrensmodells ist, ob der Dispositionsfreiheit eine
Dispositionsverantwortung entspricht. Das im Auftrag des VZBV vorgeschlagene Modell tragt

diesem Erfordernis nicht hinreichend Rechnung.
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C. Ausgestaltung des Verfahrens
I. Grundmodell

Das Grundmodell einer Umsetzung der Verbandsklagerichtlinie differenziert zwischen Unter-
lassungsklagen und Musterfeststellungsklagen einerseits, die einer Uberpriifung und allenfalls
punktueller Modifikation bediirfen, und den neu einzufithrenden Kollektivklagen auf Abhilfe.
Die hier vorgeschlagene Regelung der Abhilfeklagen verfolgt das Ziel, die Verbandsklagericht-
linie so umzusetzen, dass die gesetzgeberisch gewiinschten Vorteile der Verfahrenskonzentra-
tion im Hinblick auf Prozess6konomie und stirkere Marktsteuerung unter Beriicksichtigung
des Individualrechtsschutzes, der Verfahrensfairness und der Rechtssicherheit verwirklicht
werden. Der Gesetzgeber ist sowohl kraft Europarechts als auch von Verfassungs wegen gehal-
ten, Verbrauchern und Unternehmen ein justizformiges Rechtswahrnehmungsverfahren zur
Verfiigung zu stellen, das einen Kollektivprozess mit anschlieBender Abhilfeverteilung um-

fasst.°!

Dem Verband sollte sinnvollerweise ein eigener materiellrechtlicher Anspruch auf Ab-
hilfe in Gestalt eines Abhilfefonds zustehen.®? Der materiellen und verfahrensrechtlichen Dis-
positionsfreiheit und Dispositionsverantwortung der Verbraucher entspricht die moglichst
frithe Klarheit {iber die von der Verfahrenskonzentration und dem kiinftigen Verfahrensergeb-
nis betroffenen Verbraucher und Rechtsverhiltnisse.%® Die ganz iiberwiegend fiir verfassungs-
konform erachtete Disposition der einzelnen Verbraucher in Gestalt des Op¢ in schafft nicht nur
die wiinschenswerte Klarheit iiber das zur Rechtsverfolgung eingeschlagene Verfahren und
mogliche materiellrechtliche Konsequenzen, sondern bringt signifikante Ersparnis an Justizres-
sourcen. Deshalb ist ein moglichst friiher Zeitpunkt der Klirung der Option empfehlenswert. %
Der Zeitpunkt der individuellen verbindlichen Kldrung des Beitritts liegt sinnvollerweise nach
der Feststellung der Zuldssigkeit der Verbandsklage, aber deutlich vor der letzten miindlichen
Tatsachenverhandlung, damit sich das Gericht ein Bild von der Anzahl der Betroffenen, der
Bedeutung der Sache und dem Umfang einer moglichen Gesamtabhilfeleistung machen kann.

Durch individuelle Registrierung ldsst sich der Kreis der représentierten Personen im Hinblick

auf eine Sperrwirkung gegeniiber individueller Rechtsverfolgung,® die Bindungswirkung des

o1 S. oben A IV 1 (europiische Justizgewihrleistung) und A V 1 und 3 (verfassungsrechtliche Justizgewihr-

leistung).

62 Hierzu niher unten sub C II 3 b.

63 S. oben sub B IIT und V.
64 Niher unten sub C II 4.
05 S.noch subCII 5 a.
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Urteils®® oder eines Prozessvergleichs®’ und die formale Berechtigung zur Teilnahme am an-
schlieBenden Abhilfeverteilungsverfahren® zweifelsfrei kliren. Die Registrierung im Klagere-
gister begriindet eine verfahrensrechtliche Sperrwirkung in Gestalt eines Einwandes gegentiber
kiinftiger individueller Klage, bereits erhobene Individualklagen werden unzuléssig. Die wirk-
sam angemeldeten Verbraucher werden durch den auf Abhilfe klagenden Verband repriasen-

tiert.®

Das Gericht priift die Zulédssigkeit der Klage, die hinreichende Bestimmtheit des Streitereignis-
ses, die hinreichende GroBe und die Klassifizierung der repréasentierten Gruppe von Verbrau-
chern sowie die Notwendigkeit, Sachgerechtigkeit und Bestimmtheit von Untergruppen.’ Die
repriasentierten Personen miissen anhand abstrakt genereller Merkmale so bestimmt bezeichnet
sein, dass ihre personliche Betroffenheit anhand moglichst einfacher Kriterien festgestellt wer-
den kann, wie z.B. Vorlage eines Nachweises iiber einen Vertragsschluss mit dem Unternehmer
oder eines Zahlungsbelegs, damit im anschlieBenden Abhilfeverteilungsverfahren im Regelfall
keine ernsthaften Zweifel an der individuellen Berechtigung bestehen, die nach allgemeinen
Grundsétzen ein justizformiges volles Erkenntnisverfahren erfordern wiirden. Sind die Zulés-
sigkeitsvoraussetzungen fiir die Abhilfeklage nicht erfiillt, weist das Gericht die Klage als un-
zuldssig ab. Offensichtlich unbegriindete Verbandsklagen konnten durch einstimmigen Be-
schluss abgewiesen werden.”! Entspricht die Klage hingegen den gesetzlichen Zulissigkeitsvo-
raussetzungen, spricht das Gericht die Zertifizierung der Verbandsklage aus und setzt durch
offentliche Bekanntmachung eine Frist fiir den Beitritt zur Abhilfeklage in Gang. Nach Ab-
schluss der Registrierung tritt das Gericht in die Sachpriifung ein und fordert — soweit erforder-
lich — die Parteien fristgebunden zur Einreichung weiterer vorbereitender Schriftsitze auf und
trifft vorbereitende Anordnungen.’”” Im Haupttermin schlieBt sich an die Giiteverhandlung und
die Antragstellung die Beweisaufnahme an. Nach der Verhandlung iiber das Ergebnis der Be-

weisaufnahme schlie8t das Gericht die miindliche Tatsachenverhandlung.

66 S.subC V2.

67 Hierzu sub C 1V 4.

o8 Néher sub C VII 4 d und f.

6 Zu den Einzelheiten s. noch sub C 11 - V.
70 Néher sub C 113 ¢ und d.

7 S. unten sub C III 3.

2 Zur empfehlenswerten Moglichkeit besonderer Prozessleitungsanordnungen C II1 2 b.
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Das Urteil wirkt Rechtskraft fiir und gegen die Parteien des Verbandsklageverfahrens und die
registrierten reprisentierten Verbraucher.”® Ist die Abhilfeklage unbegriindet, weist das Gericht
die Klage ab. Soweit die Klage begriindet ist, verurteilt das Gericht das Unternehmen zur Ab-
hilfeleistung in Gestalt der Errichtung eines Abhilfefonds und bestimmt im Urteil die Art und
den Gesamtumfang der Abhilfeleistung. Es kann besondere Anordnungen fiir Untergruppen
von Verbrauchern treffen. Soweit erforderlich, trifft das Gericht Anordnungen zu Berechnung
und Art des Nachweises individueller Abhilfeberechtigung. Diese Anordnungen sind moglichst
so bestimmt zu treffen, dass die Feststellung der individuellen Berechtigung der Verbraucher
im Abhilfeverteilungsverfahren nach Grund und Hohe unter Verzicht auf ein volles Erkennt-
nisverfahren und unter Wahrung der Gebote der Justizgewahrleistung und der Verfahrensfair-
ness getroffen werden kann. Die Kostenentscheidung folgt dem Unterliegensprinzip.’* Das Ge-
richt hat das Unternehmen zu Leistung eines angemessenen Kostenvorschusses fiir das Abhil-
feverteilungsverfahren zu verurteilen, der mit der Gesamtabhilfeleistung bei der Gerichtskasse
des Verteilungsgerichts einzuzahlen ist.”> Der Verbandskléger kann aufgrund des rechtskrifti-
gen Abhilfeurteils die Zwangsvollstreckung gegen das verurteilte Unternehmen betreiben und

so die Errichtung des Fonds erzwingen.”®

Das Abhilfeverteilungsverfahren ist ein besonderes gerichtliches Verfahren zur Verteilung der
im Urteil festgesetzten Gesamtabhilfesumme in Anlehnung an das Modell des seerechtlichen
Verteilungsverfahrens.”” Zustindig ist — vorbehaltlich méglicher Zustindigkeitskonzentration
bei bestimmten spezialisierten Amtsgerichten — das Amtsgericht am Sitz des Unternehmens.
Das Verteilungsverfahren wird nach Rechtskraft des Abhilfeurteils auf Antrag einer im Urteil
genannten Partei des Verbandsklageverfahrens oder von Amts wegen erdffnet. Bei der Eroft-
nung des Abhilfeverteilungsverfahrens bestellt das Gericht einen Sachwalter, der unter seiner
Aufsicht steht.”® Die im Klageregister registrierten Verbraucher und — zur Wahrung rechtlichen
Gehors (Art. 103 Abs. 1 GG) — auch das zur Abhilfeleistung verurteilte Unternehmen sind am
weiteren Abhilfeverteilungsverfahren beteiligt, ohne dass es einer besonderen Antragstellung

bedarf.” Der Verbraucherverband, der das Abhilfeurteil erstritten hat, nimmt am er6ffneten

7 S. unten sub C V 2.

7 Hierzu sub C VI 1.

75 S.subCV1hb.

76 Niher sub C V 3

i Ausfiihrlich unten sub C VIL
78 S.sub VIl 4e.

79 Hierzu sub VII 4 d.
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Abhilfeverteilungsverfahren nicht teil, weil sein Abhilfeanspruch mit der Errichtung des Fonds
erfilllt ist. Die Verbraucher kdnnen ihre Anspriiche nur nach Mal3gabe der Vorschriften iiber

das Abhilfeverteilungsverfahren geltend machen.

Das Gericht fordert das Unternehmen auf, den Gesamtabhilfebetrag innerhalb eines Monats
nach Zustellung der Aufforderung bei der Gerichtskasse des fiir die Verteilung zusténdigen
Gerichts einzuzahlen.®® Es kann zulassen, dass die Einzahlung der festgesetzten Gesamtabhil-
feleistung ganz oder teilweise durch Sicherheitsleistung ersetzt wird.®! Mit der Einzahlung der
Abhilfeleistung oder der Erbringung einer entsprechenden Sicherheitsleistung ist die Haftung
des Unternehmens fiir das Schadensereignis materiellrechtlich auf die Abhilfesumme be-
schrinkt, und die Zwangsvollstreckung gegen das Unternehmen wegen Anspriichen der re-
gistrierten Verbraucher ist ausgeschlossen. Sobald die Abhilfesumme bzw. die entsprechende
Sicherheitsleistung eingegangen ist, gilt der Abhilfefonds als errichtet, und der Anspruch des
kligerischen Verbandes ist erfiillt.®? Das Gericht fordert die beteiligten Verbraucher auf, ihre
Berechtigung anzumelden und nach Grund und Hohe entsprechend den im Abhilfeurteil ge-
troffenen Bestimmungen innerhalb einer zu bestimmenden angemessenen Frist nachzuwei-
sen.®? Die Anmeldungen werden vom Gericht in eine Tabelle eingetragen.®* Die angemeldeten
Anspriiche werden hinsichtlich ihres Betrages und des Rechts ihrer Gléubiger in einem allge-
meinen Priifungstermin erortert. In diesem Termin hat sich das Unternehmen zu den Ansprii-
chen zu erkldren. Ein Anspruch und das Recht seines Glaubigers gelten als festgestellt, soweit
im Priifungstermin ein Widerspruch weder von dem Glaubiger eines angemeldeten Anspruchs
oder von einem konkurrierenden Glaubiger noch von dem Sachwalter erhoben wird oder soweit
ein solcher Widerspruch beseitigt ist. Dem Unternehmen steht kein Widerspruchsrecht zu, weil
der Sachwalter pflichtgemal auch die Interessen des Unternehmens wahrnimmt und weil Indi-
vidualprozesse zwischen Verbrauchern und Unternehmer auch in diesem Stadium ausgeschlos-
sen sein sollen. Das Gericht hat das Ergebnis der Priifung und Erdrterung in eine Tabelle ein-
zutragen. Die Eintragung wirkt hinsichtlich des Betrags der festgestellten Anspriiche und, so-
weit aufgrund des Abhilfeurteils Unterklassen gebildet sind, hinsichtlich der Zugehorigkeit der

Anspriiche zu diesen Untergruppen sowie hinsichtlich des individuellen Rechts ihrer Glaubiger

80 S.subC VII 4 a.

81 CVll4c.

82 S.sub C VII 4 d.

8 Hierzu sub C VII 4 f.

84 Hierzu und zum Folgenden sub C VII 5.
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wie ein rechtskréftiges Urteil gegen das Unternehmen, den Sachwalter und alle am Abhilfever-
fahren beteiligten Gléubiger. An der Verteilung der Gesamtabhilfesumme nehmen die Glaubi-
ger der festgestellten Anspriiche nach dem Verhiltnis der Betriige ihrer Anspriiche teil.®> Zah-
lungen auf die festgestellten Anspriiche erfolgen durch die Gerichtskasse auf Anordnung des
Gerichts. Mit dem Vollzug der Auszahlungen erloschen die festgestellten Anspriiche der Ver-
braucher gegen den Unternehmer. Ein verbleibender Uberschuss flieBt an das Unternehmen

zuriick.®¢

II. Verfahrenseinleitung und Verfahrenskonkurrenz
1. Klagebefugte qualifizierte Einrichtungen
a) Umsetzungsrahmen

Entsprechend ihrer Zielsetzung, den Verbraucherschutz zu stirken (Art. 1 Abs. 1 S. 2 VK-RL),
verlangt die Verbandsklagerichtlinie von den Mitgliedstaaten sicherzustellen, dass die vorge-
sehenen Verbandsklagen von qualifizierten Einrichtungen erhoben werden konnen, die zum
Schutz von Verbraucherinteressen titig sind.®” Nach den richtlinienrechtlichen Vorgaben mog-
lich wire mithin auch eine Erweiterung des Kreises moglicher Klager bis hin zur Einfiihrung
einer Reprisentantenklage nach dem Modell der class action (z.B. FRCP 23 (a)). Doch sieht
das Richtlinienrecht derartige Kollektivklagen eines Einzelkldgers als Mitglied und Représen-
tant einer potenziell betroffenen Klasse von Geschidigten nicht zwingend vor. Unterlassungs-
klagen nach dem Unterlassungsklagengesetz konnen nicht nur von Verbraucherschutzverbén-
den (§ 3 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 UKlaG) und von bestimmten Verbianden zur Férderung gewerblicher
oder selbsténdiger beruflicher Interessen (§ 3 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 UKIaG), sondern auch von den
Industrie- und Handelskammern (§ 3 Abs. 1 Nr. 3 UKIaG) erhoben werden, wahrend die Mus-
terfeststellungsklage auf qualifizierte Verbraucherverbiande beschriankt ist (§ 606 I ZPO). Beide
Gestaltungen sind grundsitzlich mit den Vorgaben der Verbandsklagerichtlinie vereinbar, weil

der erwiinschte Verbraucherschutz durch Verbraucherverbiande sichergestellt wird.

85 Ausfiihrlich sub C VII 6.
86 Niher sub C VII 6 a.
87 S. insbesondere Erwigungsgriinde (4) — (11) VK-RL.
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b) Ausgestaltung

Die vom European Law Institute (ELI) und UNIDROIT Anfang des Jahres 2021 vorgelegten
ELI-UNIDROIT Model European Rules of Civil Procedure (MERCP) sind fiir jede dieser Ge-
staltungsvarianten offen (MERCP 208), iiberlassen die Ausgestaltung aber bewusst nationaler
Gesetzgebung. Der im Auftrag des VZBV erarbeitete Umsetzungsentwurf schldgt die Ausdeh-
nung des Kreises qualifizierter Einrichtungen fiir alle Musterfeststellungsklagen und Abhilfe-
klagen nach MaBgabe von § 3 Abs. 1 S. 1 UKlaG vor.®® Der Gesetzgeber hat sich bei der Ein-
fiihrung der Musterfeststellungklage indes bewusst dafiir entschieden, den Kreis der zur Klage
Befugten auf die in § 3 Abs. 1 S. 1 UKIaG genannten Einrichtungen zu beschrinken und zu-
sdtzliche strenge Anforderungen zu stellen (§ 606 Abs. 1 S. 1 ZPO). Dadurch soll ausweislich
der Gesetzbegriindung der Kommerzialisierung der Rechtswahrnehmung entgegengewirkt,
sachgerechte und seriose Aufgabenerfiillung sichergestellt und missbriauchliche Klageerhebung
verhindert werden.® Diese iiberzeugende Argumentation trigt auch im Hinblick auf die neu
einzufithrenden Abhilfeklagen, deren Missbrauchspotenziale wesentlich hoher zu veranschla-
gen sind als bei Musterfeststellungsklagen. Eine schliissige Umsetzungsregelung wiirde den
Kreis der zur Klage befugten Einrichtungen deshalb gegenwértig nicht erweitern. Angesichts
der weitreichenden Konsequenzen fiir den Individualrechtsschutz, wie sie die Einfithrung von
Abhilfeklagen mit sich bringt, empfiehlt es sich, zundchst die Erfahrungen mit dem Kreis der
zu Erhebung der Musterfeststellungsklage befugten qualifizierten Einrichtungen abzuwarten,
um unter Umstédnden in einem néchsten Schritt evidenzbasiert und fundiert nachzusteuern — sei
es durch vorsichtige Weiterung, sei es durch weitere Kautelen. Ad hoc gegriindete Verbande

sollten weiterhin ausgeschlossen bleiben.

2. Klageerhebung und Registrierung der Klage
a) Umsetzungsrahmen

Die Verbandsklagerichtlinie erfordert zwar, dass Unterlassungsklagen und Abhilfeklagen von
qualifizierten Einrichtungen erhoben werden konnen miissen (Artt. 4 Abs. 1,7 Abs. 1 VK-RL),
macht aber zu den Einzelheiten der Klageerhebung nur sehr wenige Vorgaben. Immerhin ist

vorgesehen, dass die qualifizierte Einrichtung bei Klageerhebung hinreichende Angaben zu den

88 Gsell/Meller-Hannich (Fn. 2) S. 24.
8 Regierungsbegriindung, BT-Drucks. 19/2439, S. 16 (ad 1L.), 22 f. (zu § 606 ZPO).
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von der Verbandsklage betroffenen Verbrauchern macht (Art. 7 Abs. 2 VK-RL). Aulerdem
gibt die Richtlinie das Représentationsprinzip vor, indem sie verlangt sicherzustellen, dass die
Interessen der Verbraucher im Rahmen der Kollektivklagen reprasentiert werden (Art. 7 Abs. 6
S. 1 VK-RL), ohne die rechtsdogmatische Konstruktion der Représentation ndher zu determi-
nieren. Den Erwégungsgriinden ist lediglich zu entnehmen, dass der Verband die einschldgigen
Unterlassungs- und Abhilfeentscheidungen ,,im Interesse und im Auftrag der von dem Verstof3
betroffenen Verbraucher anstreben sollte* (Erwdgungsgrund 36 S. 1 VK-RL — Hervorhebung
hinzugefiigt), was keine Festlegung auf eine rein prozessuale Reprisentation bedeutet und auch

die Mdglichkeit materiellrechtlicher Konstruktion offen lisst.”

Die Zivilprozessordnung normiert die Voraussetzungen wirksamer Klageerhebung allgemein
in § 253 ZPO,’! insbesondere sind de lege lata die bestimmte Angabe des Gegenstandes und
des Grundes des erhobenen Anspruchs und ein bestimmter Antrag notwendiger Inhalt der Kla-
geschrift (§ 253 Abs. 2 Nr. 2 ZPO). Das Klageziel der Errichtung eines Abhilfefonds ist auf die
Vornahme einer Handlung gerichtet, sodass der Klageantrag nach allgemeinen Grundsitzen
den angestrebten Erfolg nach Art und Umfang konkretisieren muss.”? Der § 8 Abs. 1 UKlaG
formuliert europarechtskonform die besonderen Anforderungen an den Klageantrag einer Un-
terlassungsklage.”® Entsprechendes gilt fiir die besonderen Anforderungen an die Klageschrift
bei Erhebung der Musterfeststellungsklage (§ 606 Abs. 2 ZPO),** die im Klageregister dffent-
lich bekannt zu machen ist (§ 607 Abs. 1 und 2 ZPO). Besondere Bestimmungen iiber die Er-
hebung von Abhilfeklagen finden sich im geltenden deutschen Recht naturgeméf nicht.

b) Ausgestaltung

Ausgangspunkt empfehlenswerter Ausgestaltung sind die allgemeinen Anforderungen an die

Klageerhebung und ihre Bestimmtheit, wie sie in § 253 ZPO niedergelegt sind. Die besonderen

%0 Naher hierzu noch C II 3 b (Prozessfithrungsbefugnis kraft eigenen Rechts).

o Zu den Bestimmtheitsanforderungen bei Klageerhebung im Uberblick statt vieler Rosenberg/Schwab/

Gottwald (Fn. 40) § 94 Rn. 27 ff. m.N.

2 BGH NJW 1978, 1584 f.; 1996, 2725, 2726; BAG NJW 2011, 1163; Musielak/Foerste § 253 Rn. 32;
Zoller/Greger § 253 Rn. 13¢ m.w.N.

93 Hierzu Lindacher in Wolf/Lindacher/Pfeiffer, AGB-Recht, 7. Aufl. 2020, § 8 UKlaG Rn. 2 ff.; Witt in
Ulmer/Brandner/Hensen, AGB-Recht, 12. Aufl. 2016, § 8 UKlaG Rn. 2a ff.

o4 Néher Musielak/Stadler § 606 Rn. 15 f.

35



Bestimmungen fiir Unterlassungsklagen und Musterfeststellungsklagen bediirfen keiner Ande-
rung. Die Erhebung der Abhilfeklage sollte ebenfalls den allgemein geltenden Bestimmtheits-
anforderungen geniigen, um den Streitgegenstand und das Rechtsschutzziel hinreichend prézise
zu identifizieren. Das entspricht im Kern sowohl der Justizgewéhrleistung als auch dem Gebot
der Verfahrensfairness, weil damit eindeutig geklért wird, wie weit die Reprisentation der Ver-
braucherinteressen und die Notwendigkeit der Rechtsverteidigung sachlich reicht. Uberdies
wird nur bei hinreichender Bestimmtheit eine klare Bestimmung der Sperrwirkung des schwe-
benden Verfahrens und der Bindungswirkung des zu erwartenden Urteils moglich, die Voraus-
setzung fiir die Vermeidung paralleler und konsekutiver individueller Rechtsverfolgung ist.”
Der Kreis der betroffenen Verbraucher muss auch deshalb abstrakt-generell moglichst prazise
umschrieben sein, damit die Dispositionsentscheidung der betroffenen Verbraucher, ob sie
durch den klagenden Verband reprédsentiert werden oder Individualrechtsschutz suchen méch-
ten, auf der Grundlage einer klaren und unmissverstdndlichen Umschreibung des Streitverhilt-
nisses getroffen werden kann.® Zwar sieht auch der von Seiten des VZBV vorgelegte Umset-
zungsvorschlag vor, dass der Klagegrund und die Gruppe der jeweils betroffenen Verbraucher
hinreichend bestimmt werden miissen, was dort allerdings angesichts der Betonung der
»Schlankheit* des Verfahrens und des sehr spéten Opt in sowie der tendenziell einseitigen Bin-

dung an das Urteil systematisch weniger von Bedeutung ist.

Die US-amerikanische class action unterliegt insofern besonderen Bestimmtheitsanforderun-
gen, als ein Opt out-Verfahren nur dann gerechtfertigt ist, wenn die représentierten Personen
durch personliche Zustellung oder 6ffentliche Bekanntmachung so umfassend wie mdglich von
der class action in Kenntnis gesetzt werden, dass sie ihr Dispositionsrecht hinreichend infor-
miert wahrnehmen konnen (FRCP 23 (c) (2) (B)). Die ELI-UNIDROIT Model European Rules
of Civil Procedure tragen den Bestimmtheitsanforderungen durch besondere Bestimmungen
iiber den Inhalt der Klageschrift Rechnung. Danach muss die Klageschrift alle verfiigbaren In-
formationen betreffend das Massenschadensereignis, die Gruppe der Betroffenen, die Kausali-
tit zwischen dem Schadensereignis und dem von den Gruppenmitgliedern erlittenen Schaden,
die rechtliche und tatsdchliche Gleichartigkeit der Anspriiche der Gruppenmitglieder sowie den

Inhalt der Abhilfeleistung enthalten (MERCP 210 (1) (a) — (e)). Diese Ausformung entspricht

95 Hierzu C I 5 (Verfahrenskonkurrenz) und C V 2 (Urteilswirkungen).
% Zur Bedeutung der Dispositionsentscheidung bereits oben sub A V 2 (verfassungsrechtliche Gewéhrleis-

tung), B V (Dispositionsfreiheit und Dispositionsverantwortung).
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nicht nur dem Charakter der Abhilfeklage als Instrument représentativer justizformiger Rechts-
verfolgung, sondern ermdglicht auch die Verfahrenskoordinierung im Verhéltnis zu Kollektiv-
klagen betreffend denselben Beklagten und dasselbe Schadensereignis. Sie sollte deshalb in
gleicher oder dhnlicher Form als Mindestanforderung Eingang in die Ausgestaltung der gesetz-
geberischen Umsetzung finden. Zur besseren Realisierung des kostenrechtlichen Unterliegens-
prinzips, wie es nach der Richtlinie zwingend Geltung beansprucht,’” erscheint es dariiber hin-
aus empfehlenswert, im Rahmen des Moglichen und Zumutbaren die Angabe des Gesamtum-
fangs oder — in Anlehnung an die Praxis bei Schmerzensgeldforderungen — hilfsweise zumin-
dest einer GroBenordnung der begehrten Gesamtabhilfeleistung bzw. des pro Verbraucher
durchschnittlich geltend gemachten Leistungsumfangs zu verlangen. AuBBerdem miissten ent-
sprechende Mindestangaben verlangt werden, wenn entsprechend allgemeinen Grundsétzen des
Rechtsmittelrechts der Wert der Beschwer einigermallen zuverldssig bemessen werden soll
(§ 544 Abs. 2 Nr. 1 ZPO).”® Die konkrete Handhabung der Bestimmtheitsanforderungen kann
der gerichtlichen Praxis iiberlassen bleiben. Erwiigenswert konnte eine Uberpriifung und unter
Umstédnden Prézisierung der Anforderungen an die Erhebung der Musterfeststellungsklage im
Lichte des notwendigen Inhalts der 6ffentlichen Bekanntmachung im Klageregister sein (§ 607
Abs. 1 ZPO). Ahnlich wie die Musterfeststellungsklage und die Kollektivklage nach den ELI-
UNIDROIT Model European Rules of Civil Procedure sollte auch eine Abhilfeklage ins Kla-
geregister einzutragen sein (MERCP 211 (1)).”

o7 Niher sub C VI 1 a.

o8 Hierzu statt vieler Musielak/Ball § 544 Rn. 3 ff., 6 ff.; MinchKomm ZPO/Kriiger § 544 Rn. 3 ff,;
Reichold in Thomas/Putzo § 544 Rn. 3 ff.

9 Zum Sinn und Zweck dieser Modellnorm s. ELI-UNIDROIT Rules of Civil Procedure, Rule 211, Com-
ment 2
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3. Zulissigkeit und Zulassungsverfahren
a) Zustindigkeit
aa) Umsetzungsrahmen

Die Verbandsklagerichtlinie enthélt keine Vorgaben betreffend die Zusténdigkeit der Gerichte.
Die internationale Zusténdigkeit richtet sich nach den Vorschriften der Européischen Gerichts-
stands- und Vollstreckungsverordnung (EuGVVO) bzw. des Lugano-Ubereinkommens.'*’ Un-
terlassungsklagen nach dem Unterlassungsklagengesetz liegen in der sachlichen Zustdndigkeit
des Landgerichts, ortlich ist das Landgericht in dem Bezirk ausschlieBlich zustdndig, in dem
der Beklagte seine gewerbliche Niederlassung, hilfsweise seinen Wohnsitz, weiter hilfsweise
seinen inldndischen Aufenthalt hat, schlieBlich weiter hilfsweise am Verwendungs- oder Ver-
stoBort (§ 6 Abs. 1 UKlaG). Die Musterfeststellungsklage ist den Oberlandesgerichten zuge-
wiesen (§ 119 Abs. 3 GVQ), ebenso das Kapitalanleger-Musterfahren (§ 118 GVGQ). Diese Re-
gelung ist mangels spezifischer europarechtlicher Vorgaben grundsétzlich mit EU-Recht ver-

einbar.

bb) Ausgestaltung

Die Bedeutung der neu zu schaffenden Abhilfeklage steht der der Musterfeststellungsklage
nicht nach. Das spricht de lege ferenda fiir einen Zustdndigkeitsgleichklang dieser beiden In-
strumente.'®! Allerdings muss man sich vergegenwirtigen, dass die Abhilfeklage in der hier
vorgeschlagenen Ausgestaltung wesentlich starker als die Musterfeststellungsklage ein Verfah-
ren zur Verwirklichung individueller Leistungsanspriiche ist. Sie beschriankt sich nicht auf die
Feststellung einzelner Tat- oder Rechtsfragen, die in einem weiteren individuellen vollen Er-
kenntnisverfahren die Rechtsverfolgung determinieren, sondern priift anhand einer deutlichen
Typisierung die Abhilfeberechtigung eines anhand von abstrakt-generellen Merkmalen defi-
nierten Kreises potenziell Abhilfeberechtigter, an die sich im Erfolgsfall ein vereinfachtes Ab-
hilfeverteilungsverfahren ohne volle Priifung des Einzelfalls anschlieBt. Die Notwendigkeit

konkretisierter Beurteilung abstrakt-genereller Anspruchsberechtigung im Erkenntnisverfahren

100 Hierzu niher noch unten sub D II.

101 Weitergehend (Eingangszusténdigkeit kiinftig auch fiir Unterlassungsklagen beim OLG) Gsell/Meller-

Hannich (Fn. 2) S. 50 (ad V 12).
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konnte es nahelegen oder rechtfertigen, eine weitere Instanz und damit die Eingangszusténdig-
keit des Landgerichts vorzusehen. Die Verfahrenskoordination diirfte allerdings bei einheitli-
cher oberlandesgerichtlicher Eingangszustindigkeit einfacher zu handhaben sein. Zudem ist
eine weitere Instanz nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts und h.M. von
Verfassungs wegen nicht geboten. %> Deshalb sprechen auch bei Abhilfeklagen insgesamt letzt-

lich die besseren Griinde fiir die Eingangszustindigkeit der Oberlandesgerichte.

b) Prozessfiihrungsbefugnis
aa) Umsetzungsrahmen

Die Verbandsklagerichtlinie macht im Hinblick auf die Prozessfiihrungsbefugnis lediglich die
Vorgabe, dass der Verband im Verbandsprozess ,,die Rechte und Pflichten einer antragstellen-
den Verfahrenspartei“ haben muss (Art. 7 Abs. 6 S. 1 VK-RL). Was damit genau gemeint ist,
ist unklar und streitig. Nach der allgemeinen zivilprozessualen Dogmatik kommen grundsitz-
lich zwei Losungsmoglichkeiten in Betracht: Entweder die Geltendmachung eigenen Rechts
oder die Geltendmachung fremden Rechts in eigenem Namen (Prozessstandschaft).!®® Nach
deutscher Prozessrechtsdogmatik bezieht sich die Prozessfithrungsbefugnis — anders als die Ak-
tivlegitimation — nicht auf das materielle Recht, sondern auf den prozessualen Anspruch. Im
Unterlassungsklagengesetz hat sich der deutsche Gesetzgeber gegen die Schaffung einer ge-
setzlichen Prozessstandschaft und gegen die Einrdumung eines isolierten rein prozessualen Kla-
gerechts des Verbandes entschieden, sondern den Weg der Begriindung eines eigenen materi-
ellrechtlichen Unterlassungsanspruchs des Verbandes beschritten, der folgerichtig im eigenen
Namen gerichtlich geltend gemacht werden kann (§§ 1, 3 Abs. 1, 13 Abs. 2 UKlaG).!** Fiir
Musterfeststellungsklagen ist keine besondere Regelung iiber ein materielles Recht getroffen,
weil der Feststellungsklage auch sonst grundsétzlich kein materiellrechtlicher Feststellungsan-

spruch zugrunde liegt.!” Die Entbehrlichkeit eines zugrundeliegenden materiellen Anspruchs

102 BVerfGE 54, 277, 291; 89, 381, 390; 107, 395, 401 ff.; BVerfG NJW 2004, 1371; teilweise a.A. Vofs-
kuhle, Rechtsschutz gegen den Richter, 1993; fiir eine europarechtliche Revision zum EuGH Bruns JZ
2010, 325, 329 ft.

103 Statt vieler Rosenberg/Schwab/Gottwald (Fn. 40) § 46 Rn. 3 ff.; s. bereits oben sub B V.

104 H.M.: BGH NJW-RR 1990, 886; NJW 1995, 1488; BT-Drucks. 14/2658, S. 52; Witt in Ulmer/Brand-
ner/Hensen § 1 UKlaG Rn. 32; Lindacher in Wolf/Lindacher/Pfeiffer § 1 UKlaG § 1 Rn. 48, § 3 Rn. 2 £;
a.A. z.B. MiinchKomm ZPO/Micklitz/Rott § 1 UKlaG Rn. 2 f. (,,Doppelnatur®)

105 Hierzu grundsitzlich Rosenberg/Schwab/Gottwald (Fn. 40) § 90 Ra. 1 ff.
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erkldrt sich vor allem daraus, dass der Feststellungstenor einerseits nicht vollstreckungsbediirf-
tig ist, sodass eine Titulierung auf der Grundlage eines materiellrechtlichen Priifungspro-
gramms entbehrlich ist. Andererseits ist er auch nicht gegen den Beklagten vollstreckungsfahig,
sodass eine materiellrechtliche Anspruchsgrundlage, die dem Kliger eine Rechtsmacht zur Er-

zwingung eines bestimmten Verhaltens des Beklagten rechtfertigt, entbehrlich ist.

Von welcher der beiden grundsétzlichen Alternativen — materieller Anspruch des Verbandes
oder prozessuales Klagerecht — die Verbandsklagerichtlinie ausgeht, ist nicht klar. Gegen die
Annahme, nach der Richtlinie sei eine Prozessstandschaft geboten oder gerechtfertigt, spricht,
dass die individuellen Anspriiche und Berechtigungen der Verbraucher gerade nicht zum Prii-
fungsprogramm des Verbandsprozesses auf Abhilfe gehdren sollen. Ohne die prozessuale Be-
hauptung eines bestimmten materiellen Anspruchs bzw. eines Anspruchsbiindels ist die Kon-
struktion einer prozessstandschaftlichen Leistungsklage allerdings nicht schliissig. Dem lasst
sich nicht mit dem Hinweis auf die Musterfeststellungsklage begegnen, fiir die teilweise — in
Modifikation anerkannter dogmatischer Grundsétze — eine gesetzliche Prozessstandschaft im
Kollektivinteresse angenommen wird.'% Zum einen setzt die Feststellungklage keinen materi-
ellrechtlichen Feststellungsanspruch voraus. Zum anderen ist auch die Musterfeststellungs-
klage gerade nicht auf die Feststellung konkreter Rechtsverhéltnisse bestimmter Verbraucher
zum Unternehmen gerichtet mit der Folge, dass die individuellen Rechtsverhiltnisse der Ver-
braucher gerade nicht zum gerichtlichen Priifungsprogramm gehéren.!®” Und schlieBlich ge-
niigt die bloBe Musterfeststellung nicht den Anforderungen der Verbandsklagerichtlinie, weil
eine Feststellung keinen hinreichend konkreten und vollstreckbaren Leistungsbefehl enthélt,
der den Verbrauchern ohne weitere Klage Abhilfe verschafft (Art. 9 Abs. 6 VK-RL). Insbeson-
dere wenn die repriasentierten Verbraucher noch nicht konkret individuell feststehen, sondern
nur nach abstrakt-generellen Kriterien bestimmbar sind, ldsst sich der aggregierte Streitgegen-
stand einer prozessstandschaftlichen Abhilfeklage letztlich nicht mit hinreichender Bestimmt-
heit identifizieren. Eine Prozessstandschaft kommt insoweit zumindest nach den allgemeinen
Grundsétzen deutscher Prozessrechtsdogmatik letztlich nicht in Betracht. Die Schwierigkeit der
Bestimmung des Streitgegenstandes spricht eher fiir die Annahme eines eigenstindigen mate-

riellrechtlichen Abhilfeanspruchs, den der Verband im eigenen Namen einklagen kann. Diese

106 So namentlich Musielak/Stadler § 606 Rn.4 m.N.; dhnlich Réthemeyer, Musterfeststellungsklage,
2. Aufl. 2020, § 606 Rn. 89; Waclawik NJW 2018, 2921 (,,Ahnlichkeit mit Prozessstandschaft®).
107 Zutreffend Musielak/Stadler § 606 Rn. 4.

40



Konstruktion ermdglicht im Einklang mit der zivilrechtlichen und zivilprozessrechtlichen Sys-
tematik die Schaffung eines vollstreckungsfahigen Leistungstitels gegen den beklagten Unter-
nehmer. Diese Auslegung der Verbandsklagerichtlinie wére jedenfalls fiir das deutsche Rechts-
system der weniger schwerwiegende Eingriff als die Annahme, es miisse ein rein prozessuales
Klagerecht geschaffen werden, das unabhéngig vom materiellen Recht in einen vollstreckbaren
Leistungsbefehl miinden konnte. Letztlich diirfte aber davon auszugehen sein, dass die Ver-
bandsklagerichtlinie die konkrete Ausgestaltung der Klagebefugnis und des Reprisentations-

modells den Mitgliedstaaten iiberlésst.

bb) Ausgestaltung

Selbstverstandlich ist die Klarung dogmatischer Zweifelsfragen nicht in erster Linie Aufgabe
des Gesetzgebers. Die Qualitét einer gesetzgeberischen Gestaltung bemisst sich aber nicht nur
nach Praktikabilititsgesichtspunkten, sondern auch danach, ob und inwieweit sie sich in die
bestehende Rechtsordnung systemgerecht einfiigt.!*® Der Gesetzgeber ist von Verfassungs we-
gen gehalten, wesentlich Gleiches gleich und wesentlich Ungleiches differenziert zu behandeln
(Art. 3 Abs. 1 GG).!” Ein — aktionenrechtlich gedachtes — rein prozessuales eigenes Klagerecht
des Verbandes zur Erhebung der kollektiven Abhilfeklage und Prozessfithrung einschlielich
Vollstreckungsbefugnis wire im geltenden deutschen Recht ein Fremdkorper. Anders als bei
der Musterfeststellungsklage ist das Klageziel der Abhilfeleistung nicht auf eine prozessual
wirkende Feststellung beschrinkt, die zwangsweiser Durchsetzung im Wege der Zwangsvoll-
streckung weder bediirftig noch zugéinglich ist. Vielmehr soll und muss im vorliegend entwi-
ckelten Modell ein vollstreckungsfahiger Titel geschaffen werden, auf dessen Grundlage der
Verband ein bestimmtes Verhalten des Unternehmers in Gestalt der Errichtung eines Abhilfe-
fonds erzwingen kann. Deshalb wird auch die Konstruktion einer Prozessstandschaft den be-
sonderen Anforderungen des kollektiven Abhilfeverfahrens letztlich nicht gerecht.!'® Denn das
primére Klageziel ist nicht die Schaffung eines Zahlungstitels fiir jeden einzelnen wirksam an-

gemeldeten Verbraucher, der dann zumindest auf vollstreckungsrechtlichen Rechtsbehelf doch

108 Grundsétzlich hierzu bereits oben sub B IIT und IV.
109 Bruns (Fn. 5) S. 53, 55 f. m.N.

1o A.A. — mit allerdings grundlegend abweichender Gestaltung in Form nachtrdglichen genehmigenden Opt
in — Gsell/Meller-Hannich (Fn. 2), S. 24 f.; Meller-Hannich, Gutachten A zum 72. Deutschen Juristentag,
S. 81; grundsitzlich auch Domej ZZP 125 (2012), 421; jetzt auch Voigt ZZP 134 (2021), S. 343, 363 ff.

(fiir Schaffung einer besonderen prozessstandschaftlichen Leistungsklage auf Abhilfe de lege ferenda).
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wieder zu Individualstreitigkeiten zwischen Verbraucher und Unternehmer fithren miisste, son-
dern die Errichtung eines Abhilfefonds, auf die der einzelne Verbraucher nach geltendem eu-
ropdischem und deutschem Recht iiberhaupt gar keinen Anspruch hat und die er deshalb selbst

auch nicht mit Aussicht auf Erfolg selbst einklagen konnte.

Diese Erkenntnis liegt — wenn auch nicht ausdriicklich ausgesprochen, weil sich das Gesamt-
modell nicht zum materiellen Recht verhilt — letztlich auch der Regelung der ELI-UNIDROIT
Rules zugrunde. Denn das Urteil auf kollektive Abhilfe, das vom Représentanten im Wege der
Zwangsvollstreckung durchgesetzt werden kann (MERCP 227 (3) S. 1), muss nicht nur den
Gesamtbetrag der zu zahlenden Entschadigung (MERCP 228 (a)) festsetzen, sondern auch die
Kriterien fiir die Verteilung an die Berechtigten und die Methode der Verwaltung des Entsché-
digungsfonds (MERCP 228 (b)). Inhaltlich entsprechend muss der Antrag auf gerichtliche Ge-
nehmigung des Prozessvergleichs, deren Erteilung dem Vergleich Bindungswirkung fiir und
gegen die reprisentierten Personen verleiht (MERCP 226), nicht nur die Gesamtsumme der
Entschiddigung, sondern auch Angaben iiber die Verteilungskriterien (MERCP 222 (2) (b)), die
Verwaltung des Fonds sowie die Verteilungsmethode enthalten (MERCP 222 (2) (c)).!!! Solch
einer Vergleichsregelung miisste nach der Systematik des deutschen Zivil- und Zivilprozess-
rechts angesichts der materiellrechtlich-prozessualen Doppelnatur ein materiellrechtlicher Ge-
halt innewohnen.!! Fiir die gerichtliche Genehmigung auBergerichtlicher Kollektivvergleiche
stellen die ELI-UNIDROIT Rules inhaltlich gleiche Anforderungen wie fiir Prozessvergleiche
(MERCP 230 (2)). Beim auflergerichtlichen Vergleich ist der materiellrechtliche Gehalt nach
deutscher Zivilrechtsdogmatik evident (§ 779 BGB). Deshalb ist es naheliegend und gerecht-

fertigt, dem Verband de lege ferenda — entsprechend der Konstruktion im Unterlassungskla-

1 Im Prinzip gleich erhebt das US-amerikanische Recht fiir die gerichtliche Genehmigung von class action

settlements unter anderem zum Kriterium ,,the effectiveness of any proposed method of distributing relief
to the class, including the method of processing class-members claims®“ (FRCP 23 (e) (2) (C) (ii)).

12 Zur Rechtsnatur des Prozessvergleichs statt vieler Rosenberg/Schwab/Gottwald (Fn. 40) § 129 Rn. 29 ff.,
32 ff.
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gengesetz — einen eigenen materiellrechtlichen Anspruch gegen das Unternehmen auf Einrich-
tung eines Abhilfefonds in einer bestimmten Hohe einzurdumen.'!® Diese Losung ist keines-
wegs unndtig kompliziert und rechtlich bedenklich,''* sondern gestaltet die rechtlichen Grund-
lagen in der wiinschenswerten Klarheit und vereinfacht in systemkonformer Art und Weise die

Rechtsverwirklichung.

¢) Besondere Zuléssigkeitsvoraussetzungen
aa) Umsetzungsrahmen

Die Verbandsklagerichtlinie macht keine ndheren Vorgaben hinsichtlich der Voraussetzungen
fiir die Zuldssigkeit von Verbandsklagen durch qualifizierte Einrichtungen. Sie iiberlésst aus-
driicklich den Mitgliedstaaten die Entscheidung dariiber, ob die Erhebung von Klagen auf Un-
terlassungsentscheidungen von der Aufnahme vorheriger Konsultationen mit dem Unterneh-
men abhéngig gemacht werden soll (Art. 8 Abs. 4 S. 1 VK-RL). Das Unterlassungsklagenge-
setz verweist im Wesentlichen auf die Zivilprozessordnung und bestimmte Vorschriften des
Gesetzes gegen den unlauteren Wettbewerb (§ 5 UKlaG). Die von einer qualifizierten Einrich-
tung erhobene Musterfeststellungsklage ist nur zuldssig, wenn die Betroffenheit von mindes-
tens zehn Verbrauchern glaubhaft gemacht wird (§ 606 Abs. 3 Nr. 2 ZPO) und wenn sich in-
nerhalb von zwei Monaten nach 6ffentlicher Bekanntmachung mindestens 50 Verbraucher ihre
Anspriiche oder Rechtsverhdltnisse wirksam zum Klageregister angemeldet haben (§ 606

Abs. 3 Nr. 3 ZPO). Gegen diese Regelungen ist europarechtlich nichts zu erinnern.

bb) Ausgestaltung

Zur Vermeidung unnotiger Rechtsstreitigkeiten empfiehlt sich die Einfithrung obligatorischer
Konsultationen als Zulédssigkeitsvoraussetzung fiir Unterlassungsklagen, wie sie in der Ver-
bandsklagerichtlinie als Moglichkeit vorgesehen sind (Art. 8 Abs. 4 S. 1 VK-RL), wohingegen
sie bei Abhilfeklagen mangels entsprechender richtlinienrechtlicher Offnungsklausel nicht
empfehlenswert sind. Das Vorbild der besonderen Zuldssigkeitsanforderungen, wie sie fiir die

Musterfeststellungsklage gelten, legt eine Normierung entsprechender Anforderungen an die

13 Die Schaffung eines materiellrechtlichen Beseitigungsanspruchs des Verbandes empfiehlt z.B. auch Stad-

ler, Festschrift Schilken, 2015, S. 481, 488 ff.,
14 A.A. Gsell/Meller-Hannich (Fn. 2) S. 24 m.N.
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Zulassigkeit der Abhilfeklage nahe. Das US-amerikanische Recht kniipft die Zuléssigkeit von
class actions unter anderem an die Erflillung bestimmter Mindestvoraussetzungen betreffend
Vielzahl, Gemeinsamkeit und Typizitit (FRCP 23 (a) (1) — (3)). Die auf rechtsvergleichender
Grundlage erarbeiteten ELI-UNIDROIT Mode! European Rules of Civil Procedure sehen vor,
dass das Gericht ein Kollektivverfahren zulassen kann, wenn es die Streitigkeit effizienter be-
wiltigen kann, als es in Streitgenossenschaft der Fall wire, wenn alle geltend gemachten An-
spriiche auf demselben Ereignis oder auf einer Reihe zusammenhéngender Ereignisse beruhen,
wenn die individuellen Anspriiche in rechtlicher und tatsachlicher Hinsicht gleich sind und
wenn der Klidger dem Beklagten mindestens drei Monate Zeit gegeben hat, auf einen Ver-
gleichsvorschlag zu antworten (MERCP 212 (1) (a) — (d)).!'> Diese Modellregelung basiert
unter anderem auf Erfahrungen im US-amerikanischen Recht und eignet sich auch deshalb als
Leitlinie empfehlenswerter Ausgestaltung von Abbhilfeklagen. Dadurch wird gewihrleistet,
dass der Aufwand fiir ein Kollektivverfahren auf Abhilfe nur dann betrieben wird, wenn es nach
Art und Umfang der Streitigkeit angezeigt ist. Eine zahlenméBige Konkretisierung der Zahl
betroffener Verbraucher nach dem Vorbild der Musterfeststellungsklage konnte einen Beitrag
zur Konkretisierung der Vorgaben leisten. Dabei sind deutlich héhere Schwellenwerte als bei
Musterfeststellungsklagen durchaus empfehlenswert, weil Abhilfeklagen nach dem hier erar-
beiteten Modell tendenziell wesentlich aufwendiger sind als Musterfeststellungsklagen. Ein
Schwellenwert in der Groenordnung von 500 bis 1000 Anmeldungen erschiene keineswegs

zu hoch gegriffen.

d) Zulassungsverfahren
aa) Umsetzungsrahmen

Die Verbandsklagerichtlinie gibt den Mitgliedstaaten zwar auf, dass das Gericht die Zuldssig-
keit einer bestimmten Verbandsklage gemél3 der Richtlinie und dem nationalen Recht priifen
muss (Art. 7 Abs. 3VK-RL), macht aber keine néheren Vorgaben fiir das Verfahren. Auch die
Regelung der Musterfeststellungsklage (§§ 606 — 614 ZPO) ordnet kein besonderes Verfahren
der Zulassigkeitspriifung an.

1s Zu den Griinden ELI-UNIDROIT Model European Rules of Civil Procedure — Consolidated Draft 2021,
MERCP 212, Comments, pp. 379 ss.
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bb) Ausgestaltung

Die US-amerikanische class action durchlauft zu Beginn des Verfahrens eine besondere Zulas-
sigkeitspriifung, die mit einer Zertifizierungsentscheidung abschliet (FRCP 23 (c) (1)). Die
ELI-UNIDROIT Model European Rules of Civil Procedure enthalten eine detaillierte Regelung
iiber die Zuldssigkeitspriifung und Zulassung von Kollektivklagen (MERCP 213), an deren
Ende eine rechtsmittelfdhige Entscheidung iiber die Zulassung oder Nichtzulassung der Kol-
lektivklage steht (MERCP 213 (5)).!1® Dieses Regelungsmodell hat den Vorteil, dass fiir die
Parteien zu einem relativ frithen Zeitpunkt feststeht, ob der Aufwand fiir eine volle Sachpriifung
gerechtfertigt ist oder nicht. In den USA wird die weit liberwiegende Mehrzahl der Verfahren
nach positiver Zertifizierungsentscheidung durch Vergleich erledigt, was die Bedeutung einer
solchen Zwischenstufe unterstreicht. Eine empfehlenswerte Umsetzung der fiir Abhilfeklagen
geltenden europdischen Vorgaben sollte sich diese Erfahrungen aus dem US-amerikanischen

Modell zunutze machen.

e) Streitgenossenschaft
aa) Umsetzungsrahmen

Die Verbandsklagerichtlinie verlangt, dass eine grenziiberschreitende Verbandsklage auf Un-
terlassung oder Abhilfe durch mehrere qualifizierte Einrichtungen aus verschiedenen Mitglied-
staaten erhoben werden kann (Art. 6 Abs. 2 VK-RL).!!'” Parallele Verbandsklagen auf Abhilfe
gegen denselben Unternehmer sind zwar zuldssig, doch diirfen Verbraucher wegen desselben
Klagegrundes nicht zweimal reprisentiert sein (Art. 9 Abs. 4 S. 1 VK-RL).!'® Streitgenossen-
schaft auf der Passivseite ist in der Richtlinie nicht vorgesehen. Nach allgemeinen Grundsétzen
des deutschen Zivilprozessrechts konnten mehrere Verbinde als einfache Streitgenossen ge-
meinschaftlich klagen, sofern gleichartige und auf einem im Wesentlichen gleichartigen tat-
sdchlichen und rechtlichen Grund beruhende Anspriiche oder Verpflichtungen den Gegenstand

des Verfahrens bilden (§§ 60, 61 ZPO). Einfache Streitgenossenschaft kann auch das Ergebnis

116 Anders das von Seiten der Verbraucherzentrale Bundesverband vorgelegte Modell eines ,,schlanken®

Verfahrens, s. Gsell/Meller-Hannich (Fn. 2) S. 19 ff.
17 Zur grenziibergreifenden Verbandsklage noch sub D.

118 Zur Verfahrenskonkurrenz noch sub C1I 5 b.
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einer Prozessverbindung sein (§ 147 ZPO). Eine besondere Regelung fiir Unterlassungsklagen

oder Musterfeststellungsklagen besteht bislang nicht.

bb) Ausgestaltung

Die Umsetzung der gemeinsamen Klagemoglichkeit ist nicht unproblematisch. Die gemein-
same Klage mehrerer Verbénde kann den Verbandsprozess unter Umstdnden erheblich verkom-
plizieren. Eine Spezialregelung fiir Musterfeststellungsklagen ist durch die Verbandsklage-
richtlinie nicht zwingend veranlasst. Die Moglichkeit zur gemeinschaftlichen Klage mehrerer
Verbidnde als einfache Streitgenossen kommt in Betracht, wenn jedem klagebefugten Verband,
der eine Verbandsklage erhebt, ein eigener materiellrechtlicher Unterlassungs- bzw. Abhilfean-
spruch zusteht (§ 60 ZPO). Wenn die Unterlassungsklagen verschiedener Verbiande dasselbe
Klageziel haben, bestehen gegen die Anwendung der allgemeinen Grundsétze tiber die Streit-
genossenschaft keine durchgreifenden Bedenken. Bei kollektiven Abhilfeklagen ldsst sich der
Verfahrenszweck nur dann voll erreichen, wenn ein einheitlicher Abhilfefonds errichtet wird.
Dem Verfahrenszweck kollektiver Rechtsverwirklichung kann die Zusammenfassung mehrerer
Abhilfeprozesse durchaus dienlich sein, wenn dadurch ein groBBerer einheitlicher Abhilfefonds
gebildet werden kann. Einfache Streitgenossenschaft auf der Aktivseite ist aber letztlich auch
nur mit dieser Einschrankung empfehlenswert. Die Umsetzungsregelung sollte einfache Streit-
genossenschaft und Verfahrensverbindung auf der Aktivseite nicht nur wie von der Richtlinie
gefordert bei grenziiberschreitender Klage, sondern auch bei rein innerstaatlichen Unterlas-
sungs- und Abhilfeklagen grundsétzlich zulassen, aber fiir Abhilfeklagen sinnvollerweise eine
entsprechende Einschrankung auf die Errichtung eines einheitlichen Abhilfefonds anordnen.
Diese Einschriankung sollte auch im Hinblick auf grenziibergreifende Klagen mit der Ver-
bandsklagerichtlinie vereinbar sein — letzte Sicherheit in dieser Frage konnte naturgeméaf nur
eine Entscheidung des Europdischen Gerichtshofes bringen. Unterschiedlicher Betroffenheit,
wie sie insbesondere bei grenziibergreifender Abhilfeklage hinsichtlich des anwendbaren Sach-
rechts denkbar sind, lisst sich durch die Bildung von Untergruppen Rechnung tragen.!'!® Die
streitgenossenschaftliche Klage sollte als solche ins Register eingetragen werden, die Anmel-

dung der Verbraucher miisste zur Klage des jeweiligen Verbandes zuordenbar bleiben, wenn

19 Hierzu noch sub C I1I 2.
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eine spétere Trennung der Verfahren mdglich sein soll (§ 145 Abs. 1 ZPO). Eine Streitgenos-
senschaft auf der Passivseite ist fiir Unterlassungs- und Abhilfeklagen angesichts der damit

verbundenen Komplikationen nicht empfehlenswert und sollte ausgeschlossen werden.

4. Gliaubigerdisposition durch registriertes Opt in und zeitliche Grenzen
a) Umsetzungsrahmen

Die Verbandsklagerichtlinie iiberldsst es grundsatzlich den Mitgliedstaaten, ob die kollektive
Abhilfeklage als Opt in-Modell oder als Opt out-Modell verwirklicht wird (Art. 9 Abs. 2 VK-
RL). Lediglich fiir Verbraucher mit gewohnlichem Aufenthalt au8erhalb des Forumstaates wird
eine ausdriickliche WillensduBerung verlangt, damit das Ergebnis des Verfahrens fiir und gegen
sie wirkt (Art. 9 Abs. 3 VK-RL). Die Richtlinie sicht auBerdem vor, dass die einzelnen von
einer Verbandsklage betroffenen Verbraucher nach Erhebung der Kollektivklage innerhalb ei-
ner angemessenen Frist dariiber disponieren konnen, ob sie im Abhilfeverfahren repréasentiert
werden und durch das Ergebnis gebunden sein wollen (Art. 9 Abs. 2 VK-RL). Fest steht mithin,
dass die Verbraucher auch nach européischem Richtlinienrecht grundsétzlich iiber ihre Teil-
nahme am Verbandsklageverfahren auf Abhilfe disponieren kénnen miissen.'?® Bei Unterlas-
sungsklagen besteht hingegen auch nach europdischem Recht keine Notwendigkeit fiir einen
entsprechenden Dispositionsakt (Art. 8 Abs. 3 S. 1 VK-RL, § 3 UKlIaG). Die Musterfeststel-
lungsklage sieht ein formalisiertes Opt in durch textformliche Anmeldung bis zum Ablauf des
Tages vor Beginn des ersten Termins vor (§ 608 Abs. 1 und 4 ZPO) mit Riicknahmemoglichkeit
bis zum Ablauf des Tages des Beginns der miindlichen Verhandlung erster Instanz (§ 608 Abs.
3 und 4 ZPO).

b) Ausgestaltung

Die Dispositionsentscheidung sollte auch fiir Abhilfeklagen in Gestalt des formalisierten bin-
denden Opt in ausgeformt sein. Dabei kann die fiir die Musterfeststellungsklage geltende Re-
gelung grundsétzlich als Orientierung dienen (§ 608 Abs. 1, 3 und 4 ZPO). Eine solche Losung
entspricht nicht nur der verfassungsrechtlichen Justizgewéhrleistung und dem rechtlichen Ge-

hor, sondern tragt auch den Erfordernissen sachgerechter Verfahrenskoordination angemessen

120 Zur Bedeutung der Disposition des Verbrauchers bereits oben sub A V2 und B V.
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Rechnung.'?! Dariiber hinaus wird der klare formalisierte Dispositionsakt auch der materiell-
rechtlichen Bedeutung der Wahl des Kollektivverfahrens besser gerecht als ein Opt out-Mo-
dell.'?? Zugleich wird dadurch die Gleichbehandlung von Verbrauchern mit stindigem Aufent-
halt in Deutschland und in anderen Mitgliedstaaten gewéhrleistet. Das von Seiten des VZBV

vorgeschlagene Modell eines spiten Opt in nach dem Erlass des Abhilfeurteils'?®

empfiehlt sich
nicht zur Umsetzung. Es ist schon fragwiirdig, ob ein solches Modell {iberhaupt der Richtlinie
entspricht, weil der Dispositionsakt gemif3 Art. 9 Abs. 2 VK-RL in einem ,,Stadium der Ver-
bandsklage* liegen muss, wohingegen der verbraucherschutzorientierte Gegenentwurf die Ent-
scheidung erst nach Abschluss des Verfahrens durch Urteil verortet wissen will. Das ,,Voll-
zugsverfahren, wie es in dem von Gsell und Meller-Hannich vorgeschlagenen Modell vorge-
sehen ist, gehort aber bei Anlegung strenger Malistdbe nicht mehr zur Verbandsklage. Ganz
abgesehen von dieser Zweifelsfrage diirfte ein derart spétes Opt in aber dem Erfordemis ,,an-
gemessener Frist“ nach Klageerhebung nicht mehr entsprechen. Die einseitig das beklagte Un-
ternehmen benachteiligende Gestaltung des Opt in lasst sich mit den elementaren Geboten der
Waffengleichheit und Verfahrensfairness — wenn iiberhaupt — nur schwer in Einklang bringen
und wird auch deshalb kaum als angemessen im Sinne von Art. 9 Abs. 2 VK-RL zu bezeichnen
sein!?*, Hinzu kommt, dass die in der Richtlinie vorausgesetzte Exklusivitit der Verbandsklage
gegeniiber anderen gleichgerichteten Verbandsklagen und gegeniiber Individualklagen (Art. 9
Abs. 4 S. 1 VK-RL) praktisch unterlaufen wiirde.'*® Aus entsprechenden Erwigungen ist — im
Unterscheid zur Musterfeststellungsklage — auch ein spéteres Opt out letztlich nicht gerechtfer-
tigt, weil es die Verfahrenskonzentration empfindlich schwichen miisste und deshalb dem
Zweck des kollektivierten Rechtsschutzverfahrens zuwiderliefe. Dementsprechend ist auch in
den ELI-UNIDROIT Model European Rules of Civil Procedure fir Opt in-Verfahren kein spa-
teres Opt out vorgesehen (vgl. MERCP 217 (1), 225, 227 (1) (a)). Die Bindung an die Disposi-

tionsentscheidung entspricht der Dispositionsverantwortung der Verbraucher.'?°

121 S. bereits oben sub A I 6 (Grundfragen) und unten C II 5 a und b (Verfahrenskonkurrenzen) sowie C V 2
(Urteilswirkungen).

122 Hierzu subB V.

123 Gsell/Meller-Hannich (Fn. 2), S. 21 ff.

124 Zur rechtsvergleichenden Wiirdigung s. oben sub A III 5.

125 Hierzu bereits oben sub A II 6 (Grundfragen) und sogleich unten sub C II 5 (Verfahrenskonkurrenzen).

126 S. oben subB V.
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5. Rechtshingigkeit und Verfahrenskonkurrenzen
a) Verhiiltnis von Kollektivklagen und Individualklagen
aa) Umsetzungsrahmen

Hinsichtlich von Unterlassungsklagen sieht weder die Verbandsklagerichtlinie (vgl. Art. 8 VK-
RL) noch deutsches Recht spezifische Konkurrenzregeln iiber das Verhéltnis zur individuellen
Rechtsverfolgung vor.!?” Das ist angesichts des divergierenden Charakters der Unterlassungs-
klage, die auf die Verwirklichung einer der qualifizierten Einrichtung selbst zustehenden An-
spruchsberechtigung gerichtet ist, auch weder geboten noch gerechtfertigt. Fiir Funktion und
Erfolg der Unterlassungsklage ist es vollig unerheblich, ob der einzelne Verbraucher einen ma-
teriellrechtlichen Unterlassungsanspruch gegen den Unternehmer hat. Es geniigt vollkommen,
dass der Verband den Unterlassungstitel erwirkt und unter Umstdnden zwangsweise durchset-
zen kann. Das Verhéltnis von Musterfeststellungsklagen zu individuellen Klagen ist in der Ver-
bandsklagerichtlinie ebenfalls nicht geregelt. Im deutschen Recht sperrt die Registrierung zur
Musterfeststellungsklage die individuelle justizformige Rechtsverfolgung im Sinne einer
Rechtshingigkeitssperre gegeniiber nachfolgender Individualklage (§ 610 Abs. 3 ZPO) bzw.
amtswegiger Aussetzung bereits erhobener Individualklage (§ 613 Abs. 2 ZPO). Fiir Abhilfe-
klagen sieht die Verbandsklagerichtlinie eine breite Sperrwirkung gegeniiber individueller
Rechtsverfolgung vor. Die Mitgliedstaaten miissen sicherstellen, dass Verbraucher, die fiir die
Teilnahme an einer Abhilfeklage optiert haben, nicht die Moglichkeit haben, ,,eine Einzelklage
aus demselben Klagegrund und gegen denselben Unternehmer zu erheben® (Art. 9 Abs. 4 S. 1
Alt. 2 VK-RL).

bb) Ausgestaltung

Das Verhiltnis von Individualklagen zu Unterlassungs- und Musterfeststellungsklagen bedarf
keiner Neuregelung. Eine Abhilfeklage sollte — entgegen dem von Seiten des VZBYV vorgeleg-
ten Entwurf, der die in der Richtlinie vorgesehene Sperrwirkung durch das vorgeschlagene

spéte Opt in letztlich unterléuft — fiir registrierte Verbraucher individuelle Rechtsverfolgung im

127 Zur Hemmung der Verjahrung noch sub C 11 5 c.
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Prinzip wie bei Musterfeststellungsklagen umfassend sperren, um eine ungerechtfertigte Mehr-
fachinanspruchnahme justizférmigen Rechtsschutzes zu vermeiden.'?® Allerdings ist zu be-
riicksichtigen, dass die Streitgegenstinde von Musterfeststellung und Feststellung nicht ohne
weiteres gleich voneinander abzugrenzen sind wie die Streitgegenstdnde von Abhilfeklage und
Leistungsklage. Zur Vermeidung von Unklarheiten und Misshelligkeiten sollte deshalb eine
ausdriickliche gesetzliche Regelung getroffen werden. Die US Federal Rules of Civil Procedure
enthalten zwar eine Regelung zur Bindungswirkung von class action-Urteilen, aber keine be-
sonderen Bestimmungen zum Verhéltnis von schwebender class action und Individualklage.
Dabei diirften solche Konkurrenzfille angesichts des weiten Streitgegenstandsverstdndnisses
des anglo-amerikanischen Rechts praktisch eine seltene Ausnahme sein.!” Die ELI-UNID-
ROIT Model European Rules of Civil Procedure sehen fiir Gruppenmitglieder, die in das Ver-
fahren hineinoptiert haben, in grundsitzlicher Ubereinstimmung mit der Verbandsklagerichtli-
nie eine sehr klare Exklusivitit des Rechtsschutzes vor: Das Opt in bei der Kollektivklage sperrt
grundsétzlich parallelen justizformigen Individualrechtsschutz (MERCP 217 (1)). Diese auf der
Grundlage fundierter rechtsvergleichender Erkenntnisse erarbeitete Losung weist auch bei der
Umsetzung der Verbandsklagerichtlinie in die empfehlenswerte Richtung, weil sie die Justiz-
gewihrleistung zugunsten des Rechtsuchenden unter Wahrung der Dispositionsfreiheit mit dem
Beklagtenschutz in angemessenen Ausgleich bringt und dabei nicht nur der prozessualen Waf-
fengleichheit und der Verfahrensfairness gerecht wird, sondern auch den Erfordernissen geord-
neter Rechtspflege und dem Gebot schonenden Einsatzes von Justizressourcen Rechnung
trigt.!*° Eine individuelle Leistungs- oder Feststellungsklage, die nach wirksamer Anmeldung
zum Klageregister im Zusammenhang mit demselben Schadensereignis erhoben wird, sollte
deshalb fiir unzuléssig erkldrt werden, wobei die Beantwortung der Frage dogmatischer Ein-
ordnung — Einwand anderweitiger Rechtshiangigkeit oder fehlendes Rechtsschutzinteresse oder
spezielle exklusive Wahlmoglichkeit zwischen alternativen prozessualen Remedien — der wei-
teren wissenschaftlichen Diskussion {iberlassen werden konnte. Die vor Anmeldung wegen des-
selben Schadensereignisses erhobene Individualklage auf Abhilfe oder Feststellung sollte dem-

entsprechend mit wirksamer Anmeldung zum Klageregister unzuléssig werden.

128 Grundsitzlich anders der Vorschlag von Gsell/Meller-Hannich (Fn. 2) S. 21 ff.

129 Rechtsvergleichend zum Streitgegenstand im US-Zivilprozessrecht Bruns ZZPInt 24 (2019), 417, 431 {.

130 S. bereits oben sub A II 3 d (6ffentliches Interesse an geordneter Rechtspflege), A IV 1 und V 1 (Rechts-
schutz und Justizgewihrleistung), A V 2 (Dispositionsfreiheit), A V 3 (Beklagtenschutz).
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b) Verhiiltnis von Kollektivklagen zu Kollektivklagen
aa) Umsetzungsrahmen

Die Verbandsklagerichtlinie enthélt keine besonderen Vorgaben fiir das Konkurrenzverhéltnis
von kollektiven Unterlassungsklagen zu anderen kollektiven Unterlassungsklagen, Musterfest-
stellungsklagen oder Abhilfeklagen. Nach deutschem Recht konnen Unterlassungsklagen nach
dem Unterlassungsklagengesetz zwar wegen desselben VerstoBBes gegen denselben Unterneh-
mer grundsétzlich von mehreren qualifizierten Einrichtungen unabhéngig voneinander erhoben
werden, eine Verurteilung in einem Verfahren ldsst aber nach ganz h.M. die Wiederholungsge-
fahr und damit die Begriindetheit der Parallelklagen entfallen.!*! Die Verbandsklagerichtlinie
macht aber Vorgaben fiir das Konkurrenzverhdltnis mehrerer kollektiver Abhilfeklagen. Da-
nach miissen die Mitgliedstaaten sicherstellen, dass Verbraucher, die fiir die Teilnahme an einer
Verbandsabhilfeklage optiert haben, sich nicht ,,in anderen Verbandsklagen dieser Art aus dem-
selben Klagegrund und gegen denselben Unternehmer repriasentieren lassen konnen® (Art. 9
Abs. 4 S. 1 Alt. 1 VK-RL). Fiir grenziiberschreitende Verbandsklagen ist allerdings die Mog-
lichkeit gemeinsamer Klage durch mehrere qualifizierte Einrichtungen aus verschiedenen Mit-
gliedstaaten vorgesehen (Art. 6 Abs.2 VK-RL). Zum Verhéltnis der Abhilfeklage zu kol-
lektiven Unterlassungs- und Musterfeststellungsklagen schweigt das Richtlinienrecht im We-
sentlichen. Die Mitgliedstaaten miissen lediglich gewahrleisten, dass Abhilfeverbandsklagen
erhoben werden kénnen, ohne dass ein Gericht oder eine Behdrde vorher in einem gesonderten

Verfahren einen Rechtsverstol3 festgestellt haben muss (Art. 9 Abs. 8 VK-RL).

bb) Ausgestaltung

Der im Auftrag des VZBYV erarbeitete Entwurf betont im Ausgangspunkt die Moglichkeit meh-
rerer konkurrierender Kollektivklagen, geht aber — mit grundsitzlich abweichendem Grundan-
satz — fiir Verbandsklagen auf Abhilfe gegen denselben Unternehmer wegen desselben Streit-
gegenstandes von einer Rechtshingigkeitssperre aus.'*? Die ELI-UNIDROIT Model European
Rules of Civil Procedure halten eine sehr klare Konkurrenzregel im Verhéltnis zwischen meh-
reren Kollektivklagen bereit. Nach der Eintragung der Kollektivklage in das Klageregister hat

jedes andere Gericht Kollektivverfahren, die sich gegen denselben Beklagten richten und sich

131 Lindacher in Wolf/Lindacher/Pfeiffer § 5 UKIaG Rn. 43 ff,, 45 f.
132 Gsell/Meller-Hannich (Fn. 2) S. 41.
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auf denselben Massenschaden beziehen, abzuweisen (MERCP 211 (2)). Die Regelung soll —
unabhéngig vom jeweiligen Streitgegenstandsbegriff — kollektive Parallelverfahren betreffend
dasselbe Massenschadensereignis grundsétzlich ausdriicklich ausschlieBen, weil die allgemei-
nen Regeln iiber Rechtshingigkeit bei Klagen verschiedener Kliger leerlaufen.'? Das ist ange-
sichts des mit dem Kollektivverfahren verbundenen Aufwands gerechtfertigt. Dementspre-
chend sollten parallele kollektive Abhilfeklagen durch eine ausdriickliche gesetzliche Regelung
nach dem Vorbild von MERCP 211 (2) gesperrt werden, die sich nicht in einer Fortschreibung
der deutschen Streitgegenstandslehre erschopft, sondern dariiber hinausgreift und generell an
dasselbe Massenschadenereignis ankniipft. Eine Ausnahme gilt hinsichtlich der Verfolgung
identischer Klageziele durch mehrere Verbdnde in einfacher Streitgenossenschaft, wie sie bei
der Verbindung einer inldndischen mit einer grenziibergreifenden Klage einer ausldndischen

qualifizierten Einrichtung in Betracht kommt.!3*

Nicht geklart ist damit das Verhéltnis einer Abhilfeklage zu Musterfeststellungsklagen betref-
fend dasselbe Massenschadensereignis. Nach den ELI-UNIDROIT Model European Rules of
Civil Procedure wiren auch sie gesperrt (MERCP 211 (2), 207), weil jedes Kollektivverfahren
(,,any collective proceedings*) gegen denselben Beklagten und in Bezug auf dasselbe Scha-
densereignis vermieden werden soll. Eine Musterfeststellungklage hat aber durchaus ihre Be-
rechtigung, soweit sie solchen Verbrauchern die Rechtsdurchsetzung erleichtern soll, die ihre
Rechte in einem nachfolgenden Individualprozess verfolgen wollen, anstatt sich der kollektiven
Abhilfeklage anzuschlieBen. Allerdings haben Verbraucher, die sich zur kollektiven Abhilfe-
klage wirksam angemeldet haben, im Hinblick auf eine kumulative Anmeldung zur Musterfest-
stellungsklage kein Rechtsschutzinteresse. Denn die Exklusivitédt der Alternative von individu-
ellem und kollektivem Rechtsschutz schlie8t einen Individualprozess grundsétzlich aus. Der
Sinn und Zweck der Musterfeststellung, die individuelle Rechtsverfolgung im Individualpro-
zess zu erleichtern, ldsst sich mithin nach wirksamer Anmeldung zur kollektiven Abhilfeklage
nicht mehr erreichen. Zur Vermeidung unerwiinschter Verwirrung oder Umgehung der Exklu-
sivitdt ist zu erwigen, ob bei bereits erfolgter Doppelanmeldung eine entsprechende Bereini-
gung bei der Registrierung zur Musterfeststellungsklage durch Streichung der betreffenden
Verbraucher vorzusehen ist. Im Verhéltnis von Abhilfeklagen zu kollektiven Unterlassungskla-

gen bedarf es keiner weitergehenden Spezialregelung, weil Unterlassung und Abhilfe in Ziel,

133 MERCP 211, Comment 2, p. 378.

134 Zur Streitgenossenschaft bereits oben sub C 11 3 e bb.
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Funktion und Dogmatik divergieren und ohne unzutrigliche Doppelung nebeneinander verfolgt

werden konnen.

¢) Hemmung der Verjihrung
aa) Umsetzungsrahmen

Die Mitgliedstaaten haben nach der Verbandsklagerichtlinie dafiir Sorge zu tragen, dass eine
anhéngige Unterlassungsverbandsklage eine Hemmung oder Unterbrechung der Verjéhrung fiir
die von der Verbandsklage betroffenen Verbraucher bewirkt, sodass sie nicht durch Ablauf der
Verjéhrungsfrist daran gehindert werden, nach Beendigung des Unterlassungsklageverfahrens
eine Klage zur Erwirkung von Abhilfeentscheidungen im Zusammenhang mit dem mutmaBli-
chen VerstoB3 zu erheben (Art. 16 Abs. 1 VK-RL). Diese Vorgabe trigt dem Umstand Rech-
nung, dass die Verbraucher im Unterlassungsklageverfahren weder Partei noch prozessstand-
schaftlich représentiert sind, sondern dass der Verband aus eigenem Recht klagt (Art. 8 Abs. 3
VK-RL, § 3 Abs. 1 UKlaG) mit der Folge, dass der Lauf von Verjahrungsfristen — vorbehaltlich
wirksamer Anmeldung eines betroffenen Anspruchs zur Musterfeststellungsklage (§ 204
Abs. 1 Nr. 1a BGB) — nicht gehemmt wird, sofern keine Individualklage erhoben wird. Sie fin-
det fiir Unterlassungsklagen nach dem deutschen Unterlassungsklagengesetz bislang keine Ent-
sprechung. Die Erhebung einer Musterfeststellungsklage hemmt die Verjdhrung fiir einen An-
spruch, der wirksam zum Klageregister angemeldet ist, wenn dem angemeldeten Anspruch der-
selbe Lebenssachverhalt zugrunde liegt wie den Feststellungszielen der Musterfeststellungs-

klage (§ 204 Abs. 1 Nr. 1a BGB)."**

Die Verbandsklagerichtlinie gibt den Mitgliedstaaten aulerdem auf sicherzustellen, dass eine
anhingige Verbandsklage auf Abhilfe fiir die von der Verbandsklage betroffenen Verbraucher
eine Hemmung oder Unterbrechung der Verjédhrung bewirkt (Art. 16 Abs. 2 VK-RL). Unklar
und streitig ist, wer ein ,,von der Verbandsklage betroffener Verbraucher” im Sinne von Art. 16
Abs. 2 VK-RL ist. Entweder es handelt sich — in Anlehnung an die Regelung fiir Unterlassungs-

klagen — um alle von dem Schadensereignis betroffenen Verbraucher, dessen Remedur mit der

135 Hierzu néher z.B. Musielak/Stadler § 608 Rn. 3 ff.; Zoller/G. Vollkommer § 608 Rn. 5.
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Abhilfeklage verfolgt wird,'*® oder es sind nur diejenigen Verbraucher gemeint, die in das Kol-
lektivverfahren wirksam hineinoptiert haben.!*’ Zugunsten wirksam angemeldeter Verbrau-
cher, die nach dem hier vorgeschlagenen Modell individuell nicht klagen diirfen, ist die Ver-
jahrungsunterbrechung zweifelsohne gerechtfertigt und geboten. Das gilt insbesondere auch im
Hinblick auf die Moglichkeit der Prozessbeendigung ohne Sachurteil oder verbindlichen Pro-
zessvergleich, bei der dem einzelnen Verbraucher ausnahmsweise eine nachfolgende Individu-

alklage zustehen konnte.

Verbraucher, die von dieser Option keinen Gebrauch gemacht haben, konnten auf eine Verjéh-
rungsunterbrechung durch Individualklage oder kollektive Unterlassungsklage verwiesen sein.
Allerdings ist eine Differenzierung der Verjdhrungsfrage danach, ob auch eine Unterlassungs-
klage moglich bzw. erhoben ist oder nicht, nicht von jeglichem Zweifel frei. Denn die potenzi-
elle prijudizielle Wirkung einer Abhilfeentscheidung auf Kollektivklage hat eher ein noch gro-
Beres Gewicht als eine Unterlassungsentscheidung: Das Abhilfeurteil spricht die Haftung des
Unternehmers aufgrund abstrakt-genereller Schidigung aus, wihrend das Unterlassungsurteil
eine kausale Schiadigung der Verbraucher mangels entsprechender Sachpriifung nicht einmal
abstrakt-generell feststellt. Andererseits sind die nicht wirksam zum Kollektivverfahren ange-
meldeten Verbraucher nicht daran gehindert, Individualrechtsschutz nachzusuchen und eine
Verjahrungshemmung eigenstiandig zu bewirken. Anders als bei der Unterlassungsklage nach
dem Unterlassungsklagengesetz, bei der es iiberhaupt nicht um individuelle Unterlassungsan-
spriiche und noch weniger um Ausgleichsanspriiche der Verbraucher geht, haben die Verbrau-
cher im Hinblick auf Abhilfeanspriiche eine eigene Sachlegitimation und eine daraus resultie-
rende Prozessfiihrungsbefugnis. Gewéhrte man ihnen eine Verjdhrungshemmung bis zum Ab-
schluss des Kollektivverfahrens auf Abhilfe, konnten und miissten sie unter Umstdnden an-
schlieBend individuell klagen, was dem Sinn und Zweck einer Verfahrensbiindelung mit dem
Ziel einer Gesamtbereinigung des Schadensereignisses durch kollektivierte Rechtsverfolgung
letztlich wenig dienlich wére. Gegen die Notwendigkeit einer Einbeziehung der nicht wirksam
angemeldeten Verbraucher spricht auch, dass in Art. 16 Abs. 2 VK-RL die Anhéngigkeit einer
,»Verbandsklage auf Abhilfeentscheidungen geméafl Art. 9 Abs. 1 VK-RL* vorausgesetzt wird,
denn eine ,,Abhilfeentscheidung geméf Art. 9 Abs. 1 VK-RL* verpflichtet den Unternehmer

136 So Gsell/Meller-Hannich (Fn. 2) S. 37.
137 Dafiir Domej/Honegger-Miintener in Gsell/Mbllers, Enforcing Consumer and Capital Markets Law,
Cambridge 2020, pp. 365 ss., 386 s. (zum inhaltsgleichen Art. 11 (2) des Richtlinienvorschlages des Ra-
tes).
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im Opt in-Modell zur Abhilfeleistung nur gegeniiber den wirksam angemeldeten Verbrauchern.
SchlieBlich spricht auch die Systematik von Art. 9 VK-RL fiir eine differenzierte Regelung der
Verjadhrungshemmung, weil es andernfalls einer Aufspaltung in zwei Absédtze nicht bedurft
hitte. Deshalb ist die Ausdehnung der verjdhrungshemmenden Wirkung der Kollektivabhil-
feklage europarechtlich letztlich nicht zwingend. Versteht man die richtlinienrechtliche Vor-

gabe hingegen weiter, ist folgerichtig eine weitergehende Umsetzungsregelung geboten.

bb) Ausgestaltung

Die Regelung der verjahrungshemmenden Wirkung der Musterfeststellungsklage bedarf keiner
Anderung. Die Hemmung der Verjihrung durch Erhebung einer Unterlassungsklage nach dem
Unterlassungsklagengesetz muss bei der Umsetzung der Richtlinie in deutsches Recht aufge-
nommen werden. Sinnvoll wére eine entsprechende Ergénzung des Katalogs in § 204 Abs. 1
BGB. Kléarungsbediirftig ist die Frage der Umsetzung der Vorgabe in Bezug auf kollektive Ab-
hilfeklagen. Der im Auftrag des VZBV erarbeitete Umsetzungsvorschlag will — mit grundsétz-
lich anderem Ausgangspunkt — die fiir Unterlassungsklagen vorzusehende Verjdhrungshem-
mung auf Abhilfeklagen erstrecken.!*® Die ELI/UNIDROIT Model European Rules of Civil
Procedure sehen vor, dass jedwede zeitliche Begrenzung individueller Klagemdglichkeiten von
Gruppenmitgliedern in Bezug auf Schiden, die auf dem streitigen Massenschadensereignis be-
ruhen, vom Beginn des Kollektivverfahrens (,,commencement of the collective proceedings®)
an suspendiert ist (MERCP 217 (3)). Die Suspendierung soll nach den Europédischen Modellre-
geln enden, sobald die Kollektivklage zuriickgenommen oder abgewiesen wird (MERCP 217
(3) (a)) oder falls ein Gruppenmitglied aus dem Kollektivverfahren hinausoptiert (MERCP 217
(3) (a)). Die Modellregelung sieht eine Suspendierung also nur fiir verbindlich reprisentierte

Glaubiger vor.

Die Anordnung einer Verjahrungshemmung zugunsten derjenigen Verbraucher, die wirksam in
das Kollektivverfahren hineinoptiert haben, ist selbstversténdlich sachgerecht und europarecht-
lich auch wohl zwingend: Ihre Berechtigung zur Teilnahme an der Verteilung der Urteilssumme
soll nicht an der Verjahrungseinrede scheitern, nur weil sie selbst keine individuelle Klage er-

hoben haben, die ihnen im hier vorgelegten Modell nach dem Opt in verwehrt ist. Ein Opt out

138 Gsell/Meller-Hannich (Fn. 2) S. 37 (ad 9.1).
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kommt hingegen im hier vorgeschlagenen Umsetzungsmodell ohnehin nicht in Betracht.'* Da-
mit bleibt nur die Frage, ob die Einfiihrung einer verjadhrungshemmenden Wirkung auch fiir
nicht wirksam angemeldete materiell betroffene Verbraucher gerechtfertigt ist, die nach hier
vertretener Ansicht iiber die Vorgaben der Richtlinie hinausginge. Eine Parallelwertung zur
kollektiven Unterlassungsklage triigt aus den dargelegten Griinden letztlich nicht.'*’ Die Rege-
lung der verjdhrungshemmenden Wirkung der Musterfeststellungklage, die sich ebenfalls auf
die wirksam angemeldeten Verbraucher beschrankt, die nach dem Musterfeststellungsverfah-
ren noch individuell klagen konnen und unter Umstdnden miissen, wiirde mit einem eingegrenz-
ten Kreis der Begilinstigten bei der kollektiven Abhilfeklage systematisch harmonieren und ent-
spricht dem Vorbild der ELI-UNIDROIT Model European Rules. Die Konzentrationsfunktion
der kollektiven Abhilfeklage wiirde durch die eingegrenzte Hemmungswirkung eher gestarkt.
Insgesamt empfiehlt sich deshalb in puncto Verjahrungshemmung durch Abhilfeklagen eine
eher zuriickhaltende Linie, die wirksame Anmeldung der Verbraucher zur kollektiven Abhilfe-

klage voraussetzt.

IIL. Verfahrensgang, Sachaufklirung und Beweis
1. Verfahrensbeschleunigung
a) Umsetzungsrahmen

Die Verbandsklagerichtlinie gibt den Mitgliedstaaten auf, eine ziigige Behandlung von Ver-
bandsklagen zur Erwirkung von Unterlassungsentscheidungen zu gewihrleisten (Art. 17 Abs. 1
VK-RL). Das deutsche Unterlassungsklagengesetz beschréinkt sich insoweit auf einen Verweis
auf die Vorschriften der Zivilprozessordnung, die vom Grundsatz der Beschleunigung und

Konzentration des Verfahrens geprigt sind.!'*!

139 Hierzu oben sub C 114 b.

140 S. oben sub aa.

14l Statt vieler im Uberblick Rosenberg/Schwab/Gottwald (Fn. 40) § 81 Rn. 1 ff.; grundlegend Baur, Wege
zu einer Konzentration der miindlichen Verhandlung im Prozess, 1966; Leipold, Wege zur Konzentration

des Zivilprozesses, 1999.
56



b) Ausgestaltung

Eine iiberschieBende Umsetzung des Beschleunigungsgebotes ist weder geboten noch emp-
fiehlt sie sich. Angesichts der leistungsfihigen Ausgestaltung der Prozessbeschleunigung in der

deutschen Zivilprozessordnung besteht keine Notwendigkeit zu weitergehender Umsetzung.

2. Prozessleitung
a) Materielle Prozessleitung
aa) Umsetzungsrahmen

Spezielle Vorgaben fiir die materielle Prozessleitung macht die Verbandsklagerichtlinie nicht.
Im Ausgangspunkt gelten auch in Kollektivverfahren die allgemeinen Grundsétze des deut-
schen Zivilprozessrechts, insbesondere selbstversténdlich auch die gerichtliche Frage- und Hin-
weispflicht (§ 139 ZPO).!*? Im Verfahren der Musterfeststellungklage hat das Gericht spites-
tens im ersten Termin zur miindlichen Verhandlung auf sachdienliche Klageantrige hinzuwir-

ken (§ 610 Abs. 4 ZPO).!42

bb) Ausgestaltung

Die fiir die Musterfeststellungklage geltende Sonderregelung empfiehlt sich zu Erweiterung auf
die Kollektivklage auf Abhilfe, um eine zielfiihrende Sachbehandlung zu gewihrleisten. Eine
Erstreckung auf kollektive Unterlassungsklagen ist nicht zwingend erforderlich, wére aber auch

nicht von Nachteil.

b) Besondere Prozessleitungsanordnungen
aa) Umsetzungsrahmen

Die Verbandsklagerichtlinie macht auch hinsichtlich besonderer Prozessleitungsanordnungen
keinerlei Vorgaben. Die Regelung der Prozessleitung in der Zivilprozessordnung ist auf das

klassische Erkenntnisverfahren ausgerichtet. Fiir bestimmte Fille sieht das Kapitalanleger-

142 Instruktiver Uberblick bei Rosenberg/Schwab/Gottwald (Fn. 40) § 77 Rn. 15 ff.; grundlegend Stiirner,
Die richterliche Aufkldrung im Zivilprozess, 1982.
143 Niher z.B. Musielak/Stadler § 610 Rn. 7 m.N.
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Musterverfahrensgesetz die Moglichkeit vor, einen neuen Musterkldger zu bestellen (§ 13
Abs. 1 und 2 KapMuG). NaturgemiB finden sich im Hinblick auf die neu einzufiihrende kol-
lektive Abhilfeklage im deutschen Recht bislang keine Regelungen.

bb) Ausgestaltung

Die ELI-UNIDROIT Model European Rules of Civil Procedure sehen die Moglichkeit beson-
derer prozessleitender Anordnungen des Gerichts (,,case management powers*) ausdriicklich
vor (MERCP 218). Danach kann das Gericht — nach Gewahrung rechtlichen Gehors (MERCP
218 (2)) und in Anlehnung an das Modell der US-amerikanischen class action — einen Leitkla-
ger abberufen, wenn er die an ihn gestellten Anforderungen nicht mehr erfiillt oder nicht im
Interesse aller représentierten Gruppenmitglieder handelt (MERCP 218 (1) (a)), mit Zustim-
mung des Betreffenden einen neuen Leitklédger ernennen (MERCP 218 (1) (b)), die Beschrei-
bung der Gruppe dndern (MERCP 218 (1) (c)), eine Gruppe in Untergruppen aufteilen (MERCP
218 (1) (d)), eine Kollektivklage abweisen oder die Uberleitung in Individualverfahren anord-
nen, wenn es keinen Leitkldger mehr gibt (MERCP 218 (1) (e)) und eine Korrektur des Grup-
penregisters anordnen (MERCP 218 (1) (f)). Vergleichbare Befugnisse des Gerichts bestehen
im Verfahren der US-amerikanischen class action (FRCP 23 (d)).

Eine dhnliche Gestaltung konnte sich bei der Umsetzung der Verbandsklagerichtlinie in deut-
sches Recht empfehlen. Zwar ist der Verband — anders als ein Leitkldger bei einer US-ameri-
kanischen class action — nicht selbst unmittelbar von dem streitgegenstiandlichen Schadenser-
eignis betroffen. Doch es besteht die Moglichkeit, dass mehrere Verbande als einfache Streit-
genossen auf Abhilfe klagen (Art. 6 Abs. 2 VK-RL).'** Hier konnte die Moglichkeit zur Be-
stimmung eines Leitklagers in Modifikation der allgemeinen Regelung der einfachen Streitge-
nossenschaft (§ 62 ZPO) moglicherweise eine Verfahrensvereinfachung bewirken, sie erscheint
aus gegenwartiger Perspektive aber nicht unbedingt erforderlich. Allerdings ist es auch im hier
vorgeschlagenen Modell moglich, dass der klagende Verband insolvent wird mit der Folge,
dass der Prozess unterbrochen wird (§ 240 ZPO). In diesem Fall konnte der kollektiven Rechts-
verfolgung durch einen anderen Verband unter Umstdnden besser gedient sein als durch eine

Aufnahme durch den Insolvenzverwalter (§ 85 Abs. 1 InsO) oder eine Aufnahme durch den

144 Hierzu bereits oben sub C I1 3 e.
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insolventen Verband (§ 85 Abs. 2 InsO), was fiir die Einfiihrung einer Moglichkeit zur Aus-

wechslung des Verbandes spricht.

Fiir den Fall der Sdumnis des Verbandskldgers ist im Recht der Musterfeststellungsklage
ebenso wenig eine Sonderregelung vorgesehen (vgl. § 610 Abs. 5 ZPO) wie bei Sdumnis des
Musterklagers im Kapitalanleger-Musterverfahren (vgl. § 11 Abs. 1 KapMuG). Das spricht
eher gegen eine Sonderregelung der Sdumnis des Abhilfeklagers, auch wenn es den Zweck der
Verfahrenskonzentration stort. Vergleichbar liegt der Fall unzulidnglicher Prozessfithrung. An-
ders bei einer class action oder einer Sammelklage nach den ELI-UNIDROIT-Modell miisste
der Kléger ganz ausgewechselt werden, was der Justizgewihrleistung zugunsten des Verbandes
nicht gerecht wird und iiberdies erheblichen praktischen Schwierigkeiten begegnen diirfte. Des-
halb empfiehlt sich eine Auswechslung des kldgerischen Verbandes in diesen Konstellationen

durch das Gericht letztlich nicht.

Empfehlenswert ist hingegen insbesondere auch eine Kompetenz zur Begriindung von Unter-

> um sachgerechte Differenzierungen hinsichtlich von Anspruchsgrund und An-

gruppen, !4
spruchshéhe zu ermdglichen. Ebenso kénnte sich eine Moglichkeit zur Uberleitung in Indivi-
dualprozesse als hilfreich erweisen, wenn die Zuldssigkeitsvoraussetzungen fiir einen Kol-
lektivprozess nachtréglich entfallen und anders nicht behoben werden kénnen. Auch Korrektu-

ren des Klageregisters sollten sinnvollerweise vom Gericht verfiigt werden kdnnen.

3. Offensichtlich unbegriindete Verbandsklagen
a) Umsetzungsrahmen

Nach der Verbandsklagerichtlinie haben die Mitgliedstaaten dafiir zu sorgen, dass das Gericht
offensichtlich unbegriindete Klagen in einem moglichst frilhen Verfahrensstadium abweisen
kann (Art. 7 Abs. 7 VK-RL). Das geltende Recht sieht eine solche besondere Moglichkeit bis-
lang weder im allgemeinen Zivilprozessrecht noch im Verfahren nach dem Unterlassungskla-
gengesetz vor (vgl. § 5 UKIaG). Auch fiir die Musterfeststellungsklage ist im geltenden Recht
keine besondere Regelung vorgesehen. Lediglich im Revisionsrecht findet sich die Moglichkeit
der Zuriickweisung der vom Berufungsgericht zugelassenen Revision durch einstimmigen Be-

schluss, wenn das Revisionsgericht {iberzeugt ist, dass die Zulassungsvoraussetzungen nicht

145 Fiir die Moglichkeit zur Bildung von Untergruppen der Sache nach auch Gsell/Meller-Hannich (Fn. 2)

S. 32
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vorliegen und die Revision keine Aussicht auf Erfolg hat (§ 552a S. 1 ZPO).!*® Natiirlich kann
das Gericht unschliissige Kollektivklagen nach allgemeinen Grundsétzen ohne weiteres als un-
begriindet abweisen. Diese Mdglichkeit ist jedoch letztlich eine bare Selbstverstiandlichkeit, die
einer richtlinienrechtlichen Regelung wohl nicht bedurft hétte. Das spricht dafiir, dass die Ver-
bandsklagerichtlinie fiir offensichtlich unbegriindete Kollektivklagen eine besondere verein-

fachte Abweisungsmoglichkeit erfordert.

b) Ausgestaltung

Wenn man davon ausgeht, dass die Verbandsklagerichtlinie eine moglichst frithzeitige Abwei-
sung offensichtlich unbegriindeter Kollektivklagen verlangt, die {iber die Mdglichkeit einer zei-
tigen Klageabweisung als unbegriindet hinausgeht, ist bei der Umsetzung zwischen Kollektiv-
klagen auf Unterlassung und Kollektivabhilfeklagen zu unterscheiden. Eine Regelung fiir Un-
terlassungsklagen muss auf Zulassung der Klage und Bindungswirkung der Entscheidung keine
Riicksicht nehmen. Sie konnte nach dem Vorbild des § 552a S. 1 ZPO vorsehen, dass eine Ab-
weisung offensichtlich unbegriindeter Klagen durch einstimmigen Beschluss erfolgt. Erwi-
genswert wire eine Ausdehnung dieser Moglichkeit auf den Fall offensichtlicher Unzuldssig-
keit. Eine entsprechende Losung konnte sich aus Griinden der Systemgerechtigkeit auch fiir

Musterfeststellungsklagen empfehlen.

Im Hinblick auf Kollektivabhilfeklagen liegen die Dinge differenzierter. Vor der hier vorge-
schlagenen Zulassungsentscheidung muss das Gericht logisch nicht unbedingt in die Begriin-
detheitspriifung eintreten. Lésst das Gericht die Abhilfeklage zu, 1duft zunédchst die Anmelde-
und Registrierungsphase. Erst nach deren Abschluss steht fest, fiir welche Verbraucher das kla-
geabweisende Urteil Bindungswirkung entfaltet. Es wire allerdings einer effizienten Verfah-
rensgestaltung wenig dienlich, wenn das Gericht zunichst durch rechtsmittelfdhige Entschei-
dung tiber die Zulassung entschiede, um dann kurze Zeit spiter nach Abschluss der Registrie-
rung durch einstimmigen Beschluss die offensichtliche Unbegriindetheit der Klage auszuspre-
chen. Deshalb empfiehlt es sich, die Priifung offensichtlicher Unbegriindetheit mit der Zulas-
sungsentscheidung zu verkniipfen. Die Zulassung der Kollektivabhilfeklage konnte dann auch
aus dem Grund offensichtlicher Unbegriindetheit abgelehnt werden — allerdings nur durch ein-

stimmigen Beschluss. Dass die Entscheidung in diesem Fall nur gegeniiber dem klagenden Ver-

146 Zu VerfassungsmiBigkeit der Norm BVerfG NJW 2005, 1485.
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band Rechtskraft wirkt, aber mangels Registrierung nicht gegeniiber repriasentierten Verbrau-
chern, ist hinnehmbar, weil eine solche Entscheidung eine erhebliche faktische Prijudizwir-

kung entfalten wird, die dem Beklagtenschutz hinreichend Rechnung trégt.

4. Sachaufklirung und Beweis
a) Umsetzungsrahmen

Die Verbandsklagerichtlinie macht im Hinblick auf die gerichtliche Sachaufkldrung lediglich
Vorgaben betreffend die Offenlegung von Beweismitteln (Art. 18 VK-RL). Die Prozesspar-
teien konnen selbstverstdndlich auch im Verbandsprozess nach allgemeinen Grundsitzen des
Zivilprozessrechts die Mitwirkung des Gegners und Dritter veranlassen bzw. erzwingen. Im
Erkenntnisverfahren der Abhilfeklage gilt die Moglichkeit der Schadensschétzung nach allge-
meinen Regeln (§ 287 ZPO).'*" Ein konkreter zwingender Umsetzungsbedarf besteht nicht.

b) Ausgestaltung

Eine Verdnderung der im Zivilprozess allgemein geltenden europarechtskonformen Regeln im
Sinne tiberschieBender Umsetzung, die Sonderregeln fiir Verbandsklagen schafft, ist insbeson-
dere auch im Hinblick auf die Sachaufklérung nicht geboten. Eine mdgliche Reform der Sach-
aufklarungsregeln im deutschen Zivilprozessrecht bediirfte gesonderter Priifung. Eine Einbe-
ziehung dieser Thematik ad hoc in die ohnehin komplexe Umsetzung der Verbandsklagericht-

linie empfiehlt sich eher nicht. Besonderheiten gelten fiir das Abhilfeverteilungsverfahren. 48

IV. Prozesserledigung ohne Urteil
1. Klageriicknahme
a) Umsetzungsrahmen

Die Verbandsklagerichtlinie enthélt — abgesehen von den Bestimmungen iiber Abhilfeverglei-

che — keine besonderen Vorgaben fiir die Prozesserledigung ohne Sachurteil. Der Kldger kann

147 In diese Richtung z.B. Stadler, Festschrift Ebke, 2021, (ad II 2 — im Erscheinen); Gsell/Meller-Hannich
(Fn.2) S. 32.

148 Hierzu noch unten sub C VIIL 5 c.
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die Verbandsklage entsprechend allgemeinen Grundséitzen nach Maligabe von § 269 ZPO zu-
riicknehmen. Endet das Musterfeststellungsverfahren ohne Entscheidung in der Sache, endet
die verfahrensméiBige Sperrwirkung (§ 610 Abs. 1 S. 2, Abs. 3 ZPO), und die Hemmung der
Verjahrung endet nach sechs Monaten (§ 204 Abs. 1 Nr. 1a, Abs. 2 S. 1 Alt. 2 BGB). Im Kapi-
talanleger-Musterverfahrensgesetz ist angeordnet, dass die Riicknahme der Klage im Aus-
gangsverfahren durch den Musterkldger sowie die Eroffnung des Insolvenzverfahrens iiber sein
Vermdgen zur Bestimmung eines neuen Musterkldgers durch das Gericht fiihrt (§ 13 Abs. 1
KapMuGQG). Die Riicknahme eines Musterverfahrensantrags hat weder auf die Stellung als Mus-
terkldger noch auf den Verfahrensfortgang Einfluss (§ 13 Abs. 4 KapMuG). Eine Sonderrege-
lung fiir Unterlassungsklagen besteht nicht.

b) Ausgestaltung

Die rechtshiangige kollektive Abhilfeklage sperrt im hier erarbeiteten Modell Parallelklagen
wirksam angemeldeter Verbraucher und hemmt zu ihren Gunsten die Verjdhrung.'** Wenn eine
Bindung an das Abhilfeurteil mangels Sachentscheidung nicht eintreten kann, miissen die wirk-
sam angemeldeten Verbraucher aus Griinden der Justizgewéhrleistung zugunsten der Verbrau-
cher und der Verfahrensfairness die Moglichkeit individueller justizférmiger Rechtsverfolgung
wiedererlangen. Deshalb und aus Griinden der Systemgerechtigkeit empfiehlt sich eine Uber-

tragung der fiir Musterfeststellungsklagen geltenden Regelung auf die kollektive Abhilfeklage.

2. Ubereinstimmende Erledigungserklirung
a) Umsetzungsrahmen

Die Verbandsklagerichtlinie macht auch fiir den Fall {ibereinstimmender Erledigungserkldrung
keine Vorgaben. Nach den geltenden allgemeinen Grundsétzen des deutschen Zivilprozess-
rechts konnen die Parteien des Verbandsprozesses den Rechtsstreit in der Hauptsache iiberein-
stimmend fiir erledigt erkldren mit der Folge, dass das Gericht lediglich durch Beschluss iiber

die Kosten entscheidet (§ 91a ZPO). Bei der Musterfeststellungsklage entféllt die Sperrwirkung

149 Hierzu oben sub CII 5 ¢ bb.
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fiir Parallelverfahren und nach sechs Monaten auch die verjadhrungshemmende Wirkung auch

in diesem Fall (§ 610 Abs. 1 S. 2, Abs. 3 ZPO, § 204 Abs. 1 Nr. la, Abs. 2 S. 1 Alt. 2 BGB).!%

b) Ausgestaltung

Zur Wahrung der Justizgewihrleistung zugunsten der Verbraucher, der Verfahrensfairness und
der Systemgerechtigkeit empfiehlt sich eine Ubernahme der fiir die Musterfeststellungsklage
geltenden Regelung auch fiir die kollektive Abhilfeklage.'!

3. Sdumnis und Ruhen des Verfahrens
a) Umsetzungsrahmen

Die Verbandsklagerichtlinie sieht fiir den Fall kldgerischer Sdumnis und des Ruhens des Ver-
fahrens, keine ausdriickliche Regelung vor. Allerdings wére der von der Richtlinie verfolgte
Sinn und Zweck einer Verbandsabhilfeklage vollig verfehlt, wenn die individuelle Rechtsver-
folgung dauerhaft gesperrt ist, obwohl die Kollektivklage nicht zu einem bindenden Sachurteil
fiihrt. Ein solches Resultat wére mit der Justizgewéhrleistung zugunsten des Verbrauchers und
der Garantie eines fairen rechtsstaatlichen Verfahrens letztlich unvereinbar.'** Allerdings miin-
det die Sdumnis des Kl4gers unter den Voraussetzungen des § 330 ZPO in einem klageabwei-
senden Sachurteil, das die reprisentierten Verbraucher zu binden geeignet ist. Problematisch

ist deshalb vor allem der Fall dauerhaften Ruhens des Verfahrens.

b) Ausgestaltung

Wenn das Gericht nach dem hier vorgeschlagenen Modell auch kiinftig im Verfahren der Ab-
hilfeklage bei Sdumnis des Verbandes nicht die Kompetenz hat, den Klager auszuwechseln und
einen neuen Verbandskldger zu bestimmen, sollte es in dieser Hinsicht bei der Geltung allge-

meiner Grundsitze bleiben.'>* Das Ruhen des Verfahrens sollte allerdings nicht dauerhaft ein-

150 S. obensubC1IV 1 a.

151 Vgl. oben sub CIV 1b.

152 Hierzu bereits oben sub A IV 1 und V 1.
153 S. oben sub C 111 2 b bb.
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treten konnen, sondern nach Ablauf einer vom Gericht zu bestimmenden Frist automatisch en-
den, damit der Prozess zu einer Entscheidung in der Sache Fortgang nimmt. Die allgemeine
Regelung iiber das Ruhen des Verfahrens bediirften insofern einer Modifikation (§§ 251, 251a
ZPO).

4. Prozessvergleich
a) Umsetzungsrahmen

Die Verbandsklagerichtlinie enthélt zwar nicht fiir alle Arten von Verbandsklagen, wohl aber
fiir kollektive Abhilfeklagen dezidierte Vorgaben fiir Abhilfevergleiche (Art. 11 VK-RL). Die
Mitgliedstaaten haben sicherzustellen, dass die Prozessparteien dem Gericht gemeinschaftlich
einen Vergleichsvorschlag vorlegen konnen (Art. 11 Abs. 1 lit. a VK-RL) oder dass das Gericht
die Parteien zur Vereinbarung eines Vergleichs innerhalb angemessener Frist auffordern kann
(Art. 11 Abs. 1 lit. b VK-RL). Abhilfevergleiche unterliegen der Priifung und Bestétigung
durch das Gericht (Art. 11 Abs. 2 S. 1 VK-RL). Griinde fiir eine Ablehnung der Bestétigung
sind der Widerspruch zu zwingenden Bestimmungen des nationalen Rechts sowie mangelnde
Vollstreckbarkeit, wobei die Interessen der Parteien und der betroffenen Verbraucher zu be-
riicksichtigen sind (Art. 11 Abs. 2 S. 2 VK-RL). Die Mitgliedstaaten koénnen Unfairness des
Vergleichs als Grund fiir die Versagung der Bestétigung vorsehen (Art. 11 Abs. 2 S. 3 VK-RL).
Unterbleibt die Bestdtigung, ist das Kollektivverfahren fortzusetzten (Art. 11 Abs. 3 VK-RL).
Bestitigte Vergleiche sind fiir den Verband, das Unternehmen und die betroffenen Verbraucher
bindend, soweit nicht die Mitgliedstaaten eine Regelung vorsehen, durch die einzelne Verbrau-
cher, die von der Verbandsklage und dem anschlieenden Vergleich betroffen sind, die Mog-
lichkeit erhalten, den Vergleich anzunehmen oder abzulehnen (Art. 11 Abs. 4 VK-RL). Nicht
vom Vergleich erfasste Abhilferechte bleiben selbstverstindlich unberiihrt (Art. 11 Abs. 5 VK-
RL).

Das geltende deutsche Recht ermoglicht den Abschluss eines Prozessvergleichs mit prozessbe-
endigender und materiellrechtlicher Doppelwirkung (§ 794 Abs. 1 Nr. 1 ZPO).!>* Eine detail-
lierte Spezialregelung des Vergleichsabschlusses ist im Musterfeststellungsverfahren vorgese-

hen. Der Muster-Prozessvergleich hat einen obligatorischen Mindestinhalt (§ 611 Abs. 2

154 Uberblick hierzu Rosenberg/Schwab/Gottwald (Fn. 40) § 129 Rn. 1 ff; rechtsvergleichend Stirner in
Symposium Schlosser, 2001, S. 5 ff.
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ZPO)"® und bedarf der Genehmigung durch das Gericht in Form eines unanfechtbaren Be-
schlusses (§ 611 Abs. 3 ZP0),'>® der im Klageregister dffentlich bekanntzumachen ist (§ 611
Abs. 5 S. 2 und 3 ZPO). Es besteht die Moglichkeit eines Opt out der angemeldeten Verbrau-
cher (§ 611 Abs. 4 ZPO). Der genehmigte Vergleich wird wirksam, wenn weniger als 30 Pro-
zent der angemeldeten Verbraucher ihren Austritt aus dem Vergleich erklart haben (§ 611
Abs. 5 S. ZPO). Er bindet dann nach gerichtlichem Feststellungsbeschluss und 6ffentlicher Be-
kanntmachung im Klageregister die angemeldeten nicht ausgetretenen Verbraucher (§ 611
Abs. 1,5 S. 2 -4 ZPO). Im Kapitalanleger-Musterverfahren findet sich ebenfalls eine spezielle
Regelung tiber die Genehmigung von gerichtlichen Vergleichen mit qualifizierter Opt out-

Moglichkeit (§§ 17 — 19 KapMuG).

b) Ausgestaltung

Die ELI-UNIDROIT Model European Rules of Civil Procedure enthalten eine detaillierte Re-
gelung iiber Kollektivvergleiche (MERCP 221 — 226). Der Vergleich bedarf gerichtlicher Ge-
nehmigung (MERCP 221). Kliger oder Beklagter konnen die Genehmigung des Vergleichs
beantragen (MERCP 222 (1)). Dem Antrag muss eine Kopie der vorgeschlagenen Vereinba-
rung beigefligt sein, die in einem Kollektivverfahren den Gesamtbetrag der zu zahlenden
Summe sowie die Kriterien fiir die Verteilung unter den Gruppenmitgliedern (MERCP 222 (2)
(b)), Bestimmungen liber die Verwaltung des Entschdadigungsfonds und die Methode der Ver-
teilung unter den Gruppenmitgliedern (MERCP 222 (2) (c)) sowie eine kurze Begriindung ent-
halten muss, warum die Vergleichsregelungen fair und angemessen sind (MERCP 222 (2) (d)).
Das Gericht kann weitere Informationen anfordern, um die Fairness und Angemessenheit des
Vergleichs beurteilen zu konnen, und einen Sachverstindigen zuziechen (MERCP 223 (1)). Der
Vergleichsvorschlag wird vom Gericht 6ffentlich bekanntgemacht (MERCP 223 (2) (a)). Das
Gericht hat innerhalb einer von ihm bestimmten Frist eingehende Stellungnahmen von Parteien
und Gruppenmitgliedern zu beriicksichtigen (MERCP 223 (2) (b) und (c)). Sonstige Stellung-
nahmen von Bedeutung kann das Gericht berticksichtigen (MERCP 223 (3)). Das Gericht darf
den Vergleich nicht genehmigen, wenn der vereinbarte Schadensersatzbetrag fiir die Gruppe
oder eine Untergruppe offensichtlich ungerecht ist, die Vereinbarung hinsichtlich einer anderen

Verpflichtung des Beklagten offensichtlich ungerecht ist, wenn der Vergleich gegen den ordre

155 Hierzu instruktiv Musielak/Stadler § 611 Rn. 5 ff. m.N.
156 Niher Musielak/Stadler § 611 Rn. 9 ff., 12.
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public verstoBt oder wenn die im Vergleich enthaltenen oder diesen begleitenden Bestimmun-
gen iiber Kosten offensichtlich unangemessen sind (MERCP 224 (a) — (d)). Wird der Vergleich
vom Gericht genehmigt, bindet er in Opt in-Verfahren alle angemeldeten Gruppenmitglieder

(MERCP 225).

Eine empfehlenswerte Umsetzung der Vorgaben fiir Abhilfevergleiche sollte sich im Aus-
gangspunkt am wohldurchdachten Konzept der ELI-UNIDROIT Model European Rules of Ci-
vil Procedure orientieren. Ein Genehmigungserfordernis ist unbedingt geboten. Die weitrei-
chenden Priifungskompetenzen des Gerichts gewihrleisten, dass dem Sach- und Streitstand
ebenso Rechnung getragen wird wie der Wahrung des Rechts und der 6ffentlichen Ordnung
sowie den Interessen von Parteien und reprisentierten Verbrauchern. Die gerichtliche Geneh-
migung des Vergleichs und sein Inhalt sollten nach dem Vorbild des Musterfeststellungsver-
fahrens offentlich bekanntzumachen sein (vgl. § 611 Abs. 5 S. 3 ZPO). Ein gesonderter Opt
out-Mechanismus ist in einem Opt in-Verfahren nicht erforderlich, weil der urspriingliche Dis-
positionsakt in Gestalt der Anmeldung auch in Bezug auf materielle Rechte fortwirkt.!>” Darin
unterscheidet sich die Abhilfeklage, die von vornherein auf kollektive Rechtsverfolgung von
Leistungsanspriichen ausgerichtet ist, von der Musterfeststellungsklage, an die sich idealtypisch
grundsitzlich ein individuelles Erkenntnisverfahren anschlieft.!*® Das Opt in zur Musterfest-
stellungsklage hat deshalb grundsitzlich den Charakter einer Disposition iiber eine Verfahrens-
beteiligung, eine Disposition iiber die Schaffung eines auf Leistung gerichteten Vollstreckungs-
titels ist darin ebenso wenig angelegt wie eine Disposition {iber das materielle Recht. Das se-
parate Optionsrecht entspricht mithin der den Verfahrensgegenstand iibersteigenden Bedeutung
des Vergleichs. Darin liegt ein wesentlicher Unterschied zum kollektiven Abhilfeverfahren.
Wenn man sich aulerdem den groflen Aufwand fiir eine kollektive Abhilfeklage und die Aus-
handlung eines typischerweise hochkomplexen Vergleichs vergegenwiértigt, erscheint es nicht
empfehlenswert, die Konzentrationswirkung des Verfahrens und die Gesamtbereinigungswir-

kung eines genehmigten Vergleichs durch eine Opt out-Méglichkeit aufs Spiel zu setzen.!>

157 Zur Disposition der Verbraucher bereits oben sub B V (Eckpunkte empfehlenswerter Ausgestaltung) und

CI14 (Opt in).

158 Hierzu bereits oben sub C I (Grundmodell).

159 Auch die ELI-UNIDROIT Model European Rules of Civil Procedure sehen bei Opt in-Kollektivklagen
bewusst kein separates Opt out vor, unter anderem um die Konzentrations- und Gesamtbereinigungsfunk-

tion des Kollektivverfahrens nicht zu unterlaufen, MERCP 225, Comment 2, p. 397.
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Ein Anhorungsverfahren, wie es das ELI-UNIDROIT Modell vorsieht, mag erwagenswert sein,
um die Entscheidungsgrundlage fiir das Gericht zu verbreitern. Andererseits kann eine solche
Anhorung insbesondere in Massenverfahren enormen zuséitzlichen Aufwand verursachen, ohne
dass sie eine Gewéhr fiir {iberlegene Qualitit der Entscheidung {iber die Genehmigung boéte.

Diese Variante ist deshalb mit Zurlickhaltung zu betrachten.

Die gewillkiirte Einbeziehung von nicht angemeldeten Verbrauchern ist nach allgemeinen
Grundsitzen mdglich und sollte einer gerichtlichen Genehmigung nicht entgegenstehen, wenn
die iibrigen Genehmigungsvoraussetzungen vorliegen.'® Denkbar ist — wie im Musterfeststel-
lungsverfahren — eine Genehmigung durch unanfechtbaren Beschluss. Rechtsmittelfahigkeit
der Entscheidung in Gestalt statthafter Rechtsbeschwerde (§ 574 ZPO) béte allerdings den Vor-
teil der Entwicklung und Pflege einheitlicher Standards hinsichtlich der Anforderungen an die
Genehmigungsfihigkeit durch den Bundesgerichtshof und erscheint insoweit vorzugswiirdig.
Eine Anfechtung der Erteilung der Genehmigung diirfte allerdings nach daran scheitern, dass
bei den Prozessparteien weder eine formelle noch eine materielle Beschwer ersichtlich ist, wie
sie nach allgemeinen Grundsitzen Voraussetzung fiir die Zuldssigkeit eines Rechtsmittels ist, ¢!
weil keine Abweichung vom Antrag vorliegt und jedwede materielle Belastung auf privatauto-
nomer Gestaltung beruht. Hingegen sind die Parteien bei Verweigerung der Genehmigung je-
denfalls materiell beschwert, eine antragstellende Partei selbstversténdlich auch formell. Des-
halb sprechen insgesamt letztlich die besseren Argumente fiir eine Rechtsmittelfdhigkeit des

die Genehmigung versagenden Beschlusses.

V. Entscheidung und Urteilswirkungen
1. Grundsitze und Entscheidungsinhalt
a) Umsetzungsrahmen

Die Verbandsklagerichtlinie verlangt, dass es Unterlassungsentscheidungen und Abhilfeent-

scheidungen geben muss (Art. 7 Abs. 4 lit. a und b, Artt. 8 und 9 VK-RL). Neben endgiiltigen

160 Zur grundsitzlichen Moglichkeit der Einbeziehung nicht am Prozess beteiligter Dritter in den Prozess-

vergleich statt vieler Rosenberg/Schwab/Gottwald (Fn. 40) § 129 Rn. 15; zu Einschrdnkungen im Mus-
terfeststellungsverfahren Musielak/Stadler § 611 Rn. 5 m.N.
61 Statt vieler Rosenberg/Schwab/Gottwald (Fn. 40) § 134 Rn. 7 ff. m.N.
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Unterlassungsentscheidungen (Art. 8 Abs. 1 lit. b VK-RL) sind einstweilige Unterlassungsver-
fligungen vorzusehen (Art. 8 Abs. 1 lit. a VK-RL).'®? Unterlassungsurteile nach dem Unterlas-
sungsklagengesetz sind nach allgemeinen Regeln im Wege der Unterlassungsvollstreckung
vollstreckbar (§ 890 ZPO). Kollektive Klagen und Urteile auf Feststellung sind europarechtlich
nicht geboten. Im Musterfeststellungsverfahren und im Kapitalanleger-Musterverfahren sind
zum Schutz der Reprisentierten Verzichtsurteile (§ 306 ZPO) ausgeschlossen (§ 610 Abs. 5
S.2 ZPO, § 11 Abs. 1 KapMuG). Musterfeststellungsurteile sind nach Verkiindung im Klage-
register Offentlich bekannt zu machen (§ 612 Abs. 1 ZPO).

Die Abhilfeentscheidungen miissen den Unternehmer verpflichten konnen, ,,je nach Fall und
soweit dies im Unionsrecht oder im nationalen Recht vorgesehen ist, Abhilfe in Form von Scha-
densersatz, Reparatur, Ersatzleistung, Preisminderung, Vertragsauflosung oder Erstattung des
gezahlten Preises zu leisten® (Art. 9 Abs. 1 VK-RL). Damit erhebt sich die Frage, ob es geniigt,
monetiren Ausgleich in Gestalt der Errichtung eines Abhilfefonds vorzusehen, oder ob kraft
richtlinienrechtlicher Vorgabe auch kollektive Abhilfeklagen auf Naturalleistung moglich sein
miissen. Denken konnte man beispielsweise an Nachlieferung oder Nachbesserung, aber auch
an Vertragsauflosung oder Vertragsanpassung. Die Schwierigkeiten solcher Konstellationen
liegen weniger im kollektiven Erkenntnisverfahren zwischen dem Verband und dem Unterneh-
mer als in der Rechtsverwirklichung zugunsten der Verbraucher. Denn eine Abhilfeabwicklung
iiber einen Fonds, wie sie fiir rein monetaren Ausgleich funktioniert und empfehlenswert ist, ist
in bei Naturalleistungen kaum oder gar nicht praktikabel. Vertragsanpassung oder Vertragsauf-
16sung lieBe sich unter Umstdnden durch die Verurteilung des Unternehmers zur Abgabe von
Zustimmungserkldrungen erreichen, die unter Anwendung von § 894 ZPO fingiert werden
konnten, ohne auf uniiberwindliche oder unverhéltnismafige Schwierigkeiten zu treffen. Unter
Umstédnden ist dem Verbraucherschutz — insbesondere in beaufsichtigen Wirtschaftszweigen
(Finanzdienstleistungssektor) — auch mit einer bindenden Feststellung der Vertragsbeendigung
oder Vertragsianderung hinreichend gedient, wenn und soweit die Aufsichtsbehorde die Erbrin-
gung der Abhilfeleistung tatséchlich effektiv gewahrleistet. Insoweit wire dann ein Abhilfever-
teilungsverfahren entbehrlich. Anders liegen die Dinge, soweit es — wie z.B. bei Nachlieferung
—um die Herausgabe von Sachen (§ 883 ZPO) oder die Leistung einer bestimmten Menge ver-
tretbarer Sachen (§ 884 ZPO) geht oder — wie etwa in Reparaturfillen — die Vornahme vertret-
barer Handlungen oder gar unvertretbarer Handlungen (§§ 887, 888 ZPO). Zwar ist eine wil-

lensbeugende Handlungsvollstreckung, die auf die Erbringung einer Naturalleistung an Dritte

162 Zum einstweiligen Rechtsschutz s. noch sub D.
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gerichtet ist, im Prinzip denkbar, aber praktisch schwer realisierbar, unverhiltnisméBig aufwen-
dig und unnétig kompliziert. Es kann vor diesem Hintergrund nicht wundernehmen, dass in den
USA als dem Mutterland der kollektiven Abhilfeklage grundsétzlich lediglich class actions auf
Abhilfe in Form von Geldzahlung vorgesehen sind und nicht auf Naturalleistung. Konsequent
sehen auch die ELI-UNIDROIT Model European Rules of Civil Procedure ausschlieBlich kol-
lektive Geldleistungsklagen vor (MERCP 228). Deshalb spricht vieles dafiir, dass auch die Ver-
bandsklagerichtlinie nur kollektive Geldleistungsklagen auf Abhilfe verlangt und kollektive
Naturalleistungsklagen nicht zwingend erfordert. Jedenfalls wird man davon ausgehen diirfen,
dass es geniigt, wenn eine Klage auf Verurteilung zur Vornahme einer Naturalleistungshand-
lung innerhalb einer gerichtlich bestimmten Frist mit einer Verurteilung zur Einzahlung einer

Entschddigungssumme in einen Abhilfefonds nach fruchtlosem Fristablauf verbunden wird.

b) Ausgestaltung

Die Regelungen iiber den Inhalt von Urteilen bediirfen bei Umsetzung der Verbandsklagericht-
linie im Hinblick auf Unterlassungsklagen, Musterfeststellungsklagen und Kapitalanleger-
Musterfeststellungsklagen keiner Modifikation. In kollektiven Abhilfeverfahren sollte der Er-
lass von Verzichtsurteilen (§ 306 ZPO) nach dem Vorbild der fiir die Musterfeststellungsklage
und das Kapitalanleger-Musterfeststellungverfahren geltenden Bestimmungen ausgeschossen
werden (vgl. § 610 Abs. 5 S.2 ZPO, § 11 Abs. 1 KapMuG). Das Abhilfeleistungsurteil sollte
nach dem Modell der ELI-UNIDROIT Mode! European Rules of Civil Procedure grundsétzlich
die Gesamtabhilfesumme fiir alle Verbraucher festsetzen und — soweit Untergruppen gebildet
sind — auch fiir diese (MERCP 228 (a)). Das Gericht miisste — nicht zuletzt zur Erfiillung der
Justizgewihrleistung'®® — die Kriterien fiir die Bemessung der individuellen Berechtigung bzw.
die Verteilung der Gesamtabhilfesumme so bestimmt festlegen, dass im Abhilfeverteilungsver-
fahren die individuelle Berechtigung der Verbraucher moglichst einfach und zuverldssig ermit-
telt werden kann.'®* Dariiber hinaus muss das Gericht nach dem hier erarbeiteten Modell, soweit
der klagende Verband obsiegt, das Unternechmen dazu verurteilen, einen Abhilfefonds durch
Einzahlung in Hohe der Gesamtabhilfesumme beim zustédndigen Gericht zu errichten, der im

Abhilfeverteilungsverfahren abgewickelt wird.'®> Zusitzlich zur Gesamtabhilfesumme hat das

163 Hierzu oben sub A IV 1 (Europarecht) und V 1 (Grundgesetz).
164 Ahnlich MERCP 228 (b).
165 Hierzu noch sub C VII.
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Gericht das Unternehmen zur Einzahlung eines angemessenen Vorschusses auf die vom Unter-
nehmen zu tragenden Kosten des Abhilfeverteilungsverfahrens zur fiir das Abhilfeverteilungs-
gericht zustindigen Gerichtskasse zu verurteilen.'® In Fillen Zug um Zug zu erbringender Ge-
genleistung der Verbraucher muss das Urteil auch hierzu Bestimmungen enthalten, damit der
Nachweis des Angebots der Gegenleistung im Abhilfeverteilungsverfahren — moglichst ur-

kundlich — erbracht werden kann.

Sofern kiinftig auch kollektive Abhilfeklagen auf Naturalleistung eingefiihrt werden, sollte mit
der Verurteilung zur Vornahme der Handlung — in modifizierender Anlehnung an die Regelung
in §§ 510b, 888a ZPO — von Amts wegen obligatorisch eine Fristsetzung anzuordnen sein.
Gleichzeitig sollte das Urteil eine gerichtlich nach freiem Ermessen festzusetzende Gesamtent-
schiadigungssumme bestimmen, die der Beklagte nach fruchtlosem Fristablauf zur Errichtung
eines Abhilfefonds bei Gericht einzuzahlen hat und die entsprechend den fiir die Verteilung
einer Abhilfeleistung in Geld geltenden Grundsétzen im Abhilfeverteilungsverfahren zu vertei-
len ist. Der Ubergang vom Naturalleistungsanspruch zum Entschidigungsanspruch beriihrt
letztlich auch die materielle Rechtsposition der Verbraucher und ist auch insoweit vom ur-
spriinglichen Dispositionsakt in Form des Opt in gedeckt und dadurch gerechtfertigt.'®” Dabei
miisste dem Unternehmen die Moglichkeit einer Reduktion der Gesamtabhilfesumme im Wege
der Vollstreckungsgegenklage vorbehalten werden (§ 767 ZPO), soweit es die Erfiillung der
den einzelnen Verbrauchern zustehenden Naturalleistungen nach dem Schluss der letzten
miindlichen Tatsachenverhandlung und vor Fristablauf geltend macht. Die Einleitung des Ab-
hilfeverteilungsverfahrens sollte die Zuldssigkeit einer schwebenden Klage grundsitzlich un-
beriihrt lassen, solange nicht die ausgeurteilte Gesamtentschiadigungssumme vollstindig einge-
zahlt ist.'®® Nach Einzahlung der Gesamtsumme und Eréffnung des Abhilfeverfahrens sollte
die Erhebung einer Vollstreckungsgegenklage mit dem Ziel der Herabsetzung der Gesamtab-
hilfesumme sinnvollerweise nicht mehr statthaft sein. In diesem Fall hat der gerichtlich bestellte
Sachwalter im Priifungsverfahren der Feststellung zu widersprechen, soweit das Unternehmen

im Rahmen der Anhdrung substantiiert Erfiillung darlegt.'®® Das Abhilfeurteil sollte nach dem

166 Vgl. hierzu noch sub C VII 8.
167 S. bereits oben sub B V.

168 Zum Erfordernis drohender und fortdauernder Zwangsvollstreckung als Zulédssigkeitsvoraussetzung bei
der Vollstreckungsgegenklage Baur/Stiirner/Bruns, Zwangsvollstreckungsrecht, 13. Aufl. 2006,
Rn. 45.6.

169 S. noch unten sub C VII 5 c und d.
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Vorbild des Musterfeststellungsverfahrens im Verbandsklageregister 6ffentlich bekannt zu ma-
chen sein (vgl. § 612 Abs. 1 ZPO). Gegen das Abhilfeurteil sollte — ebenfalls nach dem Vorbild
der Regelung im Musterfeststellungsverfahren — stets die Revision zum Bundesgerichtshof

statthaft sein (vgl. § 614 ZPO).

2. Urteilswirkungen
a) Umsetzungsrahmen

Die Verbandsklagerichtlinie enthélt lediglich eine rudimentére und etwas unklare Regelung
iiber die Wirkungen rechtskriftiger Entscheidungen.!”® Danach ist sicherzustellen, ,,dass die
rechtskréftige Entscheidung eines Gerichts oder einer Verwaltungsbehorde eines Mitgliedstaats
iiber das Vorliegen eines VerstoBes zum Schaden der Kollektivinteressen der Verbraucher von
allen Parteien als Beweismittel gemafl dem nationalen Recht {iber die Beweismittelwiirdigung
im Rahmen anderer Klagen vor ihren nationalen Gerichten oder Verwaltungsbehorden, mit den
Abhilfeentscheidungen gegen denselben Unternehmer wegen derselben Praktik angestrebt wer-
den, vorgelegt werden kann® (Art. 15 VK-RL). Die formelle und materielle Rechtskraft der
Entscheidung wird in der Richtlinie folglich nicht bestimmt, sondern vorausgesetzt. Ebenso
wenig wird die Reichweite der Bindungswirkung festgelegt. Die Urteile miissen lediglich in
anderen Verfahren vorgelegt werden konnen und miissen dann gewiirdigt werden, was nach
deutschem Zivilprozessrecht letztlich kein Problem darstellt (§ 286 ZPO). Im deutschen Recht
entspricht die materielle Rechtskraft von Urteilen im Kern der Justizgewihrleistung.!”! Eine
Einschrankung der Rechtskraft im Sinne einseitiger Bindungswirkung bedarf ebenso sachlicher
Rechtfertigung wie die Erstreckung auf Dritte, die nicht Partei des Zivilprozesses waren. Das
rechtskriftige Musterfeststellungsurteil bindet ein zur Entscheidung eines Rechtsstreits zwi-
schen einem wirksam angemeldeten Verbraucher und dem Beklagten berufenes Gericht, soweit
dessen Entscheidung die Feststellungsziele und den Lebenssachverhalt der Musterfeststellungs-

klage betrifft (§ 613 Abs. 1 S. 1 ZPO).!7?

170 Ahnlich Gsell/Meller-Hannich (Fn. 2) S. 8 f.
171 Zusammenfassend Bruns, Festschrift Stiirner, 2013, S. 258 ff. m.N.
172 Néher Musielak/Stadler § 613 Rn. 1a ff.
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b) Ausgestaltung

Die Rechtskraftwirkung von Unterlassungsurteilen nach dem Unterlassungsklagengesetz be-
darf keiner besonderen Regelung. Die Bestimmungen iiber die Bindungswirkung von Muster-
feststellungsurteilen konnen unveréndert bleiben (§ 613 Abs. 1 ZPO). Nach allgemeinen Re-
geln wirkt das kiinftig einzufiihrende Abhilfeurteil Rechtskraft im Verhéltnis zwischen dem
klagenden Verband und dem beklagten Unternehmen. Dariiber empfiehlt es sich — entsprechend
dem ELI-UNIDROIT Modell (MERCP 227 (1) (a)) und &dhnlich wie bei der US-amerikanischen
class action — alle wirksam angemeldeten Verbraucher an das Urteil zu binden. Diese Bindung
des Verbrauchers ist durch den Dispositionsakt in Gestalt des Opt in gerechtfertigt.!”® Eine le-
diglich einseitige Bindung zugunsten der Verbraucher, aber nicht zu ihren Ungunsten ist im
Hinblick auf Justizgewéhrleistung, Verfahrensfairness, Verfahrenszweck und schonenden Ein-
satz von Justizressourcen nicht zu rechtfertigen und empfiehlt sich im Rahmen einer kiinftigen

Umsetzungsgesetzgebung nicht.

3. Zwangsvollstreckung
a) Umsetzungsrahmen

Die Verbandsklagerichtlinie macht fiir die Zwangsvollstreckung von Kollektivurteilen keine
ndheren Vorgaben. Allerdings miissen die Mitgliedstaaten gewihrleisten, ,,dass Verbraucher
aufgrund einer Abhilfeentscheidung Anspruch darauf haben, dass ihnen die in diesen Abhilfe-
entscheidungen vorgesehene Abhilfe zugutekommt, ohne eine gesonderte Klage erheben zu
miissen” (Art. 9 Abs. 6 VK-RL). Das konnte auf die Notwendigkeit drittbegiinstigender
ZwangsvollstreckungsmaBnahmen durch den Verband hindeuten oder auf die Notwendigkeit
einer Titulierung der Einzelforderungen der Verbraucher auf der Grundlage des Abhilfeurteils
ohne gesondertes individuelles Erkenntnisverfahren.!” Ob dadurch jedwede gerichtliche Klage
des Verbrauchers zur Geltendmachung seiner individuellen Berechtigung ausgeschlossen wer-
den soll, ist angesichts der europdischen und verfassungsrechtlichen Justizgewahrleistung aus-
gesprochen zweifelhaft, insbesondere wenn das kollektive Abhilfeerkenntnisverfahren wie im
von Seiten des VZBYV vorgelegten Modell sehr ,,schlank* ausgestaltet wird.!”> Die Position des

Beklagten wird entgegen der europdischen und verfassungsrechtlichen Justizgewéhrleistung

173 Hierzu bereits sub B V und C II 4.
174 In diesem Sinne Gsell/Meller-Hannich (Fn. 2) S. 10 (ad 2) und S. 26 (ad 5.1).
175 Hierzu bereits oben sub A IV 1 (Europarecht) und V 1 (Grundgesetz).
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unverhidltnisméBig geschwicht, wenn eine justizformige Priifung der Aktivlegitimation und des
Umfangs der individuellen Berechtigung grundsétzlich nicht stattfindet und selbst in Fillen
evidenten Missbrauchs keine Moglichkeit prozeduraler Remedur besteht. Dariiber hinaus ist
die Wahrung der Verteilungsgerechtigkeit im Verhéltnis der Verbraucher untereinander nicht
gewihrleistet, wenn keinerlei Rechtsschutzmdglichkeiten fiir sie vorgesehen sind. Deshalb
konnte die richtlinienrechtliche Vorgabe auch dahin zu verstehen sein, dass ein dem Mahnver-
fahren, dem Verfahren zur Erteilung einer qualifizierten Vollstreckungsklausel oder dem see-
rechtlichen Verteilungsverfahren &hnliches Prozedere vorzusehen ist. Ausreichend konnte —
insbesondere wenn die Verbandsklage als Verwaltungsverfahren ausgestaltet ist — auch ein ver-
waltungsbehordliches Verfahren sein, in dem dann naturgeméB zumindest eine Klage des ein-
zelnen Verbrauchers gegen den Behdrdentrager moglich sein miisste, soll der européischen und
deutschen Rechtsschutzgarantie Geniige getan sein (Art. 47 Grundrechte-Charta, Art. 19 Abs. 4
GQ).

b) Ausgestaltung

Im Hinblick auf die Zwangsvollstreckung von Unterlassungsurteilen und Musterfeststellungs-
urteilen ergibt sich durch die Verbandsklagerichtlinie kein Reformbedarf. Die nach dem vom
VZBYV favorisierten Modell vorgesehene Schaffung vieler Leistungstitel der Verbraucher zur
Eroffnung der Einzelzwangsvollstreckung gegen den Unternehmer ist wenig praktikabel und
birgt die Gefahr, dass in der Zwangsvollstreckung auf Rechtsbehelf individuelle Rechtstreitig-
keiten zwischen dem Unternehmer und zahlreichen Verbrauchern bis hin zu echten Erkenntnis-
verfahren aufkommen, die dem Sinn und Zweck des kollektiven Rechtsdurchsetzungsverfah-
rens und der Verbandsklagerichtlinie widersprechen.!”® Diese Gefahr besteht insbesondere an-
gesichts der Moglichkeit von Vollstreckungsgegenklagen (§ 767 ZPO). Selbst wenn man die
Schaffung individueller Leistungstitel de lege ferenda als Sonderfall der Erteilung einer quali-
fizierten — den kollektiven Abhilfetitel konkretisierenden und libertragenden (vgl. §§ 726, 727
ZPO) — Vollstreckungsklausel ausgestalten wiirde, wéren grundsétzlich Klauselgegenklagen
des Unternehmers moglich (§ 768 ZPO), die den Verfahrenszweck ebenfalls konterkarieren
miissten. Die dem Verfahren zur Erteilung einer qualifizierten Vollstreckungsklausel imma-

nente Beweismittelbeschrankung auf 6ffentliche und 6ffentlich beglaubigte Urkunden (§§ 726

176 Vegl. oben C I (Grundmodell) und unten C VII (Abhilfeverteilung).
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Abs. 1,727 Abs. 1 ZPO) wiirde iiberdies den praktischen Anforderungen eines kollektiven Ab-
hilfeverfahrens nicht gerecht, und eine weitergehende Lockerung der Nachweisanforderungen
geriete in Konflikt mit der Justizgewéhrleistung und der Verfahrensfairness. Eine denkbare
Ausgestaltung nach dem Modell des Mahnverfahrens wiirde alle Nachteile der Schaffung von
Einzeltiteln der Verbraucher auf Leistung teilen, hétte aber die zusétzliche Schwiche, dass das
Unternehmen durch Widerspruch oder Einspruch eine Uberleitung in normale Erkenntnisver-
fahren erwirken konnte. Die Schaffung von Einzeltiteln zur Eroffnung der Einzelzwangsvoll-
streckung der Verbraucher gegen den Unternehmer, wie sie im VZBV-Modell vorgeschlagen
wird, ist weder europarechtlich noch von Verfassungs wegen geboten. Sie entspricht weder
dem Modell der US-amerikanischen class action noch dem franzosischen, belgischen oder nie-
derlindischen Vorbild!'”” und ist konsequenterweise auch in den ELI-UNIDROIT Model Euro-
pean Rules of Civil Procedure nicht vorgesehen. Vor diesem Hintergrund ist die Schaffung von
Einzeltiteln, die im Wege der Einzelzwangsvollstreckung gegen das Unternehmen durchsetzbar

sind, insgesamt kein empfehlenswertes Losungsmodell.

Nach dem hier entwickelten Modell der Kollektivklage auf Abhilfe kann der siegreiche Ver-
band hingegen ohne weiteres die Zwangsvollstreckung aus dem Abhilfeurteil gegen das verur-
teilte Unternehmen betreiben. Dabei geht es in der Sache um eine Realisierung des Abhilfeur-
teils im Wege der Handlungsvollstreckung, die auf Einrichtung des Abhilfefonds durch das
Unternehmen gerichtet ist. Wenn man davon ausgeht, dass es sich bei der Einrichtung des Ab-
hilfefonds um eine vertretbare Handlung handelt, wenn und weil auch ein Dritter den Betrag
mit befreiender Wirkung fiir das Unternehmen einzahlen kdnnte, miisste sich die Zwangsvoll-
streckung nach § 887 ZPO richten. Gegen die Vertretbarkeit der Handlung spricht indessen
§ 267 Abs. 2 BGB, der dem Schuldner ein Widerspruchsrecht einrdumt. Es widerspréche nicht
nur den elementaren Grundsitzen des Schuldnerschutzes, sondern letztlich auch dem numerus
clausus der Vollstreckungsarten,'’® wenn der Verband oder ein anderer Dritter dem Unterneh-
mer einen neuen Glaubiger aufzwingen konnte. Deshalb ist davon auszugehen, dass die Ein-
richtung des Abhilfefonds als unvertretbare Handlung gemiB § 888 ZPO zu erzwingen ist.!”’
Dabei ist angesichts der Bedeutung der Einrichtung des Abhilfefonds fiir die Verbraucher und

177 Zur rechtsvergleichenden Untersuchung bereits oben sub A III.

178 Hierzu grundsitzlich Baur/Stiirner/Bruns (Fn. 168) Rn. 6.63 ff.
179 Im Ansatz im Prinzip gleich fiir eine Vollstreckung eines de lege ferenda einzufiihrenden Beseitigungs-
anspruchs auf Abhilfe nach § 888 ZPO — allerdings ohne die hier favorisierte Konstruktion iiber die Er-

richtung eines Abhilfefonds — Stadler, Festschrift Schilken, 2015, S. 481, 495.
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ihren Schutz erwédgenswert, die Hohe der Zwangsgelder anzuheben — was sich auch ganz gene-
rell empfehlen konnte. In der Konsequenz dieser Losung liegt die Moglichkeit der Zwangshaft
von Unternehmensleitern. Weitergehender drittbegiinstigender Vollstreckung bedarf es nach
dem hier entwickelten Modell nicht. Ist eine Verurteilung zur Abhilfe durch Naturalleistung
ausgesprochen, findet eine Zwangsvollstreckung der Naturalleistungspflicht nicht statt, nach
Fristablauf kann der Verband die Einrichtung des Abhilfefonds nach den dargelegten allgemei-

nen Grundsdtzen im Wege der Handlungsvollstreckung gemif3 § 888 ZPO erzwingen.

VI. Prozesskosten und Finanzierung
1. Prozesskosten
a) Umsetzungsrahmen

Die Verbandsklagerichtlinie enthdlt Vorgaben hinsichtlich der Prozesskosten lediglich fiir die
Verbandsklage auf Abhilfe. Danach haben die Mitgliedstaaten sicherzustellen, dass die in ei-
nem kollektiven Abhilfeprozess unterliegende Partei die von der obsiegenden Partei aufgewen-
deten Verfahrenskosten nach Mafigabe der im nationalen Prozessrecht im Allgemeinen vorge-
sehenen Bedingungen und Ausnahmen zu erstatten hat (Art. 12 Abs. 1 VK-RL). Die von der
Verbandsklage auf Abhilfe betroffenen Verbraucher tragen grundsétzlich nicht die Kosten des
Verfahrens (Art. 12 Abs. 2 VK-RL). Nur ausnahmsweise soll ein Verbraucher verurteilt wer-
den konnen, Verfahrenskosten zu tragen, die durch sein Verschulden verursacht wurden
(Art. 12 Abs. 3 VK-RL). Mit den Kosten des Verfahrens im Sinne von Art. 12 VK-RL diirften
nicht nur die Gerichtskosten, sondern auch die Kosten fiir anwaltliche Vergiitung gemeint sein
(arg. ex Art. 20 Abs. 2 VK-RL — , ,Gerichtsgebiihren®). Dafiir spricht auch, dass die Rechtsan-
waltsvergiitung in aller Regel die Gerichtskosten deutlich iibersteigen, sodass die Richtlinien-
bestimmungen die wirtschaftlich eigentlich bedeutsamen Ausgaben nur erfassen, wenn nicht

nur die Gerichtskosten, sondern grundsitzlich auch Rechtsanwaltskosten erfasst sind.

Diese Richtlinienvorgaben entsprechen im Wesentlichen dem im deutschen Zivilprozessrecht
allgemein geltenden Unterliegensprinzip (§§ 91 ff. ZPO). Das Unterliegensprinzip besagt im
Kern, dass die unterliegende Partei die Kosten des Rechtsstreits zu tragen und insbesondere die
dem Gegner erwachsenen Kosten zu erstatten hat, soweit sie zur zweckentsprechenden Rechts-

verfolgung oder Rechtsverteidigung notwendig waren (§ 91 Abs. 1 S. 1 ZPO).'8 Damit ist eine

180 Uberblick bei Rosenberg/Schwab/Gottwald (Fn. 40) § 84 Rn. 1 ff.; Zoller/Herget § 91 Rn. 2 ff., 9 ff.
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Kostentragung nach dem Modell der sogenannten American Rule of Cost, der zufolge jede Par-
tei die ihr erwachsenen Kosten selbst zu tragen hat,'®! nach der Verbandsklagerichtlinie ausge-
schlossen.!®? AuBerdem gibt die Verbandsklagerichtlinie vor, dass das Unterliegensprinzip
»hach Maflgabe der im geltenden nationalen Recht im Allgemeinen vorgesehenen Bedingungen
und Ausnahmen* auch fiir die Verfahrenskosten des Verbandsprozesses gelten muss. Eine Son-
derregelung fiir Verbandsprozesse in Durchbrechung allgemein geltender Grundsitze der Kos-
tentragung ist mithin europarechtlich nicht zuldssig. Das konnte auch bedeuten, dass die Ver-
bandsklagerichtlinie darauf abzielt, die grundsitzliche Geltung des Unterliegensprinzip im
deutschen Zivilprozessrecht festzuschreiben, was allerdings auf eine Kompetenziiberschreitung
hindeuten wiirde, weil im Ausgangspunkt nur eine eingeschrinkte Kompetenz fiir grenziiber-
greifende Zivilprozesse besteht (Art. 81 Abs. 1 und 2 lit. e und f AEUV). Jedenfalls ist eine
Abweichung vom Unterliegensprinzip im allgemeinen Zivilprozessrecht nicht durch die Ver-

bandsklagerichtlinie vorgegeben.

b) Ausgestaltung

Die ELI-UNIDROIT Mode!l European Rules of Civil Procedure gehen wie die Verbandsklage-

richtlinie vom Unterliegensprinzip aus (MERCP 238).1%

Die geltende Regelung der Prozess-
kosten in der Zivilprozessordnung bedarf bei der Umsetzung der Verbandsklagerichtlinie kei-
ner Anderung. Jedenfalls ist fiir Verbandsprozesse auf Abhilfe am Unterliegensprinzip festzu-
halten. Eine grundsétzliche Abschaffung des Unterliegensprinzips aus Anlass der Umsetzung
der Verbandsklagerichtlinie ware zumindest im Hinblick auf kollektive Abhilfeklagen unzulas-
sig und auch fiir den allgemeinen Zivilprozess nicht empfehlenswert. Rechtsvergleichende Un-
tersuchungen haben die Leistungsfahigkeit des deutschen Modells der Kostentragung im Ver-
gleich zum englischen und US-amerikanischen Recht bestitigt.!3* Gegeniiber einer ,,Beschriin-

kung® oder ,,Relativierung des Unterliegensprinzips de lege ferenda ist auch deshalb Vorsicht

181 Hierzu rechtsvergleichend Breyer, Kostenorientierte Steuerung des Zivilprozesses, 2006, S. 5 f.; Neu-

fang, Kostenverteilung im US-amerikanischen Zivilprozess und Urteilsanerkennung in Deutschland,
2002, S. 20.
182 Daraus ergeben sich Konsequenzen fiir die Zuléssigkeit von Erfolgshonoraren und Prozessfinanzierung:
s. noch sub C VI 2 (Anwaltsvergiitung) und 3 (Finanzierung).
183 Hierzu MERCP 238, Comment 1, pp. 410 s.

184 Breyer (Fn. 181).
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und Zuriickhaltung angezeigt.'8> Sonderregeln betreffend die Kostentragung bei kollektiven
Abhilfeklagen in Abweichung vom allgemeinen Zivilprozessrecht sind grundsétzlich unzulis-
sig (Art. 12 Abs. 1 VK-RL). Eine ausnahmsweise greifende Kostentragungspflicht einzelner
Verbraucher im Fall verschuldeter Verfahrensmehrkosten, wie sie nach der Verbandsklage-
richtlinie eingefiihrt werden konnte (Art. 12 Abs. 3 VK-RL), diirfte fiir den Verbandsprozess
nach dem hier erarbeiteten Gesamtkonzept entbehrlich sein, weil die Verbraucher — abgesehen
von der Anmeldung und Registrierung — am Verfahren nicht beteiligt sind und deshalb als Pro-

zessbeteiligte keine zusitzlichen Kosten verursachen konnen. %

2. Rechtsanwaltsvergiitung
a) Umsetzungsrahmen

Die Verbandsklagerichtlinie macht zwar keine ausdriicklichen Vorgaben fiir die Rechtsanwalts-
vergiitung. Man muss sich aber stets vor Augen fiihren, dass das kostenrechtliche Unterliegens-
prinzip und das Modell der Rechtsanwaltsvergiitung nicht isoliert betrachtet werden kénnen,
sondern funktional miteinander verkniipft sind.'®” Anwaltliche Erfolgshonorare nach dem Mo-
dell der streitanteiligen Vergiitung von Kliageranwélten in Gestalt der quota litis, wie sie im
US-amerikanischen Zivilprozessrecht vorherrschen (contingency fees), sind grundsétzlich in
einem System sinnvoll und gerechtfertigt, dass gerade keine Kostenerstattung nach dem Unter-
liegensprinzip kennt. Erfolgshonorare nach US-amerikanischen Modell passen deshalb syste-
matisch nicht ohne weiteres zum Unterliegensprinzip, wie es von der Richtlinie vorgegeben ist
(Art. 12 Abs. 1 VK-RL). Derartige Erfolgshonorare nehmen zwar dem Kléger Kostenrisiken
ab, schmélern im Erfolgsfall aber die Summe, die dem Verbraucher zuflie3t, um den vereinbar-
ten Streitanteil des Rechtsanwaltes in Hohe von etwa 25 — 50 %. Dass damit der materielle
Verbraucherschutz massiv verkiirzt wird, liegt auf der Hand. Die Beklagtenseite hat keine ent-
sprechende Finanzierungsmoglichkeit und hat ihre Anwélte von Anfang an auf Stundenhono-
rarbasis zu bezahlen, ohne auf irgendeine Kostenerstattung hoffen zu diirfen. Massiv gegen die

Zulassigkeit anwaltlicher Erfolgshonorare nach dem Modell der guota litis spricht, dass die

185 Im Hinblick auf die Einfiihrung einer Kostendeckelung a.A. Gsell/Meller-Hannich (Fn. 2) S. 45 f (ad
11.1); hierzu noch sub C VI 4.
186 Zur Kostentragung im Abhilfeverfahren s. noch unten sub C VII 8.

187 Hierzu und zum Folgenden Breyer (Fn. 181); Bruns JZ 2000, 232, 235 f.
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Verbandsklagerichtlinie eine Tragung von Kosten des Verbandsprozesses durch einzelne Ver-
braucher explizit verbietet (Art. 12 Abs. 2 VK-RL i.V.m. Erwigungsgrund 36, 38).'*® Dabei
kann es nach dem Sinn und Zweck der Richtlinienbestimmung, die Verbraucher nicht mit Kos-
ten des kollektiven Abhilfeverfahrens zu belasten, nicht darauf ankommen, ob die Kostentra-
gungslast aus dem Gesetz folgt oder auf einer gesetzlich sanktionierten Vertragsgestaltung be-
ruht. Die Rechtsanwaltsvergiitung fiir prozessuale Rechtswahrnehmung orientiert sich nach
deutschem Recht am gesetzlichen Gebiihrensystem (§ 2 RVG). Erfolgshonorare kénnen nur
unter den engen Voraussetzungen wirksam vereinbart werden (§ 4a Abs. 1 RVG, § 49 Abs. 2
S. 1 BRAO). Das Bundesverfassungsgericht hat entschieden, dass die Mdglichkeit zur Verein-
barung von Erfolgshonoraren unter bestimmten engen Voraussetzungen von Verfassungs we-

gen geboten ist,'® die in der Konstellation kollektiver Abhilfeklagen indessen nicht erfiillt sind.

b) Ausgestaltung

Eine Ausweitung der Zuldssigkeit anwaltlicher Erfolgshonorare bei Gelegenheit der Umset-
zung der Verbandsklagerichtlinie ist nicht empfehlenswert, weil sie ohne erhebliche Umgestal-
tung des Kostenrechts letztlich nicht systemgerecht mdglich wire. Das geltende Unterliegens-
prinzip sollte nicht durch eine Lockerung der strengen Anforderungen an die Zulédssigkeit von
Erfolgshonoraren eingeschrinkt werden. Es stellte eine erhebliche Schwichung von Verbrau-
cherrechten dar, wenn die Rechtsverfolgung praktisch nur um den Preis eines Abschlages vom
eigenen Anspruch moglich wére. Hinzu kommt, dass im hier entwickelten Modell die Abhilfe-
summe im Erfolgsfall gar nicht dem auf Abhilfe klagenden Verband zuflief3t, sondern zur Er-
richtung des Abhilfefonds dient. Der Verband wire also nach allgemeinen Regeln zur Disposi-
tion iiber einen Streitanteil der Anspriiche der Verbraucher tiberhaupt nicht befugt. Im hier vor-
geschlagenen Modell ist auBerdem zu beriicksichtigen, dass die Abhilfeklage auf Vornahme
einer Handlung gerichtet ist. Eine summenméBige Abspaltung eines bestimmten Streitanteils
wire also nicht im Wege der Zession moglich. Das spricht nicht gegen die Zuldssigkeit des
vorliegend erarbeiteten Umsetzungsvorschlags, weil die Richtlinie die Zuldssigkeit von Er-
folgshonoraren nicht verlangt, sondern vielmehr fiir Abhilfeklagen eine Kostenbeteiligung ein-

zelner Verbraucher explizit ausschlieBt (Art. 12 Abs. 2 VK-RL). Es miisste eine gesetzliche

188 Im Hinblick auf die Zuléssigkeit einer Prozessfinanzierung gegen streitanteilige Vergiitung insoweit ten-

denziell zweifelnd Gsell/Meller-Hannich (Fn. 2) S. 49.
189 BVerfG NJW 2007, 979 ff.
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Regelung geschaffen werden, um den Rechtsanwalt auerhalb oder innerhalb des Abhilfever-
teilungsverfahrens an der Verteilung zu beteiligen. Das wire zwar denkbar, ist aber angesichts
der mit Erfolgshonoraren verbundenen Zweifelsfragen nicht besonders empfehlenswert, zumal
die Gesamtsumme der Abhilfeleistung zum Nachteil der Verbraucher unter Umsténden ganz
erheblich geschmaélert wiirde. Der Sonderfall der Verbandsklage auf Abhilfe ist insgesamt als
Grundlage einer allgemeinen gesetzlichen Regelung letztlich wenig oder gar nicht geeignet. Es
konnte sich vielmehr empfehlen, ausdriicklich klarzustellen, dass eine Kostentragung der Ver-

braucher bei Erfolgshonorarvereinbarungen mit Rechtsanwilten generell ausgeschlossen ist.

3. Prozessfinanzierung
a) Umsetzungsrahmen

Die Verbandsklagerichtlinie ordnet nicht an, dass eine Drittfinanzierung von Verbandsprozes-
sen vorzusehen ist, sondern beschrénkt sich darauf, Schutzvorkehrungen zu verlangen, soweit
eine Drittfinanzierung nach mitgliedstaatlichem Recht zuléssig ist (Art. 10 VK-RL). Eine Pro-
zessfinanzierung folgt in aller Regel — dhnlich der quota litis — dem Modell der streitanteiligen
Vergiitung des eingeschalteten Finanzierers, 1dsst dabei aber die Grundsétze des anwaltlichen
Vergiitungsrechts unberiihrt. Die Richtlinie verlangt von den Mitgliedstaaten sicherzustellen,
dass bei der Drittfinanzierung von Abhilfeklagen Interessenkonflikte vermieden werden und
dass bei einer Finanzierung durch Dritte, die ein wirtschaftliches Interesse an der Erhebung
oder dem Ausgang der Sache haben, der Schutz der kollektiven Verbraucherinteressen nicht
aus dem Fokus gerét (Art. 10 Abs. 1 VK-RL). Die Mitgliedstaaten haben zu gewéhrleisten, dass
Prozessfinanzierer nicht ungebiihrlich auf die Prozessfiihrung oder Vergleichsverhandlungen
Einfluss nehmen (Art. 10 Abs. 2 lit. a VK-RL) und dass die Verbandsklage nicht gegen einen
Beklagten erhoben wird, der Wettbewerber des Finanzierers ist oder von dem der Prozessfinan-
zierer abhingig ist (Art. 10 Abs. 2 lit. b VK-RL). Die Richtlinie verlangt aulerdem eine ge-
richtliche Priifungskompetenz und entsprechende Offenlegungspflichten des Verbandes
(Art. 10 Abs. 3 VK-RL). Das Gericht muss die Befugnis haben, geeignete MaBlnahmen zur
Durchsetzung dieser Vorgaben zu ergreifen, z.B. die Ablehnung der Finanzierung durch den

Verband zu verlangen oder die Klagebefugnis fiir den konkreten Fall zu entziehen (Art. 10
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Abs. 4 S. 1 und 2 VK-RL). Die in Deutschland h.M. betrachtet Prozessfinanzierung grundsétz-
lich als zulissig.'”® Wenn man davonausgeht, dass die Verbandsklagerichtlinie nicht nur die
Kostenbeteiligung iiber ein anwaltliches Erfolgshonorar in Gestalt der quota litis verbietet, son-
dern auch einer Kostentragung iiber den Umweg der erfolgshonorierten Prozessfinanzierung
entgegensteht, wire eine Beteiligung der Verbraucher an den Kosten der Abhilfeklage auch

insoweit durch die Richtlinie gesperrt (Art. 12 Abs. 2 VK-RL)."!

b) Ausgestaltung

Der Gesetzgeber muss selbstverstiandlich die strikten Vorgaben der Verbandsklage iiber die
Prozessfinanzierung umsetzten (Art. 10 VK-RL). Die ELI-UNIDROIT Model European Rules
of Civil Procedure erlauben ausdriicklich den Einsatz von Prozessfinanzierern in Kollektivver-
fahren (MERCP 203 (1)). Das Gericht kann die Offenlegung der Finanzierungsvereinbarung
verlangen (MERCP 237 (2)). Die erstrittene Gesamtsumme soll einen Fonds bilden, aus dem
die Kosten und Auslagen des Reprisentativklagers vorab zu begleichen sind (MERCP 238),
wodurch die Anteile der reprisentierten Anspruchsinhaber gekiirzt werden. > Soweit man dazu
auch die streitanteilige Vergiitung des Prozessfinanzierers rechnet, konnen sich fiir betroffene
Verbraucher unter Umsténden erhebliche Kiirzungen ihrer Anspriiche ergeben. Eine Regelung
der Prozessfinanzierung kann und darf letztlich nicht isoliert von der Frage anwaltlicher Er-
folgshonorare erfolgen.'”® Der im Auftrag des VBZV erarbeitete Umsetzungsvorschlag plidiert
zwar fiir eine gesetzliche Regelung, um die Prozessfinanzierung ganz grundsétzlich auf eine
rechtssichere Grundlage zu stellen, macht aber in Zusammenhang mit der kollektiven Abhilfe-

klage keinen konkreten Vorschlag.!® Es kénnte sich allerdings empfehlen, zur Vermeidung

190 Z.B. Maubach, Gewerbliche Prozessfinanzierung gegen Erfolgsbeteiligung, 2002, S. 31 ff.; Homberg,

Erfolgshonorierte Prozessfinanzierung, 2006, S. 142 ff., 195 ff.; a.A. Bruns JZ 2000, 232 ff.; fiir die Fi-
nanzierung einer Gewinnabschopfungsklage nach § 10 UWG teilweise abweichend auch BGH JZ 2019,
198 m. abl. Anm. Stadler.

191 Tendenziell eher zuriickhaltend Gsell/Meller-Hannich (Fn. 2) S. 49 (,,zweifelhaft®); vgl. hierzu bereits
oben sub C VI 2 a.

192 MERCP 238, Comment 1, pp. 410 s.

193 Vgl. die Regelung in ALI/UNIDROIT Principles of Transnational Civil Procedure 3.3, 17.3, 24.3 and 24;
MERCP 245, Comments 1 — 8, pp. 428 ss.

194 Gsell/Meller-Hannich (Fn. 2) S. 46 ff.
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eines VerstoBes gegen die sehr deutlichen Vorgaben der Verbandsklagerichtlinie eine Beteili-
gung der Verbraucher an den Kosten des Verbandsabhilfeprozesses durch die Vereinbarung

erfolgshonorierter Prozessfinanzierung ausdriicklich auszuschlieBen.

4. Unterstiitzungsmalinahmen
a) Umsetzungsrahmen

Die Mitgliedstaaten miissen nach der Verbandsklagerichtlinie Malnahmen treffen, damit die
durch Verbandsklagen entstehenden Kosten die Verbénde nicht davon abhalten, ihr Recht auf
Einleitung von Unterlassungs- und Abhilfeverfahren wirksam auszuiiben (Art. 20 Abs. 1 VK-
RL). Beispielhaft nennt die Richtlinie in diesem Zusammenhang 6ffentliche Finanzierungen,
einschlieBlich struktureller Unterstiitzung fiir qualifizierte Einrichtungen, die Begrenzung der
anwendbaren Gerichtsgebiihren oder den Zugang zu Prozesskostenhilfe (Art. 20 Abs. 2 VK-
RL). Das Gerichtskostengesetz sieht grundsétzlich eine Deckelung auf einen Streitwert von 30
Mio. Euro vor (§ 39 Abs. 2 GKG), fiir Unterlassungsklagen nach dem Unterlassungsklagenge-
setz und fiir Musterfeststellungsklagen eine Deckelung auf 250.000 Euro vor (§ 48 Abs. 1 S. 2
GKGQ). Eine gerichtliche Wertfestsetzung ist nach geltendem Recht fiir die Berechnung der Ge-
richtsgebiihren (§ 62 S. 1 GKG) und auch der erstattungsfidhigen Rechtsanwaltsvergiitung maf-
geblich (§ 32 Abs. 1 RVG). Der Zustandigkeitsstreitwert, an den grundsétzlich auch der Ge-
biihrenstreitwert ankniipft, bemisst sich nach h.M. auf der Grundlage des mit der Klage geltend
gemachten prozessualen Anspruchs (§§ 2, 3 ZPO), wie er durch der Klageantrag und Klagebe-
griindung definiert ist.!® Ist der Anspruch nicht auf Zahlung an den Kliger, sondern auf Zah-

lung an einen Dritten gerichtet, '

ist grundsétzlich der Wert der zu begleichenden Forderung
zugrunde zu legen. Ubertrigt man diesen Grundgedanken auf die Errichtung eines Abhilfefonds
zur Befriedigung der Verbraucher, ist der Wert der geltend gemachten Gesamtabhilfesumme
maBgeblich. In Rechtsstreitigkeiten nach dem UWG besteht auf Parteiantrag die Mdglichkeit
einer — nur eine Prozesspartei begiinstigenden und insoweit ,,hinkenden — Streitwertminde-
rung, wenn glaubhaft gemacht wird, dass die Belastung der Partei mit den Prozesskosten nach

dem vollen Streitwert ihre wirtschaftliche Lage erheblich gefahrden wiirde (§ 12 Abs. 3 UWG).

195 Im Uberblick Zéller/Herget § 3 Rn. 2; MiinchKomm ZPO/Wéstmann § 3 Rn. 2 ff.
196 Zoller/Herget § 3 Rn. 16.35 (,,Befreiung®); im Prinzip gleich bei Geltendmachung der Haftpflichtde-
ckung durch den Versicherungsnehmer, s. Zoller/Herget § 3 Rn. 16.88 (,,Haftpflichtversicherungs-

schutz®).
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Prozesskostenhilfe konnen qualifizierte Einrichtungen nach Maflgabe von §§ 115, 116 S. 1
Nr. 2 ZPO beanspruchen, der mit dem Grundsatz des effektiven gerichtlichen Rechtsschutzes,
wie er in Art. 47 Grundrechte-Charta verankert ist, grundstzlich in Einklang steht.'®”

b) Ausgestaltung

Qualifizierte Einrichtungen kdnnen nach geltendem Recht Prozesskostenhilfe beanspruchen
(§§ 115, 116 S. 1 Nr. 2 ZPO). Eine Ausdehnung des Zugangs zur Prozesskostenhilfe iiber die
bestehenden Moglichkeiten hinaus ist durch die Verbandsklagerichtlinie derzeit nicht veran-
lasst und auch sonst nicht empfehlenswert. Zunéchst sollten praktische Erfahrungen mit dem
neuen Rechtsinstitut gesammelt werden, um bei sich unter Umstdnden zeigender Notwendig-
keit zielgenau und bedarfsgerecht nachzusteuern. Der Gegenstandswert einer Verbandsklage
auf Abhilfe kann im hier vorgeschlagenen Modell nach allgemeinen Grundsétzen endgiiltig erst
festgelegt werden, wenn klar ist, wie viele Verbraucher sich wirksam angemeldet haben, weil
erst dann eine konkretisierte Grundlage zur Bezifferung der Gesamtabhilfesumme vorliegt.'*®
Fraglich ist, ob sich fiir kollektive Abhilfeklagen eine iiber die Regelung in § 39 Abs. 2 GKG
hinausgehende Deckelung des Streitwertes empfiehlt, wie sie teilweise vorgeschlagen wird.'*
Angesichts der unter Umsténden enormen wirtschaftlichen Bedeutung eines kollektiven Abhil-
feverfahrens fiir die repriasentierten Verbraucher und das beklagte Unternehmen, ist die Berech-
tigung einer Streitwertdeckelung zweifelhaft. Einerseits bietet eine nicht weitergehend gede-
ckelte Wertbemessung auf beiden Seiten die Moglichkeit, auch spezialisierte hochprofessio-
nelle Anwaltskanzleien fiir die Rechtswahrnehmung zu gewinnen, ohne von vornherein die Er-
stattungsfahigkeit von Verfahrenskosten nach dem Unterliegensprinzip, wie es von der Richt-
linie im Kern zwingend vorgegeben ist (Art. 12 Abs. 1 VK-RL), auszuschlieen bzw. substan-
ziell zu begrenzen. Man muss sich stets vor Augen fiihren, dass nicht nur die Kosten der Rechts-
verfolgung, sondern auch die Aufwendungen fiir die zweckentsprechende Rechtsverteidigung
in einem angemessenen Verhiltnis zur wirtschaftlichen Bedeutung der Streitigkeit stehen soll-

ten. Der Verband hat zwar kein unmittelbares schutzwiirdiges wirtschaftliches Eigeninteresse

an der kollektiven Rechtsverfolgung, das dem Gegenstandswert des im Verbandsprozess gel-

197 EuGH ZIP 2011, 143.
198 Hierzu bereits oben sub C II 2.

199 Dafiir Gsell/Meller-Hannich (Fn. 2) S. 45 f.
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tend gemachten prozessualen Anspruchs entspricht. Demgegeniiber geht es aber fiir das be-
klagte Unternehmen — anders als bei Unterlassungs- und Musterfeststellungsklagen — von vorn-
herein um die Gesamtsumme. Mithin hat das beklagte Unternehmen jede Veranlassung, eine
hochprofessionelle Rechtsverteidigung zu organisieren und zu finanzieren. Nur so entspricht
die Geschiftsleitung der haftungsbewehrten Verpflichtung zur Anwendung der Sorgfalt eines
ordentlichen und gewissenhaften Geschiftsleiters (z.B. § 93 Abs. 1 S. 1 AktG, § 43 Abs. 1 und
2 GmbHG). Wenn allerdings die Erstattungsfahigkeit der Kosten zweckentsprechender Rechts-
verteidigung {iberwiegend nicht gegeben ist, weil ein Gebiihrendeckel die Erstattungsfahigkeit
auf ein Minimalmal beschrénkt, wire das Unterliegensprinzip zum Nachteil des Unternehmers
weitgehend ausgehohlt und letztlich unterlaufen. Ein solches Ergebnis verstie3e nicht nur gegen
die Verbandsklagerichtlinie (Art. 12 Abs. 1 VK-RL), sondern es wire auch unter den Gesichts-
punkten der Justizgewdhrleistung, der prozessualen Gerechtigkeit und der Verfahrensfairness
ausgesprochen zweifelhaft. Deshalb ist eine Kostendeckelung — wenn iiberhaupt — nur sehr be-
hutsam und allenfalls auf solche Gegenstandswerte empfehlenswert, die in einem angemesse-
nen Verhéltnis zur Bedeutung der Streitigkeit fiir den Unternehmer steht. Eine Deckelung auf
die fiir Unterlassungs- und Musterfeststellungklagen vorgesehenen 250.000 Euro, wie sie in
dem im Auftrag des VZBYV erarbeiteten Modell vorgeschlagen wird,?*° wird dem in vielen Fil-
len tiberhaupt nicht gerecht und diirfte in dieser Form weder mit der Verbandsklagerichtlinie
noch mit dem Grundgesetz vereinbar sein. Aus diesen Griinden stiefe auch eine Ubertragung
der aus dem UWG bekannten ,,hinkenden* Streitwertminderung, die von der wirtschaftlichen
Bedeutung des Streitgegenstandes vollig abgekoppelt wire, auf ganz erhebliche Bedenken.
Hinzu kommt, dass das im Auftrag des VZBYV erarbeitete Modell eine angemessene Bemessung
des Gegenstandswertes vor Urteilserlass gar nicht erlaubt, weil unklar ist, wie viele Verbrau-
cher in das Verfahren hineinoptieren — eine Deckelung auf einen mehr oder weniger willkiirlich
gegriffenen niedrigen Betrag, wie sie im vom VZBYV favorisierten Modell erfolgt, ist deshalb
letztlich sehr unausgewogen und in der Sache nicht {iberzeugend. Der Gefahr, dass insbeson-
dere die erstattungsfiahigen Rechtsanwaltsvergiitungen bei sehr hohen Streitwerten unter Um-
stinden derart hoch ausfallen, dass das Risiko fiir Verbdnde kaum noch zu bewéltigen ist mit
der Folge, dass sie aus wirtschaftlichen Griinden von einer Klage absehen, sollte deshalb vor-
rangig mit anderen Instrumenten wie Prozesskostenhilfe oder strukturellen Finanzhilfen begeg-

net werden.

200 Gsell/Meller-Hannich (Fn. 2) S. 45 f.
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VII. Abhilfeverteilung
1. Umsetzungsrahmen

Die Verbandsklagerichtlinie ordnet zwar an, dass die Verbraucher ohne individuelle Klageer-
hebung in den Genuss der im Kollektivurteil ausgeurteilten Abhilfe (Art. 9 Abs. 6 VK-RL)
kommen sollen, macht aber keine nédheren Vorgaben fiir die Verteilung von Abhilfeleistun-
gen.?! Weil es sich fiir die Verbraucher um ein Rechtsverwirklichungsverfahren handelt, ent-
spricht der Justizgewéhrleistung die grundsitzliche Ausgestaltung als justizformiges gerichtli-
ches Verfahren.?*? Ein leistungsfihiges Verfahrensmodell, das der justizférmigen Verteilung
einer begrenzten Haftsumme bei Grofschadensereignissen dient, ist das Verfahren nach der
Schiffahrtsrechtlichen Verteilungsordnung (SVertO). Dieses praktisch erprobte und anerkannte
Verfahren dient unter anderem der Durchfiihrung des Ubereinkommens von 1976 iiber die Be-
schrinkung der Haftung fiir Seeforderungen (§ 1 Abs. 1 SVert0).2?* Dabei kénnen die Rege-
lungen des seerechtlichen Verteilungsverfahrens naturgemaf} nicht unbesehen auf die Vertei-
lung des Abhilfefonds iibertragen werden. Zu beriicksichtigen ist insbesondere der Umstand,
dass die Gesamtsumme des einzurichtenden Haftungsfonds durch das Verfahren nach der
Schiffahrtsrechtlichen Verteilungsordnung erst festgestellt werden soll, wahrend sie nach dem
hier vorgeschlagenen Modell bereits aufgrund des Abhilfeurteils im Verbandsprozess rechts-
kréftig feststeht. Die folgenden Ausfithrungen sind ein Vorschlag zur empfehlenswerten Aus-
gestaltung der Abhilfeverteilung in sinngeméfer Anlehnung und behutsamer Modifikation und

Fortentwicklung des seerechtlichen Verteilungsverfahrens.?%

201 S. zur moglichen Ausgestaltung der Verteilung auch den skizzierten Vorschlag von Stadler, FS Ebke,

2021, (ad III im Erscheinen).

202 Die Bedeutung der Justizgewihrleistung fiir das Verteilungsverfahren unterstreicht mit Recht Stadler,

Festschrift Ebke, 2021 ad III 2 (im Erscheinen). Zum Ganzen bereits oben sub A IV 1 (europdische Jus-

tizgewahrleistung) und V 1 (verfassungsrechtlicher Rechtsgiiterschutz und Justizgewéhrleistung).

203 BGBL. II, S. 786, geiindert durch das Protokoll vom 2. Mai 1996 (BGBI. 2000 11 S. 790). Einen instrukti-
ven Uberblick iiber das Recht der schiffahrtsrechtlichen Haftungsbeschriinkung bietet die Kommentie-
rung in Schaps/Abraham, Seehandelsrecht, 1978, Anh II § 487 d HGB, Rn. 1 ff.; aus jlingerer Zeit Ram-
ming, RATW 2020, 4 ff.; s.a. Bruns (Fn. 37) S. 398.

204 Die Formulierungen lehnen sich, soweit es sachdienlich ist, auch bei wértlichen Ubernahmen ohne be-

sondere Kenntlichmachung als Zitat deutlich und teilweise wortlich an die Gesetzesformulierung der

Schiffahrtsrechtlichen Verteilungsordnung an. Die Vorbildnormen sind jeweils in Klammern angegeben.

Die Normzitate aus der Schiffahrtsrechtlichen Verteilungsordnung sind nicht so zu verstehen, dass dort
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2. Grundlagen des Abhilfeverteilungsverfahrens

Das seerechtliche Verteilungsverfahren eignet sich in besonderem Malle als Grundmodell fiir
die Ausgestaltung eines Verfahrens zur Abhilfeverteilung, weil es eine differenzierte justizfor-
mige Abwicklung der Verteilung ohne Notwendigkeit individueller Klage gegen den Unterneh-
mer ermdglicht. Die Ausgestaltung der Abhilfeverteilung als gerichtliches Verteilungsverfah-
ren entspricht grundsétzlich der Justizgewahrleistung. Es soll der Verteilung eines Abhilfefonds
dienen, der aufgrund eines Gerichtsurteils oder eines gerichtlich genehmigten kollektiven Ab-
hilfevergleichs einzurichten ist, es sei denn, im Vergleich ist etwas Abweichendes bestimmt.
Auf das Verfahren sollten die Vorschriften der Zivilprozessordnung Anwendung finden, soweit
gesetzlich nichts anderes bestimmt wird (§ 3 Abs. 1 S. 1 SVertO). Entscheidungen sollten ohne
miindliche Verhandlung ergehen kénnen (§ 3 Abs. 1 S. 2 SVertO). Das Abhilfeverteilungsver-
fahren sollte grundsétzlich im Amtsbetrieb ablaufen, soweit im Gesetz nichts Abweichendes
angeordnet ist, insbesondere erfolgen auch die Zustellungen von Amts wegen (§ 3 Abs. 1 S. 3

SVertO).

3. Zustindigkeit

Die sachliche Zustindigkeit fiir die Durchfiihrung des Abhilfeverteilungsverfahrens sollte —
nach dem Vorbild des seerechtlichen Verteilungsverfahrens (§ 2 Abs. 1 und 2 SVertO) — den
Amtsgerichten zugewiesen werden.?** Ortlich ausschlieBlich zustéindig sollte grundsitzlich das
Amtsgericht am Sitz des zur Abhilfeleistung verurteilten Unternehmers sein (Abhilfevertei-
lungsgericht). Die Landesregierungen sollten allerdings erméchtigt werden, die Verteilungsver-
fahren mehrerer Oberlandesgerichtsbezirke aus Griinden der Spezialisierung und Effizienz ei-
nem Oberlandesgericht zuzuweisen (§ 3 Abs. 3 SVertO). Uberdies sollten die Bundeslinder
vereinbaren konnen, dass die Verteilungsverfahren eines Landes den Gerichten eines anderen

Bundeslandes zugewiesen werden konnen (§ 2 Abs. 4 SVertO).

das Abhilfeverteilungsverfahren bereits geregelt sei, sondern es geht um Zitate im Sinne von Hinweisen
auf einschligige Modellregelungen.

205 Hierzu bereits oben sub C I (Grundmodell).
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4. Einleitung und Eroffnung des Verfahrens
a) Verfahrenseinleitung

Die Verfahrenseinleitung sollte auf Antrag des Verbandes, der das Kollektivabhilfeurteil er-
stritten hat, des zur Kollektivabhilfe verurteilten Unternehmens oder von Amts wegen erfolgen,
sobald das Abhilfeurteil rechtskréftig und 6ffentlich bekannt gemacht ist oder die gerichtliche
Genehmigung des Abhilfevergleichs rechtskréftig und sein Inhalt 6ffentlich im Klageregister
bekannt gemacht ist.2% Der Antrag muss die Angabe des Urteils enthalten, aufgrund dessen der
Abhilfefonds errichtet wird, sowie der Gesamtabhilfesumme und etwaiger Abhilfesummen fiir
Untergruppen. Dem Antrag ist eine vollstreckbare Ausfertigung des Abhilfeurteils beizufiigen.
Ist im Abhilfeurteil eine Naturalleistung mit Leistungsfrist und aufschiebend bedingter Verur-
teilung zur Zahlung einer Gesamtentschiddigungssumme tituliert, hat der antragstellende Ver-
band den Fristablauf nachzuweisen. Das Gericht fordert das Unternehmen auf, die Gesamtab-
hilfesumme nebst Kostenvorschuss bei der Gerichtskasse einzuzahlen.?’’ Erfolgt die Einrich-

tung aufgrund eines gerichtlich genehmigten Prozessvergleichs,?%®

sind dem Antrag der rechts-
kréftige gerichtliche Genehmigungsbeschluss und der Text des Vergleichs in 6ffentlich beglau-
bigter Kopie beizufiigen. Sieht der Gesetzgeber vor, dass auch ein gerichtlich genehmigter au-
Bergerichtlicher Vergleich im Abhilfeverteilungsverfahren abgewickelt werden kann, sollten

die fiir den Prozessvergleich geltenden Bestimmungen entsprechende Anwendung finden. 2%

b) Abhilfesumme

Die im Abhilfeverteilungsverfahren zu verteilende Abhilfesumme entspricht dem im Kollek-
tivurteil zur Errichtung des Abhilfefonds festgesetzten Gesamtabhilfebetrag, sodass es — anders
als im seerechtlichen Verteilungsverfahren (§ 5 Abs. 1 SVertO) — einer gesonderten Festset-
zung durch das Abhilfeverteilungsgericht nicht bedarf.

206 Zur 6ffentlichen Bekanntmachung und zur Rechtskraft oben sub C IV 4 b.

207 Zum Kostenvorschuss bereits oben sub C V 1 b.

208 Zum kollektiven Prozessvergleich s. oben sub C IV 4.

209 Zum auBergerichtlichen Abhilfevergleich noch unten sub C VIIIL.
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¢) Sicherheitsleistung statt Einzahlung

Das Gericht kann auf Antrag des zur Abhilfe im Kollektivverfahren verurteilten Unternehmens
zulassen, dass die Einzahlung der ausgeurteilten Gesamtabhilfesumme ganz oder teilweise
durch eine Sicherheitsleistung ersetzt wird (§ 5 Abs. 2 S. 1 SVertO). Das Gericht bestimmt
nach freiem Ermessen, in welcher Art und Weise die Sicherheitsleistung zu erbringen ist (§ 5
Abs. 2 S. 2 SVertO). In der Zulassungsentscheidung ist festzusetzen, welchen Betrag der Ab-
hilfesumme die Sicherheit ersetzen soll (§ 5 Abs. 2 S. 3 SVertO). Die Einzahlung der Abhilfe-
summe erfolgt bei der Gerichtskasse, die fiir das Abhilfeverteilungsgericht zustindig ist (§ 6
Abs. 1 S. 1 SVertO). Das Bundesland, bei dessen Gerichtskasse das Geld bestimmungsgeméf
eingegangen ist, hat den Betrag zu verzinsen (ndher § 6 Abs. 1 S. 3 SVertO). Die Leistung der
Sicherheit ist ebenfalls nach dem Modell der Schiffahrtsrechtlichen Verteilungsordnung zu er-
bringen (§ 6 Abs. 2 und 3 SVertO) und steht der Einzahlung des dafiir festgesetzten Betrages
der Abhilfesumme gleich (§ 6 Abs. 4 SVertO).

d) Eroffnung des Verfahrens und Eréffnungswirkung

Das Gericht erdffnet das Abhilfeverteilungsverfahren durch Beschluss, sobald die Abhilfe-
summe nebst dem im kollektiven Abhilfeurteil ausgeurteilten Kostenvorschuss eingezahlt wor-
den ist (§ 7 Abs. 1 SVertO).?!® Mit der Eroffnung des Abhilfeverteilungsverfahrens gilt der
Abhilfefonds als errichtet, und die Haftung des Unternehmens beschrénkt sich auf die Gesamt-
abhilfesumme (§ 8 Abs. 1 S. 1 SVertO). An dem Abhilfeverteilungsverfahren nehmen alle Ver-
braucher teil, die sich wirksam zur kollektiven Abhilfeklage angemeldet haben (§ 8 Abs. 1 S. 2
SVertO). Die Beteiligung des zur Abhilfe verurteilten Unternehmers entspricht dem Gebot
rechtlichen Gehors (Art. 103 Abs. 1 GG), weil ungerechtfertigte Anmeldungen einen mogli-
chen Auskehrbetrag schmilern wiirden. Der Verband, der das kollektive Abhilfeurteil erstritten
hat, hat hingegen kein berechtigtes Interesse an einer Teilnahme am Verteilungsverfahren, weil
sein Anspruch gegen das Unternehmen auf Abhilfeleistung mit der Errichtung des Abhilfefonds

t.2!! Die angemeldeten Verbraucher konnen ihre Anspriiche aus dem Ab-

vollstiandig erfiillt is
hilfeurteil nur nach den Vorschriften liber das Abhilfeverteilungsverfahren verfolgen (§ 8
Abs. 2 S. 1 SVertO). Eine Zwangsvollstreckung wegen dieser Anspriiche gegen den Unterneh-

mer ist unzuldssig (§ 8 Abs. 4 SVertO). Wird nach Er6ffnung des Abhilfeverteilungsverfahrens

210 Zum Kostenvorschuss bereits sub C V 1 b.

21 Zum Anspruch des Verbandes auf Abhilfeleistung s. oben sub C II 2 b bb.
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das Insolvenzverfahren iiber das Vermogen des Unternehmens er6ffnet, so wird der Fortgang
des Verteilungsverfahrens dadurch nicht beriihrt (§ 8 Abs. 6 SVertO). Ein Verbraucher, der an
dem Abhilfeverteilungsverfahren teilnimmt, kann seinen Anspruch gegen den Unternehmer
nach Er6ffnung des Abhilfeverteilungsverfahrens nicht mehr aufrechnen (§ 8 Abs. 7 S. 1
SVertO) und ist verpflichtet, fiir den Anspruch bestehende Sicherheiten nicht mehr zu verwer-
ten (§ 8 Abs. 7 S. 2 SVertO).

e) Sachwalter

Bei der Eroffnung des Abhilfeverteilungsverfahrens bestellt das Gericht einen Sachwalter (§ 9
Abs. 1 S. 1 SVertO). Der Sachwalter erhdlt nach dem Vorbild der Bestallung des Insolvenzver-
walters eine Urkunde (§ 9 Abs. 1 S. 2 SVertO, § 56 Abs. 2 InsO). Der Sachwalter kann gegen
erhobene Anspriiche Widerspruch erheben und Rechtsstreitigkeiten {iber die Anspriiche und
das Recht ihrer Glaubiger auf Teilnahme an dem Abhilfeverteilungsverfahren fithren (§ 9
Abs. 2 S. 1 Nr. 1 SVertO). Er hat auf Anordnung des Gerichts etwa geleistete Sicherheiten zu
verwerten (§ 9 Abs. 2 S. 1 Nr. 2 SVertO) und kann vom Gericht auch mit der Verwaltung von
Sicherheiten beauftragt werden (§ 9 Abs. 2 S. 2 SVertO). Der Sachwalter hat Verbindlichkei-
ten, die er im Rahmen seiner Befugnisse begriindet, auf Anordnung des Abhilfeverteilungsge-
richts aus der Abhilfesumme zu begleichen (§ 9 Abs. 3 SVertO). Der Sachwalter ist fiir die
Erflillung der ihm obliegenden Pflichten allen Beteiligten verantwortlich (§ 9 Abs. 4 SVertO)
und sollte im Fall schuldhafter Pflichtverletzung zum Schadensersatz verpflichtet sein (vgl.
§ 60 InsO).2!? Erwigenswert ist eine gesetzliche Verpflichtung zum Abschluss einer Haft-
pflichtversicherung mit bestimmter Mindestdeckung nach dem Modell der Haftpflichtversiche-
rung der Zwangsverwalter.2!3 Der Sachwalter steht unter der Aufsicht des Gerichts (§ 9 Abs. 5
S. 1 SVertO). Das Gericht kann gegen ihn Zwangsgeld festsetzen und ihn — nach Anhdrung
(§ 9 Abs. 5S. 3 SVertO) — von Amts wegen entlassen (§ 9 Abs. 5 S. 2 SVertO). Der Sachwalter
kann aus der Abhilfesumme eine angemessene Vergiitung fiir seine Geschiftsbesorgung und
die Erstattung angemessener Auslagen verlangen (§ 9 Abs. 6 S. 1 SVertO). Er hat Anspruch
auf Auslagenvorschuss, soweit dies zur Erfiillung seiner Aufgaben notwendig ist (§ 9 Abs. 6

S. 2 SVertO). Die Hohe der Vergiitung, der Auslagen und des Vorschusses setzt das Gericht

212 Fiir die Haftung des Treuhédnders nach dem im Auftrag des VZBV erarbeiteten Modells auch Gsell/Mel-
ler-Hannich (F. 2) S. 60 (§ 611 Abs. 10 ZPO-Entwurf).
213 Zu Versicherungspflichten bei Teilhabe an der Ausiibung staatlicher Hoheitsgewalt Hedderich, Pflicht-

versicherung, 2011, S. 373 (Notare), 374 f. (Zwangsverwalter).
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fest (§ 9 Abs. 6 S. 3 SVertO). Nach Beendigung seines Amtes hat der Sachwalter dem Abhil-
feverteilungsgericht Schlussrechnung zu legen (néher § 9 Abs. 7 SVertO).

f) Aufforderung zur Anmeldung

Zugleich mit dem Erdffnungsbeschluss fordert das Abhilfeverteilungsgericht alle teilnehmen-
den Glaubiger durch 6ffentliche Bekanntmachung im Verbandsklageregister auf, ihre Ansprii-
che innerhalb einer vom Gericht zu bestimmenden Anmeldungsfrist anzumelden, und bestimmt
einen Termin zur Priifung der angemeldeten Anspriiche (allgemeiner Priifungstermin — § 10
Abs. 1 S. 1 SVertO). Die Anmeldungsfrist soll mindestens zwei Monate betragen, aber nicht
weniger als sechs Monate, wenn an dem Verfahren Verbraucher teilnehmen, die ihren Wohnsitz
oder gewohnlichen Aufenthalt im Ausland haben (§ 10 Abs. 1 S.2 SVertO). Zwischen dem
Ablauf der Anmeldungsfrist und dem allgemeinen Priifungstermin sollen mindestens zwei Wo-
chen und hdchstens zwei Monate liegen (§ 10 Abs. 1 S. 3 SVertO). Die Aufforderung soll den
Hinweis enthalten, dass die dem Abhilfeurteil zugrundeliegenden Anspriiche nur nach MaB-
gabe der Vorschriften iiber das Abhilfeverteilungsverfahren verfolgt werden kdnnen und dass
die Verbraucher, die ihre Anspriiche nicht anmelden, an der Verteilung der Abhilfesumme nicht

teilnehmen und das Verfahren gegen sich gelten lassen miissen (néher § 10 Abs. 2 SVertO).

5. Feststellung der Anspriiche
a) Anmeldung von Anspriichen

Die Anmeldung eines Anspruchs muss die Angabe des Betrags und des Grundes enthalten (§ 13
Abs. 1 S. 1 SVertO). Die Anmeldung kann beim Gericht schriftlich oder elektronisch einge-
reicht oder zu Protokoll der Geschiftsstelle erkléart werden (§ 13 Abs. 2 Halbs. 1 SVertO). Der
Anmeldung sollen urkundliche Beweismittel oder eine Abschrift davon beigefiigt werden (§ 13
Abs. 2 Halbs. 2 SVertO). Der Urkundsbeamte der Geschiéftsstelle trigt die angemeldeten An-
spriiche in eine Tabelle ein, die auch in elektronischer Form hergestellt und bearbeitet werden
kann (§ 13 Abs. 3 S. 1 Halbs. 1, S. 3 SVertO). Anspriiche, die einer Untergruppe zuzuordnen
sind, werden gesondert eingetragen (§ 13 Abs. 3 S. 1 Halbs. 2 SVertO). Die Tabelle ist mit den
Anmeldungen auf der Geschiéftsstelle des Gerichts zur Einsicht der Beteiligten niederzulegen
(§ 13 Abs. 3 S. 4 SVertO). Von einer elektronischen Tabelle ist ein qualifizierter Ausdruck zur
Einsicht niederzulegen (§ 13 Abs. 3 S. 5 SVertO, § 298 Abs. 3 ZPO). Die Anmeldung kann
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schriftlich oder durch Erkldrung zu Protokoll der Geschéftsstelle bis zur Feststellung des An-
spruchs und des Rechts des Verbrauchers zuriickgenommen werden (§ 13 Abs. 4 SVertO).

b) Gegenstand der Anmeldung

Die Anspriiche sind mit dem Wert in Euro anzumelden, der ihnen am Tag der Er6ffnung des
Verteilungsverfahrens zukommt (§ 14 Abs. 1 S. 1 SVertO). Anspriiche, deren Geldbetrag un-
bestimmt oder ungewiss ist oder nicht in Euro feststeht, sind nach ihrem Schétzungswert in
Euro geltend zu machen (§ 14 Abs. 1 S. 2 SVertO). Soweit fiir einen Anspruch ein Schétzungs-
wert wegen aullergewohnlicher Umsténde des Einzelfalls noch nicht ermittelt werden kann, ist
der Anspruch ohne Angabe eines Betrages anzumelden (§ 14 Abs. 5 S. 1 SVertO). In diesem
Fall ist ein Hochstbetrag anzugeben, mit dem der Anspruch im Abhilfeverteilungsverfahren
geltend gemacht wird (§ 14 Abs. 5 S. 2 SVertO). Der Hochstbetrag darf den Wert nicht iiber-
steigen, der dem Anspruch voraussichtlich zukommen wird (§ 14 Abs. 5 S. 3 SVertO). Zinsen
konnen im Abhilfeverteilungsverfahren nur insoweit geltend gemacht werden, als sie bis zur
Eroffnung des Verfahrens aufgelaufen sind (§ 14 Abs. 2 SVertO). Kosten, die den Verbrau-
chern durch die Teilnahme am Abhilfeverteilungsverfahren entstehen, konnen im Verteilungs-
verfahren nicht geltend gemacht werden (§ 14 Abs. 3 SVertO). Betagte Anspriiche gelten als
fillig (§ 14 Abs. 4 SVertO). Haften fiir einen Anspruch mehrere Personen als Gesamtschuldner,
so kann der Verbraucher den Anspruch sowohl im Abhilfeverteilungsverfahren als auch gegen
jeden mithaftenden Gesamtschuldner bis zu seiner vollen Befriedigung geltend machen (§ 14

Abs. 6 SVertO).

¢) Priifung

Die angemeldeten Anspriiche werden hinsichtlich ihres Betrags und des Rechts ihrer Glaubiger
auf Teilnahme an dem Verteilungsverfahren in einem allgemeinen Priifungstermin, der grund-
sitzlich im Gericht und nur ausnahmsweise in auf Kosten der Abhilfesumme anzumietenden
Réumen stattfindet, einzeln erortert (§ 18 S. 1 SVertO). In diesem Termin hat sich der zur Ab-
hilfe verurteilte Unternehmer zu den Anspriichen zu erklédren (§ 18 S. 2 SVertO). Hinsichtlich
der Priifung von Anspriichen, die nach Ablauf der Anmeldefrist angemeldet worden sind, gilt

§ 177 InsO entsprechend (§ 18 S. 3 SVertO).
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d) Feststellung

Ein Anspruch und das Recht eines Verbrauchers auf Teilnahme an dem Abhilfeverteilungsver-
fahren gelten als festgestellt, soweit im Priifungstermin ein Widerspruch weder von dem Gléu-
biger eines angemeldeten Anspruchs noch vom Sachwalter erhoben wird oder soweit ein erho-
bener Widerspruch beseitigt ist (§ 19 Abs. 1 SVertO). Das Widerspruchsrecht des Sachwalters
ist — wie nach dem Modell der Schiffahrtsrechtlichen Verteilungsordnung und entsprechend
dem Widerspruchsrecht des Insolvenzverwalters (§ 176 S. 2 InsO) — zur ordnungsgeméfen Er-
fiillung seiner Amtspflichten unabdingbar. Mit der Einrdumung eines Widerspruchsrechts kon-
kurrierender Glaubiger trigt eine kiinftige gesetzliche Regelung dem Umstand Rechnung, dass
nach Grund oder Betrag unberechtigte Anmeldungen die Verteilungsmasse zum Nachteil aller
anderen Verbraucher ungerechtfertigt schméilern. In systematischer Abweichung vom Verfah-
ren nach der Schiffahrtsrechtlichen Verteilungsordnung (§ 19 Abs. 1 SVertO) und auch vom
Insolvenzverfahren (§ 176 Abs. 2 InsO) erscheint allerdings ein Widerspruchsrecht des zur Ab-
hilfeleistung verurteilten Unternehmers nicht empfehlenswert,?'4 obwohl bei Beriicksichtigung
ungerechtfertigter Anmeldungen moglicherweise ein Uberschuss, der an den Unternehmer zu-
riickflieBen konnte, nicht entsteht oder geringer ausfillt. Es bestiinde sonst die Gefahr, dass der
Feststellung einer Vielzahl oder aller Anspriiche widersprochen werden kdnnte mit der Folge,
dass dann doch massenweise Einzelstreitigkeiten zwischen Verbrauchern und Unternechmen
ausgetragen werden miissten, die durch die Teilnahme am Kollektivverfahren gerade vermie-
den werden sollen. Anders als im Insolvenzverfahren geht es nicht um eine Gesamtabwicklung
des Schuldnervermdgens, sondern nur um die Abwicklung eines Sondervermdgens in Gestalt
des Abhilfefonds. Selbst wenn man ein Widerspruchsrecht auf Fille einschrinken wollte, in
denen der Vorwurf missbrauchlicher oder betriigerische Anmeldung im Raume steht, wére eine
Gefahrdung des Verfahrenszwecks kollektiver Rechtsdurchsetzung durch die Moglichkeit zahl-
reicher Einzelstreitigkeiten nicht ausgeschlossen. Die Interessen des zur Abhilfeleistung verur-
teilten Unternehmens sind durch die haftungsbegrenzende Wirkung Errichtung des Abbhilfe-
fonds und die pflichtgeméBe Amtsfiihrung des Sachwalters, der unter der Aufsicht des Gerichts
steht, letztlich hinreichend gewahrt. Ergeben sich bei der pflichtgeméBen Priifung des Sachwal-
ters Anhaltspunkte flir unberechtigte oder missbrauchliche Anmeldung von Anspriichen, hat
der Sachwalter der Feststellung zu widersprechen. Auch das Interesse des Unternehmens an der

Auskehr eines moglichen Restbetrages erfordert deshalb letztlich keine andere Ausgestaltung.

214 Mit anderem Ausgangspunkt abweichend Gsell/Meller-Hannich (Fn. 2) S. 29 f. (ad 5.5).
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Das Gericht hat nach der Erorterung eines jeden Anspruchs das Ergebnis in die Tabelle einzu-
tragen (§ 19 Abs. 2 S. 1 SVertO). Die Eintragung gilt hinsichtlich des Betrages und der Berech-
tigung des Verbrauchers fiir das Verfahren und, wenn eine gesonderte Eintragung bei einer
Untergruppe erfolgt, hinsichtlich der Zugehorigkeit der Anspriiche zur jeweiligen Untergruppe
wie ein rechtskréftiges Urteil gegen den zur Abhilfeleistung verurteilten Unternehmer und alle
angemeldeten Verbraucher sowie gegen den Sachwalter (§ 19 Abs. 2 S. 2 SVertO). Die Ver-
braucher, deren Anspriiche streitig geblieben sind, bleibt die Mdglichkeit, die Feststellung ge-
gen den Bestreitenden zu betreiben (§ 19 Abs. 3 SVertO, § 179 Abs. 3, §§ 180 — 183 und 185
InsO analog). Fiir Anspriiche, die nur mit einem Hochstwert angemeldet sind,?'* gilt die Rege-
lung iiber die Feststellung mit der Mal3gabe, dass zunichst nur das Recht der Verbraucher auf
Teilnahme an dem Verfahren bis zu dem bei der Anmeldung angegebenen Hochstbetrag fiir
den Fall festgestellt wird, dass ein Anspruch bis zu dieser Hohe spéter feststellbar wird (§ 19
Abs. 4 SVertO). Eine Einzelzwangsvollstreckung der angemeldeten Verbraucher, deren An-
spriiche und Berechtigung rechtskréftig festgestellt sind, gegen das zur Abhilfe verurteilte Un-
ternehmen ist auch nach Beendigung des Abhilfeverteilungsverfahrens ausgeschlossen. Diese
Losung entspricht dem Verfahrenszweck einer Gesamtbereinigung des Schadenereignisses.
Mit der rechtskréftigen Feststellung des Anspruchs konnten auch etwaige fiir den angemeldeten
Anspruch bestehende Sicherheiten nach dem Vorbild der Schiffahrtsrechtlichen Verteilungs-
ordnung erléschen (§ 20 SVertO).

6. Verteilung
a) Grundsitze der Abhilfeverteilung

Die angemeldeten Glaubiger nehmen an der Verteilung der Abhilfesumme mit den festgestell-
ten Anspriichen quotal nach dem Verhéltnis der Betrdge ihrer Anspriiche teil (§ 23 Abs. 1
SVertO). Die Gldubiger, deren Anspriiche fiir eine Untergruppe gesondert festgestellt sind, par-
tizipieren an der Verteilung der festgelegten Teilsumme nach dem Verhiltnis ihrer festgestell-
ten Anspriiche (§ 23 Abs. 3 SVertO). Die der Abhilfesumme zur Last fallenden Kosten sind
mit Vorrang vor den festgestellten Anspriichen zu berichtigen (§ 23 Abs. 4 S. 1 SVertO). Kos-
ten, die aus einem Rechtsstreit iiber Anspriiche resultieren, die einer Untergruppe zugeordnet
sind, werden aus der entsprechenden Teilsumme mit Vorrang vor den anderen festgestellten

Anspriichen dieser Gruppe berichtigt (§ 23 Abs. 4 S. 2 SVertO). Ein nach der Verteilung der

215 Vgl. oben sub C VII 5 b.
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Abhilfesumme bzw. aller Teilsummen verbleibender Uberschuss wird an den Unternehmer zu-
riickbezahlt. (§ 23 Abs. 5 SVertO). Eine vollstindige oder teilweise Ausschiittung an den Staat,
den Verband der Verbandsklage oder andere gemeinniitzige Einrichtungen ist nicht gerechtfer-
tigt. Der Anspruch des Verbandes, der das Abhilfeurteil erstritten hat, ist mit der Errichtung des
Abhilfefonds erfiillt. Die mit der Durchfithrung des Verbandsklageverfahrens erstrebte Steue-
rungsfunktion im Kollektivinteresse ist erreicht. Eine dariiberhinausgehende Finanzierung von
Allgemeinwohlbelangen durch den Unternehmer ist nicht gerechtfertigt und hétte straféhnli-
chen Charakter. Damit wiirden die Vorgaben der Richtlinie, die ausdriicklich keine Einfiihrung
von Strafschadensersatz vorsieht (Erwégungsgrund 42 S. 3), in letztlich auch verfassungsrecht-

lich fragwiirdiger Art und Weise deutlich iiberschritten.?!®

b) Verfahren bei der Abhilfeverteilung

Nach dem allgemeinen Priifungstermin soll eine Verteilung an die Glaubiger der festgestellten
Anspriiche erfolgen (§ 26 Abs. 1 S. 1 SVertO). Die Zahlungen auf die festgestellten Anspriiche
werden auf Anordnung des Abhilfeverteilungsgerichts von der Gerichtskasse vorgenommen
(§ 26 Abs. 1 S. 2 SVertO). Soweit die Verteilung es erfordert, ordnet das Gericht die Verwer-
tung von Sicherheiten an (§ 26 Abs. 1 S. 3 SVertO). Vor der Vornahme einer Verteilung legt
der Urkundsbeamte der Geschéftsstelle ein Verzeichnis der bei der Verteilung zu beriicksichti-
genden Anspriiche, das auch elektronisch hergestellt und bearbeitet werden kann (§ 26 Abs. 2
S. 2 und 3 SVertO), auf der Geschiéftsstelle zur Einsicht der Beteiligten nieder und macht die
Summe der Anspriiche 6ffentlich bekannt (§ 26 Abs. 2 S. 1 SVertO). Einwendungen gegen das
Verzeichnis konnen entsprechend § 194 InsO erhoben werden (§ 26 Abs. 2 S. 4 SVertO). Ver-
braucher, deren Anspriiche nicht festgestellt sind, haben innerhalb einer Ausschlussfrist von
einem Monat nach der 6ffentlichen Bekanntmachung den Nachweis zu fithren, dass und fiir
welchen Betrag Feststellungsklage erhoben ist (strenger § 26 Abs. 3 S. 1 SVertO — Zweiwo-
chenfrist). Wird der Nachweis nicht rechtzeitig gefiihrt, werden die Anspriiche bei der vorzu-
nehmenden Verteilung nicht berticksichtigt (§ 26 Abs. 3 S. 2 SVertO). Bei der Verteilung wer-
den Anteile zuriickbehalten, die auf Anspriiche entfallen, die infolge eines bei der Priifung er-
hobenen Widerspruchs im Prozess befangen sind (§ 26 Abs. 4 Nr. 1 SVertO). Zuriickbehalten
werden auch diejenigen Anteile, die auf solche Anspriiche entfallen, bei denen nur das Recht

des Glaubigers auf Teilnahme an dem Verfahren, aber nicht der Betrag feststeht (§ 26 Abs. 4

216 Hierzu bereits oben sub B IV.
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Nr. 2 SVertO). Das Gericht behélt auch einen Anteil zuriick, der dem Betrag einer im Wege der
Vollstreckungsgegenklage angestrebten Herabsetzung der Gesamtabhilfesumme entspricht, so-
lange iiber die Vollstreckungsgegenklage bzw. ihre Erledigung in der Hauptsache nicht rechts-
kriftig entschieden ist.2!” Droht wegen eines festgestellten Anspruchs die Zwangsvollstreckung
im Ausland, so kann das Gericht den auf den Anspruch entfallenden Anteil zuriickbehalten
(§ 26 Abs. 5 S. 1 SVertO). Das Gericht kann seine Entscheidung wegen verénderter Umsténde
abindern (§ 26 Abs. 5 S. 2 SVertO).

Verbraucher, die bei einer Verteilung mangels Feststellung ihrer Anspriiche nicht beriicksich-
tigt worden sind, konnen nachtréglich, sobald sie die ausstehende Feststellung erwirkt haben,
die bisher festgesetzten Anteile aus dem verbliebenen Betrag der Abhilfesumme verlangen, so-
weit dieser reicht und nicht infolge des Ablaufs einer Ausschlussfrist fiir eine neue Verteilung
zu verwenden ist (§ 26 Abs. 6 SVertO). Soweit ein Anspruch, fiir den zunéchst nur ein Hochst-
betrag festgestellt worden ist, auch der Hohe nach feststellbar wird, kann der Glaubiger einen
besonderen Priifungstermin zur Erorterung dieses Anspruchs beantragen (§ 27 S. 1 SVertO).
Soweit feststeht, dass der Anspruch den festgestellten Hochstbetrag nicht erreichen wird, kann
jeder an dem Verfahren teilnehmende Verbraucher und der Sachwalter auf Feststellung klagen,
dass der Anspruch insoweit bei der Verteilung nicht zu beriicksichtigen ist (§ 27 S. 2 SVertO).
Soweit nach einer ersten Verteilung ein weiterer hinreichender Betrag der Abhilfesumme ver-
fligbar wird, soll eine weitere Verteilung erfolgen (§ 28 SVertO). Das Gericht hebt das Abhil-
feverteilungsverfahren durch Beschluss auf, wenn die Abhilfesumme verteilt ist, wenn nur noch
Anteile fiir Anmeldungen zuriickzubehalten sind, die infolge eines bei der Priifung erhobenen
Widerspruchs im Prozess befangen sind, oder wegen ungewisser kiinftig entstehender Kosten
(§ 29 Abs. 1 S. 1 SVertO).2!® Wird nach Aufhebung ein Recht eines Gliubigers festgestellt, fiir
den ein Anteil zuriickbehalten worden ist, oder wird rechtskréftig zu Ungunsten des Unterneh-
mens iiber eine mit der Ziel der Herabsetzung der Gesamtabhilfesumme erhobene Vollstre-

219

ckungsgegenklage entschieden~'” oder ergibt sich, dass eine Zuriickbehaltung wegen der Kos-

ten nicht mehr notwendig ist, findet eine Nachtragsverteilung statt (§ 29 Abs. 2 SVertO).

217 Vgl. hierzu oben sub C V 1 b (Klage und Urteil auf Naturalabhilfe).
218 Vgl. oben sub C VII 5 d.
219 S.obensubC V 1 b.
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7. Rechtsbehelfe

Gegen Entscheidungen im Verteilungsverfahren findet die sofortige Beschwerde statt, soweit
im Gesetz nichts anderes angeordnet ist (§ 3 Abs. 2 S. 1 SVertO). Die Beschwerdefrist betrigt
einen Monat (§ 3 Abs. 2 S.2 SVertO). Gegen die Entscheidungen des Beschwerdegerichts
sollte die Rechtsbeschwerde nur stattfinden, wenn das Beschwerdegericht sie in seinem Be-
schluss zugelassen hat (§ 574 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 ZPO). Eine weitergehende Regelung nach dem
Vorbild der Schiffahrtsrechtlichen Verteilungsordnung, nach der die Rechtsbeschwerde stets
statthaft ist (§ 3 Abs. 2 S. 3 SVertO, § 574 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 ZPO), wiirde das Verfahren we-
sentlich schwerfalliger machen und ist angesichts der rechtskréftigen abstrakt-generellen Ent-
scheidung iiber die Haftungsfrage weder geboten noch gerechtfertigt. In begriindeten Ausnah-
mefillen kann das Beschwerdegericht durch Zulassung eine Uberpriifung durch den Bundes-
gerichtshof eréffnen, wenn Grundsatzfragen eine hochstrichterliche Entscheidung erfordern.
Die Zustindigkeit fiir die Beschwerdeentscheidung sollte nach dem fiir Verfahren nach dem
FamFG grundsétzlich bewéhrten Vorbild nicht dem Landgericht, sondern dem Oberlandesge-
richt zugewiesen werden (vgl. § 119 Abs. 1 Nr. 1 lit. a und b GVG). Dadurch wird ein system-
gerechter Kompromiss verwirklicht, der das Gebot vereinfachten justizformigen Rechtsschut-
zes im amtsgerichtlichen Verteilungsverfahren mit der Moglichkeit ausnahmsweise notwendi-

ger Kldrung von Grundsatzfragen durch den Bundesgerichtshof versohnt.

8. Kostentragung
a) Umsetzungsrahmen

Die Verbandsklagrichtlinie beschréinkt sich auf Vorgaben fiir die Regelung iiber die Kosten von
Verbandsprozessen auf Abhilfe (Art. 12 VK-RL).?** Die Kosten der Abhilfeverteilung sind
dementsprechend grundsétzlich nicht europarechtlich praformiert. Allerdings darf die Kosten-
tragung im Abhilfeverteilungsverfahren nicht das fiir den Verbandsprozess geltende Unterlie-
gensprinzip unterlaufen (Art. 12 Abs. 1 VK-RL). Zu beriicksichtigen ist, dass einzelne von ei-
ner Verbandsklage auf Abhilfeentscheidungen betroffene Verbraucher in aller Regel nicht die
Kosten des Verfahrens tragen sollen (Art. 12 Abs. 2 und 3 VK-RL). Unklar ist, ob die Kosten

des Abhilfeverteilungsverfahrens zu den Kosten des Verfahrens im Sinne von Art. 12 Abs. 2

220 Hierzu und zum Folgenden oben sub C VI 1 a und b.
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und 3 VK-RL gehoren. Dagegen spricht, dass die Richtlinie das Verteilungsverfahren iiber-
haupt nicht regelt. Aufgrund des Regelungszusammenhangs miissten also mit der Kostenfrei-
stellung die Kosten des zivilprozessualen Verbandsprozesses gemeint sein. Auch das spricht
dafiir, dass dem Verbandsprozess auf Abhilfe ein moglichst umfassendes gerichtliches Prii-
fungsprogramm zugrunde zu legen ist, damit die Kosten der Abhilfeverteilung fiir den einzel-
nen Verbraucher moglichst gering ausfallen. Bei einem sehr ,,schlanken® Priifungsprogramm
im Verbandsprozess bestiinde sonst die Gefahr, dass sich die Kostenfreiheit auf einen wirt-
schaftlich iiberschaubaren Verbandsprozess beschrankt, wéhrend im Verteilungsverfahren er-

hebliche Kostenlasten auf die Verbraucher zukommen konnten.

b) Ausgestaltung

Das zur Abhilfe verurteilte Unternehmen sollte die Kosten der Vergiitung und der Auslagen
des Sachwalters sowie die von dem Sachwalter aufgewandten Kosten der Verwaltung und Ver-
wertung von Sicherheiten tragen (§ 31 Abs. 1 Nr. 1 und 2 SVertO). Der Abhilfesumme fallen
die Kosten von Rechtsstreitigkeiten {iber im Abhilfeverteilungsverfahren angemeldete Ansprii-
che und iiber das Recht ihrer Glaubiger auf Teilnahme an dem Verfahren zur Last, welche aus
der Prozessfiihrung des Sachwalters entstehen (§ 31 Abs. 2 Nr. 1 SVertO), sowie die Kosten
von Rechtsstreitigkeiten aus Feststellungsstreitigkeiten (§ 31 Abs. 2 Nr.2 SVertO, § 183
Abs. 3 InsO). Erwégenswert ist die Ergdnzung um eine Ausnahmebestimmung, soweit ein Ver-

braucher Verfahrenskosten durch sein Verschulden verursacht hat (vgl. Art. 12 Abs. 3 VK-RL).

VIII. AuBlergerichtlicher Kollektivvergleich
1. Umsetzungsrahmen

Die Verbandsklagerichtlinie macht zwar Vorgaben fiir Abhilfevergleiche im Rahmen einer
Verbandsklage zur Erwirkung von Abhilfeentscheidungen (Art. 11 VK-RL),??! regelt aber
nicht die Frage auBergerichtlichen kollektiven Abhilfevergleichs. Nach der im deutschen Zivil-
prozessrecht h.M. ist die Einbeziehung nicht am Prozess Beteiligter Dritter in einen Prozess-
vergleich grundsitzlich moglich.?*? Ein auBergerichtlicher Vergleich hat zwar materiellrechtli-

che Bedeutung, es kommt ihm aber naturgemélf keine prozessbeendigende Wirkung zu (§ 779

221 Hierzu niher oben sub C IV 4.

222 Statt vieler Rosenberg/Schwab/Gottwald (Fn. 40) § 129 Rn. 13 ff., 15.
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BGB). AuBBergerichtliche Kollektivvergleiche zwischen einem Unternehmer und einer Vielzahl
von betroffenen Verbrauchem sind nach allgemeinen Regeln zuléssig und wirksam. Nicht ent-
schieden ist damit die Frage, ob und unter welchen Voraussetzungen sie einen Zugang zum

gerichtlichen Abhilfeverteilungsverfahren er6ffnen.

2. Ausgestaltung

Die ELI-UNIDROIT Model European Rules of Civil Procedure sehen die Moglichkeit von
auflergerichtlichen kollektiven Abhilfevergleichen ausdriicklich vor (MERCP 229 — 232). Auf
Antrag aller an dem Kollektivvergleich beteiligten Parteien priift das Gericht den Vergleich und
erteilt eine Genehmigung, wenn die Vereinbarungen den entsprechenden Anforderungen an
kollektive Prozessvergleiche entsprechen (MERCP 232). Der genehmigte Vergleich bindet alle
Personen, die in den Vergleich hineinoptiert bzw. nicht hinausoptiert haben (MERCP 232 (d)).
Diese Gestaltung, die dem urspriinglichen niederléndischen Modell auBlergerichtlicher Kollek-
tivvergleiche nachgebildet ist, soll vermeiden helfen, dass der Verband eine kollektive Abhil-
feklage erheben muss, obwohl eine auBerprozessuale giitliche Beilegung moglich und bereits
ausgehandelt ist.>** Eine entsprechende Regelung aus Anlass der Schaffung der neuen kol-
lektiven Abhilfeklage ist zumindest erwédgenswert. Wenn gewéhrleistet ist, dass der Vergleich
inhaltlich den fiir Prozessvergleiche in kollektiven Abhilfeverfahren geltenden Anforderungen
entspricht, und wenn die gesetzliche Regelung der gerichtlichen Genehmigung des Vergleichs
— dhnlich wie bei notariellem Vergleich und Anwaltsvergleich (§§ 794 Abs. 1 Nr. 4, 796b, 796¢
ZPO) — eine titelerzeugende Wirkung beimisst, dann wire hinsichtlich der Bindungswirkung
die grundsitzliche Gleichbehandlung mit einem kollektiven Prozessvergleich zu rechtfertigen.
Das bedeutet auch, dass die Eroffnung des gerichtlichen Abhilfeverteilungsverfahrens auf der
Grundlage eines genchmigten auBlergerichtlichen Kollektivvergleichs eréffnet sein kdnnte und
gerechtfertigt wire, wenn im Vergleich keine andere Verteilung bindend vereinbart ist.?** An-
dernfalls wire die Kompatibilitdt von kollektivem Abhilfetitel und Verteilungsverfahren und
damit die Funktionsfdhigkeit des Losungsmodells nicht hinreichend gewihrleistet. Diese Ge-
staltungsmoglichkeit ist natiirlich keineswegs zwingend, aber kdnnte sich als Instrument der

Justizentlastung empfehlen.

223 MERCP Section 2 F, p. 400 (ad 2).

24 Vgl. zum Prozessvergleich oben sub C IV 4.
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IX. Einstweiliger Rechtsschutz
1. Umsetzungsrahmen

Im Bereich des einstweiligen Rechtsschutzes enthilt die Verbandsklagerichtlinie Vorgaben le-
diglich fiir Unterlassungsklagen. Danach haben die Mitgliedstaaten sicherzustellen, dass es
einstweilige Verfligungen zur Beendigung oder zum Verbot einer Geschéftspraktik gibt, die als
Versto3 gegen die von der Richtlinie umfassten Verbraucherschutznormen anzusehen ist
(Art. 8 Abs. 1 lit. a VK-RL). Im Unterlassungsklagengesetz sind diese Vorgaben durch den
Verweis auf die Vorschriften der Zivilprozessordnung und § 12 Abs. 2 UWG europarechtskon-

form umgesetzt.??

2. Ausgestaltung

Eine Anderung der Vorschriften iiber den einstweiligen Rechtsschutz aus Anlass der Umset-
zung der Verbandsklagerichtlinie ist nicht angezeigt und derzeit auch nicht aus sonstigen Griin-

den zu empfehlen.

225 Hierzu Lindacher in Wolf/Lindacher/Pfeiffer, AGB-Recht, § 5 UKIaG Rn. 47 ff.; Witt in Ulmer/Brand-
ner/Hensen, AGB-Recht, 12. Aufl. 2016, § 5 UKlaG Rn. 2.
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D. Grenziibergreifende Verbandsklagen in der Européischen Union
L. Uberblick

Grenziibergreifende Verbandsklagen innerhalb der Europdischen Union werfen vielfiltige und
teilweise hochkomplexe Fragen auf, deren umfassende Erdrterung im Rahmen dieser Untersu-
chung nicht angezeigt ist. Die folgenden Uberlegungen beschrinken sich konsequenterweise
auf die Frage, ob und inwieweit im Zuge der Umsetzung der Verbandsklagerichtlinie in deut-
sches Recht bestimmte gesetzliche Regelungen notwendig oder empfehlenswert sind. Keine
Besonderheiten ergeben sich im Hinblick auf den Verfahrensgang sowie auf die Sachaufkla-
rung und den Beweis, weil sich diese Punkte nach der /ex fori beurteilen und deshalb den fiir
Verbandsklagen vor deutschen Gerichten geltenden Grundsitzen unterliegen.??® Auch die Pro-
zesserledigung ohne Urteil folgt bei grenziibergreifenden Verbandsklagen vor deutschen Ge-
richten der deutschen lex fori.?*’ Wesentliche Besonderheiten, die im Folgenden erdrtert wer-
den, ergeben sich unter Umsténden unter den Gesichtspunkten der internationalen Zusténdig-
keit (IL.), wie sie Gegentand der Europédischen und Gerichtsstandsverordnung (EuGVVO) bzw.
des Lugano-Ubereinkommens ist (LugU), der Verfahrenseinleitung und der internationalen

Rechtshingigkeit (I11.) sowie der Anerkennung und Vollstreckung (IV.).

II. Internationale Zustindigkeit
1. Umsetzungsrahmen

Die Verbandklagerichtlinie sieht Erhebung grenziiberschreitender Verbandsklagen vor (Art. 6
VK-RL). Die Mitgliedstaaten miissen gewéhrleisten, dass auch Verbandsklagen von qualifi-
zierte Einrichtungen, die in einem anderen Mitgliedstaat als klagebefugt benannt sind, zuldssig
sind (Art. 6 Abs. 1 und 3 VK-RL). Dartiber hinaus miissen Verbandsklagen durch mehrere qua-
lifizierte Einrichtungen aus verschiedenen Mitgliedstaaten zuléssig sein, wenn der mutmaBliche
Verstol3 gegen Unionsrecht Verbraucher aus verschiedenen Mitgliedstaaten beeintriachtigt oder
zu beeintréchtigen droht (Art. 6 Abs. 2 VK-RL). Unklar ist das Verhéltnis der Bestimmungen
der Verbandsklagerichtlinie zu den Zusténdigkeitsvorschriften der Europdischen Gerichts-
stands- und Vollstreckungsverordnung (Art. 4 ff. EuGVVO). Die EuGVVO enthilt keine be-

sonderen Regeln fiir Verbandsklagen. Wenn man davon ausgeht, dass zivilgerichtliche Klagen

226 S. hierzu oben sub C III 2 und 3 (Verfahrensgang) sowie 4 (Sachaufklarung und Beweis).

27 Vgl. oben sub C 1V.
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eines Verbandes auf Unterlassung oder Abhilfe als Zivil- und Handelssachen anzusehen sind
(Art. 1 Abs. 1 EuGVVO0),??® kénnten Verbandsklagen mit Auslandsbezug am Sitz des Unter-
nehmens erhoben werden (Art. 4 Abs. 1, Art. 62, 63 EuGVVO0).??° Die EuGVVO regelt grund-
sdtzlich die internationale Zustdndigkeit. Das setzt nach der Rechtsprechung des EuGH und in
Deutschland wohl h.M. einen — zumindest minimalen — Auslandsbezug voraus,?° der z.B.

schon dann gegeben ist, wenn ein Kliger aus einem anderen Mitglied- oder Drittstaat stammt.?*!

Der Richtliniengeber pladiert dafiir, Verbandsklagen von im Forumstaat zugelassenen qualifi-
zierten Einrichtungen als innerstaatliche Klagen anzusehen, selbst wenn sie sich gegen einen
Unternehmer mit Sitz in einem anderen Mitgliedstaat richtet und auch wenn Verbraucher aus
mehreren Mitgliedstaaten reprisentiert werden (Erwégungsgrund 23 S. 3). Als grenziiber-
schreitend sollte nach — unklar formulierter — Ansicht des Richtliniengebers eine Verbandsklage
hingegen nur dann qualifiziert werden, wenn eine qualifizierte Einrichtung klagt, die in einem
anderen Mitgliedstaat benannt wurde (Erwédgungsgrund 23 S. 2). Maligeblicher Ankniipfungs-
punkt soll der Mitgliedstaat der Klageerhebung sein (Erwégungsgrund 23 S. 4), und es sollte
nicht mdglich sein, dass eine innerstaatliche im Laufe des Verfahrens in eine grenziiberschrei-
tende Verbandsklage umgewandelt wird und umgekehrt (Erwégungsgrund 23 S. 5). Wenn man
dieses Verstdndnis bei der Anwendung der EuGVVO zugrunde legt, kdnnten ihre Zustindig-
keitsregeln fiir deutsche Gerichte nur anwendbar sein, wenn Verbénde aus anderen Mitglied-
staaten in Deutschland klagen. Es ist aber davon auszugehen, dass der Richtliniengeber der
Verbandsklage nicht den Anwendungsbereich der Européischen Gerichtsstands- und Vollstre-
ckungsverordnung gedndert hat, sodass es letztlich eine Frage der Auslegung des Anwendungs-
bereichs und der Zusténdigkeitsregelung der EuGVVO bleibt, von der durch deutsche Umset-
zungsgesetzgebung nicht abgewichen werden darf und kann (vgl. Erwdgungsgrund 21 S. 3).

228 So fiir Unterlassungsklagen nach dem Unterlassungsklagengesetz BGH RIW 1990, 63; Gottwald in Na-
gel/Gottwald, Internationales Zivilprozessrecht, 8. Aufl. 2020, Rn. 3.30; fiir Abhilfeklagen Woopen JZ
2021, 601 ff.

29 Mankowski in Rauscher (Hrsg.), EuZPR/EulPR Bd. I, Briissel Ia-VO Art. 1 Rn. 31; Geimer in Gei-
mer/Schiitze, EuZVR, 4. Aufl. 2020, Art. 1 EuGVVO Rn. 19; Rentsch EuZW 2021, 524, 531.

230 EuGH EuZW 2005, 345 (Owusu — m. Anm. Bruns JZ 2005, 890 ff.); EuZW 2014, 181; Stadler in Mu-
sielak/Voit, ZPO.18. Aufl. 2021 Art. 4 EuGVVO Rn. 2 m.w.N.; a.A. z.B. Geimer in Geimer/Schiitze,
EuZVR, 4. Aufl. 2020, Art. 4 EuGVVO Rn. 101.

231 EuGH EuZW 2012, 103; statt vieler Schlosser in Schlosser/Hess, EuZPR, 4. Aufl. 2015, Vor Art. 4 — 35
EuGVVO, Rn. 5 m.N.
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Unklar und umstritten ist, ob und inwieweit besondere Gerichtsstdnde, insbesondere die ab-
schlieBenden Schutzgerichtsstéinde fiir Verbraucher (Art. 17 — 19 EuGVVO) und Versiche-
rungssachen (Art. 10 — 16 EuGVVO) sowie die besonderen Gerichtsstinde am Erfiillungsort
(Art. 7 Nr. 1 lit. a und b EuGVVO) und am Ort der unerlaubten Handlung (Art. 7 Nr. 2 EuG-
VVO0), auf Verbandsklagen Anwendung finden. Unterlassungsklagen von Verbraucherverbén-
den fallen nach der Rechtsprechung des EuGH, des BGH und der h.M. unter den Gerichtsstand
der unerlaubten Handlung (Art. 7 Nr. 2 EuGVVO0).?*? Der EuGH geht allerdings davon aus,
dass fiir Klagen aus abgetretenem Recht auf positives Tun (Zahlung) weder der Gerichtsstand

233 noch der Verbrauchergerichtsstand erdffnet ist.>** Dahinter steht die

des Erfiillungsortes
Uberlegung, dass vermieden werden soll, dass neue Kligergerichtsstinde entstehen.?*> Das
diirfte fiir Klagen in Prozessstandschaft entsprechend gelten,>*® weil das Recht zur Geltendma-
chung fremden Rechts im eigenen Namen gegeniiber der Klage aus abgetretenem Recht dem

Kliger eine abgeschwiichte Rechtsmacht verleiht.??’

Dieses Ergebnis ist auch dann sachgerecht, wenn der Verband einen eigenen Anspruch auf Ein-
richtung eines Abhilfefonds oder ein eigenes Klagerecht verfolgt. Ubertrigt man den fiir Ver-
trags- und Verbrauchergerichtsstinde vom EuGH entwickelten Gedanken, dass keine neuen
Klégergerichtsstinde erdffnet werden sollen, auf die Verbandsklage auf Abhilfe fiir deliktische
Schidigung, dann miisste der Deliktsgerichtsstand auch fiir Verbandsabhilfeklagen verschlos-
sen bleiben unabhéngig davon, ob der Verband aus abgetretenem Recht, aufgrund prozessstand-
schaftlicher Erméichtigung, eigenen materiellen Anspruchs oder aufgrund prozessualen Klage-
rechts klagt. Konsequenterweise konnte sich auch bei Schadigung von in Deutschland anséssi-
gen Verbrauchern durch einen im Ausland domizilierten Unternehmer fiir kollektive Abhilfe-
klagen kein Gerichtsstand am Ort der unerlaubten Handlung ergeben. Der Fall der kollektiven
Unterlassungsklage unterliegt deshalb abweichender Beurteilung, weil die Unterlassungsklage

individuelle Unterlassungsanspriiche der Verbraucher iiberhaupt nicht voraussetzt oder ,,repra-

232 EuGH IPRax 2003, 341 = ZZPInt 7 (2002), 277 m. Anm. Stadler; BGHZ 182, 24, 27 Rn. 12; Gottwald
(Fn. 227) Rn. 3.113

233 EuGH EuzZW 2013, 703 Rn. 58.

234 EuGH EuZW 1993, 224 Rn. 18, 23 f. (Shearson Lehman Hutton/TVB); EuZW 2018, 197 Rn. 44
(Schrems).

23 EuGH EuZW 2018, 197 Rn. 48 (Schrems); Rentsch EuZW 2021, 524, 532.

236 Rentsch BuZW 2021, 524, 532.

237 So im Ergebnis auch Rentsch EuZW 2021, 524, 532.
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sentiert” und auBlervertragliche Unterlassungsklagen auch sonst im Deliktsgerichtsstand ange-
siedelt werden. Ein Anspruch auf Einrichtung eines Abhilfefonds diirfte aber nicht deliktsrecht-
lich zu qualifizieren sein, weil er unabhéngig davon bestehen soll, ob die vom Verband mit der
Abhilfeklage repriasentierten Personen vertragliche oder deliktische Anspriiche geltend machen
oder in einer Klage konkurrierende vertragliche, deliktische oder andere auf3ervertragliche An-
spriiche. Der Anspruch sollte deshalb auch nicht als deliktséhnlich einzuordnen sein. Entspre-
chend dieser Grundlinie blieben schlielich auch die Schutzgerichtsstinde in Versicherungssa-
chen fiir Verbandsklagen auf Abhilfe verschlossen (Art. 10 — 16 EuGVVO). Insgesamt er-
scheint dieses Ergebnis an sich auch deshalb sachgerecht, weil eine Vermehrung der Gerichts-
stinde unter Aufspaltung des Streitverhiltnisses nach MaBigabe einzelner von mehreren kon-
kurrierenden Anspruchsgrundlagen mit dem Ziel der Verfahrenskonzentration im Kollektivver-

fahren nicht vereinbar ist.

Allerdings hat der EuGH im Jahr 2020 entschieden, dass die Klage eines Verbandes, der als
Zessionar Anspriiche in Osterreich ansissiger Verbraucher einklagt, die abgasmanipulierte Die-
selfahrzeuge von VW in Osterreich gekauft haben, im Gerichtsstand der unerlaubten Handlung
zulissig ist.*® In dieser Entscheidung geht der EuGH mit keinem Wort auf seine abweichende
Judikatur zur Zessionarsklage im Vertrags- und Verbrauchergerichtsstand ein. Stattdessen be-
tont er das Kohédrenzerfordernis, wie es im siebten Erwidgungsgrund der Rom-II-Verordnung
vorgesehen ist, weil es sich im entschiedenen Fall zugleich um eine Verhaltensweise gehandelt
habe, die ein unlauteres Wettbewerbsverhalten darstellte. Ob der EuGH diese Linie auch dann
verfolgt, wenn kein unlauterer Wettbewerb vorliegt und wenn nicht abgetretene Deliktsforde-
rungen, sondern eigenes Recht des Verbandes eingeklagt wird, das nicht von deliktischer

Rechtsnatur ist, lasst sich gegenwirtig nicht zuverldssig prognostizieren.

2. Ausgestaltung

Eine Ausgestaltung der internationalen Zustindigkeit ist dem deutschen Gesetzgeber im An-
wendungsbereich der Europdischen Gerichtsstands- und Vollstreckungsverordnung und des
Lugano-Ubereinkommens verwehrt. Eine ausdriickliche Regelung fiir Verbandsklagen auf Ab-

hilfe in der EuGVVO wire sicherlich wiinschenswert, weil dadurch bestehende Unsicherheiten

238 EuGH NJW 2020, 2869 ff.
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ausgerdumt oder zumindest doch reduziert werden konnten.>** Aufgrund der Sperrwirkung eu-
ropdischen internationalen Zusténdigkeitsrechts kann ein Inlandsgerichtsstand fiir Abhilfekla-
gen gegen in der EU ansdssige Unternehmen vom deutschen Gesetzgeber nicht in Abweichung
von der EuGVVO begriindet oder erweitert werden. Im Hinblick auf kollektive Abhilfeklagen
gegen Unternehmer, die in Deutschland Verbraucher schédigen, ohne in der Europdischen
Union einen Sitz oder eine Niederlassung zu haben, konnte sich allerdings die Normierung
einer internationalen Spezialzustindigkeit in Deutschland empfehlen, wenn man nicht eine dop-
pelfunktionale Anwendung der Vorschriften tiber die ortliche Zustdndigkeit fiir hinreichend er-

achtet.

IIL. Verfahrenseinleitung und Verfahrenskonkurrenz
1. Umsetzungsrahmen

Die Verbandsklagerichtlinie verlangt, dass auch die von anderen Mitgliedstaaten benannten
qualifizierten Einrichtungen in Deutschland zulidssigerweise klagen kdnnen (Art. 6 Abs. 1 und
3 VK-RL). Verbraucher, die ihren Wohnsitz oder gewohnlichen Aufenthalt nicht in Deutsch-
land, sondern in einem anderen Mitgliedstaat haben, konnen nur im Wege des Opt in an das
Ergebnis einer Verbandsklage auf Abhilfe gebunden werden (Art. 9 Abs. 3VK-RL). Ob das
auch fiir die Sperrwirkung gegeniiber konkurrierender Individualklage und Verbandsklage gilt,
ist unklar, diirfte nach dem Schutzzweck der Regelung aber anzunehmen sein. Unklar ist auch,

ob das obligatorische Opt in auch fiir Verbraucher aus Nichtmitgliedstaaten gilt.

2. Ausgestaltung

Den von anderen Mitgliedstaaten benannten qualifizierten Einrichtungen muss im Zuge der
Umsetzung auch in Deutschland eine Klagebefugnis zuerkannt werden. Der Anspruch auf Ein-
richtung eines Abhilfefonds, wie er dem hier entwickelten Modell entspricht, muss auch diesen
Einrichtungen zustehen. Weil das hier vorgeschlagene Modell ein Opt in vorsieht, bedarf es fiir
Verbraucher ohne Wohnsitz oder gewohnlichen Aufenthalt in Deutschland insoweit keiner

Sonderregelung.

239 Instruktiv Woopen JZ 2021, 601 ff. m.N.
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IV. Anerkennung und Vollstreckung
1. Umsetzungsrahmen

Die Anerkennung und Vollstreckung ausldndischer Verbandsurteile in Deutschland richtet sich
nach der EuGVVO oder dem Lugano-Ubereinkommen. Das wirft im Hinblick auf kollektive
Abhilfeurteile die Frage auf, ob zur Realisierung das deutsche Abhilfeverteilungsverfahren of-
fensteht. Im hier vorgeschlagenen Modell ist der Verband, der die Verurteilung des Unterneh-
mers zur Errichtung eines Abhilfefonds erstritten hat, mit der Einzahlung der Abhilfesumme
bzw. entsprechender Sicherheitsleistung befriedigt und kann keine weitere Vollstreckung an-
strengen. Voraussetzung fiir die Einleitung des Verteilungsverfahrens wére also, dass das aus-
landische Urteil eine Verpflichtung zur Einrichtung eines Abhilfefonds in Deutschland rechts-
kréftig tituliert. Das diirfte kaum je praktisch werden. Eher diirfte es wie im Fall der Zessio-

narsklage in Osterreich im Deliktsgerichtsstand®*’

um Zahlungstitel gehen, die in Deutschland
ohne weiteres vollstreckt werden konnen. Immerhin ist es denkbar, dass im Ausland durch das
Unternehmen geschidigte Verbraucher reprasentiert durch eine Verbandsklage im Ausland die
Verurteilung zur Errichtung eines Entschddigungsfonds erstreiten, dessen Verteilung im deut-
schen Abhilfeverteilungsverfahren gewiinscht wird. Dabei muss man sich vergegenwértigen,
dass die speziellen Anforderungen an den Inhalt des Urteils, wie sie im hier vorgeschlagenen
Modell Platz greifen, praktisch — wenn iiberhaupt — nur ganz selten erfiillt sein diirften. Vor

diesem Hintergrund erhebt sich dann die Frage einer Anpassung geméf} Art. 54 EuGVVO.

2. Ausgestaltung

Soweit eine Anpassungspflicht gemil} Art. 54 EuGVVO im Raume steht, hat der Umsetzungs-
gesetzgeber keine Mdglichkeit inhaltlicher Abweichung. Eine groBziigigere Anpassungsrege-
lung ist nicht erforderlich und angesichts der mit einer Offnung des deutschen Abhilfevertei-
lungsverfahrens fiir auslédndische Vollstreckungstitel und Vergleiche verbundenen Komplexitét

auch nicht empfehlenswert.

240 EuGH NJW 2020, 2869.
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E. Gesamtergebnis in Thesen

L.

I.

Grundlagen

Die Umsetzung der Verbandsklagerichtlinie in deutsches Recht sollte die Belange der

Rechtsverwirklichung, der Verbraucher und der Unternehmen in angemessenen Ausgleich

bringen (A 1, S. 1).24

Die Ausgestaltung der Verbandsklage muss zentrale Grundfragen beantworten (A 11, S. 2).

a)

b)

d)

Eine erste zentrale Grundfrage bei der Umsetzung betrifft das Verhéltnis von der Ver-
wirklichung individueller Rechte und der Verhaltenssteuerung. Zivilrecht und Zivil-
prozessrecht dienen vorrangig dem Rechtsgiiterschutz und der Rechtsverwirklichung
auf Ebene der Gleichordnung, wéhrend die Verhaltenssteuerung im Gemeinwohlinte-
resse in erster Linie dem Offentlichen Recht obliegt. Zivil- und Zivilverfahrensrecht
haben fiir die Verhaltenssteuerung deshalb eher eine flankierende und unterstiitzende

Bedeutung (A II 1, S. 2).

Auch das Verhiltnis von Pravention und Ausgleich sollte bei der Umsetzung der Ver-
bandsklagerichtlinie angemessen austariert werden. Préventive Vorsorge dient dem
Rechtsgiiterschutz besser als nacheilende Kompensation. Ob und inwieweit mit Stér-
kung des kollektiven Rechtsschutzes eine Verbesserung der Verhaltenssteuerung und

des Marktverhaltens erreichbar ist, bedarf sorgfaltiger Priifung (A 11 2, S. 2).

Die Rechtsschutzinteressen von Verbrauchern und Unternehmen sind unter Bertick-
sichtigung 6ffentlicher Interessen abzuwéagen und auszugleichen. Im Kreis der 6ffent-
lichen Interessen stehen die geordnete Rechtspflege und der sparsame Einsatz von Jus-

tizressourcen im Vordergrund (A 11 3, S. 3).

Bei der Umsetzung der Richtlinie ist zu kldren, inwieweit prozessrechtliche Aspekte zu
bedenken sind und ob und inwiefern auch das materielle Recht zu beriicksichtigen ist

(AT14,S.6).

Eine weitere wichtige Grundfrage richtet sich auf Bedeutung, Reichweite und Ausge-

staltung der Glaubigerdisposition (A 11 5, S. 6)

241

Die Seitenangaben in der Zusammenfassung beziehen sich jeweils auf die erste Seite des angegebenen

Abschnitts.
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II.

f) Schliisselbedeutung fiir die Leistungsféhigkeit kollektiven Rechtsschutzes hat dariiber
hinaus die Frage der Verfahrenskonzentration und der Verfahrenskoordinierung (A II

6,S.7).

g) SchlieBlich steht und fallt die Funktionsfdahigkeit kollektiven Rechtsschutzes auf Ab-
hilfe mit der Frage, wie die Leistungen an die Verbraucher verteilt werden (A II 7,

S. 7).

Die Umsetzung der Verbandsklagerichtlinie sollte sich die Erkenntnisse der modernen
Rechtsvergleichung zunutze machen (A III). Die auf der Grundlage rechtsvergleichender
Erkenntnisse erarbeiteten ELI-UNIDROIT Model European Rules of Civil Procedure ent-
halten ein besonders ausgereiftes und ausgewogenes Modell kollektiver Abhilfeklagen, das
als Vorbild fiir eine ausgewogene und funktionsfahige Ausgestaltung des Verfahrens der
kollektiven Abhilfeklage dienen kann (A 111 5, S. 13).

Die Umsetzungsgesetzgebung muss die Vorgaben der Verbandsklagerichtlinie ebenso be-
riicksichtigen wie die europarechtliche Justizgewidhrleistung und die Kompetenzordnung

der Europdischen Union (A IV, S. 17).

Nach europdischem Recht bestehende Umsetzungsspielrdume sind unter Beriicksichtigung
der verfassungsrechtlichen Anforderungen an Rechtsgiiterschutz und Justizgewahrleis-
tung, an die Glaubiger- und Kligerdisposition sowie an den Schuldner- und Beklagten-

schutz auszufiillen (A V, S. 19).

Eckpunkte empfehlenswerter Ausgestaltung

Der Anwendungsbereich der Neuregelung sollte sich an den richtlinienrechtlichen Vorga-
ben orientieren und nicht ohne Not iiber das europarechtliche Mindestmaf} hinausgehen (B

I, S.23).

Empfehlenswert ist die Ausgestaltung der Verbandsklage als zivilprozessuales Rechts-
schutzverfahren (B II, S. 23).

Die Umsetzungsregelung sollte im Rahmen des Mdglichen prozessuale Systemgerechtig-
keit wahren. Die bewéhrte Differenzierung zwischen Unterlassung, Feststellung und Ab-
hilfeleistung sollte beibehalten werden. Eine in sich geschlossene Gesamtregelung in ei-
nem gesetzlichen Regelungszusammenhang ist nicht erforderlich, wohl aber eine inhaltli-

che Abstimmung (B III, S. 24).
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4.

II1.

Die gebotene materiellrechtliche Systemkonformitit steht einer Einfithrung von Strafscha-
densersatz nach dem Vorbild der US-amerikanischen punitive damages ebenso entgegen
wie materiellrechtlicher Schadenspauschalierung. Empfehlenswert ist hingegen eine mate-
riellrechtliche Haftungsbeschrinkung zugunsten des Unternehmers auf den Gesamtbetrag
der Abhilfeleistung im Verhiltnis zu den vom klagenden Verband reprasentierten Verbrau-
chern (B IV, S. 25).

Der Dispositionsfreiheit der Verbraucher in Gestalt der Wahlmoglichkeit zwischen Indivi-
dualklage und kollektivem Rechtsdurchsetzungsverfahren entspricht eine Bindung an die
mit der Wahl des Kollektivverfahrens durch die Verbraucher verbundenen verfahrensrecht-

lichen und materiellrechtlichen Konsequenzen (B V, S. 26).

Ausgestaltung des Verbandsklageverfahrens

Die Umsetzung der Verbandsklagerichtlinie hat zwischen Unterlassungsklagen, Muster-
feststellungsklagen und Verbandsklagen auf Abhilfe zu unterscheiden. Die Verbandsklage
auf Abhilfeleistung sollte in Anlehnung an das Modell der ELI-UNIDROIT Model Euro-
pean Rules of Civil Procedure ausgestaltet werden und im Falle der Verurteilung des Un-
ternehmers zur Abhilfeleistung in ein gerichtliches Verteilungsverfahren nach dem Vorbild
der Schiffahrtsrechtlichen Verteilungsordnung miinden, in dem die reprasentierten Ver-

braucher ihre Anspriiche anmelden konnen (C I, S. 29).
Verfahrenseinleitung und Verfahrenskonkurrenz sollten folgendermal3en ausgestaltet sein:

a) Der Kreis der klagebefugten qualifizierten Einrichtungen sollte wie bei der Musterfest-
stellungklage auf Verbraucherverbénde beschrinkt sein, wobei ad hoc-Griindungen

ausgeschlossen sind (C II 1, S. 33).

b) Die Klageschrift sollte zusétzlich zu den allgemeinen Bestimmtheitsanforderungen be-
sondere Angaben iiber das Schadensereignis, die Gruppe der betroffenen Verbraucher,
die Kausalitit und die von den Gruppenmitgliedern erlittenen Beeintrichtigungen so-
wie die Art der Abhilfeleistung enthalten. Die Klageerhebung ist im Klageregister 6f-
fentlich bekannt zu machen. (C II 2, S. 34).

c) Die Zustiandigkeit fiir das Verbandsklageverfahren auf Abhilfe sollte wie das Muster-

feststellungsverfahren dem Oberlandesgericht am Sitz des Unternehmens zugewiesen
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3.

d)

sein (C II 3 a, S. 38). Der Verband sollte aufgrund eigenen materiellrechtlichen An-
spruchs auf Abhilfeleistung prozessfiihrungsbefugt sein (C II 3 b, S. 39). Es empfiehlt
sich, die Zuldssigkeit der Klage davon abhingig zu machen, dass eine Mindestanzahl
in der GroBenordnung von mindestens 500 bis 1000 Verbrauchern in die Kollektiv-
klage hineinoptiert (C II 3 ¢, S. 43). Die Zuléssigkeit von Unterlassungsklagen sollte
iiberdies von vorherigen obligatorischen Konsultationen mit dem Unternehmen abhén-
gig gemacht werden. Die Verbandsklage auf Abhilfe sollte zu Beginn des Verfahrens
einer besonderen Zuldssigkeitspriifung unterliegen, die im Erfolgsfall in eine Zertifi-
zierungsentscheidung des Gerichts miindet (C II 3 d, S. 44). Einfache Streitgenossen-
schaft auf der Aktivseite ist bei Unterlassungsklagen und Abhilfeklagen bei identi-
schem Klageziel denkbar, das bei Abhilfeklagen in der Errichtung eines einheitlichen
Abhilfefonds besteht (C 11 3 e, S. 45).

Die Dispositionsentscheidung der Verbraucher fiir die Rechtsverfolgung im kol-
lektiven Abhilfeverfahren sollte zu Verfahrensbeginn in Gestalt eines befristet mogli-
chen formalisierten bindenden Opt in durch Registrierung im Klageregister erfolgen (C

114, S. 47).

Es empfiehlt sich, der Registrierung des Verbrauchers im Klageregister eine umfas-
sende Sperrwirkung gegentiber individueller Rechtsverfolgung wegen desselben Ereig-
nisses gegen denselben Unternehmer zuzumessen (C I 5 a bb, S. 49). Parallele kollek-
tive Abhilfeklagen von mehreren Verbianden gegen denselben Unternehmer wegen des-
selben Ereignisses sollten — abgesehen von der Verbindung einer inldndischen mit einer
grenziibergreifenden Verbandsklage — grundsétzlich ausgeschlossen sein, wobei eine
Ausnahme bei der Verfolgung identischer Klageziele durch mehrere Verbinde in ein-
facher Streitgenossenschaft zu empfehlen ist (C I 5 b bb, S. 51). Die verjdhrungshem-
mende Wirkung der Kollektivklage auf Abhilfe sollte sich auf die angemeldeten Ver-
braucher beschranken (C II 5 ¢ bb, S. 55).

Der Verfahrensgang folgt im Ausgangspunkt allgemeinen zivilprozessualen Grundsétzen.

Anderungen der Regelung der Prozessbeschleunigung und Sachaufklirung sind — abgese-

hen von der Mdglichkeit besonderer Prozessleitungsanordnungen fiir die Abhilfeklage —

durch die Verbandsklagerichtlinie nicht indiziert. Offensichtlich unbegriindete Abhilfekla-

gen sollten spétestens bis zum Abschluss des Zulassungsverfahrens abgewiesen werden

konnen (C I1I, S. 56).
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Die Erledigung der Verbandsklage auf Abhilfe ohne Urteil bedarf de lege ferenda beson-

derer Ausgestaltung.

a)

b)

d)

Die Riicknahme der kollektiven Abhilfeklage sollte die Sperrwirkung gegeniiber indi-
vidueller Rechtsverfolgung durch die Verbraucher sofort beenden und die Verjahrungs-

hemmung nach Ablauf von sechs Monaten (C IV 1, S. 61).

Dementsprechend sollte die Sperre der Individualrechtsverfolgung und die Verjéh-
rungshemmung auch bei iibereinstimmender Erledigungserkldrung im Verbandspro-

zess enden (C IV 2, S. 62).

Das Ruhen des Verfahrens darf fiir Abhilfeklagen nicht dauerhaft mdglich sein und
sollte deshalb de lege ferenda nur befristet eintreten konnen (C IV 3, S. 63).

Der kollektive Abhilfeprozess kann durch Prozessvergleich, der zu seiner Wirksamkeit
der Genehmigung des Prozessgerichts bedarf, mit Wirkung fiir und gegen alle wirksam
angemeldeten Verbraucher beendet werden. Sofern im Vergleich nichts Abweichendes
vereinbart ist, kann der aufgrund des Vergleichs zu errichtende Abhilfefonds im Ab-

hilfeverteilungsverfahren an die Verbraucher verteilt werden (C IV 4, S. 64).

Der Inhalt der Entscheidung des kollektiven Verbandsprozesses und ihre Wirkung sollten

sich an folgenden Leitlinien orientieren:

a)

Eine Anderung der fiir Unterlassungsklagen und Musterfeststellungsklagen geltenden
Grundsitze ist durch die Verbandsklagerichtlinie nicht veranlasst. Im Verfahren der
Verbandsklage auf Abhilfe sollte der Erlass von Verzichtsurteilen ausgeschlossen sein.
Die positive Entscheidung iiber die Abhilfeklage sollte das unterliegende Unternehmen
zur Errichtung eines Abhilfefonds verurteilen und eine Gesamtabhilfesumme bestim-
men, die nebst angemessenem Kostenvorschuss bei der Gerichtskasse des Abhilfever-
teilungsgerichts einzuzahlen ist. Sofern Verbandsklagen auf Naturalabhilfeleistung
eingefiihrt werden, hat das Urteil dem Beklagten zugleich eine Frist zu setzen, nach
deren fruchtlosem Ablauf eine ebenfalls festzusetzende Entschiddigung als Gesamtab-

hilfesumme zu bezahlen ist (C V 1, S. 67).
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b) Die Rechtskraftwirkung von Unterlassungs- und Musterfeststellungsurteilen bedarf
keiner Modifikation. Das Urteil im Abhilfeprozess wirkt Rechtskraft zwischen den Par-
teien und sollte fiir und gegen alle wirksam angemeldeten Verbraucher verbindlich wir-

ken (CV 2,S.71).

c) Der Verband, der das Kollektivurteil auf Abhilfe erstritten hat, kann die Errichtung des
Abhilfefonds durch das verurteilte Unternehmen im Wege der Handlungsvollstreckung

gemdl § 888 ZPO erzwingen (C 'V 3, S. 72).

6. Hinsichtlich von Kosten und Finanzierung des Verbandsprozesses auf Abhilfe ist folgende

Regelung zu empfehlen:

a) Die Tragung der Prozesskosten folgt — kraft zwingender Vorgabe in der Verbandskla-
gerichtlinie — dem Unterliegensprinzip (C VI 1, S. 75).

b) Eine Ausdehnung der Zuléssigkeit anwaltlicher Erfolgshonorare ist durch die Ver-
bandsklagerichtlinie nicht veranlasst. Insbesondere sollten zur Finanzierung von kol-
lektiven Abhilfeklagen auch keine anwaltlichen Erfolgshonorare nach dem Modell der

quota litis eingefiihrt werden (C VI 2, S. 77).

c) Die strengen Vorgaben der Richtlinie iiber Prozessfinanzierung sind umzusetzen. Eine
ausdriickliche Zulassung der Prozessfinanzierung von Abhilfeklagen ist nicht ange-
zeigt. Vielmehr empfiehlt sich, eine Beteiligung der Verbraucher an den Verfahrens-
kosten iiber den Umweg einer erfolgshonorierten Prozessfinanzierung ausdriicklich

auszuschlieBen (C VI 3, S. 79).

d) Besondere Unterstiitzungsmalnahmen zur finanziellen Unterstiitzung von klagebefug-
ten Verbdnden sind nach gegenwértigem Stand nicht erforderlich. Der Zugang zur Pro-
zesskostenhilfe nach allgemeinen Regeln geniigt. Eine Deckelung der Gebiihren, die in
keinerlei angemessenem Verhéltnis zur Bedeutung der Streitigkeit fiir das beklagte Un-
ternehmen steht, stiinde im Widerspruch zum Unterliegensprinzip, zur Justizgewéhr-

leistung, zur prozessualen Waftengleichheit und zur Verfahrensfairness (C V14, S. 81).

7. Die Verteilung der Abhilfeleistung sollte in einem gerichtlichen Verteilungsverfahren er-

folgen (C VII, S. 84).

a) Die Ausgestaltung des Abhilfeverteilungsverfahrens sollte sich am Vorbild des see-

rechtlichen Verteilungsverfahrens orientieren (C VII 1, S. 84).
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b)

d)

Die Verteilung in einem gerichtlichen Verfahren eliminiert das Risiko der Insolvenz
eines zur Verwaltung und Abwicklung eingesetzten privaten Treuhdnders und ent-
spricht dem Gebot justizformigen Rechtsschutzes, wie es im Kern verfassungsrechtlich

gewihrleistet ist (C VII 2, S. 85).

Die Zustindigkeit sollte — vorbehaltlich moglicher Zusténdigkeitskonzentration — dem

Amtsgericht am Sitz des Unternehmens zugewiesen werden (C VII 3, S. 85).

Die Verfahrenseinleitung erfolgt auf Antrag einer Prozesspartei des Verbandsprozesses
oder von Amts wegen (C VII 4 a, S. 86). Die im Verfahren zu verteilende Summe ent-
spricht der im Kollektivurteil festgesetzten Gesamtabhilfesumme (C VII 4 b, S. 86).
Die Einzahlung der Gesamtabhilfesumme kann ganz oder teilweise durch Sicherheits-
leistung ersetzt werden (C VII 4 ¢, S. 87). Das Gericht er6ffnet das Verteilungsverfah-
ren, sobald Gesamtabhilfesumme und Kostenvorschuss eingezahlt sind (C VII 4 d,
S. 87). Mit der Er6ffnung des Abhilfeverteilungsverfahrens beschriankt sich die Haf-
tung des Unternehmens auf die Gesamtabhilfesumme. Verfahrensbeteiligte sind die
wirksam zur Verbandsklage angemeldeten Verbraucher und das Unternechmen, nicht
dagegen der Verband, der das Urteil erstritten hat und dessen Anspruch auf Errichtung
des Fonds mit Einzahlung der Gesamtsumme erfiillt ist. Das Gericht bestellt einen
Sachwalter, der den Abhilfefonds zu verwalten und zu verteilen hat und unter der Auf-
sicht des Verteilungsgerichts steht (C VII 4 e, S. 88). Der Sachwalter fordert die re-
gistrierten Verbraucher zur Anmeldung ihrer Forderungen auf (C VII 4 f, S. 89).

Die Verbraucher melden ihre Anspriiche unter Angabe des Grundes und des Betrages
und unter Beifiigung urkundlicher Beweismittel an, und die Anmeldungen werden in
eine Tabelle eingetragen (C VII 5 a, S. 89). Ist eine Bezifferung der Anspriiche nicht
moglich, so hat eine Schitzung zu erfolgen; ist auch dies nicht moglich, wird ein
Hochstbetrag angegeben (C VII 5 b, S. 90). Die angemeldeten Anspriiche werden in
einem Priifungstermin erdrtert (C VIL 5 ¢, S. 90). Ein angemeldeter Anspruch gilt als
festgestellt, wenn weder der Sachwalter noch ein verfahrensbeteiligter Verbraucher
Widerspruch erhebt (C VII 5 d, S. 91). Widerspriiche werden im Feststellungstreit ge-
kléart.

Die Verbraucher nehmen an der Verteilung mit ihren angemeldeten Anspriichen quotal
nach dem Verhéltnis der Betrdge ihrer Anspriiche teil (C VII 6 a, S. 92). Ein nach Ab-
schluss des Verfahrens verbleibender Uberschuss wird an das Unternehmen zuriickbe-

zahlt. Zahlungen an die Verbraucher erfolgen auf Anordnung des Verteilungsgerichts
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Iv.

durch die Gerichtskasse. Fiir ungeklérte Anspriiche sind Riickstellungen zu bilden, die
nach endgiiltiger Feststellung an die Berechtigten ausgezahlt oder Gegenstand einer

Nachtragsverteilung sind (C VII 6 b, S. 93).

g) Gegen Entscheidungen im Verteilungsverfahren findet sofortige Beschwerde zum
Oberlandesgericht, gegen die hierauf ergangene Entscheidung Rechtsbeschwerde zum
Bundesgerichtshof statt, die der Zulassung durch das Oberlandesgericht zwingend be-
darf (C VII 7, S. 95).

h) Die Kosten des Abhilfeverteilungsverfahrens hat das Unternehmen zu tragen. Kosten

aus Feststellungsstreitigkeiten fallen der Abhilfesumme zur Last (C VII §, S. 95).

Empfehlenswert ist die Schaffung der Moglichkeit aulergerichtlicher Vergleiche auf der
Grundlage eines Opt in der Verbraucher, die zu ihrer Wirksamkeit der Genehmigung des
Oberlandesgerichts bediirfen und die eine Verteilung der Abhilfe im gerichtlichen Abhil-
feverteilungsverfahren erd6ffnen, wenn im Vergleich nichts Abweichendes vereinbart ist (C

VIIL S. 96).

Sonderregelungen im einstweiligen Rechtsschutz sind durch die Verbandsklagerichtlinie

nicht veranlasst (C IX, S. 98).

Grenziibergreifende Verbandsklagen in der Européischen Union

Wesentliche Fragen im Zusammenhang mit grenziibergreifenden Verbandsklagen in Eu-
ropa betreffen die internationale Zusténdigkeit, Verfahrenseinleitung und Rechtshéngig-

keit sowie die Anerkennung und Vollstreckung (D I, S. 99).

Eine Ausgestaltung der internationalen Zusténdigkeit in der Européischen Gerichtsstands-
und Vollstreckungsverordnung und im Lugano-Uberkommen wire zweifelsohne wiin-
schenswert, sie kann aber naturgeméf durch den deutschen Gesetzgeber allenfalls angeregt

und nicht unilateral verwirklicht werden (D 1II, S. 99).

Die Verfahrenskonkurrenz in Europa kann ebenfalls nicht durch Umsetzungsgesetzgebung
geregelt werden. Der durch die Richtlinie gebotene Schutz von Verbrauchern aus anderen

Mitgliedstaaten ist im Opt in-Modell ohnehin gewéhrleistet (D II1, S. 103).
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4. Anerkennung und Vollstreckung auslédndischer Abhilfeurteile aus anderen Mitgliedstaaten
richten sich ebenfalls nach der Europdischen Gerichtsstands- und Vollstreckungsverord-
nung bzw. dem Lugano-Ubereinkommen und sind deshalb einseitiger Umsetzungsgesetz-

gebung entzogen (D 1V, S. 104).
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