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Zusammenfassung

Die vorliegende Untersuchung nimmt das funfzigjahrige Jubilaum der Einfuh-
rung der Verbraucherverbandsklage in Deutschland (1965-2015) zum Anlass,
dieses Instrument des kollektiven Rechtsschutzes in seiner rechtlichen und
gesellschaftlichen Bedeutung zu wiirdigen. Zugleich wird diese Entwicklung in
die allgemeinere rechtspolitische Diskussion zum kollektiven Rechtsschutz
eingebettet. Der Autor unternimmt eine Uberblicksartige Bestandsaufnahme
der im deutschen Recht bestehenden Instrumente des kollektiven Rechts-
schutzes und erortert ihre Probleme und Entwicklungsperspektiven.

Die Arbeit ist in drei Kapitel gegliedert. Im ersten Kapitel wird die historische
Entwicklung der Verbraucherverbandsklage beschrieben sowie ihre Erfolge
und ihre gesellschaftliche Bedeutung dargestellt. Trotz dieser insgesamt sehr
positiven Wirdigung der Verbraucherverbandsklage weist der Autor auch auf
die weiterhin bestehenden Licken im System des kollektiven Rechtsschutzes
hin. Anhand von Einzelféllen sowie durch Auswertung der vorhandenen empi-
rischen Untersuchungen wird konstatiert, dass insbesondere die Aspekte der
Kompensation eingetretener Schaden sowie der Pravention zukinftiger
Rechtsverletzungen im geltenden deutschen Recht des kollektiven Rechts-
schutzes noch unterentwickelt sind. Hinzu kommen marktspezifische Heraus-
forderungen an den kollektiven Rechtsschutz vor allem in den Bereichen
Finanzdienstleistungen sowie digitale Medien.

Der Autor legt im zweiten Kapitel dar, dass fur eine notwendige Fort-
entwicklung des kollektiven Rechtsschutzes in Deutschland im Wesentlichen
zwei mogliche und ggf. parallele Entwicklungspfade bestehen, namlich einer-
seits die Schaffung neuer spezifischer Interventionsbefugnisse fur die klagebe-
fugten Einrichtungen, wie etwa eine Erleichterung oder Erweiterung von Ge-
winnabschopfungsbefugnissen, sowie andererseits die Bundelung von
Individualansprichen. Hinsichtlich der Befugnisse der Verbande sollte der
Gesetzgeber klarstellen, dass 88 1 und 2 UKlaG ebenso wie 8§ 8 UWG nicht
nur den Anspruch auf Unterlassung, sondern auch einen Anspruch auf Besei-
tigung des eingetretenen Stérungszustands umfassen.

Die Gewinnabschopfungsanspriiche in UWG und GWB sind derzeit kaum
effektiv nutzbar. Insbesondere ist die Beschrankung auf vorsatzliches Handeln
nicht sinnvoll. Mindestens kdnnte der Vorsatz — wie vom Bundesrat jlingst vor-
geschlagen — bei rechtswidrigem Handeln vermutet werden. Auf3erdem sind
die Anreizstrukturen fur die Gewinnabschépfung dadurch zu verbessern, dass



man die erfolgreich klagenden Verbande entweder direkt oder tber ein
Fondsmodell an den erzielten Einnahmen beteiligt.

Fur die Bundelung individueller Anspriche sollte der Gesetzgeber ein Grup-
penverfahren einfihren, das sich an den Empfehlungen der EU-Kommission
von 2013 und der sich entwickelnden best practice in unseren Nachbarlandern
orientiert. Die bestehenden Biindelungsinstrumente wie die Abtretung und die
Streitgenossenschaft sind hier nicht effektiv genug. Die immer wieder vorge-
brachten Beflirchtungen, wonach ein Gruppenverfahren zu Missbrduchen im
Sinne einer Haufung unbegrundeter Klagen fihren konnte, haben sich in
Europa als grundlos erwiesen. Im Gegenteil: Fast alle unserer Nachbarstaaten
in der EU sehen heute bereits opt-in- oder opt-out-Varianten der
Gruppenklage vor, ohne dass derartige Missbrauche feststellbar waren.

Ahnlich wie in Frankreich sollten auch in Deutschland die Verbraucher-
verbande die Mdglichkeit erhalten, Musterfeststellungsverfahren mit objektiv
verjdhrungshemmender Wirkung zu fuhren, denen sich Verbraucher im Hin-
blick auf ihre individuellen Anspriche anschlieRen kdnnen. Im Sinne einer
effizienten und umfassenden Konfliktlosung kommt dabei nach einem Urteil
Uber verallgemeinerbare Rechtsfragen insbesondere die Férderung der ein-
vernehmlichen Streitbeilegung in Betracht.

Die EU-Richtlinie zum Kartellschadensersatz sollte beziglich der Offenlegung
von Beweismitteln in einer allgemeinen Regelung in der ZPO umgesetzt wer-
den. Hinsichtlich der Finanzierung von Verfahren des kollektiven Rechtsschut-
zes halt der Autor ausreichende Ressourcen und finanzielle Anreize fur not-
wendig.

Im dritten und letzten Kapitel werden schlief3lich Einzelfragen des Unterlas-
sungsklagengesetzes behandelt: Hier besteht aktueller Handlungsbedarf fur
den Gesetzgeber bei der Kontrolle der ordnungsgemafen Einbeziehung von
AGB (Erganzung in § 1 UKlaG), beim Umgang mit rechtswidrigen AGB-
Klauseln (Neufassung von § 11 UKlaG) und bei der Durchsetzung von Daten-
schutzregeln (Klarstellung in § 2 UKIaG). Weitere aktuelle Bereiche wie Flug-
gastrechte sowie das Energiewirtschaftsrecht einschlief3lich der Grundversor-
gungsverordnungen bieten sich ebenfalls fir eine Klarstellung durch den
Gesetzgeber im Rahmen des 8§ 2 UKlaG an. AuRerdem sind die Verbandskla-
geverfahren durch die Schaffung eines elektronischen Registers von Verfah-
ren des kollektiven Rechtsschutzes transparenter zu gestalten.



Executive Summary

This study uses the fiftieth anniversary of the consumers’ associations’ suit in
Germany (1965-2015) as its starting point and celebrates this instrument of
collective litigation in its legal and social role. At the same time, the develop-
ment of the last fifty years in this area is integrated into the more general legal
and political discussion regarding instruments of collective litigation. The
author provides an overview over the existing instruments of collective litiga-
tion in German law and discusses their problems and perspectives of devel-
opment.

The study is divided into three chapters. The first chapter describes the historic
development of the consumers’ associations’ suit, including its successes and
its social relevance. Notwithstanding this very positive assessment of the con-
sumers’ associations’ suit, the author also points out that there are still many
shortcomings in the system of collective litigation in German law. He uses both
specific cases as well as the existing empirical studies to show that the exist-
ing law is insufficient with regard to compensation of suffered losses as well as
with respect to the prevention of future breaches of the law. In addition, there
are sector-specific challenges regarding the role of collective enforcement in
the area of financial services as well as with regard to digital media.

In the second chapter, the author describes two main (and possibly overlap-
ping) paths of development of collective enforcement in Germany: One is the
creation of further rights of intervention for the consumer associations and
other qualified institutions, e. g. by facilitating or extending their right to skim
off profits gained through illegal activities. The other possible path of
development is to enable a bundling of already existing individual claims. With
regard to associations’ rights, the legislator should make it clear that 88 1 and
2 UKlaG include not only the possibilty for an injunction, but also the claim for
abatement in the sense of a removal of the consequences of illegal behaviour,
as it is already said in 8 8 UWG.

The skimming-off claims in the UWG and GWB cannot be used effectively at
the moment. In particular, their restriction to intentional breaches of the law is
not adequate. At least one could follow the recent proposal by the German
Bundesrat, according to which intent is to be presumed if illegal acts are
comitted by the respective company. Furthermore, the incentive structure of
the skimming-off claims should be improved by letting the successful associa-
tion participate in the skimmed off profits, either directly or at least indirectly
through a consumer protection fund model.



As regards the bundling of individual claims, the author proposes the creation
of a group procedure that is based on the European Union’s 2013 recommen-
dations and on the evolving best practice in neighbouring countries. The exist-
ing instruments of claim aggregation in traditional German procedural law are
not sufficiently effective. The fears regarding possible abuse of group proce-
dures — in the sense of frequent unfounded claims — have proven wrong in the
European experience. On the contrary: Almost all our neighbor countries in the
EU have created opt-in- or opt-out-variations of group actions without any sig-
nificant problems or abuse.

Similar to French law, Germany should give consumer associations the possi-
bility to bring model declaratory actions that objectively stop the individual limi-
tation periods and which consumers can join with regard to their individual
claims. In view of an efficient and final dispute resolution, the judgment on
generalised legal issues could be followed by support and incentives for a
negotiated settlement.

As regards the disclosure of evidence, the EU directive on cartel damage
actions should be used to create a general rule in the Code of Civil Procedure.
With regard to financing of collective actions, the author stresses that sufficient
resources and financial incentives are necessary.

In the third chapter, the author finally discusses some specific questions
regarding the German Unterlassungsklagengesetz: There is immediate need
for legislative action regarding the control of the inclusion of standard terms
into the contract (addition in 8 1 UKlaG), the treatment of invalid terms (reform
of § 11 UKlaG) and the enforcement of data protection rules (clarification in § 2
UKIaG). Further current issues such as air passengers’ rights and the law of
gas and electricity contracts could also benefit from clarifications by the legis-
lator. Furthermore, the reality of collective litigation procedures should become
more transparent by the introduction of an electronic register of collective
actions.
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ERSTES KAPITEL:
50 JAHRE VERBRAUCHERVERBANDSKLAGE — EINE
ERFOLGSGESCHICHTE

I. Historische Entwicklung

Die Durchsetzung objektiver Rechtsvorschriften in den Formen des Privat-
rechts, wie man sie bei der Verbraucherverbandsklage vorfindet, hat seit der
zweiten Halfte des 20. Jahrhunderts eine besondere Bedeutung erlangt, die
bis heute andauert und daher hier einmal mehr Gegenstand einer Untersu-
chung ist. Einschréankend ist aber darauf hinzuweisen, dass das Thema
Rechtsdurchsetzung schon immer ein Hauptproblem eines jeden Rechtssys-
tems war und daher die Menschen seit antiker Zeit bewegt hat. Schon das
romische Recht kannte die Popularklage, mit der sich jeder Birger —im dama-
ligen Sinne, d. h. Frauen und Sklaven waren ausgenommen — gegen die Ver-
letzung solcher Rechtsvorschriften wenden konnte, an deren Einhaltung ein
besonderes 6ffentliches Interesse bestand. Paradigmatisch waren insofern die
Popularklagebefugnisse bei Verschmutzungen, Geféahrdungen oder Behinde-
rungen des sicheren Verkehrs auf den 6ffentlichen Stral3en und Wegen: ,Denn
es ist zum allgemeinen Besten, dass man ohne Furcht und Gefahr tiber die
StraRen gehen kann“! lautete seinerzeit die Begriindung fur die entsprechen-
den Klagebefugnisse, die auf Unterlassung oder gar auf Zahlung von Privat-
strafen gerichtet waren.?

Warum erscheinen trotz dieser alten Tradition in jungerer Zeit solche Popu-
larklagebefugnisse — heute in Form der Verbandsklage sogar auf bestimmte
besonders qualifizierte Klagebefugte beschrankt — weiterhin als ,Fremdkaor-
per* im Rechtssystem oder zumindest als etwas besonders Erklarungsbedurf-
tiges? Die Gruinde dafiir mdgen in der mit der Eigentimer-Markt-Gesellschaft
im 18. und 19. Jahrhundert entwickelten Trennung von privater und offentli-

! Ulpian, Digesten 9.3.1.1. in der Ubersetzung von Sintenis.

2 Dazu ausfiihrlich Halfmeier, Popularklagen im Privatrecht, S. 29 ff.

8 Schumann, in: Stein/Jonas, ZPO (20. Aufl. 1979) Einl. ZPO Rn. 527; auch heute wird noch
vom ,Fremdkérper* Verbandsklage gesprochen, meistens in kritisch-konstruktiver Absicht, so
etwa Schilken, in: Meller-Hannich (Hrsg.), Kollektiver Rechtsschutz im Zivilprozess, S. 21, 46;
Braun, Lehrbuch des ZivilprozeRrechts, S. 349.
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cher Sphare liegen, die wiederum mit der Trennung zwischen Privatrecht und
offentlichem Recht korrespondiert. In diesem System wird streng unterschie-
den zwischen ,privaten” Belangen, die in den Formen des Privatrechts
geschuitzt und durchgesetzt werden, und andererseits ,6ffentlichen” Bereichen
— wie etwa der ,0ffentlichen Sicherheit und Ordnung” des Polizeirechts —,
welche durch das o6ffentliche Recht staatlich reguliert werden. Diese
idealtypische Trennung konnte jedoch — wenn sie tiberhaupt jemals berechtigt
war — schon im 20. Jahrhundert nicht mehr durchgehalten werden. Einerseits
ist das Privatrecht weder damals noch heute frei von gesellschaftlichen Wer-
tungen und damit ,6ffentlichen” Interessen. Dies zeigt sich gerade im Verbrau-
cherschutzrecht, welches die gesellschaftliche Entscheidung beinhaltet, Men-
schen in der Verbraucherrolle z. B. vor tUbereilten Entscheidungen oder
besonders nachteiligen Transaktionen spezifisch zu schiitzen. Diese Entwick-
lung ist in der Wissenschaft als ,Materialisierung des Privatrechts* beschrie-
ben worden.* Damit ist gemeint, dass sachhaltige offentliche Interessen in die
Gestaltung des Privatrechts einflie3en, indem namlich

die sozialstaatliche Solidaritéat sich nicht auf die Begrenzung der priva-
ten Rechte durch das o6ffentliche Recht beschrankte, sondern auch die
Auffassung der intersubjektiven Vertragsbeziehungen [...] zu durch-
dringen begann.®

Wenn also das Privatrecht selbst sozialstaatliche Funktionen tbernimmt, dann
ist es auch nur folgerichtig, dass auch die Rechtsdurchsetzung im Hinblick auf
diese sozialstaatlichen Funktionen jedenfalls auch in privatrechtlichen Formen
stattfindet.

Aber auch auf der Seite des o6ffentlichen Rechts haben sich bereits im 20.
Jahrhundert gravierende Veranderungen ergeben, die eine strikte Trennung
von ,privater” und ,0ffentlicher* Sphare kaum noch zulassen. Insbesondere
kann und will der Staat in einer hochkomplexen und stark verrechtlichten
Gesellschaft nicht mehr jeden Lebensbereich ,durchregulieren” und komplett
durch staatliche Organe uberwachen. Im Gegenteil: Die umfangreiche ,Dere-
gulierung® der letzten Jahrzehnte tiberlasst zahlreiche Lebensbereiche, die
ehedem als origindr dem Staat zugeordnet gedacht waren, der Marktwirtschaft
und damit den Formen des Privatrechts. Dabei zieht sich der Staat eher auf

4 Vgl. dazu nur Wieacker, Privatrechtsgeschichte der Neuzeit (2. Aufl. 1967), S. 514 ff.; E.
Schmidt, JZ 1980, 153, 154 ff.; Canaris, AcP 200 (2000) 273, 276 ff.
5 Wieacker, ebd., S. 622.

11



eine Steuerungsrolle im Hinblick auf die Rahmenbedingungen des marktformi-
gen Wettbewerbs zurilick. Auch diese Entwicklung passt zu einem Modell,
welches bei der Rechtsdurchsetzung nicht ausschlief3lich auf Staat, Polizei
und Behdrden setzt, sondern auch privatrechtlich organisierte Akteure mit
bestimmten Rechtsdurchsetzungsbefugnissen in den Formen des Privatrechts
ausstattet.

Diese kursorischen Spekulationen tber die historischen Hintergriinde der
Entwicklung der Verbraucherverbandsklage mégen hier zunachst gentigen.
Dass es sich aber nicht um eine zufallige Entwicklung im deutschen Recht
handelt, sondern um eine globale Entwicklung, wird auch durch die rechtsver-
gleichende Umschau belegt: Instrumente des kollektiven Rechtsschutzes im
Privatrecht, mit denen auf die Durchsetzung des objektiven Rechts in privat-
rechtlichen Formen gezielt wird — sei es &hnlich der deutschen Verbandsklage
oder in anderen Typen —, sind seit etwa der zweiten Halfte des 20. Jahrhun-
derts weltweit zu beobachten und bis in die jingste Zeit Gegenstand andau-
ernder wissenschaftlicher und rechtspolitischer Entwicklungen. Nicht zuletzt
die EU-Kommission hat hier mit ihrer Empfehlung vom 11. Juni 2013 tber
~.Gemeinsame Grundséatze fur kollektive Unterlassungs- und Schadensersatz-
verfahren in den Mitgliedstaaten bei Verletzung von durch Unionsrecht garan-
tierten Rechten“® einen weiteren rechtspolitischen Impuls gesetzt.

Somit ist also die nunmehr finfzigjahrige Geschichte der Verbraucherver-
bandsklage im deutschen Recht eingebettet in allgemeine gesellschaftliche
und internationale Entwicklungen. Wie im Folgenden gezeigt wird, stellt sie
zugleich aber eine besondere Entwicklungsleistung des deutschen Rechts dar,
die man mit guten Griinden als Erfolgsgeschichte bezeichnen kann.

1. Die UWG-Verbandsklage fur Wirtschaftsverbande

Das Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb wurde im Deutschen Reichs-
tag 1896 beschlossen. Schon damals sah man den Schutz des lauteren Wett-
bewerbs als eine Aufgabe im 6ffentlichen Interesse an, die nicht nur die Indivi-
dualinteressen der jeweils konkurrierenden Unternehmen betrifft, sondern die
gesamtgesellschaftliche ,Wohlfahrt, ja sogar die ,Gesundheit des Staatswe-

6 ABI. EU 2013, L 201/60 v. 26.7.2013.
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sens selber” schiitzen sollte.” Im Interesse dieser Ziele wurde — ein sehr
modern anmutender Gedanke — unter anderem auf die Selbstregulierung der
Wirtschaft gesetzt und rechtsfahigen ,Verb&nden zur Forderung gewerblicher
Interessen” in 8§ 1 Absatz 1 Satz 2 UWG i.d.F. v. 1896 eine Verbandsklagebe-
fugnis zugeordnet. Dies wurde damit begrindet, dass die Bekampfung irrefih-
render Werbung — der damalige Gegenstand des 8§ 1 UWG i.d.F. v. 1896 —
»hicht vollig von dem Entschlusse des einzelnen Mitbewerbers abhangig*
gemacht werden solle,® was angesichts der gesamtgesellschaftlichen Bedeu-
tung des Gesetzes nur folgerichtig ist.

Auf eine &hnliche Klagebefugnis fir Verbraucher oder ihre Verbande verzich-
tete man zunéchst, da seinerzeit der ,Schutz des konsumirenden Publikums
gegen Uebervortheilungen® allenfalls als mittelbare erwiinschte Folge des
Gesetzes eingestuft wurde, nicht aber als sein unmittelbarer Zweck.® AuRer-
dem wollte man die Frage nach den Anspriichen des einzelnen Verbrauchers
bei unlauterem Wettbewerbshandeln der etwa zeitgleichen Ausarbeitung des
Burgerlichen Gesetzbuches berlassen und diesem im UWG nicht vorgrei-
fen.1°

Das ebenfalls 1896 verabschiedete Birgerliche Gesetzbuch enthielt allerdings
einen solchen Unterlassungsanspruch fir Verbraucher gegen unlauteres
Wettbewerbshandeln nicht explizit. Es ware allenfalls mdglich gewesen, einen
solchen durch eine Einordnung des UWG als ,,Schutzgesetz* fir Verbraucher
im Sinne des 8§ 823 Abs. 2 BGB in Verbindung mit einer analogen Anwendung
von § 1004 BGB auf Umwegen dogmatisch zu konstruieren. Eine solche Kon-
struktion wird jedoch bis heute von der herrschenden Meinung verneint.*

1909 wurde das UWG reformiert; insbesondere wurde die ,,grof3e” wettbe-
werbsrechtliche Generalklausel des § 1 UWG a.F. eingefihrt, sodass die Ver-
bandsklagebefugnis der Gewerbeverbande sich nunmehr auf s&dmtliche lauter-
keitsrechtliche Verstol3e beziehen konnte. Der Kreis der Klagebefugten wurde
jedoch nicht erweitert.

7 So die amtl. Gesetzesbegrindung 1896, Verhandlungen des Reichstags, IX.
Legislaturperiode, Aktenstiick Nr. 35, S. 100; dazu Beater, Nachahmen im Wettbewerb, S. 43.
Auch die von Beater angefuihrte Rechtsprechung betonte friilh die gesamtgesellschaftliche
Funktion des UWG, vgl. nur RG, Urt. v. 24.1.1928, RGZ 120, 49, 53.

8 Gesetzesbegriindung 1896 (vorige Fn.), S. 104.

9 Ebd., S. 101.

10 Epd., S. 104.

11 Kohler/Bornkamm, UWG, 8 9 Rn. 1.10 m.w.N.; differenzierend Fritzsche, Minchener
Kommentar Lauterkeitsrecht (2. Aufl. 2014) § 9 UWG Rn. 8 m.w.N.; auch die Rechtsprechung
tendierte eher zur Ablehnung einer solchen Konstruktion, vgl. BGH, Urt. v. 14.5.1974, NJW
1974, 1503, 1505 m.w.N.
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Auch ein anderer Weg zur Erweiterung des Kreises der Klageberechtigten,
namlich Verbraucherverbénde unter die nach dem UWG klagebefugten ,Ver-
bande zur Forderung gewerblicher Interessen zu subsumieren, wurde von der
Rechtsprechung abgeschnitten: Die ,Forderung der Interessen von Verbrau-
chern (Konsumenten)* wurde fiir die Klagebefugnis nach dem UWG schon
1912 vom Reichsgericht in einem obiter dictum gerade nicht als ausreichend
angesehen.? Somit war also durch die Aufnahme der Verbandsklage fr
Gewerbeverbande in den Fassungen des UWG von 1896 und 1909 zwar das
Paradigma der Verbandsklage als Instrument der Rechtsdurchsetzung
begriindet, die Interessen der Verbraucher in diesem Bereich wurden jedoch
noch nicht ausreichend berticksichtigt.

2. Einfuhrung der Verbraucherverbandsklage im UWG 1965

Dieses Manko wurde im Jahre 1965 geheilt, indem der Gesetzgeber eine
Anderung des § 13 UWG a.F. beschloss, nach der nunmehr auch solche
rechtsfahigen Verbande klagebefugt sein sollten, ,zu deren satzungsgemalien
Aufgaben es gehort, die Interessen der Verbraucher durch Aufklarung und
Beratung wahrzunehmen.**®* Das Gesetz trat am 31. Juli 1965 in Kraft.

Die Bundesregierung begriindete diese aus heutiger Sicht historische Geset-
zesanderung schon damals mit dem heute immer noch aktuellen Gesichts-
punkt des Durchsetzungsdefizits: Aus den verschiedensten Griinden, so die
damalige Bundesregierung, wurden trotz der bestehenden Klagebefugnisse
der Konkurrenten einerseits und der Gewerbeverbande andererseits ,zahlrei-
che, fur die Offentlichkeit nicht selten schwerwiegende Wettbewerbsverstolle
nicht verfolgt.“* Die Regierungsbegrindung erwéagt daraufhin verschiedene
Moglichkeiten, dieses Durchsetzungsdefizit zu bekampfen. Unter Verweis auf
die US-amerikanische Federal Trade Commission wird Uber die Griindung
einer speziellen Behdrde nachgedacht; dies wird aber zugunsten eines Aus-
baus der zivilrechtlichen Rechtsdurchsetzung verworfen.® Durchaus in
Betracht gezogen wurde dabei auch die Méglichkeit, jedem einzelnen Ver-

2 RG, Urt. v. 23.1.1912, RGSt 45, 355, 360.

13 Gesetz zur Anderung des Gesetzes gegen den unlauteren Wettbewerb, des
Warenzeichengesetzes und des Gebrauchsmustergesetzes v. 21.7.1965, BGBI. 1965 | v.
30.7.1965, S. 625.

14 BT-Drs. IV/2217, S. 3.

15 Ebd., S. 4.



braucher einen Unterlassungsanspruch gegen unlauteres Wettbewerbshan-
deln zuzugestehen, wie es schon damals — ebenso wie noch heute!® —im
schweizerischen Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb geregelt war. Die
Erfahrungen in der Schweiz zeigten nach Ansicht der Bundesregierung
jedoch, dass von der Klagebefugnis der individuellen Verbraucher ohnehin
kaum Gebrauch gemacht werde, sodass es zweckmaliger erscheine, sich auf
eine Klagebefugnis fur Verbraucherverbande zu konzentrieren.’

Allerdings war die von der Bundesregierung 1965 vorgeschlagene Klagebe-
fugnis der Verbraucherverb&nde der Sache nach noch auf bestimmte lauter-
keitsrechtliche VerstolRe beschrankt, insbesondere auf die irreflthrende Wer-
bung, da die Regierungsmehrheit seinerzeit nur in diesen Bereichen eine
wesentliche Betroffenheit der Verbraucher feststellen konnte.'® Die SPD-
Opposition konnte sich damals mit ihren Vorschlagen zu einem das gesamte
UWG betreffenden Verbandsklagerecht fur Verbraucherverb&nde noch nicht
durchsetzen.'®

Als Kompromiss wurde im Wirtschaftsausschuss des Bundestags die dann
Gesetz gewordene Formulierung gefunden, wonach neben den Fallen der
irrefihrenden Werbung und anderen enumerativ aufgefiihrten Spezialfallen in
sonstigen Fallen unlauterer Wettbewerbshandlungen eine Klagebefugnis der
Verbraucherverbande immer dann bestand, wenn der fragliche Verstol3
.wesentliche Belange der Verbraucher beruhrt*.?°

Diese Einschréankung bestand bis zur UWG-Reform 2004. Sie konnte einer-
seits als Bagatellhiirde verstanden werden,?! hinderte aber andererseits in
Einzelfallen auch die Rechtsdurchsetzung durch die Verbraucherverbande.?
Die Einschrankung ist mit dem neuen UWG des Jahres 2004 weggefallen. Sie
ware auch als Bagatellgrenze nicht mehr sinnvoll, weil BagatellversttfRe
wegen des in 8 3 Abs. 1 UWG enthaltenen Merkmals der ,spuirbaren” Beein-
trachtigung ohnehin nicht verfolgt werden kdonnen.

16 vgl. zur Klageberechtigung samtlicher ,Kunden* und ihrer Verbande Art. 10 des
schweizerischen UWG v. 19.12.1986, Amtliche Sammlung des schweizerischen Bundesrechts
1988, S. 223, heute i.d.F. v. 1.7.2014.

17 BT-Drs. IV/2217, S. 5.

18 pahlow, in: GroRkommentar UWG (2. Aufl. 2014) Einleitung Rn. 42.

19 BT-Drs. IV/2001.

20 vgl. die Wiedergabe der Beratungen des Wirtschaftsausschusses des Bundestags in BT-Drs.
IV/3403, S. 2.

21 5o etwa in BGH, Urt. v. 15.1.2004, GRUR 2004, 435, 436.

22 Kritisch daher zu dieser Einschrankung im alten UWG Micklitz, in: Bronneke (Hrsg.),
Kollektiver Rechtsschutz im Zivilprozessrecht, S. 87, 105; Beater, Unlauterer Wettbewerb (1.
Aufl. 2002), S. 798.
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3. Einfihrung der Verbandsklage im AGBG 1977

Ein weiterer wichtiger Meilenstein fur die Entwicklung der Verbraucherver-
bandsklage in Deutschland war die Schaffung des Gesetzes zur Regelung des
Rechts der Allgemeinen Geschéaftsbedingungen (AGBG), welches nach aus-
fuhrlicher Diskussion in der Fachwelt® im Jahre 1977 in Kraft trat und bis zur
Schuldrechtsreform 2002 in Geltung blieb. Das AGB-Gesetz enthielt in seinem
8 13 von Anfang an eine Verbandsklagebefugnis — im Bericht des Rechtsaus-
schusses des Bundestags zutreffend als ,eingeschrankte Popularklage*
bezeichnet?* — fir Verbraucherverbande und einige andere Institutionen. In der
Erlauterung des Gesetzentwurfs wird diesbeziiglich ausdriicklich auf das
bereits erfolgreich etablierte Vorbild im UWG verwiesen.?® Ebenso wie 1965
beim UWG entschied man sich gegen eine allgemeine Klagebefugnis fur
samtliche Kunden?® oder Einzelverbraucher und konzentrierte die Klagebefug-
nis bei bestimmten besonders qualifizierten Verbanden und Institutionen.

Die rechtspolitische Diskussion anlasslich der Schaffung des AGB-Gesetzes
war, was die Rechtsdurchsetzung angeht, von der Alternative zwischen
behdrdlicher Rechtsdurchsetzung — etwa in Form einer zentralen Verbrau-
cherschutz- oder AGB-Kontrollbehdrde — oder anderen Instrumenten mit eher
privatrechtlichem oder selbstregulierendem Charakter gepragt.?’ Die Einflh-
rung der Verbandsklage als zentrales Kontrollinstrument erschien aus damali-
ger Sicht eher als Erfolg der Wirtschaftsverbande und ihrer Einflussnahme auf
das Gesetzgebungsverfahren, da die Verbandsklage im Vergleich zu einer
zentralen Verbraucherschutzbehdrde als das weniger einschneidende Instru-
ment wahrgenommen wurde und den ,Dirigismus staatlicher Behdrden* ver-
meiden sollte.?® In diesem Sinne wurde die Verbandsklagebefugnis seinerzeit
auch als ,kleine Losung” im Verhaltnis zur umfassenden behdrdlichen
Kontrolle bezeichnet; insbesondere die FDP-Koalitionsfraktion hatte anschei-
nend erhebliche Bedenken gegen eine zu starke obrigkeitliche Kontrolle.?®

23 Etwa auf dem Juristentag 1974 in Hamburg, s. dazu und insgesamt zur
Entstehungsgeschichte des AGB-Gesetzes Hensen, FS Heinrichs (1998), S. 335 ff.

24 BT-Drs. 7/5422, S. 3.

25 Ebd., S. 10.

%6 So noch der 1974 veroffentlichte Vorschlag des Bundesarbeitskreises Christlich-
Demokratischer Juristen (BACDJ) in BB 1974, Beilage Nr. 9 zu Heft 26.

27 Zu den diesbeziiglichen Diskussionen s. etwa Eike von Hippel, Verbraucherschutz (3. Aufl.
1986), S. 135 m.w.N.

28 BT-Drs. 7/3919, S. 54; dazu Norr, Die Republik der Wirtschaft (Bd. 2), S. 209; vgl. auch die
Studie zum Gesetzgebungsverfahren des AGB-Gesetzes von Schatz-Bergfeld (1984), insbes.
S. 81ff.

2% Hensen, FS Heinrichs (1998), S. 335, 353.
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AulRerdem erschien der Aufwand zu hoch, der mit der Schaffung einer AGB-
Kontrollbehdrde verbunden ware: Fur diese waren — so damalige Schatzungen
— etwa 63 Beamte des hoheren Dienstes notwendig gewesen sowie 25 halbe
Stellen im gehobenen Dienst.* Letztlich sorgte auch der in Form der Ver-
bandsklagebefugnis gefundene Kompromiss dafur, dass das AGB-Gesetz
1976 einstimmig im Bundestag verabschiedet wurde.

Heute muss man die Verbraucherverbandsklage zu den wesentlichen Bau-
steinen des Rechts der Allgemeinen Geschéaftsbedingungen zéhlen. Das AGB-
Gesetz war bereits materiell-rechtlich eine enorme Verbesserung fur die Ver-
braucher, da es mit seinem abgestimmten System von besonderen Klausel-
verboten und der AGB-rechtlichen Generalklausel erstmals einen inhaltlich
ausgefeilten Schutz vor unangemessenen Benachteiligungen im Vertragsrecht
gewahrleistete. Dieser Schutz war bereits in den individuellen Vertragsverhalt-
nissen wichtig, wurde jedoch zumindest ein Stuick weit ,scharf geschaltet"
durch seine Durchsetzung mittels der Verbandsklage.®!

4. Einfluss in Europa

Bei einer Wirdigung des Modells der Verbraucherverbandsklage im deut-
schen Recht sollte auch dessen Ausstrahlungswirkung in Europa nicht unter-
schatzt werden. Schon die Richtlinie Nr. 84/450/EWG uber irrefihrende Wer-
bung rezipierte die Entwicklung der Verbandsklage im Lauterkeitsrecht, indem
sie ,Personen und Organisationen“ nennt, denen ermoglicht werden soll,
gegen irrefihrende Werbung vorzugehen, wobei aber die Details noch den
Mitgliedstaaten tberlassen werden.®? Diese europarechtliche Entwicklung
setzte sich spater — insofern analog zur Abfolge im deutschen Recht —im
Recht der Allgemeinen Geschaftsbedingungen fort: Die dazu zunéchst ein-
schlagige Richtlinie Nr. 93/13/EWG uber missbrauchliche Klauseln in Verbrau-
chervertragen verpflichtete in ihrem Art. 7 Absatz 2 die Mitgliedstaaten der
(damals noch) Europaischen Gemeinschaften zur Einfiihrung von Verbrau-

30 Schlosser, ZRP 1975, 148, 149.

81 Zur rechtswissenschaftlichen Rezeption der AGB-Verbandsklage seinerzeit insbesondere
Gobel, ProzeRzweck der AGB-Klage und herkdmmlicher ZivilprozeR (1980).

32 Art. 4 Abs. 1 der Richtlinie 84/450/EWG des Rates v. 10.9.1984 zur Angleichung der Rechts-
und Verwaltungsvorschriften der Mitgliedstaaten tber irrefihrende Werbung, ABI. EG 1984 L
250, 17.
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cherverbandsklagen oder vergleichbaren Instrumenten.®® Die Richtlinie fuhrte
zu erheblichen Anderungen und der Einfiihrung von Verbandsklagebefugnis-
sen in zahlreichen Mitgliedstaaten.3*

Der nachste wesentliche europarechtliche Schritt bestand fiinf Jahre spater in
der zusammenfassenden Richtlinie Nr. 98/27/EG Uber Unterlassungsklagen
zum Schutz der Verbraucherinteressen,® in deren Anhang ein Grundbestand
europarechtlicher Vorschriften festgelegt wurde, der mittels Verbandsklagen
oder vergleichbaren Verfahren von den Mitgliedstaaten durchgesetzt werden
sollte. Aul3erdem wurde mit dem Begriff der ,qualifizierten Einrichtung“ und
dem von der Kommission gefiihrten Verzeichnis dieser Einrichtungen ein
Mechanismus etabliert, mit dem die Verbandsklagebefugnis ohne Rucksicht
auf binneneuropéische Grenzen ausgelbt werden kann. Auch wenn sich in
der Praxis die Anzahl ,grenziiberschreitender Verbandsklagen noch in Gren-
zen halt, ist damit immerhin ein wichtiger rechtstechnischer Schritt erfolgt, um
die Rechtsdurchsetzung innerhalb der EU nicht an Staatsgrenzen und unter-
schiedlichen Voraussetzungen beziglich der Verbandsklagebefugnis scheitern
zu lassen. Die Richtlinie 98/27/EG ist heute ersetzt durch ihre Nachfolgerin Nr.
2009/22/EG, mit der einige Anderungen konsolidiert und das Verzeichnis der
per Verbandsklage durchzusetzenden Rechtsvorschriften aktualisiert wurde.®®

Auch die jungste Verbraucherrechtsrichtlinie 2011/83 der EU bestétigt das
Konzept der privaten Rechtsdurchsetzung als Ergdnzung zur staatlichen Auf-
sicht, indem sie den Mitgliedstaaten auferlegt, ,angemessene und wirksame
Mittel“ zur Durchsetzung des nunmehr europdisch vereinheitlichten Verbrau-
cherrechts vorzuhalten. Bei diesen Mitteln wird auch an dieser Stelle erneut
die Verbandsklage explizit aufgeftihrt.?”

33 ABl. EG 1993, L 95, 29. Die Vorschrift des Art. 7 Abs. 2 verlangte mitgliedstaatliche
Rechtsvorschriften, ,wonach Personen oder Organisationen, die nach dem innerstaatlichen
Recht ein berechtigtes Interesse am Schutz der Verbraucher haben, im Einklang mit den
einzelstaatlichen Rechtsvorschriften die Gerichte oder die zustandigen Verwaltungsbehérden
anrufen kénnen, damit diese darliber entscheiden, ob Vertragsklauseln, die im Hinblick auf eine
allgemeine Verwendung abgefasst wurden, missbrauchlich sind, und angemessene und
wirksame Mittel anwenden, um der Verwendung solcher Klauseln ein Ende zu setzen.”

34 Vgl. zu ihrer Wirkung etwa Micklitz, ZIP 1998, 937, 942.

35 Richtlinie 98/27/EG des Europaischen Parlaments und des Rates v. 19.5.1998 ber
Unterlassungsklagen zum Schutz der Verbraucherinteressen, ABI. EG 1998 L 166/51.

36 Richtlinie 2009/22/EG des Europaischen Parlaments und des Rates v. 23.4.2009 uber
Unterlassungsklagen zum Schutz der Verbraucherinteressen (kodifizierte Fassung), ABl. EU
2009 L 110/30.

87 Art. 23 Absatz 2 der Richtlinie 2011/83/EU des Europaischen Parlaments und des Rates v.
25.10.2011 Uber die Rechte der Verbraucher, zur Abdnderung der Richtlinie 93/13/EWG des
Rates und der Richtlinie 1999/44/EG des Europaischen Parlaments und des Rates sowie zur
Aufhebung der Richtlinie 85/577/EWG des Rates und der Richtlinie 97/7/EG des Europaischen
Parlaments und des Rates, ABI. EU v. 22.11.2011, L 304, 64.
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5. Uberfiihrung in das Unterlassungsklagengesetz

In Deutschland wurde das AGB-Gesetz im Rahmen der umfassenden Schuld-
rechtsreform 2002 aul3er Kraft gesetzt. Seine materiell-rechtlichen Regeln
finden sich seitdem in 88 305 ff. BGB, wahrend fur die Regelungen zur Ver-
bandsklage das Unterlassungsklagengesetz (UKlaG) geschaffen wurde. Die in
der rechtspolitischen Diskussion gelegentlich gemachten Vorschlage, entwe-
der ein eigenes Verbandsklagegesetz zu schaffen, in welches man dann auch
die Verbandsklagebefugnisse des UWG integrieren konnte,® oder aber die
Vorschriften zur Verbandsklage angesichts ihres verfahrensrechtlichen Cha-
rakters in die Zivilprozessordnung zu integrieren,* konnten sich bisher nicht
durchsetzen. Gerade der letztere Vorschlag einer Integration in die Zivilpro-
zessordnung konnte allerdings die dauerhafte Akzeptanz des Instituts der
Verbandsklage symbolisieren und passte auch besser zu der im materiellen
Recht verfolgten Strategie der Schuldrechtsreform: Dort integrierte der
Gesetzgeber zahlreiche verbraucherschitzende Nebengesetze (z. B. das
Haustlrwiderrufsgesetz und das Fernabsatzgesetz) in die eigentliche Kodifika-
tion und betonte damit die Einheit auch dieser Rechtsgebiete mit dem allge-
meinen Zivilrecht. Dies ware auch im Verfahrensrecht ein gangbarer Weg
gewesen.

6. Erweiterungen des Anwendungsbereichs

Statt einer solchen Integration der Verbraucherverbandsklage in das
allgemeine Zivilverfahrensrecht entstand also mit der Schuldrechtsreform das
Unterlassungsklagengesetz, welches heute als zweite wesentliche Quelle der
Verbraucherverbandsklagebefugnis neben das UWG getreten ist. Seit seiner
Schaffung 2002 wurde das Unterlassungsklagengesetz mehrfach um neue
Tatbestdnde erweitert. So umfasst der im UKlaG geregelte Anwendungsbe-
reich der Verbandsklage heute so unterschiedliche Dinge wie etwa die Vor-
schriften zur Umsetzung der E-Commerce-Richtlinie (§ 2 Absatz 2 Nr. 2
UKlaG), Regelungen zum Arzneimittelrecht (§ 2 Absatz 2 Nr. 5 UKlaG), Rege-
lungen zur Umlage nach dem Gesetz Uber erneuerbare Energien (EEG-
Umlage, vgl. § 2 Absatz 2 Nr. 9 UKlaG) oder auch Normen uber die Bereitstel-

3 H. Koch, ZZP 113 (2000) 413, 441.
3 Hess, WM 2004, 2329, 2334 Fn. 83.
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lung technischer Mittel zur Durchsetzung von Beschrankungen des Urheber-
rechts (8§ 2a UKlaG).

Auch die EG-Verordnung uber die Zusammenarbeit der Verbraucherschutz-
behorden (CPC-Verordnung)* wurde vom deutschen Gesetzgeber u. a. durch
die Schaffung des § 4a UKlaG umgesetzt. In diesem Kontext statuiert § 7 Abs.
1 des EG-Verbraucherschutzdurchsetzungsgesetzes (VSchDG) sogar, dass
die zustandigen deutschen Behdrden DurchsetzungsmafRnahmen im Bereich
des Verbraucherschutzrechts primér den gemal UKlaG und UWG zur Ver-
bandsklage befugten Institutionen tberlassen sollen. Hier wird also der priva-
ten Rechtsdurchsetzung auf dem Wege der Verbandsklage deutlich der Vor-
rang gegentber behdrdlich-obrigkeitlichen DurchsetzungsmalRnahmen
eingeraumt. Gerade diese Vorschrift zeigt deutlich, wie anerkannt und etabliert
das Modell der Verbandsklage zur Rechtsdurchsetzung aus Sicht des deut-
schen Gesetzgebers ist.

Als Ergebnis dieses kursorischen Durchgangs durch die Geschichte der Ver-
braucherverbandsklage lasst sich somit festhalten, dass dieses Instrument
sich in den 50 Jahren seiner Wirkungsgeschichte bewahrt und etabliert hat.
Bezeichnend ist auch, dass der stetige Ausbau des Instruments der Verbrau-
cherverbandsklage nicht von bestimmten politischen Mehrheiten im Parlament
abhangig war, sondern dass sdmtliche Regierungsmehrheiten seit 1965 die-
ses Instrument fur sinnvoll hielten und es in der oben beschriebenen Art weiter
ausbauten.

Il. Erfolge bei der Rechtsdurchsetzung

Diese erfolgreiche Etablierung des Instruments der Verbraucherverbandsklage
ohne Rucksicht auf tagespolitische Mehrheitsverhéltnisse wird verstéandlich,
wenn man néher betrachtet, in welcher Weise und mit welchem Erfolg die
Verbraucherverbande in den vergangenen 50 Jahren von ihren Klagebefug-
nissen Gebrauch machten. Dies soll im Folgenden sowohl anhand von Einzel-
fallbeispielen als auch anhand der bisher vorliegenden umfassenderen empiri-
schen Studien dargestellt werden.

40 verordnung (EG) Nr. 2006/2004 des Europaischen Parlaments und des Rates v. 27.10.2004
Uber die Zusammenarbeit zwischen den fiir die Durchsetzung der Verbraucherschutzgesetze
zustandigen Behdrden, ABI. EU 2004, L 364, 1.



1. Schwerpunkte und Einzelfalle

Im Bereich des Lauterkeitsrechts hat sich die Verbraucherverbandsklage
zunachst auf das Recht der irrefihrenden Werbung konzentriert und noch
heute liegt in diesem Bereich ein deutlicher Schwerpunkt.** Das Werbe- und
Kennzeichnungsrecht ist ein klassisches Feld des Verbraucherschutzes, das
gerade fir die Verbraucherzentralen auch heute noch von grof3er Bedeutung
ist. Bis heute wird es malR3geblich auch von Urteilen gepragt, die auf Verbrau-
cherverbandsklagen zurtickgehen, die hier gemeinsam mit Klagen der
Zentrale zur Bekampfung unlauteren Wettbewerbs und Konkurrentenklagen
die wesentlichen Treiber der Rechtsentwicklung darstellen. Irrefiihrende Wer-
bung fur Schlankheitsmittel wurde in den vergangenen Jahren ebenso aufge-
griffen wie unlautere Kreditvermittlerwerbung oder irrefihrende Gewinnver-
sprechen. Haufig fihrten die Aktivitaten der klagebefugten Einrichtungen auch
zu gesetzgeberischen Eingriffen zum Schutze der Verbraucher, wie etwa die
Regelungen in § 241a (unbestellte Zusendung von Waren) und § 661a BGB
(Gewinnzusagen) zeigen. Die Vielzahl der Verfahren gegen sogenannte ,Kos-
tenfallen” im Internet fihrte im Kontext der europarechtlichen Entwicklung zur
Einfuhrung der ,Buttonlosung” in § 312j Abs. 3 BGB. Durch Verbandsklagen
des Verbraucherzentrale Bundesverbands konnten auch Maf3stabe fur belas-
tigende Telefonwerbung*? und zur an Kinder gerichteten Werbung*® hochst-
richterlich geklart werden.

Auch die Anforderungen an Lebensmittelwerbung und Lebensmittelkenn-
zeichnung sind immer wieder Gegenstand von Verbandsklagen. Zuletzt errang
hier der Verbraucherzentrale Bundesverband vor dem Européischen Gerichts-
hof einen wichtigen Etappensieg gegen irrefihrende Darstellungen auf Verpa-
ckungen.** Gerade diese jlingste Entscheidung zeigt erneut, wie wesentlich
die Verbandsklage fur die Fortentwicklung und Durchsetzung des materiellen
Rechts ist: Es ging um einen als ,Himbeer-Vanille-Abenteuer* dargestellten
.Friachtetee”. Auf der Packung waren Himbeeren und Vanillebliiten abgebildet,
obwohl das Produkt weder Bestandteile von Himbeeren noch von Vanille ent-
hielt. Der Européaische Gerichtshof entschied dazu, dass eine zutreffende
Zutatenliste nicht per se eine Irrefiihrung der Konsumenten im Sinne der ein-
schlagigen europarechtlichen Verbotsnormen ausschliel3e, sondern dass eine

41 vgl. die Rechtsprechungsnachweise bei Meller-Hannich/Héland, Evaluierung, S. 15.

42 Dazu etwa BGH, Urt. v. 27.1.2000, GRUR 2000, 818.

43 BGH, Urt. v. 12.7.2007, GRUR 2008, 183.

44 EuGH, Urt. v. 4.6.2015, Rs. C-195/14 (VZBV .. Teekanne), s. auch den zugehdrigen
Vorlagebeschluss des BGH v. 26.2.2014, WRP 2014, 694.
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IrrefUhrung auch darin bestehen konne, dass die Etikettierung eines Lebens-
mittels den Eindruck entstehen lasst, dass eine Zutat enthalten sei, die darin
tatsachlich nicht enthalten ist.* In ersten Kommentaren zu dieser Entschei-
dung wird mit Recht spekuliert, dass die Entscheidung ,weitreichende Folgen
fur die Lebensmittelindustrie” haben konnte, da die Praxis verbreitet sei, die
Geschmacksrichtung eines Produkts bildlich hervorzuheben, auch wenn das
Bild nicht viel mit den wahren Zutaten gemeinsam hat.*®

Fest steht aber, dass kaum ein Verbraucher, der Giber den mangelnden Him-
beergehalt eines ,Frichtetees” enttauscht ist, bei einem Produkt im Werte von
etwa zwei Euro einen Individualprozess anstrengen wirde. Zugleich geht es
hier aber um ein massenhaft auftretendes Phanomen der systematischen
Verbrauchertauschung im Lebensmittelbereich. Dass dieses nun vom Rechts-
system tberhaupt in den Blick genommen wird, ware ohne die Verbandsklage
nicht passiert.

Positiv hervorzuheben sind auch Aktivitdaten der Verbraucherzentralen im Hin-
blick auf neuere Ph&nomene der Werbung wie etwa ,Greenwashing*, d. h.
Werbung mit angeblich besonderer Umweltfreundlichkeit,*” oder Werbung mit
in Wahrheit nicht eingehaltenen ,fairen Arbeitsbedingungen” bei der Produkti-
on von Billigtextilien.®

Die Klagebefugnis der Verbraucherverbande stellt somit im Bereich der irre-
fuhrenden Werbung ein flexibles Instrument dar, mit dem — zwar punktuell,
aber durchaus offentlichkeitswirksam — auf aktuelle Probleme und Trends bei
der unlauteren Werbung reagiert und Regelungsliicken aufgezeigt werden
kénnen.

Neben dem Recht der irrefihrenden Werbung entwickelten sich — bedingt
durch gesellschaftliche und rechtliche Entwicklungen — weitere Schwerpunkte
der Verbandsklagetatigkeit im UWG-Bereich insbesondere hinsichtlich falscher
oder fehlender Widerrufsbelehrungen sowie zu Kennzeichnungs- und Informa-
tionspflichten im elektronischen Geschéftsverkehr.*® Auch hier adressieren die
Verbraucherverbdnde Themen, die im Interesse einer Vielzahl von Verbrau-
chern klarungsbedurftig sind: So ist etwa derzeit umstritten, ob Telekommuni-
kationsanbieter ihrer Impressumspflicht ausreichend nachkommen, indem sie

45 EuGH a.a.O. (vorige Fn.) Rn. 41.

46 Kulczynski/Ruttig, Legal Tribune Online, http://www.lto.de/recht/hintergruende/h/eugh-c-195-
14-himbeer-vanille-abenteuer-prduktverpackung-irrefuehrung-verbraucher/2/

47 Vgl. etwa http://www.vzhh.de/umwelt/152464/fckw-frei-geschaeumt.aspx.

48 Dazu z. B. ,Lidl zieht umstritene Werbung zuriick, ZEIT-Online v. 21.4.2010,
http://www.zeit.de/wirtschaft/unternehmen/2010-04/lidl-kleidung-werbung.

49 3. die Nachweise bei Meller-Hannich/Holand, a.a.O.
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zwar eine E-Mail-Adresse auf ihrer Webseite angeben, aber auf E-Mails an
diese Adresse grundsatzlich nicht oder nur mit einer automatisierten Ableh-
nung reagieren.>® Gerade diese Félle zeigen die bedeutende Funktion der
Verbraucherverbande, Probleme aufzugreifen, die zwar fast alle Verbraucher
betreffen, von Einzelnen aber aufgrund ihres rationalen Desinteresses nicht
aufgegriffen werden.

Dasselbe gilt fur die AGB-Kontrollklage der Verbéande, die zundchst in 8 13
AGBG a.F. und heute in 8 1 UKIaG normiert ist. Sie hat in vielen Branchen zu
erheblichen Veranderungen der Vertragswerke gefuhrt; besonders auffallig ist
dies im Bereich der Finanzdienstleistungen. Gerade die Klauselwerke der
Banken und Sparkassen wurden nach Schaffung des AGB-Gesetzes wieder-
holt und haufig erfolgreich von den Verbraucherverbanden angegriffen. Der
dadurch verursachte Anpassungsdruck bei den Geldinstituten war so stark,
dass 1992 Gesprache und Verhandlungen zwischen dem Zentralen Kredit-
ausschuss der deutschen Kreditwirtschaft und den Verbraucherverbé&nden
stattfanden, aus denen heraus neue Musterbedingungen mit Wirkung zum
1.1.1993 entwickelt wurden, die als ,AGB-Banken 1993“ — mit spateren
Abwandlungen — bis heute die Grundlage firr die im Bankgeschéft verwende-
ten Klauselwerke darstellen.®! Der Geschéftsverkehr mit Banken und Spar-
kassen ist fur alle Verbraucherinnen und Verbraucher von hoher und alltagli-
cher Bedeutung, und er erfullt auch aus gesamtwirtschaftlicher Sicht zentrale
Funktionen. Wenn es uber das Instrument der Verbraucherverbandsklage
gelungen ist, in diesem Bereich unter Beriicksichtigung der Interessen aller
Beteiligten zu einer weitgehend akzeptierten Einigung im Hinblick auf typische
Vertragswerke zu kommen, so muss dies als durch das Institut der Verbrau-
cherverbandsklage angestol3ene gesellschaftliche Integrationsleistung von
erheblicher Bedeutung eingestuft werden. Ahnliches gilt fir die durch Ver-
bandsklagen erreichte Beschrankung der Laufzeiten von Versicherungsvertra-
gen, mit der die Marktbedingungen in der Versicherungsbranche deutlich ver-
braucherfreundlicher gestaltet werden konnten.>?

Auch in jingerer Zeit stol3en die Verbraucherverbande wichtige Veranderun-
gen im Recht der Finanzdienstleistungen an: So betrifft etwa die Entscheidung
des BGH zur Unwirksamkeit von Bearbeitungsgebiihren bei Verbrau-
cherdarlehen eine untibersehbare Anzahl von Vertragen und ist daher von

50 vgl. dazu die erfolgreichen Verbandsklagen des Verbraucherzentrale Bundesverbands e.V.:
LG Berlin, Urt. v. 28.8.2014, Az. 52 O 135/13; LG Koblenz, Urt. v. 3.11.2014, Az. 15 O 318/13.
51 Bunte, in: Schimansky/Bunte/Lwowski, Bankrechtshandbuch (4. Aufl. 2011), Bd. I, S. 83.

52 BGH, Urt. v. 13.7.1994, NJW 1994, 2693; BGH, Urt. v. 22.2.1995, NJW 1995, 1289.
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enormer wirtschaftlicher Bedeutung.*® Teilweise wird tiber ein daraus entste-
hendes Riickforderungspotenzial von mehreren Milliarden Euro gesprochen.
Auch die vom Bundesgerichtshof 2013 anlasslich einer Verbandsklage der
Verbraucherzentrale Hamburg festgestellte Unwirksamkeit von AGB-
Bestimmungen dber die Berechnung des Ruckkaufswertes von Lebensversi-
cherungen® betrifft eine Vielzahl von Vertragen und eroffnet ggf. ein Ruickfor-
derungspotenzial in Millionenhohe. Gerade diese beiden Falle zeigen, dass
der Verbandsklage eine wichtige Regulierungs- und Korrekturfunktion
zukommt: Ohne das Verbandsklagerecht und die damit zusammenhangenden
Aktivitaten der Verbande wéren die festgestellten Rechtsverstdl3e moglicher-
weise nie oder erst wesentlich spater festgestellt worden, und es waren zulas-
ten der geschadigten Bank- und Versicherungskunden noch héhere Betrage
unrechtmalig vereinnahmt worden.

Aber auch in weniger spektakuléaren, aber doch 6konomisch relevanten Bran-
chen und Lebensbereichen hat die AGB-Verbandsklage erhebliche Wirkungen
gezeigt.®® Nur beispielhaft sei etwa die Entscheidung des Bundesgerichtshofs
zur Unwirksamkeit einer Vorkasseklausel in Pauschalreisevertragen erwahnt,
mit der eine jahrelange Praxis der Reiseveranstalter beendet wurde.>” Auch an
dieser Stelle betonte der Bundesgerichtshof einmal mehr: ,Die langjahrige
Ublichkeit der Klausel steht der Feststellung ihrer Unangemessenheit nicht
entgegen.“® Damit verweist das Gericht implizit auf die Funktion der AGB-
Kontrolle im Allgemeinen und auf die der AGB-Verbandsklage im Besonderen:
Der Rechtsverkehr soll von rechtswidrigen Klauselwerken, die ggf. iber Jahre
mit dem Anschein der RechtméalRigkeit verwendet werden, und den dadurch
erzeugten Scheinbindungen und Fehlvorstellungen auf der Konsumentenseite
bereinigt werden. Diese Beseitigung rechtswidriger Klauseln durch Verbands-
klagen spielt auch im Bereich der Gas- und Elektrizitatswirtschaft immer wie-

53 BGH, Urt. v. 13.5.2014, NJW 2014, 2420. Dieser Fall ist allerdings nicht ausschlieBlich durch
Verbandsklager (hier: Schutzgemeinschaft fir Bankkunden) betrieben worden, sondern auch in
einem zeitgleich entschiedenen Individualverfahren (Az. X1 ZR 170/13). Allerdings handelt es
sich auch bei dem Individualverfahren nicht um eine singulédre Initiative eines einzelnen
Bankkunden, sondern um einen Teil einer umfassend angelegten Klagestrategie der
Schutzgemeinschaft fir Bankkunden, zu der neben Verbandsklageverfahren auch die
Durchsetzung zahlreicher Individualforderungen, z. T. aus abgetretenem Recht, gehorte.

5 So die Stiftung Warentest: www.test.de/Kreditbearbeitungsgebuehren-Milliardenurteil-vom-
Bundesgerichtshof-4702197-0/.

55 BGH, Urt. v. 25.7.2012, BGHZ 194, 208.

56 Jberblick nach Branchen geordnet bei Bultmann, 30 Jahre Praxis der AGB-Verbandsklage
(2008), S. 7 ff.

57 BGH, Urt. v. 12.3.1987, BGHZ 100, 157; ebenfalls zum Reiserecht die Schaffung der
Maoglichkeit einer kostenfreien Zahlung: BGH, Urt. v. 20.5.2010, NZV 2010, 562; vgl. heute §
312a Abs. 4 BGB.

58 Ebd., S. 171.
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der eine Rolle, in der man wohl davon ausgehen muss, dass ein Grol3teil der
in der Praxis verwendeten Preiserhdhungsklauseln rechtswidrig war oder noch
ist.>®

Die Verbraucherverbandsklage ist also ein Grundreinigungsmittel, mit dem die
Rechts- und Wirtschaftsordnung immer wieder erfolgreich durchgespult wird,
um ggf. Uber Jahre entstandene rechtswidrige Verkrustungen zu beseitigen,
die sich als zu hartnéackig erweisen, als dass man ihnen nur mit individuellem
Rechtsschutz erfolgreich begegnen konnte.

2. Wirkungsforschung

Uber diese zahlreichen Einzelevidenzen hinaus liegen inzwischen auch empi-
rische Studien vor, welche die positive Wirkung der Verbraucherverbandskla-
ge bestétigen, zugleich aber auch ihre Wirkungsgrenzen aufzeigen.®® Hinsicht-
lich der AGB-Kontrollklage, die heute in § 1 UKlaG verankert ist, sind sich die
Fachbeobachter einig, dass hier vor allem die Verbraucherverbandsklage zur
Entwicklung des Rechts der Allgemeinen Geschéaftsbedingungen beigetragen
hat.°* So geht insbesondere der GroRteil der vom Bundesgerichtshof ent-
schiedenen Félle zum Recht der Allgemeinen Geschaftsbedingungen auf Ver-
bandsklagen zurtick, von denen wiederum die grol3e Mehrheit durch Verbrau-
cherverbénde erhoben wurde.®? Bereits 2003 wurde daher konstatiert, dass
die Verbraucherverbandsklage im AGB-Recht ,Beachtliches erbracht“ habe.®
Dabei ist die Wirkung der Verbraucherverbandsklage nicht nur auf das
konkrete Klageverfahren und die darin behandelte AGB-Klausel gegenuber
dem jeweils beklagten Unternehmen beschrankt. Vielmehr Iasst sich bei einer
Gesamtschau der Erfahrungen seit 1977 eine zusatzliche Wirkung feststellen:
In zahlreichen Fallen greifen die Verbraucherverbande Probleme auf, die eine
Vielzahl von Verbrauchern betreffen und daher als gesellschaftlich relevante
Fragen einzustufen sind. Diese durch das Verbandsklageverfahren aufgewor-
fenen Fragen werden dann nicht nur in der hochstrichterlichen Rechtspre-

59 vgl. etwa die erfolgreiche Klage der VZ NRW in BGH, Urt. v. 31.7.2013, NJW 2013, 3647.

60 Axmann, Die praktische Bedeutung und Effizienz der Verbandsklage nach 8§ 13 ff. AGB-
Gesetz (1986); Bultmann, 30 Jahre Praxis der AGB-Verbandsklage (2008); Meller-
Hannich/Hoéland, Evaluierung der Effektivitat kollektiver Rechtsschutzinstrumente (2011).

61 Bultmann, a.a.O., S. 107.

62 Hensen, FS Ulmer (2003), S. 1135, 1136.

63 Ebd., S. 1151.
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chung behandelt, sondern haufig auch auf die rechtspolitische Ebene gehoben
und vom Gesetzgeber einer Losung zugefiihrt.5

Dies bedeutet nicht etwa, dass sich die Verbraucherverbande mit ihren
Ansichten stets durchsetzen konnten; dies ware in einem demokratischen
Gemeinwesen mit seinen pluralen Interessen auch tberraschend. Wichtig
erscheint aber die Beobachtung, dass die Verbraucherverbande jedenfalls
auch tber das Instrument Verbandsklage einen gesellschaftlichen Diskurs
anstof3en kénnen und so gesellschaftlich relevante Probleme in den rechtli-
chen und rechtspolitischen Meinungsbildungsprozess einbringen kénnen.
Dazu passt auch, dass Verbraucherverbandsklagen sowie die damit verbun-
denen Abmahnaktivitaten regelmafiig Gegenstand der Berichterstattung in den
Medien sind und so dazu beitragen, bestimmte Themen und Probleme in das
Blickfeld der (Medien-)Offentlichkeit zu bringen.®

Trotz aller Erfolge der AGB-Verbandsklage wird aber auch von den Fachbe-
obachtern darauf hingewiesen, dass diese Aktivitdten noch nicht ausreichend
sind, da am Markt weiterhin ,an gesetzwidrigen AGB kein Mangel“ bestehe.®®
Insbesondere in den Bereichen der Daseinsvorsorge einschlief3lich der
Gesundheits- und Finanzdienstleistungssektoren, die in den letzten Jahrzehn-
ten zunehmend dereguliertwurden und damit nun vertragsrechtlich organisiert
sind, bestehe weiterhin ein erheblicher Klarungsbedarf hinsichtlich der Kon-
trolle Allgemeiner Geschaftsbedingungen.®’ Insgesamt konne mit dem Ver-
bandsklageverfahren in seiner bisherigen Ausgestaltung das ,angestrebte Ziel
einer breitenwirksamen Bereinigung des Rechtsverkehrs von unwirksamen
Klauseln“ noch nicht in zufriedenstellendem MaRe erreicht werden.®®

Ein &hnliches Bild, das aus wichtigen Erfolgen und zugleich noch erheblichen
Vollzugsdefiziten zusammengesetzt ist, zeigt auch eine jingere empirische
Untersuchung zur Verbandsklage im gesamten Verbraucherschutzrecht ein-
schlieRlich des Lauterkeitsrechts.®® Diese Untersuchung zur ,Effektivitat kollek-
tiver Rechtsschutzinstrumente* besteht sowohl aus qualitativen Analysen wie
etwa Expertengesprachen als auch aus einer quantitativen Erhebung durch
Fragebdgen, die einem ausgewahlten Personenkreis vorgelegt werden. Sie

64 Dieser Wirkungsmechanismus wird anhand mehrere Fragenkomplexe anschaulich
beschrieben bei Bultmann, a.a.O., S. 98 ff.

65 Vgl. z.B. die ausschnittweise Sammlung von zahlreichen Presseartikeln nur aus den Jahren
2009-2010 bei Meller-Hannich/Hoéland, S. 113 f.

66 Hensen, FS Ulmer (2003), 1135, 1151.

67 Bultmann, a.a.O. , S. 114 ff.

68 Ebd., S. 121; &hnlich bereits in einer friihen empirischen Untersuchung Axmann, a.a.O., S.
145.

69 Meller-Hannich/Holand, Evaluierung der Effektivitat kollektiver Rechtsschutzinstrumente
(2011).
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kommt zu dem Ergebnis, dass insbesondere im Lauterkeitsrecht die aufgrund
von Verbandsklagen gefuihrten Prozesse ,zur erfolgreichen generellen Markt-
bereinigung fuihren und effektive praventive Wirkung entfalten.“’® Dagegen sei
bei der AGB-Kontrollklage nur ,teilweise” eine Breitenwirkung feststellbar und
es fehle auch im Interesse wirksamer Pravention an einer Verbindung zwi-
schen der Verbandsunterlassungsklage einerseits und der Durchsetzung indi-
vidueller Zahlungsanspriiche andererseits.”*

Was das Verfahren im Allgemeinen angeht, so habe sich — so jene Studie —
insbesondere die Wahl privatrechtlicher und zivilprozessualer Instrumente ftr
das Verbandsklageverfahren, und zwar einschlief3lich des vorgerichtlichen
Abmahnverfahrens, als durchaus effektiv bewéahrt.”? Insgesamt kommt diese
umfangreiche Studie zu einer recht positiven Einschatzung der Verbandsklage
als ein sinnvolles und gesellschaftlich wichtiges Rechtsschutzinstrument;
zugleich werden aber auch die Grenzen ihrer Effektivitat aufgezeigt und die zu
geringe generalpraventive Wirkung bemangelt.”

3. Verantwortungsvoller Gebrauch der Verbandsklage

Sowohl die wiederholte und stetig erweiterte Verwendung des Instruments
Verbandsklage durch den Gesetzgeber wie auch die soeben skizzierten empi-
rischen Untersuchungen und praktischen Erfahrungen belegen, dass der oft
befiirchtete oder behauptete ,Missbrauch“# der Verbraucherverbandsklage
schlichtweg nicht vorkommt. Eine altere Untersuchung zur AGB-
Verbandsklage spricht davon, dass 95 Prozent der untersuchten Verbandskla-
gen gewonnen wurden, was auf eine sehr sorgfaltige Auswahl und Vorberei-
tung dieser Verfahren schlieRen lasst.” Jingere Untersuchungen nennen eine
Erfolgsquote der Verbraucherverbande in UKlaG- und UWG-Sachen von

0 Ebd., S. 139.

"t Ebd., S. 140.

2 Ebd., S. 139 f.

78 Ebd., S. 140.

74 Diese Beflirchtung wird regelméaRig (und typischerweise ohne jegliche empirische Evidenz)
insbesondere vom Bundesverband der Deutschen Industrie wiederholt, zuletzt etwa in der
Stellungnahme des Bundesverbands der Deutschen Industrie e. V. (BDI) v. 15.8.2014 zum
Referentenentwurf des Bundesministeriums der Justiz und fir Verbraucherschutz fiir ein Gesetz
zur Verbesserung der zivilrechtlichen Durchsetzung von verbraucherschiitzenden Vorschriften
des Datenschutzrechts, S. 1 und 7, abrufbar unter www.bdi.eu.

7> Axmann, Die praktische Bedeutung und Effizienz der Verbandsklage nach 8§ 13 ff. AGB-
Gesetz (1986).
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immerhin 75 Prozent.”® Auch die vorliegende Untersuchung kann keinerlei
Anzeichen flr einen ,Missbrauch” der Verbandsklagebefugnis erkennen.

Die einschlagigen Vorschriften tber die Zulassung und die Anforderungen an
klagebefugte Einrichtungen sowie die besonderen gesetzlichen Missbrauchs-
tatbestande (8§ 8 Absatz 4 UWG, 8§ 2 Absatz 3 UKlaG) sind insoweit offensicht-
lich ausreichend. Gerade diejenigen Verbraucherzentralen und Verbraucher-
verbande, die von ihrer Verbandsklagebefugnis regelmafiig Gebrauch
machen, geniel3en eine hohe fachliche und institutionelle Reputation. ,Miss-
brauchliche* im Sinne von offensichtlich unbegrindeten oder schikandsen
Verbandsklagen sind von diesen Einrichtungen in den vergangenen 50 Jahren
soweit ersichtlich nicht erhoben worden.

Soweit allerdings die Erhebung sachlich begriindeter Klagen und damit die
Durchsetzung des objektiven Rechts als ,Missbrauch* empfunden werden
sollte, ist dies eine Fehlvorstellung und eine abzulehnende Begriffsverwirrung.
Im Gegenteil: Gerade die Erfolge bei der Rechtsdurchsetzung belegen, wie
wertvoll das Instrument der Verbraucherverbandsklage ist.

Ill. Die Verbandsklage als zivilgesellschaftliche Institution

Uber diese konkreten Erfolge der Verbraucherverbandsklage bei der Durch-
setzung des Verbraucherrechts darf jedoch auch ein weiterer Aspekt nicht
unbertcksichtigt bleiben, und zwar die Entwicklung der Verbraucherverbands-
klage zu einer wichtigen zivilgesellschaftlichen Institution. Mit der Verbrau-
cherverbandsklage hat sich in den vergangenen 50 Jahren ein neues Para-
digma der Rechtsdurchsetzung entwickelt: Neben die individuelle
Rechtsdurchsetzung — welche ja im Verbraucherrecht aus den vielfach disku-
tierten Grinden kaum relevant ist’” — auf der einen Seite und die in &ffentlich-
rechtlichen Formen organisierte behordlich-obrigkeitliche Kontrolle anderer-
seits tritt nun ein dritter Weg der Rechtsdurchsetzung, der einer in Verbanden
und anderen Institutionen organisierten Zivilgesellschaft anvertraut ist. Diese
zivilgesellschaftlichen Institutionen leisten im Rahmen ihrer besonderen Kla-

76 Meller-Hannich/Héland, Evaluierung der Effektivitat kollektiver Rechtsschutzinstrumente
(2011), S. 115.

77 Vgl. zu den Hindernissen beim Zugang zum Recht die Ergebnisse der access to justice-
Forschung, Nachweise z. B. bei Goebel, Zivilprozessrechtsdogmatik und Verfahrenssoziologie,
S. 77 ff.
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gebefugnisse einen erheblichen Beitrag zur Durchsetzung des Verbraucher-
rechts.

Diese erfolgreich entwickelte Rolle der zivilgesellschaftlichen Verbande und
Institutionen kann man als demokratische Errungenschaft betrachten, weil
damit die Rechtsdurchsetzung starker in die Hande der Blrger und ihrer Ver-
bande und Institutionen gelegt wird.”® Etwas weniger optimistisch konnte man
auch eher von kompensatorischen Instrumenten sprechen, die jedenfalls so
lange notwendig sind, wie der Anspruch individueller Selbstbestimmung, wel-
cher der theoretischen Konzeption des Privatrechts zugrunde liegt, nicht mit
der von Fremdbestimmung und Ungleichgewichtslagen gepragten Realitat
ubereinstimmt.” Diese theoretischen Uberlegungen miissen hier weder ver-
tieft noch entschieden werden. Sie sind sich jedenfalls darin einig, dass die
zivilgesellschaftliche Rechtsdurchsetzung in Form der Verbandsklage und
verwandten Instrumenten unter den Bedingungen der real existierenden
Industrie- und Dienstleistungsgesellschaft eine wertvolle gesellschaftliche
Funktion erfullt.

Dieser etwas grundlegendere Aspekt ist auch fir die rechtspolitische Diskus-
sion um die Zukunft der Verbandsklage relevant. In dieser Diskussion wird
gelegentlich der Eindruck erweckt, dass die Erweiterung von Verbandsklage-
befugnissen als Ausweitung von Burokratie oder Kontrolle zulasten der Wirt-
schaft zu bewerten sei.?° Bei diesem Vorwurf ist zu differenzieren: Oft richtet er
sich der Sache nach weniger gegen die Rechtsdurchsetzung — sei es durch
Verbandsklage oder durch andere Instrumente —, sondern gegen den Inhalt
des materiellen Rechts selber, der als belastend, tUberfllissig oder zu ein-
schrankend empfunden wird. Wenn dann dieses als unangemessen empfun-
dene Recht auch noch effektiv durchgesetzt werden soll, trifft dies verstandli-
cherweise auf Ablehnung.

In der Vergangenheit konnte man diese Konstellation gelegentlich im Recht
des unlauteren Wettbewerbs antreffen, welches — zumindest vor der europa-
rechtlich angestofRenen UWG-Novelle des Jahres 2004 — in einigen Bereichen
Ubertrieben pingelig oder kleinkariert wirkte — wenn etwa eine Autowerbung

8 So insbesondere Micklitz, der Verbraucherrecht und Verbraucherverbandsklagen als Aspekte
~.demokratischer Teilhabe" betrachtet (Miinchener Kommentar BGB, 6. Aufl. 2012, Rn. 79 ff. vor
88 13, 14 BGB) und die Verbandsklagebefugnis in den Kontext der Entwicklung von
.Burgerrechten” stellt: Micklitz, Miinchener Kommentar ZPO (4. Aufl. 2013), § 3 UKIaG Rn. 5.

7 So meine Interpretation bei Halfmeier, Popularklagen im Privatrecht, S. 217 ff.; zum
temporaren Charakter des zwingenden Verbraucherschutzrechts auch Eike Schmidt, JZ 1980,
153, 158.

80 Vgl. zuletzt etwa die ablehnende Stellungnahme des BDI zum Referentenentwurf beziiglich
einer Verbandsklage im Datenschutzrecht (oben Fn. 65).
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mit ,PS*" statt ,kW* mdglicherweise rechtswidrig sein sollte, obwohl in der
Bevdlkerung gerade diese altertiimliche Maf3einheit noch verwendet und gut
verstanden wird.®* Auch heute mag man sich triftig tiber einzelne Vorschriften
etwa des Datenschutzrechts oder des Verbraucherschutzrechts streiten und
sie ggf. fur Ubertrieben, zu unbestimmt oder zu weitgehend halten.??

Diese Kritik am Inhalt des materiellen Rechts sollte aber nicht mit Kritik an der
Rechtsdurchsetzung verwechselt werden.®® Im Gegenteil: In einer freiheitli-
chen und demokratischen Gesellschaft ist es jedem unbenommen, den Inhalt
des demokratisch gesetzten Rechts zu kritisieren und fur Mehrheiten mit dem
Ziel der Verdnderung des positiven Rechts zu werben. Wenn aber die demo-
kratisch legitimierten Institutionen der Gesetzgebung bestimmte materiell-
rechtliche Rechtssatze geschaffen haben, so treten diese in einem Rechts-
staat selbstverstandlich auch mit dem Anspruch ihrer Implementation auf. Die
Forderung, dass man Rechtsschutzinstrumente beschneiden oder beschréan-
ken misste, um das objektive Recht nicht allzu sehr durchzusetzen,?* ist in
einem demokratischen Rechtsstaat unhaltbar.

Daher kann sich der Vorwurf der Burokratie oder tibermafRigen Kontrolle durch
die Verbandsklage verntinftigerweise nicht gegen die Rechtsdurchsetzung als
solche richten, sondern allenfalls gegen das ,Wie" der Rechtsdurchsetzung, d.
h. es geht um den Vergleich mit anderen Instrumenten der Rechtsdurchset-
zung. In Betracht kommt hier insbesondere die verstéarkte behordlich-
obrigkeitliche Kontrolle. Es ist insoweit folgerichtig, wenn etwa in der
Diskussion um die Durchsetzung des Datenschutzrechts von einem betroffe-
nen Branchenverband zwar eine auf das Datenschutzrecht bezogene Ver-
bandsklage abgelehnt wird, stattdessen aber angeregt wird, ,die Ressourcen
der Aufsichtsbehérden” zu verbessern, ,um eine effektive Rechtsdurchsetzung
zu gewahrleisten.“® Damit wird auf das traditionelle Paradigma der offentlich-

81 vgl. dazu BGH, Urt. v. 4.3.1993, NJW 1993, 1993.

82 50 etwa Winkhaus, MMR-Aktuell 2014, 361474: Die Autorin ist bei einer Industrie- und
Handelskammer tétig und kritisiert mit gut nachvollziehbaren Argumenten die uniibersichtlichen
und zahlreichen Vorschriften, die etwa ein kleiner Internet-Handler einhalten muss. Anstatt
daraus jedoch den naheliegenden Schluss zu ziehen, dass diese materiell-rechtlichen
Vorschriften reformiert oder vereinfacht werden missten, wendet sie sich gegen ,Anwélte und
(Abmahn-)Verbande®, die méglicherweise auf die Durchsetzung des geltenden Rechts pochen
kénnten.

83 Sjehe dazu im Kontext des Lauterkeitsrechts bereits Kur, GRUR 1981, 558, 561; Beater,
Unlauterer Wettbewerb (1. Aufl.), S. 799.

84 Dies wird in der Diskussion selten explizit gesagt; eine interessante Ausnahme findet man bei
Zeppernick, Vorsprung durch Rechtsbruch, S. 54f., der ausdriicklich von einer zu starken
Durchsetzung des objektiven Rechts warnt.

85 Bundesverband Informationswirtschaft, Telekommunikation und neue Medien e. V.
(BITKOM), Stellungnahme v. 5.8.2014 zum Referentenentwurf fir ein Gesetz zur Verbesserung
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rechtlich strukturierten behordlichen Rechtsdurchsetzung verwiesen. Eine &hn-
liche Diskussion gab es bereits vor Schaffung des AGB-Gesetzes und der
darin enthaltenen Verbandsklage, allerdings unter umgekehrten Vorzeichen:
Seinerzeit befurworteten Interessenvertreter der Wirtschaft gerade die Ver-
bandsklage, um eine als Ubertrieben empfundene staatliche Aufsicht zu ver-
hindern.®®

Es stellt sich also die Frage, ob nicht das mit der Verbandsklage entwickelte
zivilgesellschaftliche Modell der Rechtsdurchsetzung — als Erganzung zur indi-
viduellen Wahrnehmung von Rechten einerseits und behérdlicher Aufsicht
andererseits — im Vergleich zu einem umfassenden Aufbau von Kontrollbehor-
den in gewisser Weise weniger invasiv und moglicherweise auch unter Kos-
ten-Nutzen-Gesichtspunkten gesellschaftlich sinnvoller ist. Sowohl bei der
Kontrolle Allgemeiner Geschéaftsbedingungen wie auch bei der Einhaltung des
Datenschutzrechts missten ja sehr umfangreiche Behdrden mit Heerscharen
von Mitarbeitern aufgebaut werden, um in einer hochkomplexen Industrie- und
Dienstleistungsgesellschaft wirklich die Einhaltung der einschlagigen Rechts-
vorschriften bei allen Unternehmen flachendeckend zu kontrollieren. Hinzu
kommt das aus der sozialwissenschaftlichen Diskussion bekannte Problem
des regulatory capture: Legt man die Rechtsdurchsetzung allein in die Hand
zentraler Behorden, so steigt das Risiko ihrer Beeinflussung durch ressour-
censtarke Interessengruppen, wahrend dies bei einer Vielzahl privater Akteure
weniger wahrscheinlich erscheint.?’

Demgegentuber erscheint die Schaffung von bestimmten Interventionsbefug-
nissen fur besonders qualifizierte Verb&nde und Institutionen als ein ver-
gleichsweise mildes Mittel der Rechtsdurchsetzung, das auch eher zu einem
Gemeinwesen passt, welches ein Stiick weit auf zivilgesellschaftliche Selbst-
regulierung anstelle einer flachendeckenden obrigkeitlichen Kontrolle setzt —
zumal Letztere sowohl unrealistisch wie auch als Bild einer Gesellschaft kaum
winschenswert erscheint. Es ist daher kein Zufall, dass man die
Verbandsklage oder andere Instrumente des kollektiven Rechtsschutzes heute
auch in zahlreichen anderen hoch entwickelten Volkswirtschaften antrifft, und
zwar sowohl im Privatrecht wie auch im Bereich des 6ffentlichen Rechts. Auch
im offentlichen Recht gehen Fachbeobachter davon aus, dass sich mit tiberin-

der  zivilrechtlichen Durchsetzung von verbraucherschitzenden  Vorschriften  des
Datenschutzrechts, S. 6, abrufbar unter www.bitkom.org.

8 Dazu oben, S. 11.

87 Dieser Gesichtspunkt spielt vor allem in der US-amerikanischen Diskussion zum private
enforcement eine gewichtige Rolle, vgl. z. B. Stewart/Sunstein, 95 Harv. L. Rev. 1193 (1982)
sowie die Nachweise bei Hodges, in: Purnhagen/Rott (Hrsg.), Varieties of Economic Regulation
(2014), S. 793, 810.
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dividuellen Rechtsschutzinstrumenten ein neues, ,eigenen Gesetzlichkeiten
unterliegendes System*” entwickelt hat, welches sich sowohl im deutschen wie
auch im europaischen Recht ,weiter verfestigen und ausdehnen wird.“®®

IV. Licken im System der Rechtsdurchsetzung

Insgesamt sind daher die vergangenen 50 Jahre Verbraucherverbandsklage
sowohl im Hinblick auf ihre konkreten Erfolge wie auch bezogen auf die Ent-
wicklung zivilgesellschaftlicher Rechtsdurchsetzungsinstitutionen als sehr
positive Entwicklung zu bewerten. Trotzdem darf man nicht die Augen davor
verschlie3en, dass es weiterhin ganz erhebliche Defizite bei der Durchsetzung
des Verbraucherrechts gibt. Es ist daher wichtig, den Blick auch auf diese wei-
terhin bestehenden Liicken zu richten, um zu prifen, ob und wie sie moglich-
erweise durch die Fortentwicklung von Instrumenten des kollektiven Rechts-
schutzes geschlossen werden kénnen.

1. Kompensation und Pravention als Ziele des kollektiven Rechtsschutzes

Wenn man aber von Liicken im System des kollektiven Rechtsschutzes
spricht, so impliziert dies eine Bewertung, die nach Offenlegung ihrer
Mal3stéabe verlangt. Hier haben sich sowohl in der deutschen wie auch in der
internationalen Fachdiskussion vor allem zwei Maf3stabe etabliert, die als Ziele
kollektiver Rechtsschutzinstrumente angesehen werden kdnnen und daher
auch zu ihrer Bewertung hilfreich sind: Kompensation und Pravention.

Mit dem Ziel der Kompensation ist gemeint, dass kollektive Rechtsschutzin-
strumente eine Hilfe oder Unterstitzung bei der Durchsetzung individueller
Schadensersatzanspriiche oder sonstiger Einzelanspriiche bieten sollen.
Diese materiell-rechtlich bestehenden Individualanspriiche sind zwar theore-
tisch in den etablierten Formen des Zivilverfahrensrechts durchsetzbar; dies
passiert aber aus den immer wieder erdrterten Grinden nicht. Diese Griinde
sollen hier nicht ein weiteres Mal vertieft werden, sie sollen nur stichwortartig
als Zugangshuirden zum Recht (access to justice-Problem), als Ungleichge-

88 Schlacke, Uberindividueller Rechtsschutz (2008), S. 513.
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wicht zwischen repeat player und one-shot-player sowie als Phdnomen der
Jrationalen Apathie“ angesprochen werden.®® Die Verbraucherverbandsklage
ist jedoch in ihrer bisherigen flnfzigjahrigen Geschichte nicht auf die Kompen-
sation individueller Schaden angelegt gewesen, sondern wurde tberwiegend
als Klage im ,Allgemeininteresse* verstanden.®

Aufgrund dieser Orientierung am ,Allgemeininteresse” — oder in seinen Varian-
ten als ,Bereinigung” des Wettbewerbs oder der Rechtsordnung insgesamt —
wohnt der Verbandsklage von vornherein auch ein praventives Element inne.
Zwar soll etwa die AGB-Verbandsklage den konkret beklagten Unternehmer
von der Verwendung rechtswidriger AGB-Klauseln abhalten, aber natirlich
sollen die Verbandsklagebefugnis als solche und die darauf gestitzten konkre-
ten Verfahren auch dazu beitragen, dass andere Unternehmer in vergleichba-
ren Konstellationen die einschlagigen Rechtsvorschriften einhalten. Mit diesem
praventiven Aspekt nimmt die Verbandsklage eine generelle Entwicklung im
Deliktsrecht — bei Lichte betrachtet im gesamten Privatrecht® — vorweg, nam-
lich den Einsatz des Privatrechts auch zur Verhaltenssteuerung.

Diese praventive und damit verhaltenssteuernde Funktion des Privatrechts ist
— vor allem in der deutschen rechtswissenschaftlichen Diskussion — zeitweise
noch umstritten gewesen.®? Sie kann aber heute kaum noch ernsthaft bezwei-
felt werden.®® Insbesondere bedarf es fiur inre Anerkennung auch gar keiner
dogmatischen Hohenfliige, sondern es ist schlichtweg der Wille des Gesetz-
gebers zu respektieren. Dies gilt ohnehin flr die europarechtlichen Vorgaben,
die zu einer effektiven Rechtsdurchsetzung verpflichten (dazu im zweiten
Kapitel). Aber auch der deutsche Gesetzgeber geht etwa mit Bezug auf das
Kartellrecht davon aus, dass ein ,effektives zivilrechtliches Sanktionssystem*
zu schaffen sei, ,von dem eine zusatzliche spirbare Abschreckungswirkung*
ausgehen solle.®* Auch im Lauterkeitsrecht kann aufgrund dessen klarer Ori-
entierung an Allgemeininteressen der verhaltenssteuernde Charakter der

89 Ausfihrlich dazu Tamm, Verbraucherschutzrecht, S. 810 ff. m.w.N. Der ebenfalls gelegentlich
gebrauchte Begriff des ,rationalen Desinteresses” erscheint treffender, weil er ohne den
pathologischen Beigeschmack auskommt, wenn ein véllig rationales und natirliches Verhalten
beschrieben werden soll.

9% Zum Interessenbegriff in seinen Varianten vgl. Halfmeier, Popularklagen im Privatrecht, S.
202 ff.

91 vgl. Wagner, AcP 214 (2014), 602, 607.

92 Tendenziell ablehnend etwa noch Westermann, AcP 208 (2008), 141, 180 f.

93 Ausfihrlich etwa zum Deliktsrecht Wagner, in: Munchener Kommentar BGB, Rn. 40 ff. vor §
823; zum Kartellrecht Koch, FS Kirchner (2014), S. 511, 516 ff.; umfassend Poelzig,
Normdurchsetzung durch Privatrecht (2012), insbes. S. 29 ff.

94 So die Begriindung zu § 33 GWB in BT-Drs. 15/3640, S. 35; ausfiihrlich dazu KeRler,
Schadensersatz und Verbandsklagerechte im Deutschen und Europaischen Kartellrecht, S. 40
ff.
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jeweiligen Rechtsnormen kaum bezweifelt werden.® Fir die AGB-Kontrolle gilt
dasselbe, da diese seit der Schaffung des AGB-Gesetzes nicht nur der Her-
stellung individueller Vertragsgerechtigkeit dient, sondern zugleich im Allge-
meininteresse wirkt. So wird mit Recht darauf hingewiesen, dass die heutigen
88 305 ff. BGB ,zugleich wirtschaftsrechtliche Normen* sind, die den nicht
funktionierenden Konditionenwettbewerb im Interesse der Gesamtwirtschaft
kompensieren sollen.

2. Mangelnde Kompensation

Kompensation und Préavention h&ngen aber eng zusammen, da eine umfas-
sende Kompensation zugleich praventiv wirken kann. Die Verbandsklage auf
Unterlassung — und ggf. Beseitigung, dazu unten im zweiten Kapitel — ist
jedoch von ihrer Anlage her nicht auf Kompensation ausgelegt: Sie nimmt
nicht die konkreten Einzelanspriiche der durch rechtswidriges Handeln
Geschadigten zum Ausgangspunkt, sondern schafft dariiber hinaus und unab-
hangig von diesen Einzelanspriichen zusatzliche Interventionsbefugnisse fur
die zur Verbandsklage befugten Institutionen. Der oben unternommene kurze
historische Uberblick zeigt, dass darin eine wichtige Innovation liegt, die in
Deutschland — aber nicht nur dort, wie die europarechtlichen Entwicklungen
belegen — ein neues und erfolgreiches Paradigma der Rechtsdurchsetzung
begriindet hat.

Zugleich zeigen aber die Erfahrungen der Verbraucherzentralen und anderer
klagebefugter Einrichtungen, dass mit der erfolgreichen Feststellung®’ rechts-
widrigen Handelns in Bezug auf ein oder mehrere Unternehmen auch ein ver-
standliches Bedurfnis nach Hilfestellung und Unterstitzung bei der Kompensa-
tion entstandener Nachteile entsteht, welches im rein individuellen
Rechtsschutz nicht in angemessener Weise befriedigt werden kann.

9 Instruktiv etwa zur Verhaltenssteuerung im Rahmen des Rechtsbruchstatbestands des § 4 Nr.
11 UWG Metzger, in: GK UWG (2. Aufl.), 8 4 Rn. 22 ff.

9 Griineberg, in: Palandt, BGB, Uberblick vor § 305 Rn. 8.

97 Das aufgrund einer Verbandsklage ergehende Unterlassungsurteil schlieRt die Feststellung
der Rechtswidrigkeit des inkriminierten Handelns logisch mit ein, so jedenfalls das Verstandnis
im Rechtsausschuss des Bundestags bei Schaffung des AGB-Gesetzes: BT-Drs. 7/5422, S. 12.
Zu der teilweise abweichenden Dogmatik im allgemeinen Zivilverfahrensrecht s. Halfmeier,
Popularklagen im Privatrecht, S. 149 f.
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Dies wurde besonders deutlich bei rechtswidrigen Geschaftsbedingungen von
Energieversorgern und Lebensversicheremn. An die Erfolge der Verbandskla-
ger bei der AGB-Kontrolle bei diesen Massengeschéaften schloss sich regel-
malfig die Frage an, wie man den betroffenen Kunden bei der Geltendma-
chung von Rickzahlungsforderungen beistehen kdnnte. Die
Verbraucherverbande griffen dies auf und versuchten, mit den im geltenden
Zivil- und Zivilverfahrensrecht vorhandenen Mitteln — insbesondere der Streit-
genossenschaft (8 60 ZPO) und der Inkassozession — derartige Zahlungskla-
gen zu unterstiitzen oder zu organisieren.

Ohne Anspruch auf Vollstandigkeit seien dazu einzelne Beispiele herausge-
griffen: So finanzierte und organisierte die Verbraucherzentrale Hamburg 2005
eine Feststellungsklage von 53 Kunden eines Gasversorgungsunternehmens
mit dem Ziel, in den jeweiligen Vertragsverhaltnissen die Unwirksamkeit von
Preiserhohungen festzustellen.®® Das Verfahren endete 2013 fir die Kunden
erfolgreich mit einem Urteil des Hanseatischen Oberlandesgerichts.*® Eben-
falls in Hamburg und gegen denselben Versorger wurden von der Verbrau-
cherzentrale fur 55 weitere Gaskunden Riickzahlungsanspriiche aus abgetre-
tenem Recht geltend gemacht; auch dieses Verfahren endete 2013 mit einem
rechtskraftigen Urteil, in dem der Gasversorger zu einer Riickzahlung von ins-
gesamt etwa 75.000 Euro verurteilt wurde.® Im Bereich der Lebensversiche-
rungen organisierte die Verbraucherzentrale Hamburg im Anschluss an erfolg-
reiche Verbandsklagen beziiglich der AGB-Klauseln zur Berechnung von
Ruckkaufwerten ebenfalls eine ,Sammelklage” aus abgetretenem Recht, an
der sich etwa 80 Kunden der Allianz-Lebensversicherung beteiligten und die
zu einem Zahlungsurteil gegen die Allianz in Hohe von etwa 75.000 Euro
fuhrte.'°! Die Verbraucherzentrale Nordrhein-Westfalen organisierte Riickzah-
lungsklagen gegen den Gasversorger RWE in immerhin 25 ,Musterfallen* und
versuchte, die weiteren betroffenen Verbraucher durch den Entwurf einer Mus-
terklageschrift zu unterstiitzen.%?

Diese und andere Erfolge der Verbraucherzentralen sollen hier nicht kleinge-
redet werden. So fuhrten etwa die Feststellungs- und Zahlungsklagen der
knapp 100 Gaskunden in Hamburg zu einem erheblichen Medienecho, wel-

98 http://www.vzhh.de/energie/155934/gas-nachrichten.aspx, ,Sammelklage gegen E.on Hanse
eingereicht”, (zuletzt abgerufen am 24.10.2014).

99 HansOLG Hamburg, Urt. v. 30.01.2013, NJOZ 2013, 1761.

100 | G Hamburg, Urt. v. 17.10.2011, BeckRS 2011, 24792.

101 http://www.vzhh.de/versicherungen/334777/rechenschwaeche-bei-der-allianz.aspx, (zuletzt
abgerufen am 24.10.2014).

02http:/fwww.vz-nrw.de/Gaspreis-Urteil RWE-Kunden-muessen-Preiserhoehungen-nicht-zahlen
(zuletzt abgerufen am 24.10.2014). Zur Musterklage: http://www.vz-nrw.de/Musterklage-zur-
Rueckforderung-unberechtigter-Gaspreiserhoehungen (zuletzt abgerufen am 24.10.2014).
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ches andere Verbraucher moglicherweise zu einer Geltendmachung ihrer
Rechte auf individuellem Wege angeregt haben konnte. Auch die Vorgange
um die Allianz und andere Lebensversicherer richteten das Augenmerk vieler
Verbraucher auf die Frage der Sinnhaftigkeit einer Kapitallebensversicherung
und insbesondere auf die Konsequenzen einer vorzeitigen Kindigung.

Trotzdem kann man die Durchsetzung von z. B. 108 Einzelforderungen gegen
einen der gro3ten Gasversorger in einer Millionenstadt oder die Durchsetzung
von 90 Einzelforderungen gegen eine der grof3ten Lebensversicherungsge-
sellschaften Deutschlands kaum als auch nur annahernd erfolgreiche Kom-
pensation der von diesen Unternehmen durch ihr rechtswidriges Handeln ver-
ursachten Vermogensschéden ansehen. Dies ist auch den
Verbraucherzentralen selbst durchaus bewusst.!® Die dargestellten Aktivitaten
belegen also zwei Dinge: Einerseits zeigen sie, dass die Verbraucherzentralen
sich im Rahmen ihrer beschrankten Ressourcen und Moglichkeiten durchaus
bemuhen, betroffene Verbraucher bei der Geltendmachung berechtigter For-
derungen zu unterstitzen. Andererseits zeigen sie aber auch, dass die
gegenwartig vorhanden zivilrechtlichen und zivilprozessualen Instrumente —
dazu naher im zweiten Kapitel — nicht effektiv genug sind, um auch nur anna-
hernd zu einer adaquaten Kompensation der durch rechtswidriges Verhalten
von Unternehmen verursachten Schaden zu gelangen.

3. Mangelnde Pravention

Diese mangelnde Kompensation von Rechtsbriichen muss auch erhebliche
Auswirkungen auf die Praventionswirkung der Verbraucherverbandsklage
haben. Die Frage der praventiven, also verhaltenssteuernden Wirkung von
Rechtsnormen, Urteilen oder anderen Ph&nomen des Rechtssystems, ist
allerdings nicht leicht zu beantworten. In der Literatur wird mit Recht darauf
hingewiesen, dass es sich dabei um eines der ,interessantesten und zugleich
methodisch schwierigsten Forschungsfelder der empirischen Rechtssoziolo-
gie“ handelt.*%*

Der vorliegende Uberblick (iber Instrumente des kollektiven Rechtsschutzes
kann eine vertiefte Auseinandersetzung mit den in diesem Bereich auftreten-
den methodischen Fragen oder gar umfangreiche empirische Untersuchungen

103 Hgrmann, VUR 2014, 245.
104 Meller-Hannich/Holand, Evaluierung, S. 5 m.w.N.
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zur Verhaltenssteuerung durch Recht nicht leisten. Allerdings wéaren diese
heute wichtiger denn je: Wenn namlich die Steuerungsfunktion des Privat-
rechts in vielen wichtigen Rechtsbereichen vom Gesetzgeber erwiinscht und
gefordert ist, so bedurfte es auch wissenschaftlicher Erkenntnisse tber die
Bedingungen, Chancen und Erfolge derartiger Verhaltenssteuerung durch
Recht.

a) Rechtsbruch als rationales Verhalten

Solange aber diesbezigliche Studien noch nicht in ausreichendem Mal3e vor-
liegen, mag man sich mit primitiven, aber doch prima facie plausiblen Modell-
annahmen begnigen, die auch hier zugrunde gelegt werden sollen. Auch
wenn die Hypothese rationalen Handelns in den Wirtschaftswissenschaften
heute nicht mehr das unumstrittene Paradigma zu sein scheint, das sie lange
Zeit war, so spricht doch einiges dafr, fur Modellbildungen zunéchst von ihr
auszugehen.®® Wir legen also sinnvollerweise ein Modell zugrunde, in dem
sich etwa die Entscheidungstrager in Unternehmen rational verhalten und
bestimmte Préferenzen verfolgen, z. B. die Profitmaximierung fur das Unter-
nehmen und fur sich selbst.

Ein Akteur wird demnach die ZweckmaRigkeit einer bestimmten Handlungsal-
ternative im Rahmen einer Kosten-Nutzen-Analyse betrachten. Auf der Nut-
zenseite stehen die erwarteten Einkunfte durch die in Rede stehende Hand-
lung, auf der Kostenseite die zu erwartenden Aufwendungen bzw. Verluste.
Soweit entsprechende Betrage nicht als sicher feststehen, missen sie mit der
Wahrscheinlichkeit ihres Eintretens multipliziert werden, d. h. es ist ein Erwar-
tungswert zu bilden. Im Ergebnis sind die so berechneten erwarteten Kosten
von dem erwarten Nutzen zu subtrahieren. Ist das Ergebnis trotzdem positiv,
d. h. ergibt sich ein Nutzeniiberschuss, so ist es rational, die entsprechende
Handlungsalternative zu wéhlen bzw. sie gegentiber anderen Alternativen mit
geringerem Nutzensaldo zu bevorzugen.t®

Ein derartiges rationales Handeln bedeutet z. B. im Kartellrecht Folgendes:
Wer vor der Wahl steht, an einem Kartell teilzunehmen, wird auf der einen
Seite die durch das Kartellverhalten zu erwartenden zusétzlichen Gewinne als
Nutzen veranschlagen und auf der anderen Seite die Kosten bei Entdeckung

105 vgl. zur Kritik und Rechtfertigung der Theorie rationaler Wahlhandlungen etwa Feess,
Mikrodkonomie (3. Aufl.), S. 195 ff.

106 7u diesen Grundannahmen der Entscheidungsfindung unter Ungewissheit s. nur
Cooter/Ulen, Law & Economics, S. 43.



des Kartells als zu erwartende Kosten gegenrechnen. Der Erwartungswert der
Kosten ist das Produkt aus Entdeckungswahrscheinlichkeit und Kosten (Geld-
bul3en, Schadensersatz, Reputationsverlust etc.) im Falle der Entdeckung. Will
man also Kartelle verhindern, so musste man in diesem Modell den Erwar-
tungswert der Kartellkosten so hoch treiben, dass er den erwarteten Nutzen
des Kartells Ubersteigt. Dies kann man sowohl durch Erhéhung der Entde-
ckungswahrscheinlichkeit erreichen — z. B. intensivere und aufwendigere
Ermittlungsarbeit der Kartellbeh6rden —wie auch durch eine Erhéhung der
Kosten im Falle der Entdeckung. Dabei ist zu beachten, dass die Entde-
ckungswahrscheinlichkeit auch bei bestmdglicher Arbeit der Kartellbehdrden
oder anderer Ermittler nie 100 Prozent erreichen kann. Will man also daftr
sorgen, dass der saldierte Erwartungswert eines Kartells negativ ist — und
somit ein rational handelnder Akteur nicht daran teilnehmen wird —, so setzt
dies zwingend voraus, dass die Kosten im Falle der Entdeckung deutlich Gber
den durch das Kartellverhalten erzielbaren Extraprofiten liegen missen.

Ahnliche Uberlegungen gelten aber auch fiir das Lauterkeitsrecht oder das
Recht der Allgemeinen Geschaftsbedingungen. Ein Unternehmen, das vor der
Wabhl steht, unlautere Wettbewerbshandlungen vorzunehmen, um Extraprofite
zu erzeugen, wird — wenn es sich rational verhalt — die Hohe dieser zu erwar-
tenden Extraprofite dem Erwartungswert der Kosten bei Entdeckung und
Sanktionierung gegenuberstellen. Wenn die Extraprofite recht hoch erschei-
nen und auf der anderen Seite bei Entdeckung und Sanktionierung des Ver-
haltens — z. B. durch eine Abmahnung durch einen klagebefugten Verband mit
dann abzugebender Unterlassungserklarung — nur vergleichsweise geringe
Kosten entstehen, so wird sich ein rational handelnder Akteur stets flr den
Rechtsbruch entscheiden. Dass diese Modellannahme keineswegs unrealis-
tisch ist, sieht man daran, dass z. B. in Marketingkreisen das gesetzliche Ver-
bot des unerbetenen Werbeanrufs (cold calling) teilweise bewusst ignoriert
wird, da die mit etwaigen Unterlassungsklagen verbundenen Kostenrisiken im
Vergleich zum erwarteten Gewinn dieser MaBnahme vernachlassigbar sind.¢’

Auch im AGB-Bereich wird sich ein rational handelnder Akteur regelmaRig fur
die Verwendung moglicherweise unwirksamer AGB entscheiden, wenn man

durch diese Verwendung etwa als Versicherungsunternehmen bei Tausenden
von Kunden Extraprofite in Millionenhthe erzeugen kann, denen auf der Kos-
tenseite nur die bescheidenen Kosten einer ggf. verlorenen Unterlassungskla-
ge sowie Ruckforderungen von gerade mal 80.000 Euro gegenuberstehen. Es
wird daher mit Blick auch auf die AGB-Kontrolle gesagt, dass der Satz ,unlau-

07 So das Beispiel bei Bronneke/Oehler, Welche rechtlichen Instrumente braucht die
Verbraucherpolitik? S. 14 m.w.N.
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terer Wettbewerb lohnt sich” sinngemaf auch fir die Verwendung unwirksa-
mer AGB Geltung hat, da auch hier die Riickforderung rechtsgrundlos gezahl-
ter Betrage in der Praxis kaum stattfindet.'%®

Dem vorstehenden Modell mag man entgegenhalten, dass es unternehmeri-
sche Entscheidungen nicht korrekt abbildet, weil es nicht komplex genug ist.
Das ist sicher richtig, spricht aber nur fir die Verfeinerung des Modells und
seine Uberpriifung durch empirische Studien. Insbesondere muss ein rationa-
ler Akteur auf der Kostenseite auch den ggf. schwer quantifizierbaren Reputa-
tionsverlust des Unternehmens in sein Nutzenkalkul miteinbeziehen, wenn
dieses etwa als Kartellteiinehmer oder Verwender rechtswidriger Allgemeiner
Geschéftsbedingungen ,entlarvt” wird.

Dass dies in der Praxis auch geschieht, zeigt sich etwa daran, dass z. B. zahl-
reiche eindeutige VerstofRe gegen das Lauterkeitsrecht von weniger bekann-
ten Unternehmen begangen werden, die von vornherein gar keine Reputation
haben, die sie im Falle der Aufdeckung verlieren kdnnen. Fur diese Unter-
nehmen zahlt also nur der schlichte saldierte Gewinn durch den Rechtsver-
stol3.

Unternehmen mit nennenswerter Reputation missen hier bei rationaler Her-
angehensweise anders rechnen. Aber auch diese entscheiden sich haufig fur
RechtsverstoRe, moglicherweise mit der Uberlegung, dass der Reputations-
verlust gar nicht besonders hoch ist. Dies sieht man etwa im Kartellrecht, in
dem sich die Listen der mit GeldbuRen belegten Unternehmen gelegentlich
wie ein Who's who der deutschen Wirtschaft lesen, ohne dass es zu nen-
nenswerten Reputationsverlusten bei den Kunden zu kommen scheint. Dies
betrifft vor allem solche Guiter und Dienstleistungen, bei denen der Kunde die
Qualitat weitgehend selbst beurteilen kann: Wenn mir als Verbraucher der
Kaffee oder das Bier des Kartelltaters seit Jahren gut schmeckt, so gibt es fur
mich kaum einen Grund, die Marke zu wechseln, auch wenn ich weil, dass
das betreffende Unternehmen nicht rechtstreu ist. Anders sieht es dagegen
bei komplexeren Produkten und Dienstleistungen aus, deren Qualitat die Ver-
braucherin oder der Verbraucher nur schwer beurteilen kdnnen; hier spielt die
Reputation des Unternehmens eine grof3ere Rolle. Dies erklart, warum im
Bereich der Banken und Versicherungen derzeit mit erheblichem Werbeauf-
wand versucht wird, die in der Offentlichkeit teilweise verlorene gute
Reputation zuriickzugewinnen.

Ist also die Frage des Reputationsverlustes eine Frage der Prazisierung und
Quantifizierung des Modells, so kdnnte man gegen das gesamte Modell ratio-

108 Bultmann, 30 Jahre Praxis der AGB-Verbandsklage (2008), S. 122.
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naler Wahlentscheidungen den Einwand erheben, dass die verantwortlichen
Akteure in den Unternehmen neben oder anstelle der rationalen Profitmaxi-
mierung ganz andere Praferenzen haben — etwa die Rechtsordnung einzuhal-
ten oder ein ,,ehrbarer Kaufmann“ zu sein. Dies mag fir einzelne Akteure
durchaus zutreffen,'%® erscheint aber mit Blick auf die Gesamtwirtschaft eher
wenig plausibel. Im Gegenteil: Die gesamte — und 6konomisch aul3erst erfolg-
reiche — Konzeption der Marktwirtschaft beruht auf der Indienstnahme des
individuellen Profitstrebens im Interesse der Allgemeinheit. Dass einzelne
Akteure sich abweichend verhalten und nicht in erster Linie die Profitmaximie-
rung anstreben, mag vorkommen. Es handelt sich dann aber eher um Aus-
nahmefalle, die man kaum zur Grundlage einer Modellbildung verwenden
kann.

Auch die konkreten Erfahrungen der Verbraucherzentralen sprechen gegen
eine weite Verbreitung von nicht profitorientierten Préaferenzen bei den Ent-
scheidungstragern in den Unternehmen: Wenn man tatséchlich eher die
Pflege der Rechtsordnung oder das Bild eines ,ehrbaren Kaufmanns* als pri-
mare Praferenz héatte, so lage es z. B. nahe, betroffenen Energie- oder
Lebensversicherungskunden freiwillig rechtsgrundlos gezahlte Betrage
zurtickzuzahlen. Genau dies findet aber nicht statt. Im Gegenteil: Nach Anga-
ben der Verbraucherzentralen versuchen die betreffenden Unternehmen eher,
in jedem Einzelfall Riickzahlungen zu vermeiden und scheinen — mit erhebli-
chem Erfolg — darauf zu setzen, dass ein Grol3teil der betroffenen Kunden
gerade nicht den Klageweg beschreitet. Dieses Verhalten ist aber bei Zugrun-
delegung des oben skizzierten Nutzenkalkils vollstandig rational und bestétigt
eher die Prognosekraft des Modells rationaler Handlungen.

In der Wissenschaft gibt es bereits heute einige Ansatze, mit denen dieses
Modell im Hinblick auf die verhaltenssteuernde Wirkung rechtlicher Rahmen-
bedingungen untersucht wird. Da ein entsprechender Zusammenhang von
rechtlichem Umfeld und Verhalten als psychisch vermittelter Vorgang nur
schwer in der Realitdt beobachtbar ist und auch Feldexperimente schwer
durchfuhrbar erscheinen, haben sich jingere Studien hier auf Labor-
experimente verlagert. Dieser Zweig der empirical legal studies ist schon so

109 y/gl. dazu etwa die AuRerung des ehemaligen Siemens-Vorstands Heinrich von Pierer, der
im Kontext der Haftung fir Fehlinformationen des Kapitalmarkts im Jahr 2004 mitteilen lieR3,
dass Regeln zur Managerhaftung von den ,wahren Problemen des Landes* nur ablenken
wollten und dass es vielmehr selbstversténdlich sei, dass sich deutsche Manager auch ohne die
Androhung von Haftungssanktionen rechtstreu verhalten (Stddeutsche Zeitung v. 10.11.2004,
S. 21). Die spater bekannt gewordenen Vorgdnge um Schmiergeldzahlungen durch Siemens-
Mitarbeiter in Milliardenhdhe zeigen leider, dass jedenfalls im Hause Siemens (immerhin ein
sehr groRRes und wirtschaftlich bedeutendes Unternehmen) die durch von Pierer angenommene
intrinsische Motivation zur Rechtstreue wohl eher die Ausnahme war.
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weit gediehen, dass man durchaus von ersten Anhaltspunkten daflr sprechen
kann, dass kollektive Rechtsschutzinstrumente eine positive verhaltenssteu-
ernde Wirkung haben kénnen. Hier sind vor allem zwei jingere Experimente
zu nennen: Bereits 2007 wurden in einem Spiel unter Experimentalbedingun-
gen Vertragsbeziehungen nachgebildet, d. h. es ging um die Durchfiihrung
von Versprechen. Dabei wurde festgestellt, dass die Bereitschaft zur Sanktio-
nierung — die hier &hnlich wie zivilrechtliche Sanktionen modelliert war — bei
den Personen, die durch ,vertragswidriges* Verhalten der Gegenseite gescha-
digt wurden, nur sehr gering war. !1° Die auch im wahren Leben oft anzutref-
fende litigation aversion wurde hier also experimentell bestétigt. In der Litera-
tur wird besonders darauf hingewiesen, dass dieses Experiment in
Deutschland stattfand, wo eigentlich eine Gberdurchschnittlich hohe Anzahl
von Zivilprozessen (gerechnet auf die Bevolkerungszahl) gefuhrt wird.!** Wenn
also selbst in einem (relativ zu anderen gesehen) prozessfreudigen Land wie
Deutschland die Bereitschaft zur Durchsetzung berechtigter Forderungen in
absoluter Hinsicht sehr gering ist, dann muss dieser Befund ernst genommen
werden. Die litigation aversion zeigt sich sowohl in Beobachtungen und anek-
dotischer Evidenz, aber eben auch im modellierten Experiment. Daraus wird
mit Recht gefolgert, dass man kollektive Rechtsschutzinstrumente vorhalten
und schaffen sollte (,the need for aggregate litigation“), um nicht eine
Jperverse Anreizwirkung* fiir groRere Institutionen zu schaffen.!? Diese
besteht darin, dass diese Institutionen versuchen, von einer Vielzahl von Per-
sonen kleinere Unrechtsgewinne zu extrahieren, und zwar im berechtigten
Vertrauen darauf, dass sich ein Grol3teil dieser Geschadigten aufgrund der
litigation aversion nicht zur Wehr setzen wird.

In einer weiteren experimentellen Studie, die in den Jahren 2011 und 2012 in
Bonn am Max-Planck-Institut zur Erforschung von Gemeinschaftsgitern
durchgefuhrt wurde, ndherte man sich beim Design des Experiments noch
starker dem Thema Sammelklagen an: Hier ging es darum, dass die Teilneh-
mer auf ein Gemeinschaftsgut ,einzahlen” sollten, welches letztlich einen gro-
Reren Nutzen fur alle versprach, und zwar desto starker sich alle daran betei-
ligten. Zugleich gab es aber auch die Mdglichkeit des egoistischen ,free rider*-
Verhaltens, bei dem man selbst nichts oder nur wenig abgab, um daflir umso
starker von den Beitragen der anderen zu profitieren. In einer Serie von Expe-
rimenten untersuchten die Autoren hier verschiedene Sanktionierungsmaog-
lichkeiten gegenuber denjenigen Teilnehmern, die ,zu wenig“ zum Gemein-

110 Giith u.a., JITE 163 (2007) 143 ff.

111 Eisenberg, JITE 163 (2007) 158, 160, der Daten vorlegt, nach denen in Deutschland pro
Kopf etwa 60 Prozent mehr Zivilprozesse gefiihrt werden als z. B. in den USA.

112 Eisenberg, ebd.
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schaftswohl beitrugen. Bei den Ergebnissen bestatigte sich zunéchst ein
Ublicher Trend dieser Art von public good-Experimenten: Anfanglich sind die
Teilnehmer Uberwiegend ,spendabel” und wollen zum Gemeinwohl beitragen,
aber nach wiederholter Durchfiihrung setzt sich mit der Zeit der rationale Ego-
ismus durch, sodass das Gemeinwohl nach 20 bis 30 Repetitionen kaum noch
gefordert wird. Diese Entwicklung kann durch die Méglichkeit zur Verhangung
»-hormaler”, d. h. individueller Schadensersatzsanktionen kaum aufgehalten
werden. Wird dagegen ein ,Sammelklagemechanismus* in dem Sinne einge-
fuhrt, dass der sanktionierende Spieler nicht nur seinen eigenen Schaden,
sondern den Gesamtschaden am Gemeinwohl vom ,Tater” liquidieren kann,
so lasst sich im Zeitverlauf ein wesentlich hoheres Niveau der Beitragszahlun-
gen an das gemeinsame Projekt feststellen. Dies galt vor allem dann, wenn
die Wahrscheinlichkeit der Sanktionierung erhéht war: Die Autoren schlussfol-
gern daher, dass eine Schadensersatzregelung, die — analog zu einer Sam-
melklage — nicht nur den Ersatz individueller Schaden, sondern den Ersatz
des gesamten verursachten Schadens vorsieht, dazu geeignet ist, das
ansonsten vorherrschende Muster von sich im Laufe der Zeit verschlechtern-
der Kooperation zu durchbrechen, wenn sie mit ausreichend hoher Wahr-
scheinlichkeit auch genutzt wird.'*3

Interessanterweise machte es fir den Ausgang des Experiments kaum einen
signifikanten Unterschied, ob der sanktionierende Spieler die erhaltenen
Betrage fur sich behalten durfte oder ob er sie — wie etwa bei einer Gewinnab-
schopfung zugunsten des Fiskus oder eines Fonds — an eine anonyme Zahl-
stelle abgeben musste.!'* Aus Sicht der Autoren scheint daher fir die ver-
haltenssteuernde Wirkung vor allem die Erfahrung der Sanktionierung aus-
schlaggebend zu sein, unabhangig davon, wie diese Sanktionierung motiviert
ist.11°

b) Strategien zur Verhaltenssteuerung

Es spricht also vieles — jedenfalls zun&chst und vorbehaltlich weiterer aussa-
gekréaftiger empirischer Studien — fur ein Modell rationalen und profitorientier-
ten Handelns der Wirtschaftssubjekte, wenn man die mogliche Verhaltens-

steuerung durch rechtliche Sanktionen beurteilen und bewerten méchte. Fur
den kollektiven Rechtsschutz bedeutet dies, dass die richtigen Verhaltensan-

113 Eisenberg/Engel, Journal of Empirical Legal Studies 11 (2014) 301, 331.
114 Ebd., S. 325.
115 Ebd,, S. 328.
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reize nur durch ein Rechtssystem gesetzt werden kénnen, in dem sich ,ein
Rechtsbruch dkonomisch nicht rechnet.“!*® Dies ist aber bisher nicht der Fall,
wie etwa die Beispiele aus den Sektoren Energieversorgung und Finanz-
dienstleistungen zeigen.

Es gilt also im Interesse besserer Verhaltenssteuerung, die Kosten des
Rechtsbruchs deutlich zu erh6hen. Dies kann auf verschiedenen Wegen erfol-
gen, von denen die Kompensation der Geschadigten nur ein mdglicher Weg
ist. Fur das Nutzenkalkil des jeweiligen Akteurs zahlen ja nur die moglichen
Kosten des rechtswidrigen Verhaltens, nicht aber der Empfanger der Sankti-
onszahlung. Schadensersatz an individuelle Geschadigte, die Zahlung von
punitive damages an private Klager — wie etwa im US-amerikanischen Kartell-
recht — oder Zahlungen an Verbraucherverbande, die Zahlung von GeldbuRen
an den Staat oder Einzahlungen in besondere Fonds: Aus Sicht des Akteurs,
dessen Verhalten beeinflusst werden soll, sind alle diese Varianten schlicht-
weg Kosten, die er in seine rationale Abwagung mit aufnimmt. Es ist also mit
Blick auf den verhaltenssteuernden Effekt weitgehend irrelevant, fir welches
dieser Instrumente man sich rechtspolitisch entscheidet — sofern es denn effi-
zient funktioniert.

Auch der Blick auf das geltende deutsche Recht zeigt eine erhebliche Band-
breite von Sanktionen: So wird etwa im Kartellrecht vornehmlich auf die staat-
lich angeordnete Geldbul3e gesetzt, wenn auch privatrechtliche Schadenser-
satzklagen in jingerer Zeit immer haufiger werden. Im Lauterkeitsrecht
dagegen spielt die Kompensation zugunsten der Verbraucher bisher kaum
eine Rolle, sondern nach der Konzeption des Gesetzes ist allenfalls eine
Gewinnabschépfung zugunsten des Bundeshaushalts méglich (8 10 UWG). Im
Recht der Allgemeinen Geschaftsbedingungen ist nicht einmal die Gewinnab-
schopfung vorgesehen — sofern man nicht den Umweg tber 8 4 Nr. 11 UWG
macht.

Die rechtspolitische Entscheidung fur die eine oder andere dieser Sanktions-
maoglichkeiten wiirde eine systematische Auseinandersetzung mit den Vor-
und Nachteilen verschiedener Instrumente voraussetzen, wozu weitere
umfangreiche Wirkungsstudien notwendig waren. Insbesondere ist die
Zweckmafigkeit von behordlicher Rechtsdurchsetzung (public enforcement)
im Verhaltnis zu privater Rechtsverfolgung (private enforcement) bisher nicht
ausreichend erforscht.*” Wenn man aufgrund der oben skizzierten Uberle-

116 Brynneke/Oehler, a.a.0., S. 15.

117 vgl. fur eine jingere 6konomische Modellbildung in dieser Richtung Feess, On the interplay
of public and private law enforcement with multiple victims, European Journal of Law and
Economics 39 (2015) 79-95.
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gungen zur Anreizstruktur die Starkung von Sanktionen fir Rechtsbriiche im
Verbraucherschutzrecht als sinnvolle Strategie unterstellt, sind daher ver-
schiedene Optionen moglich. Dazu gehdrt auch eine deutliche Starkung des
public enforcement durch Grindung und aufwendige Ausstattung entspre-
chender Aufsichtsbehdrden. Dieser Weg soll an dieser Stelle jedoch nicht wei-
ter verfolgt werden, da er aufgrund der Restriktionen in den 6ffentlichen Haus-
halten politisch kaum realistisch erscheint. Er will auch nicht recht in eine Zeit
passen, die von der Vorstellung, dass der Staat samtliche Wirtschaftstatigkeit
bis ins Detail — etwa Vertragsinhalte im Rahmen der AGB-Kontrolle — Uberwa-
chen musste, eher abgertckt ist und stattdessen eher auf Rahmenregulierung,
Selbstregulierung und private Initiative setzt.

Als Zwischenweg zwischen public und private enforcement wird in der Litera-
tur u. a. vorgeschlagen, den Verbraucherverb&dnden und anderen nach dem
UKlaG klagebefugten Institutionen besondere ,Antragsrechte” bei Uberwa-
chungsbehdrden zu gewahren — ggf. sogar mit der Mdglichkeit einer Verpflich-
tungsklage auf behordliches Einschreiten verbunden —, um so die zustandigen
Behorden zur Aktivitat zu zwingen.!'8

Auch dies erscheint aber wenig aussichtsreich: Erstens wirde die Umsetzung
solcher ,Antrage” bei den zustdndigen Behdrden — man denke erneut an die
AGB-Kontrolle — eine bisher nicht vorhandene Personalausstattung vorausset-
zen. Zweitens erscheint dieses Modell unnétig kompliziert: Ist ein Fall in recht-
licher oder tatsachlicher Hinsicht umstritten, so misste ggf. zunachst im
Rechtsstreit zwischen Verband und Behdrde tber die Verpflichtungsklage auf
behordliches Einschreiten entschieden werden und im Anschluss — nach
Durchftihrung der behérdlichen MaRnahme — wiederum zwischen der Behérde
und dem betroffenen Unternehmen um die RechtmaRigkeit des behérdlichen
Handelns.

Auch der Blick auf andere Rechtsbereiche aulRerhalb des Verbraucherschutz-
rechts zeigt, dass die Entwicklung der Rechtsdurchsetzung gerade nicht von
einer Konzentration auf behdrdliche Tatigkeit gekennzeichnet ist, sondern von
eigenstandigen Befugnissen zivilgesellschaftlicher Institutionen. Die Ver-
bandsklage im Umweltrecht ist daflir das beste Beispiel: Natirlich ist es den
Umweltverbanden oder interessierten Blirgern unbenommen, bei den zustan-
digen Behdrden anzuregen, dass diese die einschlagigen Rechtsvorschriften
einhalten sollten. Weil aber tiber den Inhalt dieser Vorschriften und tber die
zugehorigen Tatsachenfeststellungen in concreto oft kontrovers diskutiert wird,
hat es sich im deutschen und europaischen Recht bewéhrt, die Umweltver-

118 Brynneke/Oehler, a.a.0., S. 15.
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bande nicht auf derartige Anregungen oder Antrage zu verweisen, sondern
ihnen eigenstandige Klagerechte mit dem Ziel der Rechtsdurchsetzung zu
gewahren.11®

4. Zur Fortentwicklung des kollektiven Rechtsschutzes

Vor diesem Hintergrund beruhen die folgenden Uberlegungen auf einer
Pfadabhangigkeit im positiven Sinne: Der Riickblick auf die flinfzigjahrige
Geschichte der Verbraucherverbandsklage hat gezeigt, dass diese sowohl
konkrete Erfolge erzielt hat als auch ein neues Paradigma der zivilgesell-
schaftlichen Rechtsdurchsetzung geschaffen hat. Diesen Ansatz gilt es nun
auszubauen, indem die Verbraucherverbandsklage um Instrumente erweitert
wird, die den erkannten Defiziten im Hinblick auf Kompensation und
Pravention entgegenwirken kdnnen.

a) Starkere Kompensation und Prévention

Mit dieser Grundentscheidung fur einen privatrechtlich strukturierten kol-
lektiven Rechtsschutz als sinnvolle Erganzung sowohl zum Individualrechts-
schutz wie auch zur behdrdlichen Rechtsdurchsetzung ist aber zugleich auch
eine gewisse Weichenstellung vorgenommen, die den Zusammenhang zwi-
schen Kompensation und Pravention betrifft: Auch wenn sich zur Pravention
samtliche Arten von Sanktionen eignen, so entspricht es doch dem privatrecht-
lichen Charakter des kollektiven Rechtsschutzes, dass im Grundsatz
Pravention durch Kompensation erreicht werden sollte. Die Anerkennung der
praventiven Funktion des Privatrechts bedeutet nicht die Aufgabe seiner Kom-
pensationsfunktion, sondern ihre Erganzung um préaventive Aspekte. Dieser
Versuch, den individuellen Anspriichen starker zur Durchsetzung zu verhelfen,
entspricht auch den bisherigen Aktivitaten und dem Selbstverstandnis der
Verbraucherzentralen in den dargestellten Fallen mangelhafter Kompensation.
Sie sehen sich als Sachwalter der Verbraucherinteressen.

119 7yr Entwicklung im Umweltrecht insbes. Schlacke, Uberindividueller Rechtsschutz (2008), S.
161 ff. und 229: Die Befugnisse der Verbande bestehen ,flankierend zur behdordlichen
Kontrolltatigkeit* im Interesse des Vollzugs des objektiven Rechts.
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Damit soll nicht behauptet werden, dass effektive Kompensation sadmtlicher
Verbraucherinnen und Verbraucher in jedem Einzelfall moglich, sinnvoll oder
O0konomisch effizient ware. Dem ist sicherlich nicht so. In bestimmten Fallkons-
tellationen — in der Literatur werden typischerweise die sehr kleinen
Streuschaden erortert'?® — mag man den Kompensationsaspekt ganz aufge-
ben und auf reine Pravention durch abschreckende Buf3en, Gewinnabschop-
fung oder ahnliche Instrumente setzen missen. Dies waren dann aber beson-
ders zu rechtfertigende Ausnahmen von dem Grundsatz, dass der kollektive
Rechtsschutz die Durchsetzung der privatrechtlichen Anspriiche fordern,
unterstutzen und erleichtern sollte.

b) Besondere Herausforderungen in kritischen Markten

Neben diesen grundséatzlichen Perspektiven gibt es auch branchen- und
marktbezogene aktuelle Herausforderungen an den kollektiven Rechtsschutz.
Es zeigen sich insbesondere zwei Bereiche, in denen ein notorisches Rechts-
durchsetzungsdefizit herrscht, ndmlich der Markt fur Finanzdienstleistungen
sowie der Verbraucher- und Datenschutz im Bereich digitaler Medien.

Die Finanzdienstleistungsbranche ist heute von einem Widerspruch an enorm
gestiegener Bedeutung fur alle Menschen einerseits und Vertrauensverlust in
die Akteure der Branche gepragt. Wahrend noch vor 30 oder 40 Jahren das
Thema Kapitalanlage eher nur fir eine wohlhabende Minderheit relevant war,
werden heute grol3e Teile der Bevolkerung mit einer Verlagerung von Lebens-
risiken auf die Individuen und entsprechenden Marktmechanismen konfron-
tiert. Den Verbraucherverbdnden kommt hier eine wichtige Rolle bei der
Durchsetzung des rechtlichen Rahmens auf den Finanz- und Versicherungs-
markten zu. Zugleich sind aufgrund der enormen Summen, die auf diesen
Markten bewegt werden, die Anreize fir ein Fehlverhalten besonders stark,
wie die jungsten Finanzkrisen deutlich belegen. Es ware starker dartiber nach-
zudenken, ob nicht eine verbesserte Rechtsdurchsetzung auch zur Beruhi-
gung dieser Markte und zu einem (Wieder-)Aufbau von weitgehend verlore-
nem Verbrauchervertrauen beitragen konnte.

Eine &hnlich starke Bedeutung hat heute auch die Nutzung digitaler Medien.
Auch diese Branche ist von einem starken Rechtsdurchsetzungsdefizit,
Rechtsunsicherheit und einer erheblichen Vertrauensproblematik gepragt.
Entgegen der Annahmen in der Frithzeit der digitalen Entwicklung, das hier

120 Dazu unten, S. 82.
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etwa ein rechtsfreier Raum oder ein ,cyberlaw” geschaffen werde, hat sich
heute mit Recht die Auffassung durchgesetzt, dass auch die digitalen Medien
rechtlich reguliert werden mussen und die Bedenken und Probleme der Ver-
braucherinnen und Verbraucher — etwa hinsichtlich des Datenschutzes — sich
auch in entsprechender Rechtsdurchsetzung manifestieren missen.

Es ist daher sehr zu begrifl3en, dass das Bundesministerium der Justiz und fur
Verbraucherschutz gerade in diesen beiden Markten die Verbraucherverbéande
zunachst mit der Wahrnehmung von ,Marktwachter-Aufgaben betraut hat. Es

bleibt abzuwarten, ob die bisher eher analysierende und sammelnde Rolle der
.Marktwachter" ausreicht, die oben skizzierten Probleme zu lI6sen, oder ob die
~Marktwéchter" auch mit besonderen Durchsetzungsbefugnissen ausgestattet

werden mussen.

V. Ergebnisse des ersten Kapitels

Die historische Betrachtung weist die Verbraucherverbandsklage als ein
Erfolgsmodell aus. Sie hat sich als zivilgesellschaftliche Institution etabliert und
hat in den vergangenen f50 Jahren wichtige Beitrage zur Rechtsdurchsetzung
und Rechtsentwicklung geleistet. Neben dieser positiven Gesamtwirdigung
zeigen sich jedoch weiterhin Licken im System der Rechtsdurchsetzung. Ins-
besondere kann die bestehende Verbraucherverbandsklage zur angemesse-
nen Kompensation geschadigter Verbraucher kaum etwas beitragen. Diese
mangelhafte Kompensationswirkung fuihrt zugleich zu einer noch unzu-
reichenden Praventionswirkung, da die erwarteten Vorteile des Rechtsbruchs
aus Sicht eines rationalen Akteurs haufig seine erwarteten Kosten tberstei-
gen. Hinzu kommen marktspezifische Herausforderungen an den kollektiven
Rechtsschutz insbesondere in den Bereichen Finanzdienstleistungen einer-
seits und digitale Medien andererseits.
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ZWEITES KAPITEL:
BESTANDSAUFNAHME UND BEWERTUNG WEITERER
INSTRUMENTE DES KOLLEKTIVEN RECHTSSCHUTZES

Vor diesem Hintergrund einer generellen Weichenstellung zugunsten der Ent-
wicklung des privatrechtlich ausgeformten kollektiven Rechtsschutzes — tber
die bereits etablierte Verbandsklage auf Unterlassung hinaus — sollen im Fol-
genden seine verschiedenen Varianten tberblicksartig dargestellt und im Hin-
blick auf ihre Eignung fir Kompensation und Pravention bewertet werden.

Alle diese Instrumente lassen sich in zwei Kategorien einteilen, die sowohl
dogmatisch als auch in der rechtspolitischen Diskussion voneinander getrennt
werden sollten: Erstens kann man — dem Vorbild der Unterlassungsklage fur
Verbande folgend — bestimmten Einrichtungen zusatzliche Interventionsbefug-
nisse verleihen, mit deren Hilfe das objektive Recht besser durchgesetzt wer-
den soll. Es ist allerdings nicht sinnvoll, derartige objektiv-rechtliche Kontroll-
befugnisse mit dem ansonsten im Privatrecht mit anderer Bedeutung
verwendeten Begriff des ,Anspruchs” zu benennen, auch wenn der Gesetzge-
ber dies etwas voreilig in § 1 ff. UKlaG und § 8 UWG getan hat. Die damit ver-
bundenen dogmatischen Probleme sind bisher nicht geklart.121 Wenn daher
im Folgenden etwa von den Unterlassungs- und Beseitigungsanspriichen
gesprochen wird, dann nur mit Ricksicht auf die bisher herrschende Sprach-
regelung und vorbehaltlich einer hier nicht zu leistenden dogmatischen Prazi-
sierung.

Unabhéangig von den verwendeten Begriffen ist jedoch wichtig, dass man
diese Befugnisse, insbesondere die Verbraucherverbandsklage aus 8§ 1 ff.
UKlaG und § 8 UWG, als zuséatzliche Befugnisse versteht, die ausschliel3lich
den klagebefugten Einrichtungen zustehen und die unabhangig von Individual-
rechten existieren. So stellt etwa die Befugnis zur Gewinnabschdpfung in 8 10
UWG eine Erweiterung derartiger besonderer Interventionsbefugnisse dar, die
nichts mit etwaigen Individualanspriichen zu tun hat, welche den einzelnen
Betroffenen aufgrund desselben Sachverhalts zustehen mdgen. Diese erste
und enger mit der bisher praktizierten Verbraucherverbandsklage verbundene
Spur des kollektiven Rechtsschutzes wird im Folgenden als Erstes weiterver-

folgt (1.).

121 yvgl. etwa Stadler, VuR 2010, 83 ff.; Halfmeier, Popularklagen im Privatrecht, S. 252 ff.
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Erst danach (ll.) soll eine zweite Kategorie von Rechtsschutzinstrumenten
behandelt werden, die in letzter Zeit insbesondere aufgrund des oben darge-
stellten Kompensationsdefizits starker in das Blickfeld geraten ist: die Addition
oder in Gruppen organisierte Durchsetzung von Individualanspriichen. Diese
anspruchskumulierende Variante des kollektiven Rechtsschutzes wird in der
Literatur — oft mit Blick auf die amerikanische class action, die auch eine Addi-
tion und Représentation von Individualanspriichen beinhaltet — in unterschied-
licher Terminologie oft mit den Begriffen ,Sammelklage” oder ,Gruppenklage*
bezeichnet. Auch hier sind weniger die verwendeten Namen relevant, sondern
die Feststellung, dass mit diesen Instrumenten keine neuen Anspriiche oder
sonstige Rechtspositionen geschaffen werden, sondern dass es sich nur um
Verfahrensregeln handelt, welche die Durchsetzung ohnehin bestehender Ein-
zelanspriche erleichtern und beférdern sollen. Gerade hier wird der typische
Zusammenhang zwischen Kompensation und Pravention deutlich: Regelun-
gen zur Sammel- oder Gruppenklage sind vollig tiberflissig, wenn man nur
den einzelnen Anspruch betrachtet: Dieser kdnnte ja bereits im normalen Zivil-
verfahren durchgesetzt werden. Ihren Sinn erhalten diese Regelungen — und
daher werden sie auch in ganz Europa, ja sogar weltweit diskutiert — erst
durch die Feststellung, dass das in tatsachlicher Hinsicht festzustellende
Kompensationsdefizit auch zu einem Praventionsdefizit fuhrt. Dadurch wird
aus der fehlenden Durchsetzung individueller Anspriche ein gesellschaftliches
Problem mangelnder Rechtsdurchsetzung, auf welches mit entsprechenden
Instrumenten reagiert wird.

Mit Blick auf die derzeitige rechtspolitische Diskussion sind auch Kombinati-
onsmodelle denkbar, die zwar auf besonderen Befugnissen fiir die Verbrau-
cherverb&nde oder andere klagebefugte Institutionen aufbauen, aber zugleich
eine Wirkung auf die Durchsetzung der Individualanspriiche haben. Die
Grundlinien eines solchen Modells werden unter lll. erdrtert. In diesem
Zusammenhang wird aufRerdem auf die fur alle Modelle des kollektiven
Rechtsschutzes grundlegende Frage der Finanzierung eingegangen.

I. Zusatzliche Interventionsbefugnisse fur die Verbande

Zundachst sollen aber die neben der Verbandsklage auf Unterlassung beste-
henden besonderen Interventionsbefugnisse der Verbande und sonstiger kla-
gebefugter Einrichtungen behandelt werden, da diese unmittelbar in der Tradi-
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tion der Verbraucherverbandsklage stehen und sich zum Teil aus ihr heraus
entwickelt haben.

1. Europarechtliche Vorgaben

Angesichts des Vorrangs des Europarechts gegenuber dem nationalen Recht
sind zunéchst die einschlagigen europarechtlichen Vorgaben zu betrachten.
Gerade das Verbraucherschutzrecht und seine Durchsetzung sind bekanntlich
stark durch europarechtliche Einfliisse gepragt und fortentwickelt worden. Die-
ser Einfluss des Europarechts betrifft nicht nur das materielle Verbraucher-
recht, sondern auch die Rechtsdurchsetzung. Die zahlreichen Richtlinien in
diesem Bereich wurden bereits im ersten Kapitel erwahnt. Aus heutiger Sicht
sind dabei vor allem die Richtlinie 2005/29/EG zum Lauterkeitsrecht (,UGP-
Richtlinie“)'?? und die Richtlinie 2011/83/EU zur Vollharmonisierung des Ver-
braucherschutzrechts!?® relevant. Die Empfehlung der EU-Kommission zum
kollektiven Rechtsschutz aus dem Jahre 2013 befasst sich zwar auch mit
Unterlassungsklagen von Verbanden oder anderen Einrichtungen, spielt aber
vor allem fur kollektive Schadensersatzverfahren in Form der Biindelung von
Individualanspriichen eine Rolle und wird daher erst bei diesen behandelt.'?*

Die UGP-Richtlinie befasst sich in ihren Art. 11-13 mit der prozessualen
Durchsetzung des Lauterkeitsrechts. Insbesondere missen die Mitgliedstaa-
ten ,geeignete und wirksame Mittel zur Bekdmpfung unlauterer
Geschéftspraktiken® vorhalten (Art. 11 Abs. 1 UGP-RI.). Die Sanktionen bei
Verstofien missen ,wirksam, verhaltnismaRig und abschreckend” sein (Art. 13
UGP-RL.), d. h. die Beruicksichtigung der Praventionsfunktion der Sanktionen
im Lauterkeitsrecht ist hier schon europarechtlich vorgegeben. Mit der durch
das UWG erfolgten Umsetzung der Richtlinie ist es dabei nicht getan, sondern

122 Richtlinie 2005/29/EG des Europaischen Parlaments und des Rates v. 11. Mai 2005 tber
unlautere Geschaftspraktiken im binnenmarktinternen Geschéftsverkehr zwischen Unternehmen
und Verbrauchern und zur Anderung der Richtlinie 84/450/EWG des Rates, der Richtlinien
97/7/EG, 98/27/EG und 2002/65/EG des Europaischen Parlaments und des Rates sowie der
Verordnung (EG) Nr. 2006/2004 des Europaischen Parlaments und des Rates (Richtlinie tber
unlautere Geschaftspraktiken), ABI. EU 2005, L 149/22.

123 Richtlinie 2011/83/EU des Europaischen Parlaments und des Rates v. 25.10.2011 iber die
Rechte der Verbraucher, zur Abanderung der Richtlinie 93/13/EWG des Rates und der Richtlinie
199/44/EG des Europdischen Parlaments und des Rates sowie zur Aufhebung der Richtlinie
85/577/EWG des Rates und der Richtlinie 97/7/EG des Européaischen Parlaments und des
Rates, ABI. EU 2011, L 304, 64.

124 Sighe unten unter I1.1.
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der gesamte Bestand des nationalen Rechts — also auch das Sanktions- und
Verfahrensrecht — ist richtlinienkonform auszulegen.'?

Die bisher herrschende Auffassung geht davon aus, dass das deutsche Sank-
tions- und Verfahrensrecht seit der UWG-Reform 2004 den entsprechenden
Vorgaben der UGP-Richtlinie entspricht.*?® Demgegentiber wird aber kritisch
eingewandt, dass vor allem kurzzeitige Verstof3e — etwa eine unlautere Wer-
bung — gegen das Lauterkeitsrecht in Deutschland entgegen den Vorgaben
des Art. 11 Absatz 1 Satz 1 UGP-Richtlinie kaum effektiv sanktioniert werden
kénnen: Auf eine Abmahnung eines klagebefugten Verbands kann durch
Unterwerfungserklarung recht kostengtinstig reagiert werden, und weder der
Verband noch einzelne Verbraucher haben nach den Vorschriften des UWG
einen Schadensersatzanspruch. Soweit nicht betroffene Konkurrenten einen
Schaden nachweisen kénnen, werden in derartigen Konstellationen die
Frichte der ggf. rechtswidrigen Werbeaktion damit weitgehend bei dem
rechtswidrig handelnden Unternehmen verbleiben. Auch hier kann sich also
unlauterer Wettbewerb durchaus auszahlen, was sicherlich nicht der Intention
des Art. 11 UGP-Richtlinie entspricht.'?’

Der Gewinnabschépfungsanspruch des § 10 UWG erscheint aufgrund seiner
empirisch feststellbaren Wirkungsschwache!?® bisher kaum geeignet, dieses
Problem zu l6sen. Im Zuge der jingst in den Bundestag eingebrachten zwei-
ten UWG-Novelle ist der Gewinnabschopfungsanspruch allerdings erneut zum
Gegenstand der rechtspolitischen Diskussion geworden.'?Auch der in letzter
Zeit wieder starker in den Blick genommene Beseitigungsanspruch kénnte hier
Losungswege aufzeigen, mit denen unlauteres Verhalten weniger ertragreich
gemacht werden konnte (dazu sogleich, S. 53).

Was das sonstige Verbraucherschutzrecht angeht, so ist es zu einem erhebli-
chen Teil nun in der Verbraucherrechterichtlinie 2011/83/EU enthalten; auch
diese enthalt in ihren Art. 23 und 24 Vorgaben zu Sanktionen und zur Rechts-
durchsetzung. In Art. 24 Abs. 1 wird ausdricklich eine ,abschreckende* Wir-
kung der Sanktionen verlangt, d. h. auch hier ist der generalpraventive Cha-
rakter der Sanktionsnormen bereits europarechtlich vorgegeben. Die
Befugnisse der Verbraucherverbdnde missen aulerdem gemalf Art. 23 Abs.1

125 yvgl. z. B. EUGH, Urt. v. 27.6.2000, Slg. 2000 1-4941 Rn. 30 (Océano).

126 Kghler, GRUR 2005, 73, 800 f.; Alexander, GRUR Int. 2005, 809, 815. Die UWG-Reform
2009 brachte nur Veranderungen bzw. Klarstellungen im Verbotsbereich mit sich.

127 ausfuihrlich dazu Rott, Effektivitat des Verbraucherschutzes, S. 133 ff. mit Hinweis auf die
Verbraucherschutzbilanz 2006 des Verbraucherzentrale Bundesverbands; Halfmeier, in: GK
UWG (2. Aufl.), Einleitung Teil E Rn. 17 ff.

128 vgl. nur Meller-Hannich/Héland, Evaluierung, S. 123.

129 g BT-Drs. 18/4535, S. 19 ff, dazu unten, S. 55.

51



der Richtlinie ,angemessen und wirksam*“ sein. Damit ist den Mitgliedstaaten
zweifellos ein erheblicher Spielraum zur Ausgestaltung der Sanktionen und
des jeweiligen Verfahrens eingeraumt. Es ergibt sich also kein Zwang, ein
bestimmtes Verfahren der Verbandsklage einzufiihren, und zwar weder aus
diesen Normen noch aus dem allgemeinen europarechtlichen Effektivitats-
grundsatz.13°

Trotz dieses Spielraums bei der Umsetzung im Sanktions- und Verfahrens-
recht sind die europarechtlichen Vorgaben jedoch im Hinblick auf eine mog-
lichst effektive Unterbindung von Rechtsverstol3en ernst zu nehmen. Dies gilt
umso mehr, seitdem der Grundsatz des effektiven Rechtsschutzes auch in Art.
47 Absatz 1 der EU-Grundrechtscharta und in Art. 19 Absatz 1 Unterabsatz 2
EUV (,wirksamer Rechtsschutz in den vom Unionsrecht erfassten Bereichen®)
primarrechtlich explizit verankert ist.*! Die Ausgestaltung von Rechtsdurch-
setzungsinstrumenten hinsichtlich des Unionsrechts bewegt sich also in dem
Spannungsfeld zwischen diesen unionsrechtlichen Vorgaben einerseits und
der zugleich in der Rechtsprechung des Europdaischen Gerichtshofs anerkann-
ten Verfahrensautonomie der Mitgliedstaaten.**2

Die sehr allgemeinen Vorgaben des Unionsrechts in dieser Hinsicht sind
immerhin in zwei Grundsatzen konkretisiert worden, namlich dem Aquivalenz-
grundsatz und dem Effektivitatsgrundsatz. Mit Aquivalenzgrundsatz ist dabei
gemeint, dass die Durchsetzung des materiellen Unionsrechts (mindestens)
auf dquivalentem Niveau zu vergleichbaren Ansprichen stattfinden muss, die
ihren Ursprung im mitgliedstaatlichen Recht haben, wéhrend der Effektivitats-
grundsatz zumindest verbietet, die Durchsetzung des Unionsrechts Ubermalig
schwierig zu gestalten.'®

In jingerer Zeit ist Uber diese allgemeinen Grundsatze hinaus aber auch ein
Trend in der Rechtsprechung des Européischen Gerichtshofs zu beobachten,
wonach die verfahrensmaRige Autonomie der Mitgliedstaaten im Verbraucher-
schutzrecht weniger ausgeprégt ist als in anderen Rechtsbereichen, weil das
Verbraucherschutzrecht gerade aufgrund seiner marktkompensatorischen
Wirkung ein verstarktes staatliches Eingreifen erfordert.***

130 vgl. dazu Dolny, European Journal of Consumer Law 2014, S. 31 ff.

131 7y Art. 47 Grundrechte-Charta in diesem Kontext etwa Reich, VuR 2012, 327 ff.

132 Ausfihrlich Reich, Zeitschrift fiir europaisches Unternehmens- und Verbraucherrecht 2014,
63 ff.

133 vgl. nur EuGH, Urt. v. 14.6.2012, NJW 2012, 2257, 2258 Rn. 46 m.w.N.; EuGH, Urt. v.
6.10.2009, EuZW 2009, 852, 854 Rn. 38 m.w.N.

134 Ebd., S. 71 f.; Trstenjak/Beysen, Common Market Law Review 48 (2011), 95, 119.
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Somit ergeben sich aus den skizzierten europarechtlichen Vorgaben hinsicht-
lich der effektiven, wirksamen und ausreichend abschreckenden Ausgestal-
tung der Instrumente des kollektiven Rechtsschutzes zwar keine unmittelbar
operationalisierbaren Handlungsanweisungen fiir den deutschen Gesetzgeber.
Sie sind aber ein normatives Hintergrundrauschen, welches jedenfalls nicht zu
einem restriktiven Umgang mit Instrumenten des kollektiven Rechtsschutzes
anhalt, sondern eher zu ihrer Ausweitung und vor allem zu einer Verstarkung
ihrer praventiven Wirkung.

2. Beseitigungsanspruch

Bei der Frage nach einer Effektivierung des Instruments der Verbraucherver-
bandsklage ist in jingerer Zeit vor allem der Beseitigungsanspruch wieder in
das Blickfeld gertickt. Insbesondere in Verbandsklageverfahren gegen Versi-
cherungsunternehmen und gegen einen Stromanbieter waren die klagenden
Verbande mit Beseitigungsantragen erfolgreich, welche die beklagten Unter-
nehmen dazu verpflichteten, ihre jeweils betroffenen Kunden tber die von dem
Unternehmen begangenen Rechtsverstdl3e zu informieren und ggf. auf die
Moglichkeit von Ruckforderungen hinzuweisen.'® Anlasslich dieser Urteile
wurde in der Literatur dariber nachgedacht, ob der Beseitigungsanspruch als
Erganzung zum Unterlassungsanspruch zu einer effektiveren Rechtsdurchset-
zung im Rahmen der Verbandsklage beitragen kénnte.** In diesem Zusam-
menhang wird in der Literatur z. T. bemangelt, dass das UKlaG bisher keine
expliziten Beseitigungsanspriiche enthalte und dass diese von der Rechtspre-
chung auch bisher nicht anerkannt seien.*®*’ Vor diesem Hintergrund werden
im Folgenden die Voraussetzungen und der Inhalt des Beseitigungsanspruchs
im Rahmen der Verbandsklage néher untersucht.

135 OLG Bamberg, Urt. v. 12.10.2005, Az. 3 U 151/04 (Bund der Versicherten ./. HUK-Coburg
AG); KG, Urt. v. 27.3.2013, Az. 5 U 112/11 (Verbraucherzentrale Hamburg ./. Flexstrom); LG
Stuttgart, Urt. v. 7.8.2014, Az. 11 O 298/13 (Verbraucherzentrale Hamburg ./. Allianz, bisher
nicht rechtskraftig).

136 Dazu etwa Micklitz/Reich, EuzZwW 2013, 457 ff.; Frenzel, WRP 2013, 1566 ff.; Reich, VuR
2014, 247 ff.; Stadler, in: FS Schilken (2015), 481 ff.

137 Reich, VUR 2014, 247, 248.
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a) Der Gleichlauf von Beseitigung und Unterlassung

Zundachst ist darauf hinzuweisen, dass die Frage nach der Existenz des Besei-
tigungsanspruchs hinsichtlich der Verbandsklagen aus § 8 UWG und § 1
UKIaG bei Lichte betrachtet ein Scheinproblem ist, da Beseitigungs- und
Unterlassungsanspruch seit ihrer Kodifizierung in 8 1004 BGB typischerweise
gleichlaufen und daher immer nebeneinander existieren.'*

Somit ist man im Wettbewerbsrecht sowohl in der Literatur wie auch in der
Rechtsprechung schon seit Langem davon ausgegangen, dass Unterlassung
kunftiger Stérungen und Beseitigung bereits eingetretener Stérungen zusam-
mengehdren. Wenn also im Gesetz nur von ,Unterlassung” die Rede war, so
war damit stets auch der korrespondierende Beseitigungsanspruch gemeint.13°
Unterlassungs- und Beseitigungsanspruch wurden in dem Begriff des ,wett-
bewerblichen Abwehranspruchs* zusammengefasst und bildeten damit ,das
den Zielen des Wettbewerbsschutzes angepasste Pendant zum buirgerlich-
rechtlichen Abwehranspruch nach § 1004 BGB.“14°

Daher bedurfte es z. B. auch im Markenrecht keines explizit normierten Besei-
tigungsanspruchs, sondern die Rechtsprechung bejahte eine Beseitigungs-
pflicht des Storers ,unmittelbar aus den wettbewerbsrechtlichen Verbotsnor-
men.*! Dazu passt die in der Literatur vorzufindende Formulierung, die
Rechtsordnung gewahre bei ,allen deliktischen Handlungen® neben Scha-
densersatz und Unterlassung auch den Beseitigungsanspruch.4?

Somit war die explizite Nennung des Beseitigungsanspruchs in 8§ 8 UNG
anlasslich der Schaffung des neuen UWG eine reine Klarstellung durch den
Gesetzgeber, da auch unter Geltung des alten UWG im Rahmen des wettbe-
werblichen Abwehranspruchs sowohl die Unterlassung zukdnftiger als auch
die Beseitigung bereits eingetretener Stérungen verlangt werden konnte.43

138 vgl. zur Existenz eines Beseitigungsanspruchs bei jeder Abwehr ,deliktischen Verhaltens*
Fritzsche, in: MUnchener Kommentar Lauterkeitsrecht (2. Aufl. 2014), 8 8 UWG Rn. 147 m.w.N.;
auf den strukturellen Gleichlauf von Unterlassung und Beseitigung, weil ,der Verstol3 nicht ,sein’
darf*, verweist auch Klocke, VuR 2013, 203, 206.

139 Fritzsche (vorige Fn.): Beseitigungsanspruch ,gewohnheitsrechtlich anerkannt®; vgl. schon
Oppermann, Unterlassungsanspruch und materielle Gerechtigkeit im Wettbewerbsprozess
(1993), S. 27; Erdmann, in: GK UWG (1. Aufl. 1991), 8 13 UWG a.F. Rn. 22 m.w.N.

140 Oppermann, a.a.O.

141 BGH, Urt. v. 25.1.2001, NJW-RR 2001, 1047, 1049.

142 Kohler/Bornkamm, UWG (32. Aufl.) § 8 UWG Rn. 1.69.

143 BT-Drs. 15/1487, S. 22; Bornkamm, a.a.0., Rn. 1.70; Kotthoff/Gabel, in: Ekey u.a.,
Heidelberger Kommentar zum Wettbewerbsrecht (2. Aufl. 2005), § 8 UWG Rn. 1.

54



Auch fir das Kartellrecht normiert § 33 GWB den Gleichlauf von Beseitigungs-
und Unterlassungsanspruch in bewusster Anlehnung an die allgemeine zivil-
rechtliche Konzeption: Der Beseitigungsanspruch sei ,,Ausfluss eines allge-
meinen Gerechtigkeitsgedankens, wonach eine fortdauernde widerrechtliche
Beeintrachtigung ohne Rucksicht auf die Schuldfrage von dem Verursacher zu
beseitigen ist.“*** Daher war auch schon zu § 33 GWB a.F., der ebenso wie
das altere UWG den Beseitigungsanspruch nicht explizit erwdhnte, allgemein
anerkannt, dass neben dem explizit gesetzlich geregelten Unterlassungsan-
spruch Uber den Gesetzeswortlaut hinaus auch ein Beseitigungsanspruch
existierte 14

b) Der Beseitigungsanspruch in 88 1 ff. UKlaG

Vor diesem Hintergrund eines allgemeinen Gleichlaufs von Unterlassungs-
und Beseitigungsanspruch ist es Uberraschend, dass sowohl die Rechtspre-
chung als auch Teile der Literatur heute davon auszugehen scheinen, dass
die Verbandsklagebefugnisse der 88 1 ff. UKlaG anders als diejenigen des
UWG nicht auf die Beseitigung der schon eingetretenen Stérungen gerichtet
sein sollen, sondern ausschlieRlich auf Unterlassung zukunftiger Storungen.4®

Der Bundesgerichtshof hatte sich 1981 in einem obiter dictum erstmals mit
dieser Frage befasst: Es ging darum, dass ein Verbraucherschutzverein im
Rahmen einer Unterlassungsklage gegeniiber dem Verwender rechtswidriger
AGB verlangte, dass dieser nicht nur die Verwendung bei zukiinftig zu schlie-
Renden Vertragen unterlasse, sondern es auch unterlasse, sich bei der
Abwicklung bereits geschlossener Vertrage auf die unwirksame Klausel zu
berufen. Der BGH hielt auch diesen weitergehenden Klageantrag fur begrin-
det.*” Es hatte allerdings zur Begriindung ausgereicht, auch in der Berufung
auf unwirksame AGB-Klauseln ein ,Verwenden" dieser Klausel zu sehen, wel-
ches also schon nach dem Wortlaut des damaligen § 13 AGBG a.F. — heute §
1 UKlaG - von der Unterlassungsklagebefugnis umfasst war und ist. Aller-
dings erganzte der BGH diese Uberlegung noch — ohne Begriindung — durch
den Satz, dass von dem Verwender unwirksamer AGB-Klauseln nicht verlangt
werde, ,bereits abgewickelte Vertrage riickabzuwickeln oder den Vertrags-

144 Bechtold, GWB, § 33 Rn. 14; Sprau, in: Palandt, BGB, Rn. 28 vor § 823 unter Verweis auf
BGH, Urt. v. 25.4.1958, NJW 1958, 1043.

145 Bechtold, GWB, § 33 Rn. 14.

146 S0 wohl Palandt/Bassenge, BGB, § 1 UKlaG Rn. 8; eher wie hier aber Kohler/Bornkamm,
UWG, 8 1 UKlaG Rn. 12.

147 BGH, Urt. v. 11.2.1981, NJW 1981, 1511, 1512.



partner von sich aus vorsorglich auf die Unangemessenheit der Klausel auf-
merksam zu machen.**® Aus dieser AuRerung wurde dann spéater — erneut
ohne Begrindung und ohne Auseinandersetzung mit der gegenteiligen Praxis
im Wettbewerbsrecht — auf die Ablehnung eines Beseitigungsanspruchs
beziiglich § 1 UKlaG geschlossen.#

Angesichts der jungeren Urteile zur Folgenbeseitigung bei UWG-Verstt3en
und auch mit Blick auf die von der Bundesregierung erwogene Einfihrung
eines expliziten Beseitigungsanspruchs in § 2 UKIaG'™ ist es lohnenswert, die
bisherige Rechtsprechung zu § 1 UKlaG insoweit kritisch zu hinterfragen. Dies
gilt umso mehr, als diese aus einem reinen obiter dictum entstanden ist und
sich bisher nicht mit den Gegenmeinungen?®! auseinandergesetzt hat.

Ausgangspunkt sollte hier zun&achst der Wille des Gesetzgebers sein. Dieser
konstruierte den 8 13 AGBG a.F. als Vorganger des § 1 UKlaG bewusst nach
dem Vorbild der lauterkeitsrechtlichen Verbandsklage, mit der man 1976
schon etwa zehn Jahre gute Erfahrungen gemacht hatte.’*? Da aber — wie
oben skizziert — im Lauterkeitsrecht schon damals nach unbestrittener Auffas-
sung der Beseitigungsanspruch auch ohne explizite Nennung als dem Unter-
lassungsanspruch zugehorig ,mitgedacht‘*>® wurde, liegt es mangels gegentei-
liger Anhaltspunkte nahe, auch fir § 13 AGBG a.F. ein solches ,Mitdenken*
anzunehmen und somit auch einen mitgedachten Beseitigungsanspruch zu
bejahen.

Hinzu kommen heute die europarechtlichen Aquivalenz- und Effektivitatsprin-
zipien. Wie oben dargestellt, zwingen sie zwar die Mitgliedstaaten nicht zu
bestimmten Sanktionsnormen, aber es ist aus europaischer Sicht erstaunlich,
wenn die deutsche Rechtsordnung bei der Umsetzung der UGP-Richtlinie die
Sanktion ,Beseitigungsanspruch® mit aufnimmt, bei der Umsetzung anderer
Verbraucherschutzrichtlinien jedoch nicht. Daher spricht auch die richtlinien-

148 BGH ebd.

149 BGH, Urt. v. 12.12.2007, NJW-RR 2008, 624, 626; auf dieses Judikat beruft sich auch LG
Stuttgart, Urt. v. 7.8.2014, Az. 11 O 298/13, S. 29 (nicht rechtskraftig); BGH, Urt. v. 12.12.2007,
NJW 2008, 1160, 1162; vgl. auch im Kontext der Verschmelzung BGH, Urt. v. 6.12.2012, NJW
2013, 593, 595.

150 5o der Referentenentwurf des Bundesministeriums der Justiz und fir Verbraucherschutz fur
ein Gesetz zur Verbesserung der zivilrechtlichen Durchsetzung von verbraucherschiitzenden
Vorschriften des Datenschutzrechts, S. 4, abrufbar unter
http://www.vzbv.de/cps/rde/xbcr/ivzbv/Referentenentwurf-BMJV-Datenschutz-Uklag-2014.pdf.
151 Fur einen allgemeinen Beseitigungsanspruch® auch bei 8§ 1 UKlaG insbesondere
Kéhler/Bornkamm, UWG (32. Aufl. 2014) § 1 UKlaG Rn. 18.

152 BT-Drs. 7/5422, S. 10 verweist ausdriicklich auf das Vorbild im UWG.

158 5o die Formulierung bei Bornkamm, UWG, § 8 Rn. 1.69.
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konforme Auslegung der 88 1 ff. UKIaG dafur, in ihnen ebenso wie im Lauter-
keitsrecht auch Beseitigungsanspriiche enthalten zu sehen.*>

Hinzu kommt die Merkwurdigkeit, dass — selbst wenn man die bisherige BGH-
Rechtsprechung zugrunde legt — sich auch bei der Verwendung unwirksamer
Allgemeiner Geschaftsbedingungen ein Beseitigungsanspruch der gemaf § 8
UWG klagebefugten Verbande tber die Vorschrift des 8 4 Nr. 11 UWG
ergibt.*® Dies liegt daran, dass man sich heute weitgehend dariber einig ist,
dass auch die Verwendung unwirksamer Allgemeiner Geschéftsbedingungen
regelmanig eine unlautere Wettbewerbshandlung im Sinne des § 4 Nr. 11
UWG darstellt.*>® Uber diesen Umweg kann daher auch die UWG-
Verbandsklage gegen die Verwendung unwirksamer Geschaftsbedingungen
gerichtet werden. Dadurch ergibt sich eine Differenz zwischen dem ohnehin
bestehenden Beseitigungsanspruch aus 88 8 und 4 Nr. 11 UWG i.V.m. 88 307
ff. BGB einerseits und andererseits den 8§ 1 ff. UKIaG allenfalls noch in Detail-
fragen wie etwa der Verjahrung.

Aus diesen Griunden ist schon nach geltendem Recht eine kongruente Inter-
pretation zwischen UWG und UKIaG dahingehend sinnvoll, dass auch in 88 1
ff. UklaG bereits heute ungeschriebene Beseitigungsanspriiche neben den
explizit genannten Unterlassungsansprichen bestehen. Angesichts der bisher
abweichenden BGH-Rechtsprechung ware hier allerdings eine gesetzgeberi-
sche Klarstellung sinnvoll, entsprechend der 2004 in § 8 UWG erfolgten klar-
stellenden Veranderung im Wortlaut. In 88 1 bis 4a UKlaG waren dann jeweils
die Warter ,Unterlassung und Beseitigung*“ statt nur ,Unterlassung” einzufu-
gen.

c¢) Voraussetzung: fortdauernder Stérungszustand

Der Beseitigungsanspruch setzt einen fortdauernden Stérungszustand
voraus,®’ dessen Beendigung mit diesem Anspruch gerade erreicht werden
soll. Fur die Verwendung rechtswidriger AGB stellt sich also die Frage, ob das
in die Zukunft gerichtete Verbot der Verwendung dieser AGB ausreicht, den
andauernden Storungszustand zu beseitigen. Dies muss klar verneint werden.

154 Fir einen Beseitigungsanspruch im Rahmen des § 2 UKlaG auch Janal, Sanktionen und
Rechtsbehelfe  bei der  Verletzung  verbraucherschitzender  Informations-  und
Dokumentationspflichten im elektronischen Geschéftsverkehr (2003), S. 314 f.

155 S0 auch LG Stuttgart, Urt. v. 7.8.2014, Az. 11 O 298/13, S. 30 (nicht rechtskraftig).

156 Ausfihrlich dazu Kohler/Bornkamm, UWG, § 4 Rn. 11.156¢ ff. m.w.N.

157 Kdhler/Bornkamm, UWG, § 8 Rn. 1.76.
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Die durch die Verwendung rechtswidriger AGB verursachte Storung besteht ja
in deren Scheingeltung, d. h. der faktisch recht wahrscheinlichen Moglichkeit,
dass Vertragspartner, die diese AGB zur Kenntnis nehmen, aus Unkenntnis
von der Geltung dieser AGB ausgehen und somit von der Wahrung ihrer mate-
riell-rechtlich bestehenden Rechte abgehalten werden kénnen. %8

Diese Sachlage wird durch ein in die Zukunft gerichtetes Unterlassungsurteil
nur abgemildert, nicht aber in ausreichendem Mal3e beseitigt. Das Verbot der
zuklnftigen Verwendung schiitzt zun&chst nur neue Kunden des Verwenders
vor der dargestellten Scheingeltung, wahrend sie bei den bisher geschlosse-
nen Vertragen andauert. Zuféllig mag der eine oder andere Kunde von der
betreffenden Gerichtsentscheidung erfahren und diese ggf. auf sein Rechts-
verhaltnis beziehen; dies ist aber keineswegs gewahrleistet und in den meis-
ten Konstellationen wohl auch recht unwahrscheinlich.

Auch die zutreffende Erweiterung des Unterlassungsgebots gemaf 8 1 UKlaG
auf das Verbot gegentber dem Verwender, sich auch beziglich bereits
geschlossener Vertrage auf die rechtswidrige Klausel zu berufen, kann daran
nur wenig andern. Dieses Verbot betrifft schlie3lich nur solche Falle, in denen
es zwischen dem Verwender und dem Kunden zu einer Diskussion Uber die
fragliche Klausel kommt. Dagegen sind Falle, in denen die Kunden aufgrund
ihrer Unkenntnis tber die wahre Rechtslage ihre ggf. bestehenden Rechte gar
nicht erst einfordern, auch mit diesem Aspekt des Unterlassungsgebots tber-
haupt nicht erfassbar. Vielmehr muss man bei realitéatsnaher
Betrachtungsweise davon ausgehen, dass auch bei Verurteilung des Verwen-
ders zur Unterlassung der Verwendung einer rechtswidrigen und daher
unwirksamen AGB-Klausel weite Teile der Kundschaft trotzdem noch falschli-
cherweise von der Geltung dieser Klausel ausgehen und daher etwaige
Rechte nicht einfordern werden. Somit besteht typischerweise bei der Ver-
wendung einer rechtswidrigen AGB-Klausel ein fortdauernder Stérungszu-
stand, d. h. dass diese Voraussetzung des Beseitigungsanspruchs im Regel-
fall gegeben sein wird.

d) Inhalt des Beseitigungsanspruchs

Somit steht also fest, dass auch in den Féllen des 8 1 UKlaG dem Grunde
nach ein Beseitigungsanspruch gegeniiber dem Verwender der rechtswidrigen
AGB besteht, um die fortdauernde Scheingeltung der betreffenden AGB zu

158 BGH, Urt. v. 13.7.1994, NJW 1994, 2693.
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beseitigen. Damit ist aber noch nichts tber den mdglichen Inhalt dieses Besei-
tigungsanspruchs gesagt. Fir den Inhalt des Beseitigungsanspruchs gilt —
ebenso wie im Bereich des UWG und auch nach allgemeinen Grundsétzen —
vor allem der Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit. Die zur Beseitigung des Sto-
rungszustands verlangte MaRnahme muss daher geeignet, erforderlich und fur
den Schuldner zumutbar sein.**®

Der Sache nach handelt es sich bei der durch die Verwendung rechtswidriger
AGB hervorgerufenen Scheingeltung um einen unkaérperlichen, weil psychisch
vermittelten Stérungszustand. Im allgemeinen Wettbewerbsrecht werden der-
artige unkdrperliche Stérungen regelmafiig durch den Widerruf als Sonderform
des Beseitigungsanspruchs korrigiert.1®® Auch wenn es bei der durch die Ver-
wendung rechtswidriger AGB entstandenen Scheingeltung um normative Vor-
stellungen und nicht um falsche tatsachliche Behauptungen geht, lassen sich
gewisse Grundsétze aus dieser etablierten Fallgruppe auch auf den Beseiti-
gungsanspruch gemal § 1 UKlaG Ubertragen.

Insbesondere dient schon die in § 7 UKlaG ohnehin vorgesehene Befugnis zur
Veroffentlichung der Urteilsformel dem Zweck, die bestehende Stérung des
Rechtsverkehrs zu beseitigen. Allerdings ist diese Norm aufgrund ihrer
Beschrankung auf die Verdffentlichung im Bundesanzeiger faktisch ungeeig-
net, eingetretene Fehlvorstellungen wirksam zu beseitigen; der Bundesanzei-
ger wird von den betroffenen Kunden in der Regel nicht gelesen.

Stattdessen erscheint eine Veroffentlichung des gesamten oder zumindest
fachgerecht zusammengefassten Urteils — und nicht nur des fur den Laien oft
nicht recht verstandlichen Tenors — in anderen Medien sinnvoll, wie es etwa
gemal § 12 Abs. 3 UWG angeordnet werden kann. Auch diese Vorschrift wird
mit Recht nur als Konkretisierung eines ohnehin bestehenden Beseitigungs-
anspruchs angesehen.®* Daher kann im Grundsatz auch nach § 1 UKlaG die
Verdffentlichung des Urteils oder einer angemessenen Zusammenfassung in
geeigneten Medien auf Kosten des unterlegenen Verwenders verlangt werden.

Eine solche Veroffentlichung kann, wenn sie in geeigneten Massenmedien
vorgenommen wird, durchaus aufklarend wirken und so die Scheingeltung der
fraglichen AGB zumindest teilweise beseitigen. Andererseits kann man auch
fragen, ob sie angesichts der damit verbundenen Kosten (grof3formatige
Anzeigen in Tageszeitungen, Rundfunk- und Fernsehspots) wirklich das vom
Verhaltnismafigkeitsgrundsatz geforderte mildeste wirksame Mittel darstellt.

159 vgl. nur Koéhler/Bornkamm, UWG, § 8 Rn. 1.88; Teplitzky, Wettbewerbsrechtliche Anspriiche
und Verfahren, S. 352, jeweils m.w.N.

160 Dazu etwa Teplitzky, a.a.0., S. 373 ff.

161 Kghler/Bornkamm, UWG, § 12 Rn. 4.17.



Als milderes Mittel kommt insbesondere die direkte Information der betroffe-
nen Kunden in Betracht. Eine solche Direktinformation ist in der Regel preis-
gunstiger als eine ausreichend grof3 angelegte mediale Aufklarungskampagne
und ist auch insofern schonender fur den unterlegenen Verwender, als er sei-
nen Fehler damit nur gegentiber den wirklich betroffenen Kunden offenlegen
muss und nicht in ggf. weit verbreiteten Massenmedien. Die Direktinformation
des Kunden uber die Unwirksamkeit der fraglichen AGB ist daher das typi-
scherweise geeignete, erforderliche und auch — aufgrund des geringen damit
verbundenen Aufwands — zumutbare Mittel der Beseitigung des eingetretenen
Stérungszustands. Dies entspricht auch der inzwischen etablierten Rechtspre-
chung zum lauterkeitsrechtlichen Beseitigungsanspruch.®?

Bisher ungeklart ist jedoch die Frage, ob im Rahmen der Beseitigungsanspri-
che aus § 1 UKlaG und 8 8 UWG uber die blof3e Information der Kunden hin-
aus auch weitergehende Mafinahmen verlangt werden kénnen. In Betracht
kommen insbesondere die Einrichtung eines Beschwerdemanagementsys-
tems sowie die freiwillige Riuckzahlung rechtswidrig vereinnahmter Betrage an
den Kunden.

Fur einen Anspruch auf Einrichtung eines Beschwerdemanagementsystems
spricht, dass die bloRRe Information Uber die Unwirksamkeit bestimmter AGB-
Klauseln nicht in jedem Falle geeignet erscheint, die einmal entstandene
rechtliche Verwirrung bei den betroffenen Kunden zu beseitigen. Viele Kunden
werden Uber die Bedeutung und Folgen der Unwirksamkeit bestimmter AGB-
Klauseln keine klare Vorstellung haben und bedirfen daher insoweit weiterer
Aufklarung und Beratung. Diese kdnnten sie theoretisch aus eigener Initiative
erhalten, indem sie sich z. B. an einen Rechtsanwalt, eine
Verbraucherzentrale oder an eine andere Beratungsstelle wenden. Aufgrund
des fur das Verbraucherverhalten typischen rationalen Desinteresses wird dies
aber in zahlreichen Fallen nicht getan, insbesondere etwa dann nicht, wenn es
nur um Kkleinere Betrdge in Relation zu dem mit der Informationssuche ver-
bundenen Zeit- und Kostenaufwand geht. Daher wird in einem Grof3teil der
Fallkonstellationen trotz Information der Kunden Uber die Unwirksamkeit
bestimmter AGB-Klauseln ein Stérungszustand hinsichtlich der rechtlichen
Beurteilung der Sachlage durch die Kunden verbleiben.

Dies sei etwa an dem Urteil des Kammergerichts in Sachen ,Flexstrom* illus-
triert: Das Gericht verurteilte hier — gestutzt auf § 8 UWG — das Unternehmen
dazu, seinen betroffenen Kunden ein Berichtigungsschreiben zu tbersenden,

162 g oben, Fn. 1109.
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in dem auf die Unrichtigkeit einer Preiserh6hung hingewiesen werden musste.
AulRerdem sollte das Berichtigungsschreiben die folgende Mitteilung enthalten:

[...] Falls Sie dennoch erhéhte Zahlungen geleistet haben, kdnnen Sie
— erforderlichenfalls mit fachkundiger Hilfe — klaren, ob und in welcher
Hohe es zu einer Uberzahlung gekommen ist und Sie insoweit
Anspruch auf Erstattung haben.“1%3

Diese Formulierung lasst den Kunden jedoch weitgehend im Ungewissen dar-
Uber, welche Rechte er nun hat, und erscheint daher nur unzureichend geeig-
net, den durch das rechtswidrige Verhalten des Unternehmens hervorgerufe-
nen Storungszustand zu beseitigen. Vielmehr wird dies dem Kunden selbst
zugemutet, indem er auf ,fachkundige Hilfe* von dritter Seite verwiesen wird.
Dies erscheint schon deshalb zweifelhaft, weil der Beseitigungsanspruch
gerade dazu dienen soll, den Verursacher eines rechtswidrigen Stérungszu-
stands auch zur Korrektur dieser Stérung heranzuziehen.

Im Rahmen des Beseitigungsanspruchs konnen daher von dem Verwender
der rechtswidrigen AGB geeignete MalRnahmen verlangt werden, diesen Sto-
rungszustand nicht nur durch ein blo3es Informationsschreiben zu lindern,
sondern selbst durch proaktive MaRnahmen die Aufklarung und Beratung der
betroffenen Kunden zu gewahrleisten. Dies kann etwa durch Einrichtung eines
Beschwerdemanagementsystems in dem Sinne geschehen, dass die Kunden
auf die Moglichkeit hingewiesen werden, ihren konkreten Einzelfall und die
sich daraus ergebenden Konsequenzen — etwa hinsichtlich moglicher Ruck-
forderungsanspriche — von entsprechend geschulten Mitarbeitern des Unter-
nehmens tberprifen zu lassen. Auch die Einschaltung eines unabhéngigen
Dritten zur Klarung der individuellen Beschwerden wére ein gangbarer Weg.!4
Ein solches proaktives Tatigwerden zum Beschwerdemanagement ist dem
Unternehmen auch zumutbar, da es erstens selber die Ursache fiur die ent-
standene Storung gesetzt hat und zweitens ein funktionierendes Beschwer-
demanagement auch dem Unternehmen hilft, mit der méglicherweise entstan-
denen Kundenunzufriedenheit umzugehen und diese adaquat zu bearbeiten.

Die Verpflichtung zur Einrichtung eines Beschwerdemanagementsystems

dient also der Aufklarung der Kunden und ihrer Unterstitzung bei der Ermitt-
lung der in ihrem Einzelfall geltenden Rechtslage. Sie ist noch nicht gleichbe-
deutend mit einer Verpflichtung zur Riickzahlung von ggf. ohne Rechtsgrund

163 KG, Urt. v. 27.3.2013, Az. 5 U 112/11.
164 S0 mit Blick auf die Gaspreisfalle der Vorschlag bei Micklitz/Reich, EuZw 2013, 457, 460.
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vereinnahmten Betragen. Eine solche Rickzahlungsverpflichtung wéare die
wohl weitestgehende Ausfullung des Beseitigungsanspruchs und wirde ihn
ein Stuck weit einem Schadensersatzanspruch zugunsten der betroffenen
Kunden annéhern, der jedoch den zur Verbandsklage befugten Einrichtungen
nach geltendem Recht nicht zusteht. Andererseits konnte ein derartiger Besei-
tigungsrickzahlungsanspruch eine starkere verhaltenssteuernde Funktion
entfalten, da dann — anders als bisher in Ermangelung effizienter Rechts-
durchsetzung — unlauteres Wettbewerbshandeln oder die Verwendung
rechtswidriger Allgemeiner Geschéaftsbedingungen maoglicherweise 6kono-
misch nicht mehr attraktiv im Sinne eines rationalen Nutzenkalkuls ware.

In der Literatur findet man eine vergleichbare Problematik bisher vor allem im
Kartellrecht. Dort wird kontrovers diskutiert, ob der — auch den Verbanden
gemal § 33 Abs. 2 GWB zustehende — Beseitigungsanspruch gegen ein ver-
botenes Kartellverhalten auch die Ruckgewahr der kartellbedingt erzielten
Preisdifferenz enthalt. Diese Differenz zwischen dem erhdhten Kartellpreis und
dem (theoretischen) wettbewerbsadaquaten Preis ware dann als Beseitigung
des durch das Kartell verursachten Stérungszustands an die vom Kartell
beeintrachtigten Abnehmer zurtickzuzahlen.'%

Allerdings hat die Rechtsprechung tber derartige Anspriiche bisher nicht ent-
schieden. Fir eine recht weite Interpretation des maoglichen Inhalts von kartell-
rechtlichen Beseitigungsansprichen spricht aber eine Entscheidung des Bun-
desgerichtshofs zur Stromeinspeisung, in welcher der BGH einen —
verschuldensunabh&ngigen — Beseitigungsanspruch auf Zahlung der Einspei-
severgitung bejahte, da die zu beseitigende Beeintrachtigung im ,Vorenthal-
ten gesetzlich geschuldeter Geldbetrage* liege und sich Beseitigungs- und
Schadensersatzanspruch insoweit zwar tiberschneiden, aber nicht gegenseitig
ausschlieRen.'®® Daraus wird in der Literatur mit guten Griinden die Auffas-
sung abgeleitet, dass der Beseitigungsanspruch im Kartellrecht durchaus auch
auf eine Geldzahlung gerichtet sein kann.®’

Vor dem Hintergrund dieser Uberlegungen in der kartellrechtlichen Literatur
und Rechtsprechung erscheint es somit auch im Lauterkeitsrecht und im

165 vgl. dazu W.-H. Roth, in: Basedow (Hrsg.), Private Enforcement of EC Competition Law, S.
61, 78; W.-H. Roth, FS Westermann (2008) 1355, 1376 f.; KeRler, Schadensersatz und
Verbandsklagerechte im Deutschen und Europaischen Kartellrecht, S. 93 ff.; Bornkamm, in:
Langen/Bunte (Hrsg.), Kartellrecht, 8 33 GWB Rn. 109 (Beseitigungsanspruch auf Geldzahlung
bei missbrauchlich hohem Preis); ausdriicklich ablehnend dagegen A. Fritzsche, WRP 2006, 42,
51.

166 BGH, Urt. v. 2.7.1996, NJW 1996, 3005, 3006; vgl. zum allgemeinen Beseitigungsanspruch
des § 1004 BGB auch BGH, Urt. v. 1.12.1995, NJW 1996, 845, 846.

167 Bien, in: ders. (Hrsg.), Das deutsche Kartellrecht nach der 8. GWB-Novelle (2013), 329, 337
ff.
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Recht der Allgemeinen Geschéftsbedingungen nicht denklogisch ausge-
schlossen, die Beseitigungsanspruche aus § 8 UWG und § 1 UKlaG auch
darauf zu beziehen, dass durch unrechtmafiiges unternehmerisches Verhalten
eingenommene Gewinne an die betroffenen Kunden zuriickgezahlt werden
muissen, um so den durch das inkriminierte Verhalten verursachten Stérungs-
zustand zu beseitigen. Allerdings wirde eine solche extensive Interpretation
des Beseitigungsanspruchs kaum zu der vom Gesetzgeber verfolgten Strate-
gie einer objektiven Rechtskontrolle mittels Verbandsklage passen. Vielmehr
wirde man dadurch die Verbandsklage stark an die Durchsetzung von Indivi-
dualanspriichen anndhern, was dieses Instrument moglicherweise Uberfordern
kénnte. Es erscheint daher vorzugswiirdig, die nach geltendem Recht beste-
henden Beseitigungsanspriiche gemal 88 1 UKlaG, 8 UWG auf die oben
skizzierte Information der betroffenen Kunden einschlief3lich der Einrichtung
eines Beschwerdemanagementsystems zu fokussieren und im Ubrigen die
Durchsetzung individueller Anspriiche durch de lege ferenda zu schaffende
Gruppenverfahren oder Musterfeststellungsverfahren zu erleichtern.

Allerdings wird in der Literatur de lege ferenda auch die Erweiterung von
Beseitigungsanspruichen der Verbande auf Rickzahlungsverpflichtungen des
betreffenden Unternehmens gegeniiber seinen Kunden vorgeschlagen,'®® z. T.
wird eine solche Erweiterung sogar aus europarechtlichen Griinden fur gebo-
ten gehalten.!®® Dies ist sicherlich im Interesse der Verhaltenssteuerung und
der Pravention von Rechtsverletzungen ein gangbarer und sinnvoller Weg. Er
wirft allerdings neue Probleme im Hinblick auf das Verhaltnis von Verbandsbe-
rechtigung zur Durchsetzung der individuellen Riickzahlungsanspriiche und
diesen Individualanspriichen selbst auf.}’® Ein Beseitigungsanspruch auf
Ruckzahlungen an betroffene Kunden konnte fir die klagebefugten Verbande
auch zu erheblichen Prozesskostenrisiken fuhren, wenn es etwa um Ruckzah-
lungen an Kunden in Millionenhthe geht. Daher herrscht auch in der kartell-
rechtlichen Literatur Skepsis hinsichtlich der tats&chlichen Nutzung dieses ggf.
riskanten Instruments durch die Verbraucherverbande.'”* Dem mag man
erneut — wie bereits im geltenden Recht in § 12 Abs. 4 UWG, auf den auch § 5
UKIlaG verweist — mit dem Instrument der Streitwertherabsetzung begegnen
oder mit einer Vermeidung der konkreten Bezifferung von Riickzahlungsan-
spriichen im Klageantrag.'’? Allerdings ist mit Blick auf das allgemeine Geblih-

168 Stadler, in: FS Eberhard Schilken (2015), 481 ff.

169 |In diesem Sinne Klocke, VUR 2013, 203, 205 f.; Reich, VUR 2014, 247, 248 ff.; Reich,
Zeitschrift fir Européisches Unternehmens- und Verbraucherrecht (euvr) 2014, 63, 77.

170 Lgsungsvorschlage dazu bei Stadler, in: FS Eberhard Schilken (2015) 481 ff.unter IlI. a) und
C).
171 Bjen, a.a.0., S. 343.

172 5o der Vorschlag von Stadler, ebd. bei 111.2.
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rensystem im deutschen Kostenrecht nicht ganz einleuchtend, warum Rechts-
anwalte gerade immer dann weniger verdienen sollen, wenn es um
Verbraucher- oder Allgemeininteressen geht, selbst wenn diese eine ganz
erhebliche 6konomische Bedeutung haben.

e) Bestimmtheit des Antrags

In der Praxis bereitet bei den Beseitigungsanspriichen aus § 8 UWG und
(nach der hier vertretenen Ansicht) 8 1 UKIaG auch die Fassung des Klagean-
trags noch Probleme. Das Kammergericht hatte im Flexstrom-Urteil noch ein
im Klageantrag exakt vorformuliertes Berichtigungsschreiben akzeptiert und
die Beklagte auch weitgehend antragsgeman verurteilt.!”® Dagegen wird im
Schrifttum mit Recht eingewandt, dass eine solche exakte Vorformulierung
eines Berichtigungsschreibens im Hinblick auf das Verhaltnismafigkeitsprin-
zip, das beim Beseitigungsanspruch beachtet werden muss, zu weit gehe: So
sei es fur die Eignung des Berichtigungsschreibens zur Beseitigung der Sto-
rung irrelevant, ob man dies — wie vom Kammergericht angeordnet — mit ,sehr
geehrte/r Frau/Herr beginnt oder mit ,liebe Kunden“.1™

Dagegen hat es das Landgericht Stuttgart in einer jingeren Entscheidung
abgelehnt, den Beklagten zum Versand eines vorformulierten Berichtigungs-
schreibens zu verurteilen und hat stattdessen im Urteilstenor nur allgemein
beschrieben, welche Informationen den betroffenen Kunden mitgeteilt werden
mussen.'”® Diese Entscheidung fligt sich besser in die allgemeinen
Grundsatze zur Antragsfassung bei Beseitigungsansprichen ein, wie sie
sowohl im Wettbewerbsrecht als auch zu § 1004 BGB entwickelt wurden.*’®
Nach diesen Grundsatzen kann mit dem Beseitigungsanspruch jedenfalls im
Regelfall keine bestimmte Handlung gefordert werden.'’” Zwar ist einerseits
der Bestimmtheitsgrundsatz des 8§ 253 Abs. 2 Nr. 2 ZPO zu bertcksichtigen,
aber andererseits aufgrund der materiell-rechtlichen Vorgaben auch dem
Schuldner zu gestatten, aus mehreren geeigneten Mal3hahmen bzw. Formu-
lierungen eine mogliche auszusuchen. Der Streit, ob eine bestimmte Mal3-
nahme angemessen war, wird damit ggf. in das Vollstreckungsverfahren ver-
lagert. Dies ist der Sache nach aber angemessen, da erst nachtraglich

173 KG, Urt. v. 27.3.2013, Az. 5 U 112/11.

174 Frenzel, WRP 2013, 1566, 1569.

175 LG Stuttgart, Urt. v. 7.8.2014, Az. 11 O 298/13 (nicht rechtskraftig).

176 vgl. dazu Kohler/Bornkamm, UWG, § 8 Rn. 1.81 ff.; Teplitzky, a.a.0., S. 357 ff.

177 Fritzsche, in: Miinchener Kommentar Lauterkeitsrecht (2. Aufl. 2014), 8 8 UWG Rn. 168 ff.

m.w.N.
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beurteilt werden kann, ob der zu beseitigende Stérungszustand noch
besteht.!’®

f) Vollstreckung des Beseitigungstitels

Beziglich der Vollstreckung eines Beseitigungstitels sind die Unterschiede
zum Unterlassungsurteil zu beachten. Wahrend der Unterlassungstitel durch
die Verhdngung von Ordnungsgeld oder Ordnungshaft (§ 890 ZPO) vollstreckt
wird, ist die Vollstreckung eines Beseitigungstitels nur durch Ersatzvornahme
(8 887 ZPO) oder im Falle einer nicht vertretbaren Handlung tber die
Zwangsmittel des § 888 ZPO statthaft.1"

Im Falle einer Beseitigungsanordnung muss der siegreiche Verbandsklager
Uberprifen kdnnen, ob z. B. ein notwendiges Berichtigungsschreiben an alle
betroffenen Kunden des verurteilten Unternehmens versandt wurde. Zu die-
sem Zweck billigt die Rechtsprechung dem Verbandsklager einen aus § 242
BGB hergeleiteten Auskunftsanspruch dahingehend zu, dass die Namen und
Adressen der betroffenen Kunden mitgeteilt werden missen; die Auskunft ist
nach Wahl des Beklagten gegeniiber einem Wirtschaftsprifer oder einem
sonstigen Angehdrigen der zur Verschwiegenheit verpflichteten Berufe zu
erteilen 180

Zusatzlich hat das Kammergericht dem unterlegenen Unternehmen im Urteils-
tenor aufgegeben, in einer konkret dargelegten Art und Weise den Versand
des Berichtigungsschreibens nachzuweisen.'®! Das Landgericht Stuttgart hat
eine derartige Nachweispflicht dagegen mit tiberzeugenden Griinden abge-
lehnt, da sie die Frage der Erfullung der Beseitigungsverpflichtung betreffe, die
erforderlichenfalls im Vollstreckungsverfahren zu klaren sei.'®? Das Gericht
weist hier zutreffend darauf hin, dass der klagende Verband bereits mit der
Auskunft hinsichtlich der betroffenen Kunden in die Lage versetzt wird, die
Einhaltung der Beseitigungsanordnung zu kontrollieren. Hat der Verband z. B.
Zweifel am ordnungsgemafen Versand der Berichtigungsschreiben, so kann
er beim Prozessgericht den Antrag auf Ersatzvornahme gemalf § 887 Abs. 1
ZPO stellen und darin z. B. einen eigenen Entwurf flr ein Berichtigungsschrei-

178 Frenzel, WRP 2013, 1566, 1568, verweist mit Recht auf die Vollstreckungsgegenklage fiir
den Fall, dass der Stérungszustand aus anderen Griinden nach dem Urteil entfallt.

179 Teplitzky, a.a.0., S. 350 Fn. 20 m.w.N.

180 KG, Urt. v. 27.3.2013, Az. 5 U 112/11; LG Stuttgart, Urt. v. 7.8.2014, Az. 11 O 298/13 (nicht
rechtskréftig).

181 KG, a.a.0.

182 | G Stuttgart, a.a.0., S. 34.



ben vorlegen. In diesem Erméachtigungsverfahren gemaf: § 887 Abs. 1 ZPO ist
dann auch der mogliche Einwand des Schuldners zu uberprifen, er habe die
betreffende Handlung bereits ordnungsgemaf vorgenommen, ggf. mit
Beweiserhebung.183

g) Verjahrung des Beseitigungsanspruchs

In der Praxis bereitet die Verjahrung der Verbandsklagebefugnisse den Ver-
banden haufig Schwierigkeiten. Der Beseitigungsanspruch aus § 8 Abs. 1
UWG verjahrt ebenso wie der Unterlassungsanspruch aus derselben Vor-
schrift in der kurzen sechsmonatigen Verjahrungsfrist des § 11 UWG nach
Anspruchsentstehung und Kenntnis. Die grob fahrlassige Unkenntnis, die
gemalR § 11 Abs. 2 Nr. 2 UWG der Kenntnis des Verstol3es gleichsteht, wird
bei der Verbandsklage praktisch nicht vorkommen, da weder die Verbraucher-
zentralen noch sonstige klagebefugte Einrichtungen verpflichtet sind, den
Markt systematisch nach Wettbewerbsverstdl3en abzusuchen oder zu
beobachten.'®* Die Verjahrung der Unterlassungs- und Beseitigungsanspriiche
(nach der hier vertretenen Auffassung) aus 8§ 1 UKIaG richtet sich dagegen
nach der dreijahrigen Regelverjahrung ab Jahresende gemal 88 194 ff.
BGB.'8°

Allerdings wird in der wettbewerbsrechtlichen Literatur mit Recht darauf hin-
gewiesen, dass bei einer Dauerhandlung, die zu einem andauernden St6-
rungszustand fuhrt, weder der Unterlassungs- noch der Beseitigungsanspruch
verjahren konnen, solange der Eingriff noch fortdauert oder wiederholt wird.'#
Dies bedeutet etwa fiur die Verwendung rechtswidriger Allgemeiner
Geschéftsbedingungen, dass jede Verwendung einen neuen Unterlassungs-
und Beseitigungsanspruch entstehen lasst, sodass faktisch Verjahrung nicht
eintreten kann, solange das Unternehmen die betreffenden Geschéftsbedin-
gungen entweder noch fir Vertragsabschliisse vorhélt, verbreitet oder ander-
weitig publiziert oder sich bei der Abwicklung bereits geschlossener Vertrage
auf die fraglichen AGB beruft, da auch Letzteres zum Tatbestandsmerkmal der
Verwendung gehort.'®” Bei einer solchen ,taglichen Neubegehung“®® der

183 vgl. nur Zoller/Stéber, ZPO, § 887 Rn. 7 m.w.N.

184 yvgl. Kéhler/Bornkamm, § 11 UWG Rn. 1.28.

185 BT-Drs. 14/6040, S. 275; KG, Urt. v. 10.9.2012, NJW-RR 2013, 54, 58.

186 Teplitzky, a.a.0., S. 249 m.w.N.

187 BGH Urt. v. 15.10.1991, NJW 1992, 179, 180; BGH, Urt. v. 13.12.2006, NJW 2007, 1054,
1057.

188 Teplitzky, a.a.0., S. 249.
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rechtswidrigen Handlung kommt eine Verjahrung nicht in Betracht. Dies ist
auch fir den Beseitigungsanspruch der Sache nach richtig, da der Stérungs-
zustand so lange fortdauert, wie das Unternehmen durch die Verwendung den
Anschein der Gultigkeit dieser AGB aufrechterhalt. Die Verjahrung beginnt
somit erst mit dem Schluss des Jahres, in welchem das Unternehmen die frag-
liche Klausel letztmalig in neue Vertrage einbezieht und sich auch nicht mehr
auf die alten AGB beruft.*®

Auch das ansonsten aus § 242 BGB abgeleitete Institut der Verwirkung kann
fur Verbandsklagen nicht greifen, da sie nicht im Individualinteresse des Ver-
bands erhoben werden, sondern im allgemeinen Interesse an der Durchset-
zung des objektiven Rechts.!?° Dieses kann aber nicht von der Nachlassigkeit
oder dem zeitweisen Unwillen eines einzelnen klagebefugten Verbands
abhangen. Die Mal3stébe des Individualprozesses kdnnen auch an dieser
Stelle nicht ohne Weiteres auf die Verbandsklagebefugnis tibertragen werden.

h) Ergebnis zum Beseitigungsanspruch der Verbande

Mit dem Beseitigungsanspruch steht den klagebefugten Verbanden ein noch
unterentwickeltes Instrument zur Verfiugung, mit dem die Verhaltenssteuerung
durch Verbandsklagen mdglicherweise verbessert werden kann. Nach gelten-
dem Recht leidet dieses Instrument jedoch darunter, dass die Rechtsprechung
bisher im Rahmen des § 1 UKIlaG anders als im UWG und im allgemeinen
Zivilrecht noch keinen Beseitigungsanspruch anerkennt. Hier sollte der
Gesetzgeber fir Klarheit sorgen, indem er — wie bereits in § 8 UWG gesche-
hen —in 88 1 und 2 Abs. 1 Satz 1 UKlaG jeweils statt ,auf Unterlassung” die
Worte ,auf Beseitigung und bei Wiederholungsgefahr auf Unterlassung” ein-
fugt.

Auch die Inhalte des Beseitigungsanspruchs bedirfen noch der Prazisierung
durch eine Fortentwicklung der Rechtsprechung. Der Umbau des Beseiti-
gungsanspruchs zu einem Riickzahlungsanspruch zugunsten betroffener
Kunden setzt nach der hier vertretenen Auffassung allerdings einen weiteren
gesetzgeberischen Eingriff voraus. Vorrangig erscheint jedoch die Klarstel-
lung, dass Uberhaupt ein Beseitigungsanspruch auch bei 88 1 und 2 UKlaG
besteht. Nach dieser Klarstellung kdnnten zunachst die Erfahrungen mit die-
sem Instrument abgewartet und evaluiert werden.

189 | G Berlin, Urt. v. 30.4.1981, ZIP 1981, 1106.
190 BGH, Urt. v. 15.2.1995, NJW 1995, 1488, 1489.

67



3. Gewinn- und Vorteilsabschdpfung

Mit den Unterlassungs- und Beseitigungsansprichen der klagebefugten Ver-
bande wurde zwar einerseits im UWG und spéater im Recht der Allgemeinen
Geschaftsbedingungen ein neuartiges und innovatives Instrument der objekti-
ven Rechtskontrolle etabliert. Andererseits entsprechen die Anspruchsinhalte
Unterlassung und Beseitigung dem, was auch im individuellen Rechtsschutz —
etwa beim Schutz der Mitbewerber gemal § 8 UWG — bereits eingefuhrte
Praxis ist. Diesen Entwicklungspfad der Nutzung eigentlich individualrechtlich
entwickelter Instrumente fir die objektive Rechtskontrolle verliel3 man 2004
mit der Einfiihrung des 8 10 UWG n.F., indem der Gesetzgeber nun das bisher
unbekannte Instrument eines explizit normierten Gewinnabschdpfungsan-
spruchs fiir Verbande einfiihrte.!®* Spater wurde dem Anspruch aus § 10 UWG
auch noch im Bereich des Kartellrechts der Anspruch der Verbande auf ,Vor-
teilsabschopfung” gemal § 34a GWB nachgebildet. Anders als in § 10 UWG
waren in 8 34a GWB bei seiner Schaffung 2005 die Verbraucherverbande
zunéchst noch ausgenommen; dies wurde aber mit der 8. GWB-Novelle 2013
abgeandert, so dass der Kreis der klagebefugten Einrichtungen heute denen
des UWG entspricht.'®2

a) § 10 UWG

Der in 8 10 UWG normierte Gewinnabschopfungsanspruch war bereits im
Gesetzgebungsverfahren hinsichtlich seiner Funktionalitat sehr umstritten.1%
Heute, zehn Jahre nach seiner Einflihrung, erscheint er nur als sehr begrenzt
wirksames Mittel gegen unlauteres Wettbewerbshandeln. Diese skeptische
Auffassung vom Sinn des § 10 UWG ist in Fachkreisen sehr verbreitet: So
kommt etwa die von Meller-Hannich und Héland 2010 u. a. durch Befragung
von Fachleuten erstellte Studie zur Effektivitat kollektiver Rechtsschutzinstru-
mente zu dem Ergebnis, dass der Gewinnabschépfungsanspruch gemal § 10
UWG in seiner gegenwartigen Fassung ,hicht als praktisch taugliches Mittel
zum Entzug wettbewerbswidrig erlangter Gewinne* angesehen werden

115, die Vorarbeiten, auch zu den Wurzeln im allgemeinen Zivilrecht, bei Micklitz/Stadler,
Unrechtsgewinnabschépfung (2003).

192 yvgl. nur Bechtold, GWB, § 33 Rn. 19 ff. sowie § 34a Rn. 1.

193 g etwa die Nachweise bei Kéhler/Bornkamm, UWG, 8§ 10 Rn. 2.
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konne.*®* Bis April 2011 wurden tber § 10 UWG Unrechtsgewinne von insge-
samt nicht einmal 50.000,- € abgeschopft.'*

Die Grunde fur diese beschrankte Tauglichkeit der Norm sind nach den Erfah-
rungen der ersten zehn Jahre insbesondere in drei Charakteristika zu suchen:
erstens der problematischen Anreizstruktur der Norm, zweitens in ihrer
Beschrankung auf Vorsatztaten und drittens hinsichtlich des im Einzelfall nicht
immer leichten Nachweises der Kausalitat zwischen unzuléassiger geschaftli-
cher Handlung und Gewinnerzielung.

aa) Gewinnabschopfung durch Abfiihrung an den Fiskus

Hinsichtlich der Anreizstruktur bei der Erhebung einer auf § 10 UWG gesttitz-
ten Klage ergibt sich das Problem, dass der Gesetzgeber den in 8 8 Abs. 3 Nr.
2-4 UWG genannten Einrichtungen, d. h. also auch den Verbraucherverban-
den, zwar die Klagemdglichkeit aus 8 10 UWG einrdaumt, zugleich aber der
Anspruch auf Herausgabe des abzuschépfenden Gewinns an einen anderen,
namlich den Bundeshaushalt geht. Somit tragen die klagebefugten Verbénde
zwar die ublichen Prozessrisiken einer Klage, kénnen mit der Klage aber
materiell nichts gewinnen. Der bestmdgliche Ausgang hat fur den klagenden
Verband den Wert null, namlich bei vollstdndigem Obsiegen die Erstattung der
eigenen Kosten durch die unterliegende Gegenseite. Bei einer — vor Gericht
nie ganz auszuschlielenden — Niederlage drohen dagegen nicht unerhebliche
Prozesskosten. Unter diesen Bedingungen durfte ein rational abwagender
Verband niemals eine Klage aus 8§ 10 UWG erheben.

Die Tatsache, dass die klageberechtigten Verb&nde dennoch gelegentlich
derartige Klagen erheben, kann man sich nur so erklaren, dass sie vornehm-
lich ihren gesetzlichen Auftrag zum Verbraucherschutz erfillen und somit
intrinsisch motiviert sind. Auch die Unterlassungsklagen produzieren ja fur die
Verbraucherzentralen keine monetaren Vorteile, sondern werden aufgrund
intrinsischer Motivation betrieben. Aul3erdem produzieren erfolgreiche
Abschopfungs- und Unterlassungsklagen eine positive 6ffentliche Reaktion,
welche das Ansehen der jeweils erfolgreichen klagebefugten Institution in der
Offentlichkeit steigert.

Der wesentliche Unterschied zwischen den seit 50 Jahren erfolgreich etablier-
ten Verbandsklagen auf Unterlassung und der nun in § 10 UWG geregelten

194 Meller-Hannich/Héland, Evaluierung, S. 123.
195y, Raay, Gewinnabschopfung als Praventionsinstrument, S. 181.
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Gewinnabschopfungsklage liegt aber in der GréRenordnung des Prozesskos-
tenrisikos. Dieses ist bei Unterlassungsklagen aufgrund der dort restriktiven
Bestimmung des Streitwerts eher Uberschaubar, sodass ein Verfahren ange-
sichts der méglichen immateriellen Vorteile von den klagebefugten Verb&nden
haufig als sinnvoll eingeschatzt wird. Bei Klagen auf Gewinnabschdpfung kann
der Streitwert und damit das Prozesskostenrisiko jedoch wesentlich hdher
sein, sodass ein verlorener Prozess unter Umstanden die Existenz des Ver-
bands bedroht. Unter solchen Bedingungen erscheint dann ein Prozess, in
dem es auf3er den genannten immateriellen Vorteilen nichts zu gewinnen gibt,
nicht besonders attraktiv.

Diese problematische Anreizstruktur zeigt sich besonders plastisch in dem
Verfahren, das die Verbraucherzentrale Hamburg ab 2001 gegen einen Mobil-
funkanbieter fuhrte. Es ging dabei um falsche Umrechnungen von Mobiltele-
fonpreisen im Rahmen der Umstellung von D-Mark auf Euro. Im ersten Schritt,
der Unterlassungsklage, obsiegte die Verbraucherzentrale, nachdem der
Européische Gerichtshof festgestellt hatte, dass das betreffende Umrech-
nungsverfahren zum Nachteil der Telefonkunden von den europarechtlichen
Vorgaben abwich.'®® Da das Unternehmen trotz dieser eindeutigen Rechtslage
jedoch keine Anstalten machte, den betroffenen Kunden die Gberzahlten
Betrage zu erstatten, unternahm die Verbraucherzentrale eine Gewinnab-
schopfungsklage nach § 10 UWG. Aufgrund des voraussichtlichen Streitwerts
in Millionenhdhe — die fehlerhafte Umrechnung betraf augenscheinlich alle
Kunden des Unternehmens — konnte und wollte die Verbraucherzentrale
Hamburg jedoch das Prozesskostenrisiko nicht ibernehmen. Sie kontrahierte
daraufhin mit einem kommerziellen Prozessfinanzierer, der dieses Risiko
gegen einen versprochenen Anteil am Ertrag des Verfahrens ibernahm. Da
aber die Verbraucherzentrale als Klagerin gar nicht tiber den Gewinn aus dem
Verfahren disponieren konnte, bedurfte es noch der Zustimmung des Bundes-
amts der Justiz. Diese wurde auch erteilt und das Bundesamt der Justiz
stimmte einer prozentualen Abgabe an den Prozessfinanzierer fur den Erfolgs-
fall zu. Dazu kam es spater nicht, weil der Prozess aus materiell-rechtlichen
Grinden zugunsten des beklagten Unternehmens ausging: Nach dem damals
der Sache nach noch anwendbaren alten UWG stellte die Benachteiligung
bereits vorhandener Kunden kein Wettbewerbshandeln dar, welches liber das
UWG sanktioniert werden konnte.®’

Dieser lehrbuchartige Fall von Streuschéaden, fiir die 8 10 UWG eigentlich
konzipiert sein soll, zeigt jedoch die dysfunktionale Konzeption des § 10 UWG:

196 EuGH, Urt. v. 14.09.2004, EuZW 2004, 629, 631.
197 OLG Miinchen, Urt. v. 15.04.2010, Az. 6 U 4400/08, S. 14.
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Einerseits sollen sich die klagebefugten Verbande nicht an der Gewinnab-
schdpfung bereichern, diese soll nur dem Bundeshaushalt zuflie3en. Anderer-
seits stimmt aber die Bundesregierung tiber das Bundesamt fir Justiz dann
ausdricklich einer Konstruktion zu, in welcher zwar nicht die Verbraucherzent-
rale, wohl aber ein kommerzieller Prozessfinanzierer an einem erfolgreichen
Ausgang finanziell profitiert hatte. Das erscheint kaum durchdacht; hier ware
es wesentlich zweckmalfiger, von vornherein den klagebefugten Einrichtungen
zumindest einen Anteil an dem Erlds zu tberlassen, um eine Klageerhebung
Uberhaupt rational zu machen.

bb) Bildung eines Sondervermdgens?

Anléasslich der jingst im Bundestag diskutierten UWG-Novelle hat der Bundes-
rat allerdings einen anderen Vorstol3 gemacht, mit dem die problematische
Anreizstruktur des § 10 UWG verandert werden soll: Der Bundesrat schlagt
vor, die Herausgabe des abgeschopften Gewinns in Zukunft nicht mehr an den
Bundeshaushalt anzuordnen, sondern an ein ,,zweckgebundenes Sonderver-
mdgen des Bundes*.!?® Dieses Sondervermogen solle zur Finanzierung der
Verbraucherarbeit der Verbraucherorganisationen sowie zur Erstattung von
bei UWG-Verbandsklagen anfallenden Aufwendungen verwendet werden; das
Né&here solle eine Rechtsverordnung regeln.'®®

Dieser Vorschlag der Schaffung eines Sondervermdgens wurde vom Bundes-
rat bereits 2013 unter Verweis auf eine wissenschaftliche Studie gemacht.?*°
Mit den Mitteln aus dem Sondervermdgen sollen — so die Vorstellung des
Bundesrates — die Prozessrisiken der klagebefugten Einrichtungen und Ver-
bande gemindert werden, um damit verbundene Klagehemmnisse abzubau-
en.?’! Die Bundesregierung hat eine Prifung dieses Vorschlags im weiteren
Verlauf der Legislaturperiode zugesagt.?*?

Damit wird also heute ein Fondsmodell wieder in die Diskussion gebracht,
welches bereits im Gesetzgebungsverfahren zu § 10 UWG diskutiert und sei-
nerzeit aufgrund der damit verbundenen neuen organisatorischen Probleme

198 BT-Drs. 18/4535, S. 21.

199 Ep.

200 BT-Drs. 17/13429, S. 8 unter Verweis auf Fezer, Zweckgebundene Verwendung von
Unrechtserlésen und KartellbuRen zur Finanzierung der Verbraucherarbeit, 2012; fir ein
Sondervermdgen auch Stadler, ZfPW 2015, 61, 81.

201 BT-Drs. 18/4535, 21.

202 Epd,, S. 26.
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abgelehnt wurde.?%® Der Bundesrat hélt diese Probleme allerdings fuir I6sbar
und verweist angesichts des zu erwartenden Burokratieaufwandes auf an
anderer Stelle entstehende Einsparungen: Das derzeit in § 10 Abs. 4 UWG
zugunsten der Verbande vorgesehene Erstattungsverfahren fir Aufwendun-
gen konne entfallen, da diese Aufgabe dann von dem zu griindenden Sonder-
vermogen Gbernommen werde.?** Dieses Argument des Bundesrates ist aus
mehreren Grinden nicht recht verstandlich: Erstens andert ja auch die beste-
hende Regel des § 10 Abs. 4 UWG nichts an dem Prozesskostenrisiko der
klagebefugten Verbénde, da sie nur bei einem zumindest teilweise Obsiegen
des Verbands eingreifen kann.?® Zweitens musste auch in dem neu zu bil-
denden Sondervermdgen eine Stelle und ein Verfahren entwickelt werden, um
Aufwendungsersatzanfragen der Verbande zu bearbeiten; warum das neu zu
grindende Sondervermdégen hier effizienter arbeiten kdnnte als die bisher
zustandige Stelle (das Bundesamt fir Justiz), ist nicht ersichtlich.

Insgesamt ist aber die Bildung eines Sondervermdgens ein innovativer Vor-
schlag, der genauer betrachtet werden sollte. Er hat insbesondere den Vorteil,
dass damit ein Instrument geschaffen wirde, mit dem man breit gestreute,
aber in der Summe doch relevante Schadensbetrdge der Verbraucherarbeit
zugutekommen lassen konnte, ohne dass man sich auf eine in vielen Fallen
undurchfihrbare oder ineffiziente Verteilung auf die individuell Geschadigten
einlassen musste.

Bei der genaueren Ausgestaltung eines solchen Sondervermdgens mussten
insbesondere zwei Anforderungen erfillt werden: Erstens dirfen die Burokra-
tiekosten der Bildung dieser neuen Institution im Verhaltnis zu ihrem Nutzen
nicht zu hoch sein, und zweitens muss die Ausgestaltung des Sondervermo-
gens eine ausreichende Anreizwirkung dahingehend entfalten, dass die klage-
befugten Institutionen Anreize zur Wahrnehmung ihrer Gewinnabschdpfungs-
anspriche erhalten.

Was die Burokratiekosten angeht, so sind solche bei der Griindung einer neu-
en Institution unvermeidlich. Sie kénnen aber durch eine geschickte und
schlanke Aufstellung dieser Institution beeinflusst und niedrig gehalten wer-
den. In Betracht kommt z. B. die Anbindung des Sondervermogens an eine
bereits vorhandene Institution, die im Bereich des Verbraucherschutzes schon
eine hinreichende Expertise hat. Generell sind die Burokratiekosten im Ver-
haltnis zu den durch das Sondervermdgen erzeugten gesellschaftlichen Vor-
teilen zu sehen: Wenn es gelingt, das Lauterkeitsrecht mithilfe eines solchen

203 ygl. dazu v. Raay, a.a.0., S. 607.
204 BT-Drs. 18/4535, S. 22.
205 pPoelzig, in: GroBkommentar UWG, 2. Aufl. 2015, § 10 Rn. 137.
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Sondervermdgens starker durchzusetzen, so haben sich dessen Kosten durch
die auf dem Markt entstehenden Vorteile voraussichtlich schnell amortisiert.

Dies hangt jedoch von der mit dem Sondervermégen verbundenen Anreizwir-
kung hinsichtlich der Durchfiihrung von Gewinnabschdpfungsverfahren
zusammen. Hier kommen verschiedene Modelle fur die Ausgestaltung des
Sondervermdégens in Betracht. Unter anderem sind folgende Losungen denk-
bar: Erstens eine Deckung der Prozesskosten durch das Sondervermogen,
zweitens eine Teilung der Ertrage zwischen dem klagenden Verband und dem
Sondervermdgen sowie drittens eine komplette Verwendung des Sonderver-
maogens fur die allgemeine Verbraucherarbeit.

Bei der ersten Variante agiert das Sondervermogen als eine Art Rechts-
schutzversicherung, indem es den Verbanden die Prozessrisiken von Gewinn-
abschopfungsklagen abnimmt. Dann misste aber &hnlich wie bei einer
Rechtsschutzversicherung auch eine Vorprifung der Erfolgsaussichten der
Klage stattfinden: Unbegriindete Klagen sind erstens gesellschaftlich nicht
winschenswert, weil sie eine sinnlose Belastung der Unternehmen darstellen;
aufRerdem ware bei der Finanzierung einer Vielzahl unbegriindeter Klagen das
Sondervermdgen schnell aufgebraucht. Sofern man also in dieser Weise das
Sondervermdgen als Rechtsschutzversicherung fur Verbraucherverbande ver-
stehen will, bedurfte es also der nicht ganz preiswerten Bildung einer juristisch
versierten Abteilung zur ,materiellen Deckungsprifung®. Diese Kosten muss-
ten als Investition moglicherweise vom Bund vorgestreckt werden, um das
Geschéft des Sondervermoégens tberhaupt erst in Gang zu bringen. Geléange
aber der Aufbau einer solchen staatlichen Rechtsschutzversicherung fur Ver-
braucherverb&nde und andere klagebefugte Einrichtungen, so kdnnten damit
durchaus nachhaltige Anreize fur eine hohere Klagetétigkeit geschaffen wer-
den. Aus 6konomischer Sicht kbnnte man allenfalls die Frage aufwerfen,
warum gerade der Staat diese Aufgabe Ubernehmen sollte, wenn doch ausrei-
chend marktwirtschaftliche Strukturen vorhanden sind — namlich insbesondere
die existierenden Rechtsschutzversicherungen und Prozessfinanzierer — wel-
che diese Aufgabe gut und mit bereits vorhandener Expertise iibernehmen
kénnen. Will man eine solche marktwirtschaftliche Losung, so misste man
jedoch den klagenden Verbanden zumindest einen Teil der abgeschopften
Gewinne uberlassen, damit diese dann die entsprechende Versicherungsleis-
tung auf dem Markt einkaufen kénnen.

Diese zweite Mdglichkeit einer Teilung — wobei die genauen Anteile noch fest-
gelegt werden missten — der abgeschdpften Gewinne zwischen dem Sonder-
vermogen und dem siegreichen Verband erscheint moglicherweise vorzugs-
wirdig und effizienter: Wenn man dem Verband einen Teil des erfolgreich
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eingeklagten Gewinns Uberlasst, so entsteht ein erheblicher Anreiz, aussichts-
reiche Gewinnabschdpfungsklagen auch durchzufiihren, da jede Institution
erfahrungsgemal die Tendenz hat, ihre eigene Ausstattung verbessern zu
wollen. AuRerdem wird dann auch keine kostenintensive ,Deckungsabteilung*
beim Sondervermogen bendétigt, da der Verband mit den entsprechenden Ein-
nahmen entweder einen eigenen Risikofonds fur verlorene Prozesse aufbauen
kann oder sich die gewiinschte Absicherung auf dem Versicherungsmarkt ein-
kaufen kann.

Als dritte theoretische Mdaglichkeit kAme die Konzentration samtlicher abge-
schopfter Mittel beim Sondervermdgen in Betracht, mit dem dieses dann
bestimmte Aufgaben finanziert. Welche Aufgaben dies genau sein sollen, ist
bisher noch unklar. In dem Gutachten, auf das der Bundesrat sich primar
bezieht, wird nur kursorisch tber die Verteilung der Mittel aus dem Sonder-
vermdgen gesprochen: Diese sollen grundsatzlich ,nicht projektbezogen* ver-
teilt werden, sondern einem ,zertifizierten Kreis bedeutender Verbraucheror-
ganisationen“ als institutionelle Zuwendungen Uberlassen werden.?°® Nur in
Einzelfallen sollen auch projektbezogene Antrage gestellt werden kénnen.?’
Nach jenem Vorschlag sollen die Ausschittungen aus dem Sonderverméogen
vor allem die allgemeine Arbeit zahlreicher Organisationen im Bereich des
Verbraucherschutzes férdern, und zwar auch solcher Organisationen, die gar
nicht klagebefugt sind, bis hin zur Forderung von wissenschaftlichen Projekten
durch ,Forschungseinrichtungen“.2® Letzterer Vorschlag erscheint besonders
kostenintensiv, da ja Uber AntrAge auf Forschungsmittel sinnvollerweise nach
wissenschaftlich-fachlichen Kriterien entschieden werden sollte, sodass das
Sondervermdgen eine solche Expertise entweder selbst aufbauen oder ein-
kaufen musste; warum man diese Aufgabe dann nicht gleich bei den etablier-
ten und bewdahrten Institutionen der 6ffentlichen Forschungsforderung (z. B.
der Deutschen Forschungsgemeinschaft) belasst, ist nicht recht verstandlich.

Soweit also aus dem Sondervermégen nach dem Giel3kannenprinzip an eine
Vielzahl von — auch nicht klagebefugten — Organisationen Geld verteilt werden
soll, wirde sich dadurch die Anreizstruktur aus Sicht eines klagebefugten Ver-
bandes, der vor der Entscheidung tUber eine auf § 10 UWG gestiitzten Klage
steht, nur wenig verandern: Es bestiinde weiterhin das Risiko einer Prozess-
niederlage mit erheblichen Kosten, wahrend andererseits bei erfolgreichem
Ausgang des Prozesses sich nur das Sondervermégen des Bundes mehrt, mit
der eher mittelbaren Aussicht, dass sich die allgemeinen Ausschuittungen aus

206 Fezer, a.a.0., S. 52 f.
207 Epd., S. 53.
208 Eph.
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diesem Vermogen fir die eigene Institution anteilig etwas erhthen werden. Ob
dies zu einer nennenswert hoheren Klageaktivitat aufseiten der klagebefugten
Einrichtungen fuhrt, ist zu bezweifeln. Daher ist diese dritte Variante, bei der
samtliche abgeschdpfte Mittel vom Sondervermdgen fur die allgemeine Ver-
braucherarbeit verteilt werden, weniger geeignet, die Anreizstruktur des § 10
UWG zu verbessern. Stattdessen ist eher eine der beiden ersten Varianten zu
wahlen, d. h. entweder die Ausgestaltung des Sondervermdgens als Rechts-
schutzversicherung fur die klagebefugten Institutionen oder aber eine Teilung
der Einnahmen zwischen dem siegreichen Verbandsklager und dem Sonder-
vermogen. Die verbleibenden Mittel des Sondervermdgens kdnnten dann
immer noch fur die Unterstitzung bestimmter Projekte oder Institutionen ver-
wendet werden.?*®

Insgesamt erscheint die Bildung eines Sondervermdgens — abhéngig von den
dargestellten Gestaltungsvarianten — als eine grundsatzliche sinnvolle Mal3-
nahme, mit der die abgeschopften Betrage einerseits dem Verbraucherschutz
gewidmeten Zwecken zugefuhrt und andererseits auch die notwendigen
Anreize hinsichtlich der Erhebung von Gewinnabschopfungsklagen geschaffen
werden konnten.

cc) Vorsatzerfordernis bei § 10 UWG

Das zweite inharente Problem des § 10 UWG ist seine Beschrankung auf vor-
satzliches Handeln. Wahrend die Vorschlage zum Gesetzgebungsverfahren
noch jedes schuldhafte Handeln als tatbestandsmaRig einordnen wollten,?*°
entschied sich der Gesetzgeber fiir die Beschrankung auf Vorsatztaten, um als
unangemessen empfundene Belastungen fiir diejenigen Unternehmen zu
vermeiden, die sich in Grenzbereichen des Rechts und damit im Bereich der
Fahrlassigkeit bewegen.?!! Vorsatz bedeutet also den nicht immer einfach zu
erbringenden Nachweis, dass das beklagte Unternehmen die betreffende
Handlung im Bewusstsein ihrer Rechtswidrigkeit vornahm.?2 Immerhin sieht
die Rechtsprechung den — ggf. bedingten — Vorsatz jedenfalls dann als gege-
ben an, wenn der Tater trotz Abmahnung die Handlung fortsetzte.?!3

209 F{ir eine solche Mischung aus ,Belohnungsfunktion* durch Gewinnerzielung beim Klager
einerseits und Abgabe eines Teils an die 6ffentliche Hand auch Poelzig, in: GroRkommentar
UWG, 2. Aufl. 2015, § 10 Rn. 42.

210 Micklitz/Stadler, Unrechtsgewinnabschépfung (2003), S. 127.

211 BT-Drs. 15/1487, S. 23f.

212 ygl. nur OLG Hamm, Urt. v. 14.2.2008, GRUR-RR 2008, 435, 437 m.w.N.

213 QLG Frankfurt/Main, Urt. v. 20.5.2010, GRUR-RR 2010, 482.
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Hinsichtlich des Vorsatzerfordernisses ist die Entscheidung des Gesetzgebers
nicht leicht zu verstehen: Nach allgemeinen Rechtsgrundséatzen miisste man
eher davon ausgehen, dass durch rechtswidriges Handeln erzielte Gewinne
ohnehin nicht schutzwirdig sind, und zwar ohne Riicksicht auf etwaiges Ver-
schulden. Dies entspradche dem Rechtsgedanken des § 812 BGB, der von der
Rechtsordnung missbilligte Vermogensverschiebungen grundsatzlich fur kor-
rekturfahig erklart, ohne dass es auf Vorsatz oder Fahrlassigkeit ankame.?'
Wenn der Gesetzgeber von diesem Grundsatz bei der nach § 10 UWG ermdg-
lichten Verbandsklage abweicht, so bedarf dies einer besonderen Rechtferti-
gung. In den Gesetzesmaterialien findet man dazu den Hinweis, dass ,die
Wirtschaft" vor ,unangemessenen Belastungen® im Hinblick auf Prozessrisiken
geschiitzt werden solle.?*® Ein Unternehmer, der sich mit seinem Wettbe-
werbsverhalten ,im Grenzbereich® zur Rechtswidrigkeit bewege, misse ,damit
rechnen, den Gewinn zu verlieren®, daher trete in diesem Grenzbereich der
~Abschreckungsgedanke* zurlick.?® Vor einem Handeln ,im Grenzbereich* zur
Rechtswidrigkeit soll also nicht abgeschreckt werden, es soll eher gefordert
werden, indem ggf. rechtswidrig erzielte Gewinne behalten werden durfen.
Das kann man nur so verstehen, dass der Gesetzgeber ein gewisses Mal3 an
Rechtswidrigkeit im Lauterkeitsrecht fir 6konomisch sinnvoll halt, moglicher-
weise um innovatives unternehmerisches Handeln zu fordern.

Damit unterliegt der Gesetzgeber hier erneut (wie bereits in 8 8 Abs. 4 UWG)
der fur die Diskussion um die Verbandsklage typischen Verwechslung zwi-
schen materiellem Recht und Rechtsdurchsetzung. Wenn ein bestimmtes
unternehmerisches Verhalten als 6konomisch sinnvoll und férderungswiuirdig
gehalten wird, dann sollte es auch nicht als rechtswidrig eingestuft werden.
Wenn aber ein Verhalten aufgrund seiner schadlichen Wirkungen fir den
Wettbewerb als 6konomisch unerwiinscht und rechtswidrig feststeht (und nur
so kann man die Verbotstatbestidnde des UWG deuten), dann sollte das Recht
fur dieses Verhalten auch keine Anreize bieten. Anders gesagt: Die Abgren-
zung zwischen von aus Sicht der Rechtsordnung forderungswiirdigen und
nicht forderungswiurdigen Arten der Gewinnerzielung wére besser auf der

214 ygl. dazu die Vorstudien aus 2002 von Micklitz/Stadler, die einen an § 812 BGB angelehnten
verschuldensunabhéngigen Anspruch firr ,aus vielerlei Grinden gut vertretbar* halten, zumal
auf der Rechtsfolgenseite subjektive Elemente ohnehin ins Spiel kamen. Die Entscheidung fiir
ein Verschuldenserfordernis (unter Einbeziehung des fahrlassigen Handelns, so der damalige
Vorschlag) bedeutet fir diese Autoren aber keinen ,nennenswerten Bedeutungsverlust®, weil die
Verletzer ,regelmafig schuldhaft* handeln: Micklitz/Stadler, Unrechtsgewinnabschopfung, S.
117 f.

215 BT-Drs. 15/1487, S. 24.

216 Epd.
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Ebene der Verbotstatbestande vorzunehmen — und nicht bei der Art und
Weise der Rechtsdurchsetzung.

In der Literatur wird dementsprechend das Vorsatzerfordernis bei 8§ 10 UWG
auch sehr unterschiedlich bewertet. Insbesondere wird argumentiert, dass es
hier um die Abschopfung von objektiv rechtswidrig erlangten ,Unrechtserl6-
sen” geht, sodass die objektive Pflichtwidrigkeit des Verhaltens ausreichen
sollte, um die Abschopfung zu begriinden.?!” Auf der anderen Seite begriRen
manche Autoren auch die Entscheidung des Gesetzgebers, nur vorsatzliche
Verstole in den Blick zu nehmen, da nur diese besonders sanktionsbeduirftig
seien.?*® Uberwiegend wird wohl eine Ausweitung der Vorschrift jedenfalls auf
Falle der groben Fahrlassigkeit befiirwortet, da auch ein solches Verhalten
ausreichend sanktionsbedrftig sei.?*®

Der Bundesrat hat diesem Spektrum der Vorschlage nun noch einen weiteren
hinzugefigt: In seiner Stellungnahme zur jingsten UWG-Novelle schlagt der
Bundesrat vor, zwar an dem Erfordernis des Vorsatzes in 8 10 UWG festzu-
halten, aber eine Vermutungsregelung dahingehend einzuftihren, dass es
Sache des Anspruchsgegners ware, sein nicht vorsétzliches Handeln nachzu-
weisen.?®

Diese vorgeschlagene Regelung bleibt hinter entsprechenden Vorschlagen in
der Literatur zurtick, die im Rahmen einer Beweislastumkehr etwa vom
Anspruchsgegner den Nachweis des Fehlens jeglichen Verschuldens — also
auch das Fehlen einer Fahrlassigkeit — verlangen.??* Trotzdem erscheint die
vom Bundesrat vorgeschlagene Anderung als ein sinnvolles Mittel, mit dem
die Wirkung des 8§ 10 UWG verbessert werden kdnnte. Der Bundesrat weist
auch zutreffend darauf hin, dass die vorgeschlagene Vermutung des Vorsat-
zes die Interessen der Anspruchsgegner ausreichend wahrt.??2Der Nachweis
einer rechtswidrigen geschéaftlichen Handlung bliebe ja Sache des Anspruch-
stellers, und bei erwiesenem objektiv rechtswidrigen Handeln des Anspruchs-
gegners erscheint es nicht zu viel verlangt, von diesem den Nachweis des
nicht vorsatzlichen Handelns zu verlangen.

217 Fezer, a.a.0., S. 48.

218 Khler/Bornkamm, UWG, § 10 Rn. 3.

219 Stadler, ZfPW 2015, 61, 81; Poelzig, a.a.0., § 10 Rn. 41 m.w.N.
220 BT-Drs. 18/4535, S. 19 f.

221 Fezer, a.a.0., S. 48.

222 BT-Drs. 18/4535, S. 20.
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dd) Nachweis der Kausalitat bei § 10 UWG

Das dritte virulente Problem des § 10 UWG ist der Nachweis der Kausalitat
zwischen dem Wettbewerbsverstol3 und der Gewinnerzielung zulasten der
Abnehmer. Hier mégen im Einzelfall die Grundsatze Giber den Anscheinsbe-
weis helfen kdnnen.?? Insgesamt tragt aber auch dieses Problem dazu bei,
das Prozesskostenrisiko bei Klagen aus § 10 UWG deutlich zu erhéhen und
sie somit unattraktiver zu machen. Rechtspolitisch wére hier eher an eine
Vermutung beziiglich des genannten Kausalzusammenhangs zu denken, wie
man sie etwa in Art. 17 Abs. 2 der geplanten EU-Richtlinie zum Kartellscha-
densersatz vorfindet.??* Ohne derartige Anderungen oder Erleichterungen wird
die mit 8 10 UWG bezweckte verhaltenssteuernde Wirkung voraussichtlich
vernachlassigbar gering bleiben.

Der Bundesrat hat hier eine klarstellende Regelung dahingehend angeregt,
dass in § 10 UWG explizit auf die Mdoglichkeit einer Schadensschatzung
gemaR § 287 ZPO verwiesen werden sollte.?® Bereits zum geltenden Recht
ist allerdings — wie der Bundesrat richtig anmerkt — die Geltung dieser Vor-
schrift auch bezlglich der auf § 10 UWG gestitzten Klagen unstrittig.??® Die
Anwendung des § 287 ZPO auf Fragen der Kausalitat ist jedoch stark umstrit-
ten und im Detail unzureichend geklart.??” Sinnvollerweise wird man wohl §
287 ZPO zumindest insoweit zur Anwendung bringen kdnnen, als es um die
Schatzung desjenigen Gewinnanteils geht, der auf dem jeweiligen VerstoR3
gegen das Lauterkeitsrecht beruht.??8

Das Problem der Kausalitdt zwischen Rechtsverstof und dadurch entstande-
nem Schaden stellt sich nicht nur im Lauterkeitsrecht, sondern parallel auch im
Kartellrecht. Im Kartellrecht hat sich die Europaische Union diesbezuglich far
eine Vermutungsregel entschieden (Art. 17 Abs. 2 der Richtlinie
2014/104/EUV), die demnachst ins deutsche Recht umgesetzt werden wird
(dazu unten, S. 84).

223 Khler/Bornkamm, UWG, § 10 Rn. 14.

224 Dazu unten, S. 63.

225 BT-Drs. 18/4535, S. 22.

226 5 nur Kohler/Bornkamm, § 10 UWG Rn. 14.

227 Uberblicke bei Priitting/Gehrlein/Laumen, ZPO, § 287 Rn. 6 ff.; Musielak/Foerste, ZPO, §
287 Rn. 3 ff., jeweils m.w.N.

228 pPoelzig, in: GroBkommentar UWG, 2. Aufl. 2015, § 10 Rn. 83 m.w.N.



b) § 34a GWB

Wahrend der Gewinnabschopfungsanspruch aus 8 10 UWG wenigstens noch
in Einzelfallen praktisch relevant wird, ist der kartellrechtliche Anspruch der
Verbande auf Vorteilsabschopfung (8 34a GWB) bisher praktisch vollig bedeu-
tungslos.??° Um die Anreize bezlglich einer Gewinn- oder Vorteilsabschop-
fungsklage fur Verbraucherverbénde zu erhéhen, wird daher in der kartell-
rechtlichen Literatur vorgeschlagen, nicht mehr den gesamten Ertrag an den
Bundeshaushalt abzufiihren, sondern nur 75 Prozent. Die restlichen 25 Pro-
zent kdnnten dem siegreichen Verbraucherverband belassen werden, um
einerseits eine Rucklage fur Prozessrisiken zu bilden und andererseits die
Erhebung aussichtsreicher Klagen attraktiver zu machen.?°

Alternativ dazu wird auch hier die Schaffung eines Sondervermogens des
Bundes zur Finanzierung der Verbraucherarbeit vorgeschlagen, welches
sowohl aus Kartellbu3geldern wie auch aus den Erlésen einer umgestalteten
Gewinnabschopfungsklage gespeist werden kénnte.?*! Durch mehrfache Initia-
tiven des Bundesrates ist dieses Fondsmodell auch im Hinblick auf § 10 UWG
wieder in der rechtspolitischen Diskussion (s. bereits oben).

c¢) Ergebnis zur Unrechtsgewinnabschopfung

Insgesamt ist man sich weitgehend dartber einig, dass die Tatbestande der
Unrechtsgewinnabschdpfung in 8 10 UWG und 8§ 34a GWB in der gegenwarti-
gen Form zur Verhaltenssteuerung kaum oder gar nicht geeignet sind. Neben
den oben erdrterten aktuellen Vorschlagen des Bundesrates liegen noch zahl-
reiche altere Verbesserungsvorschlage vor,?* die hier nicht im Detail gewur-
digt werden kénnen. Der Gesetzgeber steht hier allerdings vor einer gewissen
Weichenstellung im Hinblick auf die Fortentwicklung des kollektiven Rechts-
schutzes: Wenn man den mit 88 10 UWG, 34a GWB eingeschlagenen Weg
der Sonderberechtigung bestimmter Verbande zur Gewinnabschépfung wei-
tergehen mdchte, so bedurfen diese Instrumente der deutlichen Verbesse-
rung. Insbesondere muss zwingend die Anreizstruktur verandert werden, d. h.

229 Alexander, WRP 2012, 1190, 1191; Emmerich, in: Immenga/Mestméacker (Hrsg.),
Wettbewerbsrecht, Bd. 2: GWB Teil 1, § 34a GWB Rn. 3.

230 W.-H. Roth, in: Basedow (Hrsg.), Private Enforcement of EC Competition Law, S. 61, 74.

231 ygl. den Vorschlag bei Fezer, Zweckgebundene Verwendung von Unrechtserlésen und
KartellbuRBen zur Finanzierung der Verbraucherarbeit (2012), S. 50 ff.

232 Jberblick mit eigenem Vorschlag etwa bei Alexander, WRP 2012, 1190, 1193 ff.
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ein erfolgreich auf Gewinnabschopfung klagender Verband misste auch
finanziell an den Erlosen beteiligt werden.?** Andernfalls bliebe es bei den
erheblichen Prozessrisiken ohne entsprechende Versicherungsmoglichkeit,
die es den klagebefugten Verbanden schwer bis unméglich machen, das
Instrument der Gewinnabschépfung anzuwenden. Zur Verbesserung der
Anreizstruktur kdme auch das oben erdrterte Modell eines Sondervermégens
in Betracht.

Mit der Einfihrung von Gewinnabschoépfungsanspriichen in UWG und GWB
hat der deutsche Gesetzgeber den mit der Verbandsklage eingeschlagenen
Weg fortgesetzt, d. h. es wurden zusétzliche Interventionsbefugnisse fir kla-
gebefugte Einrichtungen geschaffen, um die mangelhafte Durchsetzung von
Individualanspriichen zu kompensieren. Dieser Weg ist kreativ, aber naturge-
malf nicht frei von neuen dogmatischen und praktischen Problemen. Dies zei-
gen die bisherigen dogmatischen Diskussionen um die Einordnung des
Gewinnabschopfungsanspruchs als Rechtsbehelf sui generis®* ebenso wie
die oben skizzierten rechtspolitischen Uberlegungen zur Verteilung und Ver-
wendung der abgeschdpften Unrechtsgewinne. Bisher ist es insbesondere
noch nicht gelungen, den Gewinnabschopfungsanspruch als praktisch bedeut-
sames Instrument auszugestalten. Dazu sind die oben dargestellten Verande-
rungen notwendig, d. h. es sind sowohl die Anreizwirkungen fur die klagebe-
fugten Einrichtungen zu verbessern als auch die zu strikten subjektiven
Tatbestandsmerkmale (Vorsatz) zu verandern.

Neben einer solchen Effektivierung der den Verb&nden zugewiesenen beson-
deren Interventionsbefugnisse (Unterlassung, Beseitigung, Gewinnabschop-
fung) k&me auch die Starkung und Erleichterung der Durchsetzung der ohne-
hin bestehenden individuellen zivilrechtlichen Anspriiche einzelner
Verbraucherinnen und Verbraucher in Betracht. Auch die tatsachliche Durch-
setzung solcher Individualanspriiche entfaltet ja eine gesellschaftlich relevante
Wirkung, indem sie die bisher vorhandenen unerwiinschten Anreize zum
Rechtsbruch mindert. Beide Strategien — namlich die Schaffung von Ver-
bandsbefugnissen einerseits und die verbesserte Durchsetzung von Individu-
alanspriichen andererseits — erganzen sich daher. Allerdings sollte die tat-
sachliche Kompensation der individuellen Verbraucher Vorrang haben. Wo sie
jedoch entweder faktisch nicht stattfindet oder aber mit vertretbarem Aufwand
gar nicht moglich ist — also bei breit gestreuten kleineren Schaden — ist der
Ausbau von Gewinnabschdpfungsanspriichen eine sinnvolle Strategie der
Rechtsdurchsetzung.

233 Epd., S. 1195..
234 50 jetzt wohl die herrschende Auffassung, s. Kéhler/Bornkamm, UWG, § 10 Rn. 5.
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Il. Bundelung individueller Anspriiche

1. Europarechtliche Vorgaben

Auch bezuglich der Bundelung individueller Anspriiche sollen zunachst wieder
die europarechtlichen Vorgaben untersucht werden. Dies ist schon deshalb
besonders relevant, weil die rechtspolitische Diskussion auf européischer
Ebene bezlglich der kollektiven Durchsetzung von Verbraucherinteressen seit
einigen Jahren diese Bundelung in Form von Gruppen- oder Sammelklagen
verstarkt in den Blick genommen hat.?*® Vorlaufige Resultate dieser europa-
rechtlichen Entwicklung sind die Empfehlung der Kommission 2013/396/EU%®
sowie die Richtlinie zu Kartellschadensersatzklagen, die im April 2014 vom
Européischen Parlament beschlossen wurde und derzeit dem Rat zur endgul-
tigen Verabschiedung vorliegt. Diese beiden Instrumente sollen hier in ihrer
Bedeutung fur die Fortentwicklung des deutschen Rechts skizziert werden.

a) Empfehlung der Kommission 2013/396/EU

Unter den beiden genannten Instrumenten ist die Empfehlung 2013/396/EU
zwar gegeniber einer Richtlinie das rechtlich deutlich schwéchere Mittel, aber
mit ihr sollen Uber den besonderen Bereich des Kartellrechts hinaus immerhin
einige allgemeine Regeln Uber kollektive Unterlassungs- und Schadensersatz-
verfahren den Mitgliedstaaten nahegelegt werden. Damit ergénzt die EU die
konkreteren und rechtlich bindenden sektorspezifischen Regelungen zum Kar-
tellrecht (dazu sogleich unter b) um einen horizontalen Ansatz, der alle Berei-
che des Unionsrechts umfassen kann. Die Empfehlung betrifft nur den Schutz
der ,durch Unionsrecht garantierten Rechte, d. h. rein nationale Rechtsvor-
schriften sind — schon aus Kompetenzgriinden — von ihr nicht betroffen. Da
aber die Penetration des nationalen Rechts durch das Unionsrecht schon sehr
weit fortgeschritten ist, sind doch grol3e Teile der Rechtsbereiche, in denen die
rechtspolitische Diskussion um kollektiven Rechtsschutz geftihrt wird, von der
Empfehlung betroffen. Die Empfehlung nennt hier nur beispielhaft die Felder

235 7u dieser Empfehlung und zur Entwicklung dahin Stadler, GPR 2013, 281 ff.

236 Empfehlung 2013/396/EU der Kommission vom 11. Juni 2013: Gemeinsame Grundsatze fir
kollektive Unterlassungs- und Schadensersatzverfahren in den Mitgliedstaaten bei Verletzung
von durch Unionsrecht garantierten Rechten, ABI. EU v. 26.7.2013, L 201/60.
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.verbraucherschutz, Wettbewerb, Umweltschutz, Schutz personenbezogener
Daten, Finanzdienstleistungen und Anlegerschutz“.>*” Gerade diese Bereiche
sind einerseits stark europarechtlich gepragt und andererseits auch mit den
typischen Implementationsdefiziten behaftet, aus denen sich regelmafiig Dis-
kussionen uber verschiedene Mdglichkeiten der kollektive Rechtsdurch-
setzung ergeben.

Die Wahl der Rechtsform der Empfehlung darf dabei nicht in der Weise miss-
verstanden werden, dass die dort niedergelegten ,,Grundsatze" irrelevant oder
bloRe Anregungen waren. Die Empfehlung gemalf3 Art. 288 AEUV ist zwar
nicht verbindlich in dem Sinne, dass sie zu konkreten Rechtsénderungen
zwénge. Sie zwingt aber zur Auseinandersetzung mit ihnrem Inhalt und kann
dadurch zumindest mittelbar auch normative Wirkungen entfalten.?*® Insbe-
sondere empfiehlt sie auch MaRnahmen zur Datenerhebung und Berichterstat-
tung uber Kollektivverfahren (Nr. 39 f. der Empfehlung) und stellt eine Uber-
prifung und Neubewertung durch die Kommission im Jahr 2017 in Aussicht.
Am Ende eines solchen Berichts- und Evaluationsverfahrens kdnnte durchaus
ein dann verbindlicher Rechtsakt stehen. Aus Sicht der Mitgliedstaaten ergibt
sich hier somit ein Zeitfenster bis etwa 2017, welches sie dazu nutzen konnen,
die Anregungen der Empfehlenden kreativ aufzugreifen und eigene Akzente
zu setzen, die dann in eine spatere europarechtliche Losung einflie3en oder
gar Vorbildcharakter haben kdnnten. Die Gesetzgebung des Jahres 2014 zu
Gruppenklagen in Frankreich und Belgien (dazu unten, S. 104) zeigt, dass
einige Mitgliedstaaten diesen Prozess der kreativen Integration der Empfeh-
lung bereits begonnen haben.

Was die Instrumente des kollektiven Rechtsschutzes angeht, so unterscheidet
die Kommission in ihrer Empfehlung zwischen kollektiven Unterlassungsver-
fahren einerseits und kollektiven Schadensersatzverfahren andererseits.
Bezlglich der Unterlassungsverfahren, die ja in Deutschland — wie eingangs
dieser Untersuchung dargestellt — in den letzten 50 Jahren erfolgreich etabliert
sind, enthalt die Empfehlung aus deutscher Sicht nur wenig Neuigkeiten. Ins-
besondere die Mdaglichkeit des einstweiligen Rechtsschutzes (Nr. 19 der Emp-
fehlung) und die Durchsetzung von Unterlassungsanordnungen durch finanzi-
elle Sanktionen (Nr. 20 der Empfehlung) sind durch das allgemeine deutsche
Zivilverfahrensrecht ohnehin gewahrleistet und werden auch praktisch umge-
setzt. Allerdings fehlt in Deutschland ein 6ffentliches Register von Verfahren
des kollektiven Rechtsschutzes, welches in Art. 35 ff. der Empfehlung

237 Ebd., Erwagungsgrund 7.
238 ygl. etwa Frenz, Handbuch Europarecht, Bd. 5, S. 439 ff.
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beschrieben wird. Ein solches Register ist auch aus anderen Griinden ein
wichtiges Desiderat und sollte ztigig umgesetzt werden (s. unten, S. 165).

Fir das deutsche Verfahrensrecht ungewohnlich und erstaunlich ist allerdings
der Wunsch der Empfehlung, dass der Klager in einem Kollektivverfahren dem
Gericht ,die Herkunft der Mittel offenlegen” misse, mit denen die Klage finan-
ziert wird (Nr. 14 der Empfehlung).?*® Aus dem Kontext dieser Regelung ergibt
sich, dass sie im Zusammenhang mit der in der Empfehlung an mehreren Stel-
len durchscheinenden Skepsis gegenuber drittfinanzierten Verfahren zu sehen
ist. Aus 6konomischen Griinden ist aber eine nennenswerte Prozessfinanzie-
rung durch kommerziell agierende Dritte eigentlich nur bei Schadensersatz-
klagen vorstellbar; nicht aber bei Unterlassungsklagen, bei denen es auch bei
Obsiegen nichts an den Finanzierer zu verteilen gibt. Die Beflirchtung in der
Empfehlung, dass etwa ein Wettbewerber einen Verbraucherverband und
dessen Unterlassungsklagen finanziert, um einen anderen Wettbewerber zu
schadigen (vgl. Nr. 16 b der Empfehlung), geht an der Realitat jedenfalls hier-
zulande vollig vorbei. In einem derartigen Konkurrenzverhaltnis hat jeder
Wettbewerber ohnehin eigene lauterkeitsrechtliche Anspriiche, sodass er auf
einen ,vorgeschobenen® Verbraucherverband gar nicht angewiesen ist.

Interessanter fur die Fortentwicklung des deutschen Rechts sind daher die
Ausfuhrungen in der Empfehlung, die sich mit kollektiven Schadensersatzver-
fahren befassen. Zunéchst einmal fordert die Empfehlung die Mitgliedstaaten
auf, solche Verfahren tberhaupt in ihr Rechtssystem aufzunehmen. Fir
Deutschland bedeutet dies, dass ein auf Schadensersatz abzielendes ,Verfah-
ren des kollektiven Rechtsschutzes” im Sinne von Nr. 2 und 3a der Empfeh-
lung erst einmal geschaffen werden musste. Allerdings hat die Bundesregie-
rung in einer Antwort auf eine parlamentarische Anfrage im Juni 2014 dazu die
Auffassung vertreten, dass das von der Kommission empfohlene ,System des
kollektiven Rechtsschutzes” in Deutschland ,im Grundsatz” bereits existiere;
insbesondere sei schon nach den allgemeinen Regeln des Zivilverfahrens-
rechts (subjektive und objektive Klagehaufung) die Blindelung gleichgelagerter
Anspruche als ,Sammelklage* moglich.?4°

Diese Gleichsetzung von tradiertem Zivilverfahrensrecht mit den von der
Kommission gemeinten kollektiven Rechtsschutzverfahren wird jedoch weder

239 Mit Recht ablehnend dazu Deutscher Anwaltverein, Stellungnahme Nr. 49/2013 vom
November 2013 zur Empfehlung der Kommission Gemeinsame Grundsatze fiir kollektive
Unterlassungs- und Schadensersatzverfahren in den Mitgliedstaaten bei Verletzung von durch
Unionsrecht garantierten Rechten, S. 20; dort wird auch zutreffend darauf hingewiesen, dass
dann jedenfalls auch der Beklagte die Herkunft seiner Mittel offenlegen miisste.

240 Antwort der Bundesregierung auf die Kleine Anfrage der Abgeordneten Maisch u.a., BT-Drs.
18/1719, S. 3.
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vom Wortlaut noch von der Entstehungsgeschichte oder von Sinn und Zweck
der Empfehlung gestutzt. Wenn man wirklich die materiell-rechtlichen oder
verfahrensrechtlichen Biindelungsmaoglichkeiten des allgemeinen Zivil- und
Zivilverfahrensrechts als ,Sammelklagen* oder ,kollektive Rechtsschutzverfah-
ren“ bezeichnen wollte, dann ware wohl die Empfehlung 2013/396/EU ebenso
wie der ihr vorausgehende jahrelange Diskussionsprozess weitgehend sinnlos
gewesen.

Derartige Mdglichkeiten — etwa die materiell-rechtliche Abtretung oder verfah-
rensrechtliche Verbindungsmaoglichkeiten — sind (so darf man vermuten) in den
allermeisten Mitgliedstaaten schon seit Langem vorhanden. Sie kdnnen daher
mit dem in Nr. 2 und 3a der Empfehlung genannten ,Verfahren des kollektiven
Rechtsschutzes* nicht gemeint sein. Mit diesem Begriff meint die Kommission
eben nicht das allgemeine Zivilverfahrensrecht, sondern besondere Verfah-
rensarten, mit denen der ,,Zugang zur Justiz“ gegenuber der blof3 individuellen
Rechtsdurchsetzung erleichtert werden soll.2*! Hinzu kommt die Erwagung der
Kommission, dass Kollektivverfahren beztglich Schadensersatzanspriichen
erst ,in manchen Mitgliedstaaten in unterschiedlichem Umfang eingefthrt"
wurden.?*? Dies macht deutlich, dass es hier um originare Kollektivverfahren
geht und nicht um die blol3e Anwendung von auf das Individualverfahren
zugeschnittenen Regelungen des allgemeinen Zivilverfahrensrechts. Auch die
Erérterung des ,opt-in“-Prinzips und moglicher Ausnahmen von diesem Prinzip
in Nr. 21 ff. der Empfehlung waren sonst sinnlos, da die in der Fachdiskussion
zum kollektiven Rechtsschutz etablierten Begriffe ,opt-in“ und ,opt-out” gerade
beziglich besonderer Verfahrensarten entwickelt wurden, die eben nicht in
jedem Fall zwingend die Erhebung von Einzelansprichen in den Formen des
allgemeinen Zivilverfahrensrechts voraussetzen. Im Gegenteil: Die Empfeh-
lung geht gerade davon aus, dass aus dem allgemeinen Zivil- und Zivilverfah-
rensrecht ein durch zusatzliche Instrumente zu kompensierendes ,Defizit an
Rechtsschutzmdglichkeiten® resultiert.?43

Somit geht nichts an dem Befund vorbei, dass auch in Deutschland ein
besonderes kollektives Rechtsschutzverfahren auch mit dem Ziel Schadens-
ersatz eingefuhrt werden muss, wenn man der Empfehlung der Kommission

241 Erwagungsgrund Nr. 10 der Empfehlung 2013/396/EU.

242 Ebd., Erwagungsgrund Nr. 11.

243 Deutscher Anwaltverein, Stellungnahme Nr. 49/2013 vom November 2013 zur Empfehlung
der Kommission Gemeinsame Grundsatze fir kollektive  Unterlassungs- und
Schadensersatzverfahren in den Mitgliedstaaten bei Verletzung von durch Unionsrecht
garantierten Rechten, S. 4; vgl. auch die Darstellung der Mdoglichkeiten und Defizite der
gesammelten Durchsetzung von Forderungen bei Behrendt/Freiin von Enzberg, RIW 2014, 253,
256 f.
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folgen mdchte. Dies entspricht auch den Entwicklungen in unseren Nachbar-
landern und zahlreichen anderen Mitgliedstaaten.?*

b) Richtlinie Kartellschadensersatz 2014/104/EU

Im Gegensatz zu dem nur mittelbar-normativen Charakter der horizontalen
Empfehlung ist die Kartellschadensersatzrichtlinie 2014/104/EU bindend und
muss bis Ende 2016 umgesetzt werden.?*> Abgesehen von der vertikalen Aus-
richtung der Richtlinie auf einen bestimmten Rechtsbereich, namlich das Kar-
tellrecht, teilen Richtlinie und Empfehlung beide die Einschatzung eines pro-
duktiven Nebeneinanders von 6ffentlicher und privater Rechtsdurchsetzung:
Ebenso wie die Empfehlung von einem Rechtsdurchsetzungsdefizit in zahlrei-
chen Rechtsbereichen ausgeht, soll auch die Richtlinie zu kartellrechtlichen
Schadensersatzklagen im Ergebnis starkere Anreize fur ,eine bessere Einhal-
tung der EU-Wettbewerbsvorschriften“ schaffen.?*® Beide Instrumente missen
daher als Teil einer einheitlichen Strategie zur Starkung der privatrechtlich
strukturierten Rechtsdurchsetzung verstanden werden.

Die Kartellschadensersatzrichtlinie enthélt eine Reihe von Bestimmungen, die
sich auf das materielle Recht zum Schadensersatz bei Kartellrechtsverstéfen
beziehen, etwa die Regeln zur vollstandigen Kompensation des Schadens
(Art. 2 der Richtlinie), zur gesamtschuldnerischen Haftung (Art. 11) sowie zur
Problematik der passing-on defense und der Anspruchsberechtigung indirekter
Abnehmer (Art. 12 ff.). Diese kartellrechtlichen Sonderfragen sollen hier nicht
weiter erdrtert werden.

Aus Sicht des Verbraucherschutzes ist es allerdings bemerkenswert, dass die
Kartellschadensersatzrichtlinie tendenziell eher Anspriiche von unmittelbar
Geschéadigten — etwa den direkten Abnehmern der Kartellanten — erschwert,
indem sie die passing-on defense weitgehend zuléasst (Art. 13 der Richtlinie).
Zugleich werden aber die Abnehmer auf einer entfernteren Vertriebsstufe —
insbesondere Endverbraucher — tendenziell durch die Richtlinie bessergestellt,
da die Richtlinie eine Vermutung der Weitergabe kartellbedingter Preiserho-
hungen enthalt (Art. 14 Abs. 2 der Richtlinie). Diese tendenzielle Verlagerung

244 5 unten, S. 74.

245 Richtlinie 2014/104/EU des Europdischen Parlaments und des Rates Ulber bestimmte
Vorschriften fir Schadensersatzklagen nach nationalem Recht wegen Zuwiderhandlungen
gegen wettbewerbsrechtliche Bestimmungen der Mitgliedstaaten und der Européischen Union,
ABI. EU 2014, L 349, 1 (Art. 21 Abs. 1: Umsetzungsfrist bis 27.12.2016).

246 \/gl. die Begriindung der Kommission in ihrem Entwurf vom 11.6.2013, COM (2013) 404
final, S. 11.
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der Ersatzanspriiche auf den Endverbraucher mag man aus 6konomischer
Sicht begrif3en, da vermutlich die kartellbedingten Schéden in vielen Méarkten
weitgehend an die Endverbraucher ,durchgereicht* werden kdnnen und diese
daher die echten Geschadigten des jeweiligen Kartells sind. Allerdings wird in
der Literatur mit Recht darauf hingewiesen, dass gerade die Endverbraucher
typischerweise nicht in der Lage sind, sich zu organisieren und ihre verstreu-
ten Schadensersatzanspriiche effektiv durchzusetzen.?*” Daher konnte die
Kartellschadensersatzrichtlinie — wohl entgegen ihrer Intention — im Ergebnis
dazu fuhren, dass tatsachlich weniger Kartellschaden kompensiert werden als
ohne sie.?#

Diese Gefahr besteht jedenfalls dann, wenn die Verdnderungen im Kartell-
schadensersatzrecht nicht durch Instrumente des kollektiven Rechtsschutzes
flankiert werden, mit welchen die Endabnehmer bei der Durchsetzung ihrer
typischerweise in kleine Portionen zersplitterten Ersatzanspriche unterstutzt
werden. Anders ausgedrtckt: Ein Unternehmen, das nur an wenige (Grol3-
)Kunden liefert, ist vermutlich einem héheren Schadensersatzrisiko ausgesetzt
als ein Unternehmen, welches Produkte entweder unmittelbar an viele Ver-
braucher verkauft oder zumindest seine Produkte in eine langere Produktions-
und Lieferkette einbringt.?*® Diese aus der Konzeption der Richtlinie resultie-
rende Problematik ist ein weiteres Argument dafur, die im Folgenden noch
vertieft zu erdrternden Bundelungsmaoglichkeiten fur Einzelanspriche und/oder
die Abschopfungsanspriiche der Verbande zu starken.

aa) Kausalitditsvermutung

Dartber hinaus ist anlasslich der Umsetzung der Kartellschadensersatzrichtli-
nie zu tberlegen, welche Teile der Kartellschadensersatzrichtlinie im Interesse
der Einheit der Rechtsordnung verallgemeinerbar waren, um auch in anderen
durch das besagte Durchsetzungsdefizit gekennzeichneten Rechtsbereichen
adaquate Verhaltensanreize zu setzen. Insbesondere fallt die in Art. 17 Abs. 2
der Richtlinie statuierte widerlegbare Vermutung der Schadensverursachung
durch eine Kartellrechtsverletzung auf. Damit sollen im Interesse der erleich-
terten Rechtsdurchsetzung und angesichts der ,Informationsasymmetrie* und
~der mit der Quantifizierung des kartellrechtlichen Schadens verbundenen
Schwierigkeiten® die Beweisprobleme der Kartellgeschéadigten gelindert wer-

247 Janssen, Compliance-Berater 2015, 35, 39.
248 Makatsch/Mir, EuzZw 2015, 7, 12.
249 Janssen, Compliance-Berater 2015, 35, 40.
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den.?° Diese Beweisprobleme gibt es aber z. B. auch bei der oben bereits
erorterten Frage der Gewinnerzielung durch unlautere Wettbewerbshandlun-
gen, sodass hier die Umsetzung der Kartellschadensersatzrichtlinie den
Anstol3 fuir eine Prifung vergleichbarer Regelungsbedirfnisse geben konnte.

In der Literatur ist allerdings die Bedeutung der in Art. 17 Abs. 2 RI.
2014/104/EU enthaltenen Kausalitatsvermutung bisher noch umstritten: Wah-
rend einige sie als eine ,fur die Praxis wichtige Besonderheit* bezeichnen,®!
sehen andere ihre Bedeutung als eher ,gegen null“ tendieren.?®? Der Hinter-
grund dieser unterschiedlichen Einschatzungen besteht darin, dass Art. 17
Abs. 2 der Richtlinie nur eine Vermutung dahingehend begriindet, dass tber-
haupt ein Schaden durch das Kartellverhalten entstanden ist, nicht aber einen
bestimmten Schadensumfang begriindet: ,Diese Vermutung soll nicht die kon-
krete Hohe des Schadens erfassen.“?3 Daher wird ein konkreter Klager wei-
terhin Tatsachen vortragen missen, aus denen sich jedenfalls Anhaltspunkte
fur eine Schadensschatzung ergeben.?® Eine solche Schatzung ist dann
gemal Art. 17 Abs. 1 der Richtlinie 2014/104/EU ebenso zuléassig wie schon
jetzt im deutschen Recht gemalR 88 33 Abs. 3 Satz 3 GWB, 287 ZPO.

Die Schadensvermutung des Art. 17 Abs. 2 als solche kann also naturgemaf
noch keinen quantifizierbaren Schaden begriinden. Sie ist aber trotzdem ein
sinnvolles Instrument, da sie bei unklarem Kausalverlauf z. B. hinsichtlich der
preisbildenden Wirkung eines Kartells klarstellt, dass es Sache der Kartelltater
ist, den behaupteten Nicht-Einfluss ihres Verhaltens auf die Preise nachzuwei-
sen. Dies gilt insbesondere auch fur Preiserhéhungen durch am Kartell nicht
beteiligte Unternehmen, die sich den sogenannten Umbrella-Effekt zunutze
machen.?*®

Oben wurde bereits gezeigt, dass Fragen der Kausalitat nicht nur bei kartell-
rechtlichen Schadensersatzanspriichen entscheidend sein kdnnen, sondern
auch bei Gewinnabschopfungsanspriichen, sei es ebenfalls im Kartellrecht (8§
34 a GWB) oder — praktisch etwas relevanter — bei Anspriichen aus § 10
UWG. Auch in diesen Konstellationen besteht das Problem der Informations-
asymmetrie: Der theoretisch zur Gewinnabschdpfung berechtigte Verbands-
klager hat in das 6konomische Kalkul des rechtswidrig handelnden Unterneh-

250 Kommissionsbegriindung der Richtlinie, COM (2013) 404 final, Erwagungsgrund Nr. 35, S.
34.

251 Haus/Serafimova, BB 2014, 2883, 2889.

252 Kersting, Wuw 2014, 564, 573.

253 Erwagungsgrund 47 der Richtlinie 2014/104/EU.

254 Kersting, Wuw 2014, 564, 573.

255 |ettl, WRP 2015, 537, 540, unter Verweis auf den Fall ,Kone*: EUGH, Urt. v. 5.6.2014, Rs. C-
557/12, WRP 2014, 829.
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mens keinen Einblick und steht daher regelmaf3ig vor erheblichen

Beweisschwierigkeiten. Auch hier ware daher eine grundsatzliche Vermutung
der Erzielung eines Unrechtsgewinns angemessen, die der Tater dann durch
entsprechende Nachweise der Erfolglosigkeit seines Tuns widerlegen konnte.

bb) Offenlegung von Beweismitteln

Ein weiterer Aspekt der Informationsasymmetrie ist der Zugang zu Dokumen-
ten und anderen Beweismitteln. In dieser Hinsicht befasst sich die Kartell-
schadensersatzrichtlinie einerseits mit einem seit Langem akuten Sonderprob-
lem des Kartellrechts, namlich dem Zugang zu Akten der Kartellbehérden (Art.
6). Hier besteht im Kartellrecht angesichts der intensiven Ermittlungsarbeit der
Kartellbehérden und des beabsichtigten Schutzes flir gestandige Kronzeugen
ein besonderer Regelungsbedarf, der nicht auf andere Rechtsbereiche Uber-
tragbar ist. Daneben enthélt die Richtlinie aber in ihrem Art. 5 auch allgemeine
Regeln tber die Offenlegung von Beweismitteln, bei denen man durchaus an
eine Erweiterung auf andere Rechtsbereiche denken kénnte. Wenn etwa Art. 5
Abs. 1 der Richtlinie dem Gericht die Moglichkeit gibt, die Offenlegung solcher
Beweismittel anzuordnen, die sich in den Handen des Beklagten befinden, so
soll damit der effektive Zugang der Klager zu Beweismitteln gewahrleistet
werden und die diesbeziglichen Rechtsunterschiede zwischen den Verfah-
rensrechten der Mitgliedstaaten abgebaut werden.?*® Die ungleichen Bestim-
mungen Uber die Mdglichkeit von discovery und anderen Beweisverfahren
kénnen zu Wettbewerbsverzerrungen und unerwiinschtem forum shopping
fuhren.?®’

Diese Uberlegungen treffen aber nicht nur auf das Kartelldeliktsrecht zu, son-
dern der Zugang zu Beweismitteln spielt auch in anderen fur den kollektiven
Rechtsschutz relevanten Bereichen eine grof3e Rolle — man denke nur an
Schadensersatzverfahren im Anlegerschutz oder an Gewinnabschdpfungsver-
fahren im Lauterkeitsrecht. Hier wird anlasslich der Umsetzung der Kartell-
schadensersatzrichtlinie zu Gberprifen sein, wie die Regeln des deutschen
Zivilverfahrensrechts — insbesondere die 88 138 ff. ZPO — richtlinienkonform
erganzt oder umgestaltet werden kdnnen. Dabei kommt vor allem die Vor-
schrift des § 142 ZPO in den Blick, die bereits jetzt die Anordnung der Urkun-

256 S0 die Begriindung der Kommission v. 11.6.2013 in COM (2013) 404 final, S. 10.
257 Epd.,, S. 11.
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denvorlegung durch das Gericht gegenliber den Parteien oder gegentber Drit-
ten ermoglicht.?*®

Bereits bei erstem Hinsehen scheint aber § 142 ZPO in seiner gegenwartigen
Fassung nicht ausreichend, um die Vorgaben der Kartellschadensersatzrichtli-
nie zu erfullen. Insbesondere ist § 142 ZPO auf ,,Urkunden oder sonstige
Unterlagen” beschrankt. Auch wenn man dies weit auslegt und etwa elektro-
nisch gespeicherte Informationen tber § 144 Abs. 1 Satz 2 ZPO miteinbe-
zieht,?° so ist der Regelungsbereich des Art. 5 der Richtlinie doch weiter,
indem er allgemein von ,Beweismitteln” spricht. Zu denken ware etwa an die
Benennung von Zeugen, z. B. von Mitarbeitern, die mit einer bestimmten
Angelegenheit befasst waren.

Ein weiterer wesentlicher Unterschied zwischen Art. 5 der Richtlinie und dem
bisherigen § 142 ZPO besteht in den Anforderungen an den klagerischen Vor-
trag. Wéahrend § 142 ZPO eine konkrete Bezugnahme auf eine bestimmte
Urkunde verlangt, sodass diese ,identifizierbar* wird,?®° kann der Klager sich
gemal Art. 5 Abs. 2 der Richtlinie auch auf ,einschlagige Arten von Beweis-
mitteln“ beziehen, sofern er die in Abs. 1 verlangte ,fundierte Begriindung*
vorlegt. Damit schafft die Richtlinie sicherlich keine ,weitreichenden Ausfor-
schungsmaglichkeiten®, wie gelegentlich beftirchtet wird.?®* Trotzdem erscheint
der beim klagerischen Vortrag notwendige Konkretisierungsgrad gegenuber
dem geltenden Recht des § 142 ZPO in der Richtlinie durchaus verringert.?®?
Daher besteht hinsichtlich der Offenlegung von Beweismitteln erheblicher
Anpassungsbedarf im deutschen Zivilverfahrensrecht.?®® Dieser ist sinnvoller-
weise nicht auf den engen Bereich des Kartelldeliktsrechts zu beschranken, da
es schon aus Gerechtigkeitsgriinden kaum einsehbar ist, warum Kartellge-
schédigte hier besser behandelt werden sollten als etwa die Geschadigten bei
Verstol3en gegen das Lauterkeitsrecht und gegen das Verbraucher- oder
Anlegerschutzrecht.

258 ygl. noch zum WeiRbuch der Kommission Wilhelmi, in: Moschel/Bien (Hrsg.), S. 99 ff.

259 Stadler, in: Musielak, ZPO, § 142 Rn. 2.

260 Greger, in: Zoller, ZPO, § 142 Rn. 6;

261 5o etwa (ohne weitere Begrindung) Steinle, EuZw 2014, 481, 482.

262 ygl. KeRler, Die kollektive Durchsetzung von Schadensersatzanspriichen von Verbrauchern
im Kartellrecht, S. 46: Die in der Richtlinie vorgeschlagene Regelung gehe ,deutlich Gber die
gegenwartigen Vorgaben der deutschen Rechtsordnung hinaus.” Etwas zurlickhaltender nach
Analyse des geltenden deutschen Verfahrensrechts Schweitzer, NZKart 2014, 335, 341, die
aber ebenfalls eine Anpassung der Regelung des § 142 ZPO aufgrund der verringerten
Anforderungen an den Klagervortrag fir notwendig erachtet; vgl. bereits zum Richtlinientwurf
Fiedler, BB 2013, 2179, 2182 f.

263 Anders aber Stauber/Schaper, NZKart 2014, 346, 348, die nur ,punktuelle Anderungen*® fiir
ndétig halten und entgegen der hier vertretenen Auffassung die geltende Regelung in § 142 ZPO
als ,im Wesentlichen* richtlinienkonform ansehen.
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2. Bestehende Bundelungsinstrumente im Verfahrensrecht und im materiellen
Recht

Die europarechtlichen Vorgaben in Form der Empfehlung Nr. 2013/396/EU
weisen also uber die bereits im geltenden deutschen Recht bestehenden
Instrumente zur Bindelung von Einzelanspriichen hinaus. Solange aber der
deutsche Gesetzgeber kein kollektives Rechtsschutzverfahren im Sinne dieser
Empfehlung bereitstellt, sind die Geschadigten und ihre Interessenverbénde
auf die behelfsméRige Bundelung von Anspriichen mit den Mitteln des gelten-
den Rechts angewiesen.

a) Streitgenossenschaft

Das nach allgemeinem Zivilverfahrensrecht dafiir vorgesehene Instrument ist
die Streitgenossenschaft der 88 59, 60 ZPO. Es handelt sich dabei um eine
Prozessverbindung, d. h. die Klage in Streitgenossenschaft &ndert nichts an
den jeweils einzeln zu denkenden Prozessrechtsverhaltnissen; daher wird
auch der Begriff der subjektiven Klagenh&ufung verwendet. Die Streitgenos-
senschaft beruht daher auf dem fur die Durchsetzung individueller Anspriiche
entwickelten Prinzip der individuellen Klageerhebung und fasst diese Individu-
alklagen nur aus Zweckmafigkeitsgriinden zusammen. Immerhin fihrt sie
auch zu einer gewissen Reduktion des Prozesskostenrisikos, da der Gebuh-
renstreitwert auf den gesamten Betrag berechnet wird, was aufgrund der
degressiven Gebihrentabellen zu einer Gebihrenermalligung pro rata fuhrt;
allerdings ist hier auch der Mehrvertretungszuschlag fur den Rechtsanwalt
gemal Nr. 1008 RVG Anlage 1 zu bertcksichtigen. Insgesamt ergeben sich
aus dem Gebuhrensystem aber regelmaRig finanzielle Erleichterungen bei
einer streitgenossischen Klage einer grol3eren Gruppe von Klagern.

In der Praxis berichten die Verbraucherzentralen und andere Organisatoren
von streitgenéssischen Klagen allerdings gelegentlich von Verfahrenstrennun-
gen durch die Gerichte, wodurch dann die finanziellen und organisatorischen
Erleichterungen der Streitgenossenschaft wieder verschwinden. Aus der Pra-
xis wird berichtet, dass Verfahrenstrennungen zum organisatorischen Schei-
tern einer ,Sammelklage* fihren kénnen. Derartige Berichte fuhrten im Kon-
text der Reform des KapMuG 2012 zu einer Anderung des fiir die
Prozesstrennung einschlagigen 8§ 145 ZPO, mit der die Prozesstrennung nur
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noch zugelassen wurde, wenn ansonsten ein ,wesentlicher Teil des Rechts-
streits” verzogert erledigt wiirde.?®* Dieser Restriktion der Prozesstrennung
war kein langes Leben beschieden; sie wurde schon zum 1.1.2013 wieder
abgeandert, sodass die heutige Fassung des § 145 ZPO nur noch ,sachliche
Grunde* fur die Prozesstrennung verlangt.?®®> Damit ist aber bezuglich der
Trennungsvoraussetzungen wieder der alte Rechtszustand hergestellt, denn
eine willkirliche Prozesstrennung ohne sachliche Griinde war schon nach
altem Recht nicht zulassig.?*® Die Riicknahme der urspriinglich geplanten Ver-
schérfung der Vorschrift geht auf eine Absprache der Bundesregierung mit
dem Bundesrat zuriick.?®” Anscheinend haben die Bundeslander ein erhebli-
ches Interesse an der Erleichterung der Verfahrenstrennung; dies mag aus
fiskalischen (erh6hte Gebuhreneinnahme bei Verfahrenstrennung) oder justiz-
organisatorischen Grunden (Z&hlung der Verfahren fur die Pensenberechnung
der Richterinnen und Richter) bestehen. Eine Unterstitzung der gebiindelten
Durchsetzung gleichartiger Anspriiche durch die Bundeslander und ihre Jus-
tizorganisation ist jedenfalls nicht erkennbar.

Trotz dieser Schwierigkeiten sind in der Praxis auch mit Unterstiitzung von
Verbraucherzentralen streitgendssische Klagen erhoben worden, mit denen
auf massenhafte Schadigungen von Verbraucherinnen und Verbrauchern rea-
giert werden sollte.?®® Allerdings war bei diesen Klagen die Zahl der Beteiligten
Uberschaubar und bewegte sich eher im Bereich einiger Dutzend Streitgenos-
sen bei einer gleichzeitigen Betroffenheit von mdglicherweise Tausenden von
Verbraucherinnen und Verbrauchern. Fir Verfahren mit einer echten Massen-
beteiligung oder -wirkung erscheint das Institut der Streitgenossenschatft
schon aus organisatorischen Griinden kaum geeignet.?®°

b) Kapitalanleger-Musterverfahrensgesetz (KapMuG)

Aus historischen Zufélligkeiten ist in Deutschland in Form des Kapitalanleger-
Musterverfahrensgesetzes (KapMuG) allerdings ein besonderes Verfahrens-

264 § 145 Abs. 1 Satz 2 ZPO i.d.F. d. Art. 2 Nr. 2 des Gesetzes zur Reform des Kapitalanleger-
Musterverfahrensgesetzes und zur Anderung anderer Vorschriften v. 19.10.2012, BGBI. I, S.
2182.

265 Eingefiihrt durch Art. 1 Nr. 3 des Gesetzes zur Einfuihrung einer Rechtsbehelfsbelehrung im
Zivilprozess und zur Anderung anderer Vorschriften v. 5.12.2012, BGBI. |, S. 2418.

266 BGH, Urt. v. 6.7.1995, NJW 1995, 3120.

267 \/gl. die Protokollerklarung der Bundesregierung gegenilber dem Bundesrat in Anlage 13
zum Plenarprotokoll des Bundesrats, 900. Sitzung v. 21.9.2012, S. 410.

268 . die Beispiele oben, S. 26.

269 7gller/Vollkkommer, ZPO, §8 59, 60 Rn. 3a und Anhang nach § 77 Rn. 1.
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recht fur die gebundelte Durchsetzung massenhaft auftretender Anspriche
aufgrund fehlerhafter Kapitalmarktinformationen entstanden. Dieses wurde
2005 als Reaktion des Gesetzgebers auf die Uberlastung des Landgerichts
Frankfurt/Main eingeftihrt, wo seit etwa 2002 Tausende von — bis heute nicht
abgeschlossenen — Prospekthaftungsverfahren gegen die Deutsche Telekom
anlasslich inrer Borsengéange anhangig sind.?’® Das KapMuG wurde 2012
reformiert und in seiner Geltung bis zum 31. Oktober 2020 verlangert.?*
Bereits bei der Beratung des urspriinglichen KapMuG wurde im Bundesrat mit
Recht darauf hingewiesen, dass es der Sache nach nicht einsichtig ist, warum
gerade fur Schadensersatzanspriiche von Kapitalanlegern ein Sonderverfah-
rensrecht geschaffen wird, fir andere ebenfalls denkbare Massenschaden
jedoch nicht.?”? Mit der Reform des KapMuG im Jahre 2012 wurde der
Anwendungsbereich des KapMuG nur vorsichtig ausgeweitet, sodass er jetzt
neben dem eigentlichen Prospekthaftungsrecht und sonstigem Kapitalmarkt-
deliktsrecht auch vertragliche Anspriiche umfasst, die etwa auf eine
fehlerhafte Beratung im Zusammenhang mit Kapitalmarktinformationen
gestitzt werden.?”?

Das KapMuG ist trotz seines beschrankten Anwendungsbereichs Gegenstand
zahlreicher Veroffentlichungen und Kommentierungen, die hier nicht im Detail
ausgewertet werden sollen.?’ Vielmehr soll das KapMuG fiir die Zwecke der
vorliegenden Untersuchung in den Gesamtkontext der finfzigjahrigen
Geschichte des kollektiven Rechtsschutzes im Verbraucherinteresse einge-
ordnet werden. Daraus ergeben sich einige wesentliche Aspekte, die Uber die
Details des KapMuG-Verfahrens hinausreichen:

Erstens belegt die Existenz des KapMuG, dass bei echten Massenschaden
die tradierten zivilverfahrensrechtlichen Regeln in doppelter Hinsicht unzu-
reichend sind: Zunachst bieten sie zu geringe Anreize flr eine privatrechtlich
organisierte Rechtsdurchsetzung, was aus gesamtgesellschaftlicher Sicht in
zahlreichen Rechtsbereichen zu unerwiinschten Implementationsdefiziten
fuhrt. Das Kapitalmarktrecht ist hier nur ein Beispiel, indem die Rechtsdurch-
setzung nicht nur im Individualinteresse, sondern auch im Allgemeininteresse
wunschenswert ist — hier insbesondere aufgrund der 6konomisch gewollten

270 Zur Historie der Telekom-Verfahren vgl. Tilp, FS Achim Kramer (2009), S. 331 ff.

271 So § 28 KapMuG n.F.; zur Reform des KapMuG Hess, in: Kélner Kommentar KapMuG (2.
Aufl. 2014), Einleitung Rn. 21 ff. m.w.N.

2712 BT-Drs. 15/5091, 39.

273 Jetzt § 1 Abs. 1 Nr. 2, 2. Alt. KapMuG, dazu Kruis, in: Kélner Kommentar KapMuG (2. Aufl.
2014), § 1 Rn. 84 ff.

214 \gl. etwa die Kommentierungen des KapMuG durch Hess u.a., Kélner Kommentar KapMuG
(2. Aufl. 2014); Halfmeier, in: Pritting/Gehrlein, ZPO (7. Aufl. 2015); Vorwerk/Wolf, KapMuG
(2007, zum alten Recht).



optimalen Ressourcenallokation durch korrekte Information des Kapital-
markts.?’> Wenn es dann doch zu einer massenhaften Mobilisierung der
bestehenden privatrechtlichen Instrumente kommt — wie im Telekom-
Prospekthaftungsfall in einzigartiger Weise geschehen —, kann das Justizsys-
tem ohne besondere Verfahrensregeln darauf nicht adaquat reagieren.

Aus dieser Problematik ergibt sich der typische Doppelcharakter von Instru-
menten des kollektiven Rechtsschutzes, der auch die Begriindung und die
Diskussionen zum KapMuG durchzieht: Einerseits soll das KapMuG den
Rechtsschutz in Form des Zugangs zur Justiz im Interesse der Rechtsdurch-
setzung tiberhaupt erst erleichtern und férdern; zugleich soll es aber der Uber-
lastung der Gerichte entgegenwirken, wenn die Burger ihre materiell-rechtlich
maglicherweise bestehenden Anspriiche auch tatsachlich durchsetzen moch-
ten.2’®

Diese doppelte Perspektive betrifft aber nicht nur das Kapitalmarktrecht, son-
dern auch viele andere Rechtsbereiche. Wenn etwa nicht nur 80, sondern
Tausende von Kunden eines Versicherungsunternehmens etwaige Ruickzah-
lungsanspriiche wegen falsch berechneter Riickkaufwerte geltend machten
oder die Kunden von Strom- oder Gasversorgern massenhaft gegen moglich-
erweise unwirksame Preiserh6hungen vor Gericht vorgingen, so entstiinde
schnell eine Uberlastsituation wie im Telekom-Fall in Frankfurt. Mit dem
KapMuG ist also zundchst einmal — und darin liegt wohl auch der Grund fur die
ihm geschenkte nationale wie internationale Aufmerksamkeit — anerkannt,
dass fur die justizférmige Abwicklung von Massenschaden die Schaffung
neuer Regeln zwingend notwendig ist.

Die zweite wichtige Lehre aus der Existenz und Realitdt des KapMuG ist, dass
in einem Massenverfahren nie dasselbe Niveau von Einzelfallgerechtigkeit
geschaffen werden kann wie im klassischen Individualprozess. Das ist schon
konzeptionell unmdglich und auch gar nicht anzustreben, da sonst samtliche
gewollten Effizienzvorteile wieder verloren gingen. Indem das KapMuG
einzelne Klagen jedes individuell betroffenen Individuums voraussetzt, diese in
einem Musterverfahren zusammenfuhrt und dann nach Ende des Musterver-
fahrens die Fortsetzung der Einzelverfahren vorsieht, verzichtet es auf viele
maogliche Effizienzgewinne und fuhrt — wie auch die Erfahrungen insbesondere
im Telekom-Prozess zeigen — nicht unbedingt zu einer Beschleunigung oder
Vereinfachung der Verfahren.

215 ygl. zu dieser Funktion des KapMuG Halfmeier/Rott/Feess, Kollektiver Rechtsschutz im
Kapitalmarktrecht, S. 70 ff.

276 Zu den aus Sicht der damaligen Bundesregierung definierten Zielen des KapMuG s. BT-Drs.
15/5091, 16 f.
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Auch das gesellschaftliche Ziel der verstarkten Rechtsdurchsetzung erfordert
nicht, dass jeder Einzelfall perfekt und mit Ricksicht auf jedes Detail ausgeur-
teilt werden muss, sondern blickt eher auf Effizienzvorteile und auf die allge-
meine Anreizstruktur hinsichtlich der Einhaltung von Rechtsnormen. Es geht
bei Kollektivverfahren also nicht um perfect individual justice, sondern eher um
rough justice?”” oder — wie besser zu formulieren wéare — enough justice.

Das KapMuG des Jahres 2012 geht einen wichtigen Schritt in diese Richtung,
indem es etwa einen gerichtlich genehmigten Vergleichsschluss jetzt auch
ohne ausdrickliche Zustimmung samtlicher Verfahrensbeteiligter zulasst (88
17-19 KapMuG n.F.). Jedem Beteiligten steht dabei ein Austrittsrecht zu. Wer
sich aber nicht auRRert, ist an das Ergebnis des Musterverfahrens gebunden.
Die Regelungen Uber den Vergleich im KapMuG 2012 — dem wesentlich wei-
tergehenden niederlandischen Vergleichsverfahren nachgebildet®’® — tiberlas-
sen es also jedem einzelnen Klager, ob er sich mit der durch den Vergleich
gefundenen Generalldsung zufriedengeben mochte, oder ob er stattdessen fir
sich selbst in einem eigenen Verfahren ein héheres Mal3 an Einzelfallgerech-
tigkeit anstreben mochte. Dieser Ansatz kdnnte auch fir allgemeinere Rege-
lungen zu Kollektivklagen fruchtbar gemacht werden.

Ein dritter allgemein relevanter Aspekt im 2012 reformierten KapMuG ist die
dort erstmals anerkannte Notwendigkeit eines niedrigschwelligen Zugangs
zum Verfahren. In seiner urspriinglichen Konzeption erméglichte das KapMuG
einen solchen erleichterten Zugang zum Recht gerade nicht: Es setzt zunachst
die Erhebung einer normalen Klage voraus und befasst sich nur mit der Koor-
dination der ggf. zahlreich erhobenen Klagen. Anspruchsteller, denen diese
Hurde — etwa aus Grinden des rationalen Desinteresses — bereits zu hoch
war, kamen gar nicht in das Blickfeld des KapMuG und riskierten insbesonde-
re die Verjahrung ihrer Anspriiche. Das KapMuG 2012 schuf nun jedoch
neben den Klagern — die dann Beteiligte des KapMuG-Verfahrens werden —
eine weitere Kategorie von Anspruchstellern, ndmlich blo3e Anmelder eines
Anspruchs. Diese kénnen sich an ein laufendes KapMuG-Verfahren durch
Anmeldung ihres Anspruchs (8 10 Abs. 2—4 KapMuG) relativ kostenginstig
-anhangen®. Dadurch werden sie zwar nicht Verfahrensbeteiligte, aber sie
kénnen durch die verjghrungshemmende Wirkung der Anmeldung (8 204 Abs.
1 Nr. 6a BGB) moglicherweise spéter von einem fur die Klager erfolgreichen
Musterverfahren faktisch profitieren. Damit wird eine ,opt-in“-Mdglichkeit
geschaffen, allerdings nicht als ,Eintritt“ in das Verfahren selber, sondern nur

277 Der Begriff rough justice wurde gepragt durch Kenneth Feinberg, der u. a. die ,Gulf Coast
Claims Facility* verwaltete, mit der Geschadigte der Olkatastrophe im Golf von Mexiko
kompensiert werden sollten.

278 Dazu unten, S. 74.
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in seine verjghrungshemmende Wirkung. Aus Ubergreifender Sicht zeigt diese
Regelung aber das Bedirfnis und die Notwendigkeit, durch die Schaffung kol-
lektiver Rechtsschutzinstrumente die Zugangsschwelle zum Rechtsschutz im
Interesse einer verstarkten Wahrnehmung von Rechten zu senken. Die hin-
sichtlich der Anmeldelésung — wie in der Diskussion zu kollektiven Rechts-
schutzinstrumenten ublich — vorgebrachten Bedenken tber einen angeblich
maglichen Missbrauch dieser Vorschrift haben sich in der bisherigen Praxis
nicht bewahrheitet.?”

Insgesamt weist also das KapMuG — trotz seiner im Detail zweifellos vorhan-
denen Mangel und Schwierigkeiten — einige Charakteristika auf, an denen eine
weitergehende allgemeinere Regelung zur kollektiven Biindelung von Einzel-
ansprichen anknupfen konnte.

c¢) Vertretung einzelner Verbraucher gemaf § 79 Absatz 2 Nr. 3 ZPO

Ein weiteres Instrument, welches urspriinglich zur Biindelung von Einzelan-
spruchen vorgesehen watr, ist die Vertretungsbefugnis der Verbraucherver-
bande gemaRr § 79 Abs. 2 Nr. 3 ZP0O.?° Diese Vorschrift ist allerdings von den
dort genannten Einrichtungen kaum angewandt worden, zumal sie zum Zwe-
cke der Bundelung von Einzelanspriichen gegeniber der ohnehin méglichen
Streitgenossenschaft nur den Vorteil der Vertretungsbefugnis vor den Amtsge-
richten bietet. Sobald der durch die Biindelung erreichte Gegenstandswert die
Schwelle zum Landgerichtsprozess (derzeit 5.000,- Euro, 8 23 Nr. 1 GVG)
Uberschreitet, endet die Wirkung des § 79 Abs. 2 Nr. 3 ZPO und es muss
ohnehin ein Rechtsanwalt beauftragt werden. In der Praxis spielt die Vorschrift
heute eher eine Rolle fur von den Verbraucherverbanden erhobene ,Muster-
klagen®, mit denen ein politisches oder symbolisches Zeichen gesetzt werden
soll, ohne dass damit eine rechtliche Muster- oder Bindungswirkung fur andere
Verfahren erreicht werden konnte.

d) Inkassozession

279 ygl. noch die Befiirchtungen bei v. Bernuth/Kremer, NZG 2012, 890 ff.; gegen die Annahme
eines besonderen Missbrauchsrisikos mit Recht Reuschle, in: Kélner Kommentar KapMuG (2.
Aufl. 2014), § 10 Rn. 16.
280 ygl. zur Historie der Vorschrift und zu der damit urspriinglich verfolgten Absicht der
Bindelung von Einzelansprichen BGH, Urt. v. 14.11.2006, JZ 2008, 147 m. Anm.
Micklitz//Huttner, S. 151.
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Dagegen spielt die materiell-rechtliche Forderungsabtretung in der Praxis von
~Sammelklagen® oder gebiindelten Klagen nach geltendem Recht heute die
wohl grofite Rolle. Sie tritt in zahlreichen verschiedenen Varianten auf: Eine
naheliegende Moglichkeit fur eine Reihe von Anspruchstellern ist es, eine Art
Selbsthilfeeinrichtung zu grinden und an diese Institution dann die Forderun-
gen abzutreten. In Betracht kommt z. B. die relativ problemlose Griindung
einer Gesellschaft burgerlichen Rechts, die dann Inhaberin der Einzelforde-
rungen wird. Allerdings sieht die Rechtsprechung in derartigen Konstruktionen
unter Umstanden einen Verstol3 gegen das Verbot, ohne besondere Erlaubnis
fremde Rechtsangelegenheiten zu besorgen (Art. 1 § 1 Abs. 1 RBerG a.F.,
heute 88 1 ff. RDG).?! Dabei kommt es allerdings auf die genaue Konstruktion
an. Bringen die Gesellschafter ihre Forderungen als Gesellschaftsvermégen in
die Gesellschaft ein, so macht diese ihre eigenen Forderungen geltend. Das
Rechtsdienstleistungsgesetz dirfte dann bei Lichte betrachtet gar nicht
anwendbar sein.?®? Allerdings ist die Rechtslage diesbeztiglich ,noch nicht
restlos geklart“,?®® sodass das Rechtsdienstleistungsgesetz weiterhin als nicht
unerhebliche Hurde fir die Rechtsverfolgung durch Selbsthilfeeinrichtungen
angesehen werden muss.

Alternativ dazu kénnen Anspriiche auch an eine nicht von den Betroffenen ad
hoc gegrindete Organisation, sondern an eine schon bestehende Einrichtung
abgetreten werden. Diese kann entweder kraft Gesetzes zur Erbringung von
Rechtsdienstleistungen im Rahmen bestimmter Aufgabenbereiche befugt sein
— so z. B. die Verbraucherzentralen und andere mit 6ffentlichen Mitteln gefor-
derte Verbande gemafl 8 8 Abs. 1 Nr. 4 RDG — oder eine besondere Erlaubnis
zur Erbringung von Rechtsdienstleistungen gemaf 8 10 RDG beantragen.

Sind diese Voraussetzungen des Rechtsdienstleistungsgesetzes einmal erfullt,
treten jedoch weitere Hindernisse auf. Insbesondere die jingste Entscheidung
des Oberlandesgerichts Disseldorf zur Abtretung von Schadensersatzansprii-
chen der Geschadigten eines Zementkartells?®* stellt derzeit das Modell der
Bundelung von Einzelforderungen durch Inkassozession vollstandig infrage.
Nach dieser Entscheidung sollen die von den geschéadigten Unternehmen vor-
genommenen Abtretungen sittenwidrig und damit nichtig sein, da bei der Zes-
sionarin (die belgische Gesellschaft Cartel Damage Claims, deren Geschéfts-

281 Vgl. BGH, Urt. v. 12.4.2011, NJW 2011, 2581; dazu Mann, ZIP 2011, 2393 ff.

282 50 schon H. Koch, NJW 2006, 1469, 1471 (noch zum RBerG a.F.); zustimmend auch unter
Geltung des RDG: Stadler, JZ 2014, 613, 616 f.

283 Stadler, ebd., S. 616.

284 OLG Disseldorf, Urt. v. 18.2.2015, WuW 2015, 505; vgl. die Vorinstanz LG Diisseldorf, Urt.
v. 17.12.2013, JZ 2014, 635, dazu Besprechung Stadler, JZ 2014, 613 ff.



modell in der Durchsetzung von kartellrechtlichen Schadensersatzanspriichen
besteht) ein Insolvenzrisiko bestehe und daher nicht sichergestellt sei, dass
die Beklagten — so sie eventuell den Prozess gewinnen sollten — ihre Kosten-
erstattungsanspriche gegen Cartel Damage Claims auch realisieren kon-
nen.?® Es ist allerdings fraglich, ob sich diese Entscheidung tiber den Einzel-
fall hinaus generalisieren lasst. Insbesondere hatte die klagerische
Gesellschaft in dem Verfahren selbst ihre schwierige wirtschaftliche Lage vor-
getragen, um eine Streitwertreduzierung zu erreichen; darin mag ein besonde-
rer Aspekt des Falles zu sehen sein. Fir das allgemeine Verfahrensrecht wéare
es jedenfalls kaum einsichtig, warum ein Beklagter sozusagen ein ,Recht auf
einen solventen Klager“ haben sollte.?8

Hinzu kommt, dass ein unanstandiges oder anstoRRiges Verhalten im Sinne
des § 138 Abs. 1 BGB wohl nur bei unseriésen Inkassomethoden, zwielichti-
gen Umgehungsgeschéaften und ahnlichen Dunkelbereichen angenommen
werden kann, nicht aber bei einem offenen und transparenten Geschéaftsmo-
dell, mit dem die Durchsetzung von kartellrechtlichen Schadensersatzforde-
rungen erleichtert und professionell betrieben werden soll. Dass damit aus
Sicht der Zessionarin primar Geld verdient werden soll, kann in einer durch
Marktwirtschaft gekennzeichneten Gesellschaft wohl kaum zum Verdikt der
Sittenwidrigkeit fuhren (dazu unten, S. 150).

Auch wenn die Entscheidung des Landgerichts Duisseldorf also voraussichtlich
nicht bestehen bleiben wird, so zeigt sie doch die ganz erheblichen
Hindernisse, die einer effektiven Blindelung und Durchsetzung individueller
Anspriiche im geltenden deutschen Recht entgegenstehen. In der Literatur
wird sie sogar zum Anlass genommen, tber eine Verlagerung von Kartell-
schadensersatzprozessen ins Ausland (,Kartellschadensersatz — Goodbye
Deutschland?“) zu spekulieren.?®’

3. Zwischenergebnis

Neben den oben erdrterten verfahrens- und materiell-rechtlichen Blindelungs-
formen sind de lege lata zweifellos auch noch weitere Mdglichkeiten denkbar,
etwa die gewillkirte Prozessstandschaft. Diese spielt aber in der Praxis nur

285 QLG Diisseldorf, ebd.
286 Stadler, a.a.0., S. 617 unter Verweis auf BGH, Urt. v. 11.3.1999, NJW 1999, 1717, 1718.
287 Makatsch/Abele, Wuw 2015, 461.
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eine geringe Rolle und ist auch beztiglich ihrer Voraussetzungen umstritten.®
Festzuhalten ist, dass das geltende deutsche Recht keine hinreichend
effektive Moglichkeit der Bundelung von Individualanspriichen gleichartig
Betroffener bietet. Dies steht nicht nur im Widerspruch zur Empfehlung
2013/396/EU, die derartige Instrumente vorsieht. Die faktisch unzureichenden
Bundelungsmdglichkeiten fiihren auch zu mangelnder Kompensation der
Betroffenen einerseits und mangelnder verhaltenssteuernder Wirkung der
jeweils betroffenen Rechtsnormen, da potenzielle rational handelnde Schadi-
ger von vornherein die mangelhafte Rechtsdurchsetzung einkalkulieren wer-
den.?® Dabher ist de lege ferenda die Einflihrung einer Blindelungsmaoglichkeit
fur individuelle Anspriiche im deutschen Zivilverfahrensrecht notwendig.

4. Bundelung durch ein Gruppenverfahren: internationaler Standard

a) Skandinavien

Eine solche Biindelung durch ein besonderes Gruppenklageverfahren ent-
spricht — so muss man bei rechtsvergleichender Umschau konstatieren —
eigentlich heute schon dem internationalen Standard. In der Europ&ischen
Union haben insbesondere Danemark und Schweden bereits seit einigen Jah-
ren Gruppenklageverfahren eingefiihrt, ohne dass es zu einer Uberflutung der
Gerichte oder zu Missbrauchen gekommen wére. In Schweden ist die seit
2003 bestehende grupptalan als ,opt-in“-Verfahren konzipiert, wobei die
Gruppe entweder von einzelnen Betroffenen oder von besonderen Verbrau-
cherorganisationen reprasentiert werden kann. Erste Erfahrungsberichte aus
Schweden berichten von einer sehr Uberschaubaren Anzahl an Gruppenver-
fahren. 2%

288 vgl. etwa Pritting/Gehrlein, ZPO, § 50 Rn. 38 ff.; generell gegen diese Konstruktion H. Koch,
JZ 1984, 809 ff.

289 50 auch jedenfalls beziiglich ,der Verursachung massenhafter Bagatellschaden* das Fazit
bei J. Braun, Lehrbuch des ZivilprozeRrechts, S. 352 f.

2% Lindblom, Cultural Dimensions of Group Litigation — Sweden (2012), Konferenzbeitrag
International Association of Procedural Law, Moscow 2012; Persson, in: Schmidt-
Kessel/Striinck/ Kramme (Hrsg.), Im Namen der Verbraucher? Kollektive Rechtsdurchsetzung in
Europa (2015) 125 ff.

98



Ahnlich sieht es in Danemark aus, wo es seit 2007 ebenfalls ein »Opt-in“-
Gruppenverfahren, das gruppesggsmal gibt.** Im Vergleich zu Schweden
kommt in Danemark als Besonderheit hinzu, dass fur kleinere Schaden auch
die Durchfuhrung eines ,opt-out*-Verfahrens maglich ist, d. h. dass das Ver-
fahren Rechtswirkungen auch fr nicht ausdriicklich beitretende Betroffene
entfalten kann. Das Gesetz nennt hier keine betragsmaRige Grenze; in den
Erlauterungen des danischen Justizministeriums zum Gesetz wird aber als
Anhaltspunkt ein Betrag von 2.000 déanischen Kronen (also etwa 270 Euro)
genannt.??? Die Besonderheit dieser danischen ,opt-out‘-Gruppenklage ist,
dass sie anders als die ,opt-in“-Klage nicht von jedermann erhoben werden
kann, sondern nur vom danischen Forbrugerombudsman, der ein unabh&ngi-
ges offentliches Amt bekleidet. Nach Auskunft des Forbrugerombudsman hat
er zwar bisher noch keine ,opt-out“-Klage gegen ein Unternehmen erhoben,
diese aber im Rahmen von Verhandlungen schon haufig angedroht. Die ,,0pt-
out“-Klagemdglichkeit des Forbrugerombudsman erweist sich daher in Dane-
mark als geeigneter Anreiz, um zu auf3ergerichtlichen und einvernehmlichen
Ldsungen zu kommen.

b) Grol3britannien

Ein offener Ansatz hinsichtlich der ,opt-in“/, opt-out‘-Problematik kennzeichnet
auch die in GroRRbritannien 2015 eingefiihrte Gruppenklage auf dem Gebiet
des Kartellrechts. Die Vorarbeiten gehen auch hier schon einige Jahre
zuriick.?®® Neben allgemeinen Regeln zur Verfahrensbiindelung im englischen
Zivilprozessrecht gab es in GroRRbritannien fur das Spezialgebiet des Wettbe-
werbsrechts bereits seit 1998 eine ,opt-in“-Gruppenklage, die von bestimmten
Verbraucherorganisationen eingeleitet werden konnte.?** Besondere Aufmerk-
samkeit erregte dabei der football shirt-Fall, in dem es um ein Preiskartell im
Bereich von FuRRballtrikots ging; konkret ging es um die an entsprechende
Fans verkauften Trikots von Manchester United sowie der englischen Natio-
nalmannschaft. Trotz der nachweislichen Schadigung von tber 100.000 Ver-
brauchern durch die kartellbedingt iberhéhten Preise gelang es der klagenden
Consumers Association nur etwa 130 Betroffene zu einer ,opt-in“-Erklarung zu

291 ygl. zum déanischen Recht im européischen Kontext Werlauff, EBLR 2013, 173 ff.

292 Danisches Justizministerium, ,New rules on class actions under Danish law*, Mitteilung v.
26.6.2007, S. 6.

293 ygl. Higgins/Zuckerman, Class Actions in England? Efficacy, autonomy and proportionality in
collective redress, Oxford Legal Studies Research Paper 93/2013.

294 Competition Act 1998, § 47 B.
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bewegen. Es kam zu einem Vergleichsschluss, der eine Zahlung von 20 Pfund
fur jeden Anspruchsteller vorsah.?®> Damit blieben also mehr als zwei Millionen
Pfund verursachte Schaden ohne Ersatz.

Man muss in diesem britischen football shirt-Fall wohl eine empirische Bestati-
gung der theoretischen Annahmen zum rationalen Desinteresse bei breit
gestreuten kleineren Schaden sehen. In Grol3britannien folgerte man daraus
aufRerdem, dass eine opt-in-Gruppenklage jedenfalls im Bereich des Kartell-
rechts kaum funktionsfahig ist, da sie nicht in der Lage ist, die individuell ratio-
nalen Hemmnisse beziiglich einer Beteiligung zu beseitigen; daher sei auch
die Moglichkeit einer opt-out-Gruppenklage zu prifen.?*® Die britische Regie-
rung unterbreitete 2013 einen entsprechenden Vorschlag, stellte diesen aber
zuné&chst zurtick, um die Beschlussfassung auf EU-Ebene Uber die Kartell-
schadensersatzrichtlinie abzuwarten. Schlie3lich wurde das opt-out-Verfahren
mit dem Consumer Rights Act 2015 eingeflihrt, der voraussichtlich am 1.
Oktober 2015 in Kraft tritt.

Diese Neuregelung sieht nun vor, dass Anspriiche auf Schadensersatz —
ebenso wie Unterlassungsanspriiche — aufgrund kartellrechtswidrigen Verhal-
tens in einem Kollektivverfahren (collective proceedings) vor dem Competition
Appeal Tribunal geltend gemacht werden kdnnen. Das Kollektivverfahren kann
von jeder Person eingeleitet werden, die die betroffene Gruppe reprasentieren
mochte.?®” Uber die Eroffnung des Kollektivverfahrens entscheidet das
Gericht, wenn es die Reprasentation der Gruppe durch den Antragsteller fur
.Just and reasonable* halt und wenn die geltend gemachten Tatsachen ausrei-
chend ahnlich sind, um ein Kollektivverfahren zu rechtfertigen.?®® Das Gericht
kann aufRerdem zwischen einem ,opt-in“-Verfahren und einem ,opt-out*-
Verfahren wahlen; allerdings beschrankt sich die Befugnis zur Anordnung
einer ,opt-out“-Wirkung auf diejenigen Mitglieder der Gruppe, die ihren Wohn-
sitz in GroRbritannien haben.?°

Abweichend vom allgemeinen englischen Recht ist im Kollektivverfahren die
Verurteilung zu Strafschadensersatz (exemplary damages) ausgeschlossen.
Trotzdem kann es gerade in einem ,opt-out‘-Verfahren zur Zahlung erhebli-

cher Schadensersatzbetrdge kommen, weil sich die Zahlungspflicht nicht auf
die tatsachlichen abgerufenen Schadensersatzforderungen beschrankt, son-

2% Higgins/Zuckerman, a.a.0., S. 14 f.

2% Barling, Competition Law Journal 10 (2011), 5 ff.

297 Art. 47 A (1) Competition Act 1998 i.d.F. des Consumer Rights Act 2015. Uberblick dazu bei
Money-Kyrle, in: Schmidt-Kessel/Strinck/Kramme (Hrsg.), Im Namen der Verbraucher?
Kollektive Rechtsdurchsetzung in Europa (2015) 45, 72 ff.

298 Competition Act, a.a.0., Art. 47 B (6) — (8).

299 Epq., Art. 47 B (11).
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dern auch individuell nicht abgerufene Schaden kompensiert werden missen.
Die nicht abgerufenen Betrage flielien dann an eine gemeinnutzige Einrich-
tung.3®

Es bleibt abzuwarten, inwieweit dieses Verfahren in Grof3britannien praktisch
relevant wird. Fur die rechtsvergleichende Betrachtung erscheint es jedenfalls
als weiteres Beispiel fur die Zulassigkeit einer opt-out-Gruppenklage wichtig.
Im Rahmen der Erarbeitung der Stellungnahme des European Law Institute
(ELI) zur EU-Empfehlung tber den kollektiven Rechtsschutz waren es daher
auch gerade die englischen Vertreter, die vor einer vorschnellen Beschran-
kung der Rechtsschutzmdglichkeiten auf ,,opt-in“-Modelle warnten. Daraufhin
vermerkte das ELI in seiner Stellungnahme, dass es die Argumente flr ein
»opt-out“-Modell — zumindest als Teilkomponente eines Systems des kol-
lektiven Rechtsschutzes — fur starker halte, als dies von der EU-Kommission
bisher eingeschatzt werde, und dass daher die Kommissionsempfehlung nicht
als Hindernis fur weitere mitgliedstaatliche Experimente mit dem ,,opt-out®-
Modus gelesen werden durfe.*%t

c) Niederlande

In einem weiteren unserer Nachbarlander, den Niederlanden, gibt es bisher
noch keine Verbands- oder Gruppenklage auf Schadensersatz, allerdings hat
das niederlandische Justizministerium im Juli 2014 einen entsprechenden
Entwurf zur Diskussion vorgelegt.>*> Der Entwurf kniipft an das in den Nieder-
landen seit einigen Jahren erfolgreich praktizierte Wet collectieve afwikkeling
massaschade (WCAM) an, welches bereits jetzt die Mdglichkeit eines gericht-
lich genehmigten ,opt-out“-Vergleichs bietet.3°® Dieses Verfahren wird dadurch
eingeleitet, dass ein Verband, eine Stiftung oder eine sonstige rechtsfahige
Institution die Geschéadigten aufgrund entsprechender Satzungsbestimmungen
sreprasentiert” und mit dem betroffenen Unternehmen — d. h. dem angeblichen
Schadensverursacher — in Verhandlungen tritt. Einigen sich beide Parteien auf

300 Epd., Art. 47 C (5).

301 European Law Institute, Statement of the European Law Institute on Collective Redress and
Competition Damages Claims, 2014, 42 f.

302 ywetsvoorstel Afwikkeling massaschade in een collectieve actie, siehe
http://www.internetconsultatie.nl/motiedijksma. Die folgende Darstellung beruht im Wesentlichen
auf der dort wiedergegebenen Zusammenfassung in englischer Sprache. Uberblick zu dem
Vorschlag und zum niederlandischen WCAM auch bei Stadler, ZfPW 2015, 61, 70 ff.; Pavillon,
in: Schmidt-Kessel/Striinck/Kramme (Hrsg.), a.a.0., 85, 100 ff.

303 Dazu in deutscher Sprache ausfiihrlich Mom, Kollektiver Rechtsschutz in den Niederlanden,
S. 311 ff.
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einen Vergleich, so kénnen sie diesen dem Gerechtshof Amsterdam zur
Genehmigung vorlegen. Das Gericht fuhrt daraufhin eine Anhérung durch,
informiert die Betroffenen und prift den Vergleich auf seine inhaltliche Ange-
messenheit. Sind die entsprechenden Voraussetzungen erfullt, so beschliel3t
das Gericht die Genehmigung des Vergleichs. Danach folgt eine weitere
Information der betroffenen Anspruchsinhaber tiber den Vergleichsinhalt, ver-
bunden mit der Moglichkeit, aus dem Vergleich ,auszutreten“. Wer dies jedoch
innerhalb der vom Gericht gesetzten Frist nicht erklart, ist an den Vergleich
gebunden. Der Vergleich enthélt typischerweise nédhere Regelungen zur Gel-
tendmachung und Prifung der Einzelanspriiche sowie zu Malinahmen der
Streitbeilegung im Abwicklungsverfahren.

Ein wichtiger Unterschied zum Vergleichsverfahren nach dem deutschen
KapMuG besteht in der erga omnes-Wirkung des niederlandischen WCAM-
Vergleichs. Ist dieser einmal vom Amsterdamer Gericht genehmigt, so wirkt er
— ganz unabhangig von einer Klageerhebung oder anderen Voraussetzungen
— fur samtliche Mitglieder der im Vergleich definierten Gruppe, sofern diese
nicht nach adaquater Benachrichtigung ihren Austritt aus dem Verfahren
erklart haben. Insoweit steht das niederlandische WCAM einem US-
amerikanischen class action settlement recht nahe und wird auch international
als ernsthafte Alternative zur US-amerikanischen class action wahrgenom-
men. Dies zeigen einige erfolgreiche Vergleiche groReren Ausmafes.*** Das
zustandige Gericht in Amsterdam beansprucht im Rahmen des Verfahrens der
Vergleichsgenehmigung fur sich je nach Umstanden des Falles eine grenz-
Uberschreitende Zustéandigkeit, die auch auslandische Betroffene in die Wir-
kungen des Vergleichs einbezieht.3®

Mit dem nun vorgelegten Entwurf einer Gruppenklage auf Schadensersatz soll
im niederlandischen Recht der Weg hin zu diesem Vergleich erleichtert wer-
den. Das vorgeschlagene Verfahren soll — wie bereits beim WCAM-
Vergleichsverfahren praktiziert — durch einen rechtsfahigen Verband oder eine
rechtsfahige Stiftung eingeleitet werden kénnen. Dabei sollen weiterhin auch
ad hoc zu griundende Verb&nde zugelassen sein, allerdings miissen alle Ver-
bande bestimmte Anforderungen erfullen, die sich insbesondere auf ihre
Sachkunde und ihre Fahigkeit zur adaquaten Reprasentationsfahigkeit der zu
vertretenden Interessen beziehen. Auferdem muss die betroffene Geschadig-
tengruppe ausreichend grof3 sein, um ein Kollektivwverfahren zu rechtfertigen,
und es muss zunéchst der Versuch einer aul3ergerichtlichen Einigung unter-

304 ygl. die Nachweise bei Stadler, Nederlands Internationaal Privaatrecht (NIPR) 2013, 483,

486; Halfmeier, NIPR 2012, 176 ff.
305 Epd.
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nommen worden sein. Das vorgeschlagene Kollektivverfahren soll dann in finf
Schritten ablaufen: In einem ersten Schritt pruft das Gericht, ob die genannten
Verfahrensvoraussetzungen vorliegen. In einem zweiten Schritt entscheidet
dann das Gericht dem Grunde nach uber die Haftung des Beklagten. Wird
diese bejaht, so soll als dritter Schritt eine Anhérung der Parteien stattfinden,
in der das Gericht auf eine vergleichsweise Einigung hinwirken soll. Kommt
eine solche Einigung zustande, so kann der Vergleich gemaf dem bereits im
geltenden Recht vorhandenen WCAM-Verfahren gerichtlich genehmigt und
durchgefuhrt werden — mit Austrittsmoglichkeit fur die einzelnen Betroffenen.

Kommt kein Vergleichsvorschlag zustande, so sieht der Gesetzentwurf als
vierten Schritt vor, dass beide Parteien — also der Verbandsklager und das
beklagte Unternehmen — auf Anregung des Gerichts jeweils einen eigenen
Vergleichsvorschlag ausarbeiten. Hinsichtlich der ggf. weiter bestehenden
Unterschiede zwischen diesen Entwirfen kann das Gericht ein Mediationsver-
fahren durchfihren lassen. Scheitert auch dieses, so soll als funfter und letzter
Schritt das Gericht selbst die Moglichkeit erhalten, eine bindende Abwick-
lungsregelung fir die betroffenen Anspriiche anzuordnen, sozusagen einen
Zwangsvergleich. Dieser Punkt ist bisher wohl der umstrittenste Teil des
Gesetzentwurfs und erscheint auch noch nicht vollstandig ausgereift. Immer-
hin sieht der Entwurf vor, dass das Gericht in einer solchen letzten Phase
auch externe Experten einbinden kann und die Ausarbeitung und Anordnung
der Abwicklungsregelung davon abhangig machen kann, dass eine gewisse
Mindestzahl der individuell Betroffenen ihren Beitritt zu einer solchen Rege-
lung erklart. Allerdings bleibt etwas unklar, in welchem Verhéltnis diese letzte
Befugnis des Gerichts zu einer klassischen richterlichen Streitentscheidung
steht. Die Diskussion in den Niederlanden dauert noch an, und es ist bisher
nicht abzusehen, ob und in welcher Form dieser Entwurf tatsachlich umgesetzt
wird. Er ist aber ein weiterer Beleg dafir, dass die Diskussion in den Nieder-
landen sehr stark von dem Ziel einer einvernehmlichen Streitbeilegung
gepragt ist, was in Fallen von ,Massenschaden“ angesichts der oben bereits
erdrterten Unmaglichkeit flachendeckender Einzelfallgerechtigkeit durchaus
realistisch erscheint.

d) Frankreich

Anders als in den Niederlanden, wo die rechtspolitischen Diskussionen noch
andauern, hat sich der franzésische Gesetzgeber nach jahrzehntelanger Dis-
kussion nun fur ein Modell der Gruppenklage — I'action de groupe — entschie-
den, welches speziell fir das Verbraucherrecht eingefuihrt wurde. Die Rege-
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lungen zur action de groupe traten mit Wirkung zum 1. Oktober 2014 in Kraft;
sie finden sich in Art. L 423-1 ff. Code de la consommation.3%® Seit dem
Inkrafttreten der Regelung wurden schon mindestens funf Gruppenklagever-
fahren durchgefihrt, die sich insbesondere mit angeblich Uberhdhten Abrech-
nungen durch Vermieter und Immobilienverwaltungsunternehmen beschéftig-
ten, aber auch mit Lebensversicherungsvertragen und irrefiihrenden Angaben
durch Mobilfunkunternehmen.®

Das franzdsische Gruppenverfahren kann weder durch einzelne Betroffene
noch durch ad hoc gegrindete Vereinigungen eingeleitet werden, sondern nur
durch eine der fir ganz Frankreich zugelassenen Verbraucherorganisationen.
Derzeit sind finfzehn dieser Organisationen zugelassen.*® In der Literatur
wird dies dahingehend erlautert, dass man im Unterschied zur US-
amerikanischen class action kein Missbrauchsrisiko erdffnen wolle. Bei den
zugelassenen Verbraucherorganisationen kdnne man aber davon ausgehen,
dass sie nur dann eine Gruppenklage einleiten werden, wenn diese zum
Schutz der Verbraucherrechte ,wirklich notwendig“ sei.3%

Der sachliche Anwendungsbereich der action de groupe umfasst nur Anspri-
che von Verbrauchern gegen Unternehmer, die entweder anlasslich eines
Kauf- oder Dienstleistungsvertrags oder aber wegen eines Verstol3es gegen
das franzosische oder européische Wettbhewerbsrecht entstanden sind. Die
erste Alternative ist dabei weit zu verstehen, d. h. es sind samtliche Verbrau-
chervertrage gemeint.?° Es kénnen auch mehrere Unternehmer zugleich ver-
klagt werden, wenn diese den gleichen Rechtsverstol3 begangen haben; dies
ergibt sich aus dem Plural (professionels) in Art. L 423-1.31* Allerdings sind
immaterielle Schaden sowie Korper- und Gesundheitsschaden der Verbrau-
cher ausdricklich ausgeschlossen, d. h. solche Sch&den kénnen nicht im
Wege der Gruppenklage geltend gemacht werden. Der Gesetzgeber nimmt
hier Rucksicht auf Befiirchtungen insbesondere der pharmazeutischen Indust-
rie und mochte zumindest zum jetzigen Zeitpunkt erst einmal abwarten, ob das
Instrument der Gruppenklage sich in der Praxis bewahrt.3!2

306 (Jberblicke bei Rohlfing-Dijoux, EuZW 2014, 771 ff.; Bien, NZKart 2014, 466 und 507 ff.;
Stadler, ZfPW 2015, 61, 66 ff.

307 Bien, Die action de groupe der franzosischen Verbraucherschutzverbande: Dritter Weg
zwischen opt in und opt out, Prasentation auf der 6ffentlichen Fachtagung ,Ansatzpunkte fir
eine kollektive Geltendmachung von Verbraucherschaden® der Friedrich-Ebert-Stiftung in Berlin,
27.5.2015.

308 Bjen, NZKart 2014, 507, 508.

309 Calais-Auloy/Temple, Droit de la consommation (9e ed. 2015), 659.

310 Epd.

311 Ebd.

312 Ebd., 660.
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Neben den vertragsbezogenen Ansprichen besteht das zweite Anwendungs-
feld der action de groupe in kartellrechtlichen Schadensersatzansprichen fir
Verbraucher. Es war gerade ein kartellrechtlicher Schadensersatzfall, der letzt-
lich zur Einfihrung der action de groupe gefuhrt hatte: Eine franzésische Ver-
braucherorganisation hatte mit den traditionellen Mitteln des Zivilprozesses
versucht, Anspruche von Millionen franzdsischer Verbraucher durchzusetzen,
die sich aus einem Preiskartell von Mobilfunkanbietern ergaben. Dieser Ver-
such war spektakuldr gescheitert, obwohl der Kartellrechtsverstol3 bereits
durch Entscheidung der Kartellbehorde festgestellt und ein Millionenschaden
entstanden war. Die Unzufriedenheit mit dieser Lage trug entscheidend zur
Verabschiedung der neuen Regeln tber die action de groupe bei.?'® Soweit
kartellrechtliche Schadensersatzanspriiche geltend gemacht werden, ist dies
jedoch bei der action de groupe nur in Form einer Follow-on-Klage maoglich, d.
h. eine bestandskraftige Entscheidung der franzgsischen oder europaischen
Wettbewerbsbehdérden ist erstens Voraussetzung fur die Gruppenklage und
zweitens entfalten die Feststellungen der Kartellbehérde dann auch Bin-
dungswirkung fir die zivilrechtliche Gruppenklage (Art. L 423-17).

Fur die Gruppenklage ist jeweils das Gericht am Sitz des beklagten Unter-
nehmens zustandig. Sollte sich dieser im Ausland befinden, so ist das tribunal
de grande instance in Paris zustandig.?!* Letztere Regelung ist wohl mit den
europarechtlichen Vorgaben — insbesondere mit Art. 17 und 18 der VO (EU)
Nr. 1215/2012 — mindestens insoweit vereinbar, als es um die Schaden von
Verbrauchern geht, die ihren Wohnsitz in Frankreich haben.

Die bemerkenswerte Besonderheit der franzésischen action de groupe liegt
nun darin, dass das Verfahren zunachst nur durch den Verband eingeleitet
wird und dass er auch das jugement sur la responsabilité, also eine Art
Grundurteil Uber die Haftung erstreitet. Dazu muss der Verband zwar individu-
elle Falle einzelner Verbraucher vortragen, um eine Grundlage fur das Haf-
tungsurteil zu schaffen (Art. L 423-3), aber es gibt in dieser ersten Verfahrens-
phase noch keinerlei ,opt-in“- oder ,opt-out“-Mechanismus. Die zun&chst
unbeteiligten einzelnen Anspruchsinhaber kénnen also in Ruhe abwarten, wie
das Gericht hinsichtlich der Haftung des Beklagten entscheidet. Sie unterlie-
gen keinem Entscheidungszwang fir oder gegen einen Beitritt zu der Klage,
aufRerdem hemmt die Erhebung der Gruppenklage automatisch auch die Ver-
jahrung ihrer Anspriiche (Art. L 423-20). Wird die durch den Verband
erhobene Klage abgewiesen, so hat dies keine rechtlichen Wirkungen fur die
aufRenstehenden Gruppenmitglieder (Umkehrschluss aus Art. L 423-21).

313 Bjen, NZKart 2014, 465.
314 Art. R 423-2, s. Calais-Auloy/Temple, a.a.0., 661.
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Bejaht das Gericht jedoch dem Grunde nach die Haftung des Beklagten, so
hat es in seinem jugement sur la responsabilité Angaben zu machen, die eine
umfassende Abwicklung der Angelegenheit erlauben. Insbesondere ist die
Gruppe der betroffenen Verbraucher zu definieren sowie die Kriterien, nach
denen sich die Zugehorigkeit zu dieser Gruppe bestimmt; auRerdem sind die
Schadensersatzleistungen und ggf. die Kriterien der Ermittlung der Ersatzleis-
tung festzulegen. Das Verfahren bis zum jugement sur la responsabilité folgt
den allgemeinen Regeln, allerdings enthélt Art. L 423-3 in seinem letzten
Absatz noch eine Regelung hinsichtlich der Beweiserhebung, die das Gericht
auch ermé&chtigt, die Vorlage von solchen Beweismitteln anzuordnen, die sich
im Besitz des beklagten Unternehmens befinden.

Die betroffenen Verbraucher werden nach Rechtskraft des Urteils in geeigne-
ter Weise Uber das Urteil und Uber die Mdglichkeit und die Frist zum Beitritt
informiert. Die Kosten tragt der unterlegene Beklagte. Welche Informations-
medien genutzt werden, soll von den Besonderheiten des Einzelfalls abhan-
gen. Bei groReren Gruppen von Betroffenen kommen insbesondere Anzeigen
in der lokalen oder nationalen Presse, die Publikation im Internet oder im
Fernsehen in Betracht. Ist die Gruppe deutlich begrenzt, so kann auch eine
individuelle Information gentigen.3*®

Im Vergleich zum niederlandischen Gesetzesvorschlag ist das franzésische
Modell weniger auf den Vergleich bezogen, sondern es setzt auf eine starke
Rolle des Gerichts durch die im jugement sur la responsabilité enthaltenen
Festlegungen. Aber auch das franzdsische Recht ermdglicht eine einvernehm-
liche Streitbeilegung. Insbesondere kann der beklagte Unternehmer die Durch-
fuhrung eines Mediationsverfahrens verlangen (Art. L 423-15). Kommt es zu
einer Einigung zwischen dem klagenden Verband und dem beklagten Unter-
nehmer, so muss der daraus entstehende Vergleich vom Gericht unter Pri-
fung seiner inhaltlichen Angemessenheit vom Gericht genehmigt werden; die
Genehmigung fuhrt auch zur Vollstreckbarkeit (Art. L 423-16).

Mit der Information der Betroffenen Uber das Urteil oder Gber den Vergleich
beginnt die zweite Phase des Verfahrens, in dem die Betroffenen der im Urteil
oder im Vergleich gefundenen Ldsung beitreten kénnen. Der Beitritt muss
innerhalb einer vom Gericht (oder in dem gerichtlich genehmigten Vergleich)
festgesetzten Frist erfolgen, die zwischen zwei und sechs Monate nach der
Veroffentlichung betragt (Art. L 423-5). Mit dem Beitritt zur action de groupe
verlieren die betroffenen Verbraucher die Moglichkeit, ein Individualverfahren
bezuglich ihres Anspruchs durchzufihren. Da der Beitritt aber freiwillig ist,

315 Calais-Auloy/Temple, a.a.O., 663.
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steht es jedem Verbraucher frei, stattdessen einen normalen Zivilprozess uber
seinen eigenen Anspruch durchzuftihren.3

Die Beitrittserklarung kann — wiederum abhangig von den Festsetzungen im
Vergleich oder im Urteil — entweder an das beklagte Unternehmen selbst
gerichtet werden oder an den klagenden Verband oder auch an eine mit der
Abwicklung der Forderungen besonders beauftragte Person, z. B. einen
Rechtsanwalt. Die letztere Mdglichkeit wird in der Literatur fur diejenigen Félle
vorgeschlagen, in denen die Entgegennahme und Abwicklung einer Vielzahl
von Beitrittserklarungen fir den Verband zu aufwendig wéare.®'” In der Auszah-
lungsphase prift dann das betreffende Unternehmen die Forderungen, die ihm
entweder unmittelbar von den Verbrauchern oder tber den Verband oder die
Zwischenperson vorgelegt werden. Soweit er die Auszahlung verweigert, kann
der Verband in einem Abschlussverfahren bei dem Gericht die Titulierung
noch offener Forderungen zugunsten einzelner Betroffener beantragen. Die
Beitrittserklarung durch den einzelnen Verbraucher wirkt zugleich als Bevoll-
machtigung des Verbands hinsichtlich der Durchsetzung der Forderung. Der
verurteilte Unternehmer hat im Grundsatz die Kosten des Abwicklungsverfah-
rens zu tragen.3!8

Fur eine umfassende Einschéatzung der franzgsischen action de groupe ist es
noch zu friih. Es handelt sich um ein ,opt-in“-System, das aber durch den auf
die Zeit nach dem Grundurteil nach hinten verlagerten Zeitpunkt des ,opt-in*
erheblich an Praktikabilitdt gewinnt. Die bereits anhangigen Verfahren zeigen,
dass die action de groupe jedenfalls im Grundsatz durchfuhrbar ist und auch
von den klagebefugten Verbanden aufgegriffen wird. Allerdings gibt es keiner-
lei finanziellen Anreize fur diese Verbande, da sie ja sdmtliche Einnahmen an
die betroffenen Verbraucher ausschiitten miissen.?*® AuRRerdem wird kritisiert,
dass die action de groupe fur Falle echter Streuschaden kaum geeignet ist:
Sind die einzelnen Anspriiche betragsmafig gering, wird es voraussichtlich
keine oder nur wenige Beitritte durch Verbraucher geben, sodass dement-
sprechend auch keine Auszahlungspflichten fiir das beklagte Unternehmen
entstehen. Ein friherer Entwurf sah fir solche Falle noch eine Schatzung des
Gesamtschadens durch das Gericht vor, das dann eine entsprechende Zah-
lung an einen fonds d’aide aux consommateurs anordnen sollte.>*° Eine solche
Regelung, die man grob mit der in Deutschland z. T. vorhandenen ,Gewinnab-

816 Ebd.

817 Ebd., 664.
818 Ebd., 665.
819 Ehd.

820 Epd. m.w.N.
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schopfung” vergleichen kdnnte, wurde jedoch nicht in geltendes Recht umge-
setzt.

e) Weitere Gruppenklagen in Europa

Bei der zum 1. September 2014 in Belgien in Kraft getretenen Verbraucher-
gruppenklage sind &hnlich wie in Frankreich nur bestimmte Verbraucherorga-
nisationen klagebefugt. Im Unterschied zum franzésischen Recht hat sich
allerdings der belgische Gesetzgeber nicht auf ein ,,opt-in“ oder ,,opt-out”-
System festgelegt, sondern uberlasst diese Entscheidung dem zustandigen
Gericht. Fur kleinere Einzelschdden kommt daher nach belgischem Recht
durchaus ein ,opt-out“-Verfahren in Betracht; allerdings schliel3t das belgische
Gesetz (anders als die Nachbarn in den Niederlanden) beztglich auslandi-
scher Betroffener ein ,opt-out‘-Verfahren aus. %! Die belgische Verbraucher-
schutzorganisation , Test-Achats" bereitet inzwischen die wohl erste Gruppen-
klage unter dem neuen belgischen Recht vor, die sich mit den Auswirkungen
von Streiks fuir Bahnkunden beschaftigt.322 Test-Achats behauptet, dass die
belgische Eisenbahn fur Schaden haftbar sei, welche den Bahnkunden durch
unangekindigte Streiks des Bahnpersonals angeblich entstanden seien.
Dabei geht Test-Achats von einem Schadensbetrag von 35,- € pro Bahnkunde
aus. Im Juli 2015 hatten bereits tber 40.000 Bahnkunden ihre Teilnahme an
dem Verfahren angekiindigt, sodass schon die Vorbereitung des Verfahrens
erhebliche offentliche Aufmerksamkeit fur die Streikproblematik und auch fur
die Organisation Test-Achats erzeugte. Nachdem Vergleichsverhandlungen
mit der Bahngesellschaft gescheitert sind, bleibt abzuwarten, ob Test-Achats
tatsachlich das Gruppenverfahren einleitet.

In Italien ist bereits seit 2010 ein auf Schadensersatz gerichtetes ,,opt-in“-
Gruppenverfahren auf dem Gebiet des Verbraucherschutzes etabliert, die
azione di classe.®?® In Polen gibt es ebenfalls seit 2010 eine ,opt-in“-

821 Ausfihrlich zur belgischen Gruppenklage Voet, European Business Organisation Law
Review 16 (2015), 121 ff. ; ders. in: Harsagi/van Rhee (Hrsg.), Multi-Party Redress Mechanisms
in Europe: Squeaking Mice? (2014), 95 ff.; vgl. den Uberblick in deutscher Sprache bei Stadler,
ZfPW 2015, 61, 68 ff.

322 Siehe dazu http://www.test-achats.be/nt/nc/en-direct/faites-valoir-vos-droits

323 Art. 140-bis des italienischen codice del consumo, dazu Caponi, ZZP Int. 16 (2011), 61 ff;
Linhart/Finazzi, RIW 2013, 443 ff.
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Gruppenklage, die allerdings nicht auf das Verbraucherschutzrecht im engeren
Sinne beschrankt ist.3?4

f) Zwischenergebnis

Die vorstehende blitzlichtartige rechtsvergleichende Umschau ist unvollstandig
und kénnte noch um zahlreiche weitere Beispiele und internationale Entwick-
lungen auf dem Gebiet des kollektiven Rechtsschutzes ergéanzt werden. Die
Vielfalt der nationalen Losungen und die unterschiedlichen Konzeptionen zei-
gen, dass es nattrlich noch keine best practice oder europaweit anerkannte
Ldsung fur die zahlreichen Detailfragen gibt. Zugleich wird aber bei dieser
Umschau deutlich, dass jedenfalls die Beschéaftigung mit der kollektiven Bin-
delung von Ansprichen und die Bereitstellung dazu geeigneter Verfahren
heute als internationaler Standard anzusehen ist. Derartige Verfahren sind in
unseren Nachbarl&andern entweder bereits durch Gesetzgebungsakte umge-
setzt oder stehen zumindest auf der rechtspolitischen Agenda.

BloRRes Nichtstun erscheint fur die Bundesrepublik Deutschland unter diesen
Bedingungen nicht als sinnvolle Alternative, wenn man den Anschluss an die
europdaische Entwicklung und die damit verbundenen Gestaltungschancen
nicht verlieren will. Hinzu kommt, dass der mit der bisherigen ,Reformverwei-
gerung” in Deutschland bezweckte Schutz der heimischen Industrie ange-
sichts der globalen Verflechtungen und der Klagemdglichkeiten in unseren
Nachbarstaaten ohnehin nicht mehr erreicht werden kann.3?°

824 7u ersten Fallen und Erfahrungen Tulibacka/Goral, An Update on Class Actions and
Litigation Funding in Poland (2011); Zoll, in: Schmidt-Kessel/Strinck/Kramme (Hrsg.), Im
Namen der Verbraucher? Kollektive Rechtsdurchsetzung in Europa (2015) 147, 152 f.

325 Stadler, ZfPW 2015, 61, 79.
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5. Bisherige Vorschlage zur Bundelung von Individualansprichen im deut-
schen Recht

a) GVMuG (Vorschlag Micklitz/Stadler)

Diese anstehende Gestaltung des deutschen Rechts wird durch eine Vielzahl
von vorhandenen Vorschlagen erleichtert, die sich auf die Schaffung besonde-
rer Verfahren des kollektiven Rechtsschutzes im deutschen Zivilprozessrecht
beziehen. Insbesondere sah der von Stadler und Micklitz nach fundierter
rechtsvergleichender Analyse 2004 im Rahmen eines Gutachtens fur das
damalige Verbraucherschutzministerium vorgelegte Vorschlag eine Kombina-
tion verschiedener Instrumente vor, zu denen u. a. eine Verbandsklage auf
Abschopfung von Unrechtsgewinnen bei Bagatellschaden (bis 25 Euro) sowie
eine ,opt-in“-Gruppenklage gehorten.®?® Nach diesem Vorschlag sollten diese
neuartigen Instrumente gemeinsam mit den bereits etablierten Unterlassungs-
klagebefugnissen in einem neu zu schaffenden ,,Gesetz zur Regelung von
Verbands-, Muster- und Gruppenklagen (GVMuG)“ zusammengefasst wer-
den.3?’

Die Rechtspolitik griff diesen wissenschaftlich ausfiihrlich begriindeten Vor-
schlag jedoch nicht auf. Stattdessen wurde er faktisch Gberholt durch die Ent-
wicklungen rund um die Frankfurter Telekom-Massenverfahren und das dar-
aus resultierende KapMuG. Im Jahre 2004, als das Bundesjustizministerium
den ersten Diskussionsentwurf zum KapMuG vorlegte, war die Studie von
Stadler und Micklitz erst noch im Erscheinen begriffen, und auch in der Folge-
zeit der Diskussionen um das KapMuG wurde ein Zusammenhang zwischen
dem konkret anstehenden Phdnomen massenhafter Anlegerklagen und der
grundsétzlicheren Frage nach der Fortentwicklung des kollektiven Rechts-
schutzes kaum hergestellt. Auch bei der Reform des KapMuG im Jahre 2012
wurde die Frage nach der Verallgemeinerbarkeit seines Verfahrens oder ande-
rer kollektiver Rechtsschutzinstrumente bewusst zurtickgestellt.3?®

326 Micklitz/Stadler, Das Verbandsklagerecht in der Informations- und
Dienstleistungsgesellschaft, insbes. S. 1275 ff.

327 Epd., S. 1417 ff.

328 BT-Drs. 17/8799, 14: Fur eine Ausweitung [des KapMuG] auf weitere Anwendungsbereiche
sei es ,zum jetzigen Zeitpunkt‘ noch zu friih.

110



b) Einfihrung eines Gruppenverfahrens (Gesetzentwurf)

Allerdings ist das Thema der Fortentwicklung des kollektiven Rechtsschutzes
derzeit erneut auf der rechtspolitischen Tagesordnung, da im Deutschen Bun-
destag ein Gesetzentwurf der Fraktion Bundnis 90/Die Grinen behandelt wird,
der die Einfuihrung eines ,opt-in“-Gruppenverfahrens vorsieht.3* Dieser
Gesetzentwurf wurde bereits in der vergangenen Legislaturperiode entwickelt
und konnte daher die Empfehlung 2013/396/EU sowie die Richtlinie zum Kar-
tellschadensersatz noch nicht inkorporieren. Im Grundsatz passt jedoch der
Gesetzentwurf, der ausschlief3lich ein ,opt-in“-Verfahren vorsieht, zu der
Kommissionsempfehlung, die in ihrer Nr. 21 genau dieses Modell préferiert.
Der vorliegende Gesetzentwurf versucht auch, die mit dem KapMuG gemach-
ten Erfahrungen zu verarbeiten. Er sieht eine Aufhebung des KapMuG vor und
mdchte es funktional durch das vorgeschlagene Gruppenverfahren ersetzen.
Dieses soll nach dem Entwurf ohne eine Beschrankung des sachlichen
Anwendungsbereichs vollstandig in die ZPO integriert werden.

Dieser derzeit vorliegende Entwurf versucht auch, den in der wissenschatftli-
chen Diskussion um das KapMuG entstandenen Aspekt eines feststellenden
Zwischenverfahrens zu berlcksichtigen: Gruppenverfahren kénnen mindes-
tens zwei Funktionen haben, namlich einerseits — wie im KapMuG — eine
Feststellungswirkung beziiglich bestimmter anspruchsbegriindender Tatsa-
chen oder normativen Feststellungen (8 2 Abs. 1 KapMuG), andererseits aber
auch eine vollstéandige Titulierung von Schadensersatz- oder anderen Anspri-
chen. Letzteres wird — je nach Sachverhalt — auch in Massenverfahren haufig
entweder gar nicht mdglich oder zumindest nicht effizient sein. Daher kann die
vom KapMuG in den Fokus geruckte Feststellungsfunktion bereits eine
wichtige Rolle spielen. In der Literatur spricht man diesbeztglich auch von
einem ,begrenzten Gruppenverfahren“.3* Diese Mdglichkeit sieht auch der
aktuelle Gesetzentwurf vor. Auch dies entspricht dem internationalen Trend,
wonach man bei Gruppenverfahren verschiedene Verfahrensschritte unter-
scheiden kann und z. B. durch bestimmte Feststellungen zur Haftung eine
vergleichsweise Streitbeilegung beférdern kann,**! ohne dass eine exakte
Entscheidung zu jedem Einzelanspruch durch das Gericht nétig ware. Auch
darin zeigt sich wieder die mogliche justizentlastende Funktion einer Gruppen-

329 Gesetzentwurf der Abgeordneten Maisch u.a. sowie der Fraktion Bindnis 90/Die Griinen
Uber die Einfihrung von Gruppenverfahren, BT-Drs. 17/13756, dazu Montag, ZRP 2013, 172 ff.;
erneut eingebracht als BT-Drs. 18/1464. Der Autor der vorliegenden Untersuchung war an der
Ausarbeitung des Gesetzentwurfs beratend beteiligt.

330 Lange, Das begrenzte Gruppenverfahren, 2011.

331 5o inshesondere der niederlandische Entwurf, s. oben Fn. 302.
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klage, namlich pauschalisierte Losungen zu begunstigen, die dann etwa im
Rahmen eines Vergleichs mit einem von den Parteien selbst zu organisieren-
den Ausschittungssystem umzusetzen waren.33

Der Gesetzentwurf war am 18. Marz 2015 Gegenstand einer offentlichen
Anhorung im Rechtsausschuss des Deutschen Bundestags. In der AnhGrung
wurden das Fur und Wider des Entwurfs sowie dessen Details kontrovers dis-
kutiert. Insbesondere wurden von mehreren Wissenschaftlern Zweifel dahin-
gehend vorgebracht, ob die in dem Entwurf vorgesehene starke Stellung des
Gruppenklagers und der damit verbundene Ausschluss der Gruppenteilneh-
mer von der Einflussnahme auf das Verfahren mit dem Grundrecht auf rechtli-
ches Gehor vereinbar sei.®® Dazu kénnte man einerseits erwagen, dass die
Teilnahme am Gruppenverfahren nach dem Entwurf ja freiwillig ware, sodass
das Gruppenverfahren nur als eine zusatzliche Mdglichkeit erscheint, derer
sich ein Anspruchsinhaber bedienen kann. Ihm wird nicht die Méglichkeit
genommen, Uber seinen eigenen Anspruch einen individuellen Prozess zu
fuhren, in dem die Ublichen Verfahrensgarantien vollstandig bestehen bleiben.
Aus dieser Sicht wére die freiwillige Teilnahme an dem — ggf. mit weniger
Rucksicht auf den Einzelfall zu fihrenden — Gruppenverfahren keine Grund-
rechtsverletzung, da sie nur eine zusatzliche Option ware, derer sich ein
Anspruchsinhaber bedienen kann. Im Vergleich zur derzeit geltende
Rechtslage wirden sich die Rechtsschutzméglichkeiten des einzelnen
Anspruchsinhabers also eindeutig verbessern: Er hatte dann die Auswahl zwi-
schen dem Individual- und Gruppenverfahren statt wie bisher nur das Indivi-
dualverfahren. Warum diese Verbesserung von Rechtsschutzmdglichkeiten
als Verletzung der Verfahrensgrundrechte betrachtet werden soll, erscheint
nur schwer nachvollziehbar.

Die Gegenposition macht dagegen geltend, dass die vollstandigen Verfahrens-
rechte einschliel3lich des individuellen Gehdrs in jedem Verfahren gelten mus-
sen, also auch in solchen Verfahren, die zuséatzlich zum etablierten Individual-
verfahren geschaffen werden.?** Allenfalls in Verfahren mit einer sehr hohen
Anzahl von Teilnehmern sei eine gewisse Beschrankung des rechtlichen
Gehors zulassig.®* Jedoch erscheint auch nach dieser Position das Problem
des rechtlichen Gehdrs im Gruppenverfahren I6sbar: Es wird vorgeschlagen,
dass die Gruppenmitglieder in einem mdglichen Nachverfahren individuellen
Vortrag geltend machen kdnnen oder dass der Gruppenklager zum ,Vertreter”

332 ygl. § 17 Abs. 2 KapMuG, dazu Halfmeier, in: Priitting/Gehrlein, ZPO, § 17 KapMuG Rn. 4;
Schneider/Heppner, BB 2012, 2703, 2705.

333 Hess, Stellungnahme zur 6ffentlichen Anhérung, S. 7.

334 Meller-Hannich, Stellungnahme, S. 6.

335 Meller-Hannich, ebd.; Hess, Stellungnahme, S. 7 f.
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der Gruppenteilnehmer ernannt wird — und somit in deren Auftrag das rechtli-
che Gehor wahrnimmt.3% Zwar wirft die letztere Losung neue Fragen im Ver-
haltnis zwischen dem Gruppenklager und den Gruppenmitgliedern auf — etwa
hinsichtlich der Haftung —, aber sie zeigt, dass auch die Frage des rechtlichen
Gehors im Gruppenverfahren im Grundsatz Iosbar ist.

Darlber hinaus ist als ein wichtiges Ergebnis der 6ffentlichen Anhérung fest-
zuhalten, dass sich alle vertretenen Wissenschaftler dariiber einig waren, dass
der Entwurf ein wichtiges Ziel verfolgt und dass ein Ausbau der kollektiven
Rechtsschutzinstrumente notwendig ist. Der Gesetzentwurf sei ,im Grundsatz
zu begruRen“.3’ Auch von denen, die im Detail an dem Entwurf Kritik Ubten,
wurde das ,rechtspolitische Anliegen des Gesetzentwurfs* als ,grundsétzlich
richtig” bewertet und eine ,Gesamtstrategie zur Starkung der Ziviljustiz in
Deutschland und in Europa“ gefordert.®*® Die ,Verallgemeinerung der Moglich-
keit zur Bundelung individueller Ansprtiche* durch den Gesetzentwurf sei
Lpositiv zu bewerten®.3% Diese AuRerungen der eingeladenen Experten zei-
gen, dass es zwar hinsichtlich der konkreten Details unterschiedliche Vorstel-
lungen gibt, dass aber die grundsétzliche Notwendigkeit des Ausbaus des
kollektiven Rechtsschutzes in der Wissenschaft eigentlich unumstritten ist.

Eine deutlich ablehnende Stimme in der 6ffentlichen Anhérung vom 18. Mérz
2015 war allerdings diejenige der Industrie, auf der Anhérung vertreten durch
die Daimler AG. Deren Stellungnahme verweist vor allem auf angebliche
Missstande bei Sammelklagen in den USA und sieht den Gesetzentwurf als
Turoffner hin zu derartigen Zustanden.®*° Dabei wird ein pauschales Bild der
US-amerikanischen Rechtslage gemalt, wo die Sammelklage als ,Gelddruck-
maschine fur Anwalte* funktioniere.*! Diese Ausfiihrungen sind mit der
wesentlich komplexeren Forschungslage zur Empirie des US-amerikanischen
Systems schlichtweg nicht vereinbar.3*?> Wichtiger noch: Die Befiirchtungen
der Industrie beziehen sich stets nur auf finanzielle Belastungen der Industrie
und ziehen aus der Moglichkeit solcher Belastungen den Schluss, dass
Instrumente des kollektiven Rechtsschutzes abzulehnen seien. Dies ist eine
rein betriebswirtschaftliche Betrachtung aus Sicht des einzelnen Unterneh-
mens. Eine solche nur auf die eigene Gewinn- und Verlustrechnung bezogene
Betrachtung ist fur Interessenvertreter legitim. Sie ist aber zugleich fir den

336 Meller-Hannich, ebd.

337 KeRler, Stellungnahme, S. 1.

338 Hess, Stellungnahme, S. 2 und 3.

339 Meller-Hannich, Stellungnahme, S. 3.

340 Hecht, Stellungnahme zur 6ffentlichen Anhérung, S. 10.

341 Epd. S. 7.

342 ygl. dazu nur die Hinweise und Fundstellen bei Halfmeier/Wimalasena, JZ 2012, 649, 657.

113



Gesetzgeber irrelevant, weil der Gesetzgeber ja das Wohl der gesamten
Gesellschaft — ,,des ganzen Volkes", wie es Art. 38 Abs. 1 Satz 2 GG fir die
Abgeordneten des Deutschen Bundestags ausdriickt — und nicht etwa den
Gewinn einzelner Betriebe im Auge hat. Aus Sicht des Gesetzgebers ist daher
eine ganz andere Rechnung anzustellen, ndmlich eine volkswirtschaftliche
Gewinn- und Verlustrechnung, die danach fragt, ob in der Summe der Nutzen
eines rechtlichen Instruments hoher ist als seine Kosten. Eine solche Kosten-
Nutzen-Analyse ist keine leichte Aufgabe und mit vielen Unwagbarkeiten
behaftet. Hinsichtlich der Evaluierung von Instrumenten des kollektiven
Rechtsschutzes muss sie deren Kosten und Nutzen quantifizieren, was erheb-
liche methodische und inhaltliche Probleme aufwirft. Die entsprechende For-
schung steht hier zweifellos noch am Anfang. Das andert aber nichts daran,
dass die gesamtwirtschaftliche Betrachtung der entscheidende Mal3stab sein
sollte und nicht etwa mogliche Verluste einzelner 6konomischer Akteure.

Prinzipielle Ablehnung erfuhr der Gesetzentwurf auch vom Deutschen Rich-
terbund, der eine weitere Belastung der Justiz befiirchtet und auch ,keinen
Bedarf" fur ein Gruppenverfahren sieht, da ja in Deutschland die ,Rechts-
schutzmoglichkeiten des einzelnen Burgers* ausreichend seien.®* Dies ist aus
individueller Sicht unbestritten, aber es geht ja bei der Einfihrung von Grup-
penverfahren gerade nicht um individuellen Rechtsschutz, sondern um die
Erreichung gesamtgesellschaftlicher Ziele. Diese sieht der Deutsche Richter-
bund eher bei den , Aufsichtsbeh6rden und Verbraucherschutzverbanden* auf-
gehoben.?** Diese Sichtweise der Zivilrichter ist verstandlich, aber fir den
Gesetzgeber, der sich gerade mit der Indienstnahme des Zivilrechts zur Errei-
chung gesellschaftlicher Zielvorstellungen beschatftigt, zun&chst einmal
irrelevant. Sie ist jedoch insoweit ernst zu nehmen, als nattirlich die Schaffung
neuer Aufgaben fur die Ziviljustiz auch mit einer Starkung ihrer Kapazitaten
und ggf. auch ihrer Ausstattung einhergehen muss. Eine funktionierende Zivil-
justiz und eine gute Rechtsdurchsetzung sind gesellschaftlich und 6konomisch
so wertvolle Guter, dass sie auch mit der ndtigen Ausstattung vom Staat
bereitgestellt werden mussen.

c) Opt-in oder opt-out?

In der offentlichen Anhérung vom 18. Marz 2015 wurde auch bezweifelt, ob
das von der Bundestagsfraktion Bundnis 90/Die Grinen in ihrem Entwurf

343 Folsch, Stellungnahme des Deutschen Richterbundes zur 6ffentlichen Anhérung, S. 2.
344 Epd.
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gewahlte strikte ,,opt-in“-Modell die notigen Anreize fir eine adaquate Prob-
lemlosung schafft. Insbesondere fir verstreute Schaden mit geringeren Ein-
zelbetragen kdnne das vorgeschlagene ,opt-in“-Gruppenverfahren die ,Nach-
teile des rationalen Desinteresses an einer Rechtsverfolgung“ moglicherweise
nicht beheben.?*®> Daher seien bei solchen ,geringfligigen Streuschaden®
andere Modelle, wie etwa ,opt-out“-Verfahren oder Gewinn-
abschopfungsverfahren, in Betracht zu ziehen.** Aufgrund dieser Einwéande
ist auch die Frage nach ,opt-out” oder ,opt-in“ fir das deutsche Recht weiter-
hin offen.

Dabei kann kaum bestritten werden, dass ein ,opt-out*-System zumindest vom
Ansatz her fur effiziente LOsungen mit Breitenwirkung wesentlich besser
geeignet ist. Es ist daher kein Zufall, dass es etwa in Danemark und in Eng-
land zumindest fir Falle mit kleineren Einzelstreitwerten fur ein sinnvolles Mit-
tel gehalten wird. Das besonders stark auf Effizienz und gutliche Einigung set-
zende niederlandische Modell des WCAM sieht sogar eine (ggf. weltweite)
~opt-out“-Breitenwirkung ohne Ricksicht auf bestimmte Streitwertgrenzen vor
und konnte damit bereits einige Erfolge in der Losung von Streitigkeiten mit
einer Vielzahl von Beteiligten verzeichnen. In der rechtsvergleichenden Litera-
tur wird es als ,very effective and popular instrument for settling big internatio-
nal cases" beschrieben.>*’

Andererseits wird in der deutschen rechtspolitischen Literatur Giberwiegend ein
,opt-in“-Gruppenverfahren vorgezogen, da dies eher dem das burgerliche
Recht pragenden Grundsatz der Privatautonomie entspreche.?*® Dem sind
aber gerade die Erfahrungen aus dem materiellen Zivilrecht entgegenzuhalten,
die ja zeigen, dass ein Beharren auf formalen und kontrafaktischen Autono-
mievorstellungen die bestehenden heteronomen Verhéltnisse auch zementie-
ren kann. Daher hat der Gesetzgeber im materiellen Recht im Interesse realer
Verbesserungen der Lage der Verbraucher, Mieter und Arbeitnehmer — um nur
die wichtigsten Beispiele zu nennen — zahlreiche Beschrankungen der Privat-
autonomie eingefuhrt. Es liegt zumindest auf den ersten Blick nahe, dass eine
derartige kompensatorische Strategie auch im Prozessrecht sinnvoll sein
konnte. Daflr spricht zunachst die erwiinschte Steuerungswirkung, die bei
einer ,opt-in“-Ldsung fur ,Bagatellschdden“ aufgrund des rationalen Desinte-
resses der Betroffenen mdglicherweise versagen konnte.3*° Auf dieser Uberle-

345 Meller-Hannich, Stellungnahme, S. 8.

346 KeRler, Stellungnahme, S. 3.

347 Stadler, NIPR 2013, 483, 485.

38 So insbes. Stadler, GPR 2013, 281, 285 mit Anfilhrung von ,verfassungsrechtlichen
Grinden*“.

349 Epd.
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gung scheinen die in Danemark und Belgien bereits mdglichen und fir Grol3-
britannien oben skizzierten ,opt-out“-Verfahren zu beruhen. Aber auch bei
héheren Schaden kdnnen Gesichtspunkte der Effizienz und der — oft auch im
Interesse des Beklagten liegenden — endgultigen Streitbeilegung ein ,,opt-out”-
Verfahren sinnvoll und akzeptabel machen, wie das niederlandische WCAM-
Verfahren zeigt.

Hinzu kommt das Problem der Abgrenzung von ,Bagatellschaden” zu ,norma-
len* oder ,groRBeren* Schaden. Wenn man die Grenze bei dem Betrag ansetzt,
bis zu dem ein rationaler Anspruchsinhaber auf die gerichtliche Durchsetzung
seines Anspruchs verzichten wird, so hangt dies von vielen tatsachlichen und
rechtlichen Rahmenbedingungen ab, die im Einzelfall oder fir bestimmte Fall-
gruppen naher zu untersuchen waren. Fest steht aber, dass dieser Grenzbe-
trag wesentlich hoher liegt als die zur Definition von ,Bagatellschaden” in der
Literatur vorgeschlagenen 25 oder 100 Euro.®° Fiur den Bereich des Anleger-
schutzrechts muss man realistischerweise von einer wesentlich héheren
Schwelle von ggf. deutlich tiber 1.000 Euro ausgehen.*®! Das konnte z. B. fiir
diesen Bereich bedeuten, dass auch ein ,opt-in“-Gruppenverfahren das Prob-
lem des rationalen Desinteresses nicht in ausreichendem Mal3e I6sen kdnnte
und dadurch weiterhin nicht die erforderlichen und erwiinschten Verhaltensan-
reize in Richtung eines rechtskonformen Verhaltens gesetzt wirden. Hier sind
auch in den européischen Nachbarlandern bisher zu wenig Erfahrungen vor-
handen, um die Geeignetheit von reinen ,opt-in“-Verfahren tberprifen zu kon-
nen; so sind z. B. die Fallzahlen fur ,opt-in“-Verfahren in Schweden und
Déanemark bisher sehr niedrig.

Vor dem Hintergrund dieser offenen Fragen und mangelnden Erfahrungen ist
es daher nicht gerade tberzeugend, wenn die Kommissionsempfehlung
2013/396/EU die noch im Gang befindliche und durchaus heterogene Entwick-
lung in den Mitgliedstaaten durch eine weitgehende Festlegung auf das ,opt-
in“-Modell determinieren mochte. Die Kommission rAumt ,opt-out“-Modellen
nur noch einen Ausnahmecharakter ein, der mit ,Griinden der ordnungsgema-
Ren Rechtspflege” zu rechtfertigen sei (Nr. 21 Satz 2 der Empfehlung). Damit
rickt sie ,opt-out“-Verfahren zu Unrecht in eine Schmuddelecke, in die sie
nicht hingehdren. Die Rechtsstaatlichkeit der Verfahrensordnungen etwa in
den Niederlanden, in Danemark und Grof3britannien — in denen jeweils ,opt-
out“-Verfahren existieren oder zumindest vom Gesetzgeber ermoglicht wurden

350 Fir 25 Euro als Grenze: Micklitz/Stadler, Das Verbandsklagerecht in der Informations- und
Dienstleistungsgesellschaft, S. 1323; fir 100 Euro als Grenze: Lange, Das begrenzte
Gruppenverfahren, S. 168 ff.

351 Siehe dazu die o©konomischen Erwagungen bei Halfmeier/Rott/Feess, Kollektiver
Rechtsschutz im Kapitalmarktrecht, S. 74 f.
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— steht aulBer Zweifel. Im Gegenteil: Es handelt sich hier um Staaten, deren
hohes rechtsstaatliches Niveau weltweite Achtung geniel3t. Es ist daher gut
nachvollziehbar, dass z. B. englische Juristen derartigen Vorgaben der Kom-
mission sehr skeptisch gegentiberstehen. Daher spricht sich auch das Euro-
pean Law Institute in seiner Stellungnahme zur Kommissionsempfehlung
gegen eine vorschnelle und ausschliel3liche Festlegung auf ,opt-in“-Systeme
aus.>*

Hinzu kommen die Entscheidungen des Européischen Gerichtshofs fur Men-
schenrechte bezuglich des in Art. 6 EMRK garantierten fair-trial-Prinzips: Mit
Blick auf andere Kollektivverfahren stellte der Gerichtshof in diesen Entschei-
dungen ausdrtcklich fest, dass es in Verfahren, bei denen es um eine groRere
Anzahl von Personen geht, nicht in jedem Fall erforderlich sei, jede einzelne
Person anzuhdren oder aktiv zu beteiligen, sondern dass im Interesse der
Verfahrenseffektivitat hier durchaus Beschrankungen mdoglich sind, sofern
diese begriindet und verhaltnismaRig sind.**® Daher sind ,opt-out‘-Verfahren
unter angemessenen Umstanden und Verfahren eindeutig mit der in Form der
EMRK entwickelten europaischen Grundrechtsordnung vereinbar.

Dasselbe gilt auch fir die deutsche Perspektive: Soweit hierzulande noch ver-
treten wird, dass ,opt-out“-Verfahren mit dem Grundgesetz nicht vereinbar
seien,®* so verkennt diese Auffassung, dass es schon im geltenden deut-
schen Recht eine ganze Reihe von Kollektivverfahren gibt, in denen gerade
nicht jeder einzelne Betroffene angehort wird. Das offensichtlichste Beispiel ist
hier das Insolvenzverfahren, in dem ahnlich wie bei der US-amerikanischen
class action mogliche Glaubiger tber geeignete Benachrichtigungen und
Bekanntmachungen zur Anmeldung ihrer Anspriiche aufgefordert werden, sie
aber ihre Anspriche auch dann verlieren kénnen, wenn sie faktisch von die-
sen Benachrichtigungen nicht erreicht wurden.®® Ebenso wie der Europaische
Gerichtshof fir Menschenrechte halt auch das deutsche Bundesverfassungs-
gericht derartige Beschrankungen des individuellen rechtlichen Gehérs in
Massenverfahren fur verfassungsrechtlich zulassig.®*® In dieser Hinsicht gibt

352 The ELI believes that the impact of the opt-in principle should be reviewed on the basis of
the evidence available in 2017, and that the Recommendation [2013/396/EU] should not be read
as putting a stop to national experiments with opt-out.” Statement of the European Law Institute
on Collective Redress and Competition Damages Claims (2014), S. 42 f.

353 EGMR, Urt. v. 24.6.1986, Serie A 102, 71 (Lithgow v. United Kingdom); EGMR, Urt. v.
6.2.2003, NJW 2003, 2221, 2224 (Wendenburg v. Bundesrepublik Deutschland).

354 vgl. zuletzt etwa Lange, a.a.0., die immerhin bei den von ihr als solchen definierten
Bagatellschaden bis 100 Euro ein ,opt-out“-Verfahren fur zulassig halt, wobei nicht klar wird,
warum der legitime Zweck der Rechtsdurchsetzung nicht auch bei héheren Betragen ein ,opt-
out“-Verfahren rechtfertigen kdnnte.

355 Ausfihrlich dazu Halfmeier/Wimalasena, JZ 2012, 649, 654 ff.

356 BVerfG, Urt. v. 2.12.1987, BVerfGE 77, 275, 285.
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es daher keinen Unterschied zwischen der deutschen und der europaischen
Grundrechtsordnung.

d) Geeignete Akteure

Eine weitere Strukturfrage bei Gruppenverfahren betrifft die Person des mogli-
chen Gruppenreprasentanten. Hier stehen sich im europaischen Umfeld vor
allem zwei Varianten gegenuber: Einerseits die Beschrankung auf besonders
zugelassene Verbraucherverbande oder andere vom Gesetzgeber spezifisch
genannte Einrichtungen, wie etwa in Frankreich und Belgien. Eine solche
Beschrankung der Klagebefugnis auf bestimmte Institutionen entspricht der
Verbandsunterlassungsklage und ihrem Begriff der ,qualifizierten Einrichtung*
in Art. 3 der Richtlinie 2009/22/EG. Das liberalere Modell, in dem neben der-
artigen besonderen Institutionen auch ein einzelner Betroffener ein Gruppen-
verfahren initiieren kann, findet man dagegen vor allem in Danemark, Schwe-
den und Italien. Einen Mittelweg zwischen den beiden Modellen kdnnte die
Zulassung von ad hoc gegriindeten Selbsthilfeorganisationen oder Zweckver-
einigungen sein, wie dies bereits nach dem niederlandischen WCAM mdglich
ist und entsprechend dort auch fuir das Klageverfahren vorgesehen wird.>*’

In Deutschland spricht fur die Indienstnahme ,qualifizierter Einrichtungen®
auch im Hinblick auf Gruppenverfahren eindeutig die finfzigjahrige Erfolgsge-
schichte der Verbandsunterlassungsklage. Jedenfalls diejenigen Einrichtun-
gen, die von ihrer gesetzlich vorgesehenen Klagebefugnis regelmalig
Gebrauch machen, haben ein erhebliches Know-how in einschlagigen Gebie-
ten des Verbraucherschutzes erworben und nutzen diese Expertise und
Kompetenz verantwortungsvoll im Interesse der Verbraucherinnen und Ver-
braucher. Es ist daher nur sinnvoll und effizient, diese erworbenen Kompeten-
zen auch fur die Planung, Organisation und Durchfiihrung von Gruppenverfah-
ren einzusetzen. Daher sollten entsprechend qualifizierte Einrichtungen auch
in Gruppenverfahren als mdgliche Reprasentanten auftreten kénnen. Das ent-
spricht auch der Intention der Nr. 4 der Kommissionsempfehlung
2013/396/EU, in der bestimmte Anforderungen an ,Vertreterorganisationen®
aufgefuhrt werden.

Das heil3t aber noch lange nicht, dass diese Organisationen ein Monopol fur
die Durchfuhrung von Gruppenverfahren haben missten. Auch die EU-

357 Beim WCAM: Rechtsfahiger Verein oder Stiftung, s. Mom, Kollektiver Rechtsschutz in den
Niederlanden, S. 335.
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Empfehlung scheint ein solches Monopol nicht anzustreben: Neben den durch
eine Organisation gefuhrten ,Vertretungsklagen“ nennt sie auch die schlichten
,gemeinsamen”“ Gruppenklagen, die von einzelnen Betroffenen ausgehen (Nr.
3 a und Erwagungsgrund 17 der Empfehlung). Dies entspricht auch intuitiven
Gerechtigkeitsvorstellungen: Wenn der Gesetzgeber sich dazu durchringen
sollte, im Interesse der Rechtsdurchsetzung ein Gruppenklageverfahren zu
schaffen, so ist es aus Sicht der Geschadigten schwer einzusehen, warum sie
notwendigerweise erst eine besonders zugelassene Organisation einschalten
mussen oder gar ohne die Unterstitzung einer solchen Organisation ihnen der
Weg in das Gruppenverfahren versagt bliebe. Es mag fur eine zugelassene
.vertreterorganisation gute Grinde geben, in einem konkreten Fall kein
Gruppenverfahren einzuleiten — dies mag finanziell, taktisch oder organisati-
onspolitisch bedingt sein oder auch schlicht auf unterschiedlicher Einschét-
zung der Erfolgsaussichten beruhen. In einem solchen Fall aber den ggf. zahl-
reichen Betroffenen das Gruppenverfahren ganz zu verwehren, erscheint
schwer einsichtig.

Allenfalls kbnnte man als Argument fur eine Monopolisierung der Befugnis zur
Erhebung einer Gruppenklage die Gefahr massenhafter, ggf. gar unbegrinde-
ter oder schikandser Gruppenklagen anfiihren, und es ist zu vermuten, dass
eine solche Furcht vor einer ,Klageflut* auch hinter entsprechenden Ein-
schrankungen in Frankreich und Belgien steht. Allerdings ist diese Furcht
jedenfalls anhand der bisherigen Erfahrungen vollig unbegriindet, wenn man
sich die bescheidenen Fallzahlen in Danemark und Schweden ansieht.
Gerade in Deutschland, wo ein Klager ein erhebliches Prozesskostenrisiko auf
sich nimmt, ist es geradezu irrational zu glauben, dass Einzelpersonen mas-
senweise Gruppenverfahren initiieren wirden, wenn sie dazu befugt waren.
Das Prozesskostenrisiko ist hier viel zu hoch. Zwar mag man auch hinsichtlich
der Gruppenklage an die Gewahrung von Prozesskostenhilfe denken, aber
auch diese wirde keineswegs zu einem Missbrauch im Sinne massenhaft
unbegriindeter Klagen fuhren. Das Recht der Prozesskostenhilfe kennt ja seit
Langem das Erfordernis der ,hinreichenden Aussicht auf Erfolg®, auRerdem
darf die Klageerhebung auch ,nicht mutwillig“ erscheinen (8 114 Abs. 1 Satz 1
ZPO). Diese Schranken sind seit Langem bewé&hrt und wirden auch bei Ein-
fuhrung einer Gruppenklage einen ausreichenden Schutz vor sinnlosen oder
gar schikantsen Klagen bieten.

Die Befugnis von Einzelpersonen zur Erhebung einer Gruppenklage — wie sie
auch der oben dargestellte jingste Gesetzentwurf im Deutschen Bundestag
vorsieht — ist daher eher als sinnvolle Erganzung der Klagebefugnis von Ver-
braucherverbanden und anderen Institutionen zu sehen, mit der im Einzelfall
die notige Flexibilitat gewahrleistet werden soll.
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[ll. Kombination in Form eines Musterfeststellungsverfahrens?

Die oben skizzierten Modelle der Bindelung individueller Anspriiche durch ein
,opt-in“- oder ,opt-out*-Gruppenverfahren sind im Grundsatz unabhangig von
besonderen Interventionsbefugnissen der Verbraucherverbédnde oder anderer
Institutionen. Sie sind auch ohne derartige Institutionen denkbar, wie etwa die
amerikanische class action oder die danischen ,opt-in“-Gruppenklagen bele-
gen. Allerdings hat sich in Deutschland in den letzten Jahren eine erfolgreiche
Tradition der Verbandsklagebefugnis entwickelt, sodass auch ein darauf beru-
hender Entwicklungspfad in Betracht kdme: Auf einem solchen Pfad kdnnte
man die bewahrte und besondere Rolle der Verbande mit der notwendigen
starkeren Durchsetzung individueller Anspriiche verknipfen. Ein solcher mog-
licher ,dritter Weg" zwischen rein objektiv-rechtlicher Verbandsintervention
einerseits und bloRer ,Sammlung“ von Einzelansprichen andererseits soll im
Folgenden skizzenhaft dargestellt und auf seine Mdglichkeit hin Gberprift wer-
den.

Eine mogliche Grundstruktur eines solchen Instruments wéare der Ausbau der
Verbandsklage hin zu einer Art ,Musterfeststellungsverfahren®. Ein solches
Verfahren wirde sich die objektiv-rechtliche Komponente der Verbandsklage
zunutze machen, um Wirkungen fir die bisher kaum realisierten Individualan-
spruche zu erzeugen. Dieser Ansatz entsprache auch einer gewissen Ten-
denz in der Rechtsprechung des Europaischen Gerichtshofs, in der die euro-
parechtlichen Vorgaben im Sinne einer erwiinschten starkeren Verschrankung
von Kollektiv- und Individualrechtsschutz interpretiert werden.38

Will man sich der konkreten Ausgestaltung eines derartigen Musterfeststel-
lungsverfahrens annahern, so ist zunachst im Sinne eines Lastenhefts festzu-
halten, welche Merkmale dieses Verfahren haben miisste, um seinen Zweck
zu erfillen, d. h. um zu einer besseren Durchsetzung von Individualanspri-
chen und der damit zumindest theoretisch verbundenen starkeren verhaltens-
steuernden Wirkung beizutragen. Ohne Anspruch auf Vollstéandigkeit kdnnte
man in ein solches Lastenheft mindestens die sechs folgenden Anforderungen
eintragen: Das Musterfeststellungsverfahren muss (1.) in seinem Anwen-
dungsbereich diejenigen Rechtsprobleme umfassen, in denen typischerweise
ein Rechtsdurchsetzungsdefizit herrscht, es muss (2.) das Problem der Ver-
jadhrung der Individualanspriiche angemessen regeln, es muss (3.) den Inh-
abern der Einzelanspriiche einen niedrigschwelligen Zugang zur Rechtsdurch-
setzung ermdglichen, es muss (4.) zugleich mit den verfassungsrechtlich

358 vgl. EUGH, Urt. v. 26.4.2012, C-472/10, EuZW 2012, 786, 788.
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vorgegebenen Grundséatzen des rechtlichen Gehors sowie anderen Verfah-
rensgrundrechten im Einklang stehen, weiterhin ist (5.) schon aus Griunden
der Justizentlastung und der 6konomischen Bewaltigung von Streitigkeiten
eine realistische Moglichkeit der einvernehmlichen Streitbeilegung vorzuse-
hen und schliel3lich darf (6.) das Verfahren auch nicht an zu hohen Kostenrisi-
ken fur die Beteiligten scheitern. Diese Anforderungen sollen im Folgenden
naher erortert werden.

1. Anwendungsbereich eines Musterfeststellungsverfahrens

a) Allgemeines

Hinsichtlich des sachlichen Anwendungsbereichs gibt es — auch im internatio-
nalen Vergleich der Varianten des kollektiven Rechtsschutzes — im Grunde
zwei verschiedene Mdglichkeiten: Einerseits kann man diesen sehr weit fas-
sen und ihn z. B. auf alle Arten von privatrechtlichen Rechtsverhaltnissen
beziehen, wie dies etwa der Gesetzesentwurf von Biundnis 90/Die Grinen zum
Gruppenverfahren in lockerer Anlehnung an das danische und schwedische
Recht vorsah.

Der Vorteil einer solchen ,offenen* Losung besteht darin, dass man sich von
vornherein Abgrenzungsschwierigkeiten und wiederholte legislative Eingriffe
erspart, mit denen am Anwendungsbereich herumgebastelt wird. Derartige
Bastelarbeiten findet man etwa im deutschen Recht vor allem im wiederholt
erweiterten 8 2 UklaG vor, und zwar sowohl hinsichtlich der immer wieder ver-
langerten Beispielliste des 8§ 2 Abs. 2 UklaG wie auch hinsichtlich der praktisch
wichtigen Frage, ob und in welchem Umfang das Datenschutzrecht zum Ver-
braucherschutzrecht gehort.**° Auch beim KapMuG wurde der Anwendungs-
bereich nachtréglich erweitert, indem durch die KapMuG-Reform 2012 auch
die in der Praxis immer wieder relevanten Anspriiche aus Beratungsfehlern
unter bestimmten Voraussetzungen zu KapMuG-fahigen Ansprichen erklart
wurden.®° Bis heute besteht im Hinblick auf den Anwendungsbereich des
KapMuG ein erhebliches Gerechtigkeitsproblem, auf das der Bundesrat®®!
bereits in den urspriinglichen Beratungen zum KapMuG hingewiesen hatte:

359 Dazu unten, S. 121.
360 S, heute § 1 Abs. 1 Nr. 2 KapMuG.
361 BT-Drs. 15/5091, 39.
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Warum sollen gerade Kapitalanleger in den Genuss eines besonderen Mus-
terverfahrens kommen, um ihre Anspriiche besser durchsetzen zu kdnnen,
und warum wird dieses Verfahren in anderen Konstellationen massenhafter
Anspriiche gerade nicht bereitgestellt?

Fur eine inhaltliche Beschrankung des Anwendungsbereichs von Instrumenten
des kollektiven Rechtsschutzes mag allerdings sprechen, dass man die jewei-
ligen Instrumente fur Sonderfalle halt, die sozusagen im Sinne eines schonen-
den Eingriffs in ein ansonsten auf Individualrechtsschutz aufgebautes System
von ihrem Umfang her beschrankt sein sollten. Es ist dann jeweils Sache des
Gesetzgebers — wie derzeit beim Datenschutz — dartiber zu entscheiden, ob
fur einen bestimmten Rechts- oder Lebensbereich eine solche besondere
MalRnahme erforderlich ist oder ob es bezlglich dieses Bereichs bei den her-
gebrachten Mdglichkeiten des rein individuellen Rechtsschutzes verbleiben
kann. Mit dieser Technik tibt der Gesetzgeber eine starkere Kontrolle aus, sie
ist aber zugleich unflexibler, wie gerade das Beispiel Datenschutz zeigt. Hin-
sichtlich des Datenschutzes gibt es zweifellos ein gesellschaftlich als relevant
wahrgenommenes Rechtsdurchsetzungsdefizit, dem mit reinem Individual-
rechtsschutz augenscheinlich nicht ausreichend begegnet werden kann.
Zugleich fuhrten aber einschrankende Begriffe wie jener der ,Verbraucher-
schutzgesetze® (§ 2 Abs. 1 UKlaG) dazu, dass dieses gesellschaftliche
Bedurfnis zunachst nicht befriedigt werden konnte, sodass nun erst eine Kor-
rektur durch den Gesetzgeber abgewartet werden muss. Gerade diese
Erfahrung spricht also eher fir einen moglichst weiten Anwendungsbereich
eines Musterfeststellungsverfahrens.

Eine mogliche Kompromissldsung kdnnte auch darin bestehen, dass man
einerseits den Anwendungsbereich sehr weit fasst, andererseits aber den
Gerichten durch die Anwendung unbestimmter Rechtsbegriffe ermdéglicht, nur
solche Verfahren zuzulassen, die wirklich eine Relevanz Uber den Einzelfall
hinaus haben. Im Rahmen der US-amerikanischen Sammelklage wird dies
etwa mit Begriffen wie ,typicality” und ,superiority” erreicht: Auch die dortige
Sammelklage ist von inrem Anwendungsbereich her zun&chst nicht
beschréankt, sie wird aber durch die strikte Interpretation dieser Begriffe von
den Gerichten auf solche Fallkonstellationen beschrankt, in denen eine kollek-
tive Wahrnehmung von Rechten als geeignetes Mittel erscheint.3¢?

%2 vgl. dazu Eichholtz, Die US-amerikanische Class Action und ihre deutschen
Funktionsaquivalente (2002), 81 ff.
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b) Besonderheiten bei Anknupfung an Verbandsklagen

Wenn man sich das Musterfeststellungsverfahren als Kombination zwischen
einer Verbandsklage und damit sachlich zusammenh&ngenden Individualan-
sprichen vorstellt, so konnte der Anwendungsbereich eines solchen Verfah-
rens bereits durch die bestehenden Verbandsklagebefugnisse vordeterminiert
sein: So konnte man sich vorstellen, dass Verbraucherverbande oder andere
klagebefugte Institutionen nur in den heute bereits gemaR UKlaG und UWG
vorgegebenen Bereichen tatig werden kdnnen; dann beschrankte sich mog-
licherweise auch der Anwendungsbereich der ggf. zu treffenden ,Musterfest-
stellung” entsprechend.

Auch eine solche Beschrankung konnte Friktionen erzeugen, wenn etwa ein
Verbraucherverband (Klagebefugnis gemal § 3 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 UKlaG) in
einem Verfahren die Unwirksamkeit bestimmter AGB-Klauseln feststellen lasst
und sich dann ein Unternehmer hinsichtlich seines individuellen Anspruchs auf
diese Unwirksamkeit berufen mdchte. Hier wird man wohl im Hinblick auf § 3
Abs. 2 Nr. 1 UKlaG davon ausgehen muissen, dass eine solche Feststellung
auch zugunsten eines Unternehmers wirken kdnnte, wenn es sich nicht um
eine AGB-Klausel handelt, die ausschliel3lich zwischen Unternehmern ver-
wendet wird. Trotzdem ergibt sich aus den verschiedenen Verbandsklagerege-
lungen mit ihren jeweils unterschiedlichen Anwendungsbereichen eine poten-
zielle Komplikationsmdglichkeit, wenn das Musterfeststellungsverfahren an
diese Verbandsklagebefugnisse ankniupfen soll. Alternativ kdme auch eine
ganz eigene Regelung zum Musterfeststellungsverfahren in Betracht, die nicht
von den heute bestehenden Verbandsklagebefugnissen des UWG und des
UKlaG abhinge.

2. Verjahrungshemmung

Im geltenden Recht fihren die kurzen Verjahrungsfristen haufig dazu, dass
viele Individualanspriiche nicht mehr durchgesetzt werden kénnen, auch wenn
die Rechtslage — etwa durch erfolgreiche Verbandsklagen — weitgehend
geklart ist. Bis eine klagebefugte Einrichtung eine Verbandsklage erhebt, mag
schon etwas Zeit vergehen: Zundchst muss das Problem zur Kenntnis des
Verbands gebracht werden, dann muss dieser sich zur Klage entschlie3en
und er wird zunachst auch ein Abmahnverfahren durchfiihren. Bleibt dieses
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erfolglos, kann sich ein Gang durch mehrere Instanzen anschliel3en, ggf. bis
hin zum Bundesgerichtshof.

Als Beispiel sei hier eines der zahlreichen Verbandsklageverfahren angefihrt,
die sich mit AGB-Klauseln tber die Berechnung von Rickkaufswerten bei
Lebensversicherungen beziehen: Es handelte sich dabei um Vertragswerke,
die in den Jahren 2001 bis 2006 verwendet wurden. Der Verbandsklager
mahnte das betreffende Versicherungsunternehmen erstmals (erfolglos) im
September 2007 ab; anschlie3end erhob er die Unterlassungsklage. Das
Urteil des Landgerichts datiert von November 2009,% das Berufungsurteil des
Oberlandesgerichts wurde im Juli 2010 gefallt.*** Nach zwei weiteren Jahren
folgte dann das Urteil des Bundesgerichtshofs, mit dem die Unwirksamkeit
zahlreicher Einzelklauseln bestatigt wurde.®*® Wir haben es hier also mit einem
Zeitraum von etwa funf Jahren zwischen dem Auftreten des Problems beim
Verbraucherverband und dem hdchstrichterlichen Urteil zu tun. Zugleich
betragt die regelmafige Verjahrungsfrist seit der Schuldrechtsreform des
Jahres 2002 aber nur noch drei Jahre (8 195 BGB), sodass haufig der Fall
auftritt, dass eine Einzelforderung bereits verjahrt ist, wenn das Problem
hochstrichterlich geklart ist. Zwar ist der Verjahrungsbeginn von der
subjektiven Erkennbarkeit der Forderung abhéngig (8 199 BGB), aber damit
tritt ein neuer Streitpunkt auf, namlich inwieweit und wann genau die
Verjahrung bei unsicherer oder gar sich dndernder Rechtslage beginnt. Auch
dieser Streit fiihrt aber zu neuen Unsicherheiten, die aus Sicht eines rational
handelnden Individuums eine Klageerhebung unter Umstadnden wenig sinnvoll
erscheinen lassen.

Diese Problematik wird auch durch die spektakularen Entwicklungen
hinsichtlich unwirksamer Klauseln tiber Bearbeitungsentgelte in
Formularvertragen tber Verbraucherkredite illustriert: Im Mai 2014 entschied
der Bundesgerichtshof, dass derartige Klauseln weitgehend unwirksam
sind.*®® Aufgrund dieser Rechtsprechung ergaben sich Riickzahlungsanspru-
che zahlreicher Verbraucher gegen die betroffenen Kreditinstitute in Millionen-
hohe. Dabei blieb aber zunachst noch unklar, wann die kenntnisabhéangige
dreijahrige Verjahrungsfrist zu laufen begann. Im Oktober 2014 urteilte der
Bundesgerichtshof in einer vergleichbaren Angelegenheit Uber die Frage des
Verjahrungsbeginns: Diesen setzte der Bundesgerichtshof mit Ende des Jah-
res 2011 an, da sich erst in jenem Jahr eine ,gefestigte oberlandesgerichtliche
Rechtsprechung” gebildet hatte, die von der friiheren BGH-Rechtsprechung

363 LG Hamburg, Urt. v. 20.11.2009 — 324 O 1116/07 u.a.
364 HansOLG Hamburg, Urt. v. 27.7.2010 — 9 U 236/09.
365 BGH, Urt. v. 25.7.2012, BGHZ 194, 208.

366 BGH, Urt. v. 13.5.2014, NJW 2014, 2420.
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abwich und nunmehr die fraglichen Klauseln tberwiegend fir unwirksam hielt.
Erst ab diesem Zeitpunkt sei den Betroffenen eine Klage mit hinreichender
Erfolgsaussicht zuzumuten gewesen.**’ Fir viele Kreditnehmer ergab sich
daraus die Konsequenz, dass sie bis zum 31. Dezember 2014 die Verjahrung
hemmen mussten. Dies gelang — trotz Unterstitzung der Verbraucherzentra-
len und anderer Einrichtungen — nur einem Bruchteil der eigentlich
Anspruchsberechtigten.

Diese Vorgange zeigen, dass dem Problem der Verjahrung gerade in Féllen
massenhafter Betroffenheit eine enorme praktische Bedeutung zukommt. Will
man also mit dem mdglichen Instrument einer Musterfeststellungsklage daftr
sorgen, dass Individualanspriiche in héherem Mal3e durchgesetzt werden, so
muss man sich zwingend auch mit dem Problem der Verjahrung auseinander-
setzen.

a) Verlangerung der Verjahrungsfristen

Die theoretisch leichteste Mdglichkeit, dieses Problem anzugehen, wére eine
Verlangerung der regelmafigen Verjahrungsfrist. Hier hat der Gesetzgeber
des Jahres 2002 das Kind mit dem Bade ausgeschiittet, indem er die allge-
mein als zu lang empfundene allgemeine Verjahrungsfrist von 30 Jahren radi-
kal auf drei Jahre verkirzte. Diese Neuregelung wird in Teilen der rechtswis-
senschaftlichen Literatur mit Recht als viel zu kurze Frist kritisiert.¢® Zwar wird
die Kurze der Frist in der Theorie durch ihren relativen Charakter, d. h. das
Verschieben des Fristbeginns auf den Zeitpunkt der Kenntnis oder zumindest
nicht grob fahrlassigen Unkenntnis (8 199 Abs. 1 BGB) gemildert, aber
dadurch entstehen eben die o. g. erheblichen Unsicherheiten tiber den Zeit-
punkt des Fristbeginns. Gerade diese Unsicherheit Gber den Lauf der Verjah-
rungsfrist ist kontraproduktiv, denn das Rechtsinstitut der Verjahrung soll ja
eher zum Rechtsfrieden beitragen und nicht etwa neue Rechtsunsicherheiten
schaffen.®® Eine langere, aber daftir weitgehend objektiv bestimmbare Verjah-
rungsfrist ware also deutlich vorzugswirdig. Ob derartige weitreichende
Reformen im allgemeinen Zivilrecht derzeit realistisch sind, steht jedoch auf
einem anderen Blatt.

367 BGH, Urt. v. 28.10.2014, NJW 2014, 3713, 3716.

368 Honsell, in: Staudinger, BGB, Eckpfeiler des Zivilrechts, Rn. B 39, a.A. jedoch Peters/Jacoby,
in: Staudinger, BGB (2014) § 195 Rn. 3.

369 Honsell, a.a.0.
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b) Verjahrungshemmung durch Mahnschreiben?

Eine weitere mogliche Reform im allgemeinen Zivilrecht, die das Problem
massenhafter verjahrter Individualanspriiche lindern kdnnte, bestiinde in einer
Veranderung bei den Hemmungstatbestanden. Das geltende deutsche Recht
geht von dem Grundmodell aus, dass erst die gerichtliche Geltendmachung
eines Anspruchs dessen Verjahrung hemmt. Die férmliche Klageerhebung ist
daher der Grundtatbestand der Verjahrungshemmung (8§ 204 Abs. 1 Nr. 1
BGB); die anderen Hemmungstatbestande sind im Wesentlichen als
Substitute der Klageerhebung zu verstehen. Wenn man aber davon ausgeht,
dass die faktischen Zugangsbarrieren flr Verbraucher vor allem den Zugang
zum Gericht betreffen, ist diese weitgehende Fokussierung des Verjahrungs-
rechts auf die gerichtliche Geltendmachung von Ansprichen nicht hilfreich.
Fur die Klageerhebung als Voraussetzung der Verjahrungshemmung wird
angefiuhrt, dass der Glaubiger damit ,unmissverstandlich* zu erkennen gebe,
dass er sein Recht durchsetzen will.*”° Das ist aber keineswegs ein zwingen-
der Schluss. Die Verjahrung soll dem Schuldner Rechtssicherheit verschaffen,
wenn er durch einen angemessenen Zeitablauf davon ausgehen kann, dass
die Forderung nicht mehr durchgesetzt werden soll. Solange aber eindeutig
ist, dass der Glaubiger an seiner Rechtsposition festhalt, besteht ein solches
berechtigtes Schutzbeduirfnis nicht. Daher missten de lege ferenda auch
andere Formen der Geltendmachung eines Anspruchs ausreichen, um die
Verjahrung zu hemmen.

Zu denken wére etwa an eine Regelung im Sinne von Art. 3:317 des nieder-
landischen Burgerlijk Wetboek, der auch die ,,nur* schriftliche Geltendmachung
des Anspruchs (schriftelijke anmaaning) ausreichen lasst, um die Verjahrungs-
frist sogar ganz neu beginnen zu lassen.3’! Mit einer solchen Regelung kénnte
die rationale Apathie vieler Verbraucher eher bekampft werden, da der Auf-
wand und die Kosten eines solchen formlichen Mahnschreibens wesentlich
geringer sind als die Erhebung einer Klage oder eines ihrer im geltenden §
204 Abs. 1 Nr. 2-14 BGB genannten Substitute. Ebenso wie bei einer mogli-
chen Verlangerung der Verjahrungsfristen erscheint es aber auch hier fraglich,
ob Reformen des allgemeinen Verjahrungsrechts derzeit realistisch sind.

370 Grothe, in: Miinchener Kommentar BGB, 6. Aufl. 2012, § 204 Rn. 3.
371 Siehe Art. 3:319 Burgerlijk Wetboek, wonach die Verjahrungsfrist nach der Unterbrechung
durch die schriftiche Anspruchsanmeldung neu beginnt.
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c) Besondere Verjahrungsregelung im KapMuG

Eine realistischere Variante besteht somit in einer besonderen Regelung zur
Verjahrung von Individualanspriichen im Zusammenhang mit einem Muster-
feststellungsverfahren. Schon bei der Reform des Kapitalanleger-
Musterverfahrensgesetzes im Jahr 2012 wurde eine fur dieses Instrument
spezifische Neuregelung eingefiigt, namlich der neue Hemmungstatbestand
der ,Anmeldung” in § 204 Abs. 1 Nr. 6a BGB. Er stellt unter den Hemmungs-
tatbestanden insofern eine Anomalie dar, als die Anmeldung — geregelt in 8 10
Abs. 2 und 3 KapMuG — gerade kein Instrument der Rechtsverfolgung ist,
sondern einzig und allein die Hemmung der Verjahrung bewirkt. Weder profi-
tieren die ,Anmelder von den Wirkungen des Musterverfahrens noch fuhrt die
Anmeldung zu einem Zivilprozess. Sie ist aber augenscheinlich deshalb einge-
fuhrt worden, um gerade angesichts der langwierigen Musterverfahren im
Kapitalmarktrecht betroffenen Anspruchsinhabern eine kostenglnstige (im
Verhaltnis zur Klageerhebung) Mdglichkeit zu verschaffen, mit der sie die Ver-
jdhrung hemmen kénnen. So kdnnen die Anmelder den Ausgang des
KapMuG-Musterverfahrens abwarten und sich erst danach fiir oder gegen
eine Klageerhebung entscheiden. Zwar hat die Entscheidung, die im Muster-
verfahren nach dem KapMuG ergeht, keine rechtliche Wirkung in Bezug auf
die bloR3 ,angemeldeten” Forderungen, aber es bleibt doch die Erwartung einer
faktischen Musterwirkung.

Allerdings hat sich auch die Anmeldung im Sinne des § 10 Abs. 2 und 3
KapMuG bisher noch nicht als besonders haufig genutztes Instrument erwie-
sen. Dies mag einerseits an ihrem sehr beschrankten Anwendungsbereich
liegen: Fur die Anmeldung kommen nur KapMuG-fahige Anspriiche in
Betracht, d. h. solche mit Bezug zu Fehlinformationen des Kapitalmarkts (8§ 1
Abs. 1 KapMuG). Andere massenhaft auftretende Anspriiche im Finanzdienst-
leistungssektor, etwa die oben genannten Beispiele mit Bezug auf Versiche-
rungs- und Kreditvertrage, sind nicht KapMuG-fahig und kommen daher auch
bisher nicht in den Genuss der Anmeldemadglichkeit. Hinzu kommt, dass auch
die Anmeldung nicht problemlos ist: Fir sie steht nur ein begrenztes Zeitfens-
ter zur Verfugung, namlich sechs Monate nach Bekanntmachung des Muster-
verfahrens (8 10 Abs. 1 und 2 KapMuG). Es héangt von der Geschwindigkeit
der mit der Sache befassten Anwalte und Gerichte ab, ob sich dieses Zeitfens-
ter rechtzeitig offnet, d. h. vor Eintritt der Verjahrung der noch nicht rechtshan-
gigen Anspriche.

AuRerdem ist die Anmeldung zwar kostengulinstiger als die ordentliche Klage-
erhebung, aber keineswegs kostenlos: Es besteht Anwaltszwang (8 10 Abs. 2
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Satz 3 KapMuG) und es entsteht eine Gebuhr von 0,8 RVG-Gebuhren (RVG
Anl. 1 Nr. 3338) und 0,5 GKG-Gebuhren (Anl. 1 GKG Nr. 1902). Daraus erge-
ben sich z. B. bei einer Anspruchshohe von 1.000,- € Gebtihren in Héhe von
90,50 € (0,8 x 80 € + 0,5 x 53 €) fur die Anmeldung des Anspruchs. Hinzu
kommt der Aufwand, sich Uber die Existenz des Verfahrens zu informieren —
dazu ware die Durchsicht des Klageregisters, in dem die Bekanntmachung
erfolgt (8 10 Abs. 1 KapMuG), erforderlich — sowie einen Rechtsanwalt aus-
zuwéhlen und mit der Anmeldung zu beauftragen.

Somit setzt auch die Anmeldung nach dem KapMuG eine erhebliche Uberwin-
dung der rationalen Apathie der Betroffenen voraus: Erstens missen zehn
oder mehr Betroffene Klage erheben, um ein KapMuG-Verfahren zu ermdogli-
chen. Dieses muss dann auch eroffnet werden und es muss dann das oben
beschriebene Zeitfenster mit der kostenpflichtigen Anmeldung eingehalten
werden. Diese Voraussetzungen sind in ihrer Summe nicht immer leicht zu
erreichen, sodass bisher noch unklar ist, ob die Anmeldeoption ein geeignetes
Mittel zur Uberwindung der rationalen Apathie der Betroffenen ist.

d) Verbandsklage und Verjahrung von Einzelansprichen

Bevor man daher die im heutigen KapMuG vorgesehene und kaum praktisch
erprobte ,Anmelde“-Mdéglichkeit unbesehen auf andere Falle von potenziell
massenhafter Betroffenheit Ubertragt, sollte man zunachst noch einmal einen
Schritt zurlicktreten und dartiber nachdenken, welche Méglichkeiten der Ver-
jéhrungsregelung in Bezug auf Verbands- und Musterverfahren grundsatzlich
bestehen. Ausgangspunkt ist dabei, dass eine Verbands- oder Musterklage,
die in einem ausreichend engen Zusammenhang mit zahlreichen Einzelan-
spruchen steht, auf die Verjahrung dieser Einzelanspriiche dilatorisch wirken
sollte. Solche Auswirkungen sind deswegen erwiinscht, weil man — ganz
unabhangig von der genauen rechtlichen Konstruktion der Verbands- oder
Musterklage — die soziale Wirkungsmacht dieser im weiteren Sinne kollektiven
Rechtsschutzinstrumente nutzen méchte, um auch den damit zusammenhéan-
genden Einzelanspriichen stérker zur Durchsetzung zu verhelfen.

Hinsichtlich des Verhaltnisses zwischen der Erhebung einer Verbands- oder
Musterklage einerseits und der Verjahrung der Individualanspriiche anderer-
seits ist eine wichtige Weichenstellung zu treffen: Einerseits ist es denkbar, die
Verjdhrungshemmung von einer Erklarung und aktiven Handlung des
Anspruchsinhabers abhangig zu machen, wie dies in den Varianten des § 204
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Abs. 1 Nr. 1-14 BGB typischerweise der Fall ist. Auch die Anmeldung geman
88 10 Abs. 2 KapMuG, 204 Abs. 1 Nr. 6a BGB setzt ja ein solches Aktivwer-
den des Anspruchsinhabers voraus.

Eine grundsatzlich andere Moglichkeit bestiinde darin, die Verjahrung ohne
Zutun der individuellen Anspruchsinhaber zu hemmen, etwa indem man der
Erhebung der Verbands- oder Musterklage eine verjahrungshemmende Wir-
kung auch fur die Einzelanspriche verliehe. Eine solche Hemmung ohne
Zutun des Rechtsinhabers passt nicht in den Katalog des § 204 Abs. 1 BGB,
da diesen Tatbestdnden das gemeinsame Prinzip zugrunde liegt, ,dass der
Glaubiger aktiv seinen Anspruch verfolgt, um den Eintritt der Verjahrung zu
verhindern.“3’? Zugleich ist aber aktives Tun des Glaubigers nicht der einzig
maogliche Ausldser fur eine Verjghrungshemmung, wie die Vorschriften der 88
206—208 BGB zeigen. Insbesondere die reichhaltige Kasuistik zur Verjah-
rungshemmung durch ,héhere Gewalt**”® sowie die Ricksichtnahme auf fami-
lidre Beziehungen in 88 207, 208 BGB zeigen, dass auch bei Inaktivitat des
Glaubigers durchaus Umstande vorliegen kdnnen, in denen man — abhangig
von gesetzgeberischen Wertungen — die Verjdhrung hemmen mochte. Auch
der mit einem Musterfeststellungsverfahren verfolgte Zweck, die Individualan-
spruche im Interesse der Rechtsdurchsetzung zu mobilisieren, kdnnte fir eine
solche ohne Zutun der Einzelglaubiger stattfindende Verjahrungshemmung
sprechen.

e) Verjahrungshemmung durch individuelles Tun?

Zunachst soll aber noch einmal ein Blick auf die Anmeldung nach dem
KapMuG geworfen werden, da diese den jlingsten einschldgigen Versuch des
Gesetzgebers darstellt, Einzelanspriiche vor einer unangemessen kurzen Ver-
jadhrung zu bewahren. Gegenuber den allgemeinen Hemmungstatbestanden
des § 204 Abs. 1 Nr. 1 ff. BGB hat die Anmeldung allenfalls den Vorteil, dass
sie etwas preiswerter zu haben ist: In dem oben berechneten Beispiel eines
behaupteten Anspruchs von 1.000,- € kostet sie nur 90,50 €, was gegenuber
der Klageerhebung etwas gunstiger ist — nicht aber gegentiber dem Mahnbe-
scheid, der im Gegensatz zur Anmeldung ohne Rechtsanwalt mdglich ist und
daher schon fir nur 26,50 € zu haben ware (GKG Anl. 1 Nr. 1100).

372 BGH, Urt. v. 15.8.2012, NJW 2012, 3633, 3634.
373 Dazu etwa MiUKoBGB/Grothe, § 206 Rn. 8 m.w.N.

129



Gerade der Blick auf diese sehr niedrigen Gebuhren beim Mahnbescheid zeigt
aber, dass es wohl kaum die genaue Hohe der Gebihren sein kann, die einer
Rechtsverfolgung durch die individuellen Glaubiger in Fallen massenhafter,
aber ggf. verstreuter Anspruchsberechtigung entgegensteht. Vielmehr handelt
es sich um ein wesentlich komplexeres Biindel von Faktoren, das zur rationa-
len Apathie der Betroffenen beitragt. Diese Faktoren kdnnen hier nicht im Ein-
zelnen empirisch untersucht werden, sondern nur als Hypothesen formuliert
werden: Man kann wohl davon ausgehen, dass viele Anspruchsinhaber —
nimmt man einmal mehr die Rickerstattung von Darlehensgebiihren, die auf-
grund unwirksamer Bank-AGB gezahlt wurden, als Beispiel — mangels
Lektlre serioser Medien gar nicht um ihre Anspruchsberechtigung wissen.
Unter denen, die sich eine mogliche Anspruchsberechtigung vorstellen kon-
nen, herrscht vermutlich erhebliche Unkenntnis Uber alle Einzelheiten ihrer
Anspriiche, insbesondere Uber die Beweislage, Uber die Vergleichbarkeit ihres
Falles mit denjenigen, die hdchstrichterlich entschieden wurden, tber die Ver-
jadhrungsfristen und tber viele andere Aspekte. Der Aufwand, den der Einzelne
treiben musste, um diese Informationsdefizite zu beseitigen und sich systema-
tisch an die Uberpriifung und Durchsetzung des eigenen Anspruchs zu
machen, wird in vielen Fallen sehr hoch sein.

Dies gilt insbesondere dann, wenn man sinnvollerweise auch die damit ver-
bundenen Opportunitatskosten in den Blick nimmt: Nattrlich kénnte man z. B.
als Arbeitnehmer und Familienvater das ganze Wochenende damit verbringen,
die alten Kreditunterlagen zu sichten, sich im Internet tGber die einschléagige
Rechtsprechung zu informieren, einen Termin bei der Verbraucherzentrale zu
vereinbaren, einen geeigneten Rechtsanwalt auszusuchen oder gar selber ein
elektronisches Mahnbescheidsformular auszufillen. Fir die meisten Betroffe-
nen wird es aber mehr individuellen Nutzen bringen, das Wochenende mit der
Familie im Freibad zu verbringen, Freunde zu treffen und das anstehende
Ligaspiel des drtlichen FuRballvereins zu besuchen.

Eine solche Nutzenabwéagung ist vollig rational und aus individueller Sicht
auch unproblematisch. Sie wird ja nur dadurch zum gesellschaftlichen Prob-
lem, dass sie auf der Gegenseite zu starken Anreizen fur rechtswidriges Ver-
halten — z. B. fur die Verwendung unwirksamer AGB — fuhrt, da dieses Verhal-
ten weitgehend sanktionslos bleibt. Einmal unterstellt, dass die Verwendung
unwirksamer AGB zu sozial unerwiinschten Marktverzerrungen und Effizienz-
verlusten fuhrt (diese Annahme liegt jedenfalls der Regelung des § 1 UKlaG
zugrunde), sollte daher eine Gegenstrategie maglichst wenig auf individuelle
Aktivitat der individuellen Anspruchsinhaber setzen, da fir solche Aktivitaten
aus individueller Sicht haufig keinerlei nennenswerte Anreize bestehen.
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Im Ergebnis ist es daher nicht sinnvoll, die Verjahrungshemmung, welche im
Hinblick auf eine Verbands- oder Musterklage eintreten soll, von einem aktiven
Tun der Anspruchsinhaber — wie etwa einer Anspruchsanmeldung entspre-
chend § 10 Abs. 2 KapMuG oder einer vergleichbaren Registrierung — abhan-
gig zu machen. Stattdessen sollte die Verjdhrungshemmung objektive Folge
der Erhebung einer einschlagigen Verbands- oder Musterklage sein.

f) Verjgahrungshemmung als objektive Folge der Verbandsklage

Fur eine solche besondere Form der Verjahrungshemmung durch die Erhe-
bung einer objektiv einschldgigen Verbands- oder Musterklage gibt es aller-
dings im deutschen Recht bisher — soweit ersichtlich — noch kein Vorbild. In
den Rechtsordnungen unserer européischen Nachbarn findet man dagegen
durchaus schon entsprechende Regelungen:

Die Regelungen zur oben beschriebenen action de groupe in Frankreich, die
ja trotz ihres Namens der Sache nach eher eine Verbandsklage mit potenziel-
ler Breitenwirkung ist, sehen in Art. L 423-20 Code de la consommation aus-
dricklich eine objektiv wirkende Verjdhrungshemmung fur betroffene Einzel-
anspriche vor:

L'action mentionnée a l'article L. 423-1 suspend la prescription des
actions individuelles en réparation des préjudices résultant des
manquements constatés par le jugement prévu aux articles L. 423-3 ou
L. 423-10.

Le délai de prescription recommence a courir, pour une durée qui ne
peut étre inférieure & six mois, a compter de la date a laquelle, selon le
cas, le jugement rendu en application des articles L. 423-3 ou L. 423-
10 n'est plus susceptible de recours ordinaire ou de pourvoi en cassa-
tion ou de I'nomologation prévue a l'article L. 423-16.

Die Hemmung der Verjahrung wird also durch die Einreichung der Verbands-
klage ausgel6st. Sie bezieht sich auf solche Einzelanspriiche, die sich aus den
im spateren ,Haftungsurteil” festgestellten Rechtsverstdl3en ergeben. Erst
nach Rechtskraft dieses Urteils lauft die Verjahrungsfrist der Einzelanspriiche
dann weiter; mindestens aber noch sechs Monate, um den Betroffenen hier
ausreichend Zeit fur eine Entscheidung zu geben.
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Auch im niederlandischen Recht ist eine Wirkung der Verbandsklage auf die
Verjahrung der Individualanspruche fest etabliert. Ein technischer Unterschied,
der aus den unterschiedlichen Systemen des Verjahrungsrechts resultiert,
besteht nur darin, dass in den Niederlanden die Verjahrung nicht blof3
gehemmt, sondern unterbrochen wird. Diese Verjahrungsunterbrechung gilt
zunéchst fur das international bekannte WCAM-Verfahren, d. h. das oben dar-
gestellte Verfahren hinsichtlich des Vergleichsschlusses zur kollektiven
Abwicklung von Massenschaden. Die Vorschrift des Art. 7:907 Abs. 5 Satz 1
Burgerlijk Wetboek halt dazu ausdricklich fest, dass schon der bei Gericht
eingereichte Antrag auf Verbindlichkeitserklarung eines Vergleichs die Verjah-
rung solcher Anspriiche unterbricht, fir die in dem Vergleichsentwurf eine
Kompensationsleistung vorgesehen ist.3™

Darlber hinaus hat die niederlandische Rechtsprechung aber auch fir die
allgemeine Verbandsklage des Art. 3:305a BW eine Verjahrungsregelung im
Hinblick auf den Zusammenhang zwischen Verbandsklage und Individualan-
spruchen entwickelt: Soweit der Verband gemal seiner Satzung die einzelnen
Anspruchsinhaber reprasentiert, hat die Verbandsklage auch fiir die individuel-
len Anspruchsinhaber eine verjahrungsunterbrechende Wirkung. Dies gilt auch
fur auf Geldleistung lautende Schadensersatzanspriiche der Einzelpersonen,
die der Verband nach bisherigem niederlandischen Recht gerade nicht geltend
machen kann — die niederlandische Verbandsklage ist ja bisher auf andere
Anspriiche wie etwa Unterlassung oder Feststellung beschrankt. Solche
Unterlassungs- oder Feststellungsbegehren des Verbands flihren aber nach
niederlandischem Recht zugleich zur Verjahrungsunterbrechung hinsichtlich
der damit verbundenen einzelnen Schadensersatzforderungen.3”® Der Hoge
Raad begriindet dies sowohl aus der Entstehungsgeschichte der VVorschriften
zur Verbandsklage wie auch aus ihrem Zweck, eine umfassende und ggf. ein-
vernehmliche Beilegung der Streitigkeit herbeizufiihren, die auch die betroffe-
nen Einzelanspriche umfassen musse.*"®

Diese rechtsvergleichenden Betrachtungen zeigen deutlich, dass eine objektiv
wirkende Verjdhrungshemmung oder -unterbrechung ein wichtiges Bindeglied
zwischen einer Verbands- oder Musterklage einerseits und den damit zusam-
menhangenden Individualanspriichen andererseits darstellt. Ganz im Sinne
der Entscheidung des niederlandischen Hoge Raad muss man wohl sogar
sagen, dass eine solche objektiv wirkende Vermeidung der Verjahrung ein
zwingend notwendiges Instrument ist, um das Ziel der Kollektivklagen zu

374 Mom, .l.(ollektiver Rechtsschutz in den Niederlanden, S. 361, dort auf S. 457 auch eine
deutsche Ubersetzung der Vorschrift.

875 Hoge Raad, Uitspraak v. 28.3.2014, NJB 2014/737, ECLI:NL:HR:2014:766.

376 Epd.
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erreichen, namlich eine moglichst umfassende Problemlosung herbeizufihren.
Bliebe es in der Hand des Beklagten, durch Verzdgerungen im Vertrauen auf
die rationale Apathie der einzelnen Betroffenen die Verjahrung eines Grof3teils
der Einzelforderungen herbeizufiihren, so schwécht dies die Verhandlungspo-
sition des Verbands- oder Musterklagers ganz erheblich. Daher ist es nur fol-
gerichtig, dass gerade die auf Verbandsinitiativen setzenden Modelle in Frank-
reich und den Niederlanden dem Verband die Moglichkeit geben, durch seine
eigene Klage die Verjahrung aller Einzelforderungen zu verhindern.

Im Ergebnis ist daher fur ein Musterfeststellungsverfahren, welches die Ver-
bandsklage zur besseren Durchsetzung individueller Anspriiche nutzen
mdchte, eine objektiv verjahrungshemmende Wirkung der Verbandsklage vor-
zuschlagen. Die Hemmung der Verjahrung der Einzelanspriche sollte durch
die Rechtshangigkeit der Verbandsklage eintreten, ohne dass es dazu einer
Anmeldung oder sonstiger Registrierungsakte seitens der individuellen
Anspruchsinhaber beduirfte.

Eine solche Losung bedarf allerdings einer Beschreibung des notwendigen
Zusammenhangs zwischen Verbandsklage und Individualanspruch, um dieje-
nigen Individualanspriche zu identifizieren, fir welche die Verjdhrungshem-
mung gilt. Dazu kénnte man an die franzésische Formulierung anknipfen und
etwa solche Individualanspriiche erfassen, die auf dem vom Verband gertigten
RechtsverstolR ,beruhen” oder daraus ,resultieren”. Funktionell entscheidend
ist, dass die Verjahrungshemmung dafir sorgt, dass die in Rede stehenden
individuellen Anspriiche auch nach Klarung der Rechtslage im Verbandsver-
fahren noch fir eine — ggf. einvernehmliche — Streitbeilegung wirksam werden
konnen.

3. Niedrigschwelliger Zugang zum Recht fur Verbraucher

a) Feststellungswirkung der Verbandsklage

Ist also durch die Erhebung einer Verbandsklage — die etwa auf die Unterlas-
sung der Verwendung bestimmter AGB-Klauseln gerichtet ist — die Verjahrung
der auf dem entsprechenden Versto3 beruhenden Einzelanspriiche gehemmt,
so stellt sich als Nachstes die Frage, durch welche Mechanismen eine Wir-
kung des Ergebnisses der Verbandsklage auf die betreffenden Einzelanspri-
che erzielt werden kann.
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Bisher haben wir es bei den Verbandsklagen der 88 1 ff. UKlaG und § 8 UWG
im Wesentlichen mit Leistungsklagen zu tun, die auf Unterlassung eines
bestimmten Verhaltens sowie ggf. auf Beseitigung der Folgen gerichtet sind.
Die daraus resultierenden Leistungsurteile kdnnen nur zwischen den Parteien
wirksam werden. Anders sieht es dagegen mit den feststellenden Wirkungen
des Urteils aus. Hier kommt in Betracht, den klagebefugten Institutionen die
bisher zumindest nicht ausdriicklich genannte Mdglichkeit einer Feststellungs-
klage ausdrticklich zu verschaffen.®”’

Ersatzweise kdnnte man aber auch beim bisherigen System der Unterlas-
sungs- und Beseitigungsklagen bleiben und aus diesen Leistungsantradgen das
jeweils enthaltene feststellende Element ,extrahieren®. Eine solche Extraktion
des feststellenden Elements eines Unterlassungsurteils konnte man als
logisch zwingend ansehen: Insbesondere setzt etwa das Verbot der Verwen-
dung unwirksamer AGB-Klauseln wohl die Feststellung inrer Unwirksamkeit
voraus. Diese Uberlegung wird auch bereits im geltenden Recht als Erklarung
des § 11 UKlaG zur Hilfe genommen.3’® Die Erweiterung der Rechtskraft des
Unterlassungsurteils, die durch § 11 UKIlaG ermdglicht wird, gilt namlich
gerade nicht fur das Unterlassungsgebot als solches, sondern nur fir ,die in
den Griinden festgestellte Unwirksamkeit der Klausel.“*"®

Uber den engen Bereich des § 11 UKlaG hinaus erkennt jedoch die Recht-
sprechung zum allgemeinen Zivilverfahrensrecht eine solche feststellende
Wirkung eines Unterlassungsurteils — und sei es im Wege der ,Extraktion* aus
dem Unterlassungsurteil — gerade nicht an: Insbesondere soll nach Ansicht
des Bundesgerichtshofs die Feststellung einer Rechtsverletzung im Unterlas-
sungsprozess diesbezglich den Schadensersatz nicht prajudizieren.®° Diese
Rechtsprechung ist in der Literatur umstritten. Zur Unterstiitzung der insoweit
restriktiven Rechtsprechung wird argumentiert, dass die Feststellung einer
Rechtsverletzung fir den Unterlassungsanspruch nur ,prajudiziell* sei und
daher diese Feststellung an der Rechtskraft des Unterlassungsurteils nicht
teilnehme.*®! Dagegen wird eingewandt, dass insbesondere der Schadenser-
satzanspruch auch als Sanktion einer Verletzung von Unterlassungspflichten
konstruiert werden kdnnte, sodass aus diesem Gesichtspunkt durchaus eine

877 Fur die Moglichkeit einer Feststellungsverbandsklage bereits Koch, Prozessfiihrung im
offentlichen Interesse, 202; Leipold, in: Gilles (Hrsg.), Effektivitdt des Rechtsschutzes und
verfassungsmaRige Ordnung, 57, 66; Eike Schmidt, FS Keller, 661, 664.

378 Dazu schon Basedow, AcP 182 (1982) 335, 346; BT-Drs. 7/5422, 12.

379 Erman/Roloff, BGB (13. Aufl. 2011), § 11 UKlaG Rn. 2.

380 BGH, Urt. v. 2.5.2002, BGHZ 150, 377; BGH, Urt. v. 28.6.2007, GRUR 2008, 258, 259; BGH,
Beschl. v. 25.9.2013, GRUR 2013, 1271, 1272.

381 Schlosser, JZ 2003, 427, 428.
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Rechtskraftwirkung des Unterlassungsurteils flir den Schadensersatz beste-
hen sollte.38

Angesichts dieser eher restriktiven Handhabung und umstrittenen Moglichkeit
einer ,Extraktion” von Feststellungswirkungen aus einem Leistungsurteil
musste eine mogliche neue gesetzliche Regelung fir die Verbandsklagebe-
fugnisse explizit die Moglichkeit von Feststellungsantrdgen vorsehen und Aus-
fihrungen zu dessen Breitenwirkung im Sinne einer Erstreckung auf Individu-
alanspriiche enthalten.

b) Erstreckung auf Individualanspriiche

Wie kénnte man sich nun eine solche Erstreckung von Feststellungswirkungen
auf die Individualanspriche vorstellen? Im geltenden Recht findet man eine
solche Erstreckung bereits in rudimentarer Form in § 11 UKlaG. Diese Vor-
schrift ermdglicht es, sich in einem Individualprozess auf ein gemaR § 1 UKlaG
—also nur in AGB-Sachen — ergangenes Unterlassungsurteil gegentiber dem
verurteilten AGB-Verwender zu berufen. Die Vorschrift ist als Einrede ausge-
staltet, d. h. sie entfaltet nur Wirkung, wenn der ,betroffene Vertragsteil” sich in
seinem Prozess gegen den AGB-Verwender darauf beruft. Die Einredelosung
ist europarechtlich problematisch (dazu unten, S. 167) und wird faktisch auch
kaum oder gar nicht genutzt. Die Vorschrift ist ,praktisch jedenfalls bedeu-
tungslos.“*® Schon deswegen taugt sie kaum als Vorbild fur eine erfolgreiche
Verschrankung von Verbands- oder Musterklage mit der Durchsetzung von
Individualansprtichen.

Im Grundsatz geht es aber &hnlich wie bei § 11 UKlaG um eine Erstreckung
von Rechtskraftwirkungen aus dem Verbandsprozess hin zu den individuellen
Anspriichen. Wie bei der Verjdhrung kdnnte man auch hier im Ausgangspunkt
erneut zwischen einer objektiv wirkenden Erstreckung von Rechtswirkungen
und einer subjektiven Variante wahlen, bei der diese Erstreckung von einer
Handlung seitens des Anspruchsinhabers abhangig gemacht wird. Allerdings
kommt eine objektiv wirkende Erstreckung der im Verbandsprozess ergange-
nen Entscheidung auf alle einschlagigen individuellen Rechtsverhaltnisse hier
kaum in Betracht. Dies liegt schon daran, dass im Verbandsklageverfahren die
einzelnen Anspruchsinhaber kein rechtliches Gehdr haben, sodass uber ihre
Rechtspositionen auch nicht entschieden werden darf. Eine solche

382 Stein/Jonas/Leipold, ZPO (22. Aufl. 2008), § 322 Rn. 207.
383 Miinchener Kommentar ZPO/Micklitz (4. Aufl. 2013), 8 11 UKlaG Rn. 1; &hnlich zur
Vorgangervorschrift des § 21 AGBG a.F. Axmann, S. 147 m.w.N.
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umfassende Breitenwirkung wirde zumindest die Moglichkeit der Beteiligung
voraussetzen — etwa durch eine Benachrichtigung aller Anspruchsinhaber mit
Austrittsmoglichkeit im Sinne eines opt-out-Verfahrens oder durch einen Bei-
tritt vor oder wéhrend des Verfahrens im Sinne einer opt-in-Gruppenbildung.
Damit wiirde aber die Verbandsklage in Richtung einer Sammel- oder Grup-
penklage entwickelt, was nicht dem Charakter eines an dieser Stelle zu entwi-
ckelnden Verbandsverfahrens entspréache.

Daher kommt nur eine nachtragliche freiwillige Beteiligung der individuellen
Anspruchsinhaber an den Wirkungen der im Verbandsprozess ergangenen
Entscheidung in Betracht. Diese Erklarung konnte gegentber dem Gericht
abgegeben werden. Vorstellbar ist aber auch die im franzésischen Recht
umgesetzte Losung, wonach die einzelnen Anspruchsinhaber sich mit dieser
Erklarung direkt an das im Verbandsverfahren verurteilte Unternehmen wen-
den oder aber an den Verband selbst oder an eine vom Verband mit Zustim-
mung des Gerichts mit der Abwicklung beauftragte Person.* In jeder dieser
Modalitaten fuhrt die nachtréagliche ,Beitrittserklarung” der betroffenen Ver-
braucher — die franzdsische action de groupe ist ja auf Anspriiche von Ver-
brauchern beschrankt — zu einer riickwirkenden Rechtskrafterstreckung in
dem Sinne, dass der Verbraucher mit seinem ,Beitritt* die Wirkungen des im
Verbandsverfahren ergangenen Urteils auf sein Rechtsverhéltnis mit dem
betroffenen Unternehmer erstreckt.®® Die Losung des franzosischen Rechts
hat aul3erdem den praktischen Vorteil, dass die Beitrittserklarung des Ver-
brauchers zugleich als Vollmacht fur den Verband wirkt, mit der dieser beauf-
tragt wird, im Streitfall die dem Verbraucher zustehenden Rechte durchzuset-
zen.3®

Auch im franzdsischen Recht besteht kein Zwang zur Abgabe einer solchen
Erklarung. Wer sich nicht an das im Verbandsprozess ergangene Urteil binden
mochte, kann eine eigene Klage erheben, die nicht prajudiziert ist.3” Insge-
samt erscheint das franzdsische Modell eines nachtraglichen Beitritts zu den
in einer Art Grundurteil getroffenen Feststellungen als ein sinnvoller Ansatz,
der auch fur das deutsche Recht aufgegriffen und ndher ausgearbeitet werden
kdnnte.

384 Art. L 423-5 und L 423-9 Code de la consommation.

385 S0 die Interpretation durch Bien, NZKart 2014, 507, 508. Der franzdsische
Verfassungsgerichtshof geht davon aus, dass das Grundurteil hinsichtlich der ,beitretenden”
Gruppenmitglieder erst mit Abschluss des Verfahrens und nur bei Befriedigung der dort
vorgesehenen Forderungen rechtskraftig wird, s. Conseil constitutionnel, décision no. 2014-690
DCv. 13.3.2014, Rn. 16.

386 Art. L 423-5 alinéa 3 Code de la consommation.

387 Bjen, NZKart 2014, 507, 508.
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4. Wahrung von Verfahrensgrundrechten

Zugleich ist aber bei jeder Art von legal transplants zu berticksichtigen, dass
das transplantierte Organ sich auch in den Wirtskorper einfiigen und einleben
muss, um fatale oder zumindest schmerzhafte AbstoRungsreaktionen zu ver-
meiden.3® In Deutschland bestehen die systemischen Rahmenbedingungen
fur Instrumente des kollektiven Rechtsschutzes insbesondere in den Justiz-
grundrechten. Diese werden hierzulande aufgrund leidvoller Erfahrung beson-
ders ernst genommen. Natirlich kennen aber auch unsere Nachbarstaaten mit
ungleich langerer und ehrwirdiger rechtsstaatlicher Tradition — wie etwa die
Franzosische Republik, das Vereinigte Konigreich von GrofR3britannien und
Nordirland sowie das Konigreich der Niederlande und das Konigreich Dane-
mark — derartige grundrechtliche oder grundrechtsaquivalente Gewahrleistun-
gen, auch wenn diese nicht immer in derselben Weise rechtstechnisch ausge-
staltet sind.

Die franzdsischen Regelungen zur action de groupe wurden unmittelbar nach
ihrer Beschlussfassung auf Antrag einiger (im Parlament unterlegener) Abge-
ordneter einer verfassungsgerichtlichen Uberpriifung unterzogen.
Insbesondere wurde argumentiert, dass den individuellen Verbrauchern mit
dem Verbandsverfahren, an dem sie nicht teilnehmen kénnen, ihre Rechte
entzogen wurden; dies gelte zumal aufgrund der zeitlichen Abfolge, in der erst
das Urteil geféllt werde und dann erst die Beitritte zur Gruppe erfolgen.3®°
Auch die Rechte des beklagten Unternehmens seien verletzt — so der Vorwurf
—, da dieses nicht bezogen auf die individuelle Anspruchsberechtigung jedes
einzelnen Verbrauchers dem Grundurteil entgegentreten kénne.3%° Der franzo-
sische Verfassungsgerichtshof wies diese Einwande gegen das Gesetz jedoch
— soweit sie die action de groupe betrafen — zurtick und stellte fest, dass die
dort vorgesehenen Verfahren mit dem Rechtsstaatsprinzip vereinbar sind,
welches fur die Franzdsische Republik aus Art. 16 der 1789 proklamierten
déclaration des droits de 'homme et du citoyen folgt.3

Aus deutscher Sicht kénnen dazu die folgenden vorlaufigen Uberlegungen
angestellt werden: Zu bericksichtigen sind sowohl die Verfahrensgrundrechte

388 Zur Erfolgsgeschichte von legal transplants grundlegend Watson, Legal Transplants: An
Approach to Comparative Law, 2. Aufl. 1993.

389 Conseil constitutionnel, décision no. 2014-690 DC v. 13.3.2014, Rn. 12 f.: eine deutsche
Ubersetzung der Entscheidung ist hier abrufbar: http://www.conseil-constitutionnel.fr/conseil-
constitutionnel/deutsch/entscheidungen/entscheidung-nr-2014-690-dc-vom-13-marz-
2014.142752.html

390 Conseil constitutionnel, ebd., Rn. 14.

391 Epd., Rn. 24.
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des beklagten Unternehmens wie auch diejenigen der einzelnen Anspruchsin-
haber. Aus Sicht des beklagten Unternehmens ergibt sich zunéachst gegentber
dem schon bestehenden — und als verfassungsgemaf} unterstellten — § 11
UKlaG keine strukturelle Anderung. Der Beklagte konnte bereits im Verbands-
prozess samtliche Angriffs- und Verteidigungsmittel vorbringen — allerdings nur
hinsichtlich des in jenem Prozess verhandelten Streitgegenstands, also etwa
der behaupteten Unwirksamkeit bestimmter vom Beklagten verwendeter AGB-
Klauseln. In diesem Verfahren konnte der Beklagte auch die vorgesehenen
Rechtsmittel einlegen. Da sich die de lege ferenda vorstellbare Rechtskrafter-
streckung auch nur auf diese Feststellung bezieht, ist sein rechtliches Gehor
im Hinblick auf dieses Thema gewahrt. Soweit es im Individualprozess um
andere Dinge geht, also etwa um weitere individuelle Anspruchsvorausset-
zungen beziiglich des jeweiligen individuellen Anspruchstellers, ist dem
Beklagten auch dazu rechtliches Gehoér zu gewéhren.

Es ist also ein Verfahren vorzusehen, welches fur die Individualanspriiche —
soweit diese noch im Streit stehen — dann die Moglichkeit bietet, die mit ihnen
verbundenen einzelfallbezogenen Aspekte vor Gericht zu verhandeln. Daflr
kann man das normale Klageverfahren vorsehen, auf das man den Individu-
alklager verweisen kdonnte, wenn auch ausgestattet mit der Bindungswirkung
hinsichtlich des bereits im Verbandsprozess entschiedenen allgemeinen Punk-
tes. Es kommt aber auch — wie im franzésischen Modell anscheinend vorge-
sehen — ein besonderes Annexverfahren in Betracht, welches an das Ver-
bandsklageverfahren anschliel3t. Entscheidend ist jedenfalls, dass in diesem
Verfahren die individuellen Rechts- und Tatfragen verhandelt werden kénnen.

Im Hinblick auf die Verfahrensgrundrechte der einzelnen Anspruchsinhaber
liegt die Problematik dagegen anders: Im Gegensatz zum Beklagten werden
sie im Verbandsprozess ja gerade nicht gehort und kénnen daher auf diesen
Prozess, in dem es um die ,generalisierten” Feststellungen geht, keinen Ein-
fluss nehmen. Dies ware mit Sicherheit nicht mit dem Grundsatz des rechtli-
chen Gehdrs vereinbar, wenn eine automatische Bindung der einzelnen
Rechtsverhaltnisse an die im Verbandsprozess ergangene Entscheidung
bestinde. Im franzésischen Modell und auch im schon bestehenden § 11
UKIaG liegt es aber anders: Die Bindungswirkung héngt hier (auf der Seite der
Verbraucher) von einer freiwilligen Entscheidung derjenigen Person ab, die
gebunden werden soll. Die freiwillige Entscheidung zur rechtlichen Bindung ist
aber das Merkmal der Privatautonomie par excellence, sodass in einem sol-
chen Beitritt und der daraus resultierenden Bindung kein Verstol3 gegen das
Prinzip des rechtlichen Gehdors gesehen werden kann. Letzteres kann sinn-
vollerweise nur fur Verfahren gelten, an deren Ende die Mdglichkeit einer
unfreiwilligen Bindung besteht. Der freiwillige Beitritt zu einer angebotenen
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Losung ist dagegen kein Verfahren, in dem dieses Grundrecht beeintrachtigt
werden kann. Auch die Annahme eines Vergleichsvorschlags durch die
Gegenseite ware ja ein ohne Weiteres zulassiger Ausdruck privatautonomer
Gestaltung, ohne dass es darauf ankédme, ob man auf das Zustandekommen
dieses Vorschlags Einfluss gehabt hatte oder haben konnte. Die freiwillige
Bindung an ein Verfahrensergebnis ist daher verfassungsrechtlich weitgehend
unproblematisch.

Eine automatische Rechtskrafterstreckung ohne entsprechende Erklarung des
Betroffenen kdme allenfalls zugunsten von Verbrauchern in Betracht. In der
Literatur zur Schaffung des AGB-Gesetzes wurde dazu die Auffassung vertre-
ten, dass auch eine solche Beriicksichtigung der Entscheidung im Verbands-
klageverfahren von Amts wegen — also nicht wie spéater in § 21 AGBG a.F. und
heute § 11 UKIlaG in Form einer Einredel6sung umgesetzt — verfassungsrecht-
lich zuldssig ist, soweit es nur um eine Verbesserung der Rechtsposition des
Verbrauchers geht. Diese beruhe darauf, dass ,Rechtskraftwirkungen zuguns-
ten Dritter“ auch ohne Gewahrung rechtlichen Gehors moglich sein sollten. 392
Auch die Rechtsprechung des Européischen Gerichtshofs Iasst eine automati-
sche Erstreckung der Rechtskraft zugunsten von Verbrauchern zu, ja legt
diese im Interesse des Verbraucherschutzes sogar nahe.3%

Fur die Zwecke eines Musterfeststellungsverfahrens muss diese Frage jedoch
nicht abschlieRend geklart werden. Der besondere Sinn eines solchen Verfah-
rens kann ja nicht darin liegen, nur eine Rechtskrafterstreckung zu schaffen,
mit deren Hilfe dann die betroffenen Verbraucher viele Individualprozesse fih-
ren sollen. Dies ware schon aufgrund der Hirden beim Zugang zu Gericht und
der empirisch feststellbaren litigation aversion unrealistisch. Eine Vielzahl
nachfolgender Einzelprozesse ist aber auch angesichts der damit verbunde-
nen Belastungen der Gerichte im Grunde unerwinscht.

Vielmehr misste die Rechtskrafterstreckung nur ein Anreiz dafur sein, sich an
einem Abwicklungsverfahren zu beteiligen, welches die strittigen Individualan-
spruche einer moglichst umfassenden und effizienten Losung zufiihrt. Ein sol-
ches Abwicklungsverfahren — wie zum franzdsischen Recht oben dargestellt —
kann und darf nicht Giber die Kdpfe der Beteiligten hinweg stattfinden. Schon
deswegen setzt es eine Beitrittserklarung der individuellen Anspruchsinhaber
voraus, die dann zugleich die Einwilligung in die Rechtskrafterstreckung wie
auch ggdf. in die weitere Verfahrensfiihrung und Anspruchsdurchsetzung durch
den jeweiligen Verbandsklager enthélt.

392 Schlosser, ZRP 1975, 148, 150.
393 EUGH, Urt. v. 26.4.2012, C-472/10, EuZW 2012, 786, 788.
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Dieser dem Feststellungsurteil nachfolgende Beitritt zu einem Abwicklungsver-
fahren ist aber — wie oben ausgefiihrt — als freiwillige Selbstbindung ohne Wei-
teres mit der Privatautonomie und den Verfahrensgrundrechten vereinbar.
Dies gilt vor allem deshalb, weil durch das vom Verband gefiihrte Musterfest-
stellungsverfahren keine Verschlechterung der Rechtsposition des einzelnen
Anspruchsinhabers eintreten kann: Das Feststellungsurteil selbst entfaltet
noch keine Rechtswirkungen zugunsten oder zulasten des einzelnen
Anspruchsinhabers: Seine Rechtsposition ist zunéachst unveréndert, d. h. er
kann wéhlen, ob er seinen Anspruch gerichtlich in einem ordentlichen Verfah-
ren durchsetzt oder ob er dies unterlasst. Allenfalls kommt er durch die hier
vorgeschlagene Verjahrungshemmung in den Genuss einer noch nicht abge-
laufenen Verjahrungsfrist, die aber seine materiell-rechtliche Rechtsposition im
Ubrigen nicht verandert. Das Feststellungsurteil mit dem daran anzuschlie-
Renden Abwicklungsverfahren bietet ihm nun eine zuséatzliche Mdglichkeit, die
er annehmen und sich dadurch an bestimmte Feststellungen binden kann; er
muss dies aber nicht tun. Die Freiwilligkeit des Verfahrensbeitritts als zusétz-
lich aufscheinende Option ist ein entscheidendes Argument fur die Verfas-
sungsmaRigkeit derartiger Verfahren.

Naturlich ist auch die unfreiwillige, zwangsweise Einbeziehung von Individu-
alanspriichen in ein Muster- oder Kollektivverfahren theoretisch denkbar, wie
es etwa das heute geltende Kapitalanleger-Musterverfahren in 8§ 8 KapMuG
vorexerziert. Derartige Zwangsmodelle sind nicht per se grundrechtswidrig,
sondern — wie oben (S. 117) in Bezug auf die opt-out-Gruppenklage darstellt —
unter bestimmten Voraussetzungen durchaus mit der Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts und des Européaischen Menschengerichtshofs
vereinbar, weil das Interesse an einer effizienten Bewaltigung von Massenver-
fahren durchaus ein Rechtfertigungsgrund fir die Einschrankung von Verfah-
rensgrundrechten sein kann.*** AuBerdem kann man auch in dem Muster-
oder Kollektivverfahren dem Einzelnen gestatten, seine
Verfahrensgrundrechte in angemessenem Umfang wahrzunehmen, wie es
etwa im Kapitalanleger-Musterverfahren durch 8§ 14 KapMuG realisiert wird.

Nur ist hier immer ein trade-off notwendig: Je starker man die Rechte des ein-
zelnen Betroffenen in dem Kollektivverfahren ausbildet, desto eher nahert man
sich einer bloRen Addition von Einzelverfahren an, die dann eher schwerfallig
und langwierig ausfallen wird. Nimmt man dagegen als Ziel des Muster- oder
Kollektivverfahrens gerade nicht die adaquate Durchsetzung der jeweiligen
Einzelanspriche in den Blick, so erscheint es sinnvoll, das Kollektivverfahren
maglichst frei von individuellen Besonderheiten zu halten und so einer mog-

394 BverfG, Urt. v. 2.12.1987, BVerfGE 77, 275, 285.
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lichst effizienten Losung zuzufihren. Das Kollektivverfahren wird ja in einem
kompensatorischen gesellschaftlichen Interesse gefiihrt, nAmlich bessere
Anreize zur Einhaltung des objektiven Rechts zu schaffen. Das Kollektivver-
fahren dient gerade nicht der Durchsetzung von Einzelfallgerechtigkeit; daftr
gibt es bereits die bewéahrten und mit umfassenden Verfahrensgarantien aus-
gestatteten Individualverfahren.

Aus diesen Griunden ist hinsichtlich der Einbeziehung der Individualanspriiche
in ein Kollektiv- oder Musterverfahren das Prinzip der freiwilligen Verfahrens-
beteiligung gegeniber Zwangslosungen deutlich vorzugswirdig. Das Prinzip
der Freiwilligkeit ist auch in der rechtsvergleichenden Umschau absoluter
Standard. Auch wenn die weltweit au3erhalb Deutschlands anzutreffenden
Instrumente des kollektiven Rechtsschutzes héchst unterschiedlich ausgestal-
tet sind, so sind sie sich doch alle darin einig, dass es den individuellen
Anspruchsinhabern freisteht, ob sie an diesem Verfahren teilnehmen wollen —
oder eben nicht. Dies gilt sowohl fuir die US-amerikanische Sammelklage und
den niederlandischen Sammelvergleich mit ihren jeweiligen opt-out-
Mechanismen wie fir die skandinavischen opt-in-Gruppenklagen als auch ftr
die oben dargestellten neueren Verfahrensordnungen in Frankreich und Grol3-
britannien. Ein Zwang zur Teilnahme besteht in keinem dieser Verfahren.

Fur einen Zwang zur Teilnahme an einem Musterverfahren wurde — jedenfalls
in Bezug auf das KapMuG — bisher angefiihrt, dass ansonsten nicht die
gewunschte Entlastungswirkung fur die Justiz erzielt werden kénne.**® Daran
ist richtig, dass es selbst in opt-out-Verfahren wie der US-amerikanischen
class action — je nach Fallgestaltung — manchmal durchaus signifikante Zahlen
von ,opt-out“-Erklarungen gibt, sodass diese Anspriche dann in gesonderten
Verfahren geklart werden missen.3% Hinsichtlich der Belastung der Ziviljustiz
muss man aber im Grundsatz feststellen, dass diese nattrlich potenziell
zunehmen kann, wenn man die Ziviljustiz starker zur Erzielung gesellschaftlich
erwinschter Ziele — wie hier einer erhdhten Rechtsdurchsetzungsintensitat mit
entsprechenden Anreizstrukturen — instrumentalisiert. Sollten derartige Belas-
tungseffekte auftreten, mussten sie durch Verbesserung der Ausstattung der
Gerichte kompensiert werden. Bisher halt sich allerdings die Mehrbelastung
der Justiz durch auf dem Prinzip der freiwilligen Beteiligung beruhende opt-in-

3% S0 etwa die Beflrchtung bei Folsch, Stellungnahme des Deutschen Richterbundes zur
offentlichen Anhorung des Ausschusses fiir Recht und Verbraucherschutz des Deutschen
Bundestags am 18.3.2015 betr. des Entwurfs eines Gesetzes iber die Einfiihrung von
Gruppenverfahren, unter 1V.

3% vgl. dazu Eichholtz, Die US-amerikanische Class Action und ihre deutschen
Funktionsaquivalente, S. 149 f.
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oder opt-out-Gruppenverfahren bei unseren europdischen Nachbarn sehr in
Grenzen.

Die Belastung der Justiz ist aul3erdem nur einer von zahlreichen Faktoren
innerhalb einer gesamtgesellschaftlichen Kosten-Nutzen-Rechnung, die man
im Hinblick auf die Einfihrung kollektiver Rechtsschutzinstrumente aufmachen
misste. Ungeachtet der schwierigen Quantifizierung einer solchen Betrach-
tung darf man aber vermuten, dass die gesellschaftlichen Nutzenzuwachse
durch eine verbesserte Anreizstruktur und durch bessere Rechtsdurchsetzung
diese etwaigen Mehrkosten bei Weitem aufwiegen werden. Daher tritt hinsicht-
lich der Freiwilligkeit der Verfahrensteilnahme das Argument der Justizbelas-
tung zurtick. Im Vordergrund steht vielmehr die mit diesem Prinzip verbundene
Moglichkeit der Etablierung eines effizienten kollektiven Rechtsschutzverfah-
rens, welches neben die erprobten Individualverfahren tritt und damit keinem
Betroffen das Recht nimmt, seinen Anspruch zum Gegenstand einer individu-
ellen justizférmigen Bearbeitung zu machen.

5. Einvernehmliche Streitbeilegung

Ziel der Erweiterung der Verbandsklage zu einem Musterfeststellungsverfah-
ren muss es daher sein, den Betroffenen die Option zu geben, sich einem
Abwicklungsverfahren anzuschlieRen, in dem dann auf Grundlage des im Ver-
bandsprozess ergangenen Urteils und der darin enthaltenen Feststellungen
ein effizienter weiterer Umgang mit den Einzelanspriichen méglich wird. Ein
solches Abwicklungsverfahren kann — wie bei der franzdsischen action de
groupe dargestellt — unter Aufsicht des Gerichts stattfinden. Sinnvoll ware aber
auch — wie in dem niederlandischen Gesetzesvorschlag angedacht — die
Schaffung von starkeren Anreizen fur die Parteien zu einer gutlichen Streitbei-
legung. Dies ergibt sich schon aus dem in Kollektivverfahren vorrangigen Inte-
resse an einer effizienten Losung, die notwendigerweise nicht samtlichen indi-
viduellen Details gerecht werden, aber doch in ihrer Gesamtheit als
angemessene Bearbeitung des Problems wahrgenommen werden kann.3%’

Der deutsche Gesetzgeber hat diesen sinnvollen Trend hin zur Férderung ein-
vernehmlicher Streitbeilegung in Kollektivverfahren schon bei der Reform des

397 ygl. ausfihrlich zur Bedeutung der einvernehmlichen Streitbeilegung in Kollektivstreitigkeiten
Hodges/Stadler, Introduction, in: dies. (Hrsg.), Resolving Mass Disputes — ADR and Settlement
of Mass Claims, 1 ff.
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Kapitalanleger-Musterverfahrensgesetzes im Jahr 2012 aufgegriffen, indem er
mit 88 17-19 KapMuG die Moglichkeit eines gerichtlich genehmigten opt-out-
Vergleichs geschaffen hat. Die Begrindung des Gesetzentwurfs zum neuen
KapMuG verwies damals auf das ,erfolgreiche niederlandische Modell*.3%
Daran konnte auch bei der konkreten Ausarbeitung eines Musterfeststellungs-
verfahrens angeknupft werden. Ebenso wie beim KapMuG miisste das Ziel
dieser Regelungen darin bestehen, dass der Vergleich die Sache moglichst
abschliel3end erledigt und keinen neuen gerichtlichen Klarungsbedarf
erzeugt.>®® Insbesondere muss der Vergleich Regelungen dazu enthalten, wie
die einzelnen Betroffenen ihre Berechtigung nachweisen, wie ggf. die Hohe
der individuellen Auszahlungen bestimmt wird und welche Schieds- oder
Schlichtungsmechanismen es in dieser Hinsicht gibt. Die in § 17 Abs. 2
KapMuG aufgezahlten Punkte gehen diesbeziiglich in die richtige Richtung.

Auch an dem in § 18 KapMuG geregelten Erfordernis der richterlichen
Genehmigung des Vergleichs ist unbedingt festzuhalten, um die bei Ver-
gleichsschlissen in Massenverfahren typischerweise bestehenden agency-
Probleme unter Kontrolle zu halten: Der das Verfahren fihrende Verband hat
nicht notwendig dieselben Interessen wie die Gruppenmitglieder, deren Inte-
ressen er vertreten soll, sodass Letztere soweit moglich durch das Gericht vor
einem ,Ausverkauf“ ihrer Interessen geschutzt werden mussen.*®

Auch die in 8 19 Abs. 2 KapMuG verankerte opt-out-Mdglichkeit wéare fur ein
allgemeines Musterfeststellungsverfahren zu tibernehmen: Einerseits braucht
man den oben dargestellten Beitritt der einzelnen Verbraucher zu der Gruppe,
in deren Namen die Verhandlungen gefihrt werden. Nach Ablauf einer derar-
tigen Beitrittsfrist steht dann nicht nur der bereits vom Gericht festgestellte
Rechtsverstol3, sondern auch die Gruppengréf3e und ggf. die mogliche finan-
zielle Belastung (exposure) des beklagten Unternehmens fest. Auf dieser
Grundlage kann der Vergleichsvorschlag sinnvoll entwickelt werden. Zugleich
muss aber einem individuellen Anspruchsinhaber auch die Moéglichkeit gege-
ben werden, den ohne seine Beteiligung ausgehandelten Vergleich abzu-
lehnen und stattdessen den individuellen Rechtsweg zu beschreiten.

Alternativ zu einem solchen auf die gutliche Streitbeilegung konzentrierten
Abwicklungsverfahren kdme auch ein Nachverfahren vor dem Gericht in
Betracht, in dem dann der Versuch unternommen witirde, eine moglichst
abschlieRende Regelung durch eine gerichtliche Entscheidung zu erreichen.
Dies erscheint aber als eine mdglicherweise sehr schwierige Aufgabe, in der

398 BT-Drs. 17/8799, 15.
399 Epd., 24.
490 Epenso im Ergebnis Stadler, ZfPW 2015, 61, 83.
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dann die mit dem Musterfeststellungsverfahren angestrebten Effizienzgewinne
weitgehend wieder verloren gehen konnten. Daher sollte das Verfahren eher
auf die Schaffung guter Rahmenbedingungen fur eine einvernehmliche Streit-
beilegung setzen.

Mit einer solchen Fokussierung auf einen Verfahrensabschluss durch Ver-
gleich folgte man einer allgemeinen Entwicklung, in der Streitigkeiten zwischen
Verbrauchern und Unternehmen weitgehend in aul3ergerichtliche Streitbeile-
gungsformen verlagert werden.*** Diese Entwicklung wird allerdings nicht nur
mit Zustimmung, sondern auch mit berechtigter Skepsis betrachtet. Insbeson-
dere ist die Losung von Streitigkeiten unter Bezugnahme auf das Recht und
durch eine unabhangige, diesem Recht unterworfene Justiz eine wesentliche
zivilisatorische Errungenschaft, die nicht vorschnell durch eine blof3e ,Techno-
logie der Streitbeilegung“*®? beiseitegedrangt werden sollte. In einem demo-
kratischen Rechtsstaat ist das Recht eben nicht nur bloRe Streitentschei-
dungsmaschine, sondern ein ganz wesentliches Medium der Information und
Diskussion tber normativ begriindete Erwartungen.*®® Gerade die obergericht-
lichen Entscheidungen sind ein wichtiges — oft auch umstrittenes, aber jeden-
falls gesellschaftlich diskutierbares — Leitbild und bilden so einen wichtigen
Gegenstand der 6ffentlichen Diskussion im Rechtsstaat.*** Diese wesentliche
gesellschaftliche Funktion konnte durch einen flachendeckenden Einsatz von
ADR-Instrumenten gefahrdet werden.

Im Hinblick auf das hier interessierende Musterfeststellungsverfahren besteht
diese Gefahr jedoch nicht. Dies liegt daran, dass das Verfahren ja gerade von
einer gerichtlichen Entscheidung in einer wichtigen — n&dmlich zahlreiche Ver-
braucher betreffenden — Frage seinen Ausgang nimmt. Das bei einer flachen-
deckenden Ausbreitung von ADR-Instrumenten beflirchtete Problem, dass
gesellschaftlich relevante Rechtsstreitigkeiten sozusagen ,unter dem Radar”
des Rechtssystems beigelegt werden, kann hier nicht entstehen. Im Gegenteil:
Die im Verbandsklageprozess herbeigefiihrte Entscheidung — die bei relevan-
ten Themen voraussichtlich auch durch mehrere Instanzen gehen wird —
garantiert gerade die gewtinschte Diskussionsmdglichkeit, und zwar sowohl
fur die juristische Fachoffentlichkeit wie auch fur Politik und Gesellschaft. Auch
die spater im Vergleichswege hergestellte Verstandigung tber die Abwicklung
der Einzelanspriche wird schon dadurch zum Gegenstand (potenzieller)

401 ygl. zuletzt den Gesetzentwurf der Bundesregierung fiir ein Gesetz zur Umsetzung der
Richtlinie Gber alternative Streitbeilegung in Verbraucherangelegenheiten und zur Durchfiihrung
der Verordnung Uber Online-Streitbeilegung in Verbraucherangelegenheiten v. 27.5.2015.

402 Meller-Hannich/Holand/Krausbeck, ZEuP 2014, 8, 35.

403 Epd.

404 \/gl. H. Roth, JZ 2013, 637, 644.
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offentlicher Wahrnehmung, dass sie ja der Genehmigung durch richterlichen
Beschluss unterliegen musste (wie 8 18 KapMuG), der ggf. zu verkiinden ist.
Hier konnte die Offentlichkeit des den Vergleich genehmigenden Beschlusses
explizit geregelt werden, um fur eine 6ffentliche Kontrolle und Diskussions-
maglichkeit zu sorgen.

Insgesamt ist jede Regelung zur einvernehmlichen Streitbeilegung in einem
Spannungsfeld zwischen zwei Polen zu betrachten: Auf der einen Seite stehen
Effizienzinteressen, und zwar sowohl aus Sicht der Parteien wie auch aus
Sicht der Justiz und der gesamten Gesellschaft. Prozessfiihrung ist teuer,
zeitaufwendig und kann viele unerwiinschte Nebeneffekte haben — Verdruss,
Frustrationen und dauerhaft nicht zu |I6sende Konflikte sind vor Gericht an der
Tagesordnung und kénnen auch durch noch so exakt begriindete Entschei-
dungen nicht immer aus der Welt gerdumt werden. Aus dieser Sicht ist daher
die einvernehmliche Streitbeilegung regelmafig einer kontradiktorischen Ent-
scheidung vorzuziehen.

Andererseits erfullen aber Gerichte in einem Rechtsstaat eben nicht nur die
unmittelbare Funktion der Streitentscheidung und Streitbeilegung. Da sie Uber
die Auslibung des staatlichen Gewaltmonopols entscheiden, steht eine richter-
liche Entscheidung im Rechtsstaat jeweils auch fur das Recht im Allgemeinen,
das heil3t daftir, dass Streitigkeiten argumentativ und nach Regeln geldst wer-
den und nicht durch Willkiir oder Machtaustibung. In der Demokratie kommt
noch hinzu, dass diese Regeln von den gewahlten Volksvertretern oder gar
vom Volk selbst gesetzt sind, d. h. die demokratische Selbstbestimmung des
Volkes findet sich in jedem Urteil wieder, das ja nicht umsonst ,im Namen des
Volkes" ergeht (§ 311 Abs. 1 ZPO). Somit bedeutet die Rechtsanwendung und
die damit verbundene rationale Diskussion — sowohl in der Fachd6ffentlichkeit
der Juristen wie auch in der politischen Diskussion der Gesamtbevdlkerung —
auch eine stets aufs Neue sich bewéahrende Selbstreflexion eines demokra-
tisch-rechtsstaatlich verfassten Gemeinwesens.

Diese auf die gesamte Gesellschaft bezogene Funktion kann eine Schlichtung,
Mediation, ein Schiedsverfahren oder ein sonstiges Instrument der alternativen
Streitbeilegung gerade nicht wahrnehmen. Vor Gericht geht es eben um mehr
als nur um ein ,Getting to Yes*,*® sondern es geht um Recht oder Unrecht.
Dieser Unterschied wird heute insbesondere in den USA, wo das Verbraucher-
recht weitgehend in Mediations-, Schlichtungs- und Schiedsverfahren verlagert
ist, sehr deutlich wahrgenommen: Gerade das 6ffentliche Erleben eines
Gerichtsverfahrens macht den Rechtsstaat, die rule of law, aus. In Gerichts-

4095 S0 der Originaltitel des Verhandlungs- und Mediationsklassikers von Fisher/Ury/Patton (dt.:
Das Harvard-Konzept, 1984).
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verfahren zeigt sich, dass die Macht des Rechts eben auch von denen mobili-
siert werden kann, die ansonsten keine Macht haben, und dass daher die
Gesellschaft eben nicht nur durch unterschiedliche Quantitdten an Geld und
Macht strukturiert ist. Diese Unterschiede kdnnen durch das Recht zwar auch
nicht beseitigt, aber doch sozialvertraglich eingehegt werden.*%

In Anbetracht dieser Doppelfunktion des Rechts und der Gerichtsverfahren
erscheint aber die gerichtliche Begleitung von Vergleichsschliissen angemes-
sen. Sowohl die Schlichtungs- und Befriedungsfunktion des Rechts als auch
seine normbildende Kraft kdnnten sich angemessen entfalten, wenn in einem
Musterfeststellungsverfahren der Verband zunachst ein Feststellungsurteil
hinsichtlich der Rechtswidrigkeit eines bestimmten Verhaltens erstreitet und
danach die individuelle Abwicklung der Einzelanspriiche in ein einvernehmlich
gestaltetes, aber richterlich Uberwachtes Verfahren verlagert wiirde.

6. Kosten und Finanzierung des kollektiven Rechtsschutzes

Als letzter Punkt im Lastenheft des Musterfeststellungsverfahrens sind die
Kosten eines solchen Verfahrens anzusprechen. Hier steht ein potenzieller
Gesetzgeber vor dem Dilemma, dass einerseits die in Rede stehenden wirt-
schaftlichen Werte sehr hoch seien kdnnen — man denke nur an die Feststel-
lung der Unwirksamkeit der AGB zu Kreditbearbeitungsgebihren, die nur fur
ein betroffenes Institut Millionen ausmachen kdnnen. Andererseits sind die
Mittel der klagebefugten Verbraucherverb&nde oder anderer zivilgesellschaftli-
cher Institutionen regelmaRig beschrankt, sodass zu hohe Prozessrisiken nicht
getragen werden kénnen.

Diese Problematik stellt sich allerdings nicht nur fur die Musterfeststellungs-
klage, sondern fur samtliche hier erérterten Instrumente des kollektiven
Rechtsschutzes. Einerlei, ob der Gesetzgeber starker auf einen Ausbau von
Abschopfungsbefugnissen im Stile des § 10 UWG oder auf den wohl eher zur
europdaischen Rechtsentwicklung passenden Ausbau der Bindelung individu-
eller Anspriiche in Form von Gruppenverfahren oder auf die soeben als M6g-
lichkeit skizzierten Musterfeststellungsverfahren setzen wird — eine der zentra-
len Fragen bleibt die Finanzierung derartiger Klagen. Durch die mdgliche
Erh6hung der Gegenstandswerte im Vergleich zur bisherigen Praxis der
Unterlassungsklage steigt das Prozessrisiko enorm, wenn man einmal ein

408 \/gl. instruktiv zur Situation in den USA Hensler, Penn State L. Rev. 108 (2003) 165, 196.
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grundsatzliches Festhalten an der in Deutschland bewahrten Koppelung von
Gebuhrenhohe und Gegenstandswert unterstellt. Zugleich steigen aber auch —
wenn man nicht weiterhin sdmtliche Ertrage dem Bundeshaushalt verspricht
und dadurch die ngtigen Handlungsanreize gegen null gehen lasst — die mog-
lichen Ertrage fur die ,Gewinner” derartiger Verfahren, sodass sich unter
Umstanden Geschéaftschancen fir kommerziell interessierte Anbieter ergeben.

Diese Erhdhung der wirtschaftlichen Risiken und der potenziellen wirtschaftli-
chen Attraktivitdt von Kollektivverfahren ist aber unausweichlich, wenn man
die Konsequenzen rechtswidrigen Handelns effektiv und mit nennenswerter
verhaltenssteuernder Wirkung sanktionieren mochte: Wo etwa unlautere
Wettbewerbshandlungen oder die Verwendung rechtswidriger Allgemeiner
Geschéftsbedingungen hohe Gewinne versprechen, missen auch die im Falle
der Entdeckung zu erwartenden Sanktionen quantitativ hoch sein, um den
Erwartungswert der rechtswidrigen Handlung fiir rational handelnde Akteure
zu verringern.

Angesichts dieser unausweichlichen und gewollten Erhéhung der wirtschaftli-
chen Risiken und Chancen von Kollektivverfahren ist zunéchst grundsatzlich
zu uberlegen, ob mit Rechtsdurchsetzung tberhaupt Geld verdient werden
darf. Die Empfehlung der Europaischen Kommission Nr. 2013/396/EU scheint
dies eher kritisch zu sehen, wenn sie in ihren Nr. 14 ff. und 29 f. bestimmte
Restriktionen fur die Finanzierung von Kollektivverfahren vorsieht. Anderer-
seits ist bereits heute ein nicht ganz unerheblicher Sektor der Okonomie mit
rechtlichen Dienstleistungen beschaftigt — von Anwalten tber Gerichte und
Behdrden bis hin zu Rechtsabteilungen in Unternehmen — ohne dass daran
etwas Verwerfliches zu erkennen wére. Im Gegenteil: Zwar produziert das
Rechtssystem erhebliche Kosten sowohl fur die einzelnen 6konomischen
Akteure wie auch fur die Volkswirtschaft insgesamt, aber es fuhrt zugleich zu
enormen Wohlfahrtsgewinnen: Der ,Standortvorteil* der Bundesrepublik
Deutschland und anderer Rechtsstaaten besteht gerade in der Gewahrleistung
verlasslicher rechtlicher Handlungsrahmen und berechenbarer Bedingungen
fur private und 6ffentliche Investitionen. Ohne dass dies hier ndher untersucht
oder quantifiziert werden konnte, ist auf den ersten Blick ersichtlich, dass ein
ausgefeiltes und verlassliches Rechtssystem fir die soziale und wirtschaftliche
Entwicklung eines Staates von eminenter Bedeutung ist.*%’

Daher ist die im Zusammenhang mit Verfahren des kollektiven Rechtsschut-
zes gelegentlich vorgebrachte Warnung vor einer ,Klageindustrie“® unpas-

497 \gl. dazu nur die historische Analyse bei Acemoglu/Robinson, Why Nations Fail (2012).
498 paradoxerweise wird diese Warnung vor einem bestimmten Industriezweig gerade von
Interessenvertretern der Industrie vorgebracht, vgl. etwa die Stellungnahme des
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send und trifft nicht den Punkt: Selbstverstéandlich gibt es in unserer komple-
xen Industrie- und Dienstleistungsgesellschaft schon jetzt eine
»Rechtsindustrie” als Zweig der Wirtschaft; dies wird durch die Existenz von
Tausenden z. T. hoch qualifizierten Arbeitsplatzen in kleinen, mittleren und
sehr grof3en Kanzleien, Wirtschaftsprifungsunternehmen und ahnlichen
Dienstleistern belegt. Das ist aber auch gut so, da unsere entwickelte Volks-
wirtschaft in ihrer Komplexitat ohne eine solche entfaltete ,Rechtsindustrie”
wohl kaum legitim und effizient zu steuern ware.

Es ist daher sinnlos, die Existenz einer ,Rechtsindustrie” zu beklagen —
genauso gut kdnnte man vor der Entwicklung der Autoindustrie oder der
Pharmaindustrie warnen. Fir diese Industriezweige gilt genau dasselbe wie
fur die ,Rechtsindustrie”: Sie sind nicht per se gut oder schlecht, sondern im
Rahmen eines gesellschaftlichen Entscheidungsprozesses kann und muss
abgewogen werden, ob man etwa wegen der Vorteile der Existenz einer Auto-
industrie (Mobilitat, Komfort, Arbeitsplatze, Exporterfolge) die Nachteile dieser
Industrie (Luftverschmutzung, Betonierung der Landschaft mit Autobahnen,
Unfalltote und -verletzte) in Kauf nehmen mochte bzw. welche sinnvollen
Regulierungsinstrumente man einsetzen sollte, um die Vorteile zu erhéhen
und die Nachteile zu verringern.

Dies ware als einzig rationaler Ansatz auch auf die Entwicklung des Rechts-
systems zu Ubertragen. Zu fragen wére also — dazu bedurfte es empirischer
Untersuchungen — welche rechtlichen Instrumente geeignet sind, bestimmte
sozial und 6konomisch erwtinschte Verhaltensweisen zu férdern und wie dies-
bezigliche Kosten-Nutzen-Rechnungen ausfallen. Erste Forschungsansatze
in dieser Richtung ergeben z. B., dass die US-amerikanische Sammelklage in
ihrer Kombination mit anwaltlichen Erfolgshonoraren und Strafschadensersatz
durchaus ein geeignetes Instrument darstellen kann, um Preisabsprachen und
anderes in einer Marktwirtschaft unerwtinschtes Kartellverhalten unattraktiver
zu machen.*® In Deutschland zeigen die Erfahrungen der letzten Jahre im
Anlegerschutzrecht, dass komplexe Prozesse im Bereich des Kapitalanlage-

Bundesverbands der Deutschen Industrie e. V. (BDI) zum kollektiven Rechtsschutz v.
29.4.2011, S. 4: ,Auswiichse bis hin zu einer Klageindustrie® seien zu vermeiden. Abrufbar
unter
http://www.bdi.eu/download_content/RechtUndOeffentlichesAuftragswesen/Red_Dot_BDI_StN_
Kollektiver_Rechtsschutz.pdf (zuletzt besucht am 11.11.2014).

499 vgl. Davis/Lande, 36 Seattle Univ. L. Rev. 1269 ff. (2013); kritisch zu dieser
Forschungsrichtung Crane, The Institutional Structure of Antitrust Enforcement, S. 163 ff. Der
wissenschaftliche Streit um empirisch feststellbare Praventionswirkungen des private
enforcement kann hier nicht vertieft werden. Entscheidend ist allerdings, dass man sich
Uberhaupt auf derartige empirische Fragestellungen einlasst, um die Wirkung rechtlicher
Instrumente mit rationalen MaRRstdben beurteilen zu kdnnen.
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rechts vor allem von darauf spezialisierten und deshalb auch 6konomisch
erfolgreichen Kanzleien gefuhrt werden kénnen. Letzteres ist auch nicht ver-
wunderlich, da ja die schon die Anbieterseite erhebliches know-how (und
damit Kosten) in die Entwicklung und rechtliche Strukturierung ihrer ,Produkte”
investiert. Auf der Geschadigtenseite missen daher erst einmal Investitionen
in eine vergleichbare Kompetenz getatigt werden, um einschléagige Verfahren
Uberhaupt mit Aussicht auf Erfolg filhren zu kénnen. Eine effektive Rechts-
durchsetzung unter Bedingungen hoher 6konomischer und rechtlicher Kom-
plexitat setzt also auch auf der Seite der Anspruchsteller ein erhebliches Mal3
an Ressourcen voraus.

Es ist offensichtlich, dass die Verbraucherzentralen und andere klagebefugte
Einrichtungen aufgrund ihrer — jedenfalls im Vergleich z. B. zu Rechtsabteilun-
gen von Banken und Versicherungen — eher geringen personellen und finanzi-
ellen Ausstattung diese Ressourcen nicht haben. Sie entsprechend umfang-
reich auszustatten ist sowohl aufgrund der knappen 6ffentlichen Haushalte
unrealistisch als auch eher nicht wiinschenswert, da diese Institutionen ja nicht
zu grofRen Kontrollbehdrden ausgebaut werden sollen, sondern ihren zivilge-
sellschaftlichen Charakter beibehalten sollen. Daher kommt fur diese klagebe-
fugten Einrichtungen bei komplexen Verfahren mit hohem Gegenstandswert
eigentlich nur die Kooperation mit Dritten in Betracht, welche entsprechende
Ressourcen haben und bereit sind, Risiken ganz oder teilweise zu tberneh-
men. Dies zeigt insbesondere das bereits erwéhnte Gewinnabschdpfungsver-
fahren der Verbraucherzentrale Hamburg gegen einen grof3en Mobilfunkanbie-
ter (dazu oben, S. 70).

Die internationale Praxis zeigt, dass es vor allem zwei Modelle der Finanzie-
rung aufwendiger Verfahren gibt, wenn auf der Klagerseite nicht genug Res-
sourcen vorhanden sind: Erfolgshonorare und Prozessfinanzierung. Beide
Modelle unterscheiden sich vornehmlich darin, wer die Risiken Gbernimmt: Bei
Erfolgshonoraren ist es der Rechtsanwalt selbst, wahrend bei externer Pro-
zessfinanzierung ein Dritter aufgrund einer besonderen vertraglichen Abrede
die Prozessrisiken tragt und im Gegenzug einen Anteil an dem erhofften
Gewinn erhélt. Aus volkswirtschaftlicher Sicht konnte man tberlegen, ob die
externe Prozessfinanzierung gegeniber dem Erfolgshonorar weniger effizient
ist, da sie die Prifung der Prozessaussichten und Kontrolle des Verfahrensab-
laufs durch eine weitere Institution verlangt. Trotzdem ist die Rechtslage in
Deutschland so, dass ein Erfolgshonorar des Rechtsanwalts — vorbehaltlich
der in 8 4a RVG genannten Ausnahmen — verboten ist, die externe Prozessfi-
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nanzierung dagegen erlaubt ist. Dies gilt zumindest insoweit, als sie nicht zur
Umgehung der Regeln zum Erfolgshonorar eingesetzt wird.**°

Auch die Kommissionsempfehlung 2013/396/EU steht Erfolgshonoraren in
ihrer Nr. 29 und 30 skeptisch gegenuber, soweit diese ,Anreize fur Streitver-
fahren schaffen, die aus Sicht der Interessen der Parteien unndétig sind.” Die-
ser Satz ist schwer verstandlich, denn aus Sicht eines Beklagten erscheint
jeder Prozess unndtig und unerfreulich. Es kann also nur auf die Sicht des
Klagers oder auf eine gesamtgesellschaftliche Sicht zu ,unnétigen Streitver-
fahren“ ankommen. Diesen Begriff kann man sinnvollerweise nur so verste-
hen, dass eine Klage dann ,unnétig” ist, wenn sie unbegriindet ist. Dies gilt
sowohl aus Sicht der Gesellschaft — denn materiell-rechtlich begriindete
Rechtspositionen sollen auch durchgesetzt werden — wie auch aus Sicht des
Klagers, denn fur ihn macht eine unbegriindete Klage schon aufgrund des
Prozessrisikos keinen Sinn.

Wenn also nur unbegriindete Klagen ,unnétig” im Sinne der zitierten Empfeh-
lung sind, so schaffen Erfolgshonorare gerade keinen Anreiz fir ,unndtige
Streitverfahren®: In einem Modell rationalen Handelns wird ein auf den kom-
merziellen Erfolg orientierter Rechtsanwalt, der erfolgsabhéngig bezahlt wird,
nur solche Verfahren betreiben, die ausreichende Aussicht auf Erfolg
haben.*!! Diese Modellannahme wird durch empirische Studien in den USA
weitgehend bestatigt.**?

Das Erfolgshonorar setzt also gerade zur Vermeidung ,unnétiger” — lies:
unbegriindeter — Klagen im Grundsatz bessere Anreize als das derzeit in
Deutschland geltende System von Anwaltshonoraren: Im geltenden deutschen
System hangt die Vergiutung des Anwalts nicht von seinem Erfolg ab, sodass
bei gegebener Informationsasymmetrie zwischen Mandant und Anwalt der
Anwalt geneigt sein wird, auch sinnlose Prozesse zu empfehlen. Diese
Asymmetrie rihrt daher, dass jedenfalls der Verbraucher als Mandant in der
Regel die Erfolgsaussichten einer Klage wesentlich schlechter einschéatzen
kann als der Anwalt. Eine Kontrolle dieses Verhaltens durch die Reputation
der Anwalte ist vor allem im Hinblick auf Verbraucher als Mandanten wenig
effektiv, da diese den Anwaltsmarkt oft nicht Gberblicken und ohnehin eher
one-shot player sind. Daher ist es unter gewissen Umstanden fur Anwalte in

410 vgl. OLG Munchen, Urt. v. 10.5.2012, NJW 2012, 2207.

411 vgl. die Modellbildung bei Dana/Spier, J. L. Econ. & Org. 9 (1993), 49 ff.; grundsatzlich
positiv zu Erfolgshonoraren auch die 6konomische Betrachtung von Schwalbe, in: Schmidt-
Kessel/ Striinck/Kramme (Hrsg.), Im Namen der Verbraucher? Kollektive Rechtsdurchsetzung in
Europa (2015) 23, 36 u. 41.

412 Kritzer, Risks, Reputations and Rewards (2004); zu den Modellannahmen auch Baetge,
RabelsZ 73 (2009), 669 ff.
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Deutschland durchaus rational, ihren Mandanten die Erhebung unbegrindeter
Klagen zu empfehlen.

Dass dies nicht nur eine blofRe theoretische Modellannahme ist, wird jeder
bestatigen, der etwa an einem Landgericht oder bei einer Rechtsschutzversi-
cherung einmal die Vielzahl von weitgehend aussichtslosen und teilweise lieb-
los mit copy and paste zusammengesttickelten Anlegerschutzklagen gesehen
hat. Hier setzt das geltende Vergutungsrecht offensichtliche Fehlanreize.
Diese wurden durch eine grof3ziigigere Zulassung von Erfolgshonoraren
beseitigt werden, da die einschlagig tatigen Anwélte dann aus 6konomischen
Grinden gezwungen waren, ausreichende Expertise zu entwickeln und die
Erfolgsaussichten von Klagen im eigenen Interesse kritisch zu bewerten. Fur
Prozessfinanzierungen gilt strukturell dasselbe, da sie denselben 6konomi-
schen Anreizen unterliegen. Gerade die — aus 6konomischen Griinden auf
hohe Streitwerte beschrankte — Tatigkeit von Prozessfinanzierern, die man in
Deutschland und in Europa bisher beobachten kann, deuten eben nicht auf
eine leichtfertige oder ,unndtige” Erhebung von Klagen hin, sondern vielmehr
auf eine (im eigenen 6konomischen Interesse) gewissenhafte und professio-
nelle Prifung und Vorbereitung der zu finanzierenden Verfahren.

Diese kursorischen Uberlegungen zur Finanzierung kollektiver Rechtsschutz-
verfahren zeigen, dass es falsch wére, einen Gegensatz zwischen idealisti-
scher und am besten kostenloser Rechtsverfolgung einerseits und skrupello-
sen kommerziellen Interessen andererseits aufzubauen. Vielmehr sollte bei
der weiteren Diskussion zur Finanzierung des kollektiven Rechtsschutzes
akzeptiert werden, dass kompetente Rechtsdurchsetzung in einer rechtlich
und 6konomisch hochkomplexen und vernetzten Welt nicht kostenlos zu
bekommen ist. Daher benétigt auch und gerade der kollektive Rechtsschutz
ausreichende finanzielle Ressourcen und adaquate finanzielle Anreizstruktu-
ren.

7. Zusammenfassung zum Musterfeststellungsverfahren

Insgesamt muss man also an die addquate Ausgestaltung eines Musterfest-
stellungsverfahrens die folgenden sechs Anforderungen stellen: Das Verfah-
ren sollte erstens einen moglichst weiten Anwendungsbereich haben. Die Ein-
grenzung auf solche Fallgestaltungen, die sich fir eine kollektive Bearbeitung
eignen, kann dabei durch unbestimmte Rechtsbegriffe erfolgen. Als zweite
wichtige Anforderung ist eine objektiv verjdhrungshemmende Wirkung not-
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wendig, bei der aus der Erhebung der Verbandsklage zugleich die Verjah-
rungshemmung fur die mit ihnr zusammenh&angenden Einzelanspriche folgt.
Drittens sollten die betroffenen Verbraucher die Moglichkeit erhalten, sich
nach einem den Rechtsverstol} feststellenden Urteil dem Verfahren anzu-
schlielen und dadurch an dessen Wirkungen teilzuhaben. Viertens sollte die-
ser Beitritt auf Freiwilligkeit beruhen und den Betroffenen alternativ noch der
Weg einer ordentlichen Individualklage offenstehen. Fiinftens sind ausrei-
chende Anreize fir eine einvernehmliche Streitbeilegung zwischen dem Ver-
braucherverband und dem beklagten Unternehmen zu schaffen, da im Kollek-
tivverfahren eine effiziente Abwicklung im Vordergrund steht. Die daneben
wichtigen demokratischen und rechtsstaatlichen Funktionen der Justiz werden
durch das Urteil im Verbandsverfahren und durch die gerichtliche Uberwa-
chung des Vergleichsschlusses gewahrleistet. Sechstens ist schliel3lich bei
jeder Regelung hinsichtlich der Kosten und Finanzierung derartiger Verfahren
darauf zu achten, dass die beteiligten Akteure Uber ausreichende Ressourcen
verfugen kdnnen und dass adaquate finanzielle Anreizstrukturen bestehen.

IV. Ergebnisse des zweiten Kapitels

Insgesamt bestehen fiir die Fortentwicklung des kollektiven Rechtsschutzes
mindestens drei Entwicklungspfade: Einerseits die Ausweitung der originéren
Befugnisse der Verbraucherverbande, andererseits die verbesserte Biindelung
von Individualanspriichen und drittens eine Kombination beider Modelle Uber
ein von Verbanden eingeleitetes Musterfeststellungsverfahren. Bei den Befug-
nissen der Verbraucherverbande sollte der Gesetzgeber klarstellen, dass auch
88 1 und 2 UKlaG ebenso wie § 8 UWG den Anspruch auf Beseitigung umfas-
sen. Die EU-Richtlinie zum Kartellschadensersatz ist, soweit es um die Offen-
legung von Beweismitteln geht, in einer allgemeinen Regelung in der ZPO
umzusetzen.

Bei der Bindelung individueller Anspriiche haben sich die im geltenden Recht
bestehenden Biindelungsmadglichkeiten (insbesondere die Streitgenossen-
schaft und die Inkassozession) als unzureichend erwiesen. Der Gesetzgeber
kénnte hier die vorliegenden Vorschlage fur ein Gruppenverfahren aufgreifen.
Dies entspricht sowohl der Empfehlung der EU-Kommission zum kollektiven
Rechtsschutz als auch der inzwischen etablierten best practice in unseren
Nachbarlandern. In Anknipfung an das in Frankreich eingefihrte Modell kdme
auch das soeben dargestellte Musterfeststellungsverfahren in Betracht.
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Fir alle Varianten des kollektiven Rechtsschutzes gilt, dass angesichts der
Komplexitat und Risiken derartiger Verfahren ausreichende finanzielle Res-
sourcen und adaquate finanzielle Anreizstrukturen notwendig sind, um eine
kompetente Rechtsdurchsetzung zu gewahrleisten.
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DRITTES KAPITEL: AKTUELLER ERGANZUNGSBEDARF
IM UNTERLASSUNGSKLAGENGESETZ

Die vorstehenden Ausfiihrungen befassten sich in historischer und rechtspoli-
tischer Perspektive mit einem Uberblick tiber die Entwicklung und mdgliche
Fortentwicklung des kollektiven Rechtsschutzes, was notwendig eine gewisse
Abstraktion bedingt. Daneben gibt es aber auch noch sehr konkrete und aktu-
elle Probleme im Unterlassungsklagengesetz, die unabhéngig von den etwas
grundsétzlicher zu fuhrenden Diskussionen um die Zukunft des kollektiven
Rechtsschutzes kurzfristig gelést werden konnten. Diese konkreten Einzelfra-
gen sollen im Folgenden gesondert hervorgehoben werden.

I. Sachlicher Anwendungsbereich

Der sachliche Anwendungsbereich des Unterlassungsklagengesetzes hat sich
seit dessen Schaffung im Jahre 2002 stetig erweitert, wie die zahlreichen
Anderungen und Erganzungen durch den Gesetzgeber insbesondere in § 2
Abs. 2 UKlaG belegen. Dies ist auch kein Zufall, weil die Notwendigkeit eines
kompensatorischen Instruments wie der Verbandsklage historisch kontingent
ist und von den konkreten Gegebenheiten auf bestimmten Markten abhangt. In
einem vollstandig funktionierenden Marktsegment, in dem etwa die Anbieter
miteinander konkurrieren und z. B. um die kundenfreundlichsten AGB wettei-
fern, ist eine Verbandsklage Uberflissig: Nattrlich mégen, wie immer im
Leben, auch auf einem solchen ideal gedachten Markt einzelne Streitigkeiten
auftauchen, aber aus Sicht der Gesellschaft kann man es dann getrost den
einzelnen Marktbirgern im Rahmen der privatautonomen Gestaltung ihrer
Lebensverhaltnisse tiberlassen, ob und wie sie ihre Streitigkeiten I6sen wollen.

Da aber die Realitat in vielen Bereichen anders ist, entsteht ein auf bestimmte
Markte oder Lebensbereiche bezogenes gesellschaftliches Interesse, bei der
Rechtsdurchsetzung nicht allein auf das privatautonome Handeln der
Betroffenen zu vertrauen, sondern zusatzlich auch ein kompensatorisches
Instrument wie die Verbandsklage in Gebrauch zu nehmen. Diese Reaktion
auf reale Defizite und Ungleichgewichtslagen bedingt, dass die Reichweite der
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Verbandsklagebefugnis haufig neu justiert werden muss.** In der jingeren
Praxis der Verbraucherverbande haben sich dazu insbesondere die folgenden
funf Sachgebiete als problematisch erwiesen.

1. Einbeziehung von Allgemeinen Geschéaftsbedingungen

Sowohl bei der alten Verbandsklagebefugnis des § 13 AGBG a.F. wie auch im
heutigen 8§ 1 UKlaG betrifft die AGB-Verbandsklage nur die Inhaltskontrolle der
jeweiligen AGB, nicht aber ihre Einbeziehung in einen konkreten Vertrag.***
Zur Begriindung fuhrte der Bundesgerichtshof 1986 aus, dass die Frage der
Einbeziehung ja von den individuellen Umstanden des Vertragsschlusses
abh&nge und sich daher fur eine abstrakt-generelle Kontrolle im Verbandskla-
geverfahren nicht eigne.*® Umstritten sind jedoch Grenzbereiche wie etwa die
Frage nach Uberraschenden Klauseln, die gemal § 305c Absatz 1 BGB ja die
Einbeziehung und nicht die Inhaltskontrolle betreffen soll. Trotzdem sieht hier
jedenfalls die Uberwiegende Literatur ein Bedurfnis nach Kontrolle durch die
Verbandsklage, weil eben nur scheinbar einbezogene tberraschende Klauseln
ebenso wie inhaltlich unwirksame Klauseln zu einer Scheingeltung im Rechts-
verkehr fuhren, die mit § 1 UKIaG gerade bekampft werden soll.*'® Dasselbe
gilt fir Klauseln in Allgemeinen Geschaftsbedingungen, die wiederum die Ein-
beziehung oder Anpassung solcher Bedingungswerke abweichend von den
gesetzlichen Bestimmungen zu regeln versuchen: Auch hier sollte die Ver-
bandsklagebefugnis greifen.**’

Hinzu kommt, dass die Praxis gezeigt hat, dass das Argument der Einzelfall-
bezogenheit des ,Einbeziehens" von Geschaftsbedingungen haufig nicht
zutrifft, weil Unternehmen bestimmte Praktiken regelmaRig anwenden, mit
denen sie gegeniiber den Kunden ein Einbeziehen der AGB vortauschen
mdochten. So findet man z. B. haufig auf Fahrscheinen oder Eintrittskarten den

413 Alternativ dazu kdme zumindest theoretisch eine Art ,Generalklausel* der Verbands- oder
Popularklage in Betracht, die je nach den realen Entwicklungen anders oder neu interpretiert
werden kénnte, vgl. dazu meinen Vorschlag in Halfmeier, Popularklagen im Privatrecht, S. 395.
414 BGH, Beschl. v. 16.10.2002, NJW-RR 2003, 103, 104; zustimmend Palandt/Bassenge, BGB,
§ 1 UKIaG Rn. 2.

415 BGH, Urt. v. 25.6.1986, NJW-RR 1987, 45, 46.

416 Witt, in: Ulmer/Brandner/Hensen, AGB-Recht (11. Aufl. 2011), § 1 UKlaG Rn. 16 m.w.N.,
anders jedoch BGH, Urt. v. 25.6.1986, NJW-RR 1987, 45, 46. Allerdings erlaubt der BGH in
derartigen Fallen immerhin die Uberpriifung am MaRstab der (heute in § 307 BGB geregelten)
Generalklausel des AGB-Rechts, vgl. BGH, Urt. v. 28.6.1984, NJW 1984, 2468.

417 BGH, Urt. v. 11.11.2009, NJW 2010, 864, 867.
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Hinweis auf bestimmte Geschaftsbedingungen, obwohl das jeweilige Doku-
ment erst nach Vertragsschluss ausgehandigt wird und daher eine Einbezie-
hung der Bedingungen gemaf § 305 Absatz 2 BGB jedenfalls durch einen
solchen nachtraglichen Hinweis nicht moglich ist. Trotzdem werden viele Kun-
den faktisch denken, dass die auf der Eintrittskarte erwé&hnten Allgemeinen
Geschéftsbedingungen gelten. Dieselbe Scheingeltung kann z. B. durch Auf-
drucke auf Rechnungs- oder Quittungsformularen erzeugt werden, die haufig
derartige Hinweise auf AGB enthalten, ohne dass bei Vertragsschluss ein
Hinweis gemalf § 305 Absatz 2 Nr. 1 BGB gegeben wurde. Wenn solche Prak-
tiken regelmaRig angewendet werden, besteht ein erhebliches Bedurfnis, sie
durch eine Verbandsklage abzustellen und so die Fehlvorstellungen bei den
Kunden zu beseitigen.

Die Praxis behilft sich hier gelegentlich mit einem Ausweichen in § 2 Absatz 1
UKlaG, in dem gesetzeswidrige Praktiken des Einbeziehens von AGB als
Zuwiderhandlung gegen Verbraucherschutzgesetze im Sinne dieser Vorschrift
eingeordnet werden.**® Uber diesen Weg kann auch die fehlende Einbezie-
hung eines fremdsprachigen Bedingungswerks mit der Verbandsklage geriigt
werden.**® Diese Entscheidungen sind der Sache nach sinnvoll. Sie passen
aber nicht bruchlos in die Systematik des Gesetzes, welches ja Streitigkeiten
bezuglich Allgemeiner Geschaftsbedingungen zumindest auf den ersten Blick
dem § 1 UKlaG zuordnet. Hier wére eine klarstellende Anderung des § 1
UKIlaG sinnvoll, mit der deutlich werden sollte, dass auch Praktiken, mit denen
eine Einbeziehung Allgemeiner Geschaftsbedingungen entgegen den gesetz-
lichen Vorschriften suggeriert werden soll, Gegenstand der Verbandsklage
sein konnen.

2. Datenschutz

Seit Langem ist umstritten, ob auch das Datenschutzrecht oder Teile dieses
umfangreichen Rechtsgebiets zu den Verbraucherschutzgesetzen im Sinne
des § 2 UKlaG gehoren und damit einer Verbandsklagebefugnis unterfallen.*°
Dafur spricht, dass gerade im Datenschutzrecht wahrscheinlich ein grofRes
Durchsetzungsdefizit besteht, das allgemein auch als gesellschaftliches Prob-
lem wahrgenommen wird. Erste empirische Untersuchungen zur fehlenden

418 OLG Diisseldorf, Urt. v. 18.5.2006, Az. 6 U 116/05, NJOZ 2006, 3929, 3930.
419 | G Berlin, Urt. v. 9.5.2014, Az. 15 O 44/13, K & R 2014, 544, nicht rechtskraftig.
420 Ausfihrlich dazu Micklitz, in: Miinchener Kommentar ZPO, § 2 UKlaG Rn. 40 m.w.N.
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Wahrnehmung von Rechten beim Datenschutz scheinen diesen Befund zu
bestatigen.*** Die oben dargestellte kompensatorische Rolle der
Verbandsklage spricht also fiir den Einsatz auch dieses Instruments, um das
materiell-rechtlich vorgesehene Datenschutzniveau auch in der Realitat ein
Sttick weit durchzusetzen.*??

a) Datenschutz als Verbraucherschutz

Andererseits passt das Datenschutzrecht nicht vollstandig zu § 2 UKlaG, da es
den Burger zwar auch — namlich in der Rolle des Endkunden bei vielen Dienst-
leistungen — in seiner Rolle als Verbraucher schiitzt, aber sich eben in dieser
Funktion nicht erschopft, sondern den Blrger in seiner Personlichkeit als Gan-
zes schitzen soll, egal ob er als Verbraucher oder Unternehmer handelt.*?
Daher kann auch diese Frage nicht begrifflich-dogmatisch mit Blick auf den
heutigen Wortlaut des § 2 UKlaG geldst werden, sondern es ist eine gesetzli-
che Klarstellung geboten. Mit dieser wird zugleich dartiber entschieden, wel-
che Instrumente man zur Durchsetzung des Datenschutzrechts fur zweckma-
Rig halt.

Mit dem im April 2015 vorgelegten diesbezuglichen Gesetzentwurf der Bun-
desregierung ist eine derartige Ausweitung der Verbandsklagebefugnis vorge-
schlagen worden, soweit es um Datenschutz im Verhaltnis zwischen Verbrau-
chern und Unternehmern geht.*?* Dieser Entwurf, seine
Entstehungsgeschichte sowie seine Rezeption in der Fachwelt kénnen hier
nicht im Detail dargestellt werden.*?® Allerdings ist bereits eingangs darauf
hingewiesen worden, dass gerade diese Diskussion haufig unter einer Ver-
wechslung der zu attackierenden Objekte leidet: Wer die materiell-rechtlichen
Vorschriften im Datenschutzrecht — mit ggf. guten Griinden — fur Ubertrieben,
der Wirtschaft hinderlich, kleinkariert 0. A. halt, der sollte dies auch so sagen,
um eine entsprechende Diskussion zu er6ffnen und materiell-rechtliche Ver-
anderungen anzuregen. Wenn man aber die materiell-rechtlichen Vorschriften
inhaltlich fr richtig halt oder zumindest als demokratisch gesetzt akzeptiert,

421 Nachweise bei Elbrecht/Schrider, K&R 2015, 361.

422 \gl. bereits Meller-Hannich/Héland, Evaluierung, S. 141, die sich als ein Ergebnis ihrer
empirischen Studie fir eine ,Einbeziehung des Datenschutzrechts in die kollektiven
Rechtsschutzinstrumente” aussprechen.

423 OLG Frankfurt/M., Urt. v. 30.6.2005, NJW-RR 2005, 1280, 1281 m.w.N.

424 BT-Drs. 18/4631.

425 Uberblick bei Weidlich-Flatten, ZRP 2014, 196 ff.
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dann ist es schwer verstandlich, warum sie nicht auch durchgesetzt werden
sollten.*?®

Allerdings ist die vorgeschlagene Regelung in 8 2 Abs. 2 Nr. 11 UKlaG-E nicht
besonders klar. Insbesondere erscheinen die Einschrankungen des Anwen-
dungsbereichs im Hinblick auf die ,Datenerhebung zu einem kommerziellen
Zweck"“ sehr auslegungsbedurftig und moglicherweise auch liickenhaft.*?” Dies
gilt insbesondere im Verhaltnis zu der Vorlauferformulierung im Referenten-
entwurf des Justizministeriums, die sich mit inrem klaren Bezug auf ,Vorschrif-
ten, die fur die Erhebung, Verarbeitung oder Nutzung personenbezogener
Daten eines Verbrauchers durch einen Unternehmer* deutlich eleganter las.*?®
Die nun im Regierungsentwurf enthaltene Formulierung ist augenscheinlich
einmal mehr von dem Bemuhen getragen, angebliche ,Missbrauche” der Ver-
bandsklagebefugnis zu verhindern.*?®

Letztendlich geht aber dieser Versuch fehl, weil er die Unterscheidung zwi-
schen materiellem Datenschutzrecht und dem Verfahrensrecht als dessen
Durchsetzung nicht ausreichend beachtet. So wiederholt der Regierungsent-
wurfin 8 2 Abs. 2 Nr. 11 UKlaG-E in etwa die Formulierung aus § 28 Abs. 1
Satz 1 Nr. 1 BDSG hinsichtlich der Zulassigkeit der Datenerhebung und -
speicherung, soweit diese ,ausschlie3lich* fur die Begrindung, Durchfiihrung
oder Beendigung von Vertragen vorgenommen wird. Soweit eine solche Nut-
zung ,erforderlich” ist, ist sie aber ohnehin zulassig gemal § 28 Abs. 1 Satz 1
BDSG. Letztlich besagt damit der Gesetzentwurf, dass gegen materiell-
rechtlich zulassige Formen der Datenverarbeitung keine Verbandsklagebefug-
nis bestehen soll. Das ist aber eine weitgehend sinnlose Aussage; genauso
gut kdnnte man im normalen Zivilprozess sagen, dass nicht klagen dtirfe, wer
keinen Anspruch habe. Es werden hier also die Stufen der Zul&ssigkeit und
Begriindetheit vermengt. Ob eine bestimmte Datenerhebung oder Datenuiber-
mittlung gemal 8 28 Abs. 1 Satz 1 BDSG zulassig war, ist eine materiell-
rechtliche Frage, die zur Begriindetheit einer Klage gehort und nicht zu ihrer
Zulassigkeit. Uber die Auslegung des § 28 Abs. 1 Satz 1 BDSG und dessen
Anwendung auf konkrete Félle mag es ja im Einzelfall erheblichen Streit

426 Dazu oben, S. 22.

427 5, die Stellungnahme des vzbv v. 12.3.2015 zu ,Verbraucherschutz in Zeiten von Big Data",
S. 15ff.

428 Referentenentwurf des Bundesministeriums der Justiz und fir Verbraucherschutz: Entwurf
eines  Gesetzes zur  Verbesserung der  zivilrechtlichen Durchsetzung  von
verbraucherschiitzenden Vorschriften des Datenschutzrechts, abrufbar einschlieBlich der
Stellungnahmen unter:
http://www.bundesgerichtshof.de/DE/Bibliothek/GesMat/\WP18/D/Datenschutz.htm

429 \/gl. BT-Drs. 18/4631, S. 19 am Ende sowie S. 24.
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geben. Diesen zu klaren und auszutragen, ist aber gerade der Sinn der Ver-
bandsklagebefugnis.

Wenn der Gesetzgeber hier also bestimmte Teile des Datenschutzrechts
durch eine Vorverlagerung in das Verfahrensrecht von der Kontrolle durch die
Verbandsklage ausschlieRen will, so ist dies insofern inkonsequent, als nicht
dargelegt ist, dass in diesen ausgeschlossenen Bereichen ein geringeres
Durchsetzungsdefizit besteht, aufgrund dessen man auf die Verbandsklage
verzichten konne. Stattdessen wird der Anwendungsbereich der
Verbandsklage in schwer nachvollziehbarer Weise eingeschrankt, um theore-
tisch beflirchteten Missbrauchen vorzubeugen.

b) Das Missverstandnis tiber den Missbrauch

Die Angst der Bundesregierung vor einem angeblichen Missbrauch der Ver-
bandsklage zeigt sich nicht nur bei der Formulierung des Anwendungsbe-
reichs, sondern zusétzlich noch bei der Schaffung der neuen, umfassenden
Missbrauchsklausel des § 2b UKlaG-E. Diese Angst vor dem Missbrauch der
Verbandsklage ist aber unbegriindet. Fir einen Missbrauch der Verbandskla-
gebefugnis gibt es aber in der gesamten fiinfzigjahrigen Geschichte der Ver-
braucherverbandsklagen keinerlei Anhaltspunkte.

Insbesondere ist unklar, was Uberhaupt mit Missbrauch gemeint sein soll:
Soweit damit die schikandse Erhebung offensichtlich unbegriindeter Ver-
bandsklagen gemeint ist, kommt diese in der Praxis nicht vor. Soweit der
Regierungsentwurf dagegen auf friiher vorhandene Ph&dnomene angeblicher
LAbmahnvereine“ rekurriert,**° steht dahinter ein groBes Missverstandnis tber
deren Funktionsweise. Wenn es jemand tatséchlich auf die Erzielung von Ein-
nahmen aus Abmahnungen oder gar aus Unterlassungsklagen anlegen wollte,
so musste diese Person doch folgendes Kalkul aufmachen: Da die Kosten-
pauschalen bei erfolgreicher Abmahnung eher gering sind — in der Praxis hau-
fig bei etwa 200,- € pauschaliert —, kann es sich diese Person gar nicht leisten,
tage- oder gar wochenlang an einem Verfahren zu sitzen und komplexe
Rechts- oder Tatsachenfragen zu bearbeiten. Sonst wirde aus der Abmahn-
pauschale schnell ein karges Brot. Stattdessen musste diese unternehmerisch
denkende Person versuchen, moéglichst eindeutige Rechtsverstol3e zu identifi-
zieren, bei denen der Gegner schnell sein Unrecht einsehen und die
geforderte Unterlassungserklarung abgeben wird und auch klaglos die 200,- €

40 Ebd., S. 24.
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Uberweist. Erst wenn man es schafft, von diesen schnellen und eindeutigen
Fallen eine grof3ere Anzahl zu verfolgen, kann das Abmahngeschéft eintrag-
lich werden. Unbegriindete oder mit erheblichen Beweis- oder Rechtsproble-
men behaftete Abmahnungen wird ein gewinnorientierter Abmahnverein erst
gar nicht erheben, da er hier mit erheblicher Gegenwehr des Abgemahnten,
dadurch Mehrarbeit und eventuell sogar einem Unterliegen im Prozess mit
entsprechender Kostenfolge rechnen muss.

Die Anreizstruktur bei der Abmahnung liegt also so, dass eindeutige und leicht
aufzuklarende Rechtsverstdl3e relativ schnell abgemahnt und damit beseitigt
werden. Das kann aber kaum als ,Missbrauch” bezeichnet werden, denn dass
eindeutig vorliegende Rechtsverstole zligig beseitigt werden sollten, kann
wohl in der rechtspolitischen Diskussion nicht ernsthaft bezweifelt werden. Es
sei denn, man wollte das bestehende materielle Recht gar nicht durchsetzen —
aber dann ware, wie oben bereits gesagt, eben dieses zu &ndern.

Letztlich sind aber auch die vorstehenden Erwéagungen zu Abmahnvereinen
rein theoretischer Natur, da die Anforderungen an die klagebefugten Verbénde
in 8 4 UKlaG so streng sind, dass sie die Grindung eines gewinnorientierten
Abmahnvereins im Grunde unmdglich machen.

c¢) Einfihrung des Beseitigungsanspruchs in § 2 UKlaG

Positiv hervorzuheben ist dagegen die im Regierungsentwurf vorgesehene
explizite Einfihrung des Beseitigungsanspruchs in § 2 Abs. 1 Satz 1 UKlaG-E.
Nach der hier vertretenen Auffassung sind Unterlassungs- und Beseitigungs-
anspruch ohnehin als Einheit zu denken,**! aber angesichts der expliziten
Erwéhnung beider Varianten in § 8 UWG ist es nur sinnvoll, dass jetzt auch fur
solche Verbraucherschutzgesetze, die nicht zugleich auch unter 8 8 UWG
fallen, die Geltendmachung eines Beseitigungsanspruchs ausdriicklich im
Gesetz geregelt wird. Dabei erkennt der Regierungsentwurf die Parallele zu §
8 UWG an und sieht auch fur § 2 UKlaG das Bedurfnis zur Beseitigung einge-
tretener Storungszustande.**? Diese treten ,vor allem auch* bei VerstéRen
gegen Datenschutzrecht auf, aber eben nicht nur. In der Systematik des
Gesetzes bleibt nun nur noch die Licke des § 1 UKlaG: Es ist nicht nachvoll-
ziehbar, warum zu beseitigende Storungszustande nur bei solchen verbrau-
cherschutzgesetzwidrigen Verhaltensweisen auftreten sollen, die ,in anderer

431 5 oben, S. 43.
432 BT-Drs. 18/4631, 21.
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Weise als durch Verwendung oder Empfehlung von Allgemeinen Geschafts-
bedingungen“ begangen werden. Oben (S. 59) wurde bereits dargelegt, dass
fortdauernde Storungszustande sich auch und gerade bei der Verwendung
unwirksamer Allgemeiner Geschéaftsbedingungen ergeben kdnnen und dass
sich § 1 UKlaG und 8§ 8 UWG insoweit deutlich Gberlappen. Es wére daher im
Interesse der Koharenz des Gesetzes nur folgerichtig, den Beseitigungsan-
spruch auch bei § 1 UKlaG ausdrtcklich in das Gesetz einzufihren.

d) Ergéanzung von privater und behdrdlicher Rechtsdurchsetzung

Der Bundesrat weist in seiner Stellungnahme zum Gesetzentwurf darauf hin,
dass ein Risiko ,paralleler Rechtsstreitigkeiten* entstehen kdnne, wenn die
offentlich-rechtliche Rechtsdurchsetzung durch Datenschutzaufsichtsbehérden
durch privatrechtlich strukturierte Verbandsklagebefugnisse erganzt werde.**
Der Gesetzentwurf sieht mit Ricksicht auf diese Problematik eine vorherige
Anhdrung der zustandigen Datenschutzbehdrde vor einer richterlichen Ent-
scheidung vor (8 12a UKlaG-E).

Diese Problematik sollte allerdings in ihrer Bedeutung nicht Giberschatzt wer-
den, denn ein potenzielles oder tatséchliches Nebeneinander von behérdlicher
und privater Rechtsdurchsetzung ist normaler Alltag im Bereich des kollektiven
Rechtsschutzes. Das komplementare Verhaltnis beider Formen der Rechts-
durchsetzung ergibt sich notwendig aus der Konzeption des kollektiven
Rechtsschutzes im Zivilprozess, der gerade auch die Wahrnehmung ,,6ffentli-
cher” Interessen an der Rechtsdurchsetzung zur Aufgabe hat und somit
naturwiichsig in das Terrain des klassischen Polizei- und Ordnungsrechts hin-
Uberwéchst. Daher findet man auch in zahlreichen anderen Sachbereichen
eine entsprechende Parallelitéat der Rechtsdurchsetzung, etwa im Telekom-
munikationsrecht, im Lebensmittelrecht und im Recht der Finanzdienstleistun-
gen.** Dass es dabei im Einzelfall auch zu unterschiedlichen Beurteilungen
durch verschiedene Behodrden oder Gerichte kommen kann, ist aber in einem
Rechtsstaat normal, und es bestehen ausreichende Mittel, entsprechende
Differenzen zu diskutieren und ggf. im Verfahren durch Rechtsmittel zu thema-
tisieren.

433 Epd., S. 35.
434 Beispiele bei Elbrecht/Schroder, K & R 2015, 361, 362.
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3. Fluggastrechte

Ein weiterer Rechtsbereich, der zwar de facto im Verbraucherschutz eine
grol3e Rolle spielt, aber de jure nicht auf Verbraucher beschrankt ist, sind die
Fluggastrechte nach europaischem Recht, d. h. insbesondere Ausgleichszah-
lungen bei Verspatungen und Annullierungen von Fligen.**® Der ,Fluggast“ im
Sinne der Verordnung ist zwar haufig zugleich Verbraucher, aber die Verord-
nung setzt das nicht voraus, sondern schitzt auch unternehmerisch tatige
Fluggaste. Daher ist hier der Anwendungsbereich von § 2 UKlaG nicht ohne
Weiteres eroffnet. Man kann auch kaum sagen, dass bei den EU-Fluggast-
rechteverordnungen der Verbraucherschutz der ,eigentliche Zweck" der Vor-
schrift ware, wie dies in der Gesetzesbegriindung zum Unterlassungsklagen-
gesetz fur die Einstufung als ,Verbraucherschutzgesetz* im Sinne des § 2
Absatz 1 UKlaG verlangt wird.**® Somit ware auch hier eine gesetzgeberische
Klarstellung angebracht. Fur die Einbeziehung der Fluggastrechte in eine Ver-
bandsklagebefugnis spricht schon der in Art. 16 Absatz 3 VO (EG) Nr.
261/2004 normierte Grundsatz der effektiven Pravention.

Allerdings ist zu berticksichtigen, dass es hier im Wesentlichen um Zahlungs-
anspriche der Betroffenen geht. Solange es also kein besonderes Gruppen-
verfahren zur Biindelung dieser Anspriiche gibt, ist man hier auf die nach gel-
tendem Recht moglichen Biundelungsformen, insbesondere die
Inkassozession verwiesen. Einzelne kommerzielle Anbieter versuchen dies
bereits mit anscheinend eher méaRigem Erfolg. Fir eine auf Unterlassung ver-
braucherschutzgesetzwidriger Praktiken gerichtete Verbandsklage blieben
also vornehmlich solche Falle tbrig, in denen das betreffende Unternehmen
bestimmte nach EU-Recht untersagte Praktiken anwendet. In Betracht kom-
men etwa Verstol3e gegen die Informationspflichten geman Art. 14 VO (EG)
Nr. 261/2004.

435 Insbesondere Verordnung (EG) Nr. 261/2004 des Europaischen Parlaments und des Rates
vom 11.2.2004 Uber eine gemeinsame Regelung fiir Ausgleichs- und Unterstiitzungsleistungen
fur Fluggéste im Fall der Nichtbeférderung und bei Annullierung oder grof3er Verspéatung von
Fligen und zur Aufhebung der Verordnung (EWG) Nr. 295/91, ABI. EG 2004 L 46/1.

436 \/gl. BT-Drs. 14/2658, 53.
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4. Energiewirtschaftsgesetz und Grundversorgungsverordnungen

Ein weiterer Bereich des Verbraucherschutzrechts, der von der mangelnden
Umsetzung europarechtlicher Vorgaben gepragt ist, sind die Regeln zur Ver-
braucherinformation bei Erhhungen von Gas- und Strompreisen durch die
jeweiligen Versorger. Durch die jliingste Entscheidung des Europdaischen
Gerichtshofs zu Informationspflichten gegentber Strom- und Gaskunden
anlasslich von Preiserhéhungen kénnte diesbeziiglich eine neue Dynamik ent-
stehen.®*" In dieser Entscheidung bejahte der Européaische Gerichtshof den
verbraucherschutzenden Charakter bestimmter Vorschriften in den EU-
Richtlinien zum Elektrizitatsbinnenmarkt (RI. 2003/54/EG) und zum Erdgas-
binnenmarkt (RI. 2003/55/EG).**® Beiden Richtlinien liegen nach Ansicht des
EuGH ,Belange des Verbraucherschutzes zugrunde* und sie zwingen die Mit-
gliedstaaten dazu, bei ihrer Umsetzung einen ausreichend hohes Mal3 an Ver-
braucherschutz zu gewahrleisten.**® Dazu gehore auch die rechtzeitige Infor-
mation der Verbraucher tber Anlass, Voraussetzungen und Umfang einer
Preiserh6hung. Soweit eine nationale Umsetzungsvorschrift dies nicht gewahr-
leisten kdnne, sei sie aufgrund des Vorrangs des Unionsrechts nicht anzu-
wenden.**®

Daraus ergibt sich, dass die Kontrolle der europarechtlichen Vorgaben im Hin-
blick auf die einschlagigen deutschen Rechtsnormen — hier sind besonders
das Energiewirtschaftsgesetz sowie die jungst geanderten**! Gas- und Strom-
grundversorgungsverordnungen einschlagig — grundséatzlich in den Anwen-
dungsbereich des 8§ 2 Abs. 1 UKIaG fallt. Die verbraucherschiitzende Eigen-
schaft einer Norm, die sie zum Verbraucherschutzgesetz im Sinne von § 2
UKIlaG macht, kann sich schlie3lich daraus ergeben, dass die Norm eine ver-
braucherschitzende EU-Richtlinie umsetzt oder umsetzen soll: Auch dann
dient ja die Umsetzungsnorm dem Verbraucherschutz.

Sind allerdings wie hier die europarechtlichen Vorgaben maglicherweise nicht
oder unzureichend in nationales Recht umgesetzt, so stellt sich die Frage, ob

437 EuGH, Urt. v. 23.10.2014, Az. C-359/11 (Schulz ./. Schussental).

438 Richtlinie 2003/54/EG des Europaischen Parlaments und des Rates v. 26.6.2003 uber
gemeinsame Vorschriften fir den Elektrizitatsbinnenmarkt und zur Aufhebung der Richtlinie
96/92/EG, ABl. EG 2003 L 176/37, sowie die Richtlinie 2003/55/EG des Europaischen
Parlaments und des Rates v. 26.6.2003 Uber gemeinsame Vorschriften fir den
Erdgasbinnenmarkt und zur Aufhebung der Richtlinie 98/30/EG, ABI. EG 2003 L 176, 57.

439 EyGH, Urt. v. 23.10.2014, Az. C-359/11 (Schulz ./. Schussental), Rn. 40 und 45.

440 Epd., Rn. 53.

441 Verordnung zur transparenten Ausweisung staatlich gesetzter oder regulierter
Preisbestandteile in der Strom- und Gasgrundversorgung v. 22.10.2014, BGBI. | S. 1631.

163



hier im horizontalen Verhaltnis zwischen Verbandsklager und betroffenem
Unternehmen die Durchsetzung des Europarechts (etwa im Wege der richtli-
nienkonformen Auslegung der fraglichen deutschen Vorschriften) per Ver-
bandsklage erzwungen werden kann. Dagegen kdnnte man anfiihren, dass
die oben genannten Richtlinien zum Energierecht nicht in dem Anhang zur
Richtlinie 2009/22/EG aufgefuhrt sind, der den Mitgliedstaaten eine Durchset-
zung der dort genannten Vorschriften per Verbandsklage auferlegt. Anderer-
seits ist dieser Anhang nicht abschlieRend gemeint; er méchte wohl kaum die
Durchsetzung anderer europarechtlicher Verbraucherschutzvorschriften ver-
hindern. Immerhin sollen auch die hier relevanten Regeln Uber eine adaquate
Information der Verbraucher bei Preiserhdhungen unmittelbar die wirtschaftli-
chen Interessen der Verbraucher schiitzen; das spricht fir ihre Einordnung in
das Verbraucherschutzrecht.*2

Hinzu kommt folgende Uberlegung: Hatte der deutsche Gesetzgeber die
genannten Richtlinien ordnungsgemal umgesetzt, so wéaren die betreffenden
Umsetzungsvorschriften aufgrund ihres verbraucherschitzenden Zwecks ein-
deutig als Verbraucherschutzgesetze im Sinne von § 2 Abs. 1 UKlaG zu quali-
fizieren. Die Tatsache, dass der deutsche Gesetzgeber hier das européische
Verbraucherschutzrecht (zumindest in der Vergangenheit) nur mangelhaft
umgesetzt hat, sollte nicht zulasten der Rechtsdurchsetzungsmadglichkeiten im
Verbraucherschutzrecht gehen, und zwar gerade wenn es um einen Bereich
geht, in dem — wie im Strom- und Gaspreisrecht — ein notorisches Defizit an
Rechtsdurchsetzung herrscht. Daher spricht einiges daftir, dass die Einhaltung
der in dem genannten Urteil des Européischen Gerichtshofs geforderten
Informationsregeln auch mit der Verbandsklage gemanR § 2 Abs. 1 UKlaG kon-
trolliert werden kann. Auch hier ware allerdings eine gesetzliche Klarstellung
hilfreich.

Was die Kontrolle von Allgemeinen Geschaftsbedingungen im Energiewirt-
schaftsrecht betrifft, so ordnet § 310 Abs. 2 BGB an, dass die besonderen
Klauselverbote der 8§ 308 und 309 BGB nicht gelten, soweit die Anbieter nicht
zum Nachteil ihrer Kunden von den Grundversorgungsverordnungen abwei-
chen. Eine Zeit lang war diese Vorschrift weitgehend unbedeutend, da Son-
dervertrage haufig mit Unternehmen abgeschlossen werden, fir die die
besonderen Klauselverbote schon aufgrund des § 310 Abs. 1 BGB weitge-
hend unanwendbar sind. Soweit nun aber verstarkt auch mit Verbrauchern
Sondervertrage geschlossen werden, erlangt § 310 Abs. 2 BGB eine neue
Bedeutung. Allerdings ist hier zu beachten, dass die Norm jederzeit die Uber-
prifung des Klauselwerks am Mal3stab des § 307, d. h. der AGB-rechtlichen

442 \/gl. Micklitz, in: Munchener Kommentar ZPO, § 2 UKlaG Rn. 38.
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Generalklausel ermdglicht. Nur die Uberpriifung einzelner Klauseln am MaR-
stab der 88 308, 309 BGB ist ausgeschlossen, soweit diese nicht zum Nachteil
des Verbrauchers von der Grundversorgungsverordnung abweichen. Hier ist
allerdings zu beachten, dass bei einer nur teilweisen Ubernahme der Grund-
versorgungsverordnung in den Text des Sondervertrags die dadurch entste-
hende Abweichung zum Nachteil des Kunden durchaus zur Unangemessen-
heit im Sinne des § 307 BGB fuhren kann.

AulRerdem ist auch 8§ 310 Abs. 2 BGB richtlinienkonform auszulegen: Daher
sind die Wertungen aus der Richtlinie Gber missbrauchliche Klauseln Nr.
93/13/EWG im Rahmen der Prifung des § 307 BGB zu beachten. Dies gilt
auch dann, wenn es sich um Klauseln handelt, die auch in 8§ 308, 309 BGB
behandelt werden, da die Richtlinie keine Ausnahmen fir die Energiewirtschaft
vorsieht.*? Insgesamt ware daher § 310 Abs. 2 richtlinienkonform zu tberar-
beiten.

5. Elektronisches Informationssystem

Eine weitere Verbesserung, die man bereits jetzt und ohne strukturelle Veréan-
derungen im deutschen Recht durchfihren kénnte, wéare die Einflihrung eines
offentlich einsehbaren Registers von Verfahren des kollektiven Rechtsschut-
zes. Auch die EU-Kommission schlagt ein solches 6ffentliches Register — das
sinnvollerweise elektronisch einzurichten ware — in Nr. 35 ff. der Empfehlung
2013/396/EU vor. Dort kdnnte man vor allem Urteile oder andere Dokumente
in Verbandsklageverfahren verdffentlichen und durchsuchbar machen.

Ein vergleichbares 6ffentliches Register gibt es in Deutschland bereits in Form
des Klageregisters nach § 4 KapMuG und der dazu erlassenen Klageregister-
verordnung.*** Im KapMuG-Verfahren dient das Klageregister spezifischen
Zwecken, und zwar insbesondere der Prifung, ob ,gleichgerichtete” (im Sinne
von § 4 Abs. 1 KapMuG) Musterverfahrensantrage vorliegen.

Aber auch bei auf Unterlassung gerichteten Verbandsklagen gemall UWG
oder UKlaG besteht ein erhebliches Bediirfnis nach Transparenz der Verfah-
rensergebnisse: Insbesondere setzt die in § 11 UKlaG vorgesehene Berufung
auf ein gemaf 8 1 UKlaG ergangenes Urteil fir die betroffenen Kunden

443 Miuinchener Kommentar BGB/Basedow, § 310 Rn. 21.
444 Klageregisterverordnung v. 14.12.2012, BGBI. 2012 | 2694.
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voraus, dass das Urteil selbst einschlief3lich der Identitat des verurteilten Ver-
wenders und der streitgegenstandlichen Klauseln tberhaupt ohne gréf3eren
Aufwand zuganglich ist. Bisher héangt diese Zuganglichkeit von der Informati-
onspolitik der Verbraucherzentralen und anderer klagebefugter Einrichtungen
ab. Diese berichten zwar faktisch tUber ihre Erfolge, aber diese Berichterstat-
tung ist notwendig lickenhaft und aus Sicht einer betroffenen Vertragspartei
auch nicht verlasslich. Wenn dieser betroffene Kunde in einer vertragsrechtli-
chen Streitigkeit § 11 UKIaG zum Einsatz bringen mochte, so ist es kaum
zumutbar, die Webseiten samtlicher klagebefugter Institutionen auf entspre-
chende Hinweise abzusuchen und damit von der Berichterstattung dieser Insti-
tutionen sowie der Qualitdt kommerzieller Suchmaschinen abhangig zu sein.
Ein amtlich geflihrtes Register, vergleichbar mit dem Klageregister nach § 4
KapMuG, ist hier eigentlich unabdingbar.

Das altere AGB-Verfahrensrecht sah daher auch ein solches Register vor (8
20 AGBG a.F.), welches allerdings wenig praxisgerecht war und daher gemafn
§ 16 Abs. 2 UKlaG aufgehoben wurde.**® Die Tatsache, dass das alte Register
nicht zufriedenstellend war, spricht nicht gegen ein solches Register, sondern
nur flr seine bessere Ausgestaltung.**® Unter den heute gegebenen Bedin-
gungen elektronischer Datenverarbeitung und allgemeiner Zugénglichkeit des
Internet dirfte ein gut handhabbares offentlich einsehbares Register technisch
ohne grol3e Probleme realisierbar sein.

Auch aufRerhalb des Rechts der Allgemeinen Geschaftsbedingungen kann ein
derartiges Verfahrensregister vielfaltige wichtige Funktionen erftillen. Wenn
etwa im Lauterkeitsrecht erortert wird, dass und unter welchen Umstanden
durch ein rechtskraftiges Urteil die Wiederholungsgefahr entfallt,**” so ist es
aus Sicht eines klagebefugten Verbands nur sinnvoll, tiber ein entsprechendes
Register diese Urteile auch problemlos einsehen zu kénnen. Auch die allge-
meine Rechtsdurchsetzungsfunktion erfolgreicher Verbandsklagen konnte
Uber ein solches Register zumindest potenziell gestarkt werden, wenn man
davon ausgeht, dass die offentliche Information Uber rechtswidriges Verhalten
auch eine gewisse praventive Wirkung haben kann. Ein verlassliches Register
von Verbandsklageverfahren ist auRerdem Voraussetzung fur eine fundierte
Berichterstattung an die Européische Kommission geman Nr. 39 der Empfeh-
lung 2013/396/EU. Dort wird eine zuverlassige Information tber ,die Parteien,
den Gegenstand und das Ergebnis der Verfahren* angeregt; all dies wére
durch ein 6ffentliches Verfahrensregister moglich.

445 Vvgl. BT-Drs. 14/6040, 276.
446 Bultmann, 30 Jahre Praxis der AGB-Verbandsklage, S. 122.
447 \gl. nur Kohler/Bornkamm, UWG, § 8 Rn. 1.46 ff.
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Daher ware es wiinschenswert, fur die im UKlaG und im UWG geregelten
Verbandsklageverfahren durch entsprechende Gesetzesénderungen ein Ver-
fahrensregister einzufiihren, das z. B. an das Klageregister gemaf3 § 4
KapMuG angelehnt sein kénnte. Der Sache nach kann sich die Veréffentli-
chungsbefugnis bezlglich der einschlagigen Urteile bereits jetzt aus denin § 7
UKlaG und § 12 Abs. 3 UWG ergeben, nur dass eben de lege ferenda auf das
Antragserfordernis verzichtet werden sollte; stattdessen griffe jedenfalls fur
Verbandsklageverfahren die Verdffentlichung in dem neu zu schaffenden
Register.

II. Umgang mit rechtswidrigen AGB-Klauseln

Der eben erwahnte § 11 UKlaG, mit dem nach der Intention des Gesetzgebers
eigentlich die Ergebnisse des Verbandsklageverfahrens auch fur den Individu-
alprozess nutzbar gemacht werden sollten, fristet bisher ein Schattendasein
und ist in der Praxis weitgehend bedeutungslos.**® Daflir mag es mehrere
Grinde geben: Einerseits sind aufgrund des rationalen Desinteresses der
Verbraucherinnen und Verbraucher Individualprozesse, in denen es um die
Wirksamkeit bestimmter Geschaftsbedingungen geht, ohnehin nicht sehr hau-
fig. Zum anderen ist es flr die betroffenen Verbraucherinnen und Verbraucher
in Ermangelung des soeben beschriebenen Registers auch schwierig, festzu-
stellen, ob in ihrem konkreten Fall ein Urteil gegen den jeweiligen Verwender
existiert, auf welches sie sich gemaR § 11 UKlaG berufen kénnen.

Allerdings hat das Invitel-Urteil des Européischen Gerichtshofs nun den Dorn-
réschenschlaf des § 11 UKlaG beendet und fur dringenden rechtspolitischen
Handlungsbedarf gesorgt: Der Gerichtshof stellte auf Vorlage eines ungari-
schen Gerichts fest, dass die Richtlinie 93/13/EWG Uber missbrauchliche
Klauseln im Interesse der wirksamen Rechtsdurchsetzung die Gerichte der
Mitgliedstaaten dazu zwingt ,von Amts wegen alle im nationalen Recht vorge-
sehenen Konsequenzen zu ziehen, damit diese Klausel fur die Verbraucher
unverbindlich ist®, wenn die betreffende Klausel bereits im Verbandsklagever-
fahren fur unwirksam erklart wurde.**°

Diese Formulierung des Europdaischen Gerichtshofs enthalt zwar noch einen
gewissen prozessrechtlichen Spielraum der Mitgliedstaaten, indem sie auf die

448 Micklitz, in: Miinchener Kommentar ZPO, § 11 UKlaG Rn. 2.
449 EUGH, Urt. v. 26.4.2012, Az. C-472/10, EuZW 2012, 786, 788.
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-im nationalen Recht vorgesehenen Konsequenzen* verweist.**® Andererseits
macht die Entscheidung aber recht deutlich, dass das Europarecht hier eine
effektive Durchsetzung des Verbots missbrauchlicher Klauseln verlangt, wenn
derartige Klauseln bereits im Verbandsklageverfahren fir unwirksam erklart
wurden. Mit diesem Grundsatz der effektiven Rechtsdurchsetzung erscheint
es kaum vereinbar, wenn die Wirkung des Urteils im Kollektivverfahren von
einer Einrede des individuell Betroffenen im Individualverfahren abh&ngen soll,
wie es 8§ 11 Satz 1 UKlaG im deutschen Recht bisher vorsieht. Daher wird in
der Literatur heute mit Recht davon ausgegangen, dass die Einredel6sung des
§ 11 Satz 1 UKlaG europarechtswidrig und daher korrekturbedurftig ist.>

Als Korrektur kommt eine Abanderung des § 11 dahingehend in Betracht, dass
die Rechtskrafterstreckung zugunsten des betroffenen Vertragsteils und zulas-
ten des bereits verurteilten Verwenders von Amts wegen zu bericksichtigen
ist. Bereits jetzt ist in richtlinienkonformer Auslegung des § 11 UKlaG nach
Moglichkeit so zu verfahren. Dies setzt allerdings ein aus Sicht der Gerichte
handhabbares und insbesondere nach Parteinamen durchsuchbares Ver-
zeichnis entsprechender Urteile voraus. Auch dieser Gesichtspunkt spricht
daher fur eine zligige Einfihrung des oben vorgeschlagenen Registers fur
Verbandsklageverfahren.

Ill. Ergebnisse des dritten Kapitels

Im Unterlassungsklagengesetz besteht aktueller Handlungsbedarf fur den
Gesetzgeber bei der Kontrolle der ordnungsgemafen Einbeziehung von AGB
(Ergénzung in 8 1 UKlaG), beim Umgang mit rechtswidrigen AGB-Klauseln
(Neufassung von § 11 UKIlaG) und bei der Durchsetzung von Datenschutzre-
geln (Klarstellung in § 2 UKIaG). Weitere aktuelle Bereiche wie Fluggastrechte
sowie das Energiewirtschaftsrecht einschlief3lich der Grundversorgungsver-
ordnungen bieten sich ebenfalls fur eine Klarstellung durch den Gesetzgeber
im Rahmen des 8§ 2 UKlaG an. AulRerdem sind die Verbandsklageverfahren

450 vgl. zu moglichen Losungsalternativen Stadler/Klopfer, VUR 2012, 343 ff.

451 Stadler, in: FS Eberhard Schilken (2015) 481 ff. bei 1ll.4.; Micklitz, in: Minchener Kommentar
ZPO, 8§ 11 UKlaG Rn. 10 (,8 11 ist damit Makulatur®); Micklitz/Reich, EWS 2012, 257, 261 f,;
Niebling, MDR 2012, 1071, 1077; v. Westphalen, ZIP 2012, 2469, 2470; a.A. jedoch
Kohler/Bornkamm, UWG (33. Aufl. 2015), § 11 UKIaG Rn. 1 (,Regelung geniigt den
Anforderungen” der Klauselrichtlinie).
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durch die Schaffung eines elektronischen Registers von Verfahren des kol-
lektiven Rechtsschutzes transparenter zu gestalten.

GESAMTERGEBNIS UND ABSCHLUSSBETRACHTUNG

Finfzig Jahre Verbraucherverbandsklage sind ein Grund zum Feiern. Die Ver-
braucherverbénde kdnnen auf funf Jahrzehnte erfolgreiche Arbeit im Interesse
des Verbraucherschutzes zurtickblicken. Zugleich hat das Modell ,Verbands-
klage* den deutschen Rechtsstaat um ein unverzichtbares Element bereichert.
Die deutsche Verbraucherverbandsklage hat auch international eine Vorbild-
funktion gespielt.

Allerdings ist die Entwicklung des kollektiven Rechtsschutzes mit der Ver-
bandsklage in ihrer heutigen Form noch nicht beendet. Das Gutachten hat
sowohl die in vielen Bereichen noch unzureichende Rechtsdurchsetzung auf-
gezeigt wie auch die aktuellen Entwicklungen in unseren Nachbarlandern dar-
gestellt, aus denen das deutsche Rechtssystem wichtige Anregungen erhalten
kann. Es sind zahlreiche Modelle der Fortentwicklung der Verbandsklage
denkbar. Verbandsklagen und andere Instrumente des kollektiven Rechts-
schutzes sind im deutschen und europaischen Recht angekommen und haben
sich im modernen Rechtsstaat als wichtige Erganzung des individuellen

Rechtsschutzes auf Dauer niedergelassen. Die Verbandsklage ist here to stay.
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