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Sehr geehrte Damen und Herren,

lhrer Bitte um Stellungnahme zu dem o. g. Gesetzentwurf komme ich gerne nach. Im Inter-
esse der Transparenz weise ich vorab darauf hin, dass ich an der Ausarbeitung des vorlie-
genden Gesetzentwurfs beratend beteiligt war. Ich werde daher im Folgenden weniger den
Gesetzentwurf in concreto erértern als vielmehr aus funktionaler und rechtsvergleichender
Sicht auf mogliche Grundlinien der Fortentwicklung des kollektiven Rechtsschutzes in der
Bundesrepublik Deutschland eingehen.

|. Weiterentwicklung des kollektiven Rechtsschutzes

Der vorliegende Gesetzentwurf ist schon deshalb ein wichtiger Schritt, weil damit die
rechtspolitische Diskussion iber die Weiterentwicklung des kollektiven Rechtsschutzes
erneut angestoBen wird. Diese Entwicklung ist nétig, da die bisher vorhandenen Instrumen-
te (insbesondere Verbandsklagen auf Unterlassung und Gewinnabschdpfung sowie im Be-
reich des Kapitalmarktrechts das KapMuG) nur eine unzureichende Kompensationswirkung
und inshesondere auch nur eine unzureichende verhaltenssteuernde Wirkung entfalten.
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In der rechtspolitischen Diskussion zur Fortentwicklung des kollektiven Rechtsschutzes sind
zunéchst zwei grundsétzlich verschiedene — funktional aber ggf. komplementare — Ansatze
zu unterscheiden. Der erste Ansatz, der in Deutschland seit Einfiihrung der Verbandsklage
im UWG des Jahres 1896 beschritten wurde, besteht darin, dass man bestimmten Instituti-
onen — heute u.a. den qualifizierten Einrichtungen gemaB § 4 UKIaG — originare Interventi-
onsbefugnisse verleiht, mit denen die festgestellten Durchsetzungsdefizite in bestimmten
Rechtsgebieten kompensiert werden sollen. Diese Interventionsbefugnisse, also die ,Ver-
bandsklagen” des heutigen UWG und UKIaG, bestehen zusétzlich zu und unabhangig von
individuellen Anspriichen einzelner Betroffener. Dies hat den Vorteil der Spezialisierung der
jeweiligen Klagebefugten und hat sich auch insoweit bewahrt, als die klagebefugten Ein-
richtungen mit ihren Befugnissen sorgfaltig und verantwortungsvoll umgehen und zugleich
in den letzten Jahrzehnten erhebliche Erfolge vor allem im Bereich der Durchsetzung des
UWG-Rechts, des AGB-Rechts und des Verbraucherschutzrechts verzeichnen konnten. Aller-
dings sind derartige Erfolge — etwa die erfolgreiche Unterlassungsklage gegen rechtswidri-
ge AGB-Klauseln — stets in die Zukunft gerichtet, und sie fiihren nicht zu einer Kompensati-
on der durch das rechtswidrige Verhalten verursachten Schaden. Daraus ergibt sich auch
eine nur beschrénkte verhaltenssteuernde Wirkung, da die Kosten eines verlorenen Unter-
lassungsprozesses im Verhaltnis zu den durch rechtswidriges Marktverhalten erzielbaren
Gewinnen haufig vernachléssigbar gering sind.

Die zweite mégliche ,Spur” des kollektiven Rechtsschutzes besteht daher in der
gebiindelten Durchsetzung von Individualanspriichen einzelner Betroffener. Dabei wird vo-
rausgesetzt, dass solche Anspriiche in materiell-rechtlicher Hinsicht zwar bestehen, aber
aufgrund faktisch vorhandener Zugangsbarrieren — hier kommen sowohl konomische,
soziale und psychologische Barrieren bis hin zur vielzitierten ,rationalen Apathie” in Be-
tracht — nicht durchgesetzt werden. Da aber das gesamtgesellschaftliche Interesse an
Rechtsdurchsetzung besteht, sollen durch Biindelung dieser Einzelanspriiche ihre Durchset-
zung und die damit verbundenen Kompensations- und Praventionswirkungen unterstiitzt
werden. Ein derartiges Modell der gezielten Biindelung von Einzelanspriichen findet man in
Deutschland bisher nur im KapMuG. Dessen sachliche Beschrénkung auf das Kapitalmarkt-
recht beruht auf historischen Zufélligkeiten (Telekom-Prozess) und ist inhaltlich nicht ge-
rechtfertigt; auBerdem hat sich das KapMuG mit seinem Zwang zur Erhebung von Einzel-
klagen als in der Praxis eher schwerfallig erwiesen. Der vorliegende Gesetzesentwurf wertet
daher die mit dem KapMuG gemachten Erfahrungen aus und verallgemeinert diese ohne
eine sachwidrige Beschrankung auf bestimmte Rechtsbereiche.



[. Mogliche Strukturen eines Gruppenverfahrens zur Durchsetzung individueller Anspriiche

1. Opt-in oder opt-out?

Im Einklang mit Ziff. 21 der Empfehlung der EU-Kommission Nr. 2013/396/EU setzt der
vorliegende Entwurf hier auf eine opt-in-Gruppenklage. Dabei wird nicht verkannt, dass ein
opt-in-Modell im Vergleich zu einem opt-out-Verfahren mdglicherweise eine schwachere
Wirkung hat. Eine opt-in-L6sung ist aber aufgrund der mit ihr verbundenen expliziten Zu-
stimmung der einzelnen Betroffenen verfassungsrechtlich im Grundsatz unproblematisch,
wahrend bei der opt-out-Losung in Teilen der Literatur verfassungsrechtliche Bedenken
erhoben werden. Diese sind zwar bei angemessener Ausgestaltung des Verfahrens aus-
raumbar (vgl. dazu Halfmeier/Wimalasena, JZ 2012, 649), dennoch beschrankt sich der
vorliegende Entwurf im Interesse einer méglichst breiten Zustimmungsfahigkeit zunachst
auf ein opt-in-Verfahren.

2. Feststellungsverfahren oder Leistungsurteil?

Bereits im geltenden KapMuG ist eine Differenzierung angelegt, die fiir den gesamten kol-
lektiven Rechtsschutz pragend ist: In den meisten Konstellationen massenhafter Betroffen-
heit sind zwar einzelne — oft besonders wichtige — Tat- oder Rechtsfragen verallgemeiner-
bar, aber diese Gemeinsamkeiten fiihren nicht notwendig dazu, dass samtliche Falle ein-
heitlich ,,bis zu Ende* in ihrer vollen individuellen Komplexitat beurteilt werden kénnen. Es
gibt daher stets eine gewisse Spannung zwischen dem Ziel der Einzelfallgerechtigkeit ei-
nerseits und dem Ziel einer effizienten Behandlung des Gesamtproblems.

Das KapMuG lost diese Spannung so, dass die verallgemeinerbaren Fragen im Mus-
terverfahren behandelt werden und diese Feststellungen dann wieder in Individualprozesse
eingefiihrt werden. Damit bleibt man aber im Paradigma des Individualprozesses, der ja im
KapMuG ohnehin Voraussetzung fiir die Einleitung des Musterverfahrens ist. Eine solche
Losung kann aber die bestehenden Hiirden der Rechstdurchsetzung, die sich ja gerade auf
die Einleitung von Individualprozessen beziehen, kaum iiberwinden.

Vielmehr kénnte man fiir die Zukunft die folgende Uberlegung zum Ausgangspunkt
nehmen: Will ein Kldger in seinem konkreten Fall individuellen Rechtsschutz von hdchst-
moglicher Qualitat und unter Beriicksichtigung samtlicher konkreter Einzeltatsachen erzie-



len, so steht ihm dafiir das seit langem bewéhrten Verfahren des gewdhnlichen Zivilprozes-
ses ohnehin zur Verfiigung. Dieses Verfahren sollte also weiterhin schon aus verfassungs-
rechtlichen Griinden jedem Anspruchsinhaber zur Verfiigung stehen. Diese Vorgabe wird im
hier vorliegenden Gesetzentwurf dadurch realisiert, dass — anders als im KapMuG — kein
Klager in das Kollektivverfahren gezwungen wird, sondern dass es jedem freisteht, auf die
Teilnahme am Gruppenverfahren zu verzichten und statt dessen den eigenen Prozess in
eigener Regie zu fithren, vgl. § 618 des Entwurfes und S. 17 der Entwurfsbegriindung. Auch
alle mir bekannten anderen Modelle von Gruppenverfahren im Ausland beruhen auf dieser
Freiwilligkeit der Teilnahme und ermdglichen den individuellen Anspruchsinhabern den
Eintritt (opt-in-Modelle) oder Austritt (opt-out-Modelle) aus dem Gruppenverfahren zuguns-
ten eines individuellen Prozesses.

Wenn also dem individuellen Anspruchsinhaber ohnehin die Méglichkeit des Indivi-
dualprozesses verbleiben sollte, dann kann fiir das Gruppenverfahren der Schwerpunkt eher
auf die effiziente Behandlung des Massenproblems und auf dessen allgemeine Fragen ver-
lagert werden. In dieser Hinsicht muss betont werden, dass ein Gruppenverfahren wohl nur
in seltenen Fallen geeignet sein wird, zu einer rechtlich , exakten“ Beurteilung jedes einzel-
nen Anspruchs und damit zu einem Leistungsurteil fiir die ganze Gruppe zu kommen. Ziel
eines Gruppenverfahrens wird in der Regel — und das bestatigen auch die Erfahrungen im
Ausland — eher die Feststellung bestimmter grundlegender Tatsachen oder die Klarung
wichtiger Rechtsfragen sein, auf dessen Grundlage dann sinnvollerweise eine einvernehmli-
che Losung erzielt wird.

Wenn es also in Gruppenverfahren haufig zu Vergleichen, Fondsldsungen oder an-
deren einvernehmlichen und typischerweise pauschalierten Formen der Streitbeilegung
kommt, so ist dies nicht als Defizit im Vergleich zur individuell-exakten Ermittiung der ma-
teriell-rechtlichen Lage zu sehen, sondern gerade als erwiinschter Effekt. Aus gesamtge-
sellschaftlicher Sicht ist es kaum relevant, ob etwa der durch rechtswidrige AGB in einem
Lebensversicherungsvertrag geschéddigte Verbraucher X seinen exakten Schaden ersetzt
erhalt oder nicht. Es ist ihm unbenommen, die etablierten Mechanismen des Verfahrens-
rechts zu nutzen, um zu seinem konkret-individuellem Recht zu kommen. Da er dies aber de
facto kaum tut, entsteht das gesellschaftliche Problem der dkonomischen Fehlanreize zu-
gunsten eines rechtswidrigen Verhaltens der Unternehmen. Um diese zu korrigieren, ist es
nicht notwendig (und wahrscheinlich auch nicht effizient), Verbraucher X perfekt zu ent-
schadigen. Notwendig ist es aber, einen Mechanismus zu schaffen, mit dem massenhaft
relevantes rechtswidriges Verhalten identifiziert und einer dkonomisch verniinftigen Losung



zugefiihrt wird. Genau dies wird aber mit einem Gruppenverfahren, welches dann zu einem
Vergleichsschluss mit den Geschadigten oder ihren Repréasentanten fiihrt, erreicht.

Aus dieser Uberlegung folgt, dass bei Gruppenverfahren der Schwerpunkt eher auf
einer Feststellungswirkung mit dem Ziel einer vergleichsweisen Erledigung der Streitigkeit
liegen wird, und weniger auf einem klassischen Leistungsurteil als Ziel des Verfahrens. Der
vorliegende Entwurf erméglicht beides (§ 610 des Entwurfs).

[ll. Rechtsvergleichende Hinweise

Der vorliegende Entwurf ist auch durch die skandinavischen opt-in-Gruppenklagen inspi-
riert. Namentlich in Danemark und in Schweden sind diese Klageformen seit etwa zehn
Jahren in Gebrauch (in Ddnemark zusétzlich mit opt-out-Verfahren fiir Streuschdden), ohne
dass es zu einem nennenswerten Missbrauch oder sonstigen erheblichen Problemen ge-
kommen ware. Inzwischen sind auch weitere Gruppenklagegesetze in zahlreichen anderen
europdischen Staaten hinzugekommen, namlich u.a. in Italien, Polen und Frankreich als
opt-in-Varianten sowie in Belgien als opt-in/opt-out-Modell. Bei rechtsvergleichender Um-
schau in Europa muss man daher die Einfihrung von Gruppenklageverfahren eigentlich
schon als internationalen Standard ansehen, auf den auch die Bundesrepublik Deutschland
mit einem eigenen Modell reagieren sollte. BloBes Nichtstun erscheint hier jedenfalls nicht
als sinnvolle Alternative.

Besonders interessant erscheint die Entwicklung in den Niederlanden, die bisher im
wesentlichen auf die Forderung von (opt-out-) Vergleichsschliissen setzen. Immerhin wurde
die niederlandische Regelung zum gerichtlich genehmigten opt-out-Vergleich auch fiir das
reformierte KapMuG im Ansatz iibernommen (s. Regierungsbegriindung zur Reform des
KapMuG in BT-Drs. 17/8799, S. 15: Orientierung ,,am erfolgreichen niederldndischen Mo-
dell”). Der aktuell in den Niederlanden diskutierte Vorschlag des dortigen Justizministeri-
ums sieht ein mehrstufiges Verfahren vor: Zunachst eine Zulassungsentscheidung beziig-
lich der Voraussetzungen fiir ein Kollektivverfahren mit Reprédsentation der betroffenen
Gruppe durch eine besondere Einrichtung, zweitens eine Entscheidung tiber die Haftung des
Beklagten dem Grunde nach und drittens eine Anhérung aller Betroffenen mit dem Ziel einer
giitlichen Einigung. Kommt eine solche Einigung zustande, so ist sie vom Gericht zu ge-
nehmigen und anschlieBend ggf. nach dem in den Niederlanden bereits geltenden opt-out-
Verfahren durchzufithren. Kommt sie nicht zustande, so kann — so der Vorschlag — das
Gericht ein Abwicklungsverfahren fiir die betroffenen Anspriiche anordnen. Der Vorschlag ist



in den Niederlanden weiter in der Uberarbeitung. Er zeigt aber, dass ein mehrstufiges Ver-
fahren mit Feststellungselementen durchaus dem aktuellen Stand der Diskussion in Europa
entspricht.

[V. Zur notwendigen Finanzierung von Gruppenverfahren

Die rechtsvergleichende Umschau zeigt auBerdem, dass die Frage der Finanzierung von
Gruppenverfahren einer der wichtigsten Aspekte im Hinblick auf die tatsachliche Wirkung
dieser Instrumente ist. Vielfach geht es um hohe Summen und um in tatsachlicher und
rechtlicher Hinsicht hoch komplexe Vorgdnge — man denke insbesondere an das Kapital-
marktrecht. Auf Seiten der Beklagten ist in dieser Hinsicht typischerweise erhebliches know-
how sowie qualifiziertes internes oder externes Personal bereits vorhanden, wahrend ent-
sprechende Kapazitaten auf der Kldgerseite erst kostenintensiv aufgebaut werden miissen.
Daher kann eine wirkungsvolle Rechtsdurchsetzung in Kollektivverfahren nur stattfinden,
wenn eine entsprechende Kompetenz — und damit auch Vergiitung — nicht nur auf der Be-
klagtenseite, sondern auch auf der Klagerseite gewahrleistet ist. Der vorliegende Entwurf
versucht, hier auch fiir Rechtsanwalte auf Klagerseite auskémmliche Vergiitungsregeln zu
treffen, indem ein vergiitungsbezogener Anreiz gesetzt wird, eine moglichst groBe Zahl von
Teilnehmern einzubinden — gleichzeitig blieben aber die Grundstrukturen des deutschen
Kostenrechts erhalten. Hier sind auch viele andere Lésungen denkbar, etwa eine verstérkte
Zulassung von Erfolgshonoraren, eine bessere Ausstattung der ggf. klagebefugten Einrich-
tungen oder die stérkere Nutzung von externen Prozessfinanzierern.

Gerade die erfolgshezogene Vergiitung — sei es unmittelbar als Erfolgshonorar beim
Rechtsanwalt oder mittelbar beim Prozessfinanzierer — ist ein effektiver Vorfilter, der unbe-
griindete Klagen zu vermeiden hilft, da diese nicht im wirtschaftlichen Interesse des Finan-
zierers liegen. Dies zeigen u.a. die bisherigen Erfahrungen mit Prozessfinanzierern in
Deutschland und Europa.

Unabhangig von der konkret gewahlten Losung sollte jedenfalls beriicksichtigt wer-
den, dass eine effektive Rechtsdurchsetzung in unserer komplexen und international ver-
netzten Industrie- und Dienstleistungsgesellschaft nicht kostenlos zu haben ist. Zugleich
sind aber Kosten der Rechtsdurchsetzung volkswirtschaftlich eine wertvolle Investition, da
das hohe rechtsstaatliche Niveau in der Bundesrepublik Deutschland ein im Inland oft
iibersehener, aber aus internationaler Sicht enorm wichtiger Standortfaktor ist.



