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Stellungnahme Musterfeststellungklage

I.  Vorbemerkungen

Mit  dem Gesetz  zur Einflihrung einer  zivilprozessualen
Musterfeststellungsklage setzt die Koalition ein wichtiges Projekt des
uberindividuellen Verbraucherschutzes und der Verbraucherschutzdurchsetzung
um. Das ist auch deshalb zu begriien, weil dieses Verfahren — je nach Handhabung
und Ausgestaltung — auch zugunsten von Unternehmen die Mdglichkeit erdffnen
kénnte, massenhafte Verbraucherstreitigkeiten mit einer Entscheidung oder einem
Vergleich zu befrieden.

Im Vergleich zur systematischen und politischen Bedeutung des Verfahrens —
wann hat es ein einzelnes Element des Verbraucherrechts schon einmal in ein
Fernsehduell geschafft? — ist die Geschwindigkeit des Gesetzgebungsverfahrens
doch unangemessen. Hintergrund ist selbstverstandlich die drohende Verjahrung
von Anspriichen des Dieselskandals, die meines Erachtens aber auch mit einem
Verjédhrungsmoratorium hétte aufgeldst werden koénnen, das etwa auf manipulierte
Abgas- und Abgasreinigungssysteme generell unabhéngig vom Hersteller hatte
abstellen kdnnen. Die hiergegen vorgebrachten verfassungsrechtlichen Bedenken
greifen meines Erachtens nicht durch.

Im Gbrigen nimmt es angesichts der Kiirze der Zeit bis zum Jahresende durchaus
wunder, daB keine Ubergangsvorschriften vorgesehen worden sind, welche
organisatorischen  Schwierigkeiten insbesondere bei der Einrichtung des
Klageregisters oder bei der Erzielung von 50 wirksamen Anmeldungen von
Verbrauchern in das Klageregister treffen konnte. Die einem klagebefugten Verband
dadurch auferlegten Kosten und Haftungsrisiken setzen den Entwurf dem Vorwurf
aus, diesen Verband ,,ins Messer laufen zu lassen®. Kurzfristigste Reparaturgesetze
mogen hier im Krisenfall — etwa bei Schwierigkeiten einer rechtzeitigen Errichtung
des Registers oder bei Schwierigkeiten einer korrekten Anmeldung — Abhilfe
schaffen kénnen. Gute Legistik ist dies freilich nicht.

Die operative Hektik des Gesetzgebungsverfahrens ist dem Regierungsentwurf
einer ganzen Reihe von Stellen anzumerken. Viele der im folgenden beschriebenen
Punkte hatten sich bei einer ausflihrlicheren Beratung von vornherein vermeiden
oder beseitigen lassen. Es liegt daher nahe, den besonderen Versuchscharakter des
Gesetzes dadurch Rechnung zu tragen, es von vorneherein auf einen Zeitraum von
finf oder acht Jahren zu beschranken. Eine solche Beschrankung mufte
selbstverstandlich mit der Regelung verbunden sein, das im Beschrankungszeitraum
begonnene Verfahren nach dem bisherigen Regelungsstand abgewickelt werden
konnen. Die Aussicht, dal sich der deutsche Gesetzgeber aufgrund des New Deal
for Consumers und den dort vorgesehenen Rechtsbehelfen ohnehin in naher Zukunft
sich wird mit der Musterfeststellungsklage erneut beschéftigen missen, ist im
Hinblick auf die traditionellen Widerstdnde in Brissel gegen solche Verfahren
deutlich zu vage. Die klassische Evaluations- und Berichtspflichten schaffen
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hingegen nicht mit hinreichendem Zeit- und Handlungsdruck auf die Akteure,
sondern verbleiben im politischen Tagesgeschaft haufig zu sehr im Hintergrund; Erst
beim néchsten Skandal wird ohne Befristung wieder auf das Gesetz geschaut
werden.

Die uberindividuelle Durchsetzung individueller Verbraucheranspriiche durch
die Musterfeststellungsklage ist deutlich zu wichtig, als dal® der Gesetzgeber nicht
gezwungen werden mifte, sich in absehbarer Zeit mit dem Verfahren erneut zu
beschéftigen. Es handelt sich um experimentelle Gesetzgebung und dies sollte man
durch eine entsprechende Befristung auch deutlich machen.

Il. Klagebefugnis

Zu den (politischen aber auch fachlichen) Kernproblemen, welche ein
uberindividuelles Rechtsschutzinstrument in Deutschland zu adressieren hat, gehort
das Risiko des Entstehens von Klageindustrien. Im Kontext des Dieselskandals
befinden sich solche bereits in Entstehung. Im Hinblick auf entsprechende
Entwicklungen fiir Teile des US-amerikanischen class action-Systems wird dies
regelmiBig als Ziel der Vermeidung ,,amerikanischer Verhiltnisse™ angesprochen.
Diesem Grundziel ist uneingeschrénkt beizutreten. Die Beobachtung, daR das
Vergitungsinteresse handelnder Anwalte — inzwischen mdglicherweise auch in
Europa — verschiedentlich das Durchsetzungsinteresse der betroffenen Verbraucher
erheblich Ubersteigt, wiirde die verbraucherschitzende Natur des Instruments
insgesamt in Frage stellen und damit auch seine Akzeptanz gefahrden.

Der Regierungsentwurf erhebt die Klagebefugnis zum zentralen Ort fir die
Umsetzung dieser begriRenswerten rechtspolitischen Grundentscheidung. Dem ist
zuzustimmen, wenngleich allein mit der Klagebefugnis nicht alle mdglichen
Ansatzpunkte ausgeschopft sind. Weitere mdgliche Ansatzpunkte waren die
Vergitung der beteiligten Rechtsanwalte als Verfahrensvertreter (dazu sub I1V.)
sowie Uberlegungen zu privaten Ermittlungen und Beweis sowie der Verwertung
von Erkenntnissen der Aufsichtsbehdrden und deren Beteiligung am Verfahren.

1. Grundséatzliches zur Kanalisierung der Klagebefugnis

Entgegen zahlreicher rechtspolitischer Stellungnahmen im Vorfeld hat sich der
Regierungsentwurf — gegen eine  &ffentlich-rechtliche  Kanalisierung  der
Klagebefugnis entschieden und stattdessen die materiellen Anforderungen an die
klagebefugten Einrichtungen gegeniber dem UKIaG deutlich erhéht.

Diese Losung ist eine privatrechtliche mit allen Konsequenzen, welche mit
einer solchen Lésung verbunden ist. So 1aBt sich etwa — bei der privatrechtlichen
Konstruktion mit der Schaffung von Wettbewerb zwischen verschiedenen Klagern
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— die Haftung der klagenden Verbédnde nicht ohne Systembruch unter Berufung auf
oOffentliches Interesse vollstandig ausschliefen und auch nur unter Schwierigkeiten
begrenzen. Auch missen sich sé&mtliche materiellen Anforderungen an die
Klagebefugnis stérker als im Falle einer Beleihungslésung an den MaRstaben
hoherrangigen Rechts und insbesondere der Grundfreiheiten messen lassen. Der
Entwurf holt den Markt der Rechtsdurchsetzer in das Verfahren der
Musterfeststellungsklage und tut dies bewuf3t, anders sind die zahlreichen Versuche
einer Beschrankung der damit verbundenen Risiken nicht zu verstehen. Der Markt
der Rechtsdurchsetzer gestattet etwa auch politisch moglicherweise inopportune
Klagen, die sich der Mittel eines politischen Konsums bedienen. Der aktuelle
Entwurf ist dabei erkennbar auf bestimmte Einrichtungen zugeschnitten,
insbesondere auf die Verbraucherzentralen; die neue Regelung muf3 aber auch fur
sdmtliche anderen Akteure funktionieren, welche die VVoraussetzungen erfiillen.

Die vom Entwurf gewahlte Losung erreicht die rechtspolitischen Ziele der
Vermeidung einer Klageindustrie meines Erachtens nicht hinreichend. Bereits
innerhalb Deutschlands lassen sich groRziigige Erfolgshonorarvereinbarungen im
Hinblick auf 8 4a RVG nur dann vermeiden, wenn dessen Schranken tatsachlich
eingreifen. Erst recht gilt die Unkontrollierbarkeit der Anwaltshonorare dort, wo
Einrichtungen auslandischen Rechts mit Sitz im Ausland die Dienstleistungsfreiheit
des Binnenmarktes in Anspruch nehmen (und nehmen kénnen) und von der
Klagebefugnis Gebrauch machen.

Entsprechende Verbande werden sich vielfach auch der privatrechtlichen
Instrumente anderer Mitgliedstaaten bedienen koénnen, um — &hnlich der US-
amerikanischen discovery-Verfahren — mehr Tatsachenkenntnis zu erhalten als nach
deutschem Verfahrensrecht moglich. Als besonders attraktiv fir Klager kdnnten sich
hier die urspriinglich englischen Anton Piller-Orders (nach Anton Piller KG v
Manufacturing Processes Ltd & Ors [1975] EWCA Civ 12) erweisen, die auch fur
Irland anerkannt und damit vom Brexit unabhéngig sind. Uber das Briissel I-Regime
lassen sich aber ggf. im Ausland auch vorbeugende prozessuale Gegenmalinahmen
gegen die Musterfeststellungklage ergreifen.

Zu bedenken ist ferner, dal mit der Eroffnung eines Marktes der
Rechtsdurchsetzer auch die beihilferechtlichen Bestimmungen insbesondere in
Art. 107 AEUV aufgerufen werden, soweit es um staatliche Forderung der
Rechtsdurchsetzung durch Verbdnde geht. Das vom Regierungsentwurf
vorgesehene Modell zielt geradezu auf eine solche Forderung ab und verschafft den
geforderten Verbénden neben dem finanziellen Vorsprung mit § 606 |1 4 ZPO-E iVm
8 4 11 2 UKIaG auch noch einen prozessualen Vorsprung (soweit der Verweis nicht
— richtigerweise — gestrichen wird, s. unten sub 2 c)). Ohne in die Details einer
Beihilfenprifung hinsichtlich der klassischen Verbraucherverbénde hier einsteigen
zu konnen, erscheint die Erdffnung des Marktes unter gleichzeitiger
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Subventionierung  eines  besonders  sympathischen Marktteilnehmers
beihilfenrechtlich nicht unproblematisch. Das gilt auch und insbesondere fiir die
Ubernahme eventueller Haftungsrisiken durch einen Fonds, soweit dieser nicht
zumindest samtliche (auch auslandischen) klagebefugten Einrichtungen -
gegebenenfalls anhand objektiver Kriterien — gleichbehandelt. Selbst dann ist es aber
m.E. zweifelhaft, ob die entsprechenden Zahlungen nach der Altmark Trans-
Rechtsprechung? nicht doch notifizierungspflichtig sind.

Vermeiden lieBen sich all diese Schwierigkeiten durch eine Offentlich-
rechtliche Organisation der Klagebefugnis. Diese ist nicht ohne Vorbilder, weil das
Verbraucherschutzdurchsetzungsgesetz in 8 7 flir die grenziiberschreitenden Falle
der CPC-Verordnung (also fir Unterlassungssituationen) bereits heute ein
entsprechendes Beauftragungs- respective Beleihungsverfahren vorsieht. Viele
Schwierigkeiten des vorliegenden Entwurfs lieBen sich knapp dadurch beseitigen,
dal3 in entsprechender Weise auf ein 6ffentlich-rechtliches System der Erteilung der
Klagebefugnis umgestellt wirde. Hier wdére zundchst ohne weiteres
rechtfertigungsfahig, daB sich der Gesetzgeber hinsichtlich der Auswahl seiner
Helfer auf einen bestimmten Kreis beschrénkt, geht es doch um hoheitliche
Aufgaben und nicht um ein Représentationsverhaltnis. Zudem lieRen sich Ad-hoc-
Klagebefugnisse auch erheblich leichter begriinden als unter der problematischen
Vierjahresschwelle der Registrierung. Wegen der Wahrnehmung hoheitlicher
Aufgaben stellte sich auch nicht die Frage nach einer Anwendung von Art. 107
AEUV oder der Nutzung auslandischer Erkenntnis- und
Informationsbeschaffungsverfahren.

Als Nachteil einer solchen 6ffentlich-rechtlichen Klagebefugnis mag man die
starkere (behordliche) Kontrolle ber die klagebefugten Einrichtungen -
insbesondere die Verbraucherzentralen und andere zivilgesellschaftliche
Einrichtungen — ansehen. Zu bedenken ist aber, daR eine solche Kontrolle durch den
hier vorliegenden Entwurf mit einer méglichen Musterfeststellungsklage gegen
fehlerhaft agierende Musterfeststellungsklager erheblich mehr Risiken fur die
Struktur des Verbraucherschutzes insgesamt aufwirft, als eine 6ffentlich-rechtliche
Aufsicht Uber einen oder wenige Inhaber einer monopolisierten oder oligopolisierten
hoheitlichen Klagebefugnis. Der vorliegende Entwurf verschérft — unfreiwillig aber
im Ergebnis deutlich sichtbar — die spatestens seit dem VSBG zu den
Schlichtungsstellen virulente Diskussion eines Verbraucherschutzes gegen
Verbraucherschutzdiskussionen.

Ein Entwurf flr eine solche 6ffentlich-rechtliche Organisation der Erteilung der
Klagebefugnis im Weg des Verwaltungsaktes (dauerhaft oder fir den Einzelfall ad
hoc) findet sich im Anhang | zu dieser Stellungnahme.

2 S. EuGH 24.7.2003, Rs. C-280/00, Slg. 2003 1-7747 ,,Altmark Trans".
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2. Ausgestaltung im Einzelnen

Der Regierungsentwurf 18Rt eine gréRere Zahl privater Einrichtungen als
klagebefugte Institutionen zu, indem Vereinigungen im Sinne von 83 1 1 Nr. 1
UKIaG zusétzlichen Qualifikationsanforderungen unterworfen werden. Die hier
errichteten Hurden sind hoch und werden fir eine hinreichend gesicherte und
perpetuierte Organisationsstruktur und auch fir eine hinreichende Solvenz der
klagebefugten Institutionen sorgen.

a) AusschluB von Spontanzusammenschliissen

Mit der Vierjahresfrist flr die Eintragung in die Verzeichnisse nach § 4 UKlaG
und Art. 4 Richtlinie 2009/22/EG wird recht offensichtlich die Bildung von
Spontanvereinigungen unterbunden, weil insoweit im Regelfalle einer
aulRervertraglichen Haftung die kenntnisabhéngige dreijéhrige Verjahrungsfrist
ablauft, bevor ein solcher Spontanverein klagebefugt werden kann.

Ob dieser rechtspolitische Weg tatsachlich der richtige ist, mag man vor allem
unter einer privatrechtlichen Organisation der Klagebefugnis bezweifeln: Nicht nur
wird es kuinftig immer wieder Bedarfe nach entsprechenden Spontangriindungen (die
es ja bislang schon gibt) mit Klagebefugnis geben, wenn etwa konkrete Katastrophen
bewaltigt werden sollen.

Zudem dirften die Rickwirkungen auf die Rechtspflichten der bestehenden
Verbraucherverbande ein neues — tber den bei der Beauftragungslésung auch von
der Politik zu tragenden rein politischen Druck deutlich hinausgehendes — Ausmal}
erreichen: Soweit eine etablierte Verbraucherschutzinstitution sich gegen die
Anstrengung einer Musterfeststellungsklage entscheidet, wird sich kunftig die Frage
nach dem Rechtsschutz solcher Burger stellen, welchen auf diese Weise die
Maglichkeit einer Musterfeststellungsklage versagt ist. lhnen — in der
privatrechtlichen Klagebefugnislésung — den Weg der Musterfeststellungsklage
damit letztlich zu nehmen, erhéht die Verantwortung der klagebefugten Verbande in
enormer Weise. Mit dem Instrument der (Untatigkeits-)Musterfeststellungsklage
gegen den nur potentiellen Musterfeststellungsklager stiinde hier sogar ein
(UbermaRig scharfes) Schwert fir diesen Rechtsschutz zur Verfugung, dessen
Anwendung vor allem bei den 6ffentlich finanzierten Institutionen im Sinne von § 4
I1 2 UKIaG und § 606 | 4 ZPO-E besonders nahe liegt.

b) Ausschlul? gewinnorientierter Einrichtungen

Gut nachvollziehbar ist hingegen der AusschluB von solchen Einrichtungen, die
Musterfeststellungsklage zum Zwecke der Gewinnerzielung fiihren (8 606 | 2 Nr. 4
ZPO-E). Die Vorschrift dient richtigerweise in besonderem Mal3e der Vermeidung
der Etablierung einer lukrativen Klageindustrie (Stichwort ,amerikanische
Verhiltnisse*).
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Sie ist in dieser Hinsicht jedoch unzureichend, weil durch den
Regierungsentwurf fir die Klagebefugnis nicht darauf abgestellt wird, ob die
Prozelvertreter (iber das normale Mal} hinaus vergiitet werden kénnen. Nach dem
jetzigen Stand des Entwurfs ist etwa auch fur innerdeutsche Verbénde die
Madglichkeit der Vereinbarung eines Erfolgshonorars mit der die ProzeRvertretung
wahrnehmenden Anwaltskanzlei nicht ausgeschlossen, wobei die Hirden nach § 4a
RVG hier kaum einmal greifen werden. Erst recht gilt dies fir die Vergutung von
Vereinen mit Sitz in ausldndischen Teilen des Binnenmarktes, weil hier die
Restriktionen des RVG von vornherein keine Anwendung finden, sodal’ in
Jurisdiktionen mit Zulassigkeit von Erfolgshonoraren oder quota litis-
Vereinbarungen sich entsprechende Geschaftsmodelle ohne weiteres etablieren
lassen: Erforderlich ist allein die Errichtung eines entsprechenden — nicht
gewinnorientierten — Vereins und dessen Eintragung in das Register bei der
Européaischen Kommission. Auf die Frage, wie die — den Verein gegebenenfalls
organisierenden — Rechtsanwaélte vergtet werden, kommt es flr die Zulé&ssigkeit der
Klage und insbesondere die Klagebefugnis nicht an. Flr interessierte Kanzleien wird
die Vorhaltung eines ,,Vorratsvereins“ flr potentielle Verfahren geradezu zum
professionellen Standard werden. Wesentliche Teile des Ertrags einer solchen
Konstruktion wird sich aus der ProzeRvertretung fir die nachgelagerten
Leistungsklagen ergeben, die sich ber die Abtretungslésung gut zusammenfassen
lassen.

¢) Feststellung und Vermutung der Klagebefugnis

Wenig Uberzeugt § 606 | 3 ZPO-E, wonach bei ernsthaften Zweifeln zu den
beiden finanziellen VVoraussetzungen das Gericht vom Klager die Offenlegung der
finanziellen Mittel verlangt. Bei der Klagebefugnis handelt es sich um eine von Amts
wegen zu prifende ProzeRvoraussetzung, deren Prifung durch das Gericht nicht
durch das Erfordernis ernsthafter Zweifel eingeschréankt werden sollte. Die
Klagebefugnis mancher Einrichtungen — etwa des vzbv und der groReren
Verbraucherzentralen — wird hinsichtlich der malRgebenden Tatsachen schon heute
gerichtskundig sein.

Auch ist in diesem Zusammenhang nicht klar, wie die Vermutung nach § 4 11 2
UKIaG wirken soll. Es handelt sich um eine — unwiderlegliche (1) — Vermutung fur
das Vorliegen der qualifizierten Vorausanforderungen an den klagebefugten
Verband, durch die vermutlich auch die organisatorischen Mindestanforderungen
etwa nach § 606 | 2 Nr. 1 ZPO-E (berspielt werden kénnen. Daflir wiirde dann die
schlichte offentliche Finanzierung mit Offentlichen Mitteln ausreichen, sodal
kinftig jedes Bundesland (und jede Kommune) durch bloRe haushaltsrechtliche
MaRnahme dariiber entscheiden kann, ob die kleineren Verbraucherverbande in
seinem Territorium (moglicherweise auch darliber hinaus, wenn eben gefordert
wird) durch die unwiderlegliche Vermutung klagebefugt werden. Zumindest sollte
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spezifiziert werden, worauf sich die unwiderlegliche Vermutung bezieht, besser
wére m.E. die vollige Streichung der Vermutung.

Nicht nachvollziehbar erscheint mir zudem, daR tber § 606 | S. 4 UKIaG auch
das Hindernis nach § 606 | 2 Nr. 5 ohne weiteres durch die Gewahrung 6ffentlicher
Zuschusse tberspielt werden kénnen soll. Hier zweifele ich bereits daran, ob dieses
Ergebnis tatsachlich politisch gewollt ist. Da die Art und Weise der ¢ffentlichen
Forderung nicht eingeschrénkt ist, besteht hier zudem die Gefahr, daf sachfremd und
ohne Kenntnis der Zuwendungsgeber iber Klagebefugnisse entschieden wird. Die
Forderung  rechtswissenschaftlicher ~ Forschung auf dem  Gebiet des
Verbraucherrechts, wie sie die Universitit Bayreuth zeitweise ja erhalten hat, wiirde
nach meiner Lesart schon ausreichen — soweit dem Landeshochschulrecht nicht
entgegensteht. Die im UKIaG hilfreiche Vermutung scheint mir daher hier ganzlich
unangemessen. Der Regierungsentwurf ist hier — wiederum vermutlich aufgrund des
inopportunen Zeitdrucks — einfach nicht zu Ende gedacht.

I11. Ausschlu® weiterer Klagen — Verfahrenseroéffnung

Mit §610 | ZPO-E beabsichtigt der Regierungsentwurf eine prozessuale
Kanalisierung der Musterfeststellungsklage, indem grundsétzlich nur eine solche
Klage aus demselben Lebenssachverhalt moglich sein soll. Die Regelung begegnet
sowohl rechtspolitisch als auch rechtstechnisch grofien Bedenken:

1. Politische Grundentscheidung

Rechtspolitisch ist zundchst daran zu erinnern, dal® durch die privatrechtliche
Verfaltheit des Regierungsentwurfs der Musterfeststellungsklage
Reprasentationscharakter zukommt. Letztlich handelt es sich bei der
Musterfeststellungsklage in dieser Konstellation nicht um die Wahrnehmung
offentlicher Interessen, sondern um eine besondere Form der ProzefRvertretung fiir
eine bestimmte Verfahrensart. Sperrt nun eine Musterfeststellungsklage weitere
Musterfeststellungsklagen, stellt dies einen ganz erheblichen Eingriff in die Freiheit
der Wahl der ProzeRRvertreter dar, der sich ein teilnehmender Verbraucher nach der
ersten mindlichen Verhandlung auch nur noch hinsichtlich des Vergleichs entziehen
kann. Bei Streitigkeiten Uber die Art und Weise der Verfahrensfiihrung etwa tber
dem Umfang der verfolgten Anspriiche, sind unzufriedene Verbraucher gehindert,
sich durch eine weitere Einrichtung ihrer Wahl vertreten zu lassen.

Ich halte es fir zweifelhaft, dal Erwédgungen der ProzeRdkonomie diese
Beschrdnkung zu legitimieren vermdgen. Zu groR ist die Gefahr von
Unzumutbarkeiten. Ein — vielleicht unverfangliches — Beispiel: Es mag fir einen
atheistischen Berliner Biirger durchaus — vielleicht sogar im verfassungsrechtlichen
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Sinne — unzumutbar sein, sich durch einen katholischen bayerischen
Verbraucherschutzverband vertreten zu lassen — lehnt sie dies ab, entgeht ihr das
Element kostenloser Rechtsdurchsetzung, welches die Neuregelung bieten soll.
Durch die unterbliebene Vorauswahl der Verbéande und die Beschrankung auf die
Festschreibung  materieller Marktzugangskriterien hat die Losung des
Regierungsentwurfs dieses Problem tberhaupt erst geschaffen. Weitere exempla ad
horrendum lassen sich leicht ausmalen

Es ist ganz offensichtlich, daR gegebenenfalls unterschiedlich orientierte und
interessierte  Verbrauchergruppen  unterschiedlichen  musterklagebefugten
Institutionen zuneigen werden und es zwischen diesen dann einen —auch politischen
— Wettlauf um die Vertretung ergeben kann. Die offensichtliche Konkurrenz
zwischen im  Massenverfahren  erfahrenen Kanzleien und  den
Verbraucherverbanden, wie sie fir das VW-Verfahren bereits jetzt existiert, wird
durch den Grundansatz des Gesetzes sehenden Auges fur die
Musterfeststellungsklage insgesamt etabliert und — letztlich zu Lasten der
Wahlfreiheit des Verbrauchers hinsichtlich seiner ProzeRBvertretung — durch eine
Monopolisierung der Klagebefugnis nach Rechtshangigkeit beantwortet — es folgt
der Wettlauf der Klagebefugten.

Keine sachgerechte Ldsung ergibt sich meines Erachtens aus der Idee, die
Auswahl zwischen mehreren klagebefugten Musterfeststellungsklédgern (als
Reprasentanten der bei ihnen registrierten Verbraucher) der richterlichen
Entscheidung zuzuschreiben. Die &hnliche Auswahlentscheidung zwischen
einzelnen Klagern im KapMuG ist damit letztlich nicht zu vergleichen, weil bei der
Auswahl zwischen mehreren Musterfeststellungsklédgern letztlich nicht nach
konkreten Einzelfallsituationen, sondern nur nach den Vertretungsstrategien und
institutionellen Qualitatsmerkmalen unterschieden werden kann. Fir diese
Entscheidung sind die Gerichte nicht nur nicht geristet, sie stehen ihnen unter
Rechtsschutzgesichtspunkten richtigerweise auch nicht zu.

2. Ausgestaltung im Einzelnen

Im Ubrigen ist anzumerken, dal} die technische Umsetzung der rechtspolitisch
beabsichtigten Monopolisierung der Klage bei einer reprasentativen Einrichtung in
§ 610 | ZPO-E nicht gelungen ist. Die Monopolisierung tritt ndmlich erst mit dem
Tag der Rechtshéangigkeit der Musterfeststellungsklage ein, sodaB es fir die
Monopolisierung auch der Zustellung der Klageschrift an den Beklagten bedarf. Erst
ab dieser Zustellung ist die Erhebung weiterer Musterfeststellungsklagen
ausgeschlossen. Auch die Erhebung verlangt nach § 253 | ZPO bekanntlich die
Zustellung des Schriftsatzes. Fur die Reihenfolge und damit den Vorrang der
prioritdren Klage kommt es damit nicht etwa auf den Einreichungszeitpunkt der
Klageschrift an. Erfolgt die Verarbeitung der Klageschrift — aus Griinden der
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Geschéftsverteilung und ohnehin bei Erhebung der Klage bei verschiedenen
Gerichten — nicht in einer Stelle, ist von vornherein nicht gewahrleistet, dal? es zu
einer Erledigung in der Reihenfolge des Eingangs kommt. Auch aus anderen
Griinden kann es zu Abweichungen von der Einreichungsreihenfolge kommen,
indem etwa eine Klage vor der Zustellung einer intensiveren Priifung unterzogen
wird, weil Zweifel an der Klagebefugnis bestehen. Es liegt nicht fern in der Regelung
des § 610 | ZPO-E eine Art Prioritatslotterie zu sehen.

Wenn man dem hier Kritisierten Weg einer Monopolisierung einer prioritar
erhobenen Klage folgen will, bedarf es einer sachgerechten Anderung des § 610 |
ZPO-E. Das naheliegende Abstellen auf die Anhéngigkeit hat wegen des drohenden
Photofinish der verschiedenen klagebefugten Institutionen freilich auch seine
Tilcken und verlangt nach einer hohen technischen Leistungsfahigkeit des
Eingangsgerichts.

3. Streitgenossenschaft als Lésung

Die richtige Konsequenz aus der zivilrechtlichen Lésung bei der Klagebefugnis
ist meines Erachtens die weitgehende Aufgabe der Monopolisierung. Diese beseitigt
natiirlich die oben beschriebenen rechtspolitischen Bedenken gegen die
Monopolisierung, ohne gleichzeitig zu einer Flut paralleler Klagen zu fiihren. Die
materiellen Anforderungen an die Klagebefugnis sind auch im privatrechtlichen
Modell hoch genug, um den Kreis moglicher Klager einigermaBen Klein zu halten.
Gleichzeitig steigert eine groRere Zahl von Klagern die Befriedungsfunktion des
Verfahrens, weil die Mdglichkeit besteht, mehr Verbraucher zu reprasentieren und
auch deren maoglicherweise divergierenden Interessenlagen abzubilden. Soweit es —
richtigerweise — nicht zu einer Regelung eines ausschliellichen Gerichtsstands am
Sitz des Beklagten kommt, bleibt es zwar bei dem Problem divergierender
zusténdiger Gerichte. Dies ist meines Erachtens aber hinzunehmen oder durch eine
organisierte Zustandigkeitsverlagerung — etwa nach § 36 ZPO — zu vermeiden.

Mehrere klagebefugte Einrichtungen stiinden zueinander im Verhdltnis der
Streitgenossenschaft, eine notwendige Streitgenossenschaft im Sinne von § 62 ZPO
wird in aller Regel nicht bestehen. Es liegt jedoch nicht fern, fiir die Verfahren eine
notwendige Streitgenossenschaft in einem neu anzuftigenden § 62 Il ZPO-E
ausdrticklich anzuordnen. Zusétzlich ware — wie schon angedeutet — zu erwéagen,
dann bei getrennten Gerichten einen Fall der Zustédndigkeitsbestimmung nach § 36
ZPO vorzusehen. Damit lieBe sich ein Auseinanderfallen der Verfahren
weitestgehend verhindern, ohne daB es bei der bedenklichen Monopolisierung bei
einzelnen Kléagern bleiben muB.
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4. Nebeninterventionsbefugnis

Der Regierungsentwurf schlieBt eine eigene Verfahrensheteiligung der
angemeldeten Verbraucher génzlich aus und nimmt ihnen dadurch ihr rechtliches
Gehor. Unabhéngig von der verfassungsméBigen Rechtfertigbarkeit erscheint dies
rechtspolitisch als unklug, weil der Entwurf dem Beduirfnis, vor Gericht Gehor zu
finden, nicht hirneichend Rechnung trdgt und damit die Akzeptanz des
Verfahrensergebnisses bei den betroffenen Verbrauchern beeintrachtigen wird.

Die Eroffnung der Nebeninterventionsmoglichkeit wiirde dem abhelfen, ohne
den Charakter des Rechtsstreits vollig zu verédndern. Entsprechend motivierte
Verbraucher kdnnten dem Rechtstreit — mit eigenen Kostenfolgen — beitreten; eine
Streitverkiindung ihnen gegeniiber sollte hingegen ausgeschlossen sein. Fiir die
Verbraucher kdme es — nicht allen tiber § 68 ZPO, sondern auch im Hinblick auf
§253 BGB - freilich gegebenenfalls zu einer Verschlechterung der
Haftungssituation, weil sie sich die unterbliebene Nutzung ihrer Mitwirkungsrechte
moglicherweise entgegenhalten lassen miBten. Denkbar waére es im brigen auch,
die Nebenintervention nur fir angemeldete Glaubiger zuzulassen.

5. Verbesserung der Verfahrensertffnung insgesamt

Die vorstehenden Modifikationen sollten zugleich Anlal sein, die
Verfahrenser6ffnung insgesamt besser zu regeln. Die Voraussetzungen dafiir sind
freilich géanzlich andere als unter dem KapMuG, weil die Zahl der
Verfahrensbeteiligten — vorbehaltlich der Nebenintervention — erheblich geringer
und Ubersichtlicher sein wird als dort. Auch eine Auswahl von Musterklagern ist
nicht erforderlich. Schlielich bedarf es nur in sehr eingeschranktem Mafe einer
Abgrenzung zu bereits angelaufenen Prozessen einzelner Verbraucher, weil deren
Zahl — anders als bei dem funktionalen Zwischenverfahren aufgrund des
Musterverfahrensantrags nach dem KapMuG — erheblich auch bei Null liegen kann.

Geboten erscheint freilich eine EinfluBnahme des Gerichts auf die Festlegung
des Streitgegenstandes und zwar sowohl hinsichtlich der Feststellungsziele als auch
des Lebenssachverhalts. Zugleich sollte in mdglichst friihem Stadium eine
rechtsmittel- oder rechtsbehelfsfahige Entscheidung tber die Zulassigkeit der Klage
(einschlieRlich der mdglicherweise problematischen Klagebefugnis) fallen. Eine
solche Entscheidung kénnte erst nach Gelegenheit zur Stellungnahme flir den
Beklagten sachgerecht ergehen. Einer miindlichen Verhandlung wird es dazu meines
Erachtens nicht bedurfen. In Anhang Il habe ich mich bemiiht eine entsprechende
Organisation der Er6ffnungsphase zu entwerfen. Die Mdéglichkeit der Riicknahme
der Anmeldung ist dabei (noch) nicht beriicksichtigt.
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IVV. Honorierung der ProzeRvertreter

Angesichts des Umstandes, dal3 anwaltliche Geschaftsmodelle zu den zentralen
Einwénden gegen (berindividuelle zivilrechtliche Klagen z&hlen, ist es mehr als
uberraschend, daf® sich der Entwurf nicht zu den Anreizen im anwaltlichen
Honorarbereich duiert. Die Klarstellung in § 19 1 2 Nr. 1a RVG-E betrifft lediglich
die einzelne Anmeldung zum Klageregister. Flr die gewohnlichen RVG-Gebiihren
ist zudem die Deckelung des Streitwerts auf 250.000,00 Euro im verénderten § 48 |
2 GVG-E geblhrenrelevant, dies aber nur, soweit die Ublichen RVG-Gebihren
anfallen. Zudem wéren — bei Anwendbarkeit deutschen Rechts — die damit mittelbar
begrenzten  Gebuhren  Teil der  Transparenzerfordernisse  fir  eine
Erfolgshonorarvereinbarung nach § 4a RVG. Ungeklért ist die Anwendung von § 19
I 2 Nr. 1a RVG-E auf vorbeugende Unterlassungsklagen moglicher Beklagter, wie
sie in der Tradition der englischen injunctions bereits in Vorbereitung sein dirften.

In erheblichem MaRe kritikwirdig ist jedenfalls, dafl der Gesetzentwurf
abgesehen von diesen Grenzziehungen keine ernstzunehmenden Versuche
unternimmt, die Anreizwirkungen (ber den Honorarbereich signifikant
einzuddmmen: Das gilt bereits fir das deutsche Recht, wo insbesondere die
Anwendung von § 4a RVG ebensowenig ausgeschlossen wird, wie Begrenzungen
von Beratungshonoraren und Stundensdtze zwischen einem mdglichen
Parteivertreter und der klagebefugten Einrichtung angegangen werden. Die damit
verbundenen Gefahren werden nicht schon dadurch ausgeschlossen, dall im Rahmen
des Musterfeststellungsverfahrens gar kein Titel entsteht. Ein solcher Titel kann
nadmlich etwa durch den Vergleich entstehen oder auch dadurch, daf sich die
klagebefugte Einrichtung die einzelnen Anspriiche der Verbraucher zusétzlich zur
Einziehung abtreten lait (vgl. 8 79 11 2 Nr. 3).

Erst recht gilt diese Situation, soweit sich die betreffenden Rechtsverhéaltnisse
nicht nach deutschen Recht richten. Hier wéren sogar Vereinbarungen mdglich, die
uber die Grenzen von § 4a RVG hinausgingen. Auch § 49b BRAO zieht dem keine
Grenze, soweit die Bundesrechtsanwaltsordnung auf Rechtsanwalte auslandischer
Zulassung keine Anwendung findet.

Wirklich virulent wird das Problem lediglich durch die vom Regierungsentwurf
gewahlte privatrechtliche Losung und die Offnung gegeniiber dem européaischen
Rechtsdurchsetzungs(binnen)markt, welche auch ausléndischen Vereinigungen (und
Honorarvereinbarungen auslandischen Rechts) den Weg zur
Musterfeststellungsklage eréffnen. Das Erfordernis fehlender Gewinnorientierung,
das der Regierungsentwurf im 8606 ZPO-E festschreibt, hindert solche
Honorarvereinbarungen bei weitem nicht.

Im Rahmen der gewahlten privatrechtlichen Ldsung ist die Beseitigung der
Anreizwirkungen hoher Erfolgshonorare und deren Bestreiten aus erfolgreich
eingeklagtem oder durch Vergleich etablierten Anspriichen der Verbraucher nur
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schwer entgegenzuwirken. Fir reine Inlandsfélle kénnte man zunéchst § 4a RVG
ausschlielen, was freilich Vorfeldberatungshonorare nicht erfassen wirde. Eine
dartiberhinausgehende Beschrdnkung auch fir den Fall der Anwendbarkeit
auslandischen Rechts ist im Hinblick auf Art. 9 Rom-I-Verordnung zwar denkbar,
griffe aber gesichert nur vor deutschen Gerichten und mifte sich Uberdies am
MaRstab der Dienstleistungsfreiheit des EU-Rechts messen lassen.

Einziger moglicherweise gangbarer Ausweg ware hier, die Festlegung einer
RVG-geméalen Vergltung ohne § 4a RVG zu den Qualifikationsanforderungen und
damit zu den Voraussetzungen der Klagebefugnis zu erheben. Auch hier stellt sich
freilich die Frage, ob eine solche Regelung mit den Anforderungen der europaischen
Dienstleistungsfreiheit vereinbar ware. Sie ist zudem fur Verbraucher gegen Ende
der Verjahrungsfrist hinsichtlich der eigenen Anspriiche durchaus risikoreich, weil
die Feststellung Uber die Klagebefugnis unter Ruckgriff auf das
vergltungsrechtliche Verhdltnis — womdglich auslandischen Rechts — die
Zuléssigkeit des Verfahrens auch noch in spéten Stadien entfallen lassen kann. Auch
wenn man dieses Risiko als vergleichsweise gering einschatzt, darf nicht tibersehen
werden, dal es auch die Klagebefugten WVerbraucherzentralen in ihrer
Vertragsgestaltung tberméaRig beschréanken wirde.

V. Rechtsverhaltnis Klager — Verbraucher

Durch die privatrechtliche Gestaltung der Klagebefugnis gestaltet sich das
Rechtsverhdltnis zwischen den klagebefugten Einrichtungen und den betroffenen
Verbrauchern privatrechtlich. Das gilt richtigerweise auch dann, wenn es sich bei
der klagebefugten Einrichtung um eine ¢ffentlich-rechtliche Organisation handelt.
Im Ubrigen klért der Regierungsentwurf das zwischen den Beteiligten entstehende
Rechtsverhaltnis nicht.

1. Natur des Rechtsverhaltnisses, insbesondere Weisungsrecht

a) Dogmatische Einordnung

Mangels Tatigwerdens im 6ffentlichen Interesse als Folge der privatrechtlichen
Organisation der Klagebefugnis kommt man nicht umhin, das Verhaltnis zwischen
Verbrauchern und klagebefugter Einrichtung als Repréasentationsverhéltnis mit
Geschéftsbesorgungscharakter einzuordnen. Dogmatisch lieBe sich dieses
Verhdltnis mdglicherweise sogar als vertragliches konstruieren, wobei der
VertragsschluB dann Uber die Registeranmeldung einerseits als Reaktion auf die
Bekanntmachung der Musterfeststellungsklage im Klageregister andererseits zu
sehen wére — 8 663 BGB spricht sehr stark fiir diese Lésung.
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Letztlich kommt es auf diese Einordnung jedoch nicht an, weil es sich jedenfalls
um ein besonderes Prozelrechtsverhéltnis handelt, das durch die entsprechenden
prozessualen Erklarungen der Parteien zustande kommt. Bei diesem Verhéltnis
handelt es sich zugleich um ein Schuldverhdltnis mit Rechten und Pflichten.
Insbesondere ist die klagebefugte Partei gegeniiber dem angemeldeten Verbraucher
verpflichtet, den Prozel} tatséchlich zu betreiben. Diese Pflicht ergibt sich aus der
besonderen prozessualen Stellung und der durch die Klageerhebung bekundeten
Bereitschaft zur Betreibung des Prozesses. Zudem ist fir diese Pflicht von
besonderer Bedeutung, dafl angemeldete Verbraucher ihre Anmeldung nach dem
§ 608 Il ZPO-E genannten Zeitpunkt nicht mehr zurickgenommen werden kann.
Lediglich fir einen mit Wirkungen gegenlber den angemeldeten Verbrauchern
versehenen Vergleich nach § 611 ZPO-E verbleibt dem einzelnen angemeldeten
Verbraucher ein Optionsrecht zur weiteren Teilnahme.

Durch die Unkiindbarkeit des entstehenden Prozef3rechtsverhéltnisses ist der
angemeldete Verbraucher hinsichtlich seiner Rechtstellung auf das Betreiben des
Prozesses durch die klagebefugte Einrichtung angewiesen. Hierzu stiinde ein
Nichtbetreiben ebenso im Widerspruch, wie eine mangelhafte Flihrung des
Rechtsstreits durch die klagebefugte Einrichtung.

b) EinfluBmdglichkeiten des Verbrauchers auf den Musterfeststellungsklager

Dementsprechend stellt sich die Frage, ob die durch die klagebefugte
Einrichtung représentierten Verbraucher wahrend des laufenden Vertrages —
abgesehen von der ,,Abstimmung* {iber den einen Vergleich — EinfluBmdglichkeiten
auf die Einrichtung haben.

Fir ein gewohnliches  Geschaftsbesorgungsverhdltnis  waren  hier
Weisungsrechte eine Selbstverstdndlichkeit, fiir deren Bestehen ergeben sich freilich
aus dem Regierungsentwurf keinerlei Anhaltspunkte. Man wird daher davon
auszugehen haben, daB ein solches nicht vorgesehen werden soll. Das ist alles andere
als selbstverstdndlich, wenn man bedenkt, da nach dem Regierungsentwurf
angemeldete Verbraucher einschrankungslos an das Verfahrensergebnis gebunden
sind. Die vorgeschlagene Maglichkeit der — ggf. auch nachtraglichen, vgl. 8 67 ZPO
— Nebenintervention wiirde hier viel Spannung herausnehmen.

Gleichwohl ist dieser Befund rechtspolitisch richtig, weil die durch das
Musterfeststellungsverfahren beabsichtigte Kanalisierung des Rechtsstreits auf
einen Streit zwischen Beklagtem und klagebefugter Einrichtung sonst nicht
realistisch ist. Zudem bedirfte es einer inneren Verfassung der Gesamtheit der
angemeldeten Verbraucher, um ein solches Weisungsrecht auszuiben. Das
»Horrorszenario®, wonach sich eine klagebefugte Einrichtung in ihrer
ProzeRfiihrung auch gegen die Intention einer (bergroRen entsprechend gedulRerten
Mehrheit der reprasentierten Verbraucher durchsetzen konnte, ist nicht realistisch.
Letzteres gilt zumindest dann, wenn der klagebefugten Einrichtung eine
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Sekundarverantwortung fiir eine mangelhafte Flihrung des Rechtsstreits droht oder
angemeldete Verbraucher in einem solchen Fall an das Ergebnis der
Musterfeststellungsklage nicht gebunden sind. So oder so bleibt die Position der
klagebefugten Einrichtung heikel, weil damit zu rechnen ist, daf? sich die fehlende
Madglichkeit des Rickzugs aus dem Verfahren als kommunikativer und politischer
Druck auf die Einrichtung niederschlagen wird.

¢) Kein Aufwendungsersatz

Fragen lieRe sich ferner, inwieweit die klagebefugte Einrichtung zum Ersatz
von Aufwendungen berechtigt ist. Ein solcher Kostenerstattungsanspruch gegen die
einzelnen angemeldeten Verbraucher wird vom Regierungsentwurf nicht
vorgesehen, obwohl auch dies durchaus denkbar ware. Sicher ausgeschlossen ist
auch ein irgendwie gearteter Vergutungsanspruch; dies folgt bereits aus der
fehlenden Gewinnorientierung, welche Voraussetzung der Klagebefugnis ist.

Im Hinblick auf die Kanalisierungsfunktion und die Funktion der Erleichterung
der Rechtsdurchsetzung ist die Entscheidung des Verzichts auf einen
Aufwendungsersatzanspruch zweifellos richtig. Ganz unheikel ist sie freilich nicht,
weil jede klagebefugte Einrichtung auch einer Finanzierung bedarf. Eine staatliche
Finanzierung ist im Hinblick auf Art. 107 AEUV aber mehr als heikel, weil im
gewdhlten Modell der Gesetzgeber gerade einen Markt der Rechtsdurchsetzer
er6ffnet und lediglich besonders hohe Anforderungen an deren institutionelle
Qualitat stellt. Zu bedenken ist auch, daB es bei mitgliedschaftlich organisierten
Klagern (ber eine Kostentragungslast der Mitglieder ggf. zu einer dem
Aufwendungsersatz  dhnlichen  Gestaltung kommen kann, welche der
Regierungsentwurf nicht adressiert.

2. Haftungssituation

In der Konsequenz der gewahlten privatrechtlichen Organisation liegt die
haftungsrechtliche Verantwortung der klagebefugten Einrichtung gegeniiber den
angemeldeten Verbrauchern. Zumindest im Ausgangspunkt kann das Nichtbetreiben
oder die mangelhafte Filhrung des Rechtsstreits daher Schadensersatzanspriiche
gegen die klagebefugte Einrichtung auslésen.

a) Konstellationen

Diese werden auRerst selten auf einem Fehlverhalten der klagebefugten
Einrichtung selbst beruhen, weil insoweit nur politische Entscheidungen als
haftungsauslosend in Frage kommen. Solche politischen Entscheidungen sind im
laufenden Verfahren angesichts der gegenlber den angemeldeten Verbrauchern
Ubernommenen politischen wie rechtlichen Verantwortung fir die ordnungsgemalie
Verfahrensfihrung nicht zu erwarten oder eben nicht hinnehmbar. Den
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angemeldeten Verbrauchern, die sich im Falle des politischen Dissens nicht mehr
aus dem Verfahren verabschieden kénnen, muf3 zumindest der vermégensméaRige
Ausgleich flr entstandenen Nachteile zugestanden werden.

Praktisch wichtiger sind Fehler der mit der ProzeRfuhrung betrauten Anwalte,
fur die freilich wiederum deren Haftung wund die dahinterstehende
Haftpflichtversicherung eine Entlastung fiir die klagebefugte Einrichtung
sicherstellt.

b) Haftungsprivilegierung?

Im laufenden Gesetzgebungsverfahren ist verschiedentlich (ber eine
Haftungsprivilegierung der jeweiligen klagebefugten Einrichtung gesprochen
worden, zu der sich der Gesetzgeber in die eine oder andere Richtung wird verhalten
mussen.

Dabei ist eine harte Haftungsprivilegierung im Sinne etwa einer Reduktion der
Haftung auf Vorsatz und grobe Fahrldssigkeit unangemessen. Fehler in der
technischen Verfahrensfiihrung werden im Ergebnis ohnehin kaum zu Lasten der
klagebefugten Einrichtung gehen, sodal? eine Reduktion der Haftung letztlich nur zu
einer Privilegierung der den Prozel? fihrenden Rechtsanwélte fiihrt. Das ist meines
Erachtens nicht hinnehmbar, weil diese Rechtsanwdlte im Rahmen der ganz
normalen beruflichen Tatigkeit aktiv werden.

Aber auch fiir die klagebefugte Einrichtung erscheint eine
Haftungserleichterung im Vergleich zu den bestehenden Haftungserleichterungen
bei privat erbrachten Dienstleistungen nicht angezeigt: Das gilt etwa fur die
Haftungsprivilegierung ehrenamtlich tatiger Personen nach 88 31a, 31b BGB, die
lediglich die besondere Schutzwirdigkeit des Ehrenamts in kleinen Idealvereinen
abbilden. Fir die unentgeltliche Geschaftsbesorgung als solche kennt das Zivilrecht
ohnehin keine Haftungserleichterung und die besondere Haftungserleichterung bei
Geschaftsfihrung zur  Gefahrenabwehr nach §680 BGB zeigt den
Ausnahmecharakter ~ solcher  Erleichterungen. Im  Hinblick auf die
Haftungsprivilegierung der Mitglieder und Organmitglieder eingetragener Vereine
nach 88 31a und 31b BGB ist zudem darauf zu verweisen, dal} die Haftung des
Vereins selbst fiir Fehler seiner Mitglieder und Organe durch diese Vorschriften
nicht tangiert wird. Nicht etwa haftet ein Idealverein aufgrund seiner ideellen
Aufgabenstellung nur beschrénkt.

Ich sehe keinen Grund, von diesem Modell fir Falle der Vertretung harter
wirtschaftlicher Interessen durch klagebefugte Einrichtungen abzugehen. Es besteht
kein AnlaR, eine klagebefugte Einrichtung fiir ihre Entscheidungen aufgrund
politischer Opportunitaten gegenilber den einzelnen schutzwiirdigen Verbrauchern
nicht in die Pflicht zu nehmen. Bei dem vorliegenden Gesetz geht es um
Individualrechtsdurchsetzung. Zu bedenken ist auch, dal angesichts der groRen
Verantwortung der klagebefugten Einrichtungen an irgendeiner Stelle die Kontrolle
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der ProzeR¥fuihrung stattfinden muf — schliet man den 6ffentlich-rechtlichen Zugriff
(auch durch Unanwendbakeit der Mechanismen des 84 UKIlaG zumindest
hinsichtlich der zusétzlichen Voraussetzungen des § 606 | ZPO-E) aus, bedarf es
wenigstens eines Haftungszugriffs. Gerade Verbraucherschutzeinrichtungen sollten
darauf bedacht sein, hier nicht unterhalb der Marktstandards zu agieren.

¢) Sonstige Risikominderungen?

Fur das vorliegende Gesetz ist teilweise auch diskutiert worden, ob das
Haftungsrisiko der klagebefugten Einrichtungen mdoglicherweise durch eine
Einschrankung der Bindung der einzelnen Verbraucher an das Verfahrensergebnis
erzielt werden konnte.

Dabei ist zunéchst darauf hinzuweisen, dal eine solche Einschrankung das
Haftungsrisiko fur die klagebefugte Einrichtung zwar reduziert, nicht aber ganzlich
beseitigt, wenn etwa zwischenzeitlich aufgrund Stillstand des Verfahrens (§ 204 11
2 BGB) die Verjahrung eingetreten ist. Noch mehr spricht gegen eine generelle
Beschrankung der Bindungswirkung des Musterfeststellungsurteils hinsichtlich der
beteiligten Verbraucher der drohende Verlust der Befriedungsfunktion der
Musterfeststellungsklage. Zwar wirde eine solche Nichtbindung der
Verbraucherseite an einem fir diesen freiwilligen und kostenlosen Verfahren die
Beteiligung von Verbrauchern an derartigen Verfahren sicher deutlich erhdhen,
zugleich wirde jedoch das Verfahren fiir das beklagte Unternehmen zu einer
Negativlotterie, in dem allenfalls ein negatives ProzeRergebnis (ProzeRverlust oder
fehlendes Ergebnis) herauskommen kdnnte.

Will man Uberhaupt den fragwirdigen Weg einer Entlastung der klagebefugten
Einrichtung von Haftungsrisiken gehen, weil diese vornehmlich zugunsten ihrer
ProzeRvertreter ginge und deren Fehler sanktionslos stellte, miiBte man versuchen,
die den Verbraucher dann schéddigende Bindung an das Ergebnis der
Musterfeststellungsklage fiir nur genau diese Falle fehlerhafter ProzeRfiihrung
auszuschliellen.

Zu diesem Zwecke habe ich in Anhang Ill eine Formulierung fur einen
zusétzlichen AusschlufRgrund der Bindungswirkung in einem einzufligenden 8§ 613
la ZPO vorgeschlagen, der die Bindung eines Gerichts im FolgeprozeR bei
entsprechenden Ausfiihrungen des Verbrauchers entfallen 1a3t, wenn das Gericht des
Folgeprozesses zu dem Ergebnis kommt, dal der Rechtsstreit durch das
Musterfeststellungsurteil unrichtig entschieden worden ist, und die Unrichtigkeit
dieser Entscheidung auf mangelhafter Verfahrensfihrung der klagebefugten
Einrichtung beruht. Von diesem reinen Rechtsanwaltsprivileg, das im Ergebnis vor
allem die Haftpflichtversicherung der ProzeRvertreter entlasten wirde, bin ich
allerdings selbst nicht Uiberzeugt. Meines Erachtens sollte es bei der Haftung bleiben:
Einer Form der Kontrolle bedarf es in jedem Falle; wenn diese schon nicht in der
Kontrolle bei der Beauftragung liegt und das gesonderte Verfahren nach § 4 UKlaG
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insoweit nicht zur Anwendung gelangt und auch dem Verbraucher keine Kontroll-
und Weisungsrechte zustehen, bleibt nur die Haftung.

VI. Vergleich und seine Wirkungen

Besondere Aufmerksamkeit verdient ferner die vorgeschlagene Regelung zum
Vergleich in §611 ZPO-E. Mdglich wird hier ein Vertrag zu Lasten der
angemeldeten Verbraucher wie auch zu ihren Gunsten, an welchen diese nicht
beteiligt sind. Jedoch wird ein problematischer Vertrag zu Lasten Dritter durch das
in §611 IV 2 ZPO-E ertffnete Austrittsrecht jedes einzelnen Verbrauchers
vermieden.

Nicht ausdriicklich geregelt sind die Folgen dieses Austritts, soweit nicht wegen
einer hohen Zahl der Austritte der Vergleich scheitert. Im letztgenannten Fall entfiele
sowohl die schuldrechtliche Bindung als auch die prozeRbeendende Wirkung des
Vergleichs, das Verfahren ware insgesamt fortzusetzen. Fir den erfolgreichen
Vergleich, lieRe sich die Rechtsfolge mdglicherweise § 610 | 2 ZPO-E entnehmen,
weil dadurch das Verfahren ohne Sachentscheidung endet. Das waére freilich
zumindest fiir den Fall zweckwidrig, dal? die Zahl der austretenden Verbraucher
immer noch oberhalb der Mindestzahl von Verbrauchern liegt. Es erschlie3t sich
nicht, warum in diesem Falle das Verfahren fir diese Verbraucher ebenfalls enden
soll und nur — neben Individualklage — eine erneute Musterfeststellungklage
erforderlich wiirde. Dementsprechend ist 8 610 | 2 ZPO-E zumindest fur diese Félle
teleologisch zu reduzieren. Aber auch sonst waére unverstandlich, dal die
angemeldeten Verbraucher vom erreichen Stand des Verfahrens nicht weiter
profitieren kdnnen sollten.

Tritt nur ein kleiner Teil der angemeldeten Verbraucher aus dem Vergleich aus,
entfallen richtigerweise daher auch fir diese Verbraucher ebenfalls die
schuldrechtliche wie prozessualen Vergleichswirkungen. Die klagebefugte
Einrichtung bleibt insoweit zur weiteren ProzeRfilhrung berechtigt und verpflichtet
und unterliegt weiterhin den Standards ordnungsgemaler ProzeRfilhrung. Dies ist im
Hinblick auf die eigene Kostentragungslast zwar eine Belastung, gleichzeitig aber
eine Folge daraus, daf der Entwurf auch in diesem Fall keine Riicknahme der
Anmeldung mehr vorsieht.

Will man hier eine Drucksituation fiir die klagebefugte Einrichtung vermeiden
und zugleich einen fairen Schnitt fur die austretenden Verbraucher sicherstellen,
muRte fiir diesen Fall vorgesehen werden, da austretende Verbraucher zugleich ihre
Anmeldung in das Verfahren zurlicknehmen. Mir erschiene eine solche Lésung als
erheblich besser gegeniiber einer Situation, in der eine kleine Gruppe unzufriedener
Verbraucher die klagebefugte Einrichtung unter Drohung mit Haftungsrisiken bis in
die letzte Instanz treibt. Noch besser erschiene mir die (zusétzliche) Befugnis der
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einzelnen angemeldeten Verbraucher, das Verfahren nach ihrem Austritt als — ggf.
gebundelte — Individualverfahren fortzufiihren.

Zwar Dbesteht insoweit hinsichtlich der Gruppe der Verbraucher kein
Weisungsrecht gegentiber der klagebefugten Einrichtung, jedoch bleibt es bei einer
Verpflichtung zur sachgerechten Prozel3fiihrung, die die klagebefugte Einrichtung
hinsichtlich der aus dem Vergleich ausgetretenen Verbraucher auf eigenes Risiko
trafe. Das betrifft etwa den Verzicht auf die Revision oder den Verzicht auf
Betreiben eines VVorlageverfahrens in den Européischen Gerichtshof.

Diese Situation erscheint regelungsbedirftig und dies nicht notwendig in dem
Sinne, dal mit einem Austritt aus dem Vergleich zugleich eine Ricknahme der
Anmeldung automatisch verbunden sei. Durchaus ist die Situation denkbar, dal? sich
die reprasentierten Verbraucher in mehrere Gruppen aufspalten und ein Teil dieser
Verbraucher gegebenenfalls sogar in Ubereinstimmung mit der mdglicherweise zum
Vergleich nur durch eine kleinere Verbrauchermehrheit gedréngte klagebefugte
Einrichtung das Verfahren fortsetzen wollen.

Meines Erachtens sollte man den austretenden Verbrauchern daher ein
auferordentliches Recht zur Riicknahme der Anmeldung fir den Fall des Austritts
gewdhren. Dieses wirde zugleich die Haftungsrisiken fur die klagebefugte
Einrichtung auf Kommunikationsfehler gegeniliber dem Verbraucher beschranken,
weil der korrekt tber den weiteren Verfahrensgang informierte Verbraucher immer
die Mdglichkeit hétte, sich durch Riicknahme den negativen Verfahrenswirkungen
zu entziehen und einen eintretenden Schaden dadurch zu vermeiden.

Bedauerlich ist zudem, daR die Regelung tiber den Vergleich keine Mdglichkeit
eines erleichterten nachtraglichen Beitritts flr Verbraucher eréffnet. Dies wiirde die
Befriedungswirkung eines Vergleichs in vergleichsweise einfacher Weise auch auf
solche Verbraucher ausweiten, die — aus welchen Griinden auch immer — ihre
eigenen Anspriiche nicht rechtzeitig zum Musterfeststellungsverfahren angemeldet
haben. Will man das beklagte Unternehmen dabei nicht vor unberechenbare
Herausforderungen stellen, konnte man eine solche Offnung des Vergleichs fiir
weitere Beteiligte etwa durch einen Mechanismus aus einseitiger Erklarung des
Verbrauchers mit — ausibungsbedirftiger — Zurtickweisungsbefugnis des
Unternehmers kalibrieren. An die Beitrittserklarung waren dann die Anforderungen
der Anmeldung nach § 608 1l ZPO-E zu stellen. Einer solchen Lésung steht nicht
entgegen, daf der Unternehmer in die Notwendigkeit gedrangt wird, die
Berechtigung der einzelnen Sachvortrdge fiir alle Einzelfélle gesondert zu prufen.
Dies mufte fiir Vergleiche mit Anspruchsbegriindung zugunsten der Betroffenen
ohnehin im Rahmen der Vergleichsverhandlungen erfolgen, weil die
Musterfeststellungsklage eine Berechtigung der einzelnen Anspruchsinhaber
insoweit schon generell nicht zum Gegenstand hat. Hinsichtlich einer mdglichen
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Zuriickweisungsbefugnis von nachtrdglichen Beitritten zum Vergleich ware
dementsprechend eine angemessen lange Frist vorzusehen.

V1. Verschiedenes

Im Folgenden mdchte ich noch kurz auch einige Kleinere Einzelpunkte
eingehen:

1. AnschluRverfahren

Die vom  Regierungsentwurf  gewahlte  Losung, ein  reines
Feststellungsverfahren ohne Titulierung durchzuflhren, ist teilweise auf Kritik
gestoRen, weil es den einzelnen Verbraucher in die Situation bringt, auf der Basis
des Musterfeststellungsurteils ein fiir ihn persénlich gegebenenfalls aufwendiges
AnschluRverfahren durchzufiihren. Diese Kritik ist meines Erachtens so nicht
berechtigt:

Zunéchst einmal hat ein Musterfeststellungsurteil dort seine Berechtigung, wo
es nicht um schlichte Schaden von Verbraucher geht, sondern um Rechtsbehelfe aus
Vertrag. Diese sind im Gruppenverfahren insbhesondere im Hinblick auf etwa
eingetretene Gestaltungswirkungen von Aufhebungserklarungen nur extrem
eingeschrénkt titulierbar. Das gilt auch flr die etwa im VW-Verfahren anstehende
Frage einer Zug-um-Zug-Verurteilung. Hier ist das Vorhandensein eines
nachlaufenden Verfahrens praktisch unumganglich. Das ist auch eine Folge unserer
materiellrechtlichen Fixierung auf den Erflllungszwang, der reine Geldlésungen
auflerhalb von Vergleichen erheblich erschwert.

Zum anderen ist der Hinweis auf den Aufwand der Nachfolgeverfahren nur
beschrankt zutreffend. Solche lassen sich vergleichsweise einfach tber die bisher
schon magliche Abtretungslosung durchfuhren, fur welche die klagebefugte
Einrichtung dann auch Aufwendungsersatz verlangen kann, ohne daR der betroffene
Verbraucher seine Ansprechpartner wechseln mufB. Fir die ProzelRvertreter der
klagebefugten Einrichtung ist gerade diese Mdglichkeit von AnschlufRverfahren
besonders attraktiv, weshalb auch insoweit (iber eine Beschrankung von § 4a RVG
nachzudenken wadre. Letzteres ist vor allem deshalb geboten, weil nach
erfolgreichem Musterfeststellungsverfahren die Erfolgswahrscheinlichkeit im
Nachverfahren drastisch gewachsen ist, sodal eine besondere Gefahr
miBbréuchlicher Verglitungsvereinbarungen besteht.
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2. Erstinstanzliche Zustandigkeit der Oberlandesgerichte

Die vom Bundesrat geforderte erstinstanzliche Zustdndigkeit die
Oberlandesgerichte ist zwar bedenkenswert, meines Erachtens jedoch abzulehnen.
Dem Argument der Verkirzung des Rechtswegs zu Beschleunigungszwecken stehe
ich grundsétzlich skeptisch gegeniiber. Ich frage mich auch, ob die
Standardbesetzung des Oberlandesgerichts fir eine Mammutbeweisaufnahme
wirklich gut geeignet erscheint. Eine ndherliegende Alternative wdre meines
Erachtens, die Berufung an die Oberlandesgerichte zu sperren und gegen das
landgerichtliche Urteil nur die Revision als Rechtsmittel zuzulassen, wenn denn eine
Verkirzung des Rechtswegs (iberhaupt gewollt ist.

3. AusschlieBlicher Gerichtsstand fur Musterfeststellungsverfahren

Wenig (berzeugend erscheint die Anordnung eines ausschliellichen
Gerichtsstands bei Musterfeststellungsverfahren. Gerichte einer betroffenen Region
konnen bei Grollverfahren nach Art des VW-Skandals nicht selten bereits
institutionell betroffen sein. Gerade bei Bedrohungen der wirtschaftlichen Existenz
einer ganzen Region ist es den dort dauerhaft eingesetzten Richtern kaum
zuzumuten, sich gegen die Region und damit gegen das Unternehmen zu
entscheiden. Zu viele Betroffenheiten unterhalb der Befangenheitsschwelle werden
hier institutionell vorhanden sein.

Dies spricht — auch mangels allgemeingultiger Alternativen — freilich nicht
gegen einen Gerichtstand am Sitz des Beklagten, sondern dafiir, den Klager bei
seinen Erwagungen einen etwa begriindeten anderen Gerichtsstand nicht zu nehmen.
Ohnehin wird es in vielen Féllen kaum mdglich sein, an anderen Orten als den Sitz
des Beklagten zu klagen. Allerdings sind durchaus Félle vorstellbar, in dem genau
dies angezeigt ist: Das betrifft zunachst grenziiberschreitende Streitigkeiten, flr die
im Zivilverfahren — anders als bei der Beauftragungs- oder Beleihungsldsung — dem
deutschen Gesetzgeber ohnehin die Hande gebunden sind, sodaR sich groRRe Teile
der ortlichen Zustandigkeit insoweit nach dem Regime der Brissel-1-VO richten.
Zudem ist nicht auszuschlieBen, dal sich die Verbraucherschadigung aus einer
bestimmten Filiale des Unternehmens ergibt, sodall aulBer dem Hauptsitz des
Unternehmens kein weiterer Bezug zum Prozel besteht. Diese Mdglichkeit sollte
nicht durch eine Uberregulierende ausschliefliche Zustandigkeit ausgeschlossen
werden.
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4. Aussetzungen Verfahren ohne Beteiligung an der
Musterfeststellungsklage

Unterstiitzenswert erscheint mir die Forderung des Bundesrates, eine
gesetzliche Regelung zur Aussetzung solcher Verfahren zu schaffen, die parallel zur
Musterfeststellungsklage, aber ohne Anmeldung durch den Verbraucher beim
Register der Musterfeststellungsklage betrieben werden. Bei einer solchen Regelung
muBten freilich auch die verjahrungsrechtlichen Folgen abgesichert werden, damit
den Parteien insoweit kein Risiko entsteht. Zudem ware eine Ausweitung auf
Verfahren ohne Verbraucherbeteiligung zu erwégen.

5. Regelung eines gesonderten prozessualen Verbraucherbegriffs

Der Regierungsentwurf sieht vor in §29c Il ZPO-E neu einen eigenen
prozessualen Verbraucherbegriff einzufugen. Das ist vollig Uberfllssig. Es besteht
vollige Einigkeit daruber, daB der Verbraucherbegriff im Rahmen der
ZivilprozeRordnung in einer modifizierten Weise zu 8 13 BGB zu verstehen ist,
welcher seine Bezugnahme auf ein konkretes Rechtsgeschaft ausschlieRt. Die
technische Fassung des §13 BGB ist allein den unionsrechtlichen
Umsetzungserfordernissen geschuldet. Hier einen gesonderten prozessualen
Verbraucherbegriff zu regeln, ohne sich etwaiger besonderer Bedeutungen dieses
Begriffs im prozessualen Zusammenhang zu vergewissern, ist verfehit.

6. Zeitpunkt der Verjahrungswirkungen

Der vorgesehene § 204 | Nr. 1a BGB-E konnte zu Mifverstandnissen Anlal
geben. Rechtspolitisches Ziel ist ganz offenbar, die Hemmung an die Erhebung der
Musterfeststellungsklage, also deren Zustellung, beim Beklagten (§ 352 |1 ZPO) zu
knupfen. Dogmatische Erklarung dazu ware die generelle Hemmung zugunsten
samtlicher einschlagiger Anspriiche, die dann erst auf die angemeldeten Verbraucher
reduziert wird. Nach der vorgelegten Formulierung ist freilich auch denkbar, die
Anmeldung zum Klageregister als zusdtzliche Hemmungsvoraussetzung zu
verstehen. Dies liefe sich durch eine Umstellung der Formulierung leicht beheben:

,1a die Erhebung einer Musterfeststellungsklage fiir einen Anspruch oder einen
Anspruch aus einem Rechtsverhéltnis des Verbrauchers im Sinne von § 608 11 Nr. 4
ZPO-E, sofern und soweit der Verbraucher den Anspruch innerhalb der Frist nach
§ 608 | ZPO-E anmeldet.*
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7. Verhaltnis zum KapMuG

Génzlich offen gestaltet sich derzeit noch das Verhéltnis zum KapMuG.
Mangels gesetzlicher Abgrenzung kommt als allgemeine Kollisionsregel allenfalls
die Spezialitat in Frage. Da das KapMuG auch Geschadigte erfafit, die keine
Verbraucher sind, ist aber bereits das Sperrwirkungsargument angreifbar. In der
Sache ergibt sich das Abgrenzungsproblem nicht zuletzt daraus, daB sich die
Anmeldung von KapMuG-Verfahrensbeteiligten und insbesondere  von
Musterklédgern zur Musterfeststellungsklage ggf. als Torpedo gegen KapMuG-
Verfahren einsetzen lassen kdnnte. Hier besteht m.E. Nachbesserungsbedarf.

8. Exkurs: Moratorium fuir Datenschutzabmahnungen

In der Woche vor der Anhérung am 11. Juni 2018 ist im Zusammenhang mit
dem vorliegenden Gesetzgebungsverfahren mehrfacht 6ffentlich davon die Rede
gewesen, das Problem der DSGVO-Abmahnungen anzugehen, weshalb ich mich
hierzu kurz auRern mochte:

Zunéchst werden von vielen Seiten erhebliche Zweifel gedufert, ob VerstoRe
gegen die DSGVO in den Kategorien von UWG und UKIaG Uberhaupt abmahnféhig
seien. Ganz uberwiegend wird eine Abmahnung dabei nicht schon daran scheitern,
dal3 die DSGVO neben den eigenen Rechtsbehelfen keine weiteren zulassen wiirde.
Das ist im Blick auf UWG und UKIaG schon deshalb unrichtig, weil die
Datenschutzgrundverordnung das Verhdltnis zu Wettbewerbern und Verbanden
nicht regelt. Diese werden durch die Harmonisierungswirkungen der DSGVO in
ihren eigenen Rechtspositionen nicht beschnitten.

Auch hinsichtlich der These, Datenschutzrecht begriinde keine
Marktverhaltensregelung sind Zweifel angebracht: Die Aufnahme des
Datenschutzrechts im 82 Il Nr. 11 UKIaG belegt bereits fur sich alleine die
Verbraucher- und damit Marktverhaltensrelevanz des Datenschutzrechts jedenfalls
fiir wesentliche Teile, soweit die Datenverarbeitung zu kommerziellen Zwecken
geschieht. Zudem verdeutlicht das marktgerichtete Schutzinstrumentarium der
Datenschutzgrundverordnung (insbesondere die vielfaltigen Informationspflichten)
die Marktgerichtetheit des Datenschutzrechts, das diese Ausrichtung zwar nicht zum
Kern seines Regelungszwecks hat (es geht um Persdnlichkeitsschutz und personale
Freiheit), jedoch zweifelsohne Auswirkungen im Marktbereich zeitigt.

Die vorstehenden Erwagungen sind rechtspolitisch jedoch miRig, weil beide
Rechtsfragen letztlich erst von der Gerichtsbarkeit entschieden werden und
angesichts der hohen Geschwindigkeit des Abmahnungsmechanismus sowie seiner
Kostentréchtigkeit und der damit verbundenen Unsicherheit weiter Kreise bereits
jetzt Handlungsbedarf besteht.
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Mit der in Anhang 1V dieser Stellungnahme formulierten VVorschrift wird daher
ein  Moratorium fir die Kostenpflichtigkeit von Abmahnungen wegen
DatenschutzverstoRen fur den genannten Zeitraum begriindet. Das Moratorium soll
sowohl den Unternehmern die Gelegenheit geben, die eigene Kommunikation an die
Neuregelungen des Datenschutzrechts anzupassen als auch die Entwicklung eines
differenzierteren Datenschutzlauterkeitsrechts ermdglichen. Einen &hnlichen
Mechanismus enthélt bereits § 32e VI GWB, der ein solches Moratorium jeweils an
die Verdffentlichung eines AbschluBberichts Uber eine Sektoruntersuchung des
Bundeskartellamtes zu verbraucherrechtlichen Vorschriften knupft.

Die hier vorgeschlagene Vorschrift schlieRt fir den zu bestimmenden Zeitraum
insbesondere die Anwendung von § 12 | 2 UWG (ggf. iVm § 5 UKIlaG) aus, ohne
Unterlassungsanspruch und Abmahnung im tbrigen und Uber das Datenschutzrecht
hinaus einzuschrénken. Der Verzicht auf einen ausdriicklichen Verweis auf § 12 1 2
UWG stellt auch den Ausschluf? paralleler Anspruchsgrundlagen sicher (etwa fiir
Anspriiche aus GoA, die freilich richtigerweise auch bei § 32e VI GWB miterfalit
sind).

Die Vorschrift beschrankt sich auf DatenschutzversttRe, bewul3t ohne zwischen
altem Recht und neuem Recht zu unterscheiden. Der Umstand, dai
datenschutzrechtliche Regelungen in der Sache nicht neu sind, soll den Ausschluf}
der Kostenpflichtigkeit nicht tangieren. Der Entwurf 143t ferner bewuft offen, ob es
fir den AusschluB des Aufwendungsersatzes bereits genigen soll, dall unter
anderem auch gegen Datenschutzrecht verstof3en wird. Jedenfalls sollte die schlichte
Vermittlung der Unlauterkeit eines DatenschutzverstoRes Uber Unlauterkeitsrecht
(insbesondere 88 3a, 5a IV UWG) das Moratorium auch dann nicht ausschlieRen,
wenn sich der Gesetzgeber zu einer Beschrankung auf die Unzuléssigkeit einer
geschéftlichen Handlung nach § 3 UWG entschlieRt, die allein auf dem Verstol}
gegen datenschutzrechtliche Vorschriften beruht.

Nicht eingeschrankt wird hingegen die Abmahnung bei unzumutbaren
Belastigungen iSv § 7 UWG und zwar auch gerade flr den Fall, daB das Verbot der
Beléstigung — wie bei Teilen von 8 7 UWG — datenschutzrechtliche Wurzeln
aufweist.
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Anhang I: Alternativentwurf zur Klagebefugnis

8 606 ZPO-Alternative: Klagebefugnis

(1) Mit der Musterfeststellungklage kann das [Bundesamt fir
Verbraucherschutz und Lebensmittelsicherheit] oder ein von ihm beauftragter
Dritter die Feststellung des Vorliegens oder Nichtvorliegens von tatsachlichen und
rechtlichen Voraussetzungen fur das Bestehen oder Nichtbestehen von Anspriichen
oder Rechtsverhéltnissen (Feststellungsziele) zwischen Verbrauchern und einem
Unternehmer begehren.

(2) Das [Bundesamt fiir Verbraucherschutz und Lebensmittelsicherheit] soll
eine in 8 3 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 des Unterlassungsklagengesetzes oder in § 8 Abs. 3
Nr. 2 des Gesetzes gegen den unlauteren Wettbewerb genannte Stelle (beauftragter
Dritter) nach MaRgabe der Absétze 3 und 4 beauftragen, die Befugnis nach Absatz 1
auszuliben. Der beauftragte Dritte handelt im eigenen Namen.

(3) Eine Beauftragung nur zuléssig, soweit der beauftragte Dritte

1. hinreichende Gewaéhr fir die ordnungsgeméRe Erfullung der Aufgabe bietet

und

2. in die Beauftragung einwilligt.

Kommt das [Bundesamt fiir Verbraucherschutz und Lebensmittelsicherheit] zu der
Uberzeugung, dass die ordnungsgemaRe Erfillung der Aufgaben nicht mehr
gewabhrleistet ist, so ist die Beauftragung ohne Entschadigung zu widerrufen.

(4) Das [Bundesamt fur Verbraucherschutz und Lebensmittelsicherheit] kann
Rahmenvereinbarungen tber eine allgemeine Beauftragung nach Absatz 2 unter
Beachtung des Absatzes 3 abschlieRen. Eine Rahmenvereinbarung bedarf der
Genehmigung durch das [Bundesministerium der Justiz und fur Verbraucherschutz].
Die Rahmenvereinbarung ist im Bundesanzeiger bekannt zu machen.

§ 606a ZPO-Alternative: Zulassigkeit3

(1) Die Klageschrift muss Angaben und Nachweise dariiber enthalten, dass:

1. die in Absatz 1 Satz 2 genannten Voraussetzungen vorliegen;

2. von den Feststellungszielen die Anspriiche oder Rechtsverhdltnisse von

mindestens zehn Verbrauchern abhangen.
Die Klageschrift soll dariiber hinaus fir den Zweck der Bekanntmachung im
Klageregister eine kurze Darstellung des vorgetragenen Lebenssachverhaltes
enthalten. § 253 Absatz 2 bleibt unber(hrt.

(2) Die Musterfeststellungsklage ist nur zuldssig, wenn

1. sie von einer Einrichtung im Sinne des § 606 ZPO-Alternative erhoben wird,

2. glaubhaft gemacht wird, dass von den Feststellungszielen die Anspriiche

oder Rechtsverhaltnisse von mindestens zehn Verbrauchern abhangen und

3 Entspricht weitgehend § 606 II, 11l ZPO-E.

26



Stellungnahme Musterfeststellungklage

3. zwei Monate nach offentlicher Bekanntmachung der
Musterfeststellungsklage mindestens 50 Verbraucher ihre Anspriiche oder
Rechtsverhaltnisse zur Eintragung in das Klageregister wirksam angemeldet
haben.

27



Prof. Dr. Martin Schmidt-Kessel, FFV Bayreuth

Anhang I1: Anmeldung, Besonderheiten der Musterfeststellungsklage und
Eroffnungsbeschlufd

8608 ZPO-Alternative:  Anmeldung von  Ansprichen  oder
Rechtsverhaltnissen

(1) Verbraucher koénnen Anspriiche oder Rechtsverhéltnisse, die von den
Feststellungszielen abhdngen, zur Eintragung in das Klageregister anmelden.4

@11

AP

@[]

8 610 ZPO-Alternative: Besonderheiten der Musterfeststellungsklage

(1) Auf die Musterfeststellungsklage sind § 128 Absatz 2, § 278 Absatz 2 bis 5
sowie die 88 306 und 348 bis 350 nicht anzuwenden.6

(2) Die 88 72 bis 74 finden keine Anwendung im Verhéltnis zwischen den
Parteien der Musterfeststellungsklage und Verbrauchern, die

1. einen Anspruch oder ein Rechtsverhéltnis angemeldet haben oder

2. behaupten, entweder einen Anspruch gegen den Beklagten zu haben oder
vom Beklagten in Anspruch genommen zu werden oder in einem Rechtsverhaltnis
zum Beklagten zu stehen.”

§ 610a ZPO-Alternative: Eréffnungsbeschluss (neu)

(1) Das Gericht setzt dem Beklagten mit der Zustellung der Klage eine
gesonderte AuRerungsfrist zur Vorbereitung des Eréffnungsbeschlusses.

(2) Mit dem Eréffnungsbeschluss entscheidet das Gericht Uber die Zuldssigkeit
der  Musterfeststellungsklage  und  die  Feststellungsziele.  Ist  die
Musterfeststellungsklage unzuldssig, wird sie durch Beschlu® verworfen. Gegen die
Beschliisse nach den Satzen 1 und 2 ist [die Beschwerde und] die Rechtsbeschwerde
zulassig.8

(3) Der Eroffnungsbeschluss enthélt:

1. die Feststellungsziele und

4 Frist rausgenommen (s. § 610a VV ZPO-Alternative), Rest wie RegE.

5 Hier wére gegebenenfalls nur die Frist fiir die Moglichkeit der Riucknahme der Anmeldung zu
modifizieren.

6 §610 Il ZPO-E unverandert.

7 § 610 IV ZPO-E ohne Ausschluf Nebenintervention. Damit wére die Nebenintervention m.E.
bereits moglich aber dikutabel, daher Klarstellung in § 610b 11 ZPO-Alternative.

8 Verdrangt zugleich §280 ZPO. Uber die Zulassigkeit wird — rechtmittelfahig — also immer
gesondert im EréffnungsbeschluB entschieden.
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2. eine knappe Darstellung des der Musterfeststellungsklage zugrunde
liegenden gleichen Lebenssachverhalts.9

(4) Mehrere den gleichen zugrunde liegenden Lebenssachverhalt betreffende
Musterfeststellungsklagen  gegen  denselben  Beklagten  (gleichgerichtete
Musterfeststellungsklagen) verbindet das Gericht geméal § 147 ZPO zum Zwecke
der gleichzeitigen Verhandlung und Entscheidung.10

(5) Das Gericht macht den Inhalt des Er6ffnungsbeschlusses im Klageregister
offentlich bekannt.

(6) Die Frist zur Anmeldung nach 8§ 608 endet [zwei Monate] nach der
Bekanntmachung gemal Absatz 5.11

(7) Weitere gleichgerichtete Musterfeststellungsklagen sind unzuléssig, wenn
sie [spater als zwei Monate] nach der Bekanntmachung gemall Absatz 5 anhéngig
gemacht werden12 Fir vor diesem Zeitpunkt anhdngig gemachte
Musterfeststellungsklagen gilt Absatz 4 entsprechend.

8 610b ZPO-Alternative: Stellung angemeldeter Verbraucher (neu)

(1) Wahrend der Rechtshangigkeit der Musterfeststellungsklage kann ein
angemeldeter Verbraucher gegen den Beklagten keine Klage erheben, deren
Streitgegenstand denselben Lebenssachverhalt und dieselben Feststellungsziele
betrifft.13

(2) Ein angemeldeter Verbraucher kann der klagebefugten Einrichtung zum
Zwecke ihrer Unterstiitzung als Nebenintervenient beitreten.

9 Entspricht inhaltlich § 6 11l KapMuG.

10 Die Verbindung wird angeordnet um die gewiinschte Verfahrenskonzentration zu erzielen.
Einfache Streitgenossenschaft ist die Folge. Eine Zustandigkeitsbestimmung nach § 36 ZPO o.4.
ist erforderlich, wenn keine ausschlieliche Zustandigkeit geregelt wird.

11 Neue Frist fir die Anmeldung.

12 Beseitigung der Prioritatslotterie bei gleichzeitiger Beibehlatung einer gewissen Begrenzung
moglicher Musterfeststellungsklagen.

13 woértliche Ubernahme von § 610b 11 ZPO-E.
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Anhang I11: Beschrénkung der Bindungswirkung wegen Fehlern der
Verfahrensfihrung

8 613 ZPO-Alternative: Bindungswirkung des Musterfeststellungsurteils;
Aussetzung

@I...1.

(1a) Das zur Entscheidung eines Rechtsstreits zwischen einem angemeldeten
Verbraucher und dem Beklagten berufene Gericht ist an das
Musterfeststellungsurteil ferner dann nicht gebunden, wenn und soweit

1. der Rechtsstreit, wie er dem Richter der Musterfeststellungsklage vorgelegen

hat, unrichtig entschieden ist und

2. diese unrichtige Entscheidung darauf beruht, dass die klagebefugte

Einrichtung nach § 606 ZPO-E den Rechtstreit mangelhaft gefiihrt hat.

Die Wirkungen nach Satz 1 treten nur ein, wenn sich der Verbraucher darauf beruft.

@ 1.1
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Anhang 1V: Moratorium fur Datenschutzabmahnungen

8 21 UWG-E — Moratorium fur Datenschutzabmahnungen

Fir Abmahnungen zur Geltendmachung eines Unterlassungsanspruchs kann
Ersatz der erforderlichen Aufwendungen [bis zum 31.12.2020] nicht verlangt
werden, soweit die Unzulassigkeit einer geschaftlichen Handlung nach § 3 [allein]
auf dem Verstol3 gegen datenschutzrechtliche Vorschriften beruht.
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