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Vorwort

Das vorliegende Sonderheft der NJW zum ,,3. Hannoveraner ZPO-Symposion“ am 8. 10. 2005 dokumentiert
erneut die Veranstaltung, welche diesmal unter dem Generalthema ,Interessenbiindelung im Zivilprozess“
stand. In einem ersten Themenblock wurde das neue Kapitalanleger-Musterverfahrensgesetz (KapMuG) dis-
kutiert. Auflerer Anlass fiir den Gesetzgeber, das KapMuG zum vergangenen Herbst auf den Weg zu bringen,
war der so genannte Frankfurter Telekom-Prozess. Die Bedeutung des KapMuG reicht aber weit tiber dieses
Verfahren hinaus, hat doch der Rechtsausschuss den Anwendungsbereich des Gesetzes auch auf den ,,grauen
Kapitalmarkt erstreckt. Riidiger Veil untersucht in seinem Beitrag die kapitalmarktrechtlichen Haftungs-
normen und die Bedeutung deren kollektivrechtlicher Durchsetzung fiir den Kapitalmarkt. Eberbard Kramer
analysiert das KapMuG aus richterlicher, Christian Wolf aus wissenschaftlicher Perspektive. Der zweite
Themenkomplex war mit den Beitrigen von Astrid Stadler und Hartmut Strube dem Gewinnabschépfungs-
verfahren im UWG gewidmet. Wie bereits beim 1. und 2. Hannoveraner ZPO-Symposion befasste sich das
3. Hannoveraner ZPO-Symposion auch mit der rechtspolitischen Perspektive. Allerdings waren im dritten
Themenkomplex die Vorzeichen diesmal umgedreht. [iirgen Schmidt-Réantsch und Volkert Vorwerk richteten
die Frage an den Gesetzgeber, warum die prozessrechtliche Interessenbiindelung nicht innerhalb der ZPO
einen breiteren Anwendungsbereich erdffnet. An die hier abgedruckten Referate schloss sich eine Podiums-
diskussion mit den Mitgliedern des Bundestages Jiirgen Gehb (CDU/CSU), Sibylle Laurischk (FDP), Jerzy
Montag (BUNDNIS 90/DIE GRUNEN) sowie Ministerialdirektor Berndt Netzer vom BM] an. Berndt Netzer
iberbrachte auch das GruSwort der Bundesministerin der Justiz Brigitte Zypries. Das Schlusswort der Tagung
sprach die niedersichsische Justizministerin Elisabeth Heister-Neumann,

Innerhalb kurzer Zeit ist es gelungen, das Hannoveraner ZPO-Symposion in den Tagungskalender fest zu
integrieren. Das Symposion ist zu dem Forum des Gedankenaustausches zwischen den am Prozessrecht interes-
sierten Richtern, Rechtsanwilten und Wissenschaftlern geworden. Mehr als vielleicht andere Disziplinen ist
das Prozessrecht auf einen aktiven Dialog zwischen Wissenschaft und Praxis angewiesen. Prozessrecht wird im
Grunde erst im Gerichtssaal zum Leben erweckt, bedarf aber wie jede andere Disziplin auch der wissenschaft-
lichen Reflexion. Ziel des Symposions war es daher erneut, die einzelnen Themenstellungen aus der Perspek-
tive von Wissenschaft und Praxis in den verschiedenen Referaten zu beleuchten. Zu einem die Rechtspolitik
einschliefenden Dialog wurde das Symposion aber erst durch die iiber 100 Teilnehmer aus Wissenschaft,
Anwalt- und Richterschaft. Die Diskussion fand erneut unter der souveridnen und fachkundigen Leitung des
ehemaligen Schriftleiters der NJW, Martin W. Huff, statt. Die Veranstalter nutzen die Gelegenheit, sich bei
Martin Huff fir sein vielfiltiges Engagement und seine groffen Verdienste um das Hannoveraner ZPO-Sym-
posion herzlich zu bedanken.

Die Stadt Hannover, welche bereits der Deutsche Bund 1862 zum Sitz der von ihm eingesetzten Kommission
zur Erarbeitung einer einheitlichen Prozessordnung fiir die deutschen Lande gewihlt hat, hat sich wiederum
als guter Platz fiir die Diskussion prozessrechtlicher Fragen erwiesen. Der prozessrechtlichen Tradition Hanno-
vers fithlen sich die Veranstalter des Hannoveraner ZPO-Symposion verpflichtet. Das 4. Hannoveraner ZPO-
Symposion wird 2007 stattfinden.

Christian Wolf, Volkert Vorwerk, Ulrich Scharf, Achim Schunder
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Netzer, GruBwort

Ministerialdirektor Berndt Netzer, Berlin

GruBwort zum 3. Hannoveraner ZPO-Symposion*

Sehr geehrter Herr Bundesverfassungsrichter Dr. Gaier,
sehr geehrter Herr Abgeordneter Montag,

sehr geehrter Herr Professor Wolf,

meine sehr geehrten Damen und Herren,

zum 3. Hannoveraner ZPO-Symposion darf ich Thnen die
besten Griifle von Frau Bundesministerin Zypries tiberbrin-
gen, die zu ihrem Bedauern terminlich verhindert ist. Vorweg
danke ich fiir die Inidierung dieses Symposiums und fiir die
Einladung besonders Thnen, Herr Professor Wolf, und Thnen,
Herr Rechtsanwalt Dr. Vorwerk. Dank sagen méchte ich
auch der Rechtsanwaltskammer Celle und der Neuen Juris-
tischen Wochenschrift als Mitveranstalter, insbesondere
Herrn Rechtsanwalt Huff von der Schriftleitung der NJW,
dem Moderator des heutigen Tages.

Meine sehr geehrten Damen und Herren, ein Sprichwort
besagt: ,,Biindnis macht die Schwachen stark.“ Das gilt un-
eingeschrankt auch fiir das Thema der heutigen Veranstal-
tung: ,, Die Interessenbiindelung im Zivilprozess®.

Es liegt auf der Hand, dass und aus welchen Griinden ein
praktisches Bediirfnis nach effizienten zivilprozessualen Biin-
delungsinstrumenten besteht: Es gilt zu vermeiden, dass sich
unterschiedliche Gerichte mit gleich gelagerten Sachverhal-
ten befassen. Das ist ineffizient und birgt die Gefahr einer
Rechtszersplitterung. Hinzu kommen ein erhéhtes Prozess-
risiko fiir den Einzelnen und ein unnétig hoher Verfahrens-
aufwand fiir die Justiz. Zu fragen ist also, welche Regelun-
gen zur Interessenbiindelung die deutsche Zivilprozessord-
nung bislang vorsieht.

Der Zivilprozess ist typischerweise auf den Konflikt zwi-
schen zwei Parteien zugeschnitten, nicht aber auf einen Ver-
bund von Kligern oder Beklagten. Dennoch gibt es auch im
herkéommlichen Zivilprozessrecht verschiedene Arten der In-
teressenbiindelung: Wir alle kennen

- die Streitgenossenschaft,

- die Verfahrensverbindung und

- die Aussetzung von Verfahren mit der Abrede, dass ein Prozess zum
Musterverfahren wird.

Diese Moglichkeiten gewiahrleisten freilich keine optimale
gerichtliche Durchsetzung in Fillen von Massenschiden, wie
zum Beispiel bei einem Inverkehrbringen mangelhafter oder
falsch ausgezeichneter Produkte, oder Streuschiden, wie sie
insbesondere bei Beteiligungen an Kapitalanlagen auftreten.

Bei der Streitgenossenschaft ist es schwierig, wie sich viele
Geschidigte iiberhaupt zusammenfinden. Hiufig werden
nur Zufallsgemeinschaften entstehen. Die Verbindung von
Verfahren setzt voraus, dass mehrere Prozesse in gleicher
Instanz bei demselben Gericht anhingig sind. Daran wird
eine Verfahrensverbindung insbesondere bei Streuschiden
haufig scheitern. Die weitere Moglichkeit, bis auf ein Ver-
fahren alle parallel gelagerten Prozesse auszusetzen und ei-
nen Prozess zum Musterverfahren zu erkliren, macht nur
Sinn, wenn die Vorgreiflichkeit der Entscheidung im Muster-
verfahren fiir die ausgesetzten Prozesse durch eine Abrede
zwischen den Parteien aller Prozesse abgesichert wird. Das
ist ein in der Praxis schwieriges Unterfangen. Auch nur eine
Notlosung kann im Einzelfall die vom BVerfG gebilligte
Entscheidung eines Gerichts sein, zunéchst nur ausgewahlte
Verfahren als so genannte Pilotverfahren zu betreiben und

sich den iibrigen Verfahren erst nach deren Abschluss zuzu-
wenden.

Lassen Sie mich an dieser Stelle einfigen und den Bogen zum
letzten Symposion schlagen: Der eher zarte Versuch in der
letzten Legislaturperiode, prozessuale Erkenntnisse aus ei-
nem Gerichtsverfahren in anderen Verfahren zu verwerten,
hat — was die wesentlichen Teile betrifft ~ politisch keine
Mehrheit gefunden. Ubrig geblieben ist die in § 411a ZPO
ermdglichte Gutachtenverwertung. Man wird sehen, ob das
damalige Gedankengut wieder aufgegriffen wird.

Insgesamt muss also festgestellt werden, dass die Instrumente
zur Biindelung gleich gerichteter Interessen im Zivilprozess
verbesserungsbedirftig sind.

Der Gesetzgeber hat auf diese Situation mit einem Schritt
reagiert, namlich dem Kapitalanleger-Musterverfahrens-
gesetz, das am 1. 11. 2005 in Kraft treten wird. Damit wird
ein erstes bereichsspezifisches Biindelungsmodell im Zivil-
prozess zur Verfugung gestellt. Mit dem Gesetz sollen der
Kapitalmarkt und das Vertrauen der Anleger in die Kapital-
markte, der Rechtsschutz der Anleger gestirkt werden, um
die internationale Wettbewerbsfahigkeit des Finanzplatzes
Deutschland weiter zu verbessern. Das neue Gesetz bietet die
Maoglichkeit, in Schadensersatzprozessen wegen falscher, ir-
refiihrender oder unterlassener Kapitalmarktinformationen
ein Musterverfahren durchzufiihren. Sie kennen die wesentli-
chen Regelungen dieses Gesetzes:

Tatsachen- und Rechtsfragen, die sich in mindestens zehn
individuellen Schadensersatzprozessen gleich lautend stellen,
sollen in einem Musterverfahren gebiindelt und einheitlich
durch das OLG mit Bindungswirkung fiir alle Kldger ent-
schieden werden. Um eine Verfahrenskanalisation bei einem
Gericht zu erreichen, wird ein ausschlieflicher Gerichtsstand
am Sitz des Unternehmens eingefithrt. Zulissige Musterfest-
stellungsantridge macht das Prozessgericht in einem vom
Bundesanzeiger gefithrten elektronischen Klageregister im
Internet bekannt. Damit kann sich jedermann kostenfrei
dariiber informieren, ob bereits Verfahren anhingig sind, die
seinem eigenen Anliegen entsprechen. Das OLG klirt die
vorgelegte Musterfrage per Musterentscheid fiir alle Verfah-
ren gleichermaflen verbindlich mit nur einer Beweisaufnah-
me. Ich denke, damit liegen die Vorteile des kollektiven
Musterverfahrens gegeniiber dem Einzelrechtsstreit auf der
Hand:

— Zum einen kann der einzelne Anleger seinen Schadenersatzanspruch
effektiv durchsetzen.

— Zum anderen werden komplexe Tatsachen- und Rechtsfragen nur
einmal mit Bindungswirkung fiir alle geschidigten Anleger geklart.
Damit wird der Gefahr uneinheitlicher Entscheidungen in gleich
gelagerten Fillen entgegengewirkt.

— Weiter wird das Prozesskostenrisiko fiir den einzelnen Anleger deut-
lich gesenkt. Ein Auslagenvorschuss insbesondere fiir teure Sachver-
stindigengutachten muss nicht gezahlt werden. Im Falle des Unter-
liegens der Kldger werden die Kosten auf alle Klager anteilig ver-
teilt.

— Und nicht zuletzt kommt es zur Beschleunigung bei der Abwicklung
einer Vielzahl von Klagen. Die betroffenen Gerichte werden entlas-
tet. Die beklagten Unternehmen erhalten schneller Rechtssicherheit.

*  Berndt Netzer ist Abteilungsleiter im Bundesministerium der Justiz.
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Sehr geehrte Damen und Herren, dieses neu geschaffene Ver-
fahren hat das Musterverfahren nach der Verwaltungs-
gerichtsordnung zum Vorbild. Es hat nicht zum Vorbild die
Sammelklagen nach US-amerikanischem Recht, die so ge-
nannten class actions.

Diese class actions — wem sage ich das, Herr Professor Wolf
~ sind nach Struktur, Wirkung und vor allem nach ihrem
Hintergrund etwas ganz Anderes. Auch sie dienen zwar der
Geltendmachung von gleich gelagerten Ansprichen. Sie
kniipfen oft an einem GrofSschadensereignis an. Wird eine
solche class action jedoch vom Gericht einmal zugelassen, so
werden von dieser alle Anspriiche von Personen erfasst, die
sich in einer gleichen Lage befinden. Es kommt danach nicht
mehr darauf an, ob diese Personen an dem Prozess teilneh-
men oder nicht.

Selbstverstindlich hitte die Einfilhrung einer solchen class
action in Deutschland fiir manche auch Vorteile. Gescha-
digte wiirden so unter Umstinden schneller zu einem Aus-
gleich gelangen. Die Nachteile liegen indessen auf der Hand.

Einmal stehen solche class actions oft auf tonernen FufSen,
treiben die Industrie aber gleichwohl in Vergleiche mit Aus-
wirkungen auf die Produktionskosten und schlieflich Ver-
braucherpreise. Solche Risiken brauchen wir in Deutschland
sicher nicht. Die class actions sind dariiber hinaus mit zwei
weiteren Besonderheiten des Prozessrechts in den USA ver-
kniipft: GrofSen Druck konnen die in der Gruppe verbunde-
nen Kliger bereits im Vorfeld dadurch verursachen, dass sie
die Offenlegung von Betriebsinterna verlangen und das be-
klagte Unternehmen ausforschen konnen. Schon dieser Ab-
schnitt im Prozess lasst viele Unternehmen auch fragwiirdige
Vergleiche abschliefSen. Wer will sich schon in die eigenen
Akten schauen lassen? Daneben stehen die Strafschadens-
ersatzforderungen. Diese zum Teil horrenden Summen ma-
chen die Prozesse hiufig erst interessant. Sie bringen die
Beklagten dazu, die erstrebten Vergleiche abzuschliefsen und

sie fithren zu den von den Rechtsanwilten angestrebten Er-
folgshonoraren. Ich meine, wir sind gut beraten, eine der-
artige Kommerzialisierung des Verfahrens zu vermeiden.

Daher passen auch die class actions nicht in unseren Zivil-
prozess. Im Gegenteil: Wenn ein Urteil aus den USA, das auf
derartigen class actions beruht, in Deutschland vollstreckt
werden soll, zeigen wir meistens mit dem Ordre-public-Vor-
behalt die rote Karte.

Sehr geehrte Damen und Herren, mit dem Kapitalanleger-
Musterverfahrensgesetz betritt der Gesetzgeber Neuland im
Zivilprozess.

Das neue Gesetz ist zunidchst auf fiinf Jahre befristet. Wih-
rend dieser Zeit wird das Bundesministerium der Justiz die
Erfahrungen mit den neuen Regelungen auswerten. Bewihrt
sich das Gesetz, ist zu priifen, ob es als allgemeine Regelung
fur Massenverfahren in die Zivilprozessordnung aufgenom-
men werden kann. Es hat insoweit also Pilotcharakter, Dabei
gilt es auch die europiische Rechtsentwicklung sowie die
Modelle kollektiver Rechtsverfolgung in den Rechtsordnun-
gen anderer EU-Mitgliedstaaten weiter im Blick zu behalten.
Aber auch die Moglichkeit, die vorhandenen Instrumenta-
rien der Zivilprozessordnung zu optimieren — wie etwa die
Aussetzung des Verfahrens — diirfen wir nicht aus den Augen
verlieren.

Festzuhalten ist: Die rechtspolitische Diskussion muss fort-
gesetzt werden. Ich freue mich daher, dass sich dieses Sym-
posion mit dieser komplexen Thematik befasst und hoffe,
dass uns die guten Gedanken schon heute wihrend der Ver-
anstaltung einfallen. In diesem Sinne bin ich neugierig auf
die Referate und Beitrage und wiinsche uns allen eine ertrag-
reiche Diskussion.

Vielen Dank fiir Ihre Geduld und Thre Aufmerksambkeit.
[ |

Professor Dr. Rudiger Veil, Hamburg

Kapitalanleger im Prozess — Publizitat, Haftung und
kollektive Rechtsverfolgung®

I. Einfiihrung

Das Kapitalmarktrecht befindet sich im Umbruch. Ein in den
letzten Jahren geschaffenes und weiter im Ausbau befindli-
ches System von Publizititspflichten sorgt dafiir, dass Anle-
ger im Emissions- und Zirkulationsmarkt informierte Inves-
titions- und Desinvestitionsentscheidungen treffen kénnen.
Ferner beginnt sich langsam ein korrespondierendes Scha-
densersatzregime herauszubilden. Es sanktioniert die Verlet-
zung der Publizitatspflichten und hat den Schutz der ver-
mégensrechtlichen Interessen der Anleger im Sinn. Die bis-
lang gemachten Erfahrungen mit Klagen geschiadigter Anle-
ger offenbaren allerdings, dass es noch manche Baustellen
gibt. Vor allem die von 14 447 Aktiondren gegen die Tele-
kom AG gefiihrten Klagen wegen eines angeblich fehlerhaf-
ten Borsenprospekts! verdeutlichen das Bediirfnis, ein flan-
kierendes prozessrechtliches System zu schaffen. Es sollte
dem Umstand Rechnung tragen, dass eine fehlerhafte Infor-
mation des Kapitalmarkes hdufig Streuschdden zur Folge
hat: Typischerweise ist eine hohe Anzahl geschiadigter Anle-
ger mit geringen Schadensersatzsummen anzutreffen. Ein
rationaler Anleger wird angesichts der enormen, aufSer Ver-

hiltnis zum Schaden stehenden Prozesskosten davon abse-
hen, seine Anspriiche geltend zu machen.

Die Antwort des Gesetzgebers auf diese Rechtsschutzdefizi-
te? erfolgte mit dem Gesetz zur Einfithrung von Kapitalanle-
ger-Musterverfahren3. Ab dem 1. 11. 2005 wird es moglich
sein, die Feststellung des Vorliegens oder Nichtvorliegens
anspruchsbegriindender oder anspruchsausschliefender Vo-
raussetzungen oder die Kldrung von Rechtsfragen in einem
Musterverfahren zu begehren (§ 1 1 KapMuG). Im Blick-
punkt meiner folgenden Uberlegungen steht die Frage, was
dieses Verfahren leisten kann. Dazu werde ich zunichst die
Strukturen des Publizititssystems de lege lata und de lege

Der Autor ist Inhaber des Alfried Krupp-Lehrstuhls fiir Biirgerliches
Recht, Deutsches und Internationales Unternehmens- und Wict-
schaftsrecht an der Bucerius Law School in Hamburg.

Vgl. dazu zuletzt Hess, ZIP 2005, 1713.

Zur rechtspolitischen Diskussion iiber die in Betracht kommenden For-
men einer zivilprozessualen Biindelung von Schadensersatzanspriichen
vgl. Fleischer, Gutachten F zum 64. D]JT 2002, F 115 ff.; Hef, AG
2003, 113; Ebbing, ZVglRWiss 103 (2004), 31.

3 BGBII2005,2437.

[ S
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ferenda skizzieren (unter II) sowie die Funktionen und
Rechtsgrundlagen der kapitalmarktrechtlichen Informati-
onshaftung entfalten (unter III). Anschlieflend werde ich zu
den Moglichkeiten und Grenzen einer kollektiven Rechtsver-
folgung im Musterverfahren Stellung nehmen (unter IV).

Il. Publizitdt im Primér- und Sekundarmarkt
1. Status Quo

Publizitit im Kapitalmarkt ist eine Errungenschaft der letz-
ten Jahre. Mittlerweile ist ein facettenreiches System anzu-
treffen, das im Folgenden nur in den Grundziigen vorgestellt
werden kann,

a) Grundlagen. Die Kkapitalmarktrechtlichen Publizitits-
pflichten sollen gewihrleisten, dass die Anleger friihzeitig
tiber die preisrelevanten Informationen verfigen, um sachge-
rechte Anlageentscheidungen treffen zu konnen®. Ihre
Grundlage finden sie in der Erkenntnis der Informationséko-
nomik, dass Informationsasymmetrien zu einem Marktver-
sagen fiihren konnen®. Deutlich wird dies beim Prozess ad-
verser Selektion. Mangels entsprechender Informationen ist
der Nachfrager nicht in der Lage, die Qualitit eines Gutes zu
bestimmen. Er wird seine Zahlungsbereitschaft am Durch-
schnittspreis ausrichten. Folge ist, dass der Anbieter hoch-
wertiger Giiter sein Angebot zuriickzieht. Es werden dann
nur noch unterdurchschnittliche Guter angeboten, was
schlieflich zur weiteren Folge hat, dass sich auch der Nach-
frager vom Markt zuriickzieht. Dieser Gefahr des Marktver-
sagens kann unter anderem durch die Offenlegung der rele-
vanten Informationen begegnet werden®. Das Regelungskon-
zept des europdischen Kapitalmarktrechts triagt dieser Er-
kenntnis durch zahlreiche Publizititspflichten Rechnung’.
Professionell agierende Anleger und Privatanleger erhalten
vom Emittenten die Informationen, die fiir eine Bewertung
von Wertpapieren erheblich sind.

b) Publizititspflichten. Ein Pfeiler des Publizititssystems bil-
det die Regelpublizitit. Dazu gehort die bilanzrechtliche
Publizitatspflicht (§ 325 HGB), die sich seit diesem Jahr in
einem neuen Gewand prisentiert: Unternehmen, die als
Wertpapieremittenten an einem organisierten Kapitalmarkt
auftreten, sind nach der IAS-Verordnung verpflichtet, ihre
Konzernabschliisse nach den International Financial Repor-
ting Standards (IFRS; frither: [AS) aufzustellen (vgl. § 315a 1
HGB)8. Diese Unternehmensberichterstattung ist entschei-
dend am Informationsbediirfnis der Kapitalmarktteilnehmer
ausgerichtet (Konzept des ,,Fair Value“)®. Hinzu kommen
borsengesetzliche Pflichten, die es dem Publikum ermogli-
chen, sich in bestimmten Zeitabstanden tiber den Emittenten
zu unterrichten. So muss der Emittent fir Wertpapiere, die
im amtlichen oder geregelten Markt an der Bérse gehandelt
werden sollen, einen Prospekt veroffentlichen (§§ 30 III
Nr. 2, 51 INr. 2 BorsG, § 3 WertpapierprospektG [WpPG]).
Ferner haben die Emittenten zugelassener Aktien innerhalb
des Geschaftsjahres regelmiflig mindestens einen Zwischen-
bericht zu veréffentlichen, der anhand von Zahlenangaben
und Erlduterungen ein den tatsichlichen Verhiltnissen ent-
sprechendes Bild der Finanziage und des allgemeinen Ge-
schiftsgangs des Emittenten im Berichtszeitraum vermittelt
(§ 40 1 BorsG).

Ein weiterer Pfeiler des Publizitdtssystems stellen die anlassabhingigen
Publizititspflichten dar!®. Sie sollen gewihrleisten, dass Anleger kurs-
sensible Sachverhalte méglichst schnell erfahren kénnen''. Zu nennen
sind zum einen die Pflicht zur Veroffentlichung und Mitteilung von
Insiderinformationen (§ 15 WpHG), zur Mitteilung und Veroffent-
lichung von Geschiften in eigenen Wertpapieren (§ 15a WpHG; Di-
rectors’ Dealings) sowie die Mitteilungs- und Verodffentlichungspflich-

ten bei Verdnderungen des Stimmrechtsanteils an bérsennotierten Ge-
sellschaften (§§ 21, 25, 26 WpHG). Eine ordnende Ubersicht ermég-
licht das von einem Emittenten dem Publikum einmal jihrlich zur
Verfligung zu stellende Dokument, das alle Informationen enthilt oder
auf sie verweist, die der Emittent in den vorausgegangenen zwélf Mo-
naten auf Grund der genannten Vorschriften verdffentlicht hat (§ 101 1
WpPG). Auch dieses so genannte jahrliche Dokument ist zu verdffent-
lichen (§ 10 1 21. V. mit § 14 WpPG).

Integriert in dieses Publizitdtskonzept sind die Informations-
intermedidre: Analysten verarbeiten die vom Emittenten zur
Verfiigung gestellten Informationen und tragen dazu bei,
dass auch private Anleger informiert handeln konnen. Des-
halb unterliegen sie besonderen Verhaltensregeln'2.

2. Ausbau des Publizitdtssystems

Dieses Publizitdtssystem wird schon in naher Zukunft einen
weiteren Ausbau erfahren. Die neue Transparenzrichtlinie!3
verlangt von den Mitgliedstaaten, bis zum 20. 1. 2007 die
Regelpublizitidt grundlegend und die anlassabhingige Publi-
zitdt in Details zu reformieren'*,

a) Regelpublizitit (Halbjahresberichte, Jabresberichte, Zwi-
schenmitteilungen der Geschiftsfiibrung). Im Mittelpunkt
der Umsetzung der Richtlinie wird der Pfeiler der Regelpu-
blizitdt stehen. Drei Informationspflichten sollen die Trans-
parenz Offentlich gehandelter Unternehmen verbessern. Ers-
tens wird ein Emittent zukiinftig spitestens vier Monate
nach Ablauf jedes Geschiftsjahres einen Jahresfinanzbericht
zu verdffentlichen haben (Art. 4 T Transparenz-RL). Dieser
muss zum einen den gepriiften Abschluss und den Lagebe-

4 Vgl Begr. d. RegE z. 2. FinanzmarktférderungsG, BT-Dr 12/6679,
S. 48, sowie Begr. d. RegE zum AnlegerschutzverbesserungsG
(AnSVG), BT-Dr 15/3174, S. 34.

5 Vgl. Akerlof, The Market for ,Lemons“: Quality Uncertainty and the
Market Mechanism, 84 Q.]. Econ. 1970, 488; Richter/Furubotn,
Neue Institutionenskonomik, 3. Aufl. (2003), S. 239 ff.; Fleischer, In-
formationsasymmetrie im Vertragsrecht, 2001, S. 96 ff.

6 In Betracht kommen ferner Mafinahmen, die in der Wirtschaftswissen-
schaft mit den Kategorien Screening, Signaling und Self-Selection be-
schrieben werden. Auch vertragliche und gesetzliche Garantien sind
mogliche Strategien. Vgl. Siichting, Finanzmanagement, 6. Aufl.
(1995), S. 510 {.; Fleischer (0. Fufin. 5), S. 129,

7 Zur Diskussion iiber die Vorteile einer verpflichtenden gegeniiber einer
freiwillig erfolgenden Offenlegung vgl. Kimpel/Veil, WpHG, 2. Aufl.
(2006), 4. Teil Rdnr. 7.

8  Von der Ermichtigung der Verordnung, die Anwendung der IFRS auch
auf den Einzclabschluss zu gestatten oder vorzuschreiben, hat der na-
tionale Gesetzgeber abgesehen, weil diese Rechnungslegungsstandards
sich nicht fiir eine Ausschiittungsbemessung eigneten. Vgl. Begr. d.
RegE z. BilanzrechtsreformG, BT-Dr 15/3419, S. 23.

9 Das Prinzip des Fair Value zeigt sich vor allem darin, dass die Vermo-
gensgegenstinde und Schulden nach ihrem Marktwert zu bewerten
sind. Vgl. hierzu Adler/Diiring/Schmaltz, Rechnungslegung nach Inter-
nationalen Standards, Abschn. 1 Rdnrn. 249 ff. (Stand: April 2005).

10 Kapitalmarktrechtliche Veréffentlichungspflichten bestehen aufSerdem
bei Angeboten zum Erwerb von Wertpapieren nach dem WpUG. Von
zentraler Bedeutung ist vor allem, dass der Bieter seine Entscheidung
iiber die Abgabe eines Erwerbsangebots oder eines Ubernahmeange-
bots unverziiglich zu veréffentlichen hat (§ 10 I WpUG). Zu einer
moglicherweise schon vorherigen Publizitiit gem. § 15 I WpHG ist er
nicht verpflichtet (§ 10 VI WpUG). Allerdings kann sich fiir die Zielge-
sellschaft eine solche Verdffentlichungspflicht ergeben, wenn sie von ei-
nem bevorstehenden Ubernahmeangebot erfihrt (hierzu sowie zu wei-
teren ibernahmerechtlichen Publizititspflichten vgl. Kiimpel/Veil [o.
Fufén. 7], 4. Teil Rdnr. 4).

11 Hierzu und zu weiteren Zwecken vgl. Kiimpel/Veil (0. Fufln. 7), 4. Teil
Rdnrn. 5 ff.

12 Die Anforderungen an eine Finanzanalyse sind in § 34 b WpHG nieder-
gelegt. Vgl. hierzu Kiimpel/Veil (0. Fusn. 7), 8. Teil Rdnrn. 80 ff.; mo-
nographisch Schilder, Die Verhaltenspflichten von Finanzanalysten
nach dem Wertpapierhandelsgesetz, 2005.

13 Richtlinie 2004/109/EG des Europiischen Parlaments und des Rates v.
15. 12. 2004 zur Harmonisierung der Transparenzanforderungen in
Bezug auf Informationen iiber Emittenten, deren Wertpapiere zum
Handel auf einem geregelten Marke zugelassen sind, und zur Anderung
der Richtlinie 2001/34/EG; AbIEG Nr. L 390 v. 31. 12. 2004, S. 38.

14 Vgl. hierzu tiberblicksartig bereits Mallers, ZBB 2003, 390 (395).
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richt umfassen. Zum anderen hat er eine Erklirung der
Geschiftsleitung zu enthalten, dass der aufgestellte Ab-
schluss ihres Wissens ein den tatsachlichen Verhiltnissen
entsprechendes Bild der Vermogenswerte und Verbindlich-
keiten sowie der Finanz- und der Ertragslage des Emittenten
und der Gesamtheit der in die Konsolidierung einbezogenen
Unternehmen vermittelt und dass der Lagebericht den Ge-
schiftsverlauf, das Geschiftsergebnis und die Lage der Ge-
samtheit der in die Konsolidierung einbezogenen Unterneh-
men so darstellt, dass ein den tatsichlichen Verhiltnissen
entsprechendes Bild entsteht, und dass er die wesentlichen
Risiken und Ungewissheiten, denen sie ausgesetzt sind, be-
schreibt (Art. 4 II Transparenz-RL).

Zweitens wird ein Emittent von Aktien oder Schuldtiteln
verpflichtet sein, einen Halbjahresfinanzbericht iiber die ers-
ten sechs Monate des Geschiftsjahres zu verdffentlichen
(Art. 5 1 Transparenz-RL). Dieser umfasst einen verkiirzten
Abschluss, einen Zwischenlagebericht sowie ebenfalls Ord-
nungsmifigkeit der gemachten Angaben bestatigende Erkla-
rung der Geschiftsleitung (Art. 5 1T Transparenz-RL). Er
gibt zumindest wichtige Ereignisse wihrend der ersten sechs
Monate des Geschiftsjahres und ihre Auswirkungen auf den
verkiirzten Abschluss an. Ferner beschreibt er die wesentli-
chen Risiken und Ungewissheiten in den restlichen sechs
Monaten des Geschiftsjahres. Im Falle von Emittenten, die
Aktien begeben, nennt der Zwischenlagebericht auch Grof-
geschifte mit nahe stehenden Personen (Art. 5 IV Trans-
parenz-RL).

Schlielich wird die periodische Berichterstattung iiber ein Geschafts-
jahr durch ein weiteres Instrument erheblich verbessert. Die Mitglied-
staaten haben eine Pflicht zur Verdffentlichung von Zwischenmitteilun-
gen der Geschiftsfithrung vorzusehen. Adressat dieser Publizititspflicht
sind Emittenten, deren Aktien zum Handel an einem geregelten Markt
zugelassen sind. Sie wird in der ersten und in der zweiten Halfte des
Geschiftsjahres zu erfiillen sein. In der Zwischenmitteilung sind die
wesentlichen Ereignisse und Transaktionen, die in dem betreffenden
Zeitraum stattgefunden haben, und ihre Auswirkungen auf die Finanz-
lage des Emittenten und der von ihm kontrollierten Unternehmen zu
erldutern. Weiterhin muss die Mitteilung eine allgemeine Beschreibung
der Finanzlage und des Geschiftsergebnisses des Emittenten sowie der
von ihm koutrollierten Unternehmen im betreffenden Zeitraum enthal-
ten (Art. 6 I Transparenz-RL).

b) Anlassabhingige Publizitit (laufende Information iiber
bedeutende Beteiligungen). Auch die laufende Information
in Gestalt der Mitteilung des Erwerbs oder der Verduferung
bedeutender Beteiligungen ist an die Vorgaben der Trans-
parenz-Richtlinie anzupassen. Im Mittelpunkt stehen die
Meldeschwellen. Die Richtlinie gibt ein progressives Trans-
parenz-System vor. Es beginnt bei einer Schwelle von 5% der
Stimmrechte und setzt sich in 5%-Schritten bis 30% fort.
Ferner sind Schwellen bei 50% und 75% der Stimmrechte
festzusetzen (Art. 9 I Transparenz-RL)'.

lll. Kapitalmarktrechtliche Informationshaftung

1. Rechtsgrundlagen und Funktionen

Verstofle gegen die kapitalmarktrechtlichen Publizititspflich-
ten konnen mit Mitteln des Ordnungswidrigkeitenrechts ge-
ahndet werden'6, Ferner konnen sie zivilrechtliche Schadens-
ersatzpflichten auslésen. Dieser Sanktionsweg hat sich erst
in den letzten Jahren herausgebildet. Er ist motiviert durch
die gewachsene Einsicht, dass Haftungsregeln auch zur Ver-
haltenssteuerung nutzbar gemacht werden sollten. Es kon-
nen nach derzeitigem Erkenntnisstand zwei Anspruchsschie-
nen verfolgt werden. So ist zum einen denkbar, dass eine
deliktsrechtliche Verantwortlichkeit begriindet ist. Zum an-

deren kommt in bestimmten Bereichen eine spezialgesetzli-
che Haftung in Betracht.

a) Deliktsrechtlicher Schutz. Anerkannt ist, dass wegen feh-
lerhafter Informationen des Kapitalmarkts eine Schadens-
ersatzpflicht gem. § 826 BGB oder gem. § 823 I BGB i. V.mit
§ 400 AktG bestehen kann'’. Beide Anspruchsgrundlagen
sind mafigeblich vom Ausgleichsgedanken getragen. Seit den
Entscheidungen Infomatec'® und EM-TV'® des BGH haben
sie zudem an Konturen gewonnen. Sie sind in der Praxis trotz
ihrer hohen tatbestandlichen Hiirden von einer gewissen Be-
deutung?®. Schwieriger verhilt es sich bezuglich einer Scha-
densersatzpflicht gem. § 823 II BGB. Die herrschende Mei-
nung spricht den wertpapierhandelsgesetzlichen Veroffent-
lichungspflichten zu Recht einen Schutzgesetzcharakter ab?!.
Die Publizitatspflichten sind in erster Linie dem Funktions-
schutz verpflichtet. Ein Schutz der vermogensrechtlichen Inte-
ressen der Anleger ist nicht intendiert.

Dagegen sollen Verletzungen der bilanzrechtlichen Offenlegungspflich-
ten gem. § 325 HGB nach verbreiteter Meinung eine Schadensersatz-
pflicht der Geschiftsleitung und unter Umstinden der Gesellschafter
(8§ 830 BGB) ausldsen konnen??. Bislang ist die Frage allerdings noch
nicht praktisch relevant geworden. Eine fehlerhafte Rechnungslegung
kann zudem nur gem. § 823 II BGB i.V. mit § 331 HGB oder gem.
§ 826 BGB haftungsrechtliche Folgen haben?3.

Insgesamt ist somit festzustellen, dass das Deliktsrecht nur
einen bescheidenen Beitrag zum kapitalmarktrechtlichen An-
legerschutz zu leisten vermag. Im Blickpunkt muss daher die
spezialgesetzliche Haftung stehen.

b) Spezialgesetzlicher Schutz. Die borsengesetzliche Pro-
spekthaftung (8§ 44, 45 BorsG) kann auf eine mehr als
hundertjihrige Existenz zuriickblicken. Auf Grund einiger
Gesetzesanderungen prisentiert sie sich mittlerweile in ei-
nem anlegerfreundlichen Gewand. Ferner konnen seit dem
Vierten Finanzmarktforderungsgesetz aus dem Jahr 2002 die
Anleger Schadensersatz verlangen, wenn Insiderinformatio-
nen nicht unverziiglich bzw. inhaltlich unrichtig veréffent-
licht wurden (§§ 37b, 37¢ WpHG). Der Gesetzgeber hat
diese Vorschriften damit begriindet, dass der beschrinkte
deliktsrechtliche Schutz unzureichend sei und ein sorgfaltiges
Publizitatsverhalten des Emittenten nicht gewihrleisten wiir-
de?*. Sie sind daher auch von einem Priventivgedanken ge-
tragen.

15 Derzeit sind Schwellen von 5%, 10%, 25%, 50% und 75% der Stimm-
rechte vorgesehen (§ 21 I WpHG).

16 Vgl. beziglich der wertpapierhandelsgesetzlichen Pflichten § 39
WpHG. Verstofle gegen die Offenlegungspflicht gem. § 325 HGB
kénnen mit einem Zwangsgeld verfolgt werden (§ 340 o HGB).

17 Vgl. BGHSt 49, 381 = NJW 20035, 445 = NZG 20085, 132.

18 BGHZ 160, 149 = NJW 2004, 2971 = ZIP 2004, 1593; BGHZ 160,
134 = NJW 2004, 2664 = ZIP 2004, 1599.

19 BGH, NJW 2005, 2450 = NZG 2005, 672.

20 Vgl. Kiimpel/Veil (0. FuBn. 7), 4. Teil Rdnrn. 39 ff.

21 Zu § 15 WpHG vgl. BGHZ 160, 149 = NJW 2004, 2971 = ZIP 2004,
1593 (1595); OLG Miinchen, NJW 2003, 144 = ZIP 2002, 1989
(1995); Grofs, WM 2002, 477 (482); Krause, ZGR 2002, 799 (808 f£.);
Kiimpel/Assmann, in: Assmann/Schneider, WpHG, 3. Aufl. (2003},
§ 15 Rdnr. 268; Steinhauer, Insiderhandelsverbot und Ad-hoc-Publizi-
tit, 1999, S. 134; Zimmer, in: Kapitalmarktrechts-Komm., 3. Aufl.
(2004), § 15 WpHG Rdnr. 172. Zu § 21 WpHG vgl. Kiimpel/Veil (o.
Fufn. 7), 7. Teil Rdnr. 52; a. A. U-H. Schneider, in: Assmann/Schnei-
der ebd., § 28 Rdnrn. 79 ff.

22 Vgl. Baumbach/Hopt/Merkt, HGB, 31. Aufl. (2003), § 325 Rdnr. 9;
Lutter/Hommelboff/Kleindiek, GmbHG, 16. Aufl. (2004), Anh. § 422
Rdnr. 42.

23 Vgl. hierzu Miilbert/Steup, in: Habersack/Miilbert/Schlitt, Unterneh-
mensfinanzierung am Kapitalmarkt, 2005, § 26 Rdnr. 175 m.w.
Nachw.

24 Vgl. Begr. d. RegE z. 4. FinanzmarktforderungsG, BT-Dr 14/8017,
S.93.
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2. Strukturunterschiede der Haftungsregime

Die skizzierten Haftungsregime kann ich heute nicht en detail
vorstellen, Ich begniige mich damit, die Strukturen zu entfal-
ten. Anliegen der folgenden Uberlegungen ist es, die auf der
Ebene der Anspruchsvoraussetzungen und der Rechtsfolgen-
ebene anzutreffenden Unterschiede transparent zu machen.

a) Anspruchsvoraussetzungen. Sowohl die Borsenprospekt-
haftung als auch die wertpapierhandelsgesetzliche Informati-
onshaftung kennzeichnen sich durch eine fehlerhafte bewer-
tungserhebliche Information der Kapitalmarktteilnehmer.
Beide Regime setzen ein vorsitzliches oder grob fahrlissiges
Verhalten voraus®’. Hinzu kommen muss ferner, dass der
Anleger eine Investitions- oder Desinvestitionsentscheidung
getroffen hat. Dabel muss er auf Grund der publizierten
fehlerhaften Information gehandelt haben?6. Der Gesetz-
geber hat die Borsenprospekthaftung insoweit mit einer Be-
weislastumkehr ausgestattet (§ 45 II Nr. 1 BorsG). Beweis-
erleichterungen zu Gunsten der geschidigten Anleger hin-
sichtlich der haftungsbegriindenden Kausalitit zwischen der
Pflichtverletzung und der Anlageentscheidung sind dagegen
in den §§ 37b, 37 ¢ WpHG nicht vorgesehen. Erst jingst hat
der BGH die Grenzen einer entsprechenden Rechtsfortbil-
dung aufgezeigt, indem er einen Anscheinsbeweis auf der
Grundlage der frither zur Borsenprospekthaftung entwickel-

ten Figur der Anlagestimmung zu Gunsten der Anleger fir
den Regelfall abgelehnt hat?”.

b) Rechtsfolgen. Auch auf der Ebene der Rechtsfolgen untet-
scheiden sich die beiden Haftungsregime. Grofiziigig présen-
tiert sich die Borsenprospekthaftung. Ist der Anspruchsteller
noch Inhaber der Wertpapiere, so kann er die Erstattung des
Erwerbspreises verlangen. Dieser darf allerdings nicht hoher
als der Ausgabebetrag sein (§ 44 I BorsG). Hat der An-
spruchsteller die Wertpapiere bereits verdufert, so ist die
Differenz zwischen Erwerbs- und VerdufSerungspreis aus-
zugleichen (§ 44 II BorsG). Rechtsfolge der Borsenprospekt-
haftung ist somit eine leicht abgeschwichte Naturalrestituti-
on. Sie ist rechtssicher zu bestimmen. Da der Ausgabebetrag
und der Erwerbspreis einfach zu ermitteln sind, entstchen
zur Bestimmung des Schadens keine nennenswerten Kosten.

Bei einer fehlerhaften Veréffentlichung von Insiderinforma-
tionen konnen Anleger dagegen gem. §§ 37b, 37¢ WpHG
grundsitzlich nur beanspruchen, den auf die fehlerhafte In-
formation zuriickzufithrenden Kursschaden ersetzt zu verlan-
gen?®, Ein Anspruch auf Naturalrestitution besteht nach herr-
schender Meinung nur dann, wenn die Voraussetzungen einer
sittenwidrigen Schadigung gem. § 826 BGB erfiillt sind?°.

Die Ermittlung des Kursschadens stellt hierzulande noch
terra incognita dar. Praktische Erfahrungen konnten noch
nicht gewonnen werden3C, In der wissenschaftlichen Diskus-
sion ist es immerhin gelungen, die Grundziige eines Scha-
densausgleichs herauszuarbeiten. Ausgangspunkt bildet die
Erkenntnis, dass in einem informationseffizienten Markt
eine verschwiegene Tatsache, die nicht publiziert wurde, im
Wertpapierpreis nicht enthalten sein kann, und dass eine
unrichtige mitgeteilte Tatsache einen unzutreffenden Wert-
papierpreis generiert3!, Der Emittent hat folglich die Diffe-
renz zwischen Kauf- bzw. Verkaufspreis und dem nicht infor-
mationsverzerrten Wert des Wertpapiers zum Zeitpunkt des
Kaufs bzw. Verkaufs des Wertpapiers auszugleichen3?. Be-
weiserleichterungen sieht das Gesetz nicht vor. Das Gericht
muss daher den Schaden schitzen (§ 287 ZPO). Dazu wird
es einen Sachverstindigen benétigen, der den Wert ermittelt,
den das Wertpapier bei einer ordnungsgemiflen Verdffent-
lichung gehabt hitte33.

3. Ausbau der Haftungsregime

Die spezialgesetzliche Haftung bei fehlerhafter Kapital-
marktinformation hat ihre Bewihrungsprobe in der Praxis
noch vor sich®%. Trotzdem hat der Gesetzgeber bereits ein
Reformbediirfnis ausgemacht. So hat das Bundesministerium
der Finanzen Ende 2004 einen Diskussionsentwurf eines
Kapitalmarktinformationshaftungsgesetzes®  ausgearbeitet
und zur Begriindung ausgefiihrt, die bestchenden Regeln
wiirden noch nicht ausreichen, um einen effektiven Anleger-
schutz zu gewihrleisten3S,

Zwei Baustellen werden ins Visier genommen. So soll zum
einen der Adressatenkreis der Haftung erweitert werden,
indem eine Aufenhaftung der Organe begriindet wird3”.
Zum anderen soll mehreren Unzulidnglichkeiten des Haf-
tungstatbestands begegnet werden3®, Fine Schadensersatz-
haftung soll sich in Zukunft nicht auf Verstofie gegen die
Ad-hoc-Publizitatspflicht (§15 I WpHG) beschrinken. Ge-
dacht ist an eine generalklauselartige Verantwortlichkeit. Sie
soll begriindet sein, wenn ein Emittent in 6ffentlichen Be-
kanntmachungen oder Mitteilungen tiber geschiftliche Ver-
hiltnisse unrichtige Angaben iber bewertungserhebliche
Umstdnde macht oder solche entgegen bestehenden Rechts-
vorschriften verschweigt (§ 37 a I WpHG-E). Ferner soll den
schwierigen Beweissituationen, in welchen sich geschidigte
Anleger beztiglich der Kausalitit und der Schadenshéhe be-
finden3®, Rechnung getragen werden.

25 Vgl. § 45 1 BorsG und §§ 37b 11, 37 ¢ I WpHG.

26 Dies ist in Bezug auf die Borsenprospekthaftung unstreitig. Dagegen
wird die Frage fiir die wertpapierhandelsgesetzliche Informationshaf-
tung kontrovers diskutiert; bejahend etwa Veil, ZHR 167 (2003), 365
(370); Miilbert/Steup, in: Habersack/Miilbert/Schlitt (0. Fufin, 23),
§ 26 Rdnr. 152; a.A. Zimmer, in: Kapitalmarktrechts-Komm. (o.
Fufin. 21), 8§ 37 b, 37 ¢ WpHG Rdnr. 90.

27 Vgl. BGHZ 160, 134 = NJW 2004, 2664 = ZIP 2004, 1599 (1603);
OLG Miinchen, NZG 2005, 518 = ZIP 2005, 901 (902); ebenso fiir
§8 37b, 37 ¢ WpHG Miilbert/Steup, in: Habersack/Miilbert/Schlitt (o.
Fufin. 23), § 26 Rdnr. 159. A.A. Moéllers/Leisch, WM 2001, 1648
(1651); dies., BKR 2002, 1071 (1088); Rossner/Bolkart, ZIP 2002,
1471 (1476); Fleischer, BKR 2003, 608 (613).

28 Ob es ausnahmsweise gerechtfertigt ist, dem Anleger einen Anspruch
auf Naturalrestitution in Gestalt einer ,Riickabwicklung® zu gewih-
ren, ist str.; bejahend fir den Fall, dass die fehlerhafte Mitteilung nicht
nur punktuell itber den Emittenten informiert, sondern zu einer Fun-
damentalanalyse des Wertpapiers veranlasst und Kauf- bzw. Verkaufs-
empfehlungen auslost Veil, ZHR 167 (2003), 365 (390 f.); noch wei-
tergehend Moéllers/Leisch, BKR 2002, 1071 (1073); Réssner/Bolkart,
ZIP 2002, 1471 (1475); generell ablehnend Maier-Reimer/Webering,
ZIP 2002, 1857 (1860); Miilbert, JZ 2002, 826 (835); Reichert/Weller,
ZRP 2002, 49 (55), Zimmer, in: Kapitalmarktrechts-Komm. (0. Fufin.
21), §§ 37b, 37¢ WpHG Rdnrn. 87 ff.

29 Vgl. BGHZ 160, 149 = NJW 2004, 2971 = ZIP 2004, 1593 (1596 ff.);
BGHZ 160, 134 = NJW 2004, 2664 = ZIP 2004, 1599 (1602 ff.);
BGH, NJW 2005, 2450 = NZG 2005, 672 (674).

30 Zu den Erfahrungen im US-amerikanischen Kapitalmarktrecht vgl.
Thompson, The Measure of Recovery under Rule 10b-5: A Restitution
Alternative to Tort Damages, 37 Vand. L. Rev. (1984), 349

31 Vgl. Fleischer, BB 2002, 1869 (1871 {.); Baums, ZHR 167 (2003), 139
(141); Veil, ZHR 167 (2003), 365 (387); Zimmer, WM 2004, 9 (18).
Krit. Spindler, WM 2004, 2089 (2097).

32 Vgl. Maier-Reimer/Webering, WM 2002, 1857 (1861); Fleischer, NJW
2002, 2977 (2981). A. A. Reichert/Weller, ZRP 2002, 49 (55) (Diffe-
renz zwischen dem am Tag der Pflichtverletzung festgestellten Borsen-
kurs und dem Kurs, an dem die zutreffende Information tatsichlich be-
kannt wurde).

33 Vgl. Zimmer, WM 2004, 9 (18); Miilbert/Steup, in: Habersack/
Miilbert/Schlitt (0. Futn. 23), § 26 Rdnrn. 156 ff.

34 Bislang ist erst eine Entscheidung (OLG Schleswig, AG 2005, 212) be-
kannt geworden.

35 Diskussionsentwurf (DiskE) eines Gesetzes zur Verbesserung der Haf-
tung fiir falsche Kapitalmarktinformationen (Kapitalmarktinformati-
onshaftungsgegetz — KapInHaG), abgedr. in NZG 2004, 1042.

36 Vgl. DiskE KapInHaG, NZG 2004, 1042 (1045).

37 Vgl. hierzu Casper, BKR 2005, 83; Gottschalk, Der Konzern 2005,
274.

38 Vgl. hierzu Veil, BKR 2005, 91.

39 S.o.12b.
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Dieses — einstweilen auf Druck der Wirtschaft zuriickgezoge-
ne*® — Gesetzesprojekt ist von der gewachsenen Einsicht
getragen, dass Haftungsregeln ein geeignetes Instrument der
Verhaltenssteuerung sind. Publizitdtspflichten kommen ohne
ein begleitendes Haftungsregime nicht aus. Es ist daher
dringlich, eine flankierende, praktisch handhabbare Infor-
mationshaftung zu etablieren*!.

Fine haftungsrechtliche Verantwortlichkeit ist im Ubrigen auch zuneh-
mend europarechtlich gefordert. Die neue Transparenzrichtlinie®? be-
gniigt sich nicht damit, Verdffentlichungspflichten in Bezug auf die
demnichst einzufithrenden Jahresfinanzberichte, Halbjahresfinanzbe-
richte und Zwischenmitteilungen der Geschiftsfithrung vorzuschreiben.
Der europidische Gesetzgeber verlangt von den Mitgliedstaaten auch,
eine Haftung der Emittenten, der betreffenden Organe oder der beim
Emittenten verantwortlichen Personen zu etablieren (Art. 7 Trans-
parenz-RL).

IV. Kollektive Rechtsverfolgung
1. Griinde

Das Gesetz zur Einfihrung von Kapitalanleger-Musterverfah-
ren ist von der Vorstellung getragen, durch die Starkung des
effektiven Rechtsschutzes des Einzelnen gegeniiber Unterneh-
men werde auch fir die Effizienz des Kapitalmarktes gesorgt.
Es ist erklirtes Ziel, das Vertrauen der Anleger zu schiitzen*3.
Konkretisierend kénnen zwei zentrale, eng miteinander ver-
wobene Regelungsmotive herausgeschalt werden*.

Erstens reklamiert der Gesetzgeber ordnungspolitische Griin-
de, die in der Stirkung der zivil- und kapitalmarkrrecht-
lichen Informations- und Prospekthaftung gipfeln. Ein
schlagkriftiges Rechtsverfolgungsinstrument soll Emittenten
im Bereich des Kapitalmarktrechts verstiarkt dazu anhalten,
die Publizitits-, Vertriebs- oder sonstigen Verhaltensregeln
einzuhalten. Das Musterverfahren verstirke die staatliche
Finanzmarktaufsicht als so genannte zweite Spur®’. Zweitens
fithrt der Gesetzgeber an, dass ein effektiver Rechtsschutz
dringlich sei. Auf Grund der im Kapitalmarktbereich in der
Regel hohen Rechtsverfolgungskosten bestehe die Gefahr,
dass einzelne Anspriiche nicht durchgesetzt werden konnten
oder ihre Durchsetzung in keinem wirtschaftlichen Verhélt-
nis zum Aufwand stehe. Fiir die im Kapitalmarktrecht typi-
schen Streu- und Distanzschiden werde die Steuerungsfunk-
tion des materiellen Haftungsrechts wiederhergestellt. In die-
sem Zusammenhang sei es auch von Bedeutung, dass diver-
gierende Entscheidungen der Gerichte vermieden wiirden*e.

Diese gesetzgeberischen Anliegen finden eine Stiitze in der
immer wieder zu Recht beklagten rationalen Apathie der
Anleger*”. Dass die wertpapierhandelsgesetzliche Informati-
onshaftung bislang keine Rolle gespielt hat, liegt neben man-
chen materiell-rechtlichen Mingeln eben auch daran, dass
Anleger aus nachvollziehbaren Griinden von einer An-
spruchsverfolgung absehen. Der von Anlegern erlittene Kurs-
schaden*® ist in der Regel gering. Hat beispielsweise ein
Anleger 100 Aktien zu einem Gesamtbetrag von
10 000 Euro erworben und betrigt der Wert einer dabei
eingepreisten fehlerhaften Information 5 Euro, so hat er
einen Schaden in Hohe von 500 Euro erlitten. Es liegt auf
der Hand, dass er von einer Anspruchsverfolgung Abstand
nimmt, wenn die Informationsgewinnung und die Verifizie-
rung der Richtigkeit der Information hohe Kosten ver-
ursacht. Wenn der Schidiger einen Prozess aber nicht zu
firchten braucht, so besteht fiir ihn kein geniigender Anreiz,
die kapitalmarktrechtlichen Pflichten zu beachten und damit
Schaden zu vermeiden. Summa summarum: Ein effektives
Prozessrecht ist fiir eine funktionierende Marktordnung un-
verzichtbar.

2. Exemplarisch ausgewahlte Haftungsregime im Kapi-
talanleger-Musterverfahren

Der Gesetzgeber hat das Musterverfahren fir Schadens-
ersatzanspriiche wegen falscher, irrefithrender oder unterlas-
sener Offentlicher Kapitalmarktinformation eréffnet (§ 111
Nr. 1 KapMuG). Es kann die Feststellung des Vorliegens
oder Nichtvorliegens anspruchsbegriindender oder an-
spruchsausschlieffender Voraussetzungen oder die Klirung
von Rechtsfragen begehrt werden. Im Folgenden soll ein
Blick darauf geworfen werden, welche Vorteile sich hiermit
fur Anleger verbinden. Dies kann nur exemplarisch anhand
der Borsenprospekthaftung und der Insiderinformationshaf-
tung geschehen.

a) Borsenprospekthaftung. Die Borsenprospekthaftung (§ 44
BorsG) ist zu Recht bereits als Prototyp eines standardisierten
Haftungstatbestands bezeichnet worden*®, Dafiir sind drei
Erwigungen mafsgeblich. Erstens sind die wesentlichen An-
spruchsvoraussetzungen feststellungsfihig. So kann sich die
Feststellung des Gerichts darauf erstrecken, ob iiberhaupt ein
Prospekt im Sinne des Gesetzes vorliegt und ob die in An-
spruch genommene Person prospektverpflichtet ist. Vor allem
kann geklirt werden, ob der Prospekt fehlerhaft ist (§ 113
Nr. 1 KapMuG). Dies ist von herausragender Bedeutung, da
das Gesetz mit unbestimmten Begriffen operiert, die im Ein-
zelfall schwierig zu beurteilen sein kénnen: Es miissen fiir die
Beurteilung der Wertpapicre wesentliche Angaben unrichtig
oder unvollstindig sein. Dies kénnen aufler Tatsachen auch
Prognosen oder Werturteile sein. Sie miissen fur die Anlage-
entscheidung eines verstindigen Prospektlesers erheblich
sein. Zweitens sicht das materielle Recht hinsichtlich der
haftungsbegriindenden (§ 45 Il Nr. 1 BorsG) und der haf-
tungsausfiillenden Kausalitit (§ 45 II Nr. 2 BorsG) sowie des
Verschuldens (§ 45 I BorsG) eine Beweislastumkehr vor. Aus
der Perspektive der geschidigten Anleger besteht daher inso-
weit kein Bediirfnis fiir einen Musterfeststellungsantrag. Drit-
tens konnen die iibrigen Tatbestandselemente einer Borsen-
prospekthaftung problemlos im individuell gefiihrten Verfah-
ren geklart werden. Dies betrifft die Frage, ob die Wertpapiere
binnen sechs Monaten nach Veroffentlichung des Prospekts
erworben wurden, ferner den schadensersatzrechtlich rele-
vanten Umstand, ob und zu welchem Preis der Anleger die
Wertpapiere verdufSert hat.

Andererseits kann es auch fiir den Emittenten von Nutzen sein, das
Musterverfahren zu beschreiten. Das materielle Recht gestattet ihm, die
Vermutung vorsitzlichen bzw. grob fahrlissigen Verhaltens sowie die
haftungsbegriindende und haftungsausfiillende Kausalitdt zu widerle-
gen. Die hierbei auftretenden Fragen kann er auch zum Gegenstand
einer einheitlichen Klirung machen. Im Mittelpunkt diirfte der Ein-
wand stehen, jedenfalls nicht grob fahrlissig in Bezug auf den Prospekt-
fehler gewesen zu sein. Denkbar ist es ferner, dass er vorbringt, andere
Umstinde seien fiir den Wertverlust kausal gewesen®0.

40 Vgl. exemplarisch die Kritik des Handelsrechtsausschusses des DAV,
abrufbar unter http://www.anwaltverein.de/03/05/2004/49-04..pdf.

41 Vgl. zu den Konturen einer kapitalmarktrechtlichen Informarionshaf-
tung zuletzt Fleischer, ZIP 2005, 1805.

42 S.o0.lll2a.

43 Vgl. Begr. d. RegE z. KapMuG, BR-Dr 2/05, S. 24.

44 Der Gesetzgeber hat zur Begriindung des KapMuG ferner angefiihrt,
dass die Justiz entlastet werden misse. Auch trage das KapMuG dazu
bei, dass sich Deutschland als Standort fiir Finanzmairkte behaupten
kanne. Vgl. Begr. d. RegE z. KapMuG, BR-Dr 2/05, S. 34 £.

45 Vgl. Begr. d. RegE z. KapMuG, BR-Dr 2/085, S. 32.

46 Vgl. Begr. d. RegE z. KapMuG, BR-Dr 2/05, 5. 33 f.

47 Schifer, in: Badesow/Hopt/Koétz/Baetge, Die Biindelung gleich gerich-
teter Interessen im Prozess, 1999, S. 67, 69.

48  Siche hierzu 0. T 2 b.

49  Vgl. Begr. d. RegE z. KapMuG, BR-Dr 2/05, S. 33; zust. Hess/Michaili-
dou, WM 2003, 2318 (2319).

50 Zur Beachtlichkeit dieses Einwands vgl. Schwark, in: Kapitalmarke-
rechts-Komm. (o. Fuf$n. 21), § 45 Rdnr. 55.
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Damit ist ein erster Befund gewonnen: Geschadigte Anleger
konnen das Musterverfahren fiir die relevanten und kosten-
trachtigen Streitfragen nutzbar machen. Es besteht eine be-
griindete Aussicht, dass die Borsenprospekthaftung zukunf-
tig ihre Priventiv- und Ausgleichsfunktionen effektiver wird
erfillen konnen.

b) Haftung fiir nicht publizierte und falsch publizierte In-
siderinformationen. Eine Haftung des Emittenten fiir nicht
publizierte und inhaltlich unrichtig veroffentlichte Kapital-
marktinformationen i.S. des § 15 WpHG kann im Delikts-
recht (§ 826 BGB) und im Wertpapierhandelsgesetz (§§ 37 b,
37 ¢ WpHG) begriindet sein. Beide Regime gewdhren Scha-
densersatzanspriche wegen falscher, irrefihrender oder un-
terlassener offentlicher Kapitalmarktinformation, sodass den
Anlegern das Musterverfahren zur Verfiigung steht,

Feststellungsfahig sind die vom Emittenten in Mitteilungen
tiber Insiderinformation gemachten Angaben (§ 111 Nr. 1,
4 Nr. 3 KapMuG). Dies wird fiir Anleger gegeniiber der
bisherigen Rechtslage von Vorteil sein®!'. Der Begriff der
Insiderinformation (§ 13 WpHG) ist vielschichtig und weist
prognostische Elemente auf’2. Deshalb kann es im Einzelfall
erhebliche Schwierigkeiten bereiten, die Unrichtigkeit einer
Information festzustellen. Ferner kénnen die Voraussetzun-
gen einer Selbstbefreiung gem. § 15 Il WpHG und § 6 Wert-
papierhandelsanzeige- und InsiderverzeichnisVO (WpAIV)
einheitlich beurteilt werden’3, was fiir Schadensersatz-
anspriiche gem. § 37b WpHG von zentraler Bedeutung ist.
Ebenso verhilt es sich mit der subjektiven Seite der Pflicht-
verletzung. Bei einer auf § 826 BGB gestiitzten Klage haben
die Anleger ein vorsitzliches Handeln zu beweisen. Diese
Frage ist einer kollektiven Klirung zugdnglich. Auch der
breit gefacherte Schadenskomplex kann in ein Musterverfah-
ren eingebracht werden. Im Mittelpunkt steht dabei die Fra-
ge, wie der Schaden in Hohe der Kursdifferenz zu bestimmen
ist. Dazu muss vor allem durch ein kostentrichtiges Sach-
verstandigengutachten ermittelt werden, welchen Wert die
Information zum Zeitpunkt der Pflichtverletzung gehabt hat.

Im Ubrigen kénnen die tatbestandlichen Voraussetzungen nur bedingt
in einem Musterverfahren geltend gemacht werden. Grund hierfiir ist,
dass die in Betracht kommenden Anspruchswege nicht in gleichem
Mafe anlegerfreundlich konzipiert sind wie die gesetzliche Bérsenpro-
spekthafrung. So ist eine deliktsrechtliche Schadensersatzpflicht nur
dann begriindet, wenn ein Anleger nachweisen kann, auf Grund der
fehlerhaften Kapitalmarktinformation die Wertpapiere erworben zu
haben. Eine moglicherweise feststellungsfihige Anlagestimmung kann
er nach der Rechtsprechung des BGH in der Regel nicht geltend
machen’*. Nach einer verbreiteten Meinung gilt dies auch fiir die
spezialgesetzliche Vertrauenshaftung®’.

Damit kann ein weiterer Befund festgehalten werden: Ge-
schidigte Anleger konnen das Musterverfahren fiir einige

Streitfragen beschreiten. Vorteilhaft diirfte vor allem sein,
dass die schadensersatzrechtlichen Probleme kollektiv geldst
werden konnen. Dies diirfte aber nicht dazu fithren, dass die
Anspriiche in Zukunft wesentlich effektiver durchgesetzt
werden kdnnen.

V. Fazit

Das Kapitalanleger-Musterverfahren soll der rationalen Apa-
thie der Anleger begegnen und damit die Steuerungsfunktion
der kapitalmarktrechtlichen Informationshaftung verbes-
sern, Die Bedeutung dieses Anliegens ist enorm. Publizitits-
vorschriften und korrespondierende Haftungsregeln dienen
dem Anlegerschutz und der institutionellen Funktionsfihig-
keit des Kapitalmarkts. Der skizzierte Ausbau sowohl des
Publizititssystems als auch des Haftungsregimes verdeut-
licht, dass ein funktionierendes flankierendes Prozessrecht
fur die Ordnung der Kapitalmarkte dringlich ist.

Ob die vom Gesetzgeber verfolgten Ziele erreicht werden,
ldsst sich derzeit zwar noch nicht sagen. Resiimierend kann
aber festgehalten werden, dass das Musterverfahren fiir die
prozessuale Geltendmachung der Borsenprospekthaftung
manche Wohltat verspricht. Anders stellt sich dies fir den
Bereich der wertpapierhandelsgesetzlichen Informationshaf-
tung dar. Sowohl das in §§ 37b, 37¢ WpHG beheimatete
Haftungsregime als auch die konkurrierende deliktsrecht-
liche Verantwortlichkeit (§ 826 BGB) kommen ohne indivi-
duell zu beurteilende Elemente nicht aus. Die kollektive Fest-
stellung anspruchsbegriindender und anspruchsausschliefen-
der Voraussetzungen wird daher an Grenzen stofsen. Die
Griinde hierfiir sind aber vor allem im materiellen Recht zu
suchen. Der Gesetzgeber ist daher aufgerufen, das einstwei-
len aufs Eis gelegte Kapitalmarktinformationshaftungsgesetz
wieder auf die Agenda zu setzen. Es ist erforderlich, durch
sorgfiltig formulierte Beweislastregeln hinsichtlich der haf-
tungsbegriindenden Kausalitit und des ersatzfihigen Scha-
dens ein funktionsfihiges Haftungsregime zu schaffen. Erst
dann wird die Praxis zeigen konnen, ob das Musterverfahren
geeignet ist, der rationalen Apathie der Anleger zu begegnen,
oder ob es nicht doch erforderlich ist, eine class action ein-
zufiihren, [ ]

51 A.A. Méllers, NJW 2005, 2737 (2738) (Vorteil eines Musterverfah-
rens sei deutlich geringer).

52 Eingehend hierzu Kiimpel/Veil (0. Fufin. 7), 3. Teil Rdnrn. 18 ff.

53 Zur praktischen Bedeutung der Selbstbefreiung vgl. Kiimpel/ Veil (o.
Fufin. 7), 4. Teil Rdnrn. 21 ff.

54 FEine auf § 826 BGB gestiitzte Verantwortlichkeit eignet sich daher,
wie der II. Zivilsenat zu Recht bemerkt, nicht fiir eine pauschalierte
Behandlung wie in einem Massenverfahren. Vgl. BGH, NJW 2005,
2450 = NZG 2005, 672 (675).

55 Vgl. Kiimpel/Veil (0. Fufin. 7), 9. Teil Rdnr. 8 m. w. Nachw.

Prasident des LG Eberhard Kramer, Frankfurt a. M.

Kapitalanleger im Prozess —
Das Kapitalanleger-Musterverfahrensgesetz*

I. Ausgangslage

Die materielle Rechtsordnung und unser System der Kon-
fliktlosung stehen in einem gewissen Abhdngigkeitsverhdlt-
nis. Unser Konfliktregelungsverfahren leitet sich im Kern aus
dem in unserer materiellen Rechtsordnung festgelegten An-
spruchssystem her, bei dem der auf den Einzelfall ausgerich-
tete Individualanspruch im Vordergrund steht, Darauf sind

letztlich auch die Ressourcen abgestellt, die die Gesellschaft
der Justiz zur Verfligung stellt; die personelle und sachliche
Ausstattung der Gerichte ist darauf ausgerichtet, gleichsam
einen Fall nach dem anderen kontinuierlich abzuarbeiten.
Der deutsche Gesetzgeber hat jedoch schon in der Vergan-

*  Der Autor ist Prisident des LG Frankfurt a. M.
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genheit fir bestimmte im Kapitalgesellschaftsrecht ver-
ankerte Anspriiche eigene darauf zugeschnittene Verfahrens-
regelungen zu ihrer Durchsetzung geschaffen (Spruchverfah-
rensgesetz; vgl. auch §§ 26, 206 UmwG). Auch das in § 93a
VwGO geregelte Musterverfahren ist eine Reaktion auf ver-
waltungsgerichtliche Massenverfahren’.

Verfahren, in denen eine Vielzahl von Kligern, die keine
homogene oder deutlich abgrenzbare Gruppe darstellen, ge-
gen jeweils dieselben Beklagten Anspriiche geltend machen,
die ihren Ausgang in einem Ereignis haben, fiir das sie die
oder den Beklagten verantwortlich machen, und das auf alle
Kliger in vergleichbarer oder gleicher Weise Auswirkungen
hat, sind fiir die Gerichte nicht neu. Sie stammen zumeist aus
dem Banken- und Kapitalmarktbereich und nehmen in den
letzten Jahren zu. Oftmals weisen sie noch die Besonderheit
auf, dass sie innerhalb eines kurzen Zeitraums von wenigen
Tagen oder Wochen eingehen, was auf verschiedene Ursa-
chen zuriickzufiihren sein kann - zum Beispiel das ,,Sam-
meln“ von Verfahren im Vorfeld oder der Ablauf von Fristen,
zum Beispiel der Verjahrungsfrist. Diese Verfahren treffen
hierbei auf eine Organisation, die auf einen massenhaften
Ansturm nicht eingerichtet ist und sich kurzfristig darauf
kaum oder nur duflerst notdiirftig einstellen kann. In den so
genannten Telekom-Verfahren gingen beim LG Frankfurt
a.M. innerhalb weniger Tage rund 1 500 Verfahren ein.
Zum Vergleich: Pro Tag gehen in normalen Zeiten etwa 40
bis 50 Klagen ein. Die Belastung des Gerichts mit erst-
instanzlichen Zivilverfahren ist innerhalb von etwa zwei Wo-
chen um 15 % gestiegen; betrachtet man nur den Bereich der
Kammern fir Handelssachen, der aus rechtlichen Griinden
nicht kurzfristig aufgestockt werden kann, so waren es etwa
60 %. Inzwischen sind tiber 2 300 Verfahren mit etwa
17 000 Kldgern und rund 740 Anwilten anhingig. Allein die
Registrierung und datentechnische Erfassung nahmen seiner-
zeit etwa drei Monate in Anspruch.

Einige wenige weitere Beispiele: Im Jahre 2000 sind bel einer Zivilkam-
mer rund 900 Verfahren gegen eine Bank eingegangen, in denen die
Klager die zur Finanzierung der Beteiligungen an funf geschlossenen
Immobilienfonds einer insolvent gewordenen Vermégensberatungs-
gesellschaft eingeschaltete Bank auf Schadensersatz in Anspruch ge-
nommen haben. In allen Verfahren war die rechtliche Problematik
gleich, die tatsichlichen Grundlagen, soweit sie den individuellen An-
spruch betrafen, und die Schadenshéhen unterschiedlich. Die Karmer
hat in Absprache mit den Anwilten fiinf ,,Leitverfahren® ausgewihlt
und entschieden. Nach Abschluss — die Klagen wurden abgewiesen -
wurden die tbrigen Verfahren, soweit die Klagen nicht zuriickgenom-
men wurden, verhandelt — ca. 60 bis 70 Verfahren pro Sitzungstag -
und entschieden, manche auch verglichen. Der gesamte Komplex wurde
in der ersten Instanz in einem Zeitraum von eineinhalb Jahren erledigt.
Auch in zwel weiteren, derzeit noch anhdngigen Verfahren aus dem
Kapiralmarktbereich mit in einer Sache knapp 200 und in der zweiten
Sache etwa 250 Kldgern gegen Banken haben die zustindigen Kammern
wenige ,Musterverfahren® ausgewihlt; dies geschah in einem Fall nach
Absprache mit den Anwilten und im zweiten Fall durch Terminierung
der Verfahren, da eine Absprache mit den Anwilten nicht méglich war.

Diese wenigen Beispiele haben gezeigt, dass man auch mit
der geltenden Verfahrensordnung Massenverfahren beherr-
schen kann, die nicht wie normale Klageeinginge erledigt
werden konnen. Allerdings setzt dies zumeist die Bereitschaft
auf der Kligerseite voraus, sich mit dem Gericht auf die
Durchfithrung von ,Leit-“ oder ,Musterverfahren® zu ver-
standigen. Die ZPO gibt dem Richter keine auf diese Ver-
fahren zugeschnittenen Mittel an die Hand. Anders als die
Verwaltungsgerichtsordnung (§ 93a VwGO) kennt die ZPO
kein Musterverfahren. Das Ruhen eines Verfahrens kann nur
auf Antrag beider Parteien angeordnet werden {§ 251 S. 1
ZPQ); eine Aussetzung ist nur bei Vorgreiflichkeit der Ent-
scheidung eines anderen Rechtsstreits (§ 148 ZPO) oder dem

Verdacht einer Straftat moglich, deren Ermittlung auf die
Entscheidung von Einfluss ist (§ 149 I ZPO). Die Verbin-
dung von Verfahren (§ 147 ZPQ), die in der Literatur teil-
weise zur Bewiltigung dieser Massenverfahren vorgeschla-
gen wird?, macht diese Verfahren sehr schwerfillig und ist
bei mehreren hundert oder tausend Kligern nicht mehr

handhabbar.

Das tatsachliche Nichtbetreiben eines Verfahrens ohne Ein-
verstandnis der Parteien sieht die ZPO nicht vor®. Wenn ein
Gericht diesen Weg wihlt, setzt es sich erheblichen Risiken
aus - bis hin zu einer Verfassungsbeschwerde wegen Untitig-
keit. Im Rahmen des Telekom-Komplexes haben elf Kliger
eine entsprechende Verfassungsbeschwerde eingelegt und
dies mit einem Antrag auf Erlass einer einstweiligen Anord-
nung verbunden. Zwar hat das BVerfG die von der zustindi-
gen Kammer fiir Handelssachen gewihlte Verfahrensweise ~
zehn Verfahren auszuwihlen und zu verhandeln - gebilligt;
allerdings hat es auch darauf hingewiesen, dass sich mit
zunchmender Verfahrensdauer die Pflicht des Gerichts ver-
dichtet, sich nachhaltig um eine Forderung, Beschleunigung
und Beendigung des Verfahrens zu bemithen*. Ganz aktuell
kommt hinzu, dass die Bundesregierung ein Gesetz iiber die
Rechtsbehelfe bei Verletzung des Rechts auf ein ziigiges ge-
richtliches Verfahren (Untitigkeitsbeschwerdegesetz) plant®.
Damit erhohen sich fiir ein Gericht die Risiken in Paral-
lel(massen)verfahren, wenn es sich ohne Zustimmung der
Parteien auf einige wenige Verfahren konzentriert und die
Ubrigen nicht betreibt.

Art. 2 T1. V. mit Art. 20 1II GG garantiert den Parteien eines
zivilrechtlichen Rechtsstreites wirkungsvollen gerichtlichen
Rechtsschutz. Dieser wird nur dann gewihrt, wenn streitige
Rechtsverhiltnisse in angemessener Zeit entschieden wer-
den, wobei das BVerfG indes naheliegenderweise darauf hin-
weist, dass es sich nicht generell festlegen ldsst, ab wann von
einer iiberlangen, die Gewahrung effektiven Rechtsschutzes
unzumutbar beeintrichtigenden und deshalb verfassungs-
rechtlich nicht mehr hinnehmbaren Verfahrensdauer aus-
zugehen ist®. Dass der gegenwirtige Zustand und unsere
bisherigen prozessualen Regeln aus vielerlei Griinden unbe-
friedigend sind und einen effektiven Rechtsschutz im Kapi-
talmarktbereich” — und das gilt in gleicher Weise fiir Anleger
wie fiir Emittenten oder Banken - nicht gewdhrleisten kon-
nen, scheint mittlerweile weitgehend Konsens zu sein®, Mei-
nungsverschiedenheiten bestehen vornehmlich tiber die Wege
zu einer Verbesserung der Situation, wobei es sehr unter-
schiedliche Ansitze gibt, auf die hier nicht niher eingegan-
gen werden kann®.

Il. Anforderungen an fiir die Erledigung von Paral-
lel(massen)verfahren geeignete prozessuale Institute

Bevor ich das Kapitalanleger-Musterverfahrensgesetz (Kap-
MuG) bewerte, mochte ich kurz Anforderungen skizzieren,

1 Vgl 2.B. auch fiir das Zivilrecht das Unterlassungsklagengesetz, das

der Durchsetzung von Verbraucherschutzinteressen dient.

Plafimeier, NZG 2005, 609 (614).

S.a. Zoller/Greger, ZPO, 25. Aufl. {2005) § 148 Rdnr. 11.

BVerfG, NJW 2004, 3320.

Pressemitteilung des BMJ v. 26. 8. 2005.

BVerfG, NJW 2004, 3320.

Und in anderen Bereichen, in denen Massenschiden auftreten kénnen;

vgl. Hess/Michailidou, ZIP 2004, 1381 (1386); Duwve/Pfitzner, BB

2005, 673 (678).

8  Z.B. Bericht der Regierungskommission ,,Corporate Governance®, BT-
Dr. 14/7515, Rdnrn. 188 ff.; ferner jew. m. w. Nachw. Hess/Michaili-
dou, ZIP 2004, 1381; Braun/Rotter, BKR 2004, 296; Duve/Pfitzner,
BB 2005, 673; Plafimeier, NZG 2005, 609; Koch, BRAK-Mitt. 2005,
159; Weigel, BRAK-Mitt. 2005, 164.

9  S.die Nachw. o. Fufin. 8.
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die fiir die Durchsetzung — oder besser fur die Klirung —
kollektiver Interessen bei verfahrensrechtlichen Lésungen an
prozessuale Institute zu stellen sind.

— Da es um die Wahrnehmung kollektiver Interessen — also fiir alle
»Gruppenbeteiligten” gleich gelagerte Interessen ~ geht, sollte ein
Verfahren ermoglichen, dass alle entscheidenden Tatsachen- und
Rechtsfragen, die fir gleich gelagerte Verfahren gemeinsam von
Bedeutung sind, herausgefiltert, gebiindelt und kanalisiert werden.
Diese Fragen miissen vorab — also zunichst ohne Riicksicht auf den
Individualanspruch - entschieden werden.

- Die Vorabentscheidung sollte Bindungswirkung fiir die Entschei-
dung iiber den Individualanspruch haben.

- Das Gericht sollte mafigeblichen Einfluss auf den Streitstoff einer
Vorabentscheidung haben, wobei der Rahmen selbstverstindlich
durch den Tatsachenstoff der thm vorliegenden gleich gelagerten
Verfahren — also durch den Parteivortrag — abgesteckt wird. Das
Gericht trigt die Verantwortung fiir die erschépfende Verhandlung
eines Rechtsstreites (§§ 136 1II, 139 ZPO). Der durch die Zivilpro-
zessreform gednderte § 139 ZPO hat die materielle Prozessleitung
durch das Gericht ~ im Rahmen der Verhandlungsmaxime - noch
gestirkt!9, Zwar gilt dies unmittelbar nur fiir den Individualprozess,
aber der Grundgedanke muss auch bei der Biindelung und dem
Herausfiltern kollektiver Interessen gelten, die alle Verfahren in
gleicher Weise betreffen'!; am Ende muss das Prozessgericht diese
Verfahren unter Beriicksichtigung der Vorabentscheidung abschlie-
Bend entscheiden.

- Das Verfahren muss geeignet sein, die Verfahrensdauer fiir die Erle-
digung aller Verfahren und aller Anspriiche im Vergleich zu unseren
bisherigen prozessualen Moglichkeiten deutlich zu verkiirzen und
eine unter rechtsstaatlichen Gesichtspunkten angemessene Verfah-
rensdauer fir die Erledigung aller Verfahren erméglichen.

- Das Verfahren muss das Kostenrisiko fir die Parteien von Massen-
verfahren tragbar und ausgewogen gestalten. Zu Recht wird darauf-
hingewiesen, dass gerade bei so genannten Streuschdden, bei denen
der Schaden des Einzelnen verhiltnismifig gering ist, ein Kosten-
risiko — zum Beispiel durch die Einholung teurer Sachverstindigen-
gutachten — den Einzelnen davon abhalten konnte, seine Anspriiche
geltend zu machen!?, Ein Verfahren zur kollektiven Interessenwahr-
nehmung muss auch das kollektive Risiko angemessen verteilen.

lll. Bewertung das Kapitalanleger-Musterverfahrens-
gesetzes

Das Kapitalanleger-Musterverfahrensgesetz geht von Indivi-
dualprozessen aus. Ich lasse offen, ob dies eine Schwiche
darstellt; der Gesetzgeber hat sich entsprechend dem Grund-
verstindnis und der Systematik unserer Zivilprozessordnung
hierfiir entschieden und Alternativen, die vielleicht denkbar
wiren, nicht aufgegriffent3. Aus diesem oder diesen — bei
mehreren anhingigen — Verfahren sollen im Anwendungs-
bereich des Kapitalanleger-Musterverfahrensgesetzes die ent-
scheidenden Tatsachen- und/oder Rechtsfragen herausgefil-
tert und in einem ,Zwischenverfahren® mit Bindungswir-
kung fiir die Einzelverfahren geklart werden. Der zentrale
Begriff dabei ist das Feststellungsziel, das der Gesetzgeber
nunmehr in § 1 S. 1 KapMuG definiert hat. Die Initiative zu
dem Zwischenverfahren und dem Herausfiltern des Streit-
stoffes geht von den Kligern aus und wird bei Vorliegen von
mindestens zehn zuldssigen Musterfeststellungsantrigen — in
einem Zeitfenster von vier Monaten nach Bekanntmachung
des zeitlich ersten Musterfeststellungsantrags im Klageregis-
ter — durch den unanfechtbaren Vorlagebeschluss des Pro-
zessgerichts (§ 4 I KapMuG) gebiindelt, kanalisiert und dem
OLG zur Durchfithrung des Musterverfahrens mit dem Ziel
eines Musterentscheids vorgelegt'4. Folgerichtig werden
nach dem ,,Transport“ der entscheidenden Fragen an das
OLG alle bereits anhidngigen oder bis zum FErlass des Mus-
terentscheids noch anhingig werdenden Verfahren, deren
Entscheidung von der im Musterverfahren zu treffenden
Feststellung oder der im Musterverfahren zu kldrenden
Rechtsfrage abhingt, durch Aussetzung angehalten (§ 7 1

KapMuG). Nach rechtskriftigem Abschluss des Musterver-
fahrens werden sie wieder aufgenommen, wobei die Betei-
ligten dies steuern kénnen (§ 16 I 5 KapMuG), und unter
Beachtung der Bindungswirkung des Musterentscheids
(8§ 16 11 -3 KapMuG) vom Prozessgericht entschieden.

Das im Kapitalanleger-Musterverfahrensgesetz geregelte
Verfahren des Herausfilterns der entscheidenden Fragen und
zur Gestaltung des Prozessstoffes des Musterverfahrens
durch zehn gleichgerichtete Musterfeststellungsantrige ist
grundsatzlich zur Strukturierung des Verfahrens geeignet,
Gleichwohl bleiben einige Punkte unklar,

Das Feststellungsziel ist zwar gesetzlich definiert, aber bei
naherer Priifung ist die Uberlegung nicht ganz von der Hand
zu weisen, dass Klager und Beklagter unterschiedliche — weil
gegensitzliche — Feststellungsziele verfolgen und damit bei
weniger als zehn Beklagten einem Beklagten die Méglichkeit
deutlich erschwert wird, auf die Durchfithrung eines Mustet-
verfahrens hinzuwirken. Diese Unklarheit wird indessen
durch die Definition der Gleichgerichtetheit in § 2 T 5 Kap-
MuG letztlich unerheblich. Gleichgerichtet sind Musterfest-
stellungsantrige, deren Feststellungsziel den gleichen zu
Grunde liegenden Lebenssachverhalt betrifft. Damit sind die
Voraussetzungen fir einen Vorlagebeschluss auch dann gege-
ben, wenn Kliger und Beklagte zusammen insgesamt zehn
zuldssige Antrige gestellt haben.

Ein Musterfeststellungsantrag ist unzuldssig, wenn der dem
Musterfeststellungsantrag zu Grunde liegende Rechtsstreit
bereits entscheidungsreif ist (§ 1 III 1 Nr. 1 KapMuG). Was
Entscheidungsreife im Sinne dieser Vorschrift bedeutet, ist
auslegungsbediirftig.

Entscheidungsreife tritt nach unserem prozessualen Ver-
stindnis bereits immer dann ein, wenn der Tatsachenstoff
vollig geklart ist, also keine Beweise mehr erhoben werden
miissen!’, und es nur noch um Rechtsfragen geht. So kann
indes Entscheidungsreife 1.S. von § 1 IIl 1 Nr. 1 KapMuG
nicht gemeint sein, da ansonsten die Méglichkeit, im Muster-
verfahren ~ sogar ausschliefflich (vgl. § 111 1 Nr. 5 Kap-
MuG) - Rechtsfragen kliren zu lassen, bei gleichzeitiger
Zuriickweisung eines entscheidungsreifen Musterfeststel-
lungsantrags als unzulissig keinen Sinn ergeben wiirde. Die
Begriindung des Gesetzes hilft hier nur bedingt weiter. Dort
heif$t es, dass mit diesem Zuriickweisungsgrund der Situ-
ation Rechnung getragen werden solle, dass durch die Stel-
lung eines Musterfeststellungsantrags einer durchgefiihrten
Beweisaufnahme nicht nachtriglich der Boden entzogen wer-
den kénne'®. Damit soll einer Verzogerung des Verfahrens
entgegengewirkt werden. Indessen kann auch bei insgesamt
unstreitigem Sachverhalt — in der Praxis wohl eher selten —
eine Rechtsfrage Gegenstand eines Musterfeststellungsantra-
ges sein, wenn ihr Bedeutung tiber den einzelnen Rechtsstreit

10 Zéller/Greger (0. Fufln. 3), § 139 Rdnr. 1; Baumbach/Lauterbach/Al-
bers/Hartmann, ZPO, 63. Aufl. (2005), § 139 Rdnr. 9.

11 Hartmann bezeichnet § 139 sogar als Magna Charta des Zivilprozesses,
Baumbach/Lauterbach/Albers/Hartmann (0. Fufln. 10),§ 139 Rdnr. 1.

12 Bericht der Regierungskommission ,Corporate Governance“ BT-Dr
14/7515, Rdnr. 188.

13 S. die Begr. des GE der BReg, BT-Dr 15/5091, S. 148 ff,

14 Eine miindliche Verhandlung iiber den Musterfeststellungsantrag ist
nicht notwendig. Gem. § 128 IV ZPO kénnen Entscheidungen des Ge-
richts, die nicht Urteile sind, ohne miindliche Verhandlung ergehen, so-
weit nichts anderes bestimmt ist. Diese Vorschrift ist — wenn nicht
schon direkt — zumindest entsprechend anwendbar, da es sich um ein
Zwischenverfahren im Rahmen eines ZPO-Verfahrens handelt, das al-
lerdings nicht in der ZPO geregelt ist. Das Gericht entscheidet durch
Beschluss, §§ 1 II1 2, 4 T KapMuG. Bei notwendiger miindlicher Ver-
handlung wire auch § 1 II 4 KapMuG entbehrlich.

15 Zoller/Vollkommer (0. Fufin. 10), § 300 Rdnr. 2.

16 Begr. zum GE der BReg, BT-Dr. 15/5091, S. 21.
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hinaus fir andere gleich gelagerte Rechtsstreitigkeiten zu-
kommen kann. Unstreitiger Sachverhalt und nach Beweis-
aufnahme vollstindig festzustellender Sachverhalt konnen
jedoch nicht unterschiedlich behandelt werden. Bei der Ent-
scheidungsreife 1.S. von § 1111 1 Nr. 1 KapMuG kann es
sich daher wohl nur um das entscheidungsreif geklarte Vor-
liegen oder Nichtvorliegen anspruchsbegriindender oder an-
spruchsausschliefender Voraussetzungen handeln, die nur
Bedeutung fir den dem Musterfeststellungsantrag zu Grunde
liegenden Rechtsstreit haben, in der Regel wohl zur Kla-
geabweisung fithren”.

Diese Unschirfe setzt sich fort bei der Aussetzung nach § 7 I KapMuG,
da nur die Verfahren — nach der Bekanntmachung des Musterverfahrens
im Klageregister - vom Prozessgericht ausgesetzt werden, deren Ent-
scheidung von der im Musterverfahren zu treffenden Feststellung oder
der im Musterverfahren zu kldrenden Rechtsfrage abhingt. Abhingig-
keit bedeutet also die Entscheidungserheblichkeit des Musterent-
scheids!®. Unklar bleibt, wie dies festgestellt werden kann. Der Gesetz-
geber hat sich mit Sicherheit nicht vorgestellt, dass vor der Aussetzung
alle anhidngigen Verfahren vollstindig auf das Vorliegen oder Nichtvor-
liegen von Tatbestandsmerkmalen, die nur im einzelnen Rechtsstreit
von Bedeutung sind, hin iiberpriift, verhandelt und bis zur Entschei-
dungsreife dieser Punkte geklirt werden. Das mit dem Kapitalanleger-
Mustetverfahrensgesetz erstrebte Ziel, effektiven Rechtsschutz zu ge-
wihren, wiirde damit deutlich verfehlt, wenn man zum Beispiel an die
bei dem LG Frankfurt a. M. rund 2 300 anhangigen Verfahren gegen
die Deutsche Telekom denkt. Die Feststellung der Abhingigkeit wird
daher auf eine kursorische Priifung beschrinkt bleiben miissen, ob das
Musterverfahren von Bedeutung ist oder werden kann'®.

Das Prozessgericht legt der Abfassung des Vorlagebeschlus-
ses die zehn Musterfeststellungsantrige zu Grunde. Soweit
nur zehn Einzelklagen mit zehn Musterfeststellungsantrigen
anhingig geworden sind, ist dies unproblematisch. Deutlich
problematischer wird es — man denke wiederum an die Ver-
fahren gegen die Deutsche Telekom — bei mehreren hundert
oder tausend anhingigen Verfahren. Es besteht die Gefahr,
dass in den Musterfeststellungsantrigen niche alle in samtli-
chen anhingigen Verfahren geltend gemachten entscheiden-
den Tatsachen- oder Rechtsfragen erfasst werden. Eine Mog-
lichkeit, dass das Gericht aus eigener Gestaltungskompetenz
den Vorlagebeschluss tber die in den Musterfeststellungs-
antragen geltend gemachten Streitpunkte hinaus erweitert,
ist § 4 I und II KapMuG nicht zu entnehmen. Hier kann ein
deutliches Risiko der Unvollstindigkeit des Vorlagebeschlus-
ses liegen — insbesondere bei Verfahren mit mehreren hun-
dert oder iiber tausend Kligern, die sehr unterschiedliche
Sereitpunkte geltend machen kénnen. Zwar konnen die Bei-
geladenen den Gegenstand des Musterverfahrens im Rahmen
des Feststellungsziels durch das Begehr der Feststellung wei-
terer Streitpunkte erweitern (§ 13 [ KapMuG), allerdings
kann dadurch das Risiko der Unvollstindigkeit des Vor-
lagebeschlusses nicht gianzlich beseitigt werden. Die Folge
der Unvollstindigkeit des Vorlagebeschlusses ist eine unvoll-
standige, ,hinkende“ Bindungswirkung (vgl. § 16 11 und 2
KapMuG). Es sollte daher dem Prozessgericht entsprechend
seiner materiellen Prozessleitungsbefugnis und -pflicht, die
sich auf alle Verfahren erstreckt und dementsprechend auch
fiir den fur alle Verfahren mafgebenden Vorlagebeschluss
von Bedeutung ist, eine groffere Gestaltungsmaoglichkeit bei
der Festlegung des Streitstoffes fur das Musterverfahren ein-
gerdumt werden. Dies ist kein Verstof§ gegen Verhandlungs-
oder Dispositionsmaxime, da das Gericht sich selbstver-
standlich im Rahmen des ihm von allen Parteien unterbreite-
ten Streitstoffes halten muss. Eine solche Gestaltungsmog-
lichkeit wiirde der dem Gericht iiberantworteten Verantwor-
tung fiir die vollstandige Erdrterung des Prozessstoffes aller
Verfahren entsprechen und zu einer effizienteren Verfahrens-
gestaltung beitragen.

Nach dem Regierungsentwurf zum Kapitalanleger-Muster-
verfahrensgesetz sollte die Erweiterung des Gegenstandes des
Musterverfahrens im Rahmen des Musterverfahrens méglich
sein mit der Folge, dass {iber sie das OLG befunden hitte°.
Der Rechtsausschuss des Deutschen Bundestages hat die Ent-
scheidung tiber die Erweiterung in die Hinde des Prozess-
gerichts gelegt, das seinen Vorlagebeschluss entsprechend
erweitert (§ 13 KapMuG), da es allein die Sachdienlichkeit
beurteilen kénne?!. Die praktische Anwendung des Gesetzes
wird zeigen miissen, ob diese Anderung sinnvoll war. Das
mit dem Musterverfahren unmittelbar befasste OLG wird
moglicherweise auf Grund seines Kenntnisstandes die Sach-
dienlichkeit einer Erweiterung besser beurteilen kénnen. Die
Entscheidung durch das Prozessgericht fihrt zudem zu einem
héheren Verfahrensaufwand??.

Die Durchfithrung des Musterverfahrens durch das OLG
halte ich fiir sinnvoll. Ein solcher Ansatz ist dem deutschen
Zivilprozess nicht ganz fremd; der Rechtsentscheid in Miet-
sachen gem. § 541 ZPO a. E sah im Rahmen eines laufenden
landgerichtlichen Berufungsverfahrens unter bestimmten Vo-
raussetzungen eine Vorabentscheidung des im Rechtszug
iibergeordneten OLG vor, allerdings nur iiber eine Rechts-
frage. Zwar konnte auch das Musterverfahren vor dem LG
durchgefuhrt werden, das zundchst uber eine grofere Sach-
nihe und damit groflere Kenntnis verfuge. Jedoch trigt die
Entscheidung durch das OLG wesentlich zur Beschleuni-
gung bei, da davon auszugehen ist, dass ein landgerichtlicher
Musterentscheid ohnehin angefochten werden wiirde. Ferner
diirfte eine Entscheidung durch das OLG auf deutlich gro-
Bere Akzeptanz stoffen. Der vom Gesetzgeber gewihlte Weg
trigt zu einer spiirbaren Effizienz des Verfahrens bei und
fuhrt in der Praxis wohl kaum zu einer Rechtsschutzverkiir-
zung. Der — kritisierte?® — Verlust einer Tatsacheninstanz hat

mit der Zivilprozessreform an Bedeutung verloren (vgl.
§ 529 1 ZPO).

Da das Musterverfahren vor dem OLG durchgefiihrt wird, ist es nur
folgerichtig, dass das OLG den Musterkliger bestimmt. An § 8 II
KapMuG, der die Auswahl des Musterklagers regelt, zeigr sich, dass
der Vorlagebeschluss, der seinen Ausgang in den Musterfeststellungs-
antrdgen hat und an den das OLG gebunden ist, mit dem Transport
und dem Umreiffen des Streitstoffes seine Funktion erfiillt hat und die
Musterfeststellungsantragsteller rein rechtlich gesehen keine Rolle mehr
spielen. Das OLG wird sich bei der Auswahl der Musterkliger bei
mehreren tausend Kligern zweifelsohne schwer tun und es bleibt abzu-
warten, inwieweit die in § 8 II KapMuG zu beriicksichtigenden Ge-
sichtspunkte hier entscheidend weiterhelfen konnen. Man kann sich
durchaus vorstellen, dass das OLG bei der Ausiibung seines billigen
Ermessens sich die Klagen der Musterfeststellungsantragsteller intensiv
ansieht.

Ich kann im Rahmen dieses Beitrages nicht auf alle Regelun-
gen des Musterverfahrens eingehen, sondern moéchte einen
Punkt herausgreifen: Die Rechtsstellung der Beigeladenen.
Im ersten Buch der ZPO finden wir unter dem 3. Titel des
zweiten Abschnittes, der die Beteiligung Dritter am Rechts-

17 Vgl Reuschle, WM 2004, 2334 (2336) Entscheidungsreife ist auch ge-
geben, wenn das Prozessgericht die Tatsachen, deren Feststellung mit
dem Musterfeststellungsantrag begehrt wird, bereits durch Beweisauf-
nahme feststellungsreif geklart hat und die Kliarung von Rechtsfragen
nicht begehrt wird, vgl. o. Fufén. 16.

18 Nach der Begr. des GE sind auch entsprechend dem Rechtsgedanken
zu § 1 11l Nr. 1 KapMuG entscheidungsreife Verfahren nicht auszuset-
zen, vgl. BT-Dr 15/5091, S. 25.

19 Z.B. nach Hinweisen gem. § 139 ZPO im spiteren Verfahren vor dem
Prozessgericht, nicht im Rahmen der Anhérung zur Aussetzung,

20 § 13 Reg-E, BT-Dr 15/5091.

21 Beschlussempfehlung und Bericht des Rechtsausschusses, BT-Dr
15/5695, S. 24.

22 S.a. Plafimeier, NZG 2005, 609 (612).

23 Hess/Michailidou, ZIP 2004, 1381 (1384); Duve/Pfitzner, BB 2005,
673 (677).
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streit regelt, die Figur des Beigeladenen nicht**. Dennoch ist
die vom Gericht veranlasste Beiladung, wie sie § 8 I Kap-
MuG vorsieht, der Zivilprozessordnung nicht ganz fremd. In
Kindschaftssachen kennt § 640 e ZPO die notwendige Beila-
dung des am Rechtsstreit nicht als Partei beteiligten Eltern-
teils; sie ist eine streitgendssische Nebenintervention®®, Auch
§ 856 111 ZPO kennt bei der Klage bei mehrfacher Pfindung
eine Beiladung. Dennoch sind dies im Unterschied zum Ver-
waltungsprozess*® Ausnahmefille die sich aus besonderen
Konstellationen ergeben. Die Beiladung im Kapitalanleger-
Musterverfahrensgesetz ist gewissermaflen die prozessuale
Briicke zu Bindungswirkungen des § 16 KapMuG, was uns
im Ansatz auch in der Nebenintervention der ZPO begegnet
{vgl. § 68 ZPO). Es erstaunt daher nicht, dass die Stellung
der Beigeladenen sich an das Institut der Nebenintervention
anlehnt (vgl. § 12 KapMuG)?’, wenngleich die ihn treffende
oder ihn begiinstigende Bindungswirkung zwangslaufig an-
ders ausgestaltet sein muss, als wir sie in § 68 ZPO im
Verhiltnis Nebenintervenient zur Hauptpartei finden. Der
Beigeladene darf sich mit seinen Erklirungen und Handlun-
gen nicht mit den Erklirungen und Handlungen seiner
Hauptpartei (Musterklager oder Musterbeklagter) in Wider-
spruch setzen, § 12 KapMuG. Widerspriichlichen Vortrag
kann er erst in seinem Verfahren vor dem Prozessgericht
nach Abschluss des Musterverfahrens einfiihren. Er ist an-
ders als der Beigeladene in § 640e ZPO in seiner Rechts-
stellung durchaus eingeschrinkt, gewissermaflen ein ,,hin-
kender“ Beigeladener. Dies kann zu einer ,hinkenden® Bin-
dungswirkung fithren, da der Musterentscheid nicht uber
einen widerspriichlichen Vortrag befinden kann und der Bei-
geladene daher gem. § 16 11 KapMuG nicht gehindert ist,
Angriffs- oder Verteidigungsmittel geltend zu machen, die er
im Musterverfahren nicht geltend machen konnte. Abgewen-
det werden kann dies nur, indem man seine Stellung der eines
streitgenossischen Nebenintervenienten anndhert oder indem
man widerspriichlichen Vortrag zulisst. Die Ausgestaltung
der Rechtsstellung der Beigeladenen als streitgenossischen
Nebenintervenienten wiirde indessen das Verfahren schwer-
filliger gestalten, da seine Verfahrensrechte dann der Rechts-
stellung eines Streitgenossen angenihert werden miissten?.
Die mogliche Schwiche einer ,hinkenden® Bindungswir-
kung durch die gesetzlich vorgesehene Ausgestaltung der
Stellung der Beigeladenen kann jedoch und sollte im Inte-
resse einer Beschleunigung des Verfahrens in Kauf genom-
men werden. Ich sehe das Risiko ohnehin nicht alizu hoch,
da die Beigeladenen in der Regel kaum widerspriichlichen
Vortrag zum Musterkldger bringen werden, allenfalls ergin-
zenden Vortrag; denn Musterklager und Beigeladene haben
inhaltlich die gleiche Zielrichtung.

Ein Wort noch zur Bindungswirkung des § 16 KapMuG: Sie
ist in threr Ausgestaltung zivilprozessvales Neuland, da sie
fir und gegen alle Beigeladenen des Musterverfahrens unab-
hingig davon gilt, ob der Beigeladene selbst alle Streitpunkte
ausdriicklich geltend gemacht hat. Dies geht zwar weit iiber
unsere bisherigen zivilprozessualen Grundsatze hinaus — zum
Beispiel die Verhandlungsmaxime ~, dennoch ist eine so weit
reichende Bindungswirkung sinnvoll, da das Musterverfah-
ren und der Musterentscheid die entscheidenden Grundlagen
fiir die Erledigung aller Einzelverfahren sind.

Das Musterverfahren ist nur ein Zwischenverfahren und
kann nicht das Einzelverfahren abschliefend entscheiden, da
hier jeweils noch individuelle Streitpunkte eine Rolle spielen
und gesondert geklirt werden miissen. Das heifSt, dass trotz
Musterverfahren zum Beispiel bei iiber 2 300 Klagen mit
rund 17 000 Kldgern es dennoch sehr viel Zeit in Anspruch
nehmen wird, bis iiber den einzelnen Anspruch entschieden

ist. Gleichwohl kann ich mir vorstellen, dass das Musterver-
fahren zu einer deutlichen Beschleunigung fithren wird.
Wenn die grundlegenden Fragen geklirt sind, kann man sich
auch andere Verfahrenserledigungen vorstellen als das
Durchentscheiden einzelner Klagen — zum Beispiel bei nega-
tivem Ausgang des Musterverfahrens fiir die Klager Klage-
ricknahmen oder bei negativem Ausgang des Musterverfah-
rens fur die Beklagten vergleichsweise Losungen im Einzel-
fall. In der Klarung der entscheidenden Fragen, die fur alle
Verfahren von Bedeutung sind, durch das OLG mit Bin-
dungswirkung fiir diese Verfahren liegt der durchgreifende
Beschleunigungseffekt, den wir mit unseren bisherigen pro-
zessualen Instituten nicht erreichen kénnen. Das Kapital-
anleger-Musterverfahrensgesetz gibt dem Prozessgericht eine
sichere verfahrensrechtliche Basis. Es ist zwar nicht zu ver-
kennen, dass das Musterverfahren durch die Vielzahl der
beteiligten Beigeladenen eine gewisse Schwerfilligkeit auf-
weist, die jedoch wegen des Anspruchs auf rechtliches Gehor
kaum vermeidbar ist.

Ein Wort noch zu den Kosten und dem Kostenrisiko: Da § 379 ZPO im
Musterverfahren keine Anwendung findet (§ 9 I 2 KapMuG) und § 17
KapMuG eine ausgewogene anteilige Verteilung der Kosten des Muster-
verfahrens vorsieht, halt sich fir den einzelnen Kapitalanleger das Kos-
tenrisiko in der Regel in tragbaren Grenzen?’. Der Ausschluss des
§ 379 ZPO ist notwendig, da dem Musterkliger, der zumeist beweis-
pflichtig sein diirfte, es nicht zugemutet werden kann, die Kosten zum
Beispiel fiir ein Sachverstindigengutachten aufzubringen, das in die
Millionen gehen kann. Im Gesetzgebungsverfahren wurde fiir die Strei-
chung des § 379 ZPO eine Kompensation durch eine Verzinsungsrege-
lung gefunden, Art. 4 Nr. 9 lit. h des Gesetzes zur Einfithrung von
Kapitalanleger-Musterverfahren.

IV. Ausblick

Das Kapitalanleger-Musterverfahrensgesetz ist ein zivilpro-
zessuales Modellprojekt, das auf dem Reifbrett entstanden
ist. Es zeigt fiir einen Sektor des Kapitalmarktbereichs einen
richtigen Ansatz auf und hat gute Aussichten, dazu beizutra-
gen, dass Parallel(massen)verfahren auf einer sicheren
Grundlage effektiver erledigt werden kdnnen, als es mit den
bisherigen zivilprozessualen Wegen moglich ist. Seine Be-
wiahrung in der Praxis muss es indes erst noch zeigen. Es
steht zu erwarten, dass sich noch manche ungeklirte Einzel-
frage ergeben wird, was bei zivilprozessualem Neuland nicht
iiberraschend ist.

Das Kapitalanleger-Musterverfahrensgesetz ist zur Erledi-
gung dieser Art von Verfahren nicht die alleinige Losung, da
sich Massenverfahren in unterschiedlicher Weise darstellen
konnen —jeweils auch abhingig von den materiell-rechtlichen
Haftungsnormen und den tatsichlichen Ausgestaltungen.
Nicht fiir jedes Parallelverfahren muss das Modell des Kapi-
talanleger-Musterverfahrensgesetzes das geeignetste sein. An-
dere Losungen sind vorstellbar — zum Beispiel eine Erweite-
rung von § 148 ZPO3', eine auf zivilprozessuale Bediirfnisse
zugeschnittene Regelung, wie sie § 93 a VwGO vorsieht, ni-
here Prifung des Vorschlags der Regierungskommission
»Corporate Governance“3!, Wir miissen uns kiinftig aus
mancherlei Griinden auf mehr Massenverfahren nicht nur im
Kapitalmarktbereich einstellen und benétigen hierzu mehrere

24 Anders in der VwGO, vgl. §8 63, 65 u. 66 VwGO.

25 BGHZ 89, 121 = NJW 1984, 353; Zoller/Philippi (o. Fufn. 10),
§ 640¢e Rdnr. 8.

26 S.o. Fuffn, 24.

27 S.a. Begr. des RegE, BT-Dr 15/5091, S. 28.

28 S. zur Begriindung der Ausgestaltung der Figur des Beigeladenen Reu-
schle, WM 2004, 2334 (2338).

29 S.a. Mollers/Weichert, NJW 2005, 2737 (2740).

30 Vgl. Duve/Pfitzner, BB 2005, 673 (679).

31 BT-Dr 14/7515 Rdnr. 190.
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prozessuale Institute, die es dem Gericht ermoglichen, den fiir
die jeweiligen Verfahren geeignetsten Weg zu wihlen — gewis-
sermaflen einen ,Instrumentenkasten“. Der Gesetzgeber
sollte mit den Uberlegungen hierzu nicht bis zum 1. 11.2010
warten, dem Tag, an dem das Kapitalanleger-Musterverfah-
rensgesetz auffer Kraft tritt (Art. 9 des Gesetzes zur Einfih-
rung von Kapitalanleger-Musterverfahren), um zunichst die
Bewihrung des Kapitalanleger-Musterverfahrensgesetzes zu
priifen. Angesichts der Vielgestaltigkeit von solchen Parellel-
verfahren muss es Alternativen zum Kapitalanleger-Muster-
verfahrensgesetz geben, die das Gericht auf einer sicheren
verfahrensrechtlichen Grundlage wihlen kann.

Recht ist nicht etwas Statisches. Die abstrakten Rechtsnor-
men stehen in einer standigen Interaktion mit den gesell-
schaftlichen Gegebenheiten. Dies zeigt sich nicht nur in der
Rechtsanwendung durch den Richter, der sich oftmals mit
neuen wirtschaftlichen, gesellschaftlichen und technischen
Sachverhalten auseinander zu setzen hat, die bei Erlass der
Rechtsnormen noch nicht gegeben waren und die der Gesetz-
geber daher nicht beriicksichtigen konnte, sondern auch an
der Aktivitit des Gesetzgebers, der reagiert und gleichwohl
den raschen Wandel nicht stets einfangen kann. Auf dem
hier angesprochenen Gebiet des Verfahrensrechts sollte er es
zumindest versuchen. [

Professor Dr. Chiristian Wolf, Hannover

Das Kapitalanleger-Musterverfahrensgesetz — Vorlage- oder Ausset-
zungsverfahren?*

I. Einleitung

Der deutsche Zivilprozess ist vom Zweiparteienprinzip be-
herrscht!. Der Kldger verfolgt im Prozess seine Rechte gegen-
iiber dem Beklagten hinsichtlich eines konkreten Rechtsver-
hiltnisses?. Die Beschrinkung des Zivilprozesses auf das
Zweiparteienprinzip ist das prozessuale Gegenstlick zum
schuldrechtlichen Zweipersonenverhiltnis®. Dieses gemein-
same bipolare Verstindnis von Schuldverhiltnis und Zivil-
prozess lisst sich auf den romisch-rechtlichen Begriff der
actio zuriickfithren*, welcher sowohl im Sinne der Kla-
gehandlung als auch im Sinne des privatrechtlichen An-
spruchsbegriffs verwendet wurde’.

Der Kampf ums Recht war ein individueller Kampf ums
Recht. Zwar hat bereits Jhering auf die Bedeutung dieses
Kampfes ums Recht fiir das Recht als Ganzes hingewiesen.
Ist der Einzelne nicht mehr bereit, sein individuelles Recht
durchzusetzen, so Jhering, fihrt dies nicht nur zum Verlust
des individuellen Rechts des Einzelnen, vielmehr nihme hier-
durch die gesamte Rechtsordnung Schaden. Der Kampf ums
Recht als soicher oblag jedoch dem Individuum®. Zwar
wurde in der Literatur schon lange fiir eine Interessenbiinde-
lung eingetreten’, jedoch blieben diese Uberlegungen meist
rechtstheoretischer Natur in Deutschland. Mit dem Kapital-
anleger-Musterverfahrensgesetz (KapMuG) wurde erstmalig
die Moglichkeit der Biindelung von gleichgerichteten Interes-
sen und Anspriichen, wie es die Gesetzesbegriindung formu-
liert8, geschaffen. Der Gesetzgeber wollte damit eine zweite
Spur flir die Finanzmarktaufsicht erméglichen. Neben der
staatlichen Finanzmarktaufsicht soll mit der kollektiven
Rechtsverfolgung durch das Kapitalanleger-Musterverfah-
rensgesetz ein schlagkriftiges Instrument geschaffen werden,
die Emittenten zu veranlassen, die einschligigen kapital-
marktrechtlichen Bestimmungen einzuhalten®. Der Gesetz-
geber entsprach damit Forderungen in der kapitalmarkt-
rechtlichen Literatur'®, welche in verstirktem Umfang das
Haftungsrecht zur Marktsteuerung einsetzen wollte. Die bis-
herigen prozessrechtlichen Maoglichkeiten reichten hierzu
nicht aus, weil haftungsrechtlich relevantes Fehlverhalten am
Kapitalmarkt in der Regel zu Streuschdden fithrt. Zwar ist
der dabei verursachte gesamte Schaden unter Umstinden
sehr grof}, jedoch wird der Einzelne schon aus prozesséko-
nomischen Griinden in der Regel die Geltendmachung des
ihm individuell entstandenen Streuschadens unterlassen. Die
Rechtsverfolgungskosten fithrten zu dieser rationalen Apa-
thie der Anleger'!.

Dem Gesetzgeber standen dabei zur Beantwortung der Fra-
ge, wie eine Interessenbindelung im Zivilprozessrecht zu
regeln sein konnte, viele Modelle zur Verfiigung: Von der
Musterklage tber die Gruppenklage, Verbandsklage bis hin
zur amerikanischen class action®2, Allerdings machte dies die
Aufgabe des Gesetzgebers nicht einfacher. Denn zugleich
wurde vor der Ubernahme der amerikanischen class action
gewarnt!3,

Im Vordergrund der Kritik stand dabei weniger die prozessrechtsdog-
matische Grundfigur der class action als vielmehr die rechtstatsachli-
chen Auswiichse!®. Schlieflich fehlte es aber auch nicht an Warnungen,
eine Verstirkung kollektiv-rechtlicher Klageformen wie Verbands-,
Gruppen- oder Sammelklagen fiihre zu aus dem Justizgewihtleistungs-
anspruch abgeleiteten verfassungsrechtlichen Bedenken's.

Der Gesetzgeber hat sich folglich mit dem Kapitalanleger-
Musterverfahrensgesetz an keines dieser Modelle angelehnt,
sondern sich fir einen vollig eigenstindigen Losungsweg
entschieden. Mit der angestrebten Losung sollte dem indivi-
dualistischen Grundverstindnis des deutschen Prozess-
rechts'é, welches bislang eine Offnung fiir jede Form von
Sammelklagen verhinderte!”, Rechnung getragen werden.

*  Der Autor ist Inhaber des Lehrstuhls fiir Biirgerliches Recht, Deut-
sches, Europaisches und Internationales Zivilprozessrecht an der Uni-
versitdt Hannover sowie Richter am OLG Celle im Zweiten Haupt-
amt.

1 Rosenberg/Schwab/Gottwald, ZivilprozessR, 16. Aufl. (2004), § 40
Rdnr. 26.

2 Rosenberg/Schwab/Gottwald (0. Fuffn. 1), § 1 Rdnr. 3.

3 Medicus, JuS 1974, 613.

4 Medicus, JuS 1974, 613.

5 Kaser/Kniitel, Romisches PrivatR, 18. Aufl. (2005), § 4 Rdnrn. 6 f.

6  Jhering, Der Kampf ums Recht, 4, Aufl. (1874), S. 46 ff.

7 Vgl. hierzu nur den Literaturnachw. bei Rosenberg/Schwab/Gottwald
(0. Fuf$n. 1), § 47.

8 BT-Dr 15/5091, 8. 16.

9 BT-Dr 15/5091, 8. 16.

10 Fleischer, DJT 2002, Gutachten S. F 115 ff., F 142; Bericht der Regie-

rungskommission Corporate Governance, BT-Dr 14/7515, S. 88
Rdny. 188; Ulmer, ZHR 163 (1999), 290 (297).

11 Kalss, Anlegerinteressen, 2001, S. 229,

12 S. Basedow/Hopt/Kétz/Baetge {Hrsg.), Die Biindelung gleichgerichte-
ter Interessen im Prozess, 1999, passim.

13 Fleischer, DJT 2002, Gutachten S. F 117 f; Bericht der Regierungs-
kommission Corporate Governance, BT-Dr 14/7515, S. 89 Rdnr. 189.

14 Hef, AG 2003, 113 (115£.); Meyer, WM 2003, 1349 (1351); Reu-
schle, WM 2004, 966 (970); Bericht der Regierungskommission Cor-
porate Governance, BT-Dr 14/7515, S. 90 Rdnr. 190; Vgl. nur zur US-
amerikanischen Kritik Hensler/Dombey-Moore/Gidden/Gross/Moller/
Pace, Class Action Dilemmas, 2000, passim.

15 Vgl nur BT-Dr 15/5091, S. 31.

16 BT-Dr 15/5091,S. 16 (31).

17 Vgl. nur Koch, VerbraucherprozessR, 1990, S. 46 ff.
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Auf den ersten Blick hat er dabei ein Kaleidoskop unter-
schiedlicher bekannter prozessrechtlicher Institute verwen-
det, wie Rechtsentscheid in Mietsachen i.S. von § 541 ZPO
a.E % und Nebenintervention!®. Vom Rechtsentscheid in
Mietsachen hat man die vertikale Bindungswirkung iber-
nommen?’. Das Musterverfahren wird nicht vor den Prozess-
gerichten gefithrt, sondern vor dem OLG. Der das Muster-
verfahren abschlieRende Musterentscheid ist, wie frither der
Rechtsentscheid, fiir das Prozessgericht bindend. Um das
Musterverfahren moglichst effizient gestalten zu konnen,
soll dies auf Kldgerseite im Wesentlichen von einem vom
OLG zu bestimmenden Musterklager gefithrt werden. Die
Klager der iibrigen Ausgangsverfahren sind im Musterver-
fahren Beigeladene, deren rechtliche Stellung sich an die
Figur des Nebenintervenienten anlehnt?!.

Bereits Schumann hat gegen die Einfithrung von kollektiven
Formen der Rechtsverfolgung weniger prinzipielle Bedenken
vorgebracht als vielmehr darauf hingewiesen, dass deren
Einfihrung eine Vielzahl von Anpassungen in dem grund-
sdtzlich individualistisch gepragten Zivilprozess erforderlich
machen wiirde, damit dies nicht von Schwierigkeit zu
Schwierigkeit fithrt*2. Fiir die Einpassung des Musterverfah-
rens in die Grundstrukturen unseres Prozessrechts ist die
richtige prozessrechtsdogmatische Figur des Musterverfah-
rens, will man nicht von Schwierigkeit zu Schwierigkeit eilen,
wesentlich. Bevor jedoch der prozessrechtsdogmatische Cha-
rakter des mit dem Kapitalanleger-Musterverfahrensgesetz
geschaffenen Verfahrens niher ausgeleuchtet werden kann,
ist der duflere Verfahrensablauf kurz zu schildern (I1).

Il. Das Musterverfahren nach dem Kapitalanleger-Mus-
terverfahrensgesetz im Uberblick

Seinen Ausgangspunkt findet das Musterverfahren in den
individuellen Schadensersatzprozessen vor den Prozess-
gerichten (Ausgangsverfahren). Im Gegensatz zur US-ame-
rikanischen class action ist daher die individuelle Klageer-
hebung Grundvoraussetzung fiir das Musterverfahren. Das
Kapitalanleger-Musterverfahrensgesetz fithrt keine Stellver-
treterklage ein. Das Kapitalanleger-Musterverfahrensgesetz
gehe dabei von der Grundiiberlegung aus, dass sich die Scha-
densersatzprozesse in zwei Kategorien von Rechts- bzw. Tat-
sachenfragen aufteilen lassen, nimlich solche, die sich in
einer Vielzahl von Verfahren gleich stellen, und solche, die
jeweils im individuellen Schadensersarzprozess zu beantwor-
ten sind.

Dies lasst sich anhand von § 44 BorsG leicht veranschaulichen. Der
Schadensersatzanspruch nach § 44 I BorsG besteht zum einen, wenn
wesentliche Angaben in dem Prospekt unrichtig waren. Soweit der Pros-
pekt fur alle Anleger der Gleiche war, kann die Feststellung, ob die
wesentlichen Angaben in dem Prospekt unrichtig waren, fiir alle Aus-
gangsverfahren einheitlich getroffen werden. Weitere Voraussetzung fiir
den Anspruch nach § 44 1 BorsG ist jedoch, dass der Aktienerwerb
nach Veréffentlichung des Prospekts und innerhalb von sechs Monaten
nach erstmaliger Einfithrung des Wertpapiers erfolgte. Die Frage, ob
wesentliche Angaben des Prospekts unrichtig waren, ldsst sich folglich
fur alle Ausgangsverfahren gemeinsam im Musterverfahren klaren,
wihrend die weitere Anspruchsvoraussetzung nach § 44 1 BorsG in
dem jeweiligen Ausgangsprozess individuell zu klaren ist.

Die Einleitung des Musterverfahrens ist dabei eine Mischung
zwischen Amts- und Antragsverfahren. Zunichst miissen
innerhalb von vier Monaten zehn gleichgerichtete Muster-
antrige gestellt werden. Der Musterantrag kann dabei auf
die Feststellung des Vorliegens oder Nichtvorliegens an-
spruchsbegriindender oder anspruchsausschliefender Vo-
raussetzungen oder auf die Klarung von Rechtsfragen gerich-
tet sein (§ 1 I KapMuG). Ist diese Voraussetzung erfillt,

kommt es zum Musterverfahren vor dem OLG, welches mit
dem Musterentscheid endet. Bis zum Erlass des Musterent-
scheids sind nach § 7 KapMuG von Amts wegen alle Aus-
gangsverfahren auszusetzen unabhingig davon, ob in diesen
Verfahren ein Musterfeststellungsantrag gestellt wurde. Vo-
raussetzung fiir die Aussetzung ist lediglich, dass der Rechts-
streit von den im Musterverfahren zu klirenden Feststellun-
gen oder zu klarenden Rechtsfragen abhingt.

Das Musterverfahren selbst soll im Wesentlichen durch den
Musterkldger und den Musterbeklagten gefithrt werden. Da-
bei wird der Musterklidger nach § 8 II KapMuG durch das
OLG bestimmt. Die tibrigen Kliger der Ausgangsverfahren
werden im Musterverfahren zu Beigeladenen, deren Rechts-
stellung an die des Nebenintervenienten angelehnt ist?3. Der
im Musterverfahren ergangene Musterentscheid wirkt in die
Ausgangsverfahren zuriick. Der Musterentscheid bindet mit
seinen Feststellungen das Prozessgericht, § 16 1 KapMuG.
Gegenitber den Beigeladenen erfihrt die Bindungswirkung
die gleichen Einschrinkungen wie die Nebeninterventions-
wirkung, § 16 Il KapMuG.

Wie das Musterverfahren mit den individuellen Schadens-
ersatzprozessen (Ausgangsverfahren) dogmatisch verschaltet
ist, wird allerdings weder aus der Formulierung von § 16 1
KapMuG noch aus der Gesetzesbegriindung richtig deutlich.
In § 16 I 1 KapMuG wird einerseits von der Bindungswir-
kung des Musterentscheids fur die Prozessgerichte gespro-
chen. Andererseits geht das Gesetz in § 16 II 2 KapMuG
davon aus, dass der Musterentscheid in Rechtskraft er-
wichst. Welche Bedeutung dem zukommt, ist unklar, denn
die Gesetzesbegriindung lehnt eine Rechtskrafterstreckung
auf am Musterverfahren nicht beteiligte Dritte ausdricklich
ab?*. Und die Beigeladenen sind nach der Gesetzesbegriin-
dung Dritte im Musterverfahren?.

{ll. Der prozessrechtsdogmatische Charakter des Mus-
terverfahrens

Welcher prozessdogmatischen Grundfigur folgt die Importie-
rung des Musterentscheids in die Ausgangsverfahren vor
dem Prozessgericht?

Der Gesetzgeber hat, wie noch zu zeigen sein wird, innerhalb
von § 16 I KapMuG auf zwei véllig unterschiedliche Kon-
zepte — Bindungswirkung und Rechtskraft — gesetzt. Die
Bindungswirkung ist dabei charakteristisch fiir das Vor-
lageverfahren, wihrend die Rechtskraft sich als typuspri-
gend fiir das Aussetzungsverfahren erweisen wird.

1. Die Abgrenzung zwischen Vorlage- und Ausset-
zungsverfahren

a) Ausgangspunkt: Vorlage- und Aussetzungsverfabren sind
unterschiedliche Methoden der Vorfragenklirung. Zwischen
Aussetzungs- und Vorlageverfahren wird in der Regel nicht
grof§ unterschieden, sondern beides nahezu synonym ver-
wandt. Karsten Schmidt hat es erstmals unternommen, den
Unterschied zwischen Aussetzung und Vorlageverfahren zu
skizzieren. Aussetzung und Vorlagebeschliisse seien unter-
schiedliche Methoden der Vorfragenklirung?®. Wesentlicher

18  So ausdr. die Gesetzesbegr., BT-Dr 15/5091, S. 18.

19 BT-Dr15/5091,S. 31,

20 BT-Dr 15/5091,8S. 18.

21 BT-Dr 15/5091,S. 19.

22 Stein/Jonas/Schumann, ZPO, 20. Aufl. (1979), Einl. Rdnr. 527.
23 BT-Dr 1575091, 8. 19.

24 BT-Dr15/5091,S. 16, 17, 48, 49.

25 BT-Dr15/5091.5. 19, 31.

26 Karsten Schmidt, in: Festschr. f. Litke, 1997, S. 721 (724).
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Unterschied zwischen Aussetzung und Vorlageverfahren sei,
dass bei der Aussetzung das Verfahren nicht betrieben werde,
wihrend es beim Vorlageverfahren durch eine moderne
Form der Verfahrensverzahnung betrieben werde. Die beiden
Institute wird man noch niher voneinander abgrenzen kon-
nen. Die Aussetzung fiihrt nach einhelliger Ansicht zunzchst
dazu, dass das ausgesetzte Verfahren zum Stillstand
kommt?”. Im Gegensatz hierzu sind der Vorlagebeschluss
und das Vorlageverfahren als Teil des Verfahrens zu begrei-
fen, aus dem heraus die Vorlage erfolgt. Das Verfahren wird
durch das Vorlageverfahren weiterbetrieben?®. Die Entschei-
dung, ein Vorlageverfahren durchzufithren, kann daher nicht
selbststindig mit einem Rechtsmittel angegriffen werden®’.
Des Weiteren kann das Vorlageverfahren nicht separat von
demjenigen Verfahren, aus dem die Vorlage betrieben wird
(Hauptverfahren), durchgefiihrt werden. Weder die Vorlage
nach Art. 100 GG noch die Vorlage nach Art. 234 EG sind
ohne anhingiges Verfahren einleitbar. Die Aussetzung nach
§ 148 ZPO setzt voraus, dass der Rechisstreit im Hinblick
auf einen bereits anhingigen Rechtsstreit ausgesetzt wird>C.
Im Gegensatz hierzu soll mit dem Vorlagebeschluss gerade
aber erst das Verfahren vor dem vorzulegenden Gericht ein-
geleitet werden.

b) Bindungswirkung, Rechtskraftwirkung und Prijudizien-
bindung als systemprigende Unterscheidung. aa) Die Aus-
setzung als Mittel zur Absicherung zukiinftiger Rechtskraft
iitber prijudizielle Vorfragen. Eigentliche Bedeutung diirfte
der Unterschied zwischen Aussetzungs- und Vorlageverfah-
ren jedoch im Hinblick anf die Rechtskraft bzw. Bindungs-
wirkung gewinnen. Von der Bindungswirkung ist noch die
Prijudizienbindung zu unterscheiden. Allerdings erschliefit
sich dieser Zusammenhang nicht ohne weiteres, weil iber
Normzweck und Reichweite des die Aussetzung regelnden
§ 148 ZPO bislang keine eindeutige Klarheit erzielt wurde??.
Ausgangspunkt von § 148 ZPO ist, dass das Gericht den bei
ihm gefiihrten Prozess aussetzt (ausgesetzter Prozess), weil in
einem anderen anhdngigen Prozess (anderer Prozess) eine
auch im ausgesetzten Prozess zu klirende Vorfrage entschie-
den wird. Wie sich das Verhiltnis von ausgesetztem Prozess
zu anderem Prozess darstellen muss, war bereits in der Judi-
katur des RG umstritten. Das RG hat zum einen gefordert,
dass der andere anhingige Prozess in einem rechtskriftigen
Urteil miinden muss, dessen materielle Rechtskraft ein praju-
dizielles Rechtsverhaltnis des ausgesetzten Prozesses betrifft.
Zweck des § 148 ZPO war demnach die Absicherung der
erst noch zu fillenden rechtskriftigen Entscheidung des an-
hiangigen Prozesses. Hierzu sollte nach § 148 ZPO der Pro-
zess ausgesetzt werden, bis die rechtskriftige Entscheidung
in dem anhingigen Prozess erfolgte. Das RG hat aber in
anderen Entscheidungen fiir die Aussetzung nach § 148 ZPO
irgendeinen Zusammenhang zwischen ausgesetztem Prozess
und anhingigem Prozess ausreichen lassen32, mithin die Aus-
setzung nicht in einen Zusammenhang mit der Rechtskraft
gestellt.

Bereits Mittenzwei hat auf den Formulierungsgleichklang
zwischen § 148 ZPO und § 256 I ZPO3? hingewiesen*,
Zwischenfeststellungsklage, Aussetzung, Rechtshingigkeit
und anderweitige Rechtskraft sind mehrfach miteinander
verwoben. Grundsitzlich miissen im ausgesetzten Prozess
die prijudiziellen Vorfragen selbststindig entschieden wer-
den. Ist aber eine prajudizielle Vorfrage eine rechtskraftig
festgestellte Rechtsfolge eines anderen Prozesses, so hat der
Richter des ausgesetzten Prozesses die Entscheidung des an-
deren Prozesses seiner eigenen Entscheidung zu Grunde zu
legen?s. In diesem Fall konnten die Parteien des ausgesetzten
Rechtsstreits iiber die prijudizielle, rechtskriftig entschie-

dene Vorfrage auch keine Zwischenfeststellungsklage nach
§ 256 Il ZPO erheben. Dem stiinde die Rechtskraft des an-
deren Prozesses als negative Prozessvoraussetzung ent-
gegen$. Ist der andere Prozess noch nicht rechtskriftig abge-
schlossen, konnen die Parteien in dem ausgesetzten Prozess
schon wegen § 261 Il Nr. 1 ZPO die Zwischenfeststellungs-
klage nicht mehr erheben. Der andere Prozess fithrt zum
Einwand der anderweitigen Rechtshingigkeit. Die Rechts-
hangigkeitssperre besteht aber zwischen auszusetzendem
Verfahren und anderem Prozess nicht, Der Streitgegenstand
beider Verfahren ist unterschiedlich. Der Streitgegenstand
des anderen Prozesses ist lediglich eine Vorfrage im auszuset-
zenden Rechtsstreit.

Widerspruchsfreiheit zwischen dem anderen Prozess tber
das prajudizielle Rechtsverhdltnis und dem auszusetzenden
Prozess ldsst sich folglich nur erzielen, wenn der andere
Prozess rechtskriftig vor dem auszusetzenden Prozess abge-
schlossen wird. Nach richtiger Ansicht liegt genau hier die
Funktion von § 148 ZPO. § 148 ZPO soll die zukiinftige
Rechtskraftwirkung des bereits anhingigen anderen Verfah-
rens auf das auszusetzende Verfahren absichern. Vorausset-
zung fiir die Aussetzung ist daher, dass die Entscheidung des
anderen Verfahrens, welches den Grund der Aussetzung bil-
det, im ausgesetzten Verfahren Prijudizialitit entfaltet. Dies
ist zum einen der Fall, wenn diese Entscheidung eine Vor-
frage im ausgesetzten Verfahren bildet, oder zum anderen,
wenn der Hauptprozess in Bezug auf das ausgesetzte Verfah-
ren die Interventionswirkung, §§ 74 111, 68 ZPO, entfaltet?”.

bb) Die Bindungswirkung als Ziel des Vorlageverfahrens —
Prijudizienbindung als mogliche Nebenwirkung. Im Gegen-
satz hierzu dient das Vorlageverfahren nicht der Absicherung
der zukiinftigen Rechtskraft eines anderen Verfahrens, son-
dern es ist, wie Karsten Schmidt es formuliert, ein modernes
Institut der Verfahrensverzahnung zur Klirung von Vorfra-
gen38. Das Vorlageverfahren stellt im Grunde ein auf be-
stimmte Aspekte beschrinkies, vorweggenommenes Rechts-
mittelverfahren dar. Im Vorlageverfahren geht es in der Regel
um die verbindliche Abklirung einer bestimmten Rechts-
frage in einem Verfahren und nicht um die Beachtung einer
der Rechtskraft fihigen Entscheidung eines anderen Verfah-
rens. So heifSt es in § 138 I 3 GVG: ,,Die Entscheidung ist in
der vorliegenden Sache fiir den erkennenden Senat bindend.
Eine vergleichbare Formulierung findet sich in § 16
RsprEinhG. Auch § 5411 5 ZPO a. E. ordnete lediglich eine
Bindungswirkung fiir das konkrete Verfahren an®. Schliefi-
lich spricht man noch von Bindungswirkung im Fall der
Aufhebung und Zurickverweisung der Berufungsentschei-

27 Stein/Jonas/Roth, ZPO, 22. Aufl. (2005), § 148 Rdnr. 1.

28 Karsten Schmidt, in: Festschr. f. Liike (0. FuSn. 26), S. 721 (725).

29 OLG Kéin, WRP 1977, 734; Musielak/Stadler, ZPO, 4. Aufl. (2005),
§ 252 Rdnr. 1 m.w.Nachw.; Stein/Jonas/Roth (0. Fuffn. 27), § 252
Rdnr. 2, allerdings mit der Begriindung, dass ansonsten die Gefahr von
Einbriichen in die Priifungskompetenz des BVerfG bzw. des EuGH zu
befiirchten sei; a.A. Pfeiffer, NJW 1994, 1996.

30 Stein/Jonas/Roth (0. Fuldn. 27), § 148 Rdnr. 30.

31 Otte, Umfassende Streitentscheidung durch Beachtung von Sachzusam-
menhingen, 1998, S. 237.

32 Vgl. den Nachw bei Roth, in: Festschr. f. Jayme, 2004, S. 747, 749.

33§ 280 ZPO a. E wurde mit der Vereinfachungsnovelle vom 3. 12. 1976
(BGBI 1, 3281) wortgleich als § 256 Il ZPO n. F. iibernommen.

34 Mittenzwei, Die Aussetzung des Prozesses zur Klirung von Vorfragen,
1971, S. 20.

35 Rosenberg/Schwab/Gotiwald (0. Fun.1), § 150 Rdnr. 15.

36 Allg. zur Rechtskraftwirkung als negative Prozessvoraussetzung Ro-
senberg/Schwab/Gottwald (0. Fufin. 1), § 150 Rdnrn. 10f.

37 BGHZ 162, 373 = NJW 2005, 1947; Stein/Jonas/Roth (0. Fufin. 27),
§ 148 Rdnr. 23.

38 Karsten Schmidt, in: Festschr. . Liike (0. Fufin. 26), S. 721 (724).

39 Rimmelspacher, in: MinchKomm-ZPO, 2. Aufl. (2000),

§ 541
Rdnrn. 421,
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dung im Revisionsverfahren, § 563 Il ZPO. Die Vorschrift
findet entsprechende Anwendung, wenn das Berufungs-
gericht nach § 538 II ZPO das erstinstanzliche Urteil aufhebt
und zur erneuten Verhandlung zuriickverweist*°,

Gegeniiber der Bindungswirkung ist die Rechtskraftwirkung
zum einen weiter und zum anderen enger. Die Rechtskraft-
wirkung ist weiter, weil die Parteien des Rechtsstreits liber
den rechtskriftig entschiedenen Rechtsstreit hinaus an die
materielle Rechtskraft gebunden sind. Die materielle Rechts-
kraft sichert den formal rechtskriftig gewordenen Richter-
spruch ab, indem derselbe Rechtsstreit nicht noch einmal
zwischen den Parteien gefiihrt werden darf. Dariiber hinaus
sind die Parteien in einem zweiten Rechtsstreit iiber einen
anderen Streitgegenstand an die rechtskriftige Entscheidung,
soweit diese nun prijudiziell ist, gebunden*!. Die Vorlage-
entscheidung entfaltet hingegen iiber den anhingigen Prozess
fiir die Parteien des Rechtsstreits keine Verbindlichkeit. Dies
ergibt sich im Grunde bereits unschwer aus den einschlagi-
gen gesetzlichen Bestimmungen, die jeweils die Bindungswir-
kung auf die ,,vorliegende Sache® beschrinken.

Diese eindeutige Beschrinkung der innerprozessualen Bindungswirkung
darf nicht mit einer Prijudizienbindung verwechselt werden, welche
hdufig mit dem Vorlageverfahren verbunden ist. Grundsitzlich entfal-
ten gerichtliche Entscheidungen in unserem Rechtssystem — im Gegen-
satz zum anglo-amerikanischen — keine Bindungswirkung??. So entfaltet
nach § 132 II GVG die Entscheidung des Grofien Senats fiir Zivilsachen
bzw. des Vereinigten Grofien Senats Bindungswirkung fiir die Senate
des BGH. Von der im Vorlageverfahren geduferten Rechtsansicht des
Groflen Senats bzw. des Vereinigten Grofien Senats diirfen die Senate
des BGH von sich aus nicht mehr abweichen. Vergleichbares gilt fiir die
Entscheidungen des Gemeinsamen Senats nach § 2 RsprEinhG. Auch
der Rechtsentscheid nach § 541 ZPO a.F erzeugte fur die Landgerichte
(nicht jedoch fiir die Amtsgerichte) eine solche Prijudizienbindung®3.
Missverstindlich ist es daher, wenn das B VerfG die Gesetzeskraft seiner
Entscheidungen nach § 31 II BVerfGG mit der Rechtskraft in einen
Zusammenhang stellt*,

Die materielle Rechtskraft ist aber auch enger als die Bin-
dungswirkung, weil sie sich lediglich auf den Streitgegen-
stand bezieht, nicht jedoch auf die Begriindungselemente.
Allgemein formuliert erwichst nur der Subsumtionsschluss
als Ganzes in Rechtskraft, nicht jedoch seine einzelnen Be-
griindungselemente?>. Insbesondere erwichst der juristische
Syllogismus nicht in Rechtskraft. Weder die Geltung noch
die Auslegung einer bestimmten Norm auf einen konkreten
Sachverhalt ist der materiellen Rechtskraft fihig*®. Gleiches
gile fir die tatsiachlichen Feststellungen des Gerichts. Auch
diese erwachsen nicht in Rechtskraft*’.

Im Gegensatz hierzu kommt es beim Vorlageverfahren ge-
rade auf die Bindungswirkung an. Das Gericht, welches das
das Verfahren abschlieSende Urteil fillt, soll an die Rechts-
ansicht desjenigen Gerichts bzw. Spruchkérpers gebunden
sein, welchem die Rechtsfrage zur Beantwortung vorgelegt
wurde. So ist z. B. der vorlegende Senat nach § 138 [GVG in
seiner Entscheidung an die Rechtsauffassung des Grofen
Senats gebunden.

c) Zusammenfassung. Festzuhalten ist, dass es zwischen Aus-
setzungs- und Vorlageverfahren grundsitzliche Unterschiede
gibt. Bei der Verfahrensaussetzung nach § 148 ZPO wird das
ausgesetzte Verfahren nicht betrieben, um der materiellen
Rechtskraft oder der Interventionswirkung eines anderen
Verfahrens Rechnung zu tragen, welches anhingig ist. Durch
das Vorlageverfahren wird das eigene Verfahren weiterbe-
trieben, jedoch nicht durch denjenigen Spruchkéorper, der das
abschliefende Urteil fallt, sondern, wie beim Groflen Senat,
durch einen besonderen Spruchkorper desselben Gerichts
oder, wie beim Rechtsentscheid nach § 541 ZPO a.F, durch

ein anderes Gericht. Die mit dem Vorlageverfahren verbun-
dene prozessuale Bindungswirkung geht inhaltlich weiter als
die materielle Rechtskraft, sie kann auch die Bindung an
Rechtsfragen oder Tatsachenfeststellungen umfassen, entfal-
tet zwischen den Parteien des Rechtsstreits aber keine iiber
das anhingige Verfahren hinausgehende Bindungswirkung.
Hiervon ist wiederum die Prajudizienbindung zu unterschei-
den, die hdufig mit dem Vorlageverfahren verbunden ist.

2. Das Kapitalanleger-Musterverfahrensgesetz: Ausset-
zungs- oder Vorlageverfahren?

a) Problemstellung. Ist nun das Kapitalanleger-Musterver-
fahrensgesetz Aussetzungs- oder Vorlageverfahren? Die zu-
ndchst theoretisch anmutende Frage gewinnt sofort prakti-
sche Bedeutung, wenn es darum geht zu klaren, ob die Par-
teien der Ausgangsverfahren iiber diese hinaus an den Mus-
terentscheid gebunden sind. Dies lisst sich anhand eines
Beispiels veranschaulichen:

Der Beklagte ist Initiator der Windkraft-Fonds I bis IV, die alle gleich
strukturiert sind. Fiir jeden der Fonds wird ein eigener Prospekt erstellt,
welcher aber die mit der Investition in Windkraftanlagen verbundenen
Risiken wortgleich darstellt. Der Kliger hat sich an Fonds I und IV
beteiligt. Zunichst nimmt er den Beklagten wegen Fonds I in Anspruch.
Im Rahmen dieses Prozesses kommt es zum Musterverfahren. Im Mus-
terentscheid wird festgestellt, dass der Beklagte durch die und die
Formulierung die mit Windkraftanlagen verbundenen Investitionsrisi-
ken richtig dargestellt und daher seine Aufkldrungspflicht nicht verletzt
hat. Nach rechtskriftigem Abschluss dieses Prozesses nimmt der Kliger
den Beklagten wegen seiner Beteiligung an Fonds IV in Anspruch. Der
Beklagte wendet ein, durch den Musterentscheid sei zwischen ihnen
rechtskriftig festgestellt worden, mit der und der Formulierung im
Prospekt geniige er seiner Aufkidrungspflicht.

Es ist evident, dass ohne Musterverfahren der Ausgang des
Verfahrens beziiglich Fonds 1 vielleicht hinsichtlich des Pro-
zesses beziiglich der Beteiligung an Fonds IV eine faktische
Bindungswirkung entfalten wiirde, keinesfalls aber eine
rechtliche. Die Wirkung des Musterentscheids wiirde weit
iber den Streitgegenstand des Ausgangsverfahrens hinaus-
reichen. Zugleich wiirde aber diese Reichweite wiederum auf
diejenigen Verfahren zuriickwirken, welche in das Muster-
verfahren mit einzubeziehen sind. Nach § 7 I KapMuG sind
alle Verfahren von Amts wegen auszusetzen, deren Entschei-
dung von den im Musterverfahren zu treffenden Feststellun-
gen oder den im Musterverfahren zu kliarenden Rechtsfragen
abhangt. Kommt dem Musterentscheid eine derartig weit
reichende Wirkung zu, musste auch das beziiglich Fonds IV
anhingige Verfahren ausgesetzt werden, wenn dieses zu ei-
nem Zeitpunkt anhdngig wird, wo das Musterverfahren
noch nicht zu einem rechtskriftigen Abschluss gefunden hat.
Beriicksichtigt man, dass im Musterverfahren auch Rechts-
fragen geklart werden konnen, wie z.B. in welchem Zeit-
raum ein Anspruch verjahrt, wird der in das Musterverfah-
ren einzubezichende Kreis von Klagen immer groQer. Voraus-
setzung hierfiir wire lediglich, dass Kliger und Beklagter der
Ausgangsverfahren identisch sind.

40 BGHZ 25, 200 (203) = NJW 1958, 59; Wastmann, in: Handkomm-
ZPO, 2006, § 538 Rdnr. 21; Musielak/Ball (0. Fufin. 29), § 538
Rdar. 38.

41 Vgl allg. zur matericllen Rechtskraftwirkung nur Rosenberg/Schuwab/
Gottwald (0. Fufin. 1), § 150.

42 Vgl. zur Unterscheidung aus anglo-amerikanischer Sicht Zander, The
Law-Making Process, 4. Aufl. (1994), S. 190f.

43 Rimmelspacher, in: MiinchKomm-ZPO (o. Fufin. 39), § 541 Rdnr. 43.

44 BVerfG,NJW 1972, 1701.

45 Stein/Jonas/Leipold, ZPO, 21. Aufl. (1998), § 322 Rdnr. 79; Rosen-
berg/Schwab/Gottwald (0. FufSn. 1), § 152.

46 Stein/Jonas/Leipold (o. Fufin. 45), § 322 Rdnrn. 81ff; Rosenberg/
Schwab/Gottwald (0. Fufn. 1), § 152 Rdnrn. 20£.

47  Stein/Jonas/Leipold (0. Fufn. 45), § 322 Rdnrn. 84ff.; Rosenberg/
Schwab/Gottwald (o. Fufln. 1), § 152 Rdnrn. 111.
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Lisst sich das Musterverfahren als Vorlageverfahren begrei-
fen, ist die Systementscheidung zu Gunsten einer begrenzten
Wirkung des Musterentscheids gefallen. Dieser wiirde tber
die anhingigen Verfahren hinaus keine Wirkung entfalten.
Liegt hingegen ein Aussetzungsverfahren vor und kommt
dem Musterentscheid Rechtskraftwirkung zu, kime man zu
dem genau gegenteiligen Standpunkt.

b) Keine eindeutige gesetzliche Losung. Mustert man das
Gesetz bzw. die Gesetzesbegriindung kritisch durch, wird
man zu keinem eindeutigen Ergebnis kommen. Ausgangs-
punkt der gesetzgeberischen Uberlegungen war zum einen
die Ablehnung der automatischen Rechtskrafterstreckung*®.
Die Bindungswirkung sollte nicht durch eine Rechtskrafter-
streckung des Musterverfahrens auf die Parallelprozesse ein-
treten. Vielmehr sollte die Bindungswirkung entsprechend
dem Modell der Streitverkiindungs- bzw. Interventionswir-
kung nach § 74 111, § 68 ZPO erfolgen*®. Gleichzeitig aber
spricht die Gesetzesbegriindung davon, dass der rechtskrif-
tige Musterentscheid die Prozessgerichte sowie im Umfang
seines Feststellungsziels die Beigeladenen und den Muster-
beklagten bindet*®. Im Rahmen von § 16 I 2 KapMuG wie-
derum hat der Gesetzgeber betont, dass die damit bezweckte
Klarstellung darauf abziele, die Anerkennungsfihigkeit des
Musterentscheids im Rahmen der Verordnung (EG) iiber die
gerichtliche Zustindigkeit und die Anerkennung und Voll-
streckung von Entscheidungen in Zivil- und Handelssachen
(EuGVVO) sicherzustellen. Hierfiir geniige eine innerprozes-
suale Bindung nicht®!. § 16 I KapMuG ist in sich, wie bereits
erwdhnt, widerspriichlich, weil in § 16 T 1 KapMuG auf die
Bindungswirkung und in § 16 I 2 KapMuG auf die Rechts-
kraft abgestellt wird. Stadler hat allerdings bereits darauf
hingewiesen, dass die Rechtskraft nur die Parteien des
Rechtsstreits binden kann, also aus der Sicht des Kapital-
anleger-Musterverfahrensgesetzes nur Musterkldger und
Musterbeklagten’?. Wiirde man folglich das Musterverfah-
ren als Aussetzungsverfahren begreifen, wiirde entweder nur
der Musterklager von der zusatzlichen Rechtskraftwirkung
belastet, oder es kdme doch zu Lasten der Beigeladenen zu
einer automatischen Rechtskrafterstreckung, welche der Ge-
setzgeber gerade abgelehnt hat.

¢) Nur das Vorlageverfabren schiitzt die Parteien vor einer
uniibersehbaren Bindungswirkung. Entscheidend gegen das
Aussetzungsverfahren und damit die Rechtskraftlosung
spricht folgender Gesichtspunkt: Die Feststellungen des Mus-
terentscheids gehen weit iiber die mit § 256 11 ZPO moglichen
Feststellungen hinaus®3, Im Rahmen von § 256 I ZPO ist es
nur moglich, das Bestehen oder Nichtbestehen eines Rechts-
verhiltnisses kldren zu lassen, nicht jedoch die Feststellung
von Vorfragen oder einzelnen Elementen eines Rechtsverhdlt-
nisses zu begehren>*. Gegenstand des Musterentscheids kon-
nen aber gerade Rechtsfragen und die Bejahung oder Vernei-
nung einzelner anspruchsbegriindender oder anspruchsaus-
schlieBender Voraussetzungen sein, § 1 1KapMuG.

Im Vorfeld des Gesetzgebungsverfahrens wurde von Hess
und Reuschle nahezu iibereinstimmend vorgetragen, das Ka-
pitalanleger-Musterverfahrensgesetz miisse auf der Interven-
tionswirkung aufbauen, weil sich eine Rechtskrafterstre-
ckung nicht auf den Tenor des Urteils beschrinken kénne,
sondern es misse auch die prijudizielle Wirkung einzelner
Urteilsfeststellungen anordnen. Damit widerspriche sie aber
der deutschen Streitgegenstandslehre®®. In Wirklichkeit geht
es aber bei der Bestimmung der Reichweite des Musterent-
scheids weniger um eine Dogmatisierung des Streitgegen-
standsbegriffs als vielmehr darum, den Parteien eine faire
interessengerechte Prozessfithrung zu ermoglichen. Bekannt-

lich hat der CPO-Gesetzgeber § 322 ZPO in bewusster Ab-
kehr der Elemente-Lehre Sgvignys geschaffen®é, Nach der
Elemente-Lehre wiirden auch die Urteilselemente, d.h. die
den Urteilsspruch bedingenden Rechte und Gegenrechte, in
Rechtskraft erwachsen. Die Ablehnung der Elemente-Lehre
geht weitgehend auf Weizell’” und Unger®® zuriick. Beide
stellten einen Zusammenhang zwischen der Reichweite der
Rechtskraft und dem Verhandlungsgrundsatz her. Da die
Richter ihr Urteil nicht aus objektiven, sondern aus dem von
den Parteien gelieferten Prozessstoff bilden, ist es nicht mog-
lich, dem Urteil weitergehende Wirkung zuzusprechen, als
die Parteien damit bezweckt haben. Wissen aber die Parteien
um die Reichweite der Rechtskraft, kénnen Sie auch ihren
Aufwand in der Prozessfiihrung dementsprechend einstellen.
Mit der Zwischenfeststellungsklage nach § 256 II ZPO
wollte der Gesetzgeber den Parteien ausdriicklich die Mog-
lichkeit einrdumen, mit dem Urteil im Ergebnis einen der
Savignyschen Elemente-Lehre vergleichbaren Umfang der
Rechtskraft zu erzielen®®. Den hinter der Ablehnung der Ele-
mente-Lehre stehenden Grund fasst Henckel so zusammen:

»Entscheidend fiir den Umfang der Bindung an die Entscheidung ist
also, inwieweit die Parteien durch den Gang des Verfahrens veranlasst
waren, zur richtigen Feststellung des Sachverhalts beizutragen“¢0.

Es gilt also, die Parteien vor tberraschenden Weiterungen
der Urteilsfolgen zu schiitzen®'. Wirken aber die im Muster-
feststellungsbescheid getroffenen rechtlichen und tatsich-
lichen Feststellungen iiber den Streitgegenstand des Aus-
gangsverfahrens hinaus, ist deren Reichweite fiir die Parteien
nur noch schwer zu iiberblicken. Je allgemeiner die Rechts-
frage gestellt wird, desto grofler wire die mogliche Bin-
dungswirkung fiir die am Musterverfahren Beteiligten.

Fir die hier vorgenommene Begrenzung spricht auch die
Auswahl des Musterklagers nach § 8 KapMuG. Bei der Aus-
wahl des Musterklagers ist die Hohe des Anspruchs zu be-
riicksichtigen, soweit er Gegenstand des Musterverfahrens
ist. Wie sich aus der Begrimdung ergibt, bezieht sich die
Formulierung auf den hochsten Einzelanspruch in den Aus-
gangsverfahren®2, Mogliche Weiterungen der Wirkung des
Musterentscheids wiren fiir das OLG auch nicht erkennbar.

Gegen die hier vertretene Losung spricht auch nicht § 16 14 und §
KapMuG. Danach kann sich ein Beigeladener der Wirkung des Muster-
entscheids nicht entziehen, indem er die Klage im Ausgangsverfahren
wihrend des laufenden Musterverfahrens zuriicknimmt. Die Wirkung
bezieht sich nur auf ein Zweitverfahren mit demselben Streitgegen-
stand.

d) Auch die Rechtsfigur der Nebenintervention rechtfertigt
keine andere Betrachtung. aa) Der grundsdtzliche Unter-

48 BT-Dr 15/5091, S. 16, 17.

49 BT-Dr 15/5091,S. 17.

50 BT-Dr 15/5091,S. 18,

51 BT-Dr15/5091, S. 30.

52 Stadler, in: Festschr. f. Rechberger, 2005, S. 663 (674).

53 Vgl auch BT-Dr 15/5091, S. 20.

54 Liike, in: MiinchKomm-ZPO (0. Fufin. 39), § 256 Rdnr. 79.

5SS Hess/Michailidou, ZIP 2004, 1381 (1383); dies., WM 2003, 2318
(2322); Hess, WM 2004, 2329 (2331); Reuschle, WM 2004, 966
(977).

56 Savigny, System des heutigen romischen Rechts VI, 1841, S. 350 {f.,
4291f.

57 Wetzell, System des ordentlichen Civilprozesses, 3. Aufl. (1878],
S. 575ff.

58 Unger, System des Osterreichischen allgemeinen Prozessrechts 11, 1859,
S. 622.

59 Habn, Die gesamten Materialien zur Zivilprozeffordnung und dem
Einfithrungsgesetz derselben, 1880, S. 291, vgl. hierzu auch Gaul in:
Festschr. f. Flume, 1978, S. 443, 479.

60 Henckel, Prozessrecht und materielles Recht, 1970, S. 156.

61 Vgl. Wagner, Prozessvertrage, 1998, S. 728.

62 BT-Dr 15/5091, 8. 25.
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schied zwischen der Nebenintervention und der Bindungs-
wirkung des Musterentscheids fiir die Beigeladenen. Schlief3-
lich lasst sich eine umfassende iiber den Streitgegenstand des
Ausgangsverfahrens hinausgehende Wirkung des Musterent-
scheids nicht mit dem Institut der Nebenintervention recht-
fertigen. Die Bindungswirkung fiir die Beigeladenen ist aller-
dings der Nebenintervention nachgebildet®3. Und die Inter-
ventionswirkung geht bekanntlich iiber die Rechtskraftwir-
kung hinaus, da von § 68 ZPO auch die dem Urteil zu
Grunde liegenden tatsichlichen und rechtlichen Feststellun-
gen erfasst werden®*.

Zunichst ist aber festzuhalten, dass der Ausgangspunkt von
Nebenintervention und Beiladung vollig unterschiedlich ist.
Die Interventionswirkung nach § 68 ZPO besteht nur zwi-
schen dem Nebenintervenienten und der Hauptpartei, nicht
jedoch zwischen dem Nebenintervenienten und dem Gegner
der Hauptpartei®. Im Fall des Kapitalanleger-Musterverfah-
rensgesetzes soll jedoch die Bindungswirkung gerade zwi-
schen den Beigeladenden und dem Musterbekiagten eintreten,
§ 16 I KapMuG. Hat hingegen die Entscheidung im Haupt-
prozess, wie beim Kapitalanleger-Musterverfahrensgesetz,
auch Wirkungen gegeniiber dem Gegner, kommt dem Neben-
intervenienten nach § 69 ZPO die Stellung eines streitgendssi-
schen Nebenintervenienten zu. Die tber die Rechtskraft hi-
nausgehende Bindungswirkung der Nebenintervention hat
ihre innere Rechtfertigung in der materiellen Rechtslages®.
Die Nebeninterventionswirkung bezieht sich auf ein fremdes
Rechtsverhiltnis, nimlich das Rechtsverhiltnis der beiden
Hauptparteien zueinander®”. Dieses fremde Rechtsverhiltnis
hat Einfluss auf das Rechtsverhiltnis des Nebenintervenienten
zu seiner Hauptpartei. Wiirde man dabei die Nebeninterventi-
onswirkung, wie die Rechtskraft, lediglich auf das Ergebnis
des Hauptprozesses beschranken, triige man dieser materiell-
rechtlichen Verkniipfung zwischen fremdem Rechtsverhiltnis
(der Parteien des Hauptprozesses) und dem Rechtsverhiltnis
des Nebenintervenienten zu seiner Hauptpartei nicht hinrei-
chend Rechnung®®. Die Nebenintervention setzt daher vo-
raus, dass der Ausgang des Hauptprozesses negative oder
positive Auswirkungen auf die materiell-rechtliche Stellung
des Nebenintervenienten zur unterstiitzten Hauptpartei haben
kann. Dies kommt in § 66 ZPO zum Ausdruck, welcher ein
rechtliches Interesse am Ausgang des Hauptprozesses fiir die
Nebenintervention fordert®. Das Institut der Nebeninterven-
tion sichert also Einfluss und rechtliches Gehor auf einen
Drittprozess ab, dessen Ausgang ohnehin materiell-rechtlich
mit dem Hauptprozess zusammenhingt.

Damit nicht vergleichbar ist die Situation im Musterverfah-
ren. Das Musterverfahren ist aus der Sicht der Beigeladenen
nicht ein fremder Rechtsstreit, wie bei der Nebeninterventi-
on, sondern Teil des eigenen Rechtsstreits. Die Notwendig-
keit, dem Musterentscheid iiber den Streitgegenstand des
Ausgangsverfahrens hinaus Bindungswirkung zuzuweisen,
besteht nicht. Zwischen dem Musterverfahren und dem
Schadensersatzprozess vor dem Ausgangsgericht besteht
keine dem rechtlichen Interesse bei der Nebenintervention
vergleichbare Verbindung, vielmehr gilt es im Musterverfah-
ren lediglich, Begriindungselemente des eigenen Prozesses
verbindlich festzulegen.

bb) Kostentragungsregel und Zeugenstellung der Beigeladen
als Systemproblem der Ubertragbarkeit der Rechtsfigur der
Nebenintervention. Wie wenig die Figur der Nebeninterven-
tion zur Erklirung des Musterverfahrens taugt, zeigt sich
noch an zwei anderen Beispielen:

(1) Kostentragungsregel: Nach § 17 KapMuG haben die Bei-
geladenen und der Musterkliger anteilig die Kosten des

Musterverfahrens als Teil der Kosten des jeweiligen Prozess-
verfahrens im Fall des Unterliegens zu tragen. § 17 S. 5
KapMuG erklart zwar § 96 ZPO fiir entsprechend anwend-
bar. Jedoch bezieht sich der Anwendungsbereich des § 96
ZPO lediglich auf erfolglose Angriffs- bzw. Verteidigungs-
mittel im Verhiltnis von Musterbeklagten auf der einen Seite
zu Musterkldger und Beigeladenen auf der anderen Seite”®,
Ungeregelt blieb der Fall, dass ein Beigeladener durch beson-
dere Angriffs- und Verteidigungsmittel Kosten verursacht
hat und Musterklager und Beigeladene nach der Kostenrege-
lung des § 17 KapMuG die gesamten Verfahrenskosten zu
tragen haben. Zwar kann sich der Musterkliger gegen die
mit den besonderen Angriffsmitteln verbundenen Kosten
wehren, indem er deren Vorbringen nach § 12 KapMuG
widerspricht. Eine solche Moglichkeit haben jedoch die iib-
rigen Beigeladenen nicht. Sie kénnen weder den besonderen
Angriffsmitteln der anderen Beigeladenen noch denjenigen
des Musterkligers widersprechen. Thre Situation ist daher
insoweit mit derjenigen des Streitgenossen vergleichbar, als
sich dieser gleichfalls nicht gegen besondere Angriffs- und
Verteidigungsmittel wehren kann. Fir die Streitgenossen-
schaft sieht § 100 III ZPO eine Sonderregelung vor. Die
Kosten fiir die besonderen Angriffs- und Verteidigungsmittel
sind im Falle des Unterliegens der Streitgenossen demjenigen
aufzuerlegen, der sie allein geltend gemacht hat. Die Vor-
schrift muss im Rahmen des Kapitalanleger-Musterverfah-
rensgesetzes zum Schutz der Beigeladenen entsprechend an-
gewandt werden.

(2) Beigeladener Zeuge im eigenen Prozess? Auch die Frage,
ob der Beigeladene im Musterverfahren als Zeuge auftreten
kann, hat im Gesetz keine ausdriickliche Regelung gefun-
den. Der Nebenintervenient ist Dritter und kann daher im
Hauptprozess als Zeuge vernommen werden’!. Nach der
Gesetzesbegriindung bleibt der Beigeladene Dritter im Mus-
terverfahren”. Wortlich heilt es in der Gesetzesbegriin-
dung: ,Der Beigeladene bleibt nur Dritter und hat keine
eigene Parteirolle inne“”3. Nimmt man dies wortlich, miisste
der Beigeladene aber auch als Zeuge im Musterverfahren
benannt werden konnen. Hierdurch wiirde aber das System
des Musterverfahrens als Instrument der Abklirung an-
spruchsbegriindender oder anspruchsausschlieSender Vo-
raussetzungen bzw. Rechtsfragen, die in einer Vielzahl von
Schadensersatzprozessen gleich gelagert sind, endgiiltig ge-
sprengt.

IV. Zusammenfassung

Prozessrechtsdogmatisch hat der Gesetzgeber mit dem Kapi-
talanleger-Musterverfahrensgesetz Neuland betreten. Das
Musterverfahren stellt sich als Vorlageverfahren dar. Bislang
wurde zwischen Aussetzungs- und Vorlageverfahren noch
nicht hinreichend differenziert. Aussetzungsverfahren dienen
der Absicherung rechtskraftfahiger Entscheidungen anderer
Verfahren, wihrend das Vorlageverfahren iiber den anhingi-
gen Rechtsstreit hinaus keine Bindungswirkung entfalten

63 BT-Dr 15/5091, S. 19, 29.

64 Vgl. nur Rosenberg/Schwab/Gottwald (0. Fuln. 1), § 50 Rdnr. 76.

65 Kayset, in: HandKomm-ZPO (0. Fufln. 40), § 68 Rdnr. 9.

66  Wieczorek/Schiitze/Mansel, ZPO, 3. Aufl. (1994), § 66 Rdnr. 4.

67 Lent, ZAKDR 1940, 129.

68 Lent, ZAKDR 1940, 129.

69 Allg. zum rechtlichen Interesse Wieczorek/Schiitze/Mansel (0. Fufin.
66), § 66 Rdnrn. 30 ff.

70 BT-Dr15/5091,S. 32.

71 Kayser, in: HandKomm-ZPO (0. FufSn. 40), § 67 Rdnr. 2; Stein/Jonas/
Bork, 22. Aufl. (2004), § 67 Rdnr. 21.

72 BT-Dr 15/5091,S. 19, 32.

73 BT-Dr 15/5091, S. 31.
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soll. Entgegen der Formulierung in § 16 1 2 KapMuG entfal-
tet der Musterentscheid fir die Beteiligten des Musterverfah-
rens iiber die Ausgangsverfahren hinaus keine Wirkung. Ins-
besondere erwachsen die Feststellungen nicht in Rechtskraft,
so dass sie in spateren Verfahren, denen ein anderer Lebens-
sachverhalt zu Grunde liegt, keine Bindung entfalten kon-

nen. Soweit sich der Gesetzgeber an der Figur der Neben-
intervention orientiert, sind die Regeln der Nebeninterven-
tion nur mit groffer Zurtickhaltung auf das Kapitalanleger-
Musterverfahrensgesetz zu tibertragen. Die Figur der Neben-
intervention passt weder von ihrem Ausgangspunkt noch im
Detail. ]

Professorin Dr. Astrid Stadler, Universitat Konstanz

Gewinnabschopfung im UWG*

I. Rechtspolitische Zielsetzung von Gewinnabschép-
fungsanspriichen im UWG - Anwendungsbereich der
Abschépfungsklage

1. Einleitung

Seit Juli 2004 kennt das deutsche Recht einen Gewinn-
abschopfungsanspruch im UWG (§ 10), seit Juli 2005 einen
dhnlich ausgestalteten Abschépfungsanspruch in §§ 34, 34a
GWB. Fir Gewinnabschopfungsanspriiche gilt — vielleicht
mehr noch als bei sonstigen Neuregelungen — dass der Ge-
setzgeber sich erstens genau tiberlegen sollte, ob und wozu es
eines solchen Instrumentes bedarf und er zweitens eine Aus-
gestaltung wihlen sollte, die der Verwirklichung des rechts-
politischen Ziels auch wirklich dient. Dies ist an sich eine
Selbstverstdndlichkeit gesetzgeberischer Arbeit, doch zeigt
§ 10 UWG, auf den sich die folgenden Ausfiihrungen be-
schrinken werden, dass man diese goldene Regel nicht im-
mer beherzigt. Die neu eingefiigte Regelung eines Gewinn-
abschopfungsanspruchs wirft eine Fiille von ungeklarten Fra-
gen auf, angefangen von der Zulissigkeit eines primir mit
Generalprivention ausgestatteten Anspruchs bis zur Aus-
legung einzelner Tatbestandsmerkmale. Aus Zeitgriinden
werde ich mich im Folgenden auf einige grundsitzliche kon-
zeptionelle Probleme beschrinken. Interpretationsprobleme,
wie beispielsweise die Fragen, wer , Abnehmer im Sinne der
Norm ist' oder was man unter ,,zu Lasten® 1.S. von Abs. 1
zu verstehen hat, kénnen hier nicht niher beleuchtet werden.
Sie werden sicher noch Gegenstand einer kritischen Ausei-
nandersetzung in Literatur und Rechtsprechung sein.

Abschépfungsanspriche, wie sie nun in § 10 UWG oder
§8§ 34, 34a GWB vorgeschen sind, stellen ein Novum in der
deutschen Rechtsordnung dar. Der Gesetzgeber verbindet
mit ihnen eine klar priventive Funktion und hat sie aus
Effektivitdtsgriinden auf Verbandsebene angesiedelt?. Damit
erstreckt sich das Instrumentarium der Verbandsklagen -
sicht man von den bislang eher unbedeutenden Beseitigungs-
klagen einmal ab - erstmals auf echte Leistungsklagen. Nach
zutreffender Vorstellung des Gesetzgebers war ein solcher
Gewinnabschopfungsanspruch erforderlich, um Rechts-
schutzliicken zu schliefen. Hieraus lisst sich gleichzeitig auf
den legitimen Anwendungsbereich eines solchen Anspruchs
folgern.

2. Erfassung von Bagatell- und/oder Streuschdden?

Ausgangspunkt der gesetzgeberischen Intention waren
Rechtsdurchsetzungsdefizite, die sich im Wettbewerbsrecht,
dartber hinaus jedoch allgemein im Verbraucherschutz bei
so genannten Streuschiden zeigen, also dann, wenn durch
eine rechtswidrige Verhaltensweise eine Vielzahl von Abneh-
mern geschidigt wird und damit die Marktstorung eine be-
stimmte quantitative Relevanz erreicht.

Typische Beispicle sind die Verleitung zum Vertragsschluss durch irre-
fithrende Werbung (,,Schlankheitstee®), der Verkauf von Mogelpackun-

gen bzw. Fiillmengenunterschreitungen bei Fertigpackungen, wett-
bewerbswidriges Direktmarketing durch unerlaubte Telefon- oder Tele-
faxwerbung oder die hiufig inzwischen internetbasierte Einziehung
kleiner Betrige ohne jeden Rechtsgrund?. Ein Rechtsdurchsetzungsdefi-
zit ergibt sich in diesen Fillen aus der Tatsache, dass die nach fritherem
Recht einzig moglichen verbandsinitiierten Unterlassungs- und Beseiti-
gungsklagen nur zukunftsgerichtet wirken. Der wettbewerbswidrig
Handelnde konnte de facto darauf vertrauen, dass ihm die bereits
erwirtschafteten Gewinne verblieben. Der einzelne Verbraucher hat in
den genannten Fillen zwar hiufig Ersatzanspriiche aus Vertrag oder
Delikt (§§ 823 II, 826 BGB), diese werden jedoch wegen der Gering-
fgigkeit des Betrages nicht geltend gemacht — man spricht bei solchen
Bagatell- und Streuschaden von einer rationalen Passivitdt der Geschi-
digten. Aufwand und Ertrag einer Rechtsverfolgung stehen bei Schiden
im Cent- oder niedrigen Eurobereich aufer Verhiltnis.

Auf den jahrzehntelang und bis heute liebevoll gepflegten
Streit von Wettbewerbsrechtlern, ob die Wettbewerbsvor-
schriften Giberhaupt Schutzgesetze zu Gunsten des Verbrau-
chers i.S. von § 823 II BGB sind und ihm damit individuelle
Schadensersatzanspriche geben?, kommt es in diesem Zu-
sammenhang letztlich nicht an. Hiufig liegt entweder schon
eine unmittelbare Vertragsbezichung zwischen Anbieter und
Abnehmer mit entsprechenden Anspriichen vor oder der An-
spruch kann - zum Beispiel in Fillen betriigerischen Verhal-
tens —auf § 823 [ BGB i. V. mit § 263 StGB gestiitzt werden.
Selbst wenn man gerne jenen Recht gibt, die wegen der
bislang von der herrschenden Meinung verneinten Schutz-
wirkung der §§ 1, 3 UWG auf ein Sanktionsdefizit gegeniiber
dem Schutz der Mitbewerber hinweisen und firr die Anwen-
dung des § 823 11 BGB in Verbindung mit Wettbewerbsvor-
schriften plidieren’, dnderte sich nichts an dem Phinomen,

*  Die Autorin ist Inhaberin des Lehrstuhls fiir Birgerliches Recht und

Zivilprozessrecht, Rechtsvergleichung und internationales Privatrecht
der Universitit Konstanz.

1 Hierzu v. Braunmiibl, in: Fezer, LauterkeitsR II, 2005, § 10
Rdnrn. 193 f. Der Gesetzgeber wollte bewusst einen Begriff einfithren,
der weiter ist als der Verbraucherbegriff und alle Markiteilnehmer er-
fasst (Begr. d. RegE, BT-Dr 15/1487, S. 24). Zu eng wire wohl auch
eine an § 132 UWG a.E angelehnte Auslegung des Abnehmerbegriffs
im Sinne eines Vertragspartners,

2 Allerdings unterscheidet sich der Kreis der klagebefugten Verbinde in
UWG und GWB. Die ohnehin nur subsidiar zur Abschépfung durch
die Kartellbehérde mogliche Verbandsklage nach § 34a GWB steht
gem. § 3311 GWB nur den Verbidnden zur Forderung gewerblicher
oder selbststindiger beruflicher Interessen unter bestimmten Vorausset-
zungen zu, nicht jedoch Verbraucherschutzeinrichtungen, wie dies in
den Vorentwiirfen noch vorgesehen war. Hierzu krit. J. Kessler, BB
2005, H. 39 — ,Die erste Seite*.

3 Ausf. zu den méglichen Anwendungsfallen Micklitz/Stadler, Unrechts-
gewinnabschépfung, Moglichkeiten und Perspektiven eines kollektiven
Schadensersatzanspruchs im UWG, 2003, S. 25 ff.

4 Zur wechselvollen Geschichte eines individuellen Verbraucherscha-
densersatzanspruchs im UWG bzw. nach § 823 11 BGB s. Micklitz/
Stadler (0. Fufin. 3), S. 14 ff. m. Nachw.; Einzelheiten vor allem auch
zum EG-rechtlichen Hintergrund des Verbraucherschutzes im Rahmen
der Schutzzwecktrias des UWG bei Kébler, in: Baumbach/Hefermehl,
WettbewerbsR, 23. Aufl. (2004), § 1 UWG Rdnrn. 2 f., 11 {, (der im
Erg. Rdnr. 34 gegen einen wettbewerbsrechtlichen Schadensersatzan-
spruch des Verbrauchers votiert); s. auch Kéhler, GRUR 2003, 265
(267); Weiler, WRP 2003, 415; Engels/Salomon, WRP 2004, 32 (33).

5 Fezer, WRP 2003, 127 (128).
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dass auch solche Anspriiche nicht verfolgt werden, wenn es
nur um Bagatellbetrige geht. Die Lenkungsfunktion vertrag-
licher wie deliktischer Schadensersatzanspriiche versagt also
in diesem Bereich.

Trotz der Passivitit der Geschidigten steht dem individuel-
len Bagatellschaden auf Anbieterseite in der Summe ein
erklecklicher Gewinn gegeniiber. Insgesamt betrachtet liegt
ein betrachtlicher Kollektivschaden auf Verbraucherseite
vor.

Strafrechtliche Sanktionen wie die Anordnung des Verfalls
rechtswidrig erlangter Vermogensvorteile, die etwa in Be-
trugsfillen in Betracht kimen, konnen dem regelmiafig eben-
falls nicht entgegenwirken. Eine solche Anordnung nach
§ 73 StGB zu Gunsten der Staatskasse darf nimlich nicht
erfolgen, wenn durch die Straftat dem oder den Verletzten
ein ,Anspruch erwachsen ist, dessen Erfilllung dem Titer
oder Teilnehmer den Wert des aus der Tat Erlangten entzie-
hen wiirde“ (§ 73 I 1 StGB). Der staatliche Verfallsanspruch
tritt also hinter der Entschidigung der Opfer zuriick, freilich
ohne Riicksicht darauf, ob diese ihre Anspriiche in der Praxis
auch geltend machen®. Es geniigt, dass solche Anspriiche
abstrakt bestehen. Fiir Bagatell- und Streuschiden tat sich
somit bislang in vielen Fallkonstellationen eine Rechts-
schutzliicke auf, die durch § 10 UWG geschlossen werden
soll. Wenn der wettbewerbswidrig handelnde Anbieter kiinf-
tig mit einer Abschdpfung seiner rechtswidrig erlangten Ge-
winne durch Verbandsklagen rechnen muss, geht das bisher
nahe liegende Kalkiil, eine blofle Unterlassungsklage abzu-
warten und dann erst zu reagieren, nicht mehr auf. § 10
UWG geht freilich deutlich iiber die eben skizzierten Falle
hinaus. Eine Beschrinkung auf Bagatellschiden ldsst sich
dem Wortlaut nicht entnehmen, § 10 I UWG erstreckt sich
auf Streuschiden aller Art — unabhingig davon, wie hoch die
individuelle Einbufle ist’.

Damit schiefst der Gesetzgeber iiber das selbst gesetzte Ziel
deutlich hinaus und handelt sich eine Reihe unnétiger Folge-
probleme ein. Sobald der individuelle Schaden eine Hohe
erreicht, bei der der Geschidigte selbst aktiv wird und seinen
Anspruch verfolgt, greift die Pramisse vom Rechtsschutzdefi-
zit nicht mehr, Die Lenkungsfunktion zivilrechtlicher Haf-
tungsanspriiche entfaltet ihre Wirkung und es bedarf keines
zusitzlichen Instrumentariums. Ein im Ansatz so scharfes
Schwert wie die Gewinnabschépfung sollte man nur dort
einsetzen, wo ansonsten die Bewidhrung des objektiven
Rechts gefihrdet ist und wie bei Bagatellschiden bislang
geradezu ein Anreiz bestand, sich durch rechtswidriges Ver-
halten Gewinne zu verschaffen.

Nun ist es freilich nicht ganz einfach, die Grenze zwischen
Bagatellschiden und solchen Schiden, die der Finzelne selbst
rechtlich verfolgt, abstrakt und allgemein festzulegen. Die
Vorschldge in der Literatur reichen von Gréflenordnungen
von 25 Euro® bis zu etwa 170 Euro®. Letztlich wird eine
genaue Grenzzichung immer dem Vorwurf der Willkiirlich-
keit ausgesetzt sein. Gleichwohl ist sie notwendig und der
Gesetzgeber konnte sich ihr im Rahmen von § 10 UWG
nicht entzichen, ohne die rechtspolitische Legitimation des
gesamten Anspruchs in Frage zu stellen.

Die jetzige weite Fassung fithrt zu Konkurrenzproblemen:
Wihrend bei Bagatellschiden die Gewinnabschopfung durch
den Verband auf der Annahme beruht, dass die individuell
betroffenen Verbraucher ihre Anspriiche ohnehin nicht gel-
tend machen, gilt diese fiir groffere Schiaden nicht mehr, Der
rechtswidrig handelnde Anbieter wird sich also in diesen
Fillen sowohl einzelnen Schadensersatzanspriichen aus-

gesetzt sehen als auch Verbandsklagen auf Gewinnabschép-
fung.

Beide schlielen sich nicht gegenseitig aus. Rechtspolitisch
wire eine solche Doppelbelastung des Beklagten fragwiirdig,
Der Gesetzgeber musste daher — dhnlich den strafrechtlichen
Verfallsvorschriften — der individuellen Entschidigung den
Vorrang einrdumen und schuf mit § 10 II UWG eine kom-
plizierte Anrechnungsregelung.

Auf den abzuschépfenden Gewinn sind Leistungen anzurech-
nen, die der beklagte Anbieter auf Grund seiner Zuwider-
handlung schon an Dritte erbracht hat. Erbringt er sie erst,
nachdem die Gewinnabschopfung erfolgt ist, muss ihm der
entsprechende Betrag vom Bund wieder zuriickerstattet wer-
den. Theoretisch darf der Verband also zuerst etwas ab-
schopfen, was spiter wieder zuriickgegeben werden muss —
eine unsinnige Mehrbelastung der Justiz! Geschidigte wer-
den gegebenenfalls die Kldrung streitiger Fragen durch die
Verbandsklage abwarten und sodann ihre Schadensersatz-
anspriiche durchsetzen, die Riickerstattungsfille wiirden
dann zur Regel. Mit der gegenwirtigen Fassung der Vor-
schrift iiberldsst es der Gesetzgeber den klagebefugten Ein-
richtungen, selbst die Grenze auszuloten, ab der sie wegen
der Hohe der Individualschiden von vornherein von einer
Gewinnabschopfung absehen. Im Zweifel wird man seitens
der Verbinde angesichts hoher Streitwerte Zuriickhaltung
iiben. Wenn die individuellen EinbufSen grof8 sind, wird hiu-
fig auch der erwirtschaftete Gewinn entsprechend hoch zu
veranschlagen sein. Der klagende Verband geht also mit der
Gewinnabschopfungsklage angesichts des Streitwertes ein
enorm hohes Risiko ein — dies obwohl absehbar ist, dass ein
Grofiteil des abgeschopften Betrages spater wieder heraus-
gegeben werden muss. Einem so gewichtigen neuen Instru-
ment und der Verbandsarbeit hitte mehr gesetzliche Klarheit
hinsichtlich des Anwendungsbereiches gut getan.

3. Aktivlegitimation

Berechtigt, die Gewinnabschépfung geltend zu machen, sind
nach § 10 1 UWG alle in § 8 IIl Nrn. 2-4 Genannten: Ver-
binde zur Forderung gewerblicher Interessen, alle qualifi-
zierten Einrichtungen, die in den dafiir vorgesehenen Listen
nach § 4 UKlaG oder dem Verzeichnis der EU-Kommission
eingetragen sind ~ vorwiegend Verbraucherschutzvereinigun-
gen —, die Industrie- und Handelskammern sowie Hand-
werkskammern. Der Gesetzgeber hilt damit zu Recht an der
Durchsetzung von Wettbewerbsvorschriften durch zivilrecht-
liche Anspriiche fest'®. §§ 34, 34a GWB gehen insoweit

6 In einem Gesetzentwurf der Bundesregierung (Entwurf eines Gesetzes
zur Stirkung der Rickgewinnungshilfe und der Vermogens-
abschopfung bei Straftaten) ist vorgesehen, dies zu andern. Durch eine
Erginzung der Beschlagnahmevorschrift des § 1111 StPO soll ein sog.
»Auffangrechtserwerb® des Staates hinsichtlich der Verfallsbetrige si-
chergestellt werden. Machen danach die Verletzten nicht binnen einer
Frist von drei Jahren ihre Anspriiche gelten und betreiben sie niche die
Zwangsvollstreckung in sichergestellte Vermégensgegenstinde, so sol-
len die gesicherten Werte dem Staat anheim fallen. Ob der Entwurf von
der neu gewihlten Regierung aufgenommen werden wird, bleibt abzu-
warten.

7 Dass der erzielte Gewinn in einem Kausalzusammenhang zu Einbuflen
auf Verbraucherseite stehen muss, folgt aus dem Tatbestandsmerkmal
»Zu Lasten von Abnehmern“. Zwar intendiert diese Voraussetzung
keine einzelfallbezogene Ermittlung von Nachteilen, es muss aber fest-
stehen, dass der Wettbewerbsverstoff zu einer wirtschaftlichen Schlech-
terstellung einer Vielzahl von Abnehmern gefithrt hat; vgl. Kéhler, in:
Baumbach/Hefermebl (0. Fufn. 4), § 10 UWG Rdnrn. 9 f,

8  So Micklitz/Stadler (0. Fufin. 3), S. 92 f.

9 M. Burckhardt, Die Verbandsklage nach Art. 1 § 3 Nr. 8 RBerG, Diss.
Berlin 2005 (im Druck), § 4 III 3 ¢ dd m. zahlr. Nachw.

10 So im Ergebnis auch v Braunmiibl, in: Fezer (o. Fufin. 1), § 10
Rdnrn. 140, 141; Kéhler/Bornkamm/Henning-Bodewig, WRP 2002,
1317 (1327); hierzu auch Greger, ZZP 113 {2000), 399 (411).
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einen anderen Weg und riumen der Gewinnabschopfung
durch die Kartellbehorde Vorrang ein. Ob sich dies bewih-
ren wird, bleibt abzuwarten. Bezeichnenderweise haben in
den letzten Jahren selbst Linder wie Schweden, die im Ver-
braucherschutz- und Wettbewerbsrecht stark zu behordli-
chen Losungen bzw. zur Institution des Ombudsmannes
neigten, einen Paradigmenwechsel vollzogen und mit dem
2003 neu eingefiihrten Gruppenklagegesetz wieder ganz auf
die Initiative individuell Geschidigter und privater Verbande
gesetzt'!. Grundsitzlich sind fiir die Erfiillung ordnungspoli-
tischer Aufgaben, um die es hier geht, beide Wege denkbar.
Fiir das deutsche Wettbewerbsrecht kann man die Einbin-
dung von Verbinden zur Wahrnehmung des 6ffentlichen In-
teresses als ein Wesensmerkmal bezeichnen, das sich bewihrt
hat!?. Wenn man sich jedoch fiir den weiteren Ausbau der
wPrivatisierung® der Rechtsdurchsetzung entscheidet, muss
man sich dariiber im Klaren sein, dass sie nicht zum Nulltarif
zu haben ist, wenn sie den klagebefugten Einrichtungen ein
gegeniiber herkdmmlichen Unterlassungsklagen ungleich ho-
heres Prozessrisiko zumutet., Mit anderen Worten, man muss
den Verbinden schon einen bestimmten Anreiz geben, dieses
Risiko einzugehen und von dem neuen Instrument Gebrauch
zu machen.

Il. Ausgestaltung des Gewinnabschépfungsanspruchs
nach § 10 UWG

1. Préventionscharakter und Rechtsnatur des An-
spruchs

Kniipft man an die Uberlegungen zur rechtspolitischen Ziel-
setzung des neu geschaffenen Anspruchs an, so ist offensicht-
lich, dass er abschreckende Wirkung haben soll. § 10 UWG
hat binnen kurzem eine lebhafte Diskussion dariiber ent-
facht, ob es iiberhaupt zulissig ist, einen solchen zivilrecht-
lichen Anspruch mit primir abschreckender Wirkung ein-
zufiihren.

Verschiedentlich wird bezweifelt, dass dies mit dem staatlichen Straf-
monopol vereinbar sei’3. Die Diskussion wird dabei teilweise unter
falschen Vorzeichen gefithrt. Erstens ist ein priventives oder sogar
ponales Element zivilrechtlichen Anspriichen keineswegs mehr fremd.
Es ist in diesem Zusammenhang nur an die ,,Caroline von Mona-
co“-Rechtsprechung des BGH zum immateriellen Schadensersatz bei
Persénlichkeitsrechtsverletzungen durch die Medien zu erinnern!'* oder
an die vom EuGH wiederholt kritisierte arbeitsrechtliche Schadens-
ersatzregelung des § 611a BGB — hier hat der EuGH ausdriicklich eine
Ausgestaltung des Anspruchs fir den Fall geschlechtsbezogener Be-
nachteiligung gefordert, die abschreckende Wirkung habe. Die Bei-
spiele liefen sich vermehren?®. Gegner der Gewinnabschépfung weisen
demgegeniiber darauf hin, dass es jedenfalls unzulissig sei, der Ab-
schreckung eine primire Funktion beizumessen?®, sie konne bestenfalls
neben die Kompensationswirkung treten. Mitunter!” wird auch auf die
BGH-Rechtsprechung zur Anerkennung und Vollstreckung amerikani-
scher punitive damages verwiesen'®, die dem strafrechtlichen Aspekt
dieser Anspriiche in der Tat skeptisch begegnet. Nur: Mafstab fiir den
ordre-public bei der Urteilsanerkennung ist die konkrete Ausgestaltung
der Rechtsordnung, die das auslindische Urteil anerkennen soll, um
fundamentale Widerspriiche zu vermeiden. Selbstverstindlich — und
das wird in der Diskussion gerne vergessen ~ ist der Gesetzgeber aber
frei, neue zivilrechtliche Anspriche zu schaffen, die general- oder
spezialpriventive Wirkung haben sollen, und damit das bestehende
System und somit die Orde-public-Maf8stibe modifizieren. Fine Grenze
des gesetzgeberischen Spielraums bilden letztlich nur verfassungsrecht-
liche Vorgaben!®. Das Grundgesetz setzt einer Neuverteilung der Auf-
gaben zwischen Staat und Privaten aber nur wenig entgegen®?, ins-
besondere kann man sich fiir die Unzulissigkeit von Gewinnabschép-
fungsanspriichen schwerlich auf einen Verstoff gegen das staatliche
Strafmonopol berufen. Verfassungswidrig wire die Zuweisung solcher
Anspriiche an privatrechtliche Institutionen erst, wenn man dem zivil-
rechtlichen Gldubiger — hier also den klagebefugten Verbianden -
gleichzeitig auch einen Teil des staatlichen Gewaltmonopols zur

Durchsetzung verleihen wiirde. Hiervon kann bei § 10 UWG keine
Rede sein, die Verbinde sind wie jeder private Gldubiger fiir die
Durchsetzung der Gewinnabschopfung auf den Zivilrechtsweg verwie-
sen. In einen ,,privatisierungsfesten® Kern offentlicher Aufgaben greift
der neue Anspruch damit nicht ein?!. Man sollte also akzeptieren, dass
der Gesetzgeber fret ist, eine solche Ausgestaltung zu wahlen. Verwun-
derlich ist eigentlich nur, warum es teilweise einen Sturm der Entriis-
tung entfacht, wenn eine Regelung geschaffen wird, die jemandem
Gewinne nimmt, die dieser vorsitzlich und rechtswidrig zu Lasten
anderer erwirtschaftet hat??!

Die Rechtsnatur des neu geschaffenen Anspruchs ist nicht
ganz einfach zu erfassen — freilich sollte man darauf auch
nicht allzu viel Energie verwenden, da die praktischen
Konsequenzen eher gering sind. Die Einordnung dient
mehr dem Gesamtverstdndnis der neuen Norm. Mit der
Gewinnabschopfung zu Gunsten der Staatskasse hat der
Gesetzgeber darauf verzichtet, einen Anspruch zum indivi-
duellen Schadensausgleich zu schaffen — es ist nicht Ziel,
die durch das wettbewerbswidrige Verhalten geschidigten
Abnehmer zu entschadigen. Seiner Rechtsnatur nach kann
man den Anspruch daher auch nicht mit den herkémm-
lichen Kategorien privatrechtlicher Anspriiche erfassen®?.
Fir eine deliktische Natur spricht zwar, dass quasi der
Tatbestand einer unerlaubten Handlung - einschlielich
Verschulden - vorausgesetzt wird, es fehlt aber eindeutig
an der Kompensationsfunktion. Es besteht inzwischen
auch Einigkeit, dass eine Umverteilung des abgeschépften
Betrages seitens des klagenden Verbandes auf die individu-
ell geschadigten Verbraucher praktisch nicht durchfihrbar
1st.

Der Abschopfungsgedanke ist im Grundsatz dem Bereiche-
rungsrecht entlehnt. Allerdings setzt eine Eingriffskondikti-
on, die hier allein diskutabel wire, nach zutreffender Ansicht
voraus, dass der Bereicherte in eine dem Bereicherungsgliu-
biger zugewiesene Rechtsposition eingreift. Dies fur die kla-
gebefugten Verbinde anzunehmen, triige stark fiktive Ziige.
Auch lasst § 10 UWG nun anders als der Rechtsgedanke des
§ 817 BGB und die Regelung in § 819 BGB cinen Aufwen-
dungsabzug seitens des Schuldners zu, obwohl dieser vor-
sitzlich gehandelt haben und sich damit der Rechtsgrund-
losigkeit seines Erwerbs bewusst sein muss. Nach zutreffen-
der herrschender Ansicht haben wir es also mit einem An-
spruch sui generis zu tun®*.

11 Hierzu Stengel/Hakeman, RTW 2004, 221; Stadler, Gruppen- und Ver-
bandsklagen auf dem Vormarsch, in: Festschr. f. Schlosser, 2005,
S. 939 ff.; ausf. zur schwedischen Gruppenklage Mom, in: Micklitz/
Stadler, Das Verbandsklagerecht in der Informations- und Dienstlei-
stungsgesellschaft, Endbericht, 2003, S. 497 ff.

12 Kébler, in: Baumbach/Hefermehl (o. Fufln. 4), § 10 UWG Rdnr. 3a.E.

13 Sack, WRP 2003, 549 (552); dhnl. Nacke, NJW-Editorial H. 29/2003,
IIL.

14 BGHZ 128, 1 = NJW 1995, 861; hierzu u.a. Canaris, in: Festschr. f.
Deutsch, 1999, S. 85; Prinz, NJW 1996, 953.

15 Vgl. hierzu Rosengarten, NJW 1996, 1935; Kérner, NJW 2000, 241;
I. Ebert, Pénale Elemente im deutschen Privatrecht — Von der Renais-
sance der Privatstrafe im deutschen Recht, 2004; Micklitz/Stadler (o.
Fufn. 3), S. 84 ff.

16 Sack, WRP 2003, 549; s. auch Canaris, in: Festschr. f. Deutsch (o.
Fufin. 14), S. 85 (105).

17 Sack, WRP 2003, 549 (552); Wimmer-Leonhard, GRUR 2004, 12
(16 tf.); v. Braunmiibl, in: Fezer (0. FulSn. 1), § 10 Rdnrn. 110 ff,

18 BGHZ 118, 312 (338 ff.) = NJW 1992, 3096.

19 Richtig v. Braunmiibl, in: Fezer (0. Fufin. 1), § 10 Rdnr. 125.

20 Ausf. Di Fabio, JZ 1999, 585 (592); strenger hingegen Ronellenfitsch,
NVwZ 1998, 1021.

21 v Braunmiibl, in: Fezer (0. Fufin. 1), § 10 Rdnrn. 125 ff.; a. A. Wim-
mer-Leonhardt, GRUR 2004, 12 (16 {.).

22 Zutr. Micklitz, BB 2003, H. 21 -, Die erste Seite“.

23 Hierzu bereits ausf. Micklitz/Stadler (0. Fu$n. 3), S. 97 ff.

24 v. Braunmiibl, in: Fezer (0. Fufin. 1), § 10 Rdnr. 94; Kéhler, in: Baum-
bach/Hefermehl (0. Fufin. 4), § 10 UWG Rdnr. 5; Wimmer-Leonbardt,
GRUR 2004, 12 (16); Micklitz/Stadler (0. Fufin. 3}, S. 120,
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2. Tatbestandliche Voraussetzungen der Gewinn-
abschépfung

Was die tatbestandlichen Voraussetzungen angeht, so ist be-
reits eingangs darauf hingewiesen, dass einige Formulierun-
gen schwierige Fragen aufwerfen. So ist beispielsweise auch
anhand der Gesetzesbegrindung nicht eindeutig zu kliren,
was der Gesetzgeber mit ,,zu Lasten einer Vielzahl von Ab-
nehmern® 1. S. von § 10 I UWG meinte. Eine wirtschaftliche
Schlechterstellung jeder Art soll fiir diesen ,,Streueffekt“ ge-
nugen, einer unmittelbaren Konnexitat zwischen Gewinn
und Schlechterstellung bedarf es nach teilweise vertretener
Ansicht nicht?’. Unklar ist aber, ob beispielsweise der ,,Ver-
tragsschluss als Schaden® bei unlauterem Direktmarketing
geniigt oder ob auf die fehlende Aquivalenz der vertraglichen
Leistungen abzustellen ist. Hier besteht fiir die Zukunft
sicher noch Klarungsbedarf.

a) Vorsitzliche Zuwiderhandlung. Eine etwas genauere
Wirdigung hat unter dem Aspekt der Praktikabilitit des
Anspruchs das subjektive Element des § 101 UWG ver-
dient. Die Gewinnabschopfung setzt nun einen vorsitzli-
chen Verstof$ gegen § 3 UWG voraus, was bereits der Fas-
sung des Regierungsentwurfs entspricht. Schirfer formuliert
waren Vorschlige im Vorfeld?¢ und der Referentenent-
wurf?’, die zumindest ein grob fahrlassiges Verhalten ein-
bezogen. Der Regierungsentwurf hielt das damit einher-
gehende Prozessrisiko fiir die moglicherweise betroffenen
Unternehmen fiir zu grofi, da dann auch Handlungen erfasst
wiren, die sich im Grenzbereich wettbewerbsrechtlicher
Zulissigkeit bewegten und eine eindeutige rechtliche Beur-
teilung schwer vorhersehbar machten?. MLE. trifft dieser
Einwand fir die gewdhnliche, aber gerade nicht fir die
grobe Fahrlissigkeit zu. Mit Letzterer wiren lediglich Ver-
haltensweisen einbezogen, in denen sich die Unlauterkeit
des Verhaltens geradezu aufdringt und der Zuwiderhan-
delnde eine nach den Umstanden nahe liegende Bewertung
verdrangt. Eine Privilegierung fiir grob fahrlissige Verhal-
tensweisen ist daher kaum zu rechtfertigen?®. Angesichts
der Beweisprobleme fir den klagenden Verband im Grenz-
bereich zwischen grober und bewusster Fahrlissigkeit einer-
seits und dolus eventualis andererseits hitte der Anspruch
mit einer weiteren Fassung sicher an praktischer Schlagkraft
gewonnen. Bezeichnenderweise erfasst die Abschopfungs-
moglichkeit im GWB nach § 341 alle vorsitzlichen oder
fahrlissigen Kartellverstofe.

b) Umfang und Berechnung des Abschopfungsbetrages —
Kausalitatsnachweis. Eine der groften Herausforderungen
des Gewinnabschopfungsanspruchs diirfte die Berechnung
des abzuschopfenden Betrages sein. Hier stellt sich zum einen
ganz praktisch ein Beweisproblem der klagebefugten Ein-
richtung, zum anderen ein konzeptionelles Problem. Nach
dem Wortlaut ist unstreitig, dass § 10 I UWG nur den auf
der Unlauterkeitshandlung basierenden ,,Gewinn®“ abschop-
fen mochte — die Formulierung unterscheidet sich hier von
§ 34 GWB, wo allgemeiner von ,Vermogensvorteil“ die
Rede ist. Wie dieser Gewinn zu berechnen ist, ergibt sich aus
der Norm selbst nicht. Die Gesetzesbegriindung weist darauf
hin, dass aus den Umsatzerlésen die Herstellungskosten der
erbrachten Leistung sowie eventuell anfallende Betriebskos-
ten abzuziehen seien. Nicht abzugsfihig sollen Gemeinkos-
ten und Rechtsverfolgungskosten sein®?, Diese Berechnung
entspricht zwar der Teilkostenmethode zur Berechnung des
Verletzergewinns im gewerblichen Rechtsschutz3!, gleich-
wohl erscheint schon der Ansatz, nur den Gewinn abzu-
schopfen, verfehlt®?. Wenn man sich zum abschreckenden
Charakter der Norm bekennt, wiirde die Parallele zu den

Verfallsvorschriften des § 73 StGB niher liegen. Zu den
ohnehin schon gegebenen Beweis- und Kausalititsproblemen
bei der Abschopfung handelt man sich mit § 10 I UWG so
namlich weitere Saldierungs- und Berechnungsprobleme ein,
die sich auf das Prozesskostenrisiko des klagenden Verban-
des niederschlagen werden. Im Strafrecht wandte sich der
Gesetzgeber 1992 fiir die Verfallsvorschriften ganz bewusst
vom so genannten ,,Nettoprinzip“*3 ab, weil es in der Praxis
zu langwierigen Streitigkeiten gefithrt hatte und der Norm
ihre Schlagkraft nahm. Stattdessen entschied man sich gegen
jede Abzugsfihigkeit von Kosten im Sinne eines ,,Bruttoprin-
zips“3*. Der BGH?® hat in mehreren Entscheidungen inzwi-
schen verfassungsrechtliche Bedenken gegen diese Bemes-
sung des der Staatskasse anheim fallenden Betrages aus-
driicklich zuriickgewiesen und betont, es entspreche gera-
dezu dem Praventionszweck und dem Rechtsgedanken des
§ 817 BGB, dass der Zuwiderhandelnde mit der Nutzlosig-
keit seiner Aufwendungen rechnen miisse und dasjenige, was
er in ein verbotenes Handeln investiere, unwiederbringlich
verloren sei. Fiir § 10 UWG leuchtet dies umso mehr ein, als
diese Norm jetzt ja lediglich bei vorsitzlichem Verhalten
eingreift — die Verfallsvorschriften des StGB sind demgegen-
tiber sogar verschuldensunabhiangig und setzen ,nur® eine
rechtswidrige Straftat voraus®®. Das BVerfG hat in seiner
Bestitigung der Neuregelung des strafrechtlichen Verfalls
betont, mit dem ,,Bruttoprinzip“ bekomme das Rechtsinsti-
tut noch keinen strafahnlichen Charakter und unterfalle da-
her nicht dem Schuldprinzip®”. Die Ubertragung auf vorsitz-
liche Wettbewerbsverstofie wire daher unproblematisch.

Auch bei einer Erweiterung der Abschépfung auf alle durch die Zuwi-
derbandlung ,erlangten Vermbdgensvorteile“3® blieben noch geniigend
Probleme zu bewiltigen, die hier nur angerissen werden konnen. Sie
konnen jedoch mit dem allgemeinen prozessualen Instrumentarium
bewiltigt werden. Beziiglich der Berechnung steht dem klagenden Ver-
band auch ohne ausdriickliche Normierung nach allgemeinen Grund-
sitzen (§ 242 BGB) ein Auskunftsanspruch gegen den Beklagten zu3°.

25 v Braunmiibl, in: Fezer (0. Fuffn. 1), § 10 Rdnrn. 184 ff.

26 Micklitz/Stadler (o. FufSn. 3), S. 125; Micklitz/Stadler (0. Fufn. 11),
S. 1344.

27 RefEv.23. 1.2003, GRUR 2003, 298.

28 Begr. d. RegE, BT-Dr 15/1487, S. 24.

29 So i.Erg. auch v. Braunmiibl, in: Fezer (0. Fufin. 1), § 10 Rdnr, 158;
Kéhler, GRUR 2003, 265; zust. Engels/Salomon, WRP 2004, 32 (42).

30 Begr. d. RegE, BT-Dr 15/1487, S. 24; fiir eine grofsziigige Abzugsfihig-
keit einschliefSlich der Werbekosten Sack, WRP 2003, 549 (554); hier-
gegen zu Recht u Braunmiibl, in: Fezer (o. Fufln. 1), § 10
Rdnr. 205 a.E.

31 Vgl nur BGHZ 145, 366 = NJW 2001, 2173.

32 S.schon die Kritik bei Stadler/Micklitz, WRP 2003, 559 (561), und die
Vorschliage Micklitz/Stadler (0. Fufn. 3), . 59.

33 Vgl hierzu BGHSt 28, 369 = NJW 1979, 1942; BGHSt 31, 145 =
NJW 1983, 636; BGH, NStZ 1981, 18; NJW 1986, 1624.

34 Im Gesetzeswortlaut des § 73 StGB wurde der Begriff des ,, Vermdgens-
vorteils* ausgetauscht durch das Wort ,etwas“. Aufwendungen und
Kosten des Titers sollen damit nicht mehr abzugsfahig sein, vgl. BT-Dr
12/1134. Die Reform stief§ im Schrifttum allerdings auch auf Kritik, s.
Géohler, wistra 1992, 134; s. auch Rengier, JR 1985, 251. Problema-
tisch erscheint insbes. die fehlende Beriicksichtigung von festgesetzten
Steuern (hierzu BGHSt 47, 260 [267] = NJW 2002, 2257; Odenthal,
wistra 2002, 338 — Beriicksichtigung Gber die Hartefallregelung des
§ 73¢ 12 StGB).

35 BGHSt 47, 369 = NJW 2002, 3339 (3340); BGHSt 47, 260 = NJW
2002, 2257 (2258); NStZ 2001, 312; zuvor bereits BGH, NStZ 1994,
123.

36 Dort wird auch vor allem fiir schuldlos begangene Taten das Brutto-
prinzip infrage gestellt, s. Lackner/Kiibl, StGB, 24. Aufl. (2001), § 73
Rdnr. 4b; Eser, in: Schonke/Schrider, StGB, 26. Aufl. (2001), Vorb.
§ 73 Rdnr. 19; Hoyer, GA 1993, 406 (422); Herzog, in: NK-S5tGB,
2. Aufl. (2005), Vorb. §§ 73 ff. Rdnr. 8 u. § 73 Rdnrn. 13, 14.

37 BVerfGE 110, 1=NJW 2004, 2073.

38 Soder Vorschlag Micklitz/Stadler (0. Fuffn. 11), S. 1339 f£. (1431).

39 Zum gewochnheitsrechtlich anerkannten Auskunftsanspruch aus § 242
BGB vgl. nur BGHZ 126, 109 (113) = NJW 1995, 386; BGHZ 125,
322 (329) = NJW 1994, 1958; BGHZ 95, 274 (278) = NJW 1986,
1244,
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Danach ist Auskunft zu erteilen, wenn auf Grund der Besonderheiten
einer Rechtsbeziehung der Anspruchsberechtigte unverschuldet iiber
den Umfang seines Rechts im Ungewissen ist, der Verpflichtete hingegen
unschwer die notwendigen Informationen liefern kann. Canaris weist
zu Recht darauf hin, dass schon hierin eine gewisse Praventionswirkung
des Anspruchs liegt, denn der Beklagte wird regelmifSig ungern seine
Absatz- und Kalkulationsstruktur offen legen*®, Praktisch wird man
sich hier jedoch hiufig mit einem Wirtschaftspriifervorbehalt behelfen
konnen, der dem Schutz berechtigter Betriebsgeheimnisse dient?!. Da
sich die Héhe des Abschépfungsbetrages sowie dessen kausale Gewin-
nung aus dem Wettbewerbsverstof§ hiufig allein anhand von Tatsachen
aus der Sphdre des Beklagten wird belegen lassen, greifen auch die
allgemeinen prozessualen Grundsétze iiber eine so genannten sekundare
Darlegungslast*?, wonach sich die Substanziierungslast der beweisbe-
lasteten Partei mindert, wenn sie keinen Einblick in Vorginge aus der
Sphire des Gegners hat bzw. dieser sich dann nicht mit einfachem
Bestreiten begniigen kann. Das heiflt, hier kann dem klagenden Ver-
band bei der Bewiltigung seiner Behauptungs- und Beweislast flexibel
geholfen werden*?, in der Regel wird sich dennoch eine Stufenklage
anbieten*!. Verbleibende Zweifel hinsichtlich der Hohe des Abschop-
fungsbetrages miissen iiber § 287 ZPO behoben werden*’. In einigen
Fallkonstellationen (z. B. bei unlauterem Direktmarketing) wire es hilf-
reich, wenn der klagende Verband, statt sich auf eine komplizierte
Berechnung des Gewinns einzulassen, vom Beklagten den Betrag ver-
langen kénnte, den dieser fiir den WettbewerbsverstoR als Aufwendun-
gen investiert hat (z.B. Kosten fiir Einrichtung und Unterhalt eines
Callcenters, das rechtswidrigen Telefonwerbeaktionen dient). Im Sinne
einer Rentabilititsvermutung darf man davon ausgehen, dass er selbst
kalkuliert, zumindest diese ,Verursacherkosten® durch den Wett-
bewerbsverstoff wieder hereinzuholen*é. Eine solche vereinfachte Be-
rechnungsart hitte jedoch gesetzlicher Regelung bedurft und lisst sich
mit der jetzigen Konzeption, nur den Gewinn abzuschépfen, schwer
vereinbaren.

Ein Hauptproblem wird unabhingig vom Umfang des An-
spruchs die Kausalitatsfrage sein. Welche Gewinne durch das
wettbewerbswidrige Verhalten und nicht durch andere
Faktoren erzielt worden sind, ist angesichts fehlender Mono-
kausalitat im Wettbewerb mitunter schwer zu entscheiden.
Man wird also hdufig auf Indizien zuriickgreifen mussen,
etwa einen Umsatzzuwachs im Zeitraum der Zuwiderhand-
lung bzw. einen Anscheinsbeweis. Helfen kann bisweilen
auch der Riickgriff auf die Handhabung bei Schadensersatz-
anspriichen wegen Verletzung von Aufklirungspflichten mit
Beweiserleichterungen bis hin zur Beweislastumkehr*”. Dies
kann freilich nicht dariiber hinwegtduschen, dass fur die
klagebefugten Einrichtungen hierin im Vorfeld des Prozesses
schon ein betrichtlicher Unsicherheitsfaktor liege, der den
Entschluss, Klage zu erheben, moglicherweise erschwert.

3. Zeitliche Begrenzung der Abschopfung

Je weiter der Verstofs, auf den sich die Abschdpfung bezieht,
zuriickliegt, umso schwieriger wird es, einen hierdurch kau-
sal erzielten Gewinn nachzuweisen. Tm Hinblick auf die
ohnehin schon schwierige Beweissituation hitte es sich -
auch zum Schutz des Beklagten — angeboten, die Abschop-
fung von Gesetzes wegen wic in § 34 V GWB auf einen
bestimmten Zeitraum - etwa funf Jahre — seit Beendigung
der Zuwiderhandlung zu beschrinken.

4. Verwendung des abgeschopften Betrages: Abfiih-
rung an den Bundeshaushalt, zweckgebundene Ver-
wendung durch klagenden Verband, Fondslésung?

Schlieflich ist noch auf eine Kardinalfrage des § 10 UWG
einzugehen: Was soll mit dem abgeschopften Betrag gesche-
hen? Im Vorfeld der Rinfithrung des Gewinnabschopfungs-
anspruchs hatten sich viele dafiir ausgesprochen, den cinge-
klagten Betrag der klagenden Einrichtung zur zweckgebun-
denen Verwendung zu belassen*®. Dies entspricht auslin-
dischen Vorbildern von Verbandsleistungsklagen, auch
wenn man dort eine exakte Parallele zur Gewinnabschdp-

fung derzeit nicht findet*®. Die Belassung des ganzen oder
wenigstens eines Teils des abgeschopften Betrages beim Ver-
band wire ein Ausgleich dafiir gewesen, dass dieser ein
hohes Prozessrisiko trigt und im Falle des Prozessverlusts
fiir die Kosten allein aufkommen muss. Hierzu konnte sich
der Gesetzgeber nicht durchringen. Man befiirchtete wohl
einerseits zu grofSen rechtspolitischen Gegenwind angesichts
einer solchen drastischen Stirkung von Verbandsmacht und
konnte gleichzeitig der Versuchung nicht widerstehen, leere
Kassen zu fiillen. Schon im Bundesrat wurde darauf hinge-
wiesen, dass man mit dieser Entscheidung dem Institut
insgesamt seine Wirkung nehme®?. Die berechtigten Ver-
binde sollen das volle Risiko im Unterliegensfall tragen,
aber bei erfolgreichen Klagen in keiner Weise am Erfolg
partizipieren, Wer wird sich unter diesen Umstinden und
angesichts der ohnehin diinnen Finanzausstattung gerade
der Verbraucherzentralen an solche Klagen wagen? Rechts-
vergleichend zeigt sich, dass die im Ausland durchaus zur
Verfiigung stehenden Verbandsleistungsklagen in der Praxis
hiufig deshalb leer laufen, weil die Verbinde das Kosten-
risiko nicht eingehen kénnen. Was ldge also naher, als den
Anspruch aus § 10 UWG seinerseits zur Finanzierung von
Verbandsaktivititen im Wettbewerbsschutz und fiir die
Vorbereitung und Durchfithrung solcher Verfahren zur Ver-
figung zu stellen? Wem die direkte Verwendung der abge-
schopften Betrige durch die Verbinde nicht opportun er-
scheint, sollte sich wenigstens auf die vielfach vorgeschla-
gene Stiftungs- oder Fondslosung®! verstindigen®2. Sie si-
chert eine antragsgesteuerte und zweckgebundene Verwen-
dung des Geldes und entlastet im Ubrigen die Finanzierung
der Verbraucherverbinde aus &ffentlichen Mitteln. Mit ihr
konnte man also die angeblich mit der jetzigen Fassung
von § 10 UWG intendierte Missbrauchskontrolle’® ebenso
gut erreichen.

5. Parallelklagen mehrer Verbidnde

Da wir uns hier zu einem verfahrensrechtlichen Symposium
zusammengefunden haben, sei zum Schluss noch eine pro-
zessuale Frage angesprochen, die § 10 UWG unzureichend
[6st. Es geht um die Behandlung von Parallel- oder Mehr-
fachklagen klagebefugter Einrichtungen. Fir Abschopfungs-
klagen stellen sich grundsitzlich zwei Konkurrenzsituatio-
nen: Thr Verhiltnis zu Schadensersatzanspriichen individuell
Geschidigter ist nach der gegenwirtigen Konzeption von
§ 10 UWG klar. Sie sind nebeneinander moglich — allent-

40 Canaris, in: Festschr. f. Deutsch (0. Fufdn. 14), S. 85 (97).

41 Ebenso v. Braunmiibl, in: Fezer (0. Fufin. 1), § 10 Rdnr. 203,

42 Vgl. hierzu u.a. BGH, NJW-RR 2001, 1294; NJW 1990, 3151;
BGHZ 100, 190 (195 f) = NJW 1987, 2008; Musielak/Foerste, ZPO,
4, Aufl, (2005), § 284 Rdnrn. 16 f.; Musielak/Stadler, ebd. § 138
Rdnrn. 10 £.

43 So zutr. v. Braunmiibl, in: Fezer (0. Fufsn. 1), § 10 Rdnr. 203.

44  Fir einen unbezifferten Klageantrag Begr. d. RegE, BT-Dr 15/1487,
S. 24; v. Braunmiibl, in: Fezer (0. Fufin. 1), § 10 Rdnr. 203 a.E.

45 Einzelheiten hierzu bei Micklitz/Stadler (o. Fufln. 11), S. 1348 ff.; v
Braunmiibl, in: Fezer (0. Fufin. 1), § 10 Rdnrn. 266 ff. Da es sich nicht
um einen Schadensersatzanspruch handelt, hitte es sich angeboten, die
Anwendbarkeit von § 287 ZPQO ausdriicklich klarzustellen.

46 In diesem Sinne der Vorschlag Micklitz/Stadler (0. Fusn. 3), S. 125.

47 v. Braunmiibl, in: Fezer (0. Fufin. 1), § 10 Rdnrn. 208 ff. m. Nachw.

48 S. die Vorschlige von Kohler/Bornkamm/Henning-Bodewig, WRP
2002, 1317 (1322); Micklitz/Stadler (0. FuBin. 3), S. 125.

49 Fir cinen umfassenden rechtsvergleichenden Uberblick zu den Instru-
menten des kollektiven Rechtsschutzes s. die Landerberichte in Mick-
litz/Stadler (0. Fufin. 11), S. 57-1125 (Frankreich, Griechenland, Ita-
lien, Niederlande, Schweden, Spanien, Grofbritannien, Vereinigte
Staaten).

50 Stellungnahme des Bundesrats v. 20. 6. 2003.

51 Micklitz/Stadler (0. Fuin. 11), S. 1343 {.

52 Zust. v. Braunmiihl, in: Fezer (0. Fuin. 1), § 10 Rdnr. 233.

53 Kdhler, in: Baumbauch/Hefermehl (0. Fufin. 4), § 10 UWG Rdnr. 21.
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halben stellt sich das oben bereits angesprochene Verrech-
nungsproblem. Da sie grundsitzlich einen unterschiedlichen
Streitgegenstand aufweisen, sperren sie sich auch prozessual
nicht.

Problematischer sind konkurrierende Gewinnabschopfungs-
klagen verschiedener klagebefugter Verbiande. § 10 Il UWG
stellt klar, dass alle in § 8 IIl Nrn. 2-4 UWG genannten
Einrichtungen Gesamtglaubiger sind, der Beklagte also ~ fast
schon eine Selbstverstandlichkeit — den erzielten Unrechts-
gewinn nur einmal abfithren muss. Im Ubrigen fehlt eine
ausdriickliche Regelung zur Frage, ob die Anspruchsberech-
tigten auch gleichzeitig oder nacheinander gegen den Beklag-
ten vorgehen konnen. Der Gesetzgeber ging laut Gesetzes-
begriindung etwas optimistisch davon aus, dass sich die kla-
gebefugten Einrichtungen untereinander hinsichtlich der Pro-
zessfithrung absprechen wiirden und so Parallelklagen ver-
mieden wirden’, Fir den Beklagten ist dieses Vertrauen in
eine Selbstregulierung ein unzureichender Schutz vor mehr-
facher Prozessbelastung, denn solche Absprachen konnen
aus den verschiedensten Griinden scheitern oder gar nicht
erst stattfinden’®. Prozessual schiitzen thn die §§ 428—430
BGB aber nicht, im Gegenteil. Aus dem Verweis des § 429
BGB auf § 425 BGB folgt, dass die Klage eines Gesamtglau-
bigers keine Rechtskrafterstreckung auf andere Glaubiger
zeitigt. Dies entspricht der herkdmmlichen Streitgegen-
standslehre, die mafigeblich auch auf die Prozessparteien
abstellt und nur ausnahmsweise eine Rechtskrafterstreckung
iiber die subjektiven Parteigrenzen hinaus zuldsst. Der Be-
klagte muss daher nach Abschluss eines Gewinnabschdp-
fungsverfahrens und Zahlung an die Bundeskasse damit
rechnen, dass ein weiterer Verband erneut gegen thn vorgeht,
wenn dieser beispielsweise glaubt, einen noch héheren Ab-
schopfungsbetrag beweisen zu kénnen. Auch parallele Kla-
gen mehrerer klagebefugter Einrichtungen sind nicht aus-
geschlossen®®. Da den nach § 8 III Nrn. 2-4 UWG genann-
ten Glaubigern jeweils ein eigener Anspruch zusteht, hilft
dem Beklagten der Rechtshingigkeitseinwand gegeniiber der
Klage eines anderen Gliubigers nichts®”. Die urspriinglich
mit dem Verweis auf §§ 428 ff. BGB verbundene Idee, den
abgeschopften Betrag unter den klagebefugten Einrichtungen
gleichmifiig zu verteilen, wurde mit der Entscheidung des
Gesetzgebers fiir eine Zahlung an die Bundeskasse Makula-
tur, dem Verweis kommt daher nur noch sehr eingeschrinkte
Bedeutung zu’8. Im Interesse der Entlastung der Justiz vor
umfinglichen Mehrfachprozessen und zum Schutz des Be-
klagten ist daher nachdriicklich fir ein Priorititsprinzip zu
pladieren®. Die zuerst von einem Verband erhobene Klage
sollte andere, gleichgerichtete Prozesse, die sich auf densel-
ben Sachverhalt stiitzen, sperren®®. Da nur im Interesse der
effektiven Rechtsdurchsetzung, also in einem allgemeinen In-
teresse, mehreren Verbinden ein Anspruch auf Gewinn-
abschopfung aus demselben Lebensvorgang eingerdumt
wird, sollte man klarstellen, dass die Vervielfachung der
Glaubigerposition sich nicht in einer Vervielfachung der
Streitgegenstinde zu Lasten des Beklagten niederschlagen
darf. Man muss dann eben das Vertrauen haben, dass der am
schnellsten reagierende Verband auch sorgfiltig prozessieren
wird — ein unmittelbares finanzielles Eigeninteresse, das ein
,race to the courtroom® mit nur unzureichender Prozessvor-
bereitung auslosen konnte, besteht ja nach derzeitiger Rege-
lung ohnehin nicht.

lll. Praktische Bewé&hrung von § 10 UWG und Ausblick

Eine zusammenfassende Bewertung zu § 10 UWG ergibt
somit Folgendes: Angesichts der gegenwirtigen Ausgestal-
tung der Vorschrift besteht die groffe Gefahr, dass die Ge-

winnabschopfungsmoglichkeit praktisch ins Leere 13uft. Ob
§ 10 UWG die erforderliche Breitenwirkung und Abschre-
ckung erzielen kann, hingt ganz entscheidend davon ab,
dass dieses Instrument tatsichlich auch zum Einsatz kommt.
Derzeit sind erst einige wenige Verfahren in Vorbereitung, ob
sie zur Klage fiihren, ist noch offen. Ein Verfahren vor dem
LG Bonn scheiterte an der fehlenden Beweisbarkeit vorsitz-
licher Zuwiderhandlung des Beklagten, obwoh! der Fall
prima facie insoweit unproblematisch erschien®!.

Eine grofle Zuriickhaltung wire den klagebefugten Verbin-
den nicht zu verdenken. Wie dargelegt, entfalten eine Reihe
von Faktoren eine abschreckende Wirkung fiir die Erhebung
einer Abschopfungsklage: Die Verbande haben bei vollem
Unterliegensrisiko keinen finanziellen Anreiz fiir die prozes-
suale Durchsetzung des Anspruchs. Der Streitwert der Ab-
schopfungsklage wird durch die fehlende Beschrankung auf
Bagatellschiden unnétig in die Hohe getrieben und durch
das vom Gesetzgeber favorisierte ,,Nettoprinzip“ muss sich
der klagende Verband auf langwierige, komplizierte Berech-
nungsfragen mit schwer prognostizierbarem Ausgang im
Prozess einstellen. Das Prozessrisiko ldsst sich also mit dem
aus fritheren Unterlassungsklagen, die schon in ihren tat-
bestandlichen Voraussetzungen leichter zu bewiltigen wa-
ren, nicht vergleichen. Eine Streitwertminderung sieht
§ 12 IV UWG zudem nur fiir Beseitigungs- und Unterlas-
sungsklagen vor, nicht aber fir die Gewinnabschépfungs-
klage des § 10!

Der Regelung des § 10 UWG vorzuziehen wire eine gesetzli-
che Losung ,,aus einem Guss“: Abschdpfungsanspriiche sind
nicht auf das Wettbewerbsrecht zu beschrinken, sondern
bediirfen — wie die Moglichkeit der Verbands-Unterlassungs-
klage — der Ausweitung zumindest auf alle Verstofe gegen
verbraucherschiitzende Vorschriften®?. Begrenzt man Ab-
schopfungsklagen — wie hier vorgeschlagen - auf Bagatell-
und Streuschiden, muss die Regelung flankiert werden durch
weitere prozessuale Institute, wie Gruppenklageformen, die
der Justizentlastung bei Massenklagen Geschadigter dienen
und nicht erneut eine ungliickliche Einzelfalllosung, wie das
im ersten Teil des Symposiums bereits diskutierte Kapital-
anleger-Musterverfahrensgesetz, darstellen. Der bestindig
erneuerte Vorwurf, Gruppenklagen wiirden das Erpressungs-
potenzial amerikanischer class actions nach Deutschland im-
portieren, ist langst widerlegt und sollte endlich einer sachli-
chen Diskussion weichen. Die unbestritten negativen Aus-
wirkungen von class actions sind keine Folge der prozessua-
len Biindelung, sondern das Ergebnis materiell-rechtlicher
und prozessualer Rahmenbedingungen des US-Rechts (puni-
tive damages, fehlende Schlissigkeitspriifung von Klagen,
pretrial discovery, jury system), die fiir das deutsche Recht
niemand ernsthaft erwigt. [

54 Begr. d. RegE, BT-Dr 15/1487, S. 24.

55 So auch Kobler, in: Baumbach/Hefermehbl (0. Fufin. 4), § 10 UWG
Rdnr. 18.

56 Missverstindlich v. Braunmiibl, in: Fezer (0. Fufin. 1), § 10 Rdnr. 246,
der meint, mit der Regelung in § 10 III sei gerade ein Schutz vor Mehr-
fachprozessen verbunden.

57 So auch Kéhler, in: Baumbach/Hefermebl (o. Fufin. 4), § 10 UWG
Rdnr. 18.

58 S. hierzu Kohler, in: Baumbach/Hefermebl {o. Fufln. 4), § 10 UWG
Rdnr. 18 (insbes. entsprechende Anwendung von § 430 BGB auf den
Aufwendungsersatz der Glaubiger, wenn der Gewinn zur Befriedigung
nicht ausreicht).

59 S. den Vorschlag Micklitz/Stadler (0. Fufin. 3), S. 122.

60 Insow. zust, v. Braunmiibl, in: Fezer (0. Fufin. 1), § 10 Rdnr. 246 a.E.

61 LG Bonn, Urt. v. 12. 5. 2005 -12 O 33/05, BeckRS 2005, 11625 (den
Hinweis verdanke ich Herrn Kollegen Bornkanim).

62 Micklitz/Stadler, (0. Fufin. 11), . 1309 ff.m. Entw. zu einem Gesetz
zur Regelung von Gruppen-, Verbands-, Muster- und Sammelklagen
(GYMUG).
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Rechtsanwalt Hartmut Strube, DUsseldorf
Verbandsklagen und Gewinnabschopfung - Ein Praxisbericht*

I. Wirtschaftliche und organisatorische Rahmenbedin-
gungen des Klagerechts der Verbraucherzentrale

Waihrend sich die gesetzlichen Klageméglichkeiten der Ver-
braucherzentralen erweitert haben, reduziert sich deren Kla-
gepraxis. In vielen Fillen verzichten Verbraucherzentralen
aus Kostengrinden auf Klagemoglichkeiten und damit die
ihnen zugebilligte ortsnahe Regulierungs- und Interventions-
moglichkeit. Teilweise bestehen keine Prozesskostenetats.
Eine Reihe von Verbraucherzentralen bangt um ihre Exis-
tenz!. Die Verbraucherzentrale Bundesverband kann man-
gels eigener Kapazitdten die Defizite in den Landern nicht
aufwiegen. Die Verbraucherzentrale Nordrhein-Westfalen?,
die bis in jiingster Vergangenheit Grundsatzfragen aus dem
Bereich Finanzdienstleistungen erfolgreich bis zum BGH
verfolgt hat3, operiert mit einem niedrigen fiinfstelligen Pro-
zesskostenetat. Dies zwingt zur Konzentration auf die Kli-
rung von wenigen Grundsatzfragen und reduziert die Brei-
tenwirkung. Es erleichtert die Situation etwas, dass fast
90% der Abmahnverfahren aufergerichtlich durch Abgabe
von Unterlassungserklarungen erledigt werden konnen. Dies
ist sicher auch Folge der in der Branche bekannten Devise
der Verbraucherzentrale Nordrhein-Westfalen, nicht nur zu
bellen, sondern auch zu beiffen. Die Erhaltung des notwen-
digen finanziellen Spielraums fiir dieses im Ergebnis auch
die Gerichte entlastende Vorgehen ist allerdings unabding-
bar.

Auch wenn auf das Klagerecht nicht verzichtet wird, darf
nicht vergessen werden, dass es nur eines von vielen tiglich
zu bearbeitenden Arbeitsbereichen ist, so dass sich eine na-
tirliche Begrenzung ergibt. Zu priifen ist immer, welche
generellen Fragestellungen uber die konkrete Beschwerde
hinausweisen. Verbandsklagerechte dienen nicht der indivi-
duellen Rechtsdurchsetzung, sondern der generellen Markt-
bereinigung, die auch im Interesse des rechtskonform han-
delnden Anbieters liegt. Den leichtesten Weg zu gehen und
Konstellationen gegen schlecht informierte Anbieter auf-
zugreifen, die bereits weitgehend geklart sind (was dort evtl.
noch nicht angekommen ist), konnte zwar quantitativ beein-
drucken. Qualitative Abwigungen gehen jedoch in jedem
Fall vor und erfordern nicht selten das Betreten rechtlichen
Neulandes mit teilweise jahrelangen und finanziell risikorei-
chen Rechtswegen bis hin zum BGH. Eine weitere Ein-
schrankung ergibt sich auf Grund der begrenzten personellen
Ressourcen. Der Bereich des Zahlungsverkehrs und der Zah-
lungskarten wird bei der Verbraucherzentrale Nordrhein-
Westfalen von einem Juristen in Teilzeitstellung bearbeitet.
Aus dieser Einschrinkung ergibt sich, dass die Verbraucher-
zentrale weder Prozesshansel noch Vielklager ist und sich
schon gar nicht in Konkurrenz zur Anwaltschaft bewegt.

Neue Klagemoglichkeiten miissen demnach einhergehen mit
der besseren personellen und finanziellen Ausstattung der
Adressaten der Klagebefugnisse, sollen diese nicht nur auf
dem Papier stehen bleiben.

Il. Unterlassung unzulassiger Klauseln und unlauterer
Werbung - bewéhrte Klagerechte

Die Klauselklage gem. § 1 UKlaG, §8§ 305 ff. BGB ist das
Instrument, zu dem auf Seiten der Verbraucherzentrale die
umfénglichsten Erfahrungen bestehen. Es ist unter dem Ge-

sichtspunkt der marktregulierenden Privention unverzicht-
bar. Es wird nicht nur der Verbraucher, sondern auch der
redliche Anbieter vor ,schwarzen Schafen® geschiitzt. Sinn
gibt die gerichtliche Sonderzustandigkeit und Zuweisung an
Spezialkammern bzw. Spezialsenate, da damit auch auf Rich-
terseite Spezialwissen zum Einsatz kommen kann®*.

Hervorzuheben ist weiterhin, dass die Rechtssprechung die
Streitwerte dieser Verfahren relativ niedrig ansetzt, um es
den Verbinden zu ermdglichen, angesichts geringer Mittel
mehr als ein Verfahren fithren zu konnen. Die inzwischen
bestehende Moglichkeit der Streitwertminderung, § 5
UKlaG, § 12 IV UWG kommt bisher praktisch kaum zum
Tragen. Ein Problem ist die Dauer des Rechtsweges. Wegen
der verkiirzten Verjihrung kann eine Beschneidung der Mog-
lichkeit entstehen, infolge einer hochstrichterlichen Klirung
spater individuelle Anspriiche durchzusetzen. Denn nicht
selten dauert die gerichtliche Klirung zwei Jahre und linger.
Ein weiteres Problem besteht darin, dass die Wirkung iiber
den Einzelfall hinaus selbst bei BGH-Urteilen zunehmend
nachlisst. Die Entscheidungen werden von nicht betroffenen
Anbietern zunehmend als unverbindliche Empfehlungen ge-
wertet, iiber die man sich gefahrlos hinwegsetzen kann nach
dem Motto: Wo kein Kldger, da kein Richter.

Etabliert sind weiterhin Klagen gegen unlautere Wettbewerbspraktiken.
Sie werden von der Verbraucherzentrale nicht in dem MaRe wie AGB-
Klagen eingesetzt. Die hier bestehende Streitwertgefahr wird durch die
Maoglichkeit der Streitwertminderung zwar begrenzt. Dass diese nur auf
Antrag bewilligt wird und dessen Bescheidung — da keine Sonderzustin-
digkeit besteht — wegen der Unkalkulierbarkeit des jeweils ortlich zu-
standigen Gerichts Risiken birgt, mag eine gewisse Zuriickhaltung er-
kldren. Ein beim BGH verlorenes Verfahren wegen unlauterer Wettbe-
werbspraktiken kann ohne Streitwertreduzierung wegen der im Wett-
bewerbsrecht iiblicherweise tppigen Streitwertansitze zum Ruin einer
Verbraucherzentrale fiihren.

lll. Klage bei verbraucherschutzgesetzwidrigen Prakti-
ken - (noch) keine Bedeutung

Bisher keine praktische Bedeutung haben Klagen bei ver-
braucherschutzgesetzwidrigen Praktiken gem. § 2 UKlaG er-
langt. Manko dieser Vorschrift ist der zu enggefasste Anwen-
dungsbereich.  Verbraucherschutzwidrige Praktiken be-
schrianken sich in der Praxis keinesfalls auf den in der Vor-
schrift genannten, engen Kanon von Vorschriften. Ein Bei-
spiel: Nachdem der BGH Entgelte fir die Benachrichtigung
im Zusammenhang mit Riicklastschriften fiir unzulissig er-
klart hatte, bekamen Kunden, die unzulissige Entgelte zu-
riickforderten, per Formbrief ihres Instituts die Nachricht,
der BGH habe Schadensersatz in diesem Zusammenhang
durchaus fiir zulissig gehalten und erstattet werde deshalb
nichts. Das Entgelt werde jetzt als Schadensersatz gefordert.
Dies war objektiv falsch, wie nicht zuletzt die danach ergan-
gene Entscheidung des BGH zeigt. Nun handelt es sich bei

*

Der Autor ist Rechtsanwalt bei der Verbraucherzentrale Nordrhein-

Westfalen e. V. in Diisseldorf.

1 TAZv. 7.10.2008.

2 www.vz-nrw.de.

3 BGHZ 158, 149 = NJW 2004, 1588 (variable Zinsen Sparpline);
BGHZ 146, 377 = NJW 2001, 1419 (Benachrichtigungsentgelt
Riicklastschrift); BGHZ 162, 294 = NJW 2005, 1645 (Schadenspau-
f(chale Riicklastschrift); BGH, NJW-RR 2005, 1135 (Depotwechsel-

osten).

4 Diesen Weg geht jetzt auch § 4 V KapMuG.
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einer Fehlinformation des Kunden weder um eine AGB noch
um unzuldssige Werbung. Obwohl die bewusste Falschinfor-
mation von Verbrauchern in laufender Vertragsbeziehung
eine verbraucherschutzwidrige Praxis ist, fehlt es an einer
verbraucherschutzgesetzwidrigen Praxis. Der eigene Kunde
kann bisher sanktionslos belogen werden.

IV. Gewinnabschépfungsklagen - ein unausgereiftes
Angebot

Bei den Gewinnabschopfungsklagen handelt es sich um ein
unausgereiftes Angebot. Die Verbraucherzentrale Bundesver-
band hat diese Neuregelung einst als ,Placebo-Paragraf*
bezeichnet. Diese Einschitzung mag zwar fiir die urspriing-
lich gutmeinenden Initiatoren der Klagemoglichkeit hart
klingen, bezeichnet jedoch das Endprodukt der gesetzlichen
Regelung nach dem Durchlauf durch die Miihlen des Wirt-
schaftslobbyismus zutreffend. Der Schmetterling mutierte
zur Raupe. Der Anspruch auf Gewinnabschopfung kntipft
an das Wettbewerbsrecht an und soll Strafcharakter haben.
Der Anbieter muss, was nicht Voraussetzung fiir einen
UWG-Unterlassungsanspruch ist, vorsitzlich handeln. Eine
vorsitzliche Tduschung wird in der Praxis nur nach Erhalt
von Insiderinformationen nachzuweisen sein. Ansonsten
wird sich der Anbieter auf einen Rechtsirrtum zuriickziehen
und darauf verweisen, die eigene Rechtsabteilung habe das
Vorgehen fiir unproblematisch erachtet. Das grofie, mit dem
Nachweis einer solchen Tduschung verbundene Prozess- und
Kostenrisiko werden Verbraucherzentralen regelmifSig
scheuen. Die T4duschung muss zudem kausal fiir den erzielten
Gewinn sein. Da dieser nicht nur auf der unlauteren Wer-
bung beruhen wird, ergeben sich weitere Nachweishiirden.
Problematisch ist, entgegen beispielsweise der Festsetzung
von Ordnungsgeldern bei Wettbewerbsverstofsen, auch die
Ermittlung der Hohe des abzuschdpfenden Gewinns. Als
Beispiel sei die unzuldssige Werbung mit Testurteilen ge-
nannt. Wie kann der Gewinn gemessen werden? Vorzugehen
wiire wohl mit einer Stufenklage auf Auskunft und Zahlung,
was voraussetzt, dass der Anbieter verpflichtet wire, seine
Gewinne in einer substanziierten Form offen zu legen. Denk-
bar ist dieser Anspruch als Annex einer UWG-Klage. Wie
wird jedoch die Richtigkeit der Gewinnangabe des Anbieters
bei Streit dariiber zwischen den Parteien gepriift? Setzt das
Gericht dazu, und auf wessen Kosten, einen Sachverstandi-
gen ein? Ein Motiv fiir eine solche Klage besteht zudem
nicht, da der Unrechtsgewinn an den Staat, vertreten durch
das Bundesverwaltungsamt, flieft. Argument: Die Verbrau-
cherverbiande werden aus offentlichen Mitteln finanziert.
Dies kollidiert zum einen mit der Primisse, dass Verbrau-
cherzentralen heute unter der Vorgabe der staatlichen Zu-
wendungsgeber arbeiten, eigene Einnahmen zu erzielen, um
die offentlichen Haushalte zu entlasten. Zum anderen sind
Sonderkapazititen notwendig, die wegen des Mittelabflusses
nicht geschaffen werden konnen. Im Ergebnis miisste auf
andere Aufgaben verzichtet werden, um die Klagebefugnis
auszuschopfen. Das Risiko der Auseinandersetzung trigt da-
gegen der Verband, Hinzu kommt, dass diejenigen, auf deren
Kosten der Gewinn generiert wurde, ginzlich auffen vor
bleiben. Ein Beispiel: Ein Anbieter wirbt durch unverlangte
Telefonate fiir die Zeichnung einer mit Gber 8% verzinsten
Unternehmensanleihe. Werden dessen Gewinne abgeschopft,
wird er mit Fug und Recht gegeniiber dem Verbraucher
behaupten konnen, das Vorgehen der Verbraucherschiitzer
habe gerade verhindert, dass der Anlagezins ausgezahlt wer-
den kann - wenn er nicht nach abgeschopftem Gewinn
sowieso Insolvenz anmeldet, um sich weiteren Zugriffen sei-
ner Kunden zu entziehen.

V. Abtretungsklagen nach dem Rechtsberatungsgesetz
- Neuland mit Fallstricken

Brisant ist die Entwicklung des fiir die Verbraucherzentrale
relativ neuen Instruments der Abtretungsklage nach dem
Rechtsberatungsgesetz, Art. 1 § 3 Nr. 8 RBerG in der seit
1.1. 2002 geltenden Fassung’. Mit diesem Instrument
wurde den Verbanden erstmals die einer Sammelklage ihn-
liche Moglichkeit der Klagebiindelung eingeraumt. Interes-
sant an diesem Instrument ist die Moglichkeit der Klagebiin-
delung, die aktive Einbindung von Verbrauchern und die
Klirbarkeit von Grundsatzfragen, also der generalisierende
Ansatz. Solche Verfahren kénnen zudem fiir den Anbieter
wirtschaftlich spiirbar und wegen des hohen medialen Inte-
resses von nicht zu unterschitzender negativer Imagewir-
kung sein. Die Verbraucherzentrale Nordrhein-Westfalen hat
dieses Instrument erstmals in einem spektakuliren Fall ange-
wandt. Bei ihr stapeln sich seit 2003 iiber 1000 Fille, in
denen nach dem Diebstahl der EC- oder Kreditkarte der
Kartenausgeber dem Kunden Ersatz des Schadens trotz
§ 676 h BGB verweigert, obwohl dieser glaubhaft versichert,
nicht gegen Sorgfaltspflichten verstoffen zu haben. Dem Kun-
den wird unterstellt, er sei mit der die Karte sichernden PIN
fahrlassig umgegangen. Die Verbraucherzentrale hat sich in
74 Fillen die Anspriiche geschidigter Kunden abtreten lassen
und macht in fiinf Gerichtsverfahren rund 85 000 Euro Scha-
den gegen verschiedene Kartenausgeber geltend. Im Fall des
Obsiegens fliefit dieser Betrag ohne Abziige an die Geschi-
digten zuriick. Um die Klagebefugnis nach Rechtsberatungs-
gesetz entstand eine iiberraschend heftige Kontroverse, die
inzwischen den BGH beschiftigt. Ansatzpunkt ist eine dltere
Entscheidung des OLG Diisseldorf® zur Zinsanpassung bei
variablen Sparplinen. Die Klagebefugnis der Verbraucher-
zentrale wurde dort, ohne Revision zuzulassen, verneint. Die
5. Kammer des LG Diisseldorf’ schlug sich in weiser Vo-
raussicht in einem der Kartenverfahren auf die Seite seines
Berufungssenats. Denn das OLG Diisseldorf® blieb bei sei-
ner Meinung, lief§ jetzt jedoch Revision zu, die beim BGH
eingelegt wurde.

Bejaht wurde die Klagebefugnis in Ubereinstimmung mit der
Literatur® zuerst von der 13. Kammer des L.G Diisseldorf'°,
das erklédrte:

»Auflerdem wird darauf hingewiesen, dass das Gericht von der Aktivle-
gitimation des Kligers vorliegend ausgeht. Die Entscheidung des OLG
Diisseldorf (NJW 2004, 1532) betrifft nach dem hiesigen Verstindnis
einen Finzelfall. Nach der Wertung des Gerichts verfolgt der Gesetz-
geber mit dem Artikel 1 § 3 Nr. 8 RBerG den Zweck, gerade solche
Verfahren wie das vorliegende von der Verbraucherzentrale im Interesse
der Verbraucher fithren zu lassen. Im Ubrigen ist ein solches Vorgehen
auch prozessdkonomisch, da eine Vielzahl von Verfahren durch ein
solches Vorgehen vermieden werden kann.“

Mit dezidierter Begrindung hat sich das LG Bonn dieser
Begriindung in einem weiteren Kartenschadensprozess ange-
schlossen!!. Die Kontroverse iberrascht angesichts des
Wortlauts von Art. 1 § 3 Nr. 8 RBerG. ,,Wenn dies im Inte-

5 Neugefasst durch Art. § II SchuldrechtsmodernisierungsG v. 26. 11.
2001 -BGBI 1, 3138.

6 OLG Diisseldorf, NJW 2004, 1532.

7 LG Diisseldorf, VuR 2005, 34 m. Anm. Micklitz.

8  OLG Diisseldorf, NJW-RR 2006, 127; ebenso in den Kartenschadens-

verfahren 2-25 O 614/03 LG Frankfurt a. M. (n. rk., Berufung 17 U
236/05 OLG Frankfurt a.M.) und 2-23 O 474/03 LG Frankfurt
a.M.v. 20. 1. 2005 (n. rk., Berufung 23 U 38/05 OLG Frankfurt
a. M.).

9 Micklitz/Beuchler, NJW 2004, 1502; Kleine-Cosack, RBerG, 2004,
Art. 1 § 3 Rdnr. 56; Koch, BRAK-Mitt. 2005, 159 (160).

10 13 O 527/03 LG Dusseldorf.

11 LG Bonn, BKR 2005, 195 = NJOZ 2005, 2202 = VuR 2005, 230 m.
Anm. Strube.
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resse des Verbraucherschutzes erforderlich ist“12, kann ,,die
gerichtliche Einziehung fremder und zu Einziehungszwecken
abgetretener Forderungen von Verbrauchern durch Verbrau-
cherzentralen und andere Verbraucherverbinde, die mit 6f-
fentlichen Mitteln gefordert werden, im Rahmen ihres Auf-
gabenbereichs“ erfolgen.

Walker'3 stellt zur entsprechenden Regelung des § 2 UKlaG
fest:

,Die Zuwiderhandlung muss Kollektivinteressen der Verbraucher be-
rithren. Das ist der Fall, wenn der VerstofS in seinem Gewicht und seiner
Bedeutung iiber den Einzelfall hinausgeht und eine generelle Kldrung
geboten erscheinen ldsst.“

Soweit sich in Art. 1 § 3 Nr. 8 RBerG im Gegensatz zu § 2
UKlaG der zusitzliche Begriff ,erforderlich® findet, kommt
dem keine eigenstindige inhaltliche Bedeutung zu. Er ist
keine weitere Zulidssigkeitsvoraussetzung, sondern driickt
sprachlich dasjenige aus, was auch in § 2 T 1 UKlaG steht,

»dass die Unterlassung im Interesse des Verbraucherschutzes erforder-
lich sein muss*“14.

Regulativ gegen eine missbrauchliche Ausitbung des Klage-
rechts gem. Art. 1 § 3 Nr. 8 RBerG ist der Satzungszweck
und die Priifung der Frage, ob eine Verbraucherzentrale oder
ein mit 6ffentlichen Mitteln geforderter Verbraucherverband
als Kliger auftrite!s. Dies unterliegt 6ffentlich-rechtlicher
Kontrolle.

Als Probleme bei der Klagemoglichkeit bestehen neben den
umstrittenen Zuldssigkeitsvoraussetzungen das hohe Pro-
zess- und Kostenrisiko (keine Streitwertreduzierung moglich)
und der hohe Organisationsaufwand. Die fehlende Sonder-
zustindigkeit schafft ebenso Probleme wie die mangelnde
Wirkung eines eingeleiteten Verfahrens auf gleichgelagerte
Fille. Demjenigen, der nicht zu den von der Klage erfassten
Anspruchstellern gehért, droht die Verjihrung seiner An-
spriiche. Bei entsprechender Biindelung kommt jedoch, und
dies prijudiziert dieses Klageverfahren zur Gewinnabschop-
fung, der abgeschopfte Gewinn unmittelbar denjenigen zu-
gute, bei denen er eingehalten worden ist.

VI. Fazit:

Fir Verbinde sinnvolle Klagemdglichkeiten miissen der
Pravention und Generalisierung dienen. Fiir die Abschop-
fung von Gewinnen ist bei entsprechender Ausgestaltung
die Abtretungsklage nach dem Rechtsberatungsgesetz geeig-
net. Sie hat neben der individuelle Ausgleichsfunktion auch
praventiven Charakter, weil der Anbieter nicht darauf set-
zen kann, dass Kunden aus Griinden des wirtschaftlichen
Ungleichgewichts auf ihre Rechtsdurchsetzung verzichten.
Sollen Klagemoglichkeiten der Verbraucherzentralen tat-
sichlich wirksamer werden, gehoren dazu fir alle Klage-
moglichkeiten gerichtliche Sonderzustindigkeiten bei Spezi-
alkammern, die grundsitzliche Revisionsmoglichkeit und
eventuell eine Verkirzung des Instanzenzuges, damit nicht
erfasste Individualanspriiche nicht vor einer grundsitzlichen
Klarung wegen iiberlanger Verfahrensdauer verjdhrt sind.
Alternativ dazu konnte tiber die Schaffung eines Beitritts-
registers fiir Verbraucher zu der Verbandsklage mit verjih-
rungsunterbrechender Wirkung gedacht werden. Notwen-
dig ist nach rechtskriftigem Abschluss eines Verfahrens ein
vereinfachtes und verkiirztes Beschlussverfahren, dass in
gleich gelagerten Fillen gegen nicht erfasste Anbieter wirk-
sam werden kann. Die Klagebefugnis sollte bei einem einge-
tragenen Verbraucherverband nicht mehr in Abrede gestellt
werden konnen. Hier muss offentlich-rechtliche Regulie-
rung greifen. Unverzichtbar erscheint ein Instrumentarium,
mit dem Verbraucherzentralen Unterlassungsanspriiche ge-
gen falsche Kundeninformation in laufenden Vertrigen
durchsetzen konnen. Ohne eine entsprechende personelle
und finanzielle Ausstattung der Verbraucherverbinde blei-
ben jedoch auch gut gemeinte Verbandsklageméglichkeiten
Papiertiger. |

12 Auch ein auf Unterlassung gerichtetes Vorgehen bei verbraucher-
schutzgesetzwidrigen Praktiken gem. § 2 UKlaG setzt voraus, dass
dieses ,,im Interesse des Verbraucherschutzes® erfolgt.

13 Walker, in: Dauner-Lieb, SchuldR, 2002, § 2 UKlaG, Rdnr. 5.

14 Walker, in: Dauner-Lieb (0. Fuffn. 13), § 2 UKlaG Rdar. §,

15  Ausf. Strube, Anm. zu LG Bonn, VuR 2005, 230 (232).

Richter am BGH Dr. Jirgen Schmidt-Rantsch, Karlsruhe

Interessenbiindelung nur in Sondergesetzen? - Eine Frage an
den Gesetzgeber*

1. Andere Falle von Interessenbiindelung

1. Vorbemerkung

Der Zivilprozess ist von dem individuellen Rechtsstreit ge-
pragt. Das Zivilverfahrensrecht ist auf diese Form des
Rechtsstreits in erster Linie ausgerichtet. Thm fehlen Instru-
mente zur Bewiltigung von Massenverfahren zwar nicht
ginzlich. Die bestehenden Moglichkeiten sind aber unzurei-
chend und bediirfen der Erginzung. Einen ersten Schritt hat
der Gesetzgeber mit dem Kapitalanleger-Musterverfahrens-
gesetz! gemacht. Das Gesetz ist bis zum Ablauf des 31. 10.
2010 befristet?> und nach § 111 KapMuG auf Verfahren
beschrinkt, in denen ein Schadensersatzanspruch wegen fal-
scher, irrefilhrender oder unterlassener offentlicher Kapital-
marktinformation oder ein Erfiillungsanspruch aus einem
Vertrag geltend gemacht wird, der auf einem Angebot nach
dem Wertpapiererwerbs- und -iibernahmegesetz beruht. Es
handelt sich deshalb bei dem Kapitalanleger-Musterverfah-
rensgesetz auch um ein legislatives Experiment, dessen Er-

weiterungsfihigkeit sich im Lichte der zu machenden Erfah-
rungen erweisen muss. In der Diskussion diirfen aber weder
die Moglichkeiten des geltenden Rechts und ihre Fortent-
wicklung noch die von dem Kapitalanleger-Musterverfah-
rensgesetz nicht gelésten und mit seiner Hilfe auch nicht
l6sbaren Fragestellungen vernachlissigt werden.

2. (Vertrags-)Haftpflichtrecht

Verfahren im Bereich des Kapitalanlegerschutzes haben
zwar den Anstoff zur Uberarbeitung der zivilprozessualen
Regelungen fiir Massenverfahren gegeben. Sie sind aber
weder der erste noch der wichtigste Bereich solcher Verfah-
ren. Der geradezu klassische Bereich der zivilrechtlichen
Massenklage ist die Produkthaftung. Der Fall Contergan?

Der Autor ist Mitglied des V. Zivilsenats des BGH.

KapMuG v. 16. 8. 2005, BGBI I, 2437.

Art. 9 11 Halbs. 1 des Artikelgesetzes v. 16. 8. 2005.

Dazu (knapp) Begriindung des Gesetzes zur Errichtung der Contergan-
Stiftung, BT-Dr V1/926, S. 6.
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hat deutlich gemacht, dass ein schadhaftes Produkt bei
entsprechender Vertriebsbreite durchaus zu einer sehr ho-
hen Zahl von Geschidigten fithren kann, deren Anspriiche
letztlich im Wesentlichen von der Ursichlichkeit des Pro-
duktfehlers fiir die eingetretenen, vor allem gesundheitli-
chen, aber auch materiellen Schiaden abhingen. Dasselbe
gilt fiir Grofsschadensfille wie FEisenbahnungliicke, Flug-
zeugabstiirze oder Schiffsunfille, bei denen aus einem ein-
zigen Ereignis regelmaflig eine Vielzahl von Anspriichen
resultiert, die ebenfalls im Kern davon abhingen, ob es im
fraglichen Fall eine Gefihrdungshaftung gibt und, soweit
diese die Schiden nicht abdeckt, ob dem Unternehmen eine
Pflichtverletzung anzulasten ist. Auf die Grundlage einer
solchen Haftung kommt es fiir die hier anzustellende Be-
trachtung nicht an. Es kann sich dabei um eine gesetzliche
Gefdhrdungshaftung etwa nach dem Haftpflicht- oder Luft-
verkehrsgesetz handeln. Es kann sich um eine Haftung fiir
vermutetes Verschulden nach internationalen Abkommen
oder auch um eine Verschuldenshaftung handeln. Sogar
Amtshaftungsfille sind denkbar, nimlich dann, wenn staat-
liches Handeln die Schadigung einer Vielzahl von Personen
ausgelost hat. Das ist zwar normalerweise selten, kommt
aber bei ,gefahrengeneigtem® staatlichem Handeln durch-
aus vor. Versagen militirischen Personals, aber etwa auch
das Versagen von Deich- oder Talsperrenverwaltungsper-
sonal bei einer Flutkatastrophe sind Beispiele hierfiir. Auch
das massenhafte Auftreten von vertraglichen Anspriichen
ist denkbar. Beispiel ist die Vermarktung eines Produktes,
das einen Konstruktions- oder Instruktionsfehler aufweist
und zwar nicht zu Drittschiden, wohl aber zur Vertrags-
widrigkeit des Produktes fiihrt. Lisst der Fehler nicht nur
eine Funktionsstorung, sondern auch Drittschiaden erwar-
ten, sieht sich der Produzent normalerweise, schon um eine
behordliche Anordnung nach § 8 IV 2 Nr. 7 GPSG zu ver-
meiden, zu einer Riickholaktion veranlasst, die dann das
Kaufrechtsproblem tberlagert. Ist das aber nicht zu erwar-
ten, bleiben solche Riickholaktionen regelmiflig aus, so
dass es insoweit wiederum zu Massenklageverfahren kom-
men kann.

3. Verbraucherrecht

a) Unlautere Geschiftsbedingungen. Ein zweiter klassischer
Bereich von Massenklageverfahren ist das Verbraucherrecht.
Typisches Beispiel ist die Verwendung unzulissiger Allgemei-
ner Geschaftsbedingungen. Sie werden in eine Vielzahl von
Vertrigen einbezogen. Jeder einzelne Vertragspartner des
Verwenders kann sich auf die Unzuldssigkeit solcher Klau-
seln berufen, wenn der Verwender hieraus Rechte geltend
macht. Gegen unzuldssige Geschiftsbedingungen kann sich
auch jeder Konkurrent wehren. Das lasst Massenklagen er-
warten und befiirchten, dass es zu einer immer wieder neuen
und unter Umstidnden sogar unterschiedlichen Beurteilung
solcher Bedingungen kommt. Dieser Gefahr ist der Gesetz-
geber frithzeitig mit der Einflihrung eines besonderen Ver-
bandsklageverfahrens entgegengetreten. Qualifizierte Ein-
richtungen nach § 4 UKlaG, bestimmte Unternehmensver-
bande, Industrie- und Handels- sowie die Handwerkskam-
mern konnen das betreffende Unternehmen gerichtlich da-
rauf in Anspruch nehmen, die Verwendung unzulissiger
AGB zu unterlassen. Eine solche Verbandsklage schlief3t
zwar individuelle Klagen von Konkurrenten und Vertrags-
partnern des Verwenders nicht aus, macht sie aber weit-
gehend fiberfliissig, weil sie im Erfolgsfall die Verwendung
der AGB untersagen und dem Vertragspartner eine Berufung
auf die im Unterlassungsprozess festgestellte Unwirksamkeit
der Klausel erlauben.

b) Unlautere Geschiifispraktiken. Massenklageverfahren kénnen sich
aber auch aus anderem lauterkeits- und verbraucherrechtswidrigem
Verhalten ergeben. Ein Beispiel sind unlautere Gewinnzusagen. Es geht
um unseridse Unternehmer, die vor allem Verbraucher mit der Aussicht
auf einen Gewinn, der gar nicht geleistet werden soll, zur Bestellung
von Waren oder Dienstleistungen, zur Zahlung einer nutzlosen Bearbei-
tungsgebiihr oder auch schlicht dazu veranlassen wollen, nutzlos ir-
gendwelche teueren Ansagedienste anzurufen®. Solche Gewinnzusagen
kénnen im Unterlassungsklageverfahren nach § 2 UKlaG, § 13 UWG
untersagt werden. Weil sich aber viele der betroffenen Unternehmen an
solche Unterlassungsgebote nicht halten, hat der Gesetzgeber die betrof-
fenen Unternehmen mit § 661a BGB gesetzlich verpflichtet, den Preis
auch zu leisten. Da solche Gewinnzusagen oft breit gestreut werden,
um einen méglichst groffen Erfolg zu erzielen, kann es leicht zu Massen-
klagen kommen. Das gibt es auch bei anderen Verbraucherrechtsver-
stollen, wie zum Beispiel der Missachtung der Informationspflichten
nach § 312 e BGB oder bei fehlenden oder falschen Widerrufsbelehrun-
gen.

4, Sonderfall Schrottimmobilien

Zu den Bereichen, in denen Regelungen fir Massenklagen
erforderlich erscheinen, werden oft auch Schrottimmobilien
gerechnet. Dieser Eindruck kann angesichts der in diesen
Verfahren eingereichten Schriftsdtze gut entstehen. Hier wer-
den nimlich leider viel zu oft in geradezu industrieller Ma-
nier Textbausteine verwandt, die alle in der Rechtsprechung
des BGH entwickelten Losungsansitze fiir solche Fille der
Reihe nach ,abhaken® und oft tibersehen, dass jeder Fall
individuell gestaltet ist und einen je nach dem gehaltenen
(und bewiesenen) Sachvortrag ganz unterschiedlichen Ver-
lauf nehmen kann. Das Hauptproblem bei den Schrottimmo-
bilienfillen besteht deswegen aus meiner Sicht weniger im
verfahrensrechtlichen Bereich als vielmehr in der eben be-
schriebenen industriellen Aufarbeitung und darin, dass im-
mer wieder neue Gerichte geradezu ,ausprobiert* werden,
um Erfolge zu erzielen. Gerade in diesem Bereich kann ein
Musterverfahren nach dem Kapitalanleger-Musterverfah-
rensgesetz moglicherweise oft zu vollig unniitzen Priifungen
fithren.

Il. Ausbau bestehender Instrumente
1. Sammlungsanreize

a) Stirkung der Sammelklage der Verbinde. aa) Bestehender
Zustand. Mit dem Kapitalanleger-Musterverfahrensgesetz
hat der Gesetzgeber ein Instrument geschaffen, das der Biin-
delung von Prozessen dient, die anhingig sind oder bis zum
Erlass des Musterentscheids anhingig werden®. Okonomi-
scher wiire es, gar nicht erst verschiedene Prozesse anhingig
werden zu lassen, die dann mit einem - bei Anwendung des
Kapitalanleger-Musterverfahrensgesetzes eher groferen, bei
anderen Instrumenten eher geringeren — Aufwand gebiindelt
werden miissen. Das lasst sich durch eine materiell-rechtliche
Biindelung von Anspriichen erreichen, die dann durch einen
einzigen Kliger in einem einzigen Verfahren geltend gemacht
werden. Sie ist nach geltendem materiellen Recht auf zweier-
lei Weise moglich: durch eine Abtretung der Anspriiche oder
durch eine Ermichtigung zu deren Einziehung. Sowohl die
Abtretung als auch die Finziehungsermachtigung wiren
zwar auch ohne eine ihnen zu Grunde liegende schuldrecht-
liche Vereinbarung wirksam. Sie werden aber regelmiflig auf
einer solchen Vereinbarung beruhen, in welcher dann die
notwendigen Bedingungen der Geltendmachung verabredet
werden. Weder der Abtretung noch der Einziehungsermich-
tigung oder der Vereinbarung iiber die Bedingungen der
Geltendmachung der Abtretung oder Einziehungsermichti-

4 Erman/Ebmann, BGB, 11. Aufl. (2004), § 661a Rdnr. 1.
5 Vgl § 711KapMuG.
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gung sind besondere biirgerlich-rechtliche Grenzen gesetzt.
Es gilt vielmehr die Vertragsfreiheit in ihren allgemeinen
Grenzen. Allerdings steht der Abtretung oder Ermichtigung
zur Einziehung von Anspriichen zur Durchfiilhrung einer
Sammelklage oft das Rechtsbesorgungsverbot des Art. 1 § 1
RBerG entgegen®. Sie wire aber in vielen Fillen das ein-
fachste und kostengiinstigste Mittel, um eine Prozessbiinde-
lung zu erreichen. Sie wiirde eine class action in weitem
Umfang funktionell ersetzen konnen, ohne besonderen rege-
lungstechnischen oder rechtspraktischen Aufwand zu ver-
ursachen. Einen Vorstof§ zur Einfiihrung einer solchen Mog-
lichkeit unternahmen die Verbraucherverbinde im Zusam-
menhang mit dem Gesetz iiber Fernabsatzvertriage und an-
dere Fragen des Verbraucherrechts sowie zur Umstellung
von Vorschriften auf Euro’. Anlass war die Einfithrung des
Anspruchs auf Erfullung bei unlauteren Gewinnzusagen
durch den seinerzeit geschaffenen § 661 a BGB. Diesen Vor-
stofs hat der Gesetzgeber mit Art. 5 II des Gesetzes zur Mo-
dernisierung des Schuldrechts® aufgegriffen. Darin wird
Art. 1 § 3 Nr. 8 RBerG neu gefasst und eine Abtretung von
Anspriichen oder die Erteilung einer Ermichtigung zu ihrer
Einziehung an oOffentlich geforderte Verbraucherzentralen
von dem Rechtsbesorgungsverbot ausgenommen und damit
ermoglicht.

bb) Anderungsbedarf. Diese Méglichkeit erdffnet Art. 1 § 3
Nr. 8 RBerG aber nur, wenn dies im Interesse des Verbrau-
cherschutzes erforderlich ist. Diese Einschrinkung geht auf
Widerstande aus der Rechtsanwaltschaft zuriick, die die
Gefahr sah, dass die Verbraucherverbinde zu Inkassobiiros
mutieren und damit letztlich zu Konkurrenten der Rechts-
anwaltschaft werden konnten. Dies ist nicht Zweck der
Regelung und soll durch die Einschrankung verhindert wer-
den. Dieser in der Erliuterung allerdings nur sehr knapp
beschriebene® begrenzte Zweck der Einschrinkung ist in-
dessen in der Praxis nur teilweise aufgenommen worden.
Dies ldsst sich anhand der Sammelklagen von Verbraucher-
verbinden aus Anspriichen wegen EC-Kartenmissbrauchs
ablesen, die letztlich der Klarung von § 676 h BGB dienen.
Sie waren einer der Fille, an die der Gesetzgeber bei der
Regelung gedacht hatte. Deshalb halt das LG Bonn!® eine
entsprechende Sammelklage fiir zulassig, das LG Diissel-
dorf'! dagegen zu Unrecht nicht. Dieses Beispiel zeigt, dass
die im Rahmen eines politischen Kompromisses vorgenom-
mene Einschrankung ihren Zweck verfehlt. Sie ist jedenfalls
bei den Verbraucherzentralen entbehrlich’?. Diese sind
namlich nur dann nach Art. 1 § 3 Nr. 8 RBerG ermichrtigt,
wenn sie offentlich geférdert werden. Sollten sie ihren insti-
tutionellen Zweck verlassen, wiirde die offentliche For-
derung sicherlich gestrichen, so dass ein zusitzliches begren-
zendes Kriterium nicht notwendig ist. Die beabsichtigte
Uberarbeitung des Rechtsberatungsgesetzes sieht die not-
wendige Erleichterung bislang nicht vor'3. Dies sollte {iber-
dacht und den Verbraucherzentralen die Einziehung von
Verbraucherforderungen generell erlaubt werden. Das
wiirde in vielen Fallen besondere prozessrechtliche Regelun-
gen entbehrlich machen.

b) Glaubigeraufruf. Vor allem Groflschadensereignisse und
dhnliche Massenverfahren legen oft eine vergleichsweise Re-
gelung nahe. Dem betroffenen Unternehmen ist in der Regel
nicht an einem langwierigen Verfahren gelegen, weil dies
rufschidigend ist und nicht zuletzt auch sehr viel Geld
kostet. Auch die Geschidigten sind jedenfalls grundsitzlich
eher an einer zilgigen Regulierung als daran interessiert,
ihren Anspruch bis in die letzten Einzelheiten durchzuset-
zen. Einer solchen vergleichsweisen Regelung steht aber oft
entgegen, dass das Unternehmen die Gesamtbelastung und

damit auch nicht iiberblicken kann, was es sinnvollerweise
als Vergleichsvolumen anbieten kann. Der Grund dafiir liegt
darin, dass sich die von einem solchen GrofSereignis Gescha-
digten nicht immer zu einer Klage bereit finden und Ansprii-
che oft auch aus taktischen Griinden zunichst nicht ange-
meldet werden, um die prozessualen Chancen besser aus-
loten zu kénnen. Anreiz und Moglichkeit hierzu sind seit
der Herabsetzung der Regelverjihrung des § 195 BGB von
30 auf drei Jahre deutlich gesunken. Allerdings hingt der
Beginn dieser Dreijahresfrist von subjektiven Elementen ab,
was fiir den Schuldner immer eine gewisse Unsicherheit
bedeutet'*. Dem konnte auf materiell-rechtlicher Ebene
durch die Einfuhrung eines Gldubigeraufrufs entgegen-
gewirkt werden. Einem Schuldner, der aus einem Ereignis
mehreren Gliubigern verpflichtet ist, konnte das Recht ein-
gerdumt werden, diese Offentlich zur schriftlichen Anmel-
dung ihrer Forderungen innerhalb einer zu bestimmenden
Frist aufzufordern. Nach dem Vorbild des § 651g 13 BGB
konnten Gliubiger, die sich auf eine solche Aufforderung
nicht melden, zur Geltendmachung ihrer Anspriiche nur
noch berechtigt sein, wenn sie ohne Verschulden an der
Einhaltung der Frist verhindert worden sind. Alternativ
konnte dem Glaubiger auch die Einrede der Verjihrung
gegeben werden.

2. Verfahrensverbindung

a) Klagehdufung. aa) Bestehender Zustand. Mehrere Par-
teien haben grundsitzlich die Moglichkeit, gemeinsam zu
klagen und sich die Lasten des Prozesses zu teilen. Nach
§8 59, 60 ZPO ist eine solche gemeinsame Klage allerdings
nicht uneingeschriankt zuldssig, sondern nut dann, wenn die
Parteien hinsichtlich des Streitgegenstandes in Rechtsgemein-
schaft stehen, wenn sie aus demselben tatsichlichen und
rechtlichen Grund berechtigt oder verpflichtet sind oder
wenn gleichartige und auf einen im Wesentlichen gleicharti-
gen tatsichlichen und rechtlichen Grund beruhende Ansprii-
che oder Verpflichtungen den Gegenstand des Rechtsstreits
bilden. In den fiir das Auftreten von Massenklagen typischen
Situationen wird selten eine Rechtsgemeinschaft vorliegen.
Oft werden die Kldger aber gleichartige Anspriiche aus dem-
selben oder (im Wesentlichen) gleichartigen tatsichlichen
und rechtlichen Grund geltend machen. Der Begriff der
Gleichartigkeit ist weit auszulegen?s. Dazu wiirde zwar eine
blofe Ahnlichkeit nicht geniigen'é. Gleichartigkeit ist aber
schon gegeben, wenn ein innerer Zusammenhang besteht!”.
Dieser wird zum Beispiel angenommen bei Klagen mehrerer
Geschidigter aus einem (Verkehrs-)Unfall'®, Anspriichen
mehrerer Kidufer, die den Kauf unter den gleichen Bedingun-
gen abgeschlossen haben'®, Klagen geschidigter Kapitalanle-
ger wegen unrichtiger Beratung und unrichtigen Prospekts2?

Koch, BRAK-Mitt 2005, 159 (160).

V. 27. 6. 2000, BGBI 1, 897.

V. 26. 11. 2001, BGBL I, 3138.

BT-Dr 14/6040, S. 277.

10 LG Bonn, NJOZ 2005, 2202 = ZIP 2005, 1006 (1007).

11 LG Diisseldorf, VuR 2005, 34 (35) m. abl. Anm. Micklitz.

12 Koch, BRAK-Mitt 2005, 159 (160 £.).

13 Koch, BRAK-Mitt 2005, 159 (161 Fufin. 13).

14 Erman/]. Schmidt-Rintsch (0. Fufln. 4), § 199 Rdnr. 31.

15 BGH, NJW 1992, 981 (982); NJW 1975, 1228; OLG Hamm, NJW
2000, 1347; Baumbach/Lauterbach/Albers/Hartmann, ZPO, 63. Aufl.
(2003), § 60 Rdnr. 3; Zoller/Vollkommer, ZPO, 25. Aufl. (2005),
§8 59, 60 Rdnr. 7.

16 KG, MDR 2000, 1394; Baumbach/Lauterbach/Albers/Hartmann (0.
Fufin. 15), § 60 Rdnr. 3.

17 BGH, NJW 1992, 981 (982).

18 Zoller/Vollkommer (o. Futn. 15), §§ 59, 60 Rdnr. 7.

19 Stein/Jonas/Bork, ZPO, 22. Aufl. (2002 ff.), § 60 Rdnr. 3; Zsller/Voll-
kommer (o. Fuin. 15), §§ 59, 60 Rdnr. 7.

20 BGH,NJW 1992, 981 (982).
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oder der Klage eines geschidigten Kapitalanlegers gegen das
Anlageunternehmen und den Vermittler?!. Es ist auch nicht
erforderlich, dass iibereinstimmende Antrage gestellt wer-
den??. Allerdings miissen die Klagen wenigstens einen ge-
meinsamen Gegner haben?3, Da die subjektive auch zu einer
objektiven Klagehdufung fithrt, muss das Prozessgericht ana-
log § 260 ZPO** auch fiir simtliche Klagen zustindig sein.
Auflerdem muss dieselbe Prozessart zuldssig und gewahlt
sein. In dem gemeinsamen Verfahren konnen die anstehen-
den Fragen auch einheitlich geklart werden, ohne dass es fiir
jeden Einzelnen einer gesonderten Feststellung bediirfte. Bei
einem solchen Verfahren wire es auch moglich, durch ein
Grundurteil die Haftung dem Grunde nach festzustellen und
die hiermit im Zusammenhang stehenden Fragen im Rechts-
mittelzug einer Klirung zuzufithren. Falls die Klarung der
Anspruchshohe fir einzelne Kliger oder einzelne Kliger-
gruppen zu unterschiedlich grofem ergidnzenden Priifungs-
aufwand fihrt, besteht die Maglichkeit, linger dauernde
Verfahren nach § 145 ZPO abzutrennen und im Betragsver-
fahren gesondert zu verhandeln. Auch wenn das Erfordernis
der Gleichartigkeit in der tiberwiegenden Zahl der hier inte-
ressierenden Fille eine gemeinsame Klage nicht verhindert,
sollte iiberlegt werden, ob es, anders als nach geltendem
Recht?, nicht doch ausreichen kann, dass die gemeinsame
Prozessfithrung zweckmafig ist.

bb) Vergleich zum Kapitalanleger-Musterverfabrensgesetz.
Einen Beschleunigungseffekt bietet das Musterverfahren
nach dem Kapitalanleger-Musterverfahrensgesetz im Ergeb-
nis demgegeniiber praktisch nicht. Danach konnen zwar
Fragen zum Anspruchsgrund unmittelbar dem OLG vor-
gelegt werden. Der damit verbundene Beschleunigungseffekt
wird aber durch den Verlust einer Tatsacheninstanz und vor
allem dadurch wieder ausgeglichen, dass der Musterent-
scheid nach dem Kapitalanleger-Musterverfahrensgesetz im-
mer der Rechtsbeschwerde zuginglich ist, wohingegen ein
Berufungsurteil des OLG nur dann der Revision zuginglich
wire, wenn auch ein Zulassungsgrund tatsachlich vorliegt.
Daran wird es in Fillen der eingangs geschilderten Art oft
fehlen, weil es gar nicht um rechtliche, sondern um tatsich-
liche Fragen geht, deren Klirung verallgemeinerungsfihige
Erkenntnisse nicht erwarten ldsst. Die Begrindung zum Ka-
pitalanleger-Musterverfahrensgesetz sieht deshalb den ent-
scheidenden Vorteil des Musterverfahrens gegeniiber der
subjektiven Klagehdufung darin, dass Zufallsklagegemein-
schaften vermieden werden?®. Das ist insofern berechtigt, als
die Wirkungen des Musterverfahrens auch Kliger betreffen,
die vor einem anderen Gericht klagen und einen Muster-
bescheidantrag nicht gestellt haben. Das dndert aber nichts
daran, dass der Musterentscheid nach § 71 1 KapMuG nur
solche Beteiligten erreicht, die wenigstens bis zu seinem Er-
lass einen entsprechenden Rechtsstreit mit den gleichen Fra-
gen anhingig gemacht haben.

b) Verfahrensverbindung. Zu einer subjektiven Klagenhdu-
fung, das ist zuzugeben, kommt es natiirlich nur, wenn sich
in gleichermafSen betroffene Kliger zusammenfinden und
auch auf eine gemeinsame Fithrung des Prozesses einigen
koénnen. Das ist nicht immer der Fall. Die Griinde hierfiir
sind vielfiltig und meist im personlichen Umfeld der Par-
teien zu suchen. Das bedeutet aber nicht, dass die Vorteile
einer gemeinsamen Verhandlung auch ohne eine gemein-
same Klage erreicht werden konnten. § 147 ZPO ldsst es
namlich zu, dass ein Gericht mehrere bei ihm anhingige
Prozesse derselben oder verschiedener Parteien zum Zweck
der gleichzeitigen Verhandlung und Entscheidung anordnen
kann, wenn die Anspriiche, die den Gegenstand dieser Pro-
zesse bilden, in rechtlichem Zusammenhang stehen oder in

einer Klage hitten geltend gemacht werden konnen. Das
bedeutet, dass das Gericht eine Verfahrensbiindelung auch
von Amts wegen erreichen kann, wenn sich die Parteien
selbst zu einer solchen Biindelung nicht bereit gefunden
haben. Eine solche Verbindung ist allerdings nur moglich,
wenn die Prozesse bei demselben Gericht anhingig sind.
Demgegeniiber wire in einem Musterverfahren die Klirung
der Musterfragen auch mit Wirkung fiir Rechtsstreite mog-
lich, die bei einem anderen Gericht anhingig sind, aber
dieselben Fragen aufwerfen, und zwar auch dann, wenn die
dortigen Parteien einen entsprechenden Musterfeststellungs-
antrag nicht gestellt haben. Der damit verbundener Vorteil
lieBe sich aber vielleicht doch einfacher erreichen, wenn
eine Prozessverbindung nach § 147 ZPO auch in Fillen
erlaubt wiirde, in denen die Rechtsstreite bei einem anderen
Gericht anhingig sind. Zu einer solchen Verbindung kime
es freilich nur, wenn die beteiligten Prozessgerichte von dem
jeweils anderen Verfahren Kenntnis erlangen und Veranlas-
sung haben, eine Verbindung zu priifen. Das ist im Muster-
verfahren nach dem Kapitalanleger-Musterverfahrensgesetz
auf den ersten Blick einfacher. Die Wirkungen des Muster-
entscheids treffen niamlich auch die Verfahren vor Prozess-
gerichten, bei denen Musterfeststellungsantrige nicht ge-
stellt worden sind, wenn sie die gleichen Fragen betreffen.
Vorgesehen ist auch, dass sowohl der Musterfeststellungs-
antrag als auch die Entscheidung des OLG, das Musterent-
scheidverfahren durchzufithren, im elektronischen Bundes-
anzeiger zu verdffentlichen sind. Damit allein ist eine der
Bindungswirkung entsprechende Entscheidung der Gerichte
aber nicht garantiert. Sie setzt vielmehr voraus, dass ein
Gericht Veranlassung und Maoglichkeit hat zu prifen, ob es
von einem Musterverfahren betroffen ist. Das wirft aber
gerade bei einer Ausdehnung auf andere Klagen bisher nicht
geloste praktische Schwierigkeiten auf. Bei einer Verfahrens-
verbindung auf Grund eines erweiterten § 147 ZPO ent-
stinde diese Schwierigkeit nicht, weil sie durch Beschluss
anzuordnen und darin die betroffenen Verfahren zu bezeich-
nen waren.

3. Institutionalisierung des Musterprozesses im Zivilver-
fahrensrecht

a) Bediirfnis. Musterprozesse sind im Zivilverfahrensrecht
eine durchaus geldufige Erscheinung. Sie beruhen aber auf
entsprechenden Absprachen der Parteien und sind nicht in-
stitutionalisiert. Ein Prozess kann als Musterprozess unter
»Aussetzung® der anderen Prozesse nur gefithrt werden,
wenn eine solche Absprache zwischen allen Beteiligten zu
Stande kommt. Eine solche Absprache miisste offen oder
wenigstens konkludent auch von einer Vereinbarung tiber
die Hemmung der Verjihrung bis zum Abschluss des Muster-
prozesses begleitet werden?’, was regelmiflig auch der Fall
sein wird. Das Gericht selbst diirfte von sich aus einen
Rechtsstreit aber selbst dann nicht aussetzen, wenn ein Pro-
zess, bei dem sich die gleichen Fragen stellen, im Revisions-
rechtszug anhingig ist?®. Es muss den Rechtsstreit vielmehr
weiter fordern. Dabei konnte es zwar schon jetzt teilweise
auf die Beweiserhebung aus dem anderen Rechtsstreit zu-
rickgreifen und zum Beispiel dort eingeholte Sachverstindi-

21 BayObLG, NJW-RR 2003, 134.

22 BayObLG,NJW-RR 1990, 742 u. 1020; 2003, 134.

23 BgH, NJW 1992, 981; Musielak/Weth, ZPO, 4. Aufl. (2005), § 60
Rdnr. 11.

24 Schilken, in: MiinchKomm-ZPO, 2. Aufl. (2000), § 59 Rdnr. 10; Mu-
sielak/Weth (0. Fufln. 23), § 60 Rdnr. 11,

25 Schilken, in: MiinchKomm-ZPO (o. Fufin. 24), § 60 Rdnr. 3.

26 BT-Dr 15/5091, S. 13.

27 Erman/Schmidt-Réantsch (0. Fufln. 4), § 204 Rdnr. 55.

28 BGH, NJW 2005, 1947 = MDR 2005, 1185.
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gengutachten verwerten®® und bei ithm anhingige gleich ge-
lagerte Sachen zur gemeinsamen Beweisaufnahme oder auch
Verhandlung und Entscheidung verbinden. Das kann auch
bei zahlreichen Beteiligten durchaus zu sinnvollen Ergebnis-
sen fithren, Stellen sich aber komplizierte Fragen und ist eine
giitliche Einigung nicht zu erwarten, wird eine Verbindung
von Rechtsstreiten die Verfahrensabwicklung eher erschwe-
ren als erleichtern. In solchen Fillen stellt sich deshalb genau
wie im Verwaltungsprozess die Frage, ob nicht eines oder
mehrere Verfahren herausgegriffen und als Musterverfahren
gefiihrt werden sollten. Das wiirde zwar dazu fithren, dass
die anderen Verfahren vorerst nicht weiterbetrieben werden.
Deren weiteres Betreiben wiirde aber in einer Musterprozess-
lage einen je nach dem Ausgang des Musterprozesses nutzlo-
sen Aufwand bedeuten, der anders niitzlicher eingesetzt wer-
den konnte. Missbriuchen konnte durch ein Quorum und
dadurch begegnet werden, dass die Entscheidung uber die
Aussetzung, anders als etwa nach § 714 KapMuG, nach
Mafigabe von § 252 ZPO mit der sofortigen Beschwerde
angreifbar bliebe. Die Maoglichkeit, so Justizressourcen zu
schonen, hat den Gesetzgeber jedenfalls dazu bewogen, im
Verwaltungsprozess mit § 93a VwGO den Musterprozess
als Rechtsinstitut einzufithren, von dem das Gericht auch
ohne entsprechende Absprachen der Parteien Gebrauch ma-
chen kann. Das legt es nahe, auch dem ordentlichen Gericht
die Moglichkeit zu geben, einen Rechtsstreit als Musterpro-
zess zu fithren, wenn die sonst notwendigen Absprachen der
Parteien nicht zu Stande kommen. Diese Uberlegung ist in
der Begrindung des Kapitalanleger-Musterverfahrensgeset-
zes mit der Erwigung verworfen worden, die Beteiligten der
ausgesetzten Verfahren hitten keine Maoglichkeit, sich an
dem Musterprozess zu beteiligen. Im Zivilverfahrensrecht
konne dieses Defizit nicht, wie im Verwaltungsprozess,
durch das Amtsermittlungsprinzip ausgeglichen werden3’.
Diese Begriindung scheint mir der jetzt in § 93a VwGO
gefundenen Losung nicht gerecht zu werden.

b) Bewaltigung verfassungsrechtlicher Bedenken. Die Par-
teien von Rechtsstreiten, die wegen eines Musterprozesses
ausgesetzt werden, miissten nach Art, 103 1 GG die Mog-
lichkeit haben, sich vor einer Entscheidung ihres Rechts-
streits zu den Ergebnissen des Musterprozesses zu dufSern
und gegebenenfalls auch eine Frgidnzung der Beweisauf-
nahme zu verlangen. Technisch liefSe sich das entweder durch
ihre Beteiligung an dem Musterprozess mit starker Bindungs-
wirkung der dort gewonnenen Erkenntnisse fur den aus-
gesetzten Rechtsstreit oder umgekehrt durch einen Verzicht
auf eine solche Mitwirkung und eine nur eingeschrinkte
Wirkung der Erkenntnisse des Musterprozess im ausgesetz-
ten Rechtsstreit erreichen.

Wiirde man sich fiir die erstgenannte Moglichkeit entschei-
den, miisste den Parteien die Moglichkeit erdffnet werden,
sich an dem Musterprozess zu beteiligen. Sie hitten dann
inhaltlich die Stellung von Streithelfern. Sie konnten also
selbst in dem Musterprozess Schriftsitze einreichen und
Beweisantrige stellen. Die Grenze bildete in Anlehnung an
§ 67 ZPO die Prozessfithrung der unterstiitzten Partei des
Musterprozesses. Als Folge einer solchen erweiterten Mit-
wirkungsméglichkeit konnten die Parteien dann auch den in
§ 68 ZPO beschriebenen Nebeninterventionswirkungen3!
unterworfen werden. Diese Wirkungen treten nach §§ 68,
74 ZPO nur ein, wenn der am betriebenen Prozess nicht
Beteiligte ein rechtliches Interesse an dessen Ausgang hat
und sich selbst beteiligt (§ 66 ZPO) oder wenn er das nicht
tut, eine der Parteien des betriebenen Prozesses aber bei
ungiinstigem Ausgang des Rechtsstreits einen Anspruch auf
Gewihrung oder Schadloshaltung gegen den Dritten erhe-

ben zu kénnen glaubt oder den Anspruch eines Dritten
besorgt (§ 72 ZPO). Verfassungsrechtlich notwendig ist das
aber nicht, wie § 16 KapMuG zeigt. Die Wirkungen des
allein von dem Musterkldger gegen den Musterbeklagten
gefihrten Musterverfahrens treffen die Beigeladenen im
Musterverfahren nach dem Kapitalanleger-Musterverfah-
rensgesetz unabhingig davon, ob sie einen Musterfeststel-
lungsantrag gestellt haben und unabhingig davon, ob die
Parteien des Musterverfahrens Anspriiche gegen die Beigela-
denen erheben zu kénnen glauben oder besorgen (§16 1
KapMuG). Die Wirkungen entsprechen inhaltlich denen der
Nebenintervention (§16 II KapMuG)32. Ein so ausgestalte-
ter Musterprozess wire im Grunde ein vereinfachtes, in
jeder Instanz mogliches ,,Musterverfahren®, das sich aller-
dings nicht auf die Klirung einzelner Fragen beschrinken
konnte.

Unter verfassungsrechtlichen Gesichtspunkten unbedenklich
wire aber auch ein Musterprozess nach dem Modell des
§ 93a VwGO. Bei diesem Modell wiirden die Parteien der
ausgesetzten Rechtsstreite an dem Musterprozess nicht be-
teiligt. Als Folge davon entfalten die Erkenntnisse des Mus-
terprozesses auch keine Nebeninterventionswirkungen. Das
Prozessgericht der ausgesetzten Rechtsstreite wird vielmehr
nur in die Lage versetzt, die in dem Musterprozess gewon-
nenen Erkenntnisse in den ausgesetzten Rechtsstreiten zu
verwerten. Es bleibt aber gehalten, den Parteien rechtliches
Gehor zu diesen Frkenntnissen zu gewihren und die Be-
weisaufnahme zu erginzen, wenn die Parteien Gesichts-
punkte aufzeigen, die in dem Musterprozess nicht oder mit
unzureichenden Ergebnissen behandelt worden sind. Bei
diesem Ansatz wird rechtliches Gehor vor der Entscheidung
des ausgesetzten Rechtsstreits gewihrt. Darauf, ob der Mus-
terprozess, wie im Verwaltungsprozess, unter Geltung des
Amtsermittlungsgrundsatzes oder unter Geltung des Dis-
positionsgrundsatzes gefithrt wurde, kann es dann aber ent-
gegen der Begriindung des Kapitalanleger-Musterverfah-
rensgesetzes nicht entscheidend ankommen. Die Qualitit
der Fithrung des Musterprozesses entscheidet nicht dariiber,
ob der Musterprozess als Rechtsinstitut eingefithrt werden
darf, sondern dariiber, in welchem Umfang er die Abwick-
lung der ausgesetzten Rechtsstreite tatsichlich erleichtert.
Wird er schlecht gefithrt und bleiben viele Punkte offen,
miissen sie in den ausgesetzten Rechtsstreiten geklirt wer-
den. Bei einem gut gefihrten Musterprozess ist es umge-

kehrt.

Dieses zweite Modell scheint mir vorzugswiirdiger zu sein,
weil mit einem geringfiigigen Eingriff in das Aussetzungs-
und Beweisrecht weit reichende Erfolge erzielt werden kén-
nen. Der aufgezeigte Nachteil wiegt nicht schwer, weil er
auch bei den anderen Losungsmodellen auftreten kann. Das
gilt, wie noch zu zeigen sein wird, ohne gesetzliche Anderun-
gen auch fiir das Kapitalanleger-Musterverfahrensgesetz.

c) Verjghrungshemmung. aa) Anhdngige Rechisstreite. Die
Verjdhrung der in den ausgesetzten Verfahren geltend ge-
machten Anspriiche wire durch die Erhebung der Klage
nach § 204 I Nr. 1 BGB gehemmt. Gerit das Verfahren da-
durch in Stillstand, dass die Parteien es nicht betreiben, endet
diese Hemmung gem. § 204 I1 2 BGB sechs Monate nach
der letzten Verfahrenshandlung des Gerichts oder der Ver-
fahrensbeteiligten. Ob dies auch dann gilt, wenn das Verfah-
ren, wozu es bei einem Musterprozess der hier vorgeschlage-

29 Vgl. § 4112 ZPO.

30 BT-Dr15/5091,S. 14 {.

31 Dazu BGHZ 157,97 (99 £.) = VIZ 2004, 176.

32 Die Kostenbeteiligung nach § 17 KapMuG geht dariiber auch hinaus.
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nen Art jedenfalls kommen wiirde, formlich ausgesetzt wird,
ist streitig®®. Dies konnte durch eine entsprechende Ergin-
zung von § 204 BGB geklart werden.

bb} Nicht anhiingige Rechtsstreite. Allerdings wiirde das
Rechtsinstitut des Musterprozesses seinen Zweck, unnotige
Rechtsstreite zu vermeiden, in vollem Umfang erst erreichen,
wenn Glaubiger in der gleichen Lage wie der Kldger des
Musterprozesses gar nicht erst Klage erheben miissten, wenn
ein Rechtsstreit zu einem Musterprozess erkldrt worden ist.
Das ist allerdings weniger einfach zu erreichen, weil nicht
immer eindeutig ist, welche Anspriiche dem Musterprozess
entsprechen und welche nicht, Bei anhidngigen Rechtsstreiten
wirkt sich das nicht aus, weil das Gericht die anderen
Rechtsstreite mit Riicksicht auf den Musterprozess aussetzen
und damit auch entscheiden miisste, ob die anderen Rechts-
streite dasselbe Thema haben oder nicht. Bel nicht anhingi-
gen Ansprichen scheidet diese Moglichkeit aus. Hier wire
aber an einen Ausbau des § 203 BGB zu denken. Dem Glau-
biger konnte die Moglichkeit gegeben werden, dem Schuld-
ner seinen Anspruch unter Verweis auf den Musterprozess
anzuzeigen. Diese Anzeige konnte zu einer Hemmung der
Verjihrung bis zum Ablauf von drei®* oder sechs®* Monaten
nach dem rechtskriftigen Abschluss des Musterprozesses
fortdavern, wenn der Schuldner nicht innerhalb einer fest-
zulegenden kurzen Frist einwendet, der Musterprozess habe
einen anderen Gegenstand.

lll. Nutzung 6ffentlich-rechtlicher Ressourcen

1. Amtliche Unfalluntersuchungen

In einem Teil der fiir Massenklagen in Betracht kommenden
Fille konnen Zivilrechtsstreite durch die stirkere Nutzung
vor allem offentlich-rechtlicher Ressourcen entlastet und zu
einem erheblichen Teil auch doppelter Ermittlungsaufwand
vermieden werden. Angesprochen sind vor allem Grof$scha-
densereignisse. Bei solchen Ereignissen wird die Schadens-
ursache in aller Regel vorab durch eine neutrale Behorde
untersucht. Zustindig hierfiir ist bei Eisenbahnungliicken
das Eisenbahnbundesamt?®é, bei Flugzeugungliicken das Luft-
fahrtbundesamt” und bei Unfillen von Seeschiffen die Bun-
desstelle fiir Seeunfalluntersuchung3® oder die Seeimter3®.
Deren Untersuchungsergebnisse konnen allerdings nicht un-
mittelbar als Sachverstindigenbeweis gerichtlich verwertet
werden, weil sie den Anforderungen des § 411a ZPO nicht
geniigen. Das ist ungliicklich. Gerade die genannten Behor-
den, aber auch andere Stellen, etwa Staatsanwaltschaften,
gehen den Fragen unter Bindung an das Gesetz neutral und
in einem teilweise sogar sehr gerichtsahnlich strukturierten
Verfahren nach. Ein sachlicher Grund, die dabei gewonnenen
Erkenntnisse nicht auch fiir einen anschliefenden Zivilpro-
zess als Sachverstindigenbeweis zu nutzen, besteht nicht.
Eine solche Verwertung liegt im Gegenteil sogar nahe, um
unnotige Doppelermittlungen und die damit verbundenen
Kosten zu vermeiden. Allerdings ist ein Versuch, Sachver-
standigengutachten, die nicht in einem gerichtlichen Verfah-
ren erhoben worden sind, verwertbar zu machen, im Vorfeld
des Ersten Justizmodernisierungsgesetzes*® schon in der
Phase des Referentenentwurfs gescheitert. Grund war eine
sehr strikte Bindung an die vorhandenen, auch behérdlichen
Erkenntnisse, die zum Beispiel zu einem weitgehenden Fort-
fall der Einholung von Sachverstindigengutachten im sozial-
gerichtlichen Verfahren fithren konnte. Eine solche strikte
Bindung wiirde dem Umstand nicht gerecht, dass behordli-
che Untersuchungen an einem anderen Ziel ausgerichtet sind
als der Zivilprozess. Die behordlichen Erkenntnisse kénnen
deshalb nur der Ausgangspunkt der Beweiserhebung im an-

schlieSenden Zivilprozess sein. Nicht anders als dies schon
jetzt bei § 411a ZPO der Fall ist*!, miissen die Parteien die
Maoglichkeit haben, eine Ergidnzung des Sachverstindigen-
beweises in den Punkten zu beantragen, die bei der behordli-
chen Untersuchung offen geblieben oder unzureichend ge-
prift worden sind. Das Zivilgericht hitte dann aber die
Moglichkeit, im Rahmen seines Ermessens eine etwa erfor-
derliche erginzende Beweisaufnahme auf die substanziellen
Einwinde gegen die schon vorliegende Untersuchung zu be-
schrianken und eine unangebrachte Zweituntersuchung zu
vermeiden.

2. Nutzung der Verordnung (EG) Nr. 2006/2004

a) Vorbemerkung. Vergleichbare Verwertungsmoglichkeiten
kann die Umsetzung der Verordnung (EG) Nr. 2006/200442
erdffnen. Betroffen sind Massenklagen, denen Vorschriften
zur Umsetzung der Verbraucherschutzvorschriften der EG zu
Grunde liegen. Die damit angesprochenen Richtlinien und
Verordnungen der EG sind im Anhang zu der Verordnung
aufgefithrt. Es handelt sich im Wesentlichen um die Richt-
linien uber irrefithrende und vergleichende Werbung*3, tiber
Haustiirgeschifte**, iiber den Verbraucherkredit*, iiber
Pauschalreisen*®, iiber missbrauchliche Klauseln*?, iiber Teil-
zeitnutzungsrechte (Timeshare)*®, Gber den Fernabsatz*,
iber den Verbrauchsgiiterkauf*®, iiber den elektronischen
Geschiftsverkehr’! und iiber den Fernabsatz von Finanz-
dienstleistungen? und die Flugverspatungsschadenverord-
nung?3. Die Einhaltung der zur Umsetzung dieser Vorschrif-
ten erlassenen nationalen Vorschriften ist in Deutschland
bislang keine staatliche Aufgabe. Sie obliegt vielmehr den
qualifizierten Einrichtungen, Wirtschafts- und Verbraucher-
verbinden sowie den Industrie- und Handels- sowie den
Handwerkskammern, die Unterlassungsklagen nach §§ 1, 2
UKlaG, § 13 UWG erheben konnen. Dieses Modell ist aber

33 Dafiir: Bamberger/Roth/Henrich, BGB, § 204 Rdnr. 73; Soergel/Nie-
denfithr, BGB, 13. Aufl. (2002), § 204 Rdnr. 124; dagegen: Erman/
Schmidt-Réntsch (0. Fufn. 4), § 204 Rdnr. 55; im Anschl. an BGH,
NJW 2000, 132 (133); i. Erg. weitgehend genauso, namlich kein Ende
der Hemmung, wenn die Prozessleitung bei dem Gericht liegt: Grotbe,
in: MiinchKomm, 4. Aufl. (2001}, § 204 Rdnr. 71; Palandt/Heinrichs,
BGB, 64. Aufl. (2005), § 204 Rdnr. 47.

34 In Anlehnung an § 203 BGB.

35 In Anlehnung an § 204 BGB.

36 § Sal2Nr 2des Allg. EisenbahnG.

37 g§ 23b, 29 LuftVG 1. V. mit § 2 des Gesetzes {iber das Luftfahrt-Bun-

esamt.

38 §§ 9-12 des Seesicherheits-Untersuchungs-Gesetzes (SUG); die Stelle
hief8 frither Bundesoberseeamt.

39 §§ 20,24 SUG.

40 V. 24.8.2004,BGBI12198.

41 Zoller/Greger (0. Fuln. 15), § 411a Rdnr. 3.

42 Verordnung (EG) Nr. 2006/2004 des Europiischen Parlaments und des
Rates v. 27. 10. 2004 iiber die Zusammenarbeit zwischen den fiir die
Durchsetzung der Verbraucherschutzgesetze zustindigen nationalen
Behérden (,Verordnung iiber die Zusammenarbeit im Verbraucher-
schutz), ABIEG Nr. L. 364, S. 1

43 Richtlinie 84/450/EWG v. 10. 9. 1984, ABIEG Nr. L 250, S. 17, zu-
letzt gedndert durch Richtlinie 97/55/EWG, ABIEG 1997 Nr. L 290,
S. 18.

44 Richtlinie 85/577/EWG v. 20. 12. 1985, ABIEG Nr. L 372, S. 31.

45 Richtlinie 87/102/EWG v. 22. 12. 1986, ABIEG 1998 Nr. L 42, S, 48,
zuletzt gedndert durch Richtlinie 98/7/EWG, ABIEG 1998 Nr. L 101,
S. 17.

46 Richtlinie 90/314/EWG v. 13. 6. 1990, ABIEG Nr. L 158, S. 59.

47 Richtdlinie 93/13/EWG v. 5. 4. 1993, ABIEG Nr. L. 95, S. 29, geandert
durch Entscheidung der Kommission 2002/995/EG, ABIEG 2002
Nr. L 353,S. 1.

48 Richtlinie 94/47/EG v. 26. 10. 1994, ABIEG Nr. L 280, S. 83.

49 Richtlinie 97/7/EG v. 20. 5. 1997, ABIEG Nr. 144, S. 19, gedndert
durch Richtlinie 2002/65/EG, ABIEG 2002 Nr. L 271, S. 16.

50 Richtlinie 1999/44/EG v. 25. 5. 1999, ABIEG Nr. L 171, S. 12.

51 Richtlinie 2000/31/EG v. 8. 6. 2000, ABIEG Nr. L 178, S. 1.

52 Richtlinie 2002/65/EG v. 23. 9 2002, ABIEG Nr. L 271, S. 16.

53 Verordnung (EG) Nr. 261/2004 v. 11. 2. 2004, ABIEG Nr. L 46, S. 1.
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nur in einigen Mitgliedstaaten der EG verbreitet’®. In den
romanischen Lindern, vor allem in Frankreich, obliegt die
Durchsetzung auch der privatrechtlichen Verbraucherschutz-
vorschriften staatlichen Behorden, die mit den Mitteln des
Polizei- und Ordnungsrechts und des Strafrechts auf die
betroffenen Unternehmen einwirken kénnen. Beide Systeme
wirken effektiv aber nur bei Verstéflen inlindischer Unter-
nehmer im Inland. Bei grenziiberschreitenden VerstofSen sind
die im Marktstaat verfolgungsberechtigten Behérden oder
Verbinde auf die Unterstiitzung der Behorden oder Stellen
des Sitzstaats angewiesen. Nach der Idee der derzeit verhan-
delten Dienstleistungsrichtlinie’® sind diese Behorden auch
die Einzigen, die auf den Unternehmer einwirken diirfen’®.
Diese Unterstiitzung organisiert die Verordnung (EG)
Nr. 2006/2004. Sie zwingt auch Deutschland zur Einrich-
tung von Behorden, die sich mit Verbraucherrechtsverstolen
befassen. Einer der typischen Anwendungsfille werden mas-
senhafte Verstofie sein, die zu Massenklagen fiihren.

b) Amwendungsbereich. Die Verordnung regelt nicht die
Durchsetzung der genannten Verbraucherrechtsvorschriften
bei jedwedem, sondern nur bei einem grenziiberschreitenden
Verstofs, also von VerstofSen, die in einem anderen Mitglieds-
staat als demjenigen begangen worden sind, in dem das
Unternehmen ansassig ist. Bei der Umsetzung der Verord-
nung stellt sich, wie so oft, die Frage, ob nur ,,Fins zu Eins“
oder iiberschiefend umgesetzt werden soll. EG-rechtlich ge-
zwungen ist Deutschland nur dazu, die Einhaltung des Ver-
braucherrechts von ausldndischen Unternehmen im Inland
und von deutschen Unternehmen im Ausland zu Gberpriifen
und die hierfiir erforderlichen Durchsetzungsinstrumente zu
schaffen. Die Einhaltung von Verbraucherschutzvorschriften
deutscher Unternehmen im Tnland miisste nach der Verord-
nung hingegen durch die Behdrden nicht iiberpriift werden.
Es stellt sich aber die Frage, ob es rechtspolitisch vertretbar
und auch mit dem Gleichheitssatz zu vereinbaren ist, wenn
bei einer ansonsten gleichen Sachlage Inlandssachverhalte
wetterhin nach dem alten Modell allein durch Verbandskla-
gen durchgesetzt werden sollen, wihrend die gleichen Sach-
verhalte bei Auslandsbezug jedenfalls durch eine staatliche
Behorde durchgesetzt werden miissen®”. Einen inhaltlichen
Grund fir diese Unterscheidung gibt es nicht. Die Bemithun-
gen, Masseklagenverfahren ressourcensparend abzuwickeln,
lassen es zudem auch ordnungspolitisch kaum vertretbar
erscheinen, die sich bei einer auch Inlandssachverhalte erfas-
senden Losung ergebenden Maglichkeiten der Ressourcen-
schonung ungenutzt zu lassen.

c) Wesentlicher Inhalt der Durchsetzungspflicht. aa) Durch-
setzungsersuchen. Nach Art. 4 1 der Verordnung benennt je-
der Mitgliedstaat die Behorde, die fir die Durchsetzung des
Verbraucherrechts zustindig ist, und, wenn das mehrere sind,
eine zentrale Verbindungsstelle. An Stelle von Behorden kon-
nen auch Verbiande benannt werden, Art, 4 III 2 der Verord-
nung. Diese Behorden oder Verbande konnen bei dem Ver-
stoff eines auslindischen Unternehmers die zentrale Stelle in
dessen Sitzland ersuchen, die notwendigen Schritte gegen den
Unternehmer zu ergreifen, um den Verstof§ abzustellen. Die
auslandische Behorde ist verpflichtet, dem Ersuchen nach-
zukommen. Dieses Verfahren ist in der Verordnung nur fiir
Verstofse gegen Verbraucherrecht vorgesehen. Die Dienstleis-
tungsrichtlinie setzt aber gedanklich voraus, dass dies gene-
rell bei allen Vorschriften so geschieht. Denn sie stellt den
Unternehmer im Grundsatz von allen dienstleistungsbezoge-
nen Vorschriften des Marktlandes frei und geht davon aus,
dass die Einhaltung der am Sitzland geltenden Vorschriften
durch das Sitzland sichergestellt wird’®. Das ist ohne Struktu-
ren, wie sie in der Verordnung vorgesehen sind, nicht leistbar,

bb) Durchsetzung des Verbraucherrechts. Nach Art. 8 T der
Verordnung hat die zustindige nationale Zentralstelle des
Sitzlandes das Ersuchen umzusetzen. Sie kann dies nach
Art. 8 der Verordnung auf dreierlei Weise tun. Sie kann nach
Art. 8 Il der Verordnung selbst die erforderlichen Schritte
einleiten, etwa dem Unternehmen die verbraucherrechtswid-
rige Geschiftspraktik untersagen. Diese Untersagungsver-
fugung muss nach Art. 8 Il 2 der Verordnung erforderlichen-
falls auch zwangsweise durchsetzbar sein. Die Behorde kann
nach Art. 8 I 1 der Verordnung gegen den Unternehmer
aber auch eine Unterlassungsklage erheben und das angeru-
fene Gericht veranlassen, dem Unternechmen das monierte
Verhalten zu untersagen. Schlieflich kann die Zentralstelle
nach Art. 8 IIl der Verordnung auch einen Verband anwei-
sen, gegen den Unternehmer vorzugehen und gegen ihn eine
Unterlassungsklage anzustrengen. Durch die Verordnung
nicht geregelt ist bei dieser Alternative, wer die erforderliche
Abmahnung im Vorfeld einer Unterlassungsklage vorzuneh-
men hat. Deshalb hitte der nationale Gesetzgeber die Wahl,
ob er den Verband auch mit der Abmahnung beauftragt oder
ob er die Abmahnung durch die Behérde vornehmen lisst,
die den Verband mit der Unterlassungsklage beauftragt,
wenn sie erfolglos bleibt. Der zuletzt genannte Weg hat in
beiden Alternativen den Vorteil, dass er sich in das tradierte
Unterlassungsklagensystem einfiigt. Dieses System hat aber
auch Nachteile, die bei der Entscheidung nicht aus dem Blick
geraten diirfen: Unterlassungsklagen und die vorausgehende
Abmahnung verursachen bei den Unternehmen Kosten.
Diese sind zwar durch Einholung von rechtlicher Beratung in
gewissem Umfang vermeidbar. Nicht selten kann man die
am Ende wirklich zutreffende Auslegung der Vorschrift im
Vorhinein nicht absehen. Das Kostenrisiko liefle sich bei
einer Durchsetzung durch Bescheid deutlich reduzieren.
Hinzu kommt, dass bei einer Durchsetzung durch Bescheid
auch eine Voranfrage an die Behorde moglich wiirde. Sie
wiirde es dem Unternehmer erlauben, die Bedenken der Be-
hérde abzufragen, bevor er eine Geschiftsbedingung verwen-
det oder eine Geschiftspraktik einsetzt.

d) Umsetzungsbedarf in Deutschland. aa) Eingriffsbefugnis-
se. In Deutschland ist bisher keine Beh6rde mit Zustindig-
keiten und Befugnissen ausgestattet, wie sie die Verordnung
verlangt. Zwar koénnte eine Behorde einen Verband bitten,
bestimmte Unterlassungsklagen zu erheben. Der Verband
wire aber nach geltendem Recht nicht verpflichtet, einer
solchen Bitte zu entsprechen, was aber nach Art. 8 TII der
Verordnung erforderlich ist. Angesichts der knappen Mittel,
die den Verbinden fiir die Fithrung von Rechtsstreiten zur
Verfugung stehen, wird ein Verband dazu nicht ohne wei-
teres bereit sein. Deshalb kann auch der Gesetzgeber einen
Verband zur Prozessfithrung nur bei Ubernahme der Kosten
durch den Staat verpflichten. Die Kosten der Prozessfithrung
konnte eine Behorde nur iibernehmen, wenn ihre Zustindig-
keit dafiir gesetzlich bestimmt ist. Denn Haushaltsmittel
kénnen ihr nicht ohne eine entsprechende Aufgabenzuwei-
sung zugewiesen werden. Daran fehlt es bislang. Die Mog-
lichkeit, einem Unternehmer Bedingungen oder Geschift-

54 Neben Deutschland vor allem Osterreich, Niederlande und die skandi-
navischen Lander. )

55 Vorschlag der EG-Kommission fiir eine Richtlinie des Europiischen
Parlaments und des Rats iiber Dienstleistungen im Binnenmarkt vom
25. 2. 2004, KOM (2004) 2 endg., Text veroff. auch in ABIEG Nr. C
221,S. 113.

56 Schlichting/Spelten, EuZW 2005, 238 (239); Wiesner/Wiedmann, ZIP
2005, 1210 (1215).

57 Dazu allg. J. Schmidt-Rintsch, in: Festschr, f. Wenzel, 2005, S. 409
(415 1).

58 Wiesner/Wiedmann, ZIP 2005, 1210 (1215).
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spraktiken zu untersagen, besteht bislang nur, wenn sie die
Eignung des Unternehmers nach allgemeinem oder besonde-
rem, vor allem Finanzgewerberecht in Frage stellt. Das ist
aber bei Verstofien gegen das Verbraucherrecht regelmafiig
nicht der Fall. Der Weg einer Durchsetzung durch Bescheid
wire deshalb nur gangbar, wenn durch Gesetz entsprechende
Eingriffsbefugnisse geschaffen wiirden.

bb) Bestimmung der zustindigen Stelle. Soll die Umsetzung
mit dem Instrument der Untersagungsverfiigung erfolgen, an
das die Verordnung in erster Linie denkt, muss die zustin-
dige Stelle bestimmt werden. Das kann eine bestehende oder
eine neu einzurichtende Stelle sein. Mit vergleichbaren zivil-
rechtlichen Fragen ist auf Bundesebene bislang nur der Ge-
neralbundesanwalt’® befasst. Das Bundesverwaltungsamt
fithrt zwar die Liste qualifizierter Einrichtungen®®, was aber
mit der Entscheidung tiber einen Verbraucherrechtsverstof§
nicht zur vergleichen ist. Es lage deshalb nahe, diese neue
Aufgabe mit den bestehenden zivilrechtlichen Aufgaben zu-
sammenzufassen und einer Behorde im Geschiftsbereich des
Bundesministeriums der Justiz zu tbertragen. Jedenfalls
miisste auch uber den Rechtsweg entschieden werden.
Grundsitzlich wire niamlich nach § 40 I VwGO der Verwal-
tungsrechtsweg gegeben, der gelegentlich auch fir in der
Sache zivilrechtliche Fragen gewihlt wurde®!. Hier wiirde
die Wahl des Verwaltungsrechtswegs aber gerade zu typi-
scherweise zu zahlreichen Uberschneidungen mit der ordent-
lichen Gerichtsbarkeit fithren. Das ist nicht zweckmafig. Es
erscheint deshalb sachgerecht, dhnlich wie in vergleichbaren
Fallen®?, die Entscheidung iiber Unterlassungsverfliigungen
nach § 40 II VwGO der ordentlichen Gerichtsbarkeit zuzu-
weisen. Auch wenn man sich fiir eine Umsetzung durch eine
Unterlassungsklage im Auftrag einer Behorde entscheidet,
muss die Behorde bestimmt werden, die sich dieser Aufgaben
anzunehmen hat. Sie miisste entweder den Verstof§ in der
Sache priifen und abmahnen oder zumindest priifen, ob dem
Verband ein Auftrag erteilt werden soll. Diese Entscheidung
hat groBere Bedeutung, als es auf den ersten Blick scheint.
Denn der behordliche Auftrag und die zwangsldufige Kos-
tenerstattung durch den Staat verschafft dem Verband eine
starke Stellung. Es kommt deshalb entscheidend darauf an,
dass die damit beauftragte Behorde das im Zivilrecht gebo-
tene Augenmafl wahrt. Das spricht fir die Wahl einer Jus-
tizbehorde des Bundes.

cc) Nutzung fiir Zivilverfahren. Zu einer Untersagungsver-
figung oder einer Unterlassungsklage im Auftrag der Be-
horde wird es voraussichtlich vor allem dann kommen,
wenn viele Verbraucher betroffen sind. Das ist eine fir das
Entstehen von Massenklageverfahren typische Situation.
Hier steht der Unternehmer vor dem Risiko, dass an ihn im
Verfahren tiber die Untersagungsverfiigung oder den Unter-
lassungsantrag der Behorde andere Anforderungen gestellt
werden als in den Klagen der Verbraucher. Es bedarf deshalb
einer Vorschrift, die beides koordiniert, um den Unternehmer
nicht zu uberfordern. Eine solche Koordinierung leistet bei
Unterlassungsklagen nach § 1 UKlaG wegen Allgemeiner
Geschiftsbedingungen, die den Anforderungen der
§§ 307 ff. BGB nicht geniigen, § 11 UKlaG. Danach kann
sich der Vertragspartner des Verwenders auf die Entschei-
dung berufen, mit welcher dem Unternehmer die Verwen-
dung bestimmter AGB untersagt wurde. Entsprechendes
musste fiir bestandskraftige Untersagungsbescheide der Be-
horde gelten. Fiir Unterlassungsklagen nach § 2 UKlaG, § 13
UWG fehlt es bislang an einer solchen Koordinierung. Sie
misste vorgesehen werden. Eine solche Umsetzung der Vor-
schrift kann ganz entscheidend zu einer Verringerung von
Folgeprozessen beitragen.

IV. Nutzung des Musterentscheidverfahrens fiir andere
Fille

1. Vorbemerkung

Der Gesetzgeber selbst ist davon ausgegangen, dass sich das
Musterverfahren nach dem Kapitalanleger-Musterverfah-
rensgesetz fiir eine Ubernahme auch in anderen Bereichen
eignet. Dem ist im Grundsatz beizupflichten, auch wenn sich
das Musterverfahren nicht zur Losung aller Massenklagever-
fahren eignet. Eine Erstreckung wird aber nicht ohne Ande-
rungen mdéglich sein.

2. Anderungsbedarf

a) Vorlage- und Aussetzungszwang. Die Bekanntmachung
eines Musterfeststellungsantrags im Klageregister fithrt nach
§ 3 KapMuG zu einer Unterbrechung des Verfahrens. Erfolgt
die Vorlage, ist das OLG an die Vorlage gebunden und muss
den Vorlagebeschluss im Klageregister offentlich bekannt
machen. Diese Bekanntmachung fithrt nach § 7 I KapMuG
dazu, dass alle anhingigen und bis zum Erlass des Muster-
entscheids noch anhiangig werdenden Verfahren auszusetzen
sind. Bis zum Abschluss des Musterverfahrens konnen die
anderen Rechtsstreite nicht gefordert werden. Das ist ge-
rechtfertigt, wenn der Prozessstoff so weit aufbereitet und
vorgeklart ist, dass es nur noch auf die mit dem Musterfest-
stellungsantrag gestellten Fragen ankommt. Zuriickgewiesen
werden kann ein solcher Antrag aber nach § 1 11 1 Nrn. 1
und 5 KapMuG nur, wenn der Rechtsstreit entscheidungsreif
oder eine ausschliefSlich gestellte Frage nicht klirungsbediirf-
tig ist. In einem typischen so genannten Schrottimmobilien-
fall versuchen sich die Klager unter Geltendmachung aller
moglichen Gesichtspunkte von ihren Verpflichtungen aus
den Kaufvertrigen zu 16sen®. Sie machen also nebeneinan-
der etwa geltend, dass eine Haustiirsituation vorgelegen ha-
be, der Verkehrswert vollig tibersetzt gewesen sei, Beratungs-
fehler vorligen, jedenfalls aber vertragliche Hinweispflichten
verletzt worden seien. Typischerweise werden die diesen
rechtlichen Argumenten zu Grunde liegenden Tatsachen von
der Gegenseite bestritten werden. Wird der Musterfeststel-
lungsantrag gleich zu Anfang des Rechtsstreits gestellt, wird
man ihn nicht nach § 1 11 KapMuG oder deshalb zuriick-
weisen konnen, weil die Entscheidung des Rechtsstreits nicht
von der Entscheidung iiber das Vorliegen einzelner An-
spruchsvoraussetzungen oder einzelner Rechts- oder Tatfra-
gen abhingt. Denn die Beantwortung dieser Frage wiederum
hingt von den Ergebnissen der Sachaufklirung des Gerichts
ab. Dieses entscheidet gewohnlich nach seinem Ermessen, an
welcher Stelle es mit seiner Priifung ansetzt. Dies kénnen die
Parteien durch einen Musterfeststellungsantrag beeinflussen.
Solange es auf die gestellten Fragen ankommen kann, kann
das Gericht den Antrag nicht zuriickweisen. Es muss den
Antrag im Klageregister bekannt machen und das Verfahren
aussetzen. Das kann dazu fithren, dass in einem Musterver-
fahren dhnlich wie in dem Fall Heininger®*, letztlich Fragen
geklart werden, auf die es in dem individuellen Rechtsstreit
nicht ankommt. Das gilt vor allem fiir die Verfahren, die als
Folge einer Vorlage nach § 7 KapMuG auszusetzen sind,
aber auch fir das Ausgangsverfahren. Die Bedingungen, un-
ter denen der Richter des Ausgangsverfahrens den Muster-
feststellungsantrag veroffentlichen muss, sollten klargestellt
werden. Der Richter sollte jedenfalls die Méglichkeit haben,

59 § 2 II AuslandsunterhaltsG.

60 § 4 1UKlaG.

61 Art. 233§ 2b IIl EGBGB.

62 Vgl. § 18 [ BodensonderungsG.

63 Dazu Schmidt-Réntsch, MDR 2005, 6.

64 Dazu Schmidt-Rantsch, MDR 2005, 6 (10).
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den Antrag zurtickzustellen, etwa um zu priifen, ob schon
ein Beratungsfehler durch die Vernehmung von Zeugen
nachweisbar ist, der die Kldrung schwieriger Fragen zum
Verbraucherrecht im Wege des Musterverfahrens entbehrlich
macht. Auch sollten andere Verfahren, in denen sich die
gleichen Fragen stellen, nicht, wie bislang in § 7 I KapMuG
vorgesehen, zwingend ausgesetzt werden. Auch hier sollten
die Gerichte zunichst prifen kénnen, ob sich der Fall auch
unabhingig von den aufgeworfenen Fragen kldren lasst. Ist
das nicht der Fall, muss das Ergebnis des Musterverfahrens
abgewartet werden.

by Transparenzproblem. Kernelement des Musterverfahrens
nach dem Kapitalanleger-Musterverfahrensgesetz ist die Be-
kanntmachung des Musterfeststellungsantrags, des Vor-
lagebeschlusses und des Musterentscheids im elektronischen
Bundesanzeiger. Nur diese Bekanntmachung erlaubt die
Feststellung des Quorums von zehn Antrigen, § 4 11 Nr. 2
KapMuG. Vor allem lasst sich nur durch diese Bekannt-
machung feststellen, welche Verfahren nach § 711 Kap-
MuG auszusetzen und welche Verfahren von der Bindungs-
wirkung des Musterentscheids nach § 16 KapMuG erfasst
sind. Fraglich ist allerdings, ob die notwendige Transparenz
bei einer Ausweitung des Verfahrens noch sicherzustellen ist.
Die Transparenz wird nimlich nicht allein durch die Be-
kanntmachung, sondern erst dadurch hergestellt, dass die
Gerichte diese Bekanntmachungen auch prifen. Das ist der-
zeit zu leisten. Die Zustandigkeit fiir Musterverfahren nach
dem Kapitalanleger-Musterverfahrensgesetz ist bei dem Ge-
richt am Sitz des Emittenten konzentriert, § 32b ZPO. Die
Kapitalanlegerverfahren fallen als musterverfahrensfahige
Sachen sofort auf. Schlieflich l4sst die derzeit noch geringe
Zahl der Verfahren eine Durchsicht des Registers auf identi-
sche Fragestellungen zu. Bei einer Ausweitung des Verfah-
rens kann das rasch umschlagen. Man kann die Zustindig-
keit zudem nur in begrenztem Umfang konzentrieren. Wenn
auch ihrer Art nach ,unauffillige Verfahren einbezogen
werden, ist nicht gewihrleistet, dass das Vorhandensein von
Musterfeststellungsantriagen als Moglichkeit gesehen wird.
Selbst wenn das der Fall ist, miissen die Gerichte auch in der
Lage sein, das Register mit vertretbarem Aufwand auf das
Vorhandensein entsprechender Antrige durchzusehen. Ob
das noch zu leisten ist, wenn das Register stark genutzt wird,
ist zweifelhaft. Schon die Durchsicht des Registers nach Be-
kanntmachung der zu erwartenden Musterfeststellungs-
antrage in den Verfahren gegen die Deutsche Telekom vor

dem LG Frankfurt a. M. wird auch unter Beriicksichtigung
der Loschungspflicht nach § 4 II 1 KlageregisterVO (Klag-
RegV)é einen erheblichen Aufwand bereiten und nicht mehr
als Pritfroutine moglich sein. Deshalb ldsst eine Ausweitung
befiirchten, dass die Aussetzungspflicht und die Bindungs-
wirkung iibersehen werden. Das lisst sich kaum vermeiden,
es aber geraten erscheinen, die Aussetzungspflicht und die
Bindungswirkung zu lockern.

¢) Gestaltungsproblem. Das Feststellungsziel bestimmt allein
der Antragsteller, § 11 KapMuG. Das OLG kann die Fra-
gestellung gar nicht beeinflussen, das Prozessgericht nur Er-
weiterungen verhindern, § 131 KapMuG. Das ist nicht
zweckmiflig. Die Partei stellt die Fragen so, wie sie es in
ihrer Verfahrenssituation fiir richtig hilt. Das Musterverfah-
ren hat demgegeniiber aber den Zweck, die sich objektiv
stellenden Fragen zligig und mit Geltung fiir moglichst viele
gleichartige Verfahren einer Klarung zuzufithren. Der dazu
erforderliche Aufwand rechtfertigt sich am ehesten dann,
wenn ein moglichst breiter Klarungseffekt eintritt. Der lisst
sich aber nur erreichen, wenn das Gericht die Fragestellung
erginzen und verindern darf.

d) Zustandigkeit. Das Musterverfahren nach dem Kapitalanleger-Mus-
terverfahrensgesetz kann nur in erster Instanz beantragt werden. Das
nimmt dem Verfahren jedenfalls bei einer Ausweitung einen Teil seiner
Wirkung. Denn oft stellt sich erst im Berufungsrechtszug heraus, dass
der einzelne Rechtsstreit Fragen aufwirft, die sich auch in einer Vielzahl
anderer Rechtsstreite stellen. Das gilt vor allem dann, wenn weniger
signaltrichtige Verfahren einbezogen werden. Deshalb sollte ein Mus-
terverfahren auch im Berufungsrechtszug moglich sein.

V. Fazit

Das Gesetz soll und kann — mit Anderungen — ein wichtiger
Beitrag zur Bewdltigung auch von anderen Massenverfahren
sein. Es soll und kann aber nicht ein Instrument sein, mit
dem sich alle praktischen Fragen von Massenverfahren adi-
quat losen lassen. Der Gesetzgeber wird deshalb gut beraten
sein, iber dem Kapitalanleger-Musterverfahrensgesetz die
Moglichkeiten zur Bewiltigung von Massenverfahren, die
das geltende Recht und seine Fortentwicklung bieten, nicht
zu vernachlassigen und dem Richter eine breitere Palette von
Instrumenten zur flexiblen individuell-adiquaten Losung
von Massenverfahren an die Hand zu geben und eine starre
Fixierung auf ein Losungsmodell zu vermeiden. ]

65 KlageregisterVO v. 26. 10. 2005, BGBI I, 3092.

Rechtsanwalt beim BGH Dr. Volkert Vorwerk, Karlsruhe

Interessenbiindelung auch auBBerhalb von Sondergesetzen? -
Eine Frage an den Gesetzgeber*

Der Konzeption des Kapitalanleger-Musterverfahrens liegt
die Erkenntnis zu Grunde, dass das den Anspruch auslosende
Ereignis eine Vielzahl moglicher Anspruchsteller trifft. Die-
ses Phinomen kennt man nicht nur aus dem Bereich des
Kapitalmarkts. Jenes Phinomen kann man in allen Bereichen
des Rechtslebens beobachten. Die Stichworte
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— Eschede?,

*  Der Autor ist Sozius der Kanzlei Vorwerk & Schultz Rechtsamwilte
beim BGH in Karlsruhe, — Die Vortragsform des Beitrages anlésslich
des Symposiums ist weitgehend beibehalten.

1 Vgl etwa die Darstellung der Foderation Conterganbehinderter und
deren Freunde e. V. {www.mynetcologne.de).

- Flugzeug-Zusammenstof zwischen einer Passagiermaschine und ei-
ner Frachtmaschine ndrdlich des Bodensees?,

- Formaldehyd in Spanplatten?,

~ PCP- und Lindanhaltige Holzschutzmittel®

2 Vgl. dazu den Ausschnitt aus der Frankenpost vom 5.6. 1998
(www.notfallseelsorge.defeschtag2 .htm).

3 Niher dazu die Homepage des Umwelt- und Prognoseinstituts
(www.upi-institut.de/Flugzeugunglueck.htm).

4 Vgl. den Bericht des Ausschusses fiir Bildung, Forschung und Technik-
folgenabschitzung (19. Ausschuss, Dr 14/2949) sowie Leserbrief Nr. 4
des Zeitschriftenarchivs zur Umweltmedizin  (www.umwelt-medi-
zin.de/content/facharzt.otx).

5 Vgl etwa die Nachw. bei www.free.de und insbesondere bei der Inter-
essengemeinschaft der Holzschutzmittel-Geschadigten e. V. (www.ihg-
ev.de).
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rufen in uns sofort Erinnerungen an Ereignisse wach, von
denen eine Vielzahl von Menschen betroffen waren, die im
Anschluss an diese Ereignisse Schadensersatzanspriiche
durchzusetzen suchten.

l. Streuschaden® - Sachverhaltsaufklarung und
Schadensermittlung

Im Bereich der Eisenbahn- und Flugzeugunfille iibernehmen
das Eisenbahnbundesamt” und das Luftfahrtbundesamt® die
Aufgabe, die Ursachen der Ungliicke herauszufinden. Die
Untersuchungsergebnisse stehen den Betroffenen zur Ver-
fagung. Die Bahn und auch die Luftfahrtunternehmen erken-
nen die auf Grund der amtlichen Untersuchung herausgefun-
denen Unfallursachen in der Regel an, da sie an den Unter-
suchungen regelmaflig beteiligt werden. Die Schadens-
abwicklung erfolgt bei der Bahn auf der Grundlage genauer
Vorgaben des Haftpflichtgesetzes®, im Bereich der Luftfahrt
auf der Grundlage des Montrealer Abkommens'®, das eben-
falls konkrete Regeln fiir die Schadensabwicklung aufstellt.

Gibt es, wie im Bereich der Flug- und Eisenbahnunfille,
keine spezielle Untersuchungsbehorde, wartet der vom Streu-
schaden Betroffene in der Regel die Untersuchungsergebnisse
der Staatsanwaltschaft ab. So war die Ermittlungsarbeit der
Staatsanwaltschaft die groffe Hoffnung der Contergan-Ge-
schidigten!!, der von Formaldehyd in Spanplatten und auch
der von giftigen Holzschutzmitteln'? betroffenen Opfer. Das
Ergebnis solcher Ermittlungsarbeit ist leidlich bekannt: Ist
das Ereignis, das die Streuschiden verursacht hat, komplex,
lisst sich das Ausmaf§ der strafrechtlichen Schuld des einzel-
nen Verantwortlichen selten mit der fiir das Strafrecht noéti-
gen Sicherheit feststellen, so dass es hiufig zur Einstellung
des Strafverfahrens'® kommt. Die Einstellung des Verfahrens
wird, gibt der Sachverhalt dafiir etwas her, in der Regel
jedoch nur gewihrt, wenn Kompensationsleistungen an die
Opfer des den Streuschaden hervorrufenden Ereignisses an-
geboten und schlieflich auch erbracht werden.

Nach den ersten Massenunfillen auf der Autobahn, zumeist
hervorgerufen durch zu schnelle Fahrweise im Nebel, hat
sich bei den Kfz-Versicherern schnell die Erkenntnis durch-
gesetzt, dass es unnétig Ressourcen verschlingt, wenn im
Einzelnen ausgefochten wird, wer mit welchem Anteil fiir
die durch den Massenunfall entstandenen Streuschidden zu
haften hat. Man hat vielmehr eine praktikable Abwicklung
der Anspriche der Unfallbeteiligten geschaffen'®. Unzulis-
sige Allgemeine Geschiftsbedingungen verursachen ebenfalls
haufig Streuschdden, zu denken ist etwa an unzulissige
»Kontofithrungsgebithren“13, Hier kommen iiber das Unter-
lassungsklagengesetz die Verbraucherverbinde zum Zuge'®.
Die Verwendung der unzuldssigen Geschiftsbedingung un-
terbleibt — so zumindest die Zielvorstellung — iiber diesen
vom Gesetzgeber zur Verfiigung gestellten Weg jedenfalls fiir
die Zukunft. Fiir die Vergangenheit bietet § 3 Nr. 8 RBerG
Verbraucherverbinden die Méglichkeit, die etwa durch Ge-
schiftsbedingungen unzuldssig eingeforderten Entgelte nach
Art einer Sammelklage zuriickzufordern!” und an die Betrof-
fenen auszukehren,

Il. Behandlung von Streuschiaden in der aktuellen Praxis

1. Weitere Problemlagen

Streuschiden gibt es aber auch noch in anderen Bereichen
unseres Rechtslebens.

a) Der BGH befasst sich derzeit mit der Klage des Grenz-
schutzbeamten'® M gegen eine Tochtergesellschaft der Deut-

schen Bahn'®. Am 3. 9. 2002 ereignete sich gegen 20.43 Uhr
im Bereich des Bahnhofs Bad Miinder ein Eisenbahnunfall.
Bei dem Unfall kollidierten zwei Giiterziige; es explodierte
ein Kesselwagen, der die krebsverursachende Chemikalie
Epichlorhydrin (ECH) geladen hatte. M ist - wie 240 weitere
Einsatzkrifte, Polizei und Feuerwehr sowie Grenzschutz-
beamte auch — zum Einsatzort gerufen worden. Nach dem
Einsatz haben jene Einsatzkrifte iber Kopfschmerzen,
Schwindelgefithl, Reizung der Atmungsorgane, Angst-
zustdnde sowie Schlaflosigkeit geklagt. Mit der Klage macht
M nunmehr Schmerzensgeld- und verbleibende materielle
Schadensersatzanspriiche gegen die Tochtergeselischaft der
Bahn geltend. Gestritten wird dariiber, ob M auf Grund der
Folgen des Einsatzes am Unfallort die geltend gemachten
Schadensersatzanspriiche zustehen. Das OLG Celle hat die
Klage abgewiesen. Entscheidet der BGH uber die zu kliren-
den Fragen positiv, muss man ,hoffen, dass die Tochterge-
sellschaft der Bahn das Urteil auch fiir die tibrigen 240 Fille

6 Unter so genannten Streuschiden versteht man im Allgemeinen die
Fallkonstellation, in der durch wettbewerbswidriges Verhalten eine
Vielzahl von Abnehmern bzw. Verbrauchern geschadigt wird, die Scha-
denshohe des Einzelnen jedoch gering ist (so Goldmann, in: Harte-Ba-
vendamm/Henning-Bodewig, § 10 UWG Rdnr. 6); der Begriff des
Streuschadens wird hier jedoch umfassender verwandt; unter Streu-
schaden sind hier entsprechende Schidden unabhingig von der dem Ein-
zelnen entstandenen Schadenshohe gemeint.

7  Dem Eisenbahn-Bundesamt obliegt die fachliche Aufsicht von Stérun-
gen im Eisenbahnbetrieb, insbesondere die Aufklirung von Eisenbahn-
betriebsunfillen, § 3 BundeseisenbahnverkehrsverwaltungsG i. V. mit
§ 23 IVAEG.

8  Unfille und Storungen, an denen zivile und militirische Luftfahrzeuge
beteiligt sind, werden federfilhrend von der zivilen Bundesstelle fiir
Flugunfalluntersuchung untersucht, § 111 1 Gesetz iiber die Unter-
suchung von Unfillen bei dem Betrieb ziviler Luftfahrzeuge und zur
entsprechenden Anpassung anderer Vorschriften.

9  Der Schadenersatz umfasst die Kosten der Heilung sowie den Ersatz
von Vermégensnachteilen wegen einer Erwerbsminderung. Die Ver-
pflichtung eine entsprechenden Haftpflichtversicherung abzuschliefSen,
insbesondere die Deckungssumme, regelt die Verordnung iiber die
Haftpflichtversicherung der Eisenbahn (BGBI I, 2101, 1995; geind.
durch BGBI 1, 2270).

10 Nach diesem Abkommen hat der Luftfrachtfithrer den Schaden zu er-
setzen, der dadurch entsteht, dass ein Reisender an Bord bzw. bei Ein-
und Ausstieg verletzt oder getotet wurde, Art. 17 I des Montrealer Ab-
kommens, s. dazu EG-Verordnung Nr. 889/2002, die unter (3) regelt,
dass das Warschauer Abkommen von 1929 (RGBI II, 1039) - soweit
einschligig — daneben fiir unbestimmte Zeit weiterbesteht.

11 Zum Hauptverfahren vor der StrK des LG Aachen, das am 18. 1. 1968
erdffnet wurde vgl. die Darstellung unter www.k-faktor. com/conter-
gan.

12 Am 1. 6. 1992 wurde das Hauptverfahren vor der Unweltkammer des
LG Frankfurt a. M. eroffnet (zum ganzen Komplex www.hennek-
homepage. de/Selbsthilfeinitiative).

13 Z.B. Holzschutzmittelprozess 6. 11. 1996: Der Prozess wird gegen
Auflagen und wegen Verhandlungsunfihigkeit (Herzerkrankung) des
einen Geschiftsfilhrers der Fa. DESOWAG (71 Jahre) eingestellt: Die
Geschiftsfithrer der Fa. DESOWAG zahlen je 100000 DM an die
Staatskasse, die Geschiftsfiihrer der Fa. DESOWAG tragen die Kosten
der Anwaltshonorare und die Kosten der 26 Nebenkliger, die Nachfol-
geunternehmer von DESOWAG, Bayer AG und Solvay Deutschland,
verpflichteten sich unwiderruflich, einen Betrag von 4 Mio. DM fiir
die Einrichtung eines Lehrstuhls fiir Toxikologie in Innenrdumen an
der Universitit Gieffen zu zahlen.

14 Fiir Massenunfille (Mindestanzahl der verunfallten Fahrzeuge ab 50,
von 20 bis 49 beim Vorliegen besonderer Verhiltnisse) hat der HUK-
Verband eine Sonderregelung eingefiihrt, die eingehend in den Sonder-
rundschreiben K 31/76 und K 99/77 des HUK-Verbandes dargestelit
ist. Zum Regulierungssystem vgl. z.B. Becker/Bohme/Biela, Kraftver-
kehrs-Haftpflichtschdden, 22. Aufl. (2002), S. 110.

15 Unzulissige Entgeltklauseln: BGH, NJW 1998, 456 L = LM H. 3/1998
§ 9 (Be) AGBG Nr. 10 (Lastschriftriickgabe); NJW 1997, 2753 (Ande-
rung von Freistellungsauftrigen).

16 §§ 1, 3, 4 UKlaG sehen vor, dass qualifizierte Einrichtungen auf Unter-
lassung bzw. Widerruf gegeniiber Verwendern unwirksamer AGB oder
diejenigen, die die Verwendung empfehlen klagen kénnen.

17 RBerGi.d.F vom 13. 12. 1935 (RGBI I, 1478), neugef. durch Art. 5 11
SchuldrechtsmodernisierungsG v. 26. 11. 2001 (BGBI 1, 3138).

18 Der Bundesgrenzschutz fungiert als Bahnpolizei, § 3 BGSG.

19 11 O 145/04 LG Hannover = 9 U 242/04 OLG Celle = VI ZR 108/05
BGH.
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akzeptiert. Wird die Klage abgewiesen, muss man ,hoffen®,
dass die iibrigen Einsatzkrifte die Griinde der Entscheidung
im Verfahren ihres Kollegen M auch fiir sich benehmen.

Die 240 iibrigen Einsatzkrifte werden von ein und demsel-
ben Anwalt vertreten, der auch M vertritt. Jener Anwalt
wird seinen tbrigen 240 Mandanten entweder erliutern,
dass in dem als Musterverfahren betriebenen Verfahren des
M alles vorgetragen und getan worden ist, was moglich
gewesen sei. Oder aber: Er wird argumentieren, man habe
noch neue, bisher nicht vorgebrachte Argumente im Kocher.
Allein davon und der Frage, wie sich die tibrigen Verfahren
finanzieren lassen, wird abhingen, ob sich die Justiz mit
weiteren 240 Verfahren beschiftigen wird.

b) Der als so genannte Verbraucheranwalt fungierende An-
walt F hatte in einem Verfahren, das Streuschiden betraf, in
drei zeitgleich zum BGH gelangten, tatsichlich und rechtlich
gleich gelagerten Fillen drei am BGH zugelassene Anwilte
beauftragt; jeder der drei Anwilte sollte einen der drei Fille
betreuen; das Ergebnis ihrer Uberlegungen sollte in einer
Besprechung zusammengetragen werden: Zwei der am BGH
zugelassenen Anwilte zeigten zwei jeweils unabhingige, in
den Vorinstanzen noch nicht erdrterte rechtliche Losungs-
wege auf. Der Verbraucheranwalt F bat dringlich darum,
nur einen der neuen Losungswege in die Revisionsinstanz
einzubringen. Zur Begriindung fithrte er an, er habe noch
weitere neue Mandanten geworben, die ebenfalls von den
Streuschiden betroffen seien; jenen Mandanten miisse er
Hoffnung machen konnen. Verwerfe der BGH in dem an-
hangigen Revisionsverfahren beide neuen Losungswege,
konne er den Rechtsschutzversicherern und den Mandanten
nicht mehr ,verkaufen®, warum man erneut mit weiteren
Verfahren zum BGH ,,marschieren® miisse.

Der Bitte des Verbraucheranwalts F hat sich keiner der am
BGH zugelassenen Anwilte gebeugt. Der Erkenntnis, dass
hinter der Durchsetzung der Anspriiche in Fillen von Streu-
schiden massiv finanzielle anwaltliche Interessen stehen,
kann man sich jedoch nicht verschlieflen. Verbraucht die
Durchsetzung dieser Interessen unnétig Ressourcen der Jus-
tiz, muss eine Verfahrensordnung geschaffen werden, die
dem entgegenwirkt. Die Verkiirzung des Rechtswegs auf eine
Tatsacheninstanz?® wire die falsche Reaktion; jene Rechts-
wegverkiirzung trifft stets ,,die Falschen®,

¢) In den 80er-Jahren war der so genannte Grohnde-Prozess
zundchst vor dem LG Hannover?!, dann dem OLG Celle*?
und schlieflich vor dem BGH?? anhingig. In jenem Verfah-
ren nahm das Land Niedersachsen eine Vielzahl von De-
monstranten, die in Grohnde gegen den Bau des Kernkraft-
werks demonstriert hatten, auf Schadensersatz in Anspruch.
Das Land Niedersachsen war durch einen Anwalt, die De-
monstranten waren im Verfahren vor dem Tatrichter eben-
falls alle durch einen einzigen Anwalt vertreten; im Streit
war vornehmlich, in welchem Umfang die Demonstranten
fiir den Gesamtschaden haften.

d) In den 80er-Jahren war es beliebt, iber die Beteiligung an
Publikumsgesellschaften Steuern zu sparen. Die Gesellschaft,
von der hier die Rede ist?*, wurde liquidiert; der Liquidator
forderte von rund 50 Kommanditisten die restliche Kom-
manditeinlage ein. Alle Klagen waren am Sitz des Liquida-
tors, also am Sitz der Gesellschaft, anhingig und wurden
nach und nach vor ein- und demselben Spruchkérper - und
zwar sowohl in der ersten wie auch der zweiten Instanz —
verhandelt.

¢) Beim BGH war vor kurzem der Rechtsstreit von rund 130
Wohnungseigentiimern, die sich mit einem Bautriger iiber

Schadensersatzanspriiche stritten, anhingig. Ein weiteres
Verfahren betraf den Rechtsstreit von 154 Wohnungseigen-
timern gegen ihre ehemaligen Anwilte, in dem ebenfalls
Schadensersatz eingeklagt wurde.

2. Zivilprozessuale Bewaéltigung dieser Problemlagen

Keines der beschriebenen Verfahren bereitete in der Hand-
habung des Verfahrens vor dem Zivilgericht trotz der Viel-
zahl der Parteien Probleme.

Wenn die Anspruchsteller im Wege der Klagenhiufung als
Streitgenossen vor ein und demselben Spruchkorper ihren
Anspruch durchzusetzen versuchen und zum Anspruchs-
grund identisch vortragen, ist fiir das Verfahren selbst die
Zahl der Anspruchsteller ohne Bedeutung. Es kann ein
Grundurteil ergehen, das im Rechtsmittelverfahren iiberpriift
wird. Zur Héhe ldsst sich der Streitstoff nach Rechtskraft
des Grundurteils gegebenenfalls durch Teilurteile weiter ab-
schichten. Die Abwicklung dieser Verfahren iiber eine Mus-
ter-Verfahrensordnung bedeutet, mit Ausnahme eines ver-
kiirzten Rechtswegs und der damit verbundenen Beschleuni-
gung, keine vereinfachte Rechtsfindung.

Die Abwicklung der Verfahren in der Sache der zu liquidie-
renden Publikumsgesellschaft erwies sich deshalb als prob-
lemlos, weil einige der parallellaufenden Verfahren zur
Durchfithrung der Beweisaufnahme hatten verbunden wer-
den konnen und im Anschluss daran, acht oder zehn Verfah-
ren mit den acht oder zehn Anwilten der jeweiligen Beklag-
ten in einer zeitgleich angesetzten miindlichen Verhandlung
verhandelt werden konnten. In den nachfolgenden Verfahren
der iibrigen in Anspruch genommenen Kommanditisten
wurde das in den vorausgegangenen Verfahren erstattete
Sachverstindigengutachten im Wege des Urkundenbeweises
eingefiihrt®®, Soweit die Beklagten, iiber deren Verfahren
nunmehr zu verhandeln war, Einwendungen gegen den In-
halt des Gutachtens erhoben, wurde der Sachverstandige zur
Erlduterung des zuvor als Urkunde eingefithrten Gutachtens
angehort. Zeugenbeweis liefs sich in den nachfolgenden Ver-
fahren auf demselben Weg in die Verfahren einfiihren®®. Ver-
suchte in einem der nachfolgenden Verfahren einer der Be-
klagten die Glaubwiirdigkeit der in den zuvor verhandelten
Verfahren vernommenen Zeugen in Zweifel zu ziehen, ver-
stummten diese Zweifel zumeist, wenn der Vorsitzende die
durchaus ernst gemeinte Frage stellre, ob man denn wirklich
glaube, dass der Senat den zuvor vernommenen Zeugen nach
erneuter Vernechmung nicht mehr fir glaubwiirdig erachten
werde.

Die Arbeitsweise der Anwilte hat sich inzwischen jedoch
gedndert, Wird einem Anwalt die Vertretung in einer Sache
angetragen, die einen Streuschaden vermuten ldsst, ist es
inzwischen fast iiblich, zunichst eine Pressemitteilung he-
rauszugeben und iiber das Internet auf diesen Streuschaden
hinzuweisen. Die auf eigener Einschitzung vermutete eigene
Sachkunde zur Durchsetzung moglicher in diesem Zusam-
menhang bestehender Anspriiche wird hervorgehoben. Sind

20 Vgl. aktuell die Stellungnahme (Nr. 50/2005) des DAV zur Frage der
Einfithrung der erstinstanzlichen Zustindigkeit des OLG in besonde-
ren Zivilrechtsstreitigkeiten (www.anwaltverein.de)

21 LG Hannover, Urt. v. 10. 7. 1980 - 2010/79.

22 OLG Celle, NdsRpfl 1982, 39.

23 BGHZ 89, 383 = NJW 1984, 1226.

24 Zur Frage, unter welchen Voraussetzungen und in welchem Umfang
der Liquidator riickstindige Kommanditeinlagen zu dem Zweck ein-
fordern kann, den endgiiltigen Ausgleich unter den Gesellschaftern her-
beizufiihren, vgl. BGH, NJW 1984, 435.

25 Zur Zulissigkeit dieser Verfahrensweise vgl. BGH, NJW 1987, 2300.

26 Zur Zulissigkeit dieser Verfahrensweise vgl. BGH, NJW 2000, 1420
(1421).
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iiber diesen Weg ausreichend Mandanten angeworben, wird
die Finanzierung der Prozesse strategisch geplant?’. Ansprii-
che von Mandanten, die eine Rechtsschutzversicherung vor-
halten, werden in jeweils einzelnen Verfahren verfolgt, auch
wenn in diesen Verfahren haufig — bis auf den Vortrag zur
Héhe — identisch vorgetragen wird. Anspriiche von Mandan-
ten, die uber keine Rechtsschutzversicherung verfiigen und
von denen auf Grund ihrer Finanzkraft anzunehmen ist, dass
sie den Rechtsmittelzug finanziell nicht durchstehen, werden
gepoolt. Fiir einzelne Mandantengruppen wird mit rechtlich
unterschiedlicher Argumentation vorgetragen in der Hoff-
nung, dass zumindest eine der unterschiedlichen rechtlichen
Strategien greift. Tritt dieser Fall ein, wird das aus dem
Verfahren erzielte Ergebnis in den Pool eingeworfen und an
die Pool-Mitglieder nach einem zuvor vereinbarten Schliissel
verteilt.

Teil der Strategie ist dabei ferner, den geeigneten Gerichtsstand zu
finden, bei dem der Anspruch durchzusetzen ist. Stehen Wahlgerichts-
stinde bereit oder haften Gesamtschuldner, die unter verschiedenen
Gerichtsstinden verklagt werden konnen, beginnt das so genannte fo-
rum shopping; man ,probiert und macht die Anspriiche der bewusst
zuriickgehaltenen Mandate dann dort rechtshiangig, wo die Rechtspre-
chung des ubergeordneten OLG den Erfolg verspricht.

Wenn man die zahlreichen Prozesse, die sich um so genannte
Schrottimmobilien®® ranken, verfolgt, wird man dort genau
diese Strategie wiederfinden. Jene Strategie steht, sofern die
Interessen der Mandanten bei Verfolgung dieser Strategie
nicht beeintrichtigt werden, im Einklang mit der geltenden
Rechtsordnung. Die Auswirkungen dieser Variante der Pro-
zessfithrung fiir die Rechtspflege werden jedoch weitgehend
unterschitzt.

Beim BGH waren und sind rund 100 Verfahren anhingig??,
die die Durchsetzung von Anspriichen im Zusammenhang
mit so genannten Schrottimmobilien betreffen. Rund 40 Ver-
fahren wenden sich gegen eine siiddeutsche Bausparkasse;
etwa 60 Verfahren laufen gegen eine siddeutsche Bank. Alle
Verfahren ranken sich um identische Rechtsfragen; ob in den
Verfahren auch teilweise noch andere Fragen zu kliren sind,
ist fur die Frage der Interessenblindelung nicht wichtig.
Fondsbeteiligungen beschiftigen den II. Senat des BGH
ebenfalls in zahlreichen Verfahren?. Im Internet3' waren 24
verdffentlichte Urteile zu finden, die sich mit demselben Pro-
blemkreis beschiftigen. Zehn Verfahren hat der BGH mit
Leitsdtzen versehen, die teils allerdings auf die Grundlagen-
entscheidungen verweisen. Die iibrigen 17 Entscheidungen
waren keinen Leitsatz wert.

§ 661a BGB verpflichtet einen Unternehmer, der eine Ge-
winnzusage macht oder durch die Gestaltung einer Zusen-
dung den Eindruck erweckt, dass der Verbraucher einen
Preis gewonnen hat, dem Verbraucher diesen Preis zu leisten,
Das OLG Diisseldorf hatte in rund 130 Verfahren dariiber
zu entscheiden, ob als Versender der Gewinnzusage auch
derjenige in Betracht kommt, der die Gewinnzusage unter
falschem Namen erteilt. In samtlichen rund 130 Verfahren
hat das OLG Diisseldorf die Revision zugelassen; simtliche
Verfahren sind beim BGH anhingig geworden3?, letztend-
lich ist dann jedoch nur eines entschieden worden??, aller-
dings nicht weil die iibrigen Kldger ,ein Einsehen hatten®,
sondern allein deshalb, weil der Beklagte wihrend des Revi-
sionsverfahrens insolvent geworden ist.

Die Praxis zeigt demnach deutlich, dass Streuschiden nicht
nur im Bereich des Kapitalmarktes, sondern itber die gesamte
Palette moglicher Anspriiche auftreten. Nach den Hochwas-
seriiberschwemmungen im August 2002 ist daran gedacht
worden, Amtshaftungsanspriiche durchzusetzen, weil Ge-

bietskérperschaften in Uberflutungsgebieten Bauland aus-
gewiesen haben®*. Vor wenigen Monaten ist diskutiert wor-
den, ob im Zusammenhang mit dem Problem des Feinstaubs
in der Luft ebenfalls Amtshaftungsanspriiche durchgesetzt
werden kdnnen?’,

lll. Das Kapitalanleger-Musterverfahrensgesetz als eine
geeignete Verfahrensordnung?

Wir brauchen daher eine Verfahrensordnung, die fiir alle
Streuschdden Anwendung finden kann. Uber diesen Weg
kann es gelingen, die Ressourcen der Justiz zu konzentrieren
und zwar auf die Fragen, die im Fall von Streuschiden ziigig
einer einheitlichen Losung zugefithrt werden koénnen. Das
Kapitalanleger-Musterverfahrensgesetz (KapMuG), das uns
der Gesetzgeber jetzt beschert hat¢, kann allerdings so nicht
Vorbild fur diese allgemein giiltige Verfahrensordnung sein.
Das Kapitalanleger-Musterverfahrensgesetz leidet unter
Webfehlern:

Ob es zum Musterverfahren kommt, darf ~ anders als im
Kapitalanleger-Musterverfahrensgesetz vorgesehen — nicht
allein von der Initiative der Parteien oder ihrer Anwilte
abhingen. Die Prozessleitung ist Aufgabe des Gerichts. Die
abschlieflend in § 1 IIT KapMuG aufgezahlten Griinde, un-
ter denen der Musterfeststellungsantrag als unzulissig -
richtig wohl: unbegriindet — abgewiesen werden darf, fith-
ren auch unter Einbeziehung der Motive in die Auslegung
dazu, dass dem Prozessgericht die Prozessleitung durch den
Musterfeststellungsantrag entzogen wird. Ist die Entschei-
dung des Rechtsstreits nicht nur allein von der Klirung der
Musterfrage, sondern auch von der Klirung weiterer Tat-
oder Rechtsfragen abhingig, dient es nicht der Prozesséko-
nomie, die Musterfrage vorab zu kliren. Zur Bekannt-
machung des Musterfeststellungsantrages im Klageregister
darf es demnach nur dann kommen, wenn die Klirung der
Musterfrage — in der revisionsrechtlichen Bestimmung dieses
Begriffs®” - ,erheblich® ist. Die Entscheidung des Rechts-
streits muss nur noch von der Klirung dieser Frage abhin-
gen. Andernfalls vergeuden wir wiederum unniitz Ressour-
cen der Justiz.

Ist die Prozessleitung Aufgabe des Gerichts, muss auch das
Gericht — wie im Vorabverfahren gem. § 234 EG oder seiner-
zeit im Verfahren des Rechtsentscheids im Mietrecht3® — die
Maéglichkeit haben, das Musterverfahren selbststindig in die
Wege zu leiten. Musterverfahren sind fiir Anwiite finanziell

27 Vgl. dazu die Leitsatzentscheidung des BGH, NJW-RR 2003, 672,
nach der erst festgestellt wurde, dass Rechtsschutzversicherungen auch
fir Rechtsstreitigkeiten wegen Beteiligung an einem (geschlossenen)
Immobilienfonds deckungspflichtig sind.

28 Vgl dazu BGH, NJW 2004, 2742; NJW 2004, 2735; NJW 2004,
2735 L = DStR 2004, 1354.

29 Stand September 2005. Die Information beruht auf einer Einschitzung
eines Mitglieds des zustindigen Senats; z.B. 1L ZR 405/05, I ZR
319/04; 11 ZR 222/03; III ZR 356/03.

30 Exempl. I ZR 407/02 (= BGH, NJW 2004, 2742 L = DStR 2004,
1352); 1 ZR 373/02; 11 ZR 395/01 (= BGH, NJW 2004, 2731).

31 Stand September 2005, Homepage des BGH, dort die Entscheidungs-
verdffentlichung.

32 Die Information beruht auf einer Ruckfrage beim zustindigen Senat.

33 BGH, NJW 2005, 3493 L = NJW-RR 2005, 1365.

34 Exempl. Staupe, NJ 2002, 505 (506).

35 Rebbinder, Rechtsgutachten iber die Umsetzung der 22. VO zur
Durchfihrung des BImSchG, Juli 2004, S. 64; Klinger/Léwenberg,
ZUR 4/2005, 169 (175).

36 Gesetzgebungsstand: BGBI I, 2005, 2437, 3095.

37 Vgl. BGH, NJW 2003, 831; NJW 2003, 3205 (3206).

38 1967 wurde das Rechtsinstitur des Rechtsentscheids nen geschaffen
(BGBI 1, 1248), 1980 auf alle ein Mietverhaltnis itber Wohnraum be-
treffenden Rechtsfragen ausgedehnt (BGBI I, 657), 1991 unverandert
als 8§ 541 in die ZPO ibernommen und im Rahmen der ZPO-Reform
2001 aufgegeben (BGBI 1, 1887).
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hochst unattraktiv3®. Jedes einzelne Verfahren bis zum
BGH, jedenfalls aber bis zum Berufungsgericht durchzuzie-
hen, ist finanziell lukrativer. Setzt sich die Erkenntnis durch,
dass Musterverfahren einer Gewinnmaximierung entgegen-
stehen, wird von Musterverfahren auf der Grundlage der
derzeitigen Verfahrensordnung nur wenig Gebrauch gemacht
werden. Kommt es zu einer allgemeinen Musterverfahrens-
ordnung, kénnen jedoch Rechtsschutzversicherer Druck auf
die Parteien ausiiben, vom Musterverfahren Gebrauch zu
machen.

Nach den Regeln des Kapitalanleger-Musterverfahrensgeset-
zes*? kann nur aus der ersten Instanz ein Musterverfahren
hervorgehen. Das macht wenig Sinn; auch das Berufungs-
gericht ist Tatrichter*!, Auch aus der Berufungsinstanz kén-
nen sich Tat- und Rechtsfragen als Musterfragen ergeben,
die in erster Instanz weder die Parteien noch das Gericht
gesehen haben. Musterverfahren miissen mithin auch aus der
Berufungsinstanz heraus initiiert werden kénnen.

Musterverfahren haben hohe Publizitit. Es gibt Unterneh-
men, die Streuschaden still regulieren mochten, um weiteren
Schaden vom Unternehmer abzuwenden. Giitliche Streitbei-
legung ist Ziel unserer Prozessordnung*?; Mediation ist ak-
tuelles Gedankengut in unserer Gesellschaft*3. Musterver-
fahren benétigen daher sinnvolle Regeln, {iber die erreicht
werden kann, dass sich kein Anspruchsteller gegeniiber den
{ibrigen Anspruchstellern einen Vorteil dadurch verschafft,
dass er einem Vergleich nur dann zustimmt, wenn ihm Son-

dervorteile gewihrt werden. Der Abschluss eines Vergleiches
darf demnach - anders als in § 14 III 2 KapMuG geregelt —
nicht von der Zustimmung aller Beteiligten abhingig ge-
macht werden. Vorbild sollte vielmehr eine Regelung sein,
die, wie in der frither geltenden Vergleichsordnung*, den
Abschluss eines Vergleichs ermdglicht, wenn ein entspre-
chend festzulegendes Quorum dem Vergleich zugestimmt
hat. Vorzuzichen ist in diesem Zusammenhang auch ein
Treuhdnderverfahren*’, iiber das die Abwicklung der Einzel-
anspriiche nach Zahlung einer Vergleichssumme erfolgt. Zu-
dem ist es erforderlich, die Regeln des Kapitalanleger-Mus-
terverfahrensgesetzes zu verfeinern, um ein Unterlaufen der
Bindungswirkung des Musterentscheids durch einzelne Kli-
ger oder Kldgergruppen zu verhindern. Nur so lisst sich das
durch eine Musterverfahrensordnung in der medialen Wit-
kung zu Gunsten der Anspruchsteller verschobene Gleichge-
wicht wiederherstellen. [ ]

39 Firr den Anwalt des Musterkligers und der Beigeladenen ist jeweils
nur der Streitwert des Ausgangsverfahrens der Abrechnung zu
Grunde zu legen, § 232 RVG; Gegen den Musterentscheid ist gem.
§ 15 KapMuG die Rechtsbeschwerde statthaft, fir die nur eine 1,0er-
Gebithr (gem. Anl. 1 Nr. 3502 RVG) anfillt.

40§ 11KapMuG.

41 Vgl. z.B. BGHZ 161, 323 = NJW 2005, 660 (663).

42 Vgl. etwa § 15a EGZPO, § 278 ZPO.

43 § 278 V 2 ZPO (naher hierzu z.B. Breidenbach, Mediation, 1995).

44 § 71 V. mit §§ 66ff. VglO i.d.E vom 26. 2. 1935 (RGB! L. 321, ber.
S. 356).

45 Wie bei §§ 172 11 i. V. mit I VVG vorgesehen.

Justizministerin Elisabeth Heister-Neumann, Hannover

Schlusswort zum 3. Hannoveraner ZPO-Symposion*

Sehr geehrter Herr Professor Dr. Wolf, sehr geehrter Herr
Dr. Vorwerk, meine sehr geehrten Damen und Herren!

. Einleitung

Ich danke Ihnen fiir die Gelegenheit, zum Abschluss des
3. Hannoveraner ZPO-Symposions einige Worte an Sie rich-
ten zu kénnen. Sie haben heute iiber das Thema ,Interes-
senbiindelung im Zivilprozess“ diskutiert. Dieses Thema ist
firr mich in mehrfacher Hinsicht sehr interessant und hoch-
aktuell. Es weist in seinen Grundzigen einen deutlichen
Bezug zu dem Thema der Neubestimmung und Neuorientie-
rung der Justiz auf, {iber das ich vor zwei Jahren auf dem
2. Hannoveraner ZPO-Symposion referieren durfte. Die vor
zwei Jahren entwickelten Grundgedanken sind mittlerweile
von den anderen Landesjustizverwaltungen aufgegriffen und
unterstiitzt worden und haben konkrete Gestalt angenom-
men. Ich werde darauf sogleich niher eingehen.

Il. Kollektive Interessenverfolgung im Privatrecht —
Chancen und Risiken

Sie haben heute Thr Thema ,Interessenbiindelung im Zivil-
prozess® aus Sicht der Wissenschaft und der Praxis beleuch-
tet. Lassen Sie mich jetzt einige justizpolitische Anmerkun-
gen hinzufiigen. Das 3. Hannoveraner ZPO-Symposium the-
matisiert einen bemerkenswerten Trend in unserer Gesell-
schaft: Auch auf zivilrechtlichem Feld soll vermehrt Gruppen
die Moglichkeit eroffnet werden, ihre Interessen und die
Rechte ihrer Mitglieder gebiindelt durchzusetzen. Bei der
Ausgestaltung sind Einfallsreichtum und Gestaltungsideen
keine Grenzen gesetzt. Die Vielfalt und Differenziertheit, zu

der wir Juristen bei der Entwicklung neuer Rechtschutzfor-
men in der Lage sind, ist beeindruckend. Verbandsklagen,
Musterprozesse, Gruppenklagen und Sammelverfahren wer-
den entwickelt und in diversen Gesetzen angeboten. In der
Literatur ist bisweilen euphorisch vom unaufhaltsamen Sie-
geszug des Verbraucherschutzes die Rede. Auch die EG sorgt
mit ihren Richtlinien dafiir, dass der nationale Gesetzgeber
genug fur den Verbraucherschutz tut, indem er weitere kol-
lektive Rechtsschutzméglichkeiten eréffnet, Man geht davon
aus, dass das Individuum allein seine Rechte nicht ausrei-
chend wahrzunehmen vermag. Man mochte ordnungspoli-
tisch mit dem Instrument der Verbandsklage eingreifen und
unerwiinschtes Marktverhalten unterbinden.

Die farbig und knackig klingenden Gesetzesabkiirzungen wie
»UKlaG* (Unterlassungsklagengesetz) und ,,KapMuG* (Ka-
pitalanleger-Musterverfahrensgesetz) sollten uns indessen
nicht daran hindern, uns stets wieder auf die grundsitzlichen
Fragen zu besinnen:

~ In welchem Umfang muss der Staat Rechtsschutz gewahren?
~ In welcher Intensitdt muss der Staat die Marketeilnehmer kontrollie-
ren, regulieren und Sanktionen verhdngen?

Natiirlich haben die neuen Klageformen auch positive Seiten,
die ich keineswegs unerwihnt lassen will: So findet beispiels-
weise in Musterverfahren eine vereinfachte gerichtliche Ver-
fahrensweise statt. Das Gericht kann sich auf einen Muster-
entscheid berufen. Es werden nicht mehrere Gerichte an
verschiedenen Orten parallel mit demselben Rechtsproblem
befasst. Ich finde: Eine sinnvolle Konzentration. Die Biinde-

*  Elisabeth Heister-Neuwmann ist Niedersichsische Ministerin der Ju-

stiz.
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lung verschiedener Interessen in einem Prozess kann eine
Vielzahl weiterer Verfahren ersparen. Nicht auffer Acht ge-
lassen werden darf dabei jedoch folgender Aspekt: Die pri-
vatrechtlichen Verbands-, Muster- und Gruppenklagen kén-
nen nicht isoliert betrachtet werden. Es miissen zugleich
auch die 6ffentlich-rechtlichen Kontrollinstrumente wie zum
Beispiel Genehmigungen, Erlaubnisse, Prifungen im Blick
behalten werden.

Meine Damen und Herren, die Niedersichsische Landes-
regierung widmet sich in besonderem Mafie der Deregulie-
rung und dem Biirokratieabbau. Ubermifige Burokratie ist
eine wesentliche Bremse fiir Wachstum und Beschiftigung in
Deutschland. Es wire deshalb verfehlt, 6ffentlich-rechtliche
Kontrollen wirtschaftlicher Titigkeit auszubauen oder zu
erhalten und zugleich privatrechtliche Kollektivkontrollen
hinzuzufigen. Der starke Ausbau eines kollektiven Rechts-
schutzsystems kann zu immer stirkerer Regulierung und
Strangulierung fuhren. Der Bewegungsspielraum wirtschaft-
licher Tatigkeit wird auf diese Weise so stark eingeengt, dass
diese mehr und mehr zum Erliegen kommt. Ich mochte mich
deshalb in diesem Bereich fiir Zuriickhaltung aussprechen.
Es sollte des Guten nicht zu viel getan werden, der Ausbau
des kollektiven Rechtsschutzes sollte nur behutsam voran-
getrieben werden.

lll. .Des Guten zu viel”: Beispiel Antidiskriminierungs-
gesetz

Ein Beispiel fiir eine unnotige Ausweitung des kollektiven
Rechtsschutzes stellt beispielsweise der Entwurf des Antidis-
kriminierungsgesetzes dar. Hier findet sich eine Koppelung
eines zu weitgehenden materiellen Regelungsgehalts mit ei-
ner Forderung kollektiver Durchsetzung der Rechte.

Mit diesem Gesetz haben sich die Bundesregierung und ihr
folgend die Koalitionsfraktionen des 15. Bundestages leider
nicht darauf beschrinkt, die Vorgaben der EG-Richtlinien
umzusetzen: Zum einen bezieht das Antidiskriminierungs-
gesetz weitere Merkmale wie etwa das Alter oder die sexu-
elle Identitit in den detailliert geregelten Diskriminierungs-
schutz ein, was in der Umsetzung viele Probleme mit sich
brichte. Zum anderen sollen die vorgesehenen Antidiskri-
minierungsverbdnde auch abgetretene Anspriiche des Be-
troffenen selbst einklagen konnen. Soweit diese Anspriiche
jedoch aus dem allgemeinen Personlichkeitsrecht abgeleitet
sind, liefe eine Abtretung an Dritte dem Schutzzweck zuwi-

der.

Ich glaube nicht, dass ausfiihrliche Gesetzesbestimmungen
und ein ausuferndes Verbandswesen das soziale Klima in
unserem Land verbessern wiirden. Daher ist es erfreulich,
dass wir das Gesetz {iber den Bundesrat stoppen konnten.
Es wird Aufgabe der neuen Regierung sein, bald ein schlan-
keres Gesetz auf den Weg zu bringen, das einerseits den
Schutz vor Diskriminierungen nach den Vorgaben der EG-
Richtlinien konkretisiert und andererseits die Freiheit und
Eigenverantwortung der Biirgerinnen und Biirger ernst
nimmt.

IV. Biindelung der Krafte: auch der Krafte der Justiz

Meine Damen und Herren, lassen Sie mich noch einen wei-
teren justizpolitischen Aspekt zum Thema Interessenbiinde-
lung beleuchten: Interessen in kollektiven Klageverfahren
sollen vor allen Dingen deshalb gebiindelt werden, um eine
wirksame, effektive Rechtsverfolgung zu gewihrleisten. Das
gleiche Ziel verfolge ich zusammen mit den anderen Landes-
justizministerinnen und Justizministern mit der ,,GrofSen Jus-

tizreform®. Auch bei der GrofSen Justizreform geht es um
eine Bundelung zur Erhéhung der Wirksamkeit. Denn auch
die Justiz selbst muss ihre eigenen Krifte biindeln, damit sie
in Zukunft wirksam bleiben kann. Die Ziele der niedersich-
sischen Justizpolitik lauten daher wie folgt:

— Wir brauchen eine Konzentration auf die Kernaufgaben der Justiz.

— Wir brauchen eine einheitliche, transparente Verfahrensordnung
und — damit einhergehend — eine Zusammenfiihrung der verschiede-
nen Gerichtsbarkeiten.

— Wir brauchen eine klare Trennung und Konzentration der Instan-
zen.

Diesen Zielen dient die Grofie Justizreform. Ich méchte Sie
anldsslich dieses ZPO-Symposions auf den aktuellen Stand
der Reformarbeiten hinweisen und Sie zur Beteiligung an
den neuen Entwicklungen aufrufen. Zur Biindelung von
Kriften gehort, dass sich die Justiz auf ihre Kernaufgaben
konzentriert. Aufgaben, die auflerhalb der Rechtsprechung
liegen, sollen auf Private iibertragen werden. Die eingesetz-
ten Arbeitsgruppen der Lander und des BM]J haben fleifSig
gearbeitet. Die Konzepte zur Bildung eines freien Gerichts-
vollzieherberufs sowie der Ubertragung von Zustandigkeiten
aus dem Bereich Nachlasssachen und Familienrecht auf No-
tare sind weit gediehen. Die Notare sind zur Ubernahme der
Aufgaben bereit. Die Berufsvertretung der Gerichtsvollzieher
steht den Reformiiberlegungen positiv gegeniiber. Mit dem
Gerichtsvollzieher neuen Typs erwarten wir eine verbesserte
Durchsetzung von Anspriichen.

Biindelung der Krifte bedeutet auch eine Zusammenfiithrung
der Gerichtszweige und eine Vereinheitlichung der Verfah-
rensordnungen. Es ist mit einem sparsamen Ressourcenein-
satz nicht vereinbar und auch in der Sache nicht geboten,
dass wir fiinf verschiedene Gerichtsbarkeiten und voneinan-
der vollstindig getrennte Verfahrensordnungen haben. Und
es ist auch nicht verstindlich, dass Rechtsmittel gegen die
Entscheidungen erster Instanz in jeder Verfahrensordnung
von anderen Voraussetzungen abhingig sein sollen. Mir ist
bewusst, dass die Reformbestrebungen nicht auf ungeteilte
Zustimmung stofSen, dass sie Skepsis und Befiirchtungen her-
vorrufen. Dafiir habe ich Verstindnis, habe aber andererseits
die erhebliche Belastung unserer Gerichte im Blick und pli-
diere deshalb fiir eine wirksame Aufgabenverlagerung und
Verschlankung der Aufgabenerfillung.

V. Fazit

Meine Damen und Herren, ich habe von dem Ideenreichtum
bei der Schaffung neuer Klageformen und Rechtsschutzméog-
lichkeiten gesprochen. Ich wiinsche mir auch bei den Re-
formarbeiten zur Neuorientierung der Justiz vergleichbaren
Einfallsreichtum, damit wir zu einer nachhaltigen und wirk-
samen Reform gelangen.

Lassen Sie uns zuriickhaltend sein bei der Einfithrung neuer
Klagearten und der Ausweitung des Rechtsschutzes. Denn
die Wirksamkeit aller ausdifferenzierten Verbands- und
Musterklagen hangt davon ab, dass eine leistungsfihige Jus-
tiz die Durchsetzung der Anspriche und Rechte auch umset-
zen kann, Lassen Sie uns daher die Krifte biindeln bei der
Reform der Justiz und ihrer Verfahrensordnungen. Denn nur
so werden die Gerichte in die Lage versetzt, auch in Zukunft
die Leistungen in dem Tempo und in dem Umfang zu erbrin-
gen, die wir von ihr erwarten und fiir den Erhalt unseres
Rechtsstaats bendtigen. Ich danke Thnen fiir Thre Aufmerk-
samkeit und wiinsche Thnen vor allem ein erholsames Wo-
chenende. [ |
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