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Der vorliegende Beitrag sollte eigentlich in einer Festschrift fiir Robert
Rebhahn erscheinen, deren Planung sich bald zum Verfasser herumge-
sprochen hatte. Dass aus der Festschrift eine Gedenkschrift wurde,
beklagen in diesem Werk alle, die das Privileg von Robert Rebhahns freund-
schaftlicher Verbundenheit genossen haben. Ein Privileg, das dem Ver-
fasser geradezu in den Schof3 gefallen ist, weil Robert Rebhahns Offenheit
gegeniiber Menschen und Gedanken den Austausch auch fiir einen dama-
ligen Assistenten eines anderen Instituts mit dem arrivierten Ordinarius
leicht gemacht hat.

Hier werden Gedanken der Antrittsvorlesung des Verfassers fort-
gefiihrt, die Robert Rebhahn damals aus der ersten Reihe verfolgt hat. Ganz
offenkundig aus Interesse am Thema und zweifellos zur moralischen Un-
terstiitzung des Vortragenden, aber wohl auch ein wenig zur Uberpriifung,
ob die vielen Gesprache wenigstens Friichte getragen haben. Dass es solche
Gesprache nicht mehr gibt, macht einen grofien Verlust fiir die Rechts-
wissenschaft auch ganz personlich greifbar.
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I. Kollektivierung als Paradoxon

Ein Beitrag zu , Kollektivinteressen im Zivilprozess” erscheint auf den
ersten Blick erstaunlich, hat man beim klassischen Blick auf ,unseren”
Zivilprozess doch ein eher individualistisches Verfahren zwischen einem
Kldager und einem Beklagten vor Augen. Das ist nicht weiter verwunder-
lich, sondern ein Reflex der materiellrechtlichen Fixierung auf das Glaubi-
ger/Schuldner-Verhiltnis, in dem Streitfragen entstehen und zu 16sen sind.

Versteht man das Verfahren nur als ,, ProcefS-Maschine” zur Abwicklung
dieses Verhiltnisses, als , Mechanismus”, bei dem es ,lediglich um Zweck-
mifigkeit” geht,!) dann bleibt fiir mehr als die Interessen der Parteien
wenig Platz. Hauptsache die Maschine funktioniert. Dritte haben daran
grds keinen Anteil, angesichts unseres Rechtskraftkonzepts kann ihnen
das, was in dem Prozess passiert, auch egal sein. Jeder kampft also um sein
Recht und damit um seine Interessen. Was Gruppeninteressen, also Interes-
sen eines Kollektivs hier verloren haben sollen, erschliefdt sich nicht ohne
weiteres und schon gar nicht auf den ersten Blick.

Dennoch ist die Frage aktuell wie nie zuvor, weil der moderne Zivil-
prozess in ein gesellschaftliches, wirtschaftliches und soziales Umfeld ein-
gebettet ist, in dem er hédufig nicht mehr nur Einzelerscheinung in einem
konkreten Rechtsverhiltnis ist, sondern immer 6fter auch Massenphéno-
men. Unter diesen Umstianden ist es deshalb keine Seltenheit, dass ein
Rechtsproblem nicht nur einen Klager betrifft, sondern viele.

Die Beispiele reichen dabei von 80 Urlaubern, die in einem Hotel in
Kreta in ,Privathaft” genommen werden, bis sie die offenen Rechnungen
ihres Reiseveranstalters bezahlen,?) iiber 14.000 AMIS-Geschéddigte, die die
Republik haftbar machen,?) bis hin zur Gruppe von Handybenutzern
oder Versicherungskunden, denen in AGB rechtswidrige Entgelte fiir Zahl-
scheinzahlungen vorgeschrieben werden,*) oder iiberhaupt allen Verbrau-
chern, die zwischen 1979 und 1997 einen variabel verzinsten Kredit auf-
genommen haben und deren Zinssdtze auf unzulédssige Weise berechnet
wurden.5)

Der klassisch-individualistische Zivilprozess konzentriert sich ganz
auf seine Parteien und schaut von seinem Streitgegenstand weder nach
links noch nach rechts. Dabei wire es durchaus praktisch, wenn in Si-

1) Jhering, Geist des Romischen Rechts auf den verschiedenen Stufen seiner
Entwicklung I11/1 (1865) 16, 19.

2) VKI, Sammelklagen in Osterreich 47, https://verbraucherrecht.at/cms/up-
loads/media/VKI_Studie_Sammelklage_02.pdf.

3) VKI, Sammelklagen in Osterreich 171.

4) EuGH C-616/11, T-Mobile Austria; OGH 10 Ob 27/14i; 9 Ob 33/14i; 1 Ob 81/
14i; 7 Ob 78/14t; P. Bydlinski, ,Die Zahlscheingebiihr”, in FS Fenyves (2013) 61;
P. Bydlinski, Zum Verbot der Vereinbarung von ,Zahlscheingebiihren” — Das Urteil
des EuGH und seine Konsequenzen, VbR 2014, 125; Graf, EuGH: Verbot der Zahl-
scheingebiihr unter bestimmten Voraussetzungen zulassig, ZFR 2014, 107.

5) VKI, Sammelklagen in Osterreich 79.
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tuationen wie den oben beschriebenen nicht jeder fiir sich allein kimpfen
wiirde, sondern wenn es eine gewisse Kollektivierung des Rechtsschutzes
gdbe. Obwohl das ganz evident ist, hat sich die Diskussion dariiber zum
zivilprozessualen Dauerbrenner entwickelt. Die diesbeziigliche Reform-
baustelle hat in den vergangenen Jahren viele Spatenstiche, aber wenig
Bautitigkeit erlebt, wobei der Baustopp weniger auf die Sorge um pro-
zessuale Grundkonzepte als auf handfeste Interessenpolitik zuriickzu-
fiihren sein diirfte. Als Ergebnis finden sich auch im Jahr 2018 Gruppen-
interessen im Zivilprozess im Wesentlichen auf dem Stand der ZPO 1895
mit vereinzelten verbraucherschutzrechtlichen Einsprengungen.

In welchen Bahnen konnte man denken, wenn man den Prozess als
Massenphdnomen in den Griff bekommen mdchte?

II. Musterverfahren
A. Gestaltungsformen

Zunichst bietet es sich an, aus der Vielzahl der Prozesse ein — aus
Perspektive der Kldger nach Moglichkeit besonders vielversprechendes —
Verfahren als Musterverfahren zu betreiben. Wird die strittige Rechtsfrage
einmal hochstgerichtlich entschieden, ist das zwar nicht zwangsldufig das
Ende vom Lied, aber meistens eben doch.

Doch was macht ein Verfahren zum Musterverfahren? Die ZPO selbst
kennt den Begriff nicht einmal und es kommt selten vor, dass ein Beklagter
privatautonom erklért, ein Verfahren als Testprozess zu fithren und das
Ergebnis zu respektieren.

Was dem Vernehmen nach schon vorkommt, ist, dass die Justiz sich
selbst — informell - organisiert, um ein Verfahren rasch zum OGH zu brin-
gen, bevor in anderen anhdngigen Prozessen potentiell sinnloser Ver-
fahrensaufwand getrieben wird. So wenig ein solches Vorgehen bei buch-
stdblichem Verstandnis von der ZPO gedeckt ist — de lege ferenda ein mE
zu korrigierender Umstand —, so evident sinnvoll ist es, nicht Zeit und
Geld zu verbrennen.®)

Dass das auch der Gesetzgeber fiir eine sinnvolle Idee hilt, verrat er
freilich nur zwischen den Zeilen. Er anerkennt namlich den Wert einer
héchstgerichtlichen Entscheidung fiir andere Verfahren explizit, indem er
fiir Falle, in denen ein Anspruch einem nach § 29 KSchG klagsbefugten
Verband abgetreten wurde, Rechtsmittelbeschrankungen aufhebt, um eine
Klérung durch den OGH zu erleichtern (§ 502 Abs 5 Z 3 ZPO).”)

6) Die Unterbrechung nach § 190 ZPO scheitert nach hA an der fehlenden
Prajudizialitat des Testverfahrens, vgl daher Kodek, Moglichkeiten der Prozessleitung
in Massenverfahren, RZ 2005, 34 (36).

7) Ausweislich der Materialien (ErldautRV 613 BIgNR 22. GP 7) setzt die Privile-
gierung voraus, dass die Geltendmachung des abgetretenen Anspruchs in den Auf-
gabenbereich des klagenden Verbands fallt, 4 Ob 208/08d; Zechner in Fasching/Ko-
necny, Kommentar zu den Zivilprozessgesetzen? (2005) § 502 Rz 200.
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Stets kommt das Prozessergebnis eines solchen Musterverfahrens den
restlichen Betroffenen (nur) insoweit zugute, als das Urteil Signalwirkung
ftir ahnlich gelagerte Verfahren entfaltet.’) Damit sind Musterprozesse im
Osterreichischen Recht aber eher ein faktisches als ein rechtliches Phano-
men. Thre Wirkung beschrankt sich auf das Signal, eine Bindungswirkung
gibt es nicht. Wiewohl man also weiterhin nicht wirklich nach links und
rechts schaut, ermoglicht das Musterverfahren immerhin, ein bisschen
nach links und rechts zu schielen, um dort ein iiberzeugendes Urteil zu fin-
den.?)

B. Bindungswirkung de lege ferenda?

Die Gretchenfrage ist, ob das so bleiben soll, ob de lege ferenda also
der Vorbildcharakter gentigen soll, oder ob eine rechtliche Ausstrahlung
wiinschenswert wire, die bis zur Bindungswirkung in Folgeverfahren
gehen konnte. Dieses Modell hat der deutsche Gesetzgeber 2005 durch das
Kapitalanleger-Musterverfahrensgesetz (KapMuG)") eingefiihrt. Anlass
dafiir war eine Klagswelle von tiber 15.000 Geschddigten, die der dritte
Borsengang der deutschen Telekom AG ins Rollen gebracht hat.™)

Ziehen fehlerhafte Kapitalmarktinformationen eine Vielzahl gescha-
digter Anleger nach sich, konnen nach dem KapMuG gemeinsame Tat-
und Rechtsfragen vorweg einheitlich fiir alle betroffenen Prozesse geklart
werden.’?) Voraussetzung dafiir ist, dass innerhalb von sechs Monaten
zehn gleichgerichtete, also den selben Lebenssachverhalt betreffende Mus-
terverfahrensantrage gestellt werden. Ist das der Fall, werden samtliche
anhdngigen Parallelprozesse unterbrochen und mit einem vom Gericht
ausgewadhlten Musterkldger das Musterverfahren durchgefiihrt. Alle weite-
ren Kldger werden dem Musterverfahren beigeladen, wodurch ihnen im
Wesentlichen die Stellung von Nebenintervenienten zukommt. Die an-
schliefend fortzusetzenden Individualverfahren sind dann an die Er-
gebnisse des Musterverfahrens gebunden.')

8) Rechberger, Verbandsklagen, Musterprozesse und ,Sammelklagen”, in FS Wel-
ser (2004) 871 (877 f).

9) Nicht eingegangen wird hier auf das in Massenverfahren insb rund um die
Meinl Bank prominente Thema, inwiefern Prozessergebnisse von Verfahren in an-
dere Verfahren hineinwirken kénnen.

10) Gesetz zur Einfithrung von Kaptalanleger-Musterverfahren dBGBI I 2005,
2437. Das KapMuG 2005 wurde mittlerweile durch das reformierte KapMuG 2012
(dBGBI 12012, 2182) abgelost.

11) Bergmann, Prozessuale Bewaltigung von Masseschaden durch das Kapital-
anleger-Musterverfahren, in FS Stilz (2014) 71.

12) Fiir Details zum Anwendungsbereich vgl Bergmann in FS Stilz 75; Grofe-
richter in Wieczorek/Schiitze, ZPO XII1/1* (2018) § 1 KapMuG Rz 1{f; Mdllers/Seiden-
schwann, Der erweiterte Anwendungsbereich des KapMuG, NZG 2012, 1268; Rath-
mann in Saenger, ZPO7 (2017) § 118 GVG Rz 3.

13) Bergmann in FS Stilz 72, 76 ff; Plafimeier, Brauchen wir ein Kapitalanleger-
Musterverfahren? — Eine Inventur des KapMuG, NZG 2005, 609 (610ff); Rathmann in
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Die Frage der Bindung ist traditionell somit eng mit der Frage nach
dem Einfluss verkniipft. Wer als Kldger in Warteposition an das Ergeb-
nis des Musterverfahrens rechtlich gebunden werden soll, will auf das
Musterverfahren Einfluss nehmen und Kontrolle ausiiben. Wenn das 1.000
andere Kldger auch wollen, ist die Schlankheit des Musterverfahrens
dahin.

Wo es demgegeniiber keine Bindung gibt, ist das Musterverfahren
nichts anderes als Individualrechtsdurchsetzung mit — praktisch freilich
bedeutsamem - faktischem Vorbildcharakter. Abgesehen von dieser ,fak-
tischen Prijudizwirkung”1*) bestehen aus zivilprozessualer Sicht aber keine
Besonderheiten.

ME ist dieser Zustand vorzugswiirdig, weil er die Flexibilitdt und
Wendigkeit des Verfahrens erhdlt. Wenn man die Bedeutung von Muster-
prozessen ausbauen mochte, muss man auch nicht in Richtung Bindungs-
wirkung denken. Andere Probleme scheinen drangender.

C. Alternativen
1. Ausdehnung von Zwischenurteilen

Vom Musterprozess verspricht man sich Klarheit {iber einige wenige
Fragen: die Sorgfaltswidrigkeit eines Emittenten (wie in den MEL-Fallen),
die Beurteilung einer AGB-Klausel (wie bei den Negativzinsen), die
Rechtsfolgen eines Riicktrittsrechts (wie gegenwaértig bei den Folgeprozes-
sen zu Endress/Allianz), die Kldrung einer verjahrungsrechtlichen Frage
(wie bei der Riickforderung tiberzahlter Kreditzinsen). Dabei ist nicht alles,
was erforderlich ist, um den konkreten Musterprozess zu Ende zu fiihren,
fiir die Kldger in Warteposition wirklich relevant.

Will man Musterverfahren schlagkriftiger machen, wére daher die
Ausdehnung des Zwischenurteils nach § 393 ZPO dahingehend interes-
sant,'%) dass solche Teilentscheidungen nicht mehr stets iiber den ganzen
Anspruchsgrund ergehen miissten,'®) sondern auch {iber Teile davon

Saenger, 7ZPO7 §118 GVG Rz 4ff; Reuschle, Das Kapitalanleger-Musterverfahrens-
gesetz, NZG 2004, 590 (591 ff).

14) Stadler, Musterverbandsverbandsklagen nach kiinftigem deutschen Recht,
in FS Schumann (2001) 465 (469).

15) Vgl auch Kodek, Moglichkeiten zur gesetzlichen Regelung von Massen-
verfahren, in Gabriel/Pirker-Hormann, Massenverfahren — Reformbedarf fiir die ZPO?
(2005) 311 (382f).

16) Das Zwischenurteil darf erst gefallt werden, wenn alle Anspruchsvoraus-
setzungen geklart und alle Einwendungen erledigt sind. Uber einzelne Tatbestands-
elemente, etwa Kausalitdt oder Verschulden, kann kein Zwischenurteil ergehen,
Fasching, Lehrbuch des sterreichischen ZivilprozeBrechts? (1990) Rz 1429; fiir
Abgrenzungsfragen vgl Deixler-Hiibner in Fasching/Konecny® (2017) § 393 Rz 6ff;
Rechberger in Rechberger, ZPO* (2014) § 393 Rz 9f. Mit dem Grundlagenurteil (§ 393
Abs 2 ZPO) aufgrund eines Zwischenfeststellungsantrags konnen wiederum nur
prajudizielle Rechte oder Rechtsverhaltnisse festgestellt werden.
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ergehen konnten. Einen Schritt in diese Richtung hat der Gesetzgeber
vor einigen Jahren beziiglich der Verjahrung mit § 393a ZPO bereits ge-
macht.'?)

Als Vorbild fiir eine flexiblere Regelung kénnte Art 237 der schweize-
rischen ZPO dienen. Danach kann grds jede materiell- oder verfahrens-
rechtliche Vorfrage durch ,Zwischenentscheid” erledigt werden, sofern
damit eine bedeutende Zeit- oder Kostenersparnis verbunden ist.'®) Eine
derartige grofiziigigere Gestaltung des Zwischenurteils wére auch fiir Mus-
terprozesse hilfreich.

2. Schutz vor Verjahrung

Ein besonders grofies Problem von Musterverfahren ist schlief3lich ihre
fehlende Auswirkung auf die Verjahrung anderer Anspriiche. Bekanntlich
wird nach § 1497 ABGB die Verjahrung durch Einbringung der Klage
unterbrochen, wenn das Verfahren dann ordnungsgemaf fortgesetzt wird.
Natiirlich hat das Gesetz damit aber — als selbstverstandlicher Ausdruck
der angesprochenen Fixierung auf das Glaubiger-/Schuldner-Verhaltnis —
vor Augen, dass der richtige Glaubiger seine Klage gegen den richtigen
Schuldner einbringt. Beim Musterprozess ist das per definitionem nicht der
Fall, weil der Musterglaubiger natiirlich der Falsche ist, um andere Ver-
jahrungen zu unterbrechen und weil das Gesetz den Musterprozess als
Kategorie ja gar nicht wirklich kennt.

Bedenkt man die praktische Bedeutung einer stattgebenden hochst-
gerichtlichen Entscheidung in den typischen Konstellationen, ist diese Frage
besonders drangend: Weil Musterprozesse keine Auswirkung auf die Ver-
jahrung von vergleichbaren Anspriichen haben, die noch nicht eingeklagt
wurden, und weil es mitunter Jahre dauern kann, bis ein Musterprozess
zum OGH gelangt, besteht die Gefahr der Verfristung gleichgerichteter
Anspriiche.”) In diesem Zustand der Unsicherheit konnen andere Glaubiger
den Ausgang des Musterverfahrens nicht einfach abwarten, sondern miis-
sen selbst klagen. Solange daher das Verjahrungsproblem nicht geldst ist,
miissen selbst bei einem bereits eingeleiteten Musterverfahren aus reiner
Vorsicht oftmals viele weitere parallele Verfahren anhdngig gemacht wer-
den, was zweifellos der am wenigsten wiinschenswerte Zustand ist.?)

17) Vgl auch Kock, Das ,Zwischenurteil zur Verjahrung”, Zak 2011, 167; Land-
brecht, Zwischenurteil und Verfahrenseffizienz, ecolex 2012, 782.

18) Staehelin in Sutter-Somm/Hasenbohler/Leuenberger, Kommentar zur Schweize-
rischen Zivilprozessordnung? (2016) Art 237 Rz 5f, 9; Steck/Brunner in Spiihler/Ten-
chio/Infanger, Basler Kommentar zur ZPO3 (2017) Art 237 Rz 6 ff, 16 {f.

19) Vgl auch Klauser, Von der ,Sammelklage nach Osterreichischem Recht” zur
echten Gruppenklage, ecolex 2005, 744; Rechberger in FS Welser 878; Stadler, Blinde-
lung von Verbraucherinteressen im Zivilprozef3, in Brinneke, Kollektiver Rechts-
schutz im Zivilprozefirecht (2001) 1 (41, 46).

20) Im Bereich des Kapitalanleger-Musterverfahrens sieht der deutsche Ge-
setzgeber deshalb die Moglichkeit der Anspruchsanmeldung vor (§ 10 KapMuG).
Innerhalb von sechs Monaten nach Bekanntmachung des Musterverfahrens konnen
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III. Sammelklage Osterreichischer Pragung
A. Problemstellung

Nach derzeitigem Stand sind Musterverfahren also schon aufgrund
ihrer Konzeption nur bedingt geeignet, Parallelverfahren aus der Welt zu
schaffen. Mangels Bindungswirkung sind Geschéddigte auf die Bereitschaft
des Beklagten angewiesen, infolge des faktischen Signals , freiwillig” Ent-
schadigungszahlungen zu leisten. Verweigert der Beklagte das, etwa weil
er der Ansicht ist, die Einzelfdlle seien mit dem Musterverfahren nicht
vergleichbar, bleibt den Betroffenen erst recht nichts anderes {ibrig als zu
klagen. Zudem hat der Geschadigte aufgrund des Verjahrungsrisikos oft-
mals nicht einmal die Moglichkeit, den Ausgang des Musterprozesses ab-
zuwarten.?!)

Gerade gegen den mit Parallelverfahren einhergehenden enormen
Verfahrensaufwand schaffen Musterverfahren im gegenwartigen Umfeld
daher keine taugliche Abhilfe, was schon anhand eines einfachen Beispiels
deutlich wird:2) In einem tiirkischen Ferienclub kommt es zu einer mas-
senhaften Brechdurchfallinfektion, betroffen sind auch 104 Osterreichische
Geschidigte. Klagt jeder fiir sich, erfordert der zivilprozessuale Unmittel-
barkeitsgrundsatz 104 Sachverstdndigengutachten {iber die Ursache der
Infektion.?’) Kénnten die gleichgerichteten Anspriiche gebiindelt werden,
wiirde hingegen ein Gutachten reichen.?*)

weitere Geschéddigte — sofern sie nicht ohnedies klagen wollen — gleichgerichtete
Anspriiche anmelden. Dadurch wird die Verjahrung gehemmt, sodass die Ge-
schadigten den Ausgang des Musterverfahrens abwarten kénnen. Die angemel-
deten Anspriiche miissen in weiterer Folge binnen drei Monaten nach rechts-
kraftiger Erledigung des Musterverfahrens eingeklagt werden (§204 Abs1 Z 6a
BGB); Grothe in Sicker/Rixecker/Oetker/Limperg, Miinchener Kommentar zum BGB’
(2015) § 204 Rz 43f; Kruis in Wieczorek/Schiitze, ZPO XII1/14 § 10 KapMuG Rz 36 ff;
Wigand, Die Anmeldung von Anspriichen zum Musterverfahren, WM 2013, 1884
(1887 ff).

Fir das Musterfeststellungsverfahren (dazu unten S 585f) sieht § 204 Abs 1
Z 1a BGB idnF ebenfalls die Hemmung der Verjahrung der Anspriiche jener Ver-
braucher vor, die sich im Klageregister angemeldet haben, s dazu Schneider, Die
zivilprozessuale Musterfeststellungsklage, BB 2018, 1986 (1994).

21) Vgl Rechberger in FS Welser 878.

22) Vgl VRInfo 2001, 5; s auch Klauser, ecolex 2005, 744.

23) Siehe FN 9.

24) Bedenkt man, dass Anspriiche fiir Heilungskosten bei versicherten Patien-
ten kraft Gesetzes auf den Versicherer {ibergehen, erscheint eine solche Biindelung
auch durchaus sachgerecht, vgl Sicker, Die Einordnung der Verbandsklage in das
System des Privatrechts (2006) Rz 53. Der Versicherer kann sie gegen einen Schadi-
ger natiirlich im Wege der Klagenhdufung geltend machen. Warum sollte eine solche
Biindelung nur bei Heilungskosten moglich sein, beim Schmerzengeld oder ent-
gangener Urlaubsfreude aber nicht?
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B. Konstruktion
1. Objektive Klagenhdufung

Am praktischsten wére es daher, wenn statt 104 Kldgern in 104 Ver-
fahren ein Kldger den Prozess fiir alle fiihren wiirde.?”) Das ist auch
moglich, wenn alle Betroffenen diesem Kldger — meistens dem VKI — ihre
Anspriiche zum Inkasso iibertragen — die Grundidee der Sammelklage
Osterreichischer Pragung.?®) Diese macht sich dabei die Konzeption des
§ 227 ZPO zunutze, der die objektive Klagenhdufung in recht weitem Um-
fang ermoglicht.?”) Der OGH hat die Zuléssigkeit dieser Konstruktion
bereits bestatigt, dabei allerdings tiber den Wortlaut des § 227 ZPO hinaus-
gehend?) einen gewissen Sachzusammenhang zwischen den gesammelten
Anspriichen gefordert. Verlangt wird ein im Wesentlichen gleicher An-
spruchsgrund sowie im Wesentlichen gleiche Fragen rechtlicher oder tat-
sachlicher Natur.??)

25) Nattirlich bestiinde auch die Moglichkeit einer Streitgenossenschaft, die der
Effektivitdt der Rechtsordnung in solchen Situationen aber bestimmt nicht zu-
traglicher ist als eine echte Biindelung.

26) Es gibt freilich noch andere Zugange. Die EU-Kommission hat 2013 eine
Empfehlung (2013/396/EU ABI L 2013/201, 60) prasentiert, in der sie Vertretungs-
klagen oder Gruppenklagen einfiihrt, bei der ein Hauptklager alle Geschadigten ver-
tritt, die sich dem Verfahren anschlieffen. Der Vorschlag ist ein Papiertiger, da er —
vergleicht man ihn mit dem &sterreichischen Recht — nur eine andere Konstruktion
wahlt — Vertretung statt Abtretung — aber sonst nicht viel dndert.

27) Die Geltendmachung mehrerer Anspriiche in einer Klage setzt nur voraus,
dass das angerufene Gericht fiir samtliche Anspriiche zustandig und dasselbe Ver-
fahren anwendbar ist. Dabei konnen Anspriiche, die vor das BG gehoren, sogar zum
LG mitgenommen werden, wenn fiir einen Anspruch die Zustindigkeit des LG
gegeben ist. Diese in der Grundkonzeption des § 227 ZPO, der ja nicht fiir Sammel-
klagen erfunden wurde, schliissige Idee, lddt bei Sammelklagen zur Manipulation
ein. Wer unter hunderten Anspriichen einen iiber die Streitwertgrenze schraubt,
konnte so alle anderen zum Gerichtshof mitziehen. § 60 JN, der genau solchen Mal-
versationen vorbeugen will, ist auf Geldforderungen nicht anwendbar, weil dort das
Kostenrecht die Steuerungsfunktion iibernimmt. Diese Funktion kann das Kosten-
recht aber natiirlich nicht erfiillen, wenn in einer grofien Menge von Anspriichen
einige wenige — und sei es auch hoffnungslos — iiberhcht sind, weil das im Gesamt-
gefiige einer Sammelklage untergeht. Lasst man das nach § 227 ZPO zu, wire das
eine bedenkliche Moglichkeit fiir den Klager, den Beklagten seinem gesetzlichen
Richter zu entziehen.

28) Wie die Entstehungsgeschichte von § 227 ZPO verdeutlicht, hat der Gesetz-
geber auf ein Zusammenhangserfordernis bewusst verzichtet, Kodek, Die ,Sammel-
klage” nach osterreichischem Recht — Ein neues prozefirechtliches Institut auf dem
Priifstand, OBA 2004, 615 (620f); Oberhammer, ,Osterreichische Sammelklage” und
§ 227 ZPO, in Fucik/Konecny/Lovrek/Oberhammer, Jahrbuch Zivilverfahrensrecht 2010
(2010) 247 (251f).

29) RIS-Justiz RS0037628 [T1]; 4 Ob 116/05w; entscheidend ist, ob die Parallel-
verfahren eine mafigebliche Schnittmenge an gleichen Tat- oder Rechtsfragen auf-
werfen, ausfiihrlich Oberhammer in Jahrbuch Zivilverfahrensrecht 2010, 259 ff; vgl
auch Kodek, Grof3- und Massenverfahren de lege lata und de lege ferenda, in Neu-
mayr, Beschleunigung von Zivil- und Strafverfahren (2014) 1 (9ff).
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2. Eingeschrankte Kollektivierung

Aus der Konstruktion folgt gleichzeitig, dass bei der dsterreichischen
Sammelklage zwar materiell ein Kollektiv an Kldgern auftritt, der Grad an
Kollektivierung aber eigentlich sehr gering ist. Es handelt sich vielmehr
um addierten oder kumulierten Individualrechtsschutz, bei dem versucht
wird, gemeinsame Fragen vor die Klammer zu ziehen und so Zeit und
Miihe zu sparen.

Die osterreichische Sammelklage erleichtert die Anspruchsdurch-
setzung daher durchaus, es bleibt aber mithsam genug. Denn auch wenn
man 1.000 Anspriiche an den VKI abtritt, wird bei addiertem Individual-
rechtsschutz ja nicht ein grofser Anspruch, sondern eine Summe von Ein-
zelanspriichen eingeklagt, sodass iiber jeden davon gesondert entschieden
werden muss.

Die Sammelklage Osterreichischer Pragung wird daher etwa bei den
praktisch wichtigen Schadenersatzanspriichen spétestens bei der Kausalitat
und damit einhergehend bei der Hohe des einzelnen Ersatzanspruchs
wieder ganz individuell. Das ist indes kein zivilprozessuales Durch-
setzungsmanko, sondern das Konzept des materiellen Rechts, das pauscha-
lisierende und generalisierende Zuspriiche an sich nicht vorsieht. Damit
steht die Sammelklage Osterreichischer Pragung fest auf dem klassischen
Fundament prozessualer Rahmenbedingungen in Osterreich. Die Be-
sonderheit ,unserer” Sammelklage ist nur, dass Individualrechtsschutz
kumuliert wird. Damit diirfen aber nicht materiellrechtliche Wertungen der
Zurechnung konkreter Schdden an konkrete Handlungen konkreter Scha-
diger {iberspielt werden oder Fragen einzelner Zuspriiche und der dafiir
zu geniigenden Beweislast im Kollektiv untergehen.

Die Sammelklage Osterreichischer Pragung tragt daher aus materiell-
rechtlichen Griinden weniger weit, als man gemeinhin glaubt. Die un-
mittelbaren prozessualen Vorteile gegeniiber der individuellen Rechts-
durchsetzung liegen dennoch auf der Hand.

C. Vorteile
1. Kostensenkung und Risikominimierung

Das zeigt sich schon bei den Kosten. Aufgrund der degressiven Tarif-
struktur von GGG und RATG wiren die Prozesskosten bei gesonderter
Geltendmachung samtlicher Anspriiche in getrennten Verfahren bei wei-
tem hoher als bei gemeinsamer Geltendmachung.3)

Gleichzeitig ermoglichen es hohere Streitwerte, das Prozessrisiko zu
minimieren, weil es leichter wird, Prozessfinanzierer ins Boot zu holen.
Wird der Prozess verloren, muss der Kldger nichts bezahlen. Wird er

30) Kodek, Zivilprozessuale Probleme bei Grofiverfahren, ecolex 2005, 31; Ober-
hammer in Jahrbuch Zivilverfahrensrecht 2010, 249, 255f; 4 Ob 116/05w.
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gewonnen, schneidet der Prozessfinanzierer mit: in der Causa Meinl Euro-
pean Land betrug das Erfolgshonorar bei ca 7.800 Kldgern 34%,3!) bei der
Sammelklage gegen Facebook mit 25.000 Kldgern 20%.52)

Die 0sterreichische Sammelklage macht Massenverfahren also nicht
leicht, aber sie macht sie leichter und sie hat grofie Vorteile: Senkung der
Kosten, Reduktion des Aufwands, Minimierung des Risikos.

2. Bewidhrung und Bewehrung der Rechtsordnung

Alle diese Vorteile haben zusammen einen wichtigen Nebeneffekt. Es
steigt die Effektivitdt der Rechtsordnung, die Chance ihrer Durchsetzbar-
keit.?®) Im Ferienclubfall ging es im Durchschnitt um 1.683,- Euro pro Per-
son,*) bei den Anlegerschiaden bewegte sich das Gros der geltend gemach-
ten Forderungen im vier- bzw fiinfstelligen Bereich.®®) Viele wéaren bei die-
sen Betrdgen angesichts eines hochkomplizierten Rechtsstreits gegen einen
Finanzdienstleister wohl vor dem Risiko zuriickgeschreckt, ,dem sprich-
wortlich schlechten Geld noch gutes hinterherzuwerfen” %) Es hat also offenbar
nur ein Gesamtpaket gebraucht, bei dem die Forderung auf der einen Seite
und das Risiko und die Miihe auf der anderen Seite ins richtige Verhéltnis
gebracht werden, damit die Rechtsverfolgung funktioniert.

IV. Verbandsklage
A. Ausgangspunkt

Ein solches Austarieren von Kosten und Nutzen ist allerdings nicht
immer moglich. Besonders héufig sieht man das bei AGB. Wer klagt schon
wegen einer Zahlscheingebiihr von zwei Euro? Das ist aber freilich nicht
das einzige Hindernis. Oft verhindern auch fehlende Kenntnis und fehlen-
de Risikobereitschaft die Durchsetzung. Und selbst wenn sich jemand
den Prozess antut, kann er im individualistischen Prozess nur erreichen,
dass die AGB im Verhiltnis zu ihm nicht mehr verwendet werden. Wie
sich schon hinldnglich gezeigt hat, schaut der Zivilprozess schliefilich nicht
nur nicht nach links und rechts, er wirkt auch nicht nach links und
rechts.

Gerade beim Massenphdnomen AGB stofst das angestammte Denken
in Zweierbeziehungen deshalb rasch an seine Grenzen. Die Rechtsordnung
hat darauf mit der Verbandsklage reagiert, mit der bestimmte klagsbefugte

31) Siehe https:/ /www.advofin.at/sammelverfahren/meinl/.

32) Siehe http:/ /www.europe-v-facebook.org/DE/Anzeigen/Sammelklage /
sammelklage html.

33) Vgl Max Weber, Wirtschaft und Gesellschaft (1922) 18

34) VKI Sammelklagen in Osterreich 81.

35) Oberhammer, Kollektiver Rechtsschutz bei Anlegerklagen, in Verhandlungen
des 19. Osterreichischen Juristentages 11/1 (2015) 73.

36) Oberhammer in 19. OJT 11/1, 83.
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Verbdnde¥) — insb der VKI und die Arbeiterkammer — die Unterlassung
der Verwendung gesetzwidriger AGB begehren kénnen.

Paradigmatisch fiir die teilweise spektakuldren Erfolge dieses An-
satzes®) steht der Beitrag von Georg Graf mit dem pragnanten Titel ,Jetzt
schlagt’s aber (fast) 13!”,%) worin von der Aufhebung von gleich zwolf
ABB-Klauseln durch den OGH berichtet wird.40)

B. Paradigmenwechsel

Die Verbandsklage hat daher zu einer wesentlichen Starkung der Ver-
braucher gefiihrt. Franz Jiirgen Siicker sieht darin eine neosozialistische
~kompensatorische Ideologie der Stirkung der Schwachen” #') Und damit hat
er recht. Die Verbandsklage wendet sich vom klassischen Prozess-
zweck des Individualrechtsschutzes ab. Sie ist damit ein ungewohnt
soziales Institut*?) des Prozessrechts, das darauf abzielt, materielle Waf-
fengleichheit herzustellen. Es geht um den Schutz von Kollektiv-
interessen, ndmlich das Interesse der Gruppe der Verbraucher, nicht un-
billigen AGB ausgesetzt zu sein.

C. Konstruktion

Die Verbandsklage ist damit zwar ein Fremdkorper im klassischen
Prozessrecht,®®) sie fligt sich aber im Groflen und Ganzen - im Detail
kénnte man iiber verschiedene Fragen diskutieren — gut in den Zivil-
prozess ein. Das ist vor allem zwei Umstdnden zu verdanken. Der Ver-
band streitet auf eigenes Risiko {iber ein zumindest formell eigenes Recht,
ndmlich den gerade fiir ihn konstruierten Anspruch auf Unterlassung der
Verwendung rechtswidriger AGB.#*) Die Verbandsklage ist daher zwar
Kollektivschutz, aber im konstruktiven Gewand der Verfolgung eines eige-
nen Anspruchs.

37) Dass auch mutigere Konzepte nicht fehlschlagen miissen, zeigt das australi-
sche Beispiel, wo die Klagsberechtigung neben Verbanden auch ,any other person”
zusteht, eine Popularklage, Halfmeier, Popularklagen im Privatrecht (2006) 374.

38) Ob es sich bei der Verbandsklage um die kollektive Geltendmachung von
Individualinteressen, die Geltendmachung von Kollektivinteressen der Verbraucher
(so der 3. ErwGr der UnterlassungsklagenRL 2009/22/EG) oder die Geltendma-
chung von Allgemeininteressen handelt, scheint mir nicht ausschlaggebend zu sein.

39) Graf, Jetzt schlagt’s aber (fast) 13! ecolex-Script 2003 /24.

40) 4 Ob 179/02f.

41) Sicker, Verbandsklage Rz 61.

42) Bruns, Einheitlicher kollektiver Rechtsschutz in Europa? ZZP 125 (2012) 399
(415).

43) Vgl auch BGH I ZR 81/81 NJW 1983, 1061.

44) Fasching, Lehrbuch? Rz 338; Jelinek, Die Verbandsklage, in Krejci, Handbuch
zum Konsumentenschutzgesetz (1981) 785 (828ff); Kodek/Mayr, Zivilprozessrecht*
(2018) Rz 300. Nach Rechberger/Simotta, Zivilprozessrecht’ (2017) Rz 354 macht der
Verband demgegentiber keinen eigenen Anspruch geltend, weil es um die Durch-
setzung iiberindividueller Rechte geht.
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Daraus folgt zugleich, dass die Entscheidung auch nur dem Verband
gegeniiber wirkt.#) Verliert er, kann der Verbraucher die Unwirksamkeit
der Klausel im Individualprozess immer noch einwenden. Gewinnt er,
zieht der einzelne Verbraucher daraus — anders als in Deutschland?6) — aber
auch keinen unmittelbaren rechtlichen Vorteil. Er wird lediglich indirekt
begiinstigt, weil dem Unternehmer verboten wird, sich auf eine rechts-
widrige Klausel zu berufen und der Verband dieses Verbot durchsetzen
kann.#) Wie beim Musterverfahren erspart der Verzicht auf Rechtskraft-
erstreckungen somit einiges an Schwierigkeiten.

Dadurch und durch die Beschrankung auf Unterlassungsbegehren?)
ist die Verbandklage prozessual recht unproblematisch. Es ist aber eine
Sache, einem AGB-Verwender zu verbieten, rechtswidrig zu handeln. Eine
ganz andere Sache wire es, mittels Leistungsklage Geld einzufordern. Im
Erfolgsfall stellte sich ndmlich notwendigerweise die Verteilungsfrage:
Wieviel und vor allem an wen soll das Ersiegte ausgeschiittet werden?

V. Sonderproblem Streuschdden
A. Problemstellung
1. Rationale Apathie

Das fiihrt zum letzten, aber gleichzeitig auch zum grofiten Problem:
Streuschédden, also Schdden, die so niedrig sind, dass sie der einzelne,
wenn er kein Querulant ist, sicher nicht einklagt und sich auch nicht mit

45) Die im Unterlassungsgebot enthaltene Feststellung der Rechtswidrigkeit
der Klausel wird als Vorfrage des Unterlassungsgebots schon von den objektiven
Grenzen der Rechtskraft nicht erfasst, Jelinek in Krejci, HBzZKSchG 832f.

46) Nach §11 UKlaG ist die verbotene Klausel als unwirksam anzusehen,
,soweit sich der betroffene Vertragsteil auf die Wirkung des Unterlassungsurteils
beruft.” Das Unterlassungsurteil entfaltet also Drittwirkung gegeniiber dem Ver-
tragspartner des AGB-Verwenders. Im Einzelnen sind die Auswirkungen freilich
strittig, vgl Kohler in Kohler/Bornkamm/Feddersen, UWG3¢ (2018) § 11 UKlaG Rz 1;
Micklitz/Rott in Kriiger/Rauscher, Miinchener Kommentar zur ZPO?® (2017) § 11 UKlaG
Rz 4; Walker, Unterlassungsklagengesetz (2016) § 11 Rz 1f, 7.

47) Daran hat wohl auch die Entscheidung des EuGH in der Rs Invitel
(C-472/10) nichts gedndert, die nicht nur die Zulassigkeit einer solchen Wirkungs-
erstreckung auf spatere Individualprozesse bejaht hat, sondern in einem Aufwasch
auch andeutet, das eine solche Wirkungserstreckung sogar ,erforderlich” sei, vgl
Geroldinger, Ergénzende Auslegung von Verbrauchervertrdagen trotz Verbots der gel-
tungserhaltenden Reduktion? OBA 2013, 27 (39f).

48) Die UnterlassungsklagenRL (RL 98/27/EG des Europdischen Parlaments
und des Rates vom 19.5. 1998 iiber Unterlassungsklagen zum Schutz der Ver-
braucherinteressen, ABl L 1998/166, 51, nunmehr RL 2009/22/EG des Européischen
Parlaments und des Rates vom 23. 4. 2009 iiber Unterlassungsklagen zum Schutz der
Verbraucherinteressen, ABI L 2009/110, 30) soll nach einem Vorschlag der Kommis-
sion (COM][2018]184 final) durch die RL iiber Verbandsklagen zum Schutz der Kol-
lektivinteressen der Verbraucher ersetzt werden. Diese raumt Verbanden die Mog-
lichkeit ein, auch auf Beseitigung oder Feststellung von Verbraucherrechtsverstofien
zu klagen, sowie ,Abhilfe” in Form von Schadenersatz, Gewahrleistung und Ahn-
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einer Abtretung am Verfahren beteiligt. Er verzichtet darauf, sein Recht
durchzusetzen und verharrt in 6konomisch rationaler Apathie, wie sie
auch fiir die Verbandsklagen charakteristisch war.*)

Aus Frankreich ist der Fall eines Getrankeherstellers bekannt, der in
jede Flasche 15 Milliliter zu wenig eingefiillt hat, man kann aber auch
genauso gut an das mitgewogene Wurstpapier beim Fleischhauer den-
ken.®) Die Rechnung zahlt der Markt, aber jeder Marktteilnehmer eben nur
zu einem atomisierten Teil. Wahrend die Apathie bei AGB-Verwendern
durch die auf Unterlassung gerichtete Verbandsklage {iberwunden wurde,
hilft die Unterlassungsklage hier nicht weiter.

2. Abgrenzung zu Massenschaden

Die Problemfélle sind also keine Massenschadenereignisse wie
Kaprun, der Ferienclub oder der Zinsenstreit, bei denen der Einzelne in
einem solchen Ausmafi geschddigt wird, dass er entweder von sich aus
den Gang zu Gericht wagt oder — weil ein Gesamtpaket zum Austarieren
von Kosten und Nutzen besteht — seinen Anspruch im Wege einer Sam-
melklage durchsetzt. Es geht vielmehr um Félle, wo es ein solches
Gesamtpaket aufgrund der Hohe des individuellen Schadens nicht geben
kann. Wéhrend wir bei Massenschdden damit kampfen, dass wir zu viele
Klagen haben, haben wir bei Streuschdden aufgrund rationaler Apathie zu
wenige.>!)

Aus diesem Grund ist auch der nach Fertigstellung dieses Beitrags
unternommene Versuch des deutschen Gesetzgebers, mithilfe der am 1. 11.
2018 in Kraft tretenden Musterfeststellungsklage?) Streuschdden auszu-

lichem zu verlangen, vgl Krausbeck, Kollektiver Rechtsschutz im Zivilprozess —
Zusammenfassung und Bewertung des Gutachtens fiir den Deutschen Juristentag
2018 vor dem Hintergrund von Musterfeststellungsklage und ,New Deal”, VuR
2018, 287 (291f); Leupold, New Deal for Consumers, VbR 2018, 45; Rott/Halfmeier,
New Deal fiir Verbandsklager, VbR 2018, 136 (137f).

49) Kletecka, Effektivitatsdefizite und dysfunktionale Verhaltenssteuerung im
Privatrecht — Kann das Schadenersatzrecht hier etwas leisten? JBI1 2018, 497 (498);
Micklitz/Stadler, Der Reformvorschlag der UWG-Novelle fiir eine Verbandsklage auf
Gewinnabschopfung, WRP 2003, 559 (561); Poelzig, Normsetzung durch Privatrecht
(2012) 382f; Wagner, Kollektiver Rechtsschutz — Regelungsbedarf bei Massen- und
Streuschédden, in Casper/[anssen/Pohlmann/Schulze, Auf dem Weg zu einer euro-
paischen Sammelklage? (2009) 41 (52); Wagner, Neue Perspektiven im Schaden-
ersatzrecht — Kommerzialisierung, Strafschadenersatz, Kollektivschaden, in Ver-
handlungen des 66. Deutschen Juristentages I (2006) A 107.

50) Vgl Karner, Massenschdden und Verbraucherschutz, in Schmidt-Kessel/
Striinck/Kramme, Im Namen der Verbraucher? Kollektive Rechtsdurchsetzung in
Europa (2015) 165 (172).

51) Vgl Balke/Liebscher/Steinbriick, Der Gesetzesentwurf zur Einfithrung einer
Musterfeststellungsklage — ein zivilprozessualer Irrweg, ZIP 2018, 1321 (1322); Wag-
ner in 66. DJT IA 107f.

52) Gesetz zur Einfithrung einer zivilprozessualen Musterfeststellungsklage
dBGBI 12018, 1151.
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gleichen,®) zum Scheitern verurteilt. Diese ermoglicht es Verbraucher-
schutzverbanden, mittels Feststellungsklage die Voraussetzungen fiir das
Bestehen oder Nichtbestehen von Anspriichen zwischen Verbrauchern und
Unternehmern abzuklédren.>*) Zur Verfahrenseinleitung miissen innerhalb
von zwei Monaten nach offentlicher Bekanntmachung der Musterfest-
stellungsklage mindestens 50 Verbraucher ihre Anspriiche in einem Klage-
register (kostenlos) anmelden.®®) Nach einem rechtskréftigen Feststellungs-
urteil®®) kénnen die Geschddigten dann in einem zweiten Schritt mittels
individueller Leistungsklage Ersatz verlangen. Warum gegen die rationale
Apathie gerade ein Verfahren Abhilfe schaffen soll, in dem der Geschadigte
sogar zweimal titig werden muss (Anmeldung im Klageregister und nach-
folgende Leistungsklage), erschlieSst sich weder auf den ersten noch auf
den zweiten Blick.57)

B. Bediirfnis nach Gewinnabschopfung

Das Bediirfnis nach Abhilfe ist indes nachvollziehbar. Denn obwohl
die atomisierten Schiaden den Einzelnen kaum betreffen, konnen sie dem
Schéadiger immense Vorteile bescheren. Die deutsche Bundesbank hat etwa
ausgerechnet, dass sich die deutsche Bankwirtschaft durch verspatete

53) Streuschdden sind nicht das einzige, ausweislich der Materialien (BT-Drs
19/2507, 1, 13) aber ein besonders wichtiges Anliegen des Gesetzgebers.

54) Anders als nach dem KapMuG ist der Anwendungsbereich nicht auf Scha-
denersatzanspriiche iZm o6ffentlichen Kapitalmarktinformationen beschréankt, son-
dern fiir alle Rechtsverhiltnisse zwischen Verbrauchern und Unternehmern offen.
Fiir Abgrenzungsfragen vgl Schneider, BB 2018, 1996.

55) Mit der Anmeldung im Klageregister geht einerseits eine Sperrwirkung ein-
her: bereits anhdngige Prozesse werden unterbrochen, neue Individualverfahren
koénnen nicht mehr eingeleitet werden. Andererseits entfaltet das rechtskraftige Mus-
terfeststellungsurteil gegeniiber den Angemeldeten Bindungswirkung. Nicht ange-
meldete Verbraucher werden demgegeniiber weder von der Sperr- noch von der
Bindungswirkung erfasst.

56) Im Unterschied zum KapMuG koénnen die angemeldeten Verbraucher aller-
dings keinen Einfluss auf den Verfahrensablauf nehmen, da sie dem Musterverfah-
ren nicht beigeladen werden. Sie sind damit einer allfilligen mangelhaften Prozess-
fiihrung des Verbraucherschutzverbands ausgeliefert und durch einen ungiinstigen
Ausgang fiir die nachfolgende individuelle Anspruchsdurchsetzung préjudiziert.
Die deutsche Lehre erblickt darin zT eine Verletzung des rechtlichen Gehérs, Meller-
Hannich, Sammelklagen, Gruppenklagen, Verbandsklagen — Bedarf es neuer Instru-
mente des kollektiven Rechtsschutzes im Zivilprozess? in Verhandlungen des 72.
Deutschen Juristentages I (2018) A 51f; vgl auch Balke/Liebscher/Steinbriick, ZIP 2018,
1324 ff; Habbe/Giesler, Einfithrung einer Musterfeststellungsklage — Kompatibilitat mit
zivilprozessualen Grundsatzen, BB 2017, 2188 (2190); Krausbeck, Der Diskussionsent-
wurf eines Gesetzes zur Einfithrung einer Musterfeststellungsklage fiir Verbraucher-
streitigkeiten, DAR 2017, 567 (570); Schneider, BB 2018, 1994f, 1997 f.

57) Stadler, Musterfeststellungsklage im deutschen Verbraucherrecht? VuR 2018,
83 (84f); krit auch Balke/Liebscher/Steinbriick, ZIP 2018, 1323, 1325f; Fidler, Private
Enforcement — Rechtstheorie und Rechtswirklichkeit im Wettbewerbs- und Kapital-
marktrecht, JBI 2018, 81, 152 (166); Meller-Hannich in 72. DJT I A 46ff.
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Wertstellungen bei Kontogutschriften jahrelang laufend kostenlosen Kre-
dit in der Hohe von sieben Milliarden Euro verschafft hat.58) Und im
deutschen Lebensmittelhandel verursachen Fiillmengenunterschreitungen
einen jahrlichen Schaden von immerhin 750 Millionen Euro.”)

Fiir Abhilfe erscheinen allerdings weder das materielle noch das
formelle Recht besonders préddestiniert. Was sich schon bei der Muster-
feststellungsklage gezeigt hat, bringt die Frage nach der Wahl der Mittel
auf den Punkt. Bei den fehlenden 15 Millilitern steht der schaden-
ersatzrechtliche Ausgleichsgedanke offenkundig nicht im Vorder-
grund. Man will stattdessen in erster Linie deshalb etwas tun, weil
sich Unrecht nicht lohnen soll. Das Rechtsempfinden sagt uns, dass
ein Unrechtsgewinn abgeschopft werden muss.®) Aber auf welchem Weg
und vor allem wohin dann mit dem Geld, das weifs man nicht. Damit
stehen wir vor der Klage vor demselben Problem wie nach der Klage: man
kann das Ersiegte nicht an atomisiert geschéddigte Desinteressierte ver-
teilen.

C. Lisungsansiitze
1. Verteilungsproblematik

Natiirlich konnte man einen beliebigen Geschéddigten klagen und ihn
den Gewinn behalten lassen, frei nach dem Motto: Hauptsache der Schédi-
ger bekommt nichts. Dann stellt sich aber die Frage, womit dieser Betroffe-
ne ein millionenschweres Trostpflaster verdient hat, nur weil er eine Fla-
sche mit 15 Millilitern zu wenig gekauft hat. Keine cura minor, sondern
eine grundlegende Strukturfrage, wenn und weil in gesunden Privatrechts-
ordnungen nicht nur die Belastung mit Nachteilen, sondern auch die
Zumessung von Vorteilen sachlich gerechtfertigt sein muss.®') Wéhrend
aber die Rechtfertigung der Zahlungspflicht des Schadigers auf der Hand
liegt, ist das bei der Zuweisung des Vorteils an einen einzelnen Beglinstig-
ten nicht der Fall.

Man konnte die Klagebefugnis stattdessen auch nur bestimmten Ver-
béanden, zB Verbraucherschutzorganisationen, einrdumen. Aber auch dann
gelangt man rasch wieder zur Frage, wem man diese lukrative Tatigkeit
erlauben soll und wie dies zu rechtfertigen ist.

Vor diesem Hintergrund hat der deutsche Gesetzgeber das Modell
entwickelt, diese Organisationen zwar klagen zu lassen, aber auf Leistung
an den Staatshaushalt. Die sog Gewinnabschdpfungsklage ist wenig tiber-

58) AA von Bar, Principles of European Law. Non-Contractual Liability Arising
out of Damage Caused to Another (2009) 928: ,Trivial damage remains trivial even
where it is suffered by many simultaneously”.

59) Karner in Schmidt-Kessel/Striinck/Kramme, Im Namen der Verbraucher? 172.

60) Vgl Balke/Liebscher/Steinbriick, ZIP 2018, 1323.

61) F. Bydlinski, Die Maxime beidseitiger Rechtfertigung im Privatrecht, in
FS Koziol (2010) 1355 (1356); vgl aber Kletecka, JB1 2018, 501.
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raschend totes Recht: niemand klagt auf eigenes Risiko zugunsten eines
anderen.®?)

Demgegentiber wird in den USA versucht, die erstrittene Entschadi-
gungssumme auf eine Weise zu verteilen, die den Interessen der Gescha-
digtengruppe moglichst nahekommt (cy-prés bzw fluid recovery). So hat sich
etwa ein Taxiunternehmen, das durch manipulierte Taxameter {iber mehre-
re Jahre hinweg geringfiigig iiberhohte Fahrpreise verrechnet hatte, unter
dem Druck einer class action dazu verpflichtet, seine Taxipreise fiir einen
bestimmten Zeitraum um den entsprechenden Betrag zu senken und den
rechtswidrig erlangten Vorteil auf diese Weise an seine Kunden herauszu-
geben. Mit der Befriedigung individueller Schadenersatzanspriiche hat die-
ses Modell naturgeméf nichts mehr gemein.®)

Nun koénnte man es sich einfach machen und den Befund an dieser
Stelle abschlieffen — wo kein Klédger, da kein Richter. Freilich eine unbefrie-
digende Conclusio, denn das Verlangen nach einem Richter ist evident,
weil die soziale Wirksamkeit der Rechtsordnung gesteigert werden soll,
und Verhaltenssteuerung notwendig erscheint.®)

2. Unzulédnglichkeit des Privatrechts

Wahrscheinlich féllt die Auflosung dieses Dillemas deshalb so schwer,
weil der Einstieg schief ist. Denn auf den Topf , Verhaltenssteuerung im
offentlichen Interesse” will der Deckel ,Zivilprozess” nicht recht passen.
Der auf den Schutz von Individualinteressen ausgerichtete Zivilprozess
gelangt im Fall der Streuschdden eben an seine Grenzen, weil es nicht
mehr um die Durchsetzung von Individualinteressen geht. Es geht auch
nicht um das Kollektivinteresse einer mehr oder weniger klar definierten
Gruppe betroffener Verbraucher, wie sie die Verbandsklage schiitzt. Es geht
ausschliefillich um die Bewédhrung der Rechtordnung und damit um ein
genuin Offentliches Interesse.®)

Damit sind aber gleichzeitig auch die Grenzen des materiellen Rechts
erreicht. Das Schadenersatzrecht dient primdr dem Ausgleich, aber Aus-
gleich kann bei Streuschdden nicht stattfinden. Keines der erwdhnten

62) Krausbeck, VuR 2018, 287, 290; Meller-Hannich in 72. DJT I A 44f; Micklitz/
Stadler, WRP 2003, 562; Reiter/Methner/Schenkel, Die deutsche Gewinnabschopfungs-
klage. Ein stumpfes Schwert fiir den Verbraucherschutz, VbR 2018, 61 (65); Wagner
in 66. DJTI A 114f; vgl auch Kletecka, JB1 2018, 500; Kodek, Die Verbesserung des
Schutzes kollektiver Interessen im Privat- und Prozessrecht, in Reiffenstein/Pirker-
Hormann, Defizite kollektiver Rechtsdurchsetzung (2009) 131 (156).

63) Bien, Perspektiven fiir eine europdische Gruppenklage bei Kartellver-
stoffen? — Die Opt-out Class Actions als Aquivalent der Vorteilsabschépfung,
NZKart 2013, 12 (14); Kodek, Kollektiver Rechtsschutz in Europa — Diskussionsstand
und Perspektiven, in FS Nowotny (2015) 127 (148f).

64) Alexy, Begriff und Geltung des Rechts (2002) 139; Meller-Hannich in 72. DJT 1
A 251,

65) Vgl auch Karner in Schmidt-Kessel/Striinck/Kramme, Im Namen der Verbrau-
cher? 173, 180f.
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Modelle ist geeignet, dem Geschddigten Ersatz zu verschaffen. Damit blei-
ben allein Praventions- und Sanktionsgedanken {ibrig.%®) Das passt aber
nicht zu unserer Vorstellung von Privatrecht, das ware viel mehr Privat-
recht und Zivilprozess als Polizeiersatz.”) Ein derartiges Modell wiirden
die meisten wohl instinktiv ablehnen, weil es fiir die Polizeifunktion an-
dere Staatsgewalten gibt und weil der Schutz 6ffentlicher Interessen von
Verwaltungsbehorden oder Strafgerichten {ibernommen werden soll.

3. Private Enforcement

Man konnte die Frage allerdings auch anders, moderner formulieren.
Dann wiirde man wohl nach der Verfolgung offentlicher Aufgaben durch
Private Enforcement fragen, in der Hoffnung auf eine héhere soziale Wirk-
samkeit. Dafiir finden sich sicherlich mehr Unterstiitzer, schliefslich klingt
dieses Stichwort nach schlankem Staat, nach Subsidiaritat, nach sich selbst
kontrollierenden Markten; ein Erfolgskonzept, das im letzten Jahrzehnt
etwas ramponiert wurde.

Solange die erhoffte Effektivitatssteigerung durch Private Enforcement
nur ein Reflex davon ist, dass Biirger legitime private Rechtsschutzinteres-
sen durchsetzen, ist Private Enforcement nichts Neues. Rudolf von [hering
hat schon vor 150 Jahren in seinem , Kampf um’s Recht” gewusst: Wer sein
Recht behauptet, verteidigt das Recht.®8) Dafiir lohnt das grofse Wort Priva-
te Enforcement freilich nicht, denn dann wiirde auch das Verkehrsunfall-
opfer, das Schadenersatz begehrt, Private Enforcement der StVO be-
treiben.®%)

Selbst wenn dem so ist, hat Private Enforcement der StVO noch nicht
dazu gefiihrt, dass die Polizei abgeschafft und durch private Rechtsdurch-
setzung ersetzt wurde. Genau darin liegt im Wirtschaftsrecht aber die
Gefahr. Wenn Private Enforcement ndmlich nicht nur die Ergdnzung staat-
licher Aufgabenerledigung durch privatrechtliches Handeln ist, sondern
eine schleichende Verschiebung staatlicher Aufgaben zu Privaten recht-
fertigen soll, wenn staatliche Durchsetzungsdefizite durch Privatklagen
saniert werden sollen, wenn Private Enforcement die liberale Beméntelung
dafiir ist, dass staatliche Schutzgarantien schwinden, dann ist ,mehr pri-
vat, weniger Staat” eine gewaltige Akzentverschiebung von unserem zum
angloamerikanischen Modell.

Das kann man schon befiirworten, aber eine so entwickelte Rechts-
kultur wie die unsere wire gut beraten, einen Funktionswandel zentraler
Rechtsinstitute nicht einfach passieren zu lassen, sondern sich dessen be-
wusst zu sein.

66) Siehe auch Micklitz/Stadler, WRP 2003, 560; Wagner in 66. DJT T A 109f.

67) Vgl aber Wagner, Pravention und Verhaltenssteuerung durch Privatrecht —
Anmafiung oder legitime Aufgabe? AcP 206 (2006) 352 (422 ff).

68) Jhering, Der Kampf um’s Recht (1872).

69) Vgl auch Fidler, JB1 2018, 81f; Karner in Schmidt-Kessel/Striinck/Kramme, Im
Namen der Verbraucher? 181.
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VI. Schlussfolgerungen

Dass sich der Prozess auch in den Dienst von Kollektivinteressen
stellt, ist heute selbstverstindlich. Manchmal tut er das verschdmt wie
beim Musterprozess, manchmal selbstbewusst wie bei der Verbandsklage,
manchmal ambivalent wie bei der Sammelklage 6sterreichischer Pragung.

Die Kollektivierung von Rechtsschutz soll also dazu fiihren, dass die-
jenigen ihre Anspriiche leichter durchsetzen konnen, die Anspriiche haben.
Gesteigert werden soll die Effektivitat der Rechtsordnung, indem ein level
playing field zwischen grofien Unternehmen und strukturell unterlegenen
Verbrauchern geschaffen wird.

Immer dient der Prozess aber der Durchsetzung der materiellen Pri-
vatrechtsordnung, die nicht iiberspielt werden darf. Auch eine Sammel-
klage sammelt daher nur einzelne Anspriiche, deren Berechtigung im Ein-
zelfall zu beweisen ist. Und wo das Schadenersatzrecht nicht das geeignete
Hilfsmittel ist, kann es auch der Haftpflichtprozess nicht sein.

Es ist daher darauf zu achten, dass die Diskussion, die zur Starkung
des Verbraucherschutzes durch Private Enforcement gefiihrt wird, fiir Ver-
braucher nicht zum Danaergeschenk der Schwachung von angestammtem
Public Enforcement wird.





