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Einfiihrung

Der kollektive Rechtsschutz steckt sowohl in Deutschland als auch in weiten
Teilen des restlichen Europa noch in den Kinderschuhen und entwickelt
sich — zu diesem Bild passend — stetig weiter. Das Gleiche gilt fiir die wissen-
schaftliche Literatur zu diesem Thema. Zu einer uniiberschaubaren Fiille an
Literatur aus den Common Law Staaten USA, Kanada und Australien, in denen
der kollektive Rechtsschutz bereits einen festen Platz im prozessualen System
hat, tritt mehr und mehr Material aus Europa, das sich entweder mit sehr jungen
bereits erlassenen Regelungen oder Reformvorschldgen beschiftigt. Dabei darf
nicht vergessen werden, dass der kollektive Rechtsschutz im weitesten Sinne in
Deutschland bereits seit den 1970er Jahren mal mehr, mal weniger ausfiihrlich
behandelt wird. Der Durchbruch hat bis heute nicht stattgefunden. Stattdessen
hat sich die Diskussion in etwa seit den 1990er Jahren auf die européische Ebe-
ne ausgeweitet.

Ein grofer Teil der europdischen Literatur widmet sich bislang der Frage,
ob kollektiver Privatrechtsschutz neben oder anstelle von administrativer Re-
gulierung iiberhaupt zur Problemldsung beitragen kann und wenn ja, welche
Art kollektiver Rechtsschutzmechanismus fiir welche Problemlage passend ist.!
Dabei finden in jlingerer Zeit die auBlergerichtliche Streitbewiltigung und ihre
Rolle im Gesamtsystem zunehmende Beriicksichtigung.? Mit Blick auf die Eu-
ropdische Union ist die Frage der Rechtssetzungskompetenz bereits ausfiihrlich
erortert worden.? Die vorliegende Untersuchung will diese Vorstufe bewusst
hinter sich lassen, womit keinesfalls angedeutet werden soll, alle Fragen seien
beantwortet. Trotzdem gehoren schon heute verschiedene Formen kollektiven
Rechtsschutzes in den meisten EU-Mitgliedsstaaten zur Realitit und es kommen
regelméBig neue hinzu. Mit Blick auf diese Entwicklung hat die Europaische
Kommission in einer Empfehlung die ehrgeizige Vision formuliert,

! Vgl. z.B. Hodges, in: Steele/van Boom, S. 101 ff.; ders., in: van Boom/Loos, S. 205 ff ;
Cafaggi/Micklitz, in: dies., S.401ff.; van Boom/Loos, in: dies., S.229ft.; F. Weber, passim;
ungeachtet der Fiille wissenschaftlicher Beitrdge fehlen aber, wie Stadler, GPR 2013, 281, 282
mit Fn. 15 zu Recht anmerkt, weitestgehend fundierte Untersuchungen u. a. zum Verhéltnis
von ,,public” und ,,private enforcement*.

2 Vgl. u. a. die Beitrige in Hodges/Stadler (Hrsg.): Resolving Mass Disputes — ADR and
Settlement of Mass Claims; F. Weber, S. 107 ff.

3 Sauerland, S. 65 ff.; Eichler, S. 269 ff.; Buchner, S. 123 ff.



2 Einfiihrung

»alle Mitgliedstaaten sollten iiber innerstaatliche kollektive Rechtsschutzverfahren fiir

Unterlassungs- und fiir Schadensersatzklagen verfiigen.*

Angesichts dessen liegt nicht nur in Deutschland, sondern vielleicht sogar eines
Tages gesamteuropdisch ein kollektives Schadenersatzverfahren gleich welcher
Gestalt durchaus im Bereich des Moglichen. Dennoch waren einige tragende
Bestandteile jedes Kollektivverfahrens auBerhalb eines iibergeordneten Fiir und
Wider im Detail bislang kaum Gegenstand wissenschaftlicher Debatte. Dazu
gehort u. a. die Frage, wer als sogenannter Gruppen- oder Verbandskliger in
einem gerichtlichen Verfahren sowie auch davor und danach fiir das Kollektiv
der Gruppenmitglieder gleich welcher Zusammensetzung sprechen und handeln
soll. Vor diesem Hintergrund nimmt die vorliegende Arbeit die Empfehlungen
der Europiischen Kommission® zum Anlass die institutionelle Repriisentation
durch Verbinde, Interessenorganisationen und dhnliche Vereinigungen in
Kollektivverfahren niher zu beleuchten. Insbesondere die Interessenvielfalt
in der Beziehung des Reprisentanten zur Gesamtgruppe und ihren Mitliedern
zwischen einer addquaten Vertretung der Gruppenmitglieder einerseits und den
verschiedenen Handlungsanreizen des Repridsentanten sowie weiterer Betei-
ligter andererseits soll dabei Beriicksichtigung finden. Gleichzeitig diirfen die
iibergeordneten Ziele eines effektiven und 6konomischen Verfahrens im Diens-
te von Schadenskompensation und Verhaltenssteuerung nicht aus dem Blick
geraten. Nicht zuletzt darf sich eine solche Auseinandersetzung ebenso wenig
auf die Klédgerseite fixieren, sondern muss die berechtigten Interessen aller
Beteiligten soweit als moglich einbeziehen. An den geeigneten Stellen wird
dabei auch der Vergleich zu individueller Reprasentation durch ein einzelnes
Mitglied der Gruppe gezogen. Wie darzulegen sein wird, handelt es sich dabei
jedoch in erster Linie um ein formales Konstrukt, das dem Sinn und Zweck der
Gruppenreprésentation in den meisten Fillen zuwiderlauft.

Wihrend Mechanismen zur kollektiven Geltendmachung von Schadens-
ersatzforderungen im geltenden deutschen Recht allenfalls ganz am Rande eine
Rolle spielen, hat es an anderer Stelle mit der Unterlassungsklage im Lauter-
keits-, Verbraucher- und Kartellrecht bereits jahrelange Erfahrung mit einem
kollektivrechtlichen Rechtsbehelf, der zudem iiberwiegend in den Handen von
Verbédnden liegt. Entgegen natiirlicher Erwartung gilt aber auch diesbeziiglich
das Gesagte und in dem zum Teil {iber 100-jdhrigen Bestehen der Verbandskla-
ge kam den klageberechtigten Verbidnden nur sehr vereinzelt wissenschaftliche
Aufmerksamkeit zu Gute. Stattdessen folgt der Gesetzgeber ungeachtet einer
sich wandelnden Realitit unbesehen einem einmal verabschiedeten Konzept.

4 Empfehlung 2013/396/EU der Europiischen Kommission vom 11. Juni 2013, Gemein-
same Grundsitze fiir kollektive Unterlassungs- und Schadensersatzverfahren in den Mitglied-
staaten bei Verletzung von durch Unionsrecht garantierten Rechten, Abl.2013, Nr.L 201,
S. 60 ff.

5 Empfehlung kollektiver Rechtsschutz, a. a. O. (Fn. 4), daraus hier in erster Linie Nr. 4-7.



Einfiihrung 3

Die §§8 III UWG und 33 II GWB sowie vor allem die §§3 und 4 UKlaG
und ihre richtlinienrechtlichen Grundlagen bilden daher einen Schwerpunkt
der Untersuchung. Dabei bleibt jedoch der eigentliche, auf die Unterlassung
von lauterkeits-, kartell- und verbraucherrechtswidrigem Verhalten gerichtete
Verbandsklagemechanismus weitgehend aufler Betracht. Im Fokus steht statt-
dessen, inwieweit sich die umfangreichen Anforderungen an die Verbédnde
sowie das in §4 UKlaG wie auch §4 UKla-RL niedergelegte behordliche
Registrierungssystem fiir kiinftige Gesetzgebungsvorhaben nutzbar machen
lassen. In diesem Zusammenhang bietet es sich an, ebenfalls verschiedene im
geltenden Recht umstrittene Fragen aufzugreifen, sodass die Arbeit gleichzeitig
zur Entwicklung der Verbandsunterlassungsklage beitragen kann.

Des Weiteren hat der Mangel eines kollektiven Schadenersatzverfahrens in
Deutschland in den letzten zehn Jahren zu einer Renaissance traditioneller An-
spruchsbiindelung im Wege der Prozessfithrungserméchtigung oder (Inkasso-)
Abtretung gefiihrt. Besondere Aufmerksamkeit haben dabei eigens zu diesem
Zweck gegriindete Gesellschaften erregt, die Forderungen derart gesammelt
und schlieflich gemeinsam eingeklagt haben. Sie geben ein weiteres Beispiel
institutioneller Reprisentation in génzlicher anderer Form, das ebenfalls zur
Analyse herangezogen werden kann. Dabei sind auch die Vorgaben des 2008
reformierten Rechtsberatungsrechts von Interesse, das nun u.a. ebenfalls ein
behordliches Registrierungsverfahren kennt.

Bereits der Ausgangspunkt der Untersuchung gebietet aber ferner einen
Blick iiber Deutschland hinaus. Daher wird rechtsvergleichend auch die Er-
fahrung anderer EU-Mitgliedstaaten nutzbar gemacht. Hier ist insbesondere
die Erfolgsgeschichte des seit 2005 in den Niederlanden geltenden Gesetzes
zur Abwicklung von Massenschidden wie aber auch die allgemeine Verbands-
klage des niederlandischen Burgerlijk Wetboek von Bedeutung. Daneben kann
das franzosische Recht auf langjdhrige Erfahrung mit Verbraucherverbands-
klagen zuriickblicken. Die bisherigen Rechtsbehelfe zur Geltendmachung ei-
nes kollektiven Verbraucherinteresses wurden zudem im Oktober 2014 mit der
action de groupe um ein Verfahren zur gebiindelten Durchsetzung individuel-
ler Schadenersatzanspriiche von Verbrauchern erginzt. Beide Rechtssysteme
bieten sich fiir einen Vergleich besonders an, da der kollektive Rechtsschutz in
beiden Staaten eine gegeniiber den meisten anderen Mitgliedsstaaten der EU
erhohte Prioritdt geniefit. Aulerdem steht dort eine langjéhrige Auseinander-
setzung mit der Thematik in Rechtsprechung und Literatur zur Verfiigung, die
zudem fiir den Verfasser rein ortlich und sprachlich zugénglich ist. Daneben
kann auf die skandinavischen Verfahren u.a. aus Schweden und Dénemark
sowie einige sehr junge Gesetze und Initiativen zuriickgegriffen werden,
bei denen es zwar an entschiedenen Einzelverfahren und Erfahrungen noch
weitestgehend fehlt, aber jedenfalls dogmatische Entscheidungen einbezogen
werden konnen.



4 Einfiihrung

Das Ziel der Untersuchung besteht schlieBlich darin, unter den genannten
Pramissen Regelungsvorschldge zu unterbreiten, die sich bewusst auf die In-
teressenvertretung durch Gruppen- oder Verbandsklager in kollektiven Rechts-
schutzverfahren beschrinken und jedenfalls als Anregung einen Beitrag zu
einem einheitlichen Grundkonzept des kollektiven Privatrechtsschutzes in
Deutschland und ggf. EU-weit leisten konnen. Damit ist mit Blick auf Deutsch-
land der besondere Wunsch verbunden, die wissenschaftliche Debatte iiber eine
Thematik zu fordern, die bislang in weiten Teilen von politischen Erwdgungen
und Ressentiments geprégt ist.



Erstes Kapitel

Rechtliche und rechtspolitische Grundlagen

Einleitend werden zunichst die fiir die weitere Arbeit erforderlichen Grund-
lagen des kollektiven Rechtsschutzes kurz skizziert. Dazu gehdort an erster Stelle
ein Uberblick iiber die verschiedenen Erscheinungsformen kollektiver Rechts-
schutzmechanismen, die sich oftmals gar nicht so sehr inhaltlich als vielmehr
lediglich in ihrer Bezeichnung unterscheiden. Eine Systematisierung aller in
den EU-Mitgliedsstaaten in Kraft befindlichen Mechanismen wiirde bereits eine
sehr umfangreiche Analyse voraussetzen und ist schon aus diesem Grund hier
nicht moglich. Zum Verstindnis ist jedoch eine Kldarung unumgénglich, welche
Terminologie der weiteren Untersuchung zugrunde liegt. Dasselbe gilt neben
einer prozessualen fiir eine inhaltliche Systematik (dazu § 1). Darauf folgt die
Darstellung der rechtspolitischen Entwicklung zundchst in der Europdischen
Union und im Anschluss daran in Deutschland (dazu §2). Unter Beriicksichti-
gung dieser Ausgangspunkte schlie8t das erste Kapitel mit einer gegeniiber der
Einfiihrung nochmals spezifizierten Problemstellung und dem weiteren Gang
der Untersuchung (dazu § 3).

§1 Kollektiver Rechtsschutz in Kiirze

Eine kurze Zusammenfassung dessen, was aus deutscher Sicht als kollektiver
Rechtsschutz bezeichnet wird, fdllt schwer. Zu einer Vielzahl prozessualer
Mechanismen, die durch die Grundsitze des jeweiligen Rechtssystems ge-
pragt werden, tritt eine nochmals umfangreichere und von Staat zu Staat
unterschiedliche Terminologie. Bereits die englische Rechtssprache kennt z. B.
class actions, group actions, collective actions, collective redress, collective
proceedings, representative actions u.v.m. Dabei bestimmt aber naturgemif
nicht die Terminologie, sondern die jeweilige Fallgestaltung mafgeblich die In-
teressenlage und das Verhalten der individuell Betroffenen (dazu I.). Einzig an-
hand der jeweils charakteristischen Problemlage lésst sich dann im Folgenden
erdrtern, wer als entsprechend qualifizierter Reprisentant der Gesamtgruppe in
Frage kommt und warum. Zur besseren Verstindlichkeit ist dafiir zudem eine
vorausgehende Klarung erforderlich, wie im Weiteren welche Begriffe ver-
wendet werden (dazu IL.).
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1 Fallgestaltungen und ihre Behandlung durch kollektive
Prozessmechanismen

Alle fiir den kollektiven Rechtsschutz maBgeblichen Fallkonstellationen glei-
chen sich darin, dass aufgrund einer einzigen Ursache oder mehrerer gleich-
artiger Ursachen, gesetzt durch denselben Verursacher, eine Vielzahl von Per-
sonen nachteilig betroffen wird.!

Die in der Literatur verwendeten Begrifflichkeiten und Ordnungsversuche
variieren in jeder Hinsicht erheblich.? Fiir die weitere Auseinandersetzung
ist jedoch nicht die Einheitlichkeit von Begriffen, sondern eine inhaltlich wie
begrifflich eindeutige Differenzierung der regelungsbediirftigen Fallkonstel-
lationen und der dazugehorigen Interessenlage der Betroffenen entscheidend
(dazu 1.).3 Nur auf dieser Grundlage lisst sich anschlieBend herausarbeiten,
mit welcher Problem- und Anreizlage die jeweilige Fallkonstellation einhergeht
und welche Konsequenzen daraus fiir einen kollektiven Klagemechanismus
folgen miissen (dazu 2. und 3.).4

1. Ordnungsversuche
a) Gemeinsamkeiten

Im Versuch einen Oberbegriff fiir alle relevanten Schadensfille zu bilden,
verwendet Wagner den Begriff ,Kollektivschiden®, dem er wiederum drei
Untergruppen namentlich ,,Streuschdden®, ,,Massenschiden® und ,,Schiden
an Gemeinschaftsgiitern* zuordnet.> Innerhalb der letzten Gruppe besteht Ver-
wechslungsgefahr, da Schiden an Gemeinschaftsgiitern wiederum klassische
Félle von Beeintrachtigungen eines Kollektiv- bzw. Allgemeininteresses dar-
stellen, die Wagner selbst als ,,echten Kollektivschaden™ oder ,,0kologischen
Schaden® bezeichnet.® Dem als Oberbegriff verwendeten ,,Kollektivschaden*

U Buchner, S.33; Geiger, S.18; Hafs, S. 18; Vollkommer, in: Zoller, Vorbem. zu §§ 5058
ZPO, Rn. 61; beschrinkt auf Individualinteressen Alexander, JuS 2009, 590; dhnlich auch
Schaub, JZ 2011, 13, die den Schwerpunkt auf die rdumliche Ausbreitung des Gesamtschadens
legt.

2 Ebenso ausdriicklich Eichholtz, S. 5.

3 Vgl. auch Van den Bergh/Visscher, 1 Erasmus L. Rev. (2008) 5, 8 a. E.; Stadler, in: Mel-
ler-Hannich, S.93, 107; mindestens iberraschend ist, dass man eine solche Differenzierung
in der Empfehlung der EU-Kommission, a.a.O. (Einfiihrung, Fn. 4) vergeblich sucht. Statt-
dessen beansprucht das Dokument Allgemeingiiltigkeit fiir jede Art kollektiven Unterlassungs-
und Schadenersatzverfahrens, a.a.O., Nr. 3; denselben Fehler kritisiert im Hinblick auf das
Griinbuch der Kommission iiber kollektive Rechtsdurchsetzungsverfahren fiir Verbraucher,
KOM(2008) 794 endgiiltig bereits Kocher, in: Steele/Van Boom, S. 118, 122.

4 Ausdriicklich Schaub, JZ 2011, 13, 23: [Es] muss bereichsspezifisch untersucht werden,
inwieweit es bei den jeweiligen [S]chdden vorrangig um Ausgleichs- oder auch um Priventi-
onszwecke geht“; dem folgend Geiger, S.27.

5 Wagner, Gutachten A fiir den 66. DJT, A 106ff.; ders., in: Casper/Jansen/Pohlmann/
Schulze, S. 41, 49f.

% Wagner, Gutachten A fiir den 66. DIT, A 1261,
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wird daher auch der ,,echte Kollektivschaden® als Unterfall eines Schadens
an Gemeinschaftsgiitern zugeordnet. Aufgrund seines Verweises auf Mertens
ergeben sich bei Wagner zudem Abgrenzungsschwierigkeiten zwischen
den Kategorien ,,Streuschdden” und ,,Schiden an Gemeinschaftsgiitern®.
Wihrend Wagner fiir seine Kategorie der ,,Streuschdden® nur auf den jeweils
sehr geringen Individualschaden abstellt, pladiert Mertens fiir eine normative
Schadensberechnung in Verbraucherschadensfallen, die ihm zufolge ,,in keiner
Beziehung zu dem Schaden der einzelnen Mitglieder* stehen sollte.”

Ahnlich wie Wagner untergliedert auch Alexander. Er nimmt zunichst die
,Massenbetroffenheit von Individualinteressen zum Ausgangspunkt, woraus
er ,,Streu- und Bagatellschiden® als eine ,,spezielle Problematik* herausldst, bei
der ,,viele Personen in vergleichbarer Weise beeintrachtigt werden, allerdings
jeweils nur in geringem Umfang®. Der ,,Massenbetroffenheit™ von Individual-
interessen stellt er des Weiteren Konstellationen gegeniiber, ,,in denen es um die
Wahrnehmung und Durchsetzung iiberindividueller Interessen geht“.® Hierfiir
nennt er u.a. Verbraucherinteressen im Wettbewerb als Beispiel. Dadurch ver-
schwimmt jedoch die Abgrenzung zur Gruppe der Streu- und Bagatellschéden,
da VerstoBe gegen das Wettbewerbs- oder Verbraucherrecht in der Regel auch
mit einem wenn auch sehr geringen Schaden des Einzelnen und damit einer
Beeintrachtigung von Individualinteressen einhergehen.

Mehr auf eine tatséichliche Charakterisierung abzielend bildet Schaub® den
Obergriff ,,Streuschdden® unter dem sie ,alle haftungsrechtlich relevanten
Schiden* zusammenfasst, ,,die sich nicht an einem Ort konzentrieren®. Dem-
entsprechend untergliedert sie weiter in ,,Schéden einer Person, die an mehreren
Orten zu lokalisieren sind®, ,,Schdden, die sich auf viele Personen aufteilen, so-
dass zahlreiche geringfiigige Einzelschaden entstehen®, ,,Schidden aufgrund un-
vorhergesehener GroB3schadensereignisse™ und schlieBlich ,,diffuse Schaden!?,
die sich nicht einem oder mehreren bestimmten Geschédigten zuordnen lassen®.

,Mangels eines anderen anerkannten Oberbegriffs* nutzt Eichholtz'! wiede-
rum unter Verweis u. a. auf das Gutachten A zum 62. Deutschen Juristentag!?

7 Mertens, ZHR 139 (1975) 438, 464.

8 Alexander, JuS 2009, 590 f.

9 Schaub, JZ 2011, 13; ihr folgend Buchner, S.33.

10 Der Begriff der diffusen Schiden hat seinen Ursprung bei Cappelletti, Ra-
belsZ 40 (1976) 669, 680 ff. Neben dem damals ebenso darunter gefassten Fall, in dem ein
subjektives Recht des Einzelnen zu ihrer Durchsetzung zwar vorlag, die Anreize zur Rechts-
verfolgung aber zu gering waren, brachte Cappelletti mit dem Begriff der ,,diffuse interests*
erstmals das Problem kollektiver Interessen zur Sprache, denen gar kein subjektives Recht des
Einzelnen gegeniibersteht; vgl. auch Haf, S. 15.

1 Eichholtz, S.7f.

12 Yon Bar, Gutachten A fiir den 62. DJT, A 9f. nutzt ebenfalls den ,,Massenschaden® als
Oberbegriff, fasst darunter jedoch nur fiir die Zwecke seines Gutachtens bestimmte von ihm im
Weiteren behandelte Fallgruppen. Eine allgemeingiiltige Kategorisierung erfolgt ausdriicklich
nicht.
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den ,Massenschaden als Oberbegriff und ,,GroBschiden® einerseits sowie
,.Streuschiiden* andererseits als Unterkategorien. 3

Anhand der genannten Beispiele wird deutlich, dass eine exakte Begriffs-
bestimmung im Einzelfall unumgénglich ist. Mit dem Ziel einer nachvollzieh-
baren Abgrenzung ist bei der Auswahl der jeweils verwendeten Termini aber
Vorsicht geboten. Die Gemeinsamkeit einer einzigen oder mehrerer gleich-
artiger Ursachen, gesetzt durch den- oder dieselben Verursacher, infolge der
eine Vielzahl von Personen nachteilig betroffen wird, soll auch hier als Aus-
gangspunkt dienen. Von einem schlagwortartigen Oberbegriff wird aber man-
gels Notwendigkeit abgesehen. Die von Schaub integrierten Félle von Schiden
einer einzelnen Person werden mangels Relevanz fiir Kollektivverfahren nicht
weiter berticksichtigt. Dasselbe gilt im Ergebnis fiir Fille, die sich einem oder
mehreren bestimmten Geschédigten gar nicht zuordnen lassen und mithin All-
gemein- oder Kollektiv-, in keinem Fall aber Individualinteressen betreffen.

b) Massenschaden und Streuschaden

Damit verbleiben zwei Fallgruppen, zwischen denen gleichzeitig auch die in der
Literatur gidngigste und in der Sache wichtigste Untergliederung vorgenommen
wird!4:

Auf der einen Seite stehen Fille, in denen aus einer Vielzahl Geschédigter
jeder Einzelne erhebliche EinbuBlen erleidet. Diese sollen im Folgenden unter
dem Begriff der Massenschiden zusammengefasst werden. Sie sind gekenn-
zeichnet durch eine Vielzahl von Personen, die Vermdgensnachteile im wei-
testen Sinne aufgrund derselben oder dergleichen Schadensursache erleiden,
wobei die Nachteile bei jedem einzelnen Geschidigten erhebliche Ausmafie
annchmen. Wesentliche Beispiele!® bilden Verkehrsunfille groBen AusmaBes
(Flugzeugabstiirze, Bahn- oder Schiffsungliicke), Industrieunfalle (z.B. der
Chemieunfall von Bhopal, Indien oder die Atomunfille von Tschernobyl,
Ukraine oder Fukushima, Japan), die Aussetzung vieler Personen an schédliche
Stoffe (z. B. Asbest, Contergan) oder Fehlverhalten am Kapitalmarkt und seine
Auswirkungen. Wahrend Schadensereignisse am Kapitalmarkt erst in den ver-
gangenen fiinf bis zehn Jahren das Thema der Massenschidden in Europa in

13 Im Ansatz ebenso Geiger, S. 18ff., die allerdings den Begriff ,,Massenschaden nicht
nur als Oberbegriff verwendet, sondern dann weiter in ,,Serien- und Massenschidden® einer-
seits sowie ,,Streu- und Bagatellschdden® andererseits untergliedert, was enorme Verstindnis-
probleme birgt.

14 Wie hier Micklitz/Stadler, in: dies., Verbandsklagerecht, S.9; Janssen, in: Casper/
Janssen/Pohlmann/Schulze, S.3, 5f.; auch Wagner, Gutachten A fiir den 66. DJT, A 106 ft.;
ders., in: Casper/Jansen/Pohlmann/Schulze, S.41, 49f.; Sauerland, S. 32 ft.; lediglich mit ab-
weichender Terminologie auch Hafs, S. 18f.

15 Vgl. Ebbing, ZVgIRWiss 103 (2004) 31, 38; Wagner, Gutachten A fiir den 66. DJT,
A 106 ff.; Buchner, S.36f.; Geiger, S.20f.; ausfiihrlich Koch/Willingmann, in: dies., S. 11,
13 ff.
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den Vordergrund geriickt haben, erreichten die {ibrigen Fallgruppen ihren Hohe-
punkt in den USA der 1970er und 80er Jahre. Wo insbesondere Verkehrs- und
Industrieunfille in Europa vornehmlich durch die Tatigkeit von Haftpflichtver-
sicherern nicht zu einer Kompensation im Verhiltnis von Schéadiger und Ge-
schédigten gefiihrt haben, wurden diese aufgrund eines weitgehend fehlenden
sozialen Sicherungssystems in den USA relevant. !0

Demgegeniiber stehen diejenigen Fille, in denen jeder einzelne Geschédigte
nur einen sehr geringen, teils minimalen Schaden erleidet, wihrend aber die
Summe der Einzelschidden wiederum signifikante AusmaBe annimmt. Hierfiir
wird der Begriff Streuschaden verwendet werden, der oftmals synonym ge-
brauchte Begriff Bagatellschaden!” jedoch nicht. Die Ausgangssituation ist
in diesen Féllen eine ginzlich andere, weswegen Streuschidden auch in der
Betrachtung stets von Massenschidden zu unterscheiden sind. Wihrend das
Gesamtvolumen des Schadens, der durch die schadensbegriindende Handlung
verursacht wird, auch hier erhebliche Ausmafle annehmen kann, zeichnen sich
Streuschidden durch eine sehr hohe Anzahl einzelner Geschédigter aus. Obwohl
die Schadenshohe beim Einzelnen in der Konsequenz gering, unter Umstinden
sogar minimal ist, handelt es sich bei dem jeweiligen Schaden an sich aber
keineswegs automatisch um eine Bagatelle. So konnen die fiir Streuschdden
typischen Effekte!® abhiingig von den jeweiligen prozessrechtlichen Vorausset-
zungen noch bei vergleichsweise hohen Betrdgen eintreten. In einer wirtschaft-
lichen Gesamtbetrachtung verbietet sich der Begriff der Bagatelle daneben erst
recht. Typische Beispiele!® sind insbesondere VerstoBe gegen Wettbewerbs-
und Verbraucherrecht durch Fiillmengenunterschreitung bei Lebensmittelver-
packungen oder durch die verzogerte Wertstellung von Uberweisungsbetrigen
mit dem Ergebnis erheblicher Zinsgewinne seitens der ausfithrenden Bank so-
wie kartellrechtliche Verstdf3e beispielsweise infolge illegaler Preisabsprachen.

¢) ,,Negative-expected-value und ,, positive-expected-value

Wihrend die bisherigen Ansétze einer Systematisierung eher von der schadens-
rechtlichen und damit einer materiell-rechtlichen Grundlage ausgehen, besteht
zudem die Moglichkeit die prozessuale Situation in Blick zu nehmen. Dement-
sprechend trennt ein 6konomischer Ansatz anschaulich zwischen sogenannten
positive-expected-value claimants und negative-expected-value claimants®:
Damit wird das Verhéltnis zwischen den Prozesskosten einerseits und der
Anspruchshohe andererseits unter der Annahme angesprochen, ein Anspruch

16 Stadler, in: Cafaggi/Micklitz, S.309f.; dies., in: Meller-Hannich, S.93ff.; vgl. auch
Eichholtz, S. 72 f.

17" Sauerland, S.32f. und 37 ff. spricht sogar von ,,Bagatellstreuschiden*.

18 Val. sogleich S. 12ff.

19 Vgl. Ebbing, ZVgIRWiss 103 (2004) 31, 37; Buchner, S. 34; Geiger, S.22.

20 Dazu ausfiihrlich Ulen, in: Backhaus/Cassone/Ramello, S. 75, 77 ff.
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werde durch den Prozess in voller Hohe realisiert. Dieser Wert ist negativ,
wenn die zu erwartenden Kosten der Prozessfithrung den Wert des geltend zu
machenden Anspruchs iibersteigen bzw. entsprechend positiv, wenn die Durch-
setzung des Anspruchs auch nach Abzug aller Kosten noch einen Zugewinn
verspricht. Daraus folgt, dass im ersten Fall grundsitzlich kein rational-6ko-
nomisches Interesse an der individuellen Anspruchsdurchsetzung besteht, im
zweiten Fall dagegen durchaus. Dennoch bietet die Verfahrensbiindelung auch
im Fall eines positive-expected-value 6konomische Vorteile, wie u. a. die durch
ein einzelnes Verfahren und eine einmalige Beweisaufnahme im Vergleich zu
mehreren Individualverfahren deutlich verringerten Kosten. Die so ersparten
Ressourcen stehen dann an anderer Stelle z. B. fiir eine bessere, aber kostspie-
ligere anwaltliche Vertretung, wieder zur Verfligung.

Die Frage der Anreizwirkung wird auch im Weiteren bei der Frage, welchen
Zweck der Prozess zu erfiillen hat, noch Bedeutung finden. Bei genauerem
Hinsehen wird dabei deutlich, dass sich die Untergliederung in Massenschdden
und Streuschéden bzw. in positive-expected-value-claimants und negative-ex-
pected-value claimants weitestgehend deckt. Allenfalls im Bereich der Streu-
schédden sind Grenzfille denkbar, je nachdem wie die Definition des geringen
Einzelschadens ausfillt.

2. Kompensation von Massenschdden
a) Interessenlage der Geschiidigten

Aufgrund des in jedem Einzelfall hohen Schadensvolumens besteht das Haupt-
interesse der Geschidigten bei Massenschdden am Ersatz des Schadens und
damit an Schadenskompensation.?! Prozessrechtlich gesprochen steht die
Durchsetzung der individuellen Interessen mithilfe des subjektiven Rechts des
Einzelnen im Vordergrund. Okonomisch betrachtet ist die Entscheidung fiir eine
prozessuale Durchsetzung auch rational, da ein positive-expected-value vor-
liegt, mithin die zu erwartende Kompensation den Kostenaufwand jedenfalls
iibersteigt.

b) Funktion des kollektiven Rechtsschutzes

Vor dem genannten Hintergrund kdnnte man den Nutzen kollektiven Rechts-
schutzes in Massenschadensfillen in Zweifel ziehen, da fiir den Einzelnen
hinreichende Anreize bestehen, einen Individualprozess anzustrengen, der dann
wiederum die ihm zugedachte Funktion erfiillen konnte. Des Weiteren konnten
die Geschidigten einem Individualprozess in der Annahme zugeneigt sein, er
bote eine hohere Wahrscheinlichkeit voller Kompensation, wéhrend bei einer
kollektiven Biindelung eine vergleichsweise Einigung niherliegt, die aber in

21 Geiger, S 24f.; Wagner, in: Casper/Janssen/Pohlmann/Schulze, S.41, 55; Schdfer,
in: Basedow/Hopt/Kotz/Baetge, S. 67, 70f.
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der Regel dem einzelnen Gruppenmitglied keine Kompensation in voller Hohe
gewihrt.2?

aa) fiir den bzw. die Geschddigten

Demgegentiber iiberwiegen jedoch letztlich die Argumente, die fiir eine kollek-
tive Durchsetzung sprechen. Zu erwihnen sind dabei insbesondere eine erh6hte
Vergleichsbereitschaft des Beklagten, eine Vereinfachung der Beweisfiihrung
sowie die Kostenerleichterung.

Die Entscheidung des Einzelnen zwischen Individual- und Kollektivver-
fahren hingt nicht zuletzt mafigeblich von der tatsdchlichen Sachlage ab. In
der Regel werfen Massenschadensfille jedoch insbesondere Kausalititsfragen
im Einzelfall auf, die die Beweisfiihrung des Individualkldgers erschweren und
seine Kosten erheblich erhdhen. Hinzu kommt, dass ausschlieBlich diejenigen
Beweise streitgegensténdlich sind, die kausal dem konkret zu entscheidenden
Sachverhalt zugeordnet werden konnen. Der Beklagte im Individualprozess
kann es sich in Anbetracht dieser Hiirden nahezu gefahrenlos leisten, den Ver-
fahrensverlauf abzuwarten.

Eine Kollektivierung bietet den Klagern demgegeniiber die Moglichkeit, In-
formationen auszutauschen und insbesondere sogenannte Informationsbeschaf-
fungskosten (fiir Sachverhaltsaufkldrung und die Beschaffung von Beweis-
mitteln) zu teilen. Dadurch wiederum besteht von Beginn an ein hoherer Druck
bei dem Beklagten, der dessen Vergleichsbereitschaft erhoht.?3 Gleichzeitig
gewihrt ihm das Kollektivverfahren die Chance auf eine umfassende Klarung
aller Fragen und damit im Ergebnis Rechts- und Kalkulationssicherheit. Der
einzelne Geschidigte muss daher entscheiden, ob er gegebenenfalls einen Teil
seiner Kompensation dafiir opfert, dass er letztendlich kostengiinstiger und
sicherer eine solche erhilt.

bb) fiir das Gerichtssystem

In Massenschadensféllen diirfen dariiber hinaus die Herausforderungen nicht
auller Acht gelassen werden, die ihre juristische Aufarbeitung an die ent-
scheidenden Gerichte stellt. Im Bereich des Kapitalmarktrechts stehen in
Deutschland die bis heute noch nicht umfassend entschiedenen Klagen von ca.
17.000 (Klein-) Anlegern gegen die Deutsche Telekom AG** beispielhaft fiir die
Uberlastung des im Einzelfall zustindigen Gerichts. Ahnliche Fille bestehen

22 7Zu dieser Frage Haf3, S. 24 ff. unter Verweis auf Kdstle, nach dessen Forschung dieses
Argument fiir den US-amerikanischen Bereich tatsdchlich zutriftt, was aber wiederum maB-
geblich auf die Beeinflussbarkeit der Jury sowie verfahrensrechtliche Besonderheiten des ame-
rikanischen Rechts zuriickgefiihrt werden kann.

23 Buchner, S.48; Van den Bergh/Keske, in: Casper/Janssen/Pohlmann/Schulze, S. 17, 27;
Hapf3, S.27ft.

24 Geiger, S. 58 f.; Wagner, Gutachten A fiir den 66. DIT, A 121.
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in einer Vielzahl sowohl in anderen EU-Mitgliedsstaaten als auch in anderen
Rechtsbereichen.?> Das Ergebnis ist die {ibermiBige Beanspruchung von Jus-
tizressourcen, wodurch es wiederum zu klassischen Durchsetzungsdefiziten im
Hinblick auf die individuellen Anspriiche der Geschéadigten kommt.

Damit betrifft die Frage einer 6konomischen und effektiven Prozessabwick-
lung neben einem Allgemeininteresse an einer funktionierenden Justiz auch
wiederum die Interessen der Beteiligten. Diese streben zwar eine allumfassende
und griindliche, aber auch ebenso zeitnahe Kldrung an, da ihnen nur so effektiv
zu ihrem Recht und Rechtssicherheit verholfen und nur so die Kosten gering
gehalten werden konnen.26

3. Markt- und Verhaltenssteuerung bei Streuschdden
a) Rationale Apathie

Das Kernproblem in den Fillen von Streuschidden besteht auf 6konomischer
Ebene. Von Beweisschwierigkeiten einmal abgesehen sind die materiell-
rechtlichen Voraussetzungen eines individuellen Schadenersatzanspruchs
des einzelnen Geschédigten in aller Regel erfiillt und die Betroffenen stehen
einer Kompensation grundsitzlich nicht ablehnend gegeniiber. Eine solche
zu erlangen, wiirde jedoch eine gerichtliche Durchsetzung der Anspriiche er-
forderlich machen. Obwohl deren Kosten im Einzelnen stark von der jeweiligen
nationalen Verfahrensgestaltung abhéngen (u.a. von der Hohe der Gerichts-
und Anwaltskosten, von der Verfiigbarkeit entweder eines auergerichtlichen
Verfahrens, wie einer Beschwerdestelle oder eines Ombudsmanns, oder eines
gerichtlichen Verfahrens fiir geringfiigige Forderungen u.v.m.), dridngt sich
dem rational Denkenden mehrheitlich die Erkenntnis auf, dass es sich nicht
lohnen kann, die Erstattung von wenigen Euro oder sogar wenigen Cent zu er-
streiten. Wird dem Einzelnen eine individuelle Schédigung iiberhaupt bewusst,
wird er allenfalls seinen Arger in wirtschaftliche Konsequenzen umsetzen und
beispielsweise dem schiadigenden Anbieter den Riicken kehren. Selbst hierfiir
aber wird die Hemmschwelle angesichts des objektiven Kosten-Nutzen-Ver-
hiltnis hdufig zu hoch sein. Man denke z. B. an um wenige Cent bzw. Euro
iiberh6hte Mobilfunkgebiihren. Ein Anbieterwechsel wiirde dann eine u. U.
umstrittene Vertragskiindigung erfordern, ganz zu schweigen von der Auswahl
eines neuen Anbieters, der Riickgabe von Mietgerdten, Rufnummernmitnahme
etc. Schreckt der Einzelne aber schon vor diesen tatsdchlichen Konsequenzen
zuriick, ist ein rechtliches Vorgehen erst recht undenkbar. Okonomisch betrach-
tet liegt ein Fall eines negative-expected-value der Klage vor. Aufwand und
Kosten (gerichtlicher) Geltendmachung tibersteigen die Anspruchshéhe um ein

25 7Zu verschiedenen praktischen Erfahrungen im zweiten Kapitel, S. 124 f.
26 Wagner, in: Casper/Janssen/Pohlmann/Schulze, S. 41, 55; Stadler, in: Cafaggi/Micklitz,
S.305, 3151.; Sauerland, S. 60 ftf.; Buchner, S.47f. und 491f.; Haf3, S. 37 ff.
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Vielfaches und lassen den Geschddigten daher von einer Klage absehen. Dieser
Effekt wird als ,,rationale Apathie™ bezeichnet: Der Geschidigte bleibt untétig,
weil gerade diese Untétigkeit rational-wirtschaftlich betrachtet die einzig sinn-
volle Vorgehensweise darstellt.?” Eine qualitative, ebenso wie eine quantitative
Grenzziehung (teils auch als ,,Bagatellgrenze® bezeichnet) gestaltet sich hierbei
duBerst schwierig.?® Betriige von wenigen Cent oder Euro und wohl auch alle
Betrige unter 200 Euro?® werden keinen hinreichenden Anreiz fiir eine Rechts-
verfolgung stellen. Im Bereich von 200 bis 500 Euro3? und erst recht im Bereich
zwischen 500 und 5000 Euro fillt eine entsprechende Entscheidung dagegen
deutlich schwerer.3!

b) Durchsetzungsdefizite

Wihrend die kollektive Geltendmachung von Massenschidden dogmatisch im
Wesentlichen die prozessuale Biindelung klassicher Individualanspriiche zum
Gegenstand hat, erfordert die rechtliche Beurteilung von Streuschadensféllen
neue Ansidtze auf der materiell- wie auch der prozessrechtlichen Seite.
Materiell-rechtlich sieht die iiberwiegende Meinung den Hauptzweck des
deutschen Haftungs- und Schadenersatzrechts weiterhin in der Kompensation
des entstandenen Schadens beim Geschédigten.3? Die Schadenshéhe ist dabei
nicht von Bedeutung, sodass jeder Schadenersatzanspruch die gleiche rechtliche
Wertigkeit besitzt. Verfahrensrechtlich gilt grundsitzlich?? dasselbe. Im Gegen-
satz zu dem, dem gemeinen Recht entstammenden Grundsatz ,,De minimis
curat praetor”, befasst sich das Gericht somit auch mit solchen Forderungen,

27 F. Weber, S.79f. und 96 f.; Wagner, in: Casper/Janssen/Pohlmann/Schulze, S.41, 52f;
ders., Gutachten A fiir den 66. DJT, A 107; Ott/Schdfer, in: dies., S. 131, 148 {f.; Burckhardt,
S. 89f1.,; Sauerland, S.38ft.; Hirte, in: FS Leser, S. 335, 336; Urbanczyk, S.246f.; auch schon
Kotz, in: Homburger/Kétz, S. 69, 70f.

28 Schaub, JZ 2011, 13, 151 »praktisch kaum moglich®.

29 Abhingig von den Erfolgsaussichten der Klage sowie dem einsetzbaren Anfangs-
vermogen eines einzelnen Geschidigten kommt Burckardt, S. 127 auf einen Wert zwischen
141 und 159 €; auf die Frage, ab welchem Betrag sie bei Problemen mit einem Produkt oder
einer Dienstleistung vor Gericht ziehen wiirden, nannten in einer Umfrage der Europdischen
Kommission in 2003 45 % der Befragten einen Wert von 200 € oder weniger, 18% 500 € und
weitere 18% 1000 €, vgl. Spezial-Eurobarometer 195, Die Biirger der Européischen Union
und der Zugang zur Justiz, S.29. Das Dokument ist online abrufbar unter http://ec.europa.eu/
public_opinion/archives/ebs/ebs 195 de.pdf (zuletzt besucht am 12.04.2017).

30" Béni/Wassmer, EWS 2015, 130, 131 schétzen es als ,,realitdtsnah® ein, dass rationale
Apathie bei Werten von 500 € und mehr ,.flichendeckend” iiberwunden wird.

31 Der Staatssektretir im BMJV, Gerd Billen verwies auf einer Veranstaltung des vzbv
(vgl. Fn.225) auf eine Umfrage des Instituts fiir Demoskopie Allensbach, wonach Privatleute
erst ab einem Streitwert von rund 2000 € bereit sind, vor Gericht zu ziehen.

32 Burckardt, S.86f; Wagner, in: Casper/Janssen/Pohlmann/Schulze, S.41, 47; ders.,
AcP 206 (2006) 352, 451; Oetker, in: MK BGB, § 249 BGB Rn. 8; Schiemann, in: Staudinger,
Vor §§249-254 BGB Rn. 3, jew. m. w. N.

33 Teils sind fiir Klagen iiber kleine und Kleinstbetrige gesonderte Voraussetzungen vor-
gesehen, so z. B. die Durchfiihrung eines Giiteverfahrens gem. § 15a EGZPO.
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die man als Bagatelle qualifizieren mag.3* Gleichzeitig besteht Einigkeit dahin-
gehend, dass der deutsche Zivilprozess primér die Durchsetzung der subjekti-
ven Rechte der Biirger zum Zweck hat, denen die Selbstjustiz verwehrt wird.
Durch ,,Wahrung materieller Gerechtigkeit im Einzelfall bei der Feststellung
und Verwirklichung subjektiver Rechte werden die Interessen beider bzw. aller
Beteiligten verwirklicht.3> Unter dieser Primisse sind Defizite offensichtlich,
da die eigentlich vorliegenden subjektiven Rechte aus den oben genannten
wirtschaftlichen Griinden mehrheitlich eben nicht zur Durchsetzung kommen.
Im Anschluss an die materiell-rechtliche Privatautonomie steht der Individual-
rechtsschutz im Zivilprozess aber nach der Dispositionsmaxime gleichzeitig
vollstindig im Belieben des (potenziellen) Rechtsinhabers, der frei ist in der
Entscheidung ein gerichtliches Verfahren anzustrengen, um seinen Rechten zur
Durchsetzung zu verhelfen — oder eben nicht. Der Zivilprozess muss daher sei-
nem Zweck entsprechend dem Klagewilligen ein vollwertiges Instrumentarium
bieten, strebt aber keineswegs aus sich selbst heraus die Rechtsbewahrung und
-verwirklichung an.3%

¢) Priventionsfunktion

Gleichzeitig hat die mangelnde (gerichtliche) Durchsetzung der Individual-
anspriiche — wenn auch gewissermallen vom Geschédigten ungewollt — Aus-
wirkungen auf das Verhalten des Schidigers.3” So wird ein rational handelnder
Schidiger seinen Schadensvermeidungsaufwand vom Ausmal} des drohenden
Schadenersatzes abhingig machen. Bleibt das Risiko einer Inanspruchnahme
aufgrund rationalen Desinteresses gering, wird dies ebenso fiir die Vorsor-
gemaBnahmen des Schidigers gelten. Besonders gravierend wird dieser
Effekt, wenn der Schidiger die Moglichkeit erhilt, Streuschidden bewusst zu
verursachen und auf diesem Weg, da er ein Gerichtsverfahren nicht fiirchten

34 Der Grundsatz ,,De minimis curat praetor hat in den heutigen Rechtsordnungen der
EU-Mitgliedsstaaten unterschiedliche Beriicksichtigung gefunden. Berechtigterweise gibt van
Boom, 4 Journal of Comparative Law (2009) 171, 174 f. aber zu bedenken, dass die MaBgabe
des EuGH, jede mitgliedsstaatliche Durchsetzung einer EU-Richtlinie miisse im Hinblick auf
die Sanktionen effektiv, verhdltnisméBig und abschreckend sein, seine Anwendung zuriick-
gedréingt hat. Das Gegenteil aber gilt fiir den sog. Draft Common Frame of Reference, dessen
Art. VI-6:102 bestimmt: ,,Trivial Damage is to be disregarded”. Dazu ebenfalls van Boom,
a.a.0.,S.171f.

35 R/S/Gottwald, § 1 Rn. 51f.; Grunsky, S.3; Vollkommer, in: Zéller, Einleitung Rn. 92;
Rauscher, in: MK ZPO, Einleitung Rn. 8; Miinch, in: Bruns/Minch/Stadler, S. 5, 35ff.; Schil-
ken, in: Meller-Hannich, S. 21, 24; Gaul, in: Yildirim, S. 68, 78 f.; Priitting, in: ders./Gehrlein,
Einleitung Rn. 3.

36 Von Moltke, S.30f.; Schilken, in: Meller-Hannich, S.21, 29; anschaulich Grunsky, S. 6:
,,Es geht im Prozess nicht schlechthin um die Durchsetzung subjektiver Rechte, sondern nur
insoweit, als der Rechtstrdger dies anstrebt. Findet dieser sich mit der Verletzung [...] ab, so
greift der Staat nicht [...] ein.

37 Siehe zur 6konomischen Analyse des Schidigerverhaltens Schdfer, in: Basedow/Hopt/
Kotz/Baetge, S. 67, 68 ff.; aulerdem Burckhardt, S. 85f.
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muss, 1. S.e. Geschiftsmodells planvoll, aber illegal Gewinne erzielen kann.
Betrachtet man das Gesamtbild, drohen so volkswirtschaftliche Schiaden, die
zwar beim Einzelnen, nicht aber insgesamt vernachléssigt und toleriert werden
konnen.38

Vor diesem Hintergrund geht eine in den letzten 20 Jahren zunehmend
wachsende Ansicht neben der Schadenskompensation zusitzlich von einer
Praventions- und Steuerungsfunktion des Haftungsrechts aus und betont mithin
die Abschreckungswirkung von Ersatzpflichten im Hinblick auf zukiinftiges
schidigendes Verhalten.3? Auf prozessrechtlicher Seite korreliert damit die An-
nahme neben den Individualrechtsschutz als Primarfunktion des Zivilprozesses
trete als ,,Kehrseite der Medaille* die Bewdhrung der objektiven Rechtsord-
nung im Allgemeininteresse.*? Als Ausgangpunkt dient dabei vielfach ein Zitat
von lherings, wonach derjenige, ,,[d]er sein Recht behauptet, [...] innerhalb
des engen Raumes desselben das Recht [verteidigt]*.*! Der Stellenwert dieser
Funktion wird jedoch weiterhin unterschiedlich beurteilt.*?

Bleibt die Rechtsdurchsetzung jedenfalls aus den genannten Griinden defi-
zitdr, wird auch das materielle Haftungs- und Schadenersatzrecht diesbeziiglich
zu einem sprichwdortlich zahnlosen Tiger. Es tritt die Frage in den Mittelpunkt,
wie das betreffende rechtswidrige Verhalten fiir die Zukunft, z. B. durch hinrei-
chende Abschreckung in der Gegenwart, unterbunden werden kann.*?

Dazu stehen verschiedene Ansatzpunkte zur Verfiigung. Das prominenteste
Beispiel fiir eine Anpassung des Schadensrechts diirfte die Erhdhung des Er-
satzbetrages zu Sanktionszwecken bilden, die durch die Grundsétze der US-

38 Backhaus, in: ders./Cassone/Ramello, S. 69 f.; Burckardt, S. 89 f.; insbesondere aus 6ko-
nomischer Sicht wird deutlich, dass die private Kosten-Nutzen Analyse gerade nicht einer
sozialen Kosten-Nutzen-Analyse gleichkommt und der eigentliche, gesamtgesellschaftliche
Nutzen wegen der rationalen Apathie der Betroffenen ebenso ausbleibt, wie das Verfahren, das
ihn herbeifithren konnte; dazu van den Bergh/Keske, in: Casper/Janssen/Pohlmann/Schulze,
S.17,20f.

39 Aus der ausfiihrlichen Diskussion siche hierzu beispielhaft Wagner, AcP 206 (2006) 352,
451 ff.; ders., Gutachten A fiir den 66. DJT, A 68 ff.; Koch, JZ 1999, 922, 927 {f.; vgl. auch
Burckhardt, S. 87.

40" Rauscher, in: MK ZPO, Einleitung Rn.9; Vollkommer, in: Zéller, Einleitung Rn. 39;
Priitting, in: ders./Gehrlein, Einleitung Rn. 3; R/S/Gottwald, §1 Rn.9; Schilken, in: Meller-
Hannich, S.21, 24; Miinch, in: Bruns/Miinch/Stadler, S.5, 13; Haf3, S. 14f. und 49f.; auch
bereits Gaul, AcP 168 (1968) 27, 46 {f.; kritisch Grunsky, S.5.

41 Von Ihering, Der Kampf ums Recht, 1889, S.49f,, zitiert nach Kotz, in: Homburger/
Kotz, S. 69.

42 Miinch, in: Bruns/Miinch/Stadler, S. 5, 12; nach Schilken, in: Meller-Hannich, S. 21, 25
,.kann [man] immerhin [...] von einem sekundéren Prozesszweck [...] sprechen®. Nach R/S/
Gottwald, §1 Rn.9 handelt es sich nicht um einen selbststdndigen Prozesszweck, sondern
lediglich zwei Seiten ein und desselben Tatbestands.

43 Wagner in: Casper/Janssen/Pohlmann/Schulze, S.41, 53; Kocher, in: Steele/Van Boom,
S. 118, 126f.; Haf, S. 50f.; auBBerdem Kétz, in: Homburger/Kotz, S. 69 ff.
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amerikanischen punitive damages** bekannt geworden ist. Von 6konomischer
Seite wird vorgeschlagen, dem Erhohungsbetrag dabei die Wahrscheinlichkeit
der Schadensgeltendmachung zugrunde zu legen, sodass der Schiadiger auch bei
einem einzelnen Kldger, den gesamten, von ihm verursachten Schaden ersetzen
miisste.*> Zur Vereinbarkeit dieses Modells mit dem Kompensationsgedanken
des deutschen Schadensrechts wire jedoch wenigstens vorauszusetzen, dass der
vom Schédiger insgesamt zu leistende Ersatzbetrag, die Hohe des von ihm ins-
gesamt verursachten Schadens nicht iibersteigt. Unter dieser Pramisse greift der
Ansatz jedoch verfahrensrechtlich zu kurz: Es wire zwar unter dem Gesichts-
punkt der rationalen Apathie grundsétzlich nicht zwingend zu beanstanden,
wenn der Ersatzbetrag einem Geschédigten anstatt allen zufdllt. Bereits hier
wire jedoch das Schicksal der restlichen Anspriiche dogmatisch schwierig
zu erfassen. Dariiber hinaus wiirde die Aussicht auf einen hohen Ersatzbetrag
jedoch die rationale Apathie des individuellen Geschidigten entfallen und seine
Kosten-Nutzen-Analyse positiv werden lassen. Da dies aber wiederum nur fiir
den Ersten aller Klager gilt, wire ein Kampf unter den Geschéddigten um das
Klageprivileg (sogenannter ,,7un to the courthouse ‘) vorprogrammiert.*® Eine
prozessuale Konkurrenzregelung, die dieses Problem zufriedenstellend 16sen
kann, ist unter diesen Vorzeichen nicht ersichtlich.

Damit verbleibt — fiir das Privatrecht — die Moglichkeit das verfahrensrecht-
liche Problem des Durchsetzungsdefizits auch auf verfahrensrechtlicher Ebene
zu 16sen. Um die Grundlagen fiir die weitere Untersuchung zu komplettieren,
sei daher noch kurz auf den kollektiven Rechtsschutz als Losungsweg ein-
gegangen. Ungeachtet der konkreten Verfahrensgestaltung sind dabei kon-
zeptionell wiederum zwei Aspekte zu unterscheiden:

aa) Subjektiver Rechtsschutz

Eine Moglichkeit besteht darin, den subjektiven Rechtsschutz fiir Praventions-
zwecke zu instrumentalisieren. Zu diesem Zweck wird teilweise erwogen, den
Geschiadigten mithilfe eines kollektiven Rechtsschutzverfahrens von Aufwand
und Kosten der Anspruchsgeltendmachung weitgehend zu befreien und auf diese
Weise das 6konomische Wertverhéltnis zu verdndern, das letztlich seine rationale
Apathie verursacht. Prominentestes Beispiel hierfiir ist das weithin bekannte
class action-Verfahren der Vereinigten Staaten von Amerika (USA), das seinen
Ursprung gerade darin hat, sogenannte small claims justiziabel zu machen.*’

4 Burckardt, S.90f.; aus 6konomischer Sicht Parisi/Cenini, in: Backhaus/Cassone/Ra-
mello, S. 131 ff.

45 Wagner, in: Casper/Janssen/Pohlmann/Schulze, S.41, 57f; zur Bedeutung einer An-
reiz- und Abschreckungsfunktion fiir das materielle Zivilrecht Ott/Schdfer, in: dies., S.131,
132f1.

46 Wagner, ebenda, S.41, 59f.

47 Ein anschaulicher Beispielsfall zur class action im small claims-Bereich findet sich
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bb) Objektiver Rechtsschutz

Nimmt man die rationale Apathie der Geschidigten als gegeben hin, ist ein ob-
jektives Rechtsschutzverfahren erforderlich, um dem Fehlverhalten der Scha-
diger zu begegnen. Der Schutz von Kollektiv- oder Allgemeininteressen wird
dabei mit Hilfe der privatrechtlichen Durchsetzung u. a. des Verbraucher- oder
Wettbewerbsrechts zum Hauptzweck. Typische Beispiele fiir einen solchen Me-
chanismus stellen die Verbandsunterlassungsklagen im Verbraucherschutz- und
AGB-Recht nach §§1ff. UKlaG, im Recht des unlauteren Wettbewerbs nach
§ 8 UWG, im Kartellrecht nach §33 II GWB sowie die ebenfalls durch Ver-
binde geltend zu machenden Gewinnabschopfungsanspriiche nach § 10 UWG
und § 34a GWB dar.

Sie nehmen schon de lege lata im Verfahrensrecht eine Sonderrolle ein*3, da
sie eben nicht der Durchsetzung subjektiver Rechte individuell Betroffener die-
nen. Ihre dogmatische Einordnung ist umstritten, wobei aber die iiberwiegende
Ansicht inzwischen davon ausgeht, dass die Verbdnde — wenn auch nur rein
formal*® — einen eigenen Anspruch und damit ein eigenes subjektives Recht
geltend machen. Dies wird jedoch wiederum kritisiert, weil die handelnden Ver-
binde in allen Féllen unstreitig kein eigenes Interesse verfolgen und durch die
Geltendmachung keinerlei eigenen Vorteil erhalten. Die Klagen sollen vielmehr
zur effektiven Verwirklichung des Verbraucherschutzes und des lauteren Wett-
bewerbs beitragen.>?

Vor dem genannten Hintergrund werden die Verfahren hiufig unter dem
Stichwort der Prozessfilhrung im &ffentlichen Interesse®! zusammengefasst,
die Kotz anschaulich definiert als ,,Mechanismen, mit deren Hilfe eine Rechts-
ordnung auf bestimmten Lebensgebieten die Erhebung und Durchfithrung
von Klagen Privater deshalb erleichtert oder iiberhaupt erst ermdglicht, weil
auf diesen Gebieten ein besonderes [...] dffentliches Interesse an wirksamer
Sanktionierung von Rechtsverletzungen besteht“.>> Darin wird auch die Ab-
grenzung zu traditioneller privater Rechtsdurchsetzung deutlich: Betrachtet
man die Bewdhrung des objektiven Rechts wie oben jedenfalls als Reflex-
wirkung subjektiven Rechtsschutzes und damit als Bestandteil jedes Zivil-

bei Calabresi, in: Backhaus/Cassone/Ramello, S. 10ff., der jedoch vorwiegend die positiven
Aspekte herausarbeitet. Der Blick auf die Gefahren iiberwiegt dagegen bei Eichholtz, S. 12 f.

8 Als ,,Fremdkorper* im Rechtsschutzsystem der ZPO bezeichnet sie Gaul/, in: Yildirim,
S. 68, 80.

49 So ausdriicklich Schilken, in: Meller-Hannich, S. 21, 33.

30 Vgl. zur dogmatischen Einordnung noch im folgenden zweiten Kapitel, S. 92 ff.

51 Dazu Koch, S. 1 ff.; Kétz, in: Homburger/Kétz, S. 69 ff. und auch Hap, S. 16f.

52 Kotz, in: Homburger/Kotz, S.72; um den Kreis zu schlieBen, vgl. wiederum Hap,
S. 16f.: , Konkrete Einzelinteressen [..], zu deren Durchsetzung ein rechtlicher Anspruch bzw.
ein subjektives Recht zur Verfiigung steht, [bilden keinen] Fall der Prozessfithrung im 6ffent-
lichen Interesse, wenn man nicht jede Prozessfiihrung als solche im o6ffentlichen Interesse
begreifen will®.
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prozesses erscheint der Begriff der Prozessfiihrung im offentlichen Interesse
zundchst unscharf. Wahrend der traditionelle Zivilprozess aber von einem ei-
genen — bei Klageerhebung ggf. nur behaupteten — subjektiven Recht ausgeht,
dessen Feststellung und Verwirklichung er zum Ziel hat, fehlt ein solches in den
genannten Verfahren génzlich oder steht jedenfalls keinem Individuum zu. Der
Gesamtprozess dient dadurch in erster Linie 6ffentlichen Interessen und zwar
in Bereichen, in denen man die objektive Rechtsbewdhrung von anderer Seite
fiir nicht ausreichend erachtet. Es entsteht also gleichzeitig ein Konflikt mit den
traditionellen Prozesszwecklehren.>>

Die Differenzierung ist aber fiir die Zwecke dieser Untersuchung noch aus
einem anderen Grund von Bedeutung: Eine Reprédsentation im eigentlichen
Sinne erfolgt zunichst nur dort, wo ein einzelner Repridsentant oder einige
wenige Reprasentanten mit Wirkung fiir und gegen eine Vielzahl von Indivi-
dualinteressen handeln — mithin das Représentationsprinzip gilt. Das Problem
einer addquaten Interessenvertretung stellt sich trotzdem auch dort, wo lediglich
Kollektiv- oder Allgemeininteressen den Verfahrensgegenstand bilden. Dabei
lasst sich jedoch naturgemiB kein bestimmbarer Anteil am Kollektivinteresse
den jeweiligen Angehorigen des Kollektivs (z. B. allen Verbrauchern) und erst
recht kein bestimmbarer Anteil am Allgemeininteresse jedem Einzelnen zu-
ordnen. Als schiitzenswerter Trager dieser Interessen kdme personell allenfalls
der Staat in Frage, dem seinerseits deren Schutz obliegt. Das Recht und die
Qualifikation zur Interessenvertretung miissen sich folglich jeweils nach einem
anderen Bezugspunkt richten. Dort, wo das Verfahrensergebnis individuelle In-
teressen beeinflusst, indem es Auswirkungen auf individuelle subjektive Rechte
des Einzelnen hat, miissen die gemeinsamen Interessen aller Gruppenmitglieder
und im optimalen Fall die Individualinteressen jedes Einzelnen so weit als
moglich Beriicksichtigung finden. Der Kldger handelt als echter Représentant.
Dieser personelle Aspekt entféllt bei der Durchsetzung von Kollektiv- oder All-
gemeininteressen zum Zweck der objektiven Rechtsbewédhrung und Schaden-
spravention. Der Kldger muss sich ausschlieBlich an der Qualitit der Vertretung
des jeweils betroffenen Interesses messen lassen und sein Recht sowie seine
Qualifikation folglich daran gekniipft sein. Neben den unter a) und b) genannten
Griinden erscheint ein subjektives Rechtsschutzverfahren in Streuschadensfil-
len duBerst problematisch, das einen objektiven Rechtsschutz im traditionellen
Sinne mit Hilfe der gebiindelten Durchsetzung individueller Einzelanspriiche
erreichen will. In diesem Fall wiirden ausnahmsweise beide Bewertungsmal3-
stibe aufeinandertreffen und miissten zusdtzlich in Einklang gebracht werden.

53 Schilken, in: Meller-Hannich, S. 21, 46 ., der den Konflikt aber letztlich fiir unbedeutend
hilt, da die objektive Rechtsbewihrung ja auch von der klassischen Lehre als Prozesszweck
anerkannt und im gegebenen Ausnahmefall dann lediglich zum Alleinzweck ausgeweitet
werde; differenzierend Miinch, in: Bruns/Miinch/Stadler, S. 5, 46 ff.
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4. Dogmatische Vereinbarkeit

Bereits anhand der bisherigen kurzen Darstellung wird sichtbar, dass die Ein-
filhrung kollektiver Rechtsschutzmechanismen den deutschen Zivilprozess,
angefangen aber keineswegs ausschlieSlich bei der Frage nach seiner Funktion,
vor neue Herausforderungen stellt.

Eine entsprechende Neuregelung setzt eine angemessene Voraussicht des
Gesetzgebers, aber auch aller {ibrigen Beteiligten zwingend voraus. Im Dienste
der Verstindlichkeit darf eine entscheidende methodische Weichenstellung da-
bei nicht iibergangen werden: Das grundsétzliche Bestreben, einen — wie auch
immer gearteten — kollektiven Rechtsschutzmechanismus in das bestehende
zivilprozessuale System zu integrieren, ist 16blich, erfordert aber zwingend
eine — vollstdndige — dogmatische Eingliederung, nicht zuletzt auch mit Blick
auf den Prozesszweck®®. Andernfalls entsteht ein ,,Mischmasch® wie im Fall
der Verbandsunterlassungsklage, die als ,,Fremdkorper eingeordnet wird. Die
Folge sind Unsicherheiten in der rechtlichen Behandlung und Bewertung, wo-
durch nicht nur die Wirksamkeit, sondern insbesondere auch die Akzeptanz
der MaBBnahmen bei den Rechtsanwendern gefédhrdet wird. Angesichts dessen
erscheint eine Erweiterung des bestehenden Systems als Alternative vorzugs-
wiirdig.>

1I. Erscheinungsformen kollektiver Rechtsschutzmechanismen

Terminologisch lassen sich verschiedene kollektive Rechtsschutzmechanismen
zunéchst danach gliedern, wer die Rolle des Kldgers einnimmt. Es werden
Gruppenklage und Verbandsklage unterschieden.

Als Gruppenklage werden dabei mehrheitlich diejenigen Verfahren bezeich-
net, mit denen die Individualanspriiche einer Vielzahl von Personen gebiindelt
geltend gemacht werden konnen. Die Gruppenklage dient in diesem Zusam-
menhang oft als Synonym fiir den Begriff Sammelklage, der aufgrund seiner
assoziativen Verkniipfung mit der ungebliebten class action des US-amerika-
nischen Rechts weitestgehend vermieden wird.>’

54 Hinsichtlich des Prozesszweckes duBert sich Schilken, in: Meller-Hannich, S.46 ff.
durchaus zu Gunsten einer Integration.

35 Nicht ganz zutreffend daher Miinch, in: Bruns/Miinch/Stadler, S. 5, 47: ,,Und hier steht
darum eher die prozessual-pragmatische Durchfiihrung als die inhaltlich-teleologische Zweck-
klarung im Brennpunkt der Diskussion“. Wie zu zeigen sein wird, strduben sich Politik und
Rechtswissenschaft in Deutschland gerade gegen eine prozessual-pragmatische Durchfiihrung.
Des Weiteren wird diese aber auch nur auf einer tragféhigen inhaltlichen und dogmatischen
Grundlage zum Erfolg fiihren, fiir die zwar Kreativitit und Weitsicht, aber gerade kein Prag-
matismus erforderlich sind.

56 Vgl. Hopt/Baetge, in: Basedow/Hopt/Kotz/Baetge, S. 11ff.; Burckardt, S.26ff.; Haf,
S.57ff.; Geiger, S.291ff.; Koch, ZZP 113 (2000), 413, 415.

57 Ausdriicklich Voet, 4 Int. J. Proc. L. (2014) 97, 101.



20 Erstes Kapitel: Rechtliche und rechtspolitische Grundlagen

Als Verbandsklage werden demgegeniiber Verfahren bezeichnet, die iiblicher
Weise von meist gemeinniitzigen®® Verbraucherverbinden oder gewerblichen
Verbanden gefiihrt werden. Im deutschen Recht sind dies in erster Linie die
Verbandsunterlassungsklagen nach dem UKlaG, dem UWG oder dem GWB.
Sie haben gerade nicht individuelle Rechte Einzelner zum Gegenstand, sondern
bilden eine Form des objektiven Rechtsschutzes.’® Dementsprechend wird
der Terminus Verbandsklage z. B. nicht fiir die nach § 8 I Nr.4 RDG mdgliche
gebiindelte Geltendmachung zuvor abgetretener individueller Verbraucherfor-
derungen verwandt, obwohl auch hier ausschlieBlich bestimmte Verbraucher-
verbinde klageberechtigt sind.?

Im Ansatz eindeutiger kann daneben nach dem Klageziel zwischen kol-
lektiver Unterlassungsklage und kollektiver Schadenersatzklage differenziert
werden.®! Eine wohl auch hierzu gehérige Zwischenform bildet die sogenannte
Musterklage, bei der entweder vorab exemplarisch iiber einen einzelnen Fall
entschieden wird, sodass das Urteil fiir weitere Klagen als Anhaltspunkt dienen
kann oder alternativ iiber bestimmte Fragen des Haftungsgrundes fiir eine
Vielzahl von Verfahren einheitlich entschieden wird.

SchlieBlich lassen sich kollektive Verfahrensformen nach dem durch sie
geschiitzten Interesse ordnen. Diese Abgrenzung stellt die vorliegende Unter-
suchung jedoch schon zu diesem sehr frithen Zeitpunkt vor ein Dilemma.
Der Begriff des Interesses ist zwar fiir die Rechtswissenschaft einerseits un-
umginglich, andererseits handelt es sich aber nicht um einen Rechtsbegriff.%?
Gerade die Entstehung und Entwicklung des kollektiven Rechtsschutzes hat
Anlass zu Bestrebungen gegeben, dies zu indern.% Die (weitere) Ausarbeitung
eines rechtlichen Interessenbegriffs im Verhéltnis zum weiterhin maf3geblichen
Anspruchsbegriff aber liegt — obwohl hochinteressant — auerhalb der inhalt-
lichen und zeitlichen Mdglichkeiten dieser Untersuchung, die sich bewusst
lediglich einer Teilfrage im Rahmen verschiedener kollektiver Rechtsschutz-
mechanismen widmen will. Gleichzeitig aber ist der Begriff des Interesses im
gegebenen Kontext derart prisent, dass eine gewisse, wenn auch rudimentére

38 Der Begriff wird an dieser einleitenden Stelle zunichst untechnisch verwendet. Zur
Abgrenzung von ,,gemeinniitzig®, ,,gewerbsméafig* und ,,gewerblich“ im Rechtssinne vgl. im
dritten Kapitel, S.218 ff., S.227 ff. und S.262 ff.

59 Dazu ndher schon soeben, S. 17 ff.

60 Vgl. auch Schilken, in: Meller-Hannich, S.21, 36f, der das Verfahren nach
Art. 1 §3 Nr. 8 RBerG a. F. einerseits als besonderen Fall der Musterklage und gleichzeitzig als
Sammelklage einordnet.

61 Kocher, S.482; Buchner, S. 43 ff.

92 Urbanczyk, S.61; zum Zusammenhang zwischen der dogmatischen Behandlung von
Rechtsnormen und den mit ihr verbundenen Interessen Halfneier, Popularklagen, S.203 f.

63 Vgl. insbesondere Thiere, S. 110 ff.; darauf aufbauend auch Halfineier, Popularklagen,
S.1971f.; Urbanczyk, S.75 ff. trennt zwischen dem Interesse einerseits und seiner rechtlichen
Anerkennung andererseits.
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Untergliederung erforderlich ist. Zu Recht gibt Koch® zu bedenken, dass eine
klare, d. h. das eine vom anderen Interesse ausschlieBende Grenzziehung nur in
wenigen Fillen gelingen wird. Eine derart trennscharfe Differenzierung ist aber
auch hier nicht beabsichtigt.

Im Ausgangspunkt wird das Interesse mit Thiere als positive Wertschidtzung
verstanden werden, die ein Subjekt einem Objekt entgegenbringt.®> Am ein-
fachsten zu erfassen sind dann zunichst Rechtsschutzmechanismen, darunter
an erster Stelle der Rechtsstreit eines einzelnen Klédgers, die individuellen
Interessen® dienen, indem sie auf die Durchsetzung individueller Anspriiche
gerichtet sind. Im kollektiven Kontext ergeben sich demgegeniiber bereits bei
der gebiindelten Geltendmachung einer Vielzahl von Individualanspriichen
Modifikationen. Ein solches Verfahren wiirde nur dann den Individualinteres-
sen jedes einzelnen Anspruchsinhabers entsprechen, wenn das Ergebnis jedem
einzelnen Interesse in vollem Umfang Rechnung triige.” Das aber ist kaum
denkbar. Vielmehr konzentriert sich das Verfahren auf ein konzeptionell ein-
heitliches Interesse mehrerer Personen, das sich im Wesentlichen aus dem
ibereinstimmenden Teil einer Vielzahl von Individualinteressen bildet. Als
Beispiel seien die Interessen aller Geschidigten eines Industrieunfalls oder
aller Passagiere eines havarierten Schiffs genannt. Fiihrt das Verfahren zum
Erfolg und die individuellen Anspriiche kommen zur Durchsetzung, sollte da-
mit jedenfalls das gebildete Interesse der Gesamtgruppe und im optimalen Fall
ein so grofler Anteil als moglich der gebiindelten Einzelinteressen befriedigt
werden. Die normative Grundlage des Verfahrens muss aus diesem Grund auf
eine grofftmogliche Parallelisierung der zusammengefassten Individualinteres-
sen hinwirken. Im hier behandelten Kontext erlangt dies insbesondere bei der
Frage Bedeutung, inwiefern dann in einem zweiten Schritt das daraus gebildete
Interesse der Gesamtgruppe mit denen des sie reprasentierenden Kldgers in Ein-
klang gebracht werden kann.

Den individuellen Interessen in origindrer oder zusammengefasster Form
stehen solche Interessen gegeniiber, die nicht einem konkreten Individuum zu-
zuordnen sind. Betreffen sie gleichzeitig jedermann, werden sie als Allgemein-
interesse oder 6ffentliches Interesse® bezeichnet. Die Interessen mehrerer Per-
sonen konnen zum anderen aber auch derart iibereinstimmen, dass zwar ihre
Individualinteressen keine Uberschneidungen aufweisen, sie aber ein Status

64 Koch, Prozessfithrung, S. 9f.

65 Thiere, S.24 m.w.N.; ebenso Haf3, S.23; dem folgend auch Geiger, S. 11f.

66 Thiere, S.28 untergliedert dabei im Anschluss an Wolff-Bachof weiter in die subjektive
Anteilnahme eines Individuums an einem Gegenstand einerseits und den objektiven Nutzen
fiir das Individuum andererseits. Wird das Individualinteresse einer Person demnach von
beiden Aspekten geprigt sein, gilt dasselbe fir den jeweiligen Anspruch, der sich jedoch in
seiner dogmatischen Begriindung zunichst am objektiven Nutzen orientieren diirfte.

67 Kocher, S.57; Urbanczyk, S. 65 ft.; vgl. auch Thiere, S.75.

68 Dazu ausfiihrlich Thiere, S. 31 ff.



