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Vorschlag fur eine Richtlinie des Europdischen Parlaments und des Rates Uber Verbands-
klagen zum Schutz der Kollektivinteressen der Verbraucher und zur Aufhebung der Richt-
linie 2009/22/EG [COM(2018) 184] - Stellungnahme

Sehr geehrte Damen und Herren,

die Europdaische Kommission hat am 11.4.2018 im Rahmen des ,,New Deal for Consumers* ih-
ren lange angekiindigten Vorschlag fur eine Richtlinie Gber Verbandsklagen zum Schutz der
Kollektivinteressen der Verbraucher und zur Aufhebung der Richtlinie 2009/22/EG [COM(2018)
184] veroffentlicht.

Wir danken dem Bundesministerium fur Verfassung, Reformen, Deregulierung und Justiz fir
die mit Schreiben vom 27.4.2018 eingeraumte Moglichkeit, zu diesem Kommissionsvorschlag
Stellung zu nehmen.

Mit aller Deutlichkeit und an die Spitze unserer Ausfihrungen ist festzuhalten, dass der Ent-
wurf unsere schlimmsten Annahmen Ubertrifft. Er ist derart krass unternehmensfeindlich, dass
er ohne Abstriche in seiner Gesamtheit von Seiten der 6sterreichischen Wirtschaft abgelehnt
wird. Es ist bedauerlich, dass ein derartig einseitiger Entwurf seitens der Europaischen Kom-
mission, die nicht nur gegenlber Verbrauchern, sondern auch gegeniiber der arbeitsplatz-
schaffenden Wirtschaft Verantwortung tragt, veroffentlicht wurde. Das von der Kommission in
ihrem Entwurf behauptete ausgewogene Verhéltnis der betroffenen Interessen? ist aus unserer
Sicht nicht erkennbar.

t Vorschlag, 15.
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Mit der Osterreichischen Sammelklage ist ein sehr hohes MalR an Rechtsschutz gegeben. Dar-
Uber hinaus gibt es in vielen Bereichen eigene EU-Vorschriften mit Streitbeilegungsmechanis-
men, sodass auch in diesen Bereichen keine sachliche Rechtfertigung fiir zusatzliche Klagebe-
fugnisse gegeben ist.

Unsere wesentlichen Forderungen sind:

e Die Grundrechte der Verbraucher und der Unternehmen sind vollinhaltlich zu beachten,
insb. das rechtliche Gehor, die Dispositionsmaxime und die Waffengleichheit.

e Alle Verbandsklagen zur Erwirkung von Abhilfebeschliissen sind prozessrechtlich so auszu-
gestalten, dass die Urteilswirkungen ausschlieBlich jene Verbraucher betreffen, die na-
mentlich bekannt sind und sich aktiv dem jeweiligen Verfahren anschlieen (ausschliefli-
ches opt-in-Prinzip).

e Der uferlose Anwendungsbereich der Richtlinie i.V.m. Annex 1 ist wesentlich einzuschran-
ken.

e Zivilgerichtliche Verfahren dienen dazu festzustellen, ob ein geltend gemachter Anspruch
zu recht besteht. Vorverurteilungen oder einseitige Bevorzugungen im Prozessrecht sind
zu unterbinden.

e Bei selber Rechtslage mussen Entscheidungen in Verbandsklageverfahren die gleichen sein
wie bei der Verfolgung von Individualinteressen.

e Bindungswirkungen von Entscheidungen tber die konkret an den Verfahren beteiligten
Parteien hinaus werden abgelehnt.

e Es sind klare Bekenntnisse und Regelungen aufzunehmen, um missbrauchliche Klagen
nachhaltig abzuwehren.

¢ Die von der Kommission 2013 veroffentlichen Empfehlungen sind zu bericksichtigen.

e Qualifizierte Einrichtungen haben vollkommen unabhéngig zu sein, missen auf Dauer ein-
gerichtet sein und bestimmten Mindestanforderungen wahrend ihrer gesamten Tatigkeit
Genitige tun.

¢ Verbandsklagen auf AbhilfemaBnahmen sind nur nach bestimmten Parametern als zulassig
zu erachten. Voraussetzung hat die Klarung dergleichen Sach- und Rechtsfragen zu sein.
Zudem muss ein Verbandsklageverfahren zu wesentlichen Erleichterungen fir alle Par-
teien im Vergleich zu Individualverfahren fiihren.

e Die Fragestellung konkurrierender Verfahren ist nachhaltig zu 16sen, auch damit Unterneh-
men nicht mit frustrierten Kosten konfrontiert sind.

e Betrage, die nicht unmittelbar den Verbrauchern zukommen, haben dem allgemeinen
Budget und keinesfalls den qualifizierten Einrichtungen oder Malnahmen im Kollektivinte-
resse der Verbraucher zuzufliel3en.

e Jede Partei hat ihre Ausfiihrungen selber unter Beweis zu stellen. Discovery-Verfahren
0.A.m. werden strikt abgelehnt.

e Ebenso abzulehnen sind Sanktionen, die Uber die bestehenden Mittel und Wege der Durch-
setzung hoheitlicher Entscheidungen hinausgehen.

Festzuhalten ist, dass es nicht Aufgabe der Europaischen Union sein kann, ihre gesetzlichen
Vorgaben laufend in eine Richtung zu novellieren, nur weil es einzelne Staaten nicht schaffen
oder nicht wollen, die Vorgaben, im konkreten Fall zum Konsumentenschutz, auch entspre-
chend umzusetzen bzw. zu vollziehen. Die Staaten, zu denen auch Osterreich zahlt, die schon
jetzt in konsequenter Weise ein hohes Niveau des Konsumentenschutzes vor allem im Hinblick
auf hohe Standards bei der individuellen Rechtsdurchsetzung in einem gut funktionierenden
Justizsystem verwirklicht haben, kommen durch mdgliche Rechtsschutzdefizite anderer Staa-
ten durch immer neue Verscharfungen zum Handkuss. Die Behauptung der Kommission, dass



im Bereich der privaten Rechtsdurchsetzung kein Zugang fir die Verbraucher aller Mitglied-
staaten zu wirksamen Rechtsschutzméglichkeiten besteht, ist unrichtig und kénnte als Irrefih-
rung aufgefasst werden. Denn damit unterstellt die Kommission zumindest manchen Mitglied-
staaten einen perpetuierten und massiven Versto3 gegen die Grundrechtecharta der Europai-
schen Union.

Es sollte daher zuerst einmal darauf geachtet werden, dass alle Staaten das vorgegebene Ni-
veau im Konsumentenschutz erreichen, bevor eine neuerliche Verscharfung gegentber den
Unternehmern beschlossen wird.

Fraglich ist es sowieso, weswegen die Europaische Union von der Zulassigkeit der Erlassung
der gegenstandlichen Richtlinie ausgeht. Voraussetzung wéare das Vorliegen einer spirbaren
Wettbewerbsverzerrung, die jedoch nicht gegeben ist.? Grundsatzlich ist es kritisch zu sehen,
quasibehdordliche Rechtsverfolgung in privatrechtlichem Kleid zuzulassen.® Der Schutz des be-
troffenen Unternehmens wird damit in grundrechtswidriger Weise untergraben.

Es ist auch unrichtig, dass der Vorschlag das Prinzip der VerhaltnismaRigkeit wahrt, denn mit
den angedachten Verbandsklagen werden quer Gber sdmtliche verbraucherrelevanten Mate-
rien Verbandsklagemdglichkeiten derart geschaffen, dass nichts erkennbar ist, was diesen An-
satz noch Ubertreffen konnte.

Dass die vorgeschlagenen Malinahmen die Rechtstraditionen der Mitgliedstaaten respektieren
wiirde,* ist bei auch nur kurzem Studium des Vorschlags leicht erkennbar als unrichtig zu be-
zeichnen. Es entspricht insb. nicht den Rechtstraditionen der Mitgliedstaaten, grundrechtlich
garantierte Rechte zu missachten.

Die Kommission verweist mehrfach auf ihre Empfehlung aus 2013. Sie moniert, dass dieser
Empfehlung nur in begrenztem MaRe entsprochen wurde,® unterlasst es allerdings festzustel-
len, dass zumindest in machen Mitgliedstaaten die Empfehlung sowieso schon Rechtsbestand
war und ist.

Ziel einer Regulierung darf nicht die Etablierung einer ,,kommerziellen Klageindustrie* nach
US-amerikanischem Vorbild sein. Ziel sollte - wenn Uberhaupt - sein, die Klagebefugnis ein-
deutig auf 6ffentliche Stellen oder im 6ffentlichen Auftrag handelnde Stellen zu beschrénken.
Es muss verhindert werden, dass Anwaltskanzleien und professionelle Einrichtungen, z.B. Po-
lizzenaufkaufer, eingetragene Vereine grunden, um hieriiber dann Massenschaden einzuklagen
und sich an den Ertragen hieraus in erheblicher Weise bereichern. Dabei sollte die Européi-
sche Kommission darauf hingewiesen werden, dass diese Akteure vor allem Interesse der eige-
nen Gewinnmaximierung handeln.

Zudem ist es wichtig, die Bindungswirkung einer gefallten Entscheidung auf diejenigen Ver-
braucher zu beschranken, die sich aktiv fir eine ,,Teilnahme* an dem Verfahren entschieden
haben. Es bedarf somit eines ,,Opt-In“-Prinzips, etwa in Form staatlich gefiihrter Klageregis-
ter. Damit ist die Bindungswirkung eines Urteils auch innerhalb eines Mitgliedsstaates drin-
gend nur auf ,,teilnehmende* Verbraucher einzuschranken. Gleiches muss fir die Bindungswir-
kung im Hinblick auf die ,,Beweislastumkehr* auch fir andere Mitgliedsstaaten gelten.

Vgl. hierzu im Detail z.B. Sauerland, Die Harmonisierung des kollektiven Verbraucherschutzes in der EU, 172 f.
Was sich exemplarisch auch in den Sanktionsbestimmungen des Art. 14 ausdriickt.

So Vorschlag, 8.

Vorschlag, 11.
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Zivilgerichtliche Verfahren dienen dazu festzustellen, ob ein geltend gemachter Anspruch zu
Recht besteht oder nicht. Weite Teile des Kommissionsvorschlags verletzen allerdings diesen
Grundanspruch an ein faires Verfahren und vermitteln den Eindruck, dass jedenfalls davon
auszugehen ist, dass der Konsument immer Recht hat und das beklagte Unternehmen jeden-
falls nicht. Dies wird schon dadurch kommuniziert, dass es der Kommission um die Einflihrung
besserer Rechtsschutzméglichkeiten fur Konsumenten geht. Und wo bleibt der Rechtsschutz
fur Unternehmen? Auch gesetzestreue Unternehmen kénnen durch die erpresserischen Mo-
mente der vorgeschlagenen Instrumente schwer geschadigt werden. Wessen streitiges Recht
tatsachlich zu schitzen ist, sollte durch das Gericht am Ende eines Verfahrens festgestellt
werden - und nicht durch vorverurteilende Ausfiihrungen.

Eine einseitige, die qualifizierten Einrichtungen bevorzugende Ausgestaltung und Formulie-
rung fallt bei Durchsicht des Entwurfes sofort ins Auge. Nicht nur, weil lediglich den Unter-
nehmer verurteilende Entscheidungen Bindungswirkung flr andere Prozesse haben miissen,
sondern auch weil den qualifizierten Einrichtungen mehr Verfahrensrechte zustehen als den
beklagten Unternehmern (Auftrag der Beweisvorlage Art. 13) und nur die qualifizierten Ein-
richtungen gegen tbermaRige Prozesskosten abgesichert werden (Kosten fir Verdffentlichung
hat Unternehmer zu tragen Art. 9; Kostenersatzregelungen Art. 15 Abs. 2, Schutz vor hindern-
den Prozesskosten Art. 15 Abs. 1).

Von einer Gleichheit der Prozessparteien vor dem Gesetz und dem Richter gemal} Art. 20 GRC
oder Art. 7 B-VG kann somit nicht ausgegangen werden. Verkannt wird offenbar, dass es nicht
nur groRRe ,,machtige* Unternehmer, sondern auch kleine Einzelunternehmer (z.B. bei falscher
Preisauszeichnung im Onlineshop) als beklagte Partei in einem Verbandsprozess geben kann.
Dieser steht somit nicht nur finanziell machtlos, sondern - wenn der Entwurf in seiner jetzi-
gen Form bliebe - auch verfahrensrechtlich unterlegen einer groRen, mitunter staatlich gefor-
derten (Art. 15), verfahrensrechtlich privilegierten und rechtlich professionellen Klagseinrich-
tung gegentiber.

Wie ein solcher Prozess ausgehen wirde, liegt auf der Hand. Wie ein durch Androhung eines
solchen Prozesses ,,erwirkter* Vergleich aussehen wirde, liegt auch auf der Hand. Derartige
Beflirchtungen vermag auch die rein kosmetisch wirkende Formulierung in Art. 8 nicht zu neh-
men, da so erzielte Vergleiche, nur gemeinsam mit der, den Vergleich gewollten und erwirk-
ten qualifizierten Einrichtung ,,genehmigt* und Uberprift lassen werden kdénnten.

Ebenso wird in dem Dokument widerholt von ,,geschadigten Verbrauchern* gesprochen, ob-
wohl vollkommen klar sein sollte, dass die angedachten zivilgerichtlichen Verfahren gerade
dazu dienen sollen festzustellen, ob der Verbraucher tatsachlich geschadigt ist oder nicht. So-
lange dies nicht der Fall ist, ist es zu unterlassen, von einem ,,geschadigten Verbraucher* zu
sprechen.

Wiederholt hat die Europaische Kommission in ihren Dokumenten und Aussagen der vergange-
nen Jahre versichert, bei Instrumenten zur kollektiven Rechtsverfolgung darauf zu achten,
dass keinesfalls US-amerikanische Verhaltnisse, wie wir sie von der sog. class action samt ih-
ren erpresserischen Auswichsen kennen, eingefihrt werden. Der publizierte Vorschlag ist mit
diesem Bekenntnis keinesfalls in Ubereinstimmung zu bringen. So enthalt der gegenstandliche
Vorschlag viele Punkte, die 1:1 einer class action entsprechen. Zum Teil gehen sie sogar dar-
Uber hinaus und unterlassen viele grundsatzliche Schutzvorkehrungen, die selbst dem US-ame-
rikanischen Prozessrecht systemimmanent sind.



Zudem widerspricht der Vorschlag den Anforderungen, die das Europdische Parlament an sol-
che Rechtsverfolgungsinstrumente stellt.

In seiner EntschlieBung vom 2.2.2012 ,,Kollektiver Rechtsschutz: Hin zu einem koharenten eu-
ropaischen Ansatz*® begriitt das Europaische Parlament unter Hinweis auf die Schwierigkei-
ten, die Verbraucher haben, ihre Anspruche gerichtlich zu verfolgen, die Bemihungen der
Kommission zur Schaffung eines koharenten europaischen Konzepts fir den kollektiven
Rechtsschutz und stellt an ein solches Konzept sehr detaillierte Forderungen. So betont es,
dass Europa davon Abstand nehmen muss, ein System der Sammelklagen nach US-amerikani-
schem Vorbild oder ein System einzufiihren, das die européische Rechtstradition missachtet.’
Nach dem Parlament muss das Konzept des kollektiven Rechtsschutzes auf dem Grundsatz der
vorherigen Zustimmung (,,Opt-in*) aufbauen, bei dem die Geschadigten eindeutig identifiziert
sind. Wesentlich fir das Parlament ist beispielsweise auch, dass die Klager im kollektiven
Rechtsschutz im Hinblick auf den Zugang zu Beweismitteln der beklagten Partei nicht besser
gestellt werden durfen als Individualklager und dass der Grundsatz, dass die unterlegene Par-
tei die Kosten zu tragen hat, eingehalten wird.® Deutlich abgelehnt wird die Finanzierung
durch Dritte, da in den meisten Mitgliedstaaten eine solche Finanzierung nicht vorgesehen
ist.®

Die Wirtschaft ist nicht grundséatzlich gegen kollektive Rechtsverfolgung, denn diese unter-
stutzt einen fairen Wettbewerb. Wir haben uns seit vielen Jahren sowohl innerésterreichisch
als auch auf européaischer Ebene vehement dafiir eingesetzt, dass derartige kollektive Rechts-
verfolgungsinstrumente ausgewogen ausgestaltet werden und nicht nur zu Lasten der Unter-
nehmen formuliert werden. Gerade dies aber wirde durch den vorliegenden Entwurf bewirkt.

Der gegenstandliche Vorschlag ist derart konsumentenlastig formuliert, dass bei Anwendung
mit einer wesentlichen Beeintrachtigung des Wirtschaftsstandortes zu rechnen ist. Insbeson-
ders wird die Moglichkeit von Klagen in das Gutdiinken von Konsumentenschutzorganisationen
gestellt und so einem Missbrauch Tur und Tor gedffnet.

Zu den Bestimmungen im Einzelnen:

ad Art. 1 - Gegenstand

Zentraler Gegenstand der gegenstandlichen Richtlinie sollen nach dem Richtlinienentwurf
Vorschriften zu Verbandsklagen zum Schutz der Kollektivinteressen der Verbraucher sein.
Auch in anderen Bestimmungen des Entwurfs wird wiederholt auf diese kollektiven Interessen
abgestellt. ™

- Kollektivinteressen der Verbraucher

Was allerdings unter diesen ,,Kollektivinteressen der Verbraucher* konkret zu subsummieren
ist, verbleibt vollkommen unklar. Um allerdings Klarheit insbesondere Giber Gegenstand und

2011/2089(IND).
2011/2089(IND, 3.
2011/2089(IND), 7.

2011/2089(IND), 8.
10 Z.B. Art. 2 Abs. 1 und Art. 5.
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Anwendungsbereich der Richtlinie zu erhalten, ist es notwendige Voraussetzung, diesen Ter-
minus deutlich festzulegen. In den Begriffsbestimmungen wird lediglich definiert, dass die
,,Kollektivinteressen der Verbraucher* die Interessen mehrerer Verbraucher sind. Mehrere
Verbraucher sind mehr als ein Verbraucher, aber es reichen schon zwei Verbraucher, damit es
sich um ,,mehrere Verbraucher* handelt.

Die Interessen der Verbraucher kdnnen deckungsgleich sein, sie kdnnen aus dem selben Sach-
verhalt resultieren, sie kdnnen allerdings auch vollkommen unterschiedlich sein und einander
sogar widersprechen. Letzteres wird mit der Definition zwar nicht gemeint sein, es soll damit
allerdings nur illustriert werden, wie vollkommen uferlos der Ansatz ist, wodurch die Defini-
tion nicht geeignet ist, ihre Aufgabe als Definition zu erfiillen und damit als ein Regelungsan-
satz fir diesen Entwurf herzuhalten.

Eine allseits konsentierte, gar eine Legaldefinition des Begriffs ,,Kollektivinteressen der Ver-
braucher* gibt es nicht. ,Als ,,kollektiv** wird ein gemeinsamer, ein Sammelvorgang bezeich-
net, so dass kollektiver Rechtsschutz so viel wie gemeinschaftliche Verfolgung von Anspri-
chen oder Interessen oder deren Abwehr bedeutet.‘ so Koch.!! Er fiihrt weiter aus, dass das
prozessdogmatisch zweierlei heil3en kann:

»Entweder meint man damit die geblUndelte, also additive oder kumulative Geltendma-
chung vieler Individualrechte, die etwa wegen gleicher Rechts- oder Tatsachengrundlage
gemeinsam verfolgt werden.

Oder aber das Kollektiv wird losgeldst von den Einzelinteressen, als autonomer und selb-
standiger Reprasentant bestimmter Sachinteressen verstanden, die es im Prozess ver-
folgt, ohne damit dem Individualrechtsschutz vorzugreifen oder mit ihm unmittelbar zu
konkurrieren.

Erwagungsgrund 3 der Richtlinie Gber Unterlassungsklagen zum Schutz der Verbraucherinte-
ressen®® duRert sich zu dem Thema, wie folgt:

... Unter Kollektivinteressen sind die Interessen zu verstehen, bei denen es sich nicht um

eine Kumulierung von Interessen durch einen Verstol? geschadigter Personen handelt.

Dies gilt unbeschadet von Individualklagen der durch einen Verstol3 geschadigten Perso-
wl4

nen.

Die Empfehlung der Europ&ischen Kommission ,,Gemeinsame Grundsatze fir kollektive Unter-
lassungs- und Schadensersatzverfahren in den Mitgliedstaaten bei Verletzung von durch Uni-
onsrecht garantierten Rechten**® definiert:

,»verfahren des kollektiven Rechtsschutzes* i) ein rechtliches Verfahren, mit dem zwei
oder mehr als zwei natirliche oder juristische Personen gemeinsam oder eine zur Erhe-
bung einer Vertretungsklage befugte Einrichtung die Einstellung einer rechtswidrigen

1 Koch, Internationaler kollektiver Rechtsschutz, in Meller-Hannich (Hrsg.), Kollektiver Rechtsschutz im Zivilprozess, 53 [55 f.].

12 Koch, 56.

18 Richtlinie 2009/22/EG des Européischen Parlaments und des Rates vom 23. April 2009 uber Unterlassungsklagen zum Schutz
der Verbraucherinteressen, ABI. L 110 vom 1.5.2009, S. 30.

14 Ahnlich schon Griinbuch - Zugang der Verbraucher zum Recht und Beilegung von Rechtsstreitigkeiten der Verbraucher im
Binnenmarkt vom 16.11.1993, KOM(93) 576, 16 (FN 33): ,,Die Wahrnehmung kollektiver Interessen vor Gericht darf nicht mit
der kollektiven Wahrnehmung der Interessen von Einzelpersonen verwechselt werden.“

5 vom 11.6.2013 (2013/396/EU), ABI. Nr. L 201 vom 26.7.2013, S. 60. Wr verweisen in einem auf unsere, dem Bundesministe-
rium vorliegende Stellungnahme zu dieser Empfehlung vom 28.8.2013.
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Verhaltensweise verlangen kénnen (kollektives Unterlassungsverfahren), oder ii) ein
rechtliches Verfahren, mit dem zwei oder mehr als zwei natirliche oder juristische Per-
sonen, die geltend machen, bei einem Massenschadensereignis geschadigt worden zu
sein, gemeinsam oder eine zur Erhebung einer Vertretungsklage befugte Einrichtung
Schadensersatz verlangen kénnen (kollektives Schadensersatzverfahren);*®

Koch/Zekoll differenzieren’ als Formen kollektiver Rechtsdurchsetzungsverfahren zwischen
(i) Gruppenklagen, in denen der Klager eine bestimmte Mindestzahl individueller Anspriiche
prozessual biindelt, ohne dass die Einzelbetroffenen Partei des Verfahrens im formellen Sinne
sein mussen, (ii) Vertreterklagen, in denen dem Kl&ger - einem Verband, einer staatlichen
Stelle, einem einzelnen Treuhander - die Klagebefugnis fur fremde Rechte oder die gesam-
melten Anspriiche Ubertragen wurden (anders als bei der Gruppenklage sind hier die Betroffe-
nen Prozessparteien) und (iii) Musterverfahren, die der Klarung der Rechtslage dienen (entwe-
der mit oder ohne Bindungswirkung fiir nachfolgende Einzelverfahren).*®

Dies sind nur einige wenige in der Literatur aufscheinende Definitionsversuche. Die darin an-
gelegte Bandbreite soll illustrieren, wie wichtig klare Definitionen sind, um den Gegenstand
des Richtlinienentwurfs exakt abgrenzen zu kénnen. Denn nur so kann einerseits einigerma-
Ren eine Rechtssicherheit Uber Inhalt und Umfang der Richtlinie und andererseits eine Ab-
grenzung zu anderen mitgliedstaatlichen verfahrensrechtlichen Mitteln, die nach Abs. 2 wei-
terhin zulassig sein sollen, erreicht werden.

Aus Wirtschaftssicht sind wir davon Uberzeugt, dass der Entwurf - entgegen Abs. 1 - keine aus-
reichenden und angemessenen Schutzmaflnahmen zur Verhinderung von Klagsmissbrauch ent-
halt. Mit der Richtlinie wird vielmehr der Klagsmissbrauch noch mehr geférdert, als dies bei
der US class action der Fall ist.

ad Art. 2 - Anwendungsbereich
- Abs. 1
- findet Anwendung auf Verbandsklagen gegen VerstoRe

Zumindest sprachlich unrichtig dirfte die Wendung sein ,,findet Anwendung auf Verbandskla-
gen gegen VerstolRe*. Abzulehnen ist der Wortlaut, nachdem bereits mehr oder minder unver-
hohlen davon ausgegangen wird, dass der Handler gegen geltende Gesetze verstoRen hat. Ein
Gerichtsverfahren dient dazu festzustellen, ob ein geltend gemachter Anspruch zu Recht be-
steht oder nicht.

Wesensinhalt einer Klage ist ganz allgemein die Geltendmachung eines Anspruchs. Nur tber
einen solchen kann eine Verwaltungsbehérde oder ein Gericht im kontradiktorischen Verfah-
ren entscheiden. Zudem ist die Frage, ob ein VerstoR vorliegt - und gegebenenfalls welche
Konsequenzen daraus resultieren - eine, die der unparteiische Dritte (sei es Verwaltungsbe-
horde oder Gericht) zu entscheiden hat. Konkret geht es bei den Verbandsklagen um die Gel-
tendmachung von Anspruchen (von Verbrauchern) gegeniiber einem Unternehmen, die aus

16 Punkt 3. lit. a der Empfehlung.

e Und weisen in einem darauf hin, dass sowohl die Terminologie unterschiedlich ist, als auch dass die Merkmale der einzelnen
Modelle nicht trennscharf voneinander abzugrenzen sind.

18 Koch/Zekoll, Europaisierung der Sammelklage, ZEuP 2010, 107 [118 f.].



dem von den qualifizierten Einrichtungen aufgrund des Vorwurfs eines Verstol3es gegen be-
stimmte Vorschriften des Unionsrechts geltend gemacht werden.

- Anhang 1

Der Verweis auf Annex 1 fuhrt zu einem aufRergewéhnlichen Umfang des Anwendungsbereichs
der Richtlinie, was ausdrucklich abzulehnen ist.

- die den kollektiven Interessen der Verbraucher schaden oder schaden kénnen

Die in unseren Ausfiihrungen zu Art. 1 bereits dargelegte Schwierigkeit der Bestimmung des-
sen, was unter ,,Kollektivinteressen der Verbraucher* zu verstehen ist, wird etwa auch bei
der Erschlieung des Normtextes des Art. 2 Abs. 1 zum Diskussionsgegenstand.

Ganz abgesehen davon, dass die Liste der in Anhang | angefiihrten Richtlinien und Verordnun-
gen bei weitem UberschieRend ist, soll die Richtlinie Anwendung auf Verbandsklagen gegen
VerstoRRe dieser angefiihrten Rechtsvorschriften finden, insoweit sie den kollektiven Interes-
sen der Verbraucher schaden oder schaden kénnen. Ist nicht zweifelsfrei klar, ob diese Pro-
zessvoraussetzung erfullt ist, so sind damit langwierige Verfahren tber diese Vorfrage verbun-
den, ohne dass damit die Hauptfrage derartiger Verbandsklagen auch nur im Ansatz angegan-
gen wird. Eine solche Situation ist fir alle Beteiligten unbefriedigend. Ist mit dem Halbsatz
,.die den kollektiven Interessen der Verbraucher schaden oder schaden kénnen* allerdings
keine normative Abgrenzung abzugewinnen, sollte darauf dadurch Bedacht genommen wer-
den, dass die damit zu Recht bezweckte Abgrenzung durch andere Mittel und Wege gefunden
wird.

- VerstolRe vor Beginn der Verbandsklage oder nach Abschluss der Verbandsklage

Aus verfahrensrechtlicher Sicht ist allerdings die Betonung des letzten Halbsatzes des

Abs. 1 nicht verstandlich, nach der die Richtlinie auch geltend soll, wenn die ,,Versttie* vor
Beginn der Verbandsklage (was immer darunter zu verstehen ist - wohl gemeint: vor Gerichts-
anhangigkeit) bzw. vor Abschluss der Verbandsklage (wohl gemeint: vor Rechtskraft der Ent-
scheidung) eingestellt wurden. Ob eine derartige Klagebefugnis (noch) besteht, sollte nach
den allgemeinen Regeln zu beurteilen sein.

Es kdnnte daher selbst dann, wenn die rechtswidrige Praxis lange eingestellt ist, dennoch da-
gegen eine Verbandsklage eingebracht werden. Es wiirde dann ein langwieriges und unter Um-
standen kostenintensives Verfahren abzufihren sein, wiewohl klagerseitig kein Rechtsschutz-
interesse mehr besteht. Deshalb sollte es Klagsvoraussetzung sein, dass die rechtswidrige Pra-
xis bei Klagseinbringung noch fortdauert. Allenfalls kann man die Zul&ssigkeit auch dann beja-
hen, wenn die Verbandsklage dazu dient, fur die Verbraucher geldwerte (Schadenersatz-)An-
spriche aus der rechtswidrigen Praxis durchzusetzen (was aber schon grundséatzlich abzu-
lehnen ist).

Besteht keinerlei Rechtsschutzbedirfnis, so sollte nicht durch diesen Halbsatz so getan wer-
den, als wére diese ganz wesentliche Prozessvoraussetzung im konkreten Zusammenhang voll-
kommen irrelevant.



Nicht zuletzt auch vor diesem Hintergrund braucht es in der Richtlinie klar definierte, enge
rechtliche Grenzen zur Zulassigkeit der Klagserhebung, um etwaigen Klagemissbrauch zu ver-
hindern (siehe auch Art. 1, der die Gewdhrleistung von angemessene Schutzmafhahmen zur
Verhinderung von Klagemissbrauch als eine der Zielsetzung der Richtlinie definiert). Im Richt-
linientext sollte unter anderem klar zum Ausdruck kommen, dass Verbandsklagen ,,nur* zur
Klarung von Rechtsfragen bei vergleichbaren Sachverhalten und selber Rechtslage zur Anwen-
dung gelangen kénnen.

- Abs. 3

Nach Abs. 3 soll diese Richtlinie nicht die Unionsvorschriften tUber u.a. das anwendbare Recht
betreffen. Gemeint ist wohl das materielle Recht. Dieser Absatz ist allerdings unrichtig, inso-
weit im weiteren Richtlinientext sehr wohl dadurch in das materielle Recht eingegriffen wird,
indem beispielsweise Verjahrungsfristen gehemmt werden sollen.

ad Art. 3 - Begriffsbestimmungen
- Kollektivinteressen der Verbraucher

Unsere Anmerkungen zu dem aus unserer Sicht fehlgeschlagenen Definitionsversuch ,,Kollek-
tivinteressen der Verbraucher* haben wir bereits zu Art. 1 getétigt.

- Verbandsklage

Auch die Definition der ,,Verbandsklage* Z 4 illustriert einmal mehr bedauerlicher Weise die
markante Einseitigkeit des gegenstandlichen Richtlinienentwurfs und der Zugehensweise der
zustandigen Kommissionsdienststellen zu diesem Regelungsthema.

So wird die Verbandsklage selbst nach der Definition schon als Malinahme zum Schutz der Kol-
lektivinteressen der Verbraucher definiert. Nach einem wohl allgemein glltigen Verstandnis
16st eine Klage noch nicht den gewiinschten Schutz aus, sondern erst z.B. eine vollstreckbare
Entscheidung, die dem Klagebegehren (vollinhaltlich) stattgibt. Gemeint sein dirfte ein
rechtsformiger Antrag, mit dem ein Anspruch geltend gemacht wird.

Die Definition der Verbandsklage schlie3t es aus, dass sich anspruchstellende Verbraucher an
der Verbandsklage selbst als Parteien beteiligen. Sie sind entweder darauf angewiesen, dass
eine qualifizierte Einrichtung den Anspruch geltend macht oder z.B. sie selbst in einem Indivi-
dualverfahren den Anspruch verfolgen.

Daraus resultiert allerdings die Frage, wessen Recht mit einer Verbandsklage tatsachlich ver-
folgt wird - was aufgrund der verschiedenen, in dem Entwurf enthaltenen Klagstypen vermut-
lich auch ganz unterschiedlich zu beurteilen sein wird - was wiederum eine Reihe notwendiger
Differenzierungen mit sich bringt, die allerdings im Richtlinienentwurf vollkommen unter den
Tisch gefallen sind.

So wird hinsichtlich der unscharf als konsumentenschutzrechtliche bezeichnete Verbandskla-
gen nach §§ 28 und 28a KSchG nach der Judikatur'® und nunmehr auch weit iiberwiegenden

1 OGH 10.2.2004, 1 Ob 46/03a, EuGH 1.10.2002, Rs C-167/00, Rz 39.


http://www.ris.bka.gv.at/Dokumente/Justiz/JJT_20040210_OGH0002_0010OB00046_03A0000_000/JJT_20040210_OGH0002_0010OB00046_03A0000_000.pdf
http://curia.europa.eu/juris/showPdf.jsf;jsessionid=9ea7d0f130d62866eaa634ef49158368ccdad990eae4.e34KaxiLc3eQc40LaxqMbN4Pax4Me0?text=&docid=47727&pageIndex=0&doclang=DE&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=218519
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Literatur® die Ansicht vertreten, dass die klagebefugten Verbande aufgrund eines Rechts ta-
tig werden, das ihnen gesetzlich verliehen wurde. Prozessstandschaften werden nach Judika-
tur und Lehre in Osterreich generell abgelehnt. Mit der beabsichtigten massiven Ausweitung
des sachlichen Anwendungsbereichs und der beabsichtigten Erweiterung des Kreises der Kla-
gebefugten Verbande wird in dieser Hinsicht der Umstand zu 18sen sein, wie mit konkurrieren-
den Klagen umzugehen sein wird. Dies betrifft allerdings nicht nur Unterlassungsklagen, son-
dern werden die damit verbundenen Probleme gravierender bei Leistungsklagen. In diesen
Punkten wird noch viel Detailanalyse und Regelungsbedarf notwendig sein, um einen vollkom-
menen Wildwuchs von Verfahren zulasten der Gerichte, der Verbraucher und der Unterneh-
men zu vermeiden. Auf diesen Problemkreis wird zu den einzelnen Klagearten noch im Detail
einzugehen sein.

- rechtskréaftige Entscheidung

Hier und an anderen Stellen wird die Moglichkeit angesprochen, die Verbandsklage auch bei
Verwaltungsbehorden anhéngig zu machen bzw., dass diese Entscheidungen erlasst. Tatsach-
lich ist diese Materie aber angestammt in der Zustandigkeit der Gerichte und ist dies beizube-
halten.

ad Art. 4 - Qualifizierte Einrichtungen

Da ausschlieflich qualifizierte Einrichtungen zur Klageerhebung aufgrund der Richtlinie befugt
sein sollen, spielen sie in dieser Hinsicht eine besondere und privilegierte Rolle. Grundsatzlich
ist es zu begrifRen, dass nicht ,,jedermann® derartige Klagebefugnisse eingerdumt erhalt.

Als ein wesentliches Manko der US-class action wird der Umstand angesehen, dass der Anwalt
des Verfahrens derjenige ist, dessen Interessen mit dem Verfahren verfolgt werden - und
nicht die des eigentlichen Klagers, der lediglich als ,,Schlissel zum Tor des Gerichtshauses*
angesehen wird.? Qualifizierte Einrichtungen bendtigen nach dem Entwurf nicht einmal die-
sen einen Anspruchsteller, um Klage zu erheben. Es sollte offensichtlich sein, dass ein derarti-
ges System auRerst missbrauchsanfallig ist. Um dieser Gefahr fir Verbraucher, Gerichte und
Unternehmen zu begegnen, bedarf es wirksamer Gegenmafnahmen.

Die unter anderem dafir in Art. 4 vorgesehenen Voraussetzungen sind zu gering, um dieses
Missbrauchspotential zu verringern, geschweige denn wirksam auszuschliel3en.

Zweifelsohne hat eine qualifizierte Einrichtung Rechtspersonlichkeit zu besitzen, da sie an-
sonsten nicht in der Lage ist, am Rechtsverkehr teilzunehmen, insb. als Partei eines Gerichts-
verfahrens aufzutreten. Ist sie nach dem Entwurf ,,ordnungsgemaf zu errichten*, so bedeutet
dies wohl, dass es sich um eine juristische Person bzw. Personengesellschaft handeln muss.
Eine naturliche Person kann sohin keine qualifizierte Einrichtung sein, da sie nicht ,,errichtet*
werden kann. Diese qualifizierte Einrichtung muss sodann wahrend des gesamten Verfahrens
ordnungsgemal bestehen.

2 Krejci in Rummel®, 8§ 28-30 KSchG Rz 23, Eccher in Klang, KSchG?, § 29 Rz 6, &hnlich Kiihnberg, Die konsumentenschutzrecht-
liche Verbandsklage, 174. Nach Nunner-Krautgasser ist dieser Punkt strittig (Nunner-Krautgasser in Fasching/Konecny, Zivil-
prozessgesetze®, Vor § 1 ZPO Rz 123).

a Macey/Miller, Auctioning Class Action and Derivative Suits: A Rejoinder, Nw.U.L.Rev. Vol. 87 No. 2 (1993), 458 [459] “key to
the courthouse door”.



11

Weitere Voraussetzung soll sein, dass die qualifizierte Einrichtung ein berechtigtes Interesse
daran haben muss, zu gewahrleisten, dass die unter diese Richtlinie fallenden Bestimmungen
des Unionsrechts eingehalten werden. Ein derartiges Interesse muss tatsachlich bestehen und
sollte nicht lediglich aufgrund irgendwelcher Bestimmungen in den Grindungsdokumenten der
qualifizierten Einrichtung angenommen werden. Es ist ein leichtes niederzuschreiben und
nachzulesen, dass ein solches Interesse verfolgt wird. Sicherzustellen ist daher, dass eine qua-
lifizierte Einrichtung ihre Haupttéatigkeit nicht in der Fihrung von Prozessen entfaltet, son-
dern sie in vielfach anderer Weise dieses Interesse nach auRen entfaltet, z.B. in ihrer Mitglie-
derstruktur oder durch ihre Beratungstatigkeit.

Véllig unklar ist, wie nachgewiesen werden soll, dass kein Erwerbszweck verfolgt wird und
wer das prufen soll. Gleiches gilt fir die geforderte Unabhangigkeit (Abs. 3). Diese Unabhéan-
gigkeit ist - wenn Uberhaupt - nur sehr schwer mit Art. 15 in Einklang zu bringen, nach dem
die bezeichneten Einrichtungen bspw. ,,6ffentliche Mittel* erhalten kénnen. Jedenfalls sollte
fur die beklagte Partei ein Ablehnungsrecht ahnlich der Moglichkeit der Ablehnung von Rich-
tern und anderen gerichtlichen Organen nach § 19 JN geschaffen werden. Bei Teilnahme einer
»qualifizierten Einrichtung*, die nicht den Voraussetzungen entspricht, sollte auBerdem ange-
dacht werden, dass das Verfahren - analog § 477 Abs. 1 Z 1 ZPO - mit Nichtigkeit belastet ist.

Reine Klageeinrichtungen sollten nicht als qualifizierte Einrichtungen anerkannt werden. Es
bedarf daher auch einer laufenden Kontrolle unabhéngiger Behdrden dahingehend, ob die Vo-
raussetzungen, eine qualifizierte Einrichtung zu sein, durchgehend erfullt werden. Die Gesell-
schafter bzw. Mitgliederstruktur ist offenzulegen. Rechtsanwalten und Prozessfinanzierern
sollte die direkte und indirekte Mitgliedschaft in derartigen Einrichtungen verboten sein, um
zu verhindern, dass sie solche als Vehikel fur ihre auf Gewinn ausgerichtete (freiberufliche)
Tatigkeit einsetzen.

In Abs. 3 ist eine Prazisierung dahingehend vorzunehmen, nach der nur ,,Verbraucherorganisa-
tionen und unabhéangige 6ffentliche Stellen, die die Voraussetzungen nach Abs. 1 erfiillen* als
qualifizierte Einrichtungen in Frage kommen.

Besondere, von offentlicher Seite zu Gberprifende Anforderungen muissen an die Dauer des
Bestehens der Einrichtung (mindestens drei Jahre), die erforderliche Mitgliederzahl (mindes-
tens 100) und eine Offenlegung der Herkunft der finanziellen Mittel der Einrichtung sein. Die
in Art. 7 normierte finanzielle Ausstattung sollte auch als Voraussetzung in Art. 4 aufgenom-
men werden.

Entgegen dem Entwurf sollten keinesfalls ,,ad hoc qualifizierte Einrichtungen* fiir eine Ver-
bandsklage zugelassen werden. Damit wirden mache Voraussetzungen, die fir ,,standige*
qualifizierte Einrichtungen normiert werden sollen, sehr leicht umgangen werden kdnnen. Das
Interesse, eine bestimmte Verbandsklage zu fiihren, kann nicht als ausreichend angesehen
werden, um die fur die stéandig tatigen qualifizierten Einrichtungen notwendige Voraussetzung
des berechtigten Interesses gem. Abs. 1 lit. b aquivalent zu erfillen und nachzuweisen. Um-
gehungskonstruktionen waren damit Tor und Tir gedffnet.

Der Rechtssicherheit dienen derartige ad-hoc-Einrichtungen nicht. Unterschiedslos ob eine
Verwaltungsbehdrde im Vorfeld oder etwa ein Gericht im Rahmen eines bereits streitanhangi-
gen Verfahrens darlber zu entscheiden hatte, ware damit ein erheblicher Aufwand und eine
erhebliche Zeitverzégerung verbunden, da davon auszugehen ist, dass bei derartigen Kon-



12

struktionen die beklagte Partei die behauptete Aktivlegitimation bestreiten wird. Die allge-
meinen Einwande, die gegen z.B. im Einzelfall gegriindete Klagsvereine vorgebracht werden,
wie etwa die der mangelnden finanziellen Ausstattung, wirden wohl auch in diesen Fallen an-
gesprochen werden.

Es ware unzulassig, dass mitunter Kanzleien sich allenfalls mit Prozessfinanzierern zusammen-
schliefen, um via ad-hoc qualifizierte Einrichtung ein attraktives Geschaftsmodell zu haben.
Mit solchen Zugangen werden Gefahrenquellen eréffnet, die vollkommen zu Recht bei der
US-class action kritisiert werden. Insb., dass Rechtsanwaltskanzleien einschreiten, das Verfah-
ren kontrollieren und oft ausschlieflich in ihrem eigenen Interesse agieren.

Abs. 4 verbleibt hinsichtlich der Einschrankungsmoglichkeit auf bestimmte Arten von Klagen
unbestimmt, da aus den Voraussetzungen nach Abs. 1 eine derartige Differenzierung nicht ab-
leitbar ist (s. jedoch Erwagungsgrund 11).

Gerade, wenn man die gegenwartigen Bestrebungen des VKI im Hinblick auf eine ,,Sammel-
klage" gegen VW betrachtet, die dem Prozessfinanzierer im Erfolgsfall eine - durchaus Gppige
- Quote von zwischen 10 % und 37,5 % der Entschadigungssumme bringt, erkennt man schnell,
dass derartige Verfahren auch ein lukratives Geschaft darstellen.?

Wesentliche Voraussetzung fir eine qualifizierte Einrichtung sollte die Unabhangigkeit von
staatlichem Einfluss und von staatlichen Subventionen sein. Um tatsachlich den Interessen der
Verbraucher zu dienen, ist es zu gewahrleisten, dass es qualifizierte Einrichtungen untersagt
wird, sich zur Finanzierung von Prozessen eines Prozesskostenfinanzierers zu bedienen. Zu-
dem sollten im Sinne der Transparenz qualifizierte Einrichtungen zu umfangreichen 6ffentli-
chen Berichtspflichten verpflichtet werden. Auch Verbraucherorganisationen und unabhangige
Offentliche Stellen haben jedenfalls die allgemeinen Voraussetzungen zu erfillen, um als qua-
lifizierte Einrichtungen gelten zu kénnen.

Im Ubrigen ist die Formulierung in Art 4 Abs. 1 letzter Satz ,,..wenn sie eines oder mehrere
der in Unterabsatz 1 genannten Kriterien nicht mehr erfullt ...* unscharf: Es werden hier
wohl die Kriterien nach Art. 4 Abs. 1 lit a bis ¢ angesprochen? Insofern sollte sich die Formu-
lierung auch konkret darauf beziehen.

In Abs. 5 sollte das Gericht/die Verwaltungsbehérde nicht das ,,Recht*, sondern die ,,Pflicht*
haben zu prifen, ob der Zweck der qualifizierten Einrichtung in einem bestimmten Fall die
Klageerhebung nach Art. 5 Abs. 1 rechtfertigt.

Dartuiber hinaus sollte es dem Gericht offen stehen (zumindest Uber Einwand) zu prifen, ob
der Klager die Voraussetzungen nach Abs. 1 im Zeitpunkt der Klageerhebung und wéahrend des
Prozesses erflllt. Ob die Voraussetzungen nach Abs. 1 erfillt sind, muss das Gericht schon
deshalb prufen kdnnen, da es dem Beklagten offen stehen muss die Aktivlegitimation des Kla-
gers bestreiten zu kdnnen. Ansonsten ware die Aktivlegitimation mit der Benennung im Ver-
zeichnis durch den Mitgliedstaat in Stein gemeifelt, auch wenn die Voraussetzungen nachtrag-
lich - jedoch vor der ,,regelmaRigen* Uberpriifung nach Abs. 1 letzter Satz - wegfielen oder
diese tatsachlich nie vorlagen. Es muss dem Beklagten in einem fairen Verfahren jedoch als
Mindest-Verteidigungsrecht zustehen, sich gegen einen nicht berechtigten Klager zu wehren.

2 ORF, VKI startet Sammelklage gegen VW, 19.4.2018, http://help.orf.at/stories/2907805/.
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Konnte das Gericht nicht prufen, ob der Klager tatsachlich eine qualifizierte und damit klage-
befugte Einrichtung ist, ware dem Gericht eine seiner wesentlichsten Funktionen im Prozess
(Prufung ob die Prozessvoraussetzungen vorliegen) genommen.

Wollte man die Beurteilung und Einstufung als qualifizierte Einrichtung als reinen Verwal-
tungsakt sehen, der die Klagebefugnis fiir das Gericht bindend festlegt, muss es dem Beklag-
ten offen stehen eine aktuelle Uberpriifung der Qualifikation des Klagers durch die zustandige
Verwaltungsbehdrde beantragen zu kénnen. Nattrlich nur wenn er begriindete Umstande/Mo-
mente zur Annahme darlegen kann, weshalb der im Verzeichnis aufgenommene Klager die Vo-
raussetzungen nicht oder nicht mehr erfillt. Dieses Uberpriifungsverfahren musste wiederum
- als prajudizielle Vorfrage der Aktivlegitimation fir das Verfahren - zur Unterbrechung des
Verbandsverfahrens fiihren, bis die Behdrde rechtskraftig entschieden hatte.

ad Art. 5 - Verbandsklagen zum Schutz der Kollektivinteressen der Verbraucher

Art. 5 fuhrt die Arten von Klagen an, die qualifizierte Einrichtungen als Verbandsklagen anzu-
strengen befugt sind.

- einstweilige Verfigungen

Einstweilige Verfugungen, die auf Unterlassung gerichtet sind, nach Abs. 2 lit. a sind abzu-
lehnen, insoweit sie nach dem jeweiligen innerstaatlichen Recht des Mitgliedstaates auch bis-
lang nicht erwirkt werden kénnen. Zudem fordern wir, dass eine Glaubhaftmachung einer
konkreten Gefahrdung als Anspruchsvoraussetzung notwendig ist.

Voraussetzungen fiir eine vorbeugende Unterlassungsklage nach 6sterreichischem Recht sind,
dass eine Rechtsverletzung unmittelbar bevorsteht und ernstlich droht und das Abwarten ei-
ner Rechtsverletzung zu einer nicht wieder gutzumachenden Schadigung fihren wirde
(RIS-Justiz RS0009357). Das sollten auch die Mindestvoraussetzungen fir eine Verbandsklage
nach Abs. 2 lit. a und lit. b jeweils letzter Fall sein.

Jedenfalls abzulehnen sind einstweilige Verfiigungen gegen eine erlaubte Praktik. Den ,,Prak-
tik* wird in Art. 3 Z 5 als jede Handlung oder Unterlassung eines Unternehmers definiert. Es
sollte auBBer Streit stehen, dass - wenn Uberhaupt - mit einer einstweiligen Verfiigung nur ge-
gen jene Praktiken vorgegangen werden soll, die eine vom Gericht oder von der Verwaltungs-
behorde festgestellte Rechtsverletzung im Anwendungsbereich der Richtlinie darstellt. Die in
Abs. 2 lit. b genttzte Wendung ,,dass die Praktik eine Rechtsverletzung darstellt* fehlt in

lit. a vollkommen.

- ihre Anwendung jedoch bevorsteht

Wahrend in Art. 2 die Verbandsklage auch gegen abgeschlossene Praktiken vorgesehen wird,
ermoglicht Art. 5 MaBnahmen auch gegen Praktiken, die noch gar nicht begonnen wurden
(,,wenn sie noch nicht angewandt wurde, ihre Anwendung jedoch bevorsteht*). Diese Mdg-
lichkeit sollte - wenn ein Rechtsschutzinteresse hier tGberhaupt zu erkennen ist, - nur dann
vorgesehen werden, wenn die konkrete Gefahr dieser Praktik von der Verbandsklagerin nach-
gewiesen wird und auch dargelegt wird, dass damit eine konkrete Vermégensgefahrdung fur
die Verbraucher einhergeht. Bevorstehende rechtswidrige Praktiken haben nur unter den all-
gemeinen innerstaatlichen Voraussetzungen Anlass zu sein, mit entsprechenden Verfiligungen
diese zu untersagen.
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- Unterlassungsbegehren

Soweit ersichtlich, stellen die in Abs. 2 angefiihrten Klagemdglichkeiten dem Grunde nach Un-
terlassungsanspriche im Sinne der §8 28 f. KSchG dar. Ist zu deren Erwirkung kein Mandant ei-
nes einzelnen betroffenen Verbrauchers notwendig, wird deutlich, dass derartige Anspriiche
materiell-rechtlich eigene Anspruche der qualifizierten Einrichtungen sind (mit der im deut-
schen Recht ausdriicklich enthaltenen Norm Uber die begrenzte Zulassung der Abtretung eines
derartigen Anspruchs - 88 3 Abs. 1 und 3a dt. UKIaG).

Betrifft das Klagebegehren jeweils dasselbe Verhalten (Tun oder Unterlassen) des Unterneh-
mens, so ist sicherzustellen, dass der Unternehmer nicht mit einer Flut mehr oder minder
identer Klagen tberrollt wird. Je mehr qualifizierte Einrichtungen es gibt und je mehr von ih-
ren jeweiligen Verbandsklagerechten Gebrauch machen, desto héher ist die Wahrscheinlich-
keit mehrerer Klagen - Trittbrettfahrerproblematik inklusive. Sicherzustellen ist daher zum
einen, dass nicht nur eine rechtskraftige Entscheidung jede weitere Entscheidung zum selben
Sachverhalt unzulassig macht, da die gerichtliche Entscheidung Uber das Parteienverhaltnis
hinauswirkt (,,... es im geschaftlichen Verkehr zu unterlassen ...*). Sicherzustellen ist zudem,
dass - bei identem Klagsziel - nur die jeweils erste Klage weitergefihrt wird und alle anderen
unzulassig sind. Denn ist Klagsvoraussetzung der Schutz der Kollektivinteressen der Verbrau-
cher, was zwar Gegenstand der Richtlinie ist, in Abs. 2 allerdings nicht ausdriicklich erwahnt
wird, so wird dieser Schutz durch die erste Klage wahrgenommen und kann ein Kollektivinte-
resse nicht geteilt werden. Wird das als zu weitgehend aufgefasst (etwa im Hinblick auf die
Wahrung des rechtlichen Gehors), ware sicherzustellen, dass mehrere anhéangige Verfahren
mit dem selben Klagsziel in einem einzigen Verfahren zusammengefihrt werden. Dazu ist es
vor allem notwendig, fur derartige Klagen einen ausschlieBlichen Gerichtsstand am Sitz des
beklagten Unternehmens zu normieren.

Gefordert wird, dass die geltungserhaltende Reduktion im Verbandsprozess als zuléssig ange-
sehen wird. Es ist vollkommen Uberschielend und sachlich nicht gerechtfertigt, in Verbands-
klagen Unternehmen in derart diffizilen Auslegungsfragen vollkommen alleine im Regen ste-

hen zu lassen. Das Alles-oder-Nichts-Prinzip fuhrt zu willkiirlichen Ergebnissen.?

Werden qualifizierte Einrichtungen privilegiert, so sollten aus ihrer privilegierten Stellung
heraus auch besondere Pflichten resultieren. So sollten sie verpflichtet werden, rechtsver-
bindlich und kostenlos bzw. kostenguinstig gegenuber einem anfragenden Unternehmen be-
kanntzugeben, ob nach Ansicht der qualifizierten Einrichtung eine bestimmte Praktik rechts-
konform ist oder nicht. Dies fristgebunden und auch dahingehend, wie die Praktik auszusehen
hat, um nach Ansicht der qualifizierten Einrichtung rechtskonform zu sein. Bestatigt die quali-
fizierte Einrichtung die Rechtskonformitat, wird damit Rechtssicherheit zwischen dem Unter-
nehmen und dieser qualifizierten Einrichtung in dem fraglichen Punkt erreicht.

- Abhilfemalinahmen / Malinahmen zur Beseitigung der fortdauernden Auswirkungen
Legistisch etwas verungliickt, wird zundchst in Art. 5 Abs. 3 festgehalten, dass qualifizierte

Einrichtungen berechtigt sind, Verbandsklagen zu erheben, um MalRnahmen zur Beseitigung
der fortdauernden Auswirkungen eines Verstol3es zu erwirken. Sodann wird diese Anordnung

= Fidler, Unionsrechtliche Entwicklungen bei der richterlichen Vertragsergéanzung, JBI 2014, 693 [696].
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im Wesentlichen durch Art. 6 Abs. 1 wiederholt. Ein klarerer Normenaufbau wurde die Ver-
standlichkeit der Norm jedenfalls férdern.

So deutet der Wortlaut des Art. 5 Abs. 3 auf eine Feststellungsklage hin (,,... erwirkt, in der
festgestellt wird, dass eine Praktik einen Verstol ... darstellt ...*). Hingegen sind die Ausfih-
rungen des Art. 6 Abs. 1 zweifellos auf Leistungs- bzw. Rechtsgestaltungsklagen ausgerichtet.
Art. 5 Abs. 3 sollte daher ersatzlos entfallen und Art. 6 Abs. 1 um die Mdglichkeit, ein Fest-
stellungsbegehren zu erheben, erweitert werden.

ad Art. 6 AbhilfemaRnahmen
- Abs. 1

Auf die Divergenzen zwischen Art. 5 Abs. 3 und Art. 6 Abs.1 wurde unsererseits bereits in den
Ausfuhrungen zu Art. 5 Abs. 3 hingewiesen.

Daher sollte - ungeachtet unserer generellen Ablehnung - Abs. 1 Satz 1 lauten:

(1) Die Mitgliedstaaten stellen sicher, dass qualifizierte Einrichtungen berechtigt® sind, Ver-
bandsklagen zur Erwirkung folgender MaRnahmen zu erheben:

a) eine Verfugung, mit der festgestellt wird, dass die Praktik eine Rechtsverletzung dar-
stellt, und der Vertrag ungultig ist oder mit der die Praktik erforderlichenfalls beendet
oder, wenn sie noch nicht angewandt wurde, ihre Anwendung jedoch bevorsteht, ver-
boten wird;

b) eine Verfugung, mit der der Unternehmer je nach Sach- und Rechtslage verpflichtet
wird, Leistungen, wie etwa Entschadigungs-, Reparatur- oder Ersatzleistungen, Kauf-
preisrickzahlungen oder Preisminderungen zu erbringen.

Ist es das Ziel, mit einer derartigen Verbandsklage in abgeschlossene Vertrage einzugreifen
bzw. das beklagte Unternehmen zu verpflichten, Leistungen gegentiber Verbrauchern zu er-
bringen, so muss rechtssicher festgestellt werden kdnnen, wem gegeniber das Unternehmen
tatsachlich zumindest indirekt leistungsverpflichtet ist. Geldwerte Anspriche (,,... Entschadi-
gungs-, Reparatur- oder Ersatzleistungen zu erbringen, den Preis zu mindern, die Vertrags-
kiindigung zu ermdglichen oder den Kaufpreis zu erstatten*) sind immer sehr konkret auf den
jeweiligen Einzelfall bezogen. Den Mitgliedstaaten ist daher keineswegs freizustellen, das
Mandat des einzelnen Verbrauchers zu verlangen, sondern sind derartige Verbandsklagen als
absolut unzulassig zu betrachten, wenn ein solches Mandat nicht vorliegt. Eine erga-om-
nes-Wirkung ist abzulehnen.

Mag aus organisatorischen Griinden ein derartiges Mandat vor Klagserhebung als unzweckma-
Big erachtet werden, so ist die Sammlung solcher Mandate unmittelbar nach Klagserhebung
jedenfalls unerlasslich. Denn nur so kann im Prozess selbst klar festgestellt werden, wer von
dem Verfahren betroffen ist, wem gegentber die Entscheidung gilt und wem gegenuber nicht.
Es widerspricht sdmtlichen kontinentaleuropaischen Rechtsgrundsétzen, dass aus einem Urteil
nicht klar erkennbar ist, wem gegeniber es Wirkung entfaltet. Die Klage hat (mit Ausnahme
der nachzureichenden Liste der Verbrauchermandate, die all jene Personenangaben zu ent-

2 Es ist nicht nachvollziehbar, warum qualifizierte Einrichtungen nach Art. 5 berechtigt sein sollen, Verbandsklagen zu erhe-
ben, nach Art. 6 aber befugt sein sollen. Eine einheitliche Terminologie ist erstrebenswert.
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halten hat, die in einem Zivilprozess sonst auch vorgeschrieben sind) zudem alle Informatio-
nen zu enthalten, die nach den jeweiligen mitgliedstaatlichen Prozessrechten erforderlich
sind.

Die EU-Kommission versucht in ihrer Pressemitteilung, sich noch von den ,,...Sammelklagen
nach US-amerikanischem Vorbild ...* abzuheben.? Gerade was die Modalitaten der Partizipa-
tion betrifft, ware es hier an der Zeit, Flagge zu zeigen: Ein ,,opt-out-Modell" muss klar abge-
lehnt werden. Selbst in den USA wird bereits teilweise die Abschaffung des ,,opt-out-Modells"
gefordert.?

Die ,,Gruppenbildung* durch eine derartige Verbandsklage erfolgt zudem nicht durch mehr
oder minder objektive Kriterien des Gesetzgebers oder unbeteiligter Dritter, sondern alleine
durch die einzelne qualifizierte Einrichtung dadurch, dass sie in ihrer Klage Umfang und Ab-
grenzung dieser ihrer Gruppe definiert - sohin durch einseitige, durch die Mitglieder der
Gruppe nicht beeinflussbare Erklarung. Ein derart tiefgreifender Eingriff ist mit einer Reihe
von Grundrechten unvereinbar, insb. mit dem Recht auf ein faires Verfahren gem.

Art. 6 EMRK, da sie dem Einzelnen den direkten und unabhangigen Zugang zu Gericht verweh-
ren.?’ Beschrankungen des Zugangs zu Gericht sind zuléssig, diese dirften nicht derart ausge-
staltet sein, dass der Kern? dieses Rechts verletzt wird.?

Die Formulierung, nach der es den Mitgliedstaaten frei steht, das Mandat der einzelnen be-
troffenen Verbraucher zu verlangen, ist auch aus grundrechtlichen Uberlegungen nachdriick-
lich abzulehnen. Denn diese Formulierung bedeutet, dass in diesen Fallen einer Verbands-
klage ein Mandat des einzelnen betroffenen Verbrauchers nicht als zwingend erforderlich an-
gesehen wird.

- rechtliches Gehor

Nach Art. 6 Abs. 1 EMRK®*® hat jedermann Anspruch darauf, dass seine Sache in billiger Weise
offentlich und innerhalb einer angemessenen Frist gehort wird, und zwar von einem unabhéan-
gigen und unparteiischen, auf Gesetz beruhenden Gericht, das tber zivilrechtliche Anspruche
und Verpflichtungen (oder Uber die Stichhaltigkeit der gegen ihn erhobenen strafrechtlichen
Anklage) zu entscheiden hat.

Die Verbandsklage nach dem Richtlinienentwurf ohne Mandat verletzt das grundrechtlich ge-
schitzte Recht auf Gehor desjenigen Verbrauchers, dessen Anspruch mit der Verbandsklage
verfolgt wird. Nach dem Entwurf ist dieser Verbraucher weder von der Einleitung des Verfah-
rens durch eine Verbandsklage noch tber den Fortgang des Verfahrens in irgendeiner Art und
Weise zu verstandigen. Er hat sohin weder die Mdglichkeit, sich am Verfahren zu beteiligen,
noch in irgendeiner Art und Weise darauf Einfluss zu nehmen. Besonders verheerend ist der
Umstand, dass ihm nicht einmal die Moglichkeit eingerdumt werden soll, zu erklaren, von den
Rechtswirkungen des Verfahrens nicht betroffen werden zu wollen. Dies Konstruktion geht

% Européische Kommission, Neue Rahmenbedingungen fir die Verbraucher: Kommission stérkt Verbraucherrechte in der EU
und ihre Durchsetzung, Pressemitteilung vom 11.4.2018, http://europa.eu/rapid/press-release 1P-18-3041 de.htm.

% Kodek, Moglichkeiten zur gesetzlichen Regelung von Massenverfahren im Zivilprozess, ecolex 2005, 751 ff.

o EGMR 27.8.1991, Philis vs. Griechenland, 32/1990/223/285-287.

B ,Very essence.

® EGMR 27.8.1991, Philis vs. Griechenland, 32/1990/223/285-287, Rz 59.

30 Art. 47 Abs. 2 GRC ubernimmt Art. 6 Abs. 1 EMRK, wobei die Charta keine Einschrénkung auf zivil- und strafrechtliche Ange-
legenheiten enthalt (N. Raschauer/Sander/Schlégl in Holoubek/Lienbacher [Hrsg.], GRC-Kommentar, Art. 47 Rz 4).



http://europa.eu/rapid/press-release_IP-18-3041_de.htm
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-57681
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-57681
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Uber die sowieso als besonders negativ empfundene US class action hinaus, nach der alle An-
strengungen zu unternehmen sind, den Betroffenen Uber das Verfahren zu informieren, und
nach der der Betroffene das Recht hat, zu erklaren, vom Ergebnis nicht betroffen sein zu wol-
len (opt-out-Erklarung).

,»50 Wie es keine Vertrage zu Lasten Dritter gibt, gibt es keine generellen Urteilswirkungen
zu Lasten Dritter.“*! Das setzt auf Klagerseite voraus, dass der potentielle Anspruchsteller
selbst entscheiden kann, ob er einen Anspruch geltend macht oder nicht.

Aus Art. 6 resultiert als Teilgarantie auch die Garantie auf Gewahrung rechtlichen Gehors®
und ergibt sich die Verpflichtung der Information der Beteiligten durch das Gericht, die M6g-
lichkeit der AuBerung® der Beteiligten zum Verfahren sowie die Beriicksichtigung des Ge&u-
Rerten in der gerichtlichen Entscheidung.® Dies bedeutet u.a., dass jede Partei ihren Stand-
punkt darlegen kénnen und ihr ausreichend Gelegenheit eingeraumt werden muss, ihren Fall
vorzutragen und zum gegnerischen Vorbringen Stellung zu nehmen. Voraussetzung fur die ef-
fektive Ausiibung des rechtlichen Gehdrs ist es daher auch, dass die Parteien Kenntnis vom
Akteninhalt haben kénnen.* Zudem ist eine Partei nicht gegeniiber einer anderen zu benach-
teiligen (,,Waffengleichheit*).** ¥’Adressat dieser Verpflichtungen ist das Gericht.

Die Verfahrensgarantien des Art. 6 EMRK hatten wohl historisch bedingt eher Individual- denn
Kollektivverfahren im Fokus, sohin in Zivilprozessen das Verhaltnis zwischen einem Klager und
einem Beklagten. Da allerdings Jedermann Anspruch auf rechtliches Gehor in seiner Sache
hat, sind diese Rechte unterschiedslos zu gewahren, das betrifft sowohl eine Personenmehr-
heit auf Klager- wie auch auf Beklagtenseite sowie innerhalb der jeweiligen Gruppe.® Diese
Garantien stehen auch den passiven Mitgliedern der Klagergruppe im Rahmen eines opt-out-
Kollektivverfahrens zu, da sie durch die Gruppendefinition formlich Beteiligte des Verfahrens
sind und das Ergebnis dieses Verfahrens auch sie in ihrer Sache betrifft.3

Grundlegend ist die Verstandigung des Betroffenen Uber die Einleitung des Verfahrens. Erhalt
das vom Kollektivverfahren betroffene Gruppenmitglied vom Verfahren keine Verstandigung
bzw. kann dieses nicht verstandigt werden, da es nicht bekannt ist, kann dieses Gruppenmit-
glied seinen Anspruch auf rechtliches Gehdr nicht wahrnehmen. Es hat so insb. keine Chance,
sich allenfalls am Verfahren personlich zu beteiligen bzw. von ihrem Austrittsrecht Gebrauch
zu machen. Aus diesem Grund ist es auch unzulassig, eine NichtduRerung eines nicht person-
lich verstandigten Gruppenmitglieds konkludent als Verzicht auf dieses rechtliche Gehdr zu
werten.

s Fasching/Klicka in Fasching/Konecny? 11l § 411 ZPO Rz 102.

32 Grabenwarter/Pabel, Europdische Menschenrechtskonvention®, 420. Sie korrespondiert mit Art. 103 Abs. 1 GG (Grabenwar-
ter/Pabel, 423).

3 »[D]enn was nicht geduBert wird, kann nicht gehort werden.* (Remmert in Maunz/Durig, Grundgesetz, Art. 103 Abs. 1
[78. Lfg.] Rz 62 m.w.N.).

34 So zu Art. 103 Abs. 1 GG Remmert in Maunz/Durig, Grundgesetz, Art. 103 Abs. 1 [78. Lfg.] Rz 62.

% Grabenwarter/Pabel (FN 32), 423 f. m.w.N.

36 Peukert in Frowein/Peukert, Europaische Menschenrechtskonvention®, Art. 6 Rz 114.

37 Koch sieht in der fehlenden Registrierung aller Betroffenen und damit der unklaren Begrenzung der Wirkungen der subjektiven
Rechtskraft eine Verletzung der Waffengleichheit in einem opt-out-Verfahren (Koch, Europdischer kollektiver Rechtsschutz
vs. amerikanische ,class action‘: Die gebandigte Sammelklage in Europa?, WuW 2013, 1059 [1068].

3 Ahnlich H6ffmann, Class Action Settlements und ihre Anerkennung in Deutschland, 324 f.

3 So auch Hoéffmann (FN 38), 324 f., hinsichtlich der passiven Mitglieder einer class action. Die Eingrenzung derer, die - ohne
formell Verfahrensbeteiligte zu sein - materiell als Beteiligte gelten und denen somit rechtliches Gehor zu gewahren ist, wird
kontrovers diskutiert (vgl. Bork, Drittbetroffenheit und rechtliches Gehor, FS Kerameus |, 141 [144]).

4 Nach Stadler ist sowohl opt-in- als auch opt-out-Verfahren gemeinsam, dass die Gruppenmitglieder selbst nicht Partei sind
(Micklitz/Stadler, Gruppenklagen in den Mitgliedstaaten der Européischen Gemeinschaft & den Vereinigten Staaten von Ame-
rika, in: Gabriel/Pirker-Hormann [Hrsg.], Massenverfahren - Reformbedarf fur die ZPO? 111 [281]).
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Aus Sicht der Praxis ist anzumerken, dass in opt-out-Systemen verhaltnismaRig wenig Be-
troffene von ihrem Austrittsrecht Gebrauch machen, der Austritt findet faktisch nicht statt.*
Von manchen wird auf der einen Seite beklagt, dass das rationale Desinteresse an einer An-
spruchsverfolgung durch die (neue) Form einer opt-out kollektiven Rechtsverfolgung tiberwun-
den werden muss, auf der anderen Seite sehen eben diese Personenkreise offensichtlich kein
Handlungsbedarf, das ebenfalls vorhandene rationale Desinteresse potentiell Betroffener, von
ihrem opt-out-Recht Gebrauch zu machen, zu iiberwinden.* Das ist inkonsequent, denn in
beiden Fallen wird unmittelbar in die Rechte Betroffener eingegriffen. Der Zugang zum Recht
bedeutet grundsatzlich auch, nicht als Unbeteiligter von den Ergebnissen betroffen zu wer-
den, die andere mit ihrem Zugang zum Recht verfolgen. Mag in aller Regel der Begunstigte
keine sonderlichen Einwande dagegen vorbringen, beginstigt zu sein, so wird in der Diskussion
haufig aulBer Acht gelassen, dass das Instrument opt-out-Verfahren nichts dartber auszusagen
vermag, ob ein geltend gemachter Anspruch materiell zu Recht besteht oder welche Rechts-
folgen mit einer Klagsabweisung fiir das Gruppenmitglied auf Klagerseite verbunden sein kdn-
nen.

Grundvoraussetzung zur Wahrung des rechtlichen Gehors ist daher die Benachrichtigung der
unmittelbar Betroffenen von der Verfahrenseinleitung.*

Sind die potentiellen Anspruchsteller individuell bekannt, ist eine direkte Information wei-
testgehend mdglich, auch wenn dies bei einer hohen Anzahl an Personen mit erheblichem
Aufwand verbunden sein kann.*

Diese Moglichkeit der personlichen Zustellung besteht allerdings nicht gegentiber unbekannten
Gruppenmitgliedern. Nahe liegt eine fingierte Zustellung durch 6ffentliche Bekanntmachung,
die allerdings den Anspruch auf rechtliches Gehor zur Makulatur verkommen lassen wiirde.*®

Die etwas allgemein gehaltene Aussage, dass durch eine 6ffentliche Bekanntmachung des Ver-
fahrens sichergestellt wird, dass Betroffene eine Information Gber den Beitritt erhalten und so
ihren Anspruch auf rechtliches Gehor in dem betreffenden Verfahren wahrnehmen kénnen,“°
durfte nicht unbedingt der Realitat entsprechen. Die Zustellfiktion der 6ffentlichen Bekannt-
machung hat der BVerfG nicht beanstandet, solange der gerichtliche Rechtsschutz dadurch
nicht unzumutbar eingeschrankt wird. Konkret wurde ein Insolvenzverfahren als Massenver-
fahren qualifiziert, in denen der Kreis der Betroffenen groB3 ist und sich nicht immer von vor-
neherein Uberschauen lasst. In diesen Fallen ist die Zustellung durch 6ffentliche Bekanntma-
chung sachgerecht und daher auch vom Gesetzgeber vielfach vorgesehen.*

Nach der Osterreichischen Insolvenzordnung erfolgen 6ffentliche Bekanntmachungen durch
Veroffentlichung in der Ediktsdatei des Bundes,“® so beispielsweise die Bekanntmachung der

4 Halfmeier/Wimalasena, Rechtsstaatliche Anforderungen an Opt-out-Sammelverfahren: Anerkennung ausléandischer Titel und
rechtspolitischer Gestaltungsspielraum, JZ 2012, 649 [653].

42 Dieses Desinteresse setzt sich dort fort, wo zahlreiche Gruppenmitglieder die Auszahlung der auf sie entfallenden aliquoten
obsiegten Betrége nicht geltend machen.

3 Vgl. etwa Art. 45 Abs. 1 lit. b EuGVVO: Die Anerkennung einer gerichtlichen Entscheidung kann lber Antrag versagt werden,
wenn dem Beklagten, der sich nicht auf das Verfahren eingelassen hat, das verfahrenseinleitende Schriftstiick nicht zugestellt
wurde.

44 Zu einer class action gegen General Motors wird von einer individuellen Verstandigung von annéhernd 5,7 Millionen Gruppen-
mitgliedern berichtet [Wasserman, Dueling Class Actions, B. U. L. Rev. Vol. 80 (2000), 463 (467 m.w.N.)].

4 Hoffmann (FN 38), 326.

A Bork (FN 39), 155.

4 BVerfG 2.12.1987, 1 BvR 1291/85 = BVerfGE 77, 275 [285].

48 http://edikte.justiz.gv.at/edikte/edikthome.nsf. Ganz allgemein erfolgt die Offentliche Bekanntmachung nach § 115
Abs. 1 ZPO in dieser Ediktsdatei.
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Eroffnung des Insolvenzverfahrens.* Allerdings sind Ausfertigungen dieses Eroffnungsedikts
jedem Insolvenzglaubiger zuzustellen, dessen Anschrift bekannt ist.*® Auch Oberhammer zieht
Parallelen zwischen dem Insolvenzverfahren und einem opt-out-System.*! Die beispielhafte
Heranziehung eines Insolvenzverfahrens als Rechtfertigung fir Zustellungen durch 6ffentliche
Bekanntmachungen kann nicht restlos Uberzeugen. Ein redlicher, insolventer Schuldner als In-
solvenzantragssteller sollte einigermafen in der Lage sein, seine Glaubiger zu benennen. Der
Schuldner ist im Insolvenzverfahren u.a. verpflichtet, seine Verbindlichkeiten und die jeweili-
gen Glaubiger anzugeben.® Dariiber hinaus informieren die bevorrechteten Glaubigerver-
bande umfangreich Uber Insolvenzverfahren. Zudem bestehen eine Reihe von Pflichten des In-
solvenzverwalters gegenliber den Glaubigern. Daher ist eine sehr hohe Wahrscheinlichkeit ge-
geben, dass in einem Insolvenzverfahren durch persdnliche Verstandigung der jeweiligen
Glaubiger bzw. deren Vertreter beinahe alle Glaubiger tatsachlich von der Insolvenz und dem
Fortgang des Insolvenzverfahrens Kenntnis erlangen. Nicht unbericksichtigt bleiben sollte der
Umstand, dass die weitaus Uberwiegende Anzahl an Glaubigern und der weitaus Uberwiegende
Anteil der Forderungen Unternehmen betreffen. Uber eine im Insolvenzverfahren geltend ge-
machte, aber bestrittene Forderung ist im streitigen Rechtsweg aulRerhalb des Insolvenzver-
fahrens zu entscheiden (Priifungsprozess).® Nach Stadler tragt die Parallele von Insolvenzver-
fahren zu kollektiven Schadenersatzklagen nicht in vollem Umfang. Die Beschrankungen des
Insolvenzverfahrens sind dadurch gerechtfertigt, dass dieses moglichst zugig abzuwickeln ist;
dem Effizienzgedanken kommt ein starkeres Gewicht im Insolvenzverfahren zu als im Erkennt-
nisverfahren, auch weil bereits feststeht, dass das Vermégen des Schuldners ohnehin nicht
ausreicht, um alle Glaubiger zu befriedigen.> Sie sieht die Unvereinbarkeit eines opt-out-Ver-
fahrens mit den verfassungsrechtlichen Anforderungen selbst unter Ausschdpfung aller Infor-
mationsmdglichkeiten moderner Massenmedien als bestehenbleibend an.*

Der VWGH sieht die Zustellung durch 6ffentliche Bekanntmachung als einen Ausnahmefall an,
da mit einer Zustellung fur die Partei in der Regel weitreichende Rechtsfolgen, insbesondere
der Beginn von Fristen verbunden ist.*® Eine Zustellung durch 6ffentliche Bekanntmachung
setzt voraus, dass die Behorde alle ihr zu Gebote stehenden Mittel fur die Ermittlung der Ab-
gabestelle und die ihr nach den Umstanden zumutbaren amtswegigen Ermittlungen zu deren
Erforschung ausgeschopft hat.>” Diese Ermittlungen scheitern jedoch in jenen Fallen, in denen
der Adressat selbst nicht bekannt ist. In einem vorgelagerten Schritt missten daher die Adres-
saten selbst ermittelt werden.

Ungeldst ist damit allerdings immer noch die Grundfrage, weswegen eine Person verpflichtet
werden soll, von sich aus aktiv werden zu mussen, um Rechtswirkungen der Entscheidungen
eines opt-out-Verfahrens ihr gegeniber abzuwehren. Nach Oberhammer soll diese Auferle-
gung der Handlungslast des Zuriickholens der Privatautonomie ohne weiteres zumutbar sein;

4 § 74 Abs. 1 10.

%0 §75Abs. 1Z110.

51 Oberhammer, Kollektiver Rechtsschutz bei Anlegerklagen, in Kalss/Oberhammer, Anlegeranspriiche - kapitalmarktrechtliche
und prozessuale Fragen, 19. OJT Band 1I/1, 73 [153 f].

52 § 100a 10, detaillierter § 13 Abs. 1 dt. InsO.

5 §100 IO.

54 Stadler, Die internationale Anerkennung von Urteilen und Vergleichen aus Verfahren des kollektiven Rechtsschutzes mit opt-
out Mechanismen, in: Geimer (Hrsg.), Ars aequi et boni in mundo: Festschrift fur Rolf A. Schitze zum 80. Geburtstag, 561
[575].

55 Stadler, Buchbesprechung Basedow u.a. (Hrsg.), Die Biindelung gleichgerichteter Interessen im ProzeR3, RabelsZ 66 (2002),
171 [176], als Widerspruch zu Hopt/Baetge, Rechtsvergleichung und Reform des deutschen Rechts, in Basedow u.a.
(Hrsg.), 50.

56 Mitunter legen die besonderen Verwaltungsgesetze selbst fest, wer Partei eines Verfahrens ist - inkl. des Wegfalls der Par-
teieigenschaft (vgl. etwa § 134 Bauordnung fur Wien, LGBI. Nr. 11/1930 i.d.F. LGBI. Nr. 27/2016).

57 VwGH 21.5.1996, 95/04/0201.
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dies vergleichend mit dem Schicksal jedes Beklagten, ohne sein Zutun in ein Verfahren verwi-
ckelt zu werden.®® Mit Blick auf die rationale Apathie, die, wie bereits ausgefiihrt, auch der-
artige Austrittserklarungen betrifft, Uberzeugt dies nicht - ganz abgesehen davon, dass dem
Beklagten wohl kein opt-out-Recht zusteht. Auch Stadler sieht das Erfordernis einer derarti-
gen ausdriicklichen Erklarung als problematisch an.*°

§ 25 ZustG, nach dem Zustellungen an eine Mehrheit von Personen, die der Behdrde nicht be-
kannt sind, durch 6ffentliche Bekanntmachung erfolgen kdnnen, bietet keinen Anhaltspunkt
fur Sammelklagen nach US-amerikanischer Art® und somit auch ganz allgemein fiir opt-out-
Verfahren. Fir § 25 ZustG und § 115 ZPO besteht im zivilgerichtlichen Verfahren kein prakti-
scher Anwendungsbereich.® Denn auch eine opt-out-Erklarung ist eine Prozesshandlung.

Schitze betont, dass eine Klage anonymer Klager, deren Identitat dem Beklagten nicht er-
kennbar ist, nicht den Erfordernissen einer Klage entspricht. ,,Die Parteibezeichnung gehért
zu einem fairen Verfahren.“® Eine Reihe moglicher Einwendungen, die dem Beklagten gegen-
uber einem bekannten Klager zur Verfiigung stehen, sind ihm gegentiber unbekannten An-
spruchstellern abgeschnitten. Das diesbezlgliche Problem wird auch dadurch nicht geldst,
dass unbekannte Gruppenmitglieder auf Klagerseite nicht als Partei aufgefasst werden.® Es
wird sohin durch eine Verbandsklage mit anonymen Anspruchstellern auch das rechtliche Ge-
hor der beklagten Partei verletzt.

Eichholtz konzediert, dass sowohl das amerikanische Recht als auch das deutsche den An-
spruch auf rechtliches Gehér zu den verfassungsmafig verblrgten Rechten des Einzelnen
zahlt, die Anforderungen des deutschen Rechts aber tber die amerikanischen hinausgehen.
Betroffene sind grundséatzlich tatsachlich zu verstandigen, es genuigt nicht, dass mit einer
Kenntnisnahme zu rechnen ist. Mindestvoraussetzung der Wahrnehmung des rechtlichen Ge-
hérs durch Dritte ist, dass dieser das Vertrauen des Betroffenen geniel3t oder dass der Dritte
einer besonderen rechtsstaatlichen Objektivitatspflicht unterliegt.® Dieses Vertrauen kann
nicht vermutet werden, auch die Tatsache, dass der Gruppenvertreter ahnliche Interessen
vertritt genlgt nicht. ,,Ein Kollektivverfahren erscheint daher in Deutschland verfassungs-
rechtlich nur dann moglich, soweit die Betroffenen ausdrucklich ihre Zustimmung erklaren.
Damit scheidet eine class action nach amerikanischem Vorbild in Deutschland von vornherein
aus.“®

Als Versuch einer Rechtfertigung fir Klagen ohne opt-out-Mdglichkeit werden gerne die Falle
Lithgow®® und Wendenburg® in der Literatur angefiihrt. Der Fall Lithgow ist insoweit unty-
pisch, da der Kreis der Betroffenen kraft Gesetzes zusammengefasst und bekannt war, sohin
waren die Anspruchsberechtigten auch klar abgrenzbar - im Gegensatz zu den Verbandsklagen

58 Oberhammer (FN 51), 130.

% Stadler (FN 55), 177.

60 Stumvoll in Fasching/Konecny®11/2, § 25 ZustG Rz 4.

61 Stumvoll, Geléste und ungeléste Fragen im inlandischen Zustellrecht - Aktuelles, allgemeine Uberlegungen und 33 praktische
Beispiele, RZ 2014, 78 [87].

62 Schitze, Die Zustellung US-Amerikanischer Class Actions und die Anerkennung und Vollstreckbarerklarung US-Amerikanischer
Class Action-Urteile und -Vergleiche, in: Festschrift fur Konstantinos Kerameus |, 1245 [1249].

6 So z.B. Stadler in Micklitz/Stadler, Gruppenklagen in den Mitgliedstaaten der Européischen Gemeinschaft & den Vereinigten
Staaten von Amerika, in: Gabriel/Pirker-Hoérmann [Hrsg.], Massenverfahren - Reformbedarf fir die ZPO? 111 [281].

64 BVerfG 30.10.1990, 2 BvR 562/88, 1. Leitsatz.

5 Eichholtz, Die US-amerikanische Class Action und ihre deutsche Funktionsaquivalente, 230.

66 EGMR 8.7.1986, Bsw 9006/80 u.a.

67 EGMR 6.2.2003, Bsw 71630/01 = ©JZ 2004, 775.
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nach dem vorliegenden Entwurf. Wendenburg betraf ein Verfahren vor dem BVerfG wegen ei-
ner deutschen Gesetzesanderung, mit der die Singularzulassung bei den Oberlandesgerichten
abgeschafft wurde.

In den Féllen Philis® und Holy Monasteries® betonte hingegen der EGMR die Wichtigkeit des
rechtlichen Gehdrs des einzelnen Rechtsunterworfenen.

Auch Domej sieht die Rechtsprechung des EGMR zu Lithgow nicht Uber alle Zweifel erhaben.
Ihrer Ansicht nach sollten sich weder der européische noch ein nationaler Gesetzgeber bei der
Ausgestaltung des kollektiven Rechtsschutzes in Zivilsachen daran orientieren. "

Ganzlich Gberzeugen kann das Urteil Lithgow nicht. Schon die Ausfiihrung, nach der durch den
Aktionarsvertreter die Interessen jedes einzelnen Aktionars gewahrt worden waren, durfte
mehr eine Wunschvorstellung sein als der Realitat eines derartigen Kollektivverfahrens ent-
sprechen. In den Entscheidungsgriinden werden wiederholt Sonderinteressen angefuhrt, wie
etwa die fehlende Berticksichtigung des besonderen Wertes eines grof3en oder kontrollieren-
den Aktienanteils.”™ Konfligieren diese Sonderinteressen mit anderen Interessen, so kann der
Aktionarsvertreter gar nicht die Interessen jedes einzelnen dieser betroffenen Aktionare
gleichermafen wahren. Ist er daher verpflichtet, eine Abwégung vorzunehmen und eine Ent-
scheidung zu Lasten der Interessen eines bestimmten Aktionars vorzunehmen, so wird dieser
belastete Aktiondr mit einem Anspruch gegeniiber dem Aktionarsvertreter nur dann durch-
dringen kdnnen, wenn nachgewiesen wird, dass der Aktionarsvertreter seine Pflichten gegen-
Uber der Aktionarsgemeinschaft insgesamt verletzt hat. Der Verweis des EGMR auf die M6g-
lichkeit, einen Regress gegenliber dem Aktionarsvertreter geltend zu machen, ist daher als
tragbare Begriindung fir den fehlenden direkten Zugang zu Gericht verfehlt. Vollkommen zu
Recht betont Oberhammer, dass die Rechtsposition des Aktionars in diesen Fallen deutlich
schwécher ist, da er einen Schadenersatzanspruch, der vom Verschulden des Reprasentanten
abhéngig ist, durchkdmpfen muss. ,,[Z]Jum anderen erscheint schon der Gedanke, dal? die
Rechtsverletzung (dh: der Grundrechtseingriff!) Gehérsentzug dort zulassig wird, wo man fir
seine Konsequenzen Schadenersatz erhélt, von vornherein verkehrt.*"?

Wird, so von Oberhammer, dem Beklagten ein schutzwirdiges Interesse aberkannt, der gegen
opt-out-Verfahren die Verletzung des rechtlichen Gehors einwendet,”® so betont Rechberger
richtigerweise, dass bei der Frage des Geltungsgrunds des rechtlichen Gehdrs nicht danach zu
differenzieren ist, ob sich eine Wirkung fir eine Partei positiv oder negativ darstellt. Rechber-
ger fuhrt den abgeschwachten Gehor-Standard des US-amerikanischen due process-Verstand-
nisses darauf zuriick, dass es um das rechtliche Gehor auf Klagerseite geht und es eine ver-
gleichbare Situation auf der Beklagtenseite, die bei der Gehdrsgewahrung zuerst im Blickfeld
steht, nicht gibt: ,Eine ausreichende Rechtfertigung fir die Lockerung des Bandes zwischen
Gehorsgewahrung und Betroffenheit von den Entscheidungswirkungen kann darin aber nicht
erblickt werden. ... Damit erweist sich aber die Bindung von ,,Klassenmitgliedern”, die sich
nicht am Verfahren (ber eine Class Action beteiligten, in diesem unbekannt oder unbenannt
geblieben sind und/oder niemals Kenntnis von demselben erlangt haben, an das Verfahrens-
ergebnis aus der Sicht des dsterreichischen Prozessrechts als unakzeptabel.“™ Zwingende

68 EGMR 27.8.1991, Bsw 12750/87 u.a. = 0JZ 1990, 859.

69 EGMR 9.12.1994, Bsw 13092/87 u.a. = 0JZ 1995, 428.

0 Domej, Einheitlicher kollektiver Rechtsschutz in Europa? ZZP 2012, 421 [439].
n EGMR 8.7.1986, Bsw 9006/80 u.a., Rz 148 ff.

2 Oberhammer, Die OHG im ZivilprozeR, 66 f.

n Oberhammer (FN 51), 129.

4 Rechberger, Importware Class Action?, 1831 [1847].
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sachlich-rechtliche Griinde, sich bei einem Massenverfahren mit einer Gehdrsgewahrung ge-
ringerer Qualitat zufriedenzugeben, sind nach Rechberger nicht zu sehen.”™

Stadler sieht nur diejenigen Gruppenklagen als vollig unproblematisch an, bei denen die
Gruppenmitglieder entweder aktiv selbst einen Vertreter wahlen oder benennen oder sich im
Wege einer ,,opt-in*“-Erklarung mit der Prozessfuihrung durch den Gruppenklager ausdricklich
einverstanden erklaren. Sie hat erhebliche Bedenken im Zusammenhang mit der verfassungs-
rechtlich verankerten Dispositionsmaxime und dem Anspruch auf rechtliches Gehér, wenn bei
opt-out-Modellen nach Fristablauf fir die Austrittserklarung eine Zwangsgemeinschaft mit
Rechtskrafterstreckung gebildet wird. Auch sie geht davon aus, dass - bei allen Anstrengun-
gen, eine Benachrichtigung aller Betroffenen zu erreichen - es immer Betroffene geben wird,
die von der Gruppenklage keine Kenntnis erlangen und damit gar nicht die Moglichkeit eines
opting-out haben.”® ,Jedes ,,opt-out*“-Modell muss mit einer durch Fristablauf fingierten Zu-
stimmung arbeiten, die [in] vielen Fallen tatsachlich rein fiktiv sein wird, wenn die Betroffe-
nen etwa trotz zumutbarer Anstrengungen von dem Verfahren und ihrem Austrittsrecht
nichts erfahren haben.*’” ,,Man ware daher nicht gut beraten, eine prozessuale Zwangsge-
meinschaft zu schaffen, die an eine nahezu fiktive Kenntnisgabe und das Unterlassen einer
fristgerechten Erklarung knuipft, wenn es prozessuale Alternativen gibt, die mit den Verfah-
rensgrundrechten erheblich besser harmonieren.*"

Selbst europaische Staaten, die opt-out-Verfahren kennen, sehen diese in der Regel als Aus-
nahmen an. So wird auch im danischen und norwegischen Gruppenverfahren von opt-in ausge-
gangen, es dem Gericht allerdings unter bestimmten Umstanden ermdglicht, davon zugunsten
eines opt-out-Verfahrens abzuweichen. Dies etwa dann, wenn aufgrund der geringen individu-
ellen Schadenshdhe mit keinen nennenswerten opt-in-Erklarungen zu rechnen ist. Aber auch
in diesen Fallen kann der Mangel einer angemessenen Information der Betroffenen das dani-
sche Gericht dazu veranlassen, ein opt-out-Verfahren ganzlich abzulehnen oder zumindest auf
danische Geschadigte einzuschranken.”

Die Materialien zum UK Consumer Rights Act 2015% enthalten keine Ausfiihrungen, weswegen
von einem opt-out-Verfahren jene Personen nicht umfasst sind, die keinen (Wohn-)Sitz im
Vereinigten Konigreich haben. Offensichtlich ist diese Einschrankung weniger eine Konsequenz
einer Auseinandersetzung mit der Thematik des rechtlichen Gehors denn ein Resultat der Be-
denken gegen die Konsequenzen einer méglichen Einfihrung eines Kollektivverfahrens nach
amerikanischem Vorbild.® Der Schwerpunkt der Missbrauchsabwehr wird in einer behordli-
chen Kontrolle der Zulassigkeit der Klage gesehen.®

. Rechberger (FN 74), 1849.

I Stadler, Bundelung von Verbraucherinteressen im Zivilprozef3, in Bronneke (Hrsg.), Kollektiver Rechtsschutz im Zivilprozef3-
recht, 1 [16 f.].

" Stadler (FN 63), 282.

I Stadler (FN 76), 18.

i Stadler, Grenziiberschreitender kollektiver Rechtsschutz in Europa, JZ 2009, 121 [128]. Die von Stadler vorgenommene und
zu Recht kritisierte Einschréankung auf dénische Staatsangehdrige ist allerdings aus ihren Ausfuhrungen (s. dort insb. FN 99)
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82 Rodger (FN 81), 14.
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Am weitesten eingeschrankt ist das rechtliche Gehor in jenen Verfahren, in denen kraft Ge-
setzes Anspruchsteller zusammengefasst und durch einen, nicht von den Anspruchstellern be-
stellten gemeinsamen Vertreter wie etwa einer qualifizierten Einrichtung reprasentiert wer-
den, ohne dass der einzelne Betroffene die Moglichkeit hat, seinen Anspruch individuell zu
verfolgen oder am Verfahren selbst unmittelbar als Partei teilzunehmen. Der in der Diskussion
mitunter aufgezeigte Ausweg, die Wahrung des rechtlichen Gehors dadurch sicherzustellen,
dass dem einzelnen Betroffenen die Moglichkeit eingerdaumt wird, dem Reprasentanten Wei-
sungen zu erteilen, erweist sich als Sackgasse. In der geschilderten Konstellation wird dem
Betroffenen sein personliches rechtliches Gehdr in der Regel dadurch abgeschnitten, dass die
Kollektivierung dazu fuhrt, dass der Reprasentant, auch wenn er grundséatzlich Willens ware,
Anweisungen entgegenzunehmen, aufgrund widerspruchlicher Anliegen und Weisungen fak-
tisch gar nicht in der Lage ist, allen Weisungen vollumfanglich nachzukommen. Erst recht
steht der Représentant vor einer besonderen Herausforderung, wenn er nicht weil3, wen er
reprasentiert, und daher auch gar nicht wissen kann, ob seine Interessen mit denen des Re-
prasentierten ident sind. Nach dem Entwurf ist eine qualifizierte Einrichtung allerdings gar
nicht gezwungen, auf allfallige Einwande zu reagieren. Sie kann das Verfahren vollkommen
autonom und ohne jedwede Riicksichtnahme fiihren.

Insgesamt wird deutlich, dass die personliche Verstandigung aller (potentiell) von den Rechts-
wirkungen des Verfahrens Betroffenen von der Einleitung und dem Fortgang des Verfahrens im
Hinblick auf Art. 6 EMRK notwendig ist, um ihnen damit die Moglichkeit zu erdffnen, ihr recht-
liches Gehor zu wahren. Offentliche Bekanntmachungen an Unbekannte erfiillen diese Voraus-
setzungen nicht. Dies betrifft auch Bagatellschaden - vor allem deshalb, da die rationale Apa-
thie als Begriindung fir derartige opt-out-Instrumente keinesfalls schwerer wiegt als die Ein-
haltung wesentlicher, grundrechtlich garantierter Verfahrensrechte. ,,Im Ergebnis ist fur die
konkret betroffenen Geschadigten nichts gewonnen, wenn es nicht gelingt, den vom Beklag-
ten geleisteten Schadensersatz auch unter ihnen zu verteilen.“® Die Zuriickhaltung, die in
der européischen Diskussion opt-out-Verfahren entgegengebracht wird, ist nachvollziehbar
und gerechtfertigt.

Der Gehdrsanspruch lasst sich auch nicht durch andere verfahrensrechtliche Mechanismen
substituieren.?

Entgegen den Ausfihrungen der Richtlinie (insb. Erwagungsgrund 42) steht die Richtlinie kei-
neswegs im Einklang mit der Charta der Grundrechte der Europaischen Union, da sie Ver-
bandsklageverfahren zulésst, mit denen Anspriiche der einzelnen betroffenen Verbraucher
verfolgt werden sollen, ohne dass ein Mandat der einzelnen betroffenen Verbraucher nicht
zwingende Verfahrensvoraussetzung ist.

Werden direkt oder indirekt Anspruche einzelner betroffener Verbraucher durch eine Ver-
bandsklage geltend gemacht, so fordern wir daher ein zwingendes opt-in-Verfahren. Diese
opt-in-Verfahren sind zudem so auszugestalten, dass den Betroffenen ausreichend rechtliches
Gehdr gewahrleistet wird. Zwar ist der einzelne Betroffene nicht verpflichtet, das ihm einge-
raumte rechtliche Gehor wahrzunehmen, als verfassungsrechtlich gewahrleistetes Recht ist
dieses rechtliche Gehor allerdings auch nicht vorweg pauschal disponibel.

83 Stadler, Wider die Mar von der européischen class action, VuR 2011, 79.
84 Auernig, Neue Wege bei der Beurteilung von GehdorsverstéRen im Schiedsverfahren, JBI 2018, 221 [224].
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- Dispositionsmaxime

Die Formulierung, nach der es den Mitgliedstaaten frei steht, das Mandat der einzelnen be-
troffenen Verbraucher zu verlangen, ist, wie bereits ausgefihrt, auch aus grundrechtlichen
Uberlegungen nachdriicklich abzulehnen. Denn diese Formulierung bedeutet, dass in diesen
Fallen einer Verbandsklage ein Mandat des einzelnen betroffenen Verbrauchers nicht als zwin-
gend erforderlich angesehen wird.

Eine solche Verbandsklage ohne Mandat verletzt auch die grundrechtlich geschitzte Dispositi-
onsfreiheit desjenigen Verbrauchers, dessen Anspruch mit der Verbandsklage verfolgt wird.

In der Diskussion Uber kollektive Rechtsverfolgung wird unmittelbar mit der Fragestellung des
rechtlichen Gehdrs der Dispositionsgrundsatz thematisiert. Eigentum bedeutet auch, jeden
anderen von der unberechtigten Nutzung dieses Eigentums ausschlielfen zu dirfen. Art. 1

1. ZP EMRK schiitzt auch den Eigentimer in der Ausiibung der mit dem Eigentum verbundenen
Rechte.®> 8 Wesentlicher Teil des Eigentums ist das Recht, dariiber zu disponieren,® so auch,
zu entscheiden, (allenfalls auch als Beteiligter in einem opt-in-Verfahren) zu klagen - oder
eben von einer Klage Abstand zu nehmen.® Diese Entscheidungsfreiheit fiihrt sohin dazu, dass
grundsatzlich keinerlei rechtliche Verpflichtung Dritten gegenuber besteht, den eigenen An-
spruch durch diese Dritten gerichtlich verfolgen lassen zu mussen.

Die Dispositionsmaxime ist das prozessuale Korrelat der materiellrechtlichen Verfugungsfrei-
heit und damit der Privatautonomie.®

Im Wesentlichen ist es unbestritten, dass aus opt-out-Verfahren eine Einschréankung der Dispo-
sitionsmaxime resultiert, die nicht nur die Erhebung der Klage, sondern auch das weitere Ver-
fahren betrifft. Wirtschaftlich betrachtet wird der geltend gemachte Anspruch des Einzelnen
allgemein in einem opt-out-Verfahren verfolgt. An die Stelle des direkten Anspruchs gegen-
Uber dem Beklagten tritt ein Anspruch gegentiber dem unmittelbaren Klager. Dies vermag al-
lerdings diesen Eingriff in die Dispositionsfreiheit nicht rechtzufertigen, da der Einzelne mate-
riellrechtlich nicht ohne weiteres ohne seine Zustimmung einen Wechsel seines Schuldners zu
akzeptieren hat. Zudem hat er prozessrechtlich in einem opt-out-Verfahren kaum die Moglich-
keit, auf das Verfahren entscheidenden Einfluss zu nehmen. Die Moglichkeiten, die ein Klager
in einem Einzelverfahren hat, stehen in einem Kollektivverfahren in der Regel dem Gruppen-
vertreter zu. Haufig entscheidet er selbst ,,privat*“ darliiber, ob tGberhaupt ein Kollektivverfah-
ren eingeleitet wird. Er entscheidet ,,privat®“ z.B. darlber, ob ein Vergleich geschlossen wird,
ob der Anspruch zuriickgenommen wird oder ob etwa gegen eine klagsabweisende Entschei-
dung ein Rechtsmittel erhoben wird. Es ist somit nicht der Anspruchsinhaber, der tber den
Anspruch disponiert, sondern der Gruppenkléager. Es ist sohin keineswegs gesichert, dass der
Einzelne als Ergebnis des kollektiven Verfahrens dasselbe erhélt, das er erhalten hatte, wéare
ihm die Mdglichkeit der Einzelverfolgung seines Anspruchs verblieben. Darlber hinaus verliert
er durch das opt-out-Verfahren die Moglichkeit, selbst in einem Einzelverfahren seinen An-
spruch zu verfolgen, insoweit er von diesem nicht verstandigt wird und sohin gar keine M6g-
lichkeit hat, von seinem opt-out-Recht Gebrauch zu machen.

8 Peukert in Frowein/Peukert, Europdische Menschenrechtskonvention®, Art. 1 1. ZP Rz 9.

86 Art. 17 GRC entspricht Art. 1 1. ZP EMRK [Blauensteiner/Hanslik in Holoubek/Lienbacher (Hrsg.), GRC-Kommentar, Art. 17
Einl.].

87 EGMR 13.6.1979, Marckx vs. Belgium, Bsw 6833/74, Rz 63.

8 Williams, Due Process, Class Action Opt Outs, and the Right not to Sue, C. L. Rev. Vol. 115 No. 3 (April 2015) 599 [623].

89 Sturner, Verfahrensgrundsétze des Zivilprozesses und Verfassung, in: Grunsky/Sturner/Walter/Wolf (Hrsg.), Festschrift fur
Fritz Baur, 647 [650].
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Mit Blick auf den Dispositionsgrundsatz sieht Stadler mit deutlicher Zurtickhaltung zur Ent-
scheidung des EGMR i.S. Lithgow® zum einen gerichtliche Zwangsverfahren ohne Ausstiegs-
moglichkeit als grundsatzlich unzulassig an.®* Zum anderen qualifiziert sie die Eingriffsqualitét
fur opt-out-Verfahren dort noch deutlich, wo der Betroffene von seinem Austrittsrechts gar
nichts erfahrt. Wird die Rechtskraft einer klagsabweisenden Entscheidung eines opt-out-Ver-
fahrens auf Personen erstreckt, die von der Klage tatsachlich keine Kenntnis haben, so ver-
stoRt dies gegen die verfassungsrechtlich verankerte Dispositionsmaxime. %

Die Erfahrungen zeigen, dass Kollektivverfahren sehr haufig nicht mit einem Gerichtsurteil,
sondern mit einem Vergleich zwischen den Parteien, der allenfalls auch gerichtlich zu geneh-
migen ist, beendet werden. Richtigerweise weist Stadler darauf hin, dass nicht nur in den Fal-
len einer rechtskraftigen Klagsabweisung, sondern auch in diesen Vergleichsfallen Gruppen-
mitglieder in opt-out-Verfahren mit Anspruchskirzungen konfrontiert sind - bis hin zum An-
spruchsverlust. Eine gerichtliche Genehmigung kann nach ihr die fehlende Parteiendisposition
nur unzureichend ersetzen. Stadler ist es auch, die auf ein weiteres Problem in diesem Zu-
sammenhang hinweist: Eine endglltig bedenkliche Fiktion hinsichtlich des Einverstandnisses
mit der Prozessfiihrung im opt-out-Verfahren ist dort gegeben, wo die Betroffenen sich von
einer allfalligen Verstandigung gar nicht angesprochen fihlen kdnnen, weil sie vom Schaden
keinerlei Kenntnis haben bzw. noch mehr, wenn deren Schaden erst in Zukunft eintritt.

Kodek sieht die Bedenken zum Dispositionsgrundsatz als noch starker an als die zum rechtli-
chen Gehor. ,,Die starksten Bedenken gegen ein opt-out Modell nach amerikanischem Vorbild
ergeben sich mE daraus, dass es hier nicht nur zu einer Bindung aller Gruppenmitglieder an
das Ergebnis des Verfahrens kommt, sondern dass auch ohne jede Eigeninitiative der Mitglie-
der ihre jeweiligen individuellen Anspriiche gepruft werden, dass also der zivilprozessuale
Dispositionsgrundsatz ausgehohlt wird. Dies bedeutet einen erheblichen Wertungswider-
spruch zu sonstigen Formen der Rechtsdurchsetzung im (streitigen und auf3erstreitigen) Zivil-
verfahren sowie im Exekutions- und Insolvenzverfahren.*% Diese Bedenken betreffen nach
Kodek auch den Gesichtspunkt, dass in einem solchen Verfahren der Partei, die nicht von den
Wirkungen des Verfahrens erfasst werden will, prozessuale Handlungslasten zugewiesen wer-
den.%

Sturner differenziert zwischen einzelnen Elementen der Parteidisposition. ,,Die freie Partei-
entscheidung Uber die Verfahrenseinleitung ist sicherlich insoweit verfassungsrechtlich gebo-
ten, als die Gewahrleistung effektiven Rechtsschutzes die freie Entscheidung fir ein Verfah-
ren mitumfalt und Art. 2 | GG eine Verpflichtung zur aktiven Prozel3fihrung ausschlief3t. ...
Hingegen mussen die subjektiven Rechte des Rechtsinhabers in jedem Falle soweit unbetrof-
fen bleiben, als der Rechtsinhaber allein tber ihre Verfolgung entscheidet und durch Verfah-
ren zur Wahrung objektiven Rechts keinerlei Prajudizwirkung gegen den Willen des Berech-
tigten entsteht - ganz unabhéngig vom Problem des rechtlichen Gehérs.“% Mit Verweis auf

© S. FN 66.

o Stadler (FN 54), 577.
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Sturner betont Scholz, dass kollektiv-rechtliche Klageinstitute, die ohne individual-rechtliche
Legitimation etwa Rechtskrafterstreckungen auf bestimmte ,,Gruppenmitglieder* verfligen
wiirden, eindeutig verfassungswidrig sind.®’

Nun wird, wie bereits dargelegt, mitunter eingewandt, dass dieser Schutz des Eigentums
durch die Dispositionsmaxime an der Realitat vorbeigeht, in der aufgrund der bekannten rati-
onalen Apathie nicht damit zu rechnen ist, dass Mitglieder einer Gruppe von ihrem opt-out-
Recht Gebrauch machen, was vor allem dann der Fall sein soll, wenn der Anspruch des Einzel-
nen besonders gering ist. Denn der Aufwand fur das opt-out lohnt sich in diesen Féallen nicht
und steht vor allem in keinem Verhaltnis zu dem moglicherweise eintretenden Verlust des so-
wieso geringen Einzelanspruchs.

Ganz abgesehen davon, dass derartige Argumentationslinien dort mit Vorsicht zu behandeln
sind, wo damit die Zulassigkeit von Eingriffen in grundrechtlich geschitzte Positionen sugge-
riert wird, finden sich durchaus Beispiele, in denen - aus welchen Griinden auch immer - sehr
wohl auch bei geringwertigen Anspriichen eine maligebliche Anzahl von opt-out-Erklarungen
erfolgen.® Soll die Verstandigungspflicht gegeniiber den unbekannten Betroffenen nicht zu
einem blolRen Placebo verkommen, wird vom verstandigten Betroffenen erwartet, sich inten-
siv mit dem Verstandigungsinhalt auseinanderzusetzen und allenfalls erganzende Informatio-
nen einzuholen, um auf dieser Grundlage allenfalls die Entscheidung zu treffen, aktiv von sei-
nem opt-out-Recht Gebrauch zu machen. Auch aufgrund dieser tiefgreifenden Konsequenzen,
die bis zum ersatzlosen vollstandigen Verlust eines Anspruchs reichen konnen, ist ein opt-out-
Verfahren mit der Dispositionsmaxime nicht vereinbar. In diesen Fallen hilft es auch nicht,
dem Betroffenen im Nachhinein eine opt-out-Mdglichkeit einzuraumen, wenn dieser nach-
weist, nicht verstandigt worden zu sein - denn ,,negativa non sunt probanda*!

Den Befuirwortern von opt-out-Mechanismen und damit der mehr oder weniger weiten Verlet-
zungen grundrechtlich garantierter Rechte muss deutlich entgegengehalten werden, dass der-
artige Verletzungen nicht ohne groReren Schaden flr das Prozessrecht in seiner Gesamtheit
verlaufen. Derartige Verletzungen ergebnisabhéangig zu beurteilen, ist Unsinn. Verfahrens-
recht ist neutral und ausgewogen auszugestalten.

Wie bereits ausgefihrt, steht - entgegen den Ausfihrungen der Richtlinie (insb. Erwagungs-
grund 42) - die Richtlinie keineswegs im Einklang mit der Charta der Grundrechte der Européi-
schen Union, da sie Verbandsklageverfahren zulasst, mit denen die Dispositionsfreiheit des
einzelnen betroffenen Verbrauchers verletzt wird.

Werden direkt oder indirekt Anspriiche einzelner betroffener Verbraucher durch eine Ver-
bandsklage geltend gemacht, so fordern wir daher ein zwingendes opt-in-Verfahren. Diese
opt-in-Verfahren sind zudem so auszugestalten, dass den Betroffenen ausreichend Moglichkei-
ten gegeben werden, von ihrem Dispositionsrecht Gebrauch zu machen.

7 Scholz, Individualer oder kollektiver Rechtsschutz? Zum Verfassungsproblem der Zulassung von Sammel-, Gruppen- und Ver-
bandsklagen, ZG 2003, 248 [258 m.w.N.].

% S. etwa die von Williams dargestellten Falle {Williams, Due Process, Class Action Opt Outs, and the Right not to Sue,
C. L. Rev. Vol. 115 No. 3 (April 2015) 599 [632 f.]}.
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- konkurrierende Verfahren

Will ein Verfahren bzw. dessen Ausgang fir sich in Anspruch nehmen, Rechtswirkungen fur
alle auszul6sen, so ist zwanglaufig die Herausforderung gegeben, wie mit Sachverhalten um-
zugehen ist, die mit diesem Universalanspruch kollidieren. Zu US-class actions wird berichtet,
dass oft mehrere in einer Sache von den selben Kanzleien eingebracht werden, um den Ver-
gleichsdruck ohne nennenswerte eigenen Mehraufwand betrachtlich zu erhdhen. Mehrere
class actions unterschiedlicher Kanzleien sollen hingegen die Position des Beklagten starken,
da die Gerichte nur jenen Anwalten Kosten zusprechen, die die verglichene Klage eingereicht
haben.®

Sind eine Vielzahl qualifizierter Einrichtungen aus eigenem, materiellem Recht befugt, eine
Verbandsklage einzubringen, wéare dieses Thema zu ldsen. Der Richtlinienentwurf schweigt zu
diesem Thema vollkommen. Eine allfallige Sperrwirkung gegeniber nachfolgenden Verbands-
klageverfahren ist nicht unkritisch.

- Vereinfachung der Prozessfiihrung

Auffallend ist, dass Verbandsklagen offensichtlich schon dann zuléssig sein sollen, wenn damit
Anspriche von zumindest zwei Verbrauchern geltend gemacht werden sollen (s. unsere Aus-
fuhrungen zu Art.1 Z 3).

Die Europaische Kommission sieht in ihren Begriffsbestimmungen ein Massenschadensereignis
schon dann als gegeben an, wenn mehr als eine Person'® geltend macht, durch dasselbe
rechtswidrige Verhalten oder durch ahnliche rechtswidrige Verhaltensweisen geschadigt wor-
den zu sein,'® und ein Verfahren des kollektiven Rechtsschutzes u.a. dann, wenn mehr als
eine Person gemeinsam Schadenersatz aufgrund eines Massenschadensereignisses verlangt.'®

Stadler sieht in diesen Begriffsbestimmungen der Kommission keinesfalls eine Definition eines
Massenschadens, ,sonst ware fortan auch der Verkehrsunfall mit zwei Verletzten ein ,,Mas-
senschadensereignis® - eine nachgerade lacherliche Vorstellung. ... Zwei Klager sind jedoch
kein Indiz fur ein Massenphanomen. ‘1% Stadler wird es zwar nicht so gemeint haben, aber es
ist in der Tat lacherlich, dass die Kommission - nach wortlicher Interpretation - davon aus-
geht, dass auch solche Féallen Massenschadenereignisse sind - mit all den daraus resultieren-
den Folgen. Auch fir Karner ist diese untere Grenze von mindestens zwei Personen etwas ei-
gentumlich.®

Es ist augenscheinlich, dass eine derartige Konstellation nicht ein berechtigtes auslésendes
Moment fur eine Verbandsklage sein kann. Solche Konstrukte fiihren weder zu einer wesentli-
chen Verfahrensbeschleunigung, noch zu einer Verfahrensvereinfachung, geschweige denn zu
einer namhaften Kostenreduktion.

9 Eichholtz, Die US-amerikanische Class Action und ihre deutsche Funktionsaquivalente, 123 f.

10 bei dem zwei oder mehr als zwei natirliche oder juristische Personen®.

101 Empfehlung der Kommission vom 11. Juni 2013 Gemeinsame Grundsatze fir kollektive Unterlassungs- und Schadensersatz-
verfahren in den Mitgliedstaaten bei Verletzung von durch Unionsrecht garantierten Rechten (2013/396/EU), ABI. Nr. L 201
v. 26.7.2013, S. 60, Empfehlung 3 lit. b.

12 Empfehlung 3 lit. a.

13 stadler, Die Vorschlage der Europaischen Kommission zum kollektiven Rechtsschutz in Europa - der Abschied von einem
kohé&renten europaischen Lésungsansatz? GPR 2013, 281 [286].

104 Karner, Massenschaden und Verbraucherschutz, in Schmidt-Kessel/Striinck/Kramme (Hrsg.), Im Namen der Verbraucher? Kol-
lektive Rechtsdurchsetzung in Europa, 165 [170].



28

Auch im Hinblick auf das zwingende Erfordernis, derartige Verfahren als opt-in-Verfahren aus-
zugestalten, sind aus unserer Sicht jedenfalls Parameter einzufiihren, die fir Verbandsklagen
nach Art. 6 diesen genannten Voraussetzungen Gentige tun. Dies betrifft etwa das Erfordernis
einer erheblichen von Mandaten wie auch von maligeblichen Streitsummen. Zudem wird es
notwendig sein, dass das Verfahren die gleichen Sach- und Rechtsfragen betreffen (eine der-
artige Voraussetzung klingt in Art. 6 Abs. 3 lit. a an).

- AbhilfemaRnahmen sind auf die betroffenen Verbraucher zu richten

Angemerkt werden darf, dass nach Abs. 3 lit. a die Abhilfemanahmen auf die betroffenen
Verbraucher zu richten sind. Dieses Erfordernis wird allerdings in Abs. 1 nicht erwéahnt. Die
Diskrepanz durfte nicht gerechtfertigt sein. Nachvollziehbare Erklarungen dafur fehlen.

- Abs. 2

Die grundrechtlichen Bedenken, die wir bereits ausfihrlich zu Abs. 1 dargelegt haben, treffen
vollinhaltlich auch auf Abs. 2 zu.

Sind die betroffenen Verbraucher auch aufgrund grundrechtlicher Notwendigkeiten zumindest
indirekt am Verfahren zu beteiligen, so sind deren Anspriiche nach den allgemein geltenden
Grundséatzen im Verfahren zu beurteilen. Ist sohin tber einen individuellen Schaden der Hohe
nach zu entscheiden (,,Quantifizierung*), so hat dies tGiber einen entsprechenden Antrag in ei-
nem derartigen Verfahren zu erfolgen. Ganz abgesehen davon, dass Abs. 2 vollkommen unbe-
stimmte Gesetzesbegriffe enthalt (,,in hinreichend begriundeten Fallen*, ,,aufgrund der Natur
des individuellen Schadens®, ,,die Quantifizierung der individuellen Anspriche komplex ge-
staltet*), wird das Abschieben der Entscheidung auf Einzelverfahren an der allenfalls vorhan-
denen Komplexitat der Quantifizierung der individuellen Anspriiche nichts andern. Auch fir
die konkrete Feststellung einer Haftung dem Grunde nach ist es unerlasslich, wem gegeniiber
ein derartiger Haftungsbeschluss gilt. Die Haftung auch dem Grunde nach muss keineswegs
gegentuber allen betroffenen Verbrauchern in gleicher Weise bestehen! Ungeachtet dieses
grundlegenden Einwands muisste zumindest klargestellt werden, dass ein solcher Abhilfebe-
schluss auch dahingehend ergehen kénnte, dass eine Haftung des Unternehmers gegeniiber
den Verbrauchern schon dem Grunde nach nicht besteht.

Das fiihrt allerdings schon zum nachsten Problemkreis: Warum sollen qualifizierte Einrichtun-

gen befugt sein, derartige Klagen einzubringen, das betroffene Unternehmen jedoch nicht das
Recht haben, ebenso reziprok vorzugehen. Z.B. mit einer Feststellungsklage gegenuber einer

qualifizierten Einrichtung, dass eine Haftung schon dem Grunde nach nicht besteht - mit Wir-

kung gegen alle (im Einzelnen unbekannten) Verbraucher?

- Abs. 3 lit. a
Wahrend Abs. 2 abweichende Regelungen zu Abs. 1 enthalt, sollen durch Abs. 3 wiederum ab-
weichende Regelungen zu Abs. 2 erfolgen. Die Regelungshierarchie ist damit vollkommen un-

klar.

Nach lit. a ist ein Feststellungschluss zur Haftung unzul&ssig, wenn der betroffene Verbrau-
cher identifizierbar ist. Wie bereits ausgefihrt, ist nicht auf die Identifizierbarkeit abzustel-
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len, sondern darauf, dass die qualifizierte Einrichtung tiber ein entsprechendes Mandat ver-
fugt, d.h., dass der Verbraucher identifiziert ist - und dies nicht nur fir die qualifizierte Ein-
richtung, sondern auch fir das Gericht und die beklagte Partei.

Warum zwischen Praktik und Kauf als Schadensverursachung differenziert wird, ist unklar.
- Abs. 3 lit. b

Ein weiterer, rechtspolitisch sehr umstrittener Punkt ist derjenige, der in lit. b angesprochen
wird, ndmlich die Frage, wie mit Streu- bzw. Bagatellschaden umgegangen werden soll.

Die Regelung betrifft de minimis-Verfahren, in denen auf einen konkreten Verbraucher kein
nennenswerter Betrag entféallt. Dass in diesen Féallen eine Zahlung des Unternehmers fur einen
offentlichen Zweck vorgesehen wird, fihrt zu ,,punitive damages*, die bislang in der dsterrei-
chischen Rechtsordnung zu Recht nicht vorgesehen waren, und die in keiner Relation zur
Rechtswidrigkeit der verfolgten Praktik stehen werden.

Die Kommission drtckt sich in ihrem Entwurf wohl sehr bewusst darum herum festzuschrei-
ben, was unter einem ,,geringflgigen Verlust* zu verstehen ist. Eine solche Festlegung ist al-
lerdings notwendig, um den Anwendungsbereich der Ausnahme des Abs. 2 klar zu determinie-
ren.

Die Notwendigkeit kollektiver Rechtsverfolgungsinstrumente wird in diesem Bereich damit be-
grundet, dass diese vor allem notwendig sind, wo geringfugige Schaden vieler Betroffener
nicht geltend gemacht wirden und damit die Gefahr bestiinde, dass der Schadiger diese Situ-
ation systematisch dazu verwende, mit der Vielzahl der an sich geringfiigigen Schaden beacht-
liche Gewinne durch sein rechtswidriges Verhalten zu generieren. Gerne genanntes Beispiel
ist das der Fullmengenunterschreitung, mit der der Hersteller einen im Einzelnen geringfuigi-
gen, in Summe jedoch erheblichen Profit dadurch erlangt, dass er die Ware mit einem gerin-
geren Volumen verkauft, als dies der Angabe auf der Ware entspricht (,,Mogelpackungen®).

Auch aus diesen Perspektiven heraus wird versucht, eine Typisierung derartiger Schaden zu
erreichen. So werden etwa Begriffe wie Massenschaden, GroRRschaden, Streuschaden, Serien-
schaden und Bagatellschdden verwendet, ohne dass einheitliche Begriffsverstéandnisse und Ab-
grenzungen gegeben sind.

HalR sieht die Eigentiimlichkeit von Bagatellschdden darin, dass die Prozesskosten den Einzel-
streitwert um ein Vielfaches libersteigen. Ein Schaden sollte seiner Ansicht nach nur dann als
Bagatellschaden bezeichnet werden, wenn er eine bestimmte Streitwertgrenze nicht tber-
schreitet. Diese Grenze sei dort anzusetzen, wo ein Gerichtsverfahren aus 6konomischer Sicht
nicht effizient ist, d.h. die Kosten in jedem Fall - auch bei Verfahren ohne umfangreiche Be-
weisaufnahme und Vorbereitung - den Streitwert iibersteigen.® Dieser Versuch einer Syste-
matisierung scheitert. Eine Unsicherheit zeigt sich schon darin, dass er einerseits auf ein Viel-
faches (welches auch immer) des Einzelstreitwerts abstellt, konkret allerdings als Grenze den
Streitwert selbst ansieht. Eine 6konomische Betrachtung muss nicht nur die eigenen, im Ob-
siegensfall allenfalls zumindest teilweise erstattungsfahigen Prozesskosten, sondern alle eige-
nen, nicht erstattungsfahigen Kosten sowie die allenfalls dem Prozessgegner zu ersetzenden
Prozesskosten berticksichtigen. Es ist offensichtlich, dass der Abgrenzungsversuch Hal3* nicht

195 HaB, Die Gruppenklage - Wege zur prozessualen Bewdltigung von Massenschaden, 12.
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unmaligebliche Bereiche der streitigen Gerichtsverfahren der Amts- bzw. Bezirksgerichte be-
trifft, die vielfach allgemein keineswegs als Bagatellen empfunden werden.

Janssen weist darauf hin, dass die rationale Apathie kein Ausschliefl3lichkeitskriterium fir
Streuschaden ist. Auch bei Massenschaden ist diese zu beobachten, wenn etwa erhebliche
Schaden, wie oftmals bei Kérper- und Sachschéaden, durch Sozialversicherungen abgedeckt
werden.'® Mangelndes Interesse ist nicht gleichzusetzen mit verwehrtem Zugang zu Gericht.

Stadler verwendet die Ausdriicke Streuschaden und Bagatellschaden synonym als solche, bei
denen auf Seite der Geschadigten ein jeweils so geringer Schaden entsteht, dass das individu-
elle Klageinteresse des einzelnen bei Abwagen aller Risiken meist hintangestellt wird.'" Sie
sieht fur jede Form von Blindelungsmodellen es als unabdingbar an, dass zwischen Bagatell-
und GroRschaden differenziert wird.*® Einerseits sieht sie als grobe Orientierung eine
Schwelle von 100 Euro als gut vertretbar an,'® andererseits will sie allerdings eine betragsmé-
Rige Festlegung einer Bagatellgrenze vermeiden.'*

Nach einer Studie aus dem Jahr 2003/2004 im Auftrag der Europaischen Kommission*'! sind
die Blrger der Union eher bereit, fir einen Betrag von 500 oder 1.000 Euro vor Gericht zu ge-
hen als fir geringere Betrage. 18 % der Befragten gaben eine dieser beiden Antworten. 11 %
erklarten, fur 200 oder fur weniger als 100 Euro vor Gericht gehen zu wollen, 7 % fir 100
Euro. Uberhaupt nicht vor Gericht gehen wollen 16 %.2

Nach einer weiteren Studie, ebenfalls im Auftrag der Européaischen Kommission, liegt die be-

tragliche Schwelle, ab der Konsumenten sich bei Unternehmen beschweren, in den westeuro-
paischen Mitgliedstaaten der Union bei ca. 100 Euro.'* Die Schwelle, letztendlich vor Gericht
zu gehen, ist wesentlich héher - vor allem aufgrund der Kostenfolgen. '

Die obere Schwelle einer (noch) geringfiigigen Forderung wurde bei der Verordnung zur Ein-
fuhrung eines europaischen Verfahrens fir geringflgige Forderungen mit 2.000 Euro festge-
legt.'** Kartellbedingte Streuschaden des jeweiligen Verbrauchers werden sich regelmaRig im
Bereich von Cents oder wenigen Euros bewegen. ' In ihrem Gesetzesvorschlag legen Mick-
litz/Stadler die Bagatellgrenze fur eine Abschépfungsklage mit 25 Euro Schaden im Einzelfall
fest,™” wahrend sie friher noch groRziigiger von einer Bandbreite zwischen 25 und 75 Euro
ausgegangen sind.*® Das deutsche Statistische Bundesamt sieht die Grenze eines Bagatellver-

16 Janssen, Auf dem Weg zu einer europaischen Sammelklage? in: Casper/Janssen/Pohlmann/Schulze (Hrsg.), Auf dem Weg zu
einer europaischen Sammelklage? 3 [6].

17 Etwa Stadler, Musterverbandsklagen nach kiinftigem deutschen Recht, in Gottwald/Roth (Hrsg.), Festschrift fur Ekkehard
Schumann zum 70. Geburtstag, 465 [468].

108 Stadler, Gruppen- und Verbandsklagen auf dem Vormarsch, in Bachmann u.a. (Hrsg.), Grenziiberschreitungen - Beitrage zum
Internationalen Verfahrensrecht und zur Schiedsgerichtsbarkeit, Festschrift fur Peter Schlosser zum 70. Geburtstag, 940
[954].

109 gtadler (FN 54), 575.

10 ygl. Stadler, Die Umsetzung der Kommissionsempfehlung zum kollektiven Rechtsschutz, ZfPW 2015, 61 [81].

11 Die Burger der Europaischen Union und der Zugang zur Justiz (Spezial-Eurobarometer) (2004).

12 Studie (FN 111), 28 f.

13 consumer Redress in the European Union: Consumer Experiences, Perceptions and Choices (2009), 91.

14 Studie (FN 113), 42.

15 Art. 2 der Verordnung (EG) Nr. 861/2007 des Europaischen Parlaments und des Rates vom 11. Juli 2007 zur Einfiihrung eines
européischen Verfahrens fur geringfugige Forderungen, ABI. L 199 vom 31.7.2007, S. 1.

16 Kredel/Briickner, Sammelklagen - das richtige Instrument fir den Umgang mit Kartellrechtlichen (Streu-)Schaden?
BB 2015, 2947 [2948 m.w.N.].

17§25 des Entwurfs eines Gesetzes zur Reglung von Verbands-, Muster- und Gruppenklagen als Teil ihres Gutachtens ,,Das
Verbandsklagerecht in der Informations- und Dienstleistungsgesellschaft” Bd 1, 1429.

18 Micklitz/Stadler, Unrechtsgewinnabschopfung: Moglichkeiten und Perspektiven eines kollektiven Schadenersatzanspruches
im UWG, 34.
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fahrens bei einem Streitwert von 300 Euro. 18 % der erledigten amtsgerichtlichen Zivilpro-
zesse betreffen derartige Bagatellangelegenheiten.'® Ein derartiges Bagatellverfahren mit ei-
nem Streitwert von 300 Euro fiihrt nach deutschen Prozesskostenrecht zu Prozesskosten erster
Instanz in Summe von 420,36 Euro. Das dirfte der niedrigste mogliche Wert sein, da er selbst
bei einem Streitwert von 1 Euro anfallt.*® Daher ist der Ansatz Fechners, die Bagatellgrenze
bei 50 bis 100 Euro anzusetzen, da darunter die Kosten des Verfahrens - auch ohne umfangrei-
che Beweisaufnahme und Vorbereitung - den Streitwert tibersteigen, unschliissig.** Shapiro
zieht die Grenze fir ,,small claims* bei 100 US-Dollar.*? Das danische Justizministerium geht
von einer Grenze bei ca. 1.200 Euro aus.'?® Caponi/Nowak stellen die Frage, ob nicht denn
auch ein Anspruch in H6he von 20.000 Euro als ,,small claim* angesehen werden sollte.'* We-
der die Grenze der genannten Verordnung von 2.000 Euro, noch die betragliche Grenze des

§ 273 Abs. 2 ZPO'® von 1.000 Euro, noch die des § 495a dt. ZPO' von 600 Euro ist geeignet,
als Bagatellschwelle herangezogen zu werden. Evident ist der Umstand, dass alle diese Gren-
zen, falls sie zu einer prozessrechtlichen ,,Sonderbehandlung* fuhren sollen, nicht auf den
tatsachlichen Schaden, sondern der Hohe nach auf den geltend gemachten Anspruch abstellen
mussen. Eine rechtskraftige gerichtliche Feststellung der Schadenshohe, die in aller Regel erst
relativ spat im Prozess erfolgt, kann nicht ausschlaggebend sein, da ansonsten das bis dahin
abgefuhrte Verfahren fehlerhaft gewesen sein konnte.

Ganz abgesehen davon, dass sich Streuschaden nicht betragsmaRig definieren lassen, sondern
allenfalls die obere Grenze dessen, was noch als Streuschaden gilt, einer gesetzgeberischen
Entscheidung bedirfte, ist es nicht ausgeschlossen, dass auch Streuschaden effektiv geltend
gemacht werden, insb. durch opt-in-Verfahren oder individuelle Verfahren mit Rechtsschutz-
versicherungsdeckung.*?” Der individuelle Zugang zu einem gerichtlichen Verfahren ist auch
fur die Geltendmachung von Streuschaden gegeben. Der Justizgewahrleistungsanspruch be-
deutet zum einen keineswegs, dass ein Untatigsein eines potentiellen Anspruchsinhabers not-
wendigerweise das Recht eines anderen Anspruchstellers ausldst, auch den Anspruch des Un-
tatigen mitverfolgen zu durfen bzw. zu missen, noch kann der Justizgewahrleistungsanspruch
als Begrundung fur die Zulassigkeit von opt-out-Verfahren wegen des verhaltnismafig hohen
Kostenrisikos bei der Verfolgung von Anspriichen aus Streuschiaden herhalten.'® Oder ware
davon auszugehen, dass der Justizgewahrleistungsanspruch in all jenen Fallen verletzt werden
wurde, in denen die Verfahrenskosten héher sind als der geltend gemachte Anspruch? Ware
dem so, so wirden wir uns (auch) in Bereichen bewegen, die weit tiber dem liegen, was als
Bagatelle bezeichnet werden kann. Zweifellos ist es zu kritisieren, dass die Einnahmen der 6s-

19 Statistisches Bundesamt, Justiz auf einen Blick 2015, 44 f. Der mittlere Streitwert in amtsgerichtlichen Zivilprozessen liegt

bei 1.078 Euro (Statistisches Bundesamt, Justiz auf einen Blick 2015, 46) (bei einer streitwertabhangigen Zusténdigkeit bis
inkl. 5.000 Euro).
120 Berechnet nach dem DAV-Prozesskostenrechner  (s. https://anwaltverein.de/de/service/prozesskostenrechner)
(Stand: 31.10.2017).
Fechner, Schutzliicken im System effektiven Rechtsschutzes bei der Durchsetzung von Schadensersatzanspriichen, 35, mit
Verweis auf die Begriindung HaR* (FN 105), 12.
122 Shapiro, Class Actions: The Class as Party and Client, Notre Dame L. R. vol 73:4 (1998), 913 [924].
123 7Zitiert nach Stadler, Die grenziberschreitende Durchsetzbarkeit von Sammelklagen, in: Casper u.a. [Hrsg.], Auf dem Weg zu
einer européischen Sammelklage, 149 [166 FN 45].
Caponi/Nowak, Access to Justice, in Max Planck Institute Luxembourg for Procedural Law (Hrsg.), An evaluation study of
national procedural laws and practices in terms of their impact on the free circulation of judgments and on the equivalence
and effectiveness of the procedural protection of consumers under EU consumer law, 117.
Die es dem Richter ermdglicht, unter bestimmten Umsténden Uber Bestand und Hohe einer geltend gemachten Forderung
nach freier Uberzeugung zu entscheiden.
,,Das Gericht kann sein Verfahren nach billigem Ermessen bestimmen, wenn der Streitwert 600 Euro nicht Ubersteigt. Auf
Antrag muss mundlich verhandelt werden.*
S. dazu auch Karauschek, Prozesskostenfinanzierung - ein weitgehend ungeregeltes Glicksgeschaft!? VR 2102 H 6, 21 [22].
So allerdings Fechner (FN 121), 156, die das Defizit des Justizgewahrleistungsanspruchs in der Finanzierung der Gerichts- und
Anwaltskosten bestehend ansieht.
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terreichischen Justizverwaltung aus den Gerichtsgebiihren héher sind, als die Kosten der Ge-
richtsbarkeit.*®® Dennoch kann daraus nicht abgeleitet werden, dass allgemein der Justizge-
wahrleistungsanspruch verletzt wirde.

Entschadigungen haben dem allgemeinen Budget zuzuflieBen und keineswegs Zwecken, die
den Kollektivinteressen der Verbraucher dienen (ganz abgesehen davon, dass diese Wendung
vollkommen unbestimmt ist). Will ein Verbraucher ungeachtet der geringen Hohe seine Ent-
schadigung geltend machen, ist seine Entschadigung aus diesen Mitteln - und nicht (wieder-
holt) vom Unternehmen - zu leisten.

Zusammenfassend lehnt die Wirtschaftskammerorganisation die Einflihrung einer Verbandskla-
gemdglichkeit fur qualifizierte Einrichtungen nach Art. 6 Abs. 3 lit. b ausdricklich ab.

Auch in derartigen Fallen ist es unzulassig, auf das Mandat der einzelnen betroffenen Ver-
braucher zu verzichten. Will man aus generalpraventiven Griinden den Verhaltensweisen ent-
gegentreten, die Ursache fir die Einfihrung derartiger grundrechtswidrigen Klageformen sind,
so sind andere Formen zu iiberlegen, die mit den Grundrechten in Ubereinstimmung zu brin-
gen sind. Strafschadenersatz etc. sind lible Bestandteile der US-amerikanischen class action
und haben im européischen Zivilprozessrecht nichts verloren. Jedenfalls sicherzustellen wére,
dass allfallig erloste Betrage der allgemeinen Staatskasse zufliel3en.

- Abs. 4

Auf Erwagungsgrund 17 ist hinzuweisen. Es ist jedenfalls zu vermeiden, dass der Unternehmer
mehr zu leisten hat, als dem Verbraucher den entstandenen Schaden zu decken. Zudem ist es
auszuschlieRen, dass konkurrierende, jedoch einander ausschlieRende Anspriiche zusatzlich
geltend gemacht werden kénnen.

ad Art. 7 - Finanzierung
- Abs. 1

Wie bereits z Art. 4 ausgefiihrt, sollte wesentliche Voraussetzung fiir eine qualifizierte Ein-
richtung die Unabhéangigkeit von staatlichem Einfluss und von staatlichen Subventionen sein.

Weshalb diese Verpflichtung fir qualifizierte Einrichtungen nur bei AbhilfemaRnahmen, aber
nicht bei Unterlassungsklagen oder Antragen auf einstweilige Verfliigungen gelten soll, ist voll-
kommen unklar und unsachlich.

Der Nachweis, dass die Einrichtung Gber gentigend finanzielle Mittel zur Kostentragung im Fall
des Unterliegens verflgt, sollte stets erbracht werden miissen. Besser ware es, dies lber-
haupt als Voraussetzung fur die Benennung als qualifizierte Einrichtung in Art 4 Abs. 1 aufzu-
nehmen. Jedenfalls sollte klargestellt werden, dass die Vorlage und der Nachweis gleichzeitig
mit Klagseinbringung zu erfolgen hat (statt des ,,friihen Stadiums des Verfahrens®).

129 ygl. etwa den Wahrnehmungsbericht des Osterreichischen Rechtsanwaltskammertages (ORAK) 2016/2017, 7 (,,Die heimische
Justiz finanziert damit 111,25 Prozent ihrer Gesamtausgaben aus Gerichtsgebihren der rechtsuchenden Burger.*), oder die
Parlamentskorrespondenz Nr. 1281 vom 22.11.2016.



https://www.rechtsanwaelte.at/fileadmin/user_upload/PDF/02_Kammer/Stellungnahmen/Wahrnehmungsbericht/wnb_2016_2017.pdf
https://www.parlament.gv.at/PAKT/PR/JAHR_2016/PK1281/index.shtml
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Der Nachweis Uber ausreichende Mittel ist zudem nicht nur zu Beginn des Verfahrens zu er-
bringen, sondern ist sicherzustellen, dass diese ausreichenden Mittel wahrend des gesamten
Verfahrens nachprifbar vorhanden sind.

- Abs. 2

Um tatséchlich den Interessen der Verbraucher zu dienen, ist es zu gewahrleisten, dass es
qualifizierte Einrichtungen untersagt wird, sich zur Finanzierung von Prozessen eines Prozess-
kostenfinanzierers zu bedienen. Die Einschrankungen des Abs. 2 lit. a sind zu wenig weitge-
hend, um einen Missbrauch der Verbandsklageinstrumente nachhaltig zu unterbinden. Wenn
Uberhaupt, ware nicht nur sicherzustellen, dass der Drittfinanzierer auf Entscheidungen der
qualifizierten Einrichtung im Zusammenhang mit einer Verbandsklage keinen Einfluss nimmt,
sondern es dem Drittfinanzierer auch untersagt ist, (i) direkt oder indirekt an der qualifizier-
ten Einrichtung beteiligt zu sein und (ii) ihn in irgendeiner Art und Weise aulier der Finanzie-
rungszusage zu unterstitzen.

In lit. b sollte zudem klargestellt werden, dass nicht nur unmittelbare Wettbewerber den Ver-
bandsprozess nicht finanziell unterstiitzen dirfen, sondern auch mit den unmittelbaren Wett-
bewerbern verbundene Unternehmen (Konzerngesellschaften).

- Abs. 3

Die Mitgliedstaaten sollten nicht nur sicherstellen, dass die Gerichte und Verwaltungsbehor-
den ,,befugt” sind, die in Abs. 2 genannten Umsténde zu prifen, sondern sie sollten sicher-
stellen, dass sie ,,verpflichtet” sind, diese und die Voraussetzungen nach Abs. 1 zu prifen. Die
qualifizierten Einrichtungen haben dafir alle notwendigen Nachweise vorzulegen. Es muss
auch sichergestellt werden, dass dem Beklagten die Einwendung mangelnder Aktivlegitima-
tion auf Grund zu geringer finanzieller Ausstattung offen steht.

ad Art. 8 - Vergleiche

Werden Verbandsklagen als Schutz der Kollektivinteressen der Verbraucher angesehen, so ist
zunéachst einmal die Frage zu stellen und zu beantworten, ob im Hinblick darauf es Uberhaupt
gerechtfertigt ist, bei Verbandsklagen einen Vergleich als zul&assig anzusehen. Handelt es sich
tatsachlich um Kollektivinteressen, waren diese als Allgemeingut keinem Vergleich zugang-
lich.

Wird die Verbandklagebefugnis als eigenes, materielles Recht qualifizierter Einrichtungen an-
gesehen, so wird allerdings davon auszugehen sein, dass qualifizierte Einrichtungen ganz all-
gemein Uber ihre Rechte auch im Vergleichsweg abzusprechen befugt sind.

- Abs. 1

Nach Abs. 1 kénnen die Mitgliedstaaten vorsehen, dass ein Vergleich zu genehmigen ist. Wie
sonst auch, ist durch diese Formulierung davon auszugehen, dass die Mitgliedstaaten ebenso
von einer solchen Genehmigung Abstand nehmen kdnnen (Mitgliedstaatenwahlrecht).

Wie bei den Verbandsverfahren ist auch im Zusammenhang mit Vergleichen zunéchst klar ab-
zugrenzen, mit welchen Wirkungen diese Art von Vergleichen einhergehen sollen. Da es in sei-
nen Auswirkungen inhaltlich keinen Unterschied macht, ob ein Verfahren durch gerichtliche
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Entscheidung oder durch einen allenfalls gerichtlich zu genehmigenden Vergleich beendet
wird, ist es auch fur derartige Vergleiche unabdingbar, dass die davon betroffenen Verbrau-
cher namentlich bekannt sind, diese sich dem Verfahren zumindest indirekt angeschlossen ha-
ben und sich die Wirkungen eines Vergleichs nur auf diese namentlich bekannten Verbraucher
erstreckt.

Die Praxis zeigt, dass die gerichtlichen Moglichkeiten einer inhaltlichen Kontrolle eines Ver-
gleichs sehr begrenzt sind. Dies vor allem deswegen, da dem Richter in aller Regel die not-
wendigen und umfassenden Informationen zur Aufdeckung allfalliger gravierender Interessen-
konflikte und zur inhaltlichen Beurteilung des Vergleichs fehlen.** Trotz weitreichender Kon-
trollbefugnisse wird davon ausgegangen, dass die Asymmetrie der Information haufig bestehen
bleibt.** Zudem ist die Einschatzung nicht weltfremd, nach der auch der Richter nicht der
Feind seiner eigenen Arbeitsbelastung sein wird. Die Wahrscheinlichkeit der Anfechtung eines
gerichtlichen Vergleichs ist minimal.

Dem Gericht bzw. der Verwaltungsbehdrde missen alle Informationen vorliegen, damit es in
die Lage versetzt wird, die Angemessenheit des Vergleichs dem Grunde und der H6he nach zu
Uberprifen. Alles andere wiirde lediglich dazu fihren, dass dem Gericht lediglich eine Stem-
pelfunktion zukommt, was jedenfalls zu vermeiden ist. Voraussetzung fiir die Genehmigung
eines Vergleiches muss es daher sein, dass die genehmigende Stelle vorweg ein Verfahren
durchfihrt, das sie in die Lage versetzt, auch ohne Vergleich zu einer Entscheidung tber die
geltend gemachten Anspriiche zu kommen.

Der auRerordentlich hohe Vergleichsdruck wird als ein wesentlicher Kritikpunkt der class ac-
tion bezeichnet. Die besondere Anziehungskraft der class action fur U.S.-amerikanische An-
walte besteht darin, dass sie aufgrund der sonstigen gesetzlichen Regelungen und Umstéande
wirtschaftlich kaum flrchten muissen, dass sie eine class action verlieren bzw. ihre Auslagen
nicht ersetzt und ihren Aufwand nicht firstlich entlohnt erhalten. In den allermeisten Fallen
wird der Beklagte durch das drohende Beweisermittlungsverfahren (pre-trial discovery), die
Unberechenbarkeit der Entscheidungen durch eine Laienjury, die drohende Verhangung von
Strafschadenersatz (punitive damages) sowie die negative Publicity derart wirtschaftlich un-
ter Druck gesetzt, dass er einem Vergleichsvorschlag zustimmt, um seinen Schaden einigerma-
Ren zu minimieren - vollkommen losgeldst von der Beurteilung, ob die geltend gemachten An-
spriiche zu Recht bestehen oder nicht. Entsprechend hoch sind die vereinbarten Vergleichs-
summen, entsprechend hoch sind die im Vergleichswege erzielten Honorarersatze. Der
U.S.-amerikanische Gesetzgeber hat zwar versucht, derartigen Auswiichsen gegenzusteu-
ern,'® aus Beklagtensicht diirfte das Erpressungs- und Missbrauchspotential allerdings weiter-
hin unverandert hoch sein.** Die genannten Elemente sind zumindest zum Teil auch Inhalt
des gegenstandlichen Richtlinienentwurfs.

Eine Verbandsklage kann aufgrund des hdheren Druckpotentials dazu fiihren, dass der Be-
klagte nicht primar sich mit der Beurteilung auseinandersetzt, ob er im Recht ist, sondern da-

130 Ahnlich Ebbing, Class Action - Die Gruppenklage: Ein Vorbild fiir das deutsche Recht? ZVgIRWiss 2004, 31 [44 m.w.N.]. Warum
allerdings der von ihm zur Losung der Thematik vorgeschlagene gemeinsame Vertreter diese Informationen im Gegensatz
zum Richter haben soll, ist unklar.

181 schafer, Anreizwirkungen bei der Class Action und der Verbandsklage, in: Basedow/Hopt/Kétz/Baetge (Hrsg.), Die Biindelung
gleichgerichteter Interessen im Prozel3, 67 [83].

182 Etwa 2005 durch den Class Action Fairness Act.

133 Aus dieser Perspektive wird die U.S.-amerikanische class action auch als ,,Frankenstein-Monster* tituliert (Miller, Of Frank-
enstein Monsters and Shining Knights: Myth, Reality, and the “Class Action Problem”, Harv L Rev Vol 92, No 3 Jan. 1979, 664).



35

hingehend eine Entscheidung treffen muss, ob nicht unter Bertcksichtigung aller zu erwarten-
den internen und externen Auswirkungen (Reputationsverlust [der nicht wiedergutzumachen
ist], Medienberichterstattung) und Kosten der Abschluss eines Vergleichs bis hin zur Unterwer-
fung unter das Klagebegehren eine ginstigere Alternative fur ihn darstellt (sog. ,,legal black-
mailing*). Allein schon aus diesem Grund entsteht auf die Unternehmen erheblicher Druck,
eine ,,einvernehmliche" Losung - allenfalls auch abseits des tatsachlichen Sachverhalts bzw.
der rechtlichen Gegebenheiten - zu erzielen.

So hat auch schon das deutsche Bundesverfassungsgericht herausgestrichen, dass class actions
gegen unverzichtbare Grundsatze des freiheitlichen Rechtsstaates verstof3en kdnnten (wenn
das Verfahren vor auslandischen Gerichten in einer offenkundig missbrauchlichen Art und
Weise genutzt werden wird, um eine Forderung durchzusetzen, die - jedenfalls in ihrer Héhe -
keine substantielle Grundlage héatte, der Beklagte mit dem angegriffenen Verhalten offen-
sichtlich nichts zu tun hat oder erheblicher publizistischer Druck aufgebaut wird, um den Be-
klagten zu einem ungerechtfertigten Vergleich zu drangen).*** Oberstes Ziel der Klageran-
waélte ist nicht die Klarung der aufgeworfenen Sach- und Rechtsfragen, sondern den Beklagten
in einen frihzeitigen Vergleich zu zwingen. Es handelt sich nicht um einen Zugang zum Recht,
sondern um die Kommerzialisierung der Rechtsverfolgung im anwaltlichen Geschaftsinteresse.

Dieses ungerechtfertigte Druckpotential wird auch im Zusammenhang mit der niederlandi-
schen Diskussion einer kollektiven Schadenersatzklage deutlich, insoweit in der Literatur zu
dieser euphemistisch ausgefihrt wird, dass diese aus der Erkenntnis folge, dass ein ,,Stock
hinter der Tur* notwendig sei, um Vergleichsverhandlungen zu fordern.**®

Insgesamt zeigt sich, dass aus Wirtschaftssicht die Mdglichkeit, in Verbandsklageverfahren
Vergleiche Uber AbhilfemalRnahmen schliellen zu kénnen, sehr kritisch gesehen wird.

Auler Streit stehen sollte, dass bei einer angenommenen grundsatzlichen Zuléssigkeit derarti-
ger Vergleiche auch Vergleiche dahingehend abgeschlossen werden dirfen, dass der geltend
gemachte Anspruch nicht zu Recht besteht. Aufgrund der einseitigen Formulierung des Abs. 1
muss auf diese Feststellung Wert gelegt werden.

Auffallend ist, dass nach Satz 2 eine solches Ersuchen um Genehmigung nur dann zugelassen
werden soll, wenn vor dem Gericht oder der Verwaltungsbehdrde desselben Mitgliedstaats
keine (andere) Verbandsklage in gleicher Angelegenheit anhangig ist. Zum einen bedeutet
dies, dass ein Vergleich nach Abs. 1 nur dann genehmigungsféhig ist, wenn er im Rahmen ei-
nes Verbandsklageverfahrens abgeschlossen wird (,,keine andere Verbandsklage*) (s. auch
Abs. 5). Zum anderen bedeutet dies, dass ein ausschlielilicher Gerichtsstand am Sitz des be-
klagten Unternehmens gegeben sein muss, da ansonsten das Gericht bzw. die Behdrde keiner-
lei MAglichkeit hat festzustellen, ob eine andere Verbandsklage anhéngig ist. Allerdings ist in
diesem Zusammenhang unklar, ob die Wirkungen eines derartigen Vergleichs tatsachlich auf
einen Mitgliedstaat eingeschrankt werden kdnnen (vgl. auch Art. 16). Inhaltlich wird davon
auszugehen sein, dass bei der Beurteilung nicht auf das Ersuchen und dessen Zulassung abzu-
stellen ist (so jedoch der Wortlaut), sondern die Beurteilung des Ersuchens abzustellen hat,
auf das Vorliegen der Voraussetzungen (keine andere Verbandsklage). Auf die allgemeine,
nicht geldste Problematik konkurrierender Verbandsklagen haben wir bereits hingewiesen.

134 BVerfG 2 BvR 2805/12
135 Stadler, Reformen des kollektiven Rechtsschutzes: Schlichten vor Richten, VbR 2015, 145.
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- Abs. 2

Es sollte zu den allgemein tblichen Verfahrensgrundsatzen eines gerichtlichen Verfahrens
zahlen, dass das Gericht in jedem Stadium des Verfahrens versuchen sollte, die Streitparteien
zu einem Vergleich zu bewegen. Vereinzelt erreichen uns allerdings Berichte dariiber, dass in
manchen Verfahren der seitens der Richterschaft ausgelbte Vergleichsdruck von einer Partei
zumindest als unangenehm empfunden wird. Die Moglichkeit, einen derartigen Vergleichs-
druck auf die Verfahrensbeteiligten auszutiben, ist nachdricklich abzulehnen. Das Ausloten
der Moglichkeiten einer vergleichsweisen Bereinigung ist zulassig, die Ablehnung eines Ver-
gleichsschlusses darf allerdings keineswegs dazu filhren, dass sich diese in irgend einer Art
und Weise auf die Verfahrensdurchfihrung und dessen Ergebnis auswirkt.

- Abs. 3

Unsere Bedenken zu Art. 6 Abs. 2 und allgemein zu Vergleichsabschlussmdglichkeiten haben
wir bereits dargelegt. Auch an dieser Stelle ist nochmals zu betonen, dass wir alle Ver-
bandsklagenkonstrukte nachdricklich ablehnen, mit denen Uber Anspriiche von Personen ab-
gesprochen wird, die nicht zumindest indirekt Beteiligte am jeweiligen Verfahren sind.

Da Abs. 5 nur auf Abs. 2 Bezug nimmt, bleibt unklar, was geschieht, wenn in Fallen des Abs. 3
kein Vergleich innerhalb der Frist erzielt wird.

- Abs. 4

Abs. 4 enthalt eine Reihe unbestimmter Begriffe, wodurch es wesentlich erschwert wird, die
zulassigen Grenzen der Prufungsbefugnis deutlich zu erkennen. Zudem verfiigt das Gericht
haufig nicht Uber jene Informationen, die zu dieser Beurteilung notwendig und zweckdienlich
sind. Aufgrund des bereits dargelegten hohen Druckpotentials ist nicht nur die Rechtmaligkeit
des Vergleichs zu prifen, sondern auch, ob dieser einigermaf3en der jeweiligen Sach- und
Rechtslage entspricht.

- Abs. 6

Ausflhrlich dargelegt wurde bereits, weswegen Verbandsklageverfahren tber Abhilfemalinah-
men ausschlieBlich so zu fiihren sind, dass die Grundrechte der Verfahrensbeteiligten vollum-
fanglich gewahrt werden. Dazu zéhlt, was ausdricklich zu wiederholen ist, insbesondere auch
der Umstand, dass die von den Prozessauswirkungen betroffenen Personen namentlich be-
kannt sind, aktiv zugestimmt haben (opt-in) und die Mdglichkeit erhalten, sich aktiv in das
Verfahren einzubringen. Eine Zustimmungsmaoglichkeit zu einem gerichtlich zu genehmigen-
den Vergleich lediglich am Ende eines Verfahrens erfullt diese Voraussetzungen, insb. jede
des rechtlichen Gehdrs, jedenfalls nicht.

Eine Wahimaoglichkeit des Verbrauchers, ob er den erzielten Vergleich annehmen méchte oder
nicht, ist abzulehnen.

Der zweite Satz belédsst dem betroffenen Verbraucher trotz eines getroffenen Vergleiches die
Moglichkeit, dariber hinaus Abhilfemalinahmen zu fordern. Das birgt jedoch die Gefahr, dass
erzielte Vergleiche einen Anreiz fir ,,Folgeprozesse* der einzelnen Verbraucher schaffen. Die
Motivation einzelner Verbraucher, den ,,verglichenen* Unternehmer auf noch mehr zu klagen,
dirfte steigen, da ein Vergleich Argumentationsbasis fur einen behaupteten Versto3 gegen
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Unionsrecht darstellt (Warum sollte sich jemand vergleichen, wenn er nicht glaubt, etwas
falsch gemacht zu haben?) und gleichzeitig einen allfalligen Streitwert um das bereits ohnehin
schon Verglichene - und damit das eventuell den Klager abschreckende Kostenrisiko - min-
dert. Ein getroffener Vergleich darf nicht zum Minimum dessen werden, was der Unternehmer
zu leisten hat. Ansonsten wiirde die Uberpriifungsmoglichkeit auf RechtmaRigkeit und Fairness
nach Abs. 4 ad absurdum gefihrt.

Ein Vergleich sollte nicht einer Vertragspartei ,,Mut* flr einen Prozess machen, sondern einen
Rechtsstreit fur beide Parteien - hinsichtlich der betroffenen Rechtsfrage - beenden.

Zudem ist es abzulehnen, einem Vergleich, der der allgemeinen Bereinigung der streitanhan-
gigen Punkte und damit der Beendigung der gerichtlichen Auseinandersetzung dienen soll (Be-
friedungsfunktion), diese seine priméare Aufgabe dadurch zu nehmen, dass ein Verbraucher zu-
satzliche Rechtsschutzanspriche geltend machen darf.

Die Einseitigkeit des gegenstandlichen Entwurfs wird auch dadurch deutlich, dass nach Abs. 6
zwar der einzelne Verbraucher die Méglichkeit erhalten soll, einen Vergleich anzunehmen
oder abzulehnen (ganz abgesehen davon, dass aufgrund der rationalen Apathie sowieso nicht
damit zu rechnen ist, dass die Verbraucher von dieser Mdglichkeit umfangreich Gebrauch ma-
chen werden). Dem betroffenen Unternehmen wird allerdings diese Moglichkeit gegeniiber
einzelnen Verbrauchern nicht eingerdumt, was ausdricklich zu kritisieren und eine derartige
Moglichkeit einzufordern ist. Denn auch er kann der Ansicht sein, dass der Vergleich gegen-
Uber einzelnen Verbrauchern aus seiner Sicht abzulehnen ist.

Es ist jedenfalls zu vermeiden, dass der Unternehmer mehr zu leisten hat, als dem Verbrau-
cher den entstandenen Schaden zu decken. Zudem ist es auszuschlieRen, dass konkurrie-
rende, jedoch einander ausschlielende Anspriche zusatzlich geltend gemacht werden kon-
nen.

ad Art. 9 - Unterrichtung Uber Verbandsklagen
- Abs. 1

Die Unterrichtungsverpflichtung nach Art. 9 ist wesentlich zu weit formuliert. Ist nach dem
Richtlinienentwurf der Kreis der betroffenen Verbraucher gar nicht bekannt, kann das Unter-
nehmen die betroffenen Verbraucher gar nicht so informieren, dass nicht ein wesentlicher An-
teil der durch die Informationsverpflichtung entstehenden Kosten vollkommen frustriert ist.
Um den Anforderungen gerecht werden zu kénnen, waren derartige Informationen weit ber
den Kreis der betroffenen Verbraucher zu streuen, was mit erheblichen Kosten verbunden ist.

Werden allerdings die Grundrechte der betroffenen Personen ernst genommen, sind die be-
troffenen Personen sowieso durch das Verfahren namentlich bekannt. Wird den qualifizierten
Einrichtungen die Wahrnehmung der kollektiven Interessen dieser Verbraucher ermdglicht,
sollten sie es sein, die im Rahmen dieses Privilegs auch die Verpflichtung erhalten, ,,ihre*
Verbraucher zu informieren.

Die Formulierung des Art. 9 differenziert zudem nicht ausreichend zwischen den in Art. 5 be-
schriebenen, verschiedenen Verbandsklagen. Die Unterrichtungsverpflichtung hat nur Ent-
scheidungen bzw. Vergleiche zu umfassen, die Verbandsklagen zu Erwirkung von Abhilfemal-
nahmen betreffen.
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Der informationspflichtige Unternehmer hat alle ,,betroffenen Verbraucher* tber die ,,rechts-
kraftige* - unabhangig also, ob stattgebende oder abweisende - Entscheidung zu informieren.
Vollkommen unverstéandlich ist, weshalb der Unternehmer auch im Fall seines Obsiegens (Kla-
geabweisung) auf seine Kosten die Verbraucher davon verstandigen soll und dies nicht die
qualifizierte Einrichtung auf ihre Kosten zu machen hat.

Ob der Unternehmer nur in ,,seinem* Mitgliedstaat informieren muss oder auch in anderen
Mitgliedstaaten bleibt offen.

Die in Art. 15 Abs. 2 normierte Kostenersatzpflicht des Unternehmers fir Veroffentlichungs-
kosten der qualifizierten Einrichtung zeigt erneut die Unausgewogenheit des Entwurfes.

Ist es bekannt, dass Verbandsklageverfahren von entsprechendem medialen Druck begleitet
werden, ist es auch zu Art. 9 unverstandlich, weswegen eine derartige Unterrichtungsver-
pflichtung nicht auch die qualifizierte Einrichtung treffen soll, deren Verbandsklage rechts-
kraftig zurtick- bzw. abgewiesen wird.

Wird allgemein ein Vergleich als wechselseitiges Nachgeben der eigenen Rechtsposition aufge-
fasst, so ist es sachlich nicht gerechtfertigt, die Unterrichtungsverpflichtung ausschlief3lich
dem Unternehmen zu tberbinden. Die Regelung entzieht den Verfahrensparteien die Mdglich-
keit, im Rahmen eines Vergleiches vollstandig tber die Kosten zu disponieren. Insofern wider-
spricht diese Regelung § 1382 ABGB, der den Vergleichsgegenstand bis auf wenige Ausnahmen
der Parteiendisposition Uberlasst. Hier sollte klargestellt werden, dass auch lber die Verstan-
digungspflicht im Vergleichswege disponiert werden kann.

- Abs. 2

Wesentlich ist zweifellos, dass die zu erteilenden Informationen verstandlich sind. Da diese
auch eher umfangreich sein kdnnen, auch um eine derartige Verstandlichkeit erreichen zu
kénnen, muss es - in Zeiten, in denen selbst Gesetze im Internet rechtsverbindlich kundge-
macht werden - ausreichend sein, dass diese Informationen auf einer Homepage veroffent-
licht werden. Wesentlich ist, dass diese Informationspflichten so formuliert werden, dass eine
rechtssichere Umsetzung moglich ist.

ad Art. 10 - Auswirkungen von rechtskraftigen Entscheidungen
- Abs. 1

Mit Art. 10 soll offensichtlich eine Art ,,Rechtskrafterstreckung* von Entscheidungen auf an-
dere Verfahren erwirkt werden. Dies ist wiederum im Hinblick auf die eingeraumten Grund-
rechte als unzulassig anzusehen. Eine derartige Rechtskrafterstreckung auf Personen, die
nicht am Verfahren beteiligt sind, ist lediglich in Ausnahmeféallen zul&ssig - etwa dann, wenn
eine Entscheidung gezwungenermalien fir oder gegen alle Betroffenen gleich gelten muss
(etwa bei Gesellschafterstreitigkeiten). Derartige Ausnahmesituationen liegen im Anwen-
dungsbereich dieses Richtlinienentwurfs nicht vor.

Die bereits mehrfach kritisierte Schlagseite des gegenstandlichen Entwurfs zeigt sich auch da-
rin, dass nach dem Wortlaut lediglich Entscheidungen, mit denen ein VerstoR3 festgestellt
wird, die entsprechenden Auswirkungen tber das einzelne Verfahren hinaus haben soll. Es ist
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uns vollkommen unverstéandlich, weswegen ein Prozessrecht derart unausgewogen ausgestal-
tet werden soll. Wenn Uberhaupt derartige Auswirkungen gegeben sein sollen - wogegen wir
uns ausdrucklich aussprechen - so haben gleiche Auswirkungen auch jene Falle zu betreffen,
in denen eine rechtskraftige Entscheidung eine Verbandsklage zurlick- bzw. abweist oder fest-
stellt, dass der geltend gemachte Anspruch nicht besteht.

Klargestellt gehort zudem, dass Art. 10 Abs. 1 lediglich Entscheidungen tber Verbandsklagen
nach dieser Richtlinie betreffen.

Offensichtlich ist, dass der Verweis auf Art. 5 Abs. 2 lit. b unrichtig ist.
- Abs. 2

Die dargelegten gravierenden grundrechtlichen Probleme sind auch in der Konstellation des
Abs. 2 gegeben.

Hintergrund des Abs. 2 dirfte der Umstand sein, dass wir uns im Anwendungsbereich dieses
Richtlinienentwurfs keineswegs im vollharmonisierten Verbraucherrechtsbereich befinden.
Daher ist die in Abs. 2 aufgestellt Vermutung eines VerstoRes unstatthaft - ganz abgesehen
davon, dass hier wiederum lediglich auf den Verstol3 abgestellt wird und nicht neutral auf
eine Entscheidung.

- Abs. 3

Da perpetuierte Wiederholungen stéren, darf in diesem Punkt nur kurz unsere Ablehnung aus
den bereits dargelegten Griinden geauliert werden.

ad Art. 11 - Hemmung der Verjahrungsfrist

Sind Verbandsklagen grundrechtskonform jedenfalls als opt-in-Verfahren auszugestalten, so
besteht keine Veranlassung, Verjahrungsfristen anders zu behandeln als nach dem jeweils gel-
tenden mitgliedstaatlichem Recht. Da es sich bei Verbandsklagen um Verfahrensrecht han-
delt, sind Eingriffe in das materielle Recht zu unterlassen.

Verjahrungsfristen sind aus Griinden der Rechtssicherheit, der Praktikabilitat und der wirt-
schaftlichen Effektivitat unbedingt erforderlich.™*® AuRerdem dienen Verjahrungsfristen dem
Schutz des Rechtsfriedens und der Entlastung der Gerichte.'® Ein ex-lege Eingriff in die Ver-
jahrung wird deshalb ausdriicklich abgelehnt.

Auch in diesem Punkt stellt sich die Frage, warum dieser Artikel ausschlief3lich zugunsten der
Verbraucher formuliert ist.

1% R, Madl in Kletecka/Schauer, ABGB-ON*%, § 1478 Rz 3 (Stand 1.10.2017, rdb.at).
187 R. Madl in Kletecka/Schauer, ABGB-ON*%, § 1502 Rz 1 (Stand 1.10.2017, rdb.at).
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ad Art. 12 - Verfahrensbeschleunigung

Da Jedermann den Anspruch hat, dass seine Sache von einem unabhéngigen, unparteiischen
und zuvor durch Gesetz errichteten Gericht in einem fairen Verfahren, ¢ffentlich und inner-
halb angemessener Frist verhandelt wird,® ist eine Bevorzugung von Verbandsklagen abzu-
lehnen.

Wie bereits ausgefihrt, sind Verbandsklagen nur dann als zuléssig anzusehen, wenn sie tat-
sachlich zu einer Verfahrensbeschleunigung, Verfahrensvereinfachung, Gerichtsentlastung und
Kostenreduktion fiihren.

ad Art. 13 - Beweismittel

Nach Art. 1 soll der Beklagte verpflichtet sein, Gber Antrag der qualifizierten Einrichtung Be-
weismittel, die nicht einmal spezifiziert werden mussen (vgl. Erwagungsgrund 37), vorzule-
gen. Auch diese Bestimmung ist ein typisches Merkmal der US-amerikanischen class action,
bei der die [pre-trial-]discovery Verfahren ein wesentliches Druckmoment zum Schaden des
beklagten Unternehmens darstellt. Dies obwohl die Kommission mehrfach versichert hat, der-
artige Elemente jedenfalls vermeiden zu wollen.'* Die Macht der Parteien, den Gegner mit
teuren discovery-MalRnahmen zu Uberfluten, wird gerade in komplexen Verfahren haufig zu
Zermiirbungszwecken und zur Erzwingung ungerechtfertigter Vergleiche missbraucht.*

Ein discovery-Verfahren fihrt zudem dazu, dass geringe Substantiierungsanforderungen

dem Klager mithin erleichtern, eine Klage zu erheben, die wenig Erfolgsaussichten hat, trotz-
dem aber den Beklagten zu moglichst friihzeitigem Einlenken veranlasst, um Kosten zu spa-
ren.'** Damit wird genau das Gegenteil dessen erreicht, was Ziel ist: Namlich die wirksame
Abwehr missbrauchlicher Klagen.

Ein derartiges regelrechtes Ausforschungsverfahren widerspricht der kontinentaleuropaischen
Rechtstradition, in der derjenige den Beweis zu fuhren hat, der die zu beweisenden Umstande
behauptet. Die Kritik am discovery-Verfahren wird auch in der Literatur als berechtigt ange-
sehen.'®

Von einem - grundsatzlich unzul&ssigen - Ausforschungs- oder Erkundungsbeweis spricht man
nach der Lehre dann, wenn eine Beweisaufnahme von vornherein nicht zu dem Zweck erfolgt,
(konkrete) Tatsachenbehauptungen der Parteien zu verifizieren, sondern entweder zur amts-
wegigen Tatsachenermittlung dient oder zwar von einer Partei beantragt wird, aber ohne
konkretes Beweisthema, um zunachst zu erfahren, welche Tatsachen vorgebracht werden
kénnen.'*® Die angedachte Reglung &hnelt in auffalliger Weise einem unzuléssigen Erkun-
dungsbeweis. Derartige Regelungen sind unvereinbar mit dem Prinzip der Verhandlungsma-
xime, wonach die Parteien - frei von jeder Wahrheits- und Vollstandigkeitspflicht - Gber den
Prozessstoff disponieren kénnen.'*

138 Art. 47 GRC.

139 3. z.B. Empfehlung der Kommission (FN 15), Punkt 15.

140 Auch ,fishing expeditions* genannt, s. Fidler, Private Enforcement - Rechtstheorie und Rechtswirklichkeit im Wettbewerbs-
und Kapitalmarkt Il, JBI 2018, 152 [153].

141 Koch, Europaischer kollektiver Rechtsschutz vs. amerikanischer ,class action® - die gebandigte Sammelklage in Europa, Wuw
2013, 1059 [1063].

142 Ebbing, Class Action Die Gruppenklage: Ein Vorbild fiir das deutsche Recht? ZVgIRWiss 2004, 31 [51].

143 Rechberger in Fasching/Konecny?® 111/1 Vor § 266 ZPO Rz 81 (Stand 1.8.2017, rdb.at).

144 Rechberger in Fasching/Konecny?® 111/1 Vor § 266 ZPO Rz 82 (Stand 1.8.2017, rdb.at).
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Das deutsche und das 6sterreichische Zivilprozessrecht gehen von dem Grundsatz aus, dass
keine Partei dazu verpflichtet ist, ihrem Prozessgegner zum Sieg zu verhelfen und ihm Infor-
mationen preiszugeben, Uber die der Gegner nicht schon selbst von sich aus verfigt.

Wird im Kartellrecht die wesentliche Unterlegenheit der klagenden Partei als Grund fur die
Herausgabepflicht von Beweismitteln gesehen, ist dieser Umstand fur Verbandsklagen nicht
zutreffend. Vielfach wird es so sein, dass die Verhandlungsmacht auf Seiten der qualifizierten
Einrichtungen hoher ist als auf Unternehmensseite.

Umfangreiche Auskunftsersuchen ohne spezifizierte Antréage (fishing expeditions), die letztlich
darauf abzielen, weitere Geschadigte und potentielle class members (beispielsweise in den
Archiven der Beklagten) zu ermitteln, sind nicht nur als unzulassige Ausforschung und damit
als Verstol3 gegen den prozessrechtlichen ordre public zu qualifizieren, sondern verstof3en ge-
gen européisches Datenschutzrecht.*®

Die Bezeichnung blol3er Kategorien von Beweismitteln darf keinesfalls ausreichen, da ande-
renfalls der Schutz von Geschéaftsgeheimnissen, die gerade in einer Informations- und Wissens-
gesellschaft einen wesentlichen Wirtschaftsfaktor ausmachen, gefahrdet werden kénnte. Wei-
ters sollten jedenfalls die Unkenntlichmachung sensibler Passagen von Dokumenten, die MOg-
lichkeit der Verhandlung unter Ausschluss der Offentlichkeit und die Beschrankung des zur
Kenntnisnahme der Beweismittel berechtigten Personenkreises in die Richtlinie Eingang fin-
den.

Mit der Einfihrung eines discovery-Verfahrens begibt sich der Gesetzgeber in die Néhe zur Be-
strafung des Deliktstaters, also in die Nahe einer zivilrechtlichen Sanktion, die zwar dem
anglo-amerikanischen Recht-Stichwort punitive damages und Strafschadensersatz - immanent,
der deutschen (und dsterreichischen) Rechtstradition aus guten Griinden jedoch fremd ist.**

Auf die bestehenden Mdglichkeiten nach der ZPO ist hinzuweisen, eine Erweiterung dieser
Moglichkeiten fiir Verbandsklagen wird ausdriicklich abgelehnt.

Es ist zudem vollkommen unklar, wie vorgegangen werden soll, wenn die bezeichneten Be-
weismittel nicht vorhanden sind. Was sind die Konsequenzen, wenn Beweise nicht vorgelegt
werden? Kommt es zur freien Beweiswirdigung bzw. ist die Verweigerung der Vorlage durch
die Verhangung von Geld- oder Haftstrafen vollstreckbar (§ 354 EO)?

Wie (leider) nicht anders zu erwarten, wird das Recht auf Vorlage von Beweismitteln lediglich
qualifizierten Einrichtungen eingeraumt, nicht jedoch dem beklagten Unternehmen. Die Rege-
lung, wonach Unternehmen verpflichtet sind Beweismittel herauszugeben, widerspricht in ek-
latantem Ausmall dem Prinzip der Waffengleichheit. Die Tatsache, dass diese Art des Zugangs
zu Beweismitteln als ,,Einbahnstral’e" konstruiert ist, und der beklagten Partei nicht eréffnet
wird (bspw. um auch die Voraussetzungen des Art. 4 zu priufen), ist eine eklatante Missach-
tung des aus Art. 6 EMRK abzuleitenden Gebotes eines fairen Verfahrens bzw. des daraus re-
sultierenden Grundsatzes der Waffengleichheit. Das allgemeine Gebot eines fairen Verfahrens
gilt sowohl fur Zivil- als auch fur Strafsachen und verlangt die Gleichstellung von Klager und
Beklagtem im Zivilprozess.'*

145 HeR, Die Anerkennung eines Class Action Settlement in Deutschland, JZ 2000, 373 [379].
146 Brand, Grenzen zivilprozessualer Wahrheit und Gerechtigkeit, NJW 2017, 3558 [3563].
147 Wwalter/Mayer/Kucsko-Stadlmayer, Bundesverfassungsrecht!®, Rz 1547; Berka, Verfassungsrecht®, Rz 1604.
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In Anbetracht der Sanktionen, die nach Art. 14 verhangt werden kénnen, steht auch ein Ver-
stol3 gegen den ,,Nemo-Tenetur-Grundsatz" im Raume. Das Gebot des fairen Verfahrens nach
Art 6 EMRK gebietet ndmlich auch, dass ein Beschuldigter nicht gezwungen werden darf Be-
weise gegen sich selbst zu liefern.** Dies wére jedoch der Fall, wenn eine Durchsetzung der
Anspriche auch durch Sanktionen und nicht im Rahmen eines Exekutionsverfahrens erfolgt.

Warum in den ,,ausfuhrlichen Erlauterungen einzelner Bestimmungen des Vorschlags* zu

Art. 13 davon ausgegangen wird, dass der Entwurf ,,keine Uberzogenen und mit UbermaBigen
Kosten verbundenen Offenlegungspflichten* vorsieht, ist fraglich, da der Entwurf keine Ein-
schrankung der forderbaren, offenzulegenden Unterlagen vorsieht. Auch von der behaupteten
,»strengen Kontrolle* der Gerichte/Verwaltungsbehdrden hinsichtlich der ,,Notwendigkeit, ih-
ren Umfang und ihre VerhaltnismaRigkeit* der Offenlegung fehlt im Entwurf jede Spur.

ad Art. 14 - Sanktionen

Entscheidungen von Verwaltungsbehoérden und Gerichten sind schon derzeit mit hoheitlichen
Zwangsmitteln durchsetzbar (8 1 EO), insoweit ihnen nicht ,,freiwillig* entsprochen wird. Dar-
Uber hinausgehende Sanktionen, insb. zusatzliche GeldbufRen, sind daher ebenso abzulehnen,
wie der Ansatz, nach dem die Aufteilung der Einnahmen aus den GeldbuRRen die Kollektivinte-
ressen der Verbraucher zu bericksichtigen haben. Diese Bestimmung ist ein Beispiel dafir,
wie im Ansatz des Vorschlags selbst versucht wird, verwaltungsstrafbehdrdliches Handeln mit
dem Kleid privatrechtlicher Rechtsverfolgung zu ummanteln.

Keinesfalls durfen Strafen den qualifizierten Einrichtungen gewidmet werden: Damit wirde
man den ,,Bock zum Gartner" machen und den falschen Anreiz setzen, moglichst viele Verfah-
ren anzustrengen.

ad Art. 15 - Unterstitzung fur qualifizierte Einrichtungen
- Abs. 1

Eine staatliche Unterstltzung qualifizierter Einrichtungen wird nachdricklich abgelehnt. Der
Zugang zu finanzieller Unterstitzung wirde in letzter Konsequenz nur dazu fuhren, dass der
bereits immense Druck auf unsere Mitglieder noch gesteigert wird: Mussen die qualifizierten
Einrichtungen namlich nicht einmal mehr die finanziellen Konsequenzen ihrer (Fehl-)Einschat-
zungen hinsichtlich eines Verfahrensausgangs firchten, dann wird man bei der Einleitung ei-
nes Verfahrens wohl kaum mehr besonders zimperlich sein. AuBerdem geféhrdet jede finanzi-
elle Zuwendung die Unabhangigkeit der qualifizierten Einrichtungen, wie wir dies auch schon
beim VKI kennen.

Eine staatliche Unterstitzung ware auch aus dem Grundsatz der Waffengleichheit nach Art. 6
EMRK Uberaus bedenklich. Denn das Unternehmen erhélt keinerlei derartige Unterstitzung,
sondern musste allenfalls sogar Uber seine allgemeinen Steuerzahlungen indirekt den Prozess
gegen sich selber mitfinanzieren. Die ,,Bereitstellung zweckgebundener offentlicher Mittel*
ist dabei kein geeigneter Weg, einerseits, da die Unabhangigkeit der qualifizierten Einrichtun-
gen durch offentliche Mittel beeintrachtigt werden kdnnte, andererseits, da der Staat seiner
Neutralitatspflicht in Bezug auf die Verfahrensparteien nachkommen muss. Die Begrenzung
der Gerichtskosten oder Verwaltungsgebihren sowie der Zugang zu Prozesskostenhilfe waren

148 Walter/Mayer/Kucsko-Stadlmayer, Bundesverfassungsrecht'®, Rz 1548.
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daher fiir beide Seiten gleichermaBen zu gewahren. Um die erforderliche Aquidistanz zu ver-
deutlichen ware es wiinschenswert, den Art. 15 der Unterstutzung aller Verfahrensparteien
und nicht nur jener der qualifizierten Einrichtungen zu widmen. Es ist zweifelsfrei festzuhal-
ten, dass am loser-pays-Prinzip vollinhaltlich festzuhalten ist.

Um die Gleichheit der Parteien etwas zu fordern, ist zu fordern, dass die Verfahrenskosten
auch fur beklagte Unternehmer kein finanzielles Hindernis darstellen diirfen. Bereits bei Ver-
bandsklagen nach nationalem Recht lassen sich erfahrungsgeman viele Unternehmer nicht auf
einen Prozess ein, da sie das Prozesskostenrisiko nicht eingehen konnen. Es ist unzul&ssig,
dass Konsumentenschutzorganisationen eine Erhéhung des Streitwerts fordern, wenn dieser
ihnen zu niedrig ist, jedoch ebenso eine Senkung der Kosten verlangen, wenn sie davon ausge-
hen, dass die Prozesskosten zu hoch sind. Die Kosten haben im adaquaten Verhaltnis zum Auf-
wand zu sein. Klar ist sowieso, dass nach dem geltenden Recht keineswegs alle Kosten eines
Verfahrens mit den Ansdtzen des RATG abgegolten werden.

Weiters ist zur Entlastung der Unternehmer zu fordern, dass der Unternehmer nicht zum Pro-
zesskostenersatz verpflichtet werden soll, wenn die qualifizierte Einrichtung Prozesskosten-
hilfe in Anspruch nehmen durfte.

- Abs. 2

Diese Bestimmung stellt erneut eine einseitige Schlechterstellung zu Lasten des beklagten Un-
ternehmers dar, da eine gegenlaufige Bestimmung (Kostenersatzpflicht der qualifizierten Ein-
richtung dem Unternehmer gegeniber) fehit.

Zudem sollte die ,,Informationserlaubnis* naher definiert und eingeschrankt werden. Die qua-
lifizierte Einrichtung sollte nicht uneingeschréankt tber das Verfahren berichten und informie-
ren dirfen, ansonsten - neben einem Imageschaden - auch hierfiir die Kosten - welche der Un-
ternehmer im Unterliegensfall ersetzen muss - ins Unermessliche steigen kénnen.

Eine Kostenersatzpflicht sollte jedenfalls zumindest auf die Kosten einer zweckentsprechen-
den und notwendigen Information Uber das laufende Verfahren via Internet beschrankt wer-
den.

ad Art. 16 - Grenzilberschreitende Verbandsklagen
- Abs. 1

Wenn die Gerichte/Verwaltungsbehorden den Eintrag in das Verzeichnis als Klagebefugnis ak-
zeptieren mussen, steht es dem beklagten Unternehmer nicht mehr offen, die Aktivlegitima-
tion der einschreitenden qualifizierten Einrichtung zu bestreiten, auch wenn konkrete An-
haltspunkte vorliegen, dass der Klager die Voraussetzungen, um als qualifizierte Einrichtung
angesehen zu werden, im Klagseinbringungszeitpunkt nicht/nicht mehr erfullt.

Es muss gewahrleistet werden, dass sich der beklagte Unternehmer gegen einen unberechtigt
einschreitenden Klager (weil die Voraussetzungen fur die Aufnahme in das Verzeichnis
nicht/nicht mehr vorliegen) zur Wehr setzten kann.

Ist eine solche Uberpriifung im Verbandsprozess nicht gestaltbar, muss es dem beklagten Un-
ternehmer zumindest maéglich sein, eine Uberpriifung bei der Behorde, die fiir die Aufnahme



in das Verzeichnis zustandig ist, beantragen zu konnen. Im Verbandsprozess sollte die Ent-
scheidung der zustandigen Behorde durch Unterbrechung des Verfahrens abgewartet werden
miissen.

Eine derartige Mdglichkeit muss dem beklagten Unternehmer auch bei nicht-grenziiberschrei-
tenden Verbandsklagen offen stehen.

- Abs. 2

Es sollte nicht bloB die Moglichkeit fiir qualifizierte Einrichtungen bestehen, gemeinsam we-
gen ein und desselben behaupteten VerstoBes nur ein Gericht anrufen zu kénnen und nur ein
Verbandsverfahren einleiten zu konnen, sondern es sollte ihre Pflicht sein. Es sollte wegen ein
und derselben beanstandeten Praktik nicht moglich sein, dass der Unternehmer von mehreren
qualifizierten Einrichtungen unabhangig voneinander vor mehrere Gerichte ,gezerrt” wird und
jedes Gericht zu einem anderen Ergebnis kommen kann.

Es muss jedenfalls geregelt werden, wie bei Klagenmehrheit (ob Verbandprozesse und/oder
Einzelprozesse) vorzugehen ist. Nur dann konnte die Richtlinie liberhaupt als ein Schritt in
Richtung Rechtssicherheit und Harmonisierung gesehen werden.

- Abs. 4

Hier sollte festgeschrieben werden, dass es auch dem beklagten Unternehmer freistehen
muss, eine Uberpriifung zu beantragen. Zudem gehért geregelt, was in einem solchen - von so
einer ,,bedenklichen“ Einrichtung veranlassten - Verfahren zu geschehen hat (z.B. Unterbre-
chung).

Insgesamt zeigt sich, dass der gegenstandliche Richtlinienvorschlag sehr einseitig zu Unguns-
ten der Unternehmen formuliert ist. Er wird daher von der osterreichischen Wirtschaft aus-
driicklich in seiner Gesamtheit abgelehnt.

Dass durch Verbandsklagen ein gewisser Anreiz besteht, willkurliche und erpresserische Ver-
fahren zu fiihren, ist ein Umstand, den auch der Herr Bundesminister fur Verfassung, Refor-
men, Deregulierung und Justiz Dr. Moser im Zusammenhang mit dem Datenschutzpaket zu Be-
denken gegeben hat.'®® Wir diirfen daher bitten, dass unseren Bedenken in den anstehenden
Verhandlungen tiber diesen Richtlinienentwurf durch die osterreichische Bundesregierung
Rechnung getragen wird. Dankbar sind wir auch, unseren Standpunkt auch mindlich weiter
mit lhnen erértern zu konnen. Aufgrund der zu erwartenden weiter kontroversiellen Diskus-
sion, an der wir uns zweifellos aktiv beteiligen werden, bitten wir, unsere Stellungnahme
nicht als abschliefende zu betrachten.

freundlichen GriiRen

\- o
Dr. Christoph Leitl Mag.|Anna\Maria Hochhauser
Prasident Generalsekretarin

14 parlamentskorrespondenz Nr. 467 vom 26.4.2018 https://www.parlament.gv.at/PAKT/PR/JAHR_2018/PK0467/ index.shtml.




	X
	732 Richtlinienentwurf kollektiver Rechtsschutz STN 170518
	WKOEPRT21_K60017_2152_001




