Dr. Peter Rothemeyer Wennigsen, den 3. Mai 2023
Ltd. Ministerialrat a.D.

Entwurf eines Gesetzes zur Umsetzung der Richtlinie (EU) 2020/1828 iiber Verbandsklagen zum
Schutz der Kollektivinteressen der Verbraucher und zur Aufhebung der Richtlinie 2009/22/EG
(Verbandsklagenrichtlinienumsetzungsgesetz — VRUG) BT-Drs. 20/6520

Schriftliche Stellungnahme im Vorfeld der 6ffentlichen Anh6érung am 10. Mai 2023

Flr die Gelegenheit zur Stellungnahme danke ich. Nachstehend konzentriere ich mich auf den Entwurf
des VDuG. Zu den weiteren Inhalten des VRUG mdchte ich mich auf die Einschatzung beschranken,
dass die Anderungen im Rahmen der Gewinnabschdpfung nach dem UWG sachgerecht erscheinen.
Die damit gemaR der Gesetzesbegriindung beabsichtige Flankierung der Abhilfeklage, die fir
Streuschaden unzweckmaRig sei, besteht allerdings nur darin, dass Unrechtsgewinne nicht (bzw. mit
geringerer Wahrscheinlichkeit) beim Schadiger verbleiben. Das zentrale Ziel der Verbandsklagen-RL
und des VDuG, Verbraucheranspriiche zu befriedigen, wird damit fir Streuschdaden nach Einschatzung
des Entwurfs nicht erreicht. Vor diesem Hintergrund spricht umso mehr dafiir, die abgeschopften Ge-
winne nicht weiter in den Staatshaushalt flieRen zu lassen, sondern (insbesondere) fiir die Finanzierung
von Verbandsklagen einzusetzen (s. hierzu 1l.1.).

l. Grundsatzliches

Das Kernanliegen der Verbandsklagen-RL, die Schaffung eines Instruments mit unmittelbarem Leis-
tungszugang, ist mit dem VDuG-E m.E. sachgerecht umgesetzt. Zwar hatte der Leistungszugang gut
auch in das Konzept der Musterfeststellungsklage (MFK) integriert werden kénnen, die Einflihrung der
Abhilfeklage neben der (reformierten) MFK scheint aber grundsatzlich funktionsfahig. Zum Leistungs-
zugang l6st das Konzept das Spannungsverhéltnis zwischen Effektivitat und Genauigkeit, indem es ins-
besondere mittels der relativ revisionsgeschiitzten Schatzungsbefugnis ein effektives Erkenntnisver-
fahren ermdglicht, d. Sachwalter/in eine genaue und zugleich gut determinierte Prifung unter Wah-
rung der Unternehmensinteressen erlaubt und fiir Problemfille eine nachfolgende Individualprifung
zuldsst. Diese muss allerdings auf wirkliche Ausnahmefalle begrenzt sein, um Frustration der Verbrau-
cher/innen und Unternehmen sowie eine unnétige Belastung der Gerichte zu vermeiden. Daflir scheint
es essenziell, dass die Arbeit d. Sachwalter/in durch das Abhilfegericht gut vorbereitet und begleitet
wird. Hierzu vermeidet der Entwurf zwar nachvollziehbar eine Einzelprifung, erlaubt aber nach hiesi-
gem Verstdandnis Scharfungs- und Riickkoppelungsmaoglichkeiten zu grundsatzlichen Fragen (iber die
Instrumente der Aufsicht (§ 30 VDuG-E), der Priifung des Schlussberichts (§ 35 VDuG-E) und ggf. auch
i.R. des Erhohungsverfahrens (§ 21 VDuG-E). Dieser Handlungsspielraum kdnnte noch expliziert wer-
den, keinesfalls sollte er begrenzt werden.

Uberzeugend sind der breite sachliche Anwendungsbereich, die Anmeldemdglichkeit fiir kleine Unter-
nehmen (die Begrenzung hierauf leuchtet allerdings nicht ein) sowie einige Nachscharfungen im Ver-
gleich zu den §§ 606 ff. ZPO a.F. wie z.B. die Aufgabe des Quorums als Wirksamkeitsvoraussetzung fiir
den Vergleich. Andere mit der MFK verbundene Fragestellungen bleiben indessen offen wie zum Bei-
spiel die bedeutsame Frage der Haftung der klagenden Verbande (s. hierzu noch unter I1.1.).

Allerdings enthalt das Konzept auch Schwachen, die fir die Wirksamkeit der Instrumente relevant sind
(vgl. hierzu unter II.). Weitere Vorschlage und Hinweise folgen unter Ill.




Il. Funktionsrelevante Schwachstellen
1. Klagebefugnis (§ 2 VDuG-E)

Die Verengungen des § 606 Abs. 1 Satz 2 ZPO bestehender Fassung, die nach dem Koalitionsvertrag
und dem den Ref.-E als ,, bewdhrt” Gbernommen werden sollten, sind systematisch und teleologisch
verfehlt.! Die Einengung der Klagebefugnis gegeniiber dem Lauterkeitsrecht geht dogmatisch fehl, weil
Einnahmemoglichkeiten, die nach Einschatzung mancher das Problem des Abmahn(un)wesens
schafft,? im Bereich der MFK gerade nicht bestehen. Die von der Wirtschaftslobby geprigten Narrative
der , amerikanischen Verhiltnisse“ und einer , Klageindustrie“® haben in der praktischen Anwendung
dazu gefihrt, dass in drei Musterfeststellungsverfahren unbestritten im Verbraucherinteresse aufge-
worfene Fragen von den Musterfeststellungsgerichten nicht haben geklart werden kénnen, ohne dass
Anhaltspunkte flr einen Missbrauch bestanden hatten. Die insinuierte Gleichsetzung von Verbrau-
cherinteressen und Missbrauchsschutz erweist sich in der Praxis der Musterfeststellungsklagen als Ge-
gensatz. Verbunden mit Problemen der Finanzierung und Haftung mag die altruistische Enge der Kla-
gebefugnis Grund fir die niedrige Zahl bisher erhobener MFK sein: Die Bundesregierung hatte seiner-
zeit 450 MFK p.a. prognostiziert; indessen sind in den ersten viereinhalb Jahren statt danach rechne-
risch erwarteter mehr als 2.000 gerade einmal 35 MFK (1,7% des Erwartungswerts) erhoben worden,
darunter bislang nur eine, bei der die einengenden Voraussetzungen nicht Uber die gesetzliche Ver-
mutung (§ 606 Abs. 1 Nr. 4 a.F.; § 2 Abs. 3 VDuG-E) als gegeben gelten.

Deshalb ist es zu begriiRen, dass der Regierungsentwurf die Klagebefugnis dem Unterlassungsklagen-
gesetz (UKIaG) anndhern will. Die verbliebenen Einengungen gegeniiber dem Kreis der Klagebefugten
nach § 3 UKIlaG sind aber sachwidrig.

Mit der zur Ubernahme aus § 606 Abs. 1 Satz 2 Nr. 5 ZPO geltender Fassung noch immer vorgesehene
Begrenzung von Unternehmenszuwendungen sollte nach der Regierungsbegriindung zur MFK (der ak-
tuelle Entwurf enthalt keine Begriindung) ,,ausgeschlossen werden, dass Unternehmen durch die Zu-
wendung finanzieller Mittel verdeckt Einfluss auf den (gegebenenfalls auch auslandischen) Verband
nehmen und das Instrument der Musterfeststellungsklage zur Schadigung eines Wettbewerbers oder
Unternehmens, von dem sie in Abhingigkeit stehen, einsetzen kdnnen.“* Der Zweck, Wettbewerber
von einem Einfluss auf die MFK auszuschlieRen, ist bereits durch das Finanzierungsverbot in § 4 Abs. 2
Nr. 1 VDuG-E erreicht. Ferner ist die Konstruktion nicht zielgenau und enthalt am Telos gemessen
erheblich lberschiefende Anteile: Zum einen folgt aus der bloen Zuwendung kein Einfluss. Zum an-
deren ist die Wettbewerbskonstellation im Tatbestand nicht abgebildet, sodass alle Unternehmenszu-
wendungen beriicksichtigt werden mussen, auch solche aus ganz anderen Branchen und auch solche,
die z.B. aus Compliance-Aspekten oder im Rahmen einer BuRgeldauflage nach § 153a StPO erfolgen.
Es kommt hinzu, dass der seinerzeit im Vordergrund stehende Schutz vor liber das Ausland gesteuerten
Missbrauchen ohnehin nicht erreicht werden kann, kann doch die Einschrankung fiir auslandische Kla-
ger gerade nicht gelten (vgl. § 2 Abs. 1 Nr. 2 VDuG-E).

Der Ausschluss der nach § 3 Abs. 1 Nr. 2 und 3 UKIlaG klagebefugten qualifizierten Wirtschaftsverbande
und Kammern ist ebenso sachwidrig.

Deshalb wird vorgeschlagen, den Klagerradius dem des UKIaG vollstandig anzupassen, also § 2 Abs. 1
Nr. 1 Buchst. b VDuG-E zu streichen und die Stellen gem. § 3 Abs. 1 Nr. 2 und 3 UKIaG in § 2 VDuG-E

Lvgl. nur Stadler in Musielak/Voit 20. Aufl. 2023 Rn. 4 vor §§ 606 ff.

2Vgl. hierzu etwa Wernicke BB 2018, I: ,Die Abmahnung ist ... durch Kooperationen zwischen angeblichen Mit-
bewerbern und Abmahnanwalten in Verruf geraten.”

3 Zur Kritik vgl. nur Stadler WuW 2018, 189: ,Schreckgespenst”; Basedow EuZW 2018, 609, 614: ,ein an die
Wand gemaltes Menetekel”; Matussek AnwBlI. 2019, 464: ,,Kampfbegriff”.

4 Begriindung Regierungsentwurf BT-Drs. 19/2439, 23.



aufzunehmen. § 2 Abs. 3 VDuG-E kann dann entfallen. Alternativ kommt auch ein Gleichlauf mit den
Anforderungen an qualifizierte Einrichtungen fir grenziberschreitende Verbandsklagen (§ 4d UKlaG-
AE) in Betracht, wozu allerdings eine weitere Listung erforderlich wére.

Ob die hier vorgeschlagene Anpassung dazu fiihrt, dass von den Verbandsklagen zukiinftig im Sinne
des Verbraucher- und mittelbar des Wettbewerbsschutzes angemessen Gebrauch gemacht werden
wird, erscheint allerdings so sicher nicht. Der altruistische Ansatz der Instrumente, also der mit den
Klagen verbundene nur unvollstandig liquidierbare Aufwand, das Kostenrisiko, die faktische Unmog-
lichkeit kommerzieller Klagefinanzierung und die ungeléste Haftungsfrage® lassen im Lichte auch der
Erfahrungen mit der MFK befilirchten, dass i.W. nur 6ffentlich geférderte Verbraucherverbande und
diese auch nur zurtickhaltend klagen werden. Ggf. miisste auch mit Blick auf die ansonsten fragliche
Europarechtskonformitat (vgl. Art. 20 Abs. 1, 2 Verbandsklagen-RL) die Moglichkeit einer systemati-
schen Staatsfinanzierung z.B. mittels eines etwa aus Gewinnabschdpfungen gespeisten Finanzierung
oder durch (erginzende) Ubernahme der Klagebefugnis in (mittelbare) staatliche Verantwortung® er-
wogen werden. Um fiir solche rechtspolitische Weiterentwicklung aber auch mit Blick auf die zahlrei-
chen weiteren Fragestellungen und Probleme, die sich mit einem neu geschafften bzw. neujustierten
Instrument notwendig ergeben, eine ausreichende Entscheidungsgrundlage zu haben, bedarf es unab-
dingbar einer gesetzlich vorgegebenen Evaluierung des VDuG (oder umfassender des VRUG) durch
die Bundesregierung; die im Regierungsentwurf angesprochene Evaluierung auf europaischer Ebene
ist gewiss nutzlich, weil sie den internationalen Vergleich ermdglicht, sie wird sich aber nicht hinrei-
chend spezifisch mit dem deutschen Regelungsansatz auseinandersetzen kénnen. Mit einer Evaluie-
rung des VDuG hétte die Bundesregierung auch Gelegenheit, ihre Zusage, die MFK zu evaluieren,’ ein-
zulésen.

2. Gleichartigkeitsbegriff bei der Abhilfeklage (§ 15 VDuG-E)

Die Anforderungen an die Gleichartigkeit erscheinen zu hoch. Das in der Gesetzesbegriindung nieder-
gelegte Interesse an der Effektivitat von Erkenntnis- sowie Umsetzungsverfahren scheint Gberbetont
und droht die Abhilfeklage ineffektiv, (kosten-)riskant und damit unattraktiv werden zu lassen. Nach
der Gesetzesbegriindung soll (nicht einmal) fiir alle Passagiere desselben Fluges eine einzige Abhilfe-
klage zulassig sein, wenn etwa die Geltung der Fluggastrechteverordnung oder der Vertriebskanal
nicht fiir alle Passagiere gleich ist. Solche Unterschiede wird es bei — fiir sich zu unterstiitzender; s.o.
I. — Einbeziehung von Anspriichen kleiner Unternehmen im Regelfall zur Ungleichartigkeit fiihren, was
im Spannungsverhaltnis zu § 1 Abs. 2 VDuG-E stiinde. Die vorgesehene Regelung nétigte Klager dazu,
im Vorfeld unterschiedliche Verbrauchergruppen zu identifizieren und ggf. mehrere parallele Ver-
bandsklagen zu fiihren. Das wirde die ohnehin schon hohen Anforderungen an das Verbraucherquo-
rum multiplizieren, die Kosten erhéhen und die Streitwertdeckelung konterkarieren. Ferner kdnnte
dies zu Doppelungen etwa von Beweisaufnahmen fiihren. Vor allem aber entstiinde fir Verbrauche-
rinnen und Verbraucher das Risiko, sich zur ,falschen” Verbandsklage anzumelden mit der Folge, nicht
nur im Umsetzungsverfahren unberiicksichtigt zu bleiben, sondern nicht einmal die Verjahrungshem-
mung zu erreichen und somit auch insgesamt leer auszugehen. Zudem kann sich fehlende Gleichartig-
keit auch erst im Laufe des Verfahrens, etwa im Zuge der Beweisaufnahme ergeben mit der Folge, dass
die Klage auch dann noch als unzuldssig abgewiesen wiirde. Wiirde das Gericht stattdessen

5 vgl. nur R6themeyer, Musterfeststellungsklage, 2. Aufl. 2020, § 608 Rn. 26 ff.

6 vgl. den Vorschlag von DIHK/Wernicke im MFK-Gesetzgebungsvorhaben, die Klagebefugnis einer 6ffentlich-
rechtlichen Einrichtung zu geben; Wortprotokoll der 15. Sitzung des Ausschusses fiir Recht und Verfassungs-
schutz Nr. 19/15; S. 21 f.

7 BT-Drs. 19/2439, 21.



entsprechend der optimistischen Einschatzung der Gesetzesbegriindung mit einer Prozesstrennung
nach § 145 ZPO helfen, entstiinde das Problem, das das enge Konzept gerade vermeiden will: Die An-
meldungen im Klageregister wiirden nicht mehr zu den dann mehreren Klagen passen. Soweit die Ge-
setzesbegriindung auf eine Anspruchshaufung nach § 260 ZPO verweist, diirfte diese Moglichkeit be-
zogen auf nach der engen Definition ungleichartige Anspriiche gerade versperrt sein.

Vor diesem Hintergrund erscheint es vorzugswiirdig, eine groflere Heterogenitat im Abhilfeverfahren
zuzulassen. Sachverhaltsunterschieden und Rechtsdifferenzen kann in diesem Rahmen zulassig durch
Anspruchshaufung nach § 260 ZPO Rechnung getragen werden. Damit wiirde das Umsetzungsverfah-
ren nicht tGberfordert, weil das Gericht den Unterschieden durch entsprechende Tenorierung Rech-
nung tragen kann und muss. Wenn etwa in der Fluggastkonstellation der Vertriebskanal zu unter-
schiedlichen Anspriichen oder Anspruchshéhen fihrt, kann der Tenor fir d. Sachwalter/in unter-
schiedliche Berechnungsweisen und unterschiedliche Nachweisarten an die Hand geben. Wenn sich
auf diese Weise im Einzelfall gechobene Anforderungen an die Priifung im Umsetzungsverfahren erge-
ben, kann das Gericht dem bei der Auswahl d. Sachwalter/in Rechnung tragen. Verbleibt im Einzelfall
gleichwohl Klarungsbedarf, kann das Gericht die Klarung im Rahmen der Aufsichtsfiihrung leisten. Ins-
gesamt kénnte § 15 Abs. 1 S. 2 VDuG etwa wie folgt gefasst werden:

,Gleichartig sind die Anspriiche von Verbrauchern, wenn

1. sie auf einem gleichartigen Sachverhalt oder auf einer Reihe vergleichbarer Sachverhalte
beruhen und

2. fiir sie gleichartige Tatsachen- und Rechtsfragen entscheidungserheblich sind.”

3.Anmeldefrist (§ 46 VDuG-E)

Die gegeniber § 606 ZPO a.F. und gegeniliber dem Ref.-Entwurf verlangerte Anmeldefrist und entspre-
chend verlangerte Abmeldefrist von zwei Monaten nach dem ersten Termin stellt einen Schritt in die
richtige Richtung dar. Das Problem des fehlenden rechtlichen Gehors fir angemeldete Verbraucher/in-
nen wird damit ein wenig entscharft, aber nicht gelost. Zudem wird die Wahrscheinlichkeit von Anmel-
dungen und damit die Kollektivwirkung von erfolgversprechenden Verbandsklagen kaum erhoht.

Die vorgesehene Anmeldefrist hatte nur den Vorteil, dass Verbraucherinnen und Verbraucher ausrei-
chend Zeit hatten, auf Basis des ersten Termins Uber die Teilnahme an der Verbandsklage zu entschei-
den. Die verlangerte Frist wiirde aber nicht zur Berlicksichtigung des weiteren Verfahrensverlaufs fih-
ren. Eine Auswertung zu den 19 Musterfeststellungsverfahren mit entsprechendem Verfahrensfort-
schritt ergibt folgendes Bild: In zehn Verfahren folgte auf bzw. noch im ersten Termin die Urteilsver-
kiindung. Fiir diese Konstellation der Entscheidungsreife wiirde die Neuregelung nur dazu flhren, dass
die Entscheidung spater als moglich verkiindet wirde (§ 13 Abs. 4 VDuG-E). In weiteren acht Muster-
feststellungsverfahren sind in den zwei Monaten nach dem ersten Termin keinerlei Eintragungen im
Klageregister aufzufinden. Lediglich in einem Verfahren sind nach dem Termin die gednderten Klage-
antrage veroffentlicht worden. Auf Basis dieser Auswertung muss davon ausgegangen, dass die vorge-
sehene Fristverlangerung fir die Verbraucherinnen und Verbraucher keine weiteren fiir ihre Anmelde-
oder Abmeldeentscheidung niitzliche Informationen wie Erkenntnisse aus Beweisaufnahmen erbrin-
gen wiirde.

Selbst wenn man annimmt, dass die Regelung dazu fiihrt, dass das Gericht im Sinne eines gehors-
freundlichen Prozessmanagement das Verfahren (stark) beschleunigt, kann nur in besonders gelager-
ten Einzelfdllen eine Beweisaufnahme durchgefiihrt und im Klageregister dokumentiert sein. Es kommt
hinzu, dass selbst die im Einzelfall zur zeitnahen Klarung geeigneten Verfahren von daran interessierten



Beklagten taktisch in die Lange gezogen werden kénnen, um so Verbraucher/innen von der Anmeldung
abzuhalten oder die Entscheidung liber die Abmeldung erschweren.

Sachgerecht erscheint die Ankniipfung an den Schluss der miindlichen Verhandlungi.S.d. § 296a ZPO.
Mit dieser auch bereits im RefE zur Musterfeststellungsklage vorgesehenen Losung ist ein am Verfah-
rensverlauf ausgerichteter Zeitpunkt gewahrleistet, das Problem fehlenden rechtlichen Gehors sub-
stanziell entscharft und die Breitenwirkung der Verbandsklage maRgeblich gestarkt. Die Interessen der
Unternehmen sind hierdurch nicht substanziell beriihrt: Ein Interesse daran, dass rechtskraftig geklarte
Anspriche nicht durchgesetzt werden, ist nicht schiitzenswert; die Leitwirkung rechtskraftiger Abwei-
sung der Verbandsklage schiitzt hinreichend vor Individualklagen.

Die Ausdehnung der Anmeldefrist auf den Schluss der miindlichen Verhandlung hatte auch den Vorteil,
dass die bisher vor allem dem fehlenden rechtlichen Gehor der Anmelder geschuldete Passivitat der
Beklagtenseite relativiert werden konnte. Nach h.M. zu §§ 606 ff. ZPO in der bisher geltenden Fassung
sind sowohl die Widerklage als auch die Einbringung von Feststellungszielen i.R.d. Musterfeststellungs-
klage ausgeschlossen. Diese Passivitat konnte bei Starkung der Anmeldeflexibilitat erweitert werden
(s.u. 11.4.). Ohnehin ware eine gesetzliche Klarstellung der prozessualen Gegenrechte der Beklagten-
seite wiinschenswert.

Il. Weitere Vorschldage und Hinweise
1. Kreis der Beklagten (§ 1 VDuG-E)

§ 1 VDuG-E verlangt als Beklagten einen Unternehmer. Nach der insoweit offeneren Formulierung in
§ 606 Abs. 1 ZPO bestehender Fassung hingegen ist bisher (z.B.) auch ein/e Insolvenzverwalter/in in
Bezug auf Insolvenzforderungen gegen das betroffene Unternehmen passivlegitimiert (vgl. OLG Min-
chen 21.7.2020- MK 2/19, BeckRS 2020, 19794 - nicht rk.). Die vorgesehene Rechtsdanderung erscheint
mit Blick auf u.U. komplexe Folgefragen durchaus sachgerecht. Wollte man MFK (zumindest) in der
Insolvenzkonstellation weiterhin ermoglichen, misste dies ausdriicklich geregelt werden.

2. Streitgegenstandsbegriff (§ 8 Abs. 1, § 11 Abs. 2 VDuG-E)

Als Voraussetzung fiir die Sperrwirkung der Musterfeststellungsklage geltenden Rechts verlangen
§ 610 Abs. 1 und Abs. 2 ZPO einheitlich, dass ,,... deren Streitgegenstand denselben Lebenssachverhalt
und dieselben Feststellungen betrifft“, was als Bekenntnis zum zweigliedrigen Streitgegenstandsbe-
griff verstanden werden kann und wird. Diese Formulierung greift § 11 Abs. 2 VDuG-E auf, wahrend §
8 Abs. 1 VDuUG-E schlicht von demselben Streitgegenstand spricht. Was mit der Anderung bzw. der
Differenzierung beabsichtigt ist, ergibt sich auch aus der Gesetzesbegriindung nicht. Zur Vermeidung
von Missdeutungen wird eine Vereinheitlichung oder eine Klarstellung empfohlen.

3. Parallel anhangige Verbandsklagen (§ 8 Abs. 2 VDuG-E)

Die § 610 Abs. 2 ZPO in der bisher geltenden Fassung entnommene Regelung des § 8 Abs. 2 VDuG-E,
wonach taggleich eingegangene Verbandsklagen verbunden werden kénnen, schafft mehr Probleme
als sie l6st. Vermutlich geht es dem Entwurf wie dem Gesetzgeber der MFK (Ausschussbericht BT-Drs.
19/2741, 25) darum zu verhindern, dass es rein vom Zufall abhange, welche Klage zuerst zugestellt
werde. Die bestehende und nun auch fiir das VDuG vorgesehene Losung erfasst indes zum einen nur
einen Ausschnitt der Problematik; auch bei nicht taggleich eingegangenen Klagen kann es zu einem an




sich sachwidrigen Zustellungs-,Wettbewerb” kommen, ohne dass hierfiir eine Regelung vorgesehen
ist. Zum anderen hat die zur Perpetuierung vorgesehene Regelung den Nachteil, dass sie die verschie-
denen Klager in eine interessenwidrige Zwangs-Streitgenossenschaft bringen kann. Schlief8lich ist un-
klar, wie das Gericht vorzugehen hat, wenn in Ausiibung des eingerdumten Ermessens von einer Ver-
bindung absieht. Will man das Gesamtproblem I6sen und die beschriebenen Nachteile vermeiden,
kdnnte Abs. 2 wie folgt lauten:

,Werden vor Zustellung einer Verbandsklage weitere Verbandsklagen eingereicht, die den-
selben Streitgegenstand® betreffen, gibt das Gericht den Klcigern® Gelegenheit, eine Streit-
genossenschaft nach § 7 zu bilden. Kommt es hierzu nicht, stellt das Gericht die zuerst einge-
gangene Klage zu und unterrichtet hieriiber die weiteren Kldger.“

Soweit hinter der zur Ubernahme ins VDuG vorgesehenen Regelung die Vorstellung stehen sollte, die
zeitliche Reihenfolge taggleich eingegangener Klagen lasse sich nicht feststellen, besteht ein solches
Problem spitestens seit Begriindung der elektronischen Ubermittlungspflicht zum 1.1.2022 (§ 130d
ZPO) nicht mehr.

4. Geltung der Vorschriften fiir das erstinstanzliche Verfahren vor Landgerichten

Anders als § 610 Abs. 5S. 1 ZPO a.F. und § 6 Abs. 1 S. 2 UKIaG-AE bestimmt § 13 VDuG-E nicht aus-
driicklich, dass die Regelungen der ZPO fiir das erstinstanzliche Verfahren der Landgerichte gelten. Im
Sinne der Koharenz innerhalb desselben Artikelgesetzes und zur Vermeidung von Missverstandnissen
konnte § 13 Abs. 1 VDuG-E wie folgt erganzt werden:

LAuf Verbandsklageverfahren sind die im ersten Rechtszug fiir das Verfahren vor den Landge-
richten geltenden Vorschriften der Zivilprozessordnung anzuwenden, soweit sich aus diesem
Gesetz nicht etwas anderes ergibt.”

5. Ausschluss der Widerklage

Soweit es in der Gesetzesbegriindung (anders noch als im Referentenentwurf) heifit, es sei eine ,,Wi-
derklage der verklagten Unternehmerin oder des verklagten Unternehmers gegen angemeldete Ver-
braucherinnen und Verbraucher im Verbandsklageverfahren ausgeschlossen, erscheint dies zu eng.
Zum einen muss aus Griinden der Verfahrensékonomie das Missverstandnis vermieden werden, dass
andere Drittwiderklagen z.B. gegen nichtangemeldete Verbraucher/innen (vorbehaltlich der Konnexi-
tat) moglich seien. Zum anderen sollte mit der h.M. zur MFK geltenden Rechts auch die Widerklage
gegen den Klager etwa zur Erweiterung der Feststellungsziele ausgeschlossen sein. Ein Verstandnis im
Sinne eines umfassenden Ausschlusses der (jeder) Widerklage |dsst sich zwar womaglich bereits aus
der von der Bundesregierung gegebenen Begriindung, es handele sich um eine gesonderte Prozessart,
ableiten, sollte aber zur Vermeidung von Missverstandnissen und Rechtsunsicherheit ausdriicklich im
Gesetz niedergelegt werden, etwa durch Aufnahme in den Ausnahmekatalog des & 13 Abs. 3 VDuG.
Das ausdriickliche Zulassen einer Widerklage erschiene indessen dann vertretbar, wenn die Teilnah-
mefrist substanziell ausgedehnt und damit der Mangel rechtlichen Gehors maRgeblich relativiert wird
(s.1.3.).

8S. hierzu erg. unter 2.
9 Zu diesem Begriff vgl. unter 14.



6. Individuelle Vollstreckung von Urteilen auf Leistung an Verbraucher/innen (§ 16 VDuG-E)

Nach § 16 Abs. 1 S. 2 VDuG-E ist in der Konstellation der Leistung an namentlich benannte Verbrauche-
rinnen und Verbraucher (§ § 14 S. 1 VDuG-E) (gleich) durch Urteil und nicht (erst) durch Grundurteil zu
entscheiden. Das ist sachgerecht, weil in dieser Konstellation das Urteil individuell vollstreckbar ist und
es eines Umsetzungsverfahrens nicht bedarf. Das gilt aber nicht nur flr Zahlungsausspriiche, sondern
gleichermalien fir Urteile auf andersartige Leistungen. Fiir letztere Konstellation miisste aber nach der
Entwurfsfassung ein Abhilfegrundurteil ergehen mit der Folge, dass die Individual-Vollstreckung und
die kollektive Vollstreckung nach § 29 VDuG-E in eine nicht geregelte und kaum auflésbare Konkurrenz
traten. Da ein Umsetzungsverfahren in der Konstellation der Leistung insgesamt entbehrlich ist, sollten
in § 16 Abs. 1S. 2 VDuG die Worte ,,im Falle einer Verurteilung zur Zahlung” gestrichen werden.

7. Abhilfegrundurteil (§ 16 VDuG-E)

Zu begriiRen ist die Absicht des Entwurfs, bei sich abzeichnendem Erfolg der Abhilfeklage einen Ver-
gleich lber die Durchfiihrung der Einzelbefriedigung anzuregen. So kdnnen die Parteien statt des not-
wendig inflexiblen gesetzlichen Umsetzungsverfahrens eine mafigeschneiderte Lésung vereinbaren
und so kann das Unternehmen auch zu einer besseren Kostensteuerung gelangen. Damit wird auch
das Gericht entlastet. Die zur Umsetzung vorgesehene verbindliche Zweistufigkeit (erst Grund- dann
gef. Endurteil) erscheint indessen als zu starr und Gberdies missbrauchsanfallig. Das Gericht wird bei
vorausschauender Prozessfiihrung bereits vor einem sich abzeichnenden zusprechenden Urteil die
Moglichkeit eines Gesamtvergleichs ausloten und hierzu auch bereits die Umsetzungsebene einbezie-
hen. Deshalb wird das Gericht in aller Regel bereits vor dem (ersten) Urteil eine belastbare Einschat-
zung darliber haben, ob nach einem moglichen Grundurteil Aussicht auf einen Umsetzungsvergleich
besteht. Ist dies nicht der Fall, besteht kein Grund fur den Zwischenschritt eines Grundurteils, vielmehr
sollte das Gericht in dieser Konstellation unmittelbar ein Abhilfeendurteil erlassen. Bliebe es bei der
unbedingten Vorgabe, bestiinde die Gefahr einer erheblichen Verzogerung: Das trotz absehbar nicht
erreichbaren Umsetzungsvergleichs erlassene Grundurteil kann durch Revision (§ 16 Abs. 4 VDuG-E)
angefochten, das Abhilfeverfahren erst nach Abschluss des BGH-Verfahrens (§ 17 Abs. 2 VDuG-E) fort-
gesetzt und das Umsetzungsverfahren erst nach Vollstreckung des Abhilfeendurteils (vgl. dazu unter
8.) begonnen werden (§ 24 VDuG-E). Das Grundurteil sollte also entweder in richterliches Ermessen
gestellt werden, wie es im RefE noch vorgesehen war, oder von einem Antrag des Klagers abhdngig
gemacht werden. In § 18 VDuG-E kénnte dann klargestellt werden, dass der Tenor des Abhilfeendur-
teils die Angaben nach § 16 Abs. 2 S. 1, 2 VDuG-E enthilt.

8. Vollstreckung des Abhilfegrundurteils

Nach den gem. § 13 Abs. 1 VDuG-E anwendbaren allgemeinen Regeln setzt die Vollstreckung Rechts-
kraft oder vorlaufige Vollstreckbarkeit (§ 704 ZPO) voraus. Der Kldger muss also entweder das mogliche
(§ 18 Abs. 4 VDuG-E) Revisionsverfahren abwarten, was nach der moglichen Revision gegen das Grund-
urteil (§ 16 Abs. 4 VDuG-E) zu einer weiteren u.U. mehrjahrigen Verzégerung fiihren kann oder aber
die vom Gericht gem. § 709 Abs. 1 S. 1 ZPO festgesetzte Sicherheit leisten. Diese erscheint indes nach
Rechtskraft des Grundurteils von vornherein verzichtbar. Wenn das Endurteil in der Revisionsinstanz
aufgehoben oder abgeadndert wird, sind zwischenzeitlich getatigte Zahlungen des Unternehmens nicht
gefdhrdet, sondern befinden sich im unter gerichtlicher Aufsicht (§ 30 VDuG-E) verwalteten Umset-
zungsfonds oder aber sind von d. Sachwalter/in nach erfolgter Priifung einschlieRlich méglichem Wi-
derspruchverfahren an berechtigte Verbraucher/innen ausgezahlt. Letztlich geht es im Revisionsver-
fahren gegen das Abhilfeendurteil substanziell um die Schatzung des Kollektivbetrags und der Kosten




des Umsetzungsverfahrens; in diesem Rahmen bestehen indes keine Risiken fiir das Unternehmen, die
der vollstreckungsrechtlichen Absicherung bediirften. Flr zusprechende Erhéhungsurteile nach § 21
VDuG-E gilt entsprechendes. Deshalb wird vorgeschlagen, § 708 Abs. 1 ZPO um folgende Nr. 3a zu
erganzen: ,aus Abhilfeendurteilen und Erhéhungsurteilen nach §§ 18, 21 Abs. 2 des Verbraucher-
rechtedurchsetzungsgesetzes” und auf diese Weise auch eine Sicherheitsleistung nach § 711 ZPO aus-
zuschliefRen.

9. Erhohungsklage (§ 21 VDuG-E)

Die Méglichkeit zur Erhdhung des Kollektivbetrags'® ist zu begriiBen. Die Ausgestaltung erscheint aber
insoweit problematisch, als eine Klage auch dann erforderlich ware, wenn das Unternehmen mit der
Erh6hung einverstanden ist und sogar dann, wenn es freiwillig leistet. In dieser Konstellation wére es
kaum sachgemaR, das Unternehmen die Verfahrenskosten tragen zu lassen. Wenn der Beklagte (des-
halb) ein sofortiges Anerkenntnis erklart, diirfte gem. § 93 ZPO der Klager die Kosten zu tragen haben,
weil der Beklagte ja keinen Klageanlass gegeben hatte, die Klage vielmehr nach der gesetzlichen Kon-
struktion nicht vermeiden konnte. Eine Kostenlast des Kldgers ist aber noch weniger sachgerecht. Um
Kohéarenz zu den Kostentragungsregelungen herzustellen, aber auch um unnétige Prozesse und damit
auch Zeitverluste im Umsetzungsverfahren zu vermeiden, sollte dem Unternehmen die Moglichkeit
eingerdaumt werden, den Kollektivbetrag freiwillig zu erhéhen. Hierzu konnte § 21 Abs. 1 S.1 VDuG wie
folgt ergdnzt werden:

,Der Klidger'* kann wéhrend des Umsetzungsverfahrens die Erhéhung des kollektiven Ge-
samtbetrags beantragen, soweit der Beklagte diese trotz Aufforderung des Kldgers nicht
freiwillig leistet.”

10. Zeitpunkt der Erfiillung von Zahlungsanspriichen im Umsetzungsverfahren (§ 27 Nr. 9 VDuG-E)

Aus der Vorgabe gleichmaRiger Verteilung eines Defizits im Fall der Fondserschépfung (§ 27 Nr. 9
VDuG-E) folgt, dass d. Sachwalter/in den Zahlungsplan auRer bei eindeutiger Auskommlichkeit des Kol-
lektivbetrags erst nach der Widerspruchsphase finalisieren und die Auszahlungen vornehmen kann.
Denn wirde d. Sachwalter/in erst den Zahlungsplan aufstellen und auf dieser Basis, ggf. nach Erhéhung
des Kollektivbetrags gem. § 21 VDuG, in voller Héhe oder gekiirzt auszahlt, konnen sich die Grundlagen
der Berechnung im Widerspruchsverfahren (in beiden Richtungen) dndern. Bei einer sich in der Wi-
derspruchsphase ergebenden (weiteren) Uberschreitung des Gesamtbetrages miissten die anteiligen
Kirzungen erhoht bzw. nachgeholt oder es misste ggf. zum wiederholten Male die Erh6hung des Ge-
samtbetrags initiiert werden. Bei einer Reduzierung der im Auszahlungsplan angenommenen Gesamt-
hohe missten spiegelbildlich zuvor vorgenommene Kiirzungen vermindert oder gestrichen werden.
Damit waren unnotige Komplikationen und Verzégerungen verbunden, v.a. auch eine schwierige Kom-
munikation mit den Verbrauchern, fiir die die Anderungen schwerlich nachvollziehbar sein diirften.
Mit dem Entwurfswortlaut ist dieses Vorgehen vereinbar. Eine andere zeitliche Reihenfolge ist nicht
ausdriicklich vorgegeben und Sinn und Zweck des Gesamtvorgangs streiten fur die hier vertretene Aus-
legung. Eine Klarstellung erscheint nicht zwingend geboten, es sollten andererseits aber auch keine
Regelungsdnderungen erfolgen, die nahelegen, dass der Gesetzgeber von einem anderen Ablauf aus-
geht.

10 Zum Begriff vgl. unter 14.
11 7u dieser Anderung vgl. unter 14.



11. Rechtsbehelfe d. Sachwalters/in

D. Sachwalter/in kann durch Beschliisse des Abhilfegerichts beschwert sein, insbesondere durch
Zwangsmittel nach § 30 VDuG-E, durch eine Er6ffnung des Umsetzungsverfahrens trotz fehlender Zah-
lung des Kostenbetrags (§ 24 VDuG-E), durch Zuriickweisung des Antrags nach § 32 Abs. 2 VDuG-E,
durch eine Beanstandung nach § 35 Abs. 2 VDuG-E oder die Festsetzung des Kostenbetrags nach § 36
Abs. 2 VDuG-E. Da sie/er nicht Prozesspartei ist, durfte ihr/ihm die in der Begriindung zu §§ 30, 32, 36
VDuG-E angesprochene Rechtsbeschwerde ohne ausdriickliche Regelung verwehrt sein. Statthaft kraft
ausdriicklicher Regelung sollte indes nicht der Rechtsbehelf der Rechtsbeschwerde sein, weil die Be-
fugnis, sich gegen belastende Entscheidungen zu wehren, nicht von den Gemeinwohlbelangen des
§ 574 ZPO abhangig gemacht werden sollte. Vielmehr scheint wie etwa in § 409 Abs. 2 ZPO hins. des
Sachverstdandigen der Rechtsbehelf der sofortigen Beschwerde vorzugswiirdig, der in § 30 in einem
neuen Abs. 4 wie folgt eingefiihrt werden kénnte:

,Der Sachwalter kann gegen Entscheidungen des Gerichts nach diesem Gesetz sofortige Be-
schwerde erheben.”

12. Volistreckung unvertretbarer Handlungen im Umsetzungsverfahren

Es erscheint sachgerecht, die Vollstreckung von nicht auf Zahlung gerichteten Anspriichen im Umset-
zungsverfahren zu bindeln und nach den Regelungen liber die Vollstreckung unvertretbarer Handlun-
gen durchfiihren zu lassen. § 29 VDuG-E ist allerdings auf vertretbare Handlungen beschrankt, weshalb
unklar ist, nach welchen Regelungen unvertretbarere Handlungen zu vollstrecken sind. Es wird emp-
fohlen, § 29 VDuG auf unvertretbare Handlungen auszudehnen, etwa indem die Worte ,vertretbare
Handlung” durch ,,Leistung” bzw. ,Leistungen“ ersetzt werden.

13. Aussetzung bei nicht anmeldefihigen Anspriichen (§ 148 Abs. 2 ZPO-AE)

Der Aussetzungsantrag mittlerer und grofRer Unternehmen ist auf die Parteirolle als Klager bezogen.
Indessen kann das Unternehmen, dem die Anmeldung zum Klageregister verwehrt ist, sich im einschla-
gigen Individualverfahren auch in der Rolle des Beklagten befinden, etwa wenn er sich gegen eine ne-
gative Feststellungsklage wehrt oder wenn er mit dem nichtanmeldefahigen Anspruch aufrechnet. Um
diese Konstellationen mit einzubeziehen, sollte die Antragsbefugnis von der Prozessrolle gelost wer-
den. § 148 Abs. 2 ZPO kénnte dann wie folgt lauten:

,Das Gericht kann ferner, wenn die Entscheidung des Rechtsstreits ganz oder zum Teil von dem
Bestehen oder Nichtbestehen von Rechtsverhdltnissen oder Rechtsfragen abhéngt, die Gegen-
stand einer Verbandsklage nach dem Verbraucherrechtedurchsetzungsgesetz sind, auf Antrag
desKlégers—der der Partei, die sich zum Verbandsklagenregister deshalb nicht anmelden
kann, weil sie nicht Verbraucher oder nach diesem Gesetz einem Verbraucher gleichgestellt ist,
anordnen, dass die Verhandlung bis zur rechtskréftigen Entscheidung oder sonstigen Erledi-
gung des Verbandsklageverfahrens auszusetzen sei.”

14. Begriffliches/Redaktionelles

Zutreffend spricht der Entwurfin § 2 Abs. 1, § 5 Abs. 1, § 7 Abs. 1, § 12 Abs. 1 VDuG-E von der ,klage-
berechtigten Stelle”; im Ubrigen scheint aber der verfahrensbezogene Begriff , Kléiger” entspr. der ZPO-




Terminologie treffender. Auch soweit der Entwurf von ,,Unternehmer” oder ,,verklagten Unternehmer”
spricht, scheint dies (ersteres) nurin § 1 Abs. 1, § 3 Abs. 1, § 7 Abs. 1, § 11 Abs. 1, § 14 Abs. 1, § 41
VDuG-E zutreffend, im Ubrigen hingegen der ZPO-Terminus ,Beklagter” vorzugswiirdig, den der Ent-
wurf bisher nur in § 46 Abs. 2 VDuG-E verwendet.

Der Begriff , kollektiver Gesamtbetrag” kann zur Vermeidung von Redundanz in ,,Kollektivbetrag” ge-
andert werden.

Regelungen, die sich auf die Anmeldung von Verbraucherinnen und Verbrauchern beziehen, verlangen
teilweise ausdriicklich die in § 46 i.V.m. 47 VDuG-E geregelte Wirksamkeit der Anmeldung bzw. deren
Ricknahme (z.B. § 11 Abs. 1, § 26, § 48 Abs. 2 VDuG-E), (iberwiegend indessen nicht (§ 9 Abs. 1, § 10
Abs. 1,8 11 Abs. 2,3, § 13 Abs. 2, § 21, § 26, § 27 Nr. 8, § 45 Nr. 8, § 48 Abs. 2,3, VDuG-E, § 204a Abs.
1 Nr. 3, 4 BGB-E (anders noch als in § 204 Abs. 1 Nr. 1a BGB a.F.), § 30 VSBG-AE). In der Sache diirfte
klar sein, dass die Wirksamkeit anders als die inhaltliche Richtigkeit (vgl. § 46 Abs. 3 VDuG-E) stets
erforderlich ist. Um Missverstandnisse und unerwiinschte Riickschllisse zu vermeiden, sollte das Er-
fordernis der Wirksamkeit entweder durchgehend vorgegeben werden oder (besser) einheitlich nicht
ausdriicklich ausgesprochen, sondern als selbstverstandlich vorausgesetzt werden. Zudem sollte in §
26 VDuG-E das Wort ,fristgerecht” gestrichen werden, um den Riickschluss zu vermeiden, dass es
hier auf die Einhaltung der Formvoraussetzungen nicht ankomme.

In § 24 Nr. 2 VDuG-E kann das Wort ,,gegebenenfalls” entfallen, weil sich die damit ausgedrickte Be-
dingung bereits aus dem zweiten Halbsatz ergibt.

Die fur die Verordnung liber das Register filir Verbandsklagen vorgesehene Abkiirzung ,VRegV* wird
bereits fiir die Verordnung lber das Zentrale Vorsorgeregister verwendet und kdnnte vielleicht in
»VKRegV“ geandert werden.




