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I. Gegenstand und Gang der Stellungnahme

Die Stellungnahme konzentriert sich auf die Abschnitte 1 und 2 im Regierungsentwurf
des Verbraucherrechtedurchsetzungsgesetzes (VDuG-RegE). Das Hauptaugenmerk
liegt dabei auf der Regelung der Abhilfeklage in Abschnitt 2 des Entwurfs (88 14 — 40
VDuG-RegE) und bezieht Unterlassung und Musterfeststellung nur dort ein, wo es im
Gesamtzusammenhang notwendig und sinnvoll ist, wie etwa bei der Beurteilung der
Verjahrungsregelung.! Nach einer kurzen Darstellung und Wrdigung der Grundstruk-
turen des Verfahrens der Abhilfeklage (Il.) sollen zunachst die Punkte abgehandelt
werden, die ausweislich des Rundschreibens des Bundesministeriums der Justiz zur
Einleitung der Verbandeanhorung innerhalb der Regierungskoalition besonders um-
stritten waren (l11.). In einem weiteren Schritt wird dann auf weitere ausgewahlte Prob-
lemkomplexe im Regierungsentwurf des VDuG eingegangen (IV.). Schlief3lich werden

die wesentlichen Ergebnisse zusammengefasst (V.).

II. Grundstrukturen des Verfahrens der Abhilfeklage

Der Versuch einer ersten Einordnung und Wurdigung des Modells der Abhilfeklage im
Regierungsentwurf beginnt mit der Betrachtung wichtiger Strukturelemente, die in ei-
ner konzisen Stellungnahme im Rahmen der Anhérung vor dem Rechtsausschuss des
Deutschen Bundestages naturgemal keinen Anspruch auf Vollstandigkeit erheben
kann. Insgesamt ist der Entwurf — so viel sei vorweggenommen — sichtlich von dem
Bemuihen um eine ausgewogene Losung getragen. Die Abhilfeklage soll begrif3ens-
werterweise als zivilprozessuales Remedium ausgestaltet werden. Der Anwendungs-
bereich soll Anspriiche von Verbrauchern umfassen, und die Klage soll — richtlinien-
UberschieRend und konzeptionell letztlich nicht Gberzeugend — auch im Interesse von
sog. Kleinunternehmern erhoben werden kénnen, die weniger als 50 Beschaftigte ha-
ben und deren Jahresumsatz oder Jahresbilanz 10 Mio. Euro nicht tGbersteigt (8 1 Abs.
2 VDuG-RegE). Der Referentenentwurf hatte — im Prinzip beifallswirdig — urspringlich
vorgesehen, den Kreis der klageberechtigten Stellen auf die schon bisher zur Erhe-
bung der Musterfeststellungsklage berechtigten Verbraucherverbdnde und — nach

Mal3gabe der Richtlinie — auf bestimmte qualifizierte Einrichtungen aus anderen EU-

1 S. unten sub Il 2.



Mitgliedstaaten zu beschranken.? Nach dem Regierungsentwurf soll die Klageberech-
tigung nunmehr weitergehend den in der Liste nach § 4 des Unterlassungsklagenge-
setzes eingetragenen qualifizierten Verbraucherverbande zustehen (8 2 Abs. 1 Nr. 1
lit. a VDuG-RegE), was praktisch auch die Méglichkeit zu Ad hoc-Grindungen nicht
ausschlieRt.® Das Verfahren liegt — verniinftigerweise — wie die Musterfeststellungs-
klage in der sachlichen Zustandigkeit des OLG. Vorgesehen ist — trotz einer fragwir-
digen Verlangerung des Anmeldezeitraumes durch den Regierungsentwurf im Ver-
gleich zum Referentenentwurf um zwei Monate — immer noch ein relativ friilhes Opt in,
was zumindest im Prinzip noch Beifall erheischt.# Der Entwurf will, wie es die Richtlinie
verlangt, Klagen auf Abhilfe in Geld und auf Erbringung von Naturalleistungen ermdg-
lichen. Zulassig sollen sowohl Klagen auf Zahlung bzw. Naturalleistung an bestimmte,
im Klageantrag namentlich bezeichnete Verbraucher sein als auch Klagen auf Zahlung
eines kollektiven Gesamtbetrages. Je nach Zahlweise soll das Verfahren idealtypisch
in drei oder vier Phasen unterteilt sein: 1. das Verfahren bis zum Erlass eines soge-
nannten Abhilfegrundurteils, 2. eine sogenannte Vergleichsphase, 3. ein Verfahren bis
zum Abhilfeendurteil und 4. ein Umsetzungsverfahren in der Regie eines Sachwalters,
der auch mit der Einrichtung und Verteilung eines unter Umstanden ausgeurteilten Ab-
hilfefonds, des im Entwurf sogenannten Umsetzungsfonds betraut sein soll (88§ 22 ff.
VDuG-RegE). Eine Hemmung der Verjahrung soll lediglich zugunsten angemeldeter
Verbraucher eintreten, was zu begriiBen ist.> Eine materiellrechtliche Beschrankung
der Verbraucherrechte ist ebenso wenig vorgesehen wie die im Vorfeld gutachterlich
vorgeschlagene Haftungsbeschrankung zugunsten des Unternehmens auf einen ein-
gerichteten Abhilfefonds.® Stattdessen soll eine Nachforderungsklage des Verbandes
maoglich sein, wenn der ausgeurteilte und eingerichtete Fonds nicht zur Befriedigung
aller angemeldeten Berechtigten hinreicht (§ 21 Abs. 1 VDuG-RegE).” Schlief3lich sol-
len Anspriiche, deren Erflillung der Sachwalter ganz oder teilweise abgelehnt hat,
nach Abschluss des Umsetzungsverfahrens im Wege der individuellen Klage verfolgt

werden kdnnen bzw. mussen (8 39 VDuG-RegE).

2 So auch Bruns, Umsetzung der Verbandsklagerichtlinie in deutsches Recht, 2022, S. 33 f.
3 Hierzu noch sub 11 3.

4 Naher zur Kritik sub 111 1.

5 Zu den Grinden sub Il 2.

8 Bruns (Fn. 2), S. 29 ff., 32.

7 Zur Kritik sub IV 4.



Insbesondere die Nachschusspflicht und Mdéglichkeit konsekuti-
ver Individualklage schwachen die Konzentrationswirkung des
Verfahrens und erschweren eine wiinschenswerte Gesamtberei-
nigung des Schadensereignisses. Sie sind deshalb nicht emp-
fehlenswert und sollten ebenso entfallen wie die Mdglichkeit der
nachtraglichen Ruckforderung durch den Unternehmer gemaf
8§ 40 VDuG-RegE. Stattdessen sollte eine materiellrechtliche
Haftungsbeschrankung auf den eingezahlten kollektiven Ge-
samtabhilfebetrag eingeftihrt werden.

lll. Regierungsintern besonders umstrittene Punkte
1. Zeitpunkt des Optin

Innerhalb der Bundesregierung besonders umstritten war lange Zeit der Zeitpunkt des
Opt in zur Abhilfeklage. Der Zeitpunkt der Verbindlichkeit der Dispositionsentschei-
dungist fir die Ausgewogenheit des Umsetzungsmodells, die Fairness des Verfahrens
und die Leistungsfahigkeit der Verbandsklage im Hinblick auf eine Schonung von Jus-
tizressourcen von essenzieller Bedeutung. Die Musterfeststellungsklage sieht schon
bislang ein formalisiertes Opt in durch textférmliche Anmeldung bis zum Ablauf des
Tages vor Beginn des ersten Termins vor (8 608 Abs. 1 und 4 ZPO) mit Ricknahme-
maglichkeit bis zum Ablauf des Tages des Beginns der mindlichen Verhandlung erster
Instanz (8 608 Abs. 3 und 4 ZPO). Bei der Verbandsklage auf Abhilfe gehen die Mei-
nungen weit auseinander: Wahrend das vom VZBYV favorisierte Modell ein Opt in nach
Erlass des Endurteils im Prozess Uber die Abhilfeklage des Verbandes ermdglichen
will,® favorisiert der Gesetzgeber nach gegenwartigem Stand konzeptionell in grund-
satzlicher Ubereinstimmung mit den auf rechtsvergleichender Grundlage erarbeiteten
ELI-UNIDROIT Model European Rules of Civil Procedure immer noch einen relativ
frihen Zeitpunkt fur die bindende Dispositionsentscheidung der Verbraucher.® Wah-
rend der Referentenentwurf urspriinglich die bisher fur die Musterfeststellungsklage

8 Gsell/Meller-Hannich, Gutachten tber die Umsetzung der europdaischen Richtlinie Gber Ver-
bandsklagen zum Schutz der Kollektivinteressen der Verbraucher (RL (EU) 2020/1828) ins
deutsche Recht vom 04.02.2021, S. 21 ff. (im Folgenden: Erstgutachten).

9 Dafir bereits Bruns (Fn. 2), S. 46.



geltende Regelung auf die Abhilfeklage erstrecken, also die Anmeldefrist mit Ablauf
des Tages des Beginns der mindlichen Verhandlung enden lassen wollte (§ 46 Abs.
1, 3 und 4 VDuG-RefE), will der Regierungsentwurf die Anmeldefrist nunmehr kinftig
erst nach Ablauf von zwei Monaten nach dem ersten Termin ablaufen lassen (8 46
Abs. 1 S. 1 VDuG-RegE). Die auch im Regierungsentwurf verfolgte Grundkonzeption
eines maoglichst frihen Opt in ist gegenlber einem spatem Opt in nach Urteilserlass

unbedingt vorzugswuirdig.

Die Verbandsklagerichtlinie Giberlasst es den Mitgliedstaaten, ob die kollektive Abhilfe-
klage als Opt in-Modell oder als Opt out-Modell verwirklicht wird (Art. 9 Abs. 2 VK-
RL).19 Lediglich fur Verbraucher mit gewohnlichem Aufenthalt auRerhalb des Forum-
staates wird eine ausdriickliche WillensauR3erung verlangt, damit das Ergebnis des
Verfahrens fir und gegen sie wirkt (Art. 9 Abs. 3 VK-RL). Die Richtlinie sieht aul3erdem
vor, dass die einzelnen von einer Verbandsklage betroffenen Verbraucher nach Erhe-
bung der Kollektivklage innerhalb einer angemessenen Frist dariber disponieren kon-
nen, ob sie im Abhilfeverfahren reprasentiert werden und durch das Ergebnis gebun-
den sein wollen (Art. 9 Abs. 2 VK-RL). Die Verbraucher missen nach européaischem
Richtlinienrecht grundséatzlich Gber ihre Teilnahme am Verbandsklageverfahren auf
Abhilfe disponieren kénnen. Ob bei einem Verfahrenseintritt der Verbraucher nach Ur-
teilserlass von einem Opt in im Sinne eines Eintritts in ein justizformiges Rechtsdurch-
setzungsverfahren tiberhaupt noch die Rede sein kann, wie das im Auftrag des VZBV
von Beate Gsell und Caroline Meller-Hannich erarbeitete Gutachten unterstellt, lasst
sich fuglich bezweifeln. Denn der Verbandsprozess ist dann bereits abgeschlossen,
und deshalb kann Uberhaupt nicht mehr in ein Verfahren hineinoptiert werden, in dem
die Verbraucher im eigentlichen Sinn des Wortes ,reprasentiert* werden. Es ist Uber-
aus zweifelhaft, ob ein solches Modell Art. 9 Abs. 2 Verbandsklagerichtlinie entspra-
che, weil der Dispositionsakt in einem ,Stadium der Verbandsklage® liegen muss. Das
ist nach Abschluss des Verfahrens durch Urteil indes nicht der Fall. Jedenfalls aber
durfte das von Seiten des VZBV favorisierte ,spate Opt in“ erst nach dem Erlass des
Abhilfeurteils im Verbandsprozess dem europarechtlichen Erfordernis der Austibung
der Option innerhalb einer ,angemessenen Frist‘ nach Erhebung der Verbandsklage

kaum entsprechen. Hinzu kommt, dass die in der Richtlinie vorausgesetzte Exklusivitat

10 Hierzu und zum folgenden bereits Bruns (Fn. 2), S. 45 ff.



der Verbandsklage gegentber anderen gleichgerichteten Verbandsklagen und gegen-
Uber Individualklagen (Art. 9 Abs. 4 S. 1 VK-RL) praktisch unterlaufen wirde.'!

Ein moglichst frihes Opt in wahrend des schwebenden Verbandsprozesses ist eine
Grundbedingung fur die praktikable Lésung von Konkurrenzen zwischen Verbandskla-
gen und anderweitiger individueller oder kollektiver gerichtlicher Rechtsverfolgung
durch die Verbraucher gegen ein Unternehmen.? Das vom VZBV beftirwortete Modell
des ,spaten Opt in“ nach Prozessbeendigung ist fur eine praktikable Losung von Ver-
fahrenskonkurrenzen hingegen weniger geeignet und fordert letztlich sogar eine Mehr-
belastung der Justiz heraus, welil es individuelle Rechtsverfolgung in derselben Sache
nicht in gleicher Weise zu sperren vermag wie bei friher verbindlicher Disposition. Das
frihe Opt in, wie es auch der Referentenentwurf vorsieht, erméglicht dartiber hinaus
eine prazise und sachgerechte Anknupfung der materiellrechtlichen Verjahrungshem-
mung. Eine Umsetzung des im Auftrag des VZBV erarbeiteten Umsetzungsvorschlags
mit ,spatem Opt in“ nach Urteilserlass wirde auRerdem den Geboten prozessualer
Waffengleichheit und Verfahrensfairness widersprechen, weil das Unternehmen in je-
dem Fall an das Urteil gebunden wéare, wahrend die Verbraucher tber ihre Bindung an
das Verfahrensergebnis in Kenntnis des Urteilsinhaltes selbst entscheiden kénnten.
Dem Unternehmen ware dann — anders als bei individueller Rechtsverfolgung — unter
Umstanden auch die Méglichkeit abgeschnitten, sich im Wege negativer Feststellungs-
klage gegen die Geltendmachung unberechtigter Forderungen zur Wehr zu setzen.

Die in der rechtspolitischen Diskussion gelegentlich vorgetragene These, das friihe
Opt in, wie es auch fur die Musterfeststellungsklage galt und bislang gilt, sei nach den
Erfahrungen aus dem Dieselskandal kein geeignetes Instrument zum Schutz von Ver-
braucherinteressen und zur Justizentlastung, weil es massenhafte Individualklagen
nicht verhindert habe, halt nicht Stich. Denn die Musterfeststellungsklage enthebt den
Einzelnen niemals der Birde nachfolgender individueller oder gebiindelter Rechtsver-
folgung, wenn das Unternehmen nach dem Musterentscheid nicht freiwillig leistet. Im
Musterfeststellungsprozess werden individuelle Rechtsverhaltnisse zwischen Ver-
brauchern und Unternehmen niemals gepruft, und zur Erlangung eines individuellen
Vollstreckungstitels ist deshalb stets ein nachfolgendes Erkenntnisverfahren erforder-
lich, in dem auf Leistungsklage der Anspruch des Verbrauchers vollstandig geprift

1 Hierzu bereits Bruns (Fn. 2), S. 7, 47 ff.
12 S. Bruns (Fn. 2), S. 7, 47 ff., 68 f.



wird. Der Musterentscheid bindet lediglich hinsichtlich einzelner Streitpunkte dieses
Prozesses. Die Anreizstruktur der Verbandsklage auf Abhilfeleistung unterscheidet
sich vom Modell der Musterfeststellungsklage des geltenden Rechts ganz entschei-
dend. Denn sie fuhrt im Erfolgsfall zur Befriedigung der Verbraucher, ohne dass diese
selbst klagen mussen. Wenn und weil die Verbraucher auf diesem Wege ohne Kos-
tenrisiko zu ihrem Recht kommen konnen, setzt die Verbandsklage auf Abhilfe — im
grundlegenden Unterschied zur Musterfeststellungsklage — ganz erhebliche Anreize
fur die Verbraucher, auf individuelle Rechtsverfolgung zu verzichten. Die Erfahrungen
mit der Musterfeststellungsklage mégen den Wunsch nach der Einfuhrung einer Ver-
bandsklage auf Abhilfeleistung erkléren, sie sind jedoch nicht geeignet, ein ,spates Opt
in“ nach Urteilserlass im Verbandsprozess zu rechtfertigen, wie es das vom VZBV fur
Verbandsklagen vorgeschlagene Modell vorsieht. Schlielich ist zu bemerken, dass
der Vorschlag eines ,spaten Opt in“ bei Verbandsklagen auf Abhilfeleistung in unauf-
l6slichem Widerspruch steht zum Vorschlag eines friihen Opt in bei Einfliihrung einer
Gruppenklage, wie er im Folgegutachten fiir den VZBV unterbreitet wird.'® Die im Fol-
gegutachten von Gsell und Meller-Hannich fur Gruppenklagen fir ein friihes Opt in
vorgebrachten Argumente sprechen letztlich auch fir eine entsprechende Losung bei
Verbandsklagen. Ein tberzeugender Grund fir eine diametral gegenlaufige Lésung
bei der Verbandsklage auf Abhilfeleistung in Gestalt eines ,spaten Opt in“ nach Ur-
teilserlass ist letztlich nicht ersichtlich. Fur ein moéglichst frihes Opt in und gegen das
,Spate Opt in“ nach Urteilserlass spricht auch das auf rechtsvergleichender Grundlage
erarbeitete Vorbild der ELI-UNIDROIT Model European Rules of Civil Procedure.

Insbesondere vermégen die von Seiten des VZBV inzwischen auch ausdrtcklich gel-
tend gemachten haftungsrechtlichen Erwdgungen das ,spate Opt in“ nicht zu rechtfer-
tigen.'* Nach allgemeinen Grundsatzen haften die klageberechtigten Stellen auer-

vertraglich fur sittenwidrige vorsatzliche Schadigung (8 826 BGB) und bei Schadigung

13 Gsell/Meller-Hannich, Die Umsetzung der neuen Verbandsklagerichtlinie. Folgegutachten tber
die Umsetzung der européischen Richtlinie Uber Verbandsklagen zum Schutz der Kollektivinte-
ressen der Verbraucher — (RL (EU) 2020/1828) — ins deutsche Recht vom 23.02.2022 (im Fol-
genden: Folgegutachten), S. 11 ff., 16 ff.

14 Hierzu z.B. die Stellungnahme von Ramona Pop, Vorstandsmitglied des Verbraucherzentrale
Bundesverbands, vom 29.03.2023: ,Wenn es dabei bliebe, misste auch die Haftungsfrage ge-
I6st werden. Andernfalls konnen Verbande Klagen mit hohem Haftungsrisiko, wie zum Beispiel

im Dieselskandal, wegen der dann zu hohen Versicherungskosten voraussichtlich gar nicht auf

6



infolge schuldhafter Schutzgesetzverletzung (8 823 Abs. 2 BGB). Eine solche Haf-
tungsandrohung beugt missbréauchlicher Prozessfuhrung vor. Eine scharfere vertragli-
che Haftung kommt dann in Frage, wenn die qualifizierte Einrichtung mit Verbrauchern
in Vertragsbeziehungen tritt, was insbesondere dann der Fall sein kann, wenn Verein-
barungen Uber streitanteilige Vergutung von Prozessfinanzierern getroffen werden sol-
len. Dann sind vertragliche Haftungsbeschrankungen nach allgemeinen Regeln zulas-
sig. Eine quasivertragliche Haftung fur fahrlassige oder grobfahrlassige Vermodgens-
schadigung kommt auf der Grundlage der im Regierungsentwurf kiinftig vorgesehenen
Regelung prima vista nur in Betracht, wenn man von einem gesetzlichen treuhandahn-
lichen Rechtsverhaltnis zwischen dem Verband und den einzelnen reprasentierten
Verbrauchern ausgeht. Einem solchen Rechtsverhaltnis konnten Pflichten zu entneh-
men sein, deren schuldhafte Verletzung Schadensersatzanspriiche der Verbraucher
gegen den Verband begrinden kénnten. Zwar lieRe sich daran denken, eine mégliche
Haftung gesetzlich zu beschranken, um den klageberechtigten Verb&dnden mehr Hand-
lungsfreiheit einzurdaumen. Allerdings muss man sich vergegenwartigen, dass ange-
sichts fehlender behordlicher Aufsicht Uber die klageberechtigten Stellen eine dro-
hende Haftung fir Pflichtverletzung das einzige Steuerungsinstrument ist, um die Ver-
bande im Sinne effektiven Verbraucherschutzes zu sorgféltiger Prozessfihrung und
Interessenwahrnehmung anzuhalten. Eine gesetzliche Haftungsprivilegierung der kla-
geberechtigten Stellen ist deshalb letztlich kaum oder gar nicht zu rechtfertigen und
nicht empfehlenswert. Das gilt auch deshalb, weil fir schuldhaft fehlerhafte Prozess-
fuhrung in erster Linie der Prozessvertreter des Verbandes haftet, sodass die Haf-
tungsrisiken fur klageberechtigte Stellen Uberschaubar bleiben sollten, solange sie

sich in den Grenzen pflichtgemé&Rer anwaltlicher Beratung bewegen.

Schlief3lich ist anzumerken, dass die im Regierungsentwurf vorgesehene, im Vergleich
zum Referentenentwurf um zwei Monate verlangerte Anmeldefrist zwar noch als relativ
frihes Opt in gelten kann, aber dem Verbraucherschutz unter Umstanden weniger
dienlich sein kdnnte als die im Referentenentwurf vorgesehene Lésung. Zwar haben
die Verbraucher, wenn der Regierungsentwurf Gesetz wird, eine langere Uberlegungs-

zeit. Wahrend der zwei Monate wird allerdings der Verbandsprozess aller Voraussicht

den Weg bringen.” (am 30.03.2023 abgerufen unter www.vzbv.de/pressemitteilungen/eu-ver-

bandsklage-kabinettsentwurf-ueberzeugt-noch-nicht).



nach keine nennenswerten substanziellen Fortschritte machen. Das gilt zumindest im
Hinblick auf die Klage auf Verurteilung zu einem kollektiven Gesamtbetrag. Denn zum
einen setzt eine sachdienliche Konkretisierung des Streitgegenstandes die Kenntnis
von der Zahl der reprasentierten Verbraucher voraus. Zum anderen kdonnen die Par-
teien des Verbandsprozesses einen Prozessvergleich nach dem Regierungsentwurf
mit Wirkung fir — und wohl auch gegen®® — die zum Verbandsklageregister wirksam
angemeldeten Verbraucher nicht vor Ablauf der Anmeldefrist schlie3en (vgl. 8 9 Abs. 1
S. 1 VDuG-RegE). Die verlangerte Uberlegungsfrist diirfte folglich mit einem zweimo-
natigen Verfahrensstillstand erkauft sein, was — Begrundetheit der Klage unterstellt —
aus verbraucherschutzrechtlicher Perspektive einem Moratorium zugunsten des Un-

ternehmers gleichzuachten sein kdnnte.

Die Frist fur das Opt in sollte aus diesen Griinden — wie urspring-
lich im Referentenentwurf vorgesehen — besser mit Ablauf des

Tages des Beginns der mindlichen Verhandlung enden.

2. Verjdhrungshemmung

a) Differenzierung zwischen Verfahren auf Unterlassung, Musterfeststellung

und Abhilfeleistung

Der Regierungsentwurf unterscheidet wie bereits der Referentenentwurf zutreffend
zwischen Unterlassungsverfahren im Eilrechtsschutz bzw. Hauptsacheverfahren,
Musterfeststellungsverfahren und Verbandsklagen auf Abhilfeleistung. Diese Differen-
zierung ist aufgrund der unterschiedlichen Verfahrensstruktur notwendig und grund-
satzlich gerechtfertigt. Der Entwurf sieht vor, dass die Erhebung von Verbands-Unter-
lassungsklagen und von Antréagen von Verbanden auf den Erlass einstweiliger Unter-
lassungsverfigungen eine Hemmung der Verjahrung fur Anspriiche von Verbrauchern
vorsieht, die aufgrund der angegriffenen Zuwiderhandlung entstanden sind (8 204a
Abs. 1 Nr. 1 und 2 BGB n.F. RegE). Dagegen soll die Erhebung von Musterfeststel-
lungsklagen und Abhilfeklagen eine Hemmung zugunsten der Verbraucher lediglich
bewirken, wenn die Verbraucher ihren Anspruch zum Verbandsklageregister anmel-
den (8 204a Abs. 1 Nr. 3 und 4 BGB n.F. RegE). Die vorgesehene Beschrankung des

15 Hierzu unten sub IV 6.



Kreises der Begunstigten auf angemeldete Verbraucher bei Musterfeststellungsklagen

und Abhilfeklagen ist grundsatzlich gerechtfertigt. Im Einzelnen:

b) Unterlassung

Die Verbandsklagerichtlinie verpflichtet die Mitgliedstaaten dazu, einer anhangigen
Unterlassungsverbandsklage die Wirkung einer Hemmung oder Unterbrechung der
Verjahrung zugunsten der von der Verbandsklage betroffenen Verbraucher zu verlei-
hen, damit sie nicht durch Verjahrung daran gehindert werden, nach Beendigung des
Unterlassungsklageverfahrens eine Klage zur Erwirkung von Abhilfeentscheidungen
im Zusammenhang mit dem mutmalflichen Verstol3 zu erheben (Art. 16 Abs. 1 VK-
RL).16 Damit tragt der Richtliniengeber dem Umstand Rechnung, dass die Verbraucher
im Unterlassungsklageverfahren weder als Partei noch prozessstandschaftlich, noch
anderweitig materiellrechtlich oder prozessual reprasentiert sein missen und sind,
sondern dass der Verband aus eigenem Recht klagt (Art. 8 Abs. 3 VK-RL, 8§ 3 Abs. 1
UKIlaG) mit der Folge, dass der Lauf von Verjahrungsfristen — vorbehaltlich wirksamer
Anmeldung eines betroffenen Anspruchs zur Musterfeststellungsklage (8 204 Abs. 1
Nr. 1a BGB) — bislang nicht gehemmt wird, falls keine Individualklage erhoben wird.
Die neue richtlinienrechtliche Vorgabe, die eine verjahrungshemmende Wirkung erfor-
dert, findet fur Unterlassungsklagen nach dem deutschen Unterlassungsklagengesetz
bislang keine Entsprechung. Der Regierungsentwurf sieht insoweit eine sachgerechte
Umsetzungsregelung vor (8 204a Abs. 1 Nr. 2 BGB n.F. RegE). Sachgerecht ist auch
die Erstreckung dieser Regelung auf die Zustellung von Antragen auf Erlass entspre-
chender einstweiliger Unterlassungsverfigungen (8 204a Abs. 1 Nr. 1 BGB n.F.
RegE). Eine Anmeldung der Verbraucher zur Verbandsklage auf Unterlassung ist
— worauf im Zusammenhang mit der Verjahrungshemmung bei Erhebung der Ver-
bandsklage auf Abhilfeleistung zurtickzukommen sein wird!’ — nach geltendem Recht

weder moglich noch geboten. Sie ware auch de lege ferenda nicht sinnvoll.

16 Zum Ganzen bereits Bruns (Fn. 2), S. 51 ff.
o Unten sub 11 2 d.



c) Musterfeststellung

Fur Musterfeststellungsklagen trifft die Verbandsklagerichtlinie keine Vorgaben. Die
Erhebung einer Musterfeststellungsklage hemmt bislang die Verjahrung fir einen An-
spruch, der wirksam zum Klageregister angemeldet ist, wenn dem angemeldeten An-
spruch derselbe Lebenssachverhalt zugrunde liegt wie den Feststellungszielen der
Musterfeststellungsklage (§ 204 Abs. 1 Nr. 1a BGB).8 Die Beibehaltung dieser Rege-
lung im Regierungsentwurf ist konsequent (8 204a Abs. 1 Nr. 3 BGB n.F. RegE). Die
Begrenzung auf den Kreis der wirksam angemeldeten Verbraucher ist gerechtfertigt,
weil nicht angemeldete Verbraucher angesichts der fortbestehenden Mdoglichkeit der
Individualklage kein schutzwirdiges Interesse an einer weitergehenden Hemmung der

Verjahrung haben.

d) Abhilfeleistung

Die Verbandsklagerichtlinie gibt den Mitgliedstaaten auf sicherzustellen, dass eine an-
hangige Verbandsklage auf Abhilfe fir die von der Verbandsklage betroffenen Ver-
braucher eine Hemmung oder Unterbrechung der Verjahrung bewirkt (Art. 16 Abs. 2
VK-RL). Wer ein ,von der Verbandsklage betroffener Verbraucher® im Sinne von
Art. 16 Abs. 2 VK-RL ist, ist umstritten. Nach einer Ansicht handelt es sich — in Anleh-
nung an die Regelung fur Unterlassungsklagen — um alle von dem Schadensereignis
materiellrechtlich betroffenen Verbraucher, dessen Ausgleich mit der Abhilfeklage ver-
folgt wird.1® Die Gegenansicht geht davon aus, dass nur diejenigen Verbraucher ge-
meint sind, die im Verbandsklageverfahren wirksam reprasentiert werden,?° also nach
dem Modell des Regierungsentwurfs wirksam in den Verbandsprozess hineinoptiert
haben.

Die Hemmung der Verjahrung zugunsten wirksam angemeldeter Verbraucher ist ge-
rechtfertigt und geboten. Der im Auftrag des VZBV erarbeitete Umsetzungsvorschlag

will dagegen — mit grundsétzlich anderem Ausgangspunkt — die Verjahrungshemmung,

18 Hierzu néher z.B. Musielak/Voit/Stadler, 8§ 608 Rn. 3 ff.; Zoller/Vollkommer, § 608 Rn. 5.
19 So Gsell/Meller-Hannich, Erstgutachten (Fn. 8), S. 37.
20 Dafir Gsell/Méllers/Domej/Honegger-Muntener, S. 365 ff., 386 f. (zum inhaltsgleichen Art. 11

(2) des Richtlinienvorschlages des Rates).
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wie sie im Regierungsentwurf fir Unterlassungsklagen vorgesehen ist, auf Abhilfekla-
gen erstrecken.?! Allerdings ist es vertretbar, solche Verbraucher, die von der Moglich-
keit des Opt in keinen Gebrauch gemacht haben, auf eine Verjahrungsunterbrechung
durch Individualklage oder kollektive Unterlassungsklage zu verweisen. Denn die nicht
wirksam zum Kollektivverfahren angemeldeten Verbraucher sind nicht daran gehin-
dert, Individualrechtsschutz nachzusuchen und eine Verjahrungshemmung eigenstan-
dig zu bewirken. Anders als bei der Unterlassungsklage nach dem Unterlassungskla-
gengesetz, bei der es uUberhaupt nicht um individuelle Unterlassungsanspriche und
noch weniger um Ausgleichsanspriiche der Verbraucher geht, haben die Verbraucher
im Hinblick auf Schadensersatz- und Bereicherungsanspriiche, deren Verwirklichung
die Verbandsklage auf Abhilfe bezweckt, eine eigene Sachlegitimation und eine dar-
aus resultierende Prozessfuhrungsbefugnis. Sie konnen ihre Rechte ohne weiteres in-
dividuell einklagen. Gegen die Gewahrung einer Verjahrungshemmung bis zum Ab-
schluss des Kollektivverfahrens auf Abhilfe spricht auch, dass die Verbraucher sonst
unter Umstanden im Nachgang zum Kollektivverfahren individuell klagen, ohne an die
gerichtliche Entscheidung im Verbandsprozess gebunden zu sein. Das ware dem Sinn
und Zweck einer Verfahrensbiindelung mit dem Ziel einer Gesamtbereinigung des
Schadensereignisses durch kollektivierte Rechtsverfolgung letztlich wenig dienlich.
Die Konzentrationsfunktion der kollektiven Abhilfeklage wird durch die eingegrenzte

Hemmungswirkung, wie sie der Referentenentwurf vorsieht, eher gestarkt.

Eine Einbeziehung der nicht wirksam angemeldeten Verbraucher durfte auch europa-
rechtlich nicht geboten sein. In Art. 16 Abs. 2 VK-RL, der die Hemmung der Verjahrung
verlangt, wird die Anhangigkeit einer ,Verbandsklage auf Abhilfeentscheidungen ge-
mafn Art. 9 Abs. 1 VK-RL" vorausgesetzt. Eine ,Abhilfeentscheidung gemafR Art. 9
Abs. 1 VK-RL" verpflichtet den Unternehmer im Opt in-Modell zur Abhilfeleistung aller-
dings nur gegentber den wirksam angemeldeten Verbrauchern. Schlief3lich spricht
auch die Systematik von Art. 9 VK-RL fir eine differenzierte Regelung der Verjah-
rungshemmung, weil es andernfalls einer Aufspaltung in zwei Absétze nicht bedurft
hatte. Fur eine differenzierte Betrachtung von Unterlassungsklagen und Abhilfeklagen
spricht schliel3lich, dass das Richtlinienrecht bei Unterlassungsklagen — logisch

schliissig — weder ein Opt in noch ein Opt out verlangt. Deshalb ist die Ausdehnung

2 Gsell/Meller-Hannich, Erstgutachten (Fn. 8), S. 37 (ad 9.1).
11



der verjahrungshemmenden Wirkung der Kollektivabhilfeklage europarechtlich nicht

erforderlich.

Schlie3lich sehen auch die ELI-UNIDROIT Model European Rules of Civil Procedure
vor, dass jedwede zeitliche Begrenzung individueller Klagemdéglichkeiten von Grup-
penmitgliedern in Bezug auf Schaden, die auf dem streitigen Massenschadensereignis
beruhen, vom Beginn des Kollektivverfahrens (,commencement of the collective pro-
ceedings®) an suspendiert ist (MERCP 217 (3)). Gruppenmitgliedschaft setzt im Opt
in-Modell eine verbindliche Anmeldung voraus. Die Suspendierung soll nach den Eu-
ropaischen Modellregeln enden, sobald die Kollektivklage zuriickgenommen oder ab-
gewiesen wird (MERCP 217 (3) (a)) oder falls ein Gruppenmitglied aus dem Kollektiv-
verfahren hinausoptiert (MERCP 217 (3) (a)). Die Modellregelung sieht eine Suspen-
dierung also nur fur verbindlich reprasentierte Glaubiger vor. Die Erstreckung der be-
wabhrten fir die Musterfeststellungsklage geltenden Regelung der Verjahrungshem-
mung fur die Abhilfeklage entspricht dem Erfordernis des friihen Opt in, steht im Ein-

klang mit den europaischen Modellregeln und ist im Ergebnis gut vertretbar.??

Aus diesen Grinden empfiehlt es sich, an der im Regierungsent-
wurf vorgesehenen Regelung der Verjahrungshemmung festzu-

halten.

3. Anforderungen an die Klageberechtigung

Besonders umstritten waren und sind auch die Anforderungen an die Klageberechti-
gung der qualifizierten Einrichtungen. Nach dem Referentenentwurf sollte der Kreis
der klageberechtigten Stellen die schon bisher zur Erhebung der Musterfeststellungs-
klage berechtigten Verbraucherverbande (8 2 Abs. 1 Nr. 1 VDuG-RefE, § 606 Abs. 1
S. 2 ZPO) sowie bestimmte qualifizierte Einrichtungen aus anderen EU-Mitgliedstaa-
ten umfassen (8 2 Abs. 1 Nr. 2 VDuG-RefE). Damit sollte gewahrleistet werden, dass
nur solche Verbéande klageberechtigt sind, die mindestens vier Jahre in die Liste ge-
maf 8 4 UKlaG eingetragen waren (8 2 Abs. 1 Nr. 1 lit. b VDuG-RefE). Der Regie-
rungsentwurf will hingegen die Klageberechtigung nunmehr nicht auf die zur Erhebung

der Musterfeststellungsklage berechtigten inlandischen Stellen beschrénken, sondern

22 Hierzu Bruns (Fn. 2) S. 51 f.
12



die Klageberechtigung kinftig sowohl flr Abhilfe- als auch fur Musterfeststellungskla-
gen nach dem Modell des Unterlassungsklagengesetzes ausgestalten (8 2 Abs. 1 Nr.
1 VDuG-RegE). Diese Ausweitung eroffnet unter anderem ein Klagerecht fur Vereine,
die erst ein Jahr im Vereinsregister eingetragen sind (8 4 Abs. 2 S. 1 Nr. 2 UKIaG).
Damit gibt der Regierungsentwurf augenscheinlich einer aus dem Ministerium fir Um-
welt und Verbraucherschutz erhobenen rechtspolitischen Forderung nach. Wenn der
Entwurf Gesetz wird, besteht damit die Gefahr institutionellen Missbrauchs der Ver-
bandsklage durch aus Anlass eines aktuellen Schadensereignisses mehr oder weni-
ger ad hoc gegrindete Verbande, deren Rechtswahrnehmungsgebaren nicht zuver-

lassig Uberprufbar ist.

Bereits der im Auftrag des VZBV erarbeitete Umsetzungsentwurf hatte die Ausdeh-
nung des Kreises qualifizierter Einrichtungen fur alle Musterfeststellungsklagen und
Abhilfeklagen nach MafRRgabe von § 3 Abs. 1 S. 1 UKIaG vorgeschlagen.?® Beide Ge-
staltungsvarianten sind mit der Verbandsklagerichtlinie vereinbar.?* Die im Referen-
tenentwurf ursprunglich vorgesehene Beschrankung auf die zur Musterfeststellungs-
klage berechtigten Einrichtungen ware aus denselben Erwagungen gerechtfertigt, die
auch bei der Einfuhrung der Musterfeststellungsklage tragend waren: Dadurch soll der
Kommerzialisierung der Rechtswahrnehmung entgegengewirkt, sachgerechte und se-
riose Aufgabenerfillung sichergestellt und missbrauchliche Klageerhebung verhindert
werden.?® Nicht zuletzt angesichts der weitreichenden Konsequenzen fir den Indivi-
dualrechtsschutz, wie sie die Einfihrung von Abhilfeklagen mit sich bringt, empfiehlt
es sich m.E., zunachst die Erfahrungen mit dem Kreis der zu Erhebung der Muster-
feststellungsklage befugten qualifizierten Einrichtungen und von anderen EU-Mitglied-
staaten gekorenen Stellen abzuwarten. Bei Bedarf kann unter Umsténden in einem

nachsten Schritt evidenzbasiert und fundiert nachgesteuert werden.

Die vom Regierungsentwurf vorgesehene Ausweitung des Krei-
ses klageberechtigter Stellen ist nicht empfehlenswert und sollte

unterbleiben. Stattdessen sollte der Gesetzgeber zu der im Re-

23 Gsell/Meller-Hannich, Erstgutachten (Fn. 8), S. 24.
24 Zum Ganzen naher Bruns (Fn. 2), S. 33 f.
25 Regierungsbegriindung, BT-Drucks. 19/2439, S. 16 (ad Il.), 22 f. (zu § 606 ZPO).
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ferentenentwurf urspringlich ins Auge gefassten Regelung zu-
rickkehren. Ad hoc gegriindete Verbande sollten in jedem Fall

weiterhin ausgeschlossen bleiben.

4. Darlegungs-und Beweislast — Sachaufklarung

Umstritten ist nach wie vor die Frage der Darlegungs- und Beweislast. Weil die Richt-
linie das materielle Recht unberihrt Iasst, geht es in erster Linie um die prozessuale
Ausgestaltung. Die Verbandsklagerichtlinie gibt vor, dass das Gericht unter bestimm-
ten Voraussetzungen ,nach Malgabe der nationalen Verfahrensvorschriften® bzw. ,im
Einklang mit dem nationalen Verfahrensrecht* die Offenlegung von Beweismitteln
durch die Parteien anordnen kénnen muss (Art. 18 S. 1 und 2 VK-RL). Die Mitglied-
staaten haben des weiteren sicherzustellen, ,dass Sanktionen unter anderem in Form
von Geldbufen verhangt werden konnen® (Art. 19 Abs. 2 VK-RL). Der Regierungsent-
wurf beschrankt sich — grundsatzlich im Einklang mit der Verbandsklagerichtlinie — auf
Vorgaben betreffend die Offenlegung von Beweismitteln und deren Erzwingung (8 6
VDuG-RegE, Art. 18 VK-RL). Die im Entwurf vorgesehene Einfiihrung einer Befugnis
des Gerichts, zur Erzwingung von gerichtlichen Anordnungen betreffend die Vorlage
von Urkunden oder Augenscheinsobjekten Ordnungsgelder in Hohe von bis zu
250.000 Euro unter Umstanden sogar wiederholt anzuordnen, ist allerdings kritisch zu

beurteilen.

Die bereits bestehenden gerichtlichen Anordnungsbefugnisse gemar 88 142 ff. ZPO
bieten ein geeignetes und verhaltnismafiges Instrumentarium fir die zivilprozessuale
Sachaufklarung. Unzulangliche Mitwirkung der Parteien unterliegt freier gerichtlicher
Wirdigung mit der Konsequenz drohenden Prozessverlusts. Die Mitwirkung Dritter ist
bereits de lege lata gerichtlich erzwingbar. Die Erzwingbarkeit der Mitwirkung Dritter
ist gerechtfertigt, weil negative richterliche Wirdigung und drohender Prozessverlust
insoweit — auch von Verfassungs wegen — keine geeigneten und verhéaltnismafigen
Sanktionen sind. Es ist nicht ersichtlich, dass die Verbandsklagerichtlinie so weit ins
mitgliedstaatliche Recht eingreifen sollte, dass die bewahrte und verfassungskonforme
Systematik der zivilprozessualen Sachaufklarung zerbrochen wirde. Die Differenzie-
rung zwischen Mitwirkungspflichten der Parteien und Dritter, wie sie im deutschen Zi-

vilprozessrecht angelegt und bewahrt ist, ist auch im europaischen Rechtsvergleich
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keine Seltenheit. Die ordnungsgeldbewehrte Vorlagepflicht Dritter entspricht gelten-
dem deutschen Zivilprozessrecht. Damit ist dem richtlinienrechtlichen Erfordernis,
,dass Sanktionen unter anderem in Form von Geldbufien verhangt werden kénnen*
(Art. 19 Abs. 2 VK-RL), m.E. hinreichend Genuige getan. Im Hinblick auf die Prozess-
parteien genugt als Sanktion die negative richterliche Wirdigung bzw. der Prozessver-
lust. Die Schaffung von Seiten des Gerichts naturaliter erzwingbarer prozessualer Vor-
lagepflichten der Parteien ware im deutschen Zivilprozessrecht ein Novum und syste-
matisch ein Fremdkorper. Eine Gberzeugende sachliche Rechtfertigung fur die Schaf-
fung einer solchen Regelung als Sonderprozessrecht fur Verbandsklagen besteht
letztlich nicht. Eine mdgliche Reform der allgemeinen Sachaufklarungsregeln im deut-
schen Zivilprozessrecht bedurfte gesonderter Prifung. Eine Einbeziehung dieser The-
matik ad hoc in die ohnehin komplexe Umsetzung der Verbandsklagerichtlinie ohne

grundsatzliche Aufbereitung ist nicht ratsam und europarechtlich nicht geboten.

Maglicherweise drohende hohe Ordnungsgelder zum Nachteil von Verbraucherver-
banden koénnten unter Umstanden auch die Bereitschaft der qualifizierten Einrichtun-
gen zur prozessualen Wahrnehmung von Verbraucherrechten empfindlich schwa-
chen. Dabei sprechen die Gebote prozessualer Waffengleichheit und der Verfahrens-
fairness hier wie auch sonst fir die Gleichbehandlung beider Parteien des Verbands-
prozesses. Es konnte sich deshalb empfehlen, von der Ordnungsmittelsanktion ge-
genuber den Parteien des Verbandsprozesses abzusehen und sich auf den Verweis
auf allgemeine Grundsatze zu beschranken. Selbstverstandlich kdnnen die Prozess-
parteien auch im Verbandsprozess nach allgemeinen Grundsétzen des Zivilprozess-
rechts die Mitwirkung des Gegners und Dritter veranlassen bzw. erzwingen. Im Er-
kenntnisverfahren der Abhilfeklage gilt die Mdglichkeit der Schadensschatzung nach
allgemeinen Regeln (§ 287 ZP0).2% Ein konkreter weitergehender zwingender Umset-

zungsbedarf besteht nicht.

Die Regelung in 8§ 6 VDuG-RegE sollte aus diesen Grinden er-

satzlos gestrichen werden.

26 In diese Richtung z.B. Stadler in FS Ebke S. 939, 941 f.; Gsell/Meller-Hannich, Erstgutachten
(Fn. 8), S. 32.
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5. Zusatzliche Einfihrung einer Gruppenklage

In der rechtspolitischen Diskussion ist wiederholt die Forderung nach der Einflihrung
einer Gruppenklage im Zuge der Umsetzung der Verbandsklagerichtlinie erhoben wor-
den.?’ Der Regierungsentwurf sieht ohne Begriindung von der Einfiihrung einer Grup-
penklage zusatzlich zur Verbandsklage ab. Das ist angesichts der Grélenordnung der
Innovation durch die Einfihrung der neuen Abhilfeklage gut nachvollziehbar. Eine wei-
tergehende Offnung des Instituts des Abhilfeklage in Gestalt der Einraumung eines
zivilprozessualen Repréasentationsrechts von individuellen Anspruchstellern nach dem

Modell der US-amerikanischen class action ist nicht erforderlich.

Die zusatzliche Einfuhrung einer Gruppenklage sollte deshalb

unterbleiben.

6. Ermachtigung von Behdrden zu verbraucherschitzenden MaRnahmen

Eine Erméachtigung von Behorden zur Verpflichtung von Unternehmen zur Befolgung
urspranglich freiwillig angebotener verbraucherfreundlicher Geschaftspraktiken, wie
sie bei der Verbandeanhdérung vom Bundesministerium der Justiz als besonders um-
stritten bezeichnet wurde, ist nicht empfehlenswert, weil darin ein unverhaltnismagiger
Eingriff in die Privatautonomie und Berufsfreiheit der Unternehmen liegen wirde (Art.
2 Abs. 1, 14 Abs. 1, 12 Abs. 1 GG).

Regelungen zur Erméachtigung von Behdrden zu solchen ver-
braucherschitzenden Mal3hahmen sind nicht durch die Ver-

bandsklagerichtlinie veranlasst und sollten unterbleiben.

2 Kurzlich z.B. Gsell/Meller-Hannich, Folgegutachten (Fn. 13), S. 11 ff.; Verbraucherzentrale Bun-
desverband e.V. (Hrsg.), Rechtsstaat starken mit starker Verbandsklage, Stellungnahme des
Verbraucherzentrale Bundesverbands (vzbv) zum Referentenentwurf des Bundesministeriums
der Justiz zur Umsetzung der Richtlinie (EU) 2020/1828 uber Verbandsklagen zum Schutz von
Kollektivinteressen der Verbraucher (Verbandsklagenrichtlinienumsetzungsgesetz — VRUG)
vom 03.03.2023 (im Folgenden: Stellungnahme VZBV), S. 9.
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V. Weitere ausgewahlte Problemkomplexe im Regierungsentwurf
1. Typen der Abhilfeklage und dogmatisches Grundkonzept
a) Kreis statthafter Abhilfeklagen

Im Ausgangspunkt sind vier verschiedene denkbare Typen einer Abhilfeklage zu un-
terscheiden: 1. Klage auf Zahlung an bestimmte, namentlich bezeichnete Verbraucher,
2. Abhilfeklage auf Zahlung eines kollektiven Gesamtbetrages, 3. Klage auf Naturalab-
hilfe an bestimmte, namentlich bezeichnete Verbraucher und 4. Abhilfeklage auf kol-
lektive Naturalabhilfe. Die vierte Variante ist im Gesetzestext des Regierungsentwurfs
zwar nicht ausdricklich vorgesehen und ausgeformt, aber auch nicht ausdrtcklich
ausgeschlossen (vgl. 88 14, 16 Abs. 1 S. 1 und 2, Abs. 2 S. 3 VDuG-RegE). Aus der
Entwurfsbegriindung kénnte sich schlieRen lassen, dass eine Verbandsklage auch auf
kollektive Gesamtnaturalabhilfeleistung moglich sein soll, wenn die Verbraucher nicht
namentlich bezeichnet sind.?8 Damit waren auch europarechtliche Zweifel zuverlassig
ausgeraumt. Der kiinftige Gesetzestext sollte den Kreis statthafter Abhilfeklagen zwei-
felsfrei benennen. Damit wirde nicht nur kiinftigen Verbandsklagern die Rechtsverfol-

gung erleichtert, sondern auch die Verfahrensstruktur gestarkt.

Im Gesetzentwurf sollte klargestellt werden, ob auch eine Abhil-
feklage auf kollektive Naturalabhilfe zulassig ist. Zu diesem
Zweck empfiehlt sich eine Ergdnzung von § 14 VDuG, wobei
§ 14 S. 1 VDuG-RegE den neuen Absatz 1 bildet. Sodann sollte

folgender Absatz 2 angefiigt werden:
»,(2) Die Abhilfeklage kann gerichtet werden auf

1. Zahlung an bestimmte, namentlich bezeichnete Verbraucher,

2. Zahlung eines kollektiven Gesamtbetrages,

28 Begriindung zum Regierungsentwurf, S. 89 (vgl. 3. Absatz zu § 16 Abs. 1 VDuG-RegE: ,Ein
Abhilfegrundurteil kann aber auch dann ergehen, wenn die klageberechtigte Stelle kollektiv Ver-
braucheranspriiche geltend macht, die nicht auf Zahlung gerichtet sind.“ und 4. Absatz: ,Stellt
die klageberechtigte Stelle hingegen bestimmte Antrage zugunsten namentlich benannter Ver-
braucherinnen und Verbraucher und ist der Rechtsstreit entscheidungsreif, bedarf es eines Ab-
hilfegrundurteils nicht. Das Gericht kann dann sogleich ein Endurteil nach den allgemeinen Vor-
schriften der §8 300 ff. ZPO sprechen.” — Hervorhebungen hinzugefugt.).
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3. Naturalabhilfe an bestimmte, namentlich bezeichnete Ver-
braucher oder

4. Erbringung einer kollektiven Gesamtnaturalabhilfeleistung.“2°

b) Klage auf Zahlung eines kollektiven Gesamtbetrages
aa) Gleichartigkeit der Anspriche

Nach dem Regierungsentwurf soll die klageberechtigte Stelle die Verurteilung des Un-
ternehmens zu einer Leistung an die betroffenen Verbraucher ,begehren® konnen
(8 14 S. 1 VDuG-RegE). Die wichtigste Neuerung ist sicherlich die Klage auf Zahlung
eines kollektiven Gesamtbetrages (8 14 S. 2 VDuG-RegE). Dabei soll das Erfordernis
der Gleichartigkeit der Anspriiche so ausgeformt sein, dass bei gleich hohen Anspri-
chen ,die Klageschrift die Hohe der Einzelanspriche angeben muss. Bei divergieren-
der Anspruchshoéhe ,soll“ die Methode angegeben werden, ,nach der sich die Hohe
der jeweiligen einzelnen Anspriche der betroffenen Verbraucher berechnen lasst"
(8 15 Abs. 2 S. 3 VDuG-RegE). Die im Entwurf vorgesehene Beschrankung der Abhil-
feklage auf Zahlung eines kollektiven Gesamtbetrages auf solche Anspriiche, die der
Hoéhe nach bestimmt oder ,berechenbar” sind (§ 15 Abs. 2 S. 3 VDuG-RegE — Klage-
schrift; 8 16 Abs. 2 S. 2 Alt. 2 VDuG-RegE — Urteilsinhalt), begegnet erheblichen Be-
denken, weil die Richtlinie keine Einschrankung auf ,berechenbare” Anspruche vor-
sieht. Es konnte deshalb zur Vermeidung des Vorwurfs europarechtswidriger Recht-
setzung vorzugswirdig sein, stattdessen auf die ,Methode der Bestimmung“ der Hohe

derartiger Anspriche abzustellen.

29 Fur den Fall, dass die vierte Variante trotz europarechtlichen Zweifels nicht zulassig sein soll,
musste hilfsweise die vorgeschlagene Nr. 4 entfallen und in einem neuen Absatz 3 (bzw. 4)

bestimmt werden:

»(3) Eine Klage auf Erbringung einer kollektiven Naturalabhilfeleistung zu Handen des Sachwal-

ters ist nicht zulassig.”
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8§ 15 Abs. 2 S. 2 und 3 VDuG-RegE sollten — unter Beriicksichti-
gung der hier vorgeschlagenen Mdglichkeit der Klage auf kollek-
tive Gesamtabhilfenaturalleistung®® — wie folgt neu gefasst wer-

den:

.Beantragt die klageberechtigte Stelle die Verurteilung des Un-
ternehmers zur Erbringung einer kollektiven Gesamtabhilfeleis-
tung, so muss die Klageschrift im Fall der Geldleistung auch die
Hohe und im Fall der Naturalleistung den Umfang des einzelnen
Verbraucheranspruchs angeben, wenn alle Anspriiche der be-
troffenen Verbraucher der Héhe bzw. dem Umfang nach gleich
sind. Andernfalls soll die Methode angegeben werden, nach der
sich die Hohe bzw. der Umfang der jeweiligen einzelnen Anspru-

che der betroffenen Verbraucher bestimmen lasst.”

§ 16 Abs. 2 S. 2 VDuG sollte — ebenfalls unter Beriicksichtigung
der hier vorgeschlagenen Mdoglichkeit der Klage auf kollektive
Gesamtabhilfenaturalleistung®! — folgendermaRen gefasst wer-

den:

-Wird mit der Abhilfeklage eine kollektive Gesamtabhilfeleistung
geltend gemacht, so enthalt die Urteilsformel ferner den Betrag
bzw. den Leistungsumfang, der jedem berechtigten Verbraucher
zusteht, oder, wenn die den berechtigten Verbrauchern zu-
stehenden Betrage bzw. Leistungsumfange unterschiedlich hoch
sind, die Methode, nach der die Hohe bzw. der Umfang der den
berechtigten Verbrauchern jeweils zustehenden Einzelforderun-

gen zu bestimmen ist.”

30

31

S.0.subIV1a.
S.0.subIV1a.
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bb) Klageantrag — Klagegrund, Klageziel und Zwangsvollstreckung
(1) Klageantrag

Wie der Klageantrag lauten soll, fir den der Entwurf — grundsatzlich gut vertretbar —
auf 8 253 ZPO verweist (8 5 Abs. 3 VDuG-RegE), ist nicht ganz klar, weil eine Verur-
teilung zur Zahlung an prozessstandschaftlich vertretene Personen, die der Realisie-
rung von Zahlungsanspruchen dient, in Form eines hinreichend bestimmten Zahlungs-
antrages verfolgt werden kdnnte, wahrend die Verurteilung zur Erbringung einer Leis-
tung an einen Dritten, der nicht prozessstandschaftlich reprasentiert ist, nach allgemei-
nen Regeln im Wege eines Antrags auf Vornahme einer Handlung eingeklagt werden
musste. Die zweite L6sung liegt insbesondere im Hinblick auf die Klage auf Zahlung
eines kollektiven Gesamtbetrages zu Handen des Sachwalters nahe, weil die einzel-
nen Verbraucher keinen entsprechenden materiellrechtlichen Anspruch haben, sie
konnte aber auch im Hinblick auf die noch zu behandelnde Klage auf Zahlung an na-
mentlich bezeichnete Personen eine Klarung und Vereinfachung bringen.3? Eine ein-
fache, systemgerechte und dogmatisch tiberzeugende Losung kdnnte darin bestehen,
der klageberechtigten Stelle einen eigenen materiellrechtlichen Anspruch auf Erbrin-
gung der Abhilfeleistung an den Sachwalter bzw. an die bestimmt bezeichneten Ver-
braucher einzuraumen. Im Ubrigen richtet sich der Klageantrag nach Klagegrund und

Klageziel.

(2) Klagegrund, Klageziel und Zwangsvollstreckung

Klagegrund und Klageziel sind logisch und dogmatisch eng miteinander verkntipft: Der
Klagegrund bestimmt das Prifungsprogramm des Erkenntnisverfahrens, das Klage-
ziel und das Instrumentarium zwangsvollstreckungsrechtlicher Realisierung. Der Re-
gierungsentwurf ist insoweit konzeptionell nicht ganz klar. Halt das Gericht die Abhil-
feklage auf Zahlung eines kollektiven Gesamtbetrages dem Grunde nach fur gerecht-
fertigt, soll es in jedem Fall ein im Entwurf so genanntes ,Abhilfegrundurteil” erlassen
(8 16 Abs. 1 S. 1 VDuG-RegE),*? das in rechtsvergleichender Perspektive, die eine

rechtsmittelfahige Zulassungsentscheidung naher legt, eher eine singuléare Innovation

82 Hierzu sogleich sub IV 1 c.
33 Anders noch § 16 Abs. 1 S. 1 VDuG-RefE: ,kann ... erlassen” (Hervorhebung hinzugefiigt).
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darstellt.3* Auf welchen Klagegrund das ,Abhilfegrundurteil” gestiitzt sein soll, lasst der
Regierungsentwurf im Dunkeln. Naheliegend wéare es, dem Verband einen eigenen
materiellrechtlichen Anspruch auf Drittabhilfe einzurdumen. Nach dem Erlass des im
Entwurf so genannten ,Abhilfegrundurteils® ist dem Regierungsentwurf zufolge eine
Vergleichsphase vorgesehen. Kommt kein wirksamer Vergleich zustande und ist das
~+Abhilfegrundurteil“ rechtskraftig, soll das Verfahren nach dem Entwurf fortgesetzt wer-
den. Das Gericht soll durch ,Abhilfeendurteil” entscheiden, in dessen Urteilsformel die
Verurteilung des Unternehmers zur Zahlung eines kollektiven Gesamtbetrages enthal-
ten sein muss (8 18 Abs. 2 VDuG-RegE). Dabei meidet der Entwurf auch hier die —
keineswegs triviale — Frage, ob diesem Urteilsausspruch ein materiellrechtlicher An-
spruch der klageberechtigten Stelle zugrunde liegt oder nicht. Die Verbraucher haben
— wie bereits erwdhnt — einen solchen Anspruch nach bislang geltendem materiellem
Recht sicher nicht. Er kann also nicht Gegenstand bzw. Prifungsprogramm prozess-

standschatftlicher Abhilfeklage des Verbandes sein.

Rechtslogisch und systematisch kommt es deshalb zum Schwur, wenn das verurteilte
Unternehmen den kollektiven Gesamtbetrag bzw. den Betrag vorlaufig festgesetzter
Kosten des Umsetzungsverfahrens nicht zu ,Handen des Sachwalters” bezahlt, wie es
nach dem Urteilstenor des ,Abhilfeendurteils“ vorgesehen sein soll (§ 18 Abs. 2 bzw.
Abs. 1 Nr. 1 VDuG-RegE). Dabei kann es sich nach allgemeinen Grundsatzen nicht
um ein Zahlungsurteil handeln, weil die Leistung an einen Dritten zu erbringen ist, der
insoweit nicht prozessstandschaftlich reprasentiert ist. Die Entwurfsbegriindung er-
klart, was einer Aufnahme in den Gesetzestext durchaus wirdig ware, namlich dass
das ,Abhilfeendurteil* kein Titel sei, aus dem einzelne Verbraucher die Vollstreckung
gegen den Unternehmer betreiben kénnen.3> Die Zwangsvollstreckung musste des-
halb nach allgemeinen Grundsatzen durch den Verband im Wege der Handlungsvoll-
streckung erfolgen, und zwar nicht als vertretbare Handlung geméaR § 887 ZPO, die
eine eigentumliche Madglichkeit zur Ersatzvornahme durch den Verband schaffen

wirde, wie sie nach dem Entwurf fur die Vollstreckung von Naturalabhilfeleistungen

auf Betreiben des Sachwalters ausdriicklich ausgeschlossen sein soll (§ 29 Abs. 2

VDuG-RegE). Einschlagig ware nach allgemeinen Grundsatzen auch insoweit die

34 Naher hierzu noch sub IV 3 b —d.
35 Regierungsbegriindung, S. 93 (zu § 18 Abs. 2 VDuG-RegE).
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Handlungsvollstreckung gemal} oder entsprechend 8§ 888 ZPO, der ein materiellrecht-
licher Anspruch auf Erbringung einer Leistung an einen Dritten entspricht. Der Refe-
rentenentwurf hatte sich noch auf die Aussage beschréankt, nur der Verband kénne das
Abhilfeendurteil gegen den Unternehmer vollstrecken, hatte aber zur Frage der Voll-
streckungsart keinen Hinweis enthalten.*¢ Die Regierungsbegriindung zum Entwurf

geht indessen nunmehr davon aus, dass Geldforderungsvollstreckung durch den Ver-

band moglich sein soll.3” Das steht im klaren Widerspruch zu allgemein anerkannten
Grundsatzen zwangsvollstreckungsrechtlicher Dogmatik und findet im Gesetzeswort-
laut des Regierungsentwurfs keine Stitze. Die kunftig geplante Neuregelung sollte
nicht ohne Not mit der Dogmatik des Zwangsvollstreckungsrechts brechen. Die in der
Entwurfsbegrindung geaul3erte abweichende Rechtsansicht sollte revidiert oder er-

satzlos gestrichen werden.

Immerhin findet sich eine Bestimmung zur Zwangsvollstreckung im Falle der Verpflich-
tung des Unternehmers zur Vornahme einer anderen vertretbaren Handlung als Zah-
lung, die der Sachwalter an Stelle des Glaubigers im Wege der Handlungsvollstre-
ckung entsprechend 8§ 888 ZPO erzwingen konnen soll (8 29 VDuG-RegE). Das
konnte ein Hinweis darauf sein, dass insoweit ein titulierter materiellrechtlicher An-
spruch des Verbandes besteht. Es konnte aber auch bedeuten sollen, dass die An-
spriiche der Verbraucher ohne individuelle Titulierung im Wege der Zwangsvollstre-
ckung durch den Sachwalter als gesetzlichen Vollstreckungsstandschatfter realisiert
werden sollen. Die letztgenannte Konstruktion wirde sich allerdings durch den Ver-
zicht auf ein Titulierungserfordernis derart weit vom vollstreckungsrechtlichen Grund-
satz der Formalisierung der Zwangsvollstreckung entfernen, dass die Verletzung ver-
fassungsrechtlicher Gewahrleistungen ernsthaft zu besorgen ist. Denn der Vollstre-
ckungstitel ist die Grundlage fur den zwangsweisen staatlichen Zugriff auf Person und

Vermdgen des Schuldners.38

Schliel3lich ist anzumerken, dass eine Zwangsvollstreckung zur endgultigen zwangs-
weisen Verwirklichung einer Rechtsposition, der kein materielles Recht bzw. kein ma-

teriellrechtlicher Anspruch zugrunde liegt, im deutschen Zivil- und Zivilverfahrensrecht

36 Regierungsbegriindung, S. 82 (zu § 18 Abs. 1 Nr. 1 VDuG-RefE).
87 Regierungsbegriindung, S. 93 (zu § 18 Abs. 2 VDuG-RegE).
38 Naher Baur/Stirner/Bruns, Zwangsvollstreckungsrecht, 14. Aufl. 2022, Rn. 5.12 ff.
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ein Fremdkorper ware, der sich in letzter Konsequenz auch der Frage seiner Verfas-
sungskonformitat stellen muss. Der Verband musste — will der Gesetzgeber nicht mit
fundamentalen Grundsatzen der Rechtsdogmatik brechen — in der Logik des Entwurfs
deshalb einen eigenen Anspruch auf Zahlung des Gesamtbetrages nebst Kostenvor-
schuss zu Handen des Sachwalters haben. Das Schweigen des Entwurfs zu dieser

zentralen Problematik ist deshalb besonders misslich.

§ 14 S. 2 VDuG-RegE sollte als § 14 Abs. 3 S. 1 VDuG wie folgt
gefasst werden: ,Die klageberechtigte Stelle kann auch die Zah-
lung eines kollektiven Gesamtbetrages zu Handen des Sachwal-

ters verlangen und gegen den Unternehmer einklagen.*

c) Klage auf Zahlung an namentlich bezeichnete Personen

Der Regierungsentwurf sieht auch eine Abhilfeklage auf Leistung an bestimmte Per-
sonen vor. Handelt es sich um Zahlungsanspriiche, so soll nach dem Entwurf ein Urtell
ergehen (8 16 Abs. 1 S. 2 VDuG-RegE). Dabei handelt es sich nach der Systematik
des Entwurfs weder um ein ,Abhilfegrundurteil* noch um ein ,Abhilfeendurteil”, son-
dern um ein schlichtes Endurteil.*® Ein Umsetzungsverfahren soll in diesem Fall nicht
stattfinden. Erfolgt hingegen die Verurteilung zur Erbringung bestimmter anderer, nicht
auf Geldzahlung gerichteter Leistungen an namentlich bezeichnete Verbraucher, fin-
det wie in allen anderen Féllen der Verurteilung des Unternehmens ein Umsetzungs-

verfahren statt.

Wenn das Unternehmen nicht freiwillig leistet, ist fir die Rechtsverwirklichung mithin
grundsatzlich danach zu unterscheiden, ob eine bestimmte Geldzahlung an bestimmte
Verbraucher verfolgt wird oder nicht. Ist das der Fall, ware es denkbar, eine Prozess-
standschaft des Verbandes fir die genannten Verbraucher in Bezug auf die konkret
bezifferten Anspriiche anzunehmen mit der Folge einer Rechtskrafterstreckung auf die
Reprasentierten. Leistet der verurteilte Unternehmer nicht freiwillig, stellt sich wiede-
rum die Frage zwangsweiser Rechtsdurchsetzung. Das Urteil kdnnte, wenn es Zah-

lung an konkret bestimmte, prozessstandschaftlich reprasentierte Personen anordnet,

39 Regierungsbegriindung, S. 89 (zu § 16 Abs. 1 VDuG-RegE). Unklar in diesem Punkt zuvor noch
der Referentenentwurf: vgl. die Gesetzesformulierung von § 16 Abs. 1 S. 1 VDuG-RefE sowie
die Begriindung zum Referentenentwurf, S. 83 (zu § 18 Nr. 2 VDuG-RefE).
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nach allgemeinen Grundsatzen als Geldleistungstitel vollstreckbar sein. Insoweit ist
mithin die in der Entwurfsbegriindung vertretene Ansicht, dass Geldforderungsvollstre-
ckung stattfinden soll,*° mit der allgemeinen zivilprozess- und zwangsvollstreckungs-

rechtlichen Dogmatik in Einklang zu bringen.

Unklar ist dabei im kunftig vom Entwurf vorgesehenen Gesetzeswortlaut jedoch, ob
der erfolgreich klagende Verband — entsprechend allgemeinen Grundsatzen fir die
Vollstreckung prozessstandschatftlich erstrittener Titel — die Zwangsvollstreckung be-
treiben konnen und mussen soll. Zwar ist wie dargelegt der Entwurfsbegriindung zu

entnehmen, dass das Abhilfeendurteil kein Titel sein soll, aus dem die einzelnen re-

prasentierten Verbraucher vollstrecken konnen.*! Allerdings entscheidet das Gericht
nach dem Regierungsentwurf im Fall der erfolgreichen Verbandsklage auf Zahlung an
namentlich bezeichnete Personen nicht durch Abhilfegrund- und Abhilfeendurteil, son-
dern durch schlichtes Endurteil (8 16 Abs. 1 S. 2 VDuG-RegE). Die Regierungsbegriin-
dung geht davon aus, dass der obsiegende Verband das Urteil zugunsten der einzel-
nen Berechtigten vollstrecken kann.*? Eine Aufnahme dieses Regelungsanliegens in
den kinftigen Gesetzeswortlaut konnte wiinschenswerter Klarstellung dienen. Dabei
muss man sich klarmachen, dass in der Folge die beigetriebenen Betrage Uber die
Verbandskonten laufen kénnten mit der Konsequenz einer Verwaltungsverantwortung
fur den Verband, die mit einem Durchleitungs- und Insolvenzrisiko fur die Verbraucher
einhergeht. Der Verband mag unter Umstanden ein Interesse an dieser Gestaltung
haben, um eine vereinbarte streitanteilige Honorierung eines Prozessfinanzierers aus
der Urteilssumme abflihren zu kénnen. Wahrend die Gelder des Umsetzungsfonds
beim Sachwalter im Interesse des Verbraucherschutzes nicht der Pfandung und dem
Insolvenzbeschlag unterliegen sollen, wéaren sie beim Verband uneingeschrankt
pfandbar. Dem Schutz der Verbraucher vor dem Risiko des Vollstreckungszugriffs Drit-
ter und der Insolvenz des Verbandes tragt der Regierungsentwurf letztlich nicht hinrei-

chend Rechnung. Darin liegt ein massiver Wertungswiderspruch.

Ebenso wenig ergibt sich aus dem Regierungsentwurf des Gesetzestextes, ob kinftig
eine Titelumschreibung auf die — mdglicherweise prozessstandschaftlich reprasentier-

ten — Verbraucher moglich sein soll, wie es nach allgemein Grundsatzen der Fall ware,

40 Regierungsbegriindung, S. 93 (zu § 18 Abs. 2 VDuG-RegE).
4 S. obensub IV 1b, bb (2) (S. 21).
42 Regierungsbegriindung, S. 92 (zu § 18 Abs. 1 Nr. 1 VDuG-RegE).
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mit der Folge, dass sich Verbraucher und Unternehmen in konflikttrachtigen Ein-
zelzwangsvollstreckungsverfahren begegnen kénnten. Wenn Einzelzwangsvollstre-
ckung von Verbrauchern zuverlassig ausgeschlossen sein soll, um dieses Konfliktpo-
tential zu meiden, ware eine Klarstellung im Gesetzestext dahingehend, dass die Er-
teilung einer titellbertragenden Vollstreckungsklausel an einzelne Verbraucher (8 727

ZPO) unzulassig ist, unbedingt empfehlenswert.

Schlief3lich ist anzumerken, dass der im Verfahren der Abhilfeklage erfolgreiche Ver-
band durch die Zuweisung der Vollstreckungskompetenz in der Geldforderungsvoll-
streckung mit einem aufwéndigen Verfahren beschwert wird. Denn die Vollstreckungs-
mafnahmen kénnen nach allgemeinen Grundsatzen nicht kollektiv erwirkt werden,
sondern mussen fur jeden namentlich bezeichneten Verbraucher individuell beantragt,
durchgefiihrt und abgewickelt werden. Das kann den Verband in Massenverfahren
massiv Uberfordern. Die Chance der Vereinfachung der Realisierung der Befriedigung
der Verbraucher in Gestalt der Abwicklung der Verteilung durch den Sachwalter im
Umsetzungsverfahren sollte der Gesetzgeber den Verbanden und Unternehmen nicht
vorenthalten. Sonst brachte die Abhilfeklage im Vergleich zur Klage in gewillkirter Pro-
zessstandschaft kaum nennenswerte Vorteile. Deshalb empfiehlt es sich, dass der Ge-
setzgeber zumindest als Alternative optional die Mdglichkeit der Einrichtung eines Um-
setzungsfonds auch in dieser Konstellation vorsieht. Das wirde den Verband von der
Last der Abwicklung befreien und die Verteilung dem Sachwalter Gberantworten.

8 14 VDuG sollte deshalb um einen Absatz 3 VDuG erganzt wer-
den:

»(3) In den Fallen des Absatzes 2 Nr. 1 und Nr. 3 kann die klage-
berechtigte Stelle anstatt der Klage auf die Einzelleistungen an
die Berechtigten auch die Erbringung aller Abhilfeleistungen als
Gesamtleistung zu Handen des Sachwalters verlangen und ein-

klagen.”
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2. Sperrwirkung gegenuber Individualklagen
a) Regelung im Regierungsentwurf

Wahrend der Rechtshangigkeit der Verbandsklage soll ein angemeldeter Verbraucher
gegen den Unternehmer keine Klage erheben kénnen, ,deren Streitgegenstand den-
selben Lebenssachverhalt und dieselben Anspriche ... betrifft” (8 11 Abs. 2 VDuG-
RegE). Bereits erhobene Klagen gegen den Unternehmer, ,die die Anspriche und den
Lebenssachverhalt der Verbandsklage betreffen®, sind nach Anmeldung zum Ver-
bandsklageregister vom Prozessgericht des Individualprozesses von Amts wegen aus-
zusetzen (8 11 Abs. 1 VDuG-RegE). Die Voraussetzungen der Identitat der Verfahren
formuliert der Entwurf in den beiden Bestimmungen unterschiedlich, wodurch die Kon-

sistenz der Regelung ohne Not gestort wird.

Zur Klarstellung empfiehlt sich folgende abweichende Formulie-
rung von 8 11 Abs. 2 VDuG: ,Wahrend der Rechtshangigkeit der
Verbandsklage kann ein angemeldeter Verbraucher gegen den
Unternehmer keine Klage erheben, die die Anspriiche oder
Rechtsverhaltnisse oder Feststellungsziele und den Lebens-

sachverhalt der Verbandsklage betrifft.”

Die Sperrwirkung der Verbandsklage ist im Prinzip zu begrifRen. Die Krux steckt wie
so héaufig auch hier im Detail. Dabel ist wiederum zwischen Klagen auf eine kollektive
Gesamtleistung einerseits und auf Erbringung konkreter Leistungen an namentlich be-

nannte Verbraucher andererseits zu unterscheiden.

b) Abhilfeklage auf kollektiven Gesamtbetrag

Zunachst zu den Klagen auf kollektiven Gesamtbetrag: Die Anmeldung von Anspri-
chen zum Verbandsklageregister begrindet nicht ohne weiteres einen prozessualen
Anspruch, wie er Gegenstand einer zivilprozessualen Leistungsklage ist. Das leuchtet
aus verschiedenen Grinden ein: Einmal, weil bei der Registeranmeldung kein Klage-
antrag formuliert werden muss, zum anderen, weil der Lebenssachverhalt im Register
zwar skizziert dargestellt, nicht aber den Anforderungen des 8 253 ZPO entsprechend
prazisiert werden muss, und schlie3lich kann und muss der Lebenssachverhalt in der

Anmeldung nicht entsprechend § 253 ZPO dargelegt werden. Es wird bei Klagen auf
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eine kollektive Gesamtleistung also nicht einfach auf die zivilprozessuale Streitgegen-
standslehre zuriickgegriffen werden kénnen, sondern es dirfte nach dem Entwurf da-
rauf ankommen, ob der angemeldete materielle Anspruch — gegebenenfalls zusam-
men mit anderen materiellrechtlich konkurrierenden Ansprichen — zum Prifungspro-
gramm des Gerichts des Individualprozesses gehdrt. Dann musste die Sperrwirkung
greifen, soll der Zweck umfassender Verfahrenskonzentration erreicht werden. Das ist
im Regierungsentwurf allenfalls angedeutet, insofern es dort heifdt, es komme darauf
an, dass der Streitgegenstand der nachfolgenden Individualklage ,denselben Lebens-
sachverhalt und dieselben Anspruche ... betrifft. Der prozessuale Anspruch kann
schon deswegen nicht gemeint sein, weil er den Lebenssachverhalt mit umfasst. Also
durfte — soll kein Tertium des Anspruchsbegriffs geschaffen werden — auf den ange-
meldeten materiellrechtlichen Anspruch abzustellen sein, der aber bekanntlich fur den
Streitgegenstand der Individualklage keine unmittelbare Bedeutung hat. Eine so ver-
standene Sperrwirkung musste auch konkurrierende Teilklagen sperren. Eine Klarstel-
lung im Entwurf wéare der Handhabbarkeit einer kiinftigen gesetzlichen Regelung zwei-

fellos forderlich.

c) Abhilfeklage zugunsten von namentlich bezeichneten Verbrauchern

Im Ausgangspunkt anders liegen die Dinge bei Abhilfeklagen zugunsten von nament-
lich in den Klageantrag aufgenommenen Verbrauchern, die auf eine Abhilfeleistung in
bestimmter Hohe gerichtet sind. Hier ware eine Abgrenzung nach der zivilprozessua-
len Streitgegenstandslehre denkbar. Das kénnte allerdings darauf hinauslaufen, dass
Verbraucher Forderungen, soweit sie den im Verbandsprozess eingeklagten Betrag
Ubersteigen, individuell oder abweichend gebtindelt einklagen kdnnten. Dieses Resul-
tat ware der angestrebten Verfahrenskonzentration beim Gericht des Abhilfeprozesses
zweifelsohne abtréglich. Verhindern lief3e sich dieses Ergebnis, wenn man die fur Kla-
gen auf kollektive Gesamtleistung dargelegten Grundsatze entsprechend heranzieht.
Dann ware die Breite der Sperrwirkung des Verfahrens unabhangig davon, welcher
Typ der Abhilfeklage gewahlt wird. Eine Klarung dieser Fragen im Gesetzgebungsver-

fahren ware zweifelsohne wiinschenswert.
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3. Entscheidungen und Bindungswirkungen
a) Grundkonstellationen

Der Regierungsentwurf unterscheidet zwischen ,Abhilfegrundurteil” (§ 16 Abs. 1 S. 1
VDuG-RegE), ,Abhilfeendurteil” (§ 17 Abs. 2 S. 2, § 18 VDuG-RegE) und Urteil. Nach
dem Referentenentwurf héatte der Erlass eines ,Abhilfegrundurteils” noch optional sein
sollen, was eine gewisse Parallele zur allgemeinen zivilprozessualen Dogmatik von
Grund- und Betragsurteil andeutet (§ 16 Abs. 1 S. 1 Halbs. 2 VDuG-RefE: ,kann*).43
Bei der Bestimmung der Entscheidungsart sind im Ausgangspunkt die vier verschie-
denen Typen einer Abhilfeklage zu unterscheiden.** Uber Klagen auf Abhilfeleistung
an namentlich benannte Verbraucher soll das Gericht im Falle der Entscheidungsreife
durch Urteil entscheiden (8 16 Abs. 1 S. 2 VDuG-RefE), vor Entscheidungsreife soll
jedoch der Entwurfsbegrindung zufolge ein Abhilfegrundurteil nach allgemeinen
Grundsatzen zulassig sein.® Im Verfahren der Abhilfeklage auf Zahlung eines kol-
lektiven Gesamtbetrages soll im Fall der Begriindetheit dem Grunde nach ein ,Abhil-
fegrundurteil® ergehen (8 16 Abs. 1 S. 1 VDuG-RegE). Geht man von der Zulassigkeit
einer Abhilfeklage auf kollektive Naturalabhilfeleistung aus, ist nach dem im Entwurf
vorgesehenen Gesetzeswortlaut ein Abhilfegrundurteil nicht notwendig, musste aber

nach allgemeinen Grundséatzen moglich sein.*

43 Vgl. die Begrindung zum Referentenentwurf, S. 79 (zu § 16 Abs. 1 VDuG-RefE).

a4 Hierzu bereits oben sub IV 1 a.

45 Begrindung zum Regierungsentwurf, S. 89 (zu § 16 Abs. 1 VDuG-RegE, 4. Absatz).

46 Allerdings ist nach dem Entwurf nicht ganz klar, ob die Verurteilung zur Naturalabhilfe durch

Errichtung ein Umsetzungsfonds mit vertretbaren Sachen maéglich oder erforderlich sein soll.
Das Schweigen des Gesetzentwurfs und die fur diesen Fall vorgesehene Ermachtigung des
Sachwalters zur Betreibung der Zwangsvollstreckung im Wege der Handlungsvollstreckung im
Verbraucherinteresse sprechen eher dagegen. Denn eine Zwangsvollstreckung gegen das Un-
ternehmen zur ,Erfiillung eines Anspruchs eines Verbrauchers® (§ 29 Abs. 1 S. 1 VDuG-RegE)
ohne konkret-individuelle Titulierung wére mit der zwangsvollstreckungsrechtlichen Dogmatik
ebenso unvereinbar wie mit elementaren — auch verfassungsrechtlichen — Anforderungen an
ein rechtsstaatliches Verfahren (Art. 2 Abs. 1, 14 Abs. 1, 20 Abs. 3 GG, Art. 6 Abs. 1 EMRK).
Anderes konnte allenfalls bei drittbegiinstigender Handlungsvollstreckung in Verwirklichung ei-
nes eigenen materiellrechtlichen Abhilfeanspruchs des Verbandes gegen das Unternehmen

gelten, wie er vorzugswaurdiger rechtlicher Konstruktion entspricht.
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b) ,Abhilfegrundurteil®

Die Urteilsformel des ,,Abhilfegrundurteils® muss nach dem Entwurf die Voraussetzun-
gen der Anspruchsberechtigung nennen (8 16 Abs. 2 S. 1 Nr. 1 VDuG-RegE) und die
von jedem einzelnen Verbraucher zu erbringenden Berechtigungsnachweise (8 16
Abs. 2 S. 1 Nr. 2 VDuG-RegE). Im Fall der Klage auf Zahlung eines kollektiven Ge-
samtbetrages ist im Tenor dartber hinaus der Betrag anzugeben, der jedem Berech-
tigten zusteht, oder — bei divergierender Anspruchshéhe — die Berechnungsmethode
zur Ermittlung der Einzelbetrage.*’ Bemerkenswert ist, dass der Tenor des ,Abhil-
fegrundurteils“ Angaben zum Betrag machen soll. Das flgt sich in die klassische Sys-
tematik von Grund- und Betragsurteil nicht ein. Wenn sich die Betrage konkret ange-
ben lassen oder zumindest nach einer Formel oder Methode bestimmbar sind, dann
wird die Sache in aller Regel zur Endentscheidung reif sein, weil die Zahl der ange-
meldeten Verbraucher feststeht. Welche weitergehende Rechtserkenntnis sich im ,Be-
tragsverfahren® ergeben kénnen soll, ist prima vista nicht ersichtlich. Warum das Ver-
fahren dann trotz Entscheidungsreife in eine ,Vergleichsphase® Ubergehen sollte, ist
nicht recht einzusehen, zumal eine vergleichsweise Regelung den Parteien stets un-
benommen bleibt und das Gericht ohnehin gemali § 278 Abs. 1 ZPO in jeder Lage des
Verfahrens auf eine gutliche Einigung bedacht sein soll. ,Abhilfegrundurteile“ und
schlichte Endurteile sollen nach dem Entwurf ohne Zulassungserfordernis stets mit der
Revision angegriffen werden kénnen (8 16 Abs. 4 VDuG-RegE).

c) ,Abhilfeendurteil”

Kommt kein Vergleich zustande und ist das ,Abhilfegrundurteil” rechtskraftig, soll das
Gericht nach dem Modell des Regierungsentwurfs bei Entscheidungsreife ein ,Abhil-
feendurteil“ erlassen, das ebenfalls uneingeschrankt der Revision unterliegen soll
(88 17 Abs. 2 S. 2, 18 Abs. 4 VDuG-RegE; enger noch § 18 Abs. 2 VDuG-RefE). Die
Urteilsformel soll stets die Anordnung des Umsetzungsverfahrens, die vorlaufige Fest-
setzung der Kosten des Umsetzungsverfahrens, die Verurteilung des Unternehmens
zur Zahlung der vorlaufig festgesetzten Kosten des Umsetzungsverfahrens und die
Kostenentscheidung enthalten (8 18 Abs. 1 Nr. 1 — 4 VDuG-RegE). Bei erfolgreicher

47 Zur europarechtlich fragwirdigen Beschrankung auf berechenbare Anspriiche bereits oben sub
IV 1b, aa.
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Klage auf Leistung eines kollektiven Gesamtbetrages soll die Entscheidungsformel au-
Rerdem die Verurteilung des Unternehmens zur Zahlung eines kollektiven Gesamtbe-
trages zu Handen des Sachwalters enthalten (8§ 18 Abs. 2 VDuG-RegE; anders und
unklar noch 8§ 18 Abs. 1 Nr. 1 VDuG-RefE).

d) Doppelung von revisiblen Sachurteilen

Angesichts des Uberschaubaren Gehalts der Anordnungen, die in aller Regel bereits
im Zeitpunkt des Erlasses des ,Abhilfegrundurteils® moglich sein dirften, erhebt sich
die Frage, ob die vom Entwurf zugrunde gelegte Doppelung der Entscheidung mit der
jeweils bestehenden Mdglichkeit zur Revision einer wenig wiinschenswerten und letzt-
lich unnétigen Verfahrensverlangerung Vorschub leistet. In dem vom Entwurf vorge-
sehenen Regelverfahren ware nicht nur das Prozessgericht, sondern im Fall der Revi-
sion auch der BGH zweimal mit Fragen der Begrindetheit der Abhilfeklage befasst.
Deshalb kénnte es sich empfehlen, wie es im Vorfeld gutachterlich vorgeschlagen wor-
den ist,*® statt ,Abhilfegrundurteil“ und ,Abhilfeendurteil* eine verfahrensmaRige Ab-
schichtung durch Zulassungsentscheidung und anschlieRendes Endurteil vorzusehen,
wie es dem US-Modell der class action entspricht, oder das Verfahren grundsatzlich
mit nur einem Endurteil abzuschlieRen und es im Ubrigen bei der Geltung allgemeiner
Grundsatze der Urteilsdogmatik bewenden zu lassen. Damit ware freilich auch die im

Regierungsentwurf favorisierte Regelgrundstruktur des Abhilfeverfahrens tangiert.

Empfehlenswert ist der Verzicht auf ein obligatorisches ,Abhil-
fegrundurteil®. Vorzugswaurdig ist ein optionales Abhilfegrundur-
teil. Deshalb sollte § 16 Abs. 1 S. 1 VDuG abweichend vom Re-

gierungsentwurf wie gefasst werden:

»(1) Halt das Gericht eine Abhilfeklage, die auf Zahlung eines kol-
lektiven Gesamtbetrages oder auf Erbringung einer kollektiven
Gesamtnaturalabhilfeleistung gerichtet ist, dem Grunde nach fur
begrindet, so kann es ein Abhilfegrundurteil erlassen. In allen

anderen Féallen entscheidet das Gericht durch Urteil.*

48 Bruns (Fn. 2), S. 43 f.
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In der Konsequenz des Verzichts auf ein obligatorisches ,Abhil-
fegrundurteil” sollte der Eingangssatz von § 18 Abs. 1 VDuG wie

folgt gefasst werden:

»(1) Im Falle der Verurteilung des Unternehmers zu einer Abhil-
feleistung, deren Verwirklichung ein Umsetzungsverfahren erfor-

dert, enthalt die Urteilsformel folgende Angaben:*

Infolge der hier neu vorgeschlagenen Méglichkeit, Leistung einer
Gesamtsumme bzw. Erbringung von aggregierten Einzelnatu-
ralabhilfeleistungen an den Sachwalter auch dann zu verlangen,
wenn Leistungen an namentlich bezeichnete Verbraucher ver-
folgt werden,*® musste § 18 Abs. 2 VDuG um folgenden Satz 2

erganzt werden:

,Im Falle der Klage auf Erbringung aller Abhilfeleistungen als Ge-
samtleistung zu Handen des Sachwalters enthélt die Urteilsfor-
mel die den Verbrauchern zustehenden Einzelleistungen und die

an den Sachwalter zu erbringende Gesamtleistung.”

e) Bindungswirkungen

Der Entwurf sieht eine weitgehende Bindungswirkung von Abhilfegrundurteilen vor.
Rechtskraftige Urteile Uber Verbandsklagen sollen ,ein zur Entscheidung eines
Rechtsstreits zwischen einem angemeldeten Verbraucher und dem verklagten Unter-
nehmer berufenes Gericht [binden], soweit dessen Entscheidung den Lebenssachver-
halt der Verbandsklage und einen mit der Abhilfeklage geltend gemachten Anspruch
... betrifft.“ (§ 11 Abs. 3 S. 1 VDuG-RegE). Das soll bemerkenswerterweise allerdings
nicht gelten fur Abhilfeendurteile (8 11 Abs. 3 S. 2 VDuG-RegE), was in letzter Konse-
guenz nicht recht plausibel ist. Denn eine Bindungswirkung des Abhilfeendurteils ist

auch deswegen geboten, weil Verbraucher und Unternehmer konsequenterweise

49 S.obensub IV 1c.
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auch an die Anordnung des Umsetzungsverfahrens und die unter Umstanden ausge-
sprochene Verurteilung des Unternehmers zur Zahlung eines kollektiven Gesamtbe-

trages zu Handen des Sachwalters gebunden sein missten.

§ 11 Abs. 3 S. 2 sollte ersatzlos gestrichen werden.

4. Nachforderungsklage

Die bereits erwédhnte Mdglichkeit der klageberechtigten Stelle, im Wege der Klage die
Erhohung des kollektiven Gesamtbetrages zu ,beantragen® (§ 21 Abs. 1 S. 1 VDuG-
RegE), knipft der Entwurf an das Zulassigkeitserfordernis, dass der Verband Tatsa-
chen vortragt, aus denen sich ergibt, dass der kollektive Gesamtbetrag nicht zur Erfll-
lung der berechtigten Zahlungsanspruche aller angemeldeten Verbraucher ausreicht
(8 21 Abs. 1 S. 2 VDuG-RegE). Wahrend des Erhéhungsverfahrens soll das Umset-
zungsverfahren nach dem Entwurf kraft Gesetzes ruhen (8 21 Abs. 2 S. 3 VDuG-
RegE). Das Gericht soll den Unternehmer dann zur Zahlung eines weiteren kollektiven
Gesamtbetrages verurteilen konnen (8 21 Abs.2 S. 1 VDuG-RegE). Eine nochmalige
oder gar noch mehrmalige Wiederholung des Erhéhungsverfahrens soll nach dem Ent-
wurf offenbar nicht ausgeschlossen sein. Es liegt auf der Hand, dass die Moglichkeit
des Erhoéhungsverfahrens die Gefahr der Verfahrensverzégerung birgt, zumal das je-
weilige erhdhende Abhilfeendurteil nach dem Entwurf augenscheinlich wiederum mit
der Revision angreifbar sein soll. Aulerdem passt die Nachforderungsmaoglichkeit
nicht recht zusammen mit der im Entwurf vorgesehenen entsprechenden Anwendbar-
keit von § 287 ZPO auf die Bestimmung des ersten kollektiven Gesamtbetrages (8§ 19
Abs. 2 VDuG-RegE). Denn nach allgemeinen Grundsatzen erwéchst die Verurteilung
auch auf der Grundlage von 8§ 287 ZPO in Rechtskraft, sodass nach der in der Rechts-
kraftdogmatik ganz herrschenden ne bis in idem-Lehre eine nochmalige gerichtliche
Verhandlung und Entscheidung tiber den Gesamtbetrag unzulassig sein musste. Das
ist keineswegs ausschlielilich ein Problem des einfachen Gesetzesrechts, umfasst
doch die verfassungsrechtlich in Art. 2 Abs. 1, 14 Abs. 1, 20 Abs. 3 GG verankerte
Justizgewahrleistung nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts und
ganz h.M. in der Literatur das Recht beider Prozessparteien auf eine verbindliche ab-

schlieBende Entscheidung des Rechtsstreits. Dass das Unternehmen wiederholt mit
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Klagen Uberzogen werden kann, ist dartiber hinaus unter dem Gesichtspunkt der Ver-
fahrensfairness fragwirdig (Art. 6 Abs. 1 EMRK, Art. 47 Abs. 1 EUGR-Charta, Art. 2
Abs. 1, 20 Abs. 3 GG).

Diese Problematik unterstreicht die Bedeutung — wenn nicht gar die zwingende Not-
wendigkeit — der Einrdumung eines materiellrechtlichen Anspruchs der klageberech-
tigten Stelle. Dieser kbnnte dann im ersten Zugriff auf Abschlagszahlung gerichtet sein,
und im Folgenden auf Nachforderung bzw. unter Umstdnden auch auf nochmalige
Nachforderung. Damit lief3e sich zum einen die Rechtskraftproblematik I6sen. Zum an-
deren entsprache die materiellrechtliche Losung auch anderen vergleichbaren Rege-
lungen, wie z.B. dem Anspruch des Unternehmers auf Abschlagszahlungen fur Werk-
lohn (8 632a BGB) und dem Anspruch des Bestellers auf Vorschuss fur Selbstvor-
nahme (8 637 Abs. 3 BGB) im Werkrecht. Dabei ist im zivilprozessualen Kontext zu
beriicksichtigen, dass der von der Justizgewahrleistung umfasste Anspruch auf End-
gultigkeit gerichtlicher Klarung nicht durch die Schaffung grenzenlos gestaffelter ma-

teriellrechtlicher Anspriiche auf Abschlagsleistungen ausgehohlt werden darf.

Selbst wenn man davon ausginge, dass es sich bei der Klage auf den ersten Gesamt-
betrag um eine nach allgemeinen Regeln zuléassige — offene oder verdeckte — Teilklage
handeln soll, deren rechtskraftige Entscheidung im Hinblick auf weitere Teilforderun-
gen keine Rechtskraft wirken wirde, ware ohne materiellrechtlichen Mal3stab in Ge-
stalt eines einheitlichen Abhilfeanspruchs der klagenden Stelle unklar, wonach sich
beurteilen soll, ob es sich denn um eine umfassende oder eine Teilklage handelt. Voll-
ends ausraumen lieRe sich das Problem naturgemalR durch einen Verzicht auf die
Nachforderungsmaglichkeit unter gleichzeitiger Einfihrung einer Haftungsbeschran-
kung, sobald die ausgeurteilte Abhilfeleistung an den Sachwalter tatsachlich geleistet

ist.50

Zur Erreichung der winschenswerten Verfahrenskonzentration
sollte auf die Moglichkeit der Erhéhung des kollektiven Gesamt-
betrages verzichtet werden. 8 21 VDuG-RegE sollte ersatzlos

entfallen.

50 So bereits der Vorschlag von Bruns (Fn. 2), S. 83.
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In 8 25 Abs. 1 S. 2 VDuG-RegE sollten die Worte ,sowie gege-
benenfalls dessen Erh6hung“ ersatzlos gestrichen werden; § 25
Abs. 1 VDuG sollte — auch unter Berlcksichtigung der hier vor-
geschlagenen Einfihrung der Méglichkeit einer Abwicklung pro-
zessstandschaftlicher Klagen tber den Umsetzungsfonds®! so-
wie des Naturalabhilfefonds®? und der Sicherung der Treuhand-

l6sung®® — wie folgt neu gefasst werden:

»(1) Der Sachwalter errichtet einen Umsetzungsfonds. In diesen
hat der Unternehmer den vorlaufig festgesetzten Kostenbetrag
und gegebenenfalls den kollektiven oder aggregierten Gesamt-
betrag einzuzahlen. Mit Erbringung der ausgeurteilten Abhilfe-
leistung an den Sachwalter ist die Haftung des Unternehmens

auf die erbrachte Abhilfeleistung beschrankt.”

8 25 Abs. 3 S. 1 VDuG sollte wie folgt gefasst werden:

.Berechtigte Anspruche von Verbrauchern auf Zahlung bzw. Na-
turalleistung erfillt der Sachwalter unmittelbar durch Leistung

aus dem Umsetzungsfonds.*

8 25 Abs. 4 VDuG sollte abweichend vom Entwurf wie folgt lau-

ten:

.(4) Die Gegenstande des Umsetzungsfonds unterliegen nicht

der Pfandung.”

51

52

53

ObensubIV1c.
S.nochsub IV 5 a.

Hierzu noch sub IV 8 c, aa.
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5. Klage auf Naturalabhilfeleistung
a) Moglichkeit der Errichtung eines Abhilfefonds

Wie bereits dargelegt und in der Verbandsklagerichtlinie vorgegeben unterscheidet der
Regierungsentwurf grundsatzlich zwischen der Klage auf Abhilfe in Geldleistung und
in Naturalleistung (offen § 14 VDuG-RegE; § 27 Nr. 10 VDuG-RegE, zuvor 8 27 Nr. 9
Alt. 2 VDuG-RefE).%* Die Bildung eines Umsetzungsfonds soll nach dem Entwurf fur
den Fall der Verurteilung zur Naturalabhilfe nicht vorgesehen sein (§ 18 Abs. 2 VDuG-
RegE), was logisch nicht zwingend ist. Europaisches Recht spricht zumindest nicht
ausdrtcklich gegen eine solche Einschrankung, wenngleich dieser Befund naturge-
mal? kein hinreichender Beleg fir Europarechtskonformitat ist. Die systematische Kon-
sistenz des vom Regierungsentwurf vorgesehenen Modells spricht allerdings fur die
Maglichkeit eines Gesamtnaturalabhilfefonds. AuRerdem wiirde die Rechtsverfolgung
fur die Verbande erleichtert, und die Unternehmen wirden von der Last der Verteilung
befreit. Deshalb spricht vieles dafur, die Mdglichkeit der Abwicklung tber einen Um-
setzungsfonds entsprechend dem hier bereits unterbreiteten Vorschlag auch im Fall
der Naturalabhilfe zu er6ffnen, und zwar sowohl bei kollektiver Gesamtleistung als
auch bei prozessstandschaftlicher Geltendmachung der aggregierten Einzelleistun-

gen.>®

b) Vollstreckungszustandigkeit des Sachwalters

Nach dem Entwurf soll der Sachwalter zum Zwecke der Zwangsvollstreckung an die
Stelle des Glaubigers — also wohl des Verbandes, der das Urteil erstritten hat — treten
(8 29 Abs. 1 S. 2 VDuG-RegE),%® worin eine Innovation mit Alleinstellungsmerkmal lie-

54 Zur Frage, ob auf Gesamtabhilfenaturalleistung geklagt werden kann, s. oben sub IV 1 a.
55 S. obensub IV 3da.E.
56 »Glaubiger” dirfte der im Vollstreckungstitel genannte Verband sein. Ob eine titeliibertragende

Klausel erforderlich sein soll, erhellt aus dem Regierungsentwurf nicht. Nach allgemeinen
Grundsatzen wirde bei richtiger Entscheidung der im Urteil genannte Glaubiger mit dem mate-
riellrechtlich berechtigten Glaubiger identisch sein. Deshalb spricht die im Entwurf gewahlte Ge-
setzesformulierung insoweit dafiir, dass ein materiellrechtlicher Abhilfeanspruch des Verbandes
besteht.
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gen durfte, Uber deren innere Rechtfertigung sich fuglich streiten lasst. Die vom Sach-
walter betriebene Zwangsvollstreckung soll in analoger Anwendung von § 888 ZPO
erfolgen — mit Ausnahme von § 888 Abs. 1 S. 1 ZPO (8 29 Abs. 2 VDuG-RegE). Da-
rauf, dass die im Entwurf angeordnete Vollstreckungsart nach allgemeinen Grundsat-
zen auch bei Abhilfe in Geld die systematisch richtige ware, ist bereits hingewiesen.%’
Es bleibt die letztlich etwas eigenttimlich anmutende Divergenz in der Vollstreckungs-
kompetenz: bei Abhilfe in Geld die klageberechtigte Stelle, bei Abhilfe in Natur der
Sachwalter. Doch ist der Regelungsvorschlag in diesem Punkt in der Sache vertretbar.

6. Vergleiche
a) Voraussetzungen und Reichweite der Bindungswirkung

Der Entwurf sieht eine Regelung fur gerichtliche Vergleiche vor, die mit Wirkung ,fur*
die angemeldeten Verbraucher geschlossen kénnen werden sollen (8§ 9 Abs. 1 S. 1
VDuG-RegE). Lediglich aus der Entwurfsbegriindung ergibt sich, dass solche Verglei-
che auch ,gegen” die angemeldeten Verbraucher wirken.>® Der Vergleich, der nicht vor
dem Ablauf der Frist fir das Opt in geschlossen werden kann (8 9 Abs. 1 S. 2 VDuG-
RegE), bedarf der Genehmigung des Gerichts (8 9 Abs. 2 S. 1 VDuG-RegE). Die Ge-
setzesformulierung der Entwurfsfassung kdnnte préazisierend durch den Passus erwei-
tert werden, dass der Vergleich ,zu seiner Wirksamkeit® der gerichtlichen Genehmi-

gung bedarf.

8 9 Abs. 1 S. 1 VDuG sollte abweichend vom Regierungsentwurf
folgendermal3en gefasst werden:

,Zur gutlichen Beilegung des Rechtsstreits kénnen die Parteien
einen gerichtlichen Vergleich auch mit Wirkung fur und gegen die
im Verbandsklageregister angemeldeten Verbraucher schlie-

Ren.”
57 S. obensub IV 1 b, bb (2).
58 Begrindung zum Regierungsentwurf, S. 83 (zu § 9 Abs. 1 VDuG-RegE).
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8 9 Abs. 2 S. 1 VDuUG sollte wie folgt formuliert werden:

,Der Vergleich bedarf zu seiner Wirksamkeit der Genehmigung

des Gerichts.”

b) Rechtsmittel gegen die Entscheidung Uber die Genehmigung

Gegen den die Genehmigung ablehnenden Beschluss sollte nach dem Referentenent-
wurf ausdriicklich die Rechtsbeschwerde statthaft sein (8 9 Abs. 2 S. 4 VDuG-RefE),
sodass eine Zulassung durch das Oberlandesgericht nicht notwendig gewesen ware
(8574 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 ZPO). Im Gesetzestext des Regierungsentwurfs ist dieser
Passus entfallen. Der Begriindung des Regierungsentwurfs zufolge soll die Rechtsbe-
schwerde nun nach allgemeinen Regeln (§ 574 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 ZPO) zuzulassen
sein.*® Die Erschwerung des Zugangs zur Revision ist der Entwicklung und Pflege all-

gemeiner Standards fur die Genehmigung von Kollektivvergleichen hinderlich.

Deshalb sollte der Gesetzgeber zur urspringlichen Fassung des
Referentenentwurfs zurtickkehren und 8 9 Abs. 2 VDuG folgen-

den Satz 4 hinzufugen:

,3egen den Beschluss nach Satz 3 ist die Rechtsbeschwerde
statthaft.”

c) Opt out aus dem genehmigten Vergleich

Die Verbraucher sollen nach dem Regierungsentwurf aus dem Vergleich innerhalb ei-
nes Monats nach Bekanntgabe des Vergleichs im Verbandsklageregister (§ 10 Abs. 1
S. 2 VDuG-RegE) durch Erklarung gegeniber dem Bundesamt flr Justiz austreten
konnen, was fur Klagen auf Zahlung eines kollektiven Gesamtbetrages der Gestaltung
in den Model European Rules of Civil Procedure widerspricht und die Konzentrations-
wirkung des Verfahrens schwéacht.®° Allerdings soll die Anmeldung zum Verbandskla-
geregister vom Austritt aus dem Vergleich unberihrt bleiben (8 10 Abs. 2 S. 2 VDuG-
RegE), sodass in diesem Fall eine gerichtliche Entscheidung moglich und notwendig

59 Begrindung zum Regierungsentwurf, S. 83 (zu § 9 Abs. 2 VDuG-RegE).
60 Bruns (Fn. 2), S. 62 f.
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sein soll. Anders als bei der Musterfeststellungsklage, die sich auf bestimmte prajudi-
zielle Feststellungziele beschrankt, rechtfertigt die Dispositionsentscheidung des Ver-
brauchers Uber seine materiellen und prozessualen Rechte in Gestalt des Opt in, dass

er bei der Abhilfeklage an den Vergleichsschluss unbedingt gebunden ist.

Die Mdglichkeit des Opt out aus dem genehmigten Vergleich sollte bei Klagen auf kol-
lektive Abhilfeleistung nicht bestehen. 8 10 Abs. 1 S. 1 VDuG sollte deshalb wie folgt
gefasst werden:

»(1) Im Musterfeststellungsverfahren kann jeder im Verbandskla-
geregister angemeldete Verbraucher innerhalb einer Frist von ei-
nem Monat gegeniber dem Bundesamt fir Justiz den Austritt

aus dem Vergleich erklaren.”

d) Umsetzungsverfahren auf Grundlage genehmigter gerichtlicher und aul3er-
gerichtlicher Vergleiche

Die Durchfuihrung eines Umsetzungsverfahrens, wie es fur Erledigung durch Urteil vor-
gesehen ist, auf Grundlage eines gerichtlich genehmigten Vergleichs ist entgegen an-
derslautendem Gesetzgebungsvorschlag nicht vorgesehen.®! Nicht in den Entwurf
Eingang gefunden hat auch der Vorschlag, auch auRergerichtliche Kollektivvergleiche
zuzulassen und — zumindest optional — einer Abwicklung im Umsetzungsverfahren zu-
zuftihren.®? Eine Erganzung des Gesetzesvorhabens in diesen Punkten bote die

Chance auf eine noch weitergehende Justizentlastung.

8 17 VDuG-RegE sollte deshalb abgeéandert werden. Der § 17
Abs. 1 S. 1 VDuG sollte — unter Berucksichtigung des Verzichts
auf ein obligatorisches ,Abhilfegrundurteil“®® — wie folgt geandert

und neu gefasst werden.

»(1) Das Gericht kann die Parteien auffordern, einen schriftlichen

Vergleichsvorschlag zu unterbreiten.”

61 Bruns (Fn. 2), S. 82.
62 Bruns (Fn. 2), S. 92 f.
63 S. oben sub IV 3 d.
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Aulerdem sollte § 17 VDuG in um einen neuen Absatz 2 erganzt

werden, wobei der bisherige Absatz 2 zum neuen Absatz 3 wird:

.(2) Sieht der Prozessvergleich die Erbringung der Abhilfeleis-
tung an den Sachwalter vor, findet das Umsetzungsverfahren
nach MalRgabe der 8§ 22 — 38 statt.”

Schlief3lich ist ein neuer Absatz 4 einzufligen:

(4) Klageberechtigte Stellen und Unternehmer kdnnen beim Pro-
zessgericht der Abnhilfeklage einen schriftlichen Vergleichsvor-
schlag uber die Erbringung von Abhilfeleistungen an namentlich
bezeichnete Verbraucher zur Genehmigung einreichen. Absatz
2 und 8 9 Absatz 1 Satz 1 und Absatz 2 finden entsprechende

Anwendung.”

7. Kostentragung und Finanzierung

Dariiber hinaus sei noch auf Kostentragung und Finanzierung eingegangen. Im Abhil-
feendurteil soll das Prozessgericht des Kollektivprozesses liber Kosten des Verfahrens
entscheiden (8§ 18 Abs. 1 Nr. 4 VDuG-RegE), und zwar nach Mal3gabe des — neuer-
dings durch die Richtlinie auch europarechtlich vorgegebenen (Art. 12 Abs. 1 VK-RL)
— Unterliegensprinzips (8 13 Abs. 1 VDuG-RegE, 88 91 ff. ZPO). Dabei soll nach dem
Entwurf kiinftig ein besonderer Kostenstreitwertdeckel gelten, den der Referentenent-
wurf bei 500.000 Euro vorsah (8 48 Abs. 1 S. 3 GKG n.F. RefE), wohingegen er nach
dem Regierungsentwurf nunmehr bei nur noch 410.000 Euro liegen soll (§ 48 Abs. 1
S. 3 GKG n.F. RegE). Dadurch werden Unternehmen in Verfahren mit wesentlich ho-
heren Streitwerten benachteiligt, und es kénnte méglichweise das Unterliegensprinzip
europarechtswidrig ausgehdohlt sein, wenn und soweit die H6he der Kostenerstattung
zugunsten des obsiegenden Unternehmens in keinem angemessenen Verhaltnis zum
realen Kostenaufwand mehr steht. Die Kosten des Umsetzungsverfahrens soll nach
dem Entwurf der Unternehmer tragen (8 20 Abs. 2 VDuG-RegE). Es soll also — unbe-
dingt begruRenswert — die Moglichkeit geschaffen werden, dass die angemeldeten

Verbraucher die ihnen zustehenden Leistungen ungeschmalert erhalten kénnen, ohne
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ein Kostenrisiko tragen zu missen und ohne einen Streitanteil an Rechtsanwalte oder

Prozessfinanzierer bezahlen zu muissen.

Auf einen besonderen Kostenstreitwertdeckel sollte verzichtet
werden. Die geplanten § 48 Abs. 1 S. 2 und 3 GKG n.F. RegE

sollten ersatzlos gestrichen werden.

8. Umsetzungsverfahren
a) Funktion und Bedeutung — Grundsatzliches

Im Prinzip verdienstvoll und auch in rechtsvergleichender Perspektive richtungswei-
send ist das Bemuhen des Entwurfs um ein geregeltes Umsetzungsverfahren in der
Regie eines Sachwalters. Die Hauptfunktion des Umsetzungsverfahrens liegt in der
Verteilung ausgeurteilter und vom Unternehmen geleisteter Gesamtabhilfebetrage an
die berechtigten Verbraucher. Wird das Verfahren Gesetz, halt kiinftig geltendes deut-
sches Zivilverfahrensrecht eine gesetzliche Regelung zur Abwicklung von Kollektivur-
teilen bereit, die man selbst in den USA, die als Mutterland des kollektiven Rechts-
schutzes gelten kénnen, und in den ELI-UNIDROIT Model European Rules of Civil
Procedure vergeblich sucht. Damit bietet der Regierungsentwurf — in einer vorsichtigen
Anlehnung an gutachterliche Vorarbeiten®* — eine Lésung an, die fuir das vom Gesetz-
geber ins Auge gefasste Gesamtmodell von essenzieller Bedeutung ist.

Allerdings ist die Einrichtung eines Umsetzungsfonds in Treuhand des Sachwalters
(8 25 VDuG-RegE) insoweit fragwirdig, als damit unter Umstanden enorm hohe Be-
trage in der Verfigungsmacht des Sachwalters stehen. Das damit verbundene Ver-
lustrisiko dtirfte praktisch unversicherbar sein. Deshalb wéren die Errichtung des Um-
setzungsfonds bei Gericht und die Fihrung des Kontos bei der Gerichtskasse sowie
das Erfordernis gerichtlicher Auszahlungsanordnung, wie sie im Vorfeld gutachterlich
vorgeschlagen worden sind,®® keineswegs nur im Interesse der Unternehmen, sondern
insbesondere auch zum Schutz der Verbraucher unbedingt vorzugswirdig. Insgesamt

betrachtet kdnnte das Umsetzungsverfahren, insbesondere im Hinblick auf die Vertei-

64 Vgl. Bruns (Fn. 2), S. 80 ff.
65 Bruns (Fn. 2), S. 32, 82 f.
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lung des Umsetzungsfonds, noch detaillierter und in n&herer Anlehnung an das see-
rechtliche Verteilungsverfahren ausgestaltet sein, was naturgemalR einen etwas gro-
Beren legislatorischen Aufwand bedeuten wirde, der sich allerdings im Sinne rechts-

staatlicher Verfahrensklarheit lohnen wirde.

Abweichend vom Regierungsentwurf sollte das Umsetzungsver-
fahren so ausgestaltet werden, dass der Umsetzungsfonds nicht
zu Handen des Sachwalters eingezahlt wird, sondern dass der
Fonds unmittelbar beim Prozessgericht des Abhilfeverfahrens

errichtet wird.

b) Anwendungsbereich - Ziel und Gegenstand des Umsetzungsverfahrens

Der Anwendungsbereich des Umsetzungsverfahrens richtet sich im Ausgangspunkt
naturgemal danach, welche Typen der Abhilfeklage zulassig sind.®® Dartiber hinaus
kommt es maf3geblich darauf an, in welchen Fallen die klageberechtigte Stelle die Ein-
richtung ein Umsetzungsfonds verlangen kann. Das sollte nicht nur bei Verurteilung
zur Zahlung eines kollektiven Gesamtbetrages der Fall sein, sondern grundsatzlich in
allen Fallen statthafter Abhilfeklage.®” Uberdies empfiehlt sich die Moglichkeit der
Durchfiihrung eines Umsetzungsverfahrens mit Errichtung und Verteilung eines Um-
setzungsfonds auch dann, wenn diese Losung in einem gerichtlichen oder aul3erge-
richtlichen Abbhilfevergleich verbindlich vorgesehen ist.®® Die im Regierungsentwurf
vorgesehenen Vorschriften Uber das Umsetzungsverfahren betreffen zum einen die
Errichtung, Verwaltung und Verteilung eines Umsetzungsfonds in Geld (§ 25 VDuG-
RegE), zum anderen die Erwirkung von Zwangsmitteln gegen den Unternehmer im
Falle von Naturalabhilfeleistungen (8 29 VDuG-RegE).5°

88 24 und 25 VDuG-RegE sollten abgeandert und um die Mog-
lichkeit der Naturalabhilfeleistung erweitert werden.”®

66 Hierzu bereits oben sub IV 1 a.

67 S.obensub IV 1bundc.

68 Oben sub IV 6 d.

69 Hierzu bereits oben sub IV 5 b.

70 Zur Abanderung von § 25 VDuG bereits oben sub IV 4.
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8§ 24 VDuG wird der neue Absatz 1; ein neuer Absatz 2 ist wie

folgt zu ergénzen:

»(2) Im Fall der Naturalabhilfe ist Absatz 1 entsprechend anzu-

wenden.”

c) Leistungen an und aus dem Umsetzungsfonds
aa) Leistungen des Unternehmers an den Fonds

Der Sachwalter soll nach dem Regierungsentwurf einen Umsetzungsfonds errichten,
in den die ausgeurteilten Leistungen zu erbringen sind (8 25 Abs. 1 S. 2 VDuG-RegE).
Nach der im Entwurf vorgesehenen Gesetzesformulierung ist unklar, wer die Einzah-
lung vorzunehmen hat: der verurteilte Unternehmer oder der Sachwalter? Das ist des-
halb von Bedeutung, weil nur die Gelder des Umsetzungsfonds unpfandbar sind (8 25
Abs. 4 VDuG-RegE) und die gesetzlich angeordnete Verfligungsbefugnis sich nur auf
den Umsetzungsfonds erstreckt (8 25 Abs. 2 S. 2 VDuG-RegE). Die Begrindung des
Entwurfs betrachtet es lediglich als eine Mdglichkeit, dass der Sachwalter das verur-
teilte Unternehmen ,anweist, direkt auf ein bestimmtes Konto, das dem Umsetzungs-
fonds zuzuordnen ist‘, zu Uberweisen.”* Konsequenterweise wiirde das bedeuten,
dass die Zahlung auch auf ein Konto des Sachwalters erfolgen konnte, das nicht dem
Umsetzungsfonds zugeordnet ist. Dieses Konto ware aber nach der geplanten Rege-
lung nicht unpfandbar und im Fall der Insolvenz des Sachwalters fiele ein solches
Konto in die Insolvenzmasse, worin eine erhebliche Gefahrdung des Verfahrens-
zwecks lage. Vorzugswirdig ware es deshalb, wenn die Einzahlung — anders als nach
dem Entwurf vorgesehen — nach der kinftigen gesetzlichen Regelung stets aus-
schlielich auf ein dem Umsetzungsfonds bereits zugeordnetes Konto des Sachwal-
ters erbracht werden musste, ohne dass ein Dispositionsspielraum mit fragwirdigen

Konsequenzen und Risiken bestiinde. Empfehlenswert ist es, entsprechend den in der

m Begriindung zum VRUG-RegE, S. 97 (zu § 25 Abs. 1 VDuG-RegE).
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Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs entwickelten Grundsatzen Uber die Ver-
pflichtung von Insolvenzverwaltern zur Filhrung amtsbezogener Sonderkonten,’? eine

ausdrickliche Konkretisierung in den Gesetzestext aufzunehmen.”?

§ 25 Abs. 1 S. 2 VDuG ist demnach entsprechend abgeéndert zu

fassen.’

bb) Leistungen des Sachwalters an die Verbraucher

Berechtigte Anspriche von Verbrauchern soll der Sachwalter unmittelbar durch Leis-
tung aus dem Umsetzungsfonds erfillen (8 25 Abs. 3 S. 1 VDuG-RegE). Die rechtliche
Konstruktion ist unklar. Es kénnte sich dabei materiellrechtlich um eine Drittleistung im
Sinne von § 267 BGB handeln, die — wenig sachgerecht — mit einem Widerspruchs-
recht des Schuldners und einem daran gekoppelten Ablehnungsrecht des Glaubigers
einherginge (8 267 Abs. 2 BGB). Mdglich ware auch, dass der berechtigte Verbraucher
einen gesetzlichen Auszahlungsanspruch gegen den Sachwalter hat, mit dessen Er-
fullung auch die Forderung des Verbrauchers gegen das Unternehmen erfillt wird.
Stattdessen ware auch eine gesetzliche Leistungsbefugnis des Sachwalters denkbar
mit der Folge, dass die Zuwendung unmittelbar dem Unternehmer zuzurechnen und
deshalb nur den Anspruch des Verbrauchers gegen den Unternehmer erfillt. Der Re-
gierungsentwurf konnte in diesem Punkt durch eine Nachscharfung gewinnen. Emp-
fehlenswert ware es, die Anwendbarkeit von 8§ 267 Abs. 2 BGB auszuschliel3en.

In § 25 Abs. 3 VDuG-RegE sollte deshalb folgender neuer Satz
2 eingefugt werden, wobei die bisherigen Satze 2 und 3 die

neuen Satze 3 und 4 werden:

.8 267 Absatz 2 BGB findet keine Anwendung®.

72 BGH, Urt. v. 7.2.2019 — IX ZR 47/18; hierzu Saager/d”Avoine/Berg ZIP 2019, 2041 ff.
& In diesem Sinne auch die Stellungnahme des VID zum Referentenentwurf, S. 9 (ad B 2).
4 Zur Formulierung bereits IV 4.
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d) Entscheidungskompetenz

Ein besonders problematischer Punkt ist die im Entwurf vorgesehene Entscheidungs-
kompetenz des Sachwalters, dessen Entscheidungen tber Widerspriiche von Ver-
brauchern und Unternehmen auch noch unanfechtbar sein sollen (88 27 Nr. 11, 28
Abs. 1 und 3 VDuG-RegE). Die Begriindung zum Regierungsentwurf geht auch im
Zusammenhang mit der gerichtlichen Feststellung der Beendigung des Verfahrens da-
von aus, dass im Umsetzungsverfahren tber die alle zu berticksichtigenden Anspri-
che der Verbraucher zu entscheiden ist.” Dabei ist unklar, ob es sich um die Anspri-
che der Verbraucher gegen den Unternehmer oder gegen den Sachwalter handelt.
Davon unabhangig durft die Entscheidung Uber die Begrindetheit der individuellen
Verbraucheranspriiche als Rechtsprechung im materiellen Sinne einzuordnen sein,
die nach Art. 92 Halbs. 1 GG den Richtern anvertraut ist. Der Sachwalter soll nach
dem Regierungsentwurf indessen gerade kein Richter sein. Ob eine Klage wegen ab-
gelehnter Ansprtiche und Einwendungen im Nachhinein méglich sein soll, wie der es
Entwurf vorsieht (88 39, 40 VDuG-RegE), mag eine Frage des effektiven Rechtsschut-
zes sein, andert aber an der Qualifikation der Tatigkeit des Sachwalters letztlich nichts.
Der Entwurf kénnte sich deshalb dem Einwand der Verfassungswidrigkeit ausgesetzt
sehen. Empfehlenswert ist vor diesem Hintergrund eine Abanderung des Regierungs-
entwurfs dahingehend, dass ein Verfahren in Anlehnung an die Schifffahrtsrechtliche
Verteilungsordnung (SVertO) eingefuihrt wird, wie es an anderer Stelle bereits gut-

achterlich vorgeschlagen worden ist.”®

Dementsprechend ist das Verfahren — was hier aus Raumgriin-
den nur in Stichworten skizziert werden kann — wie folgt abzuén-

dern:

Prufungstermin und Eintragung des Ergebnisses in eine Tabelle
durch das Gericht, die — vorbehaltlich der Moglichkeit gerichtli-
chen Feststellungsstreits — als rechtskraftiges Urteil gilt (vgl. § 19
SVertO, § 179 Abs. 3, 88 180 — 183 und § 185 InsO analog),
Ausschluss der Einzelzwangsvollstreckung auch nach Ab-

schluss des Verfahrens.

75 Begrindung zum Regierungsentwurf, S. 107 (zu § 36 Abs. 1 S. 1 VDuG-RegE).

76 Hierzu im Einzelnen bereits Bruns (Fn. 2), S. 80 ff.
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e) Haftung und Versicherung

Die schuldhafte Verletzung von Pflichten nach dem Verbraucherrechtedurchsetzungs-
gesetz (VDuG) soll den Sachwalter nach dem Regierungsentwurf gegentiber dem Un-
ternehmer (8 31 S. 1 Nr. 1 VDuG-RegE) und dem Verbraucher (§ 31 S. 1 Nr. 2 VDuG-
RegE) schadensersatzpflichtig machen kénnen, sofern der persénliche Schutzbereich
der verletzen Norm den Geschédigten einschliel3t. Nach dem erklarten Willen der Ent-
wurfsverfasser lehnt sich die kiinftig geplante Regelung an die Haftung des Insolvenz-
verwalters gemaR § 60 Abs. 1 InsO an.”” Damit wird eine Amtshaftung fir schuldhafte

Pflichtverletzungen des Sachwalters gemal Art. 34 GG, § 839 BGB ausgeschlossen.

Das Gericht soll von der als Sachwalter vorgesehenen Person den Nachweis einer
Berufshaftpflichtversicherung verlangen kénnen, deren Deckungssumme dem Um-
fang des Umsetzungsverfahrens angemessen ist (§ 23 Abs. 2 S. 3 VDuG-RegE)."®
Diese Moglichkeit ist beim Sachwalter in besonderer Weise gerechtfertigt, weil er in
doppelt gebundener Treuhandschaft aul3erhalb der Insolvenz Fremdgelder verwaltet,
um materiellrechtliche Anspriiche von Verbrauchern mit Wirkung ftr Unternehmen zu
erflllen.” Problematisch ist die Ausgestaltung als Kann-Bestimmung, weil die Interes-
sen von Verbrauchern und Unternehmern eine angemessene Versicherungsdeckung
stets erfordern und rechtfertigen.®® Praktische Schwierigkeiten konnten sich daraus
ergeben, dass auf dem Versicherungsmarkt — nicht zuletzt auch angesichts der Kurz-
fristigkeit der Einfuhrung des Umsetzungsverfahrens durch den Gesetzgeber — geeig-
nete Versicherungsdeckung derzeit nicht zu erlangen ist. Doch durfte dieses Problem
in Anlehnung an die fur Insolvenzverwalter marktgangigen verfigbaren Angebote der
Assekuranz in Uberschaubarer Zeit I6sbar sein. Bemerkenswerterweise wird auch der

sachliche Deckungsumfang im Gesetzestext des Entwurfs nicht zum Kriterium erho-

m Begrindung zum Regierungsentwurf, S. 104 (zu § 31 VDuG-RegE).

8 Hierzu auch die Stellungnahme des VID zum Referentenentwurf im Anhoérungsverfahren, S. 7
(ad B 1 a, cc).

& Zu bislang erfolglosen Bestrebungen, de lege ferenda eine gesetzliche Regelung der Haft-

pflichtversicherung von Insolvenzverwaltern einzufiihren (8§ 60a InsO i.d.F. von Art. 1 Nr. 9 des
Entwurfs eines Gesetzes zur Verbesserung und Vereinfachung der Aufsicht im Insolvenzver-
fahren, BT-Drs. 16/7251, S. 6), Hedderich, Pflichtversicherung, 2011, S. 379.

80 In diesem Sinne auch die Stellungnahme des VID zum Referentenentwurf im Anhodrungsverfah-
ren, S. 8 (ad B 1 a, cc).
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ben. Die in der Entwurfsbegriindung geforderte Angemessenheit der Versicherungs-
deckung ist allerdings nur dann gewahrleistet,®! wenn die gesetzliche Haftpflicht nach
MalRgabe des kiinftig geplanten § 31 VDuG-RegE in sachlicher und persénlicher Hin-
sicht voll abgedeckt ist. Es ware auf3erdem wiinschenswert und sachgerecht, wenn
sich der Gesetzestext zur Hohe der Versicherungssumme verhalten wirde, wobei das
finanzielle Volumen des Umsetzungsfonds und die typischerweise zu erwartende
Hohe der Einzelforderungen der Verbraucher Ausgangspunkt der Mal3stabbildung

adaquater Versicherungsdeckung sein sollten.

§ 23 Abs. 2 S. 3 VDuG-RegE sollte folgendermal3en abgeandert

werden:

,Das Gericht verlangt von der als Sachwalter vorgesehenen Per-
son die Vorhaltung und den Nachweis einer Berufshaftpflichtver-
sicherung, deren Deckungsumfang und Deckungssumme dem

Umfang des Umsetzungsverfahrens angemessen ist.”

f) Auslagenerstattung und Vergutung
aa) Umfang

Der Sachwalter hat nach dem Regierungsentwurf Anspruch nicht nur auf Auslagener-
stattung (8 32 Abs. 1 Nr. 1 VDuG-RegE), sondern auch auf eine angemessene Vergu-
tung fur seine Geschaftsfuhrung (8 32 Abs. 1 Nr. 2 VDuG-RegE) und entsprechende
erforderliche Vorschusse (8 32 Abs. 1 Nr. 3 VDuG-RegE). Das Gericht soll die jewei-
lige Hohe auf Antrag des Sachwalters festsetzen (§ 32 Abs. 2 VDuG-RegE). Zur Hohe
der Vergutung finden sich im Gesetzestext des Entwurfs keine und in der Begriindung
allenfalls sehr vage Anhaltspunkte,® die praktischen Erfordernissen ebenso wenig ge-
recht werden wie den Geboten der Gleichbehandlung und der geordneten Rechts-
pflege. Dadurch wird die Funktionsfahigkeit der Gesamtregelung ohne Not gefahrdet,

weil die Unsicherheit der Vergitung den Kreis der Personen, die zur Ubernahme des

81 Begrindung zum Regierungsentwurf, S. 96 (zu § 23 Abs. 2 VDuG-RegE, 6. Absatz).
82 Zu Recht kritisch auch die Stellungnahme des VID zum Referentenentwurf im Anhdrungsver-
fahren, S. 13 f. (ad B 6 b).
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Amtes bereit sind, in fragwirdiger Weise einschranken durfte. Dringend empfehlens-
wert ist deshalb eine Regelung in Anlehnung an die Insolvenzverwaltervergitungsver-

ordnung.

§ 32 VDuG-RegE sollte dementsprechend um einen neuen Ab-

satz 3 erganzt werden:

»(3) Das Bundesministerium der Justiz wird ermachtigt, die Ver-
gutung und die Erstattung der Auslagen des Sachverwalters

durch Rechtsverordnung naher zu regeln.”

bb) Insolvenzfestigkeit

Daruber hinaus ist zu bemerken, dass der Regierungsentwurf bislang den Vergutungs-
anspruch des Sachwalters — wie auch den Anspruch auf Auslagenerstattung — nicht
insolvenzfest stellt, was die Gewinnung qualifizierter Personen als Sachwalter zusatz-
lich massiv erschweren dirfte. Erreichen lieRe sich dieses Ziel im Grunde genommen
nur, wenn Anspruche auf Erstattung von Auslagen, auf Vergttung und Vorschuss ge-
gen die Gerichtskasse gerichtet wiirden und von einer aufgrund Insolvenzanfechtung
gebotenen Ruckgewahr von Betrdgen, die vom Unternehmen in den Umsetzungs-
fonds eingezahlt worden sind, unberihrt blieben oder wenn eine insolvenzfeste Versi-
cherung gegen insolvenzbedingte Ausfélle des Sachwalters durch eine Versicherung
gewahrleistet wirde, was prima vista wenig praktikabel erscheint. Die Lésung Uber
Anspriche gegen die Justizkasse entsprache letztlich auch der verfassungsrechtli-

chen Justizgewahrleistung.

§ 32 VDuG-RegE sollte deshalb um einen neuen Absatz 4 er-

ganzt werden:

.(4) Soweit die Anspruche des Sachwalters aufgrund der Insol-
venz des Unternehmers nicht durchgesetzt werden konnen,
steht ihm fur seine Vergutung und seine Auslagen ein Anspruch

gegen die Staatskasse zu.”
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g) Verfahrensbeendigung
aa) Schlussrechnung und Frist fur Einwendungen

Bei Beendigung des Verfahrens hat der Sachwalter dem Gericht Schlussrechnung zu
legen (8 33 S. 1 VDuG-RegE). Die Rechnung muss spétestens einen Monat nach Be-
endigung des Umsetzungsverfahrens elektronisch oder auf der Geschaftsstelle des
Gerichts eingereicht werden (8 33 S. 2 Nr. 1 VDuG-RegE) und zur Einsicht des Unter-
nehmers zur Verfigung stehen. Erhebt der Unternehmer nach Benachrichtigung vom
Eingang der Schlussrechnung (8 33 S. 3 VDuG-RefE) nicht innerhalb von zwei Wo-
chen nach der Benachrichtigung Einwendungen, gilt die Rechnung als anerkannt (8 33
S. 5 VDuG-RegE). Die Zweiwochenfrist ist viel zu kurz bemessen und sollte mindes-
tens auf einen Monat verlangert werden, auch um rein vorsorgliche Erhebung von Ein-
wendungen vor endgultiger Prifung zu vermeiden. Empfehlenswert ist die zusatzliche

Moglichkeit einer Fristverlangerung durch das Gericht auf Antrag.

8 33 VDuG-RegE sollte in Satz 5 wie folgt ge&ndert und um einen

Satz 6 erganzt werden:

»~ooweit binnen eines Monats nach der Benachrichtigung keine
Einwendungen erhoben werden, gilt die Rechnung als aner-

kannt. Das Gericht kann die Frist auf Antrag verlangern.*

bb) Divergenz von Verfahrensbeendigung und Beendigung des Amtes

Der Sachwalter hat dem Gericht nach dem Entwurf die Beendigung des Umsetzungs-
verfahrens unverziglich mitzuteilen (8 34 Abs. 1 S. 1 VDuG-RegE). Das Gericht setzt
dem Sachwalter dann eine Frist zu Vorlage des Schlussberichts (8 34 Abs. 1 S. 2,
Abs. 2 VDuG-RegE). Das Gericht stellt nach Prifung und unter Umstanden erforderli-
cher Abhilfe von Beanstandungen des Schlussberichts und der Schlussrechnung (8 35
VDuG-RegE) die Beendigung des Umsetzungsverfahrens durch Beschluss fest (§ 36
Abs. 1 VDuG-RegE). Mdglicherweise verbleibende Reste des kollektiven Gesamtbe-
trages und des vorlaufig festgesetzten Kostenbetrags soll der Sachwalter dem Unter-
nehmer erstatten mussen (8 37 S. 1 VDuG-RegE). Der Rickzahlungsanspruch soll
erst mit der Bekanntmachung des Beschlusses Uber die Feststellung der Beendigung
des Verfahrens fallig sein (8 37 S. 2 VDuG-RegE). Das Amt des Sachwalters endet
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mithin — anders als das des Insolvenzverwalters und des insolvenzverfahrensrechtli-
chen Sachwalters (88 259, 200 InsO)® — nach dem Regierungsentwurf nicht mit dem
Wirksamwerden der Aufhebungsentscheidung des Gerichts, sondern erst nach der
gerichtlichen Feststellung der Verfahrensbeendigung mit der vollstandigen Auskehr et-
waiger Restbetrage. Eine gesonderte rechtskraftfahige Feststellung der Beendigung
des Amits, die von der Last einer unter Umstanden erforderlichen gerichtlichen Klarung
im Wege der Feststellungsklage befreit, ist im Regierungsentwurf nicht vorgesehen,

worin eine gewisse Schwache liegt.

Ldsen lieRRe sich das Problem, wenn das Gericht zunéchst nur die OrdnungsmaRigkeit
von Schlussbericht und Schlussrechnung feststellen und die Entscheidungen gemali
8 36 Abs. 1 S. 2 VDuG-RegE treffen wiirde. Der Anspruch des Unternehmers auf Aus-
kehr nicht abgerufener Betrage konnte dann auf dieser Grundlage entstehen, und die
Beendigung des Umsetzungsverfahrens konnte gleichzeitig mit der Beendigung des

Amtes des Sachwalters festgestellt werden.

Dementsprechend empfehlen sich folgende Anderungen der
88 35 — 37 VDuG-RegE:

§ 35 wird um die neuen Absétze 3 und 4 erganzt:

»(3) Sind der Schlussbericht und die Schlussrechnung nicht zu
beanstanden, stellt das Gericht deren Ordnungsmaliigkeit fest.
Der Beschluss enthélt:

1. die endgiiltige Festsetzung der Kosten des Umsetzungs-
verfahrens,

2. die Festsetzung eines vom Unternehmer noch an den
Sachwalter zu zahlenden Kostenbeitrages, wenn die Kos-
ten des Umsetzungsverfahrens den vorlaufig festgesetzten
Kostenbeitrag tbersteigen, sowie

3. die Angabe, ob und in welcher Hohe ein Restbetrag bzw.

Restvermogensgegenstande verbleiben.

83 Hierzu MinchKomm InsO/Hintzen 8 200 Rn. 32; MiinchKomm InsO/Madaus/Huber § 259 Rn. 7
f.
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Der Beschluss steht hinsichtlich seiner Vollstreckbarkeit einem

Kostenfestsetzungsbeschluss gleich.

(4) Der Beschluss ist den Parteien und dem Sachwalter zuzustel-

[

len.

Der § 36 VDuG wird neu gefasst:

,Nach Eintritt der Rechtskraft der Feststellung der Ordnungsma-
Bigkeit von Schlussbericht und Schlussrechnung gemaR § 35
Abs. 3 kann der Unternehmer vom Sachwalter die Erstattung des

Restbetrages bzw. der Restvermégensgegenstande verlangen.*

Und 8 37 VDuG sollte dementsprechend folgendermal3en lau-

ten:

»(1) Das Gericht stellt die Beendigung des Umsetzungsverfah-
rens und des Amtes des Sachwalters durch Beschluss fest, wenn
die OrdnungsmaRigkeit des Schlussberichts und der Schluss-
rechnung feststehen. Im Falle einer Erstattungspflicht des Sach-
walters gemanR § 36 erfolgt die Feststellung erst, wenn der Er-
stattungsanspruch des Unternehmers durch Erfillung, Annahme
an Erfullungs statt oder Hinterlegung unter Verzicht auf die Rick-

nahme erloschen ist.

(2) Der Beschluss ist den Parteien und dem Sachwalter zuzustel-

“

len.

h) Unternehmensinsolvenz

Die Er6ffnung des Insolvenzverfahrens tber das Vermégen des Unternehmens soll
die Durchfuihrung des Umsetzungsverfahrens nicht hindern (8 38 Abs. 1 S. 1 VDuG-
RegE). Auf Antrag des Sachwalters soll das Umsetzungsverfahren zwecks Klarung
moglicher Insolvenzanfechtungsanspriiche auf Rickzahlung der nach § 24 VDuG-
ReGE bezahlten Betrage vom Gericht auszusetzen sein (§ 38 Abs. 1 S. 2 Alt. 1 VDuG-
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RegE). Besteht nach Einschatzung des Sachwalters ein Anfechtungsanspruch und ist
dieser nicht offensichtlich unbegriindet, soll das Umsetzungsverfahren einzustellen
sein (8 38 Abs. 1 S. 2 Alt. 2 VDuG-RegE). Im Falle der Verfahrenseinstellung sollen
alle vom Unternehmen an den Sachwalter geleisteten Zahlungen an die Insolvenz-
masse zuruckzugewahren sein (8 38 Abs. 2 S. 1 VDuG-RegE). Die Zahlungen des
Unternehmens an den Sachwalter sollen als auf den vorlaufig festgesetzten Kosten-
betrag und den kollektiven Gesamtbetrag in dem Verhéltnis geleistet gelten, in dem
beide Betrdge zueinander stehen (8 38 Abs. 2 S. 2 VDuG-RegE). Der auf den kol-
lektiven Gesamtbetrag entfallende Teil dieser Zahlungen soll eine Sondermasse zur
Befriedigung derjenigen Verbraucher bilden, die im Rahmen des Umsetzungsverfah-
rens einen berechtigten Zahlungsanspruch gehabt hatten (§ 38 Abs. 3 S. 1 VDuG-
RegE; 8 38 Abs. 2 S. 2 VDuG-RegE). Zahlungen, die der Insolvenzanfechtung unter-
liegen, sollen nicht zur Sondermasse gehoren (§ 38 Abs. 3 S. 2 VDuG-RegE).8* Unklar
bleibt auch in der Entwurfsbegriindung, ob anfechtbare Zahlungen schlechthin oder
nur tatsachlich — begrindet oder auch erfolgreich — angefochtene Zahlungen ausge-
nommen sein sollen. Vorzugswirdig ist eine Klarstellung im Sinne der Ausnahme aller

Zahlungen, die nach materiellrechtlicher Rechtslage anfechtbar sind.

84 Im Referentenentwurf noch vorhandene Unklarheiten darliber, ob die Sondermasse nach Ein-
schéatzung des Sachwalters anfechtbar erhaltene oder tatsachlich anfechtbare Zahlungen ent-
halten sollte oder nicht, sind damit ausgerdumt (vgl. § 38 Abs. 2 S. 2 VDuG-RefE). Die Krux des
Formulierungsvorschlages lag darin, dass der ins Auge gefasste Wortlaut der Regelung im Hin-
blick auf die Bildung einer Sondermasse nicht danach differenzierte, ob die Insolvenzanfech-
tung begrindet ist oder nicht. Vielmehr sollte die Pflicht des Sachwalters zur Auskehr an den
Insolvenzverwalter lediglich daran geknuipft sein, dass ein Anfechtungsanspruch ,nach Ein-
schatzung des Sachwalters® besteht. Und die Sondermasse sollte dann aus dem auf den kol-
lektiven Gesamtbetrag entfallenden Anteil ,dieser Zahlungen® gebildet werden. Der Regelungs-
vorschlag des Referentenentwurfes warf deshalb die Frage auf, warum eine Sondermasse zu-
gunsten der berechtigten Verbraucher auch dann gebildet werden soll, wenn die Insolvenzan-
fechtung tatséchlich begriindet ist. Aus der Begriindung des Referentenentwurfs erhellte, dass
die Sondermasse nur bei insolvenzanfechtungsfest erfolgter Einzahlung des kollektiven Ge-
samtbetrages durch das spater insolvent gewordene Unternehmen als gerechtfertigt angese-
hen wird (S. 98, 99, 100 zu § 38 Abs. 1 und 2 VDuG-RefE). Das Uberzeugt. Nur war dieser
Umstand nicht im kiinftigen Gesetzeswortlaut klargestellt sein, wie es zur Vermeidung von Miss-

verstandnissen angezeigt ist. Diesem Monitum hilft der Regierungsentwurf ab.
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8§ 38 Abs. 3 S. 2 VDuG-RegE sollte wie folgt gedndert werden:

,Dies gilt nicht fur nach MalRgabe der Vorschriften tiber die Insol-
venzanfechtung anfechtbare Zahlungen.*

V. Wirdigung

Der Entwurf ist deutlich sichtbar von dem Bemihen um eine ausgewogene LOsung
getragen, konnte aber durch Klarstellung und Uberarbeitung im dargelegten Detail
noch substanziell gewinnen. Damit ware den Belangen der Verbraucher und der Un-
ternehmen ebenso gedient wie dem Interesse an einer Schonung von Ressourcen der
Justiz.

Freiburg, 5. Mai 2023

Prof. Dr. Alexander Bruns, LL.M. (Duke Univ.)

52



