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1. Anforderungen an eine effektive Abhilfeklage

In Deutschland herrscht bei der Verbraucherrechtsdurchsetzung eine paradoxe
Situation®:  Einerseits bleiben  Rechtsverletzungen gegeniiber  Verbrauchern
insbesondere bei Streuschaden, bei denen einzelne nur geringe Schéaden erleiden, in
Summe aber von rechtswidrig agierenden Unternehmen betrachtliche Unrechtsgewinne
erzielt werden, vielfach ohne Entschadigung, wobei selbst die Mehrheit der Kaufer
manipulierter Diesel-Kfz-Fahrzeuge in Deutschland bis heute keinen Schadensersatz
erhalten hat. Zugleich bringen massenhaft erhobene parallele Einzelklagen und
,unechte* Sammelklagen, bei denen Einzelanspriihe im Wege der Abtretung an

Klagevehikel geblindelt werden, die dem Verbraucher gegen eine Erfolgsbeteiligung

LS. nur Gsell/Meller-Hannich, JZ 2022, 421 m.w.Nachw.
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das Prozesskostenrisiko abnimmt, die Zivilgerichte an ihre Grenzen, weil der
klassische Zivilprozess kaum Regeln fir eine solche Bundelung vorsieht.

Vor diesem Hintergrund muss die neu einzufihrende Abhilfeklage mehrere
Anforderungen erfillen: Sie muss  die effektive Bindelung  von
Entschadigungsansprichen ermdéglichen, dabei aber modglichst eine Rechtsfrieden
schaffende und ressourcenschonende Gesamterledigung von
Massenschadensereignissen  befdordern. Insbesondere sollten parallele und
nachlaufende Einzelklagen vermieden werden. Die Abhilfeklage sollte so attraktiv
ausgestaltet sein, dass Verbraucher allen Grund haben, sich im Wettbewerb der
Rechtsschutzinstrumente fir den Beitritt zur Verbandsklage zu entscheiden, und zwar
gerade auch dann, wenn sie alternativ ohne Prozesskostenrisiko einzeln klagen
konnten, weil sie rechtsschutzversichert sind oder ein Abtretungsmodell lockt. Dies
sichert die Funktionsféhigkeit der Justiz und liegt auch im Interesse der verklagten
Unternehmen, die durch eine gerichtliche Bewaltigung von Massenschadensereignisse

nicht ld&nger und mehr belastet werden sollten als erforderlich.

Das im Regierungsentwurf vorgeschlagene Abhilfeklagemodell ist aber weder fir
Verbraucher noch fur Unternehmer hinreichend attraktiv, noch lasst es erwarten, dass
es nennenswert zur Entlastung der Justiz von Massenklagen beitragt. Ferner sind
administrative Hirde fir die klagenden Verbande vorgesehen, die kaum zu
rechtfertigen sind, und gibt es funktionale Unzuldnglichkeiten im Entwurf, die
befurchten lassen, dass Abhilfeklage- und Umsetzungsverfahren keinen nennenswerten

Beitrag zur effizienten Gesamtbereinigung von Massenschaden werden leisten kdnnen.
2. Unzureichende Attraktivitat der vorgeschlagenen Abhilfeklage fir Verbraucher

Die vorgeschlagene Abhilfeklage mutet Verbrauchern eine Reihe von Nachteilen zu,
die jedenfalls in Summe dazu fihren, dass man ihnen zumindest dann, wenn sie

rechtsschutzversichert sind, auch in Zukunft eher raten muss, einzelnen zu klagen.

2.1 Verbraucher muissen der Verbandsklage in einer frihen Phase des Verfahrens
endgiiltig beitreten und konnen dann auch nicht mehr austreten.? Dass ihnen nach dem
Regierungsentwurf im Gegensatz zum Referentenentwurf nach dem ersten Termin

noch zwei Monate bleiben, dndert am Ansatz des frihen bindenden Opt-in nichts. Es

28§46 Abs. 1, Abs. 5 VDUG-E.
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ist auch nicht zu erwarten, dass in diesen zwei Monaten prozessual im

Abhilfeklageverfahren Nenenswertes geschehen wird.

2.2 Beigetretene Verbraucher haben im Verbandsklageverfahren Kkeinerlei
Beteiligungsrechte, werden aber an rechtskraftige Urteile Gber Verbandsklagen

gebunden.?

2.3 Obwohl es also fiir Verbraucher schon frith ,kein Zuriick“ mehr aus der
Abhilfeklage gibt, dirfen sie sich umgekehrt nicht darauf verlassen, dass ihre
Anspriche auf Abhilfe verlédsslich im Abhilfeverfahren bzw. dem anschlief(enden
Umsetzungsverfahren tatsdchlich durchgesetzt werden und die Sache dann auch
erledigt ist. Lehnt der Sachwalter — wvielleicht ganz zu Unrecht - im
Umsetzungsverfahren eine Erfullung ab, so muss der betroffene Verbraucher doch
individuell klagen.* Und wenn Verbraucher im Umsetzungsverfahren Entschadigung
erlangen, so missen sie damit rechnen, dass der Unternehmer diese spéater in einer
Individualklage zurlickverlangt.® Fir diesen Fall soll ihnen dann gar der
materiellrechtliche Schutz der Berufung auf Entreicherung verloren gehen.® Dies
erscheint grob unausgewogen: Wenn beitretende Verbraucher an Verfahren und
Ergebnis des Abhilfeverfahren gebunden werden, dann sollte umgekehrt
selbstverstédndlich verfahrensméRig gewahrleistet sein, dass sie, soweit berechtigt, in
diesem Verfahren am Ende zuverldssig eine Entschadigung erhalten. Dies ist im

Ubrigen europarechtlich geboten.’

2.4 Nicht hinreichend attraktiv fur Verbraucher ist der Vorschlag ferner insofern, als
er eine Verjahrungshemmung nur zugunsten derjenigen betroffenen Verbraucher
vorsieht, die der Abhilfeklage beitreten.® Auf diese Art und Weise werden betroffene
Verbraucher ohne Not frith dazu gedrangt, gerichtlichen Rechtsschutz zu ersuchen.®
Ihre Entscheidung wird dann aber womaoglich gegen die Verbandsklage und zugunsten
der (vom Rechtsschutzversicherer finanzierten) Einzelklage bzw. zugunsten der
,unechten“ Sammelklage ausfallen. Es wéire deshalb auch zur Entlastung der Justiz

von Parallelklagen viel sinnvoller, die Verjdhrung der Anspriche samtlicher von der

8§11 Abs. 3 VDUG-E.

*§39 VDUG-E i.V.m. § 28 Abs. 3 VDuG-E.

5§ 40 VDUG-E.

68§40 Abs. 2 S. 2 VDuG-E. Fir diese materiellrechtliche Benachteiligung ist keinerlei Sachgrund ersichtlich.
7S, Art. 9 Abs. 6 Verbandsklagen-Richtlinie 2020/1828.

8 § 204a Abs. 1 Nr. 3 und 4 BGB-E.

® S. auch bereits Gsell/Meller-Hannich, JZ 2022, 421, 424 f. m.w.Nachw.
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Verbandsklage betroffenen Verbraucher zu hemmen, unabhéngig von deren Beitritt.
Verbraucher konnten so ,,die FiiBe still halten®, den Ausgang der Verbandsklage
abwarten und erst dann ihre Anspriiche anmelden. Sofern die Abhilfeklage mangels
Feststellung eines haftungsbegriindenden Verhaltens des verklagten Unternehmens
unginstig far die Verbraucher ausgeht, wird dies in den meisten Fallen dazu fuhren,
dass Verbraucher gar nicht mehr klagen, so dass auch hier eine effiziente
Gesamtbereinigung der betreffenden Schadensereignisse ermdéglicht wird. Im Ubrigen
bestehen erhebliche Zweifel an der Richtlinienkonformitat der begrenzten

Verjahrungshemmung.®

2.5 Vor diesem Hintergrund empfehlen sich dringend folgende Anderungen des

Regierungsentwurfes:
e Empfehlung: Spates Opt-in ermdglichen

Das fruhe bindende Opt-in sollte aufgegeben werden. Ein Opt-in sollte auch
nach dem Abhilfegrundurteil noch mdglich sein, oder es sollte den bereits
beigetretenen Verbrauchern zumindest moglich sein, zu diesem Zeitpunkt noch
aus dem  Verfahren auszutreten. Wegen der génzlich fehlenden
Beteiligungsrechte der Verbraucher steht andernfalls zu befurchten, dass diese
vor einem Beitritt zur Abbhilfeklage zurlckschrecken und alternative
Klageinstrumente bevorzugen, so dass massenhafte Einzelklagen auch kinftig
die Justiz belasten werden. Aullerdem gleicht ein Recht zum spaten Opt-in bzw.
spaten Opt-out das fehlende rechtliche Gehor der Verbraucher im
Abhilfeverfahren aus, weil die Verbraucher ihre Entscheidung erst in Kenntnis

des maBgeblichen Verfahrensergebnisses treffen missen.
e Empfehlung: Rechtsbehelf im Umsetzungsverfahren eréffnen

Es ist dringend zu fordern, dass gegen die Entscheidungen des Sachwalters ein
Rechtsbehelf zum Prozessgericht des Abhilfeverfahrens eréffnet wird, der zu
einer rechtskraftfahigen Entscheidung uUber die angemeldeten individuellen
Anspriuche und Einwendungen dagegen flhrt. Nachlaufende verbraucherseitige
Einzelklagen oder unternehmerseitige Herausgabeklagen zwischen

beigetretenen Verbrauchern und dem beklagten Unternehmer wéren damit in

103, Art. 16 Abs. 1 und 2 Verbandsklagen-RL und auch dazu bereits Gsell/Meller-Hannich, JZ 2022, 421, 425
m.w.Nachw.
113, nur Gsell/Meller-Hannich, JZ 2022, 421, 424 m.w.Nachw.
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den herkémmlichen Grenzen der Rechtskraftwirkung ausgeschlossen und es
wurde Rechtssicherheit fur beide Seiten geschaffen.

Um jedoch auf eine frihe und niedrigschwellige Beilegung von Streitigkeiten
durch den Sachwalter im Umsetzungsverfahren hinzuwirken und so das
Prozessgericht des Abhilfeverfahrens zu entlasten, sollte der Rechtsbehelf in
seiner Zulé&ssigkeit daran geknupft sein, dass der rechtsbehelfsfuhrende
Verbraucher oder Unternehmer zuvor vergeblich durch die Einlegung eines
Widerspruchs gegen die Entscheidung des Sachwalters!? versucht hat, sein
Recht durchzusetzen.

Es sollte klargestellt werden, dass ein solcher Rechtsbehelf die auch zu Lasten
des  Verbrauchers geltende®®  Rechtskraftwirkung insbesondere  des
Abhilfegrundurteils®*  unberiihrt  lasst, so dass  Gegenstand  des
Rechtsbehelfsverfahrens allein der Streit um die Gruppenzugehdrigkeit und
Leistungsberechtigung des individuellen Verbrauchers sein kann, also die
Frage, ob sich der betreffende Verbraucher unter die Vorgaben des Tenors des
Abhilfegrundurteils subsumieren ldasst und in welcher Hohe sich ggf. daraus

eine Anspruchsberechtigung ergibt.*®

e Empfehlung: Verjahrung zugunsten aller von der Abhilfeklage betroffenen

Verbraucher hemmen

Die Verjahrungshemmung sollte fiar die Abhilfeklage parallel zur
Unterlassungsklage!® ausgestaltet werden, also samtliche geltend gemachten
Anspruche der betroffenen Verbraucher erfassen, nicht allein die Anspriiche

derjenigen Verbraucher, die sich zur Abhilfeklage angemeldet haben.

12 Nach § 28 VDuG-E.

135,811 Abs. 3 VDUG-E.

14 Nach § 17 Abs. 2 VDuUG-E wird das Abhilfeverfahren erst nach Eintritt der Rechtskraft des Abhilfegrundurteils
fortgesetzt.

15 3. auch die Regelung in § 40 Abs. 1 VDuUG-E und das Beispiel des geschaftsunfahigen Kaufers in der Begriindung
des Regierungsentwurfs, S. 93. Selbstverstandlich muss es einem Unternehmer méglich sein, sich gegen die
Befriedigung einer Person im Umsetzungsverfahren zu wehren, mit der er wegen Geschaftsunfahigkeit keinen
Vertrag geschlossen hat. Die Rechtskraft eines hypothetischen Abhilfegrundurteils stlinde dem aber auch gar nicht
entgegen, sofern nur in dem Abhilfegrundurteil der Vertragsschluss als Merkmal der Gruppenzugehdrigkeit im
Tenor enthalten ist.

165, § 204 Abs. 1 Nr. 1 BGB-E.
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3.  Unzureichende Attraktivitat der vorgeschlagenen Abhilfeklage fur
Unternehmer

Der Vorschlag weist aber auch unnétige Zumutungen fur Unternehmer auf. Auch fir
sie wird keine Rechtssicherheit geschaffen, dass eine endgultige Erledigung
wenigstens der Anspruche der angemeldeten Verbraucher erreicht wird. Auch sie
werden durch dem Umsetzungsverfahren nachlaufende Einzelklagen angemeldeter
Verbraucher belastet, deren Anspriiche der Sachwalter nicht oder nicht hinreichend
erfillt hat.'” Aufgrund des frithen bindenden Opt-in steht auBerdem zu befiirchten, dass
sich viele betroffenen Verbraucher gar nicht erst anmelden, sondern weiter auf
Einzelklagen setzen werden. Eine Gesamterledigung wird damit auch fur Unternehmer

erschwert.

Dariiber hinaus ist die vorgeschlagene Verurteilung von Unternehmern zur Zahlung
eines kollektiven Gesamtbetrags'® mit nachfolgender Einzahlung zu Hénden des
Sachwalters in einen Umsetzungsfonds!® und Verteilung durch den Sachwalter?®® mit
erheblichen Unsicherheiten und Gefahren belastet. Das Abhilfegericht genieRt grofie
Freiheit bei der Schatzung der Hohe des kollektiven Gesamtbetrages.?! Es ist deshalb
kaum auszuschliel3en, dass es eine deutlich hdhere Summe ausurteilt, als spater an die
berechtigten Verbraucher verteilt wird, womdéglich auch mehr, als materiell der
Summe der Anspriche der betroffenen Verbraucher entspricht. Zwar erlangt der
Unternehmer eine Uberzahlung spater nach Beendigung des Umsetzungsverfahrens
zurlickerstattet??. Bis dahin vergeht aber ziemlich wahrscheinlich sehr viel Zeit, in
welcher der Unternehmer die Uberzahlte Summe entbehren muss und womadglich im

Extremfall in Insolvenzgefahr gerat.

Umgekehrt haben Verbraucher keinen Vorteil davon, dass der Unternehmer bereits
Geld in einen Fonds einbezahlt hat, solange ihnen gegentiber nicht erfullt wird. Dass
das Umsetzungsverfahren typischerweise erheblichen Zeitaufwand erfordern wird,
ergibt sich daraus, dass der Sachwalter die Anspriiche der angemeldeten Verbraucher
individuell prifen muss, und zwar sowohl dem Grunde nach als auch der H6he nach,

sofern nicht das Abhilfegrundurteil die konkrete Ho6he bereits enthalt.?

175, § 39 VDuG-E.

18818 Abs. 2, § 19 VDUG-E.

19 § 25 VVDuG-E.

20 § 27 Nr. 9 VDuG-E.

21§19 Abs. 1, Abs. 2 VDuG-E.

22 § 37 VDUG-E.

23§ 27 Nr. 3i.V.m. § 16 Abs. 2 VDuG-E.
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Materiellrechtliche Erleichterungen zur Schadenspauschalierung nach dem typischen

oder durchschnittlichen Schaden sind nicht vorgesehen.
Es empfiehlt sich deshalb folgende Modifikation des Entwurfes:

e Empfehlung: Auf die Einzahlung eines kollektiven Gesamtbetrages

verzichten

Der Entwurf sollte dahin angepasst werden, dass auf die Verurteilung des
Unternehmers zur Zahlung eines kollektiven Gesamtbetrags zu Handen des
Sachwalters verzichtet wird. Um eine Sicherheit fir eine tatséchliche
Befriedigung der Verbraucher zu gewdhrleisten, wére die Verurteilung zu einer
Sicherheitsleistung, etwa in Gestalt  einer  selbstschuldnerischen
Bankbiirgschaft auf erstes Anfordern zugunsten des Sachwalters voéllig
hinreichend. Flankierend koénnte die ohnehin -bislang allerdings nur bei
Verurteilungen, die nicht auf Zahlung gehen — vorgesehene Befugnis des
Sachwalters, Zwangsmalnahmen gegen den Unternehmer gerichtlich zu
beantragen®, ausgeweitet werden auf die Verurteilung des Unternehmers zur

Zahlung.
4. Unzureichende Attraktivitat der vorgeschlagenen Abhilfeklage fur Verbande

Der Entwurf enthalt administrative Hirden zu Lasten der Verbande, die nicht sachlich
gerechtfertigt erscheinen. Und auch in anderer Hinsicht ist die Abbhilfeklage

problematisch ausgestaltet fur die Verbénde.

4.1 Zu kritisieren ist vor allem das Quorum von Ansprichen mindestens 50
betroffener Verbraucher, das bereits bei Klageerhebung® glaubhaft gemacht werden
muss. Nachdem seit der Einfuhrung der Musterfeststellungsklage eine Flut solcher

Klagen géanzlich ausgeblieben ist, fehlt es dafiir schlicht an einem Sachgrund. 2

Es handelt sich um eine Uberflissige administrative Hurde, die Abhilfeklagen ohne
Not erschwert. Dies gilt erst recht vor dem Hintergrund begrenzter finanzieller

Ressourcen der Verbraucherverbdnde, die ohne weiteres eine ,,Kanalisierung® von

243, § 29 Abs. 1 VDUG-E.

2584 Abs. 1 Nr. 1 VDUG-E.

26 Im Gegenteil fiihrt die Begriindung zum Regierungsentwurf, S. 68 selbst aus: ,,Es hat sich gezeigt, dass dieses
Quorum bei allen bislang erhobenen Musterfeststellungsklagen erreicht worden ist und in der Praxis tatsachlich nur
Musterfeststellungsklagen erhoben worden sind, die Relevanz fir eine Vielzahl von Verbraucherinnen und
Verbrauchern hatten.*
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Abhilfeklagen hin zu bedeutsamen Schadensereignissen mit einer Vielzahl von

Verbrauchern erwarten lasst.

Hinzu kommt, dass nach einer Erlauterung in der Begrindung des
Regierungsentwurfes im Falle der Bildung von Untergruppen im Klageantrag
offenbar fir jede Untergruppe separat das Quorum von 50 betroffenen Verbrauchern
greifen soll, wenn nicht entweder alle Anspriiche dieselbe Hohe haben oder sich nach
einer einheitlichen Formel berechnen lassen.?” Dies iiberzeugt nicht. Denn dies kann
dazu fihren, dass es zur Vermeidung des Erfordernisses des Quorums flr eine
Untergruppe fur den Verband erforderlich wird, die Berechnungsformel im
Klageantrag allgemeiner zu fassen als notig, damit zwei oder mehr Untergruppen
darunter passen, obwohl sich womdglich fir die eine oder andere Untergruppe bereits
eine konkretere Berechnungsformel oder gar konkrete Betrage beziffern lieRen. Damit
wird das Umsetzungsverfahren unnétigerweise mit Feststellungsaufwand belastet, der
sich bereits im Abhilfeverfahren erledigen lieBe. Es sollte deshalb madglich sein,
innerhalb einer Gruppe von Verbrauchern Untergruppen zu bilden, ohne fir diese das

Quorum jeweils neu zu erfullen.

4.2 Fir Verbande ist das frihe bindende Opt-in problematisch, weil mit besonderen
Haftungsrisiken verbunden. Wahrend bei einem spdten Opt-in nur derjenige
Verbraucher beitreten wird, der mit der Reprasentation durch den Verband zufrieden
ist, wird ein frihes bindendes Opt-in womdglich Haftungsklagen beigetretener
Verbraucher, die sich ein besseres Verfahrensergebnis erhofft haben, gegen den

klagenden Verband nach sich ziehen.

4.3 Nicht unproblematisch ist ferner, dass das Prozessgericht nach dem
Regierungsentwurf von den Verbanden verlangen kann, dass sie die Herkunft der
Mittel offenlegen, mit denen die Klage finanziert wird und sogar ggf. die Offenlegung
einer mit finanzierenden Dritten getroffenen Vereinbarung. Das Volumen der den
Verbanden zustehenden Finanzmittel wird vielfach Aufschluss (ber deren — u.U.
begrenzte — Prozessstrategie geben. Deshalb droht einem Verband unter dem
Gesichtspunkt der Waffengleichheit ein strategischer Nachteil, wenn diese

Informationen an den Gegner, das beklagte Unternehmen gelangen.

27 S. die Begriindung zum RegE, S. 87 zu § 15 Abs. Abs. 1 VDUG-E: ,,Soweit hinsichtlich der
Anspruchsvoraussetzungen gleichartige Verbraucheranspriiche der Hohe nach individuell variieren, muss sich die
jeweilige Forderungshohe anhand derselben Formel berechnen lassen.” Und: ,,In der Folge kénnen auch mehrere
Anspriiche in einem Verfahren verhandelt werden, solange fir die jeweils untereinander gleichartigen Anspriiche je
fiir sich das Quorum nach § 4 Absatz 1 erreicht wird.*
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4.4 Fiur die klagenden Verbé&nde nicht unproblematisch ist ferner die Ausgestaltung der
zuldssigen Klageantrdge. Der Regierungsentwurf sieht im Wesentlichen drei
unterschiedliche Arten der Verurteilung der Unternehmer zur Abhilfe und der
nachfolgenden Erfillung bzw. Vollstreckung vor, die entsprechend vom Verband in
den Klageantragen abgebildet werden missen. Deren Voraussetzungen werden jedoch
sachlich nicht vollstandig tberzeugend voneinander abgegrenzt und es wird die Frage,
wann der Verband welchen Weg der Befriedigung der Verbraucher beantragen darf,
nicht ganz klar beantwortet bzw. nicht vollstandig befriedigend geldst. Zudem gibt es
Unklarheiten hinsichtlich der Abgrenzung der Rechte des Verbandes und derjenigen
des einzelnen Verbrauchers sowie zwischen der Abgrenzung materiellrechtlicher und

prozessrechtlicher Aspekte.
Unterschieden werden im Entwurf folgende drei Fallgruppen:

Es kann erstens eine Zahlung oder andere bestimmte Leistungen an namentlich
benannte Verbraucher beantragt und ausgeurteilt werden.?® Hier soll kein
Abhilfegrundurteil ergehen, sondern ein Endurteil auf Leistung.?® Es wird insoweit
nicht auf 8 18 VDuG-E verwiesen und es ist auch nicht von einem ,,Abhilfeendurteil*
die Rede, es soll also offenbar in diesen Fallen kein Umsetzungsverfahren

stattfinden.%

Sofern hingegen zweitens Zahlung an nicht einzeln namentlich benannte
Verbraucher beantragt wird, soll offenbar stets die Zahlung eines kollektiven
Gesamtbetrags beantragt werden mussen und anschliefend das Umsetzungsverfahren
mit Befriedigung der Verbraucher aus dem Umsetzungsfonds durch den Sachwalter

stattfinden.®!

Eine dritte Variante besteht schliellich darin, dass zugunsten nicht einzeln

namentlich benannter Verbraucher andere als auf Zahlung gehende Leistungen

283,816 Abs. 1S. 2 VDUG-E

293, Begriindung zum RegE, S. 89: ,,Stellt die klageberechtigte Stelle hingegen bestimmte Antrige zugunsten
namentlich benannter Verbraucherinnen und Verbraucher und ist der Rechtsstreit entscheidungsreif, bedarf es eines
Abhilfegrundurteils nicht. Das Gericht kann dann sogleich ein Endurteil nach den allgemeinen Vorschriften der §§
300 ff. ZPO sprechen.*

30'S. auch die Begriindung zum RegE, S. 92: , Verurteilt das Gericht eine Unternehmerin oder einen Unternehmer zur
Leistung zugunsten von Verbraucherinnen und Verbrauchern, die nicht namentlich, sondern nur anhand der
Berechtigungsvoraussetzungen bestimmt sind, ordnet es ein Umsetzungsverfahren an. Und: ,,Eines
Umsetzungsverfahrens bedarf es nur dann nicht, wenn die klageberechtigte Stelle konkretisierte Antrage zugunsten
namentlich benannter Verbraucherinnen und Verbraucher stellt und das Gericht in einem Endurteil Gber einzelne
konkrete Verbraucheranspriiche entscheiden kann. In diesem Falle ergeht ein bereits individualisierter Titel, der von
der obsiegenden klageberechtigten Stelle zugunsten der einzelnen Berechtigten vollstreckt werden kann.*

313, insb. § 15 Abs. 1 VDUG-E und § 16 Abs. 1 VDUG-E.
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beantragt und ausgeurteilt werden und der Sachwalter im Umsetzungsverfahren auf
deren Erfullung durch den Unternehmer dringt, erforderlichenfalls durch

ZwangsmaBnahmen.3?

Die Dreiteilung begegnet Bedenken. Dies zundchst hinsichtlich der notwendigen
Ausklammerung der Anspriche namentlich bezeichneter Verbraucher aus dem
Umsetzungsverfahren. Durch das Umsetzungsverfahren wird nicht allein die
Zugehorigkeit angemeldeter Verbraucher zur Gruppe gepruft, was in der Tat
entbehrlich ist, soweit diese bereits namentlich feststehen. Daruber hinaus wird aber
den betroffenen Verbrauchern die Vollstreckung abgenommen. Warum die Frage, ob
man Verbraucher von dieser Vollzugserleichterung profitieren lasst, davon abhangen
sollte, ob diese namentlich benannt sind, ist nicht ersichtlich. Auch der namentlich
bekannte Verbraucher wird im Zweifel schneller oder (berhaupt erst effektiv
befriedigt, wenn der Sachwalter die Regie tber die Erfullung Gbernimmt, indem er aus
dem Umsetzungsfonds erfillt®® bzw. den Unternehmer zur Leistung auffordert®

ZwangsmaRnahmen gegen diesen beantragt3® usw.

Soweit ein Leistungsendurteil zugunsten einzelner, namentlich benannter
Verbraucher ergeht, ist im Ubrigen unklar, wer daraus die Vollstreckung betreiben
darf. Nach der Begrindung des Regierungsentwurfes soll die Vollstreckung offenbar
in die Hand des Verbandes gelegt werden®®. Es spricht viel dafiir, dass die ohnehin in
ihren Ressourcen begrenzten Verbande dies nicht leisten kdnnen. Jedenfalls sollte
zumindest Kklargestellt werden, dass auch der einzelne Verbraucher selbst die

Vollstreckung betreiben darf.

Umgekehrt leuchtet aber auch nicht ein, warum nicht auch dann, wenn die betroffenen
Verbraucher nicht namentlich bekannt sind, bei Zahlungsansprichen auf die
Beantragung der Verurteilung zur Zahlung eines kollektiven Gesamtbetrags bzw.

Uberhaupt auf die Beantragung eines Umsetzungsverfahrens soll verzichtet werden

35,816 Abs. 1S.1i.V.m. § 27 Nr. 10, § 29 VDuG-E.

333, § 27 Nr. 9 VDUG-E; vgl. aber dazu, dass es zur Sicherung der effektiven Befriedigung der Verbraucher keiner
Einzahlung einer kollektiven Gesamtsumme in einen Fonds bedarf, sondern eine Sicherheitsleistung des
Unternehmers in Gestalt etwa einer selbstschulderischen Biirgschaft auf erstes Anfordern zugunsten des Sachwalters
geniigen wiirde, oben unter

3 S. 827 Nr. 10 VDuUG-E.

% S. 8§29 VDUG-E.

% S. Regierungsentwurf. S. 92: ,,Eines Umsetzungsverfahrens bedarf es nur dann nicht, wenn die klageberechtigte
Stelle konkretisierte Antrége zugunsten namentlich benannter Verbraucherinnen und Verbraucher stellt und das
Gericht in einem Endurteil (iber einzelne konkrete Verbraucheranspriiche

entscheiden kann. In diesem Falle ergeht ein bereits individualisierter Titel, der von der obsiegenden
klageberechtigten Stelle zugunsten der einzelnen Berechtigten vollstreckt werden kann.*
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konnen, so etwa deshalb, weil der Verband nicht (ber genigend tatséchliche
Grundlagen verfiigt, um einen Gesamtbetrag sinnvoll darzulegen® oder weil der
Unternehmer nach Einschitzung des Verbandes die titulierten Anspriche
wahrscheinlich ohne  Vollstreckung erfullen wird. Die prozessualen
Aktionsmoglichkeiten des Verbandes werden so ohne Not eingeengt und erschweren

der jeweiligen Situation angepasste Klageantrége.

4.5 Vor diesem Hintergrund empfehlen sich aus der Perspektive der

klageberechtigenden Verbinde vor allem folgende weitere Anderungen des Entwurfes:

e Empfehlung: Verzicht auf ein Quorum von mindestens 50 betroffenen

Verbrauchern in der Klageschrift

Der Entwurf sollte dahin angepasst werden, dass in der Klageschrift kein
Mindestquorum betroffener Verbraucher glaubhaft gemacht werden muss. Erst

recht muss auf ein Quorum fur Untergruppen verzichtet werden.
e Empfehlung: Keine Offenlegung der Finanzierung gegenuiber dem Gegner

Aus Grunden der Waffengleichheit empfiehlt sich dringend die gesetzliche
Klarstellung, dass die Verbadnde dem Gegner gegeniiber weder die Herkunft
ihrer Finanzmittel noch eine etwaige Finanzierungsvereinbarung mit einem
Dritten offenlegen mussen. Als Vorbild kann 8 117 Abs. 2 S. 1 ZPO dienen,
wonach im Prozesskostenhilfeverfahren die Erklarung der Partei Uber ihre
personlichen und wirtschaftlichen Verhéltnisse samt entsprechenden Belegen
dem Gegner grundsatzlich nur mit Zustimmung der Partei zugédnglich gemacht

werden dirfen.

373, die Begriindung zum Regierungsentwurf, S. 94 zu § 19 Abs. 1 VDUG-E: ,,Die Regelung befreit die
klageberechtigte Stelle nicht davon, dem Gericht konkrete Anhaltspunkte darzulegen, auf die es seine Schatzung
stiitzen kann. Ein aktueller Auszug aus dem Verbandsklageregister gibt Aufschluss dariiber, wie viele
Verbraucherinnen und Verbraucher sich zum Verbandsklageverfahren angemeldet haben. Damit ist ersichtlich, wie
viele Anspriiche geltend gemacht werden.* Der Auszug aus dem Verbandsklageregister steht dem Verband bei
Klageerhebung noch nicht zur Verfligung. Auf seiner Grundlage kann es mithin einen Antrag auf Verurteilung zur
Zahlung eines kollektiven Gesamtbetrages sinnvollerweise erst nach Ablauf der Anmeldefrist stellen.
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e Empfehlung: Freiheit und Flexibilitat der Verbande hinsichtlich der

Abhilfeantrage und der Beantragung eines Umsetzungsverfahrens

Es sollte generell dem Verband Uberlassen bleiben, ob er ein
Umsetzungsverfahren beantragt oder nicht und ob er einen kollektiven

Gesamtbetrag® beantragt oder nicht.

Dementsprechend sollte der Verband auch bei Beantragung zur Verurteilung des
Unternehmers auf Zahlung oder zu bestimmten Leistungen zugunsten
namentlich benannter Verbraucher das Umsetzungsverfahren und ggf. auch
die Verurteilung zur Zahlung eines kollektiven Gesamtbetrages beantragen

dirfen, um den betreffenden Verbrauchern die Vollstreckung abzunehmen.

Umgekehrt sollte der Verband bei Zahlungsansprichen grundsatzlich die
Freiheit haben, keine Verurteilung zu einem kollektiven Gesamtbetrag zu
beantragen, und zwar unabh&ngig davon, ob Verbraucher einzeln namentlich
benannt sind oder nicht.® Gleichwohl sollte der Verband in diesen Féllen aber
ein Umsetzungsverfahren beantragen dirfen, schon um die Feststellung der
Gruppenzugehorigkeit der einzelnen Verbraucher zu ermdéglichen, aber auch, um
eine Befriedigung der Verbraucher unter der Regie des Sachwalters
einschlieBlich der Beantragung von Zwangsmitteln durch den Sachwalter zu

ermoglichen. 0.

5. Keine nennenswerte Entlastung der Justiz und kaum effiziente

Gesamterledigung von Massenschadensereignissen zu erwarten

5.1 Aus der unzureichenden Attraktivitat des vorgeschlagenen Abhilfeklagemodells fur
Verbraucher lasst sich die Prognose ableiten, dass auch weiterhin massenhafte
parallele Einzelklagen angestrengt werden, weil vor allem rechtsschutzversicherte

Verbraucher die Einzelklage bevorzugen werden, die frei ist von einem frihen

38 Sofern man am kollektiven Gesamtbetrag festhalt, wogegen die oben angefiihrten Bedenken sprechen.

39 In 8 14 VDuG-E sollte deshalb klargestellt werden, dass bezifferte oder unter Angabe
einer Berechnungsformel erfolgende Zahlungsantrage auch dann zulassig sind, wenn die
betroffenen Verbraucher nicht namentlich benannt sind, gleichwohl aber kein kollektiver
Gesamtbetrag verlangt wird.

40 Enger bisher § 29 Abs. 1 VDuG-E: ,Kommt der Unternehmer einer Aufforderung des
Sachwalters zur Erfullung eines Anspruchs eines Verbrauchers, der auf eine andere
vertretbare Handlung als Zahlung gerichtet ist, nicht fristgerecht nach, so kann das Gericht
auf Antrag des Sachwalters anordnen, dass der Unternehmer durch Zwangsgeld und fur den
Fall, dass dieses nicht beigetrieben werden kann, durch Zwangshaft zur Vornahme der
anderen vertretbaren Handlung anzuhalten sei. Fir die Zwecke der Vollstreckung der
Zwangsmittel tritt der Sachwalter an die Stelle des Glaubigers.”
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bindenden Opt-in und den weiteren oben dargelegten Nachteilen der Abhilfeklage.
Eine effiziente Gesamterledigung von Massenschadensereignissen wird damit kaum

gelingen.

5.2 Dem steht aber auch noch ein weiterer wichtiger Aspekt im Wege: Es ist kein
Geheimnis, dass die Bundelung von Anspriichen vor allem dann praktisch schwer zu
bewaéltigen ist, wenn individuelle Anspruchshohen materiellrechtlich exakt ermittelt
werden mussen. Der Aufwand zur genauen Ermittlung der individuellen Schadenshdhe
gerdt rasch auBer Verhéltnis zum geltend gemachten Einzelschaden. Der vorliegende
Entwurf entlastet zwar das gerichtliche Abhilfeverfahren von der Feststellung der
individuellen  Schadenshéhe, indem er die Ausurteilung einer bloRRen
Berechnungsformel erlaubt.** Er ,verschiebt“ aber die diesbeziiglichen praktischen
Probleme schlicht in das Umsetzungsverfahren. Es muss nun eben der Sachwalter
anstelle des Gerichts die Schadenshdhen jeweils individuell ermitteln. Dass dies in
Uberschaubarer Zeit mit vertretbarem Aufwand gelingt, darf fur viele Fallgruppen
bezweifelt werden. Der Entwurf ist insofern zu zaghaft. Unbedingt wiinschenswert
ware die Anordnung der materiellrechtlichen Zulassigkeit von
Schadenspauschalierungen  unter  Orientierung an einem  typischen  oder
durchschnittlichen Schaden. Nur so lassen sich massenhafte Einzelanspriche mit

vertretbarem Aufwand der Hohe nach bestimmen.*?

5.3 Der Regierungsentwurf geht von recht bescheidenen Zahlen kinftiger
Musterfeststellungsklagen und Abhilfeklagen aus.*® Es ist offensichtlich, dass sich
damit eine flachendeckende Biundelung von Verbraucherrechten nicht annédhernd wird
erreichen lassen. Es bedarf deshalb tber den vorliegenden Entwurf hinaus weiterer
Instrumente des kollektiven Rechtsschutzes mit weiteren Reprdsentanten als Kléagern,
insbesondere auch Gruppenklagen, die zudem auch im Verhéltnis B2B offenstehen
sollten.* Die Einbeziehung kleiner Unternehmen nach § 1 Abs. 2 VDuG-E in den
personlichen Anwendungsbereich verdient Zustimmung, geht aber nicht weit genug. Es

fehlt damit weiterhin weitgehend an einem zivilprozessualen Instrument zur

41S.816 Abs. 2S. 2 VDUG-E.

423, auch dazu Gsell/Meller-Hannich, JZ 2022, 421, 426 f. m.w.Nachw.

43 Regierungsentwurf. S. 74: ,,Es wird daher von zukiinftig durchschnittlich 15 Abhilfeklagen und zehn
Musterfeststellungsklagen pro Jahr ausgegangen.* Und: ,,.Durch die angesetzten 15 Abhilfeklagen wiirden nach den
obigen Annahmen 22 500 Individualklagen ersetzt.

44 3, nur das von Gsell/Meller-Hannich, im Auftrag des Verbraucherzentrale Bundesverband erstellte Folgegutachten
vom 23.2.2022, abrufbar (am 9.5.2023) unter https://www.vzbv.de/sites/default/files/2022-02/22-02-23_vzbv_EU-
Verbndsklage_Folgegutachten_final.pdf, S. 7 ff.
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Blindelung von Schadenserstazansprichen im Verhéaltnis B2B, obwohl dafir — so

beispielsweise im Kartellrecht — ffensichtlich Bedarf besteht.

5.4 Vor diesem Hintergrund sind folgende weitere Empfehlungen auszusprechen:

Empfehlung: Schadensberechnung materiellrechtlich durch Pauschalierung

erleichtern

Es sollte gesetzlich klargestellt werden, dass Schadenspauschalierungen
zuldssig sind, indem die Anspruchshdéhe nach dem durchschnittlichen oder
typischen Schaden geschatzt wird. Auf diese Weise sollte die Befriedigung
betroffener Verbraucher praktisch erleichtert und in zeitlich Uberschaubarem

Rahmen ermdglicht werden.
Empfehlung: Kollektiven Rechtsschutz erweitern, auch B2B

Es sollten weitere Instrumente des kollektiven Rechtsschutzes mit weiteren
Akteuren als klageberechtigten Reprasentanten eingefuhrt werden, insbesondere
Gruppenklagen  mit  einzelnen  Geschadigten als  klageberechtigten
Reprasentanten. Die weitgehende Beschrankung auf B2C-Verhéltnisse sollte
aufgegeben werden und generell auch im Verhdltnis B2B Gruppenklagen

er6ffnet werden.

6. Zusammenfassung der dringendsten Empfehlungen

Die dringendsten Empfehlungen zu einer Modifikation des Entwurfes seien

nachfolgend nochmals zusammenfassend aufgelistet:

Spates Opt-in ermdglichen
Rechtsbehelf im Umsetzungsverfahren eréffnen

Verjahrung zugunsten aller von der Abhilfeklage betroffenen Verbraucher

hemmen
Auf die Einzahlung eines kollektiven Gesamtbetrages verzichten

Auf ein Quorum von mindestens 50 betroffenen Verbrauchern in der

Klageschrift verzichten

Keine Offenlegung der Finanzierung gegeniber dem Gegner
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e Freiheit und Flexibilitat der Verbé&nde hinsichtlich der Abhilfeantrdge und der

Beantragung eines Umsetzungsverfahrens
e Schadensberechnung materiellrechtlich durch Pauschalierung erleichtern

e Kollektiven Rechtsschutz weiter erweitern, auch B2B

Minchen, den 9.5.2023

Prof. Dr. Beate Gsell



