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I. Einfiihrung: Kollektive
Rechtsdurchsetzung vor dem
Hintergrund des
Zweiparteienprinzips

Der Zivilprozess ist gerichtet auf und gepragt durch die
Rechtsdurchsetzung Einzelner. Das konnte sich allerdings
andern, moglicherweise ist zu sagen: das sollte sich dn-
dern.! Spielarten der aus den Vereinigten Staaten bekann-
ten class action — freilich ist zu betonen, dass die Urspriin-
ge auf die englische group action zuriickgehen -2 konnten
vor einem Einzug in das deutsche Prozessrecht stehen.
Neben den Zwecken der Vereinfachung und Vereinheitli-

1 Zum Umsetzungsbedarf eines Kkollektiven Rechtsschutzes in
Deutschland siehe Stadler, ZfPW 2015, 61, 80 ff.
2 Dazu Bruns, ZZP 125 (2012), 399.

Raphael Koch, Inhaber des Lehrstuhls fiir Birgerliches Recht, Zivil-
verfahrensrecht, Unternehmensrecht, Europdisches Privat- und Inter-
nationales Verfahrensrecht an der Universitdt Augsburg.

chung sollen damit Defizite des deutschen Verfahrens-
rechts ausgeglichen werden; so jedenfalls die Vorstellung
und Begriindung.? Erforderlich konnte das auch vor dem
Hintergrund eines Wettbewerbs der europdischen Rechts-
ordnungen erscheinen. Eine Schadensersatzklage ist auf-
grund der europdischen Dimension der Kartelle ndmlich
vielfach nicht lediglich in Deutschland moglich, sondern
in gebiindelter Form auch in anderen Mitgliedstaaten der
europdischen Union.* Forum shopping diirfte insoweit zu-
nehmen, weil das Konnexitiatserfordernis des Art. 8 Nr. 1
EuGVVO regelmafig erfiillt sein wird.> »Kollektive Rechts-
durchsetzung« ist weder im europdischen noch nationalen
Recht legaldefiniert. Es bedarf einer Konkretisierung. Eine
Kollektivklage bezeichnet die Biindelung von gleicharti-
gen Anspriichen einer gréf3eren Anzahl von Kldgern gegen

3 Mann, DStR 2013, 765; ausfiihrlich: Empfehlung der Kommission
vom 11. 6. 2013: Gemeinsame Grundsdtze fiir kollektive Unterlas-
sungs- und Schadensersatzverfahren in den Mitgliedstaaten bei Ver-
letzung von durch Unionsrecht garantierten Rechten (2013/396/EU),
ABL EU L 201 v. 26. 7. 2013, 1ff.; siehe auch die Pressemitteilung des
Bundesverbands der Verbraucherzentralen und Verbraucherverban-
de (vzbv) v. 25. 9. 2015 mit dem Titel »Deutschland muss Gruppen-
klage einfiihren« (abrufbar unter: www.vzbv.de; Abruf: 4. 4. 2016).

4 EuGH, Urt. v. 21. 5. 2015, C-352/13 — Wasserstoffperoxid, JZ 2015,
1163.

5 Ausfiihrlich dazu Stadler, JZ 2015, 1138 ff.
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den- oder dieselben Beklagten. Erfasst werden unter-
schiedliche Klagearten, und zwar sowohl Schadensersatz-
klagen als auch Unterlassungs- oder Feststellungsklagen.
Die Geltendmachung von Rechten durch Verbinde oder
Behorden, sog. Verbands- und Beh6rdenklagen, sind un-
ter den Begriff zu subsumieren.® Der Typizitdt des deut-
schen Prozessrechts entspricht eine Kollektivklage nicht:
Der Klager gegen den Beklagten — der ZPO liegt das Zwei-
parteienprinzip als pragendes Element zugrunde.” In der
ZPO0 sind jedoch Institute vorhanden, die eine gemeinsame
Prozessfiihrung mehrerer ermoglichen oder teilweise er-
fordern. Zu denken ist an die einfache oder notwendige
Streitgenossenschaft. Zudem sind in Spezialbereichen kol-
lektive Instrumente vorgesehen, etwa im Kapitalanleger-
Musterverfahrensgesetz oder im Unterlassungsklagenge-
setz bzw. dem Gesetz gegen den unlauteren Wetthewerb.
Lohnen sich vor diesem Hintergrund Uberlegungen zu
kollektiven Rechtsschutzmaf3inahmen de lege ferenda? Die
Diskussion iiber einen erweiterten kollektiven Rechts-
schutz wird bereits seit geraumer Zeit gefiihrt. Kontrare
gegenwartige Entwicklungen laden jedoch zu einer aktuel-
len Analyse ein.

Il. Riicken- oder Gegenwind
aufgrund aktueller
Entwicklungen?

Die gegenwdrtigen tatsdchlichen Entwicklungen kénnen
unterschiedlich interpretiert werden, entweder als Riicken-
oder als Gegenwind. Die kollektive Rechtsdurchsetzung
konnte aufgrund des Skandals in der Automobilbranche
Riickenwind bekommen - einerseits. Gegenwind konnte
aber eine Entscheidung des OLG Diisseldorf bedeuten —
andererseits.

Auftrieb scheinen die Befiirworter eines kollektiven
Rechtsschutzes durch die Manipulation der Abgaswerte in
den Diesel-Fahrzeugen des Volkswagen-Konzerns zu be-
kommen. Das zeigt ein Blick in die Presse, etwa in die
Siiddeutsche Zeitung vom 5. 10. 2015. Unter der Uber-
schrift:

»Die Fahrer machen mobil — In den USA gerdt VW gleich von
zwei Seiten unter Druck: Anwdlte bereiten Sammelklagen vor,
die Behorden formieren sich —«

6 Bruns, ZZP 125 (2012), 399, 401.
7 Saenger, in: Hk-ZPO, 6. Aufl. 2015, Einfiihrung Rn. 5.
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wird unter anderem berichtet:

»Mehrere US-Anwaltskanzleien haben im Namen von Kunden
und VW-Héandlern Klage eingereicht, sie verlangen Schadens-
ersatz und eine Bestrafung des Konzerns. «®

Deutsche Autokdufer konnen profitieren, wenn das Prin-
zip der Sammelklage in Deutschland eingefiihrt wird.

»Regierung will Sammelklagen ermoglichenc,

berichtet nicht nur Zeit Online:

»Von VW mit falschen Abgaswerten getduschte Autokaufer sol-
len vor Gericht gemeinsam Schadensersatz erstreiten kénnen.
Doch was genau ist eigentlich der verursachte Schaden? (...)
Fragen dieser Art werden in langen Prozessen vor Gericht ge-
Kklart. Kiinftige Schadensersatzverfahren will das Bundesjustiz-
ministerium nun erleichtern. Geschédigte sollen sich kiinftig
zusammenschliefen kénnen (...).«’

Gegenwind konnte von einem lange erwarteten Urteil des
OLG Diisseldorf® ausgehen. Es stufte eine Forderungs-
abtretung als sittenwidrig ein,

»wenn eine unvermogende Partei zur gerichtlichen Durchset-
zung von Anspriichen vorgeschoben wird und dies bezweckt,
das Kostenrisiko zu Lasten der beklagten Partei zu vermindern
oder auszuschlieBen«.

Geltend gemacht wurden kartellrechtliche Schadensersatz-
anspriiche, und zwar im Kollektiv. Die kollektive Geltend-
machung wurde indessen nicht iiber eine prozessuale
Biindelung erreicht, sondern sollte iiber die materiellrecht-
liche Biindelung in Form von Forderungsabtretungen er-
folgen. Ob die Entscheidung Gegenwind verursacht, ist im
Einzelnen zu untersuchen - sie kann wiederum verschie-
den interpretiert werden: als Riickschlag, weil die kollekti-
ve Geltendmachung erfolglos blieb; ebenfalls moglich ist
eine Heranziehung der Entscheidung als Argument zwar
gegen die materiellrechtliche »Schiene« der Forderungs-
biindelung, aber damit gerade fiir die Notwendigkeit der

8 Quelle: Claus Hulverscheidt, Siiddeutsche Zeitung, Nr. 228, 5. 10.
2015, S. 19; siehe auch Thomas Fromm/Klaus Ott, Siiddeutsche Zei-
tung, Nr. 58, 10. 3. 2016, S. 17 (»Umzingelt«).

9 Quelle: Marius Elfering/Tilman Steffen, Zeit Online, 28.9. 2015,
http://www.zeit.de/wirtschaft/2015-09/volkswagen-sammelklage-
spritverbrauch-schaden; Abruf: 4. 4. 2016; zur Klage von Investoren
siehe Thomas Fromm/Klaus Ott, Stiddeutsche Zeitung, Nr. 62, 15. 3.
2016, S. 17 (»Das wird teuer«).

10 OLG Diisseldorf, Urt. v. 18. 2. 2015 — VI-U (Kart) 3/14 — CDC/
Zementkartell, JZ 2015, 726 ff., NZKart 2015, 201ff.; dazu Hempel, NJW
2015, 2077 ff.; Ausgangsinstanz: LG Diisseldorf, Urt. v. 17. 12. 2013 - 37
0 200/09 (Kart) U., JZ 2014, 635ff. = NZKart 2014, 75ff.; dazu Stadler,
JZ 2014, 613 ff.
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Schaffung prozessualer kollektiver Rechtsinstrumente.
Der Richterspruch konnte die Erforderlichkeit gesetzgebe-
rischen Handelns verdeutlicht haben.

lll. Gegenwartige Ansatze
kollektiver Rechtsdurchsetzung

Grund und Grenzen kollektiver Rechtsdurchsetzung kon-
nen nur auf Basis der vorhandenen Ansétze analysiert und
bestimmt werden.

1. Deutsches Recht

Das deutsche Recht kennt bereits Auspragungen eines
kollektiven Rechtsschutzsystems.™

a) Streitgenossenschaft

Die klassische und allgemein geltende Form der Verbin-
dung mehrerer Prozessrechtsverhdltnisse liegt in der
Streitgenossenschaft. Die einfache Streitgenossenschaft
miindet jedoch nicht in einem einheitlichen Prozessrechts-
verhdltnis, sondern es liegen mehrere selbststandige Pro-
zesse vor, die (duflerlich) miteinander verbunden sind.?
Aus der prozessualen Selbststandigkeit ergibt sich, dass
zundchst individuelle Klagen vorliegen miissen. Bezogen
auf Bagatellschdden ist das die zentrale anfangliche Hiir-
de: Individuelle Klagen werden von den Geschadigten
aus rationaler Apathie® nicht erhoben. Kosten und Pro-
zessrisiko schrecken ab.'* Selbst wenn die Klagen von den
Geschadigten erhoben werden, ergeben sich keine Erleich-
terungen, die die Effektivitdt der Rechtsdurchsetzung ent-

11 Ausfiihrlich zu den Méglichkeiten im deutschen Zivilprozess Gei-
ger, Kollektiver Rechtsschutz im Zivilprozess, 2015, S. 32ff.

12 BGH, NJW-RR 2003, 1344; Bendtsen, in: Hk-ZPO, 6. Aufl. 2015,
§ 66 Rn. 5.

13 Dazu: G. Wagner, Kollektiver Rechtsschutz — Regelungsbedarf bei
Massen- und Streuschdden, in: Casper/Janssen/Pohlmann/Schulze
(Hrsg.), Auf dem Weg zu einer europdischen Sammelklage?, 2009,
S. 41, 57ff.; Janssen, Auf dem Weg zu einer europdischen Sammelkla-
ge?, in: Casper/Janssen/Pohlmann/Schulze (Hrsg.), aa0, S. 3, 5; Bern-
hard, Kartellrechtlicher Individualschutz durch Sammelklagen, 2010,
S. 3; dieser Aspekt wurde bereits von der Europdischen Kommission
bestatigt, siehe Commission Staff Working Paper, Consumer Empo-
werment in the EU, Briissel, 7. 4. 2011, SEK (2011) 469, 5; Meessen,
WuW 2007, 455.

14 Domej, ZZP 125 (2012), 421, 422.
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scheidend positiv beeinflussen. Die einfache Streitgenos-
senschaft fiihrt zu einer einheitlichen Verhandlung (§§ 59
und 60 ZPO), die Prozessstellung der Streitgenossen ist
jedoch unabhingig voneinander (§ 61 ZPO), d. h. es besteht
jeweils ein eigener Streitgegenstand. Einheitlich erfolgen
lediglich Beweisaufnahme und Beweiswiirdigung.

Eine maf3gebliche Erleichterung entsteht lediglich,
wenn die Geschddigten vorprozessual eine gemeinsame
Strategie verfolgen und das unter anderem durch die ge-
meinsame Gerichts- und Anwaltswahl umsetzen.” Dazu
kommt es allerdings — wie die Realitét etwa in dem Tele-
kom-Verfahren' zeigt, welches nicht nach den Regeln der
Streitgenossenschaft gefiihrt wird, sondern nach denjeni-
gen des Kapitalanleger-Musterverfahrensgesetzes, aber im
Hinblick auf die Beteiligung Vergleichbarkeit aufweist —
faktisch nicht: die Anzahl von ca. 17.000 Kldagern und
900 Anwdlten spricht eine deutliche Sprache. Betrachtet
man den ndchsten Schritt, wird es keineswegs besser:
Vergleichen sich Kldager und Beklagte nicht, erfordert das
eine individuelle Entscheidung iiber jeden einzelnen An-
spruch.

b) Kapitalanleger-Musterverfahrensgesetz (KapMuG)

Nach langen Diskussionen erlief} der Gesetzgeber im Jahr
2005 das Kapitalanleger-Musterverfahrensgesetz (Kap-
MuG)Y, wodurch der Zivilprozess um die Moglichkeit eines
Musterverfahrens erganzt wird. Kapitalanlegern soll die
Durchsetzung ihrer Schadensersatzanspriiche erleichtert
werden, indem Vorfragen, die sich in einer Mehrzahl von
Verfahren gleichsam stellen, bindend entschieden wer-
den.'®

Inhaltlich ist fiir die hier untersuchte Frage relevant,
dass das Oberlandesgericht nach billigem Ermessen durch
Beschluss einen Musterkldager bestimmt und die {ibrigen
Klager der Ausgangsverfahren Beigeladene des Musterver-
fahrens sind (§ 9 Abs. 2 und 3 KapMuG). Musterbeklagte
sind alle Beklagten der ausgesetzten Verfahren (§ 9 Abs. 5
KapMuG). Die Stellung der Beigeladenen ist der eines

15 Stadler, VuR 2014, 445, 446.

16 OLG Frankfurt a.M., 23 Kap 1/06; siehe auch BGH, Beschl. v.
21. 10. 2014 — XI ZB 12/12, WM 2015, 22ff. iiber die Rechtsheschwerden
gegen den Musterentscheid des OLG Frankfurt a. M., Beschl. v. 16. 5.
2012 - 23 Kap 1/06, NZG 2012, 747 ff. = BeckRS, 10607.

17 Gesetz zur Einfithrung von Kapitalanleger-Musterverfahren vom
16. 8. 2005, BGBL. 12005, 2437.

18 Einhaus, Kollektiver Rechtsschutz im englischen und deutschen
Zivilprozessrecht, 2008, S. 402; G. Wagner, Neue Perspektiven im
Schadensersatzrecht — Kommerzialisierung, Strafschadensersatz,
Gutachten A zum 66. DJT, 2006, S. 107; Wiegand, AG 2012, 845.
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Nebenintervenienten vergleichbar (§ 14 KapMuG). Sie
sind berechtigt, Angriffs- oder Verteidigungsmittel geltend
zu machen und alle Prozesshandlungen wirksam vor-
zunehmen, soweit ihre Erklarungen und Handlungen mit
Erklarungen und Handlungen des Musterkldgers nicht in
Widerspruch stehen. Daraus ergibt sich die bereits an-
gesprochene Komplexitdt des Verfahrens. Die Anzahl der
Klager, der Anwdlte und der Prozessantrdage lassen ein
effizientes Verfahren kaum zu.

¢) Verbandsklagen

Bereits »Standard« ist die Unterlassungsklage von Verban-
den, die, im Wesentlichen vorgegeben durch die europai-
sche Unterlassungsklagen-RL", {iber §§ 1 und 2 UKlaG und
§ 8 Abs. 3 UWG ermdglicht wird. Die Bezeichnung »Sam-
melklage« trifft auf dieses Instrument nicht zu; vielmehr
ist an dieser Stelle von »Verbandsklagen« zu sprechen. Die
Verbandsklage, oder auch Reprasentantenklage, zielt wie
die Sammelklage darauf ab, eine Entscheidung mit mog-
lichst umfassender Wirkung fiir den Kreis der Geschadig-
ten herbeizufiihren.” Im Gegensatz zur Sammelklage liegt
die Aktivlegitimation bei der Verbandsklage nicht bei dem
Betroffenen selbst, sondern bei einem Reprdsentanten. In
den vorhandenen Regelungen (UKlaG und UWG) stellen
rechtsfahige Verbdnde solche Reprasentanten der Betrof-
fenen dar. Im Rahmen der 8. GWB-Novelle wurde der Kreis
der Berechtigten zur Erhebung des Anspruchs auf Vorteils-
abschopfung sogar auf Verbraucherschutzverbdande erwei-
tert.” Der Verband ist aktivlegitimiert und macht die Rech-
te im eigenen Namen geltend.”? Diese Verbandsklagen
sind auf Beseitigung und Unterlassung sowie auf andere
Leistungen (z.B. GewinnabschOpfung) gerichtet.”? Letzt-
lich sind sie in sehr beschrianktem Ausmaf’ vorhanden, in
der praktischen Anwendung aber noch auf Einzelmaterien
beschrankt.*

19 Richtlinie 2009/22/EG des Europaischen Parlaments und des Ra-
tes vom 23. 4. 2009 {iiber Unterlassungsklagen zum Schutz der Ver-
braucherinteressen (EU-VerbraucherschutzunterlassungsklagenRL),
ABL EU Nr. L110v. 1. 5. 2009, 32.

20 Bernhard, aaO (Fn. 13), S. 52.

21 Hempel, NJW 2015, 2077, 2078.

22 Zur Schwierigkeit, diese Klagekonzeption mit dem deutschen Zi-
vilprozessrecht in Einklang zu bringen, siehe Michailidou, Kollektiver
Rechtsschutz im Europdischen Justizraum, 2007, S. 90ff.

23 Ausfiihrlich Einhaus, aaO (Fn. 18), S. 427ff.

24 Dies hat auch jiingst der Deutsche Bundestag in einer kleinen
Anfrage zur Starkung der Verbraucherrechte durch Sammelklagen
eingerdumt, vgl. BT-Drs. 18/1470, 1.
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d) Einfiihrung eines Gruppenverfahrens

Ein deutlich weiterer Anwendungsbereich ist mit dem Ge-
setz iiber die Einfilhrung von Gruppenverfahren inten-
diert, welches als 6. Buch in die ZPO integriert werden soll.
Der Entwurf?, in den Bundestag eingebracht von der Frak-
tion BUNDNIS 90/DIE GRUNEN im Mai 2014, verfolgt einen
Opt-in-Ansatz. Der kollektive Rechtsschutz soll auf dem
freiwilligen Beitritt der Betroffenen beruhen. Im Sinne der
Privatautonomie ist das konsequent. Die Wirksamkeit ei-
nes solchen kollektiven Rechtsschutzinstruments kann al-
lerdings leiden, wenn die Anreize zum Beitritt zu gering
sind.” Fraglich erscheint, ob einzelne Verbraucher von
ihrem Recht zum Beitritt Gebrauch machen. Zu befiirchten
ist, dass sich das Desinteresse des einzelnen Verbrauchers
durchsetzt und der kollektive Rechtsschutz nicht die ge-
wiinschte Wirkung entfaltet. Aus diesem Grund ist als
Alternative ein Opt-out-System in Betracht zu ziehen. Aber
sollten Verbraucher tatsdchlich in den kollektiven Rechts-
schutz gezwungen werden? Oder miissen andere Institute
zum Zuge kommen, etwa eine Verbandsklage, mit der
Gewinne bzw. sonstige Vorteile abgeschopft werden, wo-
bei die abgeschopften Betrdge nicht an die Verbraucher
»ausgekehrt« werden, sondern an den Bundeshaushalt
(siehe z.B. § 34a Abs. 1 GWB oder § 10 UWG)?*

e) Fazit

Die Bestandsaufnahme zum deutschen Recht ergibt: Ein
allgemein anwendbarer Rechtsbehelf, der die kollektive
Durchsetzung von Schadensersatzanspriichen ermog-
licht, fehlt. Gruppenverfahren sind prozessrechtlich nicht
allgemein vorgesehen. Die vorhandenen Instrumente las-
sen in der Praxis erheblich an Wirksamkeit vermissen;
ihr Potential miisste deutlich stdrker ausgeschopft wer-
den.

25 Entwurf eines Gesetzes iiber die Einfiihrung von Gruppenverfah-
ren vom 21. 5. 2014, BT-Drs. 18/1464, eingebracht von der Fraktion
BUNDNIS 90/DIE GRUNEN; bereits in der 17. Legislaturperiode hatte
die Fraktion BUNDNIS 90/DIE GRUNEN einen entsprechenden Geset-
zesentwurf in den Bundestag eingebracht, siehe Entwurf vom 5. 6.
2013, BT-Drs. 17/13756.

26 Roth,]Z 2014, 801, 807.

27 Dazu Stadler, GPR 2013, 281, 287, 290.
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2. Initiativen und Rechtsakte der
Europdischen Union

Auf europdischer Ebene genief3t die Einfiihrung eines ein-
heitlichen Systems hinsichtlich kollektiver Rechtsschutz-
instrumente einen hohen Stellenwert. Das wird an den
bisherigen Initiativen und Rechtsakten der Europdischen
Union deutlich.”® Insgesamt werden Gruppen- oder Sam-
melklagen als prozessuales Instrument von der EU-Kom-
mission positiv bewertet. Mit dieser Tendenz erarbeitete
die Kommission eine Reihe von Arbeits- und Strategie-
papieren. Der Fokus lag zundchst auf dem Kartellrecht.
2005 verdffentlichte die EU-Kommission ein Griinbuch®
zu Schadensersatzklagen wegen Verletzung des EU-Wett-
bewerbsrechts, im Anschluss (2008) ein Weiflbuch® in
Begleitung eines Arbeitspapiers®. Kollektive Rechts-
schutzinstrumente fiir Verbraucher (in den Sektoren Ge-
sundheit und Verbraucherschutz) sollten durch das Griin-
buch {iiber kollektive Rechtsdurchsetzungsverfahren fiir
Verbraucher angestof3en werden.> Im Jahr 2011 biindelte
die Europdische Kommission die Ansatze zu einem Kon-
sultationspapier zum Thema kollektive Rechtsdurchset-
zung.” Die Stellungnahme des Deutschen Bundestages
dazu fiel eindeutig aus, und zwar ablehnend im Hinblick
auf die kollektive Rechtsdurchsetzung.>

Am 11. 6. 2013 verabschiedete die Europdische Kom-
mission einen Vorschlag fiir eine Richtlinie iiber Scha-

28 Ein guter Uberblick zu den Entwicklungen des kollektiven Rechts-
schutzes auf europdischer Ebene findet sich bei Geiger, Kollektiver
Rechtsschutz im Zivilprozess, 2015, S. 78ff.; Montag, ZRP 2013, 172,
173.

29 Europdische Kommission, Griinbuch Schadensersatzklagen we-
gen Verletzung des EU-Wetthewerbsrechts v. 19. 12. 2005, KOM (2005)
672 endg.

30 Europdische Kommission, Weilbuch Schadensersatzklagen we-
gen Verletzung des EU-Wettbewerbsrechts v. 2. 4. 2008, KOM (2008)
165 endg.

31 Commission Staff Working Paper accompanying the White Paper
on Damages Actions for Breach of the EC Antitrust Rules, Briissel,
2. 4.2008, SEC (2008) 404.

32 Europdische Kommission, Griinbuch {iiber kollektive Rechts-
durchsetzungsverfahren fiir Verbraucher v. 27. 11. 2008, KOM (2008)
794 endg.

33 Europdische Kommission, Arbeitsdokument der Kommissions-
dienststellen, Offentliche Konsultation: Kollektiver Rechtsschutz: Hin
zu einem kohérenten europdischen Ansatz, 4. 2. 2011, SEK (2011) 173
endg.

34 Siehe dazu das Plenarprotokoll der 111. Sitzung des Deutschen
Bundestages vom 26. 5. 2011, S. 12650 A, TOP 31 lit. c. Grundlage
dafiir: Beschlussempfehlung und Bericht des Rechtsausschusses
(6. Ausschuss) zu dem Arbeitsdokument der Kommissionsdienststel-
len, BT-Drs. 17/5956 v. 25. 5. 2011; dazu Bruns, ZZP 125 (2012), 399,
400.
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densersatzklagen zur Wiedergutmachung von Schéden,
die durch Verstofle gegen Wetthewerbsrecht verursacht
wurden.> Auffillig ist, dass der Richtlinienvorschlag kei-
ne Vorschriften zu Verfahren des kollektiven Rechtsschut-
zes enthdlt. Aus den Erwadgungsgriinden des Vorschlags
geht hervor, dass die Nichteinfiihrung von Vorschriften
iiber den kollektiven Rechtsschutz in Europa eine bewuss-
te Entscheidung des europdischen Gesetzgebers war. Zu-
gleich vero6ffentlichte die Europdische Kommission jedoch
eine Empfehlung an die Mitgliedstaaten zur Einfiihrung
kollektiver Unterlassungs- und Schadensersatzverfah-
ren.®

Nach mehreren Modifizierungen des urspriinglichen
Entwurfs im ordentlichen Gesetzgebungsverfahren wurde
die Richtlinie iiber bestimmte Vorschriften fiir Schadens-
ersatzklagen nach nationalem Recht wegen Zuwiderhand-
lungen gegen wettbewerbsrechtliche Bestimmungen der
Mitgliedstaaten und der Europdischen Union im Novem-
ber 2014 verabschiedet.’” Die Richtlinie verzichtet auf kol-
lektive Rechtsinstrumente. Stattdessen wird der Weg iiber
die Empfehlung an die Mitgliedstaaten beschritten. Die
Empfehlung ist Ausfluss der Agenda der Europidischen
Kommission zur Stirkung der — ihres Erachtens bislang
unterentwickelten — privaten Rechtsdurchsetzung.®® Pri-
vate Rechtsdurchsetzung dient dabei nicht nur dem Ein-
zelinteresse, sondern auch der Rechtshewahrung im of-
fentlichen Interesse.®® Die Verfolgung des offentlichen
Interesses entspricht dem US-amerikanischen Modell, in
dem es dem Gesellschaftsmodell und der Sozialbindung
der Interessen des Einzelnen entspringt.

35 Vorschlag fiir eine Richtlinie des Europdischen Parlaments und
des Rates iiber bestimmte Vorschriften fiir Schadensersatzklagen
nach einzelstaatlichem Recht wegen Zuwiderhandlungen gegen wett-
bewerbsrechtliche Bestimmungen der Mitgliedstaaten und der Euro-
paischen Union v. 11. 6. 2013, KOM (2013) 404 endg.

36 Empfehlung der Kommission vom 11. 6. 2013: Gemeinsame
Grundsitze fiir kollektive Unterlassungs- und Schadensersatzverfah-
ren in den Mitgliedstaaten bei Verletzung von durch Unionsrecht
garantierten Rechten (2013/396/EU), ABL. EU L 201 v. 26. 7. 2013, 1.

37 Richtlinie 2014/104/EU des Europdischen Parlaments und des
Rates vom 26. 11. 2014 iiber bestimmte Vorschriften fiir Schadens-
ersatzklagen nach nationalem Recht wegen Zuwiderhandlungen ge-
gen wettbewerbsrechtliche Bestimmungen der Mitgliedstaaten und
der Européischen Union, ABL. EU L 349 v. 5. 12. 2014, 1.

38 Dieses Nebeneinander der Rechtsdurchsetzung wurde schon eher
vom Schrifttum gefordert, siehe Liibbig, in: MK-KartR, Bd. 2, 2. Aufl.
2015, § 33 GWB Rn. 1; Paulis, Policy Issues in the private enforcement
of the EC Competition Law, in: Basedow (Hrsg.), Private Enforcement
of EC Competition Law, S. 8.

39 Dieses Modell wird in strikter Art und Weise in den USA verfolgt;
Bruns, ZZP 125 (2012), 399, 405.
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3. Fazit

Ein allgemeingiiltiger kollektiver Rechtsschutz existiert
nicht — nicht national, nicht europdisch. Er existiert nicht
de lege lata. Damit ist die Frage aufzuwerfen, ob der Zu-
stand de lege lata der Zustand de lege ferenda sein sollte.
Maf3geblich sollte sein: Erreichen wir mit unserem Rechts-
system den erforderlichen Gleichlauf zwischen den mate-
riellen Anspriichen und der Rechtsdurchsetzung?

IV. Grund und Grenzen: eine
Abwagung

Grund und Grenzen kollektiver Rechtsdurchsetzung erfor-
dern eine Abwdgung — sie sind miteinander verwoben. Im
Vordergrund der kollektiven Rechtsdurchsetzung steht
die Durchsetzungsfahigkeit des Einzelnen. Das ist der
Ausgangspunkt der Uberlegungen, der Basisgrund der kol-
lektiven Rechtsdurchsetzung. Die kollektive Rechtsdurch-
setzung wird fiir kontrdr wirkende Spezialmaterien dis-
kutiert: Im Wirtschaftsrecht, konkret im Wettbewerbs- und
Kapitalmarktrecht, zum einen, im Verbraucherrecht zum
anderen. Sind so unterschiedliche Materien Gegenstand
der Diskussion, deutet das auf generell geltende Prinzipien
hin, die eine einheitliche Losung als vorstellbar erscheinen
lassen. Auch in dem Verfahren vor dem OLG Diisseldorf*°
in Sachen Cartel Damage Claims ging es letztlich (streit-
entscheidend) nicht um das Kartellrecht, sondern um das
Zivil- und Zivilverfahrensrecht.

1. Defizite individueller Rechtsdurchsetzung

Forderungen nach kollektiven Rechtsinstrumenten beru-
hen auf Defiziten individueller Rechtsdurchsetzung. Auf
Beklagtenseite stehen finanzstarke Unternehmen, die zeit-
intensive Prozesse nicht scheuen. Der Geschiddigte sieht
hingegen vielfach das Prozessrisiko, mithin hohe Prozess-
kosten.”* Aus dem dkonomischen Ungleichgewicht resul-
tierend wird ein materiellrechtlicher Anspruch gegen die
Unternehmen nicht durchgesetzt. Infolgedessen ist bei-
spielsweise im Kartellrecht die Durchsetzung vorhandener
Rechte und Anspriiche auf dem Privatrechtsweg riicklau-
fig.> Gerade im Kartellrecht stellt der Schadensnachweis

40 OLG Diisseldorf, Urt. v. 18.2.2015 — VI-U (Kart) 3/14 — CDC/
Zementkartell, JZ 2015, 726 ff. = NZKart 2015, 201 ff.

41 Uphoff, BB 2014, 149.

42 Vgl. BT-Drs. 18/1470, 1.
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eine Hiirde dar. Bei Vertikalbeziehungen gestaltet sich das
schwierig. Auch wenn die passing-on-defence {iiber § 33
Abs. 3 Satz 2 GWB ausgeschlossen wurde, steht das einer
Vorteilsausgleichung* nach der Rechtsprechung des BGH
nicht entgegen.* Letztlich fiihrt also die rationale Apathie
der Geschadigten zur Nicht-Klageerhebung.

2. Vorteile kollektiver Rechtsdurchsetzung

Diesen Defiziten soll entgegengewirkt werden, indem das
Prozessrecht um die Moglichkeit der kollektiven Rechts-
durchsetzung ergdnzt wird.” Einem Zusammenschluss
von mehreren Geschadigten zu einer gemeinsamen Klage
liegt die Intention zugrunde, das wirtschaftliche Ungleich-
gewicht und die Prozesskosten fiir jeden einzelnen Klager
zu verringern.*®

Die Sammelklage wird vom Gedanken der Prozesséko-
nomie getragen, die aus der Verfahrensvereinfachung
folgen soll. Anstatt mehrerer Prozesse wird ein Prozess
gefiihrt. Der grofite rechtskonomische Vorteil einer Sam-
melklage liegt in der Tat in der Verringerung der Verfah-
renskosten. Gerade bei Streuschdden soll dieser Aspekt
einen Anreiz zur Klageerhebung bieten.* Bei diesem Scha-
denstypus ist der Schaden fiir die betroffenen Personen
individuell betrachtet von geringem Ausmaf, wiahrend
sich die Gesamtheit der Einzelschdden zu einem erhebli-
chen Schaden summieren kann. Aufgrund des Missver-
hiltnisses zwischen geringem Schaden und hohen Pro-
zesskosten haben die jeweiligen Anspruchsberechtigten
oft kein Interesse, ihre Forderungen in einem Zivilverfah-
ren geltend zu machen (rationale Apathie).*® Folge ist der
Verbleib der durch die Streuschdden entstandenen Ge-

43 BGHZ 190, 145 = JZ 2012, 789; dazu Kersting/ Dworschak, JZ 2012,
777; gegen eine Vorteilsausgleichung Emmerich, in: Immenga/Mest-
mécker, Wettbewerbsrecht, Bd. 2, 5. Aufl. 2014, § 33 Rn. 61ff.; ders.,
JuS 2012, 847; Fuchs, WRP 2005, 1384, 1394f.; R. Koch, JZ 2013, 390,
395; Lettl, ZHR 167 (2003), 473, 4871.; so auch die Regierungsbegriin-
dung zum Entwurf eines Siebten Gesetzes zur Anderung des Gesetzes
gegen Wettbewerbsbeschrankungen, BT-Drs. 15/3640, 54; hingegen
dem BGH zustimmend van den Bergh, ZEuP 1 (2013), 147 ff.

44 Siehe dazu auch Stadler, JZ 2014, 613.

45 Grundlegend zur rechts6konomischen Effizienz von Sammelkla-
gen van den Bergh/Keske, Rechts6konomische Aspekte der Sammel-
klage, in: Casper/Janssen/Pohlmann/Schulze (Hrsg.), aaO (Fn. 13),
S.17.

46 Zu den Vorteilen der kollektiven Rechtsdurchsetzung im Einzel-
nen: Thole, ZWeR 2015, 93, 99ff.

47 van Aaken, KritV 2004, 44, 54ff.; Schdfer, EJLE 9 (2000), 183.

48 Janssen, aaO (Fn. 13), S. 3, 5; Bernhard, aaO (Fn. 13), S. 3; dieser
Aspekt wurde bereits von der Europdischen Kommission bestatigt,
siehe Commission Staff Working Paper, Consumer Empowerment in
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winne bei dem Schidiger. Nicht nur bei Grof$- bzw. Mas-
senschdden® gewerblicher Abnehmer, sondern auch bei
Streuschdden kann die Sammelklage demnach als sinnvoll
erachtet werden. Weiterer positiver Nebeneffekt der Sam-
melklage ist die Verteilung des Prozessrisikos auf mehrere
Personen, mit der Konsequenz, dass im Falle eines Unter-
liegens die individuelle Last der Prozesskosten im Ver-
gleich zur individuellen Rechtsdurchsetzung geringer aus-
fallt.

Neben der Durchsetzung der eigenen Rechte sollen die
erorterten Verdnderungen zur Generalprdavention beitra-
gen.”® Drohende Schadensersatzklagen haben regelmafiig
eine erhdhte Abschreckungswirkung®! zur Folge.>? Zusam-
menfassend dient die Sammelklage nicht nur der Durch-
setzung des schadensrechtlichen Interesses des Einzelnen
(Schadenskompensation wie auch Verhaltenssteuerung®
durch erhéhte Abschreckungswirkung), sondern ebenso
dem Kollektivinteresse an der Einhaltung eines freien
Wettbewerbs.>

Das sind die wesentlichen Vorteile, die fiir die kollekti-
ve Rechtsdurchsetzung vorgebracht werden. Doch treten
die genannten Effekte wirklich ein bzw. lassen sie sich nur
iiber neue kollektive Instrumente erreichen?

3. Grenzziehung

Daran bestehen Zweifel — und damit sind die Grenzen der
kollektiven Rechtsdurchsetzung erreicht. Inshesondere im
amerikanischen Recht wird die Sammelklage (class ac-
tion)* mit negativen Erfahrungen und Entwicklungen as-
soziiert.>® Das in Amerika geltende Erfolgshonorarmodell,

the EU, Briissel, 7. 4. 2011, SEK (2011) 469, 5; Meessen, WuW 2007,
455.

49 Siehe zum Begriff des Massenschadens statt vieler G. Wagner,
aaO (Fn. 18), S. 107; ders., aaO (Fn. 13), S. 41, 54ff.

50 van den Bergh/Keske, aaO (Fn. 45), S. 17, 22.

51 Ausfiihrlich zur Abschreckungswirkung von Sammelklagen fiir
die Zukunft van den Bergh/Keske, aaO (Fn. 45), S. 17, 22ff.

52 White Paper on Damages Actions, Commission Staff Working
Paper, SEC (2008) 404, Rn. 40.

53 Zur Praventionsfunktion des Schadensersatz generell Hager, in:
Staudinger, BGB, 1999, Vor § 823 Rn. 9f.; siehe auch (knapp) BGHZ
128, 1, 15 = NJW 1995, 861, 865; ausfiihrlich zur Steuerungsfunktion
von Haftungen siehe G. Wagner, aaO (Fn. 13), S. 41, 48.

54 Seeliger, in: Meller-Hannich (Hrsg.), Kollektiver Rechtsschutz im
Zivilprozess, 2008, S. 73, 88; Liibbig, in: MK-KartR, Bd. 2., 2. Aufl.
2015, § 34a GWB Rn. 20; diesen Gedanken fiir das Zivilprozessrecht
bejahend Einhaus, aaO (Fn. 18), S. 51f.

55 Néiheres zur class action bei Mattil/ Desoutter, WM 2008, 521.

56 Bernhard, aaO (Fn. 13), S. 3; ausfiihrlich zu den Problemen der
amerikanischen Sammelklage Eichholtz, Die US-amerikanische class
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die Zahlung von Strafschadensersatz (punitive damages)
sowie die Verhandlungen vor Geschworenengerichten
fithrten in Verbindung mit der Sammelklage zu einem
»toxic cocktail« fiir die amerikanische Wirtschaft.>”

Bestimmte Elemente, die in den USA die Effizienz der
Gruppenklage fordern, sollten in unser Rechtssystem kei-
nen Eingang finden. Zunichst ist das die weitreichende
pre-trial discovery. Eine Ausforschung ist unserem Rechts-
system fremd. Ebenso sind das Erfolgshonorarmodell, ge-
rade auch in Verbindung mit der american rule of cost,
sowie die Zahlung von Strafschadensersatz kritisch zu
beleuchten. Deutlich werden hier die unterschiedlichen
Rechtstraditionen und die Einbettung der US-amerika-
nischen class action in ein ganz anderes Rechtssystem.
Modifizierungen und Einschrdnkungen miissten an dem
Mechanismus opt-out™® erfolgen. Sondert man diese Me-
chanismen jedoch ab und fiihrt beispielsweise ein opt-in-
Verfahren ein, wére die gewiinschte Wirkung nicht mehr
erreicht. Die Ubertragung nur einzelner Elemente funktio-
niert kaum.*

Ein regelmdflig bei Sammelklagen auftretendes Pro-
blem ist das Auseinanderfallen der Interessen von Repra-
sentant und Geschddigtem, mithin das Prinzipal-Agenten-
Problem. Typischerweise geht der kollektive Rechtsschutz
von einem »Reprdsentanten« aus, der die Sammelklage
vorbereitet. Allerdings konnte man in den Vereinigten
Staaten feststellen, dass der Agent oftmals nicht die Inte-
ressen der Betroffenen, sondern Eigeninteressen ver-
folgt.®°

Der kollektive Rechtsschutz begegnet einem weiteren
grundlegenden Einwand. Individueller Rechtsschutz ist
prazise, iiber den konkreten Einzelfall wird entschieden.
Kollektiver Rechtsschutz fiihrt im Idealfall, um Effizienz-
gesichtspunkte weitgehend zu nutzen, zu einer einheitli-
chen Entscheidung, bedeutet aber Pauschalierung. Die
Féalle werden sich ndmlich regelmiflig, jedenfalls in De-

action und die deutschen Funktionsdquivalente, 2001, S. 1ff.; Linhart,
RIW 2011, 690ff.; Litwin/Feder, European Collective Redress: Lessons
learned from the U.S. Experience, in: Langenfeld (Hrsg.), The Law and
Economics of Class Actions, 2014, S. 219ff.; DIHK, Sammelklagen —
ein einheitlicher Referenzrahmen, 2008, S. 9ff.; Steindorff, ZHR 138
(1974), 516ff.; Stadler, Collective action as an efficient means for the
enforcement of European Competition policy, in: Basedow (Hrsg.),
Private Enforcement of EC Competition Law, 2007, S. 41ff.

57 Janssen, aaO (Fn. 13), S. 3.

58 Ausfiihrlich Eichholtz, Die US-amerikanische class action und ihre
deutschen Funktionsdquivalente, 2002, S. 77 ff.

59 Bruns, ZZP 125 (2012), 399, 415ff.; a.A. Domej, ZZP 125 (2012), 421,
438.

60 Ausfiihrlich zum Prinzipal-Agent-Problem van den Bergh/Keske,
aaO (Fn. 45), S. 17, 28ff.; Bernhard, aaO (Fn. 13), S. 172.
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tails, unterscheiden. Ein Schaden liegt individuell vor, so
dass bei Schadensersatzprozessen gegebenenfalls eine ge-
wisse Ungenauigkeit entsteht.®® Ist das zu akzeptieren?
Insoweit ist Skepsis angebracht. Wie wirkt sich der kol-
lektive Rechtsschutz auf das ansonsten geltende Prio-
ritatsprinzip aus? Die kollektive Rechtsdurchsetzung ist
hier dem insolvenzrechtlichen Prinzip der Gesamtvollstre-
ckung ohne Prioritatsgrundsatz vergleichbar. Auch diese
Beschrankung des Einzelnen ist keineswegs einfach zu
rechtfertigen. Es entspricht nicht unserem Rechtsschutz-
system, die Rechtsverwirklichung Einzelner zugunsten
des grofien Ganzen einzuschranken.

4. Materielles Recht als Alternative?

In der eingangs erfolgten Konkretisierung der kollektiven
Rechtsdurchsetzung wurde ein Aspekt nicht ausdriicklich
hervorgehoben, und zwar die materielle Biindelung von
Anspriichen. Sieht man die Bedenken gegeniiber der kol-
lektiven Rechtsdurchsetzung, die auf prozessualen Instru-
menten beruht, erscheint die Betrachtung der materiellen
Biindelung von Anspriichen lohnenswert. Eine maf3geb-
liche Entscheidung erging — wie bereits oben angedeutet —
vom OLG Diisseldorf®2

Der Entscheidung des OLG Diisseldorf liegt folgender
Sachverhalt zugrunde:

Die Europdische Kommission und das Bundeskartellamt ver-
hédngten im Jahr 2003 Bufigelder in Hohe von ca. 600 Mio. €
gegen Kartellteilnehmer in der Zementbranche.®® Nach Ver-
offentlichung dieser Maflnahme verlangten 36 Zement beziehen-
de Kunden von den Kartellteilnehmern Schadensersatz. Fiir
die Geltendmachung ihrer Forderungen beauftragten die Abneh-
mer die belgische Unternehmensgruppe Cartel Damage Claims
(CDC), welche sich auf Sammelklagen spezialisiert hat und ei-
gens zur Biindelung solcher Anspriiche gegriindet wurde. CDC
lief} sich von insgesamt 36 zementbeziehenden Unternehmen
die Schadensersatzforderungen gegen die Teilnehmer des sog.
Zementkartells abtreten, um 2005 im Rahmen einer Sammelkla-
ge die Forderungen in eigenem Namen einzuklagen, mithin iiber
eine objektive Klagehidufung (§ 260 ZPO).

61 Bruns, ZZP 125 (2012), 399, 406.

62 OLG Diisseldorf, Urt. v. 18. 2. 2015 - VI-U (Kart) 3/14 - CDC/
Zementkartell, JZ 2015, 726ff. = NZKart 2015, 201ff.; dazu Hempel,
NJW 2015, 2077 ff.; vorhergehend LG Diisseldorf, Urt. v. 17. 12. 2013 —
37 0200/09 (Kart) U, JZ 2014, 635 ff. = NZKart 2014, 75ff.

63 Auch iiber den Buf3geldbescheid urteilte das OLG Diisseldorf: Urt.
v. 26. 6. 2009 — VI-2a Kart 2 - 6/08 OWi; nachgehend: BGH, Beschl. v.
26. 2. 2013 - KRB 20/12 — Grauzementkartell, BGHSt 58, 158 = NJW
2013, 1972.
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Die Klage der CDC wurde abgewiesen. Die Abweisung
beruhte im Wesentlichen auf dem Geschifts- bzw. Abtre-
tungsmodell der CDC. Dieses sah vor, dass die Zedenten
(geschidigten Kunden) als Gegenleistung fiir ihre Abtre-
tung eine symbolische Summe sowie eine individuell
ausgehandelte Beteiligung in Hohe von ca. 65-85 % an
den erfolgreich durchgesetzten Schadensersatzforderun-
gen erhalten sollten. Dieses Modell ist sowohl fiir die
Zedenten als auch fiir CDC nahezu risikolos. Die CDC-
Griindung als Klagevehikel erfolgte mit so minimaler Ka-
pitalaufbringung, dass diese im Fall einer Klageabwei-
sung die Prozesskosten der Gegenseite nicht hétte erstat-
ten kénnen.** Nach Ansicht sowohl des LG Diisseldorf als
auch des OLG Diisseldorf als Berufungsinstanz verstofien
die Abtretungen gegen das Rechtsberatungsgesetz. Sie
sind somit nach § 134 BGB i.V.m. Art. 1 § 1 RBerG nichtig.
Weitere Abtretungen, insbesondere diejenigen nach In-
krafttreten des Rechtsdienstleistungsgesetzes, wurden als
sittenwidrig (§ 138 Abs. 1 BGB) eingestuft. Die Sittenwid-
rigkeit ergebe sich aus der unzureichenden Finanzaus-
stattung von CDC.

Im Einzelnen argumentierte das OLG®: Sittenwidrig
seien die Zessionen, also die Verfiigungsgeschifte. Ein
Verfligungsgeschift ist zwar grundsétzlich sittlich neutral,
kann indes nach den Vorgaben des BGH®® ausnahmsweise
als solches gegen die guten Sitten verstofen, wenn der
sittenwidrige Zweck in dem Verfiigungsgeschift selbst
liegt. Das kann etwa bei einer Anderung der Rechtszustin-
digkeit gegeben sein. Erforderlich ist eine Gesamtwiirdi-
gung der Umstédnde. In stindiger Rechtsprechung geht der
BGH davon aus, dass Sittenwidrigkeit vorliege, wenn be-
zweckt sei, den Gegner und Staat im Fall eines negativen
Prozessausgangs des Kostenerstattungsanspruchs zu be-
rauben. Das Prozesskostenrisiko werde damit missbrauch-
lich auf die Prozessgegner verlagert.®’

Insbesondere aus drei Griinden nahm das OLG das
hier an:*® Erstens handelte es sich um geringe Kosten-
zuschiisse der Zedenten an die Zessionarin; die Zessiona-
rin wies selbst auf die Verlagerung des Kostenrisikos hin.
Die nachtraglich erfolgten Finanzierungszusagen beriick-
sichtigte das OLG dabei gerade nicht, weil es auf den Zeit-

64 Dieses Modell wird stark kritisiert, zumal dieses eine wirtschaftli-
che Ahnlichkeit mit dem nach deutschem Recht unzuléssigen Erfolgs-
honorarmodell aufweist.

65 OLG Diisseldorf, Urt. v. 18. 2. 2015 — VI-U (Kart) 3/14 - CDC/
Zementkartell (Rn. 71£f.), JZ 2015, 726 ff., NZKart 2015, 201 ff.

66 BGH, NJW 1985, 3006, 3007; NJW-RR 1992, 593, 594; NJW-RR
2004, 888, 889; NJW 2014, 2790, 2792.

67 Vgl. BGHZ 96, 151 = ZIP 1986, 25.

68 Armbriister, JZ 2015, 733, 735.
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punkt der Abtretung ankomme.® Zweitens sei kein ande-
rer Zweck erkennbar gewesen. Drittens seien keine gegen
die Sittenwidrigkeit sprechenden iibergeordneten Ge-
sichtspunkte zu erkennen.

Schaut man sich die Erwdgungen im Einzelnen an,
sind sie nicht durchgehend iiberzeugend:’® Der Zweck der
Abtretungen lag nicht allein in der Verlagerung des Pro-
zesskostenrisikos. Der BGH verlangt aber insoweit eine
Ausschliefdlichkeit. Das OLG verweist darauf, die Zeden-
ten hdtten alternativ in aktiver Streitgenossenschaft kla-
gen und von CDC eine Datenbank erstellen lassen kénnen.
Die Beurteilung der Sittenwidrigkeit erfolgt indes nicht
anhand einer Betrachtung der Alternativen. Andere Ge-
staltungsoptionen sind aufder Betracht zu lassen.”” Zudem
hitten in die Beurteilung iibergeordnete Gesichtspunkte
einflieflen miissen, ndmlich das Interesse an effektiver
Kartellrechtsdurchsetzung. Der auf europdischer Ebene
verankerte Effektivititsgrundsatz (Art. 4 Abs.3 EUV;
Art. 197 AEUV) einerseits und der Aquivalenzgrundsatz
andererseits erfordern eine wirksame private Kartell-
rechtsdurchsetzung.”” Nationale Rechtsvorschriften diir-
fen bei Schadensersatzklagen wegen des Verstof3es gegen
die europdischen Wettbewerbsvorschriften nicht weniger
gilinstig angewendet werden als in Sachverhalten ohne
europdischen Bezug (Aquivalenzgrundsatz).” Der Effekti-
vitdtsgrundsatz gebietet es, dass nicht {iber die nationalen
Rechtsvorschriften die Verwirklichung des Unionsrechts
praktisch unmdglich gemacht oder erschwert wird.” Dog-
matisch ist zwar zu beachten, dass Aquivalenz und Effekti-
vitdt Gesichtspunkte sind, die in europdischen Sachverhal-
ten relevant werden, (jedenfalls) ihre Wertungen aber zur
Effizienz der Rechtsdurchsetzung auch in nationalen
Sachverhalten zu beriicksichtigen sind.”” Aus den abstrak-
ten europarechtlichen Vorgaben’® folgt zwar keine konkre-
te Handlungsanweisung, sie konnen jedoch durchaus als
latenter Gestaltungsauftrag — im Sinne eines gesetzge-

69 OLG Diisseldorf, Urt. v. 18. 2. 2015 — VI-U (Kart) 3/14 — CDC/
Zementkartell (Rn. 74), JZ 2015, 726, 730, NZKart 2015, 201ff.; dazu
kritisch Thole, ZWeR 2015, 93, 98ff., 103.

70 Ausfiihrlich aus dogmatischer Sicht: Thole, ZWeR 2015, 93, 97 ff.
71 Armbriister, JZ 2015, 733, 735.

72 R. Koch, JZ 2013, 390, 393; ebenso Kainer/Persch, WuW 2016, 2, 4;
Thole, ZWeR 2015, 93, 105.

73 EuGH, Urt. v. 14. 6. 2011, Rs. C-360/09 — Pfleiderer (Rn. 27), JZ
2012, 41; Urt. v. 20. 9. 2001, Rs. C-453/99 — Courage (Rn. 29), Slg. 2001,
1-6297 = EuZW 2001, 715.

74 EuGH, Urt. v. 16. 7. 1998, Rs. C-298/96 — Oelmiihle und Schmidt
S6hne (Rn. 24), Slg. 1998, 1-4767.

75 R. Koch, JZ 2013, 390, 393.

76 Kersting, JZ 2012, 42, 44: Ansiedelung der »unionsrechtlich ge-
schiitzten Interessen auf einer eher abstrakten Ebene«.
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berischen Ausgleichs — an den Gesetzgeber verstanden
werden.”

Welche Konsequenzen ergeben sich daraus? Kaum
hat die Diskussion und Schwierigkeit hinsichtlich des Um-
gangs mit kollektiven Kartellschadensersatzklagen — hier
in Gestalt einer privatrechtlichen Initiative zur materiell-
rechtlichen Biindelung - in Deutschland Einzug gefunden,
konnte das Urteil bereits das Ende dieses Klagetypus be-
deuten.”® Die Entscheidung des OLG Diisseldorf spricht
allerdings nur auf den ersten Blick gegen die materiell-
rechtliche Biindelung von Anspriichen. Tatsdachlich kann
sie als Chance begriffen werden. Die Biindelung der Scha-
densersatzanspriiche erfolgt iiber Abtretungen der poten-
tiell Geschadigten an den zukiinftigen Kldger. Damit ergibt
sich letztlich ein Zusammenspiel: Materiell werden die
Voraussetzungen geschaffen, um prozessual effektiv vor-
gehen zu konnen, d.h. durch einen Kldger mit (lediglich)
einer Klage. Es erfolgt also eine Biindelung von Einzel-
anspriichen, die sodann zu einer Einzelklage fiihrt. Warum
ist die Entscheidung nun kein Riickschlag, sondern das
Gegenteil? Es wird Kklar, dass eine Abtretung moglich ist,
wenn die von der Rechtsprechung aufgestellten Voraus-
setzungen eingehalten werden. Im Ergebnis muss das Mo-
dell dahingehend abgedndert werden, dass der Vorwurf
der Sittenwidrigkeit hinsichtlich der Abtretung nicht mehr
besteht.” Abhilfe konnte {iber eine — bereits vom LG Diis-
seldorf®® angedachte — Vereinbarung hinsichtlich der Mit-
haftung der leistungsfahigen Zedenten fiir die Prozesskos-
ten geschaffen werden. In der rechtlich einwandfreien
Finanzierung — nach den Vorgaben des OLG Diisseldorf im
Zeitpunkt der Abtretung —, mithin einem von den Gerich-
ten akzeptierten Modell, liegt ein Schliissel zum Erfolg der
kollektiven Rechtsdurchsetzung.® Das Urteil des LG Diis-
seldorf zeigt in Verbindung mit dem Urteil im Fall Kirch®?,
dass seitens der Gerichte schuldrechtliche Finanzierungs-
zusagen von Dritten ausreichen, um eine Biindelung von
Anspriichen in einem Klagevehikel zu rechtfertigen. Zumal
es insbesondere auf die Pfandbarkeit und Wertigkeit an-

77 Siehe bereits zur Kronzeugenregelung — insoweit vergleichbar -:
R. Koch, JZ 2013, 390, 393. Dem steht nicht entgegen, dass der EuGH
die Abwagungsaufgabe auch den nationalen Gerichten zuweist; siehe
dazu Kersting, JZ 2012, 42, 44f.

78 Vgl. Makatsch/Abele, WuW 2014, 164, 1671.

79 So auch Hempel, NJW 2015, 2077, 2079.

80 LG Diisseldorf, Urt. v. 17. 12. 2013 — 37 0 200/09 (Kart) U (Rn. 94),
NZKart 2014, 75.

81 Siehe auch Stadler, JZ 2014, 613, 621f.: Sicherstellung der Finan-
zierung von Grof3verfahren im kollektiven Rechtsschutz als gesetz-
geberische Aufgabe.

82 OLG Miinchen, Urt. v. 14. 12. 2012 — 5 U 2472/09 (Rn. 74), 84ff.,
WM 2013, 795; Langen/ Teigelack, BB 2014, 1795, 1800.
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kommt, reichen Biirgschaften und harte Patronatserkla-
rungen als akzessorische Sicherheiten aus.®* Insofern kén-
nen als weitere Losungsmoglichkeiten Finanzierungen
und Biirgschaften von Finanzinstituten in Betracht kom-
men. Zeigen sich insoweit gleichwohl Schwierigkeiten, ist
der Gesetzgeber gefordert, aber nicht zum systemwidrigen
Eingriff in das Prozessrecht, sondern zur systemkonfor-
men Ergdnzung des materiellen Rechts.®* Ein gesetzgeberi-
sches Konzept muss dort ansetzen und dabei auch ein
Finanzierungsmodell schaffen, also insoweit einen pas-
senden Schliissel »anfertigen«. Zu erwdhnen ist noch, dass
die Empfehlung der Kommission fiir die materielle Losung
nicht gilt und somit auch nicht die restriktiven Vorgaben
zur quota litis.®> Mit anderen Worten: Materielles Recht als
Alternative? Ja!

V. Zusammenfassung

1. Im deutschen Zivilprozess ist das Zweiparteienprinzip
pragend. Dieses Prinzip sollte beibehalten werden.

2. Die kollektive Rechtsdurchsetzung scheint durch ak-
tuelle Entwicklungen Riickenwind zu erhalten. Der Rii-
ckenwind entspringt aber nicht neuen Argumenten, die
ein Umdenken beim kollektiven prozessualen Rechts-
schutz rechtfertigen.

3. Die gegenwadrtigen Ansdtze der kollektiven Rechts-
durchsetzung in Deutschland, und zwar Verbands- und

83 Langen/Teigelack, BB 2014, 1795, 1800.

84 Fiir eine prozessuale Losung de lege lata spricht sich Thole, ZWeR
2015, 93, 98ff., 106ff. aus: Vorgehen iiber eine gewillkiirte Prozess-
standschaft; als Grenze wird sodann mit dem Rechtschutzbediirfnis
gearbeitet.

85 Hempel, NJW 2015, 2077, 2079.
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Behordenklagen — auch als Ausdruck eines sozialen
Zivilprozesses —, sind auszubauen, nicht aber sind Sam-
melklagen US-amerikanischer Prigung einzufiihren. Uber
den kohdrenten Ausbau der insoweit bereits in Ansatzen
vorhandenen prozessualen Mittel konnen Defizite indivi-
dueller Rechtsdurchsetzung gemindert werden. Muster-
klagen sind effizient auszugestalten, das Potential von
Verbands- und Behordenklagen ist durch Ausweitung
der Anwendungsbereiche zu heben. Verbdnden ist dabei
im gewissen Umfang ein eigener finanzieller Anreiz zu
bieten, nicht lediglich Kostenerstattung im Erfolgsfall.

4. Die Einheit der Rechtsordnung weist den Losungsweg:
Die Vorteile eines Kollektivs sollten materiellrechtlich ge-
schaffen und prozessual genutzt werden. In einem ersten
Schritt kann eine materiellrechtliche Forderungsbiinde-
lung durch Abtretungen erfolgen, in einem zweiten Schritt
konnen diese Forderungen von einem Kldger, dem Zessio-
nar, prozessual geltend gemacht werden. Kldger konnen
nach der Rechtsprechung des BGH auch Verbraucherver-
bande®® sein; das galt unter dem fritheren Rechtsbera-
tungsgesetz. Das Rechtsdienstleistungsgesetz erlaubt es
ausdriicklich unter bestimmten Voraussetzungen (vgl. § 8
Abs. 1 Nr. 4, Abs. 2 i.V.m. § 7 Abs. 2 RDG). Insbesondere
muss der Verbraucherverband iiber eine personelle, sach-
liche und finanzielle Ausstattung zur sachgerechten Er-
bringung der Rechtsdienstleistung verfiigen, wobei seitens
des Verbraucherverbands gewdihrleistet werden muss,
dass die Erbringung der Rechtsdienstleistung durch die
Person zuldssig ist und diese Person die erforderliche Be-
fahigung zum Richteramt aufweist.

86 Inshesondere bei dem Anspruch auf Vorteilsabschopfung, wel-
cher als einziges Instrument des kollektiven Rechtsschutzes im deut-
schen Kartellrecht anzusehen ist, liegt die Anspruchsberechtigung
vor.





