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Einleitung

Die deutsche Wirtschaft steht angesichts des Klimawandels und der Digitalisierung vor im-
mensen wirtschaftlichen und technischen Herausforderungen. Diese werden durch weiterhin
bestehende Stérungen der Lieferketten, den Krieg in der Ukraine und daraus resultierenden
Preissteigerungen zusatzlich verstarkt. Zur Bewaltigung dieser Herausforderungen ist auch im
Hinblick auf den internationalen Standortwettbewerb ein funktionsfahiges und sicheres
Rechtssystem, auf das sich alle Wirtschaftsakteure verlassen kdnnen, erforderlich. Die Bedin-
gungen fur den kollektiven Rechtsschutz spielen hierbei eine entscheidende Rolle.

Deutschland verfuigt mit der Musterfeststellungsklage tber ein funktionierendes Instrument zur
Durchsetzung von rechtlichen Interessen der Verbraucher. In anderen Rechtsordnungen ha-
ben Instrumente der kollektiven Rechtdurchsetzung, je nach ihrer Ausgestaltung, dagegen im-
mer wieder zu Verunsicherungen geflihrt. Derartige Verunsicherungen sollten in Deutschland
vermieden werden. Bei der nun anstehenden Umsetzung der EU-Vorgaben in nationales
Recht sollten daher vor allem alle Regelungen vermieden werden, die Uber eine 1-zu-1-Um-
setzung der EU-Verbandsklagerichtlinie hinausgehen.

Mit den im vorliegenden Referentenentwurf vorgeschlagenen Regelungen wird den Verbrau-
chern eine weitere kollektive Klagemoglichkeit zur Verfiigung gestellt, ohne dabei die Interes-
sen der Unternehmen an einem fairen Verfahren unberiicksichtigt zu lassen. Der Entwurf ist
bestrebt, eine ausgewogene Regelung zu schaffen. Dies ist grundsatzlich positiv zu bewerten.

Zu begrufRen sind vor allem die folgenden wichtigen Eckpunkte des Gesetzesentwurfs:

« Hohe Anforderungen an die klageberechtigten Einrichtungen sorgen daftir, dass nur Ver-
braucherverbande tatig werden und Klagen nicht zur Gewinnerzielung erhoben werden
konnen. Die Orientierung an bereits geltenden und im Rahmen der Musterfeststellungs-
klage erprobten Anforderungen im Entwurf ist deshalb zu begrufRen. Wichtig und richtig ist
in diesem Zusammenhang auch die Nichtzulassung von ad-hoc gegriindeten Einrichtun-
gen.

o Fur die beklagten Unternehmen ist es entscheidend, die Tragweite der gegen sie erhobe-
nen Anspriiche beurteilen zu kdénnen, zumal andernfalls ein Vergleich faktisch ausge-
schlossen wiirde. Ein Mandat der klageberechtigten Einrichtungen und ein friihestmdogli-
ches Opt-In der beteiligten Verbraucher ist daher von besonderer Relevanz. Ein (zu) spa-
tes Opt-In wirde zudem einseitig der Verbraucherseite ein ,Rosinenpicken“ ermdglichen,
weil Verbraucher dann nur bei fur sie gunstigen Zwischenergebnissen — nachtraglich —
beitreten wirden.

e In diesem Zusammenhang ist auch die in § 204a Abs. 1 Nr. 4 BGB-E vorgesehene Ver-
jdhrungshemmung nur fur die im Klageregister angemeldeten Anspriche zu begrif3en.
Richtig ist, dass die Verjahrung nur fur diejenigen Verbraucher gehemmt wird, die an den
Verbandsklagen teilnehmen, indem sie ihre Anspriiche angemeldet haben.

o Richtigerweise entfaltet das Urteil auch nur fiir diese Verbraucher nach § 11 VDuG-E Bin-
dungswirkung. Zustimmung verdient auch die Entscheidung des Referentenentwurfs, die
Bindungswirkung des Urteils gleichermal3en fur das Unternehmen als auch fur Verbrau-
cher gelten zu lassen.

e 8 37 VDuG-E stellt zu Recht klar, dass nicht abgerufene Betrdge aus dem Abhilfefonds
dem Unternehmen zu erstatten sind. Der Referentenentwurf betont, dass dies zu erfolgen



hat, da dem Unternehmen kein Strafschadensersatz auferlegt werden soll. Diese Entschei-
dung ist besonders wichtig, um Missbrauch des Klageinstruments und eine Schadigung
des Unternehmens zu verhindern.

e Zu begrifRen ist auch, dass richtlinienkonform keine Erfolgshonorare méglich sein sollen.

Gleichwohl geben wesentliche Teile des Entwurfs Anlass zu gewichtigen Bedenken. Dies be-
ginnt mit der Problembeschreibung, die ohne Differenzierung formuliert, dass Unternehmen
~regelmafig“ durch verbraucherrechtswidrige Geschéaftspraktiken eine groRe Anzahl von Ver-
brauchern schadigten. Dies trifft nicht zu. Konstellationen kollektiver Schéden sind tatséchlich
Uberaus selten, die bekannten Einzelféalle ebenso wie die geringe Anzahl der Musterfeststel-
lungsklagen bestatigen dies. Fir derart allgemeine Aussagen besteht mithin keine empirische
Evidenz. Im Fokus des Gesetzgebers sollten daher nicht pauschal unterstellte Verbraucher-
rechtsverstdf3e stehen. Vielmehr sollten die Missbrauchspotenziale im Auge behalten werden,
die mit den kollektiven Rechtsschutzméglichkeiten verbunden sein kénnen. Unnétige Belas-
tungen der Unternehmen durch den missbrauchlichen Einsatz von kollektiven Rechtsschutz-
instrumenten missen unbedingt verhindert werden.

In diesem Zusammenhang ist zu bertcksichtigen, dass die Vergangenheit gezeigt hat, dass
vermeintlich verbraucherrechtswidrige Praktiken sehr haufig auf die Anderung eines gesetzli-
chen Leitbildes und/oder der hdchstrichterlichen Rechtsprechung wegen geanderter wirt-
schaftlicher Rahmenbedingungen zurlickzufiihren sind. Besonders gut illustriert dies der Streit
um die im Referentenentwurf (zu § 15 VDuG-E) angesprochenen Pramiensparvertrage (zum
geadnderten gesetzlichen Leitbild bei Pramiensparvertragen infolge der zur Liberalisierung er-
folgten Streichung von 8§ 22 Abs. 4 KWG etwa Schebesta, BKR 2002, 564, 566; Kalisz,
WM 2022, 1957, 1960) sowie die Entscheidung des BGH vom 27.04.2021 zum AGB-Ande-
rungsmechanismus. Anders als in verfassungsrechtlichen Streitigkeiten, in denen Ubergangs-
fristen eingerdumt werden, Rickforderungsanspriiche nicht gegeben sind und eine Neugestal-
tung geraume Zeit in Anspruch nehmen darf (bspw. verfassungswidrige Berechnung der
Grundsteuer und deren Reform) sind Entscheidungen der Zivilgerichte sofort und riickwirkend
zum Vertragsschluss umzusetzen. Als Folge kommt es dazu, dass eine groRe Zahl von Ver-
brauchern Anspriiche geltend machen kann. Gleichsam werden dadurch Praktiken nachtrag-
lich rechtswidrig, obwohl sie dies bis zur Rechtsprechungsanderung nicht waren. Nahezu jede
von der hochstrichterlichen Rechtsprechung heute fur wirksam bestimmte AGB-Klausel kann
aufgrund eines geanderten Rechtsverstandnisses morgen unwirksam sein.

Zudem ist das deutsche AGB-Recht haufig ohnehin strenger als in anderen Landern und der
Bundesgerichtshof nicht selten strenger als der EuGH. Der EuGH (Urt. v. 09.02.2023 - C
555/21) akzeptiert z. B. wie selbstverstandlich ,Bearbeitungsspesen® bei einem Verbraucher-
kredit, wahrend die Rechtsprechung des BGH de facto generell die Moglichkeit ausschlielt,
Bearbeitungsentgelte zu vereinbaren. Damit wird die massenweise Geltendmachung von An-
sprichen auf Rickerstattung von Entgelten in Deutschland auf Grundlage der BGH-Recht-
sprechung erst ermdglicht. Das tragt generell zu der negativen Wahrnehmung bei Verbrau-
chern und in der Offentlichkeit bei.

Gerade im AGB-Recht zeigt sich haufig, dass rechtskonformes Verhalten der Unternehmen
trotz intensiven Bemiihens wegen bestehender Rechtsunsicherheiten nicht immer gewahrleis-
tet werden kann. Es besteht namlich oft erhebliche Rechtsunklarheit, die auch durch rechtliche
Beratung nicht ausgeraumt werden kann und dazu fuhrt, dass erst durch eine hdchstrichterli-
che Rechtsprechung Klarheit geschaffen wird. Gleiches gilt fir sonstige Informationspflichten,
die gesetzlich zwingend vorgeschrieben sind. Exemplarisch sei hier auf die (korrekte) Angabe
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des Verzugszinssatzes bei Verbraucherdarlehen verwiesen, welche den Beginn des Laufs der
Widerrufsfrist erst auslost. Nachdem der BGH die Rechtsfrage 2019 zugunsten einer generel-
len Angabe hochstrichterlich geklart hatte, gab er diese Ansicht 2022 im Nachgang einer
EuGH-Entscheidung aus 2021 schon wieder auf. Kreditinstitute, die im Vertrauen auf die BGH-
Rechtsprechung im Jahr 2020 Vertrage gestaltet hatten, sehen sich nunmehr dem Damokles-
Schwert des ewigen Widerrufsrechts ausgesetzt. Mit offensichtlich rechtswidrigen oder gar
missbrauchlichen Praktiken hat das Marktverhalten der betroffenen Unternehmen aber nichts
zu tun.

Vor diesem Hintergrund und den damit verbundenen Risiken fir die unternehmerische Tatig-
keit in Deutschland ist Zurlickhaltung bei der Umsetzung der EU-Verbandsklagenrichtlinie drin-
gend geboten.

l.  Zu den konkreten Fragen:
Zu den im Rahmen der Verbandeanhérung vorgelegten Fragen nehmen wir wie folgt Stellung:

Zeitpunkt der Anmeldung der Verbraucherinnen und Verbraucher zu einer Musterfest-
stellungs- oder Abhilfeklage nach dem Verbraucherrechtedurchsetzungsgesetz (VDuG)

Wir halten einen mdglichst frihen Zeitpunkt der Anmeldung fir dringend erforderlich. Zuséatz-
lich zu der in der Einleitung genannten Gefahr des ,Rosinenpickens® der Verbraucherseite
(vgl. S. 2, 2. Bullet) ist es auch fir das Gericht nicht effizient und nur schwer moglich, eine
Entscheidung zu treffen, wenn zu einem spateren Zeitpunkt weitere Anmeldungen erfolgen.
Inshesondere die Schadensschatzung kann dann nicht auf sicherer Grundlage erfolgen. Das
kann Verzdgerung durch immer wieder neue Termine bedeuten, weil im letzten Moment wei-
tere Anmeldungen vorgenommen werden und diese auch zu berlicksichtigen sind. Schlimms-
tenfalls wird ein Klageverfahren dann zum nie endenden ,perpetuum mobile®, da es sich durch
permanente neue Verbraucheranmeldungen immer wieder verzdgert. Das kann nicht im Sinne
des effektiven Rechtsschutzes sein.

Zudem werden Vergleichsverhandlungen unmaéglich gemacht, weil diese voraussetzen, dass
die Verhandlungspartner wissen, wortiber sie verhandeln. Daflir sind insbesondere Umfang
und Héhe der Gesamtforderung relevant, die man ohne das friihe Opt-In nicht kennen wirde.

Fur die betroffenen Unternehmen ist die spate Anmeldung auch bilanzrechtlich ein Problem,
da die Erfolgsaussichten eines Prozesses zu bewerten und Riickstellungen zu bilden sind. In
den Dieselverfahren wurde bereits deutlich, dass ohne Geltendmachung von Anspriichen
keine Beurteilung des Schadens moglich ist.

Verjdhrungshemmung fur die von einer Musterfeststellungs- oder Abhilfeklage betroffe-
nen Verbraucheranspriche

Die Ausweitung der Verjdhrungshemmung tiber den Kreis der angemeldeten Verbraucher hin-
aus wurde einen dogmatischen Bruch darstellen und zu nicht hinnehmbarer Rechtsunsicher-
heit fihren. Eine einfache, gerechte und sichere Anwendung der Verjahrungsregeln in der
Rechtspraxis ist nur mdglich, wenn sich die Verjahrung ausschlief3lich auf angemeldete Ver-
braucher bezieht.
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AuBerdem kann der Umfang der betroffenen Verbraucheranspriiche fir die Auswahl des
Sachwalters entscheidend sein, weil dessen Kapazitat von der Zahl der angemeldeten Ver-
braucher abhangig sein kann.

Anforderungen an die Klagebefugnis nationaler qualifizierter Einrichtungen fir Muster-
feststellungs- und Abhilfeklagen

Die im Entwurf enthaltenen Anforderungen an die Klagebefugnis sind zu begriiRen. Jedwede
Erleichterungen, insbesondere geringere Anforderungen an die Bestandsdauer einer Einrich-
tung oder eine geringere Mitgliederzahl der klagebefugten Verb&nde, wirden hingegen Miss-
brauchsgefahren eréffnen. Die Vorschriften zur Musterfeststellungsklage haben sich insoweit
bewahrt und sind positiv zu bewerten.

Der Gesetzgeber hat sich bei der Einfihrung der Musterfeststellungsklage bewusst daftr ent-
schieden, den Kreis der klagebefugten Einrichtungen auf die in 8 3 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 UKIaG
genannten qualifizierten Einrichtungen zu beschrénken und zusatzliche strenge Anforderun-
gen zu stellen. Dadurch sollte der Kommerzialisierung der Rechtswahrnehmung entgegenge-
wirkt und eine missbréuchliche Klageerhebung verhindert werden. Zudem sollte hierdurch
auch eine sachgerechte und seritse Aufgabenerfullung sichergestellt werden (vgl. Bruns, Um-
setzung der EU-Verbandsklagerichtlinie in deutsches Recht, 2022, Seite 34).

Die hierzu ergangene Entscheidung des BGH (Urt. v. 17.11.2020, Az. XI ZR 171/19) zeigt,
dass die Gefahr einer Kommerzialisierung des Rechtsschutzes wider den Verbraucherinteres-
sen auch in Deutschland real ist und wirksam verhindert werden muss. In der zu Grunde lie-
genden Entscheidung wies der BGH mangels Klagebefugnis die Musterfeststellungsklage ei-
nes Vereins ab, der nur bei Berticksichtigung auch seiner reinen ,Internet-Mitglieder* die ver-
langte Mindestzahl von Mitgliedern tberschritt und dessen Einnahmen zu etwa 98 Prozent aus
dem Bereich der gerichtlichen und auf3ergerichtlichen Anspruchsdurchsetzung stammten.

Die Solvenz eines seit Jahren etablierten Vereins und das Verbrauchervertrauen in einen sol-
chen sind wichtige Elemente des Verbraucherschutzes. Eine neu gegriindete Organisation,
die erst kurz am Markt ist und sich noch nicht etabliert hat, besitzt diese Seriositat noch nicht.

Gesetzliche Notwendigkeit der Aufnahme einer Regelung zur Darlegungs- und Beweis-
last im VDuG, die klageberechtigten Stellen die Beweisflihrung erleichtert, wenn eine
von Klagerseite zu beweisende Tatsache lediglich dem Unternehmer bekannt ist

Es besteht keine Notwendigkeit, die zivilprozessualen Regelungen zur Beweislastverteilung
fur die Verbandsklageverfahren zu &ndern. Eine solche Anderung wiirde die prozessrechtliche
Fairness in ernst zu nehmender Weise gefahrden.

Nach dem Beibringungsgrundsatz obliegt grundsatzlich jeder Partei die Darlegungs- und Be-
weislast fur ihre Behauptungen. Der BGH tragt bereits insbesondere durch Substantiierungs-
anforderungen und die Anforderungen an die sekundare Darlegungslast zu § 138 ZPO etwai-
gen Schwierigkeiten der darlegungs- und beweisbelasteten Partei ausreichend Rechnung. Der
Umfang dieser sekundaren Darlegungslast richtet sich nach der Intensitdt des Sachvortrags
der anderen Partei. Zudem erkennt sogar der BGH an, dass eine Verpflichtung zur Aus-
kunftserteilung nach den Grundséatzen von Treu und Glauben (8§ 242 BGB) ausnahmsweise
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dann bestehen kann, wenn der Klager in entschuldbarer Weise nicht nur Uber den Umfang,
sondern auch Uber das Bestehen seines Rechts im Ungewissen ist, er sich die zur Vorberei-
tung und Durchflhrung seines Zahlungsanspruchs notwendigen Auskinfte nicht auf zumut-
bare Weise selbst beschaffen kann und der Verpflichtete sie unschwer, d. h. ohne unbillig
belastet zu sein, zu geben vermag (vgl. zuletzt BGH, Urteil vom 28. Juli 2022, Az. | ZR 141/20,
Rn. 121).

Die Aufnahme einer gesetzlichen Regelung zur weiteren Erleichterung der Beweisfuhrung fur
die klageberechtigten Stellen wiirde dieses von der hdchstrichterlichen Rechtsprechung aus-
tarierte und bewahrte System aus dem Gleichgewicht bringen, ohne dass ein Mehrwert fir den
Verbraucherschutz gegeben ware. Zudem ware es nicht nachvollziehbar, warum klageberech-
tigte Einrichtungen im Hinblick auf die Darlegungs- und Beweislast bei Verbandsklagen bes-
sergestellt werden sollten als Verbraucher, die ihre Anspriiche selbst im Individualklagever-
fahren geltend machen. Sofern die Einflihrung einer Regelung wie der ,discovery“ in den USA
erwogen wird, widerspricht dies den deutschen zivilprozessualen Grundséatzen; in Deutschland
fehlt zudem an vergleichbaren Schutzmechanismen, wie einem ,legal privilege®“, das in den
USA auch gerade als Ausgleich zu den Regelungen der ,discovery” fungiert.

ggof. zusatzliche Einfuihrung einer Gruppenklage

Bei der im Rahmen der Verbandeanhérung gestellten Frage im Hinblick auf die ,zusatzliche
Einflhrung einer Gruppenklage® ist zunachst nicht erkennbar, welche neue Klageart mit der
,Gruppenklage® gemeint ist.

Eine subjektive Klageh&ufung, der Zusammenschluss mehrerer Personen zu einer Klage, ist
nach geltendem Recht bereits moglich. Zudem steht es Verbrauchern frei, eine Gesellschaft
birgerlichen Rechts zu griinden und (ggf. mit Hilfe eines Prozessfinanzierers) eine Einzelklage
zu erheben. Es ist daher nicht ersichtlich, welchem Mehrwert eine Gruppenklage neben der
Musterfeststellungklage und neben der Verbandsklage nach der EU-Verbandsklagenrichtlinie
bieten kdnnte.

Die Einfuhrung einer ,Gruppenklage® ist zur Umsetzung der EU-Verbandsklagenrichtlinie au-
Berdem nicht gefordert. Es ist aber zu beflirchten, dass eine Gruppenklage mit weniger Mog-
lichkeiten zur Verhinderung von Missbrauch ausgestattet ware. Die Einflhrung eines weiteren
Klageinstruments wirde den prozessrechtlichen Rahmen zudem verkomplizieren und die Be-
lastung der Justiz erhéhen.

Sollte die Fragestellung auf eine Gruppenklage nach dem Vorbild des von der Fraktion Bind-
nis 90/die Griinen vorgelegten Entwurfs eines ,Gesetzes zur Einfihrung von Gruppenverfah-
ren“ vom 12. Dezember 2017 (BT-Drucksache 19/243) abzielen, hatte eine solche Gruppen-
klage gegeniiber der Verbandsklage auch fur Verbraucher erhebliche Nachteile. Insbesondere
waére der Gruppenklager nicht verpflichtet, das Verfahren im Interesse aller Teilnehmer zu fuh-
ren, wahrend die sich der Gruppenklage anschlieRenden Verbraucher entgegen Art. 103 GG
keinerlei Moglichkeit der Einflussnahme auf das weitere Verfahren héatten. Durch den Anwalts-
zwang bei der Teilnahmeerklarung wirden unnotige Mehrkosten entstehen. Wahrend die Ver-
braucher bei der Verbandsklage auch bei Unterliegen des Klagers keine Beteiligung an den
Prozesskosten befilirchten missen, wirden sie bei einer Gruppenklage an den Verfahrens-
kosten beteiligt. Zudem musste der Gruppenklager im Falle des Prozessverlusts auch fir den



Ausfall anderer Teilnehmer haften. Darliber hinaus wirden der weite Anwendungsbereich so-
wie die weite Antragsbefugnis in besonderem Maf3e der Kommerzialisierung des Rechtssys-
tems Vorschub leisten: Eine entsprechende ,Anreizwirkung“ zum Generieren von mdéglichst
hohen Einnahmen flr die klagerischen Prozessanwalte war nach dem Gesetzesentwurf sogar
ausdricklich ,beabsichtigt* (BT-Drucksache 19/243, Seite 27 f.).

Auf die zuséatzliche Einfihrung einer Gruppenklage sollte nach alledem unbedingt verzichtet
werden.

ggf. Einfihrung eines neuen behordlichen Instruments, das Behdrden erméchtigt, von
einem Unternehmer oder einer Unternehmerin freiwillig angebotene verbraucherfreund-
liche Geschéftspraktiken zu Gunsten von Verbraucherinnen und Verbrauchern, gege-
benenfalls sanktionsbewehrt, fir verbindlich zu erklaren

Aus der im Rahmen der Verbandeanhdrung aufgeworfenen Frage nach der Einfilhrung eines
neuen behdrdlichen Instruments ergibt sich nicht, wie dieses behérdliche Instrument ausge-
staltet werden soll. Fraglich ist bereits, was unter einer verbraucherfreundlichen Ge-
schaftspraktik zu verstehen ist und wie diese Praktik behordlich ermittelt werden soll. Offen
bleibt auch, was darunter zu verstehen ist, dass eine solche verbraucherfreundliche Ge-
schaftspraktik ,fir verbindlich erklart werden soll. Dabei stellt sich zudem die Frage, ob diese
Verbindlichkeitserklarung nur gegeniber dem betroffenen Unternehmen oder ggf. auch ge-
genlber anderen Unternehmen in Betracht kommen soll. SchlieBlich bleibt unklar, unter wel-
chen Voraussetzungen und in welchen Fallen dieses behordliche Instrument greifen soll.

Auch fur Verbraucher kénnte die Einfihrung eines solchen behdrdlichen Instruments nachtei-
lig sein. Wenn Behdrden eine von einem Unternehmen aus Kulanz angebotene, verbraucher-
freundliche Geschéftspraktik — gegebenenfalls sogar sanktionsbewehrt — fiir verbindlich erkla-
ren kdnnten, wirde fur Unternehmen der Anreiz abnehmen, solche verbraucherfreundlichen
Praktiken generell oder auch nur gegentiber einzelnen Verbrauchern anzubieten.

Zudem lieRRe sich durch ein solches behordliches Instrument keine Rechtssicherheit erreichen,
da die behdrdliche Verbindlichkeitserklarung ihrerseits gerichtlich angegriffen werden kénnte.
Eine verbindliche behdérdliche Regelung eines freiwilligen, Gberobligatorischen geschéftlichen
Verhaltens gegeniber einem Unternehmen, erst recht gegeniiber anderen Unternehmen,
wirde zudem das Risiko eines VerstofRes gegen Art. 12 GG beinhalten. Die Einfihrung von
zusatzlichen rechtlichen Pflichten muss im Rahmen der Gewaltenteilung der Legislative vor-
behalten bleiben.

Daher sollte auf die Einfihrung eines behordlichen Instruments, das Behorden erméchtigt, von
einem Unternehmer freiwillig angebotene verbraucherfreundliche Geschaftspraktiken zu
Gunsten von Verbrauchern, gegebenenfalls sanktionsbewehrt, fir verbindlich zu erklaren,
ebenfalls unbedingt verzichtet werden.



ll. Anderungs- und Klarstellungsbedarf im Detail

Die vorgeschlagenen Regelungen stellen Verbrauchern eine weitere kollektive Klagemdglich-
keit zur Verfigung. Wie bereits in der Einleitung ausgefiihrt, missen hierbei die Interessen der
Unternehmen an einem fairen Verfahren mitbertcksichtigt werden. Dies kann nur gewahrleis-
tet werden, wenn Missbrauchsmdoglichkeiten reduziert werden. Der Referentenentwurf ver-
sucht in diesem Sinne eine ausgewogene Regelung zu schaffen und ist daher grundséatzlich
zu unterstitzen.

Zu folgenden Punkten besteht aus Sicht der deutschen Wirtschaft allerdings noch Anderungs-
bedarf:

§ 1 Abs. 1 VDuG-E; Anwendungsbereich

Es bedarf einer Klarstellung, auf welche materiell-rechtlichen Anspriiche der Verbraucher eine
Abhilfeklage stitzen kann. Der Anwendungsbereich ist mit dem Verweis auf ,blrgerliche
Rechtsstreitigkeiten“ zumindest unklar. Es sollte ausdriicklich eine Beschréankung auf Verbrau-
cherrechte nach der Anlage der Richtlinie erfolgen.

Alternativ ware es eine Losung, wie bei der Anderung des UKIaG, in das VDuG die Liste aus
dem Anhang der Richtlinie zu Gbernehmen.

8 1 Abs. 2 VDuG-E; Gleichstellung kleiner Unternehmen mit Verbrauchern

8§ 1 Abs. 2 VDuG-E sieht vor, dass kleine Unternehmen Verbrauchern gleichgestellt werden.
Kleine Unternehmen kdnnten sich damit Abhilfe- und Musterfeststellungsklagen anschlief3en,
wenn der Rechtsstreit ihre Anspriiche oder Rechtsverhaltnisse gleichermalRen betrifft wie die
der Verbraucher. Damit geht der Referentenentwurf Uber die europarechtliche Vorgabe hin-
aus. So sieht Art. 1 der EU-Verbandsklagenrichtlinie den Zweck der Richtlinie im Schutz der
Kollektivinteressen der Verbraucher.

Diese Erweiterung des Anwendungsbereichs auf B2B-Verhéltnisse ist problematisch, da Un-
ternehmen, auch kleine Unternehmen, nicht in gleicher Weise wie Verbraucher schutzbeddrftig
sind und sich auch die nun einbezogenen kleinen Unternehmen in Uberwiegender Mehrheit
selbst nicht als schutzbediirftig ansehen. Der Entwurf fihrt somit zu einem dem unternehme-
rischen Leitbild widersprechenden Status.

Diese Regelung birgt zudem eine grol3e Missbrauchsgefahr, da Singular- (z. B. Zession) und
Universalsukzessionen (z. B. Ausgliederung) eine Umgehung der Anforderung an kleine Un-
ternehmen ermdglichen. Weltweit agierenden Unternehmen(-sgruppen) waren Klagen gegen
ihre Konkurrenten mdglich, indem sie 50 kleinere Unternehmen schaffen, die mit (abgetrete-
nen) Teilansprichen an der Verbandsklage teilnehmen. Offensichtlich richtlinienwidrig kbnnen
sich solche Unternehmen sogar der neuen Kollektivklage anschlief3en und bspw. die Drittmit-
telfinanzierungsanforderungen umgehen.

Auch der Bundesjustizminister betont zu Recht, dass nicht jedes kleine Unternehmen zwin-
gend Verbrauchern gleichzustellen sei (Anwaltsblatt 11/2022 S. 583, 585). Der potenzielle
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Missbrauch durch Klagevehikel muss ausgeschlossen werden.

Fraglich erscheint hier auRerdem, ob mit der Einbeziehung von Unternehmen der Anwen-
dungsbereich fur Verbandsklagen Uber Verbraucherschutzgesetze hinausgeht oder letztlich
das gesamte Wirtschaftsrecht im Zusammenhang mit ,birgerlichen Rechtsstreitigkeiten® (§ 1
Abs. 1 VDuG-E) gemeint sein soll, welches im B2B-Bereich Gegenstand von Verfahren sein
kann. Mindestens ist eine Klarstellung geboten, dass es lediglich um die Regulierung von Ver-
stdRen gegen spezifische Verbraucherschutzgesetze geht.

Insgesamt ist auch nicht nachvollziehbar, dass Verbraucherverbande die Interessen von (klei-
nen) Unternehmen vertreten (kénnen) und durchsetzen sollen. Das gilt insbesondere dann,
wenn sich ausschlie3lich Unternehmen einer Verbandsklage anschlieRen. Eine derartige Auf-
gabenausweitung schafft einen Prazedenzfall fir die Ausweitung auch in anderen Bereichen,
die nicht gewollt sein kann und jedenfalls nicht im Gesamtinteresse der Wirtschaft liegt.

8 4 Abs. 2 VDuUG-E; Drittmittelfinanzierung

Die Regelungen zur Drittfinanzierung stellen eine 1-zu-1--Umsetzung der EU-Richtlinie von
Art. 10 der EU-Verbandsklagenrichtlinie dar, ohne die national méglichen und notwendigen
Schutznormen zu erganzen. Es muss letztlich sichergestellt werden, dass Kollektivklagen in
Deutschland nicht zum Investitionsobjekt werden kénnen. Derzeit ist weder im Gesetzestext
noch der Begrindung die Drittfinanzierung durch gewinnorientierte Drittfinanzierer ausge-
schlossen. Gerade solche Drittfinanzierer verfolgen jedoch eigene Interessen und beanspru-
chen im Gegenzug zur Finanzierung von Klagen im Erfolgsfalle regelmafig eine prozentuale
Quote der erstrittenen Gesamtschadenersatzsumme. Eine solche Beteiligung an der erstritte-
nen Gesamtschadenssumme kann jedoch nicht im Interesse der durch die Verbandsklage
vertretenen Verbraucher liegen. Bereits jetzt ist die Drittfinanzierung derart wirtschaftlich at-
traktiv, dass sich Hedge-Fonds an Klagerorganisationen beteiligen, da im Erfolgsfall der Klage
fur die Dritten ein Profit im mehrstelligen Prozentbereich im Verhéltnis zum Kostenrisiko in
Aussicht steht. Dementsprechend werben Drittfinanzierer in der Offentlichkeit auch sehr ag-
gressiv fur die Beteiligung an Klagen. Die EU-Verbandsklagenrichtlinie verfolgt jedoch gerade
nicht das Ziel, gewinnorientierten Drittfinanzierern ein attraktives Geschaftsmodell zu eréffnen.
Der deutsche Gesetzgeber sollte daher von der durch die Richtlinie erdffneten Moglichkeit
Gebrauch machen, Prozessfinanzierung von Abhilfeklagen vollstdndig auszuschlieRen.

Sollte der Gesetzgeber eine Prozessfinanzierung von Verbandsklagen nach dem VDuG-E
grundsatzlich zulassen, stellt die EntschlieRung des Européischen Parlaments vom 13. Sep-
tember 2022 mit ,Empfehlungen an die Kommission zur verantwortungsbewussten privaten
Finanzierung von  Rechtsstreitigkeiten  (2020/2130(INL)  (https://www.europarl.eu-
ropa.eu/doceo/document/TA-9-2022-0308_DE.pdf) eine wichtige und gute Leitlinie dar, die
bereits der Bundesgesetzgeber berticksichtigen sollte.

§ 7 Abs. 2 VDuG-E; Streitgenossenschaft

Nach dieser Vorschrift sind die Regelungen zur Streitgenossenschaft (§ 59, 61-63 ZPO) auf
die Abhilfe- und Musterfeststellungsklagen anwendbar. So kénnen etwa zwei inlandische Ver-
braucherzentralen als Streitgenossen ein Unternehmen gemeinschaftlich verklagen (S. 73 Be-
grindung des Referentenentwurfs), obwohl Verbraucher nur in einem einzigen Verfahren An-
spriche anmelden kénnen. Dies bedeutet ausschliel3lich Mehrkosten fur den Unternehmer,
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zumindest durch die Mehrvertretungsgebihr Nr. 1008, Anlage 1 RVG, ohne Mehrwert fur die
Verbraucher. Die Zulassung der Streitgenossenschaft steht auch im Widerspruch zu § 8
VDuG-E, wonach eine weitere, spatere Verbandsklage richtigerweise zur Unzulassigkeit der
Klage und nicht zur nachtraglichen Streitgenossenschaft fuhrt.

8 10 Abs. 2 S. 2 VDuG-E; Austritt aus dem Vergleich

Sofern der Verbraucher aus dem Vergleich austritt, wird die wirksame Anmeldung im Klagere-
gister nicht berthrt. Kommt der Vergleich wirksam zustande, wird das Verbandsklageverfahren
beendet und fur den aus dem Vergleich ausgetretenen Anmelder gabe es keine Feststellung,
von der er profitierte. Dadurch waren die bisherigen Prozessergebnisse verloren. Unklar bleibt,
ob der Prozess durch den Vergleich (ganzlich) wirksam beendet worden ist oder ob der Pro-
zess teilweise fir die aus dem Vergleich ausgetretenen Verbraucher fortgefihrt werden muss.
Nach einer Ansicht soll der klagende Verband auch nach Vergleichsabschluss bzgl. der Aus-
getretenen noch das Recht haben, den Prozess weiterzufiihren. Dagegen spreche jedoch,
dass der Verbraucher dem klagenden Verband mit der Anmeldung keinen Auftrag erteile.
Durch die Anmeldung werde lediglich die Moglichkeit geschaffen, an der Bindungswirkung des
Verfahrens zu partizipieren und die Verjahrung zu hemmen. (vgl. dazu Musielak/Voit/Stadler
19. Aufl. 2022, ZPO § 611 Rn. 17 m.w.N.)

Es bedarf insoweit einer Klarstellung zu den Rechtsfolgen des Austritts, da dies zu einem Ver-
gleich mit Klagericknahmeverpflichtung — wie die Praxis gezeigt hat — oder zu Streitfragen
entsprechend der bisherigen Gesetzesfassung flhrt.

§ 11 Abs. 1 VDuUG-E i.V.m. Art. 5 VRUG-E (8§ 148 Abs. 3 ZPO-E); Aussetzung des Verfah-
rens

Die Sperrwirkung muss hier weiter gefasst werden. Andere Verfahren missen so lange aus-
gesetzt werden, bis das Verbandsklageverfahren wirksam beendet ist. Dies sollte auch auf
Antrag des Beklagten geschehen, um eine Doppelbelastung auch durch von der Verbands-
klage ausgetretene Verbraucher zu vermeiden.

8§ 12 Abs. 1 Nr. 1 VDuG-E; Informationspflichten

Die klageberechtigte Stelle muss auf ihrer Internetseite tber eine Verbandsklage informieren,
die sie erheben will. Dieser Zeitpunkt wird als zu friih erachtet. Den Unternehmen droht ein
groRer Reputationsschaden und es wird eine Insolvenzgefahr fir das Unternehmen geschaf-
fen, da alle Lieferanten ab Kenntnis der beabsichtigten Klage méglicherweise nur noch gegen
Vorkasse lieferten. Die klageberechtigte Stelle sollte sich vorweg an das jeweilige Unterneh-
men wenden, um Reputationsschéden zu vermeiden. Zielfiihrend ist daher eine gesetzliche
Verpflichtung, zunéchst, also vor einer Veroéffentlichung, aul3ergerichtliche Gesprache mit dem
potenziell beklagten Unternehmen aufnehmen zu muissen.

§ 13 Abs. 1 VDuG-E; Anwendung ZPO

Aus dieser Regelung geht nicht hinreichend hervor, ob sich Verbraucher im Falle einer Klage-
anderung neu anmelden mussen. Eine Klarstellung ist erforderlich.
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Bereits die Prozesstkonomie erfordert zudem zu § 13 Abs. 1 und 8§ 40 VDuG-E klarstellende
Regelungen, in welchem Umfang (Hilfs-)Aufrechnung (s. a. § 322 Abs. 2 ZPO) und (Hilfs-)Wi-
derklage mdoglich sind. Gerade bei Anspriichen, die nur auf Einrede hin zu saldieren sind, muss
es dem Unternehmer mdglich sein, UberschielRende Gegenanspriiche geltend zu machen. An-
dernfalls wére es Verbrauchern vor Geltendmachung der Aufrechnung moglich, einseitig Zah-
lungsanspriiche geltend zu machen, obwohl dem beklagten Unternehmen die Klageforderun-
gen des Verbrauchers Ubersteigende Gegenforderungen zustehen (z. B. Anspriiche aus
Ruckgewahrschuldverhaltnissen nach sog. Darlehenswiderruf). Schlimmstenfalls kdnnten an-
sonsten Verbraucher Anspriche gegen Unternehmer durchsetzen und Unternehmer nach §
40 VDuG-E gezwungen sein, Uberschiel3ende Anspriiche gegen die jeweiligen Verbraucher
im Wege der Individualklage durchzusetzen. Mit den Handen zu greifen ist, dass dies zu keiner
Entlastung der Justiz beitragen wirde.

8 18 VDuUG-E; Abhilfeendurteil

Unklar ist, wie es sich mit der vorlaufigen Vollstreckbarkeit des Abhilfeendurteiles verhalt. Hier
fehlen die notwendigen Klarstellungen.

§ 20 Abs. 2 VDuG-E; Kosten Umsetzungsverfahren

Die Regelung, dass der Unternehmer die Kosten des Umsetzungsverfahrens tragt, ist weiter
als diejenige des § 788 Abs. 1 S. 1 ZPO. Danach tragt der Schuldner nur die Kosten der
Vollstreckung, soweit diese notwendig waren. Die Regelungen des VDuG-E sollten nicht Gber
die allgemeinen Grundséatze der Zivilprozessordnung hinausgehen.

§ 21 VDuG-E; Erh6hung des kollektiven Gesamtbetrags

Die Moglichkeit der klageberechtigten Stelle, wahrend des Umsetzungsverfahrens nach
Rechtskraft des Abhilfeendurteils eine Klage auf Erh6hung des kollektiven Gesamtbetrags ge-
gen das beklagte Unternehmen zu erheben, widerspricht den Interessen der Wirtschaft an
Rechtssicherheit sowie den Interessen der Allgemeinheit an Rechtsfrieden, Verfahrensbe-
schleunigung und einer Entlastung der Gerichte.

Dem Risiko, dass der im Abhilfe-Endurteil tenorierte kollektive Gesamtbetrag deswegen nicht
ausreicht, wird bereits dadurch wirksam begegnet, dass die Anmeldefrist im Sinne des erfor-
derlichen friihen Opt-In — wie in 8§ 46 Abs. 1 VDuUG-E vorgesehen — vor der ersten mindlichen
Verhandlung endet.

Der Entwurf sieht gemanR § 18 Abs. 2 VDuG-E vor, dass gegen ein Abhilfe-Endurteil die Revi-
sion stets zuldssig ist. Die in der Begrindung des Referentenentwurfs auf Seite 85 genannten
~,Unwagbarkeiten bei der Bezifferung“ des vom beklagten Unternehmen zu zahlenden Betrags
durch die klagende Partei sind gerade bei deliktischen Ansprichen auch den Individualklage-
verfahren immanent und rechtfertigen auch beim Abhilfe-Endurteil keine faktische Durchbre-
chung der Rechtskraft. Sollte der Sachwalter nach Rechtskraft des Abhilfe-Endurteils im Um-
setzungsverfahren feststellen, dass der tenorierte kollektive Gesamtbetrag nicht zur Befriedi-
gung aller Anspriiche der angemeldeten Verbraucher ausreicht, sollte der Sachwalter deren
Anspruche anteilig kiirzen, ohne dass Individualklagen dieser Verbraucher méglich sind.
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8§ 22 ff. VDUG-E; Umsetzungsverfahren

Der Unternehmer hat im Umsetzungsverfahren insbhesondere bei deliktischen Ansprichen
keine Mdglichkeit, sachgerecht Einwendungen geltend zu machen. Bei den sog. Dieselfallen
etwa entstammt(e) nahezu das gesamte Verteidigungsvorbringen der Klageschrift und den
diesbeztglichen Anlagen. Nach § 28 VDuG-E soll zwar ein Widerspruch gegen Verbraucher-
anspriche moglich sein, indes gelangt der Unternehmer (mangels Vertragsverhaltnisses) nicht
an die Informationen zur Verteidigung; dies ist widersprichlich. Zudem hat der Unternehmer
keine Uberprifungsmdglichkeiten und misste im Falle einer geltend zu machenden Einwen-
dung nach § 40 VDuG-E Individualklage gegen die/den entsprechende(n) Verbraucherin bzw.
Verbraucher erheben. Dies widerspricht den Grundsétzen des fairen Verfahrens und der Waf-
fengleichheit sowie der Prozessdékonomie. Daher muss sichergestellt sein, dass der beklagte
Unternehmer einen Anspruch hat, Unterlagen zu erhalten, die Verbraucher zu ihrer Anmel-
dung und/oder dem Sachwalter vorlegen.

§ 28 Abs. 2 VDuG-E; Widerspruchsfrist

Die zweiwdchige Widerspruchsfrist ist deutlich zu kurz und sollte dem Umfang des Verfahrens
entsprechend langer ausfallen. Fur den Unternehmer kann es schlichtweg unmdglich sein,
etwa 500.000 Verbraucheranspriiche binnen der Frist zu Uberprifen.

§ 31 S. 2 VDuG-E; Haftung Sachwalter

Es wird nicht hinreichend deutlich, was unter einem ordentlichen und gewissenhaften Sach-
walter zu verstehen ist. Besser ware hier die Formulierung, dass der Sachwalter fiir die Sorg-
falt eines Treuhanders, der die Rechte beider Parteien sachgerecht und angemessen vertritt,
einzustehen hat.

8§ 32 Nr. 2 VDuUG-E; Verglutung Sachwalter

Die Vergutung des Sachwalters ist nicht im Ansatz umrissen. Es wird auch kein Leitbild ge-
schaffen. Die Vergltung nach Stundensatzen (Begriindung des Referentenentwurfs S. 95),
die das Recht bisher so nicht kennt, belastet den Unternehmer unangemessen.

§ 33 S. 5 VDuG-E; Schlussrechnung

Auch hier ist die Frist fir die Geltendmachung von Einwendungen gegen die Schlussrechnung
mit zwei Wochen deutlich zu kurz bemessen. Das Gericht muss eine Frist setzen, die bei dem
Umfang des Verfahrens angemessen erscheint.

8 38 VDuUG-E; Insolvenz des Unternehmers

§ 38 VDuG-E dient nicht der Umsetzung der EU-Verbandsklagenrichtlinie, sondern geht tiber
diese hinaus, ist nicht sachgerecht und sollte gestrichen werden.
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§ 38 VDuG-E regelt — ohne Vorbild in der Richtlinie — den Fall, dass Uber das Vermdgen des
beklagten Unternehmens — nach (Teil-) Zahlung des ,kollektiven Gesamtbetrages® in den Um-
setzungsfonds — der vom Sachwalter treuhé@nderisch gehalten wird — aber vor Auskehrung an
die Verbandsklage-Verbraucher, die die notwendigen Nachweise erbringen, ein Insolvenzver-
fahren eréffnet wird.

§ 38 VDuG-E sieht insoweit einen ,Supervorrang“ im Insolvenzverfahren fur Verbraucher und
ihnen gleichgestellte Unternehmen vor, die ihre Anspriiche im Verbandsklagewege geltend
gemacht haben (,Verbandsklage-Verbraucher®). Dieser Vorrang ist nachteilig fur alle Gbrigen
Glaubiger einschlieB3lich sonstiger Verbraucher und widerspricht dem insolvenzrechtlichen
Grundsatz der Glaubigergleichbehandlung (8 1 Satz 1 InsO).

Abweichend von dem Grundgedanken der 88 115 f. InsO soll die "Durchfiihrung des Umset-
zungsverfahrens", konkret also die Verteilung des Guthabens aus dem Umsetzungsfonds an
Verbandsklage-Verbraucher, durch die Insolvenzerdffnung nicht gehindert werden.

(Absatz 1 Satz 1). Dieses — je nach Fallkonstellation betrachtliche Sondervermégen — schma-
lert also die Insolvenzmasse, die zur Befriedigung der tbrigen Glaubiger zur Verfiigung steht.
Anders als es die Gesetzesbegriindung zur Rechtfertigung des Vorrangs ausfiihrt, ist das
(Teil-)Guthaben des Fonds tatséachlich auch noch nicht abschlieRend konkreten Verbands-
klage-Verbrauchern zuzuordnen; vielmehr ist bei Bildung der Vermdgensmasse unklar, ob und
wenn ja, welche Verbandsklage-Verbraucher tatsachlich die vom Gericht angeordneten Nach-
weise erbringen kdnnen und NutznieRer dieser Masse werden.! Den Verbandsklage-Verbrau-
chern wird damit ein deutlicher, unsachgerechter Vorteil vor allen Ubrigen Glaubigern ein-
schlie3lich sonstiger Verbraucher eingerdumt. Ein Vorgehen, von dem sich der Gesetzgeber
mit der Abschaffung der Konkursordnung eigentlich — zu Recht — verabschieden wollte.

Uberdies ist die Regelung auch unklar. Absatz 1 Satz 2 regelt den Fall, dass — aus Sicht des
Sachverwalters — begrindete Insolvenzanfechtungsanspriiche bestehen und das Umset-
zungsverfahren eingestellt wird. Absatz 2 soll die Rechtsfolge regeln. Das vermutlich gesetz-
geberisch Gewollte — der anfechtbare Teil wird der freien Masse, der unanfechtbare Teil einer
Sondermasse zugeordnet — ergibt sich indes allenfalls aus der Gesetzesbegriindung.

8 39 VDuUG-E; Offene Verbraucheranspriiche

Diese Vorschrift fuhrt nicht zur Entlastung der Justiz. Sinnvoll ist es daher, ein Feststellungs-
verfahren, z. B. analog der Vorschriften der Insolvenzordnung, anzuschlie3en, zumal Verbrau-
cher und Sachwalter bereits in den Sach- und Streitstand involviert sind.

8 40 Abs. 1 VDuG-E; Herausgabeanspruch des Unternehmers

Auch diese Regelung hat keine Entlastung der Justiz zur Folge. Zudem ist sie fir den Unter-
nehmer nachteilig, indem der Zeitpunkt der Geltendmachung von Einwendungen — namlich
vor die muindliche Verhandlung — vorverlagert wird. Nach dem vorliegenden Referentenentwurf
kénnten vor der mindlichen Verhandlung entstandene Einwendungen sogar noch nach der

1 Inder Konsequenz regelt § 37 VDuG-E, dass ein nicht vollstandig ausgekehrter kollektiver Gesamt-
betrag nach Beendigung des Umsetzungsverfahrens an den beklagten Unternehmer herauszuge-
ben ist.
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letzten mindlichen Verhandlung geltend gemacht werden.

Die Vorschrift des § 40 Abs. 1 VDuG-E zeigt insgesamt die Notwendigkeit, ein noch friiheres
Opt-In zu etablieren, als der Entwurf bisher vorsieht. Die dort angesprochenen Prozesse kdnn-
ten im Sinne der Entlastung der Justiz und der Prozessdkonomie haufig schlicht vermieden
werden, indem die Anmeldefrist deutlich vor die erste mundliche Verhandlung verlagert wird.
Das vorgesehene relativ spate Opt-In schafft zudem neue Streitigkeiten, wenn Verbraucher
sich erst spat anmelden und daher das Verfahren zur Erhéhung des Gesamtschadensbetrags
bemuht werden muss. Losgeldst davon steht dies im Widerspruch zu 8 46 Abs. 1 S. 1 VDuG-
E.

§ 48 Abs 3. VDuG-E; Ubermittlung im Verbandsklageregister erfasster Angaben

Die Regelung normiert fir die Parteien einer Verbandsklage einen Anspruch gegeniiber dem
Bundesamt fur Justiz auf Ubermittlung eines Auszuges aller im Verbandsklageregister erfass-
ten Angaben von zur Klage angemeldeter Verbraucher. Praktische Erfahrungen mit der ent-
sprechenden Regelung zu Musterfeststellungsklagen haben jedoch gezeigt, dass eine solche
Ubermittlung nicht in strukturierter Form erfolgt, sondern als FlieRtext. Um Parteien eines Ver-
bandsklage- oder Musterfeststellungsverfahrens nicht unnotig mit der Auswertung von solchen
Ubermittlungen in Form von FlieRtexten, die mehrere hundert Seiten umfassen kénnen, zu
belasten, sollte im Gesetzestext klargestellt werden, dass Ubermittlungen durch das Bundes-
amt fUr Justiz in strukturierter Form, z. B. als Excel-Tabelle oder in Form einer Datenbank,
erfolgen sollten.

Art. 7 Nr. 2 VRUG-E (8 204a BGB-E); Hemmung der Verjahrung

Die im Referentenentwurf vorgesehene Hemmungswirkung fiir Anspriiche von Verbrauchern
durch eine verbandsseitige Geltendmachung von Unterlassungsanspriichen nach dem UKlaG
und dem UWG (8§ 204a Abs. 1 Nrn. 1, 2 BGB-E) ist zu weitgehend und daher abzulehnen. Die
Zahl der Verbraucher, die Anspriche ,gegen den Unternehmer aufgrund der Zuwiderhand-
lung® haben kdnnten, ,gegen die sich der Unterlassungsanspruch [der antrags- bzw. klagebe-
rechtigten Stelle nach § 3 Abs. 1 S. 1 UKlaG] richtet®, ist nicht Uberschaubar, sondern im Ge-
genteil uferlos. Die vorgeschlagene Regelung entspricht zudem nicht dem Erwagungsgrund
65 der EU-Verbandsklagenrichtlinie. Danach soll die Hemmungswirkung bei Erhebung einer
Verbandsklage auf eine Unterlassungsentscheidung davon abhangen, dass ,die qualifizierte
Einrichtung die Gruppe der Verbraucher hinreichend genau definier][t], deren Interessen durch
den mutmalflichen Verstol3 beeintrachtigt werden und die mdglicherweise aufgrund dieses
VerstolRes einen Anspruch geltend machen und davon betroffen sein kénnten, dass Verjah-
rungsfristen ablaufen, wahrend die Unterlassungsklage anhangig ist.“ Diese Vorgabe der ,hin-
reichend genauen Definition* der Verbrauchergruppe verlangt eine Identifizierbarkeit der Ver-
braucher und findet sich in 8 204a Abs. 1 Nrn. 1, 2 BGB-E so nicht wieder. Die Inbezugnahme
der Zuwiderhandlung genuigt zur Spezifizierung der Verbraucher nicht und steht auch nicht im
Einklang mit den Hemmungsvoraussetzungen bei der Musterfeststellungs- und der Abhilfe-
klage, die eine Anmeldung der Anspriiche der Verbraucher zum Verbandsklageregister erfor-
dern, um die Hemmungswirkung durch die Verbandsklage eintreten zu lassen (8§ 204a Abs. 1
Nrn. 2, 4 BGB-E).

Im Hinblick auf die Regelung zur Hemmung der Verjahrung bei Abhilfeklagen ist zudem unklar,
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ob diese auch fur identifizierbare, aber nicht identifizierte Verbraucher gilt. Fraglich ist insbe-
sondere, inwieweit Verbraucher bei Verjahrungseintritt zwischen Klageerhebung durch die kla-
gebefugte Einrichtung und Eintragung ihrer Forderung ins Verbandsklageregister von der Ver-
jahrungshemmung profitieren kénnen.

Art. 9 Nr. 16 VRUG-E (8§ 6 Abs. 1 S. 1 UKlaG-E); Anderung UKlaG

Nach dem Gesetzentwurf sollen nunmehr die Oberlandesgerichte erstinstanzlich fir Verfahren
nach dem Unterlassungsklagengesetz (UKlaG) ausschlief3lich zustandig sein (§ 6 Abs. 1 S. 1
UKlaG-E). Bislang waren die Landgerichte dafiir ausschlief3lich zustandig. Diese neue Zustan-
digkeitsregelung ist problematisch. Von ihr sollte Abstand genommen werden. Mit dieser Re-
gelung ginge fur viele UKlaG-Falle eine Instanz verloren, sollten weitere gesetzliche Anpas-
sungen unterbleiben. Denn der Verlust einer Instanz ware die Konsequenz, wenn weiterhin
eine Revision nur nach entsprechender Zulassung maéglich ist, so wie de lege lata bei UKlaG-
Ansprichen. Um in jedem Fall eine zweite Instanz bei UKlaG-Verfahren abzusichern, musste
gegen UKlaG-Urteile (zumindest) stets die Revision zulassig sein, so wie bei Abhilfeendurtei-
len (8 18 Abs. 2 VDuG-E) und Musterfeststellungsurteilen (§ 42 VDuG-E). Abgesehen davon
wirft die Zustandigkeitsansiedlung bei den Oberlandesgerichten insbesondere bei — fir UKlaG-
Unterlassungsanspriiche wesentlich — einstweiligen Verfigungsverfahren weitergehende
Schwierigkeiten auf: Entgegen der Darstellung in der Begriindung des Referentenentwurfs
(S. 126) wird zum einen in diesen Verfahren gar keine hdchstrichterliche Klarung erméglicht,
weil eine Revision gegen Entscheidungen im einstweiligen Rechtsschutz gar nicht stattfindet
(8§ 542 Abs. 2 S. 1 ZPO). Selbst wenn (generell) eine Uberpriifung erstinstanzlicher OLG-Ent-
scheidungen ermdglicht wiirde, bestiinde zum anderen das Problem, dass fiir Verfahren des
einstweiligen Rechtsschutzes beim BGH wenig bis keine praktischen Erfahrungen bestehen.

Zudem fallen durch die Zustandigkeitszuweisung an die Oberlandesgerichte Anspriche aus-
einander, die bis dato regelmafig gemeinsam verfolgt werden. So stitzen sich qualifizierte
Einrichtungen, sofern sie die Unwirksamkeit einer AGB-Klausel geltend machen und dieshe-
zuglich Unterlassung fordern, oftmals neben § 1 UKlaG auch auf § 3a UWG i.V.m. 8§ 307 ff.
BGB. Fur Anspriiche aus dem UWG sind aber weiterhin die Landgerichte ausschlieRlich zu-
standig (8§ 14 Abs. 1 UWG). Es droht eine Rechtszersplitterung.

Bei der Entscheidung, welche gerichtliche Ebene zusténdig sein soll, sind auch die Fallzahlen
zu bertcksichtigen, die bei Unterlassungsklagen erheblich héher sein dirften als bei Abhilfe-
klagen.

Insgesamt erscheint es daher sinnvoller, die erstinstanzliche Zustandigkeit bei den Landge-
richten zu belassen.

Art. 12 Nr. 4 lit. a) VRUG-E (8 10 Abs. 1 UWG-E); Gewinnabschdpfungsanspruch

Bei der Verscharfung des Gewinnabschdpfungsanspruchs handelt es sich nicht um eine Um-
setzung der EU-Verbandsklagenrichtlinie. Es ist bereits aufgrund der zeitkritischen Umsetzung
der Vorgaben der EU-Richtlinie bis Ende 2022 in das nationale Zivilprozessrecht nicht sinnvoll,
das komplexe Umsetzungsverfahren durch zusatzliche umstrittene Regulierungsansatze auf-
zuladen. Zudem handelt es sich bei dem Gewinnabschdpfungsanspruch nach § 10 UWG si-
cherlich auch um eine Form eines kollektiven Rechtsdurchsetzungsmechanismus, dessen An-
satz der EU-Gesetzgeber aber gerade nicht gewéhlt hat. Entsprechend sollte sich jetzt auf den
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gewahlten Ansatz, die Verbandsklage auf Schadenserstattung an die Verbraucher, kon-
zentriert und die Vorgaben hierzu ins deutsche Recht umgesetzt werden. Ein eventueller Aus-
bau des Instruments der Gewinnabschdpfung kann aus unserer Sicht erst angegangen wer-
den, wenn die Vorgaben der EU-Verbandsklage in deutsches Recht umgesetzt sind, sie in der
Praxis angewendet worden sind und eine Evaluierung stattgefunden hat. Sollten dann noch
Probleme bei der Rechtsdurchsetzung erkannt werden, kann auch uber einen Ausbau der
Gewinnabschopfung nachgedacht werden. Zum jetzigen Zeitpunkt sollte es allein um die Um-
setzung der Vorgaben der aktuellen Richtlinie gehen. Anderungen des § 10 UWG sollten des-
halb vollstdndig aus dem Umsetzungsentwurf gestrichen werden; sie tberfrachten das ohne-
hin schon sehr komplexe Umsetzungsverfahren zusatzlich und unnétig.

Uberdies sind folgende Gesichtspunkte zu beriicksichtigen:

Die Ausweitung des Gewinnabschdpfungsanspruchs nach § 10 Abs. 1 UWG auf grobe Fahr-
lassigkeit ist abzulehnen. Dies gilt umso mehr, als die von der Begriindung des Referenten-
entwurfs aufgegriffenen Beispiele einer groben Fahrlassigkeit (z. B. Rechtsirrtum, S. 134) den
Tatbestand derselben nicht erflllen. Bewegt sich der Unternehmer im ,lauterkeitsrechtlichen
Grenzbereich® (Begrindung des Referentenentwurfs), so sagt dies noch nichts dartiber aus,
ob am Ende tatsachlich lauterkeitsrechtliches Unrecht vorliegt oder nicht. Gerade das Lauter-
keitsrecht ist von offenen Rechtsbegriffen und Wertungen gepréagt, die eine Prognose Uber die
lauterkeitsrechtliche Zulassigkeit oft erschweren. In der Sonderkonstellation des Gewinnab-
schopfungsanspruchs sollte es daher beim strengen Vorsatzerfordernis bleiben. Ohnehin
durfte in der Praxis die Grenze zwischen der (dann erfassten) groben Fahrlassigkeit und der
(nicht erfassten) einfachen Fahrlassigkeit noch schwieriger zu ziehen sein als zwischen Vor-
satz und Fahrlassigkeit.

Zudem soll laut Entwurf vom Gericht geschatzt werden kdnnen, ob die Handlung zu Lasten
einer Vielzahl von Verbrauchern erfolgt, was bedeutet, dass die klagebefugte Einrichtung hier
nicht in der Pflicht ist, Geschadigte hinter sich zu versammeln. Richterliche Schatzungen sollen
sowohl bezliglich der Kausalitat der unerlaubten Handlung fur den abzuschépfenden Gewinn
als auch beziiglich dessen Hohe mdglich sein. Das stellt insbesondere bezliglich der Kausali-
tat einen Paradigmenwechsel dar, der nicht gerechtfertigt ist.

Im Hinblick auf die weitere kollektive Klagemdglichkeit ist diese Erweiterung auch nicht erfor-
derlich, da der urspriingliche Sinn und Zweck der Regelung, Rechtschutzliicken zu schliel3en,
bereits durch die neuen Instrumente der Verbandsklagen i.S.v. § 1 Abs. 1 VDuG-E erfullt wird.

Art. 12 Nr. 4 lit. d) VRUG-E (8 10 Abs. 6 UWG-E); Prozessfinanzierung

Ebenso wenig ist es angezeigt, eine Prozessfinanzierung nunmehr kraft Gesetzes zu gestat-
ten. Wertungsmalflig entspricht der Entwurf an dieser Stelle einem Verstol3 gegen die vom
BGH (Urt. v. 13.09.2018, Az. | ZR 26/17) vorgenommene Abwéagung von Treu und Glauben
(8 242 BGB). Hier ist der Staat gehalten, anderweitige Finanzierungen durch ohnehin zumeist
von ihm finanzierte Klageverbéande zu etablieren, zumal der Erfolg der Klage zu seinen Guns-
ten erfolgt. Es ist keinesfalls geboten, einen Raum zu schaffen, der diese Klage zu einer An-
lagemoglichkeit fur Prozessfinanzierer denaturiert.
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Art. 27 Nr. 5 VRUG-E (8 26 a Nr. 5 S.2 GKG-E); Streitwertdeckelung

Durch Artikel 27 des vorliegenden Entwurfs wird das Gerichtskostengesetz (GKG) in § 48
Abs. 1 Satz 2 GKG-E derart ergéanzt, dass in Abhilfeverfahren sowie in Verfahren tber die
Erhéhung des kollektiven Gesamtbetrags nach dem Entwurf des Verbraucherrechtedurchset-
zungsgesetzes der Streitwert nicht 500.000 Euro ubersteigen darf. Diese Regelung geht zu
Lasten der Wirtschaft, sofern diese obsiegt, da zahlreiche Verfahren einen tatséchlich weit
hoheren Streitwert als 500.000 Euro haben werden. Im Falle eines Obsiegens bleiben Wirt-
schaftsunternehmen dann grof3tenteils auf ihren Kosten sitzen. Daher wird durch die vorlie-
gende Anderung das Loser-Pays-Prinzip, welches durch den Entwurf an sich gut umgesetzt
wird, ausgehdhlt. Es wird ein falscher Anreiz fur klagebefugte Einrichtungen gesetzt, den
Streitwert mdglichst hoch zu gestalten.

Grundsatzlich bemisst sich der Streitwert der Klage auf der Grundlage des mit der Klage gel-
tend gemachten prozessualen Anspruchs (88 2, 3 ZPO), wie er durch den Klageantrag und
die Klagebegriindung definiert ist. Dies wére bei der mit der Abhilfeklage geltend gemachten
Errichtung der Wert der geltend gemachten Gesamtabhilfesumme. Diese kann bei Beteiligung
vieler Verbraucher sehr hoch werden und mehrere Millionen Euro betragen. Die wirtschaftliche
Bedeutung einer kollektiven Abhilfeklage fur das beklagte Unternehmen richtet sich selbstver-
standlich auch nach der Hohe der geltend gemachten Abhilfesumme. Je hdher diese ist und
damit die potenzielle Belastung des Unternehmens im Falle des Unterliegens, desto gréfl3er
werden auch die Kosten fur die Rechtsverteidigung gegen die Klage sein.

Eine Deckelung des Streitwertes wirde dazu fihren, dass die Erstattungsfahigkeit der Kosten
zweckentsprechender Rechtsverteidigung Uberwiegend nicht gegeben ist. Das Loser-Pays-
Prinzip wirde zum Nachteil des beklagten Unternehmens weitgehend ausgehohlt. Dadurch
wirde die Missbrauchsgefahr steigen. Wegen des hohen wirtschaftlichen Risikos fur das be-
troffene Unternehmen ist eine kollektive Abhilfeklage besonders missbrauchsanfallig. Die qua-
lifizierte Einrichtung kénnte Unternehmen dank Streitwertdeckelung ohne relevantes eigenes
Risiko in Millionenhéhe verklagen. Derartig unterschiedliche Prozessrisiken gelten als ein
Hauptgrund fir den Missbrauch der class action in den USA.

Die Streitwertdeckelung sollte daher gestrichen werden.

Unterstitzungsleistungen fur klageberechtigte Verbraucherverbande sollten eher durch Pro-
zesskostenhilfe erfolgen, wie in Art. 20 Abs. 2 EU-Verbandsklagenrichtlinie zugelassen. Eine
Streitwertdeckelung hingegen wirde der prozessualen Gerechtigkeit und der Verfahrensfair-
ness widersprechen.

Art. 29 S. 1 VRUG-E; Inkrafttreten — Redaktionelles neu

Der Gesetzentwurf sieht entsprechend der Richtlinienvorgaben ein Inkrafttreten der Regelun-
gen spatestens zum 25.06.2023 vor. Schon dies diirfte bei sachgerechter Beteiligung der am
Gesetzgebungsverfahren zu beteiligenden Interessengruppen eine kaum zu bewaéltigende
Herausforderung darstellen. Im Interesse der gebotenen und erforderlichen 6ffentlichen De-
batte ist im Hinblick auf das Inkrafttreten eine entsprechende Flexibilitdt des nationalen Ge-
setzgebers erforderlich, der ggf. auch eine nicht fristgerechte Umsetzung in Kauf zu nehmen
sollte. Vor diesem Hintergrund ist jedoch jedenfalls ein differenziertes Inkrafttreten von einzel-
nen Regelungen inzwischen obsolet.

17



Berlin, den 03.03.2023
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