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Vorbemerkung

Die Kanzlei TILP Rechtsanwalte (, TILP“, www.tilp.de) zahlt laut dem JUVE-Handbuch Wirtschafts-
kanzleien seit Jahren zu den fiihrenden deutschen Kanzleien auf dem Gebiet des Bank- und Kapital-
marktrechts und ist auf die Vertretung geschadigter Anleger und Investoren — privater wie instituti-
oneller — spezialisiert. Die nachstehenden Ausfiihrungen sind daher vor allem auf diesen Rechtsbe-
reich zugeschnitten, dirften jedoch nach hier vertretener Auffassung im Wesentlichen uneinge-
schrankt auf andere Rechtsgebiete sowie auf die europaische Ebene libertragbar sein. Erfahrungen
und Kenntnisse auf dem Gebiet des kollektiven Rechtsschutzes hat TILP vor allem im Zusammenhang
mit dem wohl wichtigsten derartigen Instrument des deutschen Rechts, namlich dem Kapitalanleger-
Musterverfahrensgesetz (,KapMuG“), gemacht. TILP vertritt beispielsweise die Musterklager in Sa-
chen Telekom, AHBR/Corealcredit Bank AG sowie HRE. Daneben ist TILP tUber ihre US-amerikanische
Schwesterkanzlei TILP PLLC aufgrund der Vertretung institutioneller Investoren insbesondere in
securities-Fallen mit dem US-amerikanischen Rechtssystem vertraut, welches Instrumente des kol-
lektiven Rechtsschutzes seit langem kennt, und zwar mit dessen Nachteilen ebenso wie mit dessen
Vorteilen. Darliber hinaus hat TILP durch ihre Kooperation mit Partner-Kanzleien aus anderen Mit-
gliedstaaten der Europaischen Union und durch mit diesen gemeinsam gefiihrte Falle Erfahrungen
Uber die dortige Situation in Bezug auf vorhandene sowie auf wiinschenswerte Instrumentarien des
kollektiven Rechtsschutzes gemacht.

Auf Basis dieser Erfahrungen und Kenntnisse hat TILP bereits in der Vergangenheit Stellungnahmen
zu den Projekten der GD Wettbewerb sowie der GD Gesundheit und Verbraucher zum kollektiven
Rechtsschutz in Konsultationen und Anhdrungen abgegeben. Besonders hervorgehoben seien hier
die Stellungnahme zum WeiBbuch der Kommission der Europdischen Gemeinschaften liber Scha-
denersatzklagen wegen Verletzung des EG-Wettbewerbsrechts, die Stellungnahme zum Griinbuch
der Kommission der Europaischen Gemeinschaften tiber kollektive Rechtsdurchsetzungsverfahren
fir Verbraucher und die Stellungnahme zur Anhérung der Generaldirektion Gesundheit und Ver-
braucher am 29.05.2009 in Briissel. Wir verweisen erganzend auf diese der Kommission bereits vor-
liegenden Stellungnahmen.

TILP Rechtsanwalte begriRt die Bestrebungen der Kommission, die Entwicklung der zivilrechtlichen
Durchsetzung von Schadenersatzanspriichen bei Massen- und Streuschaden zu fordern und hélt dies
auch fir erforderlich, und zwar nicht nur bei Fallen mit grenziiberschreitendem Bezug und nicht nur
bei Fallen mit geringen Einzelstreitwerten.

Die Formulierungen der Fragen in unserer nachstehenden Stellungnahme sind der deutschsprachi-
gen Fassung des EU-Konsultationspapiers entnommen.
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Zu den Fragen des Konsultationspapiers im Einzelnen:

F1

Welchen Mehrwert hétte die Einflihrung neuer kollektiver Rechtsschutzmechanismen (Unterlassungs-
und/oder Schadenersatzklage) fiir die Durchsetzung des Unionsrechts?

Einen zusatzlichen Wert héatte die Einflihrung von Mechanismen des kollektiven Rechtsschutzes in
vielfacher Weise. Zunachst wirden derartige MalRnahmen ein europaweit gleichmaRiges Schutzni-
veau bei Massen- und Streuschaden gewahrleisten und ein sinnvolles Vorgehen auf Schadenersatz
auch in Fallen ermoglichen, in denen Kosten und Mihen von Einzelverfahren auBer Verhaltnis zum
erlittenen Schaden stehen. Ferner bietet sich so die Moglichkeit zur Einfihrung flachendeckender
effektiver Instrumente des Rechtsschutzes. Diese waren ein Spiegelbild zur flichendeckend gleichen
und weitgehenden Freiheit der Wirtschaft und des Marktes. Der kollektive Rechtsschutz bietet die
Moglichkeit der Abhilfe in Fallen, in denen diese Freiheit zum Schaden von Verbrauchern, Investoren
oder auch einfach nur Geschaftspartner missbraucht wird. Die Erfahrung hat immer wieder Falle
gezeigt, in denen Marktteilnehmer von Anbieterseite in geradezu industrieller Weise Schaden verur-
sachen; als Beispiele seien hier erwdahnt Helmut Kiener oder Bernard Madoff, der ja auch in Europa
Auswirkungen hatte, oder so mancher Fall aus dem Kartellrecht. Um derartige Falle bewaltigen zu
kénnen, bedarf es des kollektiven Rechtsschutzes. Wird die Industrie zur ,Schadigerindustrie”, kann
dem nur durch eine industrialisierte Form des Rechtsschutzes effektiv begegnet werden. Die vielfach
bemihte ,Klageindustrie” ist also kein Schreckgespenst, sondern ein notwendiges Mittel, um die
Waffengleichheit zwischen Schadigern und Geschadigten wiederherzustellen.

Ebenso zeigt sich in diesen Fallen der grenziiberschreitende, paneuropaische Aspekt.

Was die vielfach beflirchteten Missstande ,,wie in den USA“ anbelangt, so wird weiter unten (F9, F20
und F25) noch dargelegt werden, dass diese durch ein Zusammentreffen von Umstanden bedingt
sind, fir die in Europa kein Raum besteht, und dass sie auf unkomplizierte Weise effektiv vermieden
werden kdnnen. Ohnehin sind die pawlowschen Angstreflexe der Industrie im Zusammenhang mit
kollektivem Rechtsschutz nicht nachzuvollziehen. Zum einen zeigt die Erfahrung aus dem Kartell- und
Kapitalmarktrecht, dass durchaus auch Angehdorige der Industrie (z.B. institutionelle Anleger) in er-
heblichem MaRe zu den Geschadigten eines GroR- oder Massen- oder Streuschadensfalles gehdren
kénnen. Auch derartige Geschadigte wiirden daher von den Moglichkeiten kollektiven Rechtsschut-
zes profitieren. In den USA machen institutionelle Geschadigte von dieser Moglichkeit Gebrauch,
und zwar auch europaische, soweit sich diese Option bietet oder bot. Es ist auch kein Grund ersicht-
lich, Geschéadigten aus der Industrie die Instrumente kollektiven Rechtsschutzes zu verwehren (hier-
zu siehe auch F11 und F22). Zum anderen beinhaltet effektiver kollektiver Rechtsschutz auch dann
den Schutz der seridsen Anbieter, wenn diese nicht selbst direkt geschadigt sind. Kbnnen namlich
solche Anbieter, die unlautere Geschaftspraktiken tGben, unbehelligt schalten und walten, so bedeu-
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tet dies einen Wettbewerbsnachteil fiir ihre seriosen Konkurrenten. Dieser Wettbewerbsnachteil
wirde —auch zum Wohle der seriésen Industrie — durch effektive Moglichkeiten des kollektiven
Rechtsschutzes eliminiert.

Ein weiterer Mehrwert von flaichendeckendem kollektivem Rechtsschutz ware der Ausgleich des
strukturellen Ungleichgewichts, das naturgemaR bei Verfahren gegen GroRunternehmen besteht.
Dieses bezieht sich unter anderem einerseits auf Verfahrenskosten, andererseits aber auch auf den
Zugang zu Informationen. Ebenso wiirde ein konzertierter Ansatz auf europaischer Ebene zur Uber-
windung der im internationalen Rechtsverkehr naturgemal} bestehenden Schwierigkeiten beitragen.

Auch wirde ein européisches Hinwirken auf einen flachendeckenden privaten kollektiven Rechts-
schutz die Abschreckungswirkung erhéhen im Vergleich zu einem reinen public enforcement und im
Vergleich zu der zersplitterten Rechtssituation von heute. In dieser Situation der Zersplitterung kén-
nen Schadiger gegebenenfalls geradezu mit den Unterschieden der Systeme ,,spielen”. Auch der
europarechtliche Grundsatz des effet utile beinhaltet aber ein Postulat nach einer effektiven Ab-
schreckung von der Verletzung européischen Rechts. Dieser Grundsatz erfordert eine Rechtswirk-
lichkeit, die zur Rechtstreue animiert und Rechtsbriichen effektiv entgegenwirkt.

F2

Sollte die kollektive Rechtsdurchsetzung im privaten Interesse unabhdngig von der Rechtsdurchset-
zung durch hoheitliche Stellen oder ergdnzend oder subsidiéir hierzu erfolgen? Ist eine Abstimmung
zwischen Kollektivklagen von privater Seite und hoheitlicher Rechtsdurchsetzung erforderlich? Falls
ja, wie kann diese Abstimmung erfolgen? Gibt es aus lhrer Sicht Beispiele in den Mitgliedstaaten oder
in Drittléndern, die einer méglichen EU-Initiative als Vorbild dienen kénnten?

Privater kollektiver Rechtsschutz sollte unabhangig sein von der Durchsetzung im Wege des public
enforcement. Dies entspricht zum einen dem Grundsatz der Gewaltenteilung und tragt zum anderen
der Tatsache Rechnung, dass das public und das private enforcement grundsatzlich auf unterschied-
liche Ziele gerichtet sind. So muss bei der privaten Durchsetzung das Ersatzinteresse (gegebenenfalls
das Unterlassungsinteresse) der Geschadigten im Vordergrund stehen, wahrend bei dem public en-
forcement naturgemal das offentliche Interesse im Vordergrund steht. Dies soll aber gewissen
Wechselwirkungen nicht entgegenstehen, beispielsweise im Hinblick auf die Gewinnung und Ver-
wertung von Beweismitteln. Ein Bediirfnis nach Koordination besteht nach hier vertretener Auffas-
sung im Hinblick auf die private Durchsetzung nicht. Die 6ffentliche Durchsetzung kénnte gezahlten
Schadenersatz sowie die Kooperationsbereitschaft und die Bereitschaft, Verantwortung fiir den an-
gerichteten Schaden zu tibernehmen, bei der eventuellen Festsetzung von Buligeldern o. a. berlick-
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sichtigen wollen. Erreicht werden kann dies durch eine einfache Mitteilung des Ausgangs von Ver-
fahren an die zustdndigen Behorden.

F3

Sollte die EU die Rolle nationaler éffentlicher Einrichtungen und/oder privater Vertretungsorgane bei
der Durchsetzung des EU-Rechts stdrken? Falls ja, wie und in welchen Bereichen sollte dies gesche-
hen?

Was die private Durchsetzung von EU-Recht anbelangt, ist eine Rolle 6ffentlicher Einheiten aus den
bereits vorstehend genannten Griinden nicht einzusehen. Die Starkung privater reprasentativer Or-
ganisationen mag Vorteile bringen, jedoch sollte sich der Zugang zum kollektiven Rechtsschutz kei-
nesfalls auf solche Organisationen beschranken.

F4

Wie miisste Ihrer Ansicht nach eine EU-Initiative zu kollektiven Rechtsschutzverfahren (Unterlas-
sungsklage und/oder Schadenersatzklage) aussehen, um mit den Grundsdtzen des EU-Rechts, z.B.
Subsidiaritdt, Verhdltnismdfigkeit und Effektivitdt, im Einklang zu stehen? Wiirde Ihre Antwort je
nach Bereich, in dem die Initiative gestartet wiirde, anders ausfallen?

In der Vergangenheit wurde vielfach unter Berufung auf Art. 65 EG und den dort angefiihrten grenz-
Uberschreitenden Bezug die Kompetenz der Europdischen Institutionen zum Erlass von Vorschriften
mit zivilverfahrensrechtlicher Bedeutung angezweifelt. Art. 65 EG wurde zwischenzeitlich ersetzt
durch Art. 81 AEUV. Dieser lautet:

Artikel 81

(1) Die Union entwickelt eine justizielle Zusammenarbeit in Zivilsachen mit grenziiberschreitendem
Bezug, die auf dem Grundsatz der gegenseitigen Anerkennung gerichtlicher und aulRergerichtlicher
Entscheidungen beruht. Diese Zusammenarbeit kann den Erlass von MaBnahmen zur Angleichung
der Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten umfassen.
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(2) Fir die Zwecke des Absatzes 1 erlassen das Europdische Parlament und der Rat, insbesondere
wenn dies fiir das reibungslose Funktionieren des Binnenmarkts erforderlich ist, gemaR dem or-
dentlichen Gesetzgebungsverfahren Malnahmen, die Folgendes sicherstellen sollen:

a) die gegenseitige Anerkennung und die Vollstreckung gerichtlicher und aulSergerichtlicher
Entscheidungen zwischen den Mitgliedstaaten;

b) die grenziiberschreitende Zustellung gerichtlicher und auBergerichtlicher Schriftstiicke;

) die Vereinbarkeit der in den Mitgliedstaaten geltenden Kollisionsnormen und Vorschriften
zur Vermeidung von Kompetenzkonflikten;

d) die Zusammenarbeit bei der Erhebung von Beweismitteln;
e) einen effektiven Zugang zum Recht;
f) die Beseitigung von Hindernissen fir die reibungslose Abwicklung von Zivilverfahren, erfor-

derlichenfalls durch Férderung der Vereinbarkeit der in den Mitgliedstaaten geltenden zivil-
rechtlichen Verfahrensvorschriften;

g) die Entwicklung von alternativen Methoden fiir die Beilegung von Streitigkeiten;
h) die Férderung der Weiterbildung von Richtern und Justizbediensteten.

(3) (hier unerheblich, betrifft Familienrecht)

Bereits aus dem gednderten Wortlaut geht klar hervor, dass zwar immer noch auf den grenziiber-
schreitenden Bezug abgestellt wird, dass jedoch auch klar die Méglichkeit vorgesehen ist, MaRnah-
men zur Angleichung von Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten zu treffen (Abs. 1 Satz 2). Auch in
Absatz 2 lit. f) ist von der ,,Forderung der Vereinbarkeit der in den Mitgliedstaaten geltenden zivil-
rechtlichen Verfahrensvorschriften” die Rede. Dies ermoglicht also den Erlass verbindlicher Vorga-
ben fir Instrumente des kollektiven Rechtsschutzes.

Das gilt insbesondere unter dem Gesichtspunkt, dass die Freiheit des Binnenmarktes dazu gefiihrt
hat, dass insbesondere GroRunternehmen heutzutage in aller Regel grenziiberschreitend tétig sind
und daher in entsprechenden Schadensfallen ein grenziiberschreitender Bezug in der Regel nahe-
liegt. Auch weisen jene Fille, die besonders zu kollektiver Rechtsdurchsetzung neigen wiirden (Kapi-
talmarktrecht, Verbraucherrecht, Wettbewerbsrecht,...) nicht zuletzt als Konsequenz des soeben
Gesagten oftmals einen grenziiberschreitenden Bezug auf. Dies hat sich vielfach in der eigenen Er-
fahrung von TILP gezeigt. Insofern ware ein (mehr oder minder) einheitlicher kollektiver Rechts-
schutz ein Spiegelbild des einheitlich freien Binnenmarktes und wiirde in ,regulierender” Weise zu
dessen Funktionieren beitragen (Art. 81 Abs. 2 Hs. 2 AEUV). Auch der Zugang zum Recht, der in Art.
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81 Abs. 2 lit. e) AEUV ausdriicklich zum Ziel der Vorschrift erklart wird, wirde durch MalRnahmen des
kollektiven Rechtsschutzes erleichtert.

AulRerdem war die Forderung der Vereinbarkeit der Verfahrensvorschriften der Mitgliedstaaten auch
bereits in lit. c) des Art. 65 EG enthalten, weshalb nach hier vertretener Auffassung bereits Art. 65 EG
europdischen Vorgaben fiir kollektiven Rechtsschutz nicht entgegenstand. Diese Vorschrift lautete:

Art. 65 EGV

Die MaRnahmen im Bereich der justitiellen Zusammenarbeit in Zivilsachen mit grenziiberschreiten-
den Bezligen, die, soweit sie fir das reibungslose Funktionieren des Binnenmarktes erforderlich sind,
nach Artikel 67 zu treffen sind, schlieRen ein:

a) Verbesserung und Vereinfachung

- des Systems fiir die grenziiberschreitende Zustellung gerichtlicher und au-
Rergerichtlicher Schriftstiicke;

- der Zusammenarbeit bei der Erhebung von Beweismitteln;

- der Anerkennung und Vollstreckung gerichtlicher und auRergerichtlicher
Entscheidungen in Zivil- und Handelssachen;

b) Forderung der Vereinbarkeit der in den Mitgliedstaaten geltenden Kollisionsnormen
und Vorschriften zur Vermeidung von Kompetenzkonflikten;

c) Beseitigung der Hindernisse fiir eine reibungslose Abwicklung von Zivilverfahren, er-
forderlichenfalls durch Férderung der Vereinbarkeit der in den Mitgliedstaaten gel-
tenden zivilrechtlichen Verfahrensvorschriften.

Nachdem also Art. 81 AEUV die Angleichungen der nationalen Regelung liber das Zivilverfahren er-
moglicht, sollte eine vertragsgemale Ausgestaltung der MaRnahmen im Hinblick auf die Subsidiari-
tat kein Problem darstellen. Eine Bereichsabhangigkeit ist nicht ersichtlich, auch nicht im Hinblick auf
VerhaltnismaRigkeit und Effektivitdt oder sonstige Prinzipien des EU-Rechts.
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F5

Wiirde es ausreichen, den Anwendungsbereich der bestehenden EU-Vorschriften zu kollektiven Un-
terlassungsklagen auf andere Bereiche auszuweiten, oder sollte die Moglichkeit kollektiver Schadens-
ersatzklagen auf europdischer Ebene eingefiihrt werden?

Die Ausdehnung der bereits existierenden EU-Regeln (iber kollektive Unterlassungsanspriiche ware
keinesfalls ausreichend. Dies ergibt sich bereits daraus, dass diese Anspriiche sich nicht auf Scha-
denersatzforderungen richten. Aus der beruflichen Praxis von TILP sind zahlreiche Falle bekannt, in
denen Unterlassungsanspriiche auch nichts mehr niitzen wiirden, da der zugrundeliegende Sachver-
halt abgeschlossen ist.

Fé6

Sollte eine mégliche EU-Initiative rechtlich verbindlich sein oder in unverbindlicher Form erfolgen (z.B.
Hilfestellung durch Bereitstellung bewdhrter Verfahren)? Wo sehen Sie die jeweiligen Vorteile und
Risiken bei den beiden Anséitzen? Wiirde lhre Antwort je nach dem Bereich, in dem die Initiative ge-
startet wiirde, anders ausfallen?

Vorzugswiirdig ist unbedingt ein rechtlich bindender Ansatz. Bei einem nicht-bindenden Ansatz be-
stiinde die Gefahr von stark divergierenden sowie umstandlichen und halbherzigen Umsetzungen, je
nach konkreter Lage. Die Probleme der Rechtszersplitterung, der Uneinheitlichkeit des Schutzni-
veaus innerhalb des Binnenmarktes und der Effektivitat wiirden so nicht gel6st. Nicht verstandlich ist
ferner, wie Wohlverhaltensrichtlinien bei der Umsetzung derartiger europdischer Projekte ausgestal-
tet werden sollten. Wesentliche Nachteile einer nicht-bindenden Vorgabe wurden eben bereits er-
wahnt; hinzu kommt, dass diese Losung die Gefahr bergen wiirde, dass das Projekt durch Interes-
sengruppen verschiedener Provenienz in den Mitgliedstaaten ,,ausgebremst” wiirde. Eine Be-
reichsabhangigkeit ist nicht ersichtlich.

F7

Stimmen Sie zu, dass sich eine etwaige EU-Initiative zum kollektiven Rechtsschutz (Unterlassungskla-
ge und/oder Schadensersatzklage) an gemeinsamen, auf EU-Ebene festgelegten Grundsdtzen orien-
tieren sollte? An welche Grundsditze wiirden Sie dabei denken? Welcher Grundsatz erscheint lhnen
besonders wichtig?



TILP

RECHTSANWALTE

Jede EU-Initiative, auch jene bezliglich kollektiven Rechtsschutzes, muss sich selbstverstandlich den
allgemeinen Grundsatzen des Europarechts unterwerfen, denen sich das Handeln der europaischen
Institutionen Ublicherweise zu unterwerfen hat. Hierzu zahlen das Demokratieprinzip, das Rechts-
staatsprinzip etc. Darlber hinausgehende Sonderprinzipien fiir den kollektiven Rechtsschutz sind
diesseitig nicht ersichtlich.

F8

Wie schon erwdhnt, haben bereits mehrere Mitgliedstaaten Regelungen im Bereich des kollektiven
Rechtsschutzes erlassen. Kann die bislang gewonnene Erfahrung einzelner Mitgliedstaaten dazu bei-
tragen, europdische Grundprinzipien aufzustellen?

Sicherlich kann man aus den bisher in den Mitgliedstaaten umgesetzten Projekten Lehren ziehen.
Erforderlich ist hierzu eine objektive und umfassende Betrachtungsweise.

Diese wird beispielsweise in Deutschland ergeben, dass das Kapitalanleger-Musterverfahrensgesetz
(KapMuG) jedenfalls bei Fallen mit einer grofRen Kldgeranzahl von mehr als 1000 Geschadigten und
einer Vielzahl beteiligter Anwaltskanzleien, wie etwa in dem Fall Deutsche Telekom (lber 900 Kl3-
ger-Kanzleien), ungeniigend und zu schwerfillig ist. Ferner wird sich erweisen, dass die in Deutsch-
land bestehenden Moglichkeiten der Verbandsklage nur einen sehr kleinen Teil des Bedirfnisses
nach kollektivem Rechtsschutz abdecken. Demgegeniiber ware das Gesetz Uiber das gesellschafts-
rechtliche Spruchverfahren (SpruchG) geeigneter, eine Vorlage flr einen funktionierenden kol-
lektiven Rechtsschutz auf europdischer Ebene zu bilden (naher hierzu siehe F 10).

In Italien wird sich beispielsweise ebenfalls zeigen, dass das Ergebnis der Bemihungen zur Einfiih-
rung von Sammelklagen unbefriedigend geblieben ist. Interessant ist hier insbesondere die Entwick-
lung des Gesetzgebungsverfahrens, also die Entwicklung vom Entwurf zum fertigen Gesetz. Auch ein
Blick hierauf diirfte allgemein aufschlussreich sein.

F9

Welches sind — unter Beriicksichtigung der europdischen Rechtstradition und der Rechtsordnungen
der 27 Mitgliedstaaten — die besonderen Merkmale, die eine EU-Initiative Ihrer Ansicht nach aufwei-
sen muss, um einen wirksamen Zugang zum Recht zu gewdhrleisten?
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Will die EU einen effektiven Justizgewdhrungsanspruch garantieren, muss sie sich tber Finanzie-
rungsmoglichkeiten und Anreize, kollektiv Verfahren zu organisieren, Gedanken machen. Im Interes-
se der Praktikabilitat und Effektivitat sollte sie sich sehr gut liberlegen, welche méglichen Elemente
eines kollektiven Rechtsschutzes sie als mit der Rechtstradition der EU bzw. der Mitgliedstaaten
nicht vereinbar betrachten mochte. Blickt man auf bestehende Maoglichkeiten des kollektiven
Rechtsschutzes im aullereuropaischen Raum, so wird man feststellen, dass dort bestehende Miss-
stande auf das Zusammentreffen mehrerer Einzelumstande zurtickzufihren sind, die leicht vermie-
den werden kénnen.

F10

Sind Ihnen Beispiele kollektiver Rechtsdurchsetzung aus einem oder mehreren Mitgliedstaaten be-
kannt, die als Inspiration fiir die EU oder andere Mitgliedstaaten dienen kénnten? Bitte erldutern Sie,
warum Sie diese Beispiele als besonders positiv empfinden. Gibt es umgekehrt einzelstaatliche Vor-
gehensweisen, die Probleme bereitet haben, und wenn ja, wie wurden diese Probleme behoben bzw.
wie kénnten sie behoben werden?

TILP sind gegenwartig abgesehen von dem Gesetz liber das gesellschaftsrechtliche Spruchverfahren
(SpruchG), das allerdings nur fiir einen kleines Rechtsgebiet gilt, keine besonders gelungenen Um-
setzungen im Bereich des kollektiven Rechtsschutzes innerhalb der EU bekannt. Dies soll jedoch kei-
neswegs ein abschliefendes Urteil sein, da ihr vertiefte Einblicke in die Rechtsordnungen der meis-
ten Mitgliedstaaten nicht vorliegen. Was die Bundesrepublik Deutschland anbelangt, sind die dorti-
gen Moglichkeiten des kollektiven Rechtsschutzes — wiederum abgesehen vom SpruchG — samtlich
erheblichen Problemen ausgesetzt. Die Moglichkeiten der Verbandsklagen kranken zum einen an
einem mangelnden Anreiz, derartige Klagen zu unternehmen. Die betroffenen Verbande selbst ha-
ben namlich in diesen Verfahren keine Aussicht auf Vorteile sogar im Falle eines Obsiegens, tragen
andererseits aber im Falle des Unterliegens das vollstandige Kostenrisiko. Dementsprechend variiert
nach diesseitiger Kenntnis die Handhabung dieser Klagemoglichkeit auch von Verband zu Verband.
Zum anderen kdnnen Geschadigte im Rahmen der Verbandsklagen keinen Ersatz ihres Schadens
erhalten.

1. KapMuG

Demgegenliber ist das in Deutschland eingefiihrte Kapitalanleger-Musterverfahrensgesetz (KapMuG)
kein echtes Instrument des kollektiven Rechtsschutzes, weil nur diejenigen Anleger von einer positi-
ven Entscheidung profitieren, die ein Klageverfahren anstrengen. Dies flihrt dazu, dass selbst bei
klaren Betrugsfallen, wie etwa dem Fall Comroad, noch nicht einmal 5 % der Betroffenen ihre An-
spriche im Klagewege geltend machen. Das KapMuG stellt eine unbefriedigende Losung dar. Es hat
sich als schwerfallig, kompliziert und langwierig erwiesen. Den Kernvorteil einer Sammelklage, nam-

10



TILP

RECHTSANWALTE

lich die Uberflissigkeit von Einzelklagen der verschiedenen Geschidigten, bietet das KapMuG nicht.
Vielmehr zwingt es mangels Verjahrungshemmung faktisch alle Geschadigten zu einer jeweils eige-
nen Klage. Eine Losung fiir diese Probleme waren eine allgemeine Verjahrungshemmung auch ge-
genilber Geschadigten, die (noch) nicht am Verfahren teilnehmen, eine opt-out-Losung und eine
Vereinfachung des Verfahrens. Dem entspricht es, dass das KapMuG bisher nur in wenigen Fallen
angewandt wurde. Man darf sich diese Erkenntnis nicht durch die teilweise Gberraschend hohe Zahl
an Antragen verschleiern lassen, denn diese Antrage beziehen sich zusammen auf eine recht geringe
Zahl an Fallen.

a) Telekom

Ein Beispiel stellen hier die Fille Deutsche Telekom und Hypo Real Estate (HRE) dar. In Sachen Tele-
kom geht es um ein Verfahren von ca. 17.000 Geschadigten durch fehlerhafte Kapitalmarktinforma-
tionen. Das KapMuG wurde vor allem unter dem Eindruck dieses Falles eingefiihrt (,lex Telekom®),
ist aber nicht in der Lage, einen Fall derartiger Ausmalle sinnvoll zu bewiltigen. Fiir die mit der Mus-
terklage befassten Anwalte bedeutet der Fall einen immensen Arbeitsaufwand, der ihn finanziell zu
einem eklatanten Verlustgeschaft macht. Dies ist auch dadurch bedingt, dass der Fall mittlerweile
zehn Jahre alt ist. Gegenwartig befindet sich das Verfahren immer noch vor dem OLG; mit einem
Rechtsmittel zum BGH ist unabhangig vom Ergebnis auf jeden Fall zu rechnen. Berlicksichtigt man
nun, dass in diesem Verfahren nur die gemeinsamen Fragen entschieden werden und der Fall dann
an das Landgericht zuriickgegeben wird, das dann unter Bericksichtigung der gemeinsam entschie-
denen Fragen Gber 17.000 Einzelklagen entscheiden muss, zeichnet sich das immense Ausmal die-
ses Falles ab, das durch das KapMuG kaum abgemildert wird. Mit Beendigung aller Prozesse ist wohl
nicht vor Ablauf von weiteren fiinf Jahren zu rechnen.

b) HRE

Eine weitere Unzuldnglichkeit des KapMuG zeigte sich im Fall HRE. Hier Uberschritt der Streitwert die
Deckelungsgrenze der Verfahrenskosten von 30 Mio. €. Durch den Kunstgriff der Streitverkiindung
ist es dem Prozessgegner jedoch gelungen, die Kosten noch erheblich in die Hohe zu treiben.

c) Daimler Chrysler

Allerdings stellt das KapMuG vor allem in Fallen mit einer tGberschaubaren Anzahl von etwa 10 bis
1000 Klagern, die wiederum von wenigen oder nur einer Kanzlei vertreten werden, ein praktikables
Instrument dar. So sind im Fall Daimler wegen der angeblich verspateten Bekanntgabe des vorzeiti-
gen Ausscheidens des Vorstandsvorsitzenden Schrempp bereits innerhalb von fiinf Jahren nach der
Stellung des ersten Musterfeststellungsantrags Anfang 2006 fiir die Kldger zwei hochstrichterliche
Entscheidungen durch den BGH ergangen. Zwischenzeitlich hat der BGH mit Beschluss vom 23. De-
zember 2010 zwei streitentscheidende Fragen dem EuGH vorgelegt. Auch im Musterverfahren gegen
die MLP AG sind die Kldager durch den Vorlagebeschluss zum Oberlandesgericht Karlsruhe und die
sich daran anschlielende Beauftragung eines Sachverstandigen in den Vorteil der Verteilung von
Sachverstandigenkosten auf alle Klager gekommen.
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In solchen Féllen hat das KapMuG fiir die verbleibende Minderheit der Geschéadigten, die also bereit
ist, als Klager die Risiken eines Schadensersatzprozesses auf sich zu nehmen, zu einer Verbesserung
der Verfahrenssituation bei Massenschaden auf dem Kapitalmarkt gefiihrt. Diese Verbesserung re-
sultiert aus dem Vergleich der bis zur Einflihrung des KapMuG geltenden Rechtslage, die vorsah, dass
jeder Anleger selbst grundsatzlich in einem Einzelverfahren alle Anspruchsvoraussetzungen darlegen
und beweisen musste.

2. SpruchG

Fiir den Bereich gesellschaftsrechtlicher Ausgleichs- und Abfindungsanspriiche gibt es in Deutschland
ferner das bereits vorstehend und in F8 erwahnte Spruchverfahrensgesetz (SpruchG), das sich in
vielerlei Hinsicht als , klassisches” Instrument kollektiven Rechtsschutzes darstellt: Zunachst gesteht
§ 3 das Antragsrecht einzelnen Berechtigten zu. Den Gbrigen in Betracht kommenden Antragsbe-
rechtigten, die selbst keinen Antrag stellen, wird vom Gericht gem. § 6 ein gemeinsamer Vertreter
bestellt. Eine Entscheidung wirkt dann gem. § 13 erga omnes, also profitieren auch die passiv geblie-
benen Betroffenen, die keinen Antrag bei Gericht gestellt haben, von dem richterlichen Beschluss.
Der Geschaftswert kann zwischen 200.000,00 € und 7,5 Mio. € angesetzt werden (§ 15 Abs. 1).
Schuldner der Gerichtskosten ist gem. § 15 Abs. 2 nur der Antragsgegner, also die Hauptgesellschaft,
der Hauptaktionar, der neue Rechtstrager o.4. (vgl. § 5), der auch die Kosten des gemeinsamen Ver-
treters zu tragen hat (§ 6 Abs. 2). Auch die Information der Betroffenen wird durch das SpruchG ge-
regelt: Die Bestellung des gemeinsamen Vertreters erfolgt durch das Gericht u.a. im elektronischen
Bundesanzeiger (§ 6 Abs. 1 S. 4 und 5), die Bekanntmachung der Entscheidung wird der Sphare des
Antragsgegners Ubertragen (§ 14). Damit hat das SpruchG zumindest seinem Wortlaut nach einen
Teil der grundlegenden Probleme kollektiven Rechtsschutzes in beachtlicher Weise gel6st und kann
insofern sicherlich als Beispiel dienen.

3. Aktionarsklage gemal} § 148 AktG

Auch die Aktionarsklage gemaR § 148 AktG stellt in gewisser Hinsicht ein Instrument des kollektiven
Rechtsschutzes dar, da sie eine Klagebefugnis fiir gewisse Anteilsquoren, also in aller Regel fiir eine
Personenmehrheit von Aktionaren, vorsieht. Mit dieser Klage kénnen allerdings Aktionare nicht ei-
gene Anspriiche, sondern nur Anspriiche der AG im eigenen Namen geltend machen. Sie ist insofern
subsidiar zu einer Klage der Gesellschaft selbst, als diese als Zulassungsvoraussetzung vorab vergeb-
lich aufgefordert worden sein muss, selbst Klage zu erheben (Abs. 1 Nr. 2), und auch jederzeit die
Klage der Aktionare (ibernehmen oder durch eine eigene obsolet machen kann (Abs. 3). Ein im Kla-
geverfahren ergehendes Urteil wirkt dann auch fiir und gegen die Gesellschaft und die Gbrigen Akti-
ondre (Abs. 5), und Abs. 6 enthélt Regeln, nach denen den klagenden Aktionaren die Kosten des
Klageverfahrens (nicht aber des Antragsverfahrens auf Zulassung zur Klage) von der Gesellschaft
ersetzt werden missen. § 149 AktG enthalt dann Regeln Uber die Bekanntmachung des Zulassungs-
antrags und der Verfahrensbeendigung, die in die Hande der Gesellschaft gelegt wird. Allerdings hat
diese den Antrag auf Zulassung erst nach rechtskraftiger Zulassung zu veroffentlichen. Diese Be-
kanntmachung ist also nicht auf Erreichen des Quorums gerichtet. Auch sonst enthalt das Gesetz
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keine Vorkehrungen, um mogliche weitere Betroffene mit einzubeziehen. Insofern enthalten §§ 148,
149 AktG bemerkenswerte Ansatze, haben aber einige wesentliche problematische Punkte des kol-
lektiven Rechtsschutzes wie das Kostenrisiko (zumindest teilweise) oder die Information und Organi-
sation der Betroffenen nicht geldst.

4. Niederlande, Sammelvergleich

Bemerkenswert ist auch das niederlandische Gesetz vom 27. Juli 2005, das die Moglichkeit einer Art
Sammelvergleich in das Burgerlijk Wetboek (BW) einfiihrte. Es richtet sich auf einen kollektiven Ver-
gleich als Losung fiir Massenschadensfalle: Gem. Art. 7:907 BW kénnen ein oder mehrere Schadiger
mit einer rechtsfahigen Stiftung oder Vereinigung, die gem. ihrer Satzung die Interessen der Gescha-
digten vertritt, einen Vergleich schlieBen. Dieser Vergleich kann auf gemeinsamen Antrag dieser
Parteien bei Erflillung gewisser Voraussetzungen durch das Gericht fiir bindend gegeniiber allen
Geschadigten erklart werden. Das Gericht Uberpriift hierbei u.a. die Angemessenheit der Entschadi-
gung und den ausreichenden Schutz der Interessen der Geschadigten, aber auch die Frage, ob die
betreffende Stiftung oder Vereinigung die Interessen der Geschadigten in hinreichender Weise ver-
tritt. Wird der Vergleich fir bindend erklart, besteht fiir die Geschadigten die Moglichkeit, aus die-
sem Vergleich innerhalb einer bestimmten Frist herauszuoptieren. Die Klagerseite erhilt also eine
Aussicht auf Schadenersatz in absehbarer Zeit und ohne langwierige Verfahren. Der Beklagtenseite
bieten Art. 7:907 ff. BW eine Moglichkeit, eine Vielzahl von Klagen mit deren akkumuliertem Kosten-
risiko zu vermeiden, sowie ein hohes Mal? an Sicherheit hinsichtlich ihrer Verpflichtungen gegeniber
den Geschadigten.

F11

Was sind aus lhrer Sicht die wesentlichen Elemente einer wirksamen und effizienten kollektiven
Rechtsdurchsetzung? Gibt es Besonderheiten, die beachtet werden miissen, wenn auch KMU den
Weg des kollektiven Rechtsschutzes beschreiten wollen?

Diese Antwort ergibt sich zum Teil bereits aus der vorstehenden Antwort. Ein effizientes und effekti-
ves System des kollektiven Rechtsschutzes bedarf eines auf Einfachheit und Schnelligkeit ausgeleg-
ten Verfahrens inklusive einer einfachen Moglichkeit der Verteilung des erlangten Schadenersatzes.
Erforderlich ist ferner bereits im Vorfeld, aber auch im Stadium der Schadenersatzverteilung ein
effektiver Mechanismus zur Information der Geschéadigten, gegebenenfalls im Wege der 6ffentlichen
Bekanntmachung in Registern, Amtsblattern, in der Presse o. a. Es bedarf ferner eines Anreizes fir
Verbdnde, Anwailte oder Interessenvertreter, ein entsprechendes Verfahren des kollektiven Rechts-
schutzes zu initiieren. Dies beinhaltet im Zweifelsfall die Moglichkeit, hieran Geld zu verdienen.
Dementsprechend missen auch Mdoglichkeiten vorgesehen werden, entsprechende Verfahren zu
finanzieren. Das Feld des kollektiven Rechtsschutzes muss die Moglichkeit erhalten, in unternehme-
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rischer Weise bestellt zu werden — mit den entsprechenden Chancen und Risiken. Einfach nur theo-
retisch bestehende Mdéglichkeiten des kollektiven Rechtsschutzes werden namlich nicht genutzt
werden, wenn hiermit Miihen und Kosten verbunden sind (Stichwort , rationale Apathie®). Die
Schwelle fiir derartige Kosten und Miihen ist erfahrungsgemaR sehr niedrig. In diesem Zusammen-
hang musste — in Deutschland — das Problem der hohen Verfahrenskosten geldst werden, das de
facto ein Hindernis fir den Zugang zum Recht darstellt. Das Gesamtkostenrisiko (eigene Anwaltskos-
ten, gegnerische Anwaltskosten und Gerichtskosten Uber drei Instanzen) betragt namlich bei einem
Streitwert von 2.000,- € bereits 3.899,31 € und belauft sich damit auf rund das Doppelte des materi-
ellen Schadens. Dieses Missverhaltnis zwischen Schaden und Kostenrisiko wird erst ab einer Streit-
wertgrenze von 17.000,00 € auch nur ausgeglichen: Erst ab dieser Grenze belauft sich das potenziel-
le Prozesskostenrisiko (durch 3 Instanzen) auf einen Faktor <1.

Eine Deckelung der Gerichtskosten besteht erst ab einem Streitwert von tiber 30 Mio. €. Zwar ist das
Verhéltnis zwischen Streitwert und Kostenrisiko bei hoheren Streitwerten deutlich giinstiger, doch
relativiert sich dieser Effekt durch die erhebliche absolute Hohe des Kostenrisikos. So belduft sich
das Risiko beim ,Maximalstreitwert” (unter Kostengesichtspunkten) auf beachtliche 3.079.235,17 €.
Ein solcher Betrag stellt auch in der Bilanz finanzstarker Parteien einen erheblichen Posten dar und
schreckt daher trotz des relativ ,,glinstigen” Verhaltnisses von knapp 1:10 von einer Klageerhebung
ab.

Summa summarum stellt sich daher das deutsche Kostenrecht als nicht unerhebliches Hindernis fiir
den Zugang zum Recht dar.

Erleichterungen bedarf es ferner beim Zugang zu Beweismitteln sowie gegebenenfalls bei der Be-
stimmung der Schadenshohe. Hier bedarf es eines Spielraums fiir Schatzungen durch das Gericht.

Besondere Merkmale zur Erstreckung des kollektiven Rechtsschutzes auf kleine und mittlere Unter-
nehmen sind nicht ersichtlich. Hierflir darf die Anwendbarkeit des kollektiven Rechtsschutzes jedoch
nicht auf geringfligige Schaden beschrdnkt werden, da auch bei kleineren und mittleren Unterneh-
men in der Regel bereits hdhere Schiaden vorliegen werden. Es ist im Ubrigen nicht einzusehen, wa-
rum nicht auch grofRere Unternehmen an Verfahren des kollektiven Rechtsschutzes teilnehmen kon-
nen sollten, wenn sie sich denn in eine Mehrzahl von Geschadigten einreihen.

Fi12

Wie ldsst sich eine wirksame Rechtsdurchsetzung ohne langwierige und kostspielige Verfahren errei-
chen?

Siehe Antwort 11.
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Fi13

Wie, wann und durch wen sollten die Opfer von EU-Rechtsverletzungen liber die Méglichkeit, im Ver-
bund Klage (Unterlassungsklage und/oder Schadensersatzklage) zu erheben oder einem laufenden
Verfahren beizutreten, informiert werden? Uber welchen Informationskanal lief3e sich eine gréfSt-
mégliche Zahl von Geschddigten erreichen, insbesondere dann, wenn diese in verschiedenen Mit-
gliedstaaten beheimatet sind?

Die Information der Opfer sollte zum einen erfolgen, wenn ein Schadensfall bekannt wird, zum ande-
ren nochmals, wenn es an die Verteilung des erlangten Schadenersatzes geht. Bei der Art und Weise
ist zum einen zu denken an 6ffentliche Bekanntmachungen, dariber hinaus diirfte ein effizienter
Weg, um ein Maximum an Opfern zu erreichen, die Veroffentlichung in der Presse, gegebenenfalls in
der einschlagigen Fachpresse sein. Wahrend die 6ffentliche Bekanntmachung wohl in die Hande der
europdischen und/oder nationalen Beh6rden gelegt werden kann, diirfte die Veréffentlichung in der
Presse den Organisatoren eines Verfahrens zu Uberlassen sein, im Zweifelsfall also dem verfahrens-
fihrendem Anwalt. Eine weitere Moglichkeit ware die direkte persénliche Information der Opfer,
wenn diese abschlieRend bekannt oder ermittelbar sind. Hierfiir ware an eine Offenlegungspflicht
flr die Schadiger beziglich Kundenlisten 0.3. zu denken. Eine solche Information wiirde sinnvoller-
weise wohl ebenfalls durch die Organisatoren des Verfahrens erfolgen, ggf. auch durch das Gericht.

Weitere Moglichkeiten bestliinden in der Bekanntmachung im Internet. Praktikabel ware sicherlich
auch ein —auch online verfiigbares — Register nach dem Vorbild des Klageregisters, das im Anwen-
dungsbereich des deutschen KapMuG existiert. In Fallen, in denen der Schaden durch eine fehlerhaf-
te oder unterlassen Information hervorgerufen wurde, ware es sinnvoll, zur Bekanntmachung der
Teilnahmemoglichkeiten an Instrumenten des kollektiven Rechtsschutzes auch jene(s) Informati-
onsmedium/-medien heranzuziehen, in welchem die fehlerhafte oder unterlassene Information pu-
bliziert wurde oder hatte publiziert werden missen.

Zielfiihrend wiére es auch, die entsprechenden Bekanntmachungen dem Schadiger aufzuerlegen, da
er oftmals (vor allem im zuletzt erwahnten Fall der Informationspflichtverletzung) den erforderlichen
Zugang zu den entsprechenden Medien sowie zu den Daten der Geschadigten haben wird.

F14
Wie kénnen die Geschddigten gerade in grenziiberschreitenden Fdéllen am effektivsten vertreten wer-

den? Wie kann die Kooperation zwischen unterschiedlichen Vertretungsorganen speziell in grenz-
liberschreitenden Fdillen erleichtert werden?
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Die Vertretung von Opfern muss im Wesentlichen der Anwaltschaft Giberlassen bleiben. In grenz-
Uberschreitenden Situationen konnen diese entweder auf eigens hierfiir geschlossene Kooperatio-
nen oder aber auf die Unterstiitzung der Anwaltsvereine und Anwaltskammern zuriickgreifen. So-
weit Interessenverbande involviert sind, konnte die Kooperation durch die Griindung eines europa-
weiten Netzwerkes erleichtert werden, auf welches ja gegebenenfalls auch in rein nationalen Fallen
zuriickgegriffen werden kénnte. Auch im Hinblick auf die Anwaltschaft waren die Férderung interna-
tionaler Kooperationen sowie die Griindung internationaler Netzwerke und deren Férderung sicher-
lich hilfreich.

F15

Welche anderen Anreize ohne direkten Bezug zur Justiz wéren denkbar, um die Inanspruchnahme
alternativer Streitbeilegungsverfahren im Falle von Kollektivanspriichen zu férdern?

Vorstellbar waren hier eine Art Institutionalisierung der alternativen Streitbeilegungsverfahren (Bsp.:
das Verfahren vor einer staatlich anerkannten Giitestelle in Deutschland). Darliber hinaus muss das
alternative Streitbeilegungsverfahren fiir beide Parteien die Moglichkeit bieten, eine Auseinander-
setzung schnell und unkompliziert beizulegen.

F16

Sollte der Versuch, einen Rechtsstreit durch eine aufSergerichtliche Einigung zu beenden, verbindliche
Voraussetzung fiir einen gerichtlichen Schadensersatzprozess sein?

Eine Verpflichtung zum Versuch der einvernehmlichen Streitbeilegung ist abzulehnen. Dies wiirde
die Verfahren nur unnétig verkomplizieren und verlangern und wirde Verzogerungstaktiken Tiir und
Tor 6ffnen. Zu denken ware allenfalls an eine in das gerichtliche Verfahren integrierte Giteverhand-
lung, wie bereits im deutschen Zivilverfahren (blich.
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F17

Wie ldsst sich am besten gewdhrleisten, dass Mechanismen der einvernehmlichen kollektiven Streit-
beilegung mit einem fairen Ergebnis enden? Sollte die Angemessenheit des Ergebnisses von einem
Gericht liberpriift werden?

Eine gerichtliche Fairnesskontrolle nach amerikanischem Vorbild ware sicherlich eine Moglichkeit,
wird diesseitig jedoch nicht fir erforderlich gehalten.

F18

Sollte das Ergebnis einer einvernehmlichen kollektiven Streitbeilegung auch in Féllen, die derzeit nicht
unter die Richtlinie 2008/52/EG (iber bestimmte Aspekte der Mediation in Zivil- und Handelssachen
fallen, fiir die beteiligten Parteien fiir rechtlich verbindlich erklért werden kénnen?

Eine Bindungswirkung einer einvernehmlichen Streitbeilegung erscheint sinnvoll, da sich sonst der
Sinn einer einvernehmlichen Streitbeilegung nicht erschlie8t und das Instrument umso mehr fir
Verzogerungstaktiken missbraucht werden kann. In der diesseitig bevorzugten opt-out-Losung be-
stiinde eine Bindungswirkung sogar fiir nicht in das Verfahren involvierte Betroffene, solange sie
nicht herausoptieren. Diese Moglichkeit sollte allerdings erhalten bleiben.

F19

Gibt es bei einer einvernehmlichen kollektiven Streitbeilegung weitere Aspekte, die fiir einen wirksa-
men Zugang zum Recht gewdhrleistet sein miissen?

Nicht ersichtlich.

F20

Wie kénnen die legitimen Interessen aller Parteien in Kollektivverfahren (kollektive Unterlassungs-
und/oder Schadensersatzklage) angemessen geschiitzt werden? Welche im Recht der Mitgliedstaa-
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ten oder von Drittldndern eingebauten Sicherheiten sind lhrer Ansicht nach besonders geeignet, um
den Klagemissbrauch einzuddimmen?

Wie bereits ausgefiihrt, bedarf es zur Wahrung der legitimen Interessen der Geschadigten u. a. der
Verjahrungshemmung, der Finanzierungsmoglichkeit sowie des erleichterten Zugangs zu Beweismit-
teln. An legitimen Interessen der Beklagtenseite sind lediglich gewisse Geheimhaltungsinteressen in
Bezug auf Betriebsgeheimnisse sowie der Schutz vor Missbrauch ersichtlich. Erstere kénnten
dadurch bericksichtigt werden, dass Beweismittel, falls diesbezliglich Giberhaupt Besorgnis besteht,
nicht den Geschidigten selbst und auch nicht der breiten Offentlichkeit zugénglich gemacht werden,
sondern lediglich den Prozessvertretern der Geschadigten unter gleichzeitiger Einfihrung gewisser
Verschwiegenheitspflichten, da die Prozessvertreter als Anwalte ebenfalls Organe der Rechtspflege
und somit vertrauenswirdig sind. In diesem Zusammenhang sei darauf hingewiesen, dass entspre-
chende Offenlegungspflichten des (ggf. mutmaRlichen) Schadigers auch im europdischen Rechts-
raum nichts Neues sind: GroRbritannien kennt die Institution der sog. ,pretrial discovery”.

Die Gefahr des Missbrauchs besteht nach diesseitig vertretener Auffassung nicht in jenem Mal3e, in
welchem dies hiufig befiirchtet wird. Die Angste der Industrie sind diesbeziiglich stark iibertrieben.
Es drangt sich ferner der Verdacht auf, dass dieses Argument vielfach vorgeschoben und aufge-
bauscht wird, um die Einfihrung von Instrumenten zur effektiven Durchsetzung vielfaltiger Scha-
denersatzanspriiche nach Moglichkeit zu behindern. Gerne wird in diesem Zusammenhang schlag-
wortartig und unreflektiert das Schreckgespenst der amerikanischen ,Klageindustrie” heraufbe-
schworen. Dies geniigt meist, um in den Képfen der Zuhérer oder Leser Assoziationen mit gewissen
skurrilen Auswucherungen des US-Rechts wie der beriihmten Katze in der Mikrowelle auszuldsen.
Man kann jedoch nur davor warnen, mit solchen Oberflachlichkeiten das amerikanische Recht als
,perverse Lachnummer” abzustempeln. Es sollte inshesondere prazise untersucht werden, wodurch
genau eventuell bestehende Missbrauchsmdglichkeiten im Rahmen der oftmals als Beispiel ange-
fihrten Moglichkeiten des kollektiven Rechtsschutzes in auRereuropdischen Staaten bedingt sind.
Das Risiko des Missbrauchs besteht im Rahmen der Projekte der Europadischen Kommission bereits
insofern in erheblich geringerem MaRe, als der sogenannte ,,Strafschadenersatz” (punitive damages)
in Europa nicht existiert und dessen Einfihrung, soweit ersichtlich, auch nicht geplant ist. Lauft aber
ein Beklagter nicht Gefahr, mit erheblich umfangreicheren Zahlungsforderungen konfrontiert zu
werden, als der verursachte Schaden liberhaupt betragt, so entfallt bereits das vielfach ins Feld ge-
flhrte Drohpotential von Sammelklagen. Denn ein legitimes Interesse der Beklagtenseite, nicht mit
Ersatzforderungen in Hohe der tatsachlich entstandenen Schaden konfrontiert zu werden, besteht
nicht. Ebenso sind anderweitige Quellen fiir Missstande wie in auBereuropaischen Rechtsordnungen,
beispielsweise die Entscheidung durch Laienrichter (Jury), nicht vorgesehen.
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F21

Sollte der Grundsatz "Wer verliert, zahlt" auf Kollektivklagen in der EU (Unterlassungsklagen
und/oder Schadensersatzklagen) Anwendung finden? Gibt es Umstdnde, die aus lhrer Sicht Ausnah-
men von diesem Prinzip zulassen wiirden? Wenn ja, sollten diese Ausnahmen gesetzlich genauestens
geregelt werden oder sollte es — gegebenenfalls auf der Grundlage einer allgemeinen Vorschrift — den
Gerichten (iberlassen bleiben, sie von Fall zu Fall zu priifen?

Das loser-pays-Prinzip begegnet im Rahmen von Kollektivklagen erheblichen Bedenken. Es stellt sich
bereits die Frage der Verteilung der Kosten auf die Beteiligten, insbesondere dann, wenn ein Grol3-
teil der Betroffenen noch gar nicht involviert ist, sondern erst an der Verteilung des Schadenersatzes
teilnehmen soll. Dies wiirde dem, der eine solche Klage initiiert, organisiert oder finanziert, ein Kos-
tenrisiko fiir einen im Vergleich zu seinem eigenen Engagement wahrscheinlich immensen Schaden
aufbirden, was wiederum die Frage des Anreizes und damit der Effektivitat von Verfahren des kol-
lektiven Rechtsschutzes stellt. Besondere Brisanz erlangt dieses Thema im Zusammenhang mit den
ohnehin immens hohen Gerichtskosten im deutschen Recht (vgl. bereits F11). Es sei ferner darauf
hingewiesen, dass die Klageerhebung in anderen europdischen Staaten (Frankreich, Italien) bereits
erheblich geringere Gerichtskosten auslost. Ebenso ist die volle Kostenlibernahme der tatsachlich
angefallenen Anwaltskosten des Gegners durch die unterlegene Partei in diesen Landern nicht der
Fall. Das loser-pays-Prinzip sollte daher im Rahmen von Kollektivklagen nicht angewendet oder zu-
mindest erheblich abgemildert werden. Die Frage nach Ausnahmen stellt sich dann nicht mehr. Hin-
gegen sollte diese Nichtanwendung beziehungsweise erhebliche Reduzierung gesetzlich festge-
schrieben oder zumindest in klare Vorgaben gefasst werden.

F22

Wer sollte in einem kollektiven Rechtsschutzverfahren klageberechtigt sein? Sollte das Recht, Kollek-
tivklagen einzureichen, bestimmten Einrichtungen vorbehalten sein? Wenn ja, welche Kriterien miis-
sen diese Einrichtungen erfiillen? Bitte geben Sie an, wenn ihre Antwort je nach Art der Kollektivklage
und Art der Geschddigten (z.B. Verbraucher oder KMU) unterschiedlich ausfillt.

Eine Klage auf kollektiven Rechtsschutz sollte grundsatzlich jeder Geschadigte einreichen kdnnen. In
dem Fall, dass sich mehrere Geschadigte hierzu bereit finden, ware zu liberlegen, ein Verfahren ein-
zufiihren, durch welches der geeignetste Geschadigte ausgewahlt wird. Jedoch spricht grundsatzlich
nichts dagegen, dieses Recht auch einer Mehrzahl von Geschadigten zusammen zuzusprechen. Ge-
gen die Moglichkeit, das Recht zur Klageerhebung auch bestimmten Rechtstrdagern zuzugestehen,
bestehen keine Bedenken. Keinesfalls sollte die Klagemoglichkeit aber auf solche Rechtstrager be-
schrankt werden. Zu denken wére hier an kompetente Interessenverbande, gegebenenfalls unter
Nachweis ihrer entsprechenden Kompetenz. Eine Abhangigkeit von der Art des kollektiven Rechts-
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schutzes oder von der Art der Opfer sehen wir nicht veranlasst. Dies ergibt sich auch daraus, dass die
Art der Opfer durchaus innerhalb eines Falles unterschiedlich sein kann. In jedem Fall sollte gewahr-
leistet sein, dass die klagende Partei durch einen kompetenten Fachmann, also in der Regel einen
Rechtsanwalt, vertreten wird.

F23

Welche Rolle sollte der Richter in kollektiven Rechtsschutzverfahren spielen? Sollten Vertretungsor-
gane, die Klage erheben, durch eine zustdndige staatliche Stelle als solche anerkannt werden oder
sollte diese Entscheidung in jedem Einzelfall den Gerichten (iberlassen bleiben?

Der Richter sollte in Verfahren des kollektiven Rechtsschutzes die gleiche Funktion haben wie in Fal-
len des Einzelrechtsschutzes. Er sollte tiber Zustandigkeit und Begriindetheit der Klage sowie tber
die Hohe des Schadenersatzes in eigener Verantwortung entscheiden. Eine Teilnahme von Laienrich-
tern ist nicht anzuraten, da diesen erfahrungsgemald der Blick flr die rechtlich erheblichen Umstan-
de fehlt, und da sie erfahrungsgemal ein besonderes Risiko laufen, von unsachlichen Beeinflussun-
gen von welcher Seite auch immer in ihrer Objektivitdt beeintrachtigt zu werden. Was reprasentati-
ve Korperschaften anbelangt, so ist die Loésung, in der deren Anerkennung von Fall zu Fall durch den
Richter erfolgt, vorzuziehen. Fiir diese richterliche Entscheidung sollte es jedoch klare gesetzliche
Vorgaben geben. Das Erfordernis einer vorherigen behoérdlichen Anerkennung wiirde tberflissigen
biirokratischen Aufwand erfordern und birgt im Ubrigen das Risiko, dass kompetente Kérperschaften
durch politische Erwdgungen und Einflussnahmen in ihre Tatigkeit behindert werden.

F24
Welche sonstigen Absicherungen sollten in eine mégliche EU-Initiative zum kollektiven Rechtsschutz

einfliefSen?

Keine ersichtlich.
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F25

Wie kann die Finanzierung kollektiver Rechtsschutzverfahren (Unterlassungsklage und/oder Scha-
densersatzklage) in angemessener Weise gewdhrleistet werden — vor allem so, dass missbréuchliche
Klagen vermieden werden?

Wie bereits erwdhnt, bedarf ein effektiver Mechanismus kollektiven Rechtsschutzes der Finanzie-
rungsmoglichkeit. Es darf nicht erwartet werden, dass gegebenenfalls ein einzelner Geschadigter,
der sich zur Einleitung eines Verfahrens aufrafft, die Kosten fiir das gesamte, sich auf alle entstande-
nen Schaden beziehende Verfahren vorstreckt oder gar endgiiltig tragt. Die Moglichkeit der Finanzie-
rung durch Prozessfinanzierer, Rechtsschutzversicherungen oder gegebenenfalls auch durch Kon-
struktionen, in denen sich etwa ein Unternehmen die Schadenersatzanspriiche gegen eine eventuel-
le Erfolgsbeteiligung o. &. abtreten lasst, muss moglich sein. Soweit Moglichkeiten staatlicher Finan-
zierungshilfen erwogen werden, ist natirlich auch hiergegen nichts einzuwenden. Der Schutz vor
Missbrauch ist, wie bereits erwahnt, bereits relativ weitgehend dadurch gewahrleistet, dass punitive
damages in Europa nicht existieren. Auch an die weitgehende Ermdoglichung von Erfolgsgebtihren fiir
Anwilte ist in diesem Zusammenhang zu denken. Dies wird letztlich beiden Aspekten gerecht: Zum
einen wird hierdurch die Finanzierung erleichtert bzw. ermdoglicht (insofern ist auch nicht ersichtlich,
was gegen die Finanzierung eines Prozesses durch Anwalte sprache). Zum anderen wird jeglicher
Anwalt, Prozessfinanzierer o. ., der einen Prozess finanziert, also das Risiko Gbernimmt und seine
unternehmerische Gewinnchance allein aus der Beteiligung am Erfolg ableitet, sich sehr genau Uber-
legen, ob seine Klage Aussicht auf Erfolg hat oder nicht. Darliber hinaus geht von offensichtlich un-
begriindeten, unschlissigen oder auch nur zweifelhaften Klagen keine ernstzunehmende Gefahr aus,
solange sie von professionellen, kompetenten Richtern beurteilt werden.

F26

Ist eine Finanzierung aus nichtstaatlicher Quelle (wie die Finanzierung durch private Dritte oder
Rechtsschutzversicherungen) denkbar, bei der die Balance zwischen dem Zugang zum Recht und der
Vermeidung unnétiger Prozesse gewdhrleistet ist?

Siehe die Antwort zu F25.
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F27

Sollen Vertretungsorgane, die Kollektivklagen einbringen, ihre Prozesskosten einschliefSlich ihrer Ver-
waltungskosten bei der unterlegenen Partei geltend machen kénnen? Gibt es andere Méglichkeiten,
wie die Kosten der Vertretungsorgane gedeckt werden kénnen?

Hier ware gegebenenfalls eine Mischlésung zu erwagen. Die volle Riickerstattungsmoglichkeit wiirde
namlich auf die Einfihrung des loser-pays-Prinzips ,,durch die Hintertlr” hinauslaufen. Es ware daher
zu Uberlegen, die Kosten entsprechender Korperschaften teilweise der unterlegenen Partei aufzuer-
legen, teilweise aber auch aus 6ffentlichen Mitteln oder aus Mitgliedsbeitragen zu decken. Letzteres
gilt insbesondere fir die entsprechenden Verwaltungskosten. Eine alternative Moglichkeit wére,
auch fur derartige Korperschaften die Moglichkeit einzufiihren, an dem Erfolg eines entsprechenden
Verfahrens teilzuhaben und auf diese Weise im gewissen Mal3e auch unternehmerisch tatig zu wer-
den. In diesem Falle besteht keine Notwendigkeit, der Kérperschaft das Risiko abzunehmen.

F28
Gibt es weitere Punkte bei der Frage nach der Finanzierung kollektiver Rechtsschutzverfahren, die

beachtet werden miissen, um einen effektiven Zugang zum Recht zu gewdhrleisten?

In diesem Zusammenhang sei nochmals auf die — zumindest in Deutschland — immens hohen Verfah-
renskosten hingewiesen (vgl. F11, F21). Ein Blick auf andere Mitgliedstaaten zeigt, dass es, wie er-
wahnt, auch anders geht. Diese Kosten stellen de facto ein Hindernis fiir den Zugang zum Recht dar.

F29

Gibt es Ihres Wissens nach Beispiele fiir besondere grenziiberschreitende Probleme bei der Feststel-
lung des Gerichtsstands oder der Anerkennung oder der Vollstreckung gerichtlicher Entscheidungen?
Welche Konsequenzen hatten diese Probleme und welche Abhilfemafinahmen wurden ergriffen?

Hier liegen uns keine praktischen Erfahrungen vor.
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F30

Miissen Fragen der gerichtlichen Zusténdigkeit sowie der Anerkennung und Vollstreckung von ge-
richtlichen Entscheidungen und/oder des anwendbaren Rechts fiir den kollektiven Rechtsschutz ge-
sondert geregelt werden, um eine wirksame Durchsetzung des Unionsrechts in der gesamten EU zu
gewdhrleisten?

Die Anerkennung und Vollstreckung von Entscheidungen sollten bei einem ganzheitlichen Ansatz in

der EU keine Probleme darstellen. Klare Regeln liber das anwendbare Recht innerhalb eines Verfah-
rens sind wiinschenswert. Insbesondere sollte sichergestellt werden, dass innerhalb desselben Ver-
fahrens des kollektiven Rechtsschutzes auch einheitliches Recht angewendet wird, unabhangig von

Herkunft bzw. Domizil der Kldger und/oder Beklagten.

Im Ubrigen ist diese Frage, insbesondere auch die der Zustindigkeit, im Lichte des Spannungsver-
haltnisses zwischen dem Bedrfnis nach Bindungswirkung und dem nach forum shopping zu be-
trachten. Ein Beispiel hierfir bildet der Fall EADS, bei dem ein Gerichtsstand in Deutschland besteht,
zugleich aber Verfahren in den Niederlanden und in Frankreich gefiihrt werden.

F31

Gibt es Ihrer Ansicht weitere Bereiche im Zusammenhang mit grenziibergreifenden kollektiven
Rechtsschutzverfahren, die gesondert geregelt werden miissten, zum Beispiel einvernehmliche kollek-
tive Streitbeilegungsmechanismen oder Verletzungen des EU-Rechts durch Online-Anbieter von Wa-
ren und Dienstleistungen?

Die grenziiberschreitende Anerkennung und Vollstreckung von Entscheidungen im Rahmen der ein-
vernehmlichen Streitbeilegung muss gewahrleistet sein.

F32

Gibt es weitere gemeinsame Grundsétze, die durch die EU festgehalten werden sollten?

Keine ersichtlich
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F33

Sollte die Arbeit der Kommission in Bezug auf kollektive Schadensersatzklagen auf weitere Bereiche
des EU-Rechts — aufser Wettbewerb und Verbraucherschutz — ausgedehnt werden? Wenn ja, auf wel-
che? Gibt es in den jeweiligen Bereichen Besonderheiten, die beachtet werden miissten?

Die Anwendbarkeit kollektiven Rechtsschutzes sollte unbedingt Gber das Wettbewerbs- und Ver-
braucherrecht hinaus ausgedehnt werden. Besonderer Bedarf nach kollektivem Rechtsschutz be-
steht beispielsweise auch im Bank- und Kapitalmarktrecht. Es sind allerdings noch andere Falle
denkbar, in denen MalRhahmen des kollektiven Rechtsschutzes fiir eine effektive und effiziente
Rechtsdurchsetzung und zur Garantie des Justizgewahrungsanspruches erforderlich waren. Zu den-
ken ware hier u.a. an GroBunfille. Es soll und kann hier aber keine abschlieBende Aufzahlung erfol-
gen, denn die Bereiche des Rechts, in denen MaRnahmen des kollektiven Rechtsschutzes anwendbar
bzw. erforderlich wéaren, sind grundsatzlich unbegrenzt. Wiinschenswert waren daher universell
einsetzbare Instrumente des kollektiven Rechtsschutzes, die nicht nach Bereichen beschrankt sind,
sondern immer eingesetzt werden konnen, wenn die Konstellation des jeweiligen Falles es erfordert.

Besonderheiten bestimmter Bereiche sind gegenwartig nicht ersichtlich.

F34
Sollte eine mégliche EU-Initiative im Bereich des kollektiven Rechtsschutzes allgemeiner Natur sein

oder wdre es angebrachter, Initiativen in einzelnen Politikfeldern vorzusehen?

Siehe F33.
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Bei Riickfragen wenden Sie sich bitte an:

Rechtsanwalt Andreas W. Tilp
E-Mail: sekretariat.tilp@tilp.de

oder

Rechtsanwalt Dr. Thomas A. Roth
E-Mail: sekretariat.roth@tilp.de

TILP Rechtsanwalte
Einhornstr. 21

72138 Kirchentellinsfurt
DEUTSCHLAND

Telefon: +49-7121-90 90 90
Telefax: +49-7121-90 90 981

www.tilp.de

28. April 2011
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