= DEUTSCHER BDD KIDIH

F R A N C H I S E V E R BA N D Bundesverband Direktvertrieb Deutschland Kompetenz fir Vertrieb

Gemeinsame Stellungnahme
des Deutschen Franchiseverbandes (DFV),
des Bundesverbandes Direktvertrieb Deutschland (BDD) und
der Centralvereinigung Deutscher Wirtschaftsverbande fur Handelsvermitt-
lung und Vertrieb (CDH)

zum Diskussionsentwurf eines Gesetzes zur Einfiihrung
einer Musterfeststellungsklage.

Der Bundesverband Direktvertrieb Deutschland e.V. (BDD) ist der Spitzenverband
des Direktvertriebs und vertritt die Interessen namhafter Unternehmen des privaten
Konsumaguter- und Dienstleistungsbereichs.

Die Centralvereinigung Deutscher Wirtschaftsverbéande fir Handelsvermittlung und
Vertrieb e. V. (CDH) vertritt als Spitzenverband die Interessen der Handelsvermitt-
lungsbetriebe und Vertriebsunternehmen im Business-to-Business-Bereich.

Der Deutsche Franchiseverband vertritt die Interessen der deutschen Franchise-
wirtschaft im wirtschaftspolitischen Umfeld - national wie international. Der Deut-
sche Franchiseverband ist die Qualitatsgemeinschaft und repréasentiert Franchise-
geber und Franchisenehmer gleichermal3en.

Das Bundesministerium der Justiz und fiuir Verbraucherschutz hat am 27. Juli 2017

den Diskussionsentwurf eines Gesetzes zur Einfihrung einer Musterfeststellungs-
klage vorgelegt. Hierzu nehmen BDD, CDH und DFV wie folgt Stellung:

1. Erforderlichkeit von Musterfeststellungsverfahren

Formen des kollektiven Rechtsschutzes finden sich aktuell im deutschen Recht in
Form der Verbandsklage (UKlaG), dem Kapitalanleger-Musterverfahren (KapMuG).
Demgegenuber soll sich die ,neue“ Musterfeststellungsklage nicht punktuell auf
eine spezielle Rechtsmaterie beschranken, sondern allgemein in verbraucherrecht-
lichen Angelegenheiten anwendbar sein. Allerdings bestehen fiir den einzelnen Ver-
braucher aktuell schon hinreichende Rechtsschutzmadglichkeiten: Individualklage,
wobei Unterstltzung durch einen Verbraucherverband und Prozesshilfe in An-
spruch genommen werden kénnen.
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2. Allgemeine Vorbemerkungen

e Schwerpunktmalig findet die Diskussion einer Musterfeststellungsklage im Kontext
der Abgas-Affare sowie der Vereinbarung unwirksamer Bankentgelte statt. Das Auf-
treten sog. Streuschaden (grof3e Gruppe an Betroffenen mit jeweils kleinem Scha-
den) ist aber auch in anderen Wirtschaftsbereichen vorstellbar.

¢ Der Diskussionsentwurf zum Musterfeststellungsverfahren ist auf den B2C-Bereich
beschrankt.

3. Klagebefugnis

Klagebefugt sollen die qualifizierten Einrichtungen nach 8 4 des Unterlassungskla-
gengesetzes sein bzw. Einrichtungen, die im EU-Verzeichnis der Europaischen
Kommission nach Artikel 4 der Unterlassungsklagenrichtlinie eingetragen sind
(8 607 ZPO-E). Das sind die typischen Verbraucherverbande. Nicht mehr klagebe-
fugt sind im Gegensatz zum Referentenentwurf die Industrie-/Handelskammern.
Dies ist im Hinblick darauf, dass diese als Vertretung von Unternehmensinteressen
geschaffen sind folgerichtig. Es besteht allerdings die Gefahr, dass (wenn auch nur
in anderen EU-Mitgliedstaaten) unter unklaren Bedingungen Verbraucherschutzver-
bande zugelassen werden und dann als ,Strohmanner” in Deutschland gegen be-
stimmte Unternehmen Klage erheben. Bereits jetzt fihren in Deutschland die gerin-
gen Anforderungen an die klagebefugten Vereine zu einem Abmahnmissbrauch.*
Durch Einfuhrung eines kollektiven Rechtsdurchsetzungsinstruments wirden die
Anreize zur Griindung eines Verbandes, der als Hauptzweck die Durchfiihrung von
Klagen verfolgt, verstarkt. Eine Klagebefugnis im europaischen Ausland anséssiger
Verbande wirde diese Missbrauchsgefahr zudem erheblich erhéhen. Es kann kei-
nesfalls ausgeschlossen werden, dass die Verbéande auch finanzielle Eigenanreize
verfolgen. Die Klagebefugnis sollte deshalb unbedingt einem 6ffentlich-rechtlichen
Ombudsmannes als unabhangige Stelle vorbehalten bleiben. Durch die Finanzie-
rung aus Offentlichen Mitteln lassen sich finanzielle Eigeninteressen ausschliel3en.
Gerade in diesem Punkt ist eine Klagebefugnis von Verbanden/Vereinen hingegen
missbrauchsanfallig.

4. Notwendiges Quorum

Die Zulassigkeit der Musterfeststellungsklage setzt voraus, dass von den Feststel-
lungszielen die Anspriche oder Rechtsverhaltnisse einer Mindestanzahl von Ver-
brauchern abhéngen. Die genaue Mindestanzahl steht noch nicht fest, der Entwurf
enthalt insoweit einen Platzhalter ,,10/50/100“ Verbrauchern (Referentenentwurf sah

L vgl. hierzu ausfiihrlich die DIHK/BEVH/BGA/Bitkom/HDE/IVD/Markenverband/ZAV/ZGV-Stellungnahme
,Private Rechtsdurchsetzung starken — Abmahnmissbrauch bekdmpfen“ vom Juni 2017, abrufbar unter:
https://www.dihk.de/presse/meldungen/2017-06-23-wernicke-abmahnmissbrauch
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noch 10 vor). Die Zahl sollte mindestens bei 50, idealerweise bei 100 liegen, um
Musterfeststellungsverfahren zu lediglich in Einzelfallen relevanten Rechts-/Tatsa-
chenfragen zu vermeiden. Bei der Festlegung des notwenigen Quorums ist zu be-
ricksichtigen, dass die mit der Erhebung einer Musterfeststellungsklage verbun-
dene Publizitdt unabhangig von ihrem Ausgang eine Imageschadigung des beklag-
ten Unternehmens zur Folge hat. Sollte das Quorum zu niedrig angesetzt werden,
besteht die Gefahr, dass Klagen missbrauchlich zur Schadigung des Rufes eines
Unternehmens angestrengt werden. Eine Gebuhr in Hohe von 10 Euro ist selbst-
verstandlich nicht geeignet, missbrauchliche Antrage zu verhindern. Das Erforder-
nis, dass die Betroffenenzahl glaubhaft (8§ 294 ZPO) zu machen ist, ist zu begrif3en.

. Gewahlte Form kollektiven Rechtsschutzes

Klarung von (Vor-)Fragen als Feststellungsziel: Gegenstand der Musterfeststel-
lungsklage ist die ,Feststellung des Vorliegens oder Nichtvorliegens von Vorausset-
zungen fur das Bestehen oder Nichtbestehen eines Anspruchs oder Rechtsverhalt-
nisses zwischen Verbrauchern und Unternehmern®. Es geht mithin um die Klarung
einzelner Rechts-/Auslegungsfragen, die fur den Ausgang der spateren Individual-
prozesse (Verbraucher — Unternehmer) von Bedeutung sind. Mit anderen Worten
geht es noch nicht um die eigentliche Schadenersatzklage, welche als Follow-On-
Klage spater erfolgen musste. Dies ist zu unterstiitzen. Mit dem Argument der Be-
schleunigung und Vereinfachung der Rechtsdurchsetzung hatte sich die Verbrau-
cherschutzministerkonferenz 2016 fur die Einfihrung einer Musterleistungsklage
ausgesprochen.? Eine solche wiirde jedoch der Systematik der ZPO widersprechen,
da Gegenstand der Leistungsklage auch in Massenschadensfallen einzelfallabhéan-
gige Aspekte sind, die konkret den vom einzelnen Verbraucher eingeklagten An-
spruch betreffen. Dagegen ist fur die Prifung von Umstanden, die fir eine Vielzahl
gleich gelagerter mdglicher Verbraucherschadigungen relevant sind, die Feststel-
lungsklage der im deutschen Zivilprozessrecht vorgesehene Rechtsbehelf.

Vorteil Prozessékonomie: Die Musterfeststellungsklage fuhrt zwar nicht zu einer
gebindelten Durchsetzung gleichartiger Anspriiche, sodass sich Parallelprozesse
nicht vermeiden lassen. Aber mit einer Musterfeststellungsklage kénnen Rechts-
und Tatsachenfragen, die fur eine Vielzahl von Endabnehmern von Bedeutung sind,
insgesamt und fir alle einheitlich geklart werden. Unter dem Gesichtspunkt der Pro-
zessokonomie dient daher auch die geblndelte Klarung immer wiederkehrender
Vor- oder Kernfragen der Einheitlichkeit der Rechtsprechung. Die divergierende Be-
antwortung in vielen individuellen Verfahren kann so vermieden werden. Neben der

2 Ergebnisprotokoll der 12 Verbraucherschutzministerkonferenz am 22. April 2016 in Diisseldorf, S. 86 ff. ab-
rufbar unter: https://www.verbraucherschutzministerkonferenz.de/documents/Endgueltiges_Proto-
koll_VSMK_2016.pdf (zuletzt geprift am 15.9.2017).
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damit einhergehenden Ressourcenschonung auf Seiten der Justiz dirfte die Mus-
terfeststellungsklage auch beim Verbraucher zu einer Kostensenkung bzgl. der
Rechtsdurchsetzung fuhren.

Sicherheitsstandards zur Verhinderung missbrauchlicher Klagen: Vor der Ein-
fuhrung einer Sammelklage nach US-amerikanischem Vorbild in Deutschland wird
zu Recht gewarnt. Diese bergen namlich ein hohes Gefahrdungspotenzial fir die
Wirtschaft, da etwa ein Drittel der von einer US-Sammelklage betroffenen Unter-
nehmen Insolvenz anmelden muss.?

Um solche eine Fehlentwicklung abzuwenden, sind folgende Sicherheitsstandards
erforderlich:

e Geschadigte haben auch bei Verbandsklagen vor Klageerhebung aktiv den

Beitritt zum Verfahren erklart (Opt-in-Verfahren);
e Opt-out-Verfahren sind unzuldssig und Geschéadigte haben das Recht, auch
individuell den Klageweg zu beschreiten;

e die Vereinbarung von Erfolgshonoraren ist unzulassig;
der Schadenersatz muss bei den Geschadigten ankommen, wobei nur der
tatsachliche Schaden zu ersetzen und Strafschadenersatz unzulassig ist;
keine Partei wird durch Beweiserleichterungen bevorzugt;
die unterliegende Partei tragt die Kosten;
die Waffengleichheit der Prozessparteien muss gewahrt bleiben;
keine Begunstigung bei der Klagefinanzierung.
Bei der Musterfeststellungsklage scheinen viele dieser Sicherheitsstandards be-
achten worden zu sein: Sie bestimmt (noch) nicht die HOhe eines etwaig zu zah-
lenden Schadensersatzes oder ermdglicht gar einen Strafschaden, der unabhan-
gig vom tatsachlichen Schadenseintritt auf die Abschreckung der Unternehmen
abzielt. Zudem wurde in dem Diskussionsentwurf kein Opt-out-Verfahren gewahlt.
Die Waffengleichheit der Prozessparteien ist in dem Diskussionsentwurf jedoch
nicht gewahrt (hier hierzu Punkt 9). Zur Frage der Prozessfinanzierung schweigt
der Entwurf. Ein in Diskussion befindliches staatliches Sondervermogen oder ein
Prozesskostenfonds, der sich aus Kartellklagen finanzieren soll, wére abzulehnen.
Hier bestinde keine Waffengleichheit zwischen den Prozessparteien. Ein Verband
konnte ohne Risiko gegen ein Unternehmen klagen, wahrend das Unternehmen
einer Rufschadigung ausgesetzt ware und maoglicherweise (einen Teil) der Pro-
zesskosten tragen misste.

3 Vgl. hierzu ausfiihrlicher die Gemeinsame Stellungnahme von BDD, CDH und DFV zum Initiativbericht des
Europaischen Parlaments zur Entwicklung eines kohdrenten Ansatzes fiir den kollektiven Rechtsschutz v.
16.9.2011, S. 2.
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6. Vergleich

e Die Anmelder (Verbraucher) mussen ihre Anspriiche weiterhin individuell durch-
setzen. Aufgrund der verbindlichen Klarung der Feststellungsziele ist aber davon
auszugehen, dass sich in den meisten Fallen Anmelder und Beklagte aul3ergericht-
lich einigen. Verbleiben Streitpunkte, steht es Anmeldern und Beklagten offen,
die aul3ergerichtliche Streitschlichtung in Anspruch zu nehmen oder den Rechts-
weg zu beschreiten.

¢ Die Chance, das Musterfeststellungsverfahren durch einen Vergleich zu beenden,
wird jedoch im Diskussionsentwurf stark eingeschrankt. Zwar mag die Mdglichkeit
des Verbrauchers, dem Vergleich zu entgehen, verfassungsrechtlich geboten sein.
Vorgesehen ist jedoch darlber hinaus, dass der Erfolg des Vergleichs insgesamt
mit der Anzahl der austretenden Anmelder (Verbraucher) steht und fallt (30%-
Schwelle in § 612 Abs. 6 ZPO-E). Dies erscheint im Hinblick auf die angestrebte
Prozessdkonomie und endgultige Klarung der Rechtslage zwischen den Parteien
unzweckmanig.

7. Imageschaden auf Unternehmerseite

Das im Vergleich zum Individualprozess offentlich- und medienwirksamere Muster-
feststellungsverfahren wird nicht ohne Auswirkungen auf den Ruf des betroffenen
Unternehmers bleiben. Diesem bzw. dem gesamten Vertriebssystem drohen — un-
abhangig vom Ausgang des Musterfeststellungsverfahrens — Reputationsschaden.
Wie oben erwahnt ist deshalb unbedingt die Waffengleichheit der Prozessparteien
zu beachten, damit es zu keinen missbrauchlichen Klagen kommen kann. Auf3er-
dem sollte einem staatlichen Ombudsmann bei der Musterfeststellungklage die al-
leinige Klageberechtigung Ubertragen werden. Nur so kann ausgeschlossen wer-
den, dass der Klager aus Eigeninteresse handelt oder gar die Rufschadigung inten-
diert.

Das Gericht soll nur dann Uber die offentliche Bekanntmachung der Angaben im
Klageregister entscheiden kénnen, wenn die Zulassigkeit der Klage bejaht worden
ist. Dies ist besonders wichtig, da mit der Verdoffentlichung im Klageregister bereits
offentlicher Druck und ein Imageschaden entsteht, der von Klagerseite ausgenutzt
werden kann. Das Erpressungspotenzial durch die Offentlichkeit ist enorm, wie die
Erfahrungen aus den USA zeigen. Dort spricht man von sog. Blackmail-Settelment.
Die blofRe Androhung einer Kollektiv-Klage zwingt dort viele Unternehmen in aul3er-
gerichtliche Vergleiche. Solchen Entwicklungen muss unbedingt entgegengetreten
werden.

Wegen der mit einer offentlich gemachten Musterfeststellungsklage verbundenen
negativen Auswirkungen auf den Ruf des Unternehmen, sollte auch detaillierter
sollte geregelt werden, welche Daten zur Verdéffentlichung kommen kdnnen. Die
Aussage in 8 610 Abs. 2 S. 2 ZPO-E, dass die Verwendung der Daten auf das fur
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die Erfullung der gesetzlichen Aufgaben Erforderliche zu beschranken sei, ist inso-
fern unzureichend.

. Keine Klageindustrie nach US-Vorbild

Die Einfuhrung des Musterfeststellungsverfahrens birgt die Gefahr, dass sich in
Deutschland eine Klageindustrie nach amerikanischem Vorbild etabliert. Denn die
Musterfeststellungsklage leistet Geschaftsmodellen Vorschub, bei denen der Ver-
braucherschutz (auslandischen) Kanzleien bzw. Investoren als Deckmantel fur den
angestrebten Profit dient (Prozessfinanzierer, ,Recht als Investitionsobjekt*).* Da-
her sollte die Vereinbarung von Erfolgshonoraren fur unzulassig erklart werden und
die unter Punkt 5 genannten Sicherungsmalinahmen beachtet werden.

. Rechtskrafterstreckung

Opt in-Mechanismus: Das Musterfeststellungsverfahren stellt keine Gruppenklage
im eigentlichen Sinne dar, weshalb ein Beitritt einzelner Verbraucher zum Verfahren
durch aktive Erklarung (Opt-in) nicht vorgesehen ist. Allerdings entfaltet das Mus-
terfeststellungsurteil Bindungswirkung nur fir diejenigen Verbraucher, die ihren An-
spruch bzw. das Rechtsverhaltnis zur Eintragung in das elektronische Klageregister
angemeldet haben (Opt-in bzgl. Rechtskrafterstreckung). Dadurch wird anders als
bei einem reinen Opt out-Mechanismus (Widerspruchsrecht gegen grundséatzliche
Bindungswirkung) sichergestellt, dass die Feststellungen nur fur diejenigen Ver-
braucher gelten, die zumindest im Ansatz aktiv ihre Bereitschaft flr eine spatere
Follow-On-Klage signalisiert haben. Auf3erdem trifft den Verbraucher bei dem ge-
wahlten Mechanismus mangels unmittelbarer Klagebeteiligung nicht das prozessu-
ale Kostenrisiko. Dies dirfte eine erhdhte Bereitschaft zur Registrierung der Anspru-
che/Rechtsverhaltnisse zur Folge haben, wodurch wiederum die von Verbraucher-
und Unternehmerseite angestrebte effizientere Rechtsdurchsetzung und Pro-
zessbkonomie gefordert wird.

wEinseitige’ Bindungswirkung: Auf das Musterfeststellungsurteil sollten sich
nach dem Referentenentwurf im Folgeprozess nur die Geschadigten berufen kon-
nen (Voraussetzung: Anmeldung des Anspruchs bzw. Rechtsverhaltnisses), nicht
hingegen die beklagten Unternehmen. Dies ist unbedingt abzulehnen. Die im Dis-
kussionsentwurf erwogene Streichung der Einschrankung ist folglich zu begrif3en,
da dies die angestrebte prozessokonomische Bewaltigung gleichgerichteter Ersatz-
begehren erleichtert. Andernfalls ware die Klage fir den Anmelder risikofrei und
Unternehmen waren missbrauchlichen und rufschadigenden Klagen ausgesetzt. Es
ware auch in deutschen Zivilprozess einzigartig, dass eine Partei ein Gerichtsver-
fahren fuhren kann, und dieser fir die andere Partei nicht bindend ist. Wenn die

4Vgl. Wernicke, BB 2017, Umschlagteil 1.
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Musterfeststellungklage Bindungswirkung haben und nicht nur dem Bereich der Au-
Rergerichtlichen Streitbeilegung zugerechnet werden soll, dann muss die Bindungs-
wirkung fur alle Prozessbeteiligten inklusive der im Klageregister gelisteten Ver-
braucher gelten.

e Bindungswirkung zwischen Anmelder und Beklagtem: Eigentlich wirde das
Musterfeststellungsurteil nur inter partes, d.h. zwischen dem Klager und dem Be-
klagten, gelten. In Abweichung davon erstreckt § 614 ZPO-E die Rechtskraft auf
etwaige zivilprozessualen Folgeverfahren, (i) zwischen dem Anmelder und Beklag-
ten und (ii) soweit die Entscheidung von den Feststellungszielen abhéngt. Dass die
Bindungswirkung gegeniiber dem Verbraucher von der (nicht zurtickgenommenen)
Anmeldung abhangt, ist zu begrif3en. Abzulehnen ist, dass der Verbraucher die
Anmeldung bis zum Schluss der mindlichen Verhandlung zuriicknehmen kann. Auf
diese Weise kann er risikolos Teil der Klage werden, und wenn sich im Verlauf der
mindlichen Verhandlung abzeichnet, dass der Richter nicht im Sinne der Klage ent-
scheidet, seinen Antrag zuricknehmen. Auch diese Regel gibt Gelegenheit fir
missbrauchliche Klagen. Anlass zur Sorge bietet in diesem Zusammenhang die
Aussage in der Begrindung des Diskussionsentwurfs, dass die Musterfeststel-
lungsklage durch die Mdglichkeit der kostenguinstigen Anmeldung von Ansprichen
oder Rechtsverhaltnissen einen einfachen Weg der kollektiven Rechtsverfolgung
bietet, mit dem fur den einzelnen Betroffenen ,kein Prozesskostenrisiko* verbun-
den ist. Hier muss der Diskussionsentwurf eine Korrektur erfahren, da ansonsten
den Grundsatzen der Waffengleichheit der Prozessparteien widersprochen wirde.

e Ausschluss wegen anderweitiger Rechtshéngigkeit: Nach § 611 ZPO-E kann
mit Rechtshangigkeit der Musterfeststellungsklage gegen den Beklagten keine die
gleichen Feststellungsziele betreffende Musterfeststellungsklage erhoben werden
(z.B. durch einen anderen Verbraucherverband). Bei der Regelung handelt es sich
um eine besondere Form der Unzul&ssigkeit wegen anderweitiger Rechtshangig-
keit. Sie richtet jedoch ihren Blick nur auf die Klagerseite. Dagegen wird hierdurch
nicht verhindert, dass nach Rechtshangigkeit eine Musterfeststellungsklage erho-
ben wird, deren Feststellungsziel den gleichen zugrunde liegenden Lebenssachver-
halt (z.B. mangelhafte Ware) betrifft, aber etwa gegen ein anderes Unternehmen
gerichtet ist.

10. Verjdhrungshemmunqg

e In 8 204 Abs. 1 Nr. 6b BGB-E ist eine Verjahrungshemmung vorgesehen. Dadurch
werden Anmelder nicht durch den Ablauf von Verjahrungsfristen wéahrend der Dauer
des Musterfeststellungsverfahrens daran gehindert, ihren individuellen Anspruch
aufbauend auf das Musterfeststellungsurteil gerichtlich durchzusetzen. Im Aus-
gangspunkt ist diese Regelung zu begruf3en.

¢ Allerdings soll die Verjahrung des von den Feststellungszielen abhangenden An-
spruchs/ Rechtsverhéltnisses alleine wegen dessen Registrierung durch den Ver-
braucher gehemmt werden. Mit anderen Worten greift die Verjahrungshemmung
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unabhangig davon ein, ob der betroffene Verbraucher im Anschluss an das Muster-
feststellungsverfahren seinen Anspruch tatsachlich im Wege der noch erforderli-
chen Leistungsklage betreibt. Dies stellt eine unangemessene Verscharfung zu
Lasten des Unternehmers dar. Denn die allgemeine Vorschrift zur Verjahrungshem-
mung aufgrund eines Musterverfahrens (8 204 Abs. 1 Nr. 6a) BGB) sieht insofern
die Einschrankung vor, dass ,innerhalb von drei Monaten nach dem rechtskraftigen
Ende des Musterverfahrens die Klage auf Leistung oder Feststellung der in der An-
meldung bezeichneten Anspriiche erhoben wird“. Demgegenuber soll die Verjah-
rung nach dem vorliegenden Diskussionsentwurf fir sechs Monate nach dem Ende
des Musterfeststellungsverfahrens durch Urteil oder Vergleich gehemmt sein (vgl.
§ 204 Abs. 2 Satz 1 BGB), auch wenn der Verbraucher nach der Musterfeststel-
lungsklage untétig bleibt. Diese Regelung erscheint unter Berucksichtigung der Ziel-
setzung des Verjahrungsrechts, fir Rechtsfrieden und Rechtssicherheit zu sorgen,
sehr fraglich. Eine der Nr. 6a entsprechende Formulierung der Nr. 6b) ware daher
zu begrulRen.

11.Gerichtsstand — Verhinderung des so. Forum Shoppings
In dem Diskussionsentwurf fehlt eine Vorschrift zum Gerichtsstand bei Musterfest-
stellungsklagen. Zur Vermeidung des sog. Forum Shoppings sollte eine Regelung

erganzt werden, dass eine Musterfeststellungsklage nur bei dem Gericht erhoben
werden kann, in dessen Bezirk der Sitz des beklagten Unternehmens liegt.

Berlin, 29. September 2017

DFV-Ansprechpartner: Thorben Leif Brodersen und Jan Schmelzle, Tel.: 030-
27890216

BDD-Ansprechpartner: Jochen Clausnitzer, Tel.: 030-23635686

CDH-Ansprechpartner: Eckhard Dopfer, Tel.: 030-726 25621
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