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Einleitung

A. Problemstellung

Der Zivilprozess ist traditionell auf den Individualrechtsschutz ausgerichtet.
Im Kontext moderner Industrie-, Konsum- und Verkehrsgesellschaften mit
komplexen, oft viele Menschen betreffenden Schadensfillen wurde zuneh-
mend deutlich, dass die klassischen zivilprozessualen Instrumente ihre Schutz-
funktion nur unzureichend erfiillen kdnnen und der Ergédnzung durch Verfah-
rensinstrumente bediirfen, die auf kollektive Rechtsdurchsetzung ausgerichtet
sind.! Der Begriff ,,Kollektiver Rechtsschutz* steht fiir (zivil-)prozessuale In-
strumente zur einheitlichen Erledigung von zahlreichen gleichen oder gleich-
artigen Leistungs-, Unterlassungs-, Beseitigungs- und Feststellungsansprii-
chen.? Solche Instrumente kollektiven Rechtsschutzes aber, das zeigen die
Erfahrungen in unterschiedlichen Rechtsordnungen iibereinstimmend, sind ge-
pragt von eigenen, teilweise problematischen GesetzméaBigkeiten, die nach dif-
ferenzierten Regelungen und Schutzmechanismen verlangen. Um einige Prob-
leme wie auch um die Moglichkeiten zur Regelung eines dieser Verfahren soll
es vorliegend gehen.

Gemeinhin wird unterschieden zwischen zwei Arten von Schadensereignis-
sen, deren Bewaltigung Instrumente des kollektiven Rechtsschutzes erfordert:
Bei Massenschiden erleiden zahlreiche Personen im Zuge eines Schadenser-
eignisses (zum Beispiel Unfille, aber auch Kapitalmarktdelikte) oder mehrerer
in einem Zusammenhang stehender Schadensereignisse (etwa aufgrund von
fehlerhaften Medikamenten oder Fahrzeugen) wertméBig erhebliche, gleiche
oder gleichartige Eingriffe in ihre Rechtsgiiter. Schreiten sie zur Rechtsverfol-
gung, kann es rasch zu einander widersprechenden Entscheidungen, zu einer
Uberlastung der Gerichte und infolgedessen zu erheblichen Verfahrensverzo-
gerungen kommen.? Bei Streuschiden erleidet demgegeniiber eine Vielzahl
von Personen Schiden von derart geringem Wert* (zum Beispiel iiberhohte

' Meller-Hannich/Héland, DRIiZ 2011, 164; Janssen, S. 5 £.; vgl. auch 3. Teil, B.IL.1.

2 Vgl. statt vieler Bruns, Gruppenklagen, S. 257.

3Vgl. fiir ein anschauliches Beispiel 2. Teil, C.I.1; zu den Erfahrungen in den USA
Coffee, 95 Colum. L. Rev. 1343, 1384 ff. (1995); vgl. auch Wagner, Kollektiver Rechts-
schutz, S. 54 ff.; Micklitz/Stadler, Notwendigkeit, S. 18 f.

4 Zur schwierigen Abgrenzung von Bagatell- und Streuschiden Lange, S. 13 ff.



2 Einleitung

Produktpreise wegen kartellrechtswidrigen Verhaltens der Anbieter), dass sie
wegen des Missverhéltnisses zwischen der Schadenshéhe und dem mit einer
Klage verbundenen Kosten- und Zeitaufwand aus ,,rationalem Desinteresse®
bzw. ,rationaler Apathie* auf eine Rechtsdurchsetzung verzichten.® Diese bei-
den Szenarien konnen sich indes iiberlagern.®

Allgemeines Ziel des kollektiven Rechtsschutzes ist es, in diesen Problem-
lagen den verfassungs- und konventionsrechtlich geschiitzten Justizgewéh-
rungsanspruch der Betroffenen zu garantieren.” Ebenfalls Ziel ist insbesondere
bei Streuschéden der Ausgleich und die Priavention unrechtméBiger Verhal-
tensweisen im offentlichen Interesse®, wobei vor allem in Europa umstritten
ist, inwiefern der Zivilprozess zur Verfolgung dieser Ziele eingesetzt werden
kann und soll.’

Neben der bekanntesten und zugleich umstrittensten Form, der US-ameri-
kanischen class action, existieren weltweit unterschiedliche Formen von Grup-
pen- und Verbandsklagen, Musterverfahren, Gruppenvergleichsverfahren und
weiteren besonderen Verfahrensordnungen. In Europa wurden die meisten die-
ser Klage- und Verfahrensarten in den vergangenen 20 Jahren geschaffen.!'’
Zur Vereinheitlichung des Rechtsschutzstandards dieser Verfahren in der Eu-
ropdischen Union hat die Kommission im Jahr 2013 eine unverbindliche Emp-
fehlung iiber ,,gemeinsame Grundsitze“!! zum kollektiven Rechtsschutz ver-
offentlicht, welche von den Mitgliedstaaten innerhalb kurzer Frist — bis Juli

S Vgl. Schdfer, S. 68 ff.; Domej, ZZP 125 (2012), 421; Wagner, Kollektiver Rechts-
schutz, S. 51 ff.

6 Schiifer, S. 70, Domej, ZZP 125 (2012), 421, 422.

7 Domej, ZZP 125 (2012), 421, 422; KUKO ZPO-Weber, Ph., Art. 89 N 5a; Lange,
S. 95 ff.; zum Justizgewdhrungsanspruch néher 3. Teil, B.IL.1.

8 Wagner, Kollektiver Rechtsschutz, S. 47 ff.; Meller-Hannich, Effektivitit, S. 34 ff.

®Vgl. nur Heinemann, Enforcement, S. 300 ff.; Reimann, S. 105 ff.; Stiirner, ZZP 127
(2014), 271, 315.

10 Eine wichtige Ausnahme bildet die Verbandsklage, vgl. zur Entwicklung in der
Schweiz Thévenoz, S. 141 ftf.; Berni, S. 60 ff.; in Deutschland Greger, ZZP 113 (2000), 399,
401 f.; in Osterreich Schoibl, ZfRV 1990, 3, 8 ff.; rechtsvergleichend Koch, ZZP 113 (2000),
413, 417 ff. Vgl. fiir einen (nicht mehr ganz aktuellen) globalen Uberblick existierender
Kollektivverfahren Karlsgodt (Hrsg.), World Class Actions: A Guide to Group and Re-
presentative Actions around the Globe, Oxford/New York 2012.

' Empfehlung der Kommission vom 11. Juni 2013, Gemeinsame Grundsitze fiir kollek-
tive Unterlassungs- und Schadenersatzverfahren in den Mitgliedstaaten bei Verletzung von
durch Unionsrecht garantierten Rechten, 2013/396/EU, ABI. 2013, L 201/60 (nachfolgend:
Kommission, Empfehlung 2013); ausfiihrlich zum Entstehungsprozess Stadler, GPR 2013,
281 ff.; zur Unverbindlichkeit Art. 288 Abs. 5 AEUV.
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2015 — unter ,,Achtung der verschiedenen Rechtstraditionen® hétten ,,inte-
griert werden sollen.'” An der Divergenz bereits existierender Kollektivver-
fahren ebenso wie an den anderenorts durchaus noch bestehenden Rechts-
schutzdefiziten hat die Empfehlung aber bislang noch relativ wenig geiindert.'3

Im Unterschied zu den dynamischen Entwicklungen in den européischen
Nachbarldndern sind Instrumente des kollektiven Rechtsschutzes in der
Schweiz noch kaum entwickelt. Im Gesetzgebungsprozess zur ZPO wurde,
obschon in diesem Zusammenhang ein Problembewusstsein grundsétzlich vor-
handen war'4, auf die Einfithrung eines neuen Prozessrechtsinstituts im We-
sentlichen mit der Begriindung verzichtet, dass es ,,mehr Probleme schafft als
16st“.!3 Stattdessen erachtete man das Potential der Streitgenossenschaft und
der Verbandsklage als ausreichend. Offenbar war der Blick bei den Gesetzge-
bungsarbeiten recht einseitig auf die — in der Tat vielfiltigen'® — Probleme der
US-amerikanischen class action gerichtet.!”

Die Bestrebungen fast aller européischen Staaten zur Einfiihrung von Ver-
fahren kollektiver Rechtsdurchsetzung, die Ereignisse im Zusammenhang mit
der Finanzkrise um das Jahr 2008'® und wohl nicht zuletzt auch die Bewilti-
gung von z.T. liberwiegend ,,schweizerischen* Massenschidden mithilfe aus-
ldndischer Instrumente des kollektiven Rechtsschutzes'® haben seither zu ei-
nem Umdenken gefiihrt: Mit dem Bericht ,,Kollektiver Rechtsschutz in der

12 Vgl. Kommission, Empfehlung 2013, S. 61 (Rz. 13), 65 (Nr. 38).

13 Siehe Stadler, ZfPW 2015, 61 ff.; vgl. aber auch Voet, VbR 2015, 153 ff.

4 Vgl. Bericht zum Vorentwurf der Expertenkommission (2003), S.45f; Mo-
tion NR Juzzet v. 28.9.1998, Nr. 98.3401; Botschaft GestG, BBI 1998, 2829, 2866 f.; Erldu-
ternder Bericht Revision Haftpflichtrecht (1999), S. 17, 47. Fiir einschlégige Literatur bis
zur Publikation des Berichts zum Vorentwurf der ZPO vgl. Stark/Knecht, ZSR 1978 1, 51 ff.;
Tercier, S. 229 £.; Stoffel, S. 497 {f.; Thévenoz, S. 139 f.; Romy, Litiges, passim; dies., Mas-
senschéden, S. 177 ff.; Gauthier, S. 47 ff.; Baumgartner, Class Actions, S. 111 ff.; Walter,
G., 11 Duke J. Comp. & Int'l L. 369 ff. (2001).

15 Botschaft ZPO, BB1 2006, 7221, 7224.

16 Vgl. 2. Teil, AL

17 Botschaft ZPO, BBI 2006, 7221, 7290; Bericht zum Vorentwurf der Expertenkommis-
sion (2003), S. 15, 45 f.; dazu krit. Oberhammer, FS Kramer (2004), S. 1047; Schwander,
777 2004, 3, 14.

18 Vgl. dazu FINMA-Vertriebsbericht 2010, S. 60; Fragestunde NR Wintersession 2010
(NR Bischofund BR Sommaruga), 6.12.2010, AB Nr. 10.5511; Motion NR Birrer-Heimo v.
30.9.2011, Nr. 11.3977; Motion NR Schwaab v.7.3.2013, Nr. 13.3052; Bernet/Hess,
AWwR 2012, 451, 455; Contratto, AJP 2012, 217 ff.

¥ Vgl. dazu das Verfahren Converium in Anhang 2 (S. 222). Im aktuellen VW-Diesel-
Skandal empfiehlt die Stiftung fiir Konsumentenschutz Kéufern eines betroffenen Fahrzeugs
die Teilnahme an einem etwaigen niederldndischen Gruppenvergleich, vgl.
<www.konsumentenschutz.ch> — Themen — Konsumentenrechte — Beschwerden und
Klagen (7.5.2017); <www.stichtingvolkswagencarclaim.com> (7.5.2017); parallel dazu ver-
suchen Investoren, eine Entschadigung fiir Kursverluste auszuhandeln, vgl.
<www.stichtingvolkswagen-investorsclaim.com> (7.5.2017).



4 Einleitung

Schweiz — Bestandesaufnahme und Handlungsmdéglichkeiten® hat sich der
Bundesrat im Jahr 2013 erstmals umfassend mit dem Problem von Massen-
und Streuschidden auseinandergesetzt und {iberraschend deutlich Stellung ge-
nommen.”® In Ubereinstimmung mit der iiberwiegenden Auffassung in der Li-
teratur’! werden im Bericht des Bundesrats Defizite im Rechtsschutzsystem
konstatiert und im Einzelnen aufgezeigt.?? Neben Vorschligen zu punktuellen
Anderungen im geltenden Recht wird im Bericht empfohlen, mit Blick auf die
Einfiihrung zusitzlicher Instrumente des kollektiven Rechtsschutzes priméir
das deutsche und das niederlédndische Regelungskonzept ndher auf ihre jewei-
lige Vereinbarkeit mit der schweizerischen Rechtsordnung hin zu priifen.?
Von einer parlamentarischen Motion damit beauftragt, die Mdglichkeiten
kollektiver Rechtsdurchsetzung zu erweitern, legte der Bundesrat bereits im
Juni 2014 im Rahmen des Regulierungsprojekts fiir ein Finanzdienstleistungs-
und ein Finanzinstitutsgesetz (FIDLEG, FINIG) erste Regelungsvorschlage
zur Verbesserung der Durchsetzung zivilrechtlicher Anspriiche im Bereich von
Finanzdienstleistungen vor.?> Vorgeschlagen wurden im Vorentwurf FIDLEG
unter anderem die Einrichtung eines stindigen Schiedsgerichts oder eines Pro-
zesskostenfonds sowie die Einfiihrung einer zusétzlichen Verbandsklage und
eines Gruppenvergleichsverfahrens.? Nach vehementer Opposition in der Ver-
nehmlassung?’ verblieben davon vorerst das Gruppenvergleichsverfahren und

20 Vgl. Bundesrat, Kollektiver Rechtsschutz in der Schweiz — Bestandesaufnahme und
Handlungsméglichkeiten, Bericht v. 3.7.2013 (nachfolgend: Bundesrat, Bericht 2013).

21'Vgl. die Hw. in Fn. 14 sowie Baumgartner, 27 Nw. J. Int'l L. & Bus. 301, 308 ff.
(2007); Biihler, NZZ v. 9.6.2010, S. 21; Brunner, Verband, S. 144 ff.; Contratto, AJP 2012,
217 ff.; Domej, ZZP 125 (2012), 421 ff.; Heinemann, Verantwortlichkeit, S. 146 f.; Kélz,
ZBJV 149 (2013), 865, 871; Krauskopf/Schaller, S. 299; Haberbeck, Jusletter v. 24.3.2014,
Rz. 5 ff.; Wyss, Jusletter v. 16.2.2015, Rz. 77 ff.; Miiller, K., ZBIV 151 (2015), 801, 814 ff,;
Bohrer, GesKR 2014, 318, 330; Perucchi, AJP 2011, 489 ff.; Gordon-Vrba, S. 212 ff.; zu-
riickhaltender Walter, H. P., ZSR 2008 1, 99, 134; Dickenmann, AWR 2009, 467, 470; Dro-
ese, S. 133 ff.; Bernet/Hess, AWR 2012, 451, 456; ablehnend Nobel/Sauerwein, SZW 2011,
283, 290; Bohnet, SZZP 2013, 439, 447.

22 Bundesrat, Bericht 2013, S. 55 f.

23 Bundesrat, Bericht 2013, S. 57 f.

24 Vgl. Motion NR Birrer-Heimo v. 27.9.2013, Nr. 13.3931; Bericht der Kommission fiir
Rechtsfragen v. 3.4.2014 zur Motion Nr. 13.3931 (Birrer-Heimo).

25 Vgl. Vernehmlassungsvorlage/Vorentwurf FIDLEG (2014); Erlduternder Bericht VE-
FIDLEG v. 25.6.2014, S. 18 ff., 80 ff.

26 Vgl. Art. 85 ff. VE-FIDLEG; dazu Rehm/Werlen, S. 87 ff.; Bohrer, GesKR 2014, 318,
328 ff.; Miiller, K., ZBJV 151 (2015), 801, 817 ff.

27 Vgl. Bericht Vernehml. FIDLEG/FINIG v. 13.3.2015, S. 10 f., 36 ff.
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die Verb