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Die Sammelklage erobert Europa - zieht die Schweiz mit?

Eine Analyse des bestehenden kollektiven Rechtsschutzes in der Schweiz

ALEXANDER KiSTLER* / NATALIE LI1SIK**

Massen- und Streuschaden - kollektiver Rechtsschutz — Sammelklage - Streitgenossenschaft —

Wihrend sowohl in den USA als auch in verschiedenen Mitgliedstaaten der EU ein kollektives
Rechtsschutzmittel in Form einer Sammelklage besteht, wurde in der Schweiz bei der Schaffung
der Schweizerischen Zivilprozessordnung (ZPO) bewusst auf die Einfithrung einer Sammelklage
in Form der US-amerikanischen class action verzichtet. Diese ablehnende Haltung gegeniiber dem
kollektiven Rechtsschutz hat jedoch in den vergangenen Jahren einen Wandel durchlebt, weshalb
der Bundesrat im Jahr 2013 den kollektiven Rechtsschutz in der Schweiz in einem Bericht analysiert
und dabei Rechtsschutzdefizite festgestellt hat. Am 2. Mérz 2018 hat er gestiitzt auf diesen Bericht
einen Vorentwurf fiir eine punktuelle Anpassung der ZPO erlassen. Der vorliegende Beitrag zeigt
auf, dass die Anpassung des schweizerischen Zivilprozessrechts zur Stirkung des kollektiven
Rechtsschutzes wiinschenswert wire und stellt dabei mogliche Alternativen vor.

Bien qu’il existe un mécanisme de recours collectif sous la forme d’une action de groupe aux Etats-
Unis et dans plusieurs Etats membres de I'UE, le législateur suisse a expressément rejeté la création
d’une véritable action collective d’ inspiration américaine (class action) lors de I’ élaboration du Code
de procédure civile suisse (CPC). Mais au cours des derniéres années, cette attitude négative al’ égard
du recours collectif a changé. En conséquence, le Conseil fédéral a analysé les recours collectifs en
Suisse dans un rapport de 2013, dans lequel il a identifié des déficits en matiére de la protection
juridique. Sur la base de ce rapport, le Conseil fédéral a mis en consultation le 2 mars 2018 un
avant-projet concernant des adaptations ponctuelles du CPC. Cet article montre que 'adaptation
du droit de procédure civile suisse pour renforcer les recours collectifs serait souhaitable et présente

SCHLAGWORTER
Verbandsklage — objektive Klagenhdufung — Musterverfahren
ZUSAMMENFASSUNG
RESUME
des alternatives possibles.
ABSTRACT

While there are class actions as collective redress mechanisms in the USA as well as in various EU
Member States, Switzerland has deliberately refrained from implementing a US-type class action
during the creation of the Swiss Code of Civil Procedure (CCP). In recent years, however, this
negative attitude towards collective redress has undergone a change. For this reason, the Federal
Council analyzed in 2013 the existing collective redress mechanisms in Switzerland and published
a report, in which it identified legal protection deficits. Based upon this report the Federal Council
issued on 2 March 2018 a preliminary draft for a selective amendment of the CCP. This article shows
that the adaptation of Swiss Civil Procedural Law to strengthen collective redress would be desirable
and presents therefore possible alternatives.
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I.  Einleitung

In den vergangenen Jahren hat die Sammelklage, die
lange dem amerikanischen Recht vorbehalten war,!
in Europa zunehmend an Bedeutung gewonnen. Ob-
wohl auf der europédischen Gemeinschaftsebene noch

*  MLaw (Universitit Bern), LL.M. (King’s College London).

** MLaw (Universitit Bern und Université Paris 1 Panthéon-Sor-
bonne).

1 SAMUEL P. BAUMGARTNER, Class Actions and Group Litigati-
on in Switzerland, Northwestern Journal of International Law
& Business 2007, Volume 27, Issue 2, 301 ff., 301.

keine EU-Sammelklage eingefithrt wurde, legte die
EU-Kommission am 11. Juni 2013 im Rahmen einer
Empfehlung eine Reihe gemeinsamer nicht verbindli-
cher Grundsitze fiir eine Vereinfachung des kollektiven
Rechtsschutzverfahrens in den Mitgliedstaaten fest.’

2 Vgl. Dirk TRUTEN, Kollektiver Rechtsschutz in Europa und
der Schweiz - eine Standortbestimmung, EuZW 2015, 4 ff., 4.
3 Vgl. Empfehlung der EU-Kommission vom 11. Juni 2013 -
Gemeinsame Grundsitze fiir kollektive Unterlassungs- und
Schadensersatzverfahren in den Mitgliedstaaten bei Verlet-
zung von durch Unionsrecht garantierten Rechten (2013/396/
EU), Amtsblatt der Européischen Union vom 26. Juli 2013,
L 201/60, http://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/
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Ausserdem haben bereits mehrere europdische Staaten,
wie u.a. Bulgarien, Ddnemark, Finnland, Frankreich,
die Niederlande, Norwegen, Portugal oder Schweden,
kollektive Rechtsschutzmittel in Form von Sammelkla-
gen eingefiihrt.*

Die Schweiz hat sich diesem européischen Trend bis-
lang jedoch verwehrt und bei der Schaffung der Schwei-
zerischen Zivilprozessordnung (ZPO)® bewusst auf die
Einfiihrung solcher Instrumente verzichtet. So wurde
insbesondere die US-amerikanische Sammelklage (sog.
class action) mit der Begriindung abgelehnt, es sei dem
europdischen Rechtsdenken fremd, «dass jemand un-
gefragt fiir eine grosse Zahl von Menschen verbindlich
Rechte wahrnehmen darf, ohne dass sich die Berechtig-
ten als Parteien am Prozess beteiligen».® Zudem wur-
de bemaingelt, die class action vermoge die Streitigkeit
nicht immer endgiiltig zu erledigen und die eingeklag-
ten Summen seien meist enorm, was ein gewisses Miss-
brauchspotenzial offenbare.”

Diese ablehnende Haltung gegeniiber Instrumenten
des kollektiven Rechtsschutzes hat in den letzten Jahren
aber einen Wandel durchlaufen,® weshalb der Bundesrat
im Jahr 2013 einen Bericht tiber den kollektiven Rechts-
schutz in der Schweiz veroffentlicht hat. Darin wurde
festgestellt, die geltenden prozessualen Instrumente der
ZPO zur Bewiltigung von Rechtsverletzungen, die bei
einer grossen Anzahl von Geschidigten einen verhalt-
nismadssig kleinen Schaden verursachen (sog. Streu-
schaden)’, und von solchen, bei denen eine Vielzahl von

ALEXANDER KISTLER / NATALIE LISIK

Personen in gleicher oder gleichartiger Weise betroffen
sowie jede einzelne in einer fiir sie wesentlichen Weise
geschidigt ist (sog. Massenschdden)', seien praktisch
ungeniigend bzw. teilweise untauglich."

Die Sammelklagen-Thematik beschiftigt die Schweiz
aktuell auch aufgrund des weltweiten VW-Abgasskan-
dals. Die Stiftung fiir Konsumentenschutz hat Ende
Dezember 2017 im Rahmen eines neuen Klagekonzepts
fiir ca. 6 000 Geschéddigte mit Wohnsitz in der Schweiz
eine Schadenersatzklage beim Handelsgericht Ziirich
eingereicht und fordert Entschddigungszahlungen fiir
die Besitzer von Autos, deren Abgassoftware von Volks-
wagen manipuliert wurde.”> Am 2. Mérz 2018 hat der
Bundesrat einen Vorentwurf zur Anderung der ZPO
(VE-ZPO)"® sowie einen erlduternden Bericht zu die-
sem Entwurf erlassen. Ziel der Vorlage ist u.a. die Sen-
kung der Kostenschranken und des Prozesskostenrisi-
kos sowie die Starkung des kollektiven Rechtsschutzes.'*

Angesichts dieser Ausgangslage soll mit dem vorlie-
genden Beitrag die Frage geklart werden, ob das gel-
tende schweizerische Zivilprozessrecht einer Anderung
bedarf, und zwar entweder mittels Anpassung der be-
stehenden prozessualen Instrumente oder der Einfiih-
rung eines neuen kollektiven Rechtsschutzmittels.

PDF/?uri=CELEX:32013H0396&from=EN,
20. Mai 2018.

4+ Vgl Directorate General for Internal Policies, Policy De-
partment A: Economic and Scientific Policy - Overview of
existing collective redress schemes in EU Member States, PE
464.433, July 2011, http://www.europarl.europa.eu/document/
activities/cont/201107/20110715ATT24242/20110715ATT24
242EN.pdf, abgerufen am 20. Mai 2018.

s Schweizerische Zivilprozessordnung vom 19. Dezember 2008
(ZPO), SR 272.

6  Botschaft zur Schweizerischen Zivilprozessordnung (ZPO)
vom 26. Juni 2008, BBl 2006, 7221 ff., 7290; DIKE-BRUNNER,
Art. 89 ZPO N 16.

7 Botschaft ZPO (Fn. 6), 7290.

8 Lukas Wyss, Mehrparteienverfahren und kollektiver Rechts-
schutz vor Zivilgerichten in der Schweiz — Bestandesaufnah-
me und Ausblick, Jusletter 16. Februar 2015, 1 ff,, 3.

s Kollektiver Rechtsschutz in der Schweiz — Bestandesaufnah-
me und Handlungsmoglichkeiten, Bericht des Bundesrates
vom 3. Juli 2013, 2, https://www.bj.admin.ch/dam/data/bj/
aktuell/news/2013/2013-07-03/ber-br-d.pdf, abgerufen am
20. Mai 2018; vgl. auch ALEXANDER BRUNNER, Zur Verbands-
und Sammelklage in der Schweiz, in: Walder-Richli (Hrsg.),
Rechtsschutz im Privatrecht, Symposium fiir Richard Frank,
Zirich 2003, 37 ff.,, 39.

abgerufen am

10 Bericht Bundesrat (Fn. 9), 2; vgl. auch BRUNNER (Fn. 9), 39.

1 Bericht Bundesrat (Fn. 9), 2.

12 Medienmitteilung der Stiftung fiir Konsumentenschutz (SKS)
vom 29. Dezember 2017, https://www.konsumentenschutz.ch/
news/, abgerufen am 20. Mai 2018.

13 Vorentwurf zur Anderung der ZPO (VE-ZPO) vom 2. Mirz
2018, https://www.bj.admin.ch/dam/data/bj/staat/gesetzgeb
ung/aenderung-zpo/vorentw-d.pdf, abgerufen am 20. Mai
2018; vgl. auch PHiLipp H. HABERBECK, Vorentwurf des Bun-
desrates zur Revision der ZPO: Die Richtung stimmt, aber ein
grosser Wurf ist es nicht, vom 5. Mirz 2018, https://insidelaw.
ch/vorentwurf-des-bundesrates-zur-revision-der-zpo-die-
richtung-stimmt-aber-ein-grosser-wurf-ist-es-nicht/, abgeru-
fen am 20. Mai 2018.

14 Erlduternder Bericht zur Anderung der Zivilprozessordnung
(Verbesserung der Praxistauglichkeit und der Rechtsdurch-
setzung) vom 2. Mirz 2018, 2, https://www.bj.admin.ch/dam/
data/bj/staat/gesetzgebung/aenderung-zpo/vn-ber-d.pdf, ab-
gerufen am 20. Mai 2018; vgl. hierzu die Motion Birrer-Heimo
13.3931 betreffend Forderung und Ausbau der Instrumente
der kollektiven Rechtsdurchsetzung vom 27. September 2013,
https://www.parlament.ch/de/ratsbetrieb/suche-curia-vista/
geschaeft? Affairld=20133931, abgerufen am 20. Mai 2018, auf
welche sich der Bundesrat in seinem erlduternden Bericht ge-
stiitzt hat.
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Il. Kollektiver Rechtsschutz

A. Definition

1.  Kollektiver Rechtsschutz im engeren und im
weiteren Sinn

Die Durchsetzung von Anspriichen im geltenden
Schweizer (Privat-)Recht erfolgt grundsatzlich im Rah-
men eines Individualprozesses, wobei in einem Verfah-
ren ein oder mehrere Kldger einem oder mehreren Be-
klagten gegeniiberstehen. Die Parteien sind direkt am
Verfahren beteiligt und fithren dieses entweder selbst
oder fiir sich selbst.”” Entsprechend fehlt es an einer ge-
setzlichen Definition des kollektiven Rechtsschutzes.'®

Grundsitzlich fallen unter den Begriff des kollektiven
Rechtsschutzes verschiedene prozessuale Instrumente,
welche die kollektive Erledigung von Anspriichen einer
Vielzahl von gleich oder gleichartig betroffenen Ge-
schddigten unter Biindelung ihrer Interessen und Res-
sourcen in einem einzigen (oder wenigen) gemeinsa-
men Verfahren ermdglichen.'” Hierbei kann zwischen
Instrumenten des kollektiven Rechtsschutzes in Form
einer echten Gruppenklage (kollektiver Rechtsschutz
i.e.S.) und Instrumenten, bei denen trotz primérer in-
dividueller Wirkung innerhalb der Formen des Indi-
vidualrechtsschutzes eine bestimmte Kollektivierung
erreicht wird (kollektiver Rechtsschutz i.w.S.), unter-
schieden werden.'®

Unter den Begriff des kollektiven Rechtsschutzes
iw.S. konnen im schweizerischen Zivilprozessrecht
die notwendige und einfache Streitgenossenschaft
(Art. 70 f. ZPO), die Verbandsklage (Art. 89 ZPO),
die objektive Klagenhdufung (Art. 90 ZPO) sowie das
Musterverfahren auf Grundlage privatrechtlicher Ver-
einbarungen gefasst werden."” Demgegeniiber ist die
echte Gruppenklage ein dem Schweizer Recht fremdes
Rechtsinstitut.?® Es bestehen jedoch spezialgesetzlich
geregelte Instrumente, die eine mit der echten Grup-
penklage vergleichbare kollektive Rechtsdurchsetzung
bewirken.”!

15 Bericht Bundesrat (Fn. 9), 6.

16 LOorRENZ LAUER, Kollektiver Rechtsschutz im Schweizerischen
Privatrecht, Basler Juristische Mitteilungen 2017, 173 ff., 175;
vgl. Wyss (Fn. 8), 3.

17 Bericht Bundesrat (Fn. 9), 8.

18 Bericht Bundesrat (Fn. 9), 13.

19 Bericht Bundesrat (Fn. 9), 2; Wyss (Fn. 8), 6.

20 Vgl. Bericht Bundesrat (Fn. 9), 2, 32; KUKO-WEBER, Art. 89
ZPO N 5d; BSK-Kraus, Art. 89 ZPO N 17.

21 So z.B. die Ausgleichs- bzw. Uberpriifungsklage nach Art. 105
FusG (Bundesgesetz iiber Fusion, Spaltung, Umwandlung und
Vermégensiibertragung [Fusionsgesetz, FusG] vom 3. Okto-
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B. Echte Gruppenklage

Ein Beispiel fir eine erfolgreiche européische Grup-
penklage ist die im Lagen om grupprditteging® geregelte
schwedische Gruppenklage (sog. Grupptalan)®** auf
welche vorliegend im Rahmen der Definition einer ech-
ten Gruppenklage nidher eingegangen wird.

1. Definition und Voraussetzungen der
schwedischen Gruppenklage

Die schwedische Gruppenklage wird von Gesetzes we-
gen als ein Verfahren definiert, bei dem ein reprisenta-
tiver Klager stellvertretend fiir mehrere Personen eine
Klage fiihrt, welche nicht Parteien des Verfahrens sind
(§ 1 LGR).” Aus dieser gesetzlichen Definition lassen
sich zwei charakteristische Merkmale ableiten. Einer-
seits fithrt der Kldger den Prozess fiir sich selbst und
stellvertretend fiir andere. Andererseits erstreckt sich
die Rechtskraft des Urteils auch auf die Vertretenen, ob-
wohl sie weder Partei des Verfahrens sind, noch aktiv
daran partizipieren miissen.*

Mit der Gruppenklage konnen Anspriiche, die nach
der schwedischen Zivilprozessordnung einzukla-
gen sind, geltend gemacht werden.”” Das Gericht fallt
nicht nur einen Feststellungsentscheid, sondern urteilt
grundsitzlich abschliessend iiber simtliche Ansprii-
che.”® Entsprechend weit wirkt die Rechtskraft fiir alle

ber 2003, SR 221.301), die Glaubigergemeinschaft bei Anlei-
hensobligationen nach Art. 1157 ff. OR (Bundesgesetz betref-
fend die Ergdnzung des Schweizerischen Zivilgesetzbuches
[Funfter Teil: Obligationenrecht] [OR] vom 30. Marz 1911,
SR 220) oder die Abtretung von Rechtsanspriichen im Kon-
kurs gemdss Art. 260 SchKG (Bundesgesetz tiber Schuldbe-
treibung und Konkurs [SchKG] vom 11. April 1889, SR 281.1)
(Bericht Bundesrat [Fn. 9], 32 ff.).

2 Lagen om grupprdtteging (LGR) vom 30. Mai 2002, SFS
2002:599.

3 Lucy GORDON-VRBA, Vielparteienprozesse, Kollektive Durch-
setzung gleichartiger individueller Kompensationsanspriiche
unter dem Aspekt der prozessualen Effizienz und Fairness,
Diss. Ziirich 2007, 98.

24 Vgl. GorRDON-VRBA (Fn. 23), 101.

25 ULRICH STENGEL/PAR HAKEMAN, Gruppenklage - Ein neues
Institut im schwedischen Zivilverfahrensrecht, Recht der in-
ternationalen Wirtschaft 3/2004, 221 ff., 222.

26 STENGEL/HAKEMAN (Fn. 25), 223.

27 Hinzu kommen Anspriiche aus besonderen Vorschriften des
schwedischen Umweltgesetzbuchs (JENNY BUCHNER, Kollek-
tiver Rechtsschutz fiir Verbraucher in Europa, Die grenziiber-
schreitende Durchsetzung des européischen Verbraucher-
rechts bei Bagatellschdden, Gottingen 2015, 105); STENGEL/
HakeMAN (Fn. 25), 222.

28 STENGEL/HAKEMAN (Fn. 25), 226; BUCHNER (Fn. 27), 106 f.
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Gruppenmitglieder, iiber deren Anspriiche entschieden
wurde.?

Die drei bestehenden Arten der schwedischen Grup-
penklage werden nach der Aktivlegitimation unter-
schieden ($ 4 bis 6 LGR): Die private Gruppenklage fiir
natiirliche und juristische Personen, die Verbandsklage
fir ideelle Vereinigungen, die nach ihrem satzungsge-
missen Zweck Verbraucher- oder Arbeitnehmerinter-
essen wahrnehmen, und die 6ffentliche Gruppenklage
fir zugelassene offentliche Behorden®.*!

Die Gruppenklage kann jedoch nur bei staatlich be-
stimmten Amtsgerichten erhoben werden (§ 3 LGR).*
Das angerufene Gericht tiberpriift dabei, ob die Zulés-
sigkeit der Biindelung der Anspriiche gegeben und die
Gruppe hinsichtlich ihrer Grosse und anderer Kriterien
geniigend bestimmt ist.*® Weiter priift es, ob der Klager
iiber ausreichende finanzielle Mittel verfiigt und im In-
teresse der kiinftigen Gruppenmitglieder handeln wird
(§ 8 Ziff. 5 LGR).* Fiir die Zulassigkeit der Biindelung
wird einerseits vorausgesetzt, dass die Anspriiche auf
vergleichbaren tatsichlichen Griinden beruhen und
zwischen den einzelnen Anspriichen keine wesentli-
chen Unterschiede bestehen (§ 8 Ziff. 1 und 2 LGR).
Andererseits wird vorausgesetzt, dass die Gruppenkla-
ge im Vergleich zur Erhebung entsprechender Einzel-
klagen eine bessere Rechtsdurchsetzung verspricht (§ 8
Zift. 3 LGR). Hierbei gilt die Gruppenklage als effizi-
enter, wenn die Anzahl der Geschidigten derart hoch
ist, dass eine Streitgenossenschaft nicht mehr sinnvoll
wire.”

Aufgrund der opt in-Ausgestaltung benachrichtigt
das Gericht die méglichen Gruppenmitglieder, welche
in der Klage genannt sind, {iber die Erhebung der Grup-

29 STENGEL/HAKEMAN (Fn. 25), 226.

30 § 4 und 5 f. LGR; Als Behorden sind der Verbraucherom-
budsmann und das Naturschutzamt zugelassen (BUCHNER
[Fn. 27], 105).

31 STENGEL/HAKEMAN (Fn. 25), 223; BUCHNER (Fn. 27), 104 f;
LoreNnz DROESE, Die Sammelklage in den USA und in Euro-
pa und die Auswirkungen auf die Rechtslage in der Schweiz,
HAVE 2010, 115 ff., 124.

32 STENGEL/HAKEMAN (Fn. 25), 222; PER HENRIK LINDBLOM,
Group litigation in Scandinavia, Europiische Rechtsakademie
(ERA) Forum 2009, 7 ff., 13.

33§ 8 Ziff. 4 LGR; STENGEL/HAKEMAN (Fn. 25), 223 f.

3¢ BucHNER (Fn. 27), 105; DROESE (Fn. 31), 124; Sofern diese
Person als nicht mehr in der Lage angesehen wird, die Inter-
essen der Mitglieder angemessen zu vertreten, bezeichnet das
Gericht eine andere zur Erhebung der Gruppenklage berech-
tigte Person. Die Klage wird abgewiesen, wenn kein anderer
reprasentativer Kldger bestimmt werden kann (vgl. § 21 LGR).

35 BUCHNER (Fn. 27), 105; vgl. DROESE (Fn. 31), 124.

ALEXANDER KISTLER / NATALIE LISIK

penklage.”® Diese erhalten sodann die Mdglichkeit, in-
nert einer vom Gericht angesetzten Frist die Beteili-
gung am Gruppenverfahren zu beantragen. Wer keinen
Antrag stellt, wird vom Gruppenverfahren nicht erfasst
(§ 14 LGR).” Obwohl nur der reprisentative Klager
Verfahrenspartei ist und nicht die Gruppenmitglieder,
konnen sich diese dennoch in bestimmten Fillen (bei
Ausschluss oder Ablehnung eines Richters, Rechtshin-
gigkeit, Verfahrensvereinigung und im Beweisverfah-
ren) auf die Rechte einer Prozesspartei berufen (§ 15
LGR).*® Zudem konnen sie gegen bestimmte Entscheide
wihrend des Verfahrens sowie gegen den Endentscheid
Rechtsmittel ergreifen.”

2. Definition einer echten Gruppenklage

Die schwedische Gruppenklage als echte Gruppenklage
weist insofern eine Gemeinsamkeit mit dem kollektiven
Rechtsschutz iw.S. auf, als ebenfalls eine Biindelung
von Anspriichen mehrerer Klager, die auf gleichen oder
gleichartigen Rechts- oder Tatfragen beruhen, ermdg-
licht wird. Der wesentliche Unterschied besteht jedoch
darin, dass bei einer schwedischen Gruppenklage ein
reprasentativer Kldger sowohl fiir sich selbst als auch
fir andere Betroffene, welche weder Parteien des Ver-
fahrens sind noch aktiv daran partizipieren, eine Klage
erhebt. Die echte Gruppenklage stellt daher eine repré-
sentative Klage dar.** Hierbei kann noch zwischen opt
in- und opt out-Gruppenklagen unterschieden werden:
Die Teilnahme an einer opt in-Gruppenklage setzt die
jeweilige Beitrittserkldrung der betroffenen Partei vo-
raus, wohingegen bei der opt out-Gruppenklage jedes
Gruppenmitglied aktiv seinen Austritt erkldren muss,
wenn es vom Verfahrensausgang nicht betroffen sein
mochte (wie z.B. bei der class action).*!

Angesichts der Definition des kollektiven Rechts-
schutzes i.e.S. und iw.S. stellt sich die Frage, ob der
geltende kollektive Rechtsschutz in der Schweiz aus-
reichend ausgestaltet ist oder ein Anderungsbedarf be-
steht. Um dies beurteilen zu konnen, ist zuniachst auf
den Zweck des kollektiven Rechtsschutzes naher einzu-
gehen.

36 Vgl § 13 LGR; STENGEL/HAKEMAN (Fn. 25), 225.

37 BUCHNER (Fn. 27), 105; LinpDBLOM (Fn. 32), 15; STENGEL/HA-
KEMAN (Fn. 25), 225.

33 STENGEL/HAKEMAN (Fn. 25), 226; GORDON-VRBA (Fn. 23),
99.

3 Vgl § 42 ff,, § 47 und § 48 LGR; GorDpON-VRBA (Fn. 23),

Fn. 592; LinpsLoM (Fn. 32), 15.

Bericht Bundesrat (Fn. 9), 2, 32.

41 Bericht Bundesrat (Fn. 9), 32.

'
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C. Zweck

Der Zweck des kollektiven Rechtsschutzes lasst sich in
folgende wesentliche Komponenten unterteilen: Die
prozessuale Effizienz, die Kompensation sowie Pri-
vention bestimmter unrechtmassiger Verhaltensweisen
und die effektive Durchsetzung des objektiven Rechts.*

1. Prozessuale Effizienz

Die prozessuale Effizienz wird durch die Instrumen-
te des kollektiven Rechtsschutzes insofern gefordert,
als eine grosse Anzahl von auf denselben Grundlagen
beruhenden Klagen gleichzeitig im Rahmen eines Ver-
fahrens beim gleichen Gericht erhoben werden kann.
Hierdurch wird eine wiederholte Beurteilung derselben
oder eng verwandter Tat- und Rechtsfragen vermie-
den,” was eine rasche und justizformige Schadensab-
wicklung gewihrleisten soll.** Die Effizienz wird zu-
dem erhoht, indem der Verfahrensausgang auch fiir die
nicht am Verfahren beteiligten Betroffenen verbindlich
wird. Nur auf diese Weise ldsst sich das Verfahren end-
glltig abschliessen, ohne dass ein erfolgreicher Verfah-
rensausgang die Geltendmachung weiterer Anspriiche
potenziell Geschédigter nach sich ziehen wiirde.*

2. Effektive Durchsetzung des objektiven Rechts

Die Biindelung von Anspriichen wirtschaftlich schwa-
cher und prozessual unerfahrener Betroffener durch
den kollektiven Rechtsschutz lasst unter gewissen Um-
stinden tberhaupt erst eine Rechtsdurchsetzung zu.*
Gerade in Konstellationen, in denen unentgeltliche
Rechtspflege aufgrund der fehlenden Bediirftigkeit des
Kldgers nicht moglich ist,*” finanziell aber auch keine
offensive Prozessfithrung in Frage kommt, kann die-
se Funktion von erheblicher Relevanz sein:** Denn in
den meisten Massen- und Streuschiddenfillen herrscht
ein strukturelles Ungleichgewicht. Wahrend der Ge-
schidigte in solchen Konstellationen weder finanzielle
Mittel noch rechtliche Erfahrungen zur Prozessfithrung

2 DROESE (Fn. 31), 120; Bericht Bundesrat (Fn. 9), 9.

43 SAMUEL P. BAUMGARTNER, Class Actions in der Schweiz? An-
satze fiir eine nutzbringende Verwendung vergleichender Be-
trachtung des US-amerikanischen Prozessrechts, in: Schind-
ler/Schlauri (Hrsg.), Auf dem Weg zu einem einheitlichen
Verfahren, Zurich 2011, 111 ff,, 121.

4 Bericht Bundesrat (Fn. 9), 10; vgl. DROESE (Fn. 31), 118.

45 DROESE (Fn. 31), 118.

46 DROESE (Fn. 31), 118.

o Art. 117 lit. a ZPO.

48 DROESE (Fn. 31), 118.
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hat, wird der Beklagte oft iber bessere Ressourcen ver-
fiigen.”

3. Kompensations- und Praventionsfunktion

Da der erlittene Schaden im Fall von Streuschidden bei
den einzelnen Geschddigten meist gering ist, sehen
diese davon ab, ihre Anspriiche gerichtlich durchzu-
setzen.” Dies liegt oft im Interesse des Schidigers, wel-
cher mittels des Skaleneffekts von einem erheblichen
Gewinn profitiert.! Denn erst durch die Biindelung
der betragsmissig geringen Einzelanspriiche wird die
Durchsetzung des damit finanziell bedeutsam gewor-
denen Schadens fiir die Geschéddigten lukrativ. Die
Geschédigten konnen auf diese Weise einen geringen
Schaden kompensiert erhalten und solche Anspriiche
ofters durchsetzen, was eine gewisse Priventionswir-
kung erzielt.>

11l. Kollektiver Rechtsschutz in der Schweiz

A. Vorbemerkungen

Das schweizerische Zivilprozessrecht orientiert sich am
genannten opt in-System, welches durch unterschied-
lich ausgestaltete prozessuale Instrumente zur Biinde-
lung von Klagen geprigt ist.>

Durch diese prozessualen Instrumente kann zwar
teilweise eine zur Sammelklage analoge Wirkung erzielt
werden. Der entscheidende Unterschied besteht jedoch
bei den schweizerischen Instrumenten des kollektiven
Rechtsschutzes in den vorausgesetzten bewussten indi-
viduell-konkreten Rechtshandlungen der Betroffenen.™

1 Economiesuisse, Sammelklagen: kaum Nutzen, viele Gefah-
ren, Dossierpolitik, Nr. 6, 6. Oktober 2014, 4, https://www.
economiesuisse.ch/sites/default/files/publications/dp_samm
elklagen_20141006.pdf, abgerufen am 20. Mai 2018.

50 Vgl. DroOESE (Fn. 31), 118 f; FrRancors BoHNET, Kollekti-
ver Rechtsschutz in der Schweiz: The Seven-Year Itch, SZZP
5/2013, 439 fI., 446.

st Dieser Effekt kommt bspw. dadurch zustande, dass ein leicht
tiberhohter Preis fiir ein Produkt bei tausenden von Transak-
tionen zwar beim einzelnen Kunden einen vernachldssigbaren
Schaden verursacht, beim Schédiger aber ein profitables Ge-
schift bewirkt (DrROESE [Fn. 31], 119).

52 Vgl. Bericht Bundesrat (Fn. 9), 12; DRoEgsE (Fn. 31), 119.

53 DIKE-BRUNNER, Art. 89 ZPO N 17; vgl. auch BSK-KrAus,
Art. 89 ZPO N 13.

ss DIKE-BRUNNER, Art. 89 ZPO N 17; vgl. BAUMGARTNER, Class
actions (Fn. 1), 321.
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Dies ist eine Folge der Dispositionsmaxime, welche si-
cherstellt, dass Personen nicht gegen ihren Willen in ein
Verfahren gezwungen werden kénnen.*

Im Folgenden wird auf die geltenden prozessualen
Instrumente des schweizerischen kollektiven Rechts-
schutzes naher eingegangen. Dabei soll im Rahmen der
jeweiligen Wiirdigung aufgezeigt werden, inwiefern die-
se die prozessuale Effizienz, die Kompensation und Pri-
vention bestimmter unrechtmassiger Verhaltensweisen
sowie die effektive Durchsetzung des objektiven Rechts
als Hauptzwecke des kollektiven Rechtsschutzes® um-
zusetzen vermogen und welche Vor- und Nachteile so-
wie rechtlichen Liicken bei den einzelnen Instrumenten
bestehen.

B. Bestehende Instrumente des kollektiven
Rechtsschutzes

1. Einfache Streitgenossenschaft

a. Definition und Zweck

Die einfache Streitgenossenschaft liegt nach Art. 71
Abs. 1 ZPO vor, wenn mehrere Personen ohne zwin-
gende gesetzliche Vorschrift gemeinsam klagen (sog.
einfache aktive Streitgenossenschaft) oder gemeinsam
beklagt werden (sog. einfache passive Streitgenossen-
schaft).”” Dieser (fakultative) Zusammenschluss der
Parteien aus Zweckmadssigkeitsgriinden unterscheidet
dabei die einfache von der notwendigen Streitgenos-
senschaft (Art. 70 ZPO), bei der die Parteien aufgrund
einer materiell-rechtlichen Norm zu einem Zusammen-
schluss gezwungen werden.”® Gemdss der Botschaft zur
ZPO hitte die einfache Streitgenossenschaft die Funkti-
on einer Sammelklage iibernehmen sollen.”

b. Voraussetzungen

Bei der einfachen Streitgenossenschaft wird vorausge-
setzt, dass die zu beurteilenden Rechte und Pflichten
auf gleichartigen Tatsachen oder Rechtsgriinden beru-

55 LAUER (Fn. 16), 174 m.w.H.; vgl. BAUMGARTNER, Class actions
(Fn. 1), 321.

s6  Bericht Bundesrat (Fn. 9), 9 ff.

57 BK-MARKuS, Art. 71 ZPO N 1; DIKE-BoRrLA-GEIER, Art. 71
ZPON7.

s DIKE-BORLA-GEIER, Art. 71 ZPO N 8. Zu beachten ist, dass
das Gericht eine einfache Streitgenossenschaft auch gegen den
Willen der Parteien durch Verfahrensvereinigung bilden kann
(Art. 125 lit. ¢ ZPO).

s9  Botschaft ZPO (Fn. 6), 7281.
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hen (Art. 71 Abs. 1 ZPO), wobei zwischen den Rechten
und Pflichten ein gewisser innerer oder dusserer Zu-
sammenhang (sog. Konnexitit) erforderlich ist.** Unab-
héngig von der Art muss fiir jede Klage die gleiche Ver-
fahrensart anwendbar sein (Art. 71 Abs. 2 ZPO)® und
dieselbe sachliche sowie ortliche Zustandigkeit vorlie-
gen.® Zur Ermittlung des Streitwerts sind die geltend
gemachten Anspriiche zusammenzurechnen, sofern sie
sich nicht gegenseitig ausschliessen. Die Verfahrensart
bleibt dabei erhalten (Art. 93 Abs. 1 und 2 ZPO).®

c.  Wirkungen

Die einfachen Streitgenossen konnen den Prozess un-
abhingig voneinander fithren (Art. 71 Abs. 3 ZPO).
Das Gericht prift die Prozessvoraussetzungen fiir je-
den Streitgenossen und die Anspriiche gesondert.
Thre Rechtsbegehren haben somit einen eigenstandi-
gen Charakter. Da keine Notwendigkeit der einheitli-
chen Entscheidung besteht, konnen die Urteile fiir die
einzelnen Streitgenossen unterschiedlich ausfallen.®
Ein Streitgenosse kann daher in Bezug auf seinen An-
spruch eigene Behauptungen aufstellen, einen Vergleich
schliessen, seine Klage zuriickziehen, Widerklage erhe-
ben oder Rechtsmittel ergreifen, ohne dass die ande-
ren Streitgenossen davon betroffen sind.®® Den Streit-
genossen steht es ausserdem frei, weitere Personen in
ihre Gemeinschaft aufzunehmen oder abzulehnen.® Sie
kénnen nach Art. 72 ZPO auch eine gemeinsame Ver-
tretung bezeichnen.

d. Wiirdigung

Die Vorteile der einfachen aktiven Streitgenossenschaft
bestehen einerseits darin, dass mehrere Verfahren ge-
biindelt werden kénnen, womit die gemeinsamen Tat-
fragen in einem einzigen Beweisverfahren abgehandelt

60  DIKE-BORLA-GEIER, Art. 71 ZPO N 12; KUKO-Dowmgj,
Art. 71 ZPON 2 1.

61 BSK-RUGGLE, Art. 71 ZPO N 16; DIKE-BORLA-GEIER, Art. 71
ZPO N 15 m.w.H.

& Die sachliche Zustidndigkeit wird zwar in Art. 71 ZPO nicht
ausdriicklich festgehalten, aber stillschweigend vorausgesetzt
(DIKE-BORLA-GEIER, Art. 71 ZPO N 16 m.H. auf BGE 138 III
471, 480, E. 5.1; DROESE [Fn. 31], 135).

63 Botschaft ZPO (Fn. 6), 7291 f.; KUKO-VAN DE GRAAF, Art. 93
ZPO N 5.

64  BSK-RUGGLE, Art. 71 ZPO N 30, 41; DIKE-BORLA-GEIER,
Art. 71 ZPO N 19, 22; vgl. KUKO-Dowmgj, Art. 71 ZPO N 8.

65 GORDON-VRBA (Fn. 23), 171; KUKO-Dowmgj, Art. 71 ZPO
N 9; BSK-RUGGLE, Art. 71 ZPO N 32.

66 DROESE (Fn. 31), 135.
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werden. Zeugen und Experten miissen nicht mehrmals
vorgeladen und die Beweiswiirdigung kann im Rah-
men eines Verfahrens vorgenommen werden. Dies
verringert den Verfahrensaufwand sowie die Gefahr
widerspriichlicher Entscheide und dient der Prozes-
sokonomie.” Andererseits wird das Prozessrisiko der
klagenden Streitgenossen minimiert, weil sie sich durch
gegenseitige Information und Hilfe unterstiitzen kon-
nen.”® Durch die gemeinsame Prozessvertretung kann
eine zusitzliche Effizienzsteigerung und Prozesskosten-
reduktion erzielt werden.*

Die einfache aktive Streitgenossenschaft weist hin-
sichtlich der Prozessékonomie jedoch auch wesentli-
che Nachteile auf.”® Das grosste Hindernis besteht in
der selbstindigen Prozessfithrung der Streitgenossen,
welche weder ihre Dispositionsfreiheit noch ihren in-
dividuellen Gehdrsanspruch preisgeben.” Selbst bei Ei-
nigkeit gibt es keine Verpflichtung zum gemeinsamen
Handeln (wie z.B. zur Bestellung einer gemeinsamen
Prozessvertretung).”” Es besteht daher kein Anspruch,
sich einer einfachen Streitgenossenschaft anzuschlie-
ssen, wodurch ein wirtschaftlich schwacher Ansprecher
vom vorteilhaften gemeinsamen Vorgehen ausgeschlos-
sen wird.”

Da das Gericht damit die Prozessvoraussetzungen
und Anspriiche jedes Streitgenossen einzeln priifen
muss und jeder unabhingig von den anderen handeln
kann, erweist sich die Handhabung der Verfahren bei
einer grossen Anzahl von Streitgenossen als praktisch
unméglich und daher fiir Massen- und Streuschidden
als untauglich.” Ausserdem werden bei einer einfachen
aktiven Streitgenossenschaft die Streitwerte der einzel-
nen Klagen zusammengezéhlt, wodurch die Partei- und
Prozesskosten bei Massenverfahren eine prohibitive
Wirkung entfalten.”” Schliesslich wirkt ein Entscheid
immer nur zwischen den jeweiligen Parteien, wodurch
hinsichtlich der allfilligen Streu- oder Massenschiden
kein abschliessendes Urteil gefillt werden kann.”

67 GORDON-VRBA (Fn.23),170; DROESE (Fn. 31), 136; vgl. KUKO-
Dowmegj, Art. 71 ZPON 12 f.

68  BRUNNER (Fn.9), 41.

6 LAUER (Fn. 16), 184; GOrRDON-VRBA (Fn. 23), 170.

70 GORDON-VRBA (Fn. 23), 171.

71 DROESE (Fn. 31), 135.

72 GORDON-VRBA (Fn. 23), 171.

73 DROESE (Fn. 31), 136.

74 GORDON-VRBA (Fn. 23), 171; vgl. LAUER (Fn. 16), 185.

75 BSK-RUGGLE, Art. 71 ZPO N 47.

76 BSK-Kraus, Art. 89 ZPO N 13; vgl. KUKO-DowMmgj, Art. 71
ZPON 1,9.
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2. Verbandsklage
a. Definition und Zweck

Nach Art. 89 Abs. 1 ZPO konnen Vereine und andere
Organisationen von gesamtschweizerischer oder regio-
naler Bedeutung, die nach ihren Statuten zur Wahrung
der Interessen bestimmter Personengruppen befugt
sind, in eigenem Namen auf Verletzung der Personlich-
keit der Angehérigen dieser Personengruppen klagen.
Die Verbandsklage ermdglicht die Biindelung gleichge-
richteter Interessen einer Vielzahl von Personen, wo-
durch die Anspriiche prozessual einer angemessenen
Gesamtbeurteilung zugefithrt und Gerichtsverfahren
vereinfacht werden konnen. Sie dient somit der kollek-
tiven Interessenwahrung.”

b. Voraussetzungen

Klageberechtigt sind nach Art. 89 Abs. 1 ZPO nur par-
tei- und prozessfihige Organisationen von gesamt-
schweizerischer oder regionaler Bedeutung.” Die Legi-
timation kniipft dabei an eine gewisse Reprasentativitit
an, um den Missbrauch der Verbandsklage durch be-
liebige ad-hoc-Gruppierungen und damit eine zu starke
Annidherung an die class action zu verhindern.”

Zu beachten gilt, dass es bei der Verbandsklage nicht
um den Schutz allfilliger Mitglieder, sondern um die
Wahrung der Interessen bestimmter Personengruppen
geht.®® Es konnen daher auch Organisationen klagen,
die keine Mitglieder haben (z.B. Stiftungen), was jedoch
ein Kollektivinteresse voraussetzt. Diesbeziiglich ist
umstritten, ob die Verletzung der Personlichkeit aller
Mitglieder einer bestimmten Personengruppe vorliegen
muss.®! Das Klagerecht der Organisation ist dabei vom

77 DIKE-BRUNNER, Art. 89 ZPO N 1; Botschaft ZPO (Fn. 6),
7288; KUKO-WEBER, Art. 89 ZPO N 5.

78 Botschaft ZPO (Fn. 6), 7289; BSK-KLAUSs, Art. 89 ZPO N 22 ff.

79 Botschaft ZPO (Fn. 6), 7289; BK-MARKUS, Art. 89 ZPO N 7;
BSK-KLAus, Art. 89 ZPO N 26.

so  Botschaft ZPO (Fn. 6), 7289; DIKE-BRUNNER, Art. 89 ZPO
N7.

8t DIKE-BRUNNER, Art. 89 ZPO N 8; Nach a.A. reicht es, wenn
die Personlichkeitsverletzung spezifisch die Angehorigen ei-
ner Organisation oder Personengruppe in der sie charakte-
risierenden Eigenschaft (insbesondere mit Bezug auf ihren
statutarischen Zweck und ihre Interessenwahrungspflicht)
kollektiv betrifft, gerade ohne dass im Einzelfall jeder einzel-
ne Angehorige und damit die Gesamtheit betroffen sein muss
(KUKO-WEBER, Art. 89 ZPO N 16; Sutter-Somm-BESSENICH/
Borp, Art. 89 ZPO N 2).
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Klagerecht der reprisentierten Einzelpersonen unab-
hingig.®

Die Statuten der Organisation miissen zudem die In-
teressenwahrung dieser bestimmten Personengruppe
ausdriicklich vorsehen.®® Hierbei kommt grundsitzlich
die Wahrung von wirtschaftlichen Interessen durch Be-
rufsverbande oder von ideellen Interessen durch Insti-
tutionen in Frage.®

c.  Zulassigkeit von Verletzungsanspriichen

Die Verbandsklage kann gemiss Art. 89 Abs. 2 lit. a
bis ¢ ZPO lediglich die Unterlassung, Beseitigung oder
Feststellung einer Verletzung zum Gegenstand haben.
Da Geldforderungen im Sinne von Art. 84 Abs. 2 ZPO
in Art. 89 Abs. 2 ZPO nicht erwahnt werden, ist die sog.
reparatorische Leistungsklage auf Schadenersatz, Ge-
nugtuung oder Gewinnherausgabe vom Verbandskla-
gerecht ausgeschlossen.®

d. Wirkungen

Festzuhalten gilt, dass die Verbandsklage rechtlich un-
abhingig ist und ihr weder lis pendens- noch res iudi-
cata-Wirkung hinsichtlich allfilliger Individualklagen
der Mitglieder der Personengruppe zukommt. Folglich
unterbricht eine eingeleitete Verbandsklage auch nicht
die Verjahrung der individuellen Leistungsanspriiche.®
Der Entscheid wirkt daher nur gegeniiber der am Pro-
zess beteiligten Organisation.”” In bestimmten Spezi-
algesetzen sind besondere Verbandsklagen vorgese-
hen (bspw. in Art. 7 Abs. 1 GLG®*® oder Art. 10 Abs. 2
UWGY), welche grossziigigere oder restriktivere Rege-
lungen beinhalten kdnnen.*”

82 DIKE-BRUNNER, Art. 89 ZPO N 8; BK-MARKUS, Art. 89 ZPO
N 10.

83 Botschaft ZPO (Fn. 6), 7289; KUKO-WEBER, Art. 89 ZPO
N 13; relativierend BSK-Kraus, Art. 89 ZPO N 36.

8¢ KUKO-WEBER, Art. 89 ZPO N 9; BK-MAaARrkus, Art. 89 ZPO
No.

85 DIKE-BRUNNER, Art. 89 ZPO N 15; OFK-MowHs, Art. 89 ZPO
N 7; Bei der Wahrung eigener Interessen ist der Verband je-
doch nicht eingeschrankt (Botschaft ZPO [Fn. 6], 7289).

ss  OFK-Mosms, Art. 89 ZPO N 7 m.w.H.; Sutter-Somm-BESSE-
NICH/Bopp, Art. 89 ZPO N 13.

87 BSK-Kraus, Art. 89 ZPO N 11; KUKO-WEBER, Art. 89 ZPO
N 21.

88 Bundesgesetz iiber die Gleichstellung von Frau und Mann
(Gleichstellungsgesetz, GIG) vom 24. Mérz 1995, SR 151.1.

8  Bundesgesetz gegen den unlauteren Wettbewerb (UWG) vom
19. Dezember 1986, SR 241.

9 Art. 89 Abs. 3 ZPO; Botschaft ZPO (Fn. 6), 7288 f.; KUKO-
WEBER, Art. 89 ZPO N 22 ff.
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e. Wiirdigung

Mit der Verbandsklage kann eine Organisation stellver-
tretend fiir eine betroffene Personengruppe ein positi-
ves Feststellungsurteil erwirken, welches den Mitglie-
dern der Personengruppe (vor allem bei Streuschdden)
den Zugang zum Gericht erleichtert und gleichzeitig
die Prozessokonomie fordert. Eine optimale Vertretung
der Personengruppe wird damit zwar nicht sicherge-
stellt, dennoch ist diese Vorgehensweise fiir die ein-
zelnen Mitglieder besser, als von vorherein aufgrund
mangelnder Rentabilitit auf eine Individualklage zu
verzichten.” Fiir den Beklagten kann die Verbandsklage
insofern problematisch werden, als parallele oder spite-
re Individualklagen der Mitglieder der Personengruppe
langwierige Verfahren auslosen konnen, was der pro-
zessualen Effizienz abtréglich ist und finanzielle sowie
administrative Ressourcen bindet.”

Bei der Verbandsklage besteht jedoch das Hauptpro-
blem darin, dass die Geltendmachung geldwerter Leis-
tungen ausgeschlossen ist.”* Entsprechend besteht fiir
die Mitglieder der betroffenen Personengruppe keine
Kompensationsméglichkeit. Die finanzielle Kompen-
sation bleibt somit der individuellen Rechtsverfolgung
vorbehalten.* Ausserdem kann die Verbandsklage nur
bei Personlichkeitsklagen eingereicht werden, wodurch
ihr Anwendungsbereich erheblich eingeschrankt wird.*
Aus diesen Griinden ist die Verbandsklage anders als
die schwedische Gruppenklage als typische Schadener-
satzklage nicht moglich, was die Geltendmachung von
Massen- und Streuschidden praktisch ausschliesst.*

Zudem bewirkt die auf Organisationen von mindes-
tens regionaler Bedeutung eingeschrinkte Aktivlegi-
timation gerade bei Massen- und Streuschiddenfillen,
dass fiir eine Vielzahl von potenziell Geschiddigten -
welche einer nicht von solchen Organisationen ge-
schiitzten Personengruppe angehdren - nur noch der
Individualprozess offensteht. Die Verbandsklage kann
ausserdem nur dann ein wirksamer Rechtsbehelf sein,
wenn finanzstarke Verbidnde mit dem entsprechenden
Know-how in der Lage sind, das hiermit verbundene
Prozesskostenrisiko auf sich zu nehmen.” Dies ist wo-

91 GORDON-VRBA (Fn. 23), 174 f.

92 Vgl. Bericht VE-ZPO (Fn. 14), 38.

93 Bericht VE-ZPO (Fn. 14), 38.

94  GORDON-VRBA (Fn. 23), 175.

95 Bericht VE-ZPO (Fn. 14), 38.

% Vgl. DIKE-BRUNNER, Art. 89 ZPO N 15; KUKO-WEBER,
Art. 89 ZPO N 4a.

97 Vgl. Bericht Bundesrat (Fn. 9), 26; Wyss (Fn. 8), 16.
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moglich ein Grund dafiir, dass die Verbandsklage seit
ihrer Einfithrung keine grosse Bedeutung erlangt hat.*®

3. Objektive Klagenhaufung

a. Definition und Zweck

Gemiss Art. 90 ZPO koénnen durch die objektive Kla-
genhdufung mehrere Anspriiche, welche eine klagende
Partei gegen eine beklagte Partei richterlich beurteilen
lassen mochte, gemeinsam geltend gemacht werden.
Die objektive Klagenhdufung erméglicht somit die
Biindelung von Anspriichen bzw. Streitgegenstinden,
die fiir sich genommen auch Gegenstand einer eigen-
standigen Klage sein kénnten.”

b. Voraussetzungen

Bei der objektiven Klagenhdufung muss nach Art. 90
ZPO das gleiche Gericht fiir alle gehduften Anspriiche
sachlich (und ortlich) zustidndig (lit. a) sowie die glei-
che Verfahrensart anwendbar sein (lit. b). Ein Sachzu-
sammenhang zwischen den Anspriichen ist dabei nicht
erforderlich.!® Unabhéngig vom Gegenstand der ein-
zelnen Anspriiche ist auch eine Kombination von Leis-
tungs-, Gestaltungs- oder Feststellungsbegehren mog-
lich.”®! Liegen die Voraussetzungen fiir den einzeln zu
priifenden Anspruch nicht vor, so erfolgt ein Nichtein-
treten nur in Bezug auf diesen Anspruch.'® Die geltend
gemachten Anspriiche werden bei der Ermittlung des
Streitwerts gemdss Art. 93 Abs. 1 ZPO zusammenge-
rechnet, sofern sie sich nicht gegenseitig ausschliessen.

c.  Wirkungen

Bei erfiillten Voraussetzungen ist die Vornahme der
objektiven Klagenhdufung im Rahmen des Dispositi-
onsgrundsatzes fakultativ und liegt im freien Ermes-

98 Vgl. KUKO-WEBER, Art. 89 ZPO N 4a; DIKE-BRUNNER,
Art. 89 ZPO N 15; siehe auch Bericht VE-ZPO (Fn. 14), 13.

9  BSK-Kraus, Art. 90 ZPO N 1, 14; BK-MaRkus, Art. 90 ZPO
N2.

100 KUKO-OBERHAMMER, Art. 90 ZPO N 3; BSK-KLAus, Art. 90
ZPON 17,26 ft.

101 BSK-Kraus, Art. 90 ZPO N 18; Zuléssig ist ausserdem die Va-
riante einer kumulativen oder einer eventuellen Haufung der
verschiedenen Rechtsbegehren (Sutter-Somm-BESSENICH/
Borp, Art. 90 ZPO N 5).

w2 BSK-Kraus, Art. 90 ZPO N 35 m.w.H,; a.A. OFK-Mosms,
Art. 90 ZPO N 1d.
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sen des Kldgers.'” Fiir den kollektiven Rechtsschutz ist
dieses Instrument insofern bedeutend, als mehrere An-
spruchsberechtigte ihre Forderungen mittels Zession
nach Art. 164 ff. OR an eine natiirliche oder juristische
Person abtreten konnen, damit sie diese in eigenem Na-
men vor Gericht geltend machen kann.'™

d. Wiirdigung

Vorteilhaft bei der objektiven Klagenhaufung ist grund-
satzlich, dass im Falle sachlich zusammenhédngender
Anspriiche widerspriichliche Entscheide vermieden
werden konnen.'” Aber auch bei diesem prozessualen
Instrument wird {iber jeden Anspruch einzeln geurteilt.

Nachteilig ist hingegen, dass eine kollektivierte Strei-
terledigung insbesondere bei Massenschdaden nur dann
erzielt werden kann, wenn gestiitzt auf eine Abtretung
unterschiedlicher Anspriiche einer Vielzahl von Perso-
nen ein einziger Klager die Anspriiche gebiindelt gel-
tend macht.’® Die Rechtsdurchsetzung bleibt dabei auf
die Personen bzw. Anspriiche beschrinkt, die Gegen-
stand des Prozesses sind, weshalb auch keine kollekti-
ve Entscheidung erfolgt."”” Da fir die Ermittlung des
Streitwerts die geltend gemachten Anspriiche zusam-
mengerechnet werden, kann der Kldger zwar von de-
gressiven Prozesskosten profitieren, muss aber grund-
sitzlich das gesamte Prozessrisiko auf sich nehmen.
Hierfiir miissen sich geeignete Personen oder Institu-
tionen zur Verfiigung stellen, welche geniigende finan-
zielle Mittel sowie entsprechendes organisatorisches
und rechtliches Know-how aufweisen.'”® Solche Abtre-
tungsprozesse wiirden somit eher bei grosser Unterstiit-
zung durch die 6ffentliche Hand erhoben. Aus diesen
Griinden erscheint die Méglichkeit der Abtretung kom-
biniert mit einer objektiven Klagenhdufung als wenig
praktikabel.!*

Angesichts der allgemein (zu) hohen Anforderungen
an die Organisation sowie Administration und der be-
schrankten Koordinationswirkung ist dieses Instrument

103 KUKO-OBERHAMMER, Art. 90 ZPO N 2; BSK-KrAus, Art. 90
ZPO N 30.

104 LAUER (Fn. 16), 185; Bericht Bundesrat (Fn. 9), 19; vgl. BSK-
Kraus, Art. 89 ZPO N 17.

105 KUKO-OBERHAMMER, Art. 90 ZPO N 4; vgl. BGE 125 III 95,
98, E. 2.aa.

106 Bericht Bundesrat

107 Bericht Bundesrat

108 Bericht Bundesrat

109 Vgl. LAUER (Fn. 16

—

Fn.9), 19 f. m.w.H.

Fn.9), 19 m.w.H.

Fn. 9), 20; vgl. auch LAuERr (Fn. 16), 186.
, 186; Bericht Bundesrat (Fn. 9), 19 f.

—~ o~
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zur Durchsetzung von Massenschiden kaum wirksam
und zur Durchsetzung von Streuschdden untauglich.''

4. Musterverfahren

a. Definition und Zweck

Bei einem Musterverfahren wird eine Streitigkeit vor-
erst nur im Rahmen eines Individualverfahrens zwi-
schen zwei Parteien gefithrt, wobei dessen Ausgang
fir weitere potenziell Betroffene massgeblich ist.!!!
Anderweitig eingeleitete Individualverfahren koénnen
dabei bis zur Erledigung des Musterverfahrens sistiert
(Art. 126 Abs. 1 ZPO) und sodann auf der Grundlage
des Musterentscheids weitergefiihrt werden.'*

b. Wirkungen

Voraussetzung der externen Rechtskraftwirkung des
Musterverfahrens ist entweder eine entsprechende
gesetzliche Grundlage oder eine Vereinbarung zwi-
schen den weiteren beteiligten Parteien, welche nicht
am Musterverfahren teilgenommen haben.'”* Da das
Schweizer Recht aktuell noch keine solche gesetzliche
Regelung beinhaltet,'"'* miissen die externe Wirkung
und die Verbindlichkeit des Verfahrens durch eine
Parteivereinbarung erreicht werden. Diese sollte eine
Massgeblichkeitsvereinbarung enthalten, mit welcher
die Rechtskraft des Musterverfahrens auf unbeteiligte
Dritte erstreckt wird, und zudem eine Stillhalteverein-
barung aufweisen, welche es den Beteiligten verbietet,
in der gleichen Sache selbst zu prozessieren.'® Der aus
dem Musterverfahren resultierende Entscheid entfaltet

10 KUKO-WEBER, Art. 89 ZPO N 5b; Botschaft ZPO (Fn. 6),
7291.

m LAUER (Fn. 16), 193; GORDON-VRBA (Fn. 23), 175; vgl. auch
FriTz BAUR, Der «Musterprozess», in: Habscheid et al
(Hrsg.), Freiheit und Zwang - Rechtliche, wirtschaftliche und
gesellschaftliche Aspekte — Festschrift zum 60. Geburtstag von
Professor Dr. iur. Dr. phil. Hans Giger, Bern 1989, 15 ff., 16.

1z LAUER (Fn. 16), 193; TROTEN (Fn. 2), 7; KUKO-WEBER,
Art. 89 ZPO N 5c¢.

13 Bericht Bundesrat (Fn. 9), 28; KUKO-WEBER, Art. 89 ZPO
N 5c.

14 Bericht Bundesrat (Fn. 9), 28; BAUMGARTNER, Class actions
(Fn. 1), 342 ft,; vgl. LAUER (Fn. 16), 193; a.A. nach sollte eine
ausdriickliche Anordnung einer Rechtskrafterstreckung mog-
lich sein, um die Parteien und das Gericht im Rahmen der
Nachverfahren an die Ergebnisse der Musterverfahren binden
zu konnen (GORDON-VRBA [Fn. 23], 165).

15 LAUER (Fn. 16), 193; vgl. auch Baur (Fn. 111), 16.
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dabei keine res iudicata-Wirkung fiir die nicht an die-
sem Prozess beteiligten Kldger."'

c. Wiirdigung

Bei dieser Klage handelt es sich immer um eine Indivi-
dualklage des Musterklédgers, welche die Herbeiftihrung
einer externen Wirkung der im Musterverfahren ent-
schiedenen Tat- bzw. Rechtsfragen auf eine Vielzahl von
Fillen ermdglicht. Damit sollen einheitliche Entscheide
und ein Effizienzgewinn erzielt werden.'”

Zu beachten ist, dass ein solches Musterverfahren mit
den Prozessen der einzelnen Kldger koordiniert werden
muss. Fraglich scheint daher, ob dadurch tatsichlich
eine erheblich erleichterte Rechtsdurchsetzung fiir die
Anspruchsinhaber erreicht wird.!*® Auch die Tatsache,
dass die externe Rechtskraftwirkung des Musterverfah-
rens durch eine Vereinbarung erzielt werden muss, stellt
in der Praxis aufgrund der oft fehlenden Kooperations-
bereitschaft der beklagten Partei ein weiteres Hindernis
dar. Zudem kommt einem Entscheid im Musterverfah-
ren nur eine privatrechtliche Wirkung sowie faktische
Prijudizwirkung, jedoch keine eigentliche Rechtskraft-
wirkung zu. Das erkldrt auch, warum Musterverfahren
bisher in der Schweiz kaum Bedeutung erlangt haben.'"’
Uberdies scheint fraglich, ob die vertragliche Verpflich-
tung, einen Entscheid zu akzeptieren, rechtlich tiber-
haupt durchsetzbar wire.'*

5. Zwischenfazit

Zusammenfassend kann festgehalten werden, dass bei
den prozessualen Instrumenten der Schweizerischen
ZPO (trotz primirer individueller Wirkung) innerhalb
der Formen des Individualrechtsschutzes eine gewis-
se kollektivierte Interessenwahrung erreicht werden
kann.'”” Es handelt sich somit um einen kollektiven
Rechtsschutz i.w.S.

Das geeignetste bestehende Instrument fiir die Gel-
tendmachung von Massen- und Streuschidden ist die

116 BAUMGARTNER, Class actions (Fn. 1), 342; Bericht Bundesrat
(Fn. 9), 28; BouNET (Fn. 50), 443.

117 BAUMGARTNER, Class actions (Fn. 1), 342.

us  CHRISTIAN KOLz, Braucht es in der Schweiz Sammelklagen?
Zum Bericht des Bundesrates «Kollektiver Rechtsschutz in der
Schweiz - Bestandesaufnahme und Handlungsméglichkei-
ten» vom 3. Juli 2013, ZBJV 2013, 865 ff., 869 f.

19 KUKO-WEBER, Art. 89 ZPO N 5¢; relativierend BOHNET
(Fn. 50), 443 £, 446.

120 BAUMGARTNER, Class actions (Fn. 1), 342 m.w.H.

121 Korz (Fn. 118), 867 f.; BSK-Kraus, Art. 89 ZPO N 17.
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Verbandsklage, da sie an eine gewisse Reprisentativitdt
ankniipft und bis zu einem gewissen Grad eine kollek-
tivierte Interessenwahrung ermdglicht. Im schweize-
rischen Zivilprozessrecht fehlt daher ein Instrument,
welches bei Massen- und Streuschidden ermoglicht,
Anspriiche einer Vielzahl von Geschidigten in einer
effizienten und praktischen Weise zu biindeln und
durchzusetzen.'” Deshalb konnen die Hauptzwecke
des kollektiven Rechtsschutzes mit den geltenden Ins-
trumenten nur beschriankt erreicht werden. Im schwei-
zerischen kollektiven Rechtsschutz besteht somit eine
Rechtsliicke.'?

C. Vorgeschlagene Massnahmen
des Bundesrates

Der Bundesrat hat im Rahmen seines Berichts von 2013
iiber den kollektiven Rechtsschutz entsprechende Ver-
besserungsmassnahmen vorgeschlagen, auf welche im
Folgenden ndher eingegangen wird.

1. Erweiterung des Anwendungsbereichs
der Verbandsklage

Bei der Verbandsklage schlidgt der Bundesrat einerseits
vor, den sachlichen Anwendungsbereich tiber Person-
lichkeitsverletzungen hinaus auf samtliche Rechts-
gebiete zu erweitern, und andererseits, den funktio-
nalen Anwendungsbereich auf die Geltendmachung
von Gewinnabschopfungs- bzw. Gewinnherausgabe-
anspriichen und gegebenenfalls sogar allgemein auf die
Geltendmachung reparatorischer Anspriiche zu erwei-
tern.'*

a. Erweiterung sachlicher Anwendungsbereich
und Aktivlegitimation

Im Rahmen der VE-ZPO wurde diesem Vorschlag be-
sondere Beachtung geschenkt. So sieht Art. 89 Abs. 1
VE-ZPO vor, dass Organisationen fiir sémtliche dro-
hende oder bestehende Verletzungen der Rechte der
Angehorigen einer bestimmten Personengruppe klagen
koénnen. Die bisherige Beschriankung auf Personlich-
keitsverletzungen wire dadurch aufgehoben und die
Verbandsklage fiir Verletzungen des gesamten Privat-

122 Vgl. auch Bericht Bundesrat (Fn. 9), 2; K61z (Fn. 118), 867 f;
Wyss (Fn. 8), 26.

123 Bericht Bundesrat (Fn. 9), 9, 2.

124 Bericht Bundesrat (Fn. 9), 56.
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rechts gedffnet.'” Damit soll die Verbandsklage auch
zur Geltendmachung von Rechtsverletzungen im wirt-
schaftlichen Bereich des normalen Waren- und Dienst-
leistungsaustauschs sowie in allen diesbeziiglichen
Rechtsgeschiften zur Verfiigung stehen.'?

Weiter schlidgt Art. 89 Abs. 1 VE-ZPO eine Erwei-
terung der Aktivlegitimation vor, indem die gesamt-
schweizerische oder regionale Bedeutung nicht mehr
vorausgesetzt wire.'” Neu wiren Organisationen zur
Erhebung einer Verbandsklage aktivlegitimiert, sofern
sie kumulativ mit ihrer statuten- oder satzungsmaéssi-
gen Tétigkeit nicht die Erzielung eines Gewinns anstre-
ben (lit. a),'*® nach ihren Statuten oder ihrer Satzung zur
Wahrung der Interessen der entsprechenden Personen-
gruppe befugt (lit. b) und zur Wahrung der Interessen
der Personengruppe geeignet sind (lit. ¢).'*

Die Voraussetzung der fehlenden Gewinnorientie-
rung soll Missbrauchen und einer Zweckentfremdung
der Verbandsklage entgegenwirken, sodass nach kauf-
mannischer Art gefithrte Gesellschaften sowie Unter-
nehmen und kommerzielle Organisationen nicht als
Verbandskldgerinnen auftreten konnten.*® Mit der
vorausgesetzten Eignung der klagenden Organisation
zur Interessenwahrung soll verhindert werden, dass
inkompetente oder mit kollektiver Interessenwahrung
tiberforderte Verbande vorhersehbar zum Nachteil der
Angehorigen einer Personengruppe oder des Beklagten
klagen. Das Gericht soll dabei die Eignung unter Be-
riicksichtigung aller Umstande und der Zielsetzung der
Verbandsklage priifen.'*!

b. Einfithrung einer reparatorischen
Verbandsklage

Mit Art. 89a Abs. 1 VE-ZPO wird die Einfithrung ei-
ner reparatorischen Verbandsklage vorgeschlagen. Die
klagende Organisation soll dabei als Prozessstandschaf-
terin fiir die einzelnen Angehorigen der Personen-
gruppe auftreten und finanzielle Anspriiche, die mate-
riell-rechtlich den Angehorigen zustehen, in eigenem

125 Bericht VE-ZPO (Fn. 14), 39.

126 So in typischen Fillen von Massenschidden, welche durch eine
unerlaubte Handlung nach Art. 41 OR und eine Vertragsver-
letzung gegentiber einer ganzen Personengruppe verursacht
werden konnen, bspw. bei ganzen fehlerhaften Produktese-
rien, die einer bestimmten Personengruppe verkauft wurden
(Bericht VE-ZPO [Fn. 14], 40).

127 Bericht VE-ZPO (Fn. 14), 39 f.

128 Bericht VE-ZPO (Fn. 14), 40.

129 Bericht VE-ZPO (Fn. 14), 39

130 Bericht VE-ZPO (Fn. 14

131 Bericht VE-ZPO (Fn. 14

40 f.
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Namen geltend machen konnen.'”* Damit wire zwar die
Geltendmachung von Schadenersatz- oder Gewinnher-
ausgabeanspriichen (nach Art. 419 ff. OR), aber nicht
von Genugtuungsanspriichen (gemiss Art. 47 und
49 OR) moglich.'**

Die reparatorische Verbandsklage soll jedoch nur
unter den folgenden in Art. 89a Abs. 1 VE-ZPO vor-
gesehenen kumulativen Voraussetzungen zuléssig sein,
welche als (besondere) Prozessvoraussetzungen im Sin-
ne von Art. 59 ZPO durch das Gericht zu priifen sind:'*
Die Angehorigen der Personengruppe miissen einen
entsprechenden Ersatzanspruch haben, wobei sich die
materielle Anspruchsgrundlage der finanziellen An-
spriiche im anwendbaren Privatrecht befindet (lit. a).
Ein allfilliger Prozessgewinn aus der verbandsklage-
weisen Durchsetzung solcher Anspriiche muss zudem
entweder iiberwiegend der von der Organisation ver-
tretenen Personengruppe zukommen oder im Interesse
dieser Personengruppe verwendet werden (lit. b). Die
Angehorigen der Personengruppe miissen die Orga-
nisation zur Prozessfithrung erméchtigt haben (lit. c)
und die Organisation muss schliesslich zur Geltend-
machung der Ersatzanspriiche geeignet sein (lit. d). Die
Eignung zur Geltendmachung der Ersatzanspriiche ist
an den beispielhaften Anhaltspunkten der Reprisenta-
tivitdt und Expertise der Organisation zu messen und
liegt insbesondere dann vor, wenn die Organisation
gesamtschweizerisch tdtig oder von gesamtschweizeri-
scher Bedeutung ist (lit. d Ziff. 1), tiber mehrjahrige Er-
fahrung im betroffenen Rechtsbereich verfiigt oder von
der Mehrheit der Angehorigen der Personengruppe zur
Prozessfithrung erméchtigt worden ist (lit. d Ziff. 2).!%

c. Wiirdigung

Durch die vorgeschlagene Ausdehnung des sachlichen
Anwendungsbereichs der Verbandsklage auf samtliche
drohende oder bestehende Verletzungen wire die bis-
lang auf Personlichkeitsverletzungen beschrinkte Ver-
bandsklage auf jeden Fall praxistauglicher und somit
geeigneter zur Bewiltigung von Massen- und Streu-
schiden. Zusammen mit der einzufithrenden reparato-
rischen Verbandsklage wiirde damit die Durchsetzung
kollektiver Rechtsanspriiche in der Schweiz erleichtert
werden. Die Organisationen kdnnten ausserdem repra-
sentativ fiir Angehorige einer bestimmten Gruppe Scha-

132 Bericht VE-ZPO (Fn. 14), 3, 43.
133 Bericht VE-ZPO (Fn. 14), 43.
134 Bericht VE-ZPO (Fn. 14), 43.
135 Bericht VE-ZPO (Fn. 14), 46.
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denersatzanspriiche geltend machen, womit ein Instru-
ment des kollektiven Rechtsschutzes i.e.S. eingefiihrt
werden wiirde. Durch die Prozessstandschaft wiirde das
Verbandsklageurteil auch eine res iudicata-Wirkung
fir die Anspriiche der Mitglieder der Personengruppe
entfalten, womit das Risiko von langwierigen Verfahren
aufgrund einer Vielzahl weiterer unbekannter Klagen
fiir den Beklagten minimiert werden wiirde.

Aus Sicht der Autoren erscheint aber die vorgesehe-
ne Aktivlegitimation als problematisch. Der Verzicht
auf die bisherige Voraussetzung der regionalen oder
gesamtschweizerischen Bedeutung der Organisation
ist zwar zu begriissen. Nachteilig ist jedoch, dass die
an diese Stelle tretende Voraussetzung der Eignung
der Organisation zur Interessenwahrung der repriasen-
tierten Personengruppe (Art. 89 Abs. 1 lit. ¢ VE-ZPO)
keine konkreten Bestimmungskriterien enthdlt. Der
erlduternde Bericht fiithrt hierzu lediglich aus, der Ver-
bandsklager miisse sowohl iiber die fachlichen Kennt-
nisse und organisatorischen Moglichkeiten als auch
tiber die finanziellen Ressourcen verfiigen, welche die
faire und angemessene Interessenwahrung zugunsten
der Personengruppe im Einzelfall objektiv erfordere.'*
Zu beachten ist, dass diese Eignung von zahlreichen
Voraussetzungen'” abhdngen kann, welche nicht ohne
Weiteres zu Beginn des Prozesses zu ermitteln sind. Fiir
das priifende Gericht wird es deshalb schwierig sein,
bereits vor Prozessbeginn zu beurteilen, ob die Organi-
sation die vorausgesetzte Eignung aufweist.

Ferner ist bei der vorausgesetzten Eignung der Or-
ganisation zur Geltendmachung von Ersatzanspriichen
gemdss Art. 89a Abs. 1 lit. d VE-ZPO fraglich, ob es sich
bei dieser Bestimmung um eine eigenstindige Voraus-
setzung handelt, welche zusitzlich zur verlangten Eig-
nung zur Interessenwahrung nach Art. 89 Abs. 1 lit. ¢
VE-ZPO vorliegen muss oder ob es sich um die glei-
che Voraussetzung wie in Art. 89 Abs. 1 lit. ¢ VE-ZPO
handelt. Fiir die erste Variante spricht, dass die Eignung
einer klagenden Organisation gemdss Art. 89 Abs. 1
lit. ¢ VE-ZPO bereits nach Art. 89a Abs. 11.V.m. Art. 89
Abs. 1 lit. ¢ VE-ZPO vorausgesetzt wird und eine er-
neute Erwdhnung dieser Voraussetzung in Art. 89a
Abs. 1 lit. d VE-ZPO tiberfliissig wire. Zudem wird im
erlduternden Bericht erwihnt, bei der reparatorischen
Verbandsklage werde eine iiber die in Art. 89 Abs. 1

136 Bericht VE-ZPO (Fn. 14), 41.

137 Wie z.B. von der Komplexitit des Sachverhalts und der
Rechtslage, der Anzahl der vertretenen Angehdrigen, der all-
falligen Vergleichsbereitschaft der beklagten Partei sowie von
den durchzufithrenden Beweismassnahmen.
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lit. ¢ VE-ZPO hinausgehende spezifische Eignung ver-
langt."® Wire dies der Fall, so wiirde das eine erneute
Beschriankung der Prozessfithrungsbefugnis bedeuten,
welche die reparatorische Verbandsklage noch unat-
traktiver gestalten wiirde. Sofern es sich jedoch nicht
um eine eigenstindige Voraussetzung handeln sollte,
wiirden die Kriterien in Art. 89a Abs. 1 lit. d VE-ZPO
wenigstens ein paar Anhaltspunkte zur Bestimmung
der Eignung liefern, was zu begriissen wire. Aus Sicht
der Autoren ist es bedenklich, auf die Voraussetzung
der gesamtschweizerischen oder regionalen Bedeutung
in Art. 89 Abs. 1 lit. ¢ VE-ZPO zu verzichten, diese aber
als beispielhaft aufgezahlten Anhaltspunkt bei der vor-
ausgesetzten Eignung in Art. 89a Abs. 1 lit. d VE-ZPO
wieder einzufiihren.

Schliesslich ist anzumerken, dass, wahrend die Vo-
raussetzungen in Art. 89a Abs. 1 VE-ZPO laut dem
erlduternden Bericht als (besondere) Prozessvorausset-
zungen nach Art. 59 ZPO zu priifen sind,"* die Voraus-
setzungen gemdss Art. 89 Abs. 1 VE-ZPO offenbar wei-
terhin als Voraussetzungen zur Aktivlegimitation der
Organisationen anzusehen sind, welche bei Nichterfiil-
lung zu einer Abweisung der Klage fithren wiirden.'®
Dies wiirde auch der bisherigen Rechtslage in Bezug auf
die Voraussetzungen gemiss Art. 89 Abs. 1 ZPO ent-
sprechen.'! Problematisch hierbei ist, dass damit der
vorausgesetzten Eignung zur Interessenwahrung ge-
madss Art. 89 Abs. 1 lit. ¢ VE-ZPO viel mehr Gewicht
zugemessen wiirde. Sofern das Gericht die vorausge-
setzte Eignung als nicht erfiillt ansehen wiirde, miisste
die Klage materiell-rechtlich abgewiesen werden. Dies
allein ist insofern schon problematisch, als die Eignung
zur Interessenwahrung eine wandelbare Eigenschaft
darstellt. Es ist durchaus moglich, dass eine Organisati-
on zwar bei Prozessbeginn noch nicht {iber die nétigen
finanziellen Ressourcen zur Interessenwahrung verfiigt,
aber bspw. durch Crowdfundings zu einem spiteren
Zeitpunkt die notwendigen finanziellen Mittel erlangt.
Eine Abweisung der Klage wiirde in einer solchen Si-
tuation dazu fithren, dass die Klage nicht nochmals an-
gehoben werden konnte, was dusserst unbefriedigend
ware.

Dies alles fithrt zu einer grossen Rechtsunsicherheit
fir die klagende Organisation, welche nach dem geleis-

138 Bericht VE-ZPO (Fn. 14), 42.

139 Bericht VE-ZPO (Fn. 14), 43.

140 Bericht VE-ZPO (Fn. 14); vgl. KARL SPUHLER/ANNETTE DoL-
GE/MYRIAM GEHRI, Schweizerisches Zivilprozessrecht — und
Grundziige des internationalen Zivilprozessrechts, 108.

11 KUKO-WEBER, Art. 89 ZPO N 20a.
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teten administrativen und finanziellen Aufwand zur
Erhebung einer Verbandsklage fiirchten muss, dass auf
die Klage entweder infolge der (angeblich) fehlenden
Eignung zur Geltendmachung der Ersatzanspriiche ge-
miss Art. 89a Abs. 1 lit. d VE-ZPO nicht eingetreten
wird oder im noch ungiinstigeren Fall die Klage auf-
grund der (angeblich) fehlenden Eignung zur Interes-
senwahrung nach Art. 89 Abs. 1 lit. ¢ VE-ZPO mate-
riell-rechtlich abgewiesen wird. Besonders im Hinblick
auf die Ausfithrungen im Bundesratsbericht, wonach
es in der Schweiz an Organisationen fehle, die iiber die
notwendigen finanziellen Mittel, Ressourcen und das
Know-how zur Fihrung von Sammelverfahren verfii-
gen,'*? bleibt fraglich, ob iiberhaupt eine Organisation
in der Schweiz diese vorausgesetzte Eignung zu erfiillen
vermag.

Umso wiinschenswerter ist, dass klare Kriterien fiir
die vorausgesetzte Eignung aufgestellt werden, nach de-
nen sich sowohl das Gericht als auch die klagende Or-
ganisation richten konnten. Hierbei sollten aber nicht
allzu hohe Anforderungen an die vorausgesetzte Eig-
nung nach Art. 89 Abs. 1 lit. ¢ VE-ZPO sowie Art. 89a
Abs. 11it. d VE-ZPO gestellt werden, um keine uniiber-
windbaren Hiirden fiir die Anhebung der Verbandskla-
ge zu schaffen. Ausserdem sollte in Betracht gezogen
werden, zumindest die wandelbare Voraussetzung der
Eignung zur Interessenwahrung gemiss Art. 89 Abs. 1
lit. ¢ VE-ZPO nicht als (materiell-rechtliche) Vorausset-
zung der Aktivlegitimation, sondern ebenfalls als Pro-
zessvoraussetzung nach Art. 59 ZPO zu behandeln, um
unerwiinschte Abweisungen zu vermeiden. Ebenfalls
wire erstrebenswert, auf die zusétzlich vorausgesetzte
Eignung zur Interessenwahrung gemiss Art. 89a Abs. 1
lit. d VE-ZPO zu verzichten, um die reparatorische Ver-
bandsklage nicht noch restriktiver auszugestalten.

Zusammenfassend ist festzuhalten, dass die vorge-
schlagenen Anderungen bei der Verbandsklage grund-
satzlich zu einer Verbesserung des bestehenden kollek-
tiven Rechtsschutzes in der Schweiz beitragen wiirden.
Es fehlen aber klare Kriterien zur Bestimmung der
Eignung, anhand welcher das Gericht sowie die kla-
geberechtigte Organisation besser feststellen konnten,
ob diese im Einzelfall erfiillt ware. Weiter sollte auf die
vorausgesetzte Eignung gemdss Art. 89a Abs. 1 lit. d
VE-ZPO verzichtet werden oder andernfalls das Zu-
sammenspiel zwischen Art. 89 Abs. 1 lit. c und Art. 89a
Abs. 1 lit. d VE-ZPO gekldrt werden. Schliesslich stellt
sich die Frage, ob die Prozessfithrungsbefugnis bei der
vorgeschlagenen Verbandsklage nicht weiterhin zu ein-

142 Bericht Bundesrat (Fn. 9), 19.
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geschrankt wire, um Massen- und Streuschdden effek-
tiv angehen zu kénnen.

2.  Gruppenvergleichsverfahren zur kollektiven
Abwicklung

a. Vorgeschlagene Massnahme

Ein weiterer Vorschlag des Bundesrates wire die Ein-
fihrung eines Gruppenvergleichsverfahrens basie-
rend auf dem niederldndischen Modell.'** Dieser Vor-
schlag wurde ebenfalls im Rahmen des Vorentwurfs in
Art. 352a ff. VE-ZPO aufgenommen. Demnach kon-
nen die gemdss Art. 89 VE-ZPO zur Verbandsklage
legitimierten Organisationen mit Personen, denen sie
eine Rechtsverletzung vorwerfen, in einem Gruppen-
vergleich die Folgen dieser Rechtsverletzung regeln
(Art. 352a Abs. 1 VE-ZPO). Hierbei kann die Organisa-
tion beim zustdndigen Gericht einen gemeinsamen An-
trag auf Genehmigung und Verbindlicherkldrung des
Gruppenvergleichs fir simtliche von der Rechtsverlet-
zung betroffenen Personen stellen (Art. 352a Abs. 2 VE-
ZPO). Der Vergleich hat u.a. die vorgeworfene Rechts-
verletzung, den dadurch verursachten Schaden, eine
moglichst prizise Bezeichnung der Gruppe und die An-
zahl der betroffenen Personen zu enthalten (Art. 352b
Abs. 2 lit. a und b VE-ZPO). Bei erfiillten Form- und
Inhaltsvoraussetzungen (vgl. Art. 352b VE-ZPO), ladt
das Gericht die Parteien zu einer offentlichen Verhand-
lung vor und die Parteien miissen die ihnen bekannten
betroffenen Personen sowie die Offentlichkeit angemes-
sen liber den Verhandlungstermin und den Inhalt des
Gruppenvergleichs informieren (Art. 352d VE-ZPO).
Bei der Genehmigung priift das Gericht den Vergleich
auf verschiedene inhaltliche Kriterien (Entschidigung
der Rechtsverletzung, Art und Schwere des erlittenen
Schadens sowie Angemessenheit der geltend gemach-
ten Entschiadigung) und stellt fest, ob die Interessen der
vom Gruppenvergleich betroffenen Personen insgesamt
angemessen gewahrt erscheinen (vgl. Art. 352f Abs. 1
lit. b und f VE-ZPO). Da das Verfahren als opt out-Ver-
fahren ausgestaltet ist, haben die betroffenen Personen
das Recht, innerhalb der gerichtlich angesetzten Frist
von mindestens drei Monaten ihren Austritt aus dem
Gruppenvergleich zu erkldren. Personen, welche erst
nach Ablauf der Frist erfahren, dass sie vom Gruppen-
vergleich betroffen sind, kénnen auch spéter ihren Aus-
tritt erklaren (vgl. Art. 352g Abs. 1 bis 3 VE-ZPO).

13 Bericht Bundesrat (Fn. 9), 39.
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b. Wiirdigung

Das in Art. 352 ff. VE-ZPO vorgesehene Gruppenver-
gleichsverfahren wiirde Organisationen ermdglichen,
stellvertretend fiir viele Betroffene {iber eine grosse
Anzahl von gleichgelagerten Fillen und Anspriichen
einen Vergleich abzuschliessen. Vorteilhaft ist hierbei,
dass die Anspriiche aufgrund der opt out-Ausgestal-
tung abschliessend zu beurteilen sind, wodurch fiir den
Beklagten das Risiko verringert wird, dass nach dem
Vergleichsabschluss ihm unbekannte Betroffene weite-
re Verfahren anheben. Da es fiir den Beklagten keinen
Vergleichs- bzw. Verfahrenszwang gibt, konnen aus-
sichtslose Verfahren vermieden werden. Die gerichtli-
che Uberpriifung des Vergleichs stellt sicher, dass die
Klager nicht zu kurz kommen, was wiederum ausglei-
chend wirkt.

Mit diesem prozessualen Instrument konnte ein
zeit- und kostenintensives Verfahren mit ungewissem
Ausgang verhindert werden.'** Zudem bestehen mit
der gerichtlichen Uberpriifung des Vergleichs und der
Freiwilligkeit des Verfahrens fiir den Beklagten entspre-
chende Kontrollmechanismen. Es ist daher fiir die Au-
toren nicht verstdndlich, weshalb nach Art. 352 Abs. 1
VE-ZPO nur Organisationen im Sinne von Art. 89 VE-
ZPO zur Fihrung solcher Vergleichsverhandlungen
legitimiert sind. Zwar soll damit verhindert werden,
dass Organisationen als Reprdsentantinnen nur aus ei-
genniitzigen Motiven handeln konnen. Die gerichtliche
Uberpriifung des Vergleichs stellt jedoch bereits sicher,
dass die Interessen der vom Gruppenvergleich betrof-
fenen Personen insgesamt als angemessen gewahrt er-
scheinen. Auf die vorgesehene Beschriankung der Pro-
zessfithrungsbefugnis konnte somit verzichtet werden.
Im Falle eines solchen Verzichts bliebe aber problema-
tisch, dass aufgrund der Freiwilligkeit des Vergleichsab-
schlusses Schadensersatzanspriiche nicht zwangsweise
durchgesetzt werden kénnten.'* Entsprechend wiirde
es mit der Einfithrung eines Gruppenvergleichsverfah-
rens weiterhin an einem Instrument zur zwangsweisen
Durchsetzung von kollektiven Rechtsanspriichen und
somit an einem Vergleichsdruck fiir den Beklagten feh-
len, der bei einer erfolglosen Vergleichsverhandlung
die klageweise Durchsetzung dieser Anspriiche nicht
befiirchten miisste.

144 BUCHNER (Fn. 27), 108.
145 Vgl. HABERBECK, (Fn. 13).
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3. Einfiihrung einer echten Gruppenklage

a. Vorgeschlagene Massnahme

Der Bundesrat schlug zwar im Rahmen seines Berichts
von 2013 iiber den kollektiven Rechtsschutz eine reine
opt in-Gruppenklage, bei der alle Gruppenmitglieder
ihren Beitritt explizit erklaren miissen, vor.'*® Dieser
Vorschlag findet sich jedoch leider nicht in der VE-
ZPO wieder. Eine opt in-Gruppenklage stellt die bereits
einleitend analysierte schwedische Gruppenklage dar.
Es stellt sich daher die Frage, ob diese Gruppenklage
ein mogliches Vorbild fiir eine Schweizer Gruppenklage
ware.

b. Schwedische Gruppenklage - ein Erfolgsmodell
fiir die Schweiz?

Mit der Einfithrung einer solchen Gruppenklage wiirde
ein echtes kollektives Rechtsschutzmittel i.e.S. zur Ver-
fiigung stehen, mittels welchem Privatpersonen sowie
Organisationen als reprasentative Kldger stellvertretend
fiir eine Vielzahl nicht beteiligter Betroffener Ansprii-
che geltend machen kénnten. Dadurch kénnte bei Mas-
sen- und Streuschiddenfillen ein massiver Effizienzge-
winn erzielt werden.

Eine reine opt in- Ausgestaltung wire sinnvoll, da bei
der opt out-Variante der einzelne Betroffene aktiv sei-
nen Austritt erkldren muss.'” Dies steht gerade im Wi-
derspruch zur Ausgestaltung des schweizerischen Zi-
vilprozessrechts als Individualprozess, in welchem die
Parteien aufgrund der Dispositionsmaxime aktiv am
Verfahren teilnehmen.'*® Mittels einer opt in- Ausgestal-
tung kann ausserdem sichergestellt werden, dass sich
die Wirkung eines spateren Urteils nicht auf Anspruch-
sinhaber erstreckt, welche nicht ausdriicklich ihre Be-
teiligung am Verfahren erklart haben. Damit kann z.B.
das rechtliche Gehor besser gewahrt werden.'* Dieses
wird bei der schwedischen Gruppenklage zusitzlich
geschiitzt, indem sich die Vertretenen in kritischen Si-
tuationen auf die Rechte einer Prozesspartei berufen
koénnen.'*® Die Grupptalan bewirkt somit eine gewisse
Balance zwischen der Férderung der Prozessokonomie
und der Wahrung des rechtlichen Gehors der einzel-
nen Mitglieder, indem sie ein einzelnes Verfahren fiir
samtliche Gruppenmitglieder vorsieht, eine explizite

16 Bericht Bundesrat (Fn. 9), 57.

147 BOHNET (Fn. 50), 445.

148 Vgl. BAUMGARTNER, Class actions (Fn. 1), 321.

149 BUCHNER (Fn. 27), 106.

150  GORDON-VRBA (Fn. 23), 99; LinpBLOM (Fn. 32), 15.
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Teilnahme verlangt sowie gegebenenfalls Parteirechte
einrdumt.""

Nachteilig ist aber, dass bei einer grossen oder nicht
namentlich bekannten Gruppe die Benachrichtigung
sowie Information allfilliger Gruppenmitglieder fiir
das Gericht sehr aufwindig sein kann, was einen Effek-
tivitats- und Effizienzverlust zur Folge hat."*> Zudem ist
darauf hinzuweisen, dass bei einer opt in- nie so hohe
Beteiligungsquoten wie bei einer opt out-Gruppenklage
erreicht werden konnen.'*® Da Bagatellschdden ausser-
dem oft sehr gering ausfallen, fehlt den Geschéddigten
der Anreiz fiir die Durchsetzung ihrer Anspriiche. Sie
ergreifen somit auch nicht die Initiative, einer Grup-
penklage beizutreten.'* Hinsichtlich dieser Problema-
tik konnte jedoch angendhert an das ddnische bzw. nor-
wegische Modell das Gericht nach seinem Ermessen'>
eine opt in- in eine opt out-Klage umwandeln, bspw.
wenn eine Klage angesichts des geringen individuellen
Streitwerts nicht zustande kdme.'*

Mit der Einfithrung einer an das schwedische Mo-
dell angelehnten Gruppenklage konnte daher bei den
schweizerischen Instrumenten des kollektiven Rechts-
schutzes eine echte Alternative zur Durchsetzung von
Massen- und Streuschdden geschaffen und eine beste-
hende Rechtsliicke geschlossen werden - zumal die
Einfithrung der schwedischen Gruppenklage entgegen
aller Befiirchtungen nicht dazu gefiihrt hat, dass Unter-
nehmen mit Klagen tiberschwemmt wurden.'””

Abschliessend ist jedoch festzuhalten, dass eine ech-
te Gruppenklage hinsichtlich der Prozessorganisation
einen hohen Organisations- sowie Ressourcenauf-
wand bedeuten kann."*® Der kollektive Rechtsschutz
i.e.S. kann also nur funktionieren, wenn die Anhebung
der Gruppenklage nicht davon abhéngt, dass eine ge-
schiddigte Person selbstlos zugunsten der gesamten
Gruppe klagen muss. Fiir eine attraktive kollektive

151 GORDON-VRBA (Fn. 23), 99.

152 BUCHNER (Fn. 27), 106.

153 KoLz (Fn. 118), 873; ERIK WERLAUFF, Class Actions in Den-
mark, The Annals of the American Academy of Political and
Social Science, The Globalization of Class Actions 2009, Volu-
me 622, Issue 1, 202 ff., 204.

154 BUCHNER (Fn. 27), 106.

155 Zusatzlich gilt zu beachten, dass gemiss danischem Recht als
Représentativkldgerin nur eine gesetzlich erméachtigte Behor-
de in Betracht kommt (KOLz [Fn. 118], 873).

156 DROESE (Fn. 31), 125 f.
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Rechtsdurchsetzung miissen auch wirtschaftliche An-
reize geschaffen werden.”

IV. Fazit

Zusammenfassend liasst sich festhalten, dass mit dem
geltenden kollektiven Rechtsschutzsystem in der
Schweiz durchaus Moglichkeiten bestehen, eine Viel-
zahl von Anspriichen von geschiadigten Einzelpersonen
gebiindelt geltend zu machen. Dies wird unter anderem
auch an dem derzeit hingigen Verfahren der Stiftung
fir Konsumentenschutz im VW-Skandal deutlich.

Bei Massen- und Streuschdden erweisen sich die pro-
zessualen Instrumente der ZPO jedoch einerseits auf-
grund der Tatsache, dass die Kladger ihren Prozess selbst
fithren miissen, oder aufgrund des zu hohen Koordi-
nations- und Organisationsaufwandes als zu schwerfal-
lig (z.B. bei der einfachen aktiven Streitgenossenschaft
oder der objektiven Klagenhdufung). Andererseits sind
die bestehenden Instrumente hinsichtlich ihres Anwen-
dungsbereichs oder der zwangsweisen Durchsetzung
der Anspriiche zu limitiert (z.B. bei der Verbandsklage
oder beim Musterverfahren).

Zumal bei der Einfithrung der ZPO bewusst auf eine
Gruppenklage nach amerikanischem Vorbild verzichtet
wurde, weist das schweizerische Zivilprozessrecht im
Bereich des kollektiven Rechtsschutzes eine Rechtsliicke
auf. Die im Vorentwurf vom 2. Mérz 2018 vorgeschla-
genen Massnahmen des Bundesrates vermdgen diese
Liicke aber nur beschriankt zu schliessen: Die mogliche
Ausdehnung des sachlichen und funktionalen Anwen-
dungsbereichs der Verbandsklage wiirde es Organisati-
onen zwar erleichtern, bei Massen- oder Streuschiaden
fir eine bestimmte Personengruppe Schadenersatzpro-
zesse zu fithren. Nachteilig wire aber weiterhin, dass
potenziell Geschidigte, die keiner bestimmten Perso-
nengruppe angehoren, nicht geschiitzt wéren. Zudem
bestehen bei den vorgeschlagenen Anpassungen noch
wesentliche Schwierigkeiten hinsichtlich der neu einge-
fithrten Prozessvoraussetzung der Eignung der klagen-
den Organisation zur Interessenwahrung nach Art. 89
Abs. 1 lit. ¢ VE-ZPO. Aufgrund der fehlenden Bestim-
mungskriterien dieser Eignung droht eine Rechtsun-
sicherheit, welche sowohl das beurteilende Gericht als
auch die klageerhebende Organisation betriftt. Hinzu

159 KoLz (Fn. 118), 872; Mit der schweizerischen Kostenregelung
und den wirtschaftlichen Anreizen bei Sammelklagen wird
sich ein nachfolgender eigenstindiger Beitrag der Autoren
auseinandersetzen.
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kommt, dass bei der reparatorischen Verbandsklage
gemiss Art. 89a Abs. 1 lit. d VE-ZPO die Eignung zur
Geltendmachung der Ersatzanspriiche ebenfalls vor-
ausgesetzt wird und unklar ist, inwiefern diese Bestim-
mung mit Art. 89 Abs. 1 1it. ¢ VE-ZPO zusammenwirkt.
Da bereits die Eignung zur Interessenwahrung bei der
reparatorischen Verbandsklage mit Art. 89a Abs. 1
i.V.m. Art. 89 Abs. 1 lit. ¢ VE-ZPO vorausgesetzt wird,
erscheint eine weitere eigenstindige Voraussetzung der
Eignung zur Geltendmachung von Ersatzanspriichen
als dusserst restriktiv. Der Verzicht auf die zusitzliche
Voraussetzung nach Art. 89a Abs. 1 lit. d VE-ZPO wire
daher wiinschenswert. Ausserdem ist problematisch,
dass die vorausgesetzte Eignung zur Interessenwah-
rung gemiss Art. 89 Abs. 1 lit. ¢ VE-ZPO eine materi-
ell-rechtliche Voraussetzung fiir die Aktivlegimitation
der Organisation darstellt, die bei einer Nichterfiillung
zur Abweisung der Klage fithren wiirde. Klare Kriterien
zur Beurteilung dieser vorausgesetzten Eignung sowie
eine Qualifikation der wandelbaren Voraussetzung der
Eignung zur Interessenwahrung nach Art. 89 Abs. 1
lit. ¢ VE-ZPO als Prozessvoraussetzung waren daher
erstrebenswert.

Mit der Einfithrung eines Gruppenvergleichsverfah-
rens gemdss Art. 352 ff. VE-ZPO konnten Massen- und
Streuschdden gezielt angegangen werden, da bei Ko-
operationsbereitschaft der Parteien ein einvernehmli-
cher Verfahrensabschluss moglich ist. Zu beachten ist
aber, dass die Anspriiche bei fehlender Vergleichsbe-
reitschaft nur noch im Rahmen eines Individualpro-
zesses durchgesetzt werden konnen. Auch bei dieser
vorgeschlagenen Massnahme besteht das Problem der
vorausgesetzten Eignung zur Aktivlegitimation der ver-
gleichsfithrenden Organisation nach Art. 89 Abs. 1 lit. ¢
VE-ZPO.

Als eine weitere mogliche Losung wire die Einfith-
rung einer echten Gruppenklage zu nennen. Ein erfolg-
reiches Vorbild fiir das schweizerische Zivilprozessrecht
stellt hierbei die schwedische Gruppenklage dar. Einer-
seits ermoglicht sie Parteien, stellvertretend fiir eine
Vielzahl von Geschédigten ein Verfahren anzustrengen.
Andererseits wahrt sie das rechtliche Gehor der Ver-
tretenen, indem diese entscheiden, ob sie am Grup-
penklageverfahren partizipieren und in bestimmten
Situationen Rechte einer Prozesspartei wahrnehmen
mochten. Die schwedische Gruppenklage stellt somit
ein wichtiges Gleichgewicht zwischen der Férderung
der Prozessokonomie und der Wahrung des rechtli-
chen Gehors der Vertretenen sicher. Die bedeutenden
Partizipationsmoglichkeiten entkriften zudem die bei
Sammelklagen gedusserte Kritik, jemand diirfe unge-
fragt fiir eine hohe Anzahl von Personen verbindlich
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Rechte wahrnehmen, ohne dass sich die Berechtigten
als Parteien am Prozess beteiligen (mochten).'® Da sich
jedoch kaum ein représentativer Klager finden ldsst, der
das gesamte Prozessrisiko sowie den Kosten-, Koordi-
nations- und Verfahrensaufwand fiir die Gruppe von
Geschidigten auf sich nimmt, miissen wirtschaftliche
Anreize geschaffen werden. Angesichts dieses Umstan-
des ist es bedauerlich, die Idee der Einfithrung einer
Sammelklage in der VE-ZPO nicht wiederzufinden.
Abschliessend ist darauf hinzuweisen, dass sich der
vorliegende Beitrag lediglich zu mdoglichen Anpassun-
gen und Auswirkungen im Rahmen des schweizeri-
schen Zivilprozessrechts dussert. Die Einfithrung einer
allfalligen (opt in-)Gruppenklage hitte weiter gehende
Konsequenzen, welche bis ins materielle Recht reichen
und materielle Neuregelungen bedeuten wiirden, wie
bspw. im Bereich des Konsumentenschutzes. Diese
Konsequenzen miissten bei einer allfilligen Einfiihrung
einer Gruppenklage im Rahmen einer Gesamtwiirdi-
gung entsprechend in Betracht gezogen werden.'®'

10 Vgl. Botschaft ZPO (Fn. 6), 7290.
161 BK-MARKUS, Art. 89 ZPO N 5.
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