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I. Einleitung

Die bis 25.12.2022 von den Mitgliedstaaten umzusetzende Richtlinie (EU)
2020/1828 iiber Verbandsklagen zum Schutz der Kollektivinteressen der Ver-
braucher (im Folgenden: VK-RL!) bringt eine grundlegende Reform des kollek-
tiven Rechtsschutzes auf europidischer Ebene. Im Rahmen von Verbandsklagen
sollen qualifizierte Einrichtungen kiinftig — anders als nach der bisherigen Un-
terlassungsklagen-RL 2009/22/EG? — nicht nur Unterlassungsurteile, sondern
auch Leistungsurteile (,,Abhilfeentscheidungen®, Art 3 Z 10, Art 9) erwirken
konnen. Ziel der RL ist es, den kollektiven Rechtsschutz in Europa zu verbes-
sern und zu vereinheitlichen, die Durchsetzung des Verbraucherrechts zu stir-
ken, und Unternehmer von unerlaubten Praktiken abzuschrecken (ErwGr 5 f).
Dabei beschrinkt sich die RL darauf, gewisse Grundanforderungen an das Ver-
fahren zu regeln, lisst den Mitgliedstaaten aber erhebliche Spielraume bei der
Umsetzung’. Fiir Osterreich, wo die Einfithrung einer Gruppenklage trotz wie-
derholter Absichtserklirungen, mehrerer Ministerialentwiirfe und Arbeitsgrup-
pen* bis dato stets gescheitert ist, geht mit der RL ein Paradigmenwechsel einher:

1 Richtlinie (EU) 2020/1828 des europaischen Parlaments und des Rates vom 25. November
2020 tiber Verbandsklagen zum Schutz der Kollektivinteressen der Verbraucher und zur
Aufhebung der Richtlinie 2009/22/EG.

2 Richtlinie 2009/22/EG des Europiischen Parlaments und des Rates vom 23.4.2009 tber
Unterlassungsklagen zum Schutz der Verbraucherinteressen, ABI L 2009/110, 30.

3 ErwGr 12 verweist auf die Verfahrensautonomie der Mitgliedstaaten, ErwGr 11 nimmt auf
die verschiedenen Rechtstraditionen der Mitgliedstaaten Bezug. Die Mitgliedstaaten sind
auch — wie nach der Unterlassungsklagen-RL — weiterhin frei, die Verbandsklagen als Ge-
richts- oder — unter Beachtung von Art 47 GRC — Verwaltungsverfahren auszugestalten
oder beides zu ermoglichen (Art 7 Abs 1, ErwGr 19).

4 Angesichts der Erfahrungen im WEB-Skandal wurde vom BM]J im Oktober 2004 ein Vor-
schlag zur Novellierung der ZPO ausgearbeitet, der ein Musterverfahren mit Verjihrungs-
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So haben zwar verbraucherschutzrechtliche Verbandsklagen eine lange Tradi-
tion® und haben sich in der Praxis als effektives Instrument der priventiven
Marktkontrolle etabliert; ihnen kommt allerdings keine kompensierende Funk-
tion zu, die zur Durchsetzung von Individualanspriichen fithrt®. Eine auf Leis-
tung gerichtete Kollektivklage kennt das dsterreichische Zivilprozessrecht nicht;
die Praxis behilft sich seit rund 20 Jahren mit der sog Sammelklage dsterreichi-
scher Pragung, um die Anspriiche mehrerer Anspruchsinhaber — nach Abtre-
tung und im Wege der objektiven Klagenhaufung (§§ 1392 ff ABGB, § 227 ZPO)
— gebtindelt in einer Leistungsklage geltend zu machen.

Der Beitrag stellt die wesentlichen Eckpunkte der RL im Uberblick dar,
widmet sich ausgewihlten Auslegungsfragen und erortert mogliche Umset-
zungsalternativen.

Il. Zur Genese der Richtlinie

Der RL vorausgegangen sind — seit dem Jahr 2006 — zahlreiche Initiativen zur
Verbesserung des kollektiven Rechtsschutzes in Europa und zur Entwicklung

hemmung fiir alle Betroffenen vorsah sowie erweiterte Moglichkeiten zur Verfahrensun-
terbrechung (229/ME 22. GP). Am 13.10.2004 wurde die Bundesministerin fiir Justiz per
einstimmiger Entschliefung des Nationalrats ersucht, gesetzliche Moglichkeiten zur dko-
nomischen und sachgerechten Bewiltigung von Massenklagen zu priifen (638 BlgNR 22.
GP 1); darauthin wurde im BMJ eine Arbeitsgruppe eingerichtet, die einen Gesetzesvor-
schlag tiber ein Gruppen- und Musterverfahren (§§ 619 ff ZPO) ausarbeitete, der als Minis-
terialentwurf zur Begutachtung ausgesendet wurde (dazu Kloiber/Haller/Reiter, Ein
Uberblick iiber den Ministerialentwurf einer Zivilverfahrens-Novelle 2007, Zak 2007, 183;
Kodek, Die Gruppenklage nach der ZVN 2007, RdAW 2007, 711; vgl auch den Vorschlag
von Kodek, Gesetzliche Moglichkeiten zur Regelung von Massenverfahren, in Gabriel/
Pirker-Hormann (Hrsg), Massenverfahren — Reformbedarf fir die ZPO? [2005] 311). Ein
Bekenntnis zur Einfithrung einer Gruppenklage war in nachfolgenden Regierungspro-
grammen zwar enthalten, wurde aber nicht umgesetzt. In neuerer Zeit wurden mehrere
Initiativantrage eingebracht: IA 2296/A XXV. GP, IA 96/A XXVI. GP und IA 82/A XX VI
GP.

5  Sie waren bereits in der Urfassung des KSchG im Jahr 1979 im 2. Hauptstiick (§§ 28-30)
geregelt und zunichst auf die Verwendung gesetz- und sittenwidriger Klauseln in AGB
oder Vertragsformblittern beschrinkt. Die KSchG-Nov 1997 (BGBI I 6/1997) erweiterte
den Anwendungsbereich der Verbandsklage auf das Verbot des Sich-Berufens und der
Empfehlung gesetzwidriger Klauseln durch Dritte. In Umsetzung der Unterlassungskla-
gen-RL 98/27/EG (nunmehr idF 2009/22/EG) wurde mit 1.1.2001 § 28a KSchG eingefiihrt
(BGBI I 185/1999).

6  Anderes gilt im engen Kontext des Sich Berufens auf eine unzulissige Klausel, siehe zur
Fortschreibung unrichtiger Kontostinde und den mit der Ubermittlung entsprechender
Kontomitteilungen einhergehenden Verstoff gegen das Unterlassungsgebot: OGH 4 Ob
265/02b; 4 Ob 288/02k; vgl ferner den Beseitigungsanspruch der Verbinde nach § 15
UWG, dazu Kohlreiter, Anspruch auf Beseitigung unwirksamer AGB-Klauseln - Am Bei-
spiel von allgemeinen Versicherungsbedingungen, ZVers 2020, 299.
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eines europdischen Instruments’, die schlieflich 2013 in eine unverbindliche
Empfehlung der EU-Kommission® miindeten. Erst im April 2018 nahm die
Kommission unter dem Eindruck des VW-Dieselskandals und auf Basis der
Ergebnisse des sog Fitnesschecks (REFIT) sowie einer Evaluierung zur Um-
setzung der Kommissionsempfehlung in den Jahren 2016-2018, die beide bei
der Rechtsdurchsetzung im Verbraucherrecht massive Defizite festgestellt hat-
ten, einen neuen Anlauf und legte im Rahmen des ,New Deal for Consumers®
einen Richtlinienvorschlag’ vor, der sich stark an der 2014 erlassenen Kartell-
schadenersatz-Richtlinie 2014/104/EU orientierte, die aber freilich ihrerseits
keine Kollektivverfahren zur Durchsetzung kartellrechtlicher Schadenersatz-
anspriiche vorsieht.

Die nunmehrige VK-RL (EU) 2020/1828, die nach lingeren Diskussionen
im Trilog'® am 25.11.2020 erlassen wurde und am 24.12.2020 in Kraft getreten
ist, ist im Vergleich zum Kommissionsentwurf in zahlreichen Punkten ,abge-
schwicht®: So sieht die RL fiir grenziiberschreitende Klagen strengere Kriteri-
en zur Klagebefugnis vor, schliefit ad hoc-Benennungen aus und gibt fir Ab-
hilfeklagen eine Loser-pays-Kostenregelung vor; es gibt keine (einseitig die
Verbraucher/innen begiinstigende) Rechtskrafterstreckung, kein verpflichten-
des Opt-out-Regime, keine verpflichtende Feststellungsklage und keine Rege-
lung zu Streu- und Bagatellschiden. Umgekehrt wurde der Anhang der erfass-

7 Vgl die Entschliefungen des EU-Parlaments A6-0203/2007, A6-0155/2008 und A6-
0187/2008 und die Entschliefung des Rates AB12007 C 166/1; das Griinbuch iiber kollek-
tive Rechtsdurchsetzungsverfahren fiir Verbraucher vom 27.11.2008, KOM (2008) 794
endg; die Entschliefung des EU-Parlaments vom 2.2.2012 Towards a Coherent European
Approach to Collective Redress, 2011/2089 (INI); die Mitteilungen der EU-Kommission
an das EU-Parlament, den Rat, den EWS und den Ausschuss der Regionen ,,Eine Europai-
sche Verbraucheragenda fir mehr Vertrauen und mehr Wachstum® vom 22.5.2012,
KOM(2012) 225 endg und ,,Auf dem Weg zu einem allgemeinen europiischen Rahmen fiir
den kollektiven Rechtsschutz“, KOM/2013/0401 endg.

8 Empfehlung der Kommission 2013/396/EU vom 11.6.2013 ,,Gemeinsame Grundsatze fiir
kollektive Unterlassungs- und Schadensersatzverfahren in den Mitgliedstaaten bei Verlet-
zung von durch Unionsrecht garantierten Rechten“, ABI EU L 201 v 26.6.2013, S 60.

9 KOM(2018) 184 final vom 11.4.2018 (im Folgenden: Kommissionsentwurf); siehe dazu
etwa Rott/Halfmeier, New Deal fiir Verbandsklager? VbR 2018/72; Klever/Schwamber-
ger, Kollektiver Rechtsschutz in Europa — quo vadis? GVRZ 2019, 4; Leupold, Tauwetter
im kollektiven Rechtsschutz, VuR 2018, 201; Meller-Hannich in Stindige Deputation des
Deutschen Juristentages (Hrsg), Verhandlungen des 72. Deutschen Juristentages Leipzig
(2018) I: Gutachten A: Sammelklagen, Gruppenklagen, Verbandsklagen — Bedarf es neuer
Instrumente des kollektiven Rechtsschutzes im Zivilprozess? A 21; Rott, A proper EU
collective redress mechanism, finally! EuCML 2020, 223.

10 In den bis zuletzt hart umkampften Punkten setzte sich das EU-Parlament durch: So gilt
die RL auch fur Fluggastrechte, Datenschutz und Finanzdienstleistungen, sie ist mit einer
2-jihrigen Umsetzungsfrist plus der tiblichen 6-monatigen Legisvakanz bereits 2023 anzu-
wenden: Leupold, Mutig in die neuen Zeiten, VbR 2020/76.
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ten Unionsrechtsakte nochmals von 59 (im Kommissionsentwurf) auf 66 er-
weitert, die Vorgaben zur Drittfinanzierung wurden leicht entschirft und das
(Abhilfe-)Verfahren steht auch fir ,,Altfille (Verstofle vor dem 23.6.2023) zur
Verfiigung.

Ill. Alternative Verfahren

Die Mitgliedstaaten missen sicherstellen, dass zumindest ein Verfahren, das
qualifizierten Einrichtungen die Erwirkung von Unterlassungs- und Abhilfe-
entscheidungen ermoglicht, den Anforderungen der RL entspricht (Art 1
Abs 2, ErwGr 7). Die RL normiert damit einen Mindeststandard, entfaltet aber
keine Sperrwirkung. Die Mitgliedstaaten konnen sonstige Kollektivverfahren
weiterhin beibehalten oder neu einfithren!!. Auf diese sind auch die Vorgaben
der RL zur Hintanhaltung von Klagsmissbrauch'? (vgl Art 1 Abs 1) nicht (per
analogiam) anzuwenden®. Ferner darf die Umsetzung der VK-RL ,nicht als
Rechtfertigung dafiir dienen, das Verbraucherschutzniveau in den Bereichen
der in Anh I angefithrten Rechtsakte zu senken®. Die qualifizierten Einrichtun-
gen konnen die thnen nach Unions- oder nationalem Recht zur Verfiigung ste-
henden Verfahrensmittel diesfalls frei wihlen (Art 1 Abs 3).

Damit konnen in Osterreich sowohl die ,» Verbandsmusterklage®, fir die
bei Abtretung eines Anspruchs an einen gem § 29 KSchG klageberechtigten
Verband die streitwertbezogene Revisionsgrenze iHv € 5.000 nicht gilt (§ 502
Abs 5 Z 3 ZPO), als auch die Sammelklage 6sterreichischer Prigung beibe-
halten werden'. Fiir beide Instrumente empfiehlt sich allerdings, die Umset-
zung der RL zum Anlass zu nehmen, die bereits vorliegenden Vorschlige zu
punktuellen Reformen aufzugreifen, um eine prozessokonomischere Abwick-
lung zu erméglichen®. Dies betrifft im Bereich der Sammelklage vor allem Er-
weiterungen fir die Verbindung (§ 187 ZPO), Trennung (§ 188 ZPO) sowie

11 Damit tragt die RL zugleich dem Umstand Rechnung, dass sich in einer Reihe von Mit-
gliedstaaten bereits unterschiedliche Modelle kollektiver Klagen etabliert haben; siche dazu
den Uberblick bei Gsell/Méllers, Enforcing Consumer and Capital Markets Law (2020).

12 Anforderungen an die Klagebefugnis (Art 4 Abs 3 und 4), frihzeitige Abweisung offen-
sichtlich unbegriindeter Klagen (Art 7 Abs 7), Ausschluss von Uberkompensation und
Strafschadenersatz (Art 9 Abs 4 Satz 2), Vorgabe des Loser-pays-Prinzips (Art 12 Abs 1),
gerichtliche Finanzierungskontrolle fur Abhilfeklagen (Art 10).

13 Réthemeyer, VuR 2021, 47 f.

14 Die Beibehaltung der Sammelklage osterr Pragung stellt das Regierungsprogramm 2020—
2024 in Aussicht: Seite 31.

15 Vgl etwa die in der BMJ-Arbeitsgruppe Kollektiver Rechtsschutz im Jahr 2016 diskutier-
ten Vorschlige; Parzmayr, Prozessokonomie bei Grofi- und Massenverfahren — einige
praktische Anmerkungen, in Neumayr (Hrsg), Beschleunigung von Zivil- und Strafver-
fahren (2014) 71; Oberhammer in Kalss/Oberhammer, 19. OJT Band 11/1, 129; Kodek in
Gabriel/Pirker-Hormann, Massenverfahren 311.
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Unterbrechung (§ 190 ZPO) von Verfahren, die Ausdehnung der Moglichkeit
eines Zwischenurteils i1Sd §§ 393 Abs 1, 393a ZPO auf gemeinsame Tat- und/
oder Rechtsfragen'® und die Verlingerung der nicht erstreckbaren vierwochi-
gen Rechtsmittelfristen im Berufungsverfahren (vgl § 285 StPO). Die Ver-
bandsmusterklage sollte auch bei Vereinbarung eines Zessionsverbots und fiir
negative Feststellungsklagen moglich sein'” und iSe ,,echten Musterverfahrens
mit einer Verjihrungshemmung fiir die nicht verfahrensgegenstandlichen An-
spriiche betroffener Verbraucher/innen verkniipft werden.

Unberthrt lisst die RL auch etwaige in den Rechtsakten nach Anhang I vor-
gesehene Durchsetzungsverfahren (ErwGr 14, Art 2 Abs 1 Satz 2 VK-RL); so
konnen etwa die in der DSGVO ,festgelegten oder darauf beruhenden Durch-
setzungsmechanismen®, sofern anwendbar, ,weiterhin fiir den Schutz der Kol-
lektivinteressen der Verbraucher genutzt werden® und sollen durch die RL
nicht ersetzt werden (ErwGr 15). Neben Art 80 DSGVO betrifft dies auch die
Verbandsklagen nach Art 11 UGP-RL 2005/29/EG'® und Art 7 Klausel-RL
93/13/EWG?". Letzteren kann im Vergleich zu den Verbandsklagen nach der
VK-RL insofern Bedeutung zukommen, als nach dem effet utile der Klausel-
RL eine Rechtskrafterstreckung zugunsten der betroffenen Verbraucher/innen
geboten ist?’, wihrend Art 15 VK-RL keine Bindungswirkung von Unterlas-
sungsurteilen vorsieht (dazu unter X.).

16 Die zu Einzelaspekten der Klagelegitimation bei Sammelklagen mitunter gefillten Zwi-
schenurteile ergingen aufgrund eines unzulissigen, aber zwischen den Parteien abgestimm-
ten Zwischenfeststellungsantrags gem § 236 ZPO. De lege lata kann die Verhandlung im
Beweisprogramm oder durch Beschluss nach § 189 ZPO zwar auf einzelne Streitpunkte
eingeschrinkt werden; es besteht fiir das Erstgericht aber keine Moglichkeit, Vorfragen
prozessokonomisch im Instanzenweg kliren zu lassen.

17 Voraussetzung fiir § 502 Abs 5 Z 3 ZPO ist, dass Anspriiche abtretbar sind. Die Verbands-
musterklage eignet sich daher nicht dazu, mit negativer Feststellungsklage das Nichtbeste-
hen eines Anspruchs gerichtlich kliren zu lassen (8 Ob 123/09k). Vertraglich vereinbarte
Zessionsverbote stehen der Klage nach der Rsp im Bereich der Rechtsschutzversicherung
entgegen, weil Anspriiche nicht wirksam auf den Verband abgetreten werden kénnen: zu
Art 11 ARB 2000 7 Ob 85/07m; 7 Ob 68/21g VbR 2021/83; vgl dagegen zur groblichen Be-
nachteiligung des Zessionsverbots (§ 879 Abs 3 ABGB) in Hinblick auf § 502 Abs 523 ZPO
8 Ob59/20i (K 43) VbR 2021/30; 7 Ob 201/05t; OLG Wien 23.2.2021,2 R 48/20y (rk).

18 Nach Art 11a Abs 1 UGP-RL 2005/29/EG idF Art 3 Abs 5 Modernisierungs-RL
2019/2161/EU missen den durch unlautere Geschiftspraktiken geschadigten Verbrauche-
rinnen und Verbrauchern angemessene und wirksame Rechtsbehelfe einschliefflich Scha-
denersatz sowie ggf Preisminderung oder Beendigung des Vertrags zustehen. Dazu Kodek/
Leupold, Modernisierung des Verbraucherrechts (2021).

19 Vgl OGH 6 Ob 324/00s, wonach schon in Hinblick darauf keine verfassungsrechtlichen
Bedenken gegen die Ausstattung der in § 29 KSchG genannten Verbinde mit einer Klage-
befugnis bestehen.

20 Nach der EuGH-Rsp (C-472/10, Invitel) setzt die wirksame Erreichung der Ziele der
Unterlassungsklage voraus, dass sich die Verbraucherin oder der Verbraucher in einem
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IV. Anwendungsbereich

A. Sachlicher Anwendungsbereich

Der Anwendungsbereich der Verbandsklage umfasst — anders als nach der bis-
herigen Unterlassungsklagen-RL, aber auch der EuMahnVO und EuBagatell-
VO - gleichermaflen grenziiberschreitende und rein innerstaatliche Verstofle!
gegen die in Anhang I genannten Unionsrechtsakte (Art 2 Abs 1, ErwGr 20),
auch in ihrer Umsetzung in nationales Recht (Art 2), und unabhingig davon, ob
es sich bei der konkreten innerstaatlichen Norm um eine ausdriickliche Um-
setzungsvorschrift handelt oder sonstiges nationales Recht, das in den Anwen-
dungsbereich des Unionsrechtsakts fallt?2.

Die von der RL erfassten materiellen Unionsrechtsakte wurden im Ver-
gleich zur Unterlassungsklagen-RL (13 Richtlinien) und auch zum Kommissi-
onsentwurf (59) auf insgesamt 66 erweitert”” und sollen laufend erganzt werden
(ErwGr 17). Anhang I umfasst nunmehr etwa auch die — aus Verbrauchersicht
durchwegs zentralen — Bereiche Finanzdienstleistungen® (bisher beschrinkt
auf den Fernabsatz von Finanzdienstleistungen), Telekommunikation, Reise-
verkehr (Fluggastrechte-VO), Datenschutz®, umweltpolitische Rechtsakte
zum Okodesign und zur Kfz-Verbrauchskennzeichnung? sowie die Produkt-
haftung und -sicherheit. Damit werden in Osterreich (auch) in Hinblick auf die
Verbands-Unterlassungsklage empfindliche Rechtsschutzliicken geschlossen,

nachfolgenden Individualprozess auf das die Missbrauchlichkeit feststellende Urteil im
Verbandsverfahren berufen kann.

21 Dazu aus kompetenzrechtlicher Sicht (Art 114 vs Art 81 AEUV) Dangl, EuZW 2020, 798.
Vom grenziiberschreitenden Verstof zu unterscheiden ist die grenziiberschreitende Ver-
bandsklage, die weder auf Ort noch Auswirkung des Verstofles abstellt, sondern auf das
Auseinanderfallen von Forums- und Sitzstaat des Verbands: Art 3 Z 7, ErwGr 23. Dazu
unter VI.

22 Vgl zu § 28a KSchG OGH 10 Ob 28/14m; vgl Kiihnberg, Die konsumentenschutzrechtli-
che Verbandsklage (2006) 130 f.

23 Anhang I enthilt eine taxative Aufzihlung: vgl Art 2 Abs 1 und ErwGr 17, wonach bei
Erlassung neuer, fiir den Schutz der Kollektivinteressen der Verbraucher/innen relevanter
Rechtsakte der Union vom Gesetzgeber gepriift werden soll, ob Anhang I erweitert wird.

24 Vgl ErwGr 13, wonach es wegen der ,wachsenden Verbrauchernachfrage nach Finanz-
und Wertpapierdienstleistungen® ,insbesondere wichtig (ist), in diesen Bereichen fiir eine
bessere Durchsetzung des Verbraucherrechts zu sorgen®.

25 Vgl ErwGr 13: ,Der Verbrauchermarkt hat sich auch im Bereich der digitalen Dienstleis-
tungen weiterentwickelt und es besteht ein wachsender Bedarf an einer wirksameren
Durchsetzung des Verbraucherrechts, einschlieflich hinsichtlich des Datenschutzes“.

26 Nicht umfasst ist dagegen nach wie vor die fiir den VW-Dieselskandal relevante RL
2007/46/EG und die Kfz-Typgenehmigungs-VO (EG) 715/2007; ebenso fehlt das Kartell-
recht (Art 101 f AEUYV, Kartellschadenersatz-RL), krit dazu Basedow, EuZW 2018, 609
(612) und Dangl, RAW 2020, 818.
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weil die taxative Aufzihlung der mit Verbandsklage aufgreifbaren unzulissigen
Praktiken in § 28a KSchG? die genannten Bereiche bislang nicht erfasst, sodass
Verstofle hier stets nur im Kontext einer unzulissigen Klausel (uzw nach § 28
KSchG) aufgegriffen werden konnen.

Im Datenschutzrecht, wo die Option des Art 80 Abs 2 DSGVO, eine ,,abs-
trakte“ Verbandsklage bzw Verbandsbeschwerde einzufiihren, vom 0sterrei-
chischen Gesetzgeber nicht aufgegriffen wurde®, hat der OGH zur Frage der
Aktivlegitimation zuletzt ein Vorabentscheidungsverfahren eingeleitet, um eine
etwaige Sperrwirkung der DSGVO fiir Verbandsklagen nach § 28 KSchG, § 14
UWG abzukliren®. Fiir die neue Rechtslage ab 23.6.2023 ist der Ausgang die-
ses Verfahrens freilich nicht (mehr) relevant, weil die Verbandsklagen-RL als
lex specialis und lex posterior der DSGVO vorgeht (vgl Anhang I, ErwGr 13)
und eine derartige Verbandsklage (auf Unterlassung und Abhilfe, uzw auch fur
Schadenersatz nach Art 82 DSGVO) nunmehr zwingend vorsieht.

Die Aufzihlung in Anhang I nimmt teilweise auf bestimmte Artikel in den
genannten Unionsrechtsakten ausdriicklich Bezug: So beschrinkt sich etwa der
Anwendungsbereich der VK-RL iZm der ADR-RL auf Verstofle gegen die In-
formationspflichten des Unternehmers gem Art 13 leg cit (Art 14 ODR-VO),
fir die RL Solvency II 2009/138/EG ist die Verbandsklage nur hinsichtlich der
Art 183-186 (Informationspflichten) vorgesehen, fir die MiFID II (RL 2014/65/
EU iiber Mirkte fiir Finanzinstrumente) sind nur die Art 23-29 (Interessen-
konflikte, Anlegerschutz) genannt und bei der IDD (RL 2016/97 tiber Versi-
cherungsvertrieb) nur die Art 17-24, 28-30 (Informationspflichten, Wohlver-
haltensregeln, Interessenkonflikte)*®. Damit konkretisiert der RL-Geber aus-

27 In Deutschland kommen fiir eine Verbandsklage dagegen alle dem Verbraucherschutz die-
nenden Gesetze in Betracht; vgl die blof§ demonstrative (,insbesondere®) Aufzahlung in
§ 2 UKIaG.

28 Krit dazu zB Klauser, Rechtsdurchsetzung im Datenschutz nach der DSGVO und dem
DSG 2018 idF des DS-DeregulierungsG 2018, VbR 2018, 93; Augenhofer, Datenschutz
neu: Individuelle und kollektive Rechtsdurchsetzung, VbR 2019, 8 ff.

29 6 Ob 77/20x VbR 2021/2, anhingig zu C-701/20, VKI/Avis; unterbrochen bis zur E in der
Rs C-319/20, vzbv/Facebook Ireland. Naher zum Ganzen Leupold/Schrems in Knyrim
(Hrsg), DatKomm Art 80 Rz 53 mwN.

30 Weitere Beschrankungen sind vorgesehen fiir: Verstofle gegen die Produktsicherheits-RL
2001/83/EG (Art 3 und 5), die Universaldienst-RL 2002/22/EG (Art 10, Kapitel IV), die
Datenschutz-RL fiir elektronische Kommunikation 2002/58/EG (Art 4-8, Art 13), die VO
1008/2008 iiber gemeinsame Vorschriften fiir die Durchfithrung von Luftverkehrsdiensten
in der Gemeinschaft (Art 23), die VO 1272/2008 tiber die Einstufung, Kennzeichnung und
Verpackung von Stoffen und Gemischen (Art 1-35), die Elektrizititsbinnenmarkt-RL
2009/72/EG (Art 3 und Anhang I), die Erdgasbinnenmarkt-RL 2009/73/EG (Art 3 und
Anhang I), die RL 2009/125/EG zur Schaffung eines Rahmens fiir die Festlegung von An-
forderungen an die umweltgerechte Gestaltung energieverbrauchsrelevanter Produkte
(Art 14, Anhang I), die VO 1222/2009 tiber die Kennzeichnung von Reifen in Bezug auf die
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weislich ErwGr 16 ,,zur Vermeidung von Unklarheiten“ die durchaus streit-
trichtige Abwigungsfrage, welche Bestimmungen ,den Verbraucherschutz
betreffen® bzw ,dem Schutz der Verbraucherinteressen“ dienen. Insbesondere
im Finanzdienstleistungsbereich lassen die Einschrinkungen erkennen, dass
der RL-Geber die Verbandsklage in erster Linie auf die konkret kundenschutz-
bezogenen Regelungen angewendet wissen wollte, aus denen sich typischer-
weise auch subjektive Rechte und Anspriiche des Verbrauchers ergeben kon-
nen.

Unklar ist, ob hinsichtlich jener Rechtsakte, die im Anhang ohne Bezug-
nahme auf bestimmte Vorschriften pauschal angefithrt sind, e contrario zu
schlieflen ist, dass samtliche Verstofle unter die VK-RL fallen. So legt ErwGr 16
nahe, dass Beschrinkungen auch ohne ausdriickliche Bezugnahme auf be-
stimmte Vorschriften immer dann anzunehmen sind, wenn ein Rechtsakt Be-
stimmungen enthalt, ,,die nicht den Verbraucherschutz betreffen” und erganzt,
dass der Anwendungsbereich der RL zwar ,,s0 genau wie moglich gefasst wer-
den (sollte)“, aber ,,aufgrund des Aufbaus bestimmter Rechtsakte® insb im Be-
reich der Finanz- und Wertpapierdienstleistungen solche Bezugnahmen auf
ausdriicklich verbraucherschiitzende Bestimmungen nicht immer praktikabel
sind®. Auch ErwGr 14 stellt in Hinblick auf den breiteren Kunden- oder Be-
troffenenbegriff mancher in Anhang I genannter Rechtsakte klar, dass die RL
Verstofle gegen die in Anhang I genannten Bestimmungen (zu erginzen wire:
nur) abdecken sollte, ,,soweit diese Bestimmungen“ dem Schutz der Interessen

Kraftstoffeffizienz und andere wesentliche Parameter (Art 4-6), die VO 1223/2009 {iber
kosmetische Mittel (Art 3-8, Art 19-21), die RL 2010/13/EU {iber audiovisuelle Medien-
dienste (Art 9-11, 19-26, Art 28b), die VO 66/2010 iiber das EU-Umweltzeichen (Art 9,
10), die RL 2012/27/EU zur Energieeffizienz (Art 9-11a), die Medizinprodukte-VO
2017/745 (Kapitel II), die VO 2017/746 tiber In-vitro-Diagnostika (Kapitel II), die VO
2017/1369 zur Festlegung eines Rahmens fir die Energieverbrauchskennzeichnung
(Art 3-6), die Geoblocking-VO 2018/302 (Art 3-5), die RL 2018/1972 iiber den europii-
schen Kodex fiir die elektronische Kommunikation (Art 88, Art 98-116, Anhinge VI und
VIII), die RL 2000/31/EG {iber den elektronischen Geschiftsverkehr (Art 5-7, Art 10-11),
die Dienstleistungs-RL 2006/123/EG (Art 20 und 22), die RL 2001/83/EG zur Schaffung
eines Gemeinschaftskodexes fiir Humanarzneimittel (Art 86-90, Art 98 und 100).

31 Damit diirfte sich der RL-Geber auf die OGAW-RL 2009/65/EG, die Alternative Invest-
mentfonds-RL 2011/61/EU, die PRIIP-VO 1286/2014, die Langfristige Investmentfonds-
VO 2015/760, die Prospekt-VO 2017/1129 und die Geldmarktfonds-VO 2017/1131 be-
ziehen, die im Anhang pauschal und ohne Einschrinkung genannt sind; zu den Einschrin-
kungen betreffend IDD, MiFID II und Solvency II siche oben im Text. Unklar ist, ob der
Begriff der ,,Finanzdienstleistungen® nach ErwGr 16 auch die Wohnimmobilienkredit-RL,
die Verbraucherkredit-RL und die FernFinanz-RL erfassen soll, die im Anhang jeweils
ohne Einschrinkung angefiihrt sind, aber nur auf B2C-Vertrige anwendbar sind und daher
—anders als die vorgenannten Unionsrechtsakte — per se verbraucherschiitzenden Charak-
ter ieS haben.
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der Verbraucher/innen dienen. Damit stellt sich die Frage, ob der nationale Ge-
setzgeber den Anwendungsbereich anhand eines wie immer abzugrenzenden
»Verbraucherschutzzwecks® der jeweiligen Bestimmungen weiter einschrin-
ken konnte. Dies ist mE nicht der Fall:

Im verfiigenden Teil der RL hat ErwGr 16 keinen Niederschlag gefunden;
Art 2 Abs 1 verweist pauschal auf Verstofle gegen ,,die in Anhang I enthaltenen
Vorschriften®, welche ,,die Kollektivinteressen der Verbraucher beeintrichti-
gen oder zu beeintrichtigen drohen®. Es liegt daher nahe, fiir den ,,Verbrau-
cherschutzzweck® (nur) am Erfordernis der (drohenden) Beeintrichtigung
der Kollektivinteressen der Verbraucher/innen (Art 2 Abs 1) anzukntipfen,
das fir alle Verbandsklagen nach der RL (Unterlassungs- und Abhilfeklagen)
gilt, aber — anders als in ErwGr 16 indiziert — nicht am verbraucherschiitzenden
Charakter der jeweiligen Unionsbestimmung ansetzt, sondern am Verstof des
Unternehmers. Das Tatbestandsmerkmal wurde iW unverandert aus der Un-
terlassungsklagen-RL iibernommen (Art 1 Abs 2: ,ein Verstof ist jede Hand-
lung, die ... die Kollektivinteressen der Verbraucher beeintrichtigt®; vgl § 28a
Abs 1 KSchG: ,wer...verstoflt und dadurch jeweils die allgemeinen Interessen
der Verbraucher beeintrichtigt®). Nach hA ertibrigt sich eine gesonderte Pri-
fung des Tatbestandsmerkmals, weil mit einem Verstoff gegen verbraucher-
schiitzende Ge- oder Verbote per se eine Beeintrichtigung der Verbraucherin-
teressen einhergeht®. In Hinblick auf die nach der Rsp gebotene Einzelfallbe-
trachtung bleibt in praxi freilich unklar, wieviele Verbraucher/innen von einem
Verstof} konkret betroffen sein miissen bzw wieviele Fille der klagende Ver-
band im Prozess vorbringen muss, um zu beweisen, dass der Verstof ,,System*®
hat und er daher wegen Beeintrichtigung der Kollektivinteressen mit Unter-
lassungsklage einschreiten kann. Diese Unsicherheiten bleiben auch nach der
VK-RL weiterhin bestehen; die ,,Kollektivinteressen der Verbraucher” werden
in Art 3 Z 3 definiert als ,,das allgemeine Interesse der Verbraucher und, insbe-
sondere im Hinblick auf Abhilfeentscheidungen, die Interessen einer Gruppe
von Verbrauchern“”. Um unnétige Erschwernisse zu vermeiden, empfiehlt
sich daher zumindest in Hinblick auf Unterlassungsklagen, von einem derarti-

32 Langer in Kosesnik-Wehrle (Hrsg), KSchG* (2015) Rz 32c; Kiihnberg, Verbandsklage 130.

33 Ab welcher Personenanzahl in Hinblick auf Abhilfeklagen vom Vorliegen einer ,,Gruppe®
auszugehen ist (Art 3 Z 3 Kommissionsentwurf sprach noch von den ,Interessen mehrerer
Verbraucher®, engl: ,,a number of consumers“), wird von der RL nicht geregelt. Es obliegt
den Mitgliedstaaten, die Voraussetzungen fiir die Zuldssigkeit der Klage festzulegen, zu
denen auch die Frage gehort, ,, welche Mindestanzahl von Verbraucherinnen und Verbrau-
chern von einer Abhilfeklage betroffen sein muss, damit eine Verbandsklage [...] zulissig
ist“ (ErwGr 12). Fur die Festlegung einer bestimmten Personenzahl schon aus Griinden
der Rechtssicherheit Dangl, RAW 2020, 818 (819): 10 Personen; idS auch § 619 Abs 1 Z 1
ZPO idF 385/A 27. GP.
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gen Erfordernis ausdriicklich abzusehen® oder eine entsprechende Beeintrich-
tigung der Kollektivinteressen der Verbraucher/innen im Verstof$fall (un-)wi-
derleglich zu vermuten.

Eine den Anwendungsbereich erstreckende Umsetzung, die sich nicht auf
die in Anh I genannten Bereiche beschrinkt, lasst die RL ausdriicklich zu (Art 1
Abs 2, ErwGr 18%). Diese erscheint schon insofern geboten, als sich bei Ver-
braucherrechtsverstoflen Anspriiche haufig nicht (nur) aus unionsrechtlichen
Bestimmungen, sondern — wie etwa im VW-Dieselskandal*® — aus dem allgemei-
nen nationalen Delikts- oder Vertragsrecht ergeben und diese Anspruchsgrund-
lagen andernfalls nicht in einer einzigen Klage geltend gemacht werden konn-
ten”. Dartiber hinaus empfiehlt sich, den bisherigen Regelungsansatz einer
(taxativen) Aufzihlung zugunsten einer Generalklausel aufzugeben, um sach-
lich ungerechtfertigte Schutzliicken hintanzuhalten und den Verbinden ein
Vorgehen gegen samtliche die Kollektivinteressen der Verbraucher/innen be-
eintrichtigende Verstofle zu ermoglichen, wie dies in Deutschland bereits de
lege lata fiir Unterlassungs- und Musterfeststellungsklagen der Fall ist.

Die RL ist auf Verstofle von Unternehmern gegeniiber Verbraucherin-
nen und Verbrauchern beschrinkt (Art 1, Art 2 Abs 1, ErwGr 14). Dies gilt
auch, soweit Anhang I Rechtsakte umfasst, die nicht auf den B2C-Bereich be-
schrinkt sind, sondern einen dartiber hinausgehenden Kundenschutz (zB Sol-
vency II), Reisendenschutz (Fluggastrechte-VO, Pauschalreise-RL) oder Be-
troffenenschutz (DSGVO) bezwecken. Der Verbraucherbegriff (Art 3 Z 1°%) ist

34 Dies entspricht der deutschen Rechtslage, wo das frihere Erfordernis eines kollektiven
Interesses fiir Unterlassungsklagen in Hinblick auf seine Ineffektivitit und Erschwernis
abgeschafft wurde (Art 1 § 3 Z 8 RBerG). Dazu Gsell/ Meller-Hannich, Die Umsetzung der
neuen EU-Verbandsklagenrichtlinie, Gutachten tiber die Umsetzung der europiischen
Richtlinie tiber Verbandsklagen zum Schutz der Kollektivinteressen der Verbraucher (RL
(EU) 2020/1828) ins deutsche Recht (2020) 67.

35 Nach ErwGr 18 konnen die Mitgliedstaaten entsprechende Rechtsvorschriften ,beibehal-
ten oder einfithren®.

36 Der BGH bejaht Schadenersatzanspriiche der Kaufer gegen die Volkswagen AG als Fahr-
zeugherstellerin wegen vorsitzlicher sittenwidriger Schidigung (§ 826 BGB; in Osterreich
§ 1295 Abs 2, § 874 ABGB), verneint aber den Schutzgesetzcharakter der EU-Typgeneh-
migungsVO 715/2007 und damit Anspriiche nach § 823 BGB (§ 1311 ABGB; krit dazu
Gsell, Grenzen der deliktsrechtlichen Haftung der Herstellerin in den VW-Diesel-Fallen,
JZ 2020, 1142).

37 Klaunser, ecolex 2021/143; Dangl, RAW 2020, 818; Gsell/ Meller-Hannich, Die Umsetzung
der neuen EU-Verbandsklagenrichtlinie 66 f; Meller-Hannich, VbR 2021, 43.

38 Nach Art 3 Z 1 ist Verbraucher ,,jede natiirliche Person, die zu Zwecken handelt, die auf$er-
halb ihrer gewerblichen, geschiftlichen, handwerklichen oder beruflichen Titigkeit lie-
gen®, Unternehmer ist nach Z 2 jede ,natirliche oder juristische Person, unabhingig da-
von, ob letztere privater oder 6ffentlicher Natur ist, die selbst oder durch eine andere Per-
son, die in ihrem Namen oder Auftrag handelt, zu Zwecken titig wird, die ihrer gewerb-
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enger als jener des § 1 KSchG, der uU auch juristische Personen sowie Griin-
dungsgeschifte natiirlicher Personen (§ 1 Abs 3 KSchG) umfasst; einen Hin-
weis darauf, was flir Vertrige mit gemischtem Zweck (dual use) gilt, enthilt die
RL nicht, sodass in Hinblick auf die gleichlautenden Definitionen in Art 4 Z 1
und Z 2 ADR-RL auf ErwGr 18 leg cit zurtickzugreifen sein diirfte, wonach die
Verbrauchereigenschaft zu bejahen ist, sofern der gewerbliche Zweck nicht
uberwiegt”. Unklar ist, ob der VK-RL analog zum ,,prozessualen” Verbrau-
cherbegriff der EuGVVO 1215/2012% ein dynamisches Verstindnis der Ver-
brauchereigenschaft zugrunde liegt, sodass nachtrigliche Zweckinderungen zu
berticksichtigen wiaren. Eine schlichte Beibehaltung des Verbraucherbegriffs
nach § 1 KSchG wie bislang bei der Umsetzung verbraucherschtitzender RL
ublich kommt jedenfalls insofern nicht in Betracht, als der Verbraucherbegriff
der RL nicht nur vertragliche, sondern auch deliktische Anspriiche umfasst*.
Vor diesem Hintergrund lieflen sich mit einer Erweiterung der Verbandsklage
auf den B2B-Bereich manche Abgrenzungsfragen vermeiden. Auch erscheint es
in der Sache wenig iiberzeugend, die Verbandsklage als prozessuales Instru-
ment auf Verbraucherstreitigkeiten zu beschrinken, zumal es sich bei Massen-
schiden keineswegs um ein auf Verbraucher/innen beschrinktes Phinomen
handelt und eine prozessdkonomische Durchsetzung von Anspriichen auch fiir
Unternehmer moglich sein sollte®.

lichen, geschaftlichen, handwerklichen oder beruflichen Tatigkeit zugerechnet werden
konnen®.

39 Auf das Uberwiegensprinzip stellen etwa auch ErwGr 17 Verbraucherrechte-RL 2011/83/
EU und ErwGr 12 Wohnimmobilienkredite-RL 2014/17/EU ab; fir Regelungsfreiheit der
MS zuletzt ErwGr 17 Digitale Inhalte-RL 2019/770 und ErwGr 22 Warenkauf-RL
2019/771. Vgl aber strenger zu Art 17 ff EuGVVO EuGH C-464/01, Gruber; C-498/16,
Schrems/Facebook, VbR 2018/2 = ecolex 2018/112 (Schmon); C-630/17, Milivojevié, VbR
2019/97, wonach die Verbrauchereigenschaft voraussetzt, dass die berufliche/gewerbliche
Tatigkeit nur eine ganz untergeordnete Rolle spielt. IdS auch zu § 1 KSchG OGH 7 Ob
94/14w VbR 2015/60; krit dazu Zehentmayer, JBl 2016, 614; P. Bydlinski, RAW 2017, 13;
Huber, AJL 2018, 89.

40 EuGH C-498/16, Schrems/Facebook. Naher dazu Rechberger, ZIRV 2017, 222; Pitkowitz,
ecolex 2018, 418. Fiir die VK-RL erscheint dies freilich schon deshalb zweifelhaft, weil un-
klar ist, auf welchen Zeitpunkt (Einbringung der Verbandsklage, Beteiligungserklirung)
abzustellen wire.

41 Zum deliktsrechtlichen Verbraucherbegriff iZm der deutschen Musterfeststellungsklage
(§§ 606 ff dZPO) siche § 29¢ Abs 2 dZPO: Verbraucher ist jede natiirliche Person, die bei
Erwerb des Anspruchs oder Begriindung des Rechtsverhaltnisses nicht tiberwiegend im
Rahmen ihrer gewerblichen oder selbstindigen beruflichen Tatigkeit handelt

42 Bereits de lege lata sind Verbandsklagen nach § 28 KSchG - anders als jene nach § 28a leg
cit — nicht auf Verbrauchergeschifte beschranke, die Klageberechtigung (§ 29 KSchG) um-
fasst mit WKO und Prisidentenkonferenz der Landwirtschaftskammern auch unterneh-
merische Interessenvertretungen. Eine § 28 KSchG nachgebildete Verbandsklage gegen
»grob nachteilige Vertragsbestimmungen und Geschiftspraktiken® sieht ferner § 460 UGB
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B. Zeitlicher Anwendungsbereich

Die RL ist bis zum 25.12.2022 vom nationalen Gesetzgeber umzusetzen. Die
neuen Bestimmungen sind ab 25.6.2023 anzuwenden (Art 24), uzw auf Ver-
bandsklagen, die am 25.6.2023 oder danach erhoben werden (Art 22 Abs 1). Die
neue Verfahrensart erfasst daher — anders als noch im Kommissionsentwurf
vorgesehen® — grds auch vor dem 25.6.2023 begangene Verstofle gegen die in
Anhang I genannten EU-Rechtsakte (Art 2 Abs 1). Allerdings schliefit Art 22
Abs 3 fir diese , Altfalle” hinsichtlich der Anspriiche betroffener Verbraucher/
innen die Verjahrungshemmung gem Art 16 aus, sofern eine solche im gelten-
den Recht nicht bereits vorgesehen ist (dies ist in O fiir Unterlassungsklagen
nicht der Fall). Nach dem Wortlaut gilt dies unterschiedslos fiir Klagen auf
Unterlassung und Abbhilfe (vgl den pauschalen Verweis auf Art 16). Nicht aus-
zuschliefSen ist aber, dass der Ausschluss der Rickwirkung fiir Abhilfeklagen in
wertender Betrachtung auf Anspriiche jener Verbraucher/innen zu beschrin-
ken ist, die auch von der Bindungswirkung des Art 9 Abs 2 und 3 nicht erfasst
sind (maW: die nicht teilnehmenden Verbraucher, dazu unter X1.). Fiir das 6s-
terreichische Recht wire die Unterbrechungswirkung der Klagseinbringung
bei Opt-in-Ausgestaltung diesfalls wohl in wertender Betrachtung bereits aus
dem geltenden Recht abzuleiten (§ 1497 ABGB), sodass Art 22 Abs 3 insofern
nicht greift.

In praxi diirfte sich der Ausschluss der Riickwirkung der Verjahrungshem-
mung nach Art 22 Abs 3 insofern als deutlich ,entschirft erweisen, als nach
neuerer Rsp des EuGH der Effektivititsgrundsatz der verbraucherschiit-
zenden RL (Klausel-RL, Verbraucherkredit-RL 2008/48/EG) einer kurzen
kenntnisunabhingigen Verjihrungsfrist von Riickzahlungsanspriichen in drei
oder fiinf Jahren ab Vertragsabschluss, Eintritt der Bereicherung oder vollstin-
diger Vertragserfiullung entgegen steht*. Dies fithrt dazu, dass in richtlinien-
konformer Auslegung etwa die Anwendung der vom OGH bislang in stRsp
vertretenen dreijahrigen Verjihrung von Bereicherungsanspriichen ab Zahlung
(im Zinsenstreit: Uberzahlung; §§ 1480, 1486 ABGB per analogiam) ausschei-

vor. Auch der ME zur Einfiihrung einer Gruppenklage nach der ZVN 2007 sah keine Ein-
schrinkung des Anwendungsbereichs auf Verbraucherstreitigkeiten vor. Fiir eine erstre-
ckende Umsetzung zB Dangl, RAW 2020, 818 {; Schwamberger/Klever, Sammelklage eu-
ropéischer Prigung? wbl 2019, 12 (12); Kodek, Grofi- und Massenverfahren de lege lata
und de lege ferenda, in Neumayr (Hrsg), Beschleunigung von Zivil- und Strafverfahren
(2014) 1 (4); Meller-Hannich, VbR 2021, 46.

43 Nach Art 20 Abs 1 Kommissionsentwurf sollte die RL nur auf Verstofle anwendbar sein,
die nach dem Geltungsbeginn der RL begannen.

44 EuGH C-609/19 ua, BNP Paribas Personal Finance; C-485/19, Profi Credit Slovakia, VbR
2021/45; C-698/18, C-699/18, Raiffeisen, VbR 2020/83; C-224/19, C-259/19, Caixabank,
VbR 2020/139.
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det, sodass Anspriiche, die auf unzulissigen Klauseln beruhen, nach der Regel-
verjihrung der §§ 1478 f ABGB in 30 Jahren verjahren®.

V. Klagebefugnis

Die Frage, wer zur Erhebung von Klagen berechtigt sein soll, liegt im Fokus
des Spannungsfelds zwischen Effektivitit der Klage und Schutzinteressen der
Wirtschaft und war bei den Verhandlungen zur RL dementsprechend strittig*.
Anders als noch die Kommissionsempfehlung 2013 beschrankt die RL die Kla-
gebefugnis weiterhin auf qualifizierte Einrichtungen (Art 3 Z 4)* und sieht kei-
ne Abhilfeklage fiir Private vor*.

Wahrend fiir innerstaatliche Verbandsklagen keine weiteren Voraussetzun-
gen normiert sind, enthilt Art 4 Abs 3 Vorgaben fir grenziiberschreitende
Klagen®, die kumulativ erfiillt sein miissen. Grenziiberschreitend ist die Klage
dann, wenn Gerichtsstaat und Sitzstaat der qualifizierten Einrichtung ausein-
anderfallen®; nicht von Bedeutung sind der Sitz oder gewohnliche Aufenthalt
des beklagten Unternehmers und der betroffenen Verbraucher/innen (ErwGr
23). Angesichts des Ziels der RL, wirksame Verbandsklagen gerade im grenz-
tuberschreitenden Bereich bereitzustellen, handelt es sich bei den Kriterien nicht
um einen bloflen Mindeststandard (ErwGr 25: ,unionsweit einheitliche Krite-

45 P, Bydlinski, OGH und EuGH zur Verjahrung von Riickforderungsanspriichen — Wie soll
der Gesetzgeber reagieren? VbR 2020/126; Zoppel, Der EuGH und die Verjihrung von
Bereicherungsanspriichen des Verbrauchers, ZFR 2021/113, 283; aA Eliskases, Alles neu
bei der Riickabwicklung zu viel bezahlter Kreditzinsen? ZFR 2020/240: arg Schadenersatz
als alternative Anspruchsgrundlage.

46 Vgl zur parallelen Diskussion iZm der Einfihrung der dt Musterfeststellungsklage Rozhe-
meyer, VuR 2020, 130 {f: Dort hat die Einschrinkung der Aktivlegitimation dazu gefiihrt,
dass anstelle der von der Bundesregierung prognostizierten jihrlich 450 Klagen (Regie-
rungsentwurf BT-Drs 19/2439, 3 (19 {) in den ersten beiden Jahren seit Inkrafttreten blof§
13 Klagen erhoben wurden.

47 Art 3 Z 4 definiert die qualifizierte Einrichtung als jede ,Organisation oder 6ffentliche
Stelle, welche die Verbraucherinteressen vertritt und die von einem Mitgliedstaat als fiir die
Erhebung von Verbandsklagen gemif} dieser Richtlinie qualifiziert benannt wurde®.

48 Krit dazu Meller-Hannich, VbR 2021, 46.

49 Nach dem Kommissionsentwurf galten die Kriterien noch universell fiir innerstaatliche
und grenztiberschreitende Klagen, waren aber vergleichsweise weniger streng und umfass-
ten nur die ordnungsgemifie Errichtung nach dem Recht eines Mitgliedstaats, ein berech-
tigtes Interesse an der Gewahrleistung der Einhaltung des Unionsrechts und das Fehlen
eines Erwerbszwecks.

50 Vgl die Definition der innerstaatlichen Verbandsklage in Art 3 Z 6: eine Verbandsklage, die
von einer qualifizierten Einrichtung in dem Mitgliedstaat erhoben wird, in dem die quali-
fizierte Einrichtung benannt wurde; fiir grenziiberschreitende Klagen Art 3 Z 7: eine Ver-
bandsklage, die von einer qualifizierten Einrichtung in einem anderen Mitgliedstaat als
dem erhoben wird, in dem die qualifizierte Einrichtung benannt wurde.
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rien); die Mitgliedstaaten diirfen daher auch keine strengeren Kriterien fiir die
Anerkennung von Organisationen fiir grenziiberschreitende Klagen vorse-
hen’!.

Die Kriterien sind:

* Die qualifizierte Einrichtung ist eine nach dem nationalen Recht des be-
nennenden Mitgliedstaats gegriindete juristische Person, die vor ithrem
Benennungsantrag nachweislich 12 Monate zum Schutz von Verbrau-
cherinteressen offentlich titig gewesen ist (lit a). Ad hoc-Benennungen
fur bestimmte Klagen scheiden — anders als noch im Kommissionsent-
wurf (Art 4 Abs 2) — aus (ErwGr 28), konnen aber im Rahmen der Um-
setzung fur innerstaatliche Klagen zugelassen werden (Art 4 Abs 6). Die
RL konkretisiert weder im verfiigenden Teil noch in den ErwGr, welcher
Art die offentliche Tatigkeit sein muss und verlangt keine Bandbreite
unterschiedlicher verbraucherschiitzender Aktivititen (vgl ErwGr 25:
seine gewisse Dauerhaftigkeit und ein gewisser Umfang an 6ffentlicher
Tatigkeit®, engl: ,,a certain degree of permanence and level of public acti-
vity“). Es reicht daher eine auf die Rechtsdurchsetzung beschrinkte 6f-
fentliche Tatigkeit™.

* Ausihrem Satzungszweck ergibt sich ein legitimes Interesse am Schutz
der Verbraucherinteressen gem den in Anhang I bestimmten Rechtsak-
ten (lit b). Offen ist, ob die Benennung durch den MS zwingend eine
universelle sein muss, oder fiir nach Satzungszweck und Tatigkeit mono-
thematisch ,,spezialisierte“ Einrichtungen (zB 7noyb im Datenschutz) be-
reits durch den Mitgliedstaat im Rahmen der Benennung eine Beschrin-
kung der Klagebefugnis auf bestimmte Rechtsakte bzw Bereiche erfol-
gen konnte. Anders als nach Art 6 Abs 3 (Rechtfertigung der konkreten
Klage) wire eine solche Beschrinkung der Klagebefugnis diesfalls wohl
per analogiam Art 6 Abs 1 nicht vom angerufenen Gericht eigenstindig
tiberprifbar.

* Sie verfolgt keinen Erwerbszweck (lit ¢). Zur Finanzierung siehe unter
VIII.

e Es wurde kein Insolvenzverfahren eréffnet und sie ist nicht fiir insol-
vent erklirt worden (lit d). Zur Prozesskostensicherheit siehe unter VIII.

51 Nach Réthemeyer, VuR 2021, 45 f hitte die Klagebefugnis fiir grenziiberschreitende Kla-
gen daher sachgerechter im Wege der VO samt Zentralisierung der Anerkenntnisprifung
bei einer EU-Stelle geregelt werden sollen.

52 Anders als fiir die deutsche Musterfeststellungsklage wird insb kein Beratungsschwer-
punkt verlangt. Krit zu § 606 Abs 1 Satz 2 Nr 3 dZPO Réthemeyer, VuR 2020, 138, wonach
der damit verhinderte Aufbau von Expertise zur Sicherstellung einer professionellen
Klagsfiihrung wenig sinnvoll sei und Querfinanzierungen iiber Abmahnungen und Unter-
lassungsklagen ausgebremst werden.
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e Sie ist unabhingig und steht nicht unter dem Einfluss von Personen,
insb Unternehmern, die ein wirtschaftliches Interesse an der Verbands-
klage haben, einschlieflich im Fall einer Drittfinanzierung, und sie ver-
fugt zu diesem Zweck tiber Verfahren, die eine solche Einflussnahme
sowie Interessenkonflikte zwischen ihr, ihren Finanzierern und Verbrau-
cherinteressen verhindern (lit e). Das Kriterium stellt hier in Hinblick
auf die geforderte Unabhingigkeit fiir die Benennung, anders als fir die
Finanzierung einer konkreten Abhilfeklage nach Art 10, rein auf wirt-
schaftliche Interessen Dritter ab. Dazu passt, dass nach Abs 6 auch 6f-
fentliche Stellen, die vollstindig im Einflussbereich der offentlichen
Hand stehen, die Klagebefugnis zuerkannt werden kann, und in Art 20
Abs 2 als mogliche Unterstitzungsmafinahmen ,,6ffentliche Finanzie-
rungen, einschlieflich struktureller Unterstiitzung fiir qualifizierte Ein-
richtungen® genannt sind.

* Sie macht auf geeignete Weise, insb auf ihrer Website, in klarer und ver-
standlicher Sprache Angaben 6ffentlich zuginglich, die die Einhaltung
der Kriterien belegen und Angaben zu den Quellen ihrer Finanzierung,
ithrer Organisations-, Management- und Mitgliederstruktur, ihres Sat-
zungszwecks und ihren Tatigkeiten (lit f).

Fiir Osterreich scheidet damit fiir grenziiberschreitende Klagen das bislang in
§ 29 KSchG vorgesehene Modell einer taxativen ,,Konzessionierung® durch
den Gesetzgeber aus. Erfiillt eine Organisation samtliche Kriterien, diirfte ihr
ein subjektives Recht nicht nur auf Beantragung, sondern auch auf Benennung
zukommen (arg Art 4 Abs 3: auf deren Benennungsantrag hin). Dies gilt auch
fur ,, Verbraucherorganisationen“ (inkl solcher, die Mitglieder aus mehr als
einem Mitgliedstaat reprisentieren). Diese werden zwar in ErwGr 24 und Art 4
Abs 2 als ,besonders geeignet® hervorgehoben, im Einklang mit dem nationa-
len Recht den Status einer qualifizierten Einrichtung zu beantragen. Ein un-
mittelbarer Anspruch auf Benennung wird nach dem Wortlaut aber nicht be-
griindet; es gibt daher auch zugunsten von Verbraucherorganisationen keine
Moglichkeit fir die Mitgliedstaaten, von den Kriterien abzuweichen oder ihre
Einhaltung zu fingieren®. Diese lisst sich angesichts des gerade durch die Rege-
lungen zur Klagebefugnis verfolgten Missbrauchsschutzes wohl auch nicht aus
dem , Verschlechterungsverbot® des Art 1 Abs 2 Satz 3 ableiten, wonach die RL
nicht zum Anlass genommen werden darf, das Verbraucherschutzniveau abzu-
senken. ,,Offentliche Stellen“ konnen die Mitgliedstaaten dagegen auch ohne
Erfillung der Kriterien als qualifizierte Einrichtungen benennen; ebenso kon-

53 Rothemeyer, VuR 2021, 46.
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nen bereits als qualifizierte Einrichtungen iSd Art 3 Unterlassungsklagen-RL
benannte 6ffentliche Stellen weiterhin benannt bleiben (Art 4 Abs 7).

Wer als zur Anerkennung (,,Benennung®) und laufenden Aufsicht (Art 5%)
zustindige Stelle vonseiten der Mitgliedstaaten festgelegt wird, wird von der
RL nicht niher determiniert, sondern obliegt der nationalen Umsetzung. Fiir
Osterreich diirfte sich in Anlehnung an §§ 266, 267 IO* ein verwaltungsbe-
hordliches oder gerichtliches Anerkennungssystem tiber Antrag des Verbands
anbieten®.

Die Klagebefugnis qualifizierter Einrichtungen, die fir grenziiberschreiten-
de Verbandsklagen benannt wurden, ist in allen Mitgliedstaaten gegenseitig
anzuerkennen (ErwGr 32, Art 6 Abs 1, Abs 3). Rechtstechnisch wird dies wie
bislang durch ein von der Kommission gefiihrtes und 6ffentlich zugingliches
Verzeichnis bewerkstelligt (Art 5 Abs 1°%); die Aufnahme in das Verzeichnis be-
grindet in einem anderen Mitgliedstaat den unwiderleglichen Nachweis der
Klagebefugnis (Art 6 Abs 1). Dem angerufenen Gericht ist eine Nachpriifung
und eigenstindige Beurteilung der Einhaltung der Kriterien ebenso verwehrt
wie die Aberkennung des Status als qualifizierte Einrichtung (vgl Art 6 Abs 3);
dafiir ist ausschliefflich jener Mitgliedstaat zustindig, der die qualifizierte Ein-

54  Von den der EU-Kommission nach der Unterlassungsklagen-RL notifizierten sieben Ein-
richtungen (§ 29 KSchG: WKO, BAK, OGB, Prisidentenkonferenz der Landwirtschafts-
kammern Osterreichs, VKI, Osterreichischer Landarbeiterkammertag und Osterreichi-
scher Seniorenrat) konnten fiir grenziiberschreitende Klagen wohl lediglich WKO und
BAK als Korperschaften 6ffentlichen Rechts unabhingig von der Einhaltung der Kriterien
nach Art 4 Abs 3 benannt werden. Ob die RL die Benennung einer Interessensvertretung
fur Unternebmer allerdings tberhaupt — fir grenziiberschreitende oder innerstaatliche
Klagen — zulisst, erscheint trotz Art 4 Abs 7 Satz 2 (Weiterfiihrung einer iSd Art 3 Unter-
lassungsklagen-RL erfolgten Benennung) insofern zweifelhaft, als Art 3 Z 4 die qualifizier-
te Einrichtung definiert als jede Organisation oder 6ffentliche Stelle, ,,welche die Verbrau-
cherinteressen vertritt“ #nd die von einem Mitgliedstaat als ... qualifiziert benannt wurde.

55 Nach Art 5 Abs 3 trifft die Mitgliedstaaten zumindest alle fiinf Jahre eine Uberpriifungs-
pflicht, ob die qualifizierten Einrichtungen die Kriterien nach Art 4 Abs 3 nach wie vor
erfiillen; nach Abs 4 ist eine Uberpriifung auch ad hoc aufgrund der Bedenken eines Mit-
gliedstaats, der Kommission oder des angerufenen Gerichts iiber Einwand des Unterneh-
mers durchzufihren (vgl ErwGr 29 f).

56 Zur Bevorrechtung eines Glaubigerschutzverbands § 266 IO: Entscheidung durch den/die
BM]J mit VO auf Antrag des Vereins; zur Anerkennung von Schuldnenberatungsstellen
§ 267 10: Entscheidung mit Bescheid durch den Prisidenten jenes OLG, in dessen Spren-
gel die Schuldenberatungsstelle ihren Sitz hat, nach Anhérung der ASB.

57 Im Rahmen der BMJ-Arbeitsgruppe zur Umsetzung der VK-RL diskutierte Vorschlige
betreffen eine etwaige Zustandigkeit von BMSGPK und/oder BMDW, BM]J oder eines Ge-
richts. Um sicherzustellen, dass der anerkennenden Stelle fiir ihre Entscheidung ausrei-
chende Informationen zur Verfiigung stehen, werden Anhorungsrechte etwa der BAK,
WKO oder auch des BMSGPK und BMDW erwogen.

58 Anzugeben sind nach Art 5 Abs 1 der Name der qualifizierten Einrichtung und ihr Sat-
zungszweck.
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richtung benannt hat (ErwGr 30, Art 5 Abs 4). Art5 Abs 4 Satz 3 VK-RL raumt
dem beklagten Unternehmer zwar die Moglichkeit ein, im Rahmen der Ver-
bandsklage beim Gericht begriindete Bedenken hinsichtlich der Einhaltung der
Kriterien durch die klagende Einrichtung geltend zu machen; das angerufene
Gericht hat etwaige Bedenken aber (nur) an die jeweilige nationale Kontakt-
stelle des Benennungsstaats weiterzuleiten (vgl Art 5 Abs 5, ErwGr 30°?). Ohne
vorherige Aberkennung des Status als qualifizierte Einrichtung durch die zu-
standige Stelle des Benennungs-Mitgliedstaats darf das angerufene Gericht die
Klage nicht abweisen bzw zurtickweisen. Das Verfahren wird bis zur Entschei-
dung des Benennungsmitgliedstaats ggf zu unterbrechen sein (vgl § 190 ZPO,
fur die Einholung von Vorabentscheidungsersuchen nach Art 267 AEUV § 90a
GOG).

Die Kontrollbefugnisse des angerufenen Gerichts in Hinblick auf die Kla-
gebefugnis bis hin zu deren ,Entziehung” fiir eine bestimmte Verbandsklage
beschrinken sich einerseits auf eine Uberpriifung, ob der Satzungszweck der
(auslindischen) qualifizierten Einrichtung die Klageerhebung in einem konkre-
ten Fall rechtfertigt (Art 6 Abs 3, ErwGr 32), andererseits auf die Vorgaben zur
Finanzierung von Abhilfeklagen (Art 10 Abs 3 und 4). Die RL folgt damit er-
kennbar — wie auch schon Art 4 Abs 1 Unterlassungsklagen-RL — einer pro-
zessrechtlichen Konzeption der Klagebefugnis mit den Kategorien einer allge-
mein zu bestimmenden Klagebefugnis (gualité d’agir) und dem berechtigten
Klageinteresse im Einzelfall (intérér d’agir). Bei der Einschrinkung der Klage
auf den Satzungszweck diirfte es sich wie auch schon nach Art 4 Abs 1 Unter-
lassungsklagen-RL allerdings (auch fur grenziiberschreitende Klagen) nicht um
eine zwingende Vorgabe handeln, sondern um eine blofle Option fiir die Mit-
gliedstaaten (arg ,unbeschadet des Rechts des angerufenen Gerichts“)®. Im
Rahmen der materiell-rechtlichen Konzeption des Unterlassungsanspruchs
nach §§ 28 f KSchG*! ist das berechtigte Klageinteresse nur fiir Einrichtungen

59 Art5 Abs 5 verweist ,fiir die Zwecke des Absatzes 4%, dh sowohl bei Bedenken eines Mit-
gliedstaats, der Kommission oder des beklagten Unternehmers, pauschal auf die nationalen
Kontaktstellen, fiir die die Kommission ebenfalls ein Verzeichnis erstellt.

60 Anders als der Kommissionsentwurf (Art 5 Abs 1) sicht die VK-RL auch kein Erfordernis
eines ,,direkten Zusammenhang zwischen den Hauptzielen der Einrichtung® und den kon-
kret verletzten Rechten in einem bestimmten Verfahren mehr vor.

61 HA, Jelinck, Verbandsklage, in Krejci (Hrsg), Handbuch zum KSchG (1981) 828 ff; Fa-
sching, Lehrbuch des osterreichischen Zivilprozefirechts? (1996) Rz 338; Schoibl, Ver-
bandsklage und aktorische Kaution im Ministerialentwurf 1991 eines Umwelthaftungsge-
setzes, OJZ 1992, 601 (606 FN 61); Schoibl, Die Verbandsklage als Instrument zur Wah-
rung ,0ffentlicher” oder ,iiberindividueller” Interessen im Osterreichischen Zivilverfah-
rensrecht, ZfRV 1990, 3 (22); Kiihnberg, Verbandsklage 174; Kodek/Mayr, Zivilprozess-
recht® (2021) Rz 300; fiir gesetzliche Prozessstandschaft dagegen Rechberger, Verbands-
klagen, Musterprozesse und ,Sammelklagen®. Moglichkeiten kollektiven Rechtsschutzes
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anderer Mitgliedstaaten vorgesehen; diese miissen die Klagsfiihrung durch ih-
ren (im Verzeichnis der Kommission veroffentlichten) statutarischen Zweck
rechtfertigen (§ 29 Abs 2 KSchG)®. Die Aktivlegitimation der in § 29 KSchG
genannten inlindischen Verbinde ist dagegen bislang nicht auf ihren Satzungs-
zweck beschrinkt®. Dies sollte im Rahmen der Umsetzung zur Vermeidung
von Wertungsbriichen, aber auch unnétiger Zwischenstreitigkeiten jedenfalls
fir innerstaatliche Klagen auch beibehalten werden. Gleichwohl wird es sich
fur inlindische qualifizierte Einrichtungen empfehlen, etwa den Schutz (auch)
auslindischer Verbraucher ggf ausdriicklich als Satzungszweck zu verankern,
um fir grenztiberschreitende Klagen in Mitgliedstaaten, die eine Beschrinkung
auf den Satzungszweck im Rahmen ihres Prozessrechts kennen, eine etwaig ge-
wollte, entsprechend breite Klagebefugnis auch zugunsten auslandischer Ver-
braucher sicherzustellen®.

Fur innerstaatliche Klagen, denen schon aufgrund der Kosten einer Rechts-
verfolgung im Ausland® auch in Zukunft wohl die weitaus groflere Bedeutung
zukommen diirfte, gibt die RL keine Kriterien fiir die Benennung vor (ErwGr
26); die Mitgliedstaaten konnen die Kriterien des Art 4 Abs 3 auf innerstaatliche
Klagen anwenden (Art 4 Abs 5)%, aber auch strengere oder grofiziigigere An-
forderungen vorsehen. Zulissig wire auch eine Kombination unterschiedlicher
Modelle (Aufzihlung bestimmter qualifizierter Einrichtungen im Gesetz, zu-
satzliche Anerkennungsmoglichkeit tiber verwaltungsbehordliche oder ge-

im 6sterreichischen Zivilprozess, in FS Welser 871 (875 ff); Rechberger/Simotta, Zivilpro-
zessrecht’ Rz 354; Ballon, Zivilprozessrecht'? Rz 450; Buchegger/Deixler-Hiibner/Holz-
hammer, PraktZPR 1¢ (1998) 248; Neumayr, Erkenntnisverfahren 1¢ 52; fiir ein Prozessin-
stitut sui generis zuletzt Kunz, Die Prozessstandschaft (2019) 70 f. Ein eigener materiell-
rechtlicher Anspruch steht den Verbianden nun auch gem § 8 dUWG, § 3 dUKIaG zu.

62 Krit dazu Langer in Kosesnik-Wehrle (Hrsg), KSchG* §§ 28-30 Rz 4.

63 Schranken fiir die Aktivlegitimation kénnten sich daher im Einzelfall nur aus einer etwai-
gen Rechtsmissbriuchlichkeit der Klage ergeben.

64 Fir innerstaatliche Klagen gegen auslindische Bekl (wohl anders fiir inlindische Bekl:
Art 6 Abs 3 lit b Rom II-VO) ergeben sich Einschrinkungen in Hinblick auf den Schutz
der Interessen nicht osterreichischer Verbraucher/innen nach geltendem Recht zwar nicht
aus dem Satzungszweck, gleichwohl aber aus dem Kollisionsrecht: So erfordert die Aktiv-
legitimation iSd § 29 KSchG die Anwendbarkeit dsterreichischen Rechts, die Existenz des
Unterlassungsanspruchs ist daher nach dem Marktortprinzip des Art 6 Abs 1 Rom II-VO
(EuGH Amazon) auf das osterreichische Gebiet beschrankt. Dazu unter VL.B.

65 Leupold in Gsell/Mbllers (Hrsg), Enforcing Consumer and Capital Markets Law (2020)
20; Augenhofer, NJW 2021, 113 (116); Docekal, Linderbericht Osterreich, in Micklitz/
Rott/Docekal/Kolba (Hrsg), Verbraucherschutz durch Unterlassungsklagen (2007) 135
(144 ).

66 Fiir einen solchen Gleichlauf Klauser, ecolex 2021/143; Augenhofer, NJW 2021, Rz 16 ff.
Fur eine Absenkung der Kriterien fiir innerstaatliche Klagen Rothemeyer, VuR 2021, 45;
gegen einen eng begrenzten Kreis von Klagebefugten in Hinblick auf die Effektivitit der
Klage auch Meller-Hannich, VbR 2021, 42 {.
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richtliche Entscheidung) oder eine ad hoc-Zulassung durch die Gerichte in Er-
ganzung oder auch als Alternative zu einem gesetzlichen oder behordlichen
»Konzessionierungssystem® (vgl § 14 Satz 1 UWG). Die Anforderungen diir-
fen aber nicht so ausgestaltet werden, dass sie die Erhebung von Verbandskla-
gen faktisch unmoglich machen (ErwGr 27); vielmehr miissen die Mitgliedstaa-
ten sicherstellen, dass die Kriterien ,,mit den Zielen dieser RL im Einklang ste-
hen, um ein wirksames und effizientes Funktionieren dieser Verbandsklagen zu
gewahrleisten® (Art 4 Abs 4).

VI. Grenziberschreitende Klagen, Zustandigkeit und
anwendbares Recht

Nach Art 2 Abs 3 (ErwGr 21) bleiben die Vorschriften der EuGVVO und der
Rom I- und Rom II-VO ((EG) 593/2008, 764/2008) unberiihrt; die RL enthilt
(weiterhin: vgl Art 2 Abs 2 Unterlassungsklagen-RL) keine eigenen Bestim-
mungen Uber die gerichtliche Zustindigkeit und das anwendbare Recht. Damit
stellen sich in Hinblick auf Sachverhalte mit Auslandsbezug duferst komplexe
Fragen.

In der Praxis wird von den klagenden Verbinden gegen auslindische Be-
klagte schon aus Kostengrinden typischerweise eine Rechtsverfolgung in ih-
rem Heimatstaat praferiert. Damit riickt — fiir diese nach der Terminologie der
VK-RL: innerstaatlichen Verbandsklagen — die Frage in den Vordergrund, ob
eine internationale Zustindigkeit am Sitz des Verbands besteht und nach wel-
chem Recht die Anspriiche des Verbands anzukntipfen sind. Zu beidem liegt —
jeweils aufgrund von Vorabentscheidungen in Verbandsverfahren des VKI -
Rechtsprechung des EuGH zu Unterlassungsklagen nach § 28 KSchG vor.

A. Zustandigkeit

Nach dem Urteil in der Rs Henkel* ist die Verbandsklage deliktisch zu quali-
fizieren, weil der Verband nicht aufgrund eines Vertragsverhiltnisses zum be-
klagten AGB-Verwender, sondern aufgrund eines ihm gesetzlich verlichenen
Rechts klagt und es im Verbandsprozess nicht um eine konkrete Vertragsbezie-
hung geht, sondern darum, einen Angriff auf die Rechtsordnung an sich abzu-
wehren und Schaden durch missbrauchliche Klauseln generell und vorbeugend
von Verbraucherinnen und Verbrauchern abzuwenden. Das damit nach Art 7
Z 2 EuGVVO einhergehende Wahlrecht des Verbands zwischen Handlungs-
und Erfolgsort (sog Ubiquititstheorie) fithrt idR zum Kligergerichtsstand fir

67 EuGH 1.10.2002, C-167/00, Henkel, JAP 2002/2003, 241 (Kiihnberg).
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den Verband (bei der Klauselklage: tatsichlicher oder intendierter Verwen-
dungsort der AGB).

Die Rsp ldsst sich jedenfalls auf Unterlassungsklagen nach der VK-RL tiber-
tragen; Gleiches gilt fiir im Rahmen der nationalen Umsetzung etwaig vorgese-
hene Klagen des Verbands auf Feststellung eines Verstofles. Von besonderem
Interesse ist freilich, ob sich die Henkel-Rsp auch auf Abhilfeklagen iSd Art 9
VK-RL iibertragen lisst. Dies ist mE zu bejahen®. Zwar geht es in der Sache
darum, individuelle Leistungsanspriiche von Verbraucherinnen und Verbrau-
chern durchzusetzen. Es erscheint daher nicht per se ausgeschlossen, fiir die
zustandigkeitsrechtliche Qualifikation gleichsam akzessorisch an die Ansprii-
che der betroffenen Verbraucher/innen anzukntipfen und die Abhilfeklage da-
her ggf im vertraglichen Bereich (Art 7Z 1 EuGVVO) anzusiedeln®. Anders als
bei Abtretungsmodellen, wo sich die zustandigkeitsrechtliche Einordnung der
gebiindelten Anspriiche nach Art 7 EuGVVO nach ihrer urspriinglichen Qua-
lifikation im Grundverhiltnis richtet’®, geht die RL allerdings von einer origi-
niren Klagebefugnis der Verbinde aus, die sich nicht von den Anspriichen der
betroffenen Verbraucher/innen ableitet. Auch bei der Abhilfeklage besteht fer-
ner zwischen dem klagenden Verband und dem Beklagten keine Vertragsbezie-
hung und der Verband klagt aufgrund eines ihm im 6ffentlichen Interesse ge-
setzlich verliehenen Rechts (vgl Art 20 Abs 1, ErwGr 5 {f: fairer Wettbewerb,
Generalpravention, Effektuierung der Rechtsdurchsetzung, Verbraucherver-
trauen). Ferner ist nach der RL zwingend — auch bei Opt-in-Umsetzung — (nur)
der klagende Verband Verfahrenspartei, nicht aber die individuellen Verbrau-
cher, die aus der E lediglich einen ,Nutzen® ziehen kdnnen sollen.

Die EuGVVO eroffnet damit im Rahmen des Deliktsgerichtsstands (Er-
folgsort) auch fur die Abhilfeklage eine gerichtliche Zustindigkeit im Heimat-
staat des klagenden Verbands, uzw auch dann, wenn die Klage vertragliche An-
spriiche der Verbraucher/innen betrifft. Wesentlich erscheint die zustindig-
keitsrechtliche Anknilipfung der Klage an den Verband, weil nur dadurch si-
chergestellt ist, dass unterschiedliche (vertragliche und deliktische) Anspruchs-
grundlagen der Verbraucher/innen in einer einzigen Klage vor einem Forum

68 Vgl zum Kommissionsentwurf Leupold, Enforcing Consumer Rights: Collective Redress
in Austria and the European Union, EuCML 2019, 121 {f; Leupold, Kollektiver Rechts-
schutz: Osterreich und Deutschland im Vergleich, ecolex 2019, 564 (567 f).

69 Nach der Rsp des EuGH ist auszuschlieflen, dass fiir die Abhilfeklage der Verbraucherge-
richtsstand (Art 17 ff EuGVVO) in Betracht kommt: C-89/91, Shearson; C-498/16,
Schrems/Facebook, VbR 2018/2.

70 Zum Deliktsgerichtsstand EuGH 9.7.2020, C-343/19, VKI/VW, VbR 2020/99; 21.5.2015,
C-352/13 CDC/Akzo Nobel na, VbR 2015/98. Anders dagegen zum nicht abtretungsfes-
ten Verbrauchergerichtsstand nach Art 17 ff EuGVVO C-89/91, Shearson; C-498/16,
Schrems/Facebook, VbR 2018/2.
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geltend gemacht werden konnen”'. Gleiches gilt in Hinblick auf die gemeinsame
Geltendmachung von Unterlassungs- und Abhilfebegehren in einer Verbands-
klage. Ferner ist der Verband nicht an (im Einzelfall etwaig wirksam vereinbar-
te) Gerichtsstandsvereinbarungen zwischen Verbraucher/innen und beklagtem
Unternehmer gebunden’.

Mit der Moglichkeit von Abhilfemafinahmen riickt die Frage in den Vorder-
grund, ob auch die Anspriiche betroffener Verbraucher/innen aus verschiede-
nen Mitgliedstaaten in einer Verbandsklage gemeinsam geltend gemacht wer-
den konnen. So hebt die VK-RL in Art 4 Abs 2 , Verbraucherorganisationen
einschliefflich solcher, die Mitglieder aus mehr als einem Mitgliedstaat repra-
sentieren” ausdricklich hervor und geht in ErwGr 23 davon aus, dass im Rah-
men einer (innerstaatlichen) Klage Verbraucher/innen aus mehreren Mitglied-
staaten reprasentiert werden konnen. Auch nach Art 6 Abs 2 soll eine Ver-
bandsklage vor einem einzigen Forum durch mehrere qualifizierte Einrichtun-
gen aus mehreren Mitgliedstaaten zum Schutz der Kollektivinteressen der Ver-
braucher/innen aus verschiedenen Mitgliedstaaten moglich sein, dies allerdings
nach ErwGr 31 ausdriicklich ,vorbehaltlich“ der ,einschligigen Vorschriften
tiber die Zustandigkeit*.

Ein einheitlicher Gerichtsstand in Hinblick auf inlindische und auslindi-
sche Betroffene kommt jedenfalls am allgemeinen Gerichtsstand des beklagten
Unternehmers (Art 4 EuGVVO; vgl in Hinblick auf mehrere Beklagte auch den
Gerichtsstand der passiven Streitgenossenschaft in Art 8 Nr 1 EuGVVO) und
—im Rahmen des Art 7 Nr 2 EuGVVO - am Handlungsort in Betracht™. Eine

71 Vgl die zuriickhaltende Rsp zur Annexzustindigkeit: EuGH C-189/87, Kalfelis/Schrider
(keine Annexzustindigkeit fur vertragliche Anspriiche am Deliktsgerichtsstand; fiir Pros-
pekthaftungsklagen idS auch 4 Ob 185/18m VbR 2019/45); C-548/12, Brogsitter: Annex-
zustindigkeit fiir deliktische Anspriiche am Vertragsgerichtsstand (nur), wenn das konkre-
te deliktische Verhalten des Bekl einer Vertragsverletzung entspricht. Grofizligiger zuletzt
aber zu Art 17 ff EuGVVO C-500/18, Reliantco Investments, VbR 2020/100, wonach der
Verbrauchergerichtsstand auf deliktische Anspriiche anwendbar ist, wenn sie untrennbar
mit einem tatsichlich geschlossenen Vertrag verbunden sind.

72 Gerichtsstandsvereinbarungen sind in Verbrauchersachen grds nur nach Entstehen der
Streitigkeit zulissig (Art 19 EuGVVO) und unterliegen auch bei Nichtanwendbarkeit der
Art 17 ff (etwa beim Beforderungsvertrag: Art 17 Abs 3) einer AGB-Kontrolle nach der
Klausel-RL: EuGH C-519/19, DelayFix, VbR 2021/42 (Schacherreiter) = ecolex 2021/105
(Lenpold). Eine Bindung des klagenden Verbands an eine im Einzelfall gleichwohl wirksam
vereinbarte Gerichtsstandsvereinbarung diirfte nach der E bei der Abhilfeklage @ minori ad
maius ausscheiden, weil nach dem EuGH sogar eine Bindung des Inkassozessionars an die
Gerichtsstandsklausel voraussetzt, dass dieser in ,alle Rechte und Pflichten® des Zedenten
eintritt, der Abhilfeklage aber eine blofle prozessuale Reprasentation durch den klagenden
Verband zugrunde liegt.

73 Vgl zum Kartellschadenersatz EuGH C-352/13, CDC Hydrogen Peroxide, VbR 2015/98
= ]Z 2015, 1138 f (Stadler).

21



Petra Leupold

weitergehende Vorgabe, bei unionsweiten Verstoflen eine Abhilfeklage in je-
dem Mitgliedstaat ,,am Erfolgsort“ einbringen zu konnen, an der sich samtliche
Verbraucher/innen aus allen Mitgliedstaaten beteiligen konnen, ist der VK-RL
mE auch aus ErwGr 34, 45 und Art 9 Abs 3 nicht zu entnehmen™. Die Mog-
lichkeiten zur Biindelung der Anspriiche inlindischer und auslindischer Ver-
braucher/innen hingen vielmehr von der Auslegung des Art 7 Nr 2 EuGVVO
ab (arg Art 2 Abs 3). Die Zustandigkeit am Erfolgsort diirfte danach allerdings
sowohl fir Unterlassungs- als auch Abhilfeklagen auf inlandische” Verbrau-
cher/innen beschrinkt sein (arg Vorhersehbarkeit)”. Nicht auszuschlieflen ist
allerdings, dass der EuGH seine neuere Rsp, wonach eine Person den in meh-
reren Mitgliedstaaten entstandenen Schaden am Mittelpunkt ihrer Interessen
einklagen kann”’, auf Klagen qualifizierter Einrichtungen tibertrigt, sodass eine
Zustindigkeit in jedem der betroffenen Mitgliedstaaten und damit insb auch im
Sitzstaat des klagenden Verbands bestiinde.

Zu bertcksichtigen ist, dass Art 7 EuGVVO neben der internationalen auch
die ortliche Zustiandigkeit regelt, sodass etwa derzeit eine gebiindelte Geltend-
machung von Anspriichen am Erfolgsort im Rahmen der Sammelklage osterr
Prigung nicht moglich ist. Der zustindigkeitsbegriindende Erfolgsort liegt fur
Verbands-Unterlassungsklagen dort, wo der ,,Angriff auf die Rechtsordnung®
abgestellt werden soll und lisst sich daher nicht niher lokalisieren. Nach dem
OGH besteht im Lichte der Henkel-Rsp ein Wahlrecht des Verbands, seine

74 AA wohl Réthemeyer, VuR 2021, 47, wonach nur erforderlich ist, dass im Mitgliedstaat der
Klage geschidigte Verbraucher/innen ihren Wohnort haben (ErwGr 34 Sitze 1-3), damit
aber keine Sperre fiir Verbraucher/innen aus anderen Mitgliedstaaten verbunden sei, arg
Art 9 Abs 3, ErwGr 45, e contrario ErwGr 46.

75 Offen ist, ob fiir die Abgrenzung der von der Abhilfeklage zustindigkeitsrechtlich erfass-
ten Verbraucher/innen per se auf ihren Wohnsitz bzw gewohnlichen Aufenthalt abzustel-
len wire, oder darauf, ob bei individueller Ankniipfung eine internationale Zustindigkeit
fur den jeweiligen Anspruch im Inland bestiinde; letzteres fihrt etwa fir deliktische An-
spriiche dazu, dass es auf den individuellen Erfolgsort (Schadenseintrittsort) ankidme (dh
etwa in Kartellschadensfillen oder in Fillen der deliktischen Herstellerhaftung wegen Pro-
duktmanipulation auf den jeweiligen Erwerbsort: Rs Volvo ua, Rs VKI/VW), fiir vertrag-
liche Anspriiche kime es idR auf den Erfiillungsort an (Art 7 Nr 1) oder aber hier in wer-
tender Betrachtung (arg Vorhersehbarkeit) wiederum auf den Wohnsitz der betroffenen
Verbraucher/innen (Art 17 ff EuGVVO). Nach dem telos der deliktischen Qualifikation
der Verbandsklage nach der EuGVVO und in Hinblick auf einen Gleichlauf zwischen Fo-
rum und anwendbarem Recht (vgl ErwGr 7 Rom I- und Rom II-VO; EuGH Rs Lithuani-
an Airways) erscheint aber auch eine Abgrenzung anhand des anwendbaren Rechts mog-
lich, sodass auf den Schadenseintrittsort/Marktort (Art 4, 6 Rom II-VO) oder den ge-
wohnlichen Aufenthalt des Verbrauchers (Art 6 Rom [-VO) abzustellen wire.

76 Nach der Shevill-Doktrin beschrinkt sich das Unterlassungsgebot auf den jeweiligen Ge-
richtsstaat (Mosaikprinzip, EuGH C-68/93).

77 EuGH C-509/09 und C-161/10, eDate Advertising und Martinez; C-194/16, Svensk Han-
del.
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Klage bei einem der sachlichen zustindigen Gerichte in Osterreich einzubrin-
gen’s. Der EuGH hat dagegen zuletzt in der Rs Volvo ua zum LKW-Kartell
entschieden, dass bei mebreren zustindigkeitsbegriindenden Erwerbsorten das
Gericht am Sitz des Geschidigten ortlich zustindig ist. Diese Rsp lasst sich mE
sinngemafl auf die Abhilfeklage tibertragen und fithrt dazu, dass eine ortliche
Zustandigkeit am Sitz des klagenden Verbands besteht oder die Abhilfeklage
nach Wahl des Verbands bei jedem der sachlich zustindigen Gerichte im Inland
eingebracht werden kann.

Um eine effektive Rechtsverfolgung durch Verbinde sicherzustellen, kann
sich gleichwohl empfehlen, im Rahmen der nationalen Umsetzung eine indivi-
duelle, ausschlieflliche Zustindigkeit fiir Abhilfeklagen vorzusehen™. Not-
wendig erscheint sie jedenfalls dann, wenn — anders als nach der hier vertrete-
nen Ansicht — die EuGH-Rsp in der Rs Henkel nicht auf die Abhilfeklage er-
streckt werden sollte, sodass sich die (6rtliche) Zustindigkeit nach den Ansprii-
chen der reprasentierten Verbraucher/innen richtet. Dabei wire sicherzustellen,
dass fiir Unterlassungs- und Abhilfebegehren eine einheitliche Zustindigkeits-
regelung getroffen wird, um eine Klagenhaufung zu ermdglichen. Die unmit-
telbare Geltung der EuGVVO und die Regelung auch der ortlichen Zustindig-
keitin Art 7 leg cit stiinden einer solchen Zustindigkeitskonzentration fiir Ver-
bandsklagen — in Hinblick auf die Sammelklage osterreichischer Pragung auch
allgemeiner: fiir Massenverfahren — nicht entgegen: So hat der EuGH vor kur-
zem der mitgliedstaatlichen Regelung einer ausschliefllichen Zustindigkeit ei-
nes spezialisierten Gerichts fir Klagen in Wettbewerbssachen ausdriicklich den
Vorrang vor der ortlichen Zustindigkeit nach Art 7 Nr 2 EuGVVO einge-
raumt®. Ferner bleiben gerichtsorganisatorische Mafinahmen nach hA jeden-
falls zuldssig®'.

Derzeit sind fiir Verbandsklagen nach §§ 28-30 KSchG wie auch fiir Strei-
tigkeiten wegen unlauteren Wettbewerbs (unabhingig vom Streitwert) die mit
der Handelsgerichtsbarkeit betrauten Gerichtshofe sachlich zustindig (§ 51

78 OGH 4 Ob 181/18y VbR 2019/47. Damit eriibrigt sich auch eine Ordination durch den
OGH nach § 28 Abs 1 Z 1 JN. Auf das Verhiltnis zur ausschlieflichen Zustandigkeit fir
Verbandsklagen gem § 83c JN geht die E nicht ein.

79 Eine entsprechende Zustandigkeitsregelung empfiehlt sich jedenfalls in Hinblick auf jene
Fille, in denen die EuGVVO nicht anwendbar ist, weil es sich um Anspriiche gegen Be-
klagte mit Sitz in einem Drittstaat handelt, die nicht Vertragspartner des Verbrauchers sind.
Vgl § 100a JN idF ZVN 2021, der fiir Klagen nach der Fluggastrechte-VO eine Zustindig-
keit des Gerichts am Abflugs- oder Ankunftsort in Osterreich vorsieht (= BG Schwechat),
um Ordinationen nach § 28 Z 2 JN zu eriibrigen. Gleiches gilt aber auch fiir die Sammel-
klage osterreichischer Praigung zumindest dann, wenn sie von benannten Verbinden iSd
§ 29 KSchG bzw der VK-RL gefiihrt wird.

80 EuGH C-30/20, Volvo na, VbR 2021/68.

81 Kodek in Gabriel/Pirker-Hormann, Massenverfahren 361 f; Hess, WM 2004, 2329.
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Abs 2 Z 10 JN). In Deutschland, wo fiir KapMuG-Verfahren und die Muster-
feststellungsklage die OLG sachlich zustindig sind (§ 119 Abs 3 GVG), wird
vorgeschlagen, die erstinstanzliche Zustindigkeit einheitlich beim OLG zu
verorten, um kumulierte Antrige auf Unterlassung, Feststellung und Abhilfe
zu ermdglichen®?. Auch in Osterreich wurde iZm der Einfithrung eines Grup-
penklageverfahrens in der Vergangenheit erwogen, eine besondere Zustindig-
keit des OLG in erster Instanz vorzusehen®. Dabei wire freilich zu bertick-
sichtigen, dass im Rahmen der 6sterreichischen ZPO diesfalls nur mehr eine
Tatsacheninstanz zur Verfiigung stiinde und in Abhilfeverfahren — anders als in
Unterlassungsverfahren, die hiufig (vgl aber § 14 UWG) reine Rechtsfragen
betreffen® — auch komplexere Tatfragen zu behandeln sind.

B. Anwendbares Recht

Die RL geht zwar erkennbar — wie schon Art 4 Abs 1 Unterlassungsklagen-RL
— von einer prozessualen Konzeption der Klagebefugnis aus (vgl Art 6 Abs 3,
ErwGr 32). Ob die Klagebefugnis eine Frage der Zuldssigkeit oder der Begriin-
detheit der Verbandsklage ist, wird in der RL allerdings nicht zwingend deter-
miniert und hingt daher weiterhin vom nationalen Recht ab. Wird die Klage-
befugnis — wie in Frankreich — als eine Frage des Prozessrechts angesehen, rich-
tet sie sich nach der lex fori des Gerichtsstaats, iiber das Bestehen eines materi-
ell-rechtlichen Anspruchs — wie in Osterreich, Deutschland und Griechenland
— entscheidet dagegen das Kollisionsrecht®. Wie schon nach der Unterlassungs-
klagen-RL darf die Zuldssigkeit der Klage freilich im Ergebnis nicht an der
unterschiedlichen Ausgestaltung des Verbandsrechts (Verfahrensrecht vs mate-
rielles Recht) scheitern. Fir grenziiberschreitende Klagen stellen Art 6 Abs 1
und Abs 3 sicher, dass die Klagebefugnis auslindischer Verbinde auch im Ge-
richtsstaat anerkannt wird.

Fur innerstaatliche Klagen gegen auslindische Unternehmer stellt sich da-
gegen bei materiell-rechtlicher Konzeption die Frage nach der kollisionsrecht-
lichen Beurteilung des verbandsrechtlichen Anspruchs. Der EuGH hat in

82 Gsell/Meller-Hannich 44 FN 188.

83 Niher dazu Kodek in Gabriel/Pirker-Hormann, Massenverfahren 402 ff mwN.

84 Gerade hier bewirkt die Zwischenschaltung einer weiteren Tatsacheninstanz freilich idR
keine ins Gewicht fallende Verzogerung, weil die Erledigungsdauer im Berufungsverfahren
vergleichsweise kurz ist.

85 Naher dazu Stadler, Von den Tiicken der grenziiberschreitenden Verbands-Unterlassungs-
klage, VuR 2010, 83 (84 ff); Rott, IPR der Verbandsklage, in Micklitz/Rott/Docekal/Kolba
(Hrsg) Verbraucherschutz durch Unterlassungsklagen (2007) 265 ff.
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der Rs Amazon® die Henkel-Rsp auf das Kollisionsrecht erstreckt® und mit
Blick auf den auflervertraglichen Charakter des Anspruchs klargestellt, dass der
Unterlassungsanspruch nach § 28 KSchG deliktisch zu qualifizieren ist und
dem Wettbewerbsstatut nach Art 6 Rom II-VO unterliegt®. Die Ankniipfung
nach Art 6 Rom II-VO fiithrt zur Anwendung des Rechts des Staates, in dessen
Gebiet ,,die Wettbewerbsbeziehungen oder die kollektiven Interessen der Ver-
braucher beeintrichtigt worden sind oder wahrscheinlich beeintrichtigt wer-
den®, dh des Rechts am Verwendungsort der AGB (Marktortprinzip). Ob die
inkriminierten Klauseln in der Sache zulissig sind (dh die Begriindetheit der
Klage), richtet sich dagegen wie im Individualverhiltnis auch im Verbandspro-
zess nach dem Vertragsstatut und damit nach der Rom I-VO.

Die Rsp ist auf die VK-RL ohne Weiteres tibertragbar und gilt — bei mate-
riell-rechtlicher Konzeption der Klagebefugnis — auch fiir originire Folgenbe-
seitigungs- und Abhilfeanspriiche des Verbands. Ein abweichendes Ergebnis,
wonach zwar auslindische Verbinde im Inland klagen konnen (Art 6), inner-
staatliche Verbandsklagen aber infolge kollisionsrechtlicher Erwagungen nicht
gefiihrt werden konnen, wire zudem mit der VK-RL nicht vereinbar, die die
Mitgliedstaaten dazu verpflichtet, derartige Klagen zu erméglichen (vgl Art 7
Abs 1). Aulerst zweifelhaft erscheint aber, ob die mit dem materiell-rechtlichen
Ansatz der Aktivlegitimation rechtstechnisch tiber das Kollisionsrecht bewirk-
te Beschrinkung der Klagebefugnis auf den Marktort (dh auf Anspriiche
yinlindischer” Verbraucher) auch dann RL-konform ist, wenn ein einheitlicher
Gerichtsstand — etwa am Handlungsort nach Art 7 Nr 2 oder am allgemeinen
Gerichtsstand des Beklagten nach Art 4 EuGVVO - fiir in- und ausldndische
Verbraucher/innen gegeben ist und der klagende Verband nach seinem Sat-
zungszweck nicht auf den Schutz der Interessen Osterreichischer Verbraucher/
innen beschrinkt ist (vgl Art 4 Abs 2). Wahrend die Unterlassungsklagen-RL
namlich noch von einem Schutz der Verbraucher/innen durch qualifizierte Ein-
richtungen ihres eigenen Mitgliedstaats ausgeht®, gibt die VK-RL dieses Kon-
zept ausdriicklich auf und geht — freilich vorbehaltlich der Zustindigkeit (vgl
ErwGr 31; dazu oben) — davon aus, dass im Rahmen einer (auch innerstaatli-
chen) Verbandsklage Verbraucher/innen aus mehreren Mitgliedstaaten repra-
sentiert werden konnen (vgl Art 4 Abs 2, Art 9 Abs 3: Opt-out fir Verbrau-

86 EuGH C-191/15, VKI/Amazon, VbR 2016/97.

87 Vgl zum (freilich nicht zwingenden) Gleichlauf von internationaler Zustindigkeit und an-
wendbarem Recht auch das Gebot einheitlicher Auslegung zur EuGVVO in ErwGr 7 der
Rom I- und Rom II-VO.

88 Nach dem EuGH ,passt“ ein Abstellen auf personliche Verhaltnisse nicht auf Verbands-
klagen, deren Zweck der Schutz kollektiver Interessen ist. Zust Stadler, VbR 2016, 169:
keine Manipulationsmoglichkeit des Verwenders durch Rechtswahlklauseln.

89 Rott in Micklitz/Rott/Docekal/Kolba 280 f.
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cher/innen mit gewodhnlichem Aufenthalt auflerhalb des Gerichtsstaats,
ErwGr 23).

Nach Art 6 Abs 2 miissen die Mitgliedstaaten zwar sicherstellen, dass die
Anspriiche von Verbraucherinnen und Verbrauchern aus verschiedenen
Mitgliedstaaten durch mehrere qualifizierte Einrichtungen aus verschiedenen
Mitgliedstaaten in einer Klage (dh im Wege der subjektiven Klagenhiufung,
§ 11 Z 2 ZPO%) geltend gemacht werden kdnnen; auf diese Anspriiche wird
aber nach den Rom-Verordnungen iaR nicht dasselbe Recht anwendbar sein:
Im vertraglichen Bereich fihrt Art 6 Abs 1 Rom [-VO idR zum Heimatrecht
des Verbrauchers®'. Im deliktischen Bereich fiihrt eine Ankntipfung nach Art 4
(allgemeine Kollisionsregel: Schadenseintrittsort), Art 5 (Produkthaftung: ge-
wohnlicher Aufenthalt des Geschadigten) und Art 6 Abs 1 Rom II-VO (Markt-
ortprinzip) idR zur Anwendung des Heimatrechts des Verbrauchers. Nur fiir
Kartellschiden sieht Art 6 Abs 3 Rom II-VO wahlweise das Marktortprinzip
oder — bei Klagen am Sitz des Beklagten — die lex fori vor. Nach ErwGr 31
bleibt zwar das Recht des angerufenen Gerichts unbertihrt, zu priifen, ob ,,die
Verbandsklage fiir eine einzige Verbandsklage geeignet ist“; angesichts einer ge-
meinsamen (zumindest mindestharmonisierenden) unionsrechtlichen Grund-
lage fiir den Verstofl wird die Anwendbarkeit des jeweiligen Heimatrechts der
Verbraucher/innen aber eine solche mangelnde Eignung und damit die Unzu-
lassigkeit der Abhilfeklage nicht per se begriinden diirfen.

Wahrend die Klagebefugnis auslindischer Verbande — im Rahmen ihres Sat-
zungszwecks — nach der RL anzuerkennen ist, unterliegen die (sonstigen) pro-
zessrechtlichen Fragen der lex fori und damit der konkreten Umsetzung der
VK-RL im jeweiligen Gerichtsstaat (vgl zum Diskriminierungsverbot
ErwGr 12). Dies betrifft neben dem Verfahren ieS (Zulassigkeit, Ablauf, Offen-
legung von Beweismitteln, Opt-in vs Opt-out) wohl auch die Frage, ob eine
Feststellungsklage erhoben werden kann (Art 8 Abs 2 lit a), ob ein ,,Anspruch®
auf Urteilsveroffentlichung besteht (Art 8 Abs 2 lit b) und ob ein Abmahnver-
fahren durchzufiihren ist (Art 8 Abs 4).

90 Vgl zur Nichtanwendbarkeit des Rechtsmittelausschlusses gem § 192 Abs 2 ZPO bei ,,Auf-
spaltung® einer Sammelklage in Form der subjektiven Klagenhiufung OLG Linz 2 R
170/19m (rk) VbR 2020/25 (Leupold); aA obiter OGH 6 Ob 248/12g.

91 Pauschale Rechtswahlklauseln sind ohne Hinweis darauf, dass zwingende Bestimmungen
des Verbraucher-Heimatrechts iSd Art 6 Abs 2 Rom I-VO anwendbar bleiben, nach Art 3
Abs 1 Klausel-RL (93/13/EWG) unwirksam: EuGH C-191/15, VKI/Amazon, VbR
2016/97; OGH 2 Ob 155/16g VbR 2018/7; zu Rechtswahlklauseln im Treuhandvertrag
6 Ob 196/19w; 6 Ob 179/20x VbR 2021/13. Auch bei wirksamer Rechtswahl bedarf es aber
keiner zusitzlichen Priifung des gewahlten Rechts zur Vornahme eines Gunstigkeitsver-
gleichs, wenn die zu priifenden Klauseln nach dem Heimatrecht des Verbrauchers ohnehin
unzulidssig sind (im Verbandsprozess: OGH 25.2.2021, 3 Ob 179/20z VbR 2021/50; vgl
Reichholf, VbR 2017, 17; Brosch/Thiede, ecolex 2017, 517).
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Demgegentiber richtet sich die Verjahrung von Anspriichen als materiell-
rechtliche Frage grds nach der lex causae, i.e. nach dem auf den Anspruch an-
wendbaren Recht (vgl Art 15 lit h Rom II-VO, Art 12 Abs 1 lit d Rom I-VO);
dies gilt prinzipiell auch fiir die Auswirkungen anhingiger Verbandsklagen auf
die Verjihrung der Anspriiche betroffener Verbraucher/innen nach Art 16. Fur
die (ndhere Ausgestaltung der) Verjihrungshemmung diirfte es daher auf die
Umsetzung des Art 16 nach der lex cansae ankommen. Dazu unter XI.

Unklar erscheint, nach welchem ,,nationalen Recht“ (lex fori oder Recht des
Benennungsstaats) sich die grundsitzliche Zulissigkeit der Drittfinanzierung
von Abhilfeklagen richtet (Art 10: soweit eine Drittfinanzierung nach dem na-
tionalen Recht zulissig ist): Fur die lex fori sprechen die Kontroll- und Ein-
griffsrechte des angerufenen Gerichts, die bis hin zur ,Entziehung der Klage-
befugnis fiir eine bestimmte Verbandsklage® reichen (Art 10 Abs 3 und 4), fur
eine Ankntipfung am Recht des Benennungsstaats der enge Bezug zur Klage-
befugnis nach Art 4 Abs 3 lit e (,einschliefflich im Falle einer Finanzierung
durch Dritte“, vgl auch die danach vorgezeichneten Verfahren zur Verhinde-
rung von Interessenkonflikten), deren grundsitzliche Determinierung aus-
schliefflich dem Recht des Benennungsstaats unterliegt.

VIl. Klagearten und Verfahren

Die VK-RL fasst unter dem Oberbegriff der Verbandsklage (Art 3 Z 5) zwei
Klagearten zusammen®: Die Klage auf Unterlassung (Art 8) folgt dem aus der
Unterlassungsklagen-RL (§§ 28, 282 KSchG) bekannten Konzept und ist ein
Instrument praventiver Marktkontrolle im ,allgemeinen® Kollektivinteresse
der Verbraucher. Die Verbandsklage auf Abhilfe (Art 9) dagegen zielt auf die
Durchsetzung der Interessen einer ,,Gruppe von Verbrauchern“ (vgl Art 3
Abs 3) und dient damit der kollektiven Durchsetzung von Individualansprii-
chen. In beiden Fillen ist die qualifizierte Einrichtung verpflichtet, gegentiber
dem Gericht (wohl in der Klage) ,hinreichende Angaben zu den von der Ver-
bandsklage betroffenen Verbrauchern® zu machen (Art 7 Abs 2, vgl ErwGr 34°).
Die beiden Klagen konnen nach der RL unabhingig voneinander erhoben®,
aber auch - sofern im nationalen Recht vorgesehen — kombiniert in einer ein-

92 Damit geht die RL weniger weit als der Kommissionsentwurf, der Art 5 und Art 6 noch
eine Trias von Klagen auf Unterlassung, Feststellung und Beseitigung (Abhilfe) vorsah.

93 Die Angaben sollen dem Gericht eine Priifung seiner Zustandigkeit und des anwendbaren
Rechts erlauben und sind auch in Hinblick auf die Reichweite der mit der Klage verbunde-
nen Verjahrungshemmung von Bedeutung (ErwGr 34). Dazu unter XI.

94 Art 5 Abs 3 Kommissionsentwurf hatte dagegen als Voraussetzung fiir ,redress orders®
noch zwingend ein Feststellungs- oder Unterlassungsurteil vorgesehen, wobei auch hier
die Geltendmachung in einer einzigen Klage ermoglicht werden sollte (Abs 4).
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zigen Verbandsklage geltend gemacht werden (Art 7 Abs 5, vgl ErwGr 35). Im
Rahmen der Umsetzung sollte in Hinblick auf die Unterschiedlichkeit der ab-
zuwickelnden Fille zur Sicherstellung der notigen Flexibilitit sowohl eine Kla-
genhiufung von Unterlassungs- und Abhilfebegehren (§ 227 ZPO) als auch
eine nachtrigliche Klagserweiterung (§ 235 ZPO) ermoglicht werden.

Daneben konnen die Mitgliedstaaten weitere Rechtsschutzziele ermogli-
chen (arg Art 7 Abs 4: ,mindestens®); so enthilt die RL anders als der Kommis-
sionsentwurf keine Verpflichtung mehr, Feststellungsklagen vorzusehen, be-
tont aber in ErwGr 11, die Mitgliedstaaten sollten nicht daran gehindert wer-
den, entsprechende Vorschriften zu erlassen. Hier empfiehlt sich im Rahmen
der Umsetzung, neben einer entsprechenden Erweiterung von Zwischenfest-
stellungsantragen (§§ 236, 259 Abs 2 ZPO), die Einfithrung einer (auch isolier-
ten) Feststellungsklage, um ein ,etappenweises® Vorgehen zu ermoglichen”,
frithe Vergleichsabschliisse zu befordern, eine 6konomische Prozessfihrung zu
gewahrleisten, und — anders als beim Unterlassungsurteil — auch eine Bindungs-
wirkung hinsichtlich der Beurteilung von Vorfragen (Verstof}) zu ermoglichen,
auf deren Basis (§ 411 ZPO) mangels vergleichsweiser Einigung in weiterer
Folge eine Abhilfeklage angestrengt werden kann. Dabei wire sicherzustellen,
dass — in Abweichung vom Grundsatz der Subsidiaritit der Feststellungsklage
(§ 228 ZPO) - eine Feststellungsklage auch dann zulissig ist, wenn der Verband
bereits eine Abhilfeklage anstrengen konnte. Ferner sollte die Feststellung — an-
ders als der Veroffentlichungsanspruch (§ 30 KSchG) — nicht als blofler Neben-
anspruch zum Unterlassungsanspruch konzipiert werden (vgl die Option in
Art 8 Abs 2 lit a), damit auch in Fillen fehlender Wiederholungsgefahr eine
rechtskraftige Feststellung des Verstofles erwirkt werden kann.

Verfahrenspartei ist stets (nur) die klagende qualifizierte Einrichtung, die
die ,Interessen der Verbraucher ... reprisentiert” (Art 7 Abs 6). Die betroffe-
nen Verbraucher/innen ziehen lediglich den Nutzen aus Unterlassungs- und
Abhilfeentscheidungen; mit ,Nutzen“ ist bei Abhilfeklagen ,Schadenersatz,
Reparatur, Ersatzleistung, Preisminderung, Vertragsauflosung oder Erstattung
des gezahlten Preises gemeint (mithin: die eingeklagte Leistung), bei Unter-
lassungsklagen die ,,Unterbindung oder das Verbot“ der einen Verstof} darstel-
lenden Praktik (ErwGr 37, 47). Damit in Zusammenhang steht, dass einzelne
betroffene Verbraucher/innen (auch) iZm Abhilfeentscheidungen keine Schuld-
ner/innen fiir die Prozesskosten bei Prozessverlust sind (Art 12 Abs 2,
ErwGr 38).

95 Vgl zu diesem Zweck einer Feststellungsentscheidung nach Einstellung des Verstofles auch
ErwGr 40: Erleichterung von Folgeklagen auf Abhilfeentscheidungen.
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A. Unterlassungsklagen

Die in Art 8 geregelte Unterlassungsklage ist zwingend mandatslos (Abs 3),
setzt weiterhin kein Verschulden des Unternehmers voraus (Abs 3 lit b) und
erfordert auch nicht den Nachweis eines Schadenseintritts aufseiten betroffener
Verbraucher/innen (lit a, vgl ErwGr 33). Sie ist auf die ,,Beendigung oder das
Verbot einer Praktik“ gerichtet und kann den Unternehmer auch zu einem po-
sitiven Tun verpflichten, da eine einen Verstofl iSd Art 2 Abs 1 begriindende
,Praktik® in Art 3 Z 8 definiert ist als jede ,Handlung oder Unterlassung eines
Unternehmers“ (vgl ErwGr 33, wonach vom Unternehmer verlangt werden
konne, bestimmte Mafinahmen zu ergreifen, zB seinen Informationspflichten
nachzukommen)®.

Vorgesehen sind sowohl Unterlassungsklagen nach erfolgter Rechtsverlet-
zung” als auch vorbeugende Unterlassungsklagen bei blof§ drohendem Ver-
stofl (Art 2 Abs 1: ,Klagen gegen Verstofle, die die Kollektivinteressen der Ver-
braucher/innen ,beeintrichtigen oder zu beeintrichtigen drohen“’). Die Un-
terlassungsentscheidungen umfassen weiterhin sowohl endgtiltige Entschei-
dungen als auch einstweilige Verfiigungen® (Art 8 Abs 2 lit a und b). Hier
verweist § 30 Abs 1 KSchG auf § 24 UWG, sodass im Provisiorialverfahren
nach §§ 378 ff EO keine Bescheinigung der Gefdhrdung erforderlich ist. Aller-
dings werden in der Praxis kaum einstweilige Verfligungen beantragt, weil die
Verbiande in Hinblick auf den verschuldensunabhingigen Schadenersatzan-
spruch des Unternehmers nach § 394 Abs 1 EO ein hohes Risiko trifft, falls sich
die einstweilige Mafinahme als unberechtigt erweist. Im Rahmen der Umset-
zung empfiehlt sich daher, die Anwendung von § 394 EO auszuschliefen, wenn
ein Verband eine einstweilige Verfiigung beantragt!®.

96 Dangl, RAW 2020, 820; zu von der 6sterr Rsp anerkannten quasi-negatorischen Unterlas-
sungsanspriichen Kodek/Leupold in Wiebe/Kodek § 14 UWG Rz 136 mwN.

97 Vgl zum strengen Maf3stab in Hinblick auf den Wegfall der Wiederholungsgefahr Kodek/
Leupold in Wiebe/Kodek § 14 UWG Rz 14 ff, 18 ff mwN.

98 Anders noch Art 1 Abs 2 Unterlassungsklagen-RL: ,,die in Absatz 1 genannten Kollektiv-
interessen der Verbraucher beeintrichrigt.

99 Vgl das allgemeine Gebot zur ,ziigigen® Behandlung von Unterlassungsklagen in Art 17
(» Verfahrensbeschleunigung®).

100 Awuer-Parzer, Effektive Instrumente zur Herbeiflihrung rechtskonformen Verhaltens von
Unternehmerlnnen, in Reiffenstein/Pirker-Hormann (Hrsg), Defizite kollektiver Rechts-
durchsetzung (2009) 19 (21 f); Kodek, Die Verbesserung des Schutzes kollektiver Interes-
sen im Privat- und Prozessrecht, in Reiffenstein/Pirker-Hormann (Hrsg), Defizite kollek-
tiver Rechtsdurchsetzung (2009) 131 (160 ff); Dangl, RAW 2020, 819, wonach auch kein
Bedarf besteht, dem Verband im Falle einer nicht ausreichenden Bescheinigung des Unter-
lassungsanspruchs eine Sicherheitsleistung nach § 390 EO aufzutragen. Vgl zur Ablehnung
einer analogen Anwendung von § 394 EO auf einstweilige Verfiigungen nach dem KartG
16 Ok 9/03.
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Als Sanktion fiir die Nichteinhaltung von Unterlassungsentscheidungen
(nach Art 8 Abs 1 lit a und b sowie des Verotfentlichungsanspruchs nach Art 8
Abs 2 lit b) sieht Art 19 ,,unter anderem® Geldbufien vor, nach ErwGr 69 etwa
bedingte Geldbuflen, regelmaflige Zahlungen oder Zwangsgelder. Damit kann
die geltende Durchsetzung der Unterlassungsverpflichtung im Exekutionsweg
auf Antrag des obsiegenden Verbands gem §§ 346 {ff EO (maximale Geldstrafe
€ 100.000 pro Tag) beibehalten werden. In Hinblick auf das in §§ 28, 282 KSchG
jeweils in Abs 1 genannte Tatbestandsmerkmal des Handels ,,im geschiftlichen
Verkehr“!®! diirfte kein Anpassungsbedarf bestehen, weil die RL auf Verbands-
klagen gegen Verstofle durch Unternehmer beschrankt ist (Art 2 Abs 1; Art 3
Z 81Vm Art 8, wonach eine ,,Praktik® jede ,Handlung oder Unterlassung eines
Unternehmers® ist, vgl zur Definition des Unternehmers Art 3 Z 2).

Die RL riumt dem nationalen Gesetzgeber wie auch schon Art 5 Unterlas-
sungsklagen-RL (,,vorherige Konsultation“) die Option ein, eine verpflichten-
de Abmahnung einzufiithren, bevor nach Ablauf einer Frist von 2 Wochen auf
Unterlassung geklagt werden darf (Art 8 Abs 4). Nach ErwGr 41 kann dies
auch auf Abhilfeklagen erstreckt werden.

In O wurde von der Option eines zwingend vorgeschaltenen Abmahnver-
fahrens seinerzeit nicht Gebrauch gemacht. § 28 Abs 2 KSchG (Verweis in § 28a
Abs 2) sieht vor, dass klagslegitimierte Verbande eine Abmahnung durchfiihren
konnen, aber nicht miissen'®?; die Wiederholungsgefahr entfillt (nur), wenn der
Unternehmer nach Abmahnung binnen angemessener Frist (in praxi: 3 Wo-
chen) eine strafbewehrte Unterlassungserklirung abgibt, wobei diese nach dem
Alles oder Nichts-Prinzip vollstindig und ohne auslegungsbedtrftige Zusitze
oder Bedingungen zu erfolgen hat (ginzliche Unterwerfung oder Bestreiten)!®.
Das Abmahnverfahren kann und sollte mE weiterhin lediglich optional beibe-
halten werden. So wurde vom nationalen Gesetzgeber in Hinblick auf die frii-
heren negativen Erfahrungen mit dem Instrument in der Praxis'® die Gefahr

101 Es liegt vor, wenn die Tatigkeit auf Erwerb gerichtet ist; Gewinnabsicht oder das Vorliegen
eines Gewerbebetriebs ist nicht erforderlich: Jelinek in Krejci, HB KSchG 795 f mwN.

102 In der Praxis wird eine Abmahnung im Anwendungsbereich der §§ 28, 28a KSchG meist
durchgefiihrt, nicht aber iZm Verbandsklagen nach § 14 UWG, weil der Unterlassungsan-
spruch gem § 20 Abs 1 UWG bereits in 6 Monaten ab Kenntnis verjihrt. Kostenfolgen
nach § 45 ZPO zieht die Unterlassung der Abmahnung auch bei sofortiger Anerkennung
des Anspruchs durch den Gegner iaR nicht nach sich, weil grds schon der Verstof§ ausrei-
chenden Anlass zur Klagsfuhrung gibt: Kodek/Leupold in Wiebe/Kodek § 14 UWG
Rz 154; Apathy in Schwimann/Kodek* §§ 28-30 KSchG Rz 19; Eccher in Fenyves/Ker-
schner/Vonkilch, Klang® § 28 KSchG Rz 13.

103 VerstSen 6 Ob 24/111, arg Willenseinigung mit konstitutiver Wirkung; 3 Ob 109/13w VbR
2013/28; 5 Ob 118/13h.

104 Dazu Kolba/Kosesnik-Wehbrle, Die Verbandsklage gegen gesetz- und sittenwidrige AGB, in
Mayer (Hrsg), Konsumentenpolitisches Jahrbuch 1992-1993 (1994) 259 (262).
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gesehen, dass die klagebefugten Verbiande durch eine Abmahnung in einem da-
rauf folgenden Gerichtsverfahren in eine nachteilige Position gelangen kénn-
ten.!® Ferner wire zu berticksichtigen, dass mit einer obligatorischen Abmah-
nung auch erhohter Korrespondenz-, mitunter auch Verhandlungsaufwand
tber individuelle AGB einhergeht, sodass den klagebefugten Verbinden zu-
satzliche Mittel und Ressourcen zur Verfligung gestellt werden mussten.

Falls gleichwohl eine obligatorische Abmahnung eingefiihrt werden sollte,
wire der Beginn der Verjihrungshemmung nach Art 16 entsprechend auf den
Zugang des Abmahnschreibens beim Unternehmer vorzuverlegen, um Nach-
teile der Verbraucher/innen zu vermeiden (dazu unter XI.)'%®. Auch wire zu
berticksichtigen, dass aus der zwingenden Vorschaltung des Abmahnverfahrens
folgt, dass die Abmahnkosten des Verbands im nachfolgenden Prozess im Rah-
men des Kostenrechts gem § 41 ZPO als vorprozessuale Kosten ersatzfihig
sind, weil es sich diesfalls um Aufwendungen handelt, die erforderlich sind, um
die eigene Rechtsposition im Prozessweg tiberhaupt durchsetzen zu konnen.

Ob die Kosten einer optionalen Abmahnung zu ersetzen sind und wie die-
se prozessrechtlich einzuordnen sind, ist demgegeniiber de lege lata mangels
einschligiger Rsp unklar'”. Wird den Verbinden im 6ffentlichen Interesse ein
eigener Unterlassungsanspruch eingerdumt, liegt es freilich nahe, thnen in Hin-
blick auf die mit dessen Durchsetzung tatsichlich verbundenen und notwendi-
gen Kosten in wertender Betrachtung auch einen (Aufwand- bzw Schaden-)
Ersatzanspruch zuzugestehen. Dogmatisch lasst sich dieser per analogiam
§ 1014, § 1333 Abs 2 ABGB aus dem ad hoc und aus dem den Verbanden ein-
geraumten Unterlassungsanspruch abgeleiteten gesetzlichen Schuldverhaltnis
begriinden'®. Aus Anlass der Umsetzung der RL kann sich hier aber eine aus-
driickliche Klarstellung empfehlen, dass den Verbinden ein entsprechender
(materiell-rechtlicher) Aufwandersatzanspruch zusteht, den diese ggf auch als
Hauptforderung einklagen konnen, wenn es nicht zum Prozess kommt, weil
der Unternehmer eine strafbewehrte Unterlassungserklirung abgibt.

Gleiches gilt fiir die Frage, ob die Abmahnkosten im nachfolgenden Prozess
als Nebenforderung iSd § 54 Abs 2 JN geltend zu machen sind oder die prozes-
sualen Kostenersatzregeln heranzuziehen sind'”. So legt die Rsp iZm Mahn-

105 ErlRV 311 BIgNR 20. GP 31.

106 Bei Beibehaltung der kurzen Verjahrung nach § 20 UWG wire ferner fiir Klagen nach § 14
UWG klarzustellen, dass der Abmahnung auch in Ansehung des Unterlassungsanspruchs
verjahrungsunterbrechende Wirkung iSd § 1497 ABGB zukommt.

107 Vgl dagegen § 13 dUWG idF Gesetz zur Stirkung des fairen Wettbewerbs vom 26.11.2020
(BGBI IS 2568); vgl zuvor § 12 Abs 1 dUWG.

108 Naher dazu Kodek/Leupold in Wiebe/Kodek § 14 UWG Rz 44.

109 Dafiir Langer in Kosesnik-Wehrle, KSchG* §§ 28-30 Rz 51. Fiir die Praxis empfiehlt sich
zur Vermeidung einer etwaigen Zuriickweisung des Teilbegehrens wegen Unzulissigkeit
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schreiben eine Heranziehung der prozessualen Kostenersatzregeln auch fiir die
Abmahnkosten nahe!'"®. In Hinblick auf den prozessvermeidenden (statt: -vor-
bereitenden) Charakter der Abmahnung kénnten diese aber mangels ausrei-
chender ,,Prozessbezogenheit“ und in Anlehnung an § 1333 Abs 2 ABGB idF
ZinsRAG'"" auch als Nebenforderung iSd § 54 Abs 2 JN anzuschen sein. In
Hinblick auf Abmahnungen auslindischer Unternehmer wire die damit ein-
hergehende materiell-rechtliche Beurteilung der vorprozessualen Kosten je-
denfalls unproblematisch, weil auf den Aufwandersatzanspruch iSd EuGH-
Rsp Amazon nach Art 6 Rom II-VO &sterreichisches Recht anwendbar ist.
Dazu unter VILB.

B. Abhilfeklagen

Abbhilfeentscheidungen sind in Art 3 Z 10 und Art 9 Abs 1 gleichlautend defi-
niert als Entscheidungen, durch die der Unternchmer verpflichtet wird, den
betroffenen Verbraucherinnen und Verbrauchern je nach Fall und soweit dies
im Unions- oder im nationalen Recht vorgesehen ist, Abhilfe in Form von
Schadenersatz, Reparatur, Ersatzleistung, Preisminderung, Vertragsauflosung
oder Erstattung des gezahlten Preises zu leisten!'?. Die Klage kniipft ausschlief3-
lich an bestehende unionsrechtliche oder nationale materielle Rechte der
Verbraucher/innen an, schafft selbst aber keine neuen (Art 9 Abs 1, Art 2 Abs 2,
ErwGr 15, 42). Eine materiell-rechtliche Konzeption der Klagebefugnis wie bei
der Unterlassungsklage konnte zwar auch bei der Abhilfeklage konstruiert
werden und kidme insb in Hinblick auf Folgenbeseitigungsanspriiche der Ver-
bande in Betracht; in Hinblick auf die Geltendmachung individueller Ansprii-
che von Verbrauchern, das Art 9 zugrunde liegende Reprisentationsprinzip
und die erweiterte Rechtskraftwirkung wird aber naheliegen, die Klagebefugnis
im Rahmen der Umsetzung hier als Fall einer gesetzlichen Vertretung oder als

des Rechtswegs, den Aufwandersatz sowohl als (ohnehin nicht kostenerhéhende) Neben-
forderung zu begehren als auch in die Kostennote aufzunehmen: M. Bydlinski in Fasching/
Konecny § 41 ZPO Rz 45.

110 M. Bydlinski in Fasching/Konecny § 41 ZPO Rz 43 f mwN. IdS auch die hA zum (eben-
falls optionalen, allerdings nach § 8 Abs 2 AHG mit Kostenfolgen nach § 45 ZPO sanktio-
nierten) Aufforderungsschreiben nach § 8 Abs 1 AHG.

111 Der Ersatz von Kosten ,,notwendiger und zweckmifliger auflergerichtlicher Betreibungs-
oder Einbringungsmafinahmen® wird demnach als Verzugsfolge im materiellen Schaden-
ersatzrecht geregelt und ist bei erfolgreicher Betreibung als Hauptforderung, bei Geltend-
machung gemeinsam mit der eingemahnten Forderung als Nebenforderung iSd § 54 Abs 2
JN geltend zu machen.

112 Die Aufzihlung ist nicht abschlieflend: ErwGr 42.
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gesetzliche Prozessstandschaft zu deuten (Klagebefugnis im eigenen Namen
uber ein fremdes Recht)!®.

Fir die Ausgestaltung des Abhilfeverfahrens lisst die RL dem nationalen
Gesetzgeber weitgehend'* freie Hand (vgl ErwGr 12, ErwGr 76). Zu beachten
ist allerdings die Vorgabe, ein wirksames und effektives Instrument zu schaf-
fen. Auch muss die Erhebung einer Abhilfeklage moglich sein, ohne dass zuvor
in einem gesonderten Verfahren das Vorliegen eines Verstofles gem Art 2 Abs 1
festgestellt wurde (Art 9 Abs 8), sodass eine zwingend konsekutive Ausgestal-
tung des Verfahrens ausscheidet. Die Abhilfeklage muss im Erfolgsfall ferner
dazu fihren, dass die Verbraucher/innen einen vollstreckbaren Anspruch auf
die jeweilige Abhilfe haben, ,,ohne eine gesonderte Klage erheben zu mussen®
(Art 9 Abs 6, ErwGr 50), womit ein zweistufiges Verfahren grundsitzlich aus-
scheidet!™.

In Hinblick auf die betroffenen Verbraucher/innen verfolgt die RL ein Re-
priasentationsmodell: Sie sind nicht aktiv am Verfahren beteiligt (keine Mog-
lichkeit zur Beeintrichtigung von Verfahrensentscheidungen, keine Anforde-
rung von Beweismitteln, keine Einlegung von Rechtsbehelfen) und sollen keine
verfahrensrechtlichen Pflichten haben ErwGr 36). Verfahrenspartei mit allen
Verfahrensrechten und -pflichten ist vielmehr (nur) die qualifizierte Einrich-
tung (Art 7 Abs 6). Anders als bei der Unterlassungsklage (Art 8 Abs 3) ist fur
Abbhilfeklagen eine ,Mandatierung® moglich, wobei die Beteiligungserklirun-
gen der Verbraucher/innen ausdriicklich (Opt-in) oder stillschweigend (Opt-
out) erfolgen konnen (Art 9 Abs 2), oder auch eine Kombination moglich ist
(ErwGr 43). Lediglich bei Verbrauchern, die ihren gewohnlichen Aufenthalt
nicht im Gerichtsstaat haben, gibt Art 9 Abs 3 zwingend ein Opt-in-Modell vor
(ErwGr 45: ,im Interesse einer ordnungsgemaflen Rechtspflege und zur Ver-
meidung von unvereinbaren Entscheidungen®). Die Frage, in welchem Verfah-
rensstadium Teilnahmeerklirungen der Verbraucher/innen erfolgen konnen,
bleibt den Mitgliedstaaten iiberlassen; die RL gibt aber vor, dass dafiir jedenfalls
ein Zeitraum nach Erhebung der Klage vorzusehen ist (Art 9 Abs 2, ErwGr
43)116, Zulassig wire es gleichwohl, eine gewisse Anzahl von Verbraucherinnen
und Verbrauchern fir die Zulassigkeit der Klage bereits vor Erhebung der Kla-

113 Meller-Hannich, VbR 2021, 42.

114 Zwingende Vorgaben enthilt die RL hinsichtlich der Kostentragung (Loser-pays-princi-
ple), der Klagebefugnis (dazu unter V.) und der Beweisvorlagepflicht (siehe XII).

115 Vgl die diesbeziigliche Kritik am ,Zwei-Phasen-System“ der deutschen Musterfeststel-
lungsklage etwa bei Stadler, VuR 2018, 83 (84, 87); Heese, JZ 2019, 429 (433, 436: ,,grund-
legender Geburtsfehler®); Tolksdorf, ZIP 2019, 1401; Koch, MDR 2018, 1409 (1414).

116 Damit scheiden Abtretungsmodelle wie die Sammelklage osterr Pragung aus, bei der zwar
gem § 235 ZPO eine nachtrigliche Erweiterung des Begehrens um nach Klagserhebung
abgetretene Anspriiche moglich ist, aber nur mit Zustimmung des Beklagten oder gericht-
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ge vorzusehen, solange fiir sonstige betroffene Verbraucher/innen eine Beteili-
gung auch nach Klagserhebung méglich ist (ErwGr 44).

Umgekehrt ist auch eine mandatsunabhingige Ausgestaltung erlaubt!"”: Der
nationale Gesetzgeber kann eine Teilnahme auch erst nach Ergehen der Abhil-
feentscheidung ermoglichen; so lisst die RL zu, dass Verbraucherinnen und
Verbrauchern ,,aus Griinden der Zweckmafligkeit und Effizienz“ die Moglich-
keit eingeraumt wird, ,,unmittelbar und ohne vorherigen Beitritt ,,Nutzen aus
der Abhilfeentscheidung® zu ziehen (ErwGr 47). Werden in der Abhilfeent-
scheidung nicht einzelne Verbraucher/innen angefihrt, muss zumindest die
Gruppe von Verbraucherinnen und Verbrauchern festgelegt werden, die An-
spruch auf die Abhilfe haben (Art 9 Abs 5). Nach Art 9 Abs 7 sind bestimmte
(Verjahrungs- bzw Verfalls-)Fristen vorzusehen, innerhalb derer die einzelnen
Verbraucher/innen Abhilfeentscheidungen in Anspruch nehmen kénnen (vgl
ErwGr 51)"'%; optional konnen die Mitgliedstaaten fiir die nicht fristgerecht in
Anspruch genommenen Betrige eine Zweckbestimmung festlegen.

Sicherzustellen ist, dass es zu keiner doppelten Anmeldung des Verbrau-
chers/der Verbraucherin bei unterschiedlichen Verbandsklagen gegen densel-
ben Unternehmer aus demselben Klagegrund kommt und der Verbraucher/die
Verbraucherin die Kompensation nur einmal erhilt; auch parallele Einzelklagen
scheiden aus (Art 9 Abs 4, ErwGr 46).

Fur den nationalen Gesetzgeber liegt nach dem Gesagten die zentrale Her-
ausforderung darin, ein praxistaugliches Instrument zu entwickeln, das in ei-
nem grundsitzlich einstufigen Verfahren die Effektivitat der Verbandsklage
mit einem unmittelbaren Zugang der betroffenen Verbraucher/innen zur
Leistung verkntipft'"®. Dabei lassen sich in Hinblick auf die im Abhilfeverfah-
ren durchzusetzenden Anspriiche grob drei Fallgruppen unterscheiden'®:

licher Genehmigung. Dartiber hinaus geht die RL auch bei der Abhilfeklage von einer
originaren Klagebefugnis der Verbande aus: Meller-Hannich, VbR 2021, 42.

117 Ausdriicklich idS noch Art 6 Abs 1 des Kommissionsentwurfs; vgl dazu Schuschnigg, Der
Richtlinienentwurf tiber Verbandsklagen zum Schutz der Kollektivinteressen der Verbrau-
cher, SWK 2018, 749 (750).

118 Fiir eine Orientierung an den Verjahrungsfristen Dangl, RAW 2020, 822.

119 Réthemeyer, VuR 2021, 51; vgl die Vorschlige bei Gsell/ Meller-Hannich aaO, die dies iiber
eine spite opt in-Phase nach Ergehen der Abhilfeentscheidung zu erreichen versuchen.

120 Vgl die im Kommissionsentwurf (Art 6 Abs 2 und 3) noch vorgesehene Differenzierung:
(1) Bei Identifizierbarkeit der betroffenen Verbraucher/innen und Vergleichbarkeit der
Schiden, die durch die gleiche Praktik in Bezug auf einen bestimmten Zeitraum oder einen
Kauf verursacht wurden, sollte ein zwingendes Opt-out-System gelten (kein Mandatser-
fordernis); (2) bei Komplexitit der Quanitifizerung der individuellen Anspriiche wegen
der Natur des individuellen Schadens sollten die MS optional ein Opt-in vorsehen und die
Klage ggf auch auf Feststellung statt Haftung beschrianken konnen, wobei das Gericht
diesfalls eine Begriindungspflicht treffen sollte, warum kein Leistungsurteil moglich ist
(vgl ErwGr 19: bei sonstiger Ineffizienz im Verbandsverfahren; ,,ausnahmsweise®).
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(1) Zuniachst gibt es eine Reihe von Fillen, in denen die Anspriiche der be-
troffenen Verbraucher/innen gleichlautend sind oder nur einer einfachen Be-
rechnung bediirfen, die in einer hinreichend bestimmten Formel (vgl § 7 EO)
abgebildet werden kann, um den dem Einzelnen zu zahlenden Betrag objektiv
zu ermitteln. Beispiele wiren etwa infolge einer unzulissigen Klausel verrech-
nete Gebiihren, Schadenersatzanspriiche auf den ,Minderwert“ im VW-Diesel-
skandal'?! oder Riickabwicklungsanspriiche nach einem Spatriicktritt. Hier las-
sen sich auch die betroffenen Verbraucher/innen zumindest bei Dauerschuld-
verhaltnissen anhand der dem beklagten Unternehmer zur Verfiigung stehen-
den Informationen iaR exakt bestimmen (vgl Art 18). In diesen Fillen konnte
bereits ein origindrer ,Folgenbeseitigungsanspruch® der Verbiande iVm einer
Offenlegung aller betroffenen Verbraucher/innen durch den Unternehmer zu
einem Leistungstitel fiihren. Dabei konnte die Leistungserbringung an die ein-
zelnen Verbraucher/innen ggf auch im Exekutionsverfahren nicht nur indivi-
duell, sondern auch vom Verband als betreibendem Glaubiger kollektiv durch-
gesetzt werden'??. Alternativ empfiehlt sich in diesen Fillen ein spites Opt-in-
Modell erst nach Ergehen der Abhilfeentscheidung auf Basis einer Benachrich-
tigung der betroffenen Verbraucher/innen (vgl Art 13 Abs 3), das auf Basis einer
Anmeldung des Anspruchs erst iZm der Feststellung der ,,Gruppenzugehorig-
keit“ etwa durch das Exekutionsgericht oder einen vom Gericht bestellten
Dritten einen individuellen Exekutionstitel schafft. Anleihen fiir dieses Modell
konnten beim Insolvenzverfahren genommen werden, das bei Nichtbestreiten
eines Anspruchs durch den Insolvenzverwalter und den Schuldner bereits
durch Feststellung der Forderung im Anmeldungsverzeichnis zu einem Exeku-
tionstitel iSd § 1 Z 7 EO fihrt (§ 61 10)'%. Gibt es verschiedene Cluster von
Anspriichen, lieffen sich auf diese Weise zumindest die ,unstrittigen® ver-
gleichsweise rasch abwickeln. Fiir jene Anspriiche, die besondere zusitzliche
Tat- oder Rechtsfragen im Vergleich zum Regelfall aufwerfen, wire wiederum
in Anlehnung an den Priifungsprozess (§§ 111 f IO) ein gesonderter Prozess —
allenfalls bei einem Cluster von Anspriichen auch: Musterprozess (mit andau-
ernder Verjahrungshemmung und Rechtskrafterstreckung hinsichtlich der
gleichgelagerten Anspriiche, vgl § 112 Abs 1 IO) — zu fithren, um zu kliren, ob

121 Vgl Riedler, VW-Abgasskandal — Irrtum, List, Gewahrleistung und Schadenersatz — auch
vor dem Hintergrund der BGH-E VI ZR 252/19, ZVR 2020/186; BGH VI ZR 40/20 VbR
2021/88.

122 Vgl die Exekutionsregelung in § 7 Abs 7 NVG, die dem am Verfahren nicht beteiligten, von
der rechtskriftigen (Untersagungs-)Entscheidung des Kartell(ober)gerichtes begiinstigten
(betroffenen) Unternehmer oder (nicht belieferten) Letztverkdufer im nachfolgenden Exe-
kutionsverfahren die Gliubigerstellung einriumt. Ist kein ,Privatexekutor vorhanden,
kann die antragstellende Amtspartei subsidiir als betreibender Glaubiger titig werden.

123 Vgl das von Gsell/ Meller-Hannich 66 ff vorgeschlagene Treuhander-Modell.
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auch diese Anspriiche bestehen. Dabei lige die Kligerrolle beim betroffenen
Verbraucher, allenfalls bei Ubernahme durch diesen auch beim Verband, falls
nach Priifung der Forderung der Dritte oder das Gericht ,bestreitet®; weigert
sich dagegen nur der beklagte Unternehmer, einen bestimmten Anspruch auf
Basis der Abhilfeentscheidung anzuerkennen, miisste er innerhalb einer vom
Gericht zu setzenden Rechtfertigungsfrist eine (negative Feststellungs-)Klage
einbringen, um zu verhindern, dass der Einzeltitel auf Basis des Abhilfeurteils
vollstreckbar wird.

(2) Davon zu unterscheiden sind jene Fille, bei denen die Anspriche zwar
eine Reihe gemeinsamer Tat- und Rechtsfragen aufweisen, aber insbesondere
betreffend Schadensberechnung und Kausalitit nach dem geltenden materiellen
Recht von vornherein eine komplexere individuelle Fallpriifung (Vortrige
und Beweisaufnahmen) erfordern. Beispiele dafiir wiren etwa die Anlegerscha-
densfille. Der Kommissionsentwurf hatte fiir diese wegen der Natur des indi-
viduellen Schadens ,komplexeren® Fille noch vorgesehen, dass die Mitglied-
staaten optional ein Opt-in vorsehen und statt eines Abhilfebeschlusses ,aus-
nahmsweise“ auch nur einen Feststellungsbeschluss vorsehen konnen!?. Hier
bietet sich jedenfalls an, die Reformvorschlige fiir eine Erweiterung des gem
§ 393 Abs 1, § 393a ZPO de lege lata auf den Anspruchsgrund und die Verjah-
rungsfrage beschrinkten Zwischenurteils aufzugreifen'?®, um zunichst jeden-
falls eine Klirung der gemeinsamen Tat- und Rechtsfragen zu ermoglichen'.
Kommt es nicht zum Vergleichsabschluss, ist das zentrale Problem der Bewil-
tigung einer Vielzahl von Anspriichen in angemessener Verfahrenszeit aller-
dings blof verschoben. Will man auch in diesem Fall eine prozessokonomische
Abwicklung ermoglichen, dirften rein verfahrensrechtliche Losungen nicht
ausreichen, weil der Exaktheitsanspruch des materiellen (insb Schadenersatz-)
Rechts mit dem Ziel eines einphasigen, effektiven Verbandsverfahrens konfli-

124 Dies wire im Rahmen einer Regelung zur Zulissigkeit der Abhilfeklage auch weiterhin
moglich: ErwGr 12 uberlisst es den Mitgliedstaaten, zu entscheiden, ,,welchen Grad der
Ahnlichkeit die Einzelanspriiche aufweisen missen..., damit eine Verbandsklage in einer
Angelegenheit zuldssig ist*“.

125 Dieses sollte nicht nur von Amts wegen, sondern wie nach § 393a ZPO auch auf Antrag der
Parteien moglich sein. Gleiches gilt angesichts der Verwandtschaft der beiden Urteile
(ErIRV 981 BlgNR 24. GP 86) und in Hinblick auf die Wertungsentscheidung des jiingeren
Gesetzgebers in § 393a ZPO mE de lege lata auch fir das Grundurteil (§ 393 Abs 1 ZPO).
Ein Antragsrecht der Parteien in Hinblick auf die Fillung eines Grundlagenurteils (§ 393
Abs 2 ZPO) wire konsequent schon dann zu bejahen, wenn man mit der L entgegen der
Rsp (3 Ob 315/00w) ein Antragsrecht beim Teilurteil bejahen wollte: Holzhammer in FS
Fasching 234; Rechberger/Klicka in Rechberger/Klicka® § 391 ZPO Rz 3 mwN; aA Fa-
sching, Lehrbuch? Rz 1421.

126 Dangl, RAW 2020, 822; Parzmayr in Neumayr 95.
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giert'”. Zu erwigen wiren daher Anspruchspauschalierungen, die bei festste-
hender Rechtswidrigkeit und auf Basis einer Schitzung des Gesamtschadens in
Erweiterung von § 273 ZPO auf eine individuelle Priifung von Schaden und
Kausalitit verzichten'?®. Aufgrund der damit gegentiber dem Individualprozess
notwendig verbundenen Abstriche fiir den Rechtsschutzanspruch (,,rough jus-
tice“) sollte die Kollektivierung allerdings von einer (ex ante oder ex post ein-
zuholenden) Zustimmung der betroffenen Verbraucher/innen abhingig sein.

(3) Fur Streu- und Bagatellschiden enthilt die RL anders als noch der
Kommissionsvorschlag keine Sonderregelungen. Um auch im Bereich gering-
fugiger individueller Schiden aus generalpriventiven Erwagungen eine effekti-
ve Verbandsklage zu ermoglichen, empfiehlt sich die Einfilhrung eines Ge-
winnabschopfungsanspruchs der Verbande, der nicht auf Kompensation ge-
richtet ist, sondern auf die Abschopfung des Unrechtsgewinns.'?

C. Vergleiche

Den in Art 11 geregelten ,,Abhilfevergleichen soll nach der Absicht des RL-
Gebers eine wichtige Rolle zukommen (ErwGr 53: ,sollten gefordert wer-
den®). Die Bestimmung beschrinkt sich ausdriicklich auf die Beendigung einer
(anhingigen) Abhilfeklage durch Vergleich (arg ,.im Rabmen einer Verbands-
klage). Dies schliefit Vergleiche tiber Unterlassungsklagen aber mE nicht
aus'. Nicht geregelt, aber wohl jedenfalls zulissig sind Settlement-only-Ver-
fahren, die eine gerichtliche Genehmigung eines auf$ergerichtlich erzielten Ver-
gleichs auf Antrag der Parteien vorsehen'®'. Demgegentiber ist fraglich, ob au-

127 Vgl Rothemeyer, MDR 2019, 1421 {.

128 Gsell/Meller-Hannich, 31 ff; fir eine grofiztgigere materiell-rechtliche Gesetzgebung in
Hinblick auf Vermutungen des materiellen Rechts, aber krit zu einer Kollektivierung des
Verfahrens iiber die Klirung der allen Verfahren gemeinsamen Vorfragen hinaus Ober-
hammer, GA OJT 56 f.

129 Vgl den Verweis auf § 138 Abs 4 10, wonach Insolvenzgliubiger, die weniger als € 10 er-
halten wiirden, im Rahmen der Nachtragsverteilung nicht zu beriicksichtigen sind, bei
Dangl 2020, 822; Augenhofer, NJW 2021 Rz 22. Dabei wiren die konzeptionellen Schwi-
chen des § 10 dUWG zu vermeiden, der neben den Beweisschwierigkeiten in Hinblick auf
Kausalitit und Vorsatz vor allem deshalb keine praktische Bedeutung erlangt hat, weil die
Verbinde zwar das volle Prozessrisiko tragen, aber im Obsiegensfall die abgeschopften
Gewinne zur Ginze an den Bundeshaushalt abfithren miissen, womit kein Anreiz zur Kla-
ge besteht. In jlingster Zeit hat der BGH dariiber hinaus die Zusammenarbeit des Verbands
mit einem Prozessfinanzierer als missbrauchlich iSd § 242 BGB qualifiziert: BGH I ZR
26/17 VbR 2018/114; krit dazu mit Recht (arg Normzweck) Stadler, JZ 2019, 203 {f.

130 AA womdglich Augenhofer, NJW 2021 Rz 23. Unterlassungsverfahren werden freilich ty-
pischerweise nicht verglichen; anderes gilt, wenn iZm (bevorstehenden) Sammelklagen
Vergleiche erzielt werden. Diesfalls werden etwaig parallel gegen denselben Unternehmer
anhingige Verbandsklagen teilweise mitverglichen.

131 Vgl noch Art 8 Abs 1 Kommissionsentwurf.
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Bergerichtliche Vergleiche, in denen das Verfahren in weiterer Folge — ohne
gerichtliche Priifung und Genehmigung des Vergleichs — durch Klagsriicknah-
me beendet wird, nach der RL weiterhin zulissig sind'*%.

Die Uberpriifung des Vergleichs durch das Gericht beschrinkt sich darauf,
ob er Bedingungen enthilt, die nicht vollstreckbar sind und gegen zugunsten
des Verbrauchers zwingende nationale Vorschriften verstof3t'*> (Art 11 Abs 2;
ErwGr 55). Optional kénnen die Mitgliedstaaten vorsehen, dass das Gericht
eine Fairness-Priifung vornehmen und die Genehmigung des Vergleichs auch
dann ablehnen kann, wenn er nach Auffassung des Gerichts unfair ist (ErwGr
56). Bei Nichtbestitigung des Vergleichs ist das Verfahren fortzusetzen (Art 11
Abs 3). Bei Bestiatigung des Vergleichs sind die betroffenen Verbraucher/innen
(grds vom Unternehmer) zu informieren (Art 13 Abs 3; dazu unter IX.).

Der Vergleich ist fiir die beteiligten Verbraucher/innen grds bindend (Art 11
Abs 4); optional konnen die Mitgliedstaaten regeln, dass Verbraucherinnen und
Verbrauchern die Moglichkeit gegeben wird, den Vergleich innerhalb einer an-
gemessenen Frist anzunehmen oder abzulehnen (ErwGr 57). Eine Mindestteil-
nahmequote oder ein bestimmtes Quorum fiir die Annahme des Vergleichs be-
steht nicht, konnte aber wohl im Rahmen der Umsetzung vorgesehen werden.

VIIl. Finanzierung und Prozesskosten

Die RL enthilt gewisse einschrinkende Vorgaben zur Drittfinanzierung von
(innerstaatlichen und grenziiberschreitenden) Abhilfeklagen (Art 10, ErwGr
25, 52), schreibt fiir Abhilfeklagen die Loser-pays-Regel fest (Art 12 Abs 1'%,
ErwGr 38) und verpflichtet die Mitgliedstaaten dazu, durch geeignete Mafinah-
men sicherzustellen, dass qualifizierte Einrichtungen nicht durch die Verfah-
renskosten davon abgehalten werden, ,ihr Recht auf Einleitung“ von Ver-
bandsklagen nach Art 7 ,wirksam austiben“ zu konnen (Art 20, ErwGr 70).
Auf welche Weise Verbandsklagen finanziert werden, bleibt aber im Wesentli-

132 Nach Réthemeyer, VuR 2021, 52 ist dies zumindest dann unionsrechtswidrig, wenn die
Ausgestaltung des Vergleichsverfahrens etwa in Hinblick auf Wirksamkeitsquorum und
Zustellungserfordernisse die Parteien zum auflergerichtlichen Vergleich abdringen.

133 Die genaue Abgrenzung zwischen optionaler Fairnesspriifung und obligatorischer Uber-
priifung der Beachtung zwingenden Rechts zugunsten des Verbrauchers, erscheint nicht
klar. Vgl zur dhnlichen Fragestellung in Hinblick auf die ,,Rechtmafigkeit“ des Vorschlags
einer AS-Stelle Art 11 ADR-RL.

134 Dabei sieht Art 12 Abs 1 das Erfolgsprinzip nur ,,nach Maflgabe der im geltenden nationa-
len Recht fiir Gerichtsverfahren im Allgemeinen vorgesehenen Bedingungen und Ausnah-
men“ vor. Eine Anwendung etwa der §§ 44 {, 48, 154 ZPO, die als Auspragung des Verur-
sacher- und Verschuldensprinzips Abweichungen vom Erfolgsprinzip vorsehen, bleibt
daher zulissig.
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chen den Mitgliedstaaten iiberlassen. Die RL sieht auch keine Pflicht der Mit-
gliedstaaten zur Klagefinanzierung vor (ErwGr 70)'*.

Dabei ist zu berticksichtigen, dass der Verband ein erhebliches Kostenrisiko
tragt: Er muss nicht nur die eigenen Kosten (vor-)finanzieren und erhilt diese
nur im Obsiegensfall ersetzt, sondern muss im Fall des Unterliegens auch die
Kosten des Gegners ersetzen. Angesichts einer auf qualifizierte Einrichtungen
beschrinkten Rechtsdurchsetzung im offentlichen Interesse und begrenzter
Ressourcen kommt daher der Entwicklung eines tiberzeugenden Finanzie-
rungskonzepts, das ausreichende Anreize zur Klagsfihrung setzt, im Rahmen
der Umsetzung eine Schlisselfunktion zu'.

A. Drittfinanzierung

Art 10 dient den Kollektivinteressen der Verbraucher/innen (ErwGr 52) und
bezweckt, Interessenkonflikte zwischen dem Kliger und einem moglichen
Drittfinanzierer zu vermeiden. Die Zulidssigkeit der Drittfinanzierung selbst
wird von der RL nicht geregelt, sondern dem nationalen Recht tiberlassen'”.
Erfolgsprimien zu Lasten des Verbrauchers sind damit nicht per se ausgeschlos-
sen. Indem die RL es den Mitgliedstaaten tiberlisst, eine Prozessfinanzierung
zu erlauben, diirfte umgekehrt auszuschlieflen sein, dass Art 12 Abs 2 eine blof§
mittelbare Kostenbelastung des Verbrauchers in Form der Quote des Prozess-
finanzierers verbietet, oder aus Art 20 Abs 3, der im Rahmen eines Opt-in-Mo-
dells (nur) eine ,moderate Beitrittsgebithr® zulisst, auf die Unzulissigkeit von
Erfolgshonoraren geschlossen wird'*®. Auch die mit der Prozessfinanzierung

135 Krit dazu Rothemeyer, VuR 2021, 52: ,halbherzig®.

136 Vor dem Beginn der gezielten Forderung von Verbandsklagen (§§ 28 f KSchG, § 14 UWG)
durch Werkauftrige des jeweils fiir Konsumentenschutz zustindigen Ministeriums
(BMSGPK) im Jahr 1992 konnte etwa der VKI mangels finanzieller Mittel keine relevante
Klagetitigkeit aufnehmen. Naher dazu Lehofer-Kessler ua, Grundsitzliche Organisations-
form des Konsumentenschutzes in Osterreich, Studie im Auftrag des BMSG (2005). Vgl
nur den seinerzeit kritischen Befund von Weiss, JBI 1991, 406: ,,Eine Vielzahl der verwen-
deten AGB-Klauseln steht im klaren Widerspruch zum geltenden Recht, insb zum KSchG.
Freilich gereicht dieses Ergebnis auch den im § 29 KSchG genannten klageberechtigten
Interessensverbinden nicht zur Ehre; sind doch diese offensichtlich nicht in der Lage oder
nicht willens, das KSchG durchzusetzen®.

137 Fraglich ist, ob eine bislang zulissige Drittfinanzierung — wie in Osterreich — in Hinblick
auf die damit etwaig verbundene Absenkung des Verbraucherschutzniveaus aus Anlass der
Umsetzung der RL verboten werden diirfte (Art 1 Abs 2 Satz 2), insb wenn dies dazu fiihre,
dass keine Verbandsklagen mehr eingebracht werden konnen. Dabei ist freilich zu beriick-
sichtigen, dass eine Drittfinanzierung nach Ansicht des RL-Gebers allerdings nicht (not-
wendig) im Verbraucherinteresse gelegen sein muss (ErwGr 52; krit Rothemeyer, VuR
2021, 45).

138 Gsell/Meller-Hannich 49.
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einhergehende Abschwichung des Erfolgsprinzips (Art 12 Abs 1) in Hinblick
auf das vom Verband zu tragende wirtschaftliche Risiko wire demnach zulis-
sig. Eine andere Frage ist, ob der nationale Gesetzgeber eine Uberwilzung der
Pramie auf den unterliegenden Unternehmer im Rahmen des Kostenrechts
vorsehen konnte. Dies stiinde prima vista in einem gewissen Spannungsverhalt-
nis zum Verbot des Strafschadenersatzes (ErwGr 10, 42). Allerdings definiert
die RL nicht, was unter die — vom Unterliegenden zu ersetzenden — Verfahrens-
kosten iSd Art 12 zu subsumieren ist. Ferner entspriche eine Ubernahme der
Finanzierungskosten durch den unterliegenden Unternehmer dem Ziel einer
verbesserten Rechtsdurchsetzung zweifelsohne eher als eine Erfolgsquote zu-
lasten der betroffenen Verbraucher. Zwecks Beschrankung des Ersatzes auf die
zur zweckentsprechenden Rechtsverfolgung norwendigen Kosten (vgl ErwGr
38) wiire aber jedenfalls sicherzustellen, dass die Quote marktiiblich ist und ei-
nem ,Fremdvergleich® standhilt oder gesetzlich gedeckelt ist!*.

Nach Art 10 Abs 1 ist sicherzustellen, dass Interessenkonflikte vermieden
werden und bei einer Finanzierung durch Dritte der Schutz der Kollektivinte-
ressen der Verbraucher/innen ,nicht aus dem Fokus gerat“. Dies wird in Abs 2
dahingehend konkretisiert, dass die ,Entscheidungen® qualifizierter Einrich-
tungen in Zusammenhang mit einer Verbandsklage (einschliefllich Vergleichen)
von Dritten nicht ,,ungebiihrlich“ und in einer den Kollektivinteressen der von
der Klage betroffenen Verbraucher/innen ,abtriglichen Weise“ beeinflusst
werden (lit a)'®°. Die Vorgaben differenzieren nach Wortlaut und Zweck nicht
und diirften daher gleichermaflen wirtschaftliche wie auch politische Einfluss-
nahmen erfassen'!. Nach Abs 2 lit b darf der Finanzierer ferner kein Wettbe-
werber des Beklagten sein'*2.

Art 10 weist in zweifacher Hinsicht einen Bezug zur Klagebefugnis auf:
Einerseits hat die Bestimmung dieselbe Stofirichtung wie das Kriterium nach
Art 4 Abs 3 lit e (Unabhingigkeit, keine Einflussnahme; dazu unter V.). Ande-
rerseits {ibertrigt Art 10 Abs 3 und 4 die Uberpriifung der Vorgaben nach Abs 1
und 2 dem Gericht, das nicht nur eine Anderung/Ablehnung der Finanzierung
verlangen, sondern die Klage ggf auch als unzulissig zuriick-/abweisen kann
(die Klagebefugnis ,entzichen® kann). Die Uberpriifung durch das Gericht
beschrankt sich dabei aber — anders als jene des Benennungsstaats in Hinblick

139 Gsell/ Meller-Hannich 49 plidieren fiir eine gesetzliche Deckelung in Abhingigkeit zum
jeweiligen Streitwert.

140 Damit wurde Art 7 Abs 2 lit a Kommissionsentwurf leicht abgeschwicht, der fiir die Dritt-
finanzierung noch ein pauschales Verbot der Einflussnahme auf Entscheidungen ,,iZm der
Klage, ua iiber Vergleiche vorsah. Krit etwa Rott/Halfmeier, VbR 2018/72, 139.

141 Augenhofer, NJW 2021 Rz 29.

142 Krit Rithemeyer, VuR 2021, 45, der auf den typischen Gleichlauf der Interessen der Wett-
bewerbs- und der Vertragsverletzten hinweist.
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auf Art 4 Abs 3 lit e und f — auf die Finanzierung der konkreten Klage. Nach
Abs 3 haben die qualifizierten Einrichtungen dem Gericht zu diesem Zweck bei
begriindeten Zweifeln eine , Finanzierungstibersicht“ offenzulegen, in der die
Jfir die Verbandsklage in Anspruch genommenen Finanzierungsquellen auf-
gelistet sind“. Da die Offenlegungspflicht bezweckt, dem Gericht eine Beurtei-
lung iiber das Vorliegen eines Interessenkonflikts und der Art der Einflussnah-
me durch den Dritten zu ermdglichen, dirfte eine Offenlegung der Vertrage
mit dem Finanzierer geboten sein. Wesentlich erscheint hier — etwa durch ein in
camera-Verfahren —, dass die Einschitzung von Erfolgschancen und -risiken
dem Beklagten nicht bekannt wird'®.

Da nicht abzusehen ist, wie die Anforderungen des Art 10 vom EuGH aus-
gelegt werden, empfiehlt es sich zumindest vorerst nicht, diese tiber Abhilfe-
klagen iSd RL hinaus auf die Prozessfinanzierung von Sammelklagen 6ster-
reichischer Prigung zu tibertragen, will man nicht in Kauf nehmen, dass diese
als zwar defizitires, aber doch praxiserprobtes Instrument den Verbinden als
Alternative weiterhin zur Verfligung steht'*. Nach dem OGH kann sich nach
dem Schutzzweck des Quota-litis-Verbots (§ 879 Abs 2 Z 2 ABGB) jedenfalls
der Prozessgegner nicht auf eine etwaige (relative) Nichtigkeit der Prozessfi-
nanzierungsvereinbarung berufen, sodass die Aktivlegitimation des Verbands
als Zessionar intakt bleibt!**. Ob der Prozesskostenfinanzierer als ,Rechts-
freund” unter § 879 Abs 2 Z 2 ABGB zu subsumieren ist, ist hochstgerichtlich
nicht abschlieflend geklart und in der L strittig!®.

Daneben konnte sich — je nach Umsetzung und konkretem Fall — auch eine
Drittfinanzierung von Abhilfeklagen als erforderlich erweisen. Dabei wird es
allerdings maflgeblich von der Ausgestaltung des Abhilfeverfahrens abhingen
(spates Opt-in; Opt-out; Beitritt nur mit Zustimmung / Annahme des Ver-
bands), ob eine Finanzierung der Abhilfeklage in Hinblick auf das Erfordernis
einer vertraglichen Vereinbarung mit den einzelnen Verbraucherinnen und Ver-
brauchern tiberhaupt in Betracht kommt, aber auch, ob eine solche in Hinblick
auf die konkret begehrte Abhilfe fiir einen Prozessfinanzierer ausreichend at-

143 Oberhammer, GA O]T 66.

144 Klauser, ecolex 2021/143. Eine Beibehaltung sowohl der Sammelklage osterreichischer
Pragung als auch der Prozessfinanzierung stellt das Regierungsprogramm 2020-2024 in
Aussicht: Seite 31.

145 6 Ob 224/12b. Zu den offenen Auslegungsfragen iZm § 879 Abs 2 Z 2 ABGB Klauser,
Prozessfinanzierung, Rechtsfreunde, quota litis und Sammelklage, VbR 2013/5.

146 Vgl aber zuletzt 4 Ob 180/20d, wonach Prozessfinanzierer jedenfalls dann nicht von § 879
Abs 2 Z 2 ABGB erfasst werden, wenn sie selbst keine (dem Vertretungsmonopol der RA
unterfallende) umfassende Rechtsberatung anbieten, sondern nur vorweg die Erfolgsaus-
sichten priifen, den Fall dann an einen RA abgeben und in weiterer Folge keinen direkten
Einfluss auf die Verfahrensgestaltung ausiiben.
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traktiv wire. So konnte etwa bei direkter Zahlung an die betroffenen Verbrau-
cher/innen im Verteilungsstadium die Erfolgsquote nicht einfach ,einbehalten®
werden, sondern musste massenhaft gesondert durch den Finanzierer eingefor-
dert werden'¥; zumindest erschwert sein konnte auch die fiir die Kalkulation
aufseiten des Finanzierers notige Berechnung (Gesamtschadenssumme, Anzahl
der Betroffenen).

B. UnterstiitzungsmaBBnahmen

Art 20 Abs 2 nennt zur ,Unterstitzung fir qualifizierte Einrichtungen® bei-
spielhaft 6ffentliche Finanzierungen einschlief8lich struktureller Unterstiitzung
sowie eine Begrenzung der anwendbaren Gerichts- oder Verwaltungsgebiihren
und den Zugang zu Prozesskostenhilfe. Daneben sieht Abs 3 vor, dass die Mit-
gliedstaaten vorsehen konnen, dass qualifizierte Einrichtungen von den einzel-
nen Verbraucherinnen und Verbrauchern fiir die Beteiligung an einer Abhilfe-
klage eine ,moderate Beitrittsgebithr oder eine vergleichbare Gebtihr* erheben.

i. Prozesskostenrisiko

Im Rahmen der Umsetzung sollte zur Begrenzung des Prozesskostenrisikos
der Verbande erwogen werden, bei Abhilfeklagen eine Streitwertdeckelung'*
einzufithren oder den Streitwert wie bei den Verbandsklagen nach §§ 28, 28a
KSchG™ analog §§ 56, 59 JN der freien Bewertung des Interesses durch den
klagenden Verband zu iiberlassen. Eine allzu niedrige Bewertung stiinde aller-
dings in einem Spannungsverhaltnis zu dem nach Streitwert gestatfelten System
des RATG, das auf der Uberlegung beruht, dass der Streitwert typischerweise

147 Die Quote wird in praxi vom ersiegten / verglichenen Betrag abgezogen, bevor der Ver-
band den Erlds an die Betroffenen auskehrt. Daher scheidet eine Sammelklage de facto in
Fillen aus, wo — wie etwa iZm der Beraterhaftung iZm Fremdwahrungskrediten — nicht auf
Zahlung geklagt wird, sondern auf Naturalrestitution in Form einer Reduktion des aus-
haftenden Kreditsaldos.

148 In Deutschland ist der Streitwert fur Unterlassungsklagen und fiir die Musterfeststellungs-
klage mit € 250.000 gedeckelt (§ 48 Abs 1 Satz 2 GKG). Dabei wiare auch zu berticksichti-
gen, dass eine Prozessfinanzierung fiir gewerbliche Finanzierer erfahrungsgemif erst ab
einer Groflenordnung von € 100.000 bis € 200.000 interessant ist, und eine Festsetzung des
Streitwerts in geringerer Hohe daher wohl dazu fiihren wiirde, dass eine Prozessfinanzie-
rung nicht in Betracht kime.

149 Der Streitwert wird von den klagenden Verbanden in praxi (derzeit) mit € 36.000 bewertet,
wovon € 4.500 auf das Veroffentlichungsbegehren (§ 30 KSchG) entfallen. Die Bewertung
trigt dem Umstand Rechnung, dass nur bei Streitwerten iiber € 30.000 eine aufferordent-
liche Revision und damit der Rechtszug zum OGH gesichert ist (§ 502 Abs 3 ZPO). Vgl
dazu Kolba, Erfahrungsbericht des Vereines fir Konsumenteninformation (VKI) tiber
Musterprozesse in Osterreich, in Bronneke (Hrsg), Kollektiver Rechtsschutz im Zivilpro-
zeflrecht (2001) 53 (63 f) mwN.
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ein Gradmesser fur die Schwierigkeit eines Falls ist, was fiir Abhilfeklagen
schon angesichts der Tragweite des Verfahrens und des damit verbundenen ho-
heren Haftungsrisikos'® in der Sache zweifelsohne zutrifft*!. In Hinblick auf
die anwaltliche Vertretung des Verbands ist daher Vorsicht geboten, weil er Ge-
fahr lduft, im Obsiegensfall nicht ersatzfihige tibertarifliche Honorare zahlen,
will er nicht auf eine ausreichend qualifizierte Vertretung verzichten'*?. Dies
wire zwar mit Art 12 Abs 1 noch nicht per se unvereinbar'®, wirkt sich aber
typischerweise zu Lasten des Verbands aus, der iaR iiber weniger finanzielle
Ressourcen verfligt als der Beklagte, zumal eine entsprechend grofie Investition
fur den Beklagten angesichts der Tragweite des Prozesses 6konomisch rational
ist'**. Zumindest bei einem starken Ungleichgewicht wire dies auch unter dem
Gesichtspunkt der Waffengleichheit (Art 6 MRK) problematisch. Dazu kommt,
dass Abhilfe-, aber auch Unterlassungsverfahren mitunter komplexe Tatfragen
aufwerfen, eine Ubernahme der fiir die Einholung von Sachverstindigengut-
achten notigen Kosten(vorschisse) aber fiir den klagenden Verband — ohne
Drittfinanzierung — ein zu grofles Risiko darstellen konnte, sodass die Gefahr
besteht, dass absehbar kostenintensive Verfahren nicht gefiihrt werden.

150 Die Haftungsrisiken des Rechtsanwalts, aber auch des Verbands erhohen sich, wenn sich
die Betroffenen ohne Einfluss auf das Verfahren fiir eine Verfahrensbeteiligung entscheiden
mussen, auch wenn ihnen das Prozessergebnis noch nicht bekannt ist: Gsell/ Meller-Han-
nich 67. Vgl zur Haftung des Verbands iZm der deutschen Musterfeststellungsklage Gug-
genberger/Guggenberger, MMR 2019, 8 (11).

151 Vgl die Vorschlige bei Kodek in Gabriel/Pirker-Hormann, Massenverfahren 412 f, der —
auf Basis eines allenfalls auch vom Gericht festgesetzten hoheren Streitwerts — eine Uber-
nahme der sich aus dem hoheren Streitwert ergebenden Mehrkosten durch die 6ffentliche
Hand erwigt und auf § 22 Abs 4 VolksgruppenG verweist, der in Verfahren, die in der
Sprache einer Volksgruppe gefiihrt werden, die Ubernahme eines Drittels der Anwaltskos-
ten durch die 6ffentliche Hand vorsieht.

152 Fur Deutschland Gsell/ Meller-Hannich 45 {. Die Auswirkungen einer Streitwertdeckelung
auf die Anwaltskosten diirften in Osterreich (»Taxameterprinzip“: Verglitung des Anwalts
nach Einzelleistungen, Verfahrensdauer) tendenziell geringer ausfallen als in Deutschland,
wo hinsichtlich der Prozesskosten eine Phasenpauschalierung greift, sodass insb in kom-
plexen Causen mit lingerer Verfahrensdauer kaum Anreize bestehen, eine Vertretung zu
ibernehmen.

153 Gsell/Meller-Hannich 46: Nach Art 12 Abs 1 gilt das Erfolgspranlp nur ,,nach Mafigabe
der im geltenden nationalen Recht fiir Gerichtsverfahren im Allgemeinen vorgesehenen
Bedingungen und Ausnahmen®. Uber das RATG hinausgehende Honorarvereinbarungen
sind in O nicht nur zulissig, sondern auch durchaus verbreitet; dariiber hinaus gibt die RL
nicht vor, was unter den ,der obsiegenden Partei entstandenen Verfahrenskosten® iE zu
verstehen ist.

154 Gsell/Méllers in Gsell/Mollers, Enforcing Consumer and Capital Markets Law (2020) 463
(482 ff); Oberhammer, OJT 60 ff; Klever/Schwamberger, GVRZ 2019, 4; Gsell/Meller-
Hannich, 45 und FN 196, die darauf hinweist, dass die VW-AG iZm den Diesel-Klagen
laut Presseberichten an die 20 Rechtsgutachten in Auftrag gegeben hat.
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ii. Gerichtsgebiihren

Erwogen werden konnte angesichts des 6ffentlichen Interesses an der funktio-
nierenden Abwicklung von Massenschadensfillen im Rahmen der ordentlichen
Gerichtsbarkeit auch, fiir Abhilfeklagen die im internationalen Vergleich ohne-
hin duflerst hohen Gerichtsgebithren zu ermafligen'>.

iii. Entlohnung des Verbands

Dariiber hinaus sollte der Aufwand des klagenden Verbands im Obsiegensfall
im Rahmen des Kostenrechts angemessen abgegolten werden'. Dies wire
nach der RL ohne Weiteres zuldssig: So lassen sich die Kosten des Verbands
bereits unter die Verfahrenskosten iSd Art 12 Abs 1 subsumieren, Art 13 Abs 5
ist keine Sperrwirkung fiir eine Uiber die Bereitstellung von Informationen hin-
ausgehende Abgeltung des Aufwands aufseiten des klagenden Verbands zu ent-
nehmen und Art 20 tragt dem nationalen Gesetzgeber iiberdies eine Unterstiit-
zung der klagebefugten Verbinde auf. Der damit einhergehende Eingriff in das
Kostenersatzrecht der 6sterreichischen ZPO, das auf einen Ersatz der eigentli-
chen Prozesskosten, insb der Anwaltskosten, zugeschnitten ist, erscheint in
Hinblick auf die im 6ffentlichen Interesse an der Rechtsdurchsetzung liegende
Funktion der Abhilfeklage sachlich gerechtfertigt und zur Sicherstellung einer
solchen bei gleichzeitiger Beschrinkung der Klagebefugnis auch notwendig.
Hinzukommt, dass die Entlohnung des Verbands auch insofern gerechtfertigt
erscheint, als der Beklagte in einem Abhilfeprozess immer noch mit weniger
Kosten rechnen muss als bei einer Summe von Einzelprozessen im Fall indivi-
dueller Rechtsverfolgung!'?”. Fiir die Bemessung kime eine Ankntipfung an das
Tarifsystem nach dem RATG in Betracht, ggf auch in Form eines nach richter-
lichem Ermessen zu konkretisierenden Zuschlags'®®. Um stirkere Anreize zu

155 Eine Reform des osterr Gerichtsgebthrenrechts enthilt auch der ME einer Zivilverfah-
rens-Novelle 2021 (138 ME BlgNR 27. GP) nicht; dort ist — nur, aber immerhin — vorgese-
hen, dass auch die Zuriickziehung der Klage vor der ersten Tagsatzung (nicht nur ein Ver-
gleich in dieser) zur Ermifligung der Pauschalgebiihren auf die Hilfte fihrt.

156 Vgl zB Schoibl, Verbandsklage und aktorische Kaution, OJZ 1992, 601 (606 FN 61); Stad-
ler/Brinnecke, Biindelung von Interessen im Zivilprozess (2004) 28; Oberbammer, GA
OJT 67 ff; Kodek in Gabriel/Pirker-Hérmann, Massenverfahren 417.

157 Kodek in Gabriel/Pirker-Hormann, Massenverfahren 417 f, der zurecht darauf hinweist,
dass der Umstand, dass ohne Gruppenklageverfahren viele Einzelverfahren iiberhaupt
nicht gefithrt wiirden, nicht zu berticksichtigen ist, weil dem Beklagten jedenfalls kein
schutzwiirdiges Interesse zuzubilligen sei, dass bestehende Anspriiche wegen prozessualer
Schwierigkeiten nicht geltend gemacht werden (konnen).

158 Kodek in Gabriel/Pirker-Hormann 418: Zuschlag iHv 100-200%.
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setzen, wire dhnlich der Entlohnung des Insolvenzverwalters' oder — funktio-
nell stimmiger — der bevorrechteten Gliubigerschutzverbinde im Insolvenz-
verfahren'® alternativ an eine , Erfolgsprimie® als gestaffelter Prozentsatz vom
insgesamt zugesprochenen Abhilfebetrag zu denken, wobei dem Gericht eine
Erhohung oder Verminderung unter Berticksichtigung der konkreten Umstan-
de des Verfahrens offenstehen konnte.

iv. Prozesskostensicherheit

Verliert der klagende Verband im Abhilfeprozess, ist er — wie bislang im Unter-
lassungsklagen-Prozess — alleiniger Kostenschuldner (Art 12 Abs 1). Eine Kos-

tentragung einzelner betroffener Verbraucher/innen scheidet nach Art 12 Abs 2

grds aus'®’; ebenso wenig ist ein etwaiger Drittfinanzierer unmittelbarer Kos-

tenschuldner im Auflenverhiltnis zu Gericht und Beklagtem!'s2. Der Beklagte
tragt damit — wie auch sonst — das Insolvenzrisiko des Kligers. Die RL geht auf
dieses Risiko, das der beklagte Unternehmer mit Blick auf die Solvenz des kla-
genden Verbands trigt, nicht weiter ein. Art 4 Abs 3 sieht als Kriterium fiir die
Anerkennung qualifizierter Einrichtungen iZm grenziiberschreitenden Klagen
nur vor, dass ,,iiber sie kein Insolvenzverfahren ero6ffnet und sie (...) auch nicht
fur insolvent erklart worden (ist)“. Dartiber hinausgehende Vorgaben zur fi-

159 Dem Insolvenzverwalter gebiihrt als Regelentlohnung ein gewisser, degressiv gestalteter,
Prozentsatz vom Verwertungserlos zwischen 20 % und 1 % (§§ 82, 82a IO), wobei diese
bei Vorliegen auflergewohnlicher Umstinde gem §§ 82b, 82¢ IO erhoht oder vermindert
werden kann. Dazu Oberhammer, GA OJT 67 ff; Kodek in Gabriel/Pirker-Hérmann,
Massenverfahren 417.

160 Gem § 87a IO haben die bevorrechteten Gliubigerschutzverbinde einen Belohnungsan-
spruch iHv 10 % (bei Verteilung) oder 15 % (bei Annahme eines Sanierungsplans) der dem
Insolvenzverwalter (§§ 82-82c 10) zugesprochenen Nettoentlohnung zzgl USt. Im Schul-
denregulierungsverfahren wird die Belohnung je nach Ausmaf}, Schwierigkeit und Erfolg
der Tatigkeit nach richterlichem Ermessen mit einem Pauschalbetrag zzgl USt bestimmt.
Zur Vergiitung des Treuhanders im Abschopfungsverfahren siehe § 204 Abs 1 1O (gestaf-
felt je nach Hohe der einlangenden Betrige zwischen 6 % und 2 %).

161 Eine Ausnahme sieht Art 12 Abs 3 fiir jene Verfahrenskosten vor, die durch Vorsatz oder
Fahrlassigkeit des einzelnen Verbrauchers verursacht wurden. Damit schliefit die RL insb
die nach § 46 ZPO fiir Ssmmelklagen dsterr Pragung in Form einer subjektiven Kligenhdu-
fung (§ 11 Z 2 ZPO), aber auch bei einer bloflen Verbindung von Einzelklagen nach § 187
ZPO vorgesehene Haftung der Kliger nach dem Verhaltnis ihrer jeweiligen Forderungen
oder auch rein nach Kopfteilen aus.

162 Der Drittfinanzierer schuldet dem Kliger lediglich vertraglich im Innenverhiltnis die Frei-
stellung. Anders nach dem Berichtsentwurf des Européischen Parlamentes, der in Art 17
vorsieht, dass die Gerichte dem Prozessfinanzierer wenigstens subsidiir zur Partei oder als
Gesamtschuldner die Kostenerstattungspflicht auferlegen konnen sollen.
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nanziellen Ausstattung der Verbande fehlen'®. Ob die Einfithrung einer Pro-
zesskostensicherheit zur Absicherung des Beklagten'®* im Rahmen der Umset-
zung zuldssig wire, ist mE zweifelhaft:

Fur grenziiberschreitende Verbandsklagen enthalt Art 4 Abs 3 lit a-f eine
abschlieflende Regelung zur Klagebefugnis, die vom nationalen Gesetzgeber
weder unter- noch tiberschritten werden darf. Die Einfithrung einer Prozess-
kostensicherheit liefe aber zumindest mittelbar auf eine zusitzliche Beschran-
kung der Klagebefugnis hinaus, die der Verfahrensautonomie der Mitgliedstaa-
ten entzogen ist. Fraglich erscheint auch die Vereinbarkeit mit dem Aquiva-
lenzgrundsatz: So sieht die osterr ZPO nur eine aktorische Kaution fiir (EU-)
auslindische Klager tiber Antrag des Beklagten und lediglich zum Schutz vor
Schwierigkeiten der Vollstreckung im Ausland (§ 57, § 59 ZPO) vor, kennt aber
keine Absicherung des Risikos der Einbringlichkeit der Prozesskosten in Hin-
blick auf die Solvenz juristischer Personen'®®. Insofern bediirfte es einer Son-
derregelung, deren sachliche Rechtfertigung sich nur aus der besonderen Funk-
tion der Abhilfeklage ergeben konnte, aber im Lichte des Diskriminierungs-
verbots alles andere als gesichert erscheint.

IX. Informationspflichten

Der Information der Verbraucher/innen tiber Verbandsklagen misst die RL
sentscheidende Bedeutung® fir ihren Erfolg bei (ErwGr 58). Art 13 enthilt zur
»Unterrichtung tiber Verbandsklagen® drei — nach Adressat und Klageart un-
terschiedliche — Informationspflichten. Davon zu unterscheiden sind die Infor-
mationspflichten des Verbands nach Art 4 Abs 3 lit{, die eine Voraussetzung fur
die Zuerkennung der Klagebefugnis fiir grenztiberschreitende Klagen darstel-

163 Vgl dagegen Art 7 Abs 1 Kommissionsentwurf (,,Finanzierung®), der noch vorsah, dass die
qualifizierte Einrichtung im Abhilfeverfahren nachweisen muss, dass sie ,iiber ausreichen-
de finanzielle Mittel verfiigt, um die Interessen der betroffenen Verbraucher bestméoglich
zu vertreten und im Falle eines Misserfolgs der Klage die Kosten der Gegenseite zu tra-
gen®. Krit dazu Rowt/Halfmeier, VbR 2018, 139: ,ungewdhnlich®.

164 Vgl Rule 209 (b) und Rule 243 der ELI/UNIDROIT Model Rules of European Civil Pro-
cedure fiir den kollektiven Rechtsschutz, die unabhingig von einer Drittfinanzierung eine
Prozesskostensicherheit nach dem Ermessen des Gerichts vorsehen, das sie ua von den
Erfolgsaussichten der Klage nach seiner vorliufigen Einschitzung abhingig machen kann.
Vgl zur Diskussion Réothemeyer, VuR 2020, 133; Schoibl, Verbandsklage und aktorische
Kaution im Ministerialentwurf 1991 eines Umwelthaftungsgesetzes — Gedanken zur kol-
lektiven Rechtsverfolgung bei nachhaltigen Umweltbeeintrichtigungen, OJZ 1992, 601.

165 Vglin D plakativ BGH NJW 1999, 1717, wonach ,,grundsitzlich kein Beklagter Anspruch
darauf hat, von einem zahlungskraftigen Kliger verklagt zu werden.“ Anderes wird nur fir
den Fall erwogen, dass Kliger ihr Haftungsvermdgen gezielt und missbrauchlich reduzie-
ren, um dem Prozessgegner die Moglichkeit der Kostenerstattung zu nehmen.
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len, und die (optionale) Verpflichtung zur Verétfentlichung von Unterlassungs-
entscheidungen nach Art 8 Abs 2 lit b.

(1) Qualifizierte Einrichtungen sind in Hinblick auf Unterlassungs- und
Abhilfeklagen (insb auf ihrer Website) zu Angaben iiber geplante Klagen, den
Stand anhingiger Klagen und deren Ergebnisse (Abs 1 lit a—c) verpflichtet.
Normzweck ist, Verbraucherinnen und Verbrauchern eine fundierte Entschei-
dung tiber eine etwaige Beteiligung an der Klage und die Einleitung notwendi-
ger Schritte zu ermoglichen (ErwGr 58'%). Prima vista nicht unproblematisch
erscheint die Informationspflicht tiber geplante Klagen (lit a: Verbandsklagen,
,die sie... erheben wollen“, ErwGr 58: ,die sie...zu erheben beschlossen ha-
ben“)!¥’. Dabei ergeben sich ahnliche — iE aber wohl unbegriindete — Befiirch-
tungen wie iZm der auflergerichtlichen Abmahnung (§ 28 Abs 3 KSchG): So
dirften durch die 6ffentliche Vorankiindigung einer Klage etwaig provozierte
negative Feststellungsklagen des Unternehmers gegen den Verband (§ 228
ZPO: ,Berithmung®) wie auch etwaige Zwischenfeststellungsantrige nach
§ 259 Abs 2 ZPO zur Feststellung der Rechtmifligkeit seines Verhaltens bzw
(in Hinblick auf AGB-Klagen) einer Klausel de lege lata am Fehlen eines fest-
stellungsfihigen Rechts(verhaltnisses) iSd § 228 ZPO scheitern'®®. Auch lisst
eine blofle Einstellung des rechtswidrigen Verhaltens durch den Unternehmer
infolge der Ankiindigung die Wiederholungsgefahr nicht entfallen (arg a mino-
7i ad maius § 28 Abs 2 KSchG, wonach die Wiederholungsgefahr im Abmahn-
verfahren nur durch Abgabe einer strafbewehrten Unterlassungserklirung ent-
fallt). Zu berticksichtigen ist ferner, dass die RL auch fiir Verstofie gilt, die ,,vor
Erhebung oder Abschluss der Verbandsklage eingestellt wurden, da es unter
Umstinden erforderlich sein kann, die Wiederholung einer Praktik durch ein
Verbot zu verhindern, festzustellen, dass eine bestimmte Praktik einen Verstof3
dargestellt hat, oder Abhilfe fir die Verbraucher/innen zu erleichtern® (Art 2
Abs 1 aE, ErwGr 20).

166 Nach ErwGr 58 sollten die Informationen — soweit relevant und angemessen — eine Er-
lauterung des Gegenstands und der moglichen oder tatsichlichen Rechtsfolgen der Ver-
bandsklage in verstindlicher Sprache, die Absicht der qualifizierten Einrichtung, Ver-
bandsklage zu erheben, die Beschreibung der von der Verbandsklage betroffenen Verbrau-
chergruppe sowie die von den betroffenen Verbraucherinnen und Verbrauchern zu ergrei-
fenden erforderlichen Schritte, einschliefflich der Sicherung der erforderlichen Beweismit-
tel, umfassen.

167 Nach dem Zweck der Informationspflicht liegt nahe, dass vor Klagseinbringung ein allge-
meiner bzw branchenbezogener Uberblick ohne Nennung des konkreten Unternehmers
oder ein Hinweis, wonach die Einbringung einer Klage ,gepriift“ werde, ausreicht. Nach
Réthemeyer, VuR 2021, 48 gentigt der Zeitpunkt der Klageerhebung. Fiir eine Klarstellung
kann freilich erst der EuGH sorgen.

168 Vgl bereits Jelinek in Krejci, HB KSchG 836.
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(2) Spezifisch fir Abhilfeklagen sieht Art 13 Abs 2 vor, dass betroffene Ver-
braucher/innen ,rechtzeitig und durch geeignete Mittel“ iiber laufende Klagen
informiert werden sollen, um ihnen eine Teilnahme zu ermoglichen (Art 9
Abs 2). Die Regelung gilt fiir alle ,,von einer ... Klage auf Abhilfeentscheidun-
gen betroffenen Verbraucher“!®”, wobei fir auslindische Verbraucher/innen
freilich nur ein Opt-in infrage kommt (Art 9 Abs 3). Wer Adressat dieser Infor-
mationspflicht ist, bleibt der nationalen Umsetzung iiberlassen (vgl ErwGr 59).
In Betracht kommen insb das Gericht, eine sonstige Behorde, der klagende Ver-
band oder der bekl Unternehmer. Gleiches gilt fur die Art der Information; in
Betracht kommt neben einer offentlichen Bekanntmachung auch hier (siehe
Abs 3) eine individuelle Verstindigung simtlicher betroffener Verbraucher/in-
nen durch den Unternehmer (siehe die beispielhafte Aufzihlung in ErwGr 61;
vgl den Kostenersatz nach Art 13 Abs 5).

(3) Art 13 Abs 3 sieht zusitzlich (arg ,unbeschadet der Abs 1 und 2) eine
Informationspflicht des unterliegenden Unternehmers'”® ,auf eigene Kos-
ten® Uber rechtskraftige Abhilfe- und Unterlassungsentscheidungen (Verweis
auf Art 7) und bestitigte Vergleiche (Art 11) vor, uzw innerhalb bestimmter
Fristen und auf eine Art und Weise, welche die Umstiande des Falls beriicksich-
tigt'”!, ,wo dies gerechtfertigt ist“ auch durch eine gesonderte Benachrichti-
gung aller betroffenen Verbraucher. Zu informieren sind die ,,von der Ver-
bandsklage betroffenen Verbraucher”. Unklar ist in Hinblick auf Abhilfeurtei-
le, ob damit auch jene Verbraucher gemeint sind, die ihre Anspriiche nicht nach
Art 9 Abs 2 oder 3 angemeldet haben; dies dirfte in Hinblick auf die wortglei-
che Formulierung in Art 13 Abs 2, die gleichlautende Informationspflicht fiir
(per se mandatslose) Unterlassungsurteile, die Zulassigkeit mandatsloser Ab-
hilfeklagen (ErwGr 47) und angesichts der nach hier vertretener Ansicht auch

169 AA wohl Rithemeyer, VuR 2021, 48.

170 Die Informationspflicht wurde im Vergleich zum Kommissionsentwurf abgeschwicht:
Dort war in Art 9 Abs 2 noch vorgesehen, dass der Unternehmer in verstandlicher Sprache
den ,,Gegenstand der Verbandsklage, deren rechtliche Folgen und gegebenenfalls die von
den betroffenen Verbraucherinnen und Verbrauchern zu ergreifenden weiteren Schritte®
erliutern miisse. Gleiches sieht ErwGr 58, der sich auf die Informationspflicht der quali-
fizierten Einrichtung (Art 13 Abs 1) bezieht, nunmehr fiir den klagenden Verband vor.

171 ErwGr 61 nennt neben der individuellen Benachrichtigung (,.einzeln brieflich in elektroni-
scher Form oder auf Papier®) beispielhaft die Bereitstellung der Informationen auf der
Website der qualifizierten Einrichtung oder des Unternehmers, in sozialen Medien, auf
Online-Marktplitzen oder in auflagenstarken (auch: Online-)Zeitungen, in nationalen
elektronischen Datenbanken. Demgegeniiber reicht nach stRsp zu § 30 Abs 1 KSchG (iVm
§ 25 UWG) die blofe mediale Berichterstattung, die Veroffentlichung auf der Website von
Klager oder Beklagtem oder im RIS nicht aus; iblicherweise wird bei den Verbandsklagen
nach §§ 28 f KSchG die Veroffentlichung in einem bundesweit erscheinenden Medium be-
antragt.
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Abhilfeklagen nach Art 16 zukommenden Verjahrungshemmung zugunsten
samtlicher abstrakt betroffener Verbraucher/innen zu bejahen sein. Daftir spri-
che auch, dass nach ErwGr 60 die mit einer Verbreitung der Information ein-
hergehenden Reputationsrisiken zwecks Abschreckung ausdriicklich gewollt
sind.

Optional konnen die Mitgliedstaaten vorsehen, dass die Informationspflicht
von einem entsprechenden Antrag durch die qualifizierte Einrichtung abhiangt
(vgl das Antragsprinzip fiir den Beseitigungsanspruch nach § 15 UWG und die
Urteilsveroffentlichung nach § 25 UWG, § 30 KSchG). Die Verpflichtung be-
steht nicht, wenn die betroffenen Verbraucher/innen nach dem nationalen
Recht (wohl: der lex fori) auf andere Weise (nach ErwGr 62: vom Gericht oder
der qualifizierten Einrichtung) tiber rk Entscheidungen unterrichtet werden;
diese Ausnahme diirfte nach ErwGr 62 darauf abzielen, dass die Verbraucher/
innen die Informationen nicht tatsiachlich ein zweites Mal (individuell) {iber-
mittelt bekommen sollen, zumal Abs 3 Satz 2 (,,diese Verpflichtung“) unmittel-
bar an die gesonderte Benachrichtigung ankntipft und sich daher grammatika-
lisch auch blof} auf diese beziehen konnte. Eine derartige Auslegung erscheint
auch deshalb geboten, weil der Unterrichtungspflicht nach Abs 3 in Hinblick
auf die ohnehin bestehende Informationspflicht der qualifizierten Einrichtung
uber die ,,Ergebnisse der Verbandsklagen gem ... lit b“ (ErwGr 58) andernfalls
kein Anwendungsbereich bliebe. Zuldssig und in (zumindest sinngemafler) An-
wendung von Art 13 Abs 5 mE auch geboten wire daher eine Kostenerstattung
nach Vorab-Information durch den obsiegenden Kliger (vgl §§ 30 KSchG iVm
25 UWG)"2,

Nach Art 13 Abs 4 gelten die Informationspflichten nach Abs 3 ,sinngemif}
fir die qualifizierten Einrichtungen in Bezug auf rechtskriftige Entscheidun-
gen Uber die Zuriickweisung oder Abweisung“. Diese ,Gegenveroffentli-
chung® ist allerdings ausdriicklich auf Abhilfeentscheidungen beschrankt (vgl
auch ErwGr 62), scheidet daher bei Unterlassungsklagen aus (vgl aber die In-
formationspflicht nach Abs 1) und ist bei diesen auch im Rahmen der Umset-
zungsoption zur Urteilsverdffentlichung nach Art 8 Abs 2 lit b nicht vorgese-
hen. Nach dem Wortlaut (Zurtickweisung oder Abweisung vs ,,Entscheidun-
gen zu Maflnahmen nach Art 7“ in Abs 3) diirfte sie ferner auf Fille des ganz-
lichen Unterliegens beschrinkt sein'”’. Hinsichtlich beider Punkte erscheint
fraglich, ob die geltende Regelung zur Urteilsveroffentlichung nach § 30 KSchG

172 Nach dem Normzweck diirfte daher — wie beim Veroffentlichungsanspruch nach § 30
KSchG - eine Ablose durch den Unternehmer in Geld moglich sein, sofern und weil der
Verband anderweitig fiir eine entsprechende Information der betroffenen Verbraucher/in-
nen sorgt.

173 Réothemeyer, VuR 2021, 49.
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(iVm § 25 UWG) richtlinienkonform wire: Danach kann im Unterlassungs-
prozess eine Gegenveroffentlichung nach der Rsp auch in Hinblick auf den
klagsabweisenden Teil vom Beklagten beantragt werden, sofern aufgrund der
Publizitit des Verfahrens ein entsprechendes Informationsinteresse der Offent-
lichkeit besteht.!”*

In Hinblick auf klagsstattgebende Unterlassungsurteile stellt Art 13 Abs 3
sicher, dass eine Informationspflicht des Unternehmers zumindest tiber An-
trag der qualifizierten Einrichtung auch dann besteht, wenn die Mitgliedstaa-
ten nicht von der Option Gebrauch machen, eine Verpflichtung zur Verof-
fentlichung der Entscheidung ,,im vollstindigen Wortlaut oder in Ausziigen®
oder einer ,berichtigenden Erklirung” vorzusehen (Art 8 Abs 2 lit b, ErwGr
40). Die Option war im Kommissionsentwurf — anders als die Informations-
pflicht nach Art 13 Abs 3 — noch nicht enthalten, entspricht aber nahezu wort-
gleich Art 2 Abs 1 lit b Unterlassungsklagen-RL. Das Verhiltnis der beiden
Bestimmungen ist nicht vollig klar; Art 13 Abs 3 diirfte aber tendenziell star-
ker auf eine verstandliche Vermittlung der Entscheidung und ihrer konkreten
Folgen fur die Verbraucherin oder den Verbraucher abzielen als auf eine for-
male Aufklirung der beteiligten Verkehrskreise (vgl ErwGr 60: Rechte nach
Feststellung eines Verstofles und alle weiteren Schritte insb in Hinblick auf die
Inanspruchnahme von Abhilfe; vgl auch ErwGr 31, Art 9 Abs 2 Kommissi-
onsentwurf).

Die Regelung zur Kostentragung nach Art 13 Abs 5 war im Kommissions-
entwurf noch in Art 15 Abs 2 (Unterstlitzung fur qualifizierte Einrichtungen)
enthalten, ausschlief}lich auf Informationspflichten des Verbands nach Art 13
Abs 1 und 2 bezogen und einseitig zugunsten des Verbands ausgestaltet. Art 13
Abs 5 diirfte nach wie vor schon deshalb primir fir die Informationspflichten
nach Abs 1 und Abs 2 relevant sein, weil die Informationspflicht nach Abs 3
ohnehin an den Prozessverlust ankniipft und auf Kosten des Unterliegenden
(ggf auch: des Verbands, Abs 4) angeordnet wird. Auflerdem erscheint Abs 5
insofern nicht auf die Informationspflicht tiber rechtskriftige Entscheidungen
nach Abs 3 zugeschnitten, als sein Wortlaut auf die Bereitstellung von Informa-
tionen fiir die Verbraucher/innen ,im Rahmen der Verbandsklage“ (engl: ,in
the context of the representative action®) abstellt. Soweit die Verbraucher/in-
nen nach dem nationalen Recht allerdings auf andere Weise von der Entschei-
dung informiert werden (nimlich nach ErwGr 62: durch die qualifizierte Ein-
richtung; dazu oben), ist mE auch hier ggf ein Kostenersatzanspruch des Ob-
siegenden nach Art 13 Abs 5 anzunehmen.

174 10 Ob 70/07b; verstSen 6 Ob 24/11i; bisweilen stellt der OGH darauf ab, mit welchem
Anteil am Klagebegehren der Beklagte obsiegt hat: zB 10 Ob 28/14i. Krit dazu Langer in
Kosesnik-Wehrle, §§ 28-30 Rz 10b mwN. Siehe bereits Jelinek in Krejci, HB KSchG 852 f.

50



Die neue Verbandsklagen-Richtlinie — ausgewahlte Auslegungs- und Umsetzungsfragen

X. Bindungswirkung

Wahrend der Kommissionsentwurf fiir nationale Gerichte noch eine Bindungs-
wirkung der rechtskriftigen Entscheidung im Verbandsverfahren fiir ,,andere
Rechtsschutzklagen gegen denselben Unternehmer wegen des gleichen Versto-
Bes“ vorsah!”, regelt Art 15 keine Bindungswirkung!”®. Die VK-RL bleibt da-
mit auch hinter der Kartellschadenersatz-RL 2014/104/EU zuriick, die bei Fol-
low-on-Prozessen im selben Mitgliedstaat hinsichtlich des Vorliegens eines
Verstofles eine Bindungswirkung und fiir Entscheidungen aus anderen Mit-
gliedstaaten zumindest einen Anscheinsbeweis normiert (Art 9: ,, Wirkung na-
tionaler Entscheidungen®; vgl § 371 KartG). Nach Art 15 ist nur sicherzustellen,
dass die rechtskriftige Entscheidung (inlindischer oder auslandischer Gerichte
oder Verwaltungsbehorden) tiber das Vorliegen eines Verstofies ,,von allen Par-
teien als Beweismittel“ in anderen (kollektiven oder individuellen) Abhilfever-
fahren (wenig konsequent: nicht auch Unterlassungsverfahren) gegen densel-
ben Unternehmer wegen derselben Praktik vorgelegt werden kann. Damit sol-
len ,,gemifl dem Grundsatz der Unabhingigkeit der Justiz und dem Grundsatz
der freien Beweiswiirdigung® die nationalen Rechtsvorschriften tiber die Be-
weiswiirdigung unberiihrt bleiben (ErwGr 64; in O §§ 272, 292 ZPO"’).

Im Kommissionsentwurf war die Bindungswirkung noch auf die einen
Verstof§ feststellenden Entscheidungen beschrankt, wobei eine derartige Fest-
stellung von den Verbinden sowohl im Unterlassungs- (Verfigung nach Art 5
Abs 2 lit b) als auch im Abhilfeverfahren (Feststellungsbeschluss nach Art 6
Abs 2) erwirkt werden konnte. Dagegen sieht die VK-RL die rechtskraftige
Feststellung eines Verstofles nur noch als Umsetzungsoption fiir die Mitglied-

175 Fiir Entscheidungen von Gerichten anderer Mitgliedstaaten sah der Kommissionsentwurf
eine widerlegliche Vermutung vor (Art 10 Abs 2).

176 Vgl dagegen § 11 dUKIaG, der hinsichtlich der Unwirksamkeit von AGB-Klauseln eine
einseitige Wirkungserstreckung zugunsten des Verbrauchers vorsieht, ,,soweit sich der be-
troffene Vertragsteil auf die Wirkung des Unterlassungsurteils beruft“. Zu Verbandsklagen
nach Art 7 Klausel-RL 93/13/EWG siche unter III.

177 Rechtskriftige Entscheidungen wiren in Osterreich demnach grds als 6ffentliche Urkun-
den iSd § 292 ZPO anzuschen, die vollen Beweis dafiir begriinden, was in der Urkunde
amtlich verfiigt oder erklirt wurde, wobei sich dies nur auf die Tatsache beziehen diirfte,
dass das Gericht eine bestimmte Feststellung getroffen hat, nicht aber darauf, dass diese in
der Sache zutrifft (was eine Beweislastumkehr zur Folge hitte): Kranzer, VbR 2021, 135 f.
Vgl aber die Rsp des OGH, wonach eine urspriinglich beweisbediirftige Tatsache aufgrund
des Ergebnisses einer Mehrzahl an gleichartigen Entscheidungen gerichtsbekannt iSd § 269
ZPO werden kann, sodass diese Frage in der Folge keiner neuen Beweisaufnahme bedarf:
6 Ob 111/15i; 6 Ob 98/15b; 6 Ob 229/15t; 10 Ob 57/16d; 6 Ob 191/17g; RIS-Justiz
RS0040158. Abl Rechberger, Gerichtskundigkeite als ,Abkiirzung“ der prozessualen
Stoffsammlung? in FS Priitting (2018) 479 (482); Oberbammer, 19. OJT Bd 11/1, 99 ff;
Kranzer, VbR 2021, 136.
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staaten im Unterlassungsverfahren vor (Art 8 Abs 2 lit a). Es liegt daher nahe,
dass Art 15 neben etwaigen Entscheidungen, die den Verstoff spruchmiflig
feststellen, nach der RL auch auf Unterlassungs- und Abhilfeentscheidungen
anwendbar sein soll, bei denen der Verstoff des Unternehmers nur als Vor-
frage gepruft und nicht spruchmaflig (und damit rechtskraftfihig) festgestellt
wird.

Umgekehrt erfasst Art 15 anders als noch der Kommissionsentwurf, der
eine Bindungswirkung nur zugunsten des Verbrauchers vorsah, auch klagsab-
weisende Entscheidungen im Verbandsverfahren (arg Entscheidung ,,iiber das
Vorliegen eines Verstofles“; engl ,concerning the existence of an infringe-
ment®), sodass auch der beklagte Unternehmer die Entscheidung als Beweis-
mittel vorlegen konnen soll (arg ,kann...von allen Parteien“ vorgelegt wer-
den).

Bindungswirkung kommt Entscheidungen im Unterlassungs-(und Feststel-
lungs-)verfahren nach der RL damit weder in Folgeverfahren individueller Ver-
braucher/innen noch in (Unterlassungs- oder Abhilfe-)Verfahren anderer kla-
gebefugter Verbinde zu. Gleiches gilt fiir Abhilfeentscheidungen in Hinblick
auf jene Verbraucher, die keine Opt-in-Erklirung abgegeben oder ihr Opt-out
erklirt haben. Die Bindungswirkung der Abhilfeentscheidung fur die teilneh-
menden Verbraucher/innen selbst ergibt sich demgegeniiber schon aus Art 9.
Auch die Bindung der Verfahrensparteien fillt nicht unter Art 15. Die Bin-
dungswirkung des im Feststellungs- oder Unterlassungsprozess ergangenen
Urteils fir einen vom selben klagenden Verband angestrengten nachfolgenden
Abhilfeprozess richtet sich vielmehr nach dem nationalen Recht'”®. Im Rahmen
der osterreichischen Umsetzung empfiehlt sich daher, dem Verband in Hin-
blick auf das Vorliegen eines Verstofles die Moglichkeit zur Feststellungsklage
oder zur Erhebung eines Zwischenfeststellungsantrags einzuriumen (dazu un-
ter VIL.), um zu gewihrleisten, dass das Gericht zumindest im nachfolgenden
Abhilfeprozess zwischen denselben Parteien an die Beurteilung des Erstge-
richts gebunden ist (§ 411 ZPO) und die Verstofifrage, die im Unterlassungs-
prozess andernfalls eine blofle Vorfrage darstellt, nicht neuerlich aufgerollt
werden muss'”’. Sinnvoller wire es allerdings, dariiber hinaus eine gesetzliche
Rechtskrafterstreckung auch in Hinblick auf Abhilfeklagen anderer qualifizier-
ter Einrichtungen und spitere Individualklagen vorzusehen, wobeti eine solche
nur zugunsten der betroffenen Verbraucher/innen in Betracht kime (Art 6

EMRK).

178 Kranzer, VbR 2021, 135; Meller-Hannich, VbR 2021, 44.
179 Eine derartige Erweiterung der subjektiven Rechtskraft wire nach der RL wohl zulissig:
Meller-Hannich, VbR 2021, 44; Dangl, RAW 2020, 821.
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XI. Verjahrungsfristen

Nach Art 16 fithren ,,anhingige” Verbandsklagen (Unterlassung und Abhilfe)
zur Hemmung oder Unterbrechung der geltenden Verjihrungsfristen fiir die
von dieser Klage betroffenen Verbraucher. Damit soll verhindert werden, dass
es zur Verjahrung von Ansprichen kommt, bevor im Verbandsverfahren eine
Entscheidung ergeht; Verbraucher/innen soll ermoglicht werden, den Ausgang
des Verfahrens abzuwarten und erst dann (Folge-)Anspriiche geltend zu ma-
chen (ErwGr 65, Art 16 Abs 1). Fiir das 6sterr Recht'®® geht damit auf mehreren
Ebenen ein Paradigmenwechsel einher: Zum Einen kommt Verbandsklagen
nach geltendem Recht keine verjahrungsunterbrechende Wirkung zu, weil ein
»Belangen® iSd § 1497 ABGB die Geltendmachung des individuellen An-
spruchs durch Klage voraussetzt'®!. Zum Anderen weicht Art 16 von der inne-
ren ,Rechtfertigung” der Verjahrungsunterbrechung im osterr Verjihrungs-
recht — ndmlich der Feststellung des Rechts durch klagsstattgebendes Urteil —
doch gravierend ab, weil die VK-RL keine erweiterte Bindungswirkung vor-
sieht (Art 15) und die Verjahrungshemmung nach Wortlaut und Zweck nicht
auf einen positiven Ausgang des Verbandsverfahrens beschrinkt ist, sondern
auch im Fall einer Klagsabweisung (mangels Begriindetheit) gilt'®? (,mutmaf3-
licher Verstof8“, Art 16 Abs 1). Die Bestimmung wirft zahlreiche Fragen auf;
hinzukommt, dass nicht immer klar ist, wo Art 16 zwingende Vorgaben zu ent-
nehmen sind und wo dem nationalen Gesetzgeber in Hinblick auf eine mog-
lichst friktionsfreie Einpassung ins nationale Recht Umsetzungsspielraume zu-
kommen (vgl Abs 1: ,im Einklang mit dem nationalen Recht®).

180 Die Verjahrung richtet sich als materiell-rechtliche Frage grds nach der lex causae, i.e. nach
dem auf den Anspruch anwendbaren Recht (vgl Art 15 lith Rom II-VO; Art 12 Abs 1 litd
Rom I-VO): hA, zB Reithmann/Martiny, Internationales Vertragsrecht’ Rz 372; Geimer in
Geimer, Internationales Zivilprozessrecht Rz 2827 ff.

181 Schritte, welche die gerichtliche Geltendmachung eines Rechts blof§ vorbereiten (zB Er-
klirungen des Glaubigers, Mahnungen, Klagsankiindigungen), kommt nach der Rsp keine
verjahrungsunterbrechende Wirkung zu: M. Bydlinski in Rummel® § 1497 ABGB Rz 9
mwN. Zur verjihrungsunterbrechenden Wirkung einer Anmeldung zum deutschen Mus-
terfeststellungsverfahren Klicka/Leupold, Deutsche Musterfeststellungsklage und grenz-
uberschreitende Rechtsdurchsetzung, VbR 2018/115; zum Einbringen einer Beschwerde
bei einer alternativen Streitbeilegungsstelle Mad! in Leupold, Forum Verbraucherrecht 91
(98 ff); Leupold/Eder in Nueber, Handbuch Schiedsgerichtsbarkeit und ADR (2021) 805
Rz 50 ff.

182 Anderes konnte gelten, wenn der Klage aus formalen Griinden nicht stattgegeben wird; vgl
aber zur ,Entziehung der Klagebefugnis“ bei Drittfinanzierung der Abhilfeklage Art 10
Abs 4, wonach ,diese Entziehung nicht die Rechte der von dieser Verbandsklage betroffe-
nen Verbraucher® beriihren soll, was auch hier fiir eine ununterbrochene Wirkung der Ver-
jahrungshemmung sprechen konnte.
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Eine zentrale Streitfrage betrifft die Reichweite der Verjahrungshemmung
bei der Abhilfeklage'®® in Hinblick auf den Begriff der ,,von der Verbandsklage
betroffenen Verbraucher. Die Gruppe der betroffenen Verbraucher/innen ist
von der qualifizierten Einrichtung gegeniiber dem Gericht sowohl bei Unter-
lassungs- als auch Abhilfeklagen hinreichend genau anzugeben (Art 7 Abs 2,
ErwGr 65, 34). Bei den zwingend mandatslosen Unterlassungs- (und bei ent-
sprechender Umsetzung auch Feststellungs-)Klagen sind mit den betroffenen
Verbraucherinnen und Verbrauchern notwendig simtliche von einem Verstof§
potentiell (dh abstrakt) Betroffenen gemeint (Art 16 Abs 1); die Verjahrungs-
hemmung darf nach dem Normzweck von den Mitgliedstaaten hier — anders als
bei der deutschen Musterfeststellungsklage'®* — auch nicht auf ,,angemeldete®
Anspriiche beschrinkt werden'®. Demgegenitiber lasst sich der Betroffenenbe-
griff bei der Abhilfeklage nicht nur abstrakt verstehen'®, sondern konnte bei
mandatsabhingiger Ausgestaltung auch auf jene Verbraucher/innen beschrankt
sein, die sich am Verfahren beteiligen und daher an die Abhilfeentscheidung
gebunden sind (Art 9 Abs 2 und 3)'¥.

Prima vista liegt eine Beschrankung auf ,,angemeldete Verbraucher” inso-
fern nahe, als der Anreiz zur Teilnahme an der Abhilfeklage deutlich relativiert
erscheint, wenn nicht angemeldete Verbraucher/innen ohnehin ohne Verjah-
rungsrisiko gefahrlos zuwarten konnen, gleichzeitig aber keine Bindung an ein
negatives Ergebnis im Abbhilfeverfahren riskieren. Auch der Normzweck der
Verjahrungshemmung, dem Verbraucher/der Verbraucherin ein gefahrloses
Abwarten der Entscheidung im Verbandsverfahren zu erméoglichen, bevor er/
sie (individuell oder kollektiv) Abhilfeanspriiche geltend gemacht (ErwGr 65),
geht zumindest teilweise ins Leere, wenn thm/ihr die Teilnahme an einer Ab-
hilfeklage bereits moglich ist, die ja definitionsgemaf$ auf die Durchsetzung der

183 Fraglich ist die Reichweite der Verjahrungshemmung auch in Hinblick darauf, welche An-
spriiche sie erfasst. Wahrend dies bei der Unterlassungsklage simtliche Anspriiche der Be-
troffenen ,,in Zusammenhang mit dem mutmafilichen Verstof8“ sind (Art 16 Abs 1; ErwGr
65: yaufgrund dieses Verstofles*), diirfte die Verjahrungshemmung bei der Abhilfeklage auf
jene Anspriiche beschrinkt sein, die Gegenstand der Abhilfeklage sind (vgl Art 9 Abs 9).

184 Nach § 204 Abs 1 Z 1a BGB gilt die Verjahrungshemmung (wie auch die umfassende Bin-
dungswirkung: § 613 Abs 1 dZPO) nur fiir jene Betroffenen, die sich — durch ein frithes
Opt-in (§ 608 Abs 1: bis zum Ablauf des Tages vor Beginn des ersten Termins) — angemel-
det haben, wobei eine Riicknahme der Beteiligung nur bis zum Ablauf des Tages des Be-
ginns der miindlichen Verhandlung in der ersten Instanz zuriickgenommen moglich ist
(5 608 Abs 3).

185 Dangl, RAW 2020, 820; Meller-Hannich, VbR 2021, 43.

186 Dafiir Meller-Hannich, VbR 2021, 43; Gsell/ Meller-Hannich 37 FN 160; Augenhofer, Die
Reform des Verbraucherrechts durch den ,,New Deal“ — ein Schritt zu einer effektiven
Rechtsdurchsetzung? EuZW 2019, 5 (12).

187 Dafiir Rothemeyer, VuR 2021, 49; Domej/Honegger-Miintener in Gsell/Mollers, Enfor-
cing Consumer and Capital Markets Law (2020) 365 (386).
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Anspriiche abzielt. Schliefflich erortert ErwGr 65 die Verjahrungshemmung
primir iZm den Unterlassungsklagen (vgl auch ErwGr 34 aE), wihrend ihr der
RL-Geber bei Abhilfeklagen eher klarstellende Bedeutung beimisst (,um
Zweifelsfille zu vermeiden®, engl: ,in avoidance of doubt®). Dies liefle sich
freilich umgekehrt auch dahin deuten, dass Abhilfeklagen eine generelle ver-
jahrungshemmende Wirkung schon a minori ad maius zur Unterlassungsklage
zukommen sollte'®. In Art 11 des Kommissionsentwurfs war die Verjahrungs-
hemmung fir Abhilfe- und Unterlassungsklagen noch in einer Vorschrift zu-
sammengefasst (,durch die Erhebung einer Verbandsklage nach den Artikeln 5
und 6), wobei der Entwurf eine (einseitige) Bindungswirkung zugunsten der
Verbraucher/innen vorsah (Art 10) und ,isolierte“ Abhilfeklagen ohne vorhe-
rige rechtskriftige Feststellung des Verstofles via Feststellungs- oder Unterlas-
sungsurteil nicht moglich waren (Art 5 Abs 3 und 4). Aus der Genese der Be-
stimmung lasst sich daher nichts ableiten.

Fiir eine weite Auslegung der ,betroffenen Verbraucher” spricht, dass die
Formulierung des Art 16 Abs 2 fiir Abhilfeklagen wortgleich ist mit jener fiir
Unterlassungsklagen in Abs 1, nach der RL auch mandatslose Abhilfeklagen
zulissig sind (Art 9 Abs 5, ErwGr 47), und Art 9 Abs 2 die konkrete Beteili-
gung an der Abhilfeklage (durch ausdriickliche oder stillschweigende Aufie-
rung) ausschlieflich auf die Reprisentation durch die qualifizierte Einrichtung
und die Bindung an das Ergebnis der Verbandsklage bezieht, nicht aber auch
auf die Verjahrungshemmung, die damit auch bei der Abhilfeklage einen wei-
tergehenden Zweck verfolgen konnte. Dazu passt, dass die RL die Verjahrungs-
hemmung ganz allgemein von der Bindungswirkung entkoppelt (Art 10) und
die Verjihrungshemmung nach ithrem Wortlaut und Zweck unabhingig vom
Verfahrensausgang, dh auch bei klagsabweisenden Entscheidungen, gilt. Hin-
zukommt, dass der RL-Geber im Rahmen der Ubergangsbestimmungen
(Art 22 Abs 3) erkennen lisst, dass er der Verjahrungshemmung bei Abhilfe-
klagen eine ahnlich ,scharfe® Wirkung beimisst wie bei Unterlassungsklagen,
indem er ihre Anwendung pauschal auf Anspriiche aus Verstoflen ab dem
25.6.2023 beschrinkt (dazu unter IV.B.). Dass die RL eine Verjihrungshem-
mung auch fiir jene Verbraucher/innen ausschliefen wollte, die sich an der Ab-
hilfeklage beteiligen, reprisentiert werden und auch unmittelbar an das Abhil-
feurteil gebunden sind, wire zwar denkbar, erscheint aber wenig plausibel.
Schlief8lich ist zu berticksichtigen, dass eine Beschrankung der Verjahrungs-
hemmung wohl in praxi zur Folge hitte, dass qualifizierte Einrichtungen zur
Absicherung einer breiten Verjahrungshemmung verstirkt auf ,kombinierte®
Begehren bzw gemeinsame Klagen auf Abhilfe und Unterlassung zurtickgrei-

188 Meller-Hannich, VbR 2021, 43.
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fen (Art 7 Abs 5, ErwGr 35), obwohl die RL ,isolierte“ Abhilfeklagen (anders
als noch der Kommissionsentwurf) ausdriicklich zulasst.

Zusammenfassend lasst sich die Frage der Verjahrungshemmung bei der
Abhilfeklage nach der RL mE nicht eindeutig beantworten. Nach dem Gesag-
ten bestehen aber zumindest valide Anhaltspunkte dafiir, dass ein enges Ver-
standnis unionsrechtswidrig wire, sodass sich schon aus diesem Grund eine
(jedenfalls zulissige) breite Umsetzung empfehlen kann. Ein ,positiver Effekt
dieser lage sicherlich darin, dass dem beklagten Unternehmer damit jeder An-
reiz zur Prozessverzogerung'® genommen wird. Umgekehrt sinkt auch der
Anreiz eines frithen Opt-in fir Verbraucher/innen und ein Vergleichsabschluss
wird tendenziell erschwert, weil dem Unternehmer eine Kalkulation iiber die
zu befriedigenden Anspriiche im Rahmen des Abhilfeverfahrens kaum moglich
ist. Diesen Problemen liefe sich im Rahmen der nationalen Umsetzung bei
Opt-in-Ausgestaltung des Verfahrens aber wohl am ehesten iiber eine spit an-
zusiedelnde Opt-in-Phase nach Ergehen des Abhilfeurteils'”® Rechnung tragen.

Die nihere Ausgestaltung der Verjihrungshemmung oder -unterbre-
chung obliegt dem nationalen Gesetzgeber (vgl Art 16 Abs 1: ,,im Einklang mit
dem nationalen Recht®). Fiir Osterreich empfiehlt sich eine Fortlaufs- (vgl § 18
AStG) oder Ablaufshemmung'! aller Verjahrungs- und Priklusiviristen mit
anschliefender Klagefrist fir die Einbringung von (individuellen oder kollekti-
ven) Leistungsklagen. Aus Rechtssicherheitserwagungen sollte die Bestimmung
der Frist keiner Einzelfallbeurteilung anhand der Grundsitze gehoriger Fort-
setzung (,angemessene Frist“, § 1497 ABGB) tiberlassen werden, sondern ein
gesetzlicher Zeitrahmen vorgegeben werden. Fir die Fristlinge wird im Licht
der Zielsetzung des Art 16 darauf zu achten sein, dass dem einzelnen Verbrau-
cher, aber auch den Verbinden ausreichend Zeit sowohl fiir Vergleichsverhand-
lungen als auch fiir eine adiquate (Abhilfe-)Klagevorbereitung zur Verfligung
steht. Dafiir erscheinen die in den besonderen Feststellungsverfahren des Ar-
beitsrechts nach § 54 Abs 1 und 2 ASGG vorgesehenen (Maximal-)Fristen von
drei Monaten deutlich zu knapp bemessen, zumal nach § 54 Abs 5 ASGG"* fiir
die Geltendmachung der Anspriiche sogar etwaige kiirzere Fristen beachtlich
sein sollen. Gleiches gilt in Hinblick auf die fur das deutsche Musterfeststel-

189 Vgl Klauser, ecolex 2021/143, der in Hinblick auf den VW-Dieselskandal auf die jahrelan-
gen Zwischenstreitigkeiten liber prozessuale Fragen wie Senatsbesetzung, internationale
Zustandigkeit und die Zulissigkeit der Sammelklagen verweist, die dazu fihren, dass die
Sammelklagen nach mehr als drei Jahren Prozessdauer noch immer im Anfangsstadium
sind.

190 Vgl die Vorschlige von Gsell/ Meller-Hannich 21 ff.

191 Dafiir Dangl, RAW 2020, 820.

192 Vgl dazu Gamerith, DRAA 1988, 315: Fortlaufshemmung; Eypeltauner, JB1 1987, 567 f: Ab-
laufshemmung.
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lungsverfahren vorgesehene Frist von 6 Monaten (§ 204 BGB)'*. Zur Orientie-
rung dessen, was sich der EU-Gesetzgeber unter einer angemessenen Frist vor-
stellt, liefle sich Art 10 Abs 4 Kartell-Schadenersatz-RL (§ 37h Abs 2 KartG)
heranziehen, der die Hemmung der Verjihrung von Ersatzanspriichen ein Jahr
nach der rechtskriftigen Entscheidung oder anderweitigen Beendigung des
wettbewerbsbehordlichen Verfahrens enden lasst.

Nach Art 16 beginnt die Verjihrungshemmung mit Anhingigkeit der Klage
(arg ,eine anhingige Verbandsklage), wobei die RL die Determinierung des
genauen Zeitpunkts der ,Anhingigkeit“ den nationalen Verfahrensrechten
uberlassen durfte'”. Der genaue Eintritt der Verjihrungshemmung kann
freilich insbesondere fiir Anspriiche nach osterreichischem Recht von besonde-
rer Relevanz sein, weil Verjahrungsfristen hier anders als nach der ,Silvester-
verjihrung® gem §§ 195, 199 BGB ,punktgenau enden. In Osterreich ist in
Einklang mit §§ 1497 ABGB, 232 Abs 1 Satz 2 ZPO auf die Einbringung der
Klage (Gerichtsanhingigkeit) abzustellen. Dies gilt nicht nur fir Unterlas-
sungsklagen, sondern auch fiir Abhilfeklagen. Bei letzteren konnte zwar bei
Opt-in-Ausgestaltung des Verfahrens daran gedacht werden, den Beginn der
Hemmungswirkung an die (spatere) Abgabe der Beteiligungserklirung bzw
Anmeldung des konkreten Verbrauchers zu kniipfen (gleichsam als Aquivalent
zur Uberreichung der (Individual-)Klage bei Gericht iSd § 1497 ABGB)™>.
Dies diirfte aber schon nach dem RL-Wortlaut nicht zulissig sein (,,eine an-
hiangige Verbandsklage); auch wiirde es dem Zweck der RL offenkundig zu-
widerlaufen, wenn Anspriche von Verbraucherinnen und Verbrauchern zwi-
schen Klagseinbringung und Ende des Anmeldungszeitraums verjahren konn-
ten, zumal der Zeitraum fir ein etwaiges Opt-in im Abbhilfeverfahren nach
Art 9 Abs 2 zwingend nach Erhebung der Klage anzusetzen ist. Auch bei Opt-

193 Die Verjahrungshemmung endet nach § 204 Abs 2 Satz 2 BGB im deutschen Musterfest-
stellungsverfahren sechs Monate nach rechtskriftiger Entscheidung, Riicknahme der An-
meldung oder Austritt aus dem Vergleich (§ 611 Abs 4 Satz 4 dZPO).

194 Art 10 des Kommissionsentwurfs stellte noch auf die ,,Erhebung der Klage“ ab. ErwGr 65,
wonach ,normalerweise“ mit Klageerhebung eine Hemmung der Verjahrungsfristen ein-
tritt, sind diesbeziiglich aber keine zwingenden Vorgaben zu entnehmen. Vgl dagegen
Art 32 EuGVVO, der den Zeitpunkt der Rechtshingigkeit in Hinblick auf Parallelverfah-
ren autonom regelt (Einreichung bei Gericht bzw der fir eine etwaig vorherige Zustellung
verantwortlichen Stelle).

195 Dies konnte freilich nur erwogen werden, wenn man die Verjihrungshemmung auf die
konkret angemeldeten Verbraucher/innen beschranken wollte (dazu oben); schreibt Art 16
dagegen eine Verjihrungshemmung fir simtliche potentiell betroffenen Verbraucher/in-
nen auch bei der Abhilfeklage vor, scheidet eine verjahrungsrechtliche ,,Schlechterstellung®
der angemeldeten Verbraucher/innen gegeniiber den nicht angemeldeten Verbraucherin-
nen und Verbrauchern, fiir deren Anspriiche hinsichtlich des Beginns der Hemmungswir-
kung wie bei der Unterlassungsklage notwendig auf die Klagseinbringung abzustellen
wire, von vornherein zwingend aus.
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in-Gestaltung des Abhilfeverfahrens ist daher nach der RL eine verjihrungs-
rechtliche ,Riickwirkung® der Anmeldung auf den Zeitpunkt der Einbringung
der Klage geboten'. Wertungswiderspriiche zum osterr Verjahrungsrecht ge-
hen damit angesichts der Natur der Abhilfeklage, die definitionsgemaf} der
Durchsetzung einer Vielzahl von Anspriichen Betroffener dient, und der inso-
fern fehlenden Schutzwiirdigkeit eines entsprechenden Vertrauens des Beklag-
ten, nicht mehr in Anspruch genommen zu werden, nicht einher.

Sowohl fiir Unterlassungs- als auch Abhilfeklagen wire ferner ein — optio-
nal oder verpflichtend vorgeschaltenes (zur Option in Art 8 Abs 4 unter
VIILA.) - Abmahnverfahren im Vorfeld der Klagseinbringung zu berticksich-
tigen. Wird dieses in der nationalen Umsetzung verpflichtend vorgesehen, wire
der Eintritt der verjihrungshemmenden Wirkung fiir Individualanspriiche ent-
sprechend auf den Zugang der Abmahnung beim Unternehmer vorzuverlegen,
um in Hinblick auf mogliche zwischenzeitige Anspruchsverjahrungen eine
Schlechterstellung der Verbraucher/innen hintanzuhalten. Gleiches sollte mE
aber auch im Fall einer Beibehaltung des optionalen Abmahnverfahrens iSd
§ 28 Abs 2 KSchG erwogen werden, da die Verbinde andernfalls zur Vermei-
dung einer Verjahrung von Anspriichen gezwungen wiren, auf eine Abmah-
nung zu verzichten und sofort Klage zu erheben, oder aber auch parallel zur
Abmahnung eine Abhilfeklage einzubringen.

Xll. Zugang zu Beweismitteln: Offenlegung

Art 18" regelt den Zugriff auf Beweismittel in der Verfigungsmacht des Be-
klagten oder eines Dritten'® tiber Antrag der qualifizierten Einrichtung. Die
Regelung ist Art 5 Kartell-Schadenersatzklagen-RL 2014/104/EU (§ 37;
KartG'”) nachgebildet. Normzweck ist die Sicherstellung des Zugangs zu Be-

196 Ebenso fur die deutsche Musterfeststellungsklage § 204 Abs 1 Nr 1la BGB iVm § 167
dZPO.

197 Art 13 Kommissionsentwurf war noch auf Beweismittel in der Kontrolle des Beklagten
(nicht auch Dritter) beschrinkt, sah noch keinen ausdriicklichen Verhiltnismifigkeitsvor-
behalt vor und war — anders als Art 18 (Offenlegungspflicht auch auf Antrag des Beklag-
ten) — einseitig zugunsten des klagenden Verbands ausgestaltet.

198 Die Offenlegungsanordnung gegen Gerichte und Behorden diirfte (weiterhin) im Wege der
Amts- und Rechtshilfe zu geschehen haben.

199 Nach § 37j Abs 2 KartG kann das Gericht in Verfahren wegen Kartellschadenersatz auf
Antrag einer Partei der Gegenpartei oder einem Dritten auftragen, Beweismittel offenzu-
legen, die sich in ihrer Verfigungsmacht befinden, wenn die Offenlegung unter Bertick-
sichtigung der berechtigten Interessen aller Parteien und der betroffenen Dritten verhilt-
nismafig ist.
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weismitteln und die Uberwindung von Informationsasymmetrien®. In der
Praxis diirfte dies nicht nur in Hinblick auf die Rechtswidrigkeit von besonde-
rer Bedeutung sein, sondern vor allem fiir die Ermittlung der von einem Ver-
stof} betroffenen Verbraucher/innen und des (individuellen oder aggregierten)
Schadens im Abhilfeverfahren. Empfehlenswert erscheint hier, den Verbinden
in Anlehnung an den Herausgabeanspruch gem § 28 Abs 3 KSchG und die Ur-
kundeneditionsklage nach Art XLIII EGZPO einen entsprechenden materiel-
len und daher auch auflerhalb eines anhingigen Abhilfeverfahrens mit Klage
durchsetzbaren Anspruch auf Offenlegung der von einem (zuvor im Unterlas-
sungs- oder Feststellungsverfahren festgestellten) Verstof§ Betroffenen einzu-
raumen. Die Bestimmung zwingt zwar nicht dazu, ein vorgelagertes Verfahren
einzuftthren (vgl die pretrial-discovery des US-amerikanischen Rechts), lasst
ein solches im Rahmen der Umsetzung aber zu.

Voraussetzung der Offenlegungspflicht ist, dass die qualifizierte Einrich-
tung ,alle unter zumutbarem Aufwand zuginglichen Beweismittel vorgelegt
hat, die zur Stlitzung einer Verbandsklage ausreichen®. Damit missen nicht
schon simtliche Tatsachen zur Begriindetheit der Klage bewiesen werden, es
muss aber schliissig und substantiiert vorgetragen werden®; ein echter Aus-
forschungsbeweis auf Basis unsubstantiierter Behauptungen scheidet aus. An-
ders als Art 5 Abs 2 Kartellschadenersatz-RL ist nicht erforderlich, dass be-
stimmte Beweismittel oder Kategorien von Beweismitteln bereits im Antrag
bezeichnet werden?®.

Anpassungsbedarf im osterreichischen Recht besteht insofern, als sich die
Offenlegungspflicht gem Art 18 iiber die Vorlagepflichten nach § 304 und § 308
Abs 1 ZPO hinaus unterschiedslos auf simtliche Beweismittel — dh auch auf
Augenscheinsgegenstinde und den Zeugenbeweis — erstrecken diirfte; ferner
missten die nach § 308 ZPO auf eine biirgerlich-rechtliche Pflicht und gemein-
schaftliche Urkunden beschrinkten Vorlagepflichten Dritter erweitert werden.
Fir den Fall der Nichtbefolgung der Offenlegungspflicht nach Art 18 sind
,wirksame, verhiltnismiflige und abschreckende® Sanktionen vorzusehen, die
yunter anderem in Form von Geldbuflen“ erfolgen miissen (Art 19 Abs 1 und

200 Vgl die materielle Prozessleitung gem § 182 ZPO, die Moglichkeit zu amtswegiger Beweis-
aufnahme gem § 183 ZPO und die Darlegungslast auch nicht beweispflichtiger Parteien
nach § 184 ZPO: Kodek/Mayr, Zivilprozessrecht® Rz 856D f.

201 Rothemeyer, VuR 2021, 49: arg Normzweck. Gem § 37j Abs 1 KartG reicht es aus, wenn
die Klage zumindest soweit substanziiert ist, als diejenigen Tatsachen und Beweismittel
enthalten sind, die dem Kliger mit zumutbarem Aufwand zuginglich sind und die die
Plausibilitat eines Schadenersatzanspruchs ausreichend stiitzen.

202 Vgl noch die ausdriickliche Klarstellung in ErwGr 37 des Kommissionsentwurfs: ,,ohne
dass sie einzelne Beweismittel spezifizieren mussen®.
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Abs 2)*®. Umsetzungsbedarf besteht hier insofern, als Vorlagebeschlusse ge-
geniiber den Parteien (anders als gegeniiber Dritten: § 308 Abs 2 ZPO) nicht
vollstreckbar sind, sondern Verstof3e nur im Rahmen der Beweiswiirdigung be-
rucksichtigt werden konnen (§ 307 Abs 2 ZPO)®. Ist der Offenlegungsbe-
schluss vollstreckbar, wire ferner entgegen § 319 Abs 2 ZPO eine sofortige
Anfechtbarkeit des Beschlusses vorzusehen®®. Zur Wahrung von Vertraulich-
keit und Verhiltnismafligkeit kann sich ggf ein In-Camera-Verfahren empfeh-
len?, nach dem der Vorlagepflichtige das Beweismittel nur gegeniiber dem Ge-
richt offenlegt, das dann mit Beschluss nach Verhaltnismafiigkeitspriifung ent-
scheidet, ob das Beweismittel auch dem Gegner einsehbar ist.

XIll. Fazit

Die Verbandsklagen-RL sieht im Vergleich zum Status quo im osterreichischen
Kollektivrechtsschutz eine Reihe wesentlicher Verbesserungen vor, allen voran
die Moglichkeit einer Verbandsklage auf Leistung, die unmittelbar zur Ent-
schidigung betroffener Verbraucher/innen fithrt, die mit Klagseinbringung
verbundene Verjahrungshemmung und eine Schliefung der aus dem engen An-
wendungsbereich von § 28a KSchG resultierenden empfindlichen Rechts-
schutzliicken in zentralen Bereichen des Verbraucherrechts. Ob die Abhilfe-
klage allerdings zur vom RL-Geber angestrebten sptirbaren Verbesserung der
praktischen Wirksamkeit des Verbraucherrechts fithren und eine erhohte
Rechtsdurchsetzungsdichte zur Folge haben wird, hingt angesichts der erheb-
lichen Gestaltungsspielriume des nationalen Gesetzgebers entscheidend davon
ab, ob es gelingen wird, im Rahmen der Umsetzung ein praxistaugliches Klage-
instrument zu entwickeln. Dafiir bedarf es neben einer effizienten verfahrens-
rechtlichen Konzeption der Abhilfeklage vor allem eines iiberzeugenden Kon-
zepts zur Finanzierung.

203 Fiir die Verweigerung der Offenlegung sollen nach ErwGr 69 zwar ,,auch andere Sanktio-
nen, beispielsweise Verfahrensmafinahmen® verhingt werden konnen (engl: ,,It should also
be possible to apply other types of penalties, such as procedural measures, for refusal to
comply with an order to disclose evidence®); dies diirfte angesichts des undifferenzieren-
den Wortlauts im verfiigenden Teil aber lediglich als Option zu méglichen, und daher je-
denfalls auch vorzusehenden, Geldbufen zu verstehen sein.

204 Zur Vermeidung unnotigen Verfahrensaufwands erscheint es sinnvoll, auch hier kein wei-
teres Gericht als Exekutionsgericht zu befassen: vgl die sinngemifle Anwendung von § 79
AuRStrG gem § 37j Abs 9 Satz 2 KartG (ErIRV 1522 BIgNR XXV. GP 12).

205 Vgl § 37j Abs 8, 9 KartG in Umsetzung von Art 8 Abs 2 Kartell-Schadenersatz-RL.

206 Vgl § 37j Abs 7 KartG, § 26h UWG zu Geschiftsgeheimnissen.
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