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SZZ F)/RSPC 4/2019, S. 371 ff.

Rechtslehre — Doctrine — Dottrina

[371] Geplante Neuerungen des kollektiven Rechtsschutzes in der Schweiz

» Beat Brindli /Gustaf Heintz

Zusammenfassung

Der vorliegende Beitrag setzt sich mit den im Vorentwurf zur Revision der ZPO («VE») enthaltenen
Instrumenten des kollektiven Rechtsschutzes auseinander und zeigt deren geplante
Zulassigkeitsvoraussetzungen und prozessualen Aspekte jeweils einzeln auf. Die vorgeschlagenen
Normen werden mit Blick auf das Ziel der Revision, den zivilrechtlichen Rechtsschutz zu
verbessern und effizienter zu gestalten, beleuchtet, um abschliessend denkbare
Verbesserungsansatze am bestehenden VE anzubringen.

Résumé

La présente contribution traite des instruments de recours collectif proposés dans I'avant-projet de
révision du Code de procédure civile. Elle s’'intéresse a leurs conditions d’admissibilité et aux
différents aspects procéduraux qu’ils suscitent. Les dispositions de I'avant-projet sont examinées
au vu des objectifs de la révision, a savoir améliorer la protection juridique en matiére civile et la
rendre plus efficace. Les auteurs proposent enfin d’éventuelles améliorations a I'avant-projet.

Riassunto

Il presente contributo tratta dei nuovi strumenti della tutela giurisdizionale collettiva contenuti nell’
avamprogetto di revisione del CPC («AP») e illustra i presupposti di ammissibilita previsti e gl
aspetti processuali. Le norme proposte dovranno essere migliorate, chiarite e costruite in modo piu
efficiente, stante lo scopo della revisione, allo scopo di migliorare il prodotto formante I'oggetto dell’
AP.
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4. Effektivitat der reparatorischen Verbandsklage

V. Fazit

I. Einleitung

In Umsetzung der Motion Birrer-Heimo' sowie aufgrund der Erkenntnisse eines Berichts des
Bundesrates von 2013 widmet sich die derzeit laufende Revision der ZPO zu einem bedeutenden
Teil der Starkung des hiesigen kollektiven Rechtsschutzes.®

Der Begriff «kollektiver Rechtsschutz» steht fur die Geltendmachung gleichartiger Anspriche einer
Vielzahl Geschadigter in einem einheitlichen, gerichtlichen Verfahren.* Begriffsmerkmal bildet, dass
sich die mutmassliche Schadigung der einzelnen Betroffenen entweder auf denselben (z. B.
Flugzeugunfall oder unlauterer Wettbewerb) oder aber einen gleichartigen Lebenssachverhalt (z. B.
gattungsmassig dasselbe schadigende Produkt oder dieselbe Dienstleistung) bezieht.

[373] Instrumente des kollektiven Rechtsschutzes dienen der Prozessdkonomie bei der Erledigung
von Massenschédens, indem nicht mehrere, sondern bloss ein Prozess bei gleichartigen
Anspruchen gefihrt werden muss (Globalbereinigung in einem Verfahren). Bei Streuschaden®
sollen sie zudem der individuellen rationalen Apathie7, einen Kleinschaden Uberhaupt einzuklagen,
entgegenwirken.8

Die ausreichende Geltendmachung von Streuschaden ist volkswirtschaftlich wiinschenswert.
Andernfalls werden die dadurch anfallenden Kosten von den verursachenden Unternehmen nicht
internalisiert und die (Klein-)Geschadigten bleiben auf ihnen sitzen.

Der kollektive Rechtsschutz beabsichtigt daher das zivilprozessuale Ziel des effektiven
Rechtsschutzes durch Verbesserung der Prozessékonomie zu férdern. Zudem werden durch ihn
Rechtswegbarrieren beseitigt, die sich kostentechnisch bei Kleinschaden ergeben.

In den USA greifen Geschadigte in Fallen von Streuschaden regelmassig zu einer sog. class action
(auch Sammel- oder Gruppenklage genannt), um bspw. gegen den Hersteller eines fehlerhaften
Produkts vorzugehen. In Kontinentaleuropa sehen die Rechtsordnungen traditionell kein analoges
prozessuales Instrument vor. Dies einerseits, da die Rechtslehre bislang das rechtliche Gehor und
die individuelle Interessenswahrung in den Vordergrund stellte.® Andererseits fiirchteten sich viele
europaische Gesetzgeber vor den Nachteilen, welche die US-amerikanische Sammelklage
angeblich fur die Wirtschaft und das Rechtssystem mit sich bringt.10
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[374] In jungster Zeit haben gleichwohl diverse europaische Staaten ihren kollektiven Rechtsschutz
ausgebaut und dabei neue Konzepte wie die opt in-Sammelklage oder das
Gruppenvergleichsverfahren entwickelt."

ll. Status quo des kollektiven Rechtsschutzes in der Schweiz

In den Nachwehen des Dieselskandals klagte die Stiftung flir Konsumentenschutz (SKS) im
September 2017 gegen VW und AMAG vor dem Handelsgericht Zirich und bediente sich hierfur
der spezialgesetzlichen Verbandsklage nach UWG, um eine Widerrechtlichkeit feststellen zu
lassen. Parallel dazu wurde eine Schadenersatzklage mittels objektiver Klagenhaufung geltend
gemacht, bei welcher zuvor die Einzelanspriche der SKS zediert werden mussten. Das
Handelsgericht Zlrich entschied mangels Feststellungsinteresses nicht auf die Verbandsklage
einzutreten und auch das Bundesgericht wies die dagegen erhobene Beschwerde zu Beginn dieses
Jahres ab." Die Schadenersatzklage ist immer noch hangig. Die Westschweizer
Konsumentenschutzorganisation Fédération romande des consommateurs riet schweizerischen
Geschéadigten in diesem Kontext, sich der «<Sammelklage», welche von der deutschen Organisation
myRights organisiert wird, anzuschliessen."® Wahrenddessen einigte man sich in den USA mit
Behorden und Geschadigten bereits ca. innert eines Jahres nach Bekanntwerden der Manipulation
auf Schadenersatzzahlungen von tber 25 Mrd. US-Dollar, von welchen bereits ein Grossteil zu den
Geschadigten geflossen ist. Einer der Vergleiche wurde erst kirzlich nochmals von einem US-
amerikanischen Berufungsgericht bestéitigt.14

Dieses Beispiel ist geradezu symptomatisch fur den Stand des kollektiven Rechtsschutzes in der
Schweiz. Die bisherigen zivilprozessualen Instrumente® sind fir die effiziente Geltendmachung von
Massen- bzw. Streuschaden weitgehend ungeeignet.

Der Bundesrat hat diesen Handlungsbedarf bereits 2013 erkannt.’® Die mit der eidgendssischen
ZPO verheissungsvoll eingefiihrte Verbandsklage (Art. 89 ZPO), die [375] bloss auf Unterlassung,
Beseitigung oder Feststellung einer Personlichkeitsverletzung, nicht aber auf Schadensersatz zielt,
ist zudem toter Buchstabe geblieben. Bis dato wurde vor Schweizer Gerichten keine einzige Klage
nach Art. 89 ZPO erfolgreich eingereicht.17

Um diese Rechtsschutzllicke zu schliessen, sieht der VE sowohl Uberarbeitete als auch neue
prozessuale Instrumente vor, mit denen der kollektive Rechtsschutz in der Schweiz gestarkt werden
soll. Diese sollen nachfolgend dargestellt sowie kritisch beleuchtet werden.

lll. Instrumente des kollektiven Rechtsschutzes de lege ferenda
1. Verbandsklage nach Art. 89 VE-ZPO

a. Definition

Wahrend sich die Verbandsklage nach Art. 89 VE-ZPO grundséatzlich an der bestehenden Norm
orientiert, soll sie neuerdings «fir sédmtliche drohenden oder bestehenden Verletzungen der Rechte
der Angehdrigen einer bestimmten Personengruppe zulassig sein» und sich nicht mehr lediglich auf
Feststellungs-, Unterlassungs- und Beseitigungsklagen gegen Personlichkeitsverletzungen
beschranken. Die Klagemdglichkeit wirde damit auf samtliche materiellen Anspriiche ausgedehnt
werden. Darunter fallt explizit auch die Geltendmachung von Schadensersatz nach Art. 89a VE-
zPO."™
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b. Voraussetzungen

Neu werden drei Anforderungen an die vom Klagerecht nach Art. 89 VE-ZPO Gebrauch machenden
Verbande gestellt: (i.) fehlende Gewinnorientierung, (ii.) Statuten oder Satzungen, welche sie zur
Wahrung der Interessen einer bestimmten Personengruppe befugen sowie (iii.) die Eignung zur
Wahrung der geltend gemachten Interessen. ™

Die bisherige Voraussetzung einer Organisation von «gesamtschweizerischer oder regionaler
Bedeutung» soll durch die erstgenannte Anforderung der fehlenden Gewinnorientierung ersetzt
werden. Grund dafir ist die praktische Unklarheit des Terminus «gesamtschweizerische oder
regionale Bedeutung»20, welcher den Schutz [376] vor missbrauchlichen Verbandsklagen bezweckt.
2! Zu vermerken ist an dieser Stelle, dass der Bericht zum VE im Gegensatz zu friiheren Bedenken®
keine Abneigung gegenuber verbandsklagenden ad hoc-Gruppierungen mehr vertritt.”®

Die zweite Anforderung gemass Art. 89 Abs. 1 VE-ZPO setzt voraus, dass die Organisation, welche
eine Verbandsklage zur Wahrung der Interessen einer bestimmten Personengruppe erheben
mdchte, nach ihren Statuten oder Satzungen zur Wahrung der Interessen dieser bestimmten
Personengruppe befugt sein muss. Personengesellschaften nach Art. 530 ff. OR sowie weitere
Organisationsformen ohne Rechtspersdnlichkeit, wie informelle Gruppierungen, sind somit vom
Klagerecht ausgeschlossen.

Als dritte Voraussetzung sieht der Bundesrat in Art. 89 Abs. 1 VE-ZPO die Geeignetheit der
klagenden Organisationen zur Interessenwahrung der Rechte der Personengruppe vor. Dies setzt
voraus, dass die klagende Organisation sowohl Uber «die fachlichen Kenntnisse als auch die
organisatorischen und finanziellen Méglichkeiten und Ressourcen» verfligen muss.”*

c. Prozessuale Aspekte

Aus prozessualer Sicht unterscheidet sich die Verbandsklage nach Art. 89 VE-ZPO nur in wenigen
Aspekten vom geltenden Recht. Ist eine Organisation nach Art. 89 Abs. 1 VE-ZPO zur Klage
berechtigt, kann sie in eigenem Namen und unter Geltendmachung eigener Anspriiche vor dem
jeweils zustandigen Gericht® ein entsprechendes Klagebegehren stellen.”®

Die abgeschwachten Anforderungen an die Klagebefugnis von Organisationen durften dazu fuhren,
dass zukunftig auch kleinere Vereine und Stiftungen sowie internationale Organisationen ohne
Gewinnorientierung von einer Klagebefugnis nach Art. 89 VE-ZPO profitieren kdnnen. Ferner
wilrden auch ad hoc-Gruppierungen zur Verbandsklage nach Art. 89 VE-ZPO zugelassen.27

[377] 2. Reparatorische Verbandsklage nach Art. 89a VE-ZPO

a. Definition

Neben der revidierten allgemeinen Verbandsklage nach Art. 89 ZPO sieht der VE die sog.
reparatorische Verbandsklage vor. Diese kann systematisch als lex specialis zu Art. 89 VE-ZPO
gesehen werden und beschrankt sich auf die Geltendmachung geldwerter Leistungsklagen, i. d. R.
wohl Schadenersatz, unter Ausschluss von Genugtuungsanspriichen. Dogmatisch ist sie indes von
der allgemeinen Verbandsklage klar zu separieren.28

b. Voraussetzungen

Zusatzlich zu den allgemeinen Anforderungen nach Art. 89 VE-ZPO schaffen die Voraussetzungen
nach Art. 89a Abs. 1 VE-ZPO (lit. a—c) ein sog. opt in-System. Demnach wird ein Verband aufgrund
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Einzelermachtigung durch Betroffene (opting in) zu deren Prozessstandschaft befugt, unter der
Verpflichtung, allfallige Prozessgewinne Uberwiegend diesen Betroffenen zukommen zu lassen oder
ausschliesslich in deren Interesse zu verwenden.

Zudem muss die nach Art. 89a VE-ZPO klagende Organisation zur Geltendmachung der
Ersatzanspriche geeignet sein.” Von einer diesbezlglichen Eignung darf namentlich ausgegangen
werden, wenn die Organisation gesamtschweizerisch tatig oder aber von gesamtschweizerischer
Bedeutung30 ist und Uber mehrjahrige Erfahrung31 im betroffenen Rechtsbereich verfligt. Von der
geforderten Erfahrung ist auszugehen, falls die klagende Organisation von einer Mehrheit der
bekannten betroffenen Angehorigen der Personengruppe tatsachlich zur Prozessfuhrung ermachtigt
wurde.*

[378] c. Prozessuale Aspekte

Aus prozessualer Hinsicht unterscheidet sich die reparatorische Verbandsklage von der
allgemeinen Verbandsklage hauptsachlich aufgrund der Stellung der klagenden Organisation als
Prozessstandschafterin.

Durch die Prozessstandschafterstellung macht der klagende Verband vor Gericht in eigenem
Namen fremde Anspriche geltend, weshalb Art. 89a VE-ZPO hinsichtlich der Klagebefugnis hdhere
Anforderungen an die Organisationen stellt, als bei der allgemeinen Verbandsklage nach Art. 89 VE-
ZPO.

Im Unterschied zu den bereits vorhandenen Instrumenten des kollektiven Rechtsschutzes, soll die
Anwendung der reparatorischen Verbandsklage zur Vermeidung einer Vielzahl von parallel oder
stufenweise gefuhrten Gerichtsverfahren beitragen.33

Tritt das Gericht auf die erhobene reparatorische Verbandsklage ein, so hat ein anschliessendes
Sachurteil fur individuell Betroffene, die dem Verband eine Ermachtigung erteilt haben,
Rechtskraftwirkung mit Blick auf die geltend gemachten Anspriche. Die geplante Ermachtigung
stellt dabei eine Form der gewillkirten Prozessstandschaft dar, welche dem Schweizer Recht
bislang fremd ist.

Auf Betroffene, die keine Ermachtigung zur prozessstandschaftlichen Verbandsklage erteilt haben,
entfaltet das Urteil grundsatzlich keine Rechtswirkung. Darin beurteilte Sach- und Rechtsfragen
durften jedoch ein wesentliches Prajudiz setzen.

Geschadigte, die bereits vor Erhebung der reparatorischen Verbandsklage individuell Klage gegen
den Schadiger eingereicht haben, hatten die Mdglichkeit, ihre individuelle Klage unter Anschluss an
die reparatorische Verbandsklage zurtickzuziehen.*

Ein nachtraglicher Anschluss an eine bereits eingereichte Verbandsklage sei nach einem Teil der
Lehre nicht mehr moglich, da es sich dabei «um einen nachtraglichen Einbezug einer weiteren
Forderung einer neuen Partei» handeln wiirde.* Dem ist indes u. E. zu widersprechen. An der
Fixierung der Parteien andert sich durch eine spatere Ermachtigung Betroffener nichts. Dies ist
vielmehr zum einen eine Frage der Zulassigkeit der Anderung des Rechtsbegehrens,36 WO eine
solche notwen [379] dig wiirde,*” sowie zum anderen eine Frage des Novenrechts. Im Regelfall
musste — bei sachlichem Konnex — bis zum Novenschluss eine Erweiterung méglich sein. Dabei
handelt es sich prozessrechtlich gesehen nicht um einen eigentlichen Anschluss, da die
Geschadigten nie Prozessparteien werden — durch weitere Ermachtigungen verandert sich einzig
das Ausmass der Aktivlegitimation der Verbandsklagerin.
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3. Gruppenvergleichsverfahren nach Art. 352 ff. VE-ZPO

a. Definition

Das Gruppenvergleichsverfahren basiert auf einem 2005 in den Niederlanden eingeflhrten
Verfahren sowie dem Instrument des aussergerichtlichen Vergleichs. Mit Hilfe des
Gruppenvergleichs soll es kiinftig Organisationen ermdéglicht werden, im Interesse der von ihnen
vertretenen, geschadigten Personengruppe einen Vergleich mit dem bzw. den mutmasslichen
Schadigern zu schliessen.®

Der Gruppenvergleich kann anschliessend dem zustandigen Gericht zur Prifung vorgelegt werden,
welches diesen flur allgemein verbindlich erklaren kann.

Angehdrige der geschadigten Personengruppe, welche nicht vom Vergleich profitieren bzw. nicht
durch ihn gebunden werden méchten, kdnnen innerhalb einer durch das Gericht festgesetzten Frist
das opting out erklaren und ihre Anspriche auf individuellem Weg geltend machen.

b. Voraussetzungen

Aufgrund der potenziell weitreichenden Auswirkungen eines allgemein verbindlichen
Gruppenvergleichs statuiert der VE diesbezlglich hohe Anforderungen.

Erstens soll das Recht, einen Gruppenvergleich nach Art. 352 ff. VE-ZPO abzuschliessen, nur
Organisationen zuteilwerden, welche nach Art. 89 VE-ZPO auch legitimiert sind, eine
Verbandsklage zu erheben. Des Weiteren enthalten die Bestimmungen des
Gruppenvergleichsverfahrens diverse Anforderungen an die Form sowie den Inhalt eines allfalligen
Gruppenvergleichs (Art. 352b VE-ZPO), bevor dieser auf gemeinsamen Antrag der Vertragsparteien
dem zustandigen Gericht® zur Prifung vorgelegt werden kann. Dieses hat sich flir die Prifung des
Vergleichs an Art. 352f Abs. 1 VE-ZPO zu orientieren. Aufgrund der bewussten Unbestimmtheit
einer Vielzahl von Begriffen40 kommt dem Gericht dabei ein wesentlicher Ermessensspielraum zu.

[380] c. Prozessuale Aspekte

Das Gericht hat nach Eingang des gemeinsamen Antrages die Voraussetzungen flr die
Genehmigung des Gruppenvergleichs zu prifen und |adt hierfir die Parteien zu einer 6ffentlichen
Verhandlung vor.*' Zuvor werden die Vergleichsparteien beauftragt, sémtliche ihnen bekannten
betroffenen Personen sowie die Offentlichkeit iber den Inhalt des Gruppenvergleichs als auch Ort
und Datum der Gerichtsverhandlung angemessen zu informieren.*” Betroffenen Parteien muss zur
Wahrung ihres Rechts auf rechtliches Gehér und ihrer sonstigen Verfahrensrechte wahrend der
Verhandlung die Mdéglichkeit gegeben werden, sich zum Genehmigungsantrag zu dussern und
allgemein am Verfahren teilzunehmen.

Wahrend der gerichtlichen Prifung des Gruppenvergleiches werden andere, auf derselben
Rechtsverletzung basierende, hangige Verfahren solange sistiert, bis das zustandige Gericht sich
gegen die Genehmigung des Gruppenvergleichs ausgesprochen oder die individuell klagende
Partei ihren Austritt aus dem Gruppenvergleich nach Art. 352g VE-ZPO gliltig erklart hat.

Erfullt der Gruppenvergleich nach Ansicht des zustandigen Gerichts die Voraussetzungen von Art.
352fVE-ZPO, erklart es diesen fur genehmigt. Dies hat zur Folge, dass er fur samtliche sachlich
von ihm betroffenen Personen, nicht nur die Parteien, die Rechtskraft eines gerichtlichen
Entscheids erlangt, sollten sie ihr Austrittsrecht (opting out) nicht innerhalb der vom Gericht
festgesetzten Frist (von mind. 3 Monaten ab Genehmigung oder sofort bei spaterer Kenntnisnahme)
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wahrnehmen.*® Das Gericht beauftragt die Parteien daraufhin erneut, die ihnen bekannten
betroffenen Personen und die Offentlichkeit tiber den Entscheid des Gerichts zu informieren.

Die Vertreterorganisation ist nach erfolgter Genehmigung durch das Gericht zur Umsetzung der
Vergleichsvereinbarung verpflichtet. Um von der im Vergleich ver [381] einbarten
Entschadigungssumme zu profitieren, missen die betroffenen Personen Erfllllung fur sich selbst
verlangen.44 Dieses Recht erlischt gemass Art. 352k Abs. 3 VE-ZPO drei Jahre nach
Kenntnisnahme dieser Mt')glichkeit.45

Genehmigt das Gericht den Vergleich nicht, haben die Parteien die bekannten betroffenen
Personen sowie die Offentlichkeit dariiber zu informieren.*® In diesem Fall erstreckt sich die
Wirkung des Vergleichs lediglich auf die Vertragsparteien und die von ihnen privatrechtlich
ausdrucklich vertretenen Personen.

Ferner ist es den Vertragsparteien gestattet, ein Widerrufsrecht fir den Fall zu vereinbaren, dass

ein bestimmter Prozentsatz an betroffenen, geschadigten Personen von ihrem Austrittsrecht
Gebrauch macht und somit keine allgemeine Verbindlichkeit des Vergleichs mehr gewahrleistet wird.
*" Das Widerrufsrecht verwirkt 30 Tage nach dem Verstreichen der (vom Gericht angesetzten)
Austrittsfrist und ist vom Erreichen der vereinbarten Quote bzw. vom vereinbarten Prozentsatz
abhangig. Die widerrufende Partei hat dann die bekannten betroffenen Personen umgehend zu
informieren.*®

Art. 352/ VE-ZPO regelt schliesslich, dass keine Rechtsmittel — auch keine Revision — gegen den
Entscheid Uber die Genehmigung des Gruppenvergleichs eingelegt werden kdnnen. Ein negativer
Entscheid ware jedoch vor dem Bundesgericht mit Beschwerde anfechtbar.*

IV. Mogliche Verbesserungsansatze

1. Prozessvoraussetzungen

Die Prozessvoraussetzungen der Verbandsklage erscheinen gesamthaft zu unbestimmt. Damit
angesprochen ist zum einen der Begriff der Geeignetheit, dies sowohl betreffend die allgemeine als
auch die reparatorische Verbandsklage. Bei der [382] reparatorischen Verbandsklage wirken zum
anderen die Termini der gesamtschweizerischen Tatigkeit oder Bedeutung sowie der mehrjahrigen
Erfahrung zu vage.

Die Kriterien der Klagezulassigkeit sind als prozessuale Eintrittsschranken klarer zu umreissen und
sollten weniger stark in das Ermessen des Gerichts gestellt werden.” Statt der unscharfen
«Geeignetheit» kdnnte fur die reparatorische Verbandsklage eine Ermachtigung durch die Mehrheit
bzw. zumindest eine Mindestzahl der bekannten Angehdrigen der betroffenen Personengruppe
gefordert werden («numerosity»)51. Zusatzlich kénnte verlangt werden, dass glaubhaft zu machen
ist, dass sich bei den Betroffenen gleichartige Sach- und Rechtsfragen stellen («commonality»)®%.

Art. 89a Abs. 1 lit. a VE-ZPO stellt zudem eine Vorwegnahme des Urteilsspruchs dar und ist als
Prozessvoraussetzung zu streichen.

2. Zustandigkeit im Besonderen

Die gerichtliche Zustandigkeit von Gruppenvergleich und reparatorischer Verbandsklage sollte
einheitlich ausgestaltet werden.”® Dies einerseits, um dem Verband die notwendige
Verhandlungsmacht fir die Vergleichsverhandlung zu liefern, andererseits damit — im Sinne der
Prozessdkonomie — sich potenziell nicht verschiedene Gerichte in denselben Grossprozess
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einarbeiten mussen. Wir empfehlen ferner keine Sonderzustandigkeit zu schaffen, sondern die
allgemeine Regelung der ZPO auch fir Gruppenvergleiche und Verbandsklagen zu belassen. In
Kantonen mit Handelsgerichten konnte auf diese Weise trotzdem die dortige Fachkompetenz
genutzt werden, wenn sich der Verband fiir diesen Klageweg entschliesst. Im Ubrigen verfiigen
erstinstanzliche Gerichte tiber mehr praktische Erfahrung in der Uberpriifung von Sachfragen, die
hier gerade umfangreicher anfallen werden.

Interessanterweise beschwerten sich gerade bevdlkerungsarmere Kantone nicht Uber diese
mogliche Zusatzlast, sondern wollen — im Gegenteil — bewusst am Prinzip der double instance
festhalten.>® Der Fall Sika hat schliesslich demonstriert, dass auch ein kleineres erstinstanzliches
Gericht einen komplexen Rechtsfall sach-, rechtskompetent und zeitlich angemessen behandeln
kann.>®

3. Kosten

Fur Verbandsklagen sollten u. E. entgegen dem VE®® keine Kostenerleichterungen vorgesehen
werden. Einzig von der Bestellung von Sicherheit fur die Parteientschadigung kénnte fur
Verbandsklager abgesehen werden,” damit die Streitwerthdhe nicht [383] zu einer Ubermassigen
Prozesshurde wird. Prozesskostenhilfen fir den notwendigen Vorschuss sollten dagegen bei
ausreichend aussichtsreichen Fallen Gber den Markt erhaltlich sein.

4. Effektivitat der reparatorischen Verbandsklage

U. E. lauft der VE Gefahr, zu einer modifizierten subjektiven Klagenhaufung zu verkommen,® deren
praktischer Mehrwert vor allem in einer Reduktion der auf den Rubren zu fihrenden
Verfahrensparteien liegt. Ersichtliche Vorteile wie eine Verjé’ahrungsunterbrechung59 far
nachtragliche Individualprozesse liessen sich anderweitig verwirklichen.

Das eigentliche Ziel der Globalbereinigung (zumindest fur die Schweiz) kann zurzeit nur erreicht
werden, wenn die mutmassliche Massenschadigerin dieser von sich aus vergleichsweise zustimmt.
U. E. enthélt der VE jedoch bisher keine ausreichenden Anreize hierfur. Es bedarf eines
beidseitigen Damoklesschwertes, um Parteien zu einem 6konomisch effizienten Vergleich zu
fuhren. Grundsatzlich mussten daher auch gerichtliche Urteile im Fall der reparatorischen
Verbandsklage Allgemeinverbindlichkeit erlangen kdnnen. D. h., es sollte analog zum
Gruppenvergleich ein konkludentes opting in fur alle Betroffenen greifen und nur per
ausdrucklichem opting out die Moglichkeit bestehen, nachtraglich einen separaten Individualprozess
zu fuhren (sog. opt-out-System, wie auch vorgeschlagen beim Gruppenvergleich).

Des Weiteren ist schliesslich zur Erhéhung der Rechtssicherheit individuell Betroffener die
Verteilung des Prozessgewinnes bei Allgemeinverbindlichkeit von Vergleich bzw. Urteil noch
bestimmter zu regeln.60

V. Fazit

Zusammenfassend sind die Autoren der Auffassung, dass die im VE-ZPO enthaltenen Neuerungen
zum kollektiven Rechtsschutz in der Schweiz einen Schritt in die richtige Richtung darstellen. In
Anbetracht des Zwecks der Revision ist jedoch zu konstatieren, dass die zurzeit geplante
Ausgestaltung der Instrumente nur zu einer geringen Erhdhung des kollektiven Rechtsschutzes
beitragen durften. Verbesserungspotenzial besteht u. E. im Bereich der Prozessvoraussetzungen
(darunter der ortlichen Zustandigkeit im Besonderen), der Kosten sowie der Effektivitat der
reparatorischen Verbandsklage.
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Prof. Dr. iur., RA, ist nebenamtlicher Richter am Bezirksgericht Baden und
Assistenzprofessor an der Universitat St. Gallen.

MLaw and Economics HSG.

Motion Birrer-Heimo 13.3931 «Foérderung und Ausbau der Instrumente der kollektiven
Rechtsdurchsetzung».

Siehe Bericht Bundesrat, Kollektiver Rechtsschutz in der Schweiz — Bestandesaufnahme und
Handlungsmaoglichkeiten, 3. Juli 2013, S. 3.

An dieser Stelle soll auch die Motion RK-SR 14.4008 nicht unerwahnt bleiben, welche zum
Ziel hat, die Praxistauglichkeit der ZPO zu verbessern und den vorliegenden VE
entscheidend mitpragte. Botschaft und Entwurf zur Revision der ZPO werden gegen Ende
2019 erwartet.

Vgl. Bericht Bundesrat (Fn. 4), S. 2.

Erleidet eine Vielzahl von Personen hohe Schaden basierend auf dem gleichen
schadigenden Ereignis, so wird von einem Massenschaden gesprochen.

Um Unterschied zu Massenschaden erleiden die Betroffenen im Falle von Streuschaden tiefe
individuelle Schaden.

Siehe dazu ROGER VAN DEN BERGH/LOUIS VISSCHER, The preventive function of
collective actions for damages in consumer law, Erasmus Law Review 02/2008, S. 13 f.; EDA
SAHIN, The UK'’s Draft Bill on Collective Redress Proceedings: Does it Really Address Small
Damages Claims?, European Competition Journal 3/2014, S. 435 ff.

Siehe KARL SPUHLER/LUCA TENCHIO/DOMINIK INFANGER (Hrsg.), Basler Kommentar
Schweizerische Zivilprozessordnung, Zurich/Chur 2017, Art. 89 N 7 mit Verweis auf PAUL
OBERHAMMER/TANJA DOMEJ/ULRICH HAAS (Hrsg.), Schweizerische
Zivilprozessordnung, Basel 2014, Art. 89 N 5a; siehe auch Bericht Bundesrat (Fn. 4), S. 10 ff.
Botschaft zur Schweizerischen Zivilprozessordnung, 28. Juni 2006, S. 7289 f.; sieche HEINZ
HAUSHEER/HANS PETER WALTER (Hrsg.), Berner Kommentar Schweizerische
Zivilprozessordnung, Bern 2012, Art. 89 ZPO N 4; FRANCOIS BOHNET ET AL. (Hrsg.),
Code de procédure civile, Basel 2019, Art. 89 ZPO N 1; THOMAS SUTTER-SOMM/FRANZ
HASENBOHLER/CHRISTOPH LEUENBERGER (Hrsg.), Kommentar zur Schweizerischen
Zivilprozessordnung, Zurich/Basel/Genf 2016, Art. 89 ZPO N 3.

Siehe Botschaft ZPO (Fn. 11), S. 7289; OBERHAMMER/DOMEJ/HAAS (Fn. 10), Art. 89 ZPO
N 5d; MARTIN BERNET/PHILIPP GROZ, Sammelklagen in Europa?, SZZP 1/2008, S. 75 ff.;
LAURA JAQUEMOUD-ROSSARI, Les parties et les actes des parties, in: Suzana Lukic
(Hrsg.), Le Projet de Code de procédure civile fédérale, Lausanne 2008, S. 112 f.; LORENZ
DROESE, Die Sammelklage in den USA und in Europa und die Auswirkungen auf die
Rechtslage in der Schweiz, in: Walter Fellmann/Stephan Weber (Hrsg.), Haftpflichtprozess,
Zurich 2010, S. 121 ff.

Siehe Ausfihrungen von RAFAEL AMARO ET AL., Collective redress in the member states
of the European Union, European Parliament’s Policy Department for Citizens’ Rights and
Constitutional Affairs, Oktober 2018, S. 22 ff.

Siehe Nichteintretensentscheid vom HGer ZH vom 12.07.2018, HG170181-O sowie BGer
4A_483/2018 vom 8. Februar 2019.

Siehe https.//www.frc.ch/postpratique/une-action-collective-pour-faire-valoir-ses-droits/
(abgerufen am 12.05.2019).
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Siehe dazu www.reuters.com/article/us-volkswagen-emissions/u-s-appeals-court-upholds-
volkswagens-10-billion-diesel-settlement-idUSKBN1JZ21G.

Dazu zahlen die einfache Streitgenossenschaft (Art. 71 ZPO), die Abtretung von
Rechtsansprichen an eine Partei und sodann die objektive Klagenhaufung (Art. 90 ZPO), die
allgemeine Verbandsklage (Art. 89 ZPO), besondere Verbandsklagen (z. B. Art. 7 GIG, Art.
10 UWG) sowie die Muster- bzw. Testklage (Pilotprozess und private Vereinbarung mit
weiteren Geschadigten, dessen Ausgang zur Beilegung der eigenen Streitigkeit gelten lassen
zu wollen).

Es sei der Wille des damaligen Gesetzgebers gewesen, «bewusst auf die Konzeptionierung
und Einfuhrung neuer Instrumente des kollektiven Rechtsschutzes» zu verzichten und
lediglich die bereits bekannten Instrumente der subjektiven und objektiven Klagenhaufung
sowie die Verbandsklage in die neu geschaffene ZPO zu Uberfiihren (siehe Bericht
Bundesrat [Fn. 4], S. 14).

Siehe PHILIPP WEBER, Anpassung der ZPO, in: Annette Dolge (Hrsg.), Updates und
neueste Entwicklungen im schweizerischen und internationalen Zivilprozessrecht, Zurich
2018, S. 119.

Art. 89 Abs. 2 lit. d VE-ZPO.

Siehe Erlauternder Bericht zur Anderung der Zivilprozessordnung vom 2. Mérz 2018, S. 39 f.,
welcher klarstellt, dass Organisationen, welche bereits unter der «bisherigen Rechtslage zur
Verbandsklage [legitimiert]» waren, dies weiterhin sein sollen; weiter sollen die genannten
Voraussetzungen in Bezug auf die spezialgesetzlich geregelten Verbandsklagen «im Lichte
des bisherigen Rechts und der bisherigen Praxis» ausgelegt werden.

Siehe Erlauternder Bericht (Fn. 20), S. 40, mit Verweis auf HAUSHEER/WALTER (Fn. 11),
Art. 89 ZPO N 8; ALEXANDER BRUNNER/DOMINIK GASSER/IVO SCHWANDER (Hrsg.),
Schweizerische Zivilprozessordnung Kommentar, Zirich/St. Gallen 2016, Art. 89 ZPO N 10;
siehe auch SPUHLER/TENCHIO/INFANGER (Fn. 10), Art. 89 ZPO N 28 f.

Erlduternder Bericht (Fn. 20), S. 40; vgl. auch Hausheer/Walter (Fn. 11), Art. 89 ZPO N 8.
Siehe Botschaft ZPO (Fn. 12), S. 72809.

Siehe Fn. 105 in Erlauternder Bericht (Fn. 20), S. 41.

Erlauternder Bericht (Fn. 20), S. 41. Die erlduternden Ausfihrungen fuhren leider nicht zu
einer scharferen Eingrenzung, was unter Geeignetheit genau zu verstehen ist.

Die sachliche Zustandigkeit bestimmt sich diesbezlglich nach Art. 5 Abs. 1 lit. j VE-ZPO,
wahrend sich die ortliche nach Art. 16a Abs. 1 VE-ZPO richtet.

Wie unter geltendem Recht sind dabei die jeweiligen Anspriiche der individuell betroffenen
Geschadigten von den durch die Organisation geltend gemachten Ansprichen unabhéngig,
weshalb der Beurteilung letzterer keine rechtliche Wirkung im Sinne von res iudicata, wohl
aber eine faktische Prajudizwirkung in Bezug auf die individuellen Anspriiche zukommt.
Nicht aber zur Verbandsklage nach Art. 89a VE-ZPO. Dazu gleich nachfolgend.

Siehe dazu die nachfolgend erdrterten prozessualen Aspekte.

Art. 89a Abs. 1 lit. d VE-ZPO.

Das Kriterium der gesamtschweizerischen Bedeutung oder Tatigkeit orientiert sich explizit am
geltenden Gesetzestext von Art. 89 Abs. 1 ZPO und soll im Rahmen der reparatorischen,
jedoch nicht bei der allgemeinen Verbandsklage nach Art. 89 VE-ZPO weiterhin einschlagig
sein. Grund hierfur ist der Wunsch des Gesetzgebers, Massenschaden gesamthaft von einer

Quelle: www.legalis.ch


https://www.reuters.com/article/us-volkswagen-emissions/u-s-appeals-court-upholds-volkswagens-10-billion-diesel-settlement-idUSKBN1JZ21G
https://www.reuters.com/article/us-volkswagen-emissions/u-s-appeals-court-upholds-volkswagens-10-billion-diesel-settlement-idUSKBN1JZ21G
https://app.legalis.ch/legalis/document-view.seam?documentId=m5pxu4dpl5yf6ylsorptomi
https://app.legalis.ch/legalis/document-view.seam?documentId=m5pxu4dpl5yf6ylsorptsma
https://app.legalis.ch/legalis/document-view.seam?documentId=m5pxu4dpl5yf6ylsorptqoi
https://app.legalis.ch/legalis/document-view.seam?documentId=m5pwo3dhl5yf6ylsorpto
https://app.legalis.ch/legalis/document-view.seam?documentId=m5pxk53hl5yf6ylsorptcma
https://app.legalis.ch/legalis/document-view.seam?documentId=m5pxk53hl5yf6ylsorptcma
https://app.legalis.ch/legalis/document-view.seam?documentId=m5ptenzsl5ya
https://app.legalis.ch/legalis/document-view.seam?documentId=m5pxu4dpl5yf6ylsorptqoi
https://app.legalis.ch/legalis/document-view.seam?documentId=m5pxu4dpl5yf6ylsorptqoi
https://app.legalis.ch/legalis/document-view.seam?documentId=m5pxu4dpl5yf6ylsorptqoi
https://app.legalis.ch/legalis/document-view.seam?documentId=m5pxu4dpl5yf6ylsorptqoi
https://app.legalis.ch/legalis/document-view.seam?documentId=m5pxu4dpl5yf6ylsorptqoi

31

32

33

34

35

36

37

38

39

40

41

Gedruckt von: Walder Wyss Ltd.  am: 06.12.2021

Organisation von nationaler Bedeutung einklagen zu lassen, um das Risiko zu vermindern,
mehrere parallele reparatorische Verbandsklagen basierend auf dem gleichen schadigenden
Ereignis gerichtlich behandeln zu missen.

Hinsichtlich der mehrjahrigen Erfahrung im betroffenen Rechtsgebiet zieht der Gesetzgeber
ein Kriterium des Verwaltungsrechts bei, welches eine zehnjahrige Erfahrung festschreibt
(siehe Erlauternder Bericht [Fn. 20], S. 46).

Die Formulierung der Gesetzesbestimmung ist in diesem Fall unprazise, da bloss von «der
Mehrheit der Angehdérigen der Personengruppe» und nicht wie in Erlduternder Bericht (Fn.
20), S. 46 von «der Mehrheit der bekannten betroffenen Angehdrigen der Personengruppe
(Hervorhebung hinzugefligt)» die Rede ist. Der Erlduternder Bericht (Fn. 20), S. 45 f., stellt
ausserdem klar, dass die Regelung «das Ziel einer mdglichst umfassenden, schweizweit
einheitlichen und einmaligen kollektiven Rechtsdurchsetzung» verfolgt und somit
reparatorischen Verbandsklagen durch «kleine, allenfalls nur lokal verankerte Organisationen
oder gar ad hoc-Gruppierungen ohne entsprechende Expertise» zu verhindern versucht.
Dabei beziehen sich die Autoren auf die Tatsache, dass unter dem geltenden Recht sowie in
Anwendung von Art. 89 VE-ZPO sowohl eine Verbandsklage als auch individuelle
Schadensersatzklagen (stufenweise) oder aber gleichzeitig, jedoch rechtlich unabhangige
Klagen (wie bspw. in Anwendung von Art. 70 ff. ZPO) beim gleichen Gericht erhoben werden
mussen und somit von einem allgemeinen Effizienzverlust im Justizsystem ausgegangen
werden kann.

Durch diese Regelung soll verhindert werden, dass durch das Erklaren des Rickzugs der
individuellen Klage vor Gericht materielle Rechtskraft erwdchst und eine spatere erneute
Klage ausgeschlossen ware.

MIRCO CEREGATO, Der Vorentwurf zur Revision der Schweizerischen Zivilprozessordnung,
Jusletter vom 10. September 2018, S. 12, mit Verweis auf SPUHLER/TENCHIO/INFANGER
(Fn. 10), Art. 227 ZPO N 20.

Vgl. Art. 227 sowie Art. 317 Abs. 2 ZPO.

Ginge es bspw. nur um eine Erhéhung einer geforderten Leistung, kann dem bereits vorab
durch die Anhebung einer unbezifferten Leistungsklage begegnet werden.

Man erhofft sich hiervon eine Erhéhung der Kooperationsbereitschaft der Schadiger (oftmals
Unternehmen), da ihnen die Mdglichkeit gegeben wird, einen Reputationsverlust durch ein
Schuldeingestandnis oder durch ein langjahriges Gerichtsverfahren zu vermeiden und sie
daher gewillter sein sollten, sich auf einen Vergleich mit einer Vertreterorganisation zu
einigen.

Die ortliche Zustandigkeit richtet sich nach Art. 16a Abs. 2 VE-ZPO, wahrend sich die
sachliche nach Art. 5 Abs. 1 lit. k VE-ZPO richtet.

Dazu z&hlt die Uberpriifung der Angemessenheit der Entschadigung; der Unabhéngigkeit
einer Instanz, welche die Entschadigung bemessen kann; der gentigenden Gruppengrdsse
fur die Allgemeinverbindlicherklarung, der angemessenen Vertretung der Gruppe sowie der
insgesamt angemessenen Interessenwahrung.

Siehe Art. 352a Abs. 3 und 4 VE-ZPO; gemass Erlauternder Bericht (Fn. 20), S. 85f., ist das
Genehmigungsverfahren «angesichts seines grundsatzlich konsensualen Charakters im Kern
als Verfahren der freiwilligen Gerichtsbarkeit zu verstehen, so dass die entsprechenden
Bestimmungen (insb. Art. 254 Abs. 2 Bst. ¢, Art. 255 Bst. b ZPO) sinngemass anwendbar
sind, auch wenn das Genehmigungsverfahren nicht im summarischen Verfahren stattfindet.»;
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der eingeschrankte Untersuchungsgrundsatz, welcher es dem Gericht erlaubt, von Amtes
wegen Beweise zu erheben, rechtfertigt sich im Rahmen des Genehmigungsverfahrens mit
der «besonderen kollektiven Wirkung eines Gruppenvergleichs».

Art. 352a Abs. 2 VE-ZPO; die Informationspflicht, welche in sonstigen Verfahren
normalerweise dem Gericht zukommt, liegt aufgrund des «besonderen Charakters des
Gruppenvergleichs» bei den Parteien (siehe Erlauternder Bericht [Fn. 20], S. 86).

Val. Art. 352fAbs. 2 i. V. m. Art. 352g Abs. 1 und 2 VE-ZPO. Das Austrittsrecht, welches den
betroffenen Personen nach Art. 352g VE-ZPO zukommt, soll dem «Gedanken des
Individualrechtsschutzes sowie der Dispositionsfreiheit» Rechnung tragen und die ansonsten
einschneidende Wirkung einer allgemein verbindlichen Vergleichsvereinbarung relativieren
bzw. abschwachen. Betroffene kénnen danach auf individuellem Rechtsweg ihre Anspriiche
gegen den mutmasslichen Schadiger vor Gericht vollumfanglich und ohne Einschrankungen
geltend machen (siehe Erlauternder Bericht [Fn. 20], S. 89 f.).

Art. 352j Abs. 1 und 2 VE-ZPO.

Nach Abs. 4 besteht hingegen ein Anreiz, mdglichst schnell den eigenen Anspruch geltend
zu machen, um nicht zu riskieren, dass dieser gekurzt wird. Sollte die vereinbarte
Entschadigungssumme namlich nicht alle durch die unabhangige Instanz anerkannten
Anspriiche vollumfanglich bedienen kénnen, besteht die Mdglichkeit die jeweils noch
ausstehenden Anspriche anteilsmassig zu kirzen, wobei bereits ausgezahlte Anspriche
nicht mehr zurlickverlangt werden dirfen.

Art. 352f Abs. 4 VE-ZPO.

Siehe dazu Erlauternder Bericht (Fn. 20), S. 90, welcher darlegt, dass ein Gruppenvergleich
nur «6konomisch sinnvoll und prozessual attraktiv [sei], weil damit eine Vielzahl von
individuellen Auseinandersetzungen und Prozessen vermieden» werden kdnnen, wovon
jedoch beim Unterschreiten einer gewissen Quote an betroffenen Geschadigten nicht mehr
ausgegangen werden kann; auch dirfte das Interesse des mutmasslichen Schadigers, einen
solchen Vergleich abzuschliessen, davon abhangig sein, ob er damit sozusagen ein fur alle
Mal mit dem schadigenden Ereignis und seinen Folgen abschliessen kann.

Siehe Art. 352h VE-ZPO.

Es wird dabei die Meinung vertreten, betroffene Personen, welche mit dem Gruppenvergleich
nicht einverstanden sind, hatten durch ihr Austrittsrecht bereits die Mdglichkeit, sich von der
Wirkung der gerichtlichen Genehmigung zu befreien, was den Ausschluss von Rechtsmitteln
rechtfertige (siehe Erlauternder Bericht [Fn. 20], S. 91).

Dies hat a fortiori zu gelten, wo keine landesweit einheitliche Zustandigkeit besteht.

28 U. S.C. Federal Rules of Civil Procedure (2018) Rule 23 (a) (1).

28 U. S.C. Federal Rules of Civil Procedure (2018) Rule 23 (a) (2).

Siehe die zurzeit noch értlich differenzierende Zustandigkeit nach Art. 16a VE-ZPO.

Siehe diesbezuglich Vernehmlassungen der Kantone Thurgau und Schwyz.

KG ZG, A3 2015 27, Entscheid vom 27. Oktober 2016.

Art. 115a VE-ZPO.

Im Sinne von Art. 99 Abs. 2 ZPO.

Ahnlich Vernehmlassung des Kantons Bern.

Siehe Art. 135 Ziff. 3 VE-OR, welcher die in BGE 138 Il 1 illustrierte Problematik zu |6sen
versucht.

Siehe Art. 352fund 352k VE-ZPO.
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