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Kollektiver Rechtsschutz im Schweizerischen Privatrecht!

von MLaw Lorenz Lauer, Advokat, Basel

Einleitung

Nicht erst seit dem 2015 bekannt gewordenen VW-Abgasskan-
dal sehen sich internationale Grosskonzerne in den USA und zu-
nehmend auch in Europa mit Klagen einer Vielzahl geschidigter
Personen konfrontiert. Wihrend auf prozessualer Ebene in den
USA mit der als class action bekannten Sammelklage ein griffiger
Rechtsbehelf zur Biindelung solcher Anspriiche zur Verfiigung
steht, miissen Geschidigte vieler europédischer Linder bisweilen
auf die zivilprozessualen Instrumentarien anderer Staaten aus-

! Leicht abgednderte und ergdnzte Fassung der am 29.1.2016 im Rahmen der baselstid-
tischen Advokaturpriifung eingereichten Hausarbeit. Werden Personenbezeichnungen aus
Griinden der besseren Lesbarkeit lediglich in der mannlichen oder weiblichen Form verwendet,
so schliesst dies das jeweils andere Geschlecht mit ein.
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weichen.? Tatsdchlich bildet im hiesigen Rechtsverstdndnis die
Individualklage den Regelfall. Die Dispositionsmaxime als pro-
zessuale Ausprigung der Privatautonomie soll zudem gewéhrleis-
ten, dass eine Person nicht gegen ihren Willen in ein Verfahren
gezwungen wird.? Die teilweise unverhéltnisméssig hoch erschei-
nenden Summen,* die in solchen Prozessen zugesprochen werden,
tun ihr Ubriges, um die Skepsis gegeniiber Rechtsinstituten wie
der class action aufrecht zu erhalten.’

Gerade bei sogenannten Streuschiden, welche zwar eine gros-
se Anzahl von Personen betreffen, allerdings nur in geringem
Ausmass, lohnt es sich fiir den Einzelnen wirtschaftlich oftmals
nicht, den Aufwand oder das Kostenrisiko eines Zivilprozesses
auf sich zu nehmen.® Dadurch konnen potentielle Schidiger der
Versuchung erliegen, Streuschidden gezielt zu verursachen.” Die-
ser «rationalen Apathie»® schaffen die Mittel des kollektiven
Rechtsschutzes durch die Verteilung des Prozessrisikos Abhilfe.’
Deshalb haben sich Erscheinungsformen des kollektiven Rechts-
schutzes nicht nur in den USA, sondern auch in Europa zu etab-
lieren begonnen.'°

Die vorliegende Publikation soll zundchst den Begriff und die
Charakteristika des kollektiven Rechtsschutzes erortern (nach-

2 Vgl. NZZ Online vom 14.1.2016, abrufbar unter <http://www.nzz.ch/wirtschaft/schaden-
summe-etwa-10-millionen-euro-60000-vw-kunden-in-europa-machen-bei-sammelklage-mit-1.
18677076>.

3 Heribert Hirte, Sammelklagen — Fluch oder Segen?, Zeitschrift fiir Versicherungsrecht,
Haftungs- und Schadensrecht (VersR) 2000, 148 ff., 148.

4 So musste der japanische Autokonzern Toyota aufgrund eines Vergleichs im Rahmen ei-
ner Sammelklage insgesamt 1,1 Milliarden Dollar an US-Kunden bezahlen; siehe hierzu Spiegel
Online vom 27.12.2012, abrufbar unter <http://www.spiegel.de/wirtschaft/unternehmen/toyota-
muss-us-kunden-nach-rueckrufaktion-1-1-milliarden-dollar-zahlen-a-874728 html>.

5 Vgl. die Schlagzeile in der NZZ vom 14.6.2014 (Nr. 135, S.37): «Das Gespenst der Sammel-
klage».

¢ Roger van den Bergh/Sonja Keske, Rechtsokonomische Aspekte der Sammelklage, in: Cas-
per et al. (Hrsg.), Auf dem Weg zu einer europdischen Sammelklage?, Miinchen 2009, 17 1f., 20.
Vgl. auch Harald Koch, Die Verbandsklage in Europa, Zeitschrift fiir Zivilprozess (ZZP) 2000,
413 ff., 441.

7 Vgl. Hans-Bernd Schiifer, Anreizwirkungen bei der Class Action und der Verbandsklage,
in Basedow et al. (Hrsg.), Die Biindelung gleichgerichteter Interessen im Prozess, Tiibingen
1999, 671f., 69.

8 Lorenz Droese, Die Sammelklage in den USA und in Europa und die Auswirkungen auf
die Rechtslage in der Schweiz, in Felmann/Weber (Hrsg.), Haftpflichtprozess 2010, 115 {£., 119.

° Ebd.

0 Zum Vorhaben des deutschen Justizministeriums zur Schaffung sogenannter Musterfest-
stellungsklagen vgl. Die Zeit vom 8.12.2016, 35.
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folgend I.). Anschliessend wird untersucht, welche Mittel der
Biindelung von Finzelanspriichen das schweizerische Recht zur
Verfiigung stellt und welche Rechtsetzungsprojekte in diesem
Zusammenhang anstehen (nachfolgend II.).

I. Begriff des kollektiven Rechtsschutzes und Abgrenzungen
zu anderen Rechtsinstituten

Bevor die verschiedenen Erscheinungsformen des kollektiven
Rechtsschutzes im Einzelnen untersucht werden konnen, gilt es
eine Definition des kollektiven Rechtsschutzes zu entwickeln
(nachfolgend A.). Sodann ist der so erarbeitete Begriff von ande-
ren, mehr oder weniger dhnlichen Instituten abzugrenzen (nach-
folgend B.).

A. Kollektiver Rechtsschutz als Sammelbegriff

Da das schweizerische Zivilprozessrecht wie die meisten konti-
nentaleuropdischen Rechtsordnungen vom Regelfall einer Strei-
tigkeit zwischen einer klagenden und einer beklagten Partei aus-
geht, fehlt hierzulande eine Legaldefinition des kollektiven
Rechtsschutzes wie auch eine allgemeine Regelung von dessen
Rechtsbehelfen.! Entsprechend werden unter dem Begriff kol-
lektiver Rechtsschutz verschiedene prozessrechtliche Institute
verstanden, welche die Erledigung von Anspriichen einer Viel-
zahl von Anspriichen gleich oder gleichartig betroffener Perso-
nen in einem einzigen Verfahren ermo6glichen.!?

Im weitesten Sinne kann daher von kollektivem Rechtsschutz
immer dann gesprochen werden, wenn in einem Verfahren auf
der einen, der anderen oder auf beiden Seiten mehr als eine Par-
tei auftritt. Bereits das materielle Recht sieht in bestimmten Fal-
len vor, dass iiber ein Rechtsverhéltnis nur gesamthaft mit Wir-
kung fiir alle Beteiligten entschieden werden kann.® So konnen

1 Vgl. Philipp Weber, in: Oberhammer/Domej/Haas (Hrsg.), Kurzkommentar ZPO, Schwei-
zerische Zivilprozessordnung, 2. Aufl., Basel 2014, Art. 89 N 5 m.w.H.

12 Martin Bernet/Michael Hess, Sammelklagen und kollektiver Rechtsschutz — neueste Ent-
wicklungen in Europa und der Schweiz, Anwaltsrevue 2012, 451 ff., 451.

B Zur notwendigen Streitgenossenschaft im Detail siehe unten, Abschnitt II1.A.1.a.
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z.B. die Erben im Namen des Nachlasses nur gemeinsam klagen.'
In diesem und weiteren Fillen ist der kollektive Rechtsschutz so-
mit nicht nur gesetzlich geregelt, sondern gar angeordnet. Den-
noch miissen alle Mitglieder solcher sogenannten Gemeinschat-
ten zur gesamten Hand stets selbst titig werden, damit die Ge-
meinschaft handlungsfihig ist. Dies kann entweder durch eigene
Handlung oder durch die Wahl eines gemeinsamen Vertreters
geschehen.?®

In einem engeren Sinne wird unter kollektivem Rechtsschutz
die Erledigung einer Vielzahl einzelner Anspriiche in einem ein-
zigen Verfahren verstanden.!® Im Unterschied zur soeben erorter-
ten weiteren Definition des kollektiven Rechtsschutzes wird mit-
tels «echten»'” Instrumenten des kollektiven Rechtsschutzes in
einem Verfahren auch iiber die Rechtsstellung von Personen ent-
schieden, welchen darin gar keine Parteistellung zukommt.'® So
kann ein Vertreter fiir eine ganze Gruppe von Geschédigten auf-
treten.” Klassische Beispiele hierfiir sind die class actions US-
amerikanischer Pragung® sowie die auch bereits in einigen konti-
nentaleuropdischen Staaten anzutreffenden Gruppenklagen und
-vergleiche.”? Im Gegensatz zu der zuvor erdrterten Biindelung
von Einzelinteressen in einem Individualprozess erwéchst bei
diesen Klagen das Urteil fiir alle Mitglieder der entsprechenden
Gruppe in materielle Rechtskraft, auch wenn diese nicht Prozess-
partei waren.”? Da dies dem traditionellen kontinentaleuropéi-

14 Peter C. Schaufelberger/Katrin Keller Liischer, in: Honsell/Vogt/Geiser (Hrsg.), Basler
Kommentar, Zivilgesetzbuch II, Art. 457-977 ZGB, Art. 1-61 SchlT ZGB, 5. Aufl., Basel 2015,
Art. 602 N 26. Hingegen steht den einzelnen Erben gegeniiber Nichterben die Erhebung der
Erbschaftsklage nach Art. 598 Abs. 1 ZGB offen.

5 Jiirg Wichtermann, in: Honsell/Vogt/Geiser (Hrsg.), Basler Kommentar, Zivilgesetzbuch
II, Art. 457-977 ZGB, Art. 1-61 SchiT ZGB, 5. Aufl., Basel 2015, Art. 652 N 11.

16 Kollektiver Rechtsschutz in der Schweiz — Bestandesaufnahme und Handlungsmdéglich-
keiten, Bericht des Bundesrates vom 3.7.2013, abrufbar unter <https://www.bj.admin.ch/dam/
data/bj/aktuell/news/2013/2013-07-03/ber-br-d.pdf>, 8; Lukas Wyss,Mehrparteienverfahren und
kollektiver Rechtsschutz vor Zivilgerichten in der Schweiz, Jusletter vom 16.2.2015, Rz. 10 ff.

17 Terminologie gemiss dem Bericht des Bundesrates zum kollektiven Rechtsschutz (Fn.
16), 13 und passim.

8 Wyss (Fn. 16),Rz. 10 ff.

¥ Lucy Gordon-Vrba, Vielparteienprozesse, Kollektive Durchsetzung gleichartiger indivi-
dueller Kompensationsanspriiche unter dem Aspekt der prozessualen Effizienz und Fairness,
Diss. Ziirich 2007, 156.

20 Bericht des Bundesrates zum kollektiven Rechtsschutz (Fn. 16), 32.

21 So etwa die franzosische «action de groupe» oder die niederlandische «Wet Collectieve
Afwikkelning Massaschade», vgl. hierzu Wyss (Fn. 16), Rz. 52 ff.; Gordon-Vrba (Fn. 19), 163 ff.

22 Bericht des Bundesrates zum kollektiven Rechtsschutz (Fn. 16),32 m.w.H.
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schen Rechtsdenken widerspricht, sind echte Instrumente des
kollektiven Rechtsschutzes in Kontinentaleuropa eine sehr junge
Erscheinung.? So wurde die erwihnte niederldndische Version
des Gruppenvergleichs («Wet Collectieve Afwikkelning Massa-
schade») erst 2005% und die franzdsische action de groupe gar erst
2014% in Kraft gesetzt.

Im Rahmen der vorliegenden Arbeit werden sowohl die echten
Instrumente des kollektiven Rechtsschutzes als auch die Mog-
lichkeiten der Biindelung gleichgerichteter Interessen im Rah-
men von Individualprozessen untersucht. Zunéchst gilt es aller-
dings den soeben erdrterten kollektiven Rechtsschutz des Zivil-
rechts von anderen Rechtsinstituten abzugrenzen.

B. Abgrenzungen

Im Bereich des kollektiven Rechtsschutzes kann zunéchst eine
Verwechslungsgefahr mit dem Verbandsbeschwerderecht im Ver-
waltungsrecht auftreten (nachfolgend 1.). Anschliessend gilt es,
die Charakteristika des kollektiven Rechtsschutzes im Vergleich
zum Individualrechtsschutz zu erortern (nachfolgend 2.).

1. Kollektiver Rechtsschutz im Privatrecht vs. Verbands-
beschwerden des dffentlichen Rechits

Das Bediirfnis nach kollektivem Rechtsschutz und auch die
Kritik daran? sind keineswegs auf den Bereich des Privatrechts
beschriankt.?” Vielmehr kommt der gemeinschaftlichen Interes-
senverfolgung im offentlichen Recht eine weit grossere prakti-
sche Bedeutung zu als im Privatrecht.”® Hierzu steht im offentli-

2 Botschaft zur Schweizerischen Zivilprozessordnung (ZPO) vom 28.6.2006, BBI 2006,
7221 1f., 7290; Gordon-Vrba (Fn. 19), 146 ff.; Thomas Sutter-Somm, Schweizerisches Zivilpro-
zessrecht, 2. Aufl., Ziirich 2012, 141.

2 Wyss (Fn. 16), Rz. 57 ff. m.w.H.

% Loino 2014-344 du 17 mars 2014 relative a la consommation.

%6 Vgl. die am 30.11.2008 abgelehnte Volksinitiative « Verbandsbeschwerderecht: Schluss mit
der Verhinderungspolitik — Mehr Wachstum fiir die Schweiz!», BB12009, 605, 610 sowie die Bot-
schaft dazu vom 8.6.2007, BB12007, 4347 £f., 4352 und passim.

21 Vgl. Alexander Bruns, Einheitlicher kollektiver Rechtsschutz in Europa?, ZZP 2012,
399ff., 401.

% Samuel P. Baumgariner, Class Actions and Group Litigation in Switzerland, Northwestern
Journal of Law & Business 2007,301 ff., 332; Droese (Fn. 8), 135.
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chen Prozessrecht das Instrument des Verbandsbeschwerderechts
zur Verfiigung, und zwar im Gewand der Verbandsbeschwerde
(Art. 48 VWVG). Abgrenzungsschwierigkeiten zum privatrechtli-
chen kollektiven Rechtsschutz, den die vorliegende Arbeit zum
Gegenstand hat, konnen insbesondere deshalb auftreten, weil
Art. 89 ZPO mit der Verbandsklage? einen Rechtsbehelf vor-
sieht, welcher dem Verbandsbeschwerderecht in vielerlei Hin-
sicht dhnlich ist.*

Beide Rechtsinstitute sehen eine Ausdehnung der Beschwer-
delegitimation bzw. der Prozessfithrungsbefugnis iiber den Kreis
der unmittelbar betroffenen Personen hinaus vor.” Beide erlau-
ben es einem Verein oder einer anderen Organisation, in eigenem
Namen die Interessen bestimmter Personengruppen durchzuset-
zen, wenn sich die Organisation in den Statuten zur Wahrung die-
ser Interessen bekannt hat (Art. 89 Abs. 1 ZPO und Art. 48 Abs. 1
VwVG).*? Die privatrechtliche Verbandsklage geht jedoch einer-
seits iiber die «egoistische» Verbandsbeschwerde des 6ffentlichen
Rechts hinaus, da die Angehérigen der betroffenen Gruppen
nicht Mitglieder des Verbands sein miissen.” Andererseits ist die
Verbandsklage klar enger gefasst als die ideelle Verbandsbe-
schwerde nach Art. 48 Abs. 2 VWVG, denn die Beschrankung auf
die Personlichkeitsrechte bestimmter Personengruppen schliesst
die Wahrung offentlicher Interessen wie etwa Umweltschutzan-
liegen aus.** Eine allgemeine Unterscheidung zwischen dem ver-
waltungsrechtlichen Verbandsbeschwerderecht und der privat-

2 Siehe unten, Abschnitt IL.A.4.

0 Vgl. die Botschaft zur ZPO (Fn.23), 7289; Baumgartner (Fn.28),331; Weber (Fn. 11), Art.
89N 3.

31 Vgl. Karl Spiihler, in: Spiithler/Tenchio/Infanger (Hrsg.), Basler Kommentar, Schweizeri-
sche Zivilprozessordnung, 2. Aufl., Basel 2013, Art. 89 N 9; Hans U. Walder-Richli/Beatrice Grob
Andermacher, Entwicklungen in Zivilprozessrecht und Schiedsgerichtsbarkeit, SJZ 2007, 41 ff.,
43; Adrian Staehelin/Daniel Staehelin/Pascal Grolimund, Zivilprozessrecht, Unter Einbezug des
Anwaltsrechts und des internationalen Zivilprozessrechts, 2. Aufl., Ziirich 2013, 187 ff.; Ulrich
Hiifelin/Georg Miiller/Felix Uhlmann, Allgemeines Verwaltungsrecht, 6. Aufl., Ziirich/St. Gallen
2010, 4101. Die entsprechende Stelle fehlt in der 7. Auflage [Ziirich 2016].

32 Balthasar Bessenich/Lukas Bopp, in: Sutter-Somm/Hasenbohler/Leuenberger (Hrsg.),
Kommentar zur Schweizerischen Zivilprozessordnung (ZPO), 3. Aufl., Ziirich 2016, Art. 89 N 8;
Vera Marantelli / Said Huber, in: Waldmann/Weissenberger (Hrsg.), Praxiskommentar Verwal-
tungsverfahrensgesetz, 2. Aufl., Ziirich 2016, Art. 48 N 20.

» Markus Berni, Verbandsklagen als Mittel privatrechtlicher Storungsabwehr, Diss. St. Gal-
len 1992, 3; Marantelli/Huber (Fn. 31), a.a.0.; Bessenich/Bopp (Fn.31), Art. 89 N 7.

3 Regina Kiener/Bernhard Riitsche/Mathias Kuhn, Offentliches Verfahrensrecht, 2. Aufl.,
Zirich/St. Gallen 2015, 361 £.
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rechtlichen Verbandsklage anhand dogmatischer Kriterien
braucht indes nicht getroffen zu werden, denn die ideelle Ver-
bandsbeschwerde kann nur ergriffen werden, soweit dies ein Spe-
zialgesetz vorsieht (Art. 48 Abs.2 VWVG@G).* Diese Erlasse enthal-
ten in der Regel auch Bestimmungen iiber das Verfahrensrecht.*

2. Merkmale des echten kollektiven Rechtsschutzes im Vergleich
zum Individualrechtsschutz

Wie bereits erwédhnt, bezweckt die Schweizerische Zivilpro-
zessordnung nicht in erster Linie die Wahrung der Interessen ei-
nes mehr oder weniger spezifizierten Kollektivs, sondern die
Durchsetzung privater Interessen von Einzelpersonen.”” Dement-
sprechend kann eine Frage grundsitzlich nur zwischen den je-
weils am Prozess beteiligten Parteien rechtskréftig entschieden
werden.*® Formelle Prijudizwirkung kommt einem zivilgerichtli-
chen Entscheid denn auch nicht zu.* Daraus folgt, dass ein gleich
gelagerter Sachverhalt — zumindest theoretisch® — in verschiede-
nen Verfahren unterschiedlich beurteilt werden kann. Im Gegen-
satz dazu erhoht der kollektive Rechtsschutz durch die einheitli-
che Behandlung gleicher Sachverhalte die Rechtssicherheit.”

Ein weiterer Vorteil des kollektiven Rechtsschutzes gegentiber
dem Individualrechtsschutz liegt in der gesteigerten Prozessdko-
nomie. Durch die einheitliche Beurteilung einer Vielzahl gleich
gelagerter Falle wird der Justizapparat entlastet.*

3 Marantelli/Huber (Fn. 31), Art. 48 N 41 f. Als Beispiele konnen etwa Art. 55 Abs. 1 USG
oder Art. 12 Abs. 1 lit. b NHG angefiihrt werden.

% Vgl. etwa Art. 12a ff. NHG und Art. 55a ff. USG.

37 Vgl. die Botschaft zur ZPO, 7289; Droese (Fn. 8), 145.

¥ Vgl. statt vieler Alexander Ziircher, in: Sutter-Somm/Hasenbohler/Leuenberger (Hrsg.),
Kommentar zur Schweizerischen Zivilprozessordnung (ZPO), 3. Aufl., Ziirich 2016, Art. 59
N 40.

¥ Bericht des Bundesrates zum kollektiven Rechtsschutz (Fn. 16), 30; Philipp Dickenmann,
Sammelklagen und kollektiver Rechtsschutz, Anwaltsrevue 2009, 468 ff., 470 f.; Tanja Domej,
Einheitlicher kollektiver Rechtsschutz in Europa?, ZZP 2012, 421 ff., 431 f.

4 Relativierend der Bericht des Bundesrates zum kollektiven Rechtsschutz (Fn. 16, a.2.0.),
welcher von einer «faktischen Prajudizwirkung» ausgeht.

# Droese (Fn.8),118.

2 Samuel P. Baumgartner, Class Actions in der Schweiz? Ansitze fiir eine nutzbringende
Verwendung vergleichender Betrachtung des US-amerikanischen Prozessrechts, in Schindler/
Schlauri (Hrsg.), Auf dem Weg zu einem einheitlichen Verfahren, Ziirich 2011, 111 £f.,, 121; Do-
mej (Fn.39),421{.
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Zudem bewirken Instrumente des kollektiven Rechtsschutzes
gerade bei den bereits einleitend erwidhnten Streuschdden eine
Starkung der wirtschaftlich schwicheren Partei.®® Somit leisten
die Instrumente des kollektiven Rechtsschutzes der Verwirkli-
chung des allgemeinen Interesses an der Sanktionierung schidi-
gender Verhaltensweisen auf dem Wege des Privatrechts Vor-
schub.*

Mit der Vereinheitlichung des schweizerischen Zivilprozess-
rechts wurde indes auf die Schaffung echter Instrumente des kol-
lektiven Rechtsschutzes bewusst verzichtet. Begriindet wurde
dieser Schritt einerseits damit, dass die im Rahmen eines Indivi-
dualprozesses zur Verfiigung stehenden Rechtsbehelfe geniigten,*
und dass andererseits eine class action nach US-amerikanischem
Vorbild mehr Probleme schaffe als 16se.*® Andere Formen des
echten kollektiven Rechtsschutzes wurden nicht diskutiert.

Tatséchlich kommt der Umstand, dass iiber die Rechtsstellung
einer Person in einem Verfahren entschieden wird, in welchem
diese nicht iiber (volle) Parteistellung verfiigt, einer Verletzung
von deren Anspruch auf rechtliches Gehor gleich (Art. 29 Abs. 2
BV und Art. 53 Abs. 1 ZPO).*” Zudem widerspricht es der im kon-
tinentaleuropédischen Zivilprozessrecht tief verwurzelten Dispo-
sitionsmaxime, wenn einer Person die Moglichkeit genommen
wird, selbst zu entscheiden, ob und wann sie ihre Anspriiche gel-
tend machen mo6chte.

Schliesslich kann der kollektive Rechtsschutz, insbesondere in
Form einer Sammelklage amerikanischer Konzeption, durchaus

“ Droese (Fn. 8),118f.

“ Domej (Fn. 39), 421; Droese (Fn. 8), 118f; Karin Miiller, Kollektiver Rechtsschutz im
Wirtschaftsrecht, ZBJV 2015, 801 ff., 814; bzgl. des Kartellrechts Andreas Heinemann, Die zi-
vilrechtliche Verantwortlichkeit von Unternehmen fiir Kartellrechtsverstosse, in Sethe/Isler
(Hrsg.), Verantwortlichkeit im Unternehmensrecht VII, , Ziirich/Basel/Genf 2014, 135 ff., 144.

“ Botschaft zur ZPO (Fn. 23), 7290.

“ Botschaft zur ZPO (Fn. 23), 7224.

" Hirte (Fn. 3), 148; Astrid Stadler, Biindelung von Verbraucherinteressen im Zivilprozess,
i1(16 Bronneke (Hrsg.), Kollektiver Rechtsschutz im Zivilprozessrecht, Baden-Baden 2001, 1 f.,
161

“ Martin Bernet/Philipp Groz, Sammelklagen in Europa?, SZZP 2008, 75 tf., 78; Gordon-
Vrba (Fn. 19),152.
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missbraucht werden.* In der einschldgigen Literatur werden in
diesem Zusammenhang etwa Anreize zum grundlosen oder aus-
beuterischen Prozessieren genannt.*® Wegen des grossen Auf-
wands, den eine class action der beklagten Partei verursacht,
konnte diese zum Abschluss eines unvorteilhaften Vergleichs ge-
dringt werden, obwohl die kldgerischen Anspriiche moglicher-
weise unberechtigt sind.>' Dieses — gerade in den USA geldufige
— Vorgehen ist im angloamerikanischen Sprachraum auch als /le-
gal blackmail bekannt.”? Eine Flut von in dieser Absicht angeho-
benen grundlosen Klagen konnte den zuvor erwdhnten Entlas-
tungseffekt der Gerichte ins Gegenteil verkehren. Hierbei geht
allerdings oftmals vergessen, dass die Begiinstigung des Miss-
brauchs von Instrumenten des kollektiven Rechtsschutzes vor al-
lem auch durch die Kombination mit anderen Besonderheiten
des US-amerikanischen Zivilprozessrechts verursacht wird. Als
Beispiele angefiihrt seien in diesem Zusammenhang das Fehlen
einer Parteientschidigung zu Lasten der unterliegenden Partei
(«American Rule»), die Beurteilung einer Rechtssache durch ein
Geschworenengericht («jury justice») oder die weitgehenden In-
formationsanspriiche zwischen den Parteien bereits vor Einlei-
tung des Verfahrens («pretrial discovery»).”

Angesichts dieser Umstidnde erscheint es nicht sachgerecht,
Instrumente des echten kollektiven Rechtsschutzes mit einem
pauschalen Hinweis auf die in den USA zweifellos bestehenden
Missstande grundsitzlich abzulehnen, zumal die class action nicht
deren einzige Erscheinungsform darstellt. Nichtsdestotrotz kennt
das schweizerische Privatrecht Instrumente, welche die in diesem
Abschnitt dargelegten Charakteristika des kollektiven Rechts-
schutzes in unterschiedlichem Ausmass in sich vereinen.

4 So auch Domej (Fn. 39), 449; Dirk Triiten, Kollektiver Rechtsschutz in Europa und der
Schweiz — eine Standortbestimmung, EuZ 2015, 4 ff., 4; zur verfassungsrechtlichen Tragweite der
Dispositionsmaxime vgl. Rolf Stiirner, Verfahrensgrundsatze des Zivilprozessrechts und Verfas-
sung, in Grunsky et al. (Hrsg.), FS Baur, Tiibingen 1981, 647 ff., 650 ff.

50 Schifer (Fn.7),721.

U Van den Bergh/Keske (Fn.6), 31.

2 Vgl. die Botschaft zur ZPO (Fn. 23), 7290; Sutter-Somm (Fn. 23), 141. Bernet/Groz (Fn.
48),79 verwenden hierfiir den Begriff des «blackmail settlement».

3 Dietmar Baetge/Stephanie Eichholtz, Die Class Action in den USA, in: Basedow et al.
(Hrsg.), Die Biindelung gleichgerichteter Interessen im Prozess, Tiibingen 1999, 287 ff., 3541
Droese (Fn. 8), 121 ff.; Gerhard Wagner (Kollektiver Rechtsschutz, Regelungsbedarf bei Mas-
sen- und Streuschéden, in: Casper et al. [Hrsg.], Auf dem Weg zu einer européischen Sammel-
klage?, Miinchen 2009, 41 ff., 49) spricht in diesem Zusammenhang von einem «foxic cocktail».
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II. Die Verwirklichung des kollektiven Rechtsschutzes in der
Schweiz de lege lata und de lege ferenda

Im Nachfolgenden ist zu priifen, welche Institute der schweize-
rischen Rechtsordnung der kollektiven Interessenwahrung die-
nen oder zumindest zu diesem Zweck eingesetzt werden konnen.
Zudem wird an den entsprechenden Stellen auch Bezug auf lau-
fende Reformprojekte genommen. Die nachfolgenden Ausfiih-
rungen sind anhand der im vorherigen Abschnitt erwdhnten Un-
terscheidung in Instrumente des kollektiven Rechtsschutzes im
Rahmen von Individualprozessen (nachfolgend A.) und in Er-
scheinungsformen des echten kollektiven Rechtsschutzes (nach-
folgend C.) gegliedert.”*

A. Kollektiver Rechtsschutz im Rahmen des Individualprozesses

Auch wenn das klassische europiische Verstdndnis des Zivil-
prozesses vom Idealtyp des Verfahrens zwischen einem Kliger
und einem Beklagten ausgeht, bietet die eidgenéssische Zivilpro-
zessordnung gewisse Spielrdume zur Biindelung gleich gerichte-
ter Interessen, namentlich die subjektive (nachfolgend 1.) und die
objektive (nachfolgend 2.) Klagenhiufung, die Moglichkeit, Ver-
fahren zu vereinigen (nachfolgend 3.) und die bereits angeschnit-
tene Verbandsklage (nachfolgend 4.). Hinzu tritt die in der ZPO
nicht ausdriicklich geregelte, aber in Lehre und Rechtsprechung
alligemein anerkannte® Figur der Prozessstandschaft (nachfol-
gend 5.).

Bei den beiden Erscheinungsformen der Streitverkiindung so-
wie bei der Haupt- und Nebenintervention sind die Interessen
der Beteiligten untereinander in der Regel zumindest teilweise
kontrdr.* Da diese Rechtsinstitute somit nicht unter die oben

. % So auch die Gliederung im Bundesrates zum kollektiven Rechtsschutz (Fn. 16); vgl. auch
Wyss (Fn. 16), Rz. 6 und passim.
i St'a.tt vieler: BGE 132 III 342, 345, E. 2.2; Isaak Meier, Schweizerisches Zivilprozessrecht,
Eine kritische Darstellung aus der Sicht von Praxis und Lehre, Ziirich 2010, 159 £f.
6 Wyss (Fn. 16),Rz. 13 mit Bezug auf die Streitverkiindung.
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dargelegte Definition des kollektiven Rechtsschutzes fallen,” ist
im Nachfolgenden nicht weiter darauf einzugehen.

1. Streitgenossenschaft

Von Streitgenossenschaft (auch subjektive Klagenhdufung
genannt)® wird gesprochen, wenn auf Seiten des Kldgers, des Be-
klagten oder gar auf beiden Seiten mehr als eine Partei vorhan-
den ist.® Das Gesetz unterscheidet zwischen notwendiger (nach-
folgend a) und einfacher Streitgenossenschaft (nachfolgend b).

a) Notwendige Streitgenossenschafi

Notwendige Streitgenossenschaft liegt geméss Art.70 Abs.1
ZPO immer dann vor, wenn iiber die Rechte und Pflichten meh-
rerer Personen nur gemeinsam entschieden werden kann. Wann
dies der Fall ist, regelt das Zivilprozessrecht nicht selbst, sondern
ist eine Frage des materiellen Rechts.®* Bereits erwdhnt wurden
die Fille von Gemeinschaften zu gesamter Hand, wie etwa die
Erbengemeinschaft (siehe oben, S.3.). Eine weitere Fallgruppe
bilden Feststellungs- und Gestaltungsklagen betreffend unteil-
bare Rechtsverhiltnisse. Will etwa der Vater eines Kindes seine
Vaterschaft anfechten, so hat er seine Klage stets gegen die Mut-
ter und das Kind zu richten (Art. 256 Abs.2 ZGB).”

Allen Erscheinungsformen der notwendigen Streitgenossen-
schaft ist gemein, dass die geltend gemachten Rechte mittels Kla-
ge einer einzelnen oder gegen eine einzelne Partei nicht durchge-
setzt werden koénnen.®”? Notwendige Streitgenossen fithren ihren
Prozess also nicht (primir) gemeinsam, weil sie es mochten, son-
dern weil sie gar nicht anders kénnen.®® Dementsprechend kon-

57 Die genannten Institute werden oftmals auch im einschlégigen Schrifttum zum kollekti-
ven Rechtsschutz nicht erwihnt. Vgl. den entsprechenden Bericht des Bundesrates (Fn. 16)
sowie Baumgartner (Fn. 28); Domej (Fn. 39); Droese (Fn. 8); Alexander Brunner, Zur Verbands-
und Sammelklage in der Schweiz, in Walder-Richli (Hrsg.), Rechtsschutz im Privatrecht, Sym-
posium fiir Richard Frank, Ziirich 2003, 37 ff.; Gerhard Walter, Mass Tort Litigation in Germany
and Switzerland, Duke Journal of Comparative and International Law 2001, 369 ff.

8 Vgl. BGE 125111 95,971.,E. 2.a.aa.

%9 Staehelin/Staehelin/Grolimund (Fn. 30), 191.

6 BGE 138 III 737,738, E. 2; Botschaft zur ZPO (Fn. 23), 7280.

¢t BGE 138 III 737,739,E.3.1.

62 Ernst Staehelin/Silvia Schweizer, in: Sutter-Somm/Hasenbohler/Leuenberger (Hrsg.),
Kommentar zur Schweizerischen Zivilprozessordnung (ZPO), 3. Aufl., Ziirich 2016, Art. 70 N 2.

6 Botschaft zur ZPO (Fn. 23), 7280.

w
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nen notwendige Streitgenossen Prozesshandlungen nur soweit
vornehmen, wie es ihnen das materielle Recht erlaubt. Einem
Klageriickzug, einer Klageanerkennung oder einem Vergleich
miissen daher in der Regel alle Streitgenossen zustimmen.*

b) Einfache Streitgenossenschaft

Liegt kein Fall der notwendigen Streitgenossenschaft vor, so
konnen sich mehrere Parteien freiwillig zu einer Streitgenossen-
schaft zusammenschliessen (Art. 71 Abs. 1 ZPO).% Voraussetzung
hierfir ist geméss der genannten Bestimmung, dass die zu beur-
teilenden Rechte und Pflichten auf gleichartigen Tatsachen oder
Rechtsgriinden beruhen.% Ferner schliesst Art. 71 Abs.2 ZPO die
einfache Streitgenossenschaft aus, wenn auf die verschiedenen
Klagen unterschiedliche Verfahrensarten anwendbar sind.

Die Verbindung zwischen den einzelnen Streitgenossen ist re-
lativ locker.”” Trotz des in Art. 15 Abs. 1 ZPO vorgesehenen ein-
heitlichen Gerichtsstands sind die Prozessvoraussetzungen fiir
jeden Streitgenossen separat zu priifen.®® Gemiss Art. 71 Abs. 3
ZPO fiihren die Parteien den Prozess unabhingig voneinander,
sodass jeder Streitgenosse einen Vergleich abschliessen, die Aner-
kennung oder den Riickzug der Klage erkliren, Rechtsmittel er-
greifen oder zuriickziehen kann.® Gleiches gilt fiir die materielle
Beurteilung der Anspriiche, weshalb zwischen den Streitgenossen
untereinander keine Rechtskraftwirkung eintritt.”

Sowohl die notwendige als auch die einfache Streitgenossen-
schaft lassen sich mit dem der ZPO zugrunde liegenden Idealtyp
des Individualprozesses problemlos vereinbaren, denn allen
Streitgenossen kommt Parteistellung zu und nur (bzw. hochstens)
zwischen ihnen entsteht eine res iudicata.

% Tanja Domej, in: Oberhammer/Domej/Haas (Hrsg.), Kurzkommentar ZPO, Schweizeri-
sche Zivilprozessordnung, 2. Aufl., Basel 2014, Art. 70 N 22.

% Staehelin/Staehelin/Grolimund (Fn. 30, 191) verwenden daher den Begriff der «freiwilli-
gen Streitgenossenschaft».

% Zu den Voraussetzungen der geforderten Konnexitit vgl. Domej (Fn. 64), Art. 71 N 2£.

5 Staehelin/Staehelin/Grolimund (Fn. 30), 192.

% Domej (Fn. 64), Art. 71 N 1; Staehelin/Staehelin/Grolimund (Fn.30),a.a.0.

% BGE 107 Ia 246,251, E. 5.a.bb in Bezug auf den Klageriickzug; Staehelin/Staehelin/Groli-
mund (Fn. 30),192.

" Domej (Fn. 64), a.a.0.; Max Guldener, Schweizerisches Zivilprozessrecht, 3. Aufl., Ziirich
1979,371 (Anm. 45).
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Zweifelsohne bringt die Streitgenossenschaft eine gewisse
Konsolidierung mit sich. So bewirkt gerade die — geméss Art. 72
ZPO ausdriicklich zuldssige und auch oftmals sinnvolle — Bestel-
lung einer gemeinsamen Prozessvertretung eine gewisse Effizi-
enzsteigerung fiir das Justizsystem und eine Reduktion der Pro-
zesskosten fiir die einzelnen Streitgenossen.”” Obwohl der Ge-
setzgeber bei der Vereinheitlichung des Zivilprozessrechts davon
ausging, dass (vor allem) die einfache Streitgenossenschaft die
Funktion einer Sammelklage iibernehmen solle,”” kann sie die-
sem Anspruch nur bedingt gerecht werden.” Bei einer grossen
Anzahl von Streitgenossen erweist sich die Handhabung des Ver-
fahrens als dusserst schwierig, da jeder Partei das rechtliche Ge-
hor gewihrt werden muss und jede Partei den Prozess unabhén-
gig von den anderen fithren kann.™

2. Objektive Klagenhiufung

Im Gegensatz zu der auch als subjektive Klagenhdufung be-
kannten Streitgenossenschaft wird mit dem Begriff der objekti-
ven Klagenh#ufung die Situation bezeichnet, in welcher ein Kla-
ger mehrere Anspriiche im selben Prozess geltend macht (vgl.
Art. 90 ZPO).” Im Zusammenhang mit dem kollektiven Rechts-
schutz ist diese Figur insofern von Bedeutung, als mehrere an-
spruchsberechtigte Personen ihre Forderungen mittels Zession
(Art. 164 ff. OR) an eine (natiirliche oder juristische) Person ab-
treten konnen, welche diese dann in eigenem Namen vor Gericht
geltend machen kann.”® Denkbar ist sogar die Abtretung der An-
spriiche an eine von den Beteiligten eigens hierfiir gegriindeten
Interessengemeinschaft,” z.B.in der Rechtsform des Vereins nach

" Gordon-Vrba (Fn. 19),170.

2 Botschaft zur ZPO (Fn. 23), 7281.

73 Bericht des Bundesrates zum kollektiven Rechtsschutz (Fn. 16),20; Baumgartner (Fn.28),
339,

74 Bericht des Bundesrates zum kollektiven Rechtsschutz (Fn.16), a.a.0.; Gordon-Vrba
(Fn.19),171.

75 BGE 125 111 95, 98, E. 2.a.aa; Staehelin/Staehelin/Grolimund (Fn. 30), 190.

76 Bericht des Bundesrates zum kollektiven Rechtsschutz (Fn. 16), 19; Andreas Heinemann,
Die privatrechtliche Durchsetzung des Kartellrechts, Strukturberichterstattung Nr. 44/4, Eva-
luation Kartellgesetz, Bern 2009, 65; ders. (Fn. 44), 145.

7 Bericht des Bundesrates zum kollektiven Rechtsschutz (Fn. 16), a.a.0.; Dormej (Fn. 39),
430; Wyss (Fn. 16), Rz. 30.
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Art. 60 ff. ZGB.”® In Osterreich hat sich diese Form der kollekti-
ven Rechtsdurchsetzung derart verbreitet, dass im Schrifttum be-
reits von der «Sammelklage Osterreichischer Priigung» gesprochen
wurde.”

Obwohl weder die Inkassozession® noch die objektive Klagen-
hdufung® aus schweizerischer Sicht neue Erscheinungen darstel-
len, ist es hierzulande bislang erst vereinzelt zu derartigen Verfah-
ren gekommen.” Als Grund hierfiir wird einerseits angefiihrt,
dass diese Form der kollektiven Rechtsdurchsetzung in Oster-
reich massgeblich von einem Verband, dem Verein fiir Konsu-
menteninformation, getragen werde.® Andererseits verhindert
das in der Schweiz gemiss Art. 165 Abs. 1 OR geltende Schrift-
formerfordernis fiir den Abtretungsvertrag etwa einen Beitritt
einzelner Ansprecher via Internetformular.? Im Bereich des Kar-
tellrechts erwdhnt Heinemann® schliesslich den Umstand, dass
auch in Osterreich derartige Abtretungsprozesse nur bei massiver
Unterstiitzung durch die 6ffentliche Hand angehoben wiirden.
Somit erscheint die Moglichkeit der Abtretung in Kombination
mit einer objektiven Klagenhiufung wenig praktikabel.®

3. Vereinigung von Verfahren

Wihrend bei der Streitgenossenschaft die Initiative zur Biin-
delung verschiedener dhnlicher Anspriiche von den Parteien
ausgeht, kann ein Gericht auch von sich aus die Behandlung meh-
rerer unabhéngig voneinander eingereichten Klagen in einem
einzigen Verfahren anordnen (Art. 125 lit. ¢ ZPO).¥” Von dieser
Moglichkeit wurde aber jedenfalls unter den alten kantonalen

78 Dickenmann (Fn. 38),470f.

? Bernet/Groz (Fn.48),81; Domej (Fn. 39), 429 f m.w.H.

* Vgl. hierzu bereits BGE 71 II 167 sowie die Hinweise in Daniel Girsberger/Johannes L.
Hermann, in: Honsell/Vogt/Wiegand (Hrsg.), Basler Kommentar, Obligationenrecht I, Art.
1-529 OR, 6. Aufl., Basel 2015, Art. 164 N 44.

81 Vgl. Guldener (Fn. 70), 2141,

2 BGE 131111153 = Pra 2005, Nr. 150, 1013 ff. Ferner erwihnt Dickenmann (Fn. 38, 471) die
«Schutzgemeinschaft der Lehman-Anleger».

% Domej (Fn. 39), 430.

% Heinemann (Fn. 44),145.

8 a.a.0.

% So auch im Ergebnis der Bericht des Bundesrates zum kollektiven Rechtsschutz (Fn. 16),
19.

8 Staehelin/Staehelin/Grolimund (Fn. 30), 190.
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Zivilprozessordnungen kaum Gebrauch gemacht.* Die Botschaft
zur eidgendssischen ZPO erwiahnt diese Moglichkeit lediglich als
zusitzliche Begriindung des Verzichts auf die Einfiihrung einer
Sammelklage.¥

4. Die Verbandsklage

Mit der Verbandsklage nach Art. 89 ZPO wurde eine bereits
seit Jahrzehnten etablierte bundesgerichtliche Rechtsprechung
kodifiziert.”® Thren Ursprung hat dieses Instrument der kollekti-
ven Interessenwahrung im privatrechtlichen Personlichkeits-
schutz nach Art. 28 ff. ZGB.** Mit (erneutem) Verweis auf die un-
erwiinschte class action wurde ihr Anwendungsbereich jedoch
stark eingeschrinkt, denn nach Ansicht des Gesetzgebers soll ein
kollektives Vorgehen klar eine Ausnahme bleiben.” Geltend ge-
macht werden kann damit einzig die Verletzung von Personlich-
keitsrechten der vom jeweiligen Verband vertretenen Personen-
gruppen (Art. 89 Abs. 1 ZPO). Zudem kann der Verband nur auf
Feststellung oder Unterlassung des personlichkeitsverletzenden
Verhaltens, nicht jedoch auf Leistungen zu Gunsten der Betroffe-
nen klagen (Art. 89 Abs. 2 lit. a und b ZPO). Aus diesem Grund
erweist sich die Verbandsklage als ein eher zahnloser Rechtsbe-
helf.% Weiter ist die Verbandsklage von den Einzelanspriichen der
jeweiligen Betroffenen vollig unabhéngig und schafft ihnen ge-
geniiber auch keine res iudicata.* Insofern kann die Verbandskla-
ge denn auch nicht als echtes Instrument des kollektiven Rechts-
schutzes angesehen werden. Der Bundesrat sowie Wyss weisen
zudem darauf hin, dass die Verbandsklage nur dann ein wirksa-
mer Rechtsbehelf sein kann, wenn finanzstarke Verbinde in der
Lage seien, das damit verbundene Prozesskostenrisiko auf sich zu
nehmen, was in der Schweiz derzeit nicht der Fall sei.®

8 Baumgartner (Fn. 28), 340.

8 Botschaft zur ZPO (Fn.23),7290.

% Botschaft zur ZPO (Fn. 23), 7288; vgl. ferner die Hinweise bei Wyss (Fn. 16), Rz.37
(Anm. 75).

9% BGE 731165,67,E.1und 72,E. 2.

% Botschaft zur ZPO (Fn. 23), 7289.

% Felix Dasser/Sebastian Stolzke, Switzerland, in Karlsgodt (Hrsg.), World Class Actions,
A Guide to Group and Representative Actions around the Globe, Oxford 2012, 264 ff.

% Bessenich/Bopp (Fn.31), Art. 89 N 13.

9 Rericht des Bundesrates zum kollektiven Rechtsschutz (Fn. 16), 26; Wyss (Fn. 16), Rz. 41.
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Weitere Regelungen erfihrt die Verbandsklage in diversen
Spezialgesetzen, welche nach Art.89 Abs.3 ZPO ausdriicklich
vorbehalten bleiben (so z.B. die Klagen von Berufs-, Wirtschafts-
oder Konsumentenschutzverbinden nach Art.56 i.V.m. Art. 55
Abs. 1 und Art. 52 MSchG oder Art. 10 Abs. 21.V.m. Art. 9 Abs. 1
und 2 UWG).*

5. Die Prozessstandschaft

Obwohl die Prozessstandschaft in der ZPO keine allgemeine
Regelung erfahren hat, ist sie als Institut des Zivilprozessrechts
einhellig anerkannt.” Unter diesem Begriff wird die Befugnis
verstanden, fremde Rechte in eigenem Namen gerichtlich geltend
zu machen.” Insofern weist die Prozessstandschaft Parallelen zu
Gruppenklagen und anderen reprisentativen Rechtsbehelfen
auf.” Als Beispiele fiir Prozessstandschaften konnen etwa Abtre-
tungsprozesse nach Art. 260 ScChKG'® oder auch Klagen des sor-
geberechtigten Elternteils zu Gunsten eines minderjihrigen Kin-
des genannt werden.!” Da die Prozessstandschaft allerdings nach
stdndiger bundesgerichtlicher Rechtsprechung und herrschender
Lehre nicht rechtsgeschiftlich vereinbart werden kann, sondern
einer gesetzlichen Grundlage bedarf,'? scheidet sie als allgemei-
nes Mittel zur kollektiven Interessenwahrung aus.

Zusammenfassend kann festgehalten werden, dass die kollek-
tive Interessenwahrung innerhalb des Individualprozesses nach
schweizerischem Recht nur eingeschrinkt moglich ist.1?

% Beispiele gemdss Bessenich/Bopp (Fn.31), Art. 89 N 14.

7 BGE 129 V 113, 117, E. 4.2; Guldener (Fn.70), 142; Meier (Fn.55), 159£.; Sutter-Somm
(Fn.23), 55.

% BGE 129 III 55 = Pra 2003, Nr. 101, 546 ff., 549, E. 3.1.3.

* Sutter-Somm (Fn.23,1401.) welcher die class action als eine Art der gewillkiirten Prozess-
standschaft bezeichnet.

10 BGE 132111342,3451.,E.2.2.; Stephen V. Berti, in: Basler Kommentar, Bundesgesetz iiber
Schuldbetreibung und Konkurs II, 2. Aufi., Basel 2010, Art. 260 N 56; Staehelin/Stachelin/Groli-
mund (Fn. 30), 189.

1% BGer 5A_104/2009, E. 2.2; eingehend Sutter-Somm (Fn. 23), 55.

' BGE 137 I11 293, 298, E. 3.2 mit Hinweis auf BGE 78 II 265,274 ., E. 3.a; Stachelin/Stae-
helin/Grolimund (Fn. 30), a.2.0.; Ausnahmen bei Sutter-Somm (F. 23),a.a.0.

'% So im Ergebnis auch der Bericht des Bundesrates zum kollektiven Rechtsschutz (Fn.16),
55 und Domej (Fn. 38), 437.
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C. Echter kollektiver Rechtsschutz

Wie bereits mehrfach erwidhnt kennt die schweizerische
Rechtsordnung keine allgemeinen Mittel des echten kollektiven
Rechtsschutzes. Die nachfolgende Darstellung soll daher einen
Uberblick iiber deren mogliche Erscheinungsformen bieten, wel-
che zum Teil auch in Spezialgesetzen eine Regelung erfahren ha-
ben, Gegenstand hingiger Rechtsetzungsprojekte sind oder wa-
ren. Als Instrumente des echten kollektiven Rechtsschutzes sind
die Gruppenklage (nachfolgend 1.), der Gruppenvergleich (nach-
folgend 2.) oder der Musterprozess (nachfolgend 3.) denkbar,
welche im Folgenden niher erdrtert werden.

1. Die Gruppenklage

Mit der Gruppenklage (auch Sammelklage genannt) kann ein
einziger Kliger, resp. seine Prozessvertretung, alleine ein Verfah-
ren einleiten, welches er dann stellvertretend, aber in eigenem
Namen fiir eine ganze Gruppe von Personen fiihrt.!* Nicht nur
fiir und gegen den Reprisentanten, sondern fiir die gesamte
Gruppe entsteht mit der Beendigung des Prozesses eine res iudi-
cata, obwohl deren Angehorige nicht selbst titig werden, ge-
schweige denn der Klageerhebung zustimmen miissen.'® Je nach-
dem, ob die in die jeweilige Kategorie fallenden Personen am
Verfahren beteiligt sind, wenn sie nicht ihren Austritt erkldren
oder ob sie ihren Beitritt erkldren miissen, kann zwischen opt out-
und opt in-Losungen unterschieden werden.'®

Prominentestes und gleichsam umstrittenstes Beispiel einer
Gruppenklage ist die bereits mehrfach erwidhnte US-amerikani-
sche class action.)”” Da es sich bei Gruppenklagen um représenta-
tive Klagen handelt, also nur der Reprisentant Parteistellung ein-
nimmt, besteht eine grosse Ahnlichkeit mit der bereits vorste-
hend'® behandelten Figur der Prozessstandschaft.'” Allerdings
ist der Kreis der von einem Prozessstandschafter représentierten

104 Dickenmann (Fn. 39), 468; Triiten (Fn. 49),7.

105 Hirte (Fn. 3), 149.

106 Bericht des Bundesrates zum kollektiven Rechtsschutz (Fn. 16), 32.
07 Botschaft zur ZPO (Fn 23), 7224, 7290; Sutter-Somm (Fn. 23), 141.
108 Siehe oben, Abschnitt ILA.5.

19 Gordon-Vrba (Fn. 19), 149; Sutter-Somm (Fn. 23), a.a.0.
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Personen dabei in der Regel von vornherein bestimmt oder zu-
mindest bestimmbar (z.B. die Erben eines Nachlasses, fiir welchen
ein Willensvollstrecker eingesetzt wurde,"'® oder die Gl4dubiger
eines konkursiten Schuldners).!'! Zudem besteht bei der Prozess-
standschaft im Gegensatz zur Gruppenklage keine direkte Mog-
lichkeit des opt in oder des opt out. Will sich etwa ein Erbe der
Prozessfithrung durch den (rechtswirksam eingesetzten) Willens-
vollstrecker entziehen, so kann er einzig die Erbschaft innert der
in Art.567 Abs.1 ZGB festgesetzten Dreimonatsfrist ausschla-
gen.
Demgegeniiber ist bei Gruppenklagen der Kreis der Betroffe-
nen oftmals sehr weit (z.B. Personen, welche in einem bestimm-
ten Zeitraum Asbest oder Agent Orange ausgesetzt waren).'? Ge-
rade bei solchen toxischen Massenschiden (engl. mass toxic torts)
ist es wegen der langen Latenzzeit'® gar moglich, dass eine ge-
schidigte Person erst lange nach Abschluss des Verfahrens tiber-
haupt von seiner Eigenschaft als Gruppenmitglied erféhrt. Diese
sogenannten future claimants haben also keine Moglichkeit, sich
am Verfahren zu beteiligen oder «ihre» Reprédsentanten zu kon-
trollieren und miissen sich einen ungiinstigen Prozessausgang
gleichwohl entgegenhalten lassen.'

Obwohl die Botschaft zur Vereinheitlichung des Zivilprozess-
rechts solche Gruppenklagen wegen ihrer angeblichen Unverein-
barkeit mit dem hiesigen Rechtsdenken dezidiert abgelehnt hat,'?
besteht im schweizerischen Privatrecht mit Art. 105 FusG eine
Form der reprisentativen Klage. Diese Bestimmung erlaubt es
den Mitgliedern einer von einer Fusion betroffenen Gesellschaft
(d.h. in der Regel den Minderheitsaktionédren), auf gerichtliche
Festsetzung einer Entschidigung zu klagen, wenn deren Mitglied-
schaftsrechte verletzt wurden (Art. 105 Abs. 1 FusG).!'® Bemer-

10 Art. 518 Abs. 11.V.m. Art. 602 Abs. 2 ZGB, vgl. BGE 116 I 131, 133 {f,, E. 3.

11 Sjehe oben, Abschnitt IT.A.6 (Fn. 100).

112 Beispiele aus der US-Rechtsprechung gemiss Baeige/Eichholtz (Fn. 53),290 (Anm. 26).

13 Vgl. zum Beispiel der Asbestschiadigungen Harald Koch/Joachim Zekoll, Mammutver-
fahren im amerikanischen und im deutschen Zivilprozess, Recht der Internationalen Wirtschaft
(RIW) 1985, 837 ff., 838.

114 Baetge/Eichholtz (Fn. 53), 349.

115 Botschaft zur ZPO (Fn. 23), 7224, 7290.

16 Vgl. Dieter Dubs/Fabienne Frehner,in: Zweifel et al. (Hrsg.), Basler Kommentar, Fusions-
gesetz, 2. Aufl., Basel 2014, Art. 105 N 10 ff; Felix C. Meier-Dieterle, in: Vischer (Hrsg.), Ziircher
Kommentar zum Fusionsgesetz, 2. Aufl., Ziirich 2012, Art. 105 N 5 ff.
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kenswert ist die in Abs. 2 der Bestimmung vorgesehene Wirkung
auf alle iibrigen Gesellschafter, die sich in der gleichen Rechts-
stellung wie die klagende Partei befinden. In der einschldgigen
Literatur wird diese «prozessuale erga omnes-Bestimmung»'"
teils als eine spezialgesetzliche Spielart der Prozessstandschaft,'
teils als ein der Gruppenklage zumindest dhnliches Instrument
qualifiziert."® In der Literatur wird die Ansicht vertreten,' dass
sich die Rechtskraftwirkung nur zu Gunsten, nicht aber zu Lasten
der klagenden Gesellschafter auswirken konne, wovon auch der
Bundesrat auszugehen scheint.! Im Unterschied zur Gruppen-
klage im klassischen Sinne besteht die einzige Moglichkeit eines
opt out in der Anhebung einer selbstandigen Klage."”

2. Der Gruppenvergleich

Neben dem Erstreiten eines Sachurteils kann ein Rechtsstreit
auch durch Vergleich erledigt werden.’” Dem hier interessieren-
den gerichtlichen Vergleich kommt eine doppelte Rechtsnatur zu,
denn er ist einerseits Vertrag und andererseits Prozesshandlung.'
Da ein Prozessstandschafter typischerweise zwar Prozesshand-
lungen vornehmen darf, aber auf materiell-rechtlicher Ebene
nicht Inhaber der im Prozess geltend gemachten Rechte ist, kann
er vielfach nicht oder nur unter bestimmten Umstidnden einen
Vergleich abschliessen.'®

Fiir die Erscheinungsformen des Gruppenvergleichs typisch ist
ihr der Gruppenklage #hnlicher reprasentativer Charakter.”

17 Ausdruck geméss Meier-Dieterle (Fn. 116), Art. 105 N 3.

18 So Gordon-Vrba (Fn. 19),150; im Ergebnis wohl dhnlich Domej (Fn.39),433f.

119 Bericht des Bundesrates zum kollektiven Rechtsschutz (Fn. 16),32 f.; Droese (Fn. 8), 140;
Miiller (Fn. 44), 814.

120 Dasser/Stolzke (Fn.93),268; Droese (Fn. 8), 140; Gordon-Vrba (Fn. 19), 189.

121 Bericht des Bundesrates zum kollektiven Rechtsschutz (Fn. 16),33, mit Hinweis auf Gor-
don-Vrba (Fn. 19), 189.

12 Droese (Fn. 8),a.a.0.

123 Vgl. statt vieler Staehelin/Staehelin/Grolimund (Fn. 30),456 ff.

124 Daniel Steck, in: Spiihler/Tenchio/Infanger (Hrsg.), Basler Kommentar, Schweizerische
Zivilprozessordnung, 2. Aufl., Basel 2013, Art. 241 N 22.

125 Gordon-Vrba (Fn. 19), 149.

126 Bundesgesetz liber die Finanzdienstleistungen (FIDLEG), Bundesgesetz iiber die Fi-
nanzinstitute (FINIG), Erlduternder Bericht des EFD zur Vernehmlassungsvorlage vom
25.6.2014, abrufbar unter <https:/www.admin.ch/ch/d/gg/pc/documents/2384/FINIG-FIDLEG-
Erl.-Bericht-de.pdf>, 21.
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Hier wie dort verfiigen die Prozessparteien iiber Rechte, welche
ihnen materiell gar nicht zustehen. Wihrend jedoch die Gruppen-
klage (und damit die reprisentative Vornahme von Prozesshand-
lungen) dem traditionellen kontinentaleuropiischen Rechtsden-
ken fremd ist,”” kennt die hiesige Rechtsordnung mit dem Ge-
samtarbeitsvertrag (Art. 356 ff. OR) schon seit Langem eine Form
des représentativen Vertragsschlusses, die sogar Verfassungsrang
geniesst.”” Diese Form der kollektiven Interessensdurchsetzung
ermoglicht es Arbeitnehmerverbanden, mit einzelnen Arbeitge-
bern oder Arbeitgeberverbinden fiir ihre Mitglieder Regelungen
zu treffen, von denen mit einem Einzelarbeitsvertrag zu Lasten
der Arbeitnehmer nicht abgewichen werden darf (Art. 357 Abs. 2
OR).’” Die konkrete Durchsetzung der normativen GAV-Be-
stimmungen erfolgt jedoch auf dem Wege des Individualprozes-
ses,”® weshalb die Regelungen des kollektiven Arbeitsrechts nicht
den echten Instrumenten des kollektiven Rechtsschutzes zuzu-
ordnen sind.

Demgegeniiber sieht etwa das niederlidndische Recht mit dem
Gesetz zur Abwicklung von Massenschiden®™ ein derartiges
Streitbeilegungsverfahren vor.!* Auch hierzulande wurde im Be-
reich des Finanzmarktrechts ein Gruppenvergleichsverfahren
vorgesehen (Art. 101 {f. VE-FIDLEG).!* Im FIDLEG-Entwurf
sind diese Bestimmungen jedoch nicht mehr enthalten, was einer-
seits mit der Kritik im Vernehmlassungsverfahren und anderer-
seits mit dem Bedarf einer allgemeinen Regelung in der ZPO
begriindet wurde.!* In der Tat haben jiingst zwei Motionen der
Nationalrdtin Prisca Birrer-Heimo (SP/LU) die Stirkung des
kollektiven Rechtsschutzes im Allgemeinen gefordert.!® Letztere

127" Siehe oben, Abschnitt I A.

' Vgl. Wolfgang Portmann/Jean-Fritz Stockli, Schweizerisches Arbeitsrecht, 3. Aufl., Zii-
rich/St. Gallen 2013, 304.

'» Urteil des Zivilgerichts Basel-Stadt vom 16.4.2015, BJM 2016, 42 ff., 43, E. 7.2.

2 Thomas Geiser/Roland Miiller, Arbeitsrecht in der Schweiz, 3. Aufl., Bern 2015, 330.

Bl «Wet Collectieve Afwikkelning Massaschade», siehe oben, Fn. 21, 24.

"2 Botschaft zum Finanzdienstleistungsgesetz (FIDLEG) und zum Finanzinstitutionsgesetz
(FINIG) vom 4.11.2015, BBI 2015, 8901 ff., 8936; Bericht des Bundesrates zum kollektiven
Rechtsschutz (Fn. 16), 39; Wyss (Fn. 16), Rz. 112 ff.

¥ Bericht zum VE-FIDLEG (Fn. 126), 201,

1 Botschaft zum FIDLEG (Fn. 132), 8914.

' Motionen Prisca Birrer-Heimo 11.3977: Erleichterung der Rechtsdurchsetzung in kollek-
tiven Verfahren vom 30.9.2011 und 13.3931: Férderung und Ausbau der Instrumente der kollek-
tiven Rechtsdurchsetzung vom 27.12.2013.
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nahm ausdriicklich Bezug auf den Bericht des Bundesrates zu
diesem Thema, welcher ebenfalls einen Regulierungsbedarf fest-
gestellt hat."** Dementsprechend haben die eidgendssischen Réte
die Motion Birrer-Heimo 13.3931 auf Antrag des Bundesrates am
13.12.2013% bzw. 12.6.2014'*® angenommen. Soweit ersichtlich
sind aus diesem Vorstoss derzeit jedoch noch keine konkreten
Gesetzgebungsvorhaben entstanden.

3. Der Musterprozess

Ein Muster- oder Pilotprozess bezeichnet die Situation, dass
eine bestimmte Streitigkeit zun4chst nur im Rahmen eines Indivi-
dualprozesses zwischen zwei Parteien gefiihrt wird, dessen Aus-
gang auch fiir andere, am Prozess nicht direkt beteiligte Personen
massgeblich ist.”*” Bereits begonnene Individualprozesse sind ent-
weder auf Antrag oder nach gerichtlichem Ermessen bis zur Er-
ledigung des Testverfahrens zu sistieren (vgl. Art. 126 Abs. 1 ZPO
in fine).1*

Zwar wire es denkbar, dass das Gesetz Musterverfahren in be-
stimmten Situationen vorschreibt oder ermdglicht, wie etwa das
deutsche KapMuG,'"" doch kennt die schweizerische Rechtsord-
nung keine derartigen Bestimmungen.!* Solche miissten jeden-
falls geniigend prézise formuliert und restriktiv ausgelegt werden,
denn die (unter Umstidnden auch nur zeitweise) Verweigerung
des Zugangs zu einem Gericht steht im Widerspruch zum verfas-
sungsrechtlich vorgegebenen Verbot der Rechtsverweigerung
und Rechtsverzogerung (Art.29 Abs.1 BV und Art. 6 EMRK).
Im geltenden Recht moglich ist jedoch innerhalb der tiblichen ge-
setzlichen Schranken die Durchfithrung eines Musterprozesses

136 Bericht des Bundesrates zum kollektiven Rechtsschutz (Fn. 16), 55 ff.

17 AB 2013 N 2204.

138 AB 2014 S 539.

% Fritz Baur, Der «Musterprozess», in Habscheid et al. (Hrsg.), Freiheit und Zwang, FS
Giger, Bern 1989, 15£f., 16.

140 Spiihler (Fn.30), Art. 89 N 7.

11 Gesetz liber Musterverfahren in kapitalmarktrechtlichen Streitigkeiten, vom 19.10.2012
(Kapitalanleger-Musterverfahrensgesetz), BGBI. I S. 2182. Vgl. hierzu den Bericht des Bundes-
rates zum kollektiven Rechtsschutz (Fn. 16),29.

12 Bericht des Bundesrates zum kollektiven Rechtsschutz (Fn. 16), 28.
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kraft vertraglicher Vereinbarung.'® Derartige Abreden umfassen
typischerweise sowohl Massgeblichkeitsvereinbarungen, mit wel-
chen die Rechtskraft des Testverfahrens vertraglich auf daran
nicht Beteiligte Dritte ausgedehnt wird, als auch Stillhalteverein-
barungen, welche es den nicht unmittelbar am Pilotprozess Betei-
ligten fiir die Dauer dieses Verfahrens verbieten, in der gleichen
Sache selbst zu prozessieren.'*

ITI. Fazit

Wie vorstehend aufgezeigt begegnete, der Gesetzgeber den
als Fremdkorper empfundenen Instrumenten des kollektiven
Rechtsschutzes lange Zeit mit Skepsis oder gar offener Ableh-
nung. Neben dogmatischen Bedenken ist diese Haltung durch be-
rechtigte Vorbehalte gegeniiber der US-amerikanischen Prozess-
kultur, insbesondere im Gewand der class action, begriindet.
Deshalb ist die gemeinschaftliche Interessensdurchsetzung im
schweizerischen Privatrecht erst punktuell moglich. In jiingster
Zeit sind jedoch mehr oder weniger zaghafte Entwicklungen in
Richtung eines wirksameren kollektiven Rechtsschutzes zu beob-
achten, gerade im Nachgang zu den Anleger-Grossschdden in-
folge der Finanzkrise.'*

3 Miiller (Fn.44),813; mit Vorbehalten Harald Koch,Verbraucherprozessrecht, Heidelberg
1990, 30 1.

144 Baur (Fn.139),16.

15 Dasser/Stolzke (Fn. 93),264 1.
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