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Zusammenfassung

In seinem Bericht vom 3. Juli 2013 tiber den kollektiven Rechtsschutz in der Schweiz
erwagt der Bundesrat die Einfithrung der Gruppenklage in die schweizerische
Rechtsordnung, bei welcher auf die im Ausland gemachten praktischen Erfahrun-
gen Bezug genommen werden soll. Somit weicht der Bundesrat in dieser Hinsicht
von seiner eigenen Analyse ab, die er zum Zeitpunkt der Einfiihrung der neuen ZPO
vor sieben Jahren gemacht hatte. Wenn dieser Bericht 2013 auch gute Denkansétze
liefert, so kann er jedoch nicht als Basis einer voreiligen rechtlichen Regelung neuer
Instrumente zum kollektiven Rechtsschutz im schweizerischen Recht dienen. Die
Entwicklung des kollektiven Rechtsschutzes sollte — nach dem derzeitigen Stand
der Dinge — vor allem durch die Rechtsprechung angetrieben werden.

Résumé

Le rapport du Conseil fédéral du 3juillet 2013 consacré a 1'exercice collectif des
droits en Suisse envisage l'instauration des actions de groupe en Suisse sur la base
des expériences pratiques faites a 1'étranger. II rompt avec l’analyse faite par le
méme Conseil fédéral sept ans plus t6t a 1'occasion de 1'unification de la procédure
civile suisse. S'il fournit de bonnes bases pour une nouvelle réflexion, ce rapport
2013 ne devrait cependant pas servir de fondement a une réglementation précipitée
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de nouveaux outils de la protection collective en Suisse. La voie jurisprudentielle de-
vrait étre privilégiée dans un premier temps.

Riassunto

Il rapporto del Consiglio federale del 3 luglio 2013, dedicato all’esercizio collettivo
dei diritti in Svizzera, preconizza l'introduzione delle azioni di gruppo nel nostro
paese, in base alle esperienze pratiche maturate all’estero. Esso si distanzia dall’a-
nalisi fatta dallo stesso Consiglio federale sette anni prima, in occasione dell'unifi-
cazione della procedura civile svizzera. Pur offrendo delle basi interessanti per una
nuova riflessione, questo rapporto 2013 non dovrebbe costituire il fondamento per
una regolamentazione precipitata dei nuovi meccanismi della tutela collettiva in
Svizzera. Piuttosto, in un primo tempo andrebbe privilegiata la via giurispruden-
ziale.

Inhalt

I. Vom 28.Juni 2006 bis zum 3. Juli 2013

Im Blick auf die Einfiihrung der vereinheitlichten schweizerischen Zivilprozessord-
nung (ZPO bezeichnete der Bundesrat in seiner Botschaft vom 28. Juni 2006 die US-
amerikanische class action als «dem européischen Rechtsgedanken fremdy, als ein
Instrument, «<welches unserem Rechtssystem nicht entspricht» und das «verfahrens-
und materiellrechtlich mehr Probleme schafft als 1dst».' Die ablehnende Haltung
des Bundesrates schienen die Eidgendssischen Réte zu teilen, haben diese doch am
19. Dezember 2008 eine in Sachen kollektiver Rechtsschutz klassische Fassung der
ZPO verabschiedet, die lediglich dessen «bestehende Instrumente» beinhaltet, ndm-
lich die Streitgenossenschaft nach Art. 70f. ZPO, die Klagevereinigung nach Art. 125
lit. ¢ ZPO sowie die Verbandsklage nach Art. 89 ZPO.

Sieben Jahre spater veroffentlicht der Bundesrat nun einen eingehenden Be-
richt mit dem Titel «Kollektiver Rechtsschutz in der Schweiz», in welchem dieses
Thema mittels einer Bestandsaufnahme und Rechtsvergleichung veranschaulicht
wird und dartiber hinaus mogliche Massnahmen vorgeschlagen werden.? Der Ton-

1 BBI 2006 7224, 7290.
2 Kollektiver Rechtsschutz in der Schweiz — Bestandsaufnahme und Handlungsmoéglichkeiten, Be-
richt des Bundesrates vom 3. Juli 2013.
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fall ist nun spiirbar anders. Kurz gefasst hélt der Bundesrat fest,® dass die seit 2011
bestehenden Instrumente hinsichtlich der Prozesskosten und -finanzierung opti-
miert werden konnten. Der sachliche und funktionelle Anwendungsbereich der heu-
tigen Form der Verbandsklage, den der Bundesrat als «beschrankty und «ungenii-
gend» erachtet,* kdnnte erweitert werden, und parallel dazu wird die Einfithrung
von Gruppenklagen in die schweizerische Rechtsordnung erwogen. Dabei sollte
man sich an die bereits im Ausland mit derartigen Instrumenten des kollektiven
Rechtsschutzes gemachten Erfahrungen orientieren und diese an die unserem
Rechtssystem eigenen Umstdnde anpassen. Der Gewahrleistung der Finanzierbar-
keit solcher Klagen sowie der Verhinderung des Missbrauchs solle zudem herausra-
gende Bedeutung zukommen. Zu den vorgeschlagenen Instrumenten zahlt man das
Muster- oder Testverfahren, die sog. Opt-in-Gruppenklage sowie das Gruppenver-
gleichsverfahren (und eventualiter eine Mischform der beiden).

Wie es der Bundesrat anlédsslich seiner Stellungnahme vom 30. November 2011
als Antwort auf die Motion vom 30. September 2011 der SP-Nationalrétin Prisca Bir-
rer-Heimo selbst ausfiihrt, erklédrt sich dieser Sinneswandel «angesichts verschie-
dener Ereignisse und Entwicklungen in den letzten Jahren, gerade im Bereich der
Finanz- und Kapitalmarkte».* Nach Ansicht des Bundesrates sind solche Instru-
mente namentlich im Bereich der aktienrechtlichen Verantwortlichkeit, des Finanz-
und Kapitalmarktes, des Konsumentenschutzes, des Kartellrechts, des Arbeits-
rechts, des Umweltschutzes sowie des Personlichkeitsschutzes von Bedeutung.®

Der ausfiihrliche Bericht des Bundesrates erweist sich als guter Denkansatz.
Thn hingegen als Fundament fiir die Einfiihrung neuer Instrumente zur Durchset-
zung kollektiven Rechtsschutzes in die schweizerische Rechtsordnung anzusehen,
waére m.E. libereilt.

Die Schlussbetrachtungen des Bundesrates

Die Analyse des Bundesrates bezieht sich auf die kollektive Rechtsdurchsetzung so-
wohl bei Massen- als auch bei Streuschdden. Bei einem Massenschaden sind eine
Vielzahl von Personen in gleicher oder gleichartiger Weise betroffen und jede ein-
zelne in einer fir sie erheblichen Weise geschéddigt (Massenunfille, -ungliicke und
-katastrophen; Schéden infolge fehlerhafter Produkte; Anlegerschéden; Schéden in-
folge mangelhafter Anlagebehandlung oder -vermittlung aufgrund von Pflicht-
widrigkeiten). Bei Streuschdden erleidet eine Vielzahl von Personen lediglich einen
wertmdssig kleinen Schaden (sog. Kleinschdden, Schadigungen infolge kartell-
rechtswidriger oder unlauterer Geschéaftspraktiken, etc.).”

3 Bericht, S.3.

4 Bericht, S. 2.

5 Stellungnahme vom 30.11.2011, nachzulesen auf http://www.parlament.ch/d/suche/seiten/ge
schaefte.aspx?gesch_id=20113977 .

6 A.a.O.

7 Bericht, S.2, 12 ff.
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In beiden Féllen erachtet der Bundesrat die bestehenden Instrumente des gel-
tenden Rechts als «praktisch ungentiigend, beziehungsweise teilweise untauglich»®
und somit nicht imstande, bei Massenschéden einen gebiihrenden Rechtsschutz zu
gewdhrleisten. Die objektive und subjektive Klagehdufung sei dazu ebenfalls unge-
eignet, und die Moglichkeit der Abtretung der Anspriiche vieler an einen einzelnen,
die Rechte gebiindelt geltend machenden, Klager fiihre zu einem erhdhten Prozess-
fiihrungs- und Prozessfinanzierungsrisiko. Auch mangele es an Verbadnden und an
Prozessfinanzierungslésungen, wie sie sich z.B. in Osterreich eingebiirgert haben.’
Das Risiko einer Uberlastung des Gerichtsapparates bestiinde zudem auch, wenn
solche Massenschdden jeweils durch individuelle parallele Verfahren geregelt wer-
den miissten. Auch bei Streuschéden seien die bereits bestehenden Instrumente un-
tauglich; ihr Streitwert ist oft zu gering und es sei zu schwierig, die infolge von
Streuschiaden entstehenden Anspriiche einer gemeinsamen, prozessékonomischen
Behandlung zu unterziehen."

Kritische Analyse
Massenschaden

Wie es der Bundesrat bereits erwahnt, verzichten Einzelne, die einen Massenscha-
den erlitten haben, auch dann nicht auf die Geltendmachung ihrer Anspriiche,
wenn der Sach- oder Vermdgensschaden nicht wertméssig gering oder vernachlés-
sigbar erscheint." Aber dabei gehen sie nicht unbedingt gemeinsam vor.

a. Subjektive Klagenhdufung

Besteht eine soziale Bindung zwischen den Geschéadigten, so konnen sie von der Mog-
lichkeit Gebrauch machen, nach den geltenden, einschldgigen Regeln als Streitgenos-
senschaft gemeinsam gegen den Schadiger vorzugehen, wie z.B. bei mietrechtlichen
Streitigkeiten (Anfechtung einer Mietzinserh6hung; durch Bauarbeiten erzeugte
Maéngel; Kiindigung der Mietrechtsverhaltnisse bei umfangreichen Bauarbeiten)™ so-
wie bei arbeitsrechtlichen Auseinandersetzungen (gemeinsame Geltendmachung
von Lohnanspriichen; kollektive Klindigung)®. Man kann auch an eine Streitgenos-
senschaft mehrerer Eigentiimer benachbarter Héuser denken, die aufgrund von
Larmstorungen klagen.

Besteht eine solche soziale Bindung jedoch nicht, werden die Geschadigten auf
eine subjektive Klageh&dufung auch verzichten. Dem ist vor allem im Bereich des Kon-

8  Bericht, S.2, 55ff.
9  Bericht, S.55.

10  Bericht, S.55.

11 Bericht, S. 11.

12 FRANCOIS BOHNET, Les actions collectives, spécialement en matiére de consommation, in: Carron,
Blaise/Miiller, Christoph (éd.), Droit de la consommation et de la distribution: Les nouveaux défis,
Neuchatel 2013, S. 159 ff, N 20 ff.

13 BOHNET, Actions collectives, N 28 ff.
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sumentenrechtes so (bei Haftung fiir Méngel bei Produkten und Dienstleistungen; Be-
nutzung des Internets, usw.). Des Ofteren haben die Konsumenten nur den Kauf eines
gleichen Produktes oder Dienstleistung gemeinsam. Sie verbindet lediglich die
Gleichartigkeit ihrer Forderung gegen denselben Beklagten.

Die bahnbrechenden Fortschritte, die in den letzten Jahren im Bereich der Kom-
munikationsmittel gemacht wurden, und der Aufstieg und die Verbreitung der so-
zialen Netzwerke im World Wide Web beheben nun das Kommunikationsdefizit
zwischen der Vielzahl an Mitgeschédigten im Falle eines Massenschadens. Ein wohl-
organisierter Aufruf auf einer speziellen Webseite kann es ihnen erméglichen, von
den geltend gemachten Anspriichen anderer Mitgeschadigter zu erfahren und tiber
einen Konsumentenverein gemeinsam Klage zu erheben. Sofern die Anspriiche der
Konsumenten identisch sind (z.B. im Falle eines Produktmangels), kann gemeinsa-
mes Klagen nach dem aktuellen Wortlaut der ZPO durchaus eine gute Alternative
sein.

Gemeinsame Klagen kénnen allerdings sehr aufwéndig werden, wenn die erlitte-
nen, schddlichen Konsequenzen von Fall zu Fall sehr verschieden sind, wie etwa bei
Gesundheitsschéden, aber auch bei Beeintrachtigung der wirtschaftlichen Zukunft,
bei Versorgerschaden usw.

b. Musterklage

Wenn es zu aufwéandig erscheint, eine gemeinsame Klage mittels subjektiver Klagen-
hdufung zu erheben, kann die Musterklage eine gute Losung darstellen. Ein Muster-
verfahren ermdglicht es, die wichtigsten Streitfragen zwischen dem Beklagten und
der Gemeinschaft der geschadigten Kléger ein fiir alle Mal zu beantworten, ohne da-
bei an die eigenen, individuellen Sachumsténde der anderen Verfahren gefesselt zu
sein. Die Praxis kennt solche Verfahren seit Langem, sei es in miet- oder in nachbar-
schaftsrechtlichen Streitigkeiten. Ein solches Musterverfahren kénnte von einem
Verband finanziert werden, ohne dass es dafiir an besonderen Anderungen des jetzi-
gen Rechts bediirfte. Ein solcher Musterprozess entwickelt zwar keine externe
Rechtskraft, dennoch ist seine Relevanz in keiner Weise davon beeintrachtigt. Wie
es die Praxis darlegt, gentigt das Prinzip des prozessualen Exempels vollumfénglich.
Uberdies fehlt es der Verbandsklage (Art. 89 ZPO, 10 Abs. 2 Bst.b UWG) ebenfalls an
externer Rechtskraftswirkung,™ und doch wird ihr Nutzen nicht bestritten.

Auch wenn es an spontaner Koordination der einzelnen Eigenverfahren erman-
geln mag, erlauben es die Regeln iiber die Verfahrenssistierung, die einzelnen weite-
ren Verfahren fir die Dauer eines Muster- oder Testverfahrens zu sistieren. Ein vor-
treffliches Beispiel dafiir, wenn es auch dem Bereich des o6ffentlichen Rechts
entspringt, liefert die lex Weber.

Da Muster- oder Testverfahren in der Schweiz bereits gefiithrt werden, muss man
daraus schliessen, dass es nicht am Mangel an einer rechtlichen Regelung liegt,
wenn es keine Musterprozesse im Konsumentenrecht gibt. Der Grund dafiir liegt

14  NIcOLAS JEANDIN, Parties au proces: mouvement et (r)évolution, Ziirich 2003, S.99; BOHNET, Ac-
tions sociales, N 45.
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eher darin, dass es in der Schweiz keine (Konsumentenschutz-)Verbande gibt, die tat-
sédchlich imstande wéren, einen solchen Musterprozess zu fithren, bzw. die tiber die
dafiir notwendigen Ressourcen und Mittel verfiigen.

Das deutsche Beispiel lehrt uns, dass das Konzept des Musterverfahrens noch
im Anfangsstadium steckt und seine Entwicklung noch ldngst nicht abgeschlossen
ist. Im Bereich der Finanzmarkte erlaubt es der deutsche Gesetzgeber den Anlegern,
auf Basis des Gesetzes tiber Musterverfahren in kapitalmarktrechtlichen Streitig-
keiten (KapMuG) die Durchsetzung von Schadensersatzanspriichen gemeinsam zu
verlangen. Das KapMuG wurde urspriinglich fiir eine befristete Dauer in Kraft ge-
setzt und war — zu Beginn zumindest — ein Experimentalgesetz.” Zweck des KapMuG
ist es, die rechtliche Stellung der Anleger zu verbessern, indem es ihnen ermdglicht,
Tatsachen- und Rechtsfragen (namentlich die Haftbarkeit des Beklagten im Falle
eines Vertragsbruchs) im Rahmen eines Musterverfahrens einheitlich durch die-
selbe gerichtliche Instanz zu regeln. Diese Gruppenklage steht zur Geltendmachung
von Schadensersatzanspriichen infolge falscher, irrefiihrender oder unterlassener
offentlicher Kapitalmarktinformationen zur Verfiigung, etwa in Jahresabschliissen
oder Borsenprospekten sowie bei Anspriichen nach dem deutschen Wertpapier-
und Ubernahmegesetz (WpUG). Die zahlreichen Verdnderungen, die das KapMuG
seit seiner Einflihrung erfahren hat, zeugen von der Schwierigkeit, solchen Verfah-
ren einen passenden rechtlichen Rahmen zu geben, auch wenn die Tragweite der Re-
gelung auf wohl definierte Bereiche beschrankt wird.

Somit erscheint die Regelung von Musterprozessen nicht zuletzt wegen der
Schwierigkeiten, mit welchen ihre Einfiihrung und Abgrenzung verbunden wére,"
als verfriiht. Sie wirft auch ernsthafte rechtspflegerische Probleme auf (vor allem
in interkantonalen Streitigkeiten), von sprachlichen Problemen ganz zu schweigen.
Solche Verfahren kénnen ja offensichtlich auf der Basis des bereits bestehenden
Rechtes eingeleitet werden, ohne dass es an den Prozesskosten scheitern kénnte,
welche ja nach dem Streitwert berechnet werden.” Wenn es mehreren Mietern mog-
lich ist, mittels subjektiver Klagenhdufung gemeinsam zu klagen oder zur Abwick-
lung von mietrechtlichen Streitigkeiten einen Musterprozess zu fithren, dann muss
diese Mdglichkeit auch im Bereich des Konsumentenrechts bestehen kénnen. Es ist
m.E. nicht angemessen, die Richter noch diesen Organisationsaufwand aufzubiir-
den.

15 Das Ausserkrafttreten des KapMuG war zunéchst fiir den 1.11.2010 vorgesehen (§ 9 al. 2 KapMuG).
Seine Geltungsdauer wurde anschliessend um zwei weitere Jahre verldngert, und schliesslich in
einer tiberarbeiteten Fassung bis 2020 ausgedehnt.

16  Dies merkt man auch beim Lesen des Berichts, siehe S. 31.

17 Ganz verschieden dazu verhalt es sich bei Musterverfahren, deren Ausgang fir alle Verfahrensbe-
teiligten eine bindende Wirkung entfaltet.
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c. Gruppenklage

Wenn sich die subjektive Klagehdufung wegen der hohen Anzahl an Teilnehmern
oder wegen den Eigenheiten der einzelnen Individualfélle als zu aufwéandig erweist,
wird oft die Gruppenklage (class action) vorgeschlagen.

Die Einflihrung der Opt-out-Variante der class action wird vom Bundesrat ab-
gelehnt, m.E. zu Recht, da sie unserem Rechtssystem zu fremd ist.” In der Tat wére
es mit dem schweizerischen Rechtsgedanken unvereinbar, dass ein Teilnehmer an
einer class action seinen Austritt erkldren miisste, wenn er an dem Verfahren nicht
teilnehmen, resp. vom Ausgang der Gruppenklage unabhéngig bleiben méchte. Es
kann demnach nur von der Opt-in-Variante der class action die Rede sein. Diese er-
moglicht es, eine Vielzahl von Klagern, die sich gleichartig vom selben Beklagten als
geschéadigt betrachten, im Rahmen der Gruppenklage vom selben Klager vertreten
zu lassen. Dieser Vertreter ist oft ein Verband oder eine Organisation und handelt
mit Hilfe von Anwaélten, die sich auf derartige Verfahren spezialisieren. Die Organi-
sation eines solchen Verfahrens ist besonders aufwéndig, wie es z.B. die relevante —
und lédngst nicht unbestrittene — Regelung dieser Institution im italienischen Recht
beweist."

Eine class action verlangt von den Klagern, sowohl was die Einleitung (Zulas-
sung der Gruppe — class certification) als auch die Fortfithrung dieser Verfahrensart
(Prozessorganisation, vor allem mit Blick auf die vorzubringenden Beweismittel) be-
trifft, einen bedeutenden Organisationsaufwand sowie umfangreiche rechtliche
Ressourcen. Ebenso mithsam wird die Regelung der spezifischen, einzelnen Ansprii-
che, wenn tber die — gemeinsamen — Streitfragen erst einmal entschieden wurde.

Die Zweckmassigkeit dieser Losung in einem kleinen, féderalistischen Land wie
die Schweiz erscheint dusserst zweifelhaft. Die Tatsache, dass die Moglichkeit der
objektiven Klagehdufung nach Abtretung von verschiedenen Anspriichen,” welche
faktisch zu einem &dhnlichen Ergebnis fithrt wie die Opt-in-Gruppenklage, hierzu-
lande kaum genutzt wird, spricht gegen die Notwendigkeit ihrer Einfithrung in das
schweizerische Rechtssystem.

Die objektive Klagehdufung, die das Gesetz bereits zuldsst, ist eine eher unbe-
achtete Losung. Den Grund dafiir sieht der Bundesrat im Folgendem: «zum einen
fehlt es in der Schweiz [...] vergleichbaren Organisationen, die {iber die notwendigen
finanziellen Mittel, Ressourcen und Know How zur Fithrung solcher Sammelverfah-
ren verfiigen. Zum anderen erweist sich die professionelle Prozessfinanzierung
durch Dritte auf der Basis eines Erfolgshonorars, trotz ihrer grundsétzlichen Zulés-
sigkeit, in der Schweiz als wenig entwickelt und kaum verbreitet».”

Gleich verhielte es sich, wenn die class action geregelt werden sollte: es wird
immer noch Ressourcen, nicht zuletzt finanzieller Art, bediirfen. So wie beim Bei-
spiel des Musterverfahrens bildet auch hier die Gemeinschaft der Konsumenten

18 Bericht, S.40.
19  BOHNET, Actions collectives, N 67 ff.
20 Bericht, S. 19.
21 Bericht, S. 19.
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eine bedeutende Kollektivkraft, und es ist ihnen leicht, sich zur Durchsetzung ihrer
jeweiligen Anspriiche im Rahmen eines Verfahrens mittels Abtretung zu vereinen.
Wenn die schweizerischen Konsumenten aber jetzt schon von dieser Mdglichkeit kei-
nen Gebrauch machen (anders als beispielsweise in Osterreich?), so ist die Frage be-
rechtigt, ob der Einfiihrung der class action mehr Erfolg beschieden wére — es sei
denn, Letztere wiirde hauptséchlich als Druckmittel im Rahmen von Verhandlungen
verwendet.

Zudem wiére es besser, wenn — wie in Osterreich — die Konturen der Gruppen-
klage nach und nach durch die Praxis definiert wiirden, anstatt dass man eine ex-
tern geschaffene Regelung, mit der kein Richter und auch kein Anwalt hierzulande
irgendwelche Erfahrungen hat sammeln kdnnen, einfach transplantieren will. Und
gewiss wird die class action in der Schweiz von keinem befiirwortet, der selbst per-
sonliche Erfahrung héitte sammeln kénnen.

Kurzum, der schweizerischen Praxis fehlt es m.E. noch an Erfahrung im Um-
gang mit Sammelklagen, um die Einfuhr einer Opt-in-Gruppenklage zu erwégen. Da
schon das Instrument der objektiven Klagehdufung mittels Abtretung faktisch nie
verwendet wird, mag man lber die Notwendigkeit neuer Verfahrensarten seine
Zweifel haben, wenn schon die bereits bestehenden nicht verwendet werden.

Streuschaden

Im Falle von Streuschdden verzichten die Geschddigten (meistens Konsumenten)
wegen des in der Regel geringen Streitwertes oftmals darauf, Klage zu erheben. Sollte
man sie zur Klage ermutigen oder gar anspornen? Die Beantwortung dieser Frage
fallt freilich der Rechtspolitik zu; dennoch sollen folgende Bemerkungen gemacht
werden.

Im Falle eines geringwertigen Schadens tauscht der Verkdufer oder Anbieter die
defekte Ware meist einfach aus, sofern der geschédigte Verbraucher sich auch an
ihn wendet, was er — nicht zuletzt wegen fehlenden Interesses — auch oft nicht tut.
Haufig hat der Verbraucher die Méngel auch nicht rechtzeitig gertigt (Art. 201 Abs. 1
OR).

Bereits heute hindert nichts die Konsumentenschutzverbdnde daran, Aufkla-
rungskampagnen einzuleiten und den Verbrauchern die Abtretung ihrer Anspriiche
gegen eine Beteiligung am Prozessgewinn anzubieten. Nur sprechen die durch die
objektive Klagehdufung verursachten Kosten und erh6hten Prozessrisiken auch
gegen diese Vorgehensweise.

Sollte eine spezielle rechtliche Regelung tiber die Prozesskostenzuteilung den
Zugang zu den Gerichten freihalten? Uber die Schutzwiirdigkeit des prozessualen In-
teresses des Geschéadigten mag man zweifeln, wenn eine zweistellige Summe im

22 Bericht, S.54; MARTIN BERNET/MICHAEL HESS, Sammelklagen und kollektiver Rechtsschutz —
neueste Entwicklungen in Europa und der Schweiz, Anwaltsrevue 2012, p.454s.; TANJA DOMEJ,
Einheitlicher kollektiver Rechtsschutz in Europa?, ZZP 2012, p.429; BOHNET, Actions collectives,
N 91 ff.

23 Bericht, S.19.
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Spiel ist, vor allem wenn man bedenkt, wie sehr sich die Einfithrung einer solchen
neuen Regelung auf die Kosten der Justiz im Allgemeinen haben kann.

Bei Streuschéden hingegen besteht tatsdchlich regulatorischer Bedarf. Um et-
waigen Missstdnden bei Streuschdden zu begegnen sollte m.E. eher eine Verstér-
kung der bereits bestehenden Instrumente des 6ffentlichen Rechts angestrebt wer-
den (wie es auch der Bundesrat vorschldgt®), anstatt auf den =zivilrechtlichen
Klageweg zu setzen.

Schlusswort

Soll die Schweiz nun, wie es ihre Nachbarn bereits tun, im Bereich des kollektiven
Rechtsschutzes gesetzgeberisch tatig werden? Es lohnt sich, diese Frage zu stellen.
Die Antwort darauf kann jedoch nur eine nuancierte sein.

Aufgrund der mangelnden Erfahrung in diesem Bereich wére es m.E. verfriiht,
die Kollektivklagen und erst recht die Gruppenklage regulieren zu wollen, denn
neue Normsetzungen, welche sich auf keine bisherige Praxis stiitzen, schaffen in
der Regel mehr Probleme als Losungen. Auch ist die Schaffung eines ganzen recht-
lichen Instrumentariums als blosse Vorkehrung fiir den hypothetischen Fall eines
tatséchlichen Massenschadens® ein recht kontraproduktiver Gedanke: man sollte
eher die bestehenden Lésungen anwenden und diese bei Bedarf den einzelnen Um-
stdnden anpassen, anstatt sich auf noch unbenutzte Werkzeuge zu verlassen.

Die Entwicklung des kollektiven Rechtsschutzes sollte — nach dem derzeitigen
Stand der Dinge — vor allem durch die Rechtsprechung angetrieben werden. Unsere
ZPO ist flexibel genug, um es wohlorganisierten Verbédnden, die sich an den kithnen
Mechanismen wie sie z.B. in Osterreich entwickelt wurden® — orientieren, und mit-
hilfe der neuen Kommunikationsmittel einen Musterprozess zu organisieren, bzw.
als Zessionar der Geschédigten eine Gruppenklage einzuleiten. Die Prozessfinanzie-
rung kann ja vom Verband, der nicht dem Verbot des pactum de quota litis unter-
steht, selbst {ibernommen werden; auch externe Prozessfinanzierer kénnen die Kos-
tenfrage 16sen und eine Gewinnbeteiligung im Erfolgsfall rechtens vereinbaren?.
Uber den Betreibungsweg kann der Verlauf der Verjihrungsfristen gehemmt wer-
den. Nur lésst sich aus der Tatsache, dass trotz der durch die bestehenden Rechts-
instrumente gebotenen Moglichkeiten bislang noch keine Regelung angenommen
wurde, der Schluss ziehen, dass fiir die formelle Einfithrung einer Gruppenklage zu
diesem Zeitpunkt kaum Bedarf besteht.

24  Bericht, S.22.

25 Bericht, S.50.

26  Bericht, S. 17 ff, 22; BOHNET, Actions collectives, N 91 ff.

27  Siehe BGE 131 I 223 E. 4, RDAF 2006 I 526 (zusammengefasst), in welchem festgehalten wird, dass
§41 AnwG/ZH (17.11.2003), welcher jegliche Prozessfinanzierung gegen Beteiligung am Prozesser-
gebnis verbietet, gegen das Gebot der Wirtschaftsfreiheit i.S.v. Art. 27 BV verstdsst. Siehe dazu
auch BOHNET/MARTENET, Droit de la profession d'avocat, Bern 2009, N 1607 f.
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