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Empfehlungen R - Fz-Wi
der Ausschisse

zu Punkt ... der 892. Sitzung des Bundesrates am 10. Februar 2012

Entwurf eines Gesetzes zur Reform des Kapitalanleger-Musterver-
fahrensgesetzes

Der federfiihrende Rechtsausschuss (R),
der Finanzausschuss (Fz) und

der Wirtschaftsausschuss (Wi)
empfehlen dem Bundesrat,

zu dem Gesetzentwurf gemal3 Artikel 76 Absatz 2 des Grundgesetzes wie folgt Stel-
lung zu nehmen:

1. Zum Gesetzentwurf allgemein

Der Bundesrat begrifét, dass die Bundesregierung ausweislich der Begrtindung
des Gesetzentwurfs prift, inwieweit ein erleichterter Zugang zum Musterver-
fahren eingefihrt werden sollte.

Der Bundesrat ist der Auffassung, dass noch innerhalb des weiteren parlamenta-
rischen Verfahrens eine LOsung erarbeitet werden sollte, die es Kapitalanlegern
auch unterhalb der Schwelle einer formlichen Klageerhebung ermdglicht, eine
Hemmung der Verjdhrung herbeizufihren, sich an einem etwaigen Vergleichs-
schluss zu beteiligen oder an ein anderweitiges Ergebnis des Musterverfahrens
zu binden.
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Begriindung:

Die bisherige Konzeption des Kapitalanleger-Musterverfahrensgesetzes fuhrt
zu einem faktischen Zwang zur Klageerhebung fir jeden einzelnen Anspruch-
steller. Um an den Ergebnissen des Musterverfahrens partizipieren oder auch
nur dessen Ausgang abwarten zu kénnen, ohne die Verjahrung der eigenen An-
spriiche zu riskieren, muss der einzelne Anspruchsteller bislang Klage erheben.
Er trégt hinsichtlich dieser das volle Kostenrisiko, was eine erhebliche Zutritts-
schwelle darstellt. Aul3erdem belastet er die Instanzgerichte zusétzlich.

Dem konnte durch einen gestuften Ansatz begegnet werden. Ein denkbarer An-
satz wére, dass Anspruchsteller nach Eroffnung eines Musterverfahrens mittels
Erkldrung gegeniber dem Oberlandesgericht an bestimmten Wirkungen des
Musterverfahrens teilhaben kénnen und - mit abgestuften Beteiligungsrechten
im Verfahren - gleichzeitig an dessen Kosten beteiligt werden.

2. Zu Artikel 1 (81 Absatz 1 Nummer 2 KapMuG),

b)

Artikel 2 Nummer 1 (8§ 32b Absatz 1 Nummer 2 ZPO),
Artikel 3 (8 71 Absatz 2 Nummer 3 GVG)

In Artikel 1ist 8 1 Absatz 1 wiefolgt zu andern:

ad) In Nummer 1 ist das Komma am Ende durch das Wort "oder" zu erset-
zen.

bb) Nummer 2 ist zu streichen.
In Artikel 2 Nummer 1ist 8 32b Absatz 1 wie folgt zu é&ndern:

ad) In Nummer 1 ist das Komma am Ende durch das Wort "oder" zu erset-
zen.

bb) Nummer 2 ist zu streichen.

In Artikel 3sind in 8§ 71 Absatz 2 Nummer 3 die Worter ", auf die Verwen-
dung einer falschen oder irrefiihrenden offentlichen Kapital marktinformati-
on oder auf die Unterlassung der gebotenen Aufklarung darlber, dass eine
offentliche Kapitalmarktinformation falsch oder irrefihrend ist,” zu strei-
chen.

Begriindung:

Die vorgesehene Erweiterung des sachlichen Anwendungsbereichs des Kapi-
talanleger-Musterverfahrensgesetzes (KapMuG) begegnet durchgreifenden Be-
denken. Durch sie soll insbesondere auch in solchen Verfahren die Moglichkeit
eines Musterverfahrens eroffnet werden, in denen ein Anspruch aus fehl erhaf-
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ter Anlagevermittlung und -beratung geltend gemacht wird. [Doch gerade in
diesen Féllen wére den Interessen schutzbedlrftiger Anleger durch die Einbe-
ziehung in den Anwendungsbereich des KapMuG regelméaldig nur auf den ers-
ten Blick gedient. Unter dem Strich drohen indes gerade denjenigen Anlegern,
deren Anspriiche sich auf fehlerhafte Beratung oder Vermittlung stiitzen, durch
die Erweiterung des Anwendungsbereichs erhebliche Nachteile vor alem in
Gestalt von ebenso deutlichen wie unnétigen V erfahrensverzogerungen.]

Die vorgesehene Anderung lasst namlich auRer Acht, dass ein jedes Beratungs-
und Vermittlungsgesprach einen individuellen Charakter hat und es darum an
dem erforderlichen Gleichlauf der Verfahren fehlt. Ferner l&sst die Feststellung
einer falschen Kapitalmarktinformation nicht zwingend die Schlussfolgerung
zu, dass auch der jewellige Anlageberater bzw. -vermittler eine schuldhafte
Pflichtverletzung begangen hat, so dass die Entscheidungserheblichkeit dieser
Vorfrage vielfach nicht sicher oder mit angemessenem Aufwand zu beantwor-
ten sein wird. [Es liegt auf der Hand, dass die damit verbundene Prifung durch
das Prozessgericht das jewellige Verfahren aufhalt.] So wird es einer Aufkl&
rung des Sachverhaltes zum in der Regel streitig vorgetragenen Inhalt des An-
lageberatungsgesprachs bedirfen, bevor fur die Zul&ssigkeit des Musterverfah-
rensantrags festgestellt werden kann, ob die Entscheidung des Rechtsstreits von
den geltend gemachten Feststellungszielen abhangt. Eine schnelle Entschel-
dung Uber den Musterfeststellungsantrag wird somit in den Anlageberatungs-
fallen nicht moglich sein. Auch durch die gegeniber dem Referentenentwurf
striktere Fassung der Aussetzungsmaoglichkeiten nach 8 8 Absatz 1 KapMuG-E
wird dieser Gefahr nicht wirksam begegnet[, so dass geschadigte Anleger, die
gegen ihre Berater oder Vermittler klagen, de lege lata besser gestellt sind as
durch den Gesetzentwurf].

Nach der stdndigen Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs kdnnen Rechts-
streitigkeiten, in denen Schadenersatzanspriiche auf vertraglicher Grundlage
oder aus 8§ 241 Absatz 2, § 311 Absatz 2 und 3 BGB bzw. aus der sogenannten
Prospekthaftung im weiteren Sinne geltend gemacht werden, nach der bisheri-
gen Rechtdage nicht Gegenstand eines Musterverfahrens nach 8 1 Absatz 1
KapMuG sein. Dies gilt auch dann, wenn sich die Haftung aus der Verwen-
dung eines fehlerhaften Prospektes im Zusammenhang mit einer Anlagebera-
tung oder einer Anlagevermittlung ergibt (vgl. BGH, Beschluss vom 30. No-
vember 2010 - X1 ZB 23/10 -, juris Rnr. 11 m.w.N.). Hétte auch der Wortlaut
von 8§ 1 KapMuG durchaus eine erweiternde Auslegung unter Einschluss von
Anlageberatung und -vermittlung zugelassen, so hat der Bundesgerichtshof
hiervon doch bewusst und mit gewichtigen Argumenten Abstand genommen.

Der Bundesgerichtshof begrindet seine Haltung insbesondere damit, dass es
Sinn und Zweck des KapMuG sei, die Interessen verschiedener Klager mit
gleichgerichteten Interessen zu bindeln, um den Rechtsschutz der Parteien zu
verbessern. Esfehle aber an den gleichgerichteten Interessen von Anlegern, die
Prospekthaftungsanspriiche gegen die Prospektverantwortlichen geltend mach-
ten, und Anlegern, die Anspriiche gegen ihren Anlageberater aus einer fehler-
haften Anlageberatung verfolgten.

Auch das verfassungsrechtliche Gebot effektiven Rechtsschutzes stehe einer
erweiterten Auslegung des 8 7 Absatz 1 KapMuG entgegen. Es sel dem Klager
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nicht zuzumuten, dass sein wegen fehlerhafter Anlageberatung geftihrter Pro-
zess ausgesetzt werde und er auf unabsehbare Zeit auf das Ergebnis des Mus-
terverfahrens warten misse, wenn nicht feststehe, dass es auf den Ausgang des
Musterverfahrens in seinem Prozess tatséchlich ankomme, dies verbunden mit
den Nachteilen einer Verschlechterung der Beweissituation aufgrund des dann
eintretenden Zeitverzugs. Ferner sei kein Grund ersichtlich, dass sich ein Kl&
ger an den Kosten eines Musterverfahrens beteiligen solle, das fir seinen
Rechtsstreit nicht entscheidungserheblich sei (vgl. BGH, Beschluss vom
16. Juni 2009 - X1 ZB 33/08 -, jurisRnr. 14 f.; BGH a.a.0. Rnr. 16).

Trotz dieser praxisgerechten Begrindung des Bundesgerichtshofs, die auch
Uber den bestehenden Gesetzeswortlaut hinaus rechtspolitisch Uberzeugt und
nach wie vor aktuell ist, will der Entwurf der Neufassung hiervon abweichen
und kinftig vor allem auch Falle der sogenannten uneigentlichen Prospekthaf-
tung (oder Prospekthaftung im weiteren Sinne) erfassen, in denen sich die Haf-
tung aus der Verwendung eines fehlerhaften Prospektes im Zusammenhang mit
einer Beratung oder Vermittlung ergibt.

{Hieraus wirden sich, wie oben bereits dargelegt, eine Reihe von Problemen
ergeben, ohne dass ein hinreichender Vorteil der Anderung schliissig dargelegt
wére.}

Des Weiteren ist zu bedenken, dass sich durch die Einbeziehung der Anlagebe-
ratungs- und -vermittlungsfélle je nach Vertriebsstruktur die Zahl der Muster-
beklagten in den Musterverfahren vervielfachen kann. Sind viele Personen in
den Vertrieb einbezogen worden und diese auch in einzelnen Verfahren wegen
Anlageberatungsfehlern bundesweit verklagt worden, werden diese voraus-
sichtlich alle Musterbeklagte in dem Musterverfahren, obwohl sie selbst fir
den Prospekt nicht verantwortlich sind, sondern ihn nur im Beratungsgesprach
mehr oder minder intensiv verwendet haben.

3. ZuArtikel 1 (8 3 Absatz 1 KapMuG)

In Artikel 1ist 8 3 Absatz 1 wiefolgt zu andern:

a)

Nach dem Wort "Beschluss' sind die Woérter "oder im Urtell” einzuftigen.

b) Folgender Satz ist anzufigen:

"Wird der Musterverfahrensantrag im Urtell verworfen, kann die Berufung
nicht darauf gestiitzt werden, dass dies zu Unrecht erfolgt sei.”

Begrindung:

Nach 8 3 Absatz 1 KapMuG-E hat die Verwerfung des Musterverfahrensan-
trags durch unanfechtbaren Beschluss zu erfolgen. Dies fuhrt in Félen, in de-
nen der Rechtsstreit im Ubrigen entscheidungsreif ist, zu unnétigem Mehrauf-
wand, weil neben dem Urteil ein gesonderter Beschluss erlassen werden muss.
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Dieser unndtige Mehraufwand wirde durch die vorgeschlagene Erganzung
vermieden.

4. ZuArtikel 1 (8 3 Absatz 3 KapMuG)
In Artikel 1ist § 3 Absatz 3 zu streichen.

Begrindung:

8 3 Absatz 3 Satz 1 KapMuG-E sieht vor, dass das Prozessgericht tiber die Zu-
lassigkeit eines Musterverfahrensantrags innerhalb von drei Monaten nach des-
sen Eingang entscheiden soll. 8 3 Absatz 3 Satz 2 KapMuG-E verpflichtet das
Prozessgericht, eine Uberschreitung der genannten Frist durch unanfechtbaren
Beschluss zu begriinden.

Auf beide Regelungen sollte verzichtet werden.

Entscheidungsfristen sind dem zivilgerichtlichen Verfahren fremd und tragen
den Verhaltnissen an den erstinstanzlichen Gerichten, die durch ein erhebliches
Mal3 an Personalfluktuation, eine hohe Belastung der Richter und eine grol3e
Zahl beantragter und gewéahrter Fristverlangerungen gekennzeichnet sind, nicht
hinreichend Rechnung. Da eine wirksame Sanktionsmdglichkeit fehlt, ist zu
beflrchten, dass die vorgesehene Frist haufig Uberschritten werden wirde.
Durch die hiermit verbundenen Konflikte wirde das Verfahren unnétig verzo-
gert.

Dartiber hinaus wirden die Gerichte durch die vorgesehene Regelung vielfach
daran gehindert, zweckmaldigerweise vor der Entscheidung Uber einen Muster-
verfahrensantrag durchzufihrende Verfahrensschritte wie die personliche An-
horung des Klagers oder die Vernehmung eines als Zeuge in Betracht kom-
menden Anlageberaters oder -vermittlers vorzuziehen, weil eine Entscheidung
Uber den Musterverfahrensantrag dann nicht mehr fristgerecht ergehen konnte.
Auf diese Weise wirde die Gewinnung einer zutreffenden Tatsachenbasis fir
die Endentscheidung gefahrdet. Denn zum einen schwindet mit zunehmendem
zeitlichem Abstand zu den mal3geblichen Ereignissen das Erinnerungsvermo-
gen der Beteiligten. Zum anderen muss damit gerechnet werden, dass Betroffe-
ne im Falle einer erst nachtraglich durchgefuihrten Anhérung bzw. Verneh-
mung - sei es bewusst, sei es unbewusst - geneigt sein werden, ihre Schilde-
rung des Zustandekommens der mal3geblichen Anlageentscheidung an die Er-
gebnisse des Musterverfahrens anzupassen. Angesichts der Tatsache, dass re-
gelmalig nur hinsichtlich eines Tells der anspruchsbegriindenden V orausset-
zungen bzw. anspruchshindernden Einwendungen ein Musterverfahren durch-
gefuhrt werden kann, spricht dies entscheidend dafir, es wie bisher dem Pro-
zessgericht zu Uberlassen, welche Punkte es vorrangig einer Klarung zufhrt.

Uberdies begegnet die in § 3 Absatz 3 KapMuG-E gewahlte Konstruktion auch
in dogmatischer Hinsicht Bedenken. Bei Beschllissen handelt es sich nach all-
gemeinem Verstandnis um gerichtliche Entscheidungen und nicht um blof3e
Begriindungen fur ein durch das Gericht gezeigtes tatsachliches Verhaten. Da-
bei sollte es bleiben.
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Die Aufnahme einer Entscheidungsfrist in das KapMuG kdnnte Modellcharak-
ter fUr kiinftige Regelungen im Bereich des Verfahrensrechts bekommen. Hier-
durch wirde das Zid, effektiven Rechtsschutz zu gewahren, nur vordergriindig
gefordert. Tatséchlich hingegen wirde der burokratische Aufwand erhéht und
die Stellung der Gerichte allgemein geschwécht.

5. ZuArtike 1 (85 KapMuG)
In Artikel 1ist 8 5wiefolgt zu fassen:

"85

Unterbrechung des Verfahrens

Mit dem Erlass des Vorlagebeschlusses wird das Verfahren unterbrochen. Ab
der Bekanntmachung des Musterverfahrensantrags im Klageregister unterblei-
ben gerichtliche Verfahrenshandlungen, soweit durch sie das beantragte Mus-
terverfahren vorweggenommen wurde."

Begriindung:

Eine Unterbrechung des Verfahrens beeintréchtigt den Justizgewéahrungsan-
spruch der Parteien. Eine solche Beeintréchtigung ist erst dann berechtigt,
wenn feststeht, dass es tatséchlich zur Durchfihrung eines Musterverfahrens
kommt. Das ist erst mit Erlass eines Vorlagebeschlusses durch das Prozessge-
richt der Fall.

Wahrend der Zeit zwischen der Bekanntmachung des Musterverfahrensantrags
und der Entscheidung Uber den Erlass eines Vorlagebeschlusses sollten nur
solche Verfahrensschritte unterbleiben, durch die das beantragte Musterverfah-
ren ganz oder teillweise vorweggenommen wird. Auf diese Weise wirde ver-
mieden, dass durch die Bekanntmachung eines Musterverfahrensantrags unab-
héngig davon, ob es tatséchlich zu eéinem Musterverfahren kommt, ein sechs-
monatiger Verfahrensstillstand eintritt. Dies ist insbesondere deshalb geboten,
weil die bisherigen Erfahrungen zeigen, dass fir das Musterverfahren mit einer
erheblichen Dauer zu rechnen ist, und dartiber hinaus gerade nach Erlass eines
fur den Kl&ger gunstigen Musterentscheids noch umfangreiche Bewel saufnah-
men erforderlich sein kdnnen.

Durch die vorgeschlagene Neufassung des 8 5 KapMuG-E wird das Verfahren
gestrafft, ohne dass dies den mit der Durchfihrung eines Musterverfahrens er-
strebten Effizienzgewinn beeintréchtigt.



-7 - Empfehlungen, 851/1/11

6. ZuArtikel 1 (8 11 Absatz 5 -neu- KapMuG)

In Artikel 1ist dem 8§ 11 folgender Absatz 5 anzufligen:

"(5) Das Bundesministerium der Justiz wird erméchtigt, durch Rechtsverord-
nung mit Zustimmung des Bundesrates Einzelheiten der Datentbermittiung
zwischen den Behorden der Lander und dem elektronischen Informationssystem
einschliefdlich Vorgaben tber Datenformate sowie die technischen Einzelheiten
zu Aufbau und Flhrung des elektronischen Informationssystems zu regeln. Die
Rechtsverordnung hat geeignete Regelungen zur Sicherung des Datenschutzes
und der Datensicherheit vorzusehen."

Begrindung:

Die Begriindung des Gesetzentwurfs enthélt keine Hinweise zur ndheren tech-
nischen Ausgestaltung des Informationssystems nach 812 Absatz 2
KapMuG-E. Insoweit ist durch untergesetzliche Rechtsvorschrift die Méglich-
keit zur Regelung der technischen Einzelheiten vorzubehalten, damit sicherge-
stellt ist, dass solche Regelungen bundeseinheitlich sind und keine unwirt-
schaftlichen Insell6sungen vorkommen.

7. Zu Artikel 1 (812 Absatz 2 KapMuG),
Artikel 1a-neu- (8 12 Absatz 2, 8 27 Satz 2 -neu- KapMuG),
Artikel 7 (Inkrafttreten)

a) InArtikel 1ist 8§ 12 Absatz 2 wie folgt zu fassen:

"(2) Die Erganzungen der Beigeladenen in ihren vorbereitenden Schriftsét-
zen werden dem Musterkldger und dem Musterbeklagten mitgeteilt.
Schriftsdtze der Beigeladenen werden den Ubrigen Beigeladenen nicht mit-
geteilt. Schriftsétze des Musterklagers und des Musterbeklagten werden den
Beigeladenen nur mitgeteilt, wenn sie dies gegentiber dem Senat schriftlich
beantragt haben."

b) Nach Artikel 1 ist folgender Artikel 1aeinzufiigen:
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'‘Artikel la
Anderung des K apitalanleger -
Muster ver fahr ensgesetzes

Das Kapitalanleger-Musterverfahrensgesetz vom ... [einfligen: Datum der
Ausfertigung und Fundstelle dieses Gesetzes|, das zuletzt durch ... gedndert
worden ist, wird wie folgt geéndert:

1. 8§12 Absatz 2 wird wiefolgt gefasst:

"(2) Die Schriftsétze der Beteiligten sowie die Zwischenentscheidungen
des Oberlandesgerichts im Musterverfahren werden in einem elektroni-
schen Informationssystem, das nur den Beteiligten zuganglich ist, be-
kannt gegeben. Die im elektronischen Informationssystem gespeicher-
ten Daten sind nach rechtskréftigem Abschluss oder nach sonstiger Be-
endigung aller ausgesetzten Verfahren unverzlglich zu léschen. Die
Landegjustizverwaltungen bestimmen das elektronische Informations-
und Kommunikationssystem, tiber das die gespeicherten Daten abrufbar
sind, und sind fir die Abwicklung des elektronischen Abrufverfahrens
zustandig. Die Lander kénnen ein landerUbergreifendes, zentral es el ekt-
ronisches Informations- und Kommunikationssystem bestimmen.”

2. Dem 8§ 27 wird folgender Satz angeflgt:

"Soweit kein Fall des Satzes 1 vorliegt, ist auf Musterverfahren, die bis
zum ... [einfugen: Datum des Tages vor dem Tag des Inkrafttretens
dieses Artikels| anhangig geworden sind, 8 12 Absatz 2 in der Fassung
vom ... [einfigen: Datum des Inkrafttretens von Artikel 1 dieses Geset-
zes| weiterhin anzuwenden."

c) Artikel 7 ist wiefolgt zu fassen:
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"Artikel 7
Inkrafttreten

(1) Die Artikel 1 und 2 bis 6 dieses Gesetzes treten am 1. November 2012
in Kraft.

(2) Artikel 1atritt am 1. Juli 2013 in Kraft."

Begrindung:

Artikel 1 des Gesetzentwurfs sieht ein neu aufzubauendes e ektronisches In-
formationssystem nach 8§ 12 Absatz 2 KapMuG-E vor, welches (nur) den Be-
teiligten zuganglich ist und in welchem sowohl Schriftsétze der Beteiligten als
auch die Zwischenentscheldungen des Gerichts bekannt zu machen sind. Die-
ses ist als zukunftsgerichtete und praktikable Moglichkeit einer papierlosen
Benachrichtigung grundsétzlich zu unterstitzen.

Entgegen der Begrindung des Gesetzentwurfs (BR-Drs. 851/11, S. 23) ist je-
doch insowelt ein zeitlicher Mindestbedarf an V orbereitung zu beachten:

Mit dem - auch Kosten verursachenden - konkreten Aufbau eines solchen tech-
nischen Systems kann verlésslich erst nach Abschluss des parlamentarischen
Verfahrens begonnen werden. Da das parlamentarische Verfahren nicht vor
Mitte des Jahres 2012 abgeschlossen sein dirfte, kann nicht mit hinreichender
Sicherheit damit gerechnet werden, dass bereits zum Zeitpunkt des Auf3erkraft-
tretens des KapMuG vom 16. August 2005 und des Inkrafttretens des Nachfol-
gegesetzes auch die technischen Voraussetzungen nach 8§ 12 Absatz 2
KapMuG-E vorliegen werden. Insoweit ist Bund und Landern durch eine ent-
sprechende Verzégerung des Inkrafttretens Zeit zum technischen Aufbau eines
solchen Systems zu geben. Entsprechend der Regelung in 8 9 HGB sollte auch
in das Gesetz aufgenommen werden, dass die Lander ein [anderibergreifendes,
zentrales elektronisches Informations- und Kommunikationssystem bestimmen
konnen. Die notwendigen Administrationsrechte missten allerdings bei den
einzelnen Oberlandesgerichten liegen.

Zu diesen Zwecken sollte 8§ 12 Absatz 2 KapMuG zunéchst die Fassung von
810 Satz 2 bis 4 KapMuG erhalten, wohingegen die im Gesetzentwurf der
Bundesregierung enthaltene Fassung (erganzt um eine Regelung, die § 9 Ab-
satz 1 HGB entspricht) erst zum 1. Juli 2013 in Kraft treten sollte. Diese Ande-
rung macht ferner eine erweiterte Ubergangsreglung in § 27 KapMuG-E erfor-
derlich.

Sowelt auch Artikel 7 des Gesetzentwurfs anzupassen it, ist darauf hinzuwel-
sen, dass es des im Gesetzentwurf der Bundesregierung vorgesehenen Aul3er-
krafttretensbefehls nicht bedarf, weil bereitsin Artikel 9 Absatz 2 des Gesetzes
vom 16. August 2005 zur Einfihrung von Kapitalanleger-Musterverfahren
(BGBI. | S. 2437) in der Fassung des Gesetzes vom 24. Juli 2010 (BGBI. |
S. 977) das Aulerkrafttreten des Kapitalanleger-Musterverfahrensgesetzes vom
16. August 2005 vorgesehen ist.
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8. ZuArtikel 1 (88 17 bis 19, 23 KapMuG)

Der Bundesrat begrifét die im Gesetzentwurf vorgesehenen Regelungen zur
Forderung einer guitlichen Streitbeilegung. Insbesondere das dem Gesetzentwurf
zugrunde liegende opt-out Modell kann sich as praktikable Moglichkeit der
Bewdltigung von Konstellationen erweisen, in denen zumindest der Gberwie-
gende Teil der Beteiligten der Einigung zustimmt.

Es wird indes gebeten, zu prifen, ob insbesondere etwa § 19 KapMuG-E um
eine handhabbare und griffige Regelung erganzt werden konnte, die eine "Mas-
senflucht” der Beigeladenen aus dem zuvor festgestellten Vergleich verhindert,
ohne den Zweck der Forderung gutlicher Einigungen zu unterlaufen und ohne
einer Minderheit von Klégern ein unangemessenes Blockadepotenzial zu ver-
schaffen. Angeregt wird insbesondere eine Regelung, kraft derer ein gerichtli-
cher Vergleich nachtraglich unwirksam wird, wenn ein bestimmtes Quorum der
Beigeladenen nachtraglich den Austritt aus dem Vergleich erklart. Eine solche
Regelung sollte gegebenenfalls sicherstellen, dass die deutliche Mehrheit der
Beteiligten sich der gutlichen Einigung nicht verschlief3t (beispielsweise min-
destens Anteile von zwel Dritteln oder drei Vierteln der Beigeladenen). Die
blofe Mdglichkeit der Vereinbarung eines solchen Quorums im Vergleich
selbst (vgl. Einzelbegrindung zu § 18 KapMuG-E in BR-Drs. 851/11, S. 37 un-
ten) ist insoweit gegeniiber einer gesetzlichen Bestimmung die erheblich unsi-
cherere Variante.

9. ZuArtikel 1 (8 18 Absatz 3 -neu- KapMuG)
In Artikel 1ist dem § 18 folgender Absatz 3 anzufligen:

"(3) Auf die Genehmigung eines Vergleichs nach Absatz 1 findet § 839 Ab-
satz 2 Satz 1 des Birgerlichen Gesetzbuches entsprechende Anwendung.”

Begriindung:

Die Genehmigung des Vergleichs nach 8 18 Absatz 1 KapMuG-E dirfte nach
bisheriger Auffassung nicht unter das Richterprivileg des 8§ 839 Absatz 2 Satz 1
BGB fallen, daes sich nicht um ein Urtell in einer Rechtssache im Sinne dieser
Vorschrift handelt. Gleichwohl werden dem Gericht in § 18 Absatz 1
KapMuG-E nicht unwesentliche Prifpflichten Gberantwortet. Angesichts der
enormen Streitwerte entstehen dadurch Haftungsrisiken, die - mit noch bezahl-
barem Beitrag - nicht zu versichern sind. Es bedarf deshalb einer entsprechen-
den Klarstellung im Staatshaftungsrecht.
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10. Zu Artikel 1 (8 22 Absatz 1 Satz 3 KapMuG)

In Artikel 1 sind in 8§ 22 Absatz 1 Satz 3 nach dem Wort "Ausgangsverfahren”
die Wérter "nach Ablauf der in § 24 Absatz 1” genannten Frist" einzufiigen.

Begrindung:

Nach § 22 Absatz 1 Satz 3 KapMuG-E soll der Musterentscheid auch fur und
gegen Klager wirken, die ihre Klage im Ausgangsverfahren so rechtzeitig zu-
rickgenommen haben, dass sie an dem mit der Durchfihrung des Musterver-
fahrens verbundenen Kostenrisiko nicht beteiligt werden (vgl. 8 24 Absatz 1
KapMuG-E).

Die Regelung erscheint in doppelter Hinsicht unbillig. Zum einen profitiert ihr
zufolge auch derjenige Kléger von fur ihn ginstigen Feststellungen im Rahmen
des Musterentscheids, der das mit der Durchfiihrung des Musterverfahrens ver-
bundene Kostenrisiko selbst nicht getragen hat. Zum anderen wird auch der
Kl&ger, der das mit einer Beteiligung am Musterverfahren verbundene Risiko
scheut und daher auf die Moglichkeit zur Einflussnahme auf den Ablauf des
Musterverfahrens verzichtet, mit der Gefahr fir ihn negativer Feststellungen im
Rahmen des Musterentscheids bel astet.

Durch die vorgeschlagene Ergénzung des 8§ 22 Absatz 1 Satz 3 KapMuG-E
wirden die genannten Unstimmigkeiten vermieden, indem zwischen dem mit
der Durchfihrung des Musterverfahrens verbundenen Kostenrisko und der
Bindung an die im Musterentscheid getroffenen Feststellungen ein Gleichlauf
hergestellt wird.

11. Zu Artikel 1 (8 24 Absatz 1 und 2 Satz 1 KapMuG)

In Artikel 1ist 8 24 wiefolgt zu éndern:

a)

b)

In Absatz 1 sind die Worter *, es sei denn, die Klage wird innerhalb von ei-
nem Monat ab Zustellung des Aussetzungsbeschlusses im Ausgangsverfah-
ren zurtickgenommen" zu streichen.

In Absatz 2 Satz 1 sind der Punkt am Ende durch ein Komma zu ersetzen
und folgende Worter anzufiigen: "es sei denn, die Klage wird innerhalb von
einem Monat ab Zustellung des Aussetzungsbeschlusses im Ausgangsver-
fahren zurickgenommen."

" Wird bei gleichzeitiger Annahme von Ziffer 11 redaktionell angepasst.



Empfehlungen, 851/1/11 -12-

Begriindung:

Bel rechtzeitiger Klagerticknahme binnen eines Monats ab Zustellung des Aus-
setzungsbeschlusses soll der Klager vor einer anteiligen Haftung fur die dem
Musterbeklagten im Musterverfahren entstehenden Kosten sowie fur die Aus-
lagen der Staatskasse im Musterverfahren bewahrt werden (vgl. auch Absatz 2
der Anmerkung zu 9018 KV-GKG). Seine ihm selbst (gleich in welchem Ver-
fahrensstadium) erwachsenen Kosten tragt der Kléger hingegen mangels Er-
stattungsfahigkeit nach wie vor selbst. Der Nebensatz *, es sei denn, die Klage
wird innerhalb von eéinem Monat ab Zustellung des Aussetzungsbeschlusses im
Ausgangsverfahren zurickgenommen” ist daher nicht am Ende von § 24 Ab-
satz 1 KapMuG-E zu verorten, der sich nur auf die auf Klagerseite entstande-
nen Kosten bezieht, sondern am Ende von § 24 Absatz 2 Satz 1 KapMuG-E,
der die auf Beklagtenseite entstandenen Kosten betrifft. Absatz 3 regelt dem-
gegentiber nur, ob ein zuriickgenommener Klaganspruch bel der Berechnung
der Gesamththe der Anspriiche nach Absatz 2 zu berlicksichtigen ist.

12. Zu Artikel 2 Nummer 2 (8 145 Absatz 1 Satz 2, 3 ZPO)

Artikel 2 Nummer 2 ist zu streichen.

Begriindung:

Die in Artikel 2 Nummer 2 des Gesetzentwurfs vorgesehene Verscharfung der
Voraussetzungen, unter denen das Gericht die getrennte Verhandlung ver-
schiedener in einer Klage erhobener Anspriiche anordnen kann, ist nicht sach-
gerecht. Es handelt sich insoweit nicht um eine Klarstellung, sondern um eine
grundlegende Veranderung der bestehenden Rechtdage, die zudem nicht auf
den Anwendungsbereich des KapMuG beschrankt ist. Fir eine derart weitge-
hende Anderung fehlt es an einer Notwendigkeit, einer vertieften tatsichlichen
Untersuchung und einer hinreichenden Rechtfertigung. Die bestehende gesetz-
liche Regelung sowie die hierzu ergangene hdchstrichterliche Rechtsprechung
tragen den Interessen der Parteien hinreichend Rechnung. Insbesondere wird
die Auslibung des den Gerichten durch 8§ 145 Absatz 1 ZPO in der derzeit gel-
tenden Fassung eingerdumten Ermessens sowohl im Berufungs- as auch im
Revisionsverfahren Uberprift (vgl. BGH, Urteil vom 6. Juli 1995 - | ZR
20/93 -, NJW 1995, 3120). Auf diese Weise sind die Parteien hinreichend vor
mi ssbrauchlichen Abtrennungsentscheidungen geschitzt.

Der Uberlegung, die gerichtlich angeordnete Trennung mehrerer in einer Klage
erhobener Anspriiche belaste die Parteien mit zusétzlichen Kosten und kénne
die Gesamtdauer bis zu einer rechtskréftigen Entscheidung tber alle Anspriiche
verlangern, ist entgegenzuhalten, dass die Frage, ob eine Verfahrenstrennung
die Erledigung des Rechtsstreits hemmt oder fordert, stets nur anhand der Um-
sténde des Einzelfalls entschieden werden kann. Die sachnéachste Instanz ist in-
soweit das Prozessgericht. Starre gesetzliche Vorgaben wéaren hier mit Blick
auf die Belastungssituation bei den grof3en Landgerichten verfehlt.
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Das Interesse der Parteien an einer optimalen Ausnutzung der gesetzlich vorge-
sehenen Gebiuhrendegression sowie - sofern eine grof3e Zahl von Ansprichen
durch einen einzelnen Klager as Treuhander geltend gemacht wird - an dem
mit der in 8 39 Absatz 2 GKG geregelten Begrenzung des Gebuhrenstreitwerts
verbundenen wirtschaftlichen Vorteil ist nur eines von mehreren Argumenten,
die bel der Entscheidung Uber eine Verfahrenstrennung zu berlicksichtigen
sind. Insbesondere steht dem Interesse der Parteien an einer Minimierung der
anfallenden Gerichtsgebiihren das Interesse des Justizfiskus an einem ange-
messenen Ausgleich des mit der Durchflihrung des Verfahrens verbundenen
personellen und materiellen Aufwands gegentiber. Vor diesem Hintergrund
sollte auf die in Artikel 2 Nummer 2 des Gesetzentwurfs vorgesehene Rege-
lung verzichtet werden.

13. Zu Artikel 6 Nummer 4 (8 41aAbsaiz 4 RVG)

In Artikel 6 Nummer 4 ist § 41a Absatz 4 wie folgt zu fassen:

"(4) Die Gebihr schulden der Musterkldger sowie die Beigeladenen anteilig.
Der jeweilige Anteil bestimmt sich nach dem Verhéltnis der Hohe des von dem
Klager geltend gemachten Anspruchs, soweit dieser von den Feststellungszielen
des Musterverfahrens betroffen ist, zu der Gesamthdhe der vom Musterkl&ger
und den Beigeladenen des Musterverfahrens in den Prozessverfahren geltend
gemachten Anspriiche, soweit diese von den Feststellungszielen des Musterver-
fahrens betroffen sind. Der Anspruch des Musterkl&gers oder eines Beigelade-
nen ist hierbel nicht zu berticksichtigen, wenn er innerhalb eines Monats ab Zu-
stellung des Aussetzungsbeschlusses nach 8 8 des Kapitalanleger-Musterver-
fahrensgesetzes vom ... [einflgen: Datum der Ausfertigung und Fundstelle die-
ses Gesetzes] seine Klage in der Hauptsache zurlicknimmt. Auf Antrag des
Rechtsanwalts des Musterkl&gers setzt das Oberlandesgericht die Anteile durch
unanfechtbaren Beschluss fest. Absatz 3 Satz 2 bis 4 sowie die Vorschriften der
Zivilprozessordnung Uber die Zwangsvollstreckung aus Kostenfestsetzungsbe-
schliissen gelten entsprechend. Ein Vorschuss kann nicht gefordert werden."

Begrindung:

Die Zuerkennung einer in das Ermessen des Gerichts gestellten, besonderen
Gebuihr zugunsten des Prozessbevollméchtigten des Musterklagers, der sich im
Vergleich zu den anderen Bevollméchtigten Gberdurchschnittlich fur das ge-
meinsame Anliegen engagiert und bei dem besonderer Arbeitsaufwand fir die
Einleitung und die Durchfiihrung des Musterverfahrens entsteht, unterliegt kei-
nen durchgreifenden Bedenken.
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Abzulehnen ist jedoch die Geltendmachung der Gebiihr gegeniiber der Landes-
kasse. Dieser Zahlungsweg ist weder aus sachlichen Grunden erforderlich noch
aus Gerechtigkeitsgriinden angemessen. Er belastet vielmehr die Staatskasse
ohne Not mit Verwaltungsaufwand und dem Ruckgriffsrisiko.

Da die Tétigkeit alein im Interesse des Musterklégers und der Beigeladenen
erbracht wird, kann entsprechend 8§ 11 RVG die Gebtihr auch durch das Ober-
landesgericht unmittelbar gegen die Mitglieder dieser Gruppe festgesetzt wer-
den, wobei die Aufteilung auf die einzelnen Klager ggf. einem besonderen
Festsetzungsverfahren tberlassen werden konnte.

Die Begrindung des Gesetzentwurfs fur die Vorleistung aus dem Justizhaus-
halt Gberzeugt nicht. Schon der Ansatzpunkt der hoheitlichen Auferlegung ei-
ner Art Sonderopfer des Musterkl&gervertretersist fragwtrdig. Denn es handelt
sich bel der Prozessfuhrung durch den Musterkléger nicht um eine wider Wil-
len Ubernommene Aufgabe, die ihm durch das Gericht gleichsam einseitig ok-
troyiert wird. (Der Evaluationsbericht der Frankfurt School of Finance & Ma
nagement vom 14. Oktober 2009 (Seite 96 f.) fulhrt zu Uberlegungen, eine sol-
che Gebuhr aus staatlichen Mitteln zu finanzieren, aus. 'Das passt aber nicht
zur ldee einer "zweiten Spur" der Rechtsdurchsetzung, die ja auf private Initia
tive setzt und gerade eine Erganzung oder gar Alternative zur staatlich organi-
sierten Regulierung darstellen soll. Die Stérke dieser "zweiten Spur" besteht
eben nicht in der Beschéaftigung zusétzlicher Beamter oder staatsnah agierender
Subventionsempfénger, sondern darin, dass eigenniitzige Ziele der Klager und
ihrer Anwélte hier zur Durchsetzung des objektiven Rechts in Dienst genom-
men werden.")

Ohnehin wird sich die Auswahl regelméaldig auf solche Kléager beschranken, die
auch als Musterkléger ausgewahlt werden wollen, da es andernfalls schon an
der Gewahr fur eine sachgerechte Vertretung der Interessen der Beigeladenen
fehlen dirfte.

Dartiber hinaus ist aber auch die Annahme, das Ausfallrisiko der Staatskasse
sei gering, nicht Uberzeugend: Zwar wird in Verfahren nach dem KapMuG in
aller Regel keine Prozesskostenhilfe bewilligt. Ein erhebliches finanzielles Ri-
siko durfte aber in der mangelnden Realisierbarkeit der Anspriiche der Staats-
kasse im Fall einer zwischenzeitlichen Insolvenz der Beteiligten zu sehen sein.
Das Einstehen des Staates fur die Kosten eines Rechtsanwalts ist im Gesetz
derzeit insbesondere etwa dann vorgesehen, wenn ein Pflichtverteidiger bestellt
oder ein Rechtsanwalt wegen wirtschaftlicher Bedurftigkeit einer Partei beige-
ordnet wird. Im Familien- und Betreuungsrecht kann Kindern oder dem Be-
treuten ein Verfahrensbeistand bzw. -pfleger bestellt werden, wenn sie ihre
rechtlichen Interessen in Verfahren, die ihre Person betreffen, nicht selbst
wahrnehmen konnen. In al diesen Féllen ist die Indienstnahme des Rechtsan-
walts zu offentlichen Zwecken aus Griinden des Gemeinwohls gerechtfertigt.
Dem ist die Tétigkeit des Musterklégervertreters nicht vergleichbar. Es geht
um Geldforderungen aus Finanzgeschéaften, die die Anleger aus Grinden der
Vermodgensbildung bzw. -mehrung eingegangen sind. Diese Anspriiche werden
auf Grund individueller Interessen der Kapitalanleger verfolgt, die ihr Anlage-
ziel nicht erreicht haben und dies auf unzureichende Informationen des Anbie-
ters zurtckfuhren.
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Schlussendlich ergébe sich eine unangemessene Benachteiligung des Landes-
haushalts auch deshalb, weil - anders as bei den nach dem Justizvergiitungs-
und -entschéadigungsgesetz zu zahlenden Betragen - keine Verzinsung vorgese-
hen ist. Die Landeskasse wird somit nicht nur durch das Ausfalrisiko im Ein-
zelfall, sondern auch durch die Vorfinanzierung bel astet.

Aus diesen Erwagungen heraus ist § 41a Absatz 4 RVG-E durch eine an
Nummer 9018 KV-GKG angendherte Regelung zu ersetzen, die eine gleich-
malkige Aufteilung der Zusatzgebihr auf Musterklager und Beigeladene vor-
sieht. Ein Ausgleich im Verhdtnis zu den Beklagten findet gemald § 24
KapMuG-E statt.

14. Zu Artikel 6a (8 9 Absatz 2 des Gesetzes zur Einfuhrung von Kapitalanleger-
Musterverfahren)

Nach Artikel 6 ist folgender Artikel 6a einzuftigen:

‘Artikel 6a

Anderung des Gesetzes zur Einfiihrung von K apitalanleger -
Musterverfahren

Artikel 9 Absatz2 des Gesetzes zur Einfihrung von Kapitalanleger-
Musterverfahren vom 16. August 2005, das zuletzt durch ... gedndert worden
ist, wird wiefolgt gefasst:

"(2) Das Kapitalanleger-Musterverfahrensgesetz (Artikel 1 dieses Gesetzes) tritt
am 1. November 2012 aul3er Kraft."

Begrindung:

Artikel 9 Absatz 2 des Gesetzes zur Einflihrung von Kapitalanleger-
Musterverfahren vom 16. August 2005 (BGBI. | S. 2437) in der Fassung des
Gesetzes zur Einfuhrung einer Musterwiderrufsinformation fir Verbraucher-
darlehensvertrage, zur Anderung der Vorschriften tiber das Widerrufsrecht bei
Verbraucherdarl enensvertragen und zur Anderung des Darlehensvermittlungs-
rechts vom 24. Juli 2010 (BGBI. | S. 977) sieht vor, dass zum Zeitpunkt des
Aulerkrafttretens des Kapitalanleger-Musterverfahrensgesetzes vom 16. Au-
gust 2005 am 1. November 2012 digenigen Regelungen wiederaufleben, wel-
che durch die Artikel 2 bis 8 des Gesetzes zur Einfihrung von Kapital anleger-
Musterverfahren vom 16. August 2005 (BGBI. | S. 2437) gerade aus Anlass
des mit Artikel 1 jenes Gesetzes neu geschaffenen Kapitalanleger-Musterver-
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fahrensgesetzes gedndert bzw. aufgehoben wurden. Um zu verhindern, dass der
vorliegende Gesetzentwurf mit diesem Wiederauflebensbefehl kollidiert, ist
Artikel 9 Absatz 2 des Gesetzes zur Einfihrung von Kapital anleger-Musterver-
fahren vom 16. August 2005 so anzupassen, dass dieser Wiederauflebensbefehl

aufgehoben wird.



