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ZUSAMMENFASSUNG

Die kollektive Rechtsdurchsetzung durch die Verbraucherorganisationen, allen voran
durch den Verbraucherzentrale Bundesverband (vzbv) und die Verbraucherzentralen,
hat in den vergangenen Jahren vieles erreicht, und sie wird mit Blick auf die Zukunft
durch die Einfihrung der Abhilfeklage zur Umsetzung der Verbandsklagen-Richtlinie
(EU) 2020/1828 weiter gestarkt, wenn auch die konkrete Art der Umsetzung einige
Probleme der zivilrechtlichen Rechtsdurchsetzung nicht I6st. Auch zusatzliche MalRnah-
men wie die Zuweisung der Unterlassungsklage zum Oberlandesgericht (§ 6 UKIaG-
RefE) und die Erleichterung der Gewinnabschdpfung nach § 10 UWG-RefE sind aus-
drtcklich zu begrifien und kénnen zur Effektivitat der Durchsetzung des Verbraucher-
rechts beitragen.

Auch diese MaRnahmen werden aber das Bedurfnis nach einer zusatzlichen behordli-
chen Rechtsdurchsetzung durch die BaFin nicht beseitigen. Dieser verbleiben gegen-
Uber der zivilrechtlichen Rechtsdurchsetzung einige Vorteile im Bereich der Informati-
onsgewinnung durch behdrdliche Ermittlungsbefugnisse, durch die Méglichkeit der so-
fortigen Vollstreckbarkeit von Entscheidungen und durch die Breitenwirkung von Allge-
meinverfigungen.

Far ihre Tatigkeit in der Rechtsdurchsetzung benétigt die BaFin allerdings eine sichere
Rechtsgrundlage. Diese bietet § 4 Abs. 1a FinDaG derzeit nicht, denn sowohl die Vo-
raussetzungen fir das Tatigwerden als auch die Malnahmen, die ihr zur Verfugung
stehen, sind nicht deutlich formuliert und deshalb in Lehre und Rechtsprechung umstrit-
ten. Dies wiederum erhdht das Risiko fir die BaFin und kann sich hemmend auf ihre
Durchsetzungstatigkeit auswirken. Da ein Hauptstreitpunkt in der Diskussion um die
Durchsetzungsbefugnisse der BaFin im ungeklarten Verhaltnis der behérdlichen zur zi-
vilgerichtlichen Rechtsdurchsetzung liegt, sollte auch dieses praziser und effizienter ge-
regelt werden.

Unbestritten ist, dass die BaFin eine wichtige Rolle bei der Erzielung von Breitenwir-
kung héchstrichterlicher zivilrechtlicher Urteile spielen kann und sollte. Dies sollte als
Soll-Vorschrift in § 4 Abs. 1a FinDaG aufgenommen werden. Klar ist aber auch, dass
dies nicht abschlieRend sein kann, weil auch andere Griinde fir ein Einschreiten der
BaFin vorliegen kénnen, etwa die besondere Eilbediirftigkeit, auf die die BaFin mit der
Anordnung der sofortigen Vollziehbarkeit von Verwaltungsakten reagieren kann. Das
Primat des Zivilrechts sollte hier nicht in Form einer strengen Erforderlichkeitsprifung
sichergestellt werden, sondern in einer weicheren Vorschrift, nach der die BaFin unter
Beachtung insbesondere der kollektiven zivilrechtlichen Rechtsdurchsetzung insbeson-
dere durch die Verbraucherorganisationen nach pflichtgemaliem Ermessen tatig wer-
den soll.

Erganzend sollte die Kooperation zwischen der BaFin und auch anderweitig im Gesetz
privilegierten Verbraucherorganisationen, an erster Stelle der vzbv, verbessert werden.
Dazu sollte insbesondere die Verschwiegenheitsverpflichtung der BaFin gegenuber
dem vzbv aufgehoben werden. Die BaFin kénnte dann Erkenntnisse aus Ermittlungs-
maflinahmen an den vzbv weitergeben, der dann auf dieser Grundlage die Durchset-
zung des Verbraucherrechts betreiben kénnte. Dies wiirde weiter dazu beitragen, das
in der Lehre so vehement geforderte Primat des Zivilrechts zu sichern.

Gleichzeitig sollten die der BaFin zur Verfliigung stehenden MalRnahmen konkretisiert
werden. Dazu sollte die Generalklausel der ,geeigneten und erforderlichen“ MalRnah-
men durch einen Beispielskatalog erganzt werden, der neben dem Bulfdgeld und der
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Unterlassungsverfigung auch BeseitigungsmaRnahmen wie die Verpflichtung zur Infor-
mation der betroffenen Verbraucher:innen und Riickzahlungsanordnungen enthalt. Un-
terlassungsverfigungen und Rickzahlungsanordnungen sollte verjdhrungshemmende

Wirkung zukommen.

Streitigkeiten, die aus MaRnahmen der BaFin aufgrund eines Missstands in Form der
Verletzung von Vorschriften des zivilrechtlichen Verbraucherschutzes (bei Finanz-
dienstleistungen) resultieren, sollten den ordentlichen Gerichten zugewiesen werden,
um Divergenzen in der Rechtsprechung zu vermeiden. Entsprechend der neuen Zuwei-
sung von Unterlassungs- und Verbandsklagen zu den Oberlandesgerichten ware auch
hier an einen zweistufigen Rechtsweg zu denken, der bei den Oberlandesgerichten be-
ginnt.

Ein ,Overenforcement, wie es gelegentlich seitens der Wirtschaft kolportiert wird, ist
durch diese Verbesserungen nicht zu beflirchten. Ein solches lage friihestens vor,
wenn Sanktionen Uber die Kompensation von Anspriichen hinaus nicht nur verhangt
werden kénnten, sondern in der Praxis auch verhangt wiirden. Davon kann derzeit
keine Rede sein, und auch die vorgeschlagenen Verbesserungen in den Rechtsdurch-
setzungsmaoglichkeiten der BaFin wirden lediglich eine Annaherung an die Ziele effek-
tiverer Pravention und vollen Schadensausgleichs bewirken.



Verbraucherzentrale Bundesverband e.V.
4154 BaFin — Verzahnung zwischen zivilrechtlichem und behdérdlichem Verbraucherschutz

INHALT

I. EINLEITUNG UND PROBLEMAUFRISS

Il. RECHTSDURCHSETZUNG DURCH VERBRAUCHERORGANISATIONEN 8
1 EINTUNIUNG e e e e e e e e e e ettt a e e e e e e aanee 8
2. Rechtliche Grenzen der einzelnen Verfahrensarten..............cccccvvvvveiiiiiiiiiiieiiininnnnnn. 9
2.1 Die UnterlassungsKIage ...........oiiiieiiiiiece et 9
2.2 Die BeseitigunNgSKIQQE ..........uuuuiiiiieiiiiiiiiiiiiiiiiiiieieieieiee e 11
2.3 Die SAMMEIKIAQE ... e 12
2.4 Die GewinnabschdpfungsKIage .............uuoiiiiiiiiiiiiii e 13
2.5 Die MusterfeststellungSKIage ...........oouiiiiiiiiiiii e 15
2.6 Die zukunftige AbhilfeKIage..........ccovriiiiiiiie e 16
3. BeSChrankte RESSOUIMCEN..........uuiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiteeiieaeeeeeeeaeaaaesaassasssnessssssssnsnnnnsnnnnnes 18
3.1 Personelle RESSOUMCEN.........uuuuieieiiiiieieieiieeeieeaeeeeeteeeeeeeeneeeeseneneneennennnnnnnnsnnnnnnnnnnnes 18
3.2 Finanzielle RESSOUICEN ........uiiii e 19
4. Die zivilrechtliche Natur der Rechtsdurchsetzung ............cccccooviiiiiiiiincee 21
4.1 Beibringungsgrundsatz und Beweislast ................cccccoiiiiiiiiiiiiiiiie 22
4.2 VOUSITECKUNG ...t et e e e e e e e e e e e e 23
LT - 4 | SRR 23
lll. RECHTSDURCHSETZUNG DURCH DIE BAFIN 25
1. VerfassungsmaRIGKEIT ........oooiiiiiei e 26
1.1 Verbraucherrecht als 6ffentliche Aufgabe ..., 26
1.2 Uberlegene Kompetenz der Zivilgerichte? ...............cccvevieieeceeeeeeeeeeeeeee 27
1.3 Der richtige GeriChiSZWEIG .......c.cvviiiiiiee e e e e 28
R - 4 | R 28
2.§4 Abs. 1a FinDaG im EIiNZEINEN .........ovviiiii e 29
2.1 § 4 Abs. 1a FinDAG als Kompetenzgrundlage..............ccccoiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiieee, 29
2.2 Voraussetzungen des TAtIGWErdenS.........coooeeviiiiiiiiiiii e 29
2.3 BeIUGNISSE ...ttt 33
P =Tod o1 €531 =T PR TPTPPRRRRPN 38
3. Vorteile gegenuber den Verbraucherorganisationen.............ccccceeeeiiieiiiiiiiceee e, 39
BT ErANIUNG. ..o 39
3.2 InformationSgeWINNUNG.......ouuuiiii e 39
3.3 SCHNEIIGKEIT? ...t e e e e as 41
3.4 Breit@NWITKUNG . ..cvve et e e 42
4. VerbesserungSmOgIChKEIIEN ..........uuuiiiiiiiiiiiiiii e 42
4.1 Beseitigung von Rechtsunsicherheit.............cccociiiii e, 42
4.2 Vermeidung von Divergenzen in der Rechtsprechung .............ccccccciiiiiiiiiiiiiiininns 43
4.3 Hemmung der Verjahrung von Individualansprichen..............cccooooooviiiiiieien e, 44

IV. VERZAHNUNG 45



Verbraucherzentrale Bundesverband e.V.

BaFin — Verzahnung zwischen zivilrechtlichem und behérdlichem Verbraucherschutz 5154
1. Gegenseitige INformation..............oeiiiii e 45
1.1 Information UDEr VErstORE .......ccovviiiiiiie e e e e aaaaees 45
1.2 Information Uber Verfahren ..., 46
2. Koordinierung von Verfahren ..........coooieiiiiii et 47
2.1 AUTGabeNtIIUNG........co i 47
2.2 Die VerhaltnismaRigkeit der Sanktion ..o, 47
V. ZUSAMMENFASSUNG 49

VI. BIBLIOGRAPHIE 51



Verbraucherzentrale Bundesverband e.V.
6154 BaFin — Verzahnung zwischen zivilrechtlichem und behdérdlichem Verbraucherschutz

|. EINLEITUNG UND PROBLEMAUFRISS

Die vorliegende Studie steht im Kontext der Reform der Bundesanstalt fir Finanz-
dienstleistungsaufsicht (BaFin), die insbesondere durch den Wirecard-Skandal ausge-
I6st wurde. Nachdem 2021 bereits das Finanzmarktintegritatsstarkungsgesetz' (FISG)
erlassen wurde, soll der Reformprozess nach dem Koalitionsvertrag zwischen SPD,
Blndnis 90/Die Grinen und FDP fir die Jahre 2021 bis 2025 fortgesetzt werden.2

Notwendig ist es, bei dieser Gelegenheit die Kompetenzen der BaFin bei der Durchset-
zung von Verbraucherrecht in den Blick zu nehmen, auch wenn dieser Punkt im Koaliti-
onsvertrag nicht explizit angesprochen wird. Diese sind nicht nur in der Lehre heftig
umstritten, sondern haben auch schon zu einer Reihe von gerichtlichen Verfahren ge-
fuhrt.® Zu diesen wird zweifellos der Streit um die Allgemeinverfligung der BaFin vom
21.6.2021 zum Thema Pramiensparvertrage* hinzukommen, gegen die mehr als 1.100
Kreditinstitute Widerspruch eingelegt haben.®

Die Durchsetzung des Verbraucherrechts im Bereich der Finanzdienstleistungen durch
die BaFin trat im Jahre 2015 mit der Einflgung des § 4 Abs. 1a FinDAG?® zu der traditio-
nellen Rechtsdurchsetzung durch die Verbraucherorganisationen als ,qualifizierte Ein-
richtungen®i.S.d. § 3 Abs. 1 Nr. 1 UKIaG hinzu. § 4 Abs. 1a FinDAG erlaubt es der
BaFin, unter bestimmten Voraussetzungen ,Anordnungen (zu) treffen, die geeignet und
erforderlich sind, um verbraucherschutzrelevante Missstadnde zu verhindern oder zu be-
seitigen, wenn eine generelle Klarung im Interesse des Verbraucherschutzes geboten
erscheint. Einigkeit besteht allgemein darlber, dass die Befugnisse der BaFin die
Rechtsdurchsetzung durch die Verbraucherorganisationen ergénzen, nicht aber erset-
zen soll. Kontrovers diskutiert wird hingegen de lege lata, wie weit der Vorrang der zivil-
rechtlichen Rechtsdurchsetzung reicht, und rechtspolitisch, wie weit er reichen soll.

Aus der Perspektive des Verbraucherschutzes ist ein Zusammenwirken beider Akteure
bzw. Rechtsdurchsetzungsmechanismen wiinschenswert, in dem beide ihre Starken
nutzen bzw. die Schwachen des anderen kompensieren kénnen. Dieses optimale Zu-
sammenwirken auszuloten und entsprechende Vorschlage zur Weiterentwicklung des
geltenden Rechts zu machen, ist Ziel des vorliegenden Gutachtens.

Dazu werden im ersten Hauptteil (11.) die Starken, aber auch die Schwachen des kol-
lektiven zivilrechtlichen Rechtsschutzes analysiert. In den Blick zu nehmen sind dabei
zunachst die Unterlassungsklage und die mit einiger Rechtsunsicherheit behaftete Be-
seitigungsklage, bei der insbesondere noch nicht héchstrichterlich geklart ist, ob sie fur

" Gesetz zur Starkung der Finanzmarktintegritat (Finanzmarktintegritatsstarkungsgesetz — FISG) vom 3.6.2021, BGBI.
20211, 1534.

2 Mehr Fortschritt wagen, Koalitionsvertrag zwischen SPD, Biindnis 90/Die Griinen und FDP, 2021, https://www.bundes-
regierung.de/resource/blob/974430/1990812/04221173eef9a6720059¢cc353d759a2b/2021-12-10-koav2021-
data.pdf?download=1, 135.

3 Vgl. etwa VG Frankfurt a.M., 24.6.2021 - 7 K 2237/20.F, VuR 2021, 430.

4 BaFin, Allgemeinverfiigung beziiglich Zinsanpassungsklauseln bei Pramiensparvertragen, 21.6.2021,
https://www.bafin.de/SharedDocs/Veroeffentlichungen/DE/Aufsichtsrecht/Verfuegung/vf_210621_allgvfg_Zinsanpas-
sungsklauseln_Praemiensparvertraege.html?nn=9021442.

5 Vgl. BaFin, Pramiensparvertrage: BaFin-Anordnung gegeniiber Kreditinstituten wegen Rechtsbehelfen vorerst nicht
umfassend vollziehbar, 9.9.2021, https://www.bafin.de/SharedDocs/Veroeffentlichungen/DE/Meldung/2021/mel-
dung_2021_09_09_Praemiensparvertraege.html.

6Vgl. Art. 1 Nr. 1 Kleinanlegerschutzgesetz vom 3.7.2015, BGBI. 2015 |, 1114.
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die Geltendmachung von Rickzahlungsanspruchen von Verbraucher:innen genutzt
werden kann. Darlber hinaus sind die Musterfeststellungsklage sowie die neue Ver-
bandsklage zu bericksichtigen. Die Verbandsklagen-Richtlinie (EU) 2020/18287 ist
zwar in Deutschland noch nicht umgesetzt, aber aus dem Referentenentwurf des Bun-
desministeriums der Justiz (BMJ) vom 16.2.2023 lassen sich die wesentlichen Kontu-
ren ersehen.

Vor dem Hintergrund der aktuellen und zukiinftigen zivilrechtlichen Rechtsdurchset-
zung wird dann im zweiten Hauptteil (lll.) erdrtert, inwieweit die behdrdliche Rechts-
durchsetzung die zivilrechtliche Rechtsdurchsetzung erganzen kann. In diesem Zusam-
menhang ist einerseits die geltende Rechtslage zu analysieren (ll11.1.), andererseits zu
ermitteln, wie die Rechtsdurchsetzung durch die BaFin verbessert werden kann, um
das Ziel einer insgesamt mdglichst umfassenden und effektiven Rechtsdurchsetzung
zu erreichen (l11.2.).

Das Gutachten schlie3t mit Vorschlagen fiir eine Neufassung des § 4 Abs. 1a FinDAG
und mdgliche weitere Regelungen im Finanzaufsichtsrecht sowie flir die Umsetzung
der Verbandsklagen-Richtlinie und gegebenenfalls eine Reform anderer bestehender
Instrumente des kollektiven Rechtsschutzes, insbesondere der Musterfeststellungs-
klage (I1V.).

7 ABI. 2020, L 409/1.
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Il. RECHTSDURCHSETZUNG DURCH VER-
BRAUCHERORGANISATIONEN

1. EINFUHRUNG

Die Verbraucherorganisationen, darunter prominent die Verbraucherzentralen und ihr
Bundesverband, der vzbv, sind seit Jahrzehnten mit der Durchsetzung des Verbrau-
cherrechts befasst. Eine Verbandsklage kennt das UWG schon seit 1965, im Jahre
1976 wurde sie mit den §§ 13 ff. AGBG fir die Kontrolle Allgemeiner Geschaftsbedin-
gungen eingeflhrt. In Umsetzung der ersten Unterlassungsklagen-Richtlinie 98/27/EG
folgte mit § 22 AGBG a.F. eine Erweiterung auf verbraucherrechtswidrige Praktiken im
Allgemeinen. Seit 2001 finden sich die mafigeblichen Vorschriften im Unterlassungskla-
gengesetz (UKIaG).

Als weitere Instrumente des kollektiven Rechtsschutzes, die alle zumindest den Ver-
braucherzentralen und dem vzbv zur Verfugung stehen, kamen 2001 die Sammelklage,
2004 der Gewinnabschopfungsanspruch nach § 10 UWG und 2019 die Musterfeststel-
lungsklage hinzu.

Allein aus dieser Zusammenstellung ist die erhebliche Erfahrung der Verbraucherzent-
ralen und des vzbv mit der Durchsetzung des Verbraucherrechts abzulesen. Diese be-
zieht sich gerade auch auf das Recht der Finanzdienstleistungen, wobei hier mittler-
weile teilweise eine Spezialisierung erfolgt ist. Versicherungsrechtliche Verfahren wer-
den schwerpunktmafig von der Verbraucherzentrale Hamburg gefihrt, Verfahren ge-
gen Bausparkassen von der Verbraucherzentrale Baden-Wirttemberg. Im Bereich Fi-
nanzdienstleistungen ist neben dem vzbv auch die Verbraucherzentrale Sachsen aktiv.

Auch die noch junge Musterfeststellungsklage wurde bereits genutzt. Von den bislang
34 im Klageregister bekanntgemachten Verfahren® stammten und stammen 30 aus
dem Bereich der Verbraucherzentralen. Von diesen beziehen sich 18 auf Pramienspar-
vertrage und zwei auf Anderungsklauseln in Kontoflihrungsvertradgen® im Anschluss an
das Postbank-Urteil des BGH.™

Allerdings sind Uber die Jahre auch Grenzen der Rechtsdurchsetzung durch Verbrau-
cherorganisationen deutlich geworden. Diese beziehen sich zum Teil auf die gesetzli-
che Ausgestaltung oder die gerichtliche Handhabung der einzelnen Formen des kol-
lektiven Rechtsschutzes, zum Teil auf die Ressourcen der Verbraucherorganisationen
und zum Teil auf die zivilrechtliche Natur der Rechtsdurchsetzung.

8 vgl. die Auflistung unter https://www.bundesjustizamt.de/DE/Themen/Verbraucherrechte/Musterfeststellungskla-
gen/Klageregister/Klageregister_node.html (Stand 21.2.2023). Eine Klage der Schutzgemeinschaft fir Bankkunden
gegen die VW-Bank wurde gar nicht erst bekanntgemacht (vgl. BGH, 17.11.2020 — IX ZB 1/19.

9 vzbv gegen Sparkasse KélnBonn, Az. 1-31 MK 1/21 beim OLG Hamm, und vzbv gegen die Berliner Sparkasse, Nieder-
lassung der Landesbank Berlin AG, Az. 26 MK 1/21 beim KG Berlin.

10 BGH, 27.4.2021 — XI ZR 26/20, VuR 2021, 421.
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2. RECHTLICHE GRENZEN DER EINZELNEN VERFAHRENSARTEN

2.1 Die Unterlassungsklage

Verbraucherorganisationen als qualifizierten Einrichtungen i.S.d. § 3 Abs. 1 UKIaG ste-
hen die AGB-Verbandsklage nach § 1 UKlaG, die Klage wegen Verstolies gegen Ver-
braucherschutzgesetze nach § 2 UKIaG sowie die lauterkeitsrechtliche Unterlassungs-
klage nach § 8 Abs. 1 UWG zur Verfigung. Inhaltlich decken diese die gesamte Palette
des Verbraucherrechts ab, einschliellich Randbereichen wie Vorschriften aus dem
Recht der erneuerbaren Energien oder dem Heilmittelrecht. Geklart ist nun auch die
Klagebefugnis fur Unterlassungsklagen auf dem Gebiet des Datenschutzrechts, gegen
deren Zulassung in § 2 Abs. 2 Satz 1 Nr. 11 UKlaG"" unionsrechtliche Bedenken gel-
tend gemacht worden waren.'? Diese hat der EuGH in der Rechtssache Meta Platforms
Ireland ausgeraumt.’s

Einschrankungen ergeben sich primar aus der Natur der Unterlassungsklage und aus
ihrer Wirkung nur inter partes.

2.1.1. Klageziel Unterlassung

Die Unterlassungsklage ist auf ein zukunftiges Unterlassen der Verwendung einer
missbrauchlichen Klausel oder das zukunftige Unterlassen einer verbraucherschutz-
rechtswidrigen Praxis gerichtet, hat aber keine kompensatorische und damit auch kaum
abschreckende Wirkung.'

Einzelne Verbraucher:innen missentrotz eines Unterlassungsurteils in einem Ver-
bandsklageverfahren seinen Anspruch gegebenenfalls gerichtlich geltend machen. Tat-
sachlich ist dies haufig erforderlich, denn viele Unternehmer sind trotz eines Unterlas-
sungsurteils nicht bereit, die geschadigten Verbraucher:innen von sich aus oder auch
nach nur aufiergerichtlicher Geltendmachung des Anspruchs zu entschadigen, so dass
eine Durchsetzung des Individualanspruchs im Klageweg erforderlich ist.”> Das Urteil
im Verbandsklageverfahren ist nur insoweit hilfreich, als im Falle einer unwirksamen
Klausel in Allgemeinen Geschéaftsbedingungen der durch rechtskraftiges Urteil erkannte
Verstol} fur das nachfolgende Individualverfahren bereits bindend festgestellt ist, wenn
der Unternehmer die Klausel anschlielend weiter verwendet und soweit sich Verbrau-
cher:innen auf die Wirkung des Unterlassungsurteils beruft (§ 11 UKIaG). Da Verbrau-
cher:innen aber bekanntlich vor Klagen zurlickscheuen, ist die praventive Wirkung der
Unterlassungsklage eher gering.

"'Vgl. dazu nur Halfmeier, Die neue Datenschutzverbandsklage, NJW 2016, 1126 ff.

2 Prominent K6hler, Durchsetzung der DS-GVO - eine Aufgabe auch fiir Mitbewerber oder zumindest fiir Verbraucher-
verbande?, WRP 2019, 1279, 1284 ff.

3 EuGH, 28.4.2022, Rs. C-319/20 Meta Platforms Ireland, ECLI:EU:C:2022:322; dazu Rott, Anmerkung, VuR 2022, 396
ff.

14 Vgl. auch Poelzig, Durchsetzung von Verbraucherrechten durch Zivilgerichte und die BaFin, BKR 2021, 589, 591.

15 vgl. die anschauliche Schilderung des Verhaltens von E.ON bei Hérmann, Massenschaden in der Praxis — aus Sicht
der Verbraucherzentralen, VuR 2016, 81 f. Anders die Wahrnehmung des Bankensektors bei Ede/mann/Schuit-
heil3/Hbélldampf, Grenzen der Eingriffsbefugnisse der BaFin gegenlber Kreditinstituten nach § 4 Abs. 1a FinDAG, BB
2021, 835, 842.

16 vgl. aus rechtsékonomischer Sicht etwa Towfigh/Chatziathanasiou Okonomische Aspekte der Durchsetzung des Ver-
braucherschutzrechts, in Schulte-Nélke (Hrsg.). Neue Wege zur Durchsetzung des Verbraucherrechts, 2016, 100,
105.
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2.1.2 Keine Hemmung der Verjahrung von Individualansprichen

Dazu kommt erganzend, dass Rechtssicherheit durch eine BGH-Entscheidung regel-
maRig erst hergestellt wird, wenn Individualanspriiche, etwa aufgrund einer unwirksa-
men AGB-Klausel, bereits verjahrt sind. Die regelmaRige Verjahrungsfrist betragt nach
§ 195 BGB drei Jahre, sie beginnt nach § 199 Abs. 1 BGB mit dem Schluss des Jah-
res, in dem 1. der Anspruch entstanden ist und 2. der oder die Verbraucher:innen von
den den Anspruch begrindenden Umstanden und der Person des Schuldners Kenntnis
erlangt oder ohne grobe Fahrlassigkeit erlangen musste. Die grundsatzliche Klarung
von Rechtsfragen durch den BGH hingegen nimmt Jahre in Anspruch, zumal dieser
zahlreiche verbraucherrechtliche Rechtsfragen dem EuGH vorlegen muss, was zu wei-
teren Verzdégerungen fihrt. Vorlageverfahren beim EuGH dauerten zuletzt — trotz der
Nutzung besonders schneller Verfahren wie dem Eilvorabentscheidungsverfahren, der
Entscheidung mit Vorrang, dem beschleunigte Verfahren, dem vereinfachten Verfahren
und der Entscheidung ohne Schlussantrage des Generalanwalts — 15 Monate. Im
RWE-Verfahren zu Gaspreiserhéhungsklauseln etwa wurde die erstinstanzliche Klage
am 30.10.2006 rechtshangig, das endgultige Urteil des BGH erging am 31.7.2013. Das
Verfahren betraf einen Sachverhalt, der bei Tausenden Verbraucher:innen einschlagig
war.

Zwar hat die Rechtsprechung zum Teil geholfen, indem sie annimmt, dass die Rechts-
unkenntnis des Glaubigers den Verjahrungsbeginn ausnahmsweise hinausschieben
kann, wenn eine unsichere und zweifelhafte Rechtslage vorliegt, die selbst ein rechts-
kundiger Dritter nicht zuverlassig einzuschatzen vermag.’” Prominentes Beispiel hierflr
ist der Rechtsstreit um die Bearbeitungsgebuhren, die Banken bei der Vergabe von
Verbraucherdarlehen zu Unrecht in Rechnung stellten.’® Hier nahm der BGH einen Ver-
jahrungsbeginn erst mit Ablauf des Jahres an, in dem sich eine gefestigte oberlandes-
gerichtliche Rechtsprechung herausgebildet hatte, die formularmaRige Bearbeitungs-
entgelte entgegen der alteren Rechtsprechung des BGH missbilligte. Auch die Klarung
dieser Verjahrungsfrage setzte aber wiederum eine Entscheidung des Bundesgerichts-
hofs voraus.™

Dieses Problem wird sich allerdings mit der Umsetzung der Verbandsklagen-Richtlinie
(EU) 2020/1828 erledigen, da diese die Hemmung der Verjahrung vorsieht. Nach Art. 7
Nr. 2 VRUG-RefE soll ein neuer § 204a Abs. 1 Nr. 2 BGB eingefiihrt werden, der die
Verjahrung von Anspriichen von Verbraucher:innen gegentber Unternehmern hemmt,
wenn eine qualifizierte Einrichtung eine Unterlassungsklage erhebt. Dasselbe gilt nach
§ 204a Abs. 1 Nr. 1 BGB-RefE, wenn ein entsprechender Antrag auf einstweilige Verfi-
gung zugestellt wird.

7'vgl. BGH, 19.3.2008 - Ill ZR 220/07, NJW-RR 2008, 1237.
8 vgl. BGH, 13.5.2014 -- XI ZR 405/12, NJW 2014, 2420.
9'vgl. dazu BGH, 28.10.2014 - X ZR 348/13, NJW 2014, 3713.
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Hinzu kommt, dass die Unterlassungsklage in Zukunft nach § 6 Abs. 1 Satz 1 UKIaG-
RefE direkt beim Oberlandesgericht einzureichen ist, wie dies schon bei ihrer Einfih-
rung mit dem AGBG von 1976 zum Teil gefordert worden war.?° Ziel schon der sachli-
chen Zustandigkeit des Landgerichts war es, bereits im ersten Rechtszug ,eine beson-
ders qualifizierte Richterbank zur Verfligung zu stellen“ und grundsatzlich den Rechts-
weg zum BGH zu eréffnen.?' Fir die Zustandigkeit der Oberlandesgerichte wurde die
Beschleunigung der Erledigung des Rechtsstreits durch qualifizierte Spruchkérper ins
Feld gefiihrt, wahrend die Gegenseite u.a. eine Uberlastung der Oberlandesgerichte
beflrchtete.?2 Bei der Neuregelung in § 6 Abs. 1 Satz 1 UKlaG-RefE spielt sicher eine
Sogwirkung der Abhilfeklage eine Rolle, die durch § 3 VDuG-RefE gleich der Muster-
feststellungsklage den Oberlandesgerichten zugewiesen werden soll. Ziel der Neurege-
lung ist jedenfalls die Verfahrensbeschleunigung.z

2.1.3. Wirkung inter partes

Die Wirkung einer Unterlassungsklage einschlielich in Zukunft der Hemmung der Ver-
jahrung tritt allerdings nur inter partes ein. Selbst bei der Verwendung vergleichbarer
AGB-Klauseln durch eine homogene Gruppe von Unternehmen, etwa der Sparkassen,
musste eine qualifizierte Einrichtung jedes Unternehmen einzeln abmahnen und not-
falls verklagen, um eine Breitenwirkung zu erzielen.2* Natirlich erleichtert ein héchstge-
richtliches Urteil die Argumentation gegeniber Verwendern einer identischen Klausel
und kann so eine faktische Breitenwirkung erzielen. In diesem Zusammenhang war in
der Vergangenheit aber zu beobachten, dass Unternehmen sich — letztlich erfolglos —
auf kleine Abweichungen der von ihnen verwendeten Klausel im Vergleich zu der ge-
richtlich als unwirksam beurteilten Klausel beriefen, so dass ein erneutes Verfahren bis
in die hochste Instanz erforderlich war, um den Verstol} zu beenden.

2.2 Die Beseitigungsklage

Neben der Unterlassungsklage kennt § 2 UKlaG die Beseitigungsklage, ohne genau zu
bestimmen, welchen Inhalt diese hat. Dasselbe gilt fiir § 8 Abs. 1 UWG. § 1 UKlaG
sieht sie hingegen fur unwirksame AGB nicht vor. Unter Verweis auf eine friihere Ent-
scheidung zum Verbrauchsguterkaufrecht?> hat der BGH, insofern aber § 8 Abs. 1
UWG zur Anwendung gebracht, weil die Verwendung unwirksamer Allgemeiner Ge-
schaftsbedingungen regelmafig den Erfordernissen fachlicher Sorgfalt widerspreche.
Die im konkreten Fall in Rede stehenden Verstélie gegen §§ 307, 308 Nr. 1 und 309

20 vgl. den Bericht des Rechtsausschusses zu den Gesetzesentwiirfen der CDU/CSU-Fraktion und der Bundesregie-
rung, BT-Drucks. 7/5422, 3. Die CDU/CSU-Fraktion sprach sich fir die Zustandigkeit der Landgerichte aus, die Frakti-
onen der SPD und der FDP wollten speziell fir die Verbandsklage die Zustandigkeit der Oberlandesgerichte bestim-
men. Im Vermittlungsausschuss hat sich dann die CDU/CSU durchgesetzt, vgl. BT-Drucks. 7/5636.

MUKo-ZPO — Micklitz/Rott, § 6 UKlaG Rn. 1.

21 vgl. den Entwurf eines Gesetzes (iber allgemeine Geschéftsbedingungen der Fraktion der CDU/CSU, BT-Drucks.
7/3200, 23.

22 Vgl. den Bericht des Rechtsausschusses, BT-Drucks. 7/5422, 15.
23 \/gl. RefE, 126.

24 Vgl. auch Stadler/Kiépfer, Drittwirkung von Urteilen aufgrund von Verbands-Unterlassungsklagen nach §§ 1, 2 U-
KlaG?, VuR 2012, 343; Poelzig, BKR 2021, 589, 591.

25 BGH, 31.3.2010 - | ZR 34/08, NJW 2011, 76.
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Nr. 7a BGB seien auch geeignet gewesen, die wirtschaftlichen Interessen des Durch-
schnittsverbrauchers spurbar zu beeinflussen. Trotz ihrer Unwirksamkeit kbnnen Ver-
tragsklauseln, die gegen die genannten Verbote verstolien, Verbraucher:innen davon
abhalten, berechtigte Anspriiche gegen den Verwender geltend zu machen.? Damit
steht den Verbraucherverbanden bei AGB-VerstéRen nicht nur der Unterlassungsan-
spruch, sondern auch der Beseitigungsanspruch des § 8 UWNG zur Verfigung.?”

Inhaltlich erfasst auch die Beseitigungsklage damit das gesamte Verbraucherrecht. Un-
klar ist allerdings, welche Form der Beseitigung eines VerstoRRes gefordert werden
kann. Anerkannt hat der BGH bereits einen Anspruch darauf, dass der Unternehmer
die von einem von ihm begangenen VerstoR3 betroffenen Verbraucher:innen von die-
sem Verstol3 informiert und sie Uber ihre daraus folgenden Rechte aufklart.z

Ob darUber hinaus die Mdglichkeit einer Beseitigungsklage mit dem Ziel der Riickzah-
lung zu Unrecht eingenommener oder einbehaltener Betrdge gegeben ist, ist bislang
nicht héchstrichterlich entschieden. Das LG Leipzig® und das OLG Dresden® haben
diese Mdglichkeit auf eine Klage der Verbraucherzentrale Sachsen gegen die Volks-
bank Dresden grundsatzlich akzeptiert.?' In der Literatur ist diese Méglichkeit auf zum
Teil heftige Ablehnung gestof3en.?2 Gegen die Entscheidung des OLG Dresden hatte
die Volksbank Dresden zunachst Revision eingelegt,* diese aber dann wieder zurlick-
genommen, so dass eine hdchstrichterliche Klarung nicht erfolgt ist. Durch die Umset-
zung der Verbandsklage-Richtlinie (EU) 2020/1828 wird sich das Problem fiir die Zu-
kunft erledigen.

2.3 Die Sammelklage

Die Muster- und Sammelklage wurde zunachst 2001 durch Art. 1 § 3 Nr. 8 des Rechts-
beratungsgesetzes (RBerG) eingefiuihrt.** Das Rechtsberatungsgesetz regelte, wer in
welchen Fallen zur Besorgung von Rechtsangelegenheiten zugelassen war. Den Ver-
braucherorganisationen stand dieses Recht urspriinglich nicht zu. Durch Art. 1 § 3 Nr. 8
RBerG wurde staatlich geférderten Verbraucherorganisationen, also primar dem vzbv
und den Verbraucherzentralen, die gerichtliche Einziehung fremder und zu Einzie-
hungszwecken abgetretener Forderungen von Verbraucher:innen gestattet, wenn dies
im Interesse des Verbraucherschutzes erforderlich ist. Partei des Verfahrens ist auf

26 BGH, 31.5.2012 - | ZR 45/11, NJW 2012, 3577, 3580 f.; ebenso BGH, 14.12.2017 - | ZR 184/15, GRUR 2018, 423,
428 f.

27 BGH, 14.12.2017 — 1 ZR 184/15, GRUR 2018, 423, 428 f.; vgl. auch Rott, Der Folgenbeseitigungsanspruch der Ver-
braucherverbéande, VbR 2016, 172, 175. A.A. noch OLG Stuttgart, 7.8.2015 — 2 U 107/14, WM 2016, 308; Bunte, Fol-
genbeseitigungsanspruch nach dem UWG bei unzulassigen AGB-Klauseln?, ZIP 2016, 956, 960.

26 BGH, 14.12.2017 - 1 ZR 184/15, GRUR 2018, 423, 428.

2% LG Leipzig, 10.12.2015 - 05 O 1239/15, VuR 2016, 109, 110 f., m. Anm. Rott.
30 OLG Dresden, 10.4.2018 - 14 U 82/16, VuR 2018, 266 m. Anm. Humme!.

31 Zust. Rott, VbR 2016, 172 ff.

32 vgl. Bunte, ZIP 2016, 956 ff.; Baldus/Siedler, Kompensation von ,Streuschaden® im Bankgeschaft nach § 8 UNG?,
BKR 2018, 412 ff.; Schuitheil3, Der Folgenbeseitigungsanspruch bei unwirksamen AGB, WM 2019, 9 ff.; K6hler, Der
wettbewerbsrechtliche Beseitigungsanspruch - ein Folgenbeseitigungsanspruch?, WRP 2019, 269 ff.

33 Az. XI ZR 252/18.

34 Ausf. Rott, Kollektive Klagen von Verbraucherverbénden in Deutschland, in: Casper u.a. (Hrsg.), Auf dem Weg zu
einer europaischen Sammelklage?, 2009, 259, 264 ff.
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Klagerseite nur der Verbraucherverband, eine erstrittene Zahlung wird an den oder die
Verbraucher:innen ausgereicht.

Das RBerG wurde im Juli 2008 durch das Rechtsdienstleistungsgesetz (RDG) abge-
I0st, dessen § 8 Abs. 1 Nr. 4 den Verbraucherzentralen und anderen mit 6ffentlichen
Mitteln geférderten Verbraucherverbanden die Erbringung von Rechtsdienstleistungen
gestattet. FUr die Sammelklage zentral war die Neufassung des § 79 ZPO, mittels des-
sen die Verbraucherverbande eine generelle Vertretungsbefugnis fur die Einziehung
von Forderungen von Verbraucher:innen im Rahmen ihres Aufgabenbereichs erlangt
haben. Die Sammelklage erfasst jede Art von Anspruch. Nach § 79 Abs. 2 S. 2 Nr. 3
ZPO ist allein entscheidend, dass die Klagetatigkeit zum Aufgabengebiet der 6ffentlich
geférderten Verbraucherorganisation gehért. Neben Schadensersatzanspriichen kom-
men insbesondere Riickzahlungsanspriiche aus ungerechtfertigter Bereicherung we-
gen Zahlung Uberhdhter Forderungen in Betracht.s>

Der Vorteil der Sammelklage liegt primér in den degressiven Anwalts- und Gerichtskos-
ten. Damit reduziert sich insgesamt das Prozessrisiko des Verbrauchverbands erheb-
lich. Fur die Verbraucher:innen, deren Anspriiche vom Verbraucherverband geltend ge-
macht werden, besteht keinerlei Prozessrisiko, dieses tragt allein der klagende Ver-
braucherverband.

Die Grenzen der Sammelklage liegen weniger im Rechtlichen als im Praktischen, nam-
lich in der Organisation der Sammelklage und im Prozesskostenrisiko (dazu infra, Il.
3.). Daneben ist die fehlende Breitenwirkung zu beachten. Die Einreichung einer Sam-
melklage hemmt die Verjahrung derjenigen Anspriiche, die nicht an der Sammelklage
teilnehmen, nicht. Bis zu einer rechtskraftigen Entscheidung lber eine Sammelklage,
die Rechtssicherheit schafft, kénnen aber mehr als die fir die Verjahrungsfrist nach §
195 BGB relevanten drei Jahre ins Land gehen. Bei ihrer Klage gegen RWE, die sogar
den Europaischen Gerichtshof erreichte,* klagte die Verbraucherzentrale Nordrhein-
Westfalen fir 25 Verbraucher:innen. Die erstinstanzliche Klage wurde am 30.10.2006
rechtshangig, das endgliltige Urteil des BGH erging am 31.7.2013. Das Verfahren be-
traf einen Sachverhalt, der bei Tausenden Verbraucher:innen einschlagig war.

2.4 Die Gewinnabschoépfungsklage

Speziell fur den Bereich des Lauterkeitsrechts wurde im Zuge der Novellierung des
UWG im Jahre 2004 ein Gewinnabschdpfungsanspruch eingeflihrt. Hierbei geht es
nicht um die kollektive Geltendmachung individueller Anspriiche, sondern um die Ab-
schopfung des Unrechtsgewinns, den ein Unternehmer durch einen Verstold gegen das
UWG gemacht hat. Da VerstéfRe gegen Verbraucherschutzrecht zugleich regelmaRig
unlautere Geschaftspraktiken darstellen, steht auch dieser Anspruch den Verbraucher-
verbanden zur Durchsetzung des Verbraucherrechts zur Verfigung.

Mit der Gewinnabschdpfung sollen Unternehmern diejenigen Vorteile genommen wer-

den, die sie sich durch GesetzesverstéRRe verschafft haben. Gleichzeitig soll dies einen
Abschreckungseffekt haben.?” § 10 UWG soll insbesondere bei sog. Streuschaden ein-
greifen, bei denen eine Vielzahl von Abnehmern geschadigt ist, aber die einzelnen

35 Ausf. Burckhardt, Auf dem Weg zu einer class action in Deutschland?, 2005.

36 EuGH, 21.3.2013, Rs. C-92/11 - RWE, ECLI:EU:C:2013:180, umgesetzt durch BGH, 31.7.2013 - VIIl ZR 162/09,
NJW 2013, 3647.

37 vgl. die Begriindung der Bundesregierung, BT-DrS. 15/1487, 24.
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Schaden so gering sind, dass es unwahrscheinlich ist, dass in nennenswertem Umfang
Schadensersatzanspruche geltend gemacht werden.*

Der Anspruch nach § 10 UWG ist allerdings nicht zuletzt aufgrund des Erfordernisses,
dem Unternehmer Vorsatz nachzuweisen, recht zahnlos.** Schwierigkeiten bereitet
auch die Berechnung des Unrechtsgewinns.“® SchlieRlich hat der BGH ihm endglltig
die praktische Relevanz genommen, indem er entschieden hat, dass die Einschaltung
eines gewerblichen Prozessfinanzierers, dem ein Anteil am abgeschdpften Gewinn zu-
gesagt wird, nach § 242 BGB unzulassig sei*’ und daran — entgegen der fast einhelli-
gen Kritik in der Lehre*? und des OLG Schleswig* — auch im Anschluss festgehalten
hat.** Seine praktische Bedeutung ist daher mittlerweile verschwindend gering.

Der Gewinnabschépfungsklage soll allerdings im Zuge der Umsetzung der Verbands-
klagen-Richtlinie neues Leben eingehaucht werden. Das BMJ reagiert damit einerseits
auf die jahrelange Kritik an der mangelnden Handhabbarkeit des § 10 UWG, anderer-
seits auf die Rechtsprechung des BGH, die die bis dahin zwischen den Verbraucher-
verbanden und dem Bundesamt flr Justiz konsentierte Praxis der Prozessfinanzierung
zunichte gemacht hat.** Erstens soll das Vorsatzerfordernis durch das Erfordernis gro-
ber Fahrlassigkeit abgelést werden, so dass die Gewinnabschdpfung schon dann még-
lich ist, wenn in einem offensichtlich erkennbaren lauterkeitsrechtlichen Grenzbereich
gehandelt wird bzw. der Verletzer einem vermeidbaren Rechtsirrtum unterliegt oder
sich Uber die Rechtslage aus Gleichgultigkeit keine Gedanken macht. Weiter soll nach
§ 10 Abs. 1 Satz 2 UWG-RefE klargestellt werden, dass das Gericht sowohl tber die
Kausalitat der unlauteren Handlung fiir den Unrechtsgewinn als auch dessen Héhe
nach freier Uberzeugung unter Wiirdigung aller Umstande entscheiden kann. Vor allem
aber soll in § 10 Abs. 6 UWG-RefE der Einsatz von Prozessfinanzierern ausdrticklich
zugelassen werden. Wie bisher in der Praxis gehandhabt, entscheidet das Bundesamt
fur Justiz. Dieses muss die Einschaltung des Prozessfinanzierers bewilligen, wenn die
Klage nicht missbrauchlich und der Vergltungsanspruch des Prozessfinanzierers an-
gemessen und Ublich ist. Nicht gelést wird das Problem, dass der abgeschdpfte Ge-
winn in den allgemeinen Staatshaushalt flie3t, statt dezidiert dem Verbraucherschutz
oder gar zuklnftigen Klagen zugute zu kommen.

38 Vgl. etwa Schaub, Schadensersatz und Gewinnabschépfung im Lauterkeits- und Immaterialgiiterrecht, GRUR 2005,
918.

39 Vgl. Henning-Bodewig, Die Gewinnabschdpfung nach § 10 UWG — ein Flop?, GRUR 2015, 731 ff.; Pods-
zun/Busch/Henning-Bodewig, GRUR 2018, 1004, 1006.

40 vgl. dazu Rott, in: Casper u.a. (Hrsg.), Auf dem Weg zu einer europaischen Sammelklage?, 2009, 259, 272 f.
41BGH, 13.9.2018 — | ZR 26/17, NJW 2018, 3581.

42 Vgl. nur Stadler, Anmerkung, JZ 2019, 203 ff. Umfassend Scherer, Gewerbliche Prozessfinanzierung, VuR 2020, 83
ff.; Hoof, Missbrauch des Rechtsmissbrauchs zu Lasten des Verbraucherschutzes?, VuR 2021, 163 ff.

43 0LG Schleswig, 14.2.2019 - 2 U 4/18, VuR 2019, 270 m. Anm. Herbold.
44 BGH, 9.5.2019 — | ZR 205/17, GRUR 2019, 850.
45 Vgl. den Referentenentwurf aus dem BMJ, 134 f.
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2.5 Die Musterfeststellungsklage

Die Musterfeststellungsklage steht seit dem 1. November 2018 zur Verfligung. Der An-
wendungsbereich der Musterfeststellungsklage ist auf Verfahren zwischen Verbrau-
cher:innen und Unternehmern beschrankt, § 606 Abs. 1 ZPO. Weitere Beschrankungen
des Anwendungsbereichs finden sich nicht, so dass auch deliktische Anspriiche aus
Verschuldens- und Gefahrdungshaftung im hier interessierenden Bereich der Finanz-
dienstleistungen erfasst sind.

Klagebefugt sind nur qualifizierte Einrichtungen i.S.d. § 3 Abs. 1 Nr. 1 UKIaG, die aller-
dings gegeniber § 4 UKlaG verscharfte Voraussetzungen erflillen missen,* die zudem
von den Gerichten eng ausgelegt werden.*” Flr Verbraucherzentralen und andere Ver-
braucherorganisationen, die Uberwiegend mit 6ffentlichen Mitteln geférdert werden, gilt
nach § 606 Abs. 1 Satz 4 ZPO wie bei der Sammelklage die unwiderlegbare Vermu-
tung der Erfullung der Voraussetzungen fur die Klagebefugnis. Diesen wurde bislang
auch in empirischen Studien ein verantwortungsvoller Umgang mit ihrer Klagebefugnis
bescheinigt.*® Die unndétig restriktive Klagebefugnis* flhrt aber dazu, dass insgesamt
weniger Musterfeststellungsklagen erhoben werden kénnen. Die Erwartung der Bun-
desregierung, dass jahrlich 450 Musterfeststellungsklagen mit im Schnitt 75 Anmeldern
und einem Streitwert von durchschnittlich 10 000 Euro eingereicht werden,* hat sich
mit den oben erwahnten bislang 34 Antrédgen nicht im Ansatz erfiillt.

Die Klage wird im Klageregister &ffentlich bekanntgemacht.>' Verbraucher:innen, die
ihre Anspriche in der Musterfeststellungsklage berlcksichtigt sehen wollen, missen
nicht selbst Klage einreichen und kénnen auch nicht als Beigeladene oder Streitgenos-
sen am Verfahren teilnehmen (§ 610 Abs. 6 ZPO), sondern lediglich ihre Anspriiche zur
Eintragung in das Klageregister anmelden. Die Hurde dafir ist nicht hoch: Verbrau-
cher:innen missen nach § 609 Abs. 2 Satz 1 ZPO ihren Namen und ihre Anschrift an-
geben, das Gericht, das Aktenzeichen und den Beklagten der relevanten Musterfest-
stellungsklage benennen, den Gegenstand oder Grund ihres Anspruchs angeben und
die Richtigkeit und Vollstandigkeit der Angaben versichern. Schon die Hohe ihres An-
spruchs mussen sie nicht spezifizieren, insofern enthalt § 609 Abs. 2 Satz 2 ZPO. le-
diglich eine Soll-Vorschrift.

Eine wesentliche Beschrankung der Musterfeststellungsklage besteht darin, dass sie

rein feststellenden Charakter hat. Weder werden die durch das festgestellte Verhalten
Geschadigten entschadigt noch wird die rechtswidrige Geschéftspraxis fur die Zukunft
untersagt. Nur wenn die Geschadigten im Anschluss an das stattgebende Musterfest-

46 vgl. dazu auch Metz, Musterfeststellungsklage: Endlich!, VuR 2018, 281, 282.

47 Die Klagebefugnis der Schutzgemeinschaft fiir Bankkunden e.V. wurde schon mehrfach abgelehnt, vgl. OLG Braun-
schweig, 12.12.2018 - 4 MK 2/18, BKR 2019, 294; OLG Stuttgart, 20.3.2019 - 6 MK 1/18, BKR 2019, 298, m. krit.
Anm. Réthemeyer.

48 vgl. etwa Meller-Hannich/Héland, Gutachten zur Evaluierung der Effektivitat kollektiver Rechtsschutzinstrumente,
2010,, 167; Halfmeier, 50 Jahre Verbraucherverbandsklage, 2015, 27 ff.

49 vgl. nur Réthemeyer, Befugnis zur Musterfeststellungsklage: Der Narrativ der Klageindustrie, seine Folgen und Uber-
legungen zur Uberwindung, VuR 2020, 130, 140 f.

50 \/gl. BT-Drs. 19/4239, 3.
51 Zu Einzelheiten vgl. § 607 ZPO.
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stellungsurteil individuell klagen oder ein anderes kollektives Instrument wie die Sam-
melklage oder auch ein Vergleich® zur kollektiven Geltendmachung der Anspriiche ge-
nutzt wird, kann es zur Verurteilung zu Schadensersatz kommen. Gerade bei
Streuschaden wird das aber bezweifelt.>* Schliel3lich hatte ja der Gesetzgeber 2004 die
Gewinnabschdpfung nach § 10 UWG genau fir diese Falle eingefihrt, weil er davon
ausgegangen ist, dass in solchen Fallen Verbraucher:innen eben nicht aktiv werden.
Damit bleibt zu beflirchten, dass hartnackige Unternehmer, die auch nach der Feststel-
lung eines Verstolies nicht freiwillig zahlen, zumindest teilweise doch nicht zur Verant-
wortung gezogen werden.>

Ein Problem ist auch die fehlende Breitenwirkung des Verfahrens, das wie die Unterlas-
sungsklage nur inter partes wirkt. Dies zeigen schon die 18 mehr oder weniger identi-
schen Musterfeststellungsklagen gegen verschiedene Sparkassen, von denen es laut
Wikipedia am 31.12.2021 365 &ffentlich-rechtliche und 5 freie Sparkassen gab.5®

Ein erheblicher Vorteil hingegen besteht in der Hemmung der Verjahrung, allerdings
nach § 204 Abs. 1 Nr. 1a BGB wiederum nur der Anspriiche derjenigen Verbraucher:in-
nen, die sich der Musterfeststellungsklage angeschlossen haben. Die soll nach § 204a
Abs. 1 Nr. 3 BGB-RefE auch so bleiben.

Mit der Umsetzung der Verbandsklage-Richtlinie (EU) 2020/1828 soll die Musterfest-
stellungsklage in die §§ 41 ff. des neuen Verbraucherrechtedurchsetzungsgesetzes
(VDuG) uberfihrt werden. Sie bleibt als Alternative zur Abhilfeklage erhalten und kann
nach § 41 Abs. 2 VDuG-RefE auch erhoben werden, wenn auch eine Abhilfeklage
madglich ware.

2.6 Die zukiinftige Abhilfeklage

Die Umsetzung der Verbandsklagen-Richtlinie (EU) 2020/1828 soll durch das Ver-
bandsklagenrichtlinienumsetzungsgesetz (VRUG) erfolgen (im Folgenden VRUG-
RefE), durch das das neue Gesetz zur geblindelten Durchsetzung von Verbraucher-
rechten — Verbraucherrechtedurchsetzungsgesetz (VDuG) geschaffen werden soll (im
Folgenden VDUG-RefE). Die Richtlinie Iasst den Mitgliedstaaten erheblichen Umset-
zungsspielraum. Der Referentenentwurf lasst sich dabei jedenfalls zum Teil von den
Regelungen zur Musterfeststellungsklage leiten.

Relevant fur die hiesige Untersuchung ist vor allem die neue Abhilfeklage: Nach § 14
VDuG-RefE kann ein klagebefugter Verband die Verurteilung des Unternehmers zu ei-
ner Leistung an die betroffenen Verbraucher:innen verlangen.

Klagebefugt werden nach § 2 Abs. 1 VDuG-RefE nach wie vor qualifizierte Einrichtun-
gen sein, und zwar unter denselben restriktiven Voraussetzungen, wie sie bisher nach
§ 606 Abs. 1 ZPO fir die Musterfeststellungsklage gelten. Damit bleibt das Problem,
dass nicht genug Klagen erhoben werden kénnen. Eingangsinstanz ist wie bei der

52 Zum (auRergerichtlichen) Vergleich zwischen der Volkswagen AG und dem vzbv vgl. Gurkmann/Jahn, Auergerichtli-
cher Vergleich im Rahmen einer Musterfeststellungsklage, VuR 2020, 243 ff.. Krit. Stadler, Pyrrhussieg fir den Ver-
braucherschutz - vzbv umgeht durch Vereinbarung mit VW gesetzliche Sicherungsmechanismen, VuR 2020, 163 ff.

53 Vgl. Stadler, Musterfeststellungsklagen im deutschen Verbraucherrecht?, VUR 2018, 83, 84 f.

54 Pointiert Kranz, Der Diskussionsentwurf zur Muster-Feststellungsklage — ein stumpfes Schwert?, NZG 2017, 1099,
1102; Stadler, VuR 2018, 83, 84 f.

55 Wikipedia, Liste der Sparkassen in Deutschland, https://de.wikipedia.org/wiki/Liste_der_Sparkassen_in_Deutschland.
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Musterfeststellungsklage und zukunftig der Unterlassungsklage nach § 3 Abs. 1 VDuG-
RefE das OLG.

Ubernommen werden soll in § 4 Abs. 1 Nr. 1 VDuG-RefE auch das Quorum von 50
Verbraucher:innen in der Form, dass die klageberechtigte Stelle glaubhaft machen
muss, dass Anspriche von mindestens 50 Verbraucher:innen von der Abhilfeklage be-
troffen sein mussen.* Verbraucher:innen, die sich an dem Verfahren beteiligen wollen,
mussen ihre Anspriiche oder Rechtsverhaltnisse, die Gegenstand der Verbandsklage
sind, nach § 46 Abs. 1 VDuG-RefE bis zum Ablauf des Tages vor Beginn des ersten
Termins zur Eintragung in das Verbandsklageregister anmelden. Sie mussen also das
Risiko auch einer negativen Entscheidung eingehen; die Richtlinie hatte auch eine Be-
teiligung nach Erlass des Urteils zugelassen,” wie sie im franzésischen Recht mdglich
ist.5¢ Wie bei der Musterfeststellungsklage ist die Verjahrung der Verbraucher:innen, die
sich der Abhilfeklage anschlielRen, nach § 204 Abs. 1 Nr. 4 BGB-RefE gehemmt.

Der Vorteil gegeniber der Musterfeststellungsklage besteht darin, dass Verbraucher:in-
nen nach Erlass des Urteils im kollektiven Verfahren nicht noch einmal individuell kla-
gen mussen, um zu ihrem Recht zu kommen, sondern dazu nur ein einziges Verfahren
erforderlich ist. Allerdings ist dieses Verfahren gestuft. Das Gericht erlasst, wenn es die
Klage dem Grunde nach fiir gerechtfertigt halt, nach § 16 VDuG-RefE zunéachst ein
sog. Abhilfegrundurteil, in dem die Haftung des Unternehmens festgestellt sowie Be-
rechtigungsnachweise, die Verbraucher:innen beibringen miissen, und gegebenenfalls
Parameter fiir die Berechnung von Anspriichen festgelegt werden. Es folgt nach § 17
VDuG-RefE eine Vergleichsphase, in der méglichst eine gttliche Einigung herbeige-
fuhrt werden soll. Gelingt dies nicht, so ergeht ein Abhilfeurteil.

An diese drei gerichtlichen Phasen schlie3t sich ein in den §§ 22 ff. VDuG-RefE naher
geregeltes Umsetzungsverfahren an, in dem ein gerichtlich bestellter Sachwalter die
Anspriche der einzelnen Verbraucher:innen prift und gegebenenfalls berechnet. In
dieser letzten Phase wird zum Tragen kommen, dass Verbraucher:innen, die sich im
Verbandsklageregister eintragen, zu diesem Zeitpunkt noch keinerlei Belege vorlegen
mussen.®

Schon jetzt wird prognostiziert, dass das Verfahren jedenfalls bei Streuschaden mit
Forderungen in geringer Hohe zu komplex und anspruchsvoll ist, so dass Verbrau-
cher:innen sich dieser Muhe nicht unterziehen werden.® In Massenschadensfallen, wie
dem Volkswagen-Dieselskandal, sollte die neue Abhilfeklage hingegen einen klaren
Mehrwert gegenuber der Musterfeststellungsklage haben.

56 Bruns, Umsetzung der EU Verbandsklagerichtlinie in deutsches Recht, 2022, https://www.dihk.de/re-
source/blob/60208/dc65ef7b610a1d1c5c9c769d8782aa1f/gutachten-verbandsklagerichtlinie-data.pdf, 44, hatte in sei-
nem Gutachten fiir deutsche Wirtschaftsverbande ein Quorum von 500 bis 1.000 Anspriichen vorgeschlagen.

57 Dafiir mit guten Griinden Gseli/Meller-Hannich, Die Umsetzung der neuen EU-Verbandsklagenrichtlinie. 2021,
https://www.vzbv.de/sites/default/files/downloads/2021/02/03/21-02-04_vzbv_verbandsklagen-rl_gutachten_gsell_mel-
ler-hannich.pdf, 26 ff.; Gsell, Europaische Verbandsklagen zum Schutz kollektiver Verbraucherinteressen — Konigs-
oder Holzweg?, BKR 2021, 521, 528 f.

58 Vgl. Bien, Die neue franzdsische Action de groupe der Verbraucherschutzverbande, NZKart 2014, 507, 508.

59 30 die Erfahrung mit der Musterfeststellungsklage, vgl. Gurkmann/Jahn, AuRergerichtlicher Vergleich im Rahmen
einer Musterfeststellungsklage, VuR 2020, 243, 246.

60 So Scherer, Abhilfeanspruch gem. Art. 9 Abs. 1 VerbandsklagenRL / § 1 Abs. 1 Nr. 1 VDuG-E und Verbraucherscha-
densersatzanspruch gem. § 9 Abs. 2 UWG — Kollektivrechtsschutz contra Individualrechtsschutz?, VuR 2022, 443,
448.
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3. BESCHRANKTE RESSOURCEN

Fur alle den Verbraucherorganisationen zur Verfligung stehenden Instrumente gilt das
Problem der beschrankten Ressourcen.

3.1 Personelle Ressourcen

In personeller Hinsicht ist dies am deutlichsten bei der Sammelklage.®' Da der Verbrau-
cherverband als Klager agiert, muss er zunachst all das tun, was Individualklager vor
der Einreichung einer Klage tun missen, bevor er Uberhaupt die Sammelklage einrei-
chen kann. Allein der zeitliche Aufwand belief sich jedenfalls friiher auf mehrere Wo-
chen.®? Auch wenn sich mit der Zeit eine gewisse Routine in der Vorbereitung und Ver-
waltung der Falle eingestellt hat und diese durch im Internet verfigbare Formulare er-
leichtert werden kann, so ist doch deutlich geworden, dass Verbraucherverbande nur
eine begrenzte Zahl von Anspriichen gebtindelt einklagen kénnen. Im Regelfall sind
den Angaben der Verbraucherverbadnde zufolge mehr als 100 Anspriiche kaum noch
handhabbar. Die Verbraucherzentrale Hamburg wurde im Aufsehen erregenden Ver-
fahren gegen E.ON wegen unzuldssiger Preiserhdhungen in Gaslieferungsvertragen
flr nur 54 von ca. 300.000 betroffenen Verbraucher:innen tatig.®® Bei ihrer Klage gegen
RWE, die sogar den Europaischen Gerichtshof erreichte,® klagte die Verbraucherzent-
rale Nordrhein-Westfalen fir 25 Verbraucher:innen. Gegen die Allianz-AG, die wie die
anderen Versicherungsunternehmen auch bei vorzeitiger Kiindigung durch Verbrau-
cher:innen zu geringe Rickkaufwerte berechnet hatte, wurde die Verbraucherzentrale
Hamburg fiir 80 Kund:innen tatig.®> Auch die Bundesregierung erkannte in ihrem Ge-
setzentwurf zur Einfihrung einer Musterfeststellungsklage an, dass die Sammelklage
,bei den Verbraucherschutzverbanden angesichts der Koordination zahlreicher indivi-
dueller Anspriiche erheblichen Aufwand (verursacht), der diese Verbande in Verfahren
mit Breitenwirkung an die Grenzen ihrer Leistungsfahigkeit flihrt.“

Bei den Ubrigen Klagearten liegt der Aufwand primar in der Aufarbeitung der Rechts-
lage. Hier ist zu beachten, dass die Rechtsprechung die Externalisierung der Abmah-
nung durch Ubertragung an einen Rechtsanwalt erschwert, wodurch wiederum interne
Ressourcen gebunden werden. § 13 Abs. 3 UWG, auf den § 5 UKlaG verweist, gibt nur
einen Anspruch auf die ,erforderlichen® Abmahnkosten. Die Erstattung von Anwaltskos-
ten kommt nach der Rechtsprechung nur in Ausnahmefallen in Betracht, etwa wenn die
umfassende und rechtlich anspruchsvolle Prifung versicherungsrechtliche Spezial-
kenntnisse erfordert, die fur die Uber das Versicherungsvertragsrecht hinausgehende

61 Vgl. dazu Heidemann-Peuser, Neues Klagerecht der Verbraucherverbénde nach dem Rechtsberatungsgesetz, VUR
2002, 455, 458; Miiller, Verbraucherschutz und Deregulierung, WiVerw 2004, 65, 73; Ke3ler, Verbraucherschutz re-
loaded — Auf dem Weg zu einer deutschen Kollektivklage?, ZRP 2016, 2, 3.

62 vgl. nur die lllustration bei Hérmann, VuR 2016, 81.

63 vgl. Hérmann, VuR 2016, 81.

64 EuGH, 21.3.2013, Rs. C-92/11 - RWE, ECLI:EU:C:2013:180, umgesetzt durch BGH, 31.7.2013 - VIII ZR 162/09.
85 Hérmann, VuR 2016, 81, 82.

6 vgl. BT-Drs. 19/2439, 15.
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tagliche Beratungspraxis des Klagers nicht vorauszusetzen sind.®” Im Allgemeinen er-
wartet die Rechtsprechung von einer qualifizierten Einrichtung nach § 4 ebenso wie
von Wettbewerbsverbanden i.S.d. § 3 Abs. 1 S. 1 Nr. 2, dass sie typische und durch-
schnittlich schwer zu verfolgende verbraucherfeindliche Praktiken selbst erkennen und
abmahnen kénnen.®® Bei Finanzdienstleistungen werden haufig Spezialkenntnisse er-
forderlich sein, so dass Anwaltskosten erstattungsfahig sein durften. Allerdings ver-
bleibt ein gewisses Risiko, dass das erkennende Gericht dies im Einzelfall anders
sieht.®

SchlieBlich ist zu bertcksichtigen, dass Verbraucherorganisationen nach § 4 Abs. 2 S.
1 Nr. 1 UKIaG ja auch Beratung durchflihren missen, um als qualifizierte Einrichtung
anerkannt zu werden und klagen zu kénnen — bei den Verbraucherzentralen und ande-
ren Verbraucherverbanden, die Uberwiegend mit 6ffentlichen Mitteln geférdert werden,
wird die Erflllung dieser Voraussetzungen nach § 4 Abs. 2 S. 2 UKlaG unwiderleglich
vermutet - und dass jlingst durch das sog. Gesetz zur Starkung des fairen Wettbe-
werbs zusatzliche Aufgaben durch die Einfiihrung von Berichtspflichten (§ 4b UKlaG
i.V.m. § 9 der Verordnung zu qualifizierten Einrichtungen und qualifizierten Wirtschafts-
verbanden; QEWV°) hinzugekommen sind, die wiederum personelle Ressourcen bin-
den.”

3.2 Finanzielle Ressourcen

Finanzielle Ressourcen sind zunachst einmal fir die Klagevorbereitung erforderlich, so-
dann aber auch flr die Klagetatigkeit als solche. Bei allen Klagearten tragt der Verbrau-
cherverband das Prozesskostenrisiko,

3.2.1. Das Prozesskostenrisiko

Immerhin ist das Prozesskostenrisiko bei der Unterlassungsklage und bei der Muster-

feststellungsklage tber die Streitwertbestimmung abgemildert. Bei Unterlassungskla-

gen nach § 1 UKlaG nimmt der BGH einen Regelstreitwert von 2.500 EUR an.”? Hinter-
grund ist ausdriicklich die Berlcksichtigung des limitierten Prozesskostenetats der Ver-
braucherorganisationen.” Nur in Ausnahmefallen nimmt der BGH einen héheren Streit-
wert an. So hat er den Streitwert im Zusammenhang mit Bearbeitungsentgelten in AGB
auf 25.000 Euro festgelegt, bei einer Klausel in einem Lebensversicherungsvertrag auf

67 vgl. BGH, 25.7.2012 - IV ZR 201/10, NJW 2012, 3023, 3030 f.; BGH, 14.11.2012 — IV ZR 198/10, VersR 2013, 1116;
BGH, 14.12.2017 — | ZR 184/15, GRUR 2018, 423, 429.

68 Vgl. BGH, 12.4.1984 - | ZR 45/82, NJW 1984, 2525; BGH, 25.7.2012 - IV ZR 201/10, NJW 2012, 3023; BGH,
14.12.2017 — | ZR 184/15, GRUR 2018, 423, 429; OLG KoIn, 1.10.2010 — 20 U 126/09, VersR 2011, 101; OLG KadIn,
11.7.2014 — 20 U 211/13, BeckRS 2014, 23206; OLG Stuttgart, 11.9.2014 — 2 U 178/13, GRUR-RR 2015, 164. Vgl.
auch BGH, 12.12.2012 — IV ZB 24/12, BeckRS 2012, 25503, zu Kosten fiir einen auswartigen Prozessvertreter.

69 S0 etwa OLG Stuttgart, 7.8.2015 — 2 U 107/14, WM 2016, 308. Der BGH hat die Anwaltskosten in der Revision zuge-
sprochen, vgl. BGH, 14.12.2017 — | ZR 184/15, GRUR 2018, 423, 429 f.

"0 BGBI. I, 1832, 4832.
1 Krit. MiiKo-ZPO — MicklitzRott, § 4b UKIaG Rn. 1.

2 Vgl. BGH, 28.9.2006 - Ill ZR 33/06, NJW-RR 2007, 497; BGH, 6.3.2013 - IV ZR 211/11, BeckRS 2013, 05735; BGH,
29.7.2015 - IV ZR 45/15, VersR 2016, 140. Ebenso OLG Stuttgart, 31.1.2018 — 2 W 35/17, BeckRS 2018, 2294.

73 Grundlegend BGH, 30.4.1991 - XI ZR 298/90, NJW-RR 1991, 1074; vgl. auch BGH, 18.7.2000 - VIl ZR 12/00, NJW-
RR 2001, 352; BGH, 28.9.2006 - IIl ZR 33/06, NJW-RR 2007, 497; BGH, 17.3.2011 - | ZR 183/09, GRUR 2011, 560.
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10.000 EUR.™ Auf Unterlassungsklagen nach § 2 hat der BGH diese zu § 1 entwickelte
Rechtsprechung ubertragen.”

Im Bereich des UWG kommt es bei der Klage eines Verbraucherverbands, der selbst
keine wirtschaftlichen Interessen verfolgt, auf das Interesse der Allgemeinheit an dem
Klageziel an und damit auf den Schaden, der den Verbraucher:innen droht.”s Damit
kann der Streitwert durchaus héher liegen als bei der Unterlassungsklage nach dem U-
KlaG. Umgekehrt ist nach dem neuen § 53 Abs. 1 GKG ein Streitwert von nur 1.000
Euro anzunehmen, wenn die dem Rechtsstreit zugrundeliegende Zuwiderhandlung an-
gesichts ihrer Art, ihres Ausmales und ihrer Folgen die Interessen von Verbraucher:in-
nen, Mitbewerbern oder sonstigen Marktteilnehmern in nur unerheblichem Male beein-
trachtigt. Diese mit dem Gesetz zum Schutz des fairen Wettbewerbs eingefiihrte Vor-
schrift steht im Zusammenhang mit dem Schutz insbesondere kleiner und mittlerer Un-
ternehmen vor der Verfolgung von RechtsverstoRen nach dem TMG und der DSGVO.
Anspriiche nach dem UKIlaG finden hier keine Erwahnung, so dass diese Streitwertbe-
grenzung auf diese Anspriiche keine Anwendung findet.

Eine Streitwertbegrenzung auf 250.000 Euro ist nach § 48 GKG fiir die Musterfeststel-
lungsklage vorgesehen, wiederum mit dem Ziel, die Prozesskosten fiir qualifizierte Ein-
richtungen Uberschaubar zu halten. Allerdings werden derartige GroRverfahren von den
Verbraucherorganisationen nicht selbst, sondern Uber Vertragsanwalte gefihrt. Flr
diese wirden im Falle der Anwendung des gedeckelten Streitwerts die Geblhren bei
GrofRverfahren den damit verbundenen Aufwand kaum rechtfertigen.”” Genau wie ein
beklagtes GroRunternehmen seine Anwalte Uiber dem Vergitungssatz des RVG entloh-
nen wird,”® ist dies deshalb auch bei Verbraucherverbanden der Fall, freilich mit der
Konsequenz, dass auch im Falle des Obsiegens nicht die gesamten Anwaltskosten er-
stattungsfahig sind. Fur Abhilfeverfahren sieht Art. 27 Nr. 5 VRUG-RefE eine Ergan-
zung des § 48 GKG um einen Héchststreitwert von 500.000 Euro vor.

Ungeklart ist auch, ob ein Fehler in der Prozessfihrung zur Haftung gegeniber Ver-
braucher:innen flihren kann, die an ein negatives Ergebnis der Musterfeststellungs-
klage oder auch zukiinftig der Abhilfeklage gebunden sind.”®

3.2.2. Kaum Einnahmen aus Klagetatigkeit

Umgekehrt kann der Verbraucherverband aber bei keiner Klageart bei Obsiegen jen-
seits des Ersatzes seiner Verfahrenskosten etwas gewinnen. Bei der Unterlassungs-
klage und der Musterfeststellungsklage gibt es schon keine Zahlungspflicht des Klage-
gegners. Die Beseitigungsklage auf Ruckzahlungsverpflichtung ist — sofern sie aner-
kannt wird — auf die Rickzahlung zu Unrecht erhobener Betrage an die betroffenen

74 BGH, 10.12.2013 - XI ZR 405/12, BKR 2014, 330; BGH, 22.11.2016 — | ZR 184/15, BeckRS 2016, 109936; abgelehnt
in BGH, 9.12.2014 — VIl ZR 160/14, ZNER 2015, 441 (AGB in Gasliefervertrag); BGH, 5.2.2015 — | ZR 106/14, NJOZ
2015, 857 (AGB eines Paket- und Expresszustelldiensts).

"> BGH, 7.5.2015 — | ZR 108/14, GRUR-Prax 2015, 393; BGH, 10.4.2018 — VIII ZR 247/17, NJW 2018, 1880, 1883.
6 vgl. BGH, 6.6.2013 — | ZR 128/11, BeckRS 2013, 12246.

7'Vgl. auch Merkt/Zimmermann, Die neue Musterfeststellungsklage: Eine erste Bewertung, VuR 2018, 363, 369.
8 Vgl. dazu Halfmeier, Musterfeststellungsklage: Nicht gut, aber besser als nichts, ZRP 2017, 201, 204.

9 Vgl. Halfmeier, ZRP 2017, 201, 204.
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Verbraucher:innen gerichtet. Bei der Gewinnabschopfungsklage flieRt der abge-
schopfte Gewinn in den Staatshaushalt, und dies nicht einmal in einen Topf, der wiede-
rum der Klagetatigkeit der Verbraucherverbande zugutekame.® Bei der Sammelklage
kann bestenfalls eine Aufwandsentschadigung mit den repréasentierten Verbraucher:in-
nen vereinbart werden.

Auch bei der Musterfeststellungsklage wird die klagende qualifizierte Einrichtung am
Erfolg einer Klage nicht beteiligt.?” Schon deshalb kénnen die qualifizierten Einrichtun-
gen nur ausgewahlte Klagen fuhren.?

3.2.3 Prozessfinanzierung

Angesichts der begrenzten Mdglichkeiten, aus der Rechtsdurchsetzung finanzielle Res-
sourcen zu generieren, ist die Zulassigkeit und Realisierbarkeit von Prozessfinanzie-
rung durch Dritte von Bedeutung.

Insofern ist zunachst positiv zu vermerken, dass der Gesetzgeber die Drittfinanzierung
von Gewinnabschdpfungsklagen nach § 10 Abs. 6 UWG-RefE (wieder) zulassen will.
Das System, einen Prozessfinanzierer nach Absprache mit dem Bundesamt flr Justiz
einzuschalten, hatte sich bewahrt, ehe der BGH es als unzuldssige Rechtsaustibung
ablehnte.

Auch bei der Abhilfeklage soll eine Prozessfinanzierung méglich sein. Die Verbandskla-
gen-Richtlinie Uberlasst diese Frage den Mitgliedstaaten. § 4 Abs. 2 VDuG-RefE erklart
die Drittfinanzierung unter bestimmten Voraussetzungen fiir unzulassig, im Umkehr-
schluss also fur grundsatzlich zulassig. Von Bedeutung ist lediglich die Unzulassigkeit in
dem Fall, dass die Verbandsklage von einem Dritten finanziert wird, von dem zu erwarten
ist, dass er die Prozessfiihrung der klageberechtigten Stelle, einschlieBlich Entscheidun-
gen uber Vergleiche zu Lasten der Verbraucher:innen beeinflussen wird (§ 4 Abs. 2 Nr.
3 VDuG-RefE). Als Zulassigkeitsfrage ist dies vom Gericht von Amts wegen zu prifen,
Beklagte werden es aber sicher gerne anregen. Im Ausgangspunkt sind die Interessen
des Prozessfinanzierers und der Verbraucher:innen gleichlaufend, denn der Prozessfi-
nanzierer bekommt nur dann Geld, wenn der Prozess erfolgreich ist.s* Denkbar sind
Nachteile eigentlich nur bei dem in § 4 Abs. 2 Nr. 3 VDuG-RefE genannten Vergleich.
Far die Erwartung der Einflussnahme muissen naturlich Indizien vorliegen. Relevant wird
— neben einem etwaigen einschlagigen Vorverhalten des Prozessfinanzierers — der Pro-
zessfinanzierungsvertrag sein.® Diesen muss die klageberechtigte Stelle bei entspre-
chenden Zweifeln des Gerichts nach § 4 Abs. 3 Nr. 2 VDuG-RefE offenlegen.

4. DIE ZIVILRECHTLICHE NATUR DER RECHTSDURCHSETZUNG

80 Zu entsprechenden Forderungen vgl. Stadier, VuR 2018, 83, 85.

81 Vqgl. etwa Kranz, Der Diskussionsentwurf zur Muster-Feststellungsklage — ein stumpfes Schwert?, NZG 2017, 1099,
1102; KeBler, ZRP 2016, 2, 3; Tilp/Schiefer, VW Dieselgate — die Notwendigkeit zur Einfiihrung einer zivilrechtlichen
Sammelklage, NZV 2017, 14, 17.

82 S0 auch Kranz, NZG 2017, 1099, 1102; KeRler, ZRP 2016, 2, 3; Tilp/Schiefer, NZV 2017, 14, 17.

83 vgl. etwa BGH, 13.6.2022 — Via ZR 418/21, NJW 2022, 3350, 3357, zur Parallelproblematik beim Legal Tech-Sam-
melinkasso.

84 ibid, 3358.
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Generell erfolgt die Durchsetzung von Verbraucherrechten durch Verbraucherorganisa-
tionen nicht nur auf dem Zivilrechtsweg, sondern — trotz der damit erfullten 6ffentlichen
Aufgabe — auch nach den tradierten Grundsatzen des Zivilprozesses.® Das gilt nach §
13 VDuG-RefE auch fur neue Abhilfeklage.

4.1 Beibringungsgrundsatz und Beweislast

Zu diesen gehdrt zunachst der Beibringungsgrundsatz. Dem klagenden Verband als
dem Inhaber des materiell-rechtlichen Anspruchs kommt die Aufgabe zu, die fir die
Entscheidung erforderlichen Fakten zu beschaffen. Dies ist bei AGB-Klagen in aller Re-
gel unproblematisch, weil die relevanten Klauseln entweder im Internet verfligbar oder
dem Verbraucherverband aus seiner Beratungstatigkeit bekannt sind.®® Schwierigkeiten
kdnnen sich allenfalls in Ausnahmefallen ergeben, etwa wenn ein Verband Gberprifen
mochte, ob nach einer Abmahnung oder einem Unterlassungsurteil gednderte Klauseln
rechtswirksam ausgestaltet wurden, weil die Rechtsprechung einen Auskunftsanspruch
der Verbraucherverbande auf Herausgabe von AGB verneint hat.®’

Anders liegt dies bei verbraucherrechtswidrigen Praktiken nach § 2 UKlaG, die oft im
Tatsachlichen angesiedelt sind. Zwar sind auch solche Praktiken zum Teil 6ffentlich,
etwa wenn es um Werbung geht, viele Praktiken finden aber im bilateralen Verhaltnis
zwischen Unternehmern und Verbraucher:innen statt, so z.B. die Nichteinhaltung einer
gesetzlichen Form beim Vertragsschluss, die Weigerung, berechtigte Anspriiche zu er-
fullen, beziehen kdnnen,s aber auch Diskrepanzen zwischen dem Inhalt eines Bera-
tungsgesprachs und dem Beratungsprotokoll.

Hier kann sich ein Verbraucherverband nur auf Aussagen betroffener Verbraucher:in-
nen stitzen. Gerade eine Vielzahl gleichlautender Beschwerden kann ein Muster erge-
ben. So hatte der Pay-TV Sender Premiere nach einer Kiindigungswelle gegenuber
Hunderten von Verbraucher:innen behauptet, sie hatten ihnre Smartcard nicht zurliickge-
geben, und deshalb jeweils 35 Euro einbehalten, aus denen nach einer Mahnung durch
ein Inkassoburo schnell 75 Euro wurden. Wahrend eine einzelne Smartcard schon ein-
mal auf dem Postweg verschwinden kann, lag angesichts der Haufung der Falle in der
durch die Verbraucherzentrale Hamburg fir 86 Verbraucher:innen eingereichten Sam-
melklage der Verdacht nahe, dass die Forderung von Premiere unberechtigt war.s°

Schlielllich kénnen Verbraucherverbande mystery shopping betreiben, was aber wiede-
rum finanzielle Ressourcen in Anspruch nimmt.

Demgegentiber besteht ein grundsatzliches Problem der Rechtsdurchsetzung mit Mit-
teln des Privatrechts darin, dass der Klager keinen Einblick in die internen Vorgéange
beim Beklagten hat.®® Der Ausforschungsbeweis ist bekanntlich nach deutschem Recht

85 Krit. MiiKo-ZPO — Micklitz/Rott, § 5 UKlaG Rn. 2.

86 vgl. BGH, 23.2.2010 - XI ZR 186/09, NJW-RR 2010, 1712, 1715.

87 ibid.

88 Vgl. Mickiitz/Rott, in: Grabitz/ Hilf/Wolf (Hrsg.), Das Recht der Européischen Union, Band lIl, 29. EL, C.H. Beck 20086,
A 25, Art. 1 Rn. 24.

89 vgl. auch Kocher, Anmerkung, VuR 2007, 275, 278.

90 vgl. auch Podszun/Busch/Henning-Bodewig, Die Durchsetzung des Verbraucherrechts: Das BKartA als UNG-Be-
hérde?, GRUR 2018, 1004, 1007.



Verbraucherzentrale Bundesverband e.V.
BaFin — Verzahnung zwischen zivilrechtlichem und behérdlichem Verbraucherschutz 23154

nicht zulassig.°" Das deutsche Recht sieht zwar gewisse Beweiserleichterungen vor,
diese kompensieren aber den mangelnden Einblick in die internen Vorgange des po-
tentiellen Rechtsverletzers nicht.

4.2 Vollstreckung

Zivilrechtlich ist auch die Vollstreckung ausgestaltet. Will eine qualifizierte Einrichtung
gegen die Verletzung eines Unterlassungsurteils vorgehen, so muss sie erneut das Ge-
richt anrufen und beantragen, dass dieses ein (vorher angekiindigtes) Ordnungsgeld
verhangt.

5. FAZIT

Zusammenfassend besteht kein Zweifel daran, dass die Verbraucherverbande, allen
voran der vzbv und die Verbraucherzentralen, ganz mafgeblich fiir die Durchsetzung
des Verbraucherrechts sorgen. Allerdings kann ihnen das schon aufgrund limitierter
Ressourcen nicht flachendeckend gelingen. Fehlende Ermittlungsbefugnisse, wie sie
fur das Offentliche Recht typisch sind, oder diese kompensierende Auskunftsanspriiche
sowie der Beibringungsgrundsatz der ZPO schwachen ihre Position im gerichtlichen
Verfahren, und den Entscheidungen, die sie erstreiten kénnen, fehlt die Breitenwirkung,
so dass zahlreiche flachendeckende Probleme nicht flaichendeckend angegangen wer-
den kénnen. Diese Probleme wird auch die zukiinftige Abhilfeklage nicht lindern.

Eine bessere Durchsetzung des Verbraucherrechts kénnte sicher durch Anderungen
beim Instrumentarium der Verbraucherverbande erreicht werden, insbesondere durch
weitreichende Auskunftsanspriiche, durch eine bessere Finanzierung, etwa durch Be-
teiligung an abgeschoépften Unrechtsgewinnen und an Ordnungsgeldern fir Verstdlie
gegen gerichtliche Entscheidungen sowie durch problemlosere Prozessfinanzierung,
und vor allem durch eine gesetzlich angeordnete erga omnes-Wirkung von Urteilen in
AGB-Verbandsklageverfahren.

Eine erga omnes-Wirkung von Urteilen gegen Unternehmer, die nicht Partei des Ver-
bansklageverfahrens waren, wird hingegen rechtspolitisch nicht durchsetzbar sein,
nicht zuletzt deshalb, weil die ganz herrschende Meinung sie mit der Garantie des
rechtlichen Gehors nach Art. 103 Abs. 1 GG fir unvereinbar halt.>> Dass der EuGH sie
in der Rechtssache Partner (zum polnischen Recht) fir zulassig hielt, hat die deut-
sche Lehre nicht beeindruckt.

91 Vgl. bereits BGH, 26.6.1958 - Il ZR 66/57, NJW 1958, 1491; BGH, 11.6.1990 - Il ZR 159/89, NJW 1990, 3151. Vqgl.
auch OLG Karlsruhe, 27.6.2018 — 7 U 96/17, BeckRS 2018, 25317, im Zusammenhang mit der Zertifizierung von
Brustimplantaten durch den TUV Rheinland.

92 Ebenso Poelzig, BKR 2021, 589, 591.

93 Vgl. nur Podszun/Busch/Henning-Bodewig, GRUR 2018, 1004, 1007. Skeptisch auch Stadler/Kiépfer, VuR 2012, 343
ff., die eine Rechtskrafterstreckung aber immerhin fiir denkbar halten.

9 EuGH, 21.12.2016, Rs. C-119/15 Biuro podrézy "Partner” Sp. z 0.0, Sp. komandytowa w Dgbrowie Gérniczej gegen
Prezes Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw, ECLI:EU:C:2016:987; dazu Namysfowska, Anmerkung, EuZW
2017, 194 f.; Stadler, Drittwirkung ,,schwarzer Listen“ fir missbrauchliche AGB?, VuR 2017, 123 ff.



Verbraucherzentrale Bundesverband e.V.
24154 BaFin — Verzahnung zwischen zivilrechtlichem und behdérdlichem Verbraucherschutz

Damit bedarf es fur die Gesamtwirkung des Verbraucherrechts weiterer Akteure, die
das Verbraucherrecht mit anderen Mitteln durchzusetzen vermégen. Hier kommen ne-
ben Legal Tech-Dienstleistern Behdrden mit der Kompetenz zur Durchsetzung des Ver-
braucherrechts in Betracht.



Verbraucherzentrale Bundesverband e.V.
BaFin — Verzahnung zwischen zivilrechtlichem und behérdlichem Verbraucherschutz 25154

lll. RECHTSDURCHSETZUNG DURCH DIE
BAFIN

Die BaFin setzt schon immer Aufsichtsrecht im Bank- und Kapitalmarktrecht durch. Re-
levante Kompetenzgrundlagen finden sich etwa in § 6 Abs. 3 KWG, § 6 Abs. 1 WpHG
und § 298 i.V.m. § 294 VAG. Anders als die Kompetenzgrundlage des § 298 i.V.m. §
294 VAG, das auch die Durchsetzung versicherungsbezogener Vorschriften des Zivil-
rechts gestattet,® sind die Kompetenzgrundlagen des § 6 Abs. 3 KWG und des § 6
Abs. 1 WpHG auf die Durchsetzung von Aufsichtsrecht beschrankt. So kann die BaFin
nach § 6 Abs. 3 KWG ,im Rahmen der ihr gesetzlich zugewiesenen Aufgaben gegen-
Uber den Instituten und ihren Geschéftsleitern Anordnungen treffen, die geeignet und
erforderlich sind, um VerstoRe gegen aufsichtsrechtliche Bestimmungen zu verhindern
oder zu unterbinden (...)“. Auch aufsichtsrechtliche Bestimmungen kénnen dem Schutz
von Verbraucher:innen dienen, wie etwa § 18a KWG zur Kreditwiirdigkeitspriifung, hier
kollidiert die Rechtsdurchsetzung durch die BaFin aber nicht mit der zivilrechtlichen
Rechtsdurchsetzung, so dass sie im Folgenden aulRer Betracht bleibt.

Fur die Durchsetzung zivilrechtlichen Verbraucherschutzes eignen sich § 6 Abs. 3
KWG, § 6 Abs. 1 WpHG daher nach derzeitigem Stand nicht,* Stattdessen kommt § 4
Abs. 1a FinDAG zur Anwendung, der MaRnhahmen zugunsten des kollektiven Verbrau-
cherschutzes auf allen Gebieten zulasst, auf denen die BaFin tatig wird, auch ohne
dass eine Rechtsgrundlage im KWG oder im WpHG besteht. Zusatzliche Rechtsgrund-
lagen im KWG oder im WpHG waren daher nur erforderlich, wenn sie gegeniber § 4
Abs. 1a FinDAG einen Mehrwert brachten. Gegenstand dieser Studie ist aber, zu-
nachst eine Verbesserung des § 4 Abs. 1a FinDAG als Ubergreifender Rechtsgrund-
lage fUr die Durchsetzung des kollektiven Verbraucherschutzes durch die BaFin zu er-
reichen. § 4 Abs. 1a FinDAG lautet:

,Die Bundesanstalt ist innerhalb ihres gesetzlichen Auftrags auch dem Schutz der kol-
lektiven Verbraucherinteressen verpflichtet. Unbeschadet weiterer Befugnisse nach an-
deren Gesetzen kann die Bundesanstalt gegeniber den Instituten und anderen Unter-
nehmen, die nach dem Kreditwesengesetz, dem Zahlungsdiensteaufsichtsgesetz, dem
Versicherungsaufsichtsgesetz, dem Wertpapierhandelsgesetz, dem Kapitalanlagege-
setzbuch sowie nach anderen Gesetzen beaufsichtigt werden, alle Anordnungen tref-
fen, die geeignet und erforderlich sind, um verbraucherschutzrelevante Missstande zu
verhindern oder zu beseitigen, wenn eine generelle Klarung im Interesse des Verbrau-
cherschutzes geboten erscheint. Ein Missstand im Sinne des Satzes 2 ist ein erhebli-
cher, dauerhafter oder wiederholter Verstol3 gegen ein Verbraucherschutzgesetz, der
nach seiner Art oder seinem Umfang die Interessen nicht nur einzelner Verbraucherin-
nen oder Verbraucher:innen gefahrden kann oder beeintrachtigt. Zur Erfullung ihrer
Aufgaben und nach Maligabe des Satzes 2 kann die Bundesanstalt auch im Wege ver-
deckter Testkaufe Finanzprodukte erwerben und Finanzdienstleistungen in Anspruch
nehmen.*

Satz 1 der Vorschrift beschreibt den sachlichen Anwendungsbereich der Norm, Satz 2
die Befugnisse der BaFin. Satz 3 enthalt eine Definition des Missstands. Satz 4 stellt

95 Vgl. Laars/Both, Versicherungsaufsichtsgesetz, 4. Aufl. 2017, § 294 VAG Rn. 5.

9 vgl. KI6hn/Adam, Grenzen des Verbraucherschutzes durch die BaFin — eine Untersuchung zu § 4 Abs. 1a FinDAG,
WM 2022, 1149.
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eine klarende Konkretisierung der Befugnis zum mystery shopping dar, die mit dem Fi-
nanzmarktintegritatsstarkungsgesetz (FISG) vom 3.6.2021 in die Vorschrift aufgenom-
men wurde.

1. VERFASSUNGSMARIGKEIT

Von Gegnern der Rechtsdurchsetzung durch die BaFin wurde das Argument vorgetra-
gen, diese verstolde gegen das Grundgesetz, insbesondere gegen den verfassungsma-
Bigen Grundsatz der Gewaltenteilung (Art. 20 Abs. 3 GG und Art. 92 GG).*” Dieser for-
dert nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts, dass Entscheidungen
von der Gewalt getroffen werden sollen, die nach Organisation, Zusammensetzung,
Funktion und Verfahrensweise Uber die besten Voraussetzungen dazu verfligt.?® Insbe-
sondere Vertreterinnen und Vertreter des Zivilrechts gehen davon aus, dass dies bei
Fragen des zivilrechtlichen Verbraucherschutzes die Zivilgerichte seien.*® Rechtspoliti-
sche Wertungen und Gesetzesauslegung werden dabei haufig vermengt.'®

Dies soll sich dann in zweierlei Hinsicht auswirken. Zum einen soll die BaFin selbst
nicht in den Kernbereich der Judikative eingreifen, indem sie per Verwaltungsakt Ent-
scheidungen zum zivilrechtlichen Verbraucherrecht trifft, zum anderen sei es verfas-
sungswidrig, wenn die Verwaltungsgerichte lber Fragen des zivilrechtlichen Verbrau-
cherrechts entschieden. Beide Fragen sind voneinander zu trennen.

1.1 Verbraucherrecht als offentliche Aufgabe

Falsch ist schon der Ausgangspunkt, dass Verbraucherrecht zwingend und allein zivil-
rechtlich zu betrachten ist. Die Zustandigkeit der BaFin im kollektiven Verbraucher-
schutz reflektiert, dass es sich bei diesem um eine 6ffentliche Aufgabe handelt. Inso-
weit wird das tradierte deutsche Verstandnis durch die Wertung des EU-Rechts Uberla-
gert:©" Sowohl das EU-Primarrecht mit Art. 169 AEUV als auch die Rechtsprechung
des EuGH - etwa zur Klausel-Richtlinie in der Rechtssache Asturcom'? - ordnen den
Verbraucherschutz dem 6&ffentlichen Interesse zu.® Unterstrichen wird dies weiter
durch die mit der Omnibus-Richtlinie eingeflihrten 6ffentlich-rechtlichen Sanktionen bei
gravierenden Verstélen gegen die Klausel-Richtlinie 93/13/EWG und gegen die Lau-
terkeits-Richtlinie 2005/29/EG sowie durch die Verordnung (EU) 2017/2394 lber die

97 Vgl. insb. Holldampf/Schulthei, Die Zinsanpassung bei Pramiensparvertragen — kein Fall fiir die Missstandsaufsicht
der BaFin, BB 2020, 651, 653.

% vVgl. BVerfG, 17.7.1996 — 2 BvF 2/93, NJW 1997, 383.

9 So dezidiert Buck-Heeb, BKR 2021, 141, 143. Vgl. auch Herresthal, Keine Informationspflicht des Klauselverwenders
bei erganzender Vertragsauslegung laufender Vertrage, BKR 2021, 131, 140; Ede/lmann/Schultheil3/H6//dampf, BB
2021, 835, 843.

100 30 z.B. bei Fischer, Keine Untersagung von Negativzinsen durch BaFin, EWIR 2021, 579 ff.
01 |n diese Richtung Gurlit, in: Griineberg et al. (Hrsg.), Bankrechtstag 2015, 3, 18.

102 EyGH, Urteil vom 6.10.2009, Rs. C-40/08, Asturcom Telecomunicaciones SL gegen Cristina Rodriguez Nogueira,
ECLI:EU:C:2009:615, Rn. 51 ff.

103 vgl. auch Reifner, Europaische Finanzaufsicht und Verbraucherschutz — Wie kann der Schutz der Verbraucherinte-
ressen in die BaFin integriert werden?, VuR 2011, 410, 415. Zur Infizierung des Bankaufsichtsrecht mit der Zielrich-
tung des Verbraucherschutzes durch das Bankrecht der EU vgl. bereits Gurlit, in: Griineberg et al. (Hrsg.), Bankrechts-
tag 2015, 3, 8f.
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Zusammenarbeit zwischen den fur die Durchsetzung des Verbraucherschutzgesetzes
zustandigen nationalen Behdrden (CPC-Verordnung),'® die die grenziiberschreitende
Durchsetzung des Verbraucherrechts — in Anerkennung der Grenzen, an die die private
Rechtsdurchsetzung dabei sto3t — den Verbraucherschutzbehdérden der Mitgliedstaaten
Ubertragt. s

Diese o6ffentliche Aufgabe auch jenseits der CPC-Verordnung der BaFin zuzuweisen,
stand und steht dem Gesetzgeber frei. Die in Deutschland bisher praktizierte Durchset-
zung des Verbraucherrechts fast nur mit Mitteln des Zivilrechts ist in der EU — zusam-
men mit Osterreich — die groe Ausnahme.® Nur die Tatsache, dass Deutschland dies
in der Vergangenheit so gehandhabt hat, fUhrt nicht zur Unzulassigkeit einer (teilwei-
sen) Umorientierung fir die Zukunft.1o7

1.2 Uberlegene Kompetenz der Zivilgerichte?

In Bezug auf die ,besten Voraussetzungen® zur Beurteilung von Fragen des zivilrechtli-
chen Verbraucherschutzes auf dem Gebiet der Finanzdienstleistungen erscheint es
durchaus nicht offensichtlich, dass eine auf diesem Gebiet spezialisierte Aufsichtsbe-
hérde einem Zivilgericht unterlegen ist. Zunachst einmal geht es gerade beim kol-
lektiven Verbraucherschutz haufig um Betrage, die unterhalb von 5.000 Euro liegen
und daher im Individualrechtsschutz in die Zustandigkeit des Amtsgerichts fallen, die
keine Spezialisierung im Recht der Finanzdienstleistungen aufweisen. Beim Landge-
richt ist dies anders, weil nach § 72a Nr. 1 GVG eine Kammer fur Streitigkeiten aus
Bank- und Finanzgeschaften oder nach § 72a Nr. 4 GVG eine Kammer fir Streitigkei-
ten aus Versicherungsvertragsverhaltnissen gebildet werden.

Eine Uberlegenheit gegeniiber der BaFin, die sich mit nichts anderem als Finanzdienst-
leistungen befasst und Deutschland in den relevanten europaischen Institutionen wie
der EBA vertritt,'°® Iasst sich daraus aber nicht ableiten. Nur beilaufig sei darauf verwie-
sen, dass gerade der BGH die (EU-rechtlich vorgegebene) Rechtslage in verbraucher-
kreditrechtlichen und versicherungsrechtlichen Fragen in den vergangenen Jahren
nicht selten spektakular verkannt hat.?

Das VG Frankfurt hat jedenfalls in einer Entscheidung vom Juni 2021 von der Klager-
seite gedulerte Argumente hinsichtlich der Verfassungswidrigkeit des § 4 Abs. 1a Fin-
DAG ohne weitere Begrindung abgelehnt.'©

104 ABI. 2017, L 345/1.

105 vgl. dazu auch Poelzig, BKR 2021, 589, 593 f.; Podszun/Busch/Henning-Bodewig, GRUR 2018, 1004, 1011. Dazu
auch noch infra, 3.2.

106 vgl. auch Micklitz, The Transformation of Enforcement in European Private Law, European Review of Private Law
2015, 491, 505 ff.

107 vgl. auch Bierschenk, Zum Verhaltnis von behérdlicher und privater Rechtsdurchsetzung in der Finanzdienstleis-
tungsaufsicht, NVwZ 2022, 307, 309 f.; Schubert, Zivilrechtliche Klauselkontrolle durch die BaFin im Wege der Miss-
standsaufsicht nach § 4 Abs. 1a FinDAG, jurisPR-BKR 10/2021 Anm. 1. A.A. offenbar Buck-Heeb, BKR 2021, 141,
143.

108 \gl. Deutsche Bundesbank, European Banking Authority (EBA), https://www.bundesbank.de/de/aufgaben/banken-
aufsicht/bundesbank/eba/european-banking-authority-eba—597796.

109 vgl. nur EuGH, 26.3.2020, Rs. C-66/19 JC gegen Kreissparkasse Saarlouis, ECLI:EU:C:2020:242; EuGH, 9.9.2021,
verb. Rs. C-33/20, C-155/20 und C-187/20 UK u.a. gegen Volkswagen Bank GmbH u.a., ECLI:EU:C:2021:736.

10 VG Frankfurt a.M., 24.6.2021 - 7 K 2237/20.F, VuR 2021, 430.
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1.3 Der richtige Gerichtszweig

Auch dass sich Gerichte eines Gerichtszweigs — jedenfalls als Vorfrage — mit Rechts-
fragen befassen, die an sich einem anderen Gerichtszweig zugeordnet sind, ist nicht
ungewdhnlich.’" Man denke nur an nachbarschaftsrechtliche Streitigkeiten nach § 906
BGB, in denen es regelmaflig um immissionsschutzrechtliche Fragen geht."'2 Die Frage
kann daher nur sein, ob die Zivilgerichte so viel besser als die Verwaltungsgerichte zur
Klarung von Fragen des zivilrechtlichen Verbraucherschutzes geeignet sind, dass die
Zustandigkeit der Letzteren fUr Verfahren, in denen etwa Banken gegen eine Entschei-
dung der BaFin vorgehen, verfassungswidrig ware."'* Daran ist jedenfalls vor dem Hin-
tergrund, dass Verfahren gegen die BaFin stets vor denselben Gerichten, namlich dem
VG Frankfurt, dem VGH Kassel und schlieRlich dem Bundesverwaltungsgericht, lan-
den, die deshalb auch Erfahrung mit derlei Verfahren sammeln kénnen, zu zweifeln. Im
Ubrigen bleibt darauf hinzuweisen, dass etwaige Konflikte in der Bewertung von Sach-
verhalten durch die BaFin und die Verwaltungsgerichte einerseits und die Zivilgerichte
andererseits notfalls durch den Gemeinsamen Senat der obersten Bundesgerichte zu
I6sen sind. Dass dies umstandlich sein mag, andert nichts an der Tatsache, dass dies
der Weg ist, den der deutsche Gesetzgeber in Art. 95 Abs. 3 GG fir solche Konflikte
vorgesehen hat."'

Eher stellt sich die Frage, ob ein einheitlicher Rechtsweg vor den Zivilgerichten aus
Griinden der Rechtseinheit sinnvoll ware. Dies wird spater behandelt (vgl. infra, Ill. 4.
2.).

1.4 Fazit

Verfassungswidrig ist die Rechtsdurchsetzung durch die BaFin nach § 4 Abs. 1a Fin-
DAG zweifellos nicht. Zutreffend ist aber, und dies ist schon aus der Begriindung der
Bundesregierung im Gesetzgebungsverfahren, das zur Einfiihrung des § 4 Abs. 1a Fin-
DAG flhrte, abzuleiten, dass die Rechtsdurchsetzung durch die BaFin die Rechts-
durchsetzung auf dem Zivilgerichtsweg erganzen, nicht hingegen vorrangig sein soll.""

Insofern ist auch von Bedeutung, was die zivilrechtliche Rechtsdurchsetzung zu leisten
vermag und wo ihre Grenzen sind. Da sich diese jederzeit durch Gesetzes- oder Recht-
sprechungsanderungen verbessern, wie die Einflhrung der Abhilfeklage, die neuen
Verjahrungsregeln bei der Unterlassungsklage und die wohl zuriickkehrenden Finan-
zierungsmaoglichkeiten bei der Gewinnabschépfungsklage zeigen, muss die BaFin bei
der Nutzung ihrer Kompetenz stets die zivilrechtliche Rechtsdurchsetzung im Blick be-
halten.

1vgl. auch Schubert, jurisPR-BKR 10/2021 Anm. 1.

112 vgl. etwa BGH, 23.3.1990 - V ZR 58/89, NJW 1990, 2465.

113 A A. offenbar Buck-Heeb, BKR 2021, 141, 144 f.

114 S0 auch Bierschenk, NVwZ 2022, 307, 309.

15 So auch Poelzig, BKR 2021, 589, 592; Kiéhn/Adam, WM 2022, 1149, 1152.
116 S0 auch Poelzig, BKR 2021, 589, 592.
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2.§ 4 ABS. 1A FINDAG IM EINZELNEN

2.1 § 4 Abs. 1a FinDAG als Kompetenzgrundlage

§ 4 Abs. 1a Satz 2 FinDAG enthalt eine eigenstandige Erméachtigungsgrundlage'’” mit
Anordnungsbefugnis,’'® die neben die Befugnisse der BaFin nach anderen Gesetzen
wie dem KWG tritt. Dies ergibt sich aus dem Terminus ,unbeschadet weiterer Befug-
nisse nach anderen Gesetzen". Diese Intention ergibt sich auch unzweifelhaft aus der
Begriindung des Gesetzentwurfs, in der es heil3t: ,Satz 2 konkretisiert die allgemeine
Aufgabenzuweisung in Satz 1 im Sinne einer Missstandsaufsicht und enthalt eine Er-
machtigungsgrundlage mit Anordnungsbefugnis fiir den kollektiven Verbraucherschutz
gefahrdende oder beeintrachtigende Missstande.“®

Anders lautende Aussagen in der Kommentarliteratur'>® sind weder mit dem Wortlaut
der Vorschrift noch mit der Begriindung des Gesetzesentwurfs durch die Bundesregie-
rung zu vereinbaren. Das VG Frankfurt als erstinstanzliches Gericht fiir Klagen gegen
Verwaltungsakte der BaFin hat § 4 Abs. 1a Satz 2 FinDAG ohne weiteres als Kompe-
tenzgrundlage akzeptiert.'*!

2.2 Voraussetzungen des Tatigwerdens

Der wirkliche Kern der Diskussion liegt in den Voraussetzungen fiir das Tatigwerden
der BaFin. § 4 Abs. 1a Satz 2 FinDAG verlangt hierfir zweierlei: (1) es muss ein ver-
braucherschutzrelevanter Missstand vorliegen und (2) eine generelle Klarung muss im
Interesse des Verbraucherschutzes geboten sein.

2.2.1 Verbraucherschutzrelevanter Missstand

Der Begriff des Missstands ist in § 4 Abs. 1a Satz 3 FinDAG definiert als ,ein erhebli-
cher, dauerhafter oder wiederholter Verstol3 gegen ein Verbraucherschutzgesetz, der
nach seiner Art oder seinem Umfang die Interessen nicht nur einzelner Verbraucherin-
nen oder Verbraucher gefahrden kann oder beeintrachtigt.“ Der Begriff der ,Verbrau-
cherschutzrelevanz® in Satz 2 spielt daneben keine Rolle, weil diese bereits in der Defi-
nition des Missstands vorausgesetzt wird.

a) Verbraucherschutzgesetz

Verbraucherschutzgesetze sind nach der Begrindung der Bundesregierung generell
Gesetze, die dem Schutz der Verbraucher:innen dienen. Eine Norm ,dient* danach
dem Schutz der Verbraucher:innen, wenn der Verbraucherschutz ihr eigentlicher
Zweck ist. Die Norm kann auch anderen Zwecken dienen; es gentgt aber nicht, wenn

117 Ebenso Hufeld, ,Verbraucher und Recht*, VUR 2015, 401; Schéfers, in: Kaulbach/Bahr/Pohlmann, Versicherungsauf-
sichtsgesetz, 6. Aufl. 2019, § 4 FinDAG Rn. 6.

18 Ebenso Gurlit, in: Griineberg et al. (Hrsg.), Bankrechtstag 2015, 3, 13; Roth, Das neue Kleinanlegerschutzgesetz,
GWR 2015, 243; Schéfers, in: Kaulbach/Bahr/Pohlmann (Hrsg.), § 4 FinDAG Rn. 6.

119 vgl. BT-Drucks. 18/3994, 36.

120 vgl. Laars, Finanzdienstleistungsaufsichtsgesetz, 4. Aufl. 2017, § 4 Rn. 4: ,mehr eine politische Botschaft als eine
belastbare Rechtsnorm®.

121 VG Frankfurt a.M., 24.6.2021 - 7 K 2237/20.F, VuR 2021, 430.
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der Verbraucherschutz in der Norm nur untergeordnete Bedeutung hat oder nur eine
zufallige Nebenwirkung ist. 122

Dieser Begriff hat in der bisherigen Diskussion keine Probleme bereitet. Der Begriff des
Verbraucherschutzgesetzes ist aus § 2 UKlaG vertraut, er wird dort denkbar weit aus-
gelegt. Eine Einschrankung gegenuber § 2 UKIaG ergibt sich naturgemal daraus, dass
die BaFin nur ,innerhalb ihres gesetzlichen Auftrags” tatig wird, also umfassend auf
dem Gebiet der Finanzdienstleistungen. Erfasst sind — jeweils soweit Verbraucher:in-
nen involviert sind - etwa das Bankwesen, das Versicherungswesen, der Wertpapier-
handel, der Zahlungsverkehr und der Anlegerschutz.

b) Erheblicher, dauerhafter oder wiederholter Verstol

Der Verstol gegen ein solches Verbraucherschutzgesetz muss ,erheblich, dauerhaft
oder wiederholt“ sein. Damit scheint sprachlich auch ein einmaliger Verstol3 auszu-
reichen. Umgekehrt muss wohl ein dauerhafter oder wiederholter VerstoR3 nicht erheb-
lich sein.

Jedenfalls aber ist Voraussetzung fur ein Tatigwerden der BaFin, dass der Verstol3
»nhach seiner Art oder seinem Umfang die Interessen nicht nur einzelner Verbraucherin-
nen oder Verbraucher gefahrden kann oder beeintrachtigt.“ Letztere Formel wiederum
verdeutlicht, dass die BaFin sich der Kompetenz nach § 4 Abs. 1a FinDAG nicht zur
Durchsetzung der Rechte einzelner Verbraucher:innen bedienen kann.2

Die geforderte Erheblichkeit des VerstoRes bedeutet nicht etwa, dass der einzelne Ver-
braucher:innen durch den Versto3 einen erheblichen Schaden erleiden misste.'?* Inso-
fern ist zu berlcksichtigen, dass gerade die Aggregation von kleinen Betragen zu er-
heblichen Unrechtsgewinnen flihren kann. Als Beispiele aus der Rechtsprechung seien
Uberhéhte Geblhren fiir Basiskonten'?® oder Pfandungsschutzkonten'2s oder pau-
schale, den eigenen Aufwand Ubersteigende Gebuhren flir Ricklastschriften ge-
nannt.’?” Gerade diese sind ein besonderes Problem des kollektiven Verbraucherschut-
zes, da bei derartigen Streuschaden die Bereitschaft, individuellen Rechtsschutz zu su-
chen, besonders gering ist.2

Die hier getroffene Wertung wird durch eine Entscheidung des Bundesverfassungsge-
richts im Zusammenhang mit der Frage der sofortigen Abschaltung einer mehrfach
rechtswidrig genutzten Rufnummer durch die Bundesnetzagentur gestitzt. Dort bejahte

122 vg|. BT-Drucks. 18/3994, 36.

123 vgl. auch BT-Drucks. 18/3994, 37; dies betont auch Buck-Heeb, Missstandsaufsicht durch die BaFin nach § 4 Abs.
1a FinDAG, BKR 2021, 141 f. Sie kann deshalb auch gegenuber Dritten, die nicht Adressat von MaRnahmen sind,
keine Amtspflichtverletzung begehen, vgl. LG Wuppertal, 10.9.2021 — 2 O 441/20, BKR 2022, 332. Andere Kompe-
tenzgrundlagen erlauben dies hingegen, vgl. § 49 Abs. 1 ZKG bei Verweigerung der Erdffnung eines Basiskontos.
Auch informell kann die BaFin aus Anlass einer Kundenbeschwerde auf ein Kreditinstitut einwirken, vgl. Fischer/Boegl,
in: Ellenberger/Bunte (Hrsg.), Bankrechts-Handbuch, 6. Aufl. 2022, § 110 Grundlagen Rn. 52 f.

24 Ebenso Brémmelmeyer, Effektiver Verbraucherschutz durch die BaFin, VersR 2019, 909, 912.

125 vgl. LG Frankfurt, 8.5.2018 - 2-28 O 98/17, VuR 2018, 302; bestétigt durch OLG Frankfurt, 27.2.2019 - 19 U 104/18.
126 BGH, 13.11.2012 - XI ZR 500/11, VuR 2013, 105; BGH, 10.2.2015 - XI ZR 187/13, VuR 2015, 354.

127 LG ltzehoe, 23.8.2018 - 7 O 331/17.

128 vgl. statt vieler Wagner, Kollektiver Rechtsschutz - Regelungsbedarf bei Massen- und Streuschéden, in: Casper u.a.
(Hrsg.), Auf dem Weg zu einer europaischen Sammelklage?, 2009, 41 ff.
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das Gericht das sofortige Vollzugsinteresse entgegen dem Hinweis des beschwerde-
fuhrenden Unternehmens, das Verbraucherinteresse sei angesichts eines in Rede ste-
henden Betrags von 3,98 Euro, den die Verbraucher:innen fur das Anhoren der Preis-
ansage zu entrichten hatten, ,relativ gering“. Das BVerfG argumentierte dabei u.a. mit
der womdglich hohen Zahl der Betroffenen.'2?

c) Einschlagige Entscheidung des BGH

An welche Arten von Versto3en gedacht ist, verdeutlicht die Begriindung des Gesetz-
entwurfs:

»Ein Missstand liegt insbesondere dann vor, wenn ein Institut oder Unternehmen im
Sinne des Satzes 2 eine einschlagige Entscheidung des Bundesgerichtshofes zur An-
wendung einer zivilrechtlichen Norm mit verbraucherschiitzender Wirkung nicht beach-
tet.“130

Mit dem Begriff ,einschlagig” ist eine Entscheidung gemeint, die sich auf identische o-
der inhaltsgleiche AGB oder auf identische Praktiken bezieht. In Betracht kommen etwa
Verstdlie gegen die Informations- und Erlauterungspflichten des § 491a BGB, die
Pflicht zur Prifung der Kreditwirdigkeit von Verbraucher:innen nach § 505a BGB oder
auch die systematische Berechnung tUberhdhter Vorfalligkeitsentschadigungen.

Ein erstes Problem wird gesehen, wenn etwa die verwendeten AGB nicht identisch,
sondern nur bedeutungsgleich sind.’*' Dieses Problem ist aus der Verbandsklage der
qualifizierten Einrichtungen bekannt. Die Lésung besteht dort nach § 9 Nr. 3 UKlaG zu-
nachst darin, Verwendern unwirksamer AGB auch die Verwendung oder Empfehlung
inhaltsgleicher Bestimmungen in Allgemeinen Geschaftsbedingungen zu untersagen.
Dass die Abgrenzung inhaltsgleicher Bestimmungen von andersartigen Bestimmungen
durchaus schwierig sein kann, zeigt wiederum die (seltene) Rechtsprechung zu (mit
Ordnungsgeld zu ahndenden) VerstéRen gegen Unterlassungsurteile.

2.2.2. Gebot des Eingreifens mangels héchstrichterlicher Rechtsprechung

Daneben soll die BaFin laut der Begriindung des Gesetzesentwurfs in Fallen, in denen
die Bundesanstalt Kenntnis von systematischen oder gewichtigen VerstéRen gegen
verbraucherschitzende Rechtsvorschriften erhalt und in absehbarer Zeit kein héchst-
richterliches Urteil zu erwarten ist, die Mdglichkeit zum Einschreiten haben.’?2 Die
BaFin ist also nicht etwa darauf beschrankt, nur bereits (zivil-)héchstrichterlich geklarte
Fragen aufzugreifen. Dies entspricht der Rechtsprechung des Bundesverwaltungsge-
richts zu § 81 VAG a.F. (jetzt § 298 Abs. 1 VAG)."®

Uber die Frage, in welchen Situationen ,in absehbarer Zeit kein hdchstrichterliches Ur-
teil zu erwarten ist®, wird in der Literatur heftig gestritten.

129 vgl. BVerfG, 24.8.2011 - 1 BVR 1611/11, NVwZ 2012, 104, 106.
130 BT-Drucks. 18/3994, 36.

131 vgl. dazu Buck-Heeb, BKR 2021, 141, 146.

132 BT-Drucks. 18/3994, 36.

133 BVerwG, 25.6.1998 - 1 A 6-96, NJW 1998, 3216.
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a) Beim BGH anhangige Rechtssache

Nach ganz h.M. ist die BaFin am Einschreiten gegen einen Verstol3 gehindert, wenn
eine Rechtssache schon beim BGH anhangig ist.”** Aus diesem Grund hat auch das
VG Frankfurt in seinem Urteil vom 24.6.2021 eine Entscheidung der BaFin zu Negativ-
zinsen fir nicht geboten und damit rechtswidrig gehalten.’**

Die BaFin hatte zwar argumentiert, dass sich ein Revisionsverfahren erledigt habe,
weitere Verfahren waren aber zum Zeitpunkt des Erlasses des Widerspruchsbescheids
noch anhangig, darunter Verfahren unter Beteiligung von Verbraucherzentralen. Zu ei-
ner Entscheidung des BGH kam es tatséachlich neun Monate nach Erlass des Wider-
spruchsbescheids vom 27.7.2020.

Die BaFin hatte aber insofern Grund zur Sorge, als seit vielen Jahren gerade auch Ver-
fahren von Banken und Versicherungen beim BGH haufig in letzter Minute ,platzen®,
weil die Institute oder Unternehmen einer fir sie ungiinstigen Klarung der Rechtslage
ausweichen wollen.?® Wahrend Verbraucherverbande an der Klarung der Rechtslage
interessiert sind, lassen sich einzelne Verbraucher:innen leicht per Vergleich aus dem
Verfahren ,herauskaufen®, wie die zahlreichen abgesagten Verhandlungstermine zu
VW-Dieselklagen belegen. Einen Automatismus dahingehend, dass die BaFin bei An-
hangigkeit eines Verfahrens beim BGH zuwarten miisse, sollte es also nicht geben,
weil das deutsche Recht auch nach der Reform des Revisionsrechts zum 1.1.2014
noch zu viele Schlupflécher bietet, um einer Entscheidung des BGH auszuweichen.’
Andernfalls hatten die Banken die Méglichkeit, auf diese Weise nicht nur die héchst-
richterliche Klarung von Rechtsfragen, sondern auch noch die Rechtsdurchsetzung
durch die BaFin zu torpedieren.

Warum die BaFin ein solches Vorgehen im konkreten Fall erwartet und deshalb die
Prognose stellt, dass eine Entscheidung des BGH nicht in absehbarer Zeit ergehen
wird, muss sie allerdings begriinden. Insofern sollte man es als ausreichend ansehen,
wenn das betreffende Kreditinstitut nicht zusichert, die Entscheidung des BGH abzu-
warten.

b) Beim OLG anhangige Rechtssache

Buck-Heeb meint, eine hochstgerichtliche Entscheidung sei schon absehbar, wenn ein
Rechtsstreit beim OLG anhangig sei und die Revision grundsatzlich zulassig sei, denn
dann kénne es eine OLG-Entscheidung geben, gegen die Revision eingelegt werden
kdnne;'?® dieser Ansicht scheint das VG Frankfurt obiter dictum zu folgen.®

134 S0 Poelzig, BKR 2021, 589, 592.
135 VG Frankfurt a.M., 24.6.2021 - 7 K 2237/20.F, VuR 2021, 430.

136 vgl. aus jiingerer Zeit das Verfahren gegen die Debeka wegen Servicegebiihren in der Ansparphase eines Bauspar-
vertrags, Az. XI ZR 4/20.

137 Zu Reformvorschlagen vgl. Stadler, Revisionstaktik — ist dagegen kein Kraut gewachsen?, VuR 2021, 361 f.
138 Buck-Heeb, BKR 2021, 141, 147. Ebenso Poelzig, BKR 2021, 589, 592; Kihn/Adam, WM 2022, 1149, 1152.
139 VG Frankfurt a.M., 24.6.2021 - 7 K 2237/20.F, VuR 2021, 430.
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Gegen diese Ansicht spricht der Zweck der Eingriffsbefugnis der BaFin in den Fallen, in
denen noch keine hdchstrichterliche Entscheidung vorliegt. Dieser liegt darin, im Falle
eines erheblichen, dauerhaften oder wiederholten Verstol3es Schaden durch weitere
Verbraucherschutzverstolie abzuwenden. Liegt ein Verfahren noch beim OLG, so ist
vollig ungewiss, ob es je zu einer hdchstrichterlichen Entscheidung kommt.™© Mdglich-
erweise legt das unterliegende Unternehmen gerade keine Revision ein, um einer ne-
gativen hoéchstrichterlichen Entscheidung auszuweichen. So hat die Volksbank Dres-
den in der oben geschilderten Klage der VZ Sachsen auf Riickzahlung zu Unrecht ein-
behaltener Betrage die Revision zuriickgenommen.

Jedenfalls aber ist eine hdchstrichterliche Entscheidung noch nicht ,absehbar®, wenn
der Fall noch beim OLG liegt, und selbst wenn sie lUberhaupt ergeht, vergeht bis dahin
noch viel Zeit."*" In dem Negativzinsen-Fall, der dem VG Frankfurt vorlag, erging der
Ursprungsbescheid der BaFin am 15.7.2019, die héchstrichterliche Entscheidung, auf
die sich das VG Frankfurt im Folgenden bezog, am 27.4.2021. In gut 21 Monaten kann
eine Bank viel Schaden anrichten. Wenn sich am Ende herausstellt, dass die BaFin
Jfalsch lag“, kann sie ihren Verwaltungsakt nach § 48 Abs. 1 Satz 1 VwWVfG zuriickneh-
men. 42

¢) Untergerichtlich oder gar nicht anhangige Rechtssache

Keine Beschrankungen sind der BaFin in jedem Fall dann auferlegt, wenn eine Rechts-
sache noch gar nicht anhangig ist oder erst die Stufe der Landgerichte erreicht hat.
Dass angesichts der Vielzahl von Landgerichten auf dieser Ebene Rechtsfragen diver-
gierend behandelt werden, ist in Deutschland der Normalfall. Insofern ist es auch un-
schadlich, wenn unterschiedliche Ansichten von der BaFin einerseits und dem einen
oder anderen Landgericht andererseits vertreten werden.

2.3 Befugnisse

Zu den Maflinahmen, die die BaFin nach § 4 Abs. 1a Satz 2 FinDAG ergreifen kann,
aulert sich die Vorschrift nicht naher. Es heil’t dort, die BaFin kénne ,alle Anordnungen
treffen, die geeignet und erforderlich sind, um verbraucherschutzrelevante Missstande
zu verhindern oder zu beseitigen®. Der Begriff ,verhindern® zielt auf praventive Malinah-
men, der Begriff ,beseitigen” auf repressive MalRnahmen.* Freilich muss auch flir pra-
ventive MaRnahmen der Verstol} bereits vorliegen, lediglich die Folgen noch nicht. Ty-
pisch ist das etwa bei der Verwendung von AGB-Klauseln, die den Vertragspartner des
Verwenders entgegen den Geboten von Treu und Glauben unangemessen benachteili-
gen und deshalb nach § 307 Abs. 1 BGB unwirksam sind, aber auch beim Verstol3 ge-
gen vorvertragliche Informationspflichten.

140 Ebenso Schubert, jurisPR-BKR 10/2021 Anm. 1.
141 Ebenso Schubert, jurisPR-BKR 10/2021 Anm. 1.
142 vgl. Bierschenk, NVwZ 2022, 307, 309 f.

143 Vgl. auch Buck-Heeb, BKR 2021, 141, 147.
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2.3.1 Verfassungskonform einschrankende Auslegung?

In der Literatur wird vertreten, mit Blick auf das Bestimmtheitsgebot sei eine einschran-
kende Auslegung der Befugnisse der BaFin geboten.'*

Eine breite Kompetenzgrundlage ist aber durchaus typisch fur das Aufsichtsrecht, wie
ein Vergleich mit anderen einschlagigen Vorschriften wie den §§ 6 und 23 KWG zeigt.
Nach § 23 KWG kann die Bundesanstalt bestimmte Arten der Werbung untersagen, um
Missstanden bei der Werbung der Institute zu begegnen. Ein Missstand liegt insbeson-
dere vor, wenn Werbung fir Verbraucherdarlehensvertrage falsche Erwartungen in Be-
zug auf die Moglichkeit, ein Darlehen zu erhalten oder in Bezug auf die Kosten eines
Darlehens weckt.

Von der Mdglichkeit des § 23 KWG hat die BaFin in der Vergangenheit in verschiede-
ner Weise Gebrauch gemacht. Auf der praventiven Ebene hat sie Rundschreiben dazu
verdffentlicht, was sie in Bezug auf bestimmte Aspekte wie Werbung mit der Beaufsich-
tigung durch die BaFin als zulassig ansieht.*> Daneben finden sich aber auch Untersa-
gungen gegeniber einzelnen Unternehmen und eine Allgemeinverfigung.’4

Noch weiter ist die allgemeine Anordnungsbefugnis des § 6 Abs. 3 KWG formuliert, der
Anordnungen gegentber den Instituten und ihren Geschaftsleitern vorsieht, die geeig-
net und erforderlich sind, um Verstélie gegen aufsichtsrechtliche Bestimmungen zu
verhindern oder zu unterbinden oder um Missstande in einem Institut zu verhindern o-
der zu beseitigen, welche die Sicherheit der dem Institut anvertrauten Vermdgenswerte
gefahrden kénnen oder die ordnungsgemafRe Durchfiihrung der Bankgeschéafte oder
Finanzdienstleistungen beeintrachtigen. Eine Beschrankung auf bestimmte Typen von
Anordnungen liegt nicht vor; deren Zulassigkeit wird allein durch die Eignung und Erfor-
derlichkeit der Malhahme zur Zweckerreichung sowie ihre Verhaltnismafigkeit be-
stimmt.

Die einzige Beschrankung, die § 4 Abs. 1a Satz 2 FinDAG fir MaRnahmen der BaFin
zur Verhinderung oder Beseitigung von Missstanden vorsieht, besteht darin, dass sie
»geeignet und erforderlich® sein missen. Nach allgemeinen Grundsatzen des Verwal-
tungsrechts wird man die VerhaltnismaRigkeit i.e.S. erganzen mussen.

2.3.2 MalRhahmen der Pravention

Die klassische Mallnahme des Verwaltungsrechts ist die Unterlassungsverfligung.
Dass die BaFin diese nutzen kann, um einen Missstand zu verhindern oder zu beseiti-
gen, wird nicht bezweifelt. Erforderlich ist eine Unterlassungsverfigung, wie im Anwen-
dungsbereich des UKlaG, wenn Wiederholungsgefahr besteht. Letztere wird im Zivil-
recht immer dann angenommen, wenn der Unternehmer keine strafbewehrte Unterlas-
sungserklarung abgibt.”*¢ Im Rahmen des § 4 Abs. 1a FinDAG wird man sie annehmen

144 Vgl. Buck-Heeb, BKR 2021, 141, 145. Tendenziell auch Kishn/Adam, WM 2022, 1149, 1151.

145 30 das Schreiben der Bundesanstalt fiir Finanzdienstleistungsaufsicht vom 14.9.2005 zu Hinweisen zur Werbung mit
der BaFin.

146 30 das Schreiben der Bundesanstalt fiir Finanzdienstleistungsaufsicht vom 18.6.1999 zur Werbung mit Zahlenanga-
ben fiir die Rendite eines Fonds.

147 Aligemeinverfiigung des Bundesaufsichtsamtes fiir das Kreditwesen vom 18.2.1977 zur Untersagung der bausparer-
externen Laienwerbung nach § 23 Abs. 3 KWG.

148 Ausf. MiiKo-ZPO — Mickiitz/Rott, § 1 UKIaG, Rn. 31 ff., und § 2 UKIaG, Rn. 55.
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kénnen, wenn das Kreditinstitut oder Unternehmen im Rahmen der Anhdrung nicht die
Abstellung des VerstoRes zusagt und der BaFin nachweist. Dasselbe gilt fur die Unter-
lassungsverfligung in Form einer Allgemeinverfigung.

Nicht richtig dagegen ist es, Uiber das Kriterium der Erforderlichkeit der MalRnahme die
Voraussetzungen des Tatigwerdens weiter einzugrenzen, indem etwa die Erforderlich-
keit in Zweifel gezogen wird, weil ein Rechtsstreit beim Landgericht anhangig ist.'*
Dies hat der Gesetzgeber gerade nicht angeordnet, sondern das Aufgreifen durch die
BaFin eben nur dort blockieren wollen, wo eine héchstgerichtliche Entscheidung in ab-
sehbarer Zeit erfolgen wird.

2.3.3 Mallnahmen zur Beseitigung von Verstéf3en

Der Begriff der Beseitigung ist, wie oben ausgefihrt, aus § 2 UKlaG und § 8 UWG be-
kannt und war dort Gegenstand intensiver Diskussion.s® Zum Teil wird die Ablehnung
der Folgenbeseitigung im Zivilrecht mit der Begriindung, die Malinahmen der BaFin
kénnten nicht weiterreichen als die vor Zivilgerichten einklagbaren Malinhahmen, auf die
Durchsetzungskompetenz der BaFin Ubertragen.'s!

a) Verpflichtung zur Information betroffener Verbraucher:innen

In Entsprechung zur Rechtsprechung des BGH zum Anspruch der qualifizierten Ein-
richtung auf Information der von einem Verstol3 Betroffenen kénnte die BaFin eine Un-
terlassungsverfiigung im Falle bereits erfolgter Versté3e mit der Anordnung verbinden,
die betroffenen Verbraucher von den mit dieser Verfligung festgestellten VerstéRen zu
informieren.s?

Eine solche Anordnung ist geeignet, den kollektiven Verbraucherschutz zu beférdern.
Ein wesentliches Problem der Durchsetzung des Verbraucherrechts besteht bekannt-
lich darin, dass die Betroffenen ihre Rechte nicht kennen. Woméglich haben sie von
dem Unternehmen, das gegen Verbraucherschutzvorschriften verstofl3en hat, sogar
schon auf einen Versuch, Rechte einzufordern, eine abschlagige Auskunft erhalten, wie
dies aus den Themenkomplexen Widerrufsrecht bei mangelhafter Belehrung oder auch
Bearbeitungsklauseln bekannt geworden ist.

Gleichzeitig hemmt ein von der BaFin erlassener Verwaltungsakt die Verjahrung von
Ansprichen nicht.”s* Schon deshalb ist es von zentraler Bedeutung, dass die betroffe-
nen Verbraucher:innen zugig davon Kenntnis erlangen, dass es Rechte gibt, die sie
durchsetzen kdnnen. Selbst wenn aber eine Verjahrungshemmung eingefihrt wurde
(dazu infra, lll. 4. 3.), entfiele der Bedarf nach Information der Verbraucher:innen nicht,
weil diese anders moglicherweise Kenntnis von ihren Rechten erlangen.

149 30 aber Buck-Heeb, BKR 2021, 141, 147; Edelmann, Anmerkung, BKR 2021, 587, 588.
150 vgl. supra, ... .

15 Vigl. Buck-Heeb, BKR 2021, 141,

152 30 auch Brémmeimeyer, VersR 2019, 909, 915.

153 vgl. auch BaFin, Pramiensparvertrage: BaFin-Anordnung gegeniiber Kreditinstituten wegen Rechtsbehelfen vorerst
nicht umfassend vollziehbar, https://www.bafin.de/SharedDocs/Veroeffentlichungen/DE/Meldung/2021/mel-
dung_2021_09_09_Praemiensparvertraege.html.
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Entsprechend hat die BaFin in ihrer Allgemeinverfigung zu Pramiensparvertréagen die
Institute verpflichtet, alle betroffenen Verbraucher:innen tber die Unwirksamkeit der da-
rin enthaltenen Zinsanpassungsklausel sowie das Fehlen einer allgemeinverbindlichen
gerichtlichen ergédnzenden Vertragsauslegung zu unterrichten.

Auch die Erforderlichkeit einer solchen MalRnahme ist regelmaRig zu bejahen. Als mil-
deres Mittel steht insbesondere nicht die Information der Verbraucher:innen durch die
BaFin selbst zur Verfigung. Diese Mdglichkeit hat die BaFin schon nur dort, wo das
EU-Recht sie verlangt, insbesondere im Wertpapierrecht nach Art. 14 (4) der Markt-
missbrauchs-Richtlinie 2003/6/EG, umgesetzt in § 40b WpHG, und im Bankenauf-
sichtsrecht der Richtlinie 2013/36/EU, umgesetzt in § 60b KWG. Diese Vorschriften sol-
len einerseits der Gefahrenabwehr durch Information der Offentlichkeit dienen, ande-
rerseits der Abschreckung potentieller Rechtsbrecher.'s

Eine Veroffentlichung, etwa auf der Homepage der BaFin, erfiillt aber auch nicht den
Zweck, die betroffenen Verbraucher:innen tatsachlich zu erreichen. Genau deshalb hat
die zivilgerichtliche Rechtsprechung die Verpflichtung zur Information der betroffenen
Verbraucher:innen als (erforderliche und verhaltnismafige) Beseitigungsmallnahme
anerkannt.

In den Gbrigen Fallen ist die BaFin ohnehin nach § 11 FinDAG i.V.m. § 9 KWG zur Ver-
schwiegenheit verpflichtet.

b) Rickzahlungsanordnung

Ruckzahlungsanordnungen gelten mittlerweile als das effektivste Instrument, das eine
Behdrde zur Verfligung haben kann. In Grol3britannien fiihrten die von der Financial
Conduct Authority angeordneten consumer redress schemes im Skandal um Rest-
schuldversicherungen zur Rickerstattung von Gber 20 Milliarden Pfund an Verbrau-
cher:innen.®

Sie sind ohne Zweifel geeignet, einer gro’en Anzahl von Verbraucher:innen zu ihrem

Recht zu verhelfen, so dass sie dem kollektiven Verbraucherschutz dienen. Jedenfalls
bei kleineren Betragen steht auch ihre Erforderlichkeit aulRer Zweifel, denn diese wer-
den viele Verbraucher:innen selbst bei individueller Information durch das Institut oder
Unternehmen nicht aktiv einfordern.'s”

Gegen Rickzahlungsanordnungen wird eingewendet, diese seien mit dem Grundsatz
der Parteiautonomie unvereinbar, weil den begunstigten Verbraucher:innen die Dispo-
sition Uber ihre eigenen Anspriche genommen wirde.'*® Dieses Argument, das auch

154 Das Sonderproblem der Anordnung eines Angebots zur Vereinbarung einer neuen Zinsanpassungsklausel ist nicht
grundsatzlicher Natur und soll hier unbericksichtigt bleiben. Vgl. dazu ausf. Herresthal, Keine Informationspflicht des
Klauselverwenders bei erganzender Vertragsauslegung laufender Vertrage, BKR 2021, 131 ff.

155 \/gl. Erwégungsgrund (38) der Richtlinie 2013/36/EU.

156 vgl. dazu Hodges, Mass Collective Redress: Consumer ADR and Regulatory Techniques, European Review of Pri-
vate Law 2015, 829, 847 ff.; Rott, Behordliche Rechtsdurchsetzung in GroRbritannien, den Niederlanden und der USA,
in: Schulte-Nolke (Hrsg.), Neue Wege zur Durchsetzung des Verbraucherrechts, 2017, 31, 47 ff. Vgl. zum Blick auf
auslandische Behorden auch Podszun/Busch/Henning-Bodewig, GRUR 2018, 1004, 1008.

157 vgl. zuletzt Scherer, VUR 2022,443.
158 So Buck-Heeb, BKR 2021, 141, 148 f.; Poelzig, BKR 2021, 589, 592.
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jeder Form von Opt-out-Systemen entgegengehalten wird, ignoriert, dass sich Verbrau-
cher:innen kaum je dagegen wehren werden, dass ihre tatsachlich bestehenden An-
spruche befriedigt werden. Sollte dies Verbraucher:innen wirklich einmal aus morali-
schen Erwagungen heraus furchtbar unangenehm sein, steht es ihm frei, gegentber
dem Unternehmer zu verzichten oder ihm den erstatteten Betrag zurlick zu Gberwei-
sen. Im Kartellrecht ist die Riickzahlungsanordnung im Ubrigen in § 32 Abs. 2a GWB
vorgesehen, auch wenn das Bundeskartellamt davon wohl keinen Gebraucht macht,
sondern sich eher um eine Verpflichtungszusage bemuht.'>

2.3.4 Entgegennahme von Zusagen

Geeignet ist auch die Entgegennahme der Zusage eines Instituts oder Unternehmens,
einen Verstol’ abzustellen bzw. dessen Folgen zu beseitigen. Die Bereitschaft eines
Unternehmens zu solch einer Zusage wirde die Erforderlichkeit eines entsprechenden
Verwaltungsakts beseitigen. Allerdings ware dafiir ein Nachweis der Ernsthaftigkeit der
Zusage notwendig. Bei der Verbandsklage gilt insoweit, dass die Wiederholungsgefahr
nur ausgeschlossen ist, wenn eine Unterlassungserklarung mit einem Vertragsstrafe-
versprechen verbunden wird.'s° Im Kartellrecht eréffnet § 32b GWB der Kartellbehérde
die Moglichkeit, eine solche Verpflichtungszusage flir bindend zu erklaren. Gegenlber
einer Rickzahlungsanordnung stellt die Entgegennahme einer Verpflichtungszusage
das mildere Mittel dar. Sie hat sich im Ubrigen auch in den Niederlanden bewahrt. "

2.3.5 Kollision mit rechtskraftigen Urteilen oder Verjahrung

Ein Sonderproblem besteht, wenn etwa die BaFin eine Anordnung trifft, die implizit ein
Individualverhaltnis betrifft, das zivilrechtlich bereits geklart ist, weil entweder bereits
eine rechtskraftige Entscheidung vorliegt oder weil ein Anspruch bereits verjahrt ist's2
oder sonstige Einwendungen bestehen; ein Problem, das lbrigens auch bei zivilrechtli-
chen Beseitigungsanspriichen nach § 2 Abs. 1 UKIaG oder § 8 Abs. 1 UWG, insbeson-
dere mit dem Ziel der Rickzahlung zu Unrecht erhobener oder einbehaltener Betrage,
besteht. s

Hier ware dem Primat des Zivilrechts Rechnung zu tragen. Dies kénnte etwa dadurch
erfolgen, dass eine Riickzahlungsanordnung auf diejenigen Verbraucher:innen be-
schrankt wird, Uber deren Anspriiche noch nicht rechtskraftig entscheiden ist, deren
Anspriche noch nicht verjahrt und auch mit keinen anderen Einwendungen behaftet
sind. Entsprechend hat die BaFin in ihrer Allgemeinverfligung hinsichtlich Zinsanpas-
sungsklauseln in Pramiensparvertragen Vertrage mit Verbraucher:innen, bei denen be-
reits eine Einigung Uber die Vertragsanpassung hinsichtlich der Zinsnachberechnung
erzielt wurde, ausgenommen.

159 vgl. Podszun/Busch/Henning-Bodewig, GRUR 2018, 1004, 1009 mit Fn. 56.

160 vgl. MiKo-ZPO — Micklitz/Rott, § 1 UKIaG Rn. 33 m.w.N.

161 vgl. Rott, in: Schulte-Nélke (Hrsg.), Neue Wege zur Durchsetzung des Verbraucherrechts, 31, 63.
162 vgl. dazu Buck-Heeb, BKR 2021, 141, 148; Kishn/Adam, WM 2022, 1149, 1156.

163 vgl. Rott, VbR 2016, 172, 176.

164 vgl. BaFin, Allgemeinverfiigung beziiglich Zinsanpassungsklauseln in Pramiensparvertragen,
https://www.bafin.de/SharedDocs/Veroeffentlichungen/DE/Aufsichtsrecht/Verfuegung/vf_210621_allgvfg_Zinsanpas-
sungsklauseln_Praemiensparvertraege.html.
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2.4 Rechtsweg

Da die BaFin als Behdrde 6ffentlich-rechtlich gegen die ihrer Aufsicht unterstellten Insti-
tute und Unternehmen vorgeht, ist gegen ihre Mainahmen nach § 40 VwGO der Ver-
waltungsrechtsweg erdffnet. Angesichts des beschriebenen éffentlich-rechtlichen Ge-
halts des Verbraucherschutzes ist dies verfassungsrechtlich nicht zu beanstanden.

Damit besteht allerdings die Méglichkeit einer divergierenden Rechtsprechung von Ver-
waltungs- und Zivilgerichten. Eine solche Zweiteilung des Rechtswegs mit der Méglich-
keit divergierender Entscheidungen ist zwar auch aus anderen Gebieten bekannt, in
denen ebenfalls 6ffentlich-rechtliche und zivilrechtliche Durchsetzung erfolgt. Dies gilt
etwa fur das Datenschutzrecht, in dem Verbraucherorganisationen seit langem Daten-
schutzerklarungen als AGB i.S.d. § 1 UKlaG angreifen’®> und mittlerweile nach § 2 Abs.
1 und Abs. 2 Satz 1 Nr. 11 UKlaG auch gegen andere DatenschutzverstolRe vorgehen
kdnnen. Sie fuhrt aber zu Rechtsunsicherheit bei allen Beteiligten.

Im Bereich des Versicherungsrechts, wo die Versicherungsaufsicht nach dem VAG mit
den Klagen der Verbraucherorganisationen insbesondere aus § 1 UKlaG zusammen-
trifft, hat der Gesetzgeber deshalb in § 8 Abs. 2 Nr. 1 UKlaG die Anhérung der BaFin
verankert. Dasselbe gilt nach § 8 Abs. 2 Nr. 2 UKIaG bei Klagen, deren Gegenstand
Bestimmungen in Allgemeinen Geschaftsbedingungen sind, fur die nach dem Bauspar-
kassengesetz oder dem Kapitalanlagegesetzbuch eine Genehmigung vorgesehen ist.
Ziel war es, den behordlichen und den gerichtlichen Verbraucherschutz zu verzah-
nen.'e

Flachendeckend ist diese Verzahnung freilich nicht. Schon im Versicherungsrecht gilt
sie nur fir AGB-Klagen nach § 1 UKIaG, nicht aber fir sonstige Praktiken i.S.d. § 2 U-
KlaG. Vor allem aber gilt sie nicht im Bereich der AGB der Banken und erst recht nicht
bei nicht in den §§ 8 Abs. 2 und 12a UKlaG genannten Behoérden.®” Das Gericht kann
aber stets von Amts wegen gemalR §§ 273 Abs. 2 Nr. 2 ZPO die Auskunft einer beson-
ders sachkundigen Behorde einholen. In umgekehrter Richtung ist eine Anhoérung der
Verbraucherorganisationen im Verwaltungsverfahren der BaFin oder im verwaltungsge-
richtlichen Verfahren mit Gegenstanden des kollektiven Verbraucherschutzes nicht vor-
gesehen.

Als ultima ratio musste bei Uneinigkeit selbst des BGH und des BVerwG nach Art. 95
Abs. 3 GG der Gemeinsame Senat der obersten Gerichtshéfe angerufen werden.s In
der Vergangenheit ist dies héchst selten passiert.

Politisch mag es fur die BaFin naturlich durchaus sinnvoll sein, zunachst einen Fall auf-
zugreifen, in dem etwa eine AGB-Klausel vom BGH im Verfahren gegen ein Kreditinsti-
tut fUr unwirksam erklart wurde, die gleichlautend von anderen Kreditinstituten verwen-
det wird. Dass die BaFin im Falle einer vor den Zivilgerichten bereits anhangigen Klage
einer qualifizierten Einrichtung gegen eine AGB-Klausel vorprescht und diese kurzer-
hand untersagt, ist ohnehin kaum anzunehmen.

165 vgl. nur Rott, Data protection law as consumer law — How consumer organisations can contribute to the enforcement
of data protection law, EUCML 2018, 113, 114 f.

166 vgl. die Begriindung des Rechtsausschusses des Bundestags, BT-Drucks. 7/5422, 12.
167 Vigl. MiKo-ZPO — Micklitz/Rott, § 8 UKIaG Rn. 8.
168 \gl. auch BVerwG, 25.6.1998 - 1 A 6-96, NJW 1998, 3216, 3218.
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3. VORTEILE GEGENUBER DEN VERBRAUCHERORGANISATIONEN

Entscheidend fir die Konturierung oder auch Ausweitung der Befugnisse der BaFin im
Bereich des kollektiven Verbraucherschutzes ist angesichts des Primats des zivilrechtli-
chen kollektiven Rechtsschutzes die Frage, welchen zusatzlichen Nutzen die Rechts-
durchsetzung durch die BaFin hat.

3.1 Erfahrung

Wie bereits angesprochen verfiigen die Verbraucherorganisationen tber grof3e Erfah-
rung in der Rechtsdurchsetzung etwa gegenuber Banken und Versicherungen. Ein
Schwerpunkt liegt dabei auf der AGB-Kontrolle, wohingegen Unterlassungsklagen nach
§ 2 UKIaG seltener sind.

Zum Wertpapierhandelsrecht, das nach § 2 Abs. 2 Satz 1 Nr. 7 UKIaG zu den Verbrau-
cherschutzgesetzen i.S.d. § 2 Abs. 1 UKlaG gehdrt, sind Klagen ebenso wenig bekannt
wie zu § 126 InvG oder § 305 KAGB, die nach § 2 Abs. 2 Satz 1 Nr. 6 UKlaG Verbrau-
cherschutzgesetze sind. Hier liegen die Probleme regelmafig nicht in den AGB der Un-
ternehmen, sondern in verbraucherschutzwidrigen Praktiken wie mangelhafter oder fal-
scher Beratung oder dem Unterlassen von Ad-hoc-Informationen.

Hingegen zahlen die Wertpapieraufsicht und die Aufsicht Gber den Kapitalmarkt zu den
Kerngebieten der BaFin, so dass in diesem Bereich von einem Erfahrungsvorsprung
auszugehen ist. Dies kann sich natirlich &ndern, wenn die Verbraucherorganisationen,
zumal unter dem Eindruck der Aufnahme zahlreicher kapitalmarktrechtlicher Rechts-
akte in den Anwendungsbereich der Verbandsklagen-Richtlinie (EU) 2020/1828 und
damit zukinftig in § 2 Abs. 2 UKIaG,®® vermehrt solche Verfahren fiihren. Solange dies
aber noch nicht der Fall ist, kann die BaFin diese Licke fllen.

3.2 Informationsgewinnung

Verbraucherverbande erlangen die fur sie relevanten Informationen in aller Regel aus
ihrer Beratungstatigkeit, aus Beschwerden und aus ihrer Vernetzung mit anderen Ver-
braucherverbanden.

Die BaFin flhrt keine Verbraucherberatung durch. § 4b FinDAG sieht aber vor, dass
Kund:innen von Instituten und Unternehmen, die der Aufsicht der BaFin unterliegen,
Beschwerden bei der BaFin einlegen kénnen. Detaillierte Informationen zum Beschwer-
deverfahren sowie ein Beschwerdeformular sind auf der Website der BaFin einfach zu
finden. Fur das Jahr 2021 weist der Jahresbericht der BaFin 12.538 Beschwerden zu
Kredit- und Finanzdienstleistungsinstituten, 6.925 Beschwerden zu Versicherungsun-
ternehmen, 6.059 Beschwerden zu Wertpapiergeschaften sowie 186 Beschwerden zu
Investment- und Kapitalverwaltungsgesellschaften ein.'7

169 vgl. auch MiiKo-ZPO — Micklitz/Rott, § 2 UKIaG Rn. 45.
170'vgl. BaFin, Jahresbericht 2021, 83 ff.
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Erleichtert wird die Einreichung von Beschwerden dadurch, dass die BaFin ein Ver-
brauchertelefon eingerichtet hat, Gber das sich Verbraucher:innen u.a. Gber das Be-
schwerdeverfahren informieren kdnnen. Im Jahr 2021 bearbeitete die BaFin tber
20.000 Anrufe.'

Informationen von Insidern erhalt die BaFin Uber ihre Hinweisgeberstelle, die Hinweis-
gebern Anonymitat garantiert.’”2 Ein Hinweisgebersystem wurde bereits 2016 aufgrund
der Durchfuihrungsrichtlinie (EU) 2015/2392 der Kommission zur Marktmissbrauchs-
Verordnung (EU) Nr. 596/2014'" eingefuhrt.’”* und in Umsetzung der Whistleblower-
Richtlinie der EU von 2019'7° ausgeweitet. Im Jahre 2021 sind 2.081 Meldungen bei
der BaFin eingegangen.'’®

Im August 2021 wurde zudem die Market Contact Group eingerichtet, der Marktteilneh-
mer wie Insider, Shortseller oder Finanzmarktexperten relevante Informationen (nicht
anonymisiert) mitteilen kénnen.””” Im (Rest-)Jahr 2021 verzeichnete die BaFin 50 Ein-
gaben bei der Market Contact Group.'®

Wie Verbraucherverbande kann die BaFin natirlich das Internet auf dort erkennbare
Verstdlle gegen Verbraucherschutzgesetze durchforsten und tut dies auch im Rahmen
sog. ,Surf Days*®."7®

Jenseits dieser Instrumente, bei denen die BaFin auf die Eigeninitiative von Birgern,
Angestellten oder Marktteilnehmern angewiesen ist, kann die BaFin seit dem Inkrafttre-
ten des FISG am 1.7.2021 nach § 4 Abs. 1a Satz 4 FinDAG auch ausdrucklich mystery
shopping betreiben, ohne die Sorge haben zu missen, aufgrund einer Tauschung der
betroffenen Unternehmen rechtswidrig zu handeln. s

Darlber hinaus verfligt die BaFin Gber typische Instrumente der Aufsicht, die den Ver-

braucherverbanden als privaten Akteuren nicht zur Verfligung stehen. Nach § 44 Abs.

1 KWG kann die BaFin Auskulnfte Uber alle Geschaftsangelegenheiten von Kreditinsti-
tuten sowie Unterlagen und erforderlichenfalls Kopien verlangen. Die Bediensteten der
Bundesanstalt, der Deutschen Bundesbank sowie die sonstigen Personen, deren sich

die Bundesanstalt bei der Durchfiihrung der Prifungen bedient, kénnen hierzu die Ge-
schaftsrdaume des Instituts innerhalb der tUblichen Betriebs- und Geschéaftszeiten betre-
ten und besichtigen.

71 ibid., 85.

172 \gl. BaFin, Hinweisgeberstelle der BaFin, https://www.bafin.de/DE/DieBaFin/Hinweisgeberstelle/hinweisgeber-
stelle_node.html: Vgl. auch Kyriasoglou, Hinweisgeberstelle weiter ausgebaut, BaFin Journal 2/2022, 17 ff.

173 Durchfiihrungsrichtlinie (EU) 2015/2392 der Kommission zur Verordnung (EU) Nr. 596/2014 hinsichtlich der Meldung
tatsachlicher oder moglicher VerstoRe gegen diese Verordnung, ABI. L 332/126.

174 vgl. die Verordnung zum Umgang mit Hinweisgebern und zur Bearbeitung ihrer Hinweise durch die Bundesanstalt
fur Finanzdienstleistungsaufsicht (BaFin-Hinweisgeberverordnung - BaFinHwgebV), BGBI. 2016 |, 1572.

175 Richtlinie (EU) 2019/1937 zum Schutz von Personen, die VerstRe gegen das Unionsrecht melden, ABI. 2019, L
305/17.

176 vgl. BaFin, Jahresbericht 2021, 93.

77 vgl. BaFin, Market Contact Group, https://www.bafin.de/DE/DieBaFin/MarketContactGroup/Mar-
ket_Contact_Group_node.html.

178 \gl. BaFin, Jahresbericht 2021, 93.
179 \gl. Halm/Pampel, Surfen fiir Verbraucher, BaFin Journal 1/2022, 20 f.

180 7y ersten Erfahrungen vgl. Grischuk, Moderne Aufsicht: Mystery Shopping, BaFin Journal 12/2021,
https://www.bafin.de/SharedDocs/Veroeffentlichungen/DE/Fachartikel/2021/fa_bj_2112_Mystery_Shopping.html.
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Zu beachten ist auch die Rolle der BaFin bei der grenziberschreitenden Rechtsdurch-
setzung im Rahmen der CPC-Verordnung bzw. des EU-Verbraucherschutzdurchfiih-
rungsgesetzes (EU-VSchDG). Art. 9 der CPC-Verordnung stellt Mindestanforderungen
an die Befugnisse der nach nationalem Recht fur die Durchfihrung der Verordnung zu-
standigen Behorden. In ihrem Aufgabenbereich ist das nach § 2 Nr. 2 EU-VSchDG die
BaFin. Zu diesen Mindestbefugnissen gehdren weitreichende Ermittlungsbefugnisse,
darunter Zugang zu allen relevanten Dokumenten, Daten und Informationen, Betre-
tungs- und Durchsuchungsrechte und auch Mystery Shopping (Art. 9 (3) CPC-Verord-
nung), sowie Durchsetzungsbefugnisse, darunter die Befugnis zum Erlass von Geldbu-
Ren, aber auch die Befugnis, Abhilfezusagen des Unternehmers zugunsten der be-
troffenen Verbraucher:innen entgegenzunehmen.

3.3 Schnelligkeit?

Die BaFin kann, anders als Verbraucherverbande, selbst per Verwaltungsakt entschei-
den und spart damit die Zeit bis zu einer ersten gerichtlichen Entscheidung. Zuvor
muss sie freilich die Betroffenen anhdren, was wiederum lang dauern kann.

Allerdings sind gegen die Verwaltungsakte der BaFin der Widerspruch und die Anfech-
tungsklage statthaft. Diese haben grundsatzlich aufschiebende Wirkung, wenn nicht
das Gesetz — wie in § 46 Abs. 3 S. 2 ZKG, nicht aber bei den hier besprochenen Er-
méachtigungsgrundlagen des § 4 Abs. 1a Satz 2 FinDAG und des § 6 KWG'' — das Ge-
genteil anordnet.

Die BaFin kann aber die sofortige Vollziehung im &ffentlichen Interesse anordnen, § 80
Abs. 2 VwGO, und damit die Verzdgerungen vermeiden, die der zivilgerichtliche
Rechtsschutz mit sich bringt. Von dieser Moglichkeit hat sie in der Vergangenheit wohl
haufig Gebrauch gemacht. s

Auch insoweit kann sich die BaFin auf hdchstrichterliche Rechtsprechung berufen. In
dem oben angesprochenen Verfahren im Zusammenhang mit der Frage der sofortigen
Abschaltung einer mehrfach rechtswidrig genutzten Rufnummer durch die Bundesnetz-
agentur gab das BVerfG namlich dem Verbraucherschutz den Vorrang vor den Grund-
rechten des Unternehmers:

,Dass das Oberverwaltungsgericht im Schutz der Verbraucher hier ein besonderes,
Uber die voraussichtliche Rechtmafigkeit der Abschalteverfligung hinausgehendes So-
fortvollzugsinteresse sieht, das die wirtschaftlichen Interessen der Beschwerdefiihrerin
Uberwiegt, ist von Verfassungs wegen nicht zu beanstanden, da andernfalls den be-
troffenen Verbrauchern wahrend des womdglich langwierigen Hauptsacheverfahrens
zugemutet wirde, sie aller Voraussicht nach rechtswidrig belastende Auskunfts- und
Vermittlungsdienste der Beschwerdeflihrerin in Anspruch zu nehmen.“8

Im Falle der Allgemeinverfigung zu Pramiensparvertragen hat die BaFin allerdings auf
die Anordnung der sofortigen Vollziehung verzichtet, vermutlich aus Sorge vor Scha-
densersatzanspriichen.

181 vgl. die abschlieRende Aufzéhlung in § 49 KWG.
182 \/gl. Schéfer, in: Fischer/Schulte-Mattler (Hrsg.), KWG, CRR-VO, 6. Aufl. 2023, § 6 KWG Rn. 27.
183 BVerfG, 24.8.2011 - 1 BVR 1611/11, NVwZ 2012, 104.
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3.4 Breitenwirkung

Wie bereits erwahnt, hat die BaFin die Méglichkeit, Allgemeinverfligungen zu erlassen.
Damit kann sie, anders als die Verbraucherverbande, alle Verletzer von Verbraucher-
schutzgesetzen auf einmal erreichen. Die Initiative dreht sich dadurch um. Will ein Insti-
tut oder Unternehmen geltend machen, dass sein Verhalten rechtmalig ist, muss es
Widerspruch einlegen und gegebenenfalls Klage erheben. Dass allerdings Kreditinsti-
tute davor nicht zurlickschrecken, zeigt die groflde Zahl von mehr als 1.100 Widerspru-
chen gegen die Allgemeinverfligung der BaFin zu Pramiensparvertragen.

4. VERBESSERUNGSMOGLICHKEITEN

Verbesserungsmaglichkeiten ergeben sich im Wesentlichen in zweierlei Hinsicht: der
Beseitigung von Rechtsunsicherheit und der Verringerung der Gefahr divergierender
Entscheidungen in zivilrechtlichen Verfahren und Verfahren gegen Entscheidungen der
BaFin.

4.1 Beseitigung von Rechtsunsicherheit

Die wenigen bisher vorliegenden Gerichtsentscheidungen und Stellungnahmen im
Schrifttum zeigen erhebliche Meinungsunterschiede in Bezug auf die Voraussetzungen
des Tatigwerdens der BaFin und in Bezug auf das ihr zur Verfligung stehende Instru-
mentarium. Rechtsunsicherheit hat nicht nur auf Verbraucher:innen und Verbraucher-
verbande einen ,chilling effect”, sondern auch auf Behérden, denn auch diese missen
mit ihrem Budget haushalten und eventuell hohe Kosten durch verlorene Gerichtsver-
fahren rechtfertigen. Beim Sofortvollzug von MaRnahmen droht zudem Staatshaf-
tung.’®* Dies durfte auch ein Grund daflr sein, dass die BaFin in den ersten Jahren
nach Einfihrung des § 4 Abs. 1a FinDAG nicht gegen Institute oder Unternehmen tatig
geworden ist, obwohl letztere dazu durchaus Anlass geboten hatten.

4.1.1 Kompetenz bei Vorliegen einer hdchstrichterlichen Entscheidung

Unproblematisch ist die Kompetenz nach dem Willen des Gesetzgebers gegeben,
wenn einer hdchstrichterlichen Entscheidung (des BGH) Breitenwirkung verliehen wer-
den soll, weil Institute oder Unternehmen, die identische AGB oder Praktiken verwen-
den, dies weiterhin tun. Dies sollte auch im Gesetz verankert werden und kénnte sogar
als Sollvorschrift ausgestaltet werden.

4.1.2. Aufgreifermessen statt Erforderlichkeit

Im Unterschied zur bisherigen Situation bzw. zu deren Auslegung durch Teile der Lite-
ratur und das VG Frankfurt muss das Tatigwerden bei einem Missstand in das (pflicht-
gemalRe) Ermessen der BaFin gestellt werden, die dem Primat der zivilrechtlichen
Rechtsdurchsetzung Rechnung tragen soll. Das bedeutet, dass keine strikte Priifung
der Erforderlichkeit oder des Gebotenseins des Tatigwerdens der BaFin durch die Ge-
richte erfolgen wirde, mit der Folge, dass deren Entscheidung rechtswidrig ist, wenn

184 vgl. auch Herresthal, BKR 2021, 131, 140.
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Gerichte die Situation anders beurteilen als die BaFin, sondern dass dies nur noch bei
Ermessensnichtgebrauch oder Ermessensfehlgebrauch der Fall ware. s

4.1.3 Klarstellung des Instrumentariums

Wie oben dargestellt, besteht erheblicher Meinungsstreit um die Befugnisse, die die
BaFin hat, wenn sie einem Missstand abhelfen will. Hier bietet sich an, die General-
klausel der ,geeigneten und erforderlichen“ MaRnahmen durch einen Beispielskatalog
zu erganzen, der neben den klassisch 6ffentlich-rechtlichen MaRnahmen der Unterlas-
sungsverfigung auch BeseitigungsmalRnahmen wie die Verpflichtung zur Information
der betroffenen Verbraucher:innen und Ruckzahlungsanordnungen enthalt.

4.2 Vermeidung von Divergenzen in der Rechtsprechung

Wie oben beschrieben, stéf3t sich ein Teil der Lehre daran, dass in Fallen, in denen die
BaFin tatig wird, ohne dass eine Rechtsfrage bereits hdchstrichterlich, d.h. durch den
BGH, geklart ist, die Gefahr divergierender Entscheidungen durch Zivilgerichte einer-
seits und Verwaltungsgerichte andererseits droht.

4.2.1 Zuweisung zur Zivilgerichtsbarkeit

Eine einfache Lésung, dieses Problem zu beheben, lage darin, Klagen gegen Entschei-
dungen der BaFin auf den Zivilrechtsweg zu verweisen. Dies wiirde auch das Unbeha-
gen vieler Zivilrechtlerinnen und Zivilrechtler gegenliber der Rechtsdurchsetzung der
BaFin reduzieren und Probleme des Zusammentreffens etwa eines rechtskraftigen Ur-
teils eines Landgerichts mit einer Verfugung der BaFin'®® vermeiden.

Ein Beispiel fur eine solche Zuweisung ist die Vorschrift des § 50 Abs. 1 ZKG, die Ele-
mente des zivilgerichtlichen und des verwaltungsrechtlichen Verfahrens kombiniert.
Verwaltungsrechtlich inspiriert ist, dass zunachst ein Widerspruchsverfahren vorge-
schaltet ist. Bestatigt darin die BaFin ihre Entscheidung, so ist sachlich das Landgericht
fur die Klage gegen die Entscheidung zustandig. Nach der Begriindung der Bundesre-
gierung soll dadurch ein Gleichlauf mit der Klage von Verbraucher:innen gegen das zur
Einrichtung eines Basiskontos verpflichtete Kreditinstitut ohne verwaltungsrechtliches
Vorverfahren hergestellt werden, flr die eben auch die Zivilgerichte zustandig sind.®

Auch fur Beschwerden gegen Entscheidungen der BaFin nach Art. 9 der CPC-Verord-
nung ist nach § 13 Abs. 4 EU-VSchDG der Rechtsweg zu den Landgerichten vorgese-
hen. Entsprechend der neuen Zuweisung von Unterlassungs- und Verbandsklagen zu
den Oberlandesgerichten kénnte man allerdings auch hier an einen zweistufigen
Rechtsweg denken, der bei den Oberlandesgerichten beginnt.

Allerdings ist auch denkbar, dass sich ein Institut oder Unternehmen, das Adressat ei-
nes Verwaltungsakts ist, nicht gegen den Vorhalt des Verstolies, sondern gegen ver-
meintliche Fehler im Verwaltungsverfahren wendet, etwa eine fehlende Anhérung oder

185 vgl. zum Gedanken eines Aufgreifermessens auch Podszun/Busch/Henning-Bodewig, GRUR 2018, 1004, 1010.
186 vgl. etwa Buck-Heeb, BKR 2021, 141, 148.
187 vgl. BT-Drucks. 18/7204, 96.
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gar die sachliche Unzustandigkeit der BaFin. In diesem Fall ware der Rechtsstreit bei
den Verwaltungsgerichten besser aufgehoben.

Die Zuweisung kdnnte daher auch dahingehend aufgespalten werden, dass ein
Rechtsstreit gegen eine MalRnahme der BaFin nur dann den Zivilgerichten zugewiesen
wird, wenn sich das betroffene Institut oder Unternehmen gegen die Annahme eines
Verstol3es gegen eine Vorschrift des zivilrechtlichen Verbraucherschutzes wendet.

4.2.2 Beteiligungsmaoglichkeiten

Will man keine Zuweisung von Klagen gegen die Entscheidung der BaFin auf den Zivil-
rechtsweg, so ware eine mildere Mdglichkeit die Schaffung gegenseitiger Beteiligungs-
mdglichkeiten im Klageverfahren.

Wie oben beschrieben, sieht das UKIaG in einigen zivilgerichtlichen Verfahren qualifi-
zierter Einrichtungen eine Beteiligungsmoglichkeit der BaFin vor. Im Datenschutzrecht
wurde zur Linderung der Gefahr divergierender Entscheidungen die Anhérung der Da-
tenschutzbehérden bei Klagen qualifizierter Einrichtungen nach § 2 UKIaG in § 12a U-
KlaG verankert (nicht allerdings fiir datenschutzrechtliche AGB-Klagen nach § 1 U-
KlaG). Diese Beteiligungsmdglichkeit kénnte man auf alle zivilrechtlichen Verfahren von
qualifizierten Einrichtungen erweitern, die den Aufgabenbereich der BaFin betreffen.ss

Die Problematik liegt allerdings ja eher darin, dass einige Zivilrechtlerinnen und Zivil-
rechtler den Verwaltungsgerichten den sachgerechten Umgang mit Verfahren, die den
zivilrechtlichen Verbraucherschutz betreffen, nicht zutrauen. Eine Beteiligung etwa des
vzbv an Verfahren gegen die BaFin ist bislang nicht vorgesehen. Eine solche kénnte
aber geschaffen werden. Zu diesem Zweck ware(n) dann ein oder mehrere qualifizierte
Einrichtungen zu bestimmen, die in solchen Verfahren ein Anhérungsrecht erhalten.

4.3 Hemmung der Verjahrung von Individualanspriichen

Wie bislang im Verbandsklageverfahren nach dem Unterlassungsklagengesetz droht
auch bei einem Tatigwerden der BaFin die Verjahrung individueller Anspriiche, insbe-
sondere wenn die BaFin lediglich eine Unterlassungsverfiigung erlasst und die Adres-
saten anschlielRend den Rechtsweg beschreiten.

Deshalb ware es erforderlich, wie zukilinftig nach § 204a BGB einer solchen Verfligung
verjahrungshemmende Wirkung beizumessen. Vorbild kénnte insofern § 33h GWB
sein, nach dem u.a. kartellrechtliche Schadensersatzanspriiche nach § 33a Abs. 1
GWB gehemmt werden, wenn eine Kartellbehdérde MaRnahmen im Hinblick auf eine
Untersuchung oder auf ihr Verfahren wegen eines VerstoRes im Sinne des § 33 Abs. 1
GWB frifft.

188 Ahnlich Poelzig, BKR 2021, 589, 595.
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IV. VERZAHNUNG

Angesichts der vorhandenen Defizite bei der Durchsetzung des Verbraucherrechts im
Allgemeinen, aber eben auch auf dem Gebiet der Finanzdienstleistungen, sind im Aus-
gangspunkt alle privatrechtlichen und éffentlich-rechtlichen Durchsetzungsmittel zu be-
grifRen. Allerdings kann ein unkontrolliertes oder unkoordiniertes Nebeneinander die
Wirksamkeit auch unnétig begrenzen. Zum einen kann es der Effektivitat des Verbrau-
cherschutzes schaden, wenn mehrere Akteure — hier: Verbraucherverbande und die
BaFin — gleichzeitig dieselben Verstdlie verfolgen, so dass insgesamt betrachtet unno-
tig personelle und finanzielle Ressourcen verschwendet werden. Fur die Rechtsklarheit
kann es nachteilig sein, wenn unterschiedliche Akteure — hier: die BaFin und die Ver-
braucherverbande und im weiteren Verlauf die Zivilgerichte und die Verwaltungsge-
richte — das Verbraucherrecht unterschiedlich verstehen. Und gerade mit Blick auf die
Verbraucherzentralen und den vzbv einerseits und die BaFin andererseits gilt, dass
beide, im Falle der Verbraucherorganisationen jedenfalls teilweise, mit 6ffentlichen Mit-
teln finanziert werden, so dass sie eben auch Jahr fur Jahr um diese Mittel konkurrie-
ren. Eine sinnvolle Verzahnung der Rechtsdurchsetzung durch Verbraucherorganisatio-
nen und durch die BaFin erscheint daher unerlasslich.’¢® Dabei sollte das Primat der zi-
vilrechtlichen Rechtsdurchsetzung, wie oben angesprochen, im Grundsatz erhalten
bleiben und die BaFin eine wichtige Rolle da spielen, wo die zivilrechtliche Rechts-
durchsetzung nicht ausreicht.

Die relevanten Bereiche, in denen eine verbesserte Koordination sinnvoll ware, sind
nach der obigen Analyse die Informationsgewinnung und die Einleitung von Verfahren.

1. GEGENSEITIGE INFORMATION

Dass angesichts des Ziels der Koordination eine gegenseitige Information von BaFin
und Verbraucherverbanden hilfreich ware, liegt auf der Hand. Eine solche kdnnte etwa
in einem Memorandum of Understanding (MoU) vereinbart werden. Tatsachlich hat die
BaFin schon in der Vergangenheit — ohne ein formales MoU — von den im Rahmen der
Marktbeobachtung gewonnenen Erkenntnissen der Verbraucherverbande profitiert.

1.1 Information tliber VerstoRe

Den Verbraucherverbanden ist es unbenommen, die BaFin Uber ihre Erkenntnisse zu
Verstdlen von Instituten und Unternehmen zu unterrichten, so dass diese die in § 4
Abs. 1a FinDAG vorgesehenen Malinahmen ergreifen kann. Im Rahmen der CPC-Ver-
ordnung ist dies insoweit formalisiert, als jeder Mitgliedstaat nach Art. 27 (2) CPC-Ver-
ordnung benannte Stellen, Europaische Verbraucherzentren, Verbraucherorganisatio-
nen und -verbande sowie gegebenenfalls Unternehmerverbande, die tber das erforder-
liche Fachwissen verfligen, ermachtigen soll, gegeniber den zustandigen Behérden
der relevanten Mitgliedstaaten und der Kommission eine Warnmeldung lber vermutete
Verstdle nach dieser Verordnung abzugeben und die ihnen vorliegenden Informatio-
nen bereitzustellen (,externe Warnmeldung®). Dieselbe Méglichkeit hat die Kommission
nach Art. 27 Abs. 2 der VO. Eine externe Warnmeldung haben erstmals im Februar

189 vgl. zum Ganzen auch Poelzig, BKR 2021, 589, 594 f.



Verbraucherzentrale Bundesverband e.V.
46154 BaFin — Verzahnung zwischen zivilrechtlichem und behdérdlichem Verbraucherschutz

2021 in einer konzertierten Aktion der europaische Verbraucherverband BEUC gegen-
Uber der Kommission sowie 17 nationale Verbraucherverbande gegenuber ihren Mit-
gliedstaaten in Bezug auf die Internetplattform TikTok abgegeben.

Hingegen steht einer Weitergabe von Informationen seitens der BaFin ihre Verschwie-
genheitspflicht aus den einzelnen Gesetzen, aufgrund derer sie tatig wird und auf die §
11 FinDAG verweist, entgegen. Solche Verschwiegenheitspflichten sind etwa in § 9
KWG, § 8 KAGB und § 21 WpHG statuiert. Anderes gilt, z.B. nach § 17 WpHG, fir die
behdrdliche Zusammenarbeit.

Der vzbv nimmt in gewisser Weise eine Sonderstellung ein, weil er im Rahmen der
CPC-Verordnung bzw. ihrer deutschen Umsetzung im EU-VSchDG in die behoérdliche
Rechtdurchsetzung eingebunden werden kann. Deutschland hatte schon gemeinsam
mit Osterreich darauf gedrungen, in der alten CPC-Verordnung (EG) Nr. 2006/2004 die
Médglichkeit festzuschreiben, sich bei der Durchsetzung geeigneter Dritter, sog. be-
nannter Stellen, zu bedienen. Dies ist auch nach Art. 7 Abs. 1 der neuen CPC-Verord-
nung (EU) 2017/2394 mdglich, allerdings nur dann, wenn auch die ersuchende auslan-
dische Behorde mit der anweisenden Behorde lbereinstimmt, dass die benannte Stelle
die Einholung der erforderlichen Informationen oder die Einstellung oder Untersagung
des VerstoRes voraussichtlich in einer mindestens ebenso effizienten und wirksamen
Weise bewirkt wird wie im Fall eines Tatigwerdens der anweisenden Behdrde. Das zu-
nachst zustandige Bundesamt fur Verbraucherschutz und Lebensmittelsicherheit (BVL)
hatte den vzbv und die Wettbewerbszentrale als kompetente Dritte benannt. Die effizi-
ente Rechtsdurchsetzung durch den vzbv erfordert aber, dass ihm die relevanten Infor-
mationen zur Verfiigung gestellt werden kdnnen, die die BaFin im Rahmen ihrer Befug-
nisse nach Art. 9 der CPC-Verordnung erlangen kann. Insofern sollte sich die Geheim-
haltungspflicht der BaFin nicht auf die benannten Stellen, also nicht auf den vzbv, er-
strecken.

1.2 Information liber Verfahren

Uber ihre Verfahren missen qualifizierte Verbraucherverbande nach § 5a Abs. 1 U-
KlaG-RefE zukunftig ohnehin auf ihrer Internetseite berichten. Diese Informationen
kénnten sie, soweit die Verfahren Finanzdienstleistungen betreffen, auch an die BaFin
weiterleiten. Dasselbe gilt nach § 12 Abs. 1 VDuG-RefE fir die Verbandsklage. Zwar
muss nach § 6a UKIaG-RefE auch das Gericht, bei dem eine einstweilige Verfligung
beantragt oder eine Unterlassungsklage eingereicht wird, diese im neuen Verbandskla-
geregister bekannt machen, aber dies betrifft alle Verfahren, so dass eine spezifizierte
Information der BaFin vorzugswirdig ware.

Umgekehrt misste die BaFin den vzbv lUber ihre Verfahren in Kenntnis setzen. Aus §
60b KWG ergibt sich die Befugnis der BaFin, MalRnahmen gegen ein ihrer Aufsicht un-
terstehendes Institut oder Unternehmen oder gegen einen Geschéftsleiter eines Insti-
tuts oder Unternehmens verhangte und bestandskraftig gewordene MalRnahme, die sie
wegen eines Verstolles gegen das KWG, die dazu erlassenen Rechtsverordnungen o-
der die Bestimmungen der Verordnung (EU) Nr. 575/2013 oder der Verordnung (EU)
2015/847 verhangt hat, und jede unanfechtbar gewordene Bufigeldentscheidung un-
verzliglich auf ihren Internetseiten 6ffentlich bekannt machen und dabei auch Informati-
onen zu Art und Charakter des VerstofRes mitteilen. Die Bekanntmachung erfolgt auf
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der Homepage der BaFin und soll insbesondere auch den Namen der jeweiligen Insti-
tute, Unternehmen oder Geschéftsleiter enthalten.®® Ausnahmen sind nur zum Schutz
von Personlichkeitsrechten und der Stabilitat der Finanzméarkte sowie in Fallen, in de-

nen den Betroffenen ein unverhaltnismaflig groRer Schaden zugefligt wiirde, vorgese-
hen. In diesen Fallen soll die Bekanntmachung anonymisiert werden. Wenn Entschei-

dungen aber ohnehin verdéffentlicht werden, kann die BaFin den vzbv auch unmittelbar
informieren.

Hinsichtlich Verfahren, in denen noch keine Entscheidung getroffen wurde, unterliegt
die BaFin hingegen derzeit der Verschwiegenheitspflicht. Diese sollte mit Blick auf eine
bessere Koordination gelockert werden.

2. KOORDINIERUNG VON VERFAHREN

2.1 Aufgabenteilung

Weiter reichen wurde die Koordinierung von Verfahren. So kdnnte man an eine Arbeits-
teilung zwischen BaFin und Verbraucherverbanden denken, bei der die BaFin den
Sachverhalt ermittelt und die Verbraucherverbande dann das Verfahren durchfuhren.
Eine solche Aufgabenteilung sieht § 7 EU-VSchDG vor, wobei die dort vorgesehene
,Beauftragung“ des vzbv auf die Besonderheiten der CPC-Verordnung zurtickzufiihren
ist. Der vzbv musste naturlich die Méglichkeit haben, einen Auftrag abzulehnen, wenn
er die verfugbaren Ressourcen anderweitig einsetzen méchte.

Dem Primat des zivilrechtlichen Rechtsschutzes wirde diese Aufgabenteilung Rech-
nung tragen. Auch das Problem der mangelnden Ermittlungsbefugnisse der Verbrau-
cherverbande lielRe sich damit lindern. Es bliebe allerdings das Problem der mangeln-
den Breitenwirkung in den Fallen, wo nicht bereits ein zivilgerichtliches Urteil vorliegt,
hingegen aber eine klar rechtswidrige Bankenpraxis. Fir diesen Residualfall misste
die BaFin handlungsfahig bleiben. Eine Formulierung einer solchen Aufgabenteilung
als Soll-Vorschrift wirde dies ermdglichen.

2.2 Die VerhiltnismaBigkeit der Sanktion

Im Zusammenhang mit paralleler behérdlicher und zivilrechtlicher Rechtsdurchsetzung
wird in der Lehre auch auf die Problematik der Mehrfachsanktionierung hingewiesen,
etwa dadurch, dass die Leistung von Schadensersatz mit der Zahlung einer GeldbulRe
zusammentrifft.”" In der Tat sieht etwa das EU-Recht vor, dass Sanktionen wirksam,
abschreckend, aber auch verhaltnismaRig sein missen.'*?

Der wirtschaftliche Vorteil ist bei der Bemessung des BuRRgelds nach § 17 Abs. 4 OWiG
zu berucksichtigen. Dieser ist reduziert, wenn das Institut oder Unternehmen Anspri-
che von Verbraucher:innen befriedigt hat. Es gilt das sog. Nettoprinzip. Das I6st aller-
dings nicht das Problem etwa von Schadensersatzanspriichen, die erst spater geltend

190 vgl. jiingst VGH Kassel, 4.8.2022 — 6 B 134/22, BeckRS 2022, 23789; dazu auch Wesseimann, Bekanntmachung
von MafRRnahmen: Verwaltungsgerichtshof bestatigt BaFin-Praxis, BaFin Journal 2022, https://www.bafin.de/Shared-
Docs/Veroeffentlichungen/DE/Fachartikel/2022/fa_bj_2210_Massnahmen_60b_KWG.htmI?nn=8228448.

191 Dazu Poelzig, BKR 2021, 589, 596.
192 vgl. nur Art. 23 der Verbraucherkredit-Richtlinie 2008/48/EG.
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gemacht werden. Fur solche Faélle sieht § 10 Abs. 2 UWG flr den Gewinnabschdp-
fungsanspruch eine Ruckerstattung vor. Bei BuRgeldern ist hingegen zu berlcksichti-
gen, dass diese nach § 17 Abs. 4 OWiG den wirtschaftlichen Vorteil, den der Tater aus
der Ordnungswidrigkeit gezogen hat, Gberschreiten soll, um eine Abschreckungswir-
kung zu entfalten.

Das Problem der Mehrfachsanktionierung tritt allerdings schon nur auf, wenn die BaFin
klassisch 6ffentlich-rechtlich mit GeldbuRen agiert. Verpflichtet sie hingegen ein Institut
oder Unternehmer zur Information von Verbraucher:innen tber einen Verstol}, dann ist
das nicht der Fall, und wenn sie gar eine Riickzahlungsanordnung trifft und das Institut
oder Unternehmen diese erfullt, entfallt dadurch die Grundlage fur eine zivilrechtliche
Abhilfeklage. Letztere Instrumente sind aus der Perspektive des Verbraucherschutzes
ohnehin vorzugswiirdig.

Dennoch sprache auch der Gedanke der Vermeidung von Mehrfachsanktionierung ftir
eine Aufgabenteilung zwischen Verbraucherverbanden und BaFin.
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V. ZUSAMMENFASSUNG

Die kollektive Rechtsdurchsetzung durch die Verbraucherorganisationen, allen voran
durch den vzbv und die Verbraucherzentralen, hat in den vergangenen Jahren vieles
erreicht, und sie wird mit Blick auf die Zukunft durch die Einflihrung der Abhilfeklage zur
Umsetzung der Verbandsklagen-Richtlinie (EU) 2020/1828 weiter gestarkt, wenn auch
die konkrete Art der Umsetzung einige Probleme der zivilrechtlichen Rechtsdurchset-
zung nicht 16st. Auch zuséatzliche MaRnahmen wie die Zuweisung der Unterlassungs-
klage zum Oberlandesgericht (§ 6 UKIaG-RefE) und die Erleichterung der Gewinnab-
schopfung nach § 10 UWG-RefE sind ausdriicklich zu begriRen und kénnen zur Effek-
tivitat der Durchsetzung des Verbraucherrechts beitragen.

Auch diese MaRnahmen werden aber das Bedurfnis nach einer zusatzlichen behordli-
chen Rechtsdurchsetzung durch die BaFin nicht beseitigen. Dieser verbleiben gegen-
Uber der zivilrechtlichen Rechtsdurchsetzung einige Vorteile im Bereich der Informati-
onsgewinnung durch behdrdliche Ermittlungsbefugnisse, durch die Méglichkeit der so-
fortigen Vollstreckbarkeit von Entscheidungen und durch die Breitenwirkung von Allge-
meinverfigungen.

Far ihre Tatigkeit in der Rechtsdurchsetzung benétigt die BaFin eine sichere Rechts-
grundlage. Diese bietet § 4 Abs. 1a FinDaG derzeit nicht, denn sowohl die Vorausset-
zungen fur das Tatigwerden als auch die MalRnahmen, die ihr zur Verfigung stehen,
sind nicht deutlich formuliert und deshalb in Lehre und Rechtsprechung umstritten. Dies
wiederum erhdht das Risiko fur die BaFin und kann sich hemmend auf ihre Durchset-
zungstatigkeit auswirken. Da ein Hauptstreitpunkt in der Diskussion um die Durchset-
zungsbefugnisse der BaFin im ungeklarten Verhaltnis der behdrdlichen zur zivilgericht-
lichen Rechtsdurchsetzung liegt, sollte auch dieses praziser und effizienter geregelt
werden.

Unbestritten ist, dass die BaFin eine wichtige Rolle bei der Erzielung von Breitenwir-
kung héchstrichterlicher zivilrechtlicher Urteile spielen kann und sollte. Dies sollte als
Soll-Vorschrift in § 4 Abs. 1a FinDaG aufgenommen werden. Klar ist aber auch, dass
dies nicht abschlieRend sein kann, weil auch andere Griinde fir ein Einschreiten der
BaFin vorliegen kénnen, etwa die besondere Eilbediirftigkeit, auf die die BaFin mit der
Anordnung der sofortigen Vollziehbarkeit von Verwaltungsakten reagieren kann. Das
Primat des Zivilrechts sollte hier nicht in Form einer strengen Erforderlichkeitsprifung
sichergestellt werden, sondern in einer weicheren Vorschrift, nach der die BaFin unter
Beachtung insbesondere der kollektiven zivilrechtlichen Rechtsdurchsetzung insbeson-
dere durch die Verbraucherorganisationen nach pflichtgemaliem Ermessen tatig wer-
den soll.

Erganzend sollte die Kooperation zwischen der BaFin und auch anderweitig im Gesetz
privilegierten Verbraucherorganisationen, an erster Stelle der vzbv, verbessert werden.
Dazu sollte insbesondere die Verschwiegenheitsverpflichtung der BaFin gegenuber
dem vzbv aufgehoben werden. Die BaFin kénnte dann Erkenntnisse aus Ermittlungs-
maflinahmen an den vzbv weitergeben, der dann auf dieser Grundlage die Durchset-
zung des Verbraucherrechts betreiben kénnte. Dies wiirde weiter dazu beitragen, das
in der Lehre so vehement geforderte Primat des Zivilrechts zu sichern.

Gleichzeitig sollten die der BaFin zur Verfligung stehenden MalRnahmen konkretisiert
werden. Dazu sollte die Generalklausel der ,geeigneten und erforderlichen“ MalRnah-
men durch einen Beispielskatalog erganzt werden, der neben dem BulRgeld und der
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Unterlassungsverfigung auch BeseitigungsmaRnahmen wie die Verpflichtung zur Infor-
mation der betroffenen Verbraucher:innen und Riickzahlungsanordnungen enthalt. Un-
terlassungsverfigungen und Ruckzahlungsanordnungen sollte verjgdhrungshemmende

Wirkung zukommen.

Streitigkeiten, die aus MaRnahmen der BaFin aufgrund eines Missstands in Form der
Verletzung von Vorschriften des zivilrechtlichen Verbraucherschutzes (bei Finanz-
dienstleistungen) resultieren, sollten den ordentlichen Gerichten zugewiesen werden,
um Divergenzen in der Rechtsprechung zu vermeiden. Entsprechend der neuen Zuwei-
sung von Unterlassungs- und Verbandsklagen zu den Oberlandesgerichten ware auch
hier an einen zweistufigen Rechtsweg zu denken, der bei den Oberlandesgerichten be-
ginnt.

Ein ,Overenforcement, wie es gelegentlich seitens der Wirtschaft kolportiert wird, ist
durch diese Verbesserungen nicht zu beflirchten. Ein solches lage friihestens vor,
wenn Sanktionen Uber die Kompensation von Anspriichen hinaus nicht nur verhangt
werden kénnten, sondern in der Praxis auch verhangt wiirden. Davon kann derzeit
keine Rede sein, und auch die vorgeschlagenen Verbesserungen in den Rechtsdurch-
setzungsmaoglichkeiten der BaFin wirden lediglich eine Annaherung an die Ziele effek-
tiverer Pravention und vollen Schadensausgleichs bewirken.
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