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Europiische Privatrechtsdurchsetzung: Der Wandel des européischen Privatrechts von der
Autonomie zu seiner Funktionalisierung im Wettbewerbs- und Regulierungsrecht

Der Europdische Forschungsrat hat Herrn Professor Dr. Hans-Wolfgang Micklitz ein
Forschungsstipendium fiir 60 Monate gewéhrt, fiir das Projekt ,,Européisches Regulierungsprivatrecht:
der Wandel des europdischen Privatrechts von der Autonomie zu seiner Funktionalisierung im
Wettbewerbs- und Regulierungsrecht (European Regulatory Private Law — ERPL).

Der Fokus dieses rechtssoziologischen Projekts liegt in der Suche nach einem normativen Modell, das
die in sich geschlossene europdische Privatrechtsordnung in ihrer Interaktion mit den jeweiligen
nationalen Privatrechtsordnungen formen konnte. Das Projekt zielt auf eine Neuorientierung der
Strukturen und Methoden des européischen Privatrechts ab und stiitzt sich dabei auf seinen Wandel von
einer autonomen Ordnung zu seiner Indienstnahme fiir die Zwecke von Wettbewerbs- und
Regulierungsrecht. Es sicht eine in sich geschlossene européische Privatrechtsordnung heraufzichen,
die sich aus drei Schichten zusammensetzt: (1) das sektorenspezifische materielle Recht des ERPL, (2)
die allgemeinen Prinzipien — vorldufig bezeichnet als Wettbewerbsvertragsrecht — und (3) allgemeine
Prinzipien des Zivilrechts. Es entfaltet die Interaktion zwischen ERPL und den nationalen
Zivilrechtssystemen anhand von vier normativen Modellen: (1) Eindringen und Ersetzen, (2) Konflikt
und Widerstand, (3) Vermischung, und (4) Konvergenz. Es untersucht die neue Hierarchie der Werte,
eingebettet in das Konzept des Zugangs zur Gerechtigkeit (kurz: Zugangsgerechtigkeit).

Die zu diesen Ergebnissen fiihrenden Forschungen wurden vom Europdischen Forschungsrat unter
dem 7. Forschungsrahmenprogramm finanziert (FP/2007—2013) / ERC Zuwendungsbescheid
Nr. [269722].
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Zusammenfassung

Die US-Sammelklage ist das bekannteste zivilprozessuale Instrument zur gebiindelten Durchsetzung
privater Rechte und Anspriiche. Es soll der Prozessokonomie dienen und erheblichen Druck auf beklagte
Unternehmen ausiiben, das Recht zu befolgen. Dieser Aufsatz fasst die wesentliche rechtstatsdchliche
Erfahrung zusammen, wie dieser Mechanismus in der Praxis funktioniert. Dabei bestitigt sich eine
breite Wirkung bei der Rechtsdurchsetzung. Er identifiziert aber auch Problembereiche wie eine
Bevorzugung bestimmter Fallkonstellationen (insbesondere klagen gerne Wertpapierinvestoren), hohe
Transaktionskosten und Abschlége auf die an die Klédger tatsidchlich ausgezahlten Betrige, das Risiko,
dass hohe 6konomische Faktoren die juristische Begriindetheit der Anspriiche bei einer Regelung im
Vergleichswege vollig in den Hintergrund treten lassen oder verzerren, die sehr begrenzte Priifung der
juristischen Schliissigkeit solcher Fille, die gesteuerte Auswahl von Gerichtszustdndigkeiten sowie ein
Umgang mit Interessenkonflikten, der von europédischen Politikern als missbréuchlich angesehen wird.
Der Aufsatz hilt fest, dass diese Merkmale vorhersehbare Konsequenzen einer Politik sind, die zu
verbreiteterer privater Rechtsdurchsetzung ermuntern will, indem Intermediére Anreize erhalten und die
Risiken fiir die Kl4ger reduziert werden. Vor diesem Hintergrund stellen sich verschiedene Fragen fiir
die Zukunft kollektiver Rechtsdurchsetzung in der vom US-Recht deutlich abweichenden européischen
Rechtsordnung.

Schlagworte

Sammelklage, Multi-Distrikt-Regel (MDL - gerichtsbezirksiibergreifende Sammelklagen),
Abschreckung, Erfahrungstatsachen, Kosten, Begriindetheit, Prozessergebnisse, Bewertung
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Einleitung*

Das traditionelle Narrativ der Sammelklagen argumentiert, dass die Biindelung einzelner Klagen
,Justizokonomie® hervorbringen sollte, oder doch wenigstens ,,Prozessékonomie®. Die gesamten
Kosten verteilen sich auf eine Vielzahl von Klagen und reduzieren damit die Kosten des einzelnen
Falles, wodurch es fiir mehr Félle Zugang zu Justiz und Gerechtigkeit gibt. Es wird auch argumentiert,
dass eine solche Biindelung der Klagerseite viel Macht verleiht, insbesondere, wenn der Kliger seine
Kosten nicht erstattet bekommt (wie es oft in den USA der Fall ist, und wie es frither in England bei der
Prozesskostenhilfe der Fall war). Bei der Analyse des Umfangs, in dem diese Aspekte sich bei
Mechanismen der Biindelung von Klagen wiederfinden, ist es wichtig, zwischen verschiedenen
Modellen zu differenzieren, da die Wirkungen der verschiedenen Finanzierungsmechanismen und der
Regeln iiber die Kostentragung komplett unterschiedliche Verhaltnisse zur Folge haben. Deshalb haben
sehr deutliche politische europdische Stellungnahmen das amerikanische Sammelklage-Modell
kritisiert.

Bei der Analyse des US-Sammelklagen-Modells und des sich herausbildenden europdischen Modells
fiir kollektive Rechtsdurchsetzung haben sich breiter angelegte Fragen ergeben, zu denen die Antworten
nicht auf der Hand liegen. Zunichst einmal zeigt das rechtstatsachliche Belegmaterial, dass jede Form
der kollektive Klage Probleme mit sich bringt, namentlich eine Selektivitit beziiglich der Anliegen, die
mit ihr verfolgt werden (wobei manche Fille iiberhaupt nicht von Intermediédren aufgegriffen werden),
hohe Kosten und diinne Erlose fiir die eigentlichen Klager. Verzogerungen sind ein Problem in der EU,
aber nicht in den USA. Zweitens werden diese Problemmerkmale weitestgehend in den USA
hervorgebracht, weil das System dort die Klagemechanismen so sehr anreichert, um den Kldgern zu
helfen. Mit europdischen Augen besehen produziert dieser Ansatz erhebliche Interessenkonflikte fiir die
Intermediére, und dazu Potential fiir Missbrauche. Auf der anderen Seite wird der Mechanismus fiir
Intermedidre und Prozessfinanzierer uninteressant, wenn er wie das EU-Modell Schutzvorkehrungen
gegen Missbrauch vorsieht.

In diesem ersten Abschnitt wird das belegte Erfahrungswissen iiber US-Sammelklagen néher untersucht.
An erster Stelle steht das Ideal: der beabsichtigte Nutzen einer Biindelung dhnlicher Einzelanspriiche.
Diese erleichtern Prozessokonomie, erweitern Zugang zu Gerechtigkeit und liefern iiberdies
Abschreckung gegen Gesetzesbriiche. Dann folgt eine Zusammenfassung der bedeutendsten Forschung
zu eine Reihe von Aspekten, wie Sammelklagen in der Praxis ablaufen, wobei es sich nicht verbergen
lasst, dass die Wirklichkeit doch spiirbar hinter dem Ideal zuriickbleibt. Die angesprochenen
Hauptaspekte sind: Selektivitit der verfolgten Anliegen und die Griinde dafiir; besondere Erkenntnisse
tiber die verbreitetsten Falltypen, insbesondere Wertpapierfille; Transaktionskosten; Abschldge von den
tatsdchlich an die Klager ausgezahlten Betrdgen, insbesondere bei Verbraucherfillen; die Schwierigkeit
festzustellen, in welchem Umfang Félle und Vergleiche eine rechtliche Begriindung haben;
Gerichtswahl; und schlieBlich wie die finanziellen Anreize Konflikte und Missbrauch produzieren. Es
wird sodann festgehalten, dass es verschiedene wichtige Verschiebungen in der Praxis des US-
Sammelklagerechts gegeben hat: die Fille bewegten sich zundchst weg von der Einzelklage zu einer
Handhabung fiir mehrere Gerichtsbezirke gleichzeitig, was Auswirkungen auf die Vergleiche hatte und
Verbraucherstreitigkeiten komplett aus den Gerichtssdlen und in die vertraglich vereinbarte
Schiedsgerichtsbarkeit vertrieben hat. Das Kapital endet mit allgemeinen Schlussfolgerungen, sowohl

* Christopher Hodges ist Professor fiir Rechtspflegesysteme und Fellow des Wolfson College an der Universitit Oxford; Leiter
des Swiss Re/CMS Forschungs-Programms zur Zivilrechtspflege am Zentrum fiir Rechtssoziologische Studien an der
Universitidt Oxford; Honorar-Professor der China University of Political Science and Law in Peking; Supernumerary
Fellow, Wolfson College, Oxford; Solicitor der Senior Courts in England & Wales (non-practising). Forschungsmittel
werden von der internationalen Anwaltssozietit CMS, dem European Justice Forum und der Swiss Reinsurance Company
Limited zur Verfiigung gestellt.
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zum US-Sammelklage-System als auch zu allgemeinen Implikationen fiir Europa und andere
Kontinente.

Die Ziele einer Biindelung mehrerer Klagen

Dieser Abschnitt behandelt die Zielsetzung von Zivilprozessmechanismen, die die Anspriiche
verschiedener Personen zu einem einzigen Verfahren biindeln, tiblicherweise bekannt unter dem
amerikanischen Namen der Sammelklage (,,class action®). In Europa kam ab 2010 der Begriff der
Kollektivklage auf, um das EU-Modell von der amerikanischen Sammelklage zu unterscheiden.

Es gibt zwei primdre Ziele fiir die Biindelung einzelner zivilrechtlicher Klagegegenstéinde in einen
einzigen koordinierten Zivilrechtsstreit: die Prozessokonomie und einen verbesserten Zugang zur
Gerichtsbarkeit.! Diese beiden Ziele sind leicht zu erfassen. Es sollte effizienter sein, einen einzelnen
Prozess zu fiihren als viele dhnliche. Diese Uberlegung wird manchmal als eine Erméglichung von
Justizokonomie durch effizientes Fall-Management beschrieben.? Es mag auBerdem fiir Kldger wie
Beklagte Skaleneffekte bezogen auf die Transaktionskosten geben. Diese zusitzliche Kostenreduktion
konnte auch zu einer gesteigerten Erhohung der Anzahl Fille fiihren, die fiir die Klager wirtschaftlich
sinnvoll zu erheben sind, wodurch auch das zweite Ziel eines verbesserten Zugangs zur Gerechtigkeit
verfolgt wird. Dieses zweite Ziel ist besonders wichtig, wenn es um Einzelanspriiche von geringem Wert
geht, die dadurch erst vor Gericht gebracht werden konnen und damit berechtigte Interessen auch
wirklich geltend gemacht und nicht einfach nur kithn behauptet werden. Dieses Ziel erkennt die Tatsache
der Kosteneffektivitit an, dass ndmlich manche Klagen zu klein sind um angesichts der Kosten des
Gerichtssystems durchgefochten zu werden. Es ist hinreichend klar, dass Verbraucherklagen im
allgemeinen als Einzelfall von sehr niedrigem Streitwert sind.®

Diese Zielsetzungen werden durch das, was in der Praxis geschieht, etwas verdndert. In den USA ist es
gesicherte Erkenntnis, dass das Erfordernis der gerichtlichen Bestdtigung einer Sammelklage eine
wesentliche Hiirde darstellt, aber wenn diese einmal genommen und die Kldgergruppe als Klasse
bestitigt ist, sind die Chancen auf eine Regelung durch Vergleich sehr hoch.* Die Streiterledigung im
Wege des Vergleichs bietet im Gegensatz zur gerichtlichen Entscheidung Ersparnisse fiir das Gericht
wie fiir die Parteien. In Wirklichkeit also ist JustizOkonomie irrelevant, und das wahre Ziel ist die
prozedurale oder Prozess6konomie. Und tatsdchlich, entgegen dem Eindruck, dass Massenklagen in den
USA stark verbreitet sind, scheinen solche Klagen nur einen kleinen® Teil der Arbeitsbelastung der

tcis Hodges, "Collective Actions" in P Cane und HM Kiritzer (eds), The Oxford Handbook of Empirical Legal Studies
(Oxford, Oxford University Press, 2010).

2 RG Bone, “Class Action’ in CW Sanchirico (ed), Procedural Law and Economics (Cheltenham, Edward Elgar, 2012).

8¢ Hodges, ‘Consumer Redress: Ideology and Empiricism’ in K Purnhagen und P Rott (Hrsg.), Varieties of European
Economic Law and Regulation. Festschrift for Hans Micklitz, (Springer, 2014); Special Eurobarometer 342. Consumer
empowerment (European Commission, 2011).

4 Garth’s Studie aller bundesrechtlichen im Distrikt von Nordkalifornien zwischen 1979 und 1984 zugelassenen Sammelklagen
zuziiglich von Interviews iiber weitere 73 nicht zugelassene Fille ergab, dass nach der Zulassung der Vergleichswert einer
Sammelklage dramatisch zugunsten des Klégers steigt. Von den 73 nicht zugelassenen Sammelklagen wurden 32
abgewiesen und 19 mit summarischen Urteilen zugunsten der Beklagten entschieden, aber nur 11 endeten mit Vergleichen
und lediglich 4 mit summarischen Urteile zugunsten der Kléger (einer blieb unaufklédrbar). Keiner der 73 Félle wurde ins
Hauptverfahren gebracht. Zum Vergleich wurden von den 46 zugelassenen Sammelklagen 36 verglichen und 10 im
Hauptverfahren entschieden. Die meisten Zulassungsstreitigkeiten gingen um die "Adédquanz" oder die "Typizitit" des
benannten fithrenden Kldgers. B Garth, IH Nagel und SJ Plager, ‘The Institution of the Private Attorney General:
Perspectives from an Empirical Study of Class Action Litigation” (1987-88) 61 Southern California Law Review 353.

5 Schadensersatzklagen bildeten hochstens 2,7% aller zivilrechtlichen Félle, die bei allen Bundesgerichten zwischen 1972 und
1977 eingereicht wurden: R Bernstein, ‘Judicial Economy and Class Actions’ (1978) 7(2) The Journal of Legal Studies
349-370. In Kalifornien machten Sammelklagen zwischen 2000 und 2006 weniger als ein halbes Prozent aller
Zivilrechtsstreite aus: H Heiman, Findings of the Study of California Class Action Litigation, 2000-2006 (Judicial Council
of California, Administrative Office of the Courts, 2009).
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US Sammelklagen: Wunsch und Wirklichkeit

Gerichte auszumachen, die dann in Form von Klidgergruppenbestitigungs-Verfahren und gerichtlichen
Vergleichsverhandlungen anfillt.

Ein drittes Ziel wird dem amerikanischen Modell zugesprochen, namlich Abschreckung, in der
Vorstellung, dass die Internalisierung unerwiinschter externer Kosten, die eine geschéftliche Aktivitét
zur Folge hat, oder die Auferlegung von zusitzlichen Strafschadensersatzzahlungen vor kiinftigen
Rechtsverletzungen abschrecken wird. Das Abschreckungsziel findet sich in manchen europiischen
Veroffentlichungen und politischen Aussagen (iiber Wettbewerbsrecht und Finanzdienstleistungen),
aber in manchen Bereichen weniger oft als seine Allgegenwart in der US-Literatur.

Der Umfang, in dem sich durch Tatsachen die Theorie belegen lasst, dass private oder offentliche
Rechtsdurchsetzung tatsdchlich Unternehmen von einem bestimmten Verhalten abschrecken, ist in
Frage gestellt worden®, und dieses weite Feld soll hier nicht weiter diskutiert werden. Es gilt aber, im
Folgenden einen wichtigen strukturellen Unterschied zu den europédischen Strukturen hervorzuheben,
zu dem das amerikanische Vertrauen auf Abschreckung fiihrt.

Das US Modell

Die Ermutigung zu privater Rechtsdurchsetzung ist ein besonderes Merkmal des US-amerikanischen
Rechtssystems.” Sammelklagen sind eine zutiefst politische Waffe und Aktivitit im amerikanischen
System der Demokratie und Gewaltenteilung.® Die politische Ideologie dahinter ist, einzelne Biirger in
die Lage zu versetzen, ihre personlichen Freiheitsrechte auszuiiben. Diesem Modell wird zugeschrieben,
dass es die Rechtsbefolgung durch Maximierung der Anzahl der "Vollstreckungsbeamten” in der
Bevolkerung maximiert, und dabei die Nachteile der Vollstreckung durch offentliche Behorden
vermeidet, als da sind mdgliche Parteilichkeit® und begrenzte Ressourcen.?

Diese Sichtweise enthilt eine wesentliche Vorannahme, namlich die, dass einzelne Biirger ihre Rechte
selbst tiberhaupt durchsetzen konnen. Diese Annahme erscheint illusorisch. Die Wabhrheit ist, dass
Rechtsdurchsetzung in der iiberwéltigenden Zahl der Fille nur erreicht wird, wenn Intermedidre beteiligt
sind!! So setzt offentliche Rechtsdurchsetzung typischerweise Beamte voraus, und private
Rechtsdurchsetzung typischerweise Rechtsanwilte und Prozessfinanzierer. Durch eine Reihe
materieller Anreize ermutigt das Institut der Sammelklage Rechtsanwilte, als Intermedidre zu handeln,
und die doppelte Rolle von Prozessfinanzierer und professionellem Parteivertreter wahrzunehmen.
Dieses Modell lasst sich dem entstehenden europdischen Modell gegeniiberstellen, wo Ombudsstellen
oder andere Alternative Streitbeilegungsstellen und 6ffentliche Behdrden die Rollen der Intermediére
iibernehmen, zunehmend von der Wirtschaft selbst finanziert. Im US-Klagesystem untersuchen

6 cis Hodges, Law and Corporate Behaviour: Integrating Theories of Regulation, Enforcement, Compliance and Ethics
(Oxford, Hart, 2015).

c Hodges, ‘Objectives, Mechanisms and Policy Choices in Collective Enforcement and Redress’ in J Steele and W van Boom
(eds), Mass Justice (Edward Elgar, 2011).

8 BG Garth, ‘Power and Legal Artifice: The Federal Class Action’ 26 Law & Society Review, (1992) 237 (‘Die Sammelklage
ist ein politisch ertiichtigendes rechtliches Artefakt’); RA Kagan, Adversarial Legalism: The American Way of Law
(Boston, Harvard University Press, 2001); W Haltom, M McCann, Distorting the Law: Politics, Media, and The Litigation
Crisis (University of Chicago Press, 2004); WV Mclintosh and CL Cates, Multi-Party Litigation: The Strategic Context
(Vancouver, UBC Press, 2009).

°s Farhang ‘Public Regulation and Private Lawsuits in the American Separation of Powers System’ (2008) 52 American
Journal of Political Science 821.

10 see eg EA Bardach and RA Kagan, Going by the Book: The Problem of Regulatory Unreasonableness (Philadelphia PA,
Temple University Press, 1982); J-J Laffont and J Tirole, “The Politics of Government Decision-Making: A Theory of
Regulatory Capture’ (1991) 106(4) Quarterly Journal of Economics 1089.

1 Ein GroBteil der europdischen Debatte kann als ein Kreisen um die Frage angesehen werden, ob als Intermediére private
Rechtsanwilte, Verbraucherverbinde, 6ffentliche Behorden, private ADR-Einheiten oder quasi-6ffentliche Ombudsstellen
dienen sollten.
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Rechtsanwilte in der Rolle "privater Generalstaatsanwilte"!? den Fall, klagen mogliches Fehlverhalten
an und verhandeln die Auferlegung abschreckender Strafen unter der Autoritiit der Justiz.*®

Im Einklang mit diesem Modell bringt dieses System mit sich, dass es keine Hindernisse fiir
Untersuchungen gibt und dass Anreize fiir einen Rechtsstreit und den Erfolg von
Vergleichsverhandlungen gesetzt werden. Zum ersten geben weitgehende Befugnisse zur Aufdeckung
des Geschehens ("Discovery"), zu Hinterlegung von Beweisstiicken und Zeugenbefragungen Zugang
zum Beweismaterial. Zum zweiten gibt es recht flexible Regeln iliber den Parteivortrag, der keine
detaillierten Fakten enthalten muss und auf Discovery abzielt (notice pleading — der Gegensatz zum
urspriinglich auch in den USA {iblichen code pleading mit vollem Faktenvortrag ohne discovery), und
tiber die Haftung. Zum dritten gibt es folgende finanzielle Anreize: keine Notwendigkeit fiir die Klédger,
einen Fall zu finanzieren; Finanzierung durch Rechtsanwilte, die auf Basis bedingter
Honorarvereinbarungen auf Erfolgsbasis moglich ist (ohne Gewinn kein Honorar) sowie im Wege der
Beteiligung am Erlos der Klage; wobei das Gericht die Finanzierung bei Sammelklagen typischerweise
in Form eines Prozentsatzes des zuerkannten Schadens festlegt; kein Risiko fiir den Klédger, im
Verlustfalle Kosten tragen zu miissen (d.h. keine Kostenverlagerung); Notwendigkeit fiir die Beklagten,
nach vielen Vorschriften Kosten zu iibernehmen;** Niveaus an Schadensersatz, die auf Abschreckung
abzielen und die arztlichen Behandlungskosten der Kldger abdecken sollen; die Moglichkeit von
Strafschadensersatz oder einer Verdreifachung des Schadensersatzes; und die Moglichkeit, massive
Verhandlungsmacht dadurch aufzubauen, dass Klagen massenweise gebiindelt werden. Zum vierten
konnen auch noch Elemente 6ffentlicher Sanktionen genutzt werden: Entscheidungen iiber Haftbarkeit
und Strafen durch Juries, und die Moglichkeit zum Strafschadensersatz.

Jeder US-Bundesstaat hat seinen eigenen Regeln fiir Sammelklagen. Auf Bundesebene ist es die Rule
23 des Bundesverfahrensgesetzbuchs (Federal Rules of Civil Procedures). Diese Regeln unterscheiden
sich alle in einigen Hinsichten: solche Details sind aber nicht erforderlich fiir die Zwecke der aktuellen
Analyse.

Die Bundesprozessregeln sehen folgende Haupttypen der Sammelklagen vor:

o FEinstweilige Verfligungen bei immateriellen Streitgegenstinden (injunctive relief) und
Verurteilung zur Abgabe von Erkldrungen (declaratory relief) (Rule 23(b)(2) und Rule
23(b)(1)(A)). Biirgerrechtliche Félle und andere Fille, bei denen es um institutionelle
Verdnderungen geht, Diskriminierung, Umweltverschmutzung.

« Wiedergutmachung durch Geldzahlungen (Rule 23(b)(3) und Rule 23(b)(1)(B)). Die betrifft:

o Massenklagen wegen unerlaubter Handlungen. Produkthaftung, Unfille mit
Verkehrsmitteln, Gebidudezusammenbriiche, Olaustritte.

o Wertpapiere und Aktionére.

o Andere finanzielle Schiden, oft abzielend auf die Herausgabe illegal gemachter
Gewinne (Gewinnabschopfung), z.B. Arbeitsverhdltnisse, Kartellklagen und

12 SN Subrin and MYK Woo, Litigating in America (New York, Aspen Publishers, 2006).

13 5 Shavell, Economic Analysis of Accident Law (Cambridge MA, Harvard University Press, 1987), 277-86 (der ex ante mit
ex post vergleicht und gegeniiberstellt, sowie private mit den staatlichen Herangehensweisen in der Risikoregulierung); S
Issacharoff, ‘Regulating after the Fact’ (2007) 56 DePaul LR 375, 377 (‘Was an den Vereinigten Staaten wirklich
andersartig ist, ist der Umstand, dass ihr grundlegendes regulatorisches Modell eine nachgelagerte Kontrolle anstelle einer
vorherigen Zulassungspriifung ist . . . .”); D Rosenberg, ‘The Causal Connection in Mass Exposure Cases: A ‘Public Law’
Vision of the Tort System’ (1984) 97 Harvard LR 849, 853 (‘Die Gesellschaft hat sich meistenteils auf das System der
Sanktionierung unerlaubter Handlungen verlassen, sowohl zwecks Verhinderung von Massenunfillen als auch zwecks
Entschiddigung der Opfer.” wobei von ihm fiinf Vorteile dieses Systems gegeniiber dem ‘konventionellen
Verwaltungsprozess' gesehen werden).

Y sh. s Farhang, The Litigation State. Public Regulation and Private Lawsuits in the U.S (Princeton NJ, Princeton University
Press, 2010).
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Verbraucherschutz (mit einer breiten Palette dahinterstehender rechtlicher
Argumentationsmuster).

Das US-Sammelklagemodell ist das Opt-out-Verfahren: ein einzelner représentativer Klager macht
einen Fall rechtshéngig, der als ausreichend dhnlich einer ganzen Klasse anderer Félle angesehen wird,
so dass die Entscheidung des exemplarischen Falls alle anderen determinieren und deren Entscheidung
festlegen wird - soweit nicht einzelne Klassenmitglieder sich gegen eine Teilnahme entscheiden und
ausdriicklich ihre Nichtteilnahme erkldren oder es vorziehen, mit einer Einzelklage fortzufahren. Im
umgekehrten Modell muss jeder einzelne Klédger sich aktiv fiir eine Teilnahme an einer Sammelklage
entscheiden. Fiir ein Opt-out-Verfahren gibt es drei hauptsiachliche Rechtfertigungen: maximalen
Abschreckungseffekt erzielen, die prozedurale Effizienz maximieren, und auf eine umfassende
Beilegung des Konfliktfalles hinwirken. So fand Mulherons Vergleich anfanglicher Teilnahme-Quoten
in den USA, Australien und Kanada (Nichtteilnahmequotient) bei Opt-out eine hohere durchschnittliche
Beteiligungsrate vor (0.03%-100%) als bei Opt-in (0%-40%).%°

Allerdings miissen die Klassenmitglieder, auch wenn die Klasse durch ein Opt-out-Verfahren
geschaffen und ohne die Teilnahme der anderen Klassenmitglieder durchgefochten werden kann, dann
ausdriicklich ihre Teilnahme erklidren, wenn sie sich die zugesprochenen Anspriiche auszahlen lassen
wollen, nachdem ein Vergleich ausgehandelt ist; dies gilt zumindest bei Klassen mit zahlreichen und
weit verteilten Kldgern wie bei Verbraucherklagen. Die nachfolgend angefiihrten Zahlen weisen darauf
hin, dass die Opt-in-Zahlen in Verbraucherfillen niedrig sein konnen.

Die von Willging, Hooper and Niemic 1996 erhobenen Daten aus vier Distrikt-Bundesgerichten wiesen
407 Sammelklageantréige aus, von denen 152 (37%) als Sammelklagen zugelassen und von denen
wiederum 59 (39%) lediglich fiir Vergleichsverhandlungen zugelassen wurden.'® Die am meisten
bestitigte Klasse betraf Rule 23(b)(3) ‘opt-out class’, wobei es sich in 50% bis 85% der zugelassenen
Fille um Wertpapierfille handelte. Die zweitmeist genutzt Klasse war Rule 23(b)(2) oder die Klasse der
einstweiligen Verfiigungen (‘injunctive class’), von denen Biirgerrechtsfille verschiedener Spielarten
die wahrscheinlichsten waren, was in 17% der 44% bestitigten Klassen der Fall war.

Obwohl Sammelklagen eine lange Geschichte in den USA haben, setzte ihre intensive Nutzung Mitte
der 60er Jahre unerwartet ein. Die massive Steigerung hatte drei Hauptursachen: zum ersten gab es eine
Krise im Bereich der Biirger- und Teilhaberechte, fiir die keine klare politische oder soziale Losung zur
Verfiigung stand;*® zum zweiten wurde die Rule 23 der Bundesprozessregeln 1966 fast unbeabsichtigt
liberalisiert; und zum dritten ermutigten diese beiden Elemente kombiniert mit der Entscheidung des
Kongresses fiir eine einseitige Kostentragung in Biirgerrechtsfillen zu einer vermehrten Einschaltung
der Gerichte in solchen Fillen.*®

Anwilte nutzten die Gelegenheit zur Ausweitung der privaten Rechtsdurchsetzung, und der Kongress
zog einer Durchsetzung rechtlicher Regeln durch Behorden den Erlass einer wachsenden Zahl von
Regeln iiber die Kostentragung fiir die Verfahren vor.?

15 R Mulheron, Reform of Collective Redress in England and Wales: A Perspective of Need, A Research Paper for submission
to the Civil Justice Council of England and Wales (London, Civil Justice Council, 2007).

18 1E Willging, LL Hooper and RJ Niemic, Empirical Study of Class Actions in Four Federal District Courts: Final Report to
the Advisory Committee on Civil Rules (Washington, D.C., Federal Judicial Centre, 1996).

17'5C Yeazell, From Mediaeval Group Litigation to the Modern Class Action (New Haven, Yale University Press, 1987).

18gc Yeazell, ‘Brown, the Civil Rights Movement, and the Silent Litigation Revolution’ (2004) 57 Vanderbilt Law Review
1975-2003.

g Farhang, The Litigation State. Public Regulation and Private Lawsuits in the U.S (Princeton NJ, Princeton University
Press, 2010).

2 ibid.
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Es verdient in Erinnerung gerufen zu werden, dass einzeln Fille durch verschiedene Techniken
miteinander verbunden werden konnen, die zusammengelegte Verhandlung ebenso umfassen wie das
insolvenzrechtliche Schutz- und Reorganisationsverfahren, und die informelle Klagebiindelung.?* Die
Bundesrichter wendeten als ein weiteres wichtiges Verfahren zur Zusammenfithrung &dhnlicher
Sammelklagen bei der Vorbereitung der Verhandlung die "multi-districting rule (MDL - Multi-District-
Litigation)" an.?2 Das darin berufene Entscheidungsgremium hat die Befugnis, eine solche
Zusammenlegung von Féllen aus dem ganzen Land zu entscheiden, und danach behandelt ein einzelnes
Gericht die Fille alle zusammen, bevor es sie - in der Theorie - zur finalen Entscheidung an die
urspriinglichen Gerichte zuriickverweist. Das Verfahren nach der sog. Multi-Distrikt-Regel (MDL) hat
sich in einigen Hinsichten sowohl fiir die Kldger (durch Kostenteilung, gemeinsame Nutzung von
Informationen, Arbeitsteilung zwischen mehreren Kldgern) als auch fiir die Beklagten (namentlich fiir
die Benennung von Zeugen) als vorteilhaft erwiesen. Es kann die bevorzugte Vorgehensweise sein,
wenn Klagen sich nicht fiir eine Bestitigung als Sammelklage eignen, z.B. wenn es sich um einzelne
Produkthaftpflichtklagen handelt, die vielféltige individuelle Streitpunkte enthalten.

Die Wirklichkeit der Erfahrungstatsachen

Empirische Erforschung der real-existierenden Welt der Sammelklagen ergibt ein Tatsachenbild, das
stark von dem oben geschilderten Idealbild abweicht. In den 1960er Jahren entwickelten sich die
Sammelklagen als ein "Weg fiir eine Minderheit, um Beseitigung schwerer Beeintrdchtigungen
nachzusuchen'?*, wobei der Rechtsstreit eine "Form fiir den Ausdruck politischer Uberzeugungen"
war.?® Seitdem hat sich der Fokus von sozialreformerischen Fillen weg verschoben zu Themen wie
Marktregulierung von Geschéftsaktivitdten, Verbraucherschutz, Wettbewerb, Anlegerschutz,
Gefangenenrechte, Umweltschutz und Voélkermord.

In starkem Kontrast zu den Eingriffsbefugnissen gegeniiber Marktteilnehmern ist die US-Regierung im
allgemeinen durch die Lehre von der souverdnen Immunitét vor Klagen gefeit. Das Bundesgesetz iiber
unerlaubte Handlungen (Federal Tort Claims Act - FTCA) gewahrt hierzu eine begrenzte Ausnahme fiir
Umstidnde, unter denen die Vereingten Staaten in einer Weise handeln, die dem Handeln einer
Privatperson vergleichbar ist (z.B. medizinische Behandlungen in einem Kriegsveteranen-Krankenhaus)
und unter denen die Privatperson nach den anwendbaren Gesetzen des jeweiligen Bundesstaates haften
wiirde. Das Bundesgesetz iiber unerlaubte Handlungen schlie3t aber ausdriicklich Klagen gegen den
Bund aus, die sich auf die Erfiillung oder Nichterfiillung einer Ermessensentscheidung beziehen.

Problempunkte, die im Folgenden ndher untersucht werden, sind die Selektivitit in der Art der
weiterverfolgten Fille, die Transaktionskosten, die Abziige von den Schadensersatzzahlungen an die
Kléager, das potentielle Ungleichgewicht in den Anreizen fiir die Klidgeranwilte, die Beklagten zu
Vergleichen ungeachtet der Begriindetheit zu zwingen, Interessenkonflikte der Kldgeranwalte, und der

21 See DR Hensler, ‘Revisiting the Monster: New Myths and Realities of Class Actions and Other Large Scale Litigation’
(2001) Duke Journal of Comparative & International Law 179.

2228 U.S.C. § 1407 (1997).

2 sM Olson, ‘Federal Multidistrict Litigation: Its Impact on Litigants’ (1983) 13(3) Justice System Journal 341-64. Sh. auch
Judicial Conference of the United States, Advisory Committee on Civil Rules, Report of the Advisory Committee on Civil
Rules and the Working Group on Mass Torts to the Chief Justice of the United States and to the Judicial Conference of the
United States (1999). Sh. auch MS Williams and TE George ‘Who Will Manage Complex Civil Litigation?: The Decision
to Transfer and Consolidate Multidistrict Litigation’ (2013) 10(3) Journal of Empirical Legal Studies 424-461; DF
D’Onfro, ‘Multidistrict Litigation: A Surprising Bonus for Pro Se Plaintiffs and a Possible Boon for Consumers’ (March
3, 2010), abrufbar bei http://ssrn.com/abstract=1563.

24 NAACP v Button 371 US 415 (1963) at 431.
25 ibid at 429.
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potentielle Missbrauch wie gerade die Tendenz, grole Firmen anzugreifen, bei denen man "tiefe
Taschen" vermutet.?

Trotz der umfangreichen Literatur, die den Wert der US Theorie und Praxis der Sammelklagen fiir die
Rechtslehre betont, ist es bemerkenswert, dass die obigen Themen nicht breiter diskutiert werden, und
es gibt eine relativ iibersichtliche Anzahl von Quellen empirischer Forschung.?’ Es sollte betont werden,
dass die obigen Merkmale aus der US-Lehre zur privaten Rechtsdurchsetzung heraus beabsichtigt sind
und daher von manchen als akzeptabel angesehen werden moégen. Europdische Politiker hingegen haben
das US-Modell als misshrauchsgeneigt abgelehnt.?® Farhang stellt fest?® dass viele US-Wissenschaftler
zu dem Schluss kommen, dass private Rechtsdurchsetzungssysteme im Gegensatz zu hoheitlicher
Rechtsdurchsetzung folgende Nachteile aufweisen: (1) sie produzieren Inkonsistenzen und
Ungewissheit (da die Handlungsanweisungen aus einer Vielzahl von Kldgern und Richtern
herausgelesen werden miissen); (2) es wird weniger fachspezifische Expertise mobilisiert; (3) sie sind
grundlos konfrontativ und untergraben damit Kooperation und freiwillige Rechtsbefolgung; (4) sie sind
extrem teuer; und (5) sie sind schmerzhaft langsam und schwerféllig.*

Selektivitit fiir bestimmte Klagegegenstinde

Studien haben gezeigt, dass bestimmte Arten der Sammelklagen weit 6fter vorkommen als andere. Dies
iiberrascht nicht, da die Investitionsentscheidung fiir bestimmte Félle von privaten Intermediéren nach
ihrem Belieben getroffen wird, das sich oft an der Maximierung des personlichen finanziellen Gewinns
und des Zuwachses an Reputation orientieren wird. Als eine Konsequenz aus der amerikanischen Politik
privater Rechtsdurchsetzung wurde das Systemversagen benannt, dass die normalen Biirger ihre
Rechtsprobleme nicht 16sen kdnnen, trotz eines scheinbare hohen Volumens an Klagen in diesem Land.
Hadfield hat festgestellt, dass es fiir Einzelne in einer ganzen Reihe Staaten der ersten Welt durchgéingig

%3¢ Alexander, ‘Do the Merits Matter? A Study of Settlements in Securities Class Actions’ (1991) 43 Stanford Law Review,
497 (mit der Feststellung, dass jedes Unternehmen der untersuchten Gruppe mit einem Verlust von mehr als $20 Millionen
bei einem Borsengang (IPO) verklagt wurde, wéhrend bei kleineren Borsengéngen nicht geklagt wurde).

%" Eine Zusammenfassung der empirischen Forschung zu verschiedenen Aspekten der US Sammelklagen einschlielich einiger
unten nicht abgedeckten Aspekte verdffentlichte N Pace, ‘Class Actions in the United States of America: An Overview of
the Process and the Empirical Literature’ (2007), abrufbar unter http://globalclassactions.stanford.edu/sites/default
/files/documents/USA__ National Report.pdf. Er stellt auch eine Reihe von Griinden fest, warum so wenige Daten
gesammelt wurden und worin die Beschridnkungen der vorhandenen Daten bestehen. Die vorliegende Zusammenstellung
hat alle Originalquellen durchgesehen, gegen die von Pace erstellte Zusammenfassung abgeglichen und neuere Studien
hinzugefiigt.

2 Griinbuch Kollektiver Verbraucherrechtsschutz, COM(2008) 794, 27.11.2008, para. 48 (Sammelklagen nach US-Vorbild
waren in der EU nicht akzeptabel, weil sie "Mifibrauch" verursachen durch einen "giftigen Cocktail" von "Zutaten", die
nicht Teil der europdischen Rechtstradition sind und nicht in der EU zugelassen werden sollten); EntschlieBung des
Européischen Parlaments vom 2. Februar 2012 iiber einen ‘Kohdrenten Europidischen Ansatz fiir die kollektive
Rechtsdurchsetzung’ 2011/2089(INI), Abschnitt 2 (stellte fest, dass “der US Supreme Court sich bemiihte, willkiirliche
Rechtsstreite und einen Miflbrauch des US-Sammelklagesystems einzugrenzen™ und betonte, dass Europa "sich hiiten muss,
ein Sammelklagesystem nach US-Muster oder irgendeine Art von System einzufiihren, das nicht die europdsischen
Rechtstraditionen respektiert"); Mitteilung der Kommission "Zu einem Horizontalen Europédischen Rahmen fiir
Kollektivklagen", COM(2013) 401/2, 11.6.2013 (Kollektivklagen "diirfen nicht miBbrauchliche Rechtsstreite auf sich
ziehen oder schédliche Wirkungen fiir die Beklagten haben, die vom Verfahrensergebnis unabhingig sind. Beispiele fiir
solche schidlichen Wirkungen kénnen insbesondere bei "Sammelklagen" beobachtet werden, wie sie aus den USA bekannt
sind. Der europiische Ansatz zu kollektiven Rechtsbehelfen muss deshalb ausgiebige Uberlegungen zur Verhinderung
dieser negativen Auswirkungen anstellen und angemessene Schutzvorkehrungen gegen sie treffen.")

29 Farhang ‘Public Regulation and Private Lawsuits in the American Separation of Powers System’ (2008) 52 American
Journal of Political Science 821.

%0 E Bardan and R Kagan Going by the Book 2002; F Cross, ‘Rethinking Environmental Citizen Suits’ (1989) 8 Temple
Environmental Law & Technology Journal 55, 67-69; RA Kagan, Adversarial Legalism: The American Way of Law
(Boston, Harvard University Press, 2001); RB Stewart and CR Sunstein, ‘Public Programs and Private Rights’ (1981- 1982)
95 Harvard Law Review 1193.
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Berichte iiber Probleme bei der Rechtsdurchsetzung gibt, mit der Ausnahme von Japan, von wo
niedrigere Prozentsitze berichtet werden.! Sie fand aber markante Unterschiede bei den Prozentsétzen,
zu denen die Leute mit Blick auf rechtliche Schwierigkeiten {iberhaupt nichts unternehmen: den 29 oder
mehr Prozent in den USA®* stehen fiir das Vereinigte Konigreich 3-5%, fiir die Niederlande 10% und
fiir die Slowakei 18% gegeniiber, was sie auf deutlich mehr Ressourcen in den drei letztgenannten
Staaten zuriickfiihrt, die dort den einfachen Biirgern fiir die Problemldsung und rechtliche Beratung zur
Verfligung stehen. Sie schlieBt daraus, dass das Problem in dem Umstand liegt, dass Aufsicht und
Regulierung der Rechtsdienstleistungen und die Problemldsung in anderen Staaten als den USA von der
Zentralregierung aus beaufsichtigt werden, dass hingegen diese Aufgaben in den USA privaten
Dienstleistern, hauptséchlich den dort privat organisierten Rechtsanwaltsvereinigungen obliegen, und
dass dies zu einer erheblichen Liicke bei diesen Dienstleistungen fiihrt. Sie stellte das breite Angebot an
Rechtsberatung fiir Firmen dem vollstindigen Fehlen fiir normale Biirger gegeniiber, was sie anhand
der Komplexititen der Refinanzierungsvertriige fiir Hypothekenkredite illustrierte.

Mehrere Studien haben bestitigt, dass Wertpapierfalle durchgingig mit Abstand die grofite Gruppe der
Sammelklagen bilden. Die von Hensler erstellte Ubersicht iiber alle fiir 1995-1996 auffindbaren
Sammelklagen ergab, dass Wertpapierfalle und Fille der Verletzung finanzieller Interessen zahlreicher
waren als Fille massenhafter Gesundheitsverletzungen durch unerlaubte Handlungen, und dass
sozialreformerische politische Fille nur eine Minderheit sind.**

Die Studie von Eisenberg und Miller aller Sammelklagen, die Gerichte zwischen 1993 und 2002
zuliefen, ergab eine Aufteilung von 39% Wertpapierfille, 18% Verbraucherfille, 10% Kartellfille, 8%
Arbeitsrechtliche und Kollektivstreitigkeiten, 6% Zusatzleistungen flir Arbeitnehmer aus dem
Arbeitsverhiltnis und 3% Biirgerrechtsfille.®® Fitzpatricks Studie aller 668 Vergleiche von
Sammelklagen, die Bundesrichte von 2006 bis 2007 genehmigt haben, ergab die in Tabelle 1
wiedergegebene Aufteilung.® Nach Streitgegenstinden stellten auch hier Wertpapierfille die anderen
in den Schatten:

gk Hadfield, ‘Higher Demand, Lower Supply? A Comparative Assessment of the Legal Resources Landscape for Ordinary
Americans’ (2009) 37 Fordham Urban Law Journal 129. Sie verglich Daten aus einer Reihe von Uberblicken iiber
"justiziable Bediirfnisse" von Einzelpersonen in England, Japan, den Niederlanden, Schottland, der Slowakei und den USA.

82 Supporting Justice: A Report on the Pro Bono Work of America’s Lawyers (American Bar Association, 2005).

3 LE Wills ‘Decisionmaking and the Limits of Disclosure: The Problem of Predatory Lending: Price’ (2006) 65 Maryland
Law Review 707.

% DR Hensler, B Dombey-Moore, B Giddens, J Gross, EK Moller and NM Pace, Class Action Dilemmas. Pursuing Public
Goals for Private Gain (RAND Institute for Civil Justice, 2000).

ST Eisenberg and GP Miller, ‘Attorney Fees in Class Action Settlements: An Empirical Study’ (2004) 1(1) Journal of
Empirical Legal Studies 27-78.

% BT Fitzpatrick, ‘An Empirical Study of Class Action Settlements and their Fee Awards’ (2010) 7(4) Journal of Empirical
Legal Studies 811-846. Fitzpatrick schrieb die Unterschiede dem Umstand zu, dass seine Daten bundesstaatlich anerkannte
Vergleiche enthielt, wihrend Eisenberg und Miller auch einzelstaatliche Gerichte einbezogen, sich auf verdffentlichte
Rechtsgutachten verlieBen und Fille mit Kostenumverteilung ausschlossen.

8 Department of Law Working Papers



US Sammelklagen: Wunsch und Wirklichkeit

Tabelle 1. Verteilung gerichtlich genehmigter Vergleiche von Sammelklagen auf US-Bundesebene
2006-2007

Streitgegenstand Anzahl Vergleich im Jahre

2006 2007

Wertpapiere 122 (40%) 135 (35%)

Arbeitsvertrage und
arbeitsrechtliche 41 (14%) 53 (14%)
Kollektivklagen

Verbraucherschutz 40 (13%) 47 (12%)
e 2200 500
Blrgerrechte 24 (8%) 37 (10%)
Forderungseintrei-bung 19 (6%) 23 (6%)
Kartellrecht 13 (4%) 17 (4%)
Commercial 4 (1%) 9 (2%)
Sonstige 18 (6%) 25 (6%)
Insgesamt 304 384

Fitzpatrick fand heraus, dass die Verteilung der Streitgegenstinde bei den Vergleichen sich nicht
wesentlich von der bei den nicht verglichenen Fillen unterscheidet, mit zwei Ausnahmen. Die eine sind
die Verbraucherfille, die bei Vergleichen fast dreimal haufiger anzutreffen waren (15,9%) als bei den
nicht verglichenen Fillen (5,9%); die andere waren die Biirgerrechtsfille, die viermal dfter unter den
nicht verglichenen Fillen waren (18,0%) als bei den verglichenen Féllen (4,5%).

Es wire logisch anzunehmen, dass spezialisierte Anwilte es vorziehen sich auf Fille zu konzentrieren,
die ihr Einkommen maximieren. Kritzer hat den Umstand herausgestellt, dass ortliche Kanzleien sich
um Fille kiimmern, die ihnen angetragen werden.?” Dagegen sind die gewinntrichtigsten Arten der
Sammelklagen klar bei einer kleinen Zahl von Kanzleien konzentriert, die es darauf anlegen, auf externe
Impulse moglichst schnell zu reagieren und dadurch den Konkurrenten zuvorzukommen.

Nachweise fiir eine solche Konzentration und Spezialisierung unter den Sammelklageanwélten auf Félle
mit hohem Verdienstpotential lieferte 1996 die Studie von Willging, Hooper und Niemic. Demnach
fungierten 12 von den 160 Kanzleien in den 156 Féllen als fithrende oder mitfithrende Kanzlei in 4 oder
mehr Fillen.® Im Ganzen betreuten diese 12 Kanzleien fithrend 95 Fille, 63% der in der Studie
gerichtlich bestitigten Félle. Der Median der Gebiihrenrechnungen in der begrenzten Zahl von Féllen
mit Daten dazu tiberschritt $36.000 fiir die Mitteilung der gerichtlichen Bestétigung oder den Vergleich
oder beides. In Fillen, bei denen die Klagergruppe einfach quantifiziert werden konnte, betrug die
"Gebiihren-Riickholquote" (Gebiihren als ein Prozentsatz der Gesamtkosten des Vergleichs fiir den
Beklagten) selten die traditionelle Erfolgsbeteiligungsquote von 33,3%. Die "Gebiihrenriickholquote"
iiberstieg in 11% oder weniger der verglichenen Félle 40%, von denen die Hélfte nicht quantifizierbare
Anspriiche wie eine dauerhafte Unterlassungsverfiigung umfasste.

87 HM Kritzer, The Justice Broker (New York, Oxford University Press, 1990) (mit wenig Korrelation zwischen der Art der
Gebiihrenvereinbarung und der Zeit, die Anwilte in ihre Félle investieren); HM Kritzer, ‘Lawyer Fees and Lawyer
Behaviour in Litigation: What Does the Empirical Literature Really Say?” (2002) 80 Texas Law Review 1943.

8 TE Willging, LL Hooper and RJ Niemic, Empirical Study of Class Actions in Four Federal District Courts: Final Report to
the Advisory Committee on Civil Rules (Washington, D.C., Federal Judicial Centre, 1996).
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Weitere Belege fiir die Konzentration ergaben sich aus einer Studie von 755 Wertpapierféllen, die
zwischen Dezember 1995 und August 2005 verglichen wurden. Die Vergleichsbetrage summierten sich
auf $25,4 Milliarden. Fiinf Kanzleien betreuten 70% der 755 Fallgruppen. Eine einzige Kanzlei betreute
43% der Fallgruppen und erwirtschaftete daraus Gebiihren und Auslagenersatz in Hohe von $ 1,7
Milliarden.

Nora Freeman Engstrom hat die Aufmerksamkeit auf die tausenden von Individualklagen gelenkt, die
auBerhalb der Gerichte durch Praktiken bei hochvolumigen Verfahren wegen korperlicher Verletzungen
erfolgen: nach aggressiver Werbung werden massenhaft Vergleiche mit den beklagten Versicherern
geschlossen, typischerweise mit wenig Mandanten-Beteiligung, kursorischer Priifung der Fakten, ohne
Klagen vorzubereiten, und noch weniger sie tatsdchlich zu erheben (sog. "Vergleichs-Fabriken™).%° Sie
legte dar, dass solche Wiederholungstiter die Vergleichsbetrige nicht auf gerichtlich gesteuerte
Prizedenzfille stiitzen, sondern auf formularmiBige Pauschalannahmen, die sich an fritheren
Vergleichen orientieren sowie an der Schwere der Verletzungen des Kligers (&hnlich den
»Qliedertaxen, die es in manchen verschuldensunabhéngigen Ausgleichssystemen, aber auch in
manchen Rechtsordnungen fiir schuldhafte Verletzungen gibt), gestiitzt auf die Behauptung, dass diese
Zusammenarbeit insofern 6konomisch fiir beide Seiten profitabel war, als sie weiteren Rechtsstreit
verhindern konnte.

Analyse nach Falltypen

Der folgende Abschnitt stellt die Ergebnisse aus einiger der wichtigsten empirischen Studien von US-
Sammelklagen nach Fallgruppen dar.

Wertpapierfalle

Wertpapiersammelklagen auf Schadensersatz hat es ausgiebig iiber mehrere Jahrzehnte gegeben.*
Formliche Bestdtigung einer darin intendierten Abschreckungswirkung erhielten die Wertpapierklagen
durch das Oberste Bundesgericht.*?

Demgegeniiber gab es vor 2006 nur selten als Alternative zu den Schadensersatzklagen
VollstreckungsmaBinahmen in Form administrativ seitens der Securities and Exchange Commission
(SEC) verhéngter Strafzahlungen, und wenn, dann in anderen Szenarios als bei den Sammelklagen.*®
Der “Private Securities Litigation Reform Act" von 1995 (PSLRA)* ermoglichte es Aktiondren,
irgendeine Verletzung von Abschnitt 10(b)-5 des Wertpapiergesetzes von 1934 geltend zu machen, das
sehr weit gefafit war und u.a. jegliche Manipulation und irrefiihrende Aktivitdt der Geschéftsfiihrer und
des Unternehmens insgesamt verbietet und Verhaltenspflichten fiir die Geschiftsfiihrung definiert.* In

39 AV Thakor, JS Nielsen and DA Gulley, The Economic Reality of Securities Class Action Litigation (Navigant Consulting
and the US Chamber Institute for Legal Reform, 2005).

ONF Engstrom, ‘Run-of-the-Mill Justice’ (2009) 22 Georgetown Journal of Legal Ethics 148.

4 see http://securities.stanford.edu. See also Cornerstone Research, Securities Class Action Filings. 2008: A Year in Review
(2009); and annual surveys by NERA, such as R Comolli and S Starykh, Recent Trends in Securities Class Action
Litigation: 2014 Full-Year Review Settlement amounts plummet in 2014, but post-Halliburton II filings rebound (NERA,
2015).

42 Herman & MacLean v Huddleston, 459 US 375, 380 (1983);
43 J Larsen, E Buckberg and B Lev, ‘SEC Settlements: A New era Post-SOX’ (NERA, 2008).

4 pyb. L. No. 104-67, 109 Stat. 737 (1995). This amended the Securities Act of 1933 and the Securities Exchange Act of
1934, and is codified in scattered sections of 15 U.S.C.

% Die Pflichten kénnen aufgeteilt werden in solche der natiirlichen Personen (Verletzung von Loyalitétspflichten durch
Manager); und solche der Einheiten (Verletzung der Sorgfaltspflicht, die die Anwendung ‘verniinftiger Fahigkeiten,
Sorgfalt und insbesondere Vosicht im Handeln des Vorstands’ erfordert).
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den Jahren 2006 und 2007 sorgte eine Reihe von Berichten iiber Prozessrisiken fiir grofle Besorgnis an
den Mirkten fiir Unternehmenswerte.*®

Seit 1997 gab es pro Jahr rund 200 bis 250 Wertpapiersammelklagen auf Bundesebene, mit Ausnahme
eines Ausreifers nach oben von 508 im Jahre 2001 und nach unten von 132 im Jahre 2005.* Fille
behaupteter Verstole gegen Rule 10b-5 Abschnitt 11 und/oder Abschnitt 12 werden als
wertpapierhaftungsrechtliche Normalfille angesehen und stellen die Mehrheit, wihrend es bei einem
kleinerer Teil um Widerspriiche gegen Unternehmenszusammenschiisse und einige weitere Klagetypen
geht®, Mehr als die Hilfte der Fille der letzten fiinf Jahre hat durchgingig die drei Sektoren
Gesundheitstechnologie und -dienstleistungen, Finanzen sowie elektronische und technische
Dienstleistungen betroffen.®® Der Median der Zeit, die zwischen dem Ende der vorgeschlagenen
Gruppenperiode und der Einreichung der Klage liegt, ist von 30 Tagen im Jahre 2010 auf 17 Tage
sowohl in 2013 als auch in 2014 gefallen.>®

Im Jahre 2014 wurde in 95% der in den NERA Daten enthaltenen Wertpapierhaftungsfalle
Klageabweisung beantragt, und das Gericht entschied davon 80%.% 48% der Klageabweisungsantrige
wurde stattgegeben, 26% teilweise stattgegeben und teilweise nicht, und 21% wurden abgewiesen.*? Die
meisten Wertpapiersammelklagen 2014 (73%) wurden also verglichen oder abgewiesen bevor ein
Antrag auf Bestitigung der Klasse gestellt worden war.>® Damit erreichten nur 15% der solchermafBen
eingereichten Fille eine Entscheidung iiber die Bestdtigung als Sammelklage. Von den Fillen, die
NERA aus 2014 analysierte, wurden 13% in weniger als einem Jahr geldst, 25% dauerten 1 bis 2 Jahre,
21% bendtigten zwischen 2 und 3 Jahren, und 26% nahmen mehr als 4 Jahre bis zu ihrer Losung in
Anspruch.>

Wertpapiersammelklagen sind stark Kkritisiert worden. 1991 stellt Alexander fest, dass ein Erlos abhing
vom Vorliegen eines grolen Verlustes als auslosendem Moment, wohingegen kein Beweis dafiir
erforderlich war, dass tatsichlich eine Verletzung des Wertpapierrechts vorgekommen war.>® Das
Ergebnis war, dass Wertpapiersammelklagen als Versicherung gegen Marktverluste wirkten, aber nur
einer kleinen Anzahl institutioneller Investoren als Versicherung gegen deren spekulative Anlagen
zugutekamen, hingegen den Kleinanlegern wenig nutzten, wihrend sie zugleich Kapital der Aktiondre

4 Committee on Capital Markets Regulation, Interim Report (2006) http:/Awww.capmkts.org/pdfs/11.30Committee_In
terim_ReportREV2.pdf (Paulson Committee; stellt das Wachstum bei Private Equity und erhohtes Klagerisiko hinsichtlich
Offenlegungen bei 6ffentlichen Gesellschaften fest); Commission on the Regulation of US Capital Markets in the 21°
Century, Report and Recommendations (2007) abrufbar unter http://www.capitalmarketscommission.com (empfahl, dass
jede private Klage die Betridge beriicksichtigen sollte, die die SEC geméif section 308 des Sarbanes-Oxley-Act erhebt, der
es der SEC gestattet, geschddigten Personen alles Geld aus Strafen oder Gewinnabschdpfungen zuzuwenden (sog. Fair
Fund authority, oft angewendet; duBerte Sorgen iiber die Machbarkeit fiir die "groBen fiinf" Wirtschaftspriiferfirmen und
schlug bindende Schiedsgerichtsharkeit als eine Alternative zu Sammelklagen vor); McKinsey & Co., Sustaining New
York’s and the Us’ Global Financial Services Leadership (2007) abrufbar unter
http://www.schumer.senate.gov/SchumerWebsite/pressroom /special_reports/2007/NY_REPORT%20)FINAL.pdf; MR
Bloomberg and CE Schumer, Sustaining New York’s and the US’s Global Financial Services Leadership (2007).

47 R Comolli and S Starykh, Recent Trends in Securities Class Action Litigation: 2014 Full-Year Review Settlement amounts
plummet in 2014, but post-Halliburton II filings rebound (NERA, 2015).

“8 ibid.
*9 ibid.
%0 ibid.
%L ibid.
> ibid.
5 ibid.
>4 ibid.
%jc Alexander, ‘Do the Merits Matter? A Study of Settlements in Securities Class Actions’ (1991) 43(3) Stanford Law Review
497-598.
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zerstorten. Im Jahre 2004 dufBerte Choi Sorge iiber drei Probleme: willkiirliche Klagen; Fehlen von
Anreizen fir Kldgeranwilte, kleinen Gesellschaften Aufmerksamkeit zu schenken; und das Agentur-
Problem zwischen Klégeranwilten und der von ihnen vertretenen Kliger-"Klasse".%® Willkiirliche
Klagen schienen durch den Umstand gefordert zu werden, dass die D&O-Versicherungen nicht eintreten
wiirden, wenn die Unternehmensleiter fiir schuldig befunden wurden, die Wertpapiergesetze gebrochen
zu haben. Daher werden Fille oft unabhidngig von ihrer Begriindetheit verglichen, um den
Versicherungsschutz aufrechtzuerhalten.

Coffee bemerkte 2006, dass Wertpapiersammelklagen enorme Strafsanktionen verhdngen, aber wenig
Schadensersatz und nur begrenzt eine Abschreckungswirkung abwerfen, weil sie im wesentlichen
karusselartig wirken: von einer Firma zu zahlender Schadensersatz verteilt sich auf zahlreiche
Aktiondre.®” Dies fiihrt zu einer Verlagerung aus den Taschen des einen Aktiondrs zu denen eines
anderen. Dieses Gleichgewicht nutzt den Insidern des Unternehmens, den Versicherern und den
Klageranwalten, aber nicht den Investoren, insbesondere nicht den Angestellten oder den kleineren
"buy-and-hold" Investoren. Solch eine Vollstreckungspraxis widersprach der erkldrten politischen
Linie, die darin bestand, dass groBe finanzielle Strafen vermieden werden sollten, wenn sie in
ungerechter Weise die unschuldigen Aktionire treffen.®® Wenn Aktionére ihr Investment halten, ist die
Schadensersatzklage zirkulér, weil sie teilweise die Vergleichszahlung finanzieren und dadurch einen
dauerhaft niedrigeren Aktienpreis erleiden.®® Solche Taten mdgen Firmen wirksam davon abhalten,
iiberhaupt Aktien auszugeben, oder Voraussagen iiber die kiinftige Entwicklung des Unternehmens zu
machen. Denn es ist belegt, dass ein bestimmter Typ beldstigender Klagen dadurch begiinstigt wird.

Coffee stellte fest, dass Wertpapiersammelklagen nur einen winzigen Anteil des Schadens der
Investoren erbringen: die jahrlich von NERA verdffentlichte Quote bei Vergleichen iiberstieg nie 7,2%
in den zwischen 1991 und 2004 erfassten Féllen, und lag kiirzlich unter 3%, wihrend die Kosten der
Anwilte 32% der Vergleichssumme ausmachten.’® Er hielt fest, dass das Topmanagement sehr
wahrscheinlich die Rolle des Beklagten iibernehmen miisse, nicht hingegen die von auflerhalb der Firma
gekommenen Direktoren oder Wirtschafts- und Buchpriifer (4%) oder die Zeichner von Emissionen der
Firma. Allerdings tragen solche Insider selten finanziell zu einer Vergleichslosung bei.’! Wo der
Beklagte eine solvente Firma war, wiirde der Versicherer alles bis zu den Obergrenzen der Policen
bezahlen, und das Unternehmen wiirde den Rest tiibernehmen.

Da die Kosten der Versicherung den Aktiondren zur Last fallen, lief der Abschreckungsgedanke leer; er
beruhte bestenfalls auf der Unternehmenshaftung, was zu gesteigerter Uberwachung der Funktionstriiger
der Unternehmen fiihrte.

%6 SJ Choi, ‘The Evidence on Securities Class Actions’ (2004) 57 Vanderbilt Law Review 1465-1525 sk
iC Coffee, Jr, ‘Reforming the Securities Class Action: An Essay on Deterrence and its Implementation’ (2006) 106 Columbia

Law Review 1534

%8 press Release, U.S. Securities & Exchange Commission, Statement of the Securities and Exchange Commission Concerning

Financial Penalties (January 4, 2006) st

% JD Cox and RS Thomas, with D Kiku, ‘Does the Plaintiff Really Matter? An Empirical Analysis of Lead Plaintiffs in

0 c Coftee, Jr, ‘Reforming the Securities Class Action: An Essay on Deterrence and its Implementation’ (2006) 106 Colum
LR 1534.

61 pc Dunbar, VM Juneja and DN Martin, ‘Shareholder Litigation: Deterrent Value, Merit and Litigants' Options’ (NERA,
1995), abrufbar unter SSRN http://ssrn.com/abstract=10181, stellte fest, dass Versicherer 68,2% und Firmen 31,4% zahlten,
so dass hochsten 0,4% von einzelnen Vorstandsmitgliedern bezahlt wurden. B.S. Black, B.R. Cheffins and M. Klausner,
‘Outside Director Liability’ (2006) 58 Stanford Law Review 1055-1159.
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Auf Basis der Quote eingereichter Klagen aus dem Jahr 2005 stellten Miller et al. fest, dass iiber eine
Fiinfjahres-Periode das Durchschnittsunternehmen eine 10%ige Wahrscheinlichkeit hatte, dass es
zumindest in eine Aktiondrssammelklage verwickelt wiirde.®?

Die Wahrscheinlichkeit einer Klageabweisung hingegen stieg von 19,4% in den Jahren 1993-1995 auf
40,3% in den Jahren 2003-2005, zuriickzufiihren auf die Einfiihrung von "PSLRA".

2014 ermittelten Krishnan et al., dass in den Jahren 1999 und 2000 in den USA 12% aller
Unternehmensfusions- und -iibernahmeangebote vor Gericht angegriffen wurden.®® Sie sahen, dass die
Halfte der Streitigkeiten in Delaware erhoben wurde, wo es weniger Hiirden fiir den Abschluss eines
Vergleichs gab als bei Bundesgerichten. Fiir die Jahre vor 2014 stellten Coffee und Palia einen
exponentiellen Anstieg von Hedge-Fonds-Aktivismus fest, und dass die Hedge-Fonds "Wolfsrudel"
bildeten, um finanzielle Gewinne zu erjagen, dies allerdings nur mit gemischten Ergebnissen.®

Das PSLRA setzte verschiedene Reformen um,®® einschlieBlich der Vorgabe, dass vorrangig ein
institutioneller Aktionér als fithrender Reprisentant der Aktiondre dienen solle; es begrenzte die
Wihlbarkeit von Aktiondren fiir die Rolle des fithrenden Klégers und die daraus mdglichen
Verdienstmdglichkeiten; es etablierte neue Melde- und Anzeigepflichten; und es legte fest, dass die
Bedingungen des Vergleichs den Gruppenmitgliedern bekannt gegeben werden miissen und unter den
allermeisten Umstdnden "als vertraulich abgeschottete" Vergleiche verboten sind. Dies wurde
eingefiihrt, weil der Kongress glaubte, dass die Wertpapierkldgergruppe einen "Besitzer" des
Klageergebnisses benotige, und dass die schwachen Anreize fiir Anwiélte, begriindete Klagen
nachdriicklich zu verfolgen, nicht aufgewogen wurden durch das Eigeninteresse der Mitglieder der
Kligergruppe.®® Es war beobachtet worden, dass Rechtsanwiilte Listen moglicher Klidger und ihrer
Aktienpakete fiihrten, und dass ein Richter tiberwiltigt wurde durch ein "crowded docket" (eine
tiberfiillte Prozessliste) und nicht in der Lage war, effektiv die Interessen der Gruppe zu beschiitzen. Die
Reform war vorgenommen worden, um den gré3ten Aktionér einer Gruppe zu ermuntern, die Gruppe
zu reprasentieren: dieser Aktionér sollte aktiv das Verhalten ihres anwaltlichen Vertreters beobachten
und die Kosten niedrig halten. Die Hoffnung war, das Verhalten der Anwalte zu dndern - es sollte keine
"Rennen zu Gericht" mehr geben. Gegen die Vorwiirfe, dass Sammelklageranwilte damit begonnen
hatten, Wertpapierbetrugsfalle bei einzelstaatlichen Gerichten einzureichen statt auf Bundesebene, um
dem Gesetz wvon 1995 zu entkommen, verabschiedete der Kongress 1998 das
"Wertpapierklagenstandardisierungsgesetz" ("Securities Litigation Uniform Standards Act"®’, um bei
den Einzelstaaten erhobene Klagen wieder der Bundesebene zuzuweisen, auller unter bestimmten,
konkret definierten Umstanden.

Cox und Thomas berichteten 2006 in ihrer Studie iiber zehn Jahre Anwendung des PSLRA {iber Fille,
in denen es Kligern gelungen war, die Honorare der Kligeranwilte herunterzuhandeln.%® Allerdings

62 RI Miller, T Foster & E Buckberg, Recent trends in Shareholder Class Action Litigation: Beyond Mega-Settlements, is
Stabilization Ahead? (NERA, 2006). Die jéhrliche Wahrscheinlichkeit stieg von 1,6% im Jahre 1995 auf 1,9% im Jahre
2005.

63 CNV Krishnan, RW Masulis, RS Thomas and RB Thompson, ‘Jurisdictional Effects in M&A Litigation’ (2014) 11(1)
Journal of Empirical Legal Studies 132-158.

8 jC Coffee, Jr, and D Palia, ‘The Impact of Hedge Fund Activism: Evidence and Implications’, European Corporate
Governance Institute (ECGI) - Law Working Paper No. 266/2014, Columbia Law and Economics Working Paper No. 489.

85 |m Jahre 1994 belief sich die Summe aller Wertpapiersammelklagevergleiche auf $899 Millionen: M Bajaj, SC Mazumadar
and A Sarin, ‘Securities Class Action Settlements: An Empirical Analysis’ (2003) 43 Santa Clara Law Review 1001-1033

% Die Erkldrung in diesem Absatz folgt JD Cox and RS Thomas, with D Kiku, ‘Does the Plaintiff Really Matter? An Empirical
Analysis of Lead Plaintiffs in Securities Class Actions’ (2006) 106 Columbia Law Review 1587.

6 JD Cox and RS Thomas, with D Kiku, ‘Does the Plaintiff Really Matter? An Empirical Analysis of Lead Plaintiffs in
Securities Class Actions’ (2006) 106 Columbia Law Review 1587.
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stellten sie auch Folgendes fest: Wenn ein Klédger eine groBe Beteiligung an dem beklagten
Unternehmen weiterhielt, fithrten bei ihm Vergleiche zu verstindlicher Frustration, wenn der Vergleich
zum Teil vom Kléger selbst zu bezahlen war. Das System bedrohte laufende geschiftliche Beziehungen:
die Bestandsaufhahme kennt keinen einzigen Fall, in dem eine Bank, ein offener Aktienfonds oder eine
Versicherung als fithrender Kldger einer Wertpapiersammelklage agiert hatte. Fiihrender Kldger zu
werden war mit einiger Besorgnis verbunden, so etwa drohender "Discovery"; Zeitaufwand fiir die
Betreuung des Falls; Risiko des Bekanntwerdens von hdochstpersonlichen nicht-6ffentlichen
Informationen; und drohende Klagen anderer verstimmter Kldger. Groflere Investoren zogen es vor,
alleine zu klagen. Schwichere Anspriiche verwésserten grofle oder gut begriindete Anspriiche. Die
groBten Investoren besallen selten mehr als 5% der Aktien einer Firma, so dass sie sich zu Gruppen
zusammenfinden mussten. Rechtsanwilte hatten also weiter gro3e Anteile der Anspriiche, und es gab
Hinweise auf "pay-to-play"-Praktiken, wie etwa Zahlungen von Anwélten fiir politische Kampagnen
von der 6ffentlichen Hand bezahlter Entscheidungstrdger. Alles in allem waren viele institutionelle
Investoren zdgerlich, die Rolle des fithrenden Klagers zu ibernehmen, insbesondere in kleineren Fallen.
Institutionelle stellten nur in 5-10% der Félle den fithrenden Kléger. Es gab eine Mindestgrof3e von $ 1
Mio. Klagesumme, damit ein Institutioneller Kldger werden konnte; und 6ffentliche Pensionsfonds als
Klager hatten die groBten Potentiale um als Mandanten das Handeln ihrer Gruppenanwiélte zu
iiberwachen.

In 388 Sammelklagen hatte PSLRA keine wesentlichen Auswirkungen auf die Hohe des Vergleichs,
und die Forscher fragten sich, ob es den Aufwand wert war. In einer Teilmenge von 35 Vergleichen
hatten die 6ffentlichen Pensionsfonds sehr viel hohere Anspriiche in Dollar als andere Arten fithrender
Klédger, und sie vertraten einen viel hoheren Prozentsatz (4%) der im jeweiligen Fall erhobenen
Anspriiche. Dies kontrastierte mit Féllen, in denen einzelne private Investoren als fiihrender Klager
auftraten, die den kleinsten durchschnittlichen Einzelanspruch hatten und im Durchschnitt den kleinsten
Prozentsatz (0,11%) der klageweise geltend gemachten Anspriiche selbst einbrachten. VVon daher legten
die Daten nahe, dass nur institutionelle Investoren als fithrende Klager ausreichend gro3e Anspriiche in
solchen Fillen hatten, um eine aktive Beaufsichtigung des Sammelklageanwalts rechtfertigen zu
konnen. Die Forscher fanden hinsichtlich nahezu aller Charakteristika keinen wesentlichen Unterschied
zwischen den Fillen vor und denen nach der PSLRA-Gesetzgebung: Vergleichsbetrige, Existenzdauer
der Klasse, Grof3e der beklagten Firma, als beweisbar geschétzte Verluste. Nur institutionelle Investoren
als fiihrende Klager scheinen eine Korrelation zu Unterschieden in diesen Kennzahlen aufzuweisen. Die
Forscher waren geradezu geschockt herauszufinden, dass der Quotient von Vergleichssummen zu
beweisbaren Verlusten in der Zeit nach PSLRA niedriger war. Die Investoren waren somit noch
schlechter dran, weil sie nur einen noch niedrigeren Prozentsatz ihrer Verluste zuriickbekamen.

2008 schauten sich Cox, Thomas und Bai eine Kohorte von 773 Wertpapierféllen an, die zwischen 1993
und 2005 verglichen worden waren.®® Sie beobachteten, dass die Fundiertheit der Beanstandung fiir die
vergleichsweise Beilegung von hoher Bedeutung ist, womit sie Alexanders These widerlegten, dass die
Begriindetheit der Klage bei Wertpapierfillen irrelevant sei. ES gab Belege, die zugunsten der Regelung
des PSLRA iiber fithrende Klager einer Sammelklage sprachen: 18% waren von institutionellen Klédgern
vorangetrieben worden (Gewerkschaftspensionsfonds, 6ffentliche Pensionsfonds, andere Institutionelle,
im Gegensatz zu Privatanlegern oder Gruppen von Privatanlegern), wie es sich der Kongress gewiinscht
hatte, und sie trugen in der Tat wesentlich zum Wert des Ergebnisses bei. ZwangsmaBinahmen der SEC
hatten dramatischen Einfluss auf die Dynamik der Vergleichsverhandlungen. Die Forscher fanden ihr
2006 gefundenes Ergebnis in der Periode nach der PSLRA-Gesetzgebung (s.0.) bestdtigt, dass
institutionelle Anleger sich mit hoherer Wahrscheinlichkeit in Félle einmischten, in denen hdhere
beweisbare Verluste in Rede standen, wenn es gegen Firmen mit groferen Bilanzsummen ging, und bei
denen die SEC sich in die Rechtsdurchsetzung eingeschaltet hatte. Die Dauer der Gruppenphase der
Sammelklage (ein Naherungswert fir den Umfang der Rechtsverletzungen und die Anzahl der

% 1D Cox, RS Thomas, L Bai, ‘There Are Plaintiffs and ... There Are Plaintiffs: An Empirical Analysis of Securities Class
Action Settlements, (2008) 61(2) Vanderbilt LR 355.
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betroffenen Investoren) war dagegen unbedeutend. Es gab einige Griinde zur Sorge: 20,5% der
Vergleichsabschliisse lagen unterhalb von $ 2 Millionen, und ihr Median bei der Hilfte dieses Wertes.
Diese Fille wurden schneller geregelt, hatten kiirzere Gruppenphasen, hatten erheblich geringere
beweisbare Anlegerverluste, und brachten den Investoren eine geringere Quote an ihren beweisbaren
Verlusten als Félle mit groeren Vergleichssummen (sog. "strike suits"). Kleinere Vergleichsbetriage
gab es in Fillen bei niedrig kapitalisierten Unternehmen mit relativ wenigen geschédigten Investoren
und somit einem niedrigen Niveau beweisbarer Verluste: aber die Vergleiche schienen den Investoren
prozentual zum eingetretenen Verlust ungeféhr dieselbe Quote einzubringen.

Einiges deutet darauf hin, dass es mehr die Registrierung einer Sammelklage ist als die Veroffentlichung
der zugrundliegenden Rechtsverletzung, die das Vertrauen des Publikums erschiittert und dazu fiihrt,
dass die Kurse der Aktien des betroffenen Unternehmens fallen.”® Auswirkungen auf Aktienkurse
hiangen von der Art des Falles ab.”™ So hat ein Bilanzbetrug dauerhaft kursbeeintrichtigende Wirkung,
wihrend Governance-Probleme und ungesetzliche Geschiftspraktiken auch fortwirkende, aber
begrenzte negative Wirkung haben, und sich der Kurs nach Fillen von Insiderhandel schnell erholt.
Einige "strike suits" gibt es in der Art, dass ein Fall iiber $ 2 Mio. fiir vielleicht die Hélfte dieses Betrag
wegen seines Listigkeitswerts durch einen Vergleich beigelegt wird."

Im Jahre 2010 sahen sich Bauer und Braun genauer an, wie Aktiondrs-Sammelklagen auf die
Performance der Gesellschaften wirkten,” in der Annahme’, dass diese als ein Steuerungsmechanismus
wirkt, und dass gerichtliche Auseinandersetzungen das zentrale Bestrafungsinstrument sind, das
Aktiondren zur Verfiigung steht.” Sie bemerkten, dass aktienkursbezogene Anreize einen GroBteil der
Vergiitung amerikanischer Vorstandsmitglieder und Direktoren ausmachen,’”® so dass eine
Aktionidrsklage auch substanziell ihre Gesamtvergiitung beeintrichtigt. AuBBerdem geht so etwas mit
einem erheblichen Reputationsrisiko fiir die Manager eines beklagten Unternehmens einher.”” Bauer
und Braun bestitigten, dass Gerichtsfille auch als Reaktion auf eine schlechte Kursentwicklung
vorkommen, wie es angenommen worden war.”® Sie zogen den Schluss, dass nur die Kliger einen
Gewinn daraus ziehen, wenn die Aktienkurse sich nicht mittel- oder langfristig erholen, und die
Aktionidre in der Breite des Marktes die Verlierer sind. Wenn sich die Kurse erholen, aber das
Insolvenzrisiko steigt, ist dies ein Werttransfer von den Glaubigern zu den Aktionéren. lhr Fazit daraus
war, dass Sammelklagen ein michtiges Instrument sind um Manager zu disziplinieren, und dass sie eine
annehmbare Eignung dafiir haben, Firmen in Schwierigkeiten zu beeinflussen ohne dabei Wert zu
transferieren.

0 R Bauer and R Braun, ‘Long-Term Performance of Distressed Firms: The Role of Class Action Lawsuits’ Netspar,
Discussion paper 10/2010-007, January 21, 2010 at http://arno.uvt.nl/show.cgi?fid=100123; L Bai, JD Cox, RS Thomas,
‘Lying and Getting Caught: An Empirical Study of the Effect of Securities Class Action Settlements on Targeted Firms’
(2011) 158 University of Pennsylvania Law Review 1877.

"l R Bauer and R Braun, ‘Long-Term Performance of Distressed Firms: The Role of Class Action Lawsuits’ Netspar,
Discussion paper 10/2010-007, January 21, 2010 at http://arno.uvt.nl/show.cgi?fid=100123.
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Discussion paper 10/2010-007, January 21, 2010 at http://arno.uvt.nl/show.cgi?fid=100123.
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Baker und Griffith interviewten fiir ihre Studie im Jahre 2009 Kldger- und Sammelklageabwehranwilte,
die Versicherungssachbearbeiter von Managerhaftpflichtklagen, die Sammelklagen iiberwachenden
Anwilte, Versicherungsvermittler, Mediatoren und gerichtliche Sachverstiandige. Sie fanden dabei, dass
neben zweifellos durch die Substanz der Wertpapiersammelklage bedingte Elemente wie das "Sex
Appeal" der haftpflichtbegriindenden Aspekte, auch viele Elemente keinen solchen Zusammenhang
aufwiesen, insbesondere und am auffélligsten Betrag und Struktur der Managerhaftpflichtversicherung.
Das vollige Fehlen von zusprechenden Urteilen fiihrte dazu, dass die Kldgerklasse fiir jeden Anspruch
Zahlungen erhielt, der das "motions stage" {iberlebte und auch dazu, dass jegliche Leitplanke fiir die
Quantifizierung einer vergleichsweisen Beilegung fehlte.”

Bauer und Braun identifizierten folgende Hauptgriinde fiir Aktiondre, zwischen 1996 und 2007 eine
Gesellschaft zu verklagen: falsche/irrefithrende oder fehlende Aussagen (391 Fille), Aktienkursmani-
pulationen (331 Félle) und illegale Geschéftspraktiken (220 Félle). Ein "auslésendes Ereignis"
(substantielle Korrektur der Gewinnprognose des Managements) ging 55% der bei Gericht eingereichten
Klagen voraus. Die am stirksten klagegefdhrdeten Branchen dieser Kohorte waren kapitalintensive und
groBBe Unternehmen in Einzelhandel und Warenproduktion. Dies bestitigte, dass groBe Firmen wegen
ihrer "tiefen Taschen" verklagt wurden.® Eine auBergerichtliche Beilegung wurde in 91% der Fille
vorgeschlagen.8!

Sie fanden ferner heraus, dass eine Klage hoch-disruptiv ist bei solchen Anschuldigungen, die das
Unternehmen im Ganzen betreffen. Auf kurze Sicht ist die Einreichung einer Sammelklage ein
erhebliches Negativereignis fiir das Unternehmen, und die langfristigen 6konomischen und finanziellen
Folgen héngen von der Art der Anschuldigungen ab. Es gibt eine leichte Erholung unmittelbar nach der
Klageeinreichung, und dann #ndert der Kurs scharf seine Richtung und sinkt nach und nach (um
mindestens -23% CAR - Cumulative Abnormal Return, also um einen wesentlichen Teil des von den
Aktiondren erzielten auBerordentlichen Gewinns), um dann drei Jahre lang niedrig zu bleiben. Sie
kommentierten dies mit den Worten, dass sich "Aktiondrsklagen im Durchschnitt nicht durch eine
spatere Erholung des Aktienkurses rentieren™. Die Forscher erklarten sich dies so, dass die klagenden
Aktionire es auf die Entschdadigung abgesehen haben und jede Beteiligung am Kapital dann schon lange
abgestoBen haben.

Jede potentielle Erholung und/oder langfristige Disziplinierungswirkung ging nicht zulasten der
Gléaubiger. Es gab also einen Disziplinierungseffekt. Eine niedrigere Marktkapitalisierung legt es nahe,
dass Firmen von den Investoren gemieden werden. Es gab starke Riickgénge in Profitabilitdt und
Firmenwert. Firmen waren im Angesicht von Sammelklagen erheblich unter Druck. (Allerdings mag
man fliglich fragen, wie dieser Druck in verdnderte, erwiinschte Verhaltensweisen des Unternehmens
und seiner Angestellten umgesetzt wurde).

Bai, Cox und Thomas schauten sich niher die Auswirkungen von Sammelklagen wegen Finanzbetrugs
an.®2 Zunichst stellten sie fest, dass Manager, die mit falschen Darstellungen in Zusammenhang gebracht
wurden, oft abgeschossen wurden,® und es gab jede Menge Verdffentlichungen iiber die perversen

9 T Baker and SJ Griffith, ‘How the Merits Matter: Directors’ and Officers’ Insurance and Securities Settlements’ (2009) 157
University of Pennsylvania Law Review 755.

80 DuCharme, PH Malatesta and SE Sefcik, ‘Earnings Management, Stock Isues, and Shareholder Lawsuits’, (2004) 71
Journal of Financial Economics 27-49.

81 EM Fich and A Shivdasani, ‘Financial fraud, director reputation, and shareholder wealth’ (2007) 86 Journal of Financial
Economics 306-336.

81 Bai, JD Cox, RS Thomas, ‘Lying and Getting Caught: An Empirical Study of the Effect of Securities Class Action
Settlements on Targeted Firms’ (2011) 158 University of Pennsylvania Law Review 1877.

8 1M Karpoff, DS Lee and GS Martin, ‘The Consequences to Managers for Financial Misrepresentation’ (2008) 88 Journal of
Financial Economics 193, 201, 208, mit dem Ergebnis, dass 93,61% der bei behordlichen Untersuchungen Identifzierten
ihre Funktion verlieren sowie 92,39% der in der nachgeordneten Linie verantwortliche Manager; die Entlassung erfolgt
schneller, wenn Vorsitzender des Verwaltungsrats nicht der VVorsitzende des operativen Vorstands ist.
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Auswirkungen von aktienbasierter Vergiitung.3 Einige Studien befanden, dass es keine langfristigen
Auswirkungen auf Aktienkurse oder operative Ergebnisse gab, wenn Firmen wegen Betrugs verklagt
wurden.® Sie berichten aber von erheblichen Verlusten an Reputation, die in der kurzfristigen
Bewertung ihrer Wertpapiere sichtbar werden.®® Ein durchgingiges Ergebnis war, dass die
Verbffentlichung von Finanzbetrug eine breite Negativreaktion im Markt zur Folge hatte.®’

Bai, Cox und Thomas fuhren dann mit der Analyse von 480 Gesellschaften fort, die seit 1996
Wertpapiersammelklagen durch Vergleich beigelegt hatten. Sie fanden dabei bemerkenswerte und
statistisch bedeutende Verdnderungen zum Schlechteren, insbesondere hinsichtlich ihrer operativen
Effizienz, kurzfristigen Liquiditét, finanziellen Gesundheit im Ganzen und ihrer Performance am
Aktienmarkt. In den Phasen nach Abschluss des Vergleichs waren Firmen mit hohen Vergleichssummen
mit hoherer Wahrscheinlichkeit Underperformer. Ferner deutete einiges darauf hin, dass
Versicherungen nicht die volle Vergleichssumme abdeckten. Der Marktpreis fiel unmittelbar nach
Bekanntwerden der Klage und hatte sich auch drei Jahr nach dem Vergleich nicht wieder erholt. Solche
Firmen waren statistisch einem weit héheren Risiko finanzieller Anspannung ausgesetzt als andere. Die
Forscher zogen daraus die Schlussfolgerung, dass es starke Unterstiitzung fiir die Betrachtungsweise
gibt, dass Klagen besser gegen die Manager, Berater und andere Individuen gerichtet werden sollten,
die Verantwortung fiir die betriigerischen Falschdarstellungen tragen, als gegen die Unternehmen.

Eine Studie aus dem Jahre 2010 iiber 76 Wertpapiersammelklagen in Kanada zwischen 1992 und 2006
und tiber einzelne Sammelklagen, die sowohl in Kanada als auch in den USA angestrengt wurden, ergab,
dass das Klagerisiko fiir kanadische Gesellschaften relativ gering war im Vergleich zu dem der US-
Firmen. Das grofite Risiko aus US-Sammelklagen liefen kanadische Firmen, die in den USA an der
Borse notiert waren, und Félle mit ihrer Beteiligung waren teuer in der Bearbeitung. Diese Erkenntnisse
wurden durch Versicherungsdaten iiber die D&O Versicherungspramien bei den 250 gréfiten zwischen
2004 und 2006 an der Borse von Toronto notierten Firmen unterstiitzt. Die Fragestellungen beleuchteten
wie die Risiken, eine Vorstandsfunktion zu bekleiden oder unterschiedliche Methoden, Gerichts- und
Vergleichskosten zu verrechnen oder nicht zu verrechnen.

Palmer und Sanders fanden, dass die Borsenreaktion auf "Blockbuster"-Schadensersatzsummen (in
Hohe von $ 100 Mio. oder mehr) in 11 von 17 identifizierten Fillen im Jahre 2004 zu vernachldssigen
war, und eine Reaktion gab es iiberhaupt nur, wenn das Verhiltnis von Gesamterlos der Klage zur

8 Sh. T Baker, D Collins, and A Reitenga, ‘Stock Option Compensation and Earnings Management Incentives’ (2003) 18
Journal of Accounting, Auditing & Finance 557, 559 (sie stellen sinkende kumulierte Gewinne in Perioden fest, bevor den
Managern Aktienoptionen eingerdaumt werden); E Bartov & P Mohanran, ‘Private Information, Earnings Manipulation and
Executive Stock-Option Exercises’ (2004) 79 The Accounting Review 889, 891 (mit der Festellung, dass steigende
kumulierte Gewinne systematisch einhergehen mit hoheren Bestéinden der Manager an Aktienoptionen); DB Bergstresser
& T Philippon, ‘CEO Incentives and Earnings Management’ (2006) 80 J Fin Econ 511, 513 (mit der Feststellung, dass
diskretiondre Ertragszuwidchse einhergehen mit Gewinnsteigerungen im Zusmmenhang mit den Manageroptionen); J
Francis, P Olsson & K Schipper, Call options and Accrual Quality (Stockholm Institute for Financial Research, 2005)
abrufbar unter http://www.sifr.org/Pdgs/sifr-wp34.pdf (mit der Feststellung, dass das VVorhandensein von optinonsbasierten
Vergilitungsmodellen die Qualitét der Ertragskumulation verschlechtert).

8 D Marciukaityte, SH Szewczyk, H Uzun and R Varma, ‘Governance and Performance Changes after Accusations of
Corporate Fraud’ (2006) 62 Financial Analysts Journal, May-June, 40.

™ Karpoff, DS Lee, and GS Martin, ‘The Cost to Firms of Cooking the Books’ (2008) 43 Journal of Financial & Qualitative
Analysis 581.

87 See eg SP Ferris and AC Pritchard, ‘Stock Price reactions to securities Fraud Class Actions Under the Private Securities
Litigation Reform Act’ 1 University of Michigan John M Olin Centre for Law & Economics, Paper No 01-009, 2001,
available at http://papers.ssrn.com/so13/papers.cfm?abstract_id=288216&rec=1&srcabs=251766 (mit der Feststellung
einer 'groflen und statistisch negativen [Borsen-] Reaktion” auf ‘die Enthiillung einen potentiellen Betrugs’); sh. auch S
Bhagat, J Bizjak & JL Coles ‘The Shareholder Wealth Implications of Corporate Lawsuits’ (1998) Winter, Financial
Management 6-7 (mit der Feststellung eines Verlustes von 0,97% des Marktwerts des Kapitals des beklagten Unternehmens
wihrend der zwei Tage nach der Ankiindigung der Sammelklage, aber keiner wesentlichen Reaktion in den zwei Tagen
nach Bekanntgabe des Vergleichs.
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Marktkapitalisierung des Unternehmens groBer als 9% war.®8 Sie schlossen daraus, dass groB scheinende
Gesamterlose fir Firmen mit tiefen Taschen unwichtig erscheinen konnen, wenn sie eine hohe
Marktkapitalisierung haben, und das obwonhl sie fast konstant mit Rechtsstreitigkeiten zu tun haben.

Ericksons Analyse aus 2011 von 700 verschiedenen Typen von Firmenstreitigkeiten (einschliefilich
Derivateprozessen von Aktiondren, Wertpapiersammelklagen, SEC Vollstreckungsmafinahmen und
Strafverfolgungen) ergab, das sie nicht auf unterschiedliche Arten Unternehmensfehlverhalten zielen,
sondern oft auf ein und dasselbe Fehlverhalten, dieselben Beklagten, und dieselben finanziellen
Reserven des Unternehmens.® Thre Daten zeigten, dass bestimmte Arten von Klagen durchgingig
hohere Ertrdge erbrachten als andere, so dass sich eine Hierarchie der Klagetypen innerhalb des
Unternehmensrechts ergab. Sie folgerte daraus, dass diese Resultate "kritische Fragen iiber die
traditionellen Theorien der Abschreckung aufwerfen, die es nahelegen, dass mehr nicht immer besser
heilen muss, wenn es um den Kampf gegen Unternehmensbetrug geht".

Perino analysierte 731 Vergleiche um die Wirkung zu untersuchen, die von der PSLRA-Regelung iiber
den Musterkldger ausging, institutionelle Investoren dazu zu bringen, den Anwalt der Klagergruppe zu
iberwachen, um die den Wertpapiersammelklagen innewohnenden Handhabungskosten zu
beschneiden.®® Er berichtete 2012, dass selbst dann, wenn die Institutionen selbst die potentiell
leichteren oder hoherwertigen Fille auswihlen, diejenigen Kldgergruppen groflere Ertrige und
geringere Honorarforderungen erreichten, die einen &ffentlichen Pensionsfonds als Hauptkliger hatten
als diejenigen mit anderen Hauptkldgern. Die Honorarforderungen waren bei den Klagen der
offentlichen Pensionsfonds 5,3% niedriger und die tatsdchlich zuerkannten 3,4% weniger, obwohl die
zuerkannten Honorarforderungen in Fillen ohne einen 6ffentlichen Pensionsfonds als Hauptkléger auch
um 2,2% zurilickgegangen waren.

Baker, Perino und Silver berichteten 2013 tiber 134 Wertpapierbetrugssammelklagen, die zwischen
2007 und 2011 vor drei Bundes-District-Gerichten verglichen worden waren, die die grofite Anzahl
solcher Fille bearbeitet hatten (das Bezirksgericht des Siidbezirks von New York und die Gerichte der
nordlichen Bezirke von Kalifornien).” Sie fanden heraus, dass die Honorarvereinbarungen eine
unbedeutende Rolle bei der Auswahl eines Hauptkldgers spielten, aber wichtiger wurden bei der
Zumessung der Honorare in der Kostenentscheidung. Im Durchschnitt waren die gestellten Forderungen
in Fillen mit vorher getroffenen Gebiihrenvereinbarungen geringer als in Féllen ohne solche
Vereinbarungen (13,2% gegeniiber 25,4%), ein Unterschied, der statistisch und 6konomisch bedeutend
blieb in Regressionsanalysen, die die Fille auf andere Charakteristika abklopften. Die Richter kiirzten
die geltend gemachten Anwaltshonorare in 19,7% der Fille, bei denen es keine Nachweise zu vorherigen
Honorarvereinbarungen gab, aber nur in 5,9% der Fille mit solchen Nachweisen, obwohl dieser
Unterschied wegen der geringen Erhebungsbasis statistisch nicht signifikant war.

Dieselben Autoren berichteten 2015 iiber alle 434 Wertpapiersammelklagen, die von 2007 bis 2012 vor
Bundesgerichten verglichen wurden.? Sie beobachteten zunichst einmal, dass Bundesrichter oft von
dem Erfordernis des PSLRA abweichen, dass der fithrende Kldger die Bedingungen fiir die
Beschiftigung des Anwalts festlegen sollten und dass die Bundesrichter als ein Schutzwall gegen
Missbrauche dienen sollten. Zum zweiten fiel auf, dass die Honorare tendenziell niedriger in solchen

8 M Palmer and TB Sanders, ‘Surprise! Most Blockbuster Jury Awards Are Ignored By The Stock Market’ (2010) 6(2) Review
of Law & Economics 145-166.

8 ™M Erickson, ‘Overlitigating Corporate Fraud: An Empirical Examination’ (2011) 96 Towa Law Review 49 it

% MA Perino, ‘Institutional Activism Through Litigation: An Empirical Analysis of Public Pension Fund Participation in
Securities Class Actions’ (2012) 9(2) Journal of Empirical Legal Studies 368-392.

LA Baker, MA Perino and C Silver, ‘Setting Attorneys' Fees in Securities Class Actions: An Empirical Assessment’ (2013)
66(6) Vanderbilt Law Review 1677.

21A Baker, MA Perino and C Silver, ‘Is the Price Right? An Empirical Study of Fee-Setting in Securities Class Actions’
(2015) Columbia Law Review (im Druck).
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Bundesdistrikten waren, bei denen eine groe Menge Wertpapiersammelklagen anfielen als in
Distrikten, die solche Fille seltener hatten. Zum dritten waren Honorarkiirzungen wahrscheinlicher bei
Richtern, die eine grofe Zahl von Wertpapiersammelklagen auf den Tisch bekamen als bei Richtern mit
weniger Féllen. Viertens nahmen die Prozentsétze der Honorare in Distrikten mit vielen Fillen mit dem
Volumen der Vergleiche ab (bekannt als die "Abnahme-Zunahme"-Regel). Fiinftens schienen
Honorarkiirzungen durch die Richter zufallsbedingt zu sein, auf Basis seiner jeweiligen personlichen
Vorlieben als vielmehr bedingt durch die beantragten Honorare. Sechstens bewirkte die generelle Regel
nicht, dass die Richter die "vom Anwalt aufgewandte Zeit und Arbeit" und andere Faktoren
beriicksichtigen sollten, um iiberzogene Honorare zu verhindern ("Leitstern-Quercheck™). Die
tatsdchlichen Honorarzumessungen spiegelten eher einen Ansatz allein nach einem "Prozentsatz des
Topfes" wider.

Sammelklagen wegen unerlaubter Handlungen

Von den 1960er Jahren bis in die Mitter der 1990er Jahre drehten sich Sammelklagen sehr oft um
massenhafte unerlaubte Handlungen, insbesondere gegen die Hersteller von Pharmazeutika,®
Flugzeugen, Kraftfahrzeugen und Tabak. Eine wesentliche strukturelle Erwégung fiir den Zweck des
Schadensersatzes fiir Verletzungen war es, die Kosten der Gesundheitsfiirsorge durch den Umgang mit
unerlaubten Handlungen abzudecken. 2004 hatten 15,7% der amerikanischen Bevolkerung keine
Krankenversicherung, 59,8% hatten Deckung durch eine auf dem Anstellungsverhdltnis beruhende
Krankenversicherung, und 27,2% hatten Deckung durch Krankenversicherungsprogramme der
Regierung.® Eine Durchsicht von 312 Produkthaftpflicht- und 297
Nichtprodukthaftpflichtrechtsstreiten gegen Automobilhersteller ergab, dass die Haufigkeit von
Rechtsstreitigkeiten im allgemeinen proportional zum Marktanteil der Gesellschaften war.%

Allerdings machte eine Reihe von Entscheidungen aus der Mitte der 1990er Jahre die Bestétigung als
Sammelklage schwieriger, zum Teil aus der Sorge heraus, dass die Beklagten durch die Bestitigung
unter intensiven Druck gerieten sich zu vergleichen (dazu unten mehr), und zum Teil weil der Supreme
Court in Entscheidungen wie Castano v American Tobacco Company® und In re: Rhone-Poulenc Rorer,
Inc,”” eine strikte Interpretation der Anforderungen von Rule 23 vertrat, namentlich dass die
vorgeschlagene Klasse Anspriiche enthalten muss, in denen allgemeine Rechtsfragen nicht die
individuellen Rechtsfragen der Anspruchsteller iberwogen.

Nach diesen Entscheidungen sagten Kommentatoren voraus, dass die auf Produkthaftung spezialisierten
Klageranwilte weniger Sammelklagen vor Bundesgerichten einbringen wiirden, dass sie solche Antrige
vielleicht wo immer mdglich vor Gerichte der Bundesstaaten bringen wiirden.% Tatsdchlich blieb die
Anzahl der Klagen wegen personlicher Verletzungen ziemlich konstant, und die Félle wurden auf das

9 sh. z.B. M Green, Bendectin and Birth Defects: The Challenges of Mass Toxic Substances Litigation (Philadelphia,
University of Pennsylvania Press, 1996).

%u.s. Census, 2005. See also SD Sugarman, Doing Away with Personal Injury Law: New Compensation Mechanisms for
Consumers and Business (Quorum Books, 1992); R Avraham and M Schanzenbach, ‘The Impact of Tort Reform on Private
Health Insurance Coverage’ Northwestern University School of Law Public Law and Legal Theory Series, No. 07-16,
2007.

%®s Govindaraj, P Lee and D Tinkelman, ‘Using the Event Study Methodology to measure the Social Costs of Litigation — a
Re-Examination Using Cases from the Automotive Industry’ (2007) 3(2) Review of Law & Economics 342.

9 84 F 3d 734 (5th Cir 1996).
%751 F 3d 1293 (7" Cir 1995).

% See, eg, Linda S. Mullenix, Abandoning the Federal Class Action Ship: Is There Smoother Sailing for Class Actions in Gulf
Water?, (2000) 74 Tulane Law Review 1709 (arguing that ‘many class counsel have abandoned the federal courts in favor
of what are perceived to be more receptive state court forums’).
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MDL-Verfahren verschoben, was zu einem Anstieg der Nicht-Sammelklagevergleiche fiihrte.*
AuBlerdem wurden die Anspriiche aus den Attentaten vom 11. September 2001 von den Gerichten
umgelenkt zu einem eigens dafiir geschaffenen Entschidigungsfonds,'® und ebenso geschah es mit dem
BP Ol-Desaster im Golf von Mexiko im Jahre 2010.2*

Klagen gegen Versicherer

Der von Pace verfasste Uberblicksbericht iiber Versicherungsgesellschaften des RAND Instituts fiir
Gerechtigkeit im Zivilrecht befand, dass 89% der bekannt gewordenen Versicherungssammelklagen in
der Zeit von 1993 bis 2002 urspriinglich vor Gerichten der Bundesstaaten eingebracht wurden, was nicht
iiberraschend schien, weil das Versicherungsrecht in den USA vorwiegend auf der Ebene der
Einzelstaaten geregelt ist und Klagen mit Bezug auf die bundesrechtlichen Rahmenvorschriften nur in
geringem Umfang zu erwarten sind.'%? Die hiufigste einzelne Art der Klage war die, dass der Versicherer
es unterlieB, Policeninhaber fiir die Wertminderung ihres Wagens zu entschidigen, die sich durch
Reparaturen unter der "first-party"-Deckung ergab. Ungeféhr die Halfte aller Félle beinhaltete die
Geltendmachung von  Anspriichen fiir die Bezahlung von Behandlungskosten an
Gesundheitsdienstleister aufgrund von Kfz-Haftpflichtpolicen, diverse Sach- und Personenver-
sicherungen, Anspriiche von Versicherungsnehmern oder Geschéidigten unter Policen fiir den Fall der
Nicht- oder Unterversicherung des Unfallgegners, Anspriiche auf Wertminderung im Zusammenhang
mit "first party Deckung bei Autoversicherungen™ oder verschiedene Klagen auf Arbeitgeberhaftung.

Die RAND Versicherungsstudie stellte fest, dass nur 14% der von ihr erfassten Fille zu einer
Bestétigung als Klédgerklasse fiihrten. Die Richter lehnten die Bestétigung in 11% der Félle ab, und
trafen iiber den Rest (von ca. 75% alle Fille) nie eine Entscheidung in eine der beiden Richtungen. Es
gab beeindruckende Unterschiede bei den Endergebnissen, die vom Status des Antrags auf Bestétigung
der Klasse abhingen. Fiir alle versuchten Sammelklagen in der RAND Versicherungs-Studie gab es nur
bei 12% aller abgeschlossenen Fille einen verhandelten Vergleich. In 20% der Félle gab es
Vergleichslosungen nicht mit einer Klasse, sondern mit einer kleinen Anzahl Kl4ger, die namentlich in
den urspriinglichen Antrigen genannt waren. Der Richter entschied in 37% zugunsten der Beklagten
tiber gewisse prozessleitende Antrage vor der Hauptverhandlung. In 27% der Fille zogen die Kldger
ihre Beschwerden freiwillig zuriick, vermutlich ohne Rechtskraftwirkungen, so dass es ihnen moglich
blieb, denselben Fall spiter wieder vorzubringen. Bei Sammelklagen, fiir die die Kldger einen Antrag
auf Bestitigung gestellt hatten, dnderte sich die Verteilung der Ergebnisse allerdings betréchtlich. Ein
die ganze Klasse betreffender Vergleich war dann sehr viel wahrscheinlicher, wobei ein Dritter aller
Félle zu einem Vergleich fiir eine bestitigte Klasse flihrte. Die Haufigkeit, mit der Klager freiwillig ihre
Félle fallen lieBen, geht in dem Masse zuriick, in dem Entscheidungen iiber prozessleitende Antrige
zugunsten der Beklagten ergehen. Wenn eine Klasse tatsichlich bestétigt wurde, war das Ergebnis in 9
von 10 Fillen ein Vergleich fiir die ganze Klasse.

Kartellrechtsfélle

Private Rechtsdurchsetzung war durch den Sherman Act als Instrument angeboten worden, der
jedermann, der "in seinen Geschéften oder seinem Eigentum" durch einen VerstoB gegen das

9 TE Willging and EG LEE III, ‘From Class Actions to Multidistrict Consolidations: Aggregate Mass-Tort Litigation After
Ortiz’ (2010) 58(4) Kansas Law Review 775.

100 gk Hadfield, ‘Framing Choice between Cash and the Courthouse; Experiences with the 9/11 Victim Compensation Fund’
(2008) 42(3) Law & Society Review 645-82.

01 s Mullenix, ‘Prometheus Unbound: The BP Gulf Coast Claims Facility as a Means for Resolving Mass Tort Litigation
-- A Fund Too Far’ (2011) 71(3) Louisiana Law Review 819.

102 M Pace, SJ Carroll, | Vogelsang and L Zakaras, Insurance Class Actions in the United States (RAND Institute for Civil
Justice, 2007).
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Kartellrecht verletzt war, das Recht gab, auf "dreifachen Schadensersatz und die Kosten des Verfahrens
zu klagen, einschlieflich eines verniinftigen Rechtsanwaltshonorars". Das US Kartellamt glaubt, dass
"individuelle Rechenschaftspflicht durch Verhdngung von Gefingnisstrafen die einzige groBte
Abschreckungsmoglichkeit" gegen Kartellverhalten ist.2% Ein hochrangiger US-Vollstreckungsbeamter
sagte, dass ein privates System der Rechtsdurchsetzung in Wirklichkeit fiir die 6ffentlichen Behorden
eher storend als hilfreich sein konnte, das Kartellrecht wirksam durchzusetzen.%

DuVals Studie von Kartellrechtsféllen zwischen 1966 und 1973 aus den Akten des Norddistrikts von
[linois ergab, dass das Instrument der Sammelklage es Typen von Kldgern ermoglichst hatte zu klagen,
die es ansonsten wegen der Geringfiigigkeit ihrer Anspriiche nicht getan hitten.!®® Andererseits,
argumentierten Ginburg und Brennan, hatte die gerichtliche Klarung von Kartellrechtsfillen in den
1960er Jahren ein "Klager-Picknick” geschaffen, bei dem die Gerichte die Kartellrechtsgesetze so
auslegten, dass sie Firmen vor ihren Wettbewerbern schiitzten ohne darauf Riicksicht zu nehmen, ob die
Beklagten dem Wettbewerb iiberhaupt Schaden zugefiigt hatten.® Eine Explosion von
Nachkriegsféllen kulminierte in den Jahren von 1975-79, als private Streitigkeiten die behdrdliche
Durchsetzung mit einem Faktor von 20 zu 1 iibertrafen, was sich in den 2000er Jahren auf ein Verhiltnis
von 9 zu 1 stabilisierte.” Die privaten "Nachahmerklagen", die routineméBig eingereicht zu werden
pflegten, haben seit der Entscheidung des Supreme Court in Sachen Twombly stark nachgelassen.%®

Klassenmitglieder in der DuVal-Kohorte kamen in weniger als einem Drittel der beendeten
Sammelklagen zu ihrem Ziel, und ein Drittel wurde ohne Vergleich abgewiesen. Die meisten
Sammelklagevergleiche blieben hinter der Summe der von der Klasse geltend gemachten Schéden
zuriick. Kartellklagen waren schwerfillig, weil sie gro3 waren, mehr Parteien und Anwilte einbezogen,
mehr vorgerichtliche Offenlegung verlangten und grofere potentielle Erlose erbrachten.

Die "Georgetown-Studie" von 1985,)° die um die 1.900 Fille untersuchte, die vor fiinf US
Distriktgerichten zwischen 1973 und 1983 eingereicht wurden, ergab, dass das System sowohl schlechte
als auch verdienstvolle Félle umfasste, die von der Regierung nicht gebracht worden wiren, wobei 80%
der Fille nach 2 Jahren verglichen waren und von denen, die zu Gericht gingen, die Klidger weniger als
30% gewannen. Fin Viertel der privaten Félle waren Nachfolgefille zu behordlicher
Rechtsdurchsetzung.

103 Sp Hammond, ‘Ten Strategies for Winning the Fight Against Hardcore Cartels’, Paper presented at Paris Working Party
No 3 Prosecutors Program, Oct 18, 2005.

10457 Rosch, ‘Does the EU Need a System of Private Competition Remedies to Supplement Public Law Enforcement?’, speech
at 2011 LIDC Congress, Christ Church, Oxford, 23 September 2011

105 BS DuVal, Jr, 'The Class Action as an Antitrust Enforcement Device: The Chicago Experience (1), (1976) American Bar
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Die Drohung mit einer kostspieligen zivilrechtlichen Sammelklage unter Bundes- und/oder
einzelstaatlichen Gesetzen hat das Potential, VVergleiche zu erpresserischen Bedingungen zu erzwingen,
weil die Beklagten, wenn die Klage unter Bundesrecht eingeleitet wird, der Aussicht auf eine
gesamtschuldnerische Haftung gegeniiberstehen ohne das Recht zu haben, zum Verfahren etwas
beizutragen. Cranes Durchsicht des Kartellrechtsmaterials kam zu dem Schluss, dass solche Fille leicht
vorzubringen waren, teure Verteidigung erforderten und von den Gerichten selten als unbegriindet
zuriickgewiesen wurden, so dass sie den Beklagten mit hoher Wahrscheinlichkeit dazu nétigten, eine
substantielle Summe zu zahlen, um den Fall loszuwerden.!® Er argumentierte, dass ein GroBteil der
privatrechtlichen Kartellrechtsstreitigkeiten mehr dadurch motiviert war, dass Firmen einen
strategischen Vorteil am Markt suchten, als dass "private Staatsanwélte" sich um das 6ffentlich Wohl
sorgten. Elzinga und Wood schlussfolgerten ebenfalls, dass viele private Kartellrechtsstreitigkeiten
strategisch motiviert waren.*! Snyder und Kauper fanden Nachweise dafiir, dass die privatrechtlichen
Kartellrechtsbehelfe eher dafiir genutzt wurden, den Wettbewerb zu unterminieren als ihn zu
befordern.!1?

Streitigkeiten aus dem Arbeitsverhéltnis

Arbeitsrechtliche Klagen (im Jahresdurchschnitt 29,3%) waren die grofite Gruppe in Heimans Studie
von 3.711 Sammelklagen, die zwischen 2000 und 2005 in Kalifornien eingereicht wurden.*® Eine Studie
der zwischen 1979 und 1984 im nordlichen Distrikt von Kalifornien bestitigten Sammelklagen ergab,
dass die klare Mehrzahl arbeitsrechtliche Diskriminierungsfille waren.'* Diese waren stark abhéngig
davon, dass die Anfangsinformationen und -analysen von der offentlichen Behorde kamen, der
Kommission fiir Chancengleichheit im Arbeitsleben (Equal Employment Opportunity Commission -
EEOC).'" Einige Fille endeten mit einer Losung, die behordliche Mitwirkung erforderte um sie zu
iiberwachen.

Verbraucherklagen

Die von einzelnen Verbrauchern eingeklagten und an sie bezahlten Betrdge in Sammelklagen sind
typischerweise Kklein. Hensler et. al. fanden, dass die geschétzten Verluste in ihren Verbraucherféllen
zwischen 1995 und 1996 von einem Durchschnitt von $3,83 bis zu einem Durchschnitt von $4.550
reichten; in fiinf von sechs Fillen war der Durchschnitt wahrscheinlich weniger als $1.000.® Sie fanden
auch, dass die ausgehandelten Ausgleichszahlungen sich dramatisch unterschieden: die angebotene
Gesamtentschiddigung reichte von gerade unterhalb $1 Million bis zu tiber $800 Millionen. Der
Prozentsatz des angestrebten Betrags, der erreicht wird, kann erheblich schwanken, von 20% bis zu 90%
pro ausgegebenem Dollar: je groBer der Gesamtbetrag, desto groBer die ausgezahlte Quote.

110 DA Crane, The Institutional Structure of Antitrust Enforcement (New York, Oxford University Press, 2011), 585k

<] Elzinga and WC Wood, ‘The Costs of the Legal System in Private Antitrust Enforcement’ in LJ White (ed), Private
Antitrust Litigation: New Evidence, New Learning (Cambridge, MA, MIT Press, 1988) 134.

U2 pA Snyder and TE Kauper, ‘Misuses of the Antitrust Laws: The Competitor Plaintiff’ (1991) 90 Michigan Law Review
551.

113 H Heiman, Findings of the Study of California Class Action Litigation, 2000-2006 (Judicial Council of California,
Administrative Office of the Courts, 2009).

114 BG Garth, ‘Power and Legal Artifice: The Federal Class Action’ (1992) 26 Law & Society Review 237: von den 46
Sammelklagen betrafen 21 arbeitsrechtliche Diskriminierungfille, 5 Wertpapierfille, 5 sozialversicherungsrechtliche
Themen, 4 Kartelle, 2 Rdumungs- und Zwangsumzugsklagen, 2 Geféngnis und Haft sowie 7 andere Fille.

1S g Garth, IH Nagel and SJ Plager, ‘The Institution of the Private Attorney General: Perspectives from an Empirical Study
of Class Action Litigation” (1987-1988) 61 Southern California Law Review 353.

116 pr Hensler, B Dombey-Moore, B Giddens, J Gross, EK Moller and NM Pace, Class Action Dilemmas. Pursuing Public
Goals for Private Gain (RAND Institute for Civil Justice, 2000).

22 Department of Law Working Papers



US Sammelklagen: Wunsch und Wirklichkeit

Durchschnittliche Zahlungen an individuelle Klassenmitglieder reichten von $6 bis $1.500 in
Verbraucherfdllen, verglichen mit einer Spanne von $6.400 bis $100.000 in Massenklagen wegen
unerlaubter Handlungen. In drei Fillen beanspruchten die Klassenmitglieder ein Drittel oder weniger
der bereitgestellten Mittel. In der Studie von Willging et. al. (1996) war der hochste Median-Betrag pro
Mitglied (noch nicht um Anwaltskosten erméfigt) in den vier betrachteten Bundesdistrikten $528 und
der héchste Betrag $5.331.17

Die Analyse von 15 Vergleichen von Kleinbetrags-Verbrauchersammelklagen gegen einige der grof3ten
Banken in 2009 zusammengestellten distriktiibergreifende (MDL-)Verfahren ergab, dass zwischen 1%
und 70% der Klassenmitglieder tiberhaupt eine Entschiadigung erhielten, die von $13 bis $90 reichte
und damit zwischen 6% und 69% des durchschnittlichen Schadens der Klassenmitglieder lag, in starker
Abhingigkeit von der zugrundliegenden Substanz der Anspriiche der Klasse.*'® Klassenmitglieder, die
Formulare ausfiillen mussten, verhandelten sehr hohe Zahlungen gemessen am Prozentsatz der
beanspruchten Verluste (iber 90%), wihrend diejenigen in automatisch wirkenden Vergleichen
niedrigere Quoten hatten (37% bis 75%).11°

Allerdings sind die an Verbraucher ausgezahlten Summen oft weit geringer als die Summen, die in den
Vergleichen in Aussicht genommen werden. Das liegt daran, dass die einzelnen Kldger bei solchen
Sammelklagen, obwohl diese als "Opt-out"-Klassen beginnen, sich zur Regulierung melden miissen um
ihren individuellen Gutschriftsbetrag oder Coupon zu erhalten, und die Quote solcher "opt-ins" kann
niedrig sein. Das bedeutet, dass zum ersten die Quote der Anwaltshonorare am Klageerlds hoher ist, als
es der Fall zu sein schien, als der Vergleich vereinbart und vom Gericht beschlossen wurde, und dass
zweitens die vom Beklagten gezahlte Summe einen unverteilten Rest tibrig lasst (der vielleicht in Form
von Zahlungen fiir nach den Umsténden des Falles naheliegende wohltitige Zwecke verwendet wurde
—,,Cy pres payment* - aus dem franzosischen: ci-prés), und es drittens entweder gerechtfertigt ist, dass
die Kldger nichts erhalten, oder sich die Frage stellt, ob das Unterfangen die Kosten wert war, wenn es
denn rechtlich begriindet war.

Studien haben ergeben, dass es anscheinend eine erhebliche Variationsbreite fiir die Quoten gibt, mit
denen Verbraucher sich an Vergleichen durch Opt-in beteiligen. Hensler fand Quoten zwischen 30%
und 100%,”° mit dem Ergebnis, dass weit weniger an die Kliger ausgezahlt wurde als in den
Vergleichsvereinbarungen vereinbart worden war (ndher dazu unten). Pace bestétigte das Ergebnis der
RAND Versicherungsstudie und hielt Griinde dafiir fest, warum Einzelne sich nicht beteiligen mogen.
In dieser Studie wurden fiir 32 Fille die Gesamterlose zusammengestellt, die von den Beklagten
angeboten wurden, um zur Auszahlung an die Klassenmitglieder und fiir die Honorare und Auslagen
der Anwilte der Kldagerklasse zu kommen; sie reichten von $360.000 bis zu $150.000.000 mit einem
Median bei $2.600.000.1% Der iibliche Fonds war kleiner als $5 Millionen in 63% der berichteten Fiille,
ein Ergebnis, das besonders interessant ist, um die Auswirkungen von CAFA einzuschétzen. In den 36
Fillen, in denen der Befragte Informationen iiber die geschétzte Grofle der Klasse im Zeitpunkt des
Vergleichs lieferte, reichten die Klassengrolen von einer so geringen Zahl wie 127 bis zu einer so
grofen wie 4.300.000 Mitglieder, mit einem Median von 28.000 Mitgliedern. Allerdings schien die
Anzahl der tatséchlichen Zahlungsempfanger niedriger zu sein als sie nach dem Vergleich zu erwarten
gewesen wire. Auszahlungen erfolgten mit einem arithmetischen Mittel von $9,5 Millionen in 39
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Fillen, aber einschlieBlich eines einzelnen Falles, in dem $149 Millionen ausgezahlt wurden. Die
Auszahlungssummen waren typischerweise viel geringer, mit einem Median von $500.000, und in
einem Fall war die Gesamtsumme lediglich $200. In einigen Fillen stellte die Gesamtauszahlung einen
Bruchteil des netto bereitstehenden Entschiddigungsfonds dar. Die Anzahl der Klassenmitglieder, die
letztendlich wenigstens einen gewissen monetéiren Vorteil erhielten, wird mit 33 Féllen berichtet. In vier
dieser Fille erfolgten Zahlungen an weniger als 100 Individuen oder Unternehmen. Obwohl die
Durchschnittszahl der Empfanger 27.000 Klassenmitglieder betrug und der Median 1.500 Mitglieder,
erhielt in einem Fall lediglich ein einziges Klassenmitglied iiberhaupt irgendeinen direkten Nutzen. Am
anderen Ende des Spektrums gab es im grofiten berichteten Fall 600.000 entschadigte
Klassenmitglieder.

Pace und Rubenstein untersuchten Verteilungsquoten in Interviews mit Richtern, Anwélten und
Verwaltern von 57 Sammelklagen, was in 11 Fillen verwendbare Informationen erbrachte.'?? Drei Fillle
hatten Verteilungsquote unter 5%, zwei davon unter 1%; vier Fille hatten Verteilungsraten zwischen
20% und 40%, einer von 65% und einer von 82%. Die Fille mit den hochsten Inanspruchnahmen hatten
sehr kleine Klassengrofen (nur einige hundert Mitglieder). Es war selten, dass eine grofle Klasse eine
mehr als vernachldssigbare Verteilungsquote hatte. Der durchschnittliche Anspruch pro Klassenmitglied
reichte von einer Untergrenze von ca. $10 bis zu einem Spitzenwert von ca. $850.000 (in einem grofen
Kartellrechtsfall). Die Quoten der Inanspruchnahmen variierten nicht mit der Gré3e des Anspruchs. ES
schien, dass die Inanspruchnahmequoten umso geringer sind, je groBBer die Klasse ist, und umso hoher,
je Kleiner die Klasse ist. Sie restimierten, dass es sehr schwierig ist, Daten zur Verteilung zu finden.

Die Hensler und Pace Studien beobachteten, dass die Inanspruchnahmequoten mit den verfiigbaren
Summen ansteigen, aber die Quoten kénnen unterhalb von schéitzungsweise $1.000 auffallend niedrig
sein: das "es lohnt sich nicht"-Syndrom gilt fiir die Anmeldung zu getroffenen Vergleichen ebenso wie
es fiir die Initiative zum Betreiben eines Rechtsstreits und fiir die aktive Beteiligung an einer
Sammelklage gilt. Es hat sich auch gezeigt, dass Anzahl und Prozentsatz der sich gezielt nicht an einem
Vergleich Beteiligenden vom Typ der Klage abhédngen mag: mehr "Opt-outs” gibt es bei Sammelklagen,
die sich auf unerlaubte Handlungen griinden, weil dann stattdessen individuelle Klagen erhoben
werden.'?® Dementsprechend bleiben die Fragen zu beantworten, ob der Opt-out-Mechanismus wirksam
und 6konomisch ist, und unter welchen Umstdnden dies der Fall ist.

Die Herausforderungen, die aus der Verteilung der Mittel an eine groBe Klasse von Einzelpersonen
entstehen, wurden durch eine Studie von 1976 illustriert, die das Gericht zum Verteilungsprozess zur
Riickerstattung zu hoch berechneter Tetrazyklin-Antibiotika 1975 angeordnet hatte.'®* Interviews
wurden mit 896 Verbrauchern gefiihrt, die Erstattungen erhalten hatten und mit 101, die sie nicht
erhalten hatten, weil sie es versdumt hatten, Belege iiber den Kauf vorzulegen. Der Prozess zur
Verteilung der Klageerlose war als Erfolg angesehen worden, weil er zu erheblichen Riickerstattungen
fiihrte.

Die Klassenmitglieder konnten nicht individuell identifiziert werden, so dass das Gericht die Schaffung
eines Fonds angeordnet hatte, was eine Summe von $750.000 fiir kiinftige Verwaltungskosten
einschloss, woraus es einen Uberschuss gab, der verwendet wurde, um diese Studie anzufertigen.
Nahezu eine Million der drei Millionen betroffenen Verbraucher meldete sich und erhielt die
Entschidigung. Die Kiufe hatten rund zehn bis zwanzig Jahre vorher stattgefunden. Uber $800.000
wurden fiir Porto ausgegeben, um potentielle Kldger zu verstindigen, aber es stellt sich heraus, dass die
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personliche Benachrichtigung per Brief kein wirksames Kommunikationsmittel war. Nahezu die Hélfte
der Anspruchsteller konnte sich nicht erinnern, einen Brief mit einer Benachrichtigung erhalten zu
haben. Viele derer, die sich erinnern konnten, den Brief erhalten zu haben, verstanden seinen Inhalt
nicht. Zeitungen waren ebenso wirksam hinsichtlich der Einreichung von Erstattungsantragen wie
briefliche Benachrichtigungen, und die Kosten der Zeitungspublizitdt waren unbedeutend. Die Analyse
derer, die die Regelung in Anspruch nahmen, legte nahe, dass es leichter war,
Sammelklageanspruchsteller unter den verantwortungsbewussten, informierten und nicht entfremdeten
Mainstream-Schichten der Gesellschaft fiir eine Beteiligung zu gewinnen.

Kosten-Nutzen-Betrachtung

Die Transaktionskosten der Intermedidre sind bei Sammelklagen betréchtlich. Die Gerichte definieren
die Erlose iiblicherweise als einen Prozentsatz der gesamten Vergleichssumme, vielleicht mit einem
Schwerpunkt zwischen 22% und 29%, mit einer Bandbreite von 5% bis 50%. In einigen
Verbraucherschutzféllen erhielten die Anwiélte mehr als die Gesamtsumme dessen, was die
Klassenmitglieder erhielten. Okonomisch gesprochen wirft dieses System fiir die Intermediire
betriachtliche Renditen ab und ist fiir die Kldger hoch ineffizient. Aber das System der privaten
Rechtsdurchsetzung stiitzt sich darauf, bedeutende Anreize fiir Intermedidre zu setzen.

Wie Hensler et. al. im Jahre 2000 zeigten, ist die Bestimmung, ob die Honorare der Anwélte oder anderer
intermedidrer Dienstleister verniinftig sind, eine politische Entscheidung, die von ortlichen sozialen
Faktoren beeinflusst wird.!® Sie argumentierte, dass es nicht die Frage ist, wie sich die Anwaltsgebiihren
mit Zahlungen an individuelle Klassenmitglieder vergleichen, sondern vielmehr in welchem Verhiltnis
die Honorare zum "Nutzen fiir das Gemeinwohl" stehen, das die Bemiithungen der Sammelklage-
Anwilte hervorbringen. Der fundamentalere Punkt jedoch ist, dass das US-System mit Nachdruck
versucht zwei Ziele zu erreichen: erstens ausreichend attraktive Anreize fiir Intermediére, Risiken zu
iibernechmen (und die fiihrenden Kldger von jeglichem Risiko freizustellen), und zweitens, die
Auferlegung von hohen Strafen, die einen Abschreckungseffekt fiir das Verhalten der Unternehmen
haben, womit eine regulatorische Wirkung einhergehen soll.

Erfolgsbeteiligung der Rechtsanwilte

In ihrer Studie von zehn Bundes- und Einzelstaatssammelklagen sowohl aus dem Bereich des
Verbraucherschutzes als auch aus dem Bereich der unerlaubten Handlungen fanden Hensler et al.
heraus, dass die Sammelklage-Anwilte erhebliche Honorare in allen erfolgreichen Klagen
einstrichen.'? Honorarzumessungen an die Kligeranwilte reichten von rund einer halben Million Dollar
bis zu $75 Millionen. Es errechneten sich durchschnittliche Stundensétze von $320 bis fast zu $2.000.
Transaktionskosten, ohne die Rechtsanwaltshonorare und Auslagen der Beklagten, waren am
niedrigsten in drei der vier untersuchten Massenklagen wegen unerlaubter Handlungen, und am
hochsten in den sechs Verbraucherschutzsammelklagen. In den neun bekannten untersuchten Fallen
reichte die Honorar- und Auslagenquote an dem Gesamterlos von 5% bis hinauf zu 50% des gesamten
Vergleichsbetrags, was die Forscher als einen bescheidenen Anteil an den verhandelten Vergleichen
ansahen. In acht der neun Félle erhielten die Anwilte der Kléger ein Drittel oder weniger des gesamten
Vergleichsbetrags. Die Klageranwilte erhielten ein Drittel oder weniger des tatsdchlichen
Vergleichsbetrags in sechs der zehn Fille; in den {ibrigen vier Féllen war der Anteil der Kldgeranwélte
an dem tatsdchlich gezahlten Betrag des Vergleichs ungefahr die Hilfte. In drei der Massenklagen
wegen unerlaubter Handlungen erhielten die Klidgeranwélte weniger als 10% des tatséchlich gezahlten
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Vergleichsbetrags, aber der absolute Honorarbetrag in Dollar war sehr hoch, weil diese Vergleiche
riesige Summen betrafen. In drei der zehn im Detail analysierten Fille erhielten die Kldgeranwélte mehr
als den Betrag, den alle Klassenmitglieder zusammen erhielten.

Mit anderen Worten: die Transaktionskosten machten bei vier von zehn Sammelklagen ungeféhr die
Hélfte oder mehr der Aufwendungen der Beklagten aus (neben ihren eigenen Kosten fiir
Rechtsberatung), und bei weiteren vier Féllen ungefihr ein Viertel oder weniger; ungeféhr ein Drittel in
den verbleibenden beiden Fillen. Daten waren verfiigbar zu den von den Beklagten gezahlten
Gesamtbetriagen in drei Féllen, in denen die Honorare und Auslagen der Kldgeranwilte 50-60% der
Transaktionskosten ausmachten, die die Beklagten zahlten.

Hensler et al. kommentierten, dass der Grund dafiir, dass erfolgreiche Sammelklagen enorme Honorare
fiir die Klidgeranwélte bringen mogen, darin liege, dass diese sich als ein Prozentsatz der
Gesamtzahlungen der Beklagten errechneten. Der finanzielle Anreiz, den Sammelklagen auf
Schadensersatz "privaten Staatsanwilten" bieten, neigte dazu, Frequenz und Vielfalt der Sammelklagen
hochzutreiben. In Massenklagen wegen unerlaubter Handlungen erhohte sich die Anzahl der
Rechtsvertreter in einem Fall, was die Transaktionskosten hochtrieb und zu enormen finanziellen
Einsédtzen fithrte. Sammelklagespezialisten entwickelten breitgefacherte Beobachtungsstrategien um
ihre Féahigkeit zu verbessern Situationen zu erkennen, die attraktive Anldsse fiir einen Rechtsstreit zu
bieten scheinen.

Im Gegensatz dazu hatten nach den Erkenntnissen dieser Forscher die meisten Mitglieder einer Klasse
bei einer Verbraucherschutzklage nur ein geringfiigiges finanzielles Interesse an dem Rechtsstreit.
Wenige - wenn tiberhaupt - Verbraucher als Klassenmitglieder beobachteten aktiv das Verhalten der
Klageranwilte. Eine solche "Mandanten-freie" Prozessfithrung trug den Samen fiir fragwiirdige
Praktiken in sich. Die starken finanziellen Anreize, die Kldgeranwilte dazu treiben, das Risiko des
Verlieren eines solchen Rechtsstreits personlich zu iibernehmen, laufen zu einem groBen Teil konform
mit starken Interessen der Beklagtenseite, einen Rechtsstreit so friih und preiswert wie moglich
beizulegen, mit sowenig Publicity wie moglich. Diese Anreize konnen Vergleiche hervorbringen, zu
denen man ohne angemessene Untersuchungen der Tatsachen und des Rechts kommen kann, und die
wenig Wert fiir die Klassenmitglieder oder die Gesellschaft im Ganzen schaffen. Fiir Klageranwilte
sind die Ertrdge und Honorare aufler Verhéltnis zu den Anstrengungen, die sie tatsdchlich fiir den Fall
unternommen haben. Kalajdic warf dhnliche Themen fiir Kanada auf.'?’

Die Studie von Eisenberg und Miller (2004) iiber Félle zwischen 1993 und 2002 mit gerichtlicher
Bestétigung der Klasse durch das Gericht, beobachtete einen Skaleneffekt dahingehend, dass der Betrag
des vom Kléger erreichten Zahlungsbetrags die mit iiberwiltigendem Abstand wichtigste Determinante
fiir die den Klageranwilten zugemessene Summe darstellte.*?® Wihrend die absolute Hohe der Honorare
mit der GroBe des eingetriebenen Betrags anstieg, nahm die prozentuale Quote an dieser Summe ab. Die
durchschnittliche Honorarbemessung in gewohnlichen Féllen mit einem gemeinsamen Fonds (d.h. wo
ein gemeinsamer Fonds zur Begleichung der Anspriiche geschaffen wurde), belief sich auf 21,9% des
iiber alle Fille erzielten Vergleichserldses. Hohere Honorare waren mit hoherem Risiko verbunden, und
Fille mit niedrigerem Risiko erbrachten geringere Honorare. Das Vorkommen von "weichen Losungen”
(einstweilige Anordnungen oder Gutscheine) hatte keine wesentliche Auswirkung auf die Honorare. Die
Kldgeranwalte beherrschten und steuerten den Rechtsstreit. Bei Féllen ohne Kostenverlagerung auf die
Beklagten tiberschritten sehr wenige Honorarzumessungen 35% dessen, was die Mandanten erhielten.
Bei Féllen mit Kostenverlagerung auf die Beklagten dagegen gab es eine weitaus groflere Spreizung der
Honorarzumessungen. Wie allerdings oben erortert berichten Eisenberg und Miller Bruttobetrige des
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vereinbarten Werts der Vergleiche, und es muss beriicksichtigt werden, welche Betrédge tatsdchlich von
diesen pauschal bereitgestellten Summen ausgezahlt wurden, was weniger sein kann, so dass der Quote
der Anwaltshonorare an den ausgezahlten Gesamtpaketen in solchen Fillen dementsprechend hoher
ware.

Eine der von Eisenberg und Miller genutzten Datenquellen war eine Studie von Logan, Moshman und
Moore (2003) von 1.200 aus Sammelklageberichten zusammengetragenen Fillen, woraus die Autoren
eine durchschnittliche Honorarquote von 18,4% iiber alle Klagetypen schétzten, fiir Gesamtbetrdge von
unter $10 Millionen aber eine Quote von knapp tiber 30% ableiteten.

Uberzeugende Bestitigungen der Ergebnisse der Studie aus dem Jahre 2004 wurden in einer
Nachfolgestudie 2010 verdffentlicht.!?® Die bis dahin gesammelte Datenmenge umfasste 16 Jahre
verdffentlichter Rechtsfélle von 1993 bis 2008 einschlieBlich iiber Sammelklagen und Derivateklagen
von Aktiondren sowohl vor einzelstaatlichen als auch vor bundesstaatlichen Gerichten. Sie fanden, dass
die ganz iiberwiegend entscheidend wichtige Determinante fiir das Honorar der Sammelkldgeranwailte
schlicht die GroBe des Geldbetrags war, den die Klasse erstreiten konnte.

Es gab eine beeindruckend starke lineare Beziehung zwischen den Honorarzumessungen und dem
erstrittenen Betrag flir die Klasse. Es gab keine belastbaren Nachweise fiir Unterschiede zwischen
einzelstaatlichen und Bundesgerichten. Die Gerichte gaben den Honorarantrdgen der Anwalte in iiber
70% der Fille statt, und es gab grofle Unterschiede im Prozentsatz der Honorarzumessungen zwischen
den beiden Gerichtskreisen. Wenn dem Antrag nicht in der beantragten Hohe stattgegeben wurde, so
war die durchschnittlich zugesprochene Honorarhéhe doch 68% der beantragten Summe. Honorare und
Kosten zeigten Skaleneffekte nach unten mit Ansteigen der der Kligerklasse zu gewédhrenden
Gesamtzahlung. Die Honorare waren nicht wesentlich betroffen von der Existenz einer Klagerklasse,
dem Auftreten von widersprechenden Beteiligten oder von Wiinschen, der Klasse nicht anzugehdren
("Opt-outs™). Kosten und Auslagen wurden strikt proportional mit den auf den Fall verwendeten Stunden
in Zusammenhang gebracht. Die Kosten waren bescheiden - sowohl die arithmetisch durchschnittlichen
Kosten als auch ihr Median machten weniger als 3% der Gesamterlose der Klasse aus. Die
Durchschnittshonorare reichten von 11% der Klassenerlose in Steuerfillen bis zu 27% in
arbeitsrechtlichen Streitigkeiten. In den gréBeren Fallkategorien betrugen die Quoten der Honorare zu
den Gesamterlosen zwischen 21% und 27%.

Eisenberg, Miller und Perion hielten fest, dass der zweite Kreis von Berufungsentscheidungen in der
Sache Goldberger im Jahre 2000™*° eine strenge Priifung der Sammelklagehonorarantrige der Anwilte
durch die Richter angeordnet hatte. Sie fithrten eine Regressionsanalyse von 717 Vergleichen von auf
Bundesebene zwischen 1991 und 2007 eingereichten Wertpapiersammelklagen durch, um das
tatsichliche Verhalten der Richter zu priifen.’®! Sie stellten fest, dass erstens die verlangten und
erhaltenen Honorare nicht niedriger waren als vorher oder als Honorare in anderen Kontexten, und dass
zweitens die Entscheidung in Sachen Goldberger eine Auswirkung auf die Praxis der Festsetzung von
Honoraren hatte. Mit zunehmender GroBe der Vergleiche stiegen sowohl die beantragten als auch die
zugesprochenen Honorare langsamer in Féllen, die von Goldberger betroffen waren, wihrend zugleich
die Genauigkeit der richterlichen Priifung zunahm. Sie stellten deshalb die Deutung zur Diskussion, dass
eine Einhaltung der Vorgaben von der Wahrscheinlichkeit einer Berufung und Anderung der
Entscheidung abhing.

Pace und andere konnten Informationen iiber die an die Anwélte gezahlten Honorare und Auslagen fiir
48 Versicherungssammelklagen erhalten. Die Summen reichten von $50.000 bis zu $50.000.000 mit

129 T Eisenberg and G P Miller, ‘Attorneys’ Fees and Expenses in Class Action Settlements: 1993-2008” (2010) 7(1) Journal
of Empirical Legal Studies 248-81.

130209 F.3d 43, 45 (2d Cir. 2000).s5!
181 Eisenberg, GP Miller and MA Perino, ‘A New Look at Judicial Impact: Attorneys’ Fees in Securities Class Actions after
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einem Median von $554.000.'*? Sie berechneten einen Durchschnittsprozentsatz fiir Honorare und
Auslagen fiir 27 Fille, der von 12 bis 41 Prozent des Fonds reichte, mit einem arithmetischen
Durchschnitt von 29% und einem Median von 30%. Allerdings stellten sich die "tatsdchlichen"
Prozentsitze fiir Honorare und Auslagen - mit anderen Worten bei Teilung durch die Gesamtsumme der
tatsichlich an die Begiinstigten und Anwilte verteilten Erlose - deutlich hoher dar, mit einem Median
von 47% (gestiitzt auf 36 Félle, in denen diese Information erhéltlich war). In einem Viertel dieser Fille
war der effektive Kosten- und Auslagenprozentsatz 75% oder hoher, und in 14% (fiinf Féllen) sogar
oberhalb von 90%.

Eine Studie von 40 erfolgreichen privaten Kartellrechtsfillen gegen Automobilhersteller aus 20101
bestitigte, dass die Gerichte den Anwilten der Klagerklasse einen Prozentsatz des Vergleichsbetrags
zugestanden, der iiblicherweise 30% oder 33,3% fiir (17) Félle mit Vergleichsbetragen unter $100
Millionen war (obschon nur 7% in einem Fall, der $4,55 Millionen erbrachte). Fiir Vergleichsbetrage
oberhalb dieser Summe und unter $500 Millionen reichten die Erlose (8 Félle) von 20% bis 33,3%, und
fiir Erlose iiber $500 Millionen (5 Fille) betrug die Spanne 5,2% bis 33,3%. Die Erheblichkeit liegt
weniger in den Prozentsétzen als in den Betrdgen, die in dieser Studie nicht genannt wurden: ein Drittel
von $50 Millionen sind $16,65 Millionen, und 6,5% des grofiten Vergleichsbetrags von $3.383
Millionen sind $219,9 Millionen.

Fitzpatricks Studie aller Sammelklagevergleiche auf Bundesebene zwischen 2006 und 2007
ermittelte, dass Richter in diesen Jahren nahezu $5 Milliarden an Honoraren und Auslagen den
Sammelklageanwilten zumaBen: 13% der Vergleichsbetrige in 2006 und 20% in 2007.
Interessanterweise sind diese Prozentsétze viel niedriger als die Anteile an den Vergleichsbetridgen, die
mit Erfolgshonoraren arbeitende Anwiélte in individuellen Klagen erhalten, die iiblicherweise bei
mindestens 33% liegen. Fitzpatricks Zahlen sind ziemlich konsistent mit denen von Eisenberg-Miller
von 2003 bis 2008.

Fitzpatrick fand, dass Richter Honorare iiber eine breite Spanne von 3% bis 47% des Vergleichsbetrags
zumafen (Durchschnitt 25,4%, Median 25%). Die meisten Honorarsummen lagen zwischen 25% und
35% (Eisenberg und Millers Mittel waren 24% mit einem Median von 25%). Die Honorarprozentsétze
wichen nicht grol in Abhédngigkeit von Themenfeldern ab, Durchschnitt und Median lagen meist
zwischen 25% und 30%. In den meisten Uberbelasteten Gerichtsbezirken, dem zweiten und dem
neunten, lagen die Durchschnittshonorare unter 25%. Er fand hinsichtlich der Honorarzumessungen
keine politischen Voreingenommenheiten unter in Richtern.

Fitzpatrick wiederholte die Erkenntnis, dass die Honorarprozentsitze stark und umgekehrt proportional
korreliert sind mit der GroBe des Vergleichs, sowohl in Wertpapierbetrugsfillen als auch in anderen
Fillen. In seinen Daten tendierten die Honorarprozentsitze zu moderat niedrigeren Werten bis zu einer
Vergleichssumme von $100 Millionen, ab wo sie deutlich unter 20% fielen, und mit Erreichen von $500
Millionen purzelten sie deutlich unter 15%, wobei die meisten auf diesem Niveau sogar unter 10% lagen.

Eine Antwort auf das Honorarthema war fiir einige Richter, die Bestellung zum Anwalt fiir eine
Kldgerklasse zu "versteigern", um so einen Marktmechanismus anzuwenden, um die niedrigsten Preise
zu identifizieren. Hooper und Learys Untersuchung von 14 solcher "Versteigerungen™ der
Sammelanwaltbestellungen folgerte, dass die Anwaltsgebiihren in diesen Fillen im Allgemeinen

132 NM Pace, SJ Carroll, I Vogelsang and L Zakaras, Insurance Class Actions in the United States (RAND Institute for Civil
Justice, 2007).iskr!

188 g Govindaraj, P Lee and D Tinkelman, ‘Using the Event Study Methodology to measure the Social Costs of Litigation — a
Re-Examination Using Cases from the Automotive Industry’ (2007) 3(2) Review of Law & Economics 342.

13 g Fitzpatrick, ‘An Empirical Study of Class Action Settlements and their Fee Awards’ (2010) 7(4) Journal of Empirical
Legal Studies 811-846.
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niedriger waren als in anderen Sammelklagen der entsprechenden Gerichtsbezirke.'*® Die Mehrheit der
zugemessenen Honorarbetrige war weniger als 9% (aber das mag oder mag nicht Auslagen
einschlieBen) des gesamten Vergleichsbetrags, und reichten von einem unteren Wert von ungeféhr 5%
bis zu einem Hochstwert von 22,5%.

Eine kleine Anzahl Fille werden berichtet, in denen private Organisationen der Honorarhéhe
widersprochen haben,*® aber es scheint, dass - falls iiberhaupt jemals — jedenfalls nur wenige Mitglieder
einer Klasse den Honoraren oder Vergleichsbetridgen widersprochen hétten.

Letztendlich tatsichlich gezahlter Schadensersatz

Eine Veranschaulichung des groflen potenziellen Volumens von Sammelklagen 14sst sich an Eisenberg
und Millers Erkenntnis aus 2004 ablesen, dass der durchschnittliche Sammelklagevergleichsbetrag in
den untersuchten Fallen bei $138,6 Millionen lag und die kumulierten Sammelklageerldse pro Jahr sich
auf $5,13 Milliarden summierten.®®” Der durchschnittliche Erlds der 20% der Fille an der Spitze belief
sich auf $613 Millionen, und der Durchschnitt der 10% an der Spitze war $1,08 Milliarden. Der
Bruttoerlds der 370 Félle von Eisenberg und Miller (in $ 2002) hatte einen Durchschnitt von $100
Millionen und einen Median von $11,6 Millionen. In den vier Bundesgerichtsdistrikten, die in den
Sammelklageberichten behandelt wurden, betrug der durchschnittliche Vergleichsbetrag $35,4
Millionen und der Median $7,6 Millionen.®® Der durchschnittliche Vergleichsbetrag nahm im
untersuchten Jahrzehnt nicht wahrnehmbar zu. Der Median der individuellen Erl6se reichte von $315
bis $528 und die Hochstbetrdge reichten von $1.505 bis zu $5.331 pro Mitglied der Kldgerklasse.

Fitzpatrick fand, dass die groBe Mehrheit der Sammelklagevergleiche auf Bundesebene in den Jahren
2006 und 2007 Bargeldzahlungen zur Folge hatten (82%), aber eine erhebliche Anzahl Abhilfe durch
Untersagungsverfiigungen oder Feststellungen (23%) oder durch Sachleistungen schuf (6%).** Jede
einzelne Wertpapiersammelklage erbrachte der Kldgerklasse Bargeld und fast keinen von ihnen Abhilfe
durch Sachleistungen, Unterlassungen oder Feststellungen. Verbraucherfélle hatten den groBten Anteil
bei Sachleistungen (30%), worin sich die CAFA-Debatte widerspiegelt. Biirgerrechtsfille hatten den
grofiten Anteil an Vergleichen mit Unterlassungs- oder Feststellungsverfiigungen (75%), obwohl auch
fast die Halfte der Biirgerrechtsfille begleitend eine Form von Bargeldzahlungen mit sich brachte
(49%).

Fitzpatrick stellte fest, dass die Vergleiche einen Gesamtbetrag von iiber $22 Milliarden in 2006 und
mehr als $11 Milliarden in 2007 transferierten, obwohl diese Zahlen von einzelnen grofen Féllen
beeinflusst waren: die Zahlen fiir 2006 beinhalteten $6,6 Milliarden fiir Enron und sieben der acht
Vergleiche aus 2006 und 2007 gingen {iber mehr als $1 Milliarde. Somit transferierte lediglich 1% der
Vergleiche mehr als 50% der betrachtlichen in 2006 und 2007 umverteilten Summen. Nahezu zwei
Drittel aller Vergleiche fielen unterhalb von $10 Millionen aus. Wertpapiervergleiche umfassten
ungefahr drei Viertel allen Geldes in den Vergleichen. Die Verteilung dessen, was die Beklagten in den
Vergleichen zu zahlen zusagten, ist in Tabelle 2 dargestellt.

185 L Hooper and M Leary, Auctioning the Role of Class Counsel in Class Action Cases: A Descriptive Study (Federal
Judicial Centre, 2001). Von diesen Fillen betrafen 12 Wertpapierrecht und 2 Kartellrecht; 8 waren beendet und alle von
ihnen verglichen. Die Anzahl der Gebote reichte von 2 bis 21, im Durchschnitt 7, der Median bei 8.

136 TF Burke, Lawyers, Lawsuits, and Legal Rights. The Battle over Litigation in American Society (University of California
Press, 2002)

871 Eisenberg and GP Miller, ‘Attorney Fees in Class Action Settlements: An Empirical Study’ (2004) 1(1) Journal of
Empirical Legal Studies 27-78.

138 1E Willging, LL Hooper and RJ Niemic, Empirical Study of Class Actions in Four Federal District Courts: Final Report to
the Advisory Committee on Civil Rules (Washington, D.C., Federal Judicial Centre, 1996).

189 g1 Fitzpatrick, ‘An Empirical Study of Class Action Settlements and their Fee Awards’ (2010) 7(4) Journal of Empirical
Legal Studies 811-846.
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Tabelle 2. Gesamtbetrag und Aufteilung der in Sammelklagevergleichen der Jahre 2006 und 2007
auf Bundesebene behandelten Geldbetréige

Gesamtbetrag verifizierbarer Geldbetrége in Vergleichen

Klagegegenstand (und Prozentsatz der

Gesamtsumme des jeweiligen Jahres)

2006 (n=304)

2007 (n=384)

Wertpapiere

$16.728.064.453

76%

$8.037.685.000

73%

Arbeit und
Anstellungsvertrage

$266.539.879

1%

$547.674.587

5%

Verbraucherangelegenheiten

$517.293.758

2%

$732.781.271

7%

Nebenleistungen aus
Arbeitsvertragen

$443.818.414

2%

$280.765.005

3%

Blirgerrechte $265.389.085 1% $81.654.501 1%
Schuldbeitreibung $8.942.686 <1% $5.743.758 <1%
Kartellrecht $1.078.595.316 5% $660.485.846 6%
Handelsrecht $1.216.943.020 6% $124.046.570 1%
Andere $1.567.759.101 7% $592.524.150 5%
Summe $22.093.345.712 | 100% | $11.063.360.688 100%

Die Verteilung der Sammelklagevergleiche auf Bundesebene in den Jahren 2006 und 2007 ist nach
verifizierbaren Erlossummen in Tabelle 3 wiedergegeben.

Tabelle 3. Verteilung der Sammelklagevergleiche auf Bundesebene 2006-2007 nach Betragsgrofle

Vergleichsbetrag .
(in Millionen $) Anzahl der Vergleiche Prozentsatz
[$0 bis $1] 131 21,7%
($1 bis $10] 261 43,1%
($10 bis $50] 139 23%
(550 bis $100] 33 5,45%
($100 bis $500] 31 5,12%
(5500 bis $6600] 10 1,65%
Total 605 100%

Der durchschnittliche Vergleichsbetrag iiber die gesamte Zweijahresperiode fiir alle Klagetypen lag bei
nahezu $55 Millionen, aber der Median war nur $5,1 Millionen: sh. Tabelle 4. (Ohne den $6,6
Milliarden-Fall Enron sinkt der Durchschnittsbetrag fiir alle verifizierbaren Fille auf $43,8 Millionen,
und fiir Wertpapierfille auf $71,0 Millionen.) Die durchschnittlichen Vergleichsbetrage unterschieden
sich stark nach Klagegegenstand, wobei Wertpapierfille und handelsrechtliche Fille mit ca. $100
Millionen am oberen Ende lagen, aber der Median der Vergleiche lag fiir fast alle Bereiche im Umfeld
einiger weniger Millionen Dollar. Es sollte dabei beachtet werden, dass der hohe Durchschnitt fiir
handelsrechtliche Fille im wesentlichen auf einen einzigen Vergleich oberhalb von $1 Milliarde
zuriickzufiihren ist; nimmt man diesen Fall aus, war der Durchschnitt lediglich $24,2 Millionen.
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Tabelle 4. Durchschnitt und Median der Sammelklagevergleiche 2006-2007 auf Bundesebene mit
ihren verifizierten Werten fiir die Klidgerklasse

Klagegegenstand Anzahl Durchschnitt Median
Wertpapiere 257 $96.364.783 $8.000.000
2;2:;?:2*15“”]5 und 88 $9.243.855 $1.797.625
:s;:[:;::ﬁ;ten 65 $18.834.741 $2.898.051
Z:’;’;gs:rtt‘:;‘gs: aus 52 $13.873.262 $5.318.500
Burgerrechte 34 $9.690.141 $2.500.000
Schuldbeitreibung 40 $366.498 $88.000
Kartellrecht 29 $59.951.074 $22.000.000
Handelsrecht 12 $111.736.382 $7.125.000
Andere 28 $76.612.319 $6.152.000
Summe 605 $54.700.105 $5.107.607

Die jahrlich in solchen Fillen transferierten $16 Milliarden sind etwa 10% aller amerikanischen Klagen
wegen unerlaubter Handlungen, die mit $164 Milliarden im jéhrlichen Tillinghast-Towers Perrin
Bericht ausgewiesen sind. Dies ist ein betrdchtlicher Geldbetrag fiir eine derart geringe Anzahl an Fillen
(350).

Eine Analyse der bis zum Ol. September 2013 geldsten 127 Sammelklagefille, die 2009 bei
Bundesgerichten eingereicht oder dorthin verwiesen wurden, und auf die von zwei fithrenden Journalen
Bezug genommen wurde, ergab, dass 41 (31%) vom Bericht mangels Begriindetheit abgewiesen worden
waren (nach den Pladoyers oder durch summarisches Urteil zugunsten des Beklagten), 45 (35%) waren
zuriickgenommen oder individuell mit dem fiihrenden Klidger ohne Nutzen fiir die anderen
Gruppenmitglieder verglichen worden, und 40 (33%) waren durch einen Vergleich zugunsten der
Kligergruppe abgeschlossen worden.*® Somit erhielten die Gruppenmitglieder in nahezu zwei Dritteln
aller in dieser Ubersicht geldsten Fille nichts.

Okonomische Kosten-Nutzen-Betrachtung

Die Zahlen stehen fiir die Gesamtkosten der Fille unerlaubter Handlungen zur Verfiigung: die
Unterscheidung zwischen Féllen unerlaubter Handlungen und den Falltypen, die mit Hilfe von
Sammelklagen durchgesetzt werden, sollte wahrgenommen werden. Uber die letzten 50 Jahre haben die
direkten Kosten von unerlaubten Handlungen in den USA mehr als 100fach von weniger als $2
Milliarden im Jahre 1950 auf §254,7 Milliarden im Jahre 2008 zugenommen, womit ihr Wachstum das
des Bruttoinlandsprodukts (BIP) im Durchschnitt um mehr als zwei Prozentpunkte iiberstieg.'*! Die
Autoren schitzten, dass die Kosten fiir Klagen aus unerlaubter Handlung wegen Schiadigung durch eine
Privatperson im Jahre 2008 $94,2 pro Geschédigtem betrugen, und solche wegen Schiadigung durch ein
Unternehmen $160,5. Schidigungen durch ein "Unternechmen" schlossen auch alle Kosten

140 Do Class Actions Benefit Class Members? An Empirical Analysis of Class Actions (Mayer Brown LLP, 2013), abrufbar
unter
https://www.mayerbrown.com/files/uploads/Documents/PDFs/2013/December/DoClassActionsBenefitClassMembers.pd
f. Die Veroffentlichungen, aus denen die Daten zusammengestellt wurden, waren The BNA Class Action Litigation
Reporter und Mealey’s Litigation Class Action Reporter.

1412009 Update on US Tort Costs Trends (Towers Perrin, 2009).

European University Institute 31



Christopher Hodges

medizinischer Fehlbehandlungen ein. Schadigungen durch "Privatpersonen" umfassten alle gegen diese
vorgebrachten Vorwiirfe auler medizinischen Fehlbehandlungen und stammten aus Autounfillen.

Die Zahl fiir 2006 kommt einer "Steuer fiir Rechtsstreitigkeiten" von $825 pro Person gleich, verglichen
mit $12 im Jahre 1950. Im Jahre 2009 entsprachen die Gesamtkosten fiir unerlaubte Handlungen 1,79%
des BIP der Vereinigten Staaten: dieser Prozentsatz war gegeniiber dem Hochstwert von 2,24% in 2003
gefallen. 2006 fiihrte fast eine von sechs Jury-Entscheidungen zu Zahlungen von $1 Million oder mehr,
und iiber 7% der Unternehmen hatten in den vorangegangenen fiinf Jahren einen Verlust durch
Haftungsschiden aus unerlaubter Handlung von $5 Millionen oder mehr erlitten.'#?

Im Jahre 2005 betrugen die jéhrlichen Kosten aus unerlaubten Handlungen fiir kleine US-Unternehmen
$98 Milliarden. Dies entsprach $20 pro $1.000 Umsatz. Kleine Unternehmen trugen 69% der Gesamtlast
aus unerlaubten Handlungen aller US-Unternehmen, hatten aber nur 19% der Umsétze. Sie zahlten $20
Milliarden ihrer Kosten fiir unerlaubte Handlungen aus eigener Tasche, im Gegensatz zu versicherten
Schiden.#3

Einige Quellen behaupten, dass die vollen Kosten des US Systems sich auf $865,37 Milliarden belaufen,
was einer Verbrauchssteuer von 8% entspriche, oder einer 13%igen Steuer auf die Léhne.** Es hat fiir
diese Zahlen starke Kritik gegeben,'*® aber was auch immer die richtigen Zahlen sein mogen,'* die
Kosten des US Zivilrechtspflegesystems sind eindeutig hoch, und dies wird von der Wirtschaft als eine
unndtige und schwéchende Steuer fiir Unternehmen und die Wirtschaft bezeichnet, mit unproportional
wenig Nutzen fiir den Wettbewerb, die Verbraucher oder die Wirtschaft.!4’

2006 gaben 40% der grofiten Unternehmen $5 Millionen oder mehr fiir Rechtsstreite aus, ausgenommen
die Vergleichsbetrige und sonstige gegen sie gerichtlich verhiingte Zahlungspflichten.}*® Eine Umfrage
aus dem Jahre 2009 bei den besten amerikanischen Wirtschaftsanwilten ergab, dass 97% das
amerikanische Ziviljustizsystem fiir "zu teuer" halten.*® Eine Umfrage bei 500 US CEOs durch das
Conference Board ergab, dass Rechtsstreitigkeiten 36% der Unternehmen schon dazu bewogen hatten,
Produkte aus dem Markt zu nehmen, 15% Arbeitnehmer zu entlassen, und 8% Fabriken zu schlieBen.>°
Eine Umfrage durch Gallup bei kleinen US Unternehmen fand, dass 27% aller Inhaber aus Angst vor
Haftungsanspriichen davon abgesehen hatten, neue Produkte, Dienstleistungen oder Arbeitsablidufe an

142 US Tort Costs and Cross-Border Perspectives; 2005 Update (Towers Perrin-Tillinghast, 2006).

143 Tort Liability Costs For Small Business (US Chamber Institute for Legal Reform, 2007). Kleine Unternehmen werden hier
als solche definiert, die weniger als $10 Millionen jéhrliche Erlose haben und mindestens einen Angestellten zusétzlich
zum Inhaber. Die Kosten aus unerlaubten Handlungen steigen um 13% von 2002 bis 2005.

144 Jackpot Justice: The True Cost of America’s Tort System (Pacific Research Institute, 2007). Die Autoren berechneten die
exzessiven (d.h. unnétigen) jahrlichen Kosten fiir die Gesellschaft im Jahre 2006 mit $588,63 Milliarden, und die
uberfliissigen jahrlichen Rechnungslegungskosten mit $664,15 Milliarden. Sie vertraten auch, dass der jéhrliche
Wertverlust fiir die US-Aktionére sich auf $684 Milliarden beléduft; 60.000 Arbeiter wurden wegen Asbest-bedingter
Insolvenzen freigesetzt, mit wirtschaftlichen Kosten von $226 Millionen im Jahre 2006; jeder Arbeiter verlor aufler seinem
Arbeitsplatz ca. $50.000. Die Verluste an Humankapital summieren sich auf $3,16 Milliarden an verlorenen
Lohnzahlungen und $559 Millionen verlorenen Einzahlungen fiir Pensionen.

145 See R. Posner at http://www.becker-posner-blog.com/archives/2007/04/is_the_tort_sys.html.
146 See the overview by C. Silver, ‘Does Civil Litigation Cost Too Much?’ (2002) 80 Texas Law Review 2073.

147 Der Staat Muississippi verabschiedete z.B. im Jahre 2003 eine Reformgesetzgebung, nach der das Niveau der Klagen sank,
die Wirtschaft wieder investierte, die Beschiftigungsquote stieg, und Arzte in den Staat zuriickkamen und dort zu
praktizieren. Sh. C. Ross, ‘Jackson Action: In Mississippi Tort Reform Works’ The Wall Street Journal, 15 September
2005.

148 Fourth Annual Litigation Trends Survey Findings (New York, Fulbright & Jaworski, 2007).iks!

149 Civil Litigation Survey of Chief Legal Officers and General Counsel belonging to the Association of Corporate Counsel,

(Denver: Institute for the Advancement of the American Legal System, 2010).ike)

150 s Senate Commerce Committee Report on Product Liability Reform Act of 1997.
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den Markt zu bringen.**! Uber 200 Versicherungsunternehmen in den Vereinigten Staaten gingen in der
Dekade vor 2006 in die Insolvenz.®2

Eine Anayse des US Bundesregierung schluflfolgerte 2002, dass die Kosten exzessiver Klagen aus
unerlaubten Handlungen im Jahre 2000 eine $87 Milliarden ausmachende Belastung fiir die nationale
Wirtschaft waren.™ Die Studie schitzte, dass die Auswirkung von verschwenderischen Ausgaben fiir
Rechtsdienstleistungen einer Verbrauchssteuer von 1,3% oder einer Lohnsteuer von 2,1% gleichkamen.
Hohe Risiken aus Rechtsstreitigkeiten und einschneidende Regulierung waren die hauptsédchlichen
Faktoren eines Berichts aus 2007, dass New York in der Gefahr stehe, seinen Status als Finanzzentrum
der Welt zu verlieren.*>*

Es ist behauptet worden, dass 19% der Kosten fiir die Verfolgung unerlaubter Handlungen an die
Kldgeranwilte gehen, und die Gesamtsumme in den frithen 2000er Jahren war fast $40 Milliarden pro
Jahr, was 50% mehr ist als der Umsatz von Microsoft und Intel zusammen, und doppelt so viel wie der
von Coca-Cola, so dass die kombinierten Kosten etwas mehr als das wiren.*>®

Im Gegensatz zu den US-Kosten fiir unerlaubte Handlungen wurden fiir Europa Werte von 0,6% in
Polen und Dénemark berichtet, 0,7% in Frankreich und dem Vereinigten Konigreich, 1,1% in
Deutschland und 1,7% in Italien.® Man sollte allerdings Vorsicht walten lassen, um insoweit die
Vergleiche richtig anzustellen. Wenn das US Rechtssystem die Absicht hat, ein erhebliches Element
offentlicher Rechtsdurchsetzung mit einzuschlieBen, dann ist es unlogisch, die Gesamtkosten von
Rechtsstreitigkeiten oder unerlaubten Handlungen in den USA (d.h. Schadensersatz und
Transaktionskosten) mit den Kosten der Rechtsstreitigkeiten anders strukturierter Jurisdiktionen zu
vergleichen. Es wire aussagekréftiger, in erster Linie die Gesamtkosten flir 6ffentliche und private
Rechtsdurchsetzung verschiedener Jurisdiktionen zu vergleichen, und in zweiter Linie das Verhiltnis
der offentlichen zu den privaten Rechtsdurchsetzungskosten.

Rechtliche Begriindetheit der Klagen

Ein Kernpunkt ist es, die Begriindetheit einzelner Fille einzuschédtzen und damit schlussfolgern zu
konnen, ob sie gerechtfertigt sind, oder ob Vergleiche auf Niveaus erreicht wurden, die nicht zu
rechtfertigen waren. Es gibt praktisch keine Daten, die festhalten, ob Fille oder Vergleiche gute oder
schlechte materiell-rechtliche Grundlagen haben. Damit ist das AusmaB, in dem das System gerechte
Ergebnisse oder wirksame individuelle oder kollektive Abschreckungswirkungen liefert, unbewiesen
(und ist dementsprechend auch ein hochumstrittener Punkt gewesen). Obwohl Gerichte Vergleiche und
Honorarvorschldge der Kldgeranwilte billigen, ist es extrem selten, dass Gerichte die Begriindetheit der
Vergleiche in Frage stellen oder sie gar deshalb zuriickweisen.

151 National Small Business Poll (National Federation of Independent Businesses, 2002).

152 AMm Best, ‘Rising Number of P/C Company Impairments Continues Trend” March 10, 2003, quoted in D Deal et al., Tort
Excess 2005: The Necessity for Reform from a Policy, Legal and Risk Management Perspective (U S Chamber of
Commerce, 2005).

153 An Economic Analysis of the U.S. Tort Liability System, (U.S. Council of Economic Advisers, 2002). 27

154 MR Bloomberg and CE Schumer, Sustaining New York’s and the US’s Global Financial Services Leadership, 2007. Nicht
unerheblich ist, dass die Autoren politische Gegner davon waren.

155 Trial Lawyers, Inc. (Centre for Legal Policy, Manhattan Institute, 2003) at http://www.triallawyersinc.com.ist!

156 US Tort Costs and Cross-Border Perspectives; 2005 Update (Towers Perrin-Tillinghast, 2006). Die Daten dieser Analyse
waren von der Versicherungswirtschaft bereitgestellt worden, aber die Grundlage fiir diese européischen Zahlen ist nicht
transparent.
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Pace und Rubenstein sprachen das Thema der Transparenz der Ergebnisse im Jahr 2008 an.®’ Eine
Auswahl von 31 bundesrechtlichen Sammelklagevergleichen bestétigte, dass die Verteilung des Nutzens
fir die Mitglieder der Klagergruppe in wenigstens einigen Fillen hinter dem Ideal zuriickblieb. Eine
sehr kleine Zahl von einzelstaatlichen Gerichten machten den Versuch, Sammelklagen auf irgendeine
Weise zu nachzuverfolgen. Die Forscher schétzten, dass 13 der 25 Vergleiche solche zu sein schienen,
wo mit guten Griinden ein Bedarf dafiir bestand, dass das Gericht einen genauen Blick auf die Verteilung
der Gelder werfen sollte.

Hensler u.a. schlussfolgerten, dass sich Nutzen und Kosten nur sehr schwer beurteilen lassen. Sie
bewerteten ihre Untersuchung der Fallergebnisse auf GesetzmaBigkeiten dahingehend, dass es keinen
quantifizierbaren Zusammenhang zwischen Schadensersatz, Abschreckungswirkung und quantitativen
Ansitzen gab. Stattdessen stellten sie fest, dass der Prozess zum Erreichen dieser Ergebnisse nahelegt,
dass die Kldgeranwilte manchmal schlicht mehr daran interessiert waren, einen Vergleichsbetrag zu
finden, dem der Beklagte zustimmen wiirde, als zu kldren, was die Mitglieder der Kldgergruppe verloren
und was die Beklagten gewonnen hatten und wie wahrscheinlich es war, dass die Beklagten tatsédchlich
fiir schadensersatzpflichtig befunden worden wiren, hitte der Fall seinen Weg zum Gericht gefunden,
und was gestiitzt auf diese Fragen das Aushandeln eines fairen Ergebnisses bedeutet hitte. Sie
kommentierten, dass solche Beobachtungen die soziale Niitzlichkeit von Sammelklagen unterminieren,
die davon abhéngt, wie effektiv solche Fille die beeintrichtigten Verbraucher entschadigen und - wie
viele argumentieren wiirden - sie von schadlichen Praktiken abschrecken. Dariiber hinaus erweckten
einige unter den analysierten Vergleichen den Eindruck, mehr fiir die Gruppenmitglieder und
Verbraucher zu bieten als sie dann tatsdchlich taten, und die finanziellen Vorteile fiir die Anwélte
bezogen sich manchmal auf die Nominalwerte der Vergleiche und nicht auf die tatsichlich ausgezahlten
Betriige.'® Die Autoren kommentierten, dass solche Ergebnisse zu offentlichem Zynismus iiber die
wirklichen Ziele von Sammelklagen auf Schadensersatz beitragen, ganz im Gegensatz zu den Absichten
der Befiirworter von Sammelklagen.

Verschiedene Studien haben Vergleiche untersucht. In fiinf groBen Fallstudien befand Tidmarsh®®, dass
keine zwei sich gleichen. Mehrere Studien nahmen die Frage auf, ob die materiellrechtliche Substanz
eines Falles beim Vergleich eine Rolle spielt oder ob die Technik der privaten Rechtsdurchsetzung der
Sammelklage nur Anwélte dazu verleitet, gegen Unternehmen oberhalb einer bestimmten
GroBlenschwelle mit Fillen vorzugehen, die dann zugunsten der Kldger geregelt werden ohne auf ihre
materiell-rechtliche Substanz Riicksicht zu nehmen (sh. Alexander 1991 und Cox u.a. 2008,%* beide
untersuchten Wertpapierfélle). Cox u.a. fanden, dass seit Inkrafttreten von PSLRA Institutionelle
Anleger mit hoherer Wahrscheinlichkeit als private in Féllen mit groBeren geschitzten beweisbaren
Verlusten und gegen Firmen mit gréBeren Bilanzsummen intervenieren, sowie dort, wo die SEC schon
zuvor MaBnahmen zur Rechtsdurchsetzung unternommen hatte. Sie brachten Unbehagen dariiber zum
Ausdruck, dass 20,5% der getroffenen Vergleiche in ihrem Untersuchungsmaterial unterhalb von $2
Millionen lagen, und dass diese Fille kiirzere Sammelklagefristen aufwiesen, erheblich niedrigere
beweisbare Verluste und schnellere Abschliisse der Vergleiche als im Normalfall, und dass sie den
Investoren geringere Erlosquoten auf ihre beweisbaren Verluste erbrachten als es bei groBeren
Vergleichssummen der Fall ist. Solche Fille hatten Merkmale von "Erpresserischen Klagen", d.h. der

157 NM Pace and WB Rubenstein, ‘How Transparent are Class Action Outcomes?’ Empirical Research on the Availability of
Class Action Claims Data’ Working Paper (RAND Institute for Civil Justice, 2008).

198 The position may subsequently have been affected by the Class Action Fairness Act of 2005.

160 5 Alexander, ‘Do the Merits Matter? A Study of Settlements in Securities Class Actions’ (1991) 43(3) Stanford Law
Review 497-598 iske!

161 1p Cox, RS Thomas, L Bai, ‘There Are Plaintiffs and ... There Are Plaintiffs: An Empirical Analysis of Securities Class
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giinstigen Gelegenheit geschuldete Fille, die Bedenken hinsichtlich ihrer materiell-rechtlichen
Begriindetheit aufwarfen.

Die Fragestellungen, wie kollektive Prozesse sowohl die Klager als auch ihre Anwiélte verindern werden
von Meili untersucht.? Studien iiber die Verwandlung des Streitstoffs'®® einzelner Fille legten offen,
dass Anwilte die Erwartungen und Ziele ihrer Mandanten dahingehend formen, was im Rechtssystem
erreichbar ist, oft eben nur Geld herauszuschlagen. Meili fand, dass die Anwilte in
Verbrauchersammelklageféllen anstelle eines Abbaus unrealistischer Erwartungen bei den Mandanten
in einzelnen Féllen stattdessen absichtlich die Erwartungen ihrer Mandanten in die Hohe treiben und sie
dazu ermutigen, sich iiber ihre personliche Entschidigung in Geld hinaus auf Abhilfe fiir die gesamte
Klagergruppe zu konzentrieren. Wenn sich die Mandanten nicht dazu “ermutigen” lassen wollen,
nehmen die Anwilte sie nicht als namentlich hervorgehobene Klédger an. Benannte Kléger, die eine
Eingabe machen, erhalten als Anreiz einen gesonderten Betrag zwischen $500 und einigen tausend
Dollar. Sammelklageanwilte fiir Verbraucherfille meinten, dass der Prozess damit unfair
schlechtgeredet wird, und wiesen die negative 6ffentliche Wahrnehmung davon ganz den Anwilten fiir
Wertpapiersammelklagen und Sammelklagen aus unerlaubten Handlungen zu. Die meisten wéren stolz
auf ihre Arbeit, wihrend ein paar Anwiélte sich zynisch iiber das Potential von Sammelklagen duferten,
tiberhaupt irgendeinen bedeutsamen gesellschaftlichen Wandel herbeizufithren. ES schien, dass die
Reprisentativkliger breitere Bereitschaft erkennen lieen fiir Rechtsdurchsetzung zu sorgen als die
Sammelklageanwilte.

Gerichtsstandswahl (Forum shopping / Opportunistische Wahl der Gerichtszustindigkeit)

Es wurde oben schon festgehalten, dass die Sorge vor Voreingenommenheiten bei einzelstaatlichen
Gerichten eine Uberlegung war, die durch den PSLRA von 1995 zur Verlagerung der Wertpapierfille
zu den Bundesgerichten fiihrte. Dieselbe Sorge entstand in Bezug auf andere Anspriiche. Hensler u.a.
deckten in den Féllen aus 1995 und 1996 Muster fiir den "Einkauf" von Richtern auf, die Sammelklagen
aufgeschlossener gegeniiberstanden, bei nahezu 60% der fiir einzelstaatliche Gerichte berichteten Fille,
insbesondere bei VVerbraucher- und Biirgerrechtsthemen sowie bei Schadensersatzfallen aus unerlaubten
Handlungen.'®* Die RAND-Studie von Versicherungsféllen aus dem Jahre 2007 ermittelte auch eine
Clusterbildung, besonders bei zwei Gerichtsstinden (Miami-Dade County, Florida, und Cook County,
Ilinois), die ungeféhr 17% der Fille in ihrem jeweiligen Staat abdeckten.'®® Beisner und Miller stellten
Anhaltspunkte fiir eine iiberproportional hohe Anzahl von Sammelklageantrigen in drei anderen
Counties fest, wo die jahrlichen Klageeinreichungen zwischen 1998 und 2000 substanziell zunahmen.
Eine Studie von 2.816 gewerblichen Vertridgen (hauptséchlich Kredit- und Sicherheitenvertrage) ergab,
dass auf ein Verfahren vor einer Jury in lediglich 20% von ihnen generell verzichtet wurde, aber zu 80%
in denjenigen Fillen, die lllinois als Gerichtsstandort vorsahen.'®” Auf Bundesebene arbeitete Fitzpatrck
heraus, dass die 2006 und 2007 im Ersten, Zweiten, Siebten und Neunten (Bundes-)Gerichtsbezirk
genehmigten Sammelklagevergleiche einen sehr viel hoheren Anteil darstellten als ihn jene

162 5 Meili, ‘Perceptions of Consumer Class Actions: The Views of Plaintiffs’ Lawyers and their Clients’, unpublished,

164 pR Hensler, B Dombey-Moore, B Giddens, J Gross, EK Moller and NM Pace, Class Action Dilemmas. Pursuing Public
Goals for Private Gain (RAND Institute for Civil Justice, 2000).

185 NM Pace, SJ Carroll, | Vogelsang and L Zakaras, Insurance Class Actions in the United States (RAND Institute for Civil
Justice, 2007).

166 JH Beisner and J Davidson Miller, They’re Making a Federal Case Out of It ... In State Court (Civil Justice Report, 2001).

1671 Eisenberg & GP Miller, ‘Do Juries Add Value?: Evidence from an Empirical Study of Jury Trial Waiver Clauses in Large
Corporation Contracts’ (2007) 4(3) Journal of Empirical Legal Studies 539-588.
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Gerichtsbezirke von allen zivilrechtlichen Streitigkeiten jeweils 18sten.’®® Fitzpatrick fiihrte diesen

Befund auf den Umstand zuriick, dass es in den Finanzdistrikten von Boston und New York viele
Wertpapierfille gab, und viele Unternechmen auch in Chicago und San Francisco beheimatet sind.
Eisenberg und Miller fanden die gleiche starke Konzentration von Bundessammelklagen in ihrer Studie
der zwischen 1993 und 2008 abgegebenen Rechtsgutachten.'®® Sie fanden, dass mehr als die Hilfte aller
Sammelklagen ihrer Fallmenge vor 5 von den 95 Bundesdistriktgerichten verhandelt wurden, welche
auch tendenziell diejenigen mit grolen Bevolkerungen waren. Das Siiddistrikt von New York kam fiir
28% der Wertpapierfille auf. Das Ostdistrikt von Pennsylvania war bei Kartell- und
Verbraucherschutzfillen fithrend. Die Nord- und Ostdistrikte von Kalifornien waren die Anfiihrer bei
Arbeitsrechtsfillen.

Eine generelle Verschiebung von Fillen vor Bundesgerichte ergab sich durch das "Sammelklage-
Gerechtigkeitsgesetz" (Class Action Fairness Act) von 2005 (CAFA). Allerdings stiitzte eine Studie aus
2005 im Auftrag des "Bundesjustizzentrums” (Federal Judicial Center) die These wenig, dass es
zwischen einzelstaatlichen und Bundesgerichten grole Unterschiede darin gébe, wie sie Sammelklagen
16sten.2” Sie ergab, dass es bei einzelstaatlichen und Bundesgerichten gleichermafBen unwahrscheinlich
ist, dass als Sammelklagen eingereichte Fille als solche zugelassen werden. Sowohl einzelstaatliche als
auch Bundesgerichte bestitigten Kldgerklassen in weniger als einem von vier als Sammelklage
eingereichten Féllen. Obwohl einzelstaatliche Gerichte den Klassen mehr Geld zusprachen als
Bundesgerichte, war dies eine Folge aus der Grofier der Klassen; einzelne Klassenmitglieder erhielten
im Durchschnitt mehr aus Vergleichen vor Bundesgerichten als vor einzelstaatlichen Gerichten.!"

Eine weitere Studie von 88 Distrikten fiir das Bundesjustizzentrum aus dem Jahre 2007 durch Willging
und Lee III schétzte, dass jahrlich im Durchschnitt 5.300 Sammelklagen zwischen Juli 2001 und Juni
2006 vor Bundesgerichten eingereicht wurden (sowohl direkte Eingaben als auch Verweisungen von
einzelstaatlichen Gerichten), ohne Sammelklagen von Einzelpersonen, die sich ohne Anwalt selbst
vertreten (pro se litigants), ohne solche um Gefangnisbedingungen oder habeas corpus-Klagen, und
ohne solche, bei denen die US-Regierung als Kliger auftritt.!’? Sie wiesen einen 46%igen Anstieg in
den Distrikten der Studie fiir die Halbjahresperiode von Januar bis Juni 2006 nach, im Vergleich zur
ersten Halbjahresperiode der Studie von Juli bis Dezember 2001. Ein Gutteil dieses Anstiegs betraf Fille
mit Bezug auf Bundesrecht, insbesondere arbeitsrechtliche Sammelklagen. In den 16 Monaten nach
Inkrafttreten von CAFA am 18. Februar 2005 allerdings verzeichneten sie einen substanziellen Anstieg
von Sammelklagen, die sich auf Unterschiedlichkeiten der Zugehdrigkeit zu einem Bundesstaat stiitzten,
hauptsdchlich mit Bezug auf einzelstaatliches Vertrags- und Schadensersatzrecht (verdoppelten bzw.
verdreifachten sich), sowie eine Verdoppelung von Schadensersatzfillen wegen Sachschidden, obwohl
Sammelklagen wegen unerlaubter Handlungen und Personenschdden vor Bundesgerichten nicht
wesentlich angestiegen waren.

168 g1 Fitzpatrick, ‘An Empirical Study of Class Action Settlements and their Fee Awards’ (2010) 7(4) Journal of Empirical
Legal Studies 811-846.

1691 Eisenberg and G P Miller, ‘Attorneys’ Fees and Expenses in Class Action Settlements: 1993-2008 (2010) 7(1) Journal
of Empirical Legal Studies 248-81.

10 1E Willging and SR Wheatman, An Empirical Examination of Attorneys’ Choice of Forum in Class Action Litigation
(Washington, D.C., Federal Judicial Center, 2005).

71 Der Erlose war im Median $850.000 vor einzelstaatlichen Gerichten und $300.000 vor Bundesgerichten; die Kldagergruppe
umfafite 5.000 bzw. 1.000 Mitglieder, und der typische Erlos pro Gruppenmitglied belief sich auf $350 in Fillen vor dem
einzelstaatlichen Gericht und auf $517 vor dem Bundesgericht.

172 1 Willging, and EG Lee Ill, The Impact of the Class Action Fairness Act of 2005: Third Interim Report to the Judicial
Conference Advisory Committee on Civil Rules (Washington, D.C., Federal Judicial Centre, 2007).
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Finanzielle Anreize, Interessenkonflikte und Mifibrauch

Ein System, das breitenwirksame Abschreckung durch einen nachgelagerten Mechanismus mit Hilfe
zahlreicher nicht-sachkundiger "Vollstrecker" liefern soll, sollte logischerweise darauf abzielen,
Ergebnisse zu erzielen, die eine durchschlagende Wirkung auf den Markt im Ganzen haben,
moglicherweise zu Lasten der Gerechtigkeit in einzelnen Féllen. Die Hiirde der Bestétigung durch die
Gerichte stellt einen gewissen Fairnessfilter fiir die Félle dar. Allerdings schlieen die Kriterien fiir die
Zulassung, vielleicht iiberraschenderweise, nicht eine Uberpriifung der Begriindetheit eines Falles
ein. 17

Der "private Generalstaatsanwalt" ist konzeptionell griindlich im US-Rechtssystem verankert, aber von
einigen Kommentatoren auch stark kritisiert worden.'’# Im Jahre 1987 untersuchten Garth, Nagel und
Plager alle Bundessammelklagen, die im Distrikt von Nordkalifornien zwischen 1979 und 1984
zugelassen wurden, und fanden, dass es eine "dramatische Verschiebung" vom urspriinglichen Modell
des "Einsamen Hiiters (Lone Ranger)" oder "Kopfgeldjégers" in Sachen privater Rechtsdurchsetzung
gegeben habe hin zu einer berechnenden Befassung mit der 6konomischen Logik der Anreize fiir
Klagen.'”® Das Modell vom "privaten Generalstaatsanwalt" unterstiitzt nicht Interessenvertretung vor
staatlichen Behorden, sondern nur vor Gerichten.'’® Garth, Nagel und Plager beobachteten, dass eine
betréchtliche Anzahl von Sammelklage-"Privatstaatsanwélten" dazu neigten, ihre Félle huckepack auf
behordliche Untersuchungen aufzusetzen, bis hin zum Abschreiben der behordlichen Beanstandungen.
So hingen z.B. Kartell- und Wertpapierfille groBenteils von den Ermittlungstitigkeiten der
Aufsichtsbehorden ab. Sie kommentierten:

"Ein von Honorareinkiinften eines erfolgreichen Rechtsstreits abhingiger Anwalt hélt natiirlicherweise
nach einfachen Siegen Ausschau; Kreativitit und Innovation beim Aufbau eines Rechtsstreits sind
unwahrscheinlich. Es sieht in der Tat danach aus, dass die Soldner-Anwilte sich der Effizienz wegen
weitgehend auf Fille beschranken, bei denen keine Recherche-Arbeit zu leisten ist .... S6ldner-Anwilte
sind weniger risikogeneigt bei der Definition einer Kldgergruppe. Folgerichtig ist es das Ziel des
Generalstaatsanwalts, die Reichweite des Falles und die Angriffsflédche bei den Gegnern zu minimieren,
um sowohl die Klagezulassung als auch die Wahrscheinlichkeit eines schnellen und bestétigenden
Vergleichs zu maximieren."”’

Im Ergebnis schlussfolgerten Garth u.a., dass das Modell des "Rechts-Soldners nicht in vollem Umfang
die Ideale in die Wirklichkeit umsetzen kann, die das Modell eines privaten, institutionalisierten
Gegenmittels oder gar Ersatzes fiir einen Behordenapparat mit sich bringen soll". Im Gegenteil fanden
sie, dass das Modell des "Anwalts des Gemeinwohls" mit aus 6ffentlichen Kassen bezahlten Anwilten
die beste Durchsetzung der Ziele des offentlichen Rechts gewihrleistete. Ein aus Bundesmitteln
bezahltes Rechtspflegeprogramm war 1965 als Teil des "Kriegs gegen die Armut" aufgelegt worden und

173 CR Sunstein, R Hastie, JW Payne, DA Schkade and WK Viscusi, Punitive Damages. How Juries Decide (Chicago,
University of Chicago Press, 2002).

174 gh. JC Coffee, Jr, ‘Rescuing the Private Attorney General: Why the Model of the Lawyer as Bounty Hunter is not Working’
(1983) 42 Maryland Law Review 215; JC Coffee, Jr, ‘Understanding the Plaintiff’s Attorney: The Implications of
Economic Theory for Private Enforcement of Law Through Class and Derivative Actions’ (1986) 86 Columbia Law
Review 669; B Garth, IH Nagel and SJ Plager, ‘The Institution of the Private Attorney General: Perspectives from an
Empirical Study of Class Action Litigation” (1987-88) 61 Southern California Law Review 353; LM Grosberg, ‘Class
Actions and Client-Centered Decisionmaking’ (1989) 40 Syracuse LR 709 (er argumentiert, dass es eine Irrefiihrung ist zu
behaupten, dass der 'Mandant' in einer Sammelklage ein Entscheidungstréger sei, und dass die Sammelklageanwilte wie
Beamte handeln wiirden).
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of Class Action Litigation’ (1987-1988) 61 Southern California Law Review 353.
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parallel zu einer bemerkenswerten Folge von Biirgerrechts- und Umweltschutzfillen gelaufen.’® Garth
u.a. fanden, dass 50% der zugelassenen Sammelklagen in ihrem Fallmaterial von 1979-1984 von
Kanzleien eingereicht worden waren, die direkt durch breit angelegt agierende Finanzagenturen
geschaffen worden waren!’, die versuchten den gar nicht und unterreprisentierten Mitgliedern der
Gesellschaft zu rechtlicher Durchschlagskraft zu verhelfen. Aber die privaten Stiftungen hatten sich aus
diesem Tatigkeitsfeld zuriickgezogen, und die Bundesmittel fiir die "Rechtsdienstleistungsgesellschaft"”
("Legal Services Corporation") waren zuriickgegangen, die Anzahl ihrer Fille von 3.584 im Jahre 1976
auf 736 im Jahre 1986 gesunken.!® Garth resiimierte, dass das Modell des "privaten
Generalstaatsanwalts" gut funktioniert, solange es entweder subventionierte sozial engagierte
Rechtsvertretung gibt oder aber ureigenes Engagement der Behorden, die Soldnertruppe bei der
Rechtsdurchsetzung stark zu unterstiitzen. Sie warnten, dass Bemiihungen um eine Reform des Modells
zur Schaffung eines Gegengewichts oder Ersatzes zum Behordenapparat - einer wirksamen Institution
fiir die Rechtsdurchsetzung unabhingig von den Unwégbarkeiten des Behordenhandelns - miBlingen
wiirden, wenn sie sich nicht dieser grundlegenden Erkenntnis stellten.

Garth u.a. identifizierten einige Beispiele fiir private Rechtsdurchsetzung unabhéngig von
Behordenhandeln, aber sie schlussfolgerten, dass es sich um sehr wenige derartige Félle handelt und die
begrenzenden Randbedingungen dafiir "in der Tat sehr strikt" sind.*®! Das wichtigste Charakteristikum
solcher Fille war, dass es einen oder mehrere beschwerte Klager gab, die Rechtsbeistand suchten und
von Anfang an mit den erforderlichen Fakten bewaffnet waren um eine Rechtsverletzung beweisen zu
konnen, die eine grofie und leicht identifizierbare Gruppe von Personen betraf. Diese Fakten waren
einfach und weitgehend in den entscheidenden Aspekten unbestritten; die Anwélte konnten vorgehen,
wie sie es in einem relativ einfachen privaten Einzelrechtsstreit getan hétten, ohne in erhebliche
Recherchearbeiten investieren zu miissen.

Verschiebungen: Gerichtsbezirksiibergreifende Sammelklagen (Multi-District-
Litigation - MDL) und Schiedsgerichtsbarkeit

Zwei wichtige Verschiebungen haben sich in der US-Praxis in den letzten Jahren zusitzlich zu den oben
genannten Punkten wie der vom Kongress angeordneten Verlagerung der Sammelklagen von
einzelstaatlichen zu Bundesgerichten ergeben. Hier soll ndher eingegangen werden auf die zunehmende
Verwendung des Verfahrens fiir gerichtsbezirksiibergreifende Sammelklagen und die Verlagerung von
Verbraucher- und Arbeitsrechtsstreitigkeiten von den staatlichen Gerichten zu Schiedsgerichten.

Verschiedene Studien haben gezeigt, dass Sammelklagen, die das Anhoérungsverfahren fiir ihre
Zulassung liberleben, dann fiir eine zentralisierte Fallbearbeitung unter das gerichtsbezirksiibergreifende
Verfahren (Multi-District-Litigation - MDL) verwiesen werden, selbst wenn angenommen wird, dass
sie nur einen Streitpunkt gemeinsam haben.'®? Uber diese Verweisung entscheidet das aus
Bundesrichtern bestehende "Multidistrict Litigation Panel".

178 5 wie in den Fillen Associated Industries v Ickes, 134 F.2d 694, 704 (2d Cir. 1943); NAACP v Button, 371 US 415 (1963);
Newman v Piggie Park, 390 US 400, 402 (1968); Alyeska Pipeline Service Co. v Wilderness Society, 421 US 240 (1975).

179 Notably ACLU, NAACP, the Sierra Club.
180 1n Camera, 10 Class Action Rep 93 (1987).

181 pie Fallgruppe enthielt unter ihren 46 Féllen 6 dieser Art, die sich mit der Dauer der Untersuchungshaft befafiten, mit einem
Pensionsplan, einer Firmeniibernahme, Versicherungsbeindungen mit rassebedingten Einschrinkungen und der
Medikamentierung von geisteskranken Patienten.

182 M{H Redish and JM Karaba, ‘One Size Doesn't Fit All: Multidistrict Litigation, Due Process, and the Dangers of Procedural
Collectivism® (2015) 95 Boston University Law Review 95 (mit dem Kommentar, dass das MDL-Verfahren auf eine
merkwiirdige Kreuzung hinausléduft zwischen dem Wilden Westen und von politischem Rauch erfiillten Rédumen des
zwanzigsten Jahrhunderts, was wohl kaum eine Kombination ist, die als gutes Omen fiir ein sauberes Verfahren oder fiir
die Herrschaft des Rechts gedeutet werden kann).
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Es wurde schon oben festgestellt, dass die Gerichte die Sorge zum Ausdruck gebracht haben, dass eine
Klagezulassung unausweichlich zu einem kaufménnisch begriindeten Vergleich ohne Riicksicht auf die
Begriindetheit der Klage fiihrt, und dass die gesamten finanziellen Auswirkungen des Rechtsstreits das
Risiko mit sich brichten, das gesamte Unternehmen "auf's Spiel zu setzen" und sein Uberleben von der
Entscheidung einer einzelnen Jury abhéngig zu machen. So entzog 1995 der siebte Gerichtsbezirk einer
Gruppe von Blutern, die mit HIV kontaminierte Blutkonserven erhalten hatten, die Zulassung als
Sammelklage wieder, weil das Insolvenzrisiko die Beklagten "unter massiven Druck setzte sich zu
vergleichen".*® Im Jahre 1996 hob der fiinfte Gerichtsbezirk eine bundesweite Sammelklagezulassung
von Zigarettenrauchern auf, weil das "Risiko einer alles-oder-nichts-Entscheidung selbst dann ein zu
hohes Risiko ist, wenn die Wahrscheinlichkeit einer Verurteilung gering ist".23* Im Jahre 1996 hob der
sechste Gerichtsbezirk (,,Circuit) die Bestitigung einer Sammelklage von Personen auf, die
Verletzungen auf Grund von Penisimplantaten geltend machten, die die Beklagten hergestellt hatten.8®
In den Jahren 1997 wund 1999 hob das Oberste US-Bundesgericht schwergewichtige
Sammelklagevergleiche {iber Asbest-bedingte Gesundheitsverletzungen auf. Im Falle Amchem
Products, Inc. vs. Windsor'®® urteilte er, dass eine Gruppe von gegenwirtigen und kiinftigen Asbest-
Anspruchsstellern nicht als eine "Opt-out"-Kldgerklasse nach der Federal Rule of Civil Procedure
23(b)(3) zugelassen werden kann, weil die Klagen zu unterschiedlich und "versprengt" seien um in einer
einzigen reprisentativen Sammelklage zusammengefiihrt zu werden.!®” Im Jahre 1999 wies der Oberste
Gerichtshof erneut, im Falle Ortiz vs. Fibreboard Corp.,'® einen Asbest-Sammelklagevergleich zuriick,
weil der Vergleich nicht die Anforderung von Rule 23(b)(1)(B) fiir eine Bestitigung gegen einen
einzelnen Beklagten erfiillte, weil dieser Beklagte zu begrenzte Mittel hatte um die Summe aller
Anspriiche zu bezahlen.'®

Im Jahre 1998 ermoglichte es die Federal Rule of Civil Procedure 23(f) den Beklagten, vor der
Berufungsinstanz einen Erorterungstermin zu Sammelklagezulassungsentscheidungen von Distrikt-
bundesgerichten zu erhalten, was im Ergebnis zu weniger Sammelklagezulassungen fiihrte.'** Wie oben
festgehalten, fithrten PSLRA 1995 und CAFA 2005 zur Verlagerung der meisten groBeren
Sammelklagen vor Bundesgerichte. Die Kombination dieser Wirkungen mit der Einfithrung des
gerichtsbezirksiiberschreitenden MDL-Verfahrens fiihrte zu einem erheblichen Anstieg der Multi-
Distrikt-Verfahren. Seitdem verlangen viele Gerichte, dass die Kldger schon beim Antrag auf
Sammelklagezulassung zu wesentlichen Teilen ihrer Fille die Beweise schliissig darlegen, ebenso wie
etliche der Anforderungen fiir die Sammelklagezulassung (Definition der Kldagergruppe, Haufigkeit des
Vorkommens, Gemeinsamkeiten der Fille, angemessene Représentativitit des filhrenden Klagers fiir
die Gruppe), so dass es deutlich schwieriger wurde, die Erfiillung von Rule 23(b)(2) und Rule 23(b)(3)
zu belegen. ™t

Wenn die Fille einmal unter das gerichtsbezirkstibergreifende MDL-Verfahren gebracht waren, wurden
sie selten an die Ursprungsgerichte zurtickverwiesen. 2010, 2012 und 2013 verwies das Judicial Panel
on Multidistrict Litigation lediglich jeweils 3,425%, 3,1% und 2,9% der Falle zuriick an die urspriinglich
damit befassten Distrikte.2 Ein starkes Motiv fiir das Festhalten an den Fillen war die Hoffnung, einen

184 Castano v. Am. Tobacco Co., 84 F.3d 734, 746 (5th Cir. 1996) (citing Rhone—Poulenc, 51 F.3d at 1298).
185 1n re Am. Med. Sys., Inc., 75 F.3d 1069 (6th Cir. 1996).

186 521 US 591, 62225 (1997).

188 527 US 815, 86465 (1999).

18914, at 851.

190 RH Klonoff, ‘The Decline of Class Actions’ (2012) 90 Washington University Law Review 1.

191 RH Klonoff, ‘The Decline of Class Actions’ (2012) 90 Washington University Law Review 1.

2 gc Burch, ‘Remanding Multidistrict Litigation’ (2014) 73 Louisiana Law Review 399.
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allumfassenden Vergleich erzwingen zu konnen. Fiir Klédgeranwilte lieBen sich Unsicherheiten im
Umgang mit schwach begriindeten FEinzelfillen vermeiden, indem die Kliger alle in einem
allumfassenden Vergleich zusammengepackt wurden. Fiir die Beklagten konnten soviele Fille wie
moglich auf einen Schlag erledigt werden. So fiihrte die Verlagerung von Produkthaftpflichtfdllen in
das MDL-Verfahren zu vielfach gebiindelten Vergleichen von Einzelféllen, ohne damit einen Vergleich
fiir eine abstrakt definierte Klasse von Kldgern mit sich zu bringen.'®® Mit der Zeit allerdings wurde das
Panel wihlerischer in der Bestimmung der Fille, die es verweist oder nicht verweist.*%*

Der Supreme Court stellte 2014 eine bedeutsame Einschrankung fiir Wertpapierfille auf. Bei der
Zulassung von Sammelklagen, die sich auf Abschnitt 10(b) des Wertpapiergesetzes (Securities
Exchange Act) stiitzen, gilt die Vermutung, dass die Kldger auf die falsche Darstellung vertraut haben.
Im Falle Halliburton vs. Erica P. John Fund (‘Halliburton II’) urteilte der Supreme Court, dass die
"Beklagten vor der Sammelklagezulassung Gelegenheit dazu erhalten miissen, die Vermutung durch
Beweise zu widerlegen, dass eine geltend gemachte falsche Darstellung den Marktpreis der Aktie
tatsdchlich nicht beeinflusst hat".?® Dies sollte die Anzahl der Sammelklagezulassungen reduzieren,
obwohl es die schon hohen Kosten der Zulassungsanhdrung weiter erhdhte. %

Die zweite hauptsidchliche Verschiebung fand bei vertragsrechtlichen Anspriichen statt, wie bei
Streitigkeiten aus Verbrauchergeschéften und Anstellungsverhéltnissen. Die Unternehmen haben
Schiedsklauseln in Vertrage eingefiigt, die staatliche Gerichte fiir die Streitbeilegung ausschlieBen. 2011
bestitigte der Supreme Court die Wirksamkeit solcher Klauseln, ungeachtet der Unmdglichkeit fiir
Verbraucher oder Angestellte, solche allgemeinen Geschiftsbedingungen zu verhandeln (Fall
Conception®) und bestitigte einen solchen Rechtsverzicht 2013 erneut als wirksam (Fall American
Express).!®® Im Ergebnis wird eine allgemeine Bewegung weg von staatlichen Gerichten hin zur
Schiedsgerichtsbarkeit erwartet, was von einem starken Anstieg des Interesses an alternativen
Streitbeilegungssystemen (ADR - Alternative Dispute Resolution) und Online Dispute Resolution
Systemen (ODR) begleitet wird.

Die kumulierten Auswirkungen der oben dargestellten Verschiebungen werden als Vorboten groferer
Transformationen des US-Rechtssystems gelesen.'®® Fitzpatrick nimmt an, dass es den Unternehmen als
logische Konsequenz aus den Supreme Court-Entscheidungen Concepcion und American Express am
Ende gelingen wird, so gut wie alle Sammelklagen gegen sie zu eliminieren, einschlielich derer von
Aktioniren.?® In Anerkennung der "sich weiter entwickelnden Dysfunktionalitit der amerikanischen

193 1E Willging and EG LEE III, ‘From Class Actions to Multidistrict Consolidations: Aggregate Mass-Tort Litigation After
Ortiz’ (2010) 58(4) Kansas Law Review 775.

19 EG Lee, CR Borden, MS Williams, and KM Scott, ‘Multidistrict Centralization: An Empirical Examination’ (2015) 12(2)
Journal of Empirical Legal Studies 211-235.

1% R Comolliand S Starykh, Recent Trends in Securities Class Action Litigation: 2014 Full-Year Review Settlement amounts
plummet in 2014, but post-Halliburton II filings rebound (NERA, 2015).

197 AT&T Mobility v. Conception, 131 S. Ct. 1740 (2011).
198 American Express Co. v. Italian Colors Restaurant, 133 S. Ct. 2304 (2013).

199 MH Redish, ‘Rethinking the Theory of the Class Action: The Risks and Rewards of Capitalistic Socialism in the Litigation
Process’ (2014) 65 Emory Law Journal 451 (die Sammelklagebeziehung zwischen Mandant und Anwalt sollte nicht mehr
als ein Verhiltnis zwischen Geschiftsherrn und Dienstleister, sondern als ein Verhéltnis zwischen Vormund und Miindel
angesehen werden, und das System ist geplagt von Externalititen und perversen 6konomischen Anreizen); GM Vairo, ‘Is
the Class Action Really Dead? Is that Good or Bad for Class Members?’ (2014) 64 Emory Law Journal 477 (Niitzlichkeit
als ein Werkzeug zur Verfolgung ist kompromittiert, aber die Sammelklagezulassung fiir Vergleichszwecke bleibt).

20 gt Fitzpatrick, ‘The End of Class Actions?’ (2015 75(1) Arizona Law Review 161.

40 Department of Law Working Papers



US Sammelklagen: Wunsch und Wirklichkeit

Sammelklage™ hat Mullenix dafiir pladiert, das Sammelklageverfahren auf Unterlassungsverfiigungen
zu beschrinken und fiir mehr behordliche Rechtsdurchsetzung zu sorgen.?%

Schlussfolgerungen

Es gibt ein erhebliches Niveau von Sammelklageaktivitdten in den Vereinigten Staaten, obwohl die
Anzahl der Sammelklagen klein ist im Vergleich zum Gesamtvolumen an Klagen. Sammelklagen
unterscheiden sich je nach ihrer GroBe und konnen eine groe Zahl von Klagern einbezichen. Sie decken
eine ganze Palette an Rechtsmaterien ab, wobei Wertpapierfélle die grofite Gruppe bilden. Es hat eine
Verschiebung weg von sozialen Themen hin zu Féllen gegeben, bei denen es um die Zahlung von Geld
geht. Gemeinwohlorientierte Fille sind oft von 6ffentlichen Organisationen angestoBen, um aktuelle
Fragen des Gemeinwohls und politische Streitpunkte aufzugreifen. Einzelpersonen bringen oft
arbeitsrechtliche Diskriminierungsfille ins Rollen, bei denen ein Gefiihl der Beachteiligung oder der
Sinn fiir mehr 6ffentliche Gerechtigkeit oft notwendige Beweggriinde sind. Der Prozess kann Opfer
arbeitsrechtlicher Diskriminierung in Aktivisten verwandeln, aber sie erreichen nicht immer die
personlichen Vorteile aus dem Ergebnis, so wie sie sich das urspriinglich vorgestellt hatten.

Auf Geld abzielende Fille richten sich meist gegen GroBunternehmen mit "tiefen Taschen". Fille, bei
denen parallel eine Verletzung 6ffentlicher Verhaltensnormen vorliegt oder die sich darauf stiitzen, wie
etwa Kartell- und Verbraucherbetrugsfille, werden tendenziell im Anschlufl an die Feststellungen der
offentlichen Behorden gebracht (huckepack). Wertpapierfille werden gegen grofe Unternehmen
vorgebracht, wenn deren Aktienkurse fallen.

Der Sammelklagemechanismus ermdglicht es, enorme Geldbetrage geltend zu machen, obwohl die
einzelnen Verbraucheranspriiche typischerweise niedrige Betrdge betreffen. Die Erfolgsrate von
Sammelklagen mag niedriger als erwartet sein, wenigstens fiir einige Klagetypen. Obwohl die
nominalen Gesamtbetrdge von Vergleichen hoch scheinen mdégen, kdnnen die den einzelnen Klagern
zugute kommenden Betrage bescheiden sein. Diese Beobachtungen werfen Fragen zur Effizienz und
Effektivitit des Sammelklageverfahrens auf, die ungeldst sind.

Das Zulassungsverfahren wirkt als Wasserscheide fiir das Ergebnis einer Sammelklage. Ein bedeutender
Prozentsatz an Féllen erreicht nie das Zulassungsverfahren, entweder weil sie vorher fallengelassen
werden oder weil ein Vergleich ausgehandelt wird. Fast alle Sammelklagen, die zugelassen werden,
enden mit Vergleich und ohne Urteil. Vergleiche werden iiblicherweise auf Basis dessen verhandelt,
was der Beklagte zahlen wird, und der vereinbarte Gesamtbetrag wird an die Klagerklasse verteilt.
Infolgedessen konnen Vergleiche auf unvollstindige Beweise und unvollstindiges Verstdndnis der
tatsdchlichen Begriindetheit des Falles gestiitzt werden. Es wird vertreten, dass dieses System aus
verhandelten Vergleichen, Interessenkonflikten der Intermedidre, hohen Transaktionskosten
(insbesondere Voruntersuchungskosten - "pre-trial discovery" - und hohe Honorare) in manchen Féllen
zu Ergebnissen fiihrt, bei denen die Substanz hinter dem Klédgeranliegen gering ist ("erpresserische
Vergleiche"), und anderen, in denen ein Gericht einen hoheren Gesamtbetrag zugesprochen hitte.
Gerichte billigen fast ohne Ausnahme vorgeschlagene Vergleiche. Erhebliche Bedenken bleiben zu der
Frage, ob Vergleiche fiir eventuelle kiinftige Mitglieder der Kldgergruppe fair sind.

Im US-Modell sind finanzielle Anreize nétig, um private Intermedidre dazu zu bewegen,
Rechtsdurchsetzungsanstrengungen zu unternehmen. Fraglos bringt die Lage in den USA starke
o6konomische Krifte zum Tragen. Die Rechtfertigung fiir dieses Modell sollte sich auf Nachweise dafiir

201 1S Mullenix, ‘Ending Class Actions as We Know Them: Rethinking the American Class Action’ (2014) 64 Emory Law
Journal 399.
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stiitzen, dass die GroBe der Anreize verniinftig ist und nicht exzessiv, dass das Niveau der
Rechtsdurchsetzungstitigkeit durch rechtlich fundiert begriindete Fille und Vergleiche gerechtfertigt
ist, und dass die Kosten fiir die Beklagten gerechtfertigt und verhéltnismaBig sind, dass das System eine
angemessene Anzahl gerechter Ergebnisse hervorbringt, und dass addquate Abschreckung illegalen
Verhaltens stattfindet, oder dass ein addquates Niveau laufender Einhaltung des Rechts hierdurch
entsteht. Verldssliche Daten tiber mehrere dieser Anforderungen sind rar und schwierig zu tiberpriifen,
jenseits des Niveaus der Transaktionskosten, Schadensersatz- und Anwaltshonorarzahlungen. Das US-
Modell ist klar damit verbunden, dass grof3e Summen Geldes von einer Hand zur anderen wanden. Aber
rechtfertigen die Ergebnisse auch diese Kosten? Die wichtigste Frage ist, ob die erhobenen Klagen, und
insbesondere die durch Vergleich beigelegten, ausreichende Substanz an Begriindetheit haben, und dazu
gibt es leider wenig verlédssliche Nachweise, sondern nur viele Behauptungen. Ein weiterer offener
Punkt betrifft die Frage, welche Missbrauchs-Vermeidungs-Mechanismen eingesetzt werden wollten,
und wie wirksam diese sind. Auch hier gibt es wieder sehr wenig verlédssliches Verstandnis davon, wie
(und wie gut) diese verschiedenen Stellschrauben funktionieren.

Die Ergebnisse von Sammelklagen sind schwierig zu bewerten. Sehr viel hiangt von dem Umfang ab, in
dem das System wirksam das Verhalten von Unternehmen durch die Abschreckungswirkung groBer
finanzieller Strafen steuert. Zu diesem Punkt gibt es wenig verldssliche empirische Evidenz, auBer
einigen Belegen fiir nachteilige finanzielle Wirkungen auf Unternehmen und auch manchmal ihre
Mitarbeiter.

Wie man es bei einem System erwarten wiirde, bei dem es hohe 6konomische Anreize zu erfiillen gilt,
werden seit PSLRA 59% der Falle (ob durch Vergleich oder Abweisung) innerhalb von drei Jahren nach
der ersten Klageerhebung geldst.?%? Dies kontrastiert mit der verlangsamenden Wirkung verschiedener
Sicherheitsvorkehrungen, die in europdischen Modellen fiir Kollektivklagen fiir notig gehalten werden.

Es gibt die folgenden Lektionen aus dieser reichen und wertvollen Erfahrung fiir andere Jurisdiktionen,
die tiber das Design von wirksamen Methoden fiir kollektive Abhilfe nachdenken. Ausgangspunkt ist
die Definition der Ziele, wie die Schaffung von Abhilfe, Verhaltensregulierung, oder das Aufbringen
sozialer und politischer Themen. Bestimmte Verfahrenstypen moglich mehr oder weniger angemessen
sein um individuelle Ziele zu erreichen. Die empirische Evidenz fiir die Eignung eines bestimmten
Verfahrens fiir ein bestimmtes Ziel sollte klar sein. Ist es zum Beispiel klar, dass private
Rechtsdurchsetzung abschreckt? Verlassliche Finanzquellen sind erforderlich um Massenklagen
einzureichen. Wenn es keine 6ffentliche Finanzierung gibt, werden bestimmte Typen von Klagen nicht
eingereicht werden, und es mag eine Liicke im Zugang zum Recht geben. Wenn man sich auf private
Finanzierung verlisst, mogen erhebliche finanzielle Anreize erforderlich sein, und das wird Fragen nach
Interessenkonflikten aufwerfen und das Potenzial fir Missbrauche erhohen. Sicherheitsvorkehrungen
mogen erforderlich sein um das System unter Kontrolle zu halten.?®® Es ist allerdings schwierig,
Sicherheitsvorkehrungen richtig zu kalibrieren, und diese konnten sich schwer tun, gro3e finanzielle
Interessen unter Kontrolle zu halten. Ein "Henne-und-Ei"-Problem ("Catch 22-Situation") entsteht
daraus, dass starke finanzielle Anreize erforderlich sein konnen um zu privater Rechtsdurchsetzung zu
ermuntern, was unvermeidlich Missbrauche hervorbringt, aber dass die Auferlegung erheblicher
ausgleichender Sicherheitsvorkehrungen das Vorantreiben von Sammelklagen wieder massiv
einbremsen wird.?%* Die Dominanz von privater Rechtsdurchsetzung und Sammelklagen im US-System
waren der Entwicklung alternativer Mittel zur Erreichung akzeptablen Verhaltens (durch verschiedene
Formen regulatorischer Mechanismen) und wirksamer Abhilfe (durch alternative Streitbeilegung,
Ombudslésungen, Entschiddigungsfonds oder andere Mittel) nicht zutrdglich. Solche alternativen

202 R Comolli and S Starykh, Recent Trends in Securities Class Action Litigation: 2014 Full-Year Review Settlement amounts
plummet in 2014, but post-Halliburton II filings rebound (NERA, 2015).
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Mechanismen kommen derzeit in Europa stark zum Vorschein.?®® Es ist erforderlich zu entscheiden,
welche Mechanismen am effizientesten, wirksamsten und wiinschenswertesten sind, und diese
Bewertung sollte auf empirische Evidenz gestiitzt werden. Die Geschichte der Kollektivklagen in
Europa deutet auf eine niedrige Nachfrage bei Richtern nach Regeln fiir Kollektivklagen hin.?% Ein Weg
fiir die Zukunft konnte darin bestehen, ein Rangverhiltnis verschiedener Wege herzustellen, so dass
Fille vorzugsweise durch die wirksameren Mechanismen geschleust werden, wobei der Kollektivklage
die Funktion eines letzten Auswegs bleiben konnte.

Die Sicherheitsvorkehrungen im EU-Modell bringen Verzogerungen (und zwar oft groBere) mit sich,
die im US-Modell nicht zu beobachten sind, da die Gréf3e der 6konomischen Anreize im letzteren zu
einem Vergleich drangen.

Drittens zeigt die empirische Evidenz, dass Sammelklagen in den meisten EU-Jurisdiktionen selten
genutzt werden. Sie konnen sich auch iiber lange Zeit hinziehen. Wéhrend manche annehmen mochten,
dass die aktuellen EU-Modelle von Kollektivklagen nicht richtig aufgesetzt sind und ein anderes Modell
funktionieren wiirde, wird hier vertreten, dass die Tatsachen zeigen, dass auch kein EU-Modell gut
funktionieren wiirde.

205 ¢ Hodges and A Stadler (eds), Resolving Mass Disputes: ADR and Settlement of Mass Claims (Edward Elgar, 2013); C
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