Subjektives Privatrecht und o6ffentliches Interesse
im Zivilprozess - Typenreihen privater
Rechtsdurchsetzung

Herbert Roth

Die tief eindringenden Vortrage von Alexander Bruns und Peter
Murray haben deutlich gemacht, dass im transatlantischen Wettbewerb
zwischen den Rechtsordnungen der USA und denjenigen Kontinental-
europas nicht nur die unterschiedlichen Zivil- und Prozessrechte in den
Blick zu nehmen sind. Inmitten stehen vielmehr andersartige Gesell-
schaftsentwirfe. Im vorliegenden Zusammenhang geht es im Einzel-
nen um das Verhaltnis von Burger und Exekutive. Das gerade von US-
amerikanischer Seite immer wieder thematisierte Misstrauen der Be-
volkerung gegenuber der Dignitat dieser Staatsgewalt kann zu einer
Verschlingung von privaten und 6ffentlichen Interessen mit weit rei-
chenden Konsequenzen fir den Zivilprozess fiihren. So ist etwa ein
privater Klager, der Schadensersatzanspriiche gegen Beteiligte eines
Kartells durchsetzen will, zwangslaufig auch ,,Funktionar der Gesam-
trechtsordnung®, sofern ein funktionierendes Wettbewerbssystem als
Staatsaufgabe begriffen wird. Die private Partei hat demnach im Zi-
vilprozess auch oder sogar in erster Linie 6ffentliche Interessen zu
wahren. Diese Gemengelage bezeichnet das Schlagwort ,,private law
enforcement” oder ,,private Rechtsdurchsetzung®. Vertraut eine Pri-
vatrechtsgesellschaft dagegen der staatlichen Exekutive, so ist es pri-
mér deren Sache, das allgemeine Interesse an einem unverfalschten
Wettbewerb zu verfolgen. Dieses Verstandnis hat Konsequenzen fir
die Festlegung der Prozesszwecke: Zwangsléufig besteht dann der
Hauptzweck des Zivilprozesses darin, subjektive Privatrechte der Par-
teien durchzusetzen, wie es der géangigen deutschen Doktrin ent-
spricht. Nur bei Anerkennung der Funktionentrennung ist es tberhaupt
sinnvoll, offentliches Recht und Privatrecht zu unterscheiden. Es
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kommt nicht von ungeféhr, dass in den USA diese fiir uns so grundle-
gende Abgrenzung farblos geblieben ist und der Herausbildung einer
Prozesszwecklehre wenig Aufmerksamkeit geschenkt wird.

Die im Ausgangspunkt unterschiedlichen Konzeptionen von Ge-
sellschaft und Recht weisen gleichwohl Beriihrungspunkte auf. So
lasst sich kaum bestreiten, dass der im deutschen Zivilprozess zutref-
fend betonte Individualrechtsschutz in der Summe der gefiihrten Ver-
fahren auch zur Bewahrung des objektiven Rechts fiihrt und der Pro-
zess damit wenigstens reflexhaft ein 6ffentliches Interesse schiitzt. Die
Verbandsklage (88 1 ff. UKlaG) dient sogar primar dem Schutz des
Allgemeininteresses und gerét so in gedankliche N&he zur privaten
Rechtsdurchsetzung. Der mit Lob und Kritik gleichermaRen besetzte
Begriff der ,,privaten Rechtsdurchsetzung* ist also eher unscharf, weil
das ,,0ffentliche Interesse in den konkurrierenden Systemen gleicher-
malen vorzukommen scheint. Daher liegt die Vermutung nahe, dass
sich hinter der einheitlichen Begrifflichkeit unterschiedliche Typen
des Prozesses verbergen.

»Private Rechtsdurchsetzung® kann speziell fiir die deutsche Dis-
kussion nur klare Konturen gewinnen, wenn sie Fallgestaltungen be-
zeichnet, in denen dem privaten Kldger als Anreiz fir die Durchset-
zung Offentlicher Interessen sowohl durch das materielle Recht als
auch durch das Prozessrecht besondere Rechtsinstrumente eingerdumt
werden. Deren Rechtsfolgen mussen sich von den Rechtsbehelfen des
allgemeinen Privatrechts und des ,,gewdhnlichen® Zivilprozessrechts
mit einiger Deutlichkeit unterscheiden. Fir das US-amerikanische
Recht ist dieser Befund seit langem gesichert. So hat in der rechtswis-
senschaftlichen Literatur Aufmerksamkeit gefunden die im deutschen
materiellen Recht nicht vorgesehene Geltendmachung von Strafscha-
densersatz jenseits der anerkannten schadensrechtlichen Kompensa-
tion sowie die Zuteilung von hierzulande unbekannten prozessualen
Vorteilen an die Kl&gerseite. Zu nennen sind die risikovermeidende
RechtsVerfolgung aufgrund der American Rule, die Gewéhrung umfas-
sender privater Ausforschungsmaoglichkeiten durch pretrial discovery
und eine rechtlich kaum gebandigte anwaltliche Erfolgsbeteiligung.
Die genannten Instrumente préagen in ihrer Kumulierung den voll aus-
gebildeten Typus von private law enforcement. Sie ermdglichen die
Herausbildung eines mit einigem Recht kritisierten ,,Geschaftsmo-
dells* zum Vorteil der Anwaltschaft und zum Nachteil der Rechtsu-
chenden durch eine immer weniger bezahlbare, negativ konnotierte,
amerikanische ,,Streitkultur®. Es ist kein Zufall, dass der Schlichtungs-
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und Mediationsgedanke als mit Breitenwirkung gedachte Alternative
zur staatlichen Justiz von den USA ausgegangen ist.

Vor dem gerade holzschnittartig skizzierten Hintergrund sollen ei-
nige Sonderformen des deutschen Prozesses dargestellt werden, die
gegenwartig haufiger in die Nahe privater Rechtsdurchsetzung ge-
bracht werden. Dabei geht es um deren Typenédhnlichkeit oder
-Verschiedenheit im Vergleich mit dem Prototyp privater Rechtsdurch-
setzung nach amerikanischem Verstandnis. Selbst eine blofle Typen-
reihe mag vielleicht flr die kinftig scharfere Begriffsbildung forder-
lich sein.

Die vorhin schon genannte Verbandsklage auf den Gebieten des un-
lauteren Wettbewerbs (8 8 UWG), des Rechts der allgemeinen Ge-
schaftsbedingungen und des Verbraucherschutzes (88 1, 2 UKIaG)
verwirklicht zwar primér 6ffentliche Interessen und scheint sich des-
halb von der klassischen Durchsetzung subjektiver Privatrechte nach-
dricklich abzuwenden. Jedoch wird sie im Wesentlichen im normalen
Zweiparteienprozess mit Beibringungsgrundsatz und damit ohne spe-
zifische Klageranreize gefuhrt, die den Rahmen herkdmmlicher Zivil-
prozesse sprengten. Von privater Rechtsdurchsetzung nach amerikani-
scher Modellvorstellung halt sie Abstand, zumal sie auf eine der Zu-
kunft zugewandte Unterlassung beschrénkt ist.

Deutlichere Elemente privater Rechtsdurchsetzung enthalt die kar-
tellrechtliche Schadensersatzklage des Geschédigten nach § 33 Abs. 3
GWB. Der deutsche und der européische Gesetzgeber mit einer Richt-
linie aus dem Jahre 2014 lehnen sich ausdriicklich an das Modell der
Indienstnahme Privater zur Forderung des Gemeinwohls an. Private
Schadensersatzklagen sollen den Wettbewerb als Institution und damit
das oOffentliche Interesse sichern. Derartige Klagen werden aber in al-
ler Regel als sogenannte ,,Follow-on-Klagen® einer vorangegangenen
Entscheidung der Kartellbehdrden angestaffelt sein, so dass die Durch-
setzung durch die Exekutive gegeniiber der autonomen privaten Ver-
wirklichung des institutionell verfestigten Wettbewerbsrechts vorran-
gig bleibt. Die genannte europaische Richtlinie gewdhrt keinen Straf-
schadensersatz, wird das deutsche Beweisrecht des § 142 ZPO unter
Ablehnung einer privaten Ausforschung nur magvoll fortbilden und
andert nichts am Veranlasserprinzip der Kostenhaftung. Damit bleibt
dem im Prozess unterliegenden Kléger das Kostenrisiko tberbirdet,
freilich gemildert durch eine Streitwertanpassung (8 89 a GWB). Re-
geln Uber kollektiven Schadensersatz enthdlt die Richtlinie nicht. Die
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Einflisse amerikanischen Denkens sind trotz des gemeinsamen Aus-
gangspunktes eher gering.

Ferner wére als moglicher Anwendungsfall privater Rechtsdurch-
setzung zu nennen der Bereich des geistigen Eigentums. Die sich dort
findende Vermehrung materiellrechtlicher Anspriiche auf Urkunden-
vorlage durch spezielle Regelungen wie im Urheber- (8 101 a UrhG)
oder im Patentrecht (8 140 c PatG) dient jedoch nicht primar dem In-
stitutionenschutz. Vielmehr geht es mit anderer StoRrichtung um eine
Erleichterung der RechtsVerfolgung zugunsten des vermeintlich Ver-
letzten, die eine typischerweise vorliegende Informationsasymmetrie
im Vergleich mit dem potentiellen Rechtsverletzer ausgleichen soll.
Dagegen ist eine Anndherung an eine den Parteien anvertraute pretrial
discovery unterblieben. Die bestehenden Besonderheiten des Prozes-
ses Uber geistiges Eigentum im Bereich des Beweisrechts sind mit pri-
vater Rechtsdurchsetzung daher nicht zutreffend beschrieben.

SchlieRlich werden die in Deutschland vor allem bei Massensché-
den de legeferenda diskutierten kollektiven Instrumente, wie die Biin-
delung von Einzelanspruchen der Klager in Gruppenklagen, haufiger
in einen Zusammenhang mit privater Rechtsdurchsetzung gebracht.
Strukturpragend fiir diese Erscheinung ist eine Klage mit Wirkung flr
mehrere Geschadigte, die nicht selbst Prozessparteien sind. Als ab-
schreckendes Beispiel fir eine Verletzung des rechtlichen Gehors wird
vielfach das ,,opt out-System* der amerikanischen class action ge-
nannt. Die passiv bleibenden Geschédigten sind dadurch der steten Ge-
fahr der Verkirzung ihrer Rechte durch ein nachteiliges Urteil oder
einen Vergleich ausgesetzt. Eine im Jahre 2013 ausgesprochene Emp-
fehlung der Européischen Kommission gibt aber auch Modellen der
Gruppenklage Raum, die mit den Gberkommenen bewahrten Prozess-
maximen vereinbar sind. So lasst sich ein Versto3 gegen den ,,kénig-
lichen* Grundsatz rechtlichen Gehérs vermeiden, wenn die freiwillige
Teilnahme am Gruppenverfahren aufgrund eines ,,opt in-Systems*
verwirklicht, ein jederzeitiges Ausscheren zugunsten einer individuel-
len Rechtsverfolgung gesichert und die Bindungswirkung eines Urteils
oder Vergleichs gegeniiber nicht beteiligten Betroffenen ausgeschlos-
sen wird. Die verbleibende Beschneidung des rechtlichen Gehors
durch bloRe Information der Gruppenmitglieder tiber den Prozessver-
lauf wahrend des laufenden Verfahrens beruht auf einer privatautono-
men Entscheidung und kann daher toleriert werden. Ein in vielem bei-
fallswerter Gesetzentwurf ist im Jahre 2013 in den Bundestag einge-
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bracht, aber noch nicht zu Ende gebracht worden. Ein Gruppenverfah-
ren dieses Stils dient Ubrigens nicht in erster Linie der Durchsetzung
Offentlicher Interessen. Vielmehr sollen die Anspriiche mehrerer KIa-
ger koordiniert werden, deren Zusammenfassung mit den herkémmli-
chen Mitteln der Streitgenossenschaft oder der VerfahrensVerbindung
ansonsten nicht zu verwirklichen wére. Deshalb sollte auch fur die
Gruppenklage eher nicht die Rede von privater Rechtsdurchsetzung
sein.

Die gebrachten Beispiele mdgen gezeigt haben, dass Sonderformen
gerichtlicher Durchsetzung im Sinne von Sonderprozessrechten den
herkémmlichen ,,klassischen* Prozess um einzelne Elemente anrei-
chern kénnen, wie sie flr die amerikanische private Rechtsdurchset-
zung prégend sind. Doch ist es dadurch nach meinem Urteil noch nicht
zu partiellen Strukturveranderungen der anerkannten Prozessgrund-
sétze gekommen. Aufs Ganze gesehen liegt der Hauptzweck des deut-
schen Zivilprozesses nach wie vor primér in der Durchsetzung der pri-
vaten Rechte der Parteien und vermeidet so die vielfach beschriebenen
Nachteile der einseitigen Klagerbegunstigung amerikanischer Pra-
gung. Das gilt insbesondere fur das Kernstliick amerikanischen Pro-
zessrechtsdenkens, die den Parteien anvertraute vorprozessuale Be-
weissammlung ins Blaue hinein durch pretrial discovery. Sie ist im
deutschen Zivilprozess noch nirgends tbernommen worden und wird
in neueren europdischen Rechtsetzungsakten sogar ausdricklich abge-
lehnt.

Dieses Institut verfehlt das vor allem das deutsche Rechtsverstand-
nis kennzeichnende Denken in Anspriichen, das nicht nur im materiel-
len Recht strukturprdgend wirkt, sondern auch einen spateren Zivil-
prozess vorbereiten soll. Die Fixierung der anwaltlichen und richterli-
chen Prufung auf den Tatbestand einer Anspruchsnorm grenzt den Tat-
sachenstoff aus, der fur die im Rechtsstreit gesuchte Lésung unerheb-
lich ist. Die komplexe Lebenswirklichkeit wird dadurch auf das Ent-
scheidungserhebliche reduziert. Im Prozess wird der Partei daher ein
schlussiger, auf konkrete Tatsachen bezogener, Parteivortrag abver-
langt. Die damit verbundene Strukturierung des Prozessstoffes verkor-
pert das Gegenteil einer bloRen Informationsgewinnung auf Verdacht
hin. Pretrial discovery ist mit diesem Rechtsdenken nicht vereinbar,
weil dadurch das innere System weder des materiellen Zivilrechts
noch des Zivilprozessrechts abgebildet wird. Das (vor allem durch
Dieter Medicus verfeinerte) Denken in Anspriichen vermeidet die
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Uberbordenden Kosten der pretrial discovery und stellt damit ein Bei-
spiel dar fur die Leistungsfahigkeit einer hoch ausgebildeten Zivil-
und Prozessrechtsdogmatik.

Nach dem bisher Gesagten ist eine flichendeckende Ubernahme
amerikanischer Prozesskultur in den deutschen Prozessrechtskreis der-
zeit nicht sichtbar und fiir den deutschen und europdischen Reformge-
setzgeber auch nicht wiinschbar. Sie wirde die unsere rechtskulturel-
len Vorstellungen préagende Unterscheidung von 6ffentlichem Recht
und Privatrecht einebnen, die ihre Auspragung auch in verschiedenen
Rechtswegen gefunden hat (Art. 95 GG; § 13 GVG; § 40 VWGO). Die
Privatinteressen der Parteien decken sich eben nicht notwendigerweise
mit den Interessen der Allgemeinheit. Als notwendige Folge dieser
Einsicht mussen die unterschiedlichen Interessenspharen dem Grund-
satz nach getrennt gehalten werden: Tritt das 6ffentliche Interesse mit
starkem Einfluss auf, so ist es vom Zivilprozess zu scheiden. So gese-
hen ist die schon auf das rdmische Recht zuriickgehende Abgrenzung
nicht nur Ausdruck eines fortgeschrittenen Rechtsdenkens, sondern
auch und gerade Widerspiegelung eines demokratischen Rechtsver-
stdndnisses.





