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Beteiligte des Musterverfahrens § 9 KapMuG

Abs. 2 RVG iVm § 16 Nr. 13 RVG: Das OLG solle den Kliger mit dem
hochsten Streitwert favorisieren, um dessen Prozessvertreter einen finanziellen
Ausgleich zu sichern.”® Dieses (praxisbezogene) Argument hat mit Inkraft-
treten des § 41a RVG am 1.11.2012 an Gewicht verloren. Denn § 41a RVG
schafft eine besondere Gebiihr fiir die Rechtsanwaltin/den Rechtsanwalt,
die/der den Musterkliger im erstinstanzlichen Musterverfahren vertritt.”

cc) Ermessensgerechte Auswahl. Die Auswahl des Musterkligers er-
folgt nach billigem Ermessen des OLG (Abs. 2 S. 1) mit dem Ziel, eine
angemessene Interessenwahrnehmung aller Kliger der Ausgangsverfahren zu
gewihrleisten.®” Dabei hat das Gericht die in Abs. 2 S. 2 Nr. 1-3 genannten
Kriterien vorrangig zu berticksichtigen.?!

(1) Angemessene Wahrnehmung der Interessen aller Kldger (Prog-
noseentscheidung). Die Ermessensentscheidung des OLG soll gewihrleis-
ten, dass die Interessen aller Kliger im Musterverfahren angemessen wahr-
genommen werden konnen.®? Die Person des Musterkligers muss ein ge-
wichtiges Interesse am Ausgang des Musterverfahrens haben®® und moglichst
die Interessen aller Beigeladenen, jedenfalls aber keine gegensitzlichen Inte-
ressen vertreten.®*

(2) Ermessensreduzierung auf null. Einigen sich alle Kliger der Aus-
gangsverfahren auf einen Musterkliger, ist das Auswahlermessen des Gerichts
zwar nicht generell auf null reduziert. Der Grundsatz der Parteiherrschaft
(= Rn. 39) gebietet es aber, jedenfalls dann, wenn keine gewichtigen Griin-
de gegen die Eignung des Musterklidgers bzw. dessen Prozessbevollmichtigte
sprechen, der Einigung der Kliger zu folgen, ihr jedenfalls besonderes
Gewicht beizumessen.®

(3) Verhiltnis der Auswahlkriterien zueinander. Das Gesetz triftt
keine Aussage {liber das Verhaltnis der einzelnen Auswahlkriterien zueinan-
der. In der gerichtlichen Praxis hat sich eine gewisse Vorgehensweise etab-
liert: Zunichst gibt das OLG den Kligern der Ausgangsverfahren Gelegen-
heit, Vorschlige bzgl. eines Musterkligers zu machen bzw. eine Einigung
iSd Abs. 2 S. 2 Nr. 2 mitzuteilen (—» Rn. 391).8¢ Oftmals werden dem
OLG auch mehrere mogliche Musterkliger vorgeschlagen.?” Liegt keine

78 Ausf. KK-KapMuG/Reuschle § 9 Rn. 56 mit Verweis auf Vorwerk/Wolf/Lange
KapMuG § 8 Rn. 24.

7 Ausf. Folsch NJW 2013, 507, der jedoch die Gebiihrenbegrenzung auf einen
Gebiihrensatz von 0,3 als unangemessen niedrig erachtet.

80 OLG Miinchen BeckRS 2008, 15971.

81 OLG Celle BeckRS 2016, 115907 Rn. 8.

82 KK-KapMuG/Reuschle § 9 Rn. 57; Wieczorek/Schiitze/Kruis ZPO, § 9 Kap-
MuG Rn. 24.

85 OLG Celle BeckRS 2016, 115907 Rn. 9.

84 Ausf. KK-KapMuG/Reuschle § 9 Rn. 57.

85 KK-KapMuG/Reuschle § 9 Rn. 58; ihm folgend Saarlindisches OLG Beschl. v.
27.10.2014 — 4 Kap 1/14, Klageregister.

86 Vgl. etwa OLG Celle BeckRS 2016, 115907 Rn. 6; Rathmann ZBB 2018, 259
(264).

87 ZB im Verfahren OLG Frankfurt a. M. Beschl. v. 31.10.2016 — 23 Kap 1/16,
Klageregister.
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KapMuG § 9 Abschnitt 2. Durchfithrung des Musterverfahrens

Einigung vor, priift das OLG, ob eine besondere Eignung eines (vorgeschla-
genen) Kligers iSd Abs. 2 S. 2 Nr. 1 ersichtlich ist. Sofern weder eine
Einigung vorliegt noch eine besondere Eignung zu einer Auswahl eines
Musterkligers fiihrt, wird die Anspruchshéhe vom OLG als AuswahlmaBstab
herangezogen, da es sich bei dem Kriterium iSd Abs. 2 S. 2 Nr. 3 um ein
vergleichsweise einfach feststellbares Kriterium handelt.

Hieraus lisst sich jedoch keine allgemeine Aussage iiber das Verhiltnis der
Auswahlkriterien zueinander entnehmen. Aus dem Wortlaut ergibt sich, dass
die drei Kriterien kumulativ zu berticksichtigen sind. Wie jedoch in Fillen
zu verfahren ist, in denen die Anwendung der einzelnen Auswahlkriterien zu
unterschiedlichen Auswahlentscheidungen fithren wiirde, regelt das Gesetz
nicht.

(a) Besondere Bedeutung der Eignung. Dem Kiriterium der Eignung
des Musterkligers zur angemessenen Verfahrensfithrung in Abs. 2 S. 2 Nr. 1
wird eine besondere Bedeutung fiir die Auswahlentscheidung beigemessen.
Teilweise wird vertreten, das Kriterium der Eignung sei das entscheidende
Kriterium bei der Auswahl des Musterkligers und vorrangig gegeniiber den
Kriterien in Abs. 2 S. 2 Nr. 2, 3, welche ,,nur Erliuterungen dieses Kriteri-
ums* seien.?® Kruis misst dem Auswahlkriterium der Anspruchshohe (Nr. 3)
in Bezug auf die Eignung als Musterkliger ,,nur eine indizielle Bedeutung®
zu.” Zweifelsfrei ist die Eignung des Musterkldgers zur angemessenen Ver-
fahrensfiihrung von entscheidender Bedeutung fiir den Verlauf und den
Ausgang des Musterverfahrens.”!

(b) Verhiltnis der Eignung zur Einigung. Etwas anderes — nimlich
der Vorrang der Parteidisposition — gilt in der Regel, wenn sich alle Kliager
der Ausgangsverfahren auf einen Musterkliger geeinigt haben.”

Fraglich ist, welches Gewicht einer Einigung vieler, jedoch nicht aller
Kliger im Verhiltnis zum Kriterium der Eignung zukommt. Uberzeugend
erscheint hier die Gewichtung bei Kruis, arg. e § 17 Abs. 1 S. 4, wonach bei
einer Einigung von iiber 70 % der Kliger Einigung und Eignung die gleiche
Bedeutung zukommt.??

(c) Zuriicktreten der Anspruchshohe. Nicht von entscheidender Be-
deutung ist, dass tatsichlich und unbedingt der Kliger mit dem hochsten
Anspruch zum Musterklidger ausgewihlt wird. Die Anspruchshohe kann
durchaus hinter den Kriterien aus Abs. 2 S. 2 Nr. 1, 2 zuriicktreten.’*

8 OLG Frankfurt a. M. Beschl. v. 31.10.2016 — 23 Kap 1/16, Klageregister, das ,,in
Ermangelung anderer valider Kriterien vor allem die Hohe des geltend gemachten
Anspruchs® berticksichtigt hat; Rathmann ZBB 2018, 259 (264).

89 Halfmeier ZIP 2016, 1705 (1706); dhnlich Wolf/Lange NJW 2012, 3751 (3753);
krit. Wieczorek/Schiitze/Kruis ZPO, § 9 KapMuG Rn. 16 hins. des Verhiltnisses
zwischen Einigung und Eignung.

9 Wieczorek/Schiitze/Kruis ZPO, § 9 KapMuG Ran. 20.

°! Ahnlich auch Wieczorek/Schiitze/Kruis ZPO, § 9 KapMuG Ran. 16.

92 Wieczorek/Schiitze/Kruis ZPO, § 9 KapMuG Rn. 17; auch schon Vorwerk/
‘Wolf/Lange KapMuG § 8 Rn. 30.

93 Wieczorek/Schiitze/Kruis ZPO, § 9 KapMuG Rn. 17.

9 KG Berlin BeckRS 2015, 20746 Rn. 11; so auch schon KG Berlin BeckRS 2015,
20747; Wieczorek/Schiitze/Kruis ZPO, § 9 KapMuG Rn. 20.
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Beteiligte des Musterverfahrens § 9 KapMuG

So kann etwa — aufgrund von Praktikabilititserwigungen oder aus pro-
zessokonomischen Griinden — ein Kliger mit einem niedrigen Individual-
anspruch zum Musterkliger bestimmt werden, wenn eine Einigung iSv
Abs. 2'S. 2 Nr. 2 vorliegt. Insofern wird der Anspruchshohe gegeniiber der
Einigung nur eine sekundire Bedeutung beigemessen.”® Dies erscheint je-
denfalls dann gerechtfertigt, wenn das Musterverfahren dadurch schlank
gehalten wird und durch die streitgendssische Vertretung ein gewisser Biin-
delungseftekt eintritt. Dafiir muss die den Musterkliger vertretende Kanzlei
eine Vielzahl an Kleinanlegern vertreten und eine effiziente Fiihrung des
Musterverfahrens flir alle betroffenen Kliger gewihrleisten konnen. Ob die
Wahrscheinlichkeit einer Klageriicknahme des zum Musterkliger bestimm-
ten Kleinanlegers {iberhaupt beurteilt werden und ein taugliches Kriterium
darstellen kann,” erscheint fraglich.

Soweit teilweise vorgeschlagen wird, der Anspruchshohe eine Ver-
mutungswirkung zugunsten des Kligers mit dem hochsten Anspruch bei-
zumessen, die durch die Kriterien aus Abs. 2 S. 2 Nr. 2 und Nr. 1 widerlegt
werden kann,”” ist dies nicht tiberzeugend. Weder der Wortlaut noch die
Rspr. zu Abs. 2 S. 2 Nr. 3 geben Anlass zu einer solchen Auslegung.”

(d) Sehr hoher Individualanspruch. Schwieriger erscheint es, wenn ein
sehr hoher Individualanspruch einer Einigung entgegensteht. Reuschle er-
scheint ein Vorrang der Einigung gegeniiber der Anspruchshohe als sachge-
recht, wenn zwei Voraussetzungen gegeben sind: Erstens miissen die zusam-
mengerechneten Anspriiche der an der Einigung beteiligten Kliger gegen-
iiber dem Individualanspruch gleichwertig sein. Zweitens miissen die an der
Einigung beteiligten Kliger von ein und demselben Prozessvertreter im
Musterverfahren vertreten werden.”

(4) Klager mit vergleichbaren verhiltnismiBig hohen Individual-
anspriichen. Machen mehrere Kliger vergleichbar hohe Individualansprii-
che gegen den Musterbeklagten geltend, kann bei der Auswahl zwischen
diesen Kligern die absolute Anspruchshohe nicht (erneut) als sachlicher
Grund/entscheidendes Auswahlkriterium herangezogen werden. Vielmehr ist
in einem solchen Fall vom OLG zu priifen, ob eine Einigung iSd Abs. 2 S. 2
Nr. 2 vorliegt oder einer der Kliger sich besonders als Musterkliger eignet.!%

Zutreffend diirfte es sein, das Kriterium des Abs. 2 S. 2 Nr. 3 (Hohe des
Anspruchs) in den Hintergrund treten zu lassen, wenn dem Kliger Ansprii-
che lediglich zur Einziehung abgetreten wurden; der Kliger hat dann hins.
des Ausgangs des Musterverfahrens kein eigenes wirtschaftliches Interesse,
das tiber die vom Zedenten versprochene Vergiitung hinausgeht und das fiir
eine angemessene Verfahrensfithrung sprechen kénnte.!%!

% OLG Frankfurt a. M. Beschl. v. 13.7.2018 — 23 Kap 1/18, Klageregister.

% KK-KapMuG/Reuschle § 9 Rn. 54.

97 Halfmeier ZIP 2016, 1705 (1708).

98 Zutr. Wieczorek/Schiitze/Kruis ZPO, § 9 KapMuG Ran. 20.

9 KK-KapMuG/Reuschle § 9 Rn. 60.

100 Ausf. KK-KapMuG/Reuschle § 9 Rn. 59; Wieczorek/Schiitze/Kruis ZPO, § 9
KapMuG Run. 20; Vorwerk/Wolf/Lange KapMuG § 8 Rn. 28.

101 Wieczorek/Schiitze/Kruis ZPO, § 9 KapMuG Rn. 22.
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KapMuG § 9 Abschnitt 2. Durchfithrung des Musterverfahrens

(5) Bevorzugung inldndischer Kliger. Teilweise wird vertreten, dass
inlindische Kliger aufgrund ihrer sprachlichen Kenntnisse und ihres Ver-
stindnisses flir die deutsche Rechtsordnung am ehesten in der Lage seien,
das Musterverfahren angemessen zu fithren. Daher entspriche es dem
pflichtgemiBen Ermessen des OLG, einen inlindischen Kliger zum Muster-
kliger zu bestimmen.!*> Dem diirfte schon deshalb nicht zu folgen sein, weil
der auslindische Kliger sich von zugelassenen Rechtsanwilten vertreten
lassen muss.

(6) Bereitschaft des Musterklagers zur Prozessfithrung. Zwar sind
die Bereitschaft und die Zustimmung des Musterkligers zur Prozessfithrung
kein Auswahlkriterium iSd Abs. 2 S. 2.1 Richtigerweise wire es jedoch nur
in den seltensten Fillen ermessensgerecht, einen Kliger gegen dessen erklir-
ten Willen zum Musterkliger zu ernennen.'® In der Regel diirfte es in
einem solchen Fall schon an der Eignung des Kligers fehlen.

b) Ablauf des Auswahlverfahrens. Sobald das Prozessgericht das OLG
iiber die ersten Aussetzungsbeschliisse unterrichtet hat (§ 8 Abs. 4), ist das
OLG in der Lage, einen Musterkliger auszuwihlen. Die Auswahlentschei-
dung erfolgt durch Beschluss; der Auswahlbeschluss ist nicht anfechtbar
(Abs. 2 S. 3). Weitere ausdriickliche Vorgaben bzgl. des Ablaufs des Aus-
wahlverfahrens enthilt das KapMuG nicht.’% Das OLG wird auch insoweit
auf die allgemeinen Bestimmungen der ZPO verwiesen (- § 11 Rn. 7).

Richtigerweise bezieht sich das Ermessen des OLG gem. Abs. 2 S. 1 nicht
nur auf die inhaltlichen Auswahlkriterien, sondern auch auf das dabei an-
zuwendende Verfahren. Begrenzt wird das Ermessen etwa durch die all-
gemeinen Grundsitze (§ 329 ZPO) und das Erfordernis des rechtlichen
Gehors (Art. 103 Abs. 1 GG). Dariiber hinaus muss das OLG eine ziigige
Auswahl des Musterkligers erméglichen. !

aa) Auswahlgrundlage/Auswahlfihige Kliger. Das OLG bestimmt
einen Musterkliger aus dem Kreis der Kliger, deren Verfahren nach § 8
Abs. 1 ausgesetzt wurden (Abs. 2 S. 1). Die zur Auswahl stehenden Kliger
kann das OLG den Aussetzungsmitteilungen der Prozessgerichte (§ 8 Abs. 4)
entnehmen; nicht jedoch dem Klageregister (§ 3 Abs. 4).197

Kliger, deren Verfahren erst noch ausgesetzt werden, konnen folglich
nicht zum Musterkliger bestimmt werden.!”® Dies entspricht dem eindeuti-
gen Wortlaut (,,ausgesetzt wurden®) des Abs. 2 S. 1;'% so auch das OLG

102 Wieczorek/Schiitze/Kruis ZPO, § 9 KapMuG Rn. 24.

103 BT-Drs. 15/509,1 25; zust. KK-KapMuG/Reuschle § 9 Rn. 59; aA Vorwerk/
Wolf/Lange KapMuG § 8 Rn. 28, 31f., allerdings zur alten Rechtslage, als die Eig-
nung noch kein festgeschriebenes Auswahlkriterium war.

103 Wieczorek/Schiitze/Kruis ZPO, § 9 KapMuG Rn. 23.

105 KK-KapMuG/Reuschle § 9 Rn. 62; Wieczorek/Schiitze/Kruis ZPO, § 9 Kap-
MuG Rn. 6.

106 Wieczorek/Schiitze/Kruis ZPO, § 9 KapMuG Rn. 6.

107 Ausf. KK-KapMuG/Reuschle § 9 Rn. 61; Wieczorek/Schiitze/Kruis ZPO, § 9
KapMuG Rn. 8.

108 Wieczorek/Schiitze/Kruis ZPO, § 9 KapMuG Rn. 13.

109 Anders noch der Wortlaut des § 8 Abs. 2 aE vgl. Vorwerk/Wolf/Lange Kap-
MuG § 8 Rn. 45.
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Beteiligte des Musterverfahrens § 9 KapMuG

Frankfurt a.M., demzufolge ,eine Bestellung als Musterkliger nicht in
Betracht kommt“, wenn das Ausgangsverfahren ,noch nicht ausgesetzt
ist“.11% Uber den Wortlaut des Abs. 2 S. 1 hinaus ging das OLG Miinchen,
als es ,auf iibereinstimmenden Antrag aller als Musterkliger in Betracht
kommenden Beteiligten einen Kliger zum Musterkliger bestimmte, dessen
Verfahren noch nicht ausgesetzt war.!'! Das OLG Miinchen begriindete
seine Auswahlentscheidung damit, dass ,,auch der bestimmte Musterkliger
zum Kreis der Kliger gehort, deren Verfahren infolge des Eintragungs- bzw.
Vorlagebeschlusses unterbrochen ist“.!'2 Eine solche Auslegung erscheint
geboten, wenn man der Aussetzung (§ 8) im Verhiltnis zum Vorlage-
beschluss (§ 6) eine (rein) formale Bedeutung zumisst (- § 6 Rn. 6ff.; > § 8
Rn. 3ff).

Gegen eine (rein) formale Bedeutung des Aussetzungsbeschlusses spricht
die Gesetzessystematik, die deutlich zwischen einer Unterbrechung (§ 5)
und einer Aussetzung (§ 8) des Ausgangsverfahrens unterscheidet. Dies wird
etwa deutlich bei der Moglichkeit, Rechtsmittel einzulegen. So ist der
Bekanntmachungsbeschluss nach § 3 Abs. 2 S. 1 unanfechtbar, wihrend eine
Anfechtung des Aussetzungsbeschlusses seit der Reform des KapMuG zum
19.10.2012 zugelassen ist.!'3 Daran ankniipfend spricht auch der Sinn und
Zweck des Abs. 2 — Gewihrleistung einer effizienten (und kontinuierlichen)
Verfahrensfiihrung (- Rn. 12) — gegen die Auffassung des OLG Miinchen.
Die Bestimmung eines Musterkligers, dessen Verfahren noch nicht aus-
gesetzt wurde, birgt stets das Risiko, dass dessen Ausgangsverfahren — aus
welchen Griinden auch immer (= § 8 Rn. 3ff.) — nicht ausgesetzt wird, mit
der Folge, dass der Musterkliger aus dem laufenden Musterverfahren aus-
scheidet und ein neuer Musterkliger bestimmt werden muss. Dies kann zu
Behinderungen und  Verzogerungen des Musterverfahrens fiihren
(= Rn. 63).

In zeitlicher Hinsicht sollte die Bestimmung des Musterkligers entspre-
chend dem Beschleunigungszweck des KapMuG-Verfahrens!'* und im Hin-
blick auf die verjahrungshemmende Wirkung der Anmeldung gem. § 10
Abs. 2 (= § 10 Rn. 49 f£.)!!> zwar friihzeitig erfolgen. Es muss aber gewihr-
leistet sein, dass das Gericht bei der Auswahl des Musterkligers seinen
Ermessensspielraum iiberhaupt ausiiben kann. Dafiir muss die Anzahl der
ausgesetzten Verfahren zumindest so hoch sein, dass eine Abwigung der in
Betracht kommenden Musterkliger nach den Kriterien des Abs. 2 S. 2 statt-
finden kann. Erforderlich ist nach der Rspr. eine ,,Vielzahl® von ausgesetzten
Verfahren, auch wenn das einen spiteren Beginn des Musterverfahrens mit
sich bringt.''® Dies kann dazu fiihren, dass zwischen der Verdffentlichung
des Vorlagebeschlusses im Bundesanzeiger und der Einleitung weiterer

110 OLG Frankfurt a. M. Beschl. v. 31.10.2016 — 23 Kap 1/16, Klageregister.

111 OLG Miinchen Beschl. v. 12.5.2017 = 5 Kap 1/17, nv.

112 OLG Miinchen Vfg. v. 28.6.2017 — 5 Kap 1/17, nv.

113 KK-KapMuG/Kruis § 8 Rn. 64.

114 OLG Hamburg Beschl. v. 13.3.2018 — 14 W 41/17, nv; Wieczorek/Schiitze/
Kruis ZPO, § 9 KapMuG Rn. 6.

115 Ausf. Halfmeier ZIP 2016, 1705 (1705 f.).

116 OLG Hamburg Beschl. v. 13.3.2018 — 14 W 41/17, nv.
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KapMuG § 9 Abschnitt 2. Durchfithrung des Musterverfahrens

Schritte zur Bestimmung des Musterkligers durch das OLG mehrere Monate
vergehen, in denen das Gericht die Aussetzung weiterer Ausgangsverfahren
abwartet.!'’”” Dem ist zuzustimmen. Das OLG muss daher zuwarten, bis es
iber eine ,angemessene Zahl“ von ausgesetzten Verfahren unterrichtet
wurde''® bzw. bis ,,mindestens zehn Verfahren ausgesetzt” wurden (arg. ¢ § 6
Abs. 1 S. 1) und ,,mindestens vier Wochen* seit der Bekanntmachung des
Vorlagebeschlusses im Klageregister gem. § 6 Abs. 4 vergangen sind.!" Das
OLG muss nicht abwarten, bis das Prozessgericht tiber die Aussetzung
simtlicher moglicherweise einschligiger Verfahren entschieden hat.!?

bb) Anhérung/Gelegenheit zur AuBerung vor Bestimmung des
Musterkldgers. Eine Anhdrung der Kliger der ausgesetzten Verfahren vor
Bestimmung des Musterkligers sieht das Gesetz — anders als § 93a Abs. 1 S. 2
VwGO — zwar nicht vor.!?! Die Praxis der KapMuG-Verfahren zeigt
jedoch, dass den Kligern der ausgesetzten Ausgangsverfahren die Moglich-
keit zur Stellungnahme gegeben wird.'?> Denn zum einen ist auch bei
Bestimmung des Musterkligers die Gewihrung rechtlichen Gehors aus
Art. 103 Abs. 1 GG zu gewihrleisten,'?® und zum anderen sind die Gerichte
schlicht und einfach auf die Mithilfe der Verfahrensbeteiligten angewiesen,
um ein effektives Musterverfahren gewihrleisten zu konnen. Im Zweifel
diirfte das OLG eine miindliche Verhandlung iiber die Bestimmung des
Musterkligers durchfiihren.'?* Nicht anzuhéren sind die Musterbeklagten.!?>

cc) Bestimmung durch Beschluss/Beschluss des OLG. Die Auswahl
des Musterkligers erfolgt — wie in § 932 Abs. 1 S. 3 VwGO - durch
unanfechtbaren Beschluss des OLG (Abs. 2 S. 1).

dd) Bekanntmachung des Beschlusses. Voraussetzung fir das Wirk-
samwerden der Auswahlentscheidung ist die Bekanntmachung gegeniiber
dem Musterkliger. Das OLG teilt analog § 329 Abs. 2°S."1 ZPO allen Ver-
fahrensbeteiligten den Beschluss iiber die Bestimmung zum Musterkliger
formlos per Verfligung mit.'?¢ In der Regel wird mit gleicher Verfiigung die
Bekanntmachung des Musterverfahrens im Klageregister gem. § 10 ver-
anlasst.'?” Diese enthilt gem. § 10 Abs. 1 Nr. 1 die Bezeichnung des Mus-
terkligers.

17 OLG Kéln Vig./Hinweis v. 22.5.2018 — 24 Kap 1/18, S. 2, nv.

118 Halfmeier ZIP 2016, 1705 (1705).

119 Wieczorek/Schiitze/Kruis ZPO, § 9 KapMuG Rn. 8.

120 Ausf. Halfmeier ZIP 2016, 1705 (1705 f.).

121 Saarlindisches OLG Beschl. v. 27.10.2014 — 4 Kap 1/14, Klageregister; KK-
KapMuG/Reuschle § 9 Rn. 63, demzufolge eine formliche Anhoérung vor Bekannt-
machung des Auswahlbeschlusses, vor dem Hintergrund eines ziigigen KapMuG-Ver-
fahrens, entbehrlich sei.

122 Vgl. etwa OLG Celle BeckRS 2016, 115907 Rn. 6; OLG Kéln Beschl. v.
21.8.2018 — 24 8/18, S. 3, nv; Rathmann ZBB 2018, 259 (264); so auch schon die
Empfehlung von Vorwerk/Wolf/Lange KapMuG § 8 aF Rn. 34.

123 Ausf. Wieczorek/Schiitze/Kruis ZPO, § 9 KapMuG Rn. 7 ff.

124 Wieczorek/Schiitze/Kruis ZPO, § 9 KapMuG Rn. 9.

125 Wieczorek/Schiitze/Kruis ZPO, § 9 KapMuG Rn. 7.

126 Wieczorek/Schiitze/Kruis ZPO, § 9 KapMuG Ran. 10.

127 OLG Kéln Vfg. v. 21.8.2018 — 24 Kap 1/18,S. 1, nv.
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Beteiligte des Musterverfahrens § 9 KapMuG

ee) Keine Begriindungspflicht des OLG. Weder das KapMuG noch
die ZPO schen eine Pflicht zur Begriindung des Auswahlbeschlusses des
OLG vor; sie ist daher entbehrlich.'?® Eine Begriindung wird jedoch von
Teilen der Lit. als sinnvoll erachtet.!?

c) Unanfechtbarkeit des Auswahlbeschlusses. Die Bestimmung des
Musterkligers ist gem. Abs. 2 S. 3 unanfechtbar.’®® Gegen den Auswahl-
beschluss kann daher nur unter den Voraussetzungen des § 321a ZPO im
Wege der Gehorsriige vorgegangen werden. 3!

2. Auswechslung des Musterkligers auf Antrag eines
Beigeladenen, Abs. 4

Die Auswahl des Musterkligers kann naturgemi8 zu einem groBen Teil
nur auf einer Prognoseentscheidung beruhen. Nicht immer wird der vom
OLG ausgewihlte Musterkliger dieser Prognose gerecht. Nach alter Rechts-
lage (§ 8 Abs. 2 aF) war umstritten, ob ein Musterkliger — auller in den in
§ 11 Abs. 2 S. 2 aF genannten Fillen — ausgewechselt werden kann.!32 Diese
Frage regelt Abs. 4 nun ausdriicklich: Der Musterkliger kann auf Antrag
eines Beigeladenen vom OLG abberufen werden, sofern er das Musterver-
fahren nicht angemessen fithrt. Das OLG hat dann nach Mafgabe des Abs. 2
einen neuen Musterkliger zu bestimmen. Eine Abberufung von Amts wegen
oder auf Antrag der Musterbeklagten ist nach dem eindeutigen Wortlaut des
Abs. 4 nicht moglich. Ein Eigenantrag des Musterkligers ist zuldssig.!??
Abs. 4 wird in der Praxis der Musterverfahren nur in seltenen Fillen zur
Anwendung kommen.'3*

a) Schutz der Beigeladenen. Abs. 4 dient (allein) dem Schutz der Bei-
geladenen vor einer unangemessenen Verfahrensfiihrung des Musterkli-

gers'® und steht in Zusammenhang mit dem Auswahlkriterium der Eighung
in Abs. 2 S. 2 Nr. 1.13¢

b) Keine angemessene Verfahrensfithrung. Das OLG kann den Mus-
terklager auswechseln, sofern ein Beigeladener dies beantragt hat und (es zu der
Uberzeugung gelangt, dass) eine angemessene Verfahrensfiihrung durch den
Musterkliger bzw. dessen Prozessvertreter nicht (mehr) gewihrleistet wird.!?’

128 KK-KapMuG/Reuschle § 9 Rn. 64; Wieczorek/Schiitze/Kruis ZPO, § 9 Kap-
MuG Rn. 10; Vorwerk/Wolf/Lange KapMuG § 8 Rn. 35. .

129 Wieczorek/Schiitze/Kruis ZPO, § 9 KapMuG Rn. 10 (zum Zwecke der Uber-
priifbarkeit der Gewihrung des rechtlichen Gehérs und der angemessenen Verfahrens-
fithrung durch den Musterkliger); Halfmeier ZIP 2016, 1705 (1706) (zur Einhaltung
des Willkiirverbots).

130 OLG Celle BeckRS 2016, 115907 Rn. 10.

131 Wieczorek/Schiitze/Kruis ZPO, § 9 KapMuG Rn. 11.

132 Befiirwortend Vorwerk/Wolf/Lange KapMuG § 8 Rn. 44f; abl. KK-Kap-
MuG/Reuschle § 8 Rn. 51.

133 Wieczorek/Schiitze/Kruis ZPO, § 9 KapMuG Rn. 32.

134 Rathmann ZBB 2018, 259 (264).

135 Wieczorek/Schiitze/Kruis ZPO, § 9 KapMuG Rn. 29.

136 BT-Drs. 17/8799, 22.

137 BT-Drs. 17/8799, 22.
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KapMuG § 9 Abschnitt 2. Durchfithrung des Musterverfahrens

Einigkeit besteht darin, dass die Auswechslung des Musterkligers nur aus-
nahmsweise stattfinden darf. Das OLG kann demnach nicht ohne Weiteres
eine unangemessene Verfahrensflihrung des Musterkligers annehmen. 38 Teil-
weise wird dies mit der gerichtlichen Pflicht zur Unparteilichkeit begriindet;!'*
andere verweisen auf die Gefahr, dass das Gericht oder die Beklagten sonst auf
einfache Weise einen ,,unbequemen® Musterkliger loswerden konnten.'*0
Meinungsverschiedenheiten zwischen dem Musterkliger und den Beigelade-
nen iiber die richtige Prozesstaktik'#! oder eine mangelhafte Prozessfiihrung!+?
begriinden noch keine unangemessene Verfahrensfiihrung des Musterkligers.
Insoweit sind die Beigeladenen durch ihre Teilnahmerechte (= Rn. 121 1t)
und die ggf. begrenzte Bindungswirkung gem. § 22 Abs. 3 (- § 22Rn. 49{f)
geschiitzt.!®3 Erforderlich ist daher ein erheblicher Interessenkonflikt zwischen
dem Musterkliger und den Beigeladenen; zB wenn der Musterkliger bewusst
und ohne ersichtlichen Grund den Interessen der Beigeladenen zuwiderhan-
delt und dadurch verhindert, dass bestimmte Fragen im Rahmen des Muster-
verfahrens geklirt werden konnen.'#*

c) Unterschied zur Neubestimmung iSv § 13 Abs. 1 und 2. Im
Gegensatz zu Abs. 4 ist die Bestimmung eines neuen Musterkligers in den
Sonderfillen des § 13 Abs. 1 und 2 zwingend erforderlich (- § 13
Rn. 3ff).

Eine dariiber hinausgehende analoge Anwendung von § 13 Abs. 1 und 2
mit der Folge, dass ein Musterklidger auszuwechseln ist, wenn dieser — etwa
im Falle der Abtretung — den geltend gemachten Anspruch nicht mehr
innehat, ist angesichts der gesetzgeberischen Entscheidung, die Anwendung
von § 265 Abs. 2 ZPO nicht auszuschlieBen (= § 11 Rn. 7), nicht erforder-
lich.™ § 13 Abs. 2 erfasst die Fille, in denen der Musterkliger verstorben
oder aus anderen Griinden nicht mehr handlungsfihig ist. § 9 schlieBt es
zudem nicht aus, dass ein Kliger, der im Ausgangsverfahren aus abgetrete-
nem Recht vorgeht, zum Musterklidger bestimmt wird.

d) Auswechslung aus verfahrensrechtlichen Griinden. Wird der ge-
gen die Bestimmung des Musterkligers erhobenen Gehorsriige (§ 321a ZPO
analog - Rn. 71) stattgegeben und abgeholfen, ist der Musterkliger gegen
einen neuen, nach Mafigabe von Abs. 2 (- Rn. 34ff)) zu bestimmenden
Musterkliger auszuwechseln.!40

e) Bindung des neuen Musterkligers an die vorgefundene Prozess-
lage. Aus der Bestimmung eines neuen Musterkligers folgt nicht, dass die

138 KK-KapMuG/Reuschle § 9 Rn. 67; Wieczorek/Schiitze/Kruis ZPO, § 9 Kap-
MuG Rn. 30; Vorwerk/Wolf/Lange KapMuG § 8 Rn. 45.

139 Wieczorek/Schiitze/Kruis ZPO, § 9 KapMuG Ran. 30.

140 Vorwerk/Wolf/Lange KapMuG § 8 Rn. 45.

14 KK-KapMuG/Reuschle § 9 Rn. 67.

142 Wieczorek/Schiitze/Kruis ZPO, § 9 KapMuG Ran. 30.

143 Wieczorek/Schiitze/Kruis ZPO, § 9 KapMuG Ran. 30.

14 Ausf. KK-KapMuG/Reuschle § 9 Rn. 67; Wieczorek/Schiitze/Kruis ZPO, § 9
KapMuG Rn. 30.

145 AA Wieczorek/Schiitze/Kruis ZPO, § 9 KapMuG Rn. 31.

146 Wieczorek/Schiitze/Kruis ZPO, § 9 KapMuG Rn. 28.
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