THOMAS HOEREN

Datenbesitz statt Dateneigentum

Erste Ansatze zur Neuausrichtung der Diskussion um die Zuordnung

von Daten

Seit einigen Jahren geht das Gespenst des Dateneigentums
um. Nachdem das Thema durch eine abschlieBende Begutach-
tung der Justizministerkonferenz obsolet geworden ist, zeich-

I. Einleitung

Seit vielen Jahren wird in der juristischen Fachwelt und zuneh-
mend auch in der Politik Gber das Thema des sog. ,, Dateneigen-
tums” gestritten. Die Diskussion kreist dabei um die Frage, ob an
Daten ~ unabhangig von dem jeweiligen Inhalt und dem jeweili-
gen Speichermedium - ein (sach-)eigentumsahnliches absolutes
Recht existiert oder ob ein solches zumindest sinnvoll wadre.
Nachdem zuletzt auch Forderungen an den Gesetzgeber immer
lauter wurden, hat sich 2017 die Arbeitsgruppe , Digitaler Neu-

1 Arbeitsgruppe . Digitaler Neustart” der Konferenz der Justizrinisterinnen und
lustizminister der Ldnder, Bericht v. 15.5.2017, abrufbar unter: https//jm.rlp de/file
admin/mjv/jumiko/Fruehjahrskonferenz_neu/Bencht_der_AG_Digitaler_Neustart
_vom_15._Mai_2017.pdf; vgl. ferner u.a. auch zum , Dateneigentum”: Hoeren,
MMR 2013, 486; Fezer, MMR 2017, 3; Wandtke, MMR 2017, 6; Determann, MMR
2018, 277 und ders., ZD 2018, 503; abl. Kuhling/Sackmann, Rechte an Daten: Re-
julierungsbedarf aus Sicht des Verbraucherschutzes? - Rechtsgutachten im Auf-
trag des vzbv, abrufbar unter: https:/www.vzbv.de/sites/default/files/downloadsy/
2018/11/26/18-11-01_gutachten_kuehling-sackmann-rechte-an-daten.pdf.

Digitale Date

net sich jetzt eine Moglichkeit zur Zuordnung von Ausschlief-
lichkeitsrechten an Informationen ab: der Datenbesitz.
Lesedauer' 20 Minuten

start” der Justizministerinnen und Justizminister der Lander aus-
fuhrlich mit dem Thema auseinandergesetzt.

Das Ergebnis des 413 Seiten starken Berichts, der sich auch noch
mit anderen Themen befasst, dirfte fur viele Autoren erntich-
ternd gewesen sein. Die Arbeitsgruppe stellte fest, dass ein ,,Da-
teneigentum” oder ein anderes absolutes Recht an digitalen Da-
ten in der gegenwartigen Rechtsordnung nicht existiere. Damit
jedoch nicht genug. Der Bericht stellt ebenso fest, dass aktuell
die Schaffung eines solchen absoluten Rechts weder nétig noch
winschenswert sei. Zwar stelle der Schutz von digitalen Daten
in der Rechtsordnung eher einen ,Flickenteppich” dar, erheb-
liche Schutzliicken seien aber nichtzu erkennen. Der Schutz, der
sich aktuell vor allem aus den strafrechtlichen Vorschriften, aus
den eigentumsrechtlichen Regelungen fir die jeweiligen Spei-
chermedien und aus Spezialgesetzen zum Dateninhalt (z.B. Ur-
heberrecht) ergebe, sei ausreichend, um die widerstreitenden
Interessen angemessen in Einklang zu bringen.
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Die Uberlegungen, mit denen die Arbeitsgruppe dem , Datenei-
gentum” oder einem sonstigen absoluten Recht die Absage er-
teilt, haben dabei durchaus ihre Berechtigung. Die speziellen Ei-
genarten von Daten lassen eine (analoge) Anwendung der Vor-
schriften zum Sacheigentum nicht zu. Anders als kérperliche
Gegenstande zeichnen sich Daten durch Nicht-Rivalitat, Nicht-
Exklusivitat und Nicht-Abnutzbarkeit aus.2 D.h., Daten kénnen
von einer Vielzahl von Nutzern verwendet werden, ohne dass
die Nutzung des jeweils anderen dadurch beeintrichtigt wird.
Dartber hinaus sind Daten ohne besonderen finanziellen Aus-
wand beliebig kopierbar und unterliegen keiner Abnutzung
oder Alterung. All dies ist bei kérperlichen Gegenstinden an-
ders und rechtfertigt wiederum zumindest in Teilen die Schaf-
fung des absoluten Rechts, das die gegenwartige Rechtsord-
nung fir Sacheigentum vorsieht.

Trotz dieser klaren Positionierung bleiben Fragen offen, die mit
zunehmender Dringlichkeit einer Kldrung bedurfen. Immer
noch ist unklar, wie die Inhaberschaft an Daten rechtlich zu qua-
lifizieren ist. Im Sinne einer einheitlichen Rechtsordnung ist es
aber unerlasslich, die Inhaberschaft an Daten, die mittlerweile in
unterschiedlichsten Rechtsgebieten eine Rolle spielt, dogma-
tisch (berzeugend in das bestehende Rechtssystem einzuord-
nen. Nur so lassen sich Grenzfalle I6sen und ungeklrte Fragen
des gegenwartigen Rechts Gberzeugend und stringent beant-
worlen. Dartiber hinaus ist aber nach dem Bericht der Justizmi-
nisterkonferenz wohl auch eine neue Terminologie notwendig,
um die offenen Diskussionen sinnvoll zu einem Ende zu bringen.
Der Begriff des , Dateneigentums” diirfte jedenfalls in Zukunft
nicht mehr wirklich brauchbar sein, wenn man nicht gleichzeitig
auch eine eindeutige rechtspolitische Botschaft (ibermitteln
maochte.

Esist also an der Zeit, sich auf die Ausgangsfragen zuriickzube-
sinnen und vor diesem Hintergrund neue Wege zu gehen. Die
Grundidee, auch im Umgang mit Daten auf sachenrechtliche
Kategorien zurtckzugreifen, ist dabei allerdings nicht vorschnell
zu verwerfen. So stellt sich z.B. die Frage, ob die gegenwirtige
Rechtsordnung - auch wenn ihr ein , Dateneigentum” fremd ist
- nicht zumindest eine Art ,,Datenbesitz” kennt. Dass eine sol-
che Annahme nicht vollig fernliegend ist, zeigt schon ein Urteil
des BGH aus dem Jahre 1996. Dort geht der BGH, wenn auch
ohne nahere Begrindung, davon aus, dass ein Herausgabean-
spruch aus § 667 BGB auch den , tatsachlichen Besitz [an] Kun-
dendaten” umfassen kann.?

Ankntipfungspunkt fir eine derartige Untersuchung sollte zu-
nachst naturlich der sachenrechtliche Begriff des Besitzes sein.
Sodann ist rechtsgebietstibergreifend zu ermitteln, ob die Vor-
schriften, die auf eine Inhaberschaft an Daten Bezug nehmen,
eine dhnliche Schutzrichtung aufweisen. Zu denken ist dabei vor
allem an § 303a StGB. Dadurch lassen sich eventuell Modelle
etablieren, die die Zuordnung von Daten nicht mehr tiber das
missverstandliche Kriterium des Eigentums versuchen, sondern
einen ,Datenbesitz” begriinden.

II. Zivilrechtlicher Besitz

Der zivilrechtliche Besitz ist in den §§ 854 ff. BGB geregelt. Im
Unterschied zum Eigentum betrifft der Besitz die tatsichliche
Herrschaft Ober eine Sache und nicht die rechtliche. Dingliche
Rechte werden durch bloBen Besitz nicht begriindet. Bereits aus
dem Wortlaut des § 854 Abs. 1 BGB ergibt sich, dass grundstz-
lich nuran Sacheni.S.d. § 90 BGB, also kérperlichen Gegenstan-
den, Besitz begrindet werden kann. Unkérperliche Gegenstan-
de sind nicht besitzfahig und genieBen keinen Besitzschutz.4

Zentrale Voraussetzung des zivilrechtlichen Besitzbegriffs ist die
tatsdchliche Sachherrschaft Gber eine Sache. Wann eine solche
Sachherrschaft vorliegt, bestimmt sich nach derwohl herrschen-

den Meinung nach der Verkehrsauffassung.® Dabei ist unter Be-
ricksichtigung aller Umstande des jeweiligen Falls entspre-
chend den Anschauungen des taglichen Lebens eine zusam-
menfassende Wertung vorzunehmen.

Zusatzlich zur tatséchlichen Sachherrschaft ist auch ein sog. na-
tlrlicher Besitzwille erforderlich. Dieser ist nicht rechtsgeschéft-
licher Natur, sodass die §§ 104 ff. BGB keine Anwendung fin-
den. Erforderlich ist lediglich eine nattirliche Einsichtsfahigkeit.®

Trotz des tatsachlichen Charakters gewahrt der Besitz eine
Rechtsstellung, an die bestimmte Rechtsfolgen ankniipfen.” Der
Besitzer darf sich etwa nach § 859 BGB der verbotenen Eigen-
macht mit Gewalt erwehren. Er hat petitorische (§ 1007 BGB)
und possessorische (§§ 861, 862 BGB) Besitzschutzanspriiche.
AuBerdem ist der berechtigte Besitz nach h.M. ein sonstiges
Recht i.5.d. § 823 Abs. 1 BGB, sodass seine Verletzung Scha-
densersatzanspriche begriinden kann.® SchlieBlich hat der Be-
sitz auch eine Publizitatsfunktion.® Der Besitziibergang ist als
Publizitatsakt Voraussetzung fur eine Vielzahl von dinglichen
Rechtsgeschaften. Auch ist er als Rechtsscheintrager die Grund-
lage fur den gutglaubigen Erwerb von Sachen nach §§ 932 ff.
BGB.

lll. Der Skripturakt des § 303a StGB

Einen ersten Anhaltspunkt dafir, ob die Rechtsordnung etwas
wie , Datenbesitz” kennt, kann § 303a StGB geben. Schon bei
der Diskussion darum, ob ein , Dateneigentum” existiert, wurde
teilweise mit der Norm argumentiert. Nach dieser Vorschrift
wird bestraft, wer rechtswidrig Daten i.5.d. § 202a Abs. 2 StGB
[&scht, unterdriickt, unbrauchbar macht oder verandert.

Schon frith wurde erkannt, dass dieser vergleichsweise offene
Wortlaut einer Beschrankung bedarf. Das Verdndern von Daten
istim taglichen Leben — umso mehr in der heutigen Zeit - ein vél-
lig sozialaddquater und nicht mehr wegzudenkender Vor-
gang.'? Solange dieser Vorgang berechtigterweise erfolgt, be-
steht dementsprechend auch kein Strafbediirfnis. Mit der Frage
der Berechtigung geht zwingend auch die Frage nach Zuord-
nungskriterien fir Daten einher. Der Inhaber der Daten ist
schlieBlich selbstverstandlich berechtigt, seine , eigenen” Daten
véllig straflos nach Belieben zu verandern. Ankniipfen lasst sich
diese Einschrénkung an das im Wortlaut genannte Merkmal der
Rechtswidrigkeit."" Dies bestatigen auch die Gesetzgebungs-
materialien zum Zweiten Gesetz zur Bekampfung der Wirt-
schaftskriminalitat (2. WiKG), mit dem § 303a StGB im Jahre
1986 eingeflhrt wurde. In der Beschlussempfehlung des
Rechtsausschusses heiBt es, die Rechtswidrigkeit kénne sich so-
wohl aus der Verletzung des Verfiigungsrechts des Speichern-
den als auch aus der Verletzung von Interessen des vom Inhalt
der Daten Betroffenen ergeben. 2

Nicht geklart wird in den Materialien allerdings die Frage, wem
das als selbstverstandlich vorausgesetzte Verfiigungsrecht ei-
gentlich zustehen soll. In Betracht kdmen insoweit drei Maglich-
keiten:™

2 Arbeitsgruppe , Digitaler Neustart™ (o. Fufin. 1), S. 30.

3 BGH NJW 1996, 2158, 2161.

4 BGHZD 2016, 134; MOKoBGB/Joosz, § 854 BGB Rdnr. 2; BeckOK BGB/Fritzsche,
§ §54 BGB Rdnr, 5.

5 BGHZ 101, 186; HK-BGB/Schufte-Nolke, § 854 BGB Rdnr. 3; BeckOK BGB/Fritz-
sche, § 854 BGB Rdnr. 20.

6 BeckOK BGB/Fritzsche, § 854 BGE Rdrw. 27.

7 HK-BGB/Schulte-Nélke, Vor § 854 BGE Rdnr_ 3.

8 BGHZ 32, 204.

9 HK-BGB/Schulte-Nélke, Vor § 854 BGE Rdnr. 3

10 Welp, IuR 1988, 443, 447.

11 Lackner/Kuhl/Heger, § 303a S1G2 Rérw. 4.

12 BT-Drs. 10/5058, S. 34,

13 Zusammenfassend bereits Hoeren, MME 2013, £
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m Anknipfen lieBe sich zum einen an die Verflgungsberechti-
gung tber das jeweilige Speichermedium. Das Eigentumsrecht
an dem Datentrager erlaubt dem Eigentiimer, mit dem Objekt
beliebig zu verfahren. Dies kénnte auch das Verandern, Loschen
oder Unterdriicken der auf dem Datentrager befindlichen Daten
umfassen.

m Zum anderen ware denkbar, an den Inhalt der Daten anzu-
kniipfen und demjenigen ein Verfligungsrecht zuzugestehen,
der vom Inhalt der jeweiligen Daten betroffen ist.

m SchlieBilich wird aber auch vorgeschlagen auf die Person des
Speichernden, also auf den sog. , Skripturakt” bzw. den |, Skri-
benten” abzustellen. Danach soll die Inhaberschaft an den Da-
teni.S.d. § 303a StGB demjenigen zustehen, der durch Eingabe
oder Ausflhrung eines Programms die Daten selbst erstellt.

Alle denkbaren Ansatze weisen Schwéchen auf, das Abstellen
auf den |, Skripturakt” scheint aber insgesamt am (berzeu-
gendsten. Dass es nicht allein auf dingliche Rechte am Speicher-
medium ankommen kann, zeigt schon ein Blick auf die immer
populdrer werdenden Cloud-Dienste. Der Nutzer speichert bei
diesen Geschaftsmodellen seine Daten auf fremden Servern, um
Uber das Internet aus aller Welt auf sie zugreifen zu kénnen. Da-
durch will er aber keinesfalls seine eigene Verfligungsbefugnis
an den Daten zu Gunsten des Cloud-Anbieters aufgeben. Auch
die Schaffung eines eigenen Tatbestands spricht dafir, dass das
Eigentum am Speichermedium zumindest nicht das alleinige
Kriterium sein kann. In diesem Fall wére es nédmlich ein Leichtes
gewesen, das StrafbedUrfnis mit einer einfachen Ergédnzung des
§ 303 StGB zu befriedigen.'

Auch eine Ankntipfung an den Inhalt der Daten scheint wenig
Uberzeugend. Soweit der Inhalt der Daten schitzenswert ist,
wird dieser Schutz bereits von spezialgesetzlichen Vorschriften,
etwa dem Urheberrecht, gewahrleistet.

Ein Abstellen auf den ,Skripturakt” scheint hingegen auch im
Hinblick auf den Zweck des Gesetzes sinnvoll. Der Rechtsaus-
schuss weist in den Gesetzgebungsmaterialien darauf hin, dass
es Zweck des Gesetzes sei, als Daten dargestellte Informationen
davor zu schiitzen, dass ihre Verwendbarkeit beeintrachtigt
oder beseitigt wird.'® Verwenden wird Daten in erster Linie der-
jenige, der sie auch selbst erstellt hat. Er soll davor geschiitzt
werden, dass die Nutzbarkeit der Daten, deren Erstellung u.U.
auch einen nicht unerheblichen wirtschaftlichen Aufwand erfor-
dert hat, durch andere eingeschrankt wird.

Zu kldren ist nun, ob die Inhaberschaft an Daten, die an diesen
.Skripturakt” ankniipft, dem zivilrechtlichen Institut des Besit-
zes so sehr ahnelt, dass es gerechtfertigt erscheint, in diesem Fall
von einer Art Datenbesitz” zu sprechen.

Dafur spricht zunachst der tatsachliche Charakter, der dem zivil-
rechtlichen Besitz und der ,Dateninhaberschaft” i.S.d § 303a
StGB gemein ist. Der Besitz stellt auf die Sachherrschaft Uber
eine Sache als tatsdchliches und nicht als rechtliches Kriterium
ab. Entscheidend ist die Maglichkeit, im tatsachlichen Sinne mit
der Sache nach Belieben verfahren zu kénnen. Dabei kommt es
nicht darauf an, wem die betreffende Sache eigentumsrechtlich
zuzuordnen ist; auch an gestohlenen Sachen kann Besitz be-
grindet werden (wenngleich dieser nattrlich unberechtigt ist).

14 Sovor allem Welp, IuR 1988, 443, 447.

15 Hoeren, MMR 2013, 486: In dem damaligen Aufsatz war die Zuordnung bei
dem ,Skripturakt” nie als , Dateneigentum” gemeint gewesen. Im Nachhinein ist
auch das Kriterium des ,Skripturakts” zu ungenau und zu unprizise, um die
schwierige Zuordnung passgenau zu erkldren.

16 BT-Drs. 10/5058, S. 34

17 Unterschiede ergeben sich nur in Einzelfallen, etwa beim Besitzdiener oder der
Besitzfiktion im Erbrecht.

18 Zuletzt Markendorf, 2D 2018, 409, 410 f.

Ahnlich orientiert sich die Inhaberschaft an Daten i.5.d. § 303a
StGB - zumindest sofern man auf den ,Skripturakt” als ent-
scheidendes Zuordnungskriterium abstellt — an der tatséch-
lichen Handlung der Datenerstellung. Unerheblich ist zunachst,
wem der genutzte Datentrager rechtlich zuzuordnen ist oder ob
der Dateninhalt durch fremde Immaterialgtterrechte in irgend-
einer Weise geschiitzt ist. Allein die tatséchliche Schaffung des
Datenbestands ist entscheidend.

Auch belegt die bloBe Schaffung des § 303a StGB, dass der Ge-
setzgeber das Beduirfnis gesehen hat, den tatsachlichen Inhaber
von Daten nicht ungeschiitzt zu lassen. Dass er zu dessen Schutz
das besonders scharfe Schwert des Strafrechts nutzt, unter-
streicht dies einmal mehr. Ahnlich schitzt der Gesetzgeber auch
den Besitzer einer Sache vor einer Beeintrachtigung seiner
Rechtspaosition. So knlpft etwa der Begriff der Wegnahme im
Rahmen des Diebstahls nach § 242 Abs. 1 StGE ebenfalls an
eine Entziehung des tatsachlichen Gewahrsams an, der dem zi-
vilrechtlichen Besitzbegriff sehr dhnlich ist.'” Dies kénnte daftr
sprechen, dass der Inhaberschaft an Daten — dhnlich wie dem
klassischen Besitz — auch im zivilrechtlichen Sinne eine besonde-
re Bedeutung zukommen soll. Es lieBe sich argumentieren, dass
es aus diesem Grund auch ein Bedurfnis gibt, die zivilrechtlichen
Vorschriften zum Besitzschutz, soweit passend, entsprechend
anzuwenden. Es erscheint etwa durchaus sachgerecht, einem
Inhaber von Daten im Falle eines gegenwdértigen Hackerangriffs
auf die ,eigenen” Daten auch ein zivilrechtliches Selbsthilfe-
recht &hnlich dem des § 859 BGB zuzugestehen.

Prablematisch ist im Vergleich zu dem sachenrechtlichen Besitz
im Falle von ,Datenbesitz” allerdings die Publizitatsfunktion.
Die tatsachliche Sachherrschaft tiber eine Sache ist in der Regel
nach auBen erkennbar. Nur diese Tatsache rechtfertigt etwa die
Eigentumsvermutung zugunsten des Besitzers aus § 1006 BGB.
Die Inhaberschaft an Daten ist aber, wenn man den ,Skriptur-
akt” des § 303a StGB als Zuordnungskriterium zu Grunde legt,
nur zu Beginn, sprich bei der Erstellung der Daten nach auBen
erkennbar. Sobald die Daten erzeugt sind, ist nicht ohne Weite-
res ersichtlich, wer den ,,Skripturakt” vorgenommen hat und
wem die Inhaberschaft an den Daten in diesem Sinne zusteht.
Dies spricht wiederum gegen eine Gleichstellung mit dem sa-
chenrechtlichen Besitz.

Dabeiist allerdings zu beachten, dass auch das zivilrechtliche Be-
sitzinstitut nicht konsequent an eine nach auBen erkennbare
Sachherrschaft anknlpft. Nach § 868 BGB ist namlich z.B. auch
ein Vermieter, der die Sache einem Anderen tberlasst, noch mit-
telbarer Besitzer im zivilrechtlichen Sinn. Auch der § 857 BGB,
nach welchem im Falle des Todes (neben dem Eigentum) auch
der Besitz an korperlichen Gegenstanden auf die Erben uber-
geht, ist letztlich nichts anderes als eine Fiktion. Insoweit ist also
festzuhalten, dass die mangelnde Erkennbarkeit der Inhaber-
schaft nach dem ,Skripturakt” nicht zwingend gegen die An-
nahme eines ,Datenbesitzes” sprechen muss.

IV. Daten als Besitz

Zu allererst ist zu betonen, dass die fehlende Sachqualitat von
Daten nicht gegen die Anwendbarkeit des Besitzrechts spricht.
Die h.L. geht fiir Daten immer schon davon aus, dass der Begriff
Sache weit auszulegen ist bzw. bei der Suche nach einem geeig-
neten AusschlieBlichkeitsrecht auBer Acht bleibt.'® .U, dhneln
sich Besitz und die Zuordnung bei § 303a StGB insofern, als ein
rein tatsachlicher Akt fur die Zuordnung gewahlt wird. Das Ele-
ment des , Skripturakts” hat eine verbliffende Ahnlichkeit mit
dem der Sachherrschaft.

Unterschiede ergeben sich beim mittelbaren Besitz. Auch das ist
ein Vorteil gegeniiber der Theorie des ,Skripturakts”. Man
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musste namlich bei § 303a StGB die technische Erstellung als hin-
reichendes Kriterium fUr die Zuordnung von Daten entscheiden
lassen. Dies bringt erhebliche Schwierigkeiten mit sich, wenn man
z.B. an das Schicksal von Daten in einem Auto denkt. Wer gene-
riert diese Daten? Der Autofahrer? Der Hersteller der technischen
Aufzeichnungsgerate? Der Automobilhersteller? Durch die Einbe-
ziehung von Besitzdienern und mittelbaren Besitzern besteht die
Maglichkeit, die nach auBen erkennbare Sachherrschaft als prazi-
seres Kriterium auch fir das Strafrecht heranzuziehen und mehr-
gliedrige Herrschaftsverhaltnisse an Daten zu konstruieren.

Mit dem Besitz ware auch ein relativ schwaches Konstrukt ge-
wahlt, um Daten zuzuordnen. Es bestiinden in beschranktem
MaBe Anspriiche aus § 861 BGB wegen Besitzentziehung und
nach & 862 BGB wegen Besitzstérung. Der Verletzer kann sei-
nerseits nach & 863 BGB den Nachweis filhren, dass die Entzie-
hung oder Storung nicht verbotene Eigenmacht sei. Zeitlich sind
die Anspriche ebenfalls begrenzt (§ 864 BGB). Insofern besteht
auch bei den Details des Besitzrechts durchaus Potenzial, um
eine angemessene Berlicksichtigung anderer Rechte und einen
allgemeinen Zugang zu Daten zu gewahrleisten.

Von daher ist das Kriterium der nach auBen erkennbaren Sach-
herrschaft ein brauchbarer Weg, um Daten Uber den Besitz zu-

zuordnen. Die Frage nach dem , Dateneigentum” erweist sich
als Irrldufer, der zu Recht von Teilen der Literatur als abwegig
und nicht hilfreich abgelehnt wird. Es geht nicht um , Datenei-
gentum”, sondern um , Datenbesitz”, nicht um eine Konstruk-
tion de lege ferenda, sondern um einen Zuordnungsweg de lege
lata.

V. Fazit

Auch wenn Einzelheiten noch unklar sind, zeichnet sich immer
mehr ab, dass Daten tber den ,,Datenbesitz” zugeordnet wer-
den kénnen. Der ,Datenbesitz” hat Ahnlichkeiten mit dem
. Skripturakt” im Strafrecht und gibt dem Inhaber Ausschlie-
lichkeitsrechte schwdcherer Art nach MaBgabe der tatsich-
lichen Sachherrschaft an Daten.
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Die Musterfeststellungsklage -

Staat oder privat?

Ein verfehltes Gesetz und bessere Alternativen

Der folgende Beitrag setzt sich mit der neuen Musterfeststel-
lungsklage auseinander. Die Bundesregierung reagierte mit
dem Gesetz auf das sog. ,rationale Desinteresse” vor allem
von Verbrauchern, Anspriiche in geringer bis mittlerer Hohe
gegen oftmals als Ubermachtig empfundene Unternehmen
durchzusetzen. Zunéachst wird die Funktion der Musterfeststel-
lungsklage erldutert und deren Unzuldnglichkeiten aufge-
zeigt. Das Gesetz zur Einflihrung einer zivilprozessualen Mus-
terfeststellungsklage wird seinem angeblichen Ziel in keiner

I. Einfithrung

Am 14.6.2018 hat der Deutsche Bundestag das Gesetz zur Ein-
fuhrung einer zivilprozessualen Musterfeststellungsklage verab-
schiedet und damit ein neues Instrument zur kollektiven Rechts-
durchsetzung geschaffen. Das Gesetz ist am 1.11.2018 in Kraft
treten'. Die Neuregelung eréffnet eingetragenen Verbraucher-
schutzverbanden die Méglichkeit, gerichtlich feststellen zu las-
sen, dass flr eine Vielzahl von Féllen relevante, anspruchsbe-
griindende oder anspruchshindernde Voraussetzungen (nicht)
vorliegen. Die Geschadigten konnen sich sodann i.R.e. nachge-
lagerten Leistungsklage auf diese Feststellungen stiitzen. Gera-
de wegen der Beschrankung auf eine Feststellungswirkung ver-
fehlt das neue Rechtsinstitut aber das ausgegebene Ziel, nam-
lich die Hurden der Rechtsdurchsetzung erheblich abzusenken.
Das Gesetz verkennt die rational-6konomischen Funktionsprin-
zipien der Prozessfiihrung und ignoriert die dartber hinaus ge-
henden verhaltenspsychologischen Aspekte. Die Neuregelung
setzt weder die notwendigen Anreize fir eine private Rechts-
durchsetzung noch bereitet sie den Rahmen fir eine durchaus
ebenso denkbare 6ffentlich-rechtliche Lésung. Die Musterfest-

Verbrauchergeneralanwalt

Weise gerecht und ist dartiber hinaus auch verfassungswidrig.
Daher werden anschlieBend vorzugswiirdige rechtspolitische
Alternativen dargestellt. Insbesondere eine von einem , Ver-
brauchergeneralanwalt” im o&ffentlichen Auftrag gefiihrte
echte Sammelklage bietet sich an. Dynamische Standards zur
automatisierten Umkehr der Durchsetzungslast wiirden die
Rechtsdurchsetzung weiter entscheidend starken.

Lesedauer: 29 Minuten

stellungsklage steht insoweit mittendrin und nirgendwo und
verst6Bt i.U. gegen den grundgesetzlichen Anspruch auf recht-
liches Gehor. Dabei gabe es Alternativen, die im Anschluss an
eine Darstellung der Ausgangslage (/1) und des Inhalts der Neu-
regelungen (lll.) aufgezeigt werden (IV.), bevor der Beitrag mit
einer Zusammenfassung und Gesamtwiirdigung schlieBt (V).

Il. Ausgangslage

Gerade bei standardisierten Massengeschéften ist der individu-
ell erforderliche Aufwand zur Anspruchsdurchsetzung regelmi-
Big unverhaltnismaBig hach im Vergleich zur Héhe der durchzu-
setzenden Anspriche.? Zu dem ersatzfshigen und gerade im
Privatbereich hadufig versicherten monetiren Aufwand in Ge-
stalt von Anwalts- und Gerichtskosten kommt der mit einer
Rechtsdurchsetzung verbundene Zeit- und Nervenaufwand, der
vor allem bei Kleinbetrdgen einen signifikanten, wenn nicht so-

1 BGBI Iv.5.7.2018, S. 1578.
2 Gesetzesentwurf, BT-Drs. 19/2507, 5. 1.
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