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Vorwort

Der folgenden Abhandlung liegt meine Dissertation zugrunde, die im
April 2020 bei der juristischen Fakultit der Universitit Passau eingereicht
wurde. Literatur und Rechtsprechung wurden bis zu diesem Zeitpunkt
beriicksichtigt.

Das Bundesverfassungsgericht betont in BVerfGE 35, 79, 157 f. zurecht,
dass ein prinzipiell unabgeschlossener, dialogischer Prozess im Wesen der
Wissenschaft liegt. Schon daraus ergibt sich zwingend, dass die Menschen
im Umfeld des Forschenden — sei es bewusst oder unbewusst — im tagli-
chen Miteinander fachlich und personlich unterstiitzen und Blicke tiber
den Tellerrand ermoglichen. Diese Menschen tragen entscheidend zum
Erfolg des Projekts bei.

Zunachst mochte ich meine tiefste Dankbarkeit dem Betreuer meiner
Dissertation, Prof- Dr. Thomas Riehm, aussprechen. Bei der Vorstellung
des moglichen Dissertationsthemas, welches sich im Umfeld der Muster-
feststellungsklage und des rechtlichen Gehors bewegen sollte, gab er die
entscheidenden Impulse und Ansitze, welche eine gezielte Forschung erst
ermoéglichten. Doch auch danach stand er unter Belassung groStmoglicher
wissenschaftlicher Freiheiten stets als Ansprechpartner und Ideengeber zur
Seite. Als extern Promovierender hat er es mir ermoglicht, die Dissertation
vom Exposé bis zur Abgabe bei der Fakultit in 16 Monaten zu verfassen.
Grof8er Dank gebiihrt an dieser Stelle auch Prof. Dr. Markus Wiirdinger fir
die sehr konstruktive und erfreuliche Zweitbegutachtung.

In personlicher Hinsicht empfinde ich allergrote Dankbarkeit fir
meine Familie. So war eine finanzielle und emotionale Unterstiitzung
fir meine Eltern, Johannes und Sibylle, eine bare Selbstverstindlichkeit
— auch nach sieben Jahren Studium und Referendariat. Als selbstloseste
Menschen, die mir bisher begegnet sind, haben sie unablissig Kraft und
Rickhalt gespendet. Auch mein Bruder Moritz, mit dem ich nunmehr das
Arbeitsfeld der Strafrechtspflege teile, war nie um einen guten Ratschlag
und aufmunternde Worte verlegen.

Einen gewichtigen Beitrag zum Gelingen des Dissertationsvorhabens
leistete auch meine Peergroup an und von der Universitit Passau, wofiir
ich meine tiefe Dankbarkeit ausdriicken mochte. Stanislaus Meier las nicht
nur weite Teile der Dissertation Korrektur, sondern half unablassig bei jeg-
licher — auch zeitraubender — Formatierungsarbeit und gewahrte mir einen
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Vorwort

Arbeitsplatz in seinem Biro an der Universitit Passau, als die Bibliothek
aufgrund der Beschrinkungen schliefen musste. Auch Thimo Brand und
Felix Hein lasen grofle Teile Korrektur und schafften es durch ein gesundes
Konkurrenzverhalten in sportlicher und fachlicher Hinsicht immer wieder
neue Antriebe und Impulse zu geben. Andreas Herdt, den ich seit dem
ersten Tag meines Studiums an der Universitit Passau kenne, las ebenso
einen groffen Teil der Abhandlung Korrektur und half erheblich bei der
Verfassung der Werbetexte zur Publikation.

Ohne ein solch engmaschiges Netzwerk hitte ich meine Ziele nicht —
und vor allem nicht im anvisierten zeitlichen Rahmen - erreicht!

Ochsenhausen/Passau, im Dezember 2020 Adrian Oebmig
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Teil Eins: Einleitung

Mehr als 400.000 Anmeldungen in den Monaten November, Dezember
und Januar 2018/2019' im Vergleich zu 25.000 Individualverfahren? in
den Jahren 2015 bis 2018 — das ist die beeindruckende Bilanz der am
01.11.2018 vom Verbraucherzentrale Bundesverband (vzbv) mit Unterstiit-
zung des ADAC eingereichten Musterfeststellungsklage.

In den §§ 606 ff. ZPO hat der Gesetzgeber mit Wirkung zum 01.11.2018
eine neue, eigenstandige Klageart eingefiihrt, um den Verbrauchern eine
effektive prozessuale Wahrnehmung ihrer materiellen Rechte zu ermogli-
chen.? Hintergrund fir die Einfihrung war der VW-Abgasskandal, von
dem weltweit knapp 11 Millionen und deutschlandweit rund 2,5 Millio-
nen Kraftfahrzeuge betroffen waren.# Seit Einreichung der Musterfeststel-
lungsklage Anfang November 2018 bis zum 01.02.2019 meldeten sich
mehr als sechzehnmal so viele Verbraucher zum Klageregister an, um
eine gerichtliche Klirung von Teilfragen ihrer Anspriche gegen den
VW-Konzern herbeizufiihren, als Individualverfahren in den Jahren 2015
bis 2018 angestrengt wurden. Die Vorstellungen des Gesetzgebers, durch
eine erleichterte prozessuale Durchsetzungsmoglichkeit mehr Verbraucher
zur Geltendmachung ihrer Anspriche zu bewegen’, scheinen aufzugehen
— auch wenn dieser mit 450 Musterfeststellungsprozessen pro Jahr mit
durchschnittlich 75 Anmeldungen pro Prozess® von einer ganz anderen
Groflenordnung ausgegangen ist.

Auf nationaler Ebene stand das Thema Kollektivrechtsschutz schon
langer im Fokus’, doch hat der Gesetzgeber die Musterfeststellungskla-

Heese, JZ 2019, 429.

Sievers, DAR Extra 2018, 730.

BT-Drs. 19/2439, S. 14.

Sievers, DAR Extra 2018, 730.

BT-Drs. 19/2439, S. 14.

BT-Drs. 19/2439, S. 19; deswegen als Zwischenstand ein Zuriickbleiben hinter den
Erwartungen konstatierend: Gdngel, NJ 2019, 378, 379.

7 Balke/Liebscher/Steinbriick, ZIP 2018, 1321; daher den Kollektivrechtsschutz als
»Dauerbrenner® bzw. ,Klassiker* bezeichnend: Magnus, NJW 2019, 3177.
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ge durch einen ,legislativen Parforceritt“® vor der Verjahrung etwaiger
Anspriiche der Verbraucher aus dem VW-Abgasskandal eingefithrt. Vom
Gesetzesentwurf der Bundesregierung am 04. und 05.06.2018 bis zur Ver-
abschiedung des Gesetzes durch den Bundestag am 14.06.2018 vergingen
gerade einmal zehn Tage.” Auler Acht gelassen hat der Gesetzgeber da-
bei die europdischen Bestrebungen zum kollektiven Rechtsschutz. Am
11.04.2018 hat die EU-Kommission einen Vorschlag fir eine EU-Richtlinie
veroffentlicht!®, die erheblich weiter geht als die deutsche Musterfeststel-
lungsklage.!! Unklar ist folglich, ob die Musterfeststellungsklage linger
Bestand haben wird oder ob nicht doch grofere Anpassungen durch einen
europaischen Rechtsakt erforderlich werden.!?

Angesichts dieser Entwicklungen wird mit Fug und Recht von einem
»Tauwetter“!3 im kollektiven Rechtsschutz gesprochen.

Ausgangspunkt fir die Einfithrung kollektiver Rechtsschutzinstrumente
ist, dass die herkémmlichen Strukturen zivilprozessualer Verfahren immer
weniger den tatsichlichen und wirtschaftlichen Verhiltnissen gerecht wer-
den. Im alltaglichen Leben steht nicht mehr der Einzelunternehmer mit
einem Kunden im Mittelpunkt, der in einem jahrelangen Gerichtsprozess
seine materiellen Rechte prozessual durchsetzt. Vielmehr bieten global
agierende Unternehmen massenhaft Produkte und Dienstleistungen an.
Die Technik schreitet dabei schneller voran als die juristische Aufarbei-
tung von Gewahrleistungs- und Haftungsfragen. Dies erzeugt eine Hemm-
schwelle!* fir den einzelnen Kunden, einen jahrelangen Gerichtsprozess
mit ungewissem Ausgang fir ein Produkt anzustrengen, welches bei Ab-
schluss des Gerichtsverfahrens schon veraltet sein wird. Die ,einfachere®
und risikodrmere Losung liegt in der Nichtgeltendmachung des eigenen
Anspruchs und einer Klirung auf dem Vergleichsweg mit dem Verkiu-
fer,'S der sich der prozessualen Hiirden einer juristischen Klage ebenfalls

8 Baus/Schaper, Legislativer Parforceritt (https://www.lto.de/recht/hintergruende/h/
musterfeststellungsklage-entwurf-beschlossen-regierung-klagen-unternehmen-ver
gleiche-verbraucher/) (gepriift am 14.04.2020).

9 Hettenbach, WM 2019, 577.

10 Richtlinienvorschlag COM (2018) 184 final, vom 11.04.2018.

11 Thiery/Schlingmann, DB 2018, 2550, 2554.

12 Von vornherein ausschliefend, dass die Musterfeststellungsklage Vorbild fiir eine
europiische Sammelklage sein kann: Gdngel, NJ 2019, 378, 380.

13 Leupold, VuR 2018, 201.

14 Reiter/Methner/Schenkel, DAR Extra 2018, 733.

15 Das geschaftsinterne Beschwerdemanagement im Dunstkreis zwischen Kulanz
und Kundenbindung als Gefahr fiir die Durchsetzungskraft des Rechts ausma-
chend: Meller-Hannich/Nohre, NJW 2019, 2522, 2522 f.

30



https://www.lto.de/recht/hintergruende/h/musterfeststellungsklage-entwurf-beschlossen-regierung-klagen-unternehmen-vergleiche-verbraucher/
https://www.lto.de/recht/hintergruende/h/musterfeststellungsklage-entwurf-beschlossen-regierung-klagen-unternehmen-vergleiche-verbraucher/
https://www.lto.de/recht/hintergruende/h/musterfeststellungsklage-entwurf-beschlossen-regierung-klagen-unternehmen-vergleiche-verbraucher/
https://www.lto.de/recht/hintergruende/h/musterfeststellungsklage-entwurf-beschlossen-regierung-klagen-unternehmen-vergleiche-verbraucher/
https://www.lto.de/recht/hintergruende/h/musterfeststellungsklage-entwurf-beschlossen-regierung-klagen-unternehmen-vergleiche-verbraucher/
https://www.lto.de/recht/hintergruende/h/musterfeststellungsklage-entwurf-beschlossen-regierung-klagen-unternehmen-vergleiche-verbraucher/
https://doi.org/10.5771/9783748924647
https://www.nomos-elibrary.de/agb

Teil Eins: Einlertung

durchaus bewusst!¢ ist. Nachteil dieser Losung ist, dass das Recht mit
seinem Anspruch auf Verbindlichkeit nach und nach durch alternative
Regelungsmodelle ersetzt wird und so seine Steuerungsfunktion einbift.

Der Kollektivrechtsschutz soll eine Antwort auf die moderne Massenver-
sorgung liefern!’, indem er in prozessokonomischer Weise eine juristische
Aufarbeitung erméglicht und so dem Recht wieder seine verhaltenssteu-
ernde Funktion zukommen lasst.!® Besonders im Blickpunkt stand bei der
Musterfeststellungsklage der Verbraucher!', sodass als weiterer verfolgter
Zweck auch der Verbraucherschutz zu nennen ist.

Doch auch der aus lauteren Grinden eingefiihrte Kollektivrechtsschutz
erfordert die Wahrung der Prozessmaximen und der prozessualen Rech-
te der Parteien.? Dieses Spannungsverhaltnis wird besonders deutlich,
wenn man sich das von der ZPO vorausgesetzte Zweiparteienprinzip vor
Augen fihrt.?! Prozessuale Rechte wie der Justizgewdhrungsanspruch, der
Anspruch auf rechtliches Gehér, die prozessuale Waffengleichheit und
der Dispositionsgrundsatz gehen von einer eigenverantwortlichen Indivi-
dualrechtsdurchsetzung aus. Wer klagt, bekommt Rechtsschutz, wird vor
Gericht gehort, muss gleich behandelt werden und darf tiber Einleitung,
Beendigung und Fortfithrung seines Verfahrens selbst entscheiden. Doch
wie kann ein Verbraucher gehort werden, der aus Effizienz- und Ver-
braucherschutzgesichtspunkten gerade nicht am Verfahren beteiligt?? sein
soll? Wie soll der Verbraucher tiber die Beendigung seines Verfahrens ent-
scheiden, wenn der Zeitpunkt der letztmoglichen Anmeldungsriicknahme
gem. § 608 III ZPO bereits verstrichen ist? Wie kann jemand an ein Urteil
gem. § 613 11 ZPO gebunden werden, ohne dass er selbst oder ein Prozess-
bevollmichtigter steuernd auf den Prozess Einfluss nehmen konnte?

Viele dieser Fragen wurden in dem mit heiffer Nadel gestrickten? Ge-
setz zur Einfiihrung der Musterfeststellungsklage nicht ausdricklich beant-
wortet. Dies fithrte zu einer sehr unterschiedlichen Bewertung des jungen,
prozessualen Instituts. So wurde die Musterfeststellungsklage als wichtigs-

16 Reiter/Methner/Schenkel, DAR Extra 2018, 733.

17 Gurkmann/Wernicke, DRiZ 2018, 92.

18 Wundenberg, ZEuP 2007, 1097, 1103.

19 BT-Drs. 19/2439, S. 1.

20 Balke/Liebscher/Steinbriick, ZIP 2018, 1321, 1331.

21 Habbe/Gieseler, BB 2017, 2188, 2191; Hafs, Die Gruppenklage, 1996, S. 3; Holand,
FS Bepler, 2012, S. 221, 223.

22 Jansen/Birtel, FS Graf-Schlicker, 2018, S. 63, 67.

23 Hettenbach, WM 2019, 577.
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te Verbrauchermaffnahme des vergangenen Jahres?* bzw. der aktuellen
Legislaturperiode?’ und als Antwort auf die moderne Massenversorgung?¢
bezeichnet. Thr wurde aber auch schon das Siegel der Verfassungswidrig-
keit?” aufgedriickt sowie Harmlosigkeit?® und Wirkungslosigkeit?® attes-
tiert. Auch wurden die Missbrauchsrisiken hervorgehoben, die von Ver-
braucherseite zu erwarten seien.?? Gewissermaflen vermittelnd wurde sie
auch schon als gute Grundlage fiir die LiickenschlieSung zur Bewiltigung
von Massenverfahren3! deklariert. Schlieflich wurde in der Einreichung
der Musterfeststellungsklage am 01.11.2018 auch schon ein historisch be-
deutsames Ereignis erblickt.3?

Angesichts des Zeitdrucks der drohenden Verjahrung der Anspriiche
aus dem VW-Abgasskandal und der damit einhergehenden enormen Ge-
schwindigkeit der Gesetzgebung fand eine vertiefte dogmatische Auseinan-
dersetzung in den Gesetzgebungsmaterialien mit grundlegenden Fragen
nicht statt.>* Unerortert blieb weitgehend insbesondere die Vereinbarkeit
der Bindungswirkung gem. §613 I 1 ZPO mit dem Anspruch auf recht-
liches Gehor. Der Gesetzgeber zieht sich auf die pauschale Behauptung
zuriick, es sei die freie Entscheidung des Anmelders, ob er sich im Klage-
register anmelde oder seine Anspriiche selbst verfolge; die Musterfeststel-
lungsklage biete nur einen weiteren, zusatzlichen Weg der Rechtsverfol-
gung.3* Vermissen lasst diese Begriindung die Beantwortung der Frage
der prinzipiellen Anwendbarkeit des Anspruchs auf rechtliches Gehdrs,
der rechtlichen Qualifizierung der Anmeldung, der Verzichtbarkeit des
Anspruchs auf rechtliches Gehor sowie der Rechtfertigbarkeit eines even-
tuellen Eingriffs. Es finden sich auch keinerlei Ausfithrungen zu einer
reprasentativen Wahrnehmung des rechtlichen Gehors der Verbraucher
durch die qualifizierten Einrichtungen, die ja immerhin versuchen die

24 Gansel, VuR 2019, 1; das Potential der Musterfeststellungsklage zur Herbeiftih-
rung einer ,Revolution® im Datenschutzvollzug proklamierend: Kiihling/Sack-
mann, DuD 2019, 347, 348.

25 Gdngel, NJ 2019, 378.

26 Gurkmann/Wernicke, DRiZ 2018, 92.

27 Statt vieler: Guggenberger/Guggenberger, MMR 2019, 8.

28 Halfmeter/Rott, VuR 2018, 243, 250; Stadler, VuR 2018, 83.

29 Jung, AnwBl 2017, 185.

30 So zur Ausnutzung der Verjihrungshemmung: DeifS/Graf/Salger, BB 2019, 1674.

31 Verbraucherzentrale Bundesverband, Eine fiir alle — Musterfeststellungsklage ein-
fihren, 29.09.2017, S. 7.

32 Sievers, DAR Extra 2018, 730.

33 Augenhofer, VuR 2019, 83.

34 BT-Drs. 19/2439, S. 28.
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Interessen der Verbraucher prozessual durchzusetzen. Des Weiteren ist
zu Uberlegen, ob das Gesetz in seiner jetzigen Ausgestaltung durch die
Gewihrung der Austrittsmoglichkeit gem. § 608 III ZPO und der Informa-
tion tUber das Klageregister (§ 609 ZPO) dem grundrechtsgleichen Recht
des Art. 103 I GG gendgt.

Unerortert blieb ebenso der pauschale Verweis des § 610 V 1 ZPO auf
die im ersten Rechtszug fiir das Verfahren vor dem Landgericht geltenden
Vorschriften. Durch diese Regelungen werden die §§ 253-494a ZPO, abge-
sehen von den in §610 V 2 ZPO explizit aufgezihlten Ausnahmen, fir
anwendbar erklirt. Von einer Anwendbarkeit der allgemeinen Vorschrif-
ten der §§ 1-252 ZPO scheint der Gesetzgeber auszugehen, da diese ohne
Weiteres auch fiir die in Bezug genommenen Vorschriften fiir Verfahren
vor den Landgerichten gelten.?s

Virulent wird der Pauschalverweis besonders bei den Instituten der Kla-
geanderung und der Widerklage.

Die Klageanderungsvorschriften der §§263f., 267 ZPO fiigen sich in
Kollektivverfahren nicht nahtlos ein, da der Schutz nicht unmittelbar be-
teiligter Dritter keinen originidren Regelungsgegenstand dieser Normen
darstellt. So kann durch immer neue, nachgeschobene Musterfeststellungs-
antrage eine Verfahrensverschleppung erreicht werden3¢, die den angemel-
deten Verbraucher u.U. jahrelang an der individuellen Durchsetzung sei-
ner Anspriche hindert, zumal eine Individualklage gem. §610 III ZPO
durch die Musterfeststellungsklage gesperrt ist. Eine Sonderregelung wie
§ 15 KapMuG, der §263 ZPO als speziellere Regelung verdrangt?’, lassen
die §§606ff. ZPO vermissen. Der uneingeschrinkte Verweis des §610
V 1 ZPO erscheint daher unter dem Blickwinkel des Art. 103 I GG
diskussionsbediirftig, um die angemeldeten Verbraucher vor ungeahnten
Prozesssituationen und Bindungen zu schitzen. Ein vor diesem Hinter-
grund denkbarer pauschaler Ausschluss von Klageinderungen ist jedoch
abzulehnen. Zum einen entspricht es dem durch den Pauschalverweis
ausgedrickten Willen des Gesetzgebers, dass die allgemeinen Regelungen
der §§ 253-494a ZPO anwendbar sein sollen, sodass Abweichungen davon
rechtfertigungsbediirftige Ausnahmen sind.*® Zum anderen dienen die
§§263 £, 267 ZPO einer effizienten Verfahrensfithrung®, indem auf Ver-

35 BeckOK ZPO/Lutz, § 610 Rn. 1; Beck, WPg 2019, 586, 588.
36 Schneider, BB 2018, 1986, 1992.

37 Liebscher/Steinbriick, ZIP 2016, 893, 895.

38 BT-Drs. 19/2507, S. 25.

39 Merkt/Zimmermann, VuR 2018, 363, 373.
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inderungen flexibel reagiert werden kann, ohne dass ein neuer Prozess
angestrengt werden muss. Gerade diesem Ziel dient auch die Musterfest-
stellungsklage, indem eine mdglichst umfassende Klarung der in Streit
stechenden Anspriiche erreicht werden soll.#? Bei einer pauschalen Versa-
gung der Klageinderungsmoglichkeiten muss entweder fir jeden neu auf-
tretenden Aspekt eine neue Musterfeststellungsklage angestrengt werden
— was mit einer enormen zeitlichen Verzogerung und weiteren Prozess-
und Kostenrisiken fiir die qualifizierte Einrichtung einhergeht — oder die
Bindungswirkung gem. § 613 I 1 ZPO erstreckt sich nicht auf entscheiden-
de Fragen. Diese Fragen sind dann wiederum im Individualverfahren zwi-
schen dem Verbraucher und der vormaligen Musterfeststellungsbeklagten
zu kldren, was durch die Einfihrung des Instituts doch gerade vermieden
werden sollte. Eine zu restriktive Handhabung kann den mit der Muster-
feststellungsklage verfolgten Zweck ernstlich gefihrden. Diesen Konflikt
zwischen Verfahrenseffizienz und Schutz der angemeldeten Verbraucher
gilt es unter Berticksichtigung der allgemeinen Wertungen des Institutes
der Klageanderung zu l6sen. In den Gesetzgebungsmaterialien finden sich
dazu keine Ausfihrungen.

Auch Ausfihrungen zur Méglichkeit der Erhebung von Widerklagen
lasst die Gesetzesbegrindung vermissen. Es fehlt an einer klaren Regelung
der Zuléssigkeit von Widerklagen bzw. negativen Feststellungsantragen.*!
Wenn die gesetzliche Grundlage der Widerklage in §33 ZPO gesehen
wird, féllt diese unter die allgemeinen Vorschriften der §§ 1-252 ZPO und
ist dartiber schon anwendbar, sodass es des Verweises in § 610 V 1 ZPO fiir
deren Anwendbarkeit gar nicht bedarf. Falls die Widerklage als allgemein
anerkanntes, aber nicht explizit geregeltes prozessuales Institut angesehen
wird, ist sie aufgrund ihres unterlassenen Ausschlusses anwendbar. Ahn-
lich wie bei der Klageinderung lauft der angemeldete Verbraucher bei
Zulassung von Widerklagen Gefahr, dass er an fir ihn bei der Anmeldung
nicht vorhersehbare Feststellungen gebunden wird. Er kann seinen An-
spruch in einem viel weiteren Umfang verlieren, was gegen die Zulassung
von Widerklagen im Musterfeststellungsprozess spricht. Auf der anderen
Seite dient auch die Widerklage der Prozess- und Verfahrensokonomie,
indem zusammenhingende Fragen in einem Rechtsstreit geklirt werden
konnen.#? Dieser — wiederum dem Zweck der Musterfeststellungsklage

40 BT-Drs. 19/2507, S.15.
41 Hettenbach, WM 2019, 577, 581.
42 MuKo ZPO/Patzina, § 33 Rn. 1.
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entsprechende® — Ansatz wiirde durch eine pauschale Verneinung der Wi-
derklagemoglichkeit konterkariert. Dartiber hinaus streitet der Gesichts-
punkt der prozessualen Waffengleichheit zwischen Klager und Beklagter
far die Zulassung von Widerklagen.** Auf diese Weise kann die Muster-
feststellungsbeklagte selbst zum Angriff ibergehen und aus ihrer Sicht kla-
rungsbediirftige Fragen in den Prozess einfiihren. Ohne diese Mdglichkeit
wire sie auf eine reine Verteidigung gegen die geltend gemachten Feststel-
lungsziele beschrinkt; diese rein defensive Rolle widerspricht dem sonst
geltenden Bild der eigenverantwortlich und selbstbestimmt handelnden
Prozesspartei. Problematisch daran erscheint jedoch, ob die qualifizierte
Einrichtung tberhaupt zur Verhandlung tiber Anspriiche der Verbraucher
in einem Maf befugt ist, welches nicht durch die Anmeldung zum Kla-
geregister gedeckt ist. Immerhin sind fiir den Verbraucher bei der Anmel-
dung die veroffentlichten Feststellungsziele entscheidend; eine Widerklage
ist in diesem Stadium gegebenenfalls noch nicht absehbar. Das Einver-
staindnis zur Prozessfithrung tber die eigenen Anspriiche kdnnte insofern
von vornherein auf die bei der Anmeldung ver6ffentlichten Feststellungs-
ziele begrenzt sein. Dieses Spannungsverhaltnis ist ndher zu beleuchten
und unter Berticksichtigung der prozessualen Stellung der Beteiligten zu
einem vers6hnlichen und praktisch handhabbaren Ausgleich zu bringen.
Bei einem Perspektivenwechsel auf die Phase nach rechtskraftigem Ab-
schluss des Musterfeststellungsverfahrens fillt auf, dass die Frage der Haf-
tung der qualifizierten Einrichtungen fiir eine unzureichende Prozessfiih-
rung vollig ungeklart ist.* Durch die Bindungswirkung des §613 I 1
ZPO geht der angemeldete Verbraucher auch bei einer schlechten Prozess-
fihrung seines Anspruchs de facto verlustig. Er kann zwar noch einen
eigenen Individualprozess anstrengen, dieser wird jedoch angesichts der
verbindlichen Klarung von Kernelementen seines Anspruchs nicht sehr
aussichtsreich sein. In dieser misslichen Situation wird sich der Verbrau-
cher in seiner Enttduschung an die qualifizierte Einrichtung wenden, um
Regressanspriiche geltend zu machen.*¢ Auch diese Frage wird in den
Gesetzesmaterialien nicht behandelt, sondern der Kliarung durch Wissen-
schaft und Rechtsprechung tiberlassen. Dieser Aspekt ist fir die qualifi-
zierte Einrichtung von entscheidender Bedeutung, da das Haftungsrisiko
bei einer Vielzahl von Verbrauchern immens ist. Bei Erhebung der Mus-

43 BT-Drs. 19/2507, S. 15.

44 Schneider, BB 2018, 1986, 1990.

45 Schmidt, WM 2018, 1966, 1970.

46 Meller-Hannich, Stellungnahme vom 07.06.2018, S. 5.
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terfeststellungsklage ist dieses Risiko dartiber hinaus fiir die qualifizierte
Einrichtung nicht kalkulierbar, zumal die Zahl der Anmeldungen nicht
feststeht.4”

Geklart werden sollte als Vorfrage der Haftung zunichst die Frage
nach dem Vorliegen einer Rechtsbeziehung und deren Qualifizierung zwi-
schen dem einzelnen Verbraucher und der klagefihrenden qualifizierten
Einrichtung. Die prozessualen Wirkungen der Anmeldung sind in den
§§ 606 ff. ZPO festgelegt; fiir das Innenverhiltnis zwischen Angemeldetem
und qualifizierter Einrichtung ist die Anmeldung als einziger Kontakt
von entscheidender Bedeutung. Ob und inwieweit dieser Akt zu einer
Sonderverbindung fiihrt, ist anhand der Interessen der Beteiligten mit-
samt den Begleitumstinden zu beurteilen. Davon strikt zu trennen ist
die Frage einer etwaigen Haftungsprivilegierung, die erst erértert werden
kann, wenn das zugrunde liegende Rechtsverhaltnis feststeht. Gedanken
der Fremdniitzigkeit und der unzureichenden finanziellen Ausstattung der
qualifizierten Einrichtungen sprechen dabei prima facie durchaus fir die
Annahme eines Haftungsprivilegs.*3

Zuletzt wird die Haftung des Anwalts der qualifizierten Einrichtung ge-
gentiber den Verbrauchern virulent. Uber die Institute der Drittschadensli-
quidation oder des Vertrags mit Schutzwirkung zugunsten Dritter konnte
eine direkte Haftung gegeniiber den vormals Angemeldeten in Betracht
kommen.* Als gedankliche Vorfrage dazu steht die Haftung der qualifi-
zierten Einrichtung selbst, zumal diese gegebenenfalls Auswirkungen auf
die Institute der Drittschadensliquidation und des Vertrags mit Schutzwir-
kung zugunsten Dritter zeitigt.

Fir diese kurz aufgeworfenen Fragen, die von der Wissenschaft bereits
sporadisch angesprochen worden sind und welche die Rechtsprechung
in allernachster Zukunft bei der Behandlung der bereits anhingigen Mus-
terfeststellungsklagen beschiftigen werden, soll die nachfolgende Abhand-
lung einen verfassungsgemaflen, praxistauglichen und dennoch effizienten
Weg zu deren Behandlung aufzeigen. Besonderer Wert wird dabei auf die
Beachtung der allgemeinen Grundsitze und Prinzipien gelegt sowie auf
die konsequente und stringente Losung der aufgeworfenen Probleme, die
zum Teil untereinander in wechselbeziiglicher Beziehung stehen.

47 Verbraucherzentrale Bundesverband, Eine fir alle — Musterfeststellungsklage in
Sicht, S.9f.

48 Merkt/Zimmermann, VuR 2018, 363, 371.

49 Weinland, Die neue Musterfeststellungsklage, 2019, Rn. 225.
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Genau auseinandergehalten wird dabei die verfassungsrechtliche Zulas-
sigkeit, die praktische Realisierbarkeit, die wirtschaftliche ZweckmafRigkeit
und die politische Wiinschbarkeit’%; Kategorien, die in der Diskussion um
die Musterfeststellungsklage leider allzu oft unzulassigerweise vermischt
werden. Allein die Kennzeichnung als neu oder ungewohnt vermag weder
fir noch gegen die rechtliche Zuldssigkeit der Musterfeststellungsklage
zu sprechen.’! Erforderlich ist vielmehr eine fundierte, wissenschaftliche
Auseinandersetzung mit der neuen Klageart.

Im Interesse der terminologischen Genauigkeit und der einheitlichen
Begriffsverwendung sollen vor der inhaltlichen Abhandlung die wesent-
lichen Begriffe festgelegt werden. Vom Musterfeststellungsprozess bzw.
der Musterfeststellungsklage wird — der Terminologie des Gesetzes in den
§§ 606 ff. ZPO folgend — gesprochen, wenn es um den Prozess zwischen
der qualifizierten Einrichtung im Sinne des § 606 I 1 ZPO und der Muster-
feststellungsbeklagten geht. Das Individual- bzw. Folgeverfahren bezeich-
net den sich anschliefenden Prozess zwischen dem einzelnen Verbraucher
und der vormals Musterfeststellungsbeklagten. In diesem Prozess greift
grundsatzlich die Bindungswirkung gem. § 613 I 1 ZPO. Das Parallelver-
fahren bezeichnet ein Verfahren zwischen einem nicht zum Klageregister
angemeldeten Verbraucher und der Musterfeststellungsbeklagten, welches
anmeldefahig im Sinne von §608 I ZPO gewesen wire. Nicht gemeint
ist damit der Prozess eines Unternehmers, der denselben Streitgegenstand
bzw. dieselben Feststellungsziele betrifft. Dieser wird im Hinblick auf
§ 148 I1 ZPO als aussetzungsfahiger Parallelprozess bezeichnet.

50 Gottwald, ZZP 91 (1978), 1, 3.
51 Ders., ZZP 91 (1978), 1, 3.
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Musterfeststellungsklage

Dreh- und Angelpunkt der Musterfeststellungsklage ist die in §613 I 1
ZPO normierte Bindungswirkung. Diese transportiert das Ergebnis des
Musterfeststellungsprozesses in den Individualprozess, indem das Muster-
feststellungsurteil als bindend ausgestaltet wird. Aufgrund ihrer Neuartig-
keit wird sie als Herzstiick der Musterfeststellungsklage bezeichnet.’? Sie
erlaubt der qualifizierten Einrichtung die Prozessfihrung mit Wirkung
fir und gegen die angemeldeten Verbraucher. Neu ist dabei, dass der
angemeldete Verbraucher — im Gegensatz zum Beigeladenen im KapMuG
- keinerlei Einfluss mehr auf den Musterfeststellungsprozess nehmen
kann.?3 Nach einer erfolgten Anmeldung zum Klageregister sicht lediglich
§613 12 ZPO einen Entfall der Bindungswirkung des § 613 1 1 ZPO vor.
Dafiir ist jedoch eine wirksame Riicknahme der Anmeldung erforderlich,
die gem. §608 III ZPO nur bis zum Ablauf des Tages des Beginns der
miindlichen Verhandlung in der ersten Instanz moglich ist. Nach dem
Ablauf dieses Tages ist der Verbraucher gefangen®4, d.h. er kann sich der
Bindungswirkung nicht mehr entziehen, wenn es zu einem Musterfeststel-
lungsurteil kommt. Die Bindungswirkung hindert ihn also nicht daran
ein Individualverfahren anzustrengen; im Gegenteil setzt sie ein solches
geradezu voraus, da der Verbraucher nur auf diese Weise in den Genuss
eines Leistungstitels kommt. Fiir das Folgeverfahren ist aber das Ergebnis
des Musterfeststellungsprozesses verbindlich, was bei negativem Ausgang
des Musterfeststellungsverfahrens zu schlechten Erfolgsaussichten im Indi-
vidualprozess fiihrt. Auf der anderen Seite profitiert der Verbraucher bei
wirksamer Anmeldung’® im Folgeverfahren von einem fir ihn positiven
Ausgang des Musterfeststellungsprozesses, weil der Inhalt der Entschei-
dung bei Wirksamkeit der Anmeldung zu seinen Gunsten zugrunde gelegt
wird.

52 BeckOK ZPO/Augenhofer, § 613 Rn. 1; den vor der Einfithrung der §§ 606 ff. ZPO
fehlenden Ubertragungseffekt zwischen Individual- und Kollektivverfahren kriti-
sierend: Holand, FS Bepler, 2012, S. 221, 238.

53 Schneider, BB 2018, 1986, 1994f.

54 Ders., BB 2018, 1986, 1994f.

55 Mekat/Nordholtz, NJW 2019, 411, 413.
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Die Kombination aus Bindungswirkung und mangelnden Beteiligungs-
rechten im Musterfeststellungsprozess fihrt zur Frage der Vereinbarkeit
mit Prozess- und Verfassungsgrundsitzen. Bevor auf die besonderen Kon-
stellationen wie die Klageinderung, die Widerklage und die Haftungs-
fragen eingegangen wird, soll im ersten Kapitel die Zuldssigkeit der
Bindungswirkung gem. §613 I 1 ZPO generell beurteilt werden. Dabei
orientiert sich die Darstellung der Ubersichtlichkeit halber an dem fiir
die Prifung von Grundrechten iiblichen Schema, indem zuerst auf die
Anwendbarkeit, dann auf den Schutzbereich mitsamt Eingriff und schlief3-
lich die Rechtfertigung eingegangen wird. Der besonderen Struktur des
Art. 103 T GG ist es sodann noch geschuldet, daran die Auswirkungen
eines etwaigen Verstofles anzukniipfen.
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Kapitel Eins: Die Bindung des angemeldeten Verbrauchers an
den Prozessausgang

Die ersten Passagen widmen sich der Bindungswirkung gem. §613 I 1
ZPO im Allgemeinen, unterschieden nach den moglichen Verfahrensab-
schliissen und den moglicherweise verletzten Rechten. Als betroffene Pro-
zessgrundsatze und Verfassungsrechte kommen der Dispositionsgrundsatz,
der Justizgewahrungsanspruch, der Vorrang des Individualrechtsschutzes
und der Anspruch auf rechtliches Gehor in Betracht. Zunichst wird je-
doch auf den Abschluss eines Vergleichs eingegangen, der im Musterfest-
stellungsprozess eine Sonderrolle einnimmt. Initial wird der allgemeine
Verfahrensgang und der Verfahrensgegenstand einer Musterfeststellungs-
klage dargestellt.

§ 1 Darstellung des allgemeinen Verfahrensgangs und des
Verfabrensgegenstandes

A. Der allgemeine Verfahrensgang

Der Musterfeststellungsprozess beginnt mit der Einreichung der Mus-
terfeststellungsklage am gem. §119 III 1, 2 GVG zustindigen Oberlan-
desgericht bzw. Obersten Landesgericht.’® Bei Vorhandensein mehrerer
Oberlandesgerichte in einem Bundesland oder eines Obersten Landesge-
richts kann einem dieser Oberlandesgerichte bzw. dem Obersten Landes-
gericht die Zustindigkeit fiir Musterfeststellungsprozesse durch Rechtsver-
ordnung gem. §119 III 2, 3 GVG zugewiesen werden.’” Diese Regelung

56 Zur einer moglichen Losung des Konflikts mit den kartellrechtlichen Zustandig-
keitsvorschriften: Schdfers, ZZP 132 (2019), 231, 255 ff.

57 So z.B. geschehen in Nordrhein-Westfalen. Durch die Verordnung tber die Kon-
zentration der Verhandlung und Entscheidung von Musterfeststellungsverfah-
ren vom 16.10.2018 wurden Musterfeststellungsprozesse landesweit beim OLG
Hamm konzentriert. Die Verordnung ist abrufbar unter: https://recht.nrw.de/I
mi/owa/br_vbl_detail_text?anw_nr=6&vd_id=17305&ver=8&val=17305&sg=0
&menu=1&vd_back=N (geprift am 14.04.2020). Zur dogmatischen Einordung
der Zustindigkeitsbestimmung nach § 119 III 2 GVG: ders., ZZP 132 (2019), 231,
244f.
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betrifft derzeit Bayern, Baden-Wirttemberg, Nordrhein-Westfalen, Rhein-
land-Pfalz und Niedersachsen. Ob und welche Bundeslinder neben Nord-
rhein-Westfalen auch von der Konzentrationsmoglichkeit Gebrauch ma-
chen, bleibt abzuwarten.

Zuliassigkeitsvoraussetzung bei Einreichung der Musterfeststellungskla-
ge ist nach §606 III Nr.1 ZPO, dass es sich beim Kliger um eine qua-
lifizierte Einrichtung im Sinne des §606 I 1 ZPO handelt. Neben der
Eintragung in eines der Verzeichnisse des § 3 I 1 Nr. 1 UKlaG, auf welchen
§ 606 1 2 ZPO verweist, mussen kumulativ die in § 606 I 2 Nr. 1-§ ZPO"8
gestellten Anforderungen erfillt sein. Durch diese Kriterien will der Ge-
setzgeber sicherstellen, dass die Verbraucher adiquat reprisentiert werden
und keine missbrauchlichen Musterfeststellungsklagen erhoben werden.®
Des Weiteren muss gem. § 606 III Nr.2 ZPO bei Einreichung der Muster-
feststellungsklage glaubhaft gemacht werden, dass mindestens zehn Ver-
braucheranspriiche bzw. -rechtsverhaltnisse von den Feststellungszielen
abhangen.

Sodann hat das Gericht gem. §2 II 1 MFKRegV dem Bundesamt fiir
Justiz und Verbraucherschutz die fir die Veroffentlichung erforderlichen
Angaben nach dem gem. §2 II 2 MFKRegV vorgegebenen Muster zu
tbermitteln.®® Dies hat, sofern die Voraussetzungen des § 606 II 1 ZPO
gegeben sind, gem. § 607 II ZPO innerhalb von 14 Tagen nach Erhebung
der Musterfeststellungsklage und Prifung der Zuldssigkeitsvoraussetzun-
gen zu geschehen.®! Die Erhebung der Musterfeststellungsklage im Sinne
von § 607 I ZPO wird nach den §§ 610 V 1, 253 I ZPO durch die Zustel-
lung der Klageschrift an die Musterfeststellungsbeklagte bewirkt.6? Das

58 Eine schone Auslegung des Mitgliedschaftsbegriffes anhand des Musterfeststel-
lungsurteils des OLG Stuttgart (Az. 6 MK 1/18) vornehmend: Reesner, ZIP 2019,
1507, 1511 ff; dem OLG Stuttgart zustimmend, indem fir eine Mitgliedschaft
mehr verlangt wird als eine finanzielle Unterstitzungstatigkeit: Vollkommer,
MDR 2019, 725, 726. Das Musterfeststellungsurteil, welches selbst auch eine
ausfiihrliche und anschauliche Auslegung beinhaltet, ist downloadfihig bereitge-
stellt unter: https://www.bundesjustizamt.de/DE/SharedDocs/Publikationen/Klag
eregister/20190320_Musterfeststellungsurteil.pdf (gepriift am 14.04.2020).

59 BT-Drs. 19/2439, S. 23.

60 Die offentliche Bekanntmachung aufgrund der vom OLG Braunschweig vernein-
ten Frage der Erforderlichkeit einer gerichtlichen Schlissigkeitspriifung als be-
denklich im Hinblick auf die Wirkungen auf die Beklagte bezeichnend: Schwer-
ger/Wiedeck, CB 2019, 335, 336.

61 Insofern von einer Ausfithrungsfrist sprechend, die erst zu laufen beginnt, wenn
alle Zulassigkeitsvoraussetzungen erfullt sind: Mekat, GWR 2019, 92.

62 OLG Braunschweig, VuR 2019, 106, 107.
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Bundesamt flir Justiz und Verbraucherschutz, welches nach §§609 1 2
ZPO, 1 I, II 1 MFKRegV das Klageregister fir die Musterfeststellungskla-
ge fuhrt, veranlasst die offentliche Bekanntmachung mit den nach § 607
I Nr.1-8 ZPO erforderlichen Angaben. Aufgrund dieser Informationen
trifft der Verbraucher bis zum Ablauf des Tages vor dem ersten Termin
zur miindlichen Verhandlung die Entscheidung, ob er seine Anspriiche
bzw. Rechtsverhaltnisse im Klageregister anmeldet oder nicht. Ab der
offentlichen Bekanntmachung gem. § 607 I ZPO miissen innerhalb von
zwei Monaten mindestens 50 Verbraucher ihre Anspriiche oder Rechtsver-
haltnisse zur Eintragung in das Klageregister wirksam angemeldet haben,
§ 606 III Nr. 3 ZPO. Diese Zulissigkeitsvoraussetzung kann somit abwei-
chend von der gewdhnlichen Dogmatik erst im Laufe des Verfahrens ein-
treten. Die Musterfeststellungsklage wachst also erst in ihre Zulassigkeit
hinein.®* Zum Zeitpunkt der Anmeldung ist es fiir den einzelnen Verbrau-
cher somit nicht sicher vorhersehbar, ob die Musterfeststellungsklage in
einen Musterfeststellungsprozess miinden wird. Zutreffend beschreibt der
Begriff Sammelfeststellungsklage®* diesen Teil des Ablaufs der Musterfest-
stellungsklage.

Im Fortgang gelten gem. §610 V 1 ZPO mangels abweichender Rege-
lungen tberwiegend die im ersten Rechtszug fiir das Verfahren vor den
Landgerichten geltenden Vorschriften entsprechend auch fiir das erstin-
stanzlich zustdndige Oberlandesgericht bzw. Oberste Landesgericht. Aus-
geschlossen sind gem. §610 V 2 ZPO lediglich die §§128 II, 278 II-V,
306 und 348-350 ZPO und nach §610 VI ZPO die §§ 66-74 ZPO in be-
stimmten Konstellationen. Gem. § 611 VI ZPO ist der Abschluss eines ge-
richtlichen Vergleichs vor dem ersten Termin unzulissig. Im Ubrigen wird
sich das zustindige Gericht zwischen einem frihen ersten Termin und
einem schriftlichen Vorverfahren entscheiden und sodann eine Beweisauf-
nahme durchfithren, die Moglichkeiten eines Vergleichs ausloten, verfah-
rensleitende Anordnungen treffen usw. Nach Ablauf des Tages des ersten
mindlichen Verhandlungstermins kann der Angemeldete nach § 608 III
ZPO seine Anmeldung zum Klageregister nicht mehr zuriicknehmen.

Besonderheiten gelten noch hinsichtlich der im Klageregister bekannt
zu machenden Informationen. So sind gem. §607 III 1 ZPO Terminbe-
stimmungen, Hinweise und Zwischenentscheidungen durch Veranlassung
des Gerichts im Klageregister zu veroffentlichen, wenn dies zur Informa-
tion der Verbraucher erforderlich ist. Termine mussen dabei nach § 607

63 Waclawik, NJW 2018, 2921, 2923.
64 Habbe/Gieseler, BB 2017, 2188, 2189.
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IIT 2 ZPO spatestens eine Woche vor dem jeweiligen Termintag veroffent-
licht werden. Gerichtliche Vergleiche bedirfen nach §611 III 1 ZPO der
gerichtlichen Genehmigung® und sind nach Erteilung derselben gem.
§611 IV 1 ZPO den angemeldeten Verbrauchern mitsamt Belehrung tber
deren Wirkung, tber ihr Recht zum Austritt aus dem Vergleich sowie
der einzuhaltenden Form und Frist fir den Austritt zuzustellen. Treten
weniger als 30 % der angemeldeten Verbraucher aus dem Vergleich aus,
ist dessen Wirksamkeit durch unanfechtbaren Beschluss gem. §611 V 2
ZPO festzustellen, wobei dieser nach §611 V 3 ZPO im Klageregister
zu veroffentlichen ist. Die Bekanntmachung verleiht dem Vergleich nach
§ 611V 4 ZPO rechtliche Wirksamkeit.

Nach § 612 I ZPO ist schlieflich das Musterfeststellungsurteil nach sei-
ner Verkiindung im Klageregister offentlich bekannt zu machen.

Die 6ffentlichen Bekanntmachungen kdnnen von jedermann unentgelt-
lich im Klageregister eingesehen werden, § 609 III ZPO. Die angemeldeten
Verbraucher haben einen Auskunftsanspruch iber die zu ihrer Anmel-
dung erfassten Angaben nach § 609 IV 1 ZPO, der sich nach Abschluss des
Verfahrens in einen Anspruch auf einen schriftlichen Auszug mit diesen
Angaben umwandelt, § 609 IV 2 ZPO. Schlieflich kann das Gericht gem.
§609 V 1 ZPO zur Kontrolle der Hiirde des § 606 III Nr.3 ZPO einen
Auszug mit allen zu diesem Zeitpunkt angemeldeten Personen verlangen,
wovon sodann das Gericht den Parteien eine formlose Abschrift tbermit-
telt, § 609 V 2 ZPO. Den Parteien steht auf Anforderung ein schriftlicher
Auszug mit allen bis zum Zeitpunkt des § 608 I ZPO angemeldeten Ver-
brauchern zu, um sich der Breitenwirkung des Prozesses gewahr werden
zu konnen.

Das Klageregister hat damit zum einen eine Bekanntmachungsfunktion
und zum anderen ermoglicht es den Verbrauchern die Anmeldung ihrer
Anspriche und Rechtsverhiltnisse.®

Gegen das Musterfeststellungsurteil ist gem. § 614 S. 1 ZPO die Revision
statthaft, wobei diese nach § 614 S.2 ZPO stets grundsitzliche Bedeutung
im Sinne des § 543 II Nr. 1 ZPO hat. Zustandiges Revisionsgericht ist gem.
§ 133 GVG der BGH.

65 Das Erfordernis der Genehmigung als Ausnahme zum Dispositionsgrundsatz
einordnend: Kiihling/Sackmann, DuD 2019, 347, 350.

66 Sievers, DAR Extra 2018, 730, 731; daher das Klageregister als Verbindung zwi-
schen dem Anspruch des Einzelnen und dem Musterfeststellungsprozess bezeich-
nend: Kliisener, JurBiro 2018, 617, 618.
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Insgesamt lasst sich festhalten, dass der Musterfeststellungsprozess tiber
weite Teile einem gewohnlichen Zivilprozess gleicht. Die soeben darge-
stellten Abweichungen sind vor allem den nicht beteiligten, aber angemel-
deten Verbrauchern, der Missbrauchsprivention hinsichtlich der klagen-
den qualifizierten Einrichtungen und der Kontrolle der besonderen Zulas-
sigkeitsvoraussetzungen geschuldet. Als zivilprozessuales Novum wird das
Klageregister eingefiihrt. Dieses nimmt im Musterfeststellungsprozess eine
zentrale Rolle ein, indem es das Vehikel firr die Anmeldung darstellt und
notwendige Informationen liefert.

B. Der Verfahrensgegenstand

Den Verfahrensgegenstand bilden Feststellungsziele nach §606 I 1 ZPO,
die tatsichliche oder rechtliche Voraussetzungen tber das (Nicht-)Beste-
hen eines Anspruchs oder Rechtsverhaltnisses zwischen einem Unterneh-
men und einem Verbraucher zum Gegenstand haben konnen. Insofern
unterscheiden sie sich erheblich von gewohnlichen Feststellungsantrigen,
zumal auch einzelne Tatsachen und abstrakte Rechtsfragen fiir musterfest-
stellungsfahig erklart werden, was weit tuber die herkommlichen Feststel-
lungen nach §256 ZPO hinausgeht.®” Aus §606 II Nr.2, III Nr.3 ZPO
folgt das Erfordernis einer gewissen Abstraktheit der Feststellungen. Bei
Einreichung der Klageschrift muss nach § 606 II Nr.2 ZPO dargelegt wer-
den, dass mindestens zehn Verbraucheranspriiche bzw. -rechtsverhaltnisse
von den Feststellungen abhingen. Gem. §606 III Nr.3 ZPO ist fir die
Zulissigkeit der Musterfeststellungsklage von Noten, dass sich binnen
zweier Wochen nach der offentlichen Bekanntmachung zumindest 50
Verbraucher wirksam zum Klageregister angemeldet haben. Dieses Maf§
an Abstrahierung war der sonst auf die Ausurteilung individueller Rechte
angelegten ZPO bislang fremd. Uber die Bindungswirkung der Musterfest-
stellungsentscheidung gem. § 613 I 1 ZPO werden die abstrakten Feststel-
lungen fiir den Individualprozess des vormals angemeldeten Verbrauchers
fir bindend erklart, was diesen zur Bedeutung fir einen konkret-individu-
ellen Anspruch verhilft.

67 Statt vieler: Ring, NJ 2018, 441, 442.
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Als erste in den Blick zu nehmende Prozesskonstellation soll die Bindung
der Angemeldeten an Vergleiche dienen, welche die qualifizierte Einrich-
tung geschlossen hat. Dieses Thema zog viel Aufsehen auf sich, indem im
Prozess gegen die VW AG am 28.02.2020 eine vergleichsweise Einigung
erzielt wurde und der vzbv darauthin ankindigte, die von ihm angestreng-
te Musterfeststellungsklage zuriickzunehmen.® Trotz der Tatsache, dass es
sich dabei um einen aufergerichtlichen Vergleich® handelte, wurde das
im Individualverfahren alltigliche prozessuale Institut auch fir die Mus-
terfeststellungsklage in das Bewusstsein der Offentlichkeit gerufen. Dabei
ist ein Vergleichsschluss, der denklogisch im Rahmen des gegenseitigen
Nachgebens auch Nachteile fiir die Angemeldeten beinhaltet’?, nicht tber
jeden Zweifel erhaben und muss im Hinblick auf die neue prozessuale
Klage einer eingehenden Betrachtung unterzogen werden.

Unterschieden wird im Folgenden zwischen einem aufSergerichtlichen
und einem gerichtlichen Vergleich, wobei zunichst der in §611 ZPO
speziell geregelte Vergleich behandelt wird.

A. Abschluss eines gerichtlichen Vergleichs

Der Abschluss eines gerichtlichen Vergleichs vor dem ersten Termin eines
Musterfeststellungsprozesses wird von § 611 VI ZPO fiir unzulassig erklart.
Der Gesetzgeber will auf diese Weise eine moglichst weitreichende befrie-
dende Wirkung des Vergleichs erreichen, indem er einen solchen erst nach
Ablauf des letzemdglichen Zeitpunkts der Anmeldung gem. § 608 1 ZPO
zulasst.”!

68 Den unerwarteten Vergleichsschluss sowie die Ausgestaltung der Musterfeststel-
lungsklage im Allgemeinen kritisierend: Pollmann, VW-Musterfeststellungsklage:
Der Vergleich aus rechtsokonomischer Sicht (https://www.zpoblog.de/musterfe
ststellungsklage-vergleich-oekonomische-analyse-des-rechts-tobias-pollmann/)
(gepriift am 14.04.2020).

69 Kritik dahingehend iibend, dass dadurch die in den §§ 606 ff. ZPO vorgesehenen
Sicherungsmechanismen unterlaufen wurden: Kahler, FAZ 2020 (06.04.2020).

70 Musielak/Voit/Stadler, §611 Rn. 6; auch den Vergleich als verfassungsrechtlich
nicht unproblematisch bezeichnend: Magnus, NJW 2019, 3177, 3178; den Ver-
gleich im Musterfeststellungsverfahren immer als eine Kombination aus einem
Vertrag zugunsten und zulasten Dritter einordnend: Magnus, NJW 2019, 3177,
3180.

71 BT-Drs. 19/2439, S. 28.
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I. Der Vergleichsschluss im Musterfeststellungsverfahren

Die Besonderheit des gerichtlichen Vergleichs im Musterfeststellungspro-
zess ist, dass dieser durch die qualifizierte Einrichtung mit Wirkung
fir und gegen die angemeldeten Verbraucher geschlossen werden kann,
§ 611 I ZPO. Diese besondere Anordnung einer gesetzlichen Vertretungs-
macht’2 ist notwendig fiir den Vergleichsschluss, da die qualifizierte Ein-
richtung nicht Gber eigene Anspriiche verhandelt. Sie erhalt von den an-
gemeldeten Verbrauchern durch die Anmeldung lediglich das Mandat,
die im Vorhinein formulierten Feststellungsziele gerichtlich kliren zu
lassen. Dazu passt spiegelbildlich, dass das Gericht bei der Erteilung der
Genehmigung nach § 611 III 2 ZPO”? auch die angemeldeten Anspriiche
der Verbraucher in den Blick nehmen muss, um die es im Kern geht’4,
da mit dem Vergleich gerade tGber diese verfugt wird.”> Dogmatisch lasst
sich der Vergleichsschluss auch als eine Handlung eines Vertreters ohne
Vertretungsmacht im Sinne von §177 I BGB begreifen, die durch Nicht-
geltendmachung der Austrittsmoglichkeit gem. § 611 IV 2 ZPO genehmigt
wird.

II. Anwendungsbereich des § 611 ZPO

Nicht tiberzeugend ist die Auffassung, dass die Regelung des § 611 ZPO
nur auf einen Vergleich anwendbar sei, der Leistungen zuspreche, nicht
aber auf einen Vergleich tGber das Feststellungsprogramm.”® Einzig das
formale Argument, dass die qualifizierte Einrichtung nicht mit unmittel-
barer Wirkung tber die Anspriche der Verbraucher disponiert, sondern
nur tber ,ihr* Feststellungsprogramm verhandelt, vermag fiir eine Begren-

72 Schmudt, in: Baumbach/Lauterbach/Albers u.a. (Hrsg.), Zivilprozessordnung,
772019, Beilage zur 77. Auflage § 611 Rn.2; Musielak/Voit/Stadler, § 611 Rn. 1;
eine solche in gewisser Weise voraussetzend, indem tber das Eingreifen der
Grundsitze zum Missbrauch der Vertretungsmacht nachgedacht wird: Magnus,
NJW 2019, 3177, 3181.

73 Zur Frage, ob die Genehmigung durch das Gericht die Rechtsnatur des Ver-
gleichs verandert: Magnus, NJW 2019, 3177, 3179.

74 Beckmann/Wafsmuth, WM 2019, 89, 91; Musielak/Voit/Stadler, § 611 Rn. 2.

75 Mekat, in: Nordholtz/Mekat (Hrsg.), Musterfeststellungsklage, 2019, § 7 Rn. 34.

76 So aber: Merkt/Zimmermann, VuR 2018, 363, 370. Fur die Zulassigkeit eines ge-
richtlichen Vergleiches tiber das Feststellungsprogramm: Musielak/Voit/Stadler,
§611 Rn. 6.
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zung auf leistungszusprechende Vergleiche zu sprechen. Jedoch handelt es
sich bei §611 II ZPO - der Vorschrift zum Vergleichsinhalt — angesichts
ihres Wortlauts nicht um eine zwingende Vorgabe”’, sondern vielmehr
um eine ,Soll-Vorschrift“, von der in begriindeten Ausnahmefillen ab-
gewichen werden kann, was eine flexible Handhabung ggf. auch unter
Ausblendung individueller Besonderheiten einzelner Fille beim Aushan-
deln des Vergleichsinhaltes ermoglicht.”® Diese Flexibilitat ist im Muster-
feststellungsprozess besonders von Noten, zumal den vergleichsschliefSen-
den Parteien nur die Informationen der angemeldeten Verbraucher zur
Verfiigung stehen, von denen die Angabe zur Hohe der individuellen
Forderung gem. §608 II 2 ZPO keine zwingende Voraussetzung ist.”?
Durch Aushandeln abstrakter Regelungen oder lediglich der Eckpunkte
konnen die Einzelheiten in das Verteilungsverfahren verschoben werden.3°
Im KapMuG ist die Mdglichkeit eines Vergleichsschlusses iiber das Fest-
stellungsprogramm anerkannt, obwohl auch dort als Soll-Vorschrift eine
Leistung an die Kapitalanleger vorgesehen ist.8! Auch stellt § 611 I ZPO,
der die prinzipielle Zulassigkeit des Abschlusses gerichtlicher Vergleiche
regelt, lediglich auf gerichtliche Vergleiche ab. Eine Differenzierung nach
dem Vergleichsinhalt findet gerade nicht statt. Dariiber hinaus ist nicht
einzusehen, warum bei einem Vergleich tiber das Feststellungsprogramm
die besonderen Sicherungsrechte des § 611 ZPO nicht greifen sollen. Im-
merhin ruft die Wirkung bei Vergleichen tiber das Feststellungsprogramm
mindestens dieselbe Schutzbediirftigkeit fir die angemeldeten Verbrau-
cher hervor. Sie sind an den Vergleich gebunden und miissen, um eine
Leistung zu erlangen, entweder einen weiteren Vergleich schliefen oder
einen Prozess anstrengen. In beiden Situationen sind sie an den ausgehan-
delten Vergleich gebunden, ohne dass sie sich dagegen zur Wehr setzen
konnten. Die gerichtliche Entscheidung, die sie durch die Anmeldung
zum Klageregister erreichen wollten, ist durch eine privatautonome Rege-
lung ersetzt worden. Das gerichtliche Genehmigungserfordernis bietet nur
einen schwachen Schutz, da der Kontrollumfang nach §611 III 2 ZPO

77 Ohne Weiteres von einem tber § 611 II ZPO hinausgehenden Feststellungspro-
gramm ausgehend: Hartmann, VersR 2019, 528, 529; den nicht zwingenden Cha-
rakter des §611 II ZPO deutlich hervorhebend: Schifers, ZZP 132 (2019), 231,
238.

78 Mekat, in: Nordholtz/Mekat (Hrsg.), Musterfeststellungsklage, 2019, § 7 Rn. 9.

79 Musielak/Voit/Stadler, § 611 Rn. 6.

80 Musielak/Voit/Dies., § 611 Rn. 6.

81 Reuschle, in: Hess/Kruis (Hrsg.), Kolner Kommentar zum KapMuG, 22014, § 17
Rn. 8 ff.
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klar vorgegeben ist. Dieses vermag deshalb an der Schutzbediirftigkeit der
Angemeldeten nichts zu dndern.

Es sprechen die besseren Griinde dafiir, jeglichen gerichtlichen Ver-
gleich ungeachtet seines Inhaltes den Schutzmechanismen des § 611 ZPO
zu unterwerfen.

III. Sicherungsmechanismen des § 611 ZPO

Zu uberpriifen bleibt, ob die in § 611 ZPO vorgesehenen Sicherungsme-
chanismen die Rechte der angemeldeten Verbraucher in ausreichendem
Mafle wahren.

1. Die gerichtliche Genehmigungsprifung gem. § 611 III ZPO

Zur Sicherung der prozessualen Rechte der angemeldeten Verbraucher
gentigt die gerichtliche Genehmigungsprifung des Vergleichsinhalts gem.
§ 611 Il ZPO nicht.82 Diese Uberpriifung gibt dem Verbraucher keiner-
lei Moglichkeit, selbst Einfluss auf seinen Anspruch oder den Prozess zu
nehmen, was der Unrechtsabwehrtendenz®? der prozessualen Rechte und
insbesondere Art. 103 I GG nicht gerecht wird. Stattdessen werden seine
Rechte durch die Gewihrung einer einmonatigen Austrittsmoglichkeit ge-
wahrt.8* Das gerichtliche Genehmigungserfordernis stellt eine prozessuale
Sicherungsmaflnahme® auf der ersten Stufe dar, die noch der Bestatigung
durch den angemeldeten Verbraucher bedarf.

2. Die Ubersendung des Vergleichstextes mitsamt Belehrungen
Der angemeldete Verbraucher erhilt mit der Ubersendung des Vergleichs-

textes mitsamt Belehrungen gem. § 611 IV 1 ZPO einen bereits vollstindig
ausgehandelten Vorschlag zur gutlichen Regelung seines Anspruchs bzw.

82 Waclawik, NJW 2018, 2921, 2924.

83 Baur, AcP 153 (1954), 393, 402.

84 Waclawik, NJW 2018, 2921, 2924; Verbraucherzentrale Bundesverband, Eine fur alle
— Musterfeststellungsklage einfithren, 29.09.2017, S. 19; Stadler, VuR 2018, 83, 89;
Sievers, DAR Extra 2018, 730, 732; Halfmeier, ZRP 2017, 201, 203.

85 Musielak/Voit/Stadler, § 611 Rn. 9.
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Rechtsverhaltnisses. Er kann autonom dartber entscheiden, ob er diesen
gelten lassen will oder nicht. Im Gegensatz zur spiter zu thematisierenden
Anmeldung zum Klageregister stehen keine prozessualen Unwigbarkeiten
mehr entgegen, womit der Verbraucher seine Chancen und Risiken realis-
tisch beurteilen kann. Die Annahme des Vergleichsvorschlags stellt sich
somit als eigenverantwortliche®¢ prozessuale Entscheidung tber seinen
Anspruch dar und wahrt durch die Austrittsmoglichkeit die prozessualen
Rechte des Verbrauchers. Auch ist die Zustellung des Vergleichs gem.
§611 IV 1 ZPO an die angemeldeten Verbraucher zwingend; eine Einstel-
lung in das Register wie im KapMuG-Verfahren ist gerade nicht moglich.3”
Auf diese Weise wird sichergestellt, dass sich der Verbraucher mit der
Moglichkeit eines Austritts aktiv befasst und eine informierte Entschei-
dung trifft.8

Gegen eine eigenverantwortliche Austrittsentscheidung spricht auch
nicht, dass der Vergleich vor Zustellung an den Verbraucher einer Ge-
nehmigung durch das Gericht bedarf gem. §611 III 1 ZPO. Diese ist
konstitutiv fir den Vergleich und zugleich Tatbestandsvoraussetzung fiir
die Zustellung an den Verbraucher, §611 IV 1 ZPO. Falls die Genehmi-
gung nicht erteilt wird, kommt es zu keinerlei Bindung des Verbrauchers.
Zuzugeben ist dabei zwar, dass dem Gericht dadurch ein der ZPO bisher
fremder Eingriff in eine privatautonom ausgehandelte Regelung erlaubt
wird.% Doch stellt sich dieser als zusitzlicher Abwehrmechanismus —
dhnlich einer AGB-Kontrolle?® — gegen ungerechtfertigt erscheinende Ver-
gleiche dar. Bei Verweigerung der Genehmigung bleibt es bei der durch
die Anmeldung der Verbraucher legitimierten Prozessfithrung durch die
qualifizierte Einrichtung.

Auch vermag die Autoritat der Erteilung der Genehmigung durch das
Gericht keinen faktischen Zwang zur Nichtgeltendmachung der Austritts-
moglichkeit zu begriinden.”! Dem Verbraucher wird begleitend zum ge-
nehmigten Vergleich eine Belehrung iiber die Austrittsmoglichkeit zuge-

86 BT-Drs. 19/2439, S. 28.

87 Musielak/Voit/Stadler, § 611 Rn. 13; Rathmann, in: Saenger (Hrsg.), Zivilprozess-
ordnung, 82019, § 611 Rn. 3.

88 BT-Drs. 19/2439, S. 28.

89 Thiery/Schlingmann, DB 2018, 2550, 2554.

90 Beckmann/Wafsmuth, WM 2019, 89, 91.

91 Auf eine Vorprogrammierung der Verbraucher durch die Erteilung der Geneh-
migung mangels anwaltlicher Vertretung derselben hinweisend: Musielak/Voit/
Stadler, § 611 Rn. 9, 19; auf ein Vertrauen der Angemeldeten in die Angemessen-
heitspriifung des Gerichts abstellend: Magnus, NJW 2019, 3177, 3178.
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stellt aus der ersichtlich wird, dass das Recht zum Austritt durch die Ge-
nehmigung nicht beeinflusst wird. Die Angemessenheitskontrolle wirkt
vielmehr wie eine Sicherung gegen verzerrende Darstellungen der Parteien
des Musterfeststellungsprozesses. Die eigenen Einschitzungen und Stel-
lungnahmen der vergleichsschlieSenden Parteien prajudizieren die Ange-
messenheitskontrolle in keiner Weise.?

3. Das Austrittsquorum des § 611 V 1 ZPO

Dasselbe gilt fiir das Austrittsquorum von weniger als 30 % gem. § 611 V
1 ZPO. Auch dieses fihrt bei Uberschreitung desselben zu einem Ent-
fall, nicht zum Entstehen einer Bindungswirkung. Ein prozessuales Recht
auf einen Vergleich bestimmten Inhalts, welches durch den Entfall
der Bindungswirkung wegen Uberschreitung des Austrittsquorums nach
§ 611 V 1 ZPO tangiert sein konnte, existiert nicht.

Bemingelt wurde in diesem Zusammenhang, dass der angemeldete
Verbraucher keine ausreichende Kenntnis von den Einzelheiten des Mus-
terfeststellungsprozesses habe, um eine ausgewogene Entscheidung hin-
sichtlich des Austritts treffen zu konnen.?> Es sei nur fair, wenn der
Verbraucher bzw. sein Anwalt Einsicht in die Prozessakten nehmen konn-
ten.”* Ein solches Einsichtsrecht wiirde das Musterfeststellungsgericht bei
der noch vorliegenden papiergebundenen Aktenfithrung vor nahezu un-
tberwindbare praktisch-logistische Schwierigkeiten stellen bei Verfahren
mit massenhaft Angemeldeten (wie z.B. im Prozess gegen die VW AG).
Zudem spricht entscheidend dagegen, dass vor allem Hinweise, die fiir
den Fortgang des Verfahrens erforderlich sind, Gber §607 III 1 ZPO im
Klageregister bekannt zu machen sind. Unter diese Vorschrift sollen vor
allem solche Informationen fallen, die der Verbraucher deshalb bendtigt,
weil er am Verfahren selbst nicht unmittelbar beteiligt ist.”> Aufgrund
der mangelnden Einflussnahmemoglichkeit auf den Prozess nach dem
Verstreichen des letztmoglichen Austrittszeitpunktes gem. § 608 III ZPO
sind die Hinweise zur Beurteilung der Prozessaussichten allein relevant
fir die Austrittsmoglichkeit nach §611 IV 2 ZPO. Das Klageregister ist

92 Beckmann/Wafsmuth, WM 2019, 89, 91.

93 Habbe/Gieseler, BB 2017, 2188, 2190.

94 Halfmeier, ZRP 2017, 201, 203; Deutscher Anwaltverein, Stellungnahme vom Fe-
bruar 2017, S. 10.

95 BT-Drs. 19/2439, S. 24.
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hinsichtlich dieser Hinweise gem. § 609 III ZPO fir jedermann unentgelt-
lich einsehbar, da es sich nach § 607 III 1 ZPO um o6ffentliche Bekanntma-
chungen handelt. Wenn sich das Gericht verfahrensfehlerfrei verhilt — wo-
von auszugehen ist — bieten diese Hinweise also eine zureichende und ver-
lassliche Grundlage zur Abwigung des Fiir und Wider eines Austritts aus
dem geschlossenen Vergleich, sodass es einer weiteren Einsicht in die Pro-
zessakten nicht bedarf.

4. Materielle Nachteile durch Austritt aus dem Vergleich?

Zuletzt drohen dem Verbraucher auch keine materiellen Nachteile aus
einem vollzogenen Austritt aus dem Vergleich. Nach §611 IV 4 ZPO
bleibt die Wirksamkeit der Anmeldung vom Austritt unberthrt. Bezweckt
wird damit, dass die Verjahrungshemmung gem. §204 I Nr. 1a BGB vom
Austritt nicht tangiert wird und damit nicht nachtraglich wegfallt. Da-
durch wird dem angemeldeten Verbraucher die Mdglichkeit gegeben sei-
nen Anspruch selbst gerichtlich geltend zu machen. Die Hemmung bleibt
nach §204 II BGB noch weitere sechs Monate bestehen und liuft dann,
der Wirkung gem. § 209 BGB entsprechend, an der Stelle weiter, an der sie
vor der Hemmung stehen geblieben war. Verlustig geht der angemeldete
Verbraucher somit lediglich der Prozessfiihrung durch die qualifizierte
Einrichtung, da diese einen fiir ihn nicht akzeptablen Vergleich ausgehan-
delt hat. Er fallt auf den Stand vor seiner Anmeldung zurtick und hat die
Méglichkeit gerichtlich mehr zu erstreiten als die angebotene Vergleichs-
summe. Da die prozessualen Rechte keinen Anspruch auf Besserstellung
begrinden, ist ihnen Gentige getan, wenn der angemeldete Verbraucher
nachteilsfrei aus dem Vergleich austreten kann, was soeben nachgewiesen
wurde.

Insgesamt lasst sich somit festhalten, dass die Schutzmechanismen in
§ 611 ZPO die Rechte der Verbraucher wahren.

B. Abschluss eines auflergerichtlichen Vergleichs

Keine ausdriickliche Normierung in den §§ 606 ff. ZPO hat der auSerge-
richtliche Vergleich erfahren. Daher ist versucht worden aus der Regelung
des §611 VI ZPO herzuleiten, dass ein aufSergerichtlicher Vergleich im
Musterfeststellungsprozess generell unzulissig sei, weil er sich zum einen

S1
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aulerhalb der Verfahrensoffentlichkeit vollziehe und zum anderen die
Hemmung der Verjahrung gem. § 204 I Nr. 1a BGB entfallen lasse.?®

Bei naherer Betrachtung sind diese Argumente gegen einen aufSerge-
richtlichen Vergleich jedoch nicht stichhaltig, wie in der rein praktischen
Anwendung der Vorschriften der Vergleichsschluss im Prozess gegen die
VW AG demonstriert hat. Es findet keine ausreichende Differenzierung
zwischen der prinzipiellen Zulissigkeit des Vergleichs und den Wirkun-
gen desselben statt.

I. Zuléssigkeit eines aulSergerichtlichen Vergleichs

Die prinzipielle Zulassigkeit kann meines Erachtens kaum in Abrede ge-
stellt werden. Zunichst fehlt eine gesetzliche Regelung, die einen aufSerge-
richtlichen Vergleichsschluss einschrinkt oder fiir unzulassig erklart.”” Mit
der Regelung des § 611 VI ZPO wollte der Gesetzgeber keine Vergleiche
unter Ausschluss der Offentlichkeit verbieten, sondern eine moglichst gro-
e Breitenwirkung eines abgeschlossenen Vergleichs sicherstellen.”® Eine
offentlichkeitswirksame Aufarbeitung von Massenprozessen ist zwar wiin-
schenswert, jedoch steht im Kollektivrechtsschutz immer noch eine effizi-
ente gerichtliche Aufarbeitung im Vordergrund und keine Prangerwirkung
zulasten der Beklagten. Auch kann eine derart tiefgreifende Beschneidung
der Dispositionsmaxime der klagefithrenden qualifizierten Einrichtung
nicht ohne gesetzliche Grundlage angenommen werden. Diese muss Her-
rin ihres eigenen Verfahrens bleiben und z.B. bei existenzvernichtenden
drohenden Sachverstindigenkosten eine einverstindliche (auflergerichtli-
che) Verfahrensbeendigung mit der Musterfeststellungsbeklagten verein-
baren kénnen. Andernfalls wird sie zum Betreiben eines Prozesses geno-
tigt, den sie unter Umstdnden gar nicht mehr will oder nicht mehr fir
aussichtsreich hilt. Eine Klagerticknahme nach §§610 V 1, 269 I ZPO ist
angesichts der Kostenregelung des §269 III 2 ZPO wenig reizvoll fiir die
qualifizierte Einrichtung. Eine einseitige Erledigungserklirung setzt den
Eintritt eines erledigenden Ereignisses voraus, was bei einem auf Breiten-
wirkung angelegten Verfahren nur schwer vorstellbar ist. Ein Anschluss an
die einseitige Erledigungserklirung durch die Musterfeststellungsbeklagte

96 Schneider, BB 2018, 1986, 1995.

97 Weinland, Die neue Musterfeststellungsklage, 2019, Rn. 166; Szevers, DAR Extra
2018, 730, 732; Waclawik, NJW 2018, 2921, 2924.

98 BT-Drs. 19/2439, S. 28.
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erscheint bei schlechten Prozessaussichten fiir die Musterfeststellungskla-
gerin eher utopisch. Ein gerichtlicher Vergleich droht an den Hiirden
des §611 ZPO zu scheitern, zumal die Musterfeststellungsklagerin fiir
die Flucht aus dem Prozess erhebliche Zugestindnisse machen miissen
wird, die sowohl an dem Genehmigungserfordernis nach § 611 III 1 ZPO
als auch am Austrittsquorum des §611 V 1 ZPO zu scheitern drohen.
Ein aufergerichtlicher Vergleich verbleibt insofern als einzige Moglichkeit
einer flexiblen Verfahrensbeendigung, wenn sich die Parteien z.B. auf eine
Klagerticknahme verstindigen.

Der Entfall der Hemmung der Verjahrung nach §204 I Nr.1a BGB
ist fiir den angemeldeten Verbraucher zwar deshalb misslich, weil er
sodann einen eigenen gerichtlichen Prozess zur Geltendmachung seiner
Rechte anstrengen muss. Wie jedoch bereits gesagt wurde, gibt es keinen
Anspruch auf eine Reprisentation durch die qualifizierte Einrichtung. Das
Klageregister gibt gem. § 607 III 3 Hs. 1 ZPO zuverlissig Auskunft tber die
Beendigung des Verfahrens. Dieses ist fir jedermann unentgeltlich nach
§ 609 III ZPO einsehbar, sodass sich der Angemeldete von dem Ende der
Prozessfithrung durch die qualifizierte Einrichtung ohne groffen Aufwand
Kenntnis verschaffen kann. Dem angemeldeten Verbraucher kommt da-
riber hinaus noch die sechsmonatige Hemmung gem. § 204 II BGB zugu-
te, die eventuelle Verzogerungen bei der Einsicht in das Klageregister auf-
zufangen geeignet ist. Der Entfall der Hemmung der Verjahrung erscheint
gegeniiber der massiven Einschrankung der Dispositionsmoglichkeit der
Musterfeststellungsklagerin, die bei einem Ausschluss der Moglichkeit ei-
nes aufSergerichtlichen Vergleichsschlusses eintreten wiirde, als marginal.

Gesetzestechnisch handelt es sich bei der Untersagung aufergerichtli-
cher Vergleiche um eine Analogie aus § 611 VI ZPO. Diese kann nicht
um ihrer selbst Willen vorgenommen werden, sondern bedarf eines sie
legitimierenden Grundes.”” Voraussetzung ist mithin eine planwidrige Re-
gelungslicke und eine vergleichbare Interessenlage. Eine Liicke kann da-
bei nur angenommen werden, wenn sich vom Standpunkt des zu beurtei-
lenden Gesetzes selbst und der ihm zugrundeliegenden Regelungsabsicht
eine Unvollstindigkeit ergibt, mithin der gesetzgeberische Plan als nicht
umfassend erfiillt erscheint.!%

§ 611 ZPO befasst sich angesichts seines eindeutigen Wortlauts nur mit
gerichtlichen Vergleichen. Diese sollen einem Sicherungsmechanismus

99 Larenz/Canaris, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 31995, S. 247.
100 Dies., Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 31995, S. 194 f.
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unterworfen werden als Korrektiv fiir die gesetzliche Vertretungsmacht!%!
des Musterfeststellungsklagers in § 611 I ZPO. Mit alternativen Verfahrens-
beendigungen hat sich der Gesetzgeber befasst, indem er in § 610 V 2 ZPO
die Moglichkeit eines Verzichts gem. §306 ZPO ausgeschlossen hat. Des
Weiteren ist die gesetzliche Vertretungsmacht in § 611 I ZPO ausdriicklich
nur fir den gerichtlichen Vergleich erteilt worden. Dass bei diesen Ansit-
zen eine Befassung mit dem Institut des auflergerichtlichen Vergleichs
aus Nachlassigkeit nicht stattfand, erscheint sehr unwahrscheinlich. Das
Vorliegen einer Liicke ist zu verneinen.

Es handelt sich bei dem Gedanken der Offentlichkeitswirksamkeit zwar
um ein rechtspolitisch ggf. wiinschenswertes Anliegen. Ein solches Anlie-
gen muss jedoch von einer Liicke des Gesetzes unterschieden werden,
um nicht die Grenze zwischen Rechtsfortbildung und Rechtssetzung zu
verwischen; letztere ist zweifelsfrei Aufgabe des Gesetzgebers.!02

Doch selbst wenn man eine Licke annehmen wollte, mangelt
es an einer vergleichbaren Interessenlage zwischen der Situation des
§611 VI ZPO und einem auf8ergerichtlichen Vergleich. Entscheidend fiir
die vergleichbare Interessenlage ist, dass die im Gesetz zum Ausdruck
kommende Wertung mit der durch den Analogieschluss zu bildenden
Regelung tibereinstimmt; die ratio legis des geregelten und des nicht gere-
gelten Tatbestandes missen tbereinstimmen, um eine Analogie bilden zu
konnen.'” Die Vorstellungen des Gesetzgebers sind fur die Ermittlung
der ratio legis zwar nicht verbindlich, sollten jedoch insoweit Beachtung
finden, als ihnen verniinftige Erwagungen zugrunde liegen.!* Die Grund-
lage des §611 ZPO liegt darin, dass neben der Sicherung prozessualer
Rechte eine groftmogliche Breitenwirkung durch den Vergleichsschluss
erzielt wird. Dieses Anliegen kommt zum einen in dem Austrittsquorum
in § 610 V 1 ZPO zum Ausdruck, indem der Vergleich nur Verbindlichkeit
erlangt, wenn weniger als 30 % der angemeldeten Verbraucher austreten.
Zum anderen ist die Moglichkeit des Vergleichsschlusses gem. §611 VI
1 ZPO erst nach dem letztmoglichen Anmeldezeitpunkt zugelassen wor-
den, um allen interessierten Verbrauchern eine Chance auf Anmeldung
vor der gitlichen Einigung zu geben.!® Die Absitze stehen in direktem

101 Schmidt, in: Baumbach/Lauterbach/Albers u.a. (Hrsg.), Zivilprozessordnung,
772019, Beilage zur 77. Auflage § 611 Rn. 2.

102 Larenz/Canaris, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 1995, S. 194 f.

103 Dies., Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 31995, S. 202 f.

104 Dies., Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 31995, S. 207.

105 BT-Drs. 19/2439, S. 28.
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systematischen Zusammenhang und dienen mit der Sicherstellung der
Breitenwirkung demselben gesetzgeberischen Anliegen. Zwar kann die Of-
fentlichkeitswirksamkeit in § 611 VI ZPO als Nebeneffekt deklariert wer-
den, doch gehort diese keinesfalls zum urspriinglichen oder nunmehr ver-
folgten Plan des Gesetzes. Der Zweck der Offentlichkeitswirksamkeit kann
folglich keinen Analogieschluss rechtfertigen.

II. Reichweite der Bindungswirkung eines auffergerichtlichen Vergleichs

Die Wirkungen eines auflergerichtlichen Vergleichs sind strikt von denen
eines gerichtlichen Vergleichs zu unterscheiden. § 611 I ZPO bezieht sich
ausdriicklich nur auf den gerichtlichen Vergleich. Wie bereits erwahnt ist
diese Regelung notwendig, da nur auf diese Weise eine Wirkung unmittel-
bar fir und gegen die Verbraucher erzielt werden kann. Mangels einer
solchen Regelung fir den aufergerichtlichen Vergleich zeitigt dieser die
gewohnlichen prozessualen Folgen. Er bindet somit nur die direkt an ihm
Beteiligten, vorliegend den Musterfeststellungsklager und die -beklagte.!%6
Dies deckt sich wiederum mit der obigen Argumentation zur Erhaltung
der Dispositionsfreiheit des Musterfeststellungsklagers. Ohne Eingreifen
der Schutzmechanismen kann er nur Regelungen aushandeln, die aus-
schlieflich ihn selbst berechtigen!?” und verpflichten. Die schlimmste Aus-
wirkung, die den angemeldeten Verbraucher treffen kann, ist das Ende der
Hemmung der Verjahrung gem. §204 I Nr. 1a BGB, welches jedoch um
weitere sechs Monate abgefedert ist nach §204 II BGB. Das Verjahrungsri-
siko droht dabei jedoch nur, wenn die Musterfeststellungsklage tatsichlich
zurickgenommen wurde und der Vergleich keinen Verjahrungsverzicht
zugunsten der Angemeldeten enthalt.

III. Materiellrechtliche Wirkungen eines auflergerichtlichen Vergleichs
Eine von der Reichweite und der Zulassigkeit zu differenzierende Frage

ist diejenige nach den materiellrechtlichen Wirkungen eines aufergericht-
lichen Vergleichs. Da die Parteien in der inhaltlichen Ausgestaltung frei

106 Waclawik, NJW 2018, 2921, 2924.

107 Eine Ausnahme dazu bildet die Ausbedingung eines Vertrags zugunsten Dritter
fur die Angemeldeten, der jedoch ausschlieflich Regelungen enthalten darf,
welche fiir die Angemeldeten vorteilhaft sind.
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sind, kommen verschiedene Vorgehensweisen in Betracht, welche diverse
Vor- und Nachteile in sich tragen.

Zunichst kommt ein auflergerichtlicher Vergleichsschluss der qualifi-
zierten Einrichtung als Vertreter ohne Vertretungsmacht in Betracht.
Demzufolge hitten die Angemeldeten nach §177 I BGB die Wahl, durch
ihre Genehmigung die Regelung wirksam werden zu lassen.

Doch erscheint eine solche Vorgehensweise als nicht besonders praktika-
bel. Die qualifizierte Einrichtung wird nicht als Vertreter der Angemelde-
ten auftreten und den Vergleich in fremden Namen'%® schliefen. Zum
Zeitpunkt des Vergleichsschlusses kann die qualifizierte Einrichtung noch
nicht absehen, ob die Anmeldungen zum Klageregister wirksam vonstat-
ten gingen und die Anspriche der Angemeldeten tatsichlich von den
Feststellungszielen abhingen. Die Anmeldungen werden vom Bundesamt
far Justiz gem. § 608 I 3 ZPO ohne inhaltliche Priffung tibernommen und
fir eine Nachprifung seitens der qualifizierten Einrichtung werden vor
allem in groferen Verfahren die Kapazititen fehlen. Eine direkte Wirkung
gegeniiber den Angemeldeten wird daher in aller Regel nur gewiinscht
sein, wenn die Berechtigung der Anmeldung zuvor geprift werden konn-
te. Die Wirksamkeit der Regelung von einer Genehmigung nach §177
I BGB abhingig zu machen, erscheint dariiber hinaus als unnotiger Zwi-
schenschritt.

Als weitere Moglichkeit kommt der Abschluss eines auflergerichtlichen
Vergleichs als Vertrag zugunsten Dritter nach den §§ 328 ff. BGB in Be-
tracht. So konnten fir die nicht direkt am Vergleichsschluss beteiligten
Angemeldeten giinstige Regelungen ausbedungen werden, welche sie in
Anspruch nehmen konnen.

Doch spricht dagegen — neben dem bereits angeftihrten Argument der
Notwendigkeit einer vorherigen Prifung der Anspruchsberechtigung —
die fehlende Moglichkeit der Ausbedingung einer fir die Angemeldeten
belastenden Regelung. Der Beklagte hat ein Interesse daran nach dem
Vergleichsschluss nicht mehr von den Angemeldeten im Wege der Indivi-
dualklage in Anspruch genommen zu werden. Ein privatautonom mogli-
cher Anspruchsverzicht kann als belastende Regelung jedoch nicht Gegen-
stand eines Vertrags zugunsten Dritter sein. Den Angemeldeten dennoch
unmittelbar Verglnstigungen aus dem Vergleich zukommen zu lassen —
wenn auch unter dem Vorbehalt der Zustimmung zu einem individuellen
Anspruchsverzicht — erscheint nicht interessengerecht.

108 Zu dieser Voraussetzung: BeckOK BGB/Schidfer, § 177 Rn. 1.
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Schlieflich bleibt es den Parteien iiberlassen einen Vergleich ohne di-
rekte materiellrechtliche Wirkung fiir die Angemeldeten zu schliefen. Wie
im Prozess gegen die VW AG geschehen, verpflichtet sich die Beklagte
dazu, den berechtigterweise Angemeldeten bis zu einer gewissen Frist
individuelle Vergleichsangebote zu unterbreiten.!® In dem angebotenen
Vergleich ist es der Beklagten ohne Weiteres moglich einen Anspruchsver-
zicht mit den Angemeldeten zu vereinbaren und auf diese Weise eine
befriedende Wirkung zu erzielen!'?, indem nachfolgende Individualklagen
aufgrund des Verzichts als unbegrindet abgewiesen werden. Der Beklagte
kann auf diese Weise individuell jede Anmeldung priifen und den berech-
tigterweise Angemeldeten Angebote unterbreiten, deren Inhalt er zuvor
mit dem Musterfeststellungsklager festgelegt hat. Diese Vorgehensweise ist
letztlich Ausfluss aus dem bewussten Ausschluss der Angemeldeten'!! aus
dem Musterfeststellungsverfahren, welcher auf materieller Ebene eine indi-
viduelle Behandlung der Angemeldeten erforderlich werden lasst. Die vom
Gesetzgeber erstrebte Bindelung!'? wird bei einem auflergerichtlichen
Vergleich nicht erreicht, da wieder auf jedes einzelne Rechtsverhiltnis
eingegangen werden muss.

Unabhangig von den Individualvergleichen sollte im Vergleich mit
der Musterfeststellungsklagerin eine Regelung tber die Beendigung des
Musterfeststellungsverfahrens getroffen werden. Der aufSergerichtliche
Vergleich hat im Gegensatz zum gerichtlichen Vergleich keine die Rechts-
hingigkeit beendende Wirkung!'3, sodass eine explizite Verpflichtung zur
Klageriicknahme oder zur Abgabe einer einseitigen Erledigungserklirung
in den Vergleichstext aufgenommen werden sollte, die von der Klagerin
prozessual umzusetzen ist. So hat sich auch der vzbv im Vergleich mit
der VW AG dazu verpflichtet, die Musterfeststellungsklage zurtickzuneh-
men. !4

109 Dunkel, Neue Runde in der VW-Klageschlacht (https://www.capital.de/wirtschaf
t-politik/neue-runde-in-der-vw-klageschlacht) (gepriift am 14.04.2020); Kritik an
dieser Vorgehensweise tibend: Kahler, FAZ 2020 (06.04.2020).

110 MuKo BGB/Habersack, § 779 Rn. 2.

111 Statt vieler zum bewussten Ausschluss: Jansen/Birtel, FS Graf-Schlicker, 2018,
S. 63, 67.

112 BT-Drs. 19/2439, S. 15.

113 BGH NJW 2002, 1503, 1504.

114 Verbraucherzentrale Bundesverband, Vergleich zwischen vzbv und Volkswagen
steht: Wie es jetzt weitergeht (https://www.verbraucherzentrale.de/wissen/vertra
ege-reklamation/kundenrechte/vergleich-zwischen-vzbv-und-volkswagen-steht-w
ie-es-jetzt-weitergeht-29738) (gepriift am 14.04.2020).

57



https://www.capital.de/wirtschaft-politik/neue-runde-in-der-vw-klageschlacht
https://www.capital.de/wirtschaft-politik/neue-runde-in-der-vw-klageschlacht
https://www.verbraucherzentrale.de/wissen/vertraege-reklamation/kundenrechte/vergleich-zwischen-vzbv-und-volkswagen-steht-wie-es-jetzt-weitergeht-29738
https://www.verbraucherzentrale.de/wissen/vertraege-reklamation/kundenrechte/vergleich-zwischen-vzbv-und-volkswagen-steht-wie-es-jetzt-weitergeht-29738
https://www.verbraucherzentrale.de/wissen/vertraege-reklamation/kundenrechte/vergleich-zwischen-vzbv-und-volkswagen-steht-wie-es-jetzt-weitergeht-29738
https://www.capital.de/wirtschaft-politik/neue-runde-in-der-vw-klageschlacht
https://www.capital.de/wirtschaft-politik/neue-runde-in-der-vw-klageschlacht
https://www.verbraucherzentrale.de/wissen/vertraege-reklamation/kundenrechte/vergleich-zwischen-vzbv-und-volkswagen-steht-wie-es-jetzt-weitergeht-29738
https://www.verbraucherzentrale.de/wissen/vertraege-reklamation/kundenrechte/vergleich-zwischen-vzbv-und-volkswagen-steht-wie-es-jetzt-weitergeht-29738
https://www.verbraucherzentrale.de/wissen/vertraege-reklamation/kundenrechte/vergleich-zwischen-vzbv-und-volkswagen-steht-wie-es-jetzt-weitergeht-29738
https://doi.org/10.5771/9783748924647
https://www.nomos-elibrary.de/agb

Kapitel Eins: Die Bindung des angemeldeten Verbrauchers an den Prozessausgang

Letztlich stellt sich damit ein aufergerichtlicher Vergleich ohne direkte
materiellrechtliche Wirkungen fir die Angemeldeten mit im Voraus fest-
gelegten individuellen Vergleichsangeboten als die praktikabelste Losung
dar.

C. Fazit zur Bindung an Vergleiche

Bei Zugrundelegung der erérterten Ansicht stellt die Regelung zum Ver-
gleich ein stimmiges Gesamtkonzept dar:

Der Gesetzgeber verleiht der qualifizierten Einrichtung iber
§611 I ZPO die Rechtsmacht unmittelbar fiir und gegen die angemel-
deten Verbraucher gerichtliche Vergleiche zu schliefen. Als Ausgleich
dafir gewiahrt er die Sicherungsmechanismen des gerichtlichen Geneh-
migungsvorbehalts (§611 III 1 ZPO) und die einmonatige Austrittsfrist
(§611 IV 2 ZPO). Die Rechtsmacht ist dabei nicht nur auf Vergleiche
begrenzt, die dem Verbraucher Leistungen zusprechen, sondern umfasst
auch Vergleiche iiber das Feststellungsprogramm.

Bei aufSergerichtlichen Vergleichen wird diese Rechtsmacht gerade nicht
gewiahrt, ausgeschlossen sind sie jedoch nicht. Der Musterfeststellungskla-
ger kann also aufergerichtliche Vergleiche den allgemeinen Grundsitzen
entsprechend mit Wirkung fiir die gerichtlich beteiligten Parteien schlie-
Ben. §611 VI ZPO kann nicht fiir einen Analogieschluss gegen die Zu-
lassigkeit aufergerichtlicher Vergleiche herangezogen werden, da er im
Zusammenspiel mit §611 V 1 ZPO nicht die Offentlichkeit, sondern
eine groftmogliche Breitenwirkung sichern will. Die Wirkungen eines
auf8ergerichtlichen Vergleichs treffen den angemeldeten Verbraucher nur
mittelbar und fihren nicht zur Verschlechterung des status quo ante. Als
Abfederung greift § 204 IT BGB. Der Musterfeststellungsklager behilt sei-
ne Dispositionsfreiheit und kann flexibel auf tiberraschende Prozesssitua-
tionen reagieren. Inhaltlich empfiehlt sich, dass zwischen den Musterfest-
stellungsparteien eine Verpflichtung zur Prozessbeendigung ausbedungen
wird und die Beklagte im Ubrigen mit den Angemeldeten individuelle
Vergleiche schliefSt, wobei der Inhalt der Angebote zuvor mit der Muster-
feststellungsklagerin festgelegt werden sollte.

§611 ZPO bzw. die allgemeinen Grundsitze zum aufSergerichtlichen
Vergleich wahren die Rechte der angemeldeten Verbraucher. Es liegt so-
mit kein Verstof§ gegen prozessuale oder verfassungsmifige Rechte dersel-
ben vor.
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§ 3 Bindung des angemeldeten Verbrauchers an ein fiir ithn negatives Urterl

Eine weitere bindungsauslosende Quelle stellt der Erlass eines Musterfest-
stellungsurteils dar. Dabei konzentriert sich die Betrachtung auf fir die
Angemeldeten negative Urteile, zumal bei einem fir sie positiven Urteil
keine Rechtsbetroffenheit zu erwarten steht. Im Gegensatz zum Abschluss
eines Vergleiches sind keine gerichtlichen Genehmigungsvorbehalte oder
Zustimmungserfordernisse durch die Angemeldeten vorgesehen. Vielmehr
tritt die Bindung fir den Folgeprozess gem. §613 I 1 ZPO mit Eintritt
der Rechtskraft der Entscheidung ein. Kritisch ist diese vor allem wegen
der Begrenzung der Riicknahmeméglichkeit der Anmeldung gem. § 608
III ZPO auf den Ablauf des Tages des ersten miindlichen Verhandlungster-
mins. Diese — doch sehr weitgehende — Bindung dient auf der einen Seite
der effizienten und rechtssicheren Beilegung von Rechtsstreitigkeiten, wo-
fir sie auch Zustimmung!'' erfahren hat. Auf der anderen Seite muss sie
sich trotz aller Vorteile am Prozess- und Verfassungsrecht messen lassen.
Nicht alles Wiinschenswerte ist verfassungsrechtlich um- und durchsetz-
bar. Auch die Musterfeststellungsklage muss sich an den ihr vorgegebenen
Rahmen halten.

A. Die Feststellungsziele in der Struktur des Rechtsanwendungsmodells

Bevor ein konkreter Vergleich des Streitgegenstandes und der Bindungs-
wirkung mit den bekannten Instituten der ZPO und des KapMuG vorge-
nommen wird, soll auf einer normtheoretischen Ebene herausgestellt wer-
den, worin die Besonderheiten des neuen prozessualen Institutes liegen.

I. Deskriptive Darstellung

Als Novum ermdglicht § 606 I 1 ZPO den qualifizierten Einrichtungen im
Musterfeststellungsprozess Feststellungsziele einer rechtskriftigen Klarung
zuzuftihren. Diese betreffen Feststellungen, die das Vorliegen oder Nicht-
vorliegen von tatsichlichen oder rechtlichen Voraussetzungen fiir das
Bestehen oder Nichtbestehen von Ansprichen oder Rechtsverhaltnissen
zwischen Verbrauchern und einem Unternehmer zum Gegenstand haben.

115 Positive Bewertung gerade der kurzen Riicknahmeméglichkeit: Ring, NJ 2018,
441, 446.
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Weitere Voraussetzung ist jedoch, dass den Feststellungszielen eine gewisse
Uberindividualitit innewohnt, welche normativ durch die Etablierung der
Quoren in §606 II Nr.2, III Nr.3 ZPO untermauert wird. In deutlicher
Erweiterung der bisher in der ZPO vorgesehenen Antragsmoglichkeiten
lasst §606 I 1 ZPO auch die Klirung abstrakter Rechtsfragen und die
Feststellung einzelner Tatsachen zu.!1¢

Der Erkenntnisgewinn aus dem Musterfeststellungsprozess in Form der
rechtskraftig verbeschiedenen Feststellungziele erlangt eine herausragende
Bedeutung fiir den Folgeprozess der vormals Angemeldeten: Er wird,
sofern die Entscheidung im Individualprozess die Feststellungsziele und
den Lebenssachverhalt der Musterfeststellungsklage betrifft, in den neuen
Prozess transferiert.!'” Dieser Wirkmechanismus hebt sich deutlich von
der Vorgehensweise im KapMuG ab, welches Pate fir den Begriff des
Feststellungszieles stand.!'® Im KapMuG entwickeln sich die Feststellungs-
ziele aus den konkret anhingigen Rechtsstreitigkeiten und werden mittels
Vorlagebeschlusses gem. §6 I, III KapMuG dem Oberlandesgericht zur
Prifung vorgelegt. Dagegen besteht bei der Musterfeststellungsklage die
Notwendigkeit die Feststellungsziele abstrakt im Voraus zu definieren, was
der qualifizierten Einrichtung eine durchaus weitgehende schopferische
Macht einraumt.

Durch die Einfihrung der §§606ff. ZPO erhofft sich der Gesetzge-
ber eine leichtere prozessuale Problembewiltigung, die mit der moder-
nen Massenversorgung einhergeht.!’® Der Abwicklung in standardisierten
Rechtsverhiltnissen soll durch die abstrahierte Feststellungsmoglichkeit
von Tatsachen- und Rechtsfragen begegnet werden. Doch birgt eine solche
reaktionare Gesetzgebung die Gefahr in sich, dass sie sich nicht nahtlos in
die gewachsenen Strukturen einfiigen lasst. Es stellt sich mithin die Frage,
wie sich die abstrakte Feststellungsfahigkeit im Musterfeststellungsprozess
in ein System einordnen lasst, welches vom Anspruchsdenken und damit
von der Titulierung eines zwischen zwei Parteien bestehenden Rechtsver-
haltnisses gepragt ist. Aufschluss soll insofern eine epistemologische Unter-
suchung geben.

116 Schmidt, in: Baumbach/Lauterbach/Albers u.a. (Hrsg.), Zivilprozessordnung,
772019, Beilage zur 77. Auflage § 606 Rn. 14 ff.

117 Jansen/Birtel, FS Graf-Schlicker, 2018, S. 63, 70.

118 Robhls, in: Nordholtz/Mekat (Hrsg.), Musterfeststellungsklage, 2019, § 3 Rn. 46.

119 BT-Drs. 19/2439, S. 1.
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II. Einbettung in die Struktur des Rechtsanwendungsvorgangs

Um die Feststellungsziele gem. §606 I 1 ZPO und damit einhergehend
die Bindungswirkung nach §613 I 1 ZPO etwas plastischer zu machen,
sollen sie in die herkdmmliche Struktur des Rechtsanwendungsvorgangs
eingeordnet werden. Damit konnen der Wirkmechanismus und der An-
satzpunkt der Feststellungsziele illustriert werden. Ausgangspunkt ist da-
bei die Frage, auf welchen Ebenen die Feststellungsziele ansetzen konnen
und damit einhergehend inwiefern die Entscheidung des Gerichts des Fol-
geprozess vorgezeichnet ist. Zu unterscheiden ist zwischen der Auslegung
des Gesetzes (Obersatz), der Ermittlung der Tatsachen (Untersatz) und
dem Abgleich zwischen diesen beiden (Subsumtion).!2°

1. Die Auslegung des Gesetzes (Obersatz)

Zunachst soll untersucht werden, inwiefern die Auslegung des Gesetzes in
Form der Formulierung eines Obersatzes Gegenstand von Feststellungszie-
len nach §606 I 1 ZPO sein kann und welche Konsequenzen sich daraus
fur das Gericht des Individualprozesses ergeben.

a) Wesen und Funktion des Obersatzes

Der Obersatz dient als Bindeglied zwischen der abstrakt-generellen gesetz-
lichen Regelung und dem konkret-individuell zu entscheidenden Fall.!?!
Ohne sich auf die konkret-individuelle Ebene zu begeben, liefert er Leitli-
nien zur Entscheidung ahnlich gelagerter Fille. Daraus ergibt sich, dass
die Umstinde des konkreten Einzelfalls allenfalls als Anschauungsmaterial
dafir dienen herauszudestillieren, was die typischen Merkmale fir dhnlich
gelagerte Falle sind. Er muss noch einen gewissen Grad an Abstraktheit
beinhalten, um eine beispielgebende Wirkung fiir eine Vielzahl von Fallen
aufzuweisen. Seiner Funktion nach bereitet er die gesetzliche Norm in
einem ersten Schritt im Hinblick auf den zu subsumierenden Sachverhalt

120 Einen weitreichenden Uberblick tber die Struktur des Rechtsanwendungsvor-
gangs bietet: Riehm, Abwigungsentscheidungen in der praktischen Rechtsan-
wendung, 2006, S. 16 ff.

121 Dazu und zu den in diesem Absatz insgesamt enthaltenen Gedanken: ders.,
Abwigungsentscheidungen in der praktischen Rechtsanwendung, 2006, S. 16 ff.
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auf. Seinem abstrakt-generellen Wesen ist es geschuldet, dass er nicht Teil
des konkret-individuellen Entscheidungsausspruchs ist. Er nimmt deshalb
als abstraktes Abwagungsergebnis grundsitzlich nicht an der Rechtskraft
teil und unterliegt einer stindigen Prifung, die zu seiner jederzeitigen Ab-
anderbarkeit fihren kann.

Der Obersatz ist im Hinblick auf die Struktur des Entscheidungsfin-
dungsprozesses das Ergebnis eines Abwagungsvorgangs.'?2

Je nach Konkretisierungsgrad kann zwischen offenen und geschlossenen
Obersatzen unterschieden werden.'?? Ein geschlossener Obersatz zeichnet
sich dadurch aus, dass er lediglich Begriffe enthilt, die auf der Ebene
der Subsumtion einer weiteren Wertung nicht mehr zuginglich sind.
Die Bedingungen fiir das Vorliegen des gesetzlichen Merkmals konnen
durch einen bloffen Abgleich mit dem festgestellten Sachverhalt ermittelt
werden. Dies ist zumeist bei deskriptiven Tatbestandsmerkmalen moglich,
wobei auch normative Tatbestandsmerkmale im Obersatz so gefasst sein
konnen, dass sie das Gericht ohne weiteren Abwagungsspielraum anzu-
nehmen hat, wenn der Untersatz unter die gesetzliche Auslegung gefasst
werden kann. Dahingegen enthalten offene Obersitze Merkmale, die auf
der Ebene der Subsumtion des konkret-individuellen Sachverhalts einer
weiteren Wertung des Gerichts zuginglich sind. Ein blofer Abgleich mit
den festgestellten Tatsachen gentigt insofern nicht. So muss das Gericht
bei einem Fall, der nicht von einer Fallgruppe zur Sittenwidrigkeit im
Sinne des §138 I BGB abgedeckt wird, seine eigenen Wertungen zur
Annahme eines Sittenwidrigkeitsverdikts offenbaren und im Wege der
wertenden Abwigung zu einem Ergebnis in dem ihm vorliegenden Fall
gelangen.

b) Die Auslegung des Gesetzes als taugliches Feststellungsziel im Sinne
von § 60611 ZPO

Die Auslegung des Gesetzes und damit auch der Obersatz ist taugliches
Feststellungsziel im Sinne des §606 I 1 ZPO. Darauf deutet schon die
Formulierung des Gesetzes hin, welche das Vorliegen oder Nichtvorliegen
von rechtlichen Voraussetzungen fur das Bestehen oder Nichtbestehen eines
Anspruchs fur feststellungsfahig erklart. In Kombination mit den erfor-

122 Engisch, Wahrheit und Richtigkeit im juristischen Denken, S. 19 f.
123 Auch dazu: Riehm, Abwagungsentscheidungen in der praktischen Rechtsanwen-
dung, 2006, S. 26 ft.
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derlichen Quoren in §606 II Nr.2, III Nr.3 ZPO ist ein gewisses MafS
an Uberindividualitat erforderlich, welches die fiir Obersitze notwendige
Abstraktheit sicherstellt. Somit mussen die auszulegenden Merkmale ein
Mindestmaf§ an Betroffenen aufweisen, was diese in zwei Kategorien teilt:
Jene, die musterfeststellungsfahig sind und andere, die zwar auch einen
gewissen Grad an Abstraktheit aufweisen, jedoch nicht genug, um die
Quoren zu erfilllen. Es war gerade das erklarte Ziel des Gesetzgebers,
dass Rechtsfragen, die in einer Vielzahl von Fillen immer wieder auftau-
chen, verbindlich entschieden werden.!?* Damit soll es gerade moglich
sein Auslegungsfragen mit Breitenwirkung zu entscheiden.'? Auf diese
Weise konnen dem Gericht des Individualprozesses in abstrakter Weise
Parameter vorgeschrieben werden, an denen es sich zu orientieren hat. Es
steht ihm nicht mehr frei in eigener Gesetzesauslegung zu einem eigenen
Auslegungsergebnis zu gelangen.

In Abweichung zur herkdmmlichen Obersatzbildung, die als abstraktes
Auslegungsergebnis einer jederzeitigen Abanderbarkeit unterlag, gewahr-
leistet § 613 I 1 ZPO im Rahmen seines Anwendungsbereichs eine hohe-
re Kontinuitit. Das Auslegungsergebnis steht mit Bindungswirkung fest
und kann auch bei einer anderen Auffassung des entscheidenden Gerichts
nicht mehr abgeindert werden. So kann die erstrebte Breitenwirkung des
Musterfeststellungsurteils erreicht werden.

Die Gewihrung der Mdglichkeit der Formulierung der Feststellungszie-
le erlaubt es der qualifizierten Einrichtung schopferisch titig zu werden.
Diese muss prognostisch abschitzen, welche potentiellen Obersitze im In-
dividualverfahren Bedeutung erlangen kénnen und ihre Feststellungsziele
danach ausrichten diese moglichst umfassend abzudecken. Aus dieser Per-
spektive erlangt der Hinweis auf die besondere Bedeutung der Formulie-
rung der Feststellungsziele!?® eine weitere Dimension: Die nicht von den
Feststellungszielen abgedeckten Elemente des Obersatzes konnen von dem
Gericht des Individualprozesses im Wege einer abwigenden Gesetzesausle-
gung selbst festgelegt werden. Dies fithrt gerade bei der Verfolgung eines
Anspruchs zugunsten der Verbraucher dazu, dass moglichst viele Elemente
des Obersatzes im Musterfeststellungsprozess geklirt werden sollten, um
den Folgeprozess weitestgehend vorhersehbar und fiir den vormals Ange-
meldeten risikolos zu gestalten.

124 BT-Drs. 19/2439, S. 22.
125 BT-Drs. 19/2439, S. 22.
126 Statt vieler: Weinland, Die neue Musterfeststellungsklage, 2019, Rn. 152.
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Zur Verdeutlichung der Wirkungsweise sollen zwei aktuelle Beispiele
herangezogen werden:

Im Prozess gegen die VW AG wurde mit dem Feststellungsziel 1. a) bb)
die Feststellung begehrt, dass die Entwicklung und Verwendung einer
Software — mit dem anschliefenden Inverkehrbringen des PWK — gegen
die guten Sitten im Sinne des § 826 BGB verstoft.!?’

Im selben Prozess wurde mit dem Feststellungsziel 5 beantragt, die
Berechnungsweise einer etwaigen Vorteilsausgleichung mit einer bestimm-
ten Formel vorzunehmen.!28

Gegenstand des ersten Beispiels war das normative Tatbestandsmerkmal
der guten Sitten in § 826 BGB, welches dem entscheidenden Gericht, so-
fern nicht eine vorher gebildete Fallgruppe eingreift, einen groffen Raum
fir eine eigene, wertende Entscheidung beldsst. Durch die Festlegung des
Verhaltens als sittenwidrig im hypothetisch rechtskriftig verbeschiedenen
Feststellungsziel wird dem Gericht des Individualprozesses diese werten-
de Entscheidung abgeschnitten. Bei Vorliegen der tatsichlichen Vorausset-
zungen hat es das Sittenwidrigkeitsverdikt auszusprechen. Somit wird ein
normatives Tatbestandsmerkmal hinsichtlich seiner Abwigungsmoglich-
keit zu einem rein deskriptiven modifiziert.

Im zweiten Beispiel sollte in abstrakt-genereller Weise der Berechnungs-
modus flr eine etwaige Vorteilsausgleichung vorgegeben werden. Die
lineare Berechnung ist sehr kduferfreundlich, da sie nicht den realen Wert-
verlust — vor allem bei Neuwagen — abbildet.!?® Bei einer rechtskriftigen
Stattgabe dieses Feststellungsziels kann das Gericht des Individualprozesses
keinen anderen Berechnungsmaf$stab mehr zugrunde legen — auch wenn
die gesetzliche Auslegung einen solchen zuliefe. Die Pramisse, von der das
Gericht des Individualprozesses ausgehen muss, ist insofern vorgezeichnet.

127 Dieses Feststellungsziel ist online einsehbar unter: https://www.bundesjustiza
mt.de/DE/Themen/Buergerdienste/Klageregister/Klagen/201802/KlagRE_2_2
018_node.html;jsessionid=0AF0020C88B9D0925C0OCAOE45B342CDA.1_cid370
(gepriift am 14.04.2020).

128 Dieses Feststellungsziel ist online einsehbar unter: https://www.bundesjustiza
mt.de/DE/Themen/Buergerdienste/Klageregister/Klagen/201802/KlagRE_2_2
018_node.html;jsessionid=0AF0020C88B9D0925C0OCAOE45B342CDA.1_cid370
(gepriift am 14.04.2020).

129 Kritik an dieser Berechnungsmethode iibend und Alternativen dazu aufzeigend:
Riehm, NJW 2019, 1105, S. 1108 f.
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2. Die Ermittlung der Tatsachen (Untersatz)

Der Untersatz wird von der Ermittlung der empirischen Tatsachen be-
stimmt, die fiir die Subsumtion des Obersatzes notwendig sind.’*® Er wird
im herkdmmlichen Zivilprozess aufgrund des Beibringungs- und Verhand-
lungsgrundsatzes von den Parteien beherrscht. Obwohl es sich um die
Ermittlung von Tatsachen handel, ist auch hier ein Akt der Abwéigung zu
verzeichnen: Die Wiirdigung des Vortrages und der Beweise erlauben dem
Gericht eine eigene abwagende Entscheidung.

Auch der Untersatz kann Gegenstand von Feststellungszielen im Sin-
ne des §606 I 1 ZPO sein. Dafiir spricht wiederum der Wortlaut der
Vorschrift, welcher auch die Feststellung von tatsdchlichen Voraussetzungen
erlaubt. Allerdings ist mehr noch als beim Obersatz — dem ohnehin ein
abstrakt-generelles Element innewohnt — auf die Uberindividualitit zu
achten. Nur Tatsachen, die mindestens 50 Rechtsverhaltnisse betreffen,
erfilllen das Quorum des § 606 III Nr.3 ZPO und sind damit einer Mus-
terfeststellung zuganglich. Damit werden die Tatsachen — wie auch zuvor
schon die Rechtsfragen — in zwei Kategorien unterteilt: Jene, die aufgrund
ihrer Uberindividualitat einer Musterfeststellung zuganglich sind und an-
dere, die aufgrund ihrer Beschrinkung auf ein bzw. nur wenige Rechtsver-
haltnisse nicht Gegenstand der Feststellungsziele sein konnen.

Ahnlich wie bei den abstrakten Rechtsfragen nehmen Tatsachen fiir
gewohnlich nicht am Entscheidungsausspruch teil und erwachsen somit
nicht in Rechtskraft.’3' Abweichende Wertungen sind aufgrund der ver-
bleibenden Abwigungsspielraume in anderen Prozessen zu den gleichen
Untersitzen denkbar. Auch hier gewihrleisten rechtskriftig verbeschiede-
ne Feststellungsziele eine hdhere Kontinuitdt, indem auch Tatsachen an
der Bindungswirkung partizipieren. Eine abweichende Entscheidung im
Hinblick auf tberindividuelle Tatsachen wird dem Gericht des Folgepro-
zesses verunmoglicht. Auch insofern werden feststehende Pramissen vorge-
geben, an welche sich das Folgegericht halten muss.

Inwiefern bindende Feststellungen hinsichtlich des Untersatzes moglich
sind, soll anhand zweier Beispiele, die wiederum den Prozess gegen die
VW AG betreffen, dargestellt werden.

130 Dazu und zu den Gedanken im folgenden Absatz: ders., Abwigungsentschei-
dungen in der praktischen Rechtsanwendung, 2006, S. 36 ff.
131 Statt vieler: Rosenberg/Schwab/Gottwald, Zivilprozessrecht, 182018, § 154 Rn. 9.

65



https://doi.org/10.5771/9783748924647
https://www.nomos-elibrary.de/agb

Kapitel Eins: Die Bindung des angemeldeten Verbrauchers an den Prozessausgang

Im Feststellungsziel 1.f) cc) begehrte der vzbv die Feststellung, dass die
Beschreibung der On-Board Diagnosesysteme falsch war.32

Das Feststellungsziel 7 ist darauf gerichtet, dass eine Schitzung der pro-
gnostizierten Gesamtlaufleistung nach §287 ZPO jedenfalls dann zulassig
ist, wenn der Kaufer fiir den entsprechenden Fahrzeugtyp Indizien vor-
tragt, aus denen sich mit iberwiegender Wahrscheinlichkeit entnehmen
lasst, dass Motoren des fraglichen Typs mit gleichem Hubraum generell
eine entsprechende Gesamtlaufleistung erreichen kénnen.!33

Im ersten Beispiel begehrte der vzbv die Feststellung einer bestimmten
Tatsache, die Gberindividuell festgestellt werden kann. Dem Gericht des
Folgeprozesses soll es verwehrt werden die Tatsache selbst ggf. mit abwei-
chendem Ergebnis festzustellen. Die Inkorrektheit der Beschreibung kann
vom Folgegericht nicht mehr abweichend beurteilt werden.

Das zweite Beispiel betrifft die Zuldssigkeit der Anwendung eines ande-
ren BeweismafSes als in § 286 ZPO vorgesehen. Bei dem Vorliegen entspre-
chender Indizien kann bzw. muss das Gericht den MafSstab des § 287 ZPO
anwenden. Ahnlich wie beim Obersatz werden dem Gericht damit Pramis-
sen fir die Entscheidung des konkreten Falles gegeben.

3. Der Abgleich des Sachverhaltes mit dem Obersatz (Subsumtion)
a) Die Subsumtion als taugliches Feststellungsziel?

Nach der Ermittlung des Ober- und Untersatzes, die gewissermalSen als
Vorstufen der Subsumtion angesehen werden kénnen, bleibt der Abgleich
der Tatsachen mit dem gebildeten Obersatz.!3* Erst diese Stufe schlieft
die Liicke zwischen abstrakt-generellen Pramissen und dem konkret zu be-
urteilenden Fall.'3% Auf dieser Ebene sind somit alle konkret-individuellen

132 Dieses Feststellungsziel ist online einsehbar unter: https://www.bundesjustiza
mt.de/DE/Themen/Buergerdienste/Klageregister/Klagen/201802/KlagRE_2_2
018_node.html;jsessionid=0AF0020C88B9D0925COCA0E45B342CDA.1_cid370
(geprift am 14.04.2020).

133 Dieses Feststellungsziel ist online einsehbar unter: https://www.bundesjustiza
mt.de/DE/Themen/Buergerdienste/Klageregister/Klagen/201802/KlagRE_2_2
018_node.html;jsessionid=0AF0020C88B9D0925C0CA0E45B342CDA.1_cid370
(geprift am 14.04.2020).

134 Ruithers/Fischer/Birk, Rechtstheorie, 1°2018, Rn. 683.

135 Dazu und zu den Gedanken im folgenden Absatz: Riehm, Abwigungsentschei-
dungen in der praktischen Rechtsanwendung, 2006, S. 42 f.
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Umstinde des Einzelfalls zu berticksichtigen. Der Entscheidungsausspruch
erwichst in Rechtskraft. Inwiefern noch eigene Abwigungsspielriume bei
der Subsumtion verbleiben, hingt von der Konkretheit des Obersatzes
ab: Enthilt dieser ausschliefSlich deskriptive Merkmale beschrinkt sich
die Einzelfallrechtsanwendung auf einen Abgleich der Tatsachen mit
dem Obersatz (Subsumtion im engeren Sinne). Beldsst der Obersatz Ab-
wigungsspielriume, indem er offen gehalten ist, kann das Gericht diese
im Rahmen der Subsumtion nutzen (Subsumtion im weiteren Sinne).
Dabei kann der Raum fiir Abwigungen durch abwigungslenkende Ober-
satze eingeschranket sein, indem bertcksichtigungsfahige Gesichtspunkee,
abstrakte Gewichtungen, das Abwagungsmaf$ usw. vorgegeben werden.

Diese Ebene kann nicht Gegenstand von Feststellungszielen nach § 606 I
1 ZPO sein. Aufgrund der Notwendigkeit, alle Umstinde des Einzelfalles
zu berticksichtigen, gleicht kein Fall dem anderen, womit die Quoren des
§ 606 II Nr.2, III Nr.3 ZPO von vornherein nicht erreicht werden kon-
nen. Der Abgleich der Tatsachen mit dem Obersatz bleibt eine Aufgabe
der konkreten Rechtsanwendung und kann nicht mit Bindungswirkung
abstrakt ohne Berticksichtigung des Einzelfalls vorgenommen werden. So
kann zwar im Musterfeststellungsprozess mit Bindungswirkung ausgeur-
teilt werden, dass bestimmte Umstande einen Mangel nach § 434 12 Nr. 2
BGB darstellen. Ob im konkreten Einzelfall jedoch eine abweichende
Beschaffenheitsvereinbarung gem. §434 1 1 BGB vorliegt oder gar der
Kaufvertrag aufgrund einer voriibergehenden Storung der Geistestitigkeit
aufgrund Trunkenheit nach §105 II BGB nichtig ist, muss dem Gericht,
welches den konkreten Rechtsfall entscheidet, iiberlassen bleiben.

Dieser Wirkungsmechanismus lasst sich exemplarisch an den bereits
dargestellten Beispielen verdeutlichen. Es kann im ersten Beispiel zum
Obersatz zwar abstrakt festgestellt werden, dass die Verwendung und Ent-
wicklung der Software gegen die guten Sitten im Sinne von § 826 BGB
verstoflen. Ob die Software jedoch im Fahrzeug des im Folgeprozesses
Klagenden installiert ist und damit die festgestellte Pramisse im Grundsatz
greift, muss der Beurteilung des Gerichts des Folgeprozesses iiberlassen
bleiben.

Ahnlich verhalt es sich auch im zweiten Beispiel zum Obersatz. Dem
Gericht des Folgeprozesses kann zwar die Berechnungsmethode zur Vor-
teilsausgleichung vorgeschrieben werden. Ob der PKW jedoch tiberhaupt
bewegt wurde, bleibt der Beurteilung des Folgegerichts tiberlassen.
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b) Folgen aus dem beschrinkten Anwendungsbereich der
Feststellungsziele

Es lasst sich festhalten, dass dem Gericht des Folgeprozesses zwar die
Pramissen seiner Prifung vorgeschrieben werden konnen, indem sowohl
der Ober- als auch Untersatz mit Bindungswirkung festgestellt werden.
Allerdings bleibt die Subsumtion originire Aufgabe des Gerichts, welchem
der konkret zu entscheidende Fall vorliegt. Dieser Spielraum kann zwar
auf ein Minimum beschrankt werden, wenn der Obersatz geschlossen ist
und die relevanten, uberindividuellen Tatsachen bindend feststehen. Er
verbleibt jedoch auch dann in Form des Abgleichs der Tatsachen mit
den aufgestellten Primissen. Dies ist letztlich auch die Konsequenz der
Ausgestaltung der Musterfeststellungsklage, da mangels Abtretung'3¢ der
Anspriiche der Verbraucher an die qualifizierte Einrichtung die konkreten
Rechtsverhiltnisse nicht Gegenstand des Musterfeststellungsprozesses sind.
Uber sie kann daher nicht abschliefend befunden werden. Um das Risiko
fur die Angemeldeten im Folgeverfahren niedrig und vorhersehbar zu ma-
chen, sollte die qualifizierte Einrichtung darauf bedacht sein die Pramissen
so weit wie moglich festzulegen. Eine direkte Einwirkung auf ein Rechts-
verhaltnis im Wege der Feststellungsziele ist nicht moglich.

Daraus ergibt sich, dass die potentielle Uberindividualitit bereits eine
Zulassigkeitsvoraussetzung fir ein Feststellungsziel darstellt, die tatsichli-
che hingegen in der Begriindetheit des Musterfeststellungsurteils zu pra-
fen ist. Falls die Uberindividualitit zu verneinen ist, liegt schon kein Ge-
genstand vor, der vom Musterfeststellungsgericht entschieden werden darf.
Er ist dann vielmehr dem Gericht des Folgeprozesses vorbehalten. Diese
Priifung kann nicht dem Gericht des Folgeprozesses iiberlassen bleiben, da
ihm durch die Entscheidung des Musterfeststellungsgerichts diese Primis-
sen rechtskraftig vorgegeben sind. Die Rechtskraft der Musterfeststellungs-
entscheidung sperrt eine abweichende Bewertung der Uberindividualitit
auch dann, wenn sie tatsichlich nicht vorgelegen hat. Auf diese Weise
wird auch der angestrebten Effektivitdit der Musterfeststellungsklage'3”
Vorschub geleistet, indem eine isolierte und ggf. im Ergebnis abweichende
Prifung eines jeden Folgegerichts vermieden wird.

136 Dietsche, in: Schifer (Hrsg.), Der Gesetzesentwurf zur "Musterfeststellungskla-
ge", 2018, S. 76, 80.
137 BT-Drs. 19/2439, S. 16.
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B. Die Bindungswirkung gem. § 613 11 ZPO

Nachdem eine rechtstheoretische Einordnung der Feststellungsziele statt-
gefunden hat, soll in einem weiteren Schritt niher auf die Feststellungszie-
le und die Bindungswirkung eingegangen werden, indem diese mit den
bereits in der ZPO vorhandenen Instituten verglichen werden.

Die Anordnung der Bindungswirkung ist unter anderem auch deshalb
notwendig, weil sich mangels Parteiidentitit die Rechtskraft des Muster-
feststellungsurteils nicht auf die angemeldeten Verbraucher im Folgepro-
zess bezieht.!38 Aus demselben Grund ist § 613 II ZPO erforderlich. Infolge
der fehlenden Parteiidentitit greift die Rechtshingigkeitssperre des § 261
III Nr.1 ZPO nicht. Es bedarf somit einer Norm im objektiven Recht,
welche die Erstreckung der Urteilswirkungen auf Dritte konstatiert, was
an die Anordnung der Gestaltungswirkung von Urteilen erinnert.!¥ Die
§§ 606 ff. ZPO haben auf diese Weise die Figur der gebundenen Nichtpar-
tei geschaffen, die dem Zivilprozessrecht bis dahin fremd war.140

Als Kernelement'*! des neuen prozessualen Instituts soll zunichst der
Bezugspunkt der Bindungswirkung gem. § 613 I 1 ZPO nihere Betrach-
tung erfahren.

I. Anknapfungspunkt fir die Bindungswirkung: der Streitgegenstand

Die Bindung des Gerichts des Individualrechtsstreits ist nicht allumfas-
send, sondern reicht nur soweit dessen Entscheidung die Feststellungs-
ziele und den Lebenssachverhalt der Musterfeststellungsklage betrifft,
§613 11 ZPO.

Durch diese Formulierung wird die Bindungswirkung in sachlicher
Hinsicht auf den Streitgegenstand begrenzt, den §610 I 1 ZPO als eine
Kombination aus Feststellungsziel und Lebenssachverhalt definiert.'#?
Eine weitere Konkretisierung durch den Gesetzgeber, insbesondere eine
Ankniipfung an den zweigliedrigen Streitgegenstandsbegriff oder eine
Festlegung des Rangverhiltnisses zwischen den Feststellungszielen und

138 Mekat, in: Nordholtz/Mekat (Hrsg.), Musterfeststellungsklage, 2019, § 8 Rn. 42.

139 Vgl. Schlosser, Gestaltungsklagen und Gestaltungsurteile, 1966, S. 159.

140 Rothemeyer, MDR 2019, 6, 11.

141 Schmidt, in: Baumbach/Lauterbach/Albers u.a. (Hrsg.), Zivilprozessordnung,
772019, Beilage zur 77. Auflage § 613 Rn. 2.

142 Mekat, in: Nordholtz/Mekat (Hrsg.), Musterfeststellungsklage, 2019, § 8 Rn. 51.
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dem Lebenssachverhalt, hat im Gesetzestext keinen Niederschlag gefun-
den. Dies ist insofern misslich, als der Streitgegenstand als Vehikel der Bin-
dungswirkung gem. § 613 I 1 ZPO entscheidend fiir die Transferierung der
Ergebnisse aus dem Musterfeststellungsprozess in das Individualverfahren
ist. Unklarheiten Gber den Streitgegenstand fihren somit zu Rechtsunsi-
cherheiten und Klarungsaufwand, was den Zweck der Musterfeststellungs-
klage in Form der effektiven Verfahrenserledigung und erleichterten An-
spruchsdurchsetzung fir die Verbraucher!® in gewisser Weise konterka-
riert. Der praktische Erfolg der Musterfeststellungsklage hingt in groflen
Teilen von einem rechtssicheren Umgang mit dem Streitgegenstandsbe-
griff ab. Uber die Bindungswirkung hinaus hat er auch noch Bedeutung
fir das Institut der Klageinderung nach §§263 f. ZPO, die Sperrwirkung
gem. §610 I 1 ZPO und letztlich auch das Haftungsrisiko der qualifizier-
ten Einrichtung bei einem Unterliegen im Musterfeststellungsprozess, da
der faktische Verlust der Anspriiche der Verbraucher wesentlich vom Um-
fang der rechtskraftigen Feststellungen abhingt. Die Bestimmung des
Streitgegenstandes wird insofern in der Literatur und Rechtsprechung
noch fiir einiges Kopfzerbrechen sorgen.!44

Es ist daher angezeigt, die Untersuchung des Streitgegenstandes an den
Beginn der Darstellung zu stellen, um fiir den Fortgang eine sichere Beur-
teilungsgrundlage zu schaffen.

1. Der Streitgegenstandsbegriff bei der Musterfeststellungsklage

Die Formulierung der Feststellungsziele gem. §606 1 1 ZPO, die zum
einen die Verbraucher zur Anmeldung im Klageregister motivieren soll
und zum anderen den Umfang der Bindungswirkung gem. §613 I 1
ZPO bestimmt, liegt in der alleinigen Verantwortung der den Musterfest-
stellungsprozess anstrengenden qualifizierten Einrichtung.'* Aus dieser
Tatsache folgt ein grofles Risiko fiir die qualifizierte Einrichtung und den
die Feststellungsziele formulierenden Anwalt.!#¢ Bei der Einreichung der
Klage kann noch nicht vorhergesehen werden, ob das notwendige Quo-
rum des § 606 III Nr.3 ZPO erreicht werden wird. Bei unzulissigen oder

143 BT-Drs. 19/2439, S. 14.

144 Heese, JZ 2019, 429, 435.

145 Weinland, Die neue Musterfeststellungsklage, 2019, Rn. 152.

146 Auf die Schwierigkeiten bei der Formulierung der Feststellungsziele hinwei-
send: Heese, JZ 2019, 429, 435.
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im Musterfeststellungsverfahren nicht statthaften Feststellungszielen wird
das OLG die Klage abweisen.'¥” Bei einer zu kleinteiligen Bestimmung
der Feststellungsziele besteht das Risiko, dass der gewtinschte Konzentra-
tionseffekt durch weitere Musterfeststellungsklagen anderer qualifizierter
Einrichtungen mit abweichenden Feststellungszielen zunichte gemacht
wird.'*® Bei einer zu grofSziigigen Feststellungszielbestimmung lauft der
Klager Gefahr, dass nicht nur Gberindividuelle Aspekte eine Rolle spielen
und daraus eine zumindest teilweise Abweisung der Klage resultiert.

Das Risiko im Individualprozess hingt mafigeblich von der geschick-
ten und umfassenden Formulierung der Feststellungsziele ab.'® Je mehr
Voraussetzungen der Anspriche im Musterfeststellungsprozess mit Bin-
dungswirkung erfolgreich fir den Verbraucher festgestellt werden, desto
weniger Unvorhergesehenes kann im Individualverfahren passieren. Um
Fehler, Liicken und Haftungsrisiken zu vermeiden, ist hochste Sorgfalt auf
die Formulierung der Feststellungsziele samt vorzutragendem Lebenssach-
verhalt und demzufolge auf die Bestimmung des Streitgegenstandes zu ver-
wenden.!3? Eine rechtssichere Handhabung des Streitgegenstandsbegriffs
liegt also nicht nur im Interesse der angemeldeten Verbraucher, sondern
auch in dem der klagenden qualifizierten Einrichtung.

Zur Anndherung an den Streitgegenstand im Musterfeststellungsprozess
soll zunichst eine Erdrterung von zwei Streitgegenstinden stattfinden,
die mit der Musterfeststellungsklage in engem Zusammenhang stehen:
der Streitgegenstand im Feststellungsprozess und der Streitgegenstand im
KapMuG. Im Vergleich und in Abgrenzung zu diesen ist der Streitgegen-
stand im Musterfeststellungsprozess zu betrachten.

a) Der Streitgegenstand der Feststellungsklage

Ausweislich des Wortlauts des § 606 I 1 ZPO lasst die Musterfeststellungs-
klage lediglich die Feststellung des Vorliegens oder Nichtvorliegens von
tatsachlichen oder rechtlichen Voraussetzungen zu. Die Erlangung eines
auf Leistung gerichteten Urteils ist somit ausgeschlossen, womit es bei der

147 Mekat, in: Nordholtz/Mekat (Hrsg.), Musterfeststellungsklage, 2019, § 8 Rn. 15.

148 Schneider, BB 2018, 1986, 1992.

149 Musielak/Voit/Stadler, Vorbemerkung vor §§ 606 ff. Rn. 1; einen weitgehenden
Entfall des Prozesskostenrisikos im Folgeverfahren behauptend: Freitag/Lang,
Z7P 132 (2019), 329, 346.

150 Schneider, BB 2018, 1986, 1992.
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Erforderlichkeit eines Individualverfahrens bleibt, wenn der Verbraucher
ein gerichtliches Leistungsurteil erlangen will.

Dies erinnert an die in §256 ZPO geregelte Feststellungsklage, welche
ebenfalls auf Feststellungen gerichtet ist. Diese geht von ihrem Ziel zwar
weniger weit als die Leistungsklage, hat jedoch einen umfassenderen Ge-
genstand.™! Gemeint ist damit, dass eine Vollstreckung aus einem Fest-
stellungsurteil — abgesehen von der Kostenentscheidung — nicht moglich
ist, dafiir aber jedes andere Recht und Rechtsverhiltnis rechtskriftig festge-
stellt werden kann und nicht nur Anspriiche im Sinne des § 194 I BGB wie
bei der Leistungsklage.

Allerdings sind der Feststellungsfihigkeit Grenzen gesetzt. So kénnen
Tatsachen nicht isoliert festgestellt werden, was sich aus einem Umkehr-
schluss zur Ausnahme der Feststellungsfahigkeit der Echtheit oder Unecht-
heit einer Urkunde ergibt, die §256 I ZPO explizit zulésst.132 Auch sind
Vorfragen, die zu keiner konkreten Rechtsfolge fithren, nicht feststellungs-
fihig, da insofern das nach §256 I ZPO erforderliche Rechtsverhaltnis
nicht gegeben ist.!33 Aus dem gleichen Grund konnen abstrakte Rechts-
fragen nach §256 ZPO keiner gerichtlichen Feststellung unterzogen wer-
den; es fehlt an der Herleitung einer konkreten Rechtsfolge aus einem be-
stimmten Sachverhalt.!3* Moglich bleibt nur eine Umdeutung in eine Zwi-
schenfeststellungsklage gem. §256 I ZPO, wenn die scheinbar abstrakte
Rechtsfrage doch vorgreiflich und damit konkret fiir den Fall bedeutsam
ist.135

Erweiternd im Vergleich zur Leistungsklage ist die Feststellung von
Drittrechtsverhiltnissen moglich, ohne dass der Klager in Prozessstand-
schaft handelt.’*¢ Erforderlich ist insoweit lediglich, dass die beantragte
Feststellung fiir das Rechtsverhiltnis der Prozessparteien von Bedeutung
sein kann und keine speziellere Rechtsschutzmoglichkeit eingreift.’s” Dem
Wortlaut des § 322 I ZPO folgend bezieht sich die Rechtskraft aber grund-
satzlich nur auf die Prozessparteien, es sei denn, der Dritte wird iiber eine

151 Rosenberg/Schwab/Gottwald, Zivilprozessrecht, 182018, § 91 Rn. 5.

152 Statt vieler: Stein/Jonas/Roth, § 256 Rn. 29.

153 Ganz h.M., statt vieler: Gessler, in: Pritting/Gehrlein (Hrsg.), Zivilprozessord-
nung, '°2018, §256 Rn.9; die Feststellungsfihigkeit von Vorfragen bejahend:
Stein/Jonas/Roth, § 256 Rn. 27 f.

154 Mit einem umfassenden Uberblick tiber die Kasuistik: Stein/Jonas/Roth, §256
Rn. 30.

155 BAGE 56, 357, 360.

156 Rosenberg/Schwab/Gottwald, Zivilprozessrecht, 182018, § 91 Rn. 11.

157 BGH NJW 1994, 459, 459 f.; BGHZ 169, 270 = NJW 2007, 589, 592.
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gesetzliche oder gewillkirte Prozessstandschaft nach allgemeinen Grund-
sitzen an den Ausgang des Prozesses gebunden. Diese Moglichkeit ist bei
der Leistungsklage nicht gegeben. Wenn der Klager nicht in Prozessstand-
schaft handelt, wird die Klage mangels Prozessfiihrungsbefugnis als unzu-
lassig abgewiesen. Bei der Behauptung eines Prozessfithrungsrechts wird
die Klage spatestens an der Aktivlegitimation scheitern.

Diese Besonderheiten sind bei der Formulierung des Klageantrags zu be-
ricksichtigen. Im Ubrigen bestimmt sich der Streitgegenstand der Feststel-
lungklage aus dem Antrag und dem zugrundeliegenden Lebenssachverhalt
als gleichwertigen Elementen, es gilt mithin der zweigliedrige Streitgegen-
standbegriff.1’¥ Seine normative Verankerung liegt in §253 II Nr.2 ZPO,
der gleichwertig sowohl die Angabe des Grundes als auch die Stellung
eines bestimmten Antrages verlangt. Insofern passt diese Streitgegenstands-
bestimmung fir alle herkémmlichen Rechtsschutzformen.!??

b) Vergleich zum KapMuG
aa) Allgemeiner Verfahrensgang im KapMuG

Erklartes Ziel bei der Einfithrung des KapMuG war es, in Kapitalanla-
gestreitigkeiten eine in verschiedenen Prozessen auftretende Frage mit
Breitenwirkung durch ein Musterverfahren entscheiden zu lassen.!®® Dazu
kann sowohl der Kliger als auch die Beklagte einen Musterverfahrensan-
trag beim Ausgangsgericht stellen gem. § 2 I 2 KapMuG. Das Ausgangsge-
richt veranlasst sodann bei Zulissigkeit des Musterverfahrensantrags die
Veroftentlichung desselben im Bundesanzeiger, §3 II 1 KapMuG. Wenn
innerhalb von sechs Monaten mindestens weitere neun Musterverfahrens-
antrage im Bundesanzeiger bekannt gemacht werden, hat das Gericht, bei
dem der erste bekannt gemachte Musterverfahrensantrag gestellt wurde
(§ 6 II KapMuG), eine Entscheidung des ibergeordneten OLG herbeizu-
fihren, § 6 I 1 KapMuG. Dazu muss durch das Ausgangsgericht ein Vorla-
gebeschluss formuliert werden, der nach § 6 III KapMuG Feststellungsziele
und eine knappe Darstellung des den Musterverfahrensantrigen zugrunde
liegenden gemeinsamen Lebenssachverhalts enthilt.

158 BGHZ 198, 294, 298 = NJW 2014, 314. 315.
159 Rosenberg/Schwab/Gottwald, Zivilprozessrecht, 182018, § 93 Rn. 11.
160 BT-Drs. 15/5091, S. 20.
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Beachtenswert dabei ist, dass nicht die Parteien den Streitgegenstand des
Musterverfahrens vorgeben. Vielmehr tibernimmt diese Aufgabe das Ge-
richt durch die Formulierung des Vorlagebeschlusses, da es selbst gem. § 6
III Nr. 1 KapMuG die Feststellungsziele mitsamt vorzutragendem Lebens-
sachverhalt nach § 6 III Nr. 2 KapMuG formuliert und vorlegt.!¢! Der Vor-
lagebeschluss tritt im Musterverfahren an die Stelle einer verfahrenseinlei-
tenden Klageschrift.!®> Durch diese Vorgehensweise wird der Tatsache
Rechnung getragen, dass nicht nur der den Antrag Stellende von der Ent-
scheidung betroffen ist, sondern nach §22 I 1 KapMuG alle Prozesspartei-
en, deren Prozess nach §8 I 1 KapMuG ausgesetzt wurde. Voraussetzung
der Aussetzung ist nur, dass die Entscheidung des Rechtsstreits von den
Feststellungszielen abhingt, unabhingig von einer Musterverfahrensan-
tragsstellung im konkreten Prozess, §8 I 1, 2 KapMuG. Auf diese Weise
soll eine moglichst weitreichende Breitenwirkung des Musterprozesses er-
reicht werden.

bb) Der Streitgegenstand im KapMuG

Die Formulierung der Feststellungsziele und des vorzutragenden Lebens-
sachverhalts werden aus den gleichgerichteten Musterfeststellungsantragen
gebildet.'®3 Daraus ergibt sich, dass nur uberindividuelle Tatsachen Gegen-
stand des Musterprozesses sein konnen, nicht jedoch nur einzelne Klager
betreffende individuelle Feststellungen.!¢* Allein schon aus dieser Tatsache
ergibt sich, dass der Streitgegenstand im Musterprozess ein anderer als im
Ausgangsprozess ist.'®> Jedes Feststellungsziel gem. §2 I 1 KapMuG bildet
im Musterverfahren einen eigenstindigen Streitgegenstand.!¢¢

Auch der mogliche Inhalt der Feststellungsziele weist auf eine Streitge-
genstandsverschiedenheit hin. § 2 I 1 KapMuG erlaubt die Feststellung des
Vorliegens oder Nichtvorliegens anspruchsbegriindender oder anspruchs-
ausschliefender Voraussetzungen sowie die Klirung von Rechtsfragen.
Demnach werden einzelne tatsichliche oder rechtliche Voraussetzungen
dem Individualverfahren entnommen und einer zentralen Feststellung

161 BGH NJW 2017, 3777, 3779; Schnetder, BB 2005, 2249, 2253.
162 BGH NJW 2017, 3777, 3783.

163 Vollkommer, NJW 2007, 3094, 3097.

164 Ders., NJW 2007, 3094, 3097; Schneider, BB 2005, 2249, 2251.
165 Meller-Hannich, ZBB 2011, 180, 183 ff.

166 BGH NJW 2017, 3777, 3779.
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durch das OLG zugefiihrt.!” Durch die Erfassung einzelner Voraussetzun-
gen und Rechtsfragen geht der Streitgegenstand tiber den des § 256 II ZPO
hinaus.'®® Im Interesse einer weitreichenden Entscheidungswirkung wer-
den die noch bei der Feststellungsklage aufgezihlten Beschrinkungen auf-
gegeben und die Gleichgerichtetheit einer tatsichlichen oder rechtlichen
Frage als entscheidendes Kriterium fir die Streitgegenstandsbestimmung
hervorgehoben.

Durch die Konzentration auf die Gleichgerichtetheit entsteht eine grofle
Parallelitit zwischen Streitgegenstand und materiellem Recht, zumal gera-
de die einzelnen Elemente der Anspriiche zum Gegenstand des Musterpro-
zesses gemacht werden.!®® Materielles Recht und Prozessrecht werden auf
diese Weise eng miteinander verwoben!”?, was im KapMuG zu einem
sonderbaren Streitgegenstand!”! fihrt.

Auch wenn die Streitgegenstandsbestimmung im KapMuG weit weni-
ger virulent ist als bei der Musterfeststellungsklage, da sich die Bindungs-
wirkung gem. § 22 III KapMuG auch auf die tragenden Griinde erstreckt,
soll fiir eine vergleichende Betrachtung der Streitgegenstand des KapMuG
naher betrachtet werden.

Zentraler Ankniipfungspunkt ist zunichst der Begriff der Feststellungs-
ziele in §§2 I 1, 6 III Nr. 1 KapMuG, die — transportiert durch den Vorla-
gebeschluss des Ausgangsgerichts — dem OLG das Feststellungsprogramm
vorgeben. Die Fixierung auf die Feststellungsziele wird auch in §22 II
KapMuG deutlich, der nicht den Streitgegenstand, sondern die Feststel-
lungsziele zum Bezugspunkt der Rechtskraft macht. Nichtsdestotrotz ver-
langt § 6 IIT Nr. 2 KapMuG als notwendigen Inhalt des Vorlagebeschlusses
auch den Vortrag eines Lebenssachverhaltes. Im Unterschied zum Indivi-
dualprozess beschrankt sich der Lebenssachverhalt im KapMuG auf den
gemeinsamen Lebenssachverhalt der Antrage, was durch die Uberindivi-
dualitit und dem Charakter als Kollektivrechtsschutz zwanglos erklarbar
ist. Ansonsten erinnert die Aufzihlung in §6 III KapMuG stark an die
des §253 II Nr. 2 ZPO, welche auch einen Antrag und einen Lebenssach-
verhalt fordert.

Die Fixierung in § 22 IT KapMuG ist im Zusammenhang mit den zulassi-
gen Antrigen im KapMuG zu sehen. Abweichend zu einem reguliren An-

167 Schneider, BB 2018, 1986, 1988.

168 Gebauer, ZZP 119 (2006), 159, 170.
169 Ders., ZZP 119 (2006), 159, 164f.
170 Wundenberg, ZEuP 2007, 1097, 1117.
171 Gebauer, ZZP 119 (2006), 159, 172f.
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trag im Zivilprozess erlaubt das KapMuG die Klarung konkreter Rechtsfra-
gen oder die Feststellung genau umschriebener Tatsachen und Merkmale.
Da das Feststellungsziel durch seine Konkretisierung bereits aus sich he-
raus verstandlich ist, bedarf es des Lebenssachverhalts zur Abgrenzung des
Geschehens von anderen tatsiachlichen Vorgingen nicht in gleicher Weise
wie im herkdmmlichen Zivilprozess. Auch verliert der Lebenssachverhalt
seine individuelle Abgrenzungskraft, wenn er aus vielen Sachverhalten le-
diglich die Gemeinsamkeiten herausgreift. Die Normierung in §22 II
KapMuG will demzufolge keinen neuartigen Streitgegenstand definieren,
sondern lediglich die praktische Handhabung abbilden. Die Festlegung
des Streitgegenstandes erfolgt vielmehr durch den Vorlagebeschluss!”2, der
in § 6 KapMuG geregelt ist und in III Nr. 1 und 2 KapMuG Feststellungs-
ziele und Lebenssachverhalt als gleichrangige Elemente vorsieht. Die Be-
deutung des Lebenssachverhaltes wird auch noch durch §15 I Nr.2
KapMuG verstarkt, indem die Erweiterung auf neue Feststellungsantrige
vom Vorliegen des gleichen Lebenssachverhaltes abhangig gemacht wird.

Es herrscht somit auch im KapMuG der zweigliedrige Streitgegenstands-
begriff.173

c) Gemeinsamkeiten und Unterschiede der Feststellungsklage im
Hinblick auf die Musterfeststellungsklage

Bevor eine eigenstindige Streitgegenstandsbestimmung vorgenommen
wird, soll zunichst in Abgrenzung zu den Feststellungsklagen und an-
schliefend zum KapMuG eine erste Annaherung an den Streitgegenstands-
begriff erfolgen.

Durch die Schaffung der Musterfeststellungsklage hat der Gesetzgeber
auf den ersten Blick eine Hybridform aus Feststellungsklage und KapMuG-
Musterprozess geschaffen. Auf der einen Seite wird die Musterfeststel-
lungsklage mit ihrem unbegrenzten Anwendungsbereich allen Streitigkei-
ten zwischen Verbrauchern und Unternehmern zuginglich!74, wobei das

172 BGH NJW 2017, 3777, 3779.

173 So auch: Meller-Hannich, ZBB 2011, 180, 183 ff.

174 Sie ist z.B. auch auf Verstoe gegen das AGG anwendbar. Dies in den Blick
nehmend: Braunroth, VuR 2018, 455; zur Anwendung auch auf kartellrechtliche
Sachverhalte: Schdfers, ZZP 132 (2019), 231, 240f.; die theoretische Anwend-
barkeit der Musterfeststellungsklage auch auf DatenschutzverstofSe feststellend:
Diinkel, DuD 2019, 483, 484; zur Problematik der Anwendung der §§ 606 ff.
ZPO auf Verstoe gegen die DSGVO: Amam, in: Taeger (Hrsg.), Die Macht
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Ziel der Klage auf die Feststellung beschrankt ist. Auf der anderen Seite be-
absichtigte der Gesetzgeber mit der Formulierung der Feststellungsziele in
§ 606 I 1 ZPO eine Anlehnung an die Feststellungsziele im Sinne von §2 I
KapMuG.!7> Auch die Zweistufigkeit des Verfahrens erinnert an den Mus-
terprozess des KapMuG.

Es ist augenfillig, dass die feststellungsfahigen Fragen durch
§ 606 1 1 ZPO erheblich weiter sind als bei §256 1 ZPO.7¢ Die Beschrin-
kungen, die das Erfordernis des Rechtsverhaltnisses in §256 I, II ZPO
mit sich bringt, enthilt § 606 I 1 ZPO nicht. Dies wird besonders an der
Formulierung deutlich. Diese verlangt im Unterschied zu §256 ZPO kein
Rechtsverhiltnis an sich, sondern nur tatsichliche und rechtliche Voraus-
setzungen fiir ein Rechtsverhiltnis. Feststellungsfihig sind somit auch Vor-
fragen, einzelne Voraussetzungen der Anspriiche und Rechtsfragen.'””

d) Gemeinsamkeiten und Unterschiede des KapMuG im Hinblick auf die
Musterfeststellungsklage

Threm Charakter als Kollektivverfahren folgend und parallel zum Muster-
prozess im KapMuG ist auch fur die einzelnen Feststellungsziele eine
Kollektivrelevanz notwendig; individuelle Streitfragen konnen im Muster-
feststellungsprozess nicht entschieden werden.!”8 Falls ein Feststellungsziel
nicht fir alle angemeldeten Verbraucher relevant ist, muss dargelegt wer-

der Daten und der Algorithmen, 2019, S. 101, 106 ff.; ohne Weiteres von einer
Anwendbarkeit der §§ 606 ff. ZPO auf Verstofie gegen die DSGVO ausgehend:
Kiihling/Sackmann, DuD 2019, 347.

175 BT-Drs. 19/2439, S. 22.

176 Wiirtenberger/Freischem, GRUR 2017, 1101, 1102; Stadler, ZHR 2018, 623, 633;
Meller-Hannich, 72. DJT, Band 1, 2018, A 1, A 69; Koch, MDR 2018, 1409,
14125 Waclawik, NJW 2018, 2921, 2922; Ring, NJ 2018, 441, 442; Beckmann/Wafs-
muth, WM 2019, 45, 48; Schmidt, in: Baumbach/Lauterbach/Albers u.a. (Hrsg.),
Zivilprozessordnung, 772019, Beilage zur 77. Auflage § 606 Rn. 14 ff.; Schroeder,
in: Nordholtz/Mekat (Hrsg.), Musterfeststellungsklage, 2019, § 11 Rn. 9; Salger,
jurisPR-BKR 10/2018 Anm. 1.

177 Rothemeyer, Musterfeststellungsklage, 22020, § 606 Rn. 11; Heese, JZ 2019, 429,
435; die Musterfeststellungsklage insofern als kleinteiliger im Vergleich zur her-
kémmlichen Feststellungsklage bezeichnend: Schweiger/Wiedeck, CB 2019, 335,
338.

178 Habbe/Gieseler, BB 2017, 2188, 2189f.; Jansen/Birtel, FS Graf-Schlicker, 2018,
S. 63, 69; Kruis, ZIP 2019, 393, 402f.
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den, dass das Quorum des §606 II 1 Nr.2 ZPO von zehn Verbrauchern
auch fiir dieses Feststellungsziel erreicht ist.!'”?

Wie auch im KapMuG-Verfahren ist der Streitgegenstand bei der
Musterfeststellungsklage und dem Individualprozess nicht derselbe. Dies
folgt zum einen schon daraus, dass die Feststellungsziele im Sinne des
§606 I 1 ZPO nur durch Musterfeststellungsprozess, nicht durch Indivi-
dualprozess feststellungsfihig sind. Zum anderen gibt der Gesetzgeber in
§ 610 III ZPO implizit zu verstehen, dass es sich um zwei Streitgegenstande
handelt. Ginge der Gesetzgeber vom gleichen Streitgegenstand und einer
Art gewillkiirter Prozessstandschaft aus, wiirde schon §261 III Nr. 1 ZPO
greifen und § 610 III ZPO wire tberflissig.'%" Auch stellt er in §610 III
ZPO den Streitgegenstand des Individualverfahrens und den Lebenssach-
verhalt inklusive Feststellungsziele der Musterfeststellungsklage nebenei-
nander, sodass er schon denklogisch nicht von einer Identitit derselben
ausgehen kann.

Als nicht uneingeschrankt tragfahig stellt sich die Anlehnung der Fest-
stellungsziele an §2 I KapMuG dar.!8! Zwar ist zuzugeben, dass durch
die Klarung einzelner Vorfragen in einem Musterprozess, der anschliefend
Bindungswirkung fiir den Folgeprozess entfalten soll, eine ahnliche Struk-
tur der beiden Institute vorliegt. Auch wurde mit den ,Feststellungszielen®
derselbe Begriff fiir § 2 11 KapMuG und § 606 I 1 ZPO gewihlt, die jeweils
die Feststellung einzelner Voraussetzungen einer Anspruchsgrundlage er-
lauben.

Doch bestehen Unterschiede in der Formulierung, in der prozessualen
Situation und in der zugrunde liegenden Interessenlage.

§2 I 1 KapMuG legt den Feststellungszielen zwingend einen Anspruch
zugrunde, wihrend §606 1 1 ZPO alternativ zum Anspruch auch das
Rechtsverhiltnis aufzihlt. Durch die Nennung des Rechtsverhaltnisses

179 Wafsmuth/Asmus, ZIP 2018, 657, 659. Auch der BGH verlangt, dass alle Feststel-
lungsziele die Quoren des §606 II 1 Nr.2, III Nr.2 ZPO erreichen, da jedes
Ziel einen eigenen Streitgegenstand bilde: BGH WM 2019, 1900, 1901 f.; diesem
zustimmend: Halfmeier, EWiR 2019, 737, 737 £.

180 Auf die fehlende Parteiidentitat abstellend: Miiller, GWR 2019, 399, 400.

181 Auf diese Parallele abstellend u.a.: BT-Drs. 19/2409, S. 22; Rathmann, in: Saenger
(Hrsg.), Zivilprozessordnung, #2019, §606 Rn.3; Halfmeier, ZRP 2017, 201,
203; Kranz, NZG 2017, 1099, 1100; Jansen/Birtel, FS Graf-Schlicker, 2018, S. 63,
67; Heese, JZ 2019, 429, 435; Robls, in: Nordholtz/Mekat (Hrsg.), Musterfeststel-
lungsklage, 2019, § 3 Rn. 66 ff.
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wird eine inhaltliche Nahe zu §256 ZPO hergestellt.!8? Dies wird vor
dem Hintergrund der Einfiihrung der Musterfeststellungsklage verstind-
lich. Als Reaktion auf die drohende Verjihrung der Anspriiche aus dem
VW-Abgasskandal stand vor allem die Aufklarung komplexer tatsachlicher
Fragen im Vordergrund, wie z.B. der Schadstoffausstof§ bestimmter PKW-
Modelle, das Wissen des Vorstandes um die Manipulation usw. Unter
anderem diese Fragen sollen durch die Musterfeststellungsklage mit Brei-
tenwirkung geklart werden.!83 Die Wahl des Begriffs des Rechtsverhiltnis-
ses alternativ zum Anspruch legt sprachlich nahe, dass es zumindest auch
um die Klarung solcher tatsichlicher Fragen geht. Dagegen ging es bei der
Einfihrung des KapMuG um die Bewiltigung massenhafter Verfahren im
Zusammenhang mit dem dritten Borsengang der Telekom.'® Bei diesem
standen vor allem rechtliche Fragen im Vordergrund!®’, was die Fixierung
auf Anspriche und die explizite Normierung der Zulassigkeit der Klarung
von Rechtsfragen in §2 I 1 KapMuG erklart. Auch im Musterfeststellungs-
prozess ist ohne ausdriickliche Normierung die Klarung von Rechtsfragen
zuldssig, da sie sich als Voraussetzungen im Sinne des §606 I 1 ZPO
verstehen lassen.!86

Auch wenn im Endeffekt beide Institute sowohl die Klarung tatsichli-
cher als auch rechtlicher Elemente erlauben, so ist doch durch die Formu-
lierung im Gesetzestext die unterschiedliche Stofrichtung bereits in der
Norm angelegt.

Die prozessuale Situation, aus der die Kollektivrechtsbehelfe jeweils
entstehen, ist grundverschieden. Bei der Musterfeststellungsklage erfolgt
nach der Einreichung der Klageschrift eine o6ffentliche Bekanntmachung
im Klageregister, worauthin sich die Verbraucher fiir das Musterfeststel-
lungsverfahren anmelden kénnen.!®” Vorher bereits eingeleitete Prozesse
durch die Anmelder werden nach § 613 II ZPO zwingend ausgesetzt. Beim

182 Schmidt, in: Baumbach/Lauterbach/Albers u.a. (Hrsg.), Zivilprozessordnung,
772019, Beilage zur 77. Auflage § 606 Rn. 13.

183 Zu den Feststellungszielen im Musterfeststellungsprozess gegen die VW AG:
https://www.bundesjustizamt.de/DE/Themen/Buergerdienste/Klageregister/KIl
agen/201802/KlagRE_2_2018_node.html#doc12200748bodyText4 (geprift am
14.04.2020).

184 Meller-Hannich, ZBB 2011, 180.

185 Der Vorlagebeschluss des LG Frankfurt/Main umfasste knapp 200 Seiten. Eine
stark verkirzte Darstellung des Beschlusses findet sich unter ZIP 2006, 1730 f.

186 Wafsmuth/Asmus, ZIP 2018, 657, 658.

187 Allerdings prift das OLG, ob zumindest potentiell zehn Anspriiche bzw.
Rechtsverhiltnisse von jedem geltend gemachten Feststellungsziel abhingen
konnen: BGH WM 2019, 1900, 1901.
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Verfahren nach dem KapMuG hingegen entsteht der Musterprozess durch
eine Vielzahl bereits laufender Verfahren, aus denen sich gleichgerichte-
te Fragen ergeben, die vom vorlegenden Gericht durch einen Vorlagebe-
schluss dem OLG vorgelegt werden. Die Feststellungsziele im KapMuG
dienen somit der Klarung von Vorfragen bereits konkret anhangiger An-
trage im Individualverfahren. Die Feststellungsziele in § 606 I 1 ZPO stel-
len jedoch vom Musterfeststellungskliger selbst formulierte Antrage dar,
die lediglich mutmaflich in Zukunft im Individualverfahren eine Rolle
spielen konnen. Es handelt sich bei den Feststellungszielen im Sinne des
§606 I 1 ZPO somit, im Gegensatz zum KapMuG, um verfahrenseinlei-
tende Antrige, wie auch §§606 II 3 ZPO durch seine Bezugnahme auf
§253 I ZPO und §610 IV ZPO durch die Verwendung des Begriffs der
Klageantriage zeigt.!88 § 606 I 1 ZPO modifiziert durch die Regelung der
Feststellungsziele die nach der ZPO iblicherweise zuldssigen Antrige, was
beim KapMuG mangels eines vom Kliger zu formulierenden Antrages
nicht der Fall ist.!®® Die Musterverfahrensantrige nach §2 I 1 KapMuG
dienen lediglich der Formulierung eines Vorlagebeschlusses und der Errei-
chung des Quorums gem. § 6 I 1 KapMuG.

Aus der Verschiedenheit der prozessualen Situationen resultieren somit
unterschiedliche Zwecke. Die Feststellungsziele in § 606 1 1 ZPO stellen
eine echte Modifizierung des zivilprozessualen Antrages nach § 253 II Nr. 2
ZPO dar, wohingegen die §§2 I 1, 6 I 1 KapMuG Regeln zur Abfassung
des Vorlagebeschlusses aufstellen und sich somit vornehmlich an das vorle-
gende Gericht wenden.

Schlieflich resultiert auch aus dem unterschiedlichen Umfang der Bin-
dungswirkung eine abweichende Interessenlage. Die Bindung auch an tra-
gende Begriindungselemente gem. § 22 III KapMuG vermag Unzulianglich-
keiten bei der Formulierung der Feststellungsziele auszugleichen. Einzig
die Ausnahmen des §22 III Nr.1 und 2 KapMuG erlauben eine Abwehr
der Bindung an die tragenden Feststellungen. Durch die zwingende Aus-
setzung gem. § 8 I 1 KapMuG und der damit verbundenen Beteiligtenstel-
lung mit Einwirkungsmoglichkeiten auf den Prozess erscheint die prakti-
sche Relevanz dieser Einschrinkung eher gering. Auch bei einer engen
Formulierung der Feststellungsziele erfolgt eine umfassende Bindung an
die Entscheidung des OLG fiir die Individualverfahren.

Anders ist die Situation bei der Musterfeststellungsklage. Mangels einer
Norm wie § 22 IIT KapMuG erwichst gem. § 613 I 1 ZPO nur der Entschei-

188 Schmidt, WM 2018, 1966, 1968.
189 Ders., WM 2018, 1966, 1968.
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dungsausspruch in Bindungswirkung. Es kommt fiir eine Risikominimie-
rung des angemeldeten Verbrauchers im Folgeverfahren somit auf eine
moglichst umfassende Bindungswirkung und damit eine genaue Formulie-
rung der Feststellungsziele an.’® Im Gegensatz zum KapMuG muss die
klagende qualifizierte Einrichtung darauf bedacht sein, alle wesentlichen
und feststellungsfahigen Voraussetzungen auch tenorieren zu lassen. Dies
verleiht den Feststellungszielen gem. § 606 I 1 ZPO eine andere, herausge-
hobenere Bedeutung. Die Feststellungsziele nach den §§2 11, 6 III Nr. 1,
22 1T 1 KapMuG stellen nur eine von mehreren mdglichen Bindungswir-
kungen dar.

Insgesamt ist eine Anlehnung der Feststellungsziele der Musterfeststel-
lungsklage an §2 I 1 KapMuG nicht tiberzeugend. Es sollte vielmehr eine
eigenstindige Bestimmung der Feststellungsziele stattfinden.

e) Fazit zum Vergleich des Streitgegenstandes mit der Feststellungsklage
und dem KapMuG

Zusammenfassend lasst sich Folgendes festhalten: Gemeinsam hat die
Musterfeststellungsklage mit dem KapMuG-Verfahren die notwendige
Uberindividualitit der Feststellungsziele und die unterschiedlichen Streit-
gegenstinde im Muster- und Individualverfahren. Mit der Feststellungskla-
ge teilt die Musterfeststellungsklage den Begriff des Rechtsverhiltnisses
und die Feststellungsfahigkeit von Rechtsverhiltnissen Dritter.

Unterschiede ergeben sich — auch bei dhnlichem Wortlaut — im Hin-
blick auf die Feststellungsziele im KapMuG. Die Feststellungsfahigkeit
von Vorfragen, einzelnen Anspruchselementen und Rechtsfragen wird von
§ 606 11 ZPO zugelassen und weicht somit erheblich von § 256 ZPO ab.

Die Musterfeststellungsklage vereinigt somit Elemente der Feststellungs-
klage und des KapMuG in sich, ohne sich nahtlos in ein Institut einzuf-
gen. Der Streitgegenstand ist mithin eigenstindig zu bestimmen.

f) Eigenstindige Streitgegenstandsbestimmung fir die
Musterfeststellungsklage

Der Streitgegenstand ist das einzige festzustellende Element, das gem.
§613 I 1 ZPO die Bindungswirkung auszulosen vermag. Eine weitere

190 Musielak/Voit/Stadler, Vorbemerkung vor §§ 606 ff. Rn. 1.
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Bindung auch an die tragende Begriindung ist nicht vorgesehen. Bei der
Formulierung der Feststellungsziele samt Sachverhalt durch den einzig da-
zu befugten Klager ist auch deshalb hdchste Vorsicht geboten, weil die Wi-
derklagemoglichkeit der Beklagten unklar bzw. eingeschrinke ist.””! Die
Beklagte kann somit nicht ohne Weiteres Einfluss auf das Feststellungspro-
gramm nehmen. Auch die Moglichkeit der nachtraglichen Anderung des
Streitgegenstandes ist ungeklirt und mit Rechtsunsicherheiten behaftet.'?
Es kann somit durchaus sein, dass die Formulierung der Feststellungszie-
le samt Lebenssachverhalt nach dem ersten Termin zur mindlichen Ver-
handlung fiir den Rest des Prozesses unveranderlich ist.

Ganze Anspriiche sind nach der Definition in §606 I 1 ZPO einer
Feststellung durch die Musterfeststellungsklage nicht zuginglich!®3, eine
eigenstandige Definition des Streitgegenstandsbegriffs hat der Gesetzgeber
aber unterlassen.’* Es muss deshalb eine am Zweck des neuen Instituts
orientierte Auslegung stattfinden, um den Streitgegenstand zu eruieren.

Die Feststellungsziele sind eine spezielle Ausformung des klagerischen
Antrags gem. § 253 II Nr.2 ZPO.'®5 Durch sie bringt der Klager den vom
Gericht gewiinschten Tenor zum Ausdruck. § 606 I 1 ZPO normiert inso-
fern eine Abweichung zum gewohnlichen Antrag, als zum einen durch die
Quoren der §§ 606 11 1 Nr. 2, III Nr. 3 ZPO eine Uberindividualitit des ein-
zelnen Feststellungsziels gefordert wird. Zum anderen werden durch die
Formulierung in § 606 I 1 ZPO auch einzelne Voraussetzungen von An-
spruchsgrundlagen und Rechtsverhaltnissen fiir feststellungsfahig erklart.
Geleitet durch diese beiden wesentlichen Elemente sollte eine Anlehnung
der Feststellungsziele im Sinne des §606 I 1 ZPO weniger an §2 I 1
KapMuG erfolgen, als vielmehr an § 256 ZPO. Die Musterfeststellungskla-
ge ist mehr eine besondere Form der Feststellungsklage!®® und keine Un-
terart des Musterverfahrens nach dem KapMuG. Der Regelungsgehalt des
§606 I 1 ZPO bringt eine Erweiterung in sachlicher und eine Verengung
in personlicher Hinsicht im Vergleich zu § 256 ZPO mit sich.

191 Pauschal die Widerklagemoglichkeit verneinend: Weznland, Die neue Muster-
feststellungsklage, 2019, Rn. 152.

192 Auf das Problem der Klageinderung hinweisend: Musielak/Voit/Stadler, § 610
Rn.7.

193 Hettenbach, WM 2019, 577, 578; Rothemeyer, VuR 2019, 87; Kruis, ZIP 2019, 393,
402f.

194 Robls, in: Nordholtz/Mekat (Hrsg.), Musterfeststellungsklage, 2019, § 3 Rn. 63.

195 Schroeder, in: Nordholtz/Mekat (Hrsg.), Musterfeststellungsklage, 2019, §11
Rn. 8.

196 Beckmann/Wafsmuth, WM 2019, 45, 48.
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In sachlicher Hinsicht erweitert § 606 I 1 ZPO die Feststellungsfahigkeit
auf Vorfragen, Tatsachen und Rechtsfragen'”, in personlicher Hinsicht
verengt § 606 I 1 ZPO den Anwendungsbereich der Musterfeststellungskla-
ge auf Rechtsverhiltnisse und Anspriiche zwischen Unternehmern und
Verbrauchern.!”8

Das rechtliche Interesse, welches bei Feststellungsklagen von
§256 1 ZPO gefordert wird, ergibt sich bei der Musterfeststellungsklage
aus dem uberindividuellen Interesse an der Feststellung. Die Uberindivi-
dualitat ergibt sich dabei aus den Quoren des § 606 II Nr. 2, IIT Nr. 3 ZPO.
Diese ist dem besonderen Zweck der §§ 606 ff. ZPO geschuldet, einzelne
Elemente mit Breitenwirkung!® feststellen zu lassen. Das individuelle In-
teresse des § 256 I ZPO weicht insofern dem kollektiven Klarungsinteresse
des Kollektivrechtsschutzes.

Doch kann abgesehen von den aufgezihlten Parallelen kein Gleich-
lauf zum zweigliedrigen Streitgegenstandsbegriff der ZPO hergestellt wer-
den.? Die Besonderheiten des Musterfeststellungsverfahrens erfordern es
vielmehr, den Streitgegenstand eigenstindig zu bestimmen, sodass von
einem Streitgegenstand sui generis auszugehen ist. Dies ergibt sich be-
reits aus den moglichen Feststellungszielen. Bei der Klarung rechtlicher
Fragen wird der Antrag in Form des Feststellungsziels eine weit grofSere
Rolle spielen als der dahinterstehende Lebenssachverhalt. Bei einem Fest-
stellungsziel, das ausschlieflich auf eine Tatsache gerichtet ist, bleibt die
Abgrenzung zum Lebenssachverhalt ganzlich schleierhaft. Dennoch von
einer pauschal gleichrangigen Bedeutung beider Elemente auszugehen,
wird den ginzlich verschiedenen Konstellationen bei der Feststellung
von Tatsachen einerseits und abstrakten Rechtsfragen andererseits nicht
gerecht.

Dafiir spricht auch die vorgenommene epistemologische Einordung der
Feststellungsziele.?°! Im herkommlichen Zivilprozess ist der Antrag von
der maflgeblichen Anspruchsgrundlage vorgezeichnet. Der Lebenssachver-
halt dient dem Gericht dabei zur Spezifizierung des kldgerischen Begeh-

197 Schmidt, in: Baumbach/Lauterbach/Albers u.a. (Hrsg.), Zivilprozessordnung,
772019, Beilage zur 77. Auflage 606 Rn. 14 ff.; ders., WM 2018, 1966, 1968.

198 Musielak/Voit/Stadler, § 606 Rn. 12.

199 BT-Drs. 19/2439, S. 16.

200 Dagegen fiir eine Heranzichung des zweigliedrigen Streitgegenstandsbegriffs
auch im Musterfeststellungsverfahren: Schroeder, in: Nordholtz/Mekat (Hrsg.),
Musterfeststellungsklage, 2019, § 11 Rn. 8; Schmidt, WM 2018, 1966, 1968.

201 Teil Zwei Kapitel Eins §3 A. Die Feststellungsziele in der Struktur des Rechts-
anwendungsmodells (59).
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rens. Ganzlich anders ist die Ausgangslage im Musterfeststellungsprozess.
Bei diesem muss die qualifizierte Einrichtung prognostisch titig werden,
indem sie mogliche Anspruchsgrundlagen der Verbraucher ermittelt und
einzelne rechtliche wie tatsichliche Elemente feststellen lasst. Sie ist daher
in der Wahl und Formulierung ihrer Feststellungsziele wesentlich freier
als im herkémmlichen Zivilprozess.?°? Dies ist letztlich auch dem Bezugs-
punkt der Feststellungsziele geschuldet: Im Gegensatz zum zweigliedrigen
Streitgegenstandsbegriff setzen sie nicht auf der Ebene der Subsumtion an,
sondern vielmehr schon beim Ober- und Untersatz. Dieser Ansatz fiihrt
dazu, dass der Fokus des Prozesses nicht auf einem konkreten Rechtsver-
haltnis liegt, sondern vielmehr auf der abstrakt-generellen Ebene angesie-
delt ist. Die Abkehr von der Individualitit und die Zuwendung hin zur
Uberindividualitat ziehen einen eigenen Streitgegenstand nach sich.

Die Musterfeststellungsklage besitzt einen eigenen Streitgegenstand, der
nicht mit dem herkdmmlichen zweigliedrigen Streitgegenstand tberein-
stimmt.

2. Notwendigkeit der Kongruenz

Als tatbestandliche Voraussetzung der Bindungswirkung stellt §613 T 1
ZPO das Erfordernis des ,Betroffenseins® der Entscheidung des Gerichts
des Individualprozesses von den Feststellungszielen und dem Lebenssach-
verhalt des rechtskriftig entschiedenen Musterfeststellungsprozesses auf.
Wenn dieses Erfordernis nicht erftllt ist, tritt keine Bindungswirkung im
Folgeprozess ein.2%

a) Prifung des Kriteriums durch das Musterfeststellungsgericht oder das
Gericht des Individualprozesses?

Problematisch daran ist, dass diese notwendige Kongruenz zwischen In-
dividual- und Musterfeststellungsprozess nur sehr eingeschrinkt vom Ge-
richt des Musterfeststellungsprozesses tberprifbar und zu tberpriifen
ist.204 Zwar erfordert auch § 608 I ZPO bei der Anmeldung eine Abhingig-

202 Deshalb zur Einhaltung der héchsten Sorgfalt bei der Formulierung der Fest-
stellungsziele auffordernd: Schneider, BB 2018, 1986, 1992.

203 Mekat, in: Nordholtz/Mekat (Hrsg.), Musterfeststellungsklage, 2019, § 8 Rn. 61.

204 Musielak/Voit/Stadler, § 608 Rn. 4.
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keit der Anspriiche bzw. Rechtsverhaltnisse von den Feststellungszielen.
Doch erfolgt vom registerfiihrenden Bundesamt fir Justiz und Verbrau-
cherschutz gem. §608 II 3 ZPO keinerlei inhaltliche Prifung der Anga-
ben, sodass auch die Tatsache des Abhingens von den Feststellungszielen
verniinftigerweise nicht geprift werden kann. Das Gericht des Musterfest-
stellungsprozesses hitte zwar die Moglichkeit nachzupriifen, doch muss
diese Abhangigkeit nicht explizit vom Verbraucher dargelegt werden und
die alleinige Angabe von Gegenstand und Grund des Anspruchs oder
Rechtsverhiltnisses gem. § 608 IT 1 Nr. 4 ZPO erlaubt nur eine kursorische
Prifung. Auch fillt diese Prifung nicht in den Aufgabenbereich des Ge-
richts des Musterfeststellungsprozesses.?> Aus einem Umkehrschluss aus
§ 606 III Nr.3 ZPO ergibt sich, dass lediglich die wirksame Anmeldung
von 50 Verbrauchern fir die Musterfeststellungsklage relevant ist. Gegen-
stand des Musterfeststellungsprozesses ist der von der klagenden qualifi-
zierten Einrichtung dargebotene Streitgegenstand, nicht die Anspriche
der angemeldeten Verbraucher. Eine umfassende Prifung des Gerichts des
Musterfeststellungsprozesses wiirde — wie beim VW-Verfahren mit weit
tiber 470.000 Anmeldungen — zum einen das Gericht in puncto Ressour-
cen und Zeit Giberfordern, zum anderen die vom Gesetzgeber angestrebten
Ziele der Effektivitat des Prozesses und der Justizentlastung?® konterkarie-
ren. Schlieflich richtet sich §613 I 1 ZPO als einzige Norm in den
§§ 606 ff. ZPO nur an das Gericht des Individualprozesses. Die Norm ver-
bietet es dem Gericht des Individualprozesses, von den rechtskriftigen
Feststellungen des Musterfeststellungsurteils abzuweichen.??” Es erscheint
somit als notwendig, die Prifung der Merkmale dieser Norm allein in den
Verantwortungsbereich des verpflichteten Gerichts zu legen, nicht zuletzt
auch deshalb, um widerspriichliche Entscheidungen zu verhindern.

b) Das Kriterium des ,,Betroffenseins® im Kontext der Begriffsverwendung
in den §§ 606 ff. ZPO

Durch die Zuweisung der Prifung der Wirksamkeit der Anmeldung sowie
des ,Betroffenseins“ im Sinne des § 613 I 1 ZPO an das Gericht des Fol-
geverfahrens liegt das Risiko des Nichtvorliegens beider Voraussetzungen

205 Auf die Moglichkeit einer Prifung durch das Gericht des Musterfeststellungs-
prozesses hinweisend: Musielak/Voit/dies., § 608 Rn. 4.

206 BT-Drs. 19/2439, S. 16.

207 Thiery/Schlingmann, DB 2018, 2550, 2553.
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im Verantwortungsbereich des Angemeldeten. Dieses wird vom Gesetz-
geber in Bezug auf die Verjahrungshemmung ein wenig abgemildert.?08
Durch die Formulierung in §204 I Nr.1a BGB wird die Verjihrung der
Anspriiche der Verbraucher auch dann gehemmt, wenn diese zwar vom
Musterfeststellungsverfahren bertihrt sind, aber vom Musterurteil nicht
mehr erfasst werden.?”? Dennoch ist die Wirksamkeit der Anmeldung
Tatbestandsvoraussetzung fiir § 204 I Nr. 1a BGB.

Vor diesem Hintergrund ist das Merkmal des ,,Betroffenseins“ in § 613 1
1 ZPO auszulegen. Umso weiter dies verstanden wird, desto geringer ist
das Risiko, dass die Bindungswirkung nicht eingreift.

Unzweifelhaft ist das Merkmal erfillt, wenn aus demselben Sachverhalt
Leistungsanspriche geltend gemacht werden, deren Tatbestandsmerkmale
oder Einwendungen explizit in den Feststellungszielen ausgeurteilt wor-
den sind.?!® Der Wortlaut der Vorschrift legt jedoch nahe, dass eine sol-
che Identitit?!! keine zwingende Voraussetzung fir das Eingreifen der
Bindungswirkung ist. Der Gesetzgeber hat bei der Einfihrung der Muster-
feststellungsklage genau zwischen den Begriffen betreffen, abhingen und
zugrunde liegen unterschieden. In §608 I ZPO wird gefordert, dass die
Anspriiche oder Rechtsverhiltnisse von den Feststellungszielen abhangen.
Diese Anforderung vermittelt ein Kausalititserfordernis zwischen Feststel-
lungsziel und Anspruch oder Rechtsverhaltnis des Verbrauchers.?!? Es
wird vor dem Hintergrund des §607 I Nr.3 ZPO verstindlich: Im Kla-
geregister werden die Feststellungsziele offentlich bekannt gemacht. Der
anwaltlich nicht zwingend vertretene Verbraucher?'® soll allein anhand
der Feststellungsziele entscheiden, ob sein Anspruch damit steht und fallt,
m.a.W. ob sein Anspruch etwas damit zu tun hat. Auffillig ist dabei,

208 Dabei steht jedoch das Eingreifen der Hemmungswirkung unter dem Vorbehalt
des § 242 BGB: Mansel, WM 2019, 1621, 1624. Mit Ruickgriff auf den Zweck des
Gesetzes ein treuwidriges Verhalten nur unter sehr restriktiven Voraussetzun-
gen annehmend: LG Saarbriicken, Urteil vom 13.12.2019, BeckRS 2019, 33068.

209 Zum inhaltsgleichen Entwurf der Einfithrung einer Musterfeststellungsklage:
Krausbeck, DAR 2017, 567, 569.

210 Musielak/Voit/Stadler, § 613 Rn. 2.

211 Eine solche fordernd: Rathmann, in: Saenger (Hrsg.), Zivilprozessordnung,
82019, § 613 Rn. 1.

212 Insofern von dem Erfordernis einer Konnexitit sprechend: Rothemeyer, Muster-
feststellungsklage, 22020, § 613 Rn. 6.

213 Auf die Schwierigkeiten fiir den Verbraucher ohne anwaltliche Beratung hin-
weisend: Musielak/Voit/Stadler, §608 Rn.4; Deiff, Chaos bei der Anmeldung
von Forderungen zum Klageregister?, 2019 (www.zpoblog.de/?p=7323) (gepriift
am 14.04.2020).
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dass auf die Nennung des Lebenssachverhalts verzichtet wurde, obwohl
dieser gem. § 607 I Nr. 4 ZPO auch offentlich bekannt zu machen ist. Das
strenge Kriterium des Abhiangens wird durch eine vereinfachte Prifung
allein anhand der Feststellungsziele abgemildert. Eine Modifizierung oder
Unsicherheit durch die Zuhilfenahme des Lebenssachverhalts wird ausge-
schlossen. Die pragnanten Feststellungsziele sind klarer formuliert und
deshalb einfacher zu erfassen.

Als weitester der drei Begriffe erscheint das zugrunde liegen in
§204 I Nr. 1a BGB. Dieses Merkmal erlaubt die Annahme einer Verjih-
rungshemmung selbst dann, wenn die Feststellungsziele im Musterurteil
die Anspriiche oder Rechtsverhiltnisse nicht mehr erfassen.?'* Auch wird
bewusst der Lebenssachverhalt des angemeldeten Anspruchs mit den Fest-
stellungszielen der Musterfeststellungsklage ins Verhaltnis gesetzt, um
eine moglichst weitreichende Verjahrungshemmung zu erreichen.?'> Die-
se wirkt dem bereits beschriebenen Risiko des Verbrauchers der spaten
Prifung des ,Betroffenseins“ im Sinne von §613 I 1 ZPO entgegen, in-
dem lediglich ein gemeinsamer Faktor zwischen den Tatsachen, die dem
Anspruch des Verbrauchers zugrunde liegen, und dem Feststellungsziel
genigt, um die Verjihrung zu hemmen und eine weitere gerichtliche
Rechtsverfolgung aussichtsreich erscheinen zu lassen. Auf den Eintritt der
Bindungswirkung kommt es fiir die Einschlagigkeit des § 204 I Nr. 1a BGB
gerade nicht an.

Als dritter Begriff steht das Betreffen in § 613 1 1 ZPO dem Abhdngen im
Sinne des § 608 I ZPO wesentlich naher als dem Zugrundeliegen nach § 204
I Nr. 1a BGB. Im Gegensatz zu §204 I Nr. 1a BGB reicht keine irgendwie
geartete Gemeinsamkeit in der Form gewisser tatsichlicher Bertihrungs-
punkte. Erforderlich ist vielmehr eine Entscheidungserheblichkeit fir das
Folgeverfahren.!¢ Als MafSstab miissen dafiir sowohl die Feststellungsziele
als auch der Lebenssachverhalt herangezogen werden. Diese Auslegung
wird dem Wortlaut gerecht, der deutlich mehr als ein Zugrundeliegen ver-
langt. Sinnvoll und zweckmifig ist das Kriterium, weil damit auch bei
der Formulierung der Feststellungsziele nicht bedachte Anspriiche und

214 Krausbeck, DAR 2017, 567, 569.

215 Insbesondere aufgrund der riickwirkenden Verjihrungshemmung die Verfas-
sungswidrigkeit des § 204 I Nr. 1a BGB annehmend; Grzeszick, NJW 2019, 3269,
32691t

216 Eine bloBe Relevanz fur ausreichend haltend: Thiery/Schlingmann, DB 2018,
2550, 2553.
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Rechtsverhiltnisse mit abgedeckt werden, sofern die Feststellungsziele fiir
die Entscheidung im Individualprozess entscheidungserheblich sind.

Gegen diese Auslegung bestehen im Hinblick auf den Beklagtenschutz
keine Bedenken, da sie gleichermaf§en fiir eine Entscheidung zulasten der
Verbraucher?!” gilt. Sie kann somit sowohl den angemeldeten Verbrau-
chern als auch der Beklagtenseite zugutekommen.

c) Einordnung des Kriteriums des ,,Betroffenseins“ anhand des
Bezugspunktes der Feststellungsziele im Rechtsanwendungsvorgang

Das Kriterium der Entscheidungserheblichkeit bestitigt sich auch bei
einem Abgleich zu der bereits vorgenommenen epistemologischen Unter-
suchung.?!® Durch die Feststellungsziele konnen sowohl auf rechtlicher
als auch tatsichlicher Ebene abstrakt-generelle Feststellungen getroffen
werden, die es im Individualprozess umzusetzen gilt. Das Bindeglied zwi-
schen den abstrakten Feststellungen und dem konkret zu entscheidenden
Sachverhalt ist das Kriterium des Betroffenseins. Insofern bietet es sich an,
die vorher aus den prognostizierten Anspriichen abstrahierten Fragen wie-
der prozessspezifisch tiber das Kriterium der Entscheidungserheblichkeit
einzupassen.?'? Dies trigt zum einen der Bindung an die Primissen in
Form der Feststellungsziele Rechnung, da diese gerade im Hinblick auf die
Anspriche im Individualprozess formuliert worden sind. Zum anderen
spiegelt es die Subsumtion im konkret-individuellen Fall zutreffend wider,
indem die Notwendigkeit einer Entscheidung in den Blickpunkt der Be-
trachtung gertckt wird. Schlieflich zeichnet sich die Auslegung des Betrof-
fenseins als Entscheidungserheblichkeit durch ihre leichte Handhabbarkeit
aus, da das Gericht im Folgeprozess ausschlieflich tiber die individuellen
Anspriiche des vormals Angemeldeten befinden muss. Es muss die Feststel-
lungsziele nur dann bertcksichtigen, wenn sie fiir die Entscheidung im
konkreten Fall eine ausschlaggebende Rolle spielen.

217 Dies., DB 2018, 2550, 2553; Rathmann, in: Saenger (Hrsg.), Zivilprozessord-
nung, 82019, § 613 Rn. 1.

218 Teil Zwei Kapitel Eins § 3 A. Die Feststellungsziele in der Struktur des Rechtan-
wendungsmodells (59).

219 Von einer Vorgreiflichkeit sprechend: Salger, jurisPR-BKR 10/2018 Anm. 1; eine
Préjudizialitit fordernd: Miiller, GWR 2019, 399.
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Ausschlaggebend ist somit fiir die Bejahung des ,Betroffenseins“ im Sin-
ne des §613 I 1 ZPO, dass das Ergebnis des Musterfeststellungsprozesses
im Individualprozess entscheidungserheblich ist.

II. Begriff der Bindung

Der deutsche Gesetzgeber hat sich fir eine umfassende Bindungswirkung
entschieden.??? In gewisser Weise wurde damit der Schutz nicht beteiligter
Parteien durch die Begrenzung der Rechtskraft in §325 I ZPO durchbro-
chen. Die Urteilswirkungen sollen sich nach dieser Regelung nur auf
solche Rechte beziehen, um die im Prozess gestritten worden ist.??! Die
Anordnung des § 613 I 1 ZPO macht abstrakte Voraussetzungen der An-
spriche der angemeldeten Verbraucher zum Gegenstand des Musterfest-
stellungsprozesses, ohne dass die qualifizierte Einrichtung zur Inhaberin
der Anspriiche wird. Dieses Auseinanderfallen von materieller Anspruchs-
inhaberschaft und gerichtlicher Rechtsdurchsetzung zieht das Instrument
der Bindungswirkung gem. §613 I 1 ZPO nach sich, welches von den
herkommlichen Formen der Urteilswirkungen abgegrenzt und mit ihnen
verglichen werden soll.

1. Abgrenzung zur Rechtskraft

Genau differenziert werden muss zwischen der materiellen Rechtskraftwir-
kung und der Bindungswirkung des Musterfeststellungsurteils.

Die formelle Rechtskraft soll im Folgenden aufSer Betracht bleiben, zu-
mal diesbeztiglich keine Besonderheiten fiir das Musterfeststellungsverfah-
ren zu verzeichnen sind. Sie tritt gem. §705 S.1 ZPO nach Ablauf der
Rechtsmittelfrist ein. Die Einlegungsfrist fiir das statthafte Rechtsmittel
der Revision gem. § 614 S.1 ZPO ist nach § 548 Hs. 1 ZPO ein Monat ab
Zustellung des vollstandigen Urteils bzw. nach § 548 Hs. 2 ZPO hochstens
finf Monate nach dessen Verkiindung.

220 Teil Zwei Kapitel Eins §3 B. IV. §613 I 1 ZPO: umfassende Bindungswirkung
(115).
221 Jacoby, Der Musterprozefvertrag, 2000, S. 69 f.
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a) Differenzierung hinsichtlich der gebundenen Subjekte

Zumindest bei einem Urteil in der Sache weist das Musterfeststellungsur-
teil beide Wirkungen auf. Zu unterscheiden sind die von der Wirkung
betroffenen Personen.??? §325 I ZPO bestimmt positiv, wem gegentiiber
die Rechtskraft eines Urteils wirkt. Dies sind in erster Linie die Partei-
en des Prozesses und deren Rechtsnachfolger. Im Musterfeststellungspro-
zess wirkt die Rechtskraft somit zwischen dem Musterfeststellungsklager
und der Musterfeststellungsbeklagten nach allgemeinen zivilprozessualen
Grundsitzen. Die klagende qualifizierte Einrichtung ist deshalb aufgrund
entgegenstehender Rechtskraft daran gehindert nach rechtskriftiger Ent-
scheidung erneut Klage tiber denselben Streitgegenstand zu erheben. Glei-
ches gilt fur eine durch die Musterfeststellungsbeklagte begehrte Feststel-
lung des kontradiktorischen Gegenteils. Die angemeldeten Verbraucher
sind gerade nicht Partei des Musterfeststellungsprozesses??3, sodass sich die
Rechtskraftwirkung auf sie nicht bezieht. Eine automatische Rechtskraft-
erstreckung ist dem auf zwei Parteien ausgerichteten Zivilprozess fremd
und wire erheblichen verfassungs- und prozessrechtlichen Bedenken aus-
gesetzt.?24 Damit muss die Bezeichnung der Bindungswirkung als Rechts-
krafterstreckung??’ zumindest als ungenau abgetan werden.

Die Bindungswirkung vermag somit das zu leisten, wozu die Rechts-
kraft nicht imstande ist. Sie erklirt den Tenor des Musterfeststellungsur-
teils auch im Verhiltnis zwischen den angemeldeten Verbrauchern und
der Musterfeststellungsbeklagten fiir verbindlich. Voraussetzung fiir die
Bindungswirkung gem. §613 I 1 ZPO ist dabei die Beklagtenidentitat,
die Wirksamkeit der Anmeldung im Klageregister durch den Verbraucher,
die Abhingigkeit der Entscheidung im Folgeprozess von den Feststellungs-
zielen und dem Lebenssachverhalt der Musterfeststellungsklage und die
Rechtskraft des Musterfeststellungsurteils.

222 Schneider, BB 2018, 1986, 1993; Musielak/Voit/Stadler, § 613 Rn.2; Mekat, in:
Nordholtz/Mekat (Hrsg.), Musterfeststellungsklage, 2019, §8 Rn. 42; de Lind
van Wijngaarden, in: Nordholtz/Mekat (Hrsg.), Musterfeststellungsklage, 2019,
§ 6 Rn. 27.

223 Statt vieler: Musielak/Voit/Stadler, § 608 Rn. 1.

224 BT-Drs. 15/5091, S. 16.

225 So aber: Réthemeyer, Musterfeststellungsklage, 22020, § 613 Rn. 3.
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b) Umfang der Bindungswirkung

Abgesehen von den unterschiedlichen Personenkreisen weisen Rechts-
kraft- und Bindungswirkung hinsichtlich ihres Umfangs Ahnlichkeiten
auf.?2¢ Beide Institute kniipfen an die Sachentscheidung des Gerichts
an, sodass nur der Entscheidungsausspruch Rechtskraft- und Bindungs-
wirkung?? entfaltet. Nicht Gberzeugend ist es daher die Reichweite der
Bindungswirkung in Parallele zur Bindungswirkung im KapMuG auch
auf die tragenden tatsiachlichen und rechtlichen Begriindungselemente zu
erstrecken.??8 Der Umfang der Rechtskraftwirkung ergibt sich aus §322 1
ZPO, der fir Urteile die Rechtskraftwirkung nur insoweit vorsicht, als
tber den durch die Klage oder Widerklage erhobenen Anspruch entschie-
den worden ist. Ausgangspunkt fir die Bestimmung der Reichweite der
Rechtskraft ist somit der ,erhobene Anspruch® im Sinne von § 322 I ZPO.
In Rechtkraft erwichst nur die Entscheidung tber den unmittelbaren
Streitgegenstand und nicht auch die Begriindung des Entscheidungsaus-
spruchs.?”” Der Streitgegenstand ist dabei der prozessuale Anspruch, der
sich nach fast einhelliger Ansicht aus Antrag und vorgetragenem Lebens-
sachverhalt bestimmt.23°

Nicht utberzeugend ist der Ansatz, die Bindungswirkung gem.
§613 I 1 ZPO in Parallele zur Bindungswirkung eines Grundurteils im
Sinne von §§304 I, 318 ZPO zu sehen.?! Das Grundurteil ist zwar der
formellen, nicht aber der materiellen Rechtskraft fihig, sodass sich sei-
ne Bindungswirkung aus §318 ZPO ergibt.?3? Fur die Bindungswirkung
ist das tatsichlich Erkannte mafgeblich, sodass bei der Auslegung und
Berticksichtigung der Bindungswirkung auch den Entscheidungsgriinden
eine bindende Wirkung zukommt.?3* Im Gegensatz zur Bestimmung der
Rechtskraftwirkung, bei der die Entscheidungsgriinde allenfalls als Aus-
legungshilfe bei Unklarheiten hinsichtlich des Umfangs der Rechtkraft

226 Von einer Nachbildung der Rechtskraft durch das Institut der Bindungswir-
kung sprechend: Miiller, GWR 2019, 399.

227 BeckOK ZPO/Lutz, § 608 Rn. 26f.

228 So aber: Weinland, Die neue Musterfeststellungsklage, 2019, Rn. 196.

229 Rosenberg/Schwab/Gottwald, Zivilprozessrecht, 82018, § 154 Rn. 9.

230 Dues., Zivilprozessrecht, 182018, § 93 Rn. 10f.

231 Indiese Richtung deutend: Schneider, BB 2018, 1986, 1993.

232 BGH NJW-RR 1987, 1196, 1197.

233 BGH NJW-RR 1997, 188, 189; BGH NJW 2011, 3242, 3243.
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herangezogen werden konnen?34, kommt den Entscheidungsgrinden un-
mittelbar bindende Wirkung zu.

Fiir die Parallele zu § 318 ZPO spricht zwar, dass die Zweistufigkeit des
Verfahrens der Musterfeststellungsklage mitsamt Folgeprozess der Situati-
on des Grundurteils nicht unihnlich ist. Auch bei einem Grundurteil liegt
eine bereits formell rechtskriftige Entscheidung vor, an welcher sich die
nachfolgende Entscheidung zu orientieren hat.

Dagegen sprechen jedoch entscheidend die mangelnde Feststellungsfa-
higkeit von Anspriichen dem Grunde nach und die unterschiedlichen
Prozesskonstellationen.

Die Feststellung des Grundes des Anspruchs ist kein taugliches Fest-
stellungsziel im Sinne von §606 I 1 ZPO.?%5 Dieser stellt nach seinem
eindeutigen Wortlaut auf das Vorliegen oder Nichtvorliegen von tatsichli-
chen oder rechtlichen Voraussetzungen ab, nicht auf das Bestehen oder
Nichtbestehen von Anspriichen oder Rechtsverhaltnissen insgesamt. Dies
wird besonders deutlich durch die Verbindung mit dem Wort ,far“ zwi-
schen den einzelnen Voraussetzungen und dem Anspruch insgesamt. Es
konnen einzelne Voraussetzungen festgestellt werden, soweit sie fiir den
Anspruch insgesamt von Bedeutung sind. Eine Feststellungsmoglichkeit
des Anspruchs dem Grunde nach hitte der Gesetzgeber sprachlich durch
die Verwendung des Wortes ,und“ zulassen kénnen. Durch diese Formu-
lierung wird zum Ausdruck gebracht, dass die Erwahnung der Anspriiche
und Rechtsverhiltnisse nur dienende Funktion im Sinne einer Verdeutli-
chung der Notwendigkeit eines Kausalzusammenhangs zwischen der ein-
zelnen Voraussetzung und dem Anspruch hat. Dafir spricht auch, dass der
Gesetzgeber mit der Schaffung der Feststellungsziele eine Konzentration
auf die Klarung grundsitzlicher, in einer Vielzahl von Fallen wiederkeh-
render Fragen ermoglichen wollte.?3¢ Dieser Zweck wiirde vereitelt, wenn
sehr einzelfallbezogene Fragen — wie z.B. typischerweise die Kausalitat
— Gegenstand eines Musterfeststellungsprozesses tiber den Grund des An-

234 BGH NJW 2008, 2716, 2716f.; BGH NJW 1982, 2257; BGHZ 34, 337 = NJW
1961, 917.

235 BeckOK ZPO/Lutz, §608 Rn.28ff; fur die Zulissigkeit der Feststellung der
Haftung dem Grunde nach: Musielak/Voit/Stadler § 606 Rn. 125 Kiibling/Sack-
mann, DuD 2019, 347, 350; eine Feststellungsfihigkeit von Ansprichen dem
Grunde nach im Musterfeststellungsverfahren mit dem Argument verneinend,
dass andernfalls auch die Einreden der Beklagten zu priifen waren, die im Ein-
zelfall aufgrund individueller Umstinde abweichen kénnen: Schweiger/Wiedeck,
CB 2019, 335, 338.

236 BT-Drs. 19/2439, S.22.
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spruches sein kdnnten. Der erstrebte Effizienzvorteil durch Abstrahierung
des Falles wiirde im Keim ersticke.

Zudem ist auch die Prozesssituation zwischen §318 ZPO und
§ 613 I 1 ZPO nicht identisch. In §318 ZPO geht es um die Entscheidun-
gen desselben Gerichts im selben Rechtsstreit. Ein Teil der Fragen wird
zur Reduzierung des Prozessstoffs durch eine vorgelagerte Entscheidung
verbindlich festgestellt. Bei der Musterfeststellungsklage steht jedoch gar
nicht der Anspruch der Verbraucher zur gerichtlichen Entscheidung, son-
dern vielmehr soll von vornherein nur tGber die gestellten Feststellungs-
ziele entschieden werden. Allein der gemeinsame Grundgedanke, dass
zur Entlastung des Folgeverfahrens einzelne Elemente vorab geklart wer-
den, vermag eine Anwendung des §318 ZPO nicht zu rechtfertigen, da
§318 ZPO nur auf die Entlastung eines, § 613 I 1 ZPO hingegen auf die
Entlastung einer Vielzahl von Verfahren abstellt. Auch ist im Musterfest-
stellungsprozess das feststellende Gericht keinesfalls identisch mit dem Ge-
richt des Folgeprozesses. Gem. § 119 III 1, 2 GVG ist zwingend entweder
das OLG oder das ObLG eines Bundeslandes zur Entscheidung tber die
Musterfeststellungsklage berufen. Die Zustindigkeit fiir das Folgeverfah-
ren hat je nach Wert des Streitgegenstandes gem. §§ 23, 71 GVG entweder
das Amtsgericht oder das Landgericht. Es handelt sich beim Musterfeststel-
lungsverfahren somit nicht um ein Vor-, Zwischen- oder Rechtsmittelver-
fahren.?3” Auch insofern ist eine wesentliche Voraussetzung des § 318 ZPO
nicht gegeben.

Insgesamt ist es Uberzeugender die Bindungswirkung ahnlich dem
Umfang der Rechtskraft zu beurteilen?® und nicht an der Bindungswir-
kung von Grundurteilen. Somit erlangt nur der Entscheidungsausspruch
Verbindlichkeit. Aufgrund dieser Ahnlichkeit ist es auch geboten, die
§§ 325 ff. ZPO fiir die Erstreckung der Bindungswirkung auf den Rechts-
nachfolger entsprechend anzuwenden.?*®

c) Zweck und Ansatzpunkt der Bindungswirkung

Allerdings lasst sich allein aus dem dhnlichen Umfang der Bindungs- und
Rechtskraftwirkung nicht schlieen, dass diese Institute deckungsgleich

237 Mekat, in: Nordholtz/Mekat (Hrsg.), Musterfeststellungsklage, 2019, § 8 Rn. 67.

238 So auch: de Lind van Wijngaarden, in: Nordholtz/Mekat (Hrsg.), Musterfeststel-
lungsklage, 2019, § 6 Rn. 27.

239 BeckOK ZPO/Lutz, § 608 Rn. 26f.
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wiren. Sie verfolgen bereits ganz verschiedene Zwecke. Die Rechtskraft ist
im Zusammenhang mit §322 I ZPO zu sehen, der vom herkommlichen
zweigliedrigen Streitgegenstandsbegriff ausgeht.?4 Ansatzpunke ist daher
das konkret-individuelle Rechtsverhaltnis, tiber welches das Gericht im
Prozess abschliefend befindet. Im Interesse des Rechtsfriedens soll tber
den entschiedenen prozessualen Anspruch endgiiltig geurteilt werden.?*!
Die Bindungswirkung nach §613 I 1 ZPO, welche bereits einen eigenen
Streitgegenstand zur Entscheidung des Musterfeststellungsgerichts stellt>42,
setzt an abstrakten Voraussetzungen von Verbraucheranspriichen an. Die
Bindungswirkung lebt gerade davon, dass sie noch im Folgeverfahren Leit-
linien vorgibt.?*? Sie stellt nicht den Schlusspunkt dar, sondern erméglicht
durch ihren abstrakten Ansatzpunkt die vorhersehbarere Prozessfiihrung
in weiteren Gerichtsverfahren. Rechtskraft- und Bindungswirkung dienen
mithin schon im Grundsatz ganz unterschiedlichen Zwecken.

Dariiber hinaus ist der Ansatzpunkt ein anderer. Die Entscheidung tiber
abstrakte Rechtsfragen in Form der Obersatzbildung ist der Rechtskraft
von vornherein nicht zuginglich, sodass diese einem stetigen Wandel
unterworfen sein kann.?** Demgegeniber erfasst die Bindungswirkung
eben diese Konstellation, um dem Gericht des Folgeprozesses verbindliche
Leitlinien fiir seine Entscheidung zu geben. Gleiches kann fiir die Feststel-
lung tatsichlicher Voraussetzungen verzeichnet werden: Wahrend die Fest-
stellung von Tatsachen nicht der Rechtskraft fihig ist, konnen diese bei
Erreichen des Quorums des § 606 II Nr. 2, III Nr. 3 ZPO mit Bindungswir-
kung festgestellt werden. Dies ist nicht lediglich der Zulassung der Fest-
stellungsziele als taugliche Antrige im Zivilprozess geschuldet, sondern
dem abstrakten Ansatzpunkt, der den Tatsachenfeststellungen tGber den
Musterfeststellungsprozess hinaus Bedeutung verleiht.

Der Zweck und der Ansatzpunkt zwischen Rechtskraft und Bindungs-
wirkung sind grundverschieden, sodass eine Vergleichbarkeit ausscheidet.

240 Rosenberg/Schwab/Gottwald, Zivilprozessrecht, 82018, § 154 Rn. 9.

241 Thomas/Putzo/Reichold, § 322 Rn. 1.

242 Teil Zwei Kapitel Eins § 3 B. L. 1. f) Eigenstindige Streitgegenstandsbestimmung
fur die Musterfeststellungsklage (81).

243 Teil Zwei Kapitel Eins §3 A. Die Feststellungsziele in der Struktur des Rechts-
anwendungsmodells (59).

244 Riehm, Abwigungsentscheidungen in der praktischen Rechtsanwendung, 2006,
S.24.

94



https://doi.org/10.5771/9783748924647
https://www.nomos-elibrary.de/agb

§ 3 Bindung des angemeldeten Verbrauchers an ein fiir ihn negatives Urteil

2. Abgrenzung zur faktischen Bindungswirkung

Das Musterfeststellungsurteil wird entweder von einem OLG oder einem
ObLG gefillt. Diese Gerichte sind die hochsten Gerichte der Bundeslan-
der, sodass ein Vergleich mit der faktischen Bindungswirkung angezeigt
erscheint.

Nach Art. 97 I GG ist jeder Richter in seiner rechtsprechenden Funkti-
on unabhingig und nur dem Gesetz unterworfen. Dies garantiert dem
Richter auch von einer Rechtsprechung eines tibergeordneten bzw. seines
eigenen Gerichts abweichen zu duirfen und seine eigene Rechtsauffassung
zugrunde legen zu konnen.?* Bei einem Wechsel seiner rechtlichen Auf-
fassung kann er auch von seiner eigenen, bisherigen Rechtsprechung Ab-
stand nehmen und den ihm vorliegenden Fall nach seiner neuen Uber-
zeugung entscheiden. Allerdings ist es in der Praxis unbestreitbar, dass
insbesondere Urteilen hoherer und hochster Gerichte eine starke faktische
Bindungswirkung innewohnt. Dies beruht zum einen darauf, dass ihnen
aufgrund ihrer Begrindung eine sog. persuasive Authority?*¢ zukommt.
Allein die Schlissigkeit und Nachvollziehbarkeit der eigenen Begriindung
vermag andere Richter von der Richtigkeit des eingenommenen Stand-
punktes zu tberzeugen. Zum anderen dient die Einnahme des hochst-
richterlichen Standpunktes dem Schutz vor Aufhebung in der Rechtsmit-
telinstanz. Bei der Berufung und der Revision hat das tibergeordnete Ge-
richt die Moglichkeit das angegriffene Urteil aufzuheben und nach seiner
eigenen Sichtweise zu urteilen bzw. das Urteil aufzuheben und es an die
Ursprungsinstanz zurtickzuverweisen. Um dies zu vermeiden, orientieren
sich viele Gerichte und Richter von vornherein an der obergerichtlichen
Rechtsprechung.

Mit dieser ohnehin eingreifenden faktischen Bindungswirkung konnte
auf die geringe praktische Bedeutung der rechtlichen Bindungswirkung
gem. §613 I 1 ZPO hingewiesen werden.?#” Auch setzt der Gesetzgeber
selbst in § 148 II ZPO auf die faktische Bindungswirkung, da er auf Antrag
die Aussetzung eines Prozesses erlaubt, fiir den der Musterfeststellungs-
prozess in keiner Weise vorgreiflich oder bindend ist.#® Dasselbe gilt,

245 BVerfGE 87, 273, 278 = NJW 1993, 996; BVerfGE 98, 17, 48.

246 Schroeder, in: Nordholtz/Mekat (Hrsg.), Musterfeststellungsklage, 2019, §11
Rn. 42.

247 Fur die geringe praktische Bedeutung der Rechtskrafterstreckung bei Annah-
me einer persuasive authority: Stadler, in: Meller-Hannich (Hrsg.), Kollektiver
Rechtsschutz im Zivilprozess, 2008, S. 93, 110; Gottwald, ZZP 91 (1978), 1, 21.

248 Musielak/Voit/Stadler, § 606 Rn. 1.
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auch wenn diese Situation keine ausdriickliche Regelung erfahren hat, fir
ein spateres Individualverfahren durch einen nicht angemeldeten Verbrau-
cher.?#

Auch wenn sich praktisch oftmals dasselbe Ergebnis einstellt, so ist
doch rechtlich die Bindungswirkung strikt von der faktischen Prazedenz-
wirkung zu unterscheiden. Durch die Anordnung der rechtlichen Bin-
dungswirkung gem. § 613 I 1 ZPO wird dem Gericht des Folgeprozesses
die Moglichkeit genommen, rechtsfehlerfrei mit eigener tGberzeugender
Begrindung vom Musterfeststellungsurteil abzuweichen. Aus einer persua-
sive Authority wird eine legal Authority. Allein die Nichtbeachtung der
Bindungswirkung fihrt zu einem rechtsfehlerhaften Urteil.?** Der Eingriff
in die Rechte des vom Urteil negativ Betroffenen entspringt aus verschie-
denen Quellen. Bei der faktischen Bindungswirkung folgt das Gericht aus
eigener Uberzeugung einer Auffassung und greift selbsttatig in Rechte der
Betroffenen ein. Bei der rechtlichen Bindungswirkung gem. § 613 I 1 ZPO
steht bereits mit Rechtskraft des Musterfeststellungsurteils fest, dass dieses
bei Vorliegen der Voraussetzungen des §613 I 1 ZPO uneingeschrinkte
Berticksichtigung finden muss. Der Eingriff in die Rechte der Betroffenen
erfolgt demzufolge schon auf der Ebene des Musterfeststellungsprozesses
und wird nur noch technisch durch das Gericht des Folgeprozesses voll-
zogen, falls der angemeldete Verbraucher tberhaupt noch ein Folgeverfah-
ren anstrengt. Positiv gewendet, trigt die rechtliche Bindungswirkung so-
wohl zur Reduzierung der Gefahr abweichender Entscheidungen bei und
ist damit der Rechtssicherheit zutraglich als auch zur Zahlungsbereitschaft
auf Seiten der Beklagten, da diese bereits hinsichtlich einer Voraussetzung
eine rechtlich bindende Entscheidung erhalten hat.?!

Die faktische und die rechtliche Bindungswirkung sind somit grundle-
gend verschieden. Das Institut der faktischen Bindung vermag das der
rechtlichen Bindung nicht zu relativieren, da der Eingriff in die Rechte der
Betroffenen jeweils von anderen Instanzen ausgeht.

249 Musielak/Voit/Stadler, § 613 Rn. 6; Mekat, in: Nordholtz/Mekat (Hrsg.), Muster-
feststellungsklage, 2019, § 8 Rn. 85 f.

250 Robls, in: Nordholtz/Mekat (Hrsg.), Musterfeststellungsklage, 2019, § 3 Rn. 88.

251 Gurkmann, in: Schifer (Hrsg.), Der Gesetzesentwurf zur "Musterfeststellungs-
klage", 2018, S. 46, 71.
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3. Abgrenzung zur Musterprozessabrede

Auch mit einer Musterprozessabrede ist es moglich, Wirkungen eines Pro-
zesses auf einen anderen zu tGbertragen. Die Rechtskraft steht dabei jedoch
nicht zur Disposition der Parteien®2, sodass eine privatautonome Rechts-
krafterstreckung ausscheidet. Rechtstechnisch stellt die Musterprozessab-
rede einen materiell-rechtlichen Vertrag dar, wonach sich die zwischen
den Vertragsschliefenden streitige Forderung nach dem Ergebnis eines
anderen Prozesses richten soll.?3 Auf diese Weise wird die Entscheidung
in einem anderen Rechtsstreit fiir die Parteien des Musterprozessvertrags
bindend.

Parallel dazu wird beim Musterfeststellungsprozess ein Urteil gefillt,
welches fir die Angemeldeten in ihrem Folgerechtsstreit verbindlich
ist. Allerdings beruht die Anordnung der Verbindlichkeit nicht auf der
privatautonomen Gestaltungsfreiheit der Parteien. Die Anmeldung zum
Klageregister begriindet keinen Vertrag zur Musterfeststellungsbeklagten,
welche als Partei eines etwaigen Folgerechtsstreits Partei einer Musterpro-
zessabrede sein musste. Inwieweit die Anmeldung ein Rechtsverhaltnis
zum Musterfeststellungsklager begriindet, wird spater naher beleuchtet.25*
Mangels rechtsgeschaftlichen Handelns der Musterfeststellungsbeklagten
kann zu dieser kein Vertrag zustande kommen. Vielmehr stellt sich die
Anmeldung als Inanspruchnahme des Instituts der Musterfeststellungskla-
ge dar, fir welche der Gesetzgeber in § 613 I 1 ZPO die Bindungswirkung
im Hinblick auf den Folgerechtsstreit angeordnet hat. Wiederum geht der
Eingriff, den der Gesetzgeber in §613 I 1 ZPO zulasst, vom Gericht des
Musterfeststellungsprozesses aus und nicht von den ihre Rechtsverhaltnis-
se selbst regelnden Parteien des Folgerechtsstreits.

Die Musterprozessabrede ist mit dem Institut der Musterfeststellungskla-
ge nicht vergleichbar.

252 Rosenberg/Schwab/Gottwald, Zivilprozessrecht, 82018, §157 Rn.2; Schafer, in:
Basedow/Hopt/K6tz u.a. (Hrsg.), Die Bindelung gleichgerichteter Interessen im
Prozef, 1999, S. 67, 71.

253 Stein/Jonas/Althammer, § 325 Rn. 10.

254 Teil Zwei Kapitel Vier §2 A. III. Entstehen einer prozessualen Sonderverbin-
dung (463).
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4. Abgrenzung zur Gestaltungswirkung

Als weitere Ausnahme von der inter-partes-Wirkung von Urteilen ist die
Gestaltungswirkung heranzuziehen und mit der Bindungswirkung nach
§ 613 11 ZPO zu vergleichen.

Ahnlich wie bei der Bindungswirkung ist Kernelement der Gestaltungs-
wirkung, dass eine Gerichtsentscheidung weitere Gerichte bindet.?>’ Das
Urteil wirkt tber den Kreis der Prozessparteien hinaus; es hat erga-omnes
Wirkung. Haufig kommen Gestaltungsklagen und dementsprechend Ge-
staltungsurteile im Gesellschafts- und Familienrecht vor. So hat das Urteil,
welches einen Gesellschafter gem. § 140 I HGB ausschlieft oder eine OHG
gem. § 133 I HGB aufl6st gestaltende Wirkung und wirkt damit fiir und
gegen jedermann. Auch die Nichtigkeitserklirung eines Beschlusses der
Hauptversammlung einer AG gem. §241 Nr.5 AktG und die Scheidung
gem. §1564 S.2 BGB werden per Gestaltungsurteil bzw. Gestaltungsbe-
schluss ausgesprochen.

a) Offentliches Interesse an der Gestaltungswirkung

An dieser Stelle liegt zugleich der entscheidende Unterschied zwischen
Bindungs- und Gestaltungswirkung. Die Bindungswirkung der Musterfest-
stellungsklage soll Anreize fiir die gerichtliche Klirung von Rechtsver-
haltnissen schaffen, die ansonsten — mit gewissen Kosten und Mihen
- vom Individuum geltend gemacht werden miissten. Dass diese Anspri-
che durchaus vor Gericht getragen werden, zeigen die in der Einleitung
erwihnten 25.000 Individualverfahren um den VW-Abgasskandal allein in
den Jahren 2015 bis 20182%, die nach dem Austritt etlicher zur Musterfest-
stellungsklage Angemeldeter sogar noch auf 60.000 angestiegen sind.?S”
Die Gestaltungsurteile hingegen betreffen Konstellationen, in denen auf-
grund der Vielzahl der potentiell Betroffenen eine gestaltende Entschei-
dung schlichtweg unabdingbar ist, sie ergibt sich schon aus der Natur des
zu gestaltenden Verhaltnisses.?’® Man denke nur an die Glaubiger einer

255 Schlosser, Gestaltungsklagen und Gestaltungsurteile, 1966, S. 157.

256 Teil Eins: Einleitung (29).

257 Votsmeier, Mehr als 206.000 Dieselklager haben ihre Rechtsschutzversicherung
in Anspruch genommen (https://www.handelsblatt.com/unternehmen/industri
e/dieselskandal-mehr-als-206-000-dieselklaeger-haben-ihre-rechtsschutzversicher
ung-in-anspruch-genommen/25382352.html) (gepriift am 14.04.2020).

258 Calavros, Urteilswirkungen zu Lasten Dritter, 1978, S. 127.
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OHG, die aufgel6st wurde oder an die Privatglaubiger eines ehemaligen
Gesellschafters, der gem. § 133 I HGB aus der Gesellschaft ausgeschlossen
wurde. Eine rechtssichere Klarung dieser Rechtsverhaltnisse ist nur mog-
lich, wenn sie fir und gegen jedermann erfolgt. Es besteht aufgrund
der Vielzahl der von der Gestaltung abhingigen Rechtsverhiltnisse ein
offentliches Interesse daran, durch eine praventive richterliche Kontrolle
eine rechtssichere Entscheidung in der Sache zu erhalten.?? Die praventive
richterliche Kontrolle bietet Gewahr fiir die ordnungsgemif herbeigefiihr-
te Gestaltung der Rechtslage.?® Zwar liegt auch der ressourcensparende
Umgang mit der Justiz und die effektive Klirung von Verbraucherrech-
ten26! im Offentlichen Interesse, doch ist dieses bei weitem nicht so
zwingend wie das offentliche Interesse, welches den Gestaltungsurteilen
zugrunde liegt. Die Notwendigkeit fir die Einfihrung der Musterfeststel-
lungsklage entstand erst mit dem Aufkommen der modernen Massenver-
sorgung?®? und konnte durch anderweitige Maflnahmen gelost werden.
Die Notwendigkeit gestaltender Entscheidungen im Gesellschaftsrecht be-
stand jedoch schon mit der Zulassung — z.B. der OHG - und ist kaum
durch andere Malnahmen l6sbar. Eine nur relative Gestaltungswirkung
wiirde den Bediirfnissen des Rechtsverkehrs und der Rechtssicherheit in
keiner Weise gerecht.

Ahnlich zwingende Uberlegungen liegen den Gestaltungsurteilen im
Familienrecht zugrunde. Auch bei diesen besteht ein oOffentliches Inter-
esse an der rechtssicheren Gestaltung von Statussachen, wobei dabei ver-
stirkend Art. 6 I GG auch verfahrensrechtlich die besondere Berticksich-
tigung der Schutzbedurftigkeit der Ehe und Familie verlangt.?®® Eine
Ehe soll mit Wirkung gegeniiber jedermann, mithin absolut, geschieden
werden und nicht noch gegeniiber einzelnen Personen Rechtswirkungen
entfalten. Wohingegen bei der Musterfeststellungsklage die Durchsetzung
von Leistungsanspriichen im Vordergrund steht, die nicht denselben be-
sonderen verfassungsrechtlichen Schutz genieflen.?* Auch in diesem Be-
reich sind die Griinde fir eine verfahrensiibergreifende Urteilswirkung

259 Ders., Urteilswirkungen zu Lasten Dritter, 1978, S. 124 f.

260 Ders., Urteilswirkungen zu Lasten Dritter, 1978, S. 127.

261 Zu diesen Aspekten bei der Musterfeststellungsklage: BT-Drs. 19/2439, S. 22.

262 Gurkmann/Wernicke, DRiZ 2018, 92.

263 Calavros, Urteilswirkungen zu Lasten Dritter, 1978, S. 117 ff.

264 Die Unterscheidung zwischen familienrechtlichen Statusverfahren und Leis-
tungsbegehren hervorhebend: ders., Urteilswirkungen zu Lasten Dritter, 1978,
S. 117 ff.
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im Familienrecht weitaus zwingender als bei der Bindungswirkung gem.
§613 11 ZPO.

b) Umgestaltung eines konkret-individuellen Rechtsverhiltnisses

Charakteristisch an Gestaltungsurteilen bzw. -beschlissen ist, dass die ma-
terielle Rechtslage nach Rechtskraft derselben schlicht umgestaltet ist?63,
was zu ihrem allgemeinverbindlichen Geltungsanspruch fihrt. Es wird
direkt auf ein konkret-individuelles Rechtsverhiltnis eingewirkt. Im Ge-
gensatz dazu steht die Bindungswirkung, welche tber die Vorgabe von
Leitlinien fir eine Vielzahl von Fallen durch Festlegung des Ober- und
Untersatzes fir den Folgeprozess keine direkte Einwirkung auf ein kon-
kretes Rechtsverhiltnis zu verzeichnen vermag.26¢ Vielmehr bleibt der An-
spruch des Angemeldeten auch bei Erlass der Musterfeststellungsentschei-
dung unverindert. Erst bei Anstrengung eines Folgeprozesses wirkt die
Bindungswirkung mittelbar auf die Anspriiche des vormals Angemeldeten
ein, indem die zuvor abstrakt festgestellten Voraussetzungen bei Entschei-
dungserheblichkeit?®” im Folgeverfahren Verbindlichkeit erlangen. Eine
Einwirkung auf den konkreten Anspruch erfolgt daher erst durch das
Gericht des Folgeprozesses. Der Wirkungsmechanismus beider Institute ist
daher verschieden.

Bindungs- und Gestaltungswirkung unterscheiden sich daher sowohl
beim verfolgten Interesse als auch beim angeordneten Wirkungsmechanis-
mus.

5. Abgrenzung zur Interventionswirkung

Die Interventionswirkung findet ihre normative Grundlage in
§ 68 S.1 ZPO und wird entweder durch einen Beitritt als Nebeninterveni-
ent zum Ausgangsrechtsstreit gem. § 70 ZPO oder durch eine Streitverkin-
dung durch eine der Parteien des Ausgangsrechtsstreits gem. §72 I ZPO
hervorgerufen. Bei einem Beitritt nach einer Streitverkiindung gelten gem.

265 Schlosser, Gestaltungsklagen und Gestaltungsurteile, 1966, S. 160.

266 Dazu genauer: Teil Zwei Kapitel Eins § 3 A. Die Feststellungsziele in der Struk-
tur des Rechtsanwendungsmodells (59).

267 Zu dieser Auslegung: Teil Zwei Kapitel Eins §3 B. I. 2. Notwendigkeit der
Kongruenz (84).

100



https://doi.org/10.5771/9783748924647
https://www.nomos-elibrary.de/agb

§ 3 Bindung des angemeldeten Verbrauchers an ein fiir thn negatives Urteil

§74 1 ZPO die Regelungen tber die Nebenintervention, die Streitverkin-
dung ist dann prozessual tGberholt.2® Bei einem unterlassenen Beitritt
nach der Streitverkiindung wird die Interventionswirkung nach den §§ 74
I11, 68 S. 1 ZPO angeordnet.

Die Interventionswirkung gem. § 68 S.1 ZPO geht dabei auf der einen
Seite weiter als die Rechtskraftwirkung, da sie auch tragende Tatsachen
aus den Entscheidungsgriinden erfasst und fir den Folgeprozess bindend
feststellt; auf der anderen Seite ist sie enger als die Rechtskraft, zumal
sie die exceptio mali processus gem. § 68 S.2 ZPO vorsicht, die bei einer
Rechtskrafterstreckung nicht einschligig sein kann?¢ und vor allem auch
bei § 613 I ZPO nicht vorgesehen ist. Sie wirkt nur im Verhaltnis Nebenin-
tervenient bzw. Streitverkiindungsempfianger und unterstiitzter Partei und
dabei wiederum nur zugunsten der unterstiitzten Partei.?”°

Gemeinsam ist der Bindungs- und Interventionswirkung, dass es einen
Ausgangsrechtsstreit zwischen anderen Parteien gibt, der sodann Wirkun-
gen in einem Folgeprozess zeitigt. Es werden in beiden Fallen Wirkungen
eines Urteils auf eine Nicht-Partei erstreckt.?’! Auch treten weder die Inter-
ventions- noch die Bindungswirkung automatisch ein, sondern bedirfen
eines sie legitimierenden Aktes. Bei der Interventionswirkung ist dies der
Beitritt gem. § 70 I ZPO oder die Streitverkiindung nach §§ 72 ff. ZPO. Die
Auslosung der Bindungswirkung gem. § 613 11 ZPO bedarf einer wirksa-
men Anmeldung eines Verbrauchers und kann somit im Gegensatz zu
einer durch Streitverkiindung herbeigefithrten Nebenintervention nicht
gegen den Willen eines Verbrauchers eintreten.

Insgesamt tiberwiegen aber die Unterschiede zwischen den beiden Insti-
tuten. Zweck der Interventionswirkung ist es, einerseits einem Dritten,
dessen Rechte von einem Prozess betroffen werden konnen, Beteiligungs-
rechte und damit eine Einflussnahmemdoglichkeit zu er6ftnen.?’? Anderer-
seits soll der Hauptpartei das Risiko divergierender Entscheidungen abge-
nommen werden, indem die Wirkungen des einen Prozesses in einen
Folgeprozess transferiert werden.?”3 Um diese Zwecke zu erreichen sehen
die §§ 64-74 ZPO ein System abgestufter Beteiligungsrechte vor, bei dem
§ 68 Hs.2 ZPO sicherstellt, dass der Dritte nicht an Feststellungen im

268 Knoringer, JuS 2007, 335, 340.

269 Stadler, FS Rechberger, 2005, S. 663, 675.

270 Statt vieler: Thomas/Putzo/HiifStege, § 68 Rn. 1; Zoller/Althammer, § 74 Rn. 7.
271 Mekat, in: Nordholtz/Mekat (Hrsg.), Musterfeststellungsklage, 2019, § 8 Rn. 67.
272 Musielak/Voit, Grundkurs ZPO, 142018, Rn. 626.

273 Dies., Grundkurs ZPO, 42018, Rn. 652.
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Ursprungsrechtsstreit gebunden ist, die er nicht beeinflussen konnte.?74
Im Gegensatz dazu steht §613 I 1 ZPO. Dieser gewdhrt dem angemelde-
ten Verbraucher gerade keine Beteiligungsrechte im Ausgangsrechtsstreit.
Vielmehr ist der Verbraucher nach dem Verstreichen der letztmoglichen
Austrittsmoglichkeit gem. § 608 III ZPO gefangen?’3, indem er ohne Parti-
zipationsrechte oder Einflussméglichkeiten an den Ausgang des Prozesses
gebunden ist, den die qualifizierte Einrichtung fithrt. Verstiarkt wird dieser
Effekt noch dadurch, dass § 610 VI ZPO die §§ 66-74 ZPO im Hinblick
auf angemeldete oder potentiell anspruchsberechtigte Verbraucher aus-
schlieft. Die Interventionswirkung soll die Abwehr bzw. Geltendmachung
eines einzelnen Anspruchs gewihrleisten, wohingegen die Bindungswir-
kung eine massenhafte Klarung von Rechtsverhiltnissen zum Gegenstand
hat.

Ein weiterer bedeutender Unterschied ist der Umfang der Bindung im
Folgeprozess. Bei § 613 I 1 ZPO beschrankt sich die Bindung, wie bereits
ausgefiihrt?’¢, auf den Entscheidungsausspruch, wohingegen sich die In-
terventionswirkung auch auf die tragenden Feststellungen in den Urteils-
grinden bezieht. Dafiir lasst nur die Interventionswirkung den Einwand
des § 68 Hs.2 ZPO zu. Auch sind die zeitlichen Grenzen der Wirkungen
der beiden Institute andere. Die Bindungswirkung gem. §613 I 1 ZPO
klart mit verbindlicher Wirkung nur die Lage bis zum Zeitpunkt der
letzten mindlichen Verhandlung. Spater entstandene Tatsachen kénnen
noch vorgebracht werden. Eine solche zeitliche Begrenzung sieht die Inter-
ventionswirkung nicht vor, lasst daftir aber die exceptio mali processus
7277

Zuletzt wirkt die Bindungswirkung gem. § 613 I 1 ZPO zugunsten wie
zulasten der Angemeldeten im Folgeprozess, wobei die Interventionswir-
kung nur zugunsten der unterstiitzten Partei wirkt.?”8

Es lasst sich an dieser Stelle feststellen, dass die Gemeinsamkeiten zu
der Interventionswirkung nicht allzu grof sind. Letztlich ist allein die
Erstreckung auf einen Dritten mitsamt zweistufigem Verfahren und eines
diese Bindung legitimierenden Aktes der Interventions- und der Bindungs-
wirkung gemein. Im Ubrigen liegen den Instituten verschiedene Zwecke
und Wirkungsmechanismen zugrunde.

274 Schultes, FS Schilken, 2015, S. 469, 470 f.; Gaul, FS Zeuner, 1994, S. 317, 341 f.
275 Schneider, BB 2018, 1986, 1994 f.

276 Dazu: Teil Zwei Kapitel Eins § 3 B. II. 1. Abgrenzung zur Rechtskraft (89).
277 Wieser, ZZP 79 (1966), 246, 284.

278 Statt vieler: Thomas/Putzo/HiifStege, § 68 Rn. 1; Zoller/Althammer, § 74 Rn. 7.
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6. Abgrenzung zur Bindungswirkung im KapMuG

Ahnliche Schwierigkeiten bei der dogmatischen Einordnung 1ost die Bin-
dungswirkung gem. §§325a ZPO i.V.m. 22 I 1, III KapMuG aus.?”® Dies
wird besonders vor dem Hintergrund deutlich, dass bei der Schaffung der
Musterfeststellungsklage eine Orientierung an den Erfahrungen mit dem
KapMuG stattgefunden hat.280

a) Einordnung der Bindungswirkung im KapMuG

Eingeordnet wurde sie deshalb unter anderem als eigenstandige Bindungs-
wirkung, die der Beiladung im Verwaltungsverfahrensrecht entspricht.?81
Ubersehen wird dabei jedoch, dass die Formulierung in §22 III KapMuG
weitestgehend dem § 68 ZPO entspricht, weshalb sich die Bindung auch
auf die tragenden Feststellungen in den Entscheidungsgrinden bezieht.
Es war erklirtes Ziel des Gesetzgebers, eine an §68 ZPO orientierte
Bindungswirkung im KapMuG zu regeln.?8? Der Zwangscharakter der
Aussetzung der Prozesse gem. §8 I 1 KapMuG mit anschlieSender Bin-
dungswirkung gem. §22 I 1 KapMuG wird durch die Einrdumung weit-
reichender Beteiligungsrechte kompensiert.?83 Zugelassen wird zudem die
dem §68 Hs.2 ZPO nachempfundene exceptio mali processus, welche
die Bindungswirkung nach dem KapMuG naher an die Interventionswir-
kung heranriicken lasst.2* Dennoch wird uberwiegend angenommen, dass
sich die Bindungswirkung nicht nahtlos in die bestehenden Strukturen
einordnen ldsst, sondern vielmehr eine Bindung eigener Art darstellt.?8
Dies resultiert vor allem aus der Tatsache, dass die Bindungswirkung im
KapMuG umfassender ausgestaltet ist als in § 68 Hs. 1 ZPO, indem sie zu-
gunsten wie zuungunsten der Beigeladenen auch gegentiber der Beklagten

279 Mekat, in: Nordholtz/Mekat (Hrsg.), Musterfeststellungsklage, 2019, §8
Rn. 65 ff.

280 Steineke, in: Schifer (Hrsg.), Der Gesetzesentwurf zur "Musterfeststellungskla-
ge", 2018,S.112, 117f.

281 Stadler, FS Rechberger, 2005, S. 663, 667.

282 BT-Drs. 15/5091, S. 31.

283 Halfmeier, ZIP 2016, 1705, 1711 f.

284 Schilken, FS Picker, 2010, S. 709, 724.

285 Einen Uberblick iber den Meinungsstand gebend: Meller-Hannich, ZBB 2011,
180, 188.
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eintritt.?% Eine Beschrinkung auf das Verhiltnis zur Hauptpartei und eine
ausschliefSlich zuungunsten des Beigeladenen angeordnete Bindung haben
im KapMuG nicht stattgefunden und verleihen ihr somit Elemente einer
subjektiven Rechtskrafterstreckung.

Bei Wiirdigung aller Umstidnde ist zuzugeben, dass sich die Bindung
gem. §§325a ZPO i.V.m. 22 I 1, IIl KapMuG zwar nicht vollends einem
bereits bestehenden Institut zuordnen lasst, die Gemeinsamkeiten mit der
Nebenintervention aber weitaus grofSer sind als die mit der Rechtskrafter-
streckung. Es bietet sich deshalb an, diese Bindung als Interventionswir-
kung sui generis zu bezeichnen, um die Ankniipfung und Nahe zu § 68
ZPO zu betonen.

b) Gemeinsamkeiten und Unterschiede zur Bindungswirkung

Folglich kann grundsitzlich auf die soeben beschriebene Abgrenzung zur
Interventionswirkung verwiesen werden. Besonderheiten ergeben sich je-
doch aus dem Charakter des KapMuG als Massenverfahren, auf die im
Folgenden genauer eingegangen wird.

Gemeinsam ist der Bindungswirkung nach dem KapMuG gem.
§22 1 1 KapMuG und der Musterfeststellungsklage nach §613 1 1 ZPO,
dass sie umfassend ausgestaltet sind. Auch liegen den jeweiligen Muster-
verfahren durch die vorherige Formulierung von festzustellenden Zielen
eigenstindige Streitgegenstinde zugrunde, die strikt von im Individualver-
fahren geltend gemachten Anspriichen zu unterscheiden sind.?” Dabei ist
der Streitgegenstand entgegen der allgemeinen Dogmatik weiter, indem
er auch die Klirung bloBer Vor- und Rechtfragen ermdglicht.?8® Beide
Musterprozesse sollen durch eine Klarung zentraler Streitfragen zu einer
effektiven und verfahrensbkonomischen Bewiltigung der Folgeverfahren
fihren?®, sodass das von ihnen verfolgte Grundanliegen dasselbe ist. Er-
forderlich fir die Feststellungsfahigkeit der Ziele sind fiir beide Verfahren
tberindividuelle Tatsachen und Rechtsfragen, sodass die Erfahrungen aus

286 Dues., ZBB 2011, 180, 188.

287 BT-Drs. 15/5091, S. 30. Dies im Hinblick auf die §§ 13 GVG, 3 ArbGG feststel-
lend: Zimmer/Weigl, BB 2019, 183, 184.

288 Meller-Hannich, ZBB 2011, 180, 183 ff.

289 Fur das KapMuG: Schilken, in: Meller-Hannich (Hrsg.), Kollektiver Rechts-
schutz im Zivilprozess, 2008, S. 21, 38 f.
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dem KapMuG insofern auf das Musterfeststellungsverfahren tbertragen
werden konnen.??

Bei genauerer Betrachtung ergeben sich jedoch gravierende Unterschie-
de.?! So wird das Feststellungsprogramm bei der Musterfeststellungsklage
vorab von der qualifizierten Einrichtung festgelegt und die Verbraucher
konnen sich durch die Anmeldung im Klageregister anschliefen. Im
KapMuG sind bereits Rechtsstreitigkeiten anhingig, die aufgrund eines
vom Vorlagegericht formulierten Vorlagebeschlusses gem. §6 KapMuG
ausgesetzt werden; das Vorlagegericht gibt somit das Feststellungspro-
gramm vor.??2 Auch bezieht sich die Bindungswirkung bei der Muster-
feststellungsklage nur auf den Entscheidungsausspruch, nicht wie im
KapMuG auch auf die tragenden Feststellungen.??3

Entscheidender Unterschied ist zudem die Beteiligungsmoglichkeit im
Musterprozess. Im KapMuG stellt sich das Ergebnis des Musterprozesses
als ein auch von den Beigeladenen erstrittenes Urteil dar, wohingegen
bei der Musterfeststellungsklage ein an Stelle der Verbraucher von der
qualifizierten Einrichtung erstrittenes Urteil die Angemeldeten im Folge-
verfahren bindet. Die Bindung weist demzufolge eine andere Qualitit auf,
die §22 I 1, III KapMuG im Gegensatz zu §613 I 1 ZPO in die Nahe
der Interventionswirkung riicken lasst. Schlieflich stellt sich die Bindung
des KapMuG im Ausgangspunkt durch die zwingende Aussetzung des
Individualrechtsstreits als tiefgreifender dar als die freiwillige Anmeldung
im Klageregister, die § 613 I 1 ZPO erfordert.

Insgesamt steht die Bindungswirkung der §§ 325a ZPO i.V.m. 22 1 1, III
KapMuG der des §613 I 1 ZPO durch ihre umfassende Geltung zwar
naher als die Interventionswirkung der Bindungswirkung gem. §613 I 1
ZPO. Dennoch sind beide Institute grundverschieden im Hinblick auf den
Umfang und die Beteiligungsmoglichkeiten. Fur die im Ausgangspunkt
dhnlichen Anliegen hat der Gesetzgeber konzeptionell unterschiedliche
Ansatzpunkte zur Bewiltigung von Massenverfahren entwickelt.?%4

290 Mekat, in: Nordholtz/Mekat (Hrsg.), Musterfeststellungsklage, 2019, § 8 Rn. 34.

291 Feststellend, dass die Bindungswirkung im KapMuG kaum vergleichbar zu
§ 613 11 ZPO ist: Windau, jM 2019, 404.

292 Halfmeier, ZIP 2016, 1705, 1710. Durch die Formulierung des Vorlagebeschlus-
ses bestimmt das vorlegende Gericht tber den Streitgegenstand, zumal dieser an
die Stelle einer verfahrenseinleitenden Klageschrift tritt: BGH NJW 2017, 3777,
3783.

293 Insofern unzutreffend: Schroeder, in: Nordholtz/Mekat (Hrsg.), Musterfeststel-
lungsklage, 2019, § 11 Rn. 15f.

294 Beckmann/Wafimuth, WM 2019, 45, 46.
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7. Vergleich zu alternativen Formen von Entscheidungswirkungen

Es steht dem Gesetzgeber frei, Gerichtsentscheidungen einen weit tber
den einzelnen Fall verbindlichen Charakter zu verleihen. So wurde der
Normenkontrolle gem. §47 V 2 Hs. 2 VwGO erga-omnes Wirkung verlie-
hen. Dem Oberverwaltungsgericht bzw. Verwaltungsgerichtshof kommt
somit die Kompetenz zu, Normen, welche unter die Voraussetzungen des
§47 I Nr. 1 und 2 VwGO fallen, mit allgemeinverbindlicher Wirkung fiir
unwirksam zu erklaren.

Auch § 31 I BVerfGG verleiht Entscheidungen des Bundesverfassungsge-
richts einen allgemeinen Geltungsanspruch, §31 II 1 BVerfGG in den
enumerativ aufgezahlten Fillen sogar Gesetzeskraft.

Mit diesen Urteilen wird jeweils ein besonderer verfassungsrechtlicher
Zweck verfolgt, was ihre allgemeinverbindliche Wirkung rechtfertigt. Das
Normenkontrollverfahren ist ein objektives Rechtsschutzverfahren, wel-
ches sicherstellen soll, dass eine fir unwirksam erklarte Norm in keiner
Beziehung mehr Anwendung findet.?*> Auf diese Weise wird Rechtssicher-
heit in Bezug auf die Wirksamkeit von unter dem Landesgesetz stehenden
Normen gewihrleistet. Dabei kommt, wie aus dem Wortlaut des §47 V 2
VwGO deutlich wird, nur einem stattgebenden Urteil allgemeinverbindli-
che Wirkung zu.

§31 I, IT BVerfGG ist Ausfluss der Verfassungsstaatlichkeit Deutsch-
lands.?”¢ Durch die Geltung tber den konkreten Einzelfall hinaus wird
die Effektivitit der Verfassungsgerichtsbarkeit und die Durchsetzbarkeit
der Entscheidungen des BVerfG sichergestellt.?”

Auch die Bindungswirkung gem. §613 I 1 ZPO verfolgt Zwecke, die
verfassungsrechtlich relevant sind. So soll unter anderem ein funktions-
fahiger und sicherer Rechtsverkehr gewahrt werden.?”® Im Unterschied
zu §§47 V 2 Hs.2 VwGO, 31 I, II BVerfGG erfasst sie jedoch nicht
automatisch jeden Betroffenen, sondern bedarf einer sie legitimierenden
wirksamen Anmeldung zum Klageregister. Die Bindungswirkung ist nicht
zwingendes Erfordernis der Verfassungsstaatlichkeit oder der Rechtssicher-
heit, sondern ein fakultativ zur Verfigung gestellter Weg?*® zur effektiven

295 Giesberts, in: Posser/Wolff (Hrsg.), BeckOK VwGO, 322020, § 47 Rn. 83.

296 Bethge, in: Maunz/Schmidt-Bleibtreu/Klein u.a. (Hrsg.), Bundesverfassungsge-
richtsgesetz, 372019, § 31 Rn. 1.

297 Ders., in: Maunz/Schmide-Bleibtreu/Klein u.a. (Hrsg.), Bundesverfassungsge-
richtsgesetz, 372019, § 31 Rn. 3.

298 BT-Drs. 19/2439, S. 14.

299 BT-Drs. 19/2439, S. 16.
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Verfolgung der eigenen Anspriiche. Dass dabei auch verfassungsrechtliche
Aspekte eine Rolle spielen, rechtfertigt die Bindungswirkung nicht schon
aus sich heraus, da diese nicht im Vordergrund stehen, sondern nach wie
vor die Anspriche der angemeldeten Verbraucher. Die Musterfeststel-
lungsklage ist lediglich einer von mehreren moglichen Wegen zur Bereit-
stellung effektiven Rechtsschutzes, sie muss sich somit an der Verfassung
messen lassen und ist nicht deren zwingendes Petitum.

Die Bindungswirkungen der Urteile gem. §§ 47 V 2 Hs. 2 VwGO, 31 I, II
BVerfGG beruhen auf ginzlich anderen Erwidgungen als die des §613
[ 1 ZPO. Durch das Anmeldeerfordernis in §613 I 1 ZPO wird der An-
spruch des Einzelnen in den Mittelpunkt gertickt und nicht die allgemeine
Rechtssicherheit oder Rechtsstaatlichkeit. Der Musterfeststellungsprozess
dient in stirkerem Mafle dem Individualrechtsschutz.

8. Vergleich mit dem selbstindigen Beweisverfahren nach den §§ 485 ff.
ZPO

Das selbstindige Beweisverfahren weist auf den ersten Blick eine grofe
Ahnlichkeit zu der in §613 I 1 ZPO geregelten Bindungswirkung auf.
Sowohl bei der Musterfeststellungsklage als auch im selbstindigen Beweis-
verfahren werden prozessual relevante Tatsachenfragen noch vor dem Pro-
zess um den Leistungstitel Gegenstand eines eigenstindigen Verfahrens.
Es handelt sich dabei um einzelne Elemente, die voraussichtlich im Folge-
prozess eine ausschlaggebende Rolle spielen werden. Auch hat der Gesetz-
geber bei der Einfihrung beider Verfahren eine dhnliche Zwecksetzung
verfolgt, indem es zumindest auch um die Férderung der giitlichen Streit-
beilegung zur Vermeidung gerichtlicher Streitigkeiten ging.3%

Doch wird bei genauer Betrachtung die funktionale Ahnlichkeit von
gravierenden Unterschieden tbertroffen. So ist nach §485 I, II ZPO das
selbstindige Beweisverfahren auf Zeugenvernehmungen und Sachverstin-
digengutachten beschrankt, wohingegen §606 I 1 ZPO jegliche fur das
Bestehen eines Verbraucheranspruchs oder -rechtsverhiltnisses relevanten
tatsichlichen oder rechtlichen Voraussetzungen fiir musterfeststellungsfa-
hig erklart.

Zudem setzt die Verwertbarkeit des Ergebnisses des selbstindigen Be-
weisverfahrens nach §493 I ZPO die Parteiidentitit im Folgeverfahren

300 Fur die Musterfeststellungsklage: BT-Drs. 19/2439, S. 16; fir das selbstindige
Beweisverfahren: BT-Drs. 11/3621, S. 2.
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voraus.’%! Demgegeniiber ist die Musterfeststellungsklage gerade darauf
angelegt, dass die klagende qualifizierte Einrichtung im Musterfeststel-
lungsprozess von dem klagenden Verbraucher im Individualprozess perso-
nenverschieden ist. Die Anstrengung eines Individualprozesses seitens der
qualifizierten Einrichtung zur Erlangung eines Leistungstitels unter Nut-
zung der zuvor von ihr erstrittenen rechtskraftigen Feststellungen ist ohne
eine Abtretung des Verbraucheranspruchs nicht erfolgsversprechend.

Zuletzt  unterscheidet  sich  auch  der  Wirkungsmechanis-
mus. §613 I 1 ZPO etabliert eine umfassende und zwingende Bindungs-
wirkung fiir den Folgeprozess, wohingegen § 493 1 ZPO nur den Transfer
eines Teils der Beweisaufnahme erméglicht. Das selbstindige Beweisver-
fahren steht einer Beweisaufnahme vor dem Prozessgericht gleich. Dem
Gericht des Folgeprozesses steht es folglich frei anders zu urteilen, als
es das Beweisergebnis des selbstindigen Beweisverfahrens vorzugeben
scheint. Dies kann z.B. bei der Wiirdigung mit weiteren, erst im Folgepro-
zess erhobenen Beweisen geschehen. Dies ist bei rechtskraftigen Feststel-
lungszielen, die den Untersatz betreffen, nicht moglich, da diese unter den
Voraussetzungen des § 613 I ZPO bindend sind. Abweichende Wertungen
hinsichtlich der Feststellungsziele sind nicht mehr moglich.

Trotz der prima facie bestehenden Ahnlichkeiten tiberwiegen die Unter-
schiede derart, dass die Wirkungen des selbstindigen Beweisverfahrens
nicht mit denjenigen des § 613 I 1 ZPO vergleichbar sind.

9. Die Bindungswirkung gem. § 613 I 1 ZPO als Institut sui generis

Bei den angestellten negativen Abgrenzungen von herkommlichen ,Bin-
dungswirkungen® ist noch keine positive Zuordnung der Bindungswir-
kung gem. §613 I 1 ZPO vorgenommen worden, was im Folgenden
bewerkstelligt werden soll.

a) Abgleich mit den bisher festgestellten Ergebnissen

Keine grofe Ahnlichkeit wies die Bindungswirkung zu der Interventi-
onswirkung, zur innerprozessualen Bindung, zur faktischen Bindung,
zur Musterprozessabrede und zur Bindungswirkung im KapMuG gem.
§22 1 1, IIl KapMuG auf. Dies fiihrt zu der Annahme, dass es sich bei der

301 Statt vieler: BeckOK ZPO/Kratz, § 493 Rn. 1; Musielak/Voit/Huber, § 485 Rn. 3.
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Bindungswirkung gem. § 613 I 1 ZPO um eine solche eigener Art handelt,
die sich nicht in bestehende Strukturen einordnen lasst.302

Parallel zur Rechtskraft entzieht auch die Bindungswirkung die verbind-
lich festgestellten Tatsachen und Rechtsfragen der Entscheidungsbefugnis
des Gerichts des Folgeprozesses, sodass der Entscheidungsausspruch dem
Urteil zugrunde gelegt werden muss.3% Wie bereits bei der Abgrenzung
zur Rechtskraft dargestellt, richtet sich der Umfang des in Rechtskraft
erwachsenden Teils nach denselben Mafstaben, sodass nur der Tenor fiir
den Folgeprozess bindend ist. Die Entscheidungsgriinde sind allenfalls als
Auslegungshilfe heranzuziehen. Dies stellt den groten Unterschied zur
Interventionswirkung gem. § 68 ZPO und Bindungswirkung nach §§ 325a
ZPO i.V.m. 22 I 1 KapMuG dar, welche auch die tragenden Erwagungen
der Entscheidungsgriinde der Bindung unterwerfen. Der Einwand mangel-
hafter Prozessfithrung bleibt den Instituten der Interventionswirkung und
der ihr nachempfundenen3®* Bindungswirkung im KapMuG vorbehalten.
Die Bindungswirkung gem. § 613 I 1 ZPO tritt vielmehr unabhangig von
der Méglichkeit des Vorbringens eigener Rechte im Prozess ein.

Dass auch Rechtsfragen und Vorfragen taugliche Feststellungsziele im
Sinne des §606 1 1 ZPO sind, ricke die Bindungswirkung nicht naher
an die Interventionswirkung. Zwar sind diese Punkte typischerweise tra-
gende Erwagungen des Urteils, sodass sachlich in vielen Fillen eine De-
ckungsgleichheit zwischen von der Interventionswirkung erfassten Fillen
und tauglichen Feststellungszielen bestehen kann. Doch resultiert dies
nicht aus demselben Umfang der Bindung, sondern aus dem besonderen
Streitgegenstand der Musterfeststellungsklage. Dieser erlaubt eine rechts-
kraftfihige Tenorierung von Rechts- und Vorfragen, die nach allgemeinen
Grundsitzen nicht moglich wire. Nur auf diesen Tenor, nicht auf die
tragenden Erwigungen, bezieht sich sodann die Bindungswirkung gem.
§613 11 ZPO.

Wie auch die Rechtskraft ist die Bindungswirkung von Amts wegen
zu bertcksichtigen.3 Nicht Giberzeugend ist es hingegen, einen Verzicht
des Verbrauchers auf eine aus seiner Sicht giinstige Bindungswirkung als

302 Musielak/Voit/Stadler, § 613 Rn. 25 Mekat, in: Nordholtz/Mekat (Hrsg.), Muster-
feststellungsklage, 2019, § 8 Rn. 72.

303 Schroeder, in: Nordholtz/Mekat (Hrsg.), Musterfeststellungsklage, 2019, §11
Rn. 6.

304 BT-Drs. 15/5091, S. 31.

305 Schroeder, in: Nordholtz/Mekat (Hrsg.), Musterfeststellungsklage, 2019, §11
Rn. 25.
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Ausfluss seiner materiell-rechtlichen Privatautonomie zuzulassen.’%¢ Dage-
gen spricht der Zweck der Bindungswirkung. Diese Bindungswirkung soll
verhindern, dass tber gleichgelagerte Fragen mehrmals entschieden wird,
um auf diese Weise besonders effizient eine befriedende Entscheidung al-
ler Streitigkeiten zu erreichen.?” Diesem Zweck widerspricht es, eine er-
neute Verhandlung aufgrund eines Verzichts des Verbrauchers zuzulassen.
Es wiirde genau die Situation eintreten, die durch die Bindungswirkung
vermieden werden sollte und Gerichtsressourcen wiirden doppelt in An-
spruch genommen. Dies gilt aufgrund der schutzwirdigen Interessen der
Gegenseite erst recht fiir eine nur einseitige Erklirung, mag diese auch nur
zum Vorteil des Geschuitzten erklirt worden sein. Es geht hier auch nicht
um einen nach allgemeinen Regeln zuldssigen Verzicht auf einen rechts-
kriftig zugesprochenen Anspruch3%, da das Musterfeststellungsurteil
einen solchen Anspruch gar nicht zusprechen kann. Vielmehr steht bei der
Musterfeststellungsklage noch stirker als im gewohnlichen Zivilprozess
die Prozessokonomie im Vordergrund, indem tber verallgemeinerungsfa-
hige Vorfragen mit verbindlicher Wirkung vorab entschieden werden kon-
nen soll. Diese einzelnen Anspruchselemente sind keine Rechtsverhiltnis-
se im Sinne des § 397 BGB, da sie noch keine schuldrechtlichen Anspri-
che3? darstellen. Auf sie kann mithin auch bei Geltung der allgemeinen
Regeln nicht verzichtet werden.

Auf die rechtskraftig festgestellten Vor- und Rechtsfragen kann weder
einseitig noch in Ubereinstimmung mit dem Prozessgegner verzichtet
werden. Dies gilt aufgrund des dargestellten Zwecks und der Berticksichti-
gung von Amts wegen3'? auch dann, wenn die prozessualen Handlungen
de facto auf einen Verzicht abzielen, wie z.B. das Unstreitigstellen von Tat-
sachen, die abweichend in rechtskriftigen Feststellungszielen ausgeurteilt
wurden.

306 Mekat, in: Nordholtz/Mekat (Hrsg.), Musterfeststellungsklage, 2019, § 8 Rn. 83 f.

307 BT-Drs. 19/2439, S.17.

308 BeckOK ZPO/Gruber, § 322 Rn. 19.

309 Zum Erfordernis eines schuldrechtlichen Anspruchs: MiiKo BGB/Schliiter, § 397
Rn. 1.

310 Schroeder, in: Nordholtz/Mekat (Hrsg.), Musterfeststellungsklage, 2019, §11
Rn. 25.
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b) Die Bindungswirkung als besonderer Fall der Rechtskrafterstreckung?

Zu widersprechen ist auch der Auffassung, §613 I 1 ZPO sei eine lex
specialis zur Regelung der subjektiven Rechtskraft in §325 I ZPO.3!
Fir die Uberzeugungskraft dieser Argumentation spricht zwar, dass auf
den ersten Blick schlicht die Wirkungen des Musterfeststellungsurteils auf
die angemeldeten Verbraucher erstreckt werden. Ubersehen wird dabei
jedoch der eigentliche Regelungsgehalt des §613 I 1 ZPO, der nicht an
§325 I ZPO ansetzt. Durch die Anmeldung zum Klageregister beauftragt
der Verbraucher die qualifizierte Einrichtung Teilaspekte seines materiel-
len Anspruchs einer gerichtlichen Kldrung zuzufiithren, die ihn in einem
Folgeprozess binden wird.>!? Diese Konstellation ahnelt derjenigen einer
gewillkiirten Prozessstandschaft, bei welcher die Rechtskraft der Entschei-
dung den Rechtsinhaber trifft. Auch dabei geht es nicht um eine Auswei-
tung der subjektiven Grenzen der Rechtskraft, sondern darum, dass dem
Rechtsinhaber die Aufbiirdung der Urteilswirkungen zumutbar ist, weil
der Prozessstandschafter die Prozessfihrungsbefugnis in seinem Interesse
wahrnimmt.3!® Aufgrund dieses reprisentativen Elements kann nicht von
einer bloen Erstreckung ausgegangen werden.

Davon zu unterscheiden ist selbstverstindlich die Frage, ob die §§ 325 ff.
ZPO entsprechend auf eine Rechtsnachfolge auf Verbraucherseite anzu-
wenden sind. Aufgrund der groen Ahnlichkeit der Rechtskraft und der
Bindungswirkung ist es tberzeugend, die §§325ff. ZPO auch auf die
Bindungswirkung anzuwenden.3'* Gleiches gilt fir die §§319 ff. ZPO31
und die zeitliche Begrenzung der Rechtskraft auf den Zeitpunkt der letz-
ten mindlichen Verhandlung des Musterfeststellungsprozesses.>'¢ Nach
diesem Zeitpunkt eingetretene Tatsachen kénnen vom angemeldeten Ver-
braucher somit im Folgeprozess noch vorgebracht werden. Angriffs- und
Verteidigungsmittel, die vor dem Schluss der mundlichen Verhandlung

311 Ders., in: Nordholtz/Mekat (Hrsg.), Musterfeststellungsklage, 2019, § 11 Rn. 9.

312 Zur genauen dogmatischen Einordnung der Stellung der klagenden qualifizier-
ten Einrichtung: Teil Zwei Kapitel Eins §3 C. IV. 2. e¢) dd) Reprisentative
Wahrnehmung des rechtlichen Gehérs durch die qualifizierte Einrichtung?
(229).

313 So: Jacoby, Der MusterprozefSvertrag, 2000, S. 75 ff.

314 BeckOK ZPO/Lutz, § 608 Rn. 26f.

315 Rothemeyer, Musterfeststellungsklage, 22020, § 613 Rn. 15.

316 Mekat, in: Nordholtz/Mekat (Hrsg.), Musterfeststellungsklage, 2019, § 8 Rn. 80.
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hatten vorgebracht werden konnen, sind hingegen gem. §296a ZPO pri-
kludiert.3”

c¢) Einordnung der Bindungswirkung als Institut sui generis

Wie die bisherigen Ausfithrungen gezeigt haben, lasst sich die Bindungs-
wirkung keinem der bestehenden prozessualen Institute zuordnen. Zwar
bestehen partikular Uberschneidungen, die jedoch durch gravierende Un-
terschiede tberschattet werden. Die wesentliche Modifikation, die § 613
I 1 ZPO mit sich bringt, ist die Verinderung des Streitgegenstandes, der
auch die Klarung von Vor- und Rechtsfragen zulédsst. Durch die Zulassung
der Feststellung von Rechts- und Tatsachenfragen wird im Musterfeststel-
lungsprozess eine andere, abstraktere Ebene beurteilt als dies bisher im
gewohnlichen Zivilprozess der Fall war. Es wird damit nicht lediglich das
Ergebnis eines Prozesses auf einen anderen erstreckt, sondern abstrahiert
Leitlinien fiir eine noch anstehende Entscheidung geschaffen. Prozessuales
Novum ist dabei, dass auch die Entscheidungen abstrakter Rechts- und
Tatsachenfragen im Hinblick auf den Kreis der Angemeldeten mit binden-
der Wirkung versehen werden. Dies steht in krassem Gegensatz zu der
ansonsten jederzeitigen Abanderbarkeit abstrakter Auslegungen.'® Auch
die Feststellung von Tatsachen war fiir gew6hnlich dem Prozessgericht an-
heimgestellt, welches sich in jedem neuen Individualprozess die Uberzeu-
gung vom Vorliegen der relevanten Tatsachen bilden musste. Durch § 613
I 1 ZPO kann dies fiir Tatsachen, die eine Vielzahl von Fallen betreffen,
vermieden werden.

Diese neuartige Bindung auf einer abstrakten Ebene macht die Bin-
dungswirkung gem. § 613 I 1 ZPO zu einer solchen eigener Art.

III. Absage an die im Entwurf vorgesehene hinkende Bindungswirkung

Bereits im Vorfeld des Erlasses des Gesetzes zur Einfiihrung der Muster-
feststellungsklage, welches im Juli 2018 im Bundesgesetzblatt verkiindet

317 De Lind van Wijngaarden, in: Nordholtz/Mekat (Hrsg.), Musterfeststellungskla-
ge, 2019, § 6 Rn. 90.

318 Was zu einer stindigen Prifung der Validitit des Abwagungsergebnisses fihrt:
Riehm, Abwagungsentscheidungen in der praktischen Rechtsanwendung, 2006,
S.24.
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wurde’??, gab es Bestrebungen zur Einfihrung kollektiven Rechtsschutzes
in der jungsten Vergangenheit.3?® Diese sollen in aller Kiirze dargestellt
werden, da zum einen nur so die Brisanz der Bindungswirkung erfasst und
zum anderen nur aus dieser historischen Entwicklung die Gesetzesbegriin-
dung umfassend nachvollzogen werden kann.

Aufler Betracht gelassen werden soll der Gesetzesentwurf der Fraktion
Bindnis 90/Die Griinen BT-Drs. 18/1464 aus dem Jahre 2014, welcher
letztendlich keine Auswirkungen auf die aktuelle Gesetzeslage zeitigte.3?!

Im Jahre 2016 wurde ein ressortibergreifend abgestimmter Referenten-
entwurf diskutiert, welcher aber letztlich scheiterte. Dieser sah vor, dass
die Bindungswirkung nur eintreten sollte, wenn sich der angemeldete
Verbraucher im Folgeverfahren auf sie berufen hitte.3?2 Als Vorbild dafiir
diente §11 S.1 UKIaG.??3 In der Praxis sollte damit die Wirkung erzielt
werden, dass lediglich ein fir den angemeldeten Verbraucher positives Ur-
teil Bindungswirkung entfaltet.3?* Dadurch wire jeder Konflikt mit dem
Anspruch auf rechtliches Gehor der angemeldeten Verbraucher vermieden
worden. Auch bei einem Ausschluss der Partizipationsrechte am Muster-
feststellungsprozess wird das rechtliche Gehdr nicht verletzt, wenn die Ent-
scheidung ausschlielich zugunsten der anspruchsberechtigten, angemel-
deten Verbraucher wirken kann.3?5 Dariiber hinaus sah § 609 III 1 ZPO-
RefE vor, dass die Riucknahme der Anmeldung zum Klageregister bis
zum Schluss der mindlichen Verhandlung moglich sein sollte.32¢ Auch
die Anmeldung zum Klageregister war bis zum Schluss der mundlichen
Verhandlung moglich. Diese langen Anmelde- und Ricknahmezeitraume
hitten dem Verbraucher ein taktisches Vorgehen ermoglicht, indem er

319 BGBL 20181, S. 1151 ff.

320 Auf die seit 2013 anhaltende rechtspolitische Debatte hinweisend: Winkelmeier-
Becker/Dietsche, ZG 2018, 47.

321 Dieser ist abrufbar unter: https://www.bundestag.de/resource/blob/356150/
b47bab89b198448e132¢983b96400d0c/gesetzentwurf-data.pdf (geprift am
14.04.2020).

322 Meller-Hannich, 72. DJT, Band 1, 2018, A 1, A 51ff; Schroeder, in: Nord-
holtz/Mekat (Hrsg.), Musterfeststellungsklage, 2019, § 11 Rn. 10 £.

323 Stadler,]Z 2018, 793,797 f.

324 Schroeder, in: Nordholtz/Mekat (Hrsg.), Musterfeststellungsklage, 2019, §11
Rn. 10f.

325 Stadler, FS Schilken, 2015, S. 481, 494 f.

326 Musielak/Voit/dies., § 613 Rn. 3.
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seine Anmeldung erst sehr spit bei guten Prozessaussichten erklart oder
diese bei schlechten Prognosen wieder zurtickzieht.3?”

Der vom Bundesministerium fiir Justiz und Verbraucherschutz verof-
fentlichte Diskussionsentwurf 2017328 sah dieselben Anmelde- und Riick-
nahmezeitraume in §§609 I 1, III 1 ZPO-DiskE vor. Hinsichtlich der
Bindungswirkung stellte er in § 614 I 1 ZPO-DiskE zwei Alternativen zur
Verfligung. Zum einen wurde eine — dem Referentenentwurf gleichende
— hinkende Bindungswirkung vorgeschlagen. Zum anderen wurde eine
umfassende, ohne weiteres eintretende Bindungswirkung in den Raum
gestellt. Die Alternativen unterschieden sich gesetzestechnisch durch die
Einfigung eines weiteren Halbsatzes.3?’

Der im Mai 2018 veroffentlichte Regierungsentwurf?3® sah in
§613 1 1 ZPO-RegE cine umfassende Bindungswirkung vor. An- sowie
Abmeldung zum Klageregister sollten nach § 608 I, III ZPO-RegE bis zum
Ablauf des Tages vor Beginn des ersten Termins zur mindlichen Verhand-
lung moglich sein.

Gesetz geworden ist die umfassende Bindungswirkung gem.
§613 11 ZPO.33! Der Anmeldezeitraum ist gegentiber dem Regierungsent-
wurf derselbe geblieben, §608 1 ZPO. Der Riicknahmezeitraum ist nach
§ 608 III ZPO auf den Ablauf des Tages des ersten miindlichen Verhand-
lungstermins in erster Instanz verschoben worden.

Die jetzige Gesetzeslage ist durch die umfassende Bindung und die kur-
zen Anmelde- und Riicknahmezeitpunkte strenger fir die Verbraucher als
der Referenten- und der Diskussionsentwurf. Eine vertiefte dogmatische
Auseinandersetzung hinsichtlich der auftretenden Probleme hat in der Ge-
setzesbegriindung nicht stattgefunden. Diese stellt vielmehr darauf ab, dass
der Verbraucherschutz gestarkt wird und die Verbraucher von den Wir-
kungen der Musterfeststellungsklage durch eine Anmeldung profitieren

327 Auf die taktischen Moglichkeiten beim insofern identischen Diskussionsent-
wurf aus dem Jahre 2017 hinweisend: Stezneke, in: Schifer (Hrsg.), Der Gesetzes-
entwurf zur "Musterfeststellungsklage", 2018, S. 112, 120 f.

328 Dieser ist abrufbar unter: https://www.bmjv.de/SharedDocs/Gesetzgebungsverfa
hren/Dokumente/DiskE_Musterfeststellungsklage.pdf (geprift am 14.04.2020).

329 Auf die Notwendigkeit von Folgeinderungen bei der Einfithrung einer umfas-
senden Bindungswirkung hinweisend: Verbraucherzentrale Bundesverband, Eine
fir alle — Musterfeststellungsklage einfiihren, 29.09.2017, S. 16.

330 Dieser ist abrufbar unter: http://dipbt.bundestag.de/dip21/brd/2018/0176-18.pdf
(geprift am 14.04.2020).

331 Auf die abgelehnte Moglichkeit einer zu §11 UKlaG parallelen hinkenden
Bindungswirkung als Ausgleich fiir den Ausschluss von Partizipationsrechten
im Musterfeststellungsprozess hinweisend: Heese, JZ 2019, 429, 436.

114



https://www.bmjv.de/SharedDocs/Gesetzgebungsverfahren/Dokumente/DiskE_Musterfeststellungsklage.pdf
https://www.bmjv.de/SharedDocs/Gesetzgebungsverfahren/Dokumente/DiskE_Musterfeststellungsklage.pdf
http://dipbt.bundestag.de/dip21/brd/2018/0176-18.pdf
https://www.bmjv.de/SharedDocs/Gesetzgebungsverfahren/Dokumente/DiskE_Musterfeststellungsklage.pdf
https://www.bmjv.de/SharedDocs/Gesetzgebungsverfahren/Dokumente/DiskE_Musterfeststellungsklage.pdf
http://dipbt.bundestag.de/dip21/brd/2018/0176-18.pdf
https://doi.org/10.5771/9783748924647
https://www.nomos-elibrary.de/agb

§ 3 Bindung des angemeldeten Verbrauchers an ein fiir ithn negatives Urteil

konnen.?3? Auf die damit einhergehenden Probleme wird an anderer Stelle
nur in duferster Knappheit hingewiesen.?3? Dies ist lediglich dadurch er-
klirbar, dass die Passage zum Verbraucherschutz und Profitieren von der
Musterfeststellungsklage wortgleich aus der damaligen Begrindung zum
Diskussionsentwurf tibernommen wurde.?3* In diesem war durch die an-
gedachte Wahlmoglichkeit noch die Alternative vorhanden, dass die ange-
meldeten Verbraucher lediglich vom Ausgang der Musterfeststellungskla-
ge profitieren konnen. Auch waren die Anmelde- und Riicknahmezeitrau-
me ganz andere. § 613 I 1 ZPO erlaubt nun jedoch auch negative Wirkun-
gen fiir die Verbraucher, wozu die Begrindung nicht mehr passt. Die Ge-
setzesbegriindung ist bei ihrer Heranziehung daher stets kritisch auf die
zuvor diskutierten Entwiirfe zu untersuchen und abzugleichen, da trotz
zum Teil tiefgreifender Anderungen die Gesetzesbegriindung stellenweise
schlicht wortlich Gbernommen wurde.

IV. §613 11 ZPO: umfassende Bindungswirkung

§613 I 1 ZPO statuiert eine Bindungswirkung, die sowohl zugunsten als
auch zulasten des angemeldeten Verbrauchers wirkt.33% Dabei hindert die
Bindungswirkung keinesfalls die anschlieSende Klage im Folgeprozess. Le-
diglich parallel zur Musterfeststellungsklage laufende Individualklagen an-
gemeldeter Verbraucher sollen tber § 613 II ZPO vermieden werden. Die
Individualklage wird wihrend des laufenden Musterfeststellungsprozesses
ausgesetzt. Auf diese Weise wird die alleinige MafSgeblichkeit der Entschei-
dung im Musterfeststellungsprozess fiir die angemeldeten Verbraucher
sichergestellt.

Eine anschlieBende Individualklage nach einem fiir den Verbraucher
negativen Urteil hat in Bezug auf diejenigen Anspruchsgrundlagen, auf
welche die Feststellungsziele ausgerichtet sind, nur wenig Erfolgsaussich-
ten. Ohne einen neuen rechtlichen Ansatzpunkt wird bei guter anwaltli-

332 BT-Drs. 19/2439, S.25.

333 BT-Drs. 19/2439, S. 28.

334 DiskE 2017 des BMJV, S. 16, abrufbar unter: https://www.bmjv.de/SharedDoc
s/Gesetzgebungsverfahren/Dokumente/DiskE_Musterfeststellungsklage.pdf
(gepriift am 14.04.2020).

335 BT-Drs. 19/2439, S.28; Schweiger/Meifsner, CB 2018, 240, 246; Rathmann, in:
Saenger (Hrsg.), Zivilprozessordnung, 82019, § 613 Rn. 1; Stadler, ZHR 2018,
623, 634; Schroeder, in: Nordholtz/Mekat (Hrsg.), Musterfeststellungsklage,
2019, § 11 Rn. 10f.
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cher Beratung eine Individualklage zumeist nicht angestrengt werden.33¢
Obwohl iber die Anspriiche bzw. Rechtsverhiltnisse der Verbraucher im
Musterfeststellungsprozess nicht entschieden wird, fithrt die Bindungswir-
kung bei einem negativen Ausgang zu einem faktischen Anspruchsverlust
im Hinblick auf die von den Feststellungszielen erfassten Anspruchsgrund-
lagen, da entsprechende Vorfragen verbindlich geklart wurden.

Sinn und Zweck dieser umfassenden Bindungswirkung ist eine effektive
und abschliefende Beilegung aller Streitigkeiten.33” Dies dient auch den
Interessen der Beklagtenseite, da diese mit fiir sie positivem Abschluss
des Musterfeststellungsprozesses zumindest im Hinblick auf die angemel-
deten Verbraucher keine weiteren rechtlichen Schritte mehr zu befiirchten
hat.338 Neben dem Schutz der Beklagten33® wird auch der Rechtssicherheit
und der Prozessokonomie Vorschub geleistet, weil mit einem Prozess die
Rechtslage — zumindest faktisch — verbindlich geklart wird. Einer weiteren
Inanspruchnahme von Justizressourcen bedarf es nicht mehr.

Ungeachtet dieser Vorteile erzeugt die umfassende Bindungswirkung
vor allem verfassungsrechtliche Spannungslagen, die im folgenden Kapitel
néher dargestellt werden.

C. Verstof8 der Bindungswirkung gegen Verfassungsrecht oder
unzulassige Einschrainkung von Prozessgrundsatzen

Wie bereits bei der Einfithrung des KapMuG erkannt wurde, ist eine auto-
matische Rechtskrafterstreckung auf am Prozess nicht beteiligte Dritte den
individualistisch geprigten Rechtsgrundsitzen des deutschen Verfassungs-
und Prozessrechts nicht nur fremd, sondern wiirde diesen sogar zuwider-
laufen.3¥ Im Raum stehen dabei vor allem der Dispositionsgrundsatz,
der Grundsatz des Vorrangs des Individualrechtsschutzes, der Justizgewah-
rungsanspruch und der Anspruch auf rechtliches Gehor.

Zwischen diesen Grundsitzen bzw. Rechten und der effektiven Gewahr-
leistung kollektiven Rechtsschutzes besteht mithin ein Spannungsverhilt-
nis.3* Je effektiver das Verfahren und je umfassender die Bindungswir-

336 Schroeder, in: Nordholtz/Mekat (Hrsg.), Musterfeststellungsklage, 2019, §11
Rn. 3; Thiery/Schlingmann, DB 2018, 2550, 2553.

337 BT-Drs. 19/2439, S. 28.

338 Woopen, NJW 2018, 133, 137.

339 Gottwald, ZZP 91 (1978), 1, 19.

340 BT-Drs. 15/5091, S.17f.

341 Schneider, BB 2018, 1986, 1996; Merkt/Zimmermann, VuR 2018, 363, 372.
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kung ausgestaltet werden, desto weniger werden die Beteiligungsrechte der
angemeldeten Verbraucher gewihrleistet; je stirker die Verbraucherrechte
sind, desto ineffektiver und zeitintensiver ist der Musterfeststellungspro-
zess.>42

Es muss insoweit eingeriumt werden, dass es kein perfektes Verfahren
gibt, welches ein Maximum an Effektivitit und Rechtsgewihrleistung zu
bieten vermag; die gegenlaufigen Interessen miussen fiir jeden Konflikt neu
austariert werden mit neuen Kompromissen und Einschrinkungen.343

Diese gegenlaufigen Positionen versucht der Gesetzgeber durch die
§§ 606 ff. ZPO in Ausgleich zu bringen. Er hat hierfiir die Bindungswir-
kung gem. §613 I 1 ZPO auf Verbraucher beschrankt, die sich zuvor im
Klageregister nach §608 I ZPO angemeldet und ihre Anmeldung nicht
wieder wirksam nach § 608 III ZPO zurickgenommen haben. Durch die
Kombination aus zwingender Bindungswirkung und beschrinktem An-
und Abmeldezeitraum werden die Rechte der Angemeldeten deutlich ver-
kiirze3** Gegenstand des folgenden Kapitels ist eine genaue Betrachtung
eben jener Verkiirzung und daran anschliefend die Frage, ob der Gesetz-
geber damit einen gangbaren Kompromiss*# geschaffen oder die ihm
aufgezeigten Grenzen lberschritten hat.

I. Einschrankung des Dispositionsgrundsatzes

Die §§606ff. ZPO gewidhren der qualifizierten Einrichtung das Recht
einen Prozess mit den vorab definierten Feststellungszielen anzustrengen.
Durch die Sperrwirkung anderer, gleichgerichteter Musterfeststellungspro-
zesse gem. §610 I 1 ZPO steht die Austibung dieses Rechts nach Eintritt
der Sperrwirkung unter Ausschluss jeder anderen qualifizierten Einrich-
tung der Klagefiihrenden zu deren freien Belieben zu, was das Prozessfiih-
rungsrecht in die Nihe eines subjektiven Rechts rtcke.3#6

In diesem Kapitel soll es allerdings nicht um dieses Recht der qualifi-
zierten Einrichtung gehen, sondern um das Dispositionsrecht der angemel-
deten Verbraucher. Das Dispositionsrecht ist der prozessuale Ausdruck
der Grundentscheidung des materiellen Zivilrechts zugunsten der Privat-

342 Meller-Hannich, 72. DJT, Band 1, 2018, A 1, A 62f.
343 Dies., 72. DJT, Band 1, 2018, A 1, A 62 1.

344 Dies., Stellungnahme vom 07.06.2018, S. 8.

345 So: Merkt/Zimmermann, VuR 2018, 363, 365.

346 Walsmann, Der Verzicht, 1912, S. 64f.
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autonomie.?¥ Allein dem Anspruchsinhaber soll die Herrschaft iber den
Streitgegenstand zustehen, indem er bestimmt ob, und wenn ja in wel-
chem Umfang sich das Gericht mit seinen ihm verlichenen materiellen
Rechten beschiftigt.’*® Im Zivilprozess ist dafiir die Verfahrenseinleitung,
der Verfahrensgang sowie -ausgang den Parteien in verfiigungsanaloger
Weise anheimgestellt.3#

Dieser in Teilen verfassungsrechtlich verbiirgte Grundsatz?** kdnn-
te durch die Konzeption der Musterfeststellungsklage unzulissig einge-
schrinkt worden sein.

Zum einen entscheidet nicht der angemeldete Verbraucher Gber den
Umfang und die Einleitung des Verfahrens, sondern die qualifizierte Ein-
richtung durch Einreichung der Musterfeststellungsklageschrift. Der Ver-
braucher kann sich diesem Verfahren lediglich nach §608 I ZPO durch
Anmeldung zum Klageregister anschliefen. Insofern ist zu untersuchen,
ob eine Einschrinkung des Dispositionsgrundsatzes im Hinblick auf die
Freiheit der Verfahrenseinleitung angenommen werden kann.

Zum anderen steht die vom Dispositionsgrundsatz umfasste Verfahrens-
beendigungsfreiheit®! im Raum. Der Angemeldete kann nach Verstrei-
chen des letztmoglichen Austrittszeitpunkts gem. § 608 III ZPO keinen
Einfluss mehr auf die Beendigung des Verfahrens nehmen. Es liegt somit
nicht mehr in seiner Macht, dem Gericht die Entscheidung iiber den mate-
riellen Anspruch zu entziehen. Daher ist zunachst zu kliren, ob die Verfas-
sung die Moglichkeit zum Riickzug aus dem Verfahren gewihrleistet und
daran anschlieffend, ob diese Einschrinkung als gerechtfertigt angesehen
werden kann.

Zunichst sollen jedoch die opt-out Elemente der Musterfeststellungskla-
ge eine ndhere Betrachtung erfahren und auf ihre Vereinbarkeit mit dem
Dispositionsgrundsatz gepriift werden. Dabei liegt der Fokus auf der Tat-
sache, dass durch einen Vergleichsschluss tiber Anspriiche der Angemelde-
ten verfiigt werden kann, obwohl diese nicht Gegenstand der gerichtlichen
Klarung waren. Dies ruft Bedenken im Hinblick darauf hervor, dass der

347 Braun, Lehrbuch des Zivilprozefrechts, 2014, S. 71 f.

348 Ders., Lehrbuch des Zivilprozefrechts, 2014, S. 71 f.

349 Grunsky, Grundlagen des Verfahrensrechts: eine vergleichende Darstellung von
ZPO, FGG, VwGO, FGO, SGG, %1974, S. 162.

350 Dazu, inwieweit die Verfassung den Dispositionsgrundsatz verbirgt und inwie-
fern er auferhalb dieses Bereichs der Ausgestaltung durch den Gesetzgeber
anheimgestellt ist: Stzirner, FS Baur, 1981, S. 647, 651 ft.

351 Statt vieler: Schilken, Zivilprozessrecht, 72014, Rn. 340.
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Dispositionsgrundsatz den Betroffenen grundsatzlich anheimstellt, ob sie
ihre Anspriiche Gberhaupt verfolgen wollen.32

1. Grundlegende Unterscheidung zwischen opt-in und opt-out Verfahren

Zur ersten Annaherung an den Dispositionsgrundsatz soll zunachst eine
Unterscheidung zwischen dem opt-in und dem opt-out Prinzip vorgenom-
men werden, zumal die Musterfeststellungsklage beide Elemente in sich
tragt.

Das opt-in Verfahren erfordert eine explizite Zustimmung zur Prozess-
fuhrung, sodass nur die ,,Beigetretenen® von den Wirkungen des Prozesses
betroffen werden.33 Auf diese Art wird es jedem freigestellt, ob er sich
an dem Verfahren beteiligen will oder nicht.35* Die Musterfeststellungskla-
ge beruht grundsitzlich auf diesem opt-in Modell.35 Die ausdrickliche
Zustimmung erfolgt durch eine elektronische Online-Anmeldung zum
Klageregister?*¢, die allerdings auch in postalischer Form moglich bleibt.

Nicht tbersechen werden darf, dass die Musterfeststellungsklage auch
Elemente eines opt-out Verfahrens in sich trigt. Dieses ist dadurch gekenn-
zeichnet, dass Anspriiche von Geschadigten in den Prozess einbezogen
werden, ohne dass deren Einverstaindnis hierzu erteilt wurde.?s” § 611 IV
2 ZPO erlaubt es den Verbrauchern aus einem abgeschlossenen Vergleich
innerhalb eines Monats ab Zustellung des genehmigten Vergleichs aus-
zutreten. Die Anmeldung zum Klageregister, welche die Prozessfihrung
durch die klagefihrende qualifizierte Einrichtung legitimiert, bezieht sich
dabei lediglich auf die zu diesem Zeitpunkt verdffentlichten Feststellungs-
ziele. Ein Vergleichsschluss ist fiir die Verbraucher zu diesem Zeitpunkt
— zumal auch gem. §611 VI ZPO noch gar nicht moglich - in keiner
Weise vorhersehbar. Um dennoch einen solchen durch die qualifizierte
Einrichtung zu ermdglichen, verleiht § 611 I ZPO eine genuine gesetzliche

352 Statt vieler: ders., Zivilprozessrecht, 72014, Rn. 340.

353 Ders., FS 200 Jahre Carl Heymanns Verlag, 2015, S.125, 131f; Lange, Das
begrenzte Gruppenverfahren, 2011, S. 129 ff.

354 Winkelmeier-Becker, in: Schifer (Hrsg.), Der Gesetzesentwurf zur "Musterfeststel-
lungsklage", 2018, S. 92, 103.

355 Habbe/Gieseler, BB 2017, 2188, 2189; Gurkmann, in: Schifer (Hrsg.), Der Geset-
zesentwurf zur "Musterfeststellungsklage", 2018, S.46, 50; Habbe/Gieseler, BB
2017, 2188, 2189; Gerssler, GWR 2018, 189, 191.

356 Meller-Hannich, DRiZ 2018, 298, 301.

357 Stadler, FS Schiitze, 20185, S. 561, 577 f.
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Vertretungsmacht.338 Durch den Abschluss eines gerichtlichen Vergleichs
wird folglich eine Handlung vollzogen, die nicht durch die Anmeldung
der Verbraucher zum Klageregister gedeckt ist. Eben dieses Handeln ohne
ausdriickliches Einverstindnis ist Kennzeichen des opt-out Verfahrens, wo-
mit § 611 IV 2 ZPO als Norm zur Gewihrung einer opt-out Erklarung sei-
tens der Verbraucher einzuordnen ist.>*” Die Qualifikation der Musterfest-
stellungsklage als alleiniges opt-in Modell3¢° ist deshalb verfehlt.

Die Musterfeststellungsklage vereint opt-in und opt-out Elemente in
sich, wobei das opt-in Prinzip iberwiegt.

a) Opt-out Verfahren

Wie bereits ausgefiihrt®e! wahrt die Regelung des § 611 ZPO die Rechte
der angemeldeten Verbraucher. Zur Konkretisierung dieser allgemeinen
Aussage soll in aller Kiirze auf die Spezifika des Dispositionsgrundsatzes in
Kombination mit dem opt-out Grundsatz eingegangen werden. Die Dar-
stellung beschrinkt sich dabei auf den Abschluss und den damit verbunde-
nen Austritt aus dem Vergleich im Hinblick auf eine eigenverantwortliche
Bestimmung der Beendigung eines eingeleiteten Prozesses.

Das opt-out Prinzip, welches oft im Kontext mit der amerikanischen
Class Action gesehen wird, wurde schon oft als problematisch im Hinblick
auf verfassungsrechtliche Aspekte und den Dispositionsgrundsatz einge-
ordnet.3®? Dabei lag der Fokus vor allem auf der Verfahrenseinleitung,
die hohe Anforderungen an die Benachrichtigung moglicher Betroffener
stellt, welche vom deutschen Recht mangels vorprozessualen Aufklarungs-
verfahrens nicht erftllbar seien.3¢3

Diese - durchaus problematische - Konstellation liegt bei
§611 IV 2 ZPO von vornherein gar nicht vor. Die Regelung bezieht

358 Zu dieser Argumentation: Teil Zwei Kapitel Eins § 2 A. Abschluss eines gericht-
lichen Vergleichs (45).

359 So unter vielen auch: Musielak/Voit/Stadler, § 611 Rn. 2.

360 Diese Auffassung vertretend: Gurkmann, in: Schafer (Hrsg.), Der Gesetzesent-
wurf zur "Musterfeststellungsklage", 2018, S. 46, 50.

361 Teil Zwei Kapitel Eins §2 Bindung des Verbrauchers an einen Vergleich der
qualifizierten Einrichtung (45).

362 Statt vieler: Stadler, FS Schiitze, 2015, S. 561, 567; Schilken, FS 200 Jahre Carl
Heymanns Verlag, 2015, S. 125, 127 f.; Ebbing, ZVglRWiss 103 (2004), 31, 52;
Bruns, NJW 2018, 2753, 2755.

363 Haf, Die Gruppenklage, 1996, S. 320.
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sich nur auf angemeldete Verbraucher. Dies geht zwar nicht eindeutig aus
dem Wortlaut hervor, ergibt sich jedoch in der Zusammenschau mit
§611 I, IV 1 ZPO, der den Abschluss eines Vergleichs mit Wirkung fiir
und gegen die Verbraucher und die Zustellung des genehmigten Ver-
gleichs samt Belehrung auf diejenigen beschrankt, die sich zuvor im Klage-
register angemeldet haben. Nur die angemeldeten Verbraucher haben so-
mit ein Interesse am Austritt aus dem Vergleich. Diese sind jedoch bereits
im Vorfeld durch die Anmeldung gem. § 608 I ZPO mit dem Verfahren in
Kontakt gekommen. Thren Namen und ihre Anschrift mussten sie dabei
gem. §608 II 1 Nr.1 ZPO zwingend angeben, sodass sie ohne weiteres
durch das Gericht ermittelbar sind. Eines vorprozessualen Aufklirungsver-
fahrens bedarf es somit nicht. Durch die zwingend angeordnete Zustel-
lung nach § 611 IV 1 ZPO wird sichergestellt, dass jeder angemeldete Ver-
braucher vom Inhalt des gerichtlich genehmigten Vergleichs erfahrt und
eine Belehrung tber seine Rechte erhilt. Die problematische Situation,
dass jemand gar nichts tber sein Austrittsrecht erfahrt und somit auch in
keiner Weise tber das 0b, wie und wann der Durchsetzung seines An-
spruchs disponieren kann3¢4, kann schlicht nicht eintreten. Durch die indi-
viduelle Benachrichtigung stellt sich die Austrittsentscheidung als eigen-
verantwortliche3®S und in voller Freiheit3¢ getroffene Ausiibung der Dis-
positionsfreiheit des angemeldeten Verbrauchers dar.

Die Kombination aus vorherigem opt-in und anschliefendem opt-out
wahrt somit die Dispositionsfreiheit des angemeldeten Verbrauchers, in-
dem er in freier Selbstbestimmung innerhalb eines Monats gem. § 611 IV 2
ZPO iber den Austritt aus dem bereits ausgehandelten Vergleich entschei-
den kann. § 611 IV 2 ZPO stellt sich mithin nicht als eine Beschrinkung
der Dispositionsfreiheit, sondern als eine Gewihrleistung derselben dar.

b) Opt-in Verfahren (zugleich tiberwiegendes Element der
Musterfeststellungsklage)

Im Vergleich zum opt-out Verfahren wird dem opt-in Verfahren gene-
rell eine weit bessere Vertraglichkeit mit dem Dispositionsgrundsatz zuge-

364 Auf diese Situation hinweisend: Stadler, FS Schutze, 2015, S. 561, 577 f.
365 BT-Drs. 19/2439, S. 28.
366 Stadler, FS Schiitze, 20185, S. 561, 577 f.
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schrieben3?’, da dieses eine ausdriickliche Entscheidung des Betroffenen
erfordert. Als Herr des Verfahrens erscheint somit kein Dritter, sondern
der eigentlich Berechtigte legitimiert den Dritten, fir ihn das Verfahren zu
fahren. Diese Sichtweise und Argumentation erscheinen jedoch als zu pau-
schal. Es ist zunachst zwischen der Verfahrenseinleitung und der Verfah-
rensbeendigung zu unterscheiden. Dies ist vor allem deshalb wichtig, weil
es auch aus der Sicht des sich Anmeldenden einen Unterschied macht, ob
er die Einleitung des Prozesses durch die qualifizierte Einrichtung billigt
oder ob er nicht mehr in der Lage ist das Verfahren durch Riicknahme der
Mandatierung der qualifizierten Einrichtung fiir sich zu beenden. Zwi-
schen Verfahrenseinleitung und -beendigung bestehen derart unterschied-
liche Interessenlagen durch den Fortgang des Prozesses, dass eine Einheits-
betrachtung ausgeschlossen erscheint.

aa) Verfahrenseinleitung

Zunichst ist die Situation bei der Verfahrenseinleitung der Musterfeststel-
lungsklage zu betrachten.

Die Einreichung der Klageschrift beim zustindigen OLG bzw. ObLG,
die zur Disposition der klagenden qualifizierten Einrichtung steht, fihrt
zu einer oOffentlichen Bekanntmachung des Inhalts der Klage im Klagere-
gister gem. § 607 I ZPO. Diese Tatsache zeitigt, im Gegensatz zur zwingen-
den Aussetzung der Prozesse im KapMuG gem. §8 I 1 KapMuG, keine
Auswirkungen fir die Verbraucher. Zwar ist eine parallele Anmeldung
und Geltendmachung im Individualprozess, die den Dispositionsgrund-
satz in jedem Fall wahren wiirde3, aufgrund der Regelung des § 613 II
ZPO nicht moglich.3¢ Doch spricht allein diese Tatsache nicht fir die
Annahme einer unzulidssigen Einschrinkung des Dispositionsrechts der
angemeldeten Verbraucher, da dieses keinen Anspruch auf Durchfithrung
von zwei Verfahren gewihrt.

Es ist jedem Verbraucher freigestellt, ob er seinen Anspruch zum Kla-
geregister anmelden, einen Individualprozess anstrengen oder untitig blei-

367 Stadler, in: Meller-Hannich (Hrsg.), Kollektiver Rechtsschutz im Zivilprozess,
2008, S.93, 111; dies., ES Schilken, 2015, S. 481, 482f.; Lange, Das begrenzte
Gruppenverfahren, 2011, S. 140.

368 Schilken, FS 200 Jahre Carl Heymanns Verlag, 2015, S. 125, 135.

369 Generell dazu, dass nur entweder eine Beteiligung am Musterfeststellungspro-
zess oder ein Individualverfahren gewahlt werden kann: Beck, WPg 2019, 586,
589.
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ben will. Einen Zwang zur Beteiligung am Musterfeststellungsprozess gibt
es nicht.37° Wie aus der Gesetzesbegriindung deutlich wird, soll die Mus-
terfeststellungsklage fir den Verbraucher gerade einen weiteren, zusitzli-
chen Weg zur gerichtlichen Geltendmachung seines Anspruchs zur Verfi-
gung stellen.3”! Entscheidet sich der Verbraucher zur Individualklage oder
zur Untitigkeit, kann an der Gewihrleistung seiner Dispositionsfreiheit
kein Zweifel bestehen, zumal dies auch seine gewdhnlichen Optionen vor
Einfihrung der §§ 606 ff. ZPO waren.

Die Moglichkeit der Anmeldung seiner Anspriche zum Klageregister
mit einer anschliefenden Bindungswirkung gibt dem Verbraucher eine
Gelegenheit ohne Prozesskostenrisiko und ohne Miihen seinen Anspruch
zumindest ausschnittsweise gerichtlich klaren zu lassen. Seine Dispositi-
onsmoglichkeiten werden somit nicht beschrinkt, sondern sogar um eine
weitere Option erweitert. An der von der Dispositionsfreiheit geforder-
ten freien Entscheidung des Verbrauchers’”? wird nichts geindert. Das
zur Rechtfertigung des Eingriffs in den Anspruch auf rechtliches Gehor
verwendete Argument der freien Teilhabemoglichkeit am Musterfeststel-
lungsprozess®”3 verfingt an dieser Stelle voll und ganz, da gerade dies
Ausfluss der prozessualen Verfiigungsfreiheit ist. Genauso wie der Ver-
braucher sich zur Untitigkeit entschliefen kann, ist es ihm moglich
einen Dritten mit der gerichtlichen Geltendmachung zu betrauen. Die
Mandatierung bzw. in diesem Fall die Anmeldung ist Ausfluss einer eigen-
verantwortlich getroffenen Entscheidung. Seine Dispositionsbefugnis tibt
der Verbraucher im Hinblick auf die Verfahrenseinleitung mit der Anmel-
dung zum Klageregister aus.

Bei der Verfahrenseinleitung liegt somit schon keine Einschrinkung des
Dispositionsgrundsatzes vor.

bb) Verfahrensbeendigung
Wesentlich problematischer erscheint die Wahrung des Dispositions-

grundsatzes bei der Verfahrensbeendigung. Nach Ablauf des Zeitpunktes
des § 608 III ZPO kann der angemeldete Verbraucher — aufSer im Falle des

370 Winkelmeier-Becker, in: Schifer (Hrsg.), Der Gesetzesentwurf zur "Musterfeststel-
lungsklage", 2018, S. 92, 103.

371 BT-Drs. 19/2439, S. 16f.

372 Ebbing, ZVgIRWiss 103 (2004), 31, 46.

373 BT-Drs. 19/2439, S. 28.
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§611 IV 2 ZPO - vom Musterfeststellungsprozess keinen Abstand mehr
nehmen.

Die Moglichkeit der Verfahrensbeendigung ist im gleichen Maf§ verfas-
sungsrechtlich verburgt, wie die Freiheitsrechte Handlungen erlauben,
die zur Verinderung der materiellen Rechtslage fiihren und damit einen
Prozess obsolet werden lassen.3’* Als Kehrseite der rechtgeschaftlichen
Handlungsfreiheit nach Art.2 I GG muss es daher eine grundsitzliche
Moglichkeit geben, einer Verinderung der materiellen Rechtslage prozes-
sual Rechnung zu tragen. Die prozessuale Ausgestaltung der Beendigungs-
moglichkeit obliegt demgegentber der gesetzgeberischen Gestaltung nach
Zweckmafigkeit; diese ist nicht verfassungsrechtlich abgesichert.3”

Vorliegend geht es um die Anmeldungsriicknahmemoglichkeit fiir die
Verbraucher. Zwar fiihrt diese nicht zu einer Beendigung der Musterfest-
stellungsklage, doch hat sie fir die Angemeldeten dhnliche Wirkungen
wie die Verfahrensbeendigung einer Partei: Der Verbraucher wird nicht an
das Urteil gebunden. Die Verfahrensbeendigung durch eine Partei erreicht
dieses Ziel durch die Verhinderung einer Entscheidung tiber den Streitge-
genstand; die Anmeldungsricknahme durch die gesetzliche Anordnung
in §613 I 2 ZPO. Dieser Entzugsmoglichkeit sind nach §608 III ZPO
zeitliche Grenzen gesetzt, was die grundsitzliche Beendigungsmoglichkeit
betrifft und damit einen Eingriff in den verfassungsrechtlich gewahrleiste-
ten Kern darstellt.

Doch ist dieser Eingriff durch die Zwecke des Musterfeststellungsver-
fahrens gerechtfertigt. Als Rechtfertigungsgriinde konnen der Zweck des
Verfahrens®”¢ und das Entscheidungsinteresse des Prozessgegners®”” heran-
gezogen werden. Ein Beispiel fiir Letzteres ist der im allgemeinen Zivilver-
fahrensrecht verankerte §269 1 ZPO. Die Klageriicknahmemaoglichkeit ist
Ausdruck der Dispositionsmaxime des Klagers’’8, da er auf diese Weise
das Verfahren nach seinem Willen beenden kann. Eingeschrinkt wird
dieses Recht nach Beginn der miindlichen Verhandlung der Beklagten
zur Hauptsache. Ab diesem Zeitpunkt ist aufgrund des Anspruchs der

374 Sturner, FS Baur, 1981, S. 647, 655.

375 Ders., FS Baur, 1981, S. 647, 655.

376 Leufgen, Kollektiver Rechtsschutz zugunsten geschidigter Kapitalanleger, 2007,
S.144.

377 Stirner, FS Baur, 1981, S. 647, 655 f.

378 Statt vieler: Musielak/Voit/Foerste, § 269 Rn. 1.
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Beklagten auf Entscheidung in der Sache eine Klageriicknahme nur noch
mit deren Einwilligung moglich.37?

Ahnlich verhilt es sich bei der Einschrinkung der Riicknahmemoglich-
keit der Anmeldung bei der Musterfeststellungsklage. Das Interesse der
Beklagten an einer abschliefenden Entscheidung kann als Grund fir die
Beschrinkung angefithrt werden. Doch auch der Zweck des Musterfest-
stellungsverfahrens in Form der Stirkung des Verbraucherschutzes, der
Justizentlastung und der einheitlichen Entscheidung tber identische Vor-
und Teilfragen3® sprechen fiir eine Beschrinkung. Diese Interessen sind
als Rechtfertigungsgriinde jedoch nur geeignet, wenn sie zum Eingriff in
einem angemessenen Verhaltnis stehen.’8!

Ohne diese Einschrinkung wire der Zweck der Musterfeststellungsklage
nicht erreichbar. Die einheitliche Entscheidung von Vor- und Teilfragen
ist nur dann zielfiihrend, wenn die angemeldeten Verbraucher mit Brei-
tenwirkung daran gebunden sind. Bei einer verlingerten Austrittsmoglich-
keit konnte der Verbraucher im Falle einer sich abzeichnenden Niederla-
ge taktisch vorgehen und durch die Ricknahme der Anmeldung einer
fir ihn negativen Entscheidung entgehen.?®? Parallel zum Anspruch auf
Sachentscheidung in §269 I ZPO zugunsten der Beklagten hat auch die
Musterfeststellungsbeklagte ein Recht darauf, dass ihre investierten Kosten
und Miihen letztendlich den Effekt zeitigen, der sich am Anfang des Ver-
fahrens abzeichnete.

Bei Lichte betrachtet ist die Beschrainkung der Ricknahmemoglichkeit
kein tiefgreifender Eingriff in die Rechte der Anmelder. Einerseits hat
sich der Angemeldete bei Einleitung des Verfahrens aus freien Stiicken
fir die Anmeldung entschlossen, was es gerechtfertigt erscheinen lasst, ihn
an dieser Entscheidung festzuhalten. Andererseits erscheint der Eingriff
in die Dispositionsfreiheit als deutlich weniger gravierend, wenn man
sich vor Augen fihrt, dass dem angemeldeten Verbraucher nach einem
rechtskraftigen Abschluss des Musterfeststellungsprozesses immer noch die
Moglichkeit einer Individualklage verbleibt.3# De facto wird die Dispositi-
onsmoglichkeit nicht ausgeschlossen, sondern nur zeitlich aufgeschoben.

379 Unter anderen: Stein/Jonas/Roth, §269 Rn.17; Musielak/Voit/Foerste, §269
Rn. 1; Zeiss/Schreiber, Zivilprozessrecht, 122014, Rn. 486.

380 Zu diesen Zwecken: BT-Drs. 19/2439, S. 16f.

381 Leufgen, Kollektiver Rechtsschutz zugunsten geschadigter Kapitalanleger, 2007,
S. 144.

382 Auf diese Moglichkeit hinweisend: Lange, Das begrenzte Gruppenverfahren,
2011, S. 143 ff.

383 Stadler, FS Schiitze, 2015, S. 561, 577 f.
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Der Dispositionsgrundsatz gibt keinen Anspruch auf einen bestimmten
Verfahrensausgang oder eine vorteilhafte Prozesskonstellation. Dass die
Bindungswirkung gem. § 613 I 1 ZPO somit den Anspruch im Individual-
prozess vorzeichnet, spielt bei der Betrachtung der Dispositionsfreiheit
noch keine Rolle.

Es bleibt somit festzuhalten, dass der relativ schwache, vornehmlich in
einer zeitlichen Verzogerung bestehende Eingriff in die Dispositionsfrei-
heit der angemeldeten Verbraucher hinsichtlich der Ricknahme der An-
meldung durch den Zweck des Musterfeststellungsprozesses gerechtfertigt
ist. Auch das Sachentscheidungsinteresse der Beklagten ist nur durch die
Beschrinkung der Riicknahmemaoglichkeit erreichbar, was den Rechtferti-
gungsgrinden besonderes Gewicht verleiht und den Eingriff als verhaltnis-
mafig erscheinen lasst.

Die Einschrinkung der Riicknahmemoglichkeit der Anmeldung ist
durch den Zweck des Verfahrens und das Sachentscheidungsinteresse der
Beklagten gerechtfertigt.

2. Fazit zum Dispositionsgrundsatz

Die §§ 606 ff. ZPO schrinken den Dispositionsgrundsatz nicht unzulissi-
gerweise ein.’% Das in §611 IV 2 ZPO vorgesehene opt-out Verfahren
ermoglicht eine eigenverantwortliche und informierte Entscheidung der
angemeldeten Verbraucher, da jeweils eine individuelle Benachrichtigung
mitsamt Belehrung tber das Recht zum Austritt erfolgt. Die Kombination
aus opt-in und opt-out beim Vergleichsschluss entscharft die verfassungs-
rechtlichen Bedenken, die gegen ein opt-out Verfahren bestehen, erheb-
lich.

Die Ausgestaltung der Verfahrenseinleitung mit der Option zur Anmel-
dung zum Klageregister schrinkt die Dispositionsfreiheit nicht ein, son-
dern fordert sie sogar durch die Zurverfigungstellung einer weiteren Al-
ternative.

Die Einschrinkung des Dispositionsgrundsatzes hinsichtlich der Beendi-
gungsmoglichkeit des Verfahrens durch den Ausschluss der Ricknahme-
moglichkeit der Anmeldung nach § 608 III ZPO ist durch den Zweck des
Verfahrens gerechtfertigt.

384 So auch: Beck, WPg 2019, 586, 592.
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II. Verstof§ gegen den Justizgewihrungsanspruch

Durch den Ausschluss jeglicher Partizipationsrechte der Angemeldeten im
Rahmen des Musterfeststellungsprozesses, welcher in den §§ 606 ff. ZPO
angelegt ist, liegt ein Verstof§ gegen den allgemeinen Justizgewahrungs-
anspruch nahe. Virulent wird in diesem Zusammenhang vor allem die
Abgrenzung zum ebenfalls verfassungsrechtlich verbiirgten und mit dem
Justizgewahrungsanspruch zusammenhingenden Anspruch auf rechtliches
Gehor.

Auf den ersten Blick lassen sich die Anwendungsbereiche des rechtli-
chen Gehors und des Justizgewihrungsanspruch trennscharf abgrenzen.
Art. 103 T GG soll den angemessenen Ablauf im Verfahren sichern, wih-
rend der Justizgewihrungsanspruch den Zugang zum Verfahren garan-
tiert: Wer also bei Gericht formell durch den Justizgewihrungsanspruch
ankommt, muss materiell aufgrund der Gewihrleistung des rechtlichen
Gehors angehort werden.?3S Auf diese Weise wird ein funktionaler Zusam-
menhang zwischen den Verfassungsrechten hergestellt.38¢

Verkompliziert wird dieses Verhaltnis jedoch durch die offene Formu-
lierung des Art. 103 I GG. Durch die Verwendung des Begriffs ,jeder-
mann® werden auch Dritte in Bezug auf ein anhangiges Gerichtsverfahren
in den Anwendungsbereich des Art. 103 I GG einbezogen. Der zentrale
Anwendungsbereich des Justizgewihrungsanspruchs in Form der Gewah-
rung eines Zugangs zu einer Rechtsschutzmoglichkeit®®” fithrt zu sich
liberlagernden Anwendungsbereichen?®® zwischen den Vorschriften. Auf
der anderen Seite erstreckt das BVerfG die Justizgewahrleistung nicht nur
auf den ersten Zugang zum Gericht, sondern auf die Ausgestaltung des
gesamten Verfahrens.’%” Eine dogmatische Aufklirung des Konkurrenzver-
hiltnisses des Justizgewdhrungsanspruch zum Anspruch auf rechtliches
Gehor hat seitens der Rechtsprechung noch nicht stattgefunden.’*® Viel-

385 BVerfG NJW 2007, 2242, 2243.

386 Leufgen, Kollektiver Rechtsschutz zugunsten geschadigter Kapitalanleger, 2007,
S.132.

387 Zuck, NJW 2013, 1132, 1133.

388 Ders., NJW 2013, 1132, 1134.

389 BVerfGE 40, 272, 275; 88, 118, 125; 112, 185, 207.

390 Unter Nennung eines mangelnden Interesses als Grund: Zuck, FS Kramer, 2009,
S. 85, 98ff.
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mehr wurden auftretende Uberschneidungen mit einer Zusammenfassung
dieser Vorschriften zu einem Grundrechtsverbund tberwunden.!

Dies fiihrt zu Unsicherheiten gerade in den Grenzbereichen dieser Vor-
schriften, vor allem wenn es um die Beteiligung am oder den Ausschluss
Dritter vom Prozess geht wie bei der Musterfeststellungsklage. Je nach
eingenommener Perspektive lasst sich eine Einschligigkeit entweder des
Justizgewahrungsanspruchs oder des Anspruchs auf rechtliches Gehor ver-
treten. Aus dem Blickwinkel der angemeldeten Verbraucher geht es vor
allem um den Zugang zum Musterfeststellungsprozess, was fir die Ein-
schlagigkeit des Justizgewihrungsanspruchs spricht. Aus der Perspektive
der Parteien des Musterfeststellungsprozesses geht es um die Ausgestaltung
ihres Gerichtsverfahrens, indem eine Beteiligung der angemeldeten Ver-
braucher am Prozess in Betracht kommt, was wiederum eher fiir Art. 103 I
GG spricht.

Nach einer Darstellung der dogmatischen Herleitung des Justizgewah-
rungsanspruchs wird die Perspektive der Angemeldeten eingenommen
und die §§ 606 ff. ZPO auf ihre Konformitit mit dem Justizgewihrungsan-
spruch gepriift.

1. Dogmatische Herleitung

Das Zivilrecht verbietet die eigenmachtige Durchsetzung von Ansprichen,
indem es die zwangsweise Durchsetzbarkeit derselben grundsatzlich ab-
hangig macht vom Vorliegen eines gerichtlichen Vollstreckungstitels gem.
§ 704 ZPO. Auch die weiteren Vollstreckungstitel nach §794 1 ZPO erfor-
dern die Mitwirkung einer staatlichen Stelle. Abweichungen davon sind
lediglich in eng begrenzten Ausnahmefallen wie den §§227-229, 562b
I, 859, 904, 962 BGB vorgesehen, wenn Gefahr im Verzug herrscht, obrig-
keitliche Hilfe nicht rechtzeitig zu erlangen ist oder eine Notwehrsituation
vorliegt. Als Ausgleich fir diesen Ausschluss der Selbstjustiz stellt der
Justizgewahrungsanspruch den Biirgern Gerichte zur verbindlichen Streit-
entscheidung zur Verfiigung, welche die Streitigkeiten objektiv nach ab-
strakt-generellen Normen zu entscheiden haben.?*> Dem Birger wird ein

391 Bethge, in: Maunz/Schmidt-Bleibtreu/Klein u.a. (Hrsg.), Bundesverfassungsge-
richtsgesetz, 72019, § 90 Rn. 275 f.

392 Saenger, in: ders. (Hrsg.), Zivilprozessordnung, 2019, Einleitung Rn. 9; Adolph-
sen, Zivilprozessrecht, ©2020, §2 Rn.2; Stein/Jonas/Brebm, vor §1 Einleitung
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grundgesetzlich verbiirgter Anspruch auf Gewihrung von Rechtsschutz
durch die Gerichte eingerdumt.’?3

Da Art. 19 IV GG den Rechtsschutz nur gegen Akte der offentlichen
Gewalt garantiert®®4, greift dieser beim Vorliegen einer rein zivilrechtli-
chen Streitigkeit nicht unmittelbar ein. Aus der unterlassenen expliziten
Normierung lisst sich jedoch kein Umbkehrschluss in Richtung eines
bewussten Verzichts auf eine solche Regelung ziehen, zumal dies dem
Zweck des Justizgewihrungsanspruchs (Ausgleich fiir den Ausschluss der
Selbstjustiz) zuwiderlaufen wiirde.3*> Normativ behilft sich das BVerfG
in zivilrechtlichen Streitigkeiten mit Art. 20 III i.V.m. 2 I GG*¢ zur Li-
ckenschlieRung.3*7 Uber Art.2 I GG als ,,Transportgrundrecht* wird das
Rechtsstaatsprinzip fiir den einzelnen Birger zum subjektiven Recht.3%8

2. Prifung der §§ 606 ff. ZPO am MafSstab des Justizgewahrungsanspruchs

In der konkreten Situation einer Musterfeststellungsklage konnen die an-
gemeldeten Verbraucher am Musterfeststellungsprozess in keiner Weise
teilnehmen. Aus ihrer Sicht geht es um den Zugang zum Verfahren.
Der sodann in Rede stehende Justizgewihrleistungsanspruch ist nach sei-
nen unterschiedlichen Schutzdimensionen zu untersuchen: Zum einen
gewihrleistet er die Existenz und den Zugang zu einem Gericht generell,
zum anderen muss der gewahrleistete Rechtsschutz wirkungsvoll sein.3%?

Rn. 284; Liike, Zivilprozessrecht I, 112020, § 1 Rn. 1; BeckOK GG/Huster/Rux,
Art. 20 GG Rn. 199.

393 Musielak/Voit/Muszelak, Einleitung Rn. 6 ff.

394 BeckOK GG/Huster/Rux, Art. 20 GG Rn. 199; Zuck, FS Kramer, 2009, S. 85, 88;
Thomas/Putzo/Seiler, Einleitung I Rn. 29.

395 Stein/Jonas/Brehm, vor § 1 Einleitung Rn. 287 f.

396 BVerfGE 107, 395, 406f. = NJW 2003, 1924; BVerfG NJW 2011, 2276, 2277;
BVerfG NJW 2012, 2869.

397 Zuck, Die Grundrechtsriige im Zivilprozess, 2008, Rn. 84.

398 Ders., NJW 2013, 1132, 1133.; ders., Die Grundrechtsrige im Zivilprozess, 2008,
Rn. 117.

399 BVerfGE 61, 82, 110f. = NJW 1982, 2173, 2175; BVerfG NJW 2011, 2276, 2277,
Saenger, in: ders. (Hrsg.), Zivilprozessordnung, 82019, Einleitung Rn. 9; Zuck,
NJW 2013, 1132.
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a) Existenz und Zugang zum Gericht

Der Anspruch auf die Existenz eines Gerichtsverfahrens, der dem weitge-
henden Ausschluss der Selbsthilferechte Rechnung tragen soll*®, wird
durch die Einfithrung nicht tangiert. Durch die §§ 606 ff. ZPO wird gerade
eine neue, eigenstandige zivilprozessuale Klage*"! geschaffen und nicht ein
bestehender Gerichtsweg vollkommen ausgeschlossen.

Auch der weitere Aspekt des Anspruchs auf Zugang zu Gerichtsverfah-
ren wird durch die Einfithrung des Musterfeststellungsverfahrens nicht
beriihrt. Dieser fordert lediglich, dass der Zugang zu den verfahrensmafig
eroffneten Gerichtsverfahren nicht in unzumutbarer, aus Sachgriinden
nicht mehr zu rechtfertigender Weise erschwert wird.#? Es war gerade
das erklirte Ziel bei der Einfithrung der §§ 606 ff. ZPO, die bestehenden
Hiirden abzubauen und dementsprechend die Inanspruchnahme einer
gerichtlichen Klarung zu vereinfachen.#?3 Dafiir wurde der Angemeldete
von jeglichem Prozesskostenrisiko freigestellt**4, welches jedoch in seiner
degressiven Ausgestaltung ohnehin mit dem Justizgewahrungsanspruch
vereinbar ist.*% Auch wurde dem Verbraucher die freie Wahl gelassen,
ob er sich zum Musterfeststellungsverfahren anmeldet oder ob er seine
Rechte von vornherein im Individualrechtsstreit durchsetzen will. Dem
Zugang zu Gericht wird auf diese Weise Vorschub geleistet, was dem
Justizgewahrungsanspruch zugute kommt, anstatt ihn unzuléssig zu be-
schrinken. Eben diesen Gedanken greift der Gesetzgeber auf, indem er
darauf abstellt, dass die verfahrensrechtlichen Moglichkeiten fiir die Ver-
braucher ausschliefSlich erweitert werden.4

Durch die Einfithrung des neuen Kollektivverfahrens wird auch kein
faktischer Teilnahmezwang begriindet, der die Individualrechtsdurchset-
zung unzulissig beschneiden wiirde.*” Zwar ging z.B. von dem Muster-
feststellungsverfahren gegen die VW AG eine erhebliche Wirkung aus.
Doch zwang diese potentielle Anspruchsinhaber nicht zur Anmeldung
ihrer Anspriiche im Klageregister oder gar zum Verbleib im Musterfeststel-

400 S. dazu: Teil Zwei Kapitel Eins § 3 C. II. 1. Dogmatische Herleitung (128).

401 BT-Drs. 19/2439, S. 16.

402 Statt vieler: BVerfG NJW 2011, 2276, 2277.

403 BT-Drs. 19/2439, S. 14.

404 BT-Drs. 19/2439, S. 16.

405 BVerfGE 80, 103, 106 . = NJW 1989, 1985.

406 BT-Drs. 19/2439, S. 28.

407 Diese Bedenken bei altruistisch handelnden Verbandskligern anmeldend:
Scholz, ZG 2003, 248, 260 f.

130



https://doi.org/10.5771/9783748924647
https://www.nomos-elibrary.de/agb

§ 3 Bindung des angemeldeten Verbrauchers an ein fiir thn negatives Urteil

lungsverfahren. Im Gegenteil war die gegenlaufige Tendenz zu verzeich-
nen, da viele Angemeldete vor dem letztmaligen Riicknahmezeitpunkt
ihre Anmeldung zuriickzogen, was sich in dem Anstieg auf 60.000 Indivi-
dualklageverfahren beobachten lief3.408

b) Wirkungsvoller Rechtsschutz

Die weitere Dimension des Justizgewahrungsanspruchs gebietet, dass ein
eingerichteter Gerichtsweg auch effektiv ausgestaltet sein muss.**” Das an-
gerufene Gericht hat eine umfassende tatsichliche und rechtliche Priffung
des Streitgegenstands vorzunehmen und eine verbindliche Entscheidung
zu erlassen.*9 Wenn das Prozessrecht eine neue Instanz eroffnet, muss
auch diese eine wirksame gerichtliche Kontrolle gewihrleisten.*!!

Auch diesen Anforderungen gentgt das Musterfeststellungsverfahren.
Im Rahmen des Streitgegenstandes des Musterfeststellungsverfahrens*'?
erfolgt eine vollstindige Prifung der vorab formulierten Feststellungsziele.
Die Verbindlichkeit der Entscheidung wird sogar noch tber den Rechts-
kraftumfang nach § 613 I 1 ZPO auf die wirksam zum Klageregister Ange-
meldeten ausgedehnt. Hinsichtlich des Verfahrensablaufs verweist § 610
V 1 ZPO pauschal auf die allgemeinen Vorschriften, sodass das Musterfest-
stellungsverfahren in weiten Teilen einem — dem Anspruch auf effektiven
Rechtsschutz gentigenden — herkdmmlichen Zivilprozess entspricht. Die
Abweichungen in § 610 V 1 ZPO sollen lediglich den Besonderheiten des
Musterfeststellungsverfahrens Rechnung tragen*'3, jedoch nicht die Effek-
tivitit des Verfahrens beeintrichtigen.

408 Votsmeier, Mehr als 206.000 Dieselkliger haben ihre Rechtsschutzversicherung
in Anspruch genommen (https://www.handelsblatt.com/unternehmen/industri
e/dieselskandal-mehr-als-206-000-dieselklaeger-haben-ihre-rechtsschutzversicher
ung-in-anspruch-genommen/25382352.html) (gepriift am 14.04.2020).

409 Musielak/Voit/Musielak, Einleitung Rn. 6 ff.; Zuck, NJW 2013, 1132; Adolphsen,
Zivilprozessrecht, ©2020, § 2 Rn. 2.

410 BVerfGE 54, 277, 291 = NJW 1981, 39, 41; BVerfG NJW 2011, 2276, 2277;
Saenger, in: ders. (Hrsg.), Zivilprozessordnung, 82019, Einleitung Rn. 9.

411 BVerfGE 40, 272, 274f. = NJW 1976, 141; BVerfGE 96, 27, 39 = NJW 1997,
2163, 2164

412 Zu diesem: Teil Zwei Kapitel Eins § 3 B. I. 1.f) Eigenstiandige Streitgegenstand-
bestimmung fir die Musterfeststellungsklage (81).

413 BT-Drs. 19/2439, S. 26.
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Ob der Gesetzgeber mit seiner Einschitzung der Effektivitatssteigerung
Recht behilt#4, unterliegt bei dem einem einfachen Gesetzesvorbehalt un-
terstehenden Justizgewahrungsanspruch zunichst seiner Einschdtzung.
Eine offensichtliche Ungeeignetheit ist jedenfalls nicht gegeben.

Zugunsten der Effektivitit von Kollektivverfahren kann schliefSlich
noch angefiihrt werden, dass diese zur Gewahrleistung eines effektiven
Rechtsschutzes geboten sein konnen*', zumal eine gebtindelte Klirung
einheitlicher Fragen zumindest prima facie einen Effizienzgewinn ver-
spricht.

Es bleibt mithin festzuhalten, dass der Justizgewahrungsanspruch durch
die Einfithrung der §§ 606 ff. ZPO nicht verletzt ist.

III. Verstof§ gegen den Vorrang des Individualrechtsschutzes

Eine grundlegende Anforderung an jegliches staatliche Handeln und so-
mit auch an jedes Gesetz, das ein neues Institut des kollektiven Rechts-
schutzes etabliert, liegt in der Wahrung der verfassungsrechtlichen Vorga-
ben, wobei der Fokus in diesem Abschnitt auf dem Vorrang des Individu-
alrechtsschutzes liegt.

Dieser aus Art. 1 III, 19 IV, 20 IIT in Verbindung mit dem Justizgewih-
rungsanspruch hergeleitete Anspruch stellt den Kollektivrechtsschutz im
Hinblick auf den Individualrechtsschutz in ein Subsidiarititsverhiltnis.#1¢
Hergeleitet wird dieser Vorrang als Auspragung des allgemeinen Justizge-
wihrungsanspruchs mit Fokus auf die gem. Art. 1 IIT GG zu schiitzenden
Grundrechte.#’7 Diese Grundrechte stellen in erster Linie Rechte des Ein-
zelnen dar, sodass die Ausformung des gerichtlichen Verfahrens auch zu-
vorderst dem Schutz dieser Individualrechte zu dienen bestimmt ist.#!®8 Die
individuelle Klageerhebung darf daher grundsitzlich nicht durch die kol-
lektiven Rechtsschutzinstrumente ausgeschlossen oder verkirzt werden.!?

414 S. dazu: BT-Drs. 19/2439, S. 16.

415 Heese, JZ 2019, 429, 439.

416 Lange, Das begrenzte Gruppenverfahren, 2011, S. 106 ff.

417 Einen solchen nicht weiter aufgegriffenen Vorrang des Individualrechtsschutzes
herleitend: Scholz, ZG 2003, 248, 258; einen Vorrang des Individualrechtsschut-
zes allenfalls andeutend: Stiirner, FS Baur, 1981, S. 647, 652f.

418 Scholz, ZG 2003, 248, 258.

419 Geiger, Kollektiver Rechtsschutz im Zivilprozess, 2015, S. 251; Scholz, ZG 2003,
248, 258.
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Die Musterfeststellungsklage wahrt diese Anforderungen. Zum einen
ist sie als opt-in Verfahren ausgestaltet. Eine Inanspruchnahme des In-
struments der Musterfeststellungsklage bedarf einer ausdricklichen Erkla-
rung des Verbrauchers in Form der Anmeldung zum Klageregister gem.
§ 608 I ZPO. Anderenfalls wird — zumindest rechtlich - die weiterhin mdg-
liche Individualklage nicht von dem Musterfeststellungsprozess betroffen.
Dies gilt umso mehr, als eine Aussetzung des Prozesses eines nicht ange-
meldeten Verbrauchers aufgrund eines Umkehrschlusses aus der expliziten
Aussetzungsmoglichkeit des § 148 IT ZPO nicht moglich ist, da der Gesetz-
geber eine solche nur in dem speziell geregelten Fall zulassen wollte.#20
Auf diese Weise bleibt der Verbraucher, der sich gegen eine Anmeldung
und fiir eine Individualklage entscheidet, vollig von der Bindungswirkung
verschont. Bei der realistischen Annahme einer zeitlich schnelleren Erledi-
gung des Individualverfahrens vor dem Musterfeststellungsprozess zeitigt
dieser auch keine faktische Prijudizwirkung. Ahnlich der Argumentation
beim Dispositionsgrundsatz tiberlasst das Institut der Musterfeststellungs-
klage dem Verbraucher die Wahl, was dem Vorrang des Individualrechts-
schutzes Gentige tut.#?!

Dariiber hinaus bleibt eine Individualrechtsverfolgung nach Abschluss
des Musterfeststellungsprozesses dank seiner zweistufigen Ausgestaltung
moglich. Auch diese weitere Rechtsverfolgungsmoglichkeit wahrt den
Vorrang des Individualrechtsschutzes*?? und ist deshalb vorzugswirdig.#23
Ahnlich wie der Justizgewahrungsanspruch und der Dispositionsgrundsatz
gewiahrleistet der Vorrang des Individualrechtsschutzes keine inhaltlich
ungebundene Entscheidung des Gerichts des Folgeprozesses, sondern nur
die Méglichkeit der Individualrechtsverfolgung tberhaupt. Dies gilt umso
mehr, wenn man sich das bereits beschriebene Wahlrecht vor Augen hilt.
Die Bindungswirkung gem. §613 I 1 ZPO ist somit nicht am Vorrang
des Individualrechtsschutzes zu messen. Ungeachtet der rechtspolitischen
Kritik der Zweistufigkeit** und der mit der Notwendigkeit von Indivi-

420 OLG Koln, NJW-RR 2018, 1388, 1389 f.; Schweiger/Wiedeck, CB 2019, 335, 339;
eine Aussetzungsmoglichkeit des Individualverfahrens eines nicht angemelde-
ten Verbrauchers generell verneinend: OLG Schleswig, NJW-RR 2019, 1151f;
fur eine Aussetzungsmoglichkeit analog § 148 1 ZPO: Nordholtz/Wiebking, GWR
2019, 251.

421 Merkt/Zimmermann, VuR 2018, 363, 364.

422 Dies., VuR 2018, 363, 373.

423 Winkelmeier-Becker/Dietsche, ZG 2018, 47, 55 f.

424 Diese z.B. als Webfehler bezeichnend: Heese, JZ 2019, 429, 433.
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dualprozessen einhergehenden Gefahr divergierender Entscheidungen*?s
ist sie ein gangbarer Weg den Vorrang des Individualrechtsschutzes des
einzelnen Verbrauchers zu wahren.

Es liegt somit schon kein Eingriff in den Grundsatz des Vorrangs des
Individualrechtsschutzes vor, da dem Verbraucher sowohl bei erfolgter
Anmeldung als auch bei Unterlassen derselben die Moglichkeit eines Indi-
vidualprozesses verbleibt.

Auch bei einer gedanklichen Annahme eines Eingriffs ist der weite Ge-
staltungsspielraum des Gesetzgebers bei der Einschrinkung des Vorrangs
des Individualrechtsschutzes zu beachten, soweit die intendierte Justizent-
lastung und die Verfahrensbeschleunigung diesen rechtfertigen.#?¢ Bei
der Musterfeststellungsklage stehen die Justizentlastung und die effektive
Verbraucherrechtsdurchsetzung im Vordergrund.#?” Ob diese Aspekte tat-
sichlich eingreifen und zur Rechtfertigung eines Eingriffs herangezogen
werden konnen, wird an spiterer Stelle diskutiert.*?$ Jedenfalls bei der
vorliegenden marginalen Einschrinkung uberwiegt die Prirogative des
Gesetzgebers.

Ein Verstof$ gegen den Vorrang des Individualrechtsschutzes liegt daher
nicht vor.

IV. Verstof§ gegen den Anspruch auf rechtliches Gehor, Art. 103 I GG

Zum Anspruch auf rechtliches Gehor nach Art. 103 I GG gibt es eine
nahezu uniberblickbare Kasuistik an Rechtsprechung und Unmengen von
Literatur. Dies beruht nicht zuletzt auf der Tatsache, dass Art. 103 I GG
an der Spitze der vom BVerfG festgestellten Verst6fle steht.*?” Auf diese
Weise konnte eine ausdifferenzierte und umfangreiche Rechtsprechung
die Konturen des ,prozessualen Urrechts“43?, dem eine ,herausragende
Bedeutung“#! beigemessen wird, umreiffen. Als grundlegende Vorausset-

425 Auf dieses Risiko hinweisend: Rohls, in: Nordholtz/Mekat (Hrsg.), Musterfest-
stellungsklage, 2019, § 3 Rn. 89.

426 Geger, Kollektiver Rechtsschutz im Zivilprozess, 2015, S. 251.

427 BT-Drs. 19/2439, S. 15 f.

428 Teil Zwei Kapitel Eins § 3 C. IV. 2.f) Rechtfertigung des Eingriffs in das rechtli-
che Gehor (246).

429 Stein/Jonas/Brehm, vor § 1 Einleitung Rn. 283.

430 BVerfGE 55, 1, 6 = NJW 1980, 2698; BVerfGE 70, 180, 188 = NJW 1986, 371,
372.

431 BVerfGE 70, 180, 188 = NJW 1986, 371, 372.
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zung sinnvoller Verfahrensgestaltung beruhen die meisten Vorschriften
der ZPO auf der Ausgestaltung des rechtlichen Gehors.#32

Trotz der umfangreichen Kasuistik stellen sich mit der Einfithrung
neuer Vorschriften immer wieder neue Probleme*33, welche das Recht
in einem neuen Blickwinkel erscheinen lassen und die Grenzen neu aus-
loten. Gerade die bei Kollektivrechtsbehelfen hidufig zu verzeichnende
Erstreckung der Urteilswirkungen auf am Verfahren nicht unmittelbar
Beteiligte muss das rechtliche Gehor derselben wahren.*# Der Akzent des
Art. 103 T GG liegt nicht in der objektiven Rechtserkenntnis und Rechts-
fortbildung, sondern auf dem Parteienschutz.43

Im folgenden Kapitel soll dem Gang einer Grundrechtspriifung folgend
zunichst die Anwendbarkeit des rechtlichen Gehors auf die angemelde-
ten Verbraucher untersucht werden. Sodann wird die von den §§ 606 ff.
ZPO vorgeschene Verfahrensgestaltung mit den Gewahrleistungen des
Art. 103 I GG abgeglichen. Es schliefen sich Fragen der Verzichtbarkeit
des Art. 103 I GG und der reprasentativen Wahrnehmung des rechtlichen
Gehors fir die Verbraucher durch die qualifizierte Einrichtung an. Da-
nach steht die Rechtfertigung des Grundrechtseingriffs im Vordergrund,
die differenziert nach Streu- und Massenschiaden beleuchtet werden soll.
Schlieflich werden mogliche Auswirkungen eines anzunehmenden Ver-
stofSes gegen Art. 103 I GG eruiert und auf Verfassungskonformitit und
Praktikabilitit untersucht, dargestellt und bewertet.

1. Anwendbarkeit des Anspruchs auf rechtliches Gehor auf die
angemeldeten Verbraucher

Gegenstand dieses Kapitels ist die Anwendbarkeit des Anspruchs auf recht-
liches Gehor auf die angemeldeten Verbraucher. Strikt getrennt wird diese
Frage von den Rechtswirkungen der Anmeldung, einer etwaigen Repri-
sentation, einer Rechtfertigung eines Eingriffs usw., die in den folgenden
Kapiteln erortert werden sollen. Allein die prinzipielle Anwendbarkeit des
Art. 103 I GG und die damit verbundene Auslegung des Begriffs ,jeder-
mann® stellen den Mittelpunkt der nachfolgenden Untersuchung dar.

432 Henkel, ZZP 77 (1964), 321, 362.

433 Waldner, Aktuelle Probleme des rechtlichen Gehors im Zivilprozess, 1983, S. 3 f.

434 Schilken, in: Meller-Hannich (Hrsg.), Kollektiver Rechtsschutz im Zivilprozess,
2008, S. 21, 49.

435 Lerche, ZZP 78 (1965), 1, 12.
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Art. 103 T GG gewihrt ,jedermann® Anspruch auf rechtliches Gehor.
Diese auferordentlich weite Formulierung der prozessualen Generalklau-
sel bedarf der Konkretisierung®¢, da eine wortliche Anwendung den
Zweiparteiengrundsatz der ZPO in sein Gegenteil verkehren wiirde. Die
Formulierung soll nicht positiv einen Anspruchstriger festsetzen, sondern
vielmehr verhindern, dass jemand als méglicher Anspruchsinhaber von
vornherein ausscheidet.*?” Der Begriff ist in Zusammenhang mit dem ,,Ge-
richt® zu sehen. Wer formell bei Gericht ankommt, soll auch substanziell
ankommen, also wirklich gehort werden.#*® Insofern ist Art. 103 I GG als
Sicherung der Rechtsstaatlichkeit des Verfahrens zu sehen.*¥

Das Problem entfaltet deswegen seine volle Wirkung, weil durch
die Feststellungsziele in Kombination mit der Bindungswirkung gem.
§613 I 1 ZPO auf die materiellen Anspriche der Verbraucher eingewirkt
wird. Diese finden sich in einer dhnlichen Lage wie die Parteien eines
herkommlichen Rechtsstreits wieder, nur dass ihnen diese Parteistellung
nicht gewihrt wird.#*" In dem Spannungsverhiltnis zwischen Effektivitit
des Musterfeststellungsverfahrens und dem Anspruch auf rechtliches Ge-
hor*#! hat sich der Gesetzgeber durch den Ausschluss der Beteiligungsrech-
te der Verbraucher im Musterfeststellungsprozess fiir eine Betonung der
Effektivitat des Verfahrens entschieden. Eben diese Entscheidung ist am
verfassungsrechtlichen Mafstab des Art. 103 I GG zu messen.

Durch die verfassungsrechtliche Gewihrleistung des rechtlichen Gehors
steht die Einriumung einer formellen Verfahrensbeteiligung nicht im Be-
lieben des Gesetzgebers, sondern ist ggf. bei einer verfassungswidrigen
Verwehrung unmittelbar aus der Verfassung herzuleiten.#4? Mit anderen
Worten verbiirgt Art. 103 I GG einen nicht durch einfaches Recht aus-
schliebaren Anspruch auf Gehorsgewahrung, der bei Vorliegen der Tat-

436 Henkel, ZZP 77 (1964), 321, 363.

437 Waldner, Aktuelle Probleme des rechtlichen Gehors im Zivilprozess, 1983,
S.213.

438 BVerfG NJW 2003, 1924, 1926.

439 Briining, in: Stern/Becker (Hrsg.), Grundrechte-Kommentar, 32019, Artikel 103
GG Rn. 4ff.

440 Braun, Lehrbuch des ZivilprozeBrechts, 2014, S. 115 f.

441 Geger, Kollektiver Rechtsschutz im Zivilprozess, 2015, S. 252 f.

442 Wolf, JZ 1971, 40S; Calavros, Urteilswirkungen zu Lasten Dritter, 1978, S.27f.;
Zeuner, Rechtliches Gehor, materielles Recht und Urteilswirkungen, 1974,
S.12f.
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bestandsvoraussetzungen des Art. 103 I GG jedem zusteht, ungeachtet sei-
ner Organisationsform oder Herkunft.443

a) Begriff des Gerichts im Sinne des Art. 103 I GG

Als erste Tatbestandsvoraussetzung nennt Art. 103 I GG das Gericht. Ent-
sprechend seiner systematischen Stellung im Abschnitt tber die Rechtspre-
chung (Art. 92-104 GG) ist darunter die rechtsprechende Gewalt im Sinne
des Art. 92 GG zu verstehen. Dieses Merkmal erfullt das Gericht des Mus-
terfeststellungsprozesses ohne Weiteres.

Zu uberlegen ist jedoch, ob die vom Gericht zu erwartende Entschei-
dung auch unter Art. 103 I GG fillt. Immerhin steht es den Verbrauchern
frei ein Individualverfahren mit individueller Endentscheidung herbeizu-
fihren. Das Urteil des Musterfeststellungsprozesses stellt eher eine Art
Zwischenentscheidung fir den Anspruch des Verbrauchers dar.

Im Gegensatz zum Dispositionsgrundsatz und dem Justizgewahrungsan-
spruch ist gerade diese inhaltliche Vorpragung des Individualverfahrens
genuiner Anwendungsbereich des Anspruchs auf rechtliches Gehor. Aus-
gangspunkt ist nicht die Klage des Verbrauchers in einem neuen Prozess,
sondern die Entscheidung des Gerichts im Musterfeststellungsprozess oh-
ne die Beteiligung des Dritten. In diesem Prozess muss ein verbindlicher
Erkenntnisakt**4 gefillt werden, der zu einer rechtsbeeintrichtigenden
Entscheidung fithren kann.** Das Kriterium der Rechtsbeeintrachtigung
soll dabei sicherstellen, dass der Betroffene iberhaupt ein schiitzenswertes
Interesse an der Einflussnahme auf die zu erlassende Entscheidung hat.#4¢
Die Natur der Entscheidung als End- oder Zwischenentscheidung ist fiir
die Einschlagigkeit des Anspruch auf rechtliches Gehor irrelevant, solange
irgendeine Rechtsbeeintrichtigung von ihr ausgehen kann.*#

Durch die Bindungswirkung gem. § 613 I 1 ZPO ergibt sich eine inhalt-
liche Vorprigung auf den anschliefenden Individualprozess des Verbrau-

443 Rohl, NJW 1964, 273, 275.

444 BVerfGE 6, 12, 15; 62, 320, 322.

445 Waldner, Aktuelle Probleme des rechtlichen Gehors im Zivilprozess, 1983,
S.209f.; Grafhof, in: Merten/Papier (Hrsg.), Handbuch der Grundrechte in
Deutschland und Europa, 2013, § 133 Rn. 23.

446 Waldner, Aktuelle Probleme des rechtlichen Gehors im Zivilprozess, 1983,
S.172.

447 Briining, in: Stern/Becker (Hrsg.), Grundrechte-Kommentar, 32019, Artikel 103
GG Rn. 14.
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chers. Angesichts der umfassenden Gestaltung der Bindungswirkung*8
greift diese auch bei einer fiir den Verbraucher negativen Entscheidung,
sodass die latente Gefahr einer Rechtsbeeintrichtigung tiber dem Muster-
feststellungsprozess fiir den Verbraucher schwebt. Die einzunehmende
Perspektive ist dabei fiir die Einschlagigkeit des Merkmals ,,Gericht® im
Sinne des Art. 103 I GG gleichgiiltig. Bei Betrachtung des Musterfeststel-
lungsprozesses droht ein Endurteil, welches die Verbraucher betrifft. Bei
Einnahme der Perspektive des Individualprozesses liegt zwar auch ein End-
urteil des Musterfeststellungsgerichts vor, welches seinen Wirkungen nach
allerdings keinem herkoémmlichen Urteil entspricht. Da dieses jedoch
durchaus negative Wirkungen fiir den Angemeldeten entfalten kann, liegt
eine rechtsbeeintrachtigende Entscheidung auch insoweit vor.

Das Merkmal des Gerichts und der von ihm ausgehenden Entscheidung
sind aus diesen Griinden erfillt.

b) Anspruchsberechtigung aus Parteistellung

Einigkeit besteht in Rechtsprechung und Literatur dahingehend, dass je-
denfalls die in partei- oder parteidhnlicher Stellung formal am Verfahren
Beteiligten Anspruch auf rechtliches Gehor haben.*# Aus diesem zwischen
den Parteien und parteidhnlichen Akteuren bestehenden Spannungsver-
haltnis*? ergibt sich, dass vor einer in die Rechte einer Partei eingreifen-
den Entscheidung rechtliches Gehor gewahrt werden muss.

Eine Begrindung der Anspruchsinhaberschaft tber die Partei oder par-
teidhnliche Stellung ist bei der Musterfeststellungsklage fir die angemelde-
ten Verbraucher gerade ausgeschlossen. Lediglich die qualifizierte Einrich-
tung erlangt eine formale Parteistellung; die angemeldeten Verbraucher
erhalten auch bei Anmeldung ihrer Anspriiche zum Klageregister keine

448 S. Teil Zwei Kapitel Eins §3 B. IV. §613 I 1 ZPO: umfassende Bindungswir-
kung (115).

449 So u.a.: BVerfGE 17, 356, 361; 21, 362, 373; 75, 201, 215; Zoller/Vollkommer,
Einleitung Rn. 100d; Bettermann, JZ 1962, 673, 676; MuKo ZPO/Rauscher, Ein-
leitung Rn. 241; Zeuner, FS Nipperdey, 1965, S. 1013, 1037 ff.

450 Bettermann, ]2 1962, 673, 675.
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eigene prozessuale Stellung im Musterfeststellungsprozess.#! Es findet
vielmehr eine Mediatisierung der Anspriiche statt.42

Aus einer Partei oder parteidhnlichen Stellung ergibt sich keine An-
wendbarkeit des Art. 103 I GG auf die angemeldeten Verbraucher.

c) Anspruch aus Stellung als Dritter

Eine Anwendbarkeit des Art. 103 I GG kann sich auch ohne eine formliche
Verfahrensbeteiligung aus der Stellung als Dritter ergeben. Es reicht in vie-
len Prozesskonstellationen nicht aus nur dem Klager rechtliches Gehor zu
gewihren, da auch andere als die Prozessparteien von den Wirkungen des
Urteils betroffen sein konnen.*33 Diese Erkenntnis korreliert auch mit der
Tatsache, dass die Anwendbarkeit des Anspruchs auf rechtliches Gehor der
Entscheidung durch den einfachen Gesetzgeber entzogen ist, da Art. 103
I GG als ranghorere Norm den Begrift des ,jedermanns® verfassungsau-
tonom festlegt.#* Die Anwendbarkeit des rechtlichen Gehors ist somit
unabhingig von der einfachgesetzlich geregelten Verfahrensbeteiligung zu
beurteilen.

Aus dieser autonomen Begriffsbestimmung des Art. 103 I GG ergeben
sich erhebliche Unsicherheiten, zumal dadurch fir das Prozessrecht verfas-
sungsrechtliche Wertungen entscheidend werden, die in der ZPO keinen
Niederschlag gefunden haben. So wird die Anspruchsberechtigung Dritter
oftmals im Zusammenhang mit dem Begriff der Betroffenheit diskutiert.
Diese Kategorie ist der auf den formellen Parteibegrift abstellenden pro-
zessrechtlichen Nomenklatur fremd.4%

Aus dieser Fremdheit erwichst zum einen ein breites Meinungsspek-
trum an Auslegungsmoglichkeiten; zum anderen mangelt es oftmals an
der klaren Herausstellung der zugrundeliegenden Interessen und Prinzipi-
en. Uberwiegend wird in neuerer Zeit eine Anspruchsberechtigung von

451 Statt vieler: Mekat, in: Nordholtz/Mekat (Hrsg.), Musterfeststellungsklage, 2019,
§ 7 Rn. 60; Koch, MDR 2018, 1409, 1412.

452 Wafsmuth/Asmus, ZIP 2018, 657, 659; diesen Begriff auch fiir ein insoweit gleich-
artiges Vorhaben auf EU-Ebene verwendend: Halfmeier/Rott, VuR 2018, 243,
244.

453 Meller-Hannich, 72. DJT, Band 1, 2018, A 1, A 80 ff.

454 Schlosser, JZ 1967, 431, 432; Calavros, Urteilswirkungen zu Lasten Dritter, 1978,
S.21£; Schultes, Beteiligung Dritter am Zivilproze, 1994, S. 13 ff.

455 Haf, Die Gruppenklage, 1996, S. 321.
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betroffenen Dritten ohne eine vertiefte dogmatische Auseinandersetzung
mit dem Problem schlicht behauptet.#5¢

Dabei ist die Frage der Anwendbarkeit des Anspruchs auf rechtliches
Gehor auf die angemeldeten Verbraucher fiir die Musterfeststellungsklage
von entscheidender Bedeutung. Erst nach deren Klarung stellen sich Folge-
fragen, wie z.B. die der Verzichtbarkeit oder der reprisentativen Wahrneh-
mung,.

Die sporadische Aufarbeitung in letzter Zeit mag zum einen daran
liegen, dass das Problem oft tibersehen wird*” und zum anderen, dass
es sich um ein durchaus schwieriges und lange Zeit umstrittenes Thema
handelt.#*® Dabei ist es fiir die Betroffenen von entscheidender Bedeutung
klar herauszuarbeiten, warum ein Urteil im Prozess eines Dritten in ihrem
Rechtsverhiltnis ungeprift zugrunde gelegt wird. In der Gewihrung
rechtlichen Gehérs kann die innere Rechtfertigung®? fir diese Tatsache
liegen.

Es bietet sich fir die dogmatische Aufarbeitung an auf bereits diskutier-
te, ahnliche Situationen zuriickzugreifen. So ist das Phinomen des unbe-
teiligten, aber gebundenen Dritten auch in Fillen der Rechtskrafterstreck-
ung auf Dritte, der Drittwirkung der Rechtskraft, bei der Tatbestandswir-
kung und bei Nebenausspriichen der Urteile aufgetreten.#® Anhand dieser
bereits gefiihrten Auseinandersetzungen soll die Auslotung der Grenzen
fur die Anwendbarkeit des Art. 103 I GG auf die angemeldeten Verbrau-
cher im Musterfeststellungsprozess erfolgen.

aa) Die Formel des Bundesverfassungsgerichts

Art. 103 I GG gilt als verfassungsrechtliche Bestimmung in allen Rechts-
gebieten*! und kommt bei nicht ausreichender Gehorsgewahrleistung un-

456 So z.B.: Koch, Prozeffithrung im offentlichen Interesse, 1983, S.299f.; Folsch,
DAR Extra 2018, 736, 738; Rothemeyer, Musterfeststellungsklage, 22020, § 610
Rn. 50; ders., MDR 2019, 6, 7; Stadler, FS Schilken, 2015, S. 481, 494f.

457 Schlosser, JZ. 1967, 431.

458 Marotzke, ZZP 100 (1987), 164, 208.

459 Gaul, FS Zeuner, 1994, S.317, 319f.

460 Schlosser, Gestaltungsklagen und Gestaltungsurteile, 1966, S. 164.

461 Einen Fall aus dem Strafprozessrecht darstellend: ders., Gestaltungsklagen und
Gestaltungsurteile, 1966, S. 177.
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mittelbar zur Anwendung?*®2. Durch diese Kombination gibt es eine schier
uniiberblickbare Kasuistik zum Anspruch auf rechtliches Gehor, die nicht
in Ganze nachgezeichnet werden kann und soll. Vielmehr soll anhand der
allen Entscheidungen zugrundeliegenden Formel eine Abgleichung mit
der Konstellation bei der Musterfeststellungsklage vorgenommen werden.

Anspruch auf rechtliches Gehor hat jeder, der entweder als Partei bzw.
in parteidhnlicher Stellung an einem Gerichtsverfahren beteiligt ist oder
unmittelbar rechtlich von dem Verfahren betroffen wird.#¢3 Fir die An-
spruchsberechtigung eines Dritten wird statt einer formellen Beteiligung
am Prozess somit auf eine unmittelbare materiellrechtliche Wirkung abge-
stellt. Die Formel des BVerfG besteht damit zum einen aus dem Erforder-
nis einer rechtlichen Wirkung und zum anderen aus dem Kriterium der
Unmittelbarkeit.

(1) Rechtliche Betroffenheit

Die Voraussetzung der rechtlichen Betroffenheit soll Falle ausschlieen, in
denen nur eine ideelle, wirtschaftliche oder sonstige Interessenbertihrung
vorliegt.*** Durch § 613 I 1 ZPO wird der Inhalt des Musterfeststellungsur-
teils rechtlich zwingend in den Folgeprozess transferiert. Bei einem fiir
den angemeldeten Verbraucher negativen Urteil im Musterfeststellungs-
prozess muss er sich die fiir ihn ungiinstigen Feststellungsziele entgegen-
halten lassen. Verstarkt wird diese Wirkung noch durch die amtswegige
Berticksichtigung#®’ des Urteils. Insgesamt ist eine rechtliche Betroffenheit
der angemeldeten Verbraucher daher zu bejahen.

462 BVerfGE 8, 253 = NJW 1958, 2011; BVerfGE 9, 89, 96 = NJW 1959, 427;
BVerfGE 17, 356, 361 = NJW 1964, 1412; BVerfGE 21, 132 = NJW 1967, 492,
493.

463 BVerfGE 17, 356, 361 = NJW 1964, 1412; BVerfGE 21, 362, 373 = NJW 1967,
1411; BVerfGE 65, 227, 233 = NJW 1984, 719, 720 BVerfGE 75, 201, 215 = NJW
1988 125; BVerfGE 89, 381, 390f. = NJW 1994, 1053.

464 Maunz/Durig/Schmid-Afmann, Art. 103 Rn. 38 ff.

465 Schroeder, in: Nordholtz/Mekat (Hrsg.), Musterfeststellungsklage, 2019, §11
Rn. 25.
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(2) Unmittelbarkeit

Schwieriger zu beantworten ist das Vorliegen der Unmittelbarkeit. Durch
diese soll eine Nihebezichung zwischen den Wirkungen des Urteils und
den betroffenen Rechtspositionen sichergestellt werden, wobei durchaus
auch Wertungsfragen bei diesem Kriterium eine Rolle spielen konnen.#6¢
An der Unmittelbarkeit konnte gezweifelt werden, weil einerseits eine
Anmeldung der Verbraucher und damit ein voluntativer Zustimmungsakt
notwendig ist und andererseits die §§ 606 ff. ZPO eine zwingende Zweistu-
figkeit zwischen Musterfeststellungsprozess und Individualverfahren vorse-
hen.

Doch vermag das Erfordernis einer Anmeldung der Unmittelbarkeit
nicht entgegenzustehen. Der Denkansatz, welcher die Anmeldung als
eigenverantwortliche Ubernahme der Urteilswirkungen qualifiziert, ver-
kennt den Zweck des Unmittelbarkeitserfordernisses. Dieses soll den Be-
troffenen vor ihn direkt treffenden Urteilswirkungen schiitzen. Nicht dar-
unter fallen z.B. die Frau des gekiindigten Arbeitgebers im Kindigungs-
schutzprozess oder die bloffe Nennung in einem Urteil*®7 als rein faktische
Auswirkungen. Die Bestimmung der Unmittelbarkeit setzt teilweise auch
an den rechtlichen Wirkungen an, sodass zwischen den Kriterien ein naht-
loser und nicht ganz trennscharfer Ubergang besteht. Die Anmeldung
zum Klageregister muss dabei von der Rechtsfolge — der Bindungswirkung
gem. §613 I 1 ZPO - strikt unterschieden werden. Die Anmeldung ist
lediglich die Voraussetzung der Bindungswirkung, vermag diese jedoch
in ihren rechtlichen Wirkungen nicht zu dndern. Durch die Anmeldung
wird ein Teil des Anspruchs des Verbrauchers in Form der Feststellungs-
ziele ausgeschalt und Gegenstand des Musterfeststellungsprozesses. Diese
Teilelemente der Anspriiche werden fiir den Folgeprozess bindend festge-
stellt, sodass die ausgeschilten Elemente wieder in die Anspriiche im Fol-
geprozess eingepasst werden. Eben vor dieser Wirkung soll der Anspruch
auf rechtliches Gehér schiitzen. Die Anmeldung ist mithin als Vorausset-
zung nur das Vehikel der Bindungswirkung, die sodann automatisch und
unmittelbar eintritt. Dafiir spricht auch der Zeitraum der moglichen An-
meldung. In einem solch frihen Stadium kann der Verbraucher noch
nicht absehen wie sich der Prozess entwickeln wird.#8 Die Anmeldung
stellt sich nicht als autonome Ubernahme eines feststehenden Ergebnisses

466 Maunz/Durig/Schmid-Afmann, Art. 103 Rn. 38 ff.
467 So in BGH NJW 1982, 1652, 1653.
468 Daher die Metapher der Katze im Sack verwendend; Gsell, WuM 2018, 537, 542.
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dar, sondern vielmehr als Mandatierung zur Durchsetzung eigener An-
spriche. Die Frage, ob dem Rechtsinhaber sodann auch rechtliches Gehor
zu gewiahren ist, stellt eine solche der reprisentativen Wahrnehmung des
rechtlichen Gehors fir die Angemeldeten mitsamt deren Einwirkungs-
und Einflussnahmemoglichkeiten dar und nicht schon der prinzipiellen
Anwendbarkeit des rechtlichen Gehdrs. Um eine verfassungsrechtlich zu-
lassige Ausgestaltung der Mandatierung zu gewahrleisten, ist von einer
Anwendbarkeit des Anspruchs auf rechtliches Gehor auf die angemeldeten
Verbraucher auszugehen. Andernfalls entfiele die Moglichkeit das Verfah-
ren am MafSstab des Art. 103 I GG zu messen.

Auch die Zweistufigkeit*®® der Musterfeststellungsklage steht der An-
wendbarkeit nicht entgegen. Zum einen ist diese Ausgestaltung, wie be-
reits erortert, eine Frage der Wahrung des Dispositionsgrundsatzes und
des Justizgewdhrungsanspruchs. Fiir den Anspruch auf rechtliches Gehor,
der gerade eine Einflussnahmemoglichkeit auf das Verfahren sichern soll,
welches die eigene Rechtsstellung betrifft, kann die Zweistufigkeit keine
Rolle spielen. Zum anderen soll durch diese Ausgestaltung dem einfachen
Gesetzgeber nicht die Anwendbarkeit des Art. 103 I GG anheimgestellt
werden. Auch bei der Zweistufigkeit ist das rechtliche Gehor zu wahren.
Unmittelbar ist mithin nicht in einem streng formalen Sinn zu verstehen,
sondern nach seinen materiellen Wirkungen zu bestimmen. Auch wenn
diese in einem anderen Prozess eintreten, ist Art. 103 I GG anwendbar.
Dafiir spricht des Weiteren eine Parallele zum Verwaltungsprozessrecht.#70
Auch im Verwaltungsrecht kommt es fiir die rechtliche Betroffenheit in
der Klagebefugnis gem. § 42 II VwGO auf die materielle Rechtsbeeintrich-
tigung an.#! Ob der Dritte im vorherigen Verwaltungsverfahren zugezo-
gen worden ist, spielt keine Rolle. Allein die mogliche Verletzung subjek-
tiver Rechte verleiht ihm die Klagemoglichkeit zur Sicherung derselben.
Wie auch bei Art. 103 I GG wird auf diese Weise eine effektive Durchsetz-
barkeit der gewihrleisteten Rechte ermoglicht.

Der Unmittelbarkeit kann schlieSlich noch entgegenstehen, dass sich
die Bindungswirkung in abstrakt-genereller Regelungstechnik gesetzes-

469 Zu diesem Begriff statt vieler: Schroeder, in: Nordholtz/Mekat (Hrsg.), Mus-
terfeststellungsklage, 2019, § 11 Rn.26f,; von einem Zweiphasenmodell spre-
chend, ohne dem Begriff einen anderen Bedeutungsgehalt beizumessen: Miiller,
GWR 2019, 399, 401.

470 Auf diese hinweisend: Bettermann, JZ 1962, 673, 677.

471 Wabhl/Schiitz, in: Schoch/Schneider/Bier (Hrsg.), Verwaltungsgerichtsordnung,
372019, § 42 11 VwGO Rn. 111.
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gleich vollzieht.#”2 Doch liegt auch diese Konstellation bei der Musterfest-
stellungsklage nicht vor. Zwar wird die Bindungswirkung durch Gesetz in
§ 613 11 ZPO angeordnet. Sie vollzieht sich aber zum einen durch die An-
meldung und durch das Musterfeststellungsurteil, welche wiederum Ent-
scheidungen in konkret-individuellen Situationen darstellen. Eine umfas-
sende, abstrake-generelle Bindungswirkung liegt somit gerade nicht vor.

Nach der Formel des BVerfG sind die angemeldeten Verbraucher an-
spruchsberechtigt nach Art. 103 I GG, da sie sowohl rechtlich als auch
unmittelbar von der Entscheidung im Musterfeststellungsprozess betroffen
werden.

Aufgrund der Tatsache, dass diese Kriterien der Rechtsprechung im
Einzelfall nicht sicher prognostizierbar und griffig sind, haben sich in der
Literatur Stromungen entwickelt, welche diese Kriterien zu konkretisieren
versuchen. Die gingigsten sollen im Fortgang dargestellt werden.

bb) Lehre von der materiellrechtlichen Abhingigkeit

Ein zuldssiger Ausschluss des Dritten von dem ihn betreffenden Prozess
wurde zum Teil angenommen, wenn einer der prozessfihrenden Parteien
die materiellrechtliche Verfiigungsbefugnis tber das in Streit stehende
Recht zukommt.#73 Die Prozessfithrung sei im Verhiltnis zur materiell-
rechtlichen Verfiigung ein Minus, sodass der Prozess ohne Beteiligung des
materiellen Rechtsinhabers gefithrt werden konne. 474

Ungeachtet der Uberzeugungskraft dieser Lehre, liegt keine materiell-
rechtliche Verfiigungsbefugnis der qualifizierten Einrichtung tber die An-
spriche und Rechtsverhiltnisse der angemeldeten Verbraucher vor. Die
genaue Einordnung der Anmeldung und des damit begriindeten Rechts-
verhaltnisses soll zwar erst an spaterer Stelle vorgenommen werden,*’s
doch ergeben sich bereits aus den §§606ff. ZPO Anhaltspunkte, dass
die qualifizierte Einrichtung nicht zur Verfiigung {ber die Anspriiche
berechtigt ist. Zwar melden die Verbraucher nach dem Wortlaut des
§ 608 I ZPO ihre Anspriiche und Rechtsverhaltnisse zum Klageregister an,
sodass von einer Ermichtigung der qualifizierten Einrichtung zur Durch-

472 Maunz/Durig/Schmid-Afmann, Art. 103 Rn. 38 ff.

473 Waldner, Aktuelle Probleme des rechtlichen Gehors im Zivilprozess, 1983,
S.234.

474 Walsmann, Die streitgendssische Nebenintervention, 1905, S. 165 £.

475 Teil Zwei Kapitel Vier § 2 B. IV. Prozessuales Treuhandverhiltnis (479).
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setzung derselben ausgegangen werden konnte. Doch erfolgt diese Anmel-
dung nur in Bezug auf die gem. §607 I Nr.3 ZPO offentlich bekannt
gemachten Feststellungsziele. Diese Feststellungsziele werden Gegenstand
des Musterfeststellungsprozesses nach §606 I 1 ZPO und nur dber diese
wird durch das Musterfeststellungsgericht entschieden. Fir weitergehende
Verhandlungen tber die Anspriiche sieht §611 I ZPO eine gesetzliche
Vertretungsmacht*¢ der qualifizierten Einrichtung mit Austrittsoption fiir
die angemeldeten Verbraucher gem. § 611 IV 2 ZPO vor. Aus einem Um-
kehrschluss zu dieser Regelung ergibt sich, dass die klagende qualifizierte
Einrichtung sonst nicht mit Wirkung fir und gegen die Verbraucher tber
die Anspriche verfiigen kann. Gegen eine materiellrechtliche Verfiigungs-
befugnis spricht auch die Regelung in § 610 V 2 ZPO. Diese schliefit selbst
fur die Feststellungsziele einen Verzicht gem. § 306 ZPO aus. Nach der Ge-
setzesbegriindung ist der Ausschluss der Struktur des Musterfeststellungs-
verfahrens geschuldet*’7, was auch an der Grundannahme der prozessua-
len Handlungsméglichkeit als Minus zur materiellrechtlichen Verfagungs-
befugnis insgesamt zweifeln lasst. Im Kollektivrechtsschutz spielen neben
der Individualrechtsverwirklichung auch noch andere Zwecke eine Rol-
le*78, die einen zwingenden Schluss vom materiellen Recht zur prozessua-
len Verfagungshoheit verbieten. Das Musterfeststellungsklagerecht wurde
den qualifizierten Einrichtungen generell gerade im Hinblick auf offentli-
che Zwecke wie Justizentlastung und Prozessokonomie verlichen.4”?

Auch ergibt sich aus dem Ausschluss des §306 ZPO implizit, dass die
qualifizierte Einrichtung nicht faktisch die materiellen Anspriiche der an-
gemeldeten Verbraucher uneinbringbar machen darf. Es wird somit selbst
die prozessuale Handlungsbefugnis im Hinblick auf die Feststellungsziele
eingeschrankt, was dann erst recht fiir die nicht direkt in Rede stehenden
Anspriiche der Verbraucher gelten muss. Die (hier schon gar nicht vorlie-
gende) materiellrechtliche Verfigungsbefugnis enthilt bei der Musterfest-
stellungsklage somit nicht ohne Weiteres als Minus die prozessuale Hoheit
tber den Anspruch. Es liegen mithin zum einen nicht die Voraussetzun-
gen der Lehre der materiellrechtlichen Abhangigkeit vor; zum anderen
ist der Schluss von der materiellrechtlichen Verfigungsbefugnis auf die

476 Schmudt, in: Baumbach/Lauterbach/Albers u.a. (Hrsg.), Zivilprozessordnung,
772019, Beilage zur 77. Auflage § 611 Rn. 2.

477 BT-Drs. 19/2439, S.27.

478 Zu den Zwecken des Kollektivrechtsschutzes: Miinch, in: Bruns/Miinch/Stadler
(Hrsg.), Die Zukunft des Zivilprozesses, 2014, S. 5, 46 ff.

479 BT-Drs. 19/2439, S. 16.
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prozessuale Handlungsmacht als Minus im Kollektivrechtsschutz generell
nicht uneingeschrankt zulassig.

Die Lehre der materiellrechtlichen Abhingigkeit spricht vorliegend
nicht gegen die Anwendbarkeit des Anspruchs auf rechtliches Gehor hin-
sichtlich der angemeldeten Verbraucher.

cc) Anspruchsberechtigung aus dem Schutzcharakeer des Art. 103 I GG

Baur bestimmt den Kreis der anspruchsberechtigten Dritten durch sei-
ne Auffassung, Art. 103 I GG weise eine Unrechtsabwehrtendenz*® auf.
Wenn der Staat den Menschen die Selbsthilfe bei einer gefithlten Rechts-
verletzung verweigert, muss er nicht nur einen Gerichtsweg zur Verfiigung
stellen, sondern auch Einflussnahmemdoglichkeiten auf den Prozess gewih-
ren, der in die Rechte der Betroffenen eingreifen kann.$! Der Anspruch
auf rechtliches Gehor wird somit ahnlich wie der Justizgewihrungsan-
spruch begriindet. Diesem Ansatz folgend seien alle materiell Beteiligte
und somit anspruchsberechtigt, die — ohne eine formelle Parteistellung
inne zu haben — von der Entscheidung in ihrer Rechtsstellung betroffen
worden sind oder betroffen werden kénnen.#82 Eine genauere Einordnung
anhand konkreter Beispiele nimmt Baur nicht vor.483

Schlosser schlieft sich zur Bestimmung des Kreises der anspruchsberech-
tigten Dritten im Grundsatz der These Baurs an.*8* Der Kreis der potentiell
Anspruchsberechtigten wird weit gezogen. Um den praktischen Erforder-
nissen gerecht zu werden nimmt Schlosser allerdings Einschrinkungen
vor. So konne von einer Anhérung abgesehen werden, wenn der Kreis
der materiell Beteiligten in der konkreten Situation uniiberschaubar grof§
und eine Einschrinkung daher fir das Funktionieren der Rechtspflege
unerlisslich sei.*® Als weitere Voraussetzung fiir die Einschrinkung sei
die Geltung des Untersuchungsgrundsatzes zu fordern, um sicherzustellen,
dass von Amts wegen auch Umstinde berticksichtigt werden konnen, die
sich zugunsten der nicht am Prozess Beteiligten auswirken.*3¢ Diese Ein-
schrinkung deklariert Schlosser offen als teleologische Reduktion, die aber

480 Baur, AcP 153 (1954), 393, 402.

481 Ders., AcP 153 (1954), 393, 402.

482 Ders., AcP 153 (1954), 393, 407 f.

483 Schlosser, Gestaltungsklagen und Gestaltungsurteile, 1966, S. 175 f.
484 Ders., Gestaltungsklagen und Gestaltungsurteile, 1966, S. 175 f.
485 Ders., ]2 1967, 431, 432.

486 Ders., Gestaltungsklagen und Gestaltungsurteile, 1966, S. 184 ff.
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aufgrund der Generalitit und weitreichenden Wirkung des Verfassungs-
rechtes auch dort anzuerkennen sei, um Situationen Rechnung tragen zu
konnen, welche der Verfassungsgeber nicht vorhergesehen hat.487

Nach Ausklammerung der Fille der materiellrechtlichen Verfiigungs-
befugnis richtet auch Briiggemann die Auslegung des Art. 103 I GG vor-
nehmlich an dessen Charakter als Grundrecht aus.#%8 Dritte seien insofern
anspruchsberechtigt, als die Entscheidung unmittelbar und von Rechts
wegen gestaltend in ihre Rechtsposition eingreife. Art. 103 I GG kiame eine
hochwichtige Funktion als praventivem Rechtsschutzinstrument zu. Doch
sei das Verfahrensgrundrecht nicht verletzt, wenn der Richter entweder
keine Kenntnis von den weiteren Anspruchsberechtigten habe oder eine
Beteiligung derselben auch bei Kenntnis des Richters nicht zumutbar seti,
weil sie das Gefiige des Zivilprozesses sprengen wiirde. Fir diese Sicht-
weise fuhrt Briiggemann an, es sei nicht Aufgabe des Zivilrichters von
Amts wegen nach weiteren Anspruchsberechtigten zu forschen und es
ergiben sich ungerechtfertigte Ungleichbehandlungen, wenn der Richter
nur einen Teil der Anspruchsberechtigten zu ermitteln vermag.

Einen dhnlichen Ansatz verfolgt Calavros, indem er zur Bestimmung des
anspruchsberechtigten Personenkreises vornehmlich die Wirkungen des
Urteils in den Mittelpunkt stellt und das Hauptanliegen des Art. 103 I GG
darin sieht die Ungerechtigkeit auszugleichen, die jede Erstreckung von
Urteilswirkungen auf Dritte naturgemaf§ mit sich brachte.*®” Entscheidend
sei, ungeachtet der Tatsache ob das bindende Urteil direkt oder prajudi-
ziell wirke, ob der Dritte individuell durch das Urteil betroffen sei.*°
Zur Konkretisierung der individuellen Betroffenheit fihrt Calavros an, es
sei zum einen Voraussetzung, dass ein Urteil eines Prozesses ohne die
Beteiligung eines Dritten diesen bindet. Zum anderen muss sich dieses
Urteil unmittelbar oder mittelbar in einem Folgerechtsstreit zwischen dem
Dritten und einem oder beiden Parteien auswirken. Dartiber hinaus ist
Voraussetzung, dass es sich um ein Fehlurteil im bindenden Prozess han-
delt. Aufgrund des Rechtzeitigkeitsgedankens des Art. 103 I GG reiche ein
potentielles Fehlurteil zur Auslosung des Anhorungsanspruches aus. Diese
Sichtweise sei zwingend, weil es aufgrund des fehlenden Gesetzesvorbehal-

487 Ders., Gestaltungsklagen und Gestaltungsurteile, 1966, S. 184 ff.

488 Insgesamt zu der in diesem Absatz dargestellten Ansicht: Briiggemann, JR 1969,
361,363 f.

489 Calavros, Urteilswirkungen zu Lasten Dritter, 1978, S. 29f.

490 Auch zu den folgenden Kiriterien: ders., Urteilswirkungen zu Lasten Dritter,
1978, S. 34 ff.
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tes in Art. 103 I GG dem Gesetzgeber nicht anheimgestellt werden diirfe
die Anwendbarkeit des Art. 103 I GG von der Einriumung einer formellen
Verfahrensstellung abhingig zu machen.*! Nicht einschligig sei das recht-
liche Gehor bei der Tatbestandswirkung eines Urteils, da auch bei privat-
rechtlichen Gestaltungserklarungen der Dritte ohne Einwirkungsrecht die
geanderte Rechtslage anerkennen miisse.#?

(1) Anwendbarkeit des Art. 103 I GG aus dem Gedanken des
Schutzcharakters

Aus der Weite des Schutzkriteriums folgt eine Anspruchsberechtigung der
angemeldeten Verbraucher, zumal sie materiell Betroffene sind. Sie wer-
den vom Musterfeststellungsprozess in ihrer Rechtsstellung betroffen, in-
dem die Feststellungsziele gem. § 613 I 1 ZPO bindend fiir ihren Folgepro-
zess ausgeurteilt werden. Um potentielles Unrecht abwehren zu konnen ist
ihnen eine Einflussnahmemoglichkeit auf den Musterfeststellungsprozess
zu gewihren in Form eines Anspruchs auf rechtliches Gehor.

Bei einer Ausrichtung am Schutzcharakter des Art. 103 I GG haben die
angemeldeten Verbraucher daher Anspruch auf rechtliches Gehor.

(2) Einschrinkung des anspruchsberechtigten Personenkreises?

Zu tberlegen ist sodann, ob eine Einschrinkung nach Schlossers Kriterien
gerechtfertigt ist. Dies ist abzulehnen: Zum einen gilt im Musterfeststel-
lungsprozess nicht der Untersuchungsgrundsatz. Er wird zwar durchaus
auch im Offentlichen Interesse gefihrt*3, jedoch in privatrechtlichem Ge-
wand.®¥* Es gelten folglich die allgemeinen zivilprozessualen Regeln und
damit auch der Beibringungsgrundsatz. Abgesehen von diesem Kriterium
liegt kein im konkreten Fall uniiberschaubarer Personenkreis vor, der zur
Funktionsfihigkeit der Rechtspflege ein Zurticktreten des Anspruchs auf
rechtliches Gehor rechtfertigen wirde. Dies gilt selbst im Prozess gegen
den VW-Konzern mit weit tber 470.000 angemeldeten Verbrauchern.

491 Ders., Urteilswirkungen zu Lasten Dritter, 1978, S.21f; im Besonderen zum
fehlenden Gesetzesvorbehalt: Hamann, AnwBl 1958, 141, 142f.

492 Calavros, Urteilswirkungen zu Lasten Dritter, 1978, S. 169 f.

493 Stadler, ZHR 2018, 623, 653 f.

494 Schmidt-Kessel, Stellungnahme vom 08.06.2018, S. 4 f.
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Bei der Anmeldung missen die Verbraucher zwingend gem.
§ 608 II 1 Nr. 1 ZPO Namen und Anschrift angeben. Sie kdnnen jederzeit
individualisiert werden, sodass schon von vornherein keine Untiberschau-
barkeit eintreten kann. Bei einer unterlassenen Adressainderung kann mit
dem Institut der Obliegenheitsverletzung und einer damit einhergehenden
Verwirkung des Anspruchs auf rechtliches Gehor argumentiert werden.
Eine Ausforschung eines nicht feststehenden Personenkreises, wie sie
Schlosser beispielsweise bei Schlisselgewaltgeschaften beftrchtet®, wird
aufgrund der hinterlegten Daten nicht nétig werden.

Auch eine Unerlésslichkeit fur das Funktionieren der Rechtspflege muss
verneint werden: Zwar erfordert eine postalische Benachrichtigung von
zum Beispiel mehr als 470.000 Verbrauchern durchaus Sach- und Personal-
aufwand. Doch kann zum einen beispielsweise mit Formbogen gearbeitet
und zum anderen kann die elektronische offentliche Bekanntmachung
fir eine solche Einflussnahmemaoglichkeit nutzbar gemacht werden. Den
angemeldeten Verbrauchern konnen online alle notigen Informationen
zur Ausibung ihres Gehorsrechts zur Verfiigung gestellt werden, sodass
eine Einschrinkung nicht zwingend geboten erscheint. Eine teleologische
Reduktion des Art. 103 T GG ist fir die Musterfeststellungsklage nicht
angezeigt.

Aus denselben Grinden scheidet eine prinzipielle Ablehnung einer Ver-
letzung des Art. 103 I GG nach den Kriterien Briigemanns aus. Weder sind
die Angemeldeten dem Musterfeststellungsgericht unbekannt, noch liegt
eine Unzumutbarkeit der Einbezichung vor.

dd) Ankniipfung an die Entscheidungswirkungen

Zeuner ist darauf bedacht den Kreis der Anspruchsberechtigten von vorn-
herein klein zu halten. Zur Bestimmung desselben zieht er mafgeblich
die spezifischen Entscheidungswirkungen heran.#¢ Der Anspruch auf
rechtliches Gehor sei als Befugnis zur Mitwirkung am Vorgang der Kon-
kretisierung und Ausgestaltung der vom Verfahren erfassten Rechte zu
deuten, sodass auch die Bestimmung des anspruchsberechtigten Dritten
auf diese gegenstandsbezogene Weise zu erfolgen habe.*7 So stellt Zeuner

495 Schlosser, JZ. 1967, 431, 432.

496 Zeuner, Rechtliches Gehor, materielles Recht und Urteilswirkungen, 1974,
S. 24ff.

497 Ders., Rechtliches Gehor, materielles Recht und Urteilswirkungen, 1974, S. 17 ff.
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eine enge Verbindung zwischen materiellem Recht und prozessualer An-
spruchsberechtigung her. Die Anspruchsberechtigung ergebe sich aus der
Zustindigkeit fiir die materiellen Rechte, die Gegenstand des gerichtlichen
Verfahrens sind.#’® Nur wenn zwischen dem Gericht und dem betroffenen
Dritten eine Rechtsfindungsbeziehung bestehe im Sinne einer rechtlichen
Einwirkung auf die Sphére des Betroffenen werde die Anspruchsberechti-
gung ausgeldst; eine rein faktische Betroffenheit durch das Urteil reiche
dafiir nicht aus.*® Einschrinkend fihrt Zeuner an, dass die Einwirkung auf
das Recht nicht ihren spezifischen Grund im Verhiltnis zwischen Drittem
und Prozessbeteiligten haben dirfe, sodass die materiellrechtliche Verfu-
gungsbefugnis des Prozessbeteiligten den Anspruch auf rechtliches Gehor
fir den Dritten entfallen lasse.’% Eine Einschrinkung des Anspruchs auf
rechtliches Gehor wegen einer Uniiberschaubarkeit der Anspruchsberech-
tigten, wie Schlosser sie vornimmyt, lehnt Zeuner mangels Geeignetheit des
Kriteriums ab.’0!

Grunsky erkennt zunichst die Notwendigkeit ein Kriterium heranzuzie-
hen, welches bisher in keinem Gesetz einen Niederschlag gefunden hat.>?
Mangels einer praziseren Losung hilt er die gegenstandsbezogene Auffas-
sung Zeuners fiir Gberzeugend, erkennt jedoch die Unbestimmtheit des
Kriteriums der Zustindigkeitsformel.’® Zur Konkretisierung derselben
fihrt Grunsky an, dass ein Gesetz — gleich der Prifung eines Schutzgesetzes
im Sinne des §823 II BGB und eines subjektiven offentlichen Rechts —
dazu bestimmt sein muss die Interessen des Geschadigten zu schiitzen,
wobei wiederum die materiellrechtliche Verfigungsberechtigung den Ge-
hérsanspruch ausschliet.5% Die Prifung soll sich dabei an die Kriterien
des §823 II BGB anlehnen. Ein Schutzgesetz liegt dann vor, wenn die
Norm entsprechend ithrem Zweck zumindest auch neben dem Schutz der

498 Ders., FS Nipperdey, 1965, S. 1013, 1037 ff.

499 Ders., Rechtliches Gehor, materielles Recht und Urteilswirkungen, 1974, S. 21 ff.

500 Ders., Rechtliches Gehor, materielles Recht und Urteilswirkungen, 1974, S. 56 £.

501 Ders., Rechtliches Gehor, materielles Recht und Urteilswirkungen, 1974, S. 41 f.

502 Grunsky, Grundlagen des Verfahrensrechts: eine vergleichende Darstellung von
ZPO, FGG, VwGO, FGO, SGG, 1974, S. 228 ff.

503 Ders., Grundlagen des Verfahrensrechts: eine vergleichende Darstellung von
ZPO, FGG, VwGO, FGO, SGG, 1974, S. 228 ff.

504 Ders., Grundlagen des Verfahrensrechts: eine vergleichende Darstellung von
ZPO, FGG, VwGO, FGO, SGG, 1974, S. 228 ff.
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Allgemeinheit dazu bestimmt ist den Einzelnen oder einzelne Personen-
kreise gegen die Verletzung eines bestimmten Rechtsguts zu schiitzen.”

Eine materiellrechtliche Verfligungsbefugnis liegt fiir die qualifizierte
Einrichtung nicht vor, sodass ein Ausschluss der Anspruchsberechtigung
fur die angemeldeten Verbraucher aus diesem Grund nicht in Betracht
kommt. Es kommt fiir diese Formeln entscheidend auf das dem Prozess
zugrundeliegende materielle Recht an. Es ldsst sich an dieser Stelle je-
doch eine generelle Weichenstellung vornehmen, indem der Mafstab
festgelegt wird, der fir die Prifung der Zustindigkeit ausschlaggebend
sein soll. Denn es erscheint unklar, auf welche rechtliche Beziehung fiir
die Bestimmung der Zustindigkeit abzustellen ist. Wiirde auf die mate-
riellrechtlichen Anspriiche der Verbraucher abgestellt, ergibt sich die Zu-
standigkeit und die Rechtsfindungsbeziechung bereits aus der materiellen
Rechtstrigerschaft. Demgegentber konnte auch auf den Inhalt der Fest-
stellungsziele abgestellt werden, fir welche in erster Linie die qualifizierte
Einrichtung zustindig ist. Da Zeuner explizit auf die Rechtstragerschaft
abstellt%, erscheint es iiberzeugender auch auf die den Verbrauchern zu-
stchenden materiellen Anspriche abzustellen. Die von der qualifizierten
Einrichtung formulierten Feststellungsziele bilden zusammen mit dem zu-
grundeliegenden Lebenssachverhalt den besonderen Streitgegenstand der
Musterfeststellungsklage.’%” Dieser Streitgegenstand entspringt mehr einer
prozessualen Notwendigkeit als einer materiellen Rechtsgewdhrung. Er
soll die ausschnittweise Klarung der Anspriiche der Verbraucher ermogli-
chen und stellt sich insofern als prozessuale Hilfskonstruktion dar. Im
Vordergrund stehen nach wie vor die Anspriiche der angemeldeten Ver-
braucher, sodass auch auf diese fiir die Zustandigkeitsprifung Zeuners und
Grunskys abgestellt werden muss. Dadurch entsteht auch die notwendige
Rechtsfindungsbeziehung zwischen den angemeldeten Verbrauchern und
dem Musterfeststellungsgericht.

Auch bei einer Ankniipfung an die Entscheidungswirkungen ist eine
Anspruchsberechtigung der angemeldeten Verbraucher zu bejahen.

505 BGHZ 197, 227 (st. Rspr.); Larenz/Canaris, Schuldrecht 11/2, S. 433; zur Priffung
der Schutzgesetzeigenschaft orientiert am Individualschutzzweck: Jauernig/
Teichmann, § 823 Rn. 45.

506 Zeuner, FS Nipperdey, 1965, S. 1013, 1037 ff.

507 Dazu: Teil Zwei Kapitel Eins §3 B. I. 1.f) Eigenstindige Streitgegenstandsbe-
stimmung fiir die Musterfeststellungsklage (81).
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ee) Parallele zur verwaltungsrechtlichen Beiladung

Auch Bettermann ist darum bemiiht den Kreis der Anspruchsberechtigten
klein zu halten, um zu vermeiden, dass Prozesse zu Mannschaftskimpfen
ausarten.’®® Zur Eingrenzung zieht er eine Parallele zur verwaltungsrecht-
lichen Beiladung: Auch diese sei nur dann obligatorisch, wenn sich die
materielle Rechtskraft, die Gestaltungswirkung oder die Vollstreckbarkeit
auf die betreffenden Personen erstreckt.’”” Bei einer alleinigen tatsichli-
chen Interessenberithrung, einer Reflex- oder Tatbestandswirkung habe
der Gesetzgeber die Freiheit dartiber zu entscheiden, wem Beteiligungs-
rechte im Prozess eingeriumt werden sollen; zwingend seien diese man-
gels Einschlagigkeit des Art. 103 I GG dann jedoch nicht.>10

Die Bindungswirkung gem. § 613 I 1 ZPO stellt ein prozessuales Institut
sui generis dar, welches verbindliche Entscheidungen auch auf abstrakter
Ebene erlaubt’'! Es liegt somit mehr als eine nur tatsichliche Interes-
senberihrung vor, die im Verwaltungsprozess auch eine obligatorische
Beiladung gem. § 65 II VwGO nach sich ziehen wiirde — abgesehen von
der rechtlichen Einordnung der Anmeldung zum Klageregister, die eine
solche wiederum tberfliissig machen kénnte. Auch wenn der Kreis der
Anspruchsberechtigten klein gehalten werden soll, so sind die Angemelde-
ten aufgrund der starken Rechtsbeeintrichtigung hinzuzuziehen, da die
Entscheidung unmittelbare Wirkungen in ihrer Rechtssphare zeitigt.

Auch nach der Ansicht Bettermanns ist Art. 103 1 GG auf die angemelde-
ten Verbraucher anwendbar.

ff) Abwigung zwischen dem Beteiligungsinteresse des Dritten und dem
Interesse an einer alleinigen Prozessfiihrung seitens der Prozessparteien

Zunachst ordnet Waldner die Anwendbarkeit des Anspruchs auf rechtli-
ches Gehor als eine der schwierigsten Fragen des Art. 103 I GG ein’!?

508 Bettermann, JZ 1962, 673, 677.

509 Bettermann, JZ 1962, 673, 677; eine umfassende Darstellung der verwaltungs-
prozessualen Beiladung bietend: Czybulka/Kluckert, in: Sodan/Ziekow (Hrsg.),
Verwaltungsgerichtsordnung, 32018, § 65 Rn. 110 ff.

510 Bettermann, JZ 1962, 673, 678.

511 S. dazu: Teil Zwei Kapitel Eins § 3 B. IL. 9. Die Bindungswirkung gem. § 613 1 1
ZPO als Institut sui generis (108).

512 Waldner, Aktuelle Probleme des rechtlichen Gehors im Zivilprozess, 1983,
S.221.
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und stellt heraus, dass diese immer bei einer Wirkungserstreckung auf am
Verfahren nicht beteiligte Personen auftritt.’'3 Er geht davon aus, dass die
Gewihrung des rechtlichen Gehors fir Dritte immer notwendig auf Kos-
ten des rechtlichen Gehors der Prozessparteien geht.5'# Das Beteiligungsin-
teresse der Dritten misse somit gegen das Interesse an einer alleinigen
Prozessfithrung der Prozessparteien abgewogen werden. Es handle sich um
eine Kollision des Anspruchs auf rechtliches Gehor auf der einen und der
effektiven Gewihrleistung des Anspruchs auf rechtliches Gehor auf der
anderen Seite. Einschrinkungen erfahre das Recht der Dritten von vornhe-
rein, wenn eine anderweitige Abwehrmoglichkeit gegeben war oder sie
der Beeintrichtigung hitten auf andere Weise entgehen konnen. In diesen
Situationen entstehe keine Liicke im Rechtsschutz, die eine Anwendung
des Art. 103 I GG rechtfertigen wirde. Eine weitere Einschrinkung wird
bei bestehender materiellrechtlicher Verfiigungsbefugnis angenommen.
Schlieflich sei eine die Wirkungserstreckung einschrinkende Auslegung
des Prozessrechts vorrangig vor der Gewihrung des rechtlichen Gehors.
Die angemeldeten Verbraucher sind durch die Musterfeststellungsent-
scheidung rechtlich betroffen. Eine einschrinkende Auslegung der Bin-
dungswirkung kommt angesichts der Eindeutigkeit der Regelung nicht
in Betracht. Auf andere Weise kdnnen die angemeldeten Verbraucher der
Bindungswirkung nicht entkommen. Im Musterfeststellungsprozess kon-
nen sie mangels vorgesehener Beteiligungsrechte keinen Einfluss auf den
Prozess nehmen. Nach Ablauf des in §608 I ZPO genannten Zeitpunk-
tes konnen die Angemeldeten der Bindungswirkung auch nicht durch
Ricknahme ihrer Anmeldung entgehen. Die Anmeldung an sich kann
noch nicht als Abwehr- oder Auswegmoglichkeit im Sinne der Einschrin-
kung angesehen werden, da sich in diesem Zeitpunkt in der Regel noch
kein Eingriff in die Rechte der angemeldeten Verbraucher abzeichnet.
Die vorherige Anmeldung bertihrt mehr die Frage der Disponibilitat®!s
des Anspruchs auf rechtliches Gehor als diejenige nach einer effektiven
Gewahrleistung desselben, um welche es bei der Einschrinkung in erster
Linie geht. Es fithrt nicht zu einer Einschrainkung der grundsitzlichen An-
wendbarkeit des Art. 103 I GG, wenn sich der Verbraucher ohne effektive
Gewihrleistung seines Anspruchs aus Art. 103 I GG begibt, da andernfalls

513 Ders., Aktuelle Probleme des rechtlichen Gehors im Zivilprozess, 1983, S. 222.

514 Insgesamt zu der in diesem Absatz dargestellten Ansicht: ders., Aktuelle Proble-
me des rechtlichen Gehors im Zivilprozess, 1983, S. 223 ff.

515 Dazu: Teil Zwei Kapitel Eins §3 C. IV. 2. d) Verzicht durch die Anmeldung
zum Klageregister? (197).
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die weiteren Voraussetzungen, wie z.B. die einer ordnungsgemafSen Repri-
sentation bei der Wahrnehmung des rechtlichen Gehors, nicht kontrollier-
bar wiren.

Mangels Einschlagigkeit der Einschrainkungen ist die von Waldner vor-
geschlagene Abwiagung vorzunehmen. Auf der Seite der qualifizierten Ein-
richtung ist zu berticksichtigen, dass sie mittelbar Anspriche der Verbrau-
cher geltend machen, sie also nicht von dem Ausgang des Prozesses in
eigenen Rechten betroffen ist.’1¢ Eine zeitliche Verzogerung, welche durch
die Wahrnehmung der Rechte durch die Verbraucher im Prozess entste-
hen koénnte, betrifft die klagefithrende qualifizierte Einrichtung somit
nicht in eigenen materiellen Rechten. Des Weiteren wird ihr prozessuales
Recht der selbststaindigen Formulierung der Feststellungsziele durch eine
mogliche Partizipation der angemeldeten Verbraucher nicht beeintrach-
tigt, da die Feststellungsziele bereits vor Beginn des Prozesses festgelegt
wurden.’'7 An der Moglichkeit eines verfahrensbeendenden Vergleichsab-
schlusses gem. §611 ZPO iandert eine mogliche Beteiligung nichts, da
die Regelungen in §611 ZPO eigenstandig fir die Gewahrleistung der
Rechte der Angemeldeten sorgen.’'® Auch kann die Information und
Wahrnehmung der Rechte der angemeldeten Verbraucher auf 6ffentlich
zuginglichen Portalen und durch vorformulierte Anhérungsschreiben so
ausgestaltet werden, dass das Interesse an der alleinigen Prozessfithrung
seitens der qualifizierten Einrichtungen nur minimal beeintrichtigt wird.

Demgegentiber steht das Beteiligungsinteresse der angemeldeten Ver-
braucher. Zwar wird dieses durch die Notwendigkeit einer vorherigen
Anmeldung relativiert, da sich der Verbraucher insofern mit einer frem-
den Prozessfihrung einverstanden erklart. Doch wird das Interesse massiv
durch die materielle Anspruchsinhaberschaft und die Unvorhersehbarkeit
moglicher Prozesssituationen verstirkt. Ohne das Recht aus Art. 103 I GG
ist der angemeldete Verbraucher den Wirkungen des Musterfeststellungs-
urteils schutzlos ausgeliefert.’' Eine Einflussnahme auf den Musterfeststel-
lungsprozess ist mithin die einzige Moglichkeit fiir die angemeldeten Ver-
braucher selbst ihren Anspruch auf rechtliches Gehdr wahrzunehmen. Im

516 Die unterschiedlichen Interessen zwischen qualifizierter Einrichtung und den
angemeldeten Verbrauchern hervorhebend: Dietsche, in: Schifer (Hrsg.), Der
Gesetzesentwurf zur "Musterfeststellungsklage", 2018, S. 76, 85 f.

517 Zu der umstrittenen Moglichkeit der Klageinderung: Teil Zwei Kapitel Zwei:
Die Klageinderung im Musterfeststellungsprozess (328).

518 Vgl. dazu: Teil Zwei Kapitel Eins § 2 A. Abschluss eines gerichtlichen Vergleichs
(45).

519 Calavros, Urteilswirkungen zu Lasten Dritter, 1978, S. 17 .
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Folgeprozess tritt die Bindungswirkung des §613 I 1 ZPO automatisch
ein, ohne dass der Inhalt des Musterfeststellungsurteils nochmals in Abre-
de gestellt werden kann.

Angesichts der schwerwiegenden Gefihrdung materieller Rechte seitens
der angemeldeten Verbraucher und der Moglichkeit einer prozessual scho-
nenden Ausgestaltung der Anhdrungsrechte ist dem Beteiligungsinteresse
der angemeldeten Verbraucher der Vorrang vor dem Interesse an der allei-
nigen Prozessfiihrung seitens der qualifizierten Einrichtung zuzusprechen.

Nach der vorgenommenen Abwagung ist auch nach Waldner das rechtli-
che Gehor auf die angemeldeten Verbraucher anwendbar.

gg) Fazit

Letztlich ist nach allen Kriterien die Anwendbarkeit des Art. 103 I GG zu
bejahen. Uberzeugend erscheint dabei die Ankntpfung an den Schutzcha-
rakter des Art. 103 I GG, zumal diese dem Anliegen des Grundrechts am
besten Rechnung trigt. Auch werden durch die weitgehende Bejahung der
Anwendbarkeit Schutzliicken vermieden, die eine einschrinkende Ausle-
gung des Art. 103 I GG zwangsldufig mit sich bringt.

Gegen eine Anknipfung an die Entscheidungswirkungen spricht, dass
sie zum einen Prozessfithrungsbefugnis und prozessuale Anspruchsberech-
tigung unzulassig vermischt, da beiden Instituten unterschiedliche Wer-
tungen zugrunde liegen und prozessuale Rechte nicht ausschlieflich unter
Ruckegrift auf materielle Rechtspositionen gewihrt werden.’2° Des Weite-
ren erlaubt das zu vage Zustindigkeitskriterium je nach eingenommener
Perspektive eine Begriindung entgegengesetzter Ergebnisse zu derselben
Frage’?!, was an dessen Geeignetheit erheblich zweifeln lasst. Ebenso lasst
die Abwigung zwischen dem Beteiligungsinteresse und dem Interesse an
einer alleinigen Prozessfithrung klare Maf$stibe vermissen und wird dem-
entsprechend dem Schutz potentiell Anspruchsberechtigter nicht gerecht.
Durch die wertungsoffenen Kriterien wird Rechtsunsicherheit in die An-
wendbarkeit der Verfassungsnorm getragen.

Die Parallele zur verwaltungsgerichtlichen Beiladung trigt den Beson-
derheiten des Zivilprozesses nicht ausreichend Rechnung und kniipft an

520 Ders., Urteilswirkungen zu Lasten Dritter, 1978, S. 32.

521 Ders., Urteilswirkungen zu Lasten Dritter, 1978, S. 32; Grunsky, Grundlagen des
Verfahrensrechts: eine vergleichende Darstellung von ZPO, FGG, VwGO, FGO,
SGG, 21974, S. 228 ff.
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Kriterien an, welche der Gesetzgeber selbst beeinflussen kann (unterlasse-
ne Anordnung einer Rechtskrafterstreckung oder Gestaltungswirkung). So
wird eine in Art. 103 I GG nicht vorgesehene Einschrankungsmoglichkeit
kreiert, welche das Entstehen erheblicher Schutzliicken beflirchten lasst.

Grundsatzlich ist dem Angemeldeten somit rechtliches Gehor bereits im
Musterfeststellungsprozess zu gewiahren. Eine Verletzung des Anspruchs
auf rechtliches Gehor geht damit noch nicht zwingend einher, zumal die
Gewihrleistungen des Art. 103 I GG auch auf andere Weise erfiillt werden
konnen.

2. Betroffene Gewihrleistungen des Art. 103 I GG; zugleich: Eingriff in
Art. 103 1 GG

Nach der Darstellung der Anwendbarkeit soll im folgenden Kapitel auf
den genauen Inhalt des Anspruchs auf rechtliches Gehor eingegangen
werden. Nach einem Uberblick tber die generellen Gewahrleistungen des
Art. 103 T GG soll zunichst eine Differenzierung nach den betroffenen
Sphiren vorgenommen werden. Die dort herausgearbeiteten Anforderun-
gen werden sodann an den §§ 606 ff. ZPO gemessen.

a) Allgemeine Dogmatik des Art. 103 I GG — Drei Sphiren

Das rechtliche Gehor hat aufgrund der Weite in seiner Formulierung —
die in Art. 103 I GG ihren Niederschlag gefunden hat — den Charakter
einer prozessualen Generalklausel, welche der Konkretisierung bedarf.5?2
In seinen Auswirkungen auf den Zivilprozess soll das rechtliche Gehor
eine Mindestgarantie bieten, die nicht unterschritten werden darf.’?? Fiir
eine rechtsstaatliche richterliche Aufgabenbewiltigung ist es unentbehr-
lich’?* Im kontradiktorischen, individualistisch gepragten Zivilprozess®>s
soll jedem Beteiligten die Moglichkeit gegeben werden seinem Anliegen
vor Gericht Ausdruck zu verleihen. Dies resultiert aus der Tatsache, dass
im Zivilprozess nicht um abstrakte, sondern um subjektive Rechte zwi-

522 Henkel, ZZP 77 (1964), 321, 363.

523 BVerfGE 60, 310; 89, 36; NJW 2001, 2531.

524 Bettermann, JZ 1962, 673, 676.

525 Micklitz/Stadler, Das Verbandsklagerecht in der Informations- und Dienstleis-
tungsgesellschaft, 2005, S. 1383.
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schen einzelnen Rechtstrigern auf Augenhohe gestritten wird, welche die
Chance haben sollen ihr Recht zu verteidigen.’?¢ Die Betroffenen sollen
ihr Verhalten im Prozess eigenbestimmt und situationsspezifisch gestalten
konnen.5? Aus dem Zusammenspiel zwischen Auflern und Gehortwer-
den’?% und den sich daraus ergebenden Prozesssituationen entsteht und
verwirklicht sich der Anspruch auf rechtliches Gehdr mit dem Anwachsen
des Prozessstoffs immer wieder neu, sodass es nicht nur einen — zeitlich fi-
xierbaren — Anlass zur Gewahrung des rechtlichen Gehors im Prozess
gibt’®. Die Anspruchsberechtigten miissen sich auf eine sich wandelnde

und wachsende richterliche Entscheidungsvorstellung fortgesetzt einstel-
len.330

aa) Geltungsgriinde des Anspruchs auf rechtliches Gehor

Die Geltungsgrinde des Art. 103 I GG bestehen gleichrangig aus dem
Rechtsstaatsprinzip und der Menschenwiirde®3!, was zu unterschiedlichen
Zwecken des rechtlichen Gehors fiihrt.

So lasst sich aus dem Menschenwiirdegehalt ableiten, dass die Einrau-
mung der Subjektstellung kein Selbstzweck ist. Die Gewahrung rechtli-
chen Gehors muss sowohl rechtzeitig als auch effektiv erfolgen.’3? Effek-
tivitat ist dabei in dem Sinn zu verstehen, dass dem Betroffenen die
Moglichkeit gegeben wird tatsichlich auf das Verfahren und dessen Er-
gebnis Einfluss zu nehmen.?33 Rechtzeitigkeit gebietet in der Regel eine
Anhérung vor dem Erlass der Entscheidung, welche in die Rechte des
Betroffenen einzugreifen droht.>34

Eine weitere Dimension des rechtlichen Gehors besteht in der Abwehr
von moglichen Fehlurteilen durch die Einflussnahme auf den Tatsachen-

526 Grunsky, Grundlagen des Verfahrensrechts: eine vergleichende Darstellung von
ZPO, FGG, VWGO, FGO, SGG, ?1974, S. 226f.

527 BVerfG NJW 2007, 2242, 2243.

528 BVerfGE 64, 135, 143 f. = NJW 1983, 2762, 2763.

529 Grafhof, in: Merten/Papier (Hrsg.), Handbuch der Grundrechte in Deutschland
und Europa, 2013, § 133 Rn. 5.

530 Maunz/Dirig/Schmid-Afimann, Art. 103 Rn. 66.

531 Beide Zwecke als gleichrangig anerkennend: BVerfGE 9, 89, 95 = NJW 1959,
427.

532 Lerche, ZZP 78 (1965), 1, 17 ff.

533 BVerfGE 101, 397, 405 = NJW 2000, 1709, 1709 f.

534 Statt vieler: BVerfGE 7, 53, 56f. = NJW 1957, 1228; BVerfGE 7, 275, 278f. =
NJW 1958, 665; BVerfGE 39, 156, 168 = NJW 1975, 1013, 1015.
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stoff und damit einhergehend auf die Entstehung des Urteils.’3® Auf diese
Weise kann unberechtigten Engriffen in subjektive Rechte entgegenge-
wirkt werden.

Aus der rechtsstaatlichen Geltungskomponente flieen wiederum ander-
weitig ausgerichtete Zwecke des rechtlichen Gehors. So wird die Akzep-
tanz des Urteils erhoht, wenn die Betroffenen zuvor Einfluss auf dieses
nehmen konnten.’3¢ Die Beteiligten sollen als wirkliche Mittriger des
Verfahrens und damit auch der Entscheidung agieren kdnnen.’3”

Aus der Rechtsstaatskomponente resultiert auch, dass das rechtliche Ge-
hor nicht nur den status negativus bewahren soll, sondern vielmehr einen
status positivus garantiert.’3® Art. 103 I GG ist demzufolge nicht nur auf
die Abwehr von Eingriffen und die damit verbundene Folgenbeseitigung
bei einem erfolgten Eingriff angelegt, sondern verpflichtet den Staat von
vornherein zu einer positiven Handlung in Form der aktiven Gewdhrung
der AuRerungsmoglichkeit im Prozess, was das rechtliche Gehor wesent-
lich von den Freiheitsgrundrechten unterscheidet.*

Der zentrale Aspekt des rechtlichen Gehors, der grundsitzlich in allen
soeben angefiihrten Zwecken zumindest mittelbar Niederschlag gefunden
hat, lasst sich in der Ermdglichung einer informativen Einflussnahme4°
auf die Entscheidung des Gerichts erblicken. Auf den Vorgang der Rechts-
anwendung sollen Betroffene sowohl dispositiv als auch informativ Ein-
fluss nehmen kdénnen.**!' Denn Rechtsfindung erfolgt nicht nur durch
Erkennen, sondern wird zumeist auch durch Streit beeinflusst.542

535 BGH WM 2018, 1252, 1253; Wolf, JZ 1971, 405, 406; Calavros, Urteilswirkungen
zu Lasten Dritter, 1978, S. 140 f.; Baur, AcP 153 (1954), 393, 402.

536 Haf, Die Gruppenklage, 1996, S. 39; Grafhof, in: Merten/Papier (Hrsg.), Hand-
buch der Grundrechte in Deutschland und Europa, 2013, § 133 Rn. 67.

537 Zeuner, FS Nipperdey, 1965, S. 1013, 1031.

538 Waldner, Aktuelle Probleme des rechtlichen Gehors im Zivilprozess, 1983,
S.22f.

539 Ders., Aktuelle Probleme des rechtlichen Gehors im Zivilprozess, 1983, S.22£;
Zeuner, Rechtliches Gehor, materielles Recht und Urteilswirkungen, 1974, S. 16.

540 Koch, Prozefiihrung im offentlichen Interesse, 1983, S. 299 f.

541 Ders., ProzefSfihrung im 6ffentlichen Interesse, 1983, S. 299 f.

542 Lerche, ZZP 78 (1965), 1, 9.
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bb) Gewihrleistungsgehalte des Art. 103 I GG

Diese Einflussnahme soll durch die von Art. 103 I GG garantierten Ge-
wihrleistungsgehalte erméglicht werden. Weiter kann zwischen einer of-
fensiven und defensiven Komponente unterschieden werden.’* Die offen-
sive Komponente erlaubt es dem Betroffenen durch eigene AufSerungen,
Antrige, Tatsachenvortrige etc. selbst den Prozess anzureichern. Die de-
fensive Komponente hingegen zielt darauf ab den gegnerischen gerichtli-
chen Vortrag zu entkriften und ihm so den Einfluss zu nehmen.

Erreicht wird dieses Ziel durch die sowohl offensiv wie auch defensiv
garantierten Gewihrleistungsgehalte des rechtlichen Gehors, die sich grob
in drei Kategorien aufteilen lassen: Information, Auferung, Berticksichti-
gung.’* Diese Kategorien dirfen nicht isoliert voneinander betrachtet
werden und konnen auch nicht schematisch im Prozess erfillt werden.
Vielmehr besteht ein Wechselwirkungsverhaltnis. Ob man dabei das Aufe-
rungsrecht als den urspringlichen Inhalt ansieht, der durch die vor- und
nachgelagerten Pflichten der Information und Berticksichtigung abgesi-
chert wird>® oder die einzelnen Komponenten in eine Art Stufenabfolge
einordnet’#¢, ist angesichts der Tatsache, dass Art. 103 I GG ohnehin al-
le Gewihrleistungsbereiche umfasst’*, nicht von praktischer Bedeutung.
Vorzugswiirdig erscheint an dieser Stelle die Gewahrleistungsgehalte als
separat abgesicherte Rechte zu betrachten, zumal diese sich gegenseitig
bedingen und beeinflussen. So ist eine fundierte Auferung nur bei aus-
reichender Information moglich.5*8 Anhand einer Auferung kann das Ge-
richt aber auch erkennen, dass es seiner Pflicht zur Unterrichtung der Be-
teiligten noch nicht ausreichend nachgekommen ist und dies nachholen.
Beriicksichtigt werden darf wiederum nur das, zu was sich die Parteien
fundiert duflern konnten. Ein Vorrangverhaltnis eines Rechts kann nicht
konstatiert werden.

543 Zu dieser Unterscheidung: Baur, AcP 153 (1954), 393, 408 ff.

544 Kingreen/Poscher, Grundrechte, 352019, Rn. 1240 f.

545 So: Waldner, Aktuelle Probleme des rechtlichen Gehoérs im Zivilprozess, 1983,
S. 62.

546 In diese Richtung gehend: Grafhof, in: Merten/Papier (Hrsg.), Handbuch der
Grundrechte in Deutschland und Europa, 2013, § 133 Rn. 21; Briining, in: Stern/
Becker (Hrsg.), Grundrechte-Kommentar, 32019, Artikel 103 GG Rn. 15 f.

547 Grafhof, in: Merten/Papier (Hrsg.), Handbuch der Grundrechte in Deutschland
und Europa, 2013, § 133 Rn. 21.

548 MiKo ZPO/Rauscher, Einleitung Rn. 244.
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Zu den einzelnen Gewihrleistungsgehalten existiert eine umfangreiche
Kasuistik’, die jedoch fir die spiter vorzunehmende Einordnung der
Gehalte in die Musterfeststellungsklage keine Rolle spielt und deshalb an
dieser Stelle nicht weiter verfolgt werden soll.

Eine Pflicht zur Wahrnehmung des rechtlichen Gehors besteht fir die
Berechtigten nicht. Erforderlich und ausreichend ist, dass ihnen die Ge-
legenheit zur Wahrnehmung desselben geboten wurde.’’ Auch miissen
die Prozessparteien sich bietende prozessuale Moglichkeiten — die nicht
von vornherein offensichtlich aussichtslos sind - ergreifen, um sich recht-
liches Gehor zu verschaffen>! Dies resultiert aus dem Gedanken der
Verwirkung, welcher den Parteien abverlangt bei Kenntnis der Umstinde
selbststandig fiir eine Gewihrung ihres Rechts zu sorgen; andernfalls kann
keine Gehorsverletzung geltend gemacht werden.’>? Es werden den Pro-
zessparteien somit durchaus prozessuale Anstrengungen abverlangt, um
ihren Anspruch auf rechtliches Gehor nicht zu verlieren.

Eine verfassungsrechtlich vorgeschriebene Form fir die Erfullung der
Gewihrleistungsgehalte ist nicht vorgesehen, womit diese grundsatzlich
im Ermessen des Gerichts steht.>>3 Das BVerfG erlegt den Instanzgerichten
jedoch die Pflicht auf sich vor Erlass der Entscheidung zu vergewissern, ob
den Beteiligten rechtliches Gehor gewahrt worden ist.55*

Die besondere Struktur des Art.103 I GG als Verfahrensgrundrecht
zur Sicherung des status positivus fithrt zu einer besonderen Eingriffs-
dogmatik. Jedes Zurickbleiben hinter dem Gewahrleistungsgehalt des
Art. 103 I GG stellt einen Eingriff dar, es sei denn das Vorbringen ist
nachgeholt worden oder offensichtlich unerheblich.>5 Daher bietet es sich
an, die Bestimmung der Gewihrleistungsgehalte und den Eingriff — wie
geschehen — unter einem gemeinsamen Punkt zusammenzufassen.

549 Einen Uberblick tber diese gebend: Wagner, BauR 2018, 23, 23 ff.; ders., BauR
2014, 461, 463 ff.

550 Statt vieler: BVerfGE 83, 24, 35 = NJW 1991, 1283, 1285; Zeuner, FS Nipperdey,
1965, S.1013, 1021.

551 Musielak/Voit/Musielak, Einleitung Rn. 28; Habbe/Gieseler, BB 2017, 2188, 2190.

552 Statt vieler: BVerfGE 3, 359, 365 = MDR 1954, 282, 283; Henkel, ZZP 77 (1964),
321, 340 ff.

553 Fir die Form zur Gewihrung des Auferungsrechts: BVerfGE 89, 381, 391 =
NJW 1994, 1053.

554 BVerfGE 36, 85, 88 = NJW 1974, 133.

555 Kingreen/Poscher, Grundrechte, 352019, Rn. 1245.

160



https://doi.org/10.5771/9783748924647
https://www.nomos-elibrary.de/agb

§ 3 Bindung des angemeldeten Verbrauchers an ein fiir ihn negatives Urteil

Im Folgenden sollen die bei der Musterfeststellungsklage betroffenen
Gewihrleistungsspharen genauer betrachtet und differenziert herausgear-
beitet werden.

b) Betroffene Sphire(n)

Die grundsatzliche Beschrinkung der Urteilswirkungen auf die Parteien
des Rechtsstreits (Wirkung znter partes) dient dem Schutz derer, die auf
das Verfahren keinen Einfluss nehmen konnten.’%¢ Sie sollen nicht an ein
Urteil gebunden sein, in dem sie nicht gehért worden sind. Aufgrund
dieser Tatsache steht der Kollektivrechtsschutz generell in einem Span-
nungsverhaltnis zum rechtlichen Geho6r’Y7, zumal es dort gerade zu einem
Ausschluss von Beteiligtenrechten zur Effektivierung der Gerichtsverfah-
ren kommt.

Unproblematisch ist die Bindungswirkung zu rechtfertigen, wenn sich
die Dritten freiwillig im Wege eines opt-in Verfahrens daftir entscheiden
und ihnen gleichzeitig eine Verfahrensrolle mit Beteiligungsrechten im
Prozess zukommt.>® Um dem rechtlichen Gehor im KapMuG Gentige
zu tun, wurde den spiter von der Bindungswirkung Betroffenen die Beige-
ladenenstellung eingeraumt, die ihnen interventionsihnliche Rechte im
Musterprozess gewihrte.* Insofern erzwingt das rechtliche Gehor Beteili-
gungsrechte. Dies wird auch deutlich, wenn man sich den Hauptzweck des
Art. 103 I GG nochmals vor Augen fithrt. Der Betroffene soll nicht nur
zur passiven Entgegennahme verpflichtet werden, sondern seiner Stellung
als Verfahrenssubjekt folgend aktiv auf das Prozessgeschehen Einfluss neh-
men konnen.’%°

Die §§ 606 ff. ZPO beschreiten in dieser Hinsicht neues Terrain, sodass
zunichst auszuloten ist, welche Gewihrleistungsgehalte speziell bei der
Musterfeststellungsklage betroffen sind.

556 Marotzke, ZZP 100 (1987), 164, 164f.

557 Balke/Liebscher/Steinbriick, ZIP 2018, 1321, 1324.

558 Dies., ZIP 2018, 1321, 1324.

559 BT-Drs. 15/5091, S. 19; Gebauer, ZZP 119 (2006), 159, 166; Stadler, FS Rechber-
ger, 2005, S. 663, 674.

560 Maunz/Dirig/Schmid-Afimann, Art. 103 Rn. 80.
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aa) Informationsgewahrleistung

Zunichst soll das Recht auf Information betrachtet werden. Dabei ist
zwischen der Information tber ein anhingiges Verfahren und der Infor-
mationsgewihrung im Prozess zu unterscheiden. Durch die zwingende
Anmeldung zum Klageregister gem. § 608 I ZPO zur Ausldsung der Bin-
dungswirkung ist sichergestellt, dass die Angemeldeten tber die Anhin-
gigkeit des Verfahrens informiert sind (Information iber ein anhingiges
Verfahren). Ohne Kenntnis tber die Anhéangigkeit des Verfahrens wire
eine Anmeldung schlicht nicht méglich. Doch erschopft sich die Informa-
tionspflicht, die grundsitzlich Aufgabe des Gerichts ist, nicht in der Kennt-
nis der Betroffenen von der Anhingigkeit des Verfahrens.’®! Mit dem
Anwachsen des Prozessstoffs entsteht immer wieder eine Pflicht zur Infor-
mationsgewihrung im Prozess gegeniiber den Beteiligten (Information
im Prozess).’®? Diese bezieht sich auf den gesamten tatsichlichen Verfah-
rensstoff>®3, wie z.B. tatsichliche Ausfihrungen des Prozessgegners, eine
Anderung der Rechtsauffassung des Gerichts, neue Antrage im Prozess
etc. Die Informationen bei der Anmeldung zum Klageregister stellen zwar
die Kenntnis tiber die Anhiangigkeit des Verfahrens sicher, sind aber im
Hinblick auf notwendige Informationsgewahrung im laufenden Verfahren
nicht ausreichend. Sie wahren die Informationspflicht lediglich in diesem
frihen Stadium des Verfahrens.

Im Fortgang des Verfahrens verpflichtet § 607 III 1 ZPO das Gericht da-
zu Terminbestimmungen, Hinweise und Zwischenentscheidungen im 6f-
fentlich einsehbaren Klageregister vorzunehmen. Im Musterfeststellungs-
prozess gegen die VW AG hat das OLG Braunschweig Hinweise bei der
Einfihrung neuer Feststellungsziele gegeben.>64

Es stellt sich somit die Frage, ob diese Verpflichtung des Gerichts geeig-
net ist das Informationsrecht der angemeldeten Verbraucher zu wahren.
Das Informationsrecht wird vom BVerfG durch eine weite Auslegung

561 Waldner, Aktuelle Probleme des rechtlichen Gehors im Zivilprozess, 1983,
S.55f.

562 Grafhof, in: Merten/Papier (Hrsg.), Handbuch der Grundrechte in Deutschland
und Europa, 2013, § 133 Rn. 5.

563 BVerfGE 109, 13, 37f. = NJW 2004, 141, 146; BVerfGE 109, 279, 370 = NJW
2004, 999, 1017.

564 Diese sind abrufbar unter: https://www.bundesjustizamt.de/DE/Themen/Buerge
rdienste/Klageregister/Klagen/201802/Verfahren/Verfahrensstand.html?nn=1199
4364 (geprift am 14.04.2020).
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streng gehandhabt.’%> So gentigt es grundsatzlich nicht, dass lediglich mit
einer Kenntnisnahme zu rechnen ist, sondern es muss eine tatsichliche
Kenntnisnahme bewerkstelligt werden.5¢¢

Dem scheint auf den ersten Blick die lediglich o6ffentliche Bekanntma-
chung zu widersprechen. Gerade bei einer nur offentlichen Bekanntma-
chung ist eine tatsichliche Kenntnisnahme nicht gewihrleistet. Doch steht
auch der Informationsanspruch im Kontext anderer verfassungsrechtlicher
Gewihrleistungen und kann deshalb durch andere Verfassungsgtter einge-
schrankt werden. Bei Massenverfahren lief das BVerfG in der Vergangen-
heit die 6ffentliche Bekanntmachung aus Griinden der Sachgerechtigkeit
als Informationsquelle generell ausreichen.’” Nicht anders verhalt es sich
bei der Musterfeststellungsklage: Auch bei dieser ist der Kreis der Betroffe-
nen sehr groff und kann keineswegs von vornherein tberschaut werden®¢8,
sodass eine offentliche Bekanntmachung sachgerecht zur Erhaltung der
Funktionsfahigkeit des Verfahrens ist.® Erneut zeigt sich, dass die 6ffent-
liche Bekanntmachung auf Seiten des Gerichts ein passabler Weg zur
Informationsgewahrung zu sein scheint. Die damit einhergehenden Ein-
schrinkungen der Angemeldeten erscheinen auch nicht allzu gravierend:
Die Verbraucher sind durch ihre Anmeldung bereits in Kontakt mit dem
Verfahren getreten. Es ist davon auszugehen, dass ihnen bekannt ist, dass
im Musterfeststellungsprozess Ausschnitte ihrer Anspriche und Rechtsver-
haltnisse mit Bindungswirkung fiir und gegen sie festgestellt werden. Der
Gesetzgeber geht auch konsequenterweise davon aus, dass die angemelde-
ten Verbraucher eine Obliegenheit zur selbststindigen Informierung aus
dem Klageregister trifft."’° Zur Gewahrleistung der Funktionsfahigkeit des
Musterfeststellungsverfahrens erscheint es verfassungsrechtlich unbedenk-
lich die Informationspflicht des Gerichts zur Bekanntmachungspflicht
im Klageregister umzuwandeln, verbunden mit der Obliegenheit des an-
gemeldeten Verbrauchers sich die Informationen aus dem Klageregister
selbst zu beschaffen.

565 Wundenberg, ZEuP 2007, 1097, 1113.

566 Eichholtz, Die US-amerikanische Class Action und ihre deutschen Funktions-
dquivalente, 2002, S. 230; Stadler, in: Bronneke (Hrsg.), Kollektiver Rechtsschutz
im Zivilprozefrecht, 2001, S. 1, 18.

567 BVerfGE 77,275, 285 = NJW 1988, 1255, 1256.

568 Argumentation ibernommen aus BVerfG NJW 1988, 1255, 1256.

569 Anderenfalls misste das Gericht im Prozess gegen die VW AG beispielsweise
sicherstellen, dass die iiber 470.000 Angemeldeten jeweils individuell tiber samt-
liche Schriftsitze und Antrige informiert werden.

570 BT-Drs. 19/2439, S. 25.
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Doch auch wenn der Weg generell gangbar erscheint, so bestehen Be-
denken hinsichtlich der inhaltlichen Ausgestaltung. Ungeachtet einer ge-
naueren Betrachtung des Klageregisters als Informationsquelle lasst sich an
dieser Stelle jedenfalls feststellen, dass die offentliche Bekanntmachung
nur bei Erfillung bestimmter Voraussetzungen das Informationsrecht der
angemeldeten Verbraucher wahrt. Auf diese Anforderungen ist an spiterer
Stelle einzugehen’”!, wenn es um die Einhaltung eben dieser geht.

An dieser Stelle verbleibt es festzuhalten, dass das aus Art. 103 I GG
resultierende Informationsrecht durch die vorgesehene offentliche Bereit-
stellung der Informationen jedenfalls beriihrt ist. Im Gegensatz zur Situa-
tion bei Einleitung des Verfahrens (Information iiber ein anhingiges Ver-
fahren) ist der Informationsanspruch der Angemeldeten im Fortgang des
Verfahrens (Information im Prozess) nicht offensichtlich gewahrt.

bb) AuBerungsgewahrleistung

Als nichster, eng mit dem Informationsanspruch verwobener’72, Gewihr-
leistungsgehalt ist das Auferungsrecht zu betrachten. Dieses verlangt die
Einraumung der Gelegenheit zur Auflerung fir die Betroffenen im Pro-
zess.’”3 Davon sind beispielsweise Ausfithrungen zum Sachverhalt, zur Be-
weisaufnahme und zur Rechtslage umfasst, mithin soll damit im Kern eine
sachangemessene und effektive Einflussnahmemoglichkeit gewihrleistet
werden.>74

Bei der Musterfeststellungsklage wird dem angemeldeten Verbraucher
aber weder im Musterfeststellungsprozess noch im Folgeverfahren die
Moglichkeit eingerdumt seinen eigenen Standpunkt zur Geltung zu brin-
gen und vor Gericht gehort zu werden.’”S Die Dimension der Auferungs-
gewihrleistung ist somit betroffen.

571 Teil Zwei Kapitel Eins §3 C. IV. 2. ¢) bb) Das Klageregister als Informations-
quelle (169).

572 MiiKo ZPO/Rauscher, Einleitung Rn. 244.

573 BVerfGE 89, 381, 392 = NJW 1994, 1053, 1054.

574 Grafhof, in: Merten/Papier (Hrsg.), Handbuch der Grundrechte in Deutschland
und Europa, 2013, § 133 Rn. 38.

575 Folsch, DAR Extra 2018, 736, 738.
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cc) Bertcksichtigungsgewahrleistung

Schlieflich ist noch das Recht auf Beriicksichtigung des eigenen Vorbrin-
gens naher zu beleuchten. Dieses verlangt vom Gericht den Vortrag der
Anspruchsberechtigten erkennbar zur Kenntnis zu nehmen und in Erwi-
gung zu ziehen.’’¢ Das BVerfG geht dabei grundsitzlich davon aus, dass
die Instanzgerichte dieser Pflicht nachgekommen sind — auch wenn eine
explizite Befassung mit dem Vorbringen nicht stattgefunden hat — und
stellt einen Verstof§ nur dann fest, wenn besondere Umstande deutlich ma-
chen, dass das Gericht das Vorbringen des Anspruchsberechtigten entwe-
der Gberhaupt nicht zur Kenntnis genommen oder bei der Entscheidung
nicht erwogen hat.’””

Diese besonderen Umstinde liegen bei der Musterfeststellungsklage vor.
Mangels vorherigen Auflerungsrechts der Anspruchsberechtigten ist eine
spatere Berticksichtigung von vornherein ausgeschlossen. Prinzipiell ist der
Gewihrleistungsgehalt betroffen.

Doch stellt sich vorliegend die Frage der Konkurrenz der Gewihrleis-
tungsgehalte. Genuiner Anwendungsbereich der Berticksichtigungspflicht
ist die Nichtbehandlung von prozessualem Vorbringen im Urteil. Die
Anspruchsberechtigten konnten sich zwar dufern, doch hat das Gericht
dieses Vorbringen entweder nicht zur Kenntnis genommen oder nicht in
Erwigung gezogen. Diese Fallkonstellation ist vorliegend nicht gegeben.
Den Auferungsberechtigten ist schon die Moglichkeit zur Auferung ge-
nommen worden, sodass die mangelnde Bertcksichtigung zwangsliufige
Folge hiervon ist. Der Schwerpunkt der Verkirzung der Gewahrleistungs-
inhalte liegt schon in der verweigerten Auferungsmoglichkeit, verbunden
mit moglicherweise nur sporadisch gewihrten Informationen. Es kann
nicht zur Aufgabe des Gerichts gemacht werden gesetzlich nicht zu be-
ricksichtigende Informationen im Urteil doch zu verwerten. Der Eingriff
findet somit schon auf gesetzlicher Ebene statt und wird durch den Erlass
des Urteils nur weiter vollzogen. Die Bertihrung des Rechts auf Beriick-
sichtigung tritt daher hinter die bereits festgestellten Gewahrleistungsver-
kiirzungen zurtck.

Betroffen ist somit das Recht auf Information und das Recht auf Aufe-
rung.

576 BVerfGE 11, 218, 220 = MDR 1960, 734; BVerfGE 98, 218, 263 = NJW 1998,
2515, 2523; BVerfG NJW 2003, 165S5.
577 BVerfG NJW 2009, 1584.

165



https://doi.org/10.5771/9783748924647
https://www.nomos-elibrary.de/agb

Kapitel Eins: Die Bindung des angemeldeten Verbrauchers an den Prozessausgang

c) Erfallung der verfassungsrechtlichen Vorgaben

Nach Feststellung der betroffenen Gewihrleistungsbereiche soll im Fol-
genden gepriift werden, ob die §§ 606 ff. ZPO diesen gerecht werden. Her-
ausgegriffen werden dafiir einzelne prozessuale Momentaufnahmen, wel-
che fir die Erfillung der gestellten Anforderungen tauglich erscheinen.

aa) Beteiligungsrechte im Musterfeststellungsprozess

Grundsitzlich ist rechtliches Gehor in dem Verfahren zu gewihren, wel-
ches die Bindungswirkung erzeugt.’’® Es liegt somit nahe zunichst nach
den Rechten der angemeldeten Verbraucher im Musterfeststellungsverfah-
ren zu fragen.

(1) Keine Beteiligungsrechte in partei- oder parteidhnlicher Stellung

Wie bereits angedeutet, stellt bei Verfahren, die sich eine moglichst gro-
Be Breitenwirkung zum Ziel gesetzt haben, die personliche Beteiligung
der von der Bindung Betroffenen einen neuralgischen Punkt dar.’” Der
Gesetzgeber hat die Abwigung fir die §§ 606 ff. ZPO bewusst dahinge-
hend getroffen, den Verbraucher aus dem Musterfeststellungsprozess aus-
zuschlieen.’8 Im Gegensatz zur Bindungswirkung, die zeitweise eine nur
zugunsten des angemeldeten Verbrauchers eingreifende Wirkung vorsah,
war der Ausschluss der Beteiligung der angemeldeten Verbraucher vom
Musterfeststellungsprozess von Anfang an auch in den Entwiirfen vorgese-
hen.’8! Er zihlte somit von vornherein zum Konzept der §§ 606 ff. ZPO.
Verstarkt wird der Ausschluss noch durch die Sperrung der Nebenin-
tervention und der Streitverkiindung in §610 VI ZPO. Dadurch wird
angemeldeten (§610 VI Nr.1 ZPO) wie nicht angemeldeten (§610 VI
Nr. 2 ZPO) Verbrauchern zum einen die Mdglichkeit der Nebeninterven-
tion genommen, zum anderen werden sie vor einer Streitverkiindung

578 Meller-Hannich, Stellungnahme vom 07.06.2018, S. 5.

579 Lange, Das begrenzte Gruppenverfahren, 2011, S. 145.

580 BT-Drs. 19/2439, S.1f.

581 Den Ausschluss der Angemeldeten bereits im Entwurf diskutierend: Halfmeier,
ZRP 2017, 201, 203; Verbraucherzentrale Bundesverband, Eine fur alle — Muster-
feststellungsklage einfiihren, 29.09.2017, S. 16; Stadler, ZHR 2018, 623, 634.
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geschiitzt.’82 Auf diese Weise wird dem Verbraucher eine weitere Moglich-
keit genommen in Partei- oder parteidhnlicher Stellung am Musterfeststel-
lungsprozess mitzuwirken.>83

(2) Beteiligung als Zeuge im Musterfeststellungsprozess

Moglich bleibt jedoch die Mitwirkung der Verbraucher in einer ande-
ren Prozessrolle. Der strikte Ausschluss jeglicher Parteistellung erlaubt
es die Verbraucher im Musterfeststellungsverfahren als Zeugen zu be-
nennen.’$* Die Stellung als Zeuge genigt jedoch nicht den Anforderun-
gen des Art. 103 I GG.%® Dies ergibt sich schon aus den Zwecken des
Art. 103 T GG. Es soll gerade sichergestellt werden, dass der Betroffene als
Verfahrenssubjekt eigenbestimmt und situationsspezifisch’%¢ auf das Ver-
fahren Einfluss nehmen kann. Zwar nimmt auch der Zeuge Einfluss auf
den Prozess; dies aber zum einen nur im Rahmen der von den Parteien ge-
stellten Antrdge und zum anderen nur auf die Tatsachengrundlage, indem
er von seiner Wahrnehmung berichtet. Er ist zum Erscheinen und zur Aus-
sage grundsatzlich verpflichtet, was auch tber §§ 380, 390 ZPO erzwungen
werden kann.’¥” Dieser Zwang widerspricht der Eigenbestimmtheit und
der situationsangemessenen Reaktion auf Verfahrenssituationen, welche
der Anspruch auf rechtliches Gehor gerade fordert. Er wird nur zu dem
befragt, was Thema des Beweisbeschlusses ist.

Auch ist nicht sichergestellt, ob der Verbraucher tberhaupt als Zeuge
benannt wird. Der Beweisantritt erfolgt gem. §373 ZPO durch Benen-
nung des Zeugen und Angabe des Beweisthemas durch die Prozessbetei-
ligten. Als Einziges der fiinf Strengbeweismittel kann der Zeuge nicht
vom Gericht von Amts wegen geladen werden. Eine Vorschrift wie §§ 142—
144 ZPO fir den Urkundenbeweis bzw. § 448 ZPO fiir die Parteiverneh-
mung fehlt fir den Zeugenbeweis ginzlich. Es ist somit schon gar nicht
sichergestellt, ob der Verbraucher aus praktischen Gesichtspunkten tber-

582 BT-Drs. 19/2439, S.27; Rathmann, in: Saenger (Hrsg.), Zivilprozessordnung,
82019, § 610 Rn. 4; Musielak/Voit/Stadler, § 613 Rn. 3; Schneider, BB 2018, 1986,
1993.

583 Musielak/Voit/Stadler, § 610 Rn. 9.

584 BT-Drs. 19/2439, S.17; Rothemeyer, Musterfeststellungsklage, 22020, §608
Rn. 21 £.; Witte/Wetzig, WM 2019, 52, 54; Salger, jurisPR-BKR 10/2018 Anm. 1.

585 So auch im Ergebnis: Schlosser, JZ 1967, 431, 434.

586 BVerfG NJW 2007, 2242, 2243.

587 Abrens, Der Beweis im Zivilprozess, 2015, Kap. 31 Rz. §.
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haupt die Stellung eines Zeugen im Musterfeststellungsprozess erhalten
kann.

Sowohl die grundsitzliche Stellung als Zeuge als auch die Unsicherheit
der Erlangung der Stellung als solcher sprechen vehement gegen eine
Erfillung der durch Art. 103 I GG gestellten Anforderungen allein durch
Einnahme einer Zeugenstellung.

(3) Freie Wahl der Verbraucher; drohende Rechtsschutzliicken

In der wissenschaftlichen Diskussion werden im Kontext der mangelnden
Beteiligungsrechte vielmals Argumente vorgebracht, die auf der vorliegen-
den Ebene noch keine Rolle spielen. So wird angefiihrt, das rechtliche Ge-
hor sei nicht verletzt, da es trotz nicht vorhandener Beteiligungsrechte der
freien Wahl der Verbraucher iberlassen bleibe, ob sie sich im Klageregis-
ter anmelden oder nicht.’%® Auch wird vorgebracht, dass die umfassende
Bindungswirkung zwar bedenklich, im Hinblick auf die Bewiltigung von
Streu- und Massenschiaden jedoch akzeptabel sei.’%

Die vorgebrachten Einwinde spielen eine Rolle bei der Verzichtbarkeit
des Anspruchs auf rechtliches Gehor bzw. der reprisentativen Wahrneh-
mung des Anspruchs aus Art. 103 I GG. Eine derartige Argumentation
setzt denklogisch voraus, dass Art. 103 I GG grundsitzlich nicht Gentige
getan wird. Eine Auseinandersetzung mit der Rechtfertigung darf erst
nach der Konstatierung eines Eingriffs stattfinden. Auch die reprisentative
Wahrnehmung wird nur in Situationen virulent, in denen der originir
Anspruchsberechtigte nicht ausreichend gehért wird.

Insgesamt lasst sich feststellen, dass es sich beim Musterfeststellungspro-
zess vielmehr um einen reinen Zweiparteienprozess zwischen qualifizier-
ter Einrichtung und Beklagter handelt.>*® Partizipations- oder Einflussnah-
memoglichkeiten sind fir die angemeldeten Verbraucher generell nicht

588 Weinland, Die neue Musterfeststellungsklage, 2019, Rn. 197 £.

589 Heese, JZ 2019, 429, 436.

590 Statt vieler: BT-Drs. 19/2439, S. 1; Musielak/Voit/Stadler, § 608 Rn. 1; Dietsche,
in: Schifer (Hrsg.), Der Gesetzesentwurf zur "Musterfeststellungsklage", 2018,
S.76, 80; Schweiger/Meifiner, CB 2018, 240, 244; Heigl/Normann, in: Nord-
holtz/Mekat (Hrsg.), Musterfeststellungsklage, 2019, §2 Rn.12f; dies mit
der Natur der Musterfeststellungsklage als Verbandsklage begrindend: Schwei-
ger/Wiedeck, CB 2019, 335.
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vorgesehen.’! Die Angemeldeten werden grundsatzlich auf eine Zuschau-
errolle verwiesen. Sie konnen allenfalls ihre Anmeldung zuriicknehmen,
wenn sie bei Verfolgung des Musterfeststellungsprozesses doch nicht an
der Bindungswirkung teilhaben wollen und der Zeitpunkt des § 608 III
ZPO noch nicht verstrichen ist. Die Konstruktion der §§ 606 ff. ZPO be-
wirkt eine vollstandige Mediatisierung’®? der Verbraucheranspriiche.

Es bleibt somit an dieser Stelle festzuhalten, dass die (nicht vorhan-
denen) Beteiligungsrechte im Musterfeststellungsprozess den verfassungs-
rechtlichen Anforderungen nicht gentigen.

bb) Das Klageregister als Informationsquelle

Durch §609 ZPO und der auf Grundlage des §609 VII ZPO erlasse-
nen Musterfeststellungsklagenregisterverordnung (MFKRegV)S%3 hat der
Gesetzgeber ein Register geschaffen, welches sowohl zur Anmeldung der
Anspriiche bzw. Rechtsverhaltnisse als auch zur Informierung der ange-
meldeten Verbraucher dient. Im Vordergrund der Betrachtung soll demzu-
folge die Informationsgewahrleistung des Art. 103 I GG stehen; auf das
Auferungsrecht wird am Ende des Gliederungspunktes eingegangen.5%*
Der Schwerpunkt liegt dabei auf der inhaltlichen Ausgestaltung der Rege-
lungen zum Klageregister.

(1) Zuléssigkeit der 6ffentlichen Bekanntmachung generell

Da sich der Gesetzgeber bei der personlichen Beteiligung im Musterfest-
stellungsprozess gegen eine Partizipation des Verbrauchers entschied, hat
er sich der Informationsgewihrleistung mit besonderer Akribie’®* zuge-
wandt. Durch die Regelung in § 609 II 1 ZPO verpflichtet der Gesetzgeber
die registerfiihrende Behorde und mittelbar auch das Gericht Eintragun-

591 Statt vieler: Meller-Hannich, DRiZ 2018, 298, 300f.; Thiery/Schlingmann, DB
2018, 2550, 2552 f.; Kilian, ZRP 2018, 72, 73; Schmidt, WM 2018, 1966, 1972.

592 Wafsmuth/Asmus, ZIP 2018, 657, 659.

593 Diese ist abrufbar unter: https://www.gesetze-im-internet.de/mfkregv/BJNR1804
00018.html (gepriift am 14.04.2020).

594 Dazu Niheres ab Seite 175.

595 Auf die Wichtigkeit der Informationsgewahrung bei Ausschluss der Beteili-
gungsrechte hinweisend: Micklitz/Stadler, Das Verbandsklagerecht in der Infor-
mations- und Dienstleistungsgesellschaft, 2005, S. 1406.
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gen unverziglich vorzunehmen, um so eine zeitnahe Information der Ver-
braucher zu ermoglichen.?¢ Doch ist die Wahl der Onlinebereitstellung
von Informationen nicht tber jeden Zweifel erhaben. Auch wenn bereits
die grundsatzliche Zuldssigkeit einer oOffentlichen Bekanntmachung via
Internet herausgearbeitet wurde, so ist nicht zu verkennen, dass damit eine
Rechtsverkiirzung vorgenommen wird’¥’, die nicht ohne Weiteres zulassig
ist.

So wird gegen die 6ffentliche Bekanntmachung eingewandst, sie allein
wahre nicht den Informationsanspruch, zumal sie nicht die notige Breiten-
wirkung besitze; zusatzlich sei etwa eine Medienberichterstattung tber die
miindliche Verhandlung erforderlich.’® Dagegen spricht speziell bei der
Musterfeststellungsklage, dass diese ein vorheriges opt-in erfordert. Der
Angemeldete ist somit schon dariiber im Bilde, dass ein Verfahren anhin-
gig ist. Daran kann - der Vorstellung des Gesetzgebers entsprechend’®
— die Obliegenheit zur Informierung seitens des Angemeldeten gekniipft
werden. Eine weitergehende mediale Aufbereitung, wie sie bei opt-out
Verfahren notig sein kann, ist verfassungsrechtlich nicht geboten.

Des Weiteren wird eingewandt, erforderlich sei grundsitzlich die indivi-
duelle Bekanntmachung, es sei denn die Betroffenen sind nicht personlich
identifizierbar.® Die offentliche Bekanntmachung sei auch dann zulassig,
wenn eine nahezu untberblickbare Zahl an Betroffenen im Raum steht,
deren Ermittlung einen erheblichen Aufwand unter Mitwirkung der Be-
klagten erfordere bzw. die individuelle Benachrichtigung unzumutbare
Kosten verursachen wiirde. Dabei wird gesehen, dass ein breiterer Anwen-
dungsbereich des Verfahrens auch ein flexibleres Bekanntgabeerfordernis
nach sich ziehen sollte.

Die Musterfeststellungsklage ist in ihrem Anwendungsbereich nicht be-
schrankt. Einziges Erfordernis ist das Vorliegen eines Rechtsverhaltnisses
zwischen einem Verbraucher und einem Unternehmer gem. §606 I 1
ZPO. Diese sehr weite Fassung des Anwendungsbereichs der Norm zieht
zwangsliufig nach sich, dass die Diversitit der Fille im Einzelnen sehr

596 Rathmann, in: Saenger (Hrsg.), Zivilprozessordnung, 2019, § 609 Rn. 2; Wein-
land, Die neue Musterfeststellungsklage, 2019, Rn. 158 f.

597 Stadler, FS Rechberger, 2005, S. 663, 676.

598 Micklitz/Stadler, Das Verbandsklagerecht in der Informations- und Dienstleis-
tungsgesellschaft, 2005, S. 1229.

599 Dieser geht implizit von einer Obliegenheit zur Informierung aus: BT-Drs.
19/2439, S. 25.

600 Zu dieser These und den folgenden Gedanken im selben Absatz: Stadler, FS
Schiitze, 2015, S. 561, 571f.
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hoch ist.®°! Die sich fallspezifisch ergebenden erheblichen Unterschiede
machen eine groffziigige Ausgestaltung des Bekanntmachungserfordernis-
ses erforderlich, um jedem Einzelfall gebithrend Rechnung tragen zu kon-
nen. Eine Grenze, ab wann eine 6ffentliche Bekanntmachung zulassig
ist, setzt sich zwangsldufig dem Vorwurf der Beliebigkeit aus. Gerade in
Grenzbereichen kime es zu nicht rechtfertigbaren Ungleichbehandlungen.
Auch zieht das Argument der Unuberblickbarkeit bei der auf ein opt-
in Verfahren angelegten Musterfeststellungsklage nicht. Gem. §608 II 1
Nr. 1 ZPO ist jeder Angemeldete mit Namen und Adresse im Klageregister
hinterlegt, womit eine Uniiberblickbarkeit des Personenkreises von vorn-
herein nicht vorliegt. Der Adressatenkreis steht fest.®0? Dem Gesetzgeber
steht bei der Ausgestaltung des Verfahrens ein Pauschalierungsspielraum
zu, den er bei der Musterfeststellungsklage zugunsten der Einrichtung
und Vorhaltung eines durchaus kostentrachtigen Klageregisters®® ausge-
ibt hat. Die Entscheidung des Gesetzgebers hin zu einem einheitlichen
System ist zu respektieren.

Die Einrichtung des Klageregisters ist im Grundsatz ein gangbarer Weg
zur Erfillung des Informationsanspruchs der angemeldeten Verbraucher.

Generell ist in Massenverfahren durch die Bindung nicht am Prozess
Beteiligter ein Hochstmaf§ an Publizitit und Transparenz zu gewahrleis-
ten®*4 und ein System zu errichten, in welchem Informationen schnell und
unkompliziert weitergeleitet werden konnen.®®> Die Bindung von nicht
mit prozessualen Mitwirkungsmoglichkeiten ausgestatteten Beteiligten an
ein Urteil hat unter rechtsstaatlichen Vorzeichen einen hohen verfahrens-
rechtlichen Preis.®0

Das Klageregister — mit welchem diese Ziele erreicht werden sollen
— stellt ein zivilprozessuales Novum dar®”, auf welches die Verbraucher

601 Daher die Musterfeststellungsklage als Querschnittsinstrument bezeichnend:
Réthemeyer, MDR 2019, 1421, 1424.

602 Stadler, in: Meller-Hannich (Hrsg.), Kollektiver Rechtsschutz im Zivilprozess,
2008, S. 93, 112f.

603 Zu den geschatzten Kosten der manuellen Fihrung sowie der Einrichtung des
elektronischen Registers samt Unterhaltung: BT-Drs. 19/2439, S. 2f.

604 Micklitz/Stadler, Das Verbandsklagerecht in der Informations- und Dienstleis-
tungsgesellschaft, 2005, S. 1229.

605 Dies., Das Verbandsklagerecht in der Informations- und Dienstleistungsgesell-
schaft, 2005, S. 1243; Lange, Das begrenzte Gruppenverfahren, 2011, S. 179 £.

606 Stadler, FS Rechberger, 2005, S. 663, 672f.

607 Musielak/Voit/dies., § 607 Rn. 1; Boese/Bleckwenn, in: Nordholtz/Mekat (Hrsg.),
Musterfeststellungsklage, 2019, § 4 Rn. 2.
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aufgrund ihrer Passivitit im Prozess zwingend angewiesen sind.®%® Gem.
§ 609 III ZPO besteht hinsichtlich 6ffentlicher Bekanntmachungen ein je-
dermann zustehendes, kostenfreies Einsichtsrecht. Dartiber hinaus haben
angemeldete Verbraucher gem. § 609 IV ZPO Anspruch auf Auskunft Gber
ihre Angaben, die bei ihrer Anmeldung erfasst wurden.

(2) Die Ausgestaltung der offentlichen Bekanntmachung im Einzelnen

Unabhingig von der grundsitzlichen Zulassigkeit der offentlichen Be-
kanntmachung erscheint die konkrete Fassung des § 607 III 1 ZPO kon-
fliketrachtig. Diese Norm regelt, dass Terminbestimmungen, Hinweise
und Zwischenentscheidungen unverziglich 6ffentlich bekannt zu machen
sind, wenn dies zur Information der Verbraucher tber den Fortgang
des Verfahrens erforderlich ist. Mit dem Begrift der Erforderlichkeit hat
der Gesetzgeber einen unbestimmten Rechtsbegriff in einem grundrechts-
sensiblen Bereich gewihlt. In der Gesetzesbegriindung zieht sich der Ge-
setzgeber darauf zurtick, dass dadurch die Information der angemeldeten
Verbraucher sichergestellt sei und potentiell betroffene, noch nicht ange-
meldete Verbraucher tber das weitere Vorgehen durch die Information
entscheiden konnen.®”” Weitere Anhaltspunkte fiir die Auslegung werden
nicht gegeben. Zu beachten ist dabei zunachst, dass sich die erforderlichen
Informationen je nach Stand des Verfahrens verindern konnen.®!® Es er-
scheint daher angezeigt zwischen der Phase einer noch moglichen Anmel-
dung und der Zeit danach (nach Ablauf der Frist gem. § 608 III ZPO) zu
differenzieren.

(a) Die Erforderlichkeit vor Ablauf der Riicknahmefrist

Im laufenden Anmeldezeitraum soll das Klageregister dem betroffenen
Verbraucher die Informationen liefern, die ihm eine freie Auswahl zwi-
schen der Anmeldung zum Klageregister und der Individualrechtsverfol-

608 Rathemeyer, Musterfeststellungsklage, 22020, § 607 Rn. 14.

609 BT-Drs. 19/2439, S. 24.

610 Dazu: Micklitz/Stadler, Das Verbandsklagerecht in der Informations- und Dienst-
leistungsgesellschaft, 2005, S. 1409.
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gung ermdglichen.®!! Die Terminologie erforderlich kann in diesem Zeit-
raum also wortlich verstanden werden. Offentlich bekannt zu machen
sind alle Informationen, die fiir die Entscheidung der betroffenen Verbrau-
cher relevant sind. Auch bereits angemeldete Verbraucher konnen sich
durch weitere Informationen zur Riicknahme der Anmeldung gem. § 608
IIT ZPO veranlasst schen. Aufgrund des breiten Anwendungsbereichs der
§§ 606 ff. ZPO muss Erforderlichkeit in diesem Stadium auch moglichst
weit verstanden werden, zumal sie alle potentiell Betroffenen erfasst.

(b) Die Erforderlichkeit nach Ablauf der Riicknahmefrist

Anders ist die Situation nach Ablauf des letztmoglichen Anmeldezeit-
raums. Da ab diesem Zeitpunkt keine Handlungsmoglichkeiten fiir die
Verbraucher mehr bestehen, ist ein anderes Verstindnis von Erforderlich-
keit angezeigt, wenn der Gehalt der Norm in diesem Stadium nicht voll-
standig ausgehdhlt werden soll. So wurde vorgeschlagen zwischen dem
Transparenzerfordernis und dem Recht auf Datenschutz der Verfahrensbe-
teiligten abzuwigen.¢!? Auch wurde ein Informationserfordernis mangels
Handlungsmoglichkeiten insgesamt in Abrede gestellt.6!3

Der Wortlaut der Norm deutet auf die Relevanz der Information fir
die Angemeldeten hin. Relevanz kann nunmehr zum einen als prozess-
rechtliche und zum anderen als informative Relevanz verstanden werden.
Verstiinde man die Erforderlichkeit als Prozessrechtsrelevanz, misste nach
Ablauf des letztméglichen Abmeldezeitpunktes gem. § 608 IIT ZPO keiner-
lei Information mehr 6ffentlich bekannt gemacht werden, da keine pro-
zessuale Handlungsmoglichkeit der Verbraucher mehr besteht. Dies wider-
spricht jedoch erkennbar dem Sinn und Zweck des Klageregisters. Dieses
soll Transparenz gewihrleisten und die mangelnde Beteiligung der Ver-
braucher durch Informationsgewihrung kompensieren. Wiirde iiberhaupt
keine Information mehr bekannt gemacht, bestiinde kaum eine Mdglich-
keit fiir die Angemeldeten von den Terminbestimmungen, Hinweisen
usw. Kenntnis zu nehmen. Eine Informierung durch Besuch der Verhand-
lung ist fir die meisten Angemeldeten mit erheblichem Aufwand verbun-

611 Ring, NJ 2018, 441, 443; Boese/Bleckwenn, in: Nordholtz/Mekat (Hrsg.), Muster-
feststellungsklage, 2019, § 4 Rn. 46; BeckOK ZPO/Lutz, § 607 Rn. 15 ff.

612 BeckOK ZPO/dies., § 607 Rn. 15 ff.

613 Schmidt, in: Baumbach/Lauterbach/Albers u.a. (Hrsg.), Zivilprozessordnung,
772019, Beilage zur 77. Auflage § 607 Rn. 5.
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den, zumal der Wohnsitz der Angemeldeten und der ausschliefSliche Ge-
richtsstand gem. §32c ZPO nur in den seltensten Fillen tbereinstimmen
werden. Gegen dieses restriktive Verstindnis der Erforderlichkeit spricht
auch § 607 III 2 ZPO. Dieser schreibt den Zeitpunkt der Bekanntmachung
der Terminbestimmung zwingend vor, kntpft jedoch hinsichtlich der ge-
nerellen Bekanntmachungspflicht an § 607 III 1 ZPO an. Auch § 607 III
2 ZPO hitte keinen Anwendungsbereich, wenn mangels Handlungsmog-
lichkeiten keine Termine mehr offentlich bekannt gegeben wiirden. Auch
wirde bei dieser Auslegung offensichtlich gegen die Informationspflicht
des Gerichts aus Art. 103 I GG verstof8en, da die Angemeldeten sich nicht
einmal selbststindig aus dem Klageregister informieren konnten.

Fur diese Auslegung konnte §607 III 3 HS.1 ZPO sprechen. Dieser
gewihrleistet ohne Erforderlichkeitskriterium die offentliche Bekanntma-
chung einer Verfahrensbeendigung, sodass die Angemeldeten zumindest
auf diese Weise die fiir sie notwendigen Informationen zu erhalten schei-
nen. Dagegen spricht jedoch, dass die Beendigung des Verfahrens mit
dem Ende der Hemmung der Verjahrung zusammenhingt gem. §204 I
Nr. 1a, IT 1 BGB. Dieser Rechtseingriff fithrt insofern die Erforderlichkeit
automatisch herbei.

Es erscheint angezeigt die Erforderlichkeit gem. §607 III 1 ZPO im
Sinne eines Rechtseingriffs zu verstehen. Die Angemeldeten haben dann
ein berechtigtes Interesse am Verfahren, wenn sich eine Verinderung ihrer
materiellen Rechte ergibt. Zwar bleiben die Angemeldeten auch bei lau-
fendem Verfahren Anspruchsinhaber, weil eine Abtretung ihres Anspruchs
nicht stattfindet.™ Doch schlagt das Musterfeststellungsurteil tGber die
Bindungswirkung gem. §613 I 1 ZPO auf ihren Anspruch durch. Ver-
andert sich durch diese Konstruktion die Rechtslage der Angemeldeten,
missen sie darliber informiert werden, auch wenn sie prozessual darauf
nicht reagieren konnen. Nur diese Sichtweise wird der Informationsge-
wihrleistung des Art. 103 I GG gerecht, da tiber Rechte einer Person nicht
kurzerhand von Obrigkeits wegen verfiigt®!s werden darf. Bei einem sich
abzeichnenden hoheitlichen Eingriff in Rechte oder einem hoheitlichen
Zuspruch von Rechten muss der Angemeldete informiert werden. Dassel-
be muss fiir Terminbestimmungen gelten, wenn in den Terminen tber
wesentliche Punkte fiir die Angemeldeten verhandelt wird.

614 Dietsche, in: Schafer (Hrsg.), Der Gesetzesentwurf zur "Musterfeststellungskla-
ge", 2018, S. 76, 80.
615 BVerfGE 9, 89, 95 = NJW 1959, 427
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Auf diese Weise wird der Informationsgewahrleistung des Art. 103 I GG
entsprochen.

(¢) AuRerung durch offentliche Bekanntmachung?

Eine davon zu unterscheidende Frage ist, ob durch diese Auslegung auch
der Aulerungsgewahrleistung des Art. 103 I GG genugt wird. Das Infor-
mationsrecht tber das laufende Verfahren ist untrennbar mit dem Aufe-
rungsrecht verbunden®', zumal eine Information ohne Teilnahme nutz-
los®?7 erscheint. Allein die Information wird der von Art. 103 I GG gefor-
derten Subjektstellung nicht gerecht. Die Betroffenen sollen an der sich im
Verfahren vollziehenden Konkretisierung der Rechtslage mit Einflussnah-
memoglichkeiten teilhaben konnen.6'® Dies ist bei den §§ 606 ff. ZPO in
keiner Weise gewahrleistet. Den Angemeldeten wird keinerlei Recht zum
Vortrag oder sonst eine Moglichkeit eingerdaumt im Prozess Beachtung zu
finden, sodass das rechtliche Gehor in Form des Auflerungsrechts nicht
ausreichend gewihrleistet ist.?”

Es bleibt also festzuhalten, dass bei einer restriktiven Auslegung der Er-
forderlichkeit gem. § 607 III 1 ZPO gegen die Informationspflicht versto-
Ben wird. Bei einer extensiven, vorzugswiirdigen Auslegung wird jedoch
auch gegen Art. 103 I GG verstoflen, allerdings in der Ausprigung der
Auferungsgewihrleistung.

(d) §609 IV ZPO als kompensatorisches Recht?

Dariiber hinaus bestehen erhebliche Bedenken gegen die Ausgestaltung
der Informationsgewihrung im Einzelnen: Der Gesetzgeber beabsichtigte
mit der Einrichtung des Klageregisters eine niederschwellige Informati-
onsquelle fiir Betroffene zu schaffen.®?® Dafiir hat er in §609 III ZPO
ein unentgeltliches, jedermann zustehendes Einsichtsrecht normiert. Ein
besonderes, nur den Angemeldeten zustehendes Einsichtsrecht besteht le-
diglich im Hinblick auf die von ihnen erfassten Daten gem. §609 IV 1

616 Lange, Das begrenzte Gruppenverfahren, 2011, S. 174 ff.

617 Dies., Das begrenzte Gruppenverfahren, 2011, S. 148 f.

618 Zeuner, FS Nipperdey, 1965, S. 1013, 1021 f.

619 Rothemeyer, MDR 2019, 6, 7; Folsch, DAR Extra 2018, 736, 738.
620 BT-Drs. 19/2439, S. 26.
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ZPO, was sich nach dem rechtskraftigen Abschluss des Verfahrens in einen
Anspruch auf Auszugserteilung umwandelt.®?! Der Angemeldete hat somit
keine anderen Rechte als ein beliebiger Dritter, der in das Klageregister
Einsicht nimmt.®?> Die Frage, die sich in dieser Hinsicht stellt, ist, ob
ein jedermann zustehendes Recht einen individuellen Grundrechtseingriff
zu rechtfertigen vermag. Dabei soll diese Frage unabhiangig von der Ausle-
gung der Erforderlichkeit erfolgen.

Die Beeintrichtigung eines verfassungsméfigen Rechts lasst eine beson-
dere Beziehung zwischen der eingreifenden Stelle und dem Betroffenen
entstehen. Der Betroffene erbringt ein individuelles Sonderopfer. In die-
sem Fall ist dies die mangelnde Beteiligung am Prozess, obwohl Rechte
des Anmelders im Raum stehen. Dieses Sonderopfer muss mit Sondervor-
teilen ausgeglichen werden. Um einen solchen handelt es sich bei dem
Einsichtsrecht gem. § 609 III ZPO gerade nicht, da es jedermann vorausset-
zungslos zusteht. Es ware ohne Weiteres moglich im Klageregister einen
nicht offentlichen, zugangsgeschiitzten Bereich einzurichten, welcher den
Angemeldeten exklusiv zur Verfiigung steht.6? Auf diese Weise konnte
das individuelle Sonderopfer durch individuelle Rechtsgewahrung ausge-
glichen werden.

Auch stellt der Anspruch aus §609 IV ZPO kein besonderes Recht
der Angemeldeten®?* dar, welches ihnen aus dem System der Muster-
feststellungsklagevorschriften gewahrt werden wiirde. Ein Auskunftsan-
spruch hinsichtlich der im Klageregister erfassten Daten folgt bereits aus
Art. 15 T Hs. 2 DSGVO, der in seinem personlichen Anwendungsbereich
auch Behorden als Verantwortliche im Sinne des Art. 4 Nr.7 DSGVO¢%%
erfasst. Die sachliche Bereichsausnahme nach Art.2 II lit. d DSGVO ist
nicht einschligig, zumal es sich bei der Registerfiihrung um eine Verwal-
tungstitigkeit ohne Bezug zu sicherheitsrechtlichen Aspekten handelt. Der
Anspruch wird daher bereits als zwangslaufige Folge der Erfassung der
Daten der Angemeldeten gegen die registerfiihrende Behorde gewihrt und
nicht erst durch § 609 IV 1 ZPO. Beschrinkungen des Auskunftsanspruchs
aus Art. 15 I Hs. 2 DSGVO, welche gem. Art. 23 I lit.j DSGVO auch zur

621 Auf diesen Umstand hinweisend: Boese/Bleckwenn, in: Nordholtz/Mekat (Hrsg.),
Musterfeststellungsklage, 2019, § 4 Rn. 64 ff.

622 Beckmann/WafSmuth, WM 2019, 89, 93 f.

623 Zu diesem Ansatz: Micklitz/Stadler, Das Verbandsklagerecht in der Informati-
ons- und Dienstleistungsgesellschaft, 2005, S. 1245.

624 So aber: BT-Drs. 19/2439, S. 25.

625 Dazu: Schild, in: Wolff/Brink (Hrsg.), BeckOK Datenschutzrecht, 3°2019, Art. 4
Rn. 87 ff.
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Durchsetzung zivilrechtlicher Anspriiche moglich sind und § 609 IV ZPO
einen selbstindigen Anwendungsbereich eroffnen wiirden, greifen vorlie-
gend nicht ein. Weder das BDSG noch die Datenschutzanpassungs- und
Umsetzungsgesetze sehen Ausnahmen vor, welche das Klageregister bei
der Musterfeststellungsklage betreffen. Vor allem dient das Klageregister
nicht nur Statistikzwecken im Sinne von §27 II DS-AnpUG, weil es tber
die blofe Erfassung der Zahl der Angemeldeten auch prozessuale Wirkun-
gen gem. § 606 I1I Nr. 3 ZPO zeitigt.

§ 609 IV ZPO gewihrt somit kein kompensatorisches Recht, sondern
normiert eine datenschutzrechtliche Selbstverstindlichkeit. Ein Ausgleich
fir einen Eingriff in Art. 103 I GG kann in dieser Regelung daher schon
im Grundsatz nicht erblickt werden.

Insgesamt ist das Klageregister aus zwei Griinden zur Gewahrleistung
des rechtlichen Gehors ungentigend: Zum einen vermag es als reine Infor-
mationsquelle keine Einflussnahme der Angemeldeten zu erdffnen. Zum
anderen gewahrt es den Angemeldeten keine exklusiven Rechte, obwohl
ein individueller Eingriff in ihr Recht aus Art. 103 I GG vorliegt.

cc) Die Austrittsmoglichkeit gem. § 608 III ZPO

Der nichste Umstand, der zur Wahrung des rechtlichen Gehors beitragen
konnte, ist die durch §608 III ZPO gewihrte Austrittsmoglichkeit. So
geht der Gesetzgeber davon aus, dass die Moglichkeit zur Riicknahme den
Anforderungen an das rechtliche Gehor gerecht wird.®2¢ Als Ausgleich zu
den mangelnden Teilhaberechten wird den Verbrauchern die Moglichkeit
der Ricknahme der Anmeldung gewéhrt.®?7

Durch die Gewahrung der Riicknahmemoglichkeit bis zum Ablauf des
Tages des Beginns der miindlichen Verhandlung in der ersten Instanz
gem. § 608 III ZPO kommt diesem Zeitpunkt eine besondere Bedeutung
zu.?8 Der einzige Ausweg der zwingenden Bindungswirkung nach Anmel-
dung zum Klageregister zu entgehen ist — abgesehen von der opt-out
Moéglichkeit gem. §611 IV 2 ZPO bei einem gerichtlichen Vergleich -

626 BT-Drs. 19/2439, S. 28.

627 Boese/Bleckwenn, in: Nordholtz/Mekat (Hrsg.), Musterfeststellungsklage, 2019,
§SRn.Sf.

628 Hettenbach, WM 2019, 577, 578 f.
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die Riicknahme der Anmeldung®?; nach dem Ablauf dieses Zeitpunktes
ist die Anmeldung festgeschrieben.®3® Aus diesem Umstand erklart sich
auch die Regelung des § 610 IV ZPO, die inhaltlich eine Wiederholung des
§ 139 12 ZPO darzustellen scheint. Allerdings soll mit ihr bewirkt werden,
dass die angemeldeten Verbraucher durch die Prozessleitung des Gerichts
einen moglichst umfassenden Eindruck und Uberblick ber das am Be-
ginn stehende Musterfeststellungsverfahren gewinnen.%3!

Als Ausgangspunkt zur Priiffung der Verfassungsmafigkeit der §§ 606 ff.
ZPO konnte auch direkt auf die kurze Ricknahmefrist des § 608 111 ZPO
abgestellt werden, wenn man es fir die Grundrechtkonformitit fir aus-
reichend erachtet, dass der Verbraucher seine Anmeldung noch bindungs-
vermeidend zuriicknehmen kann.®3? Ausgangspunkt soll jedoch auch an
dieser Stelle die Bindungswirkung gem. § 613 I 1 ZPO sein. Als mogliche
Erfillung der Gewihrleistung des Art. 103 I GG sind sodann die §§ 61312,
608 III ZPO heranzuziehen.®33

Ob die Moglichkeit der Riicknahme der Anmeldung dem Anspruch auf
rechtliches Gehor gerecht wird, erscheint zweifelhaft.®34

(1) Pro und Contra der Beschrinkung der Ricknahmemoglichkeit

Auf der einen Seite hat die Beschrinkung der Ricknahmeméglichkeit
Zustimmung erfahren.®3> Auch im Gesetzgebungsverfahren wurde darauf
hingewiesen, dass die Ricknahmemoglichkeit auf den Zeitraum vor Be-
ginn der miindlichen Verhandlung zu beschranken sei, da andernfalls der
Richter schon Tendenzen erkennen lassen konnte, was die prozessuale
Waffengleichheit zuungunsten der Beklagten verschieben wiirde.53¢ Die-

629 Rathmann, in: Saenger (Hrsg.), Zivilprozessordnung, 82019, § 613 Rn. 1; Koch,
MDR 2018, 1409, 1413.

630 BeckOK ZPO/Lutz, § 608 Rn. 1.

631 Auf eine Anregung zur umfassenden Antragstellung hinweisend: Hettenbach,
WM 2019, 577, 578f.

632 Zu diesem Gedanken: Rothemeyer, MDR 2019, 6, 9 f.

633 Hingegen in der 34. Edition noch auf die kurze Riicknahmefrist aufgrund der
Uberforderung der Angemeldeten abstellend: BeckOK ZPO/Augenhofer, § 613
Rn. 8.

634 Merkt/Zimmermann, VuR 2018, 363, 366f.

635 So ohne den Anspruch auf rechtliches Gehor tberhaupt zu diskutieren: Ring,
NJ 2018, 441, 446.

636 Industrie- und Handelskammer, Entwurf eines Gesetzes zur Einfiihrung einer
zivilprozessualen Musterfeststellungsklage, S. 6.
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ser Befund wird durch die Regelung in §610 IV ZPO noch verstirke,
zumal das Gericht gerade umfassende Antrige anregen soll, sodass der
angemeldete Verbraucher einen moglichst weitreichenden Blick auf den
Musterfeststellungsprozess erhilt. Durch den Zeitpunkt nach Beginn des
ersten Termins zur mindlichen Verhandlung kann der Angemeldete das
offentliche Verfahren abwarten, um so zu entscheiden, ob er an seiner An-
meldung festhalten méchte oder nicht.%3” Durch das Unverziiglichkeitser-
fordernis bei den Eintragungen gem. § 607 III 1 ZPO ist sichergestellt, dass
der Angemeldete frithzeitig Kenntnis von den fiir die Riicknahmeentschei-
dung relevanten Umstinden erhalt.53® Dies ermoglicht dem Angemeldeten
ein taktisches Vorgehen in Form eines ,cherry pickings, indem er bei
schlechten Erfolgsaussichten seine Anmeldung nach der letzten Verhand-
lung zuriicknehmen kénnte.* Aus diesen Griinde sei die Beschrinkung
der Ricknahmemaglichkeit erforderlich.

Auf der anderen Seite wird insbesondere vorgebracht, dass der Zeit-
punkt noch keine wirkliche Prognose mangels vorhandener Informatio-
nen tber den Musterfeststellungsprozess zulasse, sodass die Beschrainkung
zu frih einsetze und einen Ausschluss des rechtlichen Gehors nicht recht-
fertige.®4® Die bloe Entscheidung zur Riicknahme des Antrags sei mit den
von Art. 103 I GG geforderten Beteiligungsrechten in keiner Weise gleich-
zusetzen.®*! Auch ist es schon organisatorisch trotz des Unverziiglichkeits-
erfordernisses in § 607 III 1 ZPO nicht moéglich, dass die Ergebnisse der
ersten mundlichen Verhandlung noch am selben Tag im Klageregister
veroffentlicht werden. Erforderlich dafiir ist eine Ubermittlung der ausfor-
mulierten Hinweise des Gerichts an das BMJV und die Veroffentlichung
durch Letzteres. Dies ist an einem Tag nicht zu bewerkstelligen. Dem
Verbraucher stehen somit auch bei Abwarten des ersten Tages der muind-

637 Weinland, Die neue Musterfeststellungsklage, 2019, Rn. 105.

638 Ders., Die neue Musterfeststellungsklage, 2019, Rn. 158 f.; Musielak/Voit/Stadler,
§ 609 Rn. 2.

639 Weinland, Die neue Musterfeststellungsklage, 2019, Rn. 218; Boese/Bleckwenn,
in: Nordholtz/Mekat (Hrsg.), Musterfeststellungsklage, 2019, §5 Rn.79; Ster-
neke, in: Schafer (Hrsg.), Der Gesetzesentwurf zur "Musterfeststellungsklage",
2018,S.112, 120f.

640 BR-Drs. 176/1/18, S.11; Rdthemeyer, Musterfeststellungsklage, 22020, §608
Rn. 3; Bund der Versicherten e.V., Stellungnahme Bund der Versicherten e.V.
(BdV) zum "Entwurf eines Gesetzes zur Einfiihrung einer zivilprozessualen
Musterfeststellungsklage" (RegE), S.2; Schmidt, in: Baumbach/Lauterbach/Al-
bers u.a. (Hrsg.), Zivilprozessordnung, 772019, Beilage zur 77. Auflage §613
Rn. 4; Schneider, BB 2018, 1986, 1998; Musielak/Voit/Stadler, § 613 Rn. 3.

641 Folsch, DAR Extra 2018, 736, 738.
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lichen Verhandlung nur Erkenntnisse aus dieser zur Verfigung, wenn er
selbst der offentlichen Hauptverhandlung beiwohnte oder durch die Medi-
en von ihr erfihrt und dieser Berichterstattung Vertrauen schenkt.®*? Ein
unbedingter Informationsvorteil ist damit nicht sichergestellt.

(2) Subjektstellung der Angemeldeten?

Letztere Sichtweise tUberzeugt. Art. 103 I GG fordert die Stellung als
Subjekt im Verfahren in Form von aktiven Teilnahme- und Beteiligungs-
rechten.®® Die bloe Riicknahme gestaltet sich dagegen als reine Defen-
sivhandlung. Sie ist keine aktive Einflussnahme, sondern passiver Schutz-
mechanismus vor der von §613 I 1 ZPO drohenden Bindungswirkung.
Sie kann somit nicht als eine Art. 103 I GG gentigende Handlung an-
gesechen werden. Des Weiteren handelt es sich bei dem Argument der
freien Entscheidung der Ricknahme mehr um ein solches, welches den
Dispositionsgrundsatz zu wahren geeignet ist. Es geht beim Anspruch auf
rechtliches Gehdér um Beteiligungsrechte im anhingigen Prozess, nicht
um die freie Entscheidung hinsichtlich der Einleitung oder Beendigung
eines Verfahrens. Dies zeigt auch ein Vergleich mit der Moglichkeit der
Klagericknahme gem. § 269 ZPO.%4 Nur weil eine Klagerticknahme nach
§269 ZPO moglich ist, heiflt das nicht, dass im gerichtlichen Verfahren
kein rechtliches Gehor zu gewidhren wire. Diese Konstellation ist zwar
nicht uneingeschrankt Gbertragbar, zumal der Dritte durch die Riicknah-
me seiner Anmeldung nicht das Verfahren beendet. Doch verdeutlicht das
Beispiel das Nebeneinander von Dispositionsgrundsatz und rechtlichem
Gehor. Die Klageriicknahme beendet das Verfahren, wohingegen das
rechtliche Gehor den Umgang mit den Betroffenen im Prozess betrifft.
Auch verfingt das Argument des gewahrten Vorteils durch Abwarten des
ersten Termins zur miindlichen Verhandlung nicht uneingeschriankt. Zum
einen ist — wie soeben ausgefiihrt — nicht sichergestellt, dass der Angemel-
dete Kenntnis vom Inhalt der mindlichen Verhandlung nimmt. Thm kann
zwar eine Obliegenheit zur regelmafigen Einsichtnahme in das Klagere-
gister aufgebirdet werden, jedoch nicht die Pflicht an dem offentlichen
Hauptverhandlungstermin teilzunehmen. Dies wiirde bei einer groflen

642 Auf diesen Umstand hinweisend: Weinland, Die neue Musterfeststellungsklage,
2019, Rn. 105; Musielak/Voit/Stadler, § 610 Rn. 7.

643 Maunz/Durig/Schmid-AfSmann, Art. 103 Rn. 80.

644 Zu diesem Gedanken: Meller-Hannich, DRiZ 2018, 298, 300f.
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Zahl von Angemeldeten zu praktischen Schwierigkeiten (wie Kapazitatsbe-
grenzungen in Gerichtssilen) fihren und schlieflich auch teilweise den
Sinn der Musterfeststellungsklage konterkarieren, indem sich die Ange-
meldeten letztlich doch partiell selbst um die Durchsetzung ihrer Rechte
kiimmern miussten. Zum anderen geht es beim Festlegen des Zeitpunktes
der méglichen Anmeldungsriicknahme nicht um die Gewahrung von Vor-
teilen gegenuber der Gegenseite, sondern um die Wahrung elementarer
prozessualer Rechte. Diese beanspruchen Geltung schlicht aufgrund ihrer
Natur als verfassungsmiflige Rechte innerhalb einer rechtsstaatlichen Ord-
nung und sind nicht durch die Gewihrung scheinbarer Vorteile aufwieg-
bar.

Allein die Ricknahmemoglichkeit gem. § 608 III ZPO vermag den An-
forderungen des Art. 103 I GG daher nicht zu gentgen.

dd) Wahlrecht als Kompensation fiir mangelnde Beteiligungsrechte

Im selben Kontext wie die Austrittsmoglichkeit wird die Erfallung des
Art. 103 I GG durch die Gewahrung einer Wahlmoglichkeit zwischen
Musterfeststellungsklage und Individualrechtsschutz genannt.4 Der Ver-
braucher treffe durch seine Anmeldung zum Klageregister eine freie Ent-
scheidung zugunsten der Prozessfiihrung durch die qualifizierte Einrich-
tung.46

Einzurdumen ist dabei, dass der Anmeldung zum Klageregister fur das
Institut der Musterfeststellungsklage eine zentrale Rolle®¥” zukommt. Un-
abhingig von der konkreten Auslegung und Einordnung derselben spielt
diese jedoch nicht auf der Ebene der Erfallung der Anforderungen aus
Art. 103 I GG eine Rolle. Spiegelbildlich zur Moglichkeit der Anmeldungs-
ricknahme gem. § 608 III ZPO entspricht die Gelegenheit zur Anmeldung
nicht dem Bild eines selbstbestimmten Verfahrenssubjekts. Das Recht
der Einleitung eines gerichtlichen Verfahrens sagt noch nichts iber die
Behandlung der Betroffenen im Prozess aus. Abermals kann auf das Ne-
beneinander zwischen Dispositionsmaxime und rechtlichem Gehor hinge-
wiesen werden. Vielmehr geht es um Fragen wie die Qualifikation als
Verzicht auf das rechtliche Gehor, einer reprisentativen Wahrnehmung
desselben durch die qualifizierte Einrichtung oder eine Rechtfertigung

645 BT-Drs. 19/2439, S. 28.
646 BT-Drs. 19/2439, S. 28.
647 Weinland, Die neue Musterfeststellungsklage, 2019, Rn. 90.
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eines zu unterstellenden Eingriffs. Auf diesen Ebenen ist dem Argument
der freien Entscheidung zugunsten der Prozessfihrung der qualifizierten
Einrichtung niher nachzugehen.

An dieser Stelle gelten weitgehend die bei der Austrittsmoglichkeit
gem. §§ 608 III ZPO angefihrten Argumente entsprechend. Verschirfend
kommt bei der Anmeldung noch hinzu, dass diese gem. § 608 I ZPO nur
bis zum Ablauf des Tages vor Beginn der mindlichen Verhandlung mog-
lich ist, wodurch die An- und Abmeldezeitraume nicht synchron laufen.
Dadurch greift das Argument des vermeintlichen Vorteils durch Abwar-
ten des ersten Termins zur mindlichen Verhandlung bei der Anmeldung
schon im Grundsatz nicht, sodass die Erfillung der durch Art. 103 I GG
gestellten Anforderungen noch klarer zu verneinen ist.

Mangels Einflussnahmemoglichkeiten auf den Musterfeststellungspro-
zess erfillt auch die Wahlmoglichkeit nicht die Anforderungen des
Art. 103 1 GG.

ee) Erfillung der Gewihrleistung durch ,,Case Management® des Gerichts

Bereits bei der Einfihrung der Musterfeststellungsklage wurde Skeptikern
mit dem Argument begegnet, dass etwaige Mangel durch die Evaluierung,
die frihestens funf Jahre nach dem Inkrafttreten stattfinden soll®*3, ausge-
merzt werden konnen und in der Zwischenzeit vor allem die Richter
durch entsprechende Auslegung und Anwendung der neuen Vorschriften
Mingeln wirksam begegnen konnten.®” Eine gefestigte Rechtsprechung
zu der Auslegung der Normen durfte aber — wenn man sich den Ablauf
des KapMuG-Verfahrens vor Augen hilt — durchaus Jahre in Anspruch
nehmen.®50

(1) Case Management im Allgemeinen

Damit sind die Gerichte aufgerufen in ihren jeweiligen Verfahren sowohl
die praktische Wirksambkeit als auch die Verfassungskonformitit des neu-
en Gesetzes im Blick zu behalten und zu bewahren. Dieses Phinomen
wird auch als Case Management bezeichnet, da das Gericht wahrend der

648 BT-Drs. 19/2439, S. 33.
649 Gansel, VuR 2019, 1, 2.
650 Beckmann/WafSmuth, WM 2019, 89, 96.
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Bewaltigung des Verfahrens mit dieser Aufgabe betraut ist. Dies ergibt sich
nicht zuletzt aus dem Menschenwiirdekern des Anspruchs auf rechtliches
Gehor, der gem. Art. 1 I 2 GG auch vom Gericht zu schiitzen ist.®*! Die
prozessualen, mithin die auf die Prozessleitung bezogenen Regeln, sind so
auszulegen, dass der Anspruch aus Art. 103 I GG verwirklicht wird2, was
besonders fir das gehorskritische Musterfeststellungsverfahrenss? gilt. Vor-
aussetzung fiir das Eingreifen dieser Befugnis des Gerichts ist jedoch, dass
dem Gericht Spielriume®* eroffnet werden, etwa in Form von fakultati-
ven Anhorungsmoglichkeiten oder Ermessensvorschriften.5

Dies steht im Einklang mit der gesteigerten Verantwortung des Richters
in Prozessen, die auch im Interesse nicht unmittelbar Beteiligter geftihrt
werden, um Transparenz und Kontrolle des Verfahrens sicherzustellen
sowie die Prozessfithrung des Reprasentanten zu tiberwachen.®*¢ Dem Ge-
richt wird auf diese Weise eine weit aktivere Rolle in der Prozessfihrung
zugeschrieben als in gewohnlichen Zweiparteienprozessen. Diese geht da-
bei weit Uber die anerkannte Pflicht der Gerichte hinaus, sich vor Erlass
eines Urteils von der Einhaltung des rechtlichen Gehors zu iiberzeugen®s”
und etabliert somit eine positive Pflicht des Gerichts zur Ergreifung von
Mafnahmen zur Wahrung des Anspruchs auf rechtliches Gehor.

(2) Case Management im Musterfeststellungsverfahren

In den §§ 606 ff. ZPO finden sich keine abweichenden Vorschriften tber
die Vorbereitung der mundlichen Verhandlung, sodass nach §610 V 1
ZPO die allgemeinen Vorschriften fiir erstinstanzliche Verfahren vor
den Landgerichten Anwendung finden. Die allgemeinen Vorschriften der
§§ 1-252 ZPO sind wiederum aufgrund der Geltung der Vorschriften fiir

651 Waldner, Aktuelle Probleme des rechtlichen Gehors im Zivilprozess, 1983,
S. 154; Briiggemann, JR 1969, 361, 367.

652 Schulze-Fielitz, in: Dreier (Hrsg.), Grundgesetz-Kommentar, 32018, Art. 103 Rz.
43.

653 Rothemeyer, MDR 2019, 6, 9f.

654 Schweiger/Meifsner, CB 2018, 240, 247; Rdithemeyer, Musterfeststellungsklage,
22020, § 610 Rn. 52 ff.

655 Waldner, Aktuelle Probleme des rechtlichen Gehdrs im Zivilprozess, 1983,
S.170.

656 Dazu: Stadler, ZHR 2018, 623, 653 f.; Geiger, Kollektiver Rechtsschutz im Zivil-
prozess, 2015, S. 257.

657 Zu dieser Pflicht: BVerfGE 36, 85, 88 = NJW 1974, 133, 134; BVerfGE 42, 243,
246 = NJW 1976, 1837, 1839; BVerfGE 50, 280, 285.
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erstinstanzliche Verfahren vor den Landgerichten anwendbar.®%® Eine im-
plizite Abweichung hingegen bringt § 610 IV ZPO mit seiner inhaltlichen
Wiederholung des §139 I 2 ZPO, da dadurch dem Gericht eine umfas-
sende und moglichst abschliefende Vorbereitung des ersten Termins zur
miindlichen Verhandlung aufgrund der hohen Bedeutung fir die Ange-
meldeten nahegelegt wird.®*? Diese Vorschrift deutet zumindest in Rich-
tung erweiterter Befugnisse des Gerichts bzw. abweichender Handhabung
der bestehenden Vorschriften diesbeziiglich.

Ziel zur moglichst umfassenden Gewihrleistung rechtlichen Gehors ist
die Schaffung einer moglichst breiten Entscheidungsgrundlage fiir den an-
gemeldeten Verbraucher bis zum Zeitpunke der letztmaligen Ricknahme-
moglichkeit.®®® Dafiir geben mehrere Vorschriften dem Gericht Spielriu-
me, die es in Richtung einer effektiven Gehorsgewdhrung nutzen sollte:
Zum einen sollte auf eine moglichst genaue Sachverhaltsdarstellung in
der Klageschrift geachtet werden, zumal diese die Grundlage fir die An-
meldung der Verbraucher darstellt. Um den Zeitraum fiir die Anmeldung
zu verlingern, kann das Gericht gehorsfreundlich terminieren und die
erste miindliche Verhandlung erst nach lingerem schriftlichem Vorverfah-
ren anberaumen. Entscheidend wirkt sich hier nochmals der Begriff der
Erforderlichkeit in §607 III 1 ZPO aus, den das Gericht moglichst weit
verstehen sollte. Damit konnen den potentiell Betroffenen umfassende
Hinweise gegeben werden. Durch eine extensive Handhabung der §§ 273,
358a ZPO kann der Prozess bereits im Vorfeld des ersten Termins zur
miindlichen Verhandlung sehr weit betrieben werden. Schlieflich kann
das Gericht auch praktische Aspekte erwigen und beispielsweise darauf
achten, dass fiir den Musterfeststellungsprozess ein grofer Gerichtssaal zur
Verfiigung steht, um den interessierten Angemeldeten eine Moglichkeit
zur Teilnahme an dem offentlichen Prozess zu geben.

Es stellt sich an dieser Stelle die Frage, ob bei Ergreifung all dieser
Maflnahmen den Anforderungen des Art. 103 I GG Gentige getan wird.
Dies ist letztendlich zu verneinen, da auch bei all diesen MafSnahmen
grundsitzliche Bedenken, die letztlich aus der Struktur der Musterfeststel-
lungsklage resultieren, nicht ausgeraumt werden konnen.

658 BeckOK ZPO/Lutz, §610 Rn.1; Beck, WPg 2019, 586, 588; zur im Ergebnis
iberzeugend verneinten Frage der Anwendbarkeit der §§38ff. ZPO auf die
nunmehr erstinstanzlich zustindigen OLG: Loyal, ZIP 2019, 2049, 2049 f.

659 BeckOK ZPO/Lutz, § 610 Rn. 8 ff.; Rothemeyer, MDR 2019, 6, 11.

660 Zur extensiven Auslegung der einzelnen Vorschriften und zum Verfahrensma-
nagement allgemein: ders., MDR 2019, 6, 10 f.
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Die gesetzlichen Vorschriften mussen sicherstellen, dass die Anforderun-
gen des Art. 103 I GG eingehalten werden.®®! Dies ist auch bei einem ge-
horsfreundlichen Verfahrensmanagement des Gerichts nicht gewéhrleistet.
Zwar kann in der Theorie eine weitgehende Aufbereitung des Prozesses
bereits im Vorfeld stattfinden. Doch werden dabei die Beklagtenrechte
vernachlassigt. Durch eine extensive Ausiibung derselben kann die Gegen-
seite die Beweisaufnahme auf den zweiten Verhandlungstag verschieben,
wodurch der Zeitpunkt des §608 III ZPO verstreicht und dadurch der
Zweck der Vorschrift unterlaufen wird.®®? Damit konnen die erhofften
Effekte durch prozessual legitime Mittel unterminiert werden.

Auch ist das rechtliche Gehor nicht als einmalig entstehender Anspruch
zu verstehen, sondern entsteht mit Anwachsen des Prozessstoffes immer
wieder neu, um dem Betroffenen zu allen neuen Punkten Informations-
und Auferungsmoglichkeiten zu gewahren.®63 Die gehorsfreundliche Aus-
legung der besagten Vorschriften beschrinke sich vor allem auf den
Zeitraum vor Ablauf der letztmoéglichen Riicknahmeméglichkeit gem.
§ 608 III ZPO. Diese ist — abgesehen von der gem. § 611 IV 2 ZPO vorgese-
henen opt-out Moglichkeit beim Vergleichsschluss — die einzige Moglich-
keit der Bindungswirkung zu entgehen. Umso breiter die Entscheidungs-
basis daftir ist, desto autonomer erscheint die Entscheidung zum Verbleib
im Verfahren. Jedoch kénnen auch nach diesem Zeitpunkt Konstellatio-
nen eintreten, die eine Information oder Auferung der Angemeldeten ver-
fassungsrechtlich nétig machen. In diesen Situationen kénnen auch durch
ein gehorsfreundliches Management keine Reaktionsmoglichkeiten der
Angemeldeten mehr geschaffen werden. Eine derart umfassende Aufarbei-
tung eines Musterfeststellungsprozesses, dass nach dem ersten Termin zur
mundlichen Verhandlung die wesentlichen Streitpunkte bereits geklart
sind, erscheint ohnehin in der Praxis nicht umsetzbar. Aufgrund der Brei-
tenwirkung der Prozesse werden sich neu einstellende Prozesssituationen
mehr die Regel als die Ausnahme sein. Dies zeigte schon die Einfithrung
der neuen Feststellungsziele seitens des Musterfeststellungsklagers im Pro-

661 Maunz/Dirig/Schmid-Afmann, Art.103 Rn. 70, 72; zum KapMuG: Stadler, FS
Rechberger, 2005, S. 663, 673.

662 Weinland, Die neue Musterfeststellungsklage, 2019, Rn. 105.

663 Waldner, Aktuelle Probleme des rechtlichen Gehors im Zivilprozess, 1983,
S.761.; Schlosser, JZ 1967, 431, 435.

185



https://doi.org/10.5771/9783748924647
https://www.nomos-elibrary.de/agb

Kapitel Eins: Die Bindung des angemeldeten Verbrauchers an den Prozessausgang

zess gegen die VW AG mit Schriftsatz vom 07.05.2019%%4, die zu neuem
Prozessstoff und somit zu einem neuen Anspruch aus Art. 103 I GG fihrte.

SchliefSlich betrifft das Case Management ausschliefSlich die Informati-
onsgewahrleistung der Verbraucher. Diese soll durch die umfassenden
Mafnahmen verbessert werden. Die AuBerungsmoglichkeit bleibt jedoch
nach wie vor abgeschnitten und kann auch mangels Spielraums in den
§§ 606 ff. ZPO nicht verfahrensrechtlich umgesetzt werden. Wie bereits
dargestellt, sind die Informations- und die Auferungsgewahrleistung eng
miteinander verkniipft, sodass eine bloe Information ohne Handlungs-
moglichkeiten dem rechtlichen Gehor nicht geniigt.65

Insgesamt kann also auch durch eine gehdrsfreundliche Auslegung der
Vorschriften die Einhaltung des Art. 103 I GG nicht sichergestellt werden.

ff) Erfillung der Gewahrleistung durch die qualifizierte Einrichtung

Die Informierung der Beteiligten ist nicht alleinige Aufgabe des Gerichts,
sondern kann auch anderen Verfahrensbeteiligten aufgebiirdet werden,
verbunden mit einer Mitwirkungslast der Berechtigten.®¢® Ein solcher In-
formationsfluss zwischen qualifizierter Einrichtung und Angemeldeten er-
scheint fur die Prozessfithrung der qualifizierten Einrichtung sinnvoll, da
auf diese Weise den Betroffenen gegebenenfalls Reaktionsmoglichkeiten
wie z.B. die Riicknahme der Anmeldung aufgezeigt und nahe gelegt wer-
den kdnnen.%¢”

Weder die §§ 606 ff. ZPO noch die Gesetzesbegrindung gehen auf eine
entsprechende Pflicht der qualifizierten Einrichtung ein. Unklar bleibt
auch das Rechtsverhiltnis zwischen den Angemeldeten und der qualifizier-
ten Einrichtung, aus welchem Informations- oder Einflussnahmegewah-
rungspflichten resultieren konnten.%¢8

664 Die hierzu veroffentlichten Hinweise des OLG Braunschweig sind abrufbar
unter: https://www.bundesjustizamt.de/DE/Themen/Buergerdienste/Klageregist
er/Klagen/201802/Verfahren/Verfahrensstand.html (geprift am 14.04.2020).

665 Lange, Das begrenzte Gruppenverfahren, 2011, S. 148 f.

666 Maunz/Durig/Schmid-AfSmann, Art. 103 Rn. 70, 72.

667 Koch, Prozeffithrung im offentlichen Interesse, 1983, S. 280.

668 Zu der Einordnung dieses Rechtsverhaltnisses: Teil Zwei Kapitel Vier § 2 B. IV.
Prozessuales Treuhandverhaltnis (479); zu den daraus resultierenden Pflichten:
Teil Zwei Kapitel Vier §2 C. II. Pflichtenprogramm der qualifizierten Einrich-
tung aus § 241 II BGB (497).
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Es mangelt jedoch schon an der erforderlichen gesetzlichen Sicherstel-
lung®® dieser Verpflichtung, sodass schon aus diesem Grund Art. 103 I GG
nicht seitens der qualifizierten Einrichtung erfillt wird. Es ist daher nicht
gewihrleistet, dass den Angemeldeten tber die qualifizierte Einrichtung
hinreichende Informations- und Einflussnahmerechte zuteilwerden.

gg) Gewihrung der Moglichkeit zur Verschaffung rechtlichen Gehors?

Art. 103 I GG liegt der Gedanke zugrunde, dass die Anspruchsberechtigten
ihre Prozesssache vor Gericht verfechten, womit sich der Gedanke der
Passivitit nicht vertragt.”® Es obliegt ihnen somit jede sich bietende tat-
sichliche und rechtliche Méglichkeit zu nutzen, die nicht offensichtlich
ausgeschlossen ist, um sich rechtliches Gehor zu verschaffen.®”! Wer die-
se Moglichkeiten nicht nutzt, kann sich im Nachhinein nicht auf eine
Verletzung des rechtlichen Gehors berufen.®’? Die Verfahrensordnungen
schiitzen nicht denjenigen, welcher der Wahrnehmung seiner Rechte mit
vermeidbarer Gleichgiltigkeit gegeniibersteht.®”3

Es fragt sich somit, ob einer Berufung auf das rechtliche Gehor entge-
gensteht, dass den Angemeldeten eine Verschaffung rechtlichen Gehors
durch eigene Maflnahmen moglich ist. Ausreichend ist, weil Art. 103 I
GG ein Recht und keine Pflicht begriindet, die Moglichkeit zur Wahrneh-
mung des rechtlichen Gehors. Es mussen somit durchaus auch prozessuale
Nebenwege beschritten werden.®”# Die Anforderungen, welche an die Be-
mihungen der Anspruchsberechtigten gestellt werden, unterscheiden sich
je nach Kenntnis- und Verfahrensstand.®”%

Eine Moglichkeit zur Verschaffung rechtlichen Gehors im Musterfest-
stellungsverfahren besteht fur die angemeldeten Verbraucher nicht. Sie
haben keine Chance auf die Gestaltung des Verfahrens oder die Rechts-

669 Maunz/Diirig/Schmid-Afimann, Art. 103 Rn. 70, 72.

670 Lerche, ZZP 78 (1965), 1, 12.

671 Habbe/Gieseler, BB 2017, 2188, 2190; Musielak/Voit/Musielak, Einleitung Rn. 28;
Maunz/Durig/Schmid-AfSmann, Art. 103 Rn. 146.

672 BVerfGE 5, 9, 10 = NJW 1956, 985; BVerfGE 15, 256, 267; 21, 132, 137 =
NJW 1967, 492.

673 Grafhof, in: Merten/Papier (Hrsg.), Handbuch der Grundrechte in Deutschland
und Europa, 2013, § 133 Rn. 43.

674 Briiggemann, JR 1969, 361, 368.

675 Zu den unterschiedlichen Anforderungen je nach Konstellation: Henkel, ZZP
77 (1964), 321, 340 ff.
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findung des Gerichts Einfluss zu nehmen.¢’¢ Der Ausschluss jeglicher Par-
tizipationsmoglichkeit der Angemeldeten ist zur Effizienzsteigerung des
Musterfeststellungsverfahrens bereits in der Konzeption der §§ 606 ff. ZPO
angelegt.”” Die Verbraucher bringen sich durch die Anmeldung im Klage-
register um jegliche Einflussnahmemoglichkeit hinsichtlich des Prozesses.
Verstirkend zu diesem Befund kommt hinzu, dass zur Wahrung ihres be-
sonderen Charakters und zur Vermeidung einer personellen Aufbli-
hung®8 gem. § 610 VI ZPO die Anwendbarkeit der §§ 66 bis 74 ZPO aus-
geschlossen ist. Angemeldeten sowie nicht angemeldeten Verbrauchern
mit einem rechtlichen Bezug zum Verfahren ist somit auch der Weg einer
Nebenintervention verschlossen. Sie konnen auch aus eigener Initiative
nicht auf das Verfahren einwirken. Eine Einflussnahme iber die klagende
qualifizierte Einrichtung ist gesetzlich nicht vorgesehen und wegen der po-
tentiell untiiberschaubaren Zahl an Angemeldeten auch nicht praktikabel.

Auch greift das Argument der Gleichgiiltigkeit hinsichtlich der Verfol-
gung eigener Rechte in der vorliegenden Situation nicht. Durch die An-
meldung zum Klageregister haben die Verbraucher gerade zum Ausdruck
gebracht, dass sie auf eine gerichtliche Klarung einzelner Elemente ihrer
Anspriiche Wert legen. Die mangelnde Einflussnahme auf das Verfahren
beruht nicht auf einer individuellen Nachlassigkeit, sondern auf einem
systematischen, kollektiven Ausschluss von Partizipationsrechten.

Mangels Einflussnahmeméglichkeit auf das Musterfeststellungsverfah-
ren ist eine Berufung auf Art. 103 I GG fir die Angemeldeten nicht ausge-
schlossen.

hh) Heilung durch nachtrigliche Gewahrung

Der Anspruch auf rechtliches Gehér ist in Art. 103 I GG vorbehalts- und
schrankenlos gewahrleistet. Ausnahmen sind im Normtext nicht vorgese-
hen.

Doch gibt es immanente Beschrinkungen der Norm. So ist in Ver-
fahren, die durch eine vorherige Gehorsgewihrung ihren notwendigen
Zweck verfehlen wirden — wie z.B. im Eilrechtsschutz — anerkannt, dass
eine vorldufige Entscheidung ohne vorherige Anhérung ergehen kann,
wenn der Betroffene sich dagegen noch in derselben Instanz wehren

676 Folsch, DRIiZ 2018, 214, 215; Balke/Liebscher/Steinbriick, ZIP 2018, 1321, 1325.
677 Folsch, DRiZ 2018, 214, 216.
678 Waclawik, NJW 2018, 2921, 2923.
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kann.®” Auch geniigt eine Anhorung in der Rechtsmittelinstanz®®, zumal
verfassungsrechtlich kein Anspruch auf mehrere Instanzen besteht.%8!

Es bestehen somit besondere Prozesskonstellationen, in denen eine spa-
tere Anhorung einen fritheren Gehorsverstof§ ausgleichen kann. Aufgrund
der Zweistufigkeit des Musterfeststellungsverfahrens, die ein Folgeverfah-
ren gerade voraussetzt, konnte eine spatere Gehorsgewihrung eine frithere
Unterlassung ausgleichen.

Doch ist den genannten Situationen gemeinsam, dass auch bei einer erst
nachtriglichen Gehorsgewihrung noch auf die Ursprungsentscheidung
Einfluss genommen werden kann. Art. 103 I GG will verhindern, dass
tiber den Kopf von Anspruchsberechtigten hinweg entschieden wird.6%?
Es handelt sich bei der nachtriglichen Gewahrung der Anhorung also
nicht um eine Verinderung des Inhalts des Anspruchs, sondern lediglich
um einen zeitlichen Aufschub desselben, da die Betroffenen durch die
Gewihrung rechtlichen Gehors nach wie vor effektiven Einfluss auf die
(vorldufige) Endentscheidung nehmen kénnen.®83 Art. 103 I GG dient also
nach wie vor dem Mitsteuern der richterlichen conclusio im Hinblick
auf die Aufarbeitung des Tatsachenstoffs sowie der Einflussnahme auf die
rechtliche Wiirdigung. 684

Diese Situation liegt bei der Musterfeststellungsklage nicht vor. Dem
Betroffenen wird auch im Folgeverfahren nicht die Moglichkeit einge-
raumt sich zu den Feststellungszielen zu duflern oder die Wirkungen des
Musterfeststellungsurteils zu tberwinden.®®S Die Entscheidung im Muster-
feststellungsprozess ist im Umfang der Bindungswirkung bei Eingreifen
der Tatbestandsvoraussetzungen des § 613 I 1 ZPO verbindlich. Dem An-
gemeldeten bleibt allein diese Tatbestandsvoraussetzungen, wie z.B. die
Kongruenz zwischen tenoriertem Ausspruch des Musterfeststellungsurteils
und Tatbestandsvoraussetzung im Folgeverfahren, in Abrede zu stellen.
Die Geltendmachung der Nichtanwendbarkeit einer Entscheidung stellt
aber keine aktive Einflussnahme auf den Inhalt derselben dar, sodass eine
Heilung durch nachtrigliche Gewahrung des rechtlichen Gehors ausschei-

679 Stein/Jonas/Brebm, vor § 1 Einleitung Rn. 283.

680 Maunz/Diirig/Schmid-Affmann, Art. 103 Rn. 148 ff.

681 Statt vieler: Lorenz, FS Menger, 1985, S. 143, 153 £.

682 Lerche, ZZP 78 (1965), 1, 17 ff.

683 BVerfGE 9, 89, 98 = NJW 1959, 427, 428; Waldner, Aktuelle Probleme des
rechtlichen Gehors im Zivilprozess, 1983, S. 211.

684 Briiggemann, JR 1969, 361, 362.

685 Folsch, DRiZ 2018, 214, 216.
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det. Die Ursprungsentscheidung steht im Folgeverfahren fir den vormals
angemeldeten Verbraucher ohne Abweichungsmoglichkeit fest.
Auch eine Heilung durch nachtragliche Gehorsgewahrung scheidet aus.

ii) Historisches Argument: allméihliche Reduzierung der
Beteiligungsrechte durch den Gesetzgeber

Interessant und als gewisses Indiz fiir die Nichterfullung der verfassungs-
rechtlichen Anforderungen erscheint die sich stetig wandelnde Einstellung
des Gesetzgebers zum Anspruch auf rechtliches Gehor bei Verfahren mit
kollektivem Einschlag. Ein zwingender Schluss von der Einstellung des
Gesetzgebers in einem fritheren Gesetzgebungsverfahren auf ein neueres
ist jedoch nicht moglich, zumal es diesem fiir jedes neue Vorhaben ohne
Weiteres offen steht die betroffenen Interessen und Rechtsgiiter neu auszu-
tarieren. Auch kénnen neue gesellschaftliche oder politische Stromungen
eine neue Akzentuierung und damit das Zurticktreten frither hochgehalte-
ner Prinzipien nach sich ziehen. Dennoch ist es bemerkenswert, wenn bei
gleichbleibender verfassungsrechtlicher Lage die Norm des Art. 103 I GG
immer wieder neu interpretiert wird, obwohl zuvor die Grenzen derselben
als unumstoflich und zwingend dargestellt wurden. Diese Entwicklung
soll an dieser Stelle kurz nachgezeichnet werden.

(1) Einfihrung kollektiver Rechtsschutzinstitute in das AGBG (nunmehr
UKlaG), UWG und GWB

Bei der Einfiihrung der Unterlassungsklage nach dem UKlaG - zu der
damaligen Zeit ohne entscheidende inhaltliche Abweichungen im AGBG
geregelt — hat sich der Gesetzgeber in § 21 AGBG (nunmehr § 11 UKlaG)
zu einer lediglich auf Einrede zu beachtenden Erstreckung der Urteilswir-
kungen auf Dritte entschieden. Zwar wurde erkannt, dass bei massenhaft
auftretenden AGB eine uneingeschrinkte Erstreckung der Urteilswirkun-
gen auf den Individualprozess vorteilhaft und prozessokonomisch wire.68¢
Doch sah sich der Gesetzgeber daran gehindert auch klageabweisenden
Urteilen eine rechtskrafterstreckende Wirkung beizumessen, zumal dies
nach seiner im Jahre 1975 vertretenen Ansicht gegen den Anspruch auf

686 BT-Drs. 7/3919, S. 55.
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rechtliches Gehor verstofen hitte.%%” Er deklarierte die angedachte weitge-
hende Urteilswirkung explizit als Fremdkorper im zivilprozessualen Sys-
tem.®® Bedenken dieser Art haben sich bei der Musterfeststellungsklage
nicht durchgesetzt, da bei dieser auch klageabweisende Urteile Bindungs-
wirkung gem. § 613 I 1 ZPO entfalten. Zuzugeben ist dabei jedoch, dass es
Unterschiede zwischen der Unterlassungsklage und der Musterfeststel-
lungsklage gibt. So erfordert die Unterlassungsklage keine Anmeldung zur
Erstreckung der Urteilswirkungen; diese tritt somit ohne opt-in Entschei-
dung der Betroffenen ein. Dennoch ist eine Vergleichbarkeit insoweit ge-
geben, als den Betroffenen keinerlei Einflussnahmemoglichkeit auf den
Prozess gegeben wird, zumal es sich auch bei der Unterlassungsklage ledig-
lich um einen Zweiparteienprozess handelt, der sich dann jedoch auf Drit-
te auswirkt. Es ware aus prozessokonomischer Sicht gerade auch bei AGB-
Regelungen sinnvoll gewesen deren Wirksamkeit in einem gerichtlichen
Verfahren abschliefend mit Bindungswirkung fiir weitere Prozesse zu kli-
ren; m.a.W. auch UKlaG-Urteilen eine umfassende Bindungswirkung bei-
zumessen. Gerade daran sah sich der Gesetzgeber aber aufgrund verfas-
sungsrechtlicher Bedenken gehindert.

Ahnliches gilt bei den Unterlassungs- und Beseitigungsklagen nach §§ 8
UWG, 33 GWB. Auch bei diesen ist eine Teilnahme des Betroffenen am
Verbandsprozess nicht vorgesehen. Dennoch entfaltet ein fiir den Dritten
positives Urteil Bindungswirkung. Da die Rechtsposition der Betroffenen
insofern nicht unmittelbar negativ beeinflusst werden kann, bestehen ver-
fassungsrechtlich keine Bedenken.6%? Ahnlich wie im UKlaG wurde durch
eine allein positive Wirkung ein tieferer Konflikt mit Art. 103 I GG ver-
mieden.®?

(2) Einfihrung und Reform des KapMuG

Als nachster Meilenstein im kollektiven Rechtsschutz wurde 2005 das
KapMuG eingefithrt. Weil dieses auch eine Bindungswirkung zulasten
der nicht Beteiligten vorsicht, musste sich der Gesetzgeber bei dessen

687 BT-Drs. 7/3919, S. 55.

688 BT-Drs. 7/3919, S. 55.

689 Kruis, ZIP 2019, 393, 401; Stadler, FS Schilken, 2015, S. 481, 494 f.

690 Zur Zulassigkeit der Bindung an ausschlieflich fiir den Betroffenen positive Ur-
teile: Krausbeck, Der Enwurf fiir eine Musterfeststellungsklage liegt vor (https://v
erfahrensrecht.uni-halle.de/2017/01/05/der-entwurf-fuer-eine-musterfeststellungs
klage-liegt-vor/) (geprift am 14.04.2020).
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Einfihrung mit der Sicherung der Rechte aus Art. 103 I GG befassen.
Dafiir wurde ein eigenartiges Beteiligungssystem®! kreiert. Die durch
die Bindungswirkung Betroffenen erhalten nach Aussetzung ihrer Paral-
lelprozesse gem. §8 I 1 KapMuG nach §9 III KapMuG automatisch die
prozessuale Stellung als Beigeladene. Uber §14 S.2 KapMuG sollte den
Beigeladenen dabei gerade die Moglichkeit gegeben werden Angriffs- und
Verteidigungsmittel beizubringen und auf diese Weise Einfluss auf den
Prozess nehmen zu koénnen.®? Wert wurde dabei auf die Begriindung
gelegt, dass die Stellung als Beigeladener eine zulassige Modifikation des
Anspruchs auf ein individuelles Verfahren darstelle.?”> Das Institut der
Beiladung wurde dabei eigens fiir die Wahrung des Anspruchs auf recht-
liches Gehor eingefiihrt; soweit der Beigeladene keinen Einfluss auf das
Verfahren nehmen konnte, sollte gerade aus Griinden des rechtlichen
Gehors die Bindungswirkung nicht greifen.®** Entscheidend ist an dieser
Stelle, dass der Gesetzgeber klargestellt hat, dass eine Bindung an ein
anderes Urteil Einflussnahmemoglichkeiten im Musterprozess voraussetzt.
Zwar unterscheidet sich der Eingriff des KapMuG in Art. 103 I GG von
dem der Musterfeststellungsklage, da im KapMuG gem. §8 I 1 KapMuG
eine zwingende Aussetzung der Parallelprozesse stattfindet, wohingegen
die bloe Anmeldung zum Klageregister bei der Musterfeststellungsklage
als Form eines freiwilligen opt-in Aktes bindungsauslésend wirkt. Doch
stellt sich die Frage der Gewahrung einer Einflussnahmeméglichkeit als
Kompensation fiir die Bindungswirkung in beiden Konstellationen glei-
chermaflen, zumal — wie bereits dargestellt — die bloffe Moglichkeit der
Anmeldung bzw. Riicknahme der Anmeldung zur Gewahrung rechtlichen
Gehors nicht ausreichend ist. Insofern ging der Gesetzgeber im KapMuG
noch von einem zwingenden aktiven Beteiligungsrecht aus, wohingegen
bei der Musterfeststellungklage die rein passive Teilnahme gentigen soll.
Das KapMuG lehnte sich somit viel stiarker an in der ZPO bereits beste-
hende Bundelungsinstrumente an, wie z.B. die Streitgenossenschaft, die
Verfahrensaussetzung und die Nebenintervention.®%

Bei der Diskussion des KapMuG wurde bereits kritisiert, dass sich die
Beschneidung der Rechte der Betroffenen am Rande des noch Vertret-

691 Gebauer, ZZP 119 (2006), 159, 160.
692 BT-Drs. 15/5091, S.17f.

693 BT-Drs. 15/5091, S.17.

694 BT-Drs. 15/5091, S. 19.

695 Wundenberg, ZEuP 2007, 1097, 1102.
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baren bewege.¢ Die Beteiligungsrechte im Musterfeststellungsverfahren
sind mangels irgendeiner Einflussnahmeméglichkeit sogar noch deutlich
schwicher ausgepragt.

Eine weitere Befassung mit dem Anspruch auf rechtliches Gehér fand
im Rahmen der Reform des KapMuG 2012 statt. Dabei wurde erwogen —
dhnlich der Anmeldung zum Klageregister bei der Musterfeststellungskla-
ge — eine einfache Teilnahme durch blofe schriftliche Anzeige beim OLG
einzufithren, die sodann neben der Verjahrungshemmung auch eine Bin-
dungswirkung nach sich zieht.®” Trotz der Effizienzvorteile, die sich der
Gesetzgeber aufgrund des Entfalls der Notwendigkeit der Klageerhebung
zur Einleitung eines Parallelprozesses davon versprach, wies er explizit
auf die Klirung moglicher Beteiligungsrechte der einfach Angemeldeten
hin.®8 Der Rechtsausschuss kam bei einer Uberprifung der Zulassigkeit
der einfachen Teilnahme zu dem Ergebnis, dass eine Bindung an einen
negativen Musterentscheid wegen der geringen Beteiligungsrechte nicht
mit dem Anspruch auf rechtliches Gehor zu vereinbaren sei.®”” Gesetz
wurden schliefSlich §§ 10 II-IV und 22 KapMuG. Diese sehen keine Erstre-
ckung der Bindungswirkung auf einfache Angemeldete vor, sondern nur
eine Verjahrungshemmung gem. § 204 I Nr. 6a BGB. Somit haben die Be-
denken des Rechtsausschusses den Gesetzgeber dazu veranlasst von einer
Bindungswirkung auch zulasten der einfach Angemeldeten abzusehen.”®
Besonderes Interesse erweckt dabei die Argumentation im Abschlussbe-
richt zur Evaluation des KapMuG, in der die Einfithrung einer bindenden
einfachen Anmeldung aus Effizienzgriinden empfohlen wurde.”®! Es stehe
den Betroffenen frei, ob sie Klage erheben mit dem damit verbundenen
Prozesskostenrisiko und dadurch die Stellung als Beigeladene mit aktiven
Beteiligungsrechten erlangen oder durch die einfache Anmeldung ohne
Risiko, dann aber auch ohne Beteiligungsrechte an den Musterentscheid
gebunden werden. Bei der einfachen Anmeldung begiben sich die Teil-
nehmer freiwillig und in Kenntnis der Umstinde in diese Rolle.

Diese Argumentation erinnert stark an diejenige, welche der Gesetzge-
ber bei der Einfithrung der Musterfeststellungsklage in der Gesetzesbe-
grindung abgegeben hat. Auch bei dieser wird darauf hingewiesen, dass

696 So z.B.: Stadler, FS Rechberger, 2005, S. 663, 678.

697 BT-Drs. 17/8799, S. 15.

698 BT-Drs. 17/8799, S.15.

699 BT-Drs. 17/10160, S. 25.

700 Schultes, FS Schilken, 20185, S. 469.

701 Dazu und zu der folgenden Argumentation: Halfmeier/Rott/Feess, Evaluation des
Kapitalanleger-Musterverfahrensgesetzes, 2009, S. 95 f.
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es dem Verbraucher frei stehe seine Anspriiche selbst gerichtlich geltend
zu machen unter Tragung des damit verbundenen Risikos.”?? Die Beto-
nung dieser Wahlmoglichkeit’?? lasst sich durchaus mit dem freiwilligen
Einfinden in der Rolle des einfachen Anmelders ohne Beteiligungsrechte
im KapMuG vergleichen. Anders als bei der Musterfeststellungsklage ist
der Gesetzgeber dieser Argumentation bei der Reform des KapMuG nicht
gefolgt und hat von der Regelung einer Bindungswirkung auch fiir den
einfachen Anmelder abgesehen. Er hat es insofern aufgrund der Bedenken,
die Art. 103 I GG mit sich brachte, bei der Verjahrungshemmung als einzi-
ge Folge der einfachen Anmeldung belassen.

(3) Schaffung der Musterfeststellungsklage

Doch nicht nur bei fritheren Vorhaben des Kollektivrechtsschutzes haben
die verantwortlichen Stellen eine abweichende Auffassung zum Anforde-
rungsgehalt des Art. 103 I GG vertreten. Auch bei den der Musterfeststel-
lungsklage vorhergehenden Anldufen variierten die Ansichten zum Ge-
wihrleistungsgehalt des rechtlichen Gehors stark.

Noch der nicht veroffentlichte Referentenentwurf aus dem Jahre 2016704
begrindete die in § 614 ZPO-RefE vorgesechene hinkende Bindungswir-
kung mit der Tatsache, dass aufgrund der mangelnden Beteiligungsrechte
im Musterfeststellungsverfahren eine Wirkung des Urteils nur bei einer
Berufung der Betroffenen auf dasselbe verfassungsrechtlich zuléssig sei.”®s
Der Anspruch auf rechtliches Gehor der betroffenen Anmelder erfordere,
dass sich eine Bindung nur ergebe, wenn sich die Betroffenen darauf berie-
fen, sodass eine Berticksichtigung von Amts wegen gerade ausgeschlossen
wurde. Von diesem Verstindnis ist der Gesetzgeber bei der Einfiihrung der
Musterfeststellungsklage bekanntlich abgekommen.

702 BT-Drs. 19/2439, S.17.

703 Besonders auch: BT-Drs. 19/2439, S. 28.

704 Zu den verschiedenen Entwirfen und den jeweiligen Inhalten derselben: Teil
Zwei Kapitel Eins § 3 B. III. Absage an die im Entwurf vorgesehene hinkende
Bindungswirkung (112).

705 Die Begrindung ist auszugsweise abgedrucke in Fn. 25 in: Dretsche, in: Schafer
(Hrsg.), Der Gesetzesentwurf zur "Musterfeststellungsklage", 2018, S. 76 ff.
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Im Diskussionsentwurf von 20177% wurde in §614 ZPO-DiskE die
hinkende und zwingende Bindungswirkung zur Debatte gestellt. Wesent-
liches Element der Rechtfertigung der zwingenden Bindungswirkung
(zweite Alternative des § 614 ZPO-DiskE) war dabei die jederzeitige Riick-
nahmemoglichkeit der Anmeldung, wodurch sich der Angemeldete der
Bindungswirkung des Musterfeststellungsverfahrens entziehen konnte.”?”
Gem. § 609 III 1 ZPO-DiskE konnte die Riicknahme bis zum Schluss der
miindlichen Verhandlung, auf welche die Verkiindung des Urteils folgt,
wirksam vorgenommen werden. Obschon die alleinige Moglichkeit der
Ricknahme der Anmeldung den Anforderungen des rechtlichen Gehors
nicht gentigt’%, kann dieses Argument bei der deutlich verbraucherbelas-
tenderen Regelung des § 608 III ZPO von vornherein mangels Ricknah-
memoglichkeit nicht greifen. Zur Erfillung der verfassungsrechtlichen
Anforderungen kann insofern ein Grund weniger angefithrt werden bei
der Gesetz gewordenen Musterfeststellungsklage.

In der Gesetzesbegriindung, welche den §§ 606 ff. ZPO zugrunde liegt,
geht der Gesetzgeber an zwei Stellen in aller Kirze auf die Vereinbarkeit
mit Art. 103 I GG ein.”% In apodiktischer Weise wird konstatiert, dass der
Anspruch aus Art. 103 I GG nicht verletzt ist, da es die freie Entscheidung
der Verbraucher sei sich zum Klageregister anzumelden, die Moglichkeit
zum Anschluss an die Musterfeststellungsklage die Rechtsschutzmoglich-
keiten ausschlieflich erweitere und der angemeldete Verbraucher sich
durch die Ricknahme der Anmeldung der Bindungswirkung entziehen
konne.”10

Im Vergleich zu den vorherigen Auseinandersetzungen mit
Art. 103 I GG fillt auf, dass nunmehr ein deutlich passiverer Ansatz ge-
wihlt wird. Eine Gewihrung aktiver Einflussnahmemoglichkeiten wird
nicht einmal in Erwigung gezogen, geschweige denn eine vertiefte Aus-
einandersetzung mit den Gewihrleistungsgehalten des Art. 103 I GG vor-
genommen. Die Beteiligungsrechte, die im UKlaG, UWG, GWB und
KapMuG noch fiir unabdingbar gehalten wurden, sind mit jedem Entwurf

706 Der Entwurf ist samt Begriindung abrufbar unter: https://www.bmjv.de/Shared
Docs/Gesetzgebungsverfahren/Dokumente/DiskE_Musterfeststellungsklage.pdf
(gepriift am 14.04.2020).

707 Diskussionsentwurf des Bundesministeriums der Justiz und fir Verbraucher-
schutz, S. 20.

708 Siehe dazu: Teil Zwei Kapitel Eins § 3 C. IV. 2. ¢) cc) Die Austrittsmoglichkeit
gem. § 608 III ZPO (177).

709 BT-Drs. 19/2439, S.17, S. 28.

710 BT-Drs. 19/2439, S.17, S. 28.
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in Richtung Musterfeststellungsklage immer weiter abgeschmolzen. Die
Grenze des noch mit Art. 103 I GG Vereinbaren wurde immer weiter ver-
schoben, bis schliefSlich die Bindung des angemeldeten Verbrauchers in
der Gesetzesbegriindung zur Musterfeststellungsklage in sieben kurzen,
sich wiederholenden Satzen als mit Art. 103 I GG vereinbar deklariert wur-
de.

Es wurden somit des Ofteren selbst gesteckte Grenzen tberschritten,
was auf die verfassungsrechtliche Brisanz hindeutet und fiir die Nichterfil-
lung der verfassungsrechtlichen Anforderungen spricht.

jj) Fazit: Die bestehenden Regelungen gentigen den Anforderungen nicht

Zusammenfassend lasst sich festhalten, dass die Ausgestaltung der
§§ 606 ff. ZPO im Hinblick auf die angemeldeten Verbraucher dem An-
spruch auf rechtliches Gehor grundsatzlich nicht geniigt.”!! Dabei wird
an dieser Stelle darauf hingewiesen, dass dabei die Ermittlung des objekti-
ven Erkliarungsgehaltes der Anmeldung zum Klageregister, eine mogliche
reprasentative Wahrnehmung der Rechte aus Art. 103 I GG durch die
qualifizierte Einrichtung und eine Rechtfertigung des Eingriffs noch nicht
untersucht wurden.”!2

Die betroffenen Gewihrleistungsgehalte des Art. 103 I GG sind das In-
formations- und das Au8erungsrecht. Die Berticksichtigungspflicht des Ge-
richts ist nicht betroffen, da diese im Sinne einer Stufenabfolge erst dann
ihren eigentlichen Anwendungsbereich entfaltet, wenn das Gericht trotz
Vortrags der Berechtigten das Vorbringen nicht einmal in Erwigung zieht.
Ohne die Moglichkeit einer Auerung kann dem Gericht die mangelnde
Berticksichtigung nicht separat vorgeworfen werden.

711 So auch statt vieler: Folsch, DAR Extra 2018, 736, 738; Krausbeck, VuR 2018,
287, 291; Rothemeyer, MDR 2019, 6, 7; Schmidt-Kessel, Stellungnahme vom
08.06.2018, S. 12.

712 Zur Diskussion der Deutung der Anmeldung als Verzichtserklarung: Teil Zwei
Kapitel Eins §3 C. IV. 2. d) ee) Objektiver Bedeutungsgehalt der Anmeldung
zum Klageregister: Kann in der Anmeldung eine Verzichtserklarung erblickt
werden? (203); zur reprasentativen Wahrnehmung des Anspruchs auf rechtli-
ches Gehor: Teil Zwei Kapitel Eins §3 C. IV. 2. e) Reprisentative Wahrneh-
mung des Anspruchs auf rechtliches Gehor durch die qualifizierte Einrichtung
(215); zur Rechtfertigung des Eingriffs in den Anspruch auf das rechtliche
Gehor: Teil Zwei Kapitel Eins § 3 C. IV. 2.f) Rechtfertigung des Eingriffs in das
rechtliche Gehor (246).
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Durch das Klageregister hat sich der Gesetzgeber vor allem Gedanken
um die Erfillung des Informationsanspruchs der Angemeldeten gemacht.
Dieser kann bei einer verfassungsmifigen Handhabung der Erforderlich-
keit in § 607 III 1 ZPO durch das Gericht als erfiillt angesehen werden, da
die offentliche Bekanntmachung via Internet bei Massenverfahren einen
gangbaren Weg der Informierung der Betroffenen darstellt.

Allerdings ist dem Auferungsrecht nicht gentigt. Die prozessuale Ent-
miindigung’!3 der angemeldeten Verbraucher im Musterfeststellungsver-
fahren ist mit Art. 103 I GG nicht in Einklang zu bringen. Die Mdglichkeit
der Anmeldungsriicknahme bis zu dem in §608 III ZPO beschriebenen
Zeitpunkt ist nicht mit den aktiven Einflussnahmerechten auf den Prozess
gleichzusetzen, die Art. 103 I GG fordert. Das allmédhliche Abschmelzen
vorgesehener Rechte wihrend des Gesetzgebungsprozesses fiihrte schlief3-
lich zu einem vollstindigen Ausschluss derselben. Die angemeldeten Ver-
braucher werden so an das Urteil des Musterfeststellungsverfahrens gebun-
den, ohne selbst zu Wort gekommen zu sein.”'* Das rechtliche Gehor
der Angemeldeten wurde auf dem Altar der Verfahrensokonomie und der
Verfahrenseffizienz geopfert.”!s

Jedes Zurtickbleiben hinter dem Gewahrleistungsgehalt stellt einen Ein-
griff in Art. 103 I GG dar.”'® Ausnahmen wie die der Nachholung, der
Verwirkung des Rechts oder der offensichtlichen Unerheblichkeit des
zu erwartenden Vorbringens sind nicht einschlagig. Letzteres greift vor
allem deshalb nicht, weil die angemeldeten Verbraucher als materielle
Anspruchsinhaber voraussichtlich mehr Informationen besitzen als die fiir
sie klagende qualifizierte Einrichtung, welche die Feststellungsziele zuvor
abstrakt festlegen musste.

Es liegt eine Verkirzung der Auferungsgewahrleistung und ein damit
einhergehender Eingriff in Art. 103 I GG vor.

d) Verzicht durch die Anmeldung zum Klageregister?
Nachdem nunmehr dargestellt wurde, dass durch die Ausgestaltung des

Musterfeststellungsverfahrens dem Anspruch auf rechtliches Gehor nicht
genigt wird, soll in diesem und dem folgenden Kapitel die rechtliche

713 Schmidt, WM 2018, 1966, 1970.

714 Meller-Hannich, Stellungnahme vom 07.06.2018, S. 5.
715 Zu dieser Metapher: Musielak/Voit/Stadler, § 613 Rn. 1.
716 Kingreen/Poscher, Grundrechte, 32019, Rn. 1245.
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Wirkung der im Vorfeld des Verfahrens erklirten Anmeldung zum Kla-
geregister eine vertiefte Erdrterung erfahren. Dabei stehen vor allem die
Moglichkeit eines Verzichts und die reprisentative Wahrnehmung des
rechtlichen Gehérs im Fokus.

Zunachst wird eine etwaige Verzichtswirkung der Anmeldung zum
Klageregister erortert. Die Reihenfolge der Erorterung ergibt sich aus
der denklogischen Notwendigkeit, dass eine reprasentative Wahrnehmung
von Rechten nur dort moéglich und notwendig ist, wo das Recht nicht
bereits durch eine privatautonome Erklirung untergegangen ist. Die The-
matisierung des Verzichts liegt vor allem deshalb nah, weil die Angemelde-
ten als selbst Berechtigte im Sinne des Art. 103 I GG nach Anmeldung
und bei unterlassener Riicknahme derselben jeglicher Einflussnahmemog-
lichkeit auf den Musterfeststellungsprozess verlustig gehen. Es erscheint
deshalb so, als giben sie sich durch die Anmeldung zum Klageregister mit
dem Zurickbleiben hinter dem Gewahrleistungsgehalt des Art. 103 I GG
zufrieden. Rechtstechnisch konnte dies einen Verzicht darstellen. Dieser
fithrt zum Ausschluss des Rechts, da die Rechtsordnung den Rechtsinha-
bern nur dort Schutz gewihrt, wo er von ihnen verlangt wird.”'” Der
Rechtsinhaber wird nicht gegen seinen Willen geschitzt.

Eine explizite Erorterung des Instituts des Verzichts hat in der Geset-
zesbegrindung nicht stattgefunden. Allerdings klingt dieses in der Beto-
nung der Freiwilligkeit der Anmeldung zum Klageregister’'® an, ohne
dass eine vertiefte Auseinandersetzung oder Einordnung dieses Elementes
stattfindet. Die Hervorhebung der Privatautonomie kann dabei durchaus
in Richtung einer eigenverantwortlichen Aufgabe einer Rechtsposition in
Form eines Verzichtes aufgefasst werden.

Bevor auf die generelle Zulissigkeit eines Verzichts auf das rechtliche
Gehor eingegangen wird, soll zunichst der objektive Bedeutungsgehalt
der Anmeldungserklirung ermittelt werden. Zwar steht es dem Gesetzge-
ber frei, gerade bei Erklarungen im Hinblick auf einen Prozess Rechtsfol-
gen anzuordnen, welche kraft Gesetzes eintreten, sodass es von vornhe-
rein nicht auf den typisierten Willen der Erklirenden ankommt. Doch
erscheint es mangels genauer Einordung der Erklirung lohnenswert den
Kontext zu betrachten, in welchen sie eingebettet ist. Aus diesem lasst sich
ableiten, welche Folgen bei der Abgabe der Erklirung vorgesehen sind,
auch wenn eine explizite gesetzliche Anordnung nicht stattgefunden hat.
Der objektive Bedeutungsgehalt wird maffgeblich davon bestimmt, welche

717 Walsmann, Der Verzicht, 1912, S. 48 f.
718 BT-Drs. 19/2439, S. 28.
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Informationen den Interessierten bei der Anmeldung zum Klageregister
dargeboten werden. Der Ubersichtlichkeit halber wird deshalb in einem
ersten Schritt die Situation bei der Anmeldung dargestellt, um anschlie-
Bend darauf bei der Ermittlung des Bedeutungsgehalts zuriickgreifen zu
konnen.

aa) Offentliche Wahrnehmung der Anmeldung zum Klageregister

In der dffentlichen Wahrnehmung scheint die Anmeldung zum Klagere-
gister als unproblematisch empfunden zu werden, da neben dem Anmel-
deformular des Bundesamts flr Justiz auch weitere Informationen durch
das Bundesamt und méglicherweise auch durch die qualifizierte Einrich-
tung zur Verfigung gestellt werden.”!? Diese Sorglosigkeit mag vor allem
daran liegen, dass aufgrund der Neuartigkeit des Instituts noch keine nega-
tiven Erfahrungen mit diesem gemacht wurden. Es sind bis dato drei ab-
schliefende gerichtliche Entscheidungen in Musterfeststellungsverfahren
ergangen. Das OLG Braunschweig hat bei der Klage des Schutzgemein-
schaft fir Bankkunden e.V. aufgrund der nicht Gberpriifbaren Klagebefug-
nis bereits die offentliche Bekanntmachung der Feststellungsziele im Kla-
geregister abgelehnt.”2° Die zweite Entscheidung beinhaltet aufgrund der
Abweisung der Klage als unzulissig keine Entscheidung in der Sache.”?!
Das vom OLG Miinchen erlassene Musterfeststellungsurteil’??, welches
sich mit mietrechtlichen Kappungsgrenzen bei Modernisierungsmafinah-
men beschiftigte, fiel zugunsten des Musterfeststellungskldgers aus und ist
dementsprechend nicht geeignet, offentlichkeitswirksam die einschneiden-
de Wirkung negativer Musterfeststellungsurteile zu demonstrieren.

719 Reiter/Methner/Schenkel, DAR Extra 2018, 733.

720 OLG Braunschweig, MDR 2019, 372. Dafiir, § 606 II 1 ZPO als Voraussetzung
fur eine wirksame Klage anzuschen, sodass im Fall des OLG Braunschweig
schon gar keine Zustellung an die Beklagte hatte vorgenommen werden sollen:
Vollkommer, MDR 2019, 536, 537.

721 Das Musterfeststellungsurteil mitsamt weiteren Informationen ist abrufbar un-
ter: https://www.bundesjustizamt.de/DE/Themen/Buergerdienste/Klageregister/
Klagen/201801/Verfahren/Verfahrensstand.html (gepriift am 14.04.2020).

722 Das Urteil ist im Volltext abgedruckt in NZM 2019, 933 und WuM 2019,
624. Die Entscheidung als Dokument der Zeitgeschichte bezeichnend: Kappus,
NZM 2019, 941; die Entscheidung im Hinblick auf die Auslegung des zeitlichen
Zusammenhangs inhaltlich befiirwortend: Klimesch, IMR 2019, 488.
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Elementar fir die Annahme eines Verzichtes ist eine hinreichende Auf-
klirung tber die Wirkungen bei der Anmeldung. Diese Aufklirung ist
nicht erst auf der Ebene der Wirksamkeit des Verzichtes zu berticksichti-
gen’?, sondern bereits bei der Frage, ob die Anmeldung zum Klageregister
tberhaupt als Verzichtserklirung verstanden werden kann. Nahere Be-
leuchtung sollen daher die fir den Verbraucher erkennbaren Umstinde
bei der Anmeldung, insbesondere die bereitgestellten Formulare, erfahren.

bb) Bekanntmachungen des Musterfeststellungsgerichts

Auf einer ersten Stufe bilden die durch das Gericht veranlassten offentli-
chen Bekanntmachungen die Grundlage fiir die Anmeldungsentscheidung
eines interessierten Verbrauchers.”* Dazu gehéren vor allem die Belehrun-
gen nach § 607 I Nr. 6, 7 ZPO. Diese gleichen der allgemeinen Belehrungs-
pflicht der Gerichte bei Verfahren ohne Anwaltszwang’?S, mit dem Unter-
schied, dass die Informationen online zur Verfiigung gestellt werden.”2¢

Eine besonders herausgehobene Stellung nimmt dabei die in
§607 I Nr.6 ZPO angesprochene Belehrung uber die Wirkungen der
Anmeldung ein.”?” Die Bindungswirkung gem. § 613 I 1 ZPO kann durch
ihre umfassende Natur bei einem negativen Prozessausgang fiir den An-
gemeldeten zu einem faktischen Anspruchsverlust fithren, welcher das
Betreiben eines Individualprozesses als von vornherein aussichtslos erschei-
nen lisst. Dennoch erfolgt lediglich die Nennung der Bindungswirkung
mit Erwidhnung des § 613 I 1 ZPO ohne Hinweis auf die moglicherweise
einschneidenden Folgen bei einem fir die Angemeldeten unglinstigen
Musterfeststellungsurteil.”?® Eine nihere Erliuterung tber die rechtliche
Bedeutung der Bindungswirkung, die gerade bei der Delegation aller rele-
vanten Entscheidungen auf die qualifizierte Einrichtung fir den Verbrau-
cher deutlich werden muss’?’, findet nicht statt.

723 So aber: Merkt/Zimmermann, VuR 2018, 363, 366f.

724 BeckOK ZPO/Lutz, § 607 Rn. 15 ff.

725 Auf diese Parallele hinweisend: BeckOK ZPO/dies., § 607 Rn. 7.

726 Diese sind fir den Musterfeststellungsprozess gegen die VW AG abrufbar unter:
https://www.bundesjustizamt.de/DE/Themen/Buergerdienste/Klageregister/Klag
en/201802/Verfahren/Angaben_607_ZPO.html (geprift am 14.04.2020).

727 Rothemeyer, Musterfeststellungsklage, 22020, § 607 Rn. 4.

728 Musielak/Voit/Stadler, § 607 Rn. 3.

729 Micklitz/Stadler, Das Verbandsklagerecht in der Informations- und Dienstleis-
tungsgesellschaft, 2005, S. 1404.
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Des Weiteren findet auch die Tatsache, dass die Angemeldeten im Mus-
terfeststellungsprozess keine Beteiligungs- oder Auferungsrechte haben,
keinerlei Erwihnung. Vielmehr werden die Verjihrungshemmung und
die Bindungswirkung explizit als die einzigen beiden Rechtsfolgen der An-
meldung dargestellt.

cc) Das Anmeldeformular mitsamt Ausfillungsanleitung

Als zweiter Weg der Informationsgewidhrung kommt das Anmeldeformu-
lar mitsamt Ausfillungsanleitung in Betracht. Ihre normative Grundlage
finden die Formulare in § 3 MFKRegV. Nach § 3 I 2 MFKRegV werden sie
sowohl elektronisch”3? als auch in Papierform zur Verfugung gestellt. Im
Anmeldeformular geht es vornehmlich um die Erfassung der personlichen
Daten sowie den Gegenstand und den Grund des geltend gemachten An-
spruchs bzw. Rechtsverhaltnisses. Die Bindungswirkung findet lediglich
Erwihnung im Kontext mit der Riicknahme der Anmeldung, welche die-
selbe wieder entfallen lassen kann. Ansonsten wird der Verbraucher nicht
auf die rechtlichen Folgen der Anmeldung aufmerksam gemacht.

In der Ausfillanleitung, welche das Bundesamt fiir Justiz selbst als aus-
fihrlich bewirbt’3!, wird ebensowenig ein Hinweis auf die Wirkungen
oder die rechtlichen Konsequenzen der Anmeldung gegeben. Auf dem
dreiseitigen Formular werden Erliuterungen zu den einzelnen Punkten
der Anmeldung lediglich im Hinblick auf die technische Ausfithrung und
die erforderlichen personlichen Daten bereitgestellt.

Im Kontext der Anmeldung muss im Blickfeld behalten werden, dass
die Anmeldung nur bis zum Ablauf des Tages vor Beginn der ersten
mindlichen Verhandlung erfolgen kann, § 608 I ZPO. Es stellt sich mit-
hin die Frage, ob in der unterlassenen Ricknahme der Anmeldung ein
Erklarungswert in Form eines Verzichts auf den Anspruch auf das rechtli-
che Gehor liegt. Risiken und Chancen, die erst im Laufe des Prozesses
auftreten, konnen die Anmeldungsentscheidung der Verbraucher somit
nicht mehr beeinflussen. Bei der Entscheidung tiber die Riicknahme der

730 Fiir den Prozess gegen die VW AG sind die Formulare abrufbar unter: https:/
/www.bundesjustizamt.de/DE/Themen/Buergerdienste/Klageregister/Klage
n/201802/KlagRE_2_2018.html;jsessionid=6FA4245F8805C672947 C2EEC618F-
D625.2_cid383nn=11994364#doc12200748bodyText6 (gepriift am 14.04.2020).

731 Diese ist einsehbar unter: https://www.bundesjustizamt.de/DE/Themen/Bu
ergerdienste/Klageregister/Verbraucher/Verfahren_node.html (geprift am
14.04.2020).
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Anmeldung kann der erste Tag der miindlichen Verhandlung abgewartet
werden gem. § 608 III ZPO, wobei der Informationsfluss zu den angemel-
deten Verbrauchern nicht sichergestellt ist, wenn sie nicht selbst an der
miindlichen Verhandlung als Zuhoérer teilnehmen. Auch miissen sie au-
Berst schnell reagieren”32, da die Riicknahme nur bis zum Ablauf des Tages
des ersten miindlichen Verhandlungstermins moglich ist. Die Verbraucher
treffen ihre Entscheidung iiber den Verbleib im Verfahren somit besten-
falls auf dem Kenntnisstand des ersten Tages der mindlichen Verhand-
lung.733

Relevant fir die Ermittlung des objektiven Bedeutungsgehalts ist aller-
dings lediglich die Anmeldungserkliarung, bei welcher der erste Termin
zur mundlichen Verhandlung nicht berticksichtigt werden kann. Der Ver-
braucher gibt seine Erklarung endgiltig mit der Anmeldung ab; die spate-
re Moglichkeit einer Ricknahme ist keine weitere Erklarung, welche die
urspriingliche Anmeldung in ihrem Erklirungsgehalt modifiziert. An das
Unterlassen der Riicknahme kann kein Erklirungswert gekniipft werden.
Entscheidend sind somit die Umstinde und bereitgestellten Informationen
bei der Anmeldung.

dd) Formale Anforderungen

Zuletzt ist als begleitender Umstand zu berticksichtigen, dass die Anmel-
dung keine groffen formalen Anforderungen fir sich in Anspruch nimmt.
Eine Unterschrift ist nach dem expliziten Hinweis auf dem Anmeldefor-
mular nicht notwendig. Auch kann das Dokument via E-Mail versendet
und vollstindig elektronisch ausgefiillt werden. Die Anmeldung kann in-
nerhalb weniger Minuten bewerkstelligt werden. Der einzige ausfiihrliche
Punkt ist die Darstellung des Gegenstandes und Grundes des Anspruchs
bzw. Rechtsverhiltnisses, welcher allerdings — wie sich aus einem klaren
Hinweis aus dem Anmeldeformular ergibt — mitsamt Leerzeichen 2.500
Zeichen nicht tibersteigen sollte.

732 Deshalb auf die nicht allzu grofe praktische Bedeutung hinweisend: Schmidt,
in: Baumbach/Lauterbach/Albers u.a. (Hrsg.), Zivilprozessordnung, 772019, Bei-
lage zur 77. Auflage § 608 Rn. 8.

733 Rdthemeyer, MDR 2019, 6, 6.
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Die gegebenenfalls von den klagenden qualifizierten Einrichtungen an-
gebotene Unterstitzung bei der Anmeldung’3# kann bei dieser Betrach-
tung keine Rolle spielen, da nicht das konkrete Verfahren untersucht wer-
den soll, sondern die Anmeldung zum Klageregister generell bei der Mus-
terfeststellungsklage. Mangels explizit geregelter gesetzlicher Pflichten zur
Aufklarung seitens der qualifizierten Einrichtungen wird in der Praxis bei
jeder Musterfeststellungsklage ein anderer Grad an Informationen fir die
Verbraucher zur Verfiigung stehen, zumal die qualifizierten Einrichtungen
ihre Aufgaben unterschiedlich wahrnehmen. Herangezogen werden sollen
daher die Informationen, die bei jedem Musterfeststellungsverfahren
zwangliaufig bei der Anmeldung zur Verfiigung stehen.

ee) Objektiver Bedeutungsgehalt der Anmeldung zum Klageregister:
Kann in der Anmeldung eine Verzichtserklarung erblickt werden?

Durch die Ausgestaltung der Musterfeststellungsklage nach dem opt-in
Modell”35, kommt der Anmeldung eine zentrale Bedeutung’3¢ zu. Diese
besitzt eine Doppelnatur, indem sie Wirkungen teils prozessualer und teils
materieller Art nach sich zieht.”3”

Bei der Anmeldung zum Klageregister im Hinblick auf die vorlie-
gend zu untersuchende Verzichtswirkung handelt es sich um eine pro-
zessuale Willenserklarung. Dafiir spricht schon der Umstand, dass bei
einem gegebenenfalls anzunehmenden Verzicht das prozessuale Recht des
Art. 103 I GG im Raum steht. Auch ist der Empfinger der Erklirung in
diesem Aspekt das Gericht, da dieses nach Art. 103 I GG verpflichtet ist das
rechtliche Gehor u.a. in Form von Auferungsmoglichkeiten zu gewahren.
Falls die typisierte Auslegung ergibt, dass es sich um eine Verzichtserkla-
rung handelt und diese wirksam ist, wird das Gericht von der Beachtung
dieses Rechts in Bezug auf die Angemeldeten entbunden.

734 Fir den Musterfeststellungsprozess gegen die VW AG bot der ADAC eine ,,Aus-
fullhilfe fir die Online-Anmeldung zur Musterfeststellungsklage an, welche er
jedoch nach Ablauf des letztmaligen Anmeldungszeitpunktes von seiner Home-
page entfernte.

735 Gurkmann, in: Schifer (Hrsg.), Der Gesetzesentwurf zur "Musterfeststellungs-
klage", 2018, S. 46, 50.

736 Weinland, Die neue Musterfeststellungsklage, 2019, Rn. 90.

737 Beckmann/WafSmuth, WM 2019, 89, 94.
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Die Grundlage fiir den Verzicht ist die Willenserklarung des Verzich-
tenden, die auf eine Verinderung im Bestand der Rechte zielt.”3® Der
Erklarungswille muss darauf gerichtet sein ein Recht oder den in einer
Verfahrensvorschrift garantierten Vorteil aufzuheben, wobei dieser Wille
selbst aus der Erklarung hervorgehen muss.”?® Die Erklirung muss zwar
keine ausdriickliche sein, doch muss sich aus den Umstinden eindeutig er-
geben, dass der Wille unmittelbar auf die Verzichtswirkung gerichtet ist.”40
Verzicht heiflt des Weiteren, dass sich der Berechtigte seines bestehenden
rechtlichen Vorteils bewusst ist.74! Im Gegensatz zum Schuldrecht gentigt
im Prozessrecht eine einseitige Erklarung fiir einen Verzicht.”42

Nicht iiberzeugend ist die Auffassung, dass eine Auslegung als Verzichts-
erklirung von vornherein an der rechtlichen Unwirksamkeit eines generel-
len Vorabverzichts scheitere.”#3 Dieses Argument vermischt zwei Ebenen,
die strikt voneinander zu trennen sind: Zunichst ist zu ermitteln, was
der objektive Bedeutungsgehalt der Erklarung ist. Sodann kann die Wirk-
samkeit der Erklarung aus verschiedenen Griinden scheitern. Zwar ist es
moglich die Erklirungen so zu verstehen, dass im Endeffekt keine Unwirk-
samkeit derselben eintritt. Von vornherein einer moglichen Auslegung
die Gefolgschaft abzusprechen, weil sie unwirksam sei, widerspricht zum
einen der Privatautonomie und ist zum anderen zirkelschliissig. Dass Er-
klirungen zunichst auszulegen sind, bevor die Unwirksamkeit zu themati-
sieren ist, setzt § 140 BGB voraus. Dieser geht davon aus, dass unwirksame
Erklarungen vorliegen konnen, die in einem zweiten Schritt in Wirksame
umgedeutet werden konnen. Eine etwaige Unwirksamkeit eines generellen
Vorabverzichts ist daher von der Auslegung der Erklirung als Verzichtser-
klirung zu unterscheiden.

Des Weiteren wurde betont, dass es sich nicht um einen zwingenden
Eingriff in die Rechte der Angemeldeten handele, da es in ihrem Ermessen
stehe sich anzumelden bzw. die Anmeldung zuriickzunehmen.”#* Es han-
dele sich um eine autonome Beschrinkung eigener Rechte.”* Auch dieser
Ansicht kann in der behaupteten Generalitit nicht zugestimmt werden. Es
wird nicht offengelegt, was den Erklirungsgehalt der Registeranmeldung

738 Walsmann, Der Verzicht, 1912, S. 214 ff.

739 Ders., Der Verzicht, 1912, S. 171f.

740 Ders., Der Verzicht, 1912, S. 171 f.

741 Waldner, Der Anspruch auf rechtliches Gehor, 22000, Rn. 109.

742 Palandt/Griineberg, § 397 Rn. 4.

743 So aber: Musielak/Voit/Stadler, § 613 Rn. 4; dies., FS Schiitze, 2015, S. 561, 570f.
744 Koch, MDR 2018, 1409, 1415.

745 Ders., MDR 2018, 1409, 1415.
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darstellt. Auch der Verzicht ist eine autonome Beschrinkung der eigenen
Rechte, indem er ein bestchendes Recht aufhebt. Der problematische
Punkt ist vielmehr, ob die Verbraucher auch wirklich eine solche autono-
me Beschrinkung ihrer Rechte erklart haben. Daftir muss der objektive Be-
deutungsgehalt der Erklirung ermittelt werden.

Dabei wird als typisierter Maf$stab auf das Verbraucherleitbild der Uni-
on abgestellt, welches einen mindigen Verbraucher auf Augenhohe vor-
aussetzt.”4¢ Dennoch ist zu beriicksichtigen, dass mangels Anwaltszwangs
zur Anmeldung zum Klageregister der objektive Empfangerhorizont der
eines juristischen Laien ist, mithin der Verbraucher trotz Mindigkeit oft-
mals mit der Anmeldung tiberfordert sein durfte.”#

(1) Hinweise bei der Anmeldungserklarung

Wie bereits bei der Darstellung der Anmeldesituation erwihnt, hat bei
dem Hinweis gem. §607 I Nr.6 ZPO die mangelnde Partizipation der
Angemeldeten im Musterfeststellungsprozess keinerlei Niederschlag ge-
funden. Hingewiesen wird schlicht auf die Bindungswirkung fir den Fol-
geprozess und §613 I 1 ZPO, aus dessen Wortlaut sich die mangelnde
Partizipation und die auch negative Bindungswirkung nicht unmittelbar
ergeben. Die Formulierung des Hinweises ist vielmehr neutral gehalten
und die Bindungswirkung wird in einem Satz nach Herausstellung der fiir
den Verbraucher vorteilhaften Verjahrungshemmung erwihnt. Es entsteht
der Eindruck einer ausschlieflich vorteilhaften Situation fiir den Verbrau-
cher, zumal in der Gesetzesbegriindung auch nur von einem ,Profitieren®
von der Anmeldung zum Klageregister gesprochen wird.”#® Den Verbrau-
chern kann in diesen Fallen die Tragweite ihrer Erklarung mangels expli-
ziten Hinweises nicht zweifelsfrei bewusst sein.”# Sie konnen vielmehr

746 Winkelmeier-Becker, in: Schifer (Hrsg.), Der Gesetzesentwurf zur "Musterfeststel-
lungsklage", 2018, S. 92, 93.

747 BeckOK ZPO/Augenhofer, § 613 Rn. 8 (so noch in der 34. Edition); Sievers, DAR
Extra 2018, 730, 731; Reiter/Methner/Schenkel, DAR Extra 2018, 733; Klisener,
JurBiiro 2018, 617, 618; dies an einigen Beispielen darstellend: Gangel, NJ 2019,
378, 379.

748 BT-Drs. 19/2439, S. 24, 25.

749 Guggenberger/Guggenberger, MMR 2019, 8, 11f.; Musielak/Voit/Stadler, §613
Rn. §; im Kontext des Vergleichs feststellend, dass die Annahme eines Verzichts
eine vollinformierte Entscheidung und eine Kenntnis der Rechtsfolgen voraus-
setze: Magnus, NJW 2019, 3177, 3178.
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erwarten, dass sie vor der endgultigen Entscheidung tiber ihren Anspruch
gehort werden — so wie grundsitzlich von Art. 103 I GG vorgesehen. Ein
Abweichen von diesem prozessualen Grundsatz bediirfte einer expliziten
Erwahnung, um nach objektivem Empfingerhorizont eine Verzichtserkld-
rung in der Anmeldung zum Klageregister sehen zu konnen.

Auch werden bei den Hinweisen gem. §607 I Nr.6 ZPO explizit nur
zwei Rechtsfolgen der Anmeldung aufgefiihrt, was den Eindruck einer ab-
schliefenden Aufzihlung erweckt. Neben der Verjahrungshemmung wird
die Bindungswirkung aufgezahlt. Der Ausschluss der Partizipationsrechte
im Musterfeststellungsprozess stellt jedoch eine von der Bindungswirkung
zu unterscheidende Rechtsfolge der Anmeldung dar. Dies schon deshalb,
weil die Bindungswirkung erst im Folgeprozess wirkt, der Ausschluss der
Partizipationsrechte hingegen schon im Musterfeststellungsprozess. Dass
beide Mafinahmen letztendlich demselben Zweck dienen — das Musterfest-
stellungsverfahren sowie das Folgeverfahren effizient und prozessdkono-
misch abzuwickeln — fihrt nicht zu einer zwangldufigen Abhingigkeit
in dem Sinne, dass der Hinweis auf die Bindungswirkung dem Verbrau-
cher automatisch seine mangelnden Partizipationsrechte vor Augen fiihren
wiirde. Es kann somit aus Empfangersicht nicht erwartet werden, dass der
Verbraucher eine Verzichtserklarung abgibt.

(2) Zeitpunkt und Form der Anmeldung

Dies gilt umso mehr, wenn man sich die Unwigbarkeiten vor Augen
halt, die im Zeitpunkt der Anmeldung zum Klageregister auf Seiten des
Verbrauchers noch bestehen. Zum einen ist es fiir den Verbraucher unter
Umstianden noch gar nicht klar, ob die Musterfeststellungsklage das Quo-
rum des § 606 IIT Nr. 3 ZPO tubersteigen wird. Schlieflich muss die Klage
erst in ihre Zulédssigkeit hineinwachsen.”® Ein pauschaler Verzicht auf
prozessuale Rechte, obwohl noch gar nicht sicher ist, ob es tiberhaupt zum
Prozess kommyt, ist nicht interessengerecht. Des Weiteren ist in diesem Sta-
dium noch nicht vorhersehbar wie sich der Prozess entwickeln wird. Die
Risiken sind zu einem so frithen Zeitpunkt weder konkret tiberschaubar
noch hinreichend einschitzbar. Eine Erklirung unter diesen Umstinden
als unbedingte Verzichtserklirung zu verstehen begegnet auch deshalb
massiven Bedenken, weil die prozessuale Erklirung bedingungsfeindlich,

750 Waclawik, NJW 2018, 2921, 2923.
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unwiderruflich und unanfechtbar ist.”>! Eine derart weitreichende Aufga-
be prozessualer Rechte kann in der Anmeldung nicht gesehen werden.

Ein weiterer Umstand, der gegen die Auslegung als weitreichende Ver-
zichtserklarung spricht, sind die niedrigen formellen Anforderungen an
die Anmeldung.”>? Eine eigene Unterschrift ist nicht notig, vielmehr reicht
eine einfache E-Mail”>3, um sich zum Klageregister anzumelden. Dass der
Verbraucher, der diese Handlung zumeist ohne anwaltlichen Rat vorneh-
men wird, der Erklirung einen solchen Gehalt beimisst bzw. dies aus
objektiver Empfingersicht als solche gewertet werden kann, erscheint aus-
geschlossen.

(3) Vergleich mit dhnlichen Prozesskonstellationen

Gegen die Auslegung als Verzichtserklirung spricht auch ein vergleichen-
der Blick auf dhnliche Prozesskonstellationen, die aufgrund ihrer Etablie-
rung bei der Bestimmung des Erklarungswerts eine Rolle spielen. Bei der
Feststellung von Drittrechtsverhiltnissen kann zwar ein Urteil zwischen
Parteien ergehen, von denen keiner materieller Rechtstrager ist. Allerdings
erstreckt sich, sofern keine Prozessstandschaft vorliegt, die Rechtskraft des
Urteils nicht auf die dritte Person, die Trager des materiellen Rechts ist.”5*
Auch bei einer gewillkiirten Prozessstandschaft rechtfertigt die einmal er-
teilte Ermachtigung an den Prozessstandschafter zur Prozessfithrung nicht
den Ausschluss jeglicher Rechte aus Art. 103 I GG.7>5 Da die Ermachtigung
unstrittig nur bis zur Klageerhebung zurtickgenommen werden kann’*¢,
muss dem Triger des materiellen Rechts noch die Moéglichkeit zur Ne-
benintervention im Prozess des Prozessstandschafters verbleiben, um den
Rechten aus Art. 103 I GG zu gentigen.”>” Auch hier gentigt die vor dem
Prozess abgegebene Erkliarung nicht, um einen vollstindigen Ausschluss

751 Sendmeyer, Zivilprozessrecht, 32019, Rn. 17.

752 Aufgrund der niedrigen Anforderungen sogar die Verfassungsmifigkeit der
Anmelderegelung in Zweifel ziehend: Deif, Chaos bei der Anmeldung von
Forderungen zum Klageregister?, 2019 (www.zpoblog.de/?p=7323) (geprift am
14.04.2020).

753 Musielak/Voit/Stadler, § 608 Rn. 7.

754 Stein/Jonas/Roth, § 256 Rn. 127.

755 Lange, Das begrenzte Gruppenverfahren, 2011, S. 151 ff.

756 MuKo ZPO/Lindacher, Vorbemerkung zu § 50 Rn. 56.

757 Lange, Das begrenzte Gruppenverfahren, 2011, S.151ff; Meller-Hannich, 72.
DJT, Band 1, 2018, A 1, A 80 ff.
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der Rechte aus Art. 103 I GG im Prozess zu rechtfertigen. Aufgrund die-
ser durchaus vergleichbaren Prozesskonstellationen ist die typisierte Emp-
fingersicht bei der Anmeldung, dass der Verbraucher entweder davon
ausgeht, dass ihn nur die positiven Folgen des Musterfeststellungsurteils
treffen oder er korrigierend in den Musterfeststellungsprozess eingreifen
kann. Auf anderweitige Gestaltungen misste der Verbraucher bei Abgabe
der Erklirung explizit hingewiesen werden, um so der Erkliarung einen
entsprechenden Inhalt beimessen zu konnen.

Verstirkt wird die Wirkung des Ausschlusses von Partizipationsrechten
durch den Ausschluss von Parallelverfahren durch den Verbraucher. Gem.
§ 610 III ZPO kann wahrend der Rechtshingigkeit der Musterfeststellungs-
klage keine Individualklage des einzelnen Angemeldeten erhoben werden,
die denselben Lebenssachverhalt und dieselben Feststellungsziele betrifft.
Nach § 613 II ZPO werden bei der Anmeldung bereits anhingige Indivi-
dualverfahren bis zur rechtskriftigen oder anderweitigen Erledigung der
Musterfeststellungsklage oder der wirksamen Ricknahme der Anmeldung
ausgesetzt. Diese Regelungen, die bewirken, dass keine widersprichlichen
Entscheidungen ergehen, fithren letzten Endes zu einer prozessualen Ent-
mundigung’*® der angemeldeten Verbraucher. Diese konnen weder im
Musterfeststellungsprozess noch durch ein eigenes Individualverfahren
Einfluss auf das rechtliche Schicksal ihrer Anspriiche nehmen. Auch diese
Konsequenz wird dem nicht anwaltlich beratenen Verbraucher nicht be-
wusst sein.

Insgesamt lasst sich feststellen, dass der Verbraucher bei der Anmeldung
zum Klageregister in einem zu geringen Umfang auf die rechtlichen Fol-
gen seiner Handlung hingewiesen wird. Es kann somit auch aus typisierter
Empfingersicht nicht erwartet werden, dass sich der Verbraucher durch
die Anmeldung aller seiner Rechte aus Art. 103 I GG begibt. Eine Deutung
des objektiven Erklirungsgehalts der Anmeldung als Verzichtserklirung
auf die Rechte aus Art. 103 I GG scheidet daher aus.”>?

ff) Verzichtbarkeit des Art. 103 I GG

Trotz des soeben festgestellten Ergebnisses soll im Interesse einer umfas-
senden Erorterung auf die Moglichkeit eines Verzichts auf Art. 103 I GG

758 Schmidt, WM 2018, 1966, 1970.
759 Eine derartige Auslegung mit demselben Ergebnis pauschal behauptend: Scholl,
ZfPW 2019, 317, 347.
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eingegangen werden. Immerhin stinde es dem Gesetzgeber frei den Ver-
zicht auf Art. 103 T GG als zwangsliufige Folge der Abgabe der Anmel-
dungserklirung anzuordnen, sodass es auf die Verzichtbarkeit des Art. 103
I GG ankiame.

(1) Einordnung in den Kontext der Musterfeststellungsklage

Zu differenzieren ist der Verzicht zunichst vom generellen privatautono-
men Ausschluss des Klagerechts. Da es ausschlieSlich im Ermessen und
Belieben des Klédgers steht, ob er sein Klagerecht geltend macht’®, kann
er es wirksam durch Vereinbarung ausschliefen. Auch die Anmeldung
zur Musterfeststellungsklage hat einzelne Elemente eines Ausschlusses
des Klagerechts, zumal nach §§ 610 III, 613 II ZPO eine Individualklage
wihrend der Rechtshingigkeit der Musterfeststellungsklage nicht mehr
moglich ist. Dieser Ausschluss steht bei der Anmeldung zum Klageregister
jedoch nicht im Vordergrund, sondern spielt eine sichernde Nebenrolle
zur Gewihrleistung eines einheitlichen Urteils. Er ist nur temporarer Na-
tur. Wesentliches Element der Anmeldung ist vielmehr der Ausschluss der
Rechte im Musterfeststellungsverfahren.

Auch ist der Vorabverzicht auf Beteiligungsrechte zu unterscheiden von
einem Verzicht auf ein fiir den Verbraucher giinstiges Urteil im Indivi-
dualprozess. Es kann aus prozesstaktischen Grinden vorzugswiirdig sein
auf die rechtskraftigen Feststellungen des Musterfeststellungsurteils als aus
Sicht des Verbrauchers giinstige Rechtsposition zu verzichten, wenn der
Nachweis der individuellen Merkmale leichter zu fithren ist als der Nach-
weis Uber die Einschligigkeit und Reichweite der Bindungswirkung.”¢! Ob
diese Art des Verzichts als ausschliefSlich fir den Verbraucher vorteilhafte
Moglichkeit rechtlich zuléssig ist’¢? oder ob nicht doch Bedenken hinsicht-
lich der Prozessokonomie und der Einheitlichkeit der Entscheidung gegen
diese Moglichkeit sprechen, bedarf an dieser Stelle keiner Erorterung. Es
geht in der vorliegenden Konstellation nicht um den Verzicht auf ein
bereits entstandenes Recht, sondern um einen priventiven Verzicht auf
noch entstehende bzw. im Entstehen befindliche Rechte. Die Situation ist
somit nicht vergleichbar.

760 Walsmann, Der Verzicht, 1912, S. 54.

761 Mekat, in: Nordholtz/Mekat (Hrsg.), Musterfeststellungsklage, 2019, § 8 Rn. 83 f.

762 So: ders., in: Nordholtz/Mekat (Hrsg.), Musterfeststellungsklage, 2019, §8
Rn. 83f.
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(2) Anforderungen fiir die Annahme einer Verzichtserklarung

Es gibt keinen festen Rechtssatz zur Verzichtbarkeit. Diese ist vielmehr
immer das Ergebnis einer Einzelfallpriffung.”® Als allgemeine Regel lasst
sich jedoch sagen, dass die Verzichtbarkeit zu bejahen ist, wenn positiv ein
Interesse an der Verzichtbarkeit besteht und negativ kein Ausschlussgrund
gegeben ist.764

Eine generelle Verzichtbarkeit wird teilweise bei der Geltendmachung
von Bagatellschiden angenommen.”® Da in diesen Fillen ohnehin nicht
mit einer Rechtsverfolgung durch den Betroffenen zu rechnen sei, erleide
dieser bei der Geltendmachung seiner Schiden durch Dritte realistischer-
weise keinen entscheidenden Nachteil. Der Rechtsverstoff erfahre dem-
gegeniiber seine angemessene Sanktion. Die ausschliefSliche Verfolgung
von Bagatellschiaden ist von der Musterfeststellungsklage jedoch nicht
beabsichtigt. Zwar stellt die Gesetzesbegrindung auf die unterlassene Gel-
tendmachung bei Bestehen eines rationalen Desinteresses ab’¢, was typi-
scherweise bei Bagatellschaden auftritt. Doch hat dies im Gesetzeswortlaut
keinen Niederschlag gefunden. Der Anwendungsbereich der Musterfest-
stellungsklage ist vielmehr unbeschrinkt. Auch zeigt der Anlass’¢” der
Einfihrung in Form des VW-Abgasskandals, dass es nicht nur um die
Geltendmachung von Kleinstbetragen geht, die ansonsten keiner gericht-
lichen Prifung unterzogen wirden. Es stehen beim Prozess gegen die
VW AG Einzelforderungen im hohen vierstelligen bis niedrigen fiinfstelli-
gen Bereich im Raum, sodass eine Individualrechtsverfolgung nicht von
einem rationalen Desinteresse behaftet erscheint. Aufgrund des umfassen-
den Anwendungsbereichs kann nicht von vornherein eine Verzichtbarkeit
aufgrund ausschlieflicher Verfolgung von Bagatellschiden angenommen
werden. Diese bleibt im konkreten Einzelfall der Ebene der Rechtferti-
gung vorbehalten.”8

763 Walsmann, Der Verzicht, 1912, S. 69f.

764 Ders., Der Verzicht, 1912, S. 69 f.

765 Dazu und zur folgenden Argumentation: Micklitz/Stadler, Das Verbandsklage-
recht in der Informations- und Dienstleistungsgesellschaft, 2005, S. 1336 .

766 BT-Drs. 19/2439, S. 1.

767 Dazu, dass der praktische Anwendungsbereich der Musterfeststellungsklage
tber die VW-Abgasmanipulationsvorwiirfe hinausgeht: Schweiger/Wiedeck, CB
2019, 335; Hartmann, MDR 2018, 1477, 1477 f.

768 Teil Zwei Kapitel Eins § 3 C. IV. 2.) ff) Rechtfertigung bei Streuschiden (290).
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In der Rechtsprechung wird die Verzichtbarkeit auf den Anspruch auf
rechtliches Gehor unterschiedlich beurteilt’®?, in der Literatur wird tber-
wiegend von der Unzulassigkeit eines Verzichts ausgegangen.”’? Teilweise
wird von einer generellen Verzichtbarkeit ausgegangen, jedoch dem gene-
rellen Vorabverzicht die Wirksamkeit abgesprochen.””!

(3) Wirksambkeit einer potentiellen Verzichtserklirung

Die Verzichtbarkeit des Art. 103 I GG soll an dieser Stelle einer Einzel-
falluntersuchung im Sinne der angegebenen Formel unterzogen werden.
Ein positives Interesse an der Verzichtbarkeit ist gegeben, da sie der Ver-
fahrensbeschleunigung dient.”72 Umso weniger Beteiligte eine Auferungs-
mdoglichkeit im Prozess erhalten, desto schneller kann der Rechtsstreit zur
Entscheidungsreife gebracht werden. Die Beachtung von Verfahrensrech-
ten nimmt Zeit in Anspruch.

Als negativer Ausschlussgrund gegen die Verzichtbarkeit konnte die
Natur des Art. 103 I GG stehen. Art. 103 I GG rdumt den Anspruchsbe-
rechtigten eine Einflussnahmemdoglichkeit auf den Prozess ein und besteht
im Unterschied zum Verhor nicht der Aufklirung des Sachverhalts we-
gen, sondern im Interesse der Anspruchsberechtigten.””? Der Anspruchs-
berechtigte soll Subjekt des Verfahrens sein.”’# Daraus ergibt sich, dass
ein Verzicht nur dann zulissig sein kann, wenn die Rechte, auf welche
verzichtet wird, in der konkreten Situation Uberschaubar sind und sich
der Verzichtende daher der Konsequenzen seiner Handlung bewusst ist.””s
Andernfalls bestiinde die Gefahr, dass sich die Berechtigten aufgrund einer
leichtfertigen Erklarung ihrer Rechte begeben, die sie in der konkreten Si-

769 Einen kurzen Uberblick uber den Meinungsstand gebend: Henkel, ZZP 77
(1964), 321, 338 f.

770 Stein/Jonas/Kern, vor §128 Rn. 103; Musielak/Voit/Stadler, § 613 Rn. 4; Lange,
Das begrenzte Gruppenverfahren, 2011, S. 179 f.; Henkel, ZZP 77 (1964), 321,
339; Guggenberger/Guggenberger, MMR 2019, 8, 11f.

771 Roéthemeyer, MDR 2019, 6, 7 £.

772 Krausbeck, DAR 2017, 567, 570.

773 Waldner, Aktuelle Probleme des rechtlichen Gehdrs im Zivilprozess, 1983,
S.83f.

774 BVerfGE 107, 395, 409 = NJW 2003, 1924, 1926; BVerfG NJW 2019, 41, 42.

775 Maunz/Diirig/Schmid-Afimann, Art. 103 Rn. 82; Lange, Das begrenzte Gruppen-
verfahren, 2011, S. 163 ff.; Leufgen, Kollektiver Rechtsschutz zugunsten geschi-
digter Kapitalanleger, 2007, S. 145.
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tuation noch gar nicht tberblicken kénnen.”7¢ Dies widersprache erkenn-
bar dem Zweck, den Anspruchsberechtigten eine selbstbestimmte Einfluss-
nahmemdglichkeit auf den Prozess zu geben. Aus dem gleichen Gedanken
ist auch die Kompensation durch eine Auferungsmoglichkeit in einem
friheren Verfahrensstadium abzulehnen.””” Der Anspruch auf Gehorsge-
wihrung entsteht mit jedem Anwachsen des Prozessstoffs neu und muss
daher immer im Hinblick auf die neue Prozesssituation gewihrt werden,
um den Anspruchsberechtigten ein Einwirken auf die sich wandelnde
richterliche Vorstellung zu ermoglichen.””® Unverzichtbar ist demzufolge
irgendeine Form von Einflussnahme der am Prozess nicht unmittelbar
Beteiligten.””?

Um einen solchen generellen Vorabverzicht handelt es sich bei der Mus-
terfeststellungsklage, falls die Anmeldung in diese Richtung interpretiert
wirde. Die anspruchsberechtigten Verbraucher missen sich bereits vor
dem ersten Termin zur mindlichen Verhandlung im Musterfeststellungs-
verfahren gem. § 608 I ZPO zum Klageregister anmelden. In dieser Situati-
on mag zwar bereits eine umfangreiche schriftliche Aufarbeitung oder eine
Gutachteneinholung stattgefunden haben, doch steckt der Prozess aus pro-
zessrechtlicher Sicht noch in den sprichwortlichen Kinderschuhen. In der
miindlichen Verhandlung kénnen sich stets neue Tatsachen ergeben, die
zu Klageanderungen, Widerklagen oder dem Anwachsen des Prozessstoffs
fihren. Eine Moglichkeit darauf zu reagieren hitten die Angemeldeten bei
Wirksamkeit der Verzichtserklarung nicht mehr. Sie gingen daher ihrer
Subjektstellung verlustig, was Art. 103 I GG gerade verhindern soll. Es
handelt sich daher um einen unzuléssigen generellen Vorabverzicht. Die-
ser im Gesetz angelegte programmatische Gehorsentzug’3 fithrt zu einer
Unwirksambkeit einer etwaigen Verzichtserklarung.

Als Grundlinie zu der Verzichtbarkeit prozessualer Rechte ergibt sich
folgendes Bild: Die Klagbarkeit eines Anspruchs kann ausgeschlossen wer-
den, zu vor Gericht vorgebrachten Tatsachen muss keine Auferung abge-
geben werden und es gibt keine Pflicht als Partei vor einem Zivilgericht zu
erscheinen. Daran sind ggf. Sanktionen geknipft, die bis zum Verlust des
Prozesses fihren konnen. Wenn jedoch ein Anspruch vor Gericht getragen

776 Lange, Das begrenzte Gruppenverfahren, 2011, S. 163 ff.

777 MiiKo ZPO/Rauscher, Einleitung Rn. 246.

778 Grafshof, in: Merten/Papier (Hrsg.), Handbuch der Grundrechte in Deutschland
und Europa, 2013, § 133 Rn. 5; Maunz/Dirig/Schmid-Affmann, Art. 103 Rn. 66.

779 Schilken, FS 200 Jahre Carl Heymanns Verlag, 2015, S. 125, 130.

780 Rathemeyer, MDR 2019, 6, 7 f.
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wird, kann das Gericht nicht praventiv von der Pflicht entbunden werden
dem Anspruchsberechtigten die Moglichkeit zur Einflussnahme auf den
Prozess zu gewahren. Ob der Berechtigte diese Moglichkeit sodann wahr-
nimmt, liegt wiederum in seinem Verantwortungsbereich.

Auch bei der Annahme einer Verzichtserklirung durch die Anmel-
dung zum Klageregister gehen die Angemeldeten ihres Anspruchs aus
Art. 103 I GG nicht verlustig, da der Verzicht als unwirksam anzusehen ist.

gg) Differenzierung zwischen Verzicht und Nichtausiibung

Von einem unzuldssigen Verzicht ist die stets zuldssige Nichtausibung
prozessualer Rechte strikt zu unterscheiden. Rechte werden dem Berech-
tigten zur ausschliefSlichen Befugnis verliechen, wobei es in seinem freien
Willen und Ermessen steht, ob er diese Rechte in Anspruch nimmt oder
nicht.”8! An die Nichtaustiibung konnen dabei Konsequenzen, wie z.B. der
Verlust des Rechts, gekntpft werden. Der Unterschied zum Verzicht ist,
dass die tatsichliche Moglichkeit der Wahrnehmung des Rechts bestand,
der Berechtigte diese aber ungenutzt verstreichen lief. Der Berechtigte
verdient es mithin nicht besser, als an das Urteil gebunden zu sein.”8 Dies
korreliert mit den Anforderungen des Art. 103 I GG, der es ausreichen
lasst, dass der Berechtigte die Moglichkeit zur Gehorsverschaffung hatte.”83
Aufgrund der Tatsache, dass der Anspruch auf rechtliches Gehér mit dem
Anwachsen des Prozessstoffes immer wieder neu entsteht’34, bekommt der
Berechtigte immer wieder die Gelegenheit sein Recht wahrzunehmen. Mit
jedem Verstreichenlassen der Moglichkeit zur Wahrnehmung geht der neu
entstandene Anspruch auf rechtliches Gehér unter. Zu einer einmaligen
Verzichtsaktion kommt es bei der Nichtausiibung somit nicht, womit das
Problem der Uberblickbarkeit beim Untergang des Rechts bei der Nicht-
ausiibung schon gar nicht auftreten kann.

Es konnte nunmehr zu tberlegen sein, ob die Anmeldung zum Klagere-
gister eine antizipierte Ankiindigung der Nichtwahrnehmung der Rechte
aus Art. 103 I GG darstellt. Daftir konnte die verlingerte Ausstiegsmoglich-

781 Walsmann, Der Verzicht, 1912, S. 66 f.

782 So zur Rechtfertigung der Interventionswirkung: Schellbammer, Zivilprozess,
152016, Rn. 1632.

783 Waldner, Aktuelle Probleme des rechtlichen Gehors im Zivilprozess, 1983, S. 82.

784 Grafshof, in: Merten/Papier (Hrsg.), Handbuch der Grundrechte in Deutschland
und Europa, 2013, § 133 Rn. 5.
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keit gem. § 608 III ZPO sprechen. Bei dieser hat der Anspruchsberechtig-
te die Moglichkeit durch aktives Handeln in Form des Austritts seine
prozessuale Handlungsfreiheit und damit auch die Verschaffung der Ge-
horsmoglichkeit wiederzuerlangen. Ahnlich dem Verstreichenlassen der
Auferungsmoglichkeit konnte die Sanktion fir den Nichtaustritt der Un-
tergang des Anspruchs auf rechtliches Gehor sein.

Dagegen spricht jedoch schon im Grundsatz, dass es dem Anspruchs-
berechtigten nicht vorwertbar ist, wenn er die dufferst kurze Ricknahme-
frist verpasst. Zum einen ist schon nicht sichergestellt, dass er tberhaupt
Kenntnis vom Inhalt der miindlichen Verhandlung erlangt. Zum anderen
ist der Austritt keine unterlassene Einflussnahme, sondern die Beendigung
des Prozessverhiltnisses tiberhaupt. Des Weiteren wirde eine solche Inter-
pretation der Anmeldung zum Klageregister voraussetzen, dass der ange-
meldete Verbraucher tatsichlich bei jedem Anwachsen des Prozessstoffes
die Moglichkeit zur AuBerung erhielte. Dies ist gerade nicht vorgesehen.
In der Gesetzesbegriindung ist der Ausschluss der Angemeldeten zuguns-
ten der Effektivitit des Musterfeststellungsverfahrens als unerlésslich ge-
kennzeichnet worden.”® Dem wiirde es widersprechen in der Nichtwahr-
nehmung von Rechten, die tatsichlich nicht bestehen, ein dem Angemel-
deten vorwerfbares Prozessverhalten zu erblicken. Es geht mithin um den
bereits erorterten unwirksamen generellen Vorausverzicht und nicht um
eine vorwerfbare unterlassene Wahrnehmung eigener Rechte.

hh) Fazit zum Verzicht

In der Anmeldung zum Klageregister ist keine Verzichtserklirung zu erbli-
cken. Zum einen fehlt dieser schon ein entsprechender typisierter Erkla-
rungswert. Zum anderen kann auch aus dem objektiven Bedeutungsgehalt
keine dahingehende Erklirung konstruiert werden. Selbst wenn jedoch
eine Verzichtserklarung in der Anmeldung zum Klageregister gesehen
wird, handelt es sich um einen unzulassigen und damit unwirksamen
generellen Vorabverzicht auf die Rechte aus Art. 103 I GG. Es ist auch
nicht moglich in der unterlassenen Riicknahme der Anmeldung eine vor-
werfbare Nichtausiibung der Rechte aus Art. 103 I GG zu sehen.

Die Verkiirzung des Gewahrleistungsbereichs des Art. 103 I GG wird
somit nicht durch die Konstruktion eines Verzichtes tiberwunden.

785 BT-Drs. 19/2439, S.27.
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e) Reprasentative Wahrnehmung des Anspruchs auf rechtliches Gehor
durch die qualifizierte Einrichtung

Eine weitere Moglichkeit zur Wahrung des Anspruchs auf rechtliches
Gehor trotz Verkirzung der Gewihrleistungsgehalte desselben ist die In-
terpretation der Anmeldung zum Klageregister als Einverstindnis in die
reprasentative Wahrnehmung der Rechte der Angemeldeten durch die kla-
gende qualifizierte Einrichtung. So geniigt es z.B. bei der ausschliefSlichen
gesetzlichen Prozessstandschaft allein dem Prozessstandschafter rechtliches
Gehor zu gewihren, wobei sich die Wirkungen des Urteils auch auf den
Rechtsinhaber erstrecken.”®¢ Die Idee ist daher, dass die klagende Einrich-
tung die Rechte aus Art. 103 1 GG reprisentativ fiir die Angemeldeten
wahrnimmt. Den verfassungsmafiigen Anforderungen konnte auf diese
Weise geniigt werden.

Dieser Gedanke liegt insofern nah, als bei der Musterfeststellungsklage
zum einen Elemente eines Drittrechtsverhiltnisses in Rede stehen und
zum anderen die Wirkungen des Urteils prozessual Unbeteiligte treffen
sollen. Durch diese Merkmale bewegt sich das neue Institut im Dunstkreis
zwischen der Feststellung von Drittrechtsverhiltnissen und einer Prozess-
standschaft.”%” Eine eindeutige Zuordnung ist jedoch nicht méglich, da bei
der Feststellung von Drittrechtsverhaltnissen vor allem die Interessen des
Klagers im Raum stehen und bei einer Prozessstandschaft die Regelung
des §613 I 1 ZPO nicht notwendig wire. Es wird somit notwendig die
neue Klageart mit den bestehenden Strukturen abzugleichen und sie in
diese einzupassen.

Die angemessene Reprisentation der prozessual Nichtbeteiligten ist
bei Verfahren des Kollektivrechtsschutzes ein traditionell neuralgischer
Punkt.”38 Klagebefugt sind Institutionen, die nicht geltend machen in eige-
nen Rechten betroffen zu sein.”®® Es gilt demzufolge einen angemessenen
Ausgleich zwischen Bevormundung’®® der Angemeldeten zur Erhaltung

786 Rosenberg/Schwab/Gottwald, Zivilprozessrecht, 132018, § 46 Rn. 58.

787 Grundlegend zu diesen strikt zu unterscheidenden Instituten: Stein/Jonas/Roth,
§ 256 Rn. 34; diese Konstellation als neu fir das deutsche Prozessrecht bezeich-
nend: Miiller, GWR 2019, 399; eine Ahnlichkeit zwischen der Prozessstand-
schaft und der Stellung der qualifizierten Einrichtung im Musterfeststellungs-
prozess erblickend: Zimmer/Weigl, BB 2019, 183, 184.

788 Lange, Das begrenzte Gruppenverfahren, 2011, S. 145.

789 Heese, JZ 2019, 429, 433.

790 Koch, Prozeffithrung im offentlichen Interesse, 1983, S. 280.
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der Effektivitit des Musterfeststellungsverfahrens”! und der Gewédhrung
verfassungsrechtlich verbiirgter Rechte zu finden. Mit einer reprisentati-
ven Wahrnehmung der prozessualen Rechte durch den Klager konnte den
gesetzlichen Anforderungen geniigt werden, ohne jedoch den Prozess mit
einer Flut von Beteiligten zu belasten. Durch die Biindelung einer Vielzahl
von Interessen geht denknotwendig ein gewisser Grad an Entindividuali-
sierung einher’??, da es notwendig wird das allen Ansprichen Gemeinsa-
me gerichtlich feststellen zu lassen. Der individuelle Anspruch wird zu
einem von Dritten wahrgenommenen Kollektivrecht.”?? Eben diese Kla-
rung gemeinsamer Streitfragen soll durch abstrakte Feststellungen tber
die Formulierung von Feststellungszielen im Sinne des § 606 I 1 ZPO be-
wirkt werden.”?*

Umso erstaunlicher erscheint es, dass in der Gesetzesbegriindung zur
Einfithrung der Musterfeststellungsklage mit keinem Wort auf die Mog-
lichkeit der reprasentativen Wahrnehmung prozessualer Rechte eingegan-
gen wird.””> Demzufolge fehlt es auch an einer rechtlichen Normierung
in den §§ 606 ff. ZPO. Dennoch scheidet die reprasentative Wahrnehmung
des Rechts aus Art. 103 I GG zur Kompensation”?® der Verkiirzung des
Gewahrleistungsgehaltes nicht von vornherein aus. Zur ersten Annihe-
rung an den Themenkomplex soll zunichst eruiert werden, inwiefern die
Anmeldung zum Klageregister als Befugniserteilung zur Prozessfihrung
verstanden werden kann. Sodann wird die grundsitzliche Zulissigkeit
der reprasentativen Wahrnehmung des Art. 103 I GG eruiert werden.
Schlieflich wird die Stellung der klagenden qualifizierten Einrichtung
eingeordnet und mit den Anforderungen an die reprasentative Wahrneh-
mung prozessualer Rechte abgeglichen. Nur wenn die herauszustellenden
Voraussetzungen erfiillt werden, kann von einer reprisentativen Rechts-
wahrnehmung ausgegangen werden.

791 Zu diesem Gesichtspunkt: BT-Drs. 19/2439, S. 16.

792 Scholz, ZG 2003, 248, 261.

793 Ders., ZG 2003, 248, 261.

794 BT-Drs. 19/2439, S. 16.

795 Darauf hinweisend: Musielak/Voit/Stadler, § 613 Rn. 4.
796 Gsell/Meller-Hannich/Stadler, NJW-aktuell 2016, 14.
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aa) Objektiver Bedeutungsgehalt der Anmeldungserklirung als partielle
Prozessfithrungsbefugnis

Nachdem zuvor”” eine typisierte Auslegung der Anmeldung zum Klage-
register als Verzichtserklirung verneint wurde, soll im Folgenden die An-
meldung im Hinblick auf die Befugnis zur Prozessfithrung untersucht wer-
den. Wiederum steht der vom materiell-rechtlichen Teil zu trennende”?®
prozessuale Erklarungsgehalt der Anmeldung inmitten.

(1) Kontext bei der Abgabe der Anmeldungserklarung

Bei der Anmeldung gem. § 608 I ZPO ist die Klageschrift mitsamt Feststel-
lungszielen bereits beim zustindigen Gericht eingereicht worden, welches
die offentliche Bekanntmachung nach §608 I, II ZPO im Klageregister
veranlasst. Fur den an einer Anmeldung interessierten typisierten Verbrau-
cher ist somit ersichtlich, dass es sich um ein gerichtliches Verfahren
handelt. Dafiir spricht auch die automatische Vorausfiillung des Gerichts
der Musterfeststellungsklage mitsamt Aktenzeichen und Beklagter, wenn
das Anmeldeformular tiber den Link einer auf der Internetseite des Bun-
desamts fiir Justiz offentlich bekannt gemachten Musterfeststellungsklage
heruntergeladen wurde.” Der Bezug der Anmeldung zu einem bereits
laufenden Verfahren ist somit sehr eindringlich. Doch selbst wenn die Fel-
der nicht vorausgefiillt sind, wird in der Ausfillanleitung explizit auf die
Feststellungsziele und die Notwendigkeit einer Abhdngigkeit der Anspra-
che der Verbraucher von diesen hingewiesen. Durch § 607 I Nr.3 ZPO
ist sichergestellt, dass der Verbraucher Einsicht in das gerichtliche Fest-
stellungsprogramm nehmen kann. Die prozessuale Marschroute ist dem
Verbraucher somit bei der Anmeldung bewusst. Auch ist durch die not-
wendige Konnexitatsprifung der Anspriche von den Feststellungszielen
eine Befassung mit dem Feststellungsprogramm durch den Verbraucher

797 Siehe dazu: Teil Zwei Kapitel Eins § 3 C. IV. 2. d) ee) Objektiver Bedeutungsge-
halt der Anmeldung zum Klageregister: Kann in der Anmeldung eine Verzichts-
erklirung erblickt werden? (203).

798 Beckmann/WafSmuth, WM 2019, 89, 94.

799 Auf diesen Umstand wies auch die Ausfillanleitung hin. Diese war fiir den
Prozess gegen die VW AG bis zum letztmaligen Anmeldungszeitpunkt als PDF
herunterladbar unter der Rubrik ,Formulare® im Klageregister. Das Klageregis-
ter ist erreichbar unter: https://www.bundesjustizamt.de/DE/Themen/Buergerdi
enste/Klageregister/Allgemeines_node.html (geprift am 14.04.2020).
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garantiert. Schliefflich muss er in eigenen Worten seinen Fall bei der An-
meldung zum Klageregister schildern.

Des Weiteren spricht auch die Wortwahl , Klageregister fir den gericht-
lichen Kontext, der dem Verbraucher suggeriert, dass die qualifizierte Ein-
richtung gerichtlich tatig wird. Dass er sich seiner mangelnden prozessua-
len Rechte dabei nicht bewusst ist, spielt nur fir den Verzicht eine Rolle.
An dieser Stelle geht es ausschlieSlich um das prinzipielle Bewusstsein,
dass die Feststellungsziele fiir den an der Anmeldung Interessierten ge-
richtlich geklart werden. Verstirkt wird der Kontext der Erklarung, indem
in der Ausfillanleitung von der Anmeldung von Anspriichen gesprochen
wird. Fir den objektiven Empfinger dieser Erklirung dringt sich auf,
dass im Rahmen der Feststellungsziele eine gerichtliche Klirung fir seine
Anspriche herbeigefithrt wird. Dass dies auch anstelle eines Individualver-
fahrens geschehen soll, wird durch den Ausschluss desselben durch die
§§ 610 111, 613 11 ZPO verdeutlicht.

(2) Formerfordernisse bei der Abgabe der Anmeldungserklarung

Einzig die niedrigen Formerfordernisse sprechen gegen die Tatsache, dass
dem typisierten Verbraucher die Tragweite seiner Erklarung bewusst ist.
Er kann die Anmeldung ohne Unterschrift abgeben, wohingegen die Un-
terschrift des Kldgers bzw. eines postulationsfihigen Anwalts bei bestim-
menden Schriftsitzen, wie z.B. der Klageschrift®?, eine essenzielle Voraus-
setzung ist.8! Jedoch fihrt die Anmeldung zum Klageregister letztendlich
ebenso wie die Klageschrift zu einer gerichtlichen Entscheidung im Hin-
blick auf die beantragten Feststellungsziele.

Dieser Unterschied ist jedoch gerechtfertigt durch die Wirkungen der
Anmeldung und die Ausgestaltung der §§ 606 ff. ZPO. Dem Verbraucher
wird erméglicht durch die Anmeldung zum Klageregister ohne Prozess-
kostenrisiko eine gerichtliche Klarung von Elementen seines Anspruches
zu erlangen.3? Auflerdem ist die verfahrenseinleitende Schrift in Form
der Musterfeststellungsklage bereits von der qualifizierten Einrichtung bei
Gericht eingereicht worden. Der Zweck des zwingenden Formerfordernis-
ses in der Hinsicht, dass damit die Verantwortung ubernommen wird

800 Beck/Scheel, Zivilprozessrecht im Assessorexamen, #2016, Rn. 194.

801 Statt vieler: BAG NJW 2009, 3596, 3597; 2001, 316; BGH NJW-RR 2009, 933;
BGH NJW 2005, 2086, 2087; Baumfalk/Gierl, Zivilprozess, 112013, Rn. 60.

802 Auf diesen Aspekt generell abstellend: BT-Drs. 19/2439, S. 16.
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fir den Schriftsatz und das Bewusstsein geweckt wird diesen bei Gericht
einzureichen®®, greift bei der Anmeldung zum Klageregister somit nicht
ein. Ein Prozessrechtsverhaltnis, dessen rechtssicheres Bestehen gewahrleis-
tet werden soll, kam bereits vor der Anmeldung ohne Mitwirkung der sich
spater Anmeldenden zustande. Der Verbraucher schlieft sich mithin
einem bestehenden Prozessrechtsverhaltnis an, anstatt selbst eines zu be-
grinden. Die Anmeldung des Verbrauchers ahnelt eher einer Bevollmich-
tigung bzw. Mandatierung der qualifizierten Einrichtung. Die Mandatie-
rung eines Rechtsanwalts bedarf auch keiner zwingend vorgeschriebenen
Form und wire somit auch via Formular und E-Mail moglich. Angesichts
dieser Umstinde vermag das mangelnde Erfordernis einer Unterschrift fiir
die Anmeldung zum Klageregister keine Abweichung vom typisierten
Empfingerhorizont zu begriinden.

Der Verbraucher erklart mit seiner Anmeldung zum Klageregister, dass
die qualifizierte Einrichtung die Befugnis zur Fihrung des Musterfeststel-
lungsprozesses im Hinblick auf die 6ffentlich bekannt gemachten Feststel-
lungsziele hat. Dass er dabei jedoch auf seine Rechte im Musterfeststel-
lungsprozess verzichtet, ist fiir ihn nicht vorhersehbar und demzufolge
auch nicht Erklarungsinhalt.804

bb) Dogmatische Zulassigkeit der reprasentativen Wahrnehmung
prozessualer Rechte

Aus der von Art. 103 I GG garantierten Subjektstellung®® folgt, dass die
Beteiligung der angemeldeten Verbraucher am Musterfeststellungsprozess
in irgendeiner Weise unverzichtbar ist.8% Erortert werden soll an dieser
Stelle, ob, und wenn ja wie, das Recht aus Art. 103 I GG reprisentativ
fiir am Prozess nicht unmittelbar Beteiligte durch die qualifizierte Einrich-
tung wahrgenommen werden kann. Charakteristisch fiir diese Form der
Repriasentation ist die Delegation der Entscheidungen iiber den Ablauf des
Verfahrens an den Klager.807

803 BAG NJW 2009, 3596, 3597.

804 Zu der stellvertretenden Wahrnehmung der prozessualen Rechte des Mandan-
ten durch einen Anwalt: Teil Zwei Kapitel Eins §3 C. IV. 2. e) cc) Etablierte
Formen der Reprisentation im Prozessrecht (221).

805 Maunz/Durig/Schmid-Afsmann, Art. 103 Rn. 80.

806 Schilken, FS 200 Jahre Carl Heymanns Verlag, 2015, S. 125, 130.

807 Micklitz/Stadler, Das Verbandsklagerecht in der Informations- und Dienstleis-
tungsgesellschaft, 2005, S. 1404.
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Zu beachten ist dabei besonders, dass jede Form des kollektiven Rechts-
schutzes mit einer Verkiirzung prozessualer Rechte einhergeht, da letzt-
lich Beteiligungsrechte zugunsten der Verfahrenseftizienz beschnitten wer-
den.8%® Als weniger einschneidendes Mittel ist die Reprisentation gegen-
tiber dem Komplettausschluss des rechtlichen Gehors vorzugswiirdig.8%
Jedoch unterliegen auch geringfiigigere Einschrinkungen den verfassungs-
mafigen Anforderungen.

Der Anspruch auf rechtliches Gehor ist nicht hochstpersdnlich und
kann deshalb prinzipiell auch von Dritten reprisentativ wahrgenommen
werden.810 Diese mittelbare Gehorsgewidhrung ist aufgrund der damit ver-
bundenen Effizienzsteigerung und Einsparungen an Justizressourcen unter
bestimmten Voraussetzungen zulassig.8!! An diese Voraussetzungen wer-
den vor allem von der Rechtsprechung strenge Anforderungen®!? gestellt.
So kann ein Dritter das rechtliche Gehor nur vermitteln, wenn er das
Vertrauen des Berechtigten geniefSt oder einer besonderen staatlichen Ob-
jektivititspflicht unterworfen ist.8'3 Da die Interessen des Reprasentanten
und der Reprisentierten nicht notwendigerweise parallel laufen, kann ein
Ausspruch des Vertrauens nicht in einen unterlassenen Austritt hineinfin-
giert werden.314

Entscheidend fiir die Auslegung dieser Kriterien ist, dass die reprasenta-
tive Wahrnehmung der prozessualen Rechte dem Ersatz fiir die individuel-
le Gewihrung des rechtlichen Gehors dient.$ In dieser Ersatzfunktion be-
steht das Petitum der Einflussnahmemoglichkeit fort, da auch prozessual
Unbeteiligte ihrer Subjektstellung nicht verlustig gehen durfen. Allerdings

808 Lange, Das begrenzte Gruppenverfahren, 2011, S. 129 ff.; Micklitz/Stadler, Das
Verbandsklagerecht in der Informations- und Dienstleistungsgesellschaft, 2005,
S. 1385 ff.

809 Schultes, Beteiligung Dritter am Zivilprozef3, 1994, S. 168 £.

810 Geiger, Kollektiver Rechtsschutz im Zivilprozess, 2015, S.252f; Stadler, in:
Bronneke (Hrsg.), Kollektiver Rechtsschutz im Zivilprozefrecht, 2001, S. 1, 17;
Wundenberg, ZEuP 2007, 1097, 1113 f.; Koch, ProzefSfithrung im offentlichen
Interesse, 1983, S.299f.; Meller-Hannich, 72. DJT, Band 1, 2018, A 1, A 80ff.;
Micklitz/Stadler, Das Verbandsklagerecht in der Informations- und Dienstleis-
tungsgesellschaft, 2005, S. 1231 ff.

811 Schultes, FS Schilken, 2015, S. 469, 474f.; Geiger, Kollektiver Rechtsschutz im
Zivilprozess, 2015, S. 254 f.

812 Wundenberg, ZEuP 2007, 1097, 1113 f.

813 BVerfGE 83, 24, 36 = NJW 1991, 1283, 128S.

814 Wundenberg, ZEuP 2007, 1097, 1113 f.

815 Zu diesem Gedanken: Mick/itz/Stadler, Das Verbandsklagerecht in der Informa-
tions- und Dienstleistungsgesellschaft, 2005, S. 1402.
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kann diese Einflussnahme entsprechend dem Zweck der Reprisentation
modifiziert werden. Der entscheidende Einfluss auf die Rechtsausiibung
kann demnach neben einer unmittelbaren Beteiligung am Prozess durch
die Auswahl des Reprisentanten und einen unmittelbaren Einfluss auf
denselben im Innenverhaltnis ausgeglichen werden.#!¢ Dartiber hinaus
sind Missbrauchsvorkehrungen zu treffen, die umso starker ausfallen miis-
sen, desto weniger Einfluss der Beteiligte auf den Prozess oder die Auswahl
des Reprasentanten hat.81” Diese Kontrollen konnen vom Gericht vorge-
nommen werden. 318

Ob die §§ 606 ff. ZPO diesen Anforderungen geniigen, wird nach einer
Einordnung der Stellung der qualifizierten Einrichtung mitsamt einem
vergleichenden Blick auf andere Formen der Reprisentation erortert.

cc) Etablierte Formen der Reprasentation im Prozessrecht

Zur Anniherung an die doch recht konturlosen Kriterien der Formel des
Bundesverfassungsgerichts werden zunichst ausgewihlte Konstellationen
dargestellt, in denen die Erstreckung der Urteilswirkungen auf Dritte fiir
zulassig befunden wird. Auf diese Weise konnen die Kriterien naher be-
stimmt werden, die fir die reprasentative Wahrnehmung des rechtlichen
Gehors mallgeblich sind.

Zunichst ist die Normenkontrolle in den Blick zu nehmen. Bei die-
ser entfaltet das die Ungultigkeit einer Norm aussprechende Urteil gem.
§47 V 2 VwGO erga-omnes Wirkung, obwohl lediglich ein Kliger die in
Streit stehende Norm gerichtlich angreift.

Das Verfahren der Normenkontrolle ist jedoch fiir eine Konkretisierung
der Reprasentationsanforderungen weniger geeignet, da nicht die subjekti-
ve Rechtsverfolgung den Hauptzweck des Verfahrens bildet. Unabhingig
davon, ob der Kliger Reprisentant oder Vertreter der anderen vom Urteil
Betroffenen ist, bindet das Urteil aus Griinden der objektiven Rechtskon-
trolle jedermann.’"® Es geht mithin nicht um die Wahrung des Anspruchs
auf rechtliches Gehor des Einzelnen, sondern um die Gewihrleistung von
Rechtssicherheit.

816 Lange, Das begrenzte Gruppenverfahren, 2011, S. 149 £.
817 Stadler, FS Schitze, 2015, S. 561, 577.

818 Lange, Das begrenzte Gruppenverfahren, 2011, S. 179 £.
819 Gottwald, ZZP 91 (1978), 1, 18f.
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(1) Anwaltliche Prozessvertretung

Als klassische Form der gerichtlichen Vertretung ist die Gewahrleistung
des Art. 103 I GG durch Wahrnehmung des Rechts durch einen Anwalt
niher zu beleuchten. Bei Vorhandensein eines Anwalts geniigt es, nur
diesem rechtliches Gehor im Prozess zu gewahren.820 Dabei ist bemer-
kenswert, dass der Anwalt in erster Linie nicht seinen eigenen Anspruch
auf rechtliches Gehor wahrnimmt, sondern den des Mandanten stellvertre-
tend. Dennoch ist Art. 103 I GG gewahrt, da dem Mandanten ein entschei-
dender Einfluss auf die Rechtsausiibung gesichert ist.3?! Zwischen dem
Mandanten und dem Anwalt besteht ein vertragliches Verhiltnis, welches
in der Regel einen entgeltlichen Geschiftsbesorgungsvertrag darstellt.®2?
Aus den §§ 665, 675 I BGB folgt daher ein Weisungsrecht des Mandanten,
sodass der Anwalt an dessen Willen gebunden ist.8?3 Die Moglichkeit einer
mittelbaren Einflussnahme auf den Prozess durch den Mandanten ist also
selbst bei Verfahren mit Anwaltszwang gem. §78 I 1 ZPO gegeben, da
durch die bindenden Weisungen steuernd auf den Anwalt eingewirkt wer-
den kann. Dartiber hinaus wahlt der Mandant seinen Anwalt, der fir ihn
seine prozessualen Rechte wahrnimmt, selbst aus.324

Die Anforderungen an die reprasentative Wahrnehmung des rechtlichen
Gehors sind somit unter zwei Gesichtspunkten erfillt. Zum einen kann
der Mandant mit der frei wihlbaren Mandatierung einen Anwalt aussu-
chen, welcher sodann das Vertrauen des Berechtigten geniefft im Sinne
der Formel des BVerfG. Zum anderen ist durch das Weisungsrecht eine
mittelbare Einflussnahme auf den Prozess gewahrleistet, sodass es gerecht-
fertigt erscheint nur dem Anwalt rechtliches Gehor zu gewihren. Zu ver-
neinen ist im Zivilprozess hingegen die staatliche Neutralitatspflicht des
Anwalts. Der Anwalt ist aufgrund seiner vertraglichen Verpflichtung zum

820 BVerfGE 81, 123, 126 = NJW 1990, 1104; Grafhof, in: Merten/Papier (Hrsg.),
Handbuch der Grundrechte in Deutschland und Europa, 2013, § 133 Rn.41;
Rohl, NJW 1964, 273, 278; Briining, in: Stern/Becker (Hrsg.), Grundrechte-Kom-
mentar, 32019, Artikel 103 GG Rn. 37.

821 Maunz/Durig/Schmid-Afsmann, Art. 103 Rn. 107 ff.

822 Statt vieler: Vollkommer/Greger/Heinemann, Anwaltshaftungsrecht, 42014, §1
Rn. 4.

823 Vill, in: Fischer (Hrsg.), Handbuch der Anwaltshaftung, 52020, § 2 Rn. 347 f.

824 Leufgen, Kollektiver Rechtsschutz zugunsten geschadigter Kapitalanleger, 2007,
S.157ff.
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Mandanten einseitiger Interessenvertreter desselben.??S Dies andert jedoch
an der reprasentativen Wahrnehmung der prozessualen Rechte nichts, da
die Kriterien des BVerfG in einem Alternativ-, nicht Kumulativverhaltnis
stehen.

(2) Prozessuale Reprasentation

Nicht als Vertretung im engeren Sinne, doch als prozessuale Reprisentati-
on lassen sich die Fille der Prozessstandschaft begreifen. Durch dieses pro-
zessuale Institut wird es ermoglicht im eigenen Namen ein fremdes Recht
als Partei eines gerichtlichen Prozesses geltend zu machen.®2¢ Ahnlich
wie bei der Bindungswirkung der Musterfeststellungsklage prozessiert ein
nicht materiell Betroffener mit Wirkung fiir den materiellen Rechtstriger.
Differenziert wird zwischen der gesetzlichen und der gewillkiirten Prozess-
standschaft. Zunichst soll Erstere einer niheren Betrachtung zugefiihrt
werden.

(a) Gesetzliche Prozessstandschaft

In bestimmten Fillen gewihrt das Gesetz Rechtsfremden die Moglichkeit
als Partei einen Gerichtsprozess mit Wirkung fir und gegen den Rechts-
trager als prozessualem Dritten zu fihren.82” Aufgrund des formellen Par-
teibegriffes ist der Rechtstriager nicht als Partei des Prozesses anzusehen;
die Rechtskraft wirkt zunichst nur zwischen dem Prozessstandschafter
und seinem Prozessgegner.8?® Eine Bindung des Rechtstragers an das Er-
gebnis des zwischen anderen geftihrten Prozesses bedarf einer besonderen
Rechtfertigung durch das Gesetz oder durch einen gesetzlich relevanten
Grund.?¥

Differenziert wird dabei, ob dem Prozessfithrungsbefugten diese Befug-
nis ausschlieflich oder neben dem materiell Berechtigten verlichen wur-
de. Bei einer neben dem materiell Berechtigten eingeriumten Prozessfiih-

825 Speziell fur die Abgrenzung der Titigkeit zwischen Rechtsanwalt und Anwalts-
notar: BGH NJW 2000, 734, 735; Zugehor, ZNotP 1997, 42, 45.

826 Statt vieler: Rosenberg/Schwab/Gottwald, Zivilprozessrecht, 182018, §40 Rn. 13;
Schilken, Zivilprozessrecht, 72014, Rn. 273; Schreiber, Jura 2010, 750, 751.

827 Statt vieler: Sinaniotis, ZZP 79 (1966), 78.

828 Heintzmann, ZZP 92 (1979), 61, 65.

829 Sinaniotis, ZZP 79 (1966), 78, 79.
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rungsbefugnis muss dem Rechtstriger zur Wahrung dieses Rechts die
Moéglichkeit erhalten bleiben, auch nach einem Urteil zwischen dem Pro-
zessstandschafter und dem Prozessgegner einen eigenen Prozess gegen den
Prozessgegner zu fithren.?3° Dem Prozessgegner wird daher die Gefahr der
Fihrung zweier Prozesse zugemutet.83!

Anders ist die Interessenlage bei einer dem Rechtsfremden ausschlief3-
lich verliehenen Prozessfiihrungsbefugnis. Bei einer Verneinung der Er-
streckung der Wirkungen des fremden Prozesses wire der Rechtstriger
immun und kénnte nicht gerichtlich belangt werden, sodass eine Wir-
kungserstreckung zwingend erscheint.?3? Dem Prozessgegner wird die Ge-
fahr einer zweimaligen Prozessfihrung abgenommen, sodass sich fiir ihn
ein positiver Effekt bei der Wirkungserstreckung einstellt. Entscheidend
ist dafir der Zweck der Prozessfithrungsbefugnis und das Interesse des
Rechtstragers.$33

So wird davon ausgegangen, dass es gerechtfertigt ist den nicht unmit-
telbar beteiligten Dritten an das Urteil zu binden, wenn dem Prozessfiih-
rungsbefugten die Wahrnehmung des Interesses des Rechtstragers tbertra-
gen worden ist.334 Keine Einigkeit besteht jedoch in den Kiriterien, die fiir
die Interessenwahrnehmung sprechen.

Angenommen wird, dass sowohl die ausschlieSliche Prozessfiihrungsbe-
fugnis als auch die materiellrechtliche Verfugungsbefugnis tiber das frem-
de Recht fiir die Gewihrleistung der Interessenwahrnehmung sprechen.83
Dagegen wird vorgebracht, dass allein in der Zuweisung der ausschliefli-
chen Prozessfithrungsbefugnis das entscheidende Kriterium fiir die Inter-
essenwahrnehmung zu sehen sei.3¢ Es entspreche dem gesetzgeberischen
Grundgedanken, dass bei einer Zuweisung der alleinigen Prozessfihrungs-
befugnis die Interessen des Rechtstrigers und der mit ihm in rechtlicher
Verbundenheit stehenden Personen (z.B. Glaubiger) am besten durch den
Prozessstandschafter wahrgenommen werden konnen. Aufgrund der Inter-
essenwahrnehmung durch den Prozessstandschafter sei der Rechtstriger
im Prozess hinreichend gesichert, sodass das Interesse des Prozessgegners
an der Fihrung nur eines Prozesses offensichtlich iberwiege. Mit der

830 Schreiber, Jura 2010, 750, 753.

831 Sinaniotis, ZZP 79 (1966), 78, 90 ff.

832 Rosenberg/Schwab/Gottwald, Zivilprozessrecht, 132018, § 46 Rn. 58.

833 Stein/Jonas/Althammer, § 325 Rn. 55.

834 Stein/Jonas/ders., § 325 Rn. 55.

835 Stein/Jonas/ders., § 325 Rn. 55.

836 Dazu und zu den folgenden Gedanken: Sinaniotis, ZZP 79 (1966), 78, 90 ff.
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Zuordnung des alleinigen Prozessfiihrungsrechts lege der Gesetzgeber die
Wahrung der Interessen allein in die Hinde des Prozessstandschafters.

Als weiteres Kriterium im Hinblick auf die Interessenwahrnehmung
far den Rechtsinhaber wird die Zuweisung der materiellrechtlichen Ver-
fagungsbefugnis angefiihrt.8%” Dagegen wird zwar vorgebracht, dass es
sich bei der Prozessfiihrung und daraufhin ergehenden Urteilen nicht
um Verfiigungen im Sinne des materiellen Rechts handele.83® Auch gibe
es teilweise Vorschriften, die eine Rechtskrafterstreckung bei materieller
Verfiigungsbefugnis anordnen, teils eine solche gerade nicht voraussetzen,
sodass der Gesetzgeber diesem Kriterium keine entscheidende Wirkung
beigemessen habe.83* Doch erscheint diese Argumentation nicht stichhal-
tig. Wer materiellrechtlich die Macht hat auf Rechte einzuwirken, muss
diese auch rechtskraftig durchsetzen konnen.®* Anderenfalls wirde die
Verfiigungsbefugnis bei einer Leugnung durch den Gegner gegenstands-
los, da der materiell Berechtigte nicht zu einer rechtskriftigen Klirung in
der Lage ist. Das materielle Recht wiirde durch das prozessuale Recht un-
terlaufen. Dies widerspricht der dienenden Funktion3 des Prozessrechts.
Auch erscheint es nicht gerechtfertigt danach zu unterscheiden, ob das
Recht dem Rechtsfremden die Einwirkungsmdglichkeit auf die Rechte ei-
nes Dritten nur prozessual in Form der ausschlieflichen Prozessfithrungs-
befugnis gewahrt oder ihn auf materieller Ebene zur Verfiigung tber das
Recht ermichtigt. Im Gegenteil erscheint die Einrdumung einer materiell-
rechtlichen Verfigungsposition weitreichender als die Gewidhrung einer
ausschlieflichen Prozessfithrungsbefugnis. Wer materiellrechtlich an die
Handlungen einer Partei gebunden wird, soll auch von der Rechtskraft
eines Urteils des Verfigungsberechtigten betroffen werden.342

Insgesamt ist es somit iberzeugend die Interessenwahrnehmung fiir den
Rechtstrager und eine damit einhergehende Erstreckung der Urteilswir-
kung auf denselben bei einer ausschlieSlichen Zuweisung der Prozessfiih-
rungsbefugnis und bei Gewihrung der materiellrechtlichen Verfiigungsbe-
fugnis anzunehmen.

Diese Kriterien der Wirkungserstreckung lassen sich nicht ohne Weite-
res auf die Formel der Rechtsprechung tibertragen. Die Reprisentation im

837 Statt vieler: Walsmann, Die streitgenossische Nebenintervention, 1905, S. 165 £
Huber, JuS 1972, 621, 626.

838 Sinaniotis, ZZP 79 (1966), 78, 81 ff.

839 Ders., ZZP 79 (1966), 78, 81 ff.

840 Walsmann, Die streitgendssische Nebenintervention, 1905, S. 165 f.

841 Koch, JZ 2011, 438, 445.

842 Henckel, ZZP 70 (1957), 448, 462.
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Prozess beruht letztlich nicht auf einer privatautonomen Entscheidung,
sondern auf einer gesetzlichen Zuweisung. Dennoch lassen sich aus dem
Institut der gesetzlichen Prozessstandschaft Riickschlisse auf die reprasen-
tative Wahrnehmung prozessualer Rechte ziehen, da auch in diesen Kon-
stellationen der Prozessstandschafter an Stelle des Rechtstrigers auftritt.
Ersetzt wird das autonom entgegengebrachte Vertrauen im Sinne der For-
mel des BVerfG33 durch die gesetzliche Zuweisung einer prozessualen
oder materiellrechtlichen Rechtsposition. Eine Unterscheidung nach einer
gesetzlichen oder gewillkiirten Vertrauensstellung erscheint nicht gerecht-
fertigt.8#4 Diese gesetzliche Zuweisung geht allerdings mit der Verpflich-
tung einher, zumindest auch die Interessen des materiellen Rechtstrigers
zu wahren.?¥ Dem Prozessstandschafter wird die Wahrung der Interessen
des Rechtstragers von Gesetzes wegen in die Hinde gelegt.34¢ Diese Pflicht
fihrt dazu, dass er im Prozess die Rechte des Rechtstragers reprasentativ
wahrnimmt. Er steht als Reprasentant im Lager des Rechtstragers.

(b) Gewillkurte Prozessstandschaft

Sodann soll die gewillkiirte Prozessstandschaft im Mittelpunkt der Be-
trachtung stehen. Im Gegensatz zur gesetzlichen Prozessstandschaft setzt
diese mit dem Erfordernis der Ermichtigung zur Prozessfiihrung ein Ele-
ment voraus, welches sie niaher an das Institut der Stellvertretung ricken
lasst. Insofern kann auch untechnisch von einer vertretungsweisen Wahr-
nehmung der Rechte aus Art. 103 I GG gesprochen werden.8 Auch in
der Rechtsprechung wurde schon ausdriicklich das reprasentative Element
bei der gewillkiirten Prozessstandschaft hervorgehoben.?#® Verstirkt wird
dieser Eindruck dadurch, dass wihrend der Rechtshingigkeit der Klage
des gewillkiirten Prozessstandschafters eine Klage des Rechtsinhabers an
der anderweitigen Rechtshiangigkeit gem. § 261 III Nr. 1 ZPO scheitert.34
Abgesehen vom Beteiligten auf der Klagerseite ist der Streitgegenstand der

843 BVerfGE 83, 24, 36 = NJW 1991, 1283, 1285.

844 Auch keine Unterscheidung dahingehend vornehmend: Stein/Jonas/Althammer,
§325 Rn. 52.

845 Sinaniotis, ZZP 79 (1966), 78, 90 ff.

846 Die Prozessfithrung gerade fir den Rechtstriger hervorhebend: jJacoby, Der
Musterprozefvertrag, 2000, S. 75 ff.

847 Calavros, Urteilswirkungen zu Lasten Dritter, 1978, S. 58.

848 RGZ 73, 306, 309.

849 BGHZ 78, 1, 10f. = NJW 1980, 2461, 2463; BGH NJW 1988, 1585, 1586.
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beiden Verfahren somit identisch.#° Damit kann sich der Rechtstriger
nach Beginn des Prozesses nicht durch eine eigene Klage rechtliches Gehor
verschaffen, der Prozessstandschafter steht vielmehr an seiner Stelle.

Ob und warum eine Entscheidung auch gegen den Rechtstrager wirkt,
ist fur jede Art der Prozessstandschaft durch eine Interessenabwigung zu
ermitteln.?s! Da das Interesse des Prozessgegners zur Vermeidung einer
doppelten Prozessfiihrung generell fiir eine Erstreckung der Urteilswir-
kungen spricht®2, riickt das Interesse des Rechtsinhabers in den Fokus
der Betrachtung. Dieses wird mafigeblich durch die vorher notwendiger-
weise erteilte Zustimmung zur Prozessfiihrung des Prozessstandschafters
bestimmt. Die autonom abgegebene Ermichtigung rechtfertigt es den
Rechtsinhaber an das Ergebnis des Prozesses des Prozessstandschafters
zu binden.?33 Das Interesse des Rechtsinhabers einen eigenen Prozess fiih-
ren zu durfen, tritt durch die autonome Begebung dieses Rechts in den
Hintergrund. Ein weiterer Ansatz erklart die Bindung durch die Rechts-
nachfolge des Rechtsinhabers in die ausschliefSliche Prozessfihrungsbefug-
nis nach Abschluss des Prozesses des Prozessstandschafters.8* Durch die
Erteilung der Ermichtigung begebe sich der urspriinglich ausschliefSlich
Prozessfihrungsbefugte dieses Rechts zugunsten des gewillkiirten Prozess-
standschafters. Mit dem rechtskraftigen Abschluss des Prozesses werde das
Ziel der erteilten Ermichtigung erreicht. Ahnlich wie bei einem Auftrag
oder einer Vollmacht erlosche dieses und der Rechtsinhaber erlange seine
ausschliefSliche Prozessfithrungsbefugnis zurtick. In diesem Erl6schen sei
eine Rechtsnachfolge in die Rechtsposition des Erméchtigten zu sehen, die
eine Bindung an das Urteil gem. § 325 I ZPO rechtfertige.

Bemerkenswert am Institut der gewillkiirten Prozessstandschaft ist je-
doch, dass der Rechtsinhaber durch eine streitgenossische Nebeninterven-
tion jederzeit Einfluss auf den Prozess nehmen kann.?55 Da die Ermach-
tigung zur Prozessfithrung einschrinkungslos nur bis zur Erhebung der
Klage des Prozessstandschafters bzw. bis zur Einlassung der Beklagten zur

850 Micklitz/Stadler, Das Verbandsklagerecht in der Informations- und Dienstleis-
tungsgesellschaft, 2005, S. 1336.

851 Jacoby, Der Musterprozefvertrag, 2000, S. 75 ff.

852 Ders., Der MusterprozeRvertrag, 2000, S. 75 ff.

853 MiKo ZPO/Gottwald, §325 Rn.57; Stein/Jonas/Althammer, §325 Rn.63;
Jauernig, ZZP 64 (1951), 285, 302f; Schack, NJW 1988, 865, 869; Claus, Die
vertragliche Erstreckung der Rechtskraft, 1973, S. 62 ff.

854 Zu diesem Gedanken, der im Folgenden niher ausgefithrt wird: Heintzmann,
Z7P 92 (1979), 61, 69.

855 Lange, Das begrenzte Gruppenverfahren, 2011, S. 151 ff.
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Sache moglich ist®5¢, ist dem Anspruch auf rechtliches Gehor allein mit
der Ermichtigung mangels Einflussnahmemdoglichkeiten auf den Prozess
nicht Geniige getan.?5” Diese Feststellung korreliert mit der bereits festge-
stellten Unverzichtbarkeit des Art. 103 I GG.%38 Bei der Ermichtigung des
gewillkiirten Prozessstandschafters sind die moglicherweise entstehenden
Prozesskonstellationen noch nicht vorhersehbar, sodass die privatautono-
me Delegation einem unzulassigen Vorabverzicht gleichkommen wiirde.
In der konkreten Prozesskonstellation hat der anspruchsberechtigte
Rechtsinhaber somit weiterhin die Moglichkeit der Einflussnahme.

Das autonom entgegengebrachte Vertrauen, welches durch die Beauftra-
gung zum Ausdruck gebracht wird, reicht bei der gewillkiirten Prozess-
standschaft folglich nicht, um eine vollumfingliche reprasentative Wahr-
nehmung der prozessualen Rechte zu begrinden. Damit wird ein Gleich-
lauf zur praventiven Unverzichtbarkeit des Anspruchs auf rechtliches Ge-
hor sichergestellt. Der Anspruchsberechtigte kann sich nicht vollstindig
der Einflussnahmemoglichkeiten auf den Prozess begeben; diese miissen
zumindest mittelbar gesichert sein. Der gewillkirte Prozessstandschafter
reprasentiert den Rechtsinhaber somit nicht vollumfinglich.

(c) Prozessfithrung aufgrund Rechtsinhaberschaft

Von den Fillen der Prozessstandschaft zu unterscheiden ist die Inkassozes-
sion. Auch bei dieser wird im eigenen Namen geklagt, jedoch im Unter-
schied zur Prozessstandschaft auch ein eigenes Recht geltend gemacht.8%?
Die Prozessfihrungsbefugnis resultiert somit aus der materiellen Rechtsin-
haberschaft.® Dem Inkassozessionar wird vor dem Prozess das Vollrecht
tbereignet bzw. abgetreten. Dass dies in fremdem Interesse geschicht,
indert nichts an der Tatsache, dass der Rechtsinhaber zur prozessualen
Geltendmachung seines Rechtes befugt ist. Dem Risiko einer missbrauch-
lichen Ausnutzung dieses Instituts wird dabei nicht mit der Aufstellung
des Erfordernisses eines eigenen schutzwirdigen Interesses an der Pro-

856 Zoller/Althammer, Vor §50 Rn.41; MiKo ZPO/Lindacher, Vorbemerkung zu
§ 50 Rn. 56.

857 Lange, Das begrenzte Gruppenverfahren, 2011, S. 151 ff.

858 S. dazu: Teil Zwei Kapitel Eins §3 C. IV. 2. d) ff) Verzichtbarkeit des Art. 103 I
GG (208).

859 Henckel, FS Larenz, 1973, S. 643, 649 f.

860 Ders., FS Larenz, 1973, S. 643, 649 f.; Coing, Die Treuhand kraft privaten Rechts-
geschifts, 1973, S. 161.
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zessfuhrung begegnet, sondern mit einer ggf. eintretenden materiellrecht-
lichen Unwirksamkeit der Rechtsibertragung, die sodann mittelbar die
Prozessfithrungsbefugnis entfallen lasst.8¢! Es handelt sich mithin um eine
gewohnliche zivilrechtliche Klage einer materiell berechtigten Partei, bei
der allenfalls in Ausnahmefillen mittelbar Gber die Unwirksamkeit auf
materieller Ebene die Prozessfithrungsbefugnis entfallen kann.

dd) Reprisentative Wahrnehmung des rechtlichen Gehors durch die
qualifizierte Einrichtung?

Anhand der soeben dargestellten prozessualen Konstellationen soll eine
Einordnung der klagenden qualifizierten Einrichtung vorgenommen wer-
den. Anschliefend wird erértert, ob die Griinde, die fiir eine reprasentative
Wahrnehmung des rechtlichen Gehors sprechen, auch auf die Konstellati-
on der Musterfeststellungsklage tibertragbar sind.

(1) Prozessuale Stellvertretung?

Eine prozessuale Vertretung, die dhnlich der eines Rechtsanwaltes ist,
scheidet fiir die qualifizierte Einrichtung von vornherein aus. In der An-
meldung zum Klageregister kann keine rechtsgeschiftliche Mandatierung
der qualifizierten Einrichtung gesehen werden, da keinerlei Einflussnah-
memoglichkeit fir die registrierten Verbraucher besteht, kein tiefgehendes
Vertrauensverhaltnis wie zu einem Rechtsanwalt begriindet wird und auch
keine Kontrolle durch das Gericht vorgesehen ist.8¢? Die qualifizierte Ein-
richtung klagt nicht im Namen der angemeldeten Verbraucher, sondern
im eigenen Namen.’® Nach der Konzeption der §§ 606 ff. ZPO verfolgt
die qualifizierte Einrichtung eigene, im Vorgang an den Prozess formulier-
te Feststellungsziele, die sie sich selbst setzt. Die Anspriiche der Angemel-
deten spielen dabei nur mittelbar eine Rolle, indem die Feststellungsziele
Elemente derselben darstellen. Im Vordergrund steht nicht — wie bei der
Durchsetzung durch einen Rechtsanwalt — der individuelle Anspruch. Ver-

861 Henckel, FS Larenz, 1973, S. 643, 649 f.
862 Stadler, JZ 2018, 793, 798.
863 Dies., ]Z 2018, 793, 798.

229



https://doi.org/10.5771/9783748924647
https://www.nomos-elibrary.de/agb

Kapitel Eins: Die Bindung des angemeldeten Verbrauchers an den Prozessausgang

folgt wird von der qualifizierten Einrichtung vielmehr ein vom Einzelnen
losgelostes Verbraucherinteresse. 364

(2) Rechtsinhaberschaft?

Auch eine Vollrechtsibertragung in Form der Anspruchsabtretung seitens
der Verbraucher an die qualifizierte Einrichtung kann nicht in der Anmel-
dung zum Klageregister erblickt werden. Bei dieser Vollrechtsiibertragung
wire eine reprasentative Wahrnehmung des Anspruchs auf rechtliches
Gehor ohne unmittelbare Beteiligung der Verbraucher zwar moglich.65
Doch ist eine solche Abtretung bei der Musterfeststellungsklage gerade
nicht vorgesehen. Bereits vor Einfithrung der §§ 606 ff. ZPO gab es in § 79
II 2 Nr.3 ZPO die Méglichkeit der Einziehungsklage fiir Verbraucherver-
bande, bei denen die Anspriche an die Verbraucherverbande zur gericht-
lichen Geltendmachung abgetreten wurden. Angesichts der Umstandlich-
keit und des erheblichen Koordinationsaufwandes, welcher die Verbrau-
cherverbiande an die Grenzen ihrer Leistungsfahigkeit fiihrte, sollte mit der
Musterfeststellungsklage gerade ein anderes, effektiveres Mittel der kollek-
tiven Rechtsverfolgung geschaffen werden.®¢¢ Die Annahme einer Abtre-
tung wiirde dieses Ziel der Effektivititssteigerung konterkarieren und zu
den gleichen Problemen wie bei der Einziehungsklage fiithren, die es gera-
de zu tberwinden galt. Auch wire bei der Annahme einer Abtretung § 613
I 1 ZPO obsolet, da sich die Rechtskraft mit Riickabtretung der Anspriiche
an die angemeldeten Verbraucher automatisch aufgrund Rechtsnachfolge
gem. § 325 I ZPO auf diese erstrecken wiirde.

(3) Vergleich zur gewillkirten Prozessstandschaft

Sodann erscheint ein Vergleich der Stellung der qualifizierten Einrichtung
mit derjenigen eines gewillkiirten Prozessstandschafters prima facie ziel-
fihrend. Gemeinsam ist beiden Instituten, dass sie einen autonomen Akt
der Ermachtigung seitens des Rechtsinhabers voraussetzen. Bei der Muster-

864 Diues., JZ 2018, 793, 798.

865 Gurkmann, in: Schifer (Hrsg.), Der Gesetzesentwurf zur "Musterfeststellungs-
klage", 2018, S.46, 48; Coing, Die Treuhand kraft privaten Rechtsgeschafts,
1973, S. 161.

866 BT-Drs. 19/2439, S.15.
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feststellungsklage konnte dieser in der Anmeldung zum Klageregister gese-
hen werden, da damit der qualifizierten Einrichtung das Einverstindnis in
die Prozessfihrung ihrerseits mit Bindungswirkung fiir den angemeldeten
Verbraucher signalisiert wird. Nicht hinderlich fir die Annahme einer Er-
machtigung ist die tiberwiegend mangelnde Mitgliedschaft der Angemel-
deten in den qualifizierten Einrichtungen. Zwar wird eine solche fiir eine
wirksame Ermichtigung teilweise verlangt.3¢” Dieses Petitum resultiert
jedoch aus der Annahme, dass durch die Satzung keine auf ein konkre-
tes Verfahren zielende Ermachtigung hergeleitet werden kann, da diese
immer Ausfluss des materiellen Individualrechts und somit auch eine indi-
viduelle rechtsgeschiftliche Erklirung notwendig sei.?¢ Diese individuelle
Erklarung liegt bei der Musterfeststellungsklage jedoch schon in Form
der Anmeldung zum Klageregister vor, sodass von vornherein nicht die
Situation entsteht, dass die qualifizierte Einrichtung eine Ermachtigung
allein aus ihrem satzungsmafligen Zweck herzuleiten versucht. An einer
fehlenden Ermachtigung scheitert das Institut somit nicht.

Auch endet — wie bei der gewillkiirten Prozessstandschaft — die Ermach-
tigung automatisch mit Abschluss des Musterfeststellungsverfahrens.3¢?
Auch die Voraussetzung eines eigenen schutzwirdigen Interesses seitens
der Ermichtigten®”® lage vor. Das schutzwiirdige Interesse der qualifizier-
ten Einrichtung zur Verfolgung der fremden Verbraucheranspriiche ergibt
sich aus der Satzung.8”! § 606 I 2 Nr. 3 ZPO stellt sicher, dass nur solche
Einrichtungen eine Musterfeststellungsklage erheben kénnen, die sich die
Erfillung von Verbraucheranspriichen zur satzungsmifigen Aufgabe ge-
macht haben.

Dennoch iiberwiegen bei genauerer Betrachtung die Unterschiede zur
gewillkirten Prozessstandschaft deren Gemeinsamkeiten. Allein die Not-
wendigkeit des technischen Vorgangs einer Anmeldung vermag keine
andere Sichtweise zu begriinden. Zunachst ist festzuhalten, dass die quali-
fizierte Einrichtung nicht Anspriiche der Angemeldeten geltend macht,
sondern Feststellungsziele. Dass es sich dabei um unterschiedliche Streitge-
genstande handelt, hat der Gesetzgeber durch § 610 III ZPO deutlich ge-

867 So z.B.: Ullmann, FS v. Gamm, 1990, S. 315, 324f.

868 Dies., FS v. Gamm, 1990, S. 315, 324 f.

869 Stadler,JZ 2018, 793, 799.

870 Statt vieler: Musielak/Voit/Weth, § 51 Rn. 27.

871 Statt vieler zur MaSgeblichkeit der Satzung zur Begriindung des eigenen schutz-
wirdigen Vertrauens als Voraussetzung der gewillkiirten Prozessstandschaft bei
Verbanden: Musielak/Voit/ders., § 51 Rn. 27; statt vieler aus der Rechtsprechung:
BGH NZG 2011, 1305, 1306.
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macht, den es bei Streitgegenstandsidentitat aufgrund der Einschlagigkeit
des § 261 III Nr. 1 ZPO nicht bedrfte. Es handelt sich damit nur mittelbar
um die Geltendmachung fremder Anspriiche. Auf diese Konstruktion wird
bei der gesetzlichen Prozessstandschaft noch naher eingegangen.

Entscheidend ist jedoch die unterschiedliche Behandlung des Anspruchs
auf rechtliches Gehor und der Zeitpunkt der Anmeldung. Wie bereits er-
ortert, besteht bei der gewillkirten Prozessstandschaft die Moglichkeit des
Rechtsinhabers tber die Intervention in den Prozess einzugreifen. Die ein-
malige Abgabe der prozessualen Ermichtigung fihrt nicht zu einer Dele-
gation des Anspruchs auf rechtliches Gehor. Eben diesen Effekt — den voll-
standigen Ausschluss des rechtlichen Gehors der Angemeldeten — versucht
die Musterfeststellungsklage aus Effizienzgrinden zu erreichen. Durch die
Abgabe einer Erklarung soll bei der gewillkirten Prozessstandschaft ledig-
lich die Prozessfithrung durch einen Rechtsfremden ermdglicht werden,
allerdings nicht die reprasentative Wahrnehmung der prozessualen Rech-
te. Die gewillkiirte Prozessstandschaft verfolgt somit schon einen anderen
Ansatz als die Musterfeststellungsklage.

Dariiber hinaus erfolgt die Anmeldung zum Klageregister erst nach
Rechtshangigkeit der Musterfeststellungsklage. Dem interessierten Ver-
braucher wird somit eine qualifizierte Einrichtung samt Feststellungspro-
gramm prasentiert, der er sich anschlieen kann. Eine Auswahl an qualifi-
zierten Einrichtungen, die es rechtfertigen wiirde bei Ermichtigung der
einen von dem Entgegenbringen von Vertrauen zu sprechen, ist nicht
geboten. Vielmehr muss jeder Verbraucher, der die Kosten und Mihen
eines eigenen Prozesses scheut, die durch das Prioritatsprinzip festgelegte
qualifizierte Einrichtung wiahlen. Eine autonome, vor Anhingigkeit des
Prozesses erteilte Ermachtigung kann darin nicht gesehen werden. Die An-
meldung stellt sich vielmehr als blofe Inanspruchnahme des angebotenen
prozessualen Instituts dar.

(4) Vergleich zur gesetzlichen Prozessstandschaft

Trotz der soeben erwihnten Unterschiede bestehen Gemeinsamkeiten
zum Institut der Prozessstandschaft, die es rechtfertigen die Ahnlichkeit
hervorzuheben oder gar die qualifizierte Einrichtung als Quasi-Prozess-
standschafter zu bezeichnen.?”? Diese Gemeinsamkeiten bestehen jedoch

872 So: Rothemeyer, Musterfeststellungsklage, 22020, § 606 Rn. 88 f.; Rohls, in: Nord-
holtz/Mekat (Hrsg.), Musterfeststellungsklage, 2019, § 3 Rn. 20; Waclawik, NJW
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mehr mit der gesetzlichen Prozessstandschaft. Wie bei der gesetzlichen
Prozessfithrungsbefugnis®’3 soll im Prozess nur der qualifizierten Einrich-
tung rechtliches Gehoér gewihrt werden. Dieser Ausschlieflichkeit ver-
sucht der Gesetzgeber durch hohe Anforderungen bei der Anerkennung
als qualifizierte Einrichtung entgegenzuwirken. Durch die strengen Vor-
aussetzungen in § 606 I 2 Nr. 1-5 ZPO sollen unseriose Einrichtungen von
der Prozessfithrung ausgeschlossen werden.®”# Der Verbraucherschutz soll
vielmehr dauerhaft wirksam und sachgerecht erfillt werden.”s Dies erin-
nert an die Situation bei der Begriindung einer gesetzlichen Prozessstand-
schaft. Auch bei dieser hilt es der Gesetzgeber fiir interessengerecht die
Prozessfihrung einer anderen Stelle als dem materiellen Rechtsinhaber zu
tiberlassen.?”¢ Im Gegenzug dafiir wird versucht einem Missbrauch dieser
Befugnis entgegenzuwirken.

Jedoch sind auch Unterschiede zu beachten, die eine uneingeschrankte
Zuordnung zur gesetzlichen Prozessstandschaft ausschlieen. So klagt die
qualifizierte Einrichtung nicht ein fremdes Recht ein, sondern macht mit
den Feststellungszielen ihr eigens zugewiesene prozessuale Ziele geltend.
Dies wird jedoch durch die Bindungswirkung gem. § 613 I 1 ZPO wieder
relativiert. Im Musterfeststellungsprozess mag die qualifizierte Einrichtung
selbst formulierte Feststellungsziele geltend machen. Doch profitiert sie
wirtschaftlich nicht von einem fiir sie positiven Ausgang des Prozesses.
Sie handelt vielmehr altruistisch¥”7 fir die angemeldeten Verbraucher. Die
Geltendmachung von Feststellungszielen im Prozess stellt zwar juristisch
die Zuweisung gerichtlich durchsetzbarer Rechtspositionen dar. Ohne
wirtschaftlichen Wert erscheinen sie allerdings nur als Vehikel, um das
notwendige Destillat, die Quintessenz aller Verbraucheranspriiche, geltend
machen zu koénnen. Wirtschaftlich stehen im Musterfeststellungsprozess
die Anspriiche der Angemeldeten im Raum, sodass es doch um die Gel-
tendmachung fremder Rechtspositionen qua gesetzlicher Zuweisung geht.

Als relevante Abweichung stellt sich die Wahlmoglichkeit des Verbrau-
chers zwischen einem Musterfeststellungs- oder einem Individualprozess
dar. Nur wihrend der Dauer des Musterfeststellungsprozesses ist ein In-

2018, 2921; Schmidt, in: Baumbach/Lauterbach/Albers u.a. (Hrsg.), Zivilprozess-
ordnung, 772019, Beilage zur 77. Auflage § 606 Rn. 5.

873 Dazu: Gottwald, ZZP 91 (1978), 1, 8f.

874 BT-Drs. 19/2439, S. 22.

875 BT-Drs. 19/2439, S. 22.

876 Sinaniotis, ZZP 79 (1966), 78, 90 ff.

877 Rothemeyer, Musterfeststellungsklage, 22020, Einfihrung Rn.101; Halfmeier,
ZRP 2017, 201, 204; Schneider, BB 2018, 1986, 1997.
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dividualprozess ausgeschlossen. Bei einem Nebeneinander der Prozessfiih-
rungsbefugnis von Prozessstandschafter und materiellem Rechtsinhaber
wird zur Sicherung des Prozessfihrungsrechts des Rechtsinhabers eine
Bindungswirkung an das Urteil im Prozess gegen den Prozessstandschaf-
ter verneint.8’8 In dieser Hinsicht wurde durch die Anmeldung zum
Klageregister ein Weg gewahlt, der zunichst an eine gewillkirte Prozess-
standschaft erinnert. Bei einer ausschlielichen Prozessfithrungsbefugnis
der klagenden qualifizierten Einrichtung hitte es angesichts der auto-
matischen Wirkungserstreckung des Urteils®” nicht der Regelung des
§ 613 11 ZPO bedurft.

Durch die Zulassung der Wahlmoglichkeit weicht das Konstrukt der
Musterfeststellungsklage in einem wesentlichen Grundgedanken von der
gesetzlichen Prozessstandschaft mit ausschlieflicher Prozessfithrungsbe-
fugnis ab. Bei dieser wird davon ausgegangen, dass die Interessen des
Rechtstragers und der mit ihm in rechtlicher Verbindung stehenden Per-
sonen am besten durch den Prozessstandschafter wahrgenommen werden
konnen.880 Diese Grundannahme gibt der Gesetzgeber auf, indem er es in
das Belieben des Verbrauchers stellt, ob er sich der Musterfeststellungskla-
ge anschliefSt oder selbst einen Prozess betreibt. Von einer Ausschlieflich-
keit kann demzufolge keine Rede sein. Auch verleiht der Gesetzgeber den
qualifizierten Einrichtungen nicht die materielle Verfiigungsbefugnis tber
die Anspriiche der Verbraucher, was als zweites Kriterium fiir die Inter-
essenwahrnehmung bei der gesetzlichen Prozessstandschaft herangezogen
werden kann.®8! Eine Vollrechtsibertragung in Form der Abtretung ist
gerade nicht gewollt. Die Verleihung der gesetzlichen Vertretungsmacht
in §611 I ZPO steht unter dem Vorbehalt des Austritts der Angemelde-
ten gem. § 611 IV 2 ZPO, sodass auch insoweit nicht von einer uneinge-
schrinkten materiellrechtlichen Verfiigungsbefugnis gesprochen werden
kann.

878 Schreiber, Jura 2010, 750, 753.

879 Rosenberg/Schwab/Gottwald, Zivilprozessrecht, 182018, § 46 Rn. 58.

880 Sinaniotis, ZZP 79 (1966), 78, 90 ff.

881 Statt vieler: Walsmann, Die streitgenossische Nebenintervention, 1905, S. 165 £.;
Huber, JuS 1972, 621, 626.
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(5) Einordnung als besonderer Fall der gesetzlichen Prozessstandschaft

Einordnen lasst sich die Stellung der qualifizierten Einrichtung dennoch
als gesetzliche Prozessstandschaft, wobei die Prozessfihrungsbefugnis fiir
den einzelnen Verbraucher aber noch von einer Anmeldung zum Klagere-
gister abhingt. Entscheidend fir diese Einordnung ist, dass die qualifizier-
te Einrichtung den Anspruch auf rechtliches Gehor vollumfinglich fir
den Angemeldeten wahrnehmen soll. Eine Verschaffung rechtlichen Ge-
hors — wie sie bei der gewillkiirten Prozessstandschaft moglich ist — wird
gerade nicht vorgesehen. Auch steht der Umfang der Prozessfithrungsbe-
fugnis bei der Anmeldung fest, sodass diese fir den Verbraucher nicht
mehr beeinflussbar ist. Dariiber hinaus hat der Verbraucher auch keinen
Einfluss auf die Auswahl der qualifizierten Einrichtung, die vielmehr im
Vorfeld durch das Prioritatsprinzip bestimmt wird. Die Anmeldung stellt
sich somit nicht als freiwillige Ubertragung des Prozessfithrungsrechts dar,
sondern als Inanspruchnahme eines gesetzlich vorgefertigten und festge-
schriebenen Systems.

Im Prinzip handelt es sich um eine neben der Prozessfihrungsmacht des
materiellen Rechtsinhabers bestehende Prozessfiihrungsbefugnis, da im
Ausgangspunkt sowohl qualifizierte Einrichtung als auch Rechtsinhaber
klagen kénnen. Doch wird dabei die Bindungswirkung zu sehr vernach-
lassigt. Nach Anmeldung zum Klageregister soll eine verbindliche und ab-
schliefende Klirung einzelner Elemente der Anspriiche der Verbraucher
bewerkstelligt werden.®? Ein Nacheinander von Prozessen ist zwar vorge-
sehen, doch sollen die Feststellungsziele gem. § 613 I 1 ZPO im Folgever-
fahren bereits mit Bindungswirkung feststehen. Die Prozessfithrung stellt
sich inhaltlich mit Blick auf die Feststellungsziele somit als abschliefende
Entscheidung dar, womit faktisch nach der Anmeldung eine ausschliefli-
che gesetzliche Prozessstandschaft vorliegt, die sich nur auf einzelne Aus-
schnitte des Anspruchs bezieht. Dies gilt trotz der Tatsache, dass von einer
Grundannahme der ausschlieflichen gesetzlichen Prozessfithrungsbefug-
nis in Form der Gewahrung eines Wahlrechts abgewichen wird. Es steht
dem Gesetzgeber frei neue Mechanismen einzufthren, die sich sodann an
der Verfassung messen lassen massen. Fir die dogmatische Einordnung
ist die Wirkung, nicht das Vorliegen der Voraussetzungen entscheidend.
Letzteres spielt eine Rolle bei der Verfassungsmafigkeit der Regelung. Die
Besonderheit der Musterfeststellungsklage liegt also letztlich in der freien
Wahl des Verbrauchers, ob er sich des gesetzlichen Prozessstandschafters

882 BT-Drs. 19/2439, S. 17.
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bedienen will oder nicht. Die Stellung der qualifizierten Einrichtung ist
somit eine besondere Form der ausschliefSlichen gesetzlichen Prozessstand-

schaft.

(6) Erfillung der mit einer prozessualen Reprisentation verbundenen
Anforderungen

Daran anschliefSend stellt sich die Frage, ob die qualifizierte Einrichtung
als gesetzliche Prozessstandschafterin die Anforderungen erfiillt, welche
die Rechtsprechung an die reprasentative Wahrnehmung prozessualer
Rechte stellt. Danach kénnen prozessuale Rechte reprasentativ wahrge-
nommen werden, wenn die Repréasentantin das Vertrauen des Berechtig-
ten geniefSt oder einer besonderen staatlichen Objektivititspflicht unter-
worfen ist.%83

Um die Anforderungen an eine ordnungsgemifle verfahrensrechtliche
Repriasentation besteht schon lingere Zeit Uneinigkeit.3%* Der besondere
Charme einer ausschliefSlichen gesetzlichen Prozessstandschaft besteht vor
allem darin nur dem Prozessstandschafter rechtliches Gehér gewihren
zu mussen. Vergegenwirtigen sollte man sich dabei jedoch, dass die Bin-
dungswirkung eines verfahrensrechtlich nicht unmittelbar Beteiligten im-
mer einen hohen verfahrensrechtlichen Preis hat885, der sich auch auf die
Anforderungen an die reprasentative Wahrnehmung prozessualer Rechte
auswirkt. Nicht umsonst wird die ausschliefliche gesetzliche Prozessstand-
schaft letztlich in wenigen, speziellen Prozesskonstellationen bedeutsam.
Dies wird vor dem Hintergrund verstindlich, dass die Etablierung einer
ausschliefSlichen gesetzlichen Prozessstandschaft im Endeffekt einen Aus-
gleich fir eine mangelnde Gehorsgewiahrung im Verfahren darstellt. In
diesem Kontext sollen die von der Rechtsprechung allgemein entwickelten
und die bei der gesetzlichen Prozessstandschaft besonders dargestellten
Anforderungen an die reprisentative Wahrnehmung des Anspruchs auf
rechtliches Gehor im Hinblick auf die qualifizierte Einrichtung naher
untersucht werden.

883 BVerfGE 83, 24, 36 = NJW 1991, 1283, 1285.

884 Dazu u.a.: Stadler, FS Rechberger, 2005, S. 663, 672; Haertlein, ZZP 121 (2008),
249, 256f.

885 Stadler, FS Rechberger, 2005, S. 663, 672f.
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(a) Vertrauensstellung

Zunichst kommt eine Vertrauensstellung der qualifizierten Einrichtung
fir die Angemeldeten in Betracht, die eine Reprisentantenstellung dersel-
ben rechtfertigen wiirde. Ein Vertrauensausspruch konnte konkludent in
der Anmeldung zum Klageregister gesehen werden. Immerhin entscheidet
sich der Verbraucher fiir die Prozessfihrung durch die qualifizierte Ein-
richtung mittels seiner Anmeldung.

Es erscheint jedoch zweifelhaft, ob allein in der ohne Weiteres mog-
lichen Anmeldung der Ausspruch eines besonderen Vertrauens seitens
der Anmelder gesehen werden kann. Der Verbraucher hat keinerlei Ein-
fluss auf die Auswahl der klagenden qualifizierten Einrichtung.3%¢ Statt-
dessen setzten die §§606ff. ZPO auf das Prioritatsprinzip. Beschrankt
auf den Streitgegenstand kann ab dem Zeitpunke der Rechtshingigkeit
keine weitere Musterfeststellungklage mehr gegen die Beklagten erhoben
werden, § 610 I 1 ZPO. Einzig bei einer Einreichung am selben Tag sieht
§ 610 II ZPO vor, dass die Prozessverbindungsvorschrift des § 147 ZPO
Anwendung finden soll. Es steht mithin zu befiirchten, dass es in Bezug
auf bestimmte Fragenkomplexe zu einem Windhundrennen der qualifi-
zierten Einrichtungen kommen wird.®%” Entgegen des Petitums des zur
besten Interessenwahrnehmung geeigneten Prozessstandschafters wird ein
Kriterium gewihlt, das keine sachgerechte Differenzierung zwischen den
einzelnen Musterfeststellungsklagern zu liefern vermag.®%® Im Gegenteil
wird mit dem Abstellen auf die Rechtshangigkeit dem Zufall Tir und
Tor geoftnet®®, da der Geschiftsgang beim eingehenden Gericht nicht
beeinflussbar ist.3° Es kann daher durchaus geschehen, dass die zuerst
anhingige Musterfeststellungsklage aufgrund verzogerter Zustellung an
die Beklagte spater rechtshangig wird gem. §§ 610 V 1, 261 1, 253 I ZPO.#!

Fur das Abstellen auf die Rechtshingigkeit spricht zwar, dass damit
ein schnelles und sicheres Kriterium gefunden wurde, welches einen ,,be-
auty contest“ zwischen den qualifizierten Einrichtungen auszuschliefen

886 Als Argument gegen eine reprasentative Wahrnehmung prozessualer Rechte:
Meller-Hannich, Stellungnahme vom 07.06.2018, S. 5.

887 Deif, DB 2018, 1262.

888 Leufgen, Kollektiver Rechtsschutz zugunsten geschadigter Kapitalanleger, 2007,
S.172.

889 Statt vieler: Merkt/Zimmermann, VuR 2018, 363, 371.

890 Schneider, BB 2018, 1986, 1992.

891 Ders., BB 2018, 1986, 1992.
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vermag.?®? Fir eine effiziente Bindelung der Rechtsverfolgung miissten
eben Zugestindnisse bei der freien Wahl des Repriasentanten gemacht
werden.3%3

Ubersehen wird dabei jedoch, dass Art. 103 I GG nicht unbegrenzt zu-
gunsten einer Effizienzsteigerung zuriickgedrangt werden kann. In Kombi-
nation mit der Sperrwirkung des § 610 I ZPO stellt das Priorititsprinzip
einen erheblichen Eingriff in die freie Wahl des Reprasentanten dar.84 Bei
einer Geltendmachung individueller Anspriiche sollte auch eine individu-
elle Wahl des Reprisentanten zugelassen werden.?”S Eine freie Wahl der
angemeldeten Verbraucher zwischen den in Frage kommenden qualifizier-
ten Einrichtungen wirde gewahrleisten, dass diejenige Einrichtung klagt,
denen die Verbraucher die Wahrung ihrer Interessen am besten zutrauen.
Darin konnte schon eher der Ausspruch des Vertrauens der Betroffenen
geschen werden. Hinzu kommt eine Parallele zur gewillkiirten Prozess-
standschaft. Selbst bei einer freien Auswahl des Reprisentanten und einer
Ermachtigung zur Prozessfiihrung zu Beginn des Prozesses wird die Mog-
lichkeit zur Verschaffung des rechtlichen Gehors durch eine Intervention
der Anspruchsberechtigten nicht ausgeschlossen. Dies muss erst recht bei
einem Reprisentanten gelten, welcher nicht der freien Auswahl durch den
Anspruchsberechtigten unterlag.

Jedoch kénnte die Anmeldung in Kombination mit §606 I 2 Nr.1-5
ZPO zu einer besonderen Vertrauensstellung fihren. Durch die Aufstel-
lung dieser Voraussetzungen will der Gesetzgeber erreichen, dass nur
solche Einrichtungen klagen kénnen, bei denen von einer dauerhaften,
wirksamen und sachgerechten Erftllung ihrer satzungsmafSigen Aufgaben
ausgegangen werden kann.8¢ Auf diese Weise soll eine Prozessfithrung
im Interesse der Verbraucher sichergestellt werden3?7, indem Qualitat und
Integritat’?® vorausgesetzt werden. Es wird sogar davon gesprochen, dass
diese Einrichtungen Vertrauen und den Ruf der Seriositat geniefSen.®”® Fiir
den Verbraucher ist damit eine Art Vorprifung durch den Gesetzgeber
erfolgt. Es konnen von vornherein nur solche Institutionen klagen, die
diesen Filter des Gesetzgebers passiert haben.

892 Waclawik, NJW 2018, 2921, 2923.

893 Merkt/Zimmermann, VuR 2018, 363, 371.

894 Schmidt-Kessel, Stellungnahme vom 08.06.2018, S. 9.

895 Meller-Hannich, NJW Beilage 2018, 29, 32.

896 BT-Drs. 19/2439, S. 22.

897 Schweiger/MeifSner, CB 2018, 240, 243; Koch, MDR 2018, 1409, 1412.
898 Wafmuth/Asmus, ZIP 2018, 657, 659.

899 Meller-Hannich, 72. DJT, Band 1, 2018, A 1, A 76f.
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Doch vermogen diese allgemein an die qualifizierte Einrichtung gestell-
ten Anforderungen nicht die Begriindung eines Vertrauensverhiltnisses im
konkreten Fall zu ersetzen. Der Ausspruch des Vertrauens im Sinne der
Formel des BVerfG geht zwangsliufig mit einer Delegation eigener Rechte
einher. Diese konnen nur an der einzelnen Person ansetzen und nicht an
pauschalen Anforderungen, da es schliefSlich auch um die Rechte des Ein-
zelnen geht. Die Verbraucher sind auch bei einer Vorauswahl durch den
Gesetzgeber erheblich in ihrer Wahlfreiheit eingeschrankt. Die Kriterien
des §606 I 2 Nr.1-5 ZPO mogen dabei generell das Funktionieren der
Musterfeststellungsklage sichern, jedoch garantieren sie keineswegs, dass
die qualifizierte Einrichtung das rechtliche Gehor fiir den Einzelnen ord-
nungsgemafl wahrnimmt. § 606 I 2 Nr. 1-5 ZPO spielt daher mehr bei der
Auferlegung besonderer staatlicher Objektivititspflichten eine Rolle, als
bei der individuellen Vertrauensbestellung. Ohne ausdricklichen Hinweis
bei der Anmeldung koénnen die Verbraucher wie bei Erteilung einer Er-
michtigung zu einer gewillkiirten Prozessstandschaft davon ausgehen,
dass ihnen noch rechtliches Gehor in Bezug auf ihren Anspruch gewahrt
werden kann bzw. sie sich solches verschaffen konnen. Dass sie der qualifi-
zierten Einrichtung ihr besonderes Vertrauen aussprechen und sich damit
vollkommen in die Hinde der klagenden qualifizierten Einrichtung bege-
ben®®, womit sie aller ihrer prozessualen Rechte verlustig gehen, ist fiir sie
nicht ersichtlich. Sie gehen von einer Erweiterung ihrer prozessualen Mog-
lichkeiten aus®?, nicht von einer Delegation.

(b) Besondere staatliche Objektivititspflicht

Als nichstes Kriterium fur die reprisentative Wahrnehmung prozessua-
ler Rechte, welches in einem Alternativverhiltnis zur Vertrauensstellung
steht, ist die Unterwerfung der qualifizierten Einrichtung unter eine be-
sondere staatliche Objektivititspflicht zu prifen. Dafiir ist zunichst zu
erortern, inwieweit die qualifizierte Einrichtung schon durch die Ubertra-
gung eines Offentlichen Auftrags einer gewissen Objektivitit unterworfen
ist. Sodann stehen die gesetzlich vorgesehenen Sicherungsmittel im Brenn-
punkt der Betrachtung.

Der qualifizierten Einrichtung wird es ermdglicht Elemente von Ver-
braucheranspriichen einer rechtskriftigen gerichtlichen Klirung zuzufiih-

900 Réthemeyer, MDR 2019, 6, 6 £.
901 Diese missverstindliche Formulierung nutzend: BT-Drs. 19/2439, S. 28.
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ren und damit dem Verbraucherschutz, der traditionell als offentliche
Aufgabe verstanden wird?®?, Vorschub zu leisten. Konzipiert ist die Mus-
terfeststellungsklage als erweitere Verbandsklage?®, um aberall dort eine
Prozessfithrung im offentlichen Interesse zu ermdglichen, wo Individual-
klagen tiblicherweise unterbleiben oder nicht die ausreichende Breitenwir-
kung aufweisen.?** Die qualifizierten Einrichtungen sind insofern Funktio-
nire des Sozialschutzes®® im Zivilprozess, zumal ihnen dieser zur effek-
tiven Gewihrleistung anvertraut wurde.’* Insofern dienen die qualifizier-
ten Einrichtungen durch ihre Klageaktivitit zumindest auch 6ffentlichen
Zwecken.

Doch spielt dieser offentliche Zweck nicht die einzige Rolle bei der
Zuweisung der Klagebefugnis an die qualifizierten Einrichtungen. Im Un-
terschied zur Einziehungsklage gem. §79 II 2 Nr. 3 ZPO erfolgt zwar kei-
ne Abtretung, sodass nicht die individuellen Anspriiche der Verbraucher
unmittelbar Gegenstand des Prozesses sind. Jedoch stellt die Musterfest-
stellungsklage eine reprisentative Klage dar, die insoweit den Grundsatz
vom Ausschluss der Popularklage durchbricht.””” Durch die Anmeldung
zum Klageregister ist sichergestellt, dass sich die Prozessfithrung rechtlich
nur auf die Verbraucher auswirkt, die mit ihrer Anmeldung Interesse am
Musterfeststellungsprozess bekundet haben. Im Mittelpunke steht damit
nicht der objektive Verbraucherschutz, sondern letztlich der individuelle
Anspruch, der zur Justizentlastung und effektiven Geltendmachung einer
einheitlichen Klirung zugefithrt werden soll. Die Verleihung der Klage-
befugnis an die qualifizierten Einrichtungen stellt sich somit nicht als
eine ,Beleihung® mit einer offentlichen Aufgabe dar, sondern vielmehr
als ein neues Initiativklagerecht®’® zur prozessual 6konomischen Geltend-
machung einer Vielzahl von Anspriichen. Allein aus der Zuweisung der
Klagebefugnis kann somit noch kein Riickschluss auf eine besondere staat-

902 Halfmeier, in: Bronneke (Hrsg.), Kollektiver Rechtsschutz im Zivilprozefrecht,
2001, S. 137.

903 Verbraucherzentrale Bundesverband, Eine fur alle — Musterfeststellungsklage ein-
fihren, 29.09.2017, S. 5; Salger, jurisPR-BKR 10/2018 Anm. 1; Freitag/Lang, ZZP
132 (2019), 329, 344.

904 Stadler, in: Bronneke (Hrsg.), Kollektiver Rechtsschutz im Zivilprozefrecht,
2001, S. 1, 24f.

905 Zu diesem Begrift: Koch, KritV 1991, 386.

906 Schmuidt, NJW 2002, 25, 30.

907 Witte/Wetzig, WM 2019, 52, 53.

908 Das Verbandsklagerecht als gesetzlich geregelte prozessuale Initiativberechti-
gung zur Klageerhebung im offentlichen Interesse ansehend: Schlacke, Uberin-
dividueller Rechtsschutz, 2008, S. 362 ff.
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liche Objektivititspflicht gezogen werden. Die qualifizierte Einrichtung
bleibt nach wie vor ein privatrechtlich organisierter Verein.?%

Sodann konnte sich aus den gesetzlichen Sicherungsmechanismen eine
gewisse Pflicht zur Wahrung der Neutralitit ergeben. So sollen die Kri-
terien des §606 I 2 Nr.1-5 ZPO sicherstellen, dass die qualifizierten
Einrichtungen serios sind und keinen Missbrauch mit dem neuen zivilpro-
zessualen Institut betreiben.”!® Doch ist Zweck dieser Kriterien nicht die
qualifizierten Einrichtungen zur Objektivitit anzuhalten, sondern einen
wirksamen und ordnungsgemifen Ablauf des Musterfeststellungsverfah-
rens zu gewiahrleisten. Sie gelten zudem nur fir die Klagebefugnis und
nicht fiir die inhaltliche Fiihrung des Musterfeststellungsverfahrens. Diese
bleibt den qualifizierten Einrichtungen tberlassen.

Weitere Sicherungen zur Gewihrleistung einer Objektivitat sind in den
§§ 606 ff. ZPO nicht vorgesechen. Der Ausschluss einzelner Vorschriften
gem. § 610 V 2 ZPO dient wiederum einem ordnungsgemifen Ablauf des
Verfahrens und der Kontrollméglichkeit der Angemeldeten. Objektivitat
wird damit gerade nicht garantiert. Dies gilt umso mehr, wenn man sich
die Rechtsform der qualifizierten Einrichtungen vor Augen fihrt. Wie
bereits angedeutet, handelt es sich in aller Regel um Vereine des privaten
Rechts.?!! Diese sind schon aufgrund ihrer Struktur nicht genuin der Ob-
jektivitat verpflichtet, sondern werden gem. §32 I 1, 3 BGB entweder
durch Entscheidungen ihres Vorstandes oder der Mitglieder gelenke. Diese
Entscheidungen sind der Privatautonomie und damit der Willkiir des Ein-
zelnen bzw. der Masse anheimgestellt. Eine Pflicht zur Objektivitat misste
als Abweichung von diesem Grundsatz explizit normativ fundiert werden.
Ansonsten bleibt es bei der Musterfeststellungsklage bei der kollektiven
Verfolgung privater Interessen durch private Vereine.

Eine reprisentative Wahrnehmung des Anspruchs auf rechtliches Gehor
durch Statuierung einer besonderen staatlichen Objektivitatspflicht schei-
det mithin aus.

909 Winkelmeier-Becker/Dietsche, ZG 2018, 47, 58; auf den Umstand hinweisend,
dass bereits die Eintragung in die Liste nach §4 UKlaG die Rechtsform des
eingetragenen Vereins voraussetzt: Zzmmer/Weigl, BB 2019, 183, 185.

910 BT-Drs. 19/2439, S.23. Skeptisch gegeniiber der Wirksamkeit dieser Miss-
brauchspriventionsmanahmen, da diese durch die Regelungen anderer Staa-
ten umgangen werden kénnten: Woopen, INRZ 2018, 160, 161.

911 Winkelmeier-Becker/Dietsche, ZG 2018, 47, 58.
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(7) Erfillung der Anforderungen an eine ausschliefSliche gesetzliche
Prozessstandschaft

Zuletzt bleibt noch zu bedenken, ob eine reprisentative Wahrnehmung
des Rechts aus Art. 103 I GG deswegen anzunehmen ist, weil die Voraus-
setzungen gegeben sind, die auch sonst bei einer ausschlieflichen gesetzli-
chen Prozessstandschaft vorliegen.

Wie im unmittelbar vorangehenden Kapitel ausgefithrt’!?, wird bei der
ausschliefSlichen gesetzlichen Prozessstandschaft das privatautonom erklar-
te Vertrauen durch die Zuweisung prozessualer oder materieller Rechtspo-
sitionen ersetzt. Damit geht die Verpflichtung einher die Interessen des
Rechtstrigers zu wahren?'3, da sie dem Prozessstandschafter von Gesetzes
wegen in die Hande gelegt wurden.”'4

(a) Zuweisung einer materiellen Rechtsposition

Der qualifizierten Einrichtung ist mit dem Fihren des Musterfeststellungs-
prozesses keine materiellrechtliche Verfugungsbefugnis im Hinblick auf
die Angemeldeten zugewiesen. Mit der Anmeldung zum Klageregister
geht keine Ubertragung der Anspriiche in Form einer Abtretung einher.
Aus einem Umkehrschluss aus §611 I ZPO ergibt sich, dass materiell-
rechtliche Verfiigungen iber die Anspriiche der Angemeldeten aufler im
speziellen Fall eines Vergleichsschlusses nicht moéglich sind. Eine etwaige
Verfiigungsmacht tber die Feststellungsziele reicht fir eine Zuweisung
der Rechtsposition im oben genannten Sinne nicht aus, da gerade nicht
die Anspriiche der Verbraucher in der Hand der qualifizierten Einrichtung
liegen, sondern nur Elemente hieraus in Gestalt der Feststellungsziele. Von
der Zuweisung einer materiellrechtlichen Rechtsposition, welche die An-
nahme einer vollumfinglichen Reprisentation rechtfertigen wirde, kann
also nicht gesprochen werden.

912 Dort vor allem auf S. 225 f.
913 Sinaniotis, ZZP 79 (1966), 78, 90 ff.
914 Jacoby, Der Musterprozefvertrag, 2000, S. 75 ff.
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(b) Zuweisung einer prozessualen Rechtsposition

Bleibt noch die Zuweisung einer prozessualen Rechtsposition zu erortern.
In der Tat gewihrt das Gesetz den qualifizierten Einrichtungen die Rechts-
macht einen Musterfeststellungsprozess anzustrengen und bei Anmeldung
der Verbraucher mit Wirkung fiir und gegen dieselben gem. § 613 11 ZPO
zu fithren. Gewisse Einschrinkungen der prozessualen Rechtsmacht sind
lediglich in § 610 V 2 ZPO vorgesehen, der einzelne Vorschriften fiir das
Musterfeststellungsverfahren ausschliefSt. Ansonsten scheint der Gesetzge-
ber mit der Zuweisung der Prozessfiihrungsmacht einen dhnlichen Weg
wie bei der ausschlieflichen gesetzlichen Prozessstandschaft gegangen zu
sein. Durch die Bindungswirkung fiir den Folgeprozess liegt auf den ersten
Blick eine prozessuale Rechtszuweisung vor.

Im Detail ergeben sich jedoch entscheidende Abweichungen. So ist eine
uneingeschrinkte Einweisung in die prozessuale Stellung der Angemelde-
ten schon deshalb nicht gegeben, weil das Gesetz dem Verbraucher die
freie Wahl zwischen Musterfeststellungs- und Individualverfahren lasst. So
lebt z.B. bei einer Abweisung der Musterfeststellungsklage als unzulissig,
wie sie sich im ersten Musterfeststellungsprozess ereignet hat®!s, die Pro-
zessfihrungsmacht des Angemeldeten ohne inhaltliche Bindung an das
Musterfeststellungsurteil mit Abschluss des Verfahrens wieder auf. Die
Zuweisung einer ausschlieflichen Rechtsposition ist mit der Initiativklage-
befugnis der qualifizierten Einrichtung also nicht verbunden.

Doch konnte bei einem Abstellen auf die konkrete Situation noch von
einer ausschlieflichen gesetzlichen Prozessfiihrungsbefugnis ausgegangen
werden, da parallele Individualverfahren gem. §§ 610 III, 613 II ZPO aus-
geschlossen sind und eine weitere Verhandlung der Feststellungsziele im
Folgeprozess wegen § 613 I 1 ZPO ausgeschlossen ist. Entscheidend gegen
die Reprasentation spricht jedoch, dass die Interessenwahrnehmung vom
Gesetzgeber nicht sichergestellt wurde.

Die qualifizierte Einrichtung handelt zwar im Interesse, allerdings nicht
im Auftrag des Angemeldeten, sodass er nicht durch Weisungen auf den
Prozess und die qualifizierte Einrichtung Einfluss nehmen kann.”'¢ Auch
eine gesetzliche Verpflichtung, welche die qualifizierte Einrichtung zur
Wahrnehmung der Interessen der Angemeldeten anhalten wiirde, existiert

915 Das Musterfeststellungsurteil des OLG Stuttgart in diesem Fall ist downloadbar
unter: https://www.bundesjustizamt.de/DE/Themen/Buergerdienste/Klageregist
er/Klagen/201801/Verfahren/Verfahrensstand.html (gepriift am 14.04.2020).

916 Metz, VuR 2018, 281.
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nicht’’” Die Frage des Rechtsverhaltnisses zwischen den Angemeldeten
und der qualifizierten Einrichtung und selbst die naheliegende Frage der
Haftung fir eine missratene Prozessfithrung sind vollig ungeklirt.”’® Ob
und inwiefern die qualifizierte Einrichtung die Interessen der Angemel-
deten in ihre prozessuale Entscheidungen einzubeziehen hat, ist mithin
unklar.

Dagegen ist bei den herkémmlichen gesetzlichen Prozessstandschaftern,
wie z.B. dem Insolvenzverwalter, einhellige Meinung®"?, dass er mannig-
faltige Pflichten gegentber dem Rechtsinhaber zu erfiillen hat. Bei einer
Nicht- oder Schlechterfiilllung dieser Pflichten drohen Schadensersatzan-
spriiche, z.B. aus § 60 I InsO. Auf diese Weise ist sichergestellt, dass er bei
der Ausfithrung seiner Tatigkeit stets die Interessen des Rechtsinhabers im
Auge behilt, wenn auch nur um eine eigene Haftung zu vermeiden. Der
Ubergang der Prozessfithrungsbefugnis ist an dieser Stelle somit mit Siche-
rungsmechanismen verbunden, welche bei der Musterfeststellungsklage
keinen gesetzlichen Niederschlag gefunden haben.2°

Auch wird bei der Musterfeststellungsklage der Gedanke der bestmdg-
lichen Interessenwahrnehmung durch den gesetzlichen Prozessstandschaf-
ter nicht konsequent weiterverfolgt. Durch das Aufstellen der Kriterien
der §606 I 2 Nr. 1-5 ZPO gibt der Gesetzgeber abstrakte Anforderungen
firr eine Vielzahl qualifizierter Einrichtungen vor, denen er die Durchset-
zung von Verbraucheranspriichen mit einer gewissen Seriositit und Nach-
haltigkeit zutraut.”?! Die Auswahl zwischen diesen uberlasst er jedoch
dem Zufall’??; indem nach Rechtshingigkeit die Sperrwirkung fiir Mus-
terfeststellungsklagen mit demselben Streitgegenstand gegen dieselbe Be-
klagte eintritt gem. §610 I 1 ZPO. Wer zuerst klagt, erhilt die Stellung
als gesetzlicher Prozessstandschafter. Verstirkt wird die Zufilligkeit des

917 Stadler, JZ 2018, 793, 798; Waclawik, NJW 2018, 2921, 2922.

918 Schmidt, WM 2018, 1966, 1970. Zur Frage des Rechtsverhaltnisses: Teil Zwei
Kapitel Vier §2 B. IV. Prozessuales Treuhandverhiltnis (479); zur Frage der
Haftung fir eine fehlerhafte Prozessfiihrung: Teil Zwei Kapitel Eins § 3 C. IV. 2.
g) cc) (2) (c) (bb) Haftungsanspruch als verhaltnismaQiger Ausgleich (322).

919 Einen Uberblick tber die mannigfaltigen Pflichten eines Insolvenzverwalters
gebend: Weitzmann, in: Schmidt (Hrsg.), Hamburger Kommentar zum Insol-
venzrecht, 72019, § 60 Rn. 9 ff.

920 Zur Herleitung einer Haftung, um eine Verletzung des Anspruchs auf rechtli-
ches Gehor zu vermeiden: Teil Zwei Kapitel Eins § 3 C. IV. 2. g) cc) (2) (c) (bb)
Haftungsanspruch als verhiltnismafSiger Ausgleich (322).

921 Zu diesem Gedanken: BT-Drs. 19/2439, S. 23.

922 Zur Ungeeignetheit des Priorititskriteriums: Leufgen, Kollektiver Rechtsschutz
zugunsten geschadigter Kapitalanleger, 2007, S. 172.

244



https://doi.org/10.5771/9783748924647
https://www.nomos-elibrary.de/agb

§ 3 Bindung des angemeldeten Verbrauchers an ein fiir thn negatives Urteil

Prioritatsprinzips dadurch, dass der Anwendungsbereich der Musterfest-
stellungsklage sowie die Kriterien des § 606 I 2 Nr. 1-5 ZPO generell fir
alle auftretenden Verbraucheranspriiche gelten. Jede qualifizierte Einrich-
tung kann also bei jeder Musterfeststellungsklage die Stellung der Klige-
rin erreichen. Ein fein austariertes System, welches zur bestmoglichen
Aufgabenerfillung und zum Wohle des Rechtsinhabers und der mit ihm
in Verbindung stehenden Glaubiger einen Prozessstandschafter einsetzt,
kann darin nicht erblickt werden. Dies kann allenfalls dann anders gese-
hen werden, wenn die durch das Priorititsprinzip zum Zuge kommende
qualifizierte Einrichtung durch eine Sekundérverantwortlichkeit zur Ver-
meidung einer eigenen Haftung zur Berticksichtigung der Interessen der
Rechtsinhaber angehalten wird. Dann kann bei einer Auswahl potentiell
fahiger Einrichtungen durch das Damoklesschwert der Haftung eine best-
mogliche Interessenwahrnehmung gewihrleistet werden.”?? Solange diese
aber nicht ausdriicklich gesetzlich fixiert oder zumindest den klagenden
Einrichtungen vor Augen gefithrt worden ist, kann ihre praventive, verhal-
tenssteuernde Funktion nicht wirken, wodurch die bestmogliche Interess-
enwahrnehmung nicht gewéhrleistet ist.

Die Stellung der klagenden qualifizierten Einrichtung ist nicht mit der-
jenigen eines ausschliefSlichen gesetzlichen Prozessstandschafters vergleich-
bar, wodurch eine Reprisentation kraft Zuweisung prozessualer Hand-
lungsmacht ausscheidet.

ee) Zusammenfassung

Insgesamt lasst sich zur Reprisentation im Hinblick auf Art. 103 I GG und
zur dogmatischen Einordnung der Stellung der qualifizierten Einrichtung
Folgendes festhalten:

Da der Anspruch aus Art. 103 I GG nicht hochstpersonlicher Natur ist,
kann er grundsatzlich auch durch einen Dritten ausgeiibt werden. Dafiir
mussten jedoch die strengen Anforderungen der Rechtsprechung zur re-
prasentativen Wahrnehmung prozessualer Rechte erfillt sein, was bei der
qualifizierten Einrichtung zu verneinen ist.

Dogmatisch handelt es sich bei der Stellung der qualifizierten Einrich-
tung im Musterfeststellungsverfahren um eine neue Form der ausschliefli-
chen gesetzlichen Prozessfihrungsbefugnis. Neu ist dabei vor allem das

923 Zur Haftung als notwendiges Kontrollinstrument: Schmidt-Kessel, Stellungnah-
me vom 08.06.2018, S. 18 f.
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Wahlrecht des Verbrauchers zwischen dem Musterfeststellungs- und dem
Individualverfahren.

Eine reprasentative Wahrnehmung des Anspruchs auf rechtliches Gehor
scheidet jedoch aus. In der Anmeldung zum Klageregister kann nicht der
Zuspruch eines besonderen Vertrauens im Sinne der Rechtsprechung des
BVerfG gesechen werden. Auch unterliegt die qualifizierte Einrichtung kei-
ner besonderen staatlichen Objektivitatspflicht. SchliefSlich scheidet eine
Reprisentation kraft Zuweisung prozessualer Verfligungsmacht aus, zumal
der Gesetzgeber nicht hinreichend Sorge getragen hat fiir eine bestmogli-
che Interessenwahrnehmung zugunsten der Angemeldeten. Eine mogliche
Haftung kann mangels ihrer expliziten Normierung keine verhaltenssteu-
ernde Wirkung entfalten.

Die klagende qualifizierte Einrichtung nimmt den Anspruch auf rechtli-
ches Gehor nicht reprasentativ fiir die Angemeldeten wahr.

f) Rechtfertigung des Eingriffs in das rechtliche Gehor

Wie bereits erwihnt, soll nach der Feststellung des Zurtickbleibens hinter
dem Gewihrleistungsgehalt des Art. 103 I GG — dem Schema einer Grund-
rechtsverletzung folgend — die Rechtfertigung niher betrachtet werden.

Problematisch ist, dass es bei Art. 103 I GG an einem festen Punkt fir
die Prifung fehlt, da zur Rechtfertigung einer nachteiligen Wirkung eine
unmittelbare Wirkung des Art. 103 I GG oder eine verfassungskonforme
Auslegung der in Rede befindlichen Vorschriften in Betracht kommt.924
Die Auswirkungen der Verletzung des Rechts kénnen den Eingriff recht-
fertigen, was eine Feststellung der Verfassungswidrigkeit verhindert. Dies
fihrt zu Wechselwirkungen, die oftmals die Vermischung mehrerer dog-
matischer Ebenen provoziert. Diese Ebenen sollen separat betrachtet wer-
den. Bevor im nichsten Kapitel auf die Auswirkungen einer etwaigen
Verletzung des Art. 103 I GG eingegangen wird, soll zunichst der denk-
logisch vorrangige Schritt der Feststellung einer Rechtfertigung des Ein-
griffs diskutiert werden. Falls diese bejaht werden kann, ertibrigt sich eine
verfassungskonforme Auslegung, weil der Verfassung bereits Gentige getan
wird.

Eine Erorterung der Rechtfertigung des Eingriffs erscheint auch des-
wegen angezeigt, zumal sich der Gesetzgeber, im Gegensatz zum Ver-
zicht und der reprasentativen Wahrnehmung prozessualer Rechte, in der

924 Schlosser, Gestaltungsklagen und Gestaltungsurteile, 1966, S. 188.
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Gesetzesbegrindung mit moglichen Rechtfertigungsgrinden (z.B. freie
Entscheidung des Verbrauchers, ausschliefliche Erweiterung der Rechts-
schutzmoglichkeiten) auseinandergesetzt hat.9?5 Er fihrt diese zwar nicht
explizit als solche an, gibt durch die Anfithrung der Griinde, die ihn zum
Erlass des Gesetzes bewogen haben, aber zumindest zu erkennen, welche
Rechtsgiiter und Motive fir ihn handlungsleitend waren. Diese waren aus
seiner Warte gewichtig genug, um die in den §§ 606 ff. ZPO vollzogene
Ausgestaltung zu tragen. Besonders erwahnenswert erscheint bereits an
dieser Stelle, dass der Gesetzgeber mit der prozessualen Durchsetzung
von Verbraucherrechten einen Themenkomplex angeschnitten hat, der
in den letzten Jahren auch auf europiischer Ebene in das Zentrum der
Betrachtung geriickt ist.”2¢ Wie die Zahl von tber 470.000 Anmeldungen
zum Klageregister im Verfahren gegen die VW AG gezeigt hat, besteht
dafiir nicht nur eine hohe Nachfrage, sondern auch ein scheinbar zwin-
gendes praktisches Bediirfnis®?’, da allein schon aus tatsichlichen Griinden
die personliche Anhérung eines jeden Angemeldeten die Grenzen des
tatsichlich Moglichen tberschreitet. Ob jedoch die angefihrten Grinde
den Ausschluss der Beteiligungsrechte der Angemeldeten im Musterfest-
stellungsverfahren rechtfertigen, bedarf einer eingehenden Priifung.

aa) Rechtfertigbarkeit des Eingriffs durch kollidierendes Verfassungsrecht

Bevor auf die einzelnen Rechtsgiiter eingegangen wird, die zur Rechtferti-
gung herangezogen werden kdnnen, soll zunachst generell zur Rechtfertig-
barkeit von Eingriffen in vorbehaltslos gewahrleistete Grundrechte und
zum rechtfertigungsbediiftigen Eingriff Stellung genommen werden. Da-
mit wird die dogmatische Herangehensweise bei den einzelnen Rechtferti-
gungsgrinden vor die Klammer gezogen.

925 So z.B.: BT-Drs. 19/2439, S.17.

926 Kohte, VuR 2018, 321, 322.

927 Heese, JZ 2019, 429, 435; insofern feststellend, dass die hohe Zahl der Anmel-
dungen einen eindrucksvollen Beleg fiir die Richtigkeit der Annahme des Ge-
setzgebers liefere, dass massenhaft entstehende Schiden nur ausnahmsweise von
den Betroffenen geltend gemacht werden, wenn sie das Risiko der gerichtlichen
Durchsetzung tragen miissen: Tolksdorf, ZIP 2019, 1401.
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(1) Rechtfertigungsbedirftiger Eingriff

In einem ersten Schritt ist festzustellen, worin der Eingriff besteht, um
sodann danach zu fragen, wodurch er gerechtfertigt werden kann.

Grundsatzlich stellt jedes Zurtickbleiben hinter den Anforderungen des
Art. 103 T GG einen Eingriff dar.”?® In den §§ 606 ff. ZPO bieten sich da-
fiur mehrere Anknipfungspunkte. Zum einen kann darauf abgestellt wer-
den, dass keinerlei Beteiligungsrechte fiir die Angemeldeten eingeraumt
werden. Zum anderen sorgt der Ausschluss der §§66 bis 74 ZPO in
§610 VI ZPO dafiir, dass sich fir die Angemeldeten auch auf eigene
Initiative keine Moglichkeit zur Verschaffung rechtlichen Gehors bietet.
Schlieflich kann auch die mangelnde gesetzliche Verankerung eines Re-
prasentationsverhiltnisses als Eingriff gesehen werden, da bei dessen Si-
cherstellung die klagende qualifizierte Einrichtung die prozessualen Rech-
te der Angemeldeten reprasentativ wahrnehmen wiirde.

Im Zentrum der Betrachtung soll an dieser Stelle der in §§ 606 ff. ZPO
strukturell angelegte Ausschluss von Partizipationsrechten der Angemel-
deten stehen. Es sollte mit der Musterfeststellungsklage bewusst ein Ver-
fahren geschaffen werden, in dem unter Ausschluss der angemeldeten
Verbraucher die prozessualen Parteien auf die klagende qualifizierte Ein-
richtung und die Beklagte reduziert sind.”?”” Darin liegt die Neuerung
der §§ 606 ff. ZPO gegeniiber den herkdmmlichen Instrumenten der Be-
waltigung massenhafter Verfahren wie z.B. der Streitgenossenschaft gem.
§§ 59, 60 ZPO, in welcher jedem Rechtstrager eine selbststindige prozes-
suale Stellung als Partei zukommt. Der Ausschluss der Nebeninterventi-
on und der Streitverkiindung in § 610 VI ZPO verstirke dieses Element
und schreibt die vom Gesetzgeber als unerlisslich angesehene Begrenzung
der Verfahrensbeteiligten fort.”3° Als Sicherungsmittel soll er nur in der
Gesamtschau mit dem Ausschluss der originiaren Beteiligungsrechte aus
Art. 103 I GG als Eingriff angesehen werden. Die mangelnde Ausgestal-
tung eines Reprisentationsverhaltnisses stellt keinen selbstindigen Eingriff
dar, sondern wire lediglich ein passabler Weg zur Erfillung der Gewihr-
leistungen aus Art. 103 I GG gewesen. Da der Gesetzgeber diesen Weg
nicht beschritten hat, stellt sich die Folgefrage der Rechtfertigung des
Eingriffs.

928 Kingreen/Poscher, Grundrechte, 332019, Rn. 1245.
929 BT-Drs. 19/2439, S. 1.
930 BT-Drs. 19/2439, S.27.
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Der rechtfertigungsbedirftige Eingriff ist somit in der Ausgestaltung
der §§606ff. ZPO zu sehen, insbesondere im strukturell angelegten
Ausschluss der Partizipationsrechte der angemeldeten Verbraucher.

Nicht dberzeugend ist die Ansicht, die in jedem Eingriff in
Art. 103 I GG aufgrund seiner Normpragung zugleich eine Verletzung
desselben erblickt.”3! Auch normgeprigte Grundrechte kénnen in ihrem
Schutzbereich von Gesetzen geformt werden, denen sie auf der Ebene
der Rechtfertigung nicht gerecht werden. Die Normprigung schliefft
einen Eingriff in ein Grundrecht nicht aus.”*? Anderenfalls wiirden die
Modalititen, wie auch die Ausgestaltung tiberhaupt in das Belieben des
Gesetzgebers gestellt, was dem Verfassungsauftrag widerspriche die Vor-
aussetzungen fiir die Inanspruchnahme der Grundrechte tberhaupt zu
regeln, wobei den Leitentscheidungen Rechnung zu tragen ist.?33 Auch
bei normgeprigten Grundrechten ist ein weiter Schutzbereich anzulegen
und Einschrinkungen sowie Ausgestaltungen missen im Rahmen der
Rechtfertigung einer VerhaltnismaRigkeitsprifung unterzogen werden.?3*
Fir ein Abweichen von dieser allgemeinen Dogmatik sind tiberdies keine
zwingenden Griinde ersichtlich, zumal jedes Grundrecht in einem gewis-
sen Mafl durch das einfache Recht erst geformt und inhaltlich konkreti-
siert wird. Ab wann eine solche Normpriagung vorliegen soll, die eine Ab-
weichung vom allgemeinen Grundrechtsschema verlangt, ist unklar und
fihrt zu vermeidbarer Rechtsunsicherheit. Somit sind auch die §§ 606 ff.
ZPO einer Rechtfertigungspriffung zu unterziehen.

Einer besonderen Legitimation bedarf die Wirkungserstreckung auch
dann nicht, wenn sie sich ausschlieflich positiv auswirken kann.?*> Durch
die in §613 I 1 ZPO angeordnete umfassende Bindungswirkung greift
diese Ausnahme schon im Ansatz nicht.

Aus dem Sinn und Zweck des Art. 103 I GG, der u.a. in der Wahrung
der Grundrechte der Beteiligten zu sehen ist, ergibt sich, dass eine unter-
lassene Anhoérung nur dann der Rechtfertigung bedarf, wenn sie fir die
gerichtliche Entscheidung erheblich war.?3¢ Bei Unerheblichkeit fiir die

931 So aber: Kingreen/Poscher, Grundrechte, 352019, Rn. 1246; Schmidt, Grundrechte,
242019, Rn. 1018.

932 Briining, in: Stern/Becker (Hrsg.), Grundrechte-Kommentar, 32019, Artikel 103
GG Rn. 106f.

933 Michael/Morlok, Grundrechte, 72020, Rn. 44.

934 Dies., Grundrechte, 72020, Rn. 44.

935 Waldner, Aktuelle Probleme des rechtlichen Gehors im Zivilprozess, 1983,
S. 206 f.; Jauernig, ZZP 101 (1988), 361, 377.

936 Epping, Grundrechte, 32019, Rn. 955.
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Entscheidung kann die Anhérung nicht dem Schutz der Grundrechte
dienen.?¥” Angenommen werden konnte, dass die klagende qualifizierte
Einrichtung durch die Formulierung der sehr abstrakten Feststellungsziele
eigene prozessuale Ziele verfolgt, auf die sich der einzelne Anspruch des
Angemeldeten nicht mehr auswirkt. Dafiir spricht auch, dass durch das
Quorum fir jedes Feststellungsziel®3® nicht der einzelne Fall im Fokus
steht, sondern das Einzelgeschehen tbersteigende generelle Informationen
fir die Darlegung der Feststellungsziele erforderlich sind.?3? Doch geniigt
es fir die Annahme der Erheblichkeit bereits, dass nicht ausgeschlossen
werden kann, dass das Gericht bei der Berticksichtigung des Vorbringens
zu einer anderen Entscheidung gekommen wire.”*° Die Feststellungsziele
stellen ein Destillat aus den Anspriichen der angemeldeten Verbraucher
dar, indem sie durch die Bindungswirkung gem. § 613 I 1 ZPO auf diese
von Einfluss sind und alle Anspriiche in ihrem Kern betreffen. Durch
die Anspruchsinhaberschaft der Angemeldeten kann nicht ausgeschlossen
werden, dass diese aus ihrer eigenen Wahrnehmungssphire Tatsachen be-
richten koénnen, welche der rechtsfremden qualifizierten Einrichtung bei
der Aufbereitung des Sachverhaltes nicht aufgefallen bzw. mitgeteilt wor-
den sind. Allein durch die Abstrahierung der Feststellungsziele von den
Anspriichen verlieren diese nicht ihre Gemeinsamkeiten, sodass nach wie
vor Tatsachen erheblich sind, die in der Wahrnehmungssphire des einzel-
nen Angemeldeten liegen. Es ist daher durchaus moglich, dass Vorbringen
der Angemeldeten erheblich fiir die Entscheidung des Musterfeststellungs-
gerichts sein kann. Die Notwendigkeit einer Rechtfertigung des Eingriffs
entfillt nicht durch eine etwaige Unerheblichkeit des Vorbringens der
Angemeldeten.

Ein rechtfertigungsbediirftiger Eingriff liegt somit mit dem systemati-
schen Ausschluss der Beteiligungsrechte in den §§ 606 ff. ZPO vor. Die Er-
weiterung der Wirkungen des Musterfeststellungsurteils tiber die Parteien
des Rechtsstreites hinaus bedarf somit einer besonderen Rechtfertigung.¥4!

937 Ders., Grundrechte, 82019, Rn. 955.

938 Dafiir, dass das Quorum fiir jedes Feststellungsziel gesondert gilt: BGH WM
2019, 1900, 1901f; Halfmeier, EWiR 2019, 737, 737f.; Salger, jurisPR-BKR
10/2018 Anm. 1; Schweiger/Wiedeck, CB 2019, 335, 338.

939 Zu den generellen Informationen im Kollektivrechtsschutz: Schmidt, NJW 2002,
25,29f.

940 Vgl. BVerfGE 89, 381, 392.

941 Jauernig, ZZP 101 (1988), 361, 377.
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(2) Dogmatik zur Einschrinkbarkeit vorbehaltslos gewahrleisteter
Verfassungsrechte

Nachdem ein Eingriff in Art. 103 I GG festgestellt wurde, soll in aller
Kirze im Interesse dogmatischer Klarheit dargestellt werden nach welchen
Mafstiben dieser gerechtfertigt werden kann. Die konkret zur Rechtferti-
gung angefiihrten Rechtsgiiter und Grundsitze werden erst an spaterer
Stelle diskutiert.

Grundsatzlich genie8t der Gesetzgeber bei der Anordnung einer auch
tber die Interventionswirkung hinausschiefenden Bindungswirkung ge-
wisse Freiheiten*? Art. 103 I GG ist bei der Kollision widerstreitender
Interessen kein absoluter Geltungsvorrang eingeraumt, sodass er einer in
der Sache gebotenen Einschrankung zuginglich ist.*4

Diese Einschrainkungsmdglichkeit ist jedoch nicht beliebig. Die Erstre-
ckung der Urteilswirkungen auf eine nichtgehorte Partei bedarf eines be-
sonderen Legitimationsgrundes.”** Handlungsleitend muss dafiir sein, dass
die Verkirzung des rechtlichen Gehors nicht weiter gehen darf, als sie un-
bedingt geboten ist.”*5 Dies resultiert daraus, dass Art. 103 I GG als Teil des
status positivus?¥ keinem geschriebenen Gesetzesvorbehalt unterworfen
ist, der dieses Verfassungsrecht dem Belieben des einfachen Gesetzgebers
unterwerfen wirde.#

Diese verfassungsrechtliche Ausgangslage darf nicht durch die Zulas-
sung ungeschriebener Ausnahmen umgangen werden. Mit diesen muss da-
her duflerst sorgsam umgegangen werden.”* Eine solch seltene Ausnahme
stellt z.B. das Verfahren des einstweiligen Rechtsschutzes dar, in welchem
es moglich ist eine Entscheidung zu treffen, ohne vorher der Gegenseite
rechtliches Gehor gewihrt zu haben. Dies rechtfertigt sich aus dem Sach-
zwang des Verfahrens, da aufgrund der Eilbedirftigkeit bzw. der Gefahr
einer Vermogensverschiebung die vorherige Gewihrung rechtlichen Ge-

942 Gebauer, ZZP 119 (2006), 159, 171.

943 Epping, Grundrechte, 32019, Rn. 958.

944 Jauernig, ZZP 101 (1988), 361, 384.

945 Briiggemann, JR 1969, 361, 369.

946 Waldner, Aktuelle Probleme des rechtlichen Gehors im Zivilprozess, 1983,
S.22f.

947 Statt vieler: Briiggemann, JR 1969, 361; Hamann, AnwBl 1958, 141, 142 £.; Kurth,
Das rechtliche Gehor im Verfahren nach der Zivilprozessordnung, 1965, S. 59.

948 Darauf aufmerksam machend: Waldner, Aktuelle Probleme des rechtlichen Ge-
hors im Zivilprozess, 1983, S. 207.
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hors das Verfahren insgesamt obsolet machen konnte”* Als Ausgleich
dafir ist jedoch die Moglichkeit des Widerspruches gem. §924 1 ZPO
gegeben, der dem Antragsgegner nach Erlass einer fir ihn nachteiligen
vorlaufigen Entscheidung die Erzwingung eines weiteren gerichtlichen
Verfahrens ermoglicht, in welchem er sich uneingeschrinkt rechtliches
Gehor verschaffen kann.”° Selbst bei diesem in der Struktur des Verfah-
rens angelegten Ausschluss des praventiven rechtlichen Gehors ist eine
ersatzlose Streichung desselben nicht vorgenommen worden. Lediglich
der Zeitpunkt der Gewihrung, welcher im Regelfall in einer priventiven
Anhérung besteht?®!, wird durch die Moglichkeit der Einlegung eines
Widerspruches nach hinten verschoben. Insofern liegt keine wirkliche
Ausnahme von Art. 103 I GG vor, sondern lediglich eine Verschiebung des
Zeitpunktes der Gewihrung des rechtlichen Gehérs. Eine pauschale Aner-
kennung von Ausnahmen ist mithin abzulehnen. Diese muss im Hinblick
auf den konkreten Einzelfall gepriift werden, wobei reine Praktikabilitats-
erwdgungen nicht fir eine Einschrinkung des Art. 103 I GG ausreichen.?
ODb bei der Musterfeststellungsklage ein zwingendes, im Verfahren ange-
legtes Erfordernis besteht oder lediglich reine Praktikabilititserwagungen
eine Rolle spielen, wird an anderer Stelle erortert.”?

Auch vorbehaltslose Grundrechte stehen aufgrund der Einheit der Ver-
fassung bzw. der grundlegenden Entscheidung der Verfassung als Wert-
ordnung in einer Wechselwirkung zu den anderen verfassungsrechtlichen
Gewihrleistungen.®* Aufgrund dieses Gesamtzusammenhangs bedingen
und beschrinken sich die Verfassungsrechte gegenseitig, woraus sich eine
Rechtfertigungsmoglichkeit unter dem Gesichtspunkt der verfassungsim-
manenten Schranken ergibt.”>> Der fehlende Gesetzesvorbehalt zwingt
mithin dazu die Schutzgiiter, die eine Einschrinkung des rechtlichen Ge-
hors rechtfertigen sollen, dem Verfassungsrecht selbst zu entnehmen und

949 Briiggemann, JR 1969, 361, 369.

950 Diese Konstruktion als immanente Beschrinkung des Anspruchs auf rechtliches
Gehor bezeichnend: Stein/Jonas/Brehm, vor § 1 Einleitung Rn. 283.

951 Maunz/Diirig/Schmid-Affmann, Art. 103 Rn. 91 £.

952 Maunz/Diurig/Schmid-Affmann, Art.103 Rn. 43 ff.; Koch, Prozeffiihrung im 6f
fentlichen Interesse, 1983, S. 135.

953 Zur Abgrenzung der Praktikabilitit vom zwingenden Erfordernis: Teil Zwei
Kapitel Eins § 3 C. IV. 2.1) ee) (1) Effektivitat der Gerichtsverfahren/Prozessoko-
nomie (276).

954 BVerfGE 28, 243, 261; 30, 173, 193.

955 BVerfGE 28, 243, 261.
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die auftretende Kollision im Wege eines schonenden Ausgleichs aufzulo-
sen.?56

Fir die Rechtfertigung typische Schutzgiiter bei Art. 103 I GG sind z.B.
die Rechtssicherheit und die Funktionsfahigkeit der Rechtspflege.”s” Auch
kommt der Verfassungsauftrag aus Art. 6 I GG und das damit verbunde-
ne Offentliche Interesse an der rechtssicheren und fiir alle verbindlichen
Regelung von Statusverhiltnissen als zur Einschrinkung taugliches Verfas-
sungsgut in Betracht.?>® Insofern wirkt eine Statusentscheidung typischer-
weise fiir und gegen alle, die von ihr betroffen sind — unabhingig davon,
ob jedem Einzelnen rechtliches Gehor gewahrt wurde. Das Interesse an
der endgiiltigen und rechtssicheren Klarung statusrechtlicher Verhaltnisse
Uberwiegt z.B. die Interessen lediglich monetér Betroffener.

Art. 103 I GG unterliegt somit — der allgemeinen Dogmatik folgend —
verfassungsimmanenten Schranken, die einen schonenden Ausgleich mit
dem Anspruch auf rechtliches Gehor fordern.

(3) Schlichte Nichtausiibung eines méglichen Anspruchs auf rechtliches
Gehor

Zu differenzieren ist der rechtfertigungsbediirftige Eingriff von der
schlichten Nichtausibung gewihrter Rechte. In der zweitgenannten Kon-
stellation versdaumt es der prozessual Berechtigte von seinem Recht Ge-
brauch zu machen, was eine Bindung an das Urteil rechtfertigt; er verdien-
%9 es — einfach gesprochen — nicht anders.

Diese Argumentation verlduft parallel zu dem Topos, dass zur Gewih-
rung des rechtlichen Gehdrs die Verschaffung der Moglichkeit zu dessen
Wahrnehmung geniigt.”*® Auch unter diesem Blickwinkel werden den An-
spruchsberechtigten prozessuale Bemithungen abverlangt, um das ihnen
verlichene Recht wahrnehmen zu kdnnen.

Eine direkte Beteiligung der Angemeldeten scheidet dabei von vornhe-
rein aus, da sich der Gesetzgeber bewusst fiir einen Zweiparteienprozess
unter systematischem Ausschluss des Verbrauchers entschieden hat.%¢!

956 Maunz/Dirig/Schmid-Afimann, Art. 103 Rn. 43 ff.

957 Kingreen/Poscher, Grundrechte, 352019, Rn. 1246.

958 Calavros, Urteilswirkungen zu Lasten Dritter, 1978, S. 117 ff.

959 Gebauer, ZZP 119 (2006), 159, 171; Schellbammer, Zivilprozess, 132016,
Rn. 1632.

960 Waldner, Aktuelle Probleme des rechtlichen Gehors im Zivilprozess, 1983, S. 82.

961 BT-Drs. 19/2439, S. 1.
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Eine unterlassene Einflussnahme auf den Prozess kann ihnen also in kei-
ner Weise vorgeworfen werden, weil ihnen dieser Weg schlicht versperrt
wurde.

Als Moglichkeit der mittelbaren Einflussnahme auf den Prozess bleibt
jedoch die Zeugenstellung fir die angemeldeten Verbraucher, da diese
mangels Partei- oder parteidhnlicher Stellung dem Prozess als Dritte ge-
geniberstehen.”®? Diese — im KapMuG aufgrund der eingeriumten Be-
teiligtenstellung nicht eréffnete — Moglichkeit kann einen prozessualen
Vorteil fir die Angemeldeten darstellen.”®? Sie konnen gewissermaflen als
Zeugen in eigener Sache aussagen, was ihnen bei einem selbststindigen
Einklagen des Anspruchs verwehrt geblieben ware.

Zu unterscheiden ist diese Problematik von der bereits erorterten Nicht-
erfilllung der Gewihrleistung des Art. 103 I GG durch die Mdglichkeit
der Erlangung einer Zeugenstellung im Musterfeststellungsprozess.”** Bei
dieser ging es darum, ob es Art. 103 I GG entspricht, dass der angemeldete
Verbraucher im Musterfeststellungsprozess als Zeuge aussagen kann. Im
vorliegenden Kontext geht es darum, ob die Nichtergreifung der Moglich-
keit als Zeuge auszusagen zu einer Verneinung des Eingriffs bzw. zu einer
Abmilderung desselben fithrt. Dabei konnen durchaus verschiedene Maf3-
stabe bestehen, da die Erfiilllung der Gewihrleistung schon rein dogma-
tisch dem Eingriff vorgelagert ist. Bei einem konstatierten Eingriff konnen
dem Betroffenen unter Umstinden groffere prozessuale Anstrengungen
abverlangt werden, zumal ihm die mangelnde Rechtsgewahrung deutlich
vor Augen tritt. Auch kann es abgestufte Rechtfertigungsanforderungen
je nach Intensitit des Eingriffs geben, wohingegen die Gewahrleistung
entweder erfillt ist oder nicht. Die Intensitit kann durch die Gewdhrung
von Kompensationen, wie ggf. die Stellung als Zeuge, verindert bzw.
abgefedert werden.

Doch vermag auch dieser prozessuale Vorteil den Eingriff nicht zu
einer vorwerfbaren Nichtausibung bestehender Rechte werden zu lassen.
Zum einen manifestiert die Moglichkeit der Zeugenstellung gerade den
Kernpunkt des Eingriffs. Diese ist von vornherein nur moglich, weil dem
Angemeldeten jedwede Partei- oder parteidhnliche Stellung abgesprochen
wird. Mit dieser Vorenthaltung geht auch der Entzug der Beteiligungs-

962 BT-Drs. 19/2439, S.17.

963 Dietsche, in: Schifer (Hrsg.), Der Gesetzesentwurf zur "Musterfeststellungskla-
ge", 2018, S. 76, 81.

964 S. dazu: Teil Zwei Kapitel Eins § 3 C. IV. 2. ¢) aa) Beteiligungsrechte im Muster-
feststellungsprozess (166).
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rechte im Musterfeststellungsverfahren einher. Zum anderen hat der An-
gemeldete seine Benennung als Zeuge im Prozess nicht in der Hand. Diese
steht gem. §373 ZPO im prozessualen Belieben der Parteien des Verfah-
rens. Auch durch eine Anregung beim Musterfeststellungsgericht kann der
angemeldete Verbraucher eine Zeugenstellung nicht erwirken, da der Zeu-
genbeweis als einziger der finf Strengbeweismittel nicht amtswegig erho-
ben werden kann. Die Nichterlangung der Zeugenstellung im Musterfest-
stellungsprozess stellt somit keine prozessual vorwerfbare Nichtausiibung
gewahrter Rechte dar. Der angemeldete Verbraucher hat darauf schlicht
keinen Einfluss. Die Moglichkeit der Erlangung der Zeugenstellung
schreibt den Eingriff in die Rechte der Angemeldeten konsequent fort.
Dies gilt auch in den Fallen, in denen einzelne Verbraucher als Zeugen fiir
den Musterfeststellungsprozess benannt werden, da sich die Erlangung die-
ser Stellung lediglich als fremdbestimmte Handlung darstellt. Auch wird
realistischerweise bei Groffprozessen nicht mit einer massenhaften Benen-
nung gerechnet werden koénnen. Dies wirde auch dem Sinn und der
Struktur des Musterfeststellungsverfahrens widersprechen, da der Prozess
gerade ohne Einflussnahme der Verbraucher stattfinden soll. Bei einer Be-
nennung als Zeuge wiirden diese doch gehort, was zu einer erheblichen
Verzogerung, bei einer immensen Anzahl gar zu einer praktischen Nicht-
durchfithrbarkeit des Prozesses fithren kann.

Die Vorenthaltung der Beteiligungsrechte stellt einen Eingriff dar, den
der Angemeldete auch nicht durch Geltendmachung von Rechten abmil-
dern bzw. ungeschehen machen kann.

bb) Differenzierung zwischen Streu- und Massenschiden

Fir die Rechtfertigung des Eingriffs in Art. 103 T GG von erheblicher
Bedeutung ist die Unterscheidung der geltend gemachten Schiden anhand
typischer Fallgruppen im kollektiven Rechtsschutz. So kénnen drei Kon-
stellationen auseinandergehalten werden: Schiaden an Gemeinschaftsgu-
tern, Streu- und Massenschiden.”® Gemeinsam ist all diesen Fallgruppen,
dass Probleme bei der Rechtsdurchsetzung bzw. genauer bei der prozessua-
len Geltendmachung dieser Rechte bestehen.?¢¢

965 Wagner, in: Casper/Janssen/Pohlmann u.a. (Hrsg.), Auf dem Weg zu einer
europdischen Sammelklage?, 2009, S. 41, 49 f.

966 Ders., in: Casper/Janssen/Pohlmann u.a. (Hrsg.), Auf dem Weg zu einer europi-
ischen Sammelklage?, 2009, S. 41, 56.
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(1) Schiden an Gemeinschaftsgiitern

Fir die Musterfeststellungsklage nicht weiter von Bedeutung und daher
nicht weiter zu vertiefen ist die Fallgruppe der Gemeinschaftsgtiterschi-
den. Bei diesen entstehen Schiden, die keinem Individuum zugeordnet
sind.” Am Erhalt dieser Guter ist vielmehr die Bevolkerung insgesamt
bzw. die Menschheit als Ganzes interessiert’®8, da sie auch ohne konkrete
Zuordnung jeden faktisch betreffen. Da §606 I 1 ZPO bereits bei der
Definition der Feststellungsziele von einer Zuordnung des Anspruchs zum
jeweiligen Verbraucher ausgeht, konnen Gemeinschaftsgiterschiden von
vornherein nicht als taugliche Feststellungsziele im Musterfeststellungsver-
fahren geltend gemacht werden, womit die Musterfeststellungsklage insge-
samt fir Gemeinschaftsgiiterschiden ausscheidet. Dartiber hinaus fehlt es
sodann an der Abhingigkeit von mindestens zehn Verbraucherrechtsver-
haltnissen von den Feststellungszielen gem. §606 II 1 Nr.2 ZPO. Erst
recht finden sich keine 50 Verbraucher, die gem. § 606 III Nr. 3 ZPO ihre
Anspriche zum Klageregister anmelden konnen, da solche per definitio-
nem nicht bestehen.

(2) Streuschaden

Als grundlegende Gemeinsamkeit zwischen Streu- und Massenschaden ist
die Tatsache zu nennen, dass eine groere Anzahl von Menschen betroffen
sein muss.”® Ansonsten liegen den beiden Fallgruppen unterschiedliche
Ausgangs- und Interessenlagen zugrunde.

Streuschiden sind dadurch gekennzeichnet, dass eine Vielzahl Einzelner
einen geringfiigigen Schaden erleidet, der zwar prozessual einklagbar wa-
re, jedoch im Verhiltnis zum Betrag unverhiltnismifige Kosten verursa-
chen wiirde.””® Aufgrund der Tatsache, dass dieses Missverhiltnis zwischen
Aufwand und Ertrag unter wirtschaftlichen Gesichtspunkten ein Absehen
von der Geltendmachung der Forderung nahelegt, wird von einem ratio-

967 Ders., 66. DJT, Band 1, 2006, A 11, A 126.

968 Ders., in: Casper/Janssen/Pohlmann u.a. (Hrsg.), Auf dem Weg zu einer europi-
ischen Sammelklage?, 2009, S. 41, 50.

969 Ders., in: Casper/Janssen/Pohlmann u.a. (Hrsg.), Auf dem Weg zu einer europi-
ischen Sammelklage?, 2009, S. 41, 81f.

970 Ders., in: Casper/Janssen/Pohlmann u.a. (Hrsg.), Auf dem Weg zu einer europi-
ischen Sammelklage?, 2009, S. 41, 52; Meller-Hannich, GPR 2014, 92, 93.
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nalen Desinteresse gesprochen.””! Dieses strukturelle Defizit wird durch
kollektiven Rechtsschutz zu iiberwinden versucht.””? Ohne eine gebiindel-
te Verfolgung dieser Anspriiche wiirde die weit tiberwiegende Anzahl von
einer gerichtlichen Geltendmachung derselben absehen, sodass erst die
Uberwindung des rationalen Desinteresses den Anspriichen auf Ersatz von
Streuschiden zur rechtlichen Realitit verhilft.73

Daneben fiithrt das Unterlassen der gerichtlichen Geltendmachung da-
zu, dass Unrechtsgewinne zivilrechtlich folgenlos bleiben, da der Schadi-
ger mangels gerichtlichen Prozesses nicht zur Rickerstattung verpflichtet
wird.?7# An der Geltendmachung besteht folglich ein tGberindividuelles,
kollektives Interesse, welches den individuellen Anspruch aufgrund seiner
wirtschaftlichen Belanglosigkeit fiir den Einzelnen in den Hintergrund
ricken lasst.””% Der letztgenannte Aspeke ist entscheidend fiir die Anfor-
derungen, die an die Rechtfertigung eines Eingriffs in Art. 103 I GG zu
stellen sind. Das tuberindividuelle Interesse und das individuelle Desinter-
esse fithren dazu, dass eine mangelnde Beteiligung im Prozess fir den
Einzelnen weit weniger gravierend ist. Wirtschaftlich hat der Anspruchsbe-
rechtigte weder Interesse an dem Anspruch noch an dem Gerichtsprozess,
sodass er realistisch betrachtet um keinerlei Rechte gebracht wird. Dieses
Gefille zwischen tberindividuellem und individuellem Interesse hat gar
zu der Annahme gefiihrt, dass zur Geltendmachung von Streuschiden
ein opt-out Verfahren zulidssig sein soll, da die tibergeordneten Verbrau-
cherinteressen ein Zuriickstellen von individuellen Rechten rechtfertigen
wiirden.”¢ Inwieweit der Eingriff bei der Musterfeststellungsklage gerecht-
fertigt ist, wird an spaterer Stelle anhand des konkret in Rede stehenden
Verfassungsgutes erortert.

Entschieden entgegengetreten wird der Auffassung, dass die Fallgruppe
der Streuschaden nicht existent sei.””” Zuzugeben ist lediglich im Aus-
gangspunkt, dass prinzipiell jede Forderung einen wirtschaftlichen Wert

971 Statt vieler: Rathmann, in: Saenger (Hrsg.), Zivilprozessordnung, 32019, Vorbe-
merkung zu §§ 606-614 Rn. 1.

972 Heese, JZ 2019, 429, 431; Zimmer/Weigl, BB 2019, 183.

973 Koch, Prozeffithrung im offentlichen Interesse, 1983, S. 288.

974 Meller-Hannich, 72. DJT, Band 1, 2018, A 1, A 25; darauf hinweisend, dass dies
letztlich zu einer Fehlallokation der gesetzlich oder vertraglich zugewiesenen
Rechte und Vermogenswerte fihrt: Freitag/Lang, ZZP 132 (2019), 329, 330.

975 Meller-Hannich, 72. DJT, Band 1, 2018, A 1, A 58f.

976 Stadler, in: Meller-Hannich (Hrsg.), Kollektiver Rechtsschutz im Zivilprozess,
2008, S.93, 107 f.

977 So aber: Bruns, NJW 2018, 2753, 2756.
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hat und deshalb eine Verfolgung sinnvoll erscheint.”’® Was dabei jedoch
verkannt wird ist, dass es nicht um den Verzicht auf die wirtschaftliche
Forderung durch Unterlassen einer gerichtlichen Geltendmachung geht,
sondern um die Abwigung des Risikos, welches mit einer gerichtlichen
Geltendmachung einhergeht. Bei den degressiv gestaffelten Gerichts- und
Anwaltskosten werden die Kosten der Rechtsverfolgung gerade im unteren
dreistelligen Bereich den Anspruch um ein Vielfaches tbersteigen. Der
Verzicht auf die Forderung, so unsinnig er bei klarer Rechtslage auch sein
mag, erscheint angesichts des immensen Kostenrisikos nachvollziehbar.
Hinzu kommt die oft jahrelange Mihewaltung in eigenen Angelegenhei-
ten, die mit dem Fithren eines gerichtlichen Verfahrens zwangslaufig ver-
bunden ist. Das Bestehen eines rationalen Desinteresses kann mithin nicht
ernsthaft in Abrede gestellt werden.

(3) Massenschaden

Im Gegensatz dazu steht das Phinomen der Massenschiden. Bei diesen
fihrt ein schidigendes Ereignis dazu, dass eine Vielzahl nicht unerheb-
licher Schadensfille entsteht.””” Im Unterschied zu Streuschiden macht
somit nicht erst die Bindelung aller Anspriiche die Rechtsverfolgung
prozessual sinnvoll, sondern es besteht fiir jeden Geschadigten aufgrund
der wirtschaftlichen Bedeutung der Forderung genug Anreiz seine Forde-
rung selbst einer gerichtlichen Klirung zuzufithren.?®® Durch das rationale
Interesse an der Geltendmachung des Anspruchs fihren massenhaft einge-
reichte Klagen zu einer Uberlastung der Gerichte, die iiber jeden einzelnen
Anspruch separat zu entscheiden haben.”®! Obwohl es im Kern um die
immer gleiche Frage der Verursachung des schadensauslosenden Ereignis-
ses geht, muss in jedem einzelnen Prozess im Wege des Strengbeweises
der Hergang ermittelt werden, was zu erheblichen Zeitverzogerungen und
Biindelungen justizieller Ressourcen fithrt. Es erscheint daher im allseiti-
gen, wenn nicht sogar 6ffentlichen Interesse zur Effektivierung der Prozes-
se gleichformige Rechts- und Tatsachenfragen einer einmaligen Klirung

978 Ders., NJW 2018, 2753, 2756.

979 Winkelmeier-Becker/Dietsche, ZG 2018, 47, 53.

980 Wagner, in: Casper/Janssen/Pohlmann u.a. (Hrsg.), Auf dem Weg zu einer
europiischen Sammelklage?, 2009, S. 41, 54.

981 Ders., in: Casper/Janssen/Pohlmann u.a. (Hrsg.), Auf dem Weg zu einer europi-
ischen Sammelklage?, 2009, S. 41, 54.

258



https://doi.org/10.5771/9783748924647
https://www.nomos-elibrary.de/agb

§ 3 Bindung des angemeldeten Verbrauchers an ein fiir ithn negatives Urteil

zuzufithren, womit auch die Gegenseite nur zu einer einmaligen Verteidi-
gung gezwungen und das Risiko voneinander abweichender Entscheidun-
gen gebannt wird.”82 Die strukturellen Defizite bei den Massenschiden lie-
gen vor allem im prozesskonomischen Bereich.”83

Damit besteht fir den Einzelnen ein durchaus tiefer Eingriff in sein
Recht aus Art. 103 I GG, wenn ohne seine Beteiligung aus prozessokono-
mischen Griinden tber seinen nicht unerheblichen Anspruch verhandelt
wird. Dieser Eingriff kann nicht relativiert werden, da auch ohne das
Kollektivverfahren eine gerichtliche Geltendmachung angestrebt worden
wire. Das tberindividuelle Interesse nimmt eine weit weniger dominante
Rolle ein als bei den Streuschiaden. Zwar liegt die Verkiirzung der Zeit-
dauer gerichtlicher Verfahren im Allgemeininteresse. Doch erhielten die
materiellrechtlichen Normen auch ohne eine kollektive Rechtsverfolgung
prozessuale Durchsetzungskraft. Das strukturelle Defizit entsteht weniger
durch das Individuum als vielmehr durch mangelnde Personalausstattung
der Gerichte und umstindliche Beweisverfahren, die eine gerichtliche
Feststellung aller Tatsachen in jedem einzelnen Prozess erzwingen. Die
Griinde fir die Einschrinkung der Rechte des Einzelnen liegen somit im
Verantwortungs- und Regelungsbereich des Staates. Die Anforderungen
zur Verkirzung dieser Rechte liegen daher wesentlich hoher als bei sol-
chen, die aus nachvollziehbaren Griinden mit an Sicherheit grenzender
Wabhrscheinlichkeit ohnehin nicht ausgetibt werden.

Es lasst sich somit festhalten, dass die Interessenlage bei Streu- und Mas-
senschiaden diametral entgegengesetzt ist.”®* Einzig gemeinsam ist ihnen,
dass eine groffere Anzahl an Personen betroffen ist.?8

(4) Zuordnung der Musterfeststellungsklage

Umso erstaunlicher ist es, dass der Gesetzgeber in der Gesetzesbegriindung
das Argumentationsmuster einheitlich verwenden zu wollen scheint.”8¢
Eine eindeutige Unterscheidung zwischen Streu- und Massenschiden
nimmt er nicht vor. Durch die explizite Erwihnung des rationalen Desin-

982 Koch, Prozefiihrung im offentlichen Interesse, 1983, S. 295 f.

983 Ders., ProzefSfihrung im 6ffentlichen Interesse, 1983, S. 288 f.

984 Wagner, in: Casper/Janssen/Pohlmann u.a. (Hrsg.), Auf dem Weg zu einer
europdischen Sammelklage?, 2009, S. 41, 54.

985 Ders., in: Casper/Janssen/Pohlmann u.a. (Hrsg.), Auf dem Weg zu einer europa-
ischen Sammelklage?, 2009, S. 41, 81f.

986 Koch, MDR 2018, 1409, 1410f.
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teresses”®” gleich zu Beginn scheint handlungsleitendes Motiv die Bewilti-
gung von Streuschiden gewesen zu sein, da jenes nur in dieser Fallgruppe
auftritt. Dies wiederum ist vor dem Hintergrund nicht stimmig, dass die
§§ 606 ff. ZPO als direkte Reaktion auf den VW-Abgasskandal eingefiihrt
wurden. Bei den im VW-Prozess in Rede stehenden Anspriichen handelt es
sich aufgrund ihrer betrachtlichen Hohe im vier- bis funfstelligen Bereich
gerade nicht um solche, die unter die Fallgruppe der Streuschiden gefasst
werden konnen.”®® Dagegen allenfalls angedeutet ist die Bewiltigung von
Massenschiaden durch die Betonung der einheitlichen Entscheidung zen-
traler Streitfragen mit Breitenwirkung.”® Auf die unterschiedlichen Inter-
essenlagen bei den beiden Fallgruppen wird nicht eingegangen.

Dabei ist die Unterscheidung fiir die Anforderungen an die Rechtferti-
gung von entscheidender Bedeutung. Eine konsequente Differenzierung
ist rechtspolitisch und juristisch unumgénglich.?? Verschiedene Ausgangs-
und Interessenlagen erfordern austarierte Losungsansitze, die sich des
jeweiligen Problems annehmen.”! Dies gilt nicht zuletzt deshalb, weil
effektive Maflnahmen fir eine Fallgruppe entgegengesetzte Wirkungen
fir die andere Fallgruppe zeitigen kénnen. So kann ein verfassungsrecht-
lich notwendiges opt-in Verfahren bei Massenschiden die Verfolgung von
Streuschaden verhindern, da sich das rationale Desinteresse auch auf die
opt-in Erklarung auswirkt.

Ob sich der weite Anwendungsbereich der Musterfeststellungsklage da-
hingehend auswirkt, dass sie in keiner Fallgruppe ein effektives Instrument
darstellt”®2, wird sich bei der Erorterung der einzelnen Fallgruppen erwei-
sen. Zunichst sollen — nach einer Darstellung der Schutzlicken im deut-
schen System — die Aspekte diskutiert werden, die beiden Fallgruppen zu
eigen sind und daher gemeinsam erértert werden konnen. Dabei kann vor

987 BT-Drs. 19/2439, S. 1.

988 Sievers, DAR Extra 2018, 730, 730 £.; Salger, jurisPR-BKR 10/2018 Anm. 1; Schd-
fers, ZZP 132 (2019), 231, 235; Meller-Hannich, BR] 2017, 119, 120 f.

989 BT-Drs. 19/2439, S. 16.

990 Stadler, in: Meller-Hannich (Hrsg.), Kollektiver Rechtsschutz im Zivilprozess,
2008, S.93, 107; Wagner, in: Casper/Janssen/Pohlmann u.a. (Hrsg.), Auf dem
Weg zu einer europdischen Sammelklage?, 2009, S. 41, 85; Micklitz/Stadler, Das
Verbandsklagerecht in der Informations- und Dienstleistungsgesellschaft, 2005,
S.9.

991 Eine zwischen Streu- und Massenschiden differenzierende Losung bietend:
Wagner, 66. DJT, Band 1, 2006, A 11, A 106 ff.

992 So der unter C.15 gefasste Beschluss des 72. DJT.
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allem auf die nicht differenzierende Gesetzesbegriindung zurtickgegriffen
werden.

cc) Schutzliicken im deutschen System

Die praktische Kraft der privatrechtlichen Rechtssitze, mit denen sie in
die Wirklichkeit treten, bestimmt sich mafigeblich nach ihrer Geltendma-
chung.”?? Die Justizgewdhrung erfolgt somit in erster Linie im Interesse
der materiellen Rechte, denen sie zur Durchsetzung verhelfen soll.*** Die
Erfillung dieser Hilfsfunktion setzt vor allem den effektiven Zugang zu
effektiven Verfahren zur Durchsetzung subjektiver Rechte voraus.”3

Aufgrund der nationalstaatlichen Souveranitit wird die Gewihrleistung
auf unterschiedliche Weise erfiillt, was zu mehr oder weniger stark auf
effektiven Individualrechtsschutz abzielenden Prozessordnungen fiihrt. Be-
denklich wird es erst, wenn der Druck, der von der drohenden gerichtli-
chen Geltendmachung ausgeht, so unterschiedlich ausfillt, dass sich die
Argumentationen auf tatsichlicher Ebene je nach Land widersprechen.¢
So fihrte die Gefahr drohender Sammelklagen in den USA bei der
VW AG zu einer schnellen und umfassenden Einigung®”’, wohingegen
in Deutschland die Manipulationsvorwiirfe lange Zeit abgestritten wur-
den.?® Erst am 28.02.2020 kam es zu dem Abschluss eines aufSergerichtli-
chen Vergleichs im Musterfeststellungsprozess zwischen der VW AG und
dem vzbv.??

Dies hiangt sicherlich mit den Hirden zusammen, die mit einer ge-
richtlichen Geltendmachung zwangslaufig einhergehen.!®® So sind die
Erfolgschancen einer Klage fiir einen juristischen Laien duferst schwie-
rig abschitzbar. Auch zieht sich ein Prozess oft tber Jahre und ist mit

993 Ihering, Der Kampf um's Recht, 191903, S. 48.

994 Meller-Hannich, FS G. Fischer, 2010, S. 297, 307.

995 Hafs, Die Gruppenklage, 1996, S. 1.

996 Koch, MDR 2018, 1409, 1410.

997 Diese ist abrufbar unter: https://www.vwcourtsettlement.com/en/ (gepriift am
14.04.2020).

998 Die Krisenkommunikations- und -bewiltigungsstrategie der VW AG als in
keiner Weise nachvollziehbar bezeichnend: Woopen, IWRZ 2018, 160, 163.

999 Einen kurzen Uberblick tber den Inhalt des Vergleichs gebend: Pollmann,
VW-Musterfeststellungsklage: Der Vergleich aus rechtsokonomischer Sicht
(https://www.zpoblog.de/musterfeststellungsklage-vergleich-oekonomisch
e-analyse-des-rechts-tobias-pollmann/) (gepriift am 14.04.2020).

1000 Diese illustrierend: Freitag/Lang, ZZP 132 (2019), 329, 330.
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einer erheblichen nervlichen und mindestens vorlaufigen finanziellen Be-
lastung verbunden. Nicht verstindlich ist fiir viele Geschadigte zudem,
dass sie auch bei klarer Rechtslage sowohl bei den Gerichtskosten gem.
§12 11 GKG als auch bei den Kosten ihres eigenen Anwalts gem. § 9 RVG
in Vorleistung gehen missen. Ob sie diese jemals erstattet bekommen
hangt wiederum von dem schwer abschitzbaren Erfolg der Klage und der
Solvenz der Gegenseite ab.

All diese Faktoren fithren dazu, dass erst ab einem Betrag von 1950 €
eine knappe Mehrheit von Befragten eine Klage erheben wiirde.1% Es sind
im deutschen Recht somit erhebliche Schutzliicken zu verzeichnen.!90?
Das Beduirfnis einer erleichterten Rechtsdurchsetzung zeigt sich zum einen
an der Experimentierfreudigkeit mit Abtretungsmodellen von in- und aus-
lindischen Kanzleien'%, die sich grofer Beliebtheit erfreuen.!®* Zum
anderen fithrt die Zahl von tber 470.000 Anmeldungen im Musterfeststel-
lungsverfahren gegen die VW AG — auch wenn es sich dabei nur um einen
kleinen Teil der potentiellen Anspruchsinhaber handelt — eindrucksvoll
vor Augen, dass die Absenkung der Risiken mit einer Erh6hung der Klage-
freudigkeit einhergeht.105

Bei Streuschiden wird das Phianomen der auftretenden Schutzlicke
unter dem Begriff des rationalen Desinteresses zusammengefasst, wobei
eine unterlassene Geltendmachung vom Freiheitsgedanken und der per-
sonlichen Selbstverantwortung in gewissem Mafle gedecke ist, sodass es
verfassungsrechtlich nicht geboten ist jede Art der Anspruchsdurchsetzung
verntnftig bzw. wirtschaftlich lohnenswert auszugestalten.!°%¢ Die Hinder-
nisse bei Massenschaden sind dagegen eher die zeitliche, finanzielle und
nervliche Belastung durch ein Gerichtsverfahren sowie die prozessuale
Unerfahrenheit des Einzelnen, der sich einem routinierten Klagegegner
gegenubergestellt sicht.

1001 Zu dieser Umfrage: Hirsch, Paralleljustiz?z Der Verbraucher hat die Wahl
(https://www.faz.net/aktuell/politik/staat-und-recht/gastbeitrag-paralleljust
iz-der-verbraucher-hat-die-wahl-13436239.html) (gepriift am 14.04.2020).

1002 Statt vieler: Meller-Hannich, DRiZ 2018, 298.

1003 Meller-Hannich, 72. DJT, Band 1, 2018, A 1, A 75; dies als ,munteres Treiben®
der in- und auslindischen Kanzleien deklarierend: Meller-Hannich, BR] 2017,
119, 121.

1004 Das Abtretungsmodell als attraktive Alternative bezeichnend: Tolksdorf, ZIP
2019, 1401, 1402.

1005 Die Bewidhrung der Musterfeststellungsklage im Verfahren gegen die VW AG
als ausschlaggebend fiir die Zukunft der §§ 606 ff. ZPO bezeichnend: Géngel,
NJ 2019, 378, 380.

1006 Meller-Hannich, 72. DJT, Band 1, 2018, A 1, A 38 ff.
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Diese Licken, die durch die legislative Ausgestaltung der ZPO, des
GKG und des RVG bedingt sind, will der Gesetzgeber durch zusitzliche
privatrechtliche Rechtsschutzméglichkeiten schliefen.!®” Der Zivilprozess
wird daher zur Verfolgung einer staatlichen Aufgabe instrumentali-
siert.1008

Die Einfihrung der Einziehungsklage in § 79 II 2 Nr. 3 ZPO konnte auf-
grund ihrer Umstandlichkeit und der weiter bestehenden gerichtsorganisa-
torischen Schwierigkeiten keine SchlieSung der Liicken bewirken.!® Zu
verzeichnen sind vielmehr privatrechtliche Konstruktionen zur Reduzie-
rung der Risiken fir den Anspruchsberechtigten. So erfreuen sich Rechts-
schutzversicherer und Abtretungsmodelle groffer Beliebtheit, da sie partiell
die entstandenen Liicken zu schlieen vermogen.

Als Alternativkonzept bzw. Erganzung hierzu ist durch die Musterfest-
stellungsklage ein weiterer Versuch unternommen worden die Hiirden fiir
eine gerichtliche Geltendmachung von Ansprichen zu senken und somit
die Schutzlicken zu verkleinern.

dd) Bei beiden Kategorien betroffene Aspekte

Vor eine Rechtfertigungsprifung differenziert nach den dargestellten Fall-
gruppen vorgenommen wird, sollen zunichst diejenigen Gesichtspunkte
erortert werden, die sowohl bei Massen- als auch bei Streuschaden relevant
werden.

Letztendlich geht die Erstreckung der Urteilswirkung auf Nichtbetei-
ligte immer mit einer Beschneidung prozessualer Rechte einher. Beim
Kollektivrechtsschutz steht die Steigerung der Effektivitit des Verfahrens
im Vordergrund.’®® Bei Gestaltungsurteilen spielen anderweitige verfas-
sungsrechtliche Erwdgungen eine Rolle.’?!! Entscheidend ist dabei jedoch
immer, dass die Einschrinkung des individuellen Rechtsschutzanspruches
verhaltnismafig zum angestrebten prozessualen Effizienz- bzw. Rechtssi-
cherheitsgewinn erfolgt.!1? Diese Priffung der VerhaltnismafSigkeit wird

1007 Schneider, BB 2018, 1986.

1008 Bruns, NJW 2018, 2753, 2755.

1009 Meller-Hannich, 72. DJT, Band 1, 2018, A 1, A 64.

1010 Lange, Das begrenzte Gruppenverfahren, 2011, S. 129 ff.

1011 Zu diesen bereits dargestellten Erwagungen: Teil Zwei Kapitel Eins §3 B. 3.
Abgrenzung zur Gestaltungswirkung (98).

1012 So zum Gesichtspunkt der Kollektivierung: Leufgen, Kollektiver Rechtsschutz
zugunsten geschadigter Kapitalanleger, 2007, S. 135.
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anhand des KapMuG-Verfahrens und der Wirkungen von Gestaltungsur-
teilen nachvollzogen, um daraus gegebenenfalls Riickschlisse auf § 613 T 1
ZPO ziehen zu konnen.

Sodann wird das vom Gesetzgeber in der Gesetzesbegrindung ohne na-
here Differenzierung zwischen den Fallgruppen angefithrte Argument!©13
der freien Entscheidung der sich Anmeldenden und der Erweiterung des
Rechtsschutzes niher beleuchtet.

Des Weiteren wird untersucht, ob die nicht ohnehin von einem Ur-
teil des OLG ausgehende faktische Bindungswirkung die Rechtliche gem.
§ 613 11 ZPO in einem neuen Licht erscheinen lasst.

(1) Vergleich zur Situation des KapMuG

Der Gesetzgeber hat sich in jungster Zeit bereits mit der Abwagung zwi-
schen prozessualen Zwangswirkungen und Individualrechten beschaftigt.
So wurde mit Einfihrung des KapMuG erméglicht eine Vielzahl von
Betroffenen an eine Musterentscheidung des OLG zu binden. Wie auch
die Musterfeststellungsklage differenziert das KapMuG im Anwendungs-
bereich nicht zwischen Streu- und Massenschiden.

Unter dem Gesichtspunket des Justizgewadhrungsanspruchs gab der Ge-
setzgeber klar zu erkennen, dass er sich der beschrinkenden Wirkung des
KapMuG bewusst ist.!%14 Er stellte heraus, dass sich die Beschrankung der
individuellen Rechte am Gesichtspunkt der Verhiltnismafigkeit messen
lassen misse. Er sah die Verhaltnismafigkeit als gewahrt an, da die Betrof-
fenen nach dem Vorbild des § 68 ZPO Angriffs- und Verteidigungsmittel
geltend machen und so auf den Gang und das Ergebnis des Verfahrens
steuernd einwirken konnten.

Doch ergibt sich zur Musterfeststellungsklage ein entscheidender Unter-
schied im Hinblick auf das zu férdernde Rechtsgut. Angefithrt wurde
zwar bei der Einfithrung des KapMuG pauschal die Effektivitit des Justiz-
gewahrungsanspruchs!®’, doch ist dabei zwischen einer Individual- und
ordnungspolitischen Effektivitdt zu unterscheiden. Bei einer bereits erho-
benen Klage fiihrt die Bekanntmachung des Vorlagebeschlusses automa-
tisch zur Aussetzung des Individualrechtsstreits gem. §8 I 1 KapMuG.
Zwangslaufige Folge hiervon ist die Gewihrung relativ umfassender Be-

1013 BT-Drs. 19/2439, S. 28.
1014 Zu diesem und zu den folgenden Gedanken: BT-Drs. 15/5091, S. 31.
1015 BT-Drs. 15/5091, S. 31.
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teiligungsrechte im Musterfeststellungsprozess gem. §14 S.2 KapMuG.
Neben durchaus wichtigen Impulsen fir den Prozess konnen diese Rechte
aber auch zu erheblichen Verzégerungen im Musterfeststellungsverfahren
fahren.1°1¢ Der Gesetzgeber scheint also stillschweigend zu hoffen, dass
die mehreren hundert oder sogar mehreren tausend Beteiligten von ihren
Beteiligungsrechten nur mafvoll Gebrauch machen.!®’” Anderenfalls wi-
re das Musterfeststellungsverfahren gar nicht oder allenfalls mit erhebli-
chem Zeitaufwand durchfiihrbar. Dariiber hinaus bedarf es nach Erlass
des Musterentscheids noch einer Entscheidung im Individualverfahren,
die wiederum Zeit in Anspruch nimmt. Hinsichtlich des Individualrechts-
schutzes ist das Verfahren mithin zu aufwendig, behibig und dauert viel
zu lang 1018

Doch ist an dieser Stelle zu beachten, dass der Gesetzgeber mit der
Effektivitit des Verfahrens einen anderen Aspekt im Blick hatte. Gestei-
gert werden sollte nicht unbedingt die individuelle Rechtsdurchsetzung,
sondern die ordnungspolitische Funktion der Normen des Kapitalmarkt-
haftungsrechts.!? Diese wird insofern gefordert, als den Normen durch
den Musterprozess iberhaupt zur Durchsetzung und damit zur rechtli-
chen Realitit verholfen wird. Damit korrespondiert auch die zwangsweise
Aussetzung gem. §8 I 1 KapMuG, durch die eine Entscheidung in allen
anhangigen Fillen sichergestellt werden soll.

Eine solche Zwangswirkung ist der Musterfeststellungsklage — zumin-
dest im Ausgangspunkt der Anmeldung zum Klageregister — fremd. Im
Vordergrund steht nicht die ordnungspolitische Funktion der durchzuset-
zenden Haftungsnormen, sondern vielmehr die Erleichterung der Durch-
setzung des Individualanspruches. Durch die zwangsweise Aussetzung des
Individualprozesses erhilt die Rechtfertigung des Eingriffs in die prozes-
sualen Individualrechte im KapMuG eine andere Dimension, sodass die
Interessenabwagung nicht als fruchtbarer Ausgangspunkt fiir die Rechtfer-
tigung bei der Musterfeststellungsklage dienen kann.

Eine im Ausgangspunkt der Musterfeststellungsklage viel dhnlichere
Konstellation ist das 2012 in das KapMuG eingefiihrte Institut der einfa-
chen Anmeldung. Inmitten stand dabei auch nicht der Justizgewahrungs-

1016 Halfmeter, ZIP 2016, 1705, 1711 f.; Wanner, Das KapMuG als allgemeine Rege-
lung fiir Massenverfahren, 2010, S. 67.

1017 Lange, in: Vorwerk/Wolf (Hrsg.), Kapitalanleger-Musterverfahrensgesetz,
22020, §9 Rn. 1f.

1018 Meller-Hannich, 72. DJT, Band 1, 2018, A 1, A 68.

1019 BT-Drs. 15/5091, S. 1; Meller-Hannich, ZBB 2011, 180, 190.
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anspruch, sondern wie bei der Musterfeststellungsklage der Anspruch auf
rechtliches Gehor. Falls noch keine Individualklage anhéngig ist, hat der
Einzelne gem. §10 II 1 KapMuG die Moglichkeit seinen Anspruch inner-
halb von sechs Monaten schriftlich beim OLG anzumelden. Im Gegensatz
zur zwangsweisen Aussetzung bei bereits anhdngiger Individualklage er-
folgt die Anmeldung aus freien Stiicken. Die Beteiligungsrechte aus
§ 14 S.2 KapMuG sind dem einfach Angemeldeten allerdings verwehrt.
Obwohl auch bei der einfachen Anmeldung die Konstatierung einer Bin-
dungswirkung angedacht war, entschied sich der Gesetzgeber aufgrund
der mangelnden Beteiligungsrechte und der damit einhergehenden verfas-
sungsrechtlichen Bedenken gegen die Anordnung einer Bindungswir-
kung.1920 Einzige Rechtsfolge ist nunmehr die Verjahrungshemmung gem.
§204 I Nr. 6a BGB und die nicht in rechtliche Kategorien fassbare fakti-
sche Bindungswirkung der Entscheidung des OLG.

Ohne die Gewihrung von Beteiligungsrechten im Musterprozess sah
sich der Gesetzgeber bei der Reformierung des KapMuG somit gehindert
eine rechtliche Bindungswirkung anzuordnen. Auch wenn der Gesetzge-
ber bei jedem neuen Gesetz und erst recht bei einer Neukonstituierung
der gesetzgebenden Organe frei darin ist von frither eingenommenen
Standpunkten abzuriicken oder Interessenabwagungen abweichend vorzu-
nehmen, so deutet die Ablehnung der Bindungswirkung bei der einfachen
Teilnahme beim KapMuG doch in Richtung eines nicht rechtfertigbaren
Eingriffs in Art. 103 I GG. Die prozessualen Situationen sind stark mitein-
ander vergleichbar.

Aus einem Vergleich mit dem KapMuG kann somit nur ein Argument
gegen die Rechtfertigung des Eingriffs in Art. 103 I GG gewonnen werden.

(2) Vergleich zu erga-omnes Urteilen

Das Urteil im Zivilprozess ist das Ergebnis eines meist dialektisch gefiihr-
ten Rechtsstreits und tragt somit nicht den Anspruch in sich die objektive
Wabhrheit abzubilden.'%?! Daraus ergibt sich, dass der Inhalt des Urteils
grundsitzlich nur fir die prozessfiihrenden Parteien verbindlich ist und
andere von diesem nicht betroffen werden sollen.'?2 Die Erweiterung

1020 S. dazu: Teil Zwei Kapitel Eins §3 C. IV. 2. ¢) ii) Historisches Argument:
allmahliche Reduzierung der Beteiligungsrechte durch den Gesetzgeber (190).

1021 Calavros, Urteilswirkungen zu Lasten Dritter, 1978, S. 174 f.

1022 Ders., Urteilswirkungen zu Lasten Dritter, 1978, S. 174 f.
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der Urteilswirkungen auf nichtbeteiligte Dritte steht dem Gesetzgeber in
keiner Weise frei, sondern bedarf eines sie rechtfertigenden Grundes.!923
Gegebenenfalls konnen diese Griinde auch eine Rechtfertigung der Bin-
dungswirkung bei der Musterfeststellungsklage bewirken.

(a) Nichtigerklarung eines Hauptversammlungsbeschlusses

So wirkt gem. §248 I 1 AktG ein Beschluss, welcher einen Hauptver-
sammlungsbeschluss fiir nichtig erklirt, gegeniiber allen Aktiondren und
Vorstandsmitgliedern, selbst wenn diese nicht Parteien des gerichtlichen
Verfahrens gewesen sein sollten. Grund hierfiir ist, dass die Aktiengesell-
schaft als natarliche Vertreterin der Betroffenen erscheint.!%24 Dies kann
bei der qualifizierten Einrichtung in Bezug auf die Angemeldeten nicht
angenommen werden. Durch den Erwerb von Aktien haben die Aktiona-
re der AG ein besonderes Vertrauen entgegengebracht und wurden Teil
derselben. Dies rechtfertigt es auch im Prozess anzunehmen, dass die AG
die Interessen der Betroffenen wahrzunehmen geeignet ist. Im Gegensatz
dazu steht die qualifizierte Einrichtung, die im Regelfall lediglich durch
die Anmeldung im Klageregister zum Verbraucher in Kontakt tritt. Eine
mitgliedschaftliche Verbundenheit oder eine bereits vor der Anmeldung
entstandene Vertrauensstellung ist damit nicht verbunden. Anders als bei
der AG kann der Verbraucher auf die qualifizierte Einrichtung auch nicht
— wie z.B. bei der Beschlussfassung in der Hauptversammlung — Einfluss
nehmen. Diese mangelnde Einflussnahmemaoglichkeit schwicht die Posi-
tion der angemeldeten Verbraucher bedeutend, sodass es nicht gerechtfer-
tigt erscheint die qualifizierte Einrichtung als natiirliche Vertreterin dersel-
ben anzusehen. Die qualifizierte Einrichtung vertritt die Angemeldeten
somit nicht; die Urteilserstreckung ist aus diesem Gesichtspunkt mithin
nicht gerechtfertigt.

(b) Gestaltungsurteile bzw. -beschlisse

Ein bei Gestaltungsurteilen bzw. -beschlissen vorgebrachtes Argument ist,
dass durch den rechtsprechenden Akt ein neuer Rechtszustand geschaffen

1023 Schlosser, Gestaltungsklagen und Gestaltungsurteile, 1966, S. 169.
1024 So m.w.N.: Arens, Streitgegenstand und Rechtskraft im aktienrechtlichen An-
fechtungsverfahren, 1958, S. 94.
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wird, der nach dem Willen des Gesetzgebers wegen der Mitwirkung des
Gerichts von jedermann als unbestreitbar hingenommen werden muss.!925
Die priventive gerichtliche Kontrolle trigt die Gewihr dafir, dass die
Gestaltung ordnungsgemaf$ vorgenommen wurde.1026

Diese Argumentation verfingt beim Musterfeststellungsurteil von vorn-
herein nicht. Es geht bei diesem nicht zwangslaufig um Gestaltungsrechte,
sondern allenfalls Ausschnitte derselben. Die Gestaltungserklirung kann
als individuelle Tatsache in jedem Rechtsverhiltnis nicht Teil des Feststel-
lungsprogramms sein. Nur einzelne rechtliche Wirkungen oder Vorausset-
zungen konnen musterfeststellungsfihig sein. Ein neuer Rechtszustand
kann allein durch das Musterfeststellungsurteil nicht herbeigeftihrt wer-
den, sondern ist dem Individualrechtsstreit im Anschluss vorbehalten.
Die begehrte Unwirksamkeitserklarung des Mieterhohungsverlangens auf-
grund Modernisierungsmaf$nahmen im Musterfeststellungsprozess gegen
die Max-Emanuel Immobilien GmbH vor dem OLG Miinchen!®? ist da-
gegen nicht auf die Anderung der Rechtslage gerichtet, sondern auf die
Erhaltung des status quo. Es geht somit nicht um die Schaffung eines neu-
en Rechtszustandes, sondern die Erhaltung des Alten, womit die genann-
te Argumentation nicht verfingt. Als allen Angemeldeten zugegangene
Erklarung ist die Wirksamkeit auch musterfeststellungsfahig.

Ein weiteres Argument fiir die weitreichende Wirkung von Gestaltungs-
urteilen ist die umfassende Verbtrgung von Rechtssicherheit und Rechts-
klarheit, die ihnen innewohnt.!928 Auch soll eine einheitliche Rechtsan-
wendung gewihrleistet werden'%?, da es eine praktische Notwendigkeit
gibt von der absoluten Gestaltungswirkung auszugehen.'®3® Im Hinter-
grund steht dabei Art. 6 I GG, der es erfordert dem 6ffentlichen Interesse
an Rechtsfrieden und Rechtsklarheit hinsichtlich des Status von Privatper-
sonen Tribut zu zollen.103!

Mangels Entscheidung tber den Status von Privatpersonen steht bei
der Musterfeststellungsklage die verfassungsrechtliche Norm des Art. 6 I

1025 Calavros, Urteilswirkungen zu Lasten Dritter, 1978, S.127; Schwab, ZZP 77
(1964), 124, 132.

1026 Calavros, Urteilswirkungen zu Lasten Dritter, 1978, S. 127.

1027 Das Verfahren ist einsehbar unter: https://www.bundesjustizamt.de/DE/Them
en/Buergerdienste/Klageregister/Klagen/201902/KlagRE_2_2019_node.html
(gepriift am 14.04.2020).

1028 Schlosser, Gestaltungsklagen und Gestaltungsurteile, 1966, S. 223 ff.

1029 Ders., Gestaltungsklagen und Gestaltungsurteile, 1966, S. 163.

1030 Schultes, Beteiligung Dritter am Zivilprozef, 1994, S. 103 ff.

1031 Calavros, Urteilswirkungen zu Lasten Dritter, 1978, S. 117 ff.
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GG nicht im Hintergrund. Auch verbiirgt ein Musterfeststellungsurteil
nicht das Maf§ an Rechtssicherheit und Rechtsklarheit, welches es rechtfer-
tigen wiirde von einer absoluten Gestaltungswirkung auszugehen. Es geht
bei den Feststellungszielen der bisher acht 6ffentlich bekannt gemachten
Musterfeststellungsklagen'®3? letztlich immer um die Abwehr oder die
Geltendmachung von auf Zahlung gerichteten Anspriichen. Eine besonde-
re, iber den gewohnlichen Zivilprozess hinausgehende Verbiirgung von
Rechtssicherheit und Rechtsklarheit ist damit nicht verbunden. Eine ein-
heitliche Rechtsanwendung ist zwar winschenswert, jedoch nicht in
einem uber das allgemeine Interesse an nicht divergierenden Entscheidun-
gen hinausgehenden Mafe. Eine unterschiedliche Behandlung des Muster-
feststellungsurteils gegentiber den herkommlich gefithrten Individualpro-
zessen ist nicht gerechtfertigt. Die Tatsache der gebtindelten Rechtsverfol-
gung lasst zwar ein Gberindividuelles, jedoch kein besonderes offentliches
Interesse am Musterfeststellungsverfahren entstehen.

Die Argumente, die den soeben erwihnten Entscheidungen mit erga-
omnes Wirkung zu eigen sind, greifen bei der Musterfeststellungsklage
nicht und rechtfertigen daher nicht den Eingriff in Art. 103 I GG.

(3) Freie Entscheidung der sich Anmeldenden und Erweiterung ihres
Rechtsschutzes

Durch Erlass der §§ 606 ff. ZPO hat der Gesetzgeber dem Verbraucher die
Méglichkeit eingerdumt aus freien Sticken seine Anspriche bzw. Rechts-
verhiltnisse gem. §608 I ZPO zum Klageregister anzumelden und auf
diese Weise am Ergebnis der Musterfeststellungsklage teilzuhaben.033 Die-
se Moglichkeit ist eine Alternative zur eigenen Klageerhebung, die nach
Anmeldung zum Klageregister gem. §§ 610 III, 613 II ZPO nicht mehr
moglich sein soll.'* Durch den Ausschluss der §§ 66 bis 74 ZPO wurde
dartber hinaus sichergestellt, dass nur diejenigen Verbraucher am Ergeb-
nis der Musterfeststellungsklage teilhaben, die sich freiwillig angemeldet
haben. Eine Erweiterung der Entscheidungswirkung mittels Streitverkin-

1032 Diese sind einsehbar unter: https://www.bundesjustizamt.de/DE/Themen/Bue
rgerdienste/Klageregister/Bekanntmachungen/Klagen_node.html (gepriift am
14.04.2020).

1033 So auch: Deif/Graf/Salger, BB 2019, 1674.

1034 Diese Wahlmoglichkeit darstellend: Reiter/Methner/Schenkel, DAR Extra 2018,
733.
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dung ist auch gegen nicht angemeldete Verbraucher, die jedoch potentiel-
le Anspruchsinhaber sind, gem. § 610 VI Nr. 2 ZPO nicht méglich.

(a) Die freie Entscheidung und die Erweiterung des Rechtsschutzes

In Frage steht somit, ob die freiwillige Entscheidung in Form eines opt-in
zum Musterfeststellungsverfahren die Hinnahme der Entscheidung verfas-
sungsrechtlich zumutbar macht.’5 Auf das Element der Freiwilligkeit
und der zusitzlichen Wahlmoglichkeit stellt der Gesetzgeber als wesentli-
chen Grund ab.'9¢ Dieses Argument wurde seitens der Literatur immer
wieder aufgegriffen und teils mit der gleichen Pauschalitit in den Raum
gestellt, wie es auch die Gesetzesbegriindung tut.!937

Auf der anderen Seite erfolgten auch vertiefte Auseinandersetzungen
mit dem Argument, die ihm neuen Tiefgang verleihen. So wird ange-
fuhrt, dass die Regelungen zur Musterfeststellungsklage im Vergleich zu
denen des KapMuG nur minimalinvasiv seien, da keine umfassende Sperr-
wirkung oder zwangsweise Verfahrensaussetzungen vorgesehen sei.!038
Die individuelle Anspruchsdurchsetzung sei auf diese Weise nicht auf
unbestimmte Zeit blockiert, da zuvor eine ausdriickliche Anmeldungser-
klirung seitens des Verbrauchers notwendig sei.'®® Das Wahlrecht zur
Fortsetzung oder Aussetzung des klagenden Verbrauchers ist als folgerich-
tig betitelt worden, da dem Verbraucher — anders als im KapMuG gem.
§14 S.2 KapMuG - keine Beteiligungsrechte im Musterprozess zustin-
den. 1040

Auch wurden in der Zurverfigungstellung der weiteren prozessualen
Moglichkeit wesentliche Vorteile erblickt, die dem Verbraucher zuguteka-
men. So sei es im Hinblick auf den Verfahrensausgang ein Vorteil, dass der

1035 Diese Frage aufwerfend: Krausbeck, DAR 2017, 567, 570; dies mit einer Pa-
rallele zur Wirksamkeit auflerprozessualer Prozessvertrige bejahend: Salger,
jurisPR-BKR 10/2018 Anm. 1.

1036 BT-Drs. 19/2439, S.17.

1037 So u.a.: Gurkmann/Wernicke, DRIZ 2018, 92; Jansen/Birtel, FS Graf-Schlicker,
2018, S. 63, 71; Schneider, BB 2018, 1986, 1987.

1038 Schneider, BB 2018, 1986, 1988.

1039 Ders., BB 2018, 1986, 1988.

1040 Boese/Bleckwenn, in: Nordholtz/Mekat (Hrsg.), Musterfeststellungsklage, 2019,
§5 Rn. 72.
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Verbraucher als Zeuge im Musterfeststellungsprozess aussagen konne.104!
Der angemeldete Verbraucher kénne sich bis zum Termin der ersten
mindlichen Verhandlung auch frei entscheiden, ob er an seiner Anmel-
dung festhalten wolle.!%4? Da das Musterfeststellungsgericht in Form von
Hinweisen bereits vor diesem Termin seine rechtliche wie tatsichliche Ein-
schatzung kundtun wird, erlaube die Regelung ein cherry picking zuguns-
ten des angemeldeten Verbrauchers.!4 Bei dieser Argumentation muss
besondere Vorsicht auf das Bezugsobjekt der wissenschaftlichen Abhand-
lung gelegt werden. Der Diskussions- sowie der Referentenentwurf sahen
noch eine Ricknahmemdoglichkeit bis zum Schluss der letzten mandli-
chen Verhandlung vor, was grundsatzlich einen weit groleren Vorteil dar-
stellt als die Gesetz gewordene Riicknahmemaoglichkeit bis zum Ablauf des
Tages des ersten miindlichen Verhandlungstermins gem. § 608 III ZPO.

Zudem wurde der Ausschluss der Beteiligungsrechte als verfassungs-
rechtlich unbedenklich gekennzeichnet, da es dem angemeldeten Verbrau-
cher jederzeit moglich sei seine Anmeldung zuriickzunehmen und der
Ausschluss aus Praktikabilititsgriinden zwingend sei.!®** Zur prozessualen
Uberwindung von Streu- und Massenschiden sei dies akzeptabel.!045

Schlieflich wurde das Argument der Freiwilligkeit auch im Rahmen des
Gesetzesentwurfs zur Einfiihrung einer Gruppenklage angebracht!4, was
eine gewisse rechtshistorische Kontinuitit desselben bezeugt.

(b) Bedenken gegen die Annahme einer Rechtfertigung

Zunachst ist festzustellen, dass das Wahlrecht des Verbrauchers von vorn-
herein nicht so frei ist, wie es dargestellt wird. So hat der Verbraucher
keinerlei Einfluss auf die Auswahl der klagenden qualifizierten Einrich-
tung.'% Aufgrund des Priorititsprinzips kommt es zu einem Windhund-
rennen der qualifizierten Einrichtungen!®*, welches die Klagerrolle dem

1041 Dietsche, in: Schifer (Hrsg.), Der Gesetzesentwurf zur "Musterfeststellungskla-
ge", 2018, S. 76, 81.

1042 Boese/Bleckwenn, in: Nordholtz/Mekat (Hrsg.), Musterfeststellungsklage, 2019,
§ 5 Rn. 79.

1043 Dies., in: Nordholtz/Mekat (Hrsg.), Musterfeststellungsklage, 2019, § 5 Rn. 79.

1044 Heese, JZ 2019, 429, 435.

1045 Ders., ]Z 2019, 429, 436.

1046 BT-Drs. 18/1464,S.17.

1047 Plenarprotokoll 19/37, S. 3598.

1048 Deﬂs’, DB 2018, 1262.
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Zufall und nicht der Wahl des Verbrauchers anheimstellt. Des Weiteren ist
zweifelhaft, inwieweit der durchschnittlich informierte Verbraucher tber-
haupt in der Lage ist eine umfassende und abwigende Entscheidung zu
treffen. Zur Abwigung der Wahlmoglichkeiten bendtigt der Verbraucher
fundierte Informationen zum Verfahrensgang, tiber die Vor- und Nachtei-
1e194 der jeweiligen Institute und er muss sich mit den Besonderheiten
des jeweiligen Schadensereignisses mitsamt dem Beklagtenverhalten aus-
einandersetzen.!® Zwar ist die Anmeldung an sich moglichst einfach
gestaltet, um sie auch ohne anwaltlichen Rat zu ermoéglichen.!®! Ob dem
Verbraucher das Fir und Wider der Anmeldung bewusst ist, darf ohne
professionellen Rat in Zweifel gezogen werden.1052

Auch scheint das Argument der Freiwilligkeit generell auf die Verweh-
rung der Rechte aus Art. 103 I GG nicht recht zu passen. So erfolgt jede
Klageerhebung freiwillig und dennoch muss im Prozess noch rechtliches
Gehor gewidhrt werden.!®3 Die freiwillige Entscheidung zur Teilnahme
am Musterfeststellungsprozess hat mit den zu gewihrleistenden Inhalten
des Art. 103 I GG nichts zu tun.!®* Vielmehr vermischt das Argument
zwei zu trennende Ebenen.!%’ Dieses wiirde nur verfangen, wenn es um
den Zugang zu einem gerichtlichen Verfahren tberhaupt ginge, mithin
die Verfassungsbestimmung des Art. 19 IV GG im Blickpunkt der Betrach-
tung stehen wiirde. Bei Art. 103 I GG geht es vorliegend letztlich um eine
Art Tausch. Der angemeldete Verbraucher nimmt eine fremdbestimmte
Prozessfihrung in Kauf, um kosten- und risikolos am Musterfeststellungs-
prozess teilzunehmen, anstatt mit Kostenrisiko und Gestaltungshoheit
einen eigenen Prozess zu fithren.!%¢ Die Gesetzesbegriindung greift mit

dem pauschalen Anfithren der Freiwilligkeit der Anmeldung somit zu
kurz.1057

1049 Einen kurzen, nicht abschliefenden Uberblick iber mogliche Vor- und Nach-
teile gebend: Hartmann, VersR 2019, 528, 530.

1050 Auf diese Aspekte hinweisend: Rezter/Methner/Schenkel, DAR Extra 2018, 733.

1051 Rathmann, in: Saenger (Hrsg.), Zivilprozessordnung, #2019, § 608 Rn. 1.

1052 Die bisherigen Probleme bei der Anmeldung niher beleuchtend: Dezf, Cha-
os bei der Anmeldung von Forderungen zum Klageregister?, 2019 (www.zpo-
blog.de/?p=7323) (gepriift am 14.04.2020).

1053 Musielak/Voit/Stadler, § 613 Rn. 4.

1054 Folsch, DAR Extra 2018, 736, 738.

1055 Zu diesem Gesichtspunkt mitsamt folgender Argumentation: Réthemeyer,
MDR 2019, 6, 7 f.

1056 Weitere mogliche Chancen und Risiken aufzihlend: Hartmann, VersR 2019,
528, 529.

1057 Augenhofer, Stellungnahme vom 12.06.2018, S. 6.
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Besonders hervorzuheben ist an dieser Stelle, dass es sich nicht um eine
Beschrankung des rechtlichen Gehors unter den Parteien bzw. angemelde-
ten Verbrauchern handelt, sondern das Gesetz in den §§ 606 ff. ZPO einen
programmatischen Gehorsentzug anordnet.!058

Schliefilich ist noch anzufiihren, dass allein der Zweck einer Maf$nahme
keine AufSerkraftsetzung des Art. 103 I GG bewerkstelligen kann, sondern
das rechtliche Gehor immer so gewahrt werden muss, dass noch eine
effektive Einflussnahme auf die zu treffende Entscheidung moglich ist.!05?

Uberzeugender erscheint die Position, welche die Freiwilligkeit und
die Wahlméglichkeit nicht zur Rechtfertigung gentigen lasst. Gegen die
Gewihrung eines prozessualen Vorteils im Hinblick auf die Ausstiegsmog-
lichkeit gem. §608 III ZPO ist anzufiihren, dass es nicht gesichert ist,
dass der Angemeldete die Ergebnisse des Verhandlungstages erfahrt, zumal
eine Verdffentlichung im Klageregister am selben Tag aufgrund der Behor-
denverschiedenheit von Musterfeststellungsgericht und registerfithrendem
Bundesamt fir Justiz als unwahrscheinlich gelten kann. Auch verbleibt
dem Angemeldeten mit der Frist bis zum Ablauf des Tages eine aufSerst
kurze Zeitspanne, die realistischerweise keine Bedenkzeit gewahrt. Die
Stellung als Zeuge kann mangels durchsetzbarer Pflicht zur Benennung
seitens der klagenden qualifizierten Einrichtung nicht pauschal als Vorteil
fir den Verbraucher gewertet werden. Auch wird das Gericht in seiner
Beweiswirdigung die materielle Anspruchsinhaberschaft und das Interesse
des Zeugen am Ausgang des Prozesses zu berticksichtigen haben, sodass
der Beweiswert einer einzelnen Zeugenaussage als marginal erscheint.

Der Vergleich zum KapMuG und der damit einhergehenden Deklarie-
rung des Eingriffs als minimalinvasiv muss entgegengehalten werden, dass
es um unterschiedliche Rechte geht, die nicht ohne Weiteres miteinander
verglichen werden konnen. Im KapMuG erscheint durch die zwangsweise
Aussetzung des Verfahrens nicht nur Art. 103 I GG betroffen, sondern
auch Art. 19 IV GG, da dem klagenden Verbraucher die Wahlmoglichkeit
genommen wird. Als Kompensation kann er Einfluss auf den Musterpro-
zess nehmen. Dagegen ist der Verbraucher bei der Musterfeststellungskla-
ge zwar in der Wahl frei, kompensatorische Rechte erhalt er daftr jedoch
nicht. Art. 103 I GG steht demzufolge absolut im Fokus der betroffenen
Rechte. Es handelt sich somit nicht um einen geringeren, minimalinvasi-

1058 Rathemeyer, MDR 2019, 6, 7 £.
1059 Waldner, Aktuelle Probleme des rechtlichen Gehdrs im Zivilprozess, 1983,
S.211.
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ven Eingriff, sondern um einen von vornherein Andersartigen. Es besteht
kein Stufen-, sondern ein Aliudverhaltnis.

Zuletzt wird dem objektiven Bedeutungsgehalt der Anmeldungserkla-
rung zu wenig Beachtung geschenkt. Die alleinige Kennzeichnung als
freiwillig vermag an sich noch keinen Eingriff zu rechtfertigen. Die Deu-
tung als Verzicht, der zum Untergang der Rechte aus Art. 103 I GG fiihrt,
scheitert spatestens an der rechtlichen Unzulassigkeit eines generellen Vor-
abverzichts.!% Eine Einordnung der Anmeldung als Ermichtigung zur
reprasentativen Wahrnehmung der prozessualen Rechte des Verbrauchers
scheitert an den vom BVerfG gestellten Anforderungen.!%! Die alleinige
Freiwilligkeit der Anmeldung vermag noch keine unmittelbaren rechtli-
chen Wirkungen nach sich zu ziehen.

Insgesamt fiithrt das Argument der Freiwilligkeit und der Wahlmoglich-
keit nicht zu einer Rechtfertigung des Eingriffs in Art. 103 I GG.

(4) Vergleichbarkeit mit der faktischen Priazedenzwirkung

Ein bereits bei der Qualifikation der Bindungswirkung gem. § 61311 ZPO
angeschnittener Gesichtspunkt!'%¢? ist der Vergleich der rechtlichen mit der
faktischen Bindungswirkung. Dieser soll an dieser Stelle nochmals unter
dem Blickwinkel der Rechtfertigung beleuchtet werden.

Mangels unmittelbarer rechtlicher Betroffenheit vermag die faktische
Prazedenzwirkung keinen Eingriff in Art. 103 I GG auszulosen, sodass
ohne aufwendige Regelungen zur Absicherung des rechtlichen Gehors
ein solches Verfahren etabliert werden konnte.'® Dieser Gedanke hat
im Diskussionsentwurf zum Versuch der Rechtfertigung der rechtlichen
Bindungswirkung durch einen Vergleich mit der faktischen gefiihr.1064

1060 Teil Zwei Kapitel Eins §3 C. IV. 2. d)ff) Verzichtbarkeit des Art. 103 I GG
(208).

1061 Zur reprasentativen Wahrnehmung prozessualer Rechte: Teil Zwei Kapitel
Eins §3 C. IV. 2. e) Reprasentative Wahrnehmung des Anspruchs auf rechtli-
ches Gehor durch die qualifizierte Einrichtung (215).

1062 S. dazu: Teil Zwei Kapitel Eins §3 B. II. 2. Abgrenzung zur faktischen Bin-
dungswirkung (95).

1063 Stadler, in: Meller-Hannich (Hrsg.), Kollektiver Rechtsschutz im Zivilprozess,
2008, S. 93, 110; Micklitz/Stadler, Das Verbandsklagerecht in der Informations-
und Dienstleistungsgesellschaft, 2005, S. 1369.

1064 DiskE 2017 des BMJV, S. 12, 20, abrufbar unter: https://www.bmjv.de/SharedD
ocs/Gesetzgebungsverfahren/Dokumente/DiskE_Musterfeststellungsklage.pdf
(gepriift am 14.04.2020).
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Auch ohne ausdrickliche Bindungswirkung kime dem Urteil eine Praze-
denzwirkung zu, was einer rechtlichen Bindungswirkung letztlich gleich
kame. Auch in der Literatur wurde teils der Vergleich von der rechtlichen
zur faktischen Bindungswirkung gezogen, um die strikten Wirkungen des
§ 613 11 ZPO zu relativieren.1065

Dies tiberzeugt nicht. Abgesehen von den bereits bei der Abgrenzung
von der faktischen Bindungswirkung zu derjenigen des §613 1 1 ZPO
angefithrten Argumenten!®® ist vorliegend anzumerken, dass nur die be-
sondere Struktur der faktischen Bindungswirkung eine Gehorsgewahrung
entbehrlich macht. Die Betonung liegt dabei mehr auf dem Wort faktisch
als auf der Bindung. In Art. 103 I GG wird auch bei der faktischen Bin-
dungswirkung nur dann nicht eingegriffen, wenn das Gericht fiir spateren
Vortrag der Beteiligten offen bleibt und in den Entscheidungsgriinden
nicht blof auf das andere Urteil verweist, sondern auf neuen Vortrag
selbststindig eingeht.!%¢” Daraus wird ersichtlich, warum im Ausgangsver-
fahren kein rechtliches Gehor gewahrt werden muss. Der Betroffene hat
noch im Folgeverfahren die Moglichkeit — dem Petitum des Art. 103 1
GG entsprechend - Einfluss auf den mafigeblichen Entscheidungsinhalt
zu nehmen. Das Gericht kann die anderweitige Entscheidung nicht ohne
Weiteres heranziehen, sondern muss sich selbst mit dem Vorgebrachten
auseinandersetzen, wobei es wiederum rechtliches Gehor zu gewihren hat.
Die einmalige Moglichkeit zur Gehorsverschaffung wird Art. 103 1T GG
gerecht.

Dieser Unterschied ist auch dem Gesetzgeber bewusst, indem er zum
einen bei der faktischen Teilnahme im KapMuG bewusst auf eine rechtli-
che Bindungswirkung verzichtete und es mangels abweichender Regelun-
gen nunmehr auf eine rein tatsichliche Bindungswirkung hinauslauft.1068
Zum anderen setzt der Gesetzgeber bewusst mit § 148 II ZPO auf eine
faktische Bindungswirkung, da die Regelung gerade dem Abwarten der
Musterfeststellungsentscheidung dienen soll.'%¢” Ohne eine zumindest fak-
tische Autoritit der Musterfeststellungsentscheidung wire §148 II ZPO
eine reine Prozessverschleppungsvorschrift, da es an jeglicher Entschei-

1065 Schroeder, in: Nordholtz/Mekat (Hrsg.), Musterfeststellungsklage, 2019, § 11
Rn. 43; Jansen/Birtel, FS Graf-Schlicker, 2018, S. 63, 71.

1066 Teil Zwei Kapitel Eins §3 B. II. 2. Abgrenzung zur faktischen Bindungswir-
kung (95).

1067 Maunz/Diirig/Schmid-Affmann, Art. 103 Rn. 43 ff.

1068 Meller-Hannich, Stellungnahme vom 04.03.2015, S. 4.

1069 Musielak/Voit/Stadler, §606 Rn.1; Schroeder, in: Nordholtz/Mekat (Hrsg.),
Musterfeststellungsklage, 2019, § 11 Rn. 46.

275



https://doi.org/10.5771/9783748924647
https://www.nomos-elibrary.de/agb

Kapitel Eins: Die Bindung des angemeldeten Verbrauchers an den Prozessausgang

dungsrelevanz fehlt.190 Diese bewusste Grenzziehung darf nicht durch
einen pauschalen Vergleich umgangen werden.

Auch der Vergleich mit der faktischen Prizedenzwirkung vermag kein
Argument fiir eine Rechtfertigung des Eingriffs in Art. 103 I GG darzustel-
len.

ee) Rechtfertigung bei Massenschiden

Zunichst soll die Fallgruppe beleuchtet werden, welche den Anlass fiir
die Einfihrung!®”! der §§ 606 ff. ZPO gegeben hat. Im VW-Abgasskandal
stechen erhebliche Einzelanspriche im Raum, welche die Schwelle der
Streuschidden deutlich Gbersteigen, da sie sich im hohen vierstelligen bis
niedrigen fiinfstelligen Raum bewegen. Eine Individualrechtsverfolgung
scheitert also nicht an einem rationalen Desinteresse.

Im Mittelpunke der Diskussion stehen bei der Fallgruppe der Massen-
schiden Gesichtspunkte der Verfahrenseffizienz, der Effektivitait und der
raschen Klirung von Einzelansprichen.!”? Grundgedanke dabei ist, dass
realistischerweise nur ein umfassendes Konzept den Gesamtkonflikt zu
losen vermag, was eine prozessuale Gesamtbetrachtung des Falles erfor-
dert.1%73 Dieses Anliegen muss mit dem Anspruch auf rechtliches Gehér in
einen schonenden Ausgleich gebracht werden.

(1) Effektivitat der Gerichtsverfahren/Prozessokonomie

Der Gedanke der Effektivitit bzw. der Prozessokonomie ist der zentrale
Aspekt bei der Fallgruppe der Massenschiden. Dabei werden die Begriffe
vorliegend so verstanden, dass die Effektivitit das Interesse des Einzelnen
an der ressourcensparenden Abwicklung seines Gerichtsverfahrens bedeu-
tet und die Prozessokonomie das offentliche Interesse an einer optimierten
Durchfihrung darstellt. Beiden Begriffen ist gemeinsam, dass die gestei-

1070 Schroeder, in: Nordholtz/Mekat (Hrsg.), Musterfeststellungsklage, 2019, §11
Rn. 46.

1071 Sizevers, DAR Extra 2018, 730.

1072 Statt vieler: Winkelmeier-Becker, in: Schifer (Hrsg.), Der Gesetzesentwurf zur
"Musterfeststellungsklage", 2018, S.92, 97; BeckOK ZPO/Augenhofer, § 613
Rn. 1; Hettenbach, WM 2019, 577; zu typischerweise bei Massenschiden auftre-
tenden Problemen: Meller-Hannich, BR] 2017, 119, 121.

1073 Meller-Hannich, 72. DJT, Band 1, 2018, A 1, A 64.
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gerte Effektivitdt auf Individualseite gewohnlich mit einer kirzeren Inan-
spruchnahme staatlicher Ressourcen einhergeht.

(a) Prozessokonomische Aufarbeitung durch Uberindividualitat?

Die prozessuale Ausgangslage ist, dass in jedem Verfahren dieselben hohen
rechtsstaatlichen Anforderungen gelten.!# Dies bedeutet, dass — wenn
man eine gemeinsame Verhandlung und die Moglichkeit des § 411a ZPO
aufler Betracht lasst — grundsitzlich in jedem Verfahren die gleichen Tatsa-
chen- und Rechtsfragen unter Geltung des Strengbeweisverfahrens erneut
entschieden werden mussen.!””S Es muss in jedem neuen Gerichtsverfah-
ren umstindlich Beweis erhoben und Sachverstindigengutachten angefer-
tigt werden, obwohl unter Umstinden derselbe Richter bereits zu einer
ganz dhnlichen Tatsache in einem Parallelprozess Stellung genommen hat.
Die Annahme einer gerichtsbekannten Tatsache im Sinne des §291 ZPO
wird in den allermeisten Fillen an Abweichungen im Detail scheitern.

Das Erfordernis immer wieder dieselben Tatsachen- und Rechtsfragen
zu kliren fithrt zu einer 6konomisch kaum mehr rechtfertigbaren Biin-
delung staatlicher Ressourcen, ohne dass damit wesentliche Erkenntnisge-
winne verbunden sind.'%7¢ Auf der anderen Seite wird eine gemeinsame
Verhandlung dhnlich gelagerter Falle schnell ineffektiv, da durch die Ver-
vielfaltigung von Beteiligungsrechten das Verfahren rasch an die Grenzen
der prozessualen Handhabbarkeit gelangt.1077

Die ZPO enthielt bisher noch keine prozessuale Losung fir das Phino-
men der Massenschiden.!%”8 Zwar ist es moglich tber das Institut der
Streitgenossenschaft nach den §§ 59f. ZPO bzw. lber die Prozessverbin-
dung gem. § 147 ZPO eine gemeinsame Verhandlung mit nur einer ein-
heitlichen Beweisaufnahme zu erreichen. Da jedoch die Verfahren prozes-
sual selbststindig bleiben, steht jedem Klager die ganze Bandbreite prozes-

1074 Haf8, Die Gruppenklage, 1996, S. 52.

1075 Micklitz/Stadler, Das Verbandsklagerecht in der Informations- und Dienstleis-
tungsgesellschaft, 2005, S. 19; Gsell, WuM 2018, 537, 538.

1076 So u.a.: von Bar, 62. DJT, Band 1, 1998, A 1, A 80; Rechberger, ES Beys, 2003,
S. 1309, 1321; Koch, MDR 2018, 1409, 1411.

1077 Micklitz/Stadler, Das Verbandsklagerecht in der Informations- und Dienstleis-
tungsgesellschaft, 2005, S. 36.

1078 Die Ungeeignetheit der prozessualen Mittel zur Bewiltigung massenhaft an-
fallender Verfahren vor Einfithrung der §§ 606 ff. ZPO verdeutlichend: Meller-
Hannich, BR] 2017, 119, 121.
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sualer Teilnahme- und Anhoérungsrechte zu mit der Folge, dass das Prob-
lem der Masse nicht einzeln in jedem Prozess, sondern geballt in einem
Prozess auftritt.!”” Die Nebenintervention nach den §§ 66 ff. ZPO geht
mit ahnlichen Problemen einher, zumal den Nebenintervenienten nach
§ 67 Hs.2 ZPO eine durchaus starke prozessuale Stellung zukommt. Eine
Streitverkiindung gem. §§72ff. ZPO wird am Streitverkiindungsgrund
nach §72 I ZPO scheitern, da bei parallel gelagerten Fallen das Entstehen
eines Regressanspruches im Falle eines ungiinstigen Ausgangs des Rechts-
streits als ausgeschlossen erscheint. Auch die durch §79 II 2 Nr.3 ZPO
geschaffene Einziehungsklage tiberwindet die mit Massenschiden auftre-
tenden Schwierigkeiten nicht, weil es auch nach der Bevollmachtigung
bei mehreren Streitgegenstinden verbleibt, die gesondert beurteilt und
beschieden werden miissen.!®® Die in neuerer Zeit entwickelten Abtre-
tungsmodelle in Verbindung mit den Méglichkeiten des Legal Tech sollen
an dieser Stelle unberiicksichtigt bleiben, da sie auf materiellrechtlichen
Modellen beruhen und nicht genuin prozessrechtlicher Natur sind. Im
allgemeinen Zivilprozessrecht fand sich mithin keine Losung zur Bewilti-
gung von Massenschiden und Gesamtschadensereignissen.!08!

In diese Kerbe schligt die Musterfeststellungsklage, indem sie eine pro-
zessuale Moglichkeit zur Entscheidung von Tatsachen- und Rechtsfragen
bietet, die sich in einer Vielzahl von Prozessen stellen.1982 Erforderlich
ist nunmehr dieses prozessuale Anliegen mit der Beschrinkung des rechtli-
chen Gehors in einen schonenden Ausgleich zu bringen.

Grofer Vorteil der Musterfeststellungsklage ist, dass zu den Feststel-
lungszielen lediglich eine Beweisaufnahme stattfinden muss, was grund-
satzlich der prozesskonomischen Bewiltigung von Massenschiaden Vor-
schub leistet.193 Der Erkenntnisgewinn aus dem Musterfeststellungspro-
zess wird in das Folgeverfahren transferiert gem. §613 I 1 ZPO!%%4 und
bedarf auf diese Weise keiner erneuten prozessualen Aufarbeitung. Eine
Vielzahl von Zeugenvernchmungen und Sachverstindigengutachten zu
denselben wiederkehrenden Fragen wird auf diese Weise Gberflassig ge-
macht.

1079 Stadler, FS Rechberger, 2005, S. 663, 670.

1080 Meller-Hannich, 72. DJT, Band 1, 2018, A 1, A 64.

1081 Dues., 72. DJT, Band 1, 2018, A 1, A 26f.

1082 BT-Drs. 19/2439, S. 16.

1083 Koch, ProzefSfithrung im offentlichen Interesse, 1983, S.288f.; Rechberger, FS
Beys, 2003, S. 1309, 1322; Ebbing, ZVgIRWiss 103 (2004), 31, 45; Scholl, Z{PW
2019, 317, 327.

1084 Jansen/Birtel, FS Graf-Schlicker, 2018, S. 63, 70.
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Es erscheint erwiagenswert anzudenken, ob die gemeinsame prozessuale
Geltendmachung auch Vorteile auf tatsichlicher Ebene im Hinblick auf
die Darstellung und den Nachweis des Sachverhalts mit sich bringt. So
kann bei der gebiindelten Geltendmachung der Gesamtsachverhalt um-
fassender dargestellt und so eine adiquate Entscheidungsgrundlage fiir
das Gericht geschaffen werden.!%® Bei der gebiindelten Geltendmachung
einer Vielzahl von Fillen werden diese alle zum Streitgegenstand und so-
mit Gegenstand der gerichtlichen Entscheidungsgrundlage. Allein aus der
zeitlichen und ortlichen Haufung der Schadensfalle konnen Rickschlisse
gezogen werden, da der Eintritt eines Schadens bei einer groffen Zahl
von Personen auf eine gewisse Kausalitit eines potentiell schidigenden
Ereignisses hinweist.!086

Dieser ggf. bei einer Gruppenklage zu verzeichnende Vorteil kann bei
der Musterfeststellungsklage von vornherein nicht eintreten. Zum einen
werden nicht die Falle aller Angemeldeten zum Streitgegenstand, sondern
lediglich die im Vorgang von der qualifizierten Einrichtung formulierten
Feststellungziele. Daher konnte allenfalls aus einer grofSen Anzahl an An-
gemeldeten ein Riickschluss auf die Kausalitit eines schidigenden Ereig-
nisses gezogen werden. Doch verbietet sich auch diese Vorgehensweise
mangels hinreichender gerichtlicher Feststellung des tatsichlichen Ablaufs
im Individualsachverhalt. Gem. § 608 II 3 ZPO werden die Angaben der
Anmeldungen ohne inhaltliche Prafung in das Klageregister tibernom-
men. Ob die Angaben zutreffend gewesen sind, wird erst im nachfolgen-
den Individualprozess gepriift, wenn es auf die Bindungswirkung gem.
§613 1 1 ZPO ankommt. Aus Anmeldungen, die allein im Belieben
der potentiell Betroffenen stehen, konnen jedoch keine Riickschliisse auf
Geschehensabliufe gezogen werden. Die Gefahr von Falschanmeldungen
und Trittbrettfahrern'%” verbietet eine gerichtliche Wirdigung zur Fest-
stellung des Sachverhalts.

Fir den Nachweis des Sachverhalts bietet die Musterfeststellungsklage
daher nur in prozessokonomischer, nicht in beweisrechtlicher Hinsicht
Vorteile.

Diesem Vorteil steht der umfassende und nach Ablauf des Zeitpunktes
des §608 III ZPO unwiderrufliche Ausschluss der Partizipationsrechte

1085 Haf8, Die Gruppenklage, 1996, S. 31f.

1086 Ders., Die Gruppenklage, 1996, S. 31f.

1087 Die Gefahr von Trittbrettfahrern plastisch darstellend am Beispiel eines Ver-
fahrens vor dem OLG Stuttgart (Az. 6 MK 1/18): Riesner, ZIP 2019, 1507, 1515.
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der Angemeldeten als Nachteil gegeniiber.198® Durch die bewusste Redu-
zierung des Musterfeststellungsprozesses auf eine Zweiparteienstruktur
konnen die angemeldeten Verbraucher keinerlei Einfluss auf denselben
nehmen.!%%? Verstarkt wird dieser Ausschluss nochmals durch §610 VI
ZPO, welcher den Angemeldeten auch die Moglichkeit der Einflussnahme
als Nebenbeteiligte nimmt.10%0

(b) Subsidiaritit aufgrund des Feststellungscharakeers?

Niher zu betrachten sind an dieser Stelle die vorgebrachten Argumente
fir und gegen die Musterfeststellungsklage. Diese werden im juristischen
Diskurs als einzelne Gesichtspunkte ohne nihere Einordnung angebracht.
Dogmatisch handelt es sich jedoch um die Vornahme des schonenden
Ausgleichs, den Art. 103 I GG zur Rechtfertigung des Eingriffs fordert.

So wird vorgebracht, dass sich aus dem Grundsatz der Subsidiaritat
der Feststellungsklage ergibt, dass die direkte Durchsetzung von Leistungs-
anspriichen dem prozessGkonomischen Verstindnis der ZPO besser ent-
spricht.!®! Dabei wird zwar eingerdaumt, dass dieser Grundsatz bei einer
Vielzahl von durch die Feststellungen Betroffener zu relativieren ist, den-
noch sei nicht einzusehen, dass die Musterfeststellungsklage keine Entscha-
digungsphase bereithalte.199?

Dem Eingreifen der Subsidiaritit wird schon im Grundsatz widerspro-
chen. Die verbindliche Klarung abstrakter Rechtsfragen und Tatsachen fiir
eine Vielzahl von Anspriichen bzw. Rechtsverhiltnissen ersetzt bei der
Musterfeststellungsklage den sonst geltenden Grundsatz der Subsidiaritit
der Feststellungsklagen. Sie verfolgt insofern einen ginzlich anderen An-
satz als die herkommlichen Feststellungsklagen. In ihrer Grundkonzeption
soll die Feststellung der einzelnen Elemente die Klirung der Leistungsan-
spriiche effizienter und prozessdkonomischer machen.'3 Ob dies tatsich-
lich gelungen ist, wird bei der konkreten Ausgestaltung der Verfahrensvor-

1088 Dies als gravierenden Nachteil bezeichnend: Freitag/Lang, ZZP 132 (2019),
329, 350f.

1089 Statt vieler: Jansen/Birtel, FS Graf-Schlicker, 2018, S. 63, 67; Schmidt, WM 2018,
1966, 1972; Dietsche, in: Schifer (Hrsg.), Der Gesetzesentwurf zur "Musterfest-
stellungsklage", 2018, S. 76, 80.

1090 Schweiger/MeifSner, CB 2018, 240, 245; Waclawik, NJW 2018, 2921, 2923.

1091 Meller-Hannich, 72. DJT, Band 1, 2018, A 1, A 69 ff.

1092 Dies., 72. DJT, Band 1, 2018, A 1, A 69 ff.

1093 BT-Drs. 19/2439, S.17.
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schriften zu sehen sein. Im Grundsatz jedoch muss sich die Musterfeststel-
lungsklage — auch wenn sie nur feststellenden Charakter hat — nicht an der
Subsidiaritat messen lassen.

(c) Effizienzgewinn fiir den Einzelnen?

Als grofSter proklamierter Vorteil soll zunachst der Effizienzgewinn durch
die §§606ff. ZPO untersucht werden. Im Mittelpunkt steht dabei die
Frage, ob dieser in einem so grofSen Mafs eintritt, dass er den kompletten
Ausschluss der Beteiligungsrechte der Angemeldeten im Musterfeststel-
lungsverfahren rechtfertigt. Wie bereits angedeutet, beschrankt sich defini-
torisch die Effektivitit auf den Vorteil des Einzelnen, sodass prozessokono-
mische Interessen strike von der Effektivitit zu unterscheiden sind.'%%4

(aa) Prozessrisiko

Entscheidender Kritikpunkt an der Musterfeststellungsklage ist ihre zwei-
stufige Ausgestaltung.' So bleibt der angemeldete Verbraucher nach
Abschluss des Musterfeststellungsverfahrens noch auf eine individuelle
Rechtsdurchsetzung angewiesen. Auch wenn er im Musterfeststellungspro-
zess an sich kein Prozessrisiko trigt, so bedeutet die zweimalige gerichtli-
che Verhandlung seines Anspruchs das zweimalige Risiko eines Unterlie-
gens. Der positive Ausgang des Musterfeststellungsprozesses prajudiziert
den Ausgang des Folgeverfahrens bei weitem noch nicht.!'%¢ Neben den
im Individualverfahren verbleibenden Verteidigungsmoglichkeiten der Be-
klagten, welche dem Angemeldeten selbst bei positivem Musterfeststel-
lungsurteil eine Individualrechtsverfolgung entsprechend mihsam werden
lassen!%”, bleibt es moglich die Anwendbarkeit des §613 I 1 ZPO in Ab-

1094 Scholz, ZG 2003, 248, 262f.

1095 Kritisch dazu statt vieler: Meller-Hannich, Stellungnahme vom 07.06.2018,
S. 13; Heese, JZ 2019, 429, 433; Gsell, WuM 2018, 537, 541; Freitag/Lang, ZZP
132 (2019), 329, 351; fiir eine Reform der §§ 606 ff. ZPO, die an dem Folge-
verfahren nach Erlass eines rechtskraftigen Musterfeststellungsurteils ansetzt:
Rothemeyer, MDR 2019, 1421, 1422 ff.

1096 Schneider, BB 2005, 2249, 2257.

1097 Witte/Wetzig, WM 2019, 52, 53.
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rede zu stellen'3. Auf diese Weise muss in jedem einzelnen Individualver-
fahren unter dem Deckmantel des Betreffens im Sinne des § 613 I 1 ZPO
ein unter Umstinden aufwendiger Nachweis gefithrt werden. Auch kon-
nen die Verbrauchereigenschaft sowie die Wirksamkeit der Anmeldung in
Streit stehen. Letztere Prifung wird durch § 608 IT 3 ZPO implizit auf den
Folgerechtsstreit verschoben. Fir den Einzelnen ist das Eingreifen des
§613 I 1 ZPO somit nicht nur mit prozessualen Annehmlichkeiten ver-
bunden.

(bb) Zeitlicher Aspekt

Auch in zeitlicher Hinsicht scheint der Effizienzgewinn fiir den Angemel-
deten duflerst fragwiirdig.!'% So ist im jetzigen Stadium nicht absehbar,
wie lange ein Musterfeststellungsprozess im Durchschnitt dauern wird. Es
steht jedoch zu beftirchten, dass die Musterfeststellungsverfahren in ihrer
zeitlichen Dauer an die KapMuG-Verfahren heranreichen konnten, zumal
das KapMuG in so mancherlei Hinsicht Vorbild fiir die §§ 606 ff. ZPO
war.''% Gegen die Deutsche Telekom nahmen die KapMuG-Verfahren
weit mehr als zehn Jahre in Anspruch.!% Aufgrund der bei den §§ 606 ff.
ZPO mannigfaltigen, ungeklarten Rechtsfragen droht sich auch die Mus-
terfeststellungsklage im prozessualen Klein-Klein zu verlieren.!1%? Insofern
erscheint die bereits nach finf Monaten erlassene Musterfeststellungsent-
scheidung des OLG Miinchen als erfreulicher Ausnahmefall.!1% Die Ge-
schwindigkeit beruht mafigeblich darauf, dass bei der Frage nach den
Kappungsgrenzen nach Wohnraummodernisierung tiberwiegend rechtli-

1098 Ausdricklich auf das Merkmal der Vorgreiflichkeit abstellend: Meller-Hannich,
72.DJT, Band 1, 2018, A 1, A 74.

1099 Die moglicherweise zu erzielenden Vorteile in Korrelation zum Verhalten der
Parteien stellend: Hartmann, VersR 2019, 528, 530; darauf hinweisend, dass
eine Verlingerung der Gesamtdauer der Streitigkeit durch die Vorschaltung
eines Musterfeststellungsprozesses durchaus moglich ist: Freitag/Lang, ZZP 132
(2019), 329, 351; klarstellend, dass die Hoffnungen der Angemeldeten auf eine
zeitnahe Regulierung herb enttduscht werden kénnten: Tolksdorf, ZIP 2019,
1401, 1402.

1100 Dezfs, DB 2018, 1262.

1101 Darauf hinweisend: ders., DB 2018, 1262.

1102 Schneider, BB 2018, 1986, 1998.

1103 Die Entscheidung mitsamt Verfahrensdaten ist abrufbar unter: https:// www.bu
ndesjustizamt.de/DE/Themen/Buergerdienste/Klageregister/Klagen/201902/Kla
gRE_2_2019_node.html (gepriift am 14.04.2020).
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che und nicht tatsachliche Fragen eine Rolle gespielt haben, was die Aus-
nahme und nicht den Grundsatz kiinftiger Musterfeststellungsverfahren
darstellen wird.

Gleichsam antizipatorisch setzt der Gesetzgeber auf den Abschluss eines
Vergleiches zur umfassenden Regelung des Massenschadensereignisses.!104
Warum der Gesetzgeber nicht direkt einen Kollektivrechtsbehelf in Form
eines Vergleichs einfiihrt, der sich an dem niederlindischen WCAM orien-
tieren konnte!'%, sondern die Drohkulisse eines oberlandesgerichtlichen
Verfahrens nutzt, bleibt schleierhaft. Auch erscheint es hochst zweifelhaft,
ob der Vergleich im Musterfeststellungsprozess die vom Gesetzgeber er-
hoffte herausgehobene Bedeutung erlangt.!'% Dagegen spricht bereits,
dass gem. §611 I ZPO der gerichtliche Vergleich nur mit Wirkung fiir
die angemeldeten Verbraucher geschlossen werden kann. Fiir die Beklagte
bleibt also trotz des Vergleichsschlusses das Risiko weiterhin in Anspruch
genommen zu werden von nicht angemeldeten Verbrauchern. Eine umfas-
sende Beilegung des Streites scheidet somit aus. Auch kann die Beklagte
nicht abschitzen, ob hinter den gem. § 608 II 3 ZPO ungepriften Anmel-
dungen zum Klageregister tatsichlich berechtigte Anspriiche stehen.!1%”
Die wirtschaftliche Gegenleistung, die in der Abgeltung der geltend ge-
machten Anspriiche zu sehen ist, kann von der Beklagtenseite damit nicht
verniinftig eingeschitzt werden. Dartiber hinaus ist selbst bei einer Ver-
gleichsbereitschaft der Beklagtenseite noch das Risiko des Scheiterns des
Vergleichs aufgrund zu hoher Austrittsquoten gem. §611 V 1 ZPO als
Hindernis fir einen Vergleichsschluss zu verzeichnen.! Der gescheiterte
Vergleich kann von der in groffen Musterfeststellungsverfahren medial
durchaus interessierten Offentlichkeit als Schuldeingestindnis gewertet
und die weitere Prozessfithrung nach Scheitern des Vergleichs als Doppel-
moral angeprangert werden. Es scheint mithin wahrscheinlicher zu sein,
dass sich die beklagte Partei aufgrund der kaum abschétzbaren Breiten-
wirkung mit allen ihr zur Verfigung stehenden Ressourcen verteidigen

1104 BT-Drs. 19/2439, S. 2.

1105 Einen guten Uberblick iiber das WCAM-Verfahren gebend: Weber/van Boom,
VuR 2017, 290, 293 f.

1106 Risiken nicht geringen Ausmafles diagnostizierend: Hartmann, VersR 2019,
528, 529.

1107 Balke/Liebscher/Steinbriick, ZIP 2018, 1321, 1325; die Gefahr von Trittbrettfah-
rern plastisch darstellend am Beispiel eines Verfahrens vor dem OLG Stuttgart
(Az. 6 MK 1/18): Riesner, ZIP 2019, 1507, 1515.

1108 Kranz, NZG 2017, 1099, 1102.
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wird!1% als eine einvernehmliche Regelung anzustreben. Insofern ist der
(auSergerichtliche) Vergleichsschluss vom 28.02.2020 im Prozess gegen die
VW AG als iiberraschende Ausnahme zu werten, die aufgrund der soeben
dargelegten Aspekte nicht zum Regelfall in Musterfeststellungsprozessen
werden wird. Durch die Moglichkeit eines Vergleichsschlusses ist eine Ef-
fektivitatssteigerung nicht zu erwarten.

(cc) Finanzieller Aspekt

Auch finanziell ergeben sich fir den Einzelnen bei der Notwendigkeit
eines Folgeverfahrens keine bedeutenden Vorteile. Aufgrund des gleich-
bleibenden Streitwertes auch bei Eingreifen der Bindungswirkung gem.
§613 11 ZPO sind die Gerichts- und ggf. Anwaltskosten gleich hoch wie
bei einem isolierten Individualverfahren. Fiir die Kosten des Gerichts und
des Anwalts muss der Klager wie gewohnlich in Vorleistung gehen und
tragt damit auch das Insolvenzrisiko der Beklagten. Einzig die Kosten fiir
Zeugen und Sachverstindige fallen bei einer positiven Musterfeststellungs-
entscheidung fir die beweisbelastete Partei nicht an. Diese wiren jedoch
als Kosten des Rechtsstreits im Sinne des §91 I 1 ZPO im prozessualen
Kostenerstattungsanspruch enthalten und somit erstattungsfahig gewesen.
Insoweit wirkt sich das Musterfeststellungsurteil lediglich in der Abnahme
des Insolvenzrisikos fiir Auslagen hinsichtlich Beweismittel aus.

Einzig bei einem negativen Musterfeststellungsurteil hat der angemelde-
te Verbraucher den Vorteil von einer nicht erfolgsversprechenden Rechts-
verfolgung absehen zu konnen und sich insoweit Gerichts- und Anwalts-
kosten zu sparen.

(dd) Fazit zur Steigerung der Effektivitat fiir den Einzelnen

Eine direkte Effektivititssteigerung ist fiir den Einzelnen durch das Mus-
terfeststellungsverfahren somit nicht zu verzeichnen. Im Hinblick auf die
Dauer, die Kosten und das Risiko ergeben sich keine positiven Auswirkun-
gen bei einem positiven Musterfeststellungsurteil. Allein die Abnahme
des Insolvenzrisikos fir Auslagen zu Beweiszwecken kann an dieser Stelle
genannt werden. Bei einem negativen Musterfeststellungsurteil kann von
einer nicht erfolgsversprechenden Klage mitsamt damit verbundener Kos-

1109 Schneider, BB 2018, 1986, 1997.
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ten Abstand genommen werden. Insoweit wird das Prozessrisiko im Folge-
prozess etwas minimiert. Diese marginalen Vorteile vermogen keinen um-
fassenden Ausschluss der Beteiligungsrechte zu rechtfertigen. Dies gilt um-
so mehr, wenn man eine Einschrinkung des rechtlichen Gehors aus Griin-
den der Effizienz nur zulassen will, wenn Individualverfahren praktisch
undurchftihrbar sind oder eine Bindelung im Interesse der geordneten
Rechtspflege unerlasslich erscheint.''? Die vormals 25.000 Individualver-
fahren und die Etablierung einer einheitlichen Rechtsprechung haben ge-
zeigt, dass der Erlass der §§ 606 ff. ZPO keinesfalls unumginglich war. In-
soweit mogen praktische Erwigungen eine Rolle gespielt haben, ein zwin-
gendes Erfordernis fiir die Einfihrung der Musterfeststellungsklage war je-
doch nicht gegeben.

(d) Effizienzsteigerung fir die Allgemeinheit?

Ein dhnliches Ergebnis ist fir die Prozessokonomie - die Effektivitit
der Gerichtsverfahren im Interesse der Allgemeinheit — zu verzeichnen.
Eine Verringerung der gerichtlichen Arbeitsbelastung ist durch das Mus-
terfeststellungsverfahren nicht zu erwarten.''! So wird es fir den rich-
terlichen Arbeitsaufwand im Musterfeststellungsverfahren keinesfalls aus-
reichen die gewohnlichen Bearbeitungszahlen von Verfahren vor dem
OLG anzusetzen.!''? Durch den vollen Einsatz auf Beklagtenseite und
die ungeklirten prozessualen Fragen um die §§ 606 ff. ZPO werden erheb-
liche richterliche Kapazititen in den Musterfeststellungsverfahren gebtn-
delt. Auch inhaltlich werden die klagenden qualifizierten Einrichtungen
versuchen durch sorgsam formulierte Feststellungsziele eine moglichst
weitgehende Klirung im Musterfeststellungsprozess zu erreichen. So wur-
den im Musterfeststellungsverfahren gegen die VW AG unter Berticksich-
tigung aller Hilfsantrige nach einer Klageerweiterung insgesamt 57 Antré-
ge gestellc!'3, im Verfahren gegen die Bisnode Deutschland GmbH vor

1110 So: Stadler, FS Schiitze, 2015, S. 561, 569f.

1111 Den prozessdkonomischen Gewinn unter diesem Gesichtspunkt in Frage stel-
lend: Magnus, NJW 2019, 3177.

1112 Folsch, DAR Extra 2018, 736, 740; BeckOK ZPO/Lutz, § 606 Rn. 5 ff.

1113 Diese sind abrufbar unter: https://www.bundesjustizamt.de/DE/Themen/Buer
gerdienste/Klageregister/Klagen/201802/KlagRE_2_2018_node.html (geprift
am 14.04.2020).
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dem OLG Frankfurt a.M. sind es sogar 189.11% Auch materiellrechtlich
ist insoweit von einer erheblichen Abweichung vom reguliren Verfahren
auszugehen. Uber die hohe Arbeitsbelastung an den Musterfeststellungsge-
richten hinaus ist im Folgeverfahren mit einer weiteren Befassung der
Gerichte zu rechnen, zumal die vom Gesetzgeber erhoffte Vergleichsbereit-
schaft fragwiirdig erscheint. Mitsamt Rechtsmitteln kdnnen somit bis zum
rechtskraftigen Leistungstitel fiinf Gerichte mittelbar und unmittelbar mit
dem Anspruch befasst werden. Da aufgrund der neu auftretenden Streitfra-
gen auch in den Folgeverfahren nicht mit Sicherheit von einer Verringe-
rung des richterlichen Arbeitsaufwandes ausgegangen werden kann, wird
auch der Prozessokonomie durch die §§ 606 ff. ZPO nicht wesentlich ge-
dient. Die vom Gesetzgeber erhoffte Entlastung der Justiz!'!S erscheint
daher als utopisch. Schlieflich ist noch anzumerken, dass durch die An-
meldung zum Klageregister gerade mehr Verbraucher zur Anspruchsgel-
tendmachung bewegt werden sollen, womit durch die anschliefenden In-
dividualverfahren sogar eine der Prozessokonomie widersprechende Stei-
gerung der Anzahl der Gerichtsverfahren stattfindet.!!16

Auch der Gedanke der Prozessokonomie verfingt nicht und vermag da-
her schon im Ansatz nicht den Eingriff in Art. 103 I GG zu rechtfertigen.

Insgesamt lasst sich mithin festhalten, dass die zentralen Aspekte bei
der Bewiltigung von Massenschaden — die Effektivitit und die Prozessdko-
nomie — bei der gewihlten Ausgestaltung der Musterfeststellungsklage
keinen Eingriff in die Rechte der Angemeldeten aus Art. 103 I GG rechtfer-
tigen.

(2) Funktionsfahigkeit der Justiz/Justizgewdhrungsanspruch

Als weitere Giter mit Verfassungsrang kommen die Funktionsfihigkeit
der Justiz und der Justizgewahrungsanspruch zur Rechtfertigung des Ein-
griffs in Art. 103 I GG in Betracht. Eine gemeinsame Behandlung der
doch im Detail verschiedenen Gewihrleistungen erfolgt aufgrund der typi-
schen Problemlage bei Massenschiden, welche die Funktionsfahigkeit zu

1114 Diese sind abrufbar unter: https://www.bundesjustizamt.de/DE/Themen/Buer
gerdienste/Klageregister/Klagen/201901/KlagRE_1_2019_node.html (gepriift
am 14.04.2020).

1115 BT-Drs. 19/2439, S. 16.

1116 BeckOK ZPO/Lutz, § 606 Rn. § ff.
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beschrinken geeignet ist und den Justizgewahrungsanspruch erst auf den
Plan ruft.

Der Justizgewihrleistungsanspruch verbietet es den Einzelnen auf ein
Verfahren zu verweisen, welches derart hohe faktische Hiirden aufweist,
dass effektiver Rechtsschutz ausgeschlossen ist.!''” Dem Betroffenen sind
daher entweder Erleichterungen zu schaffen oder Alternativen anzubieten,
was Kollektivrechtsschutz zur Verfassungsvorgabe machen kann.!!18

(a) Eintritt eines Staueffektes

Die bei Massenschaden auftretende tatsichliche Hirde ist der Stauef-
feke.'1" Aufgrund der wirtschaftlichen Bedeutung des Anspruchs fir den
Einzelnen kommt es zu einer beraus groffen Zahl von Individualverfah-
ren an einem Gericht, welche die Personalkapazititen ubersteigen und
auch nicht durch kurzfristige Mehrarbeit ausgeglichen werden konnen.
Die Abarbeitung der aufgelaufenen Falle fihrt zu einer lingeren Termi-
nierung fiir neue Verfahren, da die Eingangszahlen mindestens konstant
bleiben. Einzelne Spruchkdrper kdnnen auf diese Weise tiber Jahre lahm
gelegt werden.!'?0 Die tatsichliche Hirde in Form des Stauetfekts kann
deshalb zu einer Beeintrachtigung der Funktionsfihigkeit der Justiz fiih-
ren. So verzeichnete das Bundesland Hessen einen Anstieg der Einginge
im Zusammenhang mit dem VW-Abgasskandal um 650 %.!12! Um diesen
Anstieg und die damit einhergehende Beeintrichtigung auszugleichen,
konnte der Ausschluss der Beteiligungsrechte in den §§ 606 ff. ZPO ge-
rechtfertigt sein. Dafiir misste der Ausschluss wiederum in schonenden
Ausgleich mit den verfolgten Zielen gebracht werden.

1117 Meller-Hannich, 72. DJT, Band 1, 2018, A 1, A 38 ff.

1118 Dues., 72. DJT, Band 1, 2018, A 1, A 38ff.

1119 Zu diesem: Haf3, Die Gruppenklage, 1996, S. 37.

1120 Wagner, in: Casper/Janssen/Pohlmann u.a. (Hrsg.), Auf dem Weg zu einer
europiischen Sammelklage?, 2009, S. 41, 54.

1121 OLG Frankfurt am Main, Presseinformation vom 25.02.2019 (https://ordentlic
he-gerichtsbarkeit.hessen.de/pressemitteilungen/rasanter-anstieg-der-dieselverfa
hren-bei-den-hessischen-landgerichten) (gepriift am 14.04.2020).
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(b) Bewiltigung desselben durch Musterfeststellungsklagen?

Dabei ist schon im Grundsatz unklar, wie die Musterfeststellungsklage
dem Staueffeke als tatsichliche Hirde begegnen soll. Zwar kommt es auf
der Ebene des Musterfeststellungsprozesses zu einer Verhandlung nach
dem Zweiparteienprinzip. Doch provoziert die Ausgestaltung der §§ 606 ff.
ZPO nach Abschluss des Musterfeststellungsverfahrens die Erhebung von
Individualklagen, um einen durchsetzbaren Titel gegen die Beklagte zu
erlangen.!!?2 Aufgrund der erwarteten groffen Zahl an Menschen, die erst
durch die Moglichkeit der Anmeldung zum Klageregister eine gerichtliche
Durchsetzung ihrer Anspriiche anstreben, werden nach Abschluss mehr
Individualklagen drohen als vor der Einfithrung der Musterfeststellungs-
klage. Doch selbst wenn man davon ausgeht, dass sich nur diejenigen zum
Klageregister anmelden, die ohnehin geklagt hatten, fihrt die Musterfest-
stellungsklage nicht zu einer Entschirfung des Staueffekts, sondern nur
zu einer zeitlichen Versetzung. Der Stau bildet sich nicht aufgrund der
originaren Einzelklagen, sondern wegen der notwendigen Folgeverfahren.
Der Arbeitsaufwand in den Folgeverfahren ist aufgrund der neu eintreten-
den Rechtsfragen nicht unbedingt weniger als bei originiren Einzelklagen,
sodass auch keine Verkiirzung der Arbeitszeit pro Fall dem Staueffekt
entgegenwirke.!123

Des Weiteren ist zu hinterfragen, ob die tatsichliche Hiirde bereits
ein so hohes Ausmaf§ erreicht hat, dass die Einfithrung eines Kollektiv-
rechtsbehelfs unter diesem Gesichtspunkt geboten ist. Als Referenzfall
soll der in seinen Ausmaflen sicherlich nicht leicht zu ubertreffende
VW-Abgasskandal herangezogen werden, der auch Anlass zur Schaffung
der §§606ff. ZPO gab. Die nachfolgenden Falle, in denen bisher eine
Musterfeststellungsklage angestrengt wurde, betrafen einen weit kleineren
Personenkreis, sodass die Argumentation fir diese erst recht herangezogen
werden kann. Die Dieselverfahren stellen die Gerichte zwar vor eine grofle
Herausforderung, da sie seit Jahren zunehmen. Doch haben sich diese
bisher als handlungsfihig erwiesen, was auch fir die weitere Zukunft
zu erwarten ist.''?* Umso langer Verfahren die Gerichte beschaftigen,
desto klarere Linien und Stromungen bilden sich heraus. Der Argumen-

1122 Vgl. Meller-Hannich, 72. DJT, Band 1, 2018, A 1, A 74.

1123 Dies., 72. DJT, Band 1, 2018, A 1, A 74.

1124 OLG Frankfurt am Main, Presseinformation vom 25.02.2019 (https://ordentlic
he-gerichtsbarkeit.hessen.de/pressemitteilungen/rasanter-anstieg-der-dieselverfa
hren-bei-den-hessischen-landgerichten) (gepriift am 14.04.2020).
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tationsaufwand pro Fall und damit die Arbeitszeit je Verfahren nimmt
mit steigender Anzahl der entschiedenen Fille stetig ab. Bisher ist noch
kein verfassungsrechtlich bedenklicher Staueffekt eingetreten. Das liegt in
den Dieselprozessen sicherlich auch an der weit gestreuten Zustandigkeit
der Landgerichte, die eine gewisse Entschirfung des Konflikts bewirkt.
Es geht daher in erster Linie um Aspekte der Prozessokonomie, fur die
eine Einschrinkung von Individualrechten aus dem Gesichtspunkt des
Justizgewahrleistungsanspruchs nicht gerechtfertigt ist.!'?> Gegenbeispiel
dazu sind die vor dem LG Frankfurt a.M. massenhaft anhangig gemachten
Klagen gegen die Telekom gewesen. Die Kumulation von 13.000 gleichge-
richteten Klagen stellt jedes Gericht schon organisatorisch vor eine kaum
zu bewiltigende Aufgabe, welche dessen Funktionsfihigkeit ernsthaft ge-
fihrden kann.!''?¢ Eben dieses Ausmafs haben die Dieselprozesse nicht
erreicht, sodass die Funktionsfihigkeit der Justiz nie ernsthaft gefihrdet
war. Eine Einschrinkung kommt aus diesem Gesichtspunkt mithin nicht
in Betracht.

Zuletzt bleibt die Frage offen, ob die Moglichkeit zur Anmeldung im
Klageregister einen spiirbaren Riickgang von origindren Einzelklagen zu
bewirken vermag. So wurde bereits festgestellt, dass auch im Jahr nach
Einfihrung der §§ 606 ff. ZPO die Eingangszahlen bei den Gerichten kon-
stant geblieben sind.'?” Die Erweiterung der Rechtsschutzmdglichkeiten
hat somit zu einem Anstieg von Rechtsschutzsuchenden gefiihrt. Dies ist
vor allem vor dem Hintergrund verstandlich, dass diejenigen Verbraucher
thre Anspriche zum Klageregister anmelden, die ohnehin keine Indivi-
dualklage erhoben hitten und den Musterfeststellungsprozess als kosten-
freie Méglichkeit zur Klarung ihrer Anspriche ansehen. Die bisher prozes-
sual streitbaren Verbraucher werden weiterhin zu einer selbstbestimmten
Anspruchsdurchsetzung neigen, allein schon deshalb, weil sie auf diese
Weise die Dauer der Verfahren besser abschitzen kénnen.

Aus den Gesichtspunkten der Funktionsfihigkeit der Justiz und
des Justizgewihrungsanspruchs ist eine Einschrinkung der Rechte aus
Art. 103 I GG nicht gerechtfertigt.

1125 Lange, Das begrenzte Gruppenverfahren, 2011, S. 100 f.

1126 Micklitz/Stadler, Das Verbandsklagerecht in der Informations- und Dienstleis-
tungsgesellschaft, 2005, S. 19.

1127 OLG Frankfurt am Main, Presseinformation vom 25.02.2019 (https://ordentlic
he-gerichtsbarkeit.hessen.de/pressemitteilungen/rasanter-anstieg-der-dieselverfa
hren-bei-den-hessischen-landgerichten) (gepriift am 14.04.2020).
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ff) Rechtfertigung bei Streuschiden

In der Gesetzesbegriindung zu den §§ 606 ff. ZPO offenbart der Gesetzge-
ber gleich zu Beginn, dass die Uberwindung des rationalen Desinteresses
einer Vielzahl von Geschadigten handlungsleitend fiir den Gesetzeserlass
gewesen ist.!128 Entscheidend ist bei dieser Fallgruppe, den Anspruch tber-
haupt einer gerichtlichen Klirung zuzufiihren. Gedanken der Prozessdko-
nomie, der Effektivitit des Rechtsschutzes oder der Funktionsfahigkeit der
Justiz spielen mangels Anstrengung gerichtlicher Verfahren bei Streuschi-
den keine grofle Rolle. Hinzu kommt, dass die Sachverhalte bei Streuschi-
den meistens nicht von der Klirung komplexer Tatsachenfragen oder auf-
wendigen Beweiserhebungen gepragt sind.'?’ Im Vordergrund steht eher
die Weigerung des Schadigers seiner rechtlichen Pflicht nachzukommen.
Da viele Betroffene aufgrund der Geringfugigkeit ihres wirtschaftlichen
Schadens von weiteren Durchsetzungsmaf$nahmen absehen, kann sich die
Weigerung fiir den Schidiger als erfolgsversprechende Vorgehensweise
darstellen.

Es spielen somit ginzlich andere Rechtsgiter zur Rechtfertigung eine
Rolle, was es angezeigt erscheint diese Fallgruppe einer separaten Betrach-
tung zuzufiihren. Neben der verfassungsrechtlichen Rechtfertigung soll
noch eine Einschitzung hinsichtlich der Effektivitit der Musterfeststel-
lungsklage zur Uberwindung des rationalen Desinteresses gegeben wer-
den.

(1) Justizgewidhrungsanspruch

Zunichst stellt sich die Frage, ob der Justizgewdhrungsanspruch es sogar
gebietet die Durchsetzung von Streuschiden prozessual annehmlich fiir
den Geschidigten zu gestalten. So konnten insbesondere die Kostenrege-
lungen und die mit der Fihrung eines Verfahrens verbundenen Mihen
als rechtliche und tatsichliche Hirden aufgefasst werden, die den alleini-
gen Verweis auf ein Individualverfahren verfassungsrechtlich bedenklich
erscheinen Jassen.!13°

1128 BT-Drs. 19/2439, S. 1.

1129 Winkelmeier-Becker/Dietsche, ZG 2018, 47, 54f.

1130 Zu der verfassungsrechtlichen Bedenklichkeit bei zu hohen rechtlichen oder
tatsichlichen Hurden: Meller-Hannich, 72. DJT, Band 1, 2018, A 1, A 38 ff.
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Dabei ist jedoch zu beachten, dass die Beseitigung jeglichen rationalen
Desinteresses verfassungsrechtlich nicht intendiert ist, eine prozessuale
Rechtsdurchsetzung also nicht staatlicherseits verniinftig gemacht werden
muss.'3! Der im Dispositionsgrundsatz zum Ausdruck kommende Frei-
heitsgedanke und die personliche Selbstverantwortung fithren dazu, dass
es verfassungsrechtlich nicht zu beanstanden ist, wenn der Einzelne auf-
grund der Geringwertigkeit seines Anspruchs eine prozessuale Durchset-
zung nicht fiir lohnenswert erachtet.!'3? Es liegt grundsitzlich in der Hand
jedes Betroffenen mit welcher Nachdriicklichkeit er seine Rechte durchzu-
setzen bereit ist.

Die Erhebung von Gerichtskosten in der vorgesehenen Hohe stellt kein
Hindernis dar, welches aus verfassungsrechtlichen Griinden beseitigt wer-
den musste. Es ist grundsatzlich zulédssig, dass der Staat fiir die Inanspruch-
nahme seiner Gerichte Kosten erhebt.'133 Als zulédssige Pauschalierung des
Arbeitsaufwandes ist es ein gangbarer Weg die Kosten degressiv nach dem
Streitwert zu staffeln.!’34 So konnen die Gerichtsgebithren ohne Weiteres
die Hohe der geltend gemachten Forderung tbersteigen. Als offentlich-
rechtliche Abgabe fir die besondere Inanspruchnahme einer staatlichen
Tatigkeit!!3’ liegt der Staffelung der Kosten der Gedanke zugrunde, dass
eine Erhohung der geltend gemachten Forderung nicht mit einer linearen
Steigerung des Arbeitsaufwandes einhergeht. Es gelten — abgesehen von
der Moglichkeit des § 495a ZPO — dieselben rechtsstaatlichen Anforderun-
gen an das Verfahren bei geringwertigen Forderungen, sodass es gerecht-
fertigt ist diese Kosten pauschal tiber die degressive Kostensteigerung dar-
zustellen.

Der Justizgewahrungsanspruch rechtfertigt die Einfithrung der Muster-
feststellungsklage bei Streuschiden nicht.

(2) Bewiahrung des Rechts/Lenkungsfunktion des Haftungsrechts
Das Verhelfen der materiellen Anspriiche zur rechtlichen Realitit, indem

sie einer gerichtlichen Klarung zugefithrt werden, stellt den entscheiden-
den Gesichtspunkt fiir die Rechtfertigung bei Streuschiden dar. In der

1131 Dues., 72. DJT, Band 1, 2018, A 1, A 38ff.

1132 Dues., 72. DJT, Band 1, 2018, A 1, A 38ff.

1133 BVerfGE 10, 264 = NJW 1960, 331.

1134 BVerfGE 85, 337 = NJW 1992, 1673.

1135 Rosenberg/Schwab/Gottwald, Zivilprozessrecht, 132018, § 83 Rn. 9.
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modernen Dienstleistungs- und Informationsgesellschaft sind weite Teile
des Lebens privatrechtlich gestaltet.'’3¢ Es werden die gleichen Vertrage
mit einer Vielzahl von Kunden geschlossen, die bei einer rechtswidrigen
Handlung ihres Vertragspartners alle in ahnlicher Weise und Hohe betrof-
fen werden.!137

Bei Kleinschidden werden die meisten Geschéddigten aus Bequemlichkeit
und mangelndem wirtschaftlichen Interesse des Einzelnen von einer Ver-
folgung ihrer Anspriiche absehen. Es stellt sich angesichts der Folgenlosig-
keit fir den Schadiger ein Zustand ein, der so vom Gesetzgeber nicht
vorgesehen war. Nur eine effektive Rechtsdurchsetzung bietet den ent-
scheidenden Anreiz zur Rechtstreue.!'3® Das Recht bifft auf diese Weise
immer mehr seine gesellschaftliche Steuerungsfunktion ein.!'3? Das Unter-
lassen des Einzelnen betrifft so die Allgemeinheit. Im Raum steht bei
dieser Fallgruppe mithin nicht nur eine prozessuale Optimierung von
Verfahrensabldufen, sondern eine Grundfrage gesellschaftlicher Steuerung
mit den Mitteln des Rechts.!14? Letztlich geht es daher um die Wahrneh-
mung Offentlicher Belange durch Private im Wege des Zivilprozesses.!4!
Dieses offentliche Interesse ist mit dem Ausschluss der Beteiligungsrechte
in einen schonenden Ausgleich zu bringen.

(a) Offentliches Interesse an der prozessualen Geltendmachung

Auf der einen Seite ist festzustellen, dass ein tberaus grofes Interesse
daran zu verzeichnen ist, dass das Recht seine ihm zugedachte Lenkungs-
funktion wahrnehmen kann. Es besteht ein verfassungsrechtliches und
auch 6konomisches'#? Interesse daran ein solides Haftungssystem bereit-
zustellen, welches einen Ausgleich eingetretener Schiaden bewirkt und pra-

1136 BT-Drs. 18/1464, S. 13.

1137 Haf, Die Gruppenklage, 1996, S.7.

1138 Meller-Hannich/Nohre, NJW 2019, 2522; das groffe Potenzial der Musterfeststel-
lungsklage betonend, da diese die kleineren Einzelschiden zu einem ,schlag-
kriftigen Grofschaden® zusammenfihre: Magnus, NJW 2019, 3177, 3182.

1139 BR-Drs. 18/1464, S. 13; Schifer, in: Basedow/Hopt/Ko6tz u.a. (Hrsg.), Die Bin-
delung gleichgerichteter Interessen im Prozef, 1999, S. 67, 70.

1140 Brunms, NJW 2018, 2753.

1141 Schmidt, NJW 2002, 25, 27.

1142 Scholl, ZfPW 2019, 317, 329.
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ventiv weiteren schidigenden Handlungen vorbeugt.!'* Auch wenn das
individuelle Interesse des Anspruchsinhabers nur gering ist, wird aus der
Warte der Bewdhrung des objektiven Rechts die Bereitstellung von wir-
kungsvollen Durchsetzungsmechanismen gefordert.!'# Nur so wird einer
Perpetuierung begangenen Unrechts entgegengewirkt und eine Praventi-
on in Zukunft sichergestellt.!' Die drohende zivilrechtliche Inanspruch-
nahme ist fiir den potentiellen Schidiger handlungsleitend und gibt positi-
ve Anreize zur Tatigung risikoverringernder Investitionen. Neben diesem
rechtlich unerwiinschten und wirtschaftlich ineffektiven Durchsetzungs-
defizit fihrt die Abstinenz eines effektiven Rechtsschutzes bei Streuschi-
den zu einem sozialpsychologischen Problem, da der Geltungsanspruch
des Rechts vom Einzelnen konsequenterweise in Frage gestellt wird.!!46
Eine effektive gerichtliche Geltendmachung nimmt demzufolge nicht nur
eine zentrale ordnungspolitische Funktion wahr!'#7, sondern sichert auch
das Vertrauen des Einzelnen in die Funktionsfihigkeit des Staates. Das
Straf- und Verwaltungsrecht vermogen diese Rechtsschutzliicke nicht zu
fallen, zumal ganz andere Interessen im Vordergrund stehen und die staat-
lichen Ressourcen dafiir keinesfalls ausreichen.'® Das rein behordliche
Vorgehen verhilft den Individualanspriichen nicht zur Durchsetzung, son-
dern befriedigt einen offentlichen Zweck, was allenfalls teilweise zur Lo6-
sung des Problems beitriagt. Das prozessuale Problem des rationalen Desin-
teresses muss auch eine Losung auf prozessualer Ebene erfahren.

(b) Rechtfertigung des Eingriffs

Auf der anderen Seite ist der Eingriff in Art. 103 I GG bei der Geltend-
machung von Streuschiden weit weniger gravierend als bei Massenschi-
den. Das Phinomen des rationalen Desinteresses beschreibt gerade einen
faktischen Verzicht auf eingerdumte Rechtspositionen, da diese in aller

1143 Vgl. zum Zusammenhang zwischen Privat- und 6ffentlichem Recht: Wilhelmi,
Risikoschutz durch Privatrecht, 2009, S. 30 ff.

1144 Stadler, FS Schilken, 2015, S. 481.

1145 Meller-Hannich, 72. DJT, Band 1, 2018, A 1, A 25; Koch, MDR 2018, 1409, 1410;
Gsell, WuM 2018, 537, 538.

1146 Haf, Die Gruppenklage, 1996, S. 50 f.; Gsell, WuM 2018, 537, 538.

1147 Heese, JZ 2019, 429, 431.

1148 Ders., VuR 2019, 123, 127; Basedow, EuZW 2018, 609, 614.
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Regel nicht wahrgenommen werden.'# Ein Eingriff in ein ohnehin nicht
wahrgenommenes Recht stellt aber realistischerweise keinen Nachteil fiir
den Rechtsinhaber dar.'’3% Auch wirtschaftlich wird dem angemeldeten
Verbraucher nichts genommen, zumal ohne die Musterfeststellungsklage
der Anspruch in die Verjahrung getrieben wirde. Bei einem positiven
Urteil gewinnt der Angemeldete eine rechtskraftfihige Entscheidung tber
Elemente seines Anspruchs. Im Falle eines negativen Urteils entsteht die
Situation, welche ohnehin mit Ablauf der Verjihrung entstanden wire.
Der Eingriff erscheint demzufolge mehr formeller als inhaltlicher Natur.
Dazu passt auch, dass bei Streu- und Bagatellschiden Gberwiegend sogar
ein deutlich stirker einschneidendes opt-out Verfahren fiir zuldssig gehal-
ten wird.!’5! Dieses greift durch die faktische Biindelungswirkung weit
starker in Art. 103 I GG ein als das opt-in Verfahren bei der Musterfeststel-
lungsklage. Den Betroffenen wird unter Umstinden erst nach dem Verfah-
ren bekannt, dass ein Prozess tber einen materiellrechtlichen Anspruch
gefiihrt wurde, deren Inhaber sie sind. Wenn schon dieses schwerer ins
Gewicht fallende Verfahren fiir zulassig gehalten wird, muss dies erst recht
fir das opt-in Verfahren gelten.

Parallel zu dieser Qualifizierung des Eingriffs liegt auch das von der
qualifizierten Einrichtung verfolgte Interesse. Der Schwerpunkt bei der
Geltendmachung von Streuschdden liegt im kollektiven, nicht individuel-
len Interesse.'’>? Es wird eher das 6ffentliche Interesse an der Bewdhrung
des Rechts verfolgt als der fir den Einzelnen ohnehin unbedeutende An-
spruch. Dieses offentliche Interesse wiederum lédsst das Individualinteresse
an der Wahrung des Art. 103 I GG in den Hintergrund treten.

Angesichts der Geringfiigigkeit des Eingriffs und der gesamtgesellschaft-
lichen Wichtigkeit der Bewdhrung des Rechts ist der Eingriff in Art. 103
I GG gerechtfertigt. Durch das Erfordernis der Anmeldung zum Klagere-
gister gem. §608 I ZPO ist zumindest sichergestellt, dass der Betroffene
Kenntnis vom Musterfeststellungsprozess hat. Die bemingelte mangeln-
de Einflussnahmemdglichkeit bei der reprisentativen Wahrnehmung der

1149 Micklitz/Stadler, Das Verbandsklagerecht in der Informations- und Dienstleis-
tungsgesellschaft, 2005, S. 1336f.

1150 Dies., Das Verbandsklagerecht in der Informations- und Dienstleistungsgesell-
schaft, 20085, S. 1336f.

1151 Statt vieler: Stadler, in: Meller-Hannich (Hrsg.), Kollektiver Rechtsschutz im
Zivilprozess, 2008, S. 93, 107 £.

1152 Meller-Hannich, 72. DJT, Band 1, 2018, A 1, A 58 f.; Micklitz/Stadler, Das Ver-
bandsklagerecht in der Informations- und Dienstleistungsgesellschaft, 2005,
S. 1226.
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Rechte aus Art. 103 I GG ist vor dem Hintergrund der andernfalls unter-
bleibenden Verwirklichung des rechtlichen Gehors weit weniger drama-
tisch. Wenn der Angemeldete schon kein Interesse an einem Prozess hat,
kann seine Schutzwiirdigkeit im Hinblick auf eine Einflussnahmemaglich-
keit nicht als besonders groff bewertet werden. Auch erscheint das Recht
an sich in dieser Konstellation schiitzenswerter als der Einzelne. Durch die
konsequente Geltendmachung von Streuschidden werden diese fiir die Zu-
kunft unterbunden, sodass sich auf lange Sicht eine fiir den Verbraucher
vorteilhafte Lage einstellt. Er kommt mangels Entstehung eines Streuscha-
dens schon gar nicht in die Verlegenheit der prozessualen Geltendma-
chung desselben. Andere Moglichkeiten der Bewihrung des Rechts sind
mit weitergehenden Eingriffen in etablierte Strukturen verbunden. So wi-
re die Senkung der Gerichtskosten im Bagatellbereich mit der Frage der
dann entstehenden Finanzierungsliicke verbunden. Auch ist nicht gewahr-
leistet, dass von gentigend Betroffenen auch bei verminderter Kostenlast
geklagt wird. Denn nicht nur die Prozesskosten, sondern auch die eigene
Miihewaltung halten von der Klage bei geringwertigen Forderungen ab.
Schlieflich wire die Einfiihrung eines erweiterten behdrdlichen Verfah-
rens nicht gleich effektiv, da zum einen die Mittel fiir eine flichendecken-
de Verfolgung von Streuschiden nicht vorhanden sind und zum anderen
beim obrigkeitlichen Einschreiten andere Interessen zugrunde liegen.

Der Eingriff in Art. 103 T GG ist bei der Geltendmachung von Streuscha-
den gerechtfertigt.

(c) Die Musterfeststellungsklage als geeignete Losung?

Eine andere, strikt von der VerfassungsmafSigkeit zu trennende Frage ist,
ob die §§ 606 ff. ZPO zur effektiven Verfolgung von Streuschiden geeignet
sind.!153

Als positiv zu verzeichnen sind die Vorteile, dass wesentliche Tatsachen
nur einmal geklart werden missen, mehrere Sachverstindigengutachten
mit der Gefahr der Widerspriichlichkeit vermieden werden und die psy-

1153 Zur nur sehr begrenzten Eignung zur Uberwindung des rationalen Desinter-
esses bei der Wahl eines opt-in Verfahrens: Scholl, ZfPW 2019, 317, 331;
Peter, Zivilprozessuale Gruppenvergleichsverfahren, 2018, S.219; Schdfer, in:
Basedow/Hopt/Kétz u.a. (Hrsg.), Die Biindelung gleichgerichteter Interessen
im Prozefs, 1999, S. 67, 90; Salger, jurisPR-BKR 10/2018 Anm. 1.
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chologische Starkung der Betroffenen im gebiindelten Verfahren.!'54 Aller-
dings kénnen diese aus der Natur der Sache heraus nicht sehr ins Gewicht
fallen. Einerseits stehen bei Streuschiden typischerweise nicht die Tatsa-
chenermittlung und Beweiserhebung im Vordergrund.!'sS Andererseits
ist eine psychologische Stirkung zweifelhaft, wenn der Einzelne ohnehin
nicht am Gerichtsprozess interessiert ist.

Gegen die Effektivitat spricht, dass die Ausgestaltung als zweistufiges
Verfahren nicht geeignet ist das rationale Desinteresse an der Forderung
zu Gberwinden.'5¢ Wenn der Einzelne aus rationalen Griinden von einer
Rechtsverfolgung absicht, erscheint es nicht wahrscheinlich, dass er mit
der Feststellung einzelner Anspruchselemente zur gerichtlichen Durchset-
zung schreitet.!’>” Immerhin muss er nach wie vor die Prozesskosten vor-
strecken und hat wirtschaftlich keinerlei Interesse an seinem Anspruch.
Zudem scheint das rationale Desinteresse mit dem Fortschreiten der Zeit
eher grofSer als kleiner zu werden. Nach einem jahrelangen Musterfeststel-
lungsprozess, der ggf. bis zum BGH getrieben wird, erscheint es utopisch,
dass der Angemeldete seine Bagatellforderung einklagt.

Dem Argument der Zweistufigkeit vorgelagert und auch gegen die
Effektivitit der Musterfeststellungsklage sprechend ist das Erfordernis
der Anmeldung zum Klageregister. Das rationale Desinteresse besteht
nicht nur aus der unterlassenen gerichtlichen Geltendmachung, sondern
der nachvollziehbaren wirtschaftlichen Unbedeutendheit des Anspruchs
fir den Inhaber. Dieses erstreckt sich automatisch auch auf die Anmel-
dung. 158 Zwar ist diese nicht mit denselben Unannehmlichkeiten verbun-

1154 Dazu: Rechberger, FS Beys, 2003, S. 1309, 1322; die Vorteile eines Musterfest-
stellungsurteils darstellend, obwohl es angesichts seines lediglich feststellenden
Charakters keinen vollstreckungsfahigen Inhalt aufweist: Rothemeyer, MDR
2019, 1421, 1421 f.

1155 Winkelmeier-Becker/Dietsche, ZG 2018, 47, 54f.

1156 Statt vieler auch zu den folgenden Gedanken zur Zweistufigkeit: Musielak/
Voit/Stadler, Vorbemerkung vor §§ 606 ff. Rn. 1; Heese, JZ 2019, 429, 436; kri-
tisch dazu auch: Braunroth, VuR 2018, 455, 458; Schdfers, ZZP 132 (2019),
231, 234; Woopen, IWRZ 2018, 160; Tolksdorf, ZIP 2019, 1401; im Gegensatz
dazu von einer effektiven Bindelung und Kanalisierung der Anspruchsdurch-
setzung sprechend: Kiihling/Sackmann, DuD 2019, 347, 349.

1157 Dies bezweifelnd, indem vom Regelfall der Erhebung einer Anschlussklage
aufgrund des weitgehenden Standardisierungsgrades ausgegangen wird: Kiib-
ling/Sackmann, DuD 2019, 347, 351.

1158 Darauf hinweisend, dass bereits die Anmeldung am rationalen Desinteresse
scheitern kann: Scholl, ZfPW 2019, 317, 328; auf den Aspekt aufmerksam ma-
chend, dass die Klageberechtigten aufgrund des rationalen Desinteresses der
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den wie eine eigenstindige Klage. Doch erfordert auch die Anmeldung
ein gewisses Interesse an der Forderung, welches bei Bagatellforderungen
nicht existent ist. Falls der Anspruchsinhaber tiberhaupt auf die Moglich-
keit zur Anmeldung seines Anspruchs aufmerksam wird, scheut er den
Aufwand der Anmeldung in dhnlichem Mafle wie eigene gerichtliche
Schritte. Aktive Schritte seitens des Anspruchsinhabers sind bei Bestehen
eines rationalen Desinteresses insgesamt unwahrscheinlich.

Schlieflich ist die Hoffnung des Gesetzgebers auf einen aufSergerichtli-
chen wie gerichtlichen Vergleich zur umfassenden Streitbeilegung!!s® bei
Streuschiden noch weniger zutreffend als bei Massenschiaden. Wenn eine
bisherige erfolgsversprechende Taktik gegen die Geltendmachung von
Streuschiaden das schlichte in Abrede stellen war, ist eine Abkehr von die-
sem Grundsatz durch die Einfiihrung der Musterfeststellungsklage nicht
zu erwarten. Zundchst kann die Beklagte auf das mit der Zeit immer wei-
ter schwindende Interesse setzen. Im Musterfeststellungsprozess erscheint
aus den bereits bei den Massenschiaden genannten Griinden der Abschluss
eines Vergleichs nicht realistisch. Sodann entpuppt sich die Hoffnung
auf einen Vergleichsschluss im Rahmen des Folgeverfahrens als unwahr-
scheinlich. Wie soeben erwihnt, besteht das rationale Desinteresse auch
fur das Folgeverfahren weiter. Als gangbare Verteidigungslinie bietet sich
das Abstreiten des Anspruchs auch im Folgeverfahren an. Dies wird die
meisten Angemeldeten von einer gerichtlichen Durchsetzung abhalten,
was fiir die Beklagte wirtschaftlich am besten ist. Ein Vergleichsschluss im
Folgeverfahren erscheint bei dieser Ausgangslage kontraproduktiv. Er ver-
anlasst angesichts seiner Ausstrahlwirkung ggf. weitere Angemeldete zur
Einleitung eines Folgeverfahrens, da der Prozess nicht bis zum Urteil be-
trieben werden muss. Auch kann dieser, zumal weniger die Tatsachen als
die schlichte Erfilllung problematisch ist bei Streuschaden, als faktisches
Schuldeingestindnis seitens der weiteren Betroffenen gewertet werden.
Bei einem Vergleichsschluss besteht mithin die Gefahr der Provozierung
weiterer Folgeverfahren.

Insgesamt ist der Ausschluss der Beteiligungsrechte bei Prozessen um
Streuschiden zwar verfassungsrechtlich gerechtfertigt, doch hindert die

Verbraucher schon gar keine Informationen tber Bagatellschiden erhalten:
Fries, Verbraucherrechtsdurchsetzung, 2016, S. 179.

1159 BT-Drs. 19/2439, S. 16f. Ohne nahere Begriindung eine Steigerung der Chan-
cen auf einen aufergerichtlichen Vergleich nach einem fiir den Verbraucher
positiven Musterfeststellungsurteil behauptend: Kliisener, JurBiiro 2018, 617.
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Ausgestaltung der §§ 606 ff. ZPO die effektive Uberwindung der damit ein-
hergehenden prozessualen Probleme.

gg) Ergebnis der Rechtfertigungsprifung

Ein rechtfertigungsbediirftiger Eingriff liegt durch den in den
§§ 606 ff. ZPO systematisch angelegten Ausschluss von Beteiligungsrechten
der angemeldeten Verbraucher vor. Aufgrund seiner vorbehaltslosen Ge-
wihrleistung ist der Anspruch aus Art. 103 I GG mit den anderen Verfas-
sungsguitern, die hinter dem Ausschluss der Beteiligungsrechte stehen, in
einen schonenden Ausgleich zu bringen.

Fir die Rechtfertigung ist zwischen den Fallgruppen der Massen- und
Streuschidden zu unterscheiden. Bei den Massenschiaden steht die prozess-
okonomische und effektive Erledigung von Schadensereignissen mit wirt-
schaftlich bedeutsamen Anspriichen im Vordergrund. Die Streuschiden
gilt es — aufgrund des rationalen Desinteresses des Einzelnen — Gberhaupt
einer gerichtlichen Klirung zuzufiihren, sodass tberwiegend offentliche
Interessen im Raum stehen.

Eine Rechtfertigung gelingt bei der Fallgruppe der Massenschaden
nicht. Weder die Effektivitit der Gerichtsverfahren noch die Funktionsfa-
higkeit der Justiz vermogen eine Beschrinkung zu begriinden. Art. 103 I
GG ist fur die Angemeldeten bei Massenschiden derart gewichtig, dass er
nicht aus Praktikabilitatsgrinden beiseite geschoben werden kann.

Anders ist die Situation bei der Fallgruppe der Streuschiden. Bei die-
sen ist aufgrund der wirtschaftlichen Unbedeutendheit des Anspruchs
fir den Einzelnen eine Rechtfertigung aus dem objektiven Interesse der
Bewihrung des Rechts bzw. der Erhaltung der Lenkungsfunktion des
Haftungsrechts moglich. Allerdings bestehen angesichts der zweistufigen
Ausgestaltung Bedenken gegen die praktische Wirksamkeit der Musterfest-
stellungsklage. Das rationale Desinteresse wird sich insoweit sowohl auf
die Anmeldung als auch auf das Folgeverfahren erstrecken.

g) Auswirkungen bei der Annahme eines Verstof$es gegen das rechtliche
Gehor

Nach dem zumindest bei der Fallgruppe der Massenschiden festgestellten
nicht gerechtfertigten Eingriff in den Schutzbereich des Art. 103 1 GG,
stellt sich die Frage nach dessen Konsequenzen. Die Bereitstellung von
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Korrektur- bzw. Sanktionsmoglichkeiten entscheidet letztlich tGber den
Stellenwert der Verfassungsgewahrleistung.'1¢0

Die Moglichkeit der Erhebung einer Verfassungsbeschwerde geniigt
nicht fir die Heilung der Verletzung des rechtlichen Gehérs. Zum einen
ist nicht sichergestellt, dass das Bundesverfassungsgericht die qualifizierte
Beschwer der Angemeldeten in Form der unmittelbaren, gegenwirtigen
und eigenen Betroffenheit annimmt, zumal es zur Musterfeststellungskla-
ge als neuem prozessualen Institut noch kein klirendes verfassungsge-
richtliches Hauptsacheverfahren gab. Insofern ist denkbar, dass der in
den §§606ff. ZPO angelegte prozessuale Ausschluss der Angemeldeten
zu einer Ablehnung der Antragsbefugnis bei der Verfassungsbeschwerde
fuhrt. Es besteht somit die Gefahr, dass die Angemeldeten gegen das
Musterfeststellungsurteil schon gar keine zuldssige Verfassungsbeschwer-
de erheben koénnen. Zum anderen ist die Verfassungsbeschwerde schon
grundsitzlich nicht zur Erfillung der Gewdhrleistungen des Art. 103 I
GG geeignet, da sie lediglich bereits rechtskriftige und unter Umstinden
vollstreckbare Urteile Gberprift.!'®! Die fernab von fachgerichtlichen Ver-
fahren eroffnete Verfassungsbeschwerde ist aufferhalb des ordentlichen
Rechtswegs angesiedelt und ermoglicht eine nur nachtragliche, riackbli-
ckende Priifung.!16?

Es kommen mehrere Ansatzpunkte fiir die Sanktionierung des Verfas-
sungsverstofSes in Betracht!'%3: die Gewahrung praventiven, repressiven,
materiell- oder prozessrechtlichen Schutzes; die Relativierung der Urteils-
wirkungen oder die Einrdumung von Rechtsschutz fir den Dritten.

Dabei ist zu beachten, dass die durch Rechtsfortbildung generierte
Einflussnahmemaoglichkeit auf das bindungsauslosende Verfahren genau
genommen den Verfassungsverstoff entfallen lasst, wohingegen die Ge-
wahrung repressiver Ausgleichsmoglichkeiten aufgrund des Vorherigkeits-
grundsatzes''® lediglich eine Kompensation fiir einen weiter bestehen

1160 Grafhof, in: Merten/Papier (Hrsg.), Handbuch der Grundrechte in Deutsch-
land und Europa, 2013, § 133 Gehor Rn. 10.

1161 Dies., in: Merten/Papier (Hrsg.), Handbuch der Grundrechte in Deutschland
und Europa, 2013, § 133 Rn. 92.

1162 BVerfGE 94, 166, 213 £. = NVwZ 1996, 678, 685.

1163 Zu der folgenden Aufzihlung: Calavros, Urteilswirkungen zu Lasten Dritter,
1978, S. 48.

1164 Dazu statt vieler: BVerfGE 9, 89, 96 = NJW 1959, 427, 428; Riiping, Der
Grundsatz des rechtlichen Gehérs und seine Bedeutung im Strafverfahren,
1976, S. 127 ft.
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bleibenden Verstof§ darstellt. Da dem urspriinglichen Gehalt nicht Gentge
getan wird, findet ein Ausgleich auf sekundirer Ebene statt.

Dieser grundsitzlichen Trennung folgend sollen im vorliegenden Kapi-
tel zunachst die Moglichkeiten einer Rechtsfortbildung und sodann die-
jenigen eines repressiven Schutzes in Form einer sekundiren Inanspruch-
nahme erortert werden.

aa) Rechtsfortbildung zur Beseitigung des VerstofSes?

Aufgrund seiner besonderen Struktur stehen bei Art. 103 I GG mehrere
Ansatzpunkte fiir eine Rechtsfortbildung im Raum. Einigkeit besteht le-
diglich darin, dass es mit dem Prozessgrundrecht auf rechtliches Gehor
nicht vereinbar ist, dass der Dritte die Wirkungen des fremden Urteils
ohne Weiteres hinnehmen muss.!'¢* Doch auf welche konkrete Weise dem
Dritten geholfen werden sollte, ist vollkommen unklar.!166

Als naheliegendster Weg erscheint ein Schutz des Dritten vor den Wir-
kungen des fremden Prozesses durch eine Rechtsfortbildung im Prozess-
recht.!¢7 So koénnen ihm entweder Beteiligungsrechte eingeriumt werden
oder die Wirkungen des Musterfeststellungsurteils abgeschwicht werden.
Erforderlich dafir sind lediglich kursorische Ansitze im Verfahrensrecht,
die sodann dem Grundsatz des rechtlichen Gehdrs zum Durchbruch ver-
helfen.'68 Nachgedacht werden kann bei der Musterfeststellungsklage
tiber die Einrdumung von Beteiligungsrechten im Musterfeststellungspro-
zess durch eine analoge Anwendung der Vorschriften tiber die Nebeninter-
vention nach den §§ 64 ff. ZPO!"'¢? oder die Beiladung gem. § 65 VwGO.
Dadurch konnte der Dritte seinen Schutz selbst bewerkstelligen. Doch
erreicht auch eine Negation der Bindungswirkung des Musterfeststellungs-
urteils den Effekt, dass der Dritte vor den Wirkungen des fremden Rechts-
streits verschont bleibt. Schlieflich konnte §68 Hs.2 ZPO analog ange-
wandt werden, um dem Angemeldeten neues Vorbringen im Individual-
verfahren zu ermoglichen.

1165 Marotzke, ZZP 100 (1987), 164, 165 f.

1166 Ders., ZZP 100 (1987), 164, 165 f.

1167 Waldner, Aktuelle Probleme des rechtlichen Gehors im Zivilprozess, 1983,
S.230f.

1168 Ders., Aktuelle Probleme des rechtlichen Gehérs im Zivilprozess, 1983, S. 11 £.

1169 Eine Nebenintervention als passablen Weg zur Vermeidung einer Verlet-
zung des Art. 103 1 GG vorschlagend: Meller-Hannich, Stellungnahme vom
07.06.2018, S. 7 £.; Schmidt-Kessel, Stellungnahme vom 08.06.2018, S. 12.
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Bei mangelndem Ansatzpunkt im einfachen Recht lauft Art. 103 I GG
nicht leer, sondern begriindet ein selbststindiges, verfassungsunmittelba-
res Recht auf Gehor im Prozess.!17? Dies resultiert aus dem Charakter des
Art. 103 I GG als objektive Verfahrensnorm, die nicht nur den Richter,
sondern auch den Gesetzgeber bindet.!'”! Der Anspruch auf rechtliches
Gehor setzt sich also auch dort durch, wo der Gesetzgeber eine einfach-
rechtliche Berticksichtigung versaumt hat. Als Adressat dieser direkt aus
Art. 103 I GG begrindeten Pflicht kommt neben dem Gericht auch die
qualifizierte Einrichtung im Sinne des § 606 I 2 ZPO in Betracht. Beson-
ders reizvoll erscheint dies, weil die qualifizierte Einrichtung einfach und
zeitlich unbeschrankt auf die personlichen Daten der angemeldeten Ver-
braucher zugreifen kann.!72 Sie steht den Angemeldeten naher als das Ge-
richt, sodass eine mittelbare Beteiligung tber die qualifizierte Einrichtung
schon aus rein praktischen Gesichtspunkten vorzugswiirdig erscheint.

Scheitert auch die Begriindung eines direkt in Art. 103 I GG wurzeln-
den Anhérungsrechts verbleibt noch die Moglichkeit einer gesetzesiiber-
greifenden verfassungskonformen Auslegung. Diese orientiert sich nicht
mehr allein an der Teleologie des Gesetzes, sondern geht iber sie hinaus,
indem noch Wertungen im Rahmen der Gesamtrechtsordnung mitsamt
den zugrundeliegenden Prinzipien in sie einfliefen — sie erfolgt extra
legem, intra ius.!'”3 Durch diese Auslegung konnte die Bindung gem.
§613 11 ZPO verfassungsrechtlich ertraglich gemacht werden. Erwigens-
wert ist insofern, ob § 608 III ZPO verfassungskonform ausgelegt werden
kann hin zu einer ungeregelten Ausstiegsmoglichkeit, um dem Angemel-
deten eine Flucht aus der Bindungswirkung zu ermoglichen.

Diese Moglichkeiten einer Rechtsfortbildung sollen in der soeben dar-
gestellten Reihenfolge entsprechend ihres Stufenverhalenisses erortert wer-
den.

1170 Statt vieler: Maunz/Diirig/Schmid-Affmann, Art. 103 Rn. 20; Arndt, NJW 1959,
1297, 1299; Schwartz, Gewahrung und Gewahrleistung des rechtlichen Gehors
durch einzelne Vorschriften der Zivilprozefordnung, 1977, S. 13 ff.

1171 Schultes, Beteiligung Dritter am Zivilprozef, 1994, S. 87 f.

1172 Réthemeyer, VuR 2019, 87, 89.

1173 Larenz/Canaris, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 31995, S. 232 f.
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(1) Moglichkeit der Beteiligung am Prozess durch die Angemeldeten

Seinem Zweck entsprechend, eine Einflussnahme auf das Urteil vor dessen
Erlass zu gewidhren!'!74, ist zuerst daran zu denken dem Angemeldeten
eine Beteiligung am Musterfeststellungsprozess zu ermoglichen. So kann
dem Dritten Rechtsschutz gewihrt werden, ohne an der Geltungskraft
des Urteils operieren zu miissen.!!”s Im Gegensatz zum repressiven Schutz
fihrt die praventive Gewahrung des rechtlichen Gehors zur unmittelbaren
Erfillung des Art. 103 I GG. Aufgrund des Rechtzeitigkeitsgedankens, der
Art. 103 T GG innewohnt, reicht es fir dessen Eingreifen aus, wenn eine
Rechtsbeeintrichtigung potentiell droht.'176

(a) Denkbare Beteiligungsmoglichkeiten fiir die Angemeldeten

In einem ersten Schritt ist nach geeigneten Instituten zu fragen, die fiir
eine Beteiligung seitens der Angemeldeten im Musterfeststellungsprozess
in Betracht kommen. Grundsitzlich herrscht in der ZPO ein numerus
clausus der Beteiligungsformen'!”7, sodass nicht ohne Weiteres fiir neu
auftretende Konstellationen neue Institute etabliert werden kénnen. Ent-
scheidend fir die Beteiligung ist, dass aufgrund der positiven Funktion
des Art. 103 I GG der Anspruchsberechtigte so viele Befugnisse besitzt,
dass er an der Aufklirung der Sach- und Rechtslage mitwirken kann und
aufgrund der negativen Funktion nicht mehr Rechte hat, als es fur die
Abwehr der Gefahr des Erlasses eines Fehlurteils bedarf.!178

Als das Institut, welches die ZPO allgemein fiir die Beteiligung Dritter
an einem Rechtsstreit bereithalt!!”?, kommt die (streitgendssische) Neben-
intervention nach den §§ 66 ff. ZPO in Betracht. Rechtstechnisch handelt
es sich dabei nicht um eine Analogie, da die §§ 66 ff. ZPO als Vorschriften
des allgemeinen Teils grundsatzlich fir alle Verfahren in der ZPO gelten.
Jedoch ordnet § 610 VI ZPO explizit den Ausschluss der §§ 66-74 ZPO an,

1174 Statt vieler: BVerfGE 9, 89, 95 = NJW 1959, 427.

1175 Calavros, Urteilswirkungen zu Lasten Dritter, 1978, S. 177 £.
1176 M.w.N.: ders., Urteilswirkungen zu Lasten Dritter, 1978, S. 34 ff.
1177 Schlosser, JZ 1967, 431, 434.

1178 Calavros, Urteilswirkungen zu Lasten Dritter, 1978, S. 43 f.

1179 Schilken, Zivilprozessrecht, 72014, Rn. 397.
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sodass zu fragen ist, ob diese Vorschrift teleologisch zu reduzieren ist, um
eine Beteiligung der Angemeldeten zu ermdglichen.!80

Als weitere Moglichkeit zur Einbeziehung in den Prozess ist die analoge
Anwendung der Beiladungsvorschriften nach den §§ 65 f. VwGO zu beden-
ken. Die unterlassene Normierung in der ZPO steht der Analogie nicht
schon im Grundsatz entgegen, zumal aus der beschrinkten Einfihrung
der Pflicht zur Benachrichtigung dritter Personen nicht der Schluss gezo-
gen werden kann, dass der Gesetzgeber nur in den reglementierten Fallen
vom Prozess Betroffene schiitzen wollte.!'8! Uber dem Willen des einfa-
chen Gesetzgebers steht das Verfassungsgebot des Art. 103 I GG, welches
es notwendig macht in den Fillen einer Regelungsliicke die Informierung
tiber den laufenden Prozess sicherzustellen.!!82 Dies kdnnte tber eine zivil-
prozessuale Beiladung geschehen.!'® Gegen die Beiladung spricht auch
nicht, dass sie urspriinglich herangezogen wurde, um den Dritten tber-
haupt von der Anhangigkeit des Prozesses und der Beitrittsmoglichkeit zu
informieren.! Zwar muss dem Verbraucher durch das Erfordernis der
Anmeldung die Anhangigkeit des Rechtsstreits Gewahr sein, sodass aus
diesem Grund eine Beiladung nicht notwendig erscheint. Doch kdnnte
ihm auf diese Weise aufgezeigt werden, dass er auch ohne Anhaltspunkte
im Gesetzeswortlaut die Moglichkeit der Anschliefung hat. Mangels expli-
ziten Ausschlusses der §§ 65 f. VwGO ist das rechtstechnische Mittel fiir die
Anwendung der Beiladungsvorschriften nicht die telelogische Reduktion,
sondern die Analogie.

(b) Praktikabilitat der aufgezeigten Beteiligungsmoglichkeiten

Doch selbst bei Annahme einer durch den Verfassungsversto begriinde-
ten Regelungsliicke ist zu aberprifen, ob die Gewahrung einer Beteili-
gungsmoglichkeit im Musterfeststellungsprozess eine praxistaugliche Lo-
sung darstellt.

1180 Dafiir mit dem Argument, dass die Verbraucher entweder von einem Beitritt
aufgrund des Kostenrisikos absehen oder den Prozess durch ihre Mitwirkung
vorantreiben: Scholl, ZfPW 2019, 317, 347 f.

1181 Habn/Mugdan, Die gesamten Materialien zu den Reichs-Justizgesetzen, 1983,
S.184.

1182 Calavros, Urteilswirkungen zu Lasten Dritter, 1978, S.147; Schlosser, Gestal-
tungsklagen und Gestaltungsurteile, 1966, S. 209 ff.

1183 Ders., Gestaltungsklagen und Gestaltungsurteile, 1966, S. 209 ff.

1184 Schultes, Beteiligung Dritter am Zivilprozef, 1994, S. 97, S. 110.
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Konzipiert ist das Musterfeststellungsverfahren als Prozess, der aus-
schlieflich zwischen der klagenden qualifizierten Einrichtung und der
Beklagten gefithrt werden soll.!'® Dabei sollten gerade Lehren aus den
KapMuG-Verfahren gezogen werden, die sich zum Zeitpunkt des Erlasses
der §§606ff. ZPO schon mehr als eine Dekade zogen. Die groffe Zahl
an Beteiligten geht letztlich mit einem groffen Effizienzverlust einher,
was eine rasche Streitentscheidung nahezu unmoéglich macht.!8¢ Die da-
durch in den Vordergrund gestellte Effektivitit des neuen prozessualen
Instituts!'%” geht implizit mit einem Entzug der Rechte der Angemeldeten
einher. Vor dem Eindruck der immensen Zahl an potentiell Geschadigten
im VW-Abgasskandal sollte eine massenweise Klarung der in Frage stehen-
den Rechtsverhaltnisse ermoglicht werden.

In diesem Kontext ist auch §610 VI ZPO zu sehen.!'8 Zwar wire die
Gewihrung einer Beteiligungsmoglichkeit Gber die Nebenintervention ein
probates Mittel zur Beseitigung des VerfassungsverstofSes. Doch wiirde
dadurch der grundsitzliche Ansatz bei der Einfithrung der §§ 606 ff. ZPO
— die effektive Rechtsdurchsetzung von Verbraucheranspriichen!® — be-
reits im Keim erstickt. Die Gewahrung prozessualer Beteiligungsrechte
fir z.B. 470.000 Angemeldete im VW-Prozess (wenn dieser nicht durch
einen auflergerichtlichen Vergleich beendet worden wire) wiirde diesen
in eine nicht vorhersehbare Lange ziehen. Die Anspriche der Angemel-
deten wiirden wegen §§ 610 III, 613 II ZPO auf unabsehbare Zeit einer
gerichtlichen Klirungsmoéglichkeit entzogen, was den effektiven Verbrau-
cherschutz letztlich konterkarieren wiirde.

Dasselbe gilt fiir eine analoge Anwendung der §§65f. VwGO. Die
Zulassung einer Beiladungsmoglichkeit wiirde dem Ziel einer effektiven
Verbraucherrechtsdurchsetzung schon im Grundsatz widersprechen.

Dagegen sprechen zunichst nicht die abweichenden Rechtsfolgen, die
eine Beiladung auf zivilprozessualer im Gegensatz zur verwaltungsprozes-
sualen Ebene zeitigt. Im Verwaltungsprozess erhilt der Beigeladene gem.
§63 Nr.3 VwGO mit Zustellung des Beiladungsbeschlusses die Stellung
eines Beteiligten im Prozess. Bei der zivilprozessualen Beiladung wird dem

1185 BT-Drs. 19/2439, S. 16.

1186 Dietsche, in: Schifer (Hrsg.), Der Gesetzesentwurf zur "Musterfeststellungskla-
ge", 2018, S.76, 82f; zur Situation im KapMuG: Wanner, Das KapMuG als
allgemeine Regelung fir Massenverfahren, 2010, S. 67.

1187 BT-Drs. 19/2439, S. 14.

1188 Zu den Griinden des im Folgenden diskutierten Ausschlusses der §§ 66-74
ZPO: BT-Drs. 19/2439, S. 27.

1189 BT-Drs. 19/2439, S. 14.
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Empfanger lediglich aufgezeigt, dass die Moglichkeit besteht sich dem
Rechtsstreit anzuschlieSen.!'? Zwar wird die Rechtskraft auf den Empfin-
ger der Beiladung erstreckt, doch bedarf es noch einer AnschlieSung, ehe
er die Stellung als Beteiligter im Verfahren erhilt.'’! Abgesehen von dem
Druck, welcher durch die Erstreckung der Rechtskraft auf dem Dritten las-
tet und ihn zur Anschliefung veranlassen kann''92, geht dasselbe Verzoge-
rungspotential von der Gewihrung einer Anschliefungsméglichkeit aus.
Die Beiladung tbernimmt eine ahnliche Funktion wie die Streitverkiin-
dung gem. §§ 72 ff. ZPO. Dass die Streitverkiindung eine Interventionswir-
kung gem. §§ 74 III, 68 ZPO nach sich zieht, die Beiladung hingegen eine
Rechtskrafterstreckung, mag zwar im Detail unterschiedlich sein, spielt je-
doch fiir die Gefahr einer immensen Verzogerung keine Rolle. Diese wur-
zelt allein in der Gewahrung von Beteiligungsrechten an sich.

Im Ergebnis lasst sich somit festhalten, dass die Gewahrung von Betei-
ligungsrechten kein geeignetes Mittel zur Behebung des Verfassungsver-
stofSes darstellt. Der Musterfeststellungsprozess ware der Gefahr einer im-
mensen Verfahrensdauer ausgesetzt.

(2) Negation der Bindungswirkung

Als weiterer gangbarer Weg neben der Einrdiumung von Beteiligungsrech-
ten kommt die Negation der Bindungswirkung gem. §613 I 1 ZPO im
Folgeverfahren in Betracht. Wenn der Dritte von den negativen Folgen
des fremden Prozesses verschont bleibt, scheidet eine Verletzung von
Art. 103 I GG aus.!'?? Diesen Weg hat der Gesetzgeber in der Vergangen-
heit bereits beschritten. So hat er bei der Schaffung des UWG bewusst von
einer umfassenden Bindungswirkung des Verbandsurteils fir den nicht be-

1190 Schultes, Beteiligung Dritter am Zivilprozef, 1994, S.97, S.110; Liike, Die
Beteiligung Dritter im Zivilprozef, 1993, S.210; Marotzke, ZZP 100 (1987),
164, 170; Selle, Die Verfahrensbeteiligung des notwendigen Streitgenossen und
des notwendig Beigeladenen, 1976, S.103 f.; Lammenett, Nebenintervention,
Streitverkiindung und Beiladung, S. 13, S. 189

1191 Liike, Die Beteiligung Dritter im Zivilprozef3, 1993, S. 210.

1192 Ders., Die Beteiligung Dritter im Zivilprozef, 1993, S. 210.

1193 Briining, in: Stern/Becker (Hrsg.), Grundrechte-Kommentar, 32019, Artikel 103
GG Rn. 92; Waldner, Aktuelle Probleme des rechtlichen Gehérs im Zivilpro-
zess, 1983, S.230f.; Maunz/Durig/Schmid-Afsmann, Art. 103 Rn. 43 ff.; Lange,
Das begrenzte Gruppenverfahren, 2011, S. 172.
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teiligten Verbraucher abgesehen.!* Auch bei § 16 II KapMuG!'** und der
Einfihrung der einfachen Teilnahme!'%¢ hat der Gesetzgeber aufgrund der
geringen Beteiligungsrechte von einer umfassenden Bindung des Dritten
in seinem Individualverfahren Abstand genommen.

Diese nachtrigliche, bei den Folgen ansetzende Losung wire tber eine
teleologische Reduktion des § 613 1 1 ZPO zu bewerkstelligen. Gedanke
dahinter ist, dass der Gesetzgeber bei einem Verstof§ gegen Art. 103 I GG
die Bindung nicht in einer umfassenden Weise angeordnet hatte, wofir
das frithere Verhalten bei der Schaffung des UWG und des KapMuG
einen gewissen Anhaltspunkt bietet. Voraussetzung fiir eine teleologische
Reduktion ist das Vorliegen einer verdeckten Liicke, welche aufgrund
des dem Gesetz immanenten Zwecks eine Einschrinkung des zu offen
formulierten Wortlauts fordert.!'” Dabei erscheint die Licke umso plan-
widriger, je eher sie Konstellationen gleicht, in denen eine Einschrinkung
in dem bestrebten Mafle vorgenommen wurde.

(a) Vorliegen einer Regelungslicke

Fiir eine solche Liicke spricht zunichst, dass die Wahrung des rechtlichen
Gehors grundsitzlich als Voraussetzung fir die Bindungswirkung angese-
hen wird.!'"¥® So wird auch im Verwaltungsprozess angenommen, dass
eine unterlassene Beiladung zu einer Wirkungslosigkeit des Urteils zumin-
dest gegentiber dem nicht Beigeladenen fithrt.!" Ob dabei eine absolute
oder nur relative Unwirksamkeit anzunehmen ist, soll an dieser Stelle
nicht vertieft werden. Entscheidend ist vielmehr, dass der Dritte von dem
Urteil nicht betroffen sein soll, weil er keinen Einfluss auf das Verfahren
nehmen konnte.

In dieselbe Richtung geht der Entfall der Bindungswirkung des Be-
schlusses nach §281 ZPO bei unterbliebenem rechtlichem Gehor. Der
Verstof§ gegen den elementaren Grundsatz des rechtlichen Gehors wiirde
einen so schwerwiegenden Verfahrensmangel darstellen wie ein willkarli-

1194 Kruis, ZIP 2019, 393, 401.

1195 BT-Drs. 15/5091, S. 19.

1196 BT-Drs. 17/10160, S. 25.

1197 Larenz/Canaris, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 31995, S. 210 f.

1198 Gebauer, ZZP 119 (2006), 159, 166.

1199 So u.a.: Marotzke, ZZP 100 (1987), 164, 173 £.; Schlosser, Gestaltungsklagen und
Gestaltungsurteile, 1966, S. 195.
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cher Verstof3, welcher den Entfall der in § 281 I 4 ZPO angeordneten Bin-
dungswirkung rechtfertige.'2%

Letztlich spricht fir den Entfall der Bindungswirkung, dass die Be-
grenzung der gebundenen Personen dem Schutz der Dritten dient.!201
Dieser Schutz wire nur unvollkommen, wenn trotz der Verletzung des
rechtlichen Gehors das Musterfeststellungsurteil Bindungswirkung gem.
§ 613 11 ZPO zulasten der angemeldeten Verbraucher entfalten wiirde.

(b) Negation der Bindungswirkung im Zivilprozess?

Gegen diesen Losungsansatz ist jedoch einzuwenden, dass die Fehlerfolgen
fir den Verwaltungsprozess nicht uneingeschranket fiir den Zivilprozess
tibernommen werden kénnen. Eine mindestens relative Unwirksamkeit
ginge im Zivilprozess zu weit und ist auch nicht vom Zweck des Art. 103
I GG gefordert.’?%2 Dies muss schon deswegen gelten, weil die Verletzung
eines verfassungsmafligen Rechts nicht einseitig zu Lasten einer Privatpar-
tei wirken darf. Im Verwaltungsprozess geschieht der Fehler gewisserma-
Ben auf staatlicher Seite, wo er sich dann auch auswirkt. Bei der Muster-
feststellungsklage trifft die Negation der Bindungswirkung aufgrund der
Verletzung des Art. 103 I GG ausschliefSlich die Beklagte, welche neben
Zeit und Mithe nochmals finanzielle Ressourcen fir die Fihrung eines
weiteren Prozesses aufwenden muss. Alleiniger Leidtragender fir die Er-
haltung der Rechte der Angemeldeten wiare somit wiederum ein Priva-
ter. Die Beklagtenseite ginge auf diese Weise jeglicher Planungssicherheit
verlustig!?%3, was Bedenken im Hinblick auf den Grundsatz des fairen
Verfahrens hervorruft.!?4 Auch erscheint diese Ungleichbehandlung als
Verstof§ gegen das Gebot der prozessualen Waffengleichheit, da den allein

1200 M.w.N.: BGHZ 71, 69, 72f. = NJW 1978, 1163, 1164.

1201 Grunsky, Grundlagen des Verfahrensrechts: eine vergleichende Darstellung
von ZPO, FGG, VwGO, FGO, SGG, %1974, S.535f.; Marotzke, ZZP 100
(1987), 164, 164f.

1202 Calavros, Urteilswirkungen zu Lasten Dritter, 1978, S. 148.

1203 Woopen, NJW 2018, 133, 137.

1204 Winkelmeier-Becker, in: Schafer (Hrsg.), Der Gesetzesentwurf zur "Musterfest-
stellungsklage", 2018, S.92, 107; Bedenken im Hinblick auf die prozessuale
Waffengleichheit anmeldend: Scholl, ZfPW 2019, 317, 347 f.
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positiven Aussichten fiir den Angemeldeten das doppelte Verlustrisiko auf
Beklagtenseite gegeniibersteht.!205

Hinzu kommen rein praktische Schwierigkeiten bei der Bestimmung
des bindenden Umfangs. Nur eine negative Entscheidung greift in
Art. 103 T GG ein. Eine Entscheidung zugunsten des Angemeldeten ist
somit denkbar und verfassungsrechtlich zuléssig. Bei einem teilweise kla-
geabweisenden Urteil ist es unsicher und jedem Folgeprozessgericht tiber-
lassen, inwieweit das Musterfeststellungsurteil im Folgeverfahren Wirkung
entfalten soll. Ein vollstindiger Entfall der Bindungswirkung wird von
Art. 103 I GG nicht gefordert, eine Relativierung belastet wiederum nur
die Beklagtenseite. Zudem erscheint eine rechtssichere Handhabung, die
sich bis zur hochstrichterlichen Klarung der ersten Individualverfahren
tiber mehrere Jahre ziehen kann, ausgeschlossen. Ein solches Szenario ist
von der Teleologie der §§ 606 ff. ZPO in keiner Weise umfasst, zumal das
Hauptanliegen bei deren Erlass unter anderem die effektive Klarung der
Verbraucheranspriiche war.1206

Des Weiteren sollte beachtet werden, dass Art. 103 I GG nicht grund-
satzlich die Erstreckung von Urteilswirkungen auf Dritte verbietet, son-
dern vielmehr nur fir eine Einflussnahmemdglichkeit im bindenden
Prozess sorgen will.12%7 Art. 103 I GG soll keine allgemeine Billigkeitsvor-
schrift zur Kontrolle von Wirkungserstreckungen werden, die es erlaubt
jede prozessuale Vorschrift unter die Lupe zu nehmen.'?%® Die Beschrin-
kung der Urteilswirkungen darf erst nach Ausschopfung anderer Schutz-
moglichkeiten der Betroffenen als ultima ratio in Erwagung gezogen wer-
den.1209

Auch die Negation der Bindungswirkung stellt im Zivilprozess keinen
gangbaren Losungsweg dar.

(3) Heranziehung des § 68 Hs. 2 ZPO analog?

Ein weiterer Ansatzpunkt setzt niaher an der Tatsache an, dass es den Ange-
meldeten sowohl im Musterfeststellungs- als auch im Individualverfahren

1205 Merkt/Zimmermann, VuR 2018, 363, 366 f.; Winkelmeier-Becker/Dietsche, ZG
2018, 47, 57; s. dazu auch: Teil Zwei Kapitel Eins § 3 C. IV. 2. g) cc) (2) (c) (aa)
Konfliktlage zwischen den Verfassungswerten (321).

1206 BT-Drs. 19/2439, S. 14.

1207 Calavros, Urteilswirkungen zu Lasten Dritter, 1978, S. 46 £.

1208 Ders., Urteilswirkungen zu Lasten Dritter, 1978, S. 46 £.

1209 Schlosser, Gestaltungsklagen und Gestaltungsurteile, 1966, S. 189.
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nicht moglich ist sich zu den Feststellungszielen zu auflern bzw. ihre Rech-
te zur Geltung zur bringen.!'?!% Anstatt aber die Bindungswirkung weitlau-
fig zu negieren, konnte durch eine analoge Anwendung des §68 Hs. 2
ZPO punktuell individuelles Vorbringen dort zugelassen werden, wo es
das rechtliche Gehor erfordert. So wiirde prima facie dem Anspruch auf
rechtliches Gehor durch die Méglichkeit abweichenden Vorbringens im
Individualverfahren gentigt, ohne jedoch die Effektivitit des Musterfest-
stellungsverfahrens in Frage zu stellen.

(a) Interessenlage des § 68 Hs.2 ZPO

§68 Hs.2 ZPO beruht auf dem Gedanken, dass bei einer mangelnden
Beriicksichtigung des Vorbringens des Nebenintervenienten im ersten Ver-
fahren dessen Anspruch auf rechtliches Gehor im Folgeverfahren, in dem
er als Partei auftritt, nicht verkirzt werden darf.!?!! Die mangelnde Ge-
hérsgewahrung im ersten Verfahren wird durch die Zulassung abweichen-
den Vorbringens im Folgeverfahren kompensiert.!?!? Insgesamt wird dem
Berechtigten, wenn auch mit einer zeitlichen Latenz, volles rechtliches
Gehor zuteil.'?13 Die durch Gesetz gem. § 610 VI Nr. 1 ZPO ausgeschlosse-
ne Stellung der Angemeldeten als Nebenintervenienten im Musterfeststel-
lungsverfahren spricht nicht von vornherein gegen eine analoge Anwen-
dung des § 68 ZPO, da der Zweck der Vorschrift in Form der Sicherung
rechtlichen Gehors und einheitlicher Entscheidungen ebenso auf Dritte
tbertragbar ist.!?'* Auch erscheint das mangelnde Beteiligungsrecht im
Musterfeststellungsprozess als Paradefall fir die fehlende Einflussnahme-
moglichkeit im Sinne des § 68 Hs. 2 ZPO.

1210 Diesen Gesichtspunkt zur Begriindung der Verfassungswidrigkeit heranzie-
hend: Folsch, DRiZ 2018, 214, 216.

1211 Schultes, Beteiligung Dritter am ZivilprozefS, 1994, S. 36 f.

1212 Ders., ES Schilken, 2015, S. 469, 478 ff.

1213 Ders., Beteiligung Dritter am Zivilproze8, 1994, S. 36 f.

1214 Wieser, ZZP 79 (1966), 246, 261 f.
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(b) Vergleich mit der Situation bei der Musterfeststellungsklage

Doch sind die Ausgangslagen zwischen § 68 Hs.2 ZPO und der Muster-
feststellungsklage ganz andere, was eine Heranziechung des § 68 Hs. 2 ZPO
im Folgeverfahren nicht als praktikable Losung erscheinen lésst.

Die Heranzichung des §68 Hs.2 ZPO stinde im Widerspruch zu
den bereits angestellten Erwigungen zu der Einordnung der Bindungswir-
kung.1?15 Es wurde betont, dass sich die Bindungswirkung von der Inter-
ventionswirkung insbesondere dadurch unterscheidet, dass ein Entfall der
Bindung nach dem Vorbild des §68 Hs.2 ZPO in §613 I 1 ZPO nicht
vorgesehen ist. Die Bindungswirkung ist zwar in ihrem Umfang enger,
enthilt dafiir jedoch weniger Ausnahmen. Die Zulassung der Einwinde
aus § 68 Hs. 2 ZPO waire wesensfremd fiir § 613 1 1 ZPO.

Auch ist fir eine analoge Anwendung des § 68 Hs. 2 ZPO zu berticksich-
tigen, dass die Vorschrift grundsitzlich von einer Beteiligungsmoglichkeit
im Ursprungsverfahren ausgeht. Nur wer aus den Griinden des § 68 Hs. 2
ZPO am aktiven Vorbringen der eigenen Position gehindert wurde, soll
im Folgeverfahren gehort werden. Bei der Musterfeststellungsklage begibt
sich der Angemeldete ganz in die Hinde der klagenden qualifizierten Ein-
richtung fiir eine kosten- und risikolose Rechtsklarung.!?1¢ Seine Rolle ist
somit gekennzeichnet als eine rein passive im Musterfeststellungsprozess,
was nicht dem Bild des §68 Hs.2 ZPO entspricht. Er ist somit nicht
aus prozessualen, sondern aus gesetzlichen Griinden am eigenen Vorbrin-
gen gehindert. Diese umfassende Verhinderung wiirde zu einer sehr weit-
gehenden Anwendung des §68 Hs.2 ZPO fiihren, da der Angemeldete
gerade kein rechtliches Gehor im Musterfeststellungsprozess erfahren hat.
Der Angemeldete konnte umfassend im Folgeverfahren unter Abweichung
von der Musterfeststellungsentscheidung vortragen.

Zuletzt ist noch anzumerken, dass die Regelungen der Nebeninterven-
tion fein austariert sind, indem sie unterschiedliche Bindungswirkungen
und abgestufte Beteiligungsrechte vorsehen.!?!” So wird z.B. der Einwand
aus § 68 Hs.2 ZPO nur bei der einfachen Nebenintervention zugelassen,
zumal der Nebenintervenient im ersten Verfahren ansonsten keine Chance
hatte sein Vorbringen zur Geltung zu bringen. Anders ist dies bei der
streitgenossischen Nebenintervention gem. § 69 ZPO, da der Nebeninter-
venient auch im Widerspruch zu der Hauptpartei agieren kann, sodass es

1215 S. dazu: Teil Zwei Kapitel Eins § 3 B. II. Begriff der Bindung (89).
1216 Rdthemeyer, MDR 2019, 6, 6f.
1217 Schultes, ES Schilken, 2015, S. 469, 470 f.
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des Einwandes des § 68 Hs. 2 ZPO nicht bedarf.'?!8 Seinem rechtlichen Ge-
hor ist bereits im Erstprozess Gentige getan. Dieses System wird durch die
Heranziehung einzelner Vorschriften gesprengt. Die Regelungen der Ne-
benintervention koénnen nur in threm Gesamtkontext verstanden und an-
gewendet werden. Andernfalls besteht die Gefahr, dass § 68 Hs.2 ZPO zu
einer Generalkorrekturmoéglichkeit fiir als unbillig empfundene Bindungs-
wirkungen verkommt. Eine isolierte Anwendung ohne jedwede prozessua-
le Stellung im Ausgangsverfahren wird dem System der Nebeninterventi-
on nicht gerecht.

Eine analoge Anwendung des § 68 Hs. 2 ZPO scheitert somit letztlich an
der unterschiedlichen Interessenlage.

Den Analogien und teleologischen Reduktionen zur Vermeidung eines
VerstofSes gegen Art. 103 I GG steht letztlich ihre mangelnde Praktikabili-
tat im Zivilprozess entgegen.

bb) Unmittelbare Anwendung des Art. 103 I GG: erweiterte Pflichten des
Gerichts oder der qualifizierten Einrichtung?

Nachdem eine Analogie oder teleologische Reduktion im einfachen Recht
nicht zielfihrend war, konnte eine unmittelbare Anwendung des Art. 103
I GG zur Behebung des Verfassungsverstofles fithren. Aus Art. 103 I GG
kénnen unabhingig von einer Verankerung im einfachen Recht Pflichten
zur Achtung des Anspruchs auf rechtliches Gehor entstehen.!?’” Dem
Gesetzgeber steht es somit nur frei die Modalititen der Anhorung zu
regeln’??%, die Pflicht hierzu folgt bei mangelnder gesetzlicher Grundlage
direkt aus Art. 103 I GG. Die Besonderheit gegentiber einer verfassungs-
konformen Auslegung besteht darin, dass die unmittelbare Anwendung
auch dann in Betracht kommt, wenn keine Abwigung des Gesetzgebers
stattgefunden hat und daher kein Ankntipfungspunkt fir eine Auslegung
im einfachen Recht besteht.!22!

Als Adressaten dieser unmittelbar aus Art. 103 I GG resultierenden
Pflichten kommen sowohl das Gericht des Musterfeststellungsprozesses als

1218 Ders., ES Schilken, 2015, S. 469, 470f.

1219 BVerfGE 8, 253, 255f. = NJW 1958, 2011; BVerfGE 17, 356, 361 = NJW 1964,
1412, 1413; BVerfGE 19, 49, 51 = NJW 1965, 1267; BVerfGE 53, 109, 113f. =
NJW 1980, 1095, 1096.

1220 Briining, in: Stern/Becker (Hrsg.), Grundrechte-Kommentar, 32019, Artikel 103
GG Rn. 10S.

1221 Schultes, Beteiligung Dritter am Zivilproze, 1994, S. 89 f.
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auch die klagende qualifizierte Einrichtung in Betracht. Zunichst soll das
Gericht als Adressat beleuchtet werden.

(1) Erweiterte Pflichten des Musterfeststellungsgerichts?

Art. 103 I GG ist eine objektive, in Verfassungsrang erhobene Verfahrens-
vorschrift!?22, die als Prozessnorm eine Verhaltensnorm fir das Gericht
darstellt.'??3 Dies fordert ein Case Management des Gerichts, welches auf
die Wahrung des rechtlichen Gehors ausgelegt ist.

Es stellt sich somit die Frage, wie der Verfassungsgewahrleistung durch
Handlungen des Gerichts nachgekommen werden kann. Die Erzwingung
einer Parteistellung fordert das rechtliche Gehor nicht!??* und wire fiir
das Musterfeststellungsverfahren aus praktischen Griinden nicht durch-
fihrbar. Die extensive Wahrnehmung der Hinweispflicht bei eingehender
Verfahrensvorbereitung geniigt den Anforderungen des Art.103 1 GG
nicht.’??> Eine erweiterte Pflicht zur offentlichen Bekanntmachung im
Klageregister mag der Informationsgewéhrleistung zwar dienen, wird je-
doch der ndtigen eigenbestimmten und situationsspezifischen Verfahrens-
gestaltung!?2¢ durch die Anspruchsberechtigten nicht gerecht.

Es verbleibt der Weg den Angemeldeten die Moglichkeit zur Auferung
einzurdumen, um auf das Verfahren Einfluss nehmen zu konnen. Je nach
Art, Zahl und Verteilung der Anspruchsberechtigten kann das Gericht
zwischen den verschiedenen Publikationsméglichkeiten wahlen.!??” Bei
einer groffen Zahl an Angemeldeten — es sei an die Gber 470.000 Anmel-
dungen im Verfahren gegen die VW AG erinnert — ist eine postalische
Benachrichtigung jedes Einzelnen organisatorisch nicht moglich. Rein
praktisch sind die Geschiftsstellen der OLG nicht auf diese Massen ausge-
legt. Auch nimmt das BVerfG bei der Form der Benachrichtigung eine

1222 BVerfGE 70, 180, 188 =NJW 1986, 371, 372; BVerfGE 107, 395, 408 = NJW
2003, 1924, 1926.

1223 Henkel, ZZP 77 (1964), 321, 325 f.

1224 So fir die Beiladung gem. § 65 VwGO: Lammenett, Nebenintervention, Streit-
verkiindung und Beiladung, S. 189 f.

1225 S. dazu: Teil Zwei Kapitel Eins §3 C. IV. 2. ¢) ee) Erfillung der Gewahrleis-
tung durch ,,Case Management“ des Gerichts (182).

1226 BVerfG NJW 2007, 2242, 2243.

1227 Koch, Prozefifithrung im offentlichen Interesse, 1983, S.299f.; Schulte, Die
kollektive Geltendmachung von Verbraucherschiden im UWG, 1982, S. 115.
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Abwagung mit dem Grundsatz der Effektivitit des Verfahrens vor.1228 Bei
einer solch immensen Einschrinkung der Effektivitat kann nicht von einer
Pflicht zur postalischen Benachrichtigung ausgegangen werden. Dartiber
hinaus wiirde eine solche Form der Benachrichtigung das Prozesskostenri-
siko in die Hohe treiben. Bei einer einmaligen Benachrichtigung mittels
einfachen Briefes — was wohl zur Vergewisserung der Einhaltung des
rechtlichen Gehors fiir das Gericht nicht ausreichen wiirde — fallen bei
Zugrundelegung des Normaltarifs von 80 ct pro Brief 320.000 € an. Und
bei Anwachsen des Prozessstoffes werden weitere Anhorungsmoglichkei-
ten und damit weitere postalische Benachrichtigungen erforderlich. Dies
widerspricht eklatant den Bestrebungen zur Minimierung des Prozesskos-
tenrisikos durch Einfithrung einer Streitwertbegrenzung. Durch §48 I 2
GKG wurde der Streitwert fir Musterfeststellungsverfahren auf maximal
250.000 € gedeckelt, wodurch unter Heranziehung der Anlage 2 des GKG
eine Gebiithr bei 2104 € angesiedelt ist. Bei Verfahren vor dem OLG im
Allgemeinen fallt nach §3 II GKG i.V.m. Nr. 1212 der Anlage 1 eine 4,0
Gebuhr an, was zu Prozesskosten von 8416 € fithrt. Fir die Revisionsin-
stanz beim BGH sieht § 3 II GKG i.V.m. Nr. 1214 der Anlage 1 eine 5,0 Ge-
bihr vor, sodass die Gerichtskosten fur die Revisionsinstanz bei 10.520 €
liegen. Das einmalige Versenden eines Standardbriefs an alle Angemelde-
ten im Prozess gegen die VW AG ibersteigt die Gerichtskosten mitsamt
Revisionsinstanz somit um knapp das Siebzehnfache. Die qualifizierten
Einrichtungen wiirden sich immensen Forderungen zur Begleichung von
Auslagen ausgesetzt sehen, die in keiner Relation zu den anfallenden
Gerichtskosten stehen. Die postalische Benachrichtigung scheidet daher
wegen der Kosten, Unpraktikabilitdt und Ineffektivitat aus.

Als praktischere Alternative konnte eine Anhorungsmoglichkeit tber
das elektronisch eingerichtete Klageregister in Betracht kommen. Auch der
Gesetzgeber geht von einer Obliegenheit aus, sich als Angemeldeter aus
dem Klageregister iiber den Verfahrensgang zu informieren.!??® So kdénnte
den Angemeldeten tiber dieses Medium die Geltendmachung ihres Rechts
aus Art. 103 I GG anheimgestellt werden.

Doch sprechen gewichtige Griinde gegen die Herleitung einer solchen
Pflicht. Zum einen wird auch dadurch die Effektivitit des Verfahrens

1228 BVerfGE 9, 89, 95 = NJW 1959, 427.
1229 Dies implizit zugrunde legend: BT-Drs. 19/2439, S. 25.
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erheblich in Frage gestellt.3 Mit der Informationsgewahrung und der
Auferungsmoglichkeit endet die Pflicht des Gerichts aus Art. 103 1 GG
nicht. Vielmehr muss das Vorbringen auch in der Entscheidung Bertick-
sichtigung finden. Bei einer massenhaften Wahrnehmung des Aufferungs-
rechts besteht die Gefahr, dass das Gericht den Uberblick verliert oder die
Anzahl der zu berticksichtigenden Stellungnahmen ein Ausmaf8 erreiche,
welches die Abhandlung im Urteil an die Grenze der Unmoglichkeit
treibt. Dies gilt vor allem deshalb, weil sich Anwilte aus Haftungsgriinden
und Naturalparteien wegen der schieren Aufforderung zur Abgabe einer
Stellungnahme herausgefordert fithlen werden. Mit der Pflicht zur Kennt-
nisnahme und Berticksichtigung wirde nicht nur die Arbeitsbelastung,
sondern auch die Dauer der Verfahren immens ansteigen. Auch dies wi-
derspricht der Effektivitit des Verfahrens.

SchliefSlich sind weitere Moglichkeiten zu bedenken, welche die Sicher-
stellung der Rechte aus Art. 103 I GG gewibhrleisten und zugleich die Ef-
fektivitit des Verfahrens erhalten. Durch die Vielschichtigkeit des Art. 103
I GG kann der Verfassung auch auf anderem Wege geniigt werden.

Auch eine unmittelbare Anwendung des Art. 103 I GG fiir die Begriin-
dung von Anhérungspflichten seitens des Gerichts scheitert an der fehlen-
den praktischen Umsetzungsmoglichkeit.

(2) Erweiterte Pflichten fiir die klagende qualifizierte Einrichtung?

Als weiterer Adressat fur die unmittelbare Begriindung von Pflichten aus
Art. 103 I GG kommt die klagende qualifizierte Einrichtung in Frage.
Der Vorteil bei einer Indienstnahme der qualifizierten Einrichtung wire,
dass der Musterfeststellungsprozess nach wie vor bei seiner Zweiparteien-
struktur bliebe. Die Einflussnahmemdoglichkeit wiirde sich ausschliefSlich
tber die qualifizierte Einrichtung auswirken, sodass die Angemeldeten nur
mittelbar auf den Prozess einwirken kénnten.

Es ist grundsitzlich moglich die Pflichten aus Art. 103 I GG nicht aus-
schliellich dem Gericht aufzubtirden, sondern sich dafiir der Verfahrens-
beteiligten kombiniert mit einer Mitwirkungslast der Berechtigten zu be-
dienen.!?3! Vorteil an einer solchen Gestaltung ist speziell im Musterfest-

1230 Zum Zusammenhang zwischen der zeitlichen Dauer und der Einrdumung
von Beteiligungsrechten: Wanner, Das KapMuG als allgemeine Regelung fiir
Massenverfahren, 2010, S. 67.

1231 Maunz/Diirig/Schmid-Afimann, Art. 103 Rn. 70, 72.
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stellungsprozess, dass die klagende qualifizierte Einrichtung gem. § 609 VI
ZPO einfachen und zeitlich unbeschrinkten Zugang zu den personlichen
Daten der Angemeldeten hat.!232 Als besondere gesetzliche Prozessstand-
schafterin'?33 steht die qualifizierte Einrichtung den Angemeldeten niher
als das Musterfeststellungsgericht. Die klagende qualifizierte Einrichtung
und die Angemeldeten stehen im gleichen Lager.

Jedoch tberwiegen auch an dieser Stelle die Argumente, welche gegen
die Herleitung einer Pflicht unmittelbar aus Art. 103 I GG sprechen.

Zum einen droht auch hier der Effektivitit des Verfahrens ein Abbruch.
Bei einer groflen Zahl von Angemeldeten sind Interessenskollisionen zwi-
schen Einzelnen unvermeidlich. Kénnte jeder steuernd auf die qualifizier-
te Einrichtung Einfluss nehmen bzw. misste sich die qualifizierte Einrich-
tung das Vorbringen jedes Angemeldeten abwigend zu Gemiite fiithren,
wire eine einheitliche und zigige Prozessfithrung nicht mehr moglich.
Die qualifizierte Einrichtung droht sich Widerspriichen oder wegen zu
langer Umfragen der Priklusion ihres Vorbringens auszusetzen. Kurzum
ware eine effektive Prozessfithrung bei der Berticksichtigung aller Einzelin-
teressen nicht moglich. Dem an einer Anmeldung Interessierten muss klar
sein, dass bei einer Geltendmachung von aus einer Vielzahl von Anspra-
chen destillierten Feststellungszielen durch die qualifizierte Einrichtung
sein Individualinteresse nicht im Vordergrund stehen kann.!234

Zum anderen ergeben sich erhebliche Bedenken aus der Verfasstheit
der qualifizierten Einrichtungen. Diese sind privatrechtliche Vereine.!?35
Art. 103 T GG wendet sich als justizielles Grundrecht jedoch einseitig ge-
gen den Staat, insbesondere gegen die Gerichte.!?3¢ Eine Uberfithrung in
die staatliche Sphire durch die Qualifikation als qualifizierte Einrichtung,
etwa in Form einer Beleihung, findet nicht statt. Zwar schwingen 6ffent-
liche Interessen im Musterfeststellungsprozess mit, doch handelt es sich
nach wie vor um eine private Rechtsdurchsetzung.'?¥” Eine verfassungs-

1232 Rothemeyer, Musterfeststellungsklage, 22020, § 609 Rn. 16.

1233 S. zu dieser Einordnung: Teil Zwei Kapitel Eins §3 C. IV. 2. ) dd) Reprisen-
tative Wahrnehmung des rechtlichen Gehors durch die qualifizierte Einrich-
tung? (229).

1234 Diesen Aspekt fiir die Verbandsklage hervorhebend: Micklitz/Stadler, Das Ver-
bandsklagerecht in der Informations- und Dienstleistungsgesellschaft, 2005,
S.1226.

1235 Winkelmeier-Becker/Dietsche, ZG 2018, 47, 58.

1236 Briiggemann, JR 1969, 361.

1237 Micklitz/Stadler, Das Verbandsklagerecht in der Informations- und Dienstleis-
tungsgesellschaft, 2005, S. 1270.
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rechtliche Bestimmung wiirde somit unmittelbar einen Privaten in die
Pflicht nehmen, was nach allgemeiner Grundgesetzdogmatik hochst zwei-
felhaft erscheint. Zudem wirde der Aufwand, der zuvor als fir das Mus-
terfeststellungsgericht unbewiltigbar ausgemacht wurde, die qualifizierte
Einrichtung im gleichen Ausmaff im Innenverhaltnis zu den Angemel-
deten treffen. Diese misste unter Inkaufnahme immenser Kosten einen
erheblichen Verwaltungsaufwand zur Einbezichung der Angemeldeten be-
treiben. Finanz- und Personalausstattung der bisherigen qualifizierten Ein-
richtungen — wie etwa des vzbv — sind nicht auf die Bewaltigung derartiger
Aufgaben ausgelegt. Nach Etablierung einer solchen Pflicht wiirde sich das
Instrument der Musterfeststellungsklage aller Voraussicht nach nicht mehr
allzu grofer Beliebtheit erfreuen.

Anderes gilte bei einer einfachgesetzlich geregelten Pflicht fur die
qualifizierten Einrichtungen zur Einbeziehung der Angemeldeten. Diese
konnte gesetzlich normiert werden.'?3® Der Unterschied ist dabei, dass
sich die qualifizierte Einrichtung bei der Klageerhebung darauf einstellen
kann und die Pflicht nicht unmittelbar aus der Verfassung, sondern dem
einfachen Recht herriihrt. Das Unterlassen der Regelung einer solchen
Pflicht seitens des Gesetzgebers darf nicht einseitig zulasten eines Privaten
tiberwunden werden.

Gegen unmittelbare Pflichten im Innenverhaltnis spricht auch ein Ver-
gleich mit der ausschlielichen gesetzlichen Prozessstandschaft. Auch bei
dieser ist der Rechtstrager anspruchsberechtigt, wobei der Prozessstand-
schafter das rechtliche Gehor reprisentativ fir ihn wahrnimme.'23? Der
Prozessstandschafter ist dabei nicht nach Art. 103 I GG verpflichtet dem
Rechtsinhaber mittelbaren Einfluss auf den Prozess zu gewihren.!240
Art. 103 I GG wird somit durch die Erfillung im Aufenverhiltnis gentgt,
ohne dass sich das Recht weiter auf das Innenverhiltnis erstreckt. Da
auch die Stellung der qualifizierten Einrichtung als besondere Form der
ausschliefSlichen gesetzlichen Prozessstandschaft eingeordnet wurde'?#!, er-
scheint es konsequent das Innenverhaltnis bei der Prozessfihrung frei von
Pflichten gem. Art. 103 I GG zu halten. Dies gilt selbst bei dem festgestell-
ten Ergebnis, dass die qualifizierte Einrichtung im Aufenverhaltnis das

1238 Maunz/Diirig/Schmid-Afimann, Art. 103 Rn. 70, 72.

1239 Leufgen, Kollektiver Rechtsschutz zugunsten geschidigter Kapitalanleger,
2007, S. 157 ff.

1240 Dies., Kollektiver Rechtsschutz zugunsten geschidigter Kapitalanleger, 2007,
S. 157 ff.

1241 S. dazu: Teil Zwei Kapitel Eins §3 C. IV. 2. e) dd) Reprisentative Wahrneh-
mung des rechtlichen Gehoérs durch die qualifizierte Einrichtung? (229).
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rechtliche Gehor nicht reprisentativ fir die Angemeldeten wahrnimmt,
zumal Unzulinglichkeiten im Aufenverhaltnis nicht automatisch zu einer
Verinderung des Innenverhaltnisses fiihren. Vielmehr sind diese zwei Ebe-
nen getrennt voneinander zu betrachten. Abweichungen vom Normalfall
bediirfen einer expliziten gesetzlichen Normierung und kénnen nicht oh-
ne Weiteres als Kompensationsmaffnahmen hergeleitet werden.

Eine unmittelbare Anwendung von Art. 103 I GG zur Begriindung von
Pflichten seitens des Gerichts oder der qualifizierten Einrichtung zur Wah-
rung des rechtlichen Gehors scheidet aus.

cc) Verfassungskonforme Auslegung hin zu einer ungeregelten
Austrittsmoglichkeit

Als letzte Alternative zur Einrdumung einer praventiven Rechtsschutzmog-
lichkeit im Wege einer Rechtsfortbildung als Reaktion auf den festgestell-
ten Verstof§ gegen Art. 103 I GG soll eine verfassungskonforme Auslegung
des §608 III ZPO angedacht werden. Es konnte als grundrechtswahrend
angesehen werden die bindungsvermeidende Riicknahmemaoglichkeit zeit-
lich zu verlingern, wenn ein Grund fir die Verfassungswidrigkeit auch
in deren Kiirze gesehen wird.'?*? Auf eben diesen Weg der Verlingerung
der Austrittssmoglichkeit hat der Bundesrat in seiner Stellungnahme zum
Erlass der §§ 606 ff. ZPO explizit hingewiesen und dabei betont, dass er
die Regelung des §608 I, III ZPO als unnoétige Einengung der Rechte
der Verbraucher empfindet.'® In der Tat wirden die verfassungsrechtli-
chen Spannungen abgemildert, wenn sich die Angemeldeten durch eine
verlangerte Riicknahmeoption der Bindungswirkung gem. § 613 I 2 ZPO
entziehen konnten. Eine aktive Einflussnahmemoglichkeit auf den Muster-
feststellungsprozess ist damit zwar nicht verbunden; doch stellt sich die
Bindung an das Ergebnis des Prozesses als weit eigenverantwortlichere
Entscheidung dar als dies bei der jetzigen Gesetzeslage der Fall ist.

1242 Diesen Gedanken in den Raum stellend: Réthemeyer, MDR 2019, 6, 9 £.; ders.,
Musterfeststellungsklage, 22020, § 148 Rn. 6.
1243 BR-Drs. 176/1/18, S. 11.
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(1) Voraussetzungen einer verfassungskonformen Auslegung

Voraussetzung fiir eine verfassungskonforme Auslegung in diesem Fall ist,
dass bei einer auftretenden Gesetzesliicke eine von mehreren Auslegungs-
moglichkeiten der Verfassung entspricht.!?#4 Maf$stab fur die Auslegung
ist dabei nicht Sinn und Zweck der betreffenden Regelung, sondern
das Gebot der Verfassungskonformitit gepaart mit dem Bestreben nach
Aufrechterhaltung der Norm im Rahmen des verfassungsrechtlich Zulassi-
gen, 1245

Eine Liicke, welche der Ausfiillung bedarf, kann mit einem objektiv-ge-
genwartsbezogenen Gesetzesverstindnis und einem am Mafstab der Ge-
samtrechtsordnung orientierten Liickenbegriff!?4¢ angenommen werden.
Dem Gesetzgeber war beim Erlass der §§ 606 ff. ZPO nicht bewusst, dass er
den verfassungsrechtlichen Anforderungen des Art. 103 I GG nicht gent-
gen wiirde. Vielmehr ging er davon aus, dass durch die freie Entscheidung
zur Anmeldung zum Klageregister dem rechtlichen Gehor gentgt wer-
de.’?*” Durch diese Diskrepanz kann zur Aufrechterhaltung der §§ 606 ff.
ZPO im Ganzen eine Liicke angenommen werden, die eine verfassungs-
konforme Auslegung als legitim erscheinen lasst.

Als vorzunehmende Auslegung koénnte die zeitliche Begrenzung in
§ 608 III ZPO dahingehend interpretiert werden, dass den Angemeldeten
ein lingerer Austrittszeitraum verbleibt. Damit wire es den Angemelde-
ten moglich, die Entwicklungen im Musterfeststellungsprozess abzuwar-
ten und eine inhaltliche Determinierung ihres Anspruchs zu vermeiden,
indem sie durch die Ricknahme der Anmeldung ihre umfassende prozes-
suale Handlungsfreiheit wiedererlangen. Auf diese Weise wiren die Ange-
meldeten nicht der Prozessfihrung der qualifizierten Einrichtung ausge-
liefert!>4%, sondern kénnten eigenbestimmt und flexibel auf prozessuale
Entwicklungen reagieren.

Doch streitet gegen diese Auslegung, dass damit die prozessuale Waf-
fengleichheit empfindlich gestort wiirde. Die Beklagtenseite miisste zur
Erlangung einer abschliefenden gerichtlichen Entscheidung zwei Prozes-
se in Bezug auf den gleichen Anspruch fihren: Zuniachst den Musterfest-

1244 Larenz/Canaris, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 31995, S. 161.

1245 Dies., Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 21995, S. 161.

1246 Fur ein solches Lickenverstandnis: dies., Methodenlehre der Rechtswissen-
schaft, 31995, S. 251.

1247 So u.a.: BT-Drs. 19/2439, S. 17.

1248 Diesen Begriff verwendend: Schmidt, WM 2018, 1966, 1972.
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stellungsprozess, welchen der Angemeldete in einem spateren Stadium
durch die Ricknahme der Anmeldungserklirung verldsst. Und sodann
noch den inhaltlich nicht determinierten Individualprozess. Damit wiirde
der Beklagtenseite das doppelte Prozessfihrungsrisiko und die zweifache
Miuhewaltung aufgegeben, wohingegen die Angemeldeten spiegelbildlich
eine zweimalige Obsiegenschance hitten.

Diese entgegenstehenden Gewahrleistungen sind in einen Ausgleich zu
bringen.

(2) Herstellung praktischer Konkordanz

Bei einem Widerstreit von verfassungsrechtlich gleichwertig geschiitzten
Werten missen diese einander so zugeordnet werden, dass jedes von ih-
nen praktische Wirklichkeit gewinnt.!?# Dahinter steht der Gedanke der
Einheit der Verfassung, nach dem die Gewihrleistungen des Grundgeset-
zes nicht beziehungslos nebeneinander stehen, sondern sich wechselseitig
beeinflussen und bedingen.!?? Dieser, vom BVerfG in stindiger Recht-
sprechung etablierte Grundsatz'?’!, soll beide Verfassungswerte in einen
verhaltnismafigen Ausgleich bringen, sodass keines bedingungslos hinter
dem anderen zurickstehen muss.!252

Nach einer kurzen Darstellung der betroffenen Verfassungsrechte ist ein
schonender Ausgleich zwischen ihnen herzustellen.

(a) Betroffenes Verfassungsrecht auf Seiten der Angemeldeten

Auf der Seite der Angemeldeten steht Art. 103 I GG. Ihm wohnt ein im
allgemeinen Bewusstsein wurzelnder materialer Gerechtigkeitsgehalt inne.
Art. 103 I GG stellt als prozessuales Urrecht zugleich ein objektivrechtli-
ches Verfahrensprinzip dar, welches fiir ein gerichtliches Verfahren, wie

1249 Hesse, Grundziige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland,
201999, Rn. 72.

1250 Ders., Grundziige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland,
201999, Rn. 71.

1251 Stellvertretend fiir die Herstellung praktischer Konkordanz: BVerfGE 134, 204,
223 = NJW 2014, 46, 47.

1252 Hesse, Grundziige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland,
201999, Rn. 72.
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es das Grundgesetz vorsieht, unabdingbar ist.!?3 Es folgt aus dem Rechts-
staatsgedanken und der Menschenwiirde, dass der Betroffene nicht blofes
Objekt des Verfahrens ist, iiber dessen Rechte von Obrigkeits wegen ver-
fugt wird.'?* Durch die Gewihrung einer Einflussnahmemoglichkeit
dient Art. 103 I GG der Abwehr von Unrecht.!?5

(b) Betroffenes Verfassungsrecht auf Seiten der Klagerin

Die prozessuale Waffengleichheit ist Ausdruck einer Zentralwertvorstel-
lung mit Verfassungsrang!?¢ und findet ihre Grundlage in Art.3 I GG
1.V.m. dem Rechtsstaatsprinzip, zumal sie die Chancengleichheit fir die
Prozessbeteiligten zum Gegenstand hat.'>” Durch die Einrdumung dersel-
ben Einwirkungsmoglichkeit auf den Richter fiir beide Parteien wird das
Fundament fiir eine gerechte Entscheidung gelegt.!?® Die Waffengleich-
heit beinhaltet eine formelle wie eine materielle Seite.'?*” Formell wird
sichergestellt, dass die Parteien unabhingig von ihrer Stellung als Klager
oder als Beklagte gleich behandelt werden, sodass rechtliche Paritit im
Prozess herrscht.’2¢0 Uber die blof formelle Gleichbehandlung hinaus
muss den Parteien materiell dieselbe prozessuale Durchsetzungschance
ihrer Rechte gewihrt werden!?¢!, sodass neben der gleichen Obsiegens-
wahrscheinlichkeit auch die gleichen Prozessrisiken auf beiden Seiten
bestehen.!?6? Dieser Aspekt der materiellen Waffengleichheit ist in der
vorliegenden Konstellation maflgebend, da durch die zweimalige Prozess-
fihrungslast mitsamt damit einhergehendem Risiko fiir die Beklagte die
Chancen und Risiken ungleich verteilt werden. Im Gegensatz zum An-
spruch auf rechtliches Gehor ist der Grundsatz der prozessualen Waffen-

1253 BVerfGE 55, 1, 6 = NJW 1989, 2698.

1254 BVerfGE 9, 89, 95 = NJW 1959, 427; BVerfGE 84, 188, 189f. = NJW 1991,
2823; BVerfGE 86, 133, 144 = ZIP 1992, 1020, 1023.

1255 Baur, AcP 153 (1954), 393, 402.

1256 Calavros, Urteilswirkungen zu Lasten Dritter, 1978, S. 27 .

1257 Baur, AcP 153 (1954), 393, 403; Botticher, Die Gleichheit vor dem Richter,
1954, S. 9; Musielak/Voit/Musielak, Einleitung Rn. 31 ff.

1258 Insofern Schwab in seiner ihm gewidmeten Festschrift zitierend: Vollkommer,
FS Schwab, 1990, S. 503.

1259 Musielak/Voit/Musielak, Einleitung Rn. 31 ff.

1260 Vollkommer, FS Schwab, 1990, S. 503, 516.

1261 Ders., FS Schwab, 1990, S. 503, 519f.

1262 Leufgen, Kollektiver Rechtsschutz zugunsten geschidigter Kapitalanleger,
2007, S. 169 f.
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gleichheit nicht auf den Streitgegenstand, sondern auf die Prozessparteien
bezogen.!263 Letztendlich dienen beide Verfassungsrechte der Abwehr von
Unrecht durch die Gewihrung bzw. Bereitstellung gleichwertiger Einfluss-
nahmerechte auf kiinftige Entscheidungen'?¢4: Das rechtliche Gehor ge-
wihrt dafiir ein Teilhaberecht, wohingegen die prozessuale Waffengleich-
heit die Gleichbehandlung sicherstell.

(c) Schonender Ausgleich

Keine der beiden Verfassungsrechte kann uneingeschrinkt Geltung bean-
spruchen, sodass ein schonender, verhiltnisméafiger Ausgleich zwischen
ihnen herzustellen ist.

(aa) Konlfliktlage zwischen den Verfassungswerten

Die Zulassung einer verlingerten Ricknahmemoglichkeit wirde im
Grundsatz ein vollstindiges Zurticktreten der prozessualen Waffengleich-
heit bedeuten. Ahnlich wie bei der hinkenden Bindungswirkung erlaubt
eine lange Ausstiegsmoglichkeit den Angemeldeten, dass sie ausschliefSlich
Vorteile aus dem Musterfeststellungsverfahren ohne jedwedes Risiko ge-
niefen. Zunichst kdnnen sie bei ungiinstigen Erfolgsaussichten in einem
Individualverfahren dem Richter durch die Anmeldung zum Klageregister
die Entscheidungszustindigkeit in einzelnen Aspekten des Rechtsstreits
entziehen.!?65 Sodann kénnten die Angemeldeten bei einer langen Riick-
nahmemoglichkeit wiederum aus dem Musterfeststellungsverfahren raus-
optieren und ihren urspringlichen Rechtsstreit weiterfithren bzw. ganz
von einer weiteren Rechtsverfolgung absehen.!?6¢ Dies wire bei einem
vom Verbraucher angestrengten Individualprozess nicht ohne Weiteres
moglich gewesen, zumal eine Klageriicknahme nach §269 1 ZPO ab Be-
ginn der miindlichen Verhandlung des Beklagten zur Hauptsache nicht

1263 Zeuner, FS Nipperdey, 1965, S. 1013, 1016.

1264 Baur, AcP 153 (1954), 393, 403.

1265 Mekat/Nordholtz, NJW 2019, 411, 412; bei einer Einschrinkung der Bindungs-
wirkung vor einem Verlust der Befriedungswirkung warnend: Schmidt-Kessel,
Stellungnahme vom 08.06.2018, S. 18 f.

1266 Die taktischen Moglichkeiten auf Verbraucherseite darstellend: Steineke, in:
Schafer (Hrsg.), Der Gesetzesentwurf zur "Musterfeststellungsklage", 2018,
S. 112, 120 £,; Salger, jurisPR-BKR 10/2018 Anm. 1.
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ohne dessen Einwilligung moglich ist. Der Verbraucher hitte somit nach
seiner Wahl die zweifache Moglichkeit seine Rechte gerichtlich zu erstrei-
ten, wohingegen spiegelbildlich der Beklagten das Risiko einer doppelten
Prozessfihrung gegen die Verbraucher aufgebiirdet wiirde. Die Chancen
auf eine positive Entscheidung werden auf diese Weise zulasten der Be-
klagten verschoben. Die verfassungsrechtliche Spannungslage wiirde somit
ausschliefSlich zum Nachteil der Beklagtenseite gelost.

Auf der anderen Seite fiihrt eine Zementierung der Anmeldungserkla-
rung dazu, dass die Anspriiche der Angemeldeten prozessual vollstin-
dig in der Hand der qualifizierten Einrichtung liegen.'?¢” Prozessuale
Selbstbestimmtheit und eine aktive Einflussnahmemdglichkeit, wie sie
Art. 103 I GG grundsatzlich voraussetzt, sind in keiner Weise gewahrleis-
tet. Der Anspruch auf rechtliches Gehoér miisste vollkommen zurticktreten,
um der Entscheidung im Musterfeststellungsprozess eine abschlieSende,
befriedende Wirkung im Verhaltnis zu der Beklagten beilegen zu koénnen.

Eine Auflosung dieses Spannungsverhaltnisses auf der Ebene des Mus-
terfeststellungsprozesses — zu welcher auch die verfassungskonforme Ausle-
gung des § 608 III ZPO zihlen wiirde — scheidet angesichts der widerstrei-
tenden Verfassungsgewihrleistungen aus. Es stellt sich die Frage, ob ein
repressiver Schutz einen angemessenen Ausgleich der konfligierenden Po-
sitionen darstellt, zumal Art. 103 I GG nicht grundsatzlich die Erstreckung
von Urteilswirkungen auf Dritte verbietet.!268

(bb) Haftungsanspruch als verhiltnismafiger Ausgleich

In Betracht kommt dafiir ein Schadensersatzanspruch gegen die klagende
qualifizierte Einrichtung wegen mangelhafter Prozessfihrung.

Im Fokus der Betrachtung steht somit die Frage, ob dieser nachtragliche
Schutz den Anforderungen des Art. 103 I GG genitigt. In der Literatur
werden bereits zum jetzigen Zeitpunkt Haftungsprozesse gegen die qua-
lifizierten Einrichtungen prognostiziert!?%?, sodass dieser Kompensations-
moglichkeit durchaus praktische Relevanz zukommen wird.

Zunichst ist zu beachten, dass ein auf Geld gerichteter Schadensersatz-
anspruch nur dort eine ausreichende Kompensation darstellen kann, wo

1267 Windau, jM 2019, 404.

1268 Calavros, Urteilswirkungen zu Lasten Dritter, 1978, S. 46 £.

1269 So z.B.: Meller-Hannich, Stellungnahme vom 07.06.2018, S. 13; Beckmann/Wafs-
muth, WM 2019, 89, 96; Gsell, WuM 2018, 537, 542.
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auch vermogensrechtliche Anspriiche im Raum stehen.!?”% Dies ist bei
der Musterfeststellungsklage der Fall. Zwar beschrinkt §606 I 1 ZPO
den Anwendungsbereich nicht explizit auf Zahlungsanspriiche der Ver-
braucher, sondern ist mit der parallelen Nennung der Rechtsverhaltnisse
einer weiteren Auslegung zuganglich. Doch ist es schwer vorstellbar, dass
bei anderen als Zahlungsanspriichen derart viele Gemeinsamkeiten zwi-
schen den Rechtsverhiltnissen bestehen, dass die notwendigen Quoren fiir
die Einleitung eines Musterfeststellungsverfahrens erreicht werden. Der
Abstrahierungsmoglichkeit sind bei anderen als im Endeffekt auf Zahlung
angelegten Anspriichen enge Grenzen gesetzt.

Beim Schutz gegen die Erstreckung von Urteilswirkungen geht es letzt-
lich um den Schutz vor Fehlurteilen.!?”! Es sollen die typischerweise
mit der Erstreckung einhergehenden Ungerechtigkeiten ausgeglichen wer-
den.!?”2 Kompensatorische Elemente und funktionale Aquivalente konnen
das Verdikt der Verfassungswidrigkeit ausgleichen.!273

Die Anstrengung eines Haftungsprozesses gegen die qualifizierte Ein-
richtung gibt dem Verbraucher die Moglichkeit seinen eigenen Stand-
punkt vor Gericht abseits des Musterfeststellungsverfahrens vorzutragen.
Zwar steht materiellrechtlich der Schadensersatzanspruch wegen mangel-
hafter Prozessfithrung im Vordergrund, doch ist eine Voraussetzung des
Anspruchs das Bestehen eines materiellrechtlichen Anspruchs des vormals
Angemeldeten gegen die Beklagte des Musterfeststellungsprozesses, da es
andernfalls am Schaden fehlen wiirde. Der vormals Angemeldete kann
somit indirekt seinen zum Klageregister angemeldeten Anspruch gericht-
lich geltend machen. Mangels Einschlagigkeit des § 613 1 1 ZPO, der nur
fir einen Rechtsstreit zwischen Angemeldetem und Musterfeststellungs-
beklagter gilt'?74, ist der Angemeldete im Haftungsprozess nicht an das
Musterfeststellungsurteil gebunden. Als Klager im Haftungsprozess steht
dem Verbraucher zweifelsfrei der Anspruch auf rechtliches Gehor zu. Der
Verbraucher kann — wenn auch gegen einen anderen Anspruchsgegner —
die negativen Wirkungen des Musterfeststellungsurteils monetir vollstin-
dig ausgleichen. Der Haftungsprozess mildert die negativen Folgen des

1270 Calavros, Urteilswirkungen zu Lasten Dritter, 1978, S. 139.

1271 Ders., Urteilswirkungen zu Lasten Dritter, 1978, S. 18 £.

1272 Ders., Urteilswirkungen zu Lasten Dritter, 1978, S. 41 f.

1273 Maunz/Diirig/Schmid-Afmann, Art. 103 Rn. 19.

1274 Insofern weitet §613 I 1 ZPO die Grenzen der Rechtskraft, da sich diese
grundsatzlich nur auf die Prozessparteien beschrinkt. Zu dieser Beschrinkung
generell: Lent, ZAKDR 1940, 129.
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Musterfeststellungsurteils fiir den vormals Angemeldeten ab.!?”S Durch
sein eigenes prozessuales Engagement wird der vormals Angemeldete aus-
reichend kompensiert.

Ein weiterer Vorteil des Haftungsanspruchs ist, dass er den Muster-
feststellungsklager zur Vermeidung einer Haftung zu einer sorgsamen
und auf die Interessen der Angemeldeten Riicksicht nehmenden Verfah-
rensfihrung anhilt.'?¢ Mangels anderer Kontroll- oder Weisungsrechte
kann das Haftungsrisiko mittelbar steuernd auf die klagende qualifizierte
Einrichtung einwirken!?”7, wodurch ein besonderes Regulativ!?’® fiir die
Angemeldeten etabliert wird. Insoweit wird ein Ausgleich fir die auf
Ebene des Musterfeststellungsprozesses stattfindende prozessuale Entmiin-
digung!?” geschaffen. Der Musterfeststellungsklager wiirde gut daran tun,
die Anregungen und Einwendungen der Angemeldeten zumindest ernst-
haft zu erwdgen, um keinen Fehler im Musterfeststellungsprozess zu bege-
hen. Durch diese faktische Einflussnahmemoglichkeit wird der Eingriff in
Art. 103 I GG zumindest ein Stiick weit relativiert.

Fur die Etablierung eines Haftungsanspruchs als Ausgleich fiir die Ver-
letzung des rechtlichen Gehdrs spricht, dass die urspriingliche Intention
des Gesetzes weiter verfolgt werden kann. Im Verhiltnis zur Musterfest-
stellungsbeklagten bleibt es bei der bindenden Wirkung des Urteils. Die
angemeldeten Verbraucher konnen sich an denjenigen halten, zu dem
sie bei der Anmeldung zum Klageregister prozessual in Kontakt getreten
sind. Die Auswirkungen spielen sich demnach in dem ohnehin von den
§§ 606 ff. ZPO nicht geregelten Innenverhiltnis zwischen Angemeldetem
und qualifizierter Einrichtung ab. Als prozessfihrender Partei liegt es in
der Hand der qualifizierten Einrichtung den Prozess ordnungsgemifs zu
fihren, sodass mit der Haftung die Risiken addquat verteilt sind. Der
Fehler wirkt sich mithin dort aus, wo er verursacht wurde. Die Moglich-
keit des prozessualen Vorgehens gegen den Schadensverursacher stellt das
Surrogat der Angemeldeten fiir den faktischen Verlust ihres Anspruches
ohne Einflussmoglichkeit dar.

Durch die verfassungskonforme Auslegung hin zu einem Haftungsan-
spruch wird beiden Gewihrleistungen Vorschub geleistet: Die Entschei-

1275 Zur Abmilderung negativer Urteilsfolgen durch Schadensersatzanspriiche: Ca-
lavros, Urteilswirkungen zu Lasten Dritter, 1978, S. 140.

1276 Schmidt-Kessel, Stellungnahme vom 08.06.2018, S. 18 .

1277 Ders., Stellungnahme vom 08.06.2018, S. 18 f.

1278 Zu diesem Begriff bei der Gruppenklage: Micklitz/Stadler, Das Verbandsklage-
recht in der Informations- und Dienstleistungsgesellschaft, 2005, S. 1215.

1279 Schmidt, WM 2018, 1966, 1970.
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dung hat im Verhiltnis zur Beklagten Verbindlichkeit auch gegentiber
den Angemeldeten, was dieser eine zweimalige, inhaltlich nicht vorgeprig-
te doppelte Prozessfithrung erspart. Die Angemeldeten kénnen hingegen
einen eigenstandigen Prozess anstrengen und sich damit rechtliches Gehor
zumindest im Haftungsprozess verschaffen.’?80 Beiden Gewahrleistungen
wird auf diese Weise zur praktischen Wirksamkeit verholfen.

Dieses Ergebnis des schonenden Ausgleichs hat zur Folge, dass die ver-
fassungskonforme Auslegung hin zu einem Haftungsanspruch zwingend
ist zur Wahrung der Verfassungsmifigkeit der §§ 606 ff. ZPO. Weder dem
Rechtsanwender noch dem Gesetzgeber verbleibt insofern ein Spielraum.
Ohne Haftung ist die Bindungswirkung gem. § 613 I 1 ZPO verfassungs-
rechtlich nicht zumutbar.

dd) Fazit zu den Auswirkungen des angenommenen VerstofSes gegen
Art. 103 1 GG

Die einzelnen Uberlegungen zu den Auswirkungen des angenommenen
VerstofSes gegen den Anspruch auf rechtliches Gehor lassen sich wie folgt
zusammenfassen:

Aufgrund der besonderen Struktur des Art. 103 I GG kommen als Kon-
sequenz einer Verletzung sowohl priventive als auch repressive MafSnah-
men in Betracht. Priventiv ist dabei zwischen einer Rechtsfortbildung
zur Beseitigung des Missstands und einer durch den Verstof§ veranlassten
unmittelbaren Anwendung des Art. 103 I GG zu unterscheiden.

Eine Rechtsfortbildung auf der Ebene des einfachen Rechts — gleich
ob sie eine teleologische Reduktion des § 610 VI ZPO, eine Analogie zu
den §§ 65 f. VwGO, eine Negation der Bindungswirkung oder eine analoge
Anwendung des §68 Hs.2 ZPO zum Gegenstand hat — scheitert an der
fehlenden Praktikabilitit bzw. der mangelnden Vergleichbarkeit der Inter-
essenlagen.

Bei einer unmittelbaren Anwendung des Art. 103 I GG ist zwischen
moglichen Adressaten der durch Verfassungsrecht begriindeten Pflicht zu
unterscheiden. In Betracht kommen das Musterfeststellungsgericht und
die klagende qualifizierte Einrichtung. Ein erweitertes Pflichtenprogramm
fur das Musterfeststellungsgericht scheitert an der praktischen Umsetzbar-
keit. Eine Inanspruchnahme der qualifizierten Einrichtung ist deshalb ab-

1280 Meller-Hannich, Stellungnahme vom 07.06.2018, S. 5.
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zulehnen, weil das Verfassungsrecht aus dogmatischen Gesichtspunkten
keine unmittelbaren Pflichten fur Private begriinden kann.

Eine verfassungskonforme Auslegung der §§ 606 ff. ZPO - insbesonde-
re hin zu einer ungeschriebenen Anmeldungsricknahmemoglichkeit —
scheitert an den entgegenstehenden Rechten der Beklagtenseite. Die ver-
fassungsrechtlichen Spannungen dirfen nicht einseitig zulasten der Be-
klagten aufgelost werden.

Letztlich bleibt nur ein Ansatz auf repressiver Seite. Die Gewahrung ei-
nes Haftungsanspruchs gegen die klagende qualifizierte Einrichtung kann
den Verfassungsverstof§ zumindest monetar kompensieren.

§4 Zusammenfassung der Ergebnisse hinsichtlich der Bindung des Verbrauchers
an den Prozessausgang

Zum Abschluss des ersten Kapitels und der Ubersichtlichkeit halber sollen
die bisherigen wesentlichen Ergebnisse in aller Kiirze dargestellt werden.

Die Bindung des Angemeldeten an einen von der qualifizierten Einrich-
tung abgeschlossenen Vergleich unterliegt keinen verfassungsrechtlichen
Bedenken.

Tauglicher Gegenstand der Feststellungsziele und somit auch der Bin-
dungswirkung kénnen nur auf der Ebene des Ober- und Untersatzes anset-
zen. Die Subsumtion im Einzelfall bleibt dem Richter des Folgeprozesses
vorbehalten.

Die Bindungswirkung ist ein prozessuales Institut sui generis. Die Mus-
terfeststellungsklage hat einen Streitgegenstand sui generis; der zweiglied-
rige Streitgegenstand passt insofern nicht zum neuen Kollektivverfahren.

Der Dispositionsgrundsatz, der Justizgewdhrungsanspruch und der Vor-
rang des Individualrechtsschutzes werden durch die §§ 606 ff. ZPO nicht
unzulassig eingeschranke.

Art. 103 I GG ist auf die angemeldeten Verbraucher anwendbar und
ithm wird durch die §§606ff. ZPO nicht gentgt. Die Anmeldung zum
Klageregister kann schon nicht als Verzicht ausgelegt werden, doch selbst
bei einer dahingehenden Auslegung lige ein unzuldssiger Vorabverzicht
vor.

Die Musterfeststellungsklage etabliert eine besondere Form der aus-
schlieflichen gesetzlichen Prozessstandschaft. Da jedoch weder die beson-
deren Anforderungen der Rechtsprechung noch die gewohnlich bei der
ausschliefSlichen gesetzlichen Prozessstandschaft vorliegenden Vorausset-
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zungen erfillt sind, nimmt die qualifizierte Einrichtung den Anspruch auf
rechtliches Gehor nicht reprasentativ fur die Angemeldeten wahr.

Fir die Rechtfertigung ist zwischen Streu- und Massenschiden zu dif-
ferenzieren. Hinsichtlich der Massenschiden kann eine Rechtfertigung
des Eingriffs in das rechtliche Gehor nicht angenommen werden. Bei
den Streuschédden ist der Eingriff gerechtfertigt, jedoch wird die faktische
Durchsetzung am fortwihrenden rationalen Desinteresse scheitern.

Als Konsequenzen des VerstofSes gegen Art. 103 I GG scheiden Rechts-
fortbildungen oder eine unmittelbare Anwendung des Art. 103 I GG aus,
tberwiegend aufgrund mangelnder Praktikabilitit und entgegenstehen-
den Verfassungsrechten der Beklagtenseite. Die Gewahrung einer praventi-
ven Einflussnahmemaoglichkeit ist demzufolge nicht moglich. Allerdings
stellt die Méglichkeit einer sekundiren Inanspruchnahme der klagenden
qualifizierten Einrichtung fir eine mangelhafte Prozessfihrung ein ausrei-
chendes Surrogat fiir die Beschneidung des rechtlichen Gehors dar.
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Musterfeststellungsprozess

Im Unterschied zu dem Vorhergehenden geht es in den folgenden zwei
Kapiteln nicht mehr um die grundsatzliche verfassungsrechtliche Zulissig-
keit der Bindungswirkung gem. § 613 I 1 ZPO, sondern um die prozessua-
len Handlungsmoglichkeiten auf Seiten der Prozessparteien. Auch diese
konnen Spannungen mit dem Anspruch auf rechtliches Gehdr der Ange-
meldeten hervorrufen, was gegebenenfalls eine restriktive Handhabung
oder einen vollstaindigen Ausschluss dieser Institute erzwingt. Zunachst
soll die Klagerseite in den Blick genommen werden, indem die Moglich-
keit einer Klageinderung im Musterfeststellungsprozess einer naheren Be-
trachtung zugefthrt wird.

Besondere Brisanz erfihrt dieses Kapitel durch die vom Kliger im
Prozess gegen die VW AG mit Schriftsatz vom 07.05.2019 vorgenomme-
nen Klagednderungen in Form der Antragserweiterungen.'?8! Gegen alle
drei Antragserweiterungen meldete die Beklagtenseite mit Schriftsatz vom
04.06.2019 rechtliche Bedenken an und verweigerte die Zustimmung zu
den Klageanderungen. Entgegen dieser Reaktion hielt das OLG Braun-
schweig dieselben mit seinem am 04.07.2019 bekanntgemachten Hinweis
aufgrund Sachdienlichkeit fir zuldssig und ordnete nach dem Rechtsge-
danken des § 607 III ZPO die offentliche Bekanntmachung der Anderun-
gen an. Eine gegen die Zulassung der Klageinderung eingelegte Rechtsbe-
schwerde zum BGH blieb erfolglos.'282

Gegenstand der nachfolgenden Ausfithrungen ist eine nach Prozesspha-
sen, Umfang und Modalititen differenzierende Betrachtung der Klagein-
derungsmoglichkeiten im Musterfeststellungsprozess.

1281 Die genauen Anderungen an den Klageantrigen mitsamt dem damit zusam-
menhingenden Verfahrensgang sind einsehbar unter: https://www.bundesjusti
zamt.de/DE/Themen/Buergerdienste/Klageregister/Klagen/201802/Verfahren/
Verfahrensstand.heml (gepriift am 14.04.2020).

1282 BGH WM 2019, 1900, 1902.
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§ 1 Uneingeschrinkte Anwendbarkeit der Regelungen iiber Klagednderungen

Ausgangspunkt der Betrachtung ist die Verweisungsvorschrift des § 610 V
1 ZPO. Diese erklart die im ersten Rechtszug fiir das Verfahren vor den
Landgerichten anwendbaren Vorschriften fiir den Musterfeststellungspro-
zess fur anwendbar, wodurch letztlich nur wenige eigenstindige Regelun-
gen Eingang in die §§ 606 ff. ZPO gefunden haben!?$3. Zu diesen pauschal
in Bezug genommenen Vorschriften zihlen auch die Regelungen tiber Kla-
geanderungen in den §§263f., 267 ZPO. Diese Inbezugnahme erscheint
umso bewusster, als die Vorschriften nicht unter den Partikularausschluss
des §610 V 2 ZPO fallen, welcher gerade der besonderen Struktur der
Musterfeststellungsklage Rechnung tragen soll!284.

In der Gesetzesbegriindung zur Einfiihrung der Musterfeststellungskla-
ge wird das Institut der Klageinderung mit keinem Wort erwahnt. Dies
erscheint deshalb erstaunlich, weil der Bundesrat im Gesetzgebungsverfah-
ren ausdricklich auf die drohenden Probleme durch die uneingeschrinkte
Anwendung der Klageinderungsvorschriften hingewiesen hat.'?85 Unklar
bleibt damit, ob der Gesetzgeber durch sein Schweigen eine bewusste
Anwendung der Vorschrift gebilligt hat oder die unterlassene Befassung
mit dem Problemkreis vielmehr der enormen Geschwindigkeit des Gesetz-
gebungsprozesses geschuldet war. Als Vorbild fir eine spezielle Klageiande-
rungsvorschrift hitte § 15 KapMuG Pate stehen kdnnen, der lex specialis
zu § 263 ZPO ist.1286

Es werden Stimmen laut, die in der Verabschiedung der §§ 606 ff. ZPO
eine Bevorzugung der Schnelligkeit vor der Griindlichkeit seitens des
Gesetzgebers erblicken'?®” und sich demzufolge zur Beseitigung der Un-
klarheiten aufgerufen fiihlen.!8% Die prognostizierten Ungewissheiten bei
der Anwendung der §§ 606 ff. ZPO werden an dieser Stelle virulent.!28
Ahnlich wie im KapMuG soll der Pauschalverweis auf die Vorschriften
der ZPO Einschrinkungen unterworfen werden.!??® Daher stellt sich die

1283 Beck, WPg 2019, 586, 588.

1284 BT-Drs. 19/2439, S. 26.

1285 BR-Drs. 176/1/18, S.9f.

1286 Liebscher/Steinbriick, ZIP 2016, 893, 895.

1287 Hettenbach, WM 2019, 577.

1288 So u.a.: Hettenbach, WM 2019, 577; Nordholtz, in: Nordholtz/Mekat (Hrsg.),
Musterfeststellungsklage, 2019, § 1 Rn. 5 £.

1289 Statt vieler: Balke/Liebscher/Steinbriick, ZIP 2018, 1321, 1328.

1290 Auf diese Parallele hinweisend: de Lind van Wijngaarden, in: Nordholtz/Mekat
(Hrsg.), Musterfeststellungsklage, 2019, § 6 Rn. 7.
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Frage, ob hinreichende Griinde gegeben sind, die eine einschrinkende
Auslegung des Pauschalverweises gem. § 610 V 1 ZPO erforderlich werden
lassen. Besonders wird dabei — wie es auch der Gesetzgeber beim Partiku-
larausschluss in § 610 V 2 ZPO tat'?! — die Struktur der Musterfeststel-
lungsklage in den Blick genommen, wobei das Hauptaugenmerk auf den
Rechten der Angemeldeten liegen soll.

§ 2 Klageinderungen vor dem Termin zur ersten miindlichen Verbandlung

Zunachst ist die Konstellation zu betrachten, dass die Klageanderung vor
dem Ablauf des letztmaligen Ricknahmezeitpunktes gem. § 608 III ZPO
vorzunehmen versucht wird. So lag der Fall im Prozess gegen die VW
AG beim OLG Braunschweig. Im Schriftsatz vom 07.05.2019 nahm der
vzbv eine Klageanderung vor. Hinsichtlich der besonderen Bedeutung des
ersten Termins zur mindlichen Verhandlung fiir die An- und Abmelde-
zeitpunkte im Klageregister'?2, erscheint eine Differenzierung zwischen
den beiden Zeitpunkten angezeigt. Das fiir den Verbraucher einsehbare,
offentlich bekannt gemachte Feststellungsprogramm stellt die Geschdfis-
grundlage'®3 seiner Anmeldung dar. Der angemeldete Verbraucher mag
sich aus taktischen Griinden dazu entschieden haben lediglich das 6ffent-
lich bekannt gemachte Feststellungsprogramm kollektiv kliren zu lassen —
etwa um andere Aspekte schneller und effizienter im Individualverfahren
darzulegen und zu beweisen.'?* Durch die Anderung kann dieses Vorha-
ben durchkreuzt werden.

A. Anmeldung nach 6ffentlich bekannt gemachter Klagednderung

Aus diesem Aspekt ergibt sich, dass nicht nur nach dem Zeitpunkt des
ersten Termins zur miindlichen Verhandlung zu differenzieren ist, son-
dern auch nach dem Zeitpunkt der Anmeldung des Verbrauchers. Nicht
weiter problembehaftet ist der Fall, dass die gem. § 608 I ZPO bis zum
Zeitpunkt des ersten Termins zur mundlichen Verhandlung mogliche

1291 BT-Drs. 19/2439, S. 26.

1292 Hettenbach, WM 2019, 577, 578 f.

1293 Schmidt, WM 2018, 1966, 1969f.; die Bekanntmachung als "Grundlage" be-
zeichnend: BeckOK ZPO/Lutz, § 607 Rn. 15 ff.

1294 BR-Drs. 176/1/18, S.9f.
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Anmeldung erst nach der offentlich bekannt gemachten Anderung der
Klageinderung vorgenommen wurde. Die Geschdfisgrundlage'*®> der An-
meldung bezieht sich in diesem Fall von vornherein auf das geinderte
Feststellungsprogramm. Vorausgesetzt wird dabei allerdings eine nicht in
den §§ 606 ff. ZPO vorgesehene Pflicht zur 6ffentlichen Bekanntmachung
der geinderten Klage, wie sie auch das OLG Braunschweig annahm.!2%¢
Dies ist schon deshalb erforderlich, weil die an der Anmeldung Interessier-
ten sonst das Maf§ der angestrebten Kollektivklarung gar nicht abschitzen
konnen. Ebenso wie bei den Feststellungszielen gem. § 607 I Nr. 3 ZPO ist
der wahre Umfang der Klirung fir eine zwischen Individual- und Muster-
feststellungsverfahren abwigende Entscheidung unabdingbar. Das Fehlen
einer derartigen Veroffentlichungspflicht bei gleichzeitig uneingeschrank-
ter Verweisung auf die Klageianderungsvorschriften erscheint als eine nicht
gewollte Regelungsliicke. Zum einen hat sich der Gesetzgeber zur Thema-
tik der Klageanderung in der Gesetzesbegriindung gar nicht verhalten.
Zum anderen ist gerade bei Verfahren im Gruppeninteresse Transparenz
und Kontrolle!'?” elementar, um eine eigenverantwortliche Entscheidung
der sich ihrer Rechte begebenden Anmelder zu ermdglichen. Auch ist
nicht einzusehen, warum das urspringliche Feststellungsprogramm gem.
§ 607 I Nr. 3 ZPO offentlich bekanntzumachen ist, wohingegen die ebenso
fir die Verbraucherentscheidung wichtigen Anderungen nicht veroffent-
licht werden sollen. Ein rechtfertigender Grund fiir die Unterscheidung ist
nicht ersichtlich, zumal bei einer Anderung vor dem Zeitpunkt des § 608 I
ZPO nach wie vor eine Anmeldung zum Klageregister moglich ist.

Anders als vom OLG Braunschweig angenommen liegt eine Analogie zu
§ 607 I Nr. 3 ZPO niher als eine dem Rechtsgedanken des § 607 III 1 ZPO
entnommene Veroffentlichungspflicht.’?”® Anderungen vor dem ersten
Termin zur miindlichen Verhandlung kniipfen mehr an das urspriingliche
Feststellungsprogramm an, welches in § 607 I Nr.3 ZPO angedeutet ist.
§ 607 III 1 ZPO betrifft durch das Erfordernis der Erforderlichkeit fiir den
Fortgang des Verfahrens mehr technische Fragen der Verfahrensfithrung.
Warum die erstmalige Bekanntmachung § 607 I ZPO unterliegen soll, eine
Anderung aber nur dem unter dem Vorbehalt der Erforderlichkeit stehen-

1295 Diese Terminologie nutzend: Schmidt, WM 2018, 1966, 1969 £.

1296 So auch: Rathmann, in: Saenger (Hrsg.), Zivilprozessordnung, 82019, §607
Rn. 3.

1297 Stadler, ZHR 2018, 623, 653 f.

1298 Auch fir eine analoge Anwendung des §607 I ZPO: Weinland, Die neue
Musterfeststellungsklage, 2019, Rn. 157.
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den § 607 IIT 1 ZPO, ist nicht einzusehen. Auch erscheint das Wort ,,Fort-
gang® in §607 III 1 ZPO fiir eine Anderung des Feststellungsprogramms
nicht passend, da mehr eine Anderung bzw. Erweiterung desselben oder
eine Ricknahme der Anmeldung inmitten steht. Zwar kann unter Fort-
gang auch der weitere Verbleib im Prozess verstanden werden, doch liegt
eine Deutung in Richtung Betreiben des Prozesses niher. Die Informatio-
nen zu substantiellen Entscheidungen wie An- und Abmeldung sowie zur
Existenz und Umfang der Musterfeststellungsklage sind bereits tiber § 607
I ZPO offentlich bekanntzumachen. Dies deckt sich auch mit dem vom
Gesetzgeber verfolgten Zweck des § 607 I ZPO, indem dem an der Anmel-
dung interessierten Verbraucher durch umfassende Information ein Ab-
gleich der Feststellungsziele mit seinem eigenen Anspruch ermoglicht
wird.12%

Es besteht eine Pflicht zur dffentlichen Bekanntmachung der gednder-
ten Antrage analog §607 I Nr.3 ZPO. Bei Einhaltung derselben ist die
nach vollzogener und bekanntgemachter Klageinderung erfolgte Anmel-
dung nicht weiter problematisch.

B. Anmeldung vor offentlich bekannt gemachter Klageinderung

Virulent wird eine Anderung allerdings fir die Verbraucher, die ihre
Anspriche bzw. Rechtsverhaltnisse bereits zuvor zum Klageregister an-
gemeldet hatten. Die Zustimmung zum Feststellungsprogramm bezog
sich nur auf das vorherige, nicht das geinderte Programm. Es bleibt je-
doch die Moglichkeit den unterlassenen Austritt bis zum Zeitpunkt des
§ 608 III ZPO als Einverstandnis in das geanderte Feststellungsprogramm
zu werten. Dies erscheint zweifelhaft, zumal auf diese Weise ein Erkla-
rungswert in eine unterlassene Erklarung hineininterpretiert wird obwohl
nicht sichergestellt ist, dass sich der Angemeldete des geinderten Feststel-
lungsprogramms tiberhaupt bewusst war.

I. Vorheriger Kontakt des Angemeldeten mit dem
Musterfeststellungsprozess

Doch iberwiegen die Argumente, die eine solche Interpretation stiitzen.
Zunachst ist anzumerken, dass der Verbraucher durch seine Anmeldung

1299 BT-Drs. 19/2439, S. 24.
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zum Klageregister bereits zuvor in Kontakt mit dem Musterfeststellungs-
prozess getreten ist. Wenn auch kein Prozessverhiltnis, so besteht doch
eine Verbindung zwischen Angemeldetem und Prozess in der Form, dass
ihm die drohende Rechtsbeeintrachtigung durch denselben bewusst ist.
Auch der Gesetzgeber geht implizit von einer Informierungsobliegen-
heit!3%° des Angemeldeten aus, indem er konstatiert, dass diese mit der An-
meldungsriicknahme endet.!3°! Es kann daher vom Verbraucher nach voll-
zogener Anmeldung erwartet werden, dass er sich beziiglich des Gangs des
Verfahrens tber das offentlich einsehbare Klageregister informiert halt
und bei einer Anderung der Klage entgegen seiner urspriinglichen Intenti-
on gegebenenfalls die Konsequenzen fir sich selbst zieht in Form der
Riicknahme der Anmeldung. Durch die Ricknahme der Anmeldung kann
der Verbraucher seine Rechte wahren, indem er seine Individualklagebe-
fugnis wiedererhilt und noch von der Verjihrungshemmung gem.
§ 204 11 2 BGB profitiert.

II. Zweck der Musterfeststellungsklage

Des Weiteren spricht auch der Zweck der Musterfeststellungsklage ent-
scheidend fir eine Klagednderungsmoglichkeit vor Ablauf des ersten Ter-
mins zur muandlichen Verhandlung. Eine abschliefende Befriedung!3?
der Streitigkeit kann nur dann erreicht werden, wenn eine umfassende
Klarung im Musterfeststellungsprozess erfolgt, da so moglichst wenig Kon-
fliktpotential in das Individualverfahren verschoben wird. In diese Rich-
tung deutet auch die Vorschrift des §610 IV ZPO. Je nach Ansicht des
Gerichts kdnnen weitere Antrige zur umfassenden Kliarung der Rechtslage
notwendig sein, was ber einen Hinweis gem. § 610 IV ZPO dem Klager
mitgeteilt werden kann. Der Kliger erhilt damit die Moglichkeit seine
Antrige an die gednderte Prozesssituation bzw. Ansicht des Gerichts anzu-
passen, um so eine moglichst grole Breitenwirkung seiner Musterfeststel-
lungsklage zu erreichen. Die Vorschrift des § 610 IV ZPO verlore ihren

1300 Dieser skeptisch gegentiberstehend, obwohl selbst eine Klageinderung vor
dem Verstreichen des letztmaligen Ricknahmezeitpunktes fir zulissig hal-
tend: Windau, jM 2019, 404, 407.

1301 BT-Drs. 19/2439, S. 25.

1302 Zu diesem Zweck: BT-Drs. 19/2439, S. 17.
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Zweck und die Hinweise ihre Steuerungsfunktion!*®, wenn vor dem
ersten Termin zur mandlichen Verhandlung eine Klageinderung nicht
moglich wire. So wurde der Sinn der Vorschrift schon darin erblicke,
dem Gericht die Befugnis zur Anregung der Erweiterung der Antrige
zu verleihen.!3% Eine sachdienliche Antragstellung kann eben in den al-
lermeisten Fallen nicht durch eine Klarstellung, sondern nur durch eine
Anderung in Form der Erweiterung der Antrige erfolgen. Insofern geht
§ 610 IV ZPO von einer Klageinderungsmoglichkeit zu einem Zeitpunkt
aus, zu welchem der Angemeldete noch die Moglichkeit der Anmeldungs-
ricknahme hat.’3% Dadurch soll das Risiko ausgeschlossen werden eine
Klageinderung nach Ablauf des letztméglichen Ricknahmezeitpunktes
erforderlich werden zu lassen.’3% Die Sachdienlichkeit der Antrage kann
— gegebenenfalls unter Berticksichtigung des Verteidigungsvorbringens der
Beklagten — beurteilt werden und eine Anpassung erfolgen.!3%”

Durch die Zulassung der Klageinderungsmoglichkeit vor dem Ablauf
des ersten Termins zur miindlichen Verhandlung wird vermieden, dass
bei jeglicher Anderung nach Rechtshangigkeit der Musterfeststellungskla-
ge ein neuer Musterfeststellungsprozess angestrengt werden muss. Dies
wiirde dem Zweck einer umfassenden Befriedung der Streitigkeit evident
zuwiderlaufen. Es kann auf diese Weise ein umfassender, moglichst viele
Eventualititen einbeziehender Musterfeststellungsprozess gefiihrt werden.

III. Adiquate Risikoverteilung

Schlieflich spricht fiir die Moglichkeit einer Klageinderung vor dem ers-
ten mindlichen Verhandlungstermin die damit erzielbare adaquate Risi-
koverteilung zwischen den Beteiligten. Ahnlich wie bei der Verweisung
der Angemeldeten auf eine Inanspruchnahme der klagenden qualifizierten
Einrichtung!¥% muss der Verbraucher zur Wahrung seiner Rechte selbst

1303 Lutz, Stellungnahme vom 08.06.2018, S.9; Windau, jM 2019, 404, 407; den
Zweck der Steuerungsfunktion hervorhebend, dass mit einem frithen Hinweis
eine spitere Anderung vermieden wird: Scholl, ZfPW 2019, 317, 345.

1304 BeckOK ZPO/Lutz, § 610 Rn. 8 ff.

1305 Rothemeyer, Musterfeststellungsklage, 22020, § 610 Rn. 73.

1306 Musielak/Voit/Stadler, § 610 Rn. 7.

1307 Schmudt, in: Baumbach/Lauterbach/Albers u.a. (Hrsg.), Zivilprozessordnung,
772019, Beilage zur 77. Auflage § 610 Rn. 9.

1308 S. dazu: Teil Zwei Kapitel Eins §3 C. IV. 2. g) cc) (2) (¢) (bb) Haftungsan-
spruch als verhiltnismagiger Ausgleich (322).
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aktiv werden. Er kann tber die Informationen aus dem Klageregister selbst
die Konsequenzen zichen, wenn er die geinderte Klage nicht mittragen
will. Die Auflésung des Konflikts vollzieht sich also dort, wo dieser wur-
zelt: im Verhaltnis zwischen der qualifizierten Einrichtung und dem Ange-
meldeten. Die Beklagtenseite muss sich tiber eine etwaige Unwirksamkeit
der Klageinderung aus verfassungsrechtlichen Griinden keine Gedanken
machen. Der klagenden qualifizierten Einrichtung wird ein situationsan-
gepasstes Prozessmanagement erlaubt, indem sie z.B. nicht erfolgsverspre-
chende Antrage zuriicknehmen kann, um einer prozessualen Kostentra-
gungspflicht zu entgehen. Dem Angemeldeten wird lediglich aufgegeben
den ihn betreffenden Musterfeststellungsprozess aufmerksam zu verfolgen,
um gegebenenfalls Maffnahmen zur Wahrung seiner Rechte zu ergreifen.
Auch wird damit der Musterfeststellungsprozess von rechtlichen Unsicher-
heiten freigehalten, was einer effizienten Verfahrensdurchfithrung zutrig-
lich ist.

Nach alledem sind Klageanderungen vor dem Verstreichen des letzt-
moglichen Austrittszeitpunktes zuzulassen. Falls jedoch eine Klageinde-
rung so knapp vor dem Zeitpunkt des § 608 III ZPO vorzunehmen ver-
sucht wird, dass eine Information und ein Austritt seitens der Angemelde-
ten realistischerweise nicht zu erwarten ist, muss das Musterfeststellungs-
gericht dieser die Wirksamkeit versagen. Dem Angemeldeten kann dann
die Wahrung eigener Rechte nicht abverlangt werden. Die befiirwortete
Zulassung der Klageinderung bezieht sich daher vor allem auf den Zeit-
raum vor dem ersten Termin zur mindlichen Verhandlung.

§ 3 Klageinderungen nach dem Verstreichen der Austrittsmoglichkert gem.
§ 608 Il ZPO

Eine weitere, streng von der soeben behandelten zu unterscheidende Kon-
stellation ist die Klageanderungsmoglichkeit nach dem Verstreichen der
Austrittsmoglichkeit gem. § 608 III ZPO. Die ohne Beteiligungs- und Re-
aktionsmoglichkeit seitens der Angemeldeten vorgenommene Klageinde-
rung fiihrt zu einem weiteren Eingriff in ihre prozessualen Rechte.!3% Da-
raus ergibt sich, dass abweichend von der tblichen Betrachtungsweise bei
einer Klageinderung aufgrund des Spannungsverhaltnisses mit dem Recht
der Angemeldeten aus Art. 103 I GG eine alleinige prozesswirtschaftliche

1309 Merkt/Zimmermann, VuR 2018, 363, 373.
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Betrachtung zur Beurteilung der Zulissigkeit derselben weder ausreichend
noch sachgerecht sein kann.1310

Unklar ist allerdings, wie dieses Spannungsverhiltnis aufzuldsen ist.
Eine Kliarung durch die Rechtsprechung wird nach den Erfahrungen mit
dem KapMuG mehrere Jahre in Anspruch nehmen.’3!! Bis dahin stellt
sich eine anhaltende, prozessuale Rechtsunsicherheit ein. Dies ist nicht
befriedigend, zumal die Klagednderung ein alltidgliches Massenphinomen
ist mit welchem in jedem Prozess gerechnet werden muss. Eine solche
Unsicherheit mag manch klagebefugte qualifizierte Einrichtung abschre-
cken eine Musterfeststellungsklage zu erheben, da sie dabei — prozessual
gesehen — die Katze im Sack zu kaufen gezwungen ist. Erforderlich ist
deshalb die Herausarbeitung klarer Leitlinien zur Zulassigkeit von Klage-
anderungen, um Rechtssicherheit fiir die am Musterfeststellungsverfahren
Beteiligten zu schaffen.

Nach einem kurzen Uberblick tiber den bisherigen Meinungsstand soll
eine eigene Losung erarbeitet werden, orientiert am Zweck des Musterfest-
stellungsverfahrens und der durch den Verbraucher erklirten Anmeldung
zum Klageregister.

A. Bisheriger Meinungsstand zur Klagednderungsmoglichkeit nach dem
Verstreichen des letztmoglichen Ausstiegszeitpunktes

Durch die Schaffung der Musterfeststellungsklage hat der Gesetzgeber
Neuland betreten, was die Fithrung der ersten Musterfeststellungsverfah-
ren fir die Beteiligten zur Pionierarbeit werden lasst.!3!2 Dies spiegelt
sich mangels gefestigter Leitlinien auch am bunten Strauf§ der vertretenen
Auffassungen in der Wissenschaft wider. Fest steht nur, dass aufgrund der
besonderen Struktur und Funktion der neuen Klageart generell Einschrin-
kungen der Pauschalverweisung in §610 V 1 ZPO erforderlich werden
konnen.'313 Uber die Gestaltung, den Umfang sowie die grundsitzliche
Notwendigkeit der Einschrinkung im speziellen Fall der Klageanderungs-
vorschriften besteht Uneinigkeit.

1310 De Lind van Wijngaarden, in: Nordholtz/Mekat (Hrsg.), Musterfeststellungskla-
ge, 2019, § 6 Rn. 53 ff.

1311 Beckmann/Wafimuth, WM 2019, 89, 96.

1312 Beck, WPg 2019, 586, 592.

1313 De Lind van Wijngaarden, in: Nordholtz/Mekat (Hrsg.), Musterfeststellungskla-
ge, 2019, §6 Rn. 7.
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I. Anknipfung an die Wertungen der §§ 263 f. ZPO

Manche halten die Pauschalverweisung nicht fir korrekturbedurftig und
wollen die §§ 263 f. ZPO uneingeschrinkt anwenden.!3'# Hiufig verschaf-
fe erst die mindliche Verhandlung Klarheit tber den genauen Prozess-
gegenstand, dessen Reichweite und die Interessenlage, sodass eine Ande-
rung des urspringlichen Begehrens notwendig werde. Diese Anderungen
stinden aber unter dem Vorbehalt der uneingeschrinkten Geltung der
allgemeinen Verspatungsregelungen. Anderungen nach dem Zeitpunkt
der letztmoglichen Ricknahmeméglichkeit ergingen im Allgemeinen auf
Hinweis des Gerichts und ligen daher im Interesse der angemeldeten
Verbraucher.1313

Andere differenzieren zwischen §263 ZPO und §264 ZPQO.'31¢ Betrife
die Anderung nur weitere Elemente innerhalb derselben Anspruchsgrund-
lage und desselben Lebenssachverhaltes wirke sich dies nur unwesentlich
auf die Entscheidung der Angemeldeten zur Partizipation am Musterfest-
stellungsverfahren aus.!*'” Soweit die analog §264 Nr.2 ZPO gestellten
Erweiterungsantriage im Klagesachverhalt angelegt seien, konne eine not-
wendige Anpassung der Antrige nicht verwehrt werden. Bei der Einfiih-
rung eines neuen Streitgegenstandes gem. §263 ZPO sei hingegen die Er-
offnung eines neuen Anmeldeverfahrens geboten, sodass diese Anderung
nicht im Musterfeststellungsverfahren vollzogen werden konne. Sie verlas-
se die Basis, auf deren Grundlage der Verbraucher seine Anmeldung zum
Klageregister erklart habe.

Eine restriktive, jedoch Ausnahmen zulassende, Losung favorisiert den
Weg einer sehr restriktiven Auslegung des Sachdienlichkeitsbegriffs in
§ 263 ZPO.1318 Die Sachdienlichkeit konne allenfalls bejaht werden, wenn
es nachvollziehbare Griinde gebe, dass am ersten Tag der mindlichen

1314 Deutscher Anwaltverein, Stellungnahme vom Mai 2018, S. 13; Verbraucherzen-
trale Bundesverband, Eine fir alle — Musterfeststellungsklage in Sicht, S.6;
mit gewissen Bedenken unter dem Gesichtspunkt der Gefahr der Verfahrens-
verschleppung: Schneider, BB 2018, 1986, 1992; Salger, jurisPR-BKR 10/2018
Anm. 1.

1315 Weinland, Die neue Musterfeststellungsklage, 2019, Rn. 111.

1316 BeckOK ZPO/Lutz, § 610 Rn. 8 ff.; Rathmann, in: Saenger (Hrsg.), Zivilprozess-
ordnung, #2019, § 606 Rn. 10.

1317 Ahnlich auch: Windau, jM 2019, 404, 408.

1318 De Lind van Wijngaarden, in: Nordholtz/Mekat (Hrsg.), Musterfeststellungs-
klage, 2019, §6 Rn. 53 ff.; Rothemeyer, Musterfeststellungsklage, 22020, § 610
Rn. 73.
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Verhandlung noch keine vollstindige Antragstellung erfolgen konnte und
die Interessen der Angemeldeten nicht negativ betroffen wiirden.'3" Dies
gebiete der Anspruch auf rechtliches Gehér der Angemeldeten in Kom-
bination mit dem frithzeitigen Prozessmanagement gem. § 610 IV ZPO.
Bei der Zulassung einer Anderungsmoglichkeit konnten sich die Angemel-
deten einer Bindung an die bei der Anmeldung nicht vorhersehbaren
Feststellungsziele nicht mehr entziehen. Sie seien schutzlos gestellt. Auch
sei das Kriterium der Prozessokonomie in den Fallen der Erweiterung
in aller Regel nicht erfillt, zumal diese zu immensen Verzégerungen
fihren konne, obwohl die neuen Feststellungsziele gar nicht fir alle
Angemeldeten gleichermaflen relevant seien. Der einzelne Angemeldete
wirde unter Umstinden ohne Vorteil linger an einer Individualklage
gehindert, da die Sperrwirkung gem. § 610 III ZPO umfassend sei. Um
dies zu vermeiden seien die Interessen aller Angemeldeten zur Beurteilung
der Sachdienlichkeitsentscheidung zu berticksichtigen. Als Alternative zur
Klageinderung im laufenden Verfahren bliebe die Anstrengung einer wei-
teren Musterfeststellungklage, weil die neuen Feststellungsziele nicht von
der Sperrwirkung des § 610 I 1 ZPO umfasst seien. Insgesamt konne eine
Klageinderung in Hinsicht auf die passive Rolle des Angemeldeten kaum
jemals sachdienlich sein.

II. Ablehnung der Klageinderungsmoglichkeit

Noch restriktiver wird aus der Vorschrift des § 610 IV ZPO der Schluss ge-
zogen, dass Anderungen nach dem letztmoglichen Ricknahmezeitpunkt
nicht mehr zulassig seien.!320 Es sei durch das Gericht bis spatestens
zum ersten Termin zur mindlichen Verhandlung auf sachdienliche Antra-
ge hinzuwirken, sodass Anderungen nach diesem Zeitpunkt ausgeschlos-
sen seien. Diese Losung habe den Vorzug, dass sie mogliche Zweifel

1319 Zu diesen Kriterien fiir die Bejahung der Sachdienlichkeit: ders., MDR 2019, 6,
11; ahnliche Kriterien fir die restriktive Auslegung heranziehend: Windau, jM
2019, 404, 408; ebenso: Halfmeier, EWiR 2019, 737, 738.

1320 Den Vorschlag in den Raum stellend, entweder Anderungen ganz auszuschlie-
Ben oder auf den Zeitpunkt einer dem Angemeldeten noch méglichen Riick-
nahme zu beschrinken: BR-Drs. 176/1/18, S.9f.,; eine Anderung auf den
Zeitpunkt der letztmoéglichen Riicknahme beschrinkend: Schmidt, in: Baum-
bach/Lauterbach/Albers u.a. (Hrsg.), Zivilprozessordnung, 772019, Beilage zur
77. Auflage § 610 Rn. 9.
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hinsichtlich der Sperrwirkung fiir andere Musterfeststellungsklagen gem.
§ 61011 ZPO vermeide.

III. Rechtsfortbildende Ansatze

Weniger stark auf den Wortlaut berufen kann sich die Gewihrung einer
tber den Zeitpunkt des § 608 III ZPO hinausgehenden Riicknahmemog-
lichkeit im Fall einer Klageinderung.!3?! Dafiir spreche, dass sich im Laufe
des Verfahrens Griinde ergeben konnten, die eine Anderung oder Erwei-
terung der Feststellungsziele aufgrund prozessokonomischer Erwagungen
oder eines drohenden Prozessverlusts notwendig werden lassen. Die Mog-
lichkeit einer Klageinderung sei daher nicht von vornherein auszuschlie-
Ben. Letztlich liege es daher in der Hand der qualifizierten Einrichtung
die von ihr angestrengte Erweiterung bzw. Anderung den Angemeldeten
naher zu bringen, um so einen moglichst groflen Kollektivierungseffekt zu
sichern. Durch Plausibilititserwagungen konnten die Angemeldeten von
einer Riicknahme der Anmeldung abgehalten werden.

Des Weiteren wird vorgeschlagen fiir die Anderungen ein neues Anmel-
deverfahren mit daran ankntpfenden An- und Abmeldezeitraumen zu
eroffnen.’3?? Unter einem separaten Teil im Klageregister konnten die
neuen Feststellungsziele offentlich bekannt gemacht werden, bei denen
wiederum eine Anmeldung bis zu deren erster mindlichen Verhandlung
erfolgen konne. Der Begriff der ersten miindlichen Verhandlung miisse in-
sofern spezifisch hinsichtlich der konkreten Feststellungsziele verstanden
werden.

Schlieflich wird, sich insofern auch uber den Gesetzeswortlaut hin-
wegsetzend, der Entfall der Bindungswirkung bei einer vorgenommenen
Klageinderung in den Raum gestellt.’3?3 Dabei wird der Umfang des
Entfalls der Bindung unterschiedlich beurteilt. Teilweise wird er auf die
geanderten Feststellungsziele beschrinkt, sodass die zum Zeitpunkt der

1321 Merkt/Zimmermann, VuR 2018, 363, 373. Ohne nihere sachliche Begriindung
diese Moglichkeit in den Raum stellend: BR-Drs. 176/1/18, S.9f,; dies auf-
grund der Rechte der Beklagtenseite strikt ablehnend: Windau, jM 2019, 404,
407.

1322 Windau, jM 2019, 404, 408.

1323 Diese Mdoglichkeit ohne nihere Begriindung in den Raum stellend: BR-Drs.
176/1/18, S. 9 f.; diesen Weg als Alternative vorstellend: Musielak/Voit/Stadler,
§ 608 Rn. 8; auch diese Losungsmoglichkeit aufgrund entgegenstehender Be-
klagtenrechte ablehnend: Windau, jM 2019, 404, 407.
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Anmeldung 6ffentlich bekannt gemachten Feststellungsziele bei Abschluss
des Musterfeststellungsprozesses nach wie vor Bindungswirkung gem.
§ 613 11 ZPO entfalten.'3?* Andererseits wird verallgemeinernd von einem
Entfall der Bindungswirkung gesprochen, was mehr fiir eine vollstindige
Verneinung der Bindungswirkung spricht.!3?5 Zwar sei in § 610 V 1 ZPO
ein Verweis auf die §§263 f. ZPO erfolgt, doch sei nicht geregelt wie sich
dies auf die Rechte der angemeldeten Verbraucher auswirke.!32¢ Der Ange-
meldete konne mangels Ricknahmemoglichkeit der Bindungswirkung
nicht mehr entgehen. Statt den Begriff der Sachdienlichkeit restriktiv aus-
zulegen konne das Problem tber eine Relativierung der Bindungswirkung
im Hinblick auf die geinderten Feststellungsziele gelost werden. Dies sei
im Wortlaut zwar nicht vorgesehen, doch konne damit die Taktik des An-
gemeldeten aufrechterhalten werden sich den Nachweis einzelner Tatbe-
standsvoraussetzungen fiir das Individualverfahren aufzusparen. Dies kann
aus Effizienz- oder Zeitgriinden sinnvoll sein, etwa wenn der Nachweis fiir
den Einzelnen leichter zu erbringen ist als fiir das Kollektiv.

IV. Uneingeschrinkte Klageinderungsmoglichkeit aufgrund umfassender
Sperrwirkung?

Durch eine Anderung des Gesetz gewordenen Entwurfs tberholt ist die
uneingeschrankte Klageinderungsmoglichkeit zur Rechtfertigung der um-
fassenden Sperrwirkung in § 610 I ZPO-E.'3%” Die umfassende Sperrwir-
kung mache es fir den Klager erforderlich flexibel auf Prozesssituationen
reagieren zu konnen. Die Erzwingung einer umfassenden Antragstellung
gleich zu Beginn des Verfahrens fithre zu unzweckmifigen Antrigen mit
der Folge einer langen Verfahrensdauer.

Diese letztgenannte Argumentation verfingt de lege lata nicht mehr.
Der Gesetzgeber hat sich in §610 I 1 ZPO fiir eine auf die Feststellungs-
ziele beschrankte Sperrwirkung entschieden.!3?® Es besteht somit nicht
mehr der Zwang den geschichtlichen Vorgang in einem umfassenden
Musterfeststellungsprozess aufzuarbeiten, sondern es kdnnen andere Fest-

1324 Musielak/Voit/Stadler, § 606 Rn. 12.

1325 BR-Drs. 176/1/18,S.91.

1326 Darauf aufmerksam machend, dass der Bundesrat im Gesetzgebungsverfahren
bereits Bedenken in diese Richtung geduflert hat: Musielak/Voit/Stadler, § 606
Rn. 12.

1327 Lutz, Stellungnahme vom 08.06.2018, S. 9.

1328 BT-Drs. 19/2439, S. 26.
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stellungsziele in weiteren, parallelen Musterfeststellungsprozessen geltend
gemacht werden. Der Zwang einer umfassenden Antragstellung ist mit-
hin nicht gegeben. Auch konnen gegebenenfalls erforderlich werdende
Anderungen noch vor dem ersten Termin zur miindlichen Verhandlung
vorgenommen werden.

V. Stellungnahme zu den dargestellten Ansatzen

Den soeben dargestellten Ansichten ist gemein, dass sie entweder zu
pauschal eine Klageanderung zulassen oder verweigern, die unbestimm-
te Pauschalverweisung in §610 V 1 ZPO durch weitere unbestimmte
Rechtsbegriffe ersetzen oder gesetzlich nicht vorgesehene Ausnahmen zur
Abmilderung der als unbillig empfundenen Folgen konstruieren. Dage-
gen scheint die Eroffnung eines zweiten Anmeldezeitraums durchaus zur
Wahrung der Rechte der Angemeldeten geeignet zu sein. Doch sprechen
gewichtige praktische Argumente gegen die Zulassung eines parallelen
Anmeldeverfahrens. So hat in der Regel eine miindliche Verhandlung
beziiglich der urspriinglichen Feststellungsziele bereits stattgefunden. Bei
der Zulassung eines neuen Anmeldeverfahrens besteht die Gefahr, dass
sich das Musterfeststellungsgericht an einer umfassenden Beweisaufnahme
zu den urspriinglichen Feststellungszielen gehindert sieht aufgrund der
Gefahr der Uberschneidung von Tatsachen. Ein Auftrag zur Gutachtener-
stellung an einen Sachverstindigen kann auch die neu einzufihrenden
Feststellungsziele betreffen, sodass die sich spater Anmeldenden durch
das bereits in Gang gesetzte Beweisverfahren prajudiziert sind. Auf der
anderen Seite besteht das Risiko, dass das Gericht auch das neue Anmel-
deverfahren zur Gianze abwartet, um anschliefend umfassend tber den
Gutachtenauftrag befinden zu koénnen. Letztere Konstellation erscheint
besonders naheliegend, wenn man sich vor Augen fihrt, dass auch die
neuen Feststellungsziele im Kern denselben Lebenssachverhalt betreffen
werden. Ein neues Anmeldeverfahren birgt mithin ein erhebliches Verzo-
gerungsrisiko, was erheblich zulasten der Effizienz des Musterfeststellungs-
verfahrens ginge. Zuletzt wiirde es eine nicht gerechtfertigte Besserstellung
der Verbraucher darstellen, wenn diese in einem bereits laufenden Verfah-
ren uber den Anschluss an weitere Feststellungsziele befinden konnten.
Bei einer weit fortgeschrittenen beweisrechtlichen Aufarbeitung kdnnte
risikolos das bisherige Prozessergebnis, was auch Riickschlisse auf den
Ausgang des Prozesses hinsichtlich der neuen Feststellungsziele zulassen
kann, akzeptiert werden durch die neue Anmeldung, was eine Ausweitung
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der Bindungswirkung zulasten der Beklagtenseite darstellen wirde. Bei
derartigen Anderungen scheint der durch die begrenzte Sperrwirkung des
§610 I 1 ZPO erdffnete Weg eines neuen Musterfeststellungsverfahrens
vorzugswiirdig, um negative Rickkopplungen zum urspriinglichen Mus-
terfeststellungsprozess zu vermeiden.

Mangels vollends tberzeugender Losungsansitze soll vorliegend eine
von der Anmeldung der Verbraucher ausgehende, aber auch den Zweck
der §§ 263 f. ZPO in den Blick nehmende verfassungskonforme Auslegung
der Verweisung des §610 V 1 ZPO bewerkstelligt werden. Besonderer
Wert wird dabei — was die bisherigen Begriindungen teilweise vermissen
lassen — auf die Herausarbeitung der zugrundeliegenden Interessen und
die Austarierung derselben gelegt. Begonnen werden soll, dem chronologi-
schen Ablauf folgend, mit der Anmeldung des Verbrauchers zum Klagere-
gister und den von ihm dabei typisiert gehegten Erwartungen.

B. Abermals: objektiver Bedeutungsgehalt der Anmeldungserklarung

Wie bereits an friherer Stelle festgestellt, ahnelt die Anmeldung zum
Klageregister einer Mandatierung eines Anwalts zur prozessualen Durch-
setzung des eigenen Anspruchs.’3?” Im Unterschied zu einer gerichtlichen
Rechtsverfolgung durch einen Rechtsanwalt macht die qualifizierte Ein-
richtung jedoch nicht direkt die Anspriche der angemeldeten Verbrau-
cher geltend, sondern eigens formulierte Feststellungsziele, die lediglich
mittelbar tber § 613 I 1 ZPO auf die Anspriche der Angemeldeten einwir-
ken. Auch wird durch eine Anmeldung im Klageregister nicht dasselbe
Vertrauensverhiltnis zu der klagenden qualifizierten Einrichtung aufge-
baut, wie es gewohnlicherweise zu einem Rechtsanwalt entsteht. Mangels
Einflussnahmemaoglichkeit erscheinen die qualifizierte Einrichtung und
die Angemeldeten weniger als Einheit, die vertrauensvoll zusammenarbei-
ten. All dies spricht zwar der Anmeldung zum Klageregister nicht die
Ahnlichkeit zu einer Mandatierung eines Rechtsanwalts ab, da es im Kern
in beiden Fillen um die gerichtliche Durchsetzung eines Prozessziels in
fremdem Interesse geht. Doch verwehren die Unterschiede die Heranzie-
hung des §81 ZPO im Musterfeststellungsprozess zugunsten der qualifi-
zierten Einrichtung, welcher die prozessualen Handlungsmoglichkeiten
des Rechtsanwaltes im Aufenverhaltnis sehr weit spannt. Vielmehr ist

1329 S. dazu: Teil Zwei Kapitel Eins § 3 C. IV. 2. e) aa) Objektiver Bedeutungsgehalt
der Anmeldungserklarung als partielle Prozessfithrungsbefugnis (217).
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der Umfang der Bevollmachtigung der qualifizierten Einrichtung an der
typisierten Anmeldung zum Klageregister zu messen, weil der Verbraucher
mit dieser die Verfahrensfihrung durch die qualifizierte Einrichtung bil-
ligt. Nur die Anmeldung ermachtigt die klagefithrende Einrichtung einen
Prozess mit Wirkung fur die Verbraucher zu fithren, sodass Ausgangs-
punke fiir die prozessualen Handlungsmoglichkeiten des Kldgers das Ein-
verstindnis des Rechtsinhabers mit der Prozessfiihrung sein sollte. Man-
gels Anwaltszwangs fiir die Anmeldung zum Klageregister'33° ist davon
auszugehen, dass viele der sich Anmeldenden juristische Laien sind.!33!
Leitbild ist daher ein informierter, aufmerksamer und verstindiger Durch-
schnittsverbraucher!33?, der seinen Anspruch bzw. Rechtsverhaltnis zum
Klageregister anmeldet.

I. Offentliche Bekanntmachung des Feststellungsprogramms mitsamt
zuginglichen Formularen

Als zentrales Medium fiir die Information und Anmeldung!333 prigen
zundchst die online zuginglichen Formulare mitsamt Erlduterungen die
typisierten Vorstellungen des Verbrauchers bei der Vornahme der An-
meldung. Vom Bundesministerium fiir Justiz wird ein standardisiertes
Formular mit dazugehoriger Ausfillanleitung auf der Website des Klage-
registers bereitgehalten.!33* Auch der ADAC gab dem Verbraucher eine
Ausfillanleitung an die Hand.!33* Aufgrund dieser staatlicherseits und
von den qualifizierten Einrichtungen zur Verfiigung gestellten Hilfen
wird die Anmeldung in der 6ffentlichen Wahrnehmung als unproblema-
tisch empfunden.!33¢ Auffillig ist an diesen Dokumenten jedoch, dass sie

1330 BT-Drs. 19/2439, S. 2f.

1331 Sievers, DAR Extra 2018, 730, 731.

1332 Auf diesen abstellend: Rezter/Methner/Schenkel, DAR Extra 2018, 733.

1333 BT-Drs. 19/2439, S.17.

1334 Diese Dokumente waren fiir den Prozess gegen die VW AG bis zum letztmali-
gen Anmeldungszeitpunkt als PDF herunterladbar unter der Rubrik ,Formu-
lare im Klageregister. Das Klageregister ist erreichbar unter: https://www.bun
desjustizamt.de/DE/Themen/Buergerdienste/Klageregister/Allgemeines_node.
html (geprift am 14.04.2020).

1335 Fir den Musterfeststellungsprozess gegen die VW AG bot der ADAC eine
LAusfullhilfe fur die Online-Anmeldung zur Musterfeststellungsklage® an, wel-
che er jedoch nach Ablauf des letztmaligen Anmeldungszeitpunktes von seiner
Homepage entfernte.

1336 Retter/Methner/Schenkel, DAR Extra 2018, 733.
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mit keinem Wort auf die Moglichkeit einer Klageinderung hinweisen.
Als Besonderheiten der Anmeldung werden lediglich die Verjahrungshem-
mung und die Bindungswirkung gem. §613 I 1 ZPO aufgezihlt. Auch
die §§606ff. ZPO fithren dem Verbraucher die Moglichkeit einer Klage-
inderung durch die qualifizierte Einrichtung nicht vor Augen. Die Vor-
schriften der §§263f. ZPO, welche dem durchschnittlich informierten
Verbraucher als solche nicht gelaufig sein diirften, werden lediglich von
der Pauschalverweisung des § 610 V 1 ZPO umfasst. Dies ist fiir den Ver-
braucher nicht transparent. Auch zeigt der wissenschaftliche Diskurs um
die Zulassigkeit von Klageidnderungen, dass die alleinige Kenntnis der Ver-
weisung noch keine uneingeschrinkte Unterwerfung unter diese bedeutet.
Zudem ist eine eigens normierte Veroffentlichungspflicht im Klageregister
fur geanderte Feststellungsziele allenfalls analog begriindbar, entbehrt da-
her einer expliziten Normierung. Mangels ausdriicklichen Hinweises auf
die Problematik kann die Anmeldung allenfalls dann als Einverstindnis
in eine gegebenenfalls erforderliche Klageinderung verstanden werden,
wenn ein Durchschnittsverbraucher unter den gegebenen Umstinden ein
solches mit seiner Anmeldung erklirt. Zu ermitteln ist mithin der typisier-
te Erklarungshorizont bei der Anmeldung zum Klageregister.

Bei der Anmeldung wird dem Verbraucher gem. §§606 II 2, 607 1
Nr. 3 ZPO lediglich der zugrundeliegende Lebenssachverhalt mitsamt an-
gestrebten Feststellungszielen prasentiert. Die Kombination aus diesen
beiden Elementen erlaubt es dem Verbraucher seine eigenen Anspriiche
mit dem in der Musterfeststellungsklage vorgetragenem Lebenssachverhalt
zu vergleichen, sowie die Abhingigkeit seines Anspruchs von den Feststel-
lungszielen zu beurteilen. Uber diese ihm zuganglich gemachten Informa-
tionen wird sich der Verbraucher Gedanken machen. Dem juristischen
Laien wird die Erforderlichkeit einer Antragsinderung aufgrund sich an-
dernder prozessualer Umstinde nicht geldufig sein. Die enumerative Auf-
zahlung der Feststellungsziele erscheint vielmehr als abschliefendes, zu
erreichendes prozessuales Ziel. Die oOffentlichen Bekanntmachungen!33”
und die Feststellungsziele mitsamt vorgetragenem Lebenssachverhalt glei-
chen der Geschifisgrundlage'33® des angemeldeten Verbrauchers, die sich
bei einer Anderung der Feststellungsziele gleichsam indert. Als Parallele
bietet sich ein Vergleich zu der taglichen Situation beim Abschluss eines
Werkvertrags durch Abgabe des eigenen KFZ zur Reparatur in einer Werk-

1337 Dafiir, dass die Bekanntmachungen die Entscheidung des Verbrauchers maf-
geblich beeinflussen: BeckOK ZPO/Lutz, § 607 Rn. 15 ff.
1338 Schmidt, WM 2018, 1966, 1969 f.
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statt an. Auch dort geht der Verbraucher davon aus, dass sich die vorzu-
nehmenden Maffnahmen auf das bei der Abgabe des KFZ erkennbare Aus-
maf$ beschrinken. Sollten sich weitere, mitunter preissteigernde Mafinah-
men als erforderlich herausstellen, vertraut der Vertragspartner auf eine
vorherige Ricksprache mit der Werkstatt, um den wirtschaftlichen Nutzen
derselben zu evaluieren. Im Wege der Vertragsinderung wird bei einem
tbereinstimmenden Willen der Parteien der Inhalt des Werkvertrages er-
streckt auf die weiteren Arbeiten. Eine umfassende Erméchtigung zur Vor-
nahme aller erforderlichen Mainahmen ist schon aus Kosten- und Wirt-
schaftlichkeitsgesichtspunkten nur bei einer expliziten Erklirung anzuneh-
men. Ebenso ist der prozessuale Auftrag in Form der Anmeldung zum Kla-
geregister auf die dem Verbraucher bekannten Feststellungsziele be-
schrankt. Bei der Notwendigkeit einer Erweiterung vertraut der Angemel-
dete auf eine Ricksprache, zumal er sich nicht in jeglicher Hinsicht seines
Anspruchs begeben will.

Der bei der Anmeldung zum Klageregister anwaltlich beratene Ver-
braucher hingegen mag das ihm prasentierte Feststellungsprogramm nur
deshalb akzeptiert haben, weil ihm dies aus taktischen Griinden vorteil-
haft erschien.!33® Nur die verdffentlichten Feststellungsziele sollen einer
kollektiven Klirung zugefithrt werden, wohingegen andere Aspekte des
Anspruchs effizienter, kostengtinstiger und eventuell risikoloser in das
Individualverfahren verlagert werden. Sowohl die Strategie als auch das
Vertrauen in diese prozessuale Handlungsoption wiirde durch die Zulas-
sung einer Klageinderung nach der letztmaligen Ricknahmemoglichkeit
enttduscht.1340

Sowohl der juristische Laie als auch der beratene Verbraucher gehen
bei der Anmeldung zum Klageregister von einem gleichbleibenden Fest-
stellungsprogramm aus.

II. Bedenken aus der dogmatischen Konstruktion der §§ 606 ff. ZPO

Datfiir sprechen auch einige Aspekte der dogmatischen Ausgestaltung der
Musterfeststellungsklage.

Zuvorderst ist der Umstand zu nennen, dass der Anschluss an die
Musterfeststellungsklage lediglich die Anmeldung des Anspruchs bzw. des

1339 Zu diesem Gedanken: BR-Drs. 176/1/18, S. 9f.
1340 BR-Drs. 176/1/18, S.9f.
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Rechtsverhiltnisses voraussetzt, nicht jedoch die Abtretung desselben.!3#
Daraus ergibt sich auf Seiten der qualifizierten Einrichtung, dass sie nicht
die uneingeschrinkte Verfiigungsmacht tiber die Anspriiche der Verbrau-
cher erlangt, die ihr eine faktische Prijudizierung derselben tber
§ 613 I 1 ZPO erlauben wiirde. Spiegelbildlich bleibt der Verbraucher der
Herr seines Anspruchs, der gem. §§ 610 III, 613 II ZPO lediglich an der
prozessualen Durchsetzung desselben gehindert ist, welche er partikular
an die qualifizierte Einrichtung im Rahmen ihres bekanntgemachten Fest-
stellungsprogramms tibertragen hat.

Des Weiteren spricht der in den Schutzmechanismen der §§ 606 ff. ZPO
verankerte Rechtsgedanke gegen eine Zulassung von Klageinderungen.
So will der Ausschluss eines prozessualen Verzichts gem. §§ 610 V 2, 306
ZPO verhindern, dass sich eine rechtskraftige, faktische Aberkennung der
Anspriiche der Verbraucher ohne Einflussnahmeméglichkeit derselben er-
eignet. Dieser Zweck wird dadurch noch deutlicher, dass eine Klagertick-
nahme gem. §269 ZPO nicht ausgeschlossen ist.!34> Diese beendet zwar
ebenfalls den Prozess, fihrt aber nicht zu einer rechtskriftigen Aberken-
nung des Anspruchs, wie sich aus dem Rechtsgedanken des § 269 VI ZPO
ergibt. Wenn der Angemeldete vor einem faktischen Anspruchsverlust
durch Verzicht geschiitzt wird, erscheint es nur konsequent ihn auch
vor einem faktischen Anspruchsverlust durch die fir ihn negative Teno-
rierung eines nachtriglich erweiterten Feststellungsziels zu schiitzen. Im
praktischen Ergebnis geht der angemeldete Verbraucher in beiden Fallen
aufgrund einer prozessualen Handlung der qualifizierten Einrichtung sei-
nes materiellrechtlichen Anspruchs verlustig.

III. Formale Anforderungen

Zudem sprechen die geringen formalen Anforderungen'* gegen die Aus-
legung der Anmeldungserklirung als umfassendes Einverstindnis in Kla-
geanderungen auch nach dem letztmaligen Riicknahmezeitpunke. Die al-
leinige Einreichung per E-Mail ist nicht geeignet den Verbraucher auf die

1341 Dietsche, in: Schafer (Hrsg.), Der Gesetzesentwurf zur "Musterfeststellungskla-
ge", 2018, S. 76, 80.

1342 Auf die uneingeschrinkte Anwendbarkeit der Klageriicknahmevorschriften
hinweisend: Salger, jurisPR-BKR 10/2018 Anm. 1.

1343 Zu diesen: Musielak/Voit/Stadler, § 608 Rn. 7; Beckmann/Wafsmuth, WM 2019,
89, 94.
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folgenschwere Aufgabe seines Rechts auf Eigenstindigkeit gem. Art. 103 I
GG!3# hinzuweisen. Die Form deutet in keiner Weise auf die umfassende
Begebung des materiellrechtlichen Anspruchs hin. Weder die dargebote-
nen Hinweise noch erschwerte Formerfordernisse veranlassen den an der
Anmeldung interessierten Verbraucher zur sorgfiltigen Abwigung seiner
Entscheidung im Hinblick auf das Risiko gegebenenfalls erforderlich wer-
dender Klageinderungen im Musterfeststellungsprozess.

IV. Parallele zur Ablehnung einer typisierten Verzichtserklirung

Zuletzt sprechen gegen eine solche Auslegung die bereits im gleichnami-
gen Kapitel vorgebrachten Argumente gegen die Auslegung als Verzichts-
erklarung.3* In seinen Wirkungen kommt die Auslegung als Einverstind-
nis zur Klageinderungsmoglichkeit der qualifizierten Einrichtung einem
unzulissigen generellen Vorabverzicht sehr nahe.'34¢ Auch diese Erklarung
gibt der Anmeldende nicht im Hinblick auf eine bestimmte, bereits vorlie-
gende Prozesssituation ab, sondern er unterwirft sich mit seinem vor dem
ersten Termin zur mindlichen Verhandlung wurzelnden Kenntnisstand
einer fremdbestimmten Prozessfuhrung.!3# Fur ihn ist im Zeitpunket der
Anmeldung nicht vorhersehbar, wie sich der Prozess in Zukunft entwi-
ckeln wird und welche Klageinderungen notwendig werden. Dies wire
allein in die Entscheidungsbefugnis der qualifizierten Einrichtung gelegt,
ohne dass der Angemeldete noch in irgendeiner Weise Einfluss darauf
nehmen konnte.

Insgesamt ist die Anmeldung zum Klageregister nicht als Einwilligung
in Klageanderungen wihrend des Musterfeststellungsprozesses auszulegen.
Der sich anmeldende Verbraucher erteilt die Zustimmung zum Eingreifen
der Bindungswirkung gem. § 613 I 1 ZPO und dementsprechend auch zur
Prozessfithrung der qualifizierten Einrichtung nur im Hinblick auf die bei
der Anmeldung 6ffentlich bekanntgemachten Feststellungsziele bzw. auch
auf geanderte Ziele, die vor dem Ablauf der letztmoglichen Ricknahme-

1344 Dazu: Schultes, Beteiligung Dritter am Zivilprozefs, 1994, S. 150.

1345 Dazu: Teil Zwei Kapitel Eins §3 C. IV. 2. d) ee) Objektiver Bedeutungsgehalt
der Anmeldung zum Klageregister: Kann in der Anmeldung eine Verzichtser-
klarung erblickt werden? (203).

1346 Zu diesem: Réthemeyer, MDR 2019, 6, 7 £.

1347 Zu diesem Kriterium: ders., MDR 2019, 6, 7 f.
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moglichkeit eingefiihrt wurden und ihm noch eine gebiithrende Zeit fiir
die Abwigung einer Riicknahmeentscheidung lieffen.348

Der objektive Bedeutungsgehalt der Erklirung des Verbrauchers in
Form der Anmeldung zum Klageregister spricht somit gegen die Moglich-
keit einer Klageinderung nach Ablauf des letztmaligen Riicknahmezeit-
punktes gem. § 608 III ZPO.

C. Problematik der Konkurrenz mit anderen qualifizierten Einrichtungen

§610 I 1 ZPO hat in Abweichung zu seiner Fassung im Gesetzesentwurf
noch eine bedeutende Anderung erfahren. Im Entwurf war das entschei-
dende Kriterium fiir das Eingreifen der Sperrwirkung das Vorliegen des-
selben Sachverhaltes, wohingegen bei der letztlich Gesetz gewordenen
Fassung fiir den Umfang der Sperrwirkung auf die Feststellungsziele abge-
stellt wird.13¥ Die Sperrwirkung kniipft mithin — wie im Wortlaut des
§610 I 1 ZPO deutlich wird — an den Streitgegenstand an. Dadurch wer-
den mehrere Musterfeststellungsklagen zum gleichen Sachverhalt moglich,
solange sie nur durch abweichende Feststellungsziele andere Streitgegen-
stainde aufweisen. Es wird insofern von erginzenden Musterfeststellungs-
klagen gesprochen.!3%0

I. Problemstellung

Durch die Parallelitit mehrerer Musterfeststellungsklagen kann die Pro-
zesskonstellation auftreten, dass eine qualifizierte Einrichtung ihre Antra-
ge dahingehend dndert, dass sie denen einer anderen, bereits rechtshangi-
gen Musterfeststellungsklage entsprechen. Eine gesetzliche Normierung
hat dieses Problem nicht erfahren, zumal §610 I 1 ZPO ausdricklich
auf die Erhebung, nicht auf die Anderung einer Musterfeststellungsklage
abstellt. In der wissenschaftlichen Diskussion wurde diesem Phidnomen
bislang wenig Beachtung geschenkt, was wohl an der Anderung in den
letzten Ziigen des Gesetzgebungsverfahrens lag. Der Bundesrat hat in sei-
ner Beschlussempfehlung den Ausschluss von Klageinderungen angeregt,

1348 Zu letzterem Aspekt: Teil Zwei Kapitel Zwei §2 Klagednderungen vor dem
Termin zur ersten mindlichen Verhandlung (330).

1349 So u.a.: Musielak/Voit/Stadler, § 610 Rn. 2.

1350 Musielak/Voit/dies., § 610 Rn. 2.
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um eben diese Schwierigkeiten bei der Bestimmung des Umfangs der
Sperrwirkung zu vermeiden.!3! Die Problematik kénnte mithin gegen
die Zulissigkeit von Klageinderungen im Musterfeststellungsprozess spre-
chen.

Diese Prozesskonstellation tritt unabhingig davon auf, ob die im wei-
teren Verlauf der Darstellung zu beantwortende Frage hinsichtlich der
Zulassigkeit von Klageinderungen nach dem Ablauf des letzemdoglichen
Ricknahmezeitpunktes positiv oder negativ beantwortet wird. Immerhin
sind Klageinderungen vor dem Ablauf des letztméglichen Rucknahme-
zeitpunktes zulassig, wenn dem Angemeldeten noch gentgend Zeit fiir
die Ricknahmeentscheidung verbleibt!*2, wodurch das Problem einen
praktischen Anwendungsbereich hat.

II. Mogliche Losungsansatze

Als mogliche Losungen kommen die Unzulissigerklirung der Klageinde-
rung, der anderen Musterfeststellungsklage, sofern diese zeitlich spater
erhoben wurde, oder eine nach dem Stadium der erginzenden Klage
differenzierende Antwort in Betracht. So kénnte danach unterschieden
werden, ob die erginzende Musterfeststellungsklage bereits das Quorum
des § 606 III Nr. 3 ZPO uberschritten hat oder ob bereits eine miindliche
Verhandlung stattgefunden hat, da erst ab diesem Zeitpunkt von einer
hinreichenden Ernsthaftigkeit der Musterfeststellungsklage ausgegangen
werden kann.

Die letztgenannte Losung hat fiir sich, dass damit die Verfolgung des
Feststellungsziels sichergestellt wird. Scheitert eine Klageinderung an der
Rechtshangigkeit einer anderen Musterfeststellungsklage, die aber letztlich
das Quorum des §606 III Nr.3 ZPO nicht erreicht, kdnnte eine unter
Umstinden notwendige Klarung unterbleiben. Auch koénnte der Kliger
der erginzenden Musterfeststellungsklage in Form einer Klageinderung
vor der ersten mindlichen Verhandlung von der Weiterverfolgung eines
Feststellungsziels absehen, welches zuvor in das Feststellungsprogramm
einer anderen Musterfeststellungsklage aufzunehmen versucht wurde.

Gegen diese differenzierende Losung spricht jedoch, dass sie den Vor-
rang einer Musterfeststellungsklage im Endeffekt der Zufalligkeit preis-

1351 BR-Drs. 176/1/18, S. 10.
1352 S. dazu: Teil Zwei Kapitel Zwei §2 Klagednderungen vor dem Termin zur
ersten miindlichen Verhandlung (330).
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gibt. Die Kligerin der erginzenden Musterfeststellungsklage hat keinen
Einfluss darauf, wann das Quorum des § 606 III Nr.3 ZPO erreicht wird
oder wann das Musterfeststellungsgericht die miindliche Verhandlung ter-
miniert. Ohne inhaltliche Prifung ihres Anliegens unterliegt sie kosten-
pflichtig in ihrem Prozess.

So kénnte eine pauschale Unzulassigerklarung der erginzenden, zeit-
lich nachfolgenden Musterfeststellungsklage abhelfen, indem keine nicht
beeinflussbaren Zeitpunkte eine Rolle in der gerichtlichen Entscheidung
spielen. So konnte in einem Verfahren eine abschliefende Befriedung
erreicht werden, was den Zweck der Musterfeststellungsklage fordert.!353
Auch wiirde auf diese Weise die Gefahr widerspriichlicher Entscheidungen
bezogen auf denselben Lebenssachverhalt vermieden.

Dagegen spricht wiederum, dass dadurch das Vertrauen der Angemel-
deten enttiuscht wird, deren Musterfeststellungsklage abgewiesen wird.
Diese haben sich bewusst fiir die erginzende Musterfeststellungsklage
entschieden, was ihnen nachtraglich durch eine Klageinderung wieder
genommen wird. Das ohnehin in der Kritik stehende Priorititsprinzip!3%4
wirde auf diese Weise ohne sachlichen Zwang fortgefithrt. Die Rechte
der Klagerin der erginzenden Musterfeststellungsklage missten kompen-
sationslos hinter denen des ersten Musterfeststellungsklagers zuriicktreten,
obwohl § 610 I 1 ZPO genau diese Prozesssituation regelt und billigt. Die
Klagerin der erginzenden Musterfeststellungsklage verliert aufgrund der
Abweisung als unzulissig kostenpflichtig den Prozess.

III. Annahme einer Sperrwirkung analog § 610 I 1 ZPO

Letztlich erscheint es tiberzeugend eine Klageinderung nur dann zuzu-
lassen, wenn nicht bereits eine andere qualifizierte Einrichtung das an-
gestrebte Feststellungsziel prozessual verfolgt.!3%5 So bleiben nicht nur
die Rechte der Klager und der Angemeldeten unangetastet, sondern es
findet sich auch ein gesetzlicher Ankntpfungspunkt fir die Losung. Mit
§610 I 1 ZPO hat sich der Gesetzgeber bewusst fir eine enge Sperrwir-
kung entschieden, was zu einer Parallelitit von Musterfeststellungsklagen
zum selben Sachverhalt fiihren kann. Die unterlassene Regelung der Kon-
kurrenzsituation bei Musterfeststellungsklagen erscheint als planwidrige

1353 BT-Drs. 19/2439, S. 17.
1354 Zur Kritik am Priorititsprinzip statt vieler: Musielak/Voit/Stadler, § 613 Rn. 2.
1355 So auch: BeckOK ZPO/Lutz, § 610 Rn. 8 ff.
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Regelungslicke, zumal der Gesetzgeber offensichtlich mit der Pauschalver-
weisung gem. § 610 V 1 ZPO Klageinderungen zulassen wollte, sich aber
tber die Folgen keine Gedanken gemacht hat. §263 III Nr.1 ZPO ist
mangels Parteiidentitit nicht einschligig. § 610 I 1 ZPO greift — wie bereits
gesagt — nur bei der Erhebung einer Musterfeststellungsklage. Dennoch ist
die Situation derart vergleichbar, dass eine analoge Anwendung des § 610
I 1 ZPO fiir die vorliegende Konstellation gerechtfertigt ist. § 610 I 1 ZPO
nimmt zum einen die Interessen der Beklagten in den Blick, indem diese
sich nur einmal gegen dieselben Feststellungsziele verantworten muss.
Dennoch lasst § 610 I 1 ZPO eine umfassende und zeitsparende Klirung
des Sachverhaltes zu, indem die Sperrwirkung auf die Feststellungsziele
beschrinkt wird. Eben diese Situation liegt auch vor, wenn eine ergan-
zende Musterfeststellungsklage erhoben wurde. Auch dann muss sich die
Beklagte zwar in zwei Prozessen verteidigen, jedoch im Hinblick auf un-
terschiedliche Feststellungsziele. Eine umfassende Aufarbeitung des Sach-
verhaltes wird in zwei Prozessen bewerkstelligt. Nicht nur die Erhebung
einer weiteren Musterfeststellungsklage, sondern auch die Klageinderung
wirde zu einer doppelten Klirung desselben Feststellungsziels fithren, was
§ 61011 ZPO vermeiden will. Dazu gibt er der zeitlich zuerst rechtshingig
werdenden Musterfeststellungsklage den Vorrang. Zwar wird mit dem Ab-
stellen auf die Rechtshingigkeit mangels Beeinflussbarkeit der Zustellung
der Musterfeststellungsklage an die Beklagte eine gewisse Zufalligkeit im
Hinblick auf die Sperrwirkung etabliert.!3%¢ Doch werden dabei auch die
Interessen der Beklagtenseite berticksichtigt, die erst ab der Zustellung
der Musterfeststellungsklage von den gegen sie geltend gemachten Feststel-
lungszielen erfihrt. Auch konnen die Verbraucher gem. § 607 II ZPO erst
14 Tage nach Erhebung der Musterfeststellungsklage, was die Zustellung
an die Beklagte voraussetzt!>S, ihre Anspriiche bzw. Rechtsverhiltnisse
zum Klageregister anmelden. Vor diesem Zeitpunkt stehen die Rechte
der Angemeldeten einer Abweisung als unzuldssig nicht entgegen. Damit
erscheint die Rechtshingigkeit als rechtssicher feststellbarer Zeitpunke als
geeignet fiir die Bestimmung des Eintritts der Sperrwirkung,.

Analog §610 I 1 ZPO ist eine Klageinderung unzulissig, welche Fest-
stellungsziele einzufithren versucht, die bereits in einem anderen Mus-
terfeststellungsprozess rechtshingig sind. Somit kann ein rechtssicherer
Umgang mit der Problematik gewihrleistet werden, womit ein pauscha-
ler Ausschluss der Klageinderungsmdglichkeit, wie vom Bundesrat vorge-

1356 Statt vieler: Merkt/Zimmermann, VuR 2018, 363, 371.
1357 OLG Braunschweig, VuR 2019, 106, 107
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schlagen'3%8, nicht notwendig erscheint. Allein diese Problematik rechtfer-
tigt somit keine Einschrinkung der Klageinderungsmoglichkeit im Mus-
terfeststellungsprozess, gleich zu welchem Zeitpunkt.

D. Notwendigkeit von Klageinderungen wihrend eines laufenden
Prozesses

Aus der bisherigen Warte, die vor allem die Sicht der Verbraucher bei der
Anmeldung zum Klageregister in den Blick nahm, ergaben sich iberwie-
gend Aspekte, welche gegen die Zulassung einer Klageinderungsmoglich-
keit im Musterfeststellungsprozess sprechen. Vernachlassigt wurde dabei
der Nutzen, den eine Klageinderung mit sich bringt. Diese haben durch-
aus ihre prozessuale Daseinsberechtigung. Daher sollen im Folgenden die
Vorziige bei der Zulassung einer Klageanderung dargestellt werden. Die
gewohnliche zivilprozessuale Klage wird getrennt von der Musterfeststel-
lungsklage behandelt, zumal mitunter andere Interessen und Aspekte fiir
die verschiedenen Klagearten ausschlaggebend sind.

I. Klageinderungen im herkémmlichen Zivilprozess

Die Klageinderungsvorschriften nach §§263f., 267 ZPO bringen im ge-
wohnlichen Zivilverfahren zwei gegenlaufige Interessen zum Ausgleich.
Zum einen hat die Beklagte, die sich bereits in der miindlichen Verhand-
lung zur Hauptsache eingelassen hat, einen Anspruch auf Sachentschei-
dung!3¥, wie sich aus §269 I ZPO ergibt. Ohne ihre Einwilligung soll
eine Prozessbeendigung ohne rechtskraftige Entscheidung in der Sache
nicht moéglich sein.’3 Zum anderen kdnnen sich wihrend des Verfahrens
Aspekte ergeben, die es erfordern flexibel auf Anderungen zu reagieren. 36!
So kann eine Anderung im Interesse beider Prozessparteien liegen, pro-
zessokonomisch sein oder einem maéglichen Prozessverlust vorbeugen.!362
In diesem Schnittfeld liegen die Klageinderungsvorschriften. Sie ermogli-

1358 BR-Drs. 176/1/18, S. 10.

1359 Saenger, in: ders. (Hrsg.), Zivilprozessordnung, 82019, § 263 Rn. 1.
1360 Ders., in: ders. (Hrsg.), Zivilprozessordnung, #2019, § 263 Rn. 1.
1361 MiKo ZPO/Becker-Eberbard, § 263 Rn. 7.

1362 Merkt/Zimmermann, VuR 2018, 363, 373.
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chen dem Kliger, unter Wahrung der Interessen der Beklagten'3¢3, den
Streitgegenstand den verinderten Umstidnden anzupassen. Grofler prozes-
sualer Vorteil der Anderung ist, dass die bisherigen Prozessergebnisse ver-
wertbar bleiben und so, unter Schonung der Ressource Justiz, kein neuer
Prozess mit erneuter Beweisaufnahme angestrengt werden muss.!3¢4 Bei
der Einwilligung beruht die Austarierung dieser Interessen auf der privat-
autonomen Entscheidung der Beklagten. Die Entscheidung des Gerichts
iber die Sachdienlichkeit — die auch Gesichtspunkte der Verwertbarkeit
der bisherigen Prozessergebnisse berticksichtigt — ist mehr der prozessoko-
nomischen Seite zuzuschreiben. Mithin werden wenig gewinnbringende
Doppelprozesse vermieden.!365

II. Klageinderungen im Musterfeststellungsverfahren

Auch im Musterfeststellungsprozess spielen zunichst Gesichtspunkte der
Prozessdkonomie und der Verhinderung eines Prozessverlustes eine Rol-
le, was einen pauschalen Ausschluss der Klageinderungsvorschriften ver-
wehrt.13¢6 Angesichts des erheblichen Aufwandes zur Erhebung einer Mus-
terfeststellungsklage scheinen die prozessokonomischen Gesichtspunkte
bei der Musterfeststellungsklage sogar noch deutlich schwerer zu wiegen
als bei einer herkommlichen zivilprozessualen Klage. Einerseits geht mit
dem Verfahren rund um das Klageregister inklusive eingehender Anmel-
dungen erheblicher Verwaltungsaufwand einher; zum anderen werden
durch die Eingangszustandigkeit des OLG gem. § 119 III 1 GVG deutlich
mehr Richterkapazititen gefordert als bei einem gewohnlichen Zivilver-
fahren.

Doch tritt bei der Musterfeststellungsklage noch ein weiterer Aspeket
hinzu. Als Musterverfahren soll das Ergebnis der Musterfeststellungskla-
ge im Interesse einer umfassenden Befriedung fiir eine Vielzahl weite-
rer Verfahren richtungsweisend sein.'3¢” Diese umfassende Befriedigung
soll durch Verfahrensstraffung!3¢® und effiziente Verfahrensfihrung unter

1363 Diesen Aspekt hervorhebend: Stein/Jonas/Roth, § 263 Rn. 35.

1364 Dazu und zu den folgenden Aspekten: Stein/Jonas/ders., § 263 Rn. 35.

1365 MuKo ZPO/Becker-Eberbard, § 263 Rn. 7.

1366 Merkt/Zimmermann, VuR 2018, 363, 373.

1367 Diesen Zweck des Musterfeststellungsverfahrens hervorhebend: Wafmuth/As-
mus, ZIP 2018, 657, 666.

1368 Lutz, Stellungnahme vom 08.06.2018, S. 9.
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Wahrung der allgemeinen Grundsitze eines fairen Verfahrens!3% erreicht
werden. Wiirde fiir jede prozessual bedeutsame Anderung ein neues Mus-
terfeststellungsverfahren notwendig werden, widerspriche das nicht nur
dem Straffungs-, sondern auch dem Effizienzgedanken.

Zur Verdeutlichung dient ein vergleichender Blick auf das KapMuG-
Verfahren, das trotz aller Unterschiede zur Musterfeststellungsklage auch
ein Musterverfahren darstellt. Im KapMuG war die Mdoglichkeit einer
Antragsinderung bis zum Erlass des §15 KapMuG lange Zeit umstrit-
ten. Uberwiegend wurde nach dem Telos des KapMuG-Verfahrens fiir
die Zuléssigkeit einer Klagednderungsmoglichkeit argumentiert. So sollen
gerade zentrale Streitfragen umfassend entschieden werden konnen'379;
nach Moglichkeit in einem einzigen Verfahren, um dem Biindelungsge-
danken gerecht zu werden.!3”! Ohne Klageinderungsmoglichkeit konnten
sich negative praktische Auswirkungen dahingehend ergeben, dass der
angestrebte Beschleunigungs- und Vereinfachungseffekt sogleich im Keim
erstickt wird.'3”2 Die Entscheidung in den Individualverfahren, welche
das KapMuG-Verfahren beschleunigen und erleichtern sollte, wiirden sich
immens verzogern.'373 Dies kann schon deshalb nicht hingenommen wer-
den, weil auch die Beklagtenseite ein erhebliches Interesse an der Nutzung
des Beschleunigungs- und Vereinfachungspotenzials hat, um unbegrinde-
te Anspriiche effektiv abwehren zu kdnnen.'3”* Diese Aspekte wohnen
dem Charakter des KapMuG-Verfahrens als Musterverfahren inne, sodass
sie auch fiir die Musterfeststellungsklage herangezogen werden kénnen.

Verstarkend wirkt bei der Musterfeststellungsklage noch, dass sie nicht
aus anhingigen Rechtsstreitigkeiten resultiert, sondern eine originire Kla-
ge ist. Somit kann unter Umstdnden erst die miindliche Verhandlung Klar-
heit iber den Streitgegenstand, dessen Reichweite und die Interessenlage
der geschiadigten Verbraucher verschaffen'3”3, was die Notwendigkeit einer

1369 BeckOK ZPO/dies., § 606 Rn. § ff.

1370 Lzebscher/Steinbriick, ZIP 2016, 893, 897.

1371 Schneider, BB 2005, 2249, 2253; zu diesem Aspekt bei der Musterfeststellungs-
klage: Deutscher Anwaltverein, Stellungnahme vom Mai 2018, S. 5.

1372 Kilian, Ausgewihlte Probleme des Musterverfahrens nach dem KapMuG,
2007, S. 62.

1373 Ders., Ausgewihlte Probleme des Musterverfahrens nach dem KapMuG, 2007,
S.54.

1374 Ders., Ausgewihlte Probleme des Musterverfahrens nach dem KapMuG, 2007,
S.S6.

1375 Verbraucherzentrale Bundesverband, Eine fur alle — Musterfeststellungsklage in
Sicht, S. 6.
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Klageinderung begriinden kann. Auch wird durch eine groffziigige Zulas-
sung der Klageinderungsmoglichkeit vermieden, dass der Klager zu Be-
ginn des Prozesses alle nur denkbaren Antrige stellt, um eine umfassende
Sachbehandlung auch ohne Klageinderungsmoglichkeit zu erreichen.!37¢
Diese umfassende Antragsstellung kann zu unzweckmafSigen Antrigen
fithren, die ein erhebliches Verzogerungspotential in sich tragen.!377

Diese Gesichtspunkte sprechen fiir die Zulassung einer Klageinderungs-
moglichkeit und widersprechen damit diametral der typisierten Auslegung
der Anmeldungserklarung der Verbraucher. Zwar wollen auch diese im
Grundsatz ein effektives Verfahren, in welchem flexibel auf Prozesssitua-
tionen reagiert werden kann. Problematisch ist dabei jedoch, dass sie
keinen Einfluss auf die dann anstehenden Entscheidungen nehmen und
sie — im Gegensatz zur qualifizierten Einrichtung — nicht flexibel auf die
geanderten Umstidnde reagieren konnen. Diesen Interessengegensatz gilt es
speziell fiir die Musterfeststellungsklage unter Heranziehung der einzelnen
Klagednderungsvorschriften zu lésen.

E. Differenzierung zwischen § 263 ZPO und § 264 ZPO

Damit sind die Interessen des Klagers, der Beklagtenseite und der angemel-
deten Verbraucher in Einklang zu bringen. Dieser Ausgleich lisst sich
nicht pauschal und abstrakt vornehmen, sondern muss am jeweiligen Tat-
bestandsmerkmal der Klageinderungsvorschrift ansetzen. Dabei erscheint
es zielfiihrend, an die bereits vom Gesetzgeber vorgenommene Differen-
zierung zwischen §263 ZPO und §264 ZPO anzuknipfen.!¥® Wenn
bereits im herkdmmlichen Zivilprozess eine Unterscheidung aufgrund
unterschiedlicher Interessenlagen angezeigt ist, so sollte diese auch fir
die Musterfeststellungsklage Berticksichtigung finden. Begonnen wird mit
dem klassischen Fall einer Klageanderung nach § 263 ZPO.

1376 Lutz, Stellungnahme vom 08.06.2018, S. 9.
1377 Dies., Stellungnahme vom 08.06.2018, S. 9.
1378 So auch: BeckOK ZPO/dies., § 610 Rn. 8 ff.
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I. Klageinderung nach § 263 ZPO

Generell liegt eine Klageinderung bei einer Streitgegenstandsinderung
vor.137% Nach dem zweigliedrigen Streitgegenstandsbegriff, welcher den
Antrag und den zugrundeliegenden Lebenssachverhalt als gleichwertige
Elemente des Streitgegenstands betrachtet, dndert sich dieser bei einer
Antrags-, Lebenssachverhalts- oder kumulativen Anderung.!3%0 Stellt der
Klager unter Auswechslung des urspringlichen Prozessgegenstandes einen
neuen Streitgegenstand zur Entscheidung, liegt der urspriingliche Fall
einer Klageanderung vor.!38!

Analoge Anwendung finden die Klageinderungsvorschriften jedoch
auch dann, wenn ein Fall nachtriglicher, objektiver Klagehdufung vor-
liegt.1382 Diese ist gegeben, wenn neben den urspriinglichen Streitgegen-
stand ein weiterer tritt, der zur Entscheidung gestellt wird.!3%3

Rechtsfolge einer Klageanderung ist, dass ab Zustellung des Schriftsat-
zes bzw. Antragsstellung gem. §261 II ZPO die Rechtshangigkeit eines
neuen prozessualen Anspruchs begriindet wird.!3%4 Bei erfolgreicher Klage-
inderung wird unter Beibehaltung der bisherigen Prozessergebnisse tiber
den neuen Anspruch verhandelt und entschieden. Bei einer unzulissigen
Klageinderung entfillt die Rechtshingigkeit des neuen Streitgegenstandes
ruckwirkend.

Beziiglich der Rechtsfolgen und des Anwendungsbereichs ergeben sich
fir den Musterfeststellungsprozess keine Besonderheiten, sodass bei einer
unterstellten Anwendbarkeit des §263 ZPO im Musterfeststellungsverfah-
ren ebenso die analoge Anwendung fiir die nachtragliche, objektive Klage-
haufung Geltung beanspruchen wirde.

1379 Statt vieler: MiiKo ZPO/Becker-Eberhard, § 263 Rn. 7; Saenger, in: ders. (Hrsg.),
Zivilprozessordnung, 82019, § 263 Rn. 2.

1380 Statt vieler: Saenger, in: ders. (Hrsg.), Zivilprozessordnung, 82019, § 263 Rn. 2;
Rosenberg/Schwab/Gottwald, Zivilprozessrecht, 182018, § 100 Rn. 1.

1381 BeckOK ZPO/Bacher, § 263 Rn. 2.

1382 Statt vieler und m.w.N.: BGH NJW 1985, 1841, 1842; Rosenberg/Schwab/Gott-
wald, Zivilprozessrecht, 132018, § 98 Rn. 6.

1383 Gottwald, JA 1998, 219, 224.

1384 Saenger, in: ders. (Hrsg.), Zivilprozessordnung, 2019, § 263 Rn. 13.
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1. Zugrundeliegende Erwiagungen bei § 263 ZPO

Vor mit der Erorterung der einzelnen Tatbestandsmerkmale begonnen
wird, soll speziell fiir §263 ZPO die zugrundeliegende Interessenlage
dargestellt werden. Damit wird die Ausgangslage fiir die Diskussion bei
der Musterfeststellungsklage geschaffen, da bei dieser nicht grundsatzlich
andere, sondern lediglich weitere Interessen zu berticksichtigen sind.

§263 ZPO dient in erster Linie dem Schutz der Beklagten, die grund-
satzlich einen Anspruch auf rechtskraftfahige Entscheidung tber den
Streitgegenstand hat!¥%5 und sich nicht ohne Weiteres auf eine Verteidi-
gung gegen einen neuen prozessualen Anspruch einstellen muss.’3%¢ Ob
sie diesen Schutz in Anspruch nimmt, bleibt ihr selbst tiberlassen.!3%”
Bei einer Einwilligung im Sinne des §263 Alt.1 ZPO legt das Gericht
den neuen Streitgegenstand ohne weitere Priifung zugrunde. Eine Klage-
inderung wird bei vorliegender Einwilligung somit auch dann zugelassen,
wenn das Gericht die Sachdienlichkeit im konkreten Fall nicht fir gege-
ben halt.138 Aufgrund ihrer Natur als Prozesshandlung ist die Einwilli-
gung bedingungsfeindlich und unwiderruflich.!3%

Bei einer Verweigerung der Einwilligung kann es zu einem Eingriff
in die prozessuale Rechtsposition der Beklagten kommen, wenn das Ge-
richt die Klageanderung fiir sachdienlich befindet.!3*® Die Sachdienlich-
keit kntpft an die Prozesswirtschaftlichkeit an und ist zu bejahen, wenn
die bisherigen Prozessergebnisse zumindest teilweise eine verwertbare Ent-
scheidungsgrundlage bleiben, die Zulassung der Klageanderung einer end-
gultigen Beilegung des Rechtsstreites Vorschub leistet und damit einen
neuen Prozess entbehrlich macht.!3*! Die Prozesswirtschaftlichkeit tiber-
wiegt in diesem Fall die erworbene Rechtsstellung der Beklagten. Zur

1385 Rosenberg/Schwab/Gottwald, Zivilprozessrecht, 2018, § 100 Rn. 25; Grof, Kla-
geanderung und Klageriicknahme, 1959, S. 19; der., DRIZ 1964, 14.

1386 Zoller/Greger, §263 Rn.1; Saenger, in: ders. (Hrsg.), Zivilprozessordnung,
82019, § 263 Rn. 1; BeckOK ZPO/Bacher, § 263 Rn. 1; Grof, JR 1996, 357, 358;
den Zweck des grundsitzlichen Klageinderungsverbots in der Vermeidung
von Uberraschungen erblickend: ders., ZZP 75 (1962), 93, 100.

1387 BeckOK ZPO/Bacher, § 263 Rn. 1.

1388 Zoller/Greger, §263 Rn. 12; Saenger, in: ders. (Hrsg.), Zivilprozessordnung,
82019, § 263 Rn. 9; Stein/Jonas/Roth, § 263 Rn. 22 f.

1389 Statt vieler: Saenger, in: ders. (Hrsg.), Zivilprozessordnung, 82019, § 263 Rn. 9.

1390 Stein/Jonas/Roth, § 263 Rn. 1.

1391 M.w.N.: BGH NJW-RR 1987, 58 = WM 1986, 1200.
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Verfolgung seines Rechts soll der Klager nicht in einen weiteren Prozess
gezwungen werden.'392

Bemerkenswert ist dabei, dass in der Rechtsprechung eine tberaus weite
und grofiziigige Auslegung des Begriffs der Sachdienlichkeit vorgenom-
men wird, was zu einer Erleichterung der Klagednderung gefiihrt hat.!393
Zweifelhaft erscheint, ob diese Linie auch fiir das Musterfeststellungsver-
fahren gelten kann.

2. Die Einwilligung der Beklagten in die Klageanderung gem. § 263 Alt. 1
ZrO

Dem Einwilligungsgedanken liegt die Vorstellung zugrunde, dass die vom
Prozess Betroffenen sich einvernehmlich auf die prozessuale Behandlung
eines weiteren bzw. anderen Streitgegenstandes einigen. Das Gericht ist
an den tbereinstimmenden Willen beider Parteien gebunden, zumal die
Beklagte — zu deren Schutz die Klageinderungsmoglichkeit eingeschrankt
ist — sich mit der Anderung einverstanden erklirt.

a) Anwendbarkeit des § 263 Alt. 1 ZPO im Musterfeststellungsprozess

Der prinzipiellen Moglichkeit der Einwilligung gem. §263 Alt.1 ZPO
stehen auch nicht die teilweise durch die Musterfeststellungsklage verfolg-
ten Interessen entgegen. So konnte der Offentliche Einschlag, welchen
die Musterfeststellungsklage in Form der Justizentlastung, Verfahrenseffek-
tivierung und Uberwindung des rationalen Desinteresses!3%* verfolgt, eine
privatautonome Klageinderung mittels tbereinstimmenden Parteiwillens
von vornherein ausschliefen. Auf diese Weise wire die Erreichung der 6f-
fentlichen Zwecke sichergestellt und nicht der Parteiwillkir preisgegeben.

Dagegen spricht, dass die Musterfeststellungsklage in ihrer jetzigen Aus-
gestaltung eine private Rechtsdurchsetzung darstellt'3%, auf welche die Re-
gelungen der ZPO ohne Einschrinkungen aufgrund offentlicher Interes-
sen anwendbar sind. Es ist zu differenzieren zwischen den Beweggriinden,

1392 Stein/Jonas/Roth, § 263 Rn. 1.

1393 Gottwald, JA 1998, 219, 220.

1394 Zu diesen Zielen: BT-Drs. 19/2439, S. 16.

1395 Allgemeiner zur Verbandsklage: Micklitz/Stadler, Das Verbandsklagerecht in
der Informations- und Dienstleistungsgesellschaft, 2005, S. 1270.
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welche den Erlass der §§ 606 ff. ZPO getragen haben und den mit einer
konkreten Musterfeststellungsklage verfolgten Interessen. Generell mag
die Musterfeststellungsklage durchaus als unbefriedigend empfundene
Missstinde im offentlichen Interesse korrigieren. Bei der konkreten Mus-
terfeststellungsklage steht jedoch die durch das Feststellungsprogramm
festgelegte Anspruchsdurchsetzung zugunsten der Angemeldeten im Vor-
dergrund. Offentliche Interessen spielen insofern nur eine untergeordnete
Rolle. Das intersubjektive Interesse der Angemeldeten ist nicht gleichbe-
deutend mit dem offentlichen Interesse der Allgemeinheit.

b) Erfordernis der Abgabe einer Einwilligung seitens der Angemeldeten

Der § 263 Alt. 1 ZPO innewohnende Schutzgedanke zugunsten der Beklag-
ten berticksichtigt die Besonderheiten der Musterfeststellungsklage nicht
hinreichend.’?¢ Nicht nur die Beklagtenseite erhalt mit dem gegen sie
gerichteten Prozess eine Rechtsposition, die es prozessual zu schitzen
gilt.!37 Auch die Angemeldeten erwerben mit Ablauf des letztmdglichen
Anmeldungszeitpunktes gem. § 608 III ZPO eine Rechtsposition, die mit
den gegenlaufigen Rechten in Einklang zu bringen ist.!¥® Durch die um-
fassende Bindungswirkung sind auf Klagerseite in materieller Hinsicht die
Angemeldeten in jedem Fall betroffen, sodass neben der Beklagtenseite,
die sich im Prozess auf eine neue Verteidigung einstellen muss, auch die
Angemeldetenseite Eingang in den Schutzgedanken des §263 Alt. 1 ZPO
finden sollte. Immerhin missen diese sich auf eine nicht vorhersehbare,
andersartige Bindungswirkung gefasst machen, die im schlimmsten Fall
zu einem faktischen Anspruchsverlust fithrt. Anderweitige prozessuale
Schutzmechanismen sind fir die Angemeldeten nicht vorgesehen. Das
Verfassungsrecht des Art. 103 I GG, welches auch die Eigenstandigkeit
im Prozess sicherstellen soll'3%?, gebietet eine Berticksichtigung der Rechts-
position der angemeldeten Verbraucher, die sie selbst zu schiitzen nicht
in der Lage sind. Prinzipiell mussten somit auch die Angemeldeten als
Herren ihrer Anspriiche in eine Klageinderung einwilligen.

1396 Eine Einwilligungsmoglichkeit ablehnend, da sich die Prozessparteien auf-
grund der Reprisentationssituation nicht autonom gegentiberstehen: Windau,
M 2019, 404, 408.

1397 Auch auf die schutzbediirftige Position der Angemeldeten abstellend: Scholl,
ZfPW 2019, 317, 345.

1398 Zur erworbenen Rechtsposition: BeckOK ZPO/Lutz, § 610 Rn. 8 ff.

1399 Schultes, Beteiligung Dritter am Zivilprozef, 1994, S. 150.
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Dieses Einwilligungserfordernis entfallt auch nicht dadurch, dass die
klagende qualifizierte Einrichtung im Musterfeststellungsprozess rechts-
technisch ihr eigens zugewiesene Feststellungsziele geltend macht.!40
Zwar liegt es im vorprozessualen Bereich allein in der Verantwortung der
qualifizierten Einrichtung, ob und wie sie die Feststellungsziele formuliert.
Auch kann vor dem Verstreichen des letztmdglichen Riicknahmezeitpunk-
tes gem. § 608 III ZPO unter Umstinden eine Anderung vorgenommen
werden. Doch muss die prozessuale Flexibilitit und Herrschaft der qualifi-
zierten Einrichtung dann zurticktreten, wenn die Angemeldeten ohne Re-
aktionsmoglichkeiten auf die Prozessfithrung der qualifizierten Einrich-
tung angewiesen sind. Ab diesem Zeitpunkt berwiegt die Rechtsposition
der angemeldeten Verbraucher das Interesse des Klagers an einer Klagean-
derung. Im Falle der drohenden gehérswidrigen Bindung des Verbrau-
chers ist das Musterfeststellungsgericht nicht an die Einwilligung der Be-
klagten gebunden.!#! Dies gilt natiirlich erst recht, wenn — wie es im vor-
liegenden Kontext vertreten wird — auch die Einwilligung der Angemelde-
ten fur erforderlich gehalten wird.

c) Abgabe einer Einwilligungserklarung seitens der qualifizierten
Einrichtung mit Wirkung fiir die Angemeldeten?

Die notwendige Einwilligung der Angemeldeten wird auch nicht stellver-
tretend fir sie durch die qualifizierte Einrichtung erklart. Eine solche
Vertretung ist weder aus materiellen noch prozessualen Gesichtspunkten
herleitbar.

Eine materielle Bevollmichtigung scheitert daran, dass die qualifizierte
Einrichtung durch die Anmeldung zum Klageregister nicht Anspruchsin-
haberin wird, zumal eine Abtretung fiir die Musterfeststellungsklage gera-
de nicht vorgesehen ist.!40? Die qualifizierte Einrichtung macht die ihr
durch die §§ 606 f{f. ZPO zugewiesenen Feststellungsziele geltend, die je-
doch nach Ablauf des letztmdglichen Riicknahmezeitpunktes der Anmel-
dung nicht mehr zu ihrer ausschlielichen Disposition stehen.

1400 Dazu: Teil Zwei Kapitel Zwei §3 B. Abermals: objektiver Bedeutungsgehalt
der Anmeldungserklirung (342).

1401 Roéthemeyer, Musterfeststellungsklage, 22020, § 610 Rn. 73.

1402 Dietsche, in: Schafer (Hrsg.), Der Gesetzesentwurf zur "Musterfeststellungskla-
ge", 2018, S. 76, 80.
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Eine reprisentative Wahrnehmung der prozessualen Rechte aufgrund
der Stellung als ausschliefliche gesetzliche Prozessstandschafterin scheitert
an den von der Rechtsprechung gestellten Anforderungen, da weder ein
besonderes Vertrauensverhaltnis noch eine staatliche Objektivitatspflicht
eingreift.1403 So wenig wie die qualifizierte Einrichtung das rechtliche Ge-
hor fir die Angemeldeten wahrzunehmen befugt ist, so scheitert auch eine
Abgabe der Einwilligung im Namen der angemeldeten Verbraucher.

Schlieflich bleibt noch zu tberlegen, ob die qualifizierte Einrichtung
aufgrund ihrer prozessualen Stellung die Macht hat die Einwilligung gem.
§263 Alt. 1 ZPO mit Wirkung fiir und gegen die Angemeldeten zu erkla-
ren. So gewihrt zB. §81 ZPO zur Forderung der Rechtssicherheit fiir
den Anwalt eine umfassende Vollmacht fiir Handlungen im Aufenverhalt-
nis." %4 Im Interesse der Musterfeststellungsbeklagten kénnte ebenfalls von
einer weitreichenden Vollmacht fir Erklirungen der qualifizierten Ein-
richtung im Auflenverhaltnis ausgegangen werden. Doch sprechen zwei
gewichtige Grinde gegen diese Annahme. Zum einen sind die Grinde
fur die Gewahrung weitreichender Handlungsvollmachten im Aufenver-
haltnis dber das Feststellungsprogramm hinaus nicht gegeben. Weder
handelt die qualifizierte Einrichtung in fremdem Namen, noch entsteht
ein besonderes Vertrauensverhiltnis zwischen den Angemeldeten und der
qualifizierten Einrichtung.'#® Zum anderen wiirde selbst bei Annahme
einer weitreichenden Vollmacht im Aufenverhiltnis diese im vorliegen-
den Fall nicht greifen. Es liage ein Fall der Interessenkollision vor.!4% Die
qualifizierte Einrichtung dndert das prinzipiell in ihrer Macht stehende
Feststellungsprogramm und die fehlende Einwilligung der Angemeldeten
wird von der Institution erklart, welche die Klagednderung vorzunehmen
beabsichtigt. Das erhebliche Eigeninteresse der qualifizierten Einrichtung
als Prozesspartei mitsamt damit verbundenen Pflichten und Risiken birgt
die Gefahr in sich, dass die Interessen der Angemeldeten nicht mit der
notwendigen Sorgfalt in Erwigung gezogen werden. Eben dieser Interes-
sengegenlauf verwehrt auch die Annahme eines besonderen Vertrauensver-
haltnisses zur qualifizierten Einrichtung, da diese in erster Linie ihren
eigenen Prozess fihrt, an den sich die Verbraucher durch Anmeldung

1403 Dazu: Teil Zwei Kapitel Eins § 3 C. IV. 2. e) dd) Reprisentative Wahrnehmung
des rechtlichen Gehors durch die qualifizierte Einrichtung? (229).

1404 BeckOK ZPO/Piekenbrock, § 81 Rn. 1.

1405 Dazu: Teil Zwei Kapitel Zwei §3 B. Abermals: objektiver Bedeutungsgehalt
der Anmeldungserklirung (342).

1406 Zu der Beschrinkung einer prozessualen Vollmacht auch im Auffenverhaltnis
aufgrund Interessenkollision: BGH NJW 1991, 1176, 1177.
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zum Klageregister anschliefen konnen. Eine Verpflichtung zur Wahrung
der Interessen der einzelnen Verbraucher ist zumindest nicht gesetzlich
normiert. Auch der Beklagtenschutz erfordert nicht die Annahme einer
unbeschrinkten Vollmacht im Aufenverhaltnis. Es ist fir die Beklagten-
seite ohne Weiteres aus dem offentlich einsehbaren Klageregister ersicht-
lich far welches Feststellungsprogramm der Verbraucher seine Anmel-
dung abgegeben hat. Bei einer nachtriglichen Anderung nach Verstrei-
chen des Zeitpunktes des § 608 III ZPO ist es erkennbar und offensicht-
lich, dass der Klager die urspriinglich erteilte Ermiachtigung tiberschreitet.
Schutzgesichtspunkte, um die Beklagte vor unklaren internen Verhiltnis-
sen der Klagerseite zu schiitzen, sind somit nicht gegeben.

d) §263 Alt. 1 ZPO analog fiir die Einwilligungserklarung der
Angemeldeten im Musterfeststellungsprozess?

Nachdem das Erfordernis der Einwilligung der Angemeldeten konstatiert
wurde, stellt sich die Frage, ob die Angemeldeten im Musterfeststellungs-
prozess ihre Einwilligung tatsichlich erteilen kénnen, um eine Klageinde-
rung moglich zu machen. Neben die erheblichen praktischen Probleme,
die eine solche Einwilligungsoption mit sich brichte, tritt der gesetzge-
berische Wille, der eine Einwilligungsmoglichkeit der Angemeldeten aus-
schliefSt. Es fehlt in den §§ 606 ff. ZPO an dem Erfordernis der Einwilli-
gung der Angemeldeten, sodass es sich rechtstechnisch um eine Analogie
zu §263 Alt. 1 ZPO handelt. Diese ist jedoch nicht schon dann zulassig,
wenn es schlicht an einer gesetzlichen Regelung fehlt.!4?” Vielmehr ist
vom Standpunkt des Gesetzes selbst, der zugrundeliegenden Regelungsab-
sicht sowie des Zwecks zu ermitteln, ob es sich um eine planwidrige Rege-
lungsliicke handelt.'#® Wenn der Gesetzgeber bewusst von einer Regelung
abgesehen hat, um eine Beschrinkung zu erzielen, sperrt diese PlanmiRig-
keit die Rechtsfortbildung.!® Es wird sodann von einem qualifizierten
Schweigen gesprochen.!410

Ein solches liegt hier vor. Das Verfahren soll aus Effektivititsgriinden
ausschliefSlich zwischen der qualifizierten Einrichtung und der Beklagten

1407 Schultes, Beteiligung Dritter am Zivilprozef, 1994, S. 83.

1408 Larenz/Canaris, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 1995, S. 194 f.
1409 Krey, JZ 1978, 361, 365.

1410 Bender, JZ 1957, 593, 600.
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gefiihrt werden.!#!! Die unterbliebene Normierung der Einwilligungsopti-
on der Angemeldeten ist bewusst geschehen und der effektiven Verfah-
rensfihrung geschuldet. Es verbietet sich diesen klaren gesetzgeberischen
Willen durch eine Rechtsfortbildung zu unterlaufen.

Angesichts der Erforderlichkeit einer Einwilligung der Angemeldeten,
die aber im Musterfeststellungsprozess nicht bewerkstelligt werden kann,
scheidet eine Klageinderung gem. § 263 Alt. 1 ZPO aus.

3. Vermutete Einwilligung gem. § 267 ZPO

Der Einwilligung steht die unwiderlegbare Vermutung des §267 ZPO
gleich.'2 Das Einverstindnis in die Klageinderung wird bei einer wi-
derspruchslosen Verhandlung zur geinderten Klage gesetzlich angenom-
men. Diese Vorschrift dient der Rechtssicherheit'#13, indem prozessuale
Unsicherheitslagen vermieden werden.!*14 Voraussetzung ist in Form der
Einlassung auf die gednderte Klage mithin ein aktives Tun!#!5, welches
Ankntipfungspunkt und Erklarungstrager fir § 267 ZPO ist.

Eben dieses Petitum eines aktiven Tuns fihrt zum Ausschluss des
§ 267 ZPO im Hinblick auf die Angemeldeten. Die Angemeldeten sind im
Musterfeststellungsprozess auf eine rein passive Rolle verwiesen'#16, sodass
schon kein Ankniipfungspunkt fiir § 267 ZPO gegeben ist. § 267 ZPO setzt
eine tatsichliche Widerspruchsmoglichkeit voraus, welche den Angemel-
deten nicht zuteil wird. Ebenso wie eine tatsachliche Einwilligung gem.
§263 Alt. 1 ZPO ausgeschlossen ist, muss eine Vermutete nach §267 ZPO
verneint werden.

Im Hinblick auf die Beklagte ist wie bereits bei § 263 Alt. 1 ZPO - abge-
sehen von den ohnehin fehlenden Einwilligungserklirungen der Angemel-
deten — die vermutete Einwilligung im Falle der Gefahr einer gehdrswidrig
eintretenden Bindung fiir das Gericht nicht verbindlich.'#!7 An dieser Stel-
le muss ein Gleichlauf hergestellt werden, um auch bei §267 ZPO die Be-

1411 BT-Drs. 19/2439, S. 16.

1412 Stein/Jonas/Roth, § 263 Rn. 22 f.

1413 BeckOK ZPO/Bacher, §267 Rn. 15 Saenger, in: ders. (Hrsg.), Zivilprozessord-
nung, 82019, § 267 Rn. 1; MiKo ZPO/Becker-Eberhard, § 267 Rn. 1.

1414 Stein/Jonas/Roth, § 267 Rn. 1.

1415 Saenger, in: ders. (Hrsg.), Zivilprozessordnung, 2019, § 267 Rn. 3 ff.

1416 Statt vieler: Rothemeyer, Musterfeststellungsklage, 22020, § 606 Rn. 68.

1417 So fir die ausdrickliche Einwilligung: ders., Musterfeststellungsklage, 22020,
§ 610 Rn. 73.
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sonderheiten der Musterfeststellungsklage angemessen zu beriicksichtigen
und einer Umgehung der speziellen Erfordernisse vorzubeugen.

Eine Klageinderung aufgrund vermuteter Einwilligung gem. § 267 ZPO
scheidet im Musterfeststellungsprozess aus.

4. Der Begriff der Sachdienlichkeit im Sinne des § 263 Alt. 2 ZPO

Eine weitere Moglichkeit die Klage zu dndern besteht in der Sachdien-
lichkeitserklirung durch das Gericht gem. §263 Alt.2 ZPO. Wie bereits
angedeutet, steht die Sachdienlichkeitsentscheidung in einem Alternativ-
verhaltnis zu der Einwilligung, wobei die Einwilligung den Vorrang ge-
nief3t.’#18 Dennoch ist in den meisten Fillen von der Notwendigkeit einer
Sachdienlichkeitsentscheidung auszugehen, da die Einwilligung — welche
hier ohnehin fir weder ausreichend noch moglich gehalten wird - in
den seltensten Fallen von der Beklagtenseite erteilt werden wird'#1?, sodass
dem Tatbestandsmerkmal erhebliche praktische Bedeutung zukommt.

a) Der Begriff der Sachdienlichkeit im Kontext des Zweiparteienprozesses

Es handelt sich bei der Entscheidung tber die Sachdienlichkeit nicht um
eine Ermessensentscheidung, sondern um einen dem Gericht erdffneten
Beurteilungsspielraum.'?° Dies zeigt sich schon daran, dass bei Annahme
des unbestimmten Rechtsbegriffs der Sachdienlichkeit das Gericht zwin-
gend die Klageanderung zulassen muss, ohne dass thm weiterer Spielraum
verbliebe.'#?! Dem Zivilrichter sind insofern durch die Kasuistik enge
Grenzen gesetzt, die im Rechtsmittelverfahren nachgeprift werden kon-
nen.'#?2 Innerhalb dieser Grenzen ist dem Gericht aufgrund seiner Verfah-
rensautonomie eine originire Abwigungsentscheidung eroffnet!423, die es
im Einzelfall zu treffen gilt.

1418 Zoller/Greger, § 263 Rn. 12.

1419 Balke/Liebscher/Steinbriick, ZIP 2018, 1321, 1328.

1420 Stein/Jonas/Roth, § 263 Rn. 27.

1421 Stickelbrock, Inhalt und Grenzen richterlichen Ermessens im Zivilprozefs, 2002,
S.254f.

1422 Dies., Inhalt und Grenzen richterlichen Ermessens im Zivilproze§, 2002,
S.254f.

1423 Riehm, Abwiagungsentscheidungen in der praktischen Rechtsanwendung,
2006, S. 227 f.
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Beachtlich ist in diesem Zusammenhang, dass die Auslegung des Be-
griffs des Sachzusammenhangs auf einen Zweiparteienprozess zugeschnit-
ten ist.!#?# Eine parallele Anwendung der Auslegung im Musterverfahren
wirde der Vielschichtigkeit der Interessenlagen in keiner Weise ge-
recht.'?5 Anhand der einzelnen Elemente der entwickelten Definition ist
zu ermitteln, inwieweit diese auch fir den Musterfeststellungsprozess ein
tragbarer Entscheidungsmaf$stab bleibt.

Dafiir ist fir jedes Merkmal zu hinterfragen, inwieweit die Interessen
der Angemeldeten sowie die Struktur eine Abweichung von der herkémm-
lichen Auslegung des Begriffs der Sachdienlichkeit gebieten. Methodisch
erfolgt dies tber eine (verfassungskonforme) Auslegung des Sachdienlich-
keitsbegriffs, der tber § 610 V 1 ZPO auch im Musterfeststellungsverfah-
ren Geltung beansprucht.

b) Mafgeblichkeit der Angemeldeteninteressen fur die Beurteilung der
Sachdienlichkeit

Bevor in die einzelnen Elemente der Auslegung eingetaucht wird, ist zu
hinterfragen, ob die Perspektive der Angemeldeten fur die Auslegung
des Sachdienlichkeitsbegriffs iberhaupt eine Rolle spielt. Immerhin sind
diese am Musterfeststellungsverfahren, in welchem die Klagednderung vor-
genommen werden soll, abgesechen von dem frihen Akt der Anmeldung
in keiner Weise beteiligt. Fir die Berticksichtigung der Interessen der
Angemeldeten spricht, dass sie iber § 613 I 1 ZPO die von der Musterfest-
stellungsentscheidung wirtschaftlich Betroffenen sind. Ihr materiellrechtli-
cher Anspruch wird durch die Entscheidung faktisch prajudiziert. Daher
entsteht mit dem Ablauf des letzemoglichen Ricknahmezeitpunktes gem.
§ 608 III ZPO eine fiir das Gericht zu beachtende Rechtsposition der ange-
meldeten Verbraucher, welche mit dem Ziel einer effizienten Verfahrens-
fihrung in Einklang zu bringen ist.1426

Dariiber hinaus wohnt auch der Sachdienlichkeit ein gewisser Schutz-
gedanke inne, indem unzweckmaRige Klagednderungen nicht zugelassen

1424 Diese Feststellung im Hinblick auf das KapMuG treffend: Kilian, Ausgewihlte
Probleme des Musterverfahrens nach dem KapMuG, 2007, S. 73 f.

1425 Ders., Ausgewihlte Probleme des Musterverfahrens nach dem KapMuG, 2007,
S.73f

1426 BeckOK ZPO/Lutz, § 610 Rn. 8 ff.
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werden. Art. 103 I GG!4?7 gebietet es, auch die Angemeldeten in die-
sen Schutzbereich einzubeziehen. Letztlich werden die Angemeldeten
gem. § 610 III ZPO durch eine Prozessverzogerung an der prozessualen
Durchsetzung ihrer Anspriiche gehindert, indem sie mangels Ricknahme-
moglichkeit der Anmeldung den Ausgang des Musterfeststellungsprozes-
ses zwingend abwarten miussen. Die Angemeldeten sind mithin ebenso
schutzbediirftig wie die Beklagten, die es im herkdémmlichen Zweipartei-
enprozess zu schitzen gilt.

SchliefSlich spricht fir eine Bertcksichtigung der Interessen der Ange-
meldeten, dass bereits im Zweiparteienprozess der Beurteilung des Sach-
dienlichkeitsbegriffs ein prognostisches Element innewohnt.!4?® Der Rich-
ter muss aufgrund der gegenwartigen Gegebenheiten die Wahrscheinlich-
keit der Anstrengung eines weiteren Prozesses des Klagers mitsamt den
Auswirkungen der Klageinderung auf diesen zukiinftigen Prozess beur-
teilen.'¥?? Der Prozess, auf den sich die Musterfeststellungsentscheidung
primir auswirken soll, ist das Individualverfahren des Verbrauchers. Es ist
daher zwingend zur Beurteilung der Sachdienlichkeit ein Blick auf den zu-
kinftigen Individualprozess zu werfen, wodurch wiederum die Interessen
der Angemeldeten Eingang in die Entscheidung finden.

Festzustellen ist somit an dieser Stelle, dass die Interessen der Ange-
meldeten Berticksichtigung bei der Sachdienlichkeitsentscheidung finden
miissen.

¢) Elemente der Sachdienlichkeit
aa) Das Gleichbleiben der verwertbaren Entscheidungsgrundlage

Als erstes Element der Definition des Sachdienlichkeitsbegriffs'430 gilt es
das Kriterium des Gleichbleibens der verwertbaren Entscheidungsgrundla-
ge zu betrachten. Prima facie scheint dieses gegeben zu sein; immerhin
kann grundsitzlich auf die bisher im Musterfeststellungsverfahren erziel-
ten Prozessergebnisse auch bei einer geinderten Klage zurtckgegriffen

1427 Fir eine einschrinkende Auslegung des Sachdienlichkeitsbegriffs aufgrund
von Art. 103 I GG: Rothemeyer, Musterfeststellungsklage, 22020, § 610 Rn. 73.

1428  Stickelbrock, Inhalt und Grenzen richterlichen Ermessens im Zivilprozef, 2002,
S.255f.

1429 Dies., Inhalt und Grenzen richterlichen Ermessens im Zivilprozefl, 2002,
S.255f.

1430 Zur Definition m.w.N.: BGH NJW-RR 1987, 58 = WM 1986, 1200.
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werden. Doch ist hier zu beachten, dass die Beweisfihrung mitsamt deren
Ergebnis, welche die Verbraucher mit ihrer Anmeldung zum Klageregister
billigten, ohne Einflussnahmemoglichkeit derselben auf weitere Feststel-
lungsziele ausgedehnt wird. Die erweiterte Verwertung der Beweise und
die damit einhergehende erhohte Bindungswirkung war bei der Anmel-
dung nicht vorhersehbar und tbersteigt das erkennbare Ausmafl unter
Umstanden erheblich, was deren Verwertbarkeit zweifelhaft erscheinen
lasst. Die verwertbare Entscheidungsgrundlage wurde durch die Anmel-
dung nur im Hinblick auf das 6ffentlich bekannt gemachte Feststellungs-
programm akzeptiert. Es widerspricht den Verbraucherinteressen generell
eine erweiterte Verwertung der Prozessergebnisse voraussetzungslos zuzu-
lassen.

Des Weiteren wird die Bejahung des Kriteriums zweifelhaft, wenn man
sich dessen Sinn vor Augen fithrt. Durch die weitere Verwertbarkeit soll
vermieden werden, dass der Prozess mit weiteren Beweiserhebungen belas-
tet bzw. verzogert wird. Zwar gentigt die alleinige Erforderlichkeit einer
weiteren Beweiserhebung nicht zur Verneinung der Sachdienlichkeit, so-
lange die bisherige Urteilsgrundlage verwertbar bleibt.'#3! Doch drohen
durch die geinderten Feststellungsziele tiberaus erhebliche Zeitverzoge-
rungen, wenn fir eine Vielzahl von Anspriichen bzw. Rechtsverhaltnissen
die Beweisfihrung abstrakter Feststellungen im Raum steht, was speziell
fir das Musterfeststellungsverfahren Bertcksichtigung finden muss. Die
Feststellung dieser tiberindividuellen Tatsachen lasst sich in den allermeis-
ten Fillen nicht durch Partei- oder Zeugenaussagen bewerkstelligen, son-
dern erfordert die Einholung oder Erginzung von Sachverstindigengut-
achten'2, welche durchaus Jahre in Anspruch nehmen kénnen. Wahrend
dieser Zeit ist der angemeldete Verbraucher gem. § 610 III ZPO an einer
selbstindigen Rechtsverfolgung gehindert, was fiir den Einzelnen eine
massive Verzdgerung der Durchsetzung seiner Anspriiche bedeuten kann.
Es ist nicht recht einzusehen, die auftragslose und zeitraubende Anderung
der Klage im Hinblick auf den einzelnen Verbraucher als sachdienlich
zu qualifizieren, zumal er sich eine Beweisfithrung gegebenenfalls fiir das
Individualverfahren aufgespart hatte.

Das Kriterium der gleichbleibenden, verwertbaren Entscheidungsgrund-
lage scheitert zum einen an der Zweifelhaftigkeit der Verwertbarkeit und
zum anderen an der drohenden erheblichen Verzogerung, welche den
Interessen der Angemeldeten diametral widerspricht.

1431 Statt vieler: BGH WM 1983, 1162; BGH NJW 1985, 1841, 1842.
1432 Beck, ZIP 2018, 1915, 1916.
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bb) Endgultige Klarung des Streitverhaltnisses

Eine Klageinderung ist auch dann als sachdienlich anzusehen, wenn sie zu
einer endgiltigen Klarung des Streitverhiltnisses beitragt. Dieses Kriteri-
um zielt auf eine umfassende prozessuale Aufarbeitung des streitauslosen-
den Ereignisses in einem einzigen Prozess ab. Im KapMuG wurde mit § 15
KapMuG fiir Klageinderungen eine Spezialregelung geschaffen, welche
dasselbe Regelungsanliegen aufweist.!*? Hintergrund davon ist, dass es
dem Einzelnen erspart werden soll parallel an zwei Musterverfahren zu
partizipieren.'* Wie im herkdmmlichen Zweiparteienprozess soll daher
im KapMuG die Aufarbeitung in einem umfassenden Prozess gewihrleis-
tet werden, anstatt zeit- und ressourcenraubende Parallelverfahren fiihren
zu missen. Dieser Gedanke verfingt im Musterfeststellungsprozess von
vornherein nicht. Im Unterschied zum KapMuG gem. § 8 I 1 KapMuG ist
die Teilnahme am Musterfeststellungsverfahren nicht zwingend, sondern
von einer Anmeldung zum Klageregister abhingig. Fir den Angemeldeten
im Musterfeststellungsverfahren ergibt sich somit von vornherein nicht die
zwingende Notwendigkeit zur Partizipation an zwei Prozessen, wenn neue
Feststellungsziele prozessual geltend gemacht werden sollten. Es ist fiir
den Verbraucher somit zweckdienlicher einen neuen Musterfeststellungs-
prozess einzuleiten, bei dem ihm erneut ein Wahlrecht zur Teilnahme
zusteht, als ihm die Musterprozessfithrung beziiglich neuer Feststellungs-
ziele aufzuzwingen. Doch auch abgesehen von der freiwilligen Teilnahme
kann eine umfassende Befriedung des Streitverhaltnisses im Musterfest-
stellungsprozess aufgrund dessen Struktur nicht erfolgen. Das Musterfest-
stellungsurteil hat nur feststellende Wirkung!4®, was die Fihrung eines
anschlieenden Individualverfahrens zur Erlangung eines Leistungstitels
zwingend erforderlich macht. Selbst das positive Musterfeststellungsurteil
ist aufgrund der von den §§ 606 ff. ZPO vorgesehenen Zweistufigkeit nur
als Etappensieg anzusehen.!#3¢ Eine weitgehende Klarung des Streitverhilt-
nisses im Musterverfahren lasst eine individuelle, prozessuale Aufarbeitung
nicht entfallen. Eine umfassende Beilegung ist bei einer streitigen Ent-

1433 Eine unterlassene spezialgesetzliche Regelung in den §§ 606 ff. ZPO nach dem
Vorbild des §15 KapMuG rechtfertigt keinen Umkehrschluss dahingehend,
dass im Musterfeststellungsverfahren Klageinderungen nach den allgemeinen
Vorschriften ausgeschlossen sind: BGH WM 2019, 1900, 1902; dem BGH inso-
weit zustimmend: Halfmeier, EWiR 2019, 737, 738.

1434 Meller-Hannich, ZBB 2011, 180, 183 ff.

1435 Statt vieler: Heese, ]Z 2019, 429, 436.

1436 Ders., JZ 2019, 429, 433.
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scheidung im Musterfeststellungsprozess somit nicht moglich, was das er-
wihnte Kriterium unerreichbar werden lisst. Allein ein Vergleichsschluss
tber die Feststellungsziele hinaus, aus dem weniger als 30 % der Angemel-
deten austreten gem. § 611 V 1 ZPO, kann eine umfassende Befriedungs-
wirkung fiir die daran Beteiligten erreichen. Fir einen solchen Vergleichs-
schluss ist aufgrund der Regelung des § 611 I ZPO jedoch keine vorherige
Erweiterung der Feststellungsziele notwendig.

Aufgrund der in den §§ 606 ff. ZPO angelegten Zweistufigkeit ist eine
umfassende Klarung des Streitverhiltnisses im Musterfeststellungsverfah-
ren nicht méglich. Die lediglich faktisch weitgehende Klarung des Streit-
verhiltnisses durch Feststellungen geniigt fiir die Beilegung nicht, zumal
davon kein rechtlicher Zwang fir die Beklagte ausgeht.

cc) Pravention kunftiger Rechtsstreitigkeiten

Als letztes Merkmal bleibt die Pravention kanftiger Rechtsstreitigkeiten.
Im Grundsatz gilt daftir das soeben zur umfassenden Befriedigung Gesag-
te, weil auch hier dank der Zweistufigkeit ein Individualverfahren nicht
ausbleiben kann. Lediglich bei einem Abstellen auf ein gegebenenfalls dro-
hendes weiteres Musterfeststellungsverfahren kann von einer praventiven
Wirkung der Klageinderung ausgegangen werden. Wird eine Klagednde-
rung zugelassen, kommt die qualifizierte Einrichtung nicht in die Verle-
genheit ein neues Verfahren anstrengen zu mussen. Jedoch vernachlassigt
eine solche Betrachtung zum einen, dass auch bei einer Einleitung eines
zweiten Musterfeststellungsverfahrens dieses nicht zwangslaufig betrieben
werden wird. Dem Verbraucher steht es frei unmittelbar nach dem ersten
Musterfeststellungsverfahren Individualklage zu erheben. Selbst bei einer
verweigerten Klageinderung im Ausgangsverfahren erscheint eine neue
Musterfeststellungsklage wegen der zu erreichenden Quoren bei mangeln-
dem Interesse der Verbraucher nicht als gewiss. Zum anderen ist zu
sehen, dass eine neue Musterfeststellungsklage auch neue Rechtsstreite
provozieren kann, indem vorher nicht klageaktive Verbraucher durch eine
Anmeldung zum Klageregister mitsamt nachfolgendem Individualverfah-
ren erstmals den Gerichtsweg beschreiten. Dies ist der Tatsache geschuldet,
dass durch die offentlichkeitswirksame Bekanntmachung manch Verbrau-
cher sich zur kostenlosen Musterklarung hinreiffen lassen wird und sich
anschlieend durch ein Individualverfahren einen Leistungstitel verschafft.
SchliefRlich ist anzumerken, dass die Pravention weiterer Verfahren schon
nach der Definition in Zusammenhang mit der umfassenden Erledigung
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des Streitverhiltnisses steht. Diese ist durch die Musterfeststellungsklage
von vornherein nicht erreichbar.

dd) Untauglichkeit des Sachdienlichkeitsbegriffs fiir das
Musterfeststellungsverfahren

Somit ist festzuhalten, dass saimtliche Kriterien der Sachdienlichkeitsdefi-
nition aufgrund der abweichenden Interessen der Angemeldeten nicht auf
das Musterfeststellungsverfahren angewandt werden kénnen.

Dies liegt mitunter an der unpassenden objektiven Betrachtungswei-
se!®7 fur die Sachdienlichkeit. Diese mag im Zweiparteienprozess funktio-
nieren, da im Endeffekt allein ermittelt wird, auf welche Anderungen sich
die Beklagte auch bei verweigerter Einwilligung verniinftigerweise einlas-
sen muss. Das Allgemeininteresse an Prozessokonomie mag die Beklagte
zur Verteidigung gegen einen neuen oder verinderten Streitgegenstand
zwingen. Im Musterfeststellungsprozess kommen jedoch noch die Interes-
sen der Angemeldeten hinzu, die aufgrund der erworbenen Rechtsposition
nach Ablauf des letztmaligen Ricknahmezeitpunktes gegen eine Klagean-
derung sprechen.'8 Eine alleinige prozessGkonomische Betrachtung wird
den neu hinzutretenden Interessen nicht gerecht.'** Das Problem poten-
ziert sich, wenn man sich bewusst macht, dass die Gruppe der Angemel-
deten keine homogene Masse mit gleichlaufenden Interessen darstellt.!440
Im Gegensatz zu einer Beklagten, der regelmafig ein Opfer zugunsten
der Prozessokonomie abverlangt werden kann, trifft die Entscheidung die
Angemeldeten unterschiedlich hart. Fiir manch Anspriiche mogen die ver-
anderten Feststellungsziele gar keine Relevanz haben, was die Anderung
fir sie zur reinen Verzogerung werden lasst.!#! Andere Verbraucher legen
Wert auf ein umfassendes Feststellungsprogramm, um eine starke Position
fur auBergerichtliche Vergleichsverhandlungen zu erhalten. Auch werden

1437 Dazu: Stickelbrock, Inhalt und Grenzen richterlichen Ermessens im Zivilpro-
zef3, 2002, S. 255 f.

1438 A.A. aufgrund der flexiblen Anderungsmoglichkeit nach einem Hinweis durch
das Gericht: Weinland, Die neue Musterfeststellungsklage, 2019, Rn. 109 f.

1439 De Lind van Wijngaarden, in: Nordholtz/Mekat (Hrsg.), Musterfeststellungskla-
ge, 2019, § 6 Rn. 53 ff.

1440 Auf eine mogliche Heterogenitit der Anmeldergesamtheit hinweisend: Rathe-
meyer, MDR 2019, 1421, 1422.

1441 Auf diesen Aspekt hinweisend: de Lind van Wijngaarden, in: Nordholtz/Mekat
(Hrsg.), Musterfeststellungsklage, 2019, § 6 Rn. 53 ff.

370



https://doi.org/10.5771/9783748924647
https://www.nomos-elibrary.de/agb

§ 3 Klagedinderungen nach dem Verstreichen der Austrittsmoglichkert gem. § 608 III ZPO

wiederum andere Verbraucher die ausgesparten Feststellungsziele selbst
im Individualverfahren nachweisen wollen, da sich hierfiir die Beweissi-
tuation besonders anbietet.

Die Untauglichkeit des Kriteriums der Sachdienlichkeit mag an einem
Beispiel verdeutlicht werden. Andert die qualifizierte Einrichtung die
Feststellungsziele dahingehend, dass sie nicht erfolgsversprechende, den
Anspruch der Verbraucher faktisch ausschliefende Elemente festgestellt
haben lassen will, ist dies aus prozessokonomischer Sicht sachdienlich und
somit im Grundsatz zuzulassen. Durch das Unterliegen im Musterfeststel-
lungsprozess mit anspruchsrelevanten Feststellungszielen werden weitere
Individualverfahren aufgrund ihrer drohenden Erfolglosigkeit vermieden.
Der Rechtsstreit kann allein durch das Musterfeststellungsverfahren einer
umfassenden Befriedung zugefiihrt werden. Will man dem Zweck der
Sachdienlichkeit auch im Musterfeststellungsverfahren Rechnung tragen,
so ist diesem das Element des voraussichtlichen Misserfolgs der angestreb-
ten Feststellungsziele beizulegen. Zynischerweise wiirde damit jeglicher
Schutzgedanke der Klageinderungsvorschriften in sein Gegenteil verkehrt
und die Angemeldeten kénnten auf der Zuschauerbank ihre Erfolgsaus-
sichten fiir das anstehende Individualverfahren schwinden sehen. Auch
dies demonstriert, dass bei einer rein prozessokonomischen Betrachtung
die Interessen der Angemeldeten nicht hinreichend zur Geltung kommen.

d) Teleologische Auslegung des Sachdienlichkeitsbegriffs

Um doch zu einer Anwendbarkeit des Sachdienlichkeitsbegriffs fiir das
Musterfeststellungsverfahren zu gelangen!#42, konnte der Begriff weniger
stark am Zweiparteienprozess ausgerichtet werden. So konnte eine am
Gesamtziel der Musterfeststellungsklage — der umfassenden prozessualen
Aufarbeitung des Gesamtkomplexes inklusive daran anschliefender Indivi-
dualverfahren — orientierte teleologische Auslegung dazu fiihren, dass das
Gericht eine weitreichende Kompetenz im Hinblick auf die Gewédhrung
von Klageinderungsmoglichkeiten erhilt. Die Beschrinkung der Beteili-

1442 Von was ohne vertiefte, teleologische Befassung ausgehen: de Lind van Wi-
jngaarden, in: Nordholtz/Mekat (Hrsg.), Musterfeststellungsklage, 2019, §6
Rn. 53 ft.; Balke/Liebscher/Steinbriick, ZIP 2018, 1321, 1328; Salger, jurisPR-BKR
10/2018 Anm. 1; Scholl, ZfPW 2019, 317, 345; mit der Einschrinkung, dass
damit keine Verschlechterung der Rechtsstellung der Angemeldeten einherge-
hen darf: Halfmeier, EWiR 2019, 737, 738.
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gungsmoglichkeiten konnte mit der Kontroll- und Uberwachungsfunktion
des Gerichts ausgeglichen werden.'#43

Doch ist diese Auslegung abzulehnen. Zwar mag es fiir das Musterfest-
stellungsverfahren aus praktischen Griinden vorteilhaft sein, wenn eine
umfassende Klirung des Streitverhaltnisses bewerkstelligt werden kann.
Doch darf dies nicht dariiber hinwegtiuschen, dass die Ubertragung der
Verantwortung an das Musterfeststellungsgericht eine ohnehin fremdbe-
stimmte Prozessfihrung noch fremdbestimmter werden lésst. Die teleo-
logische Auslegung des Sachdienlichkeitsbegriffs passt besser zum Mus-
terfeststellungsverfahren, lasst jedoch die Rechte der Angemeldeten aus
Art. 103 I GG unbeachtet.!##+ Aufgrund ihrer heteronomen Interessen ver-
bietet sich eine Entscheidung tiber ihren Kopf hinweg.

Dies ergibt sich auch aus der vorangestellten epistemologischen Unter-
suchung des Gegenstands der Musterfeststellungsklage!#4S und dem objek-
tiven Bedeutungsgehalt der Anmeldungserklarung.!#4¢ Durch die Anmel-
dung zum Klageregister soll die Bindung des Folgegericht an bestimmte
Leitlinien bewirkt werden. Eine umfassende Klarung des Streitverhéltnis-
ses ist gerade nicht bezweckt. Diese individuelle Entscheidung zugunsten
einer Primissenbindung darf nicht durch das Begehren einer umfassenden
Streitentscheidung unterlaufen werden.

Als Ergebnis fiir die Auslegung des Sachdienlichkeitsbegriffs ist somit fest-
zuhalten:

Der Inhalt der Sachdienlichkeitsvoraussetzungen ist auf Zweiparteien-
verfahren zugeschnitten und kann deshalb nicht unversehens auf die Mus-
terfeststellungsklage angewendet werden.

Die Interessen der Angemeldeten sind aufgrund Art. 103 I GG in die
Sachdienlichkeitserwigungen miteinzubeziehen, um ein Mindestmafl an
prozessualem Schutz zu gewihrleisten.

1443 Generell dazu: Geiger, Kollektiver Rechtsschutz im Zivilprozess, 2015, S. 258.

1444 Aufgrund der Fremdbestimmung daher eine Klageinderungsmoglichkeit we-
gen Sachdienlichkeit ablehnend: Weinland, Die neue Musterfeststellungskla-
ge, 2019, Rn. 111; Rothemeyer, Musterfeststellungsklage, 22020, §610 Rn. 73;
Schmidt, in: Baumbach/Lauterbach/Albers u.a. (Hrsg.), Zivilprozessordnung,
772019, Beilage zur 77. Auflage § 610 Rn. 9.

1445 Teil Zwei Kapitel Eins § 3 A. Die Feststellungsziele in der Struktur des Rechts-
anwendungsmodells (59).

1446 Teil Zwei Kapitel Zwei § 3 B. Abermals: objektiver Bedeutungsgehalt der An-
meldungserklarung (342)
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Keines der Elemente der Sachdienlichkeitsdefinition kann im Muster-
feststellungsverfahren einen angemessenen Interessenausgleich herbeifiih-
ren. Zum einen werden die Interessen der Angemeldeten nicht gewahre,
zum anderen passt der Gedanke der umfassenden Erledigung nicht zur
Struktur der §§ 606 ff. ZPO.

SchliefSlich ist schon der objektive Ansatzpunkt der Sachdienlichkeit
nicht gangbar im Musterfeststellungsprozess. Gleichgerichtete Interessen
der Angemeldeten lassen sich — im Gegensatz zu den regelmafig dhnli-
chen Interessen der Beklagtenseite — nicht feststellen. Sie konnen dem-
zufolge auch nicht pauschal aus prozessokonomischen Gesichtspunkten
tiberwunden werden. Auch eine teleologische Auslegung des Begriffs ist
aufgrund der entgegenstehenden Rechte der Angemeldeten nicht moglich.

Eine Klageinderung aufgrund Sachdienlichkeit gem. §263 Alt.2 ZPO
ist im Musterfeststellungsprozess nicht moglich. Insgesamt scheidet eine
Klageinderung gem. §§ 263, 267 ZPO aus.

II. Klageinderungen nach §264 ZPO

Als getrennt von §263 ZPO stehende Vorschrift sollen die Klageinde-
rungsmoglichkeiten nach § 264 ZPO im Folgenden eine genauere Betrach-
tung erfahren. Auch wenn es die Uberschrift des § 264 ZPO anders sugge-
rieren mag, so liegen in den Fallen des § 264 Nr. 2 und 3 ZPO Klageinde-
rungen vor, die jedoch kraft Gesetzes zulassig sind.!447

Der Umgang mit der Verweisung des § 610 V 1 ZPO speziell im Hin-
blick auf § 264 ZPO hat bislang tberwiegend ein Schattendasein gefiihrt.
Das Hauptaugenmerk wurde bei der Diskussion um die Klageanderungs-
moglichkeit auf §263 ZPO gelegt. Dies mag zum einen der Tatsache
geschuldet sein, dass Klageinderungen nach §264 ZPO als unproblema-
tischer empfunden werden. Zum anderen kann keine vergleichende Be-
trachtung zum KapMuG angestellt werden, da § 15 KapMuG als Spezi-
alvorschrift fir Klageinderungen die Anwendbarkeit des §264 ZPO aus-
schlief3t.1#4® Dementsprechend hat sich noch keine einheitliche Linie zur
Behandlung des §264 ZPO im Musterfeststellungsverfahren herausgebil-
det. In den wenigen Fillen einer separaten Betrachtung des §264 ZPO
wird lediglich eine pauschale Aussage zur Zulassung oder Verweigerung

1447 Statt vieler: MiKo ZPO/Becker-Eberbard, § 264 Rn. 4.
1448 De Lind van Wijngaarden, in: Nordholtz/Mekat (Hrsg.), Musterfeststellungskla-
ge, 2019, § 6 Rn. 53 ff.
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von Klageinderungsmoglichkeiten getroffen. So wurde festgestellt, dass
bei der Gefahr einer gehérswidrigen Bindung das Gericht im Einzelfall
auch solche Anderungen zuriickweisen kann, die gem. § 264 ZPO definito-
risch keine Klageinderungen darstellen.!## Auf der anderen Seite werden
Klageanderungen nach §264 ZPO pauschal zugelassen, weil solche Ande-
rungen auf die Anmeldeentscheidung regelmafSig nur unwesentliche Aus-
wirkungen hatten. 145

Zur umfassenden Aufarbeitung soll die Untersuchung des §264 ZPO
an den einzelnen Varianten desselben ansetzen, um den durchaus unter-
schiedlichen Konstellationen Rechnung tragen zu kénnen. Zunéchst soll
jedoch die Interessenlage dargestellt werden, welche den Gesetzgeber zu
einer solch umfassenden Zulassung von Klageinderungen bewogen hat.

1. Interessenlage fiir die Zulassung der privilegierten Anderung

§264 ZPO schneidet einzelne Konstellationen aus dem Anwendungsbe-
reich des §263 ZPO heraus und lisst in diesen Klagednderungen unter
erleichterten Voraussetzungen zu.'#5! Dies wird vor allem damit erreicht,
dass die Zulassung der Anderung nicht mehr einer gerichtlichen Abwa-
gungsentscheidung anheim gestellt wird, sondern bereits kraft Gesetzes
zulassig ist.'$2 Gemeinsam ist allen drei Tatbestinden des §264 ZPO,
dass der zugrundeliegende Lebenssachverhalt weitestgehend gleich bleibt
und sich nur der Antrag andert.'*> Im Ubrigen ist jedoch zwischen den
einzelnen Tatbestinden des § 264 ZPO zu differenzieren.

§264 Nr.1 ZPO lasst, bei gleichbleibendem Streitgegenstand!44, die
Erginzung oder Berichtigung von tatsichlichen oder rechtlichen Ausfiih-
rungen zu. Dogmatisch gesechen handelt es sich bei den Fillen der Nr. 1
nicht um Klageinderungen.!®’ Die Erginzung oder Berichtigung von
Ausfithrungen hat keinerlei Einfluss auf den Streitgegenstand, zumal das
Gericht den prozessualen Anspruch ohnehin unter allen rechtlichen Ge-

1449 Rothemeyer, Musterfeststellungsklage, 22020, § 610 Rn. 73.

1450 BeckOK ZPO/Lutz, § 610 Rn. 8 ff.

1451 BeckOK ZPO/Bacher, § 264 Rn. 1; Zoller/Greger, § 264 Rn. 1.

1452 MiiKo ZPO/Becker-Eberhard, § 264 Rn. 1; Gottwald, JA 1998, 219, 222f.
1453 BeckOK ZPO/Bacher, § 264 Rn. 2.

1454 Musielak/Voit/Foerste, § 264 Rn. 2.

1455 MiuiKo ZPO/Becker-Eberbard, § 264 Rn. 3.
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sichtspunkten zu prifen hat.'4¢ Die Vorschrift hat somit lediglich klarstel-
lende Bedeutung, indem sie Selbstverstindliches regelt.!457

Dagegen handelt es sich bei den Fillen der Nr.2 und 3 um Fille
echter Klageinderungen mittels Antragsinderungen, die kraft Gesetzes
fur zuldssig erklart werden.!'*® Hintergrund der Vorschriften ist, dass
inhaltlich zusammenhingende Streitfragen rasch und umfassend geklart
werden konnen in Situationen, in denen die Beklagte nicht unzumutbar
dadurch belastet wird.!*” Damit wird der Prozessokonomie Vorschub ge-
leistet und die Leitung des Prozesses durch das Gericht und den Klager
vereinfacht.'# Um die Absichten des Gesetzgebers zu erfiillen darf § 264
ZPO nicht kleinlich ausgelegt werden.!4! Letzten Endes soll durch §264
Nr.2 und 3 ZPO ermdglicht werden, dass auf Verinderungen prozessual
angemessen reagiert werden kann, indem bei Nr. 2 der Antrag beschrankt
oder erweitert und bei Nr. 3 ein anderer Gegenstand oder Schadensersatz
gefordert werden kann. Die Interessen der Beklagtenseite miissen zuguns-
ten der Prozessokonomie zuriicktreten, was aber angesichts des gleichblei-
benden Lebenssachverhaltes kein allzu grofles Opfer fiir diese darstellt. Das
Interesse der Beklagten, sich nicht gegen einen geinderten prozessualen
Anspruch im laufenden Verfahren verteidigen zu missen!462, wiegt in
den Fillen einer privilegierten Klageinderung nicht schwer. Das Verteidi-
gungsverhalten wird im Wesentlichen gleich bleiben, zumal keine neuen
Umstinde oder Tatsachen dazukommen. Vielmehr behalt die vorher ein-
geschlagene Verteidigungsstrategie auch nach der Antragsanderung ihre
Validitat.

Im Gegensatz zu der sich aktiv zur Wehr setzenden Beklagtenseite
spielen bei den zur Passivitit verdammten Angemeldeten andere Interes-
sen eine Rolle. Bei ihnen kommt es mehr auf die in der Vergangenheit
liegende Anmeldungserklirung als auf das in Zukunft liegende Verteidi-

1456 MiiKo ZPO/Becker-Eberhard, § 264 Rn. 6 f.; Musielak/Voit/Foerste, § 264 Rn. 2.

1457 Saenger, in: ders. (Hrsg.), Zivilprozessordnung, 32019, §264 Rn.3; BeckOK
ZPO/Bacher, §264 Rn.3; Zoller/Greger, §264 Rn.1; Stein/Jonas/Roth, §264
Rn. 4.

1458 MiiKo ZPO/Becker-Eberhard, §264 Rn. 4.

1459 Musielak/Voit/Foerste, § 264 Rn. 1.

1460 Saenger, in: ders. (Hrsg.), Zivilprozessordnung, 82019, § 264 Rn. 1; Stein/Jonas/
Roth, §264 Rn. 1.

1461 Stein/Jonas/Roth, § 264 Rn. 1.

1462 Dazu: BGH NJW 1996, 2869f.; den Zweck des grundsitzlichen Klageinde-
rungsverbots in der Vermeidung von Uberraschungen erblickend: Grof, ZZP
75 (1962), 93, 100.
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gungsverhalten an. Zu fragen ist mithin, inwieweit diese neu hinzutreten-
den Interessen Abweichungen von der gesetzgeberischen Entscheidung zu-
gunsten privilegierter Klageinderungsmoglichkeiten gebieten.

2. §264 Nr.1ZPO

Begonnen werden soll mit der einzig in §264 ZPO geregelten Konstella-
tion, welche der Uberschrift uneingeschrankt gerecht wird. Hauptanwen-
dungsfall sind vor allem Nachtrige zum Klagevorbringen, die im Kern
den gem. §253 II Nr. 2 ZPO fixierten Lebenssachverhalt unverandert las-
sen.'#63 Der Kern bleibt dabei gleich, wenn der Tatbestand, aus welchem
das Urteilsbegehren und sodann auch der Subsumtionsschluss hergeleitet
wird, unverandert bleibt.!464 Es darf sich mithin bei dem neuen Vorbrin-
gen nur um Abweichungen im Detail und nicht in wesentlichen Punkten
handeln. Sobald der Vortrag den Tatbestand in seinem Kern verandert,
handelt es sich um eine Streitgegenstandsinderung, welche nicht mehr
unter § 264 Nr. 1 ZPO zu fassen ist.

Aufgrund der Streitgegenstandsidentitit hat die Beklagtenseite kein
schutzwirdiges Interesse von der Klageinderung verschont zu bleiben.
Das Gericht muss den Streitgegenstand ohnehin umfassend priifen, sodass
sich rechtlich an der Verteidigungssituation der Beklagten nichts veran-
dert. Es gibt kein prozessual anzuerkennendes Interesse, dass das Gericht
einzelne rechtlich relevante Aspekte in seiner umfassenden Prifung tiber-
sieht. Daher ist es nicht einzusehen den Vortrag weitergehenden Restrik-
tionen als im herkdommlichen Zivilprozess zu unterwerfen. Dies gilt umso
mehr, wenn man den ungeschriebenen Grundsatz der Kooperationsmaxi-
me aus dem KapMuG auf das Musterfeststellungsverfahren tibertragt.!465
Aufgrund der Komplexitit und der Schwierigkeit der Verfahrensfihrung
sind die Parteien im KapMuG-Verfahren zu gewissen Verhaltensweisen
angehalten, die ein gedeihliches Verfahren férdern.'4¢ Im Musterfeststel-
lungsverfahren missen fir eine unter Umstinden immense Anzahl von
Einzelfillen allgemeinverbindliche Feststellungen getroffen und Rechtsfra-
gen geklart werden. Aufgrund dieser erheblichen Breitenwirkung und der

1463 RGZ 71,358, 361; BGH NJW 1985, 1560.

1464 BGH NJW 2007, 83, 84; zustimmend: Teplitzky, WRP 2007, 1, 5.

1465 Zur Kooperationsmaxime im KapMuG: Liebscher/Steinbriick, ZIP 2016, 893,
898.

1466 Dies., ZIP 2016, 893, 898.
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durchaus anspruchsvollen Aufgabe Tatsachen in der gebotenen Generalitit
nachzuweisen erscheint es nicht abwegig die Kooperationsmaxime auch
im Musterfeststellungsverfahren heranzuziehen. Dieser Ansatz wiirde be-
reits im Keim erstickt, wenn es dem Klager verwehrt wire weitere Konkre-
tisierungen und Rechtsausfithrungen zu seinem Begehren zu machen, zu-
mal es sich um solche handelt, welche den Streitgegenstand unverindert
lassen. Auch diese Ausfithrungen kénnen zur Klirung und effizienten
Fihrung des Prozesses beitragen. Die Belange der Beklagtenseite sind im
Musterfeststellungsverfahren nicht verletzt, wenn im Rahmen des §264
Nr. 1 ZPO neues Vorbringen zugelassen wird.

Auch die Interessen der Angemeldeten sprechen nicht gegen eine voll-
umfingliche Anwendung des §264 Nr.1 ZPO. Mit der Anmeldung zum
Klageregister haben die angemeldeten Verbraucher gerade die Prozessfiih-
rung im Hinblick auf das offentlich bekanntgemachte Feststellungspro-
gramm gebilligt. Sie haben sich dafiir entschieden der klagenden quali-
fizierten Einrichtung die prozessuale Durchsetzung einzelner Elemente
ihres Anspruchs bzw. Rechtsverhiltnisses zu tberlassen. Dazu gehort —
fir die Anmelder vorhersehbar und erkennbar — auch der Vortrag von
Tatsachen, solange er im Rahmen des Feststellungsprogramms bleibt, was
Voraussetzung des §264 Nr.1 ZPO ist. Es liegt im Interesse und auch in
der Anmeldungserkliarung der Verbraucher zur Musterfeststellungsklage,
dass die qualifizierte Einrichtung alle prozessual notwendigen Mittel zur
Durchsetzung des Feststellungsprogramms ergreift. Aufgrund des unverin-
derten Streitgegenstandes bleibt die Geschdftsgrundlage'*” der Anmeldung
zum Klageregister unberthrt. Die Anmeldeentscheidung der Verbraucher
zur Teilnahme am Musterfeststellungsverfahren'4¢8 ist nicht betroffen, so-
dass deren Interessen nicht verletzt werden.

§264 Nr.1 ZPO ist im Musterfeststellungsverfahren somit uneinge-
schrinkt anwendbar.

3. §264 Nr.2 ZPO

Als nichster Fall einer privilegierten Klagednderung soll §264 Nr.2 ZPO
behandelt werden. Die Frage der Anwendbarkeit dieser Vorschrift ist weit

1467 Diesen Begriff nutzend: Schmidt, in: Baumbach/Lauterbach/Albers u.a. (Hrsg.),
Zivilprozessordnung, 772019, Beilage zur 77. Auflage § 610 Rn. 9.

1468 Dieses Kriterium fir die Zulassigkeit einer Klageinderung nach §264 ZPO
heranziehend: BeckOK ZPO/Lutz, § 610 Rn. 8 ff.
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schwieriger zu beantworten als bei §264 Nr.1 ZPO, zumal aufgrund der
notwendigen Antragsinderung zweifelsfrei eine Klageinderung vorliegt,
die aber durch das Gesetz von den Anforderungen des §263 ZPO freige-
stellt wird.14¢% Sofern eine wissenschaftliche Aufarbeitung der Anwendbar-
keit der privilegierten Klageinderungstatbestinde auf das Musterfeststel-
lungsverfahren stattfindet, ranken sich diese zumeist um die Vorschrift des
§ 264 Nr. 2 ZPO.

a) Bisheriger Meinungsstand

aa) Zulassigkeit einer Klageianderung nach § 264 Nr. 2 ZPO nur bei
Vorliegen nachvollziehbarer Griinde

So wird angenommen, dass auch Klageanderungen gem. §264 Nr.2 ZPO
vor dem Hintergrund des § 610 IV ZPO kritisch zu sehen seien.'¥”? Das
Gericht habe die Pflicht gem. § 610 IV ZPO spatestens im Zeitpunket der
ersten miindlichen Verhandlung fir sachdienliche Antrige zu sorgen. Er-
gebe sich eine spatere Notwendigkeit einer Anderung derselben miissten
nachvollziehbare Griinde vorliegen, warum eine abschliefende Antrags-
stellung nicht bereits im Zeitpunkt der ersten miindlichen Verhandlung
moglich war und die Interessen der Angemeldeten dirften nicht negativ
betroffen werden.

Doch ist diese Herangehensweise erheblichen Bedenken ausgesetzt.
Zum einen ersetzt sie die Pauschalverweisung der §§ 610 V 1, 264 Nr.2
ZPO lediglich mit den weiteren unbestimmten Rechtsbegriffen der spa-
teren Notwendigkeit und der mangelnden Interessenbeeintriachtigung,
ohne nihere Anhaltspunkte fiir die Bestimmung derselben zu liefern.
Eine rechtssichere Handhabung der Vorschrift ist dadurch nicht moglich.
Auch wird der Anwendungsbereich des §610 IV ZPO uberstrapaziert.
§ 610 IV ZPO ist als eine nachdriickliche Aufforderung an das erstinstanz-
lich zustindige OLG zu verstehen.!#! Sie wendet sich nicht an den
Musterfeststellungsklager. Es erscheint bedenklich aus einer gerichtlichen
Pflicht eine Beschrinkung prozessualer Rechte der Prozessparteien herlei-
ten zu wollen.

1469 MiiKo ZPO/Becker-Eberbard, § 264 Rn. 4.

1470 Dazu und zu den weiteren Ausfithrungen zu dieser Ansicht: Réthemeyer, MDR
2019, 6, 11.

1471 Hettenbach, WM 2019, 577, 578 f.
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bb) Die Anlage im zugrundeliegenden Sachverhalt als Kriterium fir die
Zulissigkeit einer Klageinderung nach § 264 Nr. 2 ZPO

Des Weiteren wird geltend gemacht aus den Erfahrungen zum KapMuG
sei zu schlieffen, dass Anpassungen der Antrage wahrend des gerichtlichen
Verfahrens notwendig werden konnen.'#? Erweiterungsantrige seien ent-
sprechend § 264 Nr. 2 ZPO stets als zuldssig zu bewerten, sofern sie in dem
der Klage zugrunde liegenden Sachverhalt angelegt seien. Auf diese Weise
werde ein Konflikt mit der Anmeldung der Verbraucher vermieden, die
gerade auf der Basis des Lebenssachverhaltes erfolge. Auch die Bindungs-
wirkung gem. §613 I 1 ZPO bestehe nur im Rahmen des in der Klage
vorgetragenen Sachverhaltes.

Auch diese Losungsansatze setzen sich dem Vorwurf aus mit der Anla-
ge im Sachverhalt einen Begriff einzufiihren, der im Musterfeststellungs-
verfahren mehr Verwirrung als Losungsansitze zu stiften vermag. Die
Anlage im Sachverhalt ist ein hdchst wertungsoffenes Kriterium, welches
mannigfaltige Deutungsvarianten zulasst. Inwiefern diese Anlage von dem
§ 264 ZPO ohnehin innewohnenden Kriterium des gleichbleibenden Sach-
verhaltes!473 abzugrenzen ist, bleibt vollig schleierhaft. Es liegt gerade in
der Natur des §264 ZPO, dass die Anderung den Sachverhalt im We-
sentlichen nicht modifiziert, somit von Anfang an in ihm angelegt war.
Auch mag sich manch qualifizierte Einrichtung bei der Klageerhebung
veranlasst sehen moglichst weitreichende Ausfithrungen zum Lebenssach-
verhalt vorzunehmen, um sich in weitem Mafe die Moglichkeit von
Erweiterungsantragen offen zu halten. Auch dies trigt mehr zur Verkom-
plizierung als zur Problemldsung bei. SchliefSlich basiert die Losung des
Konflikts mit der Anmeldung letztlich auf einer Fiktion hinsichtlich des
Erwartungshorizontes des Verbrauchers. Dieser wird sich als juristischer
Laie und durchschnittlich informierter, aufmerksamer und verstindiger
Mensch'## nicht mit gegebenenfalls im Laufe des Prozesses notwendig
werdenden Klageerweiterungsantrigen auseinandersetzen. Waren diese in
irgendeiner Form vorhersehbar gewesen, hatte sie die klagende qualifizier-
te Einrichtung in Form eines Hilfsantrages in ihr Feststellungsprogramm
aufgenommen. Vom an der Anmeldung interessierten Verbraucher wird

1472 Dazu und zu der folgenden Argumentation: Rathmann, in: Saenger (Hrsg.),
Zivilprozessordnung, 2019, § 606 Rn. 10.

1473 Dazu u.a.: BeckOK ZPO/Bacher, § 264 Rn. 2.

1474 Auf diesen Mafistab bei den Verbrauchern abstellend: Rezter/Methner/Schenkel,
DAR Extra 2018, 733.
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mithin ein juristisch weitreichenderer Blick als von der qualifizierten Ein-
richtung verlangt.

cc) Restriktives Sachdienlichkeitsverstandnis

Auch wird auf eine Parallele zum KapMuG hingewiesen, woraus Schliisse
auf das Musterfeststellungsverfahren zu ziehen versucht werden.'# Im
KapMuG habe die Méglichkeit der Erweiterung der Klage in der Spezial-
vorschrift des §15 KapMuG ihren Ausdruck gefunden, wohingegen in
den §§ 606 ff. ZPO keine Spezialregelung erlassen wurde. Dabei sei jedoch
auch die spatere Erweiterung des Klageantrags eine nachtrigliche Klage-
haufung, auf welche die Vorschriften der Klageinderung entsprechende
Anwendung finden.'¥”¢ Denn auch bei einer nachtraglichen Klagehdufung
sei der Schutzzweck der Klageinderungsvorschriften einschlagig, da diese
den Prozess verzogern und erschweren konnten und gegebenenfalls nicht
sachdienlich seien.'¥”” Es herrsche Missbrauchsgefahr!#’8, die durch eine
Sachdienlichkeitspriiffung einzudimmen sei. Die Besonderheiten der Mus-
terfeststellungsklage in Form der beschrinkten Ricknahmeméglichkeit
der Anmeldung, des Erfordernisses der Berticksichtigung der Interessen
samtlicher Angemeldeten und der groen Verzdégerungsgefahr aufgrund
nicht fiir aller relevanten Anderungen der Feststellungsziele erfordere ein
tberaus restriktives Sachdienlichkeitsverstindnis.

Auch dieser Vorschlag setzt sich dem Vorwurf der Rechtsunsicherheit
aus. Ein neu interpretierter Begriff der Sachdienlichkeit ist nicht nur kon-
turlos, sondern missachtet auch die gesetzgeberische Wertung, die eine
Sachdienlichkeitspriifung bei § 264 ZPO gerade nicht vorgesehen hat. Die
Spezialregelung in §15 KapMuG dient eher als Argument gegen, denn
fir das Aufstellen des Erfordernisses einer Sachdienlichkeitsprifung. In
den §§606ff. ZPO ist gerade keine Spezialregelung erfolgt, was primir
fir eine uneingeschrinkte Anwendung der §§ 263 f., 267 ZPO spricht. Der
Zweck des § 264 ZPO wird durch diese Sichtweise vollig missachtet. Auch
wird auf die Interessen des Kligers, fiir welchen eine Klageidnderung in

1475 Dazu und zu den weiteren Ausfihrungen zu dieser Ansicht: de Lind van
Wisngaarden, in: Nordholtz/Mekat (Hrsg.), Musterfeststellungsklage, 2019, § 6
Rn. 53 ff.

1476 Rosenberg/Schwab/Gottwald, Zivilprozessrecht, %2018, §98 Rn.6; Gottwald,
JA 1998, 219, 224.

1477 MiKo ZPO/Becker-Eberbard, § 263 Rn. 21.

1478 Schneider, BB 2018, 1986, 1992.
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bestimmten Prozesskonstellationen sinnvoll sein kann, keine Rucksicht
genommen. Zudem lisst das angekiindigte restriktive Verstindnis des
Sachdienlichkeitsbegriffs die Verweisung auf §264 ZPO weitgehend leer-
laufen, was zum einen der Prozessokonomie abtriglich ist und zum ande-
ren die gesetzgeberische Entscheidung im Hinblick auf prognostizierten
Missbrauchsgefahren unbeachtet lisst, die in einem dhnlichen Ausmafl
auch im reguliren Zivilprozess bestehen. §264 Nr.2 ZPO wird im her-
kéommlichen Zivilprozess seinem Wortlaut entsprechend angewandt, ob-
wohl auch dort durch fortlaufende Erweiterungen des Antrags erhebliche
Verzogerungen drohen.

dd) Wesentliche Auswirkung auf die Anmeldungsentscheidung

Schlieflich wird fiir die Zulassung einer Anderung darauf abgestellt, ob
sich die Anderung wesentlich auf die Anmeldungsentscheidung der Ange-
meldeten auswirkt.'#”? Bestehe die Anderung in weiteren Elementen des-
selben Lebenssachverhalts und innerhalb derselben Anspruchsgrundlage,
sei die Anderung fiir die Verbraucher nur unwesentlich und daher zuzulas-
sen. Entsprechend §264 ZPO sei sie daher zulassig. Bei der Einfithrung
eines neuen Streitgegenstandes sei ein neues Anmeldeverfahren geboten.
Beachtenswert und neuartig an dieser Argumentation ist, dass sie von
dem Blickwinkel der Angemeldeten ausgeht und ihre Interessen bertick-
sichtigt. Jedoch erscheint der weitere Gang als zu pauschal. Es kann fir
den Angemeldeten durchaus eine Rolle spielen, ob innerhalb der gleichen
Anspruchsgrundlage ein weiteres Tatbestandsmerkmal rechtskraftig mit
Bindungswirkung fir ihn festgestellt wird. Er mag sich aus Taktik- oder
Effizienzgrinden den Nachweis eines einzelnen Merkmals fiir das Indivi-
dualverfahren aufgespart haben, was durch eine spatere Erweiterung gem.
§264 Nr.2 ZPO zunichte gemacht wiirde.!% Nicht jede Anderung im
Rahmen des § 264 Nr. 2 ZPO ist fiir jeden Angemeldeten unwesentlich.

1479 BeckOK ZPO/Lutz, § 610 Rn. 8 ff.
1480 BR-Drs. 176/1/18, S. 9f.
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b) Differenzierung zwischen Erweiterung und Beschrinkung nach
§264 Nr.2 ZPO

Ausgangspunkt der nachfolgenden Betrachtung soll keine pauschale Inter-
essenabwagung sein, die §264 Nr.2 ZPO fiur grundsatzlich anwendbar
bzw. unanwendbar erklart. Vielmehr soll an den jeweiligen Tatbestands-
voraussetzungen des §264 Nr.2 ZPO angeknipft werden. Entscheidend
dafiir ist die Unterscheidung zwischen Erweiterung und Ermafigung des
Antrags, wie sie im Wortlaut der Vorschrift zum Ausdruck kommt. Ob
der Antrag beschrinkt oder erweitert wird, macht aus der Sicht des Ange-
meldeten einen immensen Unterschied. Die Interessenlage ist eine grund-
legend andere.

Nicht weiter verfolgt wird hingegen die Unterscheidung zwischen qua-
litativen und quantitativen Anderungen.!#8! Diese Unterscheidung macht
aus der Warte der Verbraucher keinen entscheidenden Unterschied. Fiir
deren Einordnung kommt es vielmehr auf die konkrete Formulierung
des gestellten Antrags an, zu welcher der Verbraucher seine Anmeldung
abgegeben hat.

Dem Wortlaut der Vorschrift folgend wird zunichst die Erweiterung
und sodann die Beschrinkung beleuchtet.

aa) Erweiterung im Sinne des § 264 Nr. 2 ZPO

Im Gegensatz zum KapMuG kann im Musterfeststellungsverfahren
nicht auf eine Spezialregelung zu Antragserweiterungen zurtckgegriffen
werden, was eine grundsatzliche Diskussion der Anwendbarkeit des
§264 Nr.2 ZPO unter Berucksichtigung der gegensitzlichen Interessen
nach sich zieht.

Als Vorteil einer Erweiterungsmoglichkeit wurde fir das KapMuG aus-
gefiihrt, dass den Angemeldeten die Partizipation an zwei parallel lau-
fenden Musterfeststellungsverfahren erspart bliebe.!#82 Es konne so eine
umfassende Bindungswirkung unter Ausschépfung des vollen Beschleuni-

1481 Zu dieser Unterscheidung: Musielak/Voit/Foerste, § 264 Rn. 3; Saenger, in: ders.
(Hrsg.), Zivilprozessordnung, #2019, § 264 Rn. 4; Zoller/Greger, § 264 Rn. 3 ff.;
Stein/Jonas/Roth, § 264 Rn. 10 ff.

1482 Meller-Hannich, ZBB 2011, 180, 183 ff.
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gungs- und Vereinfachungspotentials erreicht werden.!#83 Diese Argumen-
tation verfingt jedoch aufgrund der Freiwilligkeit der Anmeldung zum
Klageregister fiir das Musterfeststellungsverfahren nicht.!# Die Teilnah-
me an zwei parallel laufenden Musterfeststellungsprozessen bliht dem
Verbraucher nur, soweit er sich aus freien Stiicken zu beiden Prozessen im
Klageregister anmeldet.

(1) Interessen der Kldger- und Beklagtenseite

Doch spricht die Interessenlage des Klagers fiir die Zulassung der Erwei-
terungsmoglichkeit. So kann er auf sich verindernde, unter Umstinden
unvorhersehbare Prozesssituationen angemessen reagieren, indem er mehr
als urspriinglich angestrebt beantragt. Auf diese Weise kann die qualifizier-
te Einrichtung fiir die Angemeldeten ein Maximum an klarungsbediirfti-
gen und erfolgsversprechenden Elementen ihrer Anspriiche bzw. Rechts-
verhaltnisse einer Feststellung im Musterfeststellungsprozess zufithren. Die
notwendige Flexibilitit wirde gewahrt. So konne auch auf Hinweise des
Gerichts angemessen reagiert und fiir die Angemeldeten interessengerech-
te Antragsinderungen prozessual wirksam vorgenommen werden. 148
Auch die Interessen der Beklagten sprechen zumindest nicht gegen
eine Erweiterungsmoglichkeit. So hat gerade bei missbrauchlichen Mus-
terfeststellungsklagen die Beklagtenseite ein Interesse an einer moglichst
umfassenden Klarung des Streitverhaltnisses, um Individual- oder weiteren
Kollektivverfahren bereits im Grundsatz entgegenzuwirken.'#8¢ Doch auch
bei nicht auf solchen Absichten beruhenden Musterfeststellungsklagen
vermag das Interesse der Beklagtenseite nicht die Vorteile einer Anderung
gem. § 264 Nr. 2 ZPO zu tberwiegen. Der Grund fiir das Zuriicktreten des
Beklagteninteresses ist, dass aufgrund des gleichbleibenden Klagegrundes
als gemeinsame Voraussetzung aller Tatbestinde des §264 ZPO'87 ihr
Verteidigungsvorbringen noch volle Geltung beansprucht. Sie muss sich

1483 Kilian, Ausgewihlte Probleme des Musterverfahrens nach dem KapMuG,
2007, S. 65.

1484 So bereits bei der Diskussion des Sachdienlichkeitsbegriffs: Teil Zwei Kapitel
Zwei §3 E. 1. 4. Der Begriff der Sachdienlichkeit im Sinne des §263 Alt.2
ZPO (364).

1485 Weinland, Die neue Musterfeststellungsklage, 2019, Rn. 109 ff.

1486 So fiir das KapMuG: Kilian, Ausgewihlte Probleme des Musterverfahrens nach
dem KapMuG, 2007, S. 65.

1487 Statt vieler: BeckOK ZPO/Bacher, § 264 Rn. 2.
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daher nicht auf einen neuen Streitgegenstand einstellen'#8, sondern sich
nur des erweiterten Umfangs gewahr werden. Das Interesse von einer ho-
heren Forderung verschont zu bleiben, obwohl diese dem Grunde nach
schon zur prozessualen Debatte steht, ist als nicht sehr schutzwiirdig ein-
zustufen. Die Beklagte kann nach wie vor ihre aktive Prozessrolle zur Ver-
teidigung gegen den prozessual geltend gemachten Anspruch nutzen.

(2) Interessen der Angemeldeten

Eben in dem letzterwahnten Gesichtspunkt liegt der entscheidende Un-
terschied zwischen den Angemeldeten und der Beklagtenseite, welcher
schlussendlich auch zu einer Verneinung der Erweiterungsmoglichkeit
fihren muss. Der Angemeldete hat mit seiner Anmeldung den letzten ak-
tiven Akt getdtigt und damit seine Zustimmung zum 6ffentlich bekannt-
gemachten Feststellungsprogramm kundgetan. Die etwaig erforderlich
werdenden Anderungen mogen zwar im Lebenssachverhalt angelegt sein,
waren jedoch zum Zeitpunkt der Anmeldung nicht vorhersehbar. Seine
Zustimmung zum urspringlichen Feststellungsprogramm kann nicht in
eine generelle Zustimmung zu Anderungen bei gleichbleibendem Lebens-
sachverhalt umgedeutet werden. Auch bei einer Anderung nach §264
Nr.2 ZPO erweitert sich die Bindungswirkung gem. § 613 I 1 ZPO. Die
Moglichkeiten, die sich der Angemeldete gegebenenfalls fiir das Indivi-
dualverfahren ausgemalt hatte!*¥°, wiirden zunichte gemacht. Die reine
Passivitit der Verbraucher im Musterfeststellungsverfahren'° lisst keine
Erweiterung der Bindungswirkung zu. Im Gegensatz zur Beklagten, die
ihr Verteidigungsvorbringen neu justieren kann, um auf den ohnehin in
Rede stehenden Anspruch zu reagieren, sind Handlungsmoglichkeiten der
Angemeldeten nicht vorhanden. Die Interessenlage ist somit trotz dhnlich
anmutender Ausgangssituation eine ganz andere. Die Rechte der Ange-
meldeten sind in einem weit starkeren Maf$ betroffen, was ein Zurtick-
treten derselben hinter das Interesse an einer effektiven Prozessfithrung
ausschlief3t.

1488 Dies als wesentlichen Zweck der Beschrinkung der Klageanderungsvorschrif-
ten ausmachend: Grof, JR 1996, 357, 358.

1489 BR-Drs. 176/1/18,S.91.

1490 Rothemeyer, Musterfeststellungsklage, 22020, § 606 Rn. 68.
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Auch kann nicht angenommen werden, dass die Anderungen auf Hin-
weis des Gerichts automatisch im Interesse der Angemeldeten erfolgen.!#1
Gerade bei einer groffen Anzahl von Angemeldeten stellen sich die verfolg-
ten Interessen als dufSerst heterogen dar. Nicht jeder hat dasselbe Interesse,
vor allem wenn es um die Erweiterung der Bindungswirkung geht. Eine
Zulassung aufgrund InteressengemafSheit scheidet daher von vornherein
aus.

Zuletzt spricht auch die Begrenzung der Sperrwirkung gem.
§610 I 1 ZPO gegen eine Erweiterungsmoglichkeit im laufenden Muster-
feststellungsverfahren. Eine Musterfeststellungsklage sperrt parallele Kla-
gen nur im Umfang ihres Streitgegenstandes. Es ist daher ohne Weiteres
moglich anstatt einer Erweiterung ein neues Verfahren einzuleiten.!#? Die
Einleitung eines neuen Verfahrens hat den Vorteil, dass der Verbraucher
- im Gegensatz zur Erweiterung des Antrags im laufenden Prozess —
die Wahl hat, ob er sich dem erweiterten Bindungsumfang unterwerfen
will.193 Durch das bewusste Abriicken des Gesetzgebers von der weitrei-
chenden Sperrwirkung liegt es nahe, die Anstrengung eines neuen Ver-
fahrens als die gesetzeskonformere Losung anzusehen. Eine ausreichende
Informierung auch des anwaltlich nicht vertretenen Angemeldeten wird
dadurch sichergestellt, dass die qualifizierte Einrichtung den Angemelde-
ten Uber das weitere Verfahren mitsamt der damit verbundenen Konse-
quenzen aufklaren muss.'4%

Eine Antragserweiterung gem. § 264 Nr. 2 ZPO, gleich ob in quantitati-
ver oder in qualitativer Hinsicht, scheidet im Musterfeststellungsverfahren
aus.

bb) Beschrinkung im Sinne des § 264 Nr.2 ZPO

Eine von der Erweiterung separate Betrachtung der Beschrinkung er-
scheint allein schon aufgrund der vollig anders gearteten Interessen loh-
nenswert. Im Gegensatz zur Erweiterung droht schon im Grundsatz kei-
ne Verfahrensverschleppung durch immer neue nachgeschobene Muster-

1491 Weinland, Die neue Musterfeststellungsklage, 2019, Rn. 109 ff.

1492 So auch: Windau, jM 2019, 404, 408.

1493 Daher auch fiir die Belassung der Wahlmoglichkeit durch die Anstren-
gung eines weiteren Musterfeststellungsverfahrens: BeckOK ZPO/Lutz, § 610
Rn. 10 ff.; Windau, jM 2019, 404, 408.

1494 Teil Zwei Kapitel Vier § 2 C. II. 2. Aufklarungs- und Beratungspflichten (499).
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feststellungsantrage!#’s, zumal es um eine Reduzierung des Prifungspro-
gramms geht. Auch stellt sich das Problem des nicht vorhersehbaren Bin-
dungsumfangs aus einem anderen Blickwinkel, da er dieses Mal geringer
ist als bei der Anmeldung angenommen. Doch dringt sich die Frage auf,
ob die andere Interessenlage auch eine abweichende Beurteilung hinsicht-
lich der Zulassigkeit der Klageinderung im Musterfeststellungsprozess
rechtfertigt. Abermals sind die unterschiedlichen Interessen herauszustel-
len und gegeneinander abzuwagen.

(1) Interessen der Kliger- und Beklagtenseite

Die Interessen der Klagerseite sind nahezu dieselben wie bei der Erweite-
rung. Durch die Zulassung einer Beschrinkung der Feststellungsziele wird
prozessuale Flexibilitat gewahrleistet, die eine situationsangepasste Prozess-
fihrung ermoglicht. Spiegelbildlich zur Erweiterung hat der Klager ein
Interesse daran nicht linger an Feststellungszielen festhalten zu missen,
die sich als wenig erfolgsversprechend darstellen oder ihre urspriinglich
beigemessene Bedeutung verloren haben.

Ganzlich anders stellt sich die Situation der Beklagten dar. Mag sie bei
der Erweiterung noch weitere Bemithungen in die Anspruchsabwehr zu
investieren haben, so will sie durch die Beschrinkung nicht um die Friich-
te ihrer Arbeit gebracht werden. Durch die Einlassung zur Hauptsache —
die im vorliegend zu betrachtenden Stadium bereits stattgefunden hat —
erlangt die Beklagte ein unentziehbares Recht auf Sachentscheidung tber
den in der Klage geltend gemachten Anspruch.'*¢ Nur durch eine rechts-
kriftige Entscheidung ist die Beklagte auch in Zukunft vor der nochmali-
gen prozessualen Geltendmachung desselben Streitgegenstandes geschutzt.
Um diesen Anspruch zu schiitzen und den Schutzzweck des §269 ZPO
nicht leerlaufen zu lassen, werden die Vorschriften zur Klagericknahme
neben der Beschrankungsregel des §264 Nr.2 ZPO angewandt.'#” Dies
gilt nach tiberwiegender Auffassung sowohl fir die Fille der quantitativen

1495 Diese Befiirchtung fiir Erweiterungen schirend: Schneider, BB 2018, 1986,
1992.

1496 Stein/Jonas/Roth, §269 Rn.17; Grofs, Klageinderung und Klageriicknahme,
1959, S. 19; ders., DRIZ 1964, 14.

1497 MiKo ZPO/Becker-Eberhard, §264 Rn. 23; Henckel, FS Boetticher, 1969, S. 173,
182; Liike, FS Weber, 1975, S.323, 331; auf kostenrechtliche Unbilligkeiten
hinweisend, welche die Anwendung lediglich der Klagednderungsvorschriften
mit sich bringt: Hoffmann, ZZP 125 (2012), 345, 369.
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als auch der qualitativen Beschrinkung.'*® Durch die Anwendung des
§269 ZPO neben §264 Nr.2 ZPO kann die Beklagte durch Verweigerung
ihrer Einwilligung in die Klageriicknahme den iberschiefenden Teil im
Prozess halten und dementsprechend eine rechtskraftige Entscheidung da-
riber erwirken. Durch diese Blockadeposition ist die Beklagte selbst zur
Wahrung ihrer prozessualen Rechte in der Lage, womit ihre Interessen
hinreichend geschiitzt sind.

(2) Interessen der Angemeldeten

Bleiben zuletzt die Interessen der angemeldeten Verbraucher zu betrach-
ten. Dabei ist zunichst das Risiko der Verjahrung der angemeldeten An-
spriiche in den Blick zu fassen. Immerhin wird durch die Beschrinkung
ein Teil der Feststellungsziele einer gerichtlichen Entscheidung entzogen,
was Auswirkungen auf die Hemmungswirkung haben konnte. Doch wird
die Verjahrungsfalle durch eine umfassende Hemmung in §204 I Nr. 1a
BGB vermieden. Dieser Tatbestand stellt ausweislich seines Wortlauts
nicht auf einzelne Feststellungsziele ab, sondern lasst die Hemmung fiir
den ganzen Anspruch eintreten, soweit diesem derselbe Lebenssachverhalt
wie den Feststellungszielen der Musterfeststellungsklage zugrunde liegt.
Eine blofe Beschrinkung einzelner Feststellungsziele vermag also an der
an den ganzen Anspruch ankniipfenden Verjihrungshemmung nichts zu
andern, sodass dieses Interesse einer Beschrinkung gem. § 264 Nr.2 ZPO
nicht entgegensteht.

Als weiterer entgegenstehender Aspekt konnte eine fir den Angemel-
deten unginstige kostenrechtliche Behandlung der Klagebeschrinkung
in Betracht kommen. Unabhingig davon, ob §269 ZPO mit der ganz
tberwiegenden Ansicht neben §264 Nr.2 ZPO angewandt wird, ist man
sich einig, dass der Kliager die Kosten fir den nach §264 Nr.2 ZPO be-
schrinkten Teil der Klage tragt.'¥ Andernfalls konnte der Kliger ohne
Kostenrisiko tiberhohte Betrage einzuklagen versuchen und bei schlechten
Erfolgsaussichten die Klage beschrinken.!’ Der allgemeine Rechtsgedan-

1498 Einen Uberblick Gber den Meinungsstand gebend: GrofS, JR 1996, 357, 359.

1499 Foerste, FS Sturner, 2013, S. 273, 275; Sannwald, NJW 1985, 898, 899; Walther,
Klageinderung und Klageriicknahme, 1969, S. 156 ff.

1500 Foerste, FS Sttrner, 2013, S. 273, 275.
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ke in Form der Veranlassungshaftung, der in §269 III 2 ZPO angelegt ist,
beansprucht auch bei einer privilegierten Klagebeschrinkung Geltung.'>!

Doch trifft diese Kostenfolge allein die qualifizierte Einrichtung und
nicht die angemeldeten Verbraucher. Die Reduzierung auf einen Zwei-
parteienprozess verfolgt gerade den Zweck dem Verbraucher durch die
Anmeldung eine prozesskostenrisikofreie Klarung seiner Anspriiche bzw.
Rechtsverhiltnisse zu erméglichen.!52 Es ist somit nur die qualifizierte
Einrichtung als Veranlasser der Klage anzusehen, womit auch sie allein die
Kosten fiir den tberschiefenden, beschrankten Teil gem. § 269 III 2 ZPO
zu tragen hat. Dies ist auch folgerichtig, da die Musterfeststellungsklage
in einem Stadium eingereicht wird, in dem die Verbraucher sich noch
gar nicht anmelden kénnen. Die Gerichtskosten werden bereits mit der
Einreichung der Klage fallig gem. §6 Nr.1 GKG und entstechen somit
bereits vor der Anmeldungsmoglichkeit der Verbraucher. Kostenrechtliche
Risiken sprechen somit nicht gegen die Beschrinkungsmoglichkeit aus
Sicht der Angemeldeten.

Die bedeutendste Anderung fir die Beklagte ergibt sich auf der Ebene
des Individualverfahrens. Durch die Beschrinkung des Antrags reduziert
sich der Prifungsumfang des Musterfeststellungsgerichts und damit auch
die Bindungswirkung gem. §613 I 1 ZPO. Das Individualverfahren ist
somit nicht in dem MafSe vorherbestimmt, wie es der Verbraucher bei der
Anmeldung erwarten konnte. Problematisch erscheint, ob diese potentiell
enttauschten Erwartungen eine Verweigerung der Beschrainkungsmoglich-
keit rechtfertigen.

Gegen eine Verweigerung spricht, dass es keinen Anspruch auf Durch-
fihrung eines Musterfeststellungsverfahrens gibt. Zwar sollen die §§ 606 ff.
ZPO die prozessualen Rechtsschutzmoéglichkeiten durch Zurverfiigung-
stellung einer neuen Klage erweitern'3%, doch geht damit keine Garan-
tie eines Prozesses bis zum Erlass eines Musterfeststellungsurteils einher.
Durch die Hemmung der Verjihrung wird sichergestellt, dass der Ver-
braucher durch die wirksame Anmeldung keine Nachteile erleidet. Er
kann seine Anspriiche wie bereits vor der Anmeldung im Wege des Indivi-
dualprozesses durchsetzen.!3% Fiir diese Sichtweise spricht auch, dass die

1501 Sannwald, NJW 1985, 898, 899.

1502 BT-Drs. 19/2439, S. 16.

1503 BT-Drs. 19/2439, S.28.

1504 Zur Angemessenheit der Riicknahme fiir den Angemeldeten: de Lind van
Wisngaarden, in: Nordholtz/Mekat (Hrsg.), Musterfeststellungsklage, 2019, § 6
Rn. 51.
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Klagerticknahmevorschrift gem. § 269 ZPO nicht durch den Partikularaus-
schluss des § 610 V 2 ZPO betroffen ist."% Auch §610 I 2 ZPO geht von
der Zulissigkeit einer Klageriicknahme aus.!3% Es steht der qualifizierten
Einrichtung mithin frei mit Zustimmung der Beklagtenseite die Muster-
feststellungsklage zurtickzunehmen. Der konsequenten Fortfihrung der
Zweiparteienstruktur ist es geschuldet, dass der Angemeldete nichts gegen
eine geplante Klageriicknahme bewirken kann. Die Inanspruchnahme pri-
vater Strukturen fir die Rechtsverfolgung geht zwar mit Effizienzvorteilen
einher, lasst dem Klager dagegen auch groffere Freiheiten.!5%” Wesentlich
ist dabei jedoch, dass keine rechtskriftige Entscheidung in der Sache er-
geht. Der Verbraucher wird damit wieder auf den Stand vor der Anmel-
dung zurtckversetzt und er kann frei von jeglicher Bindungswirkung
seine Anspriche prozessual geltend machen. Wenn es der qualifizierten
Einrichtung méglich ist die Klage im Ganzen zuriickzunehmen, so muss
es ihr erst recht gestattet sein ihre Feststellungsziele unter Beibehaltung
desselben Lebenssachverhalts zu beschranken. Fiir den Verbraucher negati-
ve Folgen konnen sich, abgesehen von dem umfangreicheren Prafungspro-
gramm im Individualverfahren, nicht ergeben.

Dartber hinaus spricht auch der Verbraucherschutz, dessen Stirkung
die Musterfeststellungsklage dient!3%, fir die Zulassung der Beschrin-
kungsmoglichkeit gem. §264 Nr.2 ZPO. Es erscheint effektiver fir den
Verbraucherschutz, der qualifizierten Einrichtung ein Abriicken von ihr
unliebsamen Feststellungszielen zu gestatten, als sie an ihr einmal erklar-
tes Feststellungsprogramm zu binden. Eine dauerhafte Bindung kann zu
einem gebremsten Enthusiasmus hinsichtlich des Prozesses fihren. Auch
kann die qualifizierte Einrichtung versuchen durch geschickte Beschrin-
kungen negative Bindungswirkungen fir die Angemeldeten zu vermeiden
bzw. moglichst gering zu halten.

Die Interessen der Angemeldeten sprechen somit nicht gegen die Zulas-
sung einer Beschrinkungsmoglichkeit gem. § 264 Nr. 2 ZPO.

Zuletzt kann fir die Zuléssigkeit der Beschrinkung angefiihrt werden,
dass dadurch der Verweisung in § 610 V 1 ZPO noch ein Anwendungsbe-

1505 Auf die uneingeschrinkte Anwendbarkeit der Klagerticknahmevorschriften
hinweisend: Salger, jurisPR-BKR 10/2018 Anm. 1.

1506 De Lind van Wijngaarden, in: Nordholtz/Mekat (Hrsg.), Musterfeststellungskla-
ge, 2019, § 6 Rn. 50.

1507 Meller-Hannich, 72. DJT, Band 1, 2018, A 1, A 50.

1508 BT-Drs. 19/2439, S. 14.
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reich gegeben wird. Die gesetzgeberische Grundintention wird nicht — wie
bei einem Komplettausschluss der Klagednderung — negiert.

Insgesamt ist zu konstatieren, dass eine Klagebeschrainkung gem.
§264 Nr.2 ZPO im Musterfeststellungsprozess unter Geltung der allge-
meinen Grundsitze zulissig ist.

4. §264 Nr.3 ZPO

Der letzte Fall einer privilegierten Klageinderung hat in § 264 Nr.3 ZPO
seinen gesetzlichen Niederschlag gefunden. Dieser Tatbestand erlaubt es
das urspringliche Klagebegehren durch ein anderes zu ersetzen, um da-
mit einer nachtriglich eingetretenen Anderung Rechnung zu tragen.!s®
Moglich ist ein Ubergang auf einen Schadensersatzanspruch oder einen
anderen Gegenstand, wobei damit nicht der prozessuale Streitgegenstand,
sondern ein anderer physischer Gegenstand gemeint ist.!>!° Voraussetzung
ist allein, dass der neue Gegenstand oder der Schadensersatzanspruch we-
gen der spiteren Anderung als Surrogat an die Stelle des urspriinglich ge-
forderten Gegenstandes getreten ist.”!! Ob der Klager seinen Klageantrag
umstellt oder bei seinem urspringlichen Begehren bleibt, steht zu seiner
freien Wahl.1512

Zwei Ebenen sollen an dieser Stelle strikt auseinandergehalten werden.
Zum einen die Frage, ob die von §264 Nr.3 ZPO abgebildete Situation
tberhaupt im Musterfeststellungsprozess eintreten kann. Bei Bejahung
derselben stellt sich sodann die weitere Frage, ob die klagende qualifizierte
Einrichtung tiberhaupt zu einer solchen Umstellung befugt sein kann.

a) Anwendungsbereich des § 264 Nr. 3 ZPO im
Musterfeststellungsverfahren

Bei der Diskussion um die Anwendbarkeit des §264 Nr.3 ZPO auf
den Musterfeststellungsprozess miissen zunichst die Besonderheiten bei
der Formulierung der Feststellungsziele berticksichtigt werden. In Abwei-
chung zu einem herkommlichen Feststellungsprozess lasst § 606 1 1 ZPO

1509 Statt vieler: BeckOK ZPO/Bacher, § 264 Rn. 7 f.

1510 Stein/Jonas/Roth, § 264 Rn. 18.

1511 BeckOK ZPO/Bacher, § 264 Rn. 7 f.

1512 RGZ 39, 428, 429 f.; OLG Brandenburg, NJW-RR 1996, 724, 725 m.w.N.
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auch die Kliarung von Rechtsfragen zu.!513 Auf diese passt der Surrogati-
onsgedanke des § 264 Nr. 3 ZPO von vornherein nicht. Es wird eine Unter-
gangsfihigkeit des urspriinglich geforderten Gegenstandes vorausgesetzt,
die bei einer Rechtsfrage mangels physischer Existenz von vornherein
nicht gegeben ist. Allenfalls durch Zeitablauf kann eine prozessuale Uber-
holung der Rechtsfrage eintreten, die auf tatsichlichen Umstinden beruht.
Da jedoch durch das Stellen einer Rechtsfrage in Form eines Feststellungs-
zieles kein Anspruch geltend gemacht wird, kann ein solcher auch nicht
durch Surrogation entstehen.

Ahnlich verhilt es sich mit der Geltendmachung von Tatsachen und
Vorfragen zum Anspruch der Angemeldeten. Einerseits ist der Untergang
eines Feststellungszieles aufgrund seiner Generalitat schon schwer vorstell-
bar. Betroffen ist eine abstrakte Anzahl von Fillen, die sich in den ange-
meldeten Anspriichen manifestiert. Ein tatsichliches Ereignis, welches die
Klarung der Tatsache bzw. Vorfrage fir alle Anspriche obsolet macht,
erscheint sehr unwahrscheinlich. Doch selbst wenn dieser Fall eintreten
sollte, kann andererseits nicht von einer generellen Feststellung auf einen
konkreten Anspruch umgestellt werden. Wenn von vornherein kein An-
spruch im Raum steht, kann seine Fortsetzung nicht in der Entstehung
eines solchen bestehen.

§264 Nr.3 ZPO ist auf Feststellungsziele schon prinzipiell nicht an-
wendbar.

b) Fehlende Befugnis der qualifizierten Einrichtung zur Klageinderung
nach §264 Nr.3 ZPO

Doch selbst wenn diese unterstellt wird — etwa unter dem Gesichtspunkt
der Feststellungsfahigkeit von Tatsachen und Vorfragen des Surrogations-
anspruchs — erscheint die Befugnis zur Umstellung der Antrige seitens
der qualifizierten Einrichtung als hochst problematisch. §264 Nr.3 ZPO
stellt es dem Anspruchsinhaber anheim, ob er seine Klage privilegiert
indern mochte.'S1* Auch der Surrogation wohnt der Gedanke inne, dass
dem materiell Berechtigten ein Ersatz fiir seinen urspriinglichen Anspruch
zugestanden wird.!5!5 Wie bereits hervorgehoben, findet eine Abtretung

1513 Schmudt, in: Baumbach/Lauterbach/Albers u.a. (Hrsg.), Zivilprozessordnung,
772019, Beilage zur 77. Auflage § 606 Rn. 14 ff.; ders., WM 2018, 1966, 1968.

1514 RGZ 39, 428, 429 f.; OLG Brandenburg, NJW-RR 1996, 724, 725 m.w.N.

1515 Diesen Gedanken andeutend: BeckOK ZPO/Bacher, § 264 Rn. 7 f.
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der Anspriiche der Angemeldeten an die qualifizierte Einrichtung durch
die Anmeldung zum Klageregister nicht statt.!’'¢ Die Anmeldung gibt der
qualifizierten Einrichtung lediglich die Befugnis prozessual — beschrinkt
auf das Feststellungsprogramm — mit Wirkung fiir und gegen die Ange-
meldeten zu agieren. Eine weitergehende Rechtsstellung, die der qualifi-
zierten Einrichtung die Befugnis zur Ausiibung des Wahlrechts mit mittel-
barer Wirkung auf die materiellrechtlichen Anspriiche geben wiirde, ist
damit nicht vereinbar. Es liegt nach wie vor in der Hand der Anspruchsin-
haber, ob sie an dem urspriinglichen Gegenstand festhalten wollen oder
auf Surrogate umsteigen. Die Angemeldeten diirfen nicht durch anderwei-
tige, nicht vorhersehbare Feststellungen im Musterfeststellungsprozess ge-
bunden werden.

Die mangelnde Befugnis der qualifizierten Einrichtung zur privilegier-
ten Klageinderung gem. §264 Nr.3 ZPO resultiert aus der Struktur
der Musterfeststellungsklage. Die qualifizierte Einrichtung macht keine
Anspriiche geltend, die im Wege der Surrogation eine Klageinderung
nach §264 Nr.3 ZPO rechtfertigen wiirden. Den Angemeldeten, die kei-
nen Einfluss auf den Musterfeststellungsprozess nehmen konnen, soll die
Entscheidung verbleiben, inwieweit sie eine Antragsinderung vornehmen
wollen.

Eine Klageinderung nach §264 Nr.3 ZPO scheitert am fehlenden An-
wendungsbereich im Musterfeststellungsprozess, jedenfalls an der Befug-
nis der qualifizierten Einrichtung zur privilegierten Klageinderung.

§4 Subjektive Klageinderungen

Auferst wenig Beachtung hat die Frage nach der Zulassigkeit von Partei-
erweiterungen bzw. -dnderungen im Musterfeststellungsprozess erfahren.
Vorgeschlagen wurde eine mit der Behandlung zur Klageinderungsproble-
matik parallel laufende, sehr restriktive Auslegung des Sachdienlichkeits-
begriffs, um subjektive Klagednderungen weitgehend auszuschliefen.!3!”
So konne der Struktur des Musterfeststellungsverfahrens Rechnung getra-

1516 Dietsche, in: Schafer (Hrsg.), Der Gesetzesentwurf zur "Musterfeststellungskla-
ge", 2018, S. 76, 80.

1517 De Lind van Wijngaarden, in: Nordholtz/Mekat (Hrsg.), Musterfeststellungskla-
ge, 2019, § 6 Rn. 61 ff.
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gen und Verzdgerungen sowie Missbrauchspotential ausgeschlossen wer-
den_1518

Vermischt wird dabei die Ebene der Auslegung der Tatbestandsmerk-
male und die prinzipielle Anwendbarkeit des Instituts. Wenn es der
Strukeur der §§ 606 ff. ZPO widerspricht, sollte eher iiber einen generel-
len Ausschluss einer subjektiven Klageinderungsmoglichkeit nachgedacht
werden, anstatt diese faktisch tber eine sehr restriktive Auslegung der
Tatbestandsvoraussetzungen zu erreichen. Ansatzpunkt der Diskussion ist
daher die Anwendbarkeit des Instituts der subjektiven Klageinderung.
Ob diese nach der Rechtsprechung weitgehend analog zu den Klageinde-
rungsvorschriften behandelt oder mit einem grofen Teil der Literatur
als prozessuales Institut sui generis aufgefasst wird!*', ist bei der Frage
nach der generellen Anwendbarkeit nicht von Belang. Differenziert wird
vorliegend nach der Klager- und der Beklagtenseite, wohingegen der Un-
terscheidung zwischen Auswechslung und Beitritt keine ausschlaggebende
Bedeutung beigemessen wird.

A. Subjektive Klagednderungen auf Klagerseite

Auf der Kldgerseite wurde das Erfordernis der Anmeldung und deren
beschrinkte Ricknahmemaéglichkeit als Ausdruck der Struktur herangezo-
gen, die einer subjektiven Klageinderung widerspreche.’3?? Tatsichlich
bringt der Verbraucher mit seiner Anmeldung zum Klageregister ein be-
sonderes Vertrauen fur die klagende qualifizierte Einrichtung zum Aus-
druck. Er legt seinen Anspruch faktisch in die Hinde einer Einrichtung,
deren Mitglied er in aller Regel nicht ist.12! Die Stellung des Kligers wird
auch dadurch deutlich, dass sein Name gem. § 607 I Nr. 1 ZPO im Klagere-
gister Offentlich bekanntzumachen ist, der Verbraucher somit das Mandat
zur Prozessfithrung spezifisch der 6ffentlich bekanntgemachten qualifizier-

1518 Dies., in: Nordholtz/Mekat (Hrsg.), Musterfeststellungsklage, 2019, §6
Rn. 61 ff.

1519 Zu den unterschiedlichen Ansitzen und deren allenfalls im Detail abweichen-
den Rechtsfolgen: Saenger, in: ders. (Hrsg.), Zivilprozessordnung, 82019, § 263
Rn. 16f.

1520 Dies in der dargestellten Generalitat in den Raum stellend: de Lind van Wi-
jngaarden, in: Nordholtz’Mekat (Hrsg.), Musterfeststellungsklage, 2019, §6
Rn. 61 ff.

1521 Die Mitgliedschaft sei weder erforderlich noch anderweitig vertypt: Rothemey-
er, Musterfeststellungsklage, 22020, § 606 Rn. 31.
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ten Einrichtung zuweist. Diesem entgegengebrachten Vertrauen wiirde es
diametral widersprechen, wenn sich der Klidger wihrend des laufenden
Verfahrens dndern wiirde, zumal Reaktionsmoglichkeiten des Angemelde-
ten nicht vorhanden sind. Das im Voraus ausgesprochene Vertrauen sowie
das erteilte Prozessfihrungsmandat muss sich in einer Kontinuitat auf Kla-
gerseite fortsetzen. Dartiber hinaus erscheint auch die Regelung des
§ 610 II ZPO als abschliefende Normierung hinsichtlich der Moglichkeit
der Erreichung einer Mehrzahl von Klagern.'>2? Nur in diesem speziellen
Fall, der bezeichnenderweise zeitlich vor den Anmeldungen zum Klagere-
gister ansetzt, soll eine nicht von vornherein beabsichtigte Mehrung der
Klager moglich sein. Die Verbraucher sprechen jedoch in dieser Situation
durch die Anmeldung beiden qualifizierten Einrichtungen im Verbund
ihr Vertrauen aus, sodass § 610 II ZPO Ausdruck eines stimmigen Kon-
zepts ist und das Vertrauenselement berticksichtigt. Spatere Anderungen
auf Klagerseite sind folglich ausgeschlossen.

B. Subjektive Klagednderungen auf Beklagtenseite

Auf Beklagtenseite ist besonders zu berticksichtigen, dass die qualifizierte
Einrichtung mittelbar die Anspriche der Angemeldeten geltend macht.
Diese haben sich im Klageregister, welches gem. § 607 I Nr. 1 ZPO auch
den Namen der Beklagten offentlich bekanntmacht, zur Durchsetzung
ihrer spezifischen Anspriiche eingetragen. Ein Wechsel auf der Beklagten-
seite wirde dem erteilten Prozessfihrungsmandat die Grundlage entzie-
hen, zumal dies fiir den Verbraucher bei der Anmeldung in keiner Weise
vorhersehbar war. Auch ist zu bedenken, dass es sich bei den Anmeldern
nicht um eine homogene Masse handelt, die lediglich gleichlaufende An-
spriiche verfolgt. Fur einige mag ein Beklagtenwechsel bedeuten, dass im
Musterfeststellungsprozess keinerlei Anspriche ihrerseits mehr im Raum
stehen, was das Verfahren fir sie obsolet macht. Bei einem Beitritt auf
Beklagtenseite droht ein erhebliches Verzogerungspotential, obwohl nicht
jeder Angemeldete einen Anspruch auch gegen die neue Beklagte haben
wird. Nicht zuletzt droht ein erheblicher Konflikt mit der Rechtskraft be-
reits abgeschlossener oder der Rechtshingigkeit noch laufender Gerichts-
verfahren. Manch Angemeldeter mag gegen die neue bzw. weitere Beklag-

1522 §610 II ZPO als Hinweis auf die Struktur der Musterfeststellungsklage heran-
ziehend: de Lind van Wijngaarden, in: Nordholtz/Mekat (Hrsg.), Musterfeststel-
lungsklage, 2019, § 6 Rn. 61 ff.
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te bereits ein Gerichtsverfahren gefithrt haben oder noch fihren. Bei
bereits abgeschlossenen Individualverfahren droht die Bindungswirkung
in Konflikt mit der Rechtskraft zu treten, wohingegen bei noch laufenden
Verfahren gegen die neue Beklagte eine zwingende Aussetzung desselben
gem. §613 II ZPO vorzunehmen ist. All diese Erwdgungen konnte der
Verbraucher mangels Vorhersehbarkeit bei seiner Anmeldung nicht anstel-
len, was gegen die Zulissigkeit eines Wechsels auf Beklagtenseite spricht.
Gesetzestechnisch kann ein Ausschluss des Beklagtenwechsels in dem be-
sonderen Verfahren zur Einleitung eines Musterfeststellungsverfahrens in
den §§606ff. ZPO geschen werden. Dieses erfordert im Vorgang zum
eigentlichen Verfahren eine Anmeldephase mitsamt 6ffentlichen Bekannt-
machungen. Mit den gestellten Quoren muss die Musterfeststellungsklage
erst in ihre Zulassigkeit hineinwachsen.!32* Dieses Verfahren und auch
die damit verbundenen Hiirden wirden durch einen Beklagtenwechsel
bzw. -beitritt umgangen, was gegen eine Zulassung desselben spricht. Da-
riber hinaus bestiinde das Risiko, dass bei einem Beklagtenwechsel ein
unterschiedlicher Lebenssachverhalt im Sinne des § 204 I Nr. 1a BGB ange-
nommen wird, was die Verjahrungshemmung zugunsten der Verbraucher-
anspriiche entfallen lasst und zu einer unbemerkten Verjihrung fithren
kann.!32* Schlieflich ist zu sehen, dass das Bedurfnis fir eine Anderung
auf Beklagtenseite im Musterfeststellungsprozess weit weniger dringlich
ist als im herkdmmlichen Zivilprozess. Durch das Erfordernis der Glaub-
haftmachung der Abhangigkeit der Anspriiche von den Feststellungszielen
gem. § 606 III Nr.2 ZPO und dem notwendigen Anmelderquorum nach
§ 606 IIT Nr. 3 ZPO wird sichergestellt, dass die materiell richtige Beklagte
dem Musterfeststellungsprozess ausgesetzt wird.
Auch ein Wechsel auf Beklagtenseite ist ausgeschlossen.

Insgesamt lasst sich festhalten, dass durch die besonderen Vorschriften
der §§ 606 ff. ZPO sowie das begrenzte Mandat zur Prozessfithrung durch
die Verbraucher ein Wechsel bzw. eine Anderung sowohl auf Kliger- als
auch auf Beklagtenseite ausgeschlossen ist. Wenn eine derartige Anderung
vorgenommen werden soll, ist die Einleitung eines neuen Musterfeststel-
lungsprozesses von Noten.

1523 Waclawik, NJW 2018, 2921, 2923.
1524 Dieses Risiko generell bei einer Klagednderung aufzeigend: Windau, jM 2019,
404, 407; Scholl, ZfPW 2019, 317, 345.
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S Mandatsniederlegung seitens des Prozessvertreters der klagenden
. . .g . g g
qualifizierten Einrichtung

Die subjektive Klageanderung ist von dem anderweitig gelagerten Fall des
Wechsels des Prozessvertreters der klagenden qualifizierten Einrichtung
zu unterscheiden. Gemeinsam ist beiden Konstellationen, dass sich auf
der Klagerseite die personelle Zusammensetzung verindert, auf welche
der Verbraucher bei Abgabe seiner Anmeldungserklarung vertraut hat.
Besonders virulent wird dies, wenn der Zeitpunkt der letztmaligen Anmel-
dungsricknahme nach § 608 III ZPO bei der Mandatsniederlegung bereits
verstrichen ist. Die Reputation renommierter Kanzleien mag so manchen
Verbraucher zur Abgabe seiner Anmeldungserklirung bewogen haben,
sodass ihn die Mandatsniederlegung harter treffen wiirde als ein (ohnehin
unzuléssiger) Klagerwechsel.

Doch ist zu beachten, dass nicht der Prozessvertreter, sondern die quali-
fizierte Einrichtung den Musterfeststellungsprozess fithrt. Der mandatierte
Rechtsanwalt wird dabei nicht aus eigener Machtvollkommenheit titig,
sondern handelt aufgrund einer vertraglichen Vereinbarung mit der qua-
lifizierten Einrichtung und ist deren Weisungen unterworfen.!s25 Prozes-
sual verandert sich also nicht die rechtlich entscheidende Kligerstellung,
sondern lediglich die Vertretung desselben. Auch der Grundsatz der Ver-
tragsfreiheit spricht fir die Zulassigkeit der Mandatsniederlegung, indem
er gewahrleistet, dass bei Vorliegen hinreichender Beendigungsgriinde!s2¢
keine der beiden Seiten zwanghaft am Vertrag festgehalten werden kann.
Die im Zeitpunkt des Vertragsschlusses noch unbekannte Masse der sich
Anmeldenden vermag daran nichts zu dndern. Ihr Vertrauen wird jedoch
insoweit geschutzt, als der Prozessvertreter der qualifizierten Einrichtung
als deren Erfullungsgehilfe gem. §278 S.1 BGB'5? titig wird, sodass bei
einem Fehler in der Prozessfiihrung die Angemeldeten zumindest mone-
tar entschidigt werden. Auf diese Weise wird die Expertise des Anwalts
auch fir die qualifizierte Einrichtung, die an sich keinen materiellen
Rechtsverlust zu befiirchten hat, eine ausschlaggebende Rolle spielen.

1525 Zu der Einordnung dieses Vertragsverhaltnisses: Teil Zwei Kapitel Vier §3
A. Einordnung des Vertrags zwischen Anwalt und qualifizierter Einrichtung
(509).

1526 Einen Uberblick tiber Beendigungstatbestinde gebend: Vollkommer/Greger/Her-
nemann, Anwaltshaftungsrecht, 42014, § 6 Rn. 1 ff.

1527 Zum Pflichtenprogramm der klagenden qualifizierten Einrichtung: Teil Zwei
Kapitel Vier §2 C. II. Pflichtenprogramm der qualifizierten Einrichtung aus
§ 241 11 BGB (497).
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Unstimmigkeiten mit den Rechten der Angemeldeten werden, dem Effi-
zienzgedanken des Musterfeststellungsverfahrens entsprechend, auf einen
nachfolgenden Regressprozess des vormals Angemeldeten gegen die quali-
fizierte Einrichtung verschoben.

§ 6 Zusammenfassung der Ergebnisse hinsichtlich der
Klagedinderungsmaoglichkeiten im Musterfeststellungsprozess

Insgesamt lasst sich zu den Klageinderungen im Musterfeststellungspro-
zess feststellen, dass die uneingeschrinkte Pauschalverweisung in § 610 V
1 ZPO auf die §§263f., 267 ZPO einer verfassungskonformen Einschrin-
kung bedarf aufgrund der Struktur des Musterfeststellungsverfahrens in
Kombination mit den Rechten der Angemeldeten. In aller Kiirze lassen
sich folgende wesentliche Ergebnisse zusammenfassen:

Es ist zwischen Klageanderungen vor und nach dem ersten Termin zur
mindlichen Verhandlung zu differenzieren.

Klageinderungen vor dem ersten Termin zur miindlichen Verhandlung
sind grundsatzlich zulassig, solange den angemeldeten Verbrauchern eine
gebthrende Zeit fur die Austrittsentscheidung verbleibt. Mit der Anmel-
dung geht eine Obliegenheit zur Informierung tber den laufenden Prozess
einher.

Analog §610 I 1 ZPO sind Klagednderungen unzuléssig, wenn die an-
gestrebten Feststellungsziele bereits in einem anderen Musterfeststellungs-
prozess rechtshingig sind.

Der objektive Bedeutungsgehalt der Anmeldungserklirung zum Klage-
register spricht gegen die Zulassung von Klagednderungen nach dem ers-
ten Termin zur mindlichen Verhandlung. Jedoch besteht auch im Mus-
terfeststellungsprozess ein grundsatzliches Bediirfnis zur Zulassung von
Klageinderungen.

Die gesetzgeberische Grundentscheidung zur Differenzierung zwischen
§263 ZPO und § 264 ZPO ist auch fur das Musterfeststellungsverfahren zu
tbernehmen.

Eine Klageinderung aufgrund Einwilligung gem. §263 Alt.1 ZPO
scheidet aus, da auch die Angemeldeten in diese einwilligen miussten,
was aber aufgrund des bewussten Ausschlusses derselben aus dem Mus-
terfeststellungsprozess nicht moglich ist. Gleiches gilt fir die vermutete
Einwilligung gem. § 267 ZPO.

Der Begriff der Sachdienlichkeit gem. § 263 Alt. 2 ZPO ist auf den Zwei-
parteienprozess zugeschnitten und liefert aufgrund der Vielschichtigkeit

397



https://doi.org/10.5771/9783748924647
https://www.nomos-elibrary.de/agb

Kapitel Zwer: Die Klagednderung im Musterfeststellungsprozess

der Interessen der Angemeldeten fiir das Musterfeststellungsverfahren kei-
nen angemessenen Interessenausgleich. Auch eine teleologische Auslegung
ist aufgrund des Rechts der Angemeldeten aus Art. 103 I GG nicht mog-
lich. Eine Klageanderung aufgrund Sachdienlichkeit scheidet mithin aus.

§264 Nr.1 ZPO ist im Musterfeststellungsverfahren uneingeschrankt
anwendbar.

Bei § 264 Nr.2 ZPO ist zwischen einer Erweiterung und Beschrinkung
zu differenzieren. Eine Erweiterung ist unzulassig, wohingegen Beschrin-
kungen moglich sind. Dies gilt sowohl fiir qualitative als auch quantitative
Klageinderungen.

§264 Nr.3 ZPO scheidet fiir das Musterfeststellungsverfahren aus, da
er in diesem keinen Anwendungsbereich hat. Dartber hinaus scheitert
eine solche privilegierte Klageinderung an der mangelnden Befugnis der
qualifizierten Einrichtung.

Das Institut der Parteidnderung, gleich ob es auf die Klageinderungsvor-
schriften gestiitzt wird oder ein prozessuales Institut eigener Art darstellt,
ist im Musterfeststellungsverfahren von vornherein nicht anwendbar. Par-
teierweiterungen sowie -dnderungen scheiden somit aus, wodurch weder
ein Beitritt noch eine Auswechslung auf Kliger- oder Beklagtenseite mog-
lich ist. Ein Wechsel des Prozessvertreters auf Klagerseite ist hingegen nach
allgemeinen Grundsatzen moglich.
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Im folgenden Kapitel verlagert sich der Fokus der Betrachtung, welcher
bisher auf der klagenden qualifizierten Einrichtung und den angemelde-
ten Verbrauchern lag, auf die Beklagtenseite. Mit der Erhebung einer
Widerklage kann die Beklagte prozessual auf eine Klage reagieren. Sie
stellt kein blofes Verteidigungsmittel gegen die Klage dar, sondern einen
Angriff, der auf die Erlangung eines eigenen vollstreckungsfihigen Titels
gerichtet ist.1328 Per definitionem ist sie die in einem anhangigen Prozess
erhobene Klage der Beklagten gegen den Kléger, die einen eigenstindigen
Streitgegenstand aufweist'5?” und ein neues Prozessrechtsverhiltnis entste-
hen lasst!530,

In den §§ 606 ff. ZPO ist die Moglichkeit der Erhebung von Widerkla-
gen nicht ausdriicklich normiert, was das Schrifttum zur Kritik veranlasst
hat.!33! Dementsprechend gespalten stellt sich das Meinungsbild zur Zu-
lassigkeit von Widerklagen im Musterfeststellungsprozess dar.'532 Mangels
gesetzlicher Klarstellung ist auch vollig unklar, inwieweit Widerklagen
unter die offentliche Bekanntmachungspflicht nach § 607 I bzw. III ZPO
fallen.

Diese luckenhafte Regelungstechnik erscheint noch weniger nachvoll-
ziechbar, wenn ein vergleichender Blick in das KapMuG angestellt wird.
Dort hat die Beklagte die Mdglichkeit nach Einreichung einer Widerklage
im Individualprozess die Erweiterung der Feststellungsziele im Musterpro-
zess zu beantragen gem. § 15 KapMuG, welcher gerade nicht einseitig auf
die Klagerseite, sondern allgemein auf die Beteiligten des Musterverfahrens
abstellt.’33 Zu den Beteiligten gehort nach §9 I Nr.2 KapMuG auch
die Beklagte. Angesichts dieser Gesetzeslage wurde bereits eine analoge

1528 Statt vieler: Rzehm/Bucher, ZZP 123 (2010), 347, 348.

1529 So u.a. und m.w.N.: Zoller/Schultzky, §33 Rn.9; Rosenberg/Schwab/Gottwald,
Zivilprozessrecht, 182018, § 97 Rn. 7; Bork, JA 1981, 385, 386.

1530 Kirschstein-Freund, KTS 2004, 41, 44.

1531 Hettenbach, WM 2019, 577, 581; Musielak/Voit/Stadler, Vorbemerkung vor
§§ 606 ff. Rn. 1.

1532 Einen kurzen Uberblick tiber den Meinungsstand gebend: Musielak/Voit/
Stadler, § 610 Rn. 8.

1533 Zu diesem im KapMuG eingeschlagenen Weg: Kotschy, in: Vorwerk/Wolf
(Hrsg.), Kapitalanleger-Musterverfahrensgesetz, 22020, § 11 Rn. 22.
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Anwendung des § 15 KapMuG auch fir das Musterfeststellungsverfahren
vorgeschlagen.1534

Bevor jedoch ein solcher Liickenschluss in Erwagung gezogen wird,
sollte unter Berticksichtigung der gesetzgeberischen Intention ermittelt
werden, inwieweit das Recht zur Widerklage bereits durch die allgemein
anwendbaren Vorschriften gewahrleistet ist. Dafiir wird zunichst eruiert,
ob die Widerklagevorschriften grundsitzlich fiir das Musterfeststellungs-
verfahren anwendbar sind. Sodann soll zwischen Widerklagen gegen die
qualifizierte Einrichtung und Drittwiderklagen gegen die angemeldeten
Verbraucher differenziert werden.

§ 1 Uneingeschriankte Anwendbarkeit der Regelungen iiber Widerklagen

Abgesehen von der verfassungsrechtlichen Notwendigkeit der Gewahrung
einer Widerklagemoglichkeit!s3S oder einer Einschrinkung derselben, soll
zunichst die grundsitzliche Anwendbarkeit des Instituts der Widerklage
im Musterfeststellungsprozess untersucht werden. Es wurde bei der Ein-
fihrung der §§ 606 ff. ZPO bereits vorausgesagt, dass Giber einen Zeitraum
von zehn bis fiinfzehn Jahren drei Phasen hinsichtlich der Erkenntnisse
zur praktischen Wirksamkeit der Musterfeststellungsklage zu unterschei-
den sein werden: die Klirung prozessualer Fragen'$3¢ bis zum rechts-
kriftigen Abschluss des Musterfeststellungsverfahrens, das sich daran an-
schliefende Individualverfahren und schlieBlich ein Regressprozess der
unterlegenen Verbraucher gegen die vormals klagende qualifizierte Ein-
richtung.’3” Gemessen daran befindet sich die Erprobung der Musterfest-
stellungsklage noch in ihrer ersten Phase und es stellt sich daher vor allem
in praktischer Hinsicht die noch nicht gel6ste Frage, inwieweit Widerkla-
gen im Musterfeststellungsverfahren zugelassen werden konnen.
Problematisch ist dabei, dass die Widerklage in der ZPO selbst keine
explizite Regelung erfahren hat, sondern vielmehr von etlichen Vorschrif-

1534 Hettenbach, WM 2019, 577, 581.

1535 Zur prozessualen Waffengleichheit: Teil Zwei Kapitel Drei §3 B. V. 2. Ver-
gleich mit den Zwecken der Musterfeststellungsklage (420).

1536 Einen ersten Uberblick tiber die bisherige Kasuistik in Musterfeststellungsver-
fahren (vor allem im Hinblick auf die Zuléssigkeitsvoraussetzungen) gebend:
Schweiger/Wiedeck, CB 2019, 335, 337.

1537 Beckmann/Wafmuth, WM 2019, 89, 96.
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ten (wie z.B. §§ 33, 256 II, 322, 145 II ZPO) vorausgesetzt wird.!>3% Man-
gels ausdriicklicher Normierung der Widerklage in den §§253-494a ZPO
fihrt die Verweisung des § 610 V 1 ZPO auf die Vorschriften des erstin-
stanzlichen Verfahrens vor den Landgerichten nicht zu einer prinzipiellen
Anwendbarkeit der Widerklage, im Gegensatz zu den Vorschriften der
Klageinderung. Dies liefert Nahrboden dafiir, dass bei der bestehenden
gesetzlichen Regelung die Widerklage im Musterfeststellungsprozess aus-
geschlossen ist und erst durch eine gegebenenfalls noch zu schaffende
Zulassung gangbar gemacht werden muss.’?3 In dieselbe Richtung geht
die Ansicht, welche de lege lata eine Widerklagemoglichkeit zumindest
in Zweifel zieht.!>*0 Auf der anderen Seite wird die schlichte Zuweisung
der Klagebefugnis an die qualifizierten Einrichtungen ohne expliziten
Ausschluss der Widerklagemoglichkeit fir zu vage gehalten, um von
einem Ausschluss derselben auszugehen.'>#!

Uberzeugender erscheint die Annahme der grundsitzlichen Anwend-
barkeit der Widerklage. Mit § 610 V 2 ZPO hat der Gesetzgeber eine ab-
schliefende Aufzihlung derjenigen Regeln vollzogen, die er mit der Struk-
tur und Funktion der Musterfeststellungsklage fiir unvereinbar hielt.154?
Ein Ausschluss der Widerklage, welcher wie in §595 I ZPO durch die
explizite Nennung dieses Instituts zu bewerkstelligen gewesen wire, wurde
dabei gerade unterlassen. Im Ubrigen soll der Musterfeststellungsprozess
wie ein herkommlicher Zivilprozess vonstattengehen.'s* Auch in diesem
ist die Widerklage ohne ausdriickliche Anwendbarkeitserklarung statthaft.
Ob dabei eine gesetzliche Verortung der Widerklage in §33 ZPO erblickt
oder die Widerklage aufgrund ihrer Natur fir allgemein anwendbar gehal-
ten wird, macht im praktischen Ergebnis keinen Unterschied. Aufgrund
der Eigenschaft des Musterfeststellungsverfahrens als ein im Kern gewohn-
licher Zivilprozess kann nicht von vornherein von einem Ausschluss der

1538 Stein/Jonas/Roth, §33 Rn.1; BeckOK ZPO/Toussaint, §33 Rn.1; Korte, JA
2005, 534; Koch, JA 2013, 95.

1539 Waclawik, NJW 2018, 2921, 2926.

1540 Balke/Liebscher/Steinbriick, ZIP 2018, 1321, 1328; Hettenbach, WM 2019, 577,
579.

1541 De Lind van Wijngaarden, in: Nordholtz/Mekat (Hrsg.), Musterfeststellungskla-
ge, 2019, § 6 Rn. 65 ff.

1542 Wafmuth/Asmus, ZIP 2018, 657, 662.

1543  Thiery/Schlingmann, DB 2018, 2550, 2552 f.; Hettenbach, WM 2019, 577, 578.

401



https://doi.org/10.5771/9783748924647
https://www.nomos-elibrary.de/agb

Kapitel Drei: Widerklagen im Musterfeststellungsprozess

Widerklage ausgegangen werden. Diese ist im Prinzip vollumfanglich an-
wendbar.1544

Davon zu differenzierende Fragen sind, ob die grundsatzlich anwendba-
re Widerklage aufgrund des Charakters des Musterfeststellungsverfahrens
vollstandig oder teilweise ausgeschlossen sein soll'*5 oder eine Widerkla-
ge an den nicht gegebenen Voraussetzungen des §33 ZPO scheitert.!54
Diesen Aspekten wird im Folgenden naher nachgegangen, wobei die Vor-
schriften zur Widerklage mangels expliziten Ausschlusses fir grundsatz-
lich anwendbar gehalten werden.

§ 2 Drittwiderklagen unter Einbeziehung der Verbraucher

Zunachst ist somit zu beleuchten, ob eine im herkommlichen Prozess
unter bestimmten Voraussetzungen zulassige streitgenossische bzw. isolier-
te Drittwiderklage auch im Musterfeststellungsprozess zulassig ist. Abwei-
chungen von den allgemeinen Grundsitzen missen durch die Besonder-
heiten und die Struktur der Musterfeststellungklage gerechtfertigt sein.!>#7

Dabei ist vorab festzustellen, dass sowohl der angemeldete als auch der
nicht angemeldete Verbraucher Dritter im Sinne der Drittwiderklage ist.
Dritter ist eine Person, welche im anhidngigen Verfahren weder Klager
noch Beklagte ist, wobei der formelle Parteibegriff der ZPO zugrundezu-
legen ist.">*8 Der Musterfeststellungsprozess soll als Zweiparteienprozess
gerade nur zwischen der qualifizierten Einrichtung und der Beklagten
unter Ausschluss der (angemeldeten) Verbraucher gefithrt werden.!54

Im Interesse der Ubersichtlichkeit und der weitgehend gleichlaufenden
Argumentation gegen die Zulassung beider Erscheinungsformen sollen
die streitgenossische und die isolierte Drittwiderklage!>° gemeinsam be-
handelt werden.

Gegen die Zulassung von Drittwiderklagen spricht, dass die Beteiligung
Dritter das Verfahren sowie dessen Auswirkungen noch komplexer ma-

1544 Von einer grundsatzlichen Widerklagemoglichkeit ausgehend: Hartmann,
VersR 2019, 528, 530.

1545 Rothemeyer, Musterfeststellungsklage, 22020, § 610 Rn. 70 f.

1546 Weinland, Die neue Musterfeststellungsklage, 2019, Rn. 59 £.

1547 BT-Drs. 19/2439, S. 26.

1548 Stein/Jonas/Roth, § 33 Rn. 40 f.

1549 BT-Drs. 19/2439, S. 1.

1550 Einen kurzen Uberblick Gber die beiden Erscheinungsformen gebend:
BeckOK ZPO/Toussaint, § 33 Rn. 15 ff.
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chen.’>5! Neben den zu wahrenden prozessualen Rechten wiirde das Mus-
terfeststellungsverfahren mit Fragen belastet, die nur Einzelne betreffen,
wie etwa Details zur Kausalitit und zur Hohe des Schadens im Hinblick
auf den einzelnen Anspruch.!552 Dies widerspricht eklatant dem Anliegen,
durch die §§ 606 ff. ZPO ein besonders effizientes Verfahren zur Klirung
von Verbraucheranspriichen zu etablieren'3, da Verzogerungen unwei-
gerlich in Kauf genommen werden missten. Das urspriingliche Konzept
kann nur dann erreicht werden, wenn sich der gerichtliche Klarungsauf-
wand auf generelle und abstrakte Feststellungsziele beschrinkt.

Des Weiteren spricht ein mehr die von der Rechtsprechung aufgestell-
ten Voraussetzungen betreffender Gesichtspunkt gegen die Zuléssigkeit
von Drittwiderklagen. Mit der Einbeziehung der Verbraucher wiirden
deren schutzwiirdige Interessen verletzt.>* Den Verbrauchern ist es ver-
wehrt auf den Musterfeststellungsprozess Einfluss zu nehmen und sie sind
hinsichtlich ihrer Individualrechtsdurchsetzung fiir die Dauer des Verfah-
rens gesperrt, doch stiinden sie hilflos einer Inanspruchnahme durch die
Unternehmer im Wege der Drittwiderklage gegentber. Dieses Ungleichge-
wicht zwischen Passivitat auf der einen, aber erzwingbarer Aktivitit durch
eine Drittwiderklage auf der anderen Seite vermag eine Interessenverlet-
zung der Verbraucher zu begriinden.

Dartber hinaus ist der Wortlaut des § 606 I 1 ZPO zu beachten, der kei-
ne Erhebung einer Musterfeststellungsklage von Unternehmerseite gegen
die Verbraucher vorsieht.’35 Der Musterfeststellungsprozess findet dem-
nach ausschlieflich zwischen der qualifizierten Einrichtung und dem Un-
ternehmer statt. Mit der Drittwiderklage entstiinde eine von den §§ 606 ff.
ZPO nicht normierte Konstellation, deren Handhabung ungewiss ist. Die
parallele Anwendung allgemeiner Klageregelungen neben denen der ei-
genstindigen Klageart's5¢ der Musterfeststellungsklage fiithrt zu unvorher-
gesechenen und praktisch nur schwer losbaren Problemen, was dem auch
bei Drittwiderklagen analog anwendbaren §260 ZPO zuwiderlauft.!>S”
Beispielhaft soll die weitere Streitverkiindung seitens der Verbraucher und

1551 Schweiger/MeifSner, CB 2018, 240, 247.

1552 Weinland, Die neue Musterfeststellungsklage, 2019, Rn. 61.

1553 BT-Drs. 19/2439, S.17.

1554 Weinland, Die neue Musterfeststellungsklage, 2019, Rn. 61.

1555 Beckmann/Wafmuth, WM 2019, 89, 93 f.

1556 Statt vieler: Heese, JZ 2019, 429, 433.

1557 Zu §260 ZPO als Voraussetzung fiir eine Widerklage: BGHZ 149, 222, 227.
Auch im Hinblick auf §260 ZPO Bedenken gegen Musterfeststellungswider-
klagen dufernd: Hettenbach, WM 2019, 577, 580.
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die Streitwertbestimmung genannt werden. Die Deckelung des Streitwerts
der Musterfeststellungsklage gem. §48 I 2 GKG auf maximal 250.000 €
kann durch die notwendige Zusammenrechnung des Streitwerts von Kla-
ge und Widerklage nach §45 I 1 GKG unter Umstinden nicht aufrecht-
erhalten werden. Die weitere Streitverkiindung seitens der Verbraucher
zulasten eines Unternehmers verst6fSt nicht gegen die Vorschrift des § 610
VI ZPO, sofern man sie in diesem Verhiltnis iberhaupt anwenden will.

Schlieflich wiirde die Zulassung von Drittwiderklagen zur massenhaf-
ten Einbeziehung von Verbrauchern in den Musterfeststellungsprozess
fithren.'5% Dies widerspricht diametral dem in §610 VI ZPO zum Aus-
druck kommenden Anliegen des Gesetzgebers, eine Beteiligung von ange-
meldeten wie nicht angemeldeten Verbrauchern am Musterfeststellungs-
verfahren aus Effizienzgrinden auszuschliefen.!’>® Eine analoge Anwen-
dung des §610 VI ZPO erscheint fir den Fall der Drittwiderklage ge-
rechtfertigt.13¢® Die planwidrige Regelungsliicke besteht darin, dass der
Gesetzgeber die Moglichkeit von Drittwiderklagen wohl ginzlich tberse-
hen hat.5¢! Fir die Planwidrigkeit spricht auch, dass in der Gesetzesbe-
grindung mit keinem Wort auf das Institut der Widerklage eingegangen
wurde. Die Interessenlage ist absolut vergleichbar, zumal der Verbrau-
cher tber die Drittwiderklage sogar noch in weit stirkerem Mafle an
dem Musterfeststellungsverfahren beteiligt wiirde, als dies tGber die von
§ 610 VI ZPO explizit ausgeschlossene Nebenintervention bzw. Streitver-
kindung moglich ist. § 610 VI ZPO soll eine Einbeziehung von Verbrau-
chern generell ausschlieSen!32, sodass der Rechtsgedanke der Regelung
auch auf den Fall der Drittwiderklage anzuwenden ist.

Insgesamt ldsst sich festhalten, dass Drittwiderklagen unter Einbezie-
hung von Verbrauchern im Musterfeststellungsprozess nicht méglich sind.
Falls Widerklagen zugelassen werden sollten, mussen sich diese ausschliefi-
lich gegen die qualifizierte Einrichtung richten.

1558 Schmudt, WM 2018, 1966, 1969.

1559 BT-Drs. 19/2439, S.27. Ebenfalls auf den Rechtsgedanken des § 610 VI ZPO
abstellend, allerdings nur fiir den speziellen Fall der Zedentenwiderklage im
Musterfeststellungsprozess: Miiller, GWR 2019, 399, 400 f.

1560 Ebenso: Folsch, DAR Extra 2018, 736, 737.

1561 Ders., DAR Extra 2018, 736, 737.

1562 Schmidt, in: Baumbach/Lauterbach/Albers u.a. (Hrsg.), Zivilprozessordnung,
772019, Beilage zur 77. Auflage §606 Rn.17; Mekat, in: Nordholtz/Mekat
(Hrsg.), Musterfeststellungsklage, 2019, § 8 Rn. 58.
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§ 3 Widerklagen gegen die qualifizierte Einrichtung

Ausgehend von der grundsitzlichen Anwendbarkeit der Widerklagevor-
schriften im Musterfeststellungsprozess steht im Folgenden die qualifizier-
te Einrichtung als potentieller Gegner einer Widerklage im Blickpunkt der
Betrachtung. Abweichungen von den allgemeinen Vorschriften bediirfen
— wie auch der Gesetzgeber bei der Schaffung des § 610 ZPO festgestellt
hat'5¢ — eines besonderen, in der Struktur der Widerklage angelegten
Grundes.!*®* Daher werden die im Musterfeststellungsprozess abweichen-
den Interessen eruiert und anschlieend bewertet, inwiefern sie eine Ein-
schrinkung oder Sperrung der Widerklagemoglichkeit erzwingen.

Aufgrund der Gberragenden Bedeutung des ersten Termins der miind-
lichen Verhandlung'3% im Hinblick auf die letzemdgliche Anmeldungs-
rlicknahme bietet sich eine nach diesem Zeitpunkt differenzierende Be-
trachtung der Widerklagemoglichkeit an.566

A. Widerklagemoglichkeit vor dem Verstreichen der Austrittsmoglichkeit
gem. § 608 III ZPO

Eine auf den ersten Blick naheliegende pauschale Ubernahme der Argu-
mentation und Ergebnisse der Diskussion um die Klageinderungsmog-
lichkeit vor dem Verstreichen des letztmaligen Riicknahmezeitpunktes!S¢”
verbietet sich im Falle der Betrachtung der Widerklagemoglichkeit aus
mehreren Griinden. Zum einen ist es nicht die im Lager der Verbraucher
stehende qualifizierte Einrichtung, die zum Wohle der Angemeldeten ihre
Feststellungsziele dndern will, sondern die auf eine effektive und umfas-
sende Abwehr bedachte Beklagtenseite. Die Schutzbediirftigkeit weicht
somit erheblich voneinander ab. Zum anderen bindet der Wortlaut des
§606 I 1 ZPO nur die qualifizierte Einrichtung an die Formulierung
von Feststellungszielen, sodass der Umfang der Antrige, welche von der
Beklagten gegebenenfalls eingebracht werden konnen, unklar erscheint.

1563 BT-Drs. 19/2439, S. 26.

1564 De Lind van Wijngaarden, in: Nordholtz/Mekat (Hrsg.), Musterfeststellungskla-
ge, 2019, § 6 Rn. 5.

1565 Hettenbach, WM 2019, 577, 578f.

1566 Eine Widerklage fiir pauschal unzulissig haltend: Windau, jM 2019, 404, 409.

1567 Teil Zwei Kapitel Zwei §2 Klagednderungen vor dem Termin zur ersten
miindlichen Verhandlung (330).

405



https://doi.org/10.5771/9783748924647
https://www.nomos-elibrary.de/agb

Kapitel Drei: Widerklagen im Musterfeststellungsprozess

Es ist mithin eine Unterscheidung zwischen der grundsatzlichen Zulas-
sigkeit und dem erlaubten Umfang der Widerklageantrige vorzunehmen.

I. Grundsatzliche Zuléssigkeit von Widerklagen vor dem Verstreichen des
letztmaligen Anmeldungsriicknahmezeitpunktes

In Bezug auf die grundsatzliche Zuléssigkeit der Erhebung von Wider-
klageantragen ist die Situation der Beklagten derjenigen des Kligers bei
der Klageinderung nicht undhnlich, sodass die bei der Klageinderung
angebrachten Argumente% entsprechende Geltung beanspruchen. Die
Erhebung von Widerklageantrigen muss ebenso wie die Klageinderung
analog §607 I Nr.3 ZPO im Klageregister offentlich bekannt gemacht
werden. Sie betrifft das Feststellungsprogramm und somit die Substanz
der Musterfeststellungsklage, was eine Analogie zu § 607 I Nr.3 ZPO ni-
herliegend erscheinen lasst als eine solche zu § 607 III 1 ZPO. Jedenfalls
ist zu gewihrleisten, dass das Feststellungsprogramm als Geschdfisgrundla-
ge® fir Angemeldete bzw. Interessenten an einer Anmeldung offentlich
einsehbar ist.

Unproblematisch gestaltet sich wiederum die Anmeldung zum Klagere-
gister, welche nach der Erhebung und 6ffentlichen Bekanntmachung der
Widerklageantrige stattfindet. Durch die Anmeldung zum bereits gednder-
ten Programm bezieht sich das Einverstindnis zugleich auf die Widerkla-
geantrage.

Problematischer erscheinen die Anmeldungen, die bereits vor der Erhe-
bung der Widerklageantrige getitigt wurden. Auch an dieser Stelle muss
sich die Frage anschliefen, inwieweit dem unterlassenen Austritt ein Er-
klarungswert im Hinblick auf das geanderte Feststellungsprogramm beige-
messen werden kann. Hier konnen die bereits angefiihrten Argumente
zur Zulassigkeit von Klageinderungen vor dem Termin zur ersten miindli-
chen Verhandlung, wie z.B. die Informationsobliegenheit der Verbraucher
und die adiquate Risikoverteilung, Geltung beanspruchen.!'s”° Verstar-
kend wirken bei der Widerklage zwei Gesichtspunkte: Einerseits spricht
der Grundsatz der prozessualen Waffengleichheit fiir eine spiegelbildliche

1568 S. dafiir: Teil Zwei Kapitel Zwei §2 Klageinderungen vor dem Termin zur
ersten miindlichen Verhandlung (330).

1569 Schmidt, WM 2018, 1966, 1969 f.

1570 Teil Zwei Kapitel Zwei §2 Klageinderungen vor dem Termin zur ersten
miindlichen Verhandlung (330).
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Behandlung der Klageinderungs- und Widerklagemoglichkeit.!s7! Ande-
rerseits spricht der Grundsatz der umfassenden Sachbehandlung noch stér-
ker als bei der Klageinderung fiir eine Zulassung der Widerklage in die-
sem Prozessstadium. Die Beklagte ist, im Gegensatz zu der qualifizierten
Einrichtung, materiell an den Anspriichen beteiligt. Sie kann demnach die
aus ihrer Sicht maf§geblichen Gesichtspunkte aus erster Hand in den Pro-
zess einfihren und so die noch verbleibenden Restfragen im Individual-
verfahren auf ein Minimum reduzieren. Die von § 610 IV ZPO beabsich-
tigte Steuerungswirkung kann nur mit dem Wissen um Einwendungen
und der Geltendmachung von Gegenrechten der Beklagtenseite vollends
greifen. Die Einfithrung naheliegender Einwendungen erlaubt eine umfas-
sende und prozessokonomische prozessuale Aufarbeitung des Geschehens.

Grundsitzlich sind Widerklageantrige vor dem Verstreichen des letzt-
maligen Riicknahmezeitpunktes zuzulassen.!72

II. Zuléssige Antrige: § 606 1 1 ZPO analog

Eine andere Frage ist, in welchem Umfang Gegenantrige zuzulassen sind.
§ 606 I 1 ZPO, der als Sondervorschrift zu § 253 II Nr. 2 ZPO nur besonde-
re Antrage in Form von Feststellungszielen erlaubt!*73, gilt nach seinem
Wortlaut nur fir die qualifizierte Einrichtung als klagende Partei. Dies
verleitet zu der Annahme, dass die Beklagtenseite in ihrer Antragstellung
nicht auf Feststellungsziele beschrankt ist, sondern umfassend beantragen
kann. Immerhin kann der Angemeldete auf die umfassenden Antrige
noch reagieren, indem er seine Anmeldung zuriicknimmt. Der Gedanke
der Parteiidentitit wird in diesem Stadium noch nicht virulent, zumal
§ 610 IV ZPO gerade ein umfassendes Feststellungsprogramm gewihrleis-
ten will, dessen sich der Angemeldete noch entziehen kann.

Doch widerspriche dies dem Zweck der Musterfeststellungsklage und
wirde Missbrauchspotential auf Beklagtenseite Ttr und Tor o6ffnen. Es
sollen zentrale Streitfragen mit Breitenwirkung entschieden!s74, nicht ab-
schliefend tber Anspriiche der Angemeldeten geurteilt werden. Die Be-
klagte konnte durch geschickte Formulierung ihrer Widerklageantrige
zahlreiche klarungsbediirftige Einzelheiten in den Musterfeststellungspro-

1571 BeckOK ZPO/Lutz, § 610 Rn. 14.

1572 Dafir auch: Hettenbach, WM 2019, 577, 581.

1573 Teil Zwei Kapitel Eins § 3 B. IL. 1. Abgrenzung zur Rechtskraft (89).
1574 BT-Drs. 19/2439, S. 16.
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zess einfithren und so zu einer immensen zeitlichen Verzogerung der Ent-
scheidung beitragen. Wahrenddessen sind die Angemeldeten gem. §§ 610
I11, 613 II ZPO hinsichtlich der Individualrechtsverfolgung ihrer Anspri-
che gesperrt. Der angestrebte Effizienzgewinn durch eine Abstrahierung
der klarungsbediirftigen Punkte wire zunichte gemacht. Auch gebietet die
prozessuale Waffengleichheit keine Besserstellung gegentber der qualifi-
zierten Einrichtung, sondern lediglich eine Gleichbehandlung. §610 IV
ZPO nimmt mit den Klageantrigen auf die besondere Form derselben als
Feststellungsziele gem. § 606 I 1 ZPO Bezug und will auch nur insofern
ein umfassendes Feststellungsprogramm sicherstellen. Aufgrund der insge-
samt unterlassenen Reglementierung der Widerklagemoglichkeit erscheint
diese Luicke auch als planwidrig. Die Interessenlage zwischen der Antrag-
stellung auf Klager- und Beklagtenseite ist — wie soeben dargestellt — abso-
lut vergleichbar. Uberzeugend ist daher eine analoge Anwendung des
§ 606 11 ZPO auf die Widerklageantrige der Beklagtenseite. Die Beklagte
kann nur wie die Klagerseite und damit unter den gleichen Hiirden der
§§ 606 ff. ZPO Antrage im Musterfeststellungsprozess stellen. Unterlassen
es die Angemeldeten jedoch nach Erhebung der Widerklageantrige auszu-
treten, ist diesem Versiumnis ebenso wie bei der Klageanderung der Erkla-
rungswert der Billigung des Feststellungsprogramms beizumessen.

Im Endeffekt bleibt festzuhalten, dass Widerklageantrige unter den glei-
chen Voraussetzungen wie Klageinderungen vor dem Verstreichen der
letztmoglichen Ricknahmemoglichkeit zuldssig sind. Auch dabei ist da-
rauf zu achten, dass dem Angemeldeten eine ausreichende Bedenkzeit fiir
die Rucknahme der Anmeldungserklirung verbleibt.

B. Moglichkeit der Erhebung einer Widerklage nach dem Verstreichen
der Ausstiegsmoglichkeit

Auf die besondere Brisanz der Formulierung der Feststellungsziele wurde
unter mehreren Gesichtspunkten hingewiesen. So hingt der Umfang der
Bindungswirkung!73, aber auch die besonderen Effekte'S7¢ wie z.B. derje-
nige gem. §610 I ZPO, wesentlich von der konkreten Ausgestaltung der
Feststellungsziele ab. Letztlich sollte auch aus haftungsrechtlichen Griin-

1575 Mekat, in: Nordholtz/Mekat (Hrsg.), Musterfeststellungsklage, 2019, §8
Rn. 61.
1576 Robls, in: Nordholtz/Mekat (Hrsg.), Musterfeststellungsklage, 2019, § 3 Rn. 45.
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den eine besondere Sorgfalt fur die Abfassung der Antrage aufgewendet
werden.!577

Eine ganz andere Dimension erhalten diese Warnungen jedoch, wenn
man sich die mangelnde Einflussnahmemoglichkeit der Beklagtenseite auf
das Feststellungsprogramm bei einer Verneinung der Widerklagemoglich-
keit vor Augen fithrt.’>”® Dann liegt es allein in der Hand der klagenden
qualifizierten Einrichtung durch eine geschickte Antragstellung eine um-
fassende Aufarbeitung des Rechtsstreits zu erreichen. Dies scheint die For-
mulierung des § 606 I 1 ZPO nahezulegen, der nur von der qualifizierten
Einrichtung spricht. Doch ist im Gegenzug zu fragen, ob diese Auslegung
nicht unrechtmifig die Interessen der Klager- bzw. Angemeldetenseite ge-
geniber den ohnehin in den §§ 606 ff. ZPO nur spirlich beriicksichtigten
Interessen der Beklagtenpartei'>”® bevorzugt. Bei der vorliegenden mehr-
poligen Interessenlage darf nicht aus rein pragmatischen Grinden ohne
gesetzliche Grundlage eine Seite das bedingungslose Nachsehen haben,
ohne die mafSgeblichen zugrundeliegenden Gesichtspunkte zu offenbaren.
Allein die Stellung als Beklagte im Musterfeststellungsverfahren vermag an
sich noch keine Rechtsbeeintrichtigung zu rechtfertigen. Im Folgenden
sollen daher die einzelnen Seiten mitsamt damit einhergehenden Interes-
sen auf ihr Fir und Wider zur Zulassung einer Widerklagemoglichkeit
untersucht werden.

I. Spannungsverhaltnis mit dem Anspruch auf rechtliches Gehor der
Angemeldeten

Ausgangspunkt der Analyse der Interessenlage soll die neue prozessuale Fi-
gur der gebundenen Nichtpartei's8 sein, welche durch die §§ 606 ff. ZPO
etabliert wurde. Der angemeldete Verbraucher erhilt im Musterfeststel-
lungsverfahren keine anderen Rechte als jeder Dritte!3!, obwohl er tiber
§613 1 1 ZPO unmittelbar rechtlich von dessen Ausgang betroffen ist.
Bestehen dagegen schon grundsitzlich Bedenken beziiglich des Petitums
des Art. 103 I GG im Hinblick auf eine eigenbestimmte und situationsspe-

1577 Heese, JZ 2019, 429, 435.

1578 Auf diesen Aspekt hinweisend: Weznland, Die neue Musterfeststellungsklage,
2019, Rn. 152; BeckOK ZPO/Lutz, § 606 Rn. 23.

1579 Waclawik, NJW 2018, 2921, 2923.

1580 Rothemeyer, MDR 2019, 6, 11.

1581 Beckmann/Wafmuth, WM 2019, 89, 93 f.
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zifische Prozessgestaltung!3®2, so gilt dies erst recht bei der Zulassung von
Widerklagen nach dem Verstreichen des letzeméglichen Riicknahmezeit-
punktes gem. § 608 III ZPO. Der Angemeldete muss ohne Reaktionsmog-
lichkeiten das durch die Widerklageantrige erweiterte Feststellungspro-
gramm in Kauf nehmen. Mangels Ricknahmemaoglichkeit kann auch dem
unterlassenen Austritt kein Erklarungswert in Richtung Billigung des ge-
anderten Feststellungsprogramms beigemessen werden. Bei Zulassung der
Widerklagemoglichkeit nach dem letztmoglichen Ricknahmezeitpunkt
bleibt dem Angemeldeten nichts als die stillschweigende Hinnahme der
erweiterten Bindungswirkung.

Etwas anderes ergibt sich auch nicht aus der Moglichkeit eines umfas-
senden Vergleichsschlusses seitens der qualifizierten Einrichtung, welcher
gegebenenfalls die bei der Anmeldung vorhergesehene Bindungswirkung
gem. §613 1 1 ZPO ubersteigt.1*33 Die Zuweisung einer umfassenden
Vergleichsmoglichkeit beruht auf der Gewihrung einer breiten gesetzli-
chen Vertretungsmacht in § 611 I ZPO, die ihre Wurzel in der Hoffnung
einer erschopfenden Klarung der Streitigkeit hat.133 Zwar ist eine solche
Klarung auch durch die Erweiterung des Feststellungsprogramms durch
eine Widerklage erreichbar. Doch ist gerade dafiir keine gesetzliche Vertre-
tungsmacht der qualifizierten Einrichtung vorgesehen worden, was somit
eher zu einem Umkehrschluss zu §611 I ZPO und damit zu einer Ver-
neinung der Widerklagemoglichkeit einlddt. Entscheidend ist auch, dass
bei einem derart weitgehenden Vergleichsschluss tiber die Regelung in
§611 IV 2 ZPO eine Austrittsmoglichkeit gewahrt wird!s85, was zur Wah-
rung der Rechte der Angemeldeten bei einer etwaigen Widerklage nicht
vorgesehen ist. Die Gewahrung einer weitgehenden VergleichsschlieQungs-
macht beruht auf einer spezifischen Interessenabwiagung mitsamt damit
einhergehendem Sicherungsmechanismus, sodass daraus kein Argument
fir die insoweit anders gelagerte Widerklagemoglichkeit gewonnen wer-
den kann.

Der Anspruch auf rechtliches Gehor der Angemeldeten spricht gegen
eine Zulassung der Widerklagemoglichkeit nach Ablauf des letzemdgli-
chen Anmeldungsriicknahmezeitpunktes.

1582 BVerfG NJW 2007, 2242, 2243.

1583 Aufgrund dieser Moglichkeit eine Widerklagezulassung als vertretbar erach-
tend: Schmidt, WM 2018, 1966, 1969.

1584 BT-Drs. 19/2439, S. 28.

1585 Darauf zur Abschwichung des Argumentes zur Zulassung einer Widerklage
hinweisend: Schmidt, WM 2018, 1966, 1969.
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II. Objektiver Bedeutungsgehalt der Anmeldungserklirung

Als weiterer Gesichtspunkt der Interessenanalyse ist die typisierte An-
meldungserklirung auf Seiten des Verbrauchers zu beriicksichtigen. Die
Reichweite der durch die Anmeldung erteilten Ermachtigung hingt ent-
scheidend vom objektiven Bedeutungsgehalt derselben ab, was wiederum
im Kontext zu der bei ihrer Abgabe zur Verfigung gestellten Informatio-
nen steht.

Ebensowenig wie das Risiko einer Klageinderung!¥%¢ wird dem Ver-
braucher die Moglichkeit einer Widerklage im Musterfeststellungsprozess
bei der Anmeldung vor Augen gefiihrt. Das Anmeldeformular, die Ausfill-
hinweise und die Bekanntmachungen nach § 607 I Nr. 6 und 7 ZPO ent-
halten keinerlei Andeutungen auf etwaige Widerklagen im Musterfeststel-
lungsprozess. Ohne darauf hingewiesen worden zu sein, wird sich der An-
gemeldete der Moglichkeit, dass sich der Umfang seiner prognostizierten
Bindungswirkung durch eine Widerklage andern kann, nicht gewahr sein.
Mangels eines expliziten Hinweises in den §§ 606 ff. ZPO, der auch zu von-
einander abweichenden Auffassungen in der Literatur fihrt, kann der an
der Anmeldung interessierte Verbraucher nicht einmal durch Gesetzeslek-
tire feststellen, ob und in welchem Umfang Widerklagen im Musterfest-
stellungsprozess erhoben werden konnen. Bei Abgabe der Anmeldungser-
klirung rechnet der durchschnittlich informierte Verbraucher!%” somit
nicht mit einer Widerklage, was gegen deren Zulassigkeit spricht.

Dagegen spricht auch nicht, dass im herkémmlichen Zivilprozess im-
mer mit dem Risiko einer Widerklage gerechnet weder muss.!5®® Diese
Annahme beruht darauf, dass zwischen den Parteien bereits ein Prozess-
rechtsverhiltnis besteht und beim Anstrengen einer rechtlichen Auseinan-
dersetzung mit Gegenwehr zu rechnen ist.13% Im Bereich eines gestorten
Rechtsfriedens soll eine umfassende Klarung des Streitverhaltnisses statt-
finden.’° Das trifft auf die Situation der Angemeldeten jedoch nicht
zu, zumal sich die einzige Handlung der Verbraucher in Form der Anmel-

1586 Dazu: Teil Zwei Kapitel Zwei §3 B. Abermals: objektiver Bedeutungsgehalt
der Anmeldungserklirung (342).

1587 Fur die Mafgeblichkeit dieses Empfingerhorizontes: Winkelmeier-Becker, in:
Schafer (Hrsg.), Der Gesetzesentwurf zur "Musterfeststellungsklage", 2018,
S.92,93.

1588 Dazu: Kirschstein-Freund, KTS 2004, 41, 47.

1589 Ders., KTS 2004, 41, 47.

1590 Fenn, AcP 163 (1963), 152, 177.
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dung zum Klageregister bewusst auflerhalb des Prozessrechtsverhaltnisses
zwischen der Beklagten und der qualifizierten Einrichtung vollzieht.
Zwischen der Beklagten im Musterfeststellungsprozess und den Ange-
meldeten besteht kein Prozessrechtsverhiltnis'>®!, welches eine Widerkla-
geerhebung aus sich heraus rechtfertigen wirde. Ein Rechtsverhaltnis
entsteht allenfalls zur qualifizierten Einrichtung durch die Anmeldung,
da der Verbraucher einzig und allein mit dieser in Kontakt tritt. Das
Verhiltnis zwischen der qualifizierten Einrichtung und den Angemeldeten
ist aber eine reine Innenrechtsbeziehung, aus der die Beklagtenseite kei-
ne prozessualen Rechte herzuleiten vermag. Auch hat der Angemeldete
nicht selbst die rechtliche Auseinandersetzung angestrengt. Vielmehr ist
die Klageschrift, welche das zum Ausdruck gebrachte Rechtsschutzbegeh-
ren zur Entscheidung des Gerichts stellt!32, bereits vor der Anmeldung
der Verbraucher am zustindigen Gericht eingereicht worden. Begonnen
wurde die rechtliche Auseinandersetzung'>?3 somit von der qualifizierten
Einrichtung, nicht von den Angemeldeten. Die Anmeldung stellt sich
demgegeniiber als unselbstindiger Anschluss an ein bereits bestehendes
Streitverhaltnis dar, welcher in erster Linie nur zwischen dem Klager und
dem Angemeldeten Wirkung entfaltet. Ein eigenstindiger Angriff, welcher
die Gegenwehr der Beklagten provoziert, kann darin nicht gesehen wer-
den. Somit ist lediglich der Klager als Aggressor anzusehen, der mit einem
Widerklagerisiko zu rechnen hat und nicht der angemeldete Verbraucher.
Fur dieses Ergebnis spricht auch die bereits abgelehnte Anwendung des
§ 81 ZPO auf die qualifizierte Einrichtung.!'3¥4 Diese Vorschrift ermachtigt
zu Handlungen im Kontext einer Widerklage, auch wenn sich die zuvor
erteilte Prozessvollmacht nicht ausdriicklich darauf bezog. Eine derart um-
fassende Ermachtigung kann durch die Anmeldung zum Klageregister
nicht angenommen werden. Die Handlungsbefugnis fiir die qualifizierte
Einrichtung bezieht sich ausschlieflich auf das zuvor offentlich bekannt-
gemachte Feststellungsprogramm. Eine Abtretung, die umfassende prozes-
suale Handlungsmoglichkeiten der qualifizierten Einrichtung nach sich
z0ge, wird durch die Anmeldung zum Klageregister gerade nicht erklart.

1591 Ebenso: Miiller, GWR 2019, 399.

1592 BeckOK ZPO/Bacher, § 253 Rn. 34.

1593 Zur Maflgeblichkeit des Beginns der rechtlichen Auseinandersetzung: Kirsch-
stein-Freund, KTS 2004, 41, 47.

1594 Teil Zwei Kapitel Zwei § 3 B. Abermals: Auslegung der Anmeldungserklirung
seitens der Verbraucher (342).
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Im Ergebnis spricht auch die partikulare Prozessermichtigung gegen die
Zulassung von Widerklagen.

Die typisierte Sicht der Verbraucher bei der Abgabe der Anmeldungser-
klarung spricht gegen die Zulassung von Widerklagen im Musterfeststel-
lungsprozess.

III. Wortlaut des § 606 11 ZPO

Als néchster, potentiell gegen einen Ausschluss der Widerklage im Muster-
feststellungsprozess sprechender Umstand soll der Wortlaut des § 606 I
1 ZPO naher betrachtet werden. Strikt differenziert wird dabei zwischen
dem generellen Ausschluss der Widerklagemoglichkeit durch die Formu-
lierung in §606 I 1 ZPO und dem Vorliegen der Voraussetzungen einer
konkret beabsichtigten Widerklage.!**S Bei der Annahme eines umfassen-
den Ausschlusses der Widerklagemoglichkeit schon durch die Formulie-
rung des § 606 I 1 ZPO stellt sich die Frage des Vorliegens der Vorausset-
zungen fiir eine konkret erhobene Widerklage bereits im Grundsatz nicht.
Die Frage, ob §606 I 1 ZPO Widerklagen zulasst oder ausschlieft, ist der-
jenigen des Vorliegens der Tatbestandsvoraussetzungen einer Widerklage
somit denknotwendig vorgelagert.

1. Wortlaut als Anhaltspunkt fir oder gegen die Zulassung von
Widerklagen?

Dreh- und Angelpunkt der Problematik ist, dass §606 I 1 ZPO nicht
nur die Feststellung positiver, sondern in seiner Formulierung auch die
Feststellung negativer Anspruchsvoraussetzungen zuldsst. Diese Tatsache
und die Konstatierung eines legitimen Interesses's?¢ der Beklagtenseite an
der Feststellungsfahigkeit auch anspruchsausschliefender Voraussetzun-
gen fihrten zu dem Standpunke, dass der Beklagten die Erhebung einer
Widerklage gestattet sein miisse.'s” Diese Vorschrift ergebe nur Sinn,

1595 Keine klare Trennung dahingehend vornehmend: Schmidt, in: Baumbach/Lau-
terbach/Albers u.a. (Hrsg.), Zivilprozessordnung, 772019, Beilage zur 77. Aufla-
ge § 606 Rn. 17; Weinland, Die neue Musterfeststellungsklage, 2019, Rn. 59 f.

1596 Schneider, BB 2018, 1986, 1990.

1597 Hettenbach, WM 2019, 577, 578; Balke/Liebscher/Steinbriick, ZIP 2018, 1321,
1328; de Lind van Wijngaarden, in: Nordholtz/Mekat (Hrsg.), Musterfeststel-
lungsklage, 2019, § 6 Rn. 65 ff.; Wafmuth/Asmus, ZIP 2018, 657, 663 f.; Mekat,
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wenn negative Voraussetzungen von Unternehmerseite beantragt werden
konnen'?8, da es der qualifizierten Einrichtung regelmifig nicht um die
Feststellung negativer Voraussetzungen gehen konne.!3* Dariber hinaus
wird auch die Tatsache, dass durch §606 I 1 ZPO die Widerklage nicht
explizit ausgeschlossen ist, als ausreichend fiir eine Bejahung der Widerkla-
gemoglichkeit gehalten. 1600

Von anderer Seite wird die Formulierung des § 606 I 1 ZPO fiir zu vage
gehalten, um daraus auf die Zuléssigkeit von Widerklagen im Musterfest-
stellungsprozess schlieen zu kdnnen.!601

SchliefSlich wird die Widerklagemoglichkeit umfassend verneint. Dies
ergebe sich aus der Gesetzgebungsgeschichte des §606 I 1 ZPO, zumal
der Gesetzgeber trotz anderweitiger Vorschlige des Bundesrates keine
Offnung des §606 1 1 ZPO zugunsten einer Widerklagemoglichkeit in
den Gesetzestext aufgenommen habe.'®0? Dies lege die Exklusivitat der
Klagebefugnis seitens der qualifizierten Einrichtungen nahe.’%% Auch ein
vergleichender Blick auf das KapMuG demonstriere den Ausschluss der
Widerklagemoglichkeit im Musterfeststellungsverfahren. So sei — im Ge-
gensatz zur Musterfeststellungsklage — mit § 15 KapMuG eine eigenstin-
dige Regelung geschaffen worden, welche die Berticksichtigung von Be-
klagtenvorbringen im Musterprozess erlaube.!®%4 Daraus ergebe sich, dass
die Beklagte im Musterfeststellungsprozess keine Moglichkeit habe eigene
Feststellungsziele einzubringen, auch nicht im Wege der Widerklage.!605
Des Weiteren kann dafiir angefiihrt werden, dass §1 I 2 KapMuG auch
der Beklagten die Einleitung eines Musterverfahrens gestattet.!6¢ Zuletzt
wird hervorgehoben, dass aus dem Wortlaut des §606 I 1 ZPO kein
Ruckschluss auf die Zulassung einer Widerklage gezogen werden koénne,
da der Wortlaut auch ohne diesen Schluss einen guten Sinn ergebe.!607

in: Nordholtz/Mekat (Hrsg.), Musterfeststellungsklage, 2019, § 8 Rn. 55 ff.; Sa/-
ger, jurisPR-BKR 10/2018 Anm. 1.

1598 De Lind van Wijngaarden, in: Nordholtz/Mekat (Hrsg.), Musterfeststellungskla-
ge, 2019, § 6 Rn. 65 ff.

1599 Dieses Argument in den Raum stellend: Waclawik, NJW 2018, 2921, 2926.

1600 De Lind van Wijngaarden, in: Nordholtz/Mekat (Hrsg.), Musterfeststellungskla-
ge, 2019, § 6 Rn. 65 ff.

1601 Waclawik, NJW 2018, 2921, 2926.

1602 Rothemeyer, Musterfeststellungsklage, 22020, § 606 Rn. 9.

1603 Ders., Musterfeststellungsklage, 22020, § 606 Rn. 9.

1604 Ders., Musterfeststellungsklage, 22020, § 606 Rn. 61.

1605 Ders., Musterfeststellungsklage, 22020, § 606 Rn. 61.

1606 Schneider, BB 2005, 2249, 2251.

1607 Weinland, Die neue Musterfeststellungsklage, 2019, Rn. 59 f.
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§606 1 1 ZPO beziche sich nur auf die Klagebefugnis der qualifizierten
Einrichtung.!608

2. §60611 ZPO als Zuweisung einer exklusiven Initiativklagebefugnis

Letztendlich vermag keine der angedeuteten Auslegungsmoglichkeiten
vollends zu Gberzeugen. Ausgangspunkt der Auslegung miissen die durch
§606 I 1 ZPO verfolgten Zwecke sein. Zunichst soll §606 I 1 ZPO der
qualifizierten Einrichtung eine Klagebefugnis fiir das Musterfeststellungs-
verfahren verleihen.’e® Notwendig wird das aufgrund der dogmatischen
Konstruktion des Musterfeststellungsverfahrens. Die qualifizierte Einrich-
tung macht im Prozess keine ihr originir zustehenden Rechte geltend,
sodass ihre Klagebefugnis nicht aus einer materiellen Rechtsinhaberschaft
herrihrt. Die ausdrickliche Normierung zur Geltendmachung der Fest-
stellungsziele stellt daher eine Ausnahme vom grundsatzlichen Verbot der
Popularklage'¢'® dar. Daraus aber den Schluss zu ziehen, den qualifizier-
ten Einrichtungen sei daher jegliches Antragsrecht im Prozess exklusiv
zugewiesen'®!!, verleiht §606 I 1 ZPO nicht nur einen der Vorschrift
nicht innewohnenden Gehalt, sondern durchbricht auch den Grundsatz,
dass mit einer materiellen Rechtsinhaberschaft die prozessuale Klarungs-
befugnis derselben einhergeht. Ohne weitere Begrindung nur aus der
Formulierung des §606 I 1 ZPO der Beklagten das Recht zur Stellung
von Gegenantrigen abzusprechen, entzieht der materiellen Rechtsinhaber-
schaft die prozessuale Durchsetzungsfihigkeit und stellt demzufolge einen
tiefgreifenden Eingriff in die Rechte der Beklagtenseite dar.

Dieser Gedanke leitet zum zweiten Zweck der Vorschrift tiber. § 606 I 1
ZPO soll durch die Eingrenzung der Klagebefugnis auf nur einzelne qua-
lifizierte Einrichtungen einem Missbrauch des Instruments der Musterfest-
stellungsklage vorbeugen.'®'? Daraus folgt, dass Adressat der Vorschrift

1608 Ders., Die neue Musterfeststellungsklage, 2019, Rn. 59f.

1609 Dies feststellend, daraus aber anderweitige Schlisse ziehend: ders., Die neue
Musterfeststellungsklage, 2019, Rn. 59f.

1610 Zur Musterfeststellungsklage als Ausnahme vom Verbot der Popularklage:
Witte/Wetzig, WM 2019, 52, 53.

1611 So aber: Rothemeyer, Musterfeststellungsklage, 22020, § 606 Rn. 9; diese Sicht-
weise als nicht dberzeugend kennzeichnend: Salger, jurisPR-BKR 10/2018
Anm. 1.

1612 De Lind van Wijngaarden, in: Nordholtz/Mekat (Hrsg.), Musterfeststellungskla-
ge, 2019, § 6 Rn. 65 ff.
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von vornherein nicht die Beklagten-, sondern ausschlieflich die Klagersei-
te sein soll. Um missbrauchlichen und woméglich verbraucherschadigen-
den Musterfeststellungsklagen entgegenzuwirken, hielt der Gesetzgeber
die Zuweisung an wenige Institutionen fiir sinnvoll, die er fiir besonders
qualifiziert erachtete.'’3 Auch bei Beriicksichtigung der verkehrten Par-
teirollen in der Widerklagekonstellation beansprucht §606 I 1 ZPO fiir
die vormals Beklagte keine Geltung, da deren Stellung im Musterfeststel-
lungsprozess unabhingig von den Kriterien des §606 I 2 Nr.1-5 ZPO
ausgestaltet ist. Eine Adressierung oder gar ein Entzug von Rechten auf
Beklagtenseite klingt weder im Gesetzeswortlaut noch in der Gesetzesbe-
grindung an.

Daraus folgt, dass §606 I 1 ZPO den qualifizierten Einrichtungen
zwar exklusiv das Recht zur Einleitung von Musterfeststellungsverfahren
zuweist, dariber hinausgehende Aussagen oder gar Einschrainkungen!6!4
der Rechte der Beklagtenseite nicht trifft. § 606 1 1 ZPO ist mithin zu ver-
stehen als Zuweisung einer exklusiven Initiativklageberechtigung. Fir die
Rechte wihrend des laufenden Prozesses bleibt es aber — abgesehen von
Einschrinkungen, die aus Griinden des Schutzes der Angemeldeten erfor-
derlich werden — beim grundsitzlich unbeschrinkten Widerklagerecht der
Beklagtenseite.

Dagegen spricht auch nicht die Formulierung der Feststellungsfahigkeit
des Nichtbestehens von Rechtsverhiltnissen bzw. Anspriichen. Der Wort-
laut des § 606 I 1 ZPO nimmt keine Unterscheidung fiir die Formulierung
von Feststellungszielen dahingehend vor, ob Anspriiche der Angemeldeten
verfolgt oder unberechtigte Anspriiche des Unternehmers gegen die Ver-
braucher abgewehrt werden. Die Feststellungsfahigkeit von negativen Ele-
menten ergibt fiir die qualifizierte Einrichtung vor allem dann Sinn, wenn
sich ein Unternehmer unberechtigter Anspriiche gegen eine Vielzahl von
Verbrauchern berithmt.!! Insofern kann aus der negativen Formulierung
des §606 I 1 ZPO weder ein Indiz fir noch gegen die Zulissigkeit von
Widerklagen im Musterfeststellungsprozess gezogen werden. Der Wortlaut
stellt nur und ausschlieflich auf die qualifizierten Einrichtungen ab61¢,
hat aber damit trotzdem in jeder Variante einen Anwendungsbereich. Eine

1613 BT-Drs. 19/2439, S. 22f.

1614 So auch: de Lind van Wijngaarden, in: Nordholtz/Mekat (Hrsg.), Musterfeststel-
lungsklage, 2019, § 6 Rn. 65 ff.

1615 Schmudt, WM 2018, 1966, 1969.

1616 So auch, aber mit anderem daraus gezogenen Schluss: Weinland, Die neue
Musterfeststellungsklage, 2019, Rn. 59 f.

416



https://doi.org/10.5771/9783748924647
https://www.nomos-elibrary.de/agb

§ 3 Widerklagen gegen die qualifizierte Einrichtung

Ausweitung der Vorschrift auch auf die Beklagtenseite ist daher nicht an-
gezeigt.

Insgesamt lasst sich daher feststellen, dass § 606 I 1 ZPO den qualifizier-
ten Einrichtungen eine Initiativklagebefugnis zuweisen soll, die jedoch
fir die Beklagtenseite im Prozess keinerlei Einschrinkungen bewirkt. Aus
§606 I 1 ZPO kann daher weder ein Argument fiir noch gegen die Zulis-
sigkeit von Widerklagen im Musterfeststellungsprozess gezogen werden.
Es bleibt mithin bei dem allgemeinen Grundsatz, dass die Beklagte im
Prozess aufgrund ihrer materiellen Beteiligung an dem Rechtsverhaltnis
uneingeschrinkt Widerklage erheben kann.

IV. Fehlende Moglichkeit der Erhebung einer eigenen
Musterfeststellungsklage

Mit dem Wortlautargument aus § 606 I 1 ZPO zumindest in sachlichem
Zusammenhang stehend wird vorgebracht, dass aus der fehlenden Mog-
lichkeit der Erhebung einer eigenen Musterfeststellungsklage die Vernei-
nung einer Widerklagemoglichkeit einhergeht. Doch ist dieses Argument,
welches in der Literatur verschiedene Formen und Nuancen angenommen
hat, nicht tberzeugend.

So wird vorgebracht, dass es ungewodhnlich sei, jemandem eine Wider-
klagemdglichkeit zu geben, wenn er selbst das Verfahren nicht einleiten
konne.'67 Im KapMuG sei dies in §2 I KapMuG anders geregelt, indem
auch die Beklagte die Mdglichkeit zur Einleitung eines Musterverfahrens
habe.!¢'® Die mangelnde Klagebefugnis ginge mit einer mangelnden Wi-
derklagebefugnis einher.!¢! Dagegen spricht jedoch, dass die Sonderlich-
keiten bei der Musterfeststellungsklage nicht erst bei der Frage der Wider-
klagemoglichkeit ansetzen. Es ist bereits ungewohnlich, jemandem eine
Klagebefugnis zu verleihen, ohne dass eine eigene materielle Rechtspositi-
on im Raum steht und es fiir eine Ermichtigung gentigen zu lassen, dass
diese nach der Klageerhebung in Form der Anmeldung zum Klageregister
erklart wird. Die Kuriosititen setzen mithin schon bei der Einleitung des
Verfahrens an, nicht erst bei der Inanspruchnahme prozessualer Rechte

1617 Schnidt, WM 2018, 1966, 1969.

1618 Ders., WM 2018, 1966, 1969.

1619 BeckOK ZPO/Lutz, §610 Rn.14; dies zumindest andeutend: Balke/Lieb-
scher/Steinbriick, ZIP 2018, 1321, 1328; mit dem Argument, die Beklagte sei
gesetzlich allein auf die Verteidigung verwiesen: Scholl, ZfPW 2019, 317, 345.
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seitens der Beklagten. In Frage gestellt werden sollte daher nicht der
Grundsatz, dass mit einer materiellen Beteiligung an einem Rechtsverhilt-
nis prozessuale Rechte einhergehen, sondern vielmehr die Ausnahme, dass
die qualifizierte Einrichtung einen Prozess iiber fremde Anspriiche einzu-
leiten berechtigt ist. Die Zulassung einer gesetzlichen Abweichung von
der Regel darf nicht aus sich heraus zu einer Einschrinkung von Rechten
Betroffener fiithren.

Des Weiteren wird aus einem Umkehrschluss aus § 606 1 1 ZPO herzu-
leiten versucht, dass eine Widerklage seitens der Beklagten gegen die quali-
fizierte Einrichtung nicht moglich sei.'®?® Aus der Zuweisung der exklusi-
ven Klageberechtigung zugunsten der qualifizierten Einrichtung folge die
Ablehnung einer Widerklageméglichkeit.'62! Dieses Ergebnis folge auch
aus der vom Gesetzgeber gewollten lediglich passiven Rolle der Beklagten
im Musterfeststellungsprozess, welche ihr die Einfithrung eigener Feststel-
lungsziele verbiete.'622 Dagegen spricht wiederum, dass die Zuweisung der
Klageberechtigung der Missbrauchspravention dient!?3 und demzufolge
keinen Regelungsgehalt fir die Rechte der Beklagten im Prozess aufweist.
§ 606 I 1 ZPO verleiht der qualifizierten Einrichtung lediglich eine Initia-
tivklagebefugnis und gilt demzufolge fir die Einleitung des Verfahrens.
Fir das Verhalten im Verfahren hilt §606 I 1 ZPO keine Regelung be-
reit. Sie erschopft sich in ihrem originiren Anwendungsbereich in der
Festlegung der moglichen Feststellungsziele bei Einleitung des Musterfest-
stellungsverfahrens. Ein zwingender Gleichlauf zwischen Verfahrenseinlei-
tungsbefugnis und Widerklagemoglichkeit ist zu verneinen, da §606 I 1
ZPO die begrindungsbediirftige Ausnahme ist und die Widerklagemog-
lichkeit die etablierte Regel.

SchlieSlich sei es mit dem Charakter der Musterfeststellungsklage unver-
einbar, andere als die in § 606 I 1 ZPO vorgegebenen Feststellungziele zu-
zulassen.'®?* Dieses Argument vermischt unzuldssigerweise zwei Ebenen.
Es muss differenziert werden zwischen der grundsitzlichen Widerklage-
moglichkeit und den durch Widerklage zulassigerweise verfolgbaren An-
tragen. Die Beklagten bei der Formulierung ihrer Widerklageantrage auch

1620 Beckmann/Wafimuth, WM 2019, 89, 93 £.

1621 Weinland, Die neue Musterfeststellungsklage, 2019, Rn. 59 f.

1622 Rothemeyer, Musterfeststellungsklage, 22020, § 610 Rn. 70 f.

1623 De Lind van Wijngaarden, in: Nordholtz/Mekat (Hrsg.), Musterfeststellungskla-
ge, 2019, § 6 Rn. 65 ff.

1624 Ebenso die Beklagtenseite an die Formulierung von Feststellungszielen bin-
dend, auch wenn vom Verfasser die Moglichkeit einer Widerklageerhebung
verneint wird: Rothemeyer, Musterfeststellungsklage, 22020, § 610 Rn. 70 f.
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an die von § 606 I 1 ZPO gestellten Vorgaben zu binden, um den Charak-
ter des Kollektivverfahrens zu wahren, ist erst der denklogisch nachste
Schritt nach Bejahung einer grundsitzlichen Widerklagemoglichkeit. Auf
der Ebene der Diskussion um die prinzipielle Zulassigkeit der Widerklage
miussen Detailfragen bei der Antragsformulierung noch ausgeblendet wer-
den.

Nach alledem spricht die fehlende Moglichkeit der Erhebung einer ei-
genen Musterfeststellungsklage nicht gegen die Widerklagebefugnis der
Beklagtenseite, zumal es sich dabei lediglich um eine neue Initiativklage-
befugnis handelt. Es liegt nahe, dass sich der Gesetzgeber bei dem Unter-
lassen einer anderweitigen Regelung auf die auch sonst allgemein gelten-
den Vorschriften zuriickziehen wollte, womit die Widerklagemoglichkeit
ohne Weiteres zu bejahen ist. Die mangelnde Erwidhnung der Widerklage-
moglichkeit in § 606 I 1 ZPO ist unschidlich, da auch bei einer gewohnli-
chen Klage gem. §§253 I, 261 I ZPO nicht zugleich ausgesprochen wird,
dass die Widerklage statthaft ist. Dies ergibt sich vielmehr erst aus einer
Zusammenschau von Regelungen der ZPO, welche die Widerklage fiir
den Zivilprozess voraussetzen (z.B. §§ 33, 145 II oder 595 1 ZPO).

V. Sinn und Zweck der Widerklage

Im Folgenden werden der Sinn und Zweck des prozessualen Instituts
der Widerklage dargestellt, um daraus gegebenenfalls Ruckschlisse fiir
die Zulassung von Widerklagen im Musterfeststellungsprozess ziehen zu
konnen. Der Ubersichtlichkeit halber wird zunachst die Widerklage im
Allgemeinen in den Blick genommen, bevor eine Abgleichung der Wider-
klagezwecke mit denen des Musterfeststellungsverfahrens vorgenommen
wird.

1. Sinn und Zweck der Widerklage im herkdmmlichen Zivilprozess

Die Widerklage dient in erster Linie drei Zwecken, die zugleich ihre
Vorteile darstellen: Prozessokonomie, Rechtssicherheit und Herstellung
prozessualer Waffengleichheit.

Durch die Widerklage werden zusammenhingende Fragen einheitlich
verhandelt und entschieden'®?, sodass unnotige Parallelprozesse mit

1625 Statt vieler: Stein/Jonas/Roth, § 33 Rn. 1.
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der Notwendigkeit einer zweimaligen Darlegung der Tatsachen mitsamt
ihrem doppelten Beweis vermieden werden.!62¢ Auf diese Weise werden
Prozesse 6konomisch gefiihrt und entschieden.!62”

Die einheitliche Verhandlung bewirkt zudem, dass widerspriichliche
Urteile vermieden werden, was der Rechtssicherheit zutraglich ist.162% In
einem Prozess konnen alle Tatsachen und Rechtsfragen einheitlich festge-
stellt und gewtirdigt werden. Diese umfassende Betrachtung fithrt zugleich
zu einer Erhellung des Prozessstoffes auf tatsichlicher und rechtlicher
Seite und fordert die Richtigkeit der Entscheidung.'6?

Sodann wird durch die Zulassung von Widerklagen ein Prinzip mit
Gerechtigkeitsgehalt verwirklicht, indem spiegelbildlich zur Méglichkeit
einer objektiven Antragshaufung des Klagers gem. §260 ZPO der Beklag-
ten die Einfihrung eigener Antrige erlaubt wird.!®3° Die Gewiahrung der
gleichen Moglichkeiten im Prozess ist eine Forderung der prozessualen
Waffengleichheit.!63! Im Bereich eines bereits gestorten Rechtsfriedens!¢32
wird der Beklagten aufgrund der Veranlassung durch den Klager'63? die
prozessuale Gegenwehr gestattet. Entscheidend ist somit auch der Charak-
ter der Widerklage als Gegenangriff der Beklagten gegen den Klager.634

2. Vergleich mit den Zwecken der Musterfeststellungsklage

Um eine nihere Aussage zur Vertriglichkeit der Widerklagezulassung mit
dem Charakter der Musterfeststellungsklage treffen zu konnen, erscheint
es zielfihrend, die mit der Widerklage verfolgten Zwecke mit denen des
Musterfeststellungsverfahrens abzugleichen. Je eher sich diese entsprechen,
desto weniger kann von einer Disruption des Systems der Musterfeststel-
lungsklage gesprochen werden.

1626 Korte, JA 2005, 534.

1627 Pfaff, ZZP 96 (1983), 334, 352.

1628 Korte, JA 2005, 534; Bork, JA 1981, 385, 386.

1629 Schrider, Internationale Zustindigkeit, 1971, S. 581.

1630 Stein/Jonas/Roth, § 33 Rn. 1.

1631 Wieser, ZZP 86 (1973), 36, 39.

1632 Fenn, AcP 163 (1963), 152, 177.

1633 Nieder, MDR 1979, 10, 12.

1634 Baumstark, Drittwiderklage, 2008, S. 148 f.; Nieder, MDR 1979, 10, 10 £.; Greger,
Z7P 88 (1975), 452, 454; Wieser, ZZP 86 (1973), 36, 42f.; Nieder, Die Parteien
der Widerklage, 1969, S. 29.
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a) Prozessokonomie

Der Gedanke der Prozessdkonomie ist der Musterfeststellungsklage eben-
so inharent wie der Widerklage. Die abstrakte Formulierung des Feststel-
lungsprogramms mit der Anmeldemdoglichkeit soll gerade die kollektive
Klarung zentraler Fragen fir eine Vielzahl von Fillen bewirken. Diesem
umfassenden Biindelungsgedanken wohnt das Bestreben inne, moglichst
viele Aspekte der Anspriiche mit Breitenwirkung klaren zu lassen.'63S
Zur Erreichung einer umfassenden Befriedungswirkung hat der Gesetz-
geber die zunichst im Entwurf vorgesehene hinkende Bindungswirkung
aufgegeben.'36Auf diese Weise kann in einem Musterprozess — gleich ob
das Ergebnis fir die Angemeldeten positiv oder negativ ausfillt — eine
abschliefende Entscheidung erreicht werden. Ziel des Musterverfahrens
ist es mithin, eine moglichst erschépfende Sachbehandlung in einem Ver-
fahren zu erreichen!®’, was nur gelingt, wenn moglichst alle relevanten
Feststellungsziele zu einem Lebenssachverhalt in dem Verfahren entschie-
den werden.!63® Durch die Kriterien des §606 I 2 Nr.1-5 ZPO weist
der Gesetzgeber die Befugnis zur Einleitung von Musterfeststellungspro-
zessen ausschlieflich Einrichtungen zu, welche er fiir besonders geeignet
halt. Nichtsdestotrotz kann aus verschiedenen Griinden eine umfassende
Klarung durch das eingangs formulierte Feststellungsprogramm misslin-
gen. Zum einen konnen schlicht die Feststellungsziele zu eng formuliert
worden sein'®® oder sich der Prozess durch die miindliche Verhandlung
verandern.'®¥ Wirde trotz dieser Risiken keinerlei Verinderung des ur-
springlichen Feststellungsprogramms zugelassen, verfehlt die Musterfest-
stellungsklage ihren Zweck insofern, als sie keine umfassende Befriedung
der Streitverhiltnisse erreichen kann. Umgangen werden kann dieses
Szenario, indem es in die Hand der qualifizierten Einrichtung gelegt
wird, auch anspruchsausschliefSende Elemente umfassend in ihrem Fest-
stellungsprogramm zu berticksichtigen. Weit effektiver und aus Informati-

1635 So fir das Musterverfahren nach dem KapMuG: Schneider, BB 2005, 2249,
2253; fiir die Musterfeststellungsklage: BeckOK ZPO/Lutz, § 610 Rn. 14.

1636 Wafmuth/Asmus, ZIP 2018, 657, 666.

1637 Mekat, in: Nordholtz/Mekat (Hrsg.), Musterfeststellungsklage, 2019, §8
Rn. 55 ff.

1638 Deutscher Anwaltverein, Stellungnahme vom Mai 2018, S. 5.

1639 Auf dieses Risiko trotz der Ablehnung einer Widerklagemdglichkeit hinwei-
send: Waclawik, NJW 2018, 2921, 2926.

1640 Verbraucherzentrale Bundesverband, Eine fiir alle — Musterfeststellungsklage in
Sicht, S. 6.
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onsgesichtspunkten vorteilhaft erscheint es, die Antragsstellung auch der
Beklagtenseite zu erlauben. Als materiell am Rechtsverhiltnis Beteiligte
hat diese einen tieferen Einblick in die rechtlichen Gegebenheiten und
kann auf diese Weise auch nicht auf den ersten Blick ersichtliche Gegen-
rechte in den Musterfeststellungsprozess einbringen. Die Chance auf eine
umfassende Klarung in nur einem Musterprozess stiege immens.'¢4!

Die Prozessdkonomie spricht somit fiir die Zulassung einer Widerklage.

b) Rechtssicherheit

Der Aspekt der Rechtssicherheit scheint auf den ersten Blick auch im Mus-
terfeststellungsverfahren eine Rolle zu spielen. Die einheitliche Klirung
im Musterverfahren hat den Effekt, dass die Entscheidungen im Folge-
verfahren eher einheitlich ausfallen und dadurch divergierende Entschei-
dungen verhindert werden. Diese angestrebte Breitenwirkung!'®#? konnte
durch die Zulassung der Widerklage erheblich erweitert werden.!¢4> Doch
ist dabei zu beachten, dass bei diesem Aspekt die Widerklage und die
Musterfeststellungsklage unterschiedliche Anliegen verfolgen. Bei der Wi-
derklage steht der Aspekt der Rechtssicherheit in objektiver Hinsicht im
Vordergrund. Die Musterfeststellungsklage nimmt hingegen mehr die in-
tersubjektiven Belange der Verbraucher in den Blick, indem der Verbrau-
cherschutz!'®* und die effektive Durchsetzung von Verbraucherrechten!64s
mafSgeblich sind. Zwar wiirde diesen Gesichtspunkten durch die Zulas-
sung von Widerklagen zumindest nicht in jedem Fall eklatant widerspro-
chen. Doch kénnen sich im Einzelfall durchaus andere Erwigungen im
Hinblick auf die Widerklage ergeben. So kann es dem Verbraucherschutz
sogar abtraglich sein, eine Widerklage zuzulassen, wenn dadurch dem
Angemeldeten ohne Reaktionsmoglichkeit eine erweiterte Bindung zuge-
mutet wird. Aus dieser Abweichung zwischen objektiven und intersubjek-
tiven Interessen ergibt sich, dass fir die Zulassung einer Widerklage gewis-

1641 Eine der Prozessokonomie zuwiderlaufende Missbrauchsmoglichkeit wird aus-
geschlossen, indem das Widerklagerecht auf mit der Musterfeststellungsklage
in Zusammenhang stehende Fragen beschrankt wird. S. dazu: Teil Zwei Kapi-
tel Drei § 3 B. VII. Grundsitzliche Unzulassigkeit von Widerklagen, abgesehen
jedoch von eng begrenzten Ausnahmen (442).

1642 BeckOK ZPO/Lutz, § 610 Rn. 14.

1643 Dies., Stellungnahme vom 08.06.2018, S. 9.

1644 Gansel, VuR 2019, 1, 2.

1645 Beckmann/Wafmuth, WM 2019, 89, 93 .
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se Anpassungen im Hinblick auf den Zweck der Musterfeststellungsklage
notwendig werden.!646

Unter dem Aspekt des Verbraucherschutzes kann eine Widerklagemog-
lichkeit nicht uneingeschrinkt befiirwortet werden.

c) Prozessuale Waffengleichheit

Schlieflich riickt die prozessuale Waftengleichheit als weiterer, mit der
Musterfeststellungsklage abzugleichender Zweck in den Blickpunkt der
Betrachtung.!64” Aufgrund der Tatsache, dass auf die Interessen der Beklag-
tenseite bei der Schaffung der §§ 606 ff. ZPO kein Akzent gelegt wurde!®43,
hat weder die prozessuale Waffengleichheit noch die Stellung der Beklag-
ten im Musterfeststellungsverfahren eine vertiefte Diskussion erfahren. Es
bietet sich daher an, die Wahrung der prozessualen Waffengleichheit im
Musterfeststellungsverfahren insgesamt zu betrachten.

aa) Die Musterfeststellungklage als Ausgleich einer bereits vorher ins
Ungleichgewicht geratenen Waffengleichheie?

Eine Zulassung von Widerklagen aufgrund der prozessualen Waffengleich-
heit mag bereits deswegen zu verneinen sein, weil durch die Einfithrung
der §§606ff. ZPO eine schon vorher gestorte Waffengleichheit wieder
hergestellt worden sein kénnte. Wird durch die einseitige Antragstellung
im Wege der Musterfeststellungsklage die prozessuale Waffengleichheit
zwischen Unternehmerseite und Verbrauchern erst wiederhergestellt, wiir-
de sie durch die Zulassung von Widerklagen wieder in ein Ungleich-
gewicht gebracht. Als vorher bestehendes Defizit kann die strukturelle
Unterlegenheit des Verbrauchers!'®¥ herangezogen werden. Unternehmer
werden — vor allem wenn es um existenzbedrohende Forderungen geht
— bereitwillig immense Summen in die juristische Abwehr investieren,

1646 S. dazu: Teil Zwei Kapitel Drei § 3 B. VII. Grundsitzliche Unzulassigkeit von
Widerklagen, abgesehen jedoch von eng begrenzten Ausnahmen (442).

1647 Zur verfassungsrechtlichen Herleitung dieses Grundsatzes: Teil Zwei Kapitel
Eins §3 C. IV. 2. g) cc) (2) (b) Betroffenes Verfassungsrecht auf Seiten der
Klagerin (320).

1648 Auf den nur schwach ausgeprigten Schutz der Beklagtenrechte hinweisend:
Schneider, BB 2018, 1986, 1997; Waclawik, NJW 2018, 2921, 2923.

1649 Meller-Hannich, 72. DJT, Band 1, 2018, A 1, A 33.
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was die ohnehin prozessscheuen Verbraucher schon im Grundsatz von
einer gerichtlichen Geltendmachung ihrer Rechte abhalten koénnte.1650
Als Kompensation dieser wirtschaftlichen Uberlegenheit der Unternehmer
erscheint es nicht fernliegend, ihre prozessualen Rechte dahingehend zu
kiirzen, dass sie auf eine bloffe Rechtsverteidigung verwiesen werden.

Jedoch spricht dagegen, dass materielle Ungleichheiten nicht durch pro-
zessuale Zugestindnisse ausgeglichen werden sollten.!®! Der Grundsatz
der prozessualen Waffengleichheit wird formal verstanden und steht jeder
Partei ungeachtet ihrer wirtschaftlichen Moglichkeiten zu, um prozessuale
Gleichheit zu schaffen.'¢? Wird ein auf materieller Ebene bestehendes
Problem auf prozessualer Ebene zu lésen versucht, mag dies kurzfristig
das storende Symptom beheben, lasst jedoch die Ursache unangetastet. Es
entsteht die Gefahr, dass das Prozessrecht durch diffuse Gerechtigkeitser-
wigungen den sich stetig wandelnden wirtschaftlichen Verhiltnissen ange-
passt wird. Der Kontinuitat und der Rechtssicherheit des Prozessrechts ist
dies in hochstem MafSe abtraglich.

Des Weiteren ist zu berticksichtigen, dass die Rechte der Beklagten von
den §§606ff. ZPO nur stiefmiitterlich behandelt werden!63, was eine
zusatzliche Kirzung des Widerklagerechts als weiteren und erheblichen
Eingriff erscheinen lasst. Demgegenitiber ist zu beachten, dass die Ansprii-
che der Verbraucher selbst gegen groffe Unternehmen auch gerichtlich
durchgesetzt werden konnen.!¢54 Das Unterlassen der gerichtlichen Verfol-
gung basiert nicht nur auf der wirtschaftlichen Uberlegenheit der Beklag-
ten, sondern auch auf einem mangelnden Interesse auf Klagerseite. Das
Verteidigungsverhalten der Beklagten hat noch keine Ausmafle angenom-
men, die eine Rechtsverfolgung faktisch ausschlieSen. Zuletzt ist schon im
Ansatz zweifelhaft, dass finanziell im Vergleich zur Masse der Verbraucher
schlechter ausgestattete qualifizierte Einrichtungen!®® die wirtschaftliche
Unterlegenheit der Verbraucher im Musterfeststellungsprozess auszuglei-
chen versuchen.

1650 Zu diesem Szenario: Krausbeck, VuR 2018, 287, 289; Meller-Hannich, 72. DT,
Band 1, 2018, A 1, A 26 f.; Meller-Hannich, NJW Beilage 2018, 29, 30; Sievers,
DAR Extra 2018, 730, 733; Schneider, BB 2018, 1986, 1997.

1651 Merkt/Zimmermann, VuR 2018, 363, 366 f.

1652 Diues., VuR 2018, 363, 366f.

1653 Dies feststellend: Schneider, BB 2018, 1986, 1997; Waclawik, NJW 2018, 2921,
2923.

1654 Winkelmeier-Becker, in: Schifer (Hrsg.), Der Gesetzesentwurf zur "Musterfest-
stellungsklage", 2018, S. 92, 94.

1655 Woopen, NJW 2018, 133, 136.
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Eine Zulassung der Widerklagemoglichkeit unter dem Aspekt der pro-
zessualen Waffengleichheit scheitert also nicht daran, dass dieselbe die
Waffengleichheit zuungunsten der Kliger- bzw. Angemeldetenseite ver-
schieben wiirde.

bb) Die Widerklagemoglichkeit als Ausdruck der prozessualen
Waffengleichheit im herkommlichen Zivilprozess

Im herkommlichen Zivilprozess ist anerkannt, dass die Widerklagemog-
lichkeit den Grundsatz der prozessualen Waffengleichheit zu wahren ge-
eignet ist.!%¢ Aus diesem Grund wurde auch der Beklagten im KapMuG
ein Antragsrecht zugedacht.!®” Daher gibt es zahlreiche Stimmen, die
auch fir das Musterfeststellungsverfahren die Zubilligung eines Widerkla-
gerechts aus Griinden der prozessualen Waffengleichheit fiir erforderlich
halten.'®8 Absolut zwingend ist dies allein aus dieser Argumentation he-
raus allerdings nicht. So wird auch die Position vertreten, dass durch den
Einfluss auf Verfahrensumfang, -dauer und -risiko im Wege der Widerkla-
ge die Musterfeststellungsklage letztlich aus Furcht vor der Beklagtensei-
te von den qualifizierten Einrichtungen nicht mehr angestrengt werden
wird.163? Als Alternative wird vorgeschlagen, dass die qualifizierte Einrich-
tung die Einwande der Beklagten bei der Formulierung ihrer eigenen An-
trage zu beriicksichtigen hitte, worauf auch das Gericht im Prozess hinzu-
wirken habe.16%0 Ob das letztgenannte Argument auch inhaltlich verfingt,
erscheint mangels rechtlicher Verpflichtung der qualifizierten Einrichtung
zur Aufnahme der Gegenrechte in ihren Antrag hochst zweifelhaft. Die
Wahrung der prozessualen Waffengleichheit darf nicht in das Belieben des
Prozessgegners gestellt werden.

1656 Stein/Jonas/Roth, § 33 Rn. 1; Korte, JA 2005, 534; Bork, JA 1981, 385, 386.

1657 Reuschle, WM 2004, 2334.

1658 Mekat, in: Nordholtz/Mekat (Hrsg.), Musterfeststellungsklage, 2019, §8
Rn. 55 ft.; Wafmuth/Asmus, ZIP 2018, 657, 663 f.; de Lind van Wijngaarden, in:
Nordholtz/Mekat (Hrsg.), Musterfeststellungsklage, 2019, § 6 Rn. 65 ff.; Schner-
der, BB 2018, 1986, 1990; Lutz, Stellungnahme vom 08.06.2018, S. 9; BeckOK
ZPO/Lutz, § 610 Rn. 14.

1659 Weinland, Die neue Musterfeststellungsklage, 2019, Rn. 59 f.

1660 Rothemeyer, Musterfeststellungsklage, 22020, §606 Rn.9; Schmidt, in: Baum-
bach/Lauterbach/Albers u.a. (Hrsg.), Zivilprozessordnung, 772019, Beilage zur
77. Auflage § 606 Rn. 17.
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Inmitten steht die prozessuale Waffengleichheit in ihrer materiellen
Auspragung.'®! Wenn fir beide Parteien prozessuale Chancen und Risi-
ken gleichermafSen verteilt sein sollen, muss der Beklagten die Geltendma-
chung von Antrigen im Wege der Widerklage gestattet werden. Zum
einen wurde sie anderenfalls zum blof passiven Prellbock fir die Feststel-
lungsziele der qualifizierten Einrichtung. Zwar profitiert sie bei einer Ab-
weisung der Feststellungsziele aufgrund der umfassenden Bindungswir-
kung von dem Urteil. Dennoch kann sie prozessuale Chancen und Risiken
in keiner Weise selbst bestimmen, was dem Leitgedanken der prozessualen
Waftengleichheit widerspricht. Zudem wirde der Beklagten bei einer un-
terlassenen Aufnahme ihrer Einwinde in die Feststellungsziele zugemutet,
dass sie diese fiir jedes einzelne Folgeverfahren eigens vorbringt. Dieses,
der Klagerseite bewusst ersparte Vorgehen, ist nicht nur viel zeit- und res-
sourcenaufwendiger als eine gebiindelte Geltendmachung im Musterfest-
stellungsprozess, sondern trigt auch die Gefahr sich widersprechender Ent-
scheidungen in sich. Bei gleicher Ausgangslage wiirden der Beklagten weit
groflere prozessuale Risiken zugemutet als der Kligerseite, was dem
Grundsatz der prozessualen Waffengleichheit widerspricht.

cc) Vergleichbarkeit mit der Konstellation der Zedentenwiderklage

Als durchschlagendes Argument fir die Zulassung von Widerklagen
im Musterfeststellungsprozess kann die Vergleichbarkeit der Situation
der Musterfeststellungsklage mit derjenigen der Zedentenwiderklage ange-
fiuhrt werden. Wie auch bei der Zedentenwiderklage sieht sich die Beklag-
te im Musterfeststellungsprozess, ohne eigenen Einfluss hierauf, prozessual
mit einer Partei konfrontiert, mit welcher sie auf materiellrechtlicher Ebe-
ne bis dato nicht in Kontakt getreten ist. Ohne ihr Zutun verandert sich
ihre prozessuale Situation, zumal die Angemeldeten vor der Einfithrung
der Musterfeststellungsklage einen gewdhnlichen Zivilprozess hitten ein-
leiten miissen. In diesem wire eine Widerklage der Beklagten zweifelsfrei
statthaft gewesen.

1661 Dazu: Vollkommer, ES Schwab, 1990, S. 503, 519f.

426



https://doi.org/10.5771/9783748924647
https://www.nomos-elibrary.de/agb

§ 3 Widerklagen gegen die qualifizierte Einrichtung

(1) Gedanke des abtretungsrechtlichen Schuldnerschutzes

Es entspricht dem Gedanken des abtretungsrechtlichen Schuldnerschut-
zes'%92) auch im Musterfeststellungsverfahren Widerklagen zuzulassen. An-
dernfalls lage es in der Hand der Verbraucher der Beklagten durch die An-
meldung zum Musterfeststellungsverfahren das Recht zur Erhebung einer
Widerklage zu entziehen. Zwar liegt bei der Musterfeststellungklage keine
Abtretung im Sinne der §§ 398 ff. BGB vor, doch verwehrt dies nicht die
Heranziehung des Schutzgedankens dieser Vorschriften. Bei der Zession
wird das Klagerecht tiber die Einrdumung einer materiellen Rechtspositi-
on vermittelt, wohingegen die §§ 606 ff. ZPO diese Rechtsposition unab-
hangig von der materiellrechtlichen Lage gesetzlich zuweisen. Fur die Be-
klagte hat diese dogmatische Finesse in der praktischen Spirbarkeit keine
Auswirkungen. Sie sicht sich einer ihr fremden Partei gegeniibergestellt.
Die Schutzbedirftigkeit beurteilt sich nach den spiirbaren Wirkungen fiir
die Beklagte, die vorliegend einer Abtretung absolut vergleichbar sind. Die
Position der Angemeldeten verschlechtert sich — abgesehen von dem tan-
gierten Recht aus Art. 103 I GG - durch die Zulassung von Widerklagen
nicht, da sie diesen bei Erhebung einer Individualklage ebenso ausgesetzt
waren.'%® Der fiir die Beklagtenseite zufillige Wechsel'6¢* der Prozessfiih-
rung darf nicht zu ungerechtfertigten prozessualen Vorteilen der Verbrau-
cher fithren. Dazu passt auch der Gedanke, dass bei einer gewillkiirten
Prozessstandschaft eine Widerklage gegen den Rechtsinhaber zugelassen
wird.6¢5 Ebenso wurde der Schutzgedanke bei der Einziehungsklage gem.
§79 11 2 Nr.3 ZPO angewandt!%%, welche die Musterfeststellungsklage
aufgrund ihrer Umstindlichkeit ersetzen sollte.

1662 Zu diesem Gedanken bei der Zedentenwiderklage: Riehm, JZ 2007, 1001,
1002; Riehm/Bucher, ZZP 123 (2010), 347, 355 f.

1663 Vossler, NJW 2011, 460, 462.

1664 Die Zufilligkeit fiir die Beklagte bei der Zession feststellend: Koch, JA 2013,
95, 99.

1665 Riehm/Bucher, ZZP 123 (2010), 347, 361; zu weiteren Griinden fiir die Zulas-
sung einer Widerklage gegen den Rechtsinhaber: Rifsmann, AcP 172 (1972),
520, 551.

1666 Diesen Fall als Beispiel fiir eine Analogie heranziehend: Larenz/Canaris, Me-
thodenlehre der Rechtswissenschaft, 31995, S. 235.
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(2) Abgleich der prozessualen Konstellationen

Bevor niher auf die Vergleichbarkeit der Prozesskonstellationen eingegan-
gen wird, soll noch ein Unterschied beziglich des Widerklagegegners
Erwahnung finden. Aufgrund des gesetzgeberischen Willens, den Verbrau-
cher aus dem Musterfeststellungsverfahren herauszuhalten, kann dieser
nicht Ziel der Widerklage sein.'®¢” Daher verbleibt einzig die Moglichkeit,
die qualifizierte Einrichtung als Widerklagegegnerin anzusehen, um nicht
wiederum zu einem faktischen Ausschluss des Widerklagerechts zu gelan-
gen, 1668

Die Konstellation der Musterfeststellungsklage dhnelt derjenigen der
Zession sehr stark. Abgesehen von der bereits erwiahnten vergleichbaren
Schutzbediirftigkeit der Beklagten sind auch die tbrigen Beteiligten in
den Blick zu nehmen. Der Dritte in Form des Angemeldeten erscheint —
abgesehen von dem hier noch ausgeblendeten Recht aus Art. 103 I GG
— nicht schutzbediirftig. Die weitere Zersplitterung von einer Zwei- auf
eine Dreipersonenkonstellation'®® beruht auf seiner Veranlassung. Im Ge-
gensatz zum KapMuG werden die Verbraucher nicht zwingend Beteiligte
im Massenverfahren, sondern ihre Teilnahme beruht auf der freiwilligen
Anmeldung zum Klageregister. Auch bei der Zession folgt die verminderte
Schutzbediirftigkeit und damit letztlich die Zulassung der isolierten Dritt-
widerklage aus der freiverantwortlich veranlassten Abtretung.'’? Dieses
freiwillige Opt-in zeitigt prozessuale Konsequenzen in der Form, dass die
ohne Beteiligung der Beklagten getroffene privatautonome Entscheidung
keine nachteilige Wirkung gegen dieselbe zeitigen darf.1¢7!

1667 S. dazu: Teil Zwei Kapitel Drei §2 Drittwiderklagen unter Einbeziehung der
Verbraucher (402); ebenfalls allein die qualifizierte Einrichtung als Gegner im
fur ihn hypothetischen Fall einer Widerklage ausmachend: Schmidt, WM 2018,
1966, 1969.

1668 Zur qualifizierten Einrichtung als Gegner einer Widerklage: Teil Zwei Kapitel
Drei § 3 B. VI. 2. Parteiidentitit (431).

1669 Dieses Argument fiir die Zession anfiihrend: Leifeld, ZZP 126 (2013), 509, 516.

1670 Vossler, NJW 2011, 460, 463.

1671 Eine Parallele zum Verbot eines Vertrages zu Lasten Dritten in den Zessions-
fallen ziehend: Riehm/Bucher, ZZP 123 (2010), 347, 355 f.
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(3) Die Widerklage als Gegenangriff

Die Rolle der qualifizierten Einrichtung im Gefiige der Widerklage be-
darf einer stirkeren Ausrichtung an deren Charakter als Gegenangriff.1672
Dabei steht die Frage im Mittelpunkt, ob der Angriff der qualifizierten
Einrichtung wertungsmifig den Angemeldeten zugerechnet werden kann,
zumal der Angreifer grundsitzlich mit einem Gegenangriff zu rechnen
hat.'¢73 Aufgrund der bewussten Ausklammerung des Verbrauchers vom
Musterfeststellungsverfahren und der unterlassenen Abtretung der An-
spriche der Angemeldeten an die qualifizierte Einrichtung geht es — im
Gegensatz zu den zur Zedentenwiderklage zitierten Fundstellen — nicht
nur um eine Zurechnung des Angriffs zum Dritten, sondern auch um eine
Zurechnung des Anspruchs zur qualifizierten Einrichtung. Mithin ist als
weiterer Gesichtspunke ausschlaggebend, ob die qualifizierte Einrichtung
einen Angriff, welcher die Anspriche der Verbraucher betrifft, zu erwar-
ten hat. Entscheidend ist dafiir, ob die qualifizierte Einrichtung im Lager
der Angemeldeten steht, ihr somit wertungsmafig die Anspriiche der
Verbraucher in die Hand gelegt sind, was als parteibezogene Konnexitit
bezeichnet werden kann.674

Dies ist zu bejahen, wodurch Angemeldeter und qualifizierte Einrich-
tung fir die Beklagte als Einheit betrachtet werden kénnen. Im Verhilt-
nis zwischen qualifizierter Einrichtung und Angemeldetem besteht eine
gemeinsame Vermogensposition im Hinblick auf die Anspriiche der Ver-
braucher gegen die Beklagte, was eine starke Vergleichbarkeit der Konstel-
lation mit einer Zession nach sich zieht. Die Bindungswirkung gem. § 613
I 1 ZPO setzt die qualifizierte Einrichtung wirtschaftlich in engen Bezug
zu den Ansprichen der Angemeldeten. Dabei entsteht aus der urspring-
lich materiellrechtlichen Zweipersonen- eine Dreipersonenkonstellation,
was aufgrund der freien Entscheidung der Verbraucher zur Anmeldung
zum Klageregister auch auf ihren Willen zurtckzufthren ist. Aufgrund der
bereits erwahnten Ahnlichkeit zu einer Abtretung erscheint es geboten,
hier ebenfalls die Wertungen des abtretungsrechtlichen Schuldnerschutzes
heranzuziehen, sodass auch das materielle Recht die Position der Beklag-

1672 Zu diesem Aspekt als zentralem Wesenszug der Widerklage: Leifeld, ZZP 126
(2013), 509, 511; Nieder, MDR 1979, 10, 10 f.; Nieder, Die Parteien der Wider-
klage, 1969, S. 29.

1673 Baumstark, Drittwiderklage, 2008, S. 197.

1674 Dazu und zu den im Folgenden aufgezihlten Kriterien: Leifeld, ZZP 126
(2013), 509, 517 f.
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ten schiitzt. Folglich muss sich die qualifizierte Einrichtung als Aggressor
auch den Gegenangriff der Beklagten gefallen lassen.

dd) Fazit

Alles in allem kann festgehalten werden, dass sowohl die Prozessokono-
mie als auch die prozessuale Waffengleichheit als Zwecke der Widerklage
ebenso im Musterfeststellungsverfahren fur die Zulassung einer Widerkla-
gemoglichkeit sprechen. Allein der zusitzlich verfolgte Zweck der Rechts-
sicherheit vermag im Musterfeststellungsverfahren nicht dieselbe Wirkung
zu entfalten wie im herkémmlichen Zivilprozess, sodass dieser Gesichts-
punke nicht fir die Zulassung einer Widerklage spricht. Hétte der Gesetz-
geber mehr Wert auf die Vermeidung divergierender Entscheidungen im
Musterfeststellungsprozess gelegt, hitte er fiir einen Gleichlauf zwischen
Musterfeststellungsprozess und Individualverfahren sorgen missen und
diese nicht bei unterlassener Anmeldung rechtlich beziehungslos nebenei-
nander zulassen diirfen, wie in den §§ 606 ff. ZPO geschehen.

VI. Voraussetzungen einer Widerklage

Nachdem nunmehr auf einzelne, generelle Interessen fiir und gegen die
Zulassung von Widerklagen im Musterfeststellungsprozess eingegangen
wurde, soll im Folgenden untersucht werden, ob die Voraussetzungen
fir eine Widerklage!¢” auch im speziellen Fall einer Musterfeststellungs-
widerklage gegeben sind. Dabei ist zu betonen, dass allein die Bejahung
der einzelnen Voraussetzungen nicht zwangslaufig zu einer Zulassigkeit
derselben fithrt, zumal anderweitige, nicht in den Voraussetzungen be-
ricksichtigte Interessen zu einem Ausschluss der Widerklagemoglichkeit
fihren kénnen. Dennoch stellt es ein gewisses Indiz dar, wenn sich die
Musterfeststellungswiderklage unter die gewohnlichen Voraussetzungen
einer Widerklage fassen lésst.

1675 Diese anschaulich aufzahlend: Hettenbach, WM 2019, 577, 579.
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1. Bereits rechtshingige Hauptklage

Die Widerklage benétigt im Zeitpunkt ihrer Erhebung eine bereits rechts-
hangige Klage, unabhiangig vom Vorliegen der Zulissigkeitsvoraussetzun-
gen flr Letztere.'”¢ Nachdem die Widerklage erhoben worden ist, be-
urteilt sich ihre Zulédssigkeit unabhingig von der Klage; sie ist mithin
verselbstindigt.!®”” Diese Voraussetzung ist fiir die Musterfeststellungswi-
derklage unproblematisch anzunehmen.!¢’8 Auch die Musterfeststellungs-
klage wird gem. §§610 V 1, 253 1, 261 I ZPO durch die Zustellung der
Klageschrift an die Beklagte rechtshingig, sodass grundsitzlich ab diesem
Zeitpunkt eine Musterfeststellungswiderklage erhoben werden kann.

2. Parteiidentitat

Zudem ist grundsitzlich die Parteiidentitit Voraussetzung fir die Erhe-
bung einer Widerklage.!'*”” Dies hat zur Folge, dass sich die Parteien bei
der Widerklage mit vertauschten Rollen'¢® bzw. unter umgekehrten Vor-
zeichen'%8! gegentiberstehen.

a) Zweifel am Vorliegen der Parteiidentitat

Unter einer rein formalistischen Betrachtung kann die Parteiidentitat bei
einer Widerklage gegen die qualifizierte Einrichtung ohne weiteres an-
genommen werden'82, doch erscheint ein Ruckzug darauf als zu kurz
gegriffen. Bei einer Vergegenwirtigung der Konstellation der Musterfest-
stellungsklage fillt auf, dass die qualifizierte Einrichtung nicht die An-
spriiche der Angemeldeten geltend macht, sondern ihr eigenes Feststel-

1676 Statt vieler: Rosenberg/Schwab/Gottwald, Zivilprozessrecht, 182018, § 97 Rn. 10;
Kirschstein-Freund, KTS 2004, 41, 42.

1677 Koch, JA 2013, 95, 95f.

1678 Hettenbach, WM 2019, 577, 579.

1679 Statt vieler: Stein/Jonas/Roth, § 33 Rn. 23 £.; Zoller/Schultzky, § 33 Rn. 21.

1680 Koch, JA 2013, 95, 96.

1681 Bork, JA 1981, 385, 389.

1682 Die Parteiidentitit ohne eine weitere Begrindung annehmend: BeckOK ZPO/
Lutz, § 610 Rn. 14; diese bejahend, weil die qualifizierte Einrichtung ohnehin
keine eigenen Anspriche geltend macht: Mekat, in: Nordholtz/Mekat (Hrsg.),
Musterfeststellungsklage, 2019, § 8 Rn. 55 ff.
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lungsprogramm. Daraus konnte sich ergeben, dass sie im Hinblick auf
eine Widerklage, welche die materiellen Anspriiche zwischen Beklagter
und angemeldetem Verbraucher betrifft, die falsche Ansprechpartnerin ist.
Es kann an einem feststellungsfihigen Rechtsverhiltnis gezweifelt wer-
den.'®83 Zugrunde liegt diesem Gedanken eine stirker am materiellen
Recht ausgerichtete Betrachtung, indem die Parteiidentitit nach der mate-
riellen Anspruchsinhaberschaft bestimmt wird.

Wird der Akzent zur Einordnung des Problems in dieser Weise gesetzt,
ist die Erorterung unter dem Gesichtspunkt der Parteiidentitat Gberzeu-
gend. Liegt der Fokus stirker auf der formellen Betrachtung, kann der
Interessenswiderstreit ohne inhaltliche Abweichungen bei der Konnexitit
im Sinne des §33 I ZPO diskutiert werden, falls diese Gber ihre Bedeu-
tung als Gerichtsstandsbestimmung auch als besondere Zulassigkeitsvo-
raussetzung einer Widerklage anerkannt wird.'®%* Um den Besonderheiten
der §§606ff. ZPO Rechnung zu tragen, erscheint eine Verortung der
Problematik bei der Parteiidentitit vorzugswurdig. An dieser Stelle soll
die mit der Zulassung der Widerklage erweiterte Bindungswirkung gem.
§613 11 ZPO und die damit einhergehende Konfliktlage mit den Rechten
der Angemeldeten noch keine Beachtung finden, um eine differenzierte
Darstellung der verschiedenen Problembereiche zu gewahrleisten. 1685

Die der Parteiidentitat kritisch gegeniiberstehenden Stimmen ziehen
sich tberwiegend auf die pauschale Aussage zuriick, dass es an einem
feststellungsfahigen Rechtsverhiltnis zwischen den Parteien oder eben
schlicht der Parteiidentitét fehle.168¢

1683 Schmudt, in: Baumbach/Lauterbach/Albers u.a. (Hrsg.), Zivilprozessordnung,
772019, Beilage zur 77. Auflage §606 Rn. 17; Balke/Liebscher/Steinbriick, ZIP
2018, 1321, 1328.

1684 Einen kurzen Uberblick tiber das Problem gebend: Rosenberg/Schwab/Gottwald,
Zivilprozessrecht, 82018, § 97 Rn. 21; eine vertiefte Behandlung dieser Frage
findet statt bei: Stein/Jonas/Roth, § 33 Rn. 25 ff.

1685 Diese Unterscheidung nicht strike verfolgend: Schmidt, WM 2018, 1966, 1969.

1686 So: ders., WM 2018, 1966, 1969; ders., in: Baumbach/Lauterbach/Albers u.a.
(Hrsg.), Zivilprozessordnung, 772019, Beilage zur 77. Auflage §606 Rn.17;
Weinland, Die neue Musterfeststellungsklage, 2019, Rn. 59 f.
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b) Annahme der Parteiidentitit unter Berticksichtigung der
Besonderheiten des Musterfeststellungsverfahrens

Doch werden dabei die Eigenarten des Musterfeststellungsverfahrens nicht
hinreichend berticksichtigt. So kann der Beklagten die Widerklagemog-
lichkeit nicht allein deswegen abgesprochen werden, weil sie keine materi-
ellen Anspriiche gegen die qualifizierte Einrichtung hat. Auch die qualifi-
zierte Einrichtung selbst macht im Verfahren keine materiellen Anspriiche
geltend!®%7, sodass dies in den §§ 606 ff. ZPO keine ausschlaggebende Rolle
fir die Beurteilung der Parteiidentitit spielen darf. Es stehen lediglich Vor-
fragen und tatsichliche bzw. rechtliche Voraussetzungen fiir das Bestehen
oder Nichtbestehen von Ansprichen zur prozessualen Klarung an, welche
die qualifizierte Einrichtung dank der Trennung zwischen materieller
Anspruchsinhaberschaft und Klagebefugnis im eigenen Namen geltend
machen kann.'®% Die Annahme der Parteiidentitat stellt die Konsequenz
dazu dar, dass der Gesetzgeber den qualifizierten Einrichtungen auch die
aktive Verfolgung von Feststellungszielen erlaubt.'6%

Des Weiteren kann das kurz angerissene Argument der Zurechenbarkeit
des Anspruchs des Angemeldeten zur qualifizierten Einrichtung fruchtbar
gemacht werden.!®® Aus der Natur der Widerklage als Gegenangriff re-
sultiert, dass der starre, formelle Parteibegriff bei der Widerklage einer
grofziigigeren Interpretation bedarf, um der Widerklage sachgerechte
Konturen zu verleihen.'®! Wenn die Angemeldeten und die qualifizierte
Einrichtung gegentber der Beklagten als Einheit auftreten, muss sie auch
die Moglichkeit haben die Anspriiche, welche materiellrechtlich gegen
die Angemeldeten gerichtet sind, prozessual gegentber der qualifizierten
Einrichtung geltend zu machen. Dafir kann vor allem die Anmeldung
zum Klageregister angefithrt werden, die eine Zustimmung des Verbrau-
chers zur Prozessfihrung seitens der qualifizierten Einrichtung darstellt.
Diese ausdriickliche Zustimmung ist ein wesentliches Element fur die
Zurechnung, indem dadurch der bereits fest zur Klage entschlossenen
qualifizierten Einrichtung weitere Veranlassung zum Betreiben des Verfah-

1687 Mekat, in: Nordholtz/Mekat (Hrsg.), Musterfeststellungsklage, 2019, §8
Rn. 55 ft.; Hettenbach, WM 2019, 577, 579.

1688 Hettenbach, WM 2019, 577, 579.

1689 Ders., WM 2019, 577, 579.

1690 S. dazu: Teil Zwei Kapitel Drei §3 B. V. 2. Vergleich mit den Zwecken der
Musterfeststellungsklage (420).

1691 Baumstark, Drittwiderklage, 2008, S. 159.
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rens gegeben wird.'®? Die Angemeldeten und die Klagerin stellen sich
fir die Beklagte als Einheit dar. Dies entspricht der Handhabung bei
einem Prozess gegen eine Partei kraft Amtes'®”> und zudem derjenigen
bei einer Einziehungsklage.'®* Auch bei der Feststellungsklage tber das
Recht eines Dritten lasst die Zustimmung des Dritten ihn und den Kla-
ger als einheitlichen Angreifer erscheinen.'®”S Das Auseinanderfallen von
materiellem Recht und prozessualer Stellung fithrt zu einer Abdnderung
der Richtung der Widerklage aufgrund ihrer Natur als Gegenangriff.!6%¢
Als wertungsmiflig weiterer Angreifer muss sich der Angemeldete eine
Widerklage gegen die qualifizierte Einrichtung gefallen lassen, die seine
materiellrechtlichen Anspriche zum Gegenstand hat.

Fir das Vorliegen der Parteiidentitit lasst sich auch noch anfiihren,
dass der Verbraucher durch die Anmeldung zum Klageregister seinen
Anspruch zumindest faktisch in die Hand der qualifizierten Einrichtung
legt. Diese kann im Musterfeststellungsprozess weitgehend autonom tber
die Feststellungsziele verhandeln und tritt gegeniiber der Beklagten mit
Mandat der Angemeldeten auf. Die zumindest faktische prozessuale Inha-
berschaft lisst auch die Stellung als Ansprechpartner fir die Widerklage
gerechtfertigt erscheinen, zumal allein die qualifizierte Einrichtung fir die
Beklagte im Musterfeststellungsverfahren greifbar ist.

Schlielich greift zusitzlich der Gedanke des abtretungsrechtlichen
Schuldnerschutzes.'®”” Die Rechtsposition der Beklagten darf sich ohne
ihr Zutun nur durch die Anstrengung eines Musterfeststellungs- anstatt
eines Individualverfahrens nicht verschlechtern. Bei einer Verwehrung der
Widerklagemoglichkeit im Musterfeststellungsprozess ware sie auf die Gel-
tendmachung ihrer Einwinde in jedem einzelnen Folgeverfahren verwie-
sen, was nicht nur zeitraubend, sondern auch kostentreibend ist, zumal die
Erhebung einer Widerklage nach §45 I 1 GKG in der Regel zu einer Erho-
hung des Streitwertes des Folgeverfahrens fihrt, der fir die Berechnung
der Gerichts- und Anwaltskosten maffgebend ist.

Die Parteiidentitit ist zu bejahen.

1692 Ders., Drittwiderklage, 2008, S. 165 ff.

1693 Dazu: ders., Drittwiderklage, 2008, S. 169 ff.

1694 Dazu: RiifSmann/Eckstein-Publ, JuS 1998, 441, 443.

1695 Baumstark, Drittwiderklage, 2008, S. 176.

1696 Generell dazu bei der Widerklage: ders., Drittwiderklage, 2008, S. 160 f.
1697 Dazu: Riebm,]z 2007, 1001, 1002.
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3. Konnexitat

Als néchste Voraussetzung folgt die in der Praxis recht groziigig ausgeleg-
te!%%8 Konnexitit nach §33 I ZPO. Es geht mithin um die Problematik,
dass die Beklagte und die klagende qualifizierte Einrichtung keine materi-
ellrechtliche Beziehung verbindet, was das Vorliegen konnexer Anspriiche
schon im Grundsatz ausschliefen kdénnte. Ob die Konnexitat lediglich
einen besonderen Gerichtsstand oder dartiber hinaus auch noch eine be-
sondere Zulissigkeitsvoraussetzung darstellt!¢%?, soll mangels Ergebnisrele-
vanz an dieser Stelle nicht entschieden werden.

Im selben Atemzug und in derselben Pauschalitit wie die Parteiidentitit
wird auch die Konnexitit von potentiellen Widerklagen gegen die qualifi-
zierte Einrichtung verneint.17% Das Kriterium der Konnexitit bereitet aus
denselben inhaltlichen Erwigungen, welche bereits bei der Parteiidentitit
angestellt wurden, keine untiberwindbaren Probleme und kann angenom-
men werden.'”%! Die qualifizierte Einrichtung kann im selben Umfang
wie bei der Parteiidentitit beschrieben als Statthalterin der Anspriiche
der Angemeldeten angesechen werden. Sie ist insofern der richtige Gegner
einer Widerklage. Aufgrund des wertungsmifiig gemeinsamen Angriffs
der Angemeldeten und der qualifizierten Einrichtung muss mit der ge-
richtlichen Klirung konnexer Anspriiche im Musterfeststellungsverfahren
gerechnet werden. Die Zurechnung und damit die Parteiidentitit wie
die Konnexitit enden dort, wo nicht im Zusammenhang mit den Feststel-
lungszielen stehende Anspriiche (z.B. Verbindlichkeiten aus anderweitigen
Rechtsgeschaften mit einem oder mehreren Angemeldeten) in den Muster-
feststellungsprozess eingefithrt werden sollen. Im Hinblick auf diese hat
der Angemeldete keine gerichtliche Klarung veranlasst, sodass die qualifi-
zierte Einrichtung und dieser insoweit nicht als Einheit erscheinen. Eine
Klarung derselben muss eigens in einem Prozess gegen den materiellen
Rechtsinhaber angestrebt werden.

An der Konnexitit scheitert die Widerklagemoglichkeit nicht.

1698 Korte, JA 2005, 534, 535; Koch, JA 2013, 95, 97.

1699 Einen kurzen Uberblick iiber das Problem gebend: Rosenberg/Schwab/Gottwald,
Zivilprozessrecht, 82018, § 97 Rn. 21; eine vertiefte Behandlung dieser Frage
findet statt bei: Stein/Jonas/Roth, § 33 Rn. 25 ff.

1700 Weinland, Die neue Musterfeststellungsklage, 2019, Rn.S59f; Schmidt, in:
Baumbach/Lauterbach/Albers u.a. (Hrsg.), Zivilprozessordnung, 772019, Beila-
ge zur 77. Auflage §606 Rn.17; Balke/Liebscher/Steinbriick, ZIP 2018, 1321,
1328.

1701 Hettenbach, WM 2019, 577, 580; BeckOK ZPO/Lutz, § 610 Rn. 14.
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4. Keine anderweitige Rechtshangigkeit bzw. vom Klagebegehren
abweichender Streitgegenstand

Sodann ist das Erfordernis zu betrachten, dass die Widerklage einen ei-
genen, von der Klage zu unterscheidenden Streitgegenstand aufweist.!702
Hingegen fithrt die Geltendmachung desselben Streitgegenstandes oder
die bloe Negation des Klageanspruchs'7® zu einer Unzulidssigkeit der
Widerklage aufgrund anderweitiger Rechtshingigkeit gem. §261 III Nr. 1
ZPO oder entgegenstehender Rechtskraft.1704

Die parallele Anhidngigkeit von Musterfeststellungs- und Individualver-
fahren erfordert eine Beleuchtung beider Verfahren als mogliche Quellen
fir anderweitig rechtshingige Streitgegenstinde.

Zunichst konnte eine anderweitige Rechtshingigkeit aus denjenigen
Individualverfahren folgen, welche aufgrund der Anmeldung zum Klage-
register nach §613 II ZPO ausgesetzt wurden. Hat die Beklagte bereits
in diesen eine Widerklage erhoben, konnte deren Rechtshangigkeit eine
Widerklage im Musterfeststellungsprozess blockieren. Jedoch ist dies zu
verneinen, da sich aus dem Charakter der Musterfeststellungsklage als
Verfahren mit Breitenwirkung ergibt, dass der Streitgegenstand der Wider-
klage — ebenso wie derjenige der Klage — eine gewisse Kollektivrelevanz
aufweisen muss. Andernfalls konnten durch die Widerklage Feststellungen
zu individuellen Streitfragen von Ansprichen erforderlich werden, die
durch die Einfihrung der §§606ff. ZPO gerade ausgeschlossen werden
sollten.’”% Das Erfordernis der Abstrahierung des Widerklageantrags un-
terscheidet diesen dermaflen vom Widerklageantrag im Individualverfah-
ren, dass insofern ein anderer Streitgegenstand vorliegt.

Sodann konnte eine anderweitige Rechtshingigkeit aus einem Prozess
mit einer anderen qualifizierten Einrichtung mit demselben zugrundelie-
genden Lebenssachverhalt resultieren. Dabei gilt aus den gleichen Erwi-
gungen wie bei einer Klagednderung!7% die Regelung des § 610 ZPO ana-
log fur spater erhobene Widerklagen. D.h. die zuerst erhobene Widerklage
sperrt die nachfolgenden, sofern sie denselben Streitgegenstand aufweisen.
Dass der Gesetzgeber durch die Etablierung einer engen Sperrwirkung die

1702 Statt vieler m.w.N.: Stein/Jonas/Roth, § 33 Rn. 7.

1703 Statt vieler: Koch, JA 2013, 95, 96.

1704 Statt vieler: Bork, JA 1981, 385, 389.

1705 BT-Drs. 19/2439, S.17.

1706 S. dazu: Teil Zwei Kapitel Zwei §3 C. Problematik der Konkurrenz mit ande-
ren qualifizierten Einrichtungen (348).
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Gefahr in Kauf nimmt, dass sich zu einem Lebenssachverhalt in mehreren
parallel laufenden Musterfeststellungsverfahren mehrere Widerklageantra-
ge faktisch tberschneiden und gegebenenfalls auch widersprechen, ist als
gesetzgeberische Entscheidung hinzunehmen. Weisen die verschiedenen
Widerklagen unterschiedliche Streitgegenstinde auf, sind sie auch beim
gleichen Lebenssachverhalt nebeneinander zuldssig und schliefen sich
nicht aufgrund anderweitiger Rechtshingigkeit aus.

Abgesehen von Widerklagen, die denselben Streitgegenstand wie andere
Widerklagen in parallelen Musterfeststellungsverfahren betreffen, birgt das
Erfordernis des eigenen Streitgegenstands der Musterfeststellungswiderkla-
ge keine groffen Probleme.!7”

5. Kein Ausschluss kraft Gesetzes

Die Widerklage ist auch dann ausgeschlossen, wenn dies gesetzlich ange-
ordnet ist. So ist nach §595 I ZPO die Widerklage im Urkunden- und
Wechselprozess nicht statthaft.'7%® Als einziger gesetzlicher Ankntpfungs-
punkt fiir einen impliziten Ausschluss von Widerklagen konnte der Wort-
laut des § 606 I 1 ZPO herangezogen werden, indem die Zuweisung der
Prozessfithrungsmacht an die qualifizierte Einrichtung als ausschliefliche
verstanden wird. Doch wurde bereits festgestellt, dass § 606 I 1 ZPO der
qualifizierten Einrichtung lediglich die Initiativklagebefugnis verleiht, was
mit keinerlei Rechtseinschrankungen auf Seiten der Beklagten verbunden
ist!7%, womit ein gesetzlicher Ausschluss von Widerklagen im Musterfest-
stellungsprozess nicht vorhanden ist.

6. Zustindigkeit des OLG als Eingangsinstanz fiir die
Musterfeststellungsklage

Fir die Bestimmung der Zustindigkeit fir Widerklagen im Musterfeststel-
lungsprozess muss zwischen der sachlichen und oértlichen Zustandigkeit
unterschieden werden. Eine Regelung fiir Widerklagen wurde nicht ge-

1707 So auch: Hettenbach, WM 2019, 577, 579.

1708 Zu weiteren Beispielen: Stein/Jonas/Roth, § 33 Rn. 20 f.

1709 Zu dieser Auslegung: Teil Zwei Kapitel Drei § 3 B. IIIl. Wortlaut des § 606 1 1
ZPO (413).
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troffen, wohingegen fir Klagen im Musterfeststellungsverfahren eigens
Zustindigkeiten in sachlicher und ortlicher Hinsicht geschaffen wurden.

a) Sachliche Zustindigkeit

Nach § 119 III GVG wurden die OLG bzw. ObLG in letzter Minute zur
Eingangsinstanz fir Musterfeststellungsklagen, wohingegen die Entwiirfe
zuvor noch die Landgerichte dafiir vorsahen.'”!0 Ziel der Anderung war
es, im Interesse der Betroffenen eine zigige und effiziente Rechtsdurchset-
zung zu sichern und das Verfahren zu beschleunigen, indem eine zweite
Tatsacheninstanz nicht mehr vorgesehen ist.!”!! Eben dieser Zweck bean-
sprucht auch fir die Musterfeststellungswiderklage Geltung, indem eine
umfassende Abhandlung der Einwendungen der Beklagten das Verfahren
beschleunigt. Auch kann der Angemeldete auf diese Weise die Erfolgsaus-
sichten fir das Folgeverfahren weit besser abschatzen und eine Verzoge-
rung durch eine weitere Tatsacheninstanz wird vermieden. Abgesehen von
den vergleichbaren Interessen im Musterfeststellungsverfahren sprechen
auch die Zwecke der Widerklage im Allgemeinen fiir eine gemeinsame
Verhandlung am sachlich zustindigen Gericht fir die Klage. So wird
auch bei der herkdmmlichen Widerklage angenommen, dass eine solche
mit amtsgerichtlichem Zustindigkeitsstreitwert vor dem Landgericht zu
verhandeln ist, wenn auch die Klage vor dem Landgericht verhandelt
wird.!712 Umgekehrt kann ein amtsgerichtliches Klageverfahren gem. § 506
ZPO an das Landgericht verwiesen werden, wenn die Widerklage in den
Zustandigkeitsbereich der Landgerichte fallt. Auch wenn mangels getrenn-
ter Zustindigkeiten fiir die Eingangsinstanz bei der Musterfeststellungskla-
ge nicht derselbe Zustindigkeitskonflikt auftreten kann, so ist es doch
tiberzeugend, die fir die herkommliche Widerklage entwickelten Gedan-
ken fir die Musterfeststellungsklage ebenfalls heranzuziehen und somit
unabhingig von Streitwertbestimmungen eine gemeinsame Verhandlung
vor dem OLG zu ermoéglichen. Folglich spricht der Zweck der Widerklage
far eine Geltung des § 119 III 1 GVG auch als Widerklagegerichtsstand in
sachlicher Hinsicht. Das OLG ist in sachlicher Hinsicht fir Widerklagen
im Musterfeststellungsprozess zustindig.

1710 Sizevers, DAR Extra 2018, 730, 732.

1711 Folsch, DAR Extra 2018, 736.

1712 Eine kurze Darstellung der herrschenden Meinung liefernd: Wagner, JA 2014,
655.
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b) Ortliche Zustandigkeit

Durch §32¢ ZPO wurde ein neuer ortlicher Gerichtsstand fir Muster-
feststellungsklagen geschaffen. Regelungsgehalt der Vorschrift ist die An-
ordnung der Ausschlieflichkeit!”!3, um unerkannte Parallelverfahren zu
vermeiden.'”'* Eine Geltung dieses Gerichtsstandes auch fiir Widerklagen
erscheint hingegen ausgeschlossen, zumal sich der Wortlaut explizit auf
Klagen beschrinkt und eine analoge Anwendung an der Planwidrigkeit
der fehlenden Nennung scheitert. Eine versehentliche Nichtregelung ei-
nes Widerklagegerichtsstandes kann aufgrund des § 33 ZPO, welcher die
néchste Regelung nach dem neu eingefiihrten Musterfeststellungsklagege-
richtsstand darstellt, nicht angenommen werden.

Daher ist auf §33 I ZPO zuriickzugreifen. Er ist nicht ausgeschlossen
gem. §33 II ZPO, zumal der ausschliefliche Gerichtsstand in §32¢ ZPO
nur fir Klagen gilt. Dazu passt auch, dass den qualifizierten Einrichtun-
gen in § 606 I 1 ZPO die Initiativklagebefugnis fiir Musterfeststellungskla-
gen zugewiesen worden ist, sodass lediglich daftir ein ausschliefSlicher
Gerichtsstand von Noéten ist, um unerkannte Parallelverhandlungen auszu-
schlieen. Fir die Einschlagigkeit des §33 I ZPO sprechen wiederum die
Argumente, welche bereits bei dem Vergleich zur Zedentenwiderklage er-
wahnt wurden.'7!5 Aus der spezifischen Verteidigungssituation der Beklag-
ten heraus und dem Gedanken des abtretungsrechtlichen Schuldnerschut-
zes ist die Anwendung des § 33 I ZPO auf das Musterfeststellungsverfahren
gerechtfertigt.’”1¢ Der Verbraucher ist fiir die Klage mittelbar verantwort-
lich durch die Anmeldung zum Klageregister, womit ihm die Hinnahme
des Gerichtsstands des §33 I ZPO zumutbar ist.!”'7 Abweichend von der
Argumentation bei der Zedentenwiderklage verfingt der Gedanke nicht,
dass der Zedent sich auch zwischen denselben Gerichtsstinden hatte ent-
scheiden miissen, da dem Verbraucher der Gerichtsstand des §32¢c ZPO
nicht offensteht. Doch vermag dies im Ergebnis keine Abweichung zu
begriinden. Auch fiir die Angemeldeten ist eine Verhandlung der Wider-
klage am Gerichtsstand des § 32¢ ZPO zumutbar, zumal sie sich sehenden
Auges dafiir entschieden haben. Die Anmeldung zum Klageregister erfolgt

1713 BeckOK ZPO/Toussaint, § 32c Rn. S.

1714 BeckOK ZPO/ders., § 32¢ Rn. 6.

1715 Dazu: Teil Zwei Kapitel Drei §3 B. V. 2. Vergleich mit den Zwecken der
Musterfeststellungsklage (420).

1716 Dazu fiir den Fall der Zedentenwiderklage: Riehm, JZ 2007, 1001, 1003 f.

1717 So fiir die Zedentenwiderklage: BGHZ 187, 112, 117 f. = NJW 2011, 460, 462.
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erst, wenn die Musterfeststellungsklage bereits eingereicht ist und daher
das ortlich zustindige Gericht schon angerufen wurde. Der Angemeldete
akzeptiert den Prozess an diesem Gericht, sodass er eine dortige Verhand-
lung der ihn betreffenden Gegenanspriiche hinnehmen muss. § 33 I ZPO
sorgt mithin fiir eine Identitit des Gerichts fiir Musterfeststellungsklagen
und daraufhin erhobenen Widerklagen in Ortlicher Hinsicht. Bei einer
Geltendmachung nicht konnexer Anspriche fehlt es bereits am Prozess-
fihrungsmandat der qualifizierten Einrichtung mangels Veranlassung der
Verbraucher hierzu'”18, sodass Widerklagen schon an der fehlenden Partei-
identitat bzw. der zu verneinenden Konnexitat scheitern. Eine Diskussion,
wie zustandigkeitsrechtlich mit Situationen umzugehen ist, in denen § 33 I
ZPO nicht eingreift, kann folglich unterbleiben.

Das Gericht, an dem die Musterfeststellungsklage anhingig gemacht
wird, ist sowohl sachlich als auch 6rtlich fiir Widerklagen zustindig.

7. Gleiche Prozessart

Als letzte Voraussetzung einer Widerklage bleibt noch das Erfordernis zu
diskutieren, dass fir Klage und Widerklage die gleiche Prozessart vorliegt.
Die Prozessart der Klage muss sich zur Erhebung einer Widerklage eig-
nen.!'”! An dieser Stelle wird vermehrt angesetzt, um dem Musterfeststel-
lungsverfahren die Widerklageeignung abzusprechen. So wird angefiihrt,
dass sich das herkommliche Zivilverfahren und das Musterfeststellungsver-
fahren, welches eine eigene Prozessart bilde, gravierend unterscheiden.!720
Bereits die Zustindigkeit in der ersten Instanz sei gem. §119 III GVG
abweichend zum herkdmmlichen Zivilverfahren geregelt. Die Streitsache
habe gem. § 614 S.2 ZPO immer grundsitzliche Bedeutung, was in jedem
Fall die Moglichkeit der Revision erdffne. Die Fille der Besonderheiten
im Musterfeststellungsverfahren spiegle sich auch in der eigens dafiir ein-
gefithrten Streitwertdeckelung auf 250.000 € gem. § 48 1 2 GKG wider. In
dieser besonderen Prozessart sei jedoch kein selbstindiges Vorgehen des
Unternehmers vorgesehen, vielmehr ermichtige §606 I 1 ZPO nur die
qualifizierte Einrichtung zur Klage. Die Zulassung einer Widerklagemog-
lichkeit wirde die bewusst passive Rolle der Beklagten in ihr Gegenteil

1718 Teil Zwei Kapitel Drei § 3 B. VI. 3. Konnexitit (435).

1719 Bork, JA 1981, 385, 390.

1720 Dazu und zu den im Folgenden aufgezihlten Unterschieden: Hettenbach, WM
2019, 577, 580.

440



https://doi.org/10.5771/9783748924647
https://www.nomos-elibrary.de/agb

§ 3 Widerklagen gegen die qualifizierte Einrichtung

verkehren.'”?! Die Klarung anderer Begehren als Feststellungsziele sei oh-
nehin mit dem Charakter der Musterfeststellungsklage unvereinbar.1722
Zuzugeben ist, dass diese Einwendungen im Grundsatz nicht unberech-
tigt sind. Doch ist nicht einzusehen, deshalb der Beklagten jegliche aktive
Gegenwehr zu versagen, wenn schonendere Alternativen zur Verfigung
stehen. Mogen auch Musterfeststellungsverfahren und gewdhnlicher Zivil-
prozess nicht deckungsgleich sein, so bleibt immer noch die Moglichkeit
einer spezifischen Musterfeststellungswiderklage. Gerade von Kritikern ist
eingeraumt worden, dass es denkbare Feststellungsziele fir eine negative
Musterfeststellungswiderklage gebe.'72® Diese zuzulassen, liele das anzu-
wendende Verfahrensrecht unangetastet und wiirde sich nahtlos in den
Charakter der Musterfeststellungsklage einfiigen. Eine rein passive Rolle
der Beklagten ist lediglich die Folge einer restriktiven Interpretation der
§§ 606 ff. ZPO, nicht jedoch die geduSerte Vorstellung des Gesetzgebers,
zumal er sich zu dieser Frage nicht verhalten hat. Ebenso wie die §§ 606 ff.
ZPO restriktiv interpretiert werden konnen, sind sie auch einer extensi-
ven Auslegung zuginglich. Die Moglichkeit, die Beklagte ebenso wie den
Klager bei Erhebung der Klage an die Restriktionen der §§ 606 ff. ZPO
zu binden, ist unter diesem Blickwinkel bisher noch nicht in Erwigung
gezogen worden. Eine analoge Anwendung des § 606 I 1 ZPO auf die For-
mulierung des Widerklageantrags kann insofern Abhilfe schaffen. Eine Re-
gelungslicke kann ohne Weiteres angenommen werden. Auch erscheint
die Planwidrigkeit naheliegend, vor allem wenn man sich vor Augen
fahre, dass sich in der Gesetzesbegrindung keinerlei Ausfithrungen zu
einer etwaigen Widerklagemoglichkeit finden. Eine pauschale Geltungs-
anordnung der allgemeinen Vorschriften und gleichzeitig das Stellen spe-
zieller Anforderungen an die Formulierung von Klageantrigen scheint
eine wenig stringente und nicht zu Ende gedachte Regelung darzustellen.
Die Interessenlage ist dabei absolut vergleichbar. Die Griinde fir eine
alleinige Erwahnung der qualifizierten Einrichtung als Klagerin in § 606
I 1 ZPO moégen bei der Einleitung des Verfahrens noch Platz greifen, da
nur diese aus Verbraucherschutzgesichtspunkten ein Verfahren einleiten
konnen soll. Warum aus dieser positiven Formulierung jedoch mehr er-
wachsen soll als eine besondere Zuweisung einer Initiativklagebefugnis,
erschliefSt sich nicht. Fir die weiteren Regelungen im Verfahren sollen
tberwiegend, sofern keine abweichenden Anordnungen existieren, die

1721 Roéthemeyer, Musterfeststellungsklage, 22020, § 610 Rn. 70 f.
1722 Ders., Musterfeststellungsklage, 22020, § 610 Rn. 70 f.
1723 Hettenbach, WM 2019, 577, 579.
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allgemeinen Verfahrensregeln angewendet werden, zu welchen auch die
Widerklage gehort. Bei der Formulierung der Widerklageantrige befindet
sich die Beklagtenseite in derselben Situation wie die Klagerin bei der Ab-
fassung der Klageantrige. Es gentigt, um den Charakter der Musterfeststel-
lungsklage zu wahren, § 606 I 1 ZPO analog fir die Formulierung der Wi-
derklageantrige anzuwenden. Auf diese Weise wird beiden Parteien eine
aktive Einflussnahme auf den Musterfeststellungsprozess ermoglicht, was
verfassungsrechtliche Bedenken (vor allem im Hinblick auf den Grundsatz
der prozessualen Waffengleichheit) ausraumdt.

Anstatt formaljuristisch auf dem Unterschied zwischen herkdmmlichem
Zivilprozess und Musterfeststellungsverfahren zu beharren, ist die Zulas-
sung einer speziellen Musterfeststellungswiderklage als verfassungsrecht-
lich unbedenklicher und praxistauglicher Weg vorzugswirdig. § 606 I 1
ZPO ist mithin analog auf die Formulierung der Widerklageantrige anzu-
wenden.

8. Ergebnis der Prifung der Widerklagevoraussetzungen

Zusammenfassend lasst sich festhalten, dass die Voraussetzungen einer
Widerklage — wenn auch mit gewissen Modifikationen im Hinblick auf
nicht konnexe Widerklagen und die Antragsformulierung — auch im Mus-
terfeststellungsprozess bejaht werden kdnnen. Dies stellt ein Indiz fir die
Zulassigkeit von Widerklagen im Musterfeststellungsprozess dar.

VII. Grundsatzliche Unzulassigkeit von Widerklagen, abgesehen jedoch
von eng begrenzten Ausnahmen

Nachdem nunmehr eine Vielzahl von Interessen dargestellt wurden, ergibt
sich die Notwendigkeit, diese in einen Ausgleich zu bringen. Gegen die
Zulassigkeit von Widerklagen spricht das Spannungsverhaltnis mit dem
Recht der Angemeldeten aus Art. 103 I GG und der objektive Bedeutungs-
gehalt der Anmeldungserklirung zum Klageregister. Weder fiir noch ge-
gen eine Widerklagemoglichkeit lasst sich der Wortlaut des § 606 1 1 ZPO
und die fehlende Moglichkeit der Einleitung eines Musterfeststellungsver-
fahrens seitens der Beklagten anfithren. Fir die Zulassung von Widerkla-
gen streitet der Gedanke der Prozessdkonomie, die prozessuale Waffen-
gleichheit und die Tatsache, dass die Voraussetzungen fir eine Widerkla-
geerhebung auch fiir das Musterfeststellungsverfahren gegeben sind.
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1. Grundsatzliche Unzulissigkeit von Widerklagen im
Musterfeststellungsprozess

Besonders schwer wiegt in der vorliegenden Konstellation das prozessuale
Urrecht!724 der Angemeldeten aus Art. 103 I GG. In der verfahrensrecht-
lich neuen Figur der gebundenen Nichtpartei!”?S liegt die wesentliche
Neuerung gegeniiber den bereits vorher bestehenden Klageverfahren. Der
unwiederbringliche Verlust der prozessualen Eigenstandigkeit und Selbst-
bestimmung, welcher im Partizipationsakt in Form der Anmeldungserkla-
rung noch nicht vorhergesehen werden konnte, muss zu einem grund-
satzlichen Ausschluss von Widerklagen im Musterfeststellungsprozess fiih-
ren. Anderenfalls wiirde eine schon bei voraussehbarem Prozessverlauf
verfassungsrechtlich bedenkliche Regelung nochmals verschirft und der
angemeldete Verbraucher befinde sich nach dem Ablauf des letztmaligen
Anmeldungsriicknahmezeitpunktes nicht nur in der Hand der prozess-
fihrenden qualifizierten Einrichtung, sondern auch der Beklagten. Diese
konnte, obwohl der Angemeldete in keiner Weise direkt mit ihr in Kon-
takt getreten ist, iber die Reichweite der Bindungswirkung gem. § 613 I
1 ZPO disponieren. Auf der anderen Seite liegt zwar ein Eingriff in die
prozessuale Waffengleichheit vor, doch ist dieser nicht endgiiltig. Der Be-
klagten ist es verwehrt im Musterfeststellungsprozess ihre Einwendungen
geltend zu machen, doch kann sie diese — im Gegensatz zum von der Bin-
dungswirkung betroffenen Verbraucher - in jedem Individualverfahren
vorbringen. Es handelt sich somit mehr um eine zeitliche Verzogerung
als um einen Ausschluss eines Rechts. Die Beklagte wird auf eine Vorge-
hensweise verwiesen, welche sie vor der Einfithrung der §§ 606 ff. ZPO
ohnehin hitte einschlagen mussen. Auch ist dieser zeitliche Aufschub der
ZPO nicht fremd. In § 595 I ZPO wird — zur Erhaltung der notwendigen
Einfachheit des Urkundenprozesses'72¢ — die Widerklagemoglichkeit aus-
geschlossen. Moglich bleibt, was insofern die Vergleichbarkeit zur Muster-
feststellungsklage herstellt, eine Widerklage im Nachverfahren nach Erlass
eines Vorbehaltsurteils im Urkundenprozess. Der zeitliche Aufschub der
Widerklagemoglichkeit stellt mithin kein Novum dar; einzig, dass er we-
gen Art. 103 I GG vorgenommen wird, ist neu. Der wesentliche Einschnitt

1724 BVerfGE 55, 1, 6 = NJW 1980, 2698; BVerfGE 70, 180, 188 = NJW 1986, 371,
372.

1725 Rothemeyer, MDR 2019, 6, 11.

1726 Habn/Mugdan, Die gesamten Materialien zu den Reichs-Justizgesetzen, 1983,
S.391.
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in die Rechte der Beklagten stellt die aufwendigere Verteidigung gegen je-
den einzelnen Anspruch dar, wohingegen die qualifizierte Einrichtung
eine umfassende Klirung in einem Prozess bewirken kann. Dies erscheint
unter dem Blickwinkel, dass die Musterfeststellungsklage zur Verbesse-
rung der Verbraucherrechtsdurchsetzung eingefithrt wurde'”?”, durchaus
konsequent und folgerichtig.

2. Differenzierung anhand der verfolgten Feststellungsziele

Doch darf nicht tibersehen werden, dass nicht jede Widerklage gleicherma-
Ben unvorhersehbar und einschneidend ist. Ein vollstindiger Ausschluss
von Widerklagen erscheint daher als zu pauschal. Es ist vielmehr eine Dif-
ferenzierung hinsichtlich der mit der Widerklage verfolgten Feststellungs-
ziele vorzunehmen. Widerklageantrige, die hinter dem Umfang des of-
fentlich bekannt gemachten Feststellungsprogramms zuriickbleiben bzw.
naheliegende Einwendungen betreffen!”?8, sind vom erteilten Prozessfiih-
rungsmandat der angemeldeten Verbraucher mit umfasst. Mit diesen, im
Feststellungsprogramm angelegten, klirungsbediirftigen Aspekten ist im
Musterfeststellungsprozess zu rechnen.

a) Beispielsfille

Zur Verdeutlichung des soeben angefiihrten Umfangs sollen vor der ar-
gumentativen Untermauerung zwei Beispielskonstellationen!7? aufgezeigt
werden.

Mit Feststellungsziel Nr. 5 hat der vzbv im Prozess gegen die VW AG die
Festlegung der Berechnungsmethode einer etwaigen Vorteilsausgleichung
beantragt. Es ware als zulassiges Widerklageziel anzusehen, wenn die
VW AG die Feststellung anstrebt, dass eine andere Berechnungsmethode
heranzuziehen ist bzw. dass die Gewihrung einer Vorteilsausgleichung

1727 BT-Drs. 19/2439, S. 32.

1728 Die Notwendigkeit der Einfihrungsmoglichkeit solcher Einwendungen in
den Musterfeststellungsprozess ansprechend, jedoch dies allein in die Hiande
der qualifizierten Einrichtung legend: BeckOK ZPO/Luiz, § 610 Rn. 19 f.

1729 Die Antrige in beiden erwahnten Beispielen konnen eingesehen werden un-
ter: https://www.bundesjustizamt.de/DE/Themen/Buergerdienste/Klageregister
/Klagen/201802/Verfahren/Verfahrensstand.html (geprift am 14.04.2020).
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generell im Rahmen eines Schadensersatzanspruchs nach § 826 BGB in Be-
tracht kommt.

Durch das Feststellungsziel Nr. 11 im Prozess gegen die VW AG sollte
geklart werden, dass die unter Nr. 1 gestellten Antrige mitsamt Hilfsan-
tragen auch gelten, wenn von der Musterbeklagten ein Software-Update
im Hinblick auf die Motormanipulation aufgespielt wurde. Im Gegen-
zug konnte die Musterfeststellungsbeklagte feststellen lassen, dass das Soft-
ware-Update den Schadstoffausstoff dauerhaft verringert hat bzw. im Rah-
men der Schadensfeststellung zu berticksichtigen ist.

b) Systemkonformitat der Widerklage mit den dargestellten Antragen

Durch die Zulassung von Widerklagen in besagtem Umfang entsteht ein
gewisser Gleichlauf zum Ergebnis des Klageanderungskapitels.!”3® Dort
wurde festgestellt, dass aufgrund der uneingeschrinkt anwendbaren Rege-
lung der §§610 V 1, 269 ZPO und des fehlenden Anspruchs der Ange-
meldeten auf Durchfihrung des Musterfeststellungsverfahrens eine Klage-
inderung in Form der Beschrainkung gem. §264 Nr.2 ZPO zulassig ist.
Es kann somit zu abweichenden Bindungen im Vergleich zum urspringli-
chen Feststellungsprogramm kommen, mit denen der Verbraucher aber
aufgrund ihres geringeren Umfangs zu rechnen hat. Eben eine solche an-
derweitige Bindung, welche gewissermaffen im Umfang der urspriinglich
Prasentierten angelegt ist, kann auch von Seiten der Beklagten gerichtlich
beantragt werden. Entscheidend ist, dass der Verbraucher durch die An-
meldung zum Klageregister sein Einverstindnis in eine weitreichendere
Prozessfithrung gegeben hat, dessen Rahmen von der beabsichtigten Wi-
derklage nicht tGberschritten wird. Wenn ein Zurtickbleiben hinter der
urspringlichen Bindungswirkung seitens des Klagers fir moglich und mit
den Rechten der Angemeldeten vereinbar gehalten wird, spricht die pro-
zessuale Waffengleichheit dafiir, auch der Beklagten die Einfithrung von
Feststellungszielen zu gestatten, die gewissermafien in den Feststellungszie-
len des Kldgers angelegt sind. Auch kann so eine gewisse Flexibilitit des
Musterfeststellungsverfahrens gewahrleistet werden.

Als weiterer positiver Aspekt fiir die Zulassung der Widerklage in die-
sem Umfang ist das dem Gesetzgeber ohnehin wichtige Anliegen der

1730 Teil 2 Kapitel 2 § 5 Zusammenfassung der Ergebnisse hinsichtlich der Klagein-
derungsmoglichkeiten im Musterfeststellungsprozess (397).
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Missbrauchsprivention!’3! zu nennen. Gerade die Beschrinkung der Kla-
gebefugnis durch § 606 12 Nr. 1-5 ZPO soll sicherstellen, dass nur Einrich-
tungen klagen koénnen, von denen der Gesetzgeber keinen Missbrauch des
Kollektivklageinstrumentes erwartet.!”3> Diesem Anliegen kann durch
eine Widerklage weiter Vorschub geleistet werden. So kann durch die Ein-
flussnahme auf das Feststellungsprogramm dubiosem Verhalten der Ge-
genseite Einhalt geboten werden.!733 Anstatt umfassend dem Verhalten
und Formulierungsgeschick der gegnerischen Prozesspartei ausgesetzt zu
sein, kann die Beklagte selbst zum Gegenangriff tibergehen und aus ihrer
Sicht klarungsbediirftige Punkte in das Verfahren einbeziehen. Allein die
Zulassung dieser Gegenangriffsmoglichkeit zeitigt eine praventive Wir-
kung und wird qualifizierte Einrichtungen von beabsichtigten missbrauch-
lichen Klagen abhalten.

Des Weiteren fordert die Zulassung das Anliegen des Gesetzgebers zur
Schaffung eines wirksamen Mittels der Rechtsverfolgung, welches eine
effiziente Verfahrensfithrung und zugleich ein faires Verfahren ermog-
licht.1734 Die Effizienzsteigerung steckt durch den Gedanken der Prozess-
okonomie bereits im Zweck der Widerklage, indem eine weitgehende
Klarung in einem einzigen Rechtsstreit bewerkstelligt wird.1”3> Eine klein-
teilige Klarung der Einwendungen der Beklagten in jedem Folgeverfahren
wird vermieden, mehrere parallel laufende Beweisaufnahmen mit tiberwie-
gend gleichen Ergebnissen obsolet gemacht. Dartiber hinaus werden der
Beklagtenseite dieselben Rechte zugestanden wie dem Klager, was im Hin-
blick auf ein faires Verfahren vorzugswiirdig erscheint.

c) Freie Wahl des Widerklagegegners?

Im Interesse einer umfassenden Wiirdigung werden naheliegende, gegen
die Zulassung einer Widerklage sprechende Aspekte an dieser Stelle aufge-
griffen.

Gegen eine Befugnis zur Widerklageerhebung wird angefiihrt, dass es
nicht im Belieben der Beklagten stehen kdnne, sich eine qualifizierte
Einrichtung zur gerichtlichen Klarung ihres Anliegens aussuchen zu diir-

1731 BT-Drs. 19/2439, S. 16.

1732 BT-Drs. 19/2439, S. 23.

1733 So zur herkoémmlichen Widerklage: Hau, ZZP 117 (2004), 31, 34.
1734 BeckOK ZPO/Lutz, § 606 Rn. § ff.

1735 Statt vieler: Bork, JA 1981, 385, 386; Hau, ZZP 117 (2004), 31, 35 f.
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fen.173¢ Dieses Risiko besteht aufgrund der engen Sperrwirkung gem. § 610
I 1 ZPO, welche die Parallelitait mehrerer Musterfeststellungsprozesse zu-
lasst. Doch ist dieses Argument bei Lichte betrachtet nicht stichhaltig. Bei
der Zulassung einer am Feststellungsprogramm orientierten Widerklage
besteht kein freies Wahlrecht im Hinblick auf die qualifizierte Einrich-
tung, welche sich einem Gegenangriff der Beklagtenseite ausgesetzt sieht.
Durch die Beschrinkung des Umfangs der Antrige orientiert sich die Mog-
lichkeit zur Erhebung einer Widerklage an den von der qualifizierten Ein-
richtung vorgebrachten Feststellungszielen. Eine freie Auswahl wird daher
von vornherein ausgeschlossen. Aufgrund der Tatsache, dass die Sperrwir-
kung gem. § 610 I 1 ZPO an den Feststellungszielen ansetzt, gibt es fir je-
des Feststellungsziel nur eine qualifizierte Einrichtung, welche der Gefahr
einer Widerklage ausgesetzt ist. Kritik getibt werden kann allenfalls am
vom Gesetzgeber eingeftihrten Priorititsprinzip'”37, welches er zur Bestim-
mung der prozessfithrenden qualifizierten Einrichtung eingefithrt hat.
Dies schlagt denklogisch auch auf die Bestimmung des Widerklagegegners
durch. Allein die nicht sachgerechte Auswahl des Klagers darf nicht zu
einer Verneinung der Widerklagemoglichkeit fithren. Immerhin hat der
Gesetzgeber durch die §606 I 2 Nr. 1-5 ZPO in Kombination mit dem
Prioritatsprinzip zum Ausdruck gebracht, dass er den nach diesen Kriteri-
en bestimmten Klager fir geeignet zur Durchsetzung seiner selbst formu-
lierten Feststellungsziele halt. Er muss sich aus dem gleichen Gedanken
auch eine Widerklage gefallen lassen. Bei der Formulierung ihres Feststel-
lungsprogramms sollte sich die qualifizierte Einrichtung gewahr werden,
dass sie umfassend fiir deren Klarung zustiandig ist, wenn sie die Klagerin
im Musterfeststellungsverfahren wird.

Insgesamt ldsst sich damit feststellen, dass Widerklagen im Musterfest-
stellungsprozess grundsitzlich unzulissig sind, jedoch mit Ausnahme von
naheliegenden Einwendungen und hinter dem Umfang der Anmeldung
zuriickbleibenden Widerklagen. Die Zulassung derselben verletzt die An-
gemeldeten nicht in threm Recht aus Art. 103 I GG und ist zudem geeig-
net, die prozessuale Waffengleichheit zwischen den Prozessparteien zu
wahren.

1736 Waclawik, NJW 2018, 2921, 2926.
1737 Statt vieler: Musielak/Voit/Stadler, § 613 Rn. 2.

447



https://doi.org/10.5771/9783748924647
https://www.nomos-elibrary.de/agb

Kapitel Drei: Widerklagen im Musterfeststellungsprozess

VIII. § 15 KapMuG analog als Ersatz fiir die Widerklagemoglichkeit

Mit § 15 KapMuG ist in dieser Verfahrensart eine besondere Regelung fiir
eine nachtrigliche Erweiterung der Feststellungsziele im Sinne von §2 I
KapMuG geschaffen worden. Sie Gibernimmt in gewisser Weise die Funk-
tion der Widerklage, indem auch dem Beteiligten ein Antragsrecht gege-
ben wird, durch welches er das Feststellungsprogramm erweitern kann.
Als Alternative zum soeben vorgeschlagenen Weg der Zulassung einer
Widerklage mit beschrainktem Umfang wurde angedacht, §15 KapMuG
im Musterfeststellungsverfahren analog anzuwenden.'”3® Dafir wird die
negative Formulierung des §606 I 1 ZPO angefiihrt. Die angemeldeten
Verbraucher bzw. die qualifizierte Einrichtung haben kein Interesse an
der Einfihrung negativer Feststellungsziele, wodurch eine Regelungsliicke
im Gesetz entstehe. Aufgrund der enormen Geschwindigkeit des Gesetz-
gebungsprozesses konne die unterlassene Reglementierung auch nicht
als beredtes Schweigen aufgefasst werden, zumal eine ausdriickliche Be-
fassung mit Vorschlagen von Sachverstindigen, welche auf die fehlende
Antragserweiterungsmoglichkeit ausdriicklich hingewiesen haben, nicht
stattgefunden habe. Auch die Interessenlage sei absolut vergleichbar, da
beiden Verfahren eine Zweistufigkeit zugrunde liege, wobei einer fiir alle
reprasentativ sowohl positive wie auch negative Feststellungsziele klaren
lieBe. Die angestrebte Breitenwirkung konne nur durch die Zulassung
einer Erweiterungsmoglichkeit erreicht werden. Bei zu vielen ungeklirten
Fragen blieben die Musterverfahren ein stumpfes Schwert fiir die Betroffe-
nen.

Diese Argumentation ist nicht iiberzeugend. Die Voraussetzungen einer
Analogie sind nicht gegeben; es fehlt schon an einer Regelungsliicke.
Zum einen kann die Existenz der Regelung des § 15 KapMuG als Grund-
lage fur einen Umkehrschluss genutzt werden, was eine Anwendung im
Musterfeststellungsverfahren von vornherein ausschlieen wiirde.'”3* Zum
anderen hat die negative Formulierung des §606 I 1 ZPO auch dann
einen Anwendungsbereich, wenn sie lediglich auf die qualifizierte Einrich-
tung bezogen wird.!74? Diese kann ein Interesse haben, das Nichtvorliegen
naheliegender anspruchsausschliefSender Einwendungen oder das Nicht-
vorliegen von Gegenanspriichen feststellen zu lassen. Auch spricht die

1738 Dazu und zu den folgenden Argumenten: Hettenbach, WM 2019, 577, 580 £.

1739 Diesen Umkehrschluss ziechend: Réthemeyer, Musterfeststellungsklage, 22020,
§ 606 Rn. 61.

1740 Weinland, Die neue Musterfeststellungsklage, 2019, Rn. 59 f.
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Anwendbarkeit der allgemeinen Vorschriften auf die §§ 606 ff. ZPO gegen
das Vorliegen einer Regelungsliicke.

Doch auch die weitere Voraussetzung einer Analogie in Form der
vergleichbaren Interessenlage muss verneint werden. Der Begriff des Fest-
stellungsziels gem. §606 I 1 ZPO ist durch die zusitzliche Erwdhnung
des Rechtsverhaltnisses nicht vollkommen deckungsgleich mit dem des
§2 I KapMuG. Vor allem ist jedoch die prozessuale Ausgangslage eine
ganz andere. Nach §6 I, II KapMuG formuliert das Prozessgericht einen
Vorlagebeschluss, welcher das Feststellungsprogramm vorgibt. Die Entzie-
hung dieser Handlung aus dem Pflichtenkreis der Beteiligten rechtfertigt
es, den Beteiligten eine Einwirkungsmoglichkeit auf das staatlicherseits
formulierte Feststellungsprogramm zu geben. Bei der Musterfeststellungs-
klage hingegen stellt sich die Formulierung des Feststellungsprogramms
als privatautonomer Akt der qualifizierten Einrichtung dar, welcher voll-
standig in ihrem Verantwortungsbereich liegt. Eine gerichtliche Einwir-
kung auf Antrag eines Beteiligten nach dem Vorbild des §15 KapMuG
stellt sich als schwerwiegender Eingriff in die Dispositionsfreiheit der
qualifizierten Einrichtung dar. Auch wirden ihr als Klagerin so Feststel-
lungsziele aufgezwungen, welche sie im Vorgang nicht zu klaren beabsich-
tigte. In dem allgemeinen Regeln folgenden Musterfeststellungsprozess
erscheint eine dialektisch angelegte Prozessstruktur wesentlich tiberzeu-
gender als gerichtliche Eingriffe in den Verfahrensgang zuzulassen.

Insgesamt scheidet eine analoge Anwendung des § 15 KapMuG auf das
Musterfeststellungsverfahren aus.

§4 Zusammenfassung der Ergebnisse hinsichtlich der Widerklagemaglichkeit im
Musterfeststellungsprozess

Insgesamt lasst sich feststellen, dass die grundsitzlich anwendbare Wider-
klage im Musterfeststellungsprozess aufgrund seiner besonderen Struktur
und der Rechte der angemeldeten Verbraucher einer verfassungskonfor-
men Einschrinkung bedarf. Die Ergebnisse sollen in aller Kiirze dargestellt
werden:

Drittwiderklagen unter Einbeziehung der Verbraucher — gleich ob in
Form einer streitgenossischen oder isolierten Drittwiderklage — scheitern
an einer analogen Anwendung des § 610 VI ZPO.

Bei Widerklagen gegen die qualifizierte Einrichtung ist zwischen dem
Zeitpunkt vor und nach der letztmaligen Ricknahmemoglichkeit gem.
§ 608 III ZPO zu unterscheiden.
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Vor dem Zeitpunkt der letztmoglichen Anmeldungsricknahme sind
Widerklagen gegen die qualifizierte Einrichtung unter Beriicksichtigung
einer angemessenen Bedenkzeit fiir den angemeldeten Verbraucher zur
Ricknahme seiner Anmeldungserklarung zulassig.

Nach dem Ablauf des letztmoglichen Ruicknahmezeitpunktes gem.
§ 608 IIT ZPO sind weitere Interessen zu beriicksichtigen. Das Recht der
Angemeldeten aus Art. 103 I GG sowie der objektive Bedeutungsgehalt
threr Anmeldungserklarung sprechen gegen die Zulassigkeit von Wider-
klagen. Hingegen kann aus dem Wortlaut des §606 I 1 ZPO und der
fehlenden Moglichkeit der Beklagtenseite zur Einleitung eines Musterfest-
stellungsverfahrens weder ein positives noch ein negatives Argument hin-
sichtlich der Anwendbarkeit von Widerklagen gezogen werden. Fur die
Moglichkeit der Erhebung von Widerklagen spricht der Gedanke der
Prozessokonomie, die prozessuale Waffengleichheit, das Vorliegen der all-
gemeinen Widerklagevoraussetzungen und die Vergleichbarkeit der Situa-
tion fir die Beklagte mit der Zedentenwiderklage.

Eine analoge Anwendung des § 15 KapMuG auf das Musterfeststellungs-
verfahren scheidet aus.

Widerklagen sind grundsatzlich unzuléssig, abgesehen jedoch von der
Geltendmachung naheliegender Einwendungen und hinter dem Umfang
der Anmeldung zurtckbleibenden Widerklagen.
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unzureichende Prozessfuhrung

Nachdem bisher das Musterfeststellungsverfahren mitsamt prozessualen
Gestaltungsmoglichkeiten der Klager- wie der Beklagtenseite im Zentrum
der Betrachtung stand, soll dieses nunmehr verlassen werden. Nach dem
Abschluss eines Musterfeststellungsverfahrens, welches zuungunsten der
Angemeldeten ausgefallen ist, stellt sich die Frage einer Haftung der qua-
lifizierten Einrichtung bzw. ihrer Anwalte fir eine unzureichende Prozess-
fihrung. Als Annex zur Bindung an das Ergebnis des Musterfeststellungs-
urteils hat diese Konstellation fiir die vormals Angemeldeten eine tberaus
wichtige Bedeutung, zumal ein Regressanspruch die Bindung zumindest
monetir zu nivellieren vermag.

Auf die haftungsrechtliche Brisanz der Prozessfithrung fiir die Angemel-
deten wurde seit der Ankindigung des Erlasses der §§ 606 ff. ZPO hinge-
wiesen.!”4! So gestaltet sich schon die Formulierung der Feststellungsziele
im Vergleich zum herkémmlichen Zivilprozess als wesentlich schwierigere
Aufgabe, da zu Beginn alle moglichen Prozesskonstellationen mitsamt Be-
grindungsalternativen durchdacht und in Form von Haupt- und Hilfsan-
tragen prozessual unterbreitet werden missen!’4?, zumal Klagednderungen
in einem spiteren Stadium nur noch eingeschrinket moglich sind. Doch
auch die Fihrung des komplexen Massenverfahrens wird manch qualifi-
zierte Einrichtung an den Rand ihrer Leistungsfihigkeit treiben.743 All
diese moglichen Quellen, aus denen ein vermeintlicher Fehler seitens der
prozessfihrenden qualifizierten Einrichtung resultieren kann, haben zur
Vorhersage einer dritten Phase der Musterfeststellungsprozesse gefiithre.1744
Nach dem rechtskraftigen Abschluss des Musterfeststellungsprozesses und
der anschlieSenden Individualrechtsverfolgung im Folgeprozess wird sich
der vormals angemeldete Verbraucher in einem dritten Schritt haftungs-
rechtlich an die qualifizierte Einrichtung wenden, die seinen Anspruch
vorgezeichnet hat.

1741 So z.B. bereits im Vorfeld des Erlasses: Gsell, WuM 2018, 537, 542.
1742 Heese, JZ 2019, 429, 435.

1743 Von einer Uberforderung sprechend: Stadler, JZ 2018, 793, 801.
1744 Dazu: Beckmann/WafSmuth, WM 2019, 89, 96.
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Im Haftungsprozess wird sodann ausschlaggebend sein, ob der qualifi-
zierten Einrichtung bei der Prozessfihrung im weitesten Sinne ein Fehler
unterlaufen ist. Die von den §§ 606 ff. ZPO gebotenen prozessualen Mog-
lichkeiten missen daraufhin untersucht werden, ob eine fehlerhafte Pro-
zesshandlung den Sieg in der Hauptsache vereitelt hat oder eine tatsich-
lich mogliche, aber unterlassene Prozesshandlung das Obsiegen herbeizu-
fithren geeignet gewesen wire.745

Obwohl die Haftung fiir die an ihrem Fortbestand interessierten
qualifizierten Einrichtungen existenzielle Fragen aufwirft und daher zu
einem Absehen von der Erhebung einer Musterfeststellungsklage einladen
kann'746, ist ihre Existenz, ihr Umfang und ihre Ausgestaltung bisher
vollig ungeklart.!’4” Durch das Offenlassen der Finanzierung der qualifi-
zierten Einrichtungen hat der Gesetzgeber seine Vorstellung der flichende-
ckenden kollektiven Rechtsverfolgung nicht konsequent zu Ende gedacht
und die Klageberechtigten zunachst auf Eigenmittel verwiesen.!748 Inwie-
weit diese fir die durchaus haftungstrichtigen Musterfeststellungsverfah-
ren ausreichen werden, muss mit Skepsis abgewartet werden.

Im folgenden Kapitel sollen an erster Stelle die Folgen einer unzurei-
chenden Prozessfihrung fir die angemeldeten Verbraucher erortert wer-
den.

§ 1 Folgen einer unzureichenden Prozessfiihrung fiir die Angemeldeten

Die Bindungswirkung gem. §613 I 1 ZPO und auch die mit Ablauf
der Rechtsmittelfrist einsetzende formelle Rechtskraft setzen voraus, dass
zur umfassenden Gewihrleistung von Rechtsfrieden auch der materiellen
Rechtslage widersprechende Urteile zwischen den Parteien den Streit dau-
erhaft beilegen.!”# Dies hat zur Folge, dass die rechtskriftig mit Bindungs-
wirkung entschiedenen Feststellungsziele von den wirksam angemeldeten
Verbrauchern nicht mehr in Frage gestellt werden konnen. Ein Fehler in

1745 Zum Begriff der mangelhaften Prozessfiihrung: Wieser, ZZP 79 (1966), 246,
249f.

1746 Robls, in: Nordholtz/Mekat (Hrsg.), Musterfeststellungsklage, 2019, § 3 Rn. 95;
Guggenberger/Guggenberger, MMR 2019, 8, 11; Witte/Wetzig, WM 2019, 52, 54;
Meller-Hannich, Stellungnahme vom 07.06.2018, S. 13.

1747 Schmidt, WM 2018, 1966, 1970; Rithemeyer, VuR 2019, 87, 88.

1748 Musielak/Voit/Stadler, Vorbemerkung vor §§ 606 ff. Rn. 4.

1749 Zur Rechtskraft: Kuttner, Die privatrechtlichen Nebenwirkungen der Zivilur-
teile, 1908, S. 190.
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der Prozessfihrung und ein daraufhin ergehendes negatives Urteil fir die
qualifizierte Einrichtung fithren somit zu einem dauerhaften Anspruchs-
verlust.'73% Die Beklagtenseite hat somit mit dem fiir sie ginstigen Urteil
die in Streit stehenden Aspekte endgiltig geklart. Die Feststellungsziele
werden in der Regel derart zentrale Tatsachen und Anspruchsvorausset-
zungen betreffen und so umfassend formuliert sein, dass ein Obsiegen
aufgrund der festgelegten Bindungen ausgeschlossen sein wird.

Die Haftungsfrage stellt sich im Vergleich zum KapMuG in verschirfter
Form, da den Angemeldeten in den §§ 606 ff. ZPO — im Gegensatz zum
KapMuG - keinerlei Beteiligungsrechte eingerdumt sind.'”*! Auch kann
der Angemeldete nicht im Wege des einstweiligen Rechtsschutzes Einfluss
auf die Prozessfithrung der qualifizierten Einrichtung nehmen, etwa um
von ihm erkannte fehlerhafte Handlungen zu verhindern bzw. zu beseiti-
gen.'”32 Dies widersprache zum einen der dem Angemeldeten zugedachten
passiven Rolle im Musterfeststellungsprozess und wiirde ihn zum anderen
dem verschuldensunabhingigen Schadensersatzanspruch des §945 ZPO
aussetzen, was ebenfalls mit der vom Gesetzgeber angedachten Prozess-
kostenrisikofreiheit!”>3 unvereinbar wire. M.a.W. ist der angemeldete Ver-
braucher ab dem Verstreichen der letztmoglichen Anmeldungsriicknahme
der Prozessfihrung der qualifizierten Einrichtung hilflos ausgeliefert.!754
Dies stellt das Risiko einer wirksamen Anmeldung zum Klageregister
dar.'”> Der angemeldete Verbraucher kann mithin erst im Regressprozess
wieder aktiv werden.!”’¢ Der einzige Dialog, den der Angemeldete mit
der qualifizierten Einrichtung nach dem Verstreichen der Anmeldungs-
ricknahmemoglichkeit fithren kann, ist derjenige auf Sekundéarebene. Auf
diese Weise wird jedoch erreicht, dass im Auffenverhiltnis zur Beklagten
eine endgiiltige und abschliefende Entscheidung besteht, die nur im In-

1750 Meller-Hannich, NJW Beilage 2018, 29, 31; Ring, NJ 2018, 441, 445; Schmidt,
WM 2018, 1966, 1972; Kilian, ZRP 2018, 72, 73; Schroeder, in: Nordholtz/Me-
kat (Hrsg.), Musterfeststellungsklage, 2019, § 11 Rn. 3.

1751 Halfmeier, ZRP 2017, 201, 204; Heigl/Normann, in: Nordholtz/Mekat (Hrsg.),
Musterfeststellungsklage, 2019, § 2 Rn. 8.

1752 Zum einstweiligen Rechtsschutz gegen den Treuhander: Liebich/Mathews,
Treuhand und Treuhander in Recht und Wirtschaft, 21983, S. 175 f.; jegliche
Einflussnahmemoglichkeit bei einer drohenden unzureichenden Prozessfiih-
rung verneinend: Balke/Liebscher/Steinbriick, ZIP 2018, 1321, 1326.

1753 BT-Drs. 19/2439, S. 16.

1754 Kilian, ZRP 2018, 72, 73; Rothemeyer, Musterfeststellungsklage, 22020, § 606
Rn. 2.

1755 Ders., Musterfeststellungsklage, 22020, Einfihrung Rn. 112.

1756 Merkt/Zimmermann, VuR 2018, 363, 371.
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nenverhiltnis zur qualifizierten Einrichtung noch in Frage gestellt werden
kann.

Primire Folge eines fir die qualifizierte Einrichtung negativen Muster-
feststellungsurteils ist der wirtschaftliche Verlust der Anspriiche der wirk-
sam angemeldeten Verbraucher. Diese werden sich konsequenterweise um
einen wenigstens monetiren Ausgleich bemiihen, was die Haftung des fiir
den Prozessverlust Verantwortlichen virulent werden lasst.

§ 2 Qualifikation des Rechtsverbdlinisses zwischen der qualifizierten
Einrichtung und dem Angemeldeten mitsamt daraus resultierender Haftung

Als Grundlage fiir die Diskussion der Haftung soll zunachst im Blickpunkt
stehen, ob und sodann welches Rechtsverhaltnis zwischen der qualifizier-
ten Einrichtung und dem Angemeldeten besteht. Eine Erorterung der
grundsitzlichen Existenz eines Rechtsverhiltnisses erscheint schon deshalb
erforderlich, weil aufgrund der fehlenden rechtlichen Normierung zum
einen eine Haftung schon pauschal mit der Eigenverantwortung der ange-
meldeten Verbraucher abgelehnt!”5” und zum anderen das Bestehen einer
Sonderbeziehung von einem nicht unbetrichtlichen Teil der Wissenschaft
in Abrede gestellt wird.!”*8 Es erscheint daher im Interesse einer geordne-
ten Darstellung geboten, zunichst zu der Entstehung einer rechtlichen
Beziehung Stellung zu nehmen.

A. Bestehen einer rechtlichen Bindung
Ausgangspunkt fir die Frage, ob eine rechtliche Beziehung zwischen der

qualifizierten Einrichtung und dem angemeldeten Verbraucher entstan-
den ist, stellt abermals die Anmeldung zum Klageregister als einziger

1757 Weinland, Die neue Musterfeststellungsklage, 2019, Rn. 223 f.

1758 Gegen eine vertragliche Beziehung: Rathmann, in: Saenger (Hrsg.), Zivilpro-
zessordnung, 82019, § 606 Rn. S; fiur eine Haftung aus GoA: BeckOK ZPO/
Lutz, § 606 Rn. 24 ff.; ein besonderes, unkiindbares Prozessrechtsverhiltnis an-
nehmend: Merkt/Zimmermann, VuR 2018, 363, 371; eine Haftung der quali-
fizierten Einrichtung ablehnend und stattdessen auf deren Prozessvertreter
verweisend: Rothemeyer, Musterfeststellungsklage, 22020, § 608 Rn. 30; das Ent-
stehen eines Rechtsverhaltnisses anzweifelnd: Schmidt, in: Baumbach/Lauter-
bach/Albers u.a. (Hrsg.), Zivilprozessordnung, 772019, Beilage zur 77. Auflage
§ 608 Rn. 7.
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Kontakt zwischen der qualifizierten Einrichtung und den Verbrauchern
dar. Bevor jedoch auf die Entstehung einer Sonderbezichung aus der An-
meldung abgestellt wird, soll noch eine andere Variante einer Rechtsver-
haltnisbegriindung Beachtung finden.

I. Bereits bestehende Mitgliedschaft in der qualifizierten Einrichtung

Es konnte sich anbieten, hinsichtlich der am Musterfeststellungsverfahren
Beteiligten zwischen solchen zu unterscheiden, die lediglich eine Anmel-
dungserklarung zum Klageregister abgegeben haben und solchen, die
schon vorher bzw. mit Erhebung der Musterfeststellungsklage Mitglied
der qualifizierten Einrichtung geworden sind. Der Grundsatz der Vertrags-
freiheit erlaubt es der qualifizierten Einrichtung, auch neben etwaigen
Bindungen aus der Anmeldungserklarung weitere Rechtsverhiltnisse abzu-
schliefen'”%?, was letztlich Folge der privatrechtlichen Struktur der qualifi-
zierten Einrichtungen ist.

1. Prozessfihrung kraft Satzungsbestimmung?

Zunachst konnte ein vorbehaltsloser Beitritt eines Verbrauchers zu einer
qualifizierten Einrichtung — sofern ein solcher von dieser zugelassen wird
— bei einer entsprechenden Satzungsregelung die Fihrung eines Prozes-
ses fir seine Mitglieder im Wege der gewillkiirten Prozessstandschaft er-
lauben, wenn der Beitritt als wirksame Ermachtigung ausgelegt werden
kann.!7¢° Eine weitere Anmeldung zum Klageregister wiirde damit obso-
let.!76! Doch sprechen zwei gewichtige Grinde dagegen.

Einerseits gebietet § 606 I 2 Nr.3 und 4 ZPO den klagebefugten quali-
fizierten Einrichtungen, dass die gerichtliche Klarung verbraucherrechtli-
cher Streitigkeiten nicht den Hauptgegenstand ihrer Tatigkeit darstellen
darf.'762 Es mussen nach § 606 I 2 Nr.3 ZPO aufklirende und beratende

1759 Weinland, Die neue Musterfeststellungsklage, 2019, Rn. 219.

1760 MiiKo ZPO/Lindacher, Vorbemerkung zu § 50 Rn. 56.

1761 Von einer Wirkung der Musterfeststellungsentscheidung aufgrund der Mit-
gliedschaft in der qualifizierten Einrichtung ohne nihere Beleuchtung ausge-
hend, obwohl der Verein und nicht seine Mitglieder Partei des Verfahrens ist:
Hartmann, VersR 2019, 528, 530.

1762 Auf diesen Umstand hinweisend: Salger, jurisPR-BKR 10/2018 Anm. 1; Schwer-
ger/Wiedeck, CB 2019, 335, 338.
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Titigkeiten im Vordergrund stehen.'7¢3 Eine ausdrickliche Satzungsrege-
lung, welche eigens auf die prozessuale Ermachtigung zur gewillkiirten
Prozessstandschaft gerichtet ist, scheint bei den qualifizierten Einrichtun-
gen somit unwahrscheinlich.

Andererseits sollte zur Sicherstellung der Funktionsfihigkeit der Mus-
terfeststellungsklage das Anmeldeverfahren gem. § 608 I ZPO als speziel-
ler gegentiber vorher erklarten Ermachtigungen angesehen werden. Im
Gegensatz zur gewillkiirten Prozessstandschaft werden bei der Musterfest-
stellungsklage als besondere Form der ausschliefSlichen gesetzlichen Pro-
zessstandschaft keine Anspriche, sondern nur abstrakte Tatsachen und
rechtliche Vorfragen geltend gemacht. Darauf ist die gewillkiirte Prozess-
standschaft nicht ausgelegt. Zudem wirkt der Prozess eines gewillkirten
Prozessstandschafters ohne Weiteres fir und gegen den Rechtsinhaber,
welcher aber die Moglichkeit zur Partizipation am Prozess hat. Die
§§ 606 ff. ZPO miissen hingegen in §613 I 1 ZPO die Bindungswirkung
erst anordnen und gewahren dem Angemeldeten keinerlei Mitwirkungs-
moglichkeit. Die Anmeldung zum Klageregister stellt mithin ein aliud
zur Ermichtigung im Sinne der gewillkirten Prozessstandschaft dar. Bei
der Annahme einer gewillkirten Prozessstandschaft fiir die Mitglieder
stinden somit zwei verschiedene Institute und Wirkungsmechanismen im
Raum, was die Durchfithrung des Verfahrens an die Grenze der Unmog-
lichkeit triebe. Konsequenterweise missen sich demnach auch die Mitglie-
der der qualifizierten Einrichtung zum Klageregister anmelden, falls sie an
den Wirkungen des Musterfeststellungsprozesses teilhaben wollen.

2. Einflussnahmeméglichkeit aufgrund der Mitgliedseigenschaft

Eine davon zu differenzierende Frage ist, inwieweit eine Einflussnahme-
moglichkeit und Schadensersatzanspriiche aus der Mitgliedschaft im Falle
einer unzureichenden Prozessfiihrung folgen. Auch wenn die Mitglied-
schaft in der Praxis nicht die Regel sein wird!7¢4, sollte diese mogliche
Quelle der Haftung nicht au8er Betracht gelassen werden.

Die Einflussnahmemoglichkeit richtet sich nach der Satzung, welche
sich die qualifizierte Einrichtung gegeben hat. Jedoch ist bei qualifizierten

1763 Eine griffige Unterscheidung zwischen Aufklirung und Beratung in Bezug auf
den nicht mehr existenten §22a AGBG liefernd: Bronneke, in: ders. (Hrsg.),
Kollektiver Rechtsschutz im Zivilprozefrecht, 2001, S. 75, 76.

1764 Rothemeyer, Musterfeststellungsklage, 22020, § 606 Rn. 31.
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Einrichtungen aufgrund ihrer Grofle (nach §606 I 2 Nr.1 ZPO mindes-
tens zehn Verbinde oder 350 natirliche Personen) davon auszugehen, dass
das einzelne Mitglied keinen mafgeblichen Einfluss auf die Prozessfiih-
rung nehmen kann. Diese wird in aller Regel dem Vorstand tbertragen
worden sein. Auch die Wahl des Vorstandes als mittelbare Einflussnahme
auf den Musterfeststellungsprozess kann nicht als eine dem Art. 103 I GG
gentigende, selbstbestimmte und eigenverantwortliche Einflussnahme an-
gesehen werden. Auf die Haftung, welche letztendlich einen Ausgleich fiir
die mangelnde Gehorsgewdhrung bei der Bindungswirkung darstellen
soll, kann diese auferst mittelbare Einflussnahme keinen Einfluss haben.

3. Haftungsanspruch aus dem Mitgliedschaftsverhaltnis?

Eine Haftung der qualifizierten Einrichtung aus einem bestehenden Mit-
gliedschaftsverhiltnis fiir eine unzureichende Prozessfithrung im Muster-
feststellungsverfahren kommt jedoch nicht in Betracht. Zu differenzieren
ist die vorliegend im Fokus stehende Haftung des Vereins von der Haf-
tung des Vorstandes gegentber den Mitgliedern!7®’, die aufler Betracht
bleiben soll. Anerkannt ist, dass das Mitgliedschaftsverhaltnis ein Schuld-
verhaltnis begriindet, welches bei schuldhafter Pflichtverletzung Schadens-
ersatzpflichten auslosen kann.'7¢¢ Auch wird das Vereinsmitglied als Drit-
ter im Sinne des §31 BGB angesehen!’®’, sodass ein Anspruch nicht
an der Zurechnung der schadensverursachenden Handlung an den Ver-
ein scheitern wiirde. Doch fiithrt diese Sonderverbindung in Form des
Mitgliedschaftsverhaltnisses ungeachtet der privatautonomen Einschrank-
barkeit der Haftung!76® oder gesetzlich vorgesehener Privilegierungen!7¢?
nicht zu einer Haftung fiir eine unzureichende Prozessfihrung im Mus-
terfeststellungsverfahren. Die Haftung aus dem Mitgliedschaftsverhaltnis
beschrinkt sich auf solche Pflichten des Vereins, welche originir aus dem
Mitgliedschaftsverhiltnis herriihren. So stellt auch die Rechtsprechung bei
einer Schadensersatzhaftung aus dem Mitgliedschaftsverhiltnis darauf ab,
ob spezifische Mitgliedschaftsrechte verletzt wurden.'77® Allein aus der

1765 Zu letzterer Konstellation den Meinungsstand in aller Kiirze darstellend: Gru-
newald, ZIP 1989, 962, 965.

1766 BGHZ 90, 92, 95; 110, 323, 334f.

1767 BeckOGK BGB/Offenloch, § 31 Rn. 92 ff.

1768 Dazu: BeckOGK BGB/ders., § 31 Rn. 148.

1769 Dazu: BeckOK BGB/Schipflin, § 31a Rn. 11.

1770 BGHZ 90, 92, 95.
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Mitgliedschaft folgt jedoch — wie soeben aufgezeigt — noch keine Befugnis
der qualifizierten Einrichtung zur Fiihrung eines Musterfeststellungspro-
zesses. Die Erhebung einer solchen Klage fillt aus dem ablichen Geschafts-
bereich heraus, welcher durch die Satzung abgesteckt ist. Dafiir spricht
umso mehr, dass der Status als qualifizierte Einrichtung zur Erhebung von
Musterfeststellungsklagen in jeglichem Rechtsgebiet befihigt, auch wenn
sie thematisch nicht den satzungsmifigen Aufgabenbereich tangieren. Fiir
die Fithrung eines Musterfeststellungsverfahrens mit Bindungswirkung be-
darf es mithin einer von der Mitgliedschaft gesonderten Verantwortungs-
tibernahme in Form der Anmeldung zum Klageregister, welche sodann
mit einer gesonderten Haftung einhergeht.'””! Die Haftung fiir Unzuling-
lichkeiten im Musterfeststellungsverfahren bemisst sich mithin ausschliefi-
lich nach dem legitimierenden Akt zum Betreiben eines solchen mit
Wirkung fir die Angemeldeten. Beide Haftungsregime bestehen nebenei-
nander, aber fiir verschiedene Aufgabenbereiche. Dafiir spricht auch, dass
eine Haftung, die zusitzlich zu den satzungsgemaf gewihrten Einflussnah-
memoglichkeiten besteht, fir das Mitglied eine zufillige Besserstellung
gegeniiber anderen Angemeldeten darstellen wiirde. Diese Zufalligkeit
potenziert sich, wenn man sich vor Augen fiihrt, dass entscheidendes Aus-
wahlkriterium zur Fihrung eines Musterfeststellungsprozesses bei mehre-
ren qualifizierten Einrichtungen die Prioritat nach § 610 I 1 ZPO ist. Die
Haftung aus einer weiteren Anspruchsgrundlage hinge demzufolge von
der Geschwindigkeit des Klagers bei der Erhebung der Klage ab.

Allein aus einer bestehenden Mitgliedschaft folgt mithin keine Haftung
fiir eine unzureichende Prozessfithrung im Musterfeststellungsverfahren.

II. Differenzierung zwischen prozess- und materiellrechtlicher Erklirung

Bevor auf die Frage des Entstehens einer rechtlichen Sonderbeziehung
eingegangen wird, soll untersucht werden, ob durch die Anmeldung zum
Klageregister eine prozessuale oder materiellrechtliche Erklirung seitens
der angemeldeten Verbraucher abgegeben wurde.!772

1771 Zur Wechselbeztglichkeit zwischen Verantwortung und Haftung: Ld-
wisch/Rieble, in: dies. (Hrsg.), Tarifvertragsgesetz, 2017, § 1 Rn. 1772.

1772 Ebenso die Trennung zwischen prozessualer Stellung und materieller Bindung
hervorhebend: BT-Drs. 18/13426, S. 25.
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1. Einordnung als materiellrechtliche Erklarung?

Vorgeschlagen wurde eine Einordnung als materiellrechtliche Erklirung
mit der Folge eines materiellrechtlich zu qualifizierenden Rechtsverhilt-
nisses.'””3 Dafiir wird vorgebracht, dass sich die Erklarung nicht in einem
bestehenden Prozessrechtsverhaltnis!’7# vollziehe, sondern im davon zu
trennenden Verhaltnis zwischen qualifizierter Einrichtung und Angemel-
detem.'”75 Aufgrund der Tatsache, dass der Angemeldete bewusst aus dem
Musterfeststellungsverfahren herausgehalten werde und das Prozessrechts-
verhaltnis bereits mit der Rechtshingigkeit der Klage begrindet wiirde,
sei die Anmeldung zum Klageregister als materiellrechtliche Erklarung
mit dementsprechenden Folgen zu beurteilen.'’7¢ Dies scheint auch auf
den Gedanken der Musterfeststellungsklage als reprasentative Klage!””” zu
passen, welche in ihrem Innenverhiltnis materiellrechtlichen Regelungen
folgt.

2. Einordnung als prozessuale Erklirung

Positiv und folgerichtig daran ist, dass bei der Musterfeststellungsklage
das Verhiltnis zwischen qualifizierter Einrichtung und Beklagter (im Fol-
genden: Auffenverhiltnis) und dasjenige zwischen qualifizierter Einrich-
tung und Angemeldetem (im Folgenden: Innenverhiltnis) unterschieden
werden muss. Den Verhaltnissen liegen unterschiedliche Interessenlagen
zugrunde, was eine differenzierende Betrachtung erfordert.

Doch auch abgesehen davon, dass ein Prozessrechtsverhiltnis zwischen
Gericht und Klager bereits mit Anhédngigkeit und nicht erst mit Rechts-
hangigkeit begriindet wird, vermag die materiellrechtliche Einordnung
schon im Grundsatz nicht zu Gberzeugen.!”’® Die Abgrenzung danach, ob

1773 Robls, in: Nordholtz/Mekat (Hrsg.), Musterfeststellungsklage, 2019, § 3 Rn. 99.

1774 Zum Prozessrechtsverhaltnis generell: Musielak/Voit/Musielak, Einleitung
Rn. S5 ff.

1775 Robls, in: Nordholtz/Mekat (Hrsg.), Musterfeststellungsklage, 2019, § 3 Rn. 99.

1776 Ders., in: Nordholtz/Mekat (Hrsg.), Musterfeststellungsklage, 2019, § 3 Rn. 99.

1777 Witte/Wetzig, WM 2019, 52, 55.

1778 Die Begriindung eines privaten Rechtsverhiltnisses ablehnend: Weznland, Die
neue Musterfeststellungsklage, 2019, Rn.214ff,; einen rechtsgeschaftlichen
Kontakt zum Angemeldeten verneinend: Rothemeyer, Musterfeststellungsklage,
22020, § 606 Rn. 31; vertragliche Beziehungen in Abrede stellend: Koch, MDR
2018, 1409, 1415.
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eine Erklarung innerhalb oder auflerhalb eines bestehenden Prozessrechts-
verhaltnisses abgegeben wird, mag fiir herkommliche Prozesssituationen
ein gangbarer Weg fir die Kategorisierung sein. Bei der besonderen Kon-
stellation der Musterfeststellungsklage erscheint sie jedoch ungeeignet.

a) Inhaltliche Fixierung der Anmeldungserklarung

Zunichst ist die Situation bei der Abgabe der Anmeldungserklirung zu
berticksichtigen. Materiellrechtliche Erklirungen sind geprigt von einer
privatautonomen Inhaltsbestimmung, wohingegen prozessuale Willenser-
klarungen inhaltlich starker fixiert sind, um dem Grundsatz der Rechtssi-
cherheit Rechnung zu tragen.'””” Im Interesse eines geregelten Verfahrens-
gangs sollen materiellrechtliche Institute, wie z.B. die Anfechtung oder
die Bedingung, bei prozessualen Willenserklirungen bzw. Prozesshand-
lungen ausgeschlossen sein.'780 Ubertragt man diese Uberlegungen auf
die Anmeldung zum Klageregister, fillt zunachst auf, dass die Angemelde-
ten in keiner Weise Giber den Inhalt der Erklarung disponieren koénnen.
TIhren Erklarungen wird ohne Weiteres der gesetzlich vorgesehene Inhalt
beigemessen. Auch tiberwiegt bei der Anmeldung zum Klageregister die
Rechtssicherheit die privatautonome Gestaltungsfreiheit. Fiir die Beurtei-
lung der Zulassigkeit der Klage gem. § 606 III Nr. 3 ZPO ist es notwendig,
die Anmeldungen mit der erhohten Bestandigkeit prozessualer Erklarun-
gen zu versehen. Beispielhaft mag daftir der Grenzfall von 50 Anmeldun-
gen angefiihrt werden, bei dem sich ein Angemeldeter bei der Abgabe
seiner Anmeldungserklarung in einem erheblichen Irrtum im Sinne des
§ 119 BGB befand. Die Zulassung der Anfechtung mit der konsequenten
Anwendung der Ruckwirkung gem. § 142 I BGB misste zu einer nach-
traglichen Unzulassigkeit der Musterfeststellungsklage fithren, was sehr
zum Leidwesen der tbrigen Angemeldeten und der bisher errungenen
Prozessergebnisse ginge. Auch miisste mangels expliziten Ausschlusses bei
Annahme einer materiellrechtlichen Erklarung eine an den Prozesserfolg
ankntpfende auflosend bedingte Anmeldungserklirung moglich sein. All
diese typischen materiellrechtlichen Gestaltungselemente widersprechen
diametral dem mit der Musterfeststellungsklage verfolgten Zweck in Form
der abschlieSenden Befriedung der in Streit stehenden Verhaltnisse.!781

1779 Paulus, Zivilprozessrecht, ©2017, Rn. 346.
1780 Ders., Zivilprozessrecht, ©2017, Rn. 346.
1781 Zu diesem Zweck: BT-Drs. 19/2439, S. 17.

460



https://doi.org/10.5771/9783748924647
https://www.nomos-elibrary.de/agb

§ 2 Qualifikation des Rechtsverhdltnisses

b) Voraussetzungen und Wirkungen im Prozessrecht normiert

Doch auch bei Zugrundelegung der gingigen Kriterien zur Abgrenzung
zwischen materiellrechtlicher und prozessualer Erklirung!7®? ist die An-
nahme einer prozessualen Willenserklirung nur konsequent und folge-
richtig. Prozesshandlungen sind solche - insofern kann eine Parallele
zum Ausschluss der privatautonomen Gestaltungsfreiheit gezogen werden
— deren Voraussetzungen und Wirkungen vom Prozessrecht vorgegeben
werden.!783 Dies ist bei der Anmeldungserklarung zum Klageregister zwei-
felsfrei der Fall. So wird durch § 608 I ZPO die Frist, durch § 608 IV ZPO
die Form und der Adressat und mittels §608 II ZPO der notwendige
Inhalt der Anmeldungserklirung durch das Prozessrecht zwingend festge-
schrieben. Die wesentliche Wirkung, abgesehen von der Verjahrungshem-
mung gem. §204 I Nr. 1a BGB, wird mit § 613 I 1 ZPO ausschlieflich im
Prozessrecht normiert.

c) Vollzug der Anmeldungserklirung auflerhalb eines bestehenden
Prozessrechtsverhiltnisses

Einzig der am Beginn dargestellte Einwand, dass die Anmeldung nicht in
dem bereits bestehenden Prozessrechtsverhiltnis abgegeben wird, sondern
in der Beziehung zwischen qualifizierter Einrichtung und Angemeldetem,
spricht prima facie gegen die Einordnung als prozessuale Erklirung. Un-
schadlich ist jedoch, dass das Prozessrechtsverhaltnis bereits durch die
Klageeinreichung begrindet wurde.'7%* Prozessuale Willenserklarungen
werden nicht nur zu Beginn eines Verfahrens abgegeben, sondern auch
in bereits laufenden Verfahren. Die Notwendigkeit von prozessualen
Handlungen endet nicht mit der Anhéngigkeit einer Klage, sondern wird
durch diese erst ausgeldst. Dass die Erklirung nicht im bestehenden Pro-
zessrechtsverhiltnis abgegeben wird, sondern nur im Hinblick darauf,
ist der besonderen Ausgestaltung der Musterfeststellungsklage geschuldet
und vermag an der prozessualen Einordnung der Erklirung nichts zu
indern. Abzustellen ist auf die Wirkungen der Erklarung. Die Abgabe

1782 Diese darstellend: Paulus, Zivilprozessrecht, 2017, Rn. 348.

1783 Ders., Zivilprozessrecht, ©2017, Rn. 348.

1784 Das bei Abgabe der Anmeldungserklirung bereits bestehende Prozessrechts-
verhiltnis als Argument gegen die prozessuale Einordnung anfihrend: Rohls,
in: Nordholtz/Mekat (Hrsg.), Musterfeststellungsklage, 2019, § 3 Rn. 99.
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zielt auf die Inanspruchnahme des gesetzlich bereits festgeschriebenen
Instituts!’® und zeitigt damit Auswirkungen im Prozessrechtsverhiltnis
zwischen qualifizierter Einrichtung und Beklagter. Die Anmeldung stellt
nach ihrer Konzeption die Alternative zu einer eigenen Klageerhebung
dar, welche zweifellos als prozessuale Erklirung gewertet worden wire.
Die lediglich formalistische Einordnung anhand eines bestehenden Pro-
zessrechtsverhaltnisses trigt den Besonderheiten der §§ 606 ff. ZPO nicht
ausreichend Rechnung, da die Anmeldung Auswirkungen auf einen Pro-
zess zeitigt, in welchem der sich Anmeldende gerade nicht partizipiert.

d) Parallele zu den Ausfiihrungen bei einer bereits bestehenden
Mitgliedschaft

Zuletzt spricht fir die Einordnung als prozessuale Erklirung, dass damit
die unterschiedliche Behandlung im Vergleich zu einer gewillkirten Pro-
zessstandschaft bei einer bereits bestehenden Mitgliedschaft aus der Natur
der Sache erklarbar wird.'7%¢ Das materielle Rechtsgeschift der Begriin-
dung der Mitgliedschaft vermag nicht die spezielle prozessuale Ermichti-
gung der qualifizierten Einrichtung zu ersetzen. Vielmehr stehen diese
zwei Erklarungen schon aufgrund ihrer ginzlich unterschiedlichen Zweck-
ausrichtung nebeneinander und vermdgen sich weder zu ersetzen noch zu
beeinflussen. Daher kann die Mitgliedschaft weder als Ermachtigung zur
Prozessfihrung angesehen werden noch haftungsbegriindend bei Fehlern
in derselben wirken. Umgekehrt fihrt die Anmeldung zum Klageregister
nicht zu einer Mitgliedschaft in der qualifizierten Einrichtung, zumal sie
nur prozessuale Folgen nach sich zieht.

Es handelt sich bei der Anmeldung zum Klageregister auch bei der
Beleuchtung der Beziehung zwischen qualifizierter Einrichtung und Ange-
meldetem um eine ausschlieflich prozessuale Erklarung.

1785 S. dazu auch: Teil Zwei Kapitel Eins § 3 C. IV. 2. ¢) dd) Reprisentative Wahr-
nehmung des rechtlichen Gehérs durch die qualifizierte Einrichtung? (229);
dhnlich, aber nicht den Schluss einer prozessualen Sonderverbindung ziehend:
Musielak/Voit/Stadler, § 611 Rn. 17.

1786 Zu dieser Unterscheidung: Teil Zwei Kapitel Vier §2 A. I. Bereits bestehende
Mitgliedschaft in der qualifizierten Einrichtung (455).

462



https://doi.org/10.5771/9783748924647
https://www.nomos-elibrary.de/agb

§ 2 Qualifikation des Rechtsverhdltnisses

III. Entstehen einer prozessualen Sonderverbindung mit
Ricksichtnahmepflichten gem. § 241 I1 BGB

Bevor auf die genaue Einordnung einer etwaigen Sonderbeziehung einge-
gangen werden kann, soll deren Entstehung im Blickpunkt der Betrach-
tung stehen. Problematisch ist im Fall der Musterfeststellungsklage, ob
durch die Anmeldung zum Klageregister tiberhaupt eine Sonderbeziehung
zwischen den Angemeldeten und der klagenden qualifizierten Einrichtung
zustande kommt.

1. Bedenken gegen die Annahme einer Sonderbezichung

Prima facie sprechen gewichtige Griinde gegen die Annahme einer Son-
derbeziehung. Der einzige Kontakt zwischen der qualifizierten Einrich-
tung und den Angemeldeten findet mittelbar Gber die Anmeldung zum
Klageregister statt. Diese erinnert aufgrund ihres Charakters als rein pro-
zessuale Erklarung!’%” an die Konstellation eines Prozessrechtsrechtsver-
héltnisses. Bei diesem lehnen selbst die Befiirworter einer Sonderbezie-
hung eine Haftung fiir jeden prozessualen Fehler ab, indem eine solche
ausschliefflich dem Deliktsrecht unterstellt wird.'”8 Es erscheint daher
konsequenter das Prozessrechtsverhaltnis als 6ffentlich-rechtliche Sonder-
verbindung eigener Art zu begreifen, welches von vornherein kein Schuld-
verhiltnis begriindet.'”% Die Anordnung von Sanktionen fiir die Verlet-
zung dieses Rechtsverhiltnisses ist dabei dem Prozessrecht vorbehalten.!790

Mit einer dhnlichen Argumentation wird der Annahme einer pau-
schalen Sonderbeziehungsentstehung bei einer nachbarlichen Gemein-
schaft'”! entgegengetreten. Ein nachbarliches Gemeinschaftsverhaltnis
muss aufgrund der grundsatzlich abschliefenden gesetzlichen Regelungen
eine aus zwingenden Grinden gebotene Ausnahme bleiben.'”? Auch er-
scheint ein solches schon deshalb zweifelhaft, weil es nicht auf einem

1787 Teil Zwei Kapitel Vier § 2 A. II. Differenzierung zwischen prozess- und materi-
ellrechtlicher Erklarung (458).

1788 Rosenberg/Schwab/Gottwald, Zivilprozessrecht, 182018, § 2 Rn. 21.

1789 BeckOGK BGB/Riehm, § 280 Rn. 86.

1790 BeckOGK BGB/ders., § 280 Rn. 86.

1791 Dieser Begriff geht letztlich auf die Rechtsprechung des Reichsgerichts zurtick.
So ist er beispielsweise in RGZ 132, 51, 56 zu finden.

1792 BGHZ 28, 110, 114 = NJW 1958, 1580, 1581.
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rechtsgeschiftlichen Kontakt, sondern lediglich dem tatsiachlichen Neben-
einanderwohnen fuf3t.1793

Diese Einwinde erscheinen auch bei der Annahme einer Sonderbezie-
hungsentstehung durch Anmeldung zum Klageregister nicht fernliegend,
zumal der Kontakt zwischen Angemeldetem und qualifizierter Einrich-
tung in Form eines in wenigen Minuten ausfillbaren Online-Kontaktfor-
mulars nicht sehr eng wirkt. Auch ereignet sich die Anmeldung in Bezug
auf einen bereits anhidngigen Prozess, was fiir eine abschliefende prozes-
suale Rechtsfolgenanordnung in den §§ 606 ff. ZPO sprechen konnte. Die-
se schen die Entstehung einer Sonderbeziehung nicht vor.

2. Situation bei der Musterfeststellungsklage

Doch greifen die soeben dargestellten Bedenken bei der Anmeldung zur
Musterfeststellungsklage nicht. Es bietet sich an, zwischen Innen- und
Aufenverhiltnis!”?* zu differenzieren. Das Auffenverhaltnis stellt dabei die
Sphire dar, mit welcher auch die Beklagtenseite in Berithrung kommt.
Dafiir werden in den §§ 606 ff. ZPO abschliefSend, abgesehen von der nicht
zu Ende gedachten Pauschalverweisung in § 610 V 1 ZPO, die prozessua-
len Befugnisse der qualifizierten Einrichtung festgelegt. Eben diese Festle-
gung trigt dem Erfordernis der Rechtssicherheit und Effizienz Rechnung,
indem Streitigkeiten tber die prozessuale Handlungsbefugnis zwischen
Klager und Beklagter vermieden werden.

Ginzlich anders stellt sich das Innenverhiltnis zwischen Kliger und
Angemeldetem dar. Zu diesem wurde in den §§ 606 ff. ZPO keine Rege-
lung getroffen. Dieses Schweigen jedoch als Ausschluss einer Sonderbezie-
hungsentstehung zu begreifen, ginge zu weit. Zum einen ist das Bedurfnis
nach einer abschliefenden Regelung mangels Kontakts zu einem unbetei-
ligten Dritten nicht derart zwingend wie im Aufenverhiltnis. Zum ande-
ren ist die unterlassene Normierung eher auf die enorme Geschwindigkeit
des Gesetzgebungsprozesses zuriickzufithren, welche die Griindlichkeit der
vorhergehenden Uberlegungen in Frage stellt.!”?5 Dafiir spricht auch, dass
in der Beschlussempfehlung die Regierungsfraktionen ausdriicklich ihre
Absicht erklirt haben der qualifizierten Einrichtung zusitzliche Mittel
fir den Abschluss einer Vermogensschadenhaftpflichtversicherung bereit-

1793 BeckOGK BGB/Kazele, § 1018 Rn. 93.
1794 Dazu: MiKo BGB/Schubert, § 164 Rn. 56.
1795 Hettenbach, WM 2019, 577.
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zustellen.’”?¢ Dies zeugt davon, dass der Gesetzgeber zumindest implizit
von einer eine Haftung begriindenden Sonderbezichung der qualifizierten
Einrichtung ausgegangen ist. Jene Einsicht ldsst sich letztlich auf den
Grundsatz zuriickfithren, dass die Ubernahme von Verantwortung mit
einem Haftungsrisiko einhergeht.17?”

Gegen eine im Innenverhaltnis entstehende Sonderbezichung, die ggf.
haftungsauslésend zu wirken vermag, spricht auch nicht der mit der
Musterfeststellungsklage verfolgte Effizienzgedanke. So droht zwar, dass
im anschliefenden, vom Verbraucher angestrengten Regressprozess der
Musterfeststellungsprozess noch einmal neu aufgerollt werden muss.!”%8
Dies lasst jedoch die Beklagte unbertihrt, sodass sie durch den Musterfest-
stellungsprozess wirtschaftlich eine abschlieSende Kliarung im Hinblick
auf die Anspriiche der Angemeldeten erhilt. Dariiber hinaus ist die Zu-
lassung eines Regressprozesses nur die konsequente Fortfithrung der in
den §§ 606 ff. ZPO angelegten Zweistufigkeit. Bei einem der materiellen
Rechtslage entsprechenden Urteil wire auch ein weiteres Verfahren erfor-
derlich geworden, in welchem ebenfalls zumindest Ausschnitte aus dem
Musterfeststellungsprozess zu prifen gewesen wiren, wie z.B. der Umfang
der Bindungswirkung oder die Wirksamkeit der Anmeldung zum Klage-
register. Allein der Wechsel des Blickwinkels hin zu einer Fehleruntersu-
chung vermag keinen derartigen Systembruch zu bewirken, welcher die
Effizienz des Instituts aufthebt.

3. Entstehungsgrund fiir eine Sonderrechtsbeziehung mit
Ricksichtnahmepflichten gem. § 241 II BGB

Abgesehen von der mangelnden Einschlagigkeit entgegenstehender Beden-
ken, sprechen durchschlagende Argumente fiir die Annahme einer Son-
derrechtsbeziehung. So entspricht die Interessenlage exakt derjenigen der
Entstehung von Riicksichtnahmepflichten.

Die Entstehung von Schutzpflichten nach § 241 II BGB hat ihre Grund-
lage nicht in Willenserklarungen, die zwischen den Parteien ausgetauscht

1796 BT-Drs. 19/2741, S. 24; im Jahr 2019 wurden vom Bund 30.000 € fiir den Ab-
schluss einer Vermdgensschadenshaftpflichtversicherung zur Durchfihrung
von Musterfeststellungsklagen bewilligt: BT-Drs. 19/11277, S. 3.

1797 Lowisch/Rieble, in: dies. (Hrsg.), Tarifvertragsgesetz, 2017, § 1 Rn. 1772.

1798 Insofern auf die Gefahr einer unerwiinschten Superrevisionsinstanz hinwei-
send: Verbraucherzentrale Bundesverband, Eine fir alle — Musterfeststellungskla-
ge in Sicht, S. 9f.
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werden, sondern in entgegengebrachtem Vertrauen.!””” Unabhingig vom
Willen der Parteien resultiert dieses letztlich auf der Gewahrung einer Ein-
flussnahmemaoglichkeit auf eine fremde Rechtssphire.!890 Als Ubertragung
des Rechtsgedankens der culpa in contrahendo ist eine Preisgabe der
Rechtsgiiter an einen Dritten mit einer Pflicht zur Ricksichtnahme be-
legt. 1801

Durch die Anmeldung zum Klageregister ermoglicht der Angemeldete
der klagenden qualifizierten Einrichtung eine Einwirkung auf seine ma-
teriellrechtlichen Anspriiche. Der Transfer der Feststellungsziele in den
Individualprozess gem. § 613 I 1 ZPO entscheidet tiber die wirtschaftliche
Werthaltigkeit des Anspruchs des sich Anmeldenden. Er begibt sich mit-
hin in die Hande der qualifizierten Einrichtung.!80> Mit dieser wirtschaft-
lichen Einwirkungsmoglichkeit geht das Vertrauen einher, dass der Ange-
meldete nicht in seinen bestehenden Rechtsgiitern verletzt wird. Es geht
folglich nicht um einen Anspruch auf ordnungsgemaife Prozessfithrung,
welchen der Angemeldete mangels Weisungs- oder Einflussnahmerechts
auch gar nicht durchsetzen konnte. Vielmehr muss die qualifizierte Ein-
richtung Riicksicht auf die bestehenden Rechtsgiiter des Angemeldeten
nehmen. Welchen Umfang die Ruacksichtnahmepflichten haben, bleibt
einer Diskussion an spaterer Stelle vorbehalten.1803

4. Verfassungskonforme Auslegung hin zu der Entstehung einer
Sonderbeziehung mit Riicksichtnahmepflichten gem. § 241 I BGB

Wie bereits an friherer Stelle ausgefithrt!8%4, kann eine haftungsrechtliche
Verantwortung den vorherigen Gehorsentzug verfassungsrechtlich zumut-
bar machen. Gibt es somit eine Moglichkeit der verfassungskonformen
Anwendung der §§ 606 ff. ZPO, ist diese im Wege der verfassungskonfor-

1799 Canaris, JZ 1965, 475, 478.

1800 Ders.,JZ 1965, 475, 476 £.; Stoll, AcP 136 (1932), 257, 298.

1801 Canaris, JZ. 1965, 475, 476 f.

1802 Windau, jM 2019, 404.

1803 S. dazu: Teil Zwei Kapitel Vier § 2 C. II. Pflichtenprogramm der qualifizierten
Einrichtung aus § 241 II BGB (497).

1804 S. Teil Zwei Kapitel Eins §3 C. IV. 2. g) cc) (2) (c) (bb) Haftungsanspruch als
verhaltnismafSiger Ausgleich (322).
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men Auslegung zu wiahlen.'8% Vorliegend kann die Verfassungsmafigkeit
tiber die Annahme einer Sonderbeziehung samt Ricksichtnahmepflichten
hergestellt werden, sodass diese Interpretation des Gesetzes verfassungs-
rechtlich zwingend ist.

Aus rein praktischer Sicht kann durch eine drohende Haftung auch ein
mittelbarer Druck auf die qualifizierten Einrichtungen erzeugt werden,
ohne sie zugleich dem einem Wandel zuginglichen Willen der Angemel-
deten zu unterwerfen. Dies wird die qualifizierte Einrichtung zum einen
zur sorgfaltigen Prifung eines jeden prozessualen Schrittes anhalten!%6
und zum anderen eine notwendige Kontrolle'$"” gewihrleisten. Die Haf-
tung vermittelt ein Stiick Einfluss, welchen die §§ 606 ff. ZPO ansonsten
aus Effizienzgriinden ausschliefSen.

IV. Ablehnung einer Sonderbeziehung aufgrund Billigkeitserwdgungen

In der bisherigen wissenschaftlichen Diskussion wurde der Frage der Haf-
tung der qualifizierten Einrichtung mehrmals und unter verschiedenen
Gesichtspunkten mit dem Einwand der Unbilligkeit begegnet.

1. Einwinde gegen eine Haftung der qualifizierten Einrichtung

So mache eine Haftung die Klageerhebung irrational®, zumal sie die
klagende qualifizierte Einrichtung ins Messer laufen lassen wiirde.!8% Ver-
stirkend wirke, dass der Haftung kein angemessener Ausgleich gegentber-
stehe!81%, da Nutzniefler der Entscheidung letztlich nur die angemeldeten
Verbraucher sind, welche aber bewusst von den Risiken des Musterfeststel-
lungsverfahrens verschont werden. Dies beruht auf der grundsitzlichen
Konstruktion der §§ 606 ff. ZPO, welche den qualifizierten Einrichtungen

1805 Dazu, dass immer diejenige Auslegung den Vorzug erhilt, die mit der Verfas-
sung Ubereinstimmt: Larenz/Canaris, Methodenlehre der Rechtswissenschaft,
31995, S. 160.

1806 Eine grofziigigere Beurteilung der Risiken bei mangelnder Haftung vorhersa-
gend: Geissler, GWR 2018, 189, 192.

1807 Stadler, ZHR 2018, 623, 653 f.

1808 Merkt/Zimmermann, VuR 2018, 363, 371.

1809 Diese Formulierung wihlend, obwohl der Verfasser selbst eine Haftung befir-
wortet: Schmidt-Kessel, Stellungnahme vom 08.06.2018, S. 3.

1810 Guggenberger/Guggenberger, MMR 2019, 8, 11.
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eine altruistische Haltung zuschreibt.’8!! Trotz dieses abverlangten Altru-
ismus erhilt die wohl tberforderte Einrichtung'$1? keinerlei finanzielle
Unterstlitzung staatlicherseits speziell fiir die Erhebung von Musterfeststel-
lungsklagen.!313 Dabei ist der wunde Punkt der Finanzierung altruistischer
Prozessfihrung im Kollektivrechtsschutz nicht neu, sondern stellt sich
regelmafig.'¥14 Der Gesetzgeber hat auf das Problem der Finanzierung
lediglich mit besonderen Regelungen zur Streitwertbestimmung reagiert.
So ist der Streitwert gem. §48 I 2 GKG auf 250.000 € gedeckelt, was
eine Kalkulierbarkeit der Gerichts- und Anwaltskosten bewirken soll.1815
Auch bestimmt sich der Streitwert nicht nach der Summe der angemelde-
ten Anspriche, sondern nach dem Interesse der Allgemeinheit!®1¢, was
dem Musterfeststellungsgericht einen weiten Spielraum bei der Streitwert-
bemessung nach §3 ZPO'817 belasst. Diese Regelungen seien fir die qua-
lifizierten Einrichtungen aufgrund ihres begrenzten Prozesskostenhaushal-
tes unverzichtbar.!$1® Das Risiko einer Haftung fiir alle angemeldeten
Anspriche widerspricht diesem Anliegen fundamental. Die qualifizierte
Einrichtung erhebe die Musterfeststellungsklage als besondere Form der
Verbandsklage im kollektiven Interesse, was jedoch eine individuelle Ver-
pflichtung gegeniiber dem Einzelnen ausschliee.!8!® AuSerdem habe der
Angemeldete in eigener Verantwortung tber die Anmeldung und das
Unterlassen der Riicknahme der Anmeldung entschieden, was gegen eine
Haftung der qualifizierten Einrichtung spreche.'$?0 SchliefSlich wird vor-

1811 Halfmeier, ZRP 2017, 201, 204; Rothemeyer, Musterfeststellungsklage, 22020,
§ 48 GKG Rn. 3; Beckmann/WafSmuth, WM 2019, 89, 91.

1812 Stadler, ]Z 2018, 793, 801.

1813 Eine fehlende verbindliche Zusage finanzieller Unterstitzung vermissend:
dies., ZHR 2018, 623, 650£.; allerdings wurden dem vzbv 2019 30.000 € vom
Bund fiir den Abschluss einer Vermégensschadenshaftpflichtversicherung zur
Fihrung von Musterfeststellungverfahren bewilligt: BT-Drs. 19/11277, S. 3.

1814 Micklitz/Stadler, Das Verbandsklagerecht in der Informations- und Dienstleis-
tungsgesellschaft, 2005, S. 5.

1815 Thiery/Schlingmann, DB 2018, 2550, 2554; Verbraucherzentrale Bundesverband,
Eine fir alle - Musterfeststellungsklage einfiithren, 29.09.2017, S.20; Koch,
MDR 2018, 1409, 1414.

1816 BT-Drs. 19/2439, S.29.

1817 Zur Anwendbarkeit des §3 ZPO auch fir die Bestimmung des Streitwertes
eines Musterfeststellungsprozesses: Klisener, JurBiiro 2018, 617; Hartmann,
MDR 2018, 1477, 1478.

1818 Verbraucherzentrale Bundesverband, Eine fur alle — Musterfeststellungsklage ein-
fihren, 29.09.2017, S. 20.

1819 Ders., Eine fir alle - Musterfeststellungsklage in Sicht, S. 9 f.

1820 Weinland, Die neue Musterfeststellungsklage, 2019, Rn. 223 f.
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gebracht, dass bei einem drohenden hohen Haftungsrisiko von der Erhe-
bung einer Musterfeststellungsklage seitens der qualifizierten Einrichtung
Abstand genommen werden wird!®2!, sodass sie in praktisch bedeutsamen
Fallen nicht zum Einsatz komme.!82

2. Stichhaltigkeit der angefithrten Argumente

Die soeben genannten Argumentationsstrange haben fiir sich, dass sie die
praktische Wirksamkeit der Musterfeststellungsklage herbeizufithren ver-
suchen. Sie wurzeln im Endeffekt alle in dem Anliegen, der qualifizierten
Einrichtung die Erhebung einer Musterfeststellungsklage so risikolos und
angenehm als moglich zu gestalten. Dies steht nicht von vornherein im
Kontrast zum eigenen Gerechtigkeitsempfinden, zumal sich die qualifizier-
te Einrichtung ohne eine Gegenleistung zur prozessualen Verfechtung der
selbst formulierten Feststellungsziele entschlieSt und sich die Verbraucher
durch die Anmeldungserklirung hierauf einlassen. Aufgrund der Tatsache,
dass die qualifizierte Einrichtung nicht von einem positiven Prozessaus-
gang profitiert, soll sie auch nicht mit den negativen Folgen behelligt
werden.

a) Ubernahme von Verantwortung geht mit Haftung einher

Doch werden dabei — abgesehen von der verfassungsrechtlich zwingenden
Vorgabe der Haftung'®?? — zum einen die Interessen der Angemeldeten
auler Betracht gelassen und zum anderen rechtspolitisch vermeintlich
Winschenswertes mit rechtlicher Realitat verwechselt. Das alleinige Ab-
stellen auf eine Unbilligkeit der Haftung oder auf die Mittellosigkeit des
potentiellen Schuldners stellt eine unbeachtliche petitio principii dar. Die
vorgebrachten Argumente entfernen sich vom Gesetz und setzen nur am
zu erzielenden Ergebnis an: Es soll nicht gehaftet werden, weil eine Haf-
tung unbillig ist. Ein Aussagegehalt, welcher tber eine zum Ausdruck

1821 Zur Frage der Versicherbarkeit des Risikos: Teil Zwei Kapitel Vier §2 C. IV. 4.
Versicherbarkeit des Risikos einer Haftung (506).

1822 Verbraucherzentrale Bundesverband, Eine fiir alle — Musterfeststellungsklage in
Sicht, S.9f.

1823 Teil Zwei Kapitel Eins §3 IV. 2. g) cc) (2) (c) (bb) Haftungsanspruch als
verhaltnismafSiger Ausgleich (322).
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gebrachte Wunschvorstellung hinausgeht, ist damit nicht verbunden. Der
Gesetzgeber hat sich bewusst mit den §§ 606 ff. ZPO fiir eine privatrecht-
liche Ausgestaltung entschieden, um die Effizienzvorteile privater Struk-
turen im Zivilverfahren zu nutzen.'$?* Mit einer privatrechtlichen Ausge-
staltung geht aber auch eine Haftung einher.'8?% Durch die Inanspruch-
nahme der gesetzlichen Initiativklagebefugnis tbernimmt die qualifizier-
te Einrichtung Verantwortung fiir das Musterfeststellungsverfahren.!826
Die Zuweisung der alleinigen Verantwortung kommt nicht zuletzt im
Ausschluss der zeitlich spiter rechtshingig werdenden Musterfeststellungs-
klagen gem. § 610 I 1 ZPO zum Ausdruck. Zur Verantwortung gehort im
Privatrechtsystem die Haftung.!$?” Wird eine Haftung als zu streng emp-
funden, kann die qualifizierte Einrichtung schlicht von der Klageerhebung
Abstand nehmen.!828 Es wird — abgesehen vom rein gesellschaftlichen An-
reiz eines Prestigegewinns — kein Druck auf die qualifizierte Einrichtung
zur Erhebung einer Musterfeststellungsklage ausgetibt. Sie entschlieft sich
privatautonom zur Eingehung des Risikos und muss auch die daraus resul-
tierenden Folgen tragen, sofern sie sich realisieren. Es kann keine Freiheit
ohne Verantwortung geben.!829

b) Mittellosigkeit und Altruismus

Auch bleibt die qualifizierte Einrichtung bei einem Fehler des Anwalts
nicht auf dem Schaden sitzen, da sie selbst Regress bei diesem nehmen
kann.'®30 Das Argument der Mittellosigkeit vermag schon im Ansatz
nicht zu tberzeugen, zumal bereits die Existenz des Insolvenzrechts den
Umgang mit mittellosen Schuldnern voraussetzt. Finanzielle Uberforde-
rungen konnen sich auch in anderen Lebensbereichen aus wirtschaftlich
unginstigen Vertragen oder falschen Einschitzungen der Rechtslage erge-
ben. So wiirde niemand auf die Idee kommen, einen wirtschaftlich nicht
gut situierten Schuldner aufgrund seiner finanziellen Lage von jeglicher

1824 Meller-Hannich, 72. DJT, Band 1, 2018, A 1, A 50.

1825 Schmidt-Kessel, Stellungnahme vom 08.06.2018, S. 16.

1826 Ders., Stellungnahme vom 08.06.2018, S.16; Heigl/Normann, in: Nord-
holtz/Mekat (Hrsg.), Musterfeststellungsklage, 2019, § 2 Rn. 8.

1827 Lowisch/Rieble, in: dies. (Hrsg.), Tarifvertragsgesetz, #2017, § 1 Rn. 1772.

1828 Rohis, in: Nordholtz/Mekat (Hrsg.), Musterfeststellungsklage, 2019, § 3 Rn. 3.

1829 Lowisch/Rieble, in: dies. (Hrsg.), Tarifvertragsgesetz, #2017, § 1 Rn. 1772.

1830 Darauf bei einer Haftung der qualifizierten Einrichtung hinweisend: Scholl,
ZfPW 2019, 317, 351f.
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Haftung freizusprechen. Dasselbe gilt fir Altruismus im deutschen Privat-
rechtssystem. Zwar gibt es Regelungen, welche ein fremdniitziges Tatig-
werden mit Haftungserleichterungen belohnen (z.B. §§ 680, 690 BGB).
Doch fiihren diese zum einen nur zu einer Abmilderung der Haftung und
nicht zu einem Komplettausschluss. Zum anderen enthilt der im BGB nie-
dergelegte Paradefall des altruistischen Handelns in Form des Auftrags
nach §§ 662 ff. BGB keine Haftungsprivilegierung. Gutmenschentum wird
nicht zwangsliaufig mit Haftungsprivilegierungen oder gar einem
-ausschluss bedacht.

c) Ungleiche Verteilung der Chancen und Risiken

Die alleinige Steigerung einer Inanspruchnahme des gesetzlichen Instituts
vermag ebensowenig einen Haftungsausschluss zu begriinden. Der Gesetz-
geber hat mit der Gewinnabschopfungsklage nach § 10 UWG bereits in
der Vergangenheit eine Klage geschaffen, in welcher der Klager in keiner
Weise vom Ausgang des Verfahrens profitiert.!33! Der eingeklagte unrecht-
miflige Gewinn muss nach §10 I UWG direkt an den Bundeshaushalt
abgefihrt werden. Auch in einem solchen Verfahren wird dem Klager
reiner Altruismus abverlangt, indem er das Risiko des Verfahrens in Form
der Kosten im Unterliegensfall trigt, von einem positiven Prozessausgang
jedoch in keiner Weise profitiert. Diese ungerecht scheinende Kosten-Nut-
zen-Verteilung fihrt bei §10 UWG rein praktisch dazu, dass diese Kla-
ge nicht in Anspruch genommen wird.!®3? Die mangelnde Attraktivitit
wurde durch ein Urteil des BGH zementiert, indem eine Gewinnabschop-
fungsklage unter Beteiligung eines externen Prozessfinanzierers, der sich
im Falle des Obsiegens einen Teil des abgeschopften Gewinns verspre-
chen lieS, wegen VerstofSes gegen §242 BGB als unzulassig abgewiesen
wurde.!833 Rechtpolitische Verfehlungen werden folglich auch in Zukunft
mit einem Unterlassen der Inanspruchnahme sanktioniert. Warum jedoch
bei der Musterfeststellungsklage zwanghaft an der getroffenen Regelung

1831 Augenhofer, Stellungnahme vom 12.06.2018, S. 3; insofern feststellend, dass es
finanziell nichts zu gewinnen, aber viel zu verlieren gibt: Halfmeier, VuR 2015,
441.

1832 Die in der Praxis nicht erfiillbaren, hohen Anforderungen fiir die erfolgrei-
che Geltendmachung eines Gewinnabschopfungsanspruchs als Grund fiir die
unterlassene Inanspruchnahme des Instituts anfithrend: Meller-Hannich, GPR
2014, 92, 95.

1833 BGH NJW 2018, 3581, 3584.
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operiert werden muss, um ihr einen praktischen Anwendungsbereich zu
erhalten, ist nicht ersichtlich. Es bleibt vielmehr bei beiden Klagen dabei,
dass der Gesetzgeber Risiko und Nutzen sehr ungleich verteilt.

Dem Entstehen einer Sonderverbindung mit Riicksichtnahmepflichten
steht weder die Unentgeltlichkeit noch die Fremdnutzigkeit entgegen.

B. Einordnung des prozessualen Rechtsverhaltnisses

Nachdem nunmehr das Bestehen einer prozessualen Sonderverbindung
festgestellt wurde, soll eine nahere Einordnung derselben erfolgen. Dies
ist vor allem deshalb von Interesse, weil sich aus der konkreten Einord-
nung der Sonderverbindung durchaus Konsequenzen fir die Haftung
ergeben konnen. So kénnen strengere oder mildere Haftungsmafstibe
bzw. weitreichendere oder nur sporadisch ausgeprigte Einflussnahmemog-
lichkeiten aus der Anlehnung an vertypte Vertragsverhiltnisse abgeleitet
werden. Wichtig ist dabei nochmals herauszustellen, dass die Qualifikation
aufgrund der prozessualen Ausformung der Sonderrechtsbeziehung nicht
vom Willen der an der Sonderrechtsbeziehung Beteiligten abhiangt. Die
Sonderverbindung entsteht kraft Gesetzes und ist daher als gesetzliches
Schuldverhiltnis anzusehen. Mafstab ist allein die vom Gesetzgeber vorge-
nommene Ausprigung des Instituts, wie sie in den §§ 606 ff. ZPO ihren
Niederschlag gefunden hat. Die prozessualen Vorschriften sind dabei als
grundsitzlich abschlieSend anzusehen, sodass Analogien aus dem BGB
nur in besonders begriindungsbediirftigen Ausnahmefillen gezogen wer-
den kénnen.

I. Annahme eines besonderen, unktindbaren Prozessrechtsverhaltnisses

Den prozessualen Charakter der Verbindung am starksten in den Vorder-
grund rickend, wurde angenommen, dass es sich bei der Rechtsbeziehung
zwischen qualifizierter Einrichtung und Angemeldetem um ein besonde-
res, unkindbares Prozessrechtsverhaltnis handle.!334 Aus der besonderen
prozessualen Stellung der qualifizierten Einrichtung und der durch die
Klageerhebung signalisierten Bereitschaft zur Fihrung des Prozesses ent-
stehe die Pflicht das Musterfeststellungsverfahren fach- und sachgerecht

1834 Schmidt-Kessel, Stellungnahme vom 08.06.2018, S.15; Merkt/Zimmermann,
VuR 2018, 363, 371.
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zu fithren, woftr auch die Unkiindbarkeit und die dementsprechende Ab-
hangigkeit des Angemeldeten angeftihrt wird.!33> Als mogliche Rechte aus
dem Prozessrechtsverhiltnis konnen §§ 6091V 1,2, 6111V 1,2 und 61311
ZPO angefiihrt werden.

1. Ablehnung der Einordnung als besonderes Prozessrechtsverhaltnis

Allerdings ist die Annahme eines besonderen Prozessrechtsverhaltnisses
nicht iberzeugend. Diese Einordnung vermischt zwei Ebenen. Unzwei-
felhaft entsteht durch die Anhingigkeit der Musterfeststellungsklage ein
Prozessrechtsverhiltnis zwischen Kliger und Gericht und durch deren
Zustellung an die Beklagte ein weiteres mit dieser, sodass schlussend-
lich eine Dreiecksbeziechung an Prozessrechtsverhiltnissen vorliegt.!83¢
Die nachtragliche Anmeldung des Verbrauchers vollzieht sich auerhalb
dieser bereits entstandenen Rechtsverhiltnisse.!83” Die Deklarierung die-
ser sich gerade bewusst auferhalb einer Gerichtsbeziehung abspielenden
Rechtsbeziehung als Prozessrechtsverhiltnis wiirde diesen Begriff seines
charakteristischen Merkmals berauben und ihn unnétig verwassern. Die
Erkenntnis, dass vor Gericht nicht nur Rechtsbezichungen zwischen den
Parteien, sondern auch zum Gericht entstehen, ist Wesenselement des
Prozessrechtsverhiltnisses.!®3® Die Angemeldeten treten jedoch zum Mus-
terfeststellungsgericht in keinerlei direkte Beziehung oder Kontakt, was
den Begriff der prozessualen Sonderbeziehung passender erscheinen lasst.
Die Anmeldungserklirung wird nicht zur Begrindung, sondern lediglich
im Hinblick auf das Prozessrechtsverhaltnis abgegeben. Die Stellung der
qualifizierten Einrichtung zwischen Gericht und Angemeldetem nimmt
der Rechtsbeziehung das direkte gerichtliche Element, lasst aber noch
gentigend prozessuale Berithrungspunkte, um von einer prozessualen Son-
derbeziehung auszugehen.

Es liegt mithin kein besonderes Prozessrechtsverhiltnis, sondern eine
neuartige Sonderverbindung vor.

1835 Schmudt-Kessel, Stellungnahme vom 08.06.2018, S. 15.

1836 Musielak/Voit/Musielak, Einleitung Rn. 55.

1837 Robls, in: Nordholtz/Mekat (Hrsg.), Musterfeststellungsklage, 2019, § 3 Rn. 99.
1838 Musiclak/Voit/Musielak, Einleitung Rn. 55 ff.
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2. Ablehnung der Unkiindbarkeit

Auch ist die weitere Einordnung als unkiindbares Verhiltnis!®3 zu kurz
gegriffen und dieser daher die Gefolgschaft zu versagen. Sowohl auf Sei-
ten der qualifizierten Einrichtung als auch der Angemeldeten gibt es die
Moéglichkeit das Verhiltnis nach einer erfolgreichen Anmeldung zu been-
den, ohne dass es zu dem urspriinglichen Ziel in Form eines Urteils oder
Vergleichsschlusses gekommen sein muss. Den Angemeldeten wird eine
direkte Einwirkungsmoglichkeit auf die Sonderbeziehung gegeben, indem
ihnen bis zum Zeitpunkt des § 608 III ZPO die frist- und sanktionslose An-
meldungsriicknahme erlaubt wird. Damit wird der vormals Angemeldete
rechtlich nicht mehr vom Musterfeststellungsprozess betroffen und daher
die Verbindung zwischen qualifizierter Einrichtung und Angemeldetem in
Gestalt eines Angewiesenseins aufgeldst. Rechtlich ist diese Abstandnahme
als Moglichkeit zur Kiindigung der Sonderbeziehung zu werten.

Doch auch die qualifizierte Einrichtung kann sich — zumindest tber
einen Umweg — von der prozessualen Sonderbeziehung lossagen. Zwar ist
eine Beendigungsmoglichkeit derselben fiir die qualifizierte Einrichtung
nicht vorgesehen. Doch kann die qualifizierte Einrichtung unter den Vor-
aussetzungen der §§610 V 1, 269 ZPO die Klage zuricknehmen und
so das von ihr begriindete Prozessrechtsverhiltnis beenden.!4 Aus der
Perspektive, dass die Anmeldungserklirung im Hinblick auf das Prozess-
rechtsverhiltnis abgegeben wurde, gerit der Hauptgegenstand der prozes-
sualen Sonderbeziehung in Wegfall, womit dieses faktisch beendet wird.
Ohne weitere Prozessfihrung zeitigt die Verbindung zwischen qualifizier-
ter Einrichtung und Angemeldeten keine weiteren Wirkungen, sodass sie
de facto ebenfalls beendet ist.

Es sind daher mittelbare wie unmittelbare Kindigungsmoglichkeiten
vorhanden. Insgesamt ist daher nicht von einem besonderen, unkindba-
ren Prozessrechtsverhiltnis auszugehen, sondern von einer unter gewissen
Voraussetzungen kindbaren prozessualen Sonderverbindung. Zum nihe-
ren Inhalt der Verbindung wurde jedoch durch diese Einordnung noch
nichts beigetragen. Eine Anniherung daran lasst sich am besten durch
einen Abgleich mit vertypten Rechtsverhiltnissen erreichen.

1839 Schmidt-Kessel, Stellungnahme vom 08.06.2018, S.15; Merkt/Zimmermann,
VuR 2018, 363, 371.

1840 Zu dieser Moglichkeit: Teil Zwei Kapitel Zwei § 3 E. II. 3. b) Beschrinkung im
Sinne des § 264 Nr. 2 ZPO (385).

474



https://doi.org/10.5771/9783748924647
https://www.nomos-elibrary.de/agb

§ 2 Qualifikation des Rechtsverhdltnisses

II. Prozessuales Auftragsverhaltnis

Zu tberlegen ist, ob die vom Gesetzgeber in den §§ 606 ff. ZPO angeord-
neten Rechtsfolgen denjenigen eines Auftrags nach §§ 662 ff. BGB entspre-
chen, was eine Einordnung als prozessuales Auftragsverhiltnis erlauben
wirde. Dafiir ist ein Abgleich zwischen dem materiellrechtlichen Auftrag
und der prozessualen Sonderverbindung notwendig.

1. Gemeinsamkeiten mit dem Auftragsrecht

Die charakteristischen Elemente eines Auftrags sind, dass er unentgeltlich
und fremdniitzig ausgefihrt wird.'®*! Allein bei Betrachtung dieser Merk-
male liegt eine Einordnung als prozessualer Auftrag nicht fern. Uber § 606
I Nr. 3 und 4 ZPO werden verbraucherschutzfremde Motive fiir die quali-
fizierte Einrichtung ausgeschlossen, was fiir eine reine Interessenwahrneh-
mung zugunsten der Angemeldeten im Sinne der Fremdniitzigkeit spre-
chen koénnte.'®#2? Dafiir kann auch angefiihrt werden, dass die qualifizierte
Einrichtung das Prozesskostenrisiko im Musterfeststellungsprozess allein
trigt, jedoch in keiner Weise selbst von dem Prozessausgang profitiert.
Die Unentgeltlichkeit lasst sich allein schon damit begrinden, dass durch
den Musterfeststellungsprozess keinerlei Kosten fiir die angemeldeten Ver-
braucher entstehen, insbesondere keine finanzielle Gegenleistung fiir die
Prozessfihrung der qualifizierten Einrichtung vorgesehen ist.!843

2. Unterschiede zum Auftragsrecht

Doch wird bei der starken Betonung der Fremdnitzigkeit und der Un-
entgeltlichkeit tGbersehen, dass weitere, ebenfalls prigende Bestandteile
eines Auftrags zweifelsfrei nicht angenommen werden konnen. So kann
die qualifizierte Einrichtung agieren, ohne von Weisungen der Angemel-
deten abhingig zu sein.'®** Eine effiziente und situationsangepasste Ver-
fahrensfithrung wire unmoglich, wenn jeder Angemeldete Einfluss auf

1841 Palandt/Sprau, § 662 Rn. 7 £.; MiiKo BGB/Schdfer, § 662 Rn. 11.

1842 Fur die Annahme eines materiellrechtlichen Auftragsverhaltnisses: Rohls, in:
Nordholtz/Mekat (Hrsg.), Musterfeststellungsklage, 2019, § 3 Rn. 97 £.

1843 Ders., in: Nordholtz/Mekat (Hrsg.), Musterfeststellungsklage, 2019, § 3 Rn. 97 £.

1844 Weinland, Die neue Musterfeststellungsklage, 2019, Rn. 217.
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den Klager nehmen konnte. Auch wiren rein praktische Probleme damit
verbunden, wenn z.B. im Prozess gegen die VW AG 470.000 Angemel-
dete in unterschiedlicher Weise ihre eigenen Interessen durchzusetzen
versuchen. Abgesehen von den Schwierigkeiten bei der Einwirkung auf
die Einrichtung sieht das Auftragsrecht keinerlei Bestimmungen vor, wie
im Falle von widerspriichlichen Weisungen vorzugehen ist.!84 Eine inne-
re Verfasstheit der Angemeldeten, welche es erlauben wiirde, die nicht
oder anders Abstimmenden an eine Mehrheitsentscheidung zu binden,
ist nicht zu verzeichnen.!84¢ Zudem widerspriche eine Weisungsmoglich-
keit der unabhingigen Rolle, welche der qualifizierten Einrichtung durch
die §§ 606 ff. ZPO zugewiesen wurde.!®¥” Durch die Ablehnung eines Wei-
sungsrechts wird die Fremdniitzigkeit wieder relativiert.

In derselben Weise entspricht auch die Kostenverteilung zwischen qua-
lifizierter Einrichtung und den Angemeldeten nicht uneingeschranke der
typischen auftragsrechtlichen Vorstellung. Zwar mag die Prozessfithrung
far die Angemeldeten mit keinerlei Kosten verbunden sein, doch ist das
Element der Unentgeltlichkeit nicht die einzige kostenrechtliche Kompo-
nente in den §§ 662 ff. BGB. So stellen die §§ 669, 670 BGB die Unentgelt-
lichkeit nicht in Frage, doch verhindern sie, dass der Beauftragte auch die
Lasten der Geschiftsfithrung tragen muss, obwohl diese im Interesse des
Auftraggebers getitigt werden.!348 Eine solche Aufwendungsersatz- oder
gar Vorschusspflicht ist zulasten der Angemeldeten in den §§ 606 ff. ZPO
nicht vorgesehen.'¥ Diese wiirde auch gegen die vom Gesetzgeber zur
Uberwindung jeglichen rationalen Desinteresses erstrebte kosten- und ri-
sikofreie Rechtsklarung sprechen.!®% Eine fir den Verbraucher nicht vor-
hersehbare Aufwendungsersatzpflicht kann diesen in derselben Weise von
der Verfolgung seiner Anspriiche abhalten wie ein Prozesskostenrisiko.
Der gesetzgeberische Zweck kann nur bei einem umfassenden Verstindnis
der Kostenfreiheit erreicht werden, was die prozessuale Sonderverbindung
aber typologisch vom Auftragsrecht entfernt.

Auch ist die qualifizierte Einrichtung den Angemeldeten nicht fir je-
den prozessualen Schritt auskunfts- und rechenschaftspflichtig, wie dies
§ 666 BGB vorsieht.!85! Die §§ 606 ff. ZPO schen eine selbstindige und

1845 Rothemeyer, Musterfeststellungsklage, 22020, § 608 Rn. 30.
1846 Ders., Musterfeststellungsklage, 22020, § 608 Rn. 30.

1847 Ders., Musterfeststellungsklage, 22020, § 608 Rn. 30.

1848 BeckOGK BGB/Riesenhuber, § 670 Rn. 1.

1849 Weinland, Die neue Musterfeststellungsklage, 2019, Rn. 222.
1850 BT-Drs. 19/2439, S. 16.

1851 Weinland, Die neue Musterfeststellungsklage, 2019, Rn. 217.
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von den Angemeldeten unabhingige Verfahrensfithrung der qualifizierten
Einrichtung vor. Dem angemeldeten Verbraucher wird vielmehr anheim
gegeben, sich selbst iber den laufenden Musterfeststellungsprozess infor-
miert zu halten. Dies entspricht nicht der Vorstellung der §§ 662 ff. BGB,
die von einem fremdbestimmten und kontrollierbaren Beauftragten ausge-
hen. Zuletzt ist eine Herausgabepflicht, wie § 667 BGB sie vorsieht, im
Musterfeststellungsprozess nur schwer vorstellbar, sodass ihr jeglicher An-
wendungsbereich fehlt. Die Klarung von abstrakten Rechtsfragen und ge-
neralisierten Tatsachen zielt von vornherein nicht auf ein konkretes Ob-
jekt ab, sodass die qualifizierte Einrichtung nichts erlangt.

Somit lésst sich feststellen, dass die Unentgeltlichkeit und Fremdniitzig-
keit der Prozessfithrung auf den ersten Blick ein Auftragsverhiltnis zwar
nahe legen. Doch werden diese Wesensziige bei niherer Betrachtung rela-
tiviert durch die Ablehnung weiterer, prigender Bestandteile des Auftrags-
rechts. Die qualifizierte Einrichtung mag im Interesse der Angemeldeten
handeln, jedoch nicht in deren Auftrag.'®? Eine Einordnung der Sonder-
verbindung als prozessuales Auftragsverhiltnis scheidet aus.

III. Prozessuales Reprisentationsverhiltnis mit
Geschiftsbesorgungscharakter

Als weitere, an eine vertypte Vertragsform angelehnte Einordnung wird
die Bezeichnung als Reprasentationsverhaltnis mit Geschaftsbesorgungs-
charakter vorgeschlagen.!8%3 Prima facie scheint diese Begriffsfindung die
Konstellation der Musterfeststellungsklage passend zu beschreiben. Einer-
seits wird ihr Charakter als reprisentative Klage!'$** hervorgehoben. An-
dererseits scheint sich die Tatigkeit der qualifizierten Einrichtung unter
den Begriff der Geschiftsbesorgung fassen zu lassen. Diese ist gegeben
bei einer selbstindigen Titigkeit wirtschaftlicher Art zur Wahrnehmung
fremder Vermégensinteressen.!®%S Das Kriterium der Selbstindigkeit ver-
meidet dabei die Schwichen, welche mit der Einordnung als Auftrag

1852 Metz, VuR 2018, 281; darauf hinweisend, dass ein Verband bei einer Verbands-
klage durchaus auch eigene Interessen verfolgt: Schdfer, in: Basedow/Hopt/
Kotz u.a. (Hrsg.), Die Bindelung gleichgerichteter Interessen im ProzefS, 1999,
S. 67, 86.

1853 Diesen Begriff pragend und dabei eine materiellrechtliche Einordung fiir mog-
lich haltend: Schmidt-Kessel, Stellungnahme vom 08.06.2018, S. 14.

1854 Witte/Wetzig, WM 2019, 52, 53.

1855 BGHZ 45, 223, 228 f.; BGH NJW-RR 2004, 989.
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einhergehen, indem die prozessual unabhingige Stellung der qualifizier-
ten Einrichtung'®¢ hinreichende Berticksichtigung findet. Auch kann
die Wahrnehmung fremder Vermogensinteressen angenommen werden,
indem §613 I 1 ZPO den Handlungen der qualifizierten Einrichtung
nach der Anmeldung zum Klageregister Wirkungen fir die Anspriiche der
Verbraucher verleiht.

Doch vermag diese Einordung keinen Erkenntnisgewinn zu liefern,
weshalb sie letztlich nicht tberzeugend ist. Die Benennung als Reprasenta-
tionsverhiltnis beschreibt die Stellung der qualifizierten Einrichtung im
Musterfeststellungsprozess zutreffend, doch ist damit keinerlei Einordung
in eine rechtliche Kategorie verbunden. Ohne einen wissenschaftlichen Er-
kenntnisverlust befiirchten zu mussen, kann das Wort Reprisentationsver-
haltnis schlicht mit der rechtlichen Kategorisierung als Sonderbeziehung
ersetzt werden.

Auch die Verbindung mit dem Begriff der Geschiftsbesorgung ist mehr
deskriptiver als inhaltlicher Natur. Dieser ist offensichtlich angelehnt an
§ 675 1 BGB, wobei weder Tatbestand noch Rechtsfolge zum Verhiltnis
zwischen der qualifizierten Einrichtung und den angemeldeten Verbrau-
chern passt. Die soeben angefithrte weite Definition der Rechtsprechung
darf nicht unabhingig von ihrer normativen Verankerung betrachtet wer-
den. §675 I BGB setzt zunichst einen Werk- oder Dienstvertrag voraus,
der nicht ernsthaft zwischen Kliger und angemeldetem Verbraucher ange-
nommen werden kann. Als Rechtsfolge ordnet § 675 I BGB die Anwen-
dung von spezifischen Elementen aus dem Auftragsrecht an, wie zum
Beispiel des Weisungsrechts und des Aufwendungsersatzanspruchs. Die
Konsequenz der Zulassung dieser zentralen Institute zieht jedoch nicht
einmal derjenige, welcher die Einordnung als Verhiltnis mit Geschafts-
besorgungscharakter vornimmt. Obwohl dies bei einem gewohnlichen
Geschiftsbesorgungsverhiltnis eine Selbstverstindlichkeit darstellt, wird
ein Weisungsrecht abgelehnt und ein Aufwendungsersatzanspruch nur als
denkbar bezeichnet.!8” Wenn das Vorliegen des Tatbestandes gar nicht
behauptet wird und die Rechtsfolgen nicht gezogen werden, stellt sich
die Frage nach der Richtigkeit und der Notwendigkeit einer solchen Ein-
ordnung. Die partikulare Heranziehung der Definition der Geschiftsbesor-
gung erscheint — nicht zuletzt wegen ihrer weiten Merkmale — aus dem
Zusammenhang gerissen und nicht weiter zielfihrend.

1856 Rothemeyer, Musterfeststellungsklage, 22020, § 608 Rn. 30.
1857 Schmidt-Kessel, Stellungnahme vom 08.06.2018, S. 15 f.
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Im Ubrigen sprechen, mit Ausnahme des Kriteriums der Unselbstandig-
keit, die bereits zur Ablehnung eines prozessualen Auftragsverhiltnisses
angefithrten Argumente gegen die Einordung als Geschiftsbesorgung. Der
Neologismus eines Reprisentationsverhaltnisses mit Geschaftsbesorgungs-
charakter bildet die prozessuale Sonderbeziehung nur deskriptiv, nicht
normativ ab.

IV. Prozessuales Treuhandverhaltnis

In der bisherigen wissenschaftlichen Diskussion um die Einordnung des
Verhaltnisses zwischen qualifizierter Einrichtung und angemeldetem Ver-
braucher hat die Moglichkeit der Annahme eines prozessualen Treuhand-
verhaltnisses noch keine Bertcksichtigung gefunden. Ein Grund dafiir
mag sein, dass sich die Rechtsfigur der Treuhand in der Praxis mangels ge-
setzlicher Regelung nicht als feststehende und in alle Einzelheiten durch-
deklinierte Rechtsbeziehung darstellt, sondern mannigfaltige Gestaltungs-
varianten aufweist, welche sich fortlaufend weiterentwickeln.!858 Bereits
das Reichsgericht hat festgestellt, dass es einen typischen Treuhandvertrag
nicht gibt.18%

Aus diesem Grund sollen zunichst die allen Treuhandverhiltnissen ei-
gentimlichen Wesensziige dargestellt werden, um sodann eine an diesen
ausgerichtete Einordung der prozessualen Sonderverbindung vornehmen
zu konnen.

1. Wesensziige eines Treuhandverhaltnisses

Entscheidendes Element der Treuhand ist, dass der Treuhander eine auf
Rechtsgeschift oder Gesetz beruhende wirtschaftliche Einwirkungsmacht
auf das Treugut besitzt.!8¢° In den Fokus riickt daher der von den Beteilig-
ten verfolgte wirtschaftliche Zweck, welcher den Ausschlag zur Einordung
eines Verhiltnisses als treuhanderisches gibt.'8¢! Das Wesen der Treuhand
wird folglich nicht von der gewihlten Art oder dem zugrundeliegenden

1858 Coing, Die Treuhand kraft privaten Rechtsgeschafts, 1973, S. 54.

1859 RGZ 127, 341, 345.

1860 Liebich/Mathews, Treuhand und Treuhiander in Recht und Wirtschaft, 21983,
S.63.

1861 Dies., Treuhand und Treuhander in Recht und Wirtschaft, 21983, S. 63.
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Mittel bestimmt, sondern vom verfolgten Zweck.'862 Charakteristisch ist
die Einrdumung einer im Aufenverhiltnis grundsatzlich unbeschrinkten
Handlungsmacht, welche der Treuhdnder im eigenen Namen austbt und
welche lediglich im Innenverhiltnis schuldrechtlichen Restriktionen un-
terworfen ist.!83 Erst wenn die Zwecksetzung die wirtschaftlichen Merk-
male einer Treuhand enthalt, wird die Rechtszustindigkeit im Auflenver-
haltnis zu einer Treuhand.!864

Im Unterschied zu einer Erméichtigung nach den §§ 182f. BGB macht
der Treuhidnder kein fremdes, sondern ein ihm eingerdumtes eigenes
Recht geltend.’®¢ Die auf den Gegenstand bezogene Ermichtigung!$¢¢
reicht daher grundsitzlich weniger weit als die Gbertragene Rechtsposition
auf den Treuhiander. In welcher Form die Ubertragung vorgenommen
wird, spielt keine Rolle, sachlich ist sie jedoch auf die Wahrung nur be-
stimmter Rechte beschrinkt.!3¢” Besondere Schwierigkeiten ergeben sich
in der Praxis dadurch, dass die essenziellen schuldrechtlichen Treuhandab-
reden nur sehr selten detailliert festgehalten werden, sondern vielmehr
durch veraltete Formularvertrage besiegelt werden.!8¢® Die Reichweite der
Rechtsposition der Treuhdnder muss daher oftmals erst durch Auslegung
ermittelt werden. Im Rahmen der eingeriumten Rechtsposition entsteht
fir den Treuhander ein tber seine personlichen Interessen hinausgehendes
zweckgebundenes Sondervermdgen, bei welchem er auch die Anliegen des
Treugebers in den Blick zu nehmen hat.'$¢ Die Zweckbindung schlagt
sich bei der Treuhand in der personlichen Bindung des Treuhinders nie-
der, der in guter Treue an die Interessen bestimmter anderer Personen
gebunden ist.187°

Als Destillat der Darstellung der zugrundeliegenden Interessenlage er-
geben sich fiir die Treuhand die folgenden generellen Merkmale!'$”!: Es

1862 Beyerle, Die Treuhand im Grundriss des deutschen Privatrechts, 1932, S.7.

1863 MiiKo BGB/Schubert, § 164 Rn. 28.

1864 Liebich/Mathews, Treuhand und Treuhinder in Recht und Wirtschaft, 21983,
S. 68.

1865 MiiKo BGB/Schubert, § 164 Rn. 38 ff.

1866 MuKo BGB/dies., § 164 Rn. 38 ff.

1867 Coing, Die Treuhand kraft privaten Rechtsgeschifts, 1973, S. 106 f.

1868 Gernhuber, JuS 1988, 355, 357 f.

1869 Coing, Die Treuhand kraft privaten Rechtsgeschifts, 1973, S. 106 £.; Baumstark,
Drittwiderklage, 2008, S. 176 ff.

1870 Coing, Die Treuhand kraft privaten Rechtsgeschifts, 1973, S. 1 ff.

1871 Diese tbersichtlich mitsamt Nachweisen aus Literatur und Rechtsprechung
darstellend: Liebich/Mathews, Treuhand und Treuhander in Recht und Wirt-
schaft, 21983, S. 55.
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missen sachlich begrenzte Rechte in eigener Rechtszustindigkeit und im
eigenen Namen, aber in fremdem — zumindest nicht ausschlielich eige-
nem!872 — Interesse wahrgenommen werden.

2. Abgleich mit dem Verhiltnis zwischen qualifizierter Einrichtung und
Angemeldetem

Bei einem Vergleich dieser Interessenlage mitsamt daraus abgeleiteten
Merkmalen erweist sich die Validitit der Einordung der Sonderbeziehung
zwischen qualifizierter Einrichtung und Angemeldetem als prozessuales
Treuhandverhiltnis.

Das sachlich begrenzte Recht ist in dem Ubergang der partiellen
Prozessfithrungsbefugnis zu sehen, die im Regelfall mit der materiellen
Rechtsinhaberschaft verbunden ist. Durch den Ausschluss der Individual-
prozessfithrungsbefugnis nach den §§610 III, 613 II ZPO wird die qua-
lifizierte Einrichtung fir die Dauer des Musterfeststellungsprozesses zur
einzigen Stelle, welcher eine gerichtliche Einwirkungsmoglichkeit auf die
Anspriiche der Angemeldeten zukommt; sie wird zur alleinigen prozessua-
len Ansprechpartnerin.

Die eigene Rechtszustindigkeit ergibt sich dabei aus einer Kombination
aus der Erhebung der Musterfeststellungsklage und der Anmeldung der
Verbraucher zum Klageregister. Der qualifizierten Einrichtung wurde mit
der gesetzlichen Initiativklagebefugnis die Moglichkeit verliehen, sich eine
ihr materiellrechtlich nicht zustehende Rechtsposition anzumafSen. Durch
die vorherige Formulierung des Feststellungsprogramms legt sie selbst den
sachlichen Umfang der begehrten Rechtsposition fest. Allein diese Hand-
lung zeitigt jedoch noch keine Auswirkungen auf eine wirtschaftliche
Position des Verbrauchers. Erst durch die Anmeldung zum Klageregister
gem. § 608 I ZPO lost der Verbraucher eine Bindung an die Prozessfiih-
rung der qualifizierten Einrichtung nach §613 I 1 ZPO aus. Gesetzlich
erhalt die qualifizierte Einrichtung die wirtschaftliche Einwirkungsmacht
auf die Anspriche der Angemeldeten, indem ihre Prozessfihrung Rechts-
fragen und Tatsachen im Rahmen des Feststellungsprogramms einer ver-
bindlichen gerichtlichen Entscheidung zufiihrt.

1872 Liebich/Mathews, Treuhand und Treuhinder in Recht und Wirtschaft, 21983,
S. 62; Siebert, Das rechtsgeschiftliche Treuhandverhaltnis, 1933, S. 1.
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Sie handelt dabei jedoch aufgrund der im Vorfeld vorzunehmenden
selbstindigen Formulierung der Ziele im eigenen Namen.!8”3 Dies beruht
letztlich auf der dogmatischen Konstruktion der Zuweisung der Feststel-
lungsziele an die qualifizierte Einrichtung, um eine Abtretung mit damit
einhergehendem Aufwand tberflissig zu machen. Durch die Klage in
eigenem Namen wird ein stimmiges Konzept im Hinblick auf die Tatsache
hergestellt, dass auch ausschlieflich die qualifizierte Einrichtung und die
Beklagte Prozessparteien!®”# werden. Mit der Zuweisung des Feststellungs-
programms als eigenes prozessuales Recht der qualifizierten Einrichtung
wird dartber hinaus eine griffige Unterscheidung zur Ermiéchtigung nach
den §§182f. BGB gegeben, bei welcher der Ermachtigte trotz Befugnis
nach wie vor ein fremdes Recht geltend macht.

Auch erfolgt die Prozessfithrung in fremdem Interesse. Die qualifizierte
Einrichtung handelt — abgesehen von einem unschédlichen Nebenzweck
im Hinblick auf den Prestigegewinn — altruistisch!®”S, zumal sie selbst
weder vom Ausgang des Verfahrens betroffen wird noch einen finanziellen
Anreiz zur Klageerhebung hat.!¥7¢ Durch die Abkoppelung der materiellen
Rechtsinhaberschaft von der prozessualen Klageberechtigung wurde eine
Prozessfihrung ermdglicht, die ausschlieflich im Interesse von Personen
erfolgt, welche nicht am Prozess beteiligt sind. Damit ist ein Auseinander-
fallen von wirtschaftlicher Betroffenheit und rechtlicher Durchsetzungs-
macht zu verzeichnen. Die Musterfeststellungsklage ist dabei nicht als
Sammelklage ausgestaltet, welche die Interessen einzelner Verbraucher
kulminiert, sondern als reprasentative Klage, welche das Verbot der Popu-
larklage durchbricht.!87

Die qualifizierte Einrichtung handelt somit in eigener Rechtszustindig-
keit und in eigenem Namen, jedoch in fremdem Interesse. Allein dies
spricht schon sehr stark dafiir, dass die der qualifizierten Einrichtung zuge-
wiesene Position eine treuhdnderische ist.

1873 Stadler, JZ 2018, 793, 798; Rohls, in: Nordholtz/Mekat (Hrsg.), Musterfeststel-
lungsklage, 2019, § 3 Rn. 19.

1874 BT-Drs. 19/2439, S. 1.

1875 Schneider, BB 2018, 1986, 1997; Rithemeyer, Musterfeststellungsklage, 22020,
Einfiihrung Rn. 101.

1876 So schon zum Entwurf der Musterfeststellungsklage und zu Verbandsklagen
allgemein: Kranz, NZG 2017, 1099, 1102; Tilp/Schiefer, NZV 2017, 14, 17;
Kefler, ZRP 2016, 2, 3; Link, AuA 2017, 409, 412.

1877 Witte/Wetzig, WM 2019, 52, 53.
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3. Weitere Gesichtspunkte zugunsten der Annahme eines prozessualen
Treuhandverhiltnisses

Doch sprechen abgesehen von derselben Interessenlage weitere Gesichts-
punkte fir die Annahme einer prozessualen Treuhandstellung.

Die der Musterfeststellungsklage immanente Effizienzsteigerungsbestre-
bung!®”® hat zu einem umfassenden Ausschluss der Verbraucher vom
Musterfeststellungsverfahren gefiihrt. Mit dieser Beschneidung von Rech-
ten geht die Stirkung der Rechte der qualifizierten Einrichtung einher,
die im Hinblick auf das von ihr formulierte Feststellungsprogramm un-
eingeschrinkte Handlungsmacht im Aufenverhiltnis besitzt. Diese sehr
weitreichenden Befugnisse im Aufenverhiltnis sind charakteristisch fiir
die Treuhand, welche lediglich im Innenverhaltnis intern wirkenden
Pflichten unterliegt.’¥”? Der Gesetzgeber geht von einer uneingeschrank-
ten Prozessfihrungsmacht im Hinblick auf das Feststellungsprogramm
aus, was er durch den nur partikularen Ausschluss eines prozessualen Ver-
zichts gem. §§ 610 V 1, 306 ZPO zum Ausdruck bringt. Fur alle Gibrigen
prozessualen Handlungen erhilt die qualifizierte Einrichtung diejenigen
Rechte, welche sonst nur dem materiellen Rechtsinhaber zugedacht sind.
Das Feststellungsprogramm und somit wirtschaftlich auch die Anspriiche
der angemeldeten Verbraucher werden prozessual ausschlieflich ,in die
Hand der qualifizierten Einrichtung“!88° gelegt. Um dieser weitreichenden
Macht und den damit einhergehenden Missbrauchsmoglichkeiten vorzu-
beugen, hat der Gesetzgeber strenge Voraussetzungen fiir die Befugnis zur
Fuhrung eines Musterfeststellungsprozesses in §606 I 2 ZPO festgelegt.
Nicht als Argument gegen eine umfassende Prozessfihrungsbefugnis lasst
sich die eigens normierte gesetzliche Vertretungsmacht in §611 I ZPO
anfiihren, zumal sich diese gerade auf Vergleichsinhalte bezieht, welche
tber das Feststellungsprogramm hinausgehen. Die Frage, inwieweit ein
von §611 I ZPO abweichender Vergleich die angemeldeten Verbraucher
bindet!88!, ist losgelost von der Zuweisung der Prozessfithrungsmacht zu
sehen, zumal es an der Anordnung einer Bindungswirkung nach dem

1878 BT-Drs. 19/2439, S.17.

1879 MiiKo BGB/Schubert, § 164 Rn. 28.

1880 Diese Formulierung wihlend, ohne die Konsequenz eines Treuhandverhiltnis-
ses zu ziechen: Windau, jM 2019, 404; dhnlich, indem er von einem Unterwer-
fen unter das Schicksal der Musterfeststellungsklage spricht: Salger, jurisPR-
BKR 10/2018 Anm. 1.

1881 Zu dieser Frage: Teil Zwei Kapitel Eins §2 B. Abschluss eines aufergerichtli-
chen Vergleichs (51).
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Vorbild des § 613 I 1 ZPO fehlt und das Feststellungsprogramm der quali-
fizierten Einrichtung nur prozessual, nicht auch materiell zugewiesen ist.

Der durch den Ausschluss der Angemeldeten sowohl als Prozessparteien
als auch als Nebenintervenienten bzw. Streitverkiindeten gem. §610 VI
ZPO angestrebte Vereinfachungseffekt, verbunden mit einer ausschliefli-
chen Rechtszustindigkeit der qualifizierten Einrichtung im Auflenverhilt-
nis, verfolgt ein gerade fiir das Treuhandrecht mafgebliches Anliegen.
Der Treuhinder soll eine umfassende Rechtszustindigkeit fiir den Treuge-
ber erhalten, um dem Dritten die Prifung deren Umfangs ersparen zu
konnen.'$82 Im Auflenverhiltnis kann sich die Beklagte im Musterfeststel-
lungsverfahren, ebenso wie der Dritte gegeniiber dem Treuhdnder, auf
die nicht von einer individuellen Absprache eingeschrinkten Rechtszu-
standigkeit der qualifizierten Einrichtung verlassen. Damit kommt die fiir
das Treuhandverhaltnis kennzeichnende Unterscheidung zwischen AufSen-
und Innenverhiltnis'®®3 zum Ausdruck.

Auch lasst sich durch die Annahme einer prozessualen Treuhand die
Stellung der qualifizierten Einrichtung mitsamt damit einhergehenden Be-
fugnissen zwanglos erklaren. Eine Modifikation von zentralen Auspriagun-
gen des Treuhandrechts, wie sie etwa durch die Leugnung eines Weisungs-
rechts bei der Diskussion eines Auftrags- oder Geschiftsbesorgungsverhalt-
nisses vorgenommen wurde, ist nicht notwendig. Die selbstindige!$84,
weisungsfreie Stellung der qualifizierten Einrichtung entspricht derjenigen
eines Treuhanders, wie sie vertragsschliefende Parteien in der Regel ausge-
stalten werden. Diese zieht es nach sich, dass die qualifizierte Einrichtung
fir das Musterfeststellungsverfahren temporir alleinige Ansprechpartnerin
fir das Feststellungsprogramm und damit wirtschaftlich fiir die Anspriche
der angemeldeten Verbraucher wird. Der Anspruch liegt ,in der Hand
der qualifizierten Einrichtung“!®5 und der Verbraucher ist ihrer Prozess-
fuhrung auf ,,Gedeih und Verderben“!8%¢ ausgeliefert. Dadurch kommt die
firr das Treuhandrecht kennzeichnende personliche Bindung des Treuhin-
ders!®7 zum Ausdruck, die der Gesetzgeber durch in § 606 I 2 ZPO aufge-
stellte Seriositits- und Nachhaltigkeitsanforderungen nur Stellen zuweist,
welche er dafir fir geeignet hilt. Das Auseinanderfallen von wirtschaftli-

1882 Liebich/Mathews, Treuhand und Treuhinder in Recht und Wirtschaft, 21983,
S.76.

1883 MiiKo BGB/Schubert, § 164 Rn. 32; Henssler, AcP 196 (1996), 37, 47.

1884 Coing, Die Treuhand kraft privaten Rechtsgeschifts, 1973, S. 109 f.

1885 Windau, jM 2019, 404.

1886 Musielak/Voit/Stadler, § 613 Rn. 2.

1887 Coing, Die Treuhand kraft privaten Rechtsgeschafts, 1973, S. 1 ff.
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cher Betroffenheit und rechtlicher Durchsetzungsmacht soll durch diesen
Filter fir die Verbraucher etwas risikofreier gemacht werden.

4. Treugutiibertragung

Die Tatsache, dass die qualifizierte Einrichtung den Umfang der ihr zu
ubertragenden partiellen Prozessfithrungsbefugnis selbst festlegt und nicht
die sich Anmeldenden das Ausmaf$ der Prozessfithrungsmacht bestimmen,
spricht nicht gegen die Annahme eines prozessualen Treuhandverhaltnis-
ses. Auf den ersten Blick kann es befremdlich wirken, dass die qualifizier-
te Einrichtung scheinbar nichts erhalt, sondern den an der Anmeldung
interessierten Verbrauchern eher einen Dienst anbietet, den sie im Vorfeld
selbst festgelegt und deren Umrisse sie definiert hat. Doch darf der Schwer-
punkt der Betrachtung nicht so sehr auf die Entstehung als vielmehr auf
den Inhalt des Rechtsverhaltnisses gelegt werden.!®8 Die Treuhand ist
demnach eher als Zustand zu betrachten.!8% Inhaltlich und aus einem
wirtschaftlichen Blickpunkt hat das Verhiltnis zwischen qualifizierter Ein-
richtung und Angemeldetem die prozessuale Durchsetzung der Anspriiche
der Angemeldeten zum Gegenstand. Es geht im Kern um eine gebtindelte
prozessuale Interessenwahrnehmung der Angemeldeten.!® Als Treugut
kann mithin die partielle Prozessfihrungsbefugnis angesehen werden,
wie sie die qualifizierte Einrichtung im Vorfeld zugeschnitten hat. Die
Abweichung von der herkommlichen Herangehensweise, in welcher der
Treugeber das Treugut tbertrigt und den Umfang der Rechtszustindigkeit
festlegt, ist dem Wesenszug der Musterfeststellungsklage als Massenverfah-
ren geschuldet. Eine individuelle Ubertragung der Rechtszustindigkeit
mitsamt Treugut ist, auch wenn sie standardisiert erfolgt, zu umstandlich.
Die Nachteile der Einziehungsklage nach §79 II 2 Nr.3 ZPO wiirden
fortgeschrieben. Die vorherige Formulierung des Feststellungsprogramms
gewidhrleistet zum einen Transparenz und Rechtssicherheit iber den Um-
fang der Rechtszustindigkeit und zum anderen die Praktikabilitit der
Musterfeststellungsklage, indem eine vom Willen der Anmeldenden un-
abhingige Treugutiibertragung angeboten wird, welche eine individuelle
Aushandlung uberflissig werden lasst. Dadurch kann einer vorher unbe-
stimmten Vielzahl von Interessenten ein Angebot tber den Umfang der

1888 Ders., Die Treuhand kraft privaten Rechtsgeschifts, 1973, S. 87.
1889 Ders., Die Treuhand kraft privaten Rechtsgeschifts, 1973, S. 87.
1890 Beckmann/Wafmuth, WM 2019, 89, 91.
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Rechtszustindigkeit gemacht werden, welches sie durch die Anmeldung
zum Klageregister akzeptieren konnen. Die antizipierte Festlegung des
Umfangs der prozessualen Treuhand kann effektiv und sinnvoll nur durch
die qualifizierte Einrichtung bewerkstelligt werden, wohingegen ein indi-
viduelles Aushandeln gerade bei groffen Verfahren praktisch nicht umsetz-
bar ist. Die Ubertragung der partiellen Prozessfiihrungsbefugnis, auf die es
letztlich fir die Begriindung eines Treuhandverhaltnisses ankommt, er-
folgt durch die Anmeldung zum Klageregister im Umfang des vorher of-
fentlich bekanntgemachten Feststellungsprogramms. Insofern passt sich
die Treuhand den neuen Gegebenheiten an, die ein Massenverfahren mit
sich bringt. Das Treugut wird somit vorab vom Treuhinder festgelegt, was
der Treugeber ohne privatautonomen Spielraum annehmen kann.

Zusammenfassend ist die Einordnung als prozessuales Treuhandverhilt-
nis zwischen qualifizierter Einrichtung und Angemeldetem die tiberzeu-
gendste Losung.

5. Versuch der Einordnung in bestehende Treuhandarten

Im Interesse einer genauen dogmatischen Eingruppierung soll ein Ab-
gleich der prozessualen Treuhandkonstellation mit den herkémmlichen
Erscheinungsformen der rechtsgeschiftlichen Treuhand vorgenommen
werden.

Je nach der Ausgestaltung des Aktes der Treuguttibertragung lassen sich
verschiedene Arten der Treuhand unterscheiden.!8! Als zwei wesentliche
und anerkannte Formen sollen vorliegend die fiduziarische und die Er-
machtigungstreuhand im Fokus stehen. Inwiefern die Vollmachtstreuhand
als weitere, eigenstindige Art eines Treuhandverhaltnisses anerkannt wer-
den soll'®2, kann vorliegend dahinstehen, da sie durch die Begriindung
einer Doppelzustindigkeit — auf die es im vorliegenden Kontext ankommt
— der Ermachtigungstreuhand gleicht.

Bei der fiduziarischen Treuhand findet eine Vollrechtsibertragung hin-
sichtlich des Treugutes statt, wobei lediglich im Innenverhaltnis schuld-

1891 Einen umfassenden Uberblick tber die verschiedenen Erscheinungsformen
gebend: Coing, Die Treuhand kraft privaten Rechtsgeschifts, 1973, S. 90.

1892 Die Ablehnung der herrschenden Meinung konstatierend, sie jedoch als Qua-
sitreuhand einordnend: ders., Die Treuhand kraft privaten Rechtsgeschifts,
1973,S.97f.
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rechtliche Grenzen gesetzt werden.!$?3 Die Verfiigungsmacht im AufSen-
verhaltnis resultiert somit aus der Rechtsinhaberschaft. Dabei kommt
es fur die Vergleichbarkeit mit der prozessualen Treuhand darauf an,
ob auf die partielle Prozessfithrungsbefugnis oder auf die Anspriiche
der angemeldeten Verbraucher abgestellt wird. Mangels Abtretung der
Anspriiche wird die qualifizierte Einrichtung nicht Inhaberin derselben,
sodass eine Vollrechtsibertragung unter diesem Blickwinkel ausscheidet.
Im Gegensatz dazu steht die partielle Prozessfihrungsbefugnis, welche
fir die Zeit der Musterfeststellungsklage unter der Voraussetzung der An-
meldung zum Klageregister ausschlieflich der qualifizierten Einrichtung
zugewiesen ist. Uberzeugender erscheint es jedoch, auf die Anspriiche
der Verbraucher — um die es wirtschaftlich geht — abzustellen, sodass
mangels Abtretung nicht von einem fiduziarischen Treuhandverhiltnis
auszugehen ist. Dennoch wird lediglich die partielle Prozessfithrungsbe-
fugnis in die Hinde der qualifizierten Einrichtung gelegt, was zwar eine
prozessuale Einwirkung, nicht jedoch eine solche aufgrund materieller
Rechtsinhaberschaft erlaubt. Bei der fiduziarischen Treuhand hingegen
wird aufgrund genuiner Rechtsinhaberschaft auf das Treugut eingewirke.
Das Einwirkungsobjekt und das Treugut sind somit identisch, was die An-
ordnung einer Bindungswirkung nach § 613 I 1 ZPO obsolet werden lief3e.
Die fiduziarische Vollrechts- kann nicht mit der Partikulariibertragung im
Musterfeststellungsprozess verglichen werden, sodass eine Kategorisierung
als fiduziarische Treuhand ausscheidet.

Bei der Ermichtigungstreuhand wird dem Treuhinder tber § 185 BGB
ermoglicht Gber das Treugut im eigenen Namen zu verfiigen, was zu einer
Doppelzustindigkeit hinsichtlich des Treuguts fithrt.!84 Sowohl der Treu-
hander als auch der Treugeber kénnen auf das Treugut einwirken. Dies
scheint auf den ersten Blick der prozessualen Treuhandkonstellation zu
entsprechen, wobei der Gesetzgeber die grundsatzlich bestehende prozes-
suale Doppelzustindigkeit tber die §§ 610 III, 613 II ZPO ausgeschlossen
hat. Doch ist bei genauerer Betrachtung keine wirkliche Doppelzustan-
digkeit gegeben. Der Verbraucher kann auch vor der Anmeldung zum
Klageregister nicht in gleicher Weise Prozesse fithren, da eine partielle
Prozessfithrungsbefugnis im Rahmen eines vorher festgelegten Programms
nur der qualifizierten Einrichtung vorbehalten ist. Hingegen kann auch
nach einer Anmeldung zum Klageregister die qualifizierte Einrichtung —
abgesehen von der einen Umkehrschluss zulassenden Regelung des § 611

1893 Gernhuber, JuS 1988, 355, 355 f.
1894 Coing, Die Treuhand kraft privaten Rechtsgeschafts, 1973, S. 96.
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I ZPO - nicht aber die Anspriiche der angemeldeten Verbraucher verfu-
gen. Mangels Identitit der potentiellen Einwirkungsobjekte entsteht schon
keine Doppelzustindigkeit, sodass auch eine Vergleichbarkeit zur Ermach-
tigungstreuhand ausscheidet.

Von beiden Arten der Treuhand unterscheidet sich die vorliegende
Treuhandart durch ihre strenge Rechtsfolgenanordnung, die keiner privat-
autonomen Gestaltungsfreiheit zuginglich ist. Die Vielschichtigkeit, in
welcher die rechtsgeschiftliche Treuhand in der Praxis auftritt, scheidet
bei der prozessualen Treuhand somit von vornherein aus.

Die Verschiedenartigkeit der prozessualen Treuhand von den rechtsge-
schiftlichen Treuhandarten macht ein Verstindnis Ersterer als neue Treu-
handform erforderlich, welche neben die bisherigen Treuhandarten tritt.

6. Differenzierung zwischen eigen- und uneigenniitziger Treuhand

Eine eindeutige Zuordnung lasst sich hingegen hinsichtlich der Differen-
zierung zwischen Eigen- und Uneigenntzigkeit treffen. Diese Unterschei-
dung beeinflusst den Umfang der Leistungs- und Schutzpflichten im In-
nenverhaltnis.!'¥*5 Das maflgebende Kriterium hierfiir ist, in wessen haupt-
sachlichem Interesse die Treuhand geschaffen worden ist.!3%¢ Abgesehen
von einem wirtschaftlich nicht messbaren Prestigegewinn handelt die
qualifizierte Einrichtung bei der Erhebung einer Musterfeststellungsklage
altruistisch.'®” Sie erhilt weder aus dem Urteil noch von Seiten der Ange-
meldeten eine finanzielle Entlohnung fiir ihre Klagetitigkeit. Auch aus
den in ihre Hinde gelegten Anspruchselementen zieht die qualifizierte
Einrichtung keinerlei Ertrage. Es handelt sich daher um eine uneigenniit-
zige Treuhand. Um dennoch eine effektive und den Verbrauchern dienli-
che Prozesstihrung sicherzustellen, wurden die Kriterien des §606 I 2
ZPO als Seriositatsfilter aufgestellt.

V. Geschiftsfithrung ohne Auftrag

Eine Frage, die sich an der Schnittstelle zwischen dem Bestehen einer
Sonderbeziehung mitsamt deren Einordnung und einer moéglichen Haf-

1895 Henssler, AcP 196 (1996), 37, 42 1.
1896 Coing, Die Treuhand kraft privaten Rechtsgeschafts, 1973, S. 89.
1897 Schneider, BB 2018, 1986, 1997.
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tung der qualifizierten Einrichtung fiir eine fehlerhafte Prozessfithrung be-
findet, ist diejenige des Vorliegens einer Geschiftsfihrung ohne Auftrag
nach den §§ 677 ff. BGB. Aufgrund des engen Zusammenhangs des Merk-
mals der Auftragslosigkeit mit dem Bestehen einer Sonderverbindung mit
abschliefender Rechtsfolgenanordnung wird die Behandlung des Instituts
bereits im Rahmen der Einordung der Sonderverbindung und nicht erst
bei der Haftung der qualifizierten Einrichtung vorgenommen.

Vorausgesagt wurden Regressprozesse gegen klagende qualifizierte Ein-
richtungen, zumal zumindest Anspriiche aus Geschaftsfithrung ohne Auf-
trag dem Grunde nach erdffnet seien.!®”® Diese Annahme liegt jedenfalls
dann nah, wenn vertragliche!®® oder sonstige Rechtsbezichungen zwi-
schen der qualifizierten Einrichtung und den Angemeldeten abgelehnt
werden. Zumindest gedanklich ist die Geschiftsfihrung ohne Auftrag
immer in Erwidgung zu ziehen, wenn jemand (vermeintlich) fiir einen
anderen tatig wird.’” Doch sprechen gewichtige Griinde gegen die An-
nahme einer Geschiftsfiihrung ohne Auftrag, sodass diese letztendlich aus-
scheiden muss.

1. Die §§ 677 ff. ZPO passen nicht auf die Musterprozessfithrung

So bestehen im Ansatz Bedenken gegen die Anwendung der Geschaftsfiih-
rung ohne Auftrag, da diese bereits nach ihrer Grundidee nicht auf die
Prozesstithrung nach den §§606ff. ZPO passt.”! Vor der Anmeldung
zum Klageregister liegt schon gar kein fremdes Geschift vor, welches den
Rechtskreis der Verbraucher zu berithren geeignet ist. Die alleinige Erhe-
bung einer Musterfeststellungsklage dndert fiir den Verbraucher nichts an
seiner Rechtsstellung, zumal er nach wie vor unbehelligt seine Anspriiche
in einem Individualprozess durchsetzen kann. Die Erhebung einer Muster-
feststellungsklage stellt bei Lichte betrachtet ein Geschaft dar, zu welchem
das Gesetz ausschlieflich die qualifizierte Einrichtung ermachtigt. Mit der
Anmeldung fallen ein mogliches fremdes Geschaft und die Kenntnis des-
selben zeitlich zusammen. Durch die Anmeldung gibt der Verbraucher zu

1898 Meller-Hannich, Stellungnahme vom 07.06.2018, S. 5.

1899 Eine GoA letztlich ablehnend, jedoch zuvor durchaus aufgrund mangelnder
vertraglicher Beziehungen in Betracht ziehend: BeckOK ZPO/Lutz, §606
Rn. 24 ff.

1900 Kupfer/Weifs, JA 2018, 894.

1901 Dazu und zu den in diesem Absatz vorgebrachten Argumenten: Rithemeyer,
Musterfeststellungsklage, 22020, § 608 Rn. 32 ff.
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erkennen, dass er uber die Geschaftsfithrung informiert ist und akzeptiert
durch die Anmeldung alles, was Gegenstand der Geschiftsfithrung - also
insbesondere die Bindungswirkung gem. § 613 I 1 ZPO - sein kann. Eine
Auftragslosigkeit liegt somit nicht vor. Folgerichtig wird vorgebracht, dass
sich aus der Anmeldung zum Klageregister eine Berechtigung fiir die qua-
lifizierte Einrichtung ergibt.190?

2. Die Fihrung eines Musterfeststellungsprozesses ist den qualifizierten
Einrichtungen vorbehalten

Dartiber hinaus ist zu beachten, dass die qualifizierte Einrichtung nach
§677 BGB das fremde Geschift fir einen anderen besorgen miisste.
Auch wenn der Grundgedanken hinter der Geschiftsfihrung ohne Auf-
trag auflerst umstritten ist'%3, so ist diese doch geprigt von Altruismus
und Fremdnitzigkeit.!”* Diese Kombination legt es nahe, dass zumin-
dest eine Vorgehensweise im Raum steht, welche potentiell auch vom
Geschaftsherrn hitte vorgenommen werden konnen. Bei der Erhebung
einer Musterfeststellungsklage und der Fihrung des sich anschlieSenden
Prozesses geht es um Handlungen, welche den Verbrauchern von vornhe-
rein verschlossen sind. Sie sind aus rechtlichen Griinden gehindert ihre
Interessen in der Weise zu verfolgen, wie es die qualifizierte Einrichtung
zu tun versucht. Die Prozessfihrung kann zwar im weiteren Sinne fiir
die Angemeldeten vorgenommen werden, doch steht bei der gesetzlichen
Exklusivzuweisung einer Handlungsoption die Annahme eines fremden
Geschafts, welches gerade fiir einen anderen vorgenommen werden soll,
erheblich in Zweifel. Das Geschift der qualifizierten Einrichtung durch
die Inanspruchnahme der prozessualen Handlungsmacht tiberschattet die
mittelbare Interessendurchsetzung fiir die Angemeldeten, was sich nicht
zuletzt in den nicht existenten Einflussnahmerechten seitens der Verbrau-
cher widerspiegelt.

1902 Rohis, in: Nordholtz/Mekat (Hrsg.), Musterfeststellungsklage, 2019, §3
Rn. 100.

1903 Eine ausfiihrliche Darstellung des Meinungsstands mitsamt wissenschaftlicher
Auseinandersetzung damit liefert: Staudinger/Bergmann, Vorbemerkung zu
§§ 677 ff. Rn. 9 fF.

1904 Statt vieler: MiKo BGB/Schidfer, § 677 Rn. 1.
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VI. Zwischenergebnis zur Einordnung des prozessualen
Rechtsverhiltnisses

Die in den §§ 606 ff. ZPO vorgenommene Ausprigung des Rechtsverhilt-
nisses zwischen qualifizierter Einrichtung und angemeldetem Verbraucher
rechtfertigt den Schluss auf ein uneigenniitziges prozessuales Treuhand-
verhiltnis, welches durch die Anmeldung zum Klageregister zustande
kommt. Eine andere Einordnung etwa als Auftrags- oder Reprisentations-
verhaltnis mit Geschiftsbesorgungscharakter vermag nicht zu tuberzeugen.
Auch die Qualifikation als Geschiftsfithrung ohne Auftrag ist abzulehnen.

C. Haftung der qualifizierten Einrichtung

Abgesehen von der dogmatisch interessanten Einordnung der Sonderver-
bindung als prozessuales Treuhandverhiltnis resultieren praktisch enorm
wichtige Konsequenzen hieraus, indem sich fir gewohnlich die Haftung
fur fehlerhaftes Verhalten nach ihr beurteilt.!”® Diese Haftungsrisiken
spielen eine ausschlaggebende Rolle fir die Kligerin bei der Erwigung
zur Erhebung einer Musterfeststellungsklage, sodass die tatsichliche Inan-
spruchnahme mafigeblich von der Beurteilung dieser Frage abhingig ist.
So ist bereits vorherzusehen, dass sich die angemeldeten Verbraucher im
Falle einer fir sie negativen Entscheidung im Musterfeststellungsprozess
durch den Einwand der fehlerhaften Prozesstithrung bei der qualifizierten
Einrichtung schadlos zu halten versuchen werden.'% Als Schuldner eines
potentiellen Regressanspruchs werden die qualifizierten Einrichtungen fiir
den Anspruchsverlust materiellrechtlich zur Verantwortung gezogen.
Diese Uberlegung liegt aus verschiedenen Griinden nahe. Der Anwalt ist
im Falle eines unzureichend gefiithrten Prozesses gegeniiber seinem Man-
danten schadensersatzpflichtig.’%” Auch bei einer materiellrechtlichen

1905 Musielak/Voit/Stadler, § 608 Rn. 2; die Haftungsfrage nur deshalb als umstrit-
ten ansehend, weil er das Bestehen einer vertraglichen Beziehung ablehnt:
Rathmann, in: Saenger (Hrsg.), Zivilprozessordnung, 82019, § 606 Rn. 5.

1906 Dies als dritte Phase der Erprobung der Wirksamkeit der Musterfeststellungs-
klage bezeichnend: Beckmann/WafSmuth, WM 2019, 89, 96.

1907 Die Haftungsrisiken der Anwilte bei der Musterfeststellungsklage hervorhe-
bend: Schmaltz, in: Nordholtz/Mekat (Hrsg.), Musterfeststellungsklage, 2019,
§10 Rn. 15.
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Treuhand ist der Treuhinder bei einer ordnungswidrigen Verwaltung des
Treuguts zum Ersatz des daraus entstehenden Schadens verpflichtet.1908

Doch ist bei der vorliegenden Konstellation zu beachten, dass keine der
soeben erwihnten Situationen vorliegt. Weder agiert die qualifizierte Ein-
richtung wie ein mandatierter Anwalt im Prozess noch liegt ein materiell-
rechtliches Treuhandverhiltnis vor. Diskussionsbediirftig ist somit, ob aus
dieser Sonderverbindung Gberhaupt eine Haftung folgt oder ob aufgrund
der besonderen Stellung der qualifizierten Einrichtung Einschrinkungen
derselben vorzunehmen sind. Immerhin handelt es sich um ein prozessua-
les Rechtsverhaltnis, welches nicht zwangslaufig denselben Regeln wie das
materielle Recht folgt. Auch stellt sich die Frage, ob nach der Art des be-
gangenen Fehlers die Haftung einer differenzierten Beurteilung zugefiihrt
werden sollte.

Dem iblichen Duktus widersprechend, soll zunichst die jedermann
treffende aufervertragliche deliktische Haftung der qualifizierten Einrich-
tung behandelt werden, um auf dieser aufbauend die Schutzbedurftigkeit
der Angemeldeten in die Erwigungen zur Haftung aus der Sonderbezie-
hung einfliefen lassen zu konnen.

I. Deliktische Verantwortlichkeit

Die Betrachtung einer moéglichen deliktischen Haftung erfolgt, auch um
den unterschiedlichen zugrundeliegenden Erwagungen Rechnung zu tra-
gen, differenziert nach den drei Grundtatbestinden®, welche in den
§§ 823 I, IT und 826 BGB niedergelegt sind. Begonnen wird mit der Zen-
tralvorschrift des § 823 I BGB.

1. §8231BGB

§ 823 I BGB liegt eine rechtsgutspezifische Differenzierung!!® zugrunde,
indem fiir eine Haftung die Betroffenheit eines in der Vorschrift aufgezahl-
ten Rechtsguts erforderlich ist.

Aus der Abstrahierung und der Formulierung als Feststellungen folgt,
dass keine unmittelbare Betroffenheit eines absolut geschiitzten Rechts

1908 Coing, Die Treuhand kraft privaten Rechtsgeschifts, 1973, S. 118.
1909 Larenz/Canaris, Schuldrecht 11/2, S. 432.
1910 Dies., Schuldrecht 1172, S. 375.

492



https://doi.org/10.5771/9783748924647
https://www.nomos-elibrary.de/agb

§ 2 Qualifikation des Rechtsverhdltnisses

eintreten kann. Die Prozessfihrung wirkt nicht direkt auf absolute Rechts-
glter ein, sondern tangiert allenfalls Ausschnitte von Ansprichen und
Rechtsverhiltnissen.

Dies soll exemplarisch an der Ablehnung der Verletzung eines sonsti-
gen Rechts dargestellt werden. Fir die Annahme eines sonstigen Rechts
muss eine Vergleichbarkeit mit den dbrigen Rechtsgiitern in der Form
vorliegen, dass auch diesem sowohl Zuweisungs- als auch Ausschlussfunk-
tion zukommt."!! Dem folgend wird die Mitgliedschaft in einem Ver-
ein als sonstiges Recht anerkannt.’!? Allerdings reicht die Haftung aus
§823 1 BGB dabei nur so weit, wie die Verletzungshandlung auf die
dem Rechtsinhaber eingeraumte Position bezogen ist, sodass nur ein mit-
gliedschaftsbezogener Eingriff haftungsauslosend sein kann.!!3 Durch die
Prozesstithrung der qualifizierten Einrichtung wird nicht direke auf das
Mitgliedschaftsrecht eingewirke, sodass ein mitgliedschaftsbezogener Ein-
griff zu verneinen ist.

Eine Haftung aus § 823 I BGB bei nicht ordnungsgemifer Prozessfiih-
rung scheidet mangels Einschlagigkeit eines absolut geschiitzten Rechts-
guts aus.?!4 Es handelt sich um reine Vermégensschaden, fir welche § 823
I BGB keine Kompensation gewahrt.

2. §823 11 BGB

Als niachster deliktischer Tatbestand kommt § 823 II BGB in Betracht.
Anders als §823 I BGB verzichtet II auf eine enumerative Aufzahlung
von Rechtsgiitern, was unter der Voraussetzung des Bestehens eines
entsprechenden Schutzgesetzes auch primire Vermogensschaden ersetz-
bar macht.”'S Vor die Klammer gezogen werden dabei Verhaltenswei-

1911 Stellvertretend fiir viele: Canaris, FS Steffen, 1995, S. 85, 90; MiiKo BGB/Wag-
ner, § 823 Rn. 267.

1912 BGHZ 110, 323, 334f.; Wilhelmi, in: Westermann/Grunewald/Maier-Reimer
(Hrsg.), Burgerliches Gesetzbuch, 152017, § 823 Rn. 41; Mertens, FS R. Fischer,
1979, S. 461, 468 ff.; Schmidt, JZ 1991, 157, 158 f; MiKo BGB/Wagner, § 823
Rn. 306 ff.; Larenz/Canaris, Schuldrecht 11/2, S. 394 f.

1913 MiKo BGB/Wagner, §823 Rn.273; Schmuidt, JZ 1991, 157, 159; Wilhelmi,
in: Westermann/Grunewald/Maier-Reimer (Hrsg.), Burgerliches Gesetzbuch,
152017, § 823 Rn. 41.

1914 Dies ebenfalls feststellend: Rothemeyer, Musterfeststellungsklage, 22020, § 608
Rn.35f.

1915 Larenz/Canaris, Schuldrecht 11/2, S. 431.
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sen der qualifizierten Einrichtung, welche eine Strafbarkeit nach §263
I StGB nach sich ziehen kénnen. Bei Vermoégensschidigungen stellen
die strafrechtlichen Vorschriften gerade das Paradigma eines Schutzgeset-
zes dar'16, sodass eine Haftung aus §823 II BGB in Verbindung mit
§263 I StGB gegeben ist.

Als gerade von den §606 I 2 Nr.1-5 ZPO zu vermeidender Fall ist es
vorstellbar, dass die qualifizierte Einrichtung den Prozess nur im Interesse
der Beklagten fiihrt, indem durch einen absichtlichen Prozessverlust in
Kombination mit der Bindungswirkung nach § 613 I 1 ZPO die Anspra-
che der angemeldeten Verbraucher faktisch wertlos werden. Die Merkmale
eines Betruges konnen in dieser Konstellation bejaht werden. Insbesondere
verfiigt der Verbraucher durch die Anmeldung zum Klageregister tber sei-
nen Anspruch, zumal er Elemente desselben ,in die Hand der qualifizier-
ten Einrichtung“®'” legt. Im Verstreichen der letztmaligen Anmeldungs-
ricknahmemoglichkeit gem. § 608 III ZPO liegt zugleich eine bezifterbare
schadensgleiche Vermogensgefihrdung!”!8, welche einen Vermogensscha-
den im Sinne des § 263 I StGB darstellt. Die subjektiven Voraussetzungen,
vor allem auch die Stoffgleichheit, liegen vor. Dennoch wird eine Herlei-
tung der Haftung der klagenden qualifizierten Einrichtung auf diesem
Weg in den allermeisten Fallen ausscheiden, da durch die besonderen
Restriktionen des § 606 I 2 Nr. 1-5 ZPO — abgesehen von absoluten Aus-
nahmefillen — von sich redlich verhaltenden Kligern auszugehen ist.

Sodann kénnte die Satzung der qualifizierten Einrichtung ein Schutzge-
setz darstellen, die nach ihren Mindestanforderungen gem. § 606 I 2 Nr. 3
ZPO die Wahrnehmung von Verbraucherinteressen durch nicht gewerbs-
mafige aufklirende und beratende Titigkeit gewéhrleisten muss. Doch
handelt es sich bei der Satzung nicht um ein Schutzgesetz gem.
Art. 2 EGBGB. Zwar ist fiir die Annahme einer Rechtsnorm kein formelles
Gesetz notwendig, sondern es geniigen auch Rechtsverordnungen und
Satzungen.' Jedoch reicht dafiir gerade kein von einer privatrechtlichen
Institution — wie vorliegend der qualifizierten Einrichtung — erlassenes
Binnenrecht."?’ Die Haftung durch Schutzgesetz muss durch einen le-
gislatorischen Akt Auspriagung einer priexistenten gesetzgeberischen Ent-

1916 Dies., Schuldrecht 1172, S. 438.

1917 Windau, jM 2019, 404.

1918 Zu diesem Begriff mitsamt Einschrinkungen: Kindhauser/Kindhdiuser, §263
Rn. 110f.

1919 MiiKo BGB/Wagner, § 823 Rn. 479.

1920 Eine Haftung aufgrund DIN-Normen ablehnend: Larenz/Canaris, Schuldrecht
11/2, S. 433.
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scheidung sein'®?!, was nicht durch privatautonome Vereinsentscheidung
unterlaufen werden kann.

Auch die zweifelfrei die Voraussetzungen des Art.2 EGBGB erfiillende
Norm des § 606 I 2 Nr. 3 ZPO vermag nicht zu einer Haftung aus § 823 Il
BGB zu fithren. Diese Norm bezweckt keinen Individualschutz. Die Ent-
scheidung des Gesetzgebers gegen einen allgemeinen Vermogensschutz im
Deliktsrecht muss durch die Berticksichtigung einer individuellen Vermo-
gensposition eines eingrenzbaren Personenkreises im Schutzgesetz zumin-
dest partiell aufgehoben worden sein.’”2? Mag der Gesetzgeber durch die
Erwihnung der betroffenen Verbraucher!?? auch fiir das jeweilige Muster-
feststellungsverfahren einen bestimmbaren Personenkreis im Blick gehabt
haben, so dient diese Norm ausschliefSlich der Missbrauchspravention und
der sachgerechten Aufgabenerfillung seitens der qualifizierten Einrichtun-
gen.'??* Es steht mithin das Institut der Musterfeststellungsklage und nicht
das Vermogen des einzelnen Verbrauchers im Vordergrund. Das steht
auch in Einklang mit dem Wortlaut des §606 I 2 Nr.3 ZPO, der nur
generell auf Verbraucherinteressen abstellt.

Eine Haftung aus § 823 II BGB scheidet aus — mit Ausnahme strafrecht-
lich relevanter Handlungen der qualifizierten Einrichtung,.

3. §826 BGB

§ 826 BGB ist im Gegensatz zu § 823 I, Il BGB weder auf Rechtsgiiter noch
auf Schutzgesetzverletzungen beschrinkt, was einen umfassenden Schutz
auch primirer Vermogensschiden nach sich zieht.'25 Mit dieser Offnung
auf Rechtsfolgenseite geht jedoch eine tatbestandliche Restriktion einher,
indem das Merkmal der Sittenwidrigkeit vorliegen und sich der Vorsatz
des Schidigers auch auf den Schaden beziehen muss.'??¢ Unzweifelhaft
haftet die qualifizierte Einrichtung bei Vorliegen dieser Tatbestandsvoraus-
setzungen, die insbesondere bei einem Zusammenwirken mit der Beklag-

1921 MiiKo BGB/Wagner, § 823 Rn. 389.

1922 Zur Bezweckung des Individualschutzes unter Berticksichtigung der Wertun-
gen des Deliktsrechts: BGHZ 66, 388, 390; Kndpfle, JuS 1967, 697, 699 £.; von
Bar, Verkehrspflichten, 1980, S. 204.

1923 BT-Drs. 19/2439, S. 23.

1924 BT-Drs. 19/2439, S. 23.

1925 Larenz/Canaris, Schuldrecht 11/2, S. 447.

1926 Statt vieler: dies., Schuldrecht 11/2, S. 454.
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tenseite zur Schidigung der Angemeldeten gegeben sein werden.'?” Es
stellt sich nur die Frage, welcher der gingigen Fallgruppen diese Konstella-
tion zugeschrieben werden kann.

In Betracht kommt eine Einordnung als Fall der Kollusion, da der
Klager mit der Beklagtenseite bewusst zum Nachteil der Angemeldeten
zusammenwirke.!¥?8 Dazu passt vor allem die selbstindige Stellung der
qualifizierten Einrichtung als prozessuale Treuhinderin, die im AufSenver-
haltnis wirksam Verfiigungen vornehmen kann, welche im Innenverhilt-
nis untersagt sind. Dies hebt auch die Bedeutung des § 826 BGB hervor,
an sich nicht rechtswidrige Handlungen durch die Motive und Intentio-
nen der Beteiligten mit einer Schadensersatzpflicht zu belegen.’?® Auch
streitet die inhaltliche Nahe der Verleitung zum Vertragsbruch fir diese
Einordnung, wobei das Element des Vertrages durch die prozessuale Son-
derverbindung zu ersetzen ist.

Daneben liegt jedoch auch die Fallgruppe der missbriuchlichen Inan-
spruchnahme staatlicher Verfahren nahe.'”3° Bisher wurde diese unter an-
derem angenommen bei der Anstrengung einer Klage, um den Druck des
Gerichtsverfahrens fiir einen Vergleich zu nutzen, obwohl — wie der Klager
weif§ — der geltend gemachte Anspruch unbegriindet ist. Auch die nicht
auf eine gleichmifige Befriedigung aller Glaubiger abzielende Stellung
eines Insolvenzantrags wurde als missbrauchliche Inanspruchnahme eines
staatlichen Verfahrens verstanden. Verbindendes Element dieser Fallgrup-
pe ist die Zweckwidrigkeit zur Erlangung eigener Vorteile.!3! Dasselbe
kann bei der Einleitung eines Musterfeststellungsverfahrens angenommen
werden, welches nur auf einen faktischen Ausschluss der Anspriiche der
Angemeldeten angelegt ist. Zweck der §§ 606 ff. ZPO ist es unter anderem,
den angemeldeten Verbrauchern durch die massenhafte Klirung einheit-

1927 Rdéthemeyer, Musterfeststellungsklage, 22020, § 608 Rn. 35 .

1928 Diese Fallgruppe zugrundelegend: ders., Musterfeststellungsklage, 22020, § 608
Rn.35f; eine mogliche Kollusion im Kontext eines Vergleichsschlusses im
Musterfeststellungsverfahren als moglich erachtend: Magnus, NJW 2019, 3177,
3181.

1929 Liebich/Mathews, Treuhand und Treuhinder in Recht und Wirtschaft, 21983,
S. 180 ff.

1930 Allgemein eine Haftung aus § 826 BGB in dieser Fallgruppe unter Berufung
auf Rechtsprechung und Lehre befiirwortend: Hopt, Schadensersatz aus unbe-
rechtigter Verfahrenseinleitung, 1968, S. 164.

1931 Larenz/Canaris, Schuldrecht I1/2, S. 461; ahnlich, aber dabei von streitwidrigem
Parteiverhalten sprechend: Hdsemeyer, Schadenshaftung im Zivilrechtsstreit,
1979, S.133.
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licher Fragen die individuelle Rechtsverfolgung zu erleichtern.'”3? Die
Nutzung dieser gebiindelten Vorfragenklirung zur umfassenden Abwehr
und Versagung der Anspriche der Angemeldeten widerspricht der ange-
strebten Forderung und Erleichterung der Verbraucherrechtsdurchsetzung
diametral. Uber die soeben erwihnten Beispiele hinaus wird nicht nur
dem Zweck eines staatlichen Verfahrens zuwidergehandelt, sondern dieser
sogar in sein Gegenteil verkehrt. Diese Missbrauchsmoglichkeit ist letzt-
lich die Folge der Trennung der Klagebefugnis von der materiellen An-
spruchsinhaberschaft, da die qualifizierte Einrichtung kein priméres wirt-
schaftliches Interesse (abgesehen von der Vermeidung einer eigenen Haf-
tung) an einer Anspruchsdurchsetzung hat. Die Neuartigkeit dieser Tren-
nung in den §§ 606 ff. ZPO lasst eine Zuordnung dieser Konstellation zur
Fallgruppe der missbrauchlichen Inanspruchnahme staatlicher Verfahren
naheliegender erscheinen als zum allgemeinen Topos der Kollusion.

Je nachdem, ob der Fokus mehr auf die Stellung der qualifizierten
Einrichtung (dann eher Kollusion) oder auf den Zweck der Musterfeststel-
lungsklage (spricht mehr fiir die missbrauchliche Inanspruchnahme staat-
licher Verfahren) gelegt wird, kommt eine Zuordnung zu verschiedenen
Fallgruppen in Betracht.

Eine Haftung der qualifizierten Einrichtung ist bei Vorliegen der Vor-
aussetzungen des § 826 BGB unter dem Gesichtspunkt der missbrauchli-
chen Inanspruchnahme staatlicher Verfahren gegeben. Allerdings werden
diese Fille in der Praxis angesichts der Vorkehrungen in § 606 I 2 Nr. 1-5
ZPO die absoluten Ausnahmen darstellen.

II. Pflichtenprogramm der qualifizierten Einrichtung aus § 241 II BGB

Nachdem die Entstehung einer Sonderverbindung zuvor durch eine ver-
fassungskonforme Auslegung hergeleitet wurde!®33, bleibt es nunmehr
noch das Pflichtenprogramm der qualifizierten Einrichtung darzustellen.
Umfang und Inhalt der Riicksichtnahmepflichten gem. § 241 II BGB hin-
gen im konkreten Einzelfall vom angestrebten Zweck, der Verkehrssitte
und den Anforderungen des redlichen Geschiftsverkehrs ab.1934

1932 BT-Drs. 19/2439, S. 17.

1933 Teil Zwei Kapitel Vier § 3 IV. Entstehen einer prozessualen Sonderverbindung
mit Ricksichtnahmepflichten gem. § 241 I1 BGB (463).

1934 BGH NJW 2010, 1135, 1136; 2013, 3366, 3368.
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Die Anmeldung zum Klageregister, welche letztlich die Musterprozess-
fihrung ermoglicht, hat den Zweck einzelne Elemente der Verbraucher-
anspriiche feststellen zu lassen, um so bestimmte Vorfragen fiir den Folge-
prozess verbindlich zu kliren. Das in dieser Anmeldung zum Ausdruck
gebrachte Vertrauen und die damit verbundene Einwirkungsmoglichkeit
auf die Verbraucheranspriiche seitens der qualifizierten Einrichtung!®3s
sind mafgeblich fiir den Inhalt und Umfang der Riicksichtnahmepflichten
gem. § 241 I BGB.

Zunachst bietet sich eine Differenzierung nach der Einwirkungsmog-
lichkeit an. So kann die alleinige Entscheidung der qualifizierten Ein-
richtung!%3¢ die Musterfeststellungsklage gem. §269 I ZPO zuriickzuneh-
men keine Pflichtverletzung darstellen, zumal sie gerade auf das Ausblei-
ben einer wirtschaftlichen Einwirkung auf den Verbraucheranspruch ab-
zielt.'3” Durch die Klageriicknahme wird eine Entscheidung vermieden
und der vormals Angemeldete wieder auf seine nicht prajudizierte Indivi-
dualrechtsdurchsetzung verwiesen.

1. Leistungstreuepflichten

Demgegeniber treffen die qualifizierte Einrichtung bei der Prozessfiih-
rung Leistungstreuepflichten, die darin bestehen den angestrebten Zweck
nicht ernsthaft zu gefihrden oder gar zu vereiteln.!938

Eine Auspragung davon stellt die Pflicht zur ordnungsgemafen Prozess-
fihrung dar. Die qualifizierte Einrichtung muss erfolgsversprechende Be-
weise anbieten, Unzutreffendes bestreiten, dem Gericht Tatsachen und
Rechtsausfithrungen schlissig unterbreiten etc. Die prozessualen Moglich-
keiten werden dabei von den §§ 606 ff. ZPO vorgegeben. Auf diese Weise
wird das Vertrauen der Angemeldeten prozessual fortgeschrieben.

1935 Zu diesen Elementen als Entstehungsgrund von Riicksichtnahmepflichten:
Teil Zwei Kapitel Vier § 3 IV. 3. Entstehungsgrund fiir eine Sonderrechtsbezie-
hung mit Riicksichtnahmepflichten gem. § 241 II BGB (465).

1936 Insoweit zwischen politischen und prozessualen Entscheidungen differenzie-
rend: Schmidt-Kessel, Stellungnahme vom 08.06.2018, S. 16 f.

1937 Konstatierend, dass der Angemeldete in Erwartung eines fiir ihn positiven
Urteils eine Klagericknahme nicht hinnehmen muss, sodass auch diese haf-
tungsausldsend sein kann: Robls, in: Nordholtz/Mekat (Hrsg.), Musterfeststel-
lungsklage, 2019, § 3 Rn. 101.

1938 Zu den Leistungstreuepflichten im Allgemeinen: BeckOGK BGB/Herresthal,
§311 Rn. 487.
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Zur ordnungsgemaflen Prozessfithrung gehort vor allem auch, dem ei-
genen Prozessvertreter die notwendigen Informationen und Unterlagen zu
liefern, welche diesem eine angemessene Prozessfithrung erlauben.

Damit zusammenhingend hat die qualifizierte Einrichtung bei mehre-
ren sich bietenden Moglichkeiten den gefahrlosesten und sichersten Weg
fiur die Angemeldeten einzuschlagen.’3® Dieser urspringlich fiir die an-
waltliche Tatigkeit entwickelte Grundsatz muss aufgrund der Weisungs-
unabhingigkeit der qualifizierten Einrichtung erst recht gelten, um der
erweiterten Einwirkungsmoglichkeit Rechnung zu tragen.

Aus dieser Weisungsunabhiangigkeit resultiert dartiber hinaus die
Pflicht, dass die qualifizierte Einrichtung bei einer Prozessniederlage eine
erfolgsversprechende Revision gem. §614 S.1 ZPO einlegt, wenn eine
gewisse Wahrscheinlichkeit dafiir streitet, dass das Rechtsmittel ein aus
Sicht der Angemeldeten ginstiges Urteil erwirkt. Dies ist vor allem dann
der Fall, wenn in der Rechtsprechung gewichtige Stimmen vorhanden
sind, die eine Entscheidung, welche aus der Perspektive der Angemeldeten
gunstig ist, rechtfertigt und das OLG diese Ansichten nicht oder nicht
hinreichend gewtrdigt hat.

2. Aufklarungs- und Beratungspflichten

Ein zweites Feld stellen die Aufklarungs- und Beratungspflichten dar, die
umso cher angenommen werden kdnnen, wenn sich der eine Teil auf-
grund seiner Unerfahrenheit auf die Fachkunde und Loyalitit des anderen
Teils verlasst.1940

Zur Beratungspflicht gehort, dass die qualifizierte Einrichtung den An-
gemeldeten auf Nachfrage die aktuelle Prozesssituation erlautert und ver-
standlich macht. Auch eine realistische Einschitzung der Erfolgschancen
ist abzugeben, wenn ein Angemeldeter danach fragt. Diese Pflicht besteht
unabhangig davon, ob noch eine Riicknahme der Anmeldungserklirung
moglich ist. Vor dem Ablauf des Zeitpunktes kann der Angemeldete selbst
Konsequenzen aus den erhaltenen Informationen ziehen, danach ist seine
Informierung eine Bestatigung seines entgegengebrachten Vertrauens.

1939 Stellvertretend fiir eine Vielzahl von Entscheidungen zu diesem Grundsatz,
der fir die anwaltliche Tatigkeit entwickelt worden ist: BGH NJW 1988, 486,
487.

1940 Allgemein dazu: MiKo BGB/Ernst, § 280 Rn. 103.
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Zusitzlich ergibt sich aus der Fachkunde der qualifizierten Einrichtung
grundsatzlich die Pflicht, die Angemeldeten iber aktuelle Entwicklungen
des Verfahrens zu informieren. Durch die Normierung der gerichtlichen
Veroffentlichungspflicht nach §607 III 1 ZPO in Kombination mit der
Informierungsobliegenheit der Angemeldeten’*! wurde diese teilweise auf
das Musterfeststellungsgericht verlagert. Dennoch verbleibt die Verpflich-
tung der qualifizierten Einrichtung diese Anzeigen und Mitteilungen im
Klageregister zu tiberwachen und ggf. zu konkretisieren, korrigieren oder
klarzustellen, falls dafiir Bedarf besteht.

Dariiber hinaus muss die klagende qualifizierte Einrichtung die Ange-
meldeten auf ein weiteres Musterfeststellungsverfahren hinweisen und
tber die Zweckmafigkeit einer weiteren Anmeldung aufkliren, wenn
dies zur Durchsetzung des Verbraucheranspruchs sachdienlich ist. Dies
kann sich insbesondere dann ereignen, wenn mangels Klageinderungs-
moglichkeit die Anstrengung eines weiteren Musterfeststellungsverfahrens
erforderlich wird, welches zu einer umfassenderen Leitlinienbindung des
Folgegerichts fiihrt.

3. Nachwirkende Riicksichtnahmepflichten

Doch auch nach Abschluss des Musterfeststellungsverfahrens enden die
Pflichten nicht, sondern wandeln sich in nachwirkende Riicksichtnahme-
pflichten.

Zum einen wandelt sich die Beratungspflicht dahingehend, dass statt
einer Informierung tber den Musterfeststellungsprozess nunmehr der
Wirkmechanismus fir das Individualverfahren darzustellen ist. Dem vor-
mals Angemeldeten sind allgemeine Hinweise fiir den bevorstehenden
Individualprozess zu geben, die jedoch keineswegs den Umfang einer an-
waltlichen Beratung aufweisen miissen.

Zum anderen muss die qualifizierte Einrichtung bei einem ihr unterlau-
fenen Fehler in der Prozessfilhrung den vormals Angemeldeten dartiber
aufkliren, dass sich ein solcher ereignet hat und dass ggf. Haftungsanspra-
che daraus resultieren.'#2 Dies ergibt sich letztlich daraus, dass sich der an-

1941 Dass der Gesetzgeber von einer solchen ausgeht, zeigt sich in BT-Drs. 19 /2439,
S.2s.

1942 Einen Uberblick tber die Rechtsprechung zur Aufklarungspflicht eines An-
walts Gber eigene Fehler gebend: Vill, in: Fischer (Hrsg.), Handbuch der An-
waltshaftung, 52020, § 2 Rn. 404.
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waltlich nicht zwingend vertretene Verbraucher auf die ordnungsgemifie
Prozessfithrung verlasst und erst dann Anlass fiir ein abweichendes Votum
haben wird, wenn er darauf aufmerksam gemacht wird. Die fachliche
Asymmetrie zwischen der qualifizierten Einrichtung und dem unerfahre-
nen Verbraucher rechtfertigt es, Letzterem zumindest einen Hinweis auf
seine potentiellen Anspriiche zu geben.

Diese Aufzihlung stellt keine abschlieSende Auflistung von Ricksichtnah-
mepflichten der qualifizierten Einrichtung dar. Im Laufe der angestreng-
ten Musterfeststellungsverfahren werden sich noch Prozesskonstellationen
ereignen, die Anlass fiir eine intensive Auseinandersetzung mit Ricksicht-
nahmepflichten der qualifizierten Einrichtung geben.

III. Eingreifen einer Haftungsprivilegierung?

In einem néchsten Schritt ist jedoch noch zu berlegen, ob sich aus der
Stellung der qualifizierten Einrichtung Haftungsprivilegierungen oder gar
-ausschlisse ergeben.

Zum Teil wird von denjenigen, die eine Haftung fiir grundsitzlich ein-
schlagig erachten, die Annahme einer Haftungsprivilegierung zugunsten
der qualifizierten Einrichtung fiir fahrlissiges Verhalten vorgeschlagen.!943
Dafiir wird angefiihrt, dass angesichts der hohen summierten Betrige bei
Massen- und Streuschaden und des damit einhergehenden immensen Haf-
tungsrisikos eine Klageerhebung ansonsten irrational sei. Angezeigt sei
vielmehr eine Differenzierung zwischen Fehlern der qualifizierten Einrich-
tung, fir welche eine Privilegierung anzunehmen sei, und solchen des
Prozessvertreters der Klagerin, die unproblematisch ohne Privilegierung
zu behandeln seien.

1. Fehlender dogmatischer Anknipfungspunkt fir die Herleitung einer
Haftungsprivilegierung

Weder tberzeugt die Haftungsprivilegierung zugunsten der qualifizierten
Einrichtung im Allgemeinen noch im Besonderen die daran ankniipfen-
de Differenzierung zwischen Fehlern der Kldgerin und solchen ihres Pro-

1943 Dazu und zu der folgenden Argumentation: Merkt/Zimmermann, VuR 2018,
363, 371.

501



https://doi.org/10.5771/9783748924647
https://www.nomos-elibrary.de/agb

Kapitel Vier: Haftung der qualifizierten Einrichtung

zessvertreters. Allein das altruistische Handeln und die Verschiebung der
Kosten-Nutzen-Relation vermégen keine Privilegierung zu rechtfertigen.
Dafiir konnen dieselben Argumente fruchtbar gemacht werden, die bereits
fir die Annahme eines Vertragsverhiltnisses angefithrt wurden.!94* Spezi-
ell gegen die Herleitung der Haftungsprivilegierung kann angefithrt wer-
den, dass sie zum einen jeglicher gesetzlichen Grundlage entbehrt und
zum anderen von den Befiirwortern kein dogmatischer Ansatzpunkt gelie-
fert wird. Die Privilegierung wird angenommen, weil sie passend er-
scheint. Ob es sich dabei um eine Analogie zu einer gesetzlichen Privilegie-
rung oder eine teleologische Reduktion einer angenommenen Haftung
handelt, bleibt vollkommen schleierhaft. Der Ausdruck von Vorstel-
lungen, welche dem Gerechtigkeitsempfinden entsprechen, stellt mehr
einen politischen Vorschlag als eine zwingende und stringente juristische
Argumentation dar. Ohne eine Begriindung fiir das Vorliegen der Voraus-
setzungen einer Rechtsfortbildung kann nicht von dem gesetzlichen Re-
gelfall abgewichen werden.

2. Beriicksichtigung weiterer Interessen

Dariiber hinaus darf bei der Diskussion nicht nur einseitig auf die Belange
der qualifizierten Einrichtung abgestellt werden. Im gleichen Mafe, wie
sie eine Haftung vermeiden will, ist diese fiir die Angemeldeten wichtig.
Aus ihrer Warte handelt es sich durch das Aufstellen der besonderen Vor-
aussetzungen in § 606 I 2 Nr.1-5 ZPO um Einrichtungen, welche durch
die vorherige Selektion des Gesetzgebers als besonders geeignet fir die
Musterfeststellungsklage erscheinen. Damit gehen eher erhéhte als abge-
schwichte Haftungserwartungen einher. Hinzu kommt, dass durch § 606 I
2 Nr.3 ZPO eine gewisse Erwartungshaltung der Verbraucher hergestellt
wird, indem die Wahrnehmung von Verbraucherinteressen zur satzungs-
mafigen Aufgabe der qualifizierten Einrichtung zdhlen muss. Die Bertih-
rung der Satzungsaufgaben erweckt aber auch bei der Unentgeltlichkeit
der Dienstleistung den legitimen Erwartungshorizont der Verbraucher,
dass die Handlung mit der reguldren Professionalitit ausgefithrt wird.!%4
Auch die dufferen Rahmenbedingungen in Form der gerichtlichen Durch-

1944 Teil Zwei Kapitel Vier § 2 A. IV. Ablehnung einer Sonderbeziehung aufgrund
Billigkeitserwagungen (467).

1945 Dieses Argument bei der Kollision von Profession und Unentgeltlichkeit an-
fuhrend: Grigoleit, VersR 2018, 769, 785.
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setzung der Verbraucheranspriiche vermégen diesen Eindruck nicht zu wi-
derlegen.!946

3. Moglichkeit der Differenzierung zwischen Fehlern der qualifizierten
Einrichtung und ihres Prozessvertreters

In leicht abgewandelter Form kann das zuletzt erwihnte Argument auch
speziell gegen die Differenzierung von Fehlern der qualifizierten Einrich-
tung und ihres Prozessvertreters verwendet werden. Es ist nicht einzuse-
hen, warum gerade die einzige Stelle, mit welcher der Verbraucher in
Kontake tritt, lediglich privilegiert haften soll. Immerhin hat diese den
Verbraucher zur Anmeldung seines Anspruchs zum Klageregister bewegt.
Die Klirung der Anspruchselemente wurde in ihre Hinde gelegt.!¥#” Statt-
dessen den Prozessvertreter, welcher der iberwiegenden Anzahl der Ver-
braucher nicht gelaufig sein diirfte, ohne Einschrinkung haften zu lassen,
erscheint widersprichlich. Nicht nur der Anwalt wird im Rahmen seines
Titigkeitsfeldes aktiv, sondern im weiteren Sinne auch die qualifizierte
Einrichtung, indem es sich um die Durchsetzung von Verbraucherinteres-
sen handelt, vgl. § 606 I 2 Nr. 3 ZPO.

Des Weiteren wird auch fiir eine Differenzierung keinerlei dogmatischer
Ansatzpunke genannt. Der alleinige politische Wunsch ist auch an dieser
Stelle nicht ausreichend fiir eine Rechtsfortbildung.

Schlieflich ist zu beachten, dass es fiir eine solche Differenzierung am
praktischen Bedurfnis fehlen wird. In aller Regel werden die Fehler mehr
in der technischen Verfahrensfithrung als in den Entscheidungen der qua-
lifizierten Einrichtung liegen, sodass in den meisten Fillen einer potentiel-
len Pflichtverletzung ohnehin die qualifizierte Einrichtung Regress beim
Anwalt nehmen kann."*8 Trifft die qualifizierte Einrichtung jedoch selbst
eine haftungsbegriindende Entscheidung, muss sie sich ihrer politischen
und rechtlichen Verantwortung gegeniiber den handlungsunfihigen An-
gemeldeten stellen und fir ihre Entscheidung haften 1?4

1946 Eine Konkretisierung aufgrund der dufferen Umstinde fordernd: ders., VersR
2018, 769, 785.

1947 Windau, jM 2019, 404.

1948 Schmudt-Kessel, Stellungnahme vom 08.06.2018, S. 16f.

1949 Ders., Stellungnahme vom 08.06.2018, S. 16 f.
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IV. Konkludenter Haftungsausschluss?

Bereits im Gesetzgebungsverfahren wurde neben einer Haftungsprivi-
legierung ein moglicher gesetzlicher Haftungsausschluss Gegenstand
der Debatte.’>® Ein solcher hat im Endeffekt keinen Eingang in die
§§ 606 ff. ZPO gefunden, sodass die Annahme eines konkludenten Haf-
tungsausschlusses erwigenswert erscheint.

1. Perspektive der klagenden qualifizierten Einrichtung

Dafiir spricht — wie bereits bei der Diskussion um eine Haftungsprivile-
gierung — die Perspektive der Musterfeststellungskldgerin. Diese hat ein
Interesse an ihrem existenziellen Fortbestand!®5!, welcher bei einem Haf-
tungsrisiko gegenuber einer bei Einreichung der Musterfeststellungklage
nicht prognostizierbaren Masse an Angemeldeten ernsthaft bedroht ist.
Diesem Befund entspricht, dass vor Einfithrung der §§ 606 ff. ZPO der
kollektive Rechtsschutz vor allem im Bereich der Unterlassungsklagen in
Anspruch genommen wurde, weil bei diesen der Streitwert und damit
einhergehend das Prozesskostenrisiko nicht sehr hoch ist.!? Um diesem
Anliegen etwas entgegenzukommen, hat der Gesetzgeber in §48 1 2 GKG
eine Streitwertdeckelung auf 250.000 € eingeftihrt, womit zumindest das
Prozesskostenrisiko fiir die qualifizierten Einrichtungen begrenzt wird.!%53
Die Annahme eines konkludenten Haftungsausschlusses wiirde sich stim-
mig in dieses Gesamtkonzept einfigen.

2. Motivation zur Erhebung einer Musterfeststellungsklage

Abgesehen von der Tatsache, dass das Zustandekommen eines Haftungs-
ausschlusses ohne weiteren Kontakt nach der Anmeldung dogmatisch
schwierig zu konstruieren ist, sprechen die bereits gegen die Annahme
einer Haftungsprivilegierung angefithrten Argumente dagegen. Altruis-
mus spricht noch nicht automatisch gegen eine Haftung. Dies gilt umso

1950 Vgl. dazu: Lell, Protokoll 19/15 BT Anhérung vom 11.06.2018, S. 36.

1951 Rohis, in: Nordholtz/Mekat (Hrsg.), Musterfeststellungsklage, 2019, § 3 Rn. 95.

1952 Meller-Hannich, 72. DJT, Band 1, 2018, A 1, A 761f.

1953 Heese, JZ 2019, 429, 437; Verbraucherzentrale Bundesverband, Eine fur alle —
Musterfeststellungsklage einfiihren, 29.09.2017, S. 20.
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mehr bei Vergegenwirtigung der Tatsache, dass auch die Fihrung eines
Musterfeststellungsprozesses nicht von bedingungsloser Selbstlosigkeit ge-
trieben ist.!%* Die qualifizierten Einrichtungen werden sich vornehmend
fur solche Verfahren interessieren, denen eine erhohte Publizitat zu-
kommt!?55, um ihre Bekanntheit zu erh6hen und ihre Streitbarkeit zu be-
weisen. Diese Vorteile miissen mit den Risiken abgewogen werden.

3. Endgiltiger Schadenseintritt bei der qualifizierten Einrichtung?

Gegen einen konkludenten Haftungsausschluss spricht zudem, dass dieser
in erster Linie den Prozessvertretern der Kliger zugute kime.'?’¢ Fehler
werden letztlich in der iberwiegenden Anzahl von Fillen in der techni-
schen Verfahrensfithrung liegen und nicht in Entscheidungen, die genuin
die qualifizierte Einrichtung getroffen hat.!7 Bei Fehlern in der Prozess-
fihrung kann die qualifizierte Einrichtung jedoch Regress bei ihrem Pro-
zessvertreter nehmen, sodass sie letztendlich den Schaden der Angemelde-
ten nicht zu tragen hat.'’® Ein Haftungsausschluss wiirde somit im Gros
der Fille wirtschaftlich nicht die qualifizierte Einrichtung, sondern ihre
Prozessvertreter entlasten. Fiir die seltenen Fille einer originaren Entschei-
dung der qualifizierten Einrichtung bietet das Haftungsrisiko eine mittel-
bare Steuerung der Kligerin!®®, welche ansonsten ohne Konsequenzen
fremde Anspriiche prijudizieren konnte.

Der Gedanke der mittelbaren Steuerung leitet zu einem weiteren Ge-
sichtspunket tber. Die qualifizierte Einrichtung hat es durch eigene Maf3-
nahmen in der Hand ihre Haftung zu vermeiden. Eine Eigenhaftung kann
schon dadurch ausgeschlossen werden, dass die qualifizierte Einrichtung
ihren Prozessvertreter wahrheitsgemaf$ unterrichtet, ihm alle notwendigen
Unterlagen liefert und sich nicht fir eine unndtig riskante Prozessstrate-

1954 Ideelle Anreize der qualifizierten Einrichtung ausmachend und aufzihlend:
Freitag/Lang, ZZP 132 (2019), 329, 348.

1955 Thiery/Schlingmann, DB 2018, 2550, 2554.

1956 Robls, in: Nordholtz’Mekat (Hrsg.), Musterfeststellungsklage, 2019, §3
Rn. 101; Schmidt-Kessel, Stellungnahme vom 08.06.2018, S. 16 f.

1957 Robls, in: Nordholtz/Mekat (Hrsg.), Musterfeststellungsklage, 2019, §3
Rn. 101.

1958 Schmudt-Kessel, Stellungnahme vom 08.06.2018, S. 17 f.

1959 Ders., Stellungnahme vom 08.06.2018, S. 18 f.
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gie entscheidet.’%® Dadurch kann sie vermeiden, dass sich ein Fehler aus-
schlieflich in ihrem Pflichtenkreis ereignet. Wirtschaftlich kann die Tra-
gung des Schadens dadurch vermieden werden, dass sich die qualifizierte
Einrichtung Prozessvertreter aussucht, die angesichts einer geeigneten Be-
rufshaftpflichtversicherung den Regressanspruch auch tatsachlich erfiillen
konnen.!96!

4. Versicherbarkeit des Risikos einer Haftung

Zuletzt soll das immer wieder im Rahmen eines konkludenten Haftungs-
ausschlusses vorgebrachte Argument der Versicherbarkeit des Risikos einer
ndheren Betrachtung zugefithrt werden. Als Argument fiir einen konklu-
denten Haftungsausschluss nach dem Parteiwillen wird die fehlende Versi-
cherbarkeit des Risikos herangezogen.!?6? Ungeachtet der grundsitzlichen
Uberzeugungskraft dieses Arguments vermag auch dieser Topos in der vor-
liegenden Konstellation nicht fiir einen konkludenten Haftungsausschluss
zu sprechen. Zwar ist das Haftungsrisiko nur schwer prognostizierbar, da
die Anzahl der sich Anmeldenden zum Zeitpunkt der Einreichung der
Klageschrift nicht vorhersehbar ist und zudem die Anmeldungen im Mus-
terfeststellungsverfahren nicht auf ihre Wirksamkeit und Berechtigung ge-
prift werden. Dies wird sich auch in den Primien der Versicherungen
niederschlagen. Doch kann sich die qualifizierte Einrichtung tber §49b
IIT 2 BRAO an den Primien der Versicherung ihres Prozessvertreters
beteiligen, welche jener in Anbetracht des Musterfeststellungsverfahrens
abschlieffen wird.'?%3 Auf diese Weise kann die Kostenlast im Rahmen der
Mandatierung des Prozessvertreters angemessen aufgeteilt werden. Eigens
fur Pramienleistungen wurden dem vzbv Leistungen bewilligt'?4, welche
die Finanzierung — zumindest fir durchschnittliche Musterfeststellungs-
verfahren — sicherstellen. Bei Verfahren, welche diesen Rahmen deutlich
libersteigen, sollte die qualifizierte Einrichtung vor Beginn des Prozesses
sorgfaltig abwigen, ob sie diesen finanziell bewiltigen kann. Allein aus

1960 Rohis, in: Nordholtz/Mekat (Hrsg.), Musterfeststellungsklage, 2019, §3

Rn. 101.

1961 Ders., in: Nordholtz/Mekat (Hrsg.), Musterfeststellungsklage, 2019, §3
Rn. 102 ff.

1962 Die Dogmatik darstellend sowie Kritik daran tbend: Grigoleit, VersR 2018,
769, 783.

1963 Rothemeyer, Musterfeststellungsklage, 22020, § 608 Rn. 38 f.
1964 BT-Drs. 19/11277, S. 3.
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diesem Grund eine Haftung zu versagen, wird den Interessen der Ange-
meldeten in keiner Weise gerecht.
Ein konkludenter Haftungsausschluss ist folglich abzulehnen.

D. Fazit zur Haftung der qualifizierten Einrichtung

Die qualifizierte Einrichtung hat eine Pflicht zur ordnungsgemafen Pro-
zessfuhrung, welche aus dem prozessualen Treuhandverhiltnis resultiert.
Bei einer Verletzung dieser Pflicht macht sie sich schadensersatzpflichtig.
Fir ein Verschulden ihres Prozessvertreters hat sie nach §278 BGB einzu-
stehen, da dieser als Erfiilllungsgehilfe fiir die ordnungsgemaffe Wahrneh-
mung der treuhdnderisch ibertragenen Aufgabe eingesetzt wird. Weder
eine Haftungsprivilegierung noch ein konkludenter Haftungsausschluss ist
tiberzeugend. Eine deliktische Haftung kommt nur bei Einschligigkeit der
§§ 823 II BGB i.V.m. 263 StGB oder § 826 BGB in Betracht, was eine rare
Ausnahme darstellen durfte.

§ 3 Haftung des Anwalts der qualifizierten Einrichtung gegeniiber den
Angemeldeten

Als weiterer Akteur und potentieller Haftungsschuldner riickt der Prozess-
vertreter der qualifizierten Einrichtung in das Blickfeld. Auch fir diesen
hat die Frage der Haftung existenzielle Bedeutung, zumal sie ruindse Aus-
mafle erreichen kann. Bereits bei Ubernahme des Mandats muss sich der
Anwalt Gedanken tber eine geeignete Versicherung zur Abdeckung der
Risiken aus dem Musterfeststellungsprozess machen.

Das Haftungsrisiko fiir den Prozessvertreter fliefSt dabei aus zwei Quel-
len: Zum einen droht eine Inanspruchnahme seitens der qualifizierten
Einrichtung, welche Vertragspartnerin des Prozessvertreters ist, zum ande-
ren wird lebhaft und mit den unterschiedlichsten Ergebnissen tber eine
direkte Haftung gegentber den Angemeldeten aus den Instituten des Ver-
trags mit Schutzwirkung zugunsten Dritter oder der Drittschadensliquida-
tion diskutiert. So wird ein Anwaltsvertrag mit Schutzwirkung zugunsten
der Angemeldeten fiir unzweifelhaft einschligig gehalten aufgrund der
mangelnden Beteiligungsrechte.'?¢5 Weniger weitgehend wird dieses Insti-

1965 Heese, JZ 2019, 429, 437.
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tut zumindest angedacht'?¢ oder im Hinblick auf die Deckelung des Ho-
norars als problematisch deklariert.'s” Auf der anderen Seite wird der Ver-
trag mit Schutzwirkung zugunsten Dritter mangels einer Nahebeziehung
der Angemeldeten zur Anwaltsdienstleistung!?®® oder wegen eines fehlen-
den berechtigten Glaubigerinteresses an der Einbeziehung abgelehnt.!?®
SchliefSlich wird die Konstellation von vornherein dem Anwendungsbe-
reich der Drittschadensliquidation zugeschrieben, zumal es sich nicht um
einen Fall der Schadenskumulation, sondern der -verlagerung handle.?7

Insgesamt lasst sich beobachten, dass die Haftung des Prozessvertreters
als viel unproblematischer'””! empfunden wird als diejenige der quali-
fizierten Einrichtung. Dies mag mit dem Stereotyp der tiberforderten
qualifizierten Einrichtung und des zwingend mit einer Berufshaftpflicht-
versicherung ausgestatteten, hochspezialisierten prozessfithrenden Anwalts
zusammenhingen'?’2, was Letzterem einen gehdrigen Teil seiner Schutz-
bediirftigkeit zu nehmen scheint.

Jedoch ist das Bild des hochspezialisierten Prozessvertreters nicht nur
tiberzeichnet, sondern auch zu kurz gegriffen. Zwar mag die Gefahr des
Verlustes objektiver Rechte dem tdglichen Anwaltsrisiko entsprechen.!73
Doch potenziert sich tGber die Bindungswirkung das Haftungsrisiko des
Prozessvertreters, da neben seinem Mandanten jeder zum Klageregister
Angemeldete von seiner Prozessfithrung betroffen ist. Hinzu kommt, dass
er bei der Formulierung der Feststellungsziele erfolgsversprechende Ver-
braucheranspriiche prognostizieren und an diesen ausgerichtet zentrale ab-
strakte rechtliche wie tatsichliche Voraussetzungen herausarbeiten muss.
Diesen Schwierigkeiten, die mit einem nicht unerheblichen Arbeitsmehr-
aufwand einhergehen, steht die maximale gesetzliche Nettovergiitung von
6.308,40 € gegeniiber.’7# Ein wirtschaftlich arbeitender Prozessvertreter
ist daher gezwungen, trotz der vielen Unklarheiten schnell zu pragmati-

1966 Verbraucherzentrale Bundesverband, Eine fir alle — Musterfeststellungsklage in
Sicht, S. 9 £.; Koch, MDR 2018, 1409, 1415.

1967 Musielak/Voit/Stadler, § 608 Rn. 2.

1968 Weinland, Die neue Musterfeststellungsklage, 2019, Rn. 225.

1969 BeckOK ZPO/Lutz, § 606 Rn. 24 ff.

1970 Rothemeyer, Musterfeststellungsklage, 22020, § 608 Rn. 38 f.

1971 Die Haftung des Anwalts fiir seine Fehler als unproblematisch bezeichnend:
Merkt/Zimmermann, VuR 2018, 363, 371.

1972 Dieses Bild zeichnend: Stadler, JZ 2018, 793, 801.

1973 Rothemeyer, Musterfeststellungsklage, 22020, § 608 Rn. 38 f.

1974 Diesen Betrag in das Verhiltnis zum Haftungsrisiko setzend: Schneider, BB
2018, 1986, 1997; daher davon ausgehend, dass Honorarvereinbarungen den
Regelfall darstellen werden: Kiihling/Sackmann, DuD 2019, 347, 351.
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schen Ergebnissen zu gelangen. Auch darf der bei einer Direkthaftung ge-
gentiber den Angemeldeten entstehende haftungsrechtliche Interessenkon-
flike nicht ausgeblendet werden. Der Prozessvertreter ist vertraglich an die
qualifizierte Einrichtung gebunden, muss jedoch zur Vermeidung seiner
potentiellen Haftung auch die nicht immer gleich laufenden Interessen
der Angemeldeten beriicksichtigen. Dies kann ihn im Extremfall zu einer
Entscheidung zwischen Handlungsoptionen zwingen, die sich diametral
widersprechen. Vor diesem Hintergrund ist die Haftung des Anwalts alles
andere als unproblematisch.

Bereits im KapMuG ist die Haftung des Musterklagervertreters gegen-
uber Beigeladenen, die nicht seine Mandanten sind, aus sehr dhnlichen
Erwagungen diskutiert worden.’”s Im Gegensatz zu dieser Diskussion
verleiht die mangelnde Einflussnahmemoglichkeit der Angemeldeten im
Musterfeststellungsverfahren der Haftungsfrage bei dem neuen prozessua-
len Institut eine ganz besondere Brisanz.

Nachdem im Folgenden der Vertrag zwischen dem Prozessvertreter und
der qualifizierten Einrichtung rechtlich eingeordnet wurde, werden mog-
liche Haftungsanspriiche der Angemeldeten gegen den Prozessvertreter
erortert. Der Fokus liegt dabei auf der Geschiftsfithrung ohne Auftrag,
der Drittschadensliquidation und dem Institut des Vertrages mit Schutz-
wirkung zugunsten Dritter.

A. Einordnung des Vertrags zwischen Anwalt und qualifizierter
Einrichtung

Einen ersten Anhaltspunkt fir die Haftung des Anwalts liefert das
Vertragsverhaltnis, welches zwischen der qualifizierten Einrichtung und
ihrem Prozessvertreter besteht. Dieses steht auch inmitten bei der Diskus-
sion des Vertrags mit Schutzwirkung zugunsten Dritter und der Drittscha-
densliquidation, sodass eine vorherige Qualifikation als Weichenstellung
far die spatere Betrachtung lohnenswert erscheint.

Entscheidend fiir die Einordnung in die gesetzlich geregelten Vertrags-
typen ist der vereinbarte Leistungsinhalt.'”’¢ Bei einem gewohnlichen An-
waltsvertrag steht die Erbringung einer Tatigkeit in Form der gerichtlichen
wie auflergerichtlichen Vertretung im Mittelpunkt, was eine Einordnung

1975 Kilian, Ausgewihlte Probleme des Musterverfahrens nach dem KapMuG,
2007, S. 98.
1976 BeckOGK BGB/Teichmann, § 675 Rn. 791 f.

509



https://doi.org/10.5771/9783748924647
https://www.nomos-elibrary.de/agb

Kapitel Vier: Haftung der qualifizierten Einrichtung

desselben als Dienstvertrag mit Geschaftsbesorgungscharakter erlaubt.’¥””
Nur wenn ausnahmsweise nach dem spezifischen Parteiwillen ein konkre-
ter Leistungserfolg geschuldet wird, kann ein Werkvertrag angenommen
werden.?””8 Dies ist zum Beispiel naheliegend bei der Beschrankung der
Titigkeit auf die Beantwortung einer konkreten Rechtsfrage in Gutachten-
form.179

Vorliegend geht es der qualifizierten Einrichtung um eine anwaltli-
che Prozessvertretung im Musterfeststellungsverfahren, die nach §78 I 1
ZPO vor dem OLG zwingend ist. Ungeachtet der Besonderheiten der
§§ 606 ff. ZPO prigt den Leistungsinhalt des Vertrages eben diese Tatig-
keit, was die Annahme eines Dienstvertrags mit Geschaftsbesorgungscha-
rakter rechtfertigt.

Zwar konnen nach §606 I 1 ZPO auch einzelne Rechtsfragen Gegen-
stand des Musterfeststellungsverfahrens sein. Doch bezieht sich dies nicht
auf die gutachtliche Beantwortung seitens des Rechtsanwaltes, sondern
auf eine Verinderung der ansonsten zuldssigen Antrige gem. §253 II
Nr. 2 ZPO, sodass eine gerichtliche Klarung einzelner Rechtsfragen zulas-
sig ist. Die Beantwortung der konkreten Rechtsfrage ist nicht Aufgabe
des Rechtsanwalts. Die Modifikation der zuldssigen Antrige in § 606 I 1
ZPO veriandert daher zwar den Pflichteninhalt des Vertrags, lasst aber die
grundsitzliche Tatigkeit und damit auch den Charakter des Vertrags unan-
getastet. Auch beeinflussen die sich spiter anmeldenden Verbraucher den
Pflichteninhalt des Vertrags nicht. Sie werden zwar von der Prozessfiih-
rung des Anwalts betroffen, doch hat dieser sich lediglich zur prozessualen
Vertretung der qualifizierten Einrichtung verpflichtet. Die Angemeldeten
bendtigen dariiber hinaus mangels Parteistellung im Verfahren'?3? keine
anwaltliche Vertretung. Zudem ist im Zeitpunkt des Vertragsschlusses mit
der qualifizierten Einrichtung zur Einleitung eines Musterfeststellungsver-
fahrens durch Einreichung einer Klageschrift beim zustindigen OLG noch
gar nicht absehbar, wer und wie viele Verbraucher sich zum Klageregister
anmelden werden. Die Anmeldung ist zeitlich erst deutlich nach Vertrags-
schluss moglich. Eine nachtragliche Anderung des Vertrags oder eine vor-
herige Einbezichung der in diesem Stadium unbekannten Verbraucher in
denselben kann aufgrund der Unsicherheiten hinsichtlich der sich anmel-

1977 Palandt/Sprau, § 675 Rn. 235 Zugehor, NJW 2000, 1601, 1602.

1978 RGZ 88,223, 227.

1979 BGH NJW 1996, 2929, 2931; Ostler, JA 1983, 109, 110.

1980 Statt vieler: Dretsche, in: Schafer (Hrsg.), Der Gesetzesentwurf zur "Musterfest-
stellungsklage", 2018, S. 76, 80.
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denden Verbraucher nicht gewollt sein. Der Anwalt verpflichtet sich somit
zu einer durch die Besonderheiten der §§ 606 ff. ZPO modifizierten Vertre-
tung in einem Prozess, in welchem der Angemeldete aus Effizienzgriinden
bewusst keine Rolle spielen soll. Der fehlende Einfluss auf das Verfahren
setzt sich damit in der Ausgrenzung aus den vertraglichen Regelungen zur
Bewerkstelligung desselben fort.

Zwischen der qualifizierten Einrichtung und ihrem Prozessvertreter be-
steht mithin ein Dienstvertrag mit Geschiftsbesorgungscharakter.

B. Haftung des Prozessvertreters gegentber den Angemeldeten tber das
Institut der Geschaftsfihrung ohne Auftrag

Bevor die Institute der Drittschadensliquidation und des Vertrags mit
Schutzwirkung zugunsten Dritter zur Sprache kommen, soll eine Haf-
tung aufgrund eines in der Geschaftsfithrung ohne Auftrag wurzelnden
gesetzlichen Schuldverhaltnisses in den Blick genommen werden. Obwohl
zwischen den Angemeldeten und dem Prozessvertreter keine vertragliche
Bezichung besteht, handelt dieser dennoch mit Auswirkungen auf den
Rechts- und Interessenkreis der Ersteren, was grundsitzlich dem Bild
einer Geschiftsfiihrung ohne Auftrag zu entsprechen scheint. Dies gilt
umso mehr, wenn man sich vergegenwirtigt, dass die alleinige Kenntnis
von der Geschiftsfithrung die Anwendbarkeit der §§ 677 ff. BGB nicht
ausschlief3t.1%81

Dennoch sprechen gewichtige Gesichtspunkte gegen die Annahme einer
Geschiftsfithrung ohne Auftrag in diesem Verhaltnis.

I. Fehlende Geschaftsfihrereigenschaft

Zunichst ist schon die Geschiftsfihrereigenschaft des Prozessvertreters
der qualifizierten Einrichtung zu verneinen. Allein die Tatsache, dass
der Prozessvertreter rein tatsichlich Handlungen mit Auswirkungen auf
den Rechtskreis der Verbraucher vornimmt, begrindet noch nicht seine
Eigenschaft als Geschiftsfihrer, zumal diese vielmehr mittels einer nor-
mativ verstandenen Geschaftsfihrungsabsicht bestimmt wird.'”8? Ebenso
wie auf vertraglicher Ebene kann sich auch der Geschaftsfithrer eines Ge-

1981 Staudinger/Bergmann, Vorbemerkung zu §§ 677 ff. Rn. 56.
1982 Staudinger/ders., Vorbemerkung zu §§ 677 ff. Rn. 181.
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hilfen bedienen.’8 Wertend und rechtlich betrachtet stellt sich der Mus-
terfeststellungsprozess als ein solcher der qualifizierten Einrichtung dar.
Ihr Prozessvertreter ist im Rahmen des zwischen ihnen bestehenden Ver-
tragsverhiltnisses weisungsunterworfen, sodass die Handlungen desselben
der qualifizierten Einrichtung zuzurechnen sind. Die entscheidende Wil-
lensbildung findet ausschliefSlich bei der qualifizierten Einrichtung statt,
wohingegen der Prozessvertreter beratend wirkt und die Entscheidungen
prozessual umzusetzen versucht. Diese Konstellation ist auch dem an der
Anmeldung interessierten Verbraucher bewusst, der durch die Anmeldung
ausschliefSlich die qualifizierte Einrichtung zur prozessualen Durchsetzung
des Feststellungsprogramms ,mandatiert”. Zwar mag auch die Kanzlei
bzw. der Prozessvertreter aufgrund eines gewissen Rufs Einfluss auf die
Entscheidung zur Anmeldung haben, doch ist allein die qualifizierte Ein-
richtung die fir den Verbraucher agierende Partei, in deren Hinde!9%4
er seine Anspriche legt. Als im Lager'”®S der qualifizierten Einrichtung
stehend, vollzieht der Prozessvertreter den Willen des Mandanten im Pro-
zess, was — bei unterstellter Einschldgigkeit der §§ 677 ff. BGB - seine Ge-
schaftsfihrergehilfeneigenschaft begriindet. Eine Geschiftsfithrung ohne
Auftrag zwischen Angemeldeten und Prozessvertreter scheidet mithin von
vornherein aus.

II. Kein Fremdgeschiftsfihrungswille

Doch selbst wenn man die Expertise des Prozessvertreters zur Begriindung
seiner Geschaftsfithrerstellung ausreichen lasst, fehlt ihm als pflichtenge-
bundener Geschiftsfithrer der Fremdgeschaftstithrungswille bzw. handelt
er aufgrund eines Vertragsverhaltnisses, welches die Rechtsfolgen seines
Handelns umfassend regelt.!9%¢

Dies wird besonders deutlich, wenn man sich die verschiedenen, zeit-
lich versetzten Ansatzpunkte fir eine Geschiftsfiihrung ohne Auftrag vor
Augen fihrt. Im Zeitpunkt des Vertragsschlusses und der daraufhin erfol-
genden Verfassung und Einreichung einer Musterfeststellungsklageschrift

1983 Lent, Der Begriff der auftragslosen Geschiftsfithrung, 1909, S. 147 ft.

1984 Windau, jM 2019, 404.

1985 Diese Formulierung nutzend: Staudinger/Bergmann, Vorbemerkung zu
§§ 677 ff. Rn. 322.

1986 Zu den Meinungsverschiedenheiten um die Zuordnung zu einem der beiden
Merkmale, ohne dass damit Auswirkungen in der praktischen Rechtsanwen-
dung verbunden sind: Staudinger/ders., Vorbemerkung zu §§ 677 ff. Rn. 309 ff.
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beim zustindigen OLG kann mangels offentlicher Bekanntmachung im
Klageregister noch keine Anmeldung stattfinden. Eine Berithrung des
Rechts- und Interessenkreises der Verbraucher scheidet mangels Einschla-
gigkeit des § 613 I 1 ZPO von vornherein aus. Der Prozessvertreter handelt
zweifelsfrei nur aufgrund seiner eigenen vertraglichen Verpflichtung.

Mit der Anmeldung zum Klageregister mogen weitere Pflichten fir die
qualifizierte Einrichtung begriindet werden, doch vermag dies die Willens-
richtung des Prozessvertreters und dessen Vertrag nicht zu verindern. Es
bestehen nach wie vor dieselben vertraglichen Verpflichtungen zur quali-
fizierten Einrichtung, aufgrund derer er titig wird. Aus diesem Vertrags-
verhalenis ergibt sich umfassend, zu welchen Handlungen der Anwalt ver-
pflichtet ist und nach welchen Maf$staben er zu haften hat. Diesen Pflich-
ten will der Anwalt — wie bereits vor der Anmeldung einer unbekannten
Zahl von Verbrauchern — gegentber seinem Mandanten entsprechen. Eine
Bertcksichtigung der individuellen Interessen der einzelnen Angemelde-
ten sollte aus Effizienzgrinden ausgeschlossen und nicht durch die Hinter-
tir der Haftung des Prozessvertreters aus diesem Institut wieder eingefiihrt
werden. Der Ausschluss aus dem Musterfeststellungsprozess und die nicht
gewihrte Einflussnahmemoglichkeit auf die Kligerin seitens der angemel-
deten Verbraucher muss denklogisch auch zu einer Unabhingigkeit des
Prozessvertreters von den Angemeldeten fihren. Auf diese Weise ist sicher-
gestellt, dass der Prozessvertreter allein aufgrund der Weisungen seiner
Mandantin handelt, was wiederum den Fremdgeschaftsfithrungswillen zu
den Angemeldeten ausschlief3t.

III. Unterstellte Geschiftsfihrung ist nicht auftragslos

Schlieflich ist eine unterstellte Geschaftsfithrung nicht auftragslos. Die
§§ 677 ff. BGB halten subsididre Regelungen bereit, welche nur dann
eingreifen, wenn das Gesetz oder ein Vertrag keine abschliefenden Rege-
lungen bereithalt.”” Bei der Anmeldung zum Klageregister ist die Kla-
geschrift bereits verfasst und die qualifizierte Einrichtung hat ihren Pro-
zessvertreter schon bestimmt. Der Verbraucher billigt daher durch seine
Anmeldung die — zudem nach §78 I 1 ZPO zwingende — Vertretung der
qualifizierten Einrichtung durch den von ihr gewihlten Prozessvertreter.
Die Vornahme der Handlungen fir und gegen die Angemeldeten durch
den Prozessvertreter ist daher mittels der ,Mandatierung® der qualifizier-

1987 Staudinger/ders., Vorbemerkung zu §§ 677 ff. Rn. 187.
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ten Einrichtung legitimiert. Das Entstehen des prozessualen Treuhandver-
haltnisses zur qualifizierten Einrichtung regelt mithin umfassend die
Rechtsverhiltnisse zwischen Angemeldeten und qualifizierter Einrichtung
bzw. ihrem Prozessvertreter und nimmt der Prozessfiihrung mit Bindungs-
wirkung fir den Verbraucher das Verdike der Auftragslosigkeit. Dies zeigt
sich nicht zuletzt daran, dass zum Beispiel durch § 610 V 2 ZPO auch pro-
zessuale Handlungen untersagt worden sind, was demonstriert, dass der
Gesetzgeber die Rechtsfolgen der Anmeldung auch in prozessualer Hin-
sicht abschliefend regeln wollte. Die Annahme einer Auftragslosigkeit des
Prozessvertreters gegeniiber den Angemeldeten wiirde dem eklatant wider-
sprechen.

C. Haftung tiber das Institut des Vertrags mit Schutzwirkung zugunsten
Dritter

Nachdem eine originire Rechtsbezichung zwischen dem Prozessvertreter
der qualifizierten Einrichtung und den Angemeldeten nicht besteht, ist zu
tiberlegen, ob den Angemeldeten der Schutz einer anderen vertraglichen
Beziehung zuteil wird. Insofern kommt in Betracht, dass der Anwaltsver-
trag zwischen der qualifizierten Einrichtung und ihrem Prozessvertreter
Schutzwirkung zugunsten der Angemeldeten zeitigt, zumal das Institut
des Vertrags mit Schutzwirkung zugunsten Dritter einen oft bemiihten
Schwerpunkt der beruflichen Dritthaftung darstellt.!”®® Zur Vermeidung
einer moglichen Haftung wurde den Prozessvertretern bereits im Vorfeld
zu einer aktiven Informationspolitik geraten.!”® Die mangelnden Beteili-
gungsrechte z6gen unzweifelhaft eine Einstandspflicht nach sich.199
Vermissen lassen vor allem die eine Haftung beftirwortenden Stim-
men eine genaue Auseinandersetzung mit den Voraussetzungen des Ver-
trags mit Schutzwirkung zugunsten Dritter. Inwiefern zum Beispiel der
Ausschluss von Beteiligungsrechten zur Einschlagigkeit desselben fiihre,
wird nicht naher beleuchtet.”””! Dies mag daran liegen, dass bei berufli-
chen Fehlern der Anwilte eine Berufshaftpflichtversicherung im Hinter-
grund steht, der eine Zahlungspflicht nach dem Gerechtigkeitsempfinden

1988 Zugehor, NJW 2008, 1105.
1989 Rothemeyer, MDR 2019, 6, 10 f.
1990 Heese, JZ 2019, 429, 437.

1991 S. nur: ders., JZ 2019, 429, 437.
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eher zugemutet wird als der altruistisch handelnden qualifizierten Einrich-
tung.

Bei dieser scheinbar zwingenden Verteilung der Risiken wird jedoch
tbersehen, dass es sich bei der Ausdehnung der vertraglichen Haftung
nicht um den Regel-, sondern den Ausnahmefall handelt, dessen Voraus-
setzungen zur Verhinderung einer inflationaren Nutzung dieser Rechtsfi-
gur eng ausgelegt werden miissen.'?? Ausgangspunkt fir die Prifung der
Einschlagigkeit des Vertrags mit Schutzwirkung zugunsten Dritter ist die
Auslegung des Vertrages, dessen Wirkung auf eine dritte Person erstreckt
werden soll, anhand der Kriterien der Leistungsnihe, der Glaubigernihe
und der Erkennbarkeit derselben bei bestehender Schutzbediirftigkeit des
Dritten mangels eigenen vertraglichen Anspruchs aufgrund des Schadens-
ereignisses.’”? Erst wenn all diese Voraussetzungen gegeben sind, ist eine
Wirkungserstreckung des Vertrages gerechtfertigt. Bevor die einzelnen Kri-
terien dargestellt werden, sollen zunichst einige Gesichtspunkte angespro-
chen werden, die prima facie gegen die Einschlagigkeit eines Vertrags mit
Schutzwirkung zugunsten Dritter sprechen.

I. Mogliche Aspekte gegen eine Haftung aus einem Vertrag mit
Schutzwirkung zugunsten Dritter

Zunichst konnte gegen eine Erstreckung der vertraglichen Wirkungen auf
die Angemeldeten sprechen, dass im Zeitpunkt des Vertragsschlusses zwi-
schen der qualifizierten Einrichtung und ihrem Prozessvertreter in keiner
Weise vorhersehbar ist, wer eine Anmeldungserklirung zum Klageregister
abgeben wird. Zwar ist es nicht notwendig, dass der potentielle Schuldner
die Namen oder die Zahl der Dritten kennt, solange ihm bekannt ist, dass
seine Leistung potentiell auch fir Dritte bestimmt ist."?* Jedoch war die
Hohe der Haftung in den vom BGH entschiedenen Fillen fiir den Schuld-
ner vorhersehbar, was einer Haftungsausweitung entgegengewirkt hat.!9%
Fur den das Mandat ibernehmenden Prozessvertreter ist im Grundsatz
ersichtlich, dass sich seine Handlungen von vornherein tiber § 613 11 ZPO
auf nicht am Verfahren Beteiligte auswirken. Doch kristallisiert sich der

1992 Zugehor, NJW 2000, 1601, 1604.

1993 Statt vieler: ders., NJW 2008, 1105, 1105 f.

1994 BGH NJW 1995, 392; BGH ZIP 2004, 1814, 1817.

1995 Zu dieser Wechselwirkung zwischen Haftungserweiterung und Glaubigerni-
he: Szeber, Vertragliche Dritthaftung von Berufstragern, 2009, S. 78.
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wirtschaftliche Wert des Verfahrens erst deutlich nach Vertragsschluss
heraus, wenn die Verbraucher nach der offentlichen Bekanntmachung
der Musterfeststellungklage die Gelegenheit zur Anmeldung erhalten. Die
Hohe der Haftung ist daher fiir den Prozessvertreter in keiner Weise vor-
hersehbar, was zu einer — im Fall des BGH nicht zu befiirchtenden —
unvorhersehbaren Haftungsausweitung fihren kann. Diese Unvorherseh-
barkeit spricht gegen einen Vertrag mit Schutzwirkung zugunsten Dritter,
da sich ein potentieller Schuldner bei Vertragsschluss nicht auf ein solches
Risiko einlassen wiirde.

Nicht gegen die Annahme eines Vertrags mit Schutzwirkung zugunsten
Dritter spricht, dass es sich vorliegend um einen Fall der Risikoverlage-
rung handelt, da Gber § 613 I 1 ZPO allein die Angemeldeten den Verlust
objektiver Rechte zu befiirchten haben.’%¢ Diese Konstellation wird zwar
typischerweise von der Drittschadensliquidation erfasst, wohingegen der
Vertrag mit Schutzwirkung zugunsten Dritter in der Regel Falle der Risi-
kokumulation abdeckt.”””” Doch erhebt allein dieses Stereotyp das Merk-
mal der Risikokumulation nicht zur Voraussetzung fir einen Vertrag mit
Schutzwirkung zugunsten Dritter.””® Vielmehr steht die Erhohung des
Haftungsrisikos aufgrund der Interessen des Schuldners unter hoheren
Voraussetzungen als die Ersatzfihigkeit eines Drittschadens mangels origi-
narer Schadensentstehung beim Anspruchsinhaber. Bei Vorliegen der Vor-
aussetzungen eines Vertrags mit Schutzwirkung zugunsten Dritter konnen
die Fille der Risikoverlagerung erst recht unter dieses Institut gefasst wer-
den.

Zudem steht auch nicht entgegen, dass die Angemeldeten nicht ledig-
lich von den Rucksichtnahmepflichten gem. §241 II BGB betroffen wer-
den, sondern von den Hauptpflichten des Anwaltsvertrags. Auch wenn
der Paradefall fir einen Vertrag mit Schutzwirkung zugunsten Dritter
die Verletzung einer vertraglichen Riicksichtnahmepflicht darstellt, liegt
der Mehrzahl der hochstrichterlich entschiedenen Fille die Einbeziehung
in die Leistungspflicht zugrunde."”” Gerade beim Anwaltsvertrag geht
es immer um die Verletzung von Hauptpflichten?®, zumal bei diesem

1996 Generell zu einer Risikoverlagerung auf den Dritten bei Annahme eines Ver-
trages mit Schutzwirkung zugunsten Dritter: Be/l, Anwaltshaftung gegentiber
Dritten, 1996, S. 84f.

1997  Zugehir, NJW 2000, 1601, 1605.

1998 Bell, Anwaltshaftung gegentiber Dritten, 1996, S. 84f.

1999 wvon Caemmerer, FS Wieacker, 1978, S.311, 313.

2000 Bell, Anwaltshaftung gegentiber Dritten, 1996, S. 83 f.
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viele typischen Nebenpflichten zu Hauptpflichten erhoben sind, um eine
umfassende und sachgerechte Beratung des Mandanten sicherzustellen.

II. Leistungsnihe

Nach dem Willen der am Anwaltsvertrag Beteiligten sollen die Ange-
meldeten zwar aufgrund des intendierten umfassenden Ausschlusses aus
dem Musterfeststellungsverfahren kein eigenes Recht im Hinblick auf
die Anwaltsleistung erwerben, sodass ein Vertrag zugunsten Dritter gem.
§§ 328 ff. BGB von vornherein ausscheidet. Doch kommen sie mit der
anwaltlichen Dienstleistung tber § 613 I 1 ZPO in Beriihrung, womit eine
Leistungsnihe im Sinne des Instituts des Vertrags mit Schutzwirkung zu-
gunsten Dritter vorliegen kann. Diese liegt vor, wenn der Dritte typischer-
weise und bestimmungsgemifl mit der geschuldeten Leistung in Kontakt
kommt?%!, was durch Auslegung anhand der erkennbaren Umstinde bei
Vertragsschluss zu ermitteln ist.202 Mag dieses Kriterium fur einzelne Drit-
te oder einen engen und dberschaubaren Personenkreis noch leicht zu
beantworten sein?%%3, so liegt bei der Musterfeststellungsklage aufgrund
der Unvorhersehbarkeit des Anmeldeverhaltens die gegenteilige Situation
vor.

Entscheidend fiir die Ermittlung der Leistungsnihe ist zunichst die
Bestimmung der in Rede stehenden Pflicht. So wurde bereits konstatiert,
dass die Angemeldeten bestimmungsgemaf§ nicht mit dem anwaltlichen
Rat in Berithrung kommen, da sie selbst und ohne Beratung des Prozess-
vertreters der qualifizierten Einrichtung tiber die Anmeldung zum Klage-
register entscheiden wiirden.?0% Die Leistung des Anwalts diene nicht als
Grundlage der Vermogensdisposition des Verbrauchers.?°%5 Dies trifft zu,
zumal die anwaltliche Beratung weit im Vorfeld der Klageerhebung statt-
findet, in welchem die Verbraucher noch gar keine Moglichkeit zur An-
meldung ihrer Anspriiche haben. Dennoch greift dieses Ergebnis zu kurz,
da sich die Pflicht des Prozessvertreters der qualifizierten Einrichtung
nicht in der Beratung zur Klageerhebung erschopft. Entscheidende und
die Angemeldeten treffende Pflicht ist vielmehr diejenige zur ordnungsge-

2001 MiuKo BGB/Gottwald, § 328 Rn. 184.

2002 Zugehor, NJW 2000, 1601, 1603.

2003 Ders., NJW 2008, 1105, 1106.

2004 Weinland, Die neue Musterfeststellungsklage, 2019, Rn. 225.
2005 Ders., Die neue Musterfeststellungsklage, 2019, Rn. 225.
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maflen Prozessfiihrung. Daher soll eben diese Pflicht zur Ermittlung der
Leistungsnihe dienen.

Dabei treten bei der vorliegenden Fallgruppe des Drittbezugs der Leis-
tungspflichten Eingrenzungsschwierigkeiten auf.?%¢ Letztlich wird durch
die mehr oder weniger strenge Handhabung des Kriteriums tber den
allgemeinen Vermogensschutz, den die deliktische Haftung gerade nicht
bieten soll, disponiert. Zielfiihrend erscheint insofern eine Wiirdigung
der Gesamtumstinde, insbesondere nach den Vorstellungen der vertrags-
schliefenden Parteien.

Die Zielrichtung der schuldnerischen Pflicht?*7 ist das Erreichen einer
umfassenden Rechtsklirung mit Breitenwirkung fiir die Angemeldeten
tber §613 I 1 ZPO. Sie erfolgt zwar auf der Grundlage der vertraglichen
Vereinbarung mit der qualifizierten Einrichtung, soll jedoch nach der
Intention der Klage und damit auch des darauf gerichteten Vertrags al-
lein den Dritten zugute kommen.?% Der Dritte ist somit ausschliefliches
Objekt der vertragsgemaflen Dienstleistung?%®, indem er alleiniger Benefi-
ziar derselben ist.291% Darauf zielt auch die qualifizierte Einrichtung als
Gldubigerin der Leistung ab. Nach ihrer Vorstellung bezweckt das Ergeb-
nis der Anwaltstatigkeit eine Verbesserung der Rechtslage nur bei den
Angemeldeten??!!, indem die Folgeprozesse derselben von der Klirung
streittrachtiger Vorfragen befreit werden. Durch diese angestrebte Begtins-
tigung werden die Angemeldeten bestimmungsgemifS in Leistungsnihe
des Prozessvertreters gertickt, da sie von einer Schlechtleistung sogar star-
ker betroffen werden als die Mandantin selbst.2012

Nach den bei Vertragsschluss erkennbaren Umstinden liegt eine Leis-
tungsnihe der Angemeldeten in Bezug auf die anwaltliche Pflicht zur
ordnungsgemiflen Prozessfithrung vor.

2006 Martiny, JZ 1996, 19, 23.

2007 Entscheidend darauf abstellend: ders., JZ 1996, 19, 24.

2008 Der Intention des Vertrages eine ausschlaggebende Bedeutung beimessend:
Grunewald, AnwBI1 2000, 209, 211.

2009 Dies., AnwBI 2000, 209, 212.

2010 Kondgen, in: Lorenz (Hrsg.), Einbeziehung Dritter in den Vertrag, 1999, S. 3,
36f.

2011 Auf die Vorstellungen des Mandanten hinsichtlich einer Rechts- oder Vermo-
gensverbesserung abstellend: Be/l, Anwaltshaftung gegeniiber Dritten, 1996,
S.110f.

2012 Zu dem Gedanken der Begiinstigung: Bell, Anwaltshaftung gegentiber Drit-
ten, 1996, S. 110 £;; zur Annahme der Leistungsnahe, wenn der Dritte ebenso
wie der Glaubiger mit den Gefahren des Schuldverhiltnisses in Berihrung
kommt: Gernhuber, FS Nikisch, 1958, S. 249, 270f.
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III. Glidubigernihe
1. Das Merkmal der Glaubigernihe

Als nachstes Kriterium ist die weit problematischere Glaubigernihe zu
betrachten. Die Interpretation der Glaubigernahe ist tiber die Jahre einem
Wandel unterlegen, was verschiedene Ansitze zur Konkretisierung des
Merkmals nach sich zog.2013 Gemeinsam ist ihnen der Ansatzpunkt in der
Beziehung zwischen Glaubiger und Drittem, indem ein berechtigtes Inter-
esse des Glaubigers an der Einbeziehung des Dritten in das Schutzgeftge
des Vertrages verlangt wird.2°# Lediglich die an diese Beziehungen zu stel-
lenden Anforderungen haben sich durch den Wechsel in der Interpretati-
on verandert. Vergegenwartigen sollte man sich dabei, dass der Umgang
mit dem Ausnahmeinstitut eng gehandhabt werden sollte, um es nicht
zur Regel mutieren zu lassen.?'S Es darf keine allgemeine Risikohaftung
fir bestimmte Berufsgruppen etabliert werden, die typischerweise auch im
Drittinteresse handeln.?01¢

Urspriinglich wurde von der Rechtsprechung gefordert, dass der Glau-
biger fir das Wohl und Wehe des Dritten verantwortlich ist bzw. eine
Rechtsbeziehung mit personenrechtlichem Einschlag zwischen Glaubiger
und Drittem vorliegt.?'7 Weder das eine noch das andere kann fiir das
Rechtsverhiltnis zwischen qualifizierter Einrichtung und Angemeldetem
angenommen werden. Die Rechtsbeziehung beschrinkt sich vielmehr auf
ein prozessuales Treuhandverhaltnis ohne besondere personliche Prigung,
wie sie z.B. bei einem Arbeits- oder Mietvertrag angenommen werden
kann. Im Besonderen ist die qualifizierte Einrichtung fir das uber die
prozessuale Klirung des Feststellungsprogramms hinausgehende Wohler-
gehen der Angemeldeten in keiner Weise verantwortlich.

In Weiterentwicklung dieser Rechtsprechung wird es nunmehr fiir aus-
reichend gehalten, wenn seitens des Vertragsglaubigers ein besonderes
Interesse an der Einbeziehung besteht und die Auslegung des Vertrages

2013 Die verschiedenen Auslegungsmoglichkeiten als alternative Ansatzpunkte fir
die Bejahung der Glaubigernihe darstellend: Palandt/Griineberg, § 328 Rn. 17a;
Steber, Vertragliche Dritthaftung von Berufstragern, 2009, S. 72 f.

2014 BGHZ 133, 168, 173; Leyens, NJW 2018, 217, 220; Sieber, Vertragliche Dritthaf-
tung von Berufstragern, 2009, S. 72 ff.

2015 Zugehor, NJW 2000, 1601, 1604.

2016 Ders., NJW 2008, 1105, 1110.

2017 BGHZ 51, 91, 96 = NJW 1969, 269, 272; BGHZ 56, 269, 273 = NJW 1971,
1931, 1932; BGH NJW 1977, 2208, 2209; BGH NJW-RR 2017, 888, 889f.

519



https://doi.org/10.5771/9783748924647
https://www.nomos-elibrary.de/agb

Kapitel Vier: Haftung der qualifizierten Einrichtung

ergibt, dass in Anerkennung dieses Interesses der Dritte in den Vertrags-
schutz einbezogen werden soll.2018 Im Interesse einer umfassenden Darstel-
lung soll fiir die Prifung dieses Kriteriums zunéchst die vorliegend vertre-
tene Ansicht der Haftung der qualifizierten Einrichtung aus einem prozes-
sualen Treuhandverhiltnis zugrundegelegt werden. Sodann wird eine Par-
allelbetrachtung angestellt unter der Pramisse, dass die qualifizierte Ein-
richtung fiir Fehler in der Prozessfiihrung nicht haftet. Dies ist vor allem
deshalb interessant, weil von verschiedener Seite eine Haftung der qualifi-
zierten Einrichtung zwar abgelehnt, daftir jedoch auf den Prozessvertreter
derselben verwiesen wird.2°”? Die Gangbarkeit dieser Vorgehensweise ent-
scheidet sich am Merkmal der Glaubigernahe.

2. Glaubigernihe bei Annahme einer Haftung der qualifizierten
Einrichtung

Bei der Annahme einer Haftung der qualifizierten Einrichtung kann ein
berechtigtes Interesse an der Einbeziechung der Angemeldeten in den
Schutzbereich des Vertrags angenommen werden.2°20 Dieses ergibt sich
aus der drohenden Schadensersatzverpflichtung bei Verletzung der beste-
henden Ricksichtnahmepflichten.?2! Der drohende Anspruch rickt den
Angemeldeten rechtlich gesehen ndher an die qualifizierte Einrichtung,
was grundsatzlich auch die berechtigte Erwartung derselben begriindet,
dass der Prozessvertreter haftungsvermeidend agiert. Doch ergibt die Aus-
legung des Vertrags nicht, dass in Anerkennung dieses Interesses der Ange-
meldete in den Vertragsschutz einbezogen werden soll. Der Prozessvertre-
ter rechnet bei Abschluss des Anwaltsvertrags vielmehr damit, dass sich die
Angemeldeten zunichst an die qualifizierte Einrichtung halten, mit der
sie in einem Naheverhiltnis stehen. Dafiir spricht auch das Merkmal der
Schutzbediirftigkeit, welches den Vertrag mit Schutzwirkung zugunsten
Dritter ausschliefst, wenn dem Dritten ein gleichwertiger Schadensersatz-

2018 BGHZ 159, 1, 8f. = NJW 2004, 3035, 3037; BGHZ 133, 168, 173 = NJW 1996,
2927,2928; BGHZ 181, 12, 16; BGH NJW-RR 2017, 888, 890.

2019 So u.a.: Verbraucherzentrale Bundesverband, Eine fir alle — Musterfeststellungs-
klage in Sicht, S. 9f.

2020 Fir ein Glaubigerinteresse bei drittbezogenen Hauptleistungspflichten, bei
denen der Schaden von vornherein nur beim Dritten eintreten kann: Szeber,
Vertragliche Dritthaftung von Berufstragern, 2009, S. 73 £.

2021 Allgemein ein berechtigtes Interesse bei drohender Schadensersatzverpflich-
tung bejahend: Martiny, JZ 1996, 19, 23.
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anspruch aus demselben Ereignis zusteht.2922 Als ein solcher kann der
Schadensersatzanspruch aus dem prozessualen Treuhandverhiltnis angese-
hen werden.

Die qualifizierte Einrichtung erscheint insofern mehr als ein Sprachrohr
der Angemeldeten gegeniiber dem Prozessvertreter. Auch wire es fiir den
Anwalt schwierig, sowohl die Interessen seines Mandanten als auch die
nicht notwendigerweise damit einhergehenden Belange der Angemeldeten
zu wahren, zu was ihn die Erstreckung des Vertragsschutzes zwingen wiir-
de. Zudem spricht gegen eine Auslegung zugunsten eines Einbezugs der
Angemeldeten, dass dem Prozessvertreter eine Masse von mandantenihnli-
chen Personen aufgezwungen wird, welche er nicht ablehnen kann. Das
ansonsten von einer personlichen Vertrauensbeziehung gepragte Vertrags-
verhalenis?92® wiirde ersetzt durch eine ohne Weiteres in wenigen Minuten
elektronisch zu bewerkstelligende Anmeldungserklirung.

Vor diesem Hintergrund erscheint es trotz berechtigten Interesses an
der Einbeziehung der Angemeldeten in die Vertragswirkung seitens der
qualifizierten Einrichtung nicht vertretbar den Vertrag dahingehend aus-
zulegen, dass der Prozessvertreter dieses Interesse anerkennt und eine un-
vorhersehbare Haftungserweiterung billigt. Die Glaubigernihe ist somit
zu verneinen.

3. Glaubigernihe bei Ablehnung einer Haftung der qualifizierten
Einrichtung

Unter der Annahme, dass die qualifizierte Einrichtung nicht fiir eine ord-
nungswidrige Prozessfihrung haftet, ist schon das berechtigte Interesse
abzulehnen. Ein solches kann sich mangels Schadensersatzanspruchs nicht
aus einer drohenden Haftung ergeben. Auch genitigt die allgemeine Ver-
braucherschutzstellung der qualifizierten Einrichtung?®?# nicht fiir eine
berechtigte Erwartung zur Einbeziechung jedes Einzelnen in den Schutzbe-
reich des Vertrages mit dem Prozessvertreter. Das Interesse bestimmt sich
nach der Funktion, in welcher der Vertragsglaubiger handelt.?% Werden

2022 BGHZ 133, 168, 173 = NJW 1996, 2927, 2928.

2023 Zugeho"r, NJW 2008, 1105, 1110.

2024 Fir die Annahme, dass die qualifizierte Einrichtung ausschlieflich im kollek-
tiven Interesse handelt: Verbraucherzentrale Bundesverband, Eine fir alle — Mus-
terfeststellungsklage in Sicht, S. 9f.

2025 Zugeho"r, NJW 2008, 1105, 1107.

521



https://doi.org/10.5771/9783748924647
https://www.nomos-elibrary.de/agb

Kapitel Vier: Haftung der qualifizierten Einrichtung

ausschliefSlich kollektive Interessen verfolgt, kann nicht die Erwartung des
Vertragsglaubigers entstehen, dass sein Vertragspartner die Interessen jedes
Einzelnen wahrt. Ansonsten wiirde das Pflichtenprogramm des Schuldners
weiter gehen als dasjenige des Vertragsglaubigers. Dies widerspricht dem
Zweck des Vertrags mit Schutzwirkung zugunsten Dritter, welcher die
Vertragswirkung zwar ausdehnen, jedoch nicht erweitern soll.

Auch bei Ablehnung eines Schadensersatzanspruchs gegen die qualifi-
zierte Einrichtung ist die Glaubigernihe zu verneinen.

D. Haftung tber das Institut der Drittschadensliquidation

Alternativ zur Haftung aber den Vertrag mit Schutzwirkung zugunsten
Dritter wird die Drittschadensliquidation fiir einschlagig gehalten.226 Fiir
diese spricht, dass bei einem Misserfolg bei der prozessualen Durchsetzung
der Feststellungsziele auf den ersten Blick kein Fall der Schadenskumulie-
rung, sondern der Schadensverlagerung vorliegt, welcher typisch fur die
Drittschadensliquidation ist.2°?” Die Verlagerung des faktischen Verlusts
materieller Rechte auf die Angemeldeten ist zwangsldufige Folge der Tren-
nung der materiellen Anspruchsinhaberschaft von der Klagebefugnis. Die
Moéglichkeit der Klage, ohne eine materielle Rechtsposition inne zu haben,
geht notwendig mit dem Vorteil einher bei negativem Prozessausgang
keinen materiellen Rechtsverlust erleiden zu missen.

Auch lasst sich die Konstellation der Musterfeststellungsklage zwanglos
unter eine Fallgruppe der Drittschadensliquidation fassen. Wird auf die
gesetzliche Risikoverteilung geblickt, scheint die Fallgruppe der obligato-
rischen Gefahrentlastung?®?8 naheliegend zu sein. Uber die Bindungswir-
kung gem. §613 1 1 ZPO tritt der Verlust materieller Rechte ausschlief3-
lich bei den Angemeldeten ein, welche in keiner vertraglichen Beziechung
zu dem Prozessvertreter der qualifizierten Einrichtung stehen. Das Risi-
ko der Prozessfihrung wird — abgesehen von dem Prozesskostenrisiko
— allein den Angemeldeten zugeschrieben. Eine dhnliche Wertung trifft
§ 447 BGB, welcher die Gefahr des Untergangs des Gutes ab Ubergabe an
die Transportperson allein dem Kiufer zuweist. Aufgrund seiner Normie-
rung in den §§ 606 ff. ZPO und der geregelten Risikozuweisung bietet es

2026 Rothemeyer, Musterfeststellungsklage, 22020, § 608 Rn. 38 f.

2027 Ders., Musterfeststellungsklage, 22020, § 608 Rn. 38 f.

2028 BGHZ 40, 91, 100 = NJW 1963, 2071, 2074; BGH NJW 1970, 38, 41;
BGH MDR 1980, 123.
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sich an, § 613 I 1 ZPO als prozessuale Gefahrentlastungsnorm zu bezeich-
nen.

Wird der Fokus mehr auf das prozessuale Treuhandverhiltnis gelegt,
riickt dies die Klagekonstellation in Richtung der Obhutsfille.?0? Zwar
wird bei der Anmeldung zum Klageregister keine korperliche Sache in
die Verwahrung der qualifizierten Einrichtung gegeben. Doch ist die Si-
tuation insoweit vergleichbar, als die qualifizierte Einrichtung Rechtsgiiter
in Form von Anspruchselementen seitens der Verbraucher anvertraut be-
kommt, welche durch den Fehler eines Dritten wirtschaftlich beschadigt
bzw. wertlos werden.

SchliefSlich kann bei einer Akzentuierung der prozessualen Stellung
der qualifizierten Einrichtung auch der Fallgruppe der mittelbaren Stell-
vertretung?®? bzw. der fiduziarischen Treuhand?%3! das Wort geredet wer-
den. Die qualifizierte Einrichtung handelt in selbstindiger prozessualer
Stellung letztlich fir Rechnung der angemeldeten Verbraucher. Diese wer-
den wirtschaftlich von dem Ergebnis des Prozesses betroffen, wohingegen
allein der qualifizierten Einrichtung die Prozessfithrungsmacht zukommt.

So wie bereits beim Vertrag mit Schutzwirkung zugunsten Dritter soll
eine differenzierte Betrachtung danach erfolgen, ob ein Haftungsanspruch
gegen die qualifizierte Einrichtung fir einschligig erachtet wird oder
nicht.

I. Drittschadensliquidation bei Annahme eines Haftungsanspruchs gegen
die qualifizierte Einrichtung

Bei der Annahme eines Haftungsanspruchs ist die Konstellation der Dritt-
schadensliquidation schon gar nicht gegeben. Erforderlich ist, dass die
Voraussetzungen eines Schadensersatzanspruchs fir die qualifizierte Ein-
richtung bis auf den Schaden gegeben sind, wohingegen der Angemeldete
den Schaden hat, ohne dass ihm eine Anspruchsgrundlage fiir dessen

2029 BGHZ 40, 91, 101 = NJW 1963, 2071, 2074; BGH NJW 1969, 789, 790;
BGH NJW 1985, 2411 = WM 1984, 1233, 1234.

2030 BGHZ 25, 250, 258 = NJW 1957, 1838, 1839; BGHZ 40, 91, 100 = NJW 1963,
2071, 2074; BGH NJW-RR 1987, 880, 881 = WM 1987, 581, 582; BGH NJW
1998, 1864, 1865 = WM 1998, 335, 336.

2031 Die Einschlagigkeit der Drittschadensliquidation bei der mittelbaren Stellver-
tretung und der Treuhand als notwendige Konsequenz der Zulassung der
beiden Institute bezeichnend: Dieble, Rechtstrigerschaft fiir fremde Rechnung
und Schadenseintritt beim Dritten, 1969, S. 94 f.
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Kompensation zur Verfugung steht. Das Vorliegen eines Schadens ist bei
der Bejahung eines Haftungsanspruchs gegen die qualifizierte Einrichtung
jedoch nicht zu leugnen. Durch die zu unterstellende fehlerhafte Leistung
des Prozessvertreters ist der qualifizierten Einrichtung ein Haftungsscha-
den entstanden, zumal sie den Angemeldeten fir den Verlust ihrer An-
spriiche kompensationspflichtig ist. Es besteht somit gar nicht die Notwen-
digkeit den Schaden eines Dritten zu liquidieren. Die qualifizierte Einrich-
tung hat damit einen eigenen Schadensersatzanspruch aufgrund eines ori-
ginar bei ihr eingetretenen Schadens.

II. Drittschadensliquidation bei Ablehnung eines Haftungsanspruchs
gegen die qualifizierte Einrichtung

Die Verneinung eines Schadensersatzanspruchs gegen die qualifizierte Ein-
richtung zieht hingegen prima facie die fiir eine Drittschadensliquidation
typische Lage nach sich: Die qualifizierte Einrichtung hat aufgrund des
mit ihrem Prozessvertreter geschlossenen Vertrages grundsitzlich einen
Schadensersatzanspruch, jedoch mangels Anspruchsverlusts keinen materi-
ellen Schaden. Die Angemeldeten verlieren dagegen ihre materiellen An-
spriiche, ohne dass ihnen eine einschlagige (vertragliche) Anspruchsgrund-
lage zur Seite steht.

Der Schaden, den die qualifizierte Einrichtung durch die Tragung der
Prozesskosten im Unterliegensfall erleidet, muss differenziert werden von
dem Schaden, den der materielle Anspruchsverlust nach sich zieht. Die
qualifizierte Einrichtung kann Ersatz der Kosten von ihrem Prozessvertre-
ter verlangen, die ihr aufgrund ihres Unterliegens gem. §91 I 1 ZPO
auferlegt wurden, falls der Prozess bei ordnungsgemifler Fihrung erfolg-
reich zu sein versprach. Dieser rein durch die Einleitung des Prozesses
entstandene Schaden ist zwangsldufige Folge der Veranlassungshaftung?03
und beruht daher auf einer anderen Quelle als der durch einen materiellen
Rechtsverlust bedingte Schaden. Die Kompensationsmoglichkeit des Scha-
dens aus der Veranlassungshaftung schliet somit nicht die Liquidation
des Drittschadens der Angemeldeten aus.

2032 Zoller/Herget, § 91 Rn. 2.

524



https://doi.org/10.5771/9783748924647
https://www.nomos-elibrary.de/agb
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Allerdings ist bei niherer Betrachtung das Kriterium der Schadensverla-
gerung zu verneinen.?’3® Formal betrachtet kann schon nicht von einer
Schadensverlagerung gesprochen werden, da die klagende qualifizierte
Einrichtung mangels Anspruchsinhaberschaft von vornherein keinen An-
spruchsverlust durch den Prozess erleiden kann. Gegenstand der Muster-
feststellungen sind keine materiellen Rechte der qualifizierten Einrich-
tung. Es handelt sich daher nicht um eine Verlagerung eines Schadens,
sondern um eine von Anfang an feststehende gesetzliche Risikoverteilung.

Auch aus Sicht des Anwalts kann nicht von der Situation einer Scha-
densverlagerung gesprochen werden. Bei Ubernahme des Mandats zur
Fihrung des Musterfeststellungsprozesses kann aus der Perspektive des
Anwalts bei seinem Mandanten kein materieller Rechtsverlust eintreten.
Das sonst der Schadensverlagerung eigentimliche Bewusstsein des Han-
delnden, dass durch sein Zutun ein Schaden entsteht?®4, liegt bei dem
Prozessvertreter der qualifizierten Einrichtung nicht vor. Die Korrektur
einer gesetzlichen Risikozuweisung, welche nicht die Merkmale einer
tiberraschenden Schadensverlagerung aufweist, kann nicht tber das Insti-
tut der Drittschadensliquidation bewerkstelligt werden.

Selbst bei Ablehnung eines Haftungsanspruchs gegen die qualifizierte
Einrichtung scheidet das Institut der Drittschadensliquidation mangels
Vorliegens einer Schadensverlagerung aus.

E. Fazit zur Haftung des Prozessvertreters im Musterfeststellungsverfahren

In aller Kiirze lassen sich die wesentlichen Thesen tber die Haftung des
Prozessvertreters der qualifizierten Einrichtung gegeniiber den Angemel-
deten wie folgt zusammenfassen:

Eine Haftung des Prozessvertreters gegentber den Angemeldeten schei-
det unter jeglichem Gesichtspunkt aus. Fir die Annahme einer Geschifts-
fihrung ohne Auftrag fehlt es schon an der Geschiftsfithrereigenschaft des
Prozessvertreters.

Das Institut des Vertrags mit Schutzwirkung zugunsten Dritter scheitert
sowohl bei Annahme als auch bei Ablehnung einer Haftung der qualifi-

2033 Eine Schadensverlagerung mit dem Argument bejahend, dass sich durch die
Bindungswirkung der Verlust materieller Rechte bei den Angemeldeten reali-
siere: Rothemeyer, Musterfeststellungsklage, 22020, § 608 Rn. 38 f.

2034 Dieses Bewusstsein ohne Weiteres voraussetzend: MiKo BGB/Henssler, § 688
Rn. 24.
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zierten Einrichtung gegentiber den Verbrauchern an dem Merkmal der
Gldubigernihe.

Eine Drittschadensliquidation liegt bei der Annahme der Haftung der
qualifizierten Einrichtung schon in ihrem typischen Erscheinungsbild
nicht vor. Bei Ablehnung eines Haftungsanspruches muss die Schadensver-
lagerung verneint werden, zumal von vornherein kein materieller Schaden
in Form eines Anspruchsverlusts bei der qualifizierten Einrichtung eintre-
ten kann.

Letztlich fihrt dieses Ergebnis dazu, dass eine Haftung nur innerhalb
der jeweiligen Sonderrechtsverhiltnisse stattfindet. Die Angemeldeten
koénnen sich bei einer ordnungswidrigen Prozesstithrung an die qualifizier-
te Einrichtung halten, welche bei einem Anwaltsfehler wiederum Regress
bei ihrem Prozessvertreter nehmen kann. Dies fihrt zu einer interessenge-
rechten Verteilung der Haftungs- und Insolvenzrisiken. Durch den privat-
autonomen Entschluss zur Mandatierung des Prozessvertreters kann sich
die qualifizierte Einrichtung an einen Anwalt halten, welcher entweder
tber genug liquide Mittel oder eine ausreichende Versicherungsdeckung
verfigt, um den Regressanspruch auch wirtschaftlich mit Leben zu erfil-
len.?035 Jeder hilt sich somit an den von ihm ausgesuchten Schuldner. Den
Schaden hat im Endeffekt derjenige zu tragen, der ihn verursacht hat.

2035 Robhls, in: Nordholtz/Mekat (Hrsg.), Musterfeststellungsklage, 2019, §3
Rn. 102 ff.
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Zusammenfassend lasst sich festhalten, dass der Gesetzgeber mit dem Er-
lass der §§ 606 ff. ZPO einen beherzten, wenn auch verfassungsrechtlich
bedenklichen Schritt im Kollektivrechtsschutz getan hat. Zumindest als
Diskussionsgegenstand fiir Weiterentwicklungen in diesem Bereich, wel-
che die europiischen Bestrebungen mittelfristig zweifelsfrei erforderlich
werden lassen?%3, eignen sich die neu eingefithrten Vorschriften hervor-
ragend. Ob jedoch auf lingere Sicht Musterfeststellungsklagen die pro-
zessuale Realitit pragen, muss mit Skepsis abgewartet werden. Gesegnet
mit dem Reiz des Unbekannten sind bis zur Abgabe der vorliegenden
Untersuchung acht Musterfeststellungsklagen o6ffentlich bekannt gemacht
worden. Dies ist immerhin mehr als von ihren Gegnern bei der Einfiih-
rung prognostiziert, welche die §§ 606 ff. ZPO als lex VW abkanzelten.
Doch spatestens bei den ersten Haftungsprozessen wegen misslungener
Prozessfihrung werden sich die qualifizierten Einrichtungen des Risikos
einer Musterfeststellungsklage Gewahr werden, was ihren Altruismus in
zukiinftigen Verfahren auf die Probe stellen wird. Doch auch die bereits
anhingigen Verfahren werden durch die Erforderlichkeit eines Rickgriffs
auf allgemeine prozessuale Institute noch spannendes Anschauungsmateri-
al fir den Umgang mit der Pauschalverweisung in § 610 V 1 ZPO liefern.
Die praktische Tauglichkeit, die sich zumindest theoretisch nicht unmit-
telbar erschlieSt, wird sich erst mit dem Abschluss der Folgeverfahren
erweisen und damit durchaus noch einige Zeit in Anspruch nehmen.

Abgesehen von diesen rechtspolitisch gepriagten Ausblicken fiigt sich
die Musterfeststellungsklage nicht ohne Weiteres in die bisher auf den
Zweiparteienprozess ausgelegte Zivilprozessordnung ein, was letztlich den
Ausschlag fiir diese Untersuchung geliefert hat. Als juristischer Beitrag
zum prozessualen Institut lassen sich folgende, im Vorgang entwickelte
Thesen aufstellen:

2036 Darauf hinweisend, dass aufgrund der angestrebten Mindestharmonisierung
der Richtlinie die §§606ff. ZPO zwar nicht unmittelbar rechtlich bedroht
sind, jedoch zumindest einer inhaltlichen Prifung standhalten missen:
Schweiger/Vogt, CB 2019, 279, 284.
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Die Bindung an einen von der qualifizierten Einrichtung abgeschlos-
senen Vergleich (Kapitel Eins § 2) unterliegt keinen verfassungsrechtli-
chen Bedenken.

Tauglicher Gegenstand der Feststellungsziele und somit auch der Bin-
dungswirkung koénnen nur auf der Ebene des Ober- und Untersatzes
ansetzen. Die Subsumtion im Einzelfall bleibt dem Richter des Folge-
prozesses vorbehalten (Kapitel Eins § 3 A).

Die Musterfeststellungsklage weist einen Streitgegenstand sui generis
auf, der sich deutlich vom herkoémmlichen zweigliedrigen Streitgegen-
standsbegriff unterscheidet (Kapitel Eins § 3 B. I. 1. ).

Der Begriff des Betroffenseins in §613 I 1 ZPO steht dem Ausdruck
des Abhiangens gem. § 608 I ZPO wesentlich niher als demjenigen des
Zugrundeliegens nach §204 I Nr. 1a BGB. Ein Betroffensein ist dann
anzunehmen, wenn die Feststellungsziele mitsamt deren zugrundelie-
genden Lebenssachverhalt entscheidungserheblich fiir das Urteil des
Folgegerichts sind (Kapitel Eins § 3 B. 1. 2).

Bei der neu eingefithrten Bindungswirkung gem. § 613 I 1 ZPO han-
delt es sich um ein Institut sui generis (Kapitel Eins § 3 B. II. 9).

Durch die Ausgestaltung der §§ 606 ff. ZPO ist weder der Dispositions-
grundsatz (Kapitel Eins §3 C. I) noch der Justizgewihrungsanspruch
(Kapitel Eins § 3 C. II) noch der Vorrang des Individualrechtsschutzes
(Kapitel Eins §3 C. III) verletzt bzw. unzuléssig eingeschrinkt. Viel-
mehr steht der Anspruch auf rechtliches Gehor nach Art. 103 I GG im
Fokus der Betrachtung (Kapitel Eins § 3 C. IV).

Der Anspruch auf rechtliches Gehor ist auf die angemeldeten Verbrau-
cher anwendbar (Kapitel Eins §3 C. IV. 1) und ihm wird durch die
Ausgestaltung der §§ 606 ff. ZPO nicht gentigt (Kapitel Eins § 3 C. IV.
2.¢0).

In die Anmeldung zum Klageregister kann weder ein Verzicht auf den
Anspruch auf rechtliches Gehor hineininterpretiert werden noch wire
ein solcher verfassungsrechtlich zulassig (Kapitel Eins § 3 C. IV. 2. d).
Bei der Stellung der qualifizierten Einrichtung im Musterfeststellungs-
prozess handelt es sich um eine neue Form der ausschliefSlichen gesetz-
lichen Prozessstandschaft, wobei das neuartige Element die Options-
moglichkeit durch die Anmeldung zum Klageregister ist. Diese neuar-
tige Auspragung der Prozessstandschaft wird den Anforderungen an
die reprasentative Wahrnehmung des rechtlichen Gehors nicht gerecht
(Kapitel Eins § 3 C. IV. 2. e).

Bei der Rechtfertigung des Eingriffs in das rechtliche Gehor ist zwi-
schen Streu- und Massenschiden zu unterscheiden. Eine Rechtferti-
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gung bei Massenschaden scheidet aus. Fir die Fallgruppe der Streu-
schiden rechtfertigt das kollidierende verfassungsrechtliche Gut der
Bewihrung des Rechts/Lenkungsfunktion des Haftungsrechts den Ein-
griff in Art. 103 I GG. Jedoch steht bei Streuschiden die praktische
Wirksamkeit der Musterfeststellungsklage erheblich in Zweifel, da sie
nicht geeignet ist das rationale Desinteresse der Verbraucher zu tber-
winden (Kapitel Eins § 3 C. IV. 2.f).

Als Folge der Annahme eines Verstoffes gegen Art. 103 I GG kommt
eine Rechtsfortbildung auf der Ebene des einfachen Gesetzesrechts
aufgrund mangelnder praktischer Umsetzungsmoglichkeiten und der
entgegenstehenden Belange der Beklagtenseite nicht in Betracht. Ein-
zig die Moglichkeit einer sekundiren Inanspruchnahme der qualifi-
zierten Einrichtung fiir den Verlust objektiver Rechte vermag eine
Kompensation fiir die Verkiirzung des Anspruchs auf rechtliches Ge-
hor der Verbraucher darzustellen (Kapitel Eins § 3 C. IV. 2. g).

Die Pauschalverweisung in §610 V 1 ZPO auf die Klageinderungs-
vorschriften gem. §§263f., 267 ZPO kann aufgrund des Spannungs-
verhaltnisses mit dem Anspruch auf rechtliches Gehor keine uneinge-
schrinkte Geltung beanspruchen. Es ist zwischen Klageanderungen
vor und nach dem letztmoglichen Anmeldungsriicknahmezeitpunkt
gem. § 608 ITII ZPO zu unterscheiden (Kapitel Zwei § 1).
Klageinderungen vor dem Ablauf des letztmaligen Ricknahmezeit-
punktes nach § 608 III ZPO konnen bei Belassung einer ausreichenden
Bedenkzeit fiir die Verbraucher zur Entscheidung einer Anmeldungs-
ricknahme zugelassen werden (Kapitel Zwei § 2).

Klageinderungen nach Ablauf des letztmaligen Anmeldungsriicknah-
mezeitpunktes gem. §608 III ZPO sind nur nach den §§610 V 1,
264 Nr.2 ZPO in Form der Beschrinkung zulassig. Weitere Klagean-
derungsmdoglichkeiten sind im Musterfeststellungsverfahren nicht zu-
zulassen (Kapitel Zwei § 3).

Subjektive Klageinderungen scheiden im Musterfeststellungsprozess
sowohl auf Klager- als auch Beklagtenseite von vornherein aus (Kapitel
Zwei §4). Ein Wechsel des Prozessvertreters auf Klagerseite ist hinge-
gen nach allgemeinen Grundsitzen moglich (Kapitel Zwei § 5).

Auch die generell anwendbare Widerklage kann aufgrund verfassungs-
rechtlicher Spannungen im Musterfeststellungsprozess nicht uneinge-
schriankt zugelassen werden (Kapitel Drei § 1).

Drittwiderklagen, gleich ob streitgendssisch oder isoliert, die zur Ein-
beziehung eines Verbrauchers in das Musterfeststellungsverfahren fiih-
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ren, scheitern an einer analogen Anwendung des § 610 VI ZPO (Kapi-
tel Drei §2).

Auch bei der Zulassung von Widerklagen ist nach dem Zeitpunkt der
letztmaligen Anmeldungsriicknahmemoglichkeit zu unterscheiden.
Widerklagen vor dem Verstreichen der Riicknahmemoglichkeit kon-
nen bei Belassung einer ausreichenden Bedenkzeit fiir die Riicknahme-
entscheidung seitens der angemeldeten Verbraucher zugelassen wer-
den (Kapitel Drei § 3 A).

Nach Verstreichen der letztmaligen Riicknahmemoglichkeit der An-
meldung sind Widerklagen grundsitzlich unzulissig, abgesehen je-
doch von der Geltendmachung naheliegender Einwendungen und
hinter dem Umfang der Anmeldung zuriickbleibenden Widerklagen
(Kapitel Drei § 3 B).

Durch die Anmeldung zum Klageregister entsteht zwischen dem an-
gemeldeten Verbraucher und der qualifizierten Einrichtung eine Son-
derbezichung (Kapitel Vier §2 A. III.) in Form eines prozessualen
Treuhandverhiltnisses (Kapitel Vier § 2 B. IV).

Eine Haftung der qualifizierten Einrichtung fir eine unzureichende
Prozessfithrung aus deliktischen Anspruchsgrundlagen scheidet in al-
ler Regel aus. Nur bei Einschlagigkeit der §§ 823 II BGB i.V.m. 263 1
StGB und/oder § 826 BGB kommt eine solche in Betracht, was jedoch
den absoluten Ausnahmefall darstellen diirfte (Kapitel Vier §2 C. I).
Die prozessfiihrende qualifizierte Einrichtung ist mannigfaltigen
Ricksichtnahmepflichten gem. § 241 II BGB ausgesetzt, bei deren Ver-
letzung sie den Angemeldeten gegeniiber haftet. Das Handeln ihres
Prozessvertreters muss sie sich nach § 278 BGB zurechnen lassen (Kapi-
tel Vier §2 C. II).

Die Haftung wird weder durch eine Haftungsprivilegierung (Kapitel
Vier §2 C. IIL.) noch durch einen konkludenten Haftungsausschluss
(Kapitel Vier § 2 C. IV) eingeschrankt bzw. ausgeschlossen.

Eine Haftung des Prozessvertreters direkt gegentiber den angemelde-
ten Verbrauchern scheidet aus. Eine Geschaftsfihrung ohne Auftrag
scheitert schon an der fehlenden Geschaftsfihrereigenschaft des Pro-
zessvertreters (Kapitel Vier § 3 B). Eine Haftung aus dem zwischen der
qualifizierten Einrichtung und ihrem Prozessvertreter abgeschlossenen
Anwaltsvertrags (Kapitel Vier §3 A) uber die Grundsatze des Vertrags
mit Schutzwirkung zugunsten Dritter scheitert an der Glaubigernihe
bzw. der nicht vorhandenen Schutzbedirftigkeit der angemeldeten
Verbraucher (Kapitel Vier § 3 C. III). Die fiir die Drittschadensliquida-
tion charakteristische Anspruchssituation liegt bei der Annahme einer
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Haftung der qualifizierten Einrichtung fiir unzureichende Prozessfiih-
rung schon im Grundsatz nicht vor, sodass auch eine Haftung tiber
dieses Institut ausscheidet (Kapitel Vier § 3 D. I).
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345, 366, 381, 400, 422, 434, 443, 451,
518, 527
Freiwilligkeit 273
- freie Entscheidung 269
— Wabhlrecht 181, 271, 273

Gericht 137

Gestaltungswirkung Siehe Abgrenzung zur
Gestaltungswirkung

Gewinnabschopfungsklage

- Kosten-Nutzen-Verteilung 471
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Haftung 451, 491

— Deliktische Verantwortlichkeit Siche
Delikt

- Qualifikation des Rechtsverhaltnisses
Siehe Sonderbeziehung

Haftung des Prozessvertreters 507

— Drittschadensliquidation Siehe Dritt-
schadensliquidation

- Geschiftsfithrung ohne Auftrag 511

- Vertrag mit Schutzwirkung zugunsten
Dritter Siche Vertrag mit Schutzwir-
kung zugunsten Dritter

— Vertragsverhaltnis zwischen Anwalt
und qualifizierter Einrichtung 509

Haftungsprivilegierung

- Altruistisches Handeln 502

- Konkludenter Haftungsausschluss 504

- Verschiebung der Kosten-Nutzen-Rela-
tion 502

Haftungsrisiko Siche Moglichkeit einer se-

kundiren Inanspruchnahme

Individualverfahren Siche Folgeverfahren

Informierungsobliegenheit 163, 170, 180,
313,397

Initiativklagebefugnis 240, 243, 415, 418,
437, 439, 470, 481

Inkassozession Siehe Prozessstandschaft

Interventionswirkung Siehe Abgrenzung
zur Interventionswirkung

Justizgewihrungsanspruch 127

KapMuG 38, 47,76, 91, 104, 116, 122, 161,
191, 254, 264, 282, 304, 329, 336, 354,
380, 382, 399, 414, 425, 453

— Beteiligungsrechte Siehe Beteiligungs-

rechte

- prozessuale Waffengleichheit 425

Klageinderung 328

— Analogie zu § 607 I Nr. 3 ZPO 331, 332

- Subjektive Klagednderungen Sieche Sub-

jektive Klageanderungen

- uneingeschrinkte Anwendbarkeit der

Regelungen tiber Klageinderun-
gen 329

Klageianderungen nach dem Verstreichen
der Austrittsmoglichkeit 335

- §263ZPO 356

~ §264Nr.1ZPO 376

— §264Nr.2 ZPO 377

~ §264Nr.3 ZPO 390

~ §264 ZPO 373

- Analogie zu § 610 11 ZPO 351

- Beschrinkung 385

- Einwilligung der Beklagten 358
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- Erweiterung 382
- Konkurrenz mit anderen qualifizierten
Einrichtungen 348
— Meinungsstand 336
- Notwendigkeit von Klageianderun-
gen 352

- Sachdienlichkeit 364

— Spannungsverhaltnis 335

- Vermutete Einwilligung 363

Klagednderungen vor dem Termin zur ers-
ten miindlichen Verhandlung 330

- Informierungsobliegenheit 333, 406

- Steuerungsfunktion 334

— Zulassung 334

Klageregister 42, 50, 97, 119, 126, 142, 162,
169, 181, 198, 203, 217, 230, 269, 279,
294,313, 318, 324, 326, 332, 339, 343,
368,377,393, 412, 429, 433, 439, 445,
453,455, 494, 513, 523, 528

Kollektivrechtsschutz 29, 52, 75, 83, 132,
145, 161, 194, 215, 263, 287, 468, 527

Kongruenz Siche Betroffensein

Mandatierung 46, 122, 123, 143, 219, 222,
229, 342, 434, 512, 513, 526

Massenschaden 258

- Effektivitat der Gerichtsverfahren 276

- Effizienzgewinn 279, 281, 282

- finanzielle Vorteile 284

- Funktionsfihigkeit der Justiz 286

— Justizgewdhrungsanspruch 286

- Nachteile 279

— Prozessokonomie 259, 276, 285

- schonender Ausgleich 280

— Schutzliicke 262

Moglichkeit einer sekundéren Inanspruch-
nahme

- Kompensationsmoglichkeit 322

Musterfeststellungsgericht 84, 151, 255,
271, 315, 325, 335, 341, 350, 360, 388,
468,473

Musterfeststellungsverfahren

— Anbhingigkeit 237, 303, 354, 436, 459,

473
- Rechtshingigkeit 69, 208, 209, 232, 237,
244, 334, 349, 351, 431, 436, 459, 470

- Struktur Siehe Zweiparteienprozess

Musterprozessabrede Siehe Abgrenzung
zur faktischen Bindungswirkung und
zur Musterprozessabrede

Opt-in Verfahren 121, 161

Opt-out Verfahren 120

Originirer Individualprozess 122, 133, 137,
218, 243, 246, 284, 290, 321, 354, 388,
395,430, 434, 489
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Prozesskostenrisiko

— als Hemmnis 258, 476, 504

— Dbei einer einfachen Anmeldung im
KapMuG 193

- der Angemeldeten 123, 218, 272, 388,
453,522

- der qualifizierten Einrichtung 313, 475,
504, 524

Prozessstandschaft

— besondere staatliche Objektivitats-
pflicht 239

- gesetzlich 223, 233, 235, 236, 242, 245

- gewillkirt 226, 230

- Inkassozession 228

- Vertrauensverhaltnis 239

Prozessvertreter der qualifizierten Einrich-

tung 511

Erfullungsgehilfe 396, 507, 530

- Haftung Siehe Haftung des Prozessver-
treters

- Mandatsniederlegung 396

Vertragsverhaltnis zwischen Anwalt

und qualifizierter Einrichtung 509

Qualifizierte Einrichtung

— als materiell nicht Betroffene 46, 89,
144, 151, 154, 230, 234, 242, 250, 346,
360, 392, 407, 415, 418, 433, 435, 467,
469, 475, 481, 482, 484, 487, 488, 497,
524

- als Verantwortliche fiir die Formulie-
rung des Feststellungsprogramms 70,
85, 105, 117, 122, 151, 197, 218, 229
232,233, 285, 342, 360, 379, 409, 412,
431, 449, 482, 485

- Anforderungen 41, 233, 239, 241, 244,
415, 494, 502

- Verfahrenseinleitung Siehe Initiativkla-
gebefugnis

- Verfasstheit als privatrechtlicher Ver-
ein 241, 315, 455, 470, 494

Rechtfertlgung 246

Differenzierung zur Nichtausiibung 253
- Dogmatik 251
— Faktischen Prizedenzwirkung 274
- Massenschiden Siehe Massenschaden
- Rechtfertigungsbediirftiger Eingriff 248
- Schutzliicken 261

Streuschiaden Siehe Streuschiden
Rechtllches Gehor 134
- Anwendbarkeit 135
- Auferungsgewihrleistung 164, 175,

186, 197

- Berticksichtigungsgewahrleistung 165
- Heilung 188, 299
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- Informationsgewahrleistung 162, 169,
171, 175, 186, 312
- Nachholung 197
— Reprisentation Sieche Reprisentative
Wahrnehmung
— Unerheblichkeit 197, 249
Verwirkung 149, 160, 197
Rechtsfortblldung
- §68 Hs.2 ZPO analog 308
- Beteiligung am Prozess 302
— Negation der Bindungswirkung 305
Rechtshiangigkeit Siehe Musterfeststel-
lungsverfahren
Rechtskraft Siehe Abgrenzung zur Rechts-
kraft
Regressprozess 397, 453, 465, 489
Reprisentative Wahrnehmung 215
— durch Anwalt 222, 229
- Inkassozession 230
— Prozessfihrungsbefugnis Siehe Prozess-
standschaft
— Zulassigkeit 219
Riicknahme
— der Anmeldung 38, 59, 114, 122, 173,
177,184,192, 201, 214, 271, 317, 365,
393, 396, 410, 443, 453, 468, 474, 494,
529, 530
— der Anmeldung im Diskussionsent-
wurf 114, 195, 271
— der Anmeldung im Referentenent-
wurf 113, 271
— der Klage 124, 180, 386
- der Musterfeststellungsklage 52, 125,
389

Sachdienlichkeit Siehe Klagednderungen
nach dem Verstreichen der Austritts-
moglichkeit

Sonderbeziehung

— besonderes, unkiindbares Prozessrechts-

verhaltnis 472

- Geschiftsfithrung ohne Auftrag 488

— Haftungsprivilegierung Siehe Haftungs-

privilegierung

— Mitgliedschaft in der qualifizierten Ein-

richtung 455

— prozessuale Sonderverbindung 463, 474

- prozessuales Auftragsverhaltnis 475

— Prozessuales Reprisentationsverhalt-

nis mit Geschaftsbesorgungscharak-
ter 477
— prozessuales Treuhandverhaltnis 479,
507,514, 519, 523, 530
Sperrwirkung Siehe Feststellungsziele
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Streitgegenstand 70

- Streitgegenstand der Feststellungskla-
ge 71

- Streitgegenstand der Musterfeststel-
lungsklage 81

- Streitgegenstand im KapMuG 74

Streitwert

- bei einer Widerklage 404, 434

- Deckelung im Musterfeststellungspro-
zess 313, 404, 440, 468, 504

— degressive Staffelung 291

- des Musterfeststellungsprozesses 468

- im Folgeverfahren 284

Streuschaden 256, 290

- Bewiahrung des Rechts 291, 293, 294

- Eignung zur Uberwindung 295

- Eingriffin Art. 103 I GG 293

- Existenz der Fallgruppe 257

- gesellschaftliche Steuerungsfunkti-
on 292

- Justizgewidhrungsanspruch 290

- Lenkungsfunktion des Haftungs-
rechts 291, 292

- oftentliches Interesse 292

— rationales Desinteresse 257, 262, 292,
296

— uberindividuelles, kollektives Interes-
se 257,269, 294

- Vorteile 295

Subjektive Klagednderung

- Beklagtenseite 394

- Kligerseite 393

Treuhand 483, 484, 492

- Abgrenzung zur Ermichtigung 480
- eigenniitzig 488

- Ermichtigungstreuhand 486, 487

- fiduziarische Treuhand 486, 487, 523
- uneigenniitzig 488

- Vollmachtstreuhand 486

Uberindividualitat 71, 83, 104, 367
Unmittelbare Anwendung des Art. 103 I
GG
- Gericht als Adressat 312
- qualifizierte Einrichtung als Adres-
sat 314
Unmittelbarkeit 142

Verfahrensgang 40

Verfassungskonforme Auslegung zur
Herleitung von Ricksichtnahmepflich-
ten 466

Vergleich 45, 283, 297

- auflergerichtlich 51

- gerichtlich 45
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Verjahrung 30, 32, 79, 294, 387, 395

- Verjahrungshemmung 51, 53, 86, 87,
174,193, 201, 205, 266, 344, 387, 395,
461

— Zugrundeliegen 87

Vertrag mit Schutzwirkung zugunsten

Dritter

- Glaubigernahe 519

- Leistungsnahe 517

- Risikokumulation 516

- Risikoverlagerung 516

- Riicksichtnahmepflichten gem. § 241 IT
BGB 516

— Schutzbedurftigkeit der Angemelde-
ten 520

Verzicht 197, 203, 209

- Differenzierung zwischen Verzicht und
Nichtausiibung 213

- Verzichtbarkeit 208

Vorgreiflichkeit 280

Vorrang des Individualrechtsschutzes 132

Wabhlrecht 246

Widerklage 399

- §15 KapMuG analog 448

- abtretungsrechtlicher Schuldner-
schutz 427, 429, 434, 439

- analoge Anwendung des § 60611
ZPO 408

- Bekanntmachung analog § 607 I Nr. 3
ZPO 406

- Drittwiderklage Siehe Drittwiderklage

- uneingeschrinkte Anwendbarkeit der
Widerklageregelungen 400

Widerklage nach Verstreichen der Aus-

stiegsmoglichkeit 408

— bereits rechtshingige Hauptklage 431

- gleiche Prozessart 440

— kein Ausschluss kraft Gesetzes 437

- Konnexitit 435

— Parteiidentitit 431

- prozessuale Waffengleichheit 320, 419,
423,425, 442, 445, 447, 450

- Sinn und Zweck der Widerklage 419

- Spannungsverhaltnis 409

- vom Klagebegehren abweichender
Streitgegenstand 436

- Widerklagebefugnis 417, 419

— Wortlaut des § 606 1 1 ZPO 413

— Zustindigkeit des OLG als Eingangsin-
stanz fiir die Musterfeststellungskla-
ge 437

Widerklage vor dem Verstreichen der Aus-

trittsmoglichkeit 405
- Einverstindnis 406
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- keine anderweitige Rechtshangig-
keit 436
- prozessuale Waffengleichheit 406, 408,
423
- umfassenden Sachbehandlung 407
Zulassigkeit 407

Zedentenwiderklage 426, 429, 439, 450

Zeuge Siehe Beteiligungsrechte
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Zweiparteienprozess 168, 183, 191, 253,

280, 288, 314, 388, 389, 402

Zweistufigkeit 77, 92, 133, 142, 189, 281,

296, 368, 448, 465
Zwischenfeststellungsklage 72
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