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Einleitung 

 



   

 

„Andererseits muß jede Rechtsordnung, die den Anspruch auf ein Mindestmaß an Vollstän-
digkeit erhebt, Maßnahmen, die ich als Selbstschutzmaßnahmen bezeichnen möchte, enthal-
ten, um zu verhindern, daß die in ihr begründeten Rechte mißbräuchlich, exzessiv oder sach-
widrig ausgeübt werden. Dieses Erfordernis ist dem Gemeinschaftsrecht keineswegs fremd, 
ist es doch in der Rechtsprechung des Gerichtshofes mehrmals anerkannt worden.“ 

Generalanwalt Tesauro, Schlussanträge v. 4.2.1998, Rs. C-367/96 (Alexandros Kefalas 
u.a. ./. Elliniko Dimosio u.a.), Slg. 1998, I-2843, 2856, Nr. 24. 

§ 1 Ausgangslage 

Ausgangslage 

Wer nach der Missbrauchsanfälligkeit des Europäischen Zivilverfahrensrechts 
fragt, erhält in aller Regel eine positive Antwort. Bei der Erörterung des Status 
quo geizt man nicht mit Beispielen, in denen das Verhalten eines Verfahrens-
beteiligten als missbräuchlich, arglistig, betrügerisch oder sonst wie ungehörig 
bezeichnet wird. Dabei geht der allgemeine Konsens dahin, dass Derartiges bei 
einer Inanspruchnahme der europäischen Vorschriften ebenso unzulässig sein 
müsse, wie dies nach dem Recht der Mitgliedstaaten der Fall sei. Wer daran 
anschließend nach einer Begründung für diese Einschätzung fragt, wird zu-
meist enttäuscht. 

Ein oft genannter Klassiker für missbräuchliches Verhalten im Europäi-
schen Zivilverfahrensrecht ist die sog. Torpedoklage1:2 Um die Rechtsverfol-
gung durch einen Gläubiger im Inland zu verzögern, erhebt der Schuldner prä-

                                                           
1 Der Begriff geht zurück auf Franzosi, 7 EIPR (1997) 382: „Worldwide Patent Litigation 

and the Italian Torpedo“. 
2 Vgl. aus der Vielzahl an Monographien und Aufsätzen: Carl, Torpedoklagen, passim; 

Schmehl, Parallelverfahren und Justizgewährung, passim; Andrews, GPR 2005, 8; Fentiman, 
42 C.M.L.R. (2005) 241; Grothe, IPRax 2004, 205; ders., IPRax 2004, 205; Leitzen, 
GRUR Int. 2004, 1010; Nuyts, in: de Vareilles-Sommières, Forum Shopping, S. 55; Otte, 
ZZPInt 8 (2003), 521; Véron, IIC 2004, 638.  
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ventiv eine negative Feststellungsklage vor einem überlasteten, langsam arbei-
tenden – unzuständigen – Gericht im Ausland.3 Wegen des weiten Streitgegen-
standsbegriffs im Europäischen Zivilverfahrensrecht4 sperrt die Rechtshängig-
keit dieser Klage eine legitime Leistungsklage des Gläubigers im Inland im 
Regelfall auf mehrere Jahre. Der auf den Gläubiger hierdurch aufgebaute Ver-
gleichsdruck ist erheblich.5 Ein ebenfalls häufig angeführtes Beispiel für miss-
bräuchliches Verhalten ist auch die sog. Zuständigkeitserschleichung. Dabei 
werden im Gerichtsstaat die Anknüpfungsmomente einer Zuständigkeitsregel 
verändert oder geschaffen, um gezielt eine Zuständigkeit zu begründen.6 Die 
Unzulässigkeit derartigen Verhaltens wird im Europäischen Zivilverfahrens-
recht gewöhnlich in Zusammenhang mit Art. 8 Nr. 1 EuGVVO7 erörtert. Diese 

                                                           
3 Als besonders attraktiv haben sich in der Vergangenheit die Gerichte Italiens erwiesen. 

Auch wenn man in der Diskussion aus deutscher Sicht Vorsicht walten lassen muss (vgl. G.-
P. Calliess, Der Richter im Zivilprozess, S. A 53 ff.), zeigt sich in Gerichtsentscheidungen 
doch immer wieder, dass schon eine bloße Zuständigkeitsprüfung vor italienischen Gerich-
ten erhebliche Zeit in Anspruch nehmen kann: So wurde im Fall des OLG Hamburg, Beschl. 
v. 8.8.2012, 13 W 33/12, BeckRS 2013, 411 das Verfahren vor deutschen Gerichten durch 
die in Mailand anhängig gemachte Torpedoklage vom 2.12.2010 zunächst bis zur Klageab-
weisung mangels Unzuständigkeit am 8.5.2012 in erster Instanz verzögert. Die Torpedoklä-
gerin ging hiergegen in Berufung. Das Verfahren in Italien dauerte zumindest bis zum 
18.9.2013, dem Tag der Vorlageentscheidung des BGH an den EuGH, vgl. BGH, v. 
18.9.2013, V ZB 163/12, WM 2013, 2160, 2160, Nr. 2, also mehr als 2 Jahre und 9 Monate. 

4 Es gilt die sog. Kernpunkttheorie, vgl. Stadler, in: Musielak, Art. 27 EuGVVO Rn. 5 
und grundlegend EuGH, Urt. v. 8.12.1987, Rs. 144/86 (Gubisch Maschinenfabrik KG ./. 
Giulio Palumbo), Slg. 1987, 4861. 

5 Bogdan, 51 Scandinavian Studies in Law (2007) 89, 93; Fentiman, 42 C.M.L.R. (2005) 
241, 253. 

6 Vgl. etwa Ionescu, L’abus de droit, S. 219 ff.; Köckert, Die Beteiligung Dritter im In-
ternationalen Zivilverfahrensrecht, S. 81 ff.; Reuß, Forum Shopping, S. 270 ff.; Winter, 
Gerichtsstand des Sachzusammenhangs, S. 56 f., 73 ff.; Althammer, IPRax 2008, 228, 231; 
ders., in GS Konuralp, S. 103, 119 ff.; Briggs, in: de la Feria/Vogenauer, Prohibition of 
Abuse of Law, S. 279, 283 ff.; Coester-Waltjen, in: FS Kropholler, S. 747, 747 ff.; Lüttring-
haus, ZZP 127 (2014), 29, 33 f.; Metzger, in: de la Feria/Vogenauer, Prohibition of Abuse 
of Law, S. 235, 244; Nuyts, 3 GJA (2003) 1, 11 f.; Sujecki, NJW 2007, 3706; Thole, ZZP 
122 (2009), 423, 426 f.; Würdinger, RIW 2008, 71, 72; ders., ZZPInt 11 (2006), 180, 186 f. 

7 Verweise auf die EuGVVO beziehen sich, soweit dies nicht anderweitig kenntlich ge-
macht wird, auf die Verordnung (EU) Nr. 1215/2012 des Europäischen Parlaments und des 
Rates vom 12. Dezember 2012 über die gerichtliche Zuständigkeit und die Anerkennung und 
Vollstreckung in Zivil- und Handelssachen, ABl. L 351 v. 20.12.2012, S. 1. Soweit dies für 
das bessere Verständnis der Ausführungen angezeigt erscheint, werden die jeweiligen Paral-
lelnormen bezeichnet, wobei auf Unterschiede im Detail nur bei entsprechender Relevanz 
hingewiesen wird. Bei der zitierten Kommentarliteratur ist der jeweilige, im Literaturver-
zeichnis wiedergegebene Bearbeitungsstand zu beachten, ohne dass ein Hinweis auf die a.F. 
oder die n.F. erfolgt. 



4 Einleitung  

Vorschrift ermöglicht es einem Kläger, durch die Klage gegen einen sog. An-
kerbeklagten8 einen weiteren Beklagten vor inländische Gerichte zu ziehen. 
Vor allem, wenn die Klage gegen den Ankerbeklagten offensichtlich nur zur 
Zuständigkeitsbegründung vorgeschoben wurde, ist man der Auffassung, dass 
eine Zuständigkeit auf Grundlage der Vorschrift zu verneinen sei.9  

Weitere Fälle, in denen in Schrifttum und Rechtsprechung mittels eines 
nicht näher definierten Begriffs des (Rechts-)Missbrauchs operiert wird, sind 
zahlreich und äußerst verschieden: die gezielte Verlegung des sog. comi im 
Anwendungsbereich der Europäischen Insolvenzverordnung, um einen günsti-
gen Gerichtsstand für die Liquidation einer Gesellschaft oder eines Privatver-
mögens zu erlangen10, das Aufspalten einer Klagesumme in mehrere Teilkla-
gen, um die Vorzüge der Europäischen Bagatellverordnung nutzen zu kön-
nen11, die widersprüchliche Ausübung des Rechts der Zuständigkeitsrüge12, die 
Vereinbarung eines sog. abstrakten Erfüllungsortes, um über Art. 7 Nr. 1 EuG-
VVO eine subjektiv günstige Zuständigkeit zu schaffen und die Formvorschrif-
ten über Gerichtsstandsvereinbarungen zu umgehen13, die Provokation eines 
Schadens, um einen inländischen Klägergerichtsstand auf Grundlage des Art. 7 
Nr. 2 EuGVVO zu schaffen14, die Auswahlentscheidung zwischen mehreren 
alternativen Zuständigkeiten, wenn dies durch verfahrensfremde Motive getra-
gen ist, etwa der Absicht, einen anderen zu schädigen15 und das Beantragen 
einer vorläufigen Kontosperre auf zweifelhafter Grundlage, um einen potenti-
ellen Schuldner zu einem ungünstigen Vergleich oder Ähnlichem zu nötigen16. 

                                                           
8 Nach Würdinger, ZZPInt 11 (2006), 180, 181 geht der Begriff zurück auf die Entschei-

dung des House of Lords in Canada Trust Co v Stolzenberg (No.2) [2000] UKHL 51, [2000] 
4 All ER 481, [2000] 3 WLR 1376 per Lord Steyn at 1386: „anchor defendant.“ 

9 Vgl. Geimer, in: Zöller, Art. 6 EuGVVO Rn. 2; Kropholler/von Hein, Europäisches Zi-
vilprozessrecht, Art. 6 EuGVVO Rn. 15 f.; Leible, in: Rauscher, EuZPR/EuIPR, Art. 6 EuG-
VVO Rn. 21; Stadler, in: Musielak, Art. 6 EuGVVO Rn. 2a; G. Wagner, in: Stein/Jonas, 
Art. 6 EuGVVO Rn. 41 ff., 57 f. 

10 Vgl. Reuß, Forum shopping, passim; Haubold, IPRax 2003, 34, 38; Rotstegge, ZIP 
2008, 955, 961. 

11 Vgl. Kropholler/von Hein, Art. 2 EuGFVO Rn. 11 m.w.N. 
12 Vgl. Hoge Raad, 7 mei 2010, nr. 09/011115, JBPR 2010, 509 ff. m. Anm. Freudenthal, 

S. 517; zust. Wais, IPRax 2012, 91 ff. 
13  Vgl. EuGH, Urt. v. 20.2.1997, Rs. C-106/95 (Mainschiffahrts-Genossenschaft eG 

(MSG) ./. Les Gravières Rhénanes SARL), Slg. 1997, I-911 und unten, S. 183. 
14 Vgl. Cass. civ., 25 mars 2009, N°08-14119, Bull. civ. 2009, N°64 m. Anm. Delpech, 

D. 2009, 1014 f. und Reinmüller/Bücken, IPRax 2013, 185, 185 f.; allgemein: Geimer, in: 
Geimer/Schütze, Europäisches Zivilverfahrensrecht, Art. 5 EuGVVO Rn. 266 f. und unten, 
S. 335 ff. 

15 Vgl. Althammer, in: GS Korunalp, S. 103, 110 ff. 
16 Vgl. Erwägungsgrund Nr. 14 und 17 der EuKPfVO. 
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In der Sache wird demnach erstaunlich einmütig die Notwendigkeit bejaht, 
in derartigen Fällen regelnd einzugreifen. Wie dies jeweils geschehen soll, dar-
über herrscht allerdings keinesfalls Einigkeit. Es ist auch nicht unüblich, sich 
über den methodischen Ansatz einfach auszuschweigen. Zwar versucht man in 
der Regel durch Auslegung der missbräuchlich in Anspruch genommenen Vor-
schrift interessengerechte Ergebnisse zu erreichen.17 Es sind aber häufig gerade 
diejenigen Fälle außerhalb des Wirkungsbereichs der Auslegung, die als be-
sonders problematisch, missbräuchlich und damit regelungsbedürftig empfun-
den werden. Darüber hinaus sind die Möglichkeiten der Auslegung in Miss-
brauchsfällen durch Judikate des EuGH erheblich eingeschränkt.18 Leitet man 
das Missbrauchsverdikt aus den Intentionen des Handelnden ab, versagen die 
Möglichkeiten der Auslegung gänzlich.19  

Wird ausnahmsweise einmal eine konkrete Lösung vorgeschlagen, verläuft 
sich diese schnell in allgemeinplatzartigen Formulierungen von der Art, dass 
zur Verhinderung von missbräuchlichem Verhalten im Europäischen Zivilver-
fahrensrecht der ‚Gedanken des Rechtsmissbrauchs‘ oder ein wie auch immer 
geartetes ‚Missbrauchsverbot‘ angewandt oder angeprüft werden könne.20 Wo-

                                                           
17 Vgl. z.B. unten, S. 325 ff. 
18 So etwa in dem Fall einer unzulässigen Ankerklage im Rahmen des Art. 8 Nr. 1 EuG-

VVO, vgl. unten, S. 325 ff. 
19 Vgl. unten, S. 145. 
20 So etwa für das Problem sog. Torpedoklagen, Althammer, Streitgegenstand und Inte-

resse, S. 722, der die Durchbrechung der Rechtshängigkeitssperre des Art. 27 EuGVVO a.F. 
mittels des „allgemein anerkannte(n) Missbrauchsverbot(s)“ befürwortet, womit zwar eine 
gewisse gemeineuropäische Grundlage adressiert wird, die aber nicht näher beschrieben 
wird; ders., in: GS Konuralp, S. 103, 125 ff.; ebenso Blobel/Späth, 30 E.L.Rev. (2005) 528, 
545; Rauscher, IPRax 2004, 405, 408; Stauder, in: FS Schricker, S. 917, 928; Tichý, in: Lein, 
Brussels I Review Proposal, S. 179, 190 mit Forderungen de lege ferenda; Försterling, in: 
Geimer/Schütze, Internationaler Rechtsverkehr, Art. 27 EuGVVO Rn. 40. Für das Aufspal-
ten einer Klagesumme, um in den Anwendungsbereich der EuGFVO zu gelangen, Krophol-
ler/von Hein, Art. 2 EuGFVO Rn. 11, ohne nähere Ausführung. Für das Problem des 
sog. umgekehrten Torpedos, wenn also zur Verzögerung einer Sachentscheidung unter Aus-
nutzen der Wirkungen des Art. 31 Abs. 2 EuGVVO das Bestehen einer Gerichtsstandsver-
einbarung missbräuchlich eingewandt wird, Magnus/Mankowski, ZVglRWiss 109 (2010), 1, 
12. Allgemein zum Erschleichen einer Zuständigkeit, G. Wagner, in: Stein/Jonas, Einleitung 
vor Art. 2 EuGVVO Rn. 44, ohne nähere Ausführungen; zur speziellen Zuständigkeitser-
schleichung im Europäischen Insolvenzrecht durch Verlegung des sog. comi, d’Avoine, NZI 
2011, 310, 312, der sich auf einen nicht näher präzisierten „allgemeinen (Grundsatz) des 
Internationalen Zivilverfahrensrechts“ beruft, wonach Rechtsmissbrauch verboten sei; ohne 
jegliche Begründung Schmehl, Parallelverfahren und Justizgewährung, S. 348 f., zum miss-
bräuchlichen forum shopping; Geimer, in: Geimer/Schütze, Europäisches Zivilverfahrens-
recht, Art. 5 EuGVVO Rn. 266, der auf das Verbot widersprüchlichen Verhaltens als „ge-
meineuropäisches Rechtsprinzip“ verweist, um das Erschleichen des Art. 5 Nr. 3 EuG-
VVO a.F. durch Provokation eines Schadens zu regulieren; im selben Zusammenhang auf 
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rin diese ihre Grundlagen finden, wird in aller Regel offen gelassen. Nicht sel-
ten hat man dabei den Eindruck, dass ohnehin mit einem nationalen Begriffs-
verständnis des Missbrauchs operiert wird und in der Folge nationale Rechts-
figuren zur Verhinderung von schädigendem, arglistigem und betrügerischem 
Verhalten eingesetzt werden sollen. Dieser Ansatz bedürfte aber wegen des 
Mehrebenencharakters des Unionsrechts einer Rechtfertigung, die in der Regel 
unterbleibt. 21  Der Rechtanwendung im Europäischen Zivilverfahrensrecht 
kann damit insgesamt attestiert werden, dass sie in Fragen des Missbrauchs 
verfahrensrechtlicher Befugnisse und Rechte entweder noch zu sehr am natio-
nalen Recht orientiert ist oder ohne einen irgendwie präzisierten Missbrauchs-
einwand operiert. 

A. Harmonisierung des Europäischen Zivilverfahrensrechts 

Dieser Befund ist unbefriedigend. Der teilweise ausdrücklich oder stillschwei-
gend erklärte Verweis auf nationales Recht für Fragen des Verfahrensmiss-
brauchs ist im Europäischen Zivilverfahrensrecht schon keine Lösung. Nicht 
nur muss ein derartiger Ansatz wegen der Notwendigkeit einheitlicher Anwen-
dung von Unionsrecht und dem Gebot der Rechtssicherheit und der Vorherseh-
barkeit von Gerichtsständen kritisch gesehen werden22, ihm sind auch durch 
das Gebot praktischer Wirksamkeit von Unionsrecht enge Grenzen gezogen: 
So darf die Anwendung nationalen Rechts im Vollzug von Unionsrecht die 

                                                           
„Treu und Glauben“ verweisend, Auer, in: Gemier/Schütze, Internationaler Rechtsverkehr, 
Art. 5 EuGVVO Rn. 114. Zu widersprüchlichem Verhalten bei der Inanspruchnahme des 
Verbrauchergerichtsstands der EuGVVO, Leible, in: Rauscher, EuZPR/EuIPR, Art. 15 EuG-
VVO Rn. 3, unter Verweis auf „das Verbot des Rechtsmissbrauchs“, das auch im Unions-
recht verankert sei. Zur widersprüchlichen Ausübung des Rügerechts bei nicht bestehender 
Zuständigkeit, Wais, IPRax 2012, 91, 94, unter Verweis auf einen Grundsatz, wonach 
Rechtsmissbrauch im Gemeinschaftsrecht verboten sei. 

21 Dazu sogleich. Zur Anwendung nationaler Methodik, vgl. z.B. Schmehl, Parallelver-
fahren und Justizgewährung, S. 348 f., die dem Problem der Torpedoklagen mit einem of-
fensichtlich an nationalen Kategorien orientierten Einwand von Treu und Glauben beikom-
men möchte; weiter Collins, 106 L.Q.R. (1990) 535, 538; Simons, in: unalexKomm, 
vor Artt. 27-30 EuGVVO, Rn. 32 f. Auch Schlosser, EU-Zivilprozessrecht, Art. 27 EuG-
VVO scheint das Rechtsschutzbedürfnis in nationaler Ausprägung im Sinn zu haben, wenn 
er Torpedoklagen unter Umständen hierrüber die Zulässigkeit versagen möchte. Ausdrück-
lich so: Marongiu Buonaiuti, 11 Yrbk.Priv.Int’l L. (2009) 511, 537 f. Für das missbräuchli-
che Erheben einer sog. umgekehrten Torpedoklage verweisen Magnus/Mankowski, ZVglR-
Wiss 109 (2010), 1, 12 auf die Möglichkeiten des Richters, nach nationalem Recht regelnd 
einzugreifen. 

22 Dazu ausführlich unten, S. 199 ff. 
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praktische Wirksamkeit des letzteren nicht aufheben.23 Gerade dies ist aber die 
Folge einer Anwendung des deutschen Rechtsmissbrauchsverbots, der franzö-
sischen fraude à la loi oder ähnlicher nationaler Ansätze in Fällen des Verfah-
rensmissbrauchs.24 Darüber hinaus muss in Bereichen, die der Gesetzgeber ab-
schließend zu regeln beabsichtigte, wegen des Anwendungsvorrangs von Uni-
onsrecht gegenüber nationalem Recht ein Rückgriff sogar komplett unterblei-
ben.25  

Und diese Bereiche werden immer größer. Die Harmonisierungsbestrebun-
gen der EU im Europäischen Zivilverfahrensrecht sind nicht mehr nur auf eine 
Rechtsangleichung zwischen den Mitgliedstaaten gerichtet. Mit der Zeit wurde 
mehr und mehr genuin europäisches Zivilverfahrensrecht geschaffen und nati-
onales Recht verdrängt. Hierin zeigt sich der allgemeine politische Ansatz 
möglichst umfassender Integration, der den Übergang von Regelungskompe-
tenzen auf die Union fordert.26 Ein unionseigener Ansatz zur Verhinderung von 
Missbrauch im Europäischen Zivilverfahrensrecht scheint daher nicht nur not-
wendig zu sein, sondern auch die logische Konsequenz aus der Fortentwick-
lung des Rechtsbereichs, hin zu einem mehr und mehr konsistenten Rechtssys-
tem. Das deckt sich mit der allgemein geforderten Vereinheitlichung und pro-
aktiven Mitgestaltung der Methodik im Wirkungsbereich des europäischen 
Rechts27 und spezieller, dem Europäischen Zivilverfahrensrecht28. Die natio-
nale Rechtswissenschaft hat hier die Aufgabe, gestaltend mitzuwirken; ein oh-
nehin nicht befriedigendes Aussitzen des Methodenproblems wird auf Dauer 
gar nicht mehr möglich sein. 

Das zeigt ein historischer Abriss der Entwicklungsstufen des Europäischen 
Zivilverfahrensrechts. Hieran wird deutlich, wie sich dieses immer mehr vom 
nationalen Recht losgelöst und dieses Schritt für Schritt zurückgedrängt hat. 
Die Idee einer eigenständigen europäischen Verfahrensordnung hat in den letz-
ten Jahren Gestalt angenommen:29 So entwickelte sich das gesamte System von 
einer auf staatsvertraglicher Grundlage geschaffenen Zuständigkeits- und An-
erkennungsordnung (EuGVÜ) über eine Ausdifferenzierung dieser Bereiche 
auf Grundlage einer europäischen Verordnung (EuGVVO a.F.) und einer Aus-
weitung der Urteilsfreizügigkeit (EuVTVO, EuUnthVO, reformierte EuG-

                                                           
23 Stellvertretend: EuGH, Urt. v. 15.5.1990, Rs. C-365/88 (Kongress Agentur Hagen 

GmbH ./. Zeehaghe BV), Slg. 1990, I-1845, 1866, Nr. 20. 
24 Vgl. unten, S. 212 ff. 
25 Vgl. dazu ausführlich unten, S. 199 ff. 
26 Hess, Europäisches Zivilprozessrecht, § 1 Rn. 3. 
27 Vgl. Fleischer, RabelsZ 75 (2011), 700, 708 f.; Höpfner/Rüthers, AcP 209 (2009), 1, 

3; Vogenauer, ZeuP 2005, 234, 236. 
28 Vgl. Kramer, 2 IJPL (2011) 202, 223 ff. 
29  Geschichtlicher Abriss bei Oberhammer/Koller/Slonina, in: Enzyklopädie Europa-

recht III, S. 483, 492 ff. 
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VVO) parallel dazu in Teilen hin zu einem eigenständigen europäischen Zivil-
verfahrensrecht (EuGFVO, EuKPfVO).30  Nach einem Zwischenstadium, in 
welchem durch den europäischen Gesetzgeber mit der EuMahnVO nur die Ein-
haltung gewisser Mindeststandards eingefordert wurde, steht mittlerweile ori-
ginär europäisches Verfahrensrecht, beispielsweise in Form, der EuGFVO und 
der EuKPfVO. Die Bedeutung dieser Entwicklung darf nicht unterschätzt wer-
den, denn nach den Plänen der der EU-Kommission soll der Anwendungsbe-
reich des Europäischen Zivilverfahrensrechts auf Kosten des nationalen Rechts 
massiv ausgeweitet werden. So soll die Höhe einer ‚geringwertigen Forderung‘ 
im Rahmen der EuGFVO von ohnehin schon zweifelhaften 2.000 € 31  auf 
10.000 € angehoben werden32. Nach Zahlen der EU-Kommission sind mit der 
derzeitigen Beschränkung auf 2.000 € schon über die Hälfte aller Verbraucher-
streitigkeiten erfasst,33 mit der Anhebung auf 10.000 € würde die EuGFVO 
diesen Bereich wohl nahezu komplett besetzen. Daneben wird der Europäische 
Gesetzgeber mit der EuKPfVO zum ersten Mal auf dem Gebiet der Zwangs-
vollstreckung in Zivil- und Handelssachen tätig, das in der Vergangenheit aus 
Souveränitätsgesichtspunkten zugunsten der Mitgliedstaaten nicht angetastet 
wurde.34 

B. Diskrepanzen 

Erscheint der Rückgriff auf nationales Recht damit aus einer Reihe von Grün-
den im Allgemeinen nicht ohne Weiteres als gangbarer Weg, stellt sich die 
Frage, ob die missbräuchliche Inanspruchnahme und Ausübung von Vorschrif-
ten des Europäischen Zivilverfahrensrechts auf Grundlage eines unionseinheit-
lichen Ansatzes gelöst werden kann. Wegen der Vielzahl unterschiedlicher Ge-
staltungen, die in Rechtsprechung und Schrifttum als missbräuchlich eingeord-

                                                           
30 Hess, Europäisches Zivilprozessrecht, § 10 Rn. 1; Frattini, ZEuP 2006, 225, 232; Kern, 

JZ 2012, 389, 389; Kramer, 2 IJPL (2011) 202, 224. 
31 Vgl. dazu Kern, JZ 2012, 389, 393 m.w.N. 
32 Vgl. Vorschlag für eine Verordnung des Europäischen Parlaments und des Rates zur 

Änderung der Verordnung (EG) Nr. 861/2007 des Europäischen Parlaments und des Rates 
vom 11. Juli 2007 zur Einführung eines europäischen Verfahrens für geringfügige Forde-
rungen und der Verordnung (EG) Nr. 1896/2006 des Europäischen Parlaments und des Rates 
vom 12. Dezember 2006 zur Einführung eines Europäischen Mahnverfahrens v. 19.11.2013, 
KOM(2013) 794 endgültig, S. 5. 

33 Europäische Kommission, Spezial Eurobarometer 395, Das europäische Verfahren für 
geringfügige Forderungen, 2013, S. 11, abrufbar unter: http://ec.europa.eu/public_opinion/ 
archives/ebs/ebs_395_sum_de.pdf (zuletzt abgerufen am: 1.9.2015). 

34 Hess, in: FS Kaissis, S. 399, 400. 
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net wird und des dabei verwandten, (mit an Sicherheit grenzender Wahrschein-
lichkeit) völlig uneinheitlichen Missbrauchsverständnisses, erscheint ein abs-
trakt-genereller und vor allem unionseinheitlicher Ansatz notwendig.  

In den Zivilverfahrensrechten der Mitgliedstaaten hat die Anwendung all-
gemeiner Rechtsgrundsätze und Rechtsfiguren für Missbrauchsfälle außerhalb 
des Gewöhnlichen eine erhebliche Bedeutung. Nicht nur im deutschen Recht, 
sondern auch in den restlichen europäischen Rechtsordnungen finden sich ent-
sprechende Bestrebungen, wenn die Grenzen der Auslegung erreicht sind.35 
Die Zahl der Beispiele ist Legion.  

Im deutschen Recht häufig diskutiert sind die Fälle der Zuständigkeitser-
schleichung36, in welchen die Rechtsprechung mit dem Verbot des Rechtsmiss-
brauchs operiert, etwa im Zusammenhang mit dem Verschieben von Vermö-
gensgegenständen, um eine Zuständigkeit gemäß § 23 ZPO zu schaffen.37 Da-
neben findet das Rechtmissbrauchsverbot in den unterschiedlichsten Fällen 
Anwendung, so etwa bei Fragen der Beweisvereitelung außerhalb des Anwen-
dungsbereichs der §§ 427, 441 Abs. 3 S. 3, 444, 446, 453 Abs. 2, 454 Abs. 1 
ZPO,38 in dem Fall, dass ein Gläubigervertreter bei der Zwangsversteigerung 
eines Grundstücks mit seinem Gebot im Versteigerungstermin eine Verschleu-
derung des Grundstücks unter der Wertgrenze des § 85a Abs. 1 ZVG anstrebt,39 
vor der Schaffung des § 72 Abs. 2 ZPO zur Verhinderung einer Streitverkün-
dung gegenüber einem in Ungnade gefallenen gerichtlichen Sachverständi-
gen40, bei der Verweigerung der Zustimmung zum Widerruf einer Klagerück-
nahme unter besonderen Umständen41 und, um Abtretungskonstellationen un-
berücksichtigt lassen zu können, mit welchen lediglich die Ausländersicherheit 
des § 110 ZPO vermieden werden sollte42.43 

Im französischen Recht wird das gezielte Schaffen eines Gerichtsstands zur 
Schädigung Dritter auf Grundlage der fraude à la loi für unbeachtlich erklärt44, 
daneben operiert man auch mit dem Einwand des abus de droit, etwa, um einer 

                                                           
35 Vgl. Taruffo, in: Taruffo, Abuse of Procedural Rights, S. 3 f. 
36 Ausführlich, unten, S. 247 f. und H. Roth, in: Stein/Jonas, § 1 ZPO Rn. 12 m.w.N. 
37 Vgl. RG, Urt. v. 26.5.1886, I 121/86, RGZ 16, 391, ein Fall, in dem mit besonderem 

Einfallsreichtum durch die Erhebung einer bewusst unzulässigen Klage ein Kostenerstat-
tungsanspruch des Beklagten geschaffen wurde, der dann als ‚Vermögen‘ im Sinne des § 23 
ZPO weitestgehend entsprechenden § 24 CPO von 1877 fungieren sollte.  

38 Gedanke des venire contra factum proprium, ständige Rechtsprechung des BGH, vgl. 
Urt. v. 23.11.2005, VII ZR 43/05, NJW 2006, 434, 436 Nr. 23; vgl. darüber hinaus Brehm, 
in: Stein/Jonas, vor § 1 ZPO Rn. 230, Fn. 525. 

39 BGH, Beschl. v. 10.5.2007, V ZB 83/06, BGHZ 172, 218, LS. 1. 
40 BGH, Beschl. v. 27.7.2006, VII ZB 16/06, BGHZ 168, 380, 383, Nr. 13. 
41 OLG Stuttgart, Beschl. v. 27.7.1998, 20 W 22/97, BeckRS 1998, 16633. 
42 LG Berlin, Urt. v. 29.10.2009, 33 O 433/07, IPRax 2011, 83; vgl. auch unten, S. 237 
43 Vgl. weiter die umfangreichen Nachweise bei Brehm, in: Stein/Jonas, vor § 1 ZPO 

Rn. 227 ff. und Looschelders/Olzen, in: Staudinger, § 242 BGB Rn. 1062 ff. 
44 Vgl. unten, S. 196 f. 
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von verfahrensfremden Motiven getragenen Wahl unter mehreren alternativen 
Zuständigkeiten entgegenzutreten45.  

Für das Europäische Zivilverfahrensrecht ist ein derart abstrakt-generelles 
Konzept erstaunlicherweise noch nicht entwickelt worden; im ‚besten‘ Fall be-
gnügt man sich im Schrifttum mit den schon angesprochenen vagen Verweisen 
auf ein allgemeingültiges (Rechts-)Missbrauchsverbot. Abhilfe durch den eu-
ropäischen Gesetzgeber ist nicht zu erwarten. Zwar erkennt dieser unter ande-
rem mit der reformierten EuGVVO an, dass Maßnahmen zur Verhinderung von 
Verfahrensmissbrauch ein notwendiger Baustein des Europäischen Zivilver-
fahrensrechts sind.46 Im Ergebnis begnügt er sich aber mit reiner Maßnahmen-
gesetzgebung und schafft so bedenkliche Insellösungen, die eine (methodi-
sche) Erfassung des Problemfeldes in seiner Gänze eher behindern. So er-
streckt sich der neu geschaffene Abhilfemechanismus nach Art. 31 Abs. 2 
und 3 EuGVVO nur auf Torpedoklagen, die in Widerspruch zu einer aus-
schließlichen Gerichtsstandsvereinbarung erhoben wurden; alle sonstigen 
missbräuchlichen negativen Feststellungsklagen, und mögen sie erklärterma-
ßen zur Schädigung eines Gläubigers eingesetzt werden, bleiben unangetas-
tet.47 Da auch dem EuGH in diesen Fällen fehlendes Problembewusstsein at-
testiert werden muss48 und die nationalen Gerichte sich – wenn überhaupt – mit 
bloßen Verlegenheitslösungen zu helfen versuchen49, erscheint das Europäi-
sche Zivilverfahrensrecht einem neutralen Beobachter im Ergebnis als Rechts-
bereich, der missbräuchliches und schädigendes Verhalten geradezu fördert. 

Vor diesem Hintergrund ist ein Blick in das allgemeine Unionsrecht eini-
germaßen verwunderlich: Dort findet schon seit mehr als 20 Jahren eine rechts-
wissenschaftliche Diskussion zu der Frage statt, wann und wie in Fällen einer 
missbräuchlichen Inanspruchnahme oder Ausübung von Unionsrecht korrigie-
rend eingegriffen werden kann.50 Der mittlerweile reichhaltige Bestand an Ent-

                                                           
45 Vgl. unten, S. 196. 
46 Vgl. Erwägungsgrund Nr. 22 S. 1 EuGVVO. 
47 Schon 2006 hatte Nuyts, in: de Vareilles-Sommières, Forum Shopping, S. 55, 58 vor 

einem derartig einseitigen Reformvorschlag gewarnt; vgl. auch Domej, RabelsZ 78 (2014), 
508, 532; Magnus/Mankowski, ZVglRWiss 109 (2010), 1, 12: „The illness is rooted in 
Arts. 27; 28.”; Simons, in: unalexKomm, vor Artt. 27-30 EuGVVO, Rn. 78: „Flickwerk“. 

48 Vgl. unten, S. 278 ff. 
49 Dazu gehörte etwa der Ausschluss neagtiver Feststellungsklagen aus dem Anwen-

dungsbereich des Art. 5 Nr. 3 EuGVVO a.F., um dem Problem der Torpedoklagen Herr zu 
werden. Der EuGH hat diese Praxis in seiner Entscheidung Folien Fischer richtigerweise 
nicht gebilligt, vgl. dazu unten, S. 315 f. Weitere Beispiele bei Schmehl, Parallelverfahren 
und Justizgewährung, S. 348 und Sujecki, GRUR Int. 2012, 18, 19 ff. 

50 Geschichtlicher Abriss bei Vogenauer, in: de la Feria/Vogenauer, Prohibition of Abuse 
of Law, S. 521, 521 ff. 
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scheidungen des EuGH zu diesen Fragen, der bis in die 1970er-Jahre zurück-
reicht,51 wird im rechtswissenschaftlichen Schrifttum in aller Regel dahinge-
hend interpretiert, dass im Unionsrecht unter den Voraussetzungen eines 
sog. abuse test52 die Inanspruchnahme oder Ausübung einer Rechtsposition als 
unzulässig, weil missbräuchlich einzustufen ist. 53  Der dahinter stehenden 
Rechtsfigur, die im Schrifttum als unionsrechtliches (Rechts-)Missbrauchsver-
bot bezeichnet wird54, hat der Gerichtshof in neuerer Zeit die Qualität eines 
allgemeinen Grundsatzes des Unionsrechts zugesprochen. 55  Damit liegt es 
nahe, der Frage nachzugehen, ob dieser allgemeine Rechtsgrundsatz in das Eu-
ropäische Zivilverfahrensrecht übertragen und hiermit Verfahrensmissbrauch 
reguliert werden kann. Dies ist das Anliegen vorliegender Arbeit. 

C. Bisherige Ansätze 

Die bisherigen Ansätze im rechtswissenschaftlichen Schrifttum zur Verhinde-
rung von Missbrauch im Europäischen Zivilverfahrensrecht auf Grundlage des 
durch den EuGH geschaffenen Konzepts der Missbrauchsverhinderung sind 
überschaubar. Als einer der ersten hat Nuyts im Jahre 2003 die These von der 
Übertragbarkeit des Missbrauchsverbots in das Europäische Zivilverfahrens-
recht aufgestellt, wobei er sich allerdings ausschließlich auf Fragen des Zu-
ständigkeitsmissbrauchs bezog.56 Gleiches gilt für den Aufsatz von Cornut aus 

                                                           
51 Vgl. ausführlich unten, S. 100 ff. 
52 De la Feria, 45 C.M.L.R. (2008) 395, 409. 
53 Der Bestand an Literatur ist kaum noch zu überblicken, vgl. z.B. die Monographien 

von Ionsecu, Abus de droit, passim; Ottersbach, Rechtsmissbrauch, passim; Schick, Geset-
zesumgehung, passim; von Lackum, Gesetzesumgehung, passim; Zimmermann, Rechtsmiss-
brauch, passim. Ausführlich behandelt wird das Thema im Sammelband von de la Feria/Vo-
genauer, Prohibition of Abuse of Law, passim. Aus der Flut an Aufsätzen seien genannt: 
grundlegend Brown, in: FS Schermers, S. 511; Baudenbacher, ZfRV 2008, 205; Basedow, 
in: FS Stathopoulos, S. 159; Cerioni, 21 E.B.L.R. (2010) 783; de la Feria, 45 C.M.L.R. 
(2008) 395; Eidenmüller, KTS 2009, 137; Englisch, StuW 2009, 3; Fleischer, JZ 2003, 865; 
Karayannis, CDE 1999, 521; Kjellgren, E.B.L.R. 11 (2000) 179; Lenaerts, 18 E.R.P.L. 
(2010) 1121; Schmidt-Kessel, Jahrbuch Junger Zivilrechtswissenschaftler 2001, S. 61; 
Sørensen, 43 C.M.L.R. (2006) 423. 

54 Z.B. Reuß, Forum Shopping, S. 199. 
55 Vgl. grundlegend EuGH, Urt. v. 5.6.2007, Rs. C-321/05 (Hans Markus Kofoed ./. 

Skatteministeriet), Slg. 2007, I-5795, 5830, Nr. 38. 
56 Nuyts, „Forum Shopping et Abus du Forum Shopping dans l’Espace Judiciaire Eu-

ropéen“, 3 GJA (2003) 1; vgl. auch ders., „The Enforcement of Jurisdiction Agreements 
Further to Gasser and the Community Principle of Abuse of Right”, in: Pascal de Vareilles-
Sommières, Forum Shopping in the European Judicial Area, Oxford u.a. 2007, S. 55. 
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dem Jahre 200757. Für das deutsche Schrifttum kam Thole im Jahre 2009 zu 
dem ernüchternden Ergebnis, dass Missbrauchsfragen im Europäischen Zivil-
verfahrensrecht allenfalls in Zusammenhang mit Einzelproblemen überhaupt 
einmal im behandelt würden.58  

Diese themenspezifische Herangehensweise prägt auch die seither erschie-
nenen Arbeiten von Reuß59 aus dem Jahre 2009 zum Europäischen Insolvenz-
recht und von Meyer60 aus dem Jahre 2013 zur EuErbVO, wobei sich der ver-
fahrensrechtliche Teil letzterer Arbeit wiederum nur Missbrauchsfragen im 
Anwendungsbereich des Zuständigkeitsrechts widmet. Neben einer kleineren 
Zahl an Aufsätzen, mit teils recht kritischem Fazit, was generelle die Verein-
barkeit von Missbrauchsverbot und Europäischem Zivilverfahrensrecht an-
geht,61 existiert keine monographische Arbeit, die sich allgemein mit den Mög-
lichkeiten und Grenzen des besagten Ansatzes befasst. Die Notwendigkeit für 
eine tiefergehende Betrachtung des Problems ergibt sich darüber hinaus auch 
daraus, dass sich in der angeführten Literatur in aller Regel eine wenig über-
zeugende Einordnung des unionsrechtlichen Missbrauchsverbots in den me-
thodischen Gesamtzusammenhang zeigt und die Ableitung der Voraussetzun-
gen des Missbrauchsverbots nicht die gewünschte dogmatische Tiefe aufweist. 
Vor allem fehlt es gewöhnlich an einem – für das Erfassen der Thematik meiner 
Ansicht nach unentbehrlichen – fundierten rechtsvergleichenden Ansatz. 
 
 

                                                           
57 Cornut, „Forum shopping et abus du choix de for en droit international privé“, Clunet 

134 (2007), 27. 
58 Thole, ZZP 122 (2009), 423, 423 f. 
59 Reuß, „‘Forum Shopping‘ in der Insolvenz – Missbräuchliche Dimension der Wahr-

nehmung unionsrechtlicher Gestaltungsmöglichkeiten“, Tübingen 2011. 
60 Meyer, „Die Gerichtsstände der Erbrechtsverordnung unter besonderer Berücksichti-

gung des forum shopping“, Frankfurt a.M. 2013. 
61  Briggs, „The Rejection of Abuse in International Civil Procedure”, in: de la Fe-

ria/Vogenauer, Prohibition of Abuse of Law, S. 261; Cuniberti, „The Discreet Influence of 
Abuse of Law in International Civil Procedure”, in: de la Feria/Vogenauer, Prohibition of 
Abuse of Law, S. 219; Metzger, „Abuse of Law in EU Private Law: A (Re-)Construction 
from Fragments”, in: de la Feria/Vogenauer, Prohibition of Abuse of Law, S. 235. 



   

§ 2 Methodik 

Methodik 

A. Untersuchungsgegenstand 

Die Reichweite des Untersuchungsgegenstands der Arbeit hängt untrennbar 
mit der vorliegend gewählten Fragestellung bzw. der dadurch bedingten Me-
thode zusammen. Zur Untersuchung von Fragen des Verfahrensmissbrauchs 
bieten sich prinzipiell zwei mögliche Herangehensweisen: ein begrifflicher 
Ansatz (unten, I.) oder das Ansetzen an der Reichweite des unionsrechtlichen 
Missbrauchsverbots (unten, II.). Damit zusammenhängend soll schon zu Be-
ginn der Arbeit klargestellt werden, dass das Problem des Missbrauchs eine 
Frage der Rechtsanwendung ist (unten, III.). Weiter klärungsbedürftig ist der 
Begriff des Europäischen Zivilverfahrensrechts (unten, IV.) und die personelle 
Reichweite der Untersuchung (unten, V.). 

I. Begrifflicher Ansatz 

Am Begriff des Missbrauchs anzusetzen, ist wenig zielführend. Zwar kann eine 
Definition von ‚Missbrauch‘ oder ‚Verfahrensmissbrauch‘ versucht werden 
und dasjenige in die Analyse einbezogen werden, was hiernach als missbräuch-
lich einzuordnen ist. Die Willkür eines solchen Ansatzes ist allerdings offen-
sichtlich. Das Empfinden für das, was als missbräuchlich, arglistig etc. einge-
stuft wird, ist äußerst subjektiv,1 was sich in internationalen Zusammenhängen 
noch potenziert.2 So werden im schlimmsten Fall Problemkreise künstlich aus-
einandergerissen. Ein Beispiel für einen derart fehlerhaften Schluss von Be-
grifflichkeiten auf Regelungsprobleme liegt in der erstaunlicherweise weit ver-
breiteten unpräzisen Bewertung des sog. forum shopping und dessen Einord-
nung in den Kontext des Verfahrensmissbrauchs, was an anderer Stelle aus-
führlich dargestellt werden soll.3  

                                                           
1 Vgl. zur Gefahr einer Rechtsfolgenableitung aus abstrakten Begriffen: Larenz/Canaris, 

Methodenlehre, S. 263 ff, 282 ff.; Bydlinski, System und Prinzipien des Privatrechts, S. 61: 
Gefahr der „bei zunehmender Abstraktionshöhe gesteigerte(n) ‚Sinnentleerung‘ allgemeiner 
Begriffe“; Zippelius, Rechtsphilosophie, S. 190 ff. 

2 Vgl. etwa zum traditionell recht liberalen Verständnis des Common Law hinsichtlich 
der Ausübung von Rechte, unten, S. 51 ff. 

3 Vgl. unten, S. 251 ff. 
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Ein Ansetzen am Begriff des Missbrauchs ist darüber hinaus schon wegen 
der Multilingualität des Unionsrecht zu hinterfragen: Die Arbeit wird in ande-
rem Zusammenhang zeigen, dass das Wortlautargument im Unionsrecht wegen 
der Verbindlichkeit einer jeden der 24 verschiedenen Sprachfassungen einen 
schwachen Stand hat und eine Auslegung nach dem Wortlaut – die nicht durch 
andere Auslegungsmethoden abgesichert ist – per se nicht als maßgeblich be-
zeichnet werden kann.4 Einen wie auch immer gearteten Missbrauchsbegriff 
als Ausgangspunkt für eine wissenschaftliche Untersuchung zu wählen, ist 
hiernach verfehlt. Um genuin europäische Methodik entwickeln zu können, ist 
es ohnehin notwendig, das nationale Begriffsverständnis hinter sich zu lassen 
und eine an den Bedürfnissen und Möglichkeiten des Mehrebenensystems der 
EU ausgerichteten Ansatz zu verfolgen.5  

II. Ansetzen an der Reichweite des unionsrechtlichen Missbrauchsverbots 

Die Arbeit wählt daher einen anderen Ausgangspunkt: Unter Verfahrensmiss-
brauch oder dem Missbrauch von Unionsrecht wird nur das verstanden, was in 
den Anwendungsbereich des unionsrechtlichen Missbrauchsverbots fällt. Denn 
gerade dieses soll in das Europäische Zivilverfahrensrecht übertragen werden 
und dort als Grundlage für die Auflösung von missbräuchlichen Gestaltungen 
dienen. Damit erfasst die Arbeit vielleicht nicht alle diejenigen Fälle, welche 
auf Grundlage eines anderen Missbrauchsverständnisses gemeinhin als miss-
bräuchlich eingeordnet werden. Hierin darf jedoch nicht die nur unvollständige 
Erfassung eines Rechtsproblems gesehen werden, sondern umgekehrt, ein 
Mehr an Präzision in einer ansonsten recht emotional und arbiträr geführten 
Debatte um das gerechte Maß an Billigkeit. Begreift man nur dasjenige als 
missbräuchlich und damit regelungsbedürftig, was einem bestimmten Rege-
lungsmechanismus unterfällt, können zumindest über den hiervon erfassten 
Bereich definitive Aussagen getroffen werden.  

In der Sache deckt das unionsrechtlichen Missbrauchsverbots im weitesten 
Sinne das ab, was nach deutschem Verständnis als individueller Rechtsmiss-
brauch und Gesetzesumgehung bzw. nach französischem Recht als abus de 
droit und fraude à la loi eingeordnet wird.6 Es ist daher notwendig, den Fokus 
in der rechtsvergleichenden Untersuchung auf diese Erscheinung zu legen. Alle 
genannten Fälle eint, dass ein durch gewöhnliche Normauslegung erzieltes Er-
gebnis aus übergeordneten oder am Einzelfall orientierten Erwägungen als 
nicht systemkonform hingenommen werden kann. Dies führt zu der nächsten 
Einschränkung des Untersuchungsgegenstands. 

                                                           
4 S. unten, S. 137. 
5 Fleischer, RabelsZ 75 (2011), 700, 706 f. 
6 Vgl. unten, S. 123 ff. 
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III. Missbrauch als Problem der Rechtsanwendung 

Fragen des Missbrauchs nach hier interessierendem Verständnis sind nach dem 
oben Gesagten folglich Fragen der Rechtsanwendung im Einzelfall. Hiermit 
kann der Untersuchungsgegenstand zunächst von zwei ähnlichen aber letztlich 
anders strukturierten Konstellationen abgegrenzt werden, die man unbedarft 
dem unionsrechtlichen Missbrauchsverbot zuschlagen könnte: Fälle der Simu-
lation und des betrügerischen Vorverhaltens. Diese sind deshalb von den hier 
interessierenden Missbrauchsfällen zu trennen, da sie jeweils kein Problem der 
Rechtsanwendung darstellen, sondern eines der Sachverhaltsermittlung. Die 
damit zusammenhängenden Probleme sind praktischer und tatsächlicher Natur 
und somit keine Rechtsprobleme.7 Der EuGH zieht die Grenzen des unions-
rechtlichen Missbrauchsverbots folgerichtig entsprechend.8  

Des Weiteren ist die Verhinderung von Missbrauch in Bezug zu setzen zu 
einem Streben nach billigen Entscheidungen. Dass der Ansatz vorliegender Ar-
beit sich nicht in einer Rechtsfindung nach ‚freier Billigkeit‘ erschöpfen kann, 
ist klar – das Zusammenspiel von Rechte und Gesetz, von Gerechtigkeit und 
Einzelfallentscheidungen soll aus rechtstheoretischer Sicht dennoch kurz ge-
streift werden. 

1. Simulation 

Relativ einfach lassen sich Fälle des Missbrauchs von solchen der Simulation 
sondern. Von Simulation spricht man in der Terminologie des Internationalen 
Privatrechts, wenn die Voraussetzungen einer Rechtsnorm (bewusst) wahr-
heitswidrig behauptet werden.9 Da die Voraussetzungen der Rechtsnorm in 
Wirklichkeit nicht vorliegen, kann derjenige, der sich auf sie beruft, aus ihr 
(deshalb) kein Recht herleiten. Das liegt in der Natur der Sache. Hier stellen 
sich lediglich Fragen im Tatsächlichen, die über eine korrekte Ermittlung des 
Sachverhalts zu lösen sind.10 

Es erscheint auf den ersten Blick geradezu überflüssig, diesen Umstand zu 
erwähnen. Schließlich ist jeder Rechtsanwendung eine (idealisiert korrekte) 
Sachverhaltsermittlung vorgeschaltet, auf deren Grundlage dann auch Korrek-
turmechanismen, wie etwa das Rechtsmissbrauchsverbot, operieren.11 Es kann 

                                                           
7 Vgl. Fleischer, JZ 2003, 865, 870 m.w.N. 
8 Vgl. dazu unten, S. 131: Die Forderungen des EuGH nach einem (formalen) Vorliegen 

der Tatbestandsvoraussetzungen der missbrauchten Rechtsnorm sondert Probleme der 
Rechtsanwendung gerade von solchen der Sachverhaltsermittlung.  

9 Vgl. Eidenmüller, KTS 2009, 137, 143; Schurig, in: FS Ferid, S. 375, 404. 
10 Schurig, in: FS Ferid, S. 375, 386; Schön, in: FS Wiedemann, S. 1271, 1278. 
11 Das Konzept des EuGH ist hierauf abgestimmt: Eingangsvoraussetzung für das uni-

onsrechtliche Missbrauchsverbot ist das (formale) Vorliegen der Tatbestandsvoraussetzun-
gen der missbrauchten Rechtsnorm, vgl. unten, S. 131. 
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jedoch im Einzelfall Schwierigkeiten bereiten, beide Problemkomplexe vonei-
nander zu unterscheiden. Dies vor allem, wenn fraglich ist, ob Tatsachen im 
Vorfeld einer Rechtsanwendung verändert wurden und ob deshalb eine Rechts-
anwendung auf Grundlage von Missbrauchserwägungen korrigiert werden 
muss.  

Als verfahrensrechtliches Beispiel für die teilweise schwierige Grenzzie-
hung zwischen beiden Fragenkomplexen bietet sich der sog. Insolvenz- oder 
Restschuldbefreiungstourismus 12  an. Im Anwendungsbereich der EuInsVO 
führt ein Wechsel des Mittelpunkts der hauptsächlichen Interessen – des 
sog. comi – dazu, dass hiermit, neben einer internationalen Zuständigkeit im 
Staat des comi, auch das für die Durchführung eines Insolvenzverfahrens an-
zuwendende Insolvenzstaut wechselt.13 Da bei nicht unternehmerisch tätigen 
Personen das comi an deren gewöhnlichem Aufenthalt zu lokalisieren ist,14 ist 
es diesen relativ einfach möglich, über ein Wechsel des gewöhnlichen Aufent-
halts in einen Mitgliedstaat mit günstigeren Wohlverhaltensvorschriften 
schneller und einfacher zu einer Entschuldung zu gelangen.  

Bei der Frage der Anerkennung eines ausländischen Insolvenzverfahrens 
durch die Gerichte des Heimatstaats des Insolvenzschuldners oder bei der Ver-
fahrenseröffnung durch die ausländischen Gerichte selbst, kann es jedoch äu-
ßerst schwierig sein, zu beurteilen, ob der Insolvenzschuldner seinen gewöhn-
lichen Aufenthalt tatsächlich im Ausland bzw. Inland besitzt. Diese Fragen 
stellen zunächst ein Problem korrekter Sachverhaltsermittlung dar: Es ist zu 
prüfen, ob überhaupt ein Umzug ins Ausland stattgefunden hat, oder dieser nur 
vorgetäuscht wurde.15 Fand ein Umzug gar nicht statt und kann sich so der an-
knüpfungsrelevante gewöhnliche Aufenthalt nicht verändert haben, erübrigen 
sich Missbrauchsfragen. Fand ein Umzug tatsächlich statt, muss geklärt wer-
den, ob sich deswegen der gewöhnliche Aufenthalt geändert hat; hierbei ver-
lässt man den Problemkreis der Simulation. Dies ist in erster Linie eine Frage 
der Auslegung. Die dabei zu berücksichtigenden normativen Elemente dienen 
schon zu einem gewissen Maße der Verhinderung von Zuständigkeitsmiss-
brauch.16 Jedoch ist dieser Schritt der Auslegung nicht mit der selbständigen 
Anwendung weiterreichender Korrektive zu verwechseln, da es bei der Frage, 
ob der gewöhnliche Aufenthalt tatsächlich verändert wurde, darum geht, das 
Vorliegen der Tatbestandsvoraussetzungen festzustellen. Demnach kommen in 

                                                           
12 Vgl. Beck, ZVI 2011, 355, 364 (dessen Ausführungen allerdings im Ergebnis nicht 

zugestimmt werden kann, vgl. unten, S. 236 f. und Kap. 2 Fn. 151); Reinhart, NZI 2012, 
304, 306. 

13 Vgl. Art. 4 Abs. 1 EuInsVO, der an den Mittelpunkt der Interessen des Schuldners in 
Art. 3 Abs. 1 S. 1 EuInsVO anknüpft, das sog. comi. 

14 Mankowski, NZI 2005, 368, 369 m.w.N. 
15 Vgl. Mankowski, NZI 2005, 368, 372; Mäsch, in: Rauscher, EuZPR/EuIPR, Art. 3 EG-

InsVO, Rn. 35. 
16 Dazu s.u., S. 248, zur Frage des ‚hinreichenden Inlandsbezugs‘ in § 23 ZPO. 



 § 2 Methodik 17 

den Fällen des Insolvenztourismus spezielle Missbrauchserwägungen auch erst 
dann zum Tragen, wenn eine Veränderung des gewöhnlichen Aufenthalts be-
jaht wurde.17  

2. Betrügerisches Vorverhalten 

Im Unterschied zur Simulation liegen im Falle betrügerischen Vorverhaltens 
die Anwendungsvoraussetzungen einer Rechtsnorm vor; diesen Umstand teilen 
sie mit Fällen des hier interessierenden Missbrauchs. Der entscheidende Un-
terschied ist aber, dass das Vorliegen der Tatbestandsvoraussetzungen auf ein 
betrügerisches Vorverhalten, eine nicht aufgedeckte Simulation zurückzufüh-
ren ist. Ein klarer Fall betrügerischen Vorverhaltens sind durch unrichtige An-
gaben erschlichene Urteile und andere Entscheidungen, die in nach deutschem 
Recht in den Grenzen des § 826 BGB Bestand haben,18 aber nicht Gegenstand 
der Arbeit sind. 

Komplizierter in der Abgrenzung sind demgegenüber Fälle, in denen der aus 
einem ersten Teilakt betrügerisch erwirkte Vorteil in einem weiteren zum ei-
genen Vorteil eingesetzt werden soll. Wurde beispielsweise im Ausland ein 
Arzt durch Täuschung oder kollusives Zusammenwirken dazu bewegt, ein At-
test auszustellen und wird dieses Attest beim Arbeitgeber eingereicht, was für 
Leistungen nach dem Entgeltfortzahlungsgesetz Voraussetzung ist, stellt sich 
die Frage, ob dieses Attest Bindungswirkung gegenüber dem Arbeitgeber ent-
faltet, die an sich nach Unionsrecht besteht19, oder ob ein „Betrug alles zu-
nichtemacht“20. Hier einen Missbrauchsfall nach obigem Begriffsverständnis 
anzunehmen, fiele nicht schwer: Die Voraussetzungen eines Anspruchs auf 
Entgeltfortzahlung liegen an sich vor, es widerspricht aber dem Zweck der 
Vorschrift bzw. übergeordneten Wertungsmaßstäben, wenn aus betrügeri-
schem Vorverhalten letztlich Vorteile gezogen würden.21  

Den Anknüpfungspunkt in Fällen betrügerischen Vorverhaltens bildet aber 
die Frage, ob der im Vorfeld begangene Betrug auf die jetzige Situation ‚durch-
schlägt‘, weniger, ob die Rechtsausübung als missbräuchlich einzustufen ist.22 
Praktisch lassen sich derartige Situationen auch relativ einfach verhindern, 

                                                           
17 Brinkmann, ZIP 2014, 197; Klöhn, KTS 2006, 259, 281 m.w.N. 
18 Hierzu ausführlich Hopt, Schadensersatz aus unberechtigter Verfahrenseinleitung, pas-

sim. 
19 Vgl. EuGH, Urt. v. 2.5.1996, Rs. C-206/94 (Brennet AG ./. Vittorio Paletta), Slg. 1996, 

I-2357. Die Bindungswirkung des Attests ergab sich aus der Art. 18 Verordnung (EWG) 
Nr. 574/72 des Rates vom 21. März 1972 über die Durchführung der Verordnung (EWG) 
Nr. 1408/71 über die Anwendung der Systeme der sozialen Sicherheit auf Arbeitnehmer und 
Selbständige sowie deren Familienangehörige, die innerhalb der Gemeinschaft zu- und ab-
wandern, ABl. L 74 v. 27. 3. 1972, S. 1.  

20 Lat. ‚fraus omnia corrumpit.’ 
21 Vgl. Lenaerts, 48 C.M.L.R. (2011) 1703, 1713. 
22 Schön, in: FS Wiedemann, S. 1271, 1278. 
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nämlich durch eine korrekte Sachverhaltsermittlung im Vorfeld.23 Hierin be-
steht die Verbindung zur Simulation, was zur Folge hat, dass Fälle betrügeri-
schen Vorverhaltens für vorliegende Arbeit uninteressant sind. Entsprechende 
verfahrensrechtliche Fallgestaltungen, wie beispielsweise das Problem einer 
erschlichenen Entscheidung oder die Behandlung einer, wegen Vernebelungs-
taktiken des Klägers erst ex post festgestellten nicht gegebenen Zuständigkeit 
im Anerkennungs- oder Vollstreckungsstadium, werden demnach nicht erör-
tert. 

3. Missbrauchsverhinderung und Billigkeit 

Die Verhinderung von Verfahrensmissbrauch auf Grundlage des unionsrecht-
lichen Missbrauchsverbots fördert im Ergebnis das Streben einer Rechtsord-
nung nach billigen Ergebnissen in der Rechtsanwendung. Das Ergebnis darf 
aber nicht als Produkt einer ‚Billigkeitsrechtsprechung‘ oder einer freien Wer-
tentscheidung des Rechtsanwenders ohne konkreten Bezug zum staatlich legi-
timierten Recht gesehen werden. Damit sind die Grenzen von Recht und Moral 
berührt, die hier nur kursorisch und für die Zwecke der Arbeit nachgezogen 
seien.24  

Im Sinne der in der Rechtstheorie überwiegend25 vertretenen Ansicht ist Bil-
ligkeit – als ein auf den Grundlagen der Moral zu verwirklichender Zustand 
von Gerechtigkeit in der Rechtsanwendung – jedenfalls kein dem Recht frem-
der Gegenspieler, sondern eine diesem eigene Anlage.26 Die Wurzeln dieses 
Verständnisses gehen zurück auf Aristoteles und dessen Nikomachische 

                                                           
23 Fleischer, JZ 2003, 865, 870. 
24 Ausführlich: Alexy, in: Dreier, Rechtspositivismus und Wertbezug des Rechts, S. 9 ff.; 

Aristoteles, Nikomachische Ethik, 1137b, S. 229 ff.; Behrends, in: Bydlinski/Mayer-Maly, 
Die ethischen Grundlagen des Privatrechts, S. 1 ff.; Dreier, in: Alexy/Dreier/Neumann, 
Rechts- und Sozialphilosophie in Deutschland heute, S. 55 ff.; ders., NJW 1986, 890 ff. 

25 Vgl. Dreier, in: Alexy/Dreier/Neumann, Rechts- und Sozialphilosophie in Deutschland 
heute, S. 55, 55. 

26 Behrends, in: Bydlinski/Mayer-Maly, Die ethischen Grundlagen des Privatrechts, S. 1. 
Anderer Ansicht sind naturgemäß die Anhänger eines positivistischen Rechtsbegriffs. Als 
Recht sind nach dieser Ansicht nur autoritativ gesetzte bzw. sozial wirksame Normen anzu-
sehen. Der Rechtspositivismus spricht sich gegen einen notwendigen Zusammenhang von 
Recht und Moral aus, wobei Einzelheiten hier ausgeblendet werden sollen, vgl. ausführlich 
Dreier, NJW 1986, 890 ff. Zwei der bedeutendsten modernen Vertreter dieser Strömung sind 
H.L.A. Hart mit seinem Werk The Concept of Law (deutscher Titel: „Der Begriff des 
Rechts“) und Hans Kelsen mit seiner Reinen Rechtslehre. Kelsen bezog sich dezidiert auf 
Kant: Dieser vertrat einen strengen Formalismus, im Sinne eines Ausschlusses der aequitas 
aus dem gerichtlich durchsetzbaren Recht, was er auch darauf stützte, dass es einem Richter 
auf einer derart unbestimmten Grundlage nicht möglich sei, Recht zu sprechen, vgl. Kant, 
Metaphysik der Sitten, S. 36 f. 
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Ethik27 und kennzeichnen auch heute die moderne Rechtsethik. Setzt man vo-
raus, dass jede zumindest minimal entwickelte Rechtsordnung einen Anspruch 
auf Richtigkeit hat, bedarf es im Recht angelegter Prinzipien, um diesen An-
spruch durch eine – die Anwendung von Recht prägende – Abwägungen im 
Einzelfall zu verwirklichen.28 Diese Integration von Billigkeitserwägungen in 
die Rechtsanwendung kann damit auch als „innerrechtlicher Ansatz“29  be-
zeichnet werden. Einzelfallgerechtigkeit entsteht vor diesem Hintergrund ge-
rade nicht durch eine außerrechtliche Billigkeitsentscheidung, sondern durch 
den Vollzug geltenden Rechts.30  

Bei der Anwendung des unionsrechtliche Missbrauchsverbots ist dieser 
Streit entschärft: Durch dessen gerichtliche Anerkennung im Sinne einer auto-
ritativen Gesetztheit31 ist es staatlich legitimiertes Recht und damit Teil der 
Rechtsordnung. Die Arbeit versteht daher in den weiteren Untersuchungen Bil-
ligkeit und Missbrauchsverhinderung nicht als Gegenspieler, sondern als Grö-
ßen, die in gegenseitiger Abhängigkeit stehen: Durch die Verhinderung von 
Verfahrensmissbrauch anhand des Missbrauchsverbots werden gerechte Er-
gebnisse angestrebt, in der Anwendung des Missbrauchsverbots gewinnen Bil-
ligkeitserwägungen Bedeutung. Ein selbstständiger Fokus der Arbeit auf Fra-
gen einer abstrahierten Billigkeit erübrigt sich daher. 

IV. Europäisches Zivilverfahrensrecht 

In sachlicher Hinsicht ist der Untersuchungsgegenstand weiter durch den Be-
griff des Europäischen Zivilverfahrensrechts eingeschränkt. Hierunter versteht 
vorliegende Arbeit den Bestand des durch die Europäische Union geschaffenen 
Rechts, das zur Koordinierung und Durchführung von Verfahren, der Zustän-
digkeitsverteilung zwischen den Mitgliedstaaten, der Anerkennung, Voll-
streckbarerklärung und Vollstreckung in grenzüberschreitenden Sachverhalten 
für den Bereich der Zivil- und Handelssachen geschaffen wurde. Der entspre-
chende Kompetenztitel ist damit insbesondere Art. 81 AEUV. Nicht erfasst 
wird das durch unionsrechtliche Vorschriften harmonisierte nationale Recht, 
freilich aber das zur Harmonisierung verpflichtende Unionsrecht. Der teilweise 
auch verwandte Begriff des Europäischen Zivilprozessrechts32 ist sprachlich 

                                                           
27 Vgl. Aristoteles, Nikomachische Ethik, 1137b, S. 229 ff. 
28 Alexy, in: Dreier, Rechtspositivismus und Wertbezug des Rechts, S. 9, 23. Diesen Ge-

danken greift auch GA Tesauro auf, in seinen Schlussanträgen v. 4.2.1998, Rs. C-367/96 
(Alexandros Kefalas u.a. ./. Elliniko Dimosio u.a.), Slg. 1998, I-2843, 2856, Rn. 24 

29 Wieacker, Zur rechtstheoretischen Präzisierung des § 242 BGB, S. 7. 
30 Vgl. dazu BGH, Urt. v. 6.5.1985, VIII ZR 119/84, NJW 1985, 2579, 2580; Rümelin, 

Die Billigkeit im Recht, S. 26. 
31 Dreier, NJW 1986, 890, 896. 
32 Vgl. z.B. die Titel der Werke von Hess, Europäisches Zivilprozessrecht; Krophol-

ler/von Hein, Europäisches Zivilprozessrecht; Schlosser, EU-Zivilprozessrecht. 


