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Einleitung

A. Rechtsmissbrauch – ein aktuelles Thema

Rechtsmissbrauch ist ein plakativer und widersprüchlicher Begriff. Die 
Rechtsordnung scheint zu verbieten, was sie zugleich erlaubt. Schon im Wort 
selbst liegt eine dialektische Spannung.1 Recht und Missbrauch passen nicht 
zusammen. Wenn jemand von seinem Recht Gebrauch macht, missbraucht er 
es nicht; wo Missbrauch stattfindet, kann es sich nicht um Recht handeln. 
Eine Funktion von Recht ist es, Missbrauch zu verhindern. Wie aber ist die 
Grenze zwischen Gebrauch und Missbrauch von Rechten zu ziehen?

Nach Hassemer „wuchert ein Dschungel von Vorstellungen über Miß-
brauch und Verwirkung von Rechten, genährt von rechtlichen, moralischen 
und politischen Vorurteilen“.2 Depenheuer vergleicht die Figur des Rechts-
missbrauchs „mit einem schwierigen Gipfellauf“, denn es müsste gelingen 
„Maßstäbe dafür bereitzustellen, wann eine Rechtsausübung ‚richtig‘, wann 
‚unrichtig‘ sei“.3 Nach Richter ist der „Missbrauch und Gebrauch von Rech-
ten […] das uralte Thema, das leider immer wieder in subjektiver Gewiss-
heit, aber objektiver Fragwürdigkeit entschieden wird“.4 

Ansätze eines Verbots des Rechtsmissbrauchs sind bereits im römischen 
Recht zu finden.5 Die Sätze „male enim nostro uti non debemus“6 sowie 
„summa ius – summa iniuria“7 sind zu Rechtsparömien geworden. Zugleich 

1 Niemöller, StV 1996, S. 501 (501).
2 Hassemer, Erscheinungsformen des modernen Rechts, 2007, S. 182.
3 Depenheuer, AöR 120 (1995), S. 173 (173). Eine solche Unterscheidung setzt 

eine funktionale Betrachtung von Rechten voraus. Hassemer verdeutlicht dies anhand 
eines Vergleichs: „Ein Recht ist kein Messer, das man zwar zum Brotschneiden, aber 
auch zum Zustechen gebrauchen kann.“ (in: Erscheinungsformen des modernen 
Rechts, 2007, S. 177 f.).

4 Richter, Verhandlungen des 60. DJT, Bd. II/2, 1994, M 212 (M 213).
5 Zu den historischen Grundlagen des Rechtsmissbrauchsverbots siehe Haferkamp, 

Die heutige Rechtsmißbrauchslehre – Ergebnis nationalsozialistischen Rechtsden-
kens?, 1995, S. 20 ff.

6 Gaius, Institutiones, 2. Aufl. (2010), I, 53 (S. 56).
7 Cicero, Vom rechten Handeln, 1. Buch, Kapitel 10, § 33, 3. Aufl. (1987); zu den 

unterschiedlichen Interpretationsmöglichkeiten dieses Satzes siehe Eisser, Zur Deu-
tung von „summum ius summa iniuria“ im Römischen Recht, in: Summum ius, 
summa iniuria, 1963, S. 1 (1 ff.).
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tragen sie seit je ihren Zweifel in sich. Es verwundert daher nicht, dass auch 
die Gegenposition zu einem Rechtssprichwort geworden ist: „Qui suo iure 
utitur, neminem laedit.“8 Im französischen Rechtsraum hat sich anknüpfend 
an die Rechtsfigur des aemulatio vicini seit der zweiten Hälfte des 19. Jahr-
hunderts die Lehre des abus de droit entwickelt.9 Dem englischen Recht ist 
nach dem berühmten Dictum von Lord Halsbury „If it was a lawful act, 
however ill the motive might be, he had a right to do it.“10 die Figur des 
Rechtsmissbrauchs fremd.

Im deutschen Recht geht die rechtsgebietübergreifende Entwicklung der 
Figur des Rechtsmissbrauchs maßgeblich auf Siebert zurück, der ausgehend 
von der Rechtsfigur der Verwirkung eine allgemeine Rechtsmissbrauchslehre 
entwickelte.11 In seinen Schriften „Verwirkung und Unzulässigkeit der 
Rechtsausübung“ und „Vom Wesen des Rechtsmissbrauchs“ verknüpfte Sie-
bert die Figur des Rechtsmissbrauchs dogmatisch mit § 242 BGB. Nach sei-
ner so genannten Innentheorie sind Rechtsinhalte stets nur relativ und tragen 
ihre Beschränkung von vorneherein in sich. Siebert beschreibt das Phäno-
men des Rechtsmissbrauchs folgendermaßen: „Das ‚Geheimnis‘ der sog. un-
zulässigen Rechtsausübung und des Rechtsmissbrauchs liegt darin, dass die 
gleiche Handlung einmal wirkliche Rechtsausübung, zum anderen ein Han-
deln ohne Recht sein kann.“12 Beim Rechtsmissbrauch handele es sich nur 
um eine „scheinbare Rechtsausübung“.13 Die so genannte Siebertsche Innen-
theorie wird nicht nur im Zivilrecht, sondern auch im Öffentlichen Recht 
häufig als theoretische Grundlage der Figur des Rechtsmissbrauchs ge-

8 Teilweise wurde die Figur des Rechtsmissbrauchs im französischen Recht auch 
kategorisch abgelehnt, da es sich bei dieser um einen logischen Widerspruch – eine 
logomachie – handele; denn Recht und Unrecht könnten nicht nebeneinander existie-
ren. So Planiol, Traité élémentaire de droit civil, 1900, n° 871. Die Rechtsmiss-
brauchslehre wurde auch als eine unzulässige Vermischung von Recht und Moral 
angesehen; hierzu Ranieri, in: Basedow/Hopt/Zimmermann (Hrsg.), 2009, Bd. II, 
S. 1259 (1260); Haferkamp, Die heutige Rechtsmißbrauchslehre – Ergebnis national-
sozialistischen Rechtsdenkens?, 1995, S. 156 f.

9 Ranieri, in: Basedow/Hopt/Zimmermann (Hrsg.), 2009, Bd. II, S. 1259 (1259).
10 Lord Halsbury, in: The Mayor, Alderman and Burgesses of the Borough of 

Bradford v. Pickles, 1895, AC 587; zu den Gründen, weshalb sich im Common Law 
eine Doktrin des abuse of rights nicht durchgesetzt hat, siehe Taggart, Private pro-
perty and abuse of rights in Victorian England, 2002, S. 155 ff.

11 Siebert, Verwirkung und unzulässige Rechtsausübung, 1934, wobei sich Siebert 
sowohl an der französischen Lehre als auch an der deutsch-rechtlichen Immanenz-
schrankenlehre Otto von Gierkes anlehnt. Siehe hierzu Fleischer, JZ 2003, S. 865 
(866 f.) sowie Haferkamp, Die heutige Rechtsmißbrauchslehre – Ergebnis nationalso-
zialistischen Rechtsdenkens?, 1995, S. 183 ff.

12 Siebert, Verwirkung und unzulässige Rechtsausübung, 1934, S. 97.
13 Siebert, Verwirkung und unzulässige Rechtsausübung, 1934, S. 100.
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nannt.14 Alternativ wird auch aus dem Rechtsstaatsprinzip,15 der rechtsethi-
schen Funktion von Rechten,16 aus einer besonderen Nähe zum Grundsatz 
der Verhältnismäßigkeit17 oder aus dem Gewohnheitsrecht18 ein Miss-
brauchsverbot abgeleitet, das keiner gesetzlichen Grundlage bedürfe.

Zwar ist es häufig im Ergebnis intuitiv plausibel, dass eine Rechtsaus-
übung als missbräuchlich beurteilt wird, größere Schwierigkeiten bereitet 
aber eine genauere Konfiguration des Rechtsmissbrauchsverbots. Dieses 
zeigt sich bereits an der unterschiedlichen Terminologie. Es ist die Rede vom 
„Wesen des Rechtsmissbrauchs“,19 von einer „Lehre des Rechtsmissbrauchs“,20 
von einem „allgemeinem Rechtsgrundsatz“, vom „Fehlschlag eines 
Subsumtionsversuchs“,21 vom „Gesetzesmissbrauch“,22 vom „institutionellen 
Missbrauch“,23 vom „Institutsmissbrauch“24 oder auch vom „Gedanken des 
Rechtsmissbrauchs“.25 Im Rahmen dieser Arbeit wird das Phänomen als Fi-
gur des Rechtsmissbrauchs bezeichnet, um die unterschiedlichen Erschei-
nungsformen analysieren zu können.

Die Probleme bei der Bestimmung des Inhalts eines Rechtsmissbrauchs-
verbots resultieren daraus, dass es sich bei Missbrauch um einen verneinen-
den Begriff handelt.26 Das Präfix „miss“ bezeichnet das Üble, Schlechte, 
Unrichtige und Mangelnde in substantivistischen und adjektivistischen Bil-
dungen.27 Missbrauch drückt sprachlich den falschen oder verkehrten Ge-

14 Stern, in: Stern, Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, Bd. III/2, 
§ 87 III 2, S. 955; BSG, Urteil vom 07.09.2006 – B 4 RA 43/05 R –, Rdnr. 67.

15 Philipp, NVwZ 1993, S. 248 (248).
16 BSG, Urteil vom 25.06.2009 – B 10 EG 3/08 R –, Rdnr. 27 f.
17 Knödler, Rechtsmißbrauch im öffentlichen Recht, 1999, S. 233.
18 Wieacker, in: FS Fischer (1979), S. 867 (872), der auf eine gewisse Gefahr für 

die Berechenbarkeit und Sicherheit der Rechtsanwendung hinweist.
19 Siebert, Vom Wesen des Rechtsmissbrauchs, 1935.
20 BSG, Urteil vom 25.04.1958 – 7 RAr 103/57 –, Rdnr. 20.
21 Pestalozza, „Formenmißbrauch“ des Staates, 1973, S. 62 ff.
22 So Oppenheimer, Der Gesetzesmißbrauch, 1930, S. 73 ff., der aus logischen 

Gründen bestreitet, dass es einen Rechtsmissbrauch überhaupt geben kann, mit dem 
Begriff des Gesetzesmissbrauchs aber die gleichen Fallkonstellationen bewältigen 
will.

23 Zeiss, Die arglistige Prozeßpartei: Beitrag zur rechtstheoretischen Präzisierung 
eines Verbotes arglistigen Verhaltens im Erkenntnisverfahren des Zivilprozesses, 
1967, S. 62, 150 ff.

24 Raiser, Summum ius, summa iniuria, in: Summum ius, summa iniuria, 1963, 
S. 145 (145 f.).

25 Looschelders/Olzen, in: Staudinger (2015), § 242 BGB, Rdnr. 213.
26 Vgl. Christensen/Kudlich, Recht und Missbrauch des Rechtsmissbrauchs, in: 

Feldner/Forgó (Hrsg.), 2000, S. 189 (209).
27 Pfeifer, Etymologisches Wörterbuch des Deutschen, 2. Aufl. (1993), S. 876 f.


