Einleitung

,Nirgends so wie im Versdumnisverfahren sammeln sich wie in einem Brennpunkt die Strah-
len, von denen die Struktur des ganzen Prozesses beleuchtet werden kann. Nirgends so klar
wie hier tritt die Einbettung des Gerichtsverfahrens in das allgemeine Gefiige der Staatsver-
fassung, treten die verfassungsgeschichtlich wichtigen Ziige des Prozesses dem Rechtshistori-
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ker vor Augen®.

Unter anderem mit diesen einleitenden Worten erklérte Mitteis mit einem im Jahr 1921 er-
schienen Aufsatz, warum es lohnenswert sei, sich mit dem Wesen des Versdumnisverfahrens
in einer Prozessordnung auseinanderzusetzen. Ahnlich duBerte sich Kohler, der wenige Jahr-
zehnte zuvor das Kontumazialverfahren als den ,,Priifstein fiir den Charakter des Prozesses
und fiir die grundsitzlichen Prinzipien, welche denselben beherrschen® bezeichnete.” Auch
hat — so Schima — das Recht der Versaumnis anders als die Mehrzahl der Prozessrechtssitze
einen ,ausgesprochen ethischen Gehalt und beriihrt die Interessen der Allgemeinheit in be-

sonderem MaBe*.

Die Frage, wie mit einer nicht in ordnungsgeméBer Weise am Verfahren partizipierenden Par-
tei umzugehen sei, ist vermutlich so alt wie das Prozessrecht selbst. Die Fiille denkbarer L6-
sungsansitze flir dieses Problem kann deshalb kaum iiberblickt werden. Thema dieser Arbeit
ist die Darstellung und Analyse des vom Unionsprozessrecht zu dieser Problematik gefunde-
nen Losungsansatzes. Konkret geht es dabei um die umfassende Aufarbeitung und Untersu-
chung des unionsrechtlichen Versdumnisverfahrens.

Die wissenschaftliche Aufarbeitung dieses Rechtsinstituts ist fiir den Unionsprozess bisher
allenfalls in Ansédtzen unternommen worden. Dies ldsst sich mit dessen lange Zeit praktischer
Bedeutungslosigkeit erkliren. Demgegeniiber ist scit etwa Beginn der 90er Jahre eine Zu-
nahme der kontradiktorischen Verfahren vor Unionsgerichten und eine damit korrelierende
gesteigerte Bedeutung der von Unionsgerichten erlassenen Versaumnisurteile auszumachen.’

Mitteis, Zeitschrift der Savigny-Stiftung Vol.: 42 (1921), S. 137 (138).

Kohler, ProzeBrechtliche Forschungen (1889), S. 1; Steinhauer, Versaumnisurteile in Europa (1996),
S.20. Aus umgekehrter Perspektive behauptet Steuerwald, ,,dal das Versaumnisverfahren eines Staates
richtig nur aus dem Aufbau des ganzen ProzeBverfahrens verstanden werden kann®, vgl. Steuerwald, Das
Versdaumnisverfahren (1938), S. 32. Vgl. auch Stirzer, AcP 8 (1825), S. 395: ,Es ist unstreitig eine der
wichtigsten Aufgaben der Prozef3gesetzgebung, dem Ungehorsame des Beklagten mit der Antwort — einen
angemessenen Rechtsnachtheil zu bestimmen.*

Schima, Die Versdumnis (1928), S. 1.

Vgl. dazu Wigenbaur, in: EuGH-VerfO, Art. 122 EuGVfO, Rn. 1; Tichadou, in: Rengeling/Mid-
deke/Gellermann (2014), § 26, Rn. 27. Ein wenig ausfiihrlicher ist die Darstellung von: Kirschner/Kliipfel,
Das Gericht erster Instanz (1998), Rn. 144. Doch auch dort wird die geringe praktische Bedeutung des
Versaumnisverfahrens betont. Ule, Empfichlt es sich, die Bestimmungen des Europidischen Gemeinschafts-
rechts iiber den Rechtsschutz zu éndern und zu erginzen? — DJT-Gutachten (1966), S. 72, empfahl sogar
die ersatzlose Abschaffung des Versdaumnisverfahrens.

*  So auch Tichadou, in: Rengeling/Middeke/Gellermann (2014), § 26, Rn. 27; beispiclhaft: EuGH, Urt.
v. 13.11.2001 — Rs. C-59/99 (Kommission/Manuel Pereira Roldao & Filhos u.a.); Urt. v. 11.10.2001 —
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Einleitung

Trotz dieser Bedeutungssteigerung hat sich in der Rechtsprechung des EuGH® fiir eine Viel-
zahl konkreter Regelungspunkte noch keine eindeutige und methodisch fundierte Rechtspre-
chungslinie entwickelt. Dies hat zu Rechtsunsicherheiten gefiihrt, die der Vorhersehbarkeit
und Nachvollziehbarkeit des gerichtlichen Entscheidungsprozesses in nicht unerheblichem
MaBe abtriglich sind. Dabei wird die Arbeit zeigen, dass die Uneinheitlichkeit der Recht-
sprechung nicht zuletzt auf Regelungsdefizite im Verfahrensrecht zuriickzufiihren ist, die ei-
ner kohdrenten und sinnvollen Handhabung entgegenstehen.

Hinzukommt, dass die jiingsten Verfahrensnovellen zu substanticllen Anderungen des EuG-
Versiumnisverfahrens gefiihrt haben.” Exakter Inhalt und Implikationen dieser Anderungen
sind bisher ungeklart und bediirfen der Spezifizierung. Der weite Normwortlaut des neuge-
fassten Art. 123 EuGVfO er6ffnet hier Spielraum fiir verschiedene Interpretationen. Die
Sinnhaftigkeit und Kohdrenz der sich daraus ergebenden divergierenden Losungsansitze gilt

es zu bestimmen und zu bewerten.

Neben der unmittelbaren Betrachtung der saumnisspezifischen Regelungen dient die Bearbei-
tung der Analyse der systematischen Einbettung des Versdumnisverfahrens in den prozessua-
len Verfahrensablauf. Hierfiir muss untersucht werden, ob die im Sdumnisrecht getroffenen
Wertungsentscheidungen in einem konvergenten Verhiltnis zu nicht-sdumnisspezifischen
Verfahrensregelungen stehen (horizontale Betrachtung). Dariiber hinaus stellen sich grund-
satzliche Fragen zur Beziehung des Versdumnisverfahrens zu iibergeordneten Verfahrens-
grundsdtzen bzw. -maximen (vertikale Betrachtung).

Eine solche Untersuchung wird ohne eine rechtshistorische und rechtsvergleichende Analyse
nicht gelingen. Erst eine rechtshistorische Untersuchung des Versdumnisverfahrens kann ver-
standlich machen, dass das unionsrechtliche Prozessrecht kein vollstindig vom Rest des
rechtswissenschaftlichen Europas isoliertes Novum darstellt, sondern seinen geistigen Ur-
sprung tief in den Rechtstraditionen der europiischen Staatengemeinschaft hat.® Die verglei-

Rs. C-77/99 (Kommission/Oder-Plan Architektur u.a.); Rs. 605/13 P (Anbouba/Rat); Beschl. v. 11.09.2014
— Rs. C-521/13 P (Think Schuhwerk/HABM); EuG, Urt. v. 25.05.2016 — Rs. T-226/14 (Kommissi-
on/McCarron Poultry); Beschl. v. 20.03.2014 — Rs. T-43/13 (Donnici/Parlament); Urt. v. 11.07.2013 — Rs.
T-208/12 (Think Schuhwerk/HABM); vgl. fiir weitere Nachweise Lenaerts/Maselis/Gutman, EU
Procedural Law (2014), 25.31; im Ubrigen siehe im Detail, Kap. 2.A.I und bereits an dieser Stelle die
Graphik Nr. 5 im Anhang unter Abbildungen (S. 374 ff.). Zur allgemein gesteigerten Bedeutung prozessua-
ler Fragen, vgl. auch: Kamann/Weinzierl, EuR 2016, S. 569. Dazu etwa: Nissen, Intervention Dritter
(2001), S. 19. Spezifisch in Bezug auf die Intervention Dritter in Verfahren vor dem EuGH, wird dort eine
rasante Zunahme Interventionsantrigen verzeichnet, weshalb es geboten scheine, dieses Rechtsinstitut wis-
senschaftlich aufzuarbeiten.

®  Im Folgenden bezeichnet der Begriff ,,EuGH* die gesamte gerichtliche Institution, wihrend die Begrif-
fe ,,EuG*“ und ,,Gerichtshof* die unterschiedlichen gerichtlichen Instanzen bezeichnen.

Vgl. etwa Wigenbaur, in: EuGH-VerfO, Art. 123 EuGVfO, Rn. 1; zum Inhalt: Lasok, Practice and
Procedure (2017), Rn. 16.57.

Dies erkennt auch Everling, Verfahren der Gerichte, in: Form und Gestalt (2012), S. 383 (S. 384), der
bemingelt, dass der Einfluss des Unionsrechts auf nationale Rechtsordnungen zwar hinldnglich untersucht
werde, die ,,umgekehrten Einfliisse der nationalen Regelungen und ihrer Fortentwicklungen auf das Ge-
meinschaftsprozessrecht™ hingegen weniger behandelt wiirden.
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chende Kontextualisierung erdffnet einen Einblick in den dogmatischen Unterbau des Uni-
onsprozessrechts. Zudem ermoglicht die vergleichende Analyse ein besseres Verstindnis fiir
die grundlegende Bedeutung des Prozessrechts und seiner einzelnen Institute in einer Rechts-
gemeinschaft und einer vom Recht bestimmten biirgerlichen Gesellschaft.” Auch wenn in den
vergangenen Jahren teilweise ein Umdenken zu verzeichnen war,' fristet das Verfahrensrecht
der EU in der Rechtswissenschaft noch immer ein Schattendasein.'' In Anbetracht der zu-
nehmenden Bedeutung direkter unionsrechtlicher Rechtsschutzmechanismen besteht hier
Nachholbedarf. Hierfiir muss das Rad nicht neu erfunden werden. Viele Rechtsinstitute und
Figuren wurden in der Vergangenheit bereits einer umfassenden dogmatischen Analyse unter-
zogen. Hieran kann auch fiir das Unionsprozessrecht angekniipft werden.

Aus diesem Grund steht am Eingang der Bearbeitung zunéchst eine historische und verglei-
chende Betrachtung des Versdumnisrechts (Kap. 1). Hier sollen sowohl konzeptionelle Ge-
meinsamkeiten als auch divergierende Losungsansétze anhand einiger ausgewahlter Verfah-
rensordnungen evoziert werden. Sodann erfolgt eine detaillierte Analyse des unionsrechtli-
chen Versaumnisverfahrens (Kap. 2). Ausgangspunkte dazu sind die Normen der Verfahrens-
ordnungen und der Satzung des EuGH. Die darin enthaltenen gesetzgeberischen Entscheidun-
gen sind unter Einbeziehung der rechtshistorischen und vergleichenden Erkenntnisse zu ana-
lysieren und auf deren Sinnhaftigkeit und Schliissigkeit zu {iberpriifen. AbschlieBend sollen
die erarbeiteten Befunde systematisiert, spezifische Problembereiche extrahiert und durch
Erarbeitung von Losungsansitzen Zukunftsperspektiven entwickelt werden (Kap. 3). Dabei
soll sowohl das systematische Verhiéltnis des Sdumnisrechts innerhalb des normativen Ver-
fahrenssystems als auch das Zusammenspiel zwischen Versdumnisverfahren und den allge-

meinen Verfahrungsgrundsétzen des Unionsverfahrensrecht nidher beleuchtet werden.

Ahnlich bereits Schima, Die Versdumnis (1928), S. 1, der unter Berufung auf Sper/ den Versuch unter-

nommen hat, im Wege rechtshistorischer und -vergleichender Analyse das ,,Wesen der ganzen Einrich-
tung® (S. 1) des Kontumazialprinzips zu erfassen.

10 Vgl. dazu etwa Kamann/Weinzierl, EuR 2016, S. 569. Diese betonen die Zunahme des unionsrechtli-
chen Selbstverwaltungsrechts, welche mittelbar zum Bedeutungszuwachs des unionsrechtlichen Prozess-
rechts fithre. Siehe auch Dauses/Henkel, EuZW 2000, S. 581, welche konkret das Institut der Streithilfe
untersuchen, und dort beméngeln, dass es in der Literatur und Praxis bisher keine hinreichende Beachtung
erfahren habe. Nissen, Intervention Dritter (2001), S. 19, untersucht das Institut der Intervention im Uni-
onsprozessrecht und bemingelt dessen mangelnde Aufarbeitung in der Rechtswissenschaft.

" "So noch Allkemper, EWS 1995, S. 336; Everling, Uberlegungen zum Verfahren, in: FS Rodriguez Igle-
sias (2003), S. 537 (S. 550): ,,Verfahrensfragen werden von der Theorie oft gering geschétzt. Sie haben in
der Praxis aber hiufig weitreichende Auswirkungen auf die inhaltliche Orientierung der Rechtsprechung®.
Vgl. auch Barents, CMLR 51 (2014), S. 1437 (S. 1440 f.).
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Kapitel 1
Gemeinsame Grundstrukturen des europiischen Versiumnisverfahrens

Das Unionsprozessrecht ist das Produkt eines Diskurses zwischen Rechtsgelehrten verschie-
dener Nationen, die ihren jeweiligen rechtskulturellen Hintergrund in die Debatte einbrin-
gen.'? Es ist damit typisch fiir das Unionsrecht im Allgemeinen."> Auch die Grundlagen des
unionsrechtlichen Versdumnisverfahrens miissen in diesem europdischen Kontext analysiert
werden. Nach einer knappen begrifflichen Einordnung (A.) ist dafiir zunéchst eine rechtshis-
torische (B.) und rechtsvergleichende (C.) Untersuchung vonnéten, wobei die rechtsverglei-
chende Untersuchung sowohl zivilprozessuale als auch transnationale und verwaltungsprozes-

suale Versaumnisregelungen zum Gegentand hat.
A.  Ausgangssituation und Begrifflichkeiten

Zu den drangendsten Problemen jedes staatlichen Gerichtsverfahrens gehort wohl schon im-
mer die Frage, wie mit einer Situation umzugehen sei, in der eine Partei die Mitwirkung am
gerichtlichen Verfahren verweigert.'* Das Versiumnisverfahren dient der Losung dieser Prob-
lemstellung."

Obwohl das Versdumnisverfahren in der modernen deutschen Rechtswissenschaft sowohl
hinsichtlich seiner Funktion als auch seiner zumindest groben verfahrensrechtlichen Ausge-
staltung inhaltlich aufgeladen wurde und iiberwiegend im Kontext des Zivilprozessrechts
verwendet wird,'® ldsst sich dieser Begriff, insbesondere unter rechtshistorischer Betrachtung,

12 Vgl. wiederumEverling, Verfahren der Gerichte, in: Form und Gestalt (2012), S. 383 (S. 384). Dazu im
Detail bereits Fn. 8.

Zu den Vorteilen und Herausforderungen dieses ,, mixture of legal traditions ', vgl. etwa: Edward, The
Nature, in: Festskrift til Ole Due (1994), S. 31 (S. 40 f.).
" Braun formuliert diesen Aspekt wie folgt: ,,Was ist zu tun, wenn der Beklagte bei dem gegen ihn ange-
strengten Verfahren nicht mitspielt? [...] Denn was niitzt es dem Klager, wenn er sich zwar an ein Gericht
wenden kann, dieses aber bei Nichtbeteiligung des Beklagten nicht in der Lage ist, das Verfahren durchzu-
fiihren?, vgl. Braun, Lehrbuch des Zivilprozessrechts (2014), S. 24. Degenkolb beschreibt den Einlas-
sungszwang des Beklagten ,,als das unerldssliche Complement und seine Grundlage als eine der unerléssli-
chen Grundlagen zum materiellen Recht”, Degenkolb, Einlassungszwang (1877), S. 6; dhnlich: Kohler,
AcP 80 (1893), S. 141 (S. 196).
5" In den Worten von Schima, Die Versdumnis (1928), S. 29: ,,Seitdem die Selbsthilfe schlechthin verbo-
ten ist, muf3 eben im ProzeBwege der Partei auch dann zu ihrem Rechte verholfen werden, wenn ihr Gegner
die Mitwirkung am Rechtsstreite versagt. Umgekehrt wurde durch diese Erweiterung der prozessualen
Maglichkeiten die Selbsthilfe entbehrlich“. Vgl. im Ubrigen ebd., S. 2 f.; grundlegend auch Grunsky,
Grundlagen (1974), S. 190 f.
1 Fiir das enge begriffliche Verstindnis bereits Steuerwald, Das Versdumnisverfahren (1938), S. 1;
Creifelds, Rechtsworterbuch (2016), unter Versdumnisurteil. Dort werden dem Versdumnisverfahren typi-
sche Eigenschaften zugeordnet. So sei dieses z.B. Ausdruck des im Zivilprozess herrschenden Beibrin-
gungsgrundsatzes. Ebenso Toussaint, in: Vorwerk/Wolf, § 330, Rn. 1; Priitting, in: MiiKo-ZPO, § 330, Rn.
1; Stadler, in: Musielak/Voit, Vorb. zu § 330, Rn. 3; Meissner/Steinbeifs-Winkelmann, in: Schoch/Schneid-
er/Bier, § 173, Rn. 249; Kraft, in: Eyermann, § 197, Rn. 16. Als Ausdruck desselben, konne das Versdum-
nisverfahren deshalb nicht in Verfahrensordnungen, in denen der Untersuchungsgrundsatz gelte, iibertragen
werden; vgl. auch Meissner/Steinbeif3-Winkelmann, in: Schoch/Schneider/Bier, § 173, Rn. 249; Kraft, in:
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Kapitel 1
Gemeinsame Grundstrukturen des europdischen Versdumnisverfahrens
weder fiir eine spezifische Prozessmaterie noch fiir einen konkreten Losungsansatz verein-
nahmen. Dass die (potenticlle) Abwesenheit von Verfahrensbeteiligten in jeder Verfahrens-
ordnung ein veritables Problem darstellt, welches sowohl einer effizienten als auch kohéren-
ten Losung bedarf, ist offensichtlich. Die Legitimitdt des staatlichen Gewaltmonopols ist da-
von abhéngig, dass dem Rechtsschutzsuchenden auch dort Rechtsschutz gewihrt wird, wo der
Beklagte oder Angeklagte eine Mitwirkung am Verfahren verweigert.'” Wie dies zu gesche-
hen habe, ldsst sich nicht einheitlich beantworten und bleibt damit seit tausenden von Jahren
Gegenstand anhaltender Diskussionen und Adaptionen.'® Der Begriff des Versaumnisverfah-
rens driickt mithin weniger aus, wie die Sdumnis zu behandeln sei, sondern dass bei Sdumnis
einer Partei iiberhaupt etwas geschehen miisse. Hinzukommt, dass sich fiir die Losung der
Séumnisproblematik neben dem Begriff des Versdumnisverfahrens weitere Begriffe etablier-
ten, welchen wiederum im Laufe der Jahrhunderte unterschiedliche Bedeutungsinhalte bei-
gemessen wurden. Namentlich gilt dies vor allem fiir das Kontumazial- und das Eremodizial-

verfahren.

Eyermann, § 197, Rn. 16; Ule, Empfichlt es sich, die Bestimmungen des Europiischen Gemeinschafts-
rechts iiber den Rechtsschutz zu &ndern und zu ergénzen? — DJT-Gutachten (1966), S. 72. Dies entspricht
zwar dem tradierten Verstdndnis vom Inhalt des Untersuchungsgrundsatzes, neuere Entwiirfe verlangen
jedoch dessen Fortentwicklung. Insbesondere Kaufinann, Untersuchungsgrundsatz (2002), S. 413 ff., un-
ternimmt den Versuch einer Neujustierung des Verstindnisses von der Spannweite des Gebots des § 86
Abs. 1 S. 1 Hs. 1 VwGO. Zur Anwendbarkeit der Saumnisregeln, vgl. ebd. S. 430 ff. Zur Novellierung
(Abschaffung) des Abwesenheitsverfahrens im Strafprozess, vgl. Diinnebier, Kontumazialverfahren, in: FS
Heinitz (1972), S. 669 ff.

"7 Kontumazialregeln bilden somit zeitgleich ein Scharnier zu grundsitzlicheren Fragestellungen iiber das
Verhiltnis des Verfahrensrechts zur materiellen Gerechtigkeit. Wahrend aber unbestritten das materielle
Recht als Instrument der Verwirklichung von Einzelfallgerechtigkeit dient und sich deshalb stets vor der
Folie ethischer und moralischer Grundsatzfragen betrachten lassen muss, ist dieser ethische Konnex fiir das
Verfahrensrecht oft bezweifelt worden. (vgl. vertieft Stiirner, Verfahrensrecht und materielle Gerechtigkeit,
in: Liber Amicorum fiir Wolfram Henckel (2015), S. 359 (S. 360 ff.). In den Worten Stiirners: ,,In diesem
Gesamtgebdude war dem materiellen Recht die Ordnung materieller Gerechtigkeit anvertraut und dem
Verfahrensrecht ihr Vollzug im Sinne bloBen Auffindens und Vollstreckens. Aus dieser Vorstellung erkla-
ren sich AuBerungen, die dem Verfahrensrecht rein dienende Funktion ohne eigene Metaphysik und Ge-
rechtigkeitswert zuordnen® (Stiirner, ebd., S. 363). So etwa Stein, Grundrif3 des ZivilprozeBrechts (1928),
S. XIV (Vorwort zur ersten Auflage): ,,Der ProzeB ist fiir mich das ,technische Recht” in seiner aller-
schirfsten Auspriagung, von wechselnden Zweckmafigkeiten beherrscht, der Ewigkeitswerte bar (eben-
falls zitiert von Stiirner, ebd., S. 361). Vgl. auch Goldschmidt, Der ProzeB als Rechtslage (1925), S. 150 f.,
187 f., welcher den Begriff des Prozesses nicht im ,,metaphysischen Sinne®, sondern im ,,empirischen Sin-
ne* verstanden haben wollte (dazu wiederum ebenfalls Stiirner, ebd. S. 361). Die Vorstellungen von der
dienenden Funktion des Prozessrechts haben unmittelbaren Eingang in diverse Kodifikationen gefunden.
Beispicelhaft zeigt sich dies am Code de procédure civile von 1806. Dazu eingehend: Dahlmanns, in:
Coing-Handbuch, Bd. I11/2 (1982), S. 2548 f. Aufgrund der zunehmenden Internationalisierung und Konsti-
tutionalisierung des Verfahrensrechts wurde diese traditionelle Ansicht weitgehend aufgegeben. ,,.Der Be-
griff der materiellen Gerechtigkeit des Verfahrens wird in diesem Zusammenhang nicht nur im Sinne eines
Verfahrens verwandt, das Gerechtigkeit in Gestalt optimaler Verwirklichung materiellen Rechts schafft,
sondern auch im Sinne eines Verfahrens, das in der Interaktion der Beteiligten die Biirger unabhéngig vom
an den Mafstdben materiellen Rechts gemessenen richtigen Verfahrensergebnis gerecht behandelt™ (Stiir-
ner, ebd., S. 366).

'® " Siche dazu allein die ausfiihrlichen historischen Darstellungen bei Steinhauer, Versiumnisurteile in
Europa (1996); Schima, Die Versdumnis (1928).
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Ausgangssituation und Begrifflichkeiten

1. Kontumazial- und Evemodizialverfahren

Seinen Ursprung hat das Kontumazialverfahren im rémischen Kognitionsprozess'® als das
Verfahren, welches infolge des Ladungsungehorsams des Beklagten eingeleitet wurde.”” Es
wurde seitdem jedoch iiber Jahrhunderte sowohl im Zivil-*' und Strafprozess® sowie im
Verwaltungs- oder Staatsrecht™ anderer Rechtsordnungen verwendet.”* Der Begriff entspringt

73

dem lateinischen contumacia, lasst sich wortlich mit ,,Trotz* oder ,,Eigensinn % iibersetzen
und wird in diesem Kontext in der Regel als ,,Ungehorsam™ verstanden.?® Norr bezeichnet die
contumacia dementsprechend im weiten Sinne als ,,den Ungehorsam gegeniiber Anordnungen
eines Jurisdiktionstrigers“.?” Eine Hochkonjunktur hat der Begriff des Kontumazialverfahrens
in der deutschen Rechtswissenschaft des ausgehenden 19. und beginnenden 20. Jahrhunderts
erfahren, wo insbesondere im Zusammenhang mit der neu eingefiihrten Reichszivilprozess-
ordnung rechtsvergleichende und -historische Schriften dazu dienten, die grundsitzlichen
Eigenheiten des Saumnisrechts wissenschaftlich aufzuarbeiten.”® Es ist vor allem diesen wis-
senschaftlichen Arbeiten zuzurechnen, dass der Begriff des Kontumazialverfahrens vermehrt
als Oberbegriff fiir das Verfahren, ,,das in Abwesenheit einer Partei gegen diese oder gegen

1" Das klassische Kognitionsverfahren (cognitio extra ordinem) dient als Sammelbegriff fiir das im romi-

schen Kaiserreich entwickelte zivilprozessuale Verfahren. Die Ubergiinge zu den Prozessformen des
Legisaktionen- und Formularprozesses sind schwimmend, jedoch wird angenommen, dass mit Absterben
des Formularprozesses im 4. Jh., praktisch bereits unter der Herrschaft Diokletians, das Kognitionsverfah-
ren alleinbeherrschend gewesen sei, vgl. Kaser/Hackl, Das romische Zivilprozessrecht (1996), S. 435 f.
Vgl. auch: Schlinker, Litis Contestatio (2008), S. 38 ff.

2" Schima, Die Versdumnis (1928), S. 29; Steinhauer, Versdumnisurteile in Europa (1996), S. 24;
Steinwenter, Studien zum romischen Versdumnisverfahren (1914), S. 92 ff.; Schubert, Rechtsgeschichte
des Versaumnisverfahrens, in: Festschrift E. Schneider (1997), S. 65 ff. (S. 66).

2 Vgl. dazu etwa: Steinhauer, Versaiumnisurteile in Europa (1996), S. 24; Steinwenter, Studien zum ro-
mischen Versdumnisverfahren (1914); Kaser/Hackl, Das Romische Zivilprozessrecht (1996), S. 477 f.

2 Gertsch, Das Kontumazialverfahren (1917); Mitteis, Zeitschrift der Savigny-Stiftung Vol.: 42 (1921),
S. 137 (S. 163 ff.); bis vor kurzem: Diinnebier, Kontumazialverfahren, in: FS Heinitz (1972), S. 669.

2 Vagl. etwa: Laufs, Reichskammergerichtsordnung (1976), S. 49.

* Eine klare Differenzierung zwischen offentlichen und privaten Recht hat es in friihzeitlichen Rechts-
ordnungen in der Regel noch nicht gegeben, so dass unter die causae civiles oft Streitgegenstinde fielen,
die nach modernen Rechtsverstindnis dem offentlichen Recht zuzuordnen gewesen wiren, vgl. Norr, Ro-
manisch-kanonisches Prozessrecht (2012), S. 5. Stolleis, Geschichte des offentlichen Rechts-I (2012),
S. 66, erklart dies zum einen mit der Autoritdt des romischen Rechts, zum anderen mit dem Verstiandnis
von privater und 6ffentlicher Sphére.

Vgl https://de.pons.com/%C3%BCbersetzung/latein-deutsch/contumacia, zuletzt abgerufen am
15.02.2019.

26 Vgl. Norr, Romanisch-kanonisches Prozessrecht (2012), S. 72; Steinhauer, Versdumnisurteile in Euro-
pa (1996), S. 24; Norr, Kontinentaleuropéischer Zivilprozess (2015), S. 23.

7 Nérr, Romanisch-kanonisches Prozessrecht (2012), S. 72; ders., Kontinentaleuropiischer Zivilprozess
(2015), S. 23.

% 7.B.: Mitteis, Zeitschrift der Savigny-Stiftung Vol.: 42 (1921), S. 137 (138); Steinwenter, Studien zum
romischen Versdumnisverfahren (1914); Meyer, Das Strafverfahren gegen Abwesende (1869); Kohler,
ProzeBrechtliche Forschungen (1889); Beyerle, Das Entwicklungsproblem im germanischen Rechtsgang
(1915); Biilow, AcP 62 (1879), S. 1 ff.; Wetzell, System des Zivilprozesses (1878), S. 605 ff.; Sohm, Der
Prozef3 der Lex Salica (1867), S. 155 ff.; mwN: Schubert, Rechtsgeschichte des Versdumnisverfahrens, in:
Festschrift E. Schneider (1997), S. 65, dort Fn. 1 und 2. Speziell zum Versdumnisurteil der Reichszivilpro-
zessordnung: Troll, Das VersaumnifSurtheil (1887).
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Kapitel 1
Gemeinsame Grundstrukturen des europdischen Versdumnisverfahrens
einen abwesenden Beschuldigten [Angeklagten] durchgefiihrt werden kann“,? herangezogen

wurde.>

Ein einheitliches Begriffsverstindnis konnte sich trotz der wissenschaftlichen Aufarbeitung
dennoch nicht etablieren. Ganz im Gegenteil ist dessen Facettenreichtum kaum zu iberbli-
cken. Teilweise werden die Begriffe des Versdumnis- und Kontumazialverfahrens synonym
verwandt,’! wohingegen an anderer Stelle auch Priiklusionsvorschriften den Kontumazial-
regeln zugeordnet werden.’> Teilweise wird der Begriff der Contumacia grundsitzlich als
veraltet verworfen, da die moderne ZPO keine Einlassungspflicht kenne, gegen welche eine
Partei Ungehorsam sein konne.” An anderer Stelle wird diese Konsequenz nicht gezogen.**

Dartiber hinaus wurde dem Kontumazialverfahren das im justinianischen Libellprozess entwi-
ckelte sog. Eremodizialverfahren gegeniibergestellt,”® ohne zeitgleich einen einheitlichen
Oberbegriff fiir das Sdumnisverfahren zu evozieren bzw. zu definieren. Das Eremodizial-
verfahren zeichnet sich dadurch aus, dass bei unterlassener Mitwirkung des Beklagten der
Tatsachenvortrag des Klédgers als bestritten fingiert wird (sog. negative Litiskontestation) und
der Kldger sein Vorbringen deshalb in einseitiger Verhandlung mit dem Gericht zu beweisen
hat.*® Dem wurde mitunter das Kontumazialverfahren gegeniibergestellt, bei welchem es al-
lein darauf ankomme, dass der Beklagte siumig und deshalb ungehorsam sei.*” So behauptete
Mitteis in Bezug auf das frankische Versdumnisverfahren der Rechtsbiicherzeit, dass das
Kontumazialverfahren als reines Ungehorsamsverfahren die Sdumnis des Prozessbeteiligten
als fiir die Entscheidung allein relevante Tatsache ansehe, und deshalb daran Strafen, indirek-
te ZwangsmaBnahmen oder sonstige unmittelbare Rechtswirkungen kniipfe, wihrend es im

Rahmen des Eremodizialverfahrens nicht unmittelbar zu sanktionierenden Entscheidungen

29

Creifelds, Rechtsworterbuch (2016), unter Kontumazialverfahren.
30

Kohler, Prozefirechtliche Forschungen (1889), S. 55 ff., bezeichnet das Versdumnisverfahren in der
damals bereits erlassenen ZPO als ein Kontumazialverfahren. Vgl. auch Biilow, in: AcP 62 (1879), S. 1 ff.
(S. 59 ff.,, insbesondere S. 74). Da dieser das Kontumazialverfahren sowohl auf Priklusions- als auch Ver-
saumnisvorschriften anwendet, scheint er jenen also als Oberbegriff verstehen zu wollen. Ahnlich: Wetzell,
System des Zivilprozesses (1878), S. 612.

U Kohler, ProzeBrechtliche Forschungen (1889), S. 55 ff.; Miras, Entwicklung des spanischen Zivilpro-
zefrechts (1994), S. 12.

2 Biilow, AcP 62 (1879), S. 1 ff. (S. 59 ff., insbesondere S. 74).

Kritisch zum Begriff etwa: Goldschmidt, Der ProzeB als Rechtslage (1925), S. 99; vgl. zudem bereits
Degenkolb, Einlassungszwang (1877), S. 17, Meyer, ZZP 9 (1886), S. 305 (S. 318 f.).

Hier wiederum etwa: Biilow, AcP 62 (1879), S. 1 ff. (S. 59 ft., insbesondere S. 74).

Vgl. dazu: Steinhauer, Versaumnisurteile in Europa (1996), S. 27 f.; Steinwenter, Studien zum romi-
schen Versdumnisverfahren (1914), S. 5; Meyer, ZZP 9 (1886), S. 305 (S. 306 f.).

Braun, Lehrbuch des Zivilprozessrechts (2014), S. 25 ff. und Schubert, Rechtsgeschichte des Versaum-
nisverfahrens, in: Festschrift E. Schneider (1997), S. 65 ff. (S. 66); Schlinker, Litis Contestatio (2008),
S. 264; Steinhauer, Versaumnisurteile in Europa (1996), S. 28; Husserl, Rechtskraft und Rechtsgeltung-I
(1925), S. 106. Zu beachten ist jedoch, dass auch dieser Begriff unterschiedlich gehandhabt wird. Eine
etymologische Aufarbeitung des Eremodicium findet sich bei: Steinwenter, ebd., S. 92 ff. Zur Gegeniiber-
stellung der Begriffe, vgl. etwa: Steinhauer, Versdumnisurteile in Europa (1996), S. 27 f.; Steinwenter,
ebd., S. 5.

7 Zu dieser Gegeniiberstellung, siche etwa Schlinker, Litis Contestatio (2008), S. 442.
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Ausgangssituation und Begrifflichkeiten

oder Mafinahmen komme.*® Vielmehr werde dort ohne Riicksicht auf das Ausbleiben der Par-
tei eine eingehende Sachfeststellung vorgenommen, die im Ergebnis zu einem Sachurteil von
gesteigertem Erkenntniswert fiihre.*® Kontumazial- und Eremodizialverfahren beschrieben
demnach unterschiedliche Losungsansétze fiir dasselbe Problem: die Sdumnis eines Verfah-
rensbeteiligten.*” An anderer Stelle beachtet die Literatur diese strenge Trennung der Begriffe
selbst nicht immer konsequent, sondern verwendet den Begriff der contumacia als Oberbe-
griff mitunter auch in Bezug auf das eremodicium.*' Hinzukommt, dass das dem Kognitions-
prozess entspringende Kontumazialverfahren nach umstrittener Auffassung selbst eine Be-
weisaufnahme vorsah,* sich die klare begriffliche Differenzierung zwischen Kontumazial-
und Eremodizialverfahren im historischen Kontext also nicht aufrechterhalten lésst.

Im européischen Kontext wird die Sachlage dadurch verkompliziert, dass der lateinische Be-
griff contumacia in eine Vielzahl von Rechtsordnungen Eingang gefunden hat, dort aber un-
terschiedlich verwendet wird. Zwar wurde im deutschen Recht das Kontumazialverfahren
durch den in den §§ 330 ff. ZPO normativ fixierten Begriff des Versdumnisverfahrens abge-
16st.** Der Begriff ist mittlerweile auch in anderen Prozessordnungen kaum noch in Ge-
brauch.** Anders ist dies aber etwa im Strafprozessrecht der Schweiz* oder Italiens*® sowie
im italienischen Zivilprozessrecht.*” Wiihrend die offiziellen Ubersetzungen der unionsrecht-
lichen Verfahrensordnungen im deutschen, franzosischen und englischen etwa den Art. 123

EuGVfO* mit ,,Versaumnisverfahren, , Arréts par défaur* oder ,judgement by default>

" Mitteis, Zeitschrift der Savigny-Stiftung Vol.: 42 (1921), S. 137 (140 f.).
¥ Mitteis, Zeitschrift der Savigny-Stiftung Vol.: 42 (1921), S. 137 (141).
40" Auch bei Schmidt, ZivilprozeBrecht (1910), S. 551 £, klingt diese Differenzierung an. Dieser zeichnet
noch nach, wie das Kontumazialverfahren vor der Litiskontestation Anwendung fand, wihrend in
eremodicio verhandelt werden konnte, sobald die Litiskontestation eingetreten war. Aufgrund der Vorteile
des Eremodizialverfahrens habe es frithzeitig starke Bestrebungen gegeben, dieses in sdmtlichen Verfah-
rensabschnitten zu ermdglichen und deshalb bereits im ersten Termin die /is pro contestata zu fingieren.
Nérr, Romanisch-kanonisches Prozessrecht (2012), S. 74 f. Vgl. sogar Meyer, CPC-1 (1843), S. 494,
der konstatiert, dass das Nichterscheinen der Parteien in der deutschen Sprache keine anerkannte Entspre-
chung habe, weshalb die Wissenschaft in aller Regel auf die lateinischen Begriffe der contumacia und des
contumax zurtickgreife.
2 Schlinker, Litis Contestatio (2008), S. 41 und S. 43; vgl. dazu ausfiihrlicher Fn. 86.
 Meyer, ZZP 9 (1868), S. 305 (S. 318 f.), lobt die begriffliche Abldsung der Contumacia, da man es
nicht mehr nétig habe, den Beklagten zur Einlassung zu notigen.
* Das Abwesenheitsverfahren im deutschen Strafprozessrecht wurde — unter anderem aufgrund seiner
geringen praktischen Relevanz — durch Reform der StPO im Jahr 1972 endgiiltig abgeschafft, vgl. Art. 19
Nr. 70, 71, 72 der BTDrucks., VI 3250, S. 42. Zur Geschichte des strafprozessualen Kontumazialverfahrens
in Deutschland vgl. im Detail: Diinnebier, Kontumazialverfahren, in: FS Heinitz (1972), S. 669—-681.
Dazu etwa: Schweizerisches Bundesgericht, strafrechtliche Abteilung, Urt. v. 14. Juli 2009 —
Az.: 6B.82/2009.
4" Maiwald, Ttalienisches Strafrecht und Strafprozessrecht (2009), S. 221.
47" Bunge, Zivilprozess in Frankreich und Italien (2008), S. 172; vgl. zum dortigen Kontumazialverfahren
allgemein das ebenfalls von Bunge zitierte Werk: Giannozzi, La contumacia (1963).
48 Verfahrensordnung des Gerichts vom 04.03.2015 (ABIL. Nr. L 105 S. 1).
4 https://curia.curopa.eu/jems/upload/docs/application/pdf/2016-08/fr_rp_version_consolidee_.pdf, zu-
letzt abgerufen am 22.05.2018.
" hitps://curia.curopa.eu/jcms/upload/docs/application/pdf/2016-08/rp_en.pdf, zuletzt abgerufen am
22.05.2018.
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Kapitel 1
Gemeinsame Grundstrukturen des europdischen Versdumnisverfahrens
betiteln, verwendet die italienische Ubersetzung sogar spezifisch den Begriff des ,, Sentenze in
contumacia“>' Auch im Unionsprozessrecht wird dieser Begriff also relevant, obwohl die
italienische zivilprozessuale contumacia ihrer Struktur nach wesentliche Unterschiede zum

. e i 52
unionsprozessualen Versdumnisverfahren aufweist.

Die terminologische Abgrenzung wird zusitzlich tiber das unklare Verhiltnis des Abwesen-
heitsverfahrens zu sonstigen Sanktionsregeln, namentlich der Priklusion erschwert. Ahnlich
wie das Versaumnisrecht greifen die Priklusionsvorschriften bei Unterlassen der rechtzeitigen
Vornahme einer gewissen Prozesshandlung ein. Insbesondere auf Biilow geht deshalb die Be-
hauptung zuriick, auch das Versdumnisverfahren sei auf das Priklusionsprinzip zuriickzufiih-
ren,”® wobei zeitgleich der nunmehrige § 230 ZPO ,vollkommen und ausreichend das
Kontumazialprinzip zum Ausdruck bringe.”* Beide Rechtsinstitute entspringen demselben
Grundgedanken, wonach es erstens der sdumigen Partei zugerechnet werden muss, wenn die-
se nicht in ordnungsgemifer Weise am Verfahren teilnimmt, und zweitens die unterlassene

oder ungeniigende Mitwirkung nicht den Fortgang des Verfahrens verhindern darf.”

Vor diesem Hintergrund scheint es angebracht, das Kontumazialrecht als den Oberbegriff fiir
gegen partielle und absolute Sdumnis gerichtete Sanktionsregeln, d.h. fiir das Versdumnisver-
fahren und die Priklusionsvorschriften zu verwenden.® ZugegebenermaBen mag der Begriff
der contumacia ungenau erscheinen, da er in seinen Urspriingen eine Einlassungspflicht der
Parteien voraussetzt, deren Unterlassen eine wie auch immer geartete (moralisch vorwerfbare)
Pflichtverletzung suggeriert.”’” Soweit ersichtlich, hat sich in der deutschen Rechtswissen-

! hitps://curia.curopa.cu/jcms/upload/docs/application/pdf/2016-08/rp_it.pdf, zuletzt abgerufen am

22.05.2018.
52 Siumig (,.contumacia®) ist der Beklagte im italienischen Zivilprozess, wenn er sich nicht bei Gericht
konstituiert. Diese Sdumnis wird vom bloBen Nichterscheinen (,,mancata comparizione, assenza“) unter-
schieden, vgl. Piekenbrock, Der italienische Zivilproze3 (1998), S. 178; Bunge, Zivilprozess in Frankreich
und Italien (2008), S. 172. Dazu im Detail Kap. 1.C.1.
3 Biilow, AcP 62 (1879), S. 1 f. (S. 59 ).
3 Biilow, AcP 62 (1879), S. 1 ff. (S. 74); cbenfalls zitiert von: Otto, Die Priklusion (1970), S. 15; Dic im
Wesentlichen auf Biilow und Goldschmidt zuriickzufithrende Theorie vom Priklusionsprinzip fu3t auf der
Annahme, im modernen kontradiktorischen Verfahren bestehe keine Pflicht zur Vornahme von Prozess-
handlungen, sondern allenfalls das Recht, sich am Prozess zu beteiligen. Dem Widersprechend: Wach,
GriinhutsZ VII (1880), S. 130 (S. 131). Auch Degenkolb meinte, das Versdaumnisrecht konne niemals nur
reine Priclusoria®“ sein, da sie iiber die reine Rechtsverwirkung hinausgehende Rechtsfolgen zeitige, vgl.
Degenkolb, Einlassungszwang (1877), S. 23. Dieser Streit erfasst nicht nur die Frage, ob und welche
Pflichten bzw. Lasten die Parteien im Prozess triftt (vgl. Degenkolb, ebd., S. 23), sondern auch die konkrete
Bewertung der positivrechtlichen Rechtsfolgen. Eine Darstellung dieses Streites findet sich z.B. bei Stiir-
ner, Die Aufklarungspflicht (1976) S. 71 ff.; Braun, Lehrbuch des Zivilprozessrechts (2014), S. 24 ff. und
S. 604; spezifisch im Kontext des Sdumnisrechts: Schima, Die Versdumnis (1928), S. 235 ff.; Steinhauer,
Versdumnisurteile in Europa (1996), S. 151 ff. Dazu auch im Folgenden: Kap. 1.ILL1.c.
> Eingehend zum Rechtsverwirkungsprinzip: Biilow, AcP 62 (1879), S. 1 ff. (S. 59 ff.).

Ebenso verwendet von Ahrens, Prozessreform und einheitlicher Prozess (2007), S. 27; so wohl trotz der
ihm bekannten Ausfithrungen Biilows ebenfalls Wach, GriinhutsZ VII (1880), S. 130.
57 Kritik zur Begriffsverwendung ist wiederum etwa zu finden bei Goldschmid, Der ProzeB als Rechtsla-
ge (1925), S. 99; vgl. zudem Degenkolb, Einlassungszwang (1877), S. 17; Meyer, ZZP 9 (1886), S. 305
(S. 318 f.). Dazu bereits Fn. 33. Wie zudem Steinhauer, Versaumnisurteile in Europa (1996), S. 151 ff.

Rjeses Werk ist copyrightgeschiitzt und darf in keiner Form vervielfaltigt werden noch an Dritte weitergegeben werden.
Es gilt nur fiir den persénlichen Gebrauch.





