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I. Regelungsproblem und Losungswege § 242

- Wichtige Literatur

 Justus Wilhelm Hedemann, Die Flucht in die Generalklauseln. Eine Gefahr fiir Recht und Staat,
1933; Wolfgang Siebert, Verwirkung und Unzuldssigkeit der Rechtsausitbung {(Arbeiten zum Han-
dels-, Gewerbe- und Landwirtschaftsrecht, 72), 1934; Filippo Ranieri, Dolo petit qui contra pac-
tum petat, Ius Commune IV (1972), 158-187; Hans-Wolifgang Strdiz, Treu und Glauben (Rechis-
© und Staatswissenschaftliche Vertffentlichungen der Gérres Gesellschaft NF, 15), 1974; Okko Beh-
rends, Treu und Glauben. Zu den christlichen Grundlagen der Willenstheorie im heutigen
Privatrecht, in: G. Dilcher, 1. Staff (Hg.), Christentum und modernes Recht. Beitrige zum Problem
der Sikularisierung, 1984, 255-303; Bruno Huwiler, Aequitas und bona fides als Faktoren der
Rechtsverwirklichung, in: B. Schmidlin (Hg.), Vers un droit privé européen? - Skizzen zum gemei-
nearopiischen Privatrecht, 1994, 59-93; Rudolf Meyer, Bona fides und lex mercatoria in der euro-
pdischen Rechtstradition (Quellen und Forschungen zum Recht und seiner Geschichte, 5), 1994;
- Hans-Peter Haferkamp, Die heutige Rechtsmissbrauchslehre — Ergebnis nationalsozialistischen
" Rechtsdenkens? (Berliner juristische Universititsschriften, Zivilrecht, 1), 1995; Markus Klemmer,
Gesetzesbindung und Richterfreiheit (Fundamenta Juridica, 30), 1995; Alfredo Mordechai Rabello
{Hg.): Internationat Conference on Aequitas and Equity. Equity in civil law and mixed jurisdictions,
Jerusalem 1997; Bernd Riithers, Die unbegrenzte Auslegung, 6. Aufl. 2005; Filippo Ranteri, Bonne
foi et exercice du droit dans la tradition du Civil Law, Revue Internationale de Droit Comparé,
1998, 1055-1092; Hans-Peter Haferkamp, Die exceptio doli generalis in der Rechtsprechung des
Reichsgerichts vor 1914, in: U. Falk, H. Mohnhaupt (Hg.), Das Biirgerliche Gesetzbuch und seine
Richter (Rechtsprechung, Materialien und Studien, 14}, 2000, 1--38; Reinhard Zimmermann, Simon
Whittaker {Hg.}, Good faith in European contract law, Cambridge 2000; Klgus Ludg, Treu und
Glauben in der Rechtsprechung des Reichsgerichts in den Jahren 1900 bis 1909, in: Festschrift fir
Herbert Wiedemann zum 70. Geburistag, 2002, 85-103; Luigi Garofalo (Hg.), Il runlo delia buona
fede oggettiva nell’esperienza giuridica storica e contemporanea. Atti del Convegno internazionale
di studi in onore di Alberto Burdese, 4 Bde., Padua 2003; Jan Schrider, Zivilrechtliche General-
klauseln in der Methodendiskussion des {rithen 20, Jahrhunderts, in: Festschrift fiir Heinz Holzhau-
er zum 70. Geburtstag, 2005, 265-274; Nadja Al-Shamari, Die Verkehrssitte im §242 BGB: Kon-
zeption und Anwendung seit 1900 (Beitrige zur Rechtsgeschichie des 20. Jh., 50), 2006.

1. Regelungsproblem und Losungswege

»Das Thema »Generalklauselnc enthilt ja nichts weniger als ... die Probleme der ju-
ristischen Methodenlehre {iberhaupte. Franz Bydlinski stellte 1985 klar?, welche
" Dimension die Beschdftigung insbesondere auch mit § 242 inzwischen erreicht hat.
Handelt es sich bei § 242 BGB tiberhaupt um eine echte Gesetzesnorm?, wenigstens
»ein Stiick offengelassene Gesetzgebung«3? Dient sie damit nur der Hlusion syste-

i Franz Bydlinski, Moglichkeiten und Grenzen der Prizisierung aktueller Generalklauseln, in:
0. Behrends u.a. (Hg.), Rechtsdegmatik und praktische Vernunft (Abhandlungen der Akademie der
Wissenschaften in Gottingen, Philologisch-historische Klasse, Dritte Folge, Nr. 181}, 1990, 189£L.

2 Zu diesen »Gleichheitsthesen« Jirgen Schmidt, Prazisierung des §242 BGB ~ eine Daverauf-
gabe?, in: O. Bebrends u.a. (Hg.), Rechtsdogmatik und praktische Vermunft {Abhandlungen der
Akademie der Wissenschaften in Gotiingen, Philologisch-historische Klasse, Dritte Folge, Nr.181),
1990, 231, 2341f.

3 Justus Wilhelm Hedemann, Die Flucht in die Generalklauseln. Fine Gefahr fiir Recht und
Staat, 1933, 58 (aufgegriffen etwa von MiiKo/G. Roth, Bd.IIa, 4. Aufl. 2003, §242, Rn.20); zur
Genese dieser Sichtweise vgl. ders., Die Fortschritte des Zivilrechts it 19. Jahrhundert. Ein Uber-
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§242 Leistung nach Treu und Glauben

matischer Geschlossenheit, indem sozusagen richterliche Rechtsfortbildung das Sys-
tem nicht verlisst, so dass eine realistischere Betrachtung § 242 wohl als »funktions-
los«* betrachten miisste?

Was bietet Treu und Glauben dem Richter als MaRstab? Ist es ein auf die Verfas-
sung verweisendes® oder iibergreifend »sorialethisches Prinzip«®, so dass der Rich-
ter auf ein »Wertverstehen« und einen Blick in den - wie es bei Larenz hegelianisie-
rend hieff - »objektiven Geist« der Werteordnung verwiesen wird”? Fehlt es ande-
rerseits an einem soichen Mafistab, oder bleibt ein Zugang zum sallgemeinen
Rechisbewusstsein« spekulativ und unsicher? Dann wird § 242 als »Blankettnorme«
ein rein methodisches Problem®, indem zu fragen ist, ob und wie der Richter das
Recht unter Berufung auf Treu und Glauben fortbildet und inwieweit er dies darf.
§242 wird damit zum systematischen Ort der Richterrechtsdebatten, in denen sich
seit langem das Beharren auf dem verfassungsrechtlichen Bindungspostulat auf der
einen Seite und die Betonung der Ilusion einer solchen Bindung auf der anderen
Seite gegeniiberstehen. Ob §242 tiberhaupt ein Regelungsproblem hat, hiingt damit
von einer ganzen Reihe von Préamissen ab. Das Nachdenken iiber diese Pramissen
scheint nach einer Hochphase in den fiinfziger bis siebziger Jahren inzwischen zu-
nehmend einem gewissen Justizpositivismus Platz zo machen, was durch die elek-
tronische Datenverarbeitung sicher noch gefsrdert wird.

In historischer Perspektive schafft die heutige Nihe des Treu-und-Glauben-Pro-
blems zur Richterrechtsfrage eigenstandige Zngangsschwierigkeiten. Die Bedeutung
der bona fides als Chiffre fir richterliche Eingriffskompetenz fuflt auf aktuellen
Uberlegungen zur Stellung des Richters. Dessen Position ist, wie ja auch das Gewal-

blick iber die Entfaltung des Privatrechts in Deutschland, Osterreich, Frankreich und der Schweiz,
1. Teil, 1910, 119££; ders., Werden und Wachsen im Biirgerlichen Recht (Schriften des Vereins
Recht und Wirtschaft, 11, 2), 1913, 16ff,; ders., Reichsgericht und Wirtschaftsrecht (Schriften des
Instituts fiir Wirtschaftsrecht an der Universitat Jena, 8), 1929, 2814f., 3194f. sowie unten Rn.21.

4 Jiirgen Schmidt, Prizisierung (Fn.2), 34fF.

% Vgl. zur Theorie von der mittelbaren Drittwirkung der Grundrechte unten Rn. 87.

5 Pranz Wieacker, Zur rechtstheoretischen Prizisierung des §242 BGB (Recht und Staat in Ge-
schichte und Gegenwart, 193/194), 1956, 19.

7 Karl Larenz, Methodenlehre, 2. Aufl. 1969, 318; dhnlich ders., Richtiges Recht. Grundziige
einer Rechtsethik, 1979, 231f., 804L,; hierzu Monikg Frommel, Zur Rezeption der Hermeneutik bei
Karl Larenz und Josef Esser (Abhandlungen zur rechtswissenschaftlichen Grundiagenforschung,
47),1981, 1824f,; Josef Kokert, Der Begriff des Typus bei Katl Larenz (Schriften zur Rechtstheorie,
166), 1995, 951£.; Joachim Riickert, Zu Kontinuititen und Diskontinuititen in der juristischen Me-
thodendiskussion nach 1945, in: K. Acham w.a, (Hg), Frkenntnisgewinne, Erkenntnisverluste.
Kontinuitéter und Diskontinuititen in den Wirtschafts-, Rechts- und Sozialwissenschaften zwi-
schent den 20er und 50er Jahren, 1998, 1441,

¥ Vielfach misst man §242 als Norm »keinen irgendwie aus ihr selbst heraus fassbaren Tatbe-
stand und desgleichen keine Rechtsfolgeaussage« (MiiKo/G. Roth, Bd.Ha, 4, Aufl. 2003, §242,
Ri.1.) mehr zu; dhnlich AR/Tewbner, 1980, §242, Rn.1, 5; ders.,, Standards und Direktiven in
Generalklauseln. Moglichkeiten und Grenzen der empirischen Sozialforschung bei der Prizisie-
rung der Gute-Sitten-Klauseln im Privatrecht (Studien und Texte zur Theorie und Methodologie
des Rechts, 8), 1971, 1061 ; Bernd Riithers, Richterrecht - rechtswidrig.oder notwendig, Archiv des
offentlichen Rechts 113 (1988), 2761f.; Staudinger/ Schmidt, 13. Bearb. 1995, §242, Rn. 126ff.

~
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I. Regelungsproblem und Lasungswege (Duve/Haferkamp) § 242

tenteilungsmodell insgesamt, jedoch keine historische Konstante®. Auch die metho-
dische Reflexion der Richterrechtsfrage — ein deutsches Lieblingsthema des 20. Jahr-
hunderts - hat bekanntlich eine eigene Geschichte, die zeitgenodssischen Kompetenz-
zuweisungen zugrundelag. Man darf also heutige Sichtweisen nicht einfach riick-
projizieren. Ob die bona fides freies Richterrecht legitimiert, muss daher ganz
konkret in verschiedenen Kontexten untersucht werden. Dabei ist nicht nur proble-
matisch, dass jede historische Aussage in dieser Frage beteits eine eigene Position im
methodischen Kardinalproblem impliziert, was Normanwendung eigentlich aus-
macht. Im Einzelnen muss vielmehr auch immer wieder der Grad an richterlicher
Freiheit in Relation zur Bindungsintensitit des sonstigen Normapparats neu ermittelt
werden. Das heutige Verhiltnis zwischen Treu und Glauben und der uns vertrauten
hochabstrakten und begrifflich-exakten Sprache des BGB kann dabei nicht einfach
yorausgesetzt werden. Das Gemeine Recht fulite im Kern auf antikem Fallrecht,
iiberwdibt von einer kaum tiberschaubaren Fiille justizieller und wissenschaftlicher
Ansichten hierzu. Die Bindungsintensit4t dieses Stoffs niherte sich erst im Laufe des
19. Jahrhunderts heutigen Verhilinissen an. Die Schwierigkeiten, die Bedeutung des
bona-fides-Arguments in fritheren Jahrhunderten zu bestimmen, resulieren zudem
aus den heute oftmals vergessenen richterlichen Korrekturmoglichkeiten des gemei-
nen Rechts, die als funktionale Aquivalente den »richterrechtlichen« Wert der bona
fides im Gesamtsystem beeinflusst haben. Beispiele sind ist die restitutio in infeg-
rum® oder die breitgespannten Moglichkeiten der Gewohnheitsrechtslehre'?. Kein
Richterrecht vertrat die bona fides zudem dann, wenn sie entweder explizit den ré-
mischen Quellen zu entnehmen und/oder in feste Anwendungstradition eingebettet
war. Beispielhaft ist ihre Bedeutung als Gutglaubensvoraussetzung der Ersitzung'?.

° Vgl,‘ in historischer Gesamtperspektive Heing Hibner, Kodifikation und Entscheidungsfreiheit
des Richters in der Geschichte des Privatrechts (Beitrige zur neueren Privatrechfsgeschichte, 8},
1980; Clausdieter Schott, »Rechtsgrundsitze« und Gesetzeskorrektur. Ein Beitrag zur Geschichte
gesetzlicher Rechtsfindungsregeln (Schriften zur Rechtsgeschichte, 9), 1975. Vgl. zu den verschie-
denen normativen Kontexten fiir die Verwirklichung von Einzelfallgerechtigkeiten die Uberle-
gungen zur prinzipiellen Gesetzgebung bei HKK/Riickert, vor §1, Rn. 491Hf.; sowie Josef Esser,
Wandlungen von Billigkeit und Billigkeitsrechisprechuag i modemen Privatrecht, in: Summum
fus — sumuma iniuria. Individualgerechtigkeit und der Schutz allgereiner Werte im Rechisleben.
Ringvorlesung gehalten von Mitgliedern der Tubinger Juristenfakuitit, WS 1962/1963, 1963, 22
40.

19 Btwa in der Auslegung, die Puchta ihr gab, vgl. Hans-Peter Haferkamp, Georg Friedrich
Puchta und die >Begriffsjurisprudensz (Studien zur Europdischen Rechtsgeschichte, 171), 2004,
173ff.; knapper Uberblick fiir das 19, Jahrhundert bei Phillip Hellwege, Die Riickabwickluug ge-
genseitiger Vertriige als einheittiches Problem (Studien zum ausldndischen und internationalen
Privatrecht, 130), 2004, 451f.

1 Hierzu Reimund Scheuwermann, Einflisse der historischen Rechisschule auf die oberstrichter-
tichie Zivilrechtspraxis bis zum Fahre 1861 (Mitnsterische Beitrige zur Rechis- und Staatswissen-
schaft, 17), 1972, 55, 73 hebt in seiner Untersuctung die starke gerichtspraktische Bedeutung der
Gewohnheitsrechtsiehre Puchtas hervor, Zur dlteren Justiztradition nun Roy Garré, Consuetudo.
Das Gewohnheitsrecht in der Rechtsquellen- und Methodenlehre des spiten fus commune in lalien
(16.~18. Jahrhundert) (Studien zur evropiischen Rechtsgeschichte, 183}, 2005.

12 g kanu die Punktion von aequitas, bona fides und »Treu und Glauben« als Interpretations-

-
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§242 Leistung nach Treu und Glauben

Ein weiterer Grund spricht dafiir, die heutige semantische Zuweisung des Treu-und-
Glauben-Arguments zu relativieren. Nimmt man nicht dogmatische Begriindungen,
sondern vergleichbare Sachverhaltskonstellationen zum Ausgangspunkt des histo-
rischen Vergleichs, so zeigt sich, dass identische Ergebnisse verschieden begriindet
werden kénnen., Konkret deutet sich im Vertragsrecht insbesondere ein Konkurrenz-
verhdlinis zwischen »willenstheoretischeri« Argumentationen und der Heranzie-
hung der bona fides an'®. Die Aralyse der reichsgerichtlichen Judikatur durch Klem-
mer** konnte fiir das erste Drittel des 20. Jahrhunderts in akribischer Kleinarbeit
zeigen, dass die bona fides mit der Gesetzes- und Vertragsauslegung (teleologisch,
hypothetisch, erginzend) oder etwa mit Instituten des Leistungsstérungsrechts, wie
der Unmoglichkeit, in unklarer Konkurrenz stand. Gleiche Ergebnisse konnten also
eher »gesetzestreu« oder eher »richterrechtlich« entschieden werden. Fir welches
Argument ein Richter sich entschied, hing auch von Vorverstindnissen ab, die erneut
einen bestimmten Kontext reflektierten. Mit Ausnahme der genannten Arbeit Kiem-
mets, liegen Untersuchungen, die diese Aspekte beachten, bisher nicht vor, inshe-
sondere also nicht fiir die Zeit vor 1900. Dies kann die vorliegende Kommentierung
nicht ersetzen. Ziel waren daher einige erste Anniherungen und der Versuch, jen-
seits iiblicher »Ewigkeitsperspektiven«, etwa Billigkeit versus Gesetz, durch einen
moglichst dichten Kontextbezug »Romantik durch Realismus zu ersetzen«®s,
Ausgangspunkt der Kommentierung war die historisch und rechtsvergleichend
anzutretfende erstaunlich gro8e terminologische Stabilitit: bona fides, aequitas so-
wie deren nationalsprachliche Ausprigungen wie good faith, bonne foi, buena fede
und equity, equidad, equité oder »Treu und Glauben« und »Billigkeit« scheinen sich
wie Universalien durch unterschiedliche Geltungskontexte zu ziehen. Es bietet

maBstabnuram Rande einbezogen werden; vgl. zur Geschichte der Vertragsauslegung m.w. N, HKK/
Vogenauer, §§133, 157, Rn. 71f.; ebensowenig das Probler der fides als Voraussetzung der Ersit-
zung, vgl. dazu Dieter Nérr, Die Entstehung der longi temporis praescriptio. Studien zum Einflug
der Zeit im Recht und zur Rechtspolitik in der Kaiserzeit (Verdtfentlichungen der Arbeitsgemein-
schaft fiir Forschung des Landes Nordrhein-Westfalen, Geisteswissenschaften, 156), 1969, insbes.
851f.; Heinz Hausmaninger, Die bona fides deg Ersitzungsbesitzérs im klassischen rémischen Recht
(Wiener Rechtsgeschichtliche Arbeiten, 8), 1964 sowie Hans Erich Troje, Art, »Guter Glaubex,
HRG, Bd., 1971, Sp. 18661871,

'3 S0 Ergebnis eines Fallvergleichs zu Formproblemen von Filippo Ranieri, Dolo petit qui contra
pactum petat, lus Commune IV (1972), 1581f.; ihnlich rechtsvergleichend die Ergebnisse von Rein-
hard Zimmermann, Simon Whittaker, Coming to terms with good faith, in: dies. (Hg.}, Good faith
in Buropean contract law, Cambridge 2000, 653ff.; hierzu unten Rn. 81.

* Markus Klemmer, Gesetzesbindung und Richterfreiheit. Die Entscheidungen des Reichsge-
richts in Zivilsachen wihrend der Weimarer Republik und im spidten Kaiserreich (Fundamenta Ju-
ridica, 30), 1996, Die Analyse geniigt fiir eine umfassende Aufarbeitung der Trev-und-Glauben-
Judikatur freilich nicht.

% So im Zusammenhang von Supranationalitit von Treu und Glauben Hans Firgen Sonnenber-
ger, Treu und Glauben — ein supranationaler Grundsatz? Deutsch-franziisische Schwierigkeiten
einer Annidherung, in: Festschrift fiir Walter Odersky zum 65. Geburtstag am 17, Juli 1996. 1996,
703, 704,

* Eindrucksvolle Panoramen ergeben sich aus den Darstellungen bei Reinhard Zimmermant,
Simon Whittaker (Hg.), Good faith in Buropean contract law, Cambridge 2000, sowie den Beitri-
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I. Regelungsproblem und Lisungswege (Duve/Haferkamp} §242

sich damit ein {eingeschriinkt””) begriffsgeschichtlicher Zugang an. Ziel ist also die
Ermittlung der Bedeutung von Trew und Glauben durch die Rekonstruktion ver-
schiedener innerjuristischer Gespréiche iiber Treu und Glaaben. Filr die Bedeutung
in der Rechtspraxis konnte dies nur indiziell sein, auch andere Indizien wurden ver-
einzelt herangezogen®.

Eine Begrenzung des Untersuchungsstoffs folgte aus der Schuldrechtsreform. Der
Wegfall der Geschiftsgrundlage (§313), die culpa in contrahendo (§311 II), die
positive Forderungsverletzung (§280), das Recht der Allgemeinen Geschiftsbedin-
gungen {§§305-310) und die Schutzpflichten {§241 I) wurden aunsgegliedert. Ver-
wandte Gebiete, etwa »Formmissbrauchs« (§ 125)*% ader Schikane (§226)%° wurden
gleichfalls an anderer Stelle kommentiert. Es verbleibt neben der Art und Weise der
Leistungserbringung vor allem der Rechtsmissbrauch als Beispielsfall.

gen in Alfredo Mordechai Rabello (Hg.), International Conference on Aeduitas and Equity. Equity
in civil law and mixed jurisdictions Jerusalem 1997, insbes. Ole Lando, Good Faith in the Legal
Systerns of the European Union and in the Principles of Buropean Contract Law, ebd,, 332-346
sowie Pierre Mayer, »Equité« in Modern French Law, ebd., 365-371; Claude Klein, Equity in the
French Conseil d'Etat, ebd., 326-331; Esin Qriicii, Equity in the Scottish legal System, ebd., 383-
394; Menachem Elon, The Principles of Jewish Equity in the Decistons of the Supreme Court of
Israel, ebd., 291-313; Francesco Galgano, Equity inItalian Contract Law, ebd., 313-316; Konstan-
tinos . Kerameus, Equity in Modern Greek Law, ebd., 317-325; Harvey McGregor, The Codifica-
tion of Contracts in England and Scotland, ebd., 372-382; K. Yukizawa, Equity and Good Faith in
the Japanese Legal System, ebd., 510-516; Reinhard Zimmermann, Good Faith and Equity in
Modern Roman-Duich Contract Law, ebd., 517-382; Yehuda Z. Blum, The Role of Equity in Inter-
national Law, ebd., 229-238; Ruth Lapidoth, Equity in International Adjudication, ebd., 239-268;
Ayal Benvenisti, The Role of Equity in International Law: Equity and the Apportionment of Shared
Water Resources, ebd., 269-289; Béalrice Jaluzot, La bonne foi dans les contrats, 2001 (zu Deutsch-
land, Frankreich und Japan); dazu Rezension von Filippo Ranieri, RabelsZ 2004, 391ff; ders.,
Europdisches Obligationenrecht, 2. Aufl. 2003, 664f{ ; zu England nun Nicole Schneider, Uberima
Fides. Treu und Glauben und vorvertragliche Aufldirungspilichten im englischen Recht {Schriften
zur Enropaischen Rechts- und Verfassungsgeschichte, 46), 2004; zu Amerika Marietta Auer, Ma-
terialisierung, Fiexibilisierung, Richterfreiheit. Generalkiauselr im Spiegel der Antinomien des
Privatrechtsdenkens, Tithingen 2005, 5. 180#.; Abgieich Deutschiand und Italien im 20, Jahrhun-
dert bei Marion Triger, Vertragsfreiheit und giustizia sostanziale in Deutschiand und Italien im 20,
Jahrhundert (Fundamenta Juridica, 42}, 2003, 451££,; nicht mehr berficksichtigt werden konnte das
breite Spekirum inv: Luigi Garofalo (FHg.), i ruolo della buona fede oggettiva nell’'esperienza giuri-
dica storica e contemporanea. Atti del Convegno internazionale di studi in onore di Alberto Bur-
dese, 4 Bde., Padua 2003.

17 Fine Begriffsgeschichte koseileckscher Provenienz kann dies schon wegen der Beschrinkung
auf den innerjuristischen Diskurs iiber die bone fides, also mangels vertiefter sozialgeschichtlicher
Beziige, nicht sein.

18 Rtwa die Auszdhlung von Urteilssammlungen, vgl. unten Rn, 57-59,

19 HKK/Meyer-Pritzl, §§125-129, Ru. 3311

20 HKK/Haferkamp, §§226-231, Rn. 211,
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§ 242 Leistung nach Treu und Glauben
EL. Urspriinge
1. Antike

Wie s0 oft, hat das romische Recht die Bausteine geliefert, mit denen die westliche
Tradition seitdem arbeitet: vor allem fides, bona fides® (Rn.4-7) und gequitas®
{Rn.8).

»Fides ist eine Grundkategorie romischer Normverstindnisses; sie verkorpert die
Erwartung normgerechten Verhaltens«**. Die mit der fides gemeinte Verpflichturig
zur Einhaltung eines Versprechens und das korrespondierende Vertrauen darauf
gehen auf sakrale Urspriinge zuriick. Fides war eine Personifikation der Treue?*,
Spéter wurde sie als von der religitsen Riickbindung gelostes selbstindiges sittliches
Moment verstanden®, das die Grundlage fiir jede Rechtsordnung sei: »Fundamen-
tumn autem est iustitiae fides« (Cicero)?8. In dieser Grauzone zwischen Kulturniorm
und Rechtsnorm etablierte sich auch die fides als Begriff des internationalen Rechts??,

% Zur bona fides vgl. die Literaturiibersicht bei Pierre D. Senn, Buona fede nel diritto roraano,
in: Digesto delle Discipline Privatistiche, sez. civile, Bd. I, 1988 (NID 1993), 1294f. sowie Reinhard
Zimmermarmn, Simon Whittaker, Good faith in Buropean contract faw: surveying the legal land-
scape, in: dies. (Hg.), Good Faith in Buropean Contract Law, Cambridge 2000, 7-62; Martin Josef
Schermaier, Bonia fides in Roman contract law, in: R. Zimmermann, . Whittaker (Hg.), Good Faith
in Buropean Contract Law, Cambridge 2000, 63-92. Von besonderer Bedeutung Dieter Nérr, Die
fides im rémischen Vilkerrecht (Juristische Studiengeselischaft Karlsruhe, 191), 1991; Franz Wie-
acker, Zum Ursprung der bonae fidei iudicia, ZRG (RA) 80 (1963), 1-41; Luigi Lombardi, Dalla
+Fides« alla »Bona fidesc (Fondazione Guglielmo Castelli, 28), 196; Fritz Pringsheim, Bonum et ae-
quum, in: ders., Gesammelie Abhandlungen I, 1961, 173-223. Ubersichten bei Alexander Beck, Zu
den Grundprinzipien der bona fides im rémischen Vertragsrecht, in: Aequitas und bona Hdes. Fest-
gabe zum 70, Geburtstag von August Simonius, Basel 1953, 9-27; Detlef Liebs, Romisches Recht
(UTB fiir Wissenschaft, 465), 5. Aufl. 1999, 2644i.; Amelia Castresana Herrero, Fides, bona fides.
Un concepto para la creacidn del derecho (Ciencias juridicas), 1991; Okko Behrends, Treu und
Glauben. Zu den christlichen Grundlagen der Willenstheorie im heutigen Privatrecht, in: G. Dilcher
u.a. (Hg.), Christentum und modernes Recht. Beitrige zum Problem der Sikularisierung, 1984,
255-303; Staudinger/Schmide, 13. Bearbeitung 1995, § 242, Rn. 11f.

#* Zur aequitas im romischen Rechtsdenken im Uberblick Gottfried Schiemann, Art. »Aequi-
tas«, in: H. Cancik u.a. {Hg.), Der Neue Pauly, Bd.I, 1996, $p.188-189; Tilman Repgen, Art.
»Billigkeit«, ebd., Bd. XIIl, Sp.515-519 sowie Fritz Pringsheim, Bonum et aequum (Fn. 21); ders.,
Aeguitas und bona fides, in; ders., Gesammelte Abhandiungen I, 1961, 154-172; ders., »ius aequums
und stus strictamy, in: ebd., 131-153.

* Ngrr, Volkerrecht (Fn.21), 4. Im Uberblick Carl Becker, Art. »Fides«, in: Th. Klauser w.a.
(Hg.), Reallexikon fiir Antike und Christentum, Bd. VI, 1969, 801§f.; Gottfried Schiemann, Art,
»Fides«, IL Recht, in: H. Cancik v.a. (Hg.), Der Neue Pauly, Bd.1, 1997, $p.507-509,

¥ Georg Wissowa, Religion und Kultus der RSmer, 2. Aufl. 1912, 133-134,

* Franz Wieacker, Romische Rechtsgeschichte {Rechtsgeschichte des Altertums, 3, 1), Bd.I,
1988, 506. :

% Cicero, De officiis, 1, 23, der fortsetzt: »... id est dictorum cunventorumaque constantia et
veritas«,

# Zur volkerrechtlichen fides umfassend Dieter Norr, Aspekte des rémischen Volkerrechts, Die
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L. Urspriinge §242

Das von anderen in diese Grundhaltung gesetzte Vertrauen war in erster Linie Re-
flexwirkung?®,

Dass aus dieser empirischen eine rechtlich geschiitzte Verhaltenserwartung wer-
den konnte, stand im Zusammenhang mit dem steigenden Permeabilitdtsgrad des im
ius reprasentierten Teilsysters fiir auBerrechtliche Wertvorstellungen®. Es brachte
erhthten Vertrauensschutz zwischen Personten, die in einem besonderen Rechtgver-
hiltnis zueinander standen®. Seit dem 3. Jh. v.Chr.?? ist die fides als Rechtsbegriff
im Zusammenhang der bonae fidei iudicia zu finden®?. Diese nur in ihrem Bezug ani
den romischen Formularprozess® und den mit diesem verbundenen Typenzwang zu
verstehenden bonae fidei iudicia bezogen sich auf formfreie Rechisverhiltnisse wie
Kauf, Miete oder Gesellschaft und erganzten die stricti furis iudicia. Die Klagformel
richtete sich auf das, was der Beklagte ex fide bona zu leisten hatte. Spatestens damit
war die bona fides zum Rechtsbegriff geworden®. Man wird, bei allen offenen Fra-
gen®, von einem Prozess der Verrechtlichung der fides zur bona fides als gleichbe-
rechtigter Klage sprechen konnen®®. Trotz der damit verbundenen wesentlichen Er-
weiterung der klagbaren Anspriiche lag darin allerdings kein Ubergang zu einem
allgemneinen, allein auf Konsens begriindeten Vertragsschiuss™.

Allerdings war dies ein Schritt zur Verobjektivierung, denn »aus einem Mittel zur
privaten Gestaltung durch den Abschluss von Vertrdgen im Vertrauen auf deren
Einhaltung wurde nun ein Beurteilungskriterium fiir ein staatliches Organ«®®, So

Bronzetafel von Alcdntara (Bayerische Akademie der Wissenschaften. Philosophisch-Historische
Klasse, Abhandlungen. NF, 101), 1989,

28 7y den unterschiedlichen Sichtweisen auf das Verhiltnis von Vertrauen und Vertravenswiir-
digkeit vgl, Norr, Alcdntara (Fn.27), 150. .

29 S Wieacker, Romische Rechisgeschichte (Fn.25), 503.

3 Vgl. z.B. zur Bedeutung der fides im Rahmen des mandatum Dieter Norr, Mandatums, >Fi-
des, »Amicitias, in: ders.c.a, (Hg.), Mandatum und Verwandtes. Beitrige zum romischen und mo-
dernen Recht, 1993, 13ff.; Okko Behrends, Die sbona fides< im »mandaturms, in: Ars boni ef aequi.
Festschrift fir Wolfgang Waldstein, 1993, 33if.

3 7ur Bntstelungszeit vgl, Lombardi, Fides (Fn.21), 1794f,; anders Franz Wieacker, Rez. Lom-
bardi, ZRG (RA) 79 (1962), 407, 415.

32 Zym folgenden allgemein Wieacker, ZRG (RA) 80 (1963), 1{f; ders, Romische Rechtsge-
schichte (Fn.25), 441#.; Max Kaser, Das Rémische Privatrecht {Rechtsgeschichte des Altertums 3,
3), Bd.l, 2.Aufl. 1971, 485 und BA.T, 2.Aufl. 1975, 333f; Giuseppe Gandolfi, Studi
sull'interpretazione degli atti negoziali in diritto romano, Mailand 1966, 3561f.

33 Vgl Max Kaser/Karl Hackl, Das romische ZivilprozeBrecht (Rechtsgeschichte des Altertums,
3, 4), 1996, 1491f.

3 7sammenfassend Schermaier, Bona fides (Fo. 21}, 724

3 Wieacker, ZRG (RA) 80 (1963), 1. Auf die offenen Fragen weisen auch hin Nérr, Volkerrecht
{Fn.21), 43; und Schermaier, Bona fides (Fn. 21}, 77.

36 Yoi, zu einzelnen Fallen Néry, Longi temporis praescriptio {Fn.12), 8511,

37 Dass das romische Vertragsrecht eben nicht in dieser Weise verstanden werden kann, unter-
streicht Reinhard Zimmermann, The Law of Obligations. Roman Foundations of the Civilian Tra-
diton, paperback Ausgabe Oxford 1996, 537,

3% Sehiemann, Fides (Fn. 23), 508.
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§ 242 Leistung nach Treu und Glauben

konnten auch Fille des Rechtsmissbrauchs®® in den bonae fidei {udicia direkt be-
riicksichtigt werden, ohne dass es der Erteilung einer exceptio doli bedurfte, wie bei
den iudicia stricti iuris. Aus der fides, die urspriinglich allein als Verpflichtungs-
grund galt, konnte jetzt sogar das Erloschen der urspriinglichen Forderung hergelei-
tet werden*®. Bona-fides-Klauseln wurden auch zur Geltendmachung der durch den
jeweils individuellen Vertrag bestimmten Leistungspflichten eingesetzt und sogar als
Auslegungsmal@stab bei den actiones stricti iuris**. Auch hier erschlieft sich die
Anwendbarkeit der bona fides vor allem iber die Entgegensetzung zum dolus ma-
lus, dem arglistigen Verhalten?. Die bona fides, die auch eine subjektive Vorausset-
zung beim Rechtserwerb bezeichnete, wurde »zum MaBstab fiir Inbalt und Umfang
der Schuldnerpflichten, eine Art unbestimmter Rechtsbegriff, der sich als hochst
produktiv erweist«*3, '

In dieser Ausgangslage finden sich verschiedene Bedeutungsschichten der fides.
Urspriinglich erscheint die fides als individuai-ethisches Prinzip, das die Bindung des
Einzelnen an seine vorangangenen Entschliisse ausdriickt. Daneben findet man die
fides als Selbsthindung, auf die andere zundchst empirisch, dann rechtlich geschiitzt
vertraugen konnten. Sie erweiterte so den Kreis der klagbaren Verpflichtungen. Funk-
tional dquivalent dazu ist die darauf aufbauende Vorstellung der bona fides als MaB-
stab der Prazisierung der Vertragspflichten und als Instrument, das zur Verwirkung
des Anspruchs fiihren konnte.

Die auf das duflere Verhalten gerichtete und verobjektivierte Dimension der fides
lasst sich nur noch in ihrem historischen Ausgangspunkt von der aequifas unter-
scheiden®*: Die aequitas war ein objektiver Maflstab zur Bewertung duflerer Ver-
hiiltnisse, sie diente der Feststellung, dass eine Entscheidung so und nicht anders
lauten musste, insbesondere als Gleichbehandlung des Gleichen, eng verbunden mit

3% Historische Uberblicke zum Rechtsmissbrauch bei Filippo Ranieri, Bonne foi et exercice du
Droit dans a fradition du Civil Law, Revue Internationale de Droit Comparé (1998), 1055{f.; Mario
Rotondi, Liabuso di diritto, Rivista di diritto civile 15 (1923), 105££, 2091f., 417£f.; Erwin Riezler,
Venire contra factum proprium. Studien im rémischen, englischen und russischen Zivilrecht, 1912;
Peter Mader, Rechtsmillbrauch und unzulidssige Rechtsausiibung, 1994, 258 .; Hans-Peter Hafer-
kamp, Die heutige RechtsmiBbrauchslehre - Ergebnis nationalsozialistischen Rechtsdenkens? {(Ber-
liner juristische Universitdtsschriften, Zivilrecht, 1}, 1995, insbes. 20ff, Rechtsvergleichend die
verschiedenen Beitrige in Rabello, Aequitas and Equity (Fn. 16), insbes, zu Abuse of Rights in the
Civil Law of Quebec, Civil Law, Turkish Civil Law, Jewish Law, Swiss Law, Louvisiana Law,

%0 Dazu Wieacker, Rimische Rechisgeschichte {Fr.25), §26 I 1b.

1 Ulpian D. 50,17,116 pr.; C. 4,1,3; C. 4,10,4; C. 4,44,5.

42 Dazu Schermaier, Bona fides (Fa. 21), 861f. mit Hinweis auf D). 19,1,6,9: »... aestimari oportet
dolnm malum efus, quem semper abesse oportet in iudicio empti, quod bonae fidei sit« und D.
19,1,37: »Sicut aequum est bonae fidei emptori alterius dolum non nocere, ita non est aequum eidem
personae venditoris sui dolum prodesse«.

43 Liebs, Romisches Recht (Fn.21), 267. Vgl. auch Wolfgang Kunkel, Fides als schopferisches
Element im rémischen Schuldreckt, in: Festschrift fiir Paul Koschacker, Bd. 1Y, 1939, 1.

44 Zur Verschmelzung von bona fides und aeguitas vgl. besonders Fritz Pringsheim, Rémische
Aequitas der christlichen Kaiser, Actis Congressus Turidici Internationalis, 1935, Bd.1, 121-152
auch in: ders., Gesammelte Abhandlungen, Bd. I, 1961, 2244 ; im Uberblick Schermaier, Bona fides
(Fn.21), 87£.
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Tauschgerechtigkeit (iustitia commutativa) und ausgleichender Gerechtigkeit (fusti-
tia distributiva)®®, Die bekannte Charakterisierung des Rechts als ars boni ef aequi
ist nur ein spezifischer Ausdruck der Verteilungsgerechtigkeit®. Zugleich war die
aequitas auch eine rechtskritische Kategorie®” und findet sich in volkerrechtlichem
Kontext*®, Verbindungen mit der griechischen epieikeia®®, die Aristoteles als »Be-~
richtigung des Gesetzes, wo es infolge seiner allgemeinen Fassung lickenhaft ist«>
und als das, was »itber das geschriebene Gesetz hinaus gerecht ist« definiert™, sind
nur schwer auflosbar,

Auch die aequitas hatte ihren Ursprung in einer gottlichen Figur und wurde ein
rechttiches Institut, das in Klagformeln der Adilen und Pritoren schon in republika-
nischer Zeit zu finden war - die actio rei uxoriae ging auf quod eius melius aequius
erit®?; die actio iniuriarum (Beleidigungsklage) auf quantum ob eam rem iudici
aequum videbitur>®. Wie wenig man aber von einem einheitlichen Gebrauch ausge-
hen kann, zeigt die folgenreiche sog. Codexantinomie. Im Codex wurde zundchst
hervorgehoben, bei der Rechtsanwendung sei stets der aequitas Vorrang zu geben
(C. 3,1,8), was zwei Jahre spétér aber dem Kaiser vorbehalten bleiben sollte {C.
1,14,1). Die darin liegende Sonderbeziehung des Kaisers zur aequitas verweist auf
eine fiir die spitere Rezeption wesentliche Bedeutungs- und Funktionserweiterung.
Die aequitas wurde unter aristotelischem und christlichem Einfluf zur »rechtse-
thischen und rechtspolitischen Rechtfertigung und Leitidee aller magistratischen

4 ygl. im (Uberblick Wolfgang Waldstein, Zur juristischen Relevanz der Gerechtigkeit bei Axis-
toteles, Cicero und Ulpian, in: Der Gerechtigkeitsanspruch des Rechis. Festschrift fiir Theo Mayer-
Maly zum 65, Geburtstag (Rechtsethik, 3), Wien u.a. 1996, 1-71; eine spezifisch auf die Problema-
tik der Vertragsgerechtipkeit bezogene Aufarbeitung bei Jiirgen Oechsler, Gerechtigkeit im moder-
pen Austauschvertrag, Die theoretischen Grundlagen der Vertragsgerechtigheit und ihr praktischer
Einfiuf auf Auslegung, Brgénzung und Inhaltskontrolle des Vertrags {las privatum, 21), 1997,
5441

4 1. 1,1,1 pr.; siehe auch D. 45,1,91,3.

47 Vgl. dazu Dieter Néiry, Rechtskritik in der rdmischen Antike (Bayerische Akademie der Wis-
senschaften, Philosophisch-Historische Klasse, Abhandlungen n.F,, 77), 1974, 321f,, 11241

4% Kavl.-Heinz Ziegler, Aequitas in Roman International Law, in: M. Rabello (Hg.), International
Conference on Aequitas and Equity. ¥quity in civil law and mixed jurisdictions Jerusalem 1997,
48-62.

4 Vgl. zu deren Geschichte besonders Francesco d’Agostino, Epieikeia. Il tema dell’Equith
nelPantichita greca (Pubblicazioni deil'Instuitito di Filosoffa del Diritto deli’Universiti di Roma, 11
~8), Mailand 1973; ders., La tradizione dell’epicikeia nel medicevo latino. Un contributo alla storia
deil'idea di equita (Pubblicazioni dell’ Instuitito di Filosofia del Diritto dell’Universitd di Roma, HI
~ 15), Mailand 1976.

50 Aristoteles, Nikomachische Ethik V, 14 (1137 a, b), Gbersetzt bei Franz Dirlmeier, Aristoteles.
Werke, VI, 9. Aufl. 1991, 118.

51 Vgl. zum Einfluss des aristotetischen Denkens Helmut Coing, Zum Einfluf der Philosophie des
Aristoteles auf die Entwicklung des romischen Rechts, ZRG {RA) 62 (1952}, 24-59.

52 Vgl. bef Otio Lenel, Das edictum perpetuum. Ein Versuch seiner Wiederherstellung, 3. Aufl.
1927 (ND 1985), 303

53 Ulpian D. 47,10,17.2.
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und richterlichen Rechtsschopfung«®*. Kritischer spricht man von ihir als »Legitima-
tionsprosa der Kaisergesetze seit Konstantin«®®, Dadurch wurde sie »mehr und mehr
zur schlichten Billigkeit, die l4stige Bindungen des tiberkommenen Rechts tiberwin-
det«>®, In diesem Zusammenhang ist auch die nachklassische Gegeniiberstellung von
ius Strictum — fus aequum zu sehen™’,

2. Mittelalter

Fiir die mittelalterliche Entwicklung ist es nicht moglich, den Termini eindeutige
Bedeutungen zuzuweisen’®.

Im Ubergang von der Spitantike zam frithen Mittelalter wurde die antike Vorstel-
lung der aequitas in der Patristik christlich adaptiert>®, bei Isidor von Sevilla in einer
»Bedeutungsbreite, die Recht und Gerechtigkeit umafasst«®®, Die aequitas war eine
der misericordia eher entgegengesetzte Gerechtigkeitsvorstellung®?, auch Gratian
definiert sie als mater fustitine (C.25, q.2, ¢.21). Erst danach wurde sie in ihrer be-
sonderen Ausprigung als aequitas canonica® zunehmend in einen Gegensatz zum
rigor furis gesetzt.

Die frithmittelalterlichen Rechtsquellen® geben wenig Anhaltspunkte. Lex Visi-
gothorumund die Lex Burgundionum zeigen das Bild sines weitgehend gebundenen
Richters. Die Leges Baiuvariorum, Salica, Alamannorum und Ribuaria sahen nur
geringe Freirdume vor. In spiteren friankischen Konigsgesetzen und Kapitularien

5% Beck, Grundprinzipien der bona fides (Fn.21), 10

55 Beispiele von Schiemann, C. 3,1,8;7,22,3; CTh 1,2,3; 1,5,3.

5¢ Schiemann, Aequitas (Fn.22), 189,

7 Vgl. die ausfithsliche Ubersicht bei Fritz Pringsheim, Jus aequum und jus strictum, ZRG (RA)
42 (1921), 643,

¥ Vgl. im Uberblick James Gordley, Good faith in contrsct law in the medieval fus commune,
in: R. Zimmermans, 5. Whittaker (Hg.), Good faith in European contract law, Cambridge 2000,
93-117, der bona fides und aequitas zusammen behandelt sowie die sinzelnen Nachweise zur bong
fides {Fn.21), aequitas (Fn. 22).

5% Vgl. Eugen Wohlhaupter, Aedquitas canonica. Eine Studie ans dem kanonischen Recht (Gérres-
Gesellschaft zur Pilege der Wissenschaft in kathelischen Deutschland, Verdffentlichung der Sek-
tion fiir Rechts- uad Staatswissenschaften, 56) 1931, 274f.; Ferdinand Elsener, Gesetz, Billigkeit
und Gnade im kanonischen Recht (Districtio legum, Aequitas canonica, Misericordia), iri: Summum
fus ~ summa infuria. Individualgerechtigkeit und der Schutz allgemeiner Werte im Rechtsleben.
Ringvoriesung gehalten von Mitgliedern der Titbinger Juristenfakuitat, WS 1962/1963, 1963, 168~
180,

0 Harald Siems, Att. »Billigkeit«, Reallexikon der Germanischen Altertumskunde, Bd. I1, 1976,
607612, 609 m.w.N.

81 Isidorus Hispalensis, Sententiarum Libzi FTY, c. 52 (B.L. vol. 83, col. 721).

5% Vgl Peter Landau, »Aequitas<in the Corpus luris Canonict’, Syracuse Journal of International
Law and Commerce 20 (1994}, 95-104; Paolo Grossi, Lordine giuridico medievale (Collezione
storica), Rom 1995, 210#. sowie die dltere Gesamtdarstellung von Wohlhaupter, Aequitas canoni-
ca (Fn. 59).

% Vgl. zum Folgenden Siems, Billigkeit (Fn. 60).
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war eine Erginzung der Regel vor allem fiir Liicken und Zweifeisfalle vorgesehen;
als Milderungsmotiv trat auch hier vor allern die misericordia anf®®, Deswegen wird
auch davon gesprochen, dass es ein Verstindnis von Billigkeit als dauernder »Aufga-
be des Ausgleichs zwischen Recht und Gerechtigkeit« im frilhen Mittelalter nicht
gegeben habe®.

Vor allem mit der Aristoteles-Rezeption im Hoch- und Spatmittelalter »riickte die
Billigkeit als Korrekturmoment bis zur Identifizierung an das Naturrecht heran«®®,
Ihre Funktion als Rechisquelie wurde deutlicher®. Hostiensis verstand sie als relo-
xatio iuris wnd als fustitia dulcore misericordiae temperata®®, Ein Zusammenhang
mit der Schirfung des Regelbegriffs, die in der Kanonistik im 12. und 13, Jahrhun-
dert zu beobachten ist®®, liegt nahe: Die aequitas profilierte sich zo einer das strikte
Recht modifizierenden Vorstellung, Doch das erweiterte nur ihre Bedeutungsmog-
lichkeiten. Korrektur und Forthildung lassen sich kaum unterscheiden?.

Legistik und die Glossatoren verwendeten die aequitas in der grolen Bedeutungs-
breite, die in den antiken Quellen angelegt war™'. Aequitas wurde im Sinne von
Gleichbehandiung’, als Vorstufe des fustum, als Gegensatz zum ius, insbesondere
zum fus strictum’>, im Sinne der Milderung”™ und im Zusammenhang mit der bona
fides” gebraucht. Sie wurde itberall da herangezogen, wo sich »rein dogmatisch-
konstruktiv eine befriedigende Lisung aus den Guellen nicht gewinnen 148t«?¢, Die
Codexantinomie (C. 3,1,8 - C. 1,14,1, vgl. Rn. 8) wurde nach anfinglicher Unsicher-
heit iiber eine Unterscheidung von aequitas scripta und aequitas non scripta gelGst.

8 Vgl zum Problem der »Billigkeitsrechtsprechung« Ekkehard Kaufmann, Aequitatis judicium.
Konigsgericht und Billigkeit in der Rechtsordnung des frithen Mittelaiters (Frankfurter Wissen-
schaftliche Beitrige, Rechis- und Wirtschaftswissenschaftiiche Reihe, 18), 1959,

65 Siems, Art. »Billigleit« {(Fn.60).

8 Clausdieter Schott, Billigheit und Subjektivismus — ein historisches Problem, in: Festschrift
fiir Max Keller zum 65. Geburtstag. Ziirich 1989, 745-756, 747. Vgl. zur aequitas bis zur spanischen
Spitscholastik Wohlhaupter, Aequitas canonica (Fn.59), 67.

57 Vgl. dazu besonders Repgen, Art. »Billigkeit« (Fn.22), Sp.516.

88 Hostiensis, Comment. in Decretales X 5, 39, 32. Vgl. zu Hostiensis’ aequitas-Lehre Giuliano
Briugnotto, Laequitas canonica. Studi e analisi del concetto negli scrittt di Enrico da Susa {Cardinal
Ostiense) (Tesi Gregoriana, Diritte canonice, 40), Rom 1999.

¢ Landau, Aequitas {Fn.62), 99 im Hinblick auf Stephan von Tournai, bei dem sich diese Bedeu-
tungsverdnderung findet.

7 Landau, Aeguitas {Fn, 62), 1011, Vgi. allgemein zur aeguitas in der mittelalterlichen Rechts-
wissenschaft den Uberblick bei Grossi, L'ordine (Fn. 62}, 1751t., 210ff ; Hermann Lange, Ius sequ-
um und fus strictum bei den Glossatoren, ZRG (RA) 71 (1954}, 319; Norbert Horn, Aequitas in den
Lehren des Baldus (Forschungen zur neneren Privatrechtsgeschichte, 11) 1968.

™ Zum Tractatus de aequitate, in dem eine »sehr weite Bedeutung dieses Begriffs zu Grunde
gelegt wird« Hermann Lange, Rémisches Recht im Mittelalter, Bd.1, Die Glossatoren, 1997, 414ff.

72 Azo, Summa Inst. 1,1 n.11.

™ Gl Ex solemnibus zu [). 4,1,7 pr.; GI. Consumpta est actio zu . 14,3,13 pr.

7 Gi. Hamanius est zu D, 1,14,3; Gl Aequitatis zu C. 2,1,8.

7 Gl Aequitas zu C. 4,37,3: »id est bona fides«.

78 So als Ergebnis der Untersuchung des Gebrauchs bei Baldus Horn, Aequitas (Fn.70), 221.
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Die Berufung auf die aequitas non seripta war dem Kaiser vorbehalten”. Allerdings
gibt es Anhaltspunkte, dass die Praxis freier verfuhr®. Auch der weite, auf Genera-
lisierung der Einzelfallentscheidung ausgerichtete Interpretationsbegriff der Glossa-
toren leB trotz der Textgebundenheit der aequitas scripta erhebliche Spielrdume;
»transzendente« Gesetzeskritik erfoigte im Gewand der »immanenten«””

Im common law des ausgebenden Mittelalters lasst sich eine besondere institutio-
nelle Ausprigung beobachten. Vor allem® mit dem ca. 1340 gegriindeten Court of
Chancery®' konnte auf einen eigenen Gerichtszweig der Billigkeitsrechtsprechung
verwiesen werden. Dabei handelte es sich um eine aus der Konigsgerichtsbarkeit
hervorgegangene Institution, in der ex aequo et bono entschieden wurde. Das fiir
die anglo-amerikanische Tradition priigende Recht der equity hat hier seinen deut-
lich vom kanonischen Recht beeinflussten Ursprung®. In verschiedenen Misch-
rechtsordnungen®® entstand auf dieser Grundlage eine built-in equity®*.

Mit dieser vieifdltigen Berafung auf die aequitas korrespondiert eine cher abneh-
mende Bedewtung der bona Edes®®. Hatte die aequitas als aequitas scripta eine
funktionale Form angenommen, die ihr Uberleben auch in der textbasierten Rechts-
wissenschaft sicherte, so wurde die bona fides aus einer ihrer Kernfunktionen, der
Begriindung zusitzlicher vertraglicher Erfillungspflichten, mit den Verdnderungen
im Prozesswesen von anderen Mechanismen verdringt. Auch wenn der rémisch-

77 Vgl. dazu Hermann Lange, lus aequum und jus strictum bei den Glossatoren, in: E.H. Schrage
{Hg.), Das romische Recht im Mittelalter, 1987, 89, 1001f,; zu den Kommentatoren dann vor allem
Horn, Aeguitas (Fu. 70}, 2034f.

78 Lange, ZRG {RA) 71 (1954), 101 m.w.N.

79 Begriffe der transzendenten und immanenten Kritik bei Lange, ZRG (RA) 71 (1954), 114.

8 Zum fritheren Gebrauch der Equity vgl. H.D. Hazeltine, The Early History of English Equity,
in: P. Vinogradoff (Hg.), Essays in Legal History, Oxford 1923, 261-285.

81 ygl, Javier Martinez-Torrdén, Anglo-American Law and Canon Law. Canonical Roots of the
Common Law Tradition {Cemparative Studies in Continental and Anglo-American Legal History.
Vergleichende Untersuchungen zur kontinentaleuropiischen und anglo-amerikanischen Rechtsge-
schichte, 18), 1998, 51ff.; zur Abgrenzung der Billigkeit des Gesetzes und den richterrechtlichen
Normen der Equity Stefan Vogenauer, Austegung von Gesetzen in England und auf dem Kontinent,
Bd. I (Beitrige zum auslindischen und interpationalen Privatrecht, 72), 2001, 687ff.; Reinhard
Zimmermann, Der europiische Charakter des englischen Rechts — Historische Verbindungslinien
zwischen civil law und common law, ZEaP 1 (1993), 4, 271f.; als Standardwerk gilt noch imumer
George Spence, The Equitable Jurisdiction of the Court of Chancery, Philadelphia 1848.

82 Vgl. dazu insbesondere Martinez-Torrdn, Canonical Roots (Fn.81), 6211,

83 7y Mischrechtsordnungen vgl. Reinhard Zimmermann, Daniel Visser, Introduction. South
African Law as a Mixed Legal System, in: dies. (Hg.}, Southern Cross: Civil Law and Commeon Law
in South Africa, Oxford 1996, 1, 2ff.

84 Vgl Retnhard Zimmermann, Good faith and Equity, in: ders., D. Visser (Hg.), Southern Cross:
Civil Law and Common Law in South Africa, Oxford 1996, 217

85 Gordley halt sie sogar fir absolut ununierscheidbar, mit nicht immer iiberzeugenden Belegen
- etwa wenn er Baldus’ Kommentar zu X 1, 29, 3 »bona fides aequitatem desiderat« als Identifizie-
rung von aeguitas und bona fides ansieht, vgl. Gordley, Good faith (Fn. 58), 108, Fn.74. Anders die
Unterscheidung bei Beck, Aequitas (Fn.21), 24ff., den Gordiey, Good faith {Fn.58), 95£, Fn.8
kritisiert.
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rechtliche Typenzwang weiterwirkte®®, wurden — zunichst in der Kanonistik - an-
dere Wege gesucht, um zu einer generellen Erfiillungspfiicht fiir alie pacta zu kom-
mend’, Mit der Grundlegung der modernen Vertragsiehre®® war der Bedeutungsver-
lust der bona fides in dieser Hinsicht unvermeidlich. Inwieweit bona fides als Teil der
lex mercatoria wichiig war, hingt von deren umstrittener Bewertung ab®?.

Die fiir die gequitas und die bona fides hervorgehobene Bedeutungsbreite zeigt
sich auch bei der deutschen Formel »Treu und Glauben«®®, Deren Teile erhalten ih-
ren spezifischen Sinn aus der Zusammensteliung als Paarformel, in der sich sakrale
und rechtliche Bedeutung iiberlagerten®. Nur wenige Themen der Rechtsgeschichte
waren derart anfillig fiir zeitgebundene Perspektivenverschiebungen und Mystifi-
zierangen wie die Geschichte von »Treu und Glauben«. So wurde im 19. und in
weiten Teilen des 20. Jahrhunderts eine Kontinuitit von germanischer Gefolgschaft-
streue, Verwandtentreue, Treue zum Schwurfreund hin zur Vertragstreue mit einem
breiten Bedeutungsspektium gezogen, an deren Ende man §242 sah®?. In der NS-
Zeit wurde die »Glutwirme germanischer Treue« der rémischen fides entgegenge-

86 Vgl. HKK/Riickert, vor §1, Rn.69; grundiegend Hermann Dilcher, Der Typenzwang im mit-
telalterfichen Veriragsrecht, ZRG (RA) 77 (1960), 270, 2741L,; Tilman Repgen, Vertragstreve und
Erfiillungszwang in der mittelalterlicken Rechtswissenschaft (Rechts- und Staatswissenschaftliche
Versffentiichungen der Gérres-Gesellschaft, NF, 73) 1994,

87 Vgl. dazu Pefer Landau, Pacta sunt servanda, in: Festschrift fiir Knut Wolfgang Nirr, 2003,
457-474; Gerhard Kegel, Zur Geschichte der Auffassung vom Verirag im kontinentalen Buropa, in:
Gedachinisschrift Alexander Liideritz, 2000, 347-384; Klaus-Peter Nanz, Die Batstehung des all-
gemeinen Vertragsbegriffs i 16. bis 18. Jahrhundert (Beitrige zur Neueren Privatrechtsgeschich-
te, 9} 1985, insbhes. 314f.

88 Vgl. dazu Zimmermann, The Law of Obligations (Fn.37), 508{f; Landau, Pacta, (Fn.87);
Kegel, Vertrag (¥n. 87).

# Dazu Rudolf Meyer, Bona fides und lex mercatoria in der européischen Rechistradition (Quel-
len und Forschungen zum Recht und seiner Geschichte, 5), 1994, Kritisch Karl-Otfo Scherner, Lex
mercatoria— Realitéf, Geschichtshild oder Vision?, ZRG (GA) 118 (2001), 148; ders., »Goldschmidt’s
Universome, in: Festschrift filr Knut Wolfgang Norr, 2003, 85%9-892; Albrecht Cordes, Auf der
Suche nach der Rechtswirklichkeit der mittelalterlichen lex mercatoria, ZRG (GA) 118 (2001),
1681

%0 Zu Treu und Glauben vgl. Hans-Wolfgang Strdtz, Trew und Glauben, Bd.I: Beitrige und Ma-
terialien zur Entwickhung von »Treu und Glauben« in deutschen Privatrechtsquellen vom 13. bis
zur Mitte des 17. Jahrhunderts, 1974; Adalbert Erler, Art. »Treu und Glauben«, HRG, Bd. V, 1998,
Sp.318%.; Ekkehard Kaufmann, Art. »Treue«, HRG, Bd. V, 1998, Sp.320-338; Karl Kroeschell, Die
Treue in der deutschen Rechisgeschichte, in: A.G. Ermini (Hg.), Ceniro italiano di studi sull'aito
medivevo, Spoleto 1970, 465-489, auch in: ders,, Studien zym frithen und mittelaltertichen Recht
(Freiburger Rechtsgeschichtliche Abhandlungen, NF¥, 20), 1995, 157-181. Knapper Uberblick bei
Ralph Weber, Entwickiung und Ausdehnung des §242 BGB zum »kéniglichen Paragraphenc, JuS
1992, 631-636.

1 Vgl. zu den Paarformeln in der Rechtsgeschichte Ruth Schmidi-Wiegand, Art. »Paarformelns,
HRG, B4 111, 1983, Sp.1387-1393; Gerhard Dilcher, Paarformeln in der Rechtssprache des friihen
Mittelakters, 1961.

%2 Vgl. zur Sicht des ausgehenden 19. Jahrhunderts Otio von Gierke, Das deutsche Genossen-
schaftsrecht, Bd.I: Rechtsgeschichte der deutschen Genossenschaft, Berlin 1868, 89£f. Uberblick
zur Forschungsentwicklung bel Kaufmann, Art. »Treae« (Fn. 90), 5p.324.
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setzt, der »der eisige Hauch leidenschaftslos-kithler Uberlegung« anhafte®®. Das
prigte auch die Sicht auf die Geschichte. Schon die oft als Ausgangspunkt heran ge-
zogene Vorstellung einer »germanischen Treue« bel Tacifus ist allerdings weniger
aussagekriftig als angenommen®. Auch in den frithmittelalterlichen Quellen wurde
aliein der Begriff der fides gebraucht. Als Lehniibersetzung in das Althochdeutsche
findet man Vorformen des Treuebegriffs vor allem als Bindung an Gott; strittig ist
auch, inwieweit man in der prozessualen fides facta wirklich ein »Treugeltbnis«
sehen kann®®. Die Wendung von »Treu und Glasben« wird ezst im Spitmittelalter
itberhaupt als rechtliche Formel greifbar®®. Der Terminus »Glaube« trat bereits im
14. Jahrhundert als spezifischer Rechtsbegriff auf®”, wobei - dhnlich der fides - eine
Uberlagerung von in der Person begriindeter Vertrauenswiirdigkeit und dem dieser
entgegengebrachten Vertrauen festzustellen ist. Dies filhrte zur Verwendung als Ver-
haltensmafstab, nicht zuletzt als Umsetzung der mit der bona fides verbundenen
Vorstellungen®s.

Unabhingig von dieser problematischen Forschungslage diirfte sich eine nor ge-
ringe funktionale Entsprechung zu den hier im Mittelpunkt stehenden Regelungs-
problemen feststellen lassen, Zwar konnen Treue als versprochenes Verhalten (Ge-
schiiftstrene} und Treue als innere Binstellung (Gesinnungstreue) unterschieden
werden®. Doch auch die Geschiftstreue bezeichnete in erster Linie allein das Fest-
halten am Geschaft.

3. Frithe Negzeit

In der Frithen Neuzeit wurde die deutschsprachige Formel »Treu und Glauben« zu-
nehmend mit der bona fides parallelisiert und nach romisch-rechtlichen Denkformen
begriffen. Beide fanden in verschiedener Form Eingang in die Kodifikationen. Thr
Schwerpunkt blieb allerdings auf der Treue zum Vertrag oder auf den subjektiven
Einstellungen der Vertragspartner'®.

%3 W, Merk, Die Treue im dlferen deutschen Recht, Deatsches Recht 4 (1934), 5261,

¥4 Vgl dazu Klaus v. See, Barbaz, Germane, Arier: die Suche nach der Identitit des Deuntschen,
1994, 45f,, 105ff., 128%; Kroeschell, Treue (Fn. 90}, 164-167; Kaufmann, Art. »Treue« (Fn.90),
S5p.327-329.

%5 Dazu Kroeschell, Treue (Fn.90), 174§£

% Vgl zu den Belegen Sfrdtz, Trea und Glauben (Fn. 90},

%7 Stréitz, Treu und Glauben (Fn.90), 561f.

98 Stritz, Trén und Glauben {Fn.90), 2014f.

? Dazu Kaufmann, Art. »Treue« (Fn. 90), Sp.328ff.

100 ol bereits CTher 3 11 2 XVI 179: »Treue und Glauben erheischet, dall ein ernstlich und be-
dchtlich geschlossener Vertrag nach Thunlichkeit bei Kriften erhalten ... werde«. Verbindung von
¥Treu und Glauben« und »Billigkeit« ebd., 171. Zu anderen Kodifikationen vgl. die Ansziige und
Nachweise bei Staudinger/Schmidt, 13. Bearb. 1995, §242, Rn. 12§
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Fragen der Regelergdnzung und -korrektur wurden nun terminologisch vor allem
mit der aequitas*™ verbunden. Die Juristen des 16. Jahrhunderts verwendeten un-
vermindert die aequitas scripta als regelerginzende Rechtsquelle'®®, Daneben ge-
wann aber auch die nicht-geschriebene aequitas an Bedeutung, vor allem im Umfeld
der sog. humanistischen Jurisprudenz’®4, etwa in der Abhandlung zur Billigkeit von
Oldendorp (1529)*%, Dies wird auf eine Wiederentdeckung der Aristotelischen Epi-
kie zuriickgefiihrt'® und diirfte im Zusammenhang mit der allgemeinen Autoriti-
tenkritik ynd dem Bemiihen um eine auch von der Reformation beeinflussie moral-
philosophische Begriindung des Rechts stehen®”. 1550 fithrt Connanus die aequitas
als selbstidndige, das geschriebene positive, aber auch das Naturrecht erginzende
Rechtsquelle auf*%®; der frinzgsische Jurist Dumoulin begriindete die Klagbarkeit

Y1 Helmut Coing, Europiisches Privatrecht, Bd.1, 1985, §§34-37.

02 Vgl. zur aequitas in der Frithen Neuzeit Jan Schroder, Aequitas und Rechtsquellenlehre in
der Frithen Neuzeit, Quaderni Fiorentini per la storia del pensiero giuridico moderno 26 (1997),
265-305; ders., Aequitas und rechtswissenschaftliches System, ZNR 21 (1999), 21; ders., Recht als
Wissenschaft. Geschichte der juristischen Methode vom Humanismus bis zur historischen Schule
(1500-1800), 2001, 15f,, 1091t.; Gunter Wesener, »Aequitas naturalis«, »natiirliche Billigkeit« in
der privatrechtlichen Dogmen- und Kodifikationsgeschichte, in: Festschrift fiir Theo Mayer-Maly
zumm 65. Geburtstag (Rechisethik, 3), Wien 1996, 81-105 mit zahlreichen Nachweisen der Literatur
in Fn.5, 7; Schott, Billigkeit (Fn. 66},

103 Vgl 2.B. Ulrich Zasius, Commentaria in titulum codicis lustiniani de iudiciis, 1, placuit, Nr.1,
in: ders., J. Miinsinger von Frundeck {Hg.), Opera omnia, Bd. IV, Lyon 1550, 188: »Aequitas prae-
fertur rigori«; und n. 13: »aequitas .. si est scripta, iuri scripto semper praeponderat, & praefer-
ture,

184 Guido Kisch, Erasmus und die Jurisprudenz seiner Zeit: Studien zum humanistischen Rechts-
denker: (Basler Studien zur Rechtswissenschaft, 56), Basel 1960, 177ff. nimmt an, dass es sich hier
um eine Neverung des 16. Jahrhunderts handelt; dhnlfich auch Schrdder, ZNR 21 {1999), 31. Zur
humanistischen Jurisprudenz und deren aegwitas-Begriff vgt. Hans Erich Troje, Die Literatur des
gemeinen Rechts untér dem Einfluf des Fumanismus, in: H. Coing (Hg.), Handbuch der Quellen
und Literatur der neueren europ#ischen Privatrechtsgeschichte, Bd. [I/1, 1977, 615-795, insbes.
616, 626; allgemein zur sog. humanistischen Jarisprudenz Klays Luig, Flumanismus und Privat-
recht, in: Vestigia iuris Romani. Pestschrift fiir G. Wesener zum 60, Geburtstag (Grazer rechis- und
staatswissenschaftliche Studien, 49), Graz 1992, 285,

105 Johann Oldendorp, Wat byllich unn recht ys {1529), iibers. v. Erik Wolf, in: ders. (Hg,), Quel-
lenbuch zur Geschichte der deutschen Rechtswissenschaft, 1950, 51ff; zu Oldendorp A. Freyvbe:
Johann Qldendorps Schrift iber Billigkeit und Recht, ZRG (RA) 14 (1893), 97.

98 Tatsichlich findet die aristotelische Definition allseits Eingang in die Abhandiungen, vgl.
Zasius, Commentaria (Fn. 103), n. 1~4 unter Berufung auf »den Philosophenc, das heifit Aristote-
ies.

W7 Vgt dazu Christoph Strohm, Die Voraussetzungen reformatorischer Naturrechtslehre in der
humanistischen Jurisprudenz, ZRG (KA) 86 (2000), 398, 407H.; Martin Heckel, Suramum ius —
sumrna iniuria als Problem reformztorischen Kirchenrechts, in: Sunminum ius — samma infuriz. In-
dividualgerechtigkeit und der Schutz aligemeiner Werte im Rechtsleben. Ringvorlesung gehalten
von Mitgliedern der Tiibinger Juristenfakultat, WS 1962/1963, 1063, 240.

108 Franciscus Connanus, Comrentariorum furis civilis libri decem. Hanau 1609, liber I, cap. 10,
1. 3. Vgl zu Connanus und dessen Verstéindnis der aequitas Christoph Bergfeld; Franciscus Con-
naness (15081551} (Forschungen zur Neueren Privatrechtsgeschiclite, 12), 1968, insbes. 1i84L;
Schroder, ZNR 21 (1999), 31.
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der pacia nuda mit der aequitas™® — die also hier die Funktion der bonae fidei iudi-
cig ibernommen hatte®. Auch der niederléndische Jurist Wesenbeck wies ihr 1582
viele Funktionen zu: die Anpassung der Gesetze an die Vernunft, die Méglichkeit
der Produktion neuer Rechtssdtze aus einer Analogie sowie fiir den Fall, dass weder
aus dem Wortlaut noch dem Sinn des Gesetzes eine Losung gefunden werden
kann®!, Als subsididire Rechtsquelle lieRen sie auch bedeutende Juristen des 17.
Jahrhunderts zu — Johannes Althusius*'?, Dietrich Reinkingk™3, Johannes Brunne-
mann'** und Hermann Vultejus*®. Bei Hugo Grotius wurde aequitas als gleichbe-
deutend mit ius, aber auch als mildernder KorrekturmaRstab oder schlicht im Sinne
von Naturrecht gebraucht; ausdriicklich definierte er sie als Korrektur des Gesetzes,
wo dieses wegen seiner Allgemeinheit mangelhaft seil®®, Hier deutet sich eine vor
allem auf Verdnderung zielende Nutzung der aequitas an. In der gerichtlichen Praxis
scheint man sich dagegen verhilinismiRig selten auf sie berufen zu habenV,

Im 17. Jahrhundert machte sich die Kritik an einer freien Rechtsschopfung ohne
jeglichen Anhaltspunkt im geschriebenen Recht vor allem an der aeguitas fest; aus
diesem Umfeld stammt auch die Bezeichnung der aequitas als »Kopfgeburt« (aequi-
tas cerebrina)'*®, Bald spielie sie nur noch eine untergeordnete Funktion; Strupe sah
sie nicht mehr als subsididre Rechtsquelle?'®, bei Lauterbach und Stryk wurde sie
tiberhaupt nicht mehr behandelt'?®, die Thomasius-Schule widmete der aequitas
cerebrina zwei Dissertationen, in denen sie geradezu mit der Ungerechtigkeit gleich-
gesetzt wurde'*. Als »Schein- und Hirnbillichkeit« bezeichnete dann auch Kreitt-
mayr »sich selbst gemachte Dictamina«, die »den Namen Aequitiit« so wenig ver-

10% Vgl. dazu Frangois Spies, De Pobservation des simples conventions en droit canonique, Paris
1928, 221-225,

M0 Zur gequites im franzésischen Humanismus vgl. Vincenzo Piano Mortari, Aequitas e ius
nell’ nmanesime givridico francese, in: Atti della Accademia Nazionale die Lincei, anno 394 (Me-
morie, Classi die Scienze Moral, Storiche e Filologiche, Accademia Nazionale dei Linecei, Fasc. 2),
Roma 1997, 243-279; Michel Humbert, The Concept of Equity in the Corpus Iuris Civilis and its
Interpretation by Pothier, in: M. Rabello {Hg.), International Conference on Aequitas and Equity.
Equity in civil law and mixed jurisdictions, Jerusalem 1997, 29.

W Matthaeus Wesenbeck, In Pandectas luris Civilis et Codicis Tustiniaei Lib. X, 1593, zu D.
13, Nr.18, 10; zu Wesenbecks Herleitung der Klagbarkeit aller Vertrdge aus der aequifas iuris
gentium vgl. Nanz, Vertragsbegriff (Fn. 87), 854f.

2 Dicaelogicae libri tres, 2. Aufl 1649, lib 1 cap.16 Rn.18, 19,

3 Tractatus de regimine saeculari et ecclesiatico, 5, Ausg. 1651, liber I, class. 2, cap.12, n. 41.

¢ Commentarius in Codicem Justinianeum 1663, ed. novissima 1708, zu C. 3,1,8, Nr.5-6.

¥5 Diatribe de causis furis constituentibus, in: ders., Tractatus tres, 1586, 59-78, 651.

118 Hugo Grotius, De Aequitate, Indulgentia et Facilitate, Amsterdam 1735, Cap. I §3: »Proprie
vero ef singulariter aequitas est virtus voluntatis, correctrix efus, et in quo lex propter universaii-
tatem deficita.

17 8o Schrider, ZNR 21 (1999), 35; Schréder, Aequitas und Rechtsquelleniehre (Pn.102), 278.

8 Dazu Clausdieter Schott, Aequitas cerebrina, in: Festschrift fiir Hans Thieme zum 70, Ge-
burtstag, 1977, 132.

1% George Adam Struve, Syntagma, 1672, exerc. 2, Nr. 44, 69.

120 Vgi. Schréder, ZNR 21 (1999), 33 Fa. 16, 17.

121 Vgl bei Schott, Aequitas cerebrina (Fn.118), 154ff.
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dienten »als der Aberglaube den Namen der Frommheit«, Was zuldssigerweise er-
kannt werden konne, stamme nur aus den Prinzipien des Naturrechts??2,

Die voriibergehende Konjunktur der aequitas wird teilweise aus der Komplemen-
taritdt von aequitas und Naturrecht erkldrt*3, Solange das Naturrecht als struktu-
rell unvollstindige Rechtsordnung verstanden wurde, griff man in den Fillen der
Gesetzeskorrektur und -ergdnzung auf die aequitas zuriick; mit dem Ausbau des
Naturrechts zum liickenlosen System iibernahm dieses die Funktion der aequitas.
Neben diesen theoriegeschichtlichen Griinden diirften auch andere Zusammenhin-
ge eine Rolle gespielt haben wie der zunehmende Legalismus, die steigende Rege-
lungsdichte, die Professionalisierung der Rechtsanwendung, die mediengeschicht-
lichen Verdnderungen?*, Auch wenn an der Schwelle des Kodifikationszeitalters die
aequitas in der Theorie verpdnt war, s¢ bedeittete das keineswegs strikie Gesetzes-
gebundenheit in der Praxis. Strategische Nutzung der Spielriume, die sich aus der
Rechtsquellenvielfait, der Interpretationsbediirftigkeit zentraler Rechtsbegriffe und
den Bedingungen der Rechtsverwirklichung ergaben, waren effektive funktionale
Aquivalente zur Argumentation mit der aequitas®?s.

4. Zwischenbilanz

Der historisch-vergleichende Blick zeigt die Bedeutungsbreite der Termini aequitas,
bona fides und »Treu und Glaubenc. Es verliuft keine gerade Linie von einer »ger-
manischen Treue« zu §242; die bona fides gibt es nicht, sondern nur deren hchst
unterschiedlichen Gebrauch, und, wie Kreittmayr am Vorabend des Kodifikations-
zeitalters 1759 feststellte: »Aequitit oder Billichkeit wird baid fiir die Gerechtigkeit,

132 Wigulius Xaver Aloys Fhr. v. Kreittmayr, Anmerkungen iiber den Codicem Maximilianewm

Bavaricum Civilem, 1. Thell, Miinchen 1758 (NI 1844), Bd.L, L Cap. § X (29).

123 Vgl. zum Folgenden Schréiider, ZNR 21 (1999), 40£f. Zum Naturrecht und dessen Wirkung auf
die friihneuzeitliche Rechtswissenschaft vgl. Reinhard Voppel, Der Finflufl des Naturrechts auf den
Usus modernus. Eine Uniersuchung ashand der Literatur zum geltenden Recht fin 17. und 18, Jahr-
hundert (Beitrige zur Neveren Privatrechisgeschichte, 11), 1996, insbes. zum Verhiltnis zur aegui-
tas 2411,

24 Vgl zu den Faktoren des Wandels Thomas Duve, Mit der Autoritit gegen die Autorititen?
Uberlegungen zur heuristischen Kraft des Autorititsbegriffs fiir die neuere Privatrechtsgeschichte,
in: W. Oesterreicher v.a. (Hg.), Autoritét der Form - Autorisierungen — institutionelle Autorititen,
(P&A, 1) 2003, 239,

2% Vgl. zur begrenzten Steuerungstihigkeit der Theorie und den daraus resultierenden Spielréu-
men bereits Wolfgang Wiegand, Studien zur Rechtsanwendungslehre der Rezeptionszeit (Miin-
chener Universitatsschriften, Abhandlungen zur Rechtswissenschaftlichen Grundlagenforschung,
27), 1977, sowie Peter Oestmann, Rechtsvielfalt vor Gericht. Rechtsanwendung und Partikular-
recht im Alten Reich (Rechisprechung, 18), 2002, Das Ausmag zeigt sick auch im Spiegel der Be-
glindungsunsicherheit, vgl. dazu Stephan Hocks, Gerichtsgehetmnis und Begrindungszwang. Zur
Publizitét der Entscheidungsgriinde im Ancien Régire und im frihen 19. Jashrhundert {Rechtspre-
chung, 17), 2002. Zu den Spielréizmen im Rahnen der Gutachtenpraxis exemplarisch Ulrich Falk,
Im: Interesse meiner Parthey. Eine Fallstudie zur Strafverteidigung, Gerichts- und Gutachtenpraxis
im Usus modernus, ZNR 21 (1999), 153.
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§242 Leistung nach Treu und Glauben

bald fitr das Recht der Natur, auch ofter fiir das blo8e Gutbedunken und arbitra-
rische Wesen ... genommen«i?s,

Die Termini erfassen stets nur einen kleinen Teil der funktionalen Aquivalente:
Man konnte auch mit iiberpositiven Grundsétzen argumentieren (»Naturrecht«),
eine erginzende Rechtsquelle heranziehen (»Billigkeit«), die sich sogar zu einem
eigenen Gerichtszweig verfestigte (Court of Chancery), iiber die Stellung des Rich-
ters Freiraume schaffen, im Fall des Rechtsmissbrauchs eine Einrede zubilligen, mit
einem material aufgeladenen Interpretationsbegriff zum pewiinschten Ergebnis ge-
langen oder die Probleme schlicht nicht-férmlichen, vielleicht nicht einmal reflek-
tierten Mechanismen iiberlassen™*’.

Auffallend ist allerdings, dass die Polemik gegeniiber den Anpassungsmechanis-
men dann ansteigt, wenn man sich um die Scharfung der Regeln bemiiht - sei es, weil
man sich, wie die Glossatoren, unter der erdriickenden Autoritat des iiberlieferten
Textes'?8 oder, wie im ausgehenden 18. Jahrhundert, dem Druck der Kodifikations-
idee sah. Die Haltung zur aequitas, bona fides sagt also viel tiber die Erwartungen
der Theoretiker aus. Uber die Rechtswirklichkeit gibt sie nur sehr vermittelt An-
haltspunkte*°.

Blickt man auf die vielfiltigen Bedeutungen der Termini, so erstaunt es, dass noch
1993 von »iibergesetzlichen Rechtssitzen« gesprochen werden kann™*® und mit den
Tertnini sogar unverinderliche materiale Gehalte assoziiert werden. Ein Grund
diirfte darin liegen, dass oberste Wertbegriffe wie »Treu und Glaubene, »Billigkeit«
etc. typischerweise in der konkreten Sprechsituation einleuchten, inhaltlich aber
kaum zu definieren sind®3*, In diesem Phinomen lag stets ein Antrieb zu einer fiir
Dogmatik und Rechtstheorie hochproduktiven Auseinandersetzung mit Termini wie
»Billigkeit« und »Treu und Glauben«. »Wiewohl dieser Spruch: Was billig und recht
ist, gemeiniglich iiberall, in freundschaftlichen und rechtlichen Handlungen, schrift-
lich und miindlich, angefiihrt und ausgesprochen wird, so ist doch zu besorgen, daf
nicht jedermann dieselbigen Worte griindlich verstehe .. .«, heit es schon bei Johann
Oldendorp™?. Dieses Phinomen 1adt allerdings zu Mystifizierungen geradezu ein,
legt die Berufung auf scheinbare historische Evidenz nahe und iberwindet jeden
rationalen Diskurs: »... Jeder Deutsche weil}, was gemeint ist«*3, kann so 1936 Karl
Larenz zu »Treu und Glauben« schreiben. Die historisch-kritische Perspektive tiber

126 Kreittmayr, Anmerkungen I (Fn.122), L. Cap. § XI (8.32).

127 Vgl in diesem Zusammenhang die Uberlegungen zum prinzipielien Rechtsdenken und den
Alternativen in HKK/Riickert, vor §1, Das BGB und seine Prinzipien: Aufgabe, Losung, Erfolg,
Rr. 14,

128 vgl, dazu Lange, Glossatoren (Fn.71), 4491f.

129 Auch hier gilt wie beim Rechtsbegriff, dass »die Beteiligten ihre unterschiedlichen phifoso-
phischen Grundeinstellungen als Definitionsprobleme anstragen«, dazu Klaus R6hi, Allgemeine
Rechislehire. Bin Lehrbuch, 2. Aufl, 2001, 10.

130 BGH (v. 14.10. 1992 - VI 91/91), NJW 1993, 259, 263.

131 ygi, zur Begriffshildung R6hI, Rechtsiehre (Fn.129), 25{F

132 Ndendorp, Wat Byllich (Fn. 105), Vorrede an den Leser.

33 Farl Larenz, Vertrag und Unrecht, Bd.1, 1936, 109,
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1. 19. und 20. Jahrhundert - Eine »steile Karriere« von Tren und Glauben?  § 242

die Losungsansitze kann deswegen vor allem deutlich machen, dass »Treu und Glau-
ben«, bona fides und aequitas in erster Linie Chiffren fiir ein konstantes Problem
und dessen jeweils kontextbezogene verschiedene, keinesfalls iedoch fiir eine ein-
heitliche iiberzeitliche Lésung sind!3*,

III. 19. und 20. Jahrhundert - Eine »steile Karriere« von Treu
und Glauben?

Wihrend die Debatte um die Geschichte der bona fides in der ilteren Rechtsent-
wicklung bis heute weitgehend auf den Kreis der engeren Rechtsgeschichte be-
schrinkt geblieben ist, besetzt die Bedeutung der bona fides im 19. und 20. Jahrhun-
dert eine zentrale Argumentationsachse in historischen Groflinienziehungen nicht
nur der Dogmengeschichte, sondern auch der Methodenlehre, Rechtstheorie, Rechis-
soziologie, Rechtsphilosophie und auch der aktuellen Privatrechisdogmatik. Die
Verwendung von Treu und Glauben steht beispielhaft fiir Entwicklungen, die Max
Weber'3® begriffshildend?®® als Materialisierung des Privatrechts beschrieben hat
und in der Franz Wieacker - in gegensétzlicher Stofrichtung — die »Krise des Positi-
vismus« sah'*’. Die nachfolgende Kommentierung verkniipft die Geschichte der
bona fides im 19. und 20. Jahrhundert daher mit diesen Deutungen®3®,

Fiir die heutige dogmatische Bedeutung und Aufgabe der Generalklauseln hat
man das »Kollossalgemilde« Materialisierung zuletzt in den Beratungen zur Schuld-
rechtsreform nutzbar gemacht™®. Geprigt wurde das Bild wesentlich durch Justus
Wilhelm Hedemann, dem wohl wichtigsten Chronisten der Generalklauseln®°, Den

3% Vgl. aus sprachtheoretischer Perspektive den »nominalistischen Begriffsskeptizismus« bei
Réhl, Rechtslehre (Fn.129), 32.

135 Max Weber, Rezension zu: Philipp Lotmar: Der Arbeitsvertrag nach dem Privatrecht des
deutschen Reiches, Bd. I, 1902, in: Archiv filr soziale Gesetzgebung und Statistik 17 (1902), 723ff.;
ders., Wirtschaft und Gesellschaft. GrundriB der verstehenden Soziologle, 6. Aufl, 1976, Kap. VI,
§8: e formalen Qualitdten des modernen Rechts {entstanden zwischen 1911 und 1913).

136 vgl. etwa Claus-Wilkelm Canaris, Wandlungen des Schuldvertragsrechts — Tendenzen zu
seiner Materialisierung, AcP 200 (2000), 276, 2971f.

Y7 Franz Wieacker, Privatrechtsgeschichte der Neuzeit, 2. Aufl. 1967, 515 Fn.1 sowie Teil6
passim,

38 Einen eigenen Quellenzugang, freilich unter Vernachldssigung der rechtshistorischen Litera-
tur zu diesen Fragen, unternimmt Jirgen Schmidt in Stavdinger/}. Schmidf, §242, 12. Aunfl, 1995,
1. Teil. Seine Linie bleibt in wesentlichen Eckpunkten der traditionellen Sichtweise verhaftet, etwa
keine Bedeutung von Tren und Glauben in der Rechtswirklichkeit vor Inkrafitreten des BGE
(1.8.0,, Rn.11), zentrale Bedentung der Aufwertung ¢a.2.0., Ru. 78). Schmidt bringt aber auch ei-
gene Deutungen, die im Folgenden diskutiert werden.

13 Vgl. Rainer Schréder, Jan Thiessen, Von Windscheid zu Beckenbauer — die Schuldrechtsre-
form im Deuvtschen Bundestag, JZ 2002, 3256

0 1910 war ikm §242 Symbol eines Abschieds von einer »Gedankenwelt, die jedes juristische
Urteil auf eine Forme} der reinen Logik zuriickfithrt«, einer Welt, die er mit vorrangigem Blick auf
die Gesetzgebung vor sllem in der »erste[n] Halfte« des 19. Jahrhunderts vorzufinden glaubte
{Hedemann, Fortschritte des Zivilrechts [Fn. 31, 117) und 1913 bei der »Kleingeisterei« der shisto-
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§ 242 Leistung nach Treu und Glauben

Ausgangspunkt bildet das »positivistische«'** 19, Jahrhundert. Die im logischen
Formalismus erstarrte Begrifisjurispradenz®*? mit ihrer »lllusion der Vollstindigkeit
der Normen«*® und der spitliberale »Willensformalismus«*** haben danach int The-
orie und Praxis™5 mit »sozialethischen«'*® Prinzipien wie Treu und Glauben wenig
anfangen konnen. Noch die »ersten beiden Jahrzehnte der Geltung des BGB« seien
vom »Gesetzespositivismus der Reichsgerichtspraxis gepragt« gewesen'*’. Erst mit
dem Ersten Weltkrieg'#®, eigentlich erst seit Weimar und insbesondere der Aufwes-
tungsfrage™®, finde man in der Judikatur die »Entdeckung der Freirdume, die das

vischen Schule« veroriete, die noch immer erst im Absterben begriffen sei (Hedemann, Werden und
Wachsen {Fa.3], 17}, §242 war damit, so 1913, eine skonigliche Regele {8.10 - die spéter viel zi-
tierten koniglichen Paragraphen), Zeichen fir die »Bewegungsireiheits als Signum des Zeiigeists.
1933 {Hedemann, Generalklauseln [Fn.3], 10£) zeigte sein zu diesein Zeitpunkt pessimistisches
Resiimee dann die heute allseits bekannte Linie. Schon kurz nach 1900 habe sich die Wissenschaft
zwar der neuen Norm angenommen, die Praxis habe aber gleichwob! »auffallende Zuriickhaltung
bewiesen«. Anfangs seien die Fille »diinn gesiht« gewesen, ein jahrelanges »mattes Herantasten«.
Bis in die Kriegszeit hinein, so vertiefend 1929 (Hedemann, Reichsgericht und Wirtschaftsrecht
[Fn.3}, 281ff) habe §242 sich »in den rubigen, gemessenen Bahnen normater Vertragsauslegung
bewegte. Zwei Einflussfaktoren seien fiir die nun beginnende Fahrt des §242 »ins Land der unbe-
grenzten Moglichkeiten« entscheidend gewesen, die Freirechtshewegung nach 1909 und der »Auf-
wertungskampf« nach 1923; vgl. Heinz Mohnhaupt, Justus Wilhelm Hedemann als Rechtshistori-
ker und Zivilrechtler vor und wihrend der Epoche des Nationalsozialismus, in: M. Stolleis, D. Si-
mon {Hg.}, Rechtsgeschichte im Nationalsozialismus, 1989, 107ff, insbes. 140. zur Entwickiung
von Hedermanns Sicht der Generalkiauseln; Christine Wegerich, Die Flucht in die Grenzenlosigkeit.
Justus Wilkelm Hedemann (1878-1963), 2004, 1401

141 73 den verschiedenen Positivismen etwa Wieacker, PAN (Fr.. 137), 4311

2 7 den Facetten dieses Bildes Ulrich Falk, Bin Gelehrter wie Windscheid (lus Commune
Sonderhefte, 38), 1989, 4f.; Haferkamp, Puchta (Fn. 10), 10244,

183 Norbert Horn, Ein Jahsrhundert Bargesliches Gesetzbuch, NJW 2000, 40, 45,

184 Vai etwa Wieacker, Privatrechisgeschichte (Fn. 137), 520, 540f.; Helmut Coing, Rechtspoli-
tik und Rechisauslegung, in: Verhandungen des XLIIL DIT, 1962, B 6f.; ders., Das Verhiltnis der
positiven Rechtswissenschaft zur Ethik im 19, Jahrhundert, in: J. Blithdorn, J. Ritter (Hg.), Recht
und Ethik (Studien zur Philosophie und Literatur des neunzebnten Jahrhunderts, 9}, 1970, 12if,
194

15 Michael J. Rainer, Zur Rechtsprechung des Reichsgerichts bis zum Inkrafttreten des BGB:
Bin Modellfall fir den Buropiischen Gerichtshof?, ZEuP 3 (1997, 7511f.; Hans-Georg Mertens,
Untersuchungen zur zivilrechtlichen Judikatur des Reichsgerichts vor dem Inkeafttreten des BGB,
AcP 174 (1974), 333, 343.

16 Bohrends, Treu und Glauben {(Fn.21), 255, 283: Wurzeln bereits hai Grotius, gleichwohl
selbst vom BGR-Gesetzgeber noch »kaum geahnte.

7 Fans Schlosser, Grundziige der Neueren Privatrechtsgeschichte, 9, Auff, 2001, 194,

18 Sp Heinrich Dvner, Erster Weltkrieg und Privatrecht, Rechtstheorie 17 (1986), 385, 386;
vgl. hierzo niher unten, Rn.66.

W9 Biwa Wicacker, PAN (Frn.137), 530; Friedrich Karl Kiibler, Der deutsche Richter und das
demokratische Gesetz, AcP 162 (1963), 1041L; John P. Dawson, The Qracles of the L.aw, Westport
1978, 4651L.; Hans Hatienhauer, Richter und Gesetz {1919-1979): eine Zwischenbilanz, ZRG {GA)
106 (1989), 46; ders., Wandungen des Richterieitbildes im 19. und 20. Jahrhundert, in: R. Dreier,
W. Sellert (Hg.), Recht und Justiz im »Dritten Reiche, 1989, 9, 11£; Karl Kroeschell, Rechtsge-
schichte Deutschlands im 20, Jahrhundert, 1992, 50; Bernd Riithers, Die unbegrenzte Auslegung,
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1. 19. und 20. Jahrhundert - Bine »steile Karriere« von Treu und Glauben?  § 242

Gesetzbuch mit den Generalklauseln« erpffnet habe!®®, Seitens der Rechtswissen-
schaft sei dies ein spiter Triumph der Freirechtsbewegung vor dem Ersten Weltkrieg
gewesen™. Schon in Weimar habe §242 befreit »von juristischen Zwirnsfaden«'5?,
sodass den Entwicklungen nach 1933 in der aktueilen Dogmatik keine dauerhaften
Einfliisse eingerdumt werden®®, Methodengeschichtlich bedeutet dies den sanft evo-
lutiondren Ubergang von der »Interessenjurisprudenz« der Vorkriegszeit zur »Wer-
tungsjurisprudenz« der Nachkriegszeit.

Diese Deutungslinie findet sich auch in Nachbardisziplinen wieder. In der
Methodenlehre fand eine Durchsicht der wichtigsten Positionen jiingst Einigkeit »le-
diglich dariiber, was abzulehnen ist: die gesetzespositivistische »Begriffsjurispru-
denz«**. Im bestindigen Riickgriff auf diesen historisch scheinbar nachgewiesenen
»methodologischeln] Priigelknabefn]«**® wird man niclt mide, Erkenntnisse der
Hermeneutik und Erkenntnistheorie der vormaligen Illusion einer wertungsfreien,
lickenlosen Jurisprudenz entgegenzuhalten™®. Weil man Gewissheit dariiber zu ha-
ben glaubt, dass § 242 auf der Vorstellung der Deduktivitit und (vollstindigen) Ge-
setzesbindung und dem Begriindungssystem des klassischen Gesetzespositivismus
basiert, kann man § 242 mit Jiirgen Schmidt als »funktionslos geworden«5” bezeich-

5.Aufl, 1997, 804f.; Staudinger/]. Schmidt, 13. Bearb. 1995, §242, Rn. 78 {Ausdruck des Bewusst-
seins der Richterschaft am RG).

L6 Dieter Schwab, Das BGB und seine Kritiker, ZNR 2000, 325, 336. Schwab verweist diesbe-
ziiglich auf Aussagen Endemanns von 1910 und Oertmanns von 1916 und hilt sich mit eigenen
Wertungen zuriick,

131 Wieacker, PAN (Fn.137), 520; Kiibler, AcP 162 (1963), 107; Dérner, Rechistheorie 17 (1986),
391; Weber, JuS 1992, 6331

152 Ernst Bloch, Naturrecht und menschliche Wirde (1961), Werkausgabe Bd. V1, 2. Aufl, 1991,
153 zum Zusammenhang zwischen Freirecht uad Nationalsozialismus; der gleiche Vorwurf durch-
zieht die Abhandlung von Okko Behrends, Von der Freirechtsschule zum konkreten Ordnungsden-
ken, in: R, Drrefer, W, Sellert (Hg.), Recht und Justiz im »Dritten Reich«, 1989, 34ff.

3 Glaubt man Hirgen Schmidt, so stand schon 1902 fest, dass der Richter »objektiv gesellschaft-
liche Wertungen gegeniiber Normen jeder Herkunft zur Anwendung bringen« diirfe, so dass die
Anbindung vor: Trew und Glauben an das »gesunde Volksempfinden: »keine entscheidende Wirkung
auf die wissenschaftliche Behandiung des 242« gehabt habe, sonders nur die bereits zuvor ge-
brauchliche objektive Wertung »in die politische Terminologie der Zeit wmgesetzte worden sei,
Staudinger/Schmidt, 13. Bearb. 1995, §242, Rn. 68, 76, 86, 708; ebenso Enno Bommel, Die Entste-
hung der Verwirkungslehre in der Krise des Positivismus (Rechtshistorische Reihe, 101}, 1992, 140;
Auer, Materialisierung, Flexibilisierung, Richterfreibeit (Fn.16), 122, die auch die Entwicklung
nach 1933 in dea Blick nimmt, meint zunéichst, die bis 1945 »entstandene Funktion und Bedeutung
der Generalklauseln konnte nicht einfach wieder eliminiert werden«. Wenige Sitze spiter heisst es
dann unvermittelt: »Insgesamt entspricht der gegenwirtige Anwendungsbereich der Generalklau-
seln also in seinen Grundstrukturen dem schon vor 1933 erreichten Stande«.

1% Frank Laudenklos, Michael Rohls, Wilkelm Wolf, Resiimee, in; J. Ritckert (Hg.), Fille und
Fallen in der neueren Methodik des Zivilrechts seit Savigny, 1997, 315.

155 Pranz Bydlinski, Juristische Methodeniehre und Rechtsbegriff, 2. Aufl. 1991, 109,

'%6 8o etwa die einflussreiche Schrift von Gérg Haverkate, Gewilheitsverluste im juristischen
Denken. Zur politischen Funktion der juristischen Methode (Schriften zur Rechtstheorie, 73), 1977,
571

157 Vgl. oben Rn. 1.
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§ 242 Leistung nach Treu und Glauben

nen, und, von der gesetzgeberischen Konzeption befreit, eigene Losungsmodelle
unterbreiten.

In den letzten etwa 20 Jahren mehren sich die Anzeichen dafiir, dass Privatrechts-
geschichte, Methodenlehre und Dogmatik hier einem groben und folgenreichen
Zerrbild huldigen®®, Klassifikationen wie das »positivistische« und »begriffsjuristi-
sche« 19, Jahrhundert'®®, der Gesetzespositivismus des Reichsgerichts vor 191469,
der neue Richter in Weimar*®* sind grundlegenden Zweifeln ausgesetzt. Angesichts
dieser Fragwiirdigkeit der iiberkommenen Deutungsprimisse, zeigt sich zugleich,
dass wir iiber §242 als Regelung und Ldsung weit weniger wissen, als wir lange zu
wissen glaubten. Inshesondere welche Bedeutung Treu und Glauben in Rechtswis-
senschaft und Praxis des 19, Jahrhunderts zukam, ist weitgehend unbekannt. Neu zu
deuten ist die keineswegs geringe Bedeutung von §242 vor 1914 und im Anschluss
daran, was Treu und Glauben in Weimar hiervon unierschied. Blinde Flecken bieten
gerade auch die durchaus breit untersuchten Jahre 1933 bis 1945. Seit Bernd
Riithers'$? Untersuchungen besteht kein Zweifel mehr daran, dass § 242 in der juris-
tischen Argumentationsstrategie des Nationalsozialismus eine bedeutende Rolle ge-
spieit hat. Er und anderel%® haben wiederholt auf das grundlegend Neue im Umgang

158 7usammenfassend nun HIK/Riickert, Das BGB und seine Prinzipien, 2003, Rn. 931f.; knap-
per Joachim Riickert, Das Biirgertiche Gesetzbuch — ein Gesetzbuch ohne Chance, JZ 2003, 750£,;
frither bereits ders., Autonomie des Rechts in rechtshistorischer Perspektive (Schriftenreihe der
Juristischen Studiengeselischaft Hannover, 19), 1988, 87, 931f.; Jan Thiessen, Das unsoziale BGR
- vertraute Bilder und neue Zweifel, in: Jahrbuch Junger Zivilrechtswissenschaftler 2003, 2004,
2911,

359 Regine Ogorek, Richterkdnig oder Subsumtionsautomat? (Rechtsprechung. Materialien und
Studien, 1), 1986, 275 sieht im Argumentationshaushalt der Pandektistik den »Rilckgriff auf iber-
positive Gerechtigkeitselemente voll integrierts; Falk, Windscheid (Fn. 142), u. 2. Aufl. 1999; Sibyl-
Ie Hofer, Freiheit ohue Grenzen? (Ius Privatum, 53}, 2001; Haferkamp, Puchta (Fn.10).

30 Weitestgehend gegen einen solchen Gesetzespositivismus die Beitrige in: U. Falk, H, Mohn-
haupt (Hg.), Das Biirgerliche Gesetzbuch und seine Richter {(Rechtsprechung. Materialien und Stu-
dien, 14), 2000; daneben nun Klgus Luig, Trea und Glauben in der Rechtsprechung des Reichsge-
richts in den Jahren 1900 bis 1909, in: Festschrift fir Herbert Wiedemann zum 70. Geburtstag,
2002, 8561

161 Knut Wolfgang Nérr, Der Richter zwischen Gesetz und Wirklichkeit. Die Reaktion des
Reichsgerichis auf die Krisen von Weltkrieg und Inflation, und die Entfaitung eines neuen richter-
lichen Selbstverstindnisses (Juristische Studiengeselischaft Karlsruhe, 222), 1996; Klemmer, Ge-
setzesbindung (Fn.14), 311L; Joachim Rickert, Richtertum als Organ des Rechtsgeistes: Die Wei-
marer Erfiillung einer alten Versuchung, in: K. W. Nérr, u.a, (Hg.), Geisteswissenschafien zwischen
Kaiserreich und Republik, 1994, 2674, ders., Richterrecht seit Weimar?, in: Festschrift Sten Gag-
nér zum 3. Marz 1996, 1996, 2031f.

2 Inshesondere Riithers, Unbegrenzie Auslegung, 1968 u. 6. Aufl, 2005,

183 aichael Stollets, Gemeinwohlformeln im nationalsozialistischen Recht (Miinchener Abhand-
lungen zur rechtswissenschaftlichen Grundiagenforschung, 15), 1974, 971f.; Fritjof Bérner, Die
Bedeutunyg der Generalklauseln fitr die Umgestaltung der Rechtsordnung in der nationalsozialisti-
schen Zeit (Buropiische Hochschulschriften, Reihe IF, 828), 1989, 231f,; hierzu Rez. Heinz Mohn-
haupt, ZNR 1991, 124ff; Haferkamp, Rechismifibrauchslehre (Fn.39), 281ff. m.w.N.; Joachim
Riichert, Das »gesunde Volksempfinden« - eine Erbschaft Savignys?, ZRG (GA) 103 (1986), 219,
225, 2331
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mit den Generalklauseln nach 1933 hingewiesen. Fine Verarbeitung dieser Ergeb-
nisse in der aktuellen Methodenlehre und Dogmatik findet sich, jenseits gelegent-
licher Hinweise auf »Perversion«*®*, gber kaum?%3,

Ein Beispiel bietet der Umgang mit der Rechismissbrauchsiehre. Wihrend in der
rechtshistorischen Literatur seit langem auf »ideologische Verstrickungen« dieser
Rechtsfigur nach 1933 hingewiesen wird'6®, nimmt die dogmatische Literatur diese
Binwinde weitgehend nicht wahr und verwendet die hierzu grundlegend gewesenen
Arbeiten Wolfgang Sieberts weiterhin ohne Ricksicht auf ihre zeitbedingte Pra-
gung'®”. Versuche, die Entwicklung des §242 nach 1933 mit aktuellen Debatten in
ein Gesprich zu bringen, zeigen freilich auch die Schwierigkeiten eines solchen Un-
terfangens™®. Angesichts der banalen Tatsache, dass mit §242 keine genuin natio-
nalsozialistischen (also etwa antisemitischen) Wertungen mehr transportiert wer-

164 Zur mit diesem Vokabular erreichten »Technik der Abschiebunge bereits Wolfgang Fritz
Haug, Der hilfslose Antifaschismas. Zar Kritik der Vorlesungsreihen fiber Wissenschaft und NS an
deutschen Universititen, 1967, 17 und passim; Stolleis, Gemeinwohiformeln (Fn. 163}, 5.

165 ygi, den Uberblick von Rainer Schrider, Die Bewiltigung des Dritten Reichs durch die
Rechisgeschichte, in: H. Mohnhaupt (Hg.), Rechtsgeschichte in den beiden deutschen Staaten
{1988-1990), 1991, 604fi.

66 Karl Kroeschell, Zur Lehre vom »germanischen« Eigentumsbegriff, in: Festschrift fiir Hans
Thieme zum 70. Geburtstag, 1977, 354f,, 621.; ders., Rechisgeschichie (Fr. 90}, 88{.; Knut Wolfgang
Norr, Zwischen den Mihlsteinen (Beitrige zur Rechisgeschichte des 20, Jahrhunderts, 1), 1988, 51
Fn.24 {»explizit auf den Boden der NS-Anschavung gestelit«), dhntich Stolleis, Gemeinwohlfor-
meln (Fn.163), 90#f., 100ff.; Riithers, Unbegrenzte Auslegung (Fn.149), 3641,; Peter Thoss, Das
subjektive Recht in der gliedschaftlicken Bindung, 1968, 591f.; Karl-Heinz Fezer, Teilhabe und
Verantwortung (Schriften des Instituts fiir Arbeits- und Wirtschaftsrecht der Universitit zu Koln,
49}, 1986, 3071.; Franz Kasper, Das subjektive Recht — Begriffsbildung und Bedeutungsmehrheit
(Freiburger rechts- und staatswissenschaftliche Abhandlungen, 25), 1967, 110§f.; Diethelm Klip-
pel, Subjektives Recht und germanisch-deutsche Rechisgedanke in der Zeit des Nationalsozialis-
mus in: J. Riickert, D. Willoweit (Hg.), Die Deutsche Rechtsgeschichte in der NS-Zeit (Beitrige zur
Rechtsgeschichte des 20. Jahrhunderts, 12, 1995, 34, 35, 37{; Haferkamp, RechtsmiRbrauchslehre
(Fn.39}, 18311

17 Qo etwa Palandt/Heinrichs, 62.Aufl. 2003, §242, Rn.38; MiiKo/G. Roth, Bd.Ila, 4. Auofl.
2003, §242, Rn. 19, 23, 186, vgi. auch die historische Herleitung Rn. 185; Dieter Medicus, Schuld-
recht, Bd. L, 14. Aafl, 2003, 75; Staudinger/Schmidt, 13. Bearb. 1995, §242, Rn. 713ff.; Heinz Hiib-
ner, Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Gesetzbuches, 2. Aufl. 1996, § 24; Mader, Rechtsmissbrauch
(Fn.39), 134; Theo Mayer-Maly, in: H. Honsell u.a. (Hg.}, Kommentar zum Schweizerischen Pri-
vatrecht, Bd.1, Ziirich 1996, Rn.32.; vgl. unten Rn. 821f.

68 ol die Versuche von Robert Alexy, Gerold Kéhler in: B.J. Sicker (Hg.), Recht und Rechts-
lehre im Nationalsozialismus (Kieler Rechtswissenschaftliche Abhandlungen, 13, 1992, 2191f,; ein-
gehend zu den Problemen auch Ruckert, ZRG (GA) 103 {1986}, 199£f,, 2041f.; weitausgreifend das
Nachwort von Riithers, Unbegrenzie Auslegung (Fn.149), 5. Aufl. 1997: Auslegung im Wechsel der
Systeme, 476{f; kennzeichnend auch die Debatte um seine weitergehenden »Lehren aus der
Rechtsperversion des Nationalsozialismus« {ders., Entartetes Recht, 1988, 22f, mit insgesamt 24
Lehren), hierzu: A. Libbe, Aus der Geschichte lernen?, Rechtshistorisches Journal 7 (1988}, 417££,;
zuriickhaltender Michael Stolleis, Lehren aus der Rechtsgeschichte? Zur Auseinandersetzung mit
den Thesen von Bernd Riifhers, in: R. Eisfeld, L. Miiller (Hg.), Gegen Barbarei, 1989, 385£f.; Okko
Behrends, Zum Problem einer rein efatistischen Rechtsbegriindung gestern und heute, NJW 1988,
28621H,; Klous Luig, Macht und Ohnmacht der Methode, NYW 1992, 2536ff,
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den, fallen simple Lésungen, wie etwa ein historisch begriindetes Verwertungsver-
bot, aus'®. Inhaltlich erscheinen die Versuche der »Rechiserneuerung«, einen
Gemeinschaftsvorrang im BGB zu verankern, schnell als bloe Uberspitzung allge-
meiner antiliberaler Tendenzen des 20. Jahrhunderts, eben der angeblichen »Krise
des Positivismus«17®, Fast immer finden sich »Vortiufer«, wie Ofto v. Gierke'™, Je
nach Blickwinkel scheint auch vieles »von den Rechtsordnungen anderer Kulturvol-
ker angeregt«!”*. Was man nach 1933 zur »Uberwindung« des subjektiven Rechts
entwickelte, stellt sich dann als »legitime dogmen- und systemkritische Erwigung«'”
dar und es bleibt gelegentlich’* bloR noch Verwunderung®”.

Eine historische Auseinandersetzung mit § 242 erfordert demnach, auch die Jahre
nach 1933 zu integrieren, sich schwierigen Kontinuititsfragen zu stellen und gege-
benenfalls auch zu begriinden, warum man hier keine Probleme sieht. Dies kann hier
nur ganz ansatzweise und fiir einige Problemsteliungen, insbesondere den Rechts-
missbrauch, erfolgen. Eine nene Geschichte von Treu und Glavben wird damit be-
gonnen. Den Einstieg in die Gesamtlinie bietet das »positivistische« 19, Jahrhun-
dert.

189 (Ganz unrichtig nimmt Mayer-Maly an, ich hitte die »Innentheorie wegen Sieberts Engage-
ment fiir diese nationalsozialistischen Vorstellungen zuordnen zu kénnen« geglaubt und daher ein
Einschwenken in die Aufientheorie empfohlen (Theo Mayer-Maly, Rezension Haferkamp, Die heu-
tige Rechtsmiffbrauchslehre - Ergebnis nationalsozislistischen Rechtsdenkens, ZNR 1996, 348 —
gar: »Zentralthese«), da doch praktisch durchweg die Vorldufer, insbesondere Gierke, die Franzo-
sische und Schweizer Debatte offengelegt und thematisiert werden. Ich hatte (S.342}) ausdriicklich
davor gewarnt, das »Gesichtsfeld durch eine antizipierte Verwerflichkeit der Lebre zu verengene.
Daher fufite das abschlieBende Pladoyer fiir die Auflentheorie, ganz wie Mayer-Maly es anmahnt,
durchweg auf (insbes, methodischen) Uberlegungen, die »unserer Zeit entstammen«

170 Go die Linienfihrung von Bommel, Verwirkungslehre (Fu.153).

1 ftwa Bemmel, Verwirkingslehre (Fn. 153), 140.

172 Wieacher, Privatrechtsgeschichte (Fn.137), 515; dhnlich bereits in der 1. Aufl. 31952, 306
Fn.t, 309; ders.: Prizisierung (Fi.6), 35, 46. Es fallen dabei jedoch auch einige nachdenkliche
AuRerungen zur Rechtsmissbrauchslehre Sieberts bei Wieacker auf. So deutet er in seiner Privat-
rechtsgeschichte (5.518) spitere Gefahren der Rechtsmisshrauchslehre an. Ahmnlich spricht er in
»Zur rechistheoretischen Prizisierung des §242 BGB« von einer vielleicht zu schnellen Verallge-
meinerung des Rechtsmissbrauchsgedankens (S.46).

173 {Wigacker, PAN (Fu.137), 515 Fn.2 2.E.; so mit Verweis anf den Wandel der Probleinlagen
auch Mayer-Maly (Fn. 169}, 3475

174 Bommel, Verwirkungslehre (Fn.153), 107, 1ost das Problem, indem er Siebert eine »taktisch-
suRerliche« und »korrumpierende« Anpassung an die gegebenen politischen Verhiltnissé unter-
stellt, was ohne tiefere Finblicke in die Psyche Sieberts Spekulation ist.

5 Rupert Klaus Neuhaus, Das Rechtsmiibrauchsverbot im heutigen Vélkerrecht (Schriften
zum Volkerrecht, 80), 1984, 156: »Es mutet heute seltsam an, daf die Ausweitung des Rechtsmifi-
brauchsverbotes auch auf andere Kriterien einem Autor, ndmlich Siebert, zu verdanken ist, der
diese Ausweitung nicht zuletzt in der Absicht suchte, das deutsche Zivilrecht der nationalsozialis-
tischen Weltanschanung zu &ffnen und dem Satz »Gemeinmutz gebt vor Bigennutz: ... anch fiir das
Zivilrecht zur Geltung zu verbelfen«.
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iIV. 19. Jahrhundert

1. Terminoiogisch: Treu und Glanben und bona fides

Finen Zugang bieten Begrifflichkeiten. Fiir fiirgen Schmidi gelangte die Wortverbin-
dung Treu und Glauben neben der bona fides »mehr zufillig in die Entwiirfe zum
BGB und dann schlieflich in §242 BGB«, Dabei lenken privatrechtshistorische
Vorverstandnisse den Blick. Treu und Glauben waren nicht nur inhaltlich?” schon
lange™® mit der bona fides verschmolzen, sondern auch sprachlich. Tren und Glau-
ben erfreute sich vor allem im Handelsrecht!’®, in Partikulargesetzen'®?, aber auch
im »heutigen« rémischen Recht einiger Beliebtheit'®t, wihrend zugleich die bona
fides'®? auch »germanistisch« Beachtung erfuhr®®, Trew und Glauben gehorte also
zum gingigen Argumentationshaushalt im 19, Jahrhundert und gelangte auf diese
Weise auch in das BGB, Demgegeniiber findet sich die heute geldufige gruppenartige
und dogmatisierende Erfassung des Phinomens, etwa als »Generalkiauselne,
nicht*®. Hatte diese bong fides bzw. Treu und Glauben im 19. Jahrhundert jedoch
iberhaupt eine nennenswerte praktische Bedeutung?

176 Staudinger/]. Schmidz, 13, Bearb, 1995, §242, Rn. 11

Y77 Trew und Glauben hatte die dltere Bedeutung als streng im Sinne der Vertragstreus zu ver-
stehenden Paarforme] schon frither eingebiift und inhaltlich mit der bona fides gleichgezogen. Die
Verschmelzung ist aiso deutlich 4lter, vielleicht frith vernunftrechtlich, vgl. die Anhaltspunkte bei
Behrends, Treu und Glauben (Fn.21)}, 282f.; Strétz, Treu und Glauben (Fn. 90), 2811.; Domenico
Corradini, 11 Criterio della Buona Fede ¢ la Scienza del Diritio Privato, Mailand 1970 und o.
Rn.14.

178 Vi, 0. Ra 16,

172 g, die Nennungen bei Meyer, Bana fides (Fn.89), 71{£.

180 Etwa §858 des sichsischen BGBE von 1863; weiteres bei Al-Shamari, Die Verkehrssitte in
§242 BGB, 56£

181 Brwa Friedrich Ludwig v. Keller, Pandekten: Vorlesungen, Leipzig 1861, §93; Friedrich Carl
v. Savigny, System des heutigen romischen Rechts, Bd.V, Berlin 1841, 109; Carl Georg Wichter,
Erorterungen aus dem Romischern, Deutschen und Wiirtembergischen Privatrechte, 2. Heft, Elfte
Erdrierung. Einfiulk der Verschiedenheiten der Klagen auf die Fretheit der richterlichen Behandlung
und Beurtheilung; actiones stricti juris (condictiones) und bonae fidet, Stuttgart 1846, 47; Bernhard
Windscheid, Lehrbuch des Pandekienrechts, Bd. |, Diisseldorf 1862, §46 mit Fn. 4.

2 Bona fides in der hier vorliegender Variante nicht als Gegensatz zur mala fides als »Guter
(laube« tm Sachenrecht, sondern als Gegensatz zum dolus malus im Obligationenrecht; zeifgends-
sisch zu den vertretenen Abgrenzungen August Bechmann, Der Kauf nach Gemeinem Recht, Teill,
Geschichte des Kaufs im rémischen Recht, Erdangen 1876 (ND 1965), 61911,

183 Auck Carl Adolf Schmidt, Der principielle Unterschied zwischen dem rémischen und germa-
nischen Rechte, Bd.I: Die Verschiedenheit der Grundbegriffe und des Privatrechis, Rostock 1853,
267 wechseit beliebig zwischen beiden Bezeichnungen, daneben etwa Otto ». Gierke, Deutsches
Privatrecht, Bd. 11, 1917, §176 L.

184 »Generalklausel« taucht wohl erstmals 1895 in den Debatten um §1 UWG auf, vgl. HKK/
Riickert, vor §1, ¥n.283, Auer, Materialisierung, Fiexibilisierung, Richterfreiheit (Fn.16), 112,
Fn.32. In den Materialien zam BGB taucht clausula generalis im Zusammenhang mit § 1444 (Ehe-
scheidung) auf; hierzu Jan Schrider, Zivilrechfliche Generalklausein in der Methodendiskussion
des frithen 20. Jahrhuaderts, in: Pestschrift fiir Heinz Holzhauer zum 70. Geburtstag, 20035, 265,
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§242 Leistung nach Treu urd Glauben
2. Quantitativ: Verwendungen des Arguments in der Fudikatur

Fir die Rechtspraxis bietet die Nennung der bona fides oder — gleichgestelit — von
Treu und Glauben in Urteilsbegriindungen ein erstes, quantitatives Indiz. Die lange
ganz einhellige Ansicht ging davon aus, dass eine grofere Zah! von Belegen kaum
zu finden sein dirfte. Dies wurde freilich mehr durch eine methodengeschichtliche
Pramisse, als durch genauere Nachpriifung begriindet: »Bei einer formalen Auffas-
sung, welche auch das Privatrechtsdenken der deutschen Pandektistik beherrschte,
blieb allerdings der Zugang zu einer material-ethischen Bewertung rechtlicher Vor-
gange, wie sie etwa die rémische Vorstellung der bona fides bot, in groBem Umfange
versperrt«'8%, Im Einklang mit diesen Primissen stellte Ranieri 1972 fest, dass die
exceptio doli generalis im 19. Jahrhundert »eine verhiltnismaRig geringe Rolle ge-
spielt« habe®, Deutlich leitete auch Mertens in seiner Untersuchung zur zivilrecht-
lichen Rechtsprechung des Reichsgerichts vor Inkrafttreten des BGBY7 sein Ergeb-
nis aus methodengeschichtlichen Groflinien ab:

»Ausdriicke wie ... sTreu und Glauben« (bona fides) ... verweisen den Richter
weitgehend auf seine perstnlichen Gerechtigkeitsvorstellungen, chne ihm kiare Ent-
scheidungskriterien zu bieten. Wegen ihrer inhaltlichen Unbestimmtheit liegen sol-
che Begriffe einem Rechtsdenken fern, das von der Annahme der Lickenlosigkeit
des bestehenden positiven Rechts ausgeht und alle Entscheidungen allein durch lo-
gische Operationen aus jenem herleiten will. Ein solches Rechtsdenken war dem
Positivismus eigen. Da die Entstehung des RG in die Epoche des Positivismus fall,
ist es nicht erstaunlich, dass derartige Ausdriicke in der frithen Rspr. des RG nicht
allzu hiufig auftauchenc,

Die Absicherung in der FuBlnote'® durch Autorititen wic Wieacker, Larensz und
A. Kaufmann in thren Lehrbiichern und ein Pauschalverweis auf »Titer« wie Wind-
scheid und Bergbohm konnte die genaue Auszihlung der Urteile offenbar ersetzen,
die nachfolgend nur »ungefihre, »etwa« erfolgte. Coing verwies fiir seine Binschit-
zung, dass die Rechisprechung auf Treu und Glauben »verhiltnismaBig wenig zu-

Fn.1. 1905 sprach Konrad Schneider, Zur Verstindigung iiber den Begriff von Treu und Glauben,
ArchBiirgR 25 (1905), 269, 273 mit Bezug auf §§ 157, 242 bereits ganz seibstverstindlich, von einer
»Generalklausel«, vgl. Klemmer, Gesetzeshindung (Fn. 14), 433. Denkbare sprachliche Vorlaufer
sind die clausula generalis als Teil der in integrum restitutio {vgl. D. 4,6,26,2), die noch im 18.
Jahrhundert als allgemeine Ermessenszuweisung an den Richter, nicht wie in der Antike an den
Pritor, verstanden wurde. Im 19. Jahrhundert versuchte man dies in Einzelfille aufzultisen; vgl. die
Diskussionsnachweise bei Bernhard Windscheid, Lehrbuch des Pandektenrechts, Bd.I, 6. Aufi.
Frankfurt 2. M. 1887, §119 Pn.3. Auch die exceptio doli generalis ist quellenmifig (vgl. D.44,4,4,
33), kommt also als denkbares Vorbild in Betracht. Im Rahmen der Debatten um §1 UWG konnte
auch die franzosische Bezejchnung von Art, 1382 CC als régle générale Vorbildcharakter besessen
haben, so Auer, a.a.0,

185 Ranieri, lus Commune IV (1972), 176.

188 Vgl Ranieri, a.a.0.

87 Mertens, AcP 174 (1974), 3621.

88 Mertens, AcP 174 (1974), 363 Fn, 150,
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riickgegriffen« habe, auf die Auszihlung Hedemanns aus dem Jahr 1933*%°, Hede-
mann fand zur exceptio doli generalis in den ersten dreilig Binden von RGZ, also
bis 1892, lediglich 16 Nennungen dieses Rechtsinstituts*®®, Eine Nachpriifung?®! die-
ser Ergebnisse zeigte, dass schon in der offiziellen Sammlung, wenn man die unter-
schiedlichen Benennungen der exceptio doli generalis, also Arglisteinrede, Einrede
des dolus etc., mitheranzieht, bis 1892 in 31 Entscheidungen die exceptio doli gene-
ralis vom Reichsgericht als Argument herangezogen wurde. Die zusitzliche Auswer-
tung der Sammlungen von Bolze und Seuffert ergab bis 1900 insgesamt 92 reichsge-
richtliche Entscheidungen zur exceptio doli generalis, also zur einredeweise vorge-
brachten Berufung auf die bona fides'. Die bona fides war also offenbar ein
durchaus gédngiges dogmatisches Argument. Hierfiir spricht auch ein heute weithin
vergessener Hinweis von Eugen Ehrlich aus dem Jahr 1888. Ehrlich beschiftigte sich
hier mit der lickenfillenden Funktion des Treu-und-Glauben-Arguments. Entgegen
den spiteren Wiinschen nach offen materialethischer Argumentation kritisierte er,
dass ein solches Argument »keineswegs die juristische Begriindung einer Entschei-
dung abgeben« konne'3, In kritischer Perspektive beklagte er eine »Massenhaftig-
keit«*** von Urteilen, die in der Begriindung auf die bona fides bzw. Treu und Glau-
ben zuriickgriffen. Nur beispielhaft nannte er {iber 30 Urteile verschiedener Zivil-
und Handelsgerichte mit einer solchen Argumentation.

3. Qualitativ

Was bedeutet dies qualitativ? Bei Durchsicht der einschidgigen Abhandlungen fin-
den sich zwei Diskussionsfelder, in denen die Bedeutung der bona fides im 19, Jahr-
hundert behandelt wird.

{1) Nahezu einhellig wird der bong fides eine regulierende Funktion im vertrag-
lichen, aber auch im auflervertraglichen Obligationenrecht zugesprochen (nachfol-
gend a}}, Hier schiitzt die bong fides insbesondere im Vertragsbereich zumeist eine
berechtigte Verhaltenserwartung des Vertragspartuers. Dariiber hinaus wird sie je-
doch als eine allgemeine Ermessenzuweisung an den Richter verstanden, im Einzel-
fall anhand inhaitlich nicht vorab festgelegter Wertungen korrigierend einzugrei-
fen.

189 Coing, Dag Verhilinis der positiven Rechtswissenschaft (Fn.144), 271.

10 Hedemann, Generalklauseln (Fn.3), 451

¥ Hans-Peter Haferkamp, Die exceptio doli generalis in der Rechitsprechung des Reichsgerichts
vor 1914, in: U Falk, H. Mohnhauopt (Hg.), Das Biirgerliche Gesetzbuch und seine Richter (Recht-
sprechung. Materialien und Studien, 14}, 2000, 1££

%2 Niher hierzu unten, Rn.43.

192 Bugen Ehrlich, Uber Licken im Rechte, Juristische Blitter 1888, hier zitiert nach Manfred
Rehbinder (Hg.), Recht und Leben. Gesammelte Schriften zur Rechistatsachenforschung und Frei-
rechtslehre von Eugen Ehrlich {Schriften des Instituts fiir Rechtssoziclogie, 7}, 1967, 80ff., 105.

9% Ehrlich, Uber Liicken im Rechte {Fn.193), 95f. Fn.45.
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(2} Weit kritischer wird die bona fides in einem zweiten Diskussionsfeld betrachtet
(nachfolgend b)). Im Wesentlichen mit Blick auf das Wechselrecht wird ein Kernbe-
reich strengrechtlicher Klagen behauptet, den freilich die Rechtsprechung unter Be-
rufung auf die exceptio doli generalis bereits kurz nach Inkrafttreten der Wechsel-
ordnung aufweicht. Die exceptio doli generalis wird damit, positiv wie negativ, zum
Sinnbild fiir die Frage, ob es iiberhaupt einen Rechtsbereich geben soll, in dem der
bona fides eine Korrekturfunktion abgesprochen wird.

a) Diskussionsfeld 1: Bona fides im Obligationenrecht

aa) Einbeit von bonae fidei indicia und judicia strict juris

Helmut Coing, der in fritheren Schriften die fehlende Beriicksichtigung materiale-
thischer Komponenten im von einem Willensformalismus beherrschten Pandekten-
system wiederholt kritisiert hatte', berief sich 1989 auf Art. 1134 CC und §242
BGB {iir die in diesem Blickwinke! und fiir das 19. Jakrhundert doch eigentlich be-
merkenswerte Feststellung: »Grundsatzlich gilt fiir alle Vertriige, daR sie nach Treu
und Glauben (bona fide) zu erfiillen sind«* — ein groBer Finsatzbereich fiir ein
vermeinilich unbedeutendes Argument. Coing verwies damit auf die Diskussion in
der Pandektistik dariiber, ob die antike Treanung zwischen bonae fidei iudicia und
den iudicia stricti iuris fortbestehe. Diese Frage war mit dem 1816 wiederentdeckten
Gaius erneut in den Blick der Rechtswissenschaft geriickt. Die in Gaius 4, 119 iiber-
lieferte Klageformel brachte Licht in das »Dunkel« (Savigny) des antiken Verhilt-
nisses zwischen den bonae fidei iudicia und den iudicia stricti iuris*®”. Die nun neu
diskutierte’® Bestimmung dieses Verhiltnisses fiir das geltende Recht entschied
iber den Anwendungsbereich der bona fides. 1840 unterwarf Friedrich Liebe alle
pacta — und als solche waren jenseits des antiken Typenzwangs alle Vertrige zu
begreifen® — dem strictum ius, so dass dem Richter nur mehr die siufere Uberein-
stimmung der Erkliirung des Beklagten mit dem Verlangen des Kldgers« zu priifen
gestattet war?00,

195 Vgl Pn.189.

¥ Coing, Buropgisches Privatrecht, Bd.II, 1989, 444; er behandelte ansonsten die bona fides
(5.280, 282, 390) lediglich als Gutglaubensvoraussetzung bej Ersitzung und Verjihrung,

7 Einen Uberblick iiber die zuvor bestekenden Quellenunsicherheiten vermittelt Eduard Gans,
Uber Romisches Obligationenrecht, insbesondese iiber die Lehre von den Innominatcontracten und
dem ius poenitendi. Erste Abhandiung: Fin Systern des romischen Obligationenrechts muB haupt
stichlich auf den Unterschied der actiones stricti juris und bonae fidei gebaut seyn, Heidelberg 1819,
9ff.

98 Vi, Siegmund Wilkelm Zimmern, Geschichte des Romischen Privatrechis bis auf Justinian,
Bd. 1N, Heidelberg 1829, §§56--63; grundlegend dann Savigny, System V (Fn. 181), §§218-220 und
Beilage XIIL

%9 Vgl. Nanz, Vertragsbegriff (Fn.87), 95£f., zum 19. Jahrhundert: 197,

0 Priedrich Liebe, Die Stipulation und das einfache Versprechen. Eine civilistische Abhand-
lung, Braunschweig 1840, 93; zu Liebes Konzeption Hofer, Freiheit (Fn.1593, 231.
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Dies war fiir Saquigny kaum mehr als ein »Miftverstindnis«?®*. Fir ihn?9% war die
Ansicht, dass im gesamierl Obligationenrecht »fir uns mur allein das Princip der
freyen, namentlich atso der bonae fidei actiones, gelten kann« bereits »allgemeines
Gewohnbeitsrecht«®®. Die ganz iiberwiegende Meinung?® lag zwar nicht in der
rechtsquellentheoretischen Einordnung, aber in der Sache auf Savignys Linie®®,
stimmte also mit diesem darin iiberein, dass die »ausgedehntere Wichtigkeit der
bona fides« das sheutige« romische Recht von seinem antiken Vorbild unter-
schied®®.

Alle vertraglichen und auRervertraglichen Obligationen mussten. sich damit an
der bona fides messen lassen. Zumeist wurde dies historisch begriindet. Traditionell
hatte man die actiones stricti juris an die Stipulationen gebunden und mit ihnen
untergehen lassen2®? oder darauf hingewiesen, dass dern deutschen Recht das r6-
mische Formularverfahren fremd sei208, Sauigny®® und Wichter®!? betonten zu-
dem, dass bereits der justinianische BeamtenprozeR die abgestufte Bingriffsmoglich-
keit des Richters nicht {ibernommen habe. Deutlicher rechtspolitisch fiigte Wiichter
hinzu, der Gegensatz swischen stricti juris und bonae fidei actiones widerspreche

201 §apigny, System V (Fn. 181}, 141 mit Fa. (D).

202 Sapigny, System 'V (Fn.181), 1381 Hierfiir konne man sich szuversichtlich auf das Bewult-
seyn alier Derjenigen berufen, welchen Rechtsgeschifte nicht aus der Theorie, sondern nur aus der
Erfahrung bekannisinde. Man missse schon Vorlesungen iiber Romisches Recht gehort haben, sonst
wiirde es schiwer fallen, einem Praktiker verstindlich zu machen, warum die Forderung aus einem
Darlehen eine andere Natur haben solle, als eine solche aus Keuf oder Miete.

203 (;ewohnheitsrecht stimmte nach Friedrich Carlw. Savigny, System des heutigen romischen
Rechts, Bd.1, Berlin 1840, §12, in Anlehnung an Puchta, mit dem Volksgeist iberein, war also
»richtige. Det diesbeziiglich feststehende Gerichtsgebrauch wat nut Kennzeichen, nicht Entste-
hungsgrund des Gewohnheitstechis, Vgl hierzu Haferkamp, Puchta (F.10), 1731

204 ppaziser Uberblick tiber den Meinungsstand bei Wiichter, Brorterungen (Fn.181), 43if,
112if.; daneben Karl Friedrich Ferdinand Sintenis, Das practische gemeine Civilrecht, Bd.1, Gies-
sen 1844, §29 Fn.50.

205 pyr die Belbehaltung des Gegensatzes aeben Liebe: Karl Friedrich Fichhorn, Binletfung ins
deutsche Privatrechtmit Finschluss des Lehenrechts, 3. Aufl. Gottingen 1829, §92 Anm. b}, zustim-
mend George Phillips, Grundsitze des gemeinen deutschen Privatrechis mit Einschla® des Lehn-
rechts, 2. Aufl. Berlin 1829, §70 Fu.2; Gans, Obligationenrecht {Fn.197), 71f., 132#f. machte den
(segensatz zundchst zum Haltepunks seiner Einteilung des Obligationenrechts. $piter riickte er fitr
das geitende Recht davan ab, vgl. ders., System des Rimischen Civilrechts im Grundrisse, Berlin
1827 (NI 1999), 60, 226.

206 §apigny, System L, (Fn.203), 5.

207 (Chyistian Priedrich U Gliick, Ausfithrliche Erlsuterungen der Pandecten nach Hellfeld, 4.
Theil 1. Abt., §310 a.E; Ludwig Julius Friedrich Hopfner, Theoretisch praktischer Commentar
aber die Heineccischen Institutionen, 7. Aufl Prankfurt a.M. 1803, §751; Antont Eriedrich Justus
Thibaut, System des Pandekien-Rechfs, g Aufl. Jena 1834, Bd.1, §71, Christian Friedvich Milhlen-
Bruch, Lehrbuch des Pandekten-Rechts. Nach Doctrina Pandectarum, Z. Theil, 3. Aufl. Halle 1840,
§329.

208 Wilhelm August Friedrich Danz, Handbuch des heutigen deutschen Privatrechts, Bd.IL,
2. Aufi. Stuttgart 1800, §184.

209 Sapigny, System V (Fn,181), 136%,

230 Wachter, Erorterangen (Fn. 181), 112.
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dem »Geiste unseres Rechts« und solle auch nicht »in einigen einzelnen eben wegen
ihrer Isoliertheit bedeutungsiosen Ruinen« festgehalten werden?12,

Die Geltung der bona fides reichte im 19. Jahrhundert also weit. Der Richter durf-
te Treu und Glauben etwa beriicksichtigen bei Kauf, Tausch, Sach-, Dienst- und
Werkmiete, bei der Gesellschaft, bei Biirgschaft, Leihe, Hinterlegung, Gemeinschaft,
bei der Geschéftsfilhrung ohne Auftrag und dem Pfandrecht, nach h.M. sogar im
Deliktsrecht, beim Darlehen und der ungerechtfertigten Bereicherung??.

bb) MaSBstab der bona fides im Obligationenrecht

{1) Bona fides und Verkehussitte

Die bloBe Zahl von Nennungen und der abstrakt gegebene breite Anwendungsbe-
reich sagen freilich noch wenig iiber die praktisch-dogmatische Bedeutung der bona
fides aus. Eine in diesem Zusammenhang wichtige Grenzscheide ist das Verhiltnis
der bona fides zur Verkehrssitte. Besonders im Handelsrecht wurde die traditio-
nell*™® hochgeschiitzte Usance bei der Auslegung des Parteiwillens hilfsweise heran-
gezogen. Zugleich tauchte in diesem Kontext auch die bona fides auf***, Die Ver-
kehrssitte stand als dogmatisches Argument fiir eine Priferenz der Parteien und des
privatautonom geprigien »Verkehrs« gegeniiber richterlichen Eingriffen. Die bona
fides setzte demgegeniiber materialethische Verhaltensstandards auch gegen den
Willen einer oder mehrer Parteien durch. Hier war der Richter verlingerter Arm der
Rechtsordnung, dort des Parteiwillens. In der Abgrenzung zwischen Verkehrssitte
und bona fides wurden somit die Machtbereiche zwischen Richter und Gesellschaft
abgegrenzt. Dies hat lnsbesondere Joachim Rickert niher beleuchtet?™: Wihrend
sich zu Beginn der BGB-Debatten, etwa bei Gebhard, noch die engere, strenge Bin-
dung an den Parteiwillen finde, dbernehine die Verkehrssitte in den achtziger Jahren
zunehmend eine ergénzende Funktion bei einem nicht feststellbaren Parteiwillen.
Fine »Tendenzwende der Literatur« dahin, diese Verkehrssitte Treu und Glauben zu
unterwerfen, finde sich, von Einzelfillen wie Rudolph Sohms berithmtem Hinweis
zu §157%'% abgesehen, vollends erst um 1900%%7, Zuvor habe man noch nicht norma-
tiv in einem »Gegensatz von Treu und Glauben und Verkehrssitte« gedacht. Eine
neben dem Herkommen eigenstindige Kontrollfunktion besaR die bona fides gegen-

1 Wichter, Erorterungen (Fr. 181), 112,

212 Anders vor allem Windscheid, vgl. dazu unten Rn. 43.

#2 Vol. Meyer, Bora fides {Fn, 89), 71ff,, der Meinungsstand im 19. Jahrhundert erschlielt sich
tber Paul Oertmann, Rechtsordnung und Verkehrssitte insbesondere pach Biirgeslichern Recht,
1914, 61ff.; Konrad Hagen, Die Usance und Tren und Glauben im Verkehre, Leipzig 1804, 231,

#4 Grundlegend waren Stellungnahmen von Laband vind Goldschmidt, vgl. die Nachweise bei
HKX/Vogenauer, §§133, 157, Rn. 62.

3 Rijckert, Autonomie (Fn. 158), 45£f.; zur aktuellen Dimension dieser Frage Peter Oestmann,
Verkehrssitte, Privatautonomie und spontane Ordnung, KritVi 85 (2002), 409, 412ff.

216 Sohm bezeichnete §157 bekanntlich als das »feurige Schwert« mit dem die deutsche Praxis
»durch alle anderen Paragraphen des Vertragsrechts hindurchzuschiagen imstande« sei, Rudolf
Sohm, Der Entwurf eines birgerlichen Gesetubuchs fitr das deutsche Reich in zweiter Lesung,
Gruchot 39 {1895), 737, 757.

27 Riickert, Avtonomie (Fn.158), 45£f.
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iiber Rechtsgeschiften vor 1900 also jedenfalls im Blick der Literatur demnach
nicht.

Fine nihere Betrachtung zeigt jedoch, dass bereits vor 1900 auch die korrekto-
rische Funktion der bona fides jenscits der Verkehrssitte weithin Anerkennung ge-
funden hatte.

Weniger entscheidend als oft vermutet®®® ist fiir diese Zusammenhange der um
1900 einsetzende Ubergang von einer »subjektiven« zu einer »objektiven Verkehrs-
sitte«?®, Die praktischen Auswirkungen waren mit Blick auf die Verkehrssitte ge-
ring?*®. Fiir das ROHG kommt Ogorek zu dem Ergebnis, die Richter hitten durch-
weg, und nur pro forma durch einen vermeintlichen Parteiwillen riickversichert®?,
die Handelsusancen gegen das dispositive Recht in Stellung gebracht??2, Ganz deut-
lich formulierte das Gericht schon im dritten Band: »Treu und Glauben verbieten das
Gewohnliche oder allgemein Gewollte ohne klaren AusschiuR fiir nicht gewollt zu
halten«®?3, Ob man die Verkehrssitte »in die dunklen Tiefen der Parteiseele
versenkt|e]« oder eine offene Geltung der »AuRenwelt« forderte?*, war eine rechts-
politische GrundsatziuBerung?*®, die einer Geltendmachung des Herkommens aber
nicht im Wege stand.

Interessanter fiir das Verhiltnis zwischen bona fides und Verkehrssitte ist die Ent-
stehungsgeschichte von §242. »Keim« dieser Bestimmung wurde Franz v. Kibels
Fingangsbestimmung in seinem Teilentwurf »Rechte und Verpflichtungen aus Ver-
tragen« von 18822%¢; »Ein Vertrag verpflichtet den VertragsschlieRenden zu demje-

238 Pwa HKK/Vogenauer, §§133, 157, Rn. 62.

9 Lyich Danz, Austegung der Rechtsgeschifte, 2. Aufl. 1906, 54, 90; gute Nachzeichnung bei
Oertmann, Rechisordnung und Verkehrssitte {Fn, 213), 6511

220 Noch die Zweite Kommission mussie sich mit dem Hinweis auseinandersetzen, dass es sich
bei der Berdicksichtizung der Verkehrssitte »nicht selten nicht um >Auslegung: im streng wissen-
schaftiichen Sinne handle, sondern umn Erginzung des fehletnden Willens durch das Gesetz«, Eher
schwach hielt man entgegen, dass der »Sprachgebrauch des Lebens auch die hierauf gerichtete
Thitigkeit des Richters unter dem Ausdrucke Auslegung begreife«, so dass ein Missverstindnis
nicht zu befiirchten sei, vgl. Prot., 1252 {Mugdan, Bd.I, 522).

221 Hierzu Regina (gorek, Privatautonomie unter Justizkontrotle. Zur Rechisprechung des
Reichsoberhandelsgerichts, ZHR 150 (1986), 874,

22 Oporek, ZHR 150 (1986) 92, 94, skeptisch Riickert, Autonomie (Fn.158), 45 Fn.145.

222 ROHGE {v. 27. Juni 1871-123/71) 3, 1{f,, 3; hierzu auch Meyer, Bona fides {(Fn.8%), 73L.

24 Rydolf Leonhard, Rex. zu Qerimann, Rechtsordnung und Verkehrssitte, ZHR 76 (1915), 282,
284; Oertmanns Monographie {Kurzfassung vom Autor DJZ 1914, 649) versuchte insbesondere die
Bedeutung der Verkehrssitte in der Dogmatik des BGB zu kliren, was 1914 breite Anerkennung
erhielt, vgl. die Stellungnahmen bei Ridiger Brodhun, Paul Ernst Wilhelm Oertmann. Leben,
Werk, Rechtverstindnis sowie Gesetzeszwang und Richterfreiheit (Fundamenta furidica, 34),
1999, 198,

23 [y dieser entscheidenden Perspektive wird die Debatte beleuchtet von Hofer, Freiheit
{Fn.159), 157£L.

226 Vgl. daneben TE-OR 1, Nr.13: Wirkungen der Schuldverhilinisse im Allgemeinen, §196:
»Die inn einem Schuldverhiilénis Stehenden sind sich gegenseitig verpflichtet, die daraus fir sie ent-
springenden Verbindlichkeiten redlich und Treu und unter Aufwendung desjenigen Grades an Sorg-
falt zu erfillen, welchen sie versprochen haben oder zu welchem sie gesetziich verpflichtet sind«.
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nigen, was sich als Inhalt seiner Verbindlichkeit aus den besonderen Vertragsbestim-
mungen und aus der Natur des Vertrages, dem Gesetz oder Herkommen gemif er-
giebt«???, Kiibel zog, neben dem selbstverstiandlichen®?® »Gesetz« und der »Natur
des Vertrages«, das »Herkommmen« zur erginzenden Ausgestaltung der Vertrags-
pllichten heran??®. Fr verwies®* auf Vorginger, allen voran Art. 1135 CC, der 1804
auf »I'usage ou la loi donnent & Pobligation d’aprés sa nature« verwiesen hatte, in der
offiziellen Fassung fir Westfalen als »Herkommen oder Gesetze aus der Natur der
Verbindlichkeit« iibersetzi?*!, Ahnlich formulierten der ebenfails von ihm benannte
bayerische BGB-Entwurf von 1861 in Art.83*% und der Dresdener Entwurf, den
Kiibel ja mitverfasst hatte®®3, in Art 150234, Die zweite Kommission setzte fiir das
Herkommen, offenbar ohne Diskussion, die »Verkehrssitte«?®>, Im spateren §224 1
1 B I-RJA?3, zunichst Vorliufer von § 276%%, hieR es dann: »Die Leistung ist so zu
bewirken, wie Treu und Glauben mit Riicksicht auf die Verkehrssitte es erfordern«
Treu und Glauben und Verkehrssitte standen offenbar in einem engen Zusammen-
hang.

Auch Aussagen in der Judikatur iiber die »den Verkehr beherrschende tatsich-
liche Ubung«**® scheinen den Eindruck Riickerfs zu stiitzen, dass man den Rechts-
verkehr, nicht materiale Grundsétze, entscheiden lassen wollte. Noch 1903 betonte
das Reichsgericht®®®: »(b diese Verkehrssitte zu biiligen ist, oder nicht, macht keinen

#Z7 TE-OR 1, Nr. 20: Rechte und Verpflichtungen aus Vertrigen, §1.

28 Vgl Kitbels Hinweis auf die selbstverstiindliche Bindung der Willensmacht an die Rechtsord-
nung — vergleichbar Windscheids »rechtlich geschistzter Willensmachts, in: TE-OR 1, 136.

22% ygl. auch HKK/Vogenauer, §§133, 157, Rn. 614f.

23 TE-OR 1, 380.

231 Napoleons Gesetzhuch. Einzig offizielle Ausgabe fiir das Konigreich Westphalen, Straflburg
1808 (ND 2001).

232 yDer Schuldner hat nicht nur dasjenige zu leisten, wozu er ausdriicklich verpflichtet ist, son-
dern auch alles, worauf sich das Schuidverhiltnif nach seiner Natur oder dem Gesetze oder Her-
kommen von selbst erstrecki«.

235 Vgl TE-OR 1, XV.

234 »Fin Vertrag verpflichtet die Vertragschliefenden nicht mur zu Derm, was er versprochen hat,
sondern auch zu Dem, was sich nach Gesetz oder Herkomumen aus der Natur des Vertrages ergiebt,
sofern nicht eine Ausnahme hiervon vereinbart woden ist«.

235 Horst Heinvich Jakobs, Werner Schubert (Hg.), Materialien zur Entstehungsgeschichte des
BGB, Schuldrecht, Bd. 1, §§241-432, 1978, 47; niher Al-Shamari (Fn.180), 22f.

235 Inkobs, Schubert (Hg.), Beratung Schuldverhiktnisse T (Fn. 235), 48; hierzu auch Hans Schul-
te-Nilke, Das Rejchsjustizamt und die Entstehung des Biirgerlichen Gesetzbuchs {Ius Commune
Sonderhefte, 71), 1995, 344,

237 Hierzu. Susanne Wikrthwein, Zur Schadensersatzpflicht wegen Vertragsverletzungen im Ge-
meinen Recht des 19. Jahrhunderts (Schriften zur Rechtsgeschichte, 47}, 1990, 2541L,

238 G die iiberall herangezogene Definition von RG (v, 1.11. 1901 ~ II 230/01} 49, 158, 162 in
einer handelsrechtlichen Sache.

239 13as Reichsgericht lehnte sich zu diesem Zeitpunkt noch eéng an den Parteiwillen an, vgl. RG
(v. 25.30. 1902 — V 233/02), Nachschiagewerk, §242 Nr.1; Lockerung der Anforderung an die
Parteikenntnis der Verkehrssitte erstraals in RG (v. 9.1, 1907 — I 263706}, Nachschlagewerk, §242
Nr.19.
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1V, 1% Jahrhundert § 242

Unterschied«#®, Dies bedeutete freilich noch nicht, dass auch im Ergebnis Parteiwil-
le und Verkehrssitte unbehelligt blieben. Im Rahmen der Auslegung des Parteiwil-
tens konnte die bona fides unstreitig herangezogen werden®**. Man konnte alterna-
tiv aber auch die Streitigkeiten iiber die Abgrenzung®? nutzen und eine Verkehrs-
sitte zum Gewohnheitsrecht erklaren®®, da Treu und Glauben bei der »Aus- und
Fortbildung, insbesondere der gewchnheitsrechtlichen Rechtssitze« herangezogen
werden miisse?**. Fin zusitzliches Kontrollinstrument bedeutete es zudem, dass
man den Richter nicht auf Umfragewerte, sondern auf seine Beurieilung der Ver-
kehrssitte verwies?*. So politisch bedeutsam die Wahl des Arguments war, 50 wenig
ist damit iber die praktischen Auswirkungen ausgesagt.

Offen diskutiert wurde das Verhiiltnis der bona fides zur Verkehrssitte im Zusam-
menhang mit Aligemeinen Geschiiftshedingungen®*®. Vor allem*¥ im Handelsrecht
mal man zonichst den Parteiwillen unauffillig an der bona fides. Regina QOgorek
kommt in der Untersuchung der Judikatur zu Versicherungsbedingungen zu dem
Ergebnis: »Uber die Auslegung von Versicherungsvertragen findet eine richterliche
Korrektur unhbilliger Vertragsgestaltungen statt, obwoh! gerade diese Korrekturbe-
fugnis von den Richtern lebhait bestritten wird«2*®, Um die Jahrhundertwende wur-
de nun deutlich, dass die Allgemeinen Geschiftsbedingungen®® angesichts der un-
sicheren Abgrenzungen mit einer Verkehrssitte in Konflikt treten konnten. Ehrlich
wies unter Bezugnahme auf Karl Adler 1899 autf diese »bisher ganz unbeachtete
Seite der Usance« hin, die besonders als »aufgedrungener Vertragsbestandteil« eine

240 RGZ {v. 16.10. 1903 — VI 228/03) 55, 375, 377.

24 Vgi. den Fall bei Christoph Bergfeld, Entscheidungen des Reichsoberhandelsgerichts und des
Reichsgerichts zur Auslegung von Rechtsgeschiften, in: U, Falk, H. Mohnhaupt {Hg.), Das Biirger-
fiche Gesetzbuth und seine Richter (Rechtsprechung. Materialien und Studien, 14), 2000, 62511,
640ff.,; Thomas Henre, Richterliche Rechtsharmonisierung ~ Startbedingungen, Methoden und
Friolge in Zeiten beginnender staatlicher Zentralisierung analysiert am Beispiel des Oberhandels-
gerichts, in: A. Thier u.a. (Hg.), Kontinuititen und Zisuren in der Europiischen Rechisgeschichte
{Rechtshistorische Reihe, 196), 1999, 33511.; s0 auch fiir Auslegung von Allgemeinen Geschiftsbe-
dingungen HKK/Hofer, §§305-310, Rn.7 (ansonsten sei Treu und Glauben erst nach 1945 heran-
gezogen worden).

42 g1, die Nachweise bei Paul Laband, Die Handels-Usancen, ZHR 17 (1872), 466, 481ff,, 496,
S001f. ’

243 Yierzu Haferkamp, Puchta (Fo. 10), 1734i,; Scheuermann, Einfliisse (Fn. 11), 86, 92L

244 [ ouin Goldschmidt, Handbuch des Handelsrechts, Bd.I, 2. Autl. Stuttgart, Eriangen 1875,
309¢£. mit Fn. 14.

245 Deytlich Oertmann, vgl. Brodhun, Oertmann (Fn.224), 340. Nach langen gedanklicken
Schieifen so auch das Ergebnis Endemanns, hierzu Sibylle Hofer, Zwischen Gesetzestreue und Ju-
ristenrecht — Die Zivilrechtslehre Friedrich Endemanns (1857-1936) {Fundamenta Juridica, 22},
1993, 116§, 120ff., 1254

246 Vi, auch HKK/Hofer, §§305-310.

297 ol zur Verwendung der boni mores im Zusammenhang mit Fisenbahnbeférderungsbedin-
gungen Robert Pohlhausen, Zum Recht der allgemeinen Geschiftsbedingungen im 19, Jahrhundest
(Miinchener Abhandlungen zur rechtswissenschaftlichen Grundlagenforschung, 30), 1978, 504f.

248 Regina Ogorek, Privatautonomie (Fn.221), 101

249 Hierza HKK/Hofer, §§305-310, Rn. 9L
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»ausgesprochen antiseziale Tendenz« entwickeln kénne®>0. Auch Emil Steinbach®%!
stellte 1900 heraus, dass die verschiedenen Usancen des Verkehrs dem Staat nicht
die Antwort auf die Frage abnidhmen, »ob die Treueverpflichtungen der sonstigen
menschlichen Organisationen mit seinen Zwecken vereinbar oder denselben sogar
forderlich sind«?%2. Fiir den Praktiker Konrad Schneider hatte daher Erich Danz
seine Thesen von der »cobjektiven« Verkehrssitte »allein hinter seinem Tintenfass«
entwickelt. Schon jetzt gebe es offen Versuche, durch allgemeine Geschiftsbedin-
gungen Verkehrssitten zu prigen, so dass sie »auch ohne Bezugnahme darauf bei den
Abschhissen, als Grundlage fiir Vertriige angesehen werden miissten«®3?,

In diesem Kontext wurde offenbar, dass einzig die Judikatur bisher den unauffil-
ligen Weg iiber die Auslegung gegangen war. Gegeniiber einer »Unsitte«?™ hatte
auch die handelsrechtliche Literatur die bona fides im Blick behalten. Ehrlich hielt
Adlers Ansicht, derzufolge das bisherige Reichsrecht »der Rechtsprechung keine
Handhabe giebt, gegen Uebergriffe von Seiten der Verkehrssitte anzukimpfen«?3
entgegen: »Schon die bisher herrschende Meinung verlangte fast ausnahmslos, dass
die Usancen ehrlich seien«®>¢, Die bona fides gehorte also nicht zu den abdingbaren
Rechissitzen, die durch Verkehrssitten sollten tiberspielt werden kénnen?””. Auch
fiir den der Parteiautonomie verpflichteten®8 Levin Goldschmidt durfte schon 1875
»selbstverstindlich die Verkehrssitte weder gegen Treu und Glauben noch gegen
zwingende Rechisnormen verstoflens, die Usance milsse »redlich und ehrbar sein,
d.h. weder der Sittlichkeit, insbesondere Treu und Glauben, noch dem gemeinen
Wohle zuwiderlanfen«?*®. Handelsgeschifte waren eben »bonae fidei negotia im
eminenten Sinne«*®°. Gottlieb Planck spitzie dies willenstheoretisch zu: »Ein Par-
teiwille, der die Beriicksichtigung von Treu und Glauben ausschldsse, wiirde gegen
die guten Sitten verstoflen, eine darauf gerichtete Vereinbarung nichtig sein«?61,

250 Fugen Ehrlich, Das zwingende und das nichtzwingende Recht im Birgerlichen Gesetzbuch,
Jena 1899, 93 unter Bezugnahme auf die Kritik des neven Handelsreclits durch Karl Adler; hierzu
bereits Riickert, Autonomie {Fn.158), 48.

251 Vel HKK./Haferkamp, §§226-231, Rn. 161

252 Emil Steinbach, Treu und Glauben im Verkehr, Wien 1900, 23; ebenso Qertmanr, vel. Brod-
hun, Oertmann (Fn.224), 327£

83 Konrad Schneider, Abinderliches Recht und Verkehrssitte, JhIb 59 (1911), 383, 384; ebenso
kritisch bereits ders., Treu und Glauben im Rechte det Schuldverhiitnisse des Biirgerlichen Gesetz.
buches, 1902, 1501f,

5% Unter diesem Terminus vor allem zu den boni mores diskutiert, vgl. Jens Wanner, Die Sitten-
widrigkeit des Rechtsgeschifts im totalifiiren Staat (Minchner Abhandiungen zur rechtswissen-
schaftlichen Grundlagenforschung, 79), 1996, 381f.

255 So mitgeteilt bei ERrlich, Das zwingende und das nichtzwingende Recht (Fu.250), 94,

258 Bhrlich, Das zwingende und das nichtzwingende Recht (Fu. 250), 94.

257 ygl. auch Lakand, ZHR 17 (1872) 466ff., 487f.

#5% Dies pointiert Pohlhausen, Geschiftsbedingungen (Fn, 247), 804f,

2% Goldschmidt, Handbuch (Fn,244), 337; die klassische »Rationabilitit« (z.B.D. 8,53,1,2) in
einer Auslegung, die vor allem Georg Friedrich Puchta, Das Gewohnheitsrecht, Bd.I, Extangen
1828, 99tf,, Bd. 1}, ebd. 1837, 49{f,, 2901f. vorgegeben hatte,

280 Goldschmidt, Handbuch (Fn.244), 309¢, mit Fn. 14,

261 Gottlhieb Planck, Biirgerliches Gesetzbuch nebst Einfiihrungsgesetz, Bd. I, Berlin 1897, § 157.
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Fiir Ehrlich hatte das BGB »wohl alles gethan, was an ilun war, damit dber der
Ritcksicht auf die Verkehrssitte Treu und Glauben nicht vergessen werde«?®2, Schon
Kiibel hatte dies in den Motiven seines Vorentwurfs ausgesprochen. Die Verkehrssit-
te sei eine Auslegungshilfe fiir die »von den Parteien gewollte, subsidiire Norm«*%3.
Die Betonung des »Herkommen[s]« in seiner Formulierung sei aber nur »ein wich-
tiger Umstand, welcher vermoge dieses Prinzips bei der Eruierung des Sinnes eines
Vertrages und der hiernach dem Schuldner obliegenden Verbindlichkeit in Betracht
kommt«***. Trotz dieser Klarstetlung wurde in der zweiten Kommission beantragt,
den Verweis auf die Verkehrssitte zu streichen, wei! die Bedeutung von Treu und
Glauben und der Verkehrssitte eine »durchaus verschiedene sei«. Der Antrag wurde
durch den Hinweis erledigt, dass es nicht um eine »Gleichstellung der beiden Maf-
stibe« gehe. Ziel der Formulierung sei vielinehr, dass »bei der Feststellung, was im
Finzelfaile durch Treu und Glauben gefordert werde, die Verkehrssitte beriicksich-
tigt werden soll«. Treu und Glauben sei keineswegs »gegeniiber einem abweichenden
Parteiwillen nicht beachtlich«, sondern »abscliute Vorschrift«?6%,

{Z) »Vertraven« und »Redlichkeit«
Wofiir stand nun Treu und Glauben als »objektiver Mafistab«?

Die bona fides bot nach Savigny Schutz gegen »eine unsittliche Verletzung desje-
nigen Zutrauens, worauf aller menschlicher Verkehr berubt«?®®, Insbesondere alle
Vertrige stinden unter dem Schutz der »bey rechtlichen Menschen geltenden Sit-
te«?%7, Der Richter habe durchaus »in freyer Riicksicht auf Billigkeit«®®® das im
Rechtsverkehr unentbehrliche Vertranen auf ein redliches Geschiftsgebahren und
damit zugleich »die Anerkennung der iiberall gleichen sittlichen Wiirde und Frey-
heit«2®® der Kontrahenten zu schiitzen. Konkret kéune die bona fides bewirken, dass
der Kliger neben dem explizit Vereinbarten auch bekomme, »was zwar nicht im
Vertrag ausgedriickt, wohl aber bei Vertriigen dieser Art allgemein iiblich«*™ sei.
Zumeist genanntes Beispiel waren Verzugszinsen®”?. Auf Beklagtenseite wurden
aile denkbaren Einredetatbestinde beriicksichtigt, ohne dass es einer formlichen
Geltendmachung bedurfte. Der Beklagte konnte sich im Rahmen der allgemeinen
bona fides beispielsweise mittels der exceptio pacti auf ein formloses Versprechen
berufen, zudem Sittenwidrigkeit und Arglist entgegenhalten®”?. Zentraler Aspekt
der bona fides war damit Vertrauensschutz. Geschiitzt wurde, so Ernst Immanuel

262 Ehrlich, Das zwingende und das nichtzwingende Recht {¥n. 250}, 95.
262 TE-OR 1, 380.

264 TE-OR 1, 380.

26% Protokolle, Bd. II, 1251£. {Mugdan, Bd.I1, 522).

266 Sauigny, System des heutigen rémischen Rechts, Bd.HI, Berlin 1840, 117£.
267 Savigny, System V (Fr. 181}, 108.

288 Savigny, System V {Fn.181), 101.

289 Savigny, Systern I {Fn.203), 55.

270 Sayigny, System V (Fn.181), 464.

273 Sawvigny, System V {Fn. 181}, 140.

272 Sawigny, System V (Fn. 181}, 467.
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Bekker, »eine berechtigte Erwartung, die der andere Teil gehegt hat oder doch hitte
hegen kénnen«*”®, Gerade in dieser Perspektive erklirte sich die starke Stellung der
Verkehrssitte als Auslegungshilfe.

Was dies konkret bedeuten konnte, machten etwa die Diskussionen um die Haf-
tung bei Ubermittiungsfehlern deutlich. Im Zentrum der Frage stand der viel disku-
tierte Telegraphentall. Hier hatte die Telegraphenbehorde den Antrag des Verkiu-
fers falsch tibermittelt (Kaufen statt Verkaufen)?™. In der Frage, wer haften sollte,
kam die bona fides von verschiedenen Seiten zum Einsatz. Vertraut ist die »ver-
kehrsschitzende« Argumentation Otto Bihrs: »Wer beim Contrahieren in einer ihm
zuzurechnenden Weise die duflere Erscheinung seines Willens hervorruft, so dass
der ihm Gegeniiberstehende bona fide Rechte daraus erlangt zu haben glaubt und
glauben darf, wird mit seiner Behauptung, daf ihm in Wirklichkeit der entspre-
chende Wille gefehlt habe, gar nicht gehort«?”>. Nach Béhr musste der Erklirende
also kaufen, ohne dass ihm ein Anfechtungsrecht zugestanden wurde. Ahnlich liel
Gustav Hartmann den Erklirenden auch ohne Willen haften, »wenn die gute Treue
die Beméngelung aus dem Inneren heraus verbietet«?”®, Uberraschender war nun dic
Verwendung der bona fides durch Bernhard Windscheid®”. Windscheid wollte, wie
Jhering, den Erklirenden zwar nicht gegen seinen Willen an der Erkldrung festhal-
ten, sprach dem Empfanger aber auch ohne culpa das negative [nteresse 211278, Inter.
essant ist die Begriindung: Gleich Bdhr stellte Windscheid einen allgemeinen Satz
auf, »dall jeder VertragsschlieBende einstehen muf fiir die nachtheiligen Folgen des
durch seine Erklirung in dem Gegner etregten Vertravens auf den Erwerb eines
Forderungsrechts aus dem Vertrag, insofern dieser Erwerb durch einen Grund aus-
geschlossen wird, welchen der Gegner nicht kennt und nicht zu kennen verpilichtet
ist«®”®. Windscheid machte sich wohl keine Illusionen darither, dass dieser Satz den
romischen Quellen kaum zu entnehmen war?, Zunachst hatte er daher zur Begriin-
dung einen stillschweigenden Garantievertrag konstruiert®®!, Goldschmidss Hin-

7% Ernst bmmanuel Bekker, Die Aktionen des rémischen Privatrechts, Bd.l, Berlin 1871 (ND
1970), 161.

*% Ausfiibriich Otto Bahr, Uber Iirungen im Contrahieren, Jhib 14 (1875), 393ff.; zum Fol-
genden Coing, Européisches Privatrecht If (Fn. 196) 277, 440 {mit dem Hinweis auf die Lasung des
Falles nach Rheinische, also franzosischem Recht}; Falk, Windscheid (Fn.142), 3041, Hefer, Frei-
heit (Fn.159), 186ff.

75 Bghr, Jalb 14 (1875), 394. Jhering hatte in solchen Fallen seine culpa in contrahendo gefun-
den und das negative Interesse, allerdings nur fir den Fall des Verschuldens, zugesprochen.

# Gustav Hartmann, Wort und Wille im Rechisverkehy, in: Jhib 20, 1882, 60; vgl. Hofer,
Freiheit (Fn.159), 181

#7 Hierzu Falk, Windscheid (Fn.142), 41ff,

*78 Nachweise bei Falk (Fn.142); zeitgensssischer Meinungsstand zur culpa in contrahendo bei
Tomasz Giaro, Culpa in contrahendo, in: U, Falk, H, Moknhaupt (Hg.), Das Biirgerliche Gesetzbuch
und seine Richter (Rechtsprechung. Materialien und Studien, 14}, 2000; 113ff,, 118f.

#® Bernhard Windscheid, Lehrbuch des Pandektenrechts, Bd.1I, 6. Aufi. Frankfurt a,M. 1887,
§307 Fn.5.

8% Im Finzelnen Falk (Fn.142), 421,

2% S0 noch Bernhard Windscheid, Lehrbuch des Pandektenrechts, Bd. 11, 5. Aufl. Frankfurt a.M.
1879,
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weis, eine solche Konstruktion sei »denkbar, aber entbehrlich«*®?, leuchtete Wind-
scheid aber offensichtlich ein. 1887 tauschte er seine Begriindung daher aus und
stellte fiir den gleichen Grundsatz »einfach auf die bona fides ab«*%3.

Offenbar waren »willenstheoretische« und serklirungstheoretische« Elemente
gleichermaBen in der Lage, die gewiinschten Ergebnisse zu rechtfertigen. Pies ist
spatestens seit Ehrlichs Abhandlung zur stillschweigenden Willenserklidrung be-
kannt?®, Gerade beim sWillenstheoretiker«?85 Windscheid zeigt sich ein auffallend
unverkrampfter Umgang mit der bona fides. Dieses Argument war keineswegs so
ungewdhnlich wie es spitere Betrachter glaubhaft machen wollten. Die bona fides
stand weder fiir ein bestimmtes, gar sozialpolitisches Privatrechtskonzept, noch fir
verbotene richterliche Willkiir. Sie war unstreitig Teil des gemeinen Rechts, Wind-
scheids Abstittzung seiner Haftung in der bona fides hief zugleich: »Das Recht ist
es, welches will, daB der Empféinger einer Willenserklarung sich darauf muf verlas-
sen kénnen«2%6, Die Perspektivirage »Wille« oder »Erklirong« entlockte auch Kii-
bel eine ausnahmsweise klarere MaRstabsbestimmung”: In »Vertragsverhéltnissen
ist Treue und Glauben nicht zu entbehren, der Eine ist genothigt, auf den Anderen
zu vertrauen, und es ist demzufolge als Pflicht eines Jeden zu betrachten, das Seini-
ge zu thun, dass dieses Vertraven nicht getiduscht werde«.

Wie bei den Debatten um die Bedeutung der Verkehrssitte, so wurde auch bel
Windscheid deutlich, dass die bona fides nicht zum dispositiven Gesetzesrecht ge-
horte, sondern bindender rechtlicher MafBstab war. Die bona fides bestimmte damit
neben der Parteiabrede und der gesetzlichen Einzelregelung fundamental die Ver-
tragspflichten?®8,

Welche Bedeutung der bona fides daraus fir die Rechtspraxis resultierte, ist unsi-
cher. Fiir die Zivilrechtspraxis fehlt es bisher an genaueren Untersuchungen, Flir das
Handelsrecht hat Rudolf Meyer drei Aufgaben der bona fides in der Rechtsprechung
des 19. Jahrhunderts unterschieden. Sie habe zur Betonung der Vertragstreue ge-
dient, zur Begriindung von Vertragspflichten, aber auch zur Bestimmung der Gren-

282 1 auin Goldschmidt, Rez. Regelsberger, Civilrechtliche Erérterungen. Hrstes Heft, Wien
1868, ZHR 13 (1869), 333, 334%.: »Liefe sich die Entscheidung nicht einfacher auf das Postulat der
bona fides zuriickfithren?«, gegen Regelsherger, der sich int der rezensierten Schrift, 33, Windscheid
angeschlossen hatte; hierzu auch Bergfeld, Entscheidungen des Reichsoberhandelsgerichts,
{Fn. 241}, 643 mit Fn.53.

283 Windscheid, Lehrbuch des Pandektenrechts I, ab 6. Aufl,, §307 Pn.5.

84 Eygen Bhrlich, Die stillschweigende Witlenserklarung, Berlin 1893 (ND 1970}, zusamamen-
fassend 2861,

285 7y den schwierigen Einordnungen Hofer, Freiheit (Fr. 159), 1671E.

285 Windscheid, Lehrbuch des Pandektenrechts 11, ab 6.Aufl.,, §307 Fn.5.

287 TE-OR 1, 146,

288 1 Sach- wie im Dienstmietvertrag folgten bei Windscheid daraus beispielsweise Kiindi-
gungsrechte bei Unbrauchbarkeit oder Gefahr auf Seiten des Mieters, bei Missbrauch der Mietsache
und Zahlungsriickstand auf Seiten des Vermicters: Bernhard Windscheid, Lehrbuch des Pandek-
tenrechts, Bd. 1T, 7. Aufl. Frankfurt a. M. 1891, §402 mit Fn.2 und 10 a.
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zen der Vertragstreue®®. Ehrlich®® unterschied 1888 unter dem Mantel von Treu
und Glauben beim ROHG neue Rechtsgrundsitze, fiir ihn eigentlich Gewohnheits-
recht, von iberfliissigen Verwendungen wie blof moralisierender Zusatzrhetorik
und normaler Gesetzes- oder Vertragsinterpretation. Er wies damit anf das zentrale
Problem hin, dass die bona fides mit anderen dogmatischen Korrekturmoglichkeiten
im Einzelfall konkurrierte. Savigny, dessen Aufgeschlossenheit gegeniiber Treu und
Glauben bereits gezeigt wurde??, erreichte Ahnliches durch die Abwiigung der kon-
kurrierenden Freiheitssphiren®?, andere arbeiteten offen mit Verkehrsinteressen?®?
oder der Natur der Sache?®*,

(3) Trew und Glauben als Ermessenszuweisung an den Richter

Mit dem zentralen Begriff »Vertrauensschutz« ist die Bedeutung von Trew und Glau-
ben aber nur unzureichend wmrissen. Ehrlich betonte, dass es »ein im Vorhinein
verlorenes Unternehmen wire, alle diese Entscheidungen auf eine einheitliche
Grundidee zuriickzufithren«, Fir Ehrlich verwies Treu und Glauben den Richter
nicht auf feststehende materiale Grundsitze, sondern auf »das RechtshewuBtsein
seiner Zeit oder vielmehr auf sein RechisbewuBtsein«®®, Ahnlich bestimmte Wind-
scheid die Bedeutung der bona fides. Die ihr unterfallenden Rechtsverhaltnisse stiin-
den unter »freiem richierlichen Ermessen«®®® entscheiden miissten die »besonderen
Umstinde des Falleg«?®7.

Nicht alle Stimmen im 19, Jahrhundert schoben die Person des Richters derart in
den Vordergrund. Auch Windscheid verwies an anderer Stelle vorsichtiger auf die
»uznter redlichen Menschen festgehaltene Regel«®®®, Kiibel brachte mit seinem Ver-
weis auf Art. 1135 CC »Péquitée, die »Billigkeit«, wie durchaus vieldeutig?®® die
offizielle Ubersetzung fiir Westfalen lautete3°C, ins Spiel. Carl Georg v. Wichter und
Johann Friedrich Martin Kierulff vertrauten in alter Tradition®** den »allgemeinen
Grundsitzen der Aequitas«®®2, Kiibel verwies in seinen Ausfithrungen auf Franz
Forsters pandektistisch geprigtes Lehrbuch zum preuBischen Recht. Dieser sprach

8% Meyer, Bona fides (Fu. 89}, 721f.

290 Bhriich, Uber Licken im Rechte (Fn.193), 951t

221 Vgl. oben Ru. 37.

232 yal. hierzu Hofer, Freiheit {Fn.159), 15811,

22 So Rudolf Leonhard, vgl. Hofer, Freiheit (Fn, 159), 181£,

224 S0 Wilhelm Roewver, vgl. Hofer, Fretheit {Fn. 159), 17541

%5 Ehrlich, Uber Liicken im Rechte (Fn. 193), 104fF,

6 Bernhard Windscheid, Lehrbuch des Pandektenrechts, Bd.1I, Diisseldorf 1865, §389 zum
Kauf.

7 Windscheid, Pandekten, Bd.1, 1. Aufl. Disseldorf 1862, §46, beibehalten in den spiteren
Auflagen.

8 Windscheid, Pandekten | (Fn.297), §46 mit Fa. 4.

2% Vgl die Typen bei Wesener, Aequitas naturalis (Fn. 102), 81ff.

3% Napoleons Gesetzbuch. Binzig offizielle Ausgabe fiir das Kénigreich Westphalen, Stralburg
1808 (ND 2001).

30% g, oben Rn. 7.

%02 Wichter, Erorterungen (Fn. 181), 471.; ahnlich Johann Friedrich Martin Kierulff, Theorie des
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im Zusammenhang mit der bona fides von »Sittlichkeit«, »Treve« und »Gewissen-
haftigkeit«®®. Ganz iiberwiegend gaben die gemeinrechtlichen Autorititen im 19.
Jahrhundert ahnlich weite Umschreibungen. Georg Friedrich Puchta verwies
schlicht auf die »allgemeine Gerechtigkeit«®%%, Friedrich Ludwig v. Keller und viele
andere wihrend des gesamten 19. Jahrhunderts bewusst unspezifisch auf »Treu und
Glauben«3%, Konkreter hatte bereits das sichsische BGB 1863 in §858 »Treu und
Glauben« als die »Handlungsweise eines redlichen Mannes« erliutert.

Die seltenen Versuche »hinter die bona fides vorzudringen« fanden keine nen-
nenswerte Beachtung®®S. Alfred Pernice stellte klar, dass ein solches »Zuvielwissen-
wollen«*%” dem rémischen Vorbild widerspreche. Die Geltung der bona fides im
Vertragsrecht gestatte dem Richter, »sein Officium freier walten zu lassen«. Direkti-
ve sei »Art und Sitte rechilicher Leute«?®®, Weitergehende Frkenntnisse seien kaum
zu erreichen%,

Die bona fides blieb also richterlicher Anwendung iibergeben. Die Grenzen wur-
den lediglich negativ gezogen. Es sollte nicht der Richter als Persoxn, sondern als eine
Art Medium des geltenden Rechts und RechisbewuBtseins entscheiden. Savignys
Bekenntnis zur bona fides®*Y blieb nicht ohne Warnungen vor dem »méglichen Miss-
brauch, welcher in den bonge fidef actiones von einer vermeintlichen Billigkeit ge-
macht werden« kénne ™. Die alten Befiirchiungen einer »aeguitas cerebring«®1?
fithrten im 19. Jahrhundert besonders im Umfeld Savignys zu vielfiltigen Versu-
chen, »den Richterstand in eine Lage zu bringen, in welcher er mit lebendigem Den-
ken und nicht auf mechanische Weise sein Geschift vollbringe, also ihn zu erzie-
hen«*3. »Lebendige, aber nicht »willkiirlich«. Hier begann das weite Feld der wis-

gemeinen Civilrechis, Bd.1, Altona 1839, 179; Karl Birkmeyer, Die Exceptionen im bonae fidei ju-
dicium, Erlangen 1874, 3041},

303 Pranz Férster, Theorie und Praxis des heutigen gemeinen-preuBischen Privatrechts, Bd.1,
Berlin 1874, 402 mit Fn. 8.

3 George Friedrich Puchta, Vorlesungen tber das heutige rémische Recht (entstanden vor
1846), hier nach 6. Aufl. Leipzig 1873, 2221. (§ 94}; vgl. auch ders., Cursus der Institutionen, Bd. 11,
Leipzig 1842, 151 (§170): »aus Grimden des allgemeineren Rechts (der aequitas)«.

305 Keller, Pandektenvorlesungen {Fn.181) §93; weiters Nennungen oben Rn.26.

3¢ Dies gilt etwa fiir die Einteilungsversuche von Moritz Voigt, Die Lehre vom ius naturale,
aequum et bonum und fus gentium der Rémer, Leipzig 1856, 350ff.

307 Alfred Pernice, Labeo: Romisches Privatrecht im ersten Jahrhundert der Kaiserzeit, Teil C,
Bd.II, Abtl. 1, 2. Aufl. Halle 1895, 174, dort auch das vorige Zitat.

208 Peynice, Kaiserzeit (Fn.307), 170f., vgl. auch 310.

39% Parnice, Kaiserzeit (Fn. 307), 174,

0 Vgi. hierzu such Okko Behrends, Geschichte, Politik und Jurisprudenz in C.F. v. Savignys
System des heutigen rémischen Rechts, in: Rémisches Recht in der europiischen Tradition, Sympo-
sion aus AnlaR des 75. Geburtstags von Franz Wieacker, 1985, 2571, 293.; das »dualistische
Grundmodell« Savignys wird dabei jedoch mehr vorausgesetzt als bewiesen, vgl. auch Hofer, Frei-
heit (Pr. 159}, 208 Fn.22.

31 Sapigny, System V {Fn.181), 464 Anm. b); dhnlich Wiichter, Erdrterungen (Fn.181), 47.

312 ygl. oben, Rn. 18.

313 Savigny an Withelm von Gerlach vom 1.3, 1934, abgedruckt bei Hans Liermann, Hans-Joa-
chim Schoeps, Materialien zur preufiischen Eherechtsreform, 1961, 490.
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senschaftlichen Methode, welche die Grenze zwischen »Production« von Recht und
richterlicher »Willkiir« fassbar machen sollte®*: »Niemals ... ist die Billigkeit, die
dem Richter zu beriicksichtigen gestattet oder geboten wird, ein dunkles subjektives
Getlihl, sondern ein seiner Griinde sich bewuBtes, dem Geist des fraglichen Rechts-
instituts entsprechendes Ermessen der individuellen Umstinde«315.

b) Diskussionsfeld 2: Exceptio doli generalis und strenges Recht

Die exceptio doli generalis spielte in den Debatten um die bona fides zuniichst keine
grobere Rolle®'®, Seit den 1830er Jahren wurde die Fortgeltung der rémischen ex-
ceptio insgesamt in Frage gestellt®”, Auch wenn die h.M. soweit nicht ging®'®, stand
jedenfalls insofern die »ganze Annahme einer exceptio doli generalis vollig miiBig
da«**?, als man das gesamte Obligationenrecht zu bonae fidei judicia erklirte?.
Nach h.M. war es »zuldssig und auch gewshnlich, nur nicht nothig«®?!, wenn die
Parteien im Prozess sich ausdriicklich auf die exceptio doli generalis beriefen. Bis-
herige Rechtsprechungsanalysen®?? deuten in diesem Sinne daraaf hin, dass die ex-

¥4 Haferkamp, Puchia (Fo. 10), 196

35 Georg Friedrich Puchia, Pandekten, ab 2. Aafl, Leipzig 1844, §21, 1) a.E.; Wichter warnte
dhalich vor dem »individueilen Billigkeitsgefihies und der »subjektiven Ansicht von Reeht und
Gerechtigkeit«. Er forderte eine Beriicksichtigung der »inneren juristischen Bedeutung« des zu-
grunde liegenden Geschifts, aus seiner »aligemeinen rechtlichen Natur und den allgemeinen
Grundsitzen der aequitas«: Wichter, Erorterungen (Fn. 181}, 47; vgl. auch Bernhard Windscheid,
Lehrbuch des Pandektenrechis, Bd.1, 7. Aufl. Frankfurt a.M. 1891, §28 mit Pn.4 u. 5; vgl. auch
Palandt/Heinrichs, 62. Aufl, 2003, §242, Rn.2: »Zu betonen ist, dass §242 keine Ermichtigung zu
einer Billigkeitsjustiz enthilt«.

%% Binzig nennenswerte Abhandiung in der ersten Hilfte des 19, Jahrhunderts: Ermust Hénel,
Uher das Wesen und den heutigen Gebrauch der Actio und Exceptio doli, AcP 12 (1829), 40841,
4194,

37 Grundlegend J.A. Michael Albrecht, Die Exceptionen des gemeinen teutschen Civilprozesses
geschichtlich entwickelt, Miinchen 1835; Darstellung dieser Debatten bei Bernhard Windscheid,
Lehrbuch des Pandektenrechts, Bd.I, 9. Aufl. 1906, §47 Fn. 1.

%18 Nachweise bei Windscheid, Pandekten T {Pn.317).

3% Karl Adolph v. Vangerow, Lehrbuch der Pandekten, Bd.1, 6. Aufl. Marburg 1851, §155 Fn.2
a.E.; Herausarbeitung dieser Zusammenhénge bei Moritz August Bethmann-Hollweg: Der Civil-
prozel} des gemeinen Rechis in geschichtlicher Entwickiung, Bd.IF2: Der rémische CivilprozeR,
Formulae, Bonn 1865, §99.

*# Umstritten war lediglich, ob die exceptio doli generalis iiber die bona fides alle denkbaren,
bereits typisierten Einreden entbehrlich machte, vgl. Birkmeyer, Exceptionen (Fn.302), 1314

*21 Wechter, Erdrterungen (Fu.181), 50; ebenso Savigny, System V (Fn.181), 163; Friedrich
Ludwig won Keller, Der rémische Civilprozef und die Actionen, 6. Aufl. Leipzig 1883, 172; schon
die Zutdssigkeit bezweifelte dagegen Zimmern, Romische Rechtsgeschichte {Fn.198), 305; miss-
verstindlich Hénel, AcP (1829), 420 (die exeptio doli generglis komme »auch in judiciis b, {, zar
Anwendung«); klar am Ende des Jahrhunderts auch Ludwig Kuklenbeck, Von den Pandekten zam
Biirgerfichen Gesetzbuch, Bd.TI, Bertin 1899, 41; »Die Amtspflicht des Richters schiielt das Recht
der Einrede nicht aus«.

2 Insbes, Haferkamp, Die exceptio doli generalis {Fn.191); Ranieri, Ins Commune IV, (1972),
15841
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ceptio doli in der Praxis des gemeinen Rechts »nichts als der Ausdruck far die Gel-
tendmachung des Prinzips der bona fides von Seiten des Beklagien« geworden
war3?3, Hier war man relativ unbektimmert um die Subtilitaten der Lehre auf Seiten
der »Billigkeite titig.

Die Wissenschaft unterschied dagegen sehr genau, ob die bona fides von Amts
wegen oder einredehalber beriicksichtigt werden mufte. Besondere Bedeutung er-
hielt dies seit 1856 bei Windscheid®®*. Er hielt am Gegensatz zwischen judicia stric-
ti juris und judicia bonae fidei fest. Er wollte die strengrechtlichen Klagen nicht als
Ausschiuss der Billigkeit verstanden wissen. Vielmehr gebe es Rechtsverhiltnisse,
bei denen es gerade billig sei, an der Strenge der wortlichen Vereinbarung festzuhal-
cen3?5 Wahrend Windscheid im itbrigen Obligationenrecht der bona fides einen wei-
ten, ganz dem richterlichen Ermessen unterworfenen Freiraum gewshrte®®, blieben
die traditionell strengrechtlichen Anspriche, also vor allem diejenigen aus Darleben
und ungerechtfertigier Bereicherung, richterlicher Korrektur anhand der bona fides
versperrt. Fier kam es auf die exceptio doli generalis also an. Konsequenterweise
erldiirte Windscheid dieses Rechisinstitut im geltenden Recht fiir obsolet®”. In
einem, wenn auch {iberschaubaren, Teilbereich war dem Richter damit die Berufung
auf die bona fides mit nachvoliziehbaren Griinden untersagt. Windscheids Pladoyer
fiir eine Beibehaltung der strengrechtlichen Klagen blieb freilich weitgehend unge-
hort3?8. Dass zugleich Windscheids Absage an die exceptio doli generalis in den
siebziger Jahren vielfach Zustimmung erfuhr??® lag auch daran, dass man gerade die
bona fides auch ohne einredeweise Geltendmachung beriicksichtigen wollte330.

Hinzu karm, dass die Rechtspraxis zur exceptio doli generalis in den sechziger
Jahren erstmals breitere Aufmerksamkeit und zugleich fast durchweg Kritik fand.
Dabei ging es um ein Spezialgebiet, bei dem in der Literatur weitgehend Einigkeit
dariiber herrschte, dass hier die bona fides keine Beriicksichtigung finden solite, die

323 Qg resiimierend Theodor Kipp zu Bernhard Windscheid, Lehrbuch des Pandektenrechts,
Bd.1, 8. Autl. 1900, §47 Far. 7.

324 Yretmals in Bernhard Windscheid, Die Actio des rémischen Civilrechis, vom Standpunkte
des rémischen Rechts, Disseldorf 1856, §4; dann devs., Pandekten I (Fn.297), §47 Fn.7.

325 gy, Windscheids Kritik in: Lehrbuch des Pandektenrechts, Bd.1, 7. Aufl. 1891, §46 Pr.4.

326 Windscheid begann die jeweiligen Erbrierungen Gurchweg mit einern Hinweis anf das hier zu
beachtende »freie richterliche Ermessene, vgk. oben, Rn.30.

3?7 gipp 21 Windscheid, Pandekten I, 4. Aufl. (Fn.323), §47 Fn.7.

328 gl die Darstellung des Diskussionsvertaufs ven Theodor Kipp zu Bernhard Windscheid,
L ehrbuch des Pandektenrechts, Ba.L, 9. Aufl. 1906, §46 Fn. 5.

325 Bereits vor Windscheid: Georg Christian Burchardi, Die Lehre von der Wiedereinsetzung in
den vorigen Stand, Kiel 1832, 292; Vangerow, Pandekten 1 (F.319), §155 Fn.2 a.B.;im Amnschiuss
an Windscheid dann Reichsoberhandelsgerichtsrat Rimer, L¥ie exceptio doli generalis, insbes. im
Wechselrecht, ZHR 20 (1875), 48, 52; Alois Brinz, Lehrbuch der Pandekten, 2. Auft. Erlangen 1873,
379¢f.; Julius Bavon, Pandekten, Leiprig 1872, §92 C; Erust Immanuel Bekker, Die Aktionen des
rimischen Privatrechts, Bd.Il, Berlin 1873, 244; einschrinkend auch Adelf Friedrich Rudorff als
Herausgeber von Puchtas Pandekten, 11. Aufl,, Leipzig 1872, §94 F. a; a.A., also fiir Beibehaltong
einer »productiven« exceptio doli generzlis, vor atlem Birkmeyer, Exceptionen (Fr..302), 3041f,;
kritische Rezension von Fridolin Eisele, EritVj 16 (1874), 501ff., 519£.

330 Rlarstellend Birkmeyer, Exceptionen (Fn.302), 308.
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Wechselklage. Bereits Sgvigny hatte deutlich gemacht, beim Wechselversprechen
wisse »jeder, dass die so contrahierte Schuld eine ganz andere Natur und Wirkung
hat, als [sc. sonstige] Vertrige«®, Die Prage hatte sich 1848, nach Erlaf von Art. 82
der Allgemeinen Deutschen Wechselordnung zugespitzt, da nun auch gesetzlich die
Einreden des Wechselschuldners auf solche beschrinkt wurden, die aus dem Wech-
sel selbst hervorgingen oder dem jeweiligen Kldger unmittelbar entgegengehalten
werden konnten. Bereits 1855 hatte das Preufische Obertribunal gleichwohl die
exceptio doli generalis »nach allgemeinen, durch die Wechselordnung nicht ausge-
schlossenen Grundsitzen« erstmals zugelassen®2. In diesem Kontext wurde es oun
auch unter »den Praktikern eine brennende Frage«®3, ob im Zusammenhang mit
der exceptio doli generalis »von einer dem positiven Recht gegeniiber zu berticksich-
tigenden Billigkeit« die Rede sein kénne3*. Dies hitte so formuliert bedeutet, die
richterliche Gesetzesbindung aufzugeben, was auch mit Blick auf die Verkehrsfithig-
keit des Wechsels niemand wollte33, Der richterliche Umgang mit der exceptio doki
generalis hatte daher in den 1870er Jahren keinen guten Klang.

4. Gesetzgebungsdebatten

In diesem Umdeld begannen 1875 die Kommissionsberatungen. Kibel hatte in sei-
nem Vorentwurf Zuriickbaltung gegeniiber der Aufnahme von Treu und Glauben in
die Kodifikation gezeigt. In den Motiven seines Teilentwurfs stellte er durchaus klar,
dass iiber den »Umfang und die Modalitdten der Vertragsleistunge anch »die die
Erfillung von Vertrigen ganz besonders beherrschende Riicksicht auf Treue und
Glauben« entscheide. Dabei handele s sich, so hie} es wenige Zeilen spéter, um eine
Ergidnzung des Vertragswillens ex fide bona. Kiibel war zuriickhaltend gegeniiber
allgemeinen Auslegungsgrundsitzen®®, seine AuBerung zu Trew und Glauben stand
in einem Abschnitt zu Regelungen, die sich aus dem »Wesen des Vertrages ... von
setbst« ergaben®®’. Die iibrigen Mitglieder der ersten Kommission teilten diese Zu-

¥ Savigny, System V (Fn.181), 138,

32 PreuBisches OTR (v. 13.1. 1853, IV. Senats), StrArch 16 {1855), 1594f.; vgl. hierzu die wei-
teren Nachweis bei Haferkamp, Die exceptio doli generalis (Fn.191), 2L

333 8o Goltz, Die exceptio doli generalis im Preufischen Rechie, Vortrag in der Juristischen
Gesellschaft Berlin am 10.9. 1859, 2; Zusammenfassung in: Juristische Gesellschaft, Protokoll iiber
die vierte Sitzung, in: Preuflische Gerichts-Zeitung 1859, Nr.43 vom 21.9. 1859, die praktische
Aufmerksamkeit belegen R. Koch, Der Inkassomandatar snter der Maske des Indossaments,
ArchfWR 15 {1866), 270£f,; Rémer, ZHR 20 (1875), 481f,; P.F. Werthauer, Der fiduziarische Indos-
satar und die Einrede des Dolus Im deutschen Wechselrechte, Griinhuts Zeitschrift 13 (1886),
586ff.; zu dieser Debaite Haferkamp, Die exceptio doli generalis (Fn.191), 1£f, 141

334 80 der Einwand von Baron (Frn.329), damals junger Kammergerichtsreferendar, gegen die
Ausfishrungen von Goliz.

335 gl guch HKK/Meyer-Pritzl, §§125-129, Rn. 175,

3% ygl. den Hinweis von Struckmann zu allgemeinen Regeln der Vertragsausiegung, in: TE-OR
1, 1146, hierzu auch HKK/Vogenauer, §§133, 157, Rn.26.

337 TE-OR 1, 379.
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riickhaltung in Bezug auf die fragliche Vorschrift tberwiegend nicht. In den Bera-
tungen erzielte man Pinigkeit dariiber, dass eine »allgemeine Interpretationsregel«,
die die Vertragspflichten nicht nur an die Vereinbarung und das positive Gesetz
binde, »von nicht geringer praktischer Bedeutung sei und von grofem Nutzen zu
sein verspreche«®3%, Die erste Kommission beschloss 1882 neben »Natur des Ver-
trages« und »Herkommen« explizit auch eine Pflichterfiillung »nach Treue und
Glauben (nach der Handlungsweise eines redlichen Mannes)« in den Gesetzeswort-
laut aufzunehmen®®. Beziiglich beider Anderungen wurde betont, dass dies in
»sachlicher Hinsicht« keinen Widerspruch zu dem Vorschlag Kiibels bedeute®*?.

In der Vorkommission des Reichsjustizamts beantragte Jacubezky mit Erfolg,
§359 B zu streichen und stattdessen §224 1 1 E IL.RJA, zuniichst Vortiufer von § 276
BGB, umzuformulieren3*: »Die Leistung ist so zu bewirken, wie Treu und Glauben
mit Riicksicht auf die Verkehrssitte es erfordern«. Flankierend wurde als § 73 in der
zweiten Kommission die spitere Vorschrift des §157 BGB eingefiigt. §224 11 E -
RJA wurde mit kosmetischen Anderungen zu § 206 E Il und dann zu § 242 BGB. Die
Vorschrift gailt, anders als der nur fiir vertragliche Obligationen konzipierte §359 E
1, auch im auvfervertraglichen Schuldrecht. §73 stand als Vorldufer von §157 BGB
im Allgemeinen Teil, galt also insbesondere auch fiir dingliche und erbrechtliche
Vertrdge. In der Interpretation der zweiten Kommission®*? beschriinkte mit dieser
Doppellosung Treu und Glauben nun beziiglich des »Ob« und des »Was« der Leis-
tung alle Vertrige des BGB und hinsichtlich des »Wie« der Leistung das gesamte,
auch auBlervertragliche Schuldrecht. Schon die Motive der ersten Kommission be-
tonten, dass »der heutige Geschéftsverkehr von der Ricksicht auf Treue vnd Glau-
ben beherrscht wird«®*®, Diese weitreichende Bedeutung der bona fides im Privat-
recht entsprach fest gefiigter Tradition.

5. Exceptio doli generalis und »Rechtsmisshranch«

Schon Kiibels Entwurf hatte, wie gezeigt, den weiten Anwendungsbereich von Treu
und Glauben bzw, der bona fides nicht in Zweifel gezogen. Durch die ausdriickliche
Nennung der bona fides in § 359 E I war eine dariiber hinansgehende exceptic doli
generalis im weiten Bereich des Obligationenrechts entbehrlich, Gleichwohl erregte

338 Jakobs/Schubert, Beratung Schuldverhdltnisse I (Fn.235), 47.

3% Takhobs/Schubert, Beratung Schuldverhiltnisse I (Fn.235), 47,

380 Jakobs/Schubert, Beratung Schuldverhiltnisse 1 (Fr.235), 47 {Sitzang vom 24.4. 1882). In
der Redaktion wurde insbes, der Hinweis auf den rredlichen Mann« gestricken. §359 E I lautete;
»Der Vertrag verpflichtet den Vertragsschliefenden zu demjenigen, was sich aus den Bestimmun-
gen und der Natur des Vertrages nach Gesetz und Verkehrssitte, sowie mit Riicksicht auf Treue und
Glauben als Inhalt seiner Verbindlichkeit ergiebta.

34 Jakobs/Schubert, Beratung Schuldverhilinisse 1 (Pn.235), 48; hierzu auch Schulre-Nolke,
Reichsjustizamt (Fi. 236), 344,

342 Prot,, Bd. 1, 12514 (Mugdan, Bd.I¥, 522).

343 Motive der ersten Kommission, zitiert nach Mugdan, Bd.11, 109.
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es nach Erscheinen des Ersten Entwurfs die Germiiter, duss die exceptio doli genera-
lis darin nicht vorgesehen war®*. Dabei ging es keineswegs um die Frage, welche
strengrechtlichen Klagen hiervon betroffen sein konnten. Die exceptio doki genera-
lis wurde vielmehr losgeltst von konkreten Anwendungsfillen symbolhaft als Bil-
ligkeitskorrektiv diskutiert, wobei insbesondere die »missbraunchliche« Berufung
auf den Gesetzeswortlaut thematisiert wurde. Dernburg hatte 1875 solchermalen
die exceptio doli generalis in zugespitzter Gegensatzlichkeit definiert. Dieses Rechts-
institut komme dann zur Anwendung, »wenf ein Anspruch zwar in der positiven
Gesetzgebung begriindet ist, wenn inm aber im gegebenen Falle das allgemeine
Rechtsgefiihl der Art entgegensteht, dal sich das Gericht demselben nicht zu ver-
schlieBen vermag«®. In dieser Perspektive betonte 1888 Hartmann®*®, dass die
exceptio doli generalis sich »mit zwingender Nothwendigkeit in Leben und Rechts-
pilege von selber« geltend mache?®. Rihr3*® schien dieser Mangel des Entwurfs
»angesichts der Rolle, die die exceptio doli im Interesse der materiellen Gerechtig-
keit« spiele, »geradezu verhingnisvoli«®*.

Mit Blick auf diese Symbolfunktion der exceptio doli generalis nahm in der zwei-
sen Kommission die Angst vor der »Neigung des Richterstandes zu einer lediglich
den Buchstaben des Gesetzes zur Geltung bringenden Rechtsprechung«®*® zu.
Mandry®5* forderte der »Rechtsprechung ein zur Beriicksichtigung der aequitas ge-
geniiber dem formellen Rechte dientiches Mittel an die Hand zu geben«®*?. Noch
firchiete die Kommission jedoch, durch eine exceptio doli generalis werde »in
hétichst bedenklicher Weise an Stelle der festen Rechtsnorm das subjektive Gefithl
des Richters gesetzt und die Grenze zwischen Recht und Moral verwischt«®®3, Statt
auf offenes Richterrecht verwies man auf eingespielte Flexibilisierungsmechanis-

344 7w Folgenden Haferkamp, Die exceptio doli generalis (Fn.191), 191f.; Reinhard Zimmer-
muann, Roman Law, Contemporary Law, Buropean Law, Oxford 2001, 83f.

385 Lainrich Dernburg, Lehrbuch des Preufischen Privatrechts, Bd.I, Halle 1875, §127
Anm.3.

346 Zyr Bedeutung der bona fides im Privatrechtskonzept Hartmanns: Hofer, Freiheit (Fn.159),
1804%.

347 (yystau Hartmann, Der Civilgesetzentwurf, das Aequititsprinzip und die Richtersteliung,
AcP 73 (1888), 3091f., 342,

398 7y Bahr (inshes. auch in den sechziger u. siebziger Jahren) Jun Schréder, Gesetzesauslegung
und Gesetzesumgehung, 1985, 421.; Ogorek, Richterkinig {Fn.159), 328ff, zum Biographischen
Birgit Binder, Qtto Bihr (1817-1895). Richter von universellem Geist, Mittler zwischen Dogmatik
und Praxis, 1983.

349 (h4ep Bihr, Ist der Begriff der Anspruchsverjahrangim Sinne des Entwurfs des B.G.B. beizu-
behalten, in: Verhandhungen des XX. Deutschen Juristentages, Bd. I, Berlin 1889, 284%E, 299,

350 gl Horst Heinrich jakobs, Werner Schubert (Hig.), Materialien zur Enistehungsgeschichte
des BGB, Allgemeiner Teil, Bd.Il, 1978, 1171.

350 Kurgbiographie vor Rosemarie Jahnel, in: Horst Heinrich Jakobs, Werner Schubert (Hg.),
Materialien zur Entstehungsgeschichte des BGB. Einfithrung, Biographien, Materialien, 1978, 78.

32 Jukhobsi/Schubert, Entsiehungsgeschichte Allgemeiner Teil I{ {Fn.350), 1171, Obwohl damit
dem Richter eine »sehr weit gehende Machtvolikemmenheit eingerdumt werdes, geniigte Mandry
sein »Zutrauen zur Gewissenhaftigkeit des deutschen Richters«.

353 Yahobs/Schubert, Entstehungsgeschichte Allgemeiner Teil IT (Fa. 350}, 1171.

318 Hans-Peter Haferkamp



IV, 19, Jahrhundert § 242

men: »Vielfach handelt es sich bei der Annahme eines Gegensatzes zwischen dem
formellen Rechte und der Billigkeit in Wahrheit nur um eine zu enge Auslegung
rechisgeschéftlicher oder gesetzlicher Bestimmungen«™*,

1896 fithrte der Streit um die exceptio doli generalis bereits zu einer »ungewdhn-
lich langen Diskussion«®*® im Reichstag®*®. Unabhingig voneinander beantragten
der Zentrumsabgeordnete und Landgerichtsrat Gréber®7 sowie der Rechtsanwalt
und Abgeordnete der Fraktion der Polen Dziembowski-Pomian®®® erneut die Auf-
nahme einer exceptio doli generalis®®®, Struckmann verwies darauf, dass §359 E I
bereits fiir das gesamte Obligationenrecht eine exceptio doli generalis entbehrlich
mache. Irritieren musste es freilich, dass die Zweite Kommission mit ganz anderen
Griinden die exceptio doli generalis abgelehnt hatte. Zudem brachte die weitere
Entstehungsgeschichte anderer Normen unklare Uberschneidungen. Indem das
Schikaneverbot vom heutigen §903 BGB als §226 BGB in den Allgemeinen Teil
verlagert wurde, schien hier die eigentliche Rechtsausiibungsschranke des BGB vor-
zuliegen®®?. Zugleich wurde freilich der heutige §826 BGB auch auf Rechtsausii-
bungshandlungen erweitert®?, so dass eine konkurrierende Norm im Deliktsrecht
vorlag. Neben §242 BGB konnten daher auch die §§226 und 826 BGB mit der ex-
ceptio doli generalis in Verbindung gebracht werden. Da jedoch gleichzeitig eine
Aufnahme dieser Rechisfigur in das Gesetz wiederholt abgelehnt worden war, blieb
die Rechtslage letztlick unklar35?,

358 fakobs/Schubert, Entstebungsgeschichte Allgemeiner Teil IT {Fn. 350), 1171.

353 8o der Protokollant Heller in: Jakobs/Schubert, AT II (Fn.350), 1173,

338 Hierzu nun auch Michael Wolters, Die Zentrumspartei und die Entstehung des BGB (Funda-
menta Juridica, 39), 2001, 2341,

337 Kurzbiographie in Jakobs/Schubert (Hg.), Materialien (Fn.351), 118,

358 Kurzbiographie in Jakobs/Schubert (Hg.), Materialien (Fn.351), 1171

358 Jakobs!/Schubert, Entstehungsgeschichte Allgemeiner Teil I (Fn.350), 1172: »§234 b, Bin
Anspruch kann nicht erhoben werden, wenn die Geltendmachung gegen Treu und Glauben (evil,
gegen die guten Sitten) versiofen wilrde« (Gréber) und »§236, Der Verpilichtete kann einer sol-
chen Austibung der Rechte widersprechen, die nach eigenem Verhalten oder nach den Erkidrungen
des Berechtigten gegen Treu und Glauben verstéfite {v. Dziembowski-Pomian, zitiert nach den
stenographischen Protokollen des Reichstags, vgl. Fn.362}.

360 HKK/Haferkamp, §§226-231, Rn. 14,

36% Die erste Kommission sah fir »kraft der allgemeinen Freiheit erlaubte« Handlungen in § 705
des 1. Entwurfs eine der exceptio doli generalis entsprechende Bestimepmung (Mative 11, 755f).
Nicht darunter fielen jedoch die gerade entscheidenden Fille der Ausiibung eines subjektiven
Rechts, vgl. § 146 der Redaktionsvorlage (Horst Heinrich Jakobs, Werner Schuber? (Hg.), Materi-
alien zur Entstehungsgeschichte des BGB, Recht der Schuldverhiilinisse 11, §§652-853, 1983,
888}. Durch die Vorkommission des Reichsjustizamtes wurde die Vorschrift als spiterer §826 auch
auf Rechisausibungshandlunger erweitert, ohne dass die damit auftauchende Bedeutung fiir die
exceptio doli generalis thematisiert worden wire (hierzu Jakobs/Schubert, a.a.Q., 893). Wohl we-
gen der deutlichen Anbindung an die »guten Sitten« wurde §826 als alleinige Grundlage einer
solchen, soweit ersichtiich, nicht vertreten; vgl. zeitgendssisch etwa Emil Steinbach, Die Moral als
Schranke des Rechtserwerbs und der Rechtsausiibung, Wien 1898, 321f.

362 Diese aufkommenden Debatten in der Rechtswissenschaft veranlassten Dziembowski-Pormi-
an im Juni 1896, im Reichstag nochmals die stenographische Feststellung zu verlangen, dass regie-
rungsseitig die Ansicht verireten worden sei, dass eine ausdrickliche Aufnahme einer exceptio doli
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1896 gab Ernst Eck den Spekulationen mit einer schnell um sich greifenden For-
mulierung neue Nahrung, wonach die allgemeine exceptio doli auch »ohne posit-ve
Anerkennung, gleichsam von Gottes Guaden, gelten« miisse®®3, Damit geriet die
Frage, ob das BGB die exceptio doli generalis kenne, zu einem der ‘brennenden
Streitpunkte um die junge Kodifikation$*. Waurde diese auch teilweise auf ein im-
manentes Prinzip gestiitzt, teitweise an §226, §157%6¢ oder §2423%7 BGB gebun-
den, so trat die ganz herrschende Meinung um 1900 fiir den Fortbestand einer ex-
ceptio doli generalis ein®%%.

generalis entbehrlich sei, da das BGB bereits, wie sich aus verschiedenen Vorschriften ergebe, auf
dem Gedanken einer soichen basiere und auferdem ein besonderes Schikaneverbot Aufnahme
gefunden habe, vgl. zweite Beratung im Plenum des Reichstages, 110. Sitzung vom 20.6. 1896:
Benno Mugdan, Die gesammten Materialien zum Biirgerlichen Gesetzbuch, Bd.Ii: Recht der
Schuldverhilinisse, Berlin 1899, 1310%,

363 Fynst Eck, Sammlung von Vortrégen fiber den Entwurf eines Birgerlichen Gesetzbuches in
der Fassung der dem Reichstag gemachten Vorlage, Heit 1, Erstes Buck, Allgemeiner Teil, Berlin
1396, 49.

354 Dissertationen: Kurt (nach beigefiigtemn Lebenslauf: Konrad) Dronke, Die exceptio doli ge-
neralis, Berlin 1895; Hans Carl Moses, Die exceptio doli im Wechselrecht, Greifswald 1898; Max
Schumacher, Die exceptio doli generalis nach Bitrgerlichem Gesetzbuche und die Steltung des Rich-
ters zum Gesetz, insbesondere hinsichtlich der Beriicksichtigung von Treu und Glauben, 1907,
Walter Georg Kruhoffer, Die exceptio doli generalis im Recht der Schuldverhiltnisse, 1209; Sally
Kaufmann, Die Dilligenzpfiicht des Gliubigers gegeniiber dem Biirgen nach heutigem Recht. Zu-
gleich ein Beitrag zur Lehre von der exceptio doli gereralis, 1909, Heinrich Keller, Gibt es im gel-
tenden Recht eine exceptio doli generalis?, 1911.

365 Johannes Meisner, Das Biirgerliche Gesetzbuch fiir das Deutsche Reich, Allgemeiner Teil und
Recht der Schuldverhalinisse. Kommentar, Breslan 1898, 3.; Friedrick Endemann, Lehrbuch des
biirgerlichen Rechts, Bd.1, 5, Aufl. Berlin 1899, §72 Fn.2, §84 3, Fn. 4.

38 Sg spater Kaufmann, Die Dilligenzpfiicht (Fn. 364), 2910

387 Dronke, Exceptio (Fn.364), 123: Analogie aus §§127 (157 BGB), 206 (242 BGB) und den
Bestimmungen itber Gliubigerverzug im IL Entwurf.

3588 Neben den bereits Genannten sprachen sich fiir eine exceptio doli generalis aus: Paul Oert-
menn, Recht der Schuldverhiltnisse, Berlin 1899, §242, 2. und 4. b; ders., Civilistische Biicher-
schat (zu Crome), ArchBiirgR 18 (1500), 365; Otto Wendt, Unterlassungen und Versdumnisse im
bitrgerlichen Recht, 1901, 41 (= AcP [1991], 442ff.; 92, 1§f), zuriickhaltender noch ders., Lehrbuch
der Pandekten, Berlin 1888, §197, Carl Crome, System des deutschen biirgerlichen Rechts, Bd. 11,
1902, 186ff., Gotilieb Flanck, Kommentar zum RBGB, Berlin 1897, §242, 2.; Ludwig Enneccerus,
Lehrbuch des Biirgertichen Rechts, Bd.1: Allgemeiner Teil, Marburg 1898, §208; Bernhard Mathi-
ass, Lehirbuch des biirgeriichen Reclils, 3, Aufl. 1900, 293; H. Rehbein, Das BGB mit Erlduterungen,
Berlin 1899, Bd.1, §226, 151, 339; BA.I, §242, 13; Karl Jacubezky, Bemerkungen zu dem Ent-
wurte eines BGB fiir das Deutsche Reich, Milnchen 1892, 56; Eduard Hélder, Kommentar zum
Aligemeinen Teil des Bitrgerlichen Gesetzbuches, 1900, 340; Ludwig Kuhlenbeck, Von den Pan-
dekten zum Biirgerlichen Gesetzbuch, Bd. ], Berlin 1898, 493: ders., Das Biirgeriiche Gesetzbuch
fiir das Deutsche Reich, Bd. I, Berlin 1899, §242; Erich Danz, Die Auslegung der Rechtsgeschifte,
Jena 1897, 145; Hugo Neumann, Handausgabe zum BGB, 7. Aufl. 1900, § 242 Fn.2; Meisner, BGB
AT {Fn.365), 3if.; Otto, Das Recht der Schuldverhdinisse des Birgerlichen Gesetzbuches, Sich-
sisches Archiv fitr bitrgerliches Recht VIII (1898), 641if, 648; Ernst Landsberg, Lehrbuch des
Biirgerlichen Gesetzhuches, Bd.i, 1904, 518 ¥n.2; Adalbert Diiringer, Max Hachenburg, HGB,
Bd. 11, 1901, 214f. {zum BGB); Friedrich Hellmann, Vortrage iber das BGB, Freiburg 1897, 203 in
der Sache auch Max Hachenburg, Vortrige iiber das BGB, 2. Aufl. 1500, 1ff. {sjeder Anspruch, der
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Man fitrchtete somit den Verlust eines gemeinrechtlichen Rechtsinstituts, das ei-
gentlich, angesichts der konsentierten breiten Bedeutung der bona fides im Obligati-
onenrecht, keine grofle Bedeutung hédtte haben miissen, besonders in der Rechtspra-
xis aber Symbolwert erhalten hatte. Man argwohnte, dass der Richter kiinftig ge-
zwungen sein knnte, auch dann Anspriche zuzusprechen, »wenn jemand, auf den
Buchstaben des Gesetzes gestiitzt, sich Vorteile zuzuwenden sucht, welche thm nach
seinem [sc. des Richters] Rechtsgefithle nicht zukommen«*®, Dieses uralte Problem
hatte im 19. Jahrhundert wenig Aufsehen erregt. Wenn Jhering, der sich bisweilen in
Sackgassen konstruierte, dem arglistigen Doppelverkidufer einen zweifachen Kauf-
preisanspruch geben zu miissen glaubte, hielt Windscheid ihm ruhig entgegen, dies
verstofle gegen die bona fides®’?. Die gemeinrechtliche Auslegungs- und Rechts-
guelleniehre bot angesichis der zugrundeliegenden weitgehend antiken Fallrechts-
quellen auch unabhingig voun soich offenen Gerechiigkeitswertungen genug Spiel-
raum, um gewiinschte Ergebnisse zu rechtfertigen. Schon aus diesem Grund war

gine dariiber hinausgehende allgemeine Rechtsmissbrauchslehre, die etwa die bona
LI rsend Ann Cabibma nrvnasnlnt mecnasremmmeanfonct hAatkad?l_scablmiskht xneotomondicad?e
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