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Einleitung

Die ZPO enthält keine allgemeinen Vorschriften zu „Rechtsschutzbedürfnis“ 
und „Treu und Glauben“.1 Dennoch ist heute fast allseits anerkannt, daß derar
tige Regelungen im Zivilprozeßrecht als ungeschriebene Normen gelten.2 Das 
Rechtsschutzbedürfnis wird als eine generelle Zulässigkeitsvoraussetzung für 
Klagen und sonstige Rechtsschutzanträge aufgefaßt. Es soll Rechtsschutzbe
gehren abwehren, die „nutzlos“, „unnötig“ oder aus anderen Gründen (etwa 
wegen unlauterer Motive des Rechtsschutzsuchenden) zu mißbilligen sind.3 
Treu und Glauben fungiert als allgemeiner Maßstab für prozessuale Vorgänge. 
Die theoretische und praktische Bedeutung dieser Vorschriften ist enorm. Es 
gibt kaum ein prozeßrechtliches Problem, für dessen Lösung nicht auch ein 
Rückgriff auf das Rechtsschutzbedürfnis oder Treu und Glauben vorgeschlagen 
wird. Man übertreibt deshalb wohl nicht, wenn man diese Normen zu den 
wirkmächtigsten Regelungen des Zivilprozeßrechts zählt. Um so bemerkens
werter und auch problematischer ist es, daß bei ihnen so vieles unklar ist. Denn 
der Konsens, der in Rechtsprechung und Literatur zum Rechtsschutzbedürfnis 
und zu Treu und Glauben im Prozeßrecht weitgehend besteht, bezieht sich zu
nächst nur auf die sehr abstrakte Aussage, daß es überhaupt diese Vorschriften 
gibt. Soweit es hingegen um Detailfragen geht, etwa die konkrete Formulierung 
der Normen, ihre Zwecke, die Abgrenzung zwischen ihnen und die von ihnen 
erfaßten Fälle, trifft man auf die unterschiedlichsten Auffassungen.

Ein Grund für die Schwierigkeiten beim Rechtsschutzbedürfnis und bei Treu 
und Glauben im Prozeßrecht ist, daß es sich um ungeschriebene Normen han
delt. Deshalb ist schon fraglich, wie sich die Normen mangels Gesetzestexts 
überhaupt inhaltlich konstituieren, woraus man also ihren konkreten Tatbe

1 §  765a ZPO ermöglicht es immerhin, daß eine Maßnahme der Zwangsvollstreckung dar
aufhin überprüft wird, ob sie „eine Härte bedeutet, die mit den guten Sitten nicht vereinbar 
ist“.

2 Vgl. etwa schon 1918 RGZ 91, 390, 397 f.: „Daß aber ein Rechtsschutzinteresse jeder Kla
ge zugrunde liegen muß, ist in der Rechtslehre und auch in der Rechtsprechung anerkannt“; 
ferner 1941 de Boor, Gerichtsschutz, 53: „heute jedenfalls hat sich der Gedanke des Rechts
schutzbedürfnisses ganz allgemein durchgesetzt“; zu Treu und Glauben im Prozeßrecht vgl. 
etwa die apodiktische Aussage in BGH, NJW 1978, 426. Es gibt aber auch immer wieder kri
tische Stimmen; zum Rechtsschutzbedürfnis etwa Allorio, ZZP 67 (1954), 321 ff.; Pohle, FS 
Lent, 195 ff.; Fasching, Rn.  741 ff.; Schumann, FS Fasching, 439 ff.; Stein/Jonas/Roth, vor §  253 
Rn.  133 ff.; zu Treu und Glauben im Prozeßrecht jüngst Prütting, FS Stürner, 455 ff.; Paulus, 
Rn.  330.

3 Zum Anwendungsbereich näher unter §  2.II.
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stand und ihre Rechtsfolgen ableiten kann. Das ist ein generelles, jedoch kaum 
beachtetes Problem ungeschriebener Normen, das hier exemplarisch näher be
leuchtet werden soll.4 Wie stets bei ungeschriebenen Normen stellt sich auch 
beim Rechtsschutzbedürfnis und bei Treu und Glauben im Prozeßrecht die 
drängende Frage nach der methodischen und dogmatischen Begründung ihrer 
Geltung.5 Es ist vielleicht ein Indiz für die Schwierigkeit einer derartigen Ablei
tung, daß die Literatur sie eher selten versucht und die Praxis wohl gänzlich auf 
entsprechende Erörterungen verzichtet.

Daneben wirft vor allem der Bestimmtheitsgrad der hier untersuchten  Begriffe 
und Normen einige Fragen auf. Unter den Ausdrücken „Rechtsschutzbedürf
nis“ und „Treu und Glauben“ lassen sich nämlich Vorschriften ganz unter
schiedlicher Abstraktionshöhe identifizieren.6 Auf der höchsten Abstrak tions
stufe ist bei den Normen zu Rechtsschutzbedürfnis und Treu und Glauben sogar 
zweifelhaft, ob sie überhaupt einen bestimmten Inhalt haben und haben sollen.7 
Sie lassen sich insofern den Generalklauseln zuordnen. Offenbar hat man sich 
bei ihnen von Gesetzesvorschriften wie §  242 BGB inspirieren lassen, die teil
weise auch im Zusammenhang mit ihrer methodischen und dogmatischen Be
gründung genannt werden. Jedoch besteht bei den hier untersuchten Regelun
gen gerade die Besonderheit, daß sie ungeschrieben sind. Es stellt sich deshalb 
die bisher wohl übersehene Frage, ob sich das Konzept der geschriebenen Gene
ralklauseln, die ursprünglich als (formale) gesetzliche Legitimationsgrundlage 
für inhaltlich nicht unmittelbar vom Gesetz vorbestimmte Entscheidungen ent
wickelt wurden, überhaupt sinnvoll auf den Bereich des außergesetzlichen 
Rechts übertragen läßt.8 Jedenfalls muß man sich bewußt sein, daß ungeschrie
bene Generalklauseln funktional in den Bereich der außergesetzlichen Rechts
findung führen.9 Das wird durch ihre übliche Einordnung als einfache Sachnor
men verdeckt.

Unter den Namen Rechtsschutzbedürfnis und Treu und Glauben im Prozeß
recht finden sich aber nicht nur Generalklauseln, sondern auch ganz konkret 
formulierte Normen, etwa daß eine Klage unzulässig ist, wenn schon ein voll
streckbarer Titel über den eingeklagten Anspruch existiert. Man faßt derartige 
Regelbildungen als „Konkretisierungen“ und „Anwendungen“ der ungeschrie
benen Generalklauseln auf. Jedoch fragt sich rechtstheoretisch und methodisch, 
welcher Zusammenhang zwischen den Generalklauseln und den gleichnamigen 
konkreten Normen besteht, ob diese also aus jenen abgeleitet werden können 

4 Hierzu unter §  1.
5 Hierzu etwa unter §  5.VII und §  8.
6 Näher hierzu unter §  4.
7 Hierzu etwa unter §  2.I (Treu und Glauben) und §  2.II.3 (Rechtsschutzbedürfnis).
8 Hierzu unter §  5.IV.
9 Hierzu etwa unter §  5.VIII.
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und müssen.10 Von der Beantwortung dieser Frage hängt auch ab, ob die unge
schriebenen Generalklauseln überhaupt eine sinnvolle methodische und dog
matische Funktion haben. Vielleicht lassen sich nämlich die speziellen Normen 
ohne die Generalklauseln begründen, ausgestalten und anwenden.

Unabhängig von den rechtstheoretischen und methodischen Fragen ist für 
eine konsistente und überzeugende Ausgestaltung und Anwendung der Nor
men zum Rechtsschutzbedürfnis und zu Treu und Glauben ausreichende Klar
heit über ihre konkreten Zwecke und sachliche Rechtfertigung erforderlich.11 
Die Praxis legt hierüber aber meistens keine Rechenschaft ab. Dabei erscheint 
gerade dann, wenn – wie hier – die methodische und dogmatische Legitimation 
einer Norm zweifelhaft ist, die materielle Begründung besonders wichtig. Auch 
die Literatur schweigt häufig zu diesen Fragen oder es besteht keine Einigkeit. 
So ist etwa umstritten, ob das Rechtsschutzbedürfnis nur die Allgemeinheit 
(„das Gericht“) oder auch den Prozeßgegner vor mißbilligten Verfahren schüt
zen soll, was Auswirkungen auf die nähere Ausgestaltung und Anwendung der 
Vorschrift haben kann.12 Häufig geht man auch von ungeprüften Prämissen aus. 
Zum Beispiel wird regelmäßig ohne weiteres vorausgesetzt, daß alle Gerichts
prozesse mit (finanziellen) Nachteilen für die Allgemeinheit verbunden sind, 
obwohl dies angesichts des Gebührensystems in manchen Fällen zweifelhaft 
ist.13 Wenig geklärt ist auch die ethische Grundlegung der hier untersuchten 
Normen, weil man in deren Diskussion und Anwendung gleichermaßen Ele
mente der Deontologie und des Konsequentialismus identifizieren kann.14 Da
bei stellt sich die generelle Frage, inwiefern die Deontologie, bei der eine Hand
lung oder Zwecksetzung als solche (unabhängig von ihren Folgen) sittlich 
mißbilligt wird, ein sachgemäßes Konzept für das Zivilprozeßrecht ist.

Auf der dogmatischen Ebene ist zunächst die Abgrenzung zwischen materi
ellem Recht und Prozeßrecht von Bedeutung, die beim Rechtsschutzbedürfnis 
und bei Treu und Glauben seit jeher Schwierigkeiten bereitet.15 Ein weiteres 
Problem ist, daß die „Konkretisierungen“ von Rechtsschutzbedürfnis und Treu 
und Glauben häufig einen sehr dezisionistischen Charakter haben, was metho
disch und dogmatisch unbefriedigend ist. Deshalb stellt sich die Frage, welche 
normativen Vorentscheidungen jedenfalls mittelbar für die (inhaltliche) Legiti
mation dieser ungeschriebenen Normen von Belang sein können.16 Hier kom
men prozeßrechtliche Erwägungen zum „Prozeßzweck“ und zum „Prozeß
rechtsverhältnis“ ebenso in Betracht wie Vorschriften des Verfassungsrechts 

10 Hierzu unter §  5.
11 Näher hierzu unter §  6.
12 Hierzu unter §  6.III.
13 Hierzu unter §  6.VIII.1.a).
14 Näher hierzu etwa unter §  6.VI.
15 Hierzu unter §  7.
16 Hierzu unter §  8.
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(zum Beispiel die Grundrechte) und des materiellen Privatrechts (etwa die 
§§  226, 823 ff., 1004 BGB). Als potentielle Schranken insbesondere des Rechts
schutzbedürfnisses sind neben den generellen Grenzen einer außergesetzlichen 
Rechtsfindung (etwa dem Vorrang gesetzgeberischer Wertungen) vor allem die 
verfassungsrechtlichen Ansprüche auf Justizgewähr und auf den gesetzlichen 
Richter zu beachten.17

Bei der Untersuchung und Kritik der einzelnen Regelbildungen und „Fall
gruppen“18 kann aufgrund der extensiven Anwendung von Rechtsschutzbe
dürfnis und Treu und Glauben keine Vollständigkeit angestrebt werden. Im 
Vordergrund stehen deshalb die „Konkretisierungen“ und „Anwendungen“, an 
denen sich die wichtigsten Regelungsgedanken und strukturen exemplarisch 
darlegen lassen. Dabei soll auch verdeutlicht werden, welche grundsätzlichen 
Entscheidungen über die Reichweite des Rechtsschutzes und die Ausgestaltung 
des Prozeßrechts hier jeweils getroffen werden.

Ein weiteres Feld, das einer näheren Betrachtung bedarf, sind die Rechtsfol
gen der hier untersuchten Normen.19 So tendieren Literatur und Rechtspre
chung etwa zur pauschalen Prozeßabweisung als Folge des fehlenden Rechts
schutzbedürfnisses. Es fragt sich aber, ob die Prozeßabweisung in manchen 
Fällen nicht überschießend und zweckwidrig ist. Alternative Rechtsfolgen, wie 
etwa eine bloße Kostenabwälzung oder eine Verweisung des Verfahrens an an
dere Gerichte, sind in Deutschland bislang kaum erwogen worden.

Die bisherigen Andeutungen zeigen die enorme Komplexität der Rechtsinsti
tute Rechtsschutzbedürfnis und Treu und Glauben im Prozeßrecht. Es geht hier 
einerseits um die grundlegende methodische Frage, auf welchem Weg notwen
dig erscheinende Korrekturen und Ergänzungen des geschriebenen Prozeß
rechts vorgenommen werden können. Daneben betreffen das Rechtsschutzbe
dürfnis und Treu und Glauben aber auch den Inhalt dieser Korrekturen, also 
ganz konkrete Sachfragen des Zivilprozeßrechts. Gerade diese spezifische Ver
bindung der abstrakten methodischen Ebene mit der konkreten Sachregelung 
ist von grundsätzlichem Interesse. Eine isolierte Betrachtung des Rechtsschutz
bedürfnisses oder von Treu und Glauben im Prozeßrecht ist dabei schon des
halb nicht sinnvoll, weil in Literatur und Rechtsprechung zwischen beiden 
Normen nicht einheitlich abgegrenzt wird.20 Außerdem bestehen zwischen bei
den Regelungen weitgehende strukturelle, funktionelle und inhaltliche Über
schneidungen, weshalb es zweckmäßig ist, beide Institute insofern auch ge
meinsam zu erörtern.

Die Vielschichtigkeit des Untersuchungsgegenstands führt zwangsläufig zu 
einer differenzierten Betrachtung und Bewertung. Insbesondere ist die gängige 

17 Näher hierzu unter §  9.
18 Hierzu unter §§  10 ff.
19 Hierzu unter §  15.
20 Hierzu unter §  2.III.
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Frage, ob Rechtsschutzbedürfnis und Treu und Glauben gültige Vorschriften 
des Zivilprozeßrechts sind, zu pauschal gestellt. Man kann nämlich die mit die
sen Ausdrücken bezeichneten Generalklauseln als solche – etwa aus methodi
schen Gründen – ablehnen und dennoch die ihnen zugeordneten speziellen 
Normen („Konkretisierungen“) akzeptieren. Generell gelten für diese beiden 
Normgruppen ganz unterschiedliche methodische, dogmatische und sachliche 
Erwägungen. Ein wesentliches Ziel dieser Untersuchung ist es deshalb, zu
nächst die scheinbaren Einheiten, Selbstverständlichkeiten und vorschnellen 
Pauschalierungen im Zusammenhang mit dem Rechtsschutzbedürfnis und mit 
Treu und Glauben im Prozeßrecht aufzubrechen. Erst dann ist es möglich, die 
richtigen Fragen im richtigen Zusammenhang zu stellen. Der thematische und 
methodische Bogen, den diese Untersuchung dabei spannt, ist weit. Er reicht 
von der empirischhistorischen Begriffs und Normbestimmung21 über die 
rechtstheoretische Analyse und Kritik der ungeschriebenen Generalklauseln22 
bis zur Erörterung der sachlichen Grundlagen und der Dogmatik der speziellen 
Vorschriften23. Dennoch kann hier keine Vollständigkeit erreicht werden. Das 
gilt insbesondere für die historische Betrachtung, die Probleme der außerge
setzlichen Rechtsfindung und die uferlose Kasuistik.

21 Teil 1.
22 Teil 2.
23 Teile 3–4.





Teil 1

Empirische Gestalt der Regelungen Rechtsschutzbedürfnis  
und Treu und Glauben im Prozeßrecht





§  1. Gegenstand der Untersuchung – Konstitution von 
Rechtsschutzbedürfnis und Treu und Glauben im Prozeßrecht

I. Empirische Positivität der Regelungen als Ausgangspunkt  
der Untersuchung

Gegenstand dieser Untersuchung sind die Regelungen „Rechtsschutzbedürf
nis“ und „Treu und Glauben im Prozeßrecht“. Auf den ersten Blick mutet diese 
Themenstellung nicht ungewöhnlich oder problematisch an, sondern eher na
heliegend. Immerhin scheint es sich hierbei um in Rechtsprechung und Litera
tur weitgehend anerkannte Begriffe und Normen zu handeln. Sieht man etwas 
genauer hin, so tauchen aber grundsätzliche Fragen zu dieser Themenstellung 
auf, die gleichermaßen den Gegenstand und den Zweck der Untersuchung be
treffen. 

Bei einer rechtsdogmatischen Untersuchung, die sich mit dem geschriebenen 
Recht beschäftigt, ist der Gegenstand der Untersuchung normalerweise einfach 
und klar zu bestimmen – er liegt in einer Norm, die durch den Gesetzestext 
formuliert wird. So kann man etwa untersuchen, was eine „Pflichtverletzung“ 
gemäß §  280 I BGB oder eine „Aufwendung“ im Sinne von §  670 BGB ist. Durch 
die Benennung der Gesetzesnorm ist der Gegenstand eindeutig bestimmt. Aus 
der Kodifizierung der Norm ergibt sich auch ohne weiteres deren rechtliche 
Geltung. Der Gesetzestext ist hierbei ein in seiner Existenz und rechtlichen 
Gültigkeit unbestrittener „positiver“ Fixpunkt für die Untersuchung, mag ihm 
auch aus sprachtheoretischer Sicht kein feststehender Inhalt zukommen.1 Aus
sagen über den Gesetzestext, die Norm und die in ihr enthaltenen Begriffe sind 
grundsätzlich beschreibend, nicht präskriptiv gemeint. Man sagt hier nicht, was 
auf welche Weise geregelt sein sollte, sondern was in welcher Form vom Ge
setz(geber) geregelt ist.2 Deshalb ist auch ohne weiteres die Aussage möglich, 
ein Gericht wende die Gesetzesnorm falsch an oder ein Autor verstehe sie falsch. 

1 Eingehend zur Geltung und den „Bedeutungen“ des Normtexts Müller/Christensen, 
Rn.  185 ff.

2 Zum präskriptiven oder beschreibenden Gehalt dogmatischer Aussagen vgl. nur Jansen, 
Rechtsdogmatik im Zivilrecht, in: EzR, Rn.  9 f.; Bumke, JZ 2014, 641, 646 ff. Eine andere Fra
ge ist, ob nicht objektiv wegen mehrerer möglicher Bedeutungen des Texts am Schluß eine 
festsetzende Entscheidung für eine Bedeutung erforderlich ist; so Müller/Christensen, 
Rn.  186.
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Freilich ist auch der Gesetzestext nicht mehr als ein Ausgangspunkt, weil die 
Worte des Gesetzes nur ein Bruchteil dessen ausmachen, was man als Teil des 
„geschriebenen“ Rechts versteht. Auch dieses erhält seinen vollen Gehalt erst 
durch die ungeschriebene Dogmatik und Kasuistik, welche die einzelnen Vor
schriften konkretisieren, systematisieren und somit ihren Gehalt erst anschau
lich und für die praktische Rechtsanwendung brauchbar machen.3 Aber auch 
für diese Dogmatik haben der Gesetzestext und dessen Systematik als gesetzli-
che Positivierungen eine überragende Bedeutung.4 Das gilt insbesondere dann, 
wenn man die Grenze zwischen der Gesetzesauslegung und der nur unter engen 
Voraussetzungen zulässigen „Rechtsfortbildung“ am möglichen Wortsinn des 
Gesetzestextes festmacht.5

Das allgemeine Rechtsschutzbedürfnis und Treu und Glauben im Prozeß
recht sind nicht gesetzlich geregelt. Es handelt sich hierbei also allenfalls um 
„ungeschriebene“ Normen. Somit fehlt ein Gesetzestext als fester Ausgangs
punkt, der die Geltung der Norm begründet, zumindest teilweise deren Inhalt 
festlegt und auch den Gegenstand wissenschaftlicher Untersuchungen eindeu
tig bestimmt. Wie konstituiert sich dann aber eine ungeschriebene Norm und 
wird als Gegenstand einer wissenschaftlichen Untersuchung hinreichend be
stimmbar? Oder anders gefragt: Was ist das Referenzobjekt von Aussagen über 
„Treu und Glauben im Prozeßrecht“ und das „Rechtsschutzbedürfnis“?

Soweit nicht das Gesetz die Bedeutung und die Geltung von Rechtsschutzbe
dürfnis und Treu und Glauben begründet, müssen diese anders konstituiert 
werden. Das führt zum unübersichtlichen Bereich außergesetzlicher Normbil
dung mit empirischen und normativen Aspekten.6 Daß es an einem Gesetzes
text fehlt, bedeutet nicht, daß eine Norm nicht positiviert ist, nicht existiert. 
Recht kann auch in einem weiteren Sinne „positiv“ sein, nämlich immer dann, 
wenn eine (von sachlicher und rechtlicher Begründung unabhängige) „positive 
Existenz“ besteht.7 Diese entsteht etwa dadurch, daß Menschen die Geltung 

3 Zu dieser Funktion der Dogmatik vgl. nur Hassemer, Rechtstheorie 39 (2008), 1, 15 ff.; 
HKK/Zimmermann, vor §  1 Rn.  22 f.; Bumke, JZ 2014, 641, 643, 645; Jansen, Rechtsdogmatik 
im Zivilrecht, in: EzR, Rn.  7 ff.; Hesselink, 214; historisch Wieacker, Privatrechtsgeschichte, 
514 ff. Dem entsprechen funktional auch die Fallnormtheorien, nach denen der Fall nicht an
hand der (abstrakten) Gesetzesnorm entschieden wird, sondern erst nach einer konkretisier
ten „Fallnorm“ (Fikentscher, Methoden IV, 206 f. und passim) bzw. einer erst durch den Rich
ter im konkreten Fall erzeugten Norm (Müller/Christensen/Sokolowski, 31 f. und passim; 
namentlich zu Generalklauseln Müller, 84 ff.). 

4 Selbst die Fallnormtheorien und sprachkritischen Ansätze behaupten nicht, daß der Ge
setzestext ohne Bedeutung sei; vgl. etwa Fikentscher, Methoden IV, 220: „Bestätigungshilfe 
unter mehreren“ für die „Fallnormen“; Müller, 85: „Signalwirkung des Normtexts“. 

5 So die wohl herrschende Meinung, vgl. nur Bydlinski, Methodenlehre, 441, 467 ff. 
m. w. N. zum Streitstand.

6 Allgemein hierzu etwa Esser, Grundsatz; zur Geltung allgemeiner Rechtsgrundsätze im 
europäischen Privatrecht neuerdings Metzger, 74 ff. 

7 Röhl/Röhl, 291; zur Positivierung durch Dogmatik Esser, AcP 172 (1972), 97, 103. – Vgl. 
auch Hegel, §  212; Binder, 136: „Die Bedeutung seiner Positivität besteht nur darin, daß es der 
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von Normen behaupten oder nach ihnen handeln.8 Auch Rechtsschutzbedürf
nis und Treu und Glauben im Prozeßrecht sind insofern positiviert, als ihnen 
Rechtsprechung und Literatur Geltung zusprechen und sie praktisch anwen
den.9 In dieser positiven Existenz werden sie zum tauglichen Gegenstand wis
senschaftlicher Untersuchung. Ferner kann man hier von einer empirischsozi
alen „Geltung“ der Norm sprechen.10

Die empirischsoziale Positivität der ungeschriebenen Normen Rechts
schutzbedürfnis und Treu und Glauben im Prozeßrecht ist auch der Ausgangs
punkt für die gängige wissenschaftliche Auseinandersetzung mit diesen Rege
lungen. Die Autoren knüpfen an Geltungsaussagen in Rechtsprechung und 
Literatur an oder jedenfalls an ein aus solchen Aussagen gebildetes Vorver
ständnis. Dieses Vorgehen ist ähnlich „positivistisch“ wie die Anknüpfung an 
den Gesetzestext bei geschriebenen Normen. Aus den mannigfaltigen Gel
tungsaussagen und Entscheidungen abstrahiert man dann ohne weiteres ein-
heitliche Normen (oder „Rechtsfiguren“, „Rechtsinstitute“, „Rechtsprinzipien“ 
etc.), über die man pauschale Aussagen macht. Die Abstraktion einer einheitli
chen Norm geschieht etwa immer dann, wenn gesagt wird, das Rechtsschutzbe
dürfnis oder der Grundsatz von Treu und Glauben sei von der herrschenden 
Meinung anerkannt, aus bestimmten Gründen problematisch etc. Schon jede 
Überschrift, die die Begriffe „Rechtsschutzbedürfnis“ oder „Treu und Glau
ben“ enthält, setzt einen einheitlichen Gegenstand voraus oder suggeriert ihn 
zumindest. Das ist aber problematisch, weil Ausgangspunkt für die Bestim
mung des Gegenstands der Erörterung eigentlich unzählige empirische Gel
tungsaussagen und Entscheidungen sind. Deshalb kommt es beim Rechts
schutzbedürfnis und bei Treu und Glauben zu dem Phänomen, daß zwar auf 
der allgemeinsten sprachlichen und begrifflichen Ebene ein Konsens besteht, 
aber viele konkrete Inhalte und Anwendungen, die jenen Regelungen zugespro
chen werden, umstritten sind.11 Hier deutet sich nicht nur der grundlegende 
rechtstheoretische Unterschied zwischen der Generalklausel und deren „An
wendungen“ und „Konkretisierungen“ an.12 Es zeigt sich auch, daß keine ein
heitliche Vorstellung von der Extension der Normen Rechtsschutzbedürfnis 

Allgemeinheit des bloßen Begriffes und der Subjektivität der bloßen Meinung entrückt ist […] 
Der Begriff des Rechts und die aus ihm zu entwickelnden begrifflichen Bestimmungen haben 
Geltung im Sinne ihrer begrifflichen Notwendigkeit; die Geltung des positiven Rechts ist von 
anderer Art“.

8 Röhl/Röhl, 291; zur Positivierung von „allgemeinen Rechtsgrundsätzen“ durch Aner
kennung Metzger, 74 ff. m. w. N.

9 Sprachphilosophisch betrachtet handelt es sich dabei um einen „Sprechakt“; vgl. Kuntz, 
AcP 215 (2015), 387, 430; dens., AcP 216 (2016), 866, 873.

10 Zur Abgrenzung von der „normativen“ Geltung etwa Larenz, Methodenlehre, 195 f.; 
zur empirischsozialen Geltung als Existenzform des Rechts Zippelius, Wesen, 14 f.

11 Vgl. etwa zum Rechtsschutzbedürfnis nur die Kasuistik bei Stein/Jonas/Roth, vor §  253 
Rn.  133 ff.

12 Näher hierzu unter §  4.
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und Treu und Glauben besteht. Gleiches gilt für die den Regelungen zugrunde
liegenden Wertungen und Zwecksetzungen.13 Empirisch gibt es also überhaupt 
keine einheitliche Regelung. Problematisch sind deshalb die üblichen beschrei-
benden Aussagen, die genau dies suggerieren. Das Problem dabei ist, daß der 
konkrete Inhalt der Normen offenbleibt; und zwar nicht erst deshalb, weil 
„Rechtsschutzbedürfnis“ und „Treu und Glauben“ auf der höchsten Abstrakti
onsstufe unbestimmte Begriffe sind (und sein sollen),14 sondern weil schon auf 
etwas gedeutet wird („das Rechtsschutzbedürfnis“), das es als solches – nämlich 
als einheitliche Norm – nicht gibt. 

II. Empirischnormative Dialektik ungeschriebener Normen

Die Auseinandersetzung mit dem Rechtsschutzbedürfnis oder Treu und Glau
ben im Prozeßrecht bleibt aber häufig nicht auf empirischbeschreibende Aus
sagen beschränkt, sondern versucht auch eine methodische und dogmatische 
Grundlegung und Kritik der überkommenen Regelungen.15 Diese Vermengung 
des empirischpositiven Gegenstands der Untersuchung mit der Frage nach 
dem normativ begründeten „richtigen“ Gehalt ist nicht unproblematisch. So
bald man versucht, die empirisch erkannte Regelung auch normativ zu stützten, 
entsteht eine ganz eigenartige Dialektik von empirischen und normativen Fak
toren bei der Konstitution der Norm.16 Zwar ist es möglich, die Vereinbarkeit 
der positiven (wenn auch ungeschriebenen) Norm mit anderen Normen zu 
überprüfen, etwa anerkannten Methodenregeln, Sätzen der wissenschaftlichen 
Dogmatik oder dem Gesetz. Eine rationale Kritik ist auch im Hinblick auf 
mögliche Sacherwägungen denkbar, etwa wirtschaftliche Überlegungen.17 Mit 
normativen und sachlichen Erwägungen läßt sich aber wohl niemals zwingend 
nur eine bis in jede Einzelheit vorbestimmte ungeschriebene Norm begrün
den.18 Das lehrt schon die Rechtsvergleichung. Dafür sind etwa die Methoden
regeln viel zu unscharf. Insbesondere dogmatischkonstruktive Fragen sind 

13 Vgl. hierzu etwa unter §  6.III.
14 Hierzu näher unter §  2.I.1.b) und §  2.II.3.
15 Vgl. hierzu allgemein Larenz, Methodenlehre, 193 f.
16 Die Frage, inwiefern die Entstehung und Anwendung ungeschriebener Normen auf wil

lentlichen Setzungen oder deduktiven Vorgängen beruht, wird vor allem zum „Gewohnheits
recht“ diskutiert; einen historischen Überblick hierzu gibt Jan Schröder, in: Rechtswissen
schaft in der Neuzeit, 547 ff.

17 Vgl. hierzu auch die These von Picker, JZ 1984, 153, 158, daß „Richterrecht“ nicht formal 
gelte, sondern sich material aus der überzeugenden Lösung des Falls legitimiere und von einer 
immer neuen Betätigung seiner sachlichen Richtigkeit abhänge.

18 Vgl. in anderem Zusammenhang Bydlinski, Methodenlehre, 504 ff., der bei einem derar
tigen „non liquet“ eine rechtliche Bindung an Präjudizien annimmt. Vgl. ferner Kriele, 286 f. 
Damit gelangt man auch an die Grenzen einer „gesetzesübersteigenden Rechtsfortbildung“, 
wie sie Larenz, Methodenlehre, 426 ff. postuliert.
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häufig nicht zwingend zu beantworten, schon weil entsprechende Mittel aus
tauschbar sein können. Für den hier untersuchten Bereich zeigt sich das etwa 
bei der Fungibilität einer materiellrechtlichen und prozeßrechtlichen Regelung 
der Schikane.19 Außerdem beruht es schon auf einer Dezision, wenn Rechts
schutzbedürfnis und Treu und Glauben als Generalklauseln aufgefaßt werden, 
da auch verschiedene Einzelregelungen denkbar wären. Die Konstitution der 
ungeschriebenen Norm beruht also immer in sehr weitreichendem Maße auf 
einer Dezision, die sich hier aus der angedeuteten uneinheitlichen Empirie zu 
Rechtsschutzbedürfnis und Treu und Glauben im Prozeßrecht ergibt. Ferner 
muß man sich stets bewußt sein, daß die empirische Wirkung der Normen (ins
besondere in der Rechtsprechung) häufig nicht von normativen Begründungen 
abhängt. Das führt letztlich zu zwei unterschiedlichen, unvereinbaren Norm
konstitutionen: einer empirischen und einer normativen;20 wobei letztere – wie 
gezeigt – selbst nicht völlig ohne dezisionistischempirische Elemente aus
kommt. 

Für den Bereich der empirischen Konstitution der Regelungen ist der Unter
schied zwischen beschreibenden und präskriptiven Aussagen zu beachten. So
weit sich die positive Geltung des ungeschriebenen Rechtssatzes aus den einzel
nen Normaussagen und anwendungen ergibt, kann diese „Setzung“ – wie auch 
die Setzung durch den Gesetzgeber – als solche nicht richtig oder falsch sein. 
Die gleichen Erwägungen gelten für Begriffsfragen. Wenn etwa Aussagen über 
den (nicht autoritativ festgelegten) Begriff Rechtsschutzbedürfnis eine stipula
tive21, festsetzende Definition enthalten, kann diese nicht richtig oder falsch 
sein, sondern allenfalls unzweckmäßig.22 Das hat insbesondere für Abgren
zungsfragen Bedeutung. So ist etwa eine Zuordnung von Fällen entweder zum 
Rechtsschutzbedürfnis oder zu Treu und Glauben („Rechtsmißbrauch“) nicht 
richtig oder falsch, es sei denn, sie widerspricht eigenen Prämissen. Problema
tisch ist deshalb die häufige Aussage, daß jemand das Rechtsschutzbedürfnis 
„falsch“ verstehe oder anwende.23 Hier liegt allenfalls ein Widerspruch zum 
eigenen Verständnis des Kritikers vor. Anders ist es, wenn die Normaussagen 
beschreibenden Charakter haben; dann können sie auf ihren Wahrheitsgehalt 
überprüft werden. Das gilt auch dann, wenn die Normaussage auf einen sachli
chen oder dogmatischen Ableitungszusammenhang verweist. Dann ist sie keine 
dezisionistische Setzung, sondern abhängig von der Richtigkeit des Argu

19 Näher hierzu unter §  7.II.4.
20 Bydlinski, Methodenlehre, 504 ff. gelangt hier insofern zu einer Synthese, als er das em

pirische Element mit normativer Kraft versieht. 
21 Bei der stipulativen Definition wird die Bedeutung eines Worts (Begriffnamens) festge

setzt, und zwar ohne Rücksicht auf einen bisherigen Gebrauch des Worts; vgl. Gupta, Defini
tions, in: The Stanford Encyclopedia of Philosophy, 1.3.

22 Hierzu allgemein Klug, 92 f., 107.
23 Exemplarisch StaudingerSymposion 1998/Werner, 48, 51; Fleck, JR 2008, 441, 442.
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ments.24 Im Einzelfall kann es schwierig sein, beschreibende von präskriptiven 
Aussagen zu unterscheiden. Häufig ist etwa, daß der Ausgangspunkt einer De
finition zwar ein vorausgesetzter Sprachgebrauch ist, im Ergebnis aber eine be
stimmte Bedeutung festgesetzt wird.25 Die Normkonstitution geschieht auch 
nie vollständig autonom durch eine Person, sondern stets in einem fortlaufen
den Kommunikationsprozeß. Von Bedeutung kann also auch sein, wie eine 
fremde Aussage verstanden wird, mag dieses Verständnis auch falsch sein. Des
halb und auch aufgrund von anderen Umständen kann eine beschreibende Aus
sage präskriptive Bedeutung erlangen, insbesondere wenn sie von einer Autori
tät stammt, etwa einem Obergericht.

24 Vgl. wieder Binder, 136 (Zitat oben in Fn.  7); zur Geltung dogmatischer Sätze auch Jan-
sen, Rechtsdogmatik im Zivilrecht, in: EzR, Rn.  15.

25 Hierzu Klug, 107 f. am Beispiel der Verbrechensdefinition im Strafgesetzbuch der DDR. 
Das entspricht wohl auch der „explikativen Definition“; vgl. Gupta, Definitions, in: The Stan
ford Encyclopedia of Philosophy, 1.5.



§  2. Empirische Begriffe Rechtsschutzbedürfnis und  
Treu und Glauben im Prozeßrecht

I. Treu und Glauben im Prozeßrecht

Die ZPO kennt jedenfalls für das Erkenntnisverfahren keine allgemeine Rege
lung zu „Treu und Glauben“, „gute Sitten“, „Rechtsmißbrauch“, „Arglist“ etc. 
Nur im Vollstreckungsrecht gibt es mit §  765a ZPO eine allgemeine Vorschrift, 
die den Maßstab der „guten Sitten“ enthält. Jene Begriffe haben auch keine ei
genständige prozeßrechtliche Tradition.1 Wenn sie heute von Rechtsprechung 
und Literatur als Inhalt von ungeschriebenen Regelungen des Zivilprozeßrechts 
postuliert werden, beruht dies vollständig auf Anleihen beim materiellen Recht, 
nämlich der zu §  242 BGB entwickelten Dogmatik. Das betrifft nicht nur die 
Terminologie. Auch die zur materiellrechtlichen Norm von Treu und Glauben 
entwickelten konkreteren Regelungen wie etwa das „Verbot widersprüchlichen 
Verhaltens“ oder die „Verwirkung“ werden auf das Prozeßrecht übertragen,2 
wenn auch nicht stets ohne weiteres. Die Regelung von Treu und Glauben reiht 
sich damit ein in eine lange Tradition begrifflicher und konstruktiver Anleihen 
des Zivilprozeßrechts beim materiellen Privatrecht. Zu diesen gehören etwa 
auch noch das „Prozeßrechtsverhältnis“3, der „Rechtsschutzanspruch“4 und ge
nerell die Vorstellung von prozeßrechtlichen (subjektiven) Rechten und Pflich
ten. Es ist nicht überraschend, daß man bei der erst spät (etwa ab der Mitte des 
19. Jahrhunderts) einsetzenden wissenschaftlichkonstruktiven Durchdrin
gung des Prozeßrechts auf aus dem materiellen Recht bekannte Begriffe und 
Strukturen zurückgriff.5

1 Auch die exceptio doli war nur eine prozeßrechtliche Einkleidung einer materiellrechtli
chen Regelung.

2 Exemplarisch hierfür Zeiss, Prozesspartei, 51 und passim; Rosenberg/Schwab/Gottwald, 
§  65 Rn.  50 ff. 

3 Vgl. Nörr, 108.
4 Vgl. Hagen, 33.
5 Hierzu allgemein Nörr, 108. Interessanterweise wird aber die Übernahme anderer Kon

struktionen aus dem materiellen Privatrecht kategorisch abgelehnt, obwohl eine Anleihe in 
der Sache ebenfalls nahe liegt. Das gilt namentlich für die entsprechende Anwendung der 
§§  119 ff. BGB auf Prozeßhandlungen. Daß darin ein Widerspruch zur Anwendung von Treu 
und Glauben liegen kann, weil dieser Grundsatz auch auf Irrtumsfälle angewendet wird, soll 
unter §  14.V.1 gezeigt werden.
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Unklar bleibt häufig, welche methodische Bedeutung die Anlehnungen an 
das materielle Recht hat. Manche nennen zur Begründung von Treu und Glau
ben im Prozeßrecht einfach §  242 BGB.6 Andere sprechen von einer Analogie zu 
dieser Vorschrift.7 Wenn von einer Anwendbarkeit des „Grundsatzes“ von Treu 
und Glauben oder eine Analogie zu diesem die Rede ist,8 bleibt unklar, inwie
fern hier an die Norm §  242 BGB oder an ein weitergehendes (materiellrechtli
ches oder universelles?) „Prinzip“9 angeknüpft wird. Im zweiten Falle fragt sich 
wiederum, warum bei einem Grundsatz oder Prinzip eine Analogie nötig ist 
und wie eine solche zu konstruieren ist. Nicht nur das macht es schwierig, aus 
der gedanklichen und möglicherweise auch normativmethodischen Anknüp
fung an die materiellrechtliche Norm von Treu und Glauben Rückschlüsse auf 
das dadurch geprägte Verständnis der gleichnamigen Norm im Prozeßrecht zu 
ziehen. Auch die Konstitution der materiellrechtlichen Norm von Treu und 
Glauben selbst ist unklar, insbesondere wegen der heutigen generellen Auflö
sung der im Wortlaut des §  242 BGB liegenden Beschränkungen. Der Verweis 
auf das materielle Recht ist deshalb doppelt unklar: Es bleibt nicht nur offen, 
wie die Anknüpfung an das materielle Recht methodisch und dogmatisch zu 
verstehen ist, auch der Inhalt und die Form der materiellrechtlichen Norm ist 
ungeklärt. Wer wissen möchte, was Treu und Glauben im Prozeßrecht bedeu
tet, kommt nicht umhin zu klären, wie die gleichnamige materiellrechtliche 
Norm strukturiert ist.

1. Treu und Glauben

a) Gesetzliche Regelung im BGB und heutiger Anwendungsbereich

Es wird häufig behauptet, daß die ZPO abweichend vom BGB keine umfassen
de Generalklausel zu Treu und Glauben kenne.10 Die Aussage, daß das BGB 
solche Generalklauseln enthalte (insbesondere §  242 BGB), ist dabei wohl nicht 

6 BVerfG, NJW 2002, 2456 (wobei der Standpunkt des Gerichts fraglich bleibt); BGHZ 50, 
191, 196; BGH, NJW 1978, 426; NJW 2015, 2965, 2966; Siebert, 125; E. Schneider, MDR 1968, 
711; Rosenberg/Schwab/Gottwald, §  65 Rn.  50 f.; HKZPO/Saenger, Einführung Rn.  124; 
MünchKommBGB/Schubert, §  242 Rn.  109 ff.; Zöller/Vollkommer, Einleitung Rn.  56; Grie-
beling, 66. Es bleibt teilweise offen, ob fremde oder eigene Auffassungen wiedergegeben wer
den.

7 Konzen, 238 und passim; ebenso wohl Pohlmann, Zivilprozessrecht, Rn.  288.
8 So etwa RGZ 102, 217, 222; 154, 299, 303 und die daran anknüpfende dauernde sprachli

che Übung des BGH, etwa BGHZ 20, 198, 206; 69, 37, 43; BGH, NJW 1978, 426 (wo aber auch 
§  242 BGB genannt wird); NJW 1994, 1351, 1352; aus der Literatur Baumgärtel, ZZP 69 (1956), 
89, 90; MünchKommZPO/Rauscher, Einleitung Rn.  36; Lüttringhaus, ZZP 127 (2014), 29; 
referierend Rosenberg/Schwab/Gottwald, §  2 Rn.  18.

9 So Stein/Jonas/Brehm, vor §  1 Rn.  222: „allgemeines Rechtsprinzip“.
10 OLG Brandenburg, NJWRR 2000, 1522; Zeiss, Prozesspartei, 14, 17; A. Blomeyer, §  30 

IX pr. (S.  178); Lüttringhaus, ZZP 127 (2014), 29; vgl. auch Rosenberg/Schwab/Gottwald, §  2 
Rn.  18.
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nur deskriptiv, sondern auch präskriptiv gemeint,11 denn sie suggeriert einen 
Widerspruch zwischen Privatrecht und Prozeßrecht sowie dessen Zurückblei
ben in dieser Frage, welches auszugleichen sei.12 Freilich wird dabei übergan
gen, daß das geschriebene Recht des BGB in dieser Frage wenig mit der wissen
schaftlichen Lehrmeinung und praktischen Rechtsanwendung zu tun hat. Die 
Gesetzesverfasser beabsichtigten noch eine funktional differenzierte, be
schränkte Regelung von Treu und Glauben. Das Gesetz enthält mit den §§  157, 
138, 226, 242, 826 BGB mehrere allgemeine Vorschriften, die Treu und Glau
ben, gute Sitten und „Rechtsmißbrauch“ regeln. Sie sind jeweils auf einer ande
ren Ebene der bürgerlichrechtlichen Systematik angesiedelt. Nach §  157 BGB 
soll Treu und Glauben die Auslegung von Verträgen mitbestimmen. Hier geht 
es um die Entstehung und den Inhalt von vertraglichen Pflichten. §  242 BGB gilt 
hingegen für alle Schuldverhältnisse, regelt aber nur die Art der Leistungsbewir-
kung durch den Schuldner. Die Gesetzesverfasser sprachen sich ausdrücklich 
dagegen aus, auch außerhalb von Verträgen die Entstehung und den Inhalt der 
Verpflichtung nach Treu und Glauben zu bestimmen.13 Eine Begrenzung der 
Ausübung von subjektiven Rechten durch den Gläubiger sieht nur §  226 BGB 
vor, der zwar für alle Rechte gilt, jedoch sehr enge Voraussetzungen hat.14 §  826 
BGB ist nur eine Sanktionsnorm mit ebenfalls sehr engen Voraussetzungen. Die 
Übernahme der gemeinrechtlichen exceptio doli generalis lehnten die Gesetzes
verfasser ausdrücklich ab.15 Später hat man nach und nach diese differenzierte 
Systematik aufgegeben, alle Beschränkungen des Anwendungsbereichs in §  242 
BGB ignoriert und Treu und Glauben zu einem alle Verhältnisse und Normen 
erfassenden Korrekturinstrument ausgebaut.16 Mit dem BGB oder gar den Vor
stellungen des historischen Gesetzgebers hat das freilich nichts mehr zu tun.17 

11 Zur Unterscheidung Bumke, JZ 2014, 641, 646 f.
12 Vgl. auch A. Blomeyer, §  30 IX pr. (S.  178).
13 Protokolle, in: Mugdan II, 522. 
14 §  226 BGB gelangte erst über die Beratungen des Reichstags in das BGB; Jakobs/Schu-

bert, Allgemeiner Teil 2, 1172 f.
15 Protokolle, in: Mugdan I, 796 f., wo auch noch das später durch den Reichstag einge

führte Schikaneverbot des §  226 BGB abgelehnt wurde. Nicht ganz klar ist insofern aber der 
Verweis auf die Funktion des §  359 des ersten Entwurfs. Offenbar gingen manche Kommissi
onsmitglieder davon aus, daß der „Rechtsmißbrauch“ – zumindest teilweise – auch durch den 
späteren §  242 BGB geregelt sei. Zur insofern diffusen Entstehungsgeschichte des BGB vgl. 
auch HKK/Haferkamp, §  242 Rn.  47 ff. 

16 Vgl. nur Erman/Böttcher/Hohloch, §  242 Rn.  1; jurisPKBGB/Pfeiffer, §  242 Rn.  29; 
MünchKommBGB/Schubert, §  242 Rn.  2. – Dazu, daß die Voraussetzung einer „Sonderver
bindung“ nur noch eine scheinbare Beschränkung ist, vgl. unter §  8.IV.5.a).

17 Vgl. auch Gernhuber, JuS 1983, 764: „weniger von der Legislative gesetzt als von der 
Rechtsprechung entfaltet“; Koziol, AcP 212 (2012), 1, 56 zu §  242 BGB: „keine ‚geborene‘ Ge
neralklausel“; MünchKommBGB/Schubert, §  242 Rn.  33. Zum Umgang mit dem Gesetz auch 
HKK/Haferkamp, §  242 Rn.  61. Zu der historisch zufälligen und von der Absicht der Geset
zesverfasser unabhängigen Einordnung von Normen als Generalklausel Auer, Materialisie
rung, 102 ff.; hierzu auch Staudinger/Honsell, 2013, Einleitung Rn.  71.
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Die in ihrem Anwendungsbereich und ihren möglichen Rechtsfolgen nicht 
mehr eingeschränkte Generalklausel Treu und Glauben ist also eine ungeschrie
bene Norm, die freilich – was für das Verständnis von Aussagen über Treu und 
Glauben wichtig ist – in der Regel ohne weiteres mit „§  242 BGB“ bezeichnet 
wird. Bedenkt man, daß die ZPO mit den §§  495a, 721, 765a für abgegrenzte 
Bereiche Normen enthält, die mit den genannten Vorschriften des BGB struk
turell und inhaltlich vergleichbar sind, unterscheiden sich BGB und ZPO in 
ihrem Text weniger stark, als gemeinhin suggeriert wird. 

b) Struktur, Inhalt und Funktion der Regelung von Treu und Glauben

Einigkeit besteht darüber, daß es sich bei Treu und Glauben in der heutigen 
Deutung um eine „Generalklausel“ handelt. Das ist freilich ein schillernder Be
griff, den das Gesetz nicht kennt und dessen Definition deshalb allenfalls ord
nenden, didaktischen Wert hat.18 Im übrigen sagt man, daß Treu und Glauben 
ein extrem „unbestimmter“, „allgemeiner“, „abstrakter“, „wertungsoffener“ 
Maßstab sei,19 unter den nicht „einfach“, „direkt“ oder „ohne weiteres“ subsu
miert werden könne.20 Umstritten ist, ob Treu und Glauben (oder „§  242 BGB“) 
selbst überhaupt ein bestimmter Gehalt zuzusprechen ist, der die Entscheidun
gen determiniert.21 Die Auswertung der Literatur zu dieser Frage ist schwierig, 

18 Zu den Definitionsbemühungen Auer, Materialisierung, 126 ff., die Generalklauseln 
nicht anhand von normimmanenten Kriterien, sondern nach ihrer historischen Verwendung 
identifizieren möchte; ähnlich schon Teubner, 115; zur Begriffsgeschichte auch HKK/Hafer-
kamp, §  242 Rn.  26 mit Fn.  184.

19 Zur – häufig vernachlässigten – Unterscheidung zwischen „Vagheit“, „Abstraktheit“ 
und „Allgemeinheit“ einer Norm instruktiv J. Schmidt, in: Rechtsdogmatik und praktische 
Vernunft, 231, 235 mit Fn.  7–9.

20 Exemplarisch Wieacker, Präzisierung, 10 ff.; Canaris, Lücken, 26 f.; Larenz, Schuldrecht 
I, §  10 I (S.  126); Bydlinski, in: Rechtsdogmatik und praktische Vernunft, 189, 197 f.; Münch
KommBGB/Schubert, §  242 Rn.  32; Jauernig/Mansel, §  242 Rn.  4; referierend Staudinger/J. 
Schmidt, 1995, §  242 Rn.  126; rechtsvergleichend Hesselink, 198.

21 Das verneinen etwa Hedemann, Generalklauseln, 66 ff.; Ehrlich, 230 ff.; Esser, JZ 1956, 
555, 557; ders., Grundsatz, 150; dezidiert auch Staudinger/J. Schmidt, 1995, §  242 Rn.  133 ff.; 
zustimmend Rüßmann, AcP 186 (1986), 291, 294 f.; in der Sache ebenso AKBGB/Teubner, 
§  242 Rn.  5; Rüthers/Fischer/Birk, Rn.  836 ff.; Rüthers, NJW 1998, 1433; Röhl/Röhl, 60; Ko-
ziol, AcP 212 (2012), 1, 56; so auch zum Teil die historische Bewertung von HKK/Duve/Ha-
ferkamp, §  242 Rn.  89; wohl auch Weber, AcP 192 (1992), 516, 525, 530, 537, 563; Münch
KommBGB/Baldus, Vor §  985 Rn.  71; Zimmermann/Whittaker, in: Good Faith in European 
Contract Law, 7, 31; vgl. auch Zeiss, Prozesspartei, 17; Gernhuber, Schuldverhältnis, §  31 II 12 
(S.  725); Rüthers, AöR 113 (1988), 268, 276; MünchKommBGB/Roth, 4.  Aufl., §  242 Rn.  5; 
Flume, §  16, 3 a (S.  309); weitere Nachweise bei HKK/Duve/Haferkamp, §  242 Rn.  1 Fn.  8; zur 
exceptio doli generalis RGZ 85, 108, 117; zum „Rechtsmißbrauch“ Mader, 80; unentschlossen 
Soergel/Teichmann, §  242 Rn.  5; anders etwa Esser, Grundsatz, 51: „stets, auch bei der sog. 
‚Generalklausel‘, gibt der Rechtssatz für angebbare Fallgruppen eine Weisung, mit größerem 
oder kleinerem diskretionären Raum für den Richter“; Engisch, 240 f.: „gewisse Richtlinien 
und Grenzen“; Larenz, Schuldrecht I, §  10 I (S.  126); ders., Methodenlehre, 292; ders., Richti
ges Recht, 86; Fikentscher/Heinemann, Rn.  206 f.; Mayer-Maly, AcP 194 (1994), 105, 134; 
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weil viele Autoren sich nicht festlegen oder die Aussagen häufig unklar, zu pau
schal oder unbegründet bleiben.22 Das liegt wohl auch daran, daß die Frage 
grundlegende rechtstheoretische Probleme der Normstruktur und funktion 
tangiert, die gemeinhin wenig beachtet werden und vielfach auch ungeklärt 
sind. So sind etwa Norm und Normtext entgegen verbreiteter Auffassung nicht 
identisch,23 was die Frage aufwirft, welche weiteren Faktoren den Inhalt der 
Norm bestimmen. Auf die Klärung dieser grundlegenden Fragen kommt es für 
diese Untersuchung aber nicht entscheidend an.

aa) Sprachliche Bedeutung des Begriffsnamens

Die (allgemein)sprachliche Bedeutung des Begriffsnamens „Treu und Glau
ben“ führt zu keiner inhaltlichen Konkretisierung des Begriffs. Sie ist offenbar 
ohne jede Bedeutung für Verständnis und „Anwendung“ der Vorschrift.24 An
sätze zu Wortlautinterpretationen in Kommentaren haben den Charakter von 
Pflichtübungen. Sie gehen gerade nicht vom allgemeinen Sprachsinn aus, der 
etwa im Falle von „Glauben“ auch sämtliche Fragen der Religion umfaßt, son
dern von einem fertigen Vorverständnis des spezifischen juristischen Sinns von 
„Treu und Glauben“ und sind deshalb zirkulär.25 Treu und Glauben ist ein tech
nischer Begriff, der nicht sprachlich durch seine Bezeichnung expliziert wird, 
sondern dessen Inhalt allenfalls durch eine Nominaldefinition bestimmt wird. 

bb) Strukturelle Grenzen gängiger „Konkretisierungen“

Die überwiegende Auffassung geht in diesem Zusammenhang davon aus, daß 
Treu und Glauben zwar einen offenen Tatbestand habe, jedoch durch verschie
dene Methoden konkretisiert und damit seine Anwendung rationalisiert und 
kontrolliert werden könne.26 Für die hier im Mittelpunkt stehende metho

Zöllner, NJW 1999, 3240, 3241 f.; Heinrich, 327, 334; offen Canaris, Lücken, 27 f.: „mindestens 
teilweise gesetzliche Wertungen nicht vorhanden“; wohl ähnlich PWW/Schmidt-Kessel/
Kramme, §  242 Rn.  2. Müller, 87 hält es in seltenen Fällen für möglich, zumindest negativ 
Entscheidungen als nicht von §  242 BGB gedeckt anzusehen, wobei seine Aussagen zum 
Normtext des §  242 BGB („Faktoren wie Voraussehbarkeit, Gegenseitigkeit, Kontinuität“) 
und zu den anderen Generalklauseln ein erhebliches Vorverständnis aufzeigen.

22 Vgl. etwa Larenz, Schuldrecht I, §  10 I (S.  126): „Gewisse Vorstellungen über das, was 
‚Treu und Glauben‘ entspricht oder nicht, hat jedermann“.

23 Hierzu etwa Mahlmann, §  25 Rn.  1.
24 Staudinger/J. Schmidt, 1995, §  242 Rn.  136 ff.; MünchKommBGB/Roth/Schubert, 

6.  Aufl., §  242 Rn.  5, 9; Erman/Böttcher/Hohloch, §  242 Rn.  12; Dette, 25; anders M. Stürner, 
390; wohl auch Jauernig/Mansel, §  242 Rn.  3.

25 Larenz, Schuldrecht I, §  10 I (S.  125) behauptet, „Treu und Glauben“ bedeute nach sei
nem „Wortsinn“, daß man sich „so verhalten soll, wie es von einem redlich Denkenden erwar
tet werden kann“. Es ist aber offensichtlich, daß diese Deutung den Rahmen einer rein sprach
lichen Interpretation schon lange überschreitet. 

26 Solche Konkretisierungen versuchen etwa Wieacker, Präzisierung, 17 ff.; Bydlinski, in: 
Rechtsdogmatik und praktische Vernunft, 189 ff.; eine eingehende Analyse und Kritik hierzu 
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dischdogmatische Bedeutung der Norm Treu und Glauben ist dabei vorrangig 
von Interesse, was diese „Konkretisierungen“ für den Begriff Treu und Glauben 
bedeuten. Hierbei hilft es, wenn man nicht die insofern wenig präzisen juristi
schen Ausdrücke und Begriffe (etwa „Fallgruppen“) verwendet, sondern die 
Begriffe der allgemeinen (philosophischen) Begriffslehre. Die gewonnenen Er
kenntnisse lassen sich auf vergleichbare Begriffe übertragen, etwa das Rechts
schutzbedürfnis.

Der Inhalt eines Begriffs wie Treu und Glauben kann durch eine Definition 
rational erfaßbar gemacht werden. Die Arten von Definitionen können dabei 
ganz unterschiedlich sein. Auf die Abgrenzung zwischen festsetzenden 
(präskriptiven) und beschreibenden Definitionen wurde schon an früherer Stel
le eingegangen.27 Beide Formen finden sich auch bei der „Konkretisierung“ von 
Generalklauseln. So kann etwa die Aufzählung von Kasuistik als „Fälle von“ 
Treu und Glauben eine bloße Beschreibung der Rechtspraxis sein. In ihr kann 
aber zugleich eine präskriptive Festsetzung in dem Sinne liegen, daß die Zuord
nung bestimmter Fälle zur Generalklausel als richtig und damit geltend postu
liert wird. 

Im übrigen ist zwischen intensionalen und extensionalen Definitionen zu un
terscheiden.28 Intensionale Definitionen von Treu und Glauben, die über die 
Nennung ebenso unklarer Begriffe wie etwa „allgemeines Gebot redlichen Ver
haltens“ hinausgehen, gibt es nicht.29 Üblich ist es deshalb, extensionale Defini
tionen von Treu und Glauben oder dem Rechtsschutzbedürfnis zu geben, also 
die Vorgänge („Fälle“) zu nennen, die unter den Begriff (die Regelung) fallen. 
Juristen nennen das „Fallgruppenbildung“.30 Niemand behauptet aber, daß 
schon alle Fälle von Treu und Glauben benannt seien oder dies auch nur möglich 
sei.31 Eine vollständige extensionale Definition von Treu und Glauben ist des
halb nicht möglich. Rein extensional ist die Fallgruppenbildung auch nur dann, 
wenn sie sich in einer Aufzählung wirklicher Fälle erschöpft, also lediglich 
Sachverhalte wiedergibt.32 Juristische Fallgruppenbildung bleibt hierbei aber 
häufig nicht stehen, da sie abstrakte Merkmale herausarbeitet, die verschiedenen 
Fällen gemeinsam sind. Diese Merkmale können für die jeweilige Fallgruppe zu 

findet sich bei AKBGB/Teubner, §  242 Rn.  2 ff.; J. Schmidt, in: Rechtsdogmatik und prakti
sche Vernunft, 231 ff.; Auer, Materialisierung, 144 ff.; rechtsvergleichend Hesselink, 198 ff.

27 §  1.
28 Intensionale Definitionen bestimmen die Bedeutung eines Begriffs. Extensionale Defi

nitionen nennen Referenzobjekte des Begriffs.
29 Vgl. auch Larenz, Richtiges Recht, 87; Auer, Materialisierung, 204; Koziol, AcP 212 

(2012), 1, 56.
30 Vgl. nur AKBGB/Teubner, §  242 Rn.  2; Zimmermann/Whittaker, in: Good Faith in 

European Contract Law, 7, 31.
31 Vgl. nur Weber, AcP 192 (1992), 516, 539 f.
32 Für das Rechtsschutzbedürfnis vgl. etwa Stein/Jonas/Roth, vor §  253 Rn.  146 f., 149.
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einer intensionalen Definition bzw. abstrakten Regel führen.33 Ganz entschei
dend ist aber, daß sie nicht zu einer intensionalen Definition des allgemeinen 
Begriffs führen, da gerade nicht alle Fälle, die unter die Norm fallen (sollen), 
dieses Merkmal aufweisen. 

Als weiteres Mittel zur „Konkretisierung“ von Treu und Glauben dienen 
Aussagen über die Funktion dieser Norm.34 Sie sind zunächst ebenfalls rein 
empirisch,35 weil sie aus der Praxis abstrahiert werden.36 Außerdem enthalten 
sie nur formale Aussagen dazu, welche allgemeinen Wirkungen potentielle Ent
scheidungen haben können, sagen aber nichts zu deren zulässigen Inhalten. So 
ergibt sich etwa aus der „Konkretisierungsfunktion“, die die Modifizierung der 
Pflichten im Schuldverhältnis meint, nichts dazu, nach welchem Maßstab diese 
Konkretisierung erfolgen soll. Ferner sind die „Funktionen“ dogmatisch wenig 
präzise.

Zusammenfassend läßt sich sagen, daß die gängigen „Konkretisierungen“ 
von Treu und Glauben schon aufgrund ihrer Methode nicht zu einer vollständi
gen Definition des Begriffs führen können. Insbesondere begründen sie keine 
intensionale Definition des allgemeinen Begriffs.

cc) Offenheit als Zweck der Generalklausel 

Treu und Glauben wird unter anderem der Zweck zugesprochen, eine Anpas
sung des Rechts an wandelnde Bewertungen und Verhältnisse zu ermöglichen.37 
Treu und Glauben soll also überhaupt nicht abschließend definiert werden, weil 
damit ein fester, unwandelbarer Maßstab verbunden wäre. 

Auch die heute überwiegend anerkannte „Ermächtigung“ des Richters durch 
Treu und Glauben zu Rechtsfortbildungen38 setzt begrifflich voraus, daß die 
Maßstäbe für diese Rechtsfortbildung nicht in Treu und Glauben selbst enthal
ten sind. Besonders deutlich wird das, wenn man §  242 BGB als eine „Delega

33 Vgl. AKBGB/Teubner, §  242 Rn.  2; Ohly, AcP 201 (2001), 1, 40: „Fallgruppennorm“.
34 So insbesondere Wieacker, Präzisierung, 20 ff.; vgl. sonst nur Jauernig/Mansel, §  242 

Rn.  5 ff. Ähnliche Gliederungen nach Funktionen finden sich nach Hesselink, 200 ff. auch in 
zahlreichen anderen europäischen Ländern.

35 Rechtsvergleichend hierzu Hesselink, 199.
36 Staudinger/J. Schmidt, 1995, §  242 Rn.  124 f.; Auer, Materialisierung, 164.
37 Rüthers, Auslegung, 267; AKBGB/Teubner, §  242 Rn.  5; MünchKommBGB/Schubert, 

§  242 Rn.  3; Rüthers/Fischer/Birk, Rn.  836; Erman/Böttcher/Hohloch, §  242 Rn.  5; Weber, AcP 
192 (1992), 516, 518, 520, 521 f., 560; Ohly, AcP 201 (2001), 1, 7; Zimmermann/Whittaker, in: 
Good Faith in European Contract Law, 7, 32; namentlich zu Treu und Glauben im Prozeß
recht Baumgärtel, ZZP 69 (1956), 89, 92.

38 Vgl. nur Heck, §  4, 1 (S.  11 f.); Ehrlich, 230 f., 233; Esser, Grundsatz, 150; Teubner, 42; 
Rüthers/Fischer/Birk, Rn.  836; MünchKommBGB/Schubert, §  242 Rn.  24 ff.; Jauernig/Man-
sel, §  242 Rn.  9; in diese Richtung auch Wieacker, Präzisierung, 15 f.; hierzu auch Röthel, 49 ff.; 
historischempirisch Rüthers, AöR 113 (1988), 268, 276; HKK/Duve/Haferkamp, §  242 
Rn.  89; einschränkend Soergel/Teichmann, §  242 Rn.  9; ablehnend Fikentscher/Heinemann, 
Rn.  199, 221; NKBGB/Krebs, §  242 Rn.  8.
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tions vorschrift“,39 eine „Kompetenznorm“,40 ein „Stück offengelassener Ge
setzgebung“41 oder eine planmäßige „Gesetzeslücke“42 bezeichnet.

Allgemein betrachtet ist die Unbestimmtheit und Offenheit der General-
klausel Treu und Glauben kein Problem, das es durch „Konkretisierung“ zu 
lösen gilt, sondern der ureigene Sinn jeder Generalklausel.43 Sie soll gerade die 
nötige Flexibilität etwa für die „gerechte“ Entscheidung des Einzelfalls gewähr
leisten.44 „Konkretisierung“ bedeutet nicht eine Verbesserung der Generalklau
sel, sondern deren Ablösung.45 Jede durch „Konkretisierung“ gewonnene förm
lich fixierte (ungeschriebene) Norm steht wieder unter dem Vorbehalt von Treu 
und Glauben.46 Jedenfalls für diese besondere „methodische Funktion“47, die 
man wohl auch als das entscheidende Merkmal von Generalklauseln ansehen 
kann,48 muß die Generalklausel inhaltlich offenbleiben. Die „rechtsändernde 
Kraft der Generalklauseln“,49 die je nach aktueller Wertauffassung und „Zeit
geist“ anders gehandhabt wurde,50 ist außerdem auch ein historisches Faktum.51

dd) Umfassende Anwendbarkeit und umfassender Gehalt

Neben dem Zweck der Regelung prägt auch der Anwendungsbereich den Be
griff. Die Betrachtung der herrschenden praktischen „Anwendung“ von Treu 

39 Heck, §  4, 1 (S.  11 f.).
40 Röhl/Röhl, 60; historisch HKK/Duve/Haferkamp, §  242 Rn.  89.
41 So der vielfach zitierte Ausspruch von Hedemann, Generalklauseln, 58; übernommen 

etwa von Rüthers, Auslegung, 267; Rüthers/Fischer/Birk, Rn.  836; Staudinger/Olzen/Loo-
schelders, 2015, §  242 Rn.  104; MünchKommBGB/Schubert, §  242 Rn.  32.

42 Rüthers/Fischer/Birk, Rn.  836.
43 Vgl. Dölle, FS Riese, 279, 290; Soergel/Teichmann, §  242 Rn.  5; AKBGB/Teubner, §  242 

Rn.  5 ff.; Weber, AcP 192 (1992), 516, 536, 539, 558 f.; eingehend Auer, Materialisierung, 138 ff., 
166 ff. und passim; vgl. auch Bydlinski, in: Rechtsdogmatik und praktische Vernunft, 189, 192; 
zum „Rechtsmißbrauch“ Haferkamp, Rechtsmißbrauchslehre, 345 f.

44 Vgl. Stammler, 46; Weber, AcP 192 (1992), 516, 536, 555 ff.
45 Larenz, Schuldrecht I, §  10 I (S.  127); Gernhuber, JuS 1983, 764; vgl. auch Weber, AcP 192 

(1992), 516, 539.
46 Ausdrücklich BVerwGE 44, 294, 301; zur Relativität der Kasuistik Wieacker, Präzisie

rung, 16; vgl. auch Gernhuber, JuS 1983, 764; Auer, Materialisierung, 176. – Aus philosophi
scher Sicht Anscombe, Analysis 18 (Nr.  3, 1958), 69, 70: „But it is not theoretically possible to 
make provision in advance for the exception of extraordinary cases; for one can theoretically 
always suppose a further special context for each special context, which puts it in a new light“ 
(Hervorhebung im Original).

47 Weber, AcP 192 (1992), 516, 524.
48 Vgl. Weber, AcP 192 (1992), 516, 524, 557, 560; Auer, Materialisierung, 138 ff., 175 f.; in 

diesem Sinne wohl auch AKBGB/Teubner, §  242 Rn.  5.
49 Rüthers, AöR 113 (1988), 268, 276.
50 Rüthers/Fischer/Birk, Rn.  836a f. und eingehend zur Zeit von 1933–1945 Rüthers, Aus

legung, passim. 
51 Zu fundamentalen Umwälzungen der rechtlichen Grundwerte und Weltanschauungen 

Rüthers, NJW 2016, 2087 ff.
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und Glauben zeigt, daß dieser Regelung in allen Bereichen des Rechts52 umfas
send die Aufgabe zugewiesen wird, den Grundkonflikt zwischen der formalen 
Fixierung des geschriebenen Rechts und der „richtigen“ Entscheidung des Ein
zelfalls aufzulösen.53 Insbesondere die bei Treu und Glauben angesiedelte54 
Lehre von der „unzulässigen Rechtsausübung“ (oder vom „Rechtsmißbrauch“) 
hat sich zu einem umfassenden Instrument zur einzelfallbezogenen Korrektur 
vertraglicher und gesetzlicher Regelungen entwickelt.55 Auch die letzten über
kommenen Beschränkungen, wie etwa das Erfordernis einer „Sonderverbin
dung“, sind mit einer Ausdehnung auf „jeden sozialen Kontakt“ praktisch weg
definiert.56

Wenn aber Treu und Glauben in allen Bereichen und für alle Fälle die zur 
Korrektur (oder „Ergänzung“) des positiven Rechts erforderlichen außerge
setzlichen Maßstäbe liefern soll,57 sind diese Maßstäbe und die hinter ihnen ste
henden Wertungen umfassend und nicht mehr vom sonstigen Stoff des „richti
gen“ Rechts unterscheidbar.58 Treu und Glauben ist dann eine Chiffre für 
„Gerechtigkeit“ oder „Rechtsidee“.59 Dem entspricht die häufige Formulierung, 

52 Vgl. nur BGHZ 85, 39, 48; MünchKommBGB/Schubert, §  242 Rn.  98; Staudinger/Ol-
zen/Looschelders, 2015, §  242 Rn.  401; Jauernig/Mansel, §  242 Rn.  10.

53 Vgl. nur NKBGB/Krebs, §  242 Rn.  20, 63; MünchKommBGB/Schubert, §  242 Rn.  203, 
206; anders aber etwa Fikentscher/Heinemann, Rn.  199, 221. Hierzu auch unter §  2.V.

54 Vgl. nur Wieacker, Präzisierung, 26 ff.; Larenz, Schuldrecht I, §  10 II b (S.  132 ff.); für 
eine Ausgliederung des „institutionellen Rechtsmißbrauchs“ hingegen Soergel/Teichmann, 
§  242 Rn.  11 ff. Weitere, vor allem früher noch öfter bemühte gesetzliche Anknüpfungspunkte 
sind die §§  226, 826 BGB (hierzu insbesondere Siebert, 106 ff.; vgl. auch HKK/Haferkamp, 
§  242 Rn.  69), denen aber heute neben §  242 BGB für den „Rechtsmißbrauch“ keine Bedeutung 
mehr beigemessen wird. – Noch nicht ganz klar ist die Dogmatik des Unionsrechts. Teilweise 
stellt der EuGH eine Verbindung zwischen Treu und Glauben und dem „Rechtsmißbrauch“ 
her, etwa im Urteil vom 8.5.2007 – T271/04 Rn.  106. In anderen Entscheidungen wendet er 
das „Rechtsmißbrauchsverbot“ ohne Bezug zu Treu und Glauben an. Vgl. hierzu auch 
Grundmann, in: General Clauses, 141, 147; Klöpfer, 118; Stempel, 66 ff. Auch die Literatur 
zum europäischen Prozeßrecht verwendet in aller Regel den Begriff des „Rechtsmißbrauchs“ 
ohne Bezug zu Treu und Glauben, was an ihrer eher rechtssprechungspositivistischen Aus
richtung am EuGH liegen dürfte. – Zur abweichenden französischen Dogmatik Klöpfer, 45.

55 Vgl. wieder Fn.  53 und MünchKommBGB/Schubert, §  242 Rn.  206: „Im Grundsatz er
laubt sie, jede atypische Interessenlage zu berücksichtigen, die ein Abweichen von dem ,an 
sich‘ geltenden Recht in den Rechtsfolgen geboten erscheinen lässt“; ebenso Staudinger/Ol-
zen/Looschelders, 2015, §  242 Rn.  216.

56 Hierzu noch näher unter §  8.IV.5.c) mit Nachweisen.
57 Treffend jurisPKBGB/Pfeiffer, §  242 Rn.  12: „die Vorschrift enthält (auch) den noch un

bekannten Teil des Zivilrechts“.
58 Vgl. auch Staudinger/J. Schmidt, 1995, §  242 Rn.  153 zu der These, „Treu und Glauben“ 

verweise auf die allgemeinen Maßstäbe der sozialen Gerechtigkeit; Hesselink, 214. Dem ent
spricht auch die Aussage von jurisPKBGB/Pfeiffer, §  242 Rn.  11, §  242 BGB sei „im Lichte der 
Wertungen der sonstigen Zivilrechtsordnung zu konkretisieren“.

59 Vgl. Wieacker, Präzisierung, 16: „Maxime gerechten Handelns“ (Hervorhebung im Ori
ginal); Staudinger/Honsell, 2013, Einleitung Rn.  71; Hesselink, 214; hiergegen Beck 
OGKBGB/Kähler, Stand: 15.4.2017, §  242 Rn.  214; ablehnend wohl auch Fikentscher/Heine-
mann, Rn.  199. Namentlich zu Treu und Glauben im Prozeßrecht Dölle, FS Riese, 279, 288: 
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Treu und Glauben greife dort ein, wo es zur „Vermeidung untragbarer, mit 
Recht und Gerechtigkeit schlechthin unvereinbarer Ergebnisse“ erforderlich 
sei.60 Der Maßstab für Treu und Glauben sind also „Recht und Gerechtigkeit“61 
und dieser Maßstab ist umfassend.62 Das ist auch die zwangsläufige Folge der 
verbreiteten Aussage, das gesamte Recht stehe unter der Herrschaft von Treu 
und Glauben,63 oder es genügte in der Sache, an Stelle der ergänzenden schuld
rechtlichen Rechtssätze den Satz des §  242 BGB zu haben64. Wer alles „be
herrscht“, muß auch auf alles eine Antwort haben. Schon die Wertungen, die 
etwa bei der Konkretisierung von Pflichten aus dem Schuldverhältnis im ur
sprünglichen Anwendungsbereich des §  242 BGB zum Tragen kommen, umfas
sen alle Gesichtspunkte, die überhaupt zur Ausgestaltung von Schuldverhält
nissen herangezogen werden können.65 Der umfassende, mit dem „richtigen“ 
Recht deckungsgleiche Gehalt von Treu und Glauben zeigt sich auch bei §  157 
BGB: Die Auslegung aller Regelungen des Vertrags richtet sich nach Treu und 
Glauben, was voraussetzt, daß Treu und Glauben für alle Regelungsfragen eine 
Antwort hat. 

Der umfassende Gehalt von Treu und Glauben zeigt sich auch an einem ande
ren Aspekt. Allgemeine Aussagen zum normativen Inhalt von Treu und Glau
ben (oder vom Rechtsschutzbedürfnis) laufen letztlich immer auf das Postulat 
einer umfassenden „Interessenabwägung“ hinaus.66 Diese ist aber nichts ande
res als das Grundrezept aller Normsetzungen, etwa auch durch den Gesetzge

„Gebote der Gerechtigkeit und Billigkeit haben im Raum der Rechtswelt grundsätzlich An
spruch auf Ubiquität“. – Angesichts des Gleichlaufs der Begriffe Treu und Glauben und Ge
rechtigkeit ist es folgerichtig, daß man im materiellen öffentlichen Recht die Geltung von Treu 
und Glauben auch aus dem Rechtsstaatsprinzip ableitet. Nach Kemmler, 533 lassen sich je
doch nicht alle Anwendungen und Aussagen von Treu und Glauben mit dem Rechts staats
prinzip erklären.

60 BGH, NJW 1958, 1772; NJW 1996, 3001 (Hervorhebung nicht im Original); Palandt/
Grüneberg, §  242 Rn.  2.

61 Vgl. auch Staudinger/Olzen/Looschelders, 2015, §  242 Rn.  121; Weber, JuS 1992, 631, 636; 
B/L/A/Hartmann, Einl. III Rn.  54. Die von MünchKommBGB/Schubert, §  242 Rn.  440 ff. 
aufgezählten Kriterien eines (objektiven) Rechtsmißbrauchs sind ebenfalls nichts anderes als 
allgemeine Gerechtigkeitskriterien. Bezeichnend ist auch die Aufforderung von Larenz, 
Schuldrecht I, §  10 I (S.  126), der Richter solle im Rahmen von Treu und Glauben sein Urteil 
an den „allgemein geltenden Anforderungen der Gerechtigkeit“ ausrichten (Hervorhebung 
im Original). Vgl. auch Heinrich, 327: „Sämtliche sachlich aufschlußreichen rechtlichen Ge
sichtspunkte und Wertungen sind heranzuziehen“.

62 Zu den Schwierigkeiten einer intensionalen Definition von „Gerechtigkeit“ vgl. nur Ell-
scheid, in: Einführung, 143, 160 ff.

63 Exemplarisch BGHZ 85, 39, 48; 118, 182, 191; Jauernig/Mansel, §  242 Rn.  10; PWW/
Schmidt-Kessel/Kramme, §  242 Rn.  5; vgl. auch RGZ 85, 108, 117; in der Sache ebenso Stamm-
ler, 53.

64 Stammler, 49; zustimmend Soergel/Teichmann, §  242 Rn.  6; referierend Wieacker, Präzi
sierung, 22; hierzu auch Hesselink, 214.

65 Das gilt auch für die bona fides im römischen Recht. 
66 Stammler, 43 ff.; MünchKommBGB/Schubert, §  242 Rn.  50; NKBGB/Krebs, §  242 

Rn.  2, 15; Hennrichs, AcP 195 (1995), 221, 248 ff.; vgl. auch Staudinger/Olzen/Looschelders, 


