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Teil 1 

Einführung in die Thematik 

 Potential des Rechtsmissbrauchsverbots A.
A. Potential des Rechtsmissbrauchsverbots 

Das Verbot des Rechtsmissbrauchs zählt zu den kompliziertesten Figuren des 
Privatrechts.1 Nach der überwiegend vertretenen Auffassung wurzelt es im 
„königlichen Paragrafen“2 § 242 BGB, der den Schuldner dazu verpflichtet, 
die geschuldete Leistung nach Treu und Glauben zu erbringen. Über den 
Wortlaut des § 242 BGB weit hinausgehend beansprucht das Verbot des 
Rechtsmissbrauchs innerhalb der gesamten Rechtsordnung Geltung, indem es 
jegliche Ausübung von Recht unter einen Missbrauchsvorbehalt stellt und 
missbräuchlichen Verhaltensweisen die Anerkennung versagt. Das Rechts-
missbrauchsverbot richtet sich gegen Verhaltensweisen, die zwar im Grund-
satz rechtmäßig sind, jedoch aufgrund besonderer Einzelfallumstände gegen 
rechtsethische Anschauungen verstoßen und daher vor der Rechtsordnung 
keinen Bestand haben sollen.3 Es ergänzt also die abstrakt-generellen Normen 
des Bürgerlichen Rechts4  um überpositive Wertungen. Hierdurch trägt es 
dazu bei, dass die Anwendung abstrakt-genereller Normen auch im Einzelfall 
keine unbilligen Härten verursacht, dass also Rechtskonflikte zwischen Pri-
vatrechtssubjekten in verhältnismäßiger Weise gelöst werden können. Auch 
wenn das Rechtsmissbrauchsverbot nach allgemeiner Ansicht nur in seltenen, 
außergewöhnlichen Fällen zur Anwendung kommen soll,5 in denen die beste-

                                                 
1 Teubner JZ 2020, 373. 
2 So Hedemann, 1913, S. 9; Hedemann, 1933, S. 11; Teubner, 1971, S. 42; R. Weber 

JuS 1992, 631; Wieacker, 1956, S. 8. Diese Formulierung beschreibt treffend, dass § 242 
BGB im Grundsatz auf das gesamte Bürgerliche Recht als Korrektiv einwirkt. Zur Herlei-
tung des Rechtsmissbrauchsverbots aus § 242 BGB siehe S. 39 f. 

3 Zur Funktionsweise des Rechtsmissbrauchsverbots siehe S. 40 f. 
4 Zur Anwendung des Rechtsmissbrauchsverbots im öffentlichen Recht siehe Gächter, 

2005; Knödler, 2000.  
5 BGH Urt. v. 7.1.1971 – II ZR 23/70 BGHZ 55, 274 (279 f.); BGH Urt. v. 27.4.1977 – 

IV ZR 143/76 BGHZ 68, 299 (304); BGH Urt. v. 12.11.2014 – VII ZR 42/14 JR 2015, 591 
Rn. 11; BGH Urt. v. 22.5.2019 – VIII ZR 182/17 NJW 2019, 2475 Rn. 22; Benecke EuZA 
2018, 403 (412); Hilgenhövel BKR 2021, 337 (338); Honsell FS Mayer-Maly, 369 (379); 
Milger NZM 2014, 769; MK-AktG/Grunewald, § 327a Rn. 18; Kiel NZA-Beil. 2016, 72 
(85); Wieling AcP 187 (1987), 95; ebenso in Bezug auf das Unionsrecht EuGH Urt. v. 
5.6.2007 – C-321/05 Slg. 2007 I-5818 – Kofoed Rn. 37; EuGH Urt. v. 11.12.2008 – C-
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hende Interessenlage stark von der im Gesetz typisierten abweicht, zwingt die 
universelle Anwendbarkeit dieser Schranke dazu, bei jeder Rechtsausübung 
zu erwägen, ob nicht die Schwelle zum Rechtsmissbrauch überschritten wird. 
So konnte die Rechtsprechung mithilfe dieses Verbots höchst heterogene 
Fälle bewältigen; als Beispiele genannt seien allein aus dem Arbeits- und 
Gesellschaftsrecht: 
– das mehrjährige Sammeln von Wettbewerbsverstößen eines Konkurren-

ten, um diese zwecks größtmöglicher wirtschaftlicher Schädigung ge-
bündelt geltend zu machen,6 

– das gezielte Spekulieren auf Gläubigerkosten durch Betreiben einer 
GmbH, die mangels adäquater Kapitalausstattung nicht überlebensfähig 
ist,7 

– das Erheben von Anfechtungsklagen zwecks Gewinnerzielung (Stichwort 
„räuberische Aktionäre“),8 

– das Verklagen von Mitgesellschaftern wegen rückständiger Einlagenleis-
tungen im Wege der actio pro socio, nachdem die Gesellschaft ihrerseits 
Klage gegen die säumigen Gesellschafter erhoben hatte.9 

– das Geltendmachen des Teilzeitanspruchs aus § 8 Abs. 1 TzBfG, um eine 
Umverteilung der eigenen Arbeitszeit zu erreichen,10 

– das Begründen überlanger Befristungsketten durch geschickte Auswahl 
von Sachgründen iSv. § 14 Abs. 1 S. 2 TzBfG,11  

– das Umgehen des Vorbeschäftigungsverbots des § 14 Abs. 2 S. 2 TzBfG 
durch das Einschalten von „Strohmännern“ als Vertragsarbeitgeber12 so-
wie  

– das Bewerben auf eine Stellenausschreibung allein mit dem Ziel, gegen 
den Ausschreibenden Entschädigungsansprüche wegen Diskriminierung 
geltend zu machen (Stichwort „AGG-Hopper“).13 

                                                 
285/07 DStR 2009, 101 – AT Rn. 31; Fleischer JZ 2003, 865 (870); Schön FS Wiedemann, 
1271 (1281). 

6 BGH Urt. v. 18.9.1997 – I ZR 71/95 NJW 1998, 1144; zum Rechtsmissbrauch im 
Wettbewerbsrecht im Überblick siehe S. 256 f, 269 f. sowie Isele KSzW 2014, 25 ff.; 
monografische Aufarbeitung dieses Anwendungsfelds bei Börnig, 2016 und Zenker, 2018. 

7 BGH Urt. v. 24.6.2002 – II ZR 300/00 BGHZ 151, 181 – KBV; siehe hierzu S. 125 ff. 
8 BGH Urt. v. 22.5.1989 – II ZR 206/88 BGHZ 107, 296 – Kochs Adler; siehe hierzu 

S. 220 ff. 
9 BGH Urt. v. 22.1.2019 – II ZR 143/17 NZG 2019, 702. 
10  BAG Urt. v. 18.8.2009 – 9 AZR 517/08 AP TzBfG § 8 Nr. 28; BAG Urt. v. 

11.6.2013 – 9 AZR 786/11 NZA 2013, 1074; siehe hierzu S. 239 ff. 
11 BAG Urt. v. 18.7.2012 – 7 AZR 443/09 BAGE 142, 308; siehe hierzu S. 74 ff. 
12 BAG Urt. v. 25.4.2001 – 7 AZR 376/00 BAGE 97, 317; BAG Urt. v. 15.5.2013 – 7 

AZR 525/11 BAGE 145, 128; siehe hierzu S. 309 ff. 
13 BAG Urt. v. 19.5.2016 – 8 AZR 470/14 BAGE 155, 149; BAG Urt. v. 25.10.2018 – 8 

AZR 562/16 AP AGG § 15 Nr. 26; siehe hierzu S. 390 ff. 
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Dass das Rechtsmissbrauchsverbot in derart heterogenen Fallkonstellationen 
als Korrektiv zur Anwendung kommen kann, zeigt das enorme Potential, das 
diese Figur bietet, um auch in atypischen Fällen ein sach- und interessenge-
rechtes Entscheiden zu ermöglichen.  

 Herausforderungen des Rechtsmissbrauchsverbots B.
B. Herausforderungen der Anwendung des Rechtsmissbrauchsverbots 

 Fehlen eines subsumtionsfähigen Tatbestands I.

Das besondere Korrekturpotential des Rechtsmissbrauchsverbots ergibt sich 
maßgeblich aus dessen tatbestandlicher Offenheit. Der Begriff „Rechtsmiss-
brauch“ ist äußerst wertungsoffen, was dem Rechtsanwender einerseits große 
Flexibilität bietet, ihm anderseits jedoch einen hohen Präzisierungsaufwand 
abverlangt. Die Präzisierung von Rechtsbegriffen erfolgt typischerweise 
durch das Formulieren einer Definition, die Inhalt und Bedeutung eines 
Rechtsbegriffs näher erläutert.14 Diese Technik eignet sich jedoch nicht für 
das Rechtsmissbrauchsverbot, weil dieses für atypische Konstellationen ge-
dacht ist, was einer inhaltlichen Typisierung durch eine Definition zuwider-
läuft. Die eingangs skizzierte lückenschließende Funktion des Rechtsmiss-
brauchsverbots ist zudem auf einen möglichst flexiblen und damit zwangsläu-
fig vagen Tatbestand angewiesen. Daher überrascht es nicht, dass bisherige 
Definitionsansätze eher Paraphrasierungen als subsumtionsfähige Definitio-
nen darstellen.15 Dies zeigt sich etwa an der gängigen Formel, wonach sich 
rechtsmissbräuchlich verhält, wer ein Recht in einer Weise ausübt, die von 
der Rechtsordnung missbilligt wird.16 Auch ein Blick in die normative Grund-
lage des Rechtsmissbrauchsverbots, § 242 BGB, verspricht kaum Erkenntnis-
gewinn, weil dessen zentrales Merkmal – das Gebot von Treu und Glauben – 
nicht minder wertungsoffen ist.17 

                                                 
14 Wank, 2020, § 8 Rn. 5. 
15 Beispielhaft seien genannt: Nach BAG Urt. v. 18.7.2012 – 7 AZR 443/09 BAGE 142, 

308 Rn. 38 liegt Rechtsmissbrauch vor, wenn jemand eine an sich mögliche Gestaltung „in 
einer mit Treu und Glauben unvereinbaren Weise nur dazu verwendet, sich zum Nachteil 
des anderen Vertragspartners Vorteile zu verschaffen, die nach dem Zweck der Norm und 
des Rechtsinstituts nicht vorgesehen sind“; nach MK-BGB/C. Schubert, § 242 Rn. 210 f. 
ist Rechtsmissbrauch ein Verhalten, das mit „den außerpositiven Vorgaben von Recht und 
Sittlichkeit unvereinbar ist“; Staudinger/Looschelders/Olzen, § 242 Rn. 216 gehen von 
Rechtsmissbrauch aus, „wenn ein Recht bewusst zweckentfremdet zur Schädigung der 
Gegenpartei eingesetzt wird“ oder dessen „Ausübung aus anderen Gründen dem Gebot von 
Treu und Glauben widerspricht“. BeckOGK/Kähler, BGB § 242 Rn. 1079 spricht von der 
„treuwidrigen Ausübung eines Rechts“. 

16 So etwa BAG Urt. v. 18.7.2012 – 7 AZR 443/09 BAGE 142, 308 Rn. 38; MK-
BGB/C. Schubert, § 242 Rn. 239. 

17 Prägnant Wieacker, 1956, S. 14–16. 
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 Abhängigkeit vom Schuldverhältnis II.

Die Schwierigkeit der inhaltlichen Präzisierung ist von anderen Generalklau-
seln18 bekannt. Insbesondere der § 138 BGB, der wie § 242 BGB als rechts-
ethisches Korrektiv dient,19 besitzt mit den „guten Sitten“20 einen Anknüp-
fungspunkt, der ähnlich unscharf formuliert ist wie das Gebot von Treu und 
Glauben. Die Anwendung des § 242 BGB gestaltet sich jedoch im direkten 
Vergleich komplizierter, weil § 242 BGB in mehrfacher Hinsicht eine ausdif-
ferenziertere Schrankenbestimmung darstellt:21 

Unterschiede bestehen zunächst hinsichtlich des Prüfungsmaßstabs: § 138 
BGB nimmt für sich in Anspruch, im gesamten Privatrecht ein einheitliches 
Minimum an gegenseitiger Achtung und Rücksichtnahme vorzugeben.22 Des-
halb benennt er mit der Sittenordnung einen – wenn auch schwer greifbaren – 
allgemeingültigen Mindeststandard, der jede Partei in gleicher Weise bindet. 
Der aus § 242 BGB resultierende Verhaltensmaßstab ist demgegenüber an die 
individuellen Besonderheiten der jeweiligen Rechtsbeziehung angepasst. 
Zwar findet § 242 BGB gleichfalls als Grundgedanke des Bürgerlichen 
Rechts über seinen Wortlaut hinausgehend in der gesamten Rechtsordnung 
Anwendung,23  jedoch wurzelt er im Schuldrecht, weshalb er maßgeblich 
durch den Inhalt des jeweiligen Schuldverhältnisses geprägt wird.24 Die An-
forderungen, die sich im Einzelfall aus „Treu und Glauben“ ergeben, orientie-
ren sich eng an der jeweiligen Rechtsbeziehung. So besteht etwa bei den auf 
eine enge Zusammenarbeit ausgerichteten Arbeits- und Gesellschaftsverträ-

                                                 
18  Ausführliche Analyse des Begriffs der Generalklausel bei Auer, 2005, S. 126 ff.; 

Engisch/T. Würtenberger/D. Otto, 2018, S. 176; Garstka in H.‑J. Koch (Hrsg.), 1976, 
96 ff.; C. Heinrich, 2000, S. 315–320; Kamanabrou AcP 202 (2002), 662 (663 ff.); Pion-
teck, 2022, S. 35 f.; M. Schmidt, 2009, S. 16–29; R. Weber AcP 192 (1992), 516 (524 f.). 

19 NK-BGB/Looschelders, § 138 Rn. 17. 
20 Vielfach definiert als Anstandsgefühl aller billig und gerecht Denkenden: RG Urt. v. 

11.4.1901 – VI 443/00 RGZ 48, 114 (124); RG Urt. v. 15.10.1912 – VII 231/12 RGZ 80, 
219 (221); BGH Urt. v. 9.7.1953 – IV ZR 242/52 BGHZ 10, 228 (232); BGH Urt. v. 
29.9.1977 – III ZR 164/75 BGHZ 69, 295 (297); BGH Urt. v. 20.7.2017 – IX ZR 310/14 
NJW 2017, 2613 Rn. 16; Arzt, 1962, S. 3; Neuner, 2020, § 46 Rn. 8; Sack NJW 1985, 761; 
angedeutet wurde diese Formel bereits in Mot. II, S. 727 in Bezug auf § 705 BGB als 
Vorläufer des späteren § 826 BGB; krit. zur Anwendung dieser Formel in der Praxis 
Haberstumpf, 1976, S. 74 f.; Heldrich AcP 186 (1986), 74 (93–95); Teubner, 1971, S. 115. 

21 Leidner, 2019, S. 111; NK-BGB/Looschelders, § 138 Rn. 17. 
22 Erman/Schmidt-Räntsch, § 138 Rn. 1; MK-BGB/Armbrüster, § 138 Rn. 1; Neuner, 

2020, § 46 Rn. 1; W. Siebert, 1934, S. 129; Zöllner, 1963, S. 291. 
23 BVerfG Beschl. v. 5.12.2001 – 2 BVR 527/99 BVerfGE 104, 220 (232); BGH Urt. v. 

27.1.1954 – VI ZR 16/53 BGHZ 12, 154 (157); BGH Beschl. v. 20.11.2012 – VI ZB 1/12 
NJW 2013, 1369 Rn. 9; RG Urt. v. 22.1.1935 – II 198/34 RGZ 146, 385 (396); Baumgärtel 
ZZP 69 (1956), 89 ff.; Leidner, 2019, S. 87; W. Siebert, 1934, S. 123; Wieacker, 1956, 
S. 45. 

24 Staudinger/Looschelders/Olzen, § 242 Rn. 129; Soergel/A. Teichmann, § 242 Rn. 40. 
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gen eine strengere Treuebindung – und damit einhergehend eine niedrigere 
Schwelle zur Bejahung des Rechtsmissbrauchs –, als etwa bei den auf punk-
tuellen Leistungsaustausch gerichteten Kauf- oder Werkverträgen.25  Der 
Rechtsanwender muss die Paarformel „Treu und Glauben“ also einzelfallbe-
zogen mit Rücksicht auf den Inhalt der jeweiligen Sonderbeziehung konkreti-
sieren. 

Zum anderen beschränkt sich die Sittenwidrigkeitskontrolle grundsätzlich 
auf den Zeitpunkt der Rechtsentstehung,26 während die Rechtsmissbrauchs-
kontrolle zusätzlich den Zeitraum bis zur Rechtsausübung einbezieht.27 Hier-
durch kann Letztere ein größeres Spektrum an Verhaltensweisen in den Blick 
nehmen, was einerseits Potential für eine ausdifferenziertere Wertung bietet, 
andererseits ihre Komplexität erhöht. 

Schließlich bietet das Rechtsmissbrauchsverbot dem Rechtsanwender auf-
grund seiner schuldrechtlichen Wurzeln ein größeres Spektrum an möglichen 
Rechtsfolgen:28 Sittenwidriges Handeln führt nach § 138 BGB zur Unwirk-
samkeit von Rechtsgeschäften und über § 826 BGB zur Schadensersatz-
pflicht. Zur Gewährleistung eines allgemeingültigen ethischen Mindeststan-
dards genügen diese starren Rechtsfolgen. Das Rechtsmissbrauchsverbot 
bietet demgegenüber größere Freiheiten, um dem Charakter der jeweiligen 
Sonderbeziehung und des jeweiligen Treueverstoßes gerecht zu werden. So 
führt das Rechtsmissbrauchsverbot häufig dazu, dass eine Partei ein Recht 
nicht ausüben darf. Es kann jedoch auch zur Folge haben, dass einer Partei 
die Verteidigung gegen ein nicht bestehendes Recht untersagt wird oder dass 
– dies ist im Einzelnen äußerst umstritten – Ansprüche und Vertragsverhält-
nisse entstehen.29 

 Das Herausarbeiten eines Wertungsmaßstabs als häufig vernachlässigter III.
Schlüssel zur Präzisierung des Rechtsmissbrauchsverbots – Beispiel 
Zweckentfremdung 

Weil § 242 BGB und das Rechtsmissbrauchsverbot in hohem Maß an die 
jeweilige Rechtsbeziehung anknüpfen, stellt sich für den Rechtsanwender die 
zentrale Frage, auf welche Weise Bewertungsmaßstäbe entwickelt werden 

                                                 
25 Vgl. MK-BGB/C. Schubert, § 242 Rn. 236. 
26 So die überwiegend vertretene Auffassung, exemplarisch BAG Urt. v. 22.7.2010 – 8 

AZR 144/09 NJW 2011, 630 Rn. 30; BGH Urt. v. 28.4.2015 – XI ZR 378/13 NJW 2015, 
2248 Rn. 69; Fischinger JZ 2012, 546 (548); Neuner, 2020, § 46 Rn. 26; diff. Schmoeckel 
AcP 197 (1997), 1 (48–63), der bei der Feststellung der Sittenwidrigkeit auch auf spätere 
Zeitpunkte abstellt, sofern hierdurch ein anfänglich bestehendes Sittenwidrigkeitsverdikt 
entfällt. 

27 NK-BGB/P. Krebs, § 242 Rn. 66; PWW/Kramme, § 242 Rn. 32. 
28 MK-BGB/C. Schubert, § 242 Rn. 128; NK-BGB/Looschelders, § 138 Rn. 18. 
29 Zu diesen drei Funktionsschichten des Rechtsmissbrauchsverbots siehe S. 40 f. 
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können, anhand derer sich überprüfen lässt, ob ein bestimmtes Verhalten 
rechtsmissbräuchlich ist. Doch obwohl das präzise Herausarbeiten solcher 
Maßstäbe für die Handhabung des Rechtsmissbrauchsverbots von grundle-
gender Bedeutung ist, wird dieser Arbeitsschritt in der Praxis häufig vernach-
lässigt, wodurch die tragenden Wertungen des jeweiligen Rechtsmiss-
brauchsverdikts nicht hinreichend transparent zum Ausdruck kommen. 

Ein prominentes Beispiel hierfür bietet der Topos der Zweckentfremdung, 
auf den die Rechtsprechung vielfach zurückgreift.30 In jüngerer Vergangen-
heit hat dieser Rechtsmissbrauchsvorwurf insbesondere im Befristungsrecht 
große Praxisrelevanz erlangt. Seit 2012 wirft das BAG Arbeitgebern, die 
einen ständigen und dauerhaften Personalbedarf mithilfe befristeter Arbeits-
verhältnisse abdecken, eine rechtsmissbräuchliche Zweckentfremdung der 
Befristungsmöglichkeit vor.31 Jedoch hat das Gericht bislang darauf verzich-
tet, offenzulegen, anhand welcher Wertungen es zu diesem Verdikt gelangt 
ist.32 Sicherlich drängt sich in einer solchen Konstellation die Annahme eines 
Missbrauchs auf, weil die Befristungsmöglichkeit dazu gedacht ist, dem Inte-
resse des Arbeitgebers an einer zeitlich begrenzten Beschäftigung entgegen-
zukommen; lediglich zu diesem Zweck erkennt der Gesetzgeber die Befris-
tung an, die dem Arbeitnehmer den Schutz des § 1 KSchG entzieht. Ein Ar-
beitgeber verfehlt daher den Zweck der Befristungsmöglichkeit, wenn er 
durch geschicktes Ausnutzen der Befristungstatbestände des § 14 Abs. 1 S. 2 
TzBfG einen dauerhaften Personalbedarf durch eine große Zahl aufeinander-
folgender befristeter Arbeitsverträge abdeckt. Um diese Zweckentfremdung 
in überzeugender Weise als Rechtsmissbrauch verwerfen zu können, hätte es 
jedoch einer Verknüpfung des Zweckentfremdungsgedankens mit der 
Rechtsmissbrauchsdogmatik bedurft, die das BAG bislang nur unzureichend 
hergestellt hat. 

Auch der BGH vertritt bereits seit langem den Standpunkt, dass die 
Zweckentfremdung von Recht einen Rechtsmissbrauch darstellen kann.33 So 

                                                 
30 Zu Fallbeispielen siehe S. 73 ff. 
31 Grdl. BAG Urt. v. 18.7.2012 – 7 AZR 443/09 BAGE 142, 308; weiterhin BAG Urt. 

v. 10.2.2015 – 7 AZR 113/13 AP TzBfG § 14 Nr. 127; BAG Urt. v. 29.4.2015 – 7 AZR 
310/13 AP TzBfG § 14 Nr. 130; BAG Urt. v. 9.9.2015 – 7 AZR 148/14 AP BEEG § 21 
Nr. 1; BAG Urt. v. 7.10.2015 – 7 AZR 944/13 AP TzBfG § 14 Nr. 137; BAG Urt. v. 
26.10.2016 – 7 AZR 135/15 BAGE 157, 125; BAG Urt. v. 21.3.2017 – 7 AZR 369/15 AP 
TzBfG § 14 Nr. 154; BAG Urt. v. 21.2.2018 – 7 AZR 696/16 AP TzBfG § 14 Nr. 168; 
BAG Urt. v. 21.2.2018 – 7 AZR 765/16 AP TzBfG § 14 Nr. 167; BAG Urt. v. 23.5.2018 – 
7 AZR 16/10 AP TzBfG § 14 Nr. 171; BAG Urt. v. 21.11.2018 – 7 AZR 234/17 AP TzBfG 
§ 14 Nr. 173.  

32 Zu Recht kritisch zur oberflächlichen Begründung des Rechtsmissbrauchs in diesem 
Fallbeispiel Schwarze RdA 2017, 302 (304). 

33 Prägnant BGH Urt. v. 26.2.1987 – VII ZR 58/86 NJW 1987, 1946 (1947) in Bezug 
auf den Parteiwechsel im Zivilprozess: „Rechtsmissbräuchlich ist der Gebrauch eines 
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verwarf er bereits 1950 ein Begehren zur Aufhebung der Ehe wegen arglisti-
ger Täuschung (§ 33 EheG aF) als rechtsmissbräuchlich, weil die Aufhebung 
der Ehe nicht durch die Täuschung motiviert war.34 Wenig später begründete 
er eine Rechtsprechungslinie, wonach sich Gesellschafter rechtsmissbräuch-
lich verhalten, die ihre GmbH gezielt nutzen, um auf Kosten der Gesell-
schaftsgläubiger zu spekulieren.35 Ferner warf er „räuberischen Aktionären“ 
Rechtsmissbrauch vor, weil diese die Möglichkeit zur Anfechtungsklage als 
Einkommensquellen nutzten.36 In diesen Fällen legte der BGH jedoch allen-
falls rudimentär dar, aus welchen Gründen er die Zweckentfremdung von 
Recht als rechtsmissbräuchlich ansah. Das unzureichende argumentative 
Fundament, auf dem der Zweckentfremdungsgedanke in der Rechtsprechung 
steht, ist unbefriedigend, weil es keinesfalls selbstverständlich ist, einer 
Rechtsausübung die Geltung nur deshalb zu versagen, weil sie ein Recht in 
anderer als vom Gesetzgeber intendierter Weise nutzt. Daher überrascht es 
nicht, dass das Schrifttum diesem gedanklichen Ansatz gelegentlich vorwirft, 
eine dem Privatrecht fremde Motivzensur zu betreiben.37 Diese Kritik zeigt – 
unabhängig davon, ob sie inhaltlich zutrifft –, dass der Verzicht auf die trans-
parente Darlegung der Wertungsgrundlagen die Nachvollziehbarkeit von 
Rechtsmissbrauchskontrollen mindert. In der Konsequenz leidet die Rechtssi-
cherheit. Ferner erschwert es dieser Verzicht, Entscheidungen zu abstrahieren 
und zur Grundlage einer stimmigen Rechtsmissbrauchsdogmatik weiterzu-
entwickeln, an der andere Fälle gemessen werden können.38 

                                                 
Rechts zu Zwecken, die zu schützen, unter keinem denkbaren Gesichtspunkt gerechtfertigt 
ist.“ 

34 Frühes Beispiel bei BGH Urt. v. 21.2.1952 – IV ZR 120/51 BGHZ 5, 186 (189).  
35 So andeutungsweise bereits BGH Urt. v. 30.1.1956 – II ZR 168/54 BGHZ 20, 4 (14) 

und BGH Urt. v. 29.11.1956 – II ZR 156/55 BGHZ 22, 226 (231); prägnant BGH Urt. v. 
24.6.2002 – II ZR 300/00 BGHZ 151, 181 – KBV. 

36 Grdl. BGH Urt. v. 22.5.1989 – II ZR 206/88 BGHZ 107, 296 – Kochs Adler. 
37 So Rieble NZA 2005, 1 (3) in Bezug auf die BAG-Rechtsprechung, die von Rechts-

missbrauch ausgeht, wenn Arbeitnehmer ihr Widerspruchsrecht aus § 613 Abs. 6 BGB 
nutzen, um die Durchführung eines Betriebsübergangs zu boykottieren; zu diesem Fallbei-
spiel siehe S. 231 ff. 

38 So überrascht es nicht, dass Streit darüber entstand, inwiefern die Spruchpraxis des 
BAG zu Kettenbefristungen mit Sachgrund auf Fälle übertragen werden konnte, in denen 
die vom Gesetzgeber zur vorübergehenden Beschäftigung gedachte Möglichkeit der Ar-
beitnehmerüberlassung zur Abdeckung eines dauerhaften Personalbedarfs zweckentfrem-
det wurde: Dafür mit unterschiedlichen dogmatischen Ansätzen LAG Berlin-Brandenburg 
Teilurt. v. 9.1.2013 – 15 Sa 1635/12 NZA-RR 2013, 234 (235); Klengel in 
Buhl/Frieling/Krois u.a. (Hrsg.), 2017, 101 (114 ff.); Schüren/Hamann/W. Hamann, AÜG 
§ 1 Rn. 302–310, dagegen das BAG und das überwiegende Schrifttum; zum Meinungs-
stand siehe S. 119 ff.  



8 Teil 1: Einführung in die Thematik   

 

Diese Problematik betrifft neben der Zweckentfremdung, für die sich teil-
weise die – äußerst strittige39 – Bezeichnung als institutioneller Rechtsmiss-
brauch etabliert hat, auch andere Rechtsmissbrauchsfallgruppen, die auf ei-
nem intransparenten und instabilen dogmatischen Fundament stehen. So ver-
hält es sich etwa bei der Fallgruppe des selbstwidersprüchlichen Verhaltens 
(venire contra factum proprium). Ähnlich wie das Zweckentfremdungsverbot 
zählt diese Fallgruppe im Grundsatz zum anerkannten Kernbestand des 
Rechtsmissbrauchsverbots. Jedoch wird sie in der Praxis uneinheitlich ge-
handhabt, sodass bis heute Unklarheit darüber besteht, unter welchen Voraus-
setzungen ein Selbstwiderspruch als rechtsmissbräuchlich verworfen werden 
darf.40 Weitere gleichermaßen prominente wie strittige Argumentationsmuster 
stellen die Gesetzesumgehung,41 das Erschleichen von Recht42 und die rück-
sichtslose Rechtsausübung dar.43 

 Gegenstand der Untersuchung C.
C. Gegenstand der Untersuchung 

Diese Arbeit geht den bereits angesprochenen wiederkehrenden Argumentati-
onsmustern nach, die zur Begründung von Rechtsmissbrauch genutzt werden. 
Sie analysiert, welche Wertungen die Rechtsprechung diesen zu Grunde legt 
und überprüft, ob sich die Rechtsprechung in konsequenter Weise an diesen 
Wertungen orientiert. Hierdurch bezweckt sie, die Transparenz und die Struk-
turierung von Rechtsmissbrauchskontrollen zu fördern. 

Diese Untersuchung ist nicht die erste, die sich mit der Dogmatik des 
Rechtsmissbrauchsverbots näher befasst. Oppenheimer, Rüdy, Siebert, Wie-
acker, Mader und erst kürzlich Guski leisteten Beiträge zur rechtstheoreti-
schen Präzisierung dieser Figur.44 Haferkamp und Eichenhofer analysierten 
eingehend deren historische Entwicklung.45 Fachbereichsspezifische Arbeiten 
setzen sich mit dem Rechtsmissbrauch im Marken-, Insolvenz-, Kartell-, 

                                                 
39 Die Anerkennung und der Inhalt der Figur des institutionellen Rechtsmissbrauchs 

werden im Schrifttum kontrovers erörtert; zu diesen Fragestellungen siehe S. 69 ff. sowie 
S. 171 ff. 

40 Siehe S. 445 ff. 
41 Siehe S. 299 ff. 
42 Siehe S. 383 ff. 
43 Siehe S. 477 ff. 
44 Oppenheimer, 1930; Rüdy, 1934; W. Siebert, 1934; Wieacker, 1956; P. Mader, 1994; 

Guski, 2019. 
45 Haferkamp, 1995; Eichenhofer, 2019. 
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Prozess- und Sozialrecht auseinander.46 Auch für das Arbeitsrecht existieren 
bereits mehrere Untersuchungen.47  In gesellschaftsrechtlichen Monografien 
wurde der Rechtsmissbrauch demgegenüber bislang nicht als eigenständiges 
Thema aufgearbeitet, sondern lediglich im Zusammenhang mit einzelnen 
Erscheinungsformen des Missbrauchs.48 

Die genannten Werke offenbaren aufgrund ihrer methodischen Ansätze 
Forschungslücken: Die fachübergreifenden Arbeiten gehen tendenziell nur 
am Rande darauf ein, auf welche Weise ihre abstrakten Ausführungen in der 
Falllösung angewandt werden können. So führt etwa Guski den Rechtsmiss-
brauch in einer eingehenden Untersuchung auf das Verbot des Selbstwider-
spruchs zurück, setzt sich allerdings nur am Rande damit auseinander, unter 
welchen Voraussetzungen dieser Widerspruch es im Einzelfall rechtfertigt, 
einer Rechtsausübung die Geltung zu versagen.49 Operationalisierbare Ent-
scheidungskriterien finden sich häufiger in den Arbeiten, die sich auf be-
stimmte Fachbereiche oder Anwendungsfälle fokussieren. Diese Schwer-
punktsetzung verleitet jedoch regelmäßig dazu, die bekannte Rechtsmiss-
brauchsdogmatik als gegebenes Faktum zu akzeptieren und keiner kritischen 
Prüfung zu unterziehen. 

Diese Arbeit verfolgt einen zwischen den aufgezeigten Forschungskonzep-
ten vermittelnden Ansatz: Sie verzichtet darauf, ein abstraktes Konzept des 
Rechtsmissbrauchs zu entwickeln, an dem sie die Rechtsprechung misst.50 
Stattdessen entwickelt sie aus den einzelnen Judikaten heraus Argumentati-
onsmuster, anhand derer das Vorliegen von Rechtsmissbrauch überprüft wer-
den kann. Dies bietet zum einen den Vorteil großer Problemnähe, weil die 
Präzisierung des Rechtsmissbrauchsverbots anhand der in der Praxis anzutref-
fenden Missbrauchsfälle bewältigt wird. Zum anderen wird diese Vorge-
hensweise dem Umstand gerecht, dass sich Funktion und Inhalt des Rechts-

                                                 
46 Zum Prozessrecht: Holthausen, 2005; Klöpfer, 2016; Kudlich, 1998; Leidner, 2019; 

Pfister, 1998; Rüben, 1980; Schmitt-Kästner, 2017 und Zeiss, 1967; zum Insolvenzrecht: 
L. Schneider, 2015; zum Markenrecht: Wiedmann, 2002; zum Kartellrecht: Zenker, 2018; 
zum Sozialrecht: H. Krüger, 2017. 

47 Eine umfassende Betrachtung des Rechtsmissbrauchs im Arbeitsrechts intendieren 
Steudle, 1972 und Dommermuth-Alhäuser, 2015; punktuelle Betrachtungen finden sich bei 
W. Wolf, 1984 (Urlaubsrecht), Kaus, 2017 (Befristungsrecht) und Rudnik, 2019, S. 271–
320 (Befristungs- und Antidiskriminierungsrecht).  

48 Zu rechtsmissbräuchlichen Anfechtungsklagen: Homeier, 2016; Labrenz, 2011; zum 
Missbrauch der Haftungsbeschränkung juristischer Personen: Serick, 1955; zum Miss-
brauch der SE: Höh, 2017; Ramcke, 2015. 

49  In diese Richtung deutet die Rezension von Grünberger AcP 220 (2020), 1008 
(1014), der Guskis Einschätzung, unter welchen Voraussetzungen Selbstwidersprüche 
aufgelöst werden dürfen, für zu pauschalisierend hält; zum Verbot des Selbstwiderspruchs 
siehe S. 445 ff. 

50 Auf diese Weise verfährt zB Dommermuth-Alhäuser, 2015, S. 45 f. 
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missbrauchsverbots losgelöst von der Fallpraxis kaum vollständig erfassen 
lassen, also auf eine fallbezogene Präzisierung angewiesen sind. 

 Verlauf der Untersuchung D.
D. Verlauf der Untersuchung 

Die Untersuchung leitet mit einer knappen Aufbereitung der historischen 
Entwicklung des Rechtsmissbrauchsverbots und einer abstrakten Darstellung 
des gegenwärtigen gesicherten Forschungsstands in die Thematik ein. Zwar 
wurden diese Grundlagenaspekte bereits mehrfach eingehend untersucht, 
allerdings ist es angesichts der vielen terminologischen und teilweise auch 
inhaltlichen Abweichungen sinnvoll, die abstrakten Grundlagen aufzuzeigen, 
auf dem die fallbezogenen Analysen dieser Arbeit aufbauen.  

Diese folgen im Anschluss und stellen das Herzstück der Arbeit dar. Sie 
dienen der kritischen Betrachtung der angesprochenen Argumentationsfigu-
ren, mit denen die Anwendung des Rechtsmissbrauchsverbots in der Praxis 
regelmäßig gerechtfertigt wird. Gegliedert wird dieser Bestandteil der Arbeit 
anhand der einzelnen Argumentationsmuster. Als praktische Anschauungsob-
jekte greift die Analyse vornehmlich auf Fallbeispiele aus dem Arbeits- und 
dem Gesellschaftsrecht zurück, weil diese Bereiche für eine Analyse des 
Rechtsmissbrauchsverbots besonders ertragreich scheinen: Hintergrund des-
sen ist, dass sowohl das Arbeits- als auch das Gesellschaftsrecht auf eine 
geschlossene Kodifizierung verzichten.51  Dies macht in gesteigertem Maß 
richterliche Rechtsfortbildung erforderlich, zu der insbesondere das Rechts-
missbrauchsverbot zählt. Anschaulich spricht Greiner in Bezug auf das Be-
fristungsrecht, in dem das Rechtsmissbrauchsverbot eine große Praxisrele-
vanz erlangt hat, von einem „Siegeszug“ insbesondere des institutionellen 
Rechtsmissbrauchs.52 Im Anschluss an die Darstellung von Rechtsprechung 
und Schrifttum werden diese Muster auf ihre innere Plausibilität und auf ihre 
dogmatische Tragfähigkeit hin untersucht. 

Zum Abschluss erfolgt eine thesenhafte Zusammenfassung der gewonne-
nen Erkenntnisse. 

                                                 
51 Zu den bislang vergeblichen Versuchen zur Kodifizierung des Arbeitsrechts Dieterich 

RdA 1978, 329 ff.; Arbeitskreis Deutsche Rechtseinheit im Arbeitsrecht, 1992; Griese 
NZA 1996, 803 ff.; Henssler/U. Preis NZA-Beil. 2007, 6 ff. 

52 Greiner NZA 2014, 284 (285); Greiner ZESAR 2014, 357 (362). 



 

 
 

Teil 2 

Historische Entwicklung des Rechtsmissbrauchsverbots 

 Römisch-rechtliche exceptio doli als Grundlage des heutigen A.
Rechtsmissbrauchsverbots 

A. Exceptio doli als Grundlage des Rechtsmissbrauchsverbots 

 Bona fides als wertendes Korrektiv der Rechtsausübung I.

Dass die Anwendung abstrakt-genereller Rechtssätze zu unbillig wirkenden 
Ergebnissen führen kann, die ein Bedürfnis nach Einzelfallkorrektur wecken, 
hielt bereits Aristoteles fest.1 Es gibt jedoch keine Belege dafür, dass das 
antike griechische Recht den Rechtsmissbrauch als eigenständige rechtliche 
Problemstellung erfasste. Entsprechende Ansätze finden sich allerdings im 
römischen Recht: Im Grundsatz ging dieses davon aus, dass die von der 
Rechtsordnung zugesprochenen Rechte uneingeschränkt geltend gemacht 
werden konnten; zum Ausdruck kam dies im vom Juristen Gaius formulierten 
Grundsatz nullus videtur dolo facere, qui suo iure utitur2 – wer sein Recht 
gebraucht, scheint nicht arglistig zu handeln. Ungeachtet dessen musste der 
Rechtsgebrauch nach römisch-rechtlicher Vorstellung mit dem Gedanken der 

                                                 
1 Aristoteles, V 14: „Das Gerechte und das Billige sind also identisch, und sofern beide 

gut sind, ist doch das Billige das Bessere. Die Schwierigkeit kommt daher, daß das Billige 
zwar Recht ist, aber nicht dem Gesetze nach, sondern als eine Korrektur des gesetzlich 
Gerechten. Die Ursache ist, daß jedes Gesetz allgemein ist, in einigen Dingen aber in 
allgemeiner Weise nicht korrekt gesprochen werden kann. Wo man nun allgemein reden 
muß, es aber nicht angemessen kann, da berücksichtigt das Gesetz die Mehrzahl der Fälle, 
ohne über diesen Mangel im Unklaren zu sein. Dennoch geht es richtig vor. Denn der 
Fehler liegt nicht am Gesetz oder am Gesetzgeber, sondern in der Natur der Sache. Die 
Materie des Handelns ist nämlich von vornherein von dieser Art. Wenn also nun das Ge-
setz allgemein spricht, aber dabei ein Fall eintritt, der dem Allgemeinen widerspricht, so ist 
es, soweit der Gesetzgeber allgemein formulierend eine Lücke läßt, richtig, dies zu verbes-
sern, wie das ja auch der Gesetzgeber selbst täte, wenn er dabei wäre […] Daher ist das 
Billige ein Recht und besser als ein gewisses Recht, nicht als das Recht im allgemeinen, 
sondern als der Mangel, der entsteht, weil das Gesetz allgemein spricht. Dies ist also die 
Natur des Billigen, eine Korrektur des Gesetzes, soweit es auf Grund seiner Allgemeinheit 
mangelhaft ist.“; zum Verhältnis von Recht und Billigkeit aus moderner Perspektive Guski, 
2019, S. 52–54; Henkel, 2004, S. 122 ff.; Hoyningen-Huene, 1978, S. 3 f.; Wieacker, 1956, 
S. 7. 

2 Gaius, D. 50, 17, 55. 
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bona fides vereinbar sein.3 Gemeint war hiermit die Vorstellung eines Gebots 
von Treu und Glauben:4 Ähnlich wie § 242 BGB verlangte die bona fides, 
dass der Schuldner sich so verhielt, wie es Billigkeit und Sittlichkeit ent-
sprach.5 Sie war Ausdruck der „Erwartung normgerechten Verhaltens“,6 for-
derte also jede Partei dazu auf, den Erwartungen zu entsprechen, die durch 
früheres Verhalten gesetzt wurden.7  

Mithilfe der bona fides konnte Einzelfallgerechtigkeit hergestellt werden, 
sofern das geltende Recht (ius civile) dies allein nicht in ausreichendem Maß 
vermochte.8 Sie konnte sowohl rechtsbegründend als auch rechtsbegrenzend 
wirken.9 Erstgenannte Funktion zeigte sich insbesondere in Fällen der iudicia 
bonae fidei, bei denen der Richter – anders als bei den iudicia stricta – das 
Pflichtenprogramm der Parteien anhand der bona fides zu ermitteln hatte.10 
Dadurch konnte er unter Verweis auf die Vorstellung von Treu und Glauben 
nach eigenem Ermessen Ansprüche aus einem Schuldverhältnis herleiten.11 
Rechtsbegrenzend wirkte die bona fides hingegen bei der Vertragskontrolle, 
etwa bei der Abwehr einer unbilligen Risikoverteilung.12  

Als Verstoß gegen die bona fides galt insbesondere das Handeln mit dolus 
malus.13 Hierunter verstanden römische Juristen ursprünglich lediglich arglis-
tiges Handeln. In der Praxis wurde dieser Begriff jedoch allmählich auch auf 

                                                 
3 A. Beck FG Simonius, 9 (14 f.); Cordeiro FS Canaris 70 Bd. 1, 857 f.; R. Meyer, 1994, 

S. 53; Staudinger/Looschelders/Olzen, § 242 Rn. 8. 
4  Baldus AcP 210 (2010), 2 (25 f.); Castresana, 1991, S. 100 f.; Harke, 2016, § 4 

Rn. 16; HKK/Duve, § 242 Rn. 4; Honsell, 2015, S. 86; Schermaier in 
Whittaker/R. Zimmermann (Hrsg.), 2000, 63 (66); Ranieri, 2009, S. 1803 Fn. 1; Söllner 
ZRG RA 122 (2005), 1. 

5  Betti FS Müller-Erzbach, 7 (9 f.); F. Schulz, 1934, S. 154; Schermaier in 
Whittaker/R. Zimmermann (Hrsg.), 2000, 63 (66); Staudinger/Looschelders/Olzen, § 242 
Rn. 8 f.; Söllner ZRG RA 122 (2005), 1 (2 f.); Wendt AcP 100 (1906), 1 (31). 

6 So Nörr, 1991, S. 4; dem zust. HKK/Duve, § 242 Rn. 4. 
7 HKK/Duve, § 242 Rn. 7; F. Schulz, 1934, S. 154. 
8 A. Beck FG Simonius, 9 (22); Honsell FS Mayer-Maly, 369 (373). 
9 HKK/Duve, § 242 Rn. 5 ff. 
10 Wesentliches Element der bei iudicia bonae fidei gebrauchten Klageformeln war die 

Aufforderung an den Richter, dem Kläger zuzusprechen, was nach Treu und Glauben 
geboten war (quidquid dare facere oportet ex fide bona). Bei den iudicia stricti iuris ent-
schied der Richter demgegenüber lediglich darüber, ob der eingeklagte Anspruch mit dem 
exakten Inhalt bestand, der durch die Prozessformel eingefordert wurde. Mit den iudicia 
bonae fidei wurden insbesondere Ansprüche aus Konsensualverträgen (emptio venditio 
[Kauf], locatio conductio [Verdingung], mandatum [Auftrag] und societas [Gesellschaft]) 
durchgesetzt (eingehend Schermaier in Whittaker/R. Zimmermann [Hrsg.], 2000, 63 
[70 f.]); zur historischen Entwicklung der iudicia bonae fidei Kunkel FS Koschaker II, 
1 ff.; Wieacker SZ 80 (1963), 1 ff. 

11 Honsell, 2015, S. 85 f.; R. Meyer, 1994, S. 53.  
12 Baldus AcP 210 (2010), 2 (23–26). 
13 Wieacker SZ 94 (1977), 1 (5). 
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Verhaltensweisen ausgedehnt, die objektiv treuwidrig waren.14  Den vagen 
Begriff der Treuwidrigkeit konkretisierte die Rechtspraxis einzelfallbezogen 
durch sozialethische Erwägungen.15  Insbesondere verbot die bona fides 
selbstwidersprüchliches Verhalten.16 

Ergänzt wurde die bona fides durch die Vorstellung der aequitas, die als 
Argumentationshilfe und Auslegungsziel genutzt wurde, um auf bestimmte, 
als interessengerecht bewertete Resultate hinzuwirken.17 

 Entstehung und Funktion der exceptio doli II.

Um die bona fides auch außerhalb der bonae fidei iudiciae durchzusetzen und 
dolus malus zu sanktionieren, entwickelte die Gerichtspraxis das Instrument 
der exceptio doli.18 In ihrer frühesten Ausprägung, die aus der Zeit des For-
mularprozesses (ab ca. 3. Jh. v. Chr)19 stammt,20 ermöglichte diese es dem 
Beklagten, im Prozess einredeweise geltend zu machen, dass der Kläger zwar 
bei formaler Betrachtung im Recht war, sein Verhalten jedoch wegen eines 
dolus malus gegen die bona fides verstieß.21 Diese Figur zählte zum ius hono-
rarium, also zu dem Recht, das durch Rechtsfortbildung seitens der Rechts-
anwender, vor allem seitens der Prätoren, entstanden war.22 Wie der Begriff 
des dolus malus erstreckte sich die exceptio doli sowohl auf arglistiges als 

                                                 
14 Honsell, 2015, S. 174; Kaser/Knütel/Lohsse, 2021, § 34 Rn. 18; Näf-Hofmann, 1962, 

S. 15, 17–28.  
15 Kaser SZ 82 (1965), 416 (417 f.); Leidner, 2019, S. 55; Wacke SZ 88 (1971), 440 

(445); Wacke SZ 94 (1977), 184 (224), der zusätzlich die Philosophie der Stoa als wesent-
lichen Einfluss benennt; Verneinung von Einflüssen der römischen Sozialmoral hingegen 
durch Carcaterra, 1970, S. 162 ff. 

16  Baldus AcP 210 (2010), 2 (26); Guski, 2019, S. 181; Haferkamp, 1995, S. 23; 
Honsell, 2015, S. 174; Ranieri, 2009, S. 1803. 

17 Baldus, 1998, S. 498; Hering in Fechner/Hippel/Frost (Hrsg.), 1971, 84 (84 f., 88 ff.); 
HKK/Duve, § 242 Rn. 7. Das Gebot der aequitas besagte, dass die Rechtsfindung auf 
gerechte und billige Ergebnisse hinwirken sollte. 

18 Die Formel zur exceptio doli lautete: „si in ea re nihil dolo malo Auli Agerii factum 
sit neque fiat“ – unter der Voraussetzung, dass in dieser Angelegenheit nichts durch Arg-
list des Klägers geschehen ist oder geschieht; vgl. Honsell, 2015, S. 174; 
Kaser/Knütel/Lohsse, 2021, § 44 Rn. 18. 

19 Schermaier in Whittaker/R. Zimmermann (Hrsg.), 2000, 63 (72). 
20 Ranieri, 2009, S. 1805; der Formularprozess wurde durch das Aktionensystem be-

stimmt, in dem Ansprüche durch spezifische Klageformeln (actiones) verfolgt wurden; 
eingehend hierzu Kaser/Knütel/Lohsse, 2021, § 7; Waldstein/Rainer, 2014, § 23. 

21 Honsell, 2015, S. 174; Hoyer DRiZ 1983, 286 (287); Piekenbrock, 2006, S. 155 f.; 
Steudle, 1972, S. 8; R. Zimmermann, 1996, S. 663 f. Der Rückgriff auf die exceptio war in 
Fällen notwendig, in denen der Richter die Einhaltung der bona fides nicht wie bei den 
iudicia bonae fidei von sich aus prüfte. 

22 Harke, 2016, Rn. 8; Kaser ZRG RA 101 (1984), 1 (70 f.). 
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auch auf objektiv treuwidriges Verhalten. Hierdurch entwickelte sie sich zu 
einer allgemeinen Einrede der Treuwidrigkeit.23 

Obwohl die exceptio doli nach alledem eine ähnliche Funktion wie das 
heutige Rechtsmissbrauchsverbot wahrnahm, ginge es zu weit, davon auszu-
gehen, dass dem römischen Recht ein allgemeines Rechtsmissbrauchsverbot 
bekannt war.24 Hierfür war das römische Recht in seiner Gesamtheit zu pro-
zessual und zu einzelfallbezogen geprägt.25 Ihm war die heutige, auf die Pan-
dektenwissenschaft des 19. Jahrhunderts zurückgehende26 Vorstellung fremd, 
dass abstrakte Individualrechte existieren, die durch ebenso abstrakte Schran-
ken wie ein Rechtsmissbrauchsverbot begrenzt werden.27 Der materielle An-
spruch bildete aus römischer Sicht eine untrennbare Einheit mit seinem kor-
respondierenden prozessualen Durchsetzungsinstrument.28 Im Mittelpunkt der 
damaligen aktionenrechtlichen Denkweise standen deshalb keine Ansprüche, 
sondern Klagen (actiones) und Einreden (exceptiones). Die Arbeitsweise 
römischer Juristen orientierte sich dementsprechend weniger an einem abs-
trakten Privatrechtssystem als vielmehr an Einzelfällen.29 Dementsprechend 
war das eingangs genannte Gaius-Zitat nicht als grundlegendes Prinzip des 
römischen Privatrechts gedacht, sondern lediglich als Formel, die der Beklag-
te zu seiner Verteidigung im Prozess einwenden konnte.30 Für die Herausbil-
dung einer eigenständigen Lehre vom Rechtsmissbrauch bestand im römi-
schen Recht vermutlich auch kein praktischer Bedarf: Die römische Praxis 
war bei der Entscheidungsfindung regelmäßig derart offen für wertende Be-
trachtungen, dass sie auch ohne übergeordnete systematisierende Rechtsmiss-
brauchslehre eine große Bandbreite an Möglichkeiten entwickeln konnte, um 
Gerechtigkeitserwägungen im jeweils gewünschten Maß zu berücksichti-
gen.31 Zusammengefasst diente die exceptio doli in der römischen Prozess-
praxis also als ein mögliches Instrument, um sozialethische Wertungen im 

                                                 
23 Kaser/Knütel/Lohsse, 2021, § 44 Rn. 18. 
24 Zutr. Bokelmann, 1970, S. 97; Eisser in Tübinger Juristenfakultät (Hrsg.), 1963, 1 

(12); Guski, 2019, S. 177; Haferkamp, 1995, S. 22; P. Mader, 1994, S. 25; Rüdy, 1934, 
S. 7; aA Josserand, 1939, S. 3 f. 

25 Bokelmann, 1970, S. 97; Rüdy, 1934, S. 7. 
26 Waldstein/Rainer, 2014, § 23 Rn. 1. 
27  Zum heutigen Verständnis des subjektiven Rechts eingehend Haferkamp, 1995, 

S. 23 ff.; P. Mader, 1994, S. 65 ff. 
28 Waldstein/Rainer, 2014, § 23 Rn. 1. 
29 Chelidonis Jura 2010, 726 (727); Eisser in Tübinger Juristenfakultät (Hrsg.), 1963, 1 

(12); Riesenhuber/Harke, § 2 Rn. 4 ff.; Giaro ZRG RA 105 (1988), 180 (217); Haferkamp, 
1995, S. 20–22; P. Mader, 1994, S. 25–27; Kaser, 1993, S. 174; Kleiter, 2010, S. 2; Knütel 
GS Heinze, 475 ff.; F. Schulz, 1934, S. 34 f. 

30 Honsell, 2015, S. 174; Honsell FS Mayer-Maly, 369 (370). 
31 P. Mader, 1994, S. 26–31. 
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Rahmen der Rechtsfindung würdigen zu können. Um ein gefestigtes und klar 
konturiertes Rechtsinstitut handelte es sich indessen nicht. 

Als der Formularprozess im 3. Jahrhundert n. Chr. allmählich durch das 
Kognitionsverfahren abgelöst wurde, verlor die traditionelle Struktur von 
actio und exceptio an Bedeutung. Die exceptio doli blieb jedoch auch nach 
dem Ende des Formularprozesses als beliebtes und bewährtes Verteidi-
gungsmittel in der Praxis weiter in Gebrauch.32 

 Die exceptio doli im Gemeinen Recht B.
B. Die exceptio doli im Gemeinen Recht 

Nach dem Untergang des Weströmischen Reichs Ende des 5. Jahrhunderts 
verlor die exceptio doli in Westeuropa an Bedeutung. Die zahlreichen germa-
nischen Reiche, die den Machtbereich des Weströmischen Reichs übernah-
men, ersetzten das römische Recht zunehmend durch germanische Stammes-
rechte. Auch wenn diese Stammesrechte teilweise durch die römische 
Rechtsordnung beeinflusst wurden, standen sie einer Rechtsfortbildung durch 
die exceptio doli oder durch vergleichbare Institute skeptisch gegenüber, 
weshalb sie Richtern regelmäßig nur geringe Entscheidungsspielräume zubil-
ligten.33 Spätere mittelalterliche Rechtsordnungen griffen allerdings zumin-
dest den oben beschriebenen aequitas-Gedanken auf, der inzwischen eng mit 
dem Christentum verknüpft wurde, und nutzten ihn zur Vornahme von Bil-
ligkeitskorrekturen.34 Die bona fides wurde währenddessen allmählich durch 
andere Instrumente abgelöst; in ihrer rechtsbegründenden Funktion wurde sie 
etwa durch die Vertragsauslegung verdrängt.35 Größere Bedeutung besaßen 
die bona fides und damit einhergehend auch die exceptio doli im Oströmi-
schen Reich, wo eine theoretische Aufarbeitung dieser Einrede jedoch auch 
weiterhin unterblieb.36 

Im westlichen Europa gewannen bona fides und exceptio doli mit der Re-
zeption des römischen Rechts wieder nachweislich an Bedeutung. Dieser 
Prozess wurde durch die Aufarbeitung römischen Quellenmaterials, den Di-
gesten des oströmischen Kaisers Justinian I., im 11. Jahrhundert eingeleitet. 
Sie führte zur Gründung zahlreicher Rechtsschulen, mit deren Hilfe das römi-
sche Recht allmählich in weiten Teilen Europas wieder bekannt gemacht und 
verbreitet wurde.37  Im deutschsprachigen Raum entstand in der Folge das 
stark römisch geprägte gemeine Recht (ius commune), das die bona fides und 

                                                 
32 Ranieri, 2009, S. 1805. 
33 Staudinger/Looschelders/Olzen, § 242 Rn. 14. 
34 HKK/Duve, § 242 Rn. 9–12. 
35 HKK/Duve, § 242 Rn. 13. 
36 Eisser in Tübinger Juristenfakultät (Hrsg.), 1963, 1 (12); P. Mader, 1994, S. 36. 
37 Kunkel/Schermaier, 2005, S. 229 ff. 
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die exceptio doli wieder aufgriff.38 Zwar war der prozessuale Kontext der 
exceptio, der römische Formularprozess, inzwischen abgeschafft; allerdings 
sah man in dieser Figur nicht zuletzt aufgrund ihrer enormen Flexibilität ein 
nützliches Institut, um drohenden Unbilligkeiten vorbeugen zu können.39  

Um die exceptio doli für die Praxis leichter handhabbar zu machen, syste-
matisierten Glossatoren die im römischen Quellenmaterial niedergelegte 
Kasuistik. Im Zuge dessen bildete sich die Unterscheidung zwischen der 
exceptio doli specialis und der exceptio doli generalis heraus.40 Erstere be-
schrieb treuwidriges Verhalten bei der Rechtsbegründung, insbesondere Arg-
list und Betrug.41 Die exceptio doli generalis kam demgegenüber zur Anwen-
dung, wenn ein Recht in treuwidriger Weise eingefordert wurde. Dieser Vor-
wurf traf etwa einen Kläger, der die Erfüllung eines Anspruchs einforderte, 
nachdem er diesen zuvor durch formnichtigen Vertrag erlassen hatte.42 Vor 
allem in der letztgenannten Variante erlangte die exceptio doli eine beachtli-
che praktische Relevanz.43 Für eine besonders schwere Form des treuwidri-
gen Verhaltens, die schikanöse Rechtsausübung, wurde schließlich die aemu-
latio als eigenständige Einrede ausgeformt,44 die jedoch aufgrund ihrer hohen 
tatbestandlichen Anforderungen in der Praxis eine Randerscheinung blieb.45 

 Das Rechtsmissbrauchsverbot in der Kodifikationsphase C.
C. Rechtsmissbrauchsverbot in der Kodifikationsphase 

 Kodifikation von Schikaneverboten I.

Als das Bürgerliche Recht im 18. und 19. Jahrhundert in zahlreichen Rechts-
ordnungen in umfassenden Gesetzbüchern kodifiziert wurde, griffen viele 
Staaten die bislang im Wesentlichen richterrechtlich ausgeformte exceptio 
doli auf und normierten sie zumindest auszugsweise. Besondere Aufmerk-
samkeit erfuhr dabei der Fall der Schikane. § 37 I Tit. 6 des Preußischen 
Allgemeinen Landrechts von 1794 sanktionierte nach dem Vorbild der aemu-

                                                 
38 Ranieri, 2009, S. 1805. 
39 Piekenbrock, 2006, S. 160 ff. unter Hinweis darauf, dass der häufige Gebrauch der 

exceptio doli eine Folge von methodischen Ungenauigkeiten war, da die Praxis regelmäßig 
die einzelfallbezogene Billigkeitskorrektur der – vorrangigen – Gesetzes- und Vertragsaus-
legung vorzog; R. Zimmermann, 2001, S. 83 f. 

40 Haferkamp, 1995, S. 22; Honsell, 2015, S. 174; Ranieri, 2009, S. 1806. 
41 Hohmann JA 1982, 112 (113); Kegel FS Pleyer, 513 (514); Ranieri, 2009, S. 1803 f.; 

Salzmann, 2015, S. 12. 
42 Salzmann, 2015, S. 13; Wieling AcP 176 (1976), 334 (340 f.). 
43 Ranieri, 2009, S. 1804. 
44 Staudinger/Repgen, § 226 Rn. 2; Haferkamp in Lampe/Pauen/Gerhard Roth (Hrsg.), 

2008, 196 (216); HKK/Haferkamp, § 226 Rn. 3 f. 
45 HKK/Haferkamp, § 226 Rn. 7. 
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latio46  die schikanöse Rechtsausübung mit einer Schadensersatzpflicht.47 
Ähnliche Regelungen wurden später ins deutsche BGB (§§ 226, 826 – einge-
führt 1900)48  und ins österreichische ABGB (§ 1295 Abs. 2 – eingeführt 
1916)49 aufgenommen. Da eine Rechtsausübung jedoch nur dann als schika-
nös gilt, wenn sie einzig der Schädigung eines anderen dient, blieb die prakti-
sche Relevanz der Schikaneverbote bis heute marginal.50  

 Festhalten an der exceptio doli generalis II.

Anders verhielt es sich bei der allgemeineren, ungeschriebenen exceptio doli, 
die auch in der Kodifikationsphase von Richtern regelmäßig genutzt wurde, 
um im Wege einer weitgehend vom Gesetz losgelösten Missbrauchskontrolle 
Ergebnisse zu erzielen, die billig schienen. Hierbei erwies sich auch weiterhin 
die exceptio doli generalis als die praxisrelevantere Variante.51 Diese Form 
der exceptio doli hatte besonderes Potential zur Durchführung einer billig-
keitsorientierten Einzelfallkorrektur, da ihr Tatbestand im Vergleich zur 
exceptio doli specialis unbestimmter war. So wurde teilweise davon ausge-

                                                 
46 Eichenhofer, 2019, S. 100 Fn. 394; Haferkamp, 1995, S. 37; Leidner, 2019, S. 61. 
47 § 37 I Tit. 6 ALR lautete: „Er [der Schädiger, Anm. d. Verf.] muß aber denselben 

vergüten, wenn aus den Umständen klar erhellet, daß er unter solchen möglichen Arten der 
Ausübung seines Rechts diejenige, welche dem anderen nachtheilig wird, in der Absicht, 
denselben zu beschädigen, gewählt habe.“ 

48 RGBl. I 1896, S. 195. 
49 RGBl. Nr. 69/1916; § 1295 Abs. 2 ABGB lautet: „Auch wer in einer gegen die guten 

Sitten verstoßenen Weise absichtlich Schaden zufügt, ist dafür verantwortlich, jedoch falls 
dies in Ausübung eines Rechts geschah, nur dann, wenn die Ausübung des Rechtes offen-
bar den Zweck hatte, den anderen zu schädigen.“ Dem österreichischen Gesetzgeber dien-
ten die deutschen §§ 226, 826 BGB als Vorbilder (P. Mader, 1994, S. 161). Nach überwie-
gend vertretener Auffassung stellt § 1295 Abs. 2 ABGB den normativen Anknüpfungs-
punkt eines allgemeinen Rechtsmissbrauchsverbots dar. Wohl aufgrund dieser deliktsrecht-
lichen Fundierung betrachtet das österreichische Recht die subjektive Unredlichkeit als 
wichtiges Merkmal des Rechtsmissbrauchs. Für notwendig gehalten wird zumindest das 
Vorhandensein einer unlauteren Motivation des Rechtsinhabers. Daher stützt sich ein 
Großteil der Entscheidungen der österreichischen Rechtsprechung auf das Vorliegen von 
Schädigungsabsicht (P. Mader, 1994, S. 195 mwN.). Häufig orientiert sich die vorherr-
schende Ansicht bei der Subsumtion unter das Rechtsmissbrauchsverbot eng am Begriff 
der Sittenwidrigkeit (P. Mader, 1994, S. 183 ff.). 

50 So in Bezug auf das ALR Eichenhofer, 2019, S. 101; in Bezug auf § 226 BGB bereits 
Windscheid/Kipp, 1906, S. 602 Fn. 3, ferner Bork, 2016, Rn. 344; Guski, 2019, S. 252; 
MK-BGB/Grothe, § 226 Rn. 1; Neuner, 2020, § 20 Rn. 79; Staudinger/Repgen, § 226 
Rn. 10. 

51 Eichenhofer, 2019, S. 101 f.; Haferkamp in Falk/Mohnhaupt (Hrsg.), 2000, 1 (2 ff.); 
Wendt AcP 100 (1906), 1 ff. 
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gangen, dass diese Einrede lediglich einen Verstoß gegen die allgemeine 
Gerechtigkeit voraussetzte.52  

Die enorme tatbestandliche Weite der exceptio doli generalis sowie deren 
extensive Handhabung durch die Praxis weckten Kritik aus dem Schrifttum, 
das eine übermäßige Beeinträchtigung der Rechtssicherheit befürchtete und 
vielfach auch an der dogmatischen Berechtigung dieser Figur zweifelte. Des-
halb entwickelte sich im späten 19. Jahrhundert eine Strömung, die entgegen 
der ständigen Gerichtspraxis die Anerkennung der exceptio doli generalis 
ablehnte.53 Der Streit um die Anerkennung dieser Figur beeinflusste die Ent-
stehung des BGB: Vor allem die Zweite Kommission setzte sich eingehend 
mit der Frage auseinander, ob die exceptio doli generalis ins BGB aufge-
nommen werden sollte.54 Befürworter einer entsprechenden Regelung argu-
mentierten, dass diese erforderlich sei, um einen umfassenden Schutz vor 
missbräuchlicher Rechtsausübung zu gewährleisten. Es sei nicht möglich, die 
subjektiven Rechte so zu formulieren, dass eine missbräuchliche Anwendung 
in jedem Fall ausgeschlossen ist. Kritiker hielten dem entgegen, dass ein 
geschriebenes Rechtsmissbrauchsverbot aus mehreren Gründen weder not-
wendig noch sinnvoll sei: Zum einen fuße das geplante BGB bereits auf die-
sem Prinzip, was sich in zahlreichen spezielleren Vorschriften widerspiegle. 
Bereits durch deren Auslegung lasse sich der Billigkeitsgedanke in angemes-
senem Maß berücksichtigen, was ein zusätzliches allgemeines Rechtsmiss-
brauchsverbot entbehrlich mache. Zum anderen sei ein solches Rechtsmiss-
brauchsverbot zu konturenlos, um als Norminhalt zu taugen; es bestehe die 
Gefahr, Rechtsanwender zu einer Billigkeitskontrolle anzuregen, die sich zu 
stark an den Wertvorstellungen des jeweiligen Richters und zu wenig an ge-
setzlichen Wertungen orientiert.55 

Letztlich setzten sich die Kritiker der exceptio doli in den Beratungen 
durch, weshalb diese Figur nicht ins BGB aufgenommen wurde.56 Allerdings 

                                                 
52  So Puchta, 1854, S. 215; ähnl. Hänel AcP 12 (1829), 408 (420): „Universal-

Schutzmittel gegen alle Ungerechtigkeiten, welche, auf Kosten des guten Glaubens, durch 
eine zu weit getriebene Strenge und einseitige Consequenz in Anwendung gewisser allge-
meiner Rechtssätze geschehen können.“ 

53 Baron, 1896, S. 184; R. Römer ZHR 20 (1875), 48 (54); weitere Nachweise bei Ha-
ferkamp in Falk/Mohnhaupt (Hrsg.), 2000, 1 (14). 

54 Eichenhofer, 2019, S. 105. 
55 Achilles/Gebhard/Spahn, 1897, S. 239 f.; Mugdan, 1899, S. 1311, 1322; eingehende 

Aufbereitung des Meinungsstands bei Eichenhofer, 2019, S. 105 f.; Haferkamp in 
Falk/Mohnhaupt (Hrsg.), 2000, 1 (19–22); HKK/Haferkamp, § 242 Rn. 47 f.; Piekenbrock, 
2006, 164 f. Der Streit über die Einführung des Rechtsmissbrauchsverbots spiegelt den 
damaligen rechtstheoretischen Dualismus zwischen den gegenläufigen Strömungen der 
Freirechtsschule und des Rechtspositivismus wider; instruktive Darstellung beider Thesen 
J. Braun, 2022, S. 25 ff., 48 ff. 

56  Eichenhofer, 2019, S. 105 f.; HKK/Haferkamp, § 242 Rn. 49; Piekenbrock, 2006, 
S. 164. 
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fanden mehrere Vorschriften Eingang ins BGB, die einen engen Zusammen-
hang zum bona-fides-Konzept und damit indirekt auch zur exceptio doli auf-
wiesen. Genannt seien insbesondere das schuldrechtliche Gebot von Treu und 
Glauben (§ 242 BGB), das Verbot der schikanösen Rechtsausübung als spezi-
elle Form rechtsmissbräuchlichen Handelns (§ 226 BGB)57  und die Scha-
densersatzhaftung für vorsätzliches, sittenwidriges Verhalten (§ 826 BGB). 

Auch in den deutschen Nachbarländern gelangte die exceptio doli zunächst 
überwiegend nicht über das Stadium des Richterrechts hinaus. Lediglich die 
Schweiz unternahm im ZGB von 1912 den Vorstoß, in Art. 2 Abs. 2 ein gene-
ralklauselhaftes Rechtsmissbrauchsverbot zu kodifizieren.58 

 Entstehen einer Rechtsmissbrauchstheorie im 20. Jh. D.
D. Entstehen einer Rechtsmissbrauchstheorie im 20. Jh. 

 Erste Jahrzehnte: Dominanz der Kasuistik  I.

1. Deutschland 

Nachdem das BGB am 1. Januar 1900 in Kraft getreten war,59 knüpfte die 
Rechtsprechung zunächst nahtlos an ihre frühere Praxis an und nahm mithilfe 
der exceptio doli generalis eine einzelfallbezogene Billigkeitskorrektur vor, 
sofern sie dies für geboten hielt.60 Dass der Gesetzgeber eine eigenständige 
Kodifizierung dieser exceptio in den Beratungen explizit verworfen hatte, 
hinderte das RG nicht daran, auch weiterhin von dieser Figur Gebrauch zu 
machen. Hierbei versuchte es in einigen Entscheidungen, die exceptio doli an 

                                                 
57 Während der Ausarbeitung des BGB war umstritten, ob das Schikaneverbot Eingang 

ins Gesetzbuch finden sollte; zum Verlauf der Auseinandersetzung siehe Eichenhofer, 
2019, S. 103 f. 

58 Art. 2 Abs. 2 ZGB lautet: „Der offenbare Missbrauch eines Rechtes findet keinen 
Rechtsschutz“. Systematisch knüpft diese Norm an das Gebot von Treu und Glauben aus 
Art. 2 S. 1 ZGB an, das als allgemeiner Grundsatz des Zivilrechts normiert ist. Strukturell 
weist das Schweizer Recht damit große Parallelen zur deutschen Rechtsmissbrauchslehre 
auf (Haferkamp, 1995, S. 331). Schweizer Lehre und Praxis bewerten das Vorliegen eines 
Rechtsmissbrauchs maßgeblich anhand objektiver Kriterien (Baudenbacher, 2016, S. 42, 
46; Leidner, 2019, S. 67 f.). Um prominente Fallbeispiele handelt es sich bei der Geset-
zesumgehung, der unverhältnismäßigen Rechtsausübung, dem widersprüchlichen Verhal-
ten und dem zweckwidrigen Gebrauch von Rechtsinstituten (Fleischer JZ 2003, 865 
[868]). Im Mittelpunkt der Schweizer Rechtsmissbrauchslehre stehen also objektive Krite-
rien. Wie in Deutschland und Frankreich kann allerdings auch eine verwerfliche subjektiv 
Einstellung zur Annahme eines Rechtsmissbrauchs führen (Baudenbacher, 2016, S. 42). 
Eingehende Analyse des Art. 2 ZGB bei Zeller, 1980, S. 141 ff.  

59 RGBl. I 1896, S. 195. 
60 So bereits RG Urt. v. 1.10.1902 – I 130/02 RGZ 52, 216 (219); nähere Aufarbeitung 

der Rechtsprechungsentwicklung bei Bokelmann, 1970, S. 108 und Haferkamp in 
Falk/Mohnhaupt (Hrsg.), 2000, 1 (27). 
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Normen des BGB anzuknüpfen. Häufig griff es auf § 242 BGB61 und auf 
§ 826 BGB62  zurück. Eine andere Entscheidung nutzte neben §§ 242, 826 
BGB auch Normen des Bereicherungsrechts und der Vertragsauslegung.63 
Teilweise verzichtete das RG jedoch auch auf eine normative Anknüpfung 
und verwies auf „allgemeine, auch für das BGB geltende Rechtsgrundsät-
ze“,64 behandelte die exceptio also bewusst als reines Richterrecht. Eine klare 
Vorstellung von der normativen Grundlage dieser Einrede lässt sich der an-
fänglichen Judikatur des RG folglich nicht entnehmen.65 Erst ab 1915 ging 
das Gericht dazu über, die exceptio doli generalis durchgängig in §§ 242, 826 
BGB zu verorten.66 

Eine inhaltliche Präzisierung der exceptio doli generalis konnte durch die 
normative Rückbindung indessen nicht bewirkt werden. In der Rechtspre-
chung der ersten drei Jahrzehnte des 20. Jahrhunderts blieb weitgehend un-
klar, welche Voraussetzungen die exceptio doli generalis besaß. Das RG 
verzichtete weitgehend auf abstrakte dogmatische Ausführungen zum Inhalt 
dieser Einrede, den es im Wesentlichen anhand von Fallgruppen prägte.67 
Prägnant brachte das RG seinen Standpunkt zur Dogmatik der exceptio doli 
generalis in einer Entscheidung von 1914 zum Ausdruck. Dort hielt es fest, 
dass die Würdigung der exceptio doli generalis dem „völlig freien Ermessen 
des Richters überlassen bleiben“ müsse, weshalb deren nähere theoretische 
Aufarbeitung nicht möglich sei.68 

Zwar schränkte das RG diese Aussage bereits 1915 unter Betonung der 
Bindung des Richters an den Gesetzesrahmen wieder ein,69 dennoch blieb es 
auch in der Folgezeit dabei, dass die exceptio doli generalis nahezu ohne 
gefestigten dogmatischen Unterbau in einer Vielzahl heterogener Fälle zum 
Einsatz kam. Gängige Anwendungsfälle waren das Verbot widersprüchlichen 

                                                 
61 RG Urt. v. 9.2.1903 – I 340/02 RGZ 53, 416 (420); RG Urt. v. 17.9.1904 – V 61/04 

RGZ 58, 425 (428 f.). 
62 RG Urt. v. 30.6.1904 – VI 485/03 RGZ 58, 356. 
63 So verweist RG Urt. v. 17.9.1904 – V 61/04 RGZ 58, 425 (428 f.) auf §§ 133, 157, 

162, 242, 320, 815, 817, 826 BGB. 
64 RG Urt. v. 24.3.1904 – VI 460/03 RGZ 57, 372 (376). 
65 Fleischer JZ 2003, 865 (867); Haferkamp, 1995, S. 197 ff.; HKK/Haferkamp, § 242 

Rn. 61; R. Zimmermann, 2001, S. 86 f. 
66 RG Urt. v. 2.2.1915 – V 414/14 RGZ 86, 191 (194 f.); RG Urt. v. 28.11.1923 – V 

802/22 RGZ 107, 357 (363); RG Urt. v. 17.3.1932 – IV 372/31 RGZ 135, 374 (376). 
67 Haferkamp, 1995, S. 138; Haferkamp forum historiae juris 1997 Rn. 18. 
68 RG Urt. v. 26.5.1914 – III 62/14 RGZ 85, 108 (120). 
69 RG Urt. v. 2.2.1915 – V 414/14 RGZ 86, 191 (194 f.) lehnte es ausdrücklich ab, „an 

Stelle des objektiven Rechts und der durch dieses geschaffenen subjektiven Rechte mehr 
oder weniger bestimmte und gerechtfertigte Billigkeitserwägungen zu setzen und von 
diesen die Ausübung der Rechte abhängig zu machen.“ 
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Verhaltens (venire contra factum proprium),70 das arglistige Berufen auf die 
Formunwirksamkeit eines Rechtsgeschäfts,71 das arglistige Herbeiführen der 
Verjährung72 und die culpa in contrahendo.73 Auch die Verwirkung wurde 
aus der exceptio doli generalis abgeleitet, verselbstständigte sich jedoch all-
mählich zu einem von der exceptio unabhängigen Rechtsinstitut.74 Durch die 
Etablierung von Fallgruppen entstand eine Kasuistik, die eine gewisse Sys-
tematisierung der exceptio doli generalis ermöglichte. Allerdings variierten 
die Anforderungen innerhalb der einzelnen Fallgruppen zum Teil stark, so-
dass auch weiterhin keine einheitliche Vorstellung vom genauen Inhalt der 
exceptio doli generalis bestand.75 Dies zeigte sich vor allem in Fällen, die 
sich keiner etablierten Fallgruppe zuordnen ließen; hier schienen Entschei-
dungen im Wesentlichen aus nicht näher definierten Billigkeitserwägungen 
heraus getroffen worden zu sein. Plakativ kritisiert Haferkamp diesen rechtli-
chen Zustand der exceptio doli generalis als „Billigkeits-Moloch“.76 In eine 
ähnliche Richtung weist die zeitgenössische Feststellung eines englischen 
Juristen, das deutsche Recht greife auf eine „drug“ zurück, die zunächst 
harmlos wirke, jedoch problematische Spätfolgen haben könne.77 

                                                 
70 RG Urt. v. 1.10.1902 – I 130/02 RGZ 52, 216 (219); RG Urt. v. 24.3.1904 – VI 

460/03 RGZ 57, 372 (376 f.); RG Urt. v. 17.9.1904 – V 61/04 RGZ 58, 425 (428 f.). 
71 RG Urt. v. 10.10.1919 – III 73/19 RGZ 96, 313 (315). 
72 RG Urt. v. 24.3.1904 – VI 460/03 RGZ 57, 372 (376 f.); RG Urt. v. 26.10.1906 – II 

90/06 RGZ 64, 220 (222); RG Urt. v. 9.11.1915 – III 236/15 RGZ 87, 281 (283 f.); RG 
Urt. v. 18.12.1924 – I 93/24 RGZ 109, 306 (309). 

73 RG Urt. v. 28.11.1923 – V 802/22 RGZ 107, 357 (362). 
74 Piekenbrock, 2006, S. 155; Ranieri, 2009, S. 1812. 
75 Haferkamp, 1995, S. 144. 
76 Haferkamp, 1995, S. 307. 
77 So Gutteridge The Cambridge Law Journal 1933, 22 (44). Das englische Recht hatte 

bislang auf ein solches Verbot weitgehend verzichtet. Ende des 19. Jahrhunderts hielt die 
Rechtsprechung fest, dass sogar eine einzig von Schädigungsabsicht getragene Rechtsaus-
übung nicht missbräuchlich sei (grdl. Bradford v Pickles [1895] A.C. 587; Allen v Flood 
[1898] A.C. 1). Zu groß schien der Rechtsprechung und dem überwiegenden Schrifttum 
die Gefahr, hierdurch ein konturloses Billigkeitsinstrument zu entwickeln, das mehr Ver-
wirrung verursacht als Nutzen bringt (eingehende Aufbereitung des englischen Meinungs-
stands bei Eichenhofer, 2019, S. 187 f.). Daher ist dem englischen Recht bis heute ein 
allgemeines Rechtsmissbrauchsverbot fremd. Allerdings erkennt das englische Recht 
Figuren an, die einzelne missbräuchliche Verhaltensweisen verbieten. So kann die zielge-
richtete Störung eines anderen etwa eine deliktische Schadensersatzhaftung begründen 
(tort of nuisance). Weitere Beispiele sind estoppel, durch das widersprüchlichem Verhalten 
die Wirksamkeit versagt wird, und laches, wonach dem Inhaber eines Anspruchs wegen 
Zeitablaufs versagt werden kann, diesen geltend zu machen. Von daher verbietet auch das 
englische Recht Verhaltensformen, die andere Rechtsordnungen als rechtsmissbräuchlich 
bewerten würden. Begründet wird dies jedoch nicht mit einem allgemeinen Rechtsmiss-
brauchsverbot, sondern mit einem Bündel an spezielleren Figuren. Nach 
Whittaker/R. Zimmermann in Whittaker/R. Zimmermann (Hrsg.), 2000, 653 gelangen die 
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Das deutsche Schrifttum erzielte zu Beginn des 20. Jahrhunderts kaum 
Fortschritte bei der dogmatischen Analyse der exceptio doli generalis. Nach 
Inkrafttreten des BGB setzte es sich im Schwerpunkt weiterhin mit der bereits 
während der Ausarbeitung des BGB kontrovers erörterten Frage auseinander, 
ob die exceptio doli generalis im deutschen Recht existierte. Die widerstrei-
tenden Positionen hatten sich seit dem 19. Jahrhundert inhaltlich wenig ver-
ändert: Während einige Stimmen die exceptio doli generalis auch weiterhin 
für notwendig hielten, um Unbilligkeiten zu vermeiden,78 lehnte ein zuneh-
mender Teil des Schrifttums diese Figur ab, weil sie der Judikative einen zu 
großen Spielraum einräumte.79 Weil das Schrifttum die exceptio doli genera-
lis vornehmlich in dieser Hinsicht untersuchte, wandte es deren gegenwärti-
ger Handhabung durch das Reichsgericht, das keinen Zweifel an der Berech-
tigung dieser Figur erkennen ließ, nur wenig Aufmerksamkeit zu.80 Wesent-
lich größere Aufmerksamkeit erfuhr das in der Praxis nahezu irrelevante 
Schikaneverbot. Diese Schwerpunktsetzung trug dazu bei, dass das deutsche 
Schrifttum zunächst kaum Einfluss auf den Umgang der Rechtsprechung mit 
der exceptio doli generalis nahm.81  

2. Frankreich 

Impulse für die Weiterentwicklung der deutschen Rechtsmissbrauchsdogma-
tik gab jedoch das französische Recht. Grundlage des französischen Zivil-
rechts ist der Code civil von 1804. Wie das deutsche BGB verzichtet dieser 
darauf, ein allgemeines Verbot des Rechtsmissbrauchs zu normieren.82 Den-
noch geht die dortige Rechtsprechung seit langem davon aus, dass miss-
bräuchliches Verhalten nicht zum Erfolg führen darf. Ein frühes Beispiel 
hierfür bietet eine Entscheidung des Cour d’appel de Colmar von 1855. Im 
zugrunde liegenden Fall errichtete ein Grundstückseigentümer einen funkti-
onsunfähigen Schornstein auf seinem Gebäude, um die Aussicht seines 
Nachbarn einzuschränken. Das Gericht entschied zugunsten des Nachbarn 
und verurteilte den Bauherrn zur Beseitigung des Schornsteins. Dies begrün-
dete es damit, dass das Eigentumsrecht die Beeinträchtigung anderer nicht 

                                                 
englischen Richter mithilfe dieser Figuren in vielen Fällen zu ähnlichen Ergebnissen, die in 
kontinentaleuropäischen Rechtsordnungen mithilfe des allgemeinen Rechtsmissbrauchs-
verbots erreicht werden. 

78 Crome, 1900, S. 187 f.; Dernburg, 1902, S. 323 f.; Silbermann Zeitschrift für Rechts-
pflege in Bayern 1905, 35 (38); Wendt AcP 100 (1906), 1 (148 ff.); Weyl, 1905, S. 465 f. 

79 Brenner, 1926, S. 2; L. Hagen, 1913, S. 141; Henle, 1912, S. 29; Kreß, 1929, S. 378 
Fn. 17; Leonhard, 1929, S. 70; weitere Nachweise bei Haferkamp, 1995, S. 112 ff.; 
HKK/Haferkamp, § 242 Fn. 468. 

80 Einige damalige Vorschläge zur Präzisierung der exceptio doli generalis beschreibt 
HKK/Haferkamp, § 242 Rn. 63 f. 

81 Eichenhofer, 2019, S. 107; Haferkamp, 1995, S. 168. 
82 Baudenbacher, 2016, S. 47; Fleischer JZ 2003, 865. 
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rechtfertigen könne, wenn es lediglich zu dem Zweck ausgeübt wird, einen 
anderen zu schädigen. Als normativen Anknüpfungspunkt hierfür wählte das 
Gericht die deliktsrechtliche Generalklausel des Art. 1382 CC (heute: 
Art. 1240 CC).83 Die deliktsrechtliche Generalklausel bot eine Grundlage für 
eine solche richterliche Weiterentwicklung, weil sie im Vergleich zum deut-
schen Recht einen besonders weiten Tatbestand aufwies, der jede unerlaubte 
Schädigung verbot.84 Andere Gerichte griffen diesen deliktsrechtlichen An-
satz in weiteren nachbarrechtlichen Fällen auf und untersagten es gleichfalls, 
das Eigentumsrecht zwecks Schädigung anderer auszuüben.85 Im Jahr 1902 
bezeichnete ein französisches Gericht ein solches Verhalten erstmals aus-
drücklich als Rechtsmissbrauch (frz. abus de droit).86 

In diesen Fällen wurde der Rechtsmissbrauchsvorwurf maßgeblich mit der 
Schädigungsabsicht des Rechtsinhabers begründet. Wäre es hierbei geblie-
ben, hätte sich der Anwendungsbereich des französischen Rechtsmiss-
brauchsverbots im Wesentlichen mit dem des deutschen § 826 BGB gedeckt. 
Die französischen Gerichte gingen jedoch hierüber hinaus, indem sie die 
Schädigungsabsicht nicht als Voraussetzung, sondern lediglich als Beispiel 
für rechtsmissbräuchliches Verhalten ansahen. Daher bejahten sie Rechts-
missbrauch auch in Fällen, in denen lediglich ein objektives Interessenmiss-
verhältnis vorlag.87  Durch diese Verobjektivierung des Rechtsmissbrauchs-
vorwurfs erhielt das Rechtsmissbrauchsverbot einen weiten Anwendungsbe-
reich. In der Folgezeit wurde es daher auch außerhalb des Nachbarrechts 
häufig als Billigkeitskorrektiv bemüht, unter anderem im Liegenschafts-, 
Schuld- und Gesellschaftsrecht.88  Insbesondere im Gesellschaftsrecht kam 
das Rechtsmissbrauchsverbot in zahlreichen Fällen zur Anwendung. Dort 
fungierte die Rechtsmissbrauchskontrolle vor allem als Schutzinstrument 
zugunsten von Gesellschafterminderheiten.89  Ähnlich wie die deutsche 
Rechtsprechung prägten die französischen Gerichte den Inhalt des abus de 
droit also im Wesentlichen durch Kasuistik und verzichteten auf einen präzi-
sen dogmatischen Unterbau. 

                                                 
83 Cour d’appel Colmar 2.5.1855, Dalloz Périodique 1856, II, 9 f. – Doerr c. Keller. 
84 Art. 1382 CC aF bzw. Art. 1240 CC lauten: „Tout fait quelconque de l'homme, qui 

cause à autrui un dommage, oblige celui par la faute duquel il est arrivé à le réparer.“ 
85  Eingehende Aufarbeitung der Entwicklung der französischen Rechtsmissbrauchs-

rechtsprechung bei Baudenbacher, 2016, S. 28 f.; Eichenhofer, 2019, S. 48 f.; 
Staudinger/Repgen, § 226 Rn. 47 mwN. 

86 Baudenbacher, 2016, S. 26; Merz ZfRV 1977, 162 (163). 
87 Eichenhofer, 2019, S. 50 f. 
88 Fleischer JZ 2003, 865 (866). 
89 Baudenbacher, 2016, S. 30 f. 
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 Vorstöße zur dogmatischen Präzisierung des II.
Rechtsmissbrauchsgedankens im französischen Schrifttum 

Die französische Wissenschaft hatte sich demgegenüber bereits früh darum 
bemüht, die Kasuistik der Rechtsprechung dogmatisch eingehend zu analysie-
ren und ein geschlossenes Rechtsmissbrauchskonzept zu entwickeln.90 Maß-
geblichen Einfluss auf diese Entwicklung nahm der Jurist Josserand.  

Dieser kritisierte zu Beginn des 20. Jahrhunderts, dass die Gerichtspraxis 
die Ausübung subjektiver Rechte regelmäßig zu wenig dahingehend über-
prüfte, ob ihr legitime Interessen zugrunde lagen.91 Er vertrat, dass subjektive 
Rechte (droit subjectif) nur so weit ausgeübt werden durften, wie dies mit der 
Rechtsordnung in ihrer Gesamtheit (droit objectif bzw. juricité) in Einklang 
steht. Als maßgeblichen Bestandteil der Rechtsordnung begriff Josserand die 
sozialen Funktionen des subjektiven Rechts. Für rechtsmissbräuchlich hielt er 
es, ein solches Recht unter Missachtung dessen sozialer Funktion auszuüben 
(critère social ou finaliste).92 Die soziale Funktion des Rechts bestand nach 
Josserand darin, dass dessen Ausübung auf die Belange der Gesellschaft 
Rücksicht nehmen sollte. Hiergegen verstieß, wer ein Recht in sozialschädli-
cher Weise ausübte.93 Dieses Kriterium umfasste nach Josserand drei Fall-
gruppen, die in der bisherigen Rechtsprechung als unterschiedliche Erschei-
nungsformen des Rechtsmissbrauchs aufgefasst wurden: das Handeln in 
Schädigungsabsicht (critère intentionnel), das schuldhafte Fehlverhalten bei 
der Rechtsausübung (critère technique) und das Handeln ohne legitimes Inte-
resse (critère économique).94 

Diese Missbrauchskonzeption wurde in der französischen Rechtslehre viel-
fach rezipiert. Auf die Gerichtspraxis hatte sie indessen keinen größeren Ein-
fluss; diese verzichtete auch weiterhin auf ein übergeordnetes dogmatisches 
Konzept und beließ es dabei, den Begriff des Rechtsmissbrauchs einzelfallbe-
zogen auszufüllen.95  

 Beginn einer theoretischen Aufarbeitung der Rechtsprechung zur III.
exceptio doli in Deutschland 

Auch wenn sich in Frankreich kein theoretischer Ansatz durchsetzen konnte, 
wodurch die dortige Rechtsmissbrauchsdiskussion inzwischen ergebnislos 

                                                 
90 Eingehende Aufbereitung des französischen Schrifttums zur Lehre vom Rechtsmiss-

brauch und der hiermit eng zusammenhängenden Lehre vom subjektiven Recht bei 
Eichenhofer, 2019, S. 14 ff. 

91 Josserand, 1905, S. 1 ff. 
92 Josserand, 1939, S. 394 ff.  
93 Josserand, 1939, S. 394 f. 
94 Josserand, 1939, S. 366 ff.; die Relevanz des Vorhandenseines eines legitimen Inte-

resses für die Rechtsausübung analysierte bereits Josserand, 1905, S. 20 ff, 56 ff. 
95 Leidner, 2019, S. 72; P. Mader, 1994, S. 79. 


