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§ 1 Einfihrung

A) Anlass und Gegenstand der Untersuchung

Die Bestimmung von Anwendungsbereich, Inhalt, Funktion und Grenzen der
Generalklausel des §242 BGB und der daraus in Rechtsprechung und
Rechtswissenschaft entwickelten Rechtsinstitute gehort auch heute, mehr als
100 Jahre nach dem Inkrafttreten des Burgerlichen Gesetzbuches am 1.1.1900,
zu den wohl schwierigsten und im einzelnen umstrittensten Problemen unserer
Privatrechtsordnung. Die Formel Treu und Glauben ist aus unserem heutigen
Rechtssystem nicht mehr wegzudenken. lhre hohe Bedeutung im Rechtsleben
ist untbersehbar, spiegelt sie doch die Grundsatze der sozialen Gerechtigkeit
im Recht wieder. Dennoch sind ihre Konturen und ihr sachlicher
Geltungsbereich noch immer nicht klar umrissen. Gerade diese fehlende
Klarheit dieser Formel mag ein Grund dafir sein, weshalb sich, wo immer mit
dem Ausdruck Treu und Glauben oder mit Begriffen wie der unzulassigen
Rechtsausibung oder dem Rechtsmissbrauch Entscheidungen oder
Rechtsauffassungen begriindet werden, bei manchem sachkundigen Betrachter
hin und wieder der Verdacht einschleicht, die Begriindung beruhe letztlich allein
auf Billigkeitsgesichtspunkten, entbehre im Ubrigen aber einer rechtlich und
dogmatisch nachvollziehbaren Konzeption.

Bereits Josef Esser kritisierte im Jahre 1956, es sei ,leider nicht nur ein
Anfangerfehler, dass Entscheidungen nach §242 BGB schlechtweg mit
Billigkeitsentscheidungen’ ... identifiziert und als Ausdruck richterlicher
Ermessensfreiheit’ angesehen“ wiirden.? § 242 BGB, der heute zumeist
gleichbedeutend mit der Formel Treu und Glauben verwendet wird, hat sich
langst zu einer unverzichtbaren Begrindungs- und Argumentationsstitze fur
zahlreichreiche Entscheidungen und Rechtsfiguren entwickelt. So wird in
Rechtsprechung und Schrifttum bisweilen leichtfertig und voreilig auf die Norm
des 8§ 242 BGB oder auf die Formel von Treu und Glauben zurtickgegriffen, um
ein im konkreten Fall erwiinschtes, vermeintlich gerechtes Ergebnis erzielen
und rechtfertigen zu kénnen. Doch darf dies nicht dazu fuhren, wie bisweilen
mahnend in Erinnerung gerufen wird, dass die Formel Treu und Glauben als
Ermachtigung zu reiner Billigkeitsjustiz verstanden wird.

Selbst dem geibten und erfahrenen Juristen bereitet aber gerade deshalb der
Umgang mit der im Laufe der Jahre enorm angewachsenen Funktionsbreite des

! vgl. Hassemer, Rechtssystem und Kodifikation, S. 255.
% Esser, § 242 BGB und die Privatautonomie, JZ 1956, S. 557.



dem § 242 BGB enthommenen Grundsatzes von Treu und Glauben zuweilen
erhebliche Schwierigkeiten. Denn stets droht die Gefahr, dass durch eine
unkontrollierte und ausufernde Anwendung dieses Grundsatzes einer
Aufweichung des Rechts und damit einer zunehmenden Rechtsunsicherheit
Vorschub geleistet wird.

Trotz oder gerade wegen der umfangreichen, auf Treu und Glauben
basierenden Rechtsschopfung und einer kaum mehr zu Uberblickenden Fulle
an Literatur zum Thema § 242 BGB und Treu und Glauben sind Inhalt und
Grenzen des § 242 BGB im Einzelnen weiterhin umstritten. Daher verwundert
es nicht, wenn manche Stimmen in der Literatur § 242 BGB nur noch als eine
ohnehin verzichtbare Leerformel betrachten®, andere hingegen darin einen gar
,koéniglichen Paragraphen* von Uiberaus groRer praktischer Bedeutung sehen.’
Dieses Dilemma ist 8§ 242 BGB und dem Grundsatz von Treu und Glauben
eigen wie kaum einem anderen Rechtsinstitut im deutschen Recht. Es ist so
herrlich einfach, ein rechtliches Problem Uber Treu und Glauben zu I6ésen und
doch so kompliziert, eine solche Lésung dogmatisch nachvollziehbar zu
begriinden. Gernhuber merkte zu der Problematik von Treu und Glauben einst
an, dass jeder Versuch einer systematischen Darstellung von Funktionen und
Tatbestanden des Grundsatzes von Treu und Glauben friher oder spéater in der
Uferlosigkeit enden werde und schliel3lich wenig oder gar nichts erschliel3en
kénne.®

Dennoch ist die folgende Untersuchung trotz der widerholten Mahnungen vor
der scheinbaren Unbegreiflichkeit und der systematischen Unfassbarkeit der
Formel Treu und Glauben dem unerschopflich anmutenden Thema von Inhalt,
Funktion, Reichweite und Bedeutung des 8§ 242 BGB und des diesem
zugrundeliegenden Grundsatzes von Treu und Glauben in der heutigen
Privatrechtsordnung gewidmet. Die Untersuchung beschrénkt sich dabei jedoch
auf die Frage, ob § 242 BGB oder der Grundsatz von Treu und Glauben, der
nach heute wohl Uberwiegender Auffassung im gesamten Privatrecht und damit
auch im Erbrecht Geltung beansprucht®, auch dann Anwendung finden kann,
wenn dadurch eine unmittelbare Anderung der erbrechtlichen Status- und
Guterzuordnung im Erbfall bewirkt wird. Gegenstand der Arbeit ist somit die
Frage, ob Uber Treu und Glauben in die in einem Erbfall durch Verfligung von
Todes wegen oder durch das Gesetz angeordnete Erbfolge eingegriffen werden

® So z.B. Staudinger-Schmidt, § 242, Rn. 179.

* Der Begriff geht zuriick auf Hedemann, Werden und Wachsen im Biirgerlichen Recht,
1913, S. 10.

®> Gernhuber, Burgerliches Recht, 818 | 8; ders., JuS 1983, S. 765.

® Vgl. z.B. MiKo-Roth, § 242, Rn. 64; Palandt-Heinrichs, § 242, Rn. 16; Soergel-
Teichmann, 8§ 242, Rn. 81; Staudinger-Schmidt, § 242, Rn. 1553ff.



darf und dadurch die stets von Gesetzes wegen eintretende Status- und
Guterzuordnung geandert werden kann.

B) Gang der Untersuchung

Die Frage, ob (ber eine Anwendung des § 242 BGB eine Anderung der
erbrechtlichen Status- und Guterzuordnung im Erbfall zu rechtfertigen ist,
entzieht sich freilich in dieser abstrakten Form einer undifferenzierten Antwort
und bedarf daher weiterer Konkretisierung. Die Arbeit gliedert sich in einen
allgemeinen, theoretischen Teil und einen besonderen Teil, der die praktische
Umsetzbarkeit der theoretisch entwickelten und gewonnenen Ergebnisse
Uberpruft.

Zunachst werden im ersten Teil der Arbeit die Norm des § 242 BGB, der davon
zu unterscheidende Grundsatz von Treu und Glauben sowie das Institut vom
Verbot des Rechtsmissbrauchs nach ihrer Entstehungsgeschichte, ihrem
rechtlichen Inhalt und ihrer Funktion im heutigen Rechtssystem unterschieden
und voneinander abgegrenzt. Dabei wird zu prifen sein, ob und in welchem
Umfang eine Rechtsfortbildung tber die Generalklausel des § 242 BGB und
Uber die dieser Norm zugrundeliegenden Rechtsprinzipien, den Grundsatz von
Treu und Glauben einesrseits und das Institut vom Rechtsmissbrauchsverbot
andererseits, im Einzelnen zulassig ist.

Teil zwei des Allgemeinen Teils befasst sich, auf den Ergebnissen des ersten
Abschnitts aufbauend, mit der Frage der Anwendbarkeit von Treu und Glauben
auf Zuordnungsverhaltnisse im allgemeinen, wobei mit dem Begriff der
Zuordnung im rechtllichen Sinne die dingliche Berechtigung von Personen an
Sachen umschrieben ist.” Dabei wird in eher deskriptiver Weise erklart, weshalb
die von der hdchstrichterlichen Rechtsprechung und Teilen der Literatur
anerkannte Anwendung des Grundsatzes von Treu und Glauben auf dingliche
Rechtsverhaltnisse des Sachenrechts zwar dogmatisch gerechtfertigt sein mag,
sich in gleicher Weise jedoch nicht auf erbrechtliche Rechtsverhaltnisse
Ubertragen laRt. Den jeweiligen Besonderheiten und Unterschieden beider
Rechtsgebiete kommt dabei besondere Bedeutung zu.

" Der Begriff der Giiterzuordnung im Erbfall kennzeichnet die Eigentumsverhéltnisse
der Erben an dem Nachlassvermégen des Erblassers im Todeszeitpunkt. Eine
Korrektur dieser erbrechtlichen Giterzuordnung mittels Treu und Glauben stellt somit
eine Anderung der dinglichen Berechtigung am Nachlassvermdgen des Verstorbenen
und damit eine Anderung absolut wirkender Rechte dar.



Im dritten Teil der Arbeit, der zugleich den Besonderen Teil der Untersuchung
darstellt, wird schlieBlich anhand bereits hochstrichterlich entschiedener und
weiterer denkbarer Anwendungsfalle die Notwendigkeit einer Heranziehung der
Formel Treu und Glauben oder des Instituts vom Rechtsmissbrauchsverbot auf
erbrechtliche Erwerbstatbestande untersucht, ihre Auswirkungen auf die Status-
und Guterzuordnung im Erbfall Uberpruft.

Das Ergebnis der gesamten Untersuchung wird am Ende der Arbeit dann in
Form von Thesen noch einmal zusammengefasst.



Allgemeiner Teil

§ 2 Bedeutung und Verstandnis des § 242 BGB im heutigen Recht

A) Treu und Glauben als allgemeiner Rechtsgrundsatz

Das heutige Verstandnis des § 242 BGB geht langst tber den Wortlaut und die
Stellung der Norm im Gesetz hinaus. Obwohl § 242 BGB vom Gesetzgeber als
Generalklausel formuliert wurde und insoweit bereits einer gewissen
Interpretation offen stand, wurde er von Rechtsprechung und Lehre Gber seinen
eigentlichen Inhalt hinaus zu einem das gesamte Rechtsleben beherrschenden
Grundsatz von Treu und Glauben entwickelt.® Seine Bedeutung geht heute so
weit Uber seinen eigentlichen Anwendungsbereich hinaus, dass sie dogmatisch
kaum mehr fassbar ist.” § 242 BGB ist zu einem umfassenden Synonym fiir die
Bertcksichtigung sozialer Gerechtigkeit im Einzelfall geworden und wird folglich
nicht mehr nur im Schuldrecht oder im Bereich des Burgerlichen Gesetzbuchs
selbst, sondern langst in allen Rechtsgebieten des Privatrechts und dariber
hinaus bis selbst in das 6ffentliche Recht®® und das Verfahrensrecht'! hinein
angewandt.

Dabei kommt 8§ 242 BGB oder vielmehr dem der Norm nach h.M.
zugrundeliegenden allgemeinen Rechtsgrundsatz von Treu und Glauben in
seinen verschieden Anwendungsformen eine ganz unterschiedliche Bedeutung
und Wirkung zu. Gerade dies aber macht scheinbar eine rechtlich wie
dogmatisch tberzeugende Bestimmung des Inhalts und Anwendungsbereiches
von 8242 BGB und des daraus abgeleiteten Grundsatzes von Treu und
Glauben so schwierig.*?

8 vgl. schon die grundlegende Entscheidung des RG, RGZ 85, 108, (117); ferner: RGZ
166, 40, (49); BGHZ 12, 154, (157); 85, 48.

° vgl. die einfiihrenden Bemerkungen in MiiKo-Roth, § 242, Rn. 1 sowie Rn. 17; ferner:
Soergel-Teichmann, § 242, Rn. 5, der § 242 daher als ,offene Norm* bezeichnet; AK-
Teubner, 8 242, Rn. 4ff.

19 BGHZ 30, 236; 94, 349; BVerwGE 25, 303; 55, 339.

1 BGHZ 20, 206; 43, 292; 57, 111.

12 Fastrich, Richterliche Inhaltskontrolle, S. 66, meint sogar, aufgrund der heutigen
Konturenlosigkeit des § 242 BGB eine gewisse ,Resignation” in der Kommentar-
literatur erkannt zu haben.





