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Das Problem und Lösungswege 

„Leistung nach Treu und Glauben" ist in der Überschrift von § 242 BGB1 

zu lesen. Die Norm, die darunter zu finden ist, hat allerdings einen anderen 
Inhalt. Dort steht genau genommen gar nichts von einer „Leistung" nach 
Treu und Glauben. Geregelt ist nach dem Wortlaut vielmehr nur die Art 
und Weise der Bewirkung der Leistung („die Leistung so zu bewirken, 
wie"). Die Bewirkung der Leistung soll sich auch nicht lediglich nach Treu 
und Glauben richten, sondern nach dem, was „Treu und Glauben mit 
Rücksicht auf die Verkehrssitte" erfordern. 

Diese Diskrepanz zwischen Wortlaut und Überschrift ist kein Fehler der 
Verfasser des BGB. Die zitierte amtliche Überschrift existiert erst seit der 
Schuldrechtsreform 2002. Sie ist aber auch aus Sicht der Reformer von 
2002 nicht „falsch", denn sie weist auf die heutige Bedeutung der Norm 
hin. Die Bedeutimg dieses „königlichen Paragraphen"2 ist jedem Juristen 
bekannt. Zeugnis des Ausmaßes seiner Anwendung sind vor allem die 
zahlreichen Bemühungen der Rechtswissenschaft, der Anwendung der 
Norm Konturen zu verleihen.3 Die Frage der Präzisierung des § 242 ist 
damit tatsächlich zur „Daueraufgabe" geworden.4 Dabei soll die Vorschrift 
als Rechtsnorm mittlerweile sogar obsolet geworden sein.5 

Nun ist kaum anzunehmen, dass die Verfasser des BGB mit § 242 eine 
letztlich überflüssige, gefahrlich konturenlose Rechtsnorm oder gar eine 
typischerweise gar nicht subsumtionsfähige Generalklausel6 schaffen woll-
ten. Damit stellt sich dann aber die Frage, welche Konzeption dem § 242 

1 Paragraphen im Text ohne Gesetzesbezeichnung sind solche des BGB. 
2 So vor allem Hedemann, Die Flucht in die Generalklauseln, 1933, S. 6. 
3 Z.B. die Beiträge von Siebert in Soergel-Siebert, § 242, 8. Aufl. 1952 (sog. Funkti-

onskreise-Theorie); Wieacker, Zur rechtstheoretischen Präzisierung des § 242 BGB, 
1956; Bydlinski, Möglichkeiten und Grenzen der Präzisierung aktueller Generalklauseln, 
in: Rechtsdogmatik und praktische Vernunft, Symposium zum 80. Geburtstag von Franz 
Wieacker, 1990, S. 189-230. Dort auch der Beitrag von Schmidt, Präzisierung des § 242 
BGB - eine Daueraufgabe, S. 231-257. 

4 Schmidt, Präzisierung, S. 231-257. 
5 Schmidt, Präzisierung, S. 231-257 (252-253, 257). 
6 So Bydlinski, Präzisierung, S. 189-230 (198). Die Bezeichnung „Generalklausel" 

wurde erst seit den 20er Jahren des letzten Jahrhunderts verwendet, näheres bei HKK-
Rückert, vor § 1, Fn. 283. 
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ursprünglich zugrunde lag. Sie soll im ersten Teil der Arbeit beantwortet 
werden. Eine Schlüsselfunktion für das Verständnis des § 242 kommt da-
bei dem Zusatz „mit Rücksicht auf die Verkehrssitte" zu, kann dieser Zu-
satz doch sehr unterschiedliche Bedeutung haben: Denkbar ist, dass „mit 
Rücksicht auf die Verkehrssitte" lediglich gemeint ist, bei der Bestimmung 
dessen, was Treu und Glauben entspricht, unter anderem auch die Ver-
kehrssitte mit zu berücksichtigen. In diesem Fall hätte sie bloß eine exem-
pelartige Bedeutung für die Inhaltsbestimmung des Merkmals Treu und 
Glauben. Gegen diese Überlegung spricht aber, dass es seltsam erscheint, 
weshalb dann gerade die Verkehrssitte als „Beispiel" für die Aspekte, wel-
che für Treu und Glauben maßgeblich sind, in den Wortlaut des § 242 
Aufnahme fand. Als einen (von vielen) Anhaltspunkten für die Bestim-
mung von Treu und Glauben hätte man die Worte „mit Rücksicht auf die 
Verkehrssitte" schlicht weglassen können. Demnach muss die Bedeutung 
dieses Zusatzes eine andere, eine wichtige sein. Dies lässt vermuten, dass 
der Zusatz entscheidenden Einfluss darauf, was unter Treu und Glauben im 
konkreten Fall zu verstehen ist, haben sollte. § 242 erhält eine völlig ande-
re Bedeutung, je nachdem, ob man von Treu und Glauben und der dabei 
unter anderem zu berücksichtigenden Verkehrssitte oder von „Treu und 
Glauben mit Rücksicht auf die Verkehrssitte" ausgeht. Teil 1 wird zeigen, 
dass nach der Konzeption der Norm letzteres der Fall sein und die Ver-
kehrssitte dabei im Interesse der Privatautonomie der Verwirklichung von 
Parteiwillen dienen sollte. 

Daran schließt sich die weitere Frage nach der Umsetzung dieser Rolle 
der Verkehrssitte innerhalb des § 242 an. Um „greifbares" Material für 
deren Beantwortung zu gewinnen, erfolgt im zweiten Teil der Arbeit eine 
zahlenmäßige Untersuchung zur Anwendung der Verkehrssitte in § 242.7 

Sie dient dazu, eine möglichst repräsentative Grundlage für die Überprü-
fung der Bedeutung der Verkehrssitte zu schaffen. Auch wenn dieser 
Zugriff in einer dogmengeschichtlichen Arbeit gewiss ungewöhnlich ist, so 
erweist er sich doch als unverzichtbar, weil er die einzige Möglichkeit dar-
stellt, allgemein die Verhältnisse der Beachtung der Verkehrssitte bzw. 
ihrer Vernachlässigung in § 242 zu veranschaulichen. Griffe man lediglich 
auf einzelne Urteile zurück, bestünde die nicht zu begegnende Gefahr, zu-
fallig Urteile auszuwählen, die für die tatsächlichen Verhältnisse der An-
wendung des § 242 nicht repräsentativ sind. Die selektive Überprüfung 
einzelner Urteile stellt deshalb für die allgemeine Frage nach der Beach-
tung oder Vernachlässigung des Tatbestandsmerkmals Verkehrssitte keine 
Alternative dar. 

7 Eine „Quantifizierung" findet sich etwa auch bei Oestmann, Verkehrssitte, Privatauto-
nomie und spontane Ordnung in Zivilrecht und Prozeß, in: KritV 2002, S. 409-437 (410). 
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Gleichwohl ist die Frage, ob die Verkehrssitte ihrer Konzeption ent-
sprechend angewendet worden ist, auch anhand des Inhalts einzelner Ent-
scheidungen zu beantworten. So wird die Umsetzung der Konzeption im 
dritten Teil unter Einbeziehung der Literatur weiter untersucht. Dieser Teil 
behandelt die Rolle der Verkehrssitte in § 242 nach 1900 im Vergleich zu 
ihrer Bedeutung nach der Konzeption der Norm. Hierfür werden die nach 
den Ergebnissen des ersten Teils entscheidenden Aspekte weiterverfolgt: 
Das Verhältnis der Verkehrssitte zu Treu und Glauben und die Funktion 
der Verkehrssitte. 

§ 157 wird in die Untersuchung nicht systematisch einbezogen. Eine 
vergleichbare Diskrepanz zwischen heutiger Anwendung und ursprüng-
licher Konzeption ist dort nicht ersichtlich; insbesondere die in den 
§§ 157,242 angelegte Bedeutung des Parteiwillens ist in § 157 immer 
noch maßgebend.8 

Schließlich ist zu beachten, dass die Klärung der Fragen der Konzeption 
von § 242 und der späteren Anwendung der Verkehrssitte im Rahmen von 
§ 242 nicht nur für sich interessant ist. Zugleich stellt sie einen Beitrag zur 
Untersuchung der „großen" Frage des Umgangs mit dem BGB nach 1900 
dar. Hatte etwa Franz Wieacker das BGB als spätgeborenes Kind der Pan-
dektenwissenschaft und des (besitzbürgerlichen) Liberalismus gescholten,9 

so hat sich mittlerweile gezeigt, dass derartige Vorurteile über das BGB 
revidiert werden müssen.10 Die vielfach erzählte „gewohnte Geschichte"" 
vom manchesterliberalen, unsozialen, ungleichen und formalen Gesetz-
buch ist falsch.12 Das BGB war in Wirklichkeit „ein Gesetzbuch der gro-
ßen Hoffnungen auf gleiche rechtliche Freiheit und ökonomisch-soziale 

' Vgl. nur Palandt-Z/e/w/c/is, § 157, 63. Aufl. 2004, Rn. 7, wonach der hypothetische 
Parteiwille „Grundlage für die Ergänzung des Vertragsinhalts" sei. 

9 Wieacker, Das Sozialmodell der klassischen Privatrechtsgesetzbücher und die Ent-
wicklung der modernen Gesellschaft, 1953, in: Wieacker, Industriegesellschaft und Pri-
vatrechtsordnung, 1974, S. 9-35 (15-16); siehe auch ders., Privatrechtsgeschichte der 
Neuzeit unter besonderer Berücksichtigung der deutschen Entwicklung, 2. Aufl., 1967, 
S. 478-479. 

10 Siehe z.B. die Ausführungen bei Kroeschell, Rechtsgeschichte Deutschlands im 20. 
Jahrhundert, 1992, S. 20-21. Ausführliches bei HKK-Rückert, vor §1 , Rn. 93-101; 
ders., Das Bürgerliche Gesetzbuch-ein Gesetzbuch ohne Chance, in: JZ 2003, S. 749-
760; speziell gegen den Vorwurf, das BGB sei unsozial, Repgen, Die soziale Aufgabe des 
Privatrechts: eine Grundfrage in Wissenschaft und Kodifikation am Ende des 19. Jahr-
hunderts, 2001. 

11 Rückert, Gesetzbuch ohne Chance, in: JZ 2003, S. 749-760 (750). 
12 HKK-Rückert, vor § 1, Rn. 93-96.; ders., Gesetzbuch ohne Chance, in: JZ 2003, 

S. 749-760 (750-752); dort auch zur Genese dieser Vorurteile. Nachweise hierzu auch 
bei Repgen, Soziale Aufgabe des Privatrechts, S. 509-514. 
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und gesamtrechtliche Fortschritte."13 Als solches setzte es allerdings be-
stimmte ökonomische und gesellschaftliche Verhältnisse voraus, die in den 
ersten Jahrzehnten des 20. Jahrhunderts wegen Krieg und Krisen so nicht 
vorhanden waren; insofern kann es mit Rückert als „Gesetzbuch ohne 
Chance"14 bezeichnet werden.15 Das BGB ist in seiner „rechtspolitischen 
Zielsetzung und seinem geistigem Profil" oft verkannt worden.16 Auch 
einzelne Bestimmungen sind „nicht selten" missverstanden worden.17 

Fraglich ist, ob das auch für § 242 und die Bedeutung der Verkehrssitte 
gilt. War die Verkehrssitte also ein Tatbestandsmerkmal „ohne Chance"? 

13 HKK-Rückert, vor § 1, Rn. 96; ders., Gesetzbuch ohne Chance, in: JZ 2003, 
S. 749-760 (751). 

14 Rückert, Gesetzbuch ohne Chance, in: JZ 2003, S. 749-760. 
15 KYX.-Rückert, vor § 1, Rn. 97. Der Sache nach bereits ders., Zeitgeschichte des 

Rechts: Aufgaben und Leistungen zwischen Geschichte, Rechtswissenschaft, Sozialwis-
senschaften und Soziologie, in: ZRG (GA) 115 (1998), S. 1-85 (73-75). 

16 Kroeschell, Deutsche Rechtsgeschichte, Bd. 3: Seit 1650, 2005, S. 180. 
17 Kroeschell, Deutsche Rechtsgeschichte, Bd. 3, S. 180. 



1. Teil 

Die Konzeption des § 242 BGB 





I. Einleitung 

A. Fragestellung 

Im ersten Teil der Arbeit wird die Konzeption des § 242 dargestellt. „Kon-
zeption" wird dabei als „klar umrissene Grundvorstellung" verstanden.1 Es 
geht darum zu ermitteln, welche Funktion der Norm und insbesondere dem 
Merkmal Verkehrssitte zugedacht wurde, als man die Norm geschaffen 
hat. 

B. Forschungsstand zur Konzeption des § 242 BGB 

Die Auseinandersetzung mit dem „königlichen Paragraphen"2 hat mittler-
weile ein ebenfalls „königliches" Ausmaß angenommen.3 Die aktuellen 
Kommentare schenken den historischen Materialien zum § 242 nur knap-
pen Raum.4 Lediglich die Kommentierung von Jürgen Schmidt in Staudin-
gers Kommentar macht eine Ausnahme.5 Die Monographien, die sich mit 
aktuellen, speziellen Aspekten des § 242 befassen, enthalten naturgemäß, 
wenn überhaupt, nur knappe Bemerkungen zur ursprünglichen Konzeption 
des § 242, sind also für die Zwecke dieser Untersuchung nicht von Belang. 
Allerdings gibt es auch einige Monographien aus rechtshistorischer Per-
spektive, die das Thema § 242 berühren. Aber dabei geht es meist nicht 
speziell um § 242, sondern um Treu und Glauben oder bona fldes allge-

1 „Konzeption" nach Duden, Fremdwörterbuch. 
2 Hedemann, Flucht in die Generalklauseln, 1933, S. 6. 
3 Das Literaturverzeichnis in Staudinger-Sc/imi'ift, § 242, 13. Aufl. 1995, umfasst zu 

§ 242 z.B. 173 Titel, vgl. auch das Literaturverzeichnis vor MünchKomm-Äo/ft, § 242, 4. 
Aufl. 2001 mit rund 390 Titeln; besonders eindrucksvoll auch schon die Kommentierung 
von Weber in Staudingers Kommentar von 1961 (11. Aufl.). Dort umfasst der § 242 be-
kanntlich einen eigenen, 8 cm dicken Band mit 1553 Seiten. 

4 Knappes bei MünchKomm-flotfi, § 242, Rn. 17-19, 4. Aufl. 2001, oder Soergel-
Teichmann, § 2 4 2 , Rn. 1-4, 12. Aufl. 1990. Nichts dazu bei Erman- Werner, § 242, 10. 
Aufl. 2000; RGRK-/4(i(?; § 242, 12. Aufl. 1976; AK-Teubner, § 242, 1980. 

5 Staudinger-ScAm/iÄ, § 242, 13. Aufl. 1995, Rn. 1-113. 
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mein.6 Wenn diese Arbeiten so manchen nützlichen Hinweis liefern, so 
können sie doch die hier angestellten Untersuchungen nicht ersetzen. 

Im Gegensatz zu der Fülle zum Thema Treu und Glauben ist die Litera-
tur zur Verkehrssitte relativ „dünn". Offensichtlich handelt es sich um ein 
wenig beliebtes Thema, dessen dogmatische Bearbeitung, wie Oestmann 
neuerdings bemerkt hat, noch immer zu wünschen übrig lässt.7 Die zitierte 
Literatur und Rechtsprechung ist dabei auffallend alt.8 Viel davon stammt 
aus der Zeit vor 1945.9 Besonders gern zitiert wird immer noch das Werk 
von Oertmann über „Rechtsordnung und Verkehrssitte" von 1914, das al-
lerdings nur knappe rechtshistorische Anmerkungen enthält. Nur einige 
wenige ausführliche Abhandlungen widmen sich dem Thema „Verkehrssit-
te", neben einigen Dissertationen vor allem die Habilitationsschrift von 

6 Btirgi, Ursprung und Bedeutung der Begriffe „Treu und Glauben" und „Billigkeit" 
im schweizerischen Zivilrecht, (Bern) 1939; Betti, Der Grundsatz von Treu und Glauben 
in rechtsgeschichtlicher- und vergleichender Betrachtung, in Studien zum kausalen 
Rechtsdenken, Festgabe zum 80. Geburtstag von Rudolf Müller-Erzbach, 1954, S. 7-33; 
Beck, Zu den Grundprinzipien der Bona Fides im römischen Vertragsrecht, in: Aequitas 
und Bona fides, Festgabe zum 70. Geburtstag von August Simonius, 1955, S. 9-27; Ne-
semann, Herkunft, Sinngehalt und Anwendungsbereich der Formel „Treu und Glauben" 
in Gesetz und Rechtsprechung, Dissertation, 1959; Strätz, Treu und Glauben, I., Beiträge 
und Materialien zur Entwicklung von „Treu und Glauben" in deutschen Privatrechtsquel-
len vom 13. bis zur Mitte des 17. Jahrhunderts, 1974 (Teil 2 dazu ist nicht erschienen); 
Schermaier, Bona fides in Romen contract law, in: Good Faith in European Contract 
Law, hrsg. von Reinhard Zimmermann und Simon Whittaker, (Cambridge) 2000, S. 63 -
92. 

7 Dazu die Analyse von Oestmann, Verkehrssitte, Privatautonomie und spontane Ord-
nung in Zivilrecht und Prozeß, in: KritV 2002, S. 4 0 9 ^ 3 7 (409). 

8 Gallois, Die wachsende Bedeutung der Verkehrssitte und ihre Einwirkung auf nach-
giebiges Recht, in: NJW 1954, S. 293-295; Brüning, Die Bedeutung von Gewohnheits-
recht, Handelsbrauch und Verkehrssitte für die Anwendung der Allgemeinen Deutschen 
Spediteurbedingungen, 1963; Sonnenberger, Verkehrssitten im Schuldvertrag, 1970; 
Rummel, Vertragsauslegung nach der Verkehrssitte, (Wien) 1972, Sonnenberger, Ver-
kehrssitten im Schuldvertrag, 1970; Lanzi, Die Verkehrssitte und ihre zivilprozessuale 
Behandlung, (Zürich) 1982. Für die „Rechtsprechung des RG und des BGH" vergleiche 
etwa die Nachweise in den gleichnamigen Abschnitte zu wichtigen Einzelfragen der 
Verkehrssitte in Teil 3, III. A. 5., S. 176-177; B. 2, S. 188-190; C. 2., S. 193-197. 

9 Laband, Die Handels-Usancen, in: ZHR 17 (1872), S. 466-511; Hagen, Die Usance 
und Treu und Glauben im Verkehr, 1894; Riesenfeld, Breslauer Handelsgebräuche, 1900; 
Holder, Gesetz und Verkehrssitte, in: Das Recht 1901, S. 216-219; Schneider, Abänder-
liches Recht und Verkehrssitte, in Jher. Jb. 59 (1911), S. 383-392; Oertmann, Rechtsord-
nung und Verkehrssitte, 1914, ND 1971; Turck, Verkehrssitte und Vertragsauslegung 
(§ 157 B.G.B., 346 H.G.B.), 1926; Sachse, Welche Bedeutung hat die Verkehrssitte für 
die Auslegung der Verträge, in AcP 127 (1927), 288-317; Hageböck, Die normative 
Bedeutung der Verkehrssitte in § 242 BGB und ihr Verhältnis zu den ergänzenden Be-
stimmungen des bürgerlichen Rechts, 1933. 
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Sonnenberger über „Verkehrssitten im Schuldvertrag"10 und die Wiener 
Habilitationsschrift von Rummel über „Vertragsauslegung nach der Ver-
kehrssitte".11 Erstere ist als rechtsvergleichende Arbeit konzipiert, letztere 
auf das österreichische Recht ausgerichtet. Rechtshistorisch gesehen ist 
dem Schicksal der Verkehrssitte in § 242 noch wenig Beachtung geschenkt 
worden. 

Letztlich mangelt es also an einer Gesamtdarstellung, die sich einge-
hend mit der ursprünglichen Idee des § 242 und dem Element Verkehrssit-
te beschäftigt. 

C. Quellenlage 

Die wichtigste Erkenntnisquelle für die angestellten Untersuchungen stel-
len die Materialien zum BGB dar. Die Quellenlage wurde in den letzten 
Jahrzehnten wesentlich verbessert. Mit der Edition von Jakobs/Schubert 
über die Beratung des BGB sind nunmehr die wirklich vollständigen Mate-
rialien zum BGB greifbar.12 Sie sind hier umso wichtiger, weil der spätere 
§ 242 während der verschiedenen Textstufen noch stark verändert worden 
ist.13Auch die ebenfalls von Schubert herausgegebene Reihe mit den Vor-
lagen der Redaktoren ermöglicht heute eine eingehendere Betrachtung der 
„Planung" hinter § 242.14 

Neben den Materialien zur Entstehung des BGB gehören zu den Quel-
len, die für die Untersuchung der Konzeption auf jeden Fall herangezogen 
werden müssen, die Kommentierungen der Norm durch die Stimmen der 
zeitgenössischen Rechtswissenschaft. 

Zudem wird auch den entsprechenden Regelungen in vorangehenden 
Kodifikationen Aufmerksamkeit zu schenken sein. Man mag sich fragen, 
ob ihre Einbeziehung in einer Arbeit, die sich mit § 242 beschäftigt, noch 
gerechtfertigt ist, aber sie ist aus zwei Gesichtpunkten notwendig. Der ers-
te liegt in der allgemeinen Motivation, die der Erstellung des BGB zu 
Grunde lag: Der Wunsch nach Vereinheitlichung des Rechts. Die Rechts-

10 Sonnenberger, Verkehrssitten im Schuldvertrag, 1970. 
" Rummel, Vertragsauslegung nach der Verkehrssitte, (Wien) 1972. 
12 Näheres dazu in der Einleitung von Schuberl in: Jakobs/Schubert, Die Beratung des 

Bürgerlichen Gesetzbuchs in systematischer Zusammenstellung der unveröffentlichten 
Quellen, Materialien zur Entstehungsgeschichte des BGB, 1978, S. 16. 

13 Siehe Jakobs/Schubert, Beratung des Bürgerlichen Gesetzbuchs in systematischer 
Zusammenstellung der unveröffentlichten Quellen, Recht der Schuldverhältnisse I, 
§§ 241-432, 1978, zu § 242: S. 46^19. 

14 Die Vorlagen der Redaktoren für die erste Kommission zur Ausarbeitung des Ent-
wurfs eines Bürgerlichen Gesetzbuches, hier der Band: Recht der Schuldverhältnisse, 
Teil 1, Allgemeiner Teil, Verfasser: Franz Philipp von Kübel, hrsg. von Schubert, 1980. 
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einheit sollte die bestehende Rechtszersplitterung beseitigen und „Element 
der nationalen Einheit"15 sein. In diesem Sinne war das neue bürgerliche 
Gesetzbuch eine „Neuschöpfung".16 Das bedeutet aber nicht, dass es darum 
gegangen wäre, inhaltlich neues Recht zu schaffen, sondern dass eine für 
das ganze Reich geltende Kodifikation des bürgerlichen Rechts entstehen 
sollte, die es so vorher nicht gegeben hatte.17 Inhaltlich hielt man sich an 
das Vorhandene, das in einheitliche Form gebracht werden sollte. Dieses 
Ansinnen geht ausdrücklich aus dem Gutachten der sog. Vorkommission 
vom 15.4.1874 hervor. Dort heißt es in den angehängten Vorschlägen unter 
Nr. II.: 

„Der Entwurf soll unter Berücksichtigung der geltenden Gesetzbücher und der von den 
Einzelstaaten sowie im Auftrage des ehemaligen Deutschen Bundes über einzelne 
Rechtstheile ausgearbeiteten Gesetzentwürfe, das den Gesammtzusfänden'8 des Deut-
schen Reichs entsprechende bürgerliche Recht in einer den Anforderungen der heutigen 
Wissenschaft gemäßen Form kodifizierend zusammenfassen."19 

Der Gesamtzustand bestand also neben dem vielfach noch geltenden ge-
meinen Recht aus den geltenden Gesetzbüchern und den ausgearbeiteten 
Entwürfen der Einzelstaaten und des Deutschen Bundes. Diese Materialien 
sollten nach Ansicht der Vorkommission die „Bausteine des deutschen 
Gesetzbuches" bilden.20 Die Redaktoren und Referenten hatten die gesamte 
zivilistische Tradition „in einer staunenswerten Qualität und Selbstver-

15 Statt vieler: Staudinger-Cowg, Einleitung zur 12. Aufl. 1980, Rn. 19. 
16 So das Gutachten der Vorkommission vom 15.4.1874 in Jakobs/Schubert, Bera-

tung, Materialien, S. 180. Bezeichnenderweise wird das Wort „Neuschöpfung" in einem 
Satz gebraucht, in dem gesagt wird, dass im Handelsrecht nur eine Revision und Ergän-
zung anstehe. Das Wort Neuschöpfung wird hier also im Gegensatz zur Änderung und 
damit nur formal gebraucht. 

17 Überblick bei Coing-Dölemeyer, Hdb. III/2, S. 1601. 
18 Das Wort ist im Original so hervorgehoben. 
19 Anlage mit Vorschlägen zum Gutachten der Vorkommission vom 15.4.1874 in Ja-

kobs/Schubert, Beratung, Materialien, S. 182. 
20 Gutachten der Vorkommission vom 15.4.1874 in Jakobs/Schubert, Beratung des 

BGB, Materialien, S. 172. So werden folgende Materialien ausdrücklich erwähnt: Der 
Codex Maximilianeus Bavaricus Civilis, das Preußische Allgemeine Landrecht, der Code 
Napoleon, der Entwurf eines Civil-Gesetzbuchs für das Großherzogtum Hessen, das 
bürgerliche Gesetzbuch für das Königreich Sachsen, „der im Sachenrecht und Obligatio-
nenrecht vollendete Entwurf eines bürgerlichen Gesetzbuchs für das Königreich Bayern" 
und „der auf Anlaß der ehemaligen deutschen Bundesversammlung abgefasste Entwurf 
eines allgemeinen deutschen Gesetzes über Schuldverhältnisse" (=Dresdener Entwurf). 
Schließlich zieht man auch in Betracht, an die „verwandten legislativen Arbeiten Oester-
reichs, der Schweiz und anderer auswärtiger Staaten" anzuknüpfen. Die Berücksichti-
gung entsprechender Normen aus anderen Entwürfen oder geltenden Gesetzbüchern war 
eine im 19. Jahrhundert übliche Vorgehensweise, Coing-Dölemeyer, Hdb. III/2, S. 1606. 
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ständlichkeit präsent."21 Für die Konzeption des § 242 muss somit ange-
nommen werden, dass man sich auch hier nicht mit gänzlich Neuem be-
schäftigte. Mag dieser Annahme auch entgegenhalten werden, dass sie im 
Einzelfall des § 242 unzutreffend sein könne, so ergibt sich die Notwen-
digkeit einer Auseinandersetzung mit Früherem doch vollends daraus -
und das ist der zweite Gesichtspunkt - , dass sich in den Materialien zur 
Entstehung des BGB etliche ausdrückliche Bezugnahmen auf die oben ge-
nannten Gesetze und Entwürfe finden, und das bereits ganz zu Beginn der 
Entstehungsgeschichte der Norm, nämlich in den Begründungen zum Teil-
entwurf des Obligationenrechts. Dort führt der Redaktor von Kübel bei der 
Begründung zur einzelnen Norm konkrete Parallelfundstellen aus anderen 
Gesetzen und Entwürfen an.22 Dies stützt die Vermutung Schuberts, dass 
auch von Kübel „es nur in sehr beschränktem Maße als seine Aufgabe an-
gesehen hat, grundlegend neue Konzeptionen zu entwickeln"23.Vor allem 
aber kann man ganz konkret nachweisen, dass von Kübel diese „Vorgän-
gernormen" verarbeitete und sie so eine Rolle auch bei der Konzeption des 
§ 242 spielten. 

D. Methode der Untersuchung 

Um aus den Quellen die Konzeption des § 242 herauszuarbeiten, erwies es 
sich als zweckmäßig, das genannte Material in zwei Schritten zu untersu-
chen. 

Im ersten Schritt wird die Frage gestellt, welcher Regelungsgehalt der 
Norm und ihren Vorgängern zugedacht war, d.h. es stellt sich die Frage, 
welche Probleme mit der Norm geregelt werden sollten und um was für 
eine Art von Norm es sich folglich handeln sollte. Geht es bei § 242 nur 
um Auslegung und/oder Erfüllung, und/oder handelt es sich dabei um eine 
als solche geplante Grundsatznorm. Aufschlussreich wird hierbei der Blick 
auf die „Verwandtschaft" zu vorangehenden Regelungen sein. § 242 hat 
viele „Wurzeln". Dabei trifft man auf Normen, nach denen die eben ge-
stellte Frage unterschiedlich beantwortet werden müsste, so regelt z.B. Art. 
150 Dresdener Entwurf Auslegungsprobleme, § 858 Sächsisches BGB be-
fasst sich mit Erfüllung und der ebenfalls als Vorbild erwähnte Art. 140 
aus dem Hessischen Entwurf regelt Haftungsfragen. 24 

21 HKK-Rückert, vor § 1, Rn. 90. 
22 von Kübel, Schuldverhältnisse AT, in: Vorlagen der Redaktoren, S. 380 und 737. 
23 Schubert in der Einleitung zu Schuldverhältnisse AT, in: Vorlagen der Redaktoren, 

S. XVIII. 
24 Siehe die entsprechenden Aufzählungen bei von Kübel, Schuldverhältnisse AT, in: 

Vorlagen der Redaktoren, S. 380, 737. 


