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Zeitschrift fiir das gesamte Handels- und Wirtschaftsrecht
zitiert

Zeitschrift der Savigny-Stiftung fiir Rechtsgeschichte
(Romanistische Abteilung)

Zeitschrift fiir Vergleichende Rechtswissenschaft






Einleitung

Treu und Glauben — Deutschland, Spanien, Europa

»Die bona fides der romischen Texte, die ,gute Treue‘ der Kaufleute, die guten Handels-
brauche, die Billigkeit und das Billige sowie Treu und Glauben des deutschen biirger-
lichen Gesetzbuchs sind iibliche Begriffe, mit denen Rechtsregeln Elastizitit verliehen,
Richtern ein HochstmaBl an Ermessen eingerdumt und zugleich Privaten weitgehende
Selbstbestimmung ermdglicht wird.”!

Das Zusammenwachsen Europas zu einem einheitlichen Rechts- und Wirt-
schaftsraum ist weit fortgeschritten. Was als wirtschaftlicher Integrations-
prozess mit den Mitteln des Volkerrechts und dem Ziel der politischen
Stabilisierung zum gemeinsamen Vorteil der europédischen Nationalstaaten
begann, erstreckt sich langst iiber das zwischenstaatliche Recht hinaus un-
mittelbar in die privatrechtlichen Lebensverhiltnisse der Biirger hinein".
Erst im grenziiberschreitenden privatautonomen Handeln verwirklicht sich
nidmlich die Idee des Binnenmarktes — das Leitbild fiir den geschilderten
Integrationsprozess. Die Legislativorgane der Europidischen Union iiben
eine vielfiltige Gesetzgebung aus, die nicht mehr nur Rahmenbedingungen
fiir den effektiven Genuss der europarechtlich verbiirgten Grundfreiheiten
sicherstellen will (Dienstleistungs-, Kapitalverkehrs-, Personenverkehrs-
und Warenverkehrsfreiheit), sondern auch die inhaltliche Gestaltung des
Privatrechts in den Mitgliedstaaten der Europdischen Union in Angriff
nimmt. In diesem Zusammenhang wird zunehmend die Frage diskutiert,
ob anstelle der bisherigen bruchstiickhaften Regelungsweise durch beson-
dere Richtlinien und Verordnungen nicht ein Européisches Zivilgesetzbuch
oder mindestens ein einheitliches Vertragsrecht fiir Europa geeignet, erfor-

' Clemente de Diego, Fuentes, S.124. Simtliche in dieser Untersuchung abge-
druckten Ubersetzungen stammen von dem Verfasser, soweit nichts Anderes angegeben
wird.

> Vgl. nur die Begriindung der Richtlinie 1999/44/EG vom 25. Mai 1999, zu be-
stimmten Aspekten des Verbrauchsgiiterkaufs und der Garantien fiir Verbrauchsgiiter,
worin ausdriicklich formuliert wird: ,,Der freie Warenverkehr betrifft nicht nur den gewerb-
lichen Handel, sondern auch Privatpersonen. Dies bedeutet, dass es den Verbrauchern aus
einem Mitgliedstaat moglich sein muss, auf der Grundlage angemessener einheitlicher
Mindestvorschriften iiber den Kauf von Verbrauchsgiitern im Hoheitsgebiet eines
anderen Mitgliedstaats frei einzukaufen.”
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derlich oder wiinschenswert ist, um das Funktionieren des freien Binnen-
marktes zu fordern”.

Zu welchem Ergebnis auch immer diese Diskussion fithren wird: Das
enorme Volumen des innergemeinschaftlichen Handels einerseits sowie
die Existenz zahlreicher Gesetzgebungsakte der Europdischen Gemein-
schaften mit zum Teil gravierenden Auswirkungen auf die nationalen Pri-
vatrechtsordnungen andererseits zwingen zu einer Auseinandersetzung mit
ausldndischem mitgliedstaatlichem Privatrecht. Denn der europdische Ge-
setzgeber ist wohlberaten, wenn er bei seiner Normsetzung (auch wenn sie
lediglich bestimmte Sondermaterien betrifft und noch keine Kodifikation
im klassischen Sinne anstrebt) Lésungen fiir Europa sucht, die sich harmo-
nisch in die bestehenden Rechtsordnungen sdmtlicher Mitgliedstaaten ein-
passen. Auflerdem hat sich die Rechtspraxis in zunehmendem Mafe mit
auslidndischem Privatrecht auseinanderzusetzen: Europaweit titige Unter-
nehmen miissen bei der Vorbereitung und Durchfuhrung ihrer Geschifte
beriicksichtigen, ob und ggf. welche fremden Rechtsregeln ihrer grenz-
iiberschreitenden Titigkeit zugrunde zu legen sind. Den Inhalt solcher
Rechtsregeln festzustellen ist nicht immer eine leichte Aufgabe.

Zumindest in Kontinentaleuropa wendet sich der Rechtsuchende, der
eine klare Vorstellung hinsichtlich der Existenz und der Reichweite be-
stimmter Rechtsregeln gewinnen will, zunichst den nationalen Kodifika-
tionen oder Spezialgesetzen zu. Problematisch gestaltet sich die Konsulta-
tion von weniger prizisen Rechtsquellen wie ,,offenen Normen oder un-
bestimmten Rechtsbegriffen oder Generalklauseln. In diesen Féllen werden
die jeweilige Tragweite und tatsdchliche Bedeutung erst durch die Ein-
beziehung des juristischen Schrifttums und der Rechtsprechung sichtbar,
welche sie konkretisieren. Eine solche Generalklausel, deren Wortlaut die
wahre praktische Bedeutung nicht auf Anhieb offenbart, enthalten auch die
§§ 157, 242 BGB. Auf ihrer Grundlage haben deutsche Gerichte mit Un-
terstiitzung der Rechtswissenschaft zahlreiche wichtige Rechtsregeln ent-
wickelt, vielfach mit dem erklirten Ziel — als eines unter vielen* -, die
Sicherheit und Schnelligkeit des Rechtsverkehrs zu férdern. Dabei handelt
es sich um ein rechtspolitisches Anliegen, welches die genannten Kreise —
europdischer Gesetzgeber und europaweit tdtige Unternchmen — mit be-
sonderem Interesse verfolgen werden; denn Sicherheit und Schnelligkeit
des Rechtsverkehrs fallen in den Kernbereich des Leitbildes vom euro-

> Vgl. etwa die Mitteilung der Kommission an das Europiische Parlament und den
Rat {iber den Aktionsplan fiir ein kohdrenteres europdisches Vertragsrecht, KOM (2003)
68 final, vom 12.2.2003, sowie die EntschlieBung des Europdischen Parlaments zum
Européischen Vertragsrecht und zur Uberarbeitung des gemeinschaftlichen Besitzstands:
weiteres Vorgehen, KOM (2005) 456, vom 23. Mirz 2006.

* Der zugrunde liegende Gedanke ist schillernd und soll in seiner Vielschichtigkeit
im Laufe dieser Untersuchung Gestalt gewinnen.
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paischen Binnenmarkt und férdern den innergemeinschaftlichen Handel
durch den Abbau von tatsédchlichen und rechtlichen Handelshemmnissen
jeglicher Art. Im Grunde ist es nicht iiberraschend, dass jede moderne
Rechtsordnung in Europa und dariiber hinaus nach Mitteln und Wegen
sucht, um einerseits den aktuellen Erfordernissen des Rechtsverkehrs zu
geniigen und andererseits den Gerichten notwendige und flexible Instru-
mente an die Hand zu geben, flr einen angemessenen Interessenausgleich
Zu sorgen, wie er beispielsweise im Verhiltnis zwischen Schuldner und
Gldubiger eines Kaufvertrages vorzunehmen ist. Linder wie Frankreich,
Italien und Spanien bekennen sich zu dhnlichen rechtspolitischen Zielen,
wie sie in Deutschland auf der Grundlage von Treu und Glauben verfolgt
werden, und sie verfligen in ihren Zivilrechtskodifikationen iiber Vor-
schriften, die den §§ 157, 242 BGB mehr oder weniger gleichen.

Der Grundsatz von Treu und Glauben wird hidufig als universaler
Rechtsgrundsatz® bezeichnet, der in der bona fides des rémischen Rechts
begriindet sei, in der lex mercatoria der Kaufleute des spiten Mittelalters
und der frithen Neuzeit seinen Niederschlag gefunden habe, letztlich al-
len — jedenfalls den kontinentaleuropidischen — Rechtsordnungen zu eigen
sei und paradigmatisch in den mehrfach zitierten Vorschriften des deut-
schen BGB zum Ausdruck komme®. In Art. 1:201 Abs. 1 der Principles of
European Contract Law (Treu und Glauben und redlicher Geschifts-
verkehr) heifit es daher mit einer gewissen Selbstverstiandlichkeit: ,Jede
Partei hat im Einklang mit den Geboten von Treu und Glauben und des
redlichen Geschiftsverkehrs zu handeln“; und Art. 5:102 PECL (Erheb-
liche Umstinde) bestimmt: ,Bei der Auslegung des Vertrages sind ins-
besondere zu beriicksichtigen: [...] (g) Die Gebote von Treu und Glauben
und des redlichen Geschiftsverkehrs.“” Bei der Formulierung standen den
Mitgliedern der Kommission fiir Europiisches Vertragsrecht® offensicht-
lich die §§ 157, 242 BGB vor Augen9. Aber befindet sich dieser Ansatz

* Vgl. Urteil des BGH v. 14.10.1992 (NJW 1993, 259 ff., 263), wo es in einem Fall
im Zusammenhang mit der deutschen Wiedervereinigung (Wegfall der Geschifts-
grundlage) heiBt, dass der Grundsatz von Treu und Glauben ,,als iibergesetzlicher Rechts-
satz allen Rechtsordnungen immanent* sei.

¢ Vgl. anstelle vieler das einleitende Zitat von Clemente de Diego aus dem Jahr 1922.

7 Vgl. auch Art. 1.4 UNIDROIT-Principles und Art. 1 Abs.2, Art. 6 Abs. 1 und
Art. 32 Abs. 1 des Entwurfes fiir ein Europdisches Vertragsgesetzbuch.

8 Zu Zielen und Arbeitsweise der Kommission vgl. v.Bar/Zimmermann, Grundregeln,
S. XXHI ff. Die auf rein wissenschaftlicher Autoritdt beruhende Arbeitsgruppe ist be-
miiht, Grundregeln des gegenwirtigen europiischen Vertragsrechts herauszuarbeiten, um
mittel- oder langfristig einen Normierungsvorschlag flir eine europaweite Regelung mit
Gesetzescharakter formulieren zu konnen.

® Zimmermann, AcP 202 (2002), 243 ff., 271; auch Duve/Haferkamp, HKK — § 242
BGB, Rn. 80 konstatieren eine in der Rechtsvergleichung weit verbreitete Vorstellung,
dass Treu und Glauben ,allen Rechtsordnungen immanent® sei (vgl. BGH NJW 1993,
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wirklich im Einklang mit anderen europdischen Rechtsordnungen, in denen
ein vertragsrechtlicher Grundsatz von Treu und Glauben jedenfalls nicht
mit derselben Deutlichkeit zu Tage tritt wie in der deutschen Rechts-
wissenschaft?

In den letzten Jahren hat sich die europdische Wissenschaft verstirkt
des Themas der vertraglichen bona fides angenommen'®. In Deutschland
existiert schon seit Inkrafttreten des BGB eine umfangreiche Literatur, die
sich eingehend mit den §§ 157, 242 BGB auseinandersetzt''. Als weniger
ergiebig erweisen sich Recherchen zu dem Stand in anderen europiischen
Rechtsordnungen, wie beispielsweise Frankreich, Italien und Spanien'?.
Weitere Untersuchungen zu in den nationalen Rechtsordnungen ver-
ankerten Auffassungen iiber den Grundsatz von Treu und Glauben er-
scheinen aber aus mehreren Griinden niitzlich und erforderlich. Von einem
theoretischen Standpunkt aus wird dem Grundsatz von Treu und Glauben
in vielen Rechtsordnungen eine so fundamentale Bedeutung beigemessen,
dass er als eine zwingende normative Vorgabe erscheint'’; dies konnte zur
Folge haben, dass gesetzliche Vorschriften eines nationalen oder supra-
nationalen Gesetzgebers oder auch vertragliche Vereinbarungen Privater,
die gegen ihn verstoBen, von mitgliedstaatlichen Gerichten als unwirksam
oder jedenfalls nur eingeschrinkt wirksam angesehen werden. Und
schlieBlich kann fiir eine sinnvolle europdische Rechtspolitik und Gesetz-
gebungstechnik ebenso wie fiir die interessengerechte Gestaltung eines
grenziiberschreitenden Vertrages eine wichtige Rolle spielen, in welcher
Weise Richter, deren Sichtweisen gegenwirtig noch weitgehend national-
staatlich geprégt sind, ausdriicklich formulierte Treu und Glauben-
Klauseln interpretieren und ausfiillen wiirden, seien sie nun in einem Ver-
tragsentwurf oder in einem Gesetzesentwurf enthalten.

259 ff., 263) und stellen fest, dass ,, Treu und Glauben im einzelnen durchaus differente
Aufgaben in verschiedenen dogmatischen Strukturen und Funktionszusammenhingen
tibernimmt, fir deren Verstdndnis eine genaue Analyse historisch gewachsener, nationa-
ler und europdischer Begriindungstraditionen unverzichtbar ist.“

1% Vgl. insbesondere Zimmermann/Whittaker, Good Faith.

"' Vgl. beispielhaft die 1553 Seiten umfassende Kommentierung von Weber,
Staudinger — § 242 BGB, aus dem Jahr 1961 mit umfangreichen bibliographischen Hin-
weisen.

2 Vgl. fiir Italien etwa Nanni, Buona fede (1988) und fiir Frankreich zuletzt Jaluzot,
Bonne foi (2001).

" Vgl. Larenz, Schuldrecht AT, S. 129.



$ 1. Ausgangspunkt und Ziele der Untersuchung 5

§ 1. Ausgangspunkt und Ziele der Untersuchung

»Die buena fe gehort zu den Konzepten, die so elastisch sind, dass sie zwar jedermann
kennt, niemand sie aber ginzlich begreif et

A. Untersuchungsgegenstand

Thema der vorliegenden Untersuchung ist die Entwicklung der buena fe
contractual, d.h. des Grundsatzes von Treu und Glauben im spanischen
Vertragsrechtls. Wihrend die §§ 157 und 242 BGB'¢ schon bald nach In-
krafttreten des BGB Gegenstand ausfiihrlicher und zumindest anfangs z.T.
heftiger Auseinandersetzung in der deutschen Rechtswissenschaft waren'’,
wurde in Spanien dem im spanischen Pendant (Artt. 7 und 1258 CcC'® zum
Ausdruck kommenden Rechtsgedanken noch bis weit in das 20. Jahr-
hundert hinein keine vergleichbare Beachtung zuteil. Zwar wird auch dort
die buena fe nunmehr in jedem modernen Kommentar oder Lehrbuch des
Zivilrechts als fundamentales Prinzip der spanischen Rechtsordnung ge-
wiirdigt, ist mittlerweile weit iiber die Grenzen des Privatrechts hinaus
anerkannt und im Begriff, 4hnlich wie in der Schweiz'® sogar zu einem
Verfassungsprinzip zu avancieren”’. Noch die rechtswissenschaftliche
Literatur des 19. und des frithen 20. Jahrhunderts hatte sich aber — soweit
ersichtlich — so gut wie gar nicht mit dem Thema befasst oder jedenfalls
die mit dem Konzept nach heutiger Sichtweise verbundenen Inhalte nicht

" Alguer, RIC 1927, 507.

'3 Zur Terminologie der Begriffe Treu und Glauben bzw. buena fe und ihrem Ver-
hiltnis zueinander sogleich Niheres, unten § 3 C. Zur Frage, inwieweit sich eine spezifisch
vertragsrechtliche buena fe isolieren ldsst, vgl. unten § 7.

'8 § 157 befindet sich im Allgemeinen Teil des BGB (1. Buch) im Abschnitt {iber die
Rechtsgeschifte und lautet: ,,Vertrige sind so auszulegen, wie Treu und Glauben mit
Riicksicht auf die Verkehrssitte es erfordern.“ § 242 befindet sich im 2. Buch des BGB
(Recht der Schuldverhiltnisse) im Abschnitt iiber den Inhalt der Schuldverhiltnisse und
bestimmt: ,Der Schuldner ist verpflichtet, die Leistung so zu bewirken, wie Treu und
Glauben mit Riicksicht auf die Verkehrssitte es erfordern.“

"7 Prignant etwa Henle, Treu und Glauben, S. 3: ,Diese Bestimmung [§ 157 BGB]
mit ihrem redlichen Biedermannsgesicht ist zum Triger einer unheilvollen Seuche ge-
worden, die am Mark unseres Rechtslebens vergiftend zehrt. Diese Seuche ist der Abfall
der Rechtsprechung vom Gesetz.“ Damit ist der Beginn einer kritischen Linie im
Schrifttum angedeutet, die bis in die heutige Zeit reicht und wonach der Grundsatz von
Treu und Glauben ein inhaltsleeres Konzept, eine ,,Leerformel“ darstellen soll, die im
schlimmsten Fall sogar die Gefahr richterlicher Willkiir birgt. Vgl. heute etwa Schmidl,
Staudinger — § 242 BGB, Rn. 179 ff.

'® Der Wortlaut der Normen ist im Anhang zu finden.

' Vgl. hierzu Chiariello, Treu und Glauben (2003).

% Vgl. hierzu Gil y Gil, Principio, S. 25-183 (Kapitel 1: ,,De la bona fides al prin-
cipio constitucional de la buena fe”).



6 Einleitung: Treu und Glauben — Deutschland, Spanien, Europa

unter dem Etikett der buena fe behandelt. Wie zu zeigen sein wird, sollte
sich die buena fe erst gegen Mitte des 20. Jahrhunderts auch in Spanien zu
einem nachhaltig einflussreichen Rechtsgedanken entwickeln.

Bei der Auseinandersetzung mit grundlegenden Rechtsprinzipien wie
dem von Treu und Glauben oder buena fe handelt es sich um einen
Erkenntnisvorgang, der niemals abgeschlossen sein kann®'. Diese Sicht-
weise ist allgemein anerkannt und kommt bereits im gewéhlten Eingangs-
zitat von José Alguer aus dem Jahr 1927 zum Ausdruck. Die vorliegende
Untersuchung versteht sich als Beitrag zu dieser Daueraufgabe der Erfor-
schung des Grundsatzes von Treu und Glauben” und will insbesondere
dem nichtspanischen juristischen Publikum wichtige Etappen und Fort-
schritte des Entwicklungsprozesses der buena fe contractual aufgrund
einer Auswertung des spanischen Schrifttums und der Rechtsprechung des
Landes vorstellen®. Ein besonderes Augenmerk gilt dabei den Einfliissen,
die das deutsche Recht durch seine Rezeption in Spanien ausgeiibt hat. Es
kann als ein Kennzeichen der spanischen Rechtskultur des 19. und
20. Jahrhunderts gelten, dass ausldndische Rechtssysteme ihr als wichtige
Inspirationsquelle dienten; der im spanischen Schrifttum stindig anzu-
treffende Rekurs auf das auslindische Recht erschwert dem nicht-
spanischen Juristen die Aufgabe, sich ein zutreffendes und einigermalien
abschlieffendes Bild von Inhalt und Reichweite bestimmter Rechtsinstitute
Spaniens zu machen. Vor allem in der ersten Hélfte des vergangenen Jahr-
hunderts, die als eine Phase des Eklektizismus der spanischen Rechts-
wissenschaft bezeichnet wird24, kam neben dem italienischen und franzs-
sischen Recht der deutschen Jurisprudenz bei der wissenschaftlichen
Durchdringung und Fortentwicklung des eigenen Privatrechts eine wich-
tige Bedeutung zu®. Der geschilderte Rezeptionsvorgang erlaubt es dem

' Auch in anderen Lindern, deren Rechte mit dem Konzept lange vertraut zu sein
scheinen, wird immer wieder in Frage gestellt, was man unter Treu und Glauben
eigentlich zu verstehen habe. Vgl. z.B. Widmer, Variationen, S. 185 ff., der auf die
kategorische Aussage von Roy Goode (zit. ebd.) ,,we in England find it difficult to adopt
a general concept of good faith. It may sound astonishing to you, but we do not know
quite what it means“ erwidert: ,,Aus schweizerischer Sicht ldsst sich [...] fragen, ob wir
denn so viel besser wissen, was uns die Maxime von Treu und Glauben, die immerhin als
zweite Bestimmung ganz zuvorderst im ZGB steht, bedeutet.”

2 Vgl. Schmidt, Prazisierung, S. 231 ff.

? In Spanien ist die Zahl der wissenschaftlichen Publikationen, die sich speziell der
buena fe widmen, im Vergleich zu Deutschland relativ tiberschaubar — in chronologischer
Folge sind dies abgesehen von der Kommentarliteratur und den juristischen Enzyklo-
pédien v.a. folgende Werke: dlguer, RJC 1927, 422 ff., 507 ff.; de los Mozos, Principio
(1965); Ferreira Rubio, Buena fe (1984); aus italienischer Sicht Pasa, Rassegna di diritto
civile 2001, 741 ff.

S0 Pasa, Rassegna di diritto civile 2001, 758.

» Zu den mannigfaltigen Einfliissen der deutschen Rechtswissenschaft auf das
spanische Zivilrecht vgl. Puig Ferriol, ZEuP 2000, 195 ff. m.w.N. Im hier inter-
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deutschen Juristen, den Werdegang der buena fe vor dem Hintergrund
seines eigenen Rechts (hier also des Grundsatzes von Treu und Glauben
gemiB §§ 157, 242 BGB) nachzuverfolgen. Eine Gegeniiberstellung der
Entwicklungen wird dadurch begiinstigt, dass Deutschland und Spanien
jedenfalls auf dem Gebiet des Privatrechts seit dem Erlass ihrer Zivil-
kodifikationen gegen Ende des 19. Jahrhunderts mit im Wesentlichen dhn-
lichen — wenn auch teilweise phasenverschobenen — sozialen, politischen
und wirtschaftlichen Herausforderungen konfrontiert waren, die ange-
messenen juristischen Losungen zugefiihrt werden mussten.

Eine Darstellung der Entwicklung der buena fe und ihrer praktischen
Bedeutung im heutigen spanischen Recht erfordert Selbstbeschrinkung in
mehrfacher Hinsicht. Die erste der hier gewidhlten Eingrenzungen ist zeit-
licher Natur und besteht darin, erst im 19. Jahrhundert einzusetzen, nim-
lich bei den Vorarbeiten zum spanischen Codigo Civil von 1889. Die
zweite QGrenze betrifft die sachliche Reichweite des Untersuchungs-
gegenstands, da die buena fe contractual im Mittelpunkt stehen und damit
eine Fokussierung auf das Vertragsrecht stattfinden soll. Eine dritte Ein-
schrinkung ergibt sich aus dem verfolgten methodischen Ansatz, die buena
fe als Topos im Sinne eines fruchtbar gemachten juristischen Arguments
zu verstehen. Dieser dreifachen Eingrenzung des Themas liegen folgende
Uberlegungen zugrunde:

Die untersuchte Zeitspanne reicht von den Vorarbeiten zum ersten
nationalen spanischen Zivilgesetzbuch vor mehr als hundert Jahren bis in
unsere heutige Zeit, in der sogar die Idee einer gesamteuropdischen Kodi-
fikation in greifbare Nihe zu riicken scheint. Der gewihlte Untersuchungs-
zeitraum ist deswegen interessant, weil sich hier verfolgen lisst, welchen
Paradigmenwechsel das spanische Recht vollzogen hat: weg vom als Vor-
bild geltenden Code Civil und der in ihm verkdrperten individualistisch-

essierenden Zusammenhang von Treu und Glauben im Vertragsrecht sind aus den zahl-
reichen ins Spanische iibertragenen Werken deutscher Juristen folgende hervorzuheben
(in chronologischer Reihenfolge der Ubersetzungen): Das ,System des heutigen rémi-
schen Rechts“ von Friedrich Carl von Savigny; das ,Lehrbuch des Biirgerlichen Rechts®
von Ludwig Enneccerus/Theodor Kipp/Martin Wolff, seit den 30er Jahren des 20. Jahr-
hunderts in diversen Auflagen und in der Bearbeitung der berilhmten spanischen
w»Anotadores“ José Alguer (vgl. auch dessen Abhandlung iiber die buena fe, RIC 1927,
422 ff., 507 {f.) und Blas Pérez Gonzdlez erschienen; das ,Lehrbuch des Schuldrechts*
von Karl Larenz (erstmals 1958) und diejenigen von Diefer Medicus zum allgemeinen
und zum besonderen Teil des Schuldrechts (Tratado de las relaciones obligacionales, 2
Binde, 1995); im echten Sinne bahnbrechend fiir die zunehmende Rezeption des Grund-
satzes von Treu und Glauben wirkte die Ubersetzung von Franz Wieackers ,,Zur rechts-
theoretischen Prizisierung des § 242 BGB* (1956) im Jahr 1977 unter dem Titel ,,El
principio general de la buena fe* mit einer wichtigen Einfilhrung von Luis Diez-Picazo.
Charakteristisch fiir die spanische Fachliteratur in Periodika sind regelmiflige Berichte
tiber aktuelle oder maBgebliche Rechtsentwicklungen in Deutschland.
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liberalen Rechtsauffassung, hin zu einer Behandlung gemifl den Kate-
gorien und der Methodik der deutschen Rechtswissenschaft. Einen Héhe-
punkt dieser Entwicklung stellt im Hinblick auf den Grundsatz von Treu
und Glauben dar, dass der spanische Gesetzgeber, dhnlich wie kurz zuvor
der portugiesische Gesetzgeber (1966)%, im Jahr 1974 mit Art. 7.1 CC eine
allgemeine Generalklausel der bona fides bei der Rechtsausiibung in den
Codigo Civil aufnahm. Die Verankerung im quasi-verfassungsrechtlichen
Einfiihrungstitel des Codigo — zusétzlich zu der Verwurzelung in den ver-
tragsrechtlichen Art. 1258 CC (1889) und Art. 57 CCom (1885, nahezu
wortgleich Art. 247 CCom von 1829) - bedeutet eine bewusste Ver-
bindung der Thematik von Treu und Glauben mit der vom historischen
CC-Gesetzgeber noch nicht wahrgenommenen Kategorie der subjektiven
Rechte und der Frage nach den Grenzen ihrer Ausiibung.

Wie rechtfertigt sich aber dann die Beschrinkung des Untersuchungs-
gegenstandes auf die buena fe contractual? Diese Frage werden vor allem
spanische Leser stellen, da die Mehrzahl der bisherigen monografischen
Darstellungen zum spanischen Recht weiter ausholte und die buena fe als
ein universales Phidnomen — eben als einen allgemeinen Grundsatz der
spanischen Rechtsordnung — behandelte, mit der mehr oder weniger still-
schweigenden Primisse, dass Differenzierungen weder moglich noch
sachgerecht sind”’. Folge dieses Ansatzes ist, dass sich viele der genannten
Abhandlungen auf einem fiir die Rechtspraxis allzu hohen Abstraktions-
niveau bewegen und dass eine monographische Darstellung der buena fe
contractual — oder auch nur eine hinreichende Kldrung, was mit diesem
Begriff iiberhaupt gemeint ist — bis heute fehlt*®. Zieht man auBerdem in
Betracht, dass die Idee der bona fides im nationalen wie auch im inter-
nationalen® Schrifttum gerade in den letzten Jahren aufgrund eines mog-
licherweise {ibersteigerten universellen Geltungsanspruchs als ,,Leer-
formel” in die Kritik geraten ist, erscheint es erfolgversprechender, sich
mit einer Untersuchung des Vertragsrechts zu bescheiden: Hier ist die
bona fides als eine rechtliche Idee mit hinreichender dogmatischer Ver-
festigung greifbar, so dass ihre Darstellung weniger Gefahr lduft, sich im
Beliebigen zu verlieren. Eine Beschriankung auf das Vertragsrecht ist noch

% In Portugal ist der Grundsatz von Treu und Glauben aber abweichend von der
spanischen Reform nicht nur allgemein in Art. 762 (2) CC niedergelegt worden, sondern
auch in besonderen Vorschriften wie Art. 227 iiber culpa in contrahendo, Art. 239 iiber
Liicken des Vertrages, Art. 334 tiber Rechtsmissbrauch und Art. 437 iiber verénderte
Umsténde.

7 Dies hingt wesentlich mit der Konzeptualisierung als allgemeiner Rechtsgrundsatz
zusammen, vgl. hierzu im Einzelnen den 1. Teil der Arbeit.

% Vgl. Garcia Amigo, Actualidad Civil 2000, 1 ff.,, 2. Vgl. hierzu v.a. unten § 7.

# Vgl. zum deutschen Recht v.a. Schmidt, Staudinger — § 242 BGB; ihm folgend
Hesselink, Good Faith, S. 486 ff.
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aus anderen Griinden nachvollziehbar: Erstens liegt hier — jedenfalls nach
zutreffender Auffassung — die Wurzel und der historische Ausgangspunkt
des Grundsatzes von Treu und Glauben®. Zweitens hat sich im Vertrags-
recht die Idee von Treu und Glauben als besonders fruchtbar erwiesen,
gemessen an der Zahl von Rechtsinstituten, die aus ihr hervorgegangen
sind und teilweise bereits dogmatische Eigenstdndigkeit erreicht haben®'.
Die dritte und vielleicht wichtigste Beschrinkung des Untersuchungs-
gegenstandes besteht darin, dass ein topischer Ansatz verfolgt werden soll:
Es wird versucht, einen Eindruck zu vermitteln, in welchem Zusammen-
hang, aus welchen Griinden und mit welcher Zielrichtung die buena fe im
Laufe der Zeit als juristisches Argument fruchtbar gemacht worden ist*.
Das bedeutet zum einen, dass keine Dogmengeschichte der buena fe im
spanischen Recht geliefert werden soll. Ein solches Unterfangen ist schon
wegen der Beschrinkung auf das Vertragsrecht nicht mdéglich, werden
doch andere Quellen subjektiver Rechte wie Nachbarschaftsverhéltnisse,
deliktische Verkehrspflichten etc. weitgehend auBler Acht gelassen (sie
miissten aber in Betracht gezogen werden, wollte man die buena fe spa-
nischer Prigung als ein autonomes Rechtsinstitut darstellen). Auch werden
verwandte rechtliche Ideen wie die Billigkeit und allgemeine Rechtsgrund-
sdtze nur am Rande untersucht, soweit es fiir das Verstindnis der Ent-
wicklungen im Vertragsrecht unbedingt erforderlich ist. Das Verfolgen
eines topischen Ansatzes bedeutet weiterhin, dass keine funktionale
Rechtsvergleichung betrieben wird. Denn hierfiir wire die Auseinander-
setzung mit einer schlichtweg nicht zu bewiiltigenden Zahl von Sachver-
haltskonstellationen in nicht nur einer, sondern sogar zwei Rechts-
ordnungen erforderlich®. Dabei steht ganz unabhiingig von der rechtlichen
Qualifizierung als Generalklausel, allgemeiner Rechtsgrundsatz oder unbe-
stimmter Rechtsbegriff auBler Frage, dass ein Gesetzgeber gerade deshalb
auf Treu und Glauben zuriickgreift, weil er eine Kasuistik bedienen muss,
die sich einer abschlieBenden individuell-konkreten Beschreibung entzieht.
Eine wichtige Konsequenz des topischen Ansatzes besteht darin, dass im
Rahmen der zahlreichen Diskussionsfelder (z.B. bei der culpa in contra-

® Vgl. hierzu unten § 2 A.

' Vegl. hierzu unten § 2 D.

2 Ahnlich Duve/Haferkamp, HKK — § 242 BGB, Rn. 3: ,,Ziel ist also die Ermittlung
der Bedeutung von Treu und Glauben durch die Rekonstruktion verschiedener inner-
juristischer Gespriache tiber Treu und Glauben“. Vgl. Auch Hesselink, Good Faith,
S.474: ,[Tlhe character of good faith is best shown by the way in which it operates” —
zustimmend Whittaker/ Zimmermann, Landscape, S. 30 ff.

3 Ein groBer Teil dieser Sachverhaltskonstellationen wird abgedeckt durch die
rechtsvergleichend analysierten Fallgestaltungen bei Zimmermann/Whittaker, Good
Faith, S. 171-652; diese gehen allerdings von den typischen Fallgruppen des deutschen
Rechts aus und werden damit moglicherweise der Situation in anderen Rechtsordnungen
nicht vollstdndig gerecht.
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hendo oder bei der Auslegung oder der Ergédnzung von Vertrégen) heraus-
zuarbeiten sein wird, auf welche Weise und mit welcher Zielsetzung die
buena fe contractual in der juristischen Argumentation fruchtbar gemacht
wird. Das Koordinatensystem des Diskussionsfeldes kann jeweils nur
skizziert werden: eine detaillierte Darstellung der Auslegungslehre im spa-
nischen Recht etwa wird man in dieser Untersuchung nicht finden.

B. Gang der Darstellung

Auf eine umfangreiche Behandlung des Grundsatzes von Treu und
Glauben im deutschen Vertragsrecht wird hier verzichtet, eine historisch
aufgebaute Exposition der Problemstellung im deutschen Recht dient
lediglich als Einleitung, um den Untersuchungsgegenstand im Hinblick auf
das spanische Recht zu verdeutlichen. Das erscheint legitim, da erstens zu
diesem Thema aus Sicht des deutschen Rechts bereits eine umfangreiche
Literatur existiert™*; zweitens steht in Deutschland— anders als in Spanien —
heute jedenfalls im Ergebnis aufler Frage, dass auf der Grundlage von Treu
und Glauben wesentliche Beitrige zur Fortbildung des Schuldrechts ge-
leistet wurden; und drittens haben sich die Ergebnisse dieser Rechtsfort-
bildung inzwischen so weit verfestigt, dass sie zu einem groflen Teil als
autonome gewohnheitsrechtlich begriindete Rechtsinstitute begriffen und
gehandhabt werden®. Daher ist es vorzugswiirdig, der Entwicklung im
spanischen Recht die volle Aufmerksamkeit zu widmen und Parallelen
oder Abweichungen zum deutschen Recht an den geeigneten Stellen zu
behandeln.

Eine Untersuchung iiber die buena fe contractual kann nicht unberiick-
sichtigt lassen, dass Treu und Glauben auch aufierhalb des Vertragsrechts
eine Grundlage haben. In Spanien wurde das Konzept der buena fe im
Laufe der Zeit wesentlich durch Uberlegungen bestimmt, die auf einer
hoheren Stufe angesiedelt waren, nimlich auf der Ebene der Rechts-
geschiftslehre und der Kategorie der subjektiven Rechte (etwa im Hinblick
auf das Institut des Rechtsmissbrauchs oder die Arglisteinrede bzw.
exceptio doli). Aus diesem Grund folgt die vorliegende Untersuchung der
Methode, sich vom Allgemeinen kommend dem Besonderen zu ndhern:
Wihrend im ersten Teil eine Begegnung mit dem Konzept der buena fe als
allgemeinem Grundsatz des spanischen Rechts mit Geltungsanspruch fiir
vielfiltige Rechtsgebiete auflerhalb des allgemeinen Vertragsrechts statt-
findet, konzentriert sich der zweite Teil auf die buena fe als juristisches
Argument (,,Topos“36) in der Binnensystematik des Vertragsrechts. Hier ist

** Vgl. oben Fn. 11. Die Darstellung der historischen Entwicklung stiitzt sich v.a. auf
die Arbeit von Duve/Haferkamp, HKK — § 242 BGB.

* Vgl. zur sogenannten Durchgangsfunktion von Treu und Glauben unten § 2 E.

3 Vgl oben § 1 A.
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