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A. Einleitung und Vorstellung des Problembereichs

""Was immer du auf Erden verschenkst, es wird dich in den Himmel begleiten."

(Sprichwort aus dem Koran)

In einer Welt des Eigennutzes ist die Hingabe einer Leistung ohne Gegenleistung keine
Selbstverstandlichkeit. Geschenkt wird oftmals nicht nur aus Freigiebigkeit, sondern auch
aufgrund von gesellschaftlichen ungeschriebenen Regeln oder um Steuern zu sparen. Wer aber
tatséchlich aus altruistischen Motiven etwas schenkt, verdient einen gewissen Schutz. So nimmt
die Schenkung unter den gesetzlich geregelten vertraglichen Schuldverhéaltnissen denn auch
eine Sonderstellung ein. Dem Schenker ist es vielfach erlaubt, seine freigiebige Leistung vom
Beschenkten zurlickzufordern, wenn sich dieser undankbar verhalt. Eine &hnliche Konstellation
ist wohl bei anderen Rechtsgeschaften wie dem Kauf nur schwerlich vorstellbar. Die

Schenkung als unentgeltliches Schuldverhaltnis ist daher ,,wirkungsschwécher* als ein Kauf.

I. Problemaufriss aus deutscher Sicht

Die Bedeutung unentgeltlicher Vertrage wie der Schenkung wurde bisher im Rahmen der
Forschung weitgehend vernachldssigt. Grinde hierfir mogen sein, dass bei diesen eine
Gegenleistung entféallt und daher nicht diejenigen haufigen Fragestellungen auftreten, die sich
im Rahmen eines Leistungsaustausches bei synallagmatischen Vertrdgen ergeben (wie
insbesondere die Anwendung der jeweiligen Einreden nach 88§ 320ff. BGB). Ein weiterer
Grund kann auch darin liegen, dass die Schenkung im Wirtschaftleben eine nur marginale Rolle

spielt und von daher als Untersuchungsobjekt eher ,,unspannend* erscheinen mag.

Jedoch treten auch bei der Abwicklung unentgeltlicher Vertrage zahlreiche diskutable Probleme
auf. So erweist sich insbesondere der rechtsgeschéftliche Charakter haufig als klarungsbeduirftig
und auch die Unentgeltlichkeit dieser Vertrage stellt sich nicht immer so eindeutig dar, wie dies
anzunehmen ist. Zudem spielt die Klarung der Frage des vertraglichen Charakters der
Schenkung eine enorme Relevanz bei der Entscheidung, ob im konkreten Rechtsstreit eine
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Richtlinie oder Verordnung der Europaischen Gemeinschaft einschlégig ist oder das im

Entwurf befindliche europaische Vertragsrecht hierauf eines Tages Anwendung finden soll.!

Zum anderen ist die Position des unentgeltlichen Erwerbers gegeniiber dem Schenkenden
schwaécher als dies bei entgeltlichen Vertrdgen der Fall ist, indem dem unentgeltlich Leistenden
erweiterte Mdglichkeiten der Auflésung gewéhrt werden (vgl. im deutschen Recht etwa 8§ 519,
528, 530 BGB). Auch gegentber Dritten stellt sich die Position des unentgeltlichen Erwerbers
in mehrfacher Hinsicht als geschwécht dar. Ein Dritter kann das unentgeltlich Erworbene
herausverlangen, wo er den entgeltlichen Erwerb nicht angreifen kénnte. Aber auch zugunsten
der Glaubiger des Schenkers ist die Position des Erwerbers geschwacht. So bestehen z.B. nach
deutschem Recht bei Insolvenz (§ 134 InsO) bzw. bei Zahlungsunfahigkeit (8 4 AnfG)
erleichterte  Anfechtungsmaoglichkeiten. Die Schenkung ist dabei ein Vertragstyp, dessen
Besonderheiten hinsichtlich der Riickabwicklungsanspriche bei mangelnder Tragfahigkeit des
Vertrages fur erbrachte Leistungen so aufféllig sind, dass eine gesonderte Behandlung
unumganglich erscheint.? Dieser Problemstellung - den Wirkungsschwachen der Schenkung -
widmet sich diese Arbeit.

So stellt sich die Frage, wo die Wirksamkeit der Schenkung angreifbar ist und welche
speziellen Vorschriften hierfir zur Verfugung stehen. Im engeren Sinne werden daher die im
Rahmen dieser Arbeit behandelten Wirkungsschwichen als ,,Wirksamkeitsschwachen®
verstanden. Nicht ausfuhrlich berlicksichtigt werden aus diesem Grunde bei der Schenkung
etwa bestehende Haftungsspezialitaten (Erleichterungen) sowie die fur Vertrdge allgemein

geltenden Anfechtungs- und Widerrufsmaoglichkeiten.

I1. Bedeutung eines europaischen Rechtsvergleichs fur das Forschungsvorhaben

Im Rahmen dieser Arbeit sollen nicht nur die Wirkungsschwachen der Schenkung nach
deutschem Recht einer néheren Untersuchung unterzogen werden, sondern auch die des

turkischen Rechts.

! http://idw-online.de/pages/de/news146699 (Stand: 20.04.2012); zum Europaischen Vertragsrecht vgl. auch
Schmidt-Kessel in Riesenhuber, Rn. 8ff.
2 Schlechtriem, Restitution, S. 755.
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1. Turkei

Die Auswahl gerade der tlrkischen Rechtsordnungen tragt der Tatsache Rechnung, dass die
Behandlung tirkischer Rechtsfragen im Rahmen des europdischen Aneinanderriickens
zunehmend Bedeutung erlangt und die Tdrkei fur deutsche Unternehmer wie Privatpersonen an
Reiz gewinnt. Das turkische Recht spielt auch in der Praxis der deutschen Gerichte und
Verwaltungsbehorden insbesondere angesichts der Vielzahl der in Deutschland lebenden
tlrkischen Staatsangehorigen sowie der intensiven deutsch-turkischen Beziehungen auf den
Gebieten der Wirtschaft und des Tourismus eine erhebliche Rolle.® Vor allem in denjenigen
Rechtsbereichen, in denen kraft des deutschen internationalen Privatrechts infolge der
Anknupfung an das Heimatrecht vor deutschen Gerichten tirkisches Recht zur Anwendung
kommt, hat sich eine Praxis entwickelt, die so umfangreich wie fur kein anderes auslandisches
Recht ist.*

Im Hinblick auf die Angleichung des turkischen Rechts an das européische Recht hat die Turkei
in den letzten Jahren erhebliche Anstrengungen vorgenommen. Im Oktober 2001 wurde eine
grolRe Verfassungsreform durchgefuhrt, mit dem Ziel die Garantien im Bereich Menschenrechte
und Grundfreiheiten zu stdrken. Eine weitere Verfassungsreform mit den gleichen Zielen und
dem Bestreben der Anndherung an europdische Vorgaben konnte im Jahr 2010 mit Hilfe eines
Burgerreferendums durchgesetzt werden. Bereits im November 2001 wurde ein neues
blrgerliches Gesetzbuch angenommen; darauf folgend wurde Anfang des Jahres 2011 der seit
langem diskutierte Entwurf eines neuen Obligationenrechts vom tirkischen Parlament
verabschiedet, welches am 1.7.2012 in Kraft treten wird.® Ebenfalls Anfang 2011 beschloss das
tirkische Parlament das voéllig neu uberarbeitete Handelsgesetzbuch.® Diese erheblichen
Bemdihungen, ihr Recht an die Werte und Normen der Europdischen Union anzupassen,
bekraftigt die Rolle der Tirkei als potentiellen Beitrittskandidaten und jetzt schon bedeutenden

Partner der Europaischen Union.

3 Deutschland ist fiir die Tirkei nach wie vor der mit Abstand groRte Wirtschaftspartner, weit tiber 3.000 deutsche
Firmen sind in der TUrkei aktiv; dariiber hinaus leben mehr als zweieinhalb Millionen Birger tiirkischer Herkunft
in Deutschland, davon viele hunderttausend deutsche Staatsangehérige (vgl. Landerbericht Tirkei auf der
Homepage des Auswartigen Amtes (Stand Oktober 2011) am 20.04.2012 unter http://www.auswaertiges-
amt.de/DE/Aussenpolitik/Laender/Laenderinfos/Tuerkei/Bilateral_node.html).

4 Rumpf, Rn. 2.

5 Veroffentlicht im tirkischen Amtsblatt Resmi Gazete Nr. 27836 vom 14.02.2011.

& Veroffentlicht im tirkischen Amtsblatt Resmi Gazete Nr. 27846 vom 14.02.2011; das HGB tritt in weiten Teilen
ebenfalls am 1.7.2012 in Kraft.
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2. Schweiz

Zwar wird das schweizerische Schenkungsrecht im Rahmen meiner Arbeit nicht eingehend
untersucht; das vollige AuRerachtlassen der schweizerischen Rechtsordnung bei dem
anzustellenden Vergleich wére jedoch insofern fahrldssig, als diese die Grundlage fur das
tirkische Obligationenrecht bildet. Wie in der Schweiz ist das tlrkische Schuldrecht in einem
eigenen Gesetzbuch - dem Obligationengesetz - geregelt, das die Turkei in den 30iger Jahren
dem schweizerischen Obligationenrecht weitgehend wortgleich entnahm. So werden auch heute
noch die Artikel des schweizerischen Obligationengesetzbuches im tiirkischen Gesetzestext
parallel angegeben und in den turkischen Lehrbiichern Entscheidungen des schweizerischen
Bundesgerichtes zitiert.” Daher wird bei der Ausarbeitung des tiirkischen Teils meiner
Dissertation auch immer wieder ein Blick auf die jeweiligen Regelungen und deren

Handhabung in der Schweiz gerichtet werden.

I11. Vorgehen bei der Bearbeitung

Um einen Vergleich zwischen dem deutschen und dem turkischen Recht sinnvoll ziehen zu
konnen, wird zunachst ein Uberblick tber die Rechtslage nach deutschem Recht gegeben
werden. Sodann wird auf die einzelnen Punkte im turkischen Recht eingegangen. Grundlage der
Untersuchung ist das im Januar 2011 verabschiedete tiirkische Obligationengesetz ("Borgclar
Kanunu, im Folgenden ,, TBK*), welches zum 01. Juli 2012 in Kraft getreten ist. Da es hierzu
jedoch bei Verfassen und zum Zeitpunkt der Abgabe dieser Arbeit noch keine Literatur gab,
sind die Fundstellen der im Jahre 2011 noch geltenden Literatur zum weitgehend
inhaltsgleichen (aber anders nummerierten) noch geltenden "alten” Obligationenrecht
entnommen. Soweit Unterschiede zwischen neuem und noch geltendem Schuldrecht bestehen,
wird hierauf explizit hingewiesen. Sofern auf das noch geltende Recht Bezug genommen wird,
wird dieses durch die Jahreszahl des Gesetzes im Jahre 1926 gekennzeichnet werden (TBK
(1926)).

Turkische Rechtsprechung wurde der tirkischen digitalen Entscheidungssammlung auf

www.kazanci.com entnommen, sofern nicht eine andere Quelle angegeben ist. Anderenfalls

findet sich hinter dem jeweils zitierten Urteil entweder der Hinweis auf die Quelle Yargitay

Karalar1 Dergisi (abgekiirzt ,,Y KD*) oder auf die Entscheidungssammlung von S. Olgag.

" Die Entscheidungen des schweizerischen Bundesgerichtes werden in dieser Arbeit zitiert als ,,BGE”.
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Im ersten der insgesamt sechs Kapitel dieser Arbeit werden der Begriff der Schenkung und ihre
Erscheinungsformen in den jeweiligen Rechtsordnungen untersucht. Das zweite Kapitel befasst
sich mit den Voraussetzungen und Wirkungen der Schenkung. Im dritten Kapitel werden die
Wirkungsschwachen der Schenkung aufgezeigt und die verschiedenen schenkungsspezifischen
Widerrufs- und Anfechtungsrechte in den jeweiligen Rechtsordnungen erldutert. Im vierten
Kapitel werde ich zu den erldauterten Erkenntnissen Stellung nehmen. Im funften Kapitel werde
ich zu den gefundenen Erkenntnissen abschliellend Stellung nehmen, sowie im sechten Kapitel

die Ergebnisse der Arbeit kurz zusammenfassen.
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B. Erstes Kapitel: Begriff und Erscheinungsformen der Schenkung in den

verschiedenen Rechtsordnungen

I. Begriff und Merkmale der Schenkung

Um die Wirkungsschwéchen der Schenkung umfassend zu begreifen und bewerten zu kénnen,
ist es unabkémmlich, sich damit auseinanderzusetzen, was in den jeweils untersuchten
Rechtsordnungen unter dem Begriff der Schenkung verstanden wird. Zunachst werden daher
der Begriff der Schenkung und ihre Voraussetzungen anhand der jeweiligen Legaldefinition

nach deutschem und tiirkischem Recht untersucht.

1. Begriff und Merkmale der Schenkung nach deutschem Recht

a) Legaldefinition der Schenkung, 8 516 Abs. 1 BGB

Die Schenkung ist im deutschen Recht in den 88 516 bis 534 BGB geregelt. Die Legaldefinition
der Schenkung befindet sich in § 516 Abs. 1 BGB. Hiernach ist eine Schenkung

»eine Zuwendung, durch die jemand aus seinem Vermdgen einen anderen bereichert, wenn

beide Teile dariber einig sind, dass die Zuwendung unentgeltlich erfolgt.*

b) Zentrale Elemente der Schenkung nach deutschem Recht

Tatbestandsmerkmale der Schenkung sind nach dieser Legaldefinition:

e das Vorliegen einer Zuwendung
e aus dem Vermogen des Schenkers
e die Bereicherung des Beschenkten

e Einigung iiber die Unentgeltlichkeit

1) Zuwendung

Grundvoraussetzung jeder Schenkung ist nach deutschem Recht eine Zuwendung des
Schenkers an den Beschenkten, also die rechtliche EntdulRerung eines Vermdgensbestandteils
durch ein Rechtssubjekt zum Vorteil eines anderen bzw. die Hingabe eines
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Vermdgensbestandteils von einer Person zugunsten einer anderen.® Aus dem Vermdgen des
Schenkers muss willentlich (freiwillig) und mit endgultigem Zuwendungswillen etwas
abgeflossen und dem Beschenkten zu Gute gekommen sein.® Dariiber hinaus ist erforderlich,
dass die so vorgenommene Vermogensverschiebung eine unmittelbare ist, d.h. durch die
Vermogensmehrung des Beschenkten muss eine dauerhafte Verminderung der
Vermogenssubstanz beim Zuwendenden sowie beim Beschenkten eine dauerhafte Bereicherung

eintreten.1°

@ Gegenstand der Zuwendung

Eine Zuwendung kann in verschiedener Form vorliegen. So kann Gegenstand der Zuwendung
ein einzelner Vermdgensgegenstand, aber auch das Vermdgen im Ganzen (8§ 311b Abs. 3 BGB)
oder eine Erbschaft (8 2385 BGB) sein, nicht aber zukiinftiges Vermdgen (8 311b Abs. 2
BGB).!! Beispielhaft seien hier die Begriindung neuer Vermogensrechte des Beschenkten durch
den Schenker, die Aufgabe von Anspriichen (§ 397 BGB), die Ubernahme einer Schuld (8§ 414
ff. BGB) oder die Abgabe eines konstitutiven Schuldanerkenntnisses (§ 781 BGB) genannt.?
Rein ideelle Leistungen hingegen scheiden als Subjekt eines Schenkungsgegenstandes aus.:®
Die Bestellung von Sicherheiten wie eine Hypothek oder die Ubernahme einer Biirgschaft kann
im Verhaltnis zu dem Schuldner eine Schenkung sein, wenn die Interzession unentgeltlich und
unter Verzicht auf Rickgriffsanspriiche geleistet wird.** Auch im Verhaltnis zum Glaubiger
kann in der Ubernahme einer Sicherheit durch einen Dritten eine Zuwendung liegen, wenn der
Glaubiger dadurch bereichert wird (wenn also die Forderung uneinbringlich ist) und beide
Vertragsparteien tiber die Unentgeltlichkeit der Zuwendung einig sind.t®

(b)  Gesetzliche Einschrankungen
Das Gesetz enthélt zwar keine Definition eines moglichen Schenkungsgegenstandes, schlief3t
jedoch einige Sachverhalte vom Vorliegen einer Schenkung aus. So liegt geméR § 517 BGB

keine Schenkung vor, wenn jemand zum Vorteil eines anderen einen Vermogenserwerb

8 Vvgl. Staudinger/Wimmer-Leonhardt, § 516, Rn. 17; MiKo/Koch, § 516, Rn. 5; Erman/Herrmann, § 516, Rn. 4;
Palandt/Weidenkaff, 8 516, Rn. 5; jurisPK/Sefrin, § 516, Rn. 22.

® Vgl. Soergel/Muhl/Teichmann, § 516, Rn. 5; jurisPK/Sefrin, § 516, Rn. 22; Bohr, NJW 2001, 2059 (2060).

10 v/gl. Staudinger/Wimmer-Leonhardt, § 516, Rn. 7, 21; vgl. Palandt/Weidenkaff, § 516, Rn. 5f.

11 Staudinger/Wimmer-Leonhardt, § 516, Rn. 22.

2 MiiKo/Koch, § 516, Rn. 5; Staudinger/Wimmer-Leonhardt, § 516, Rn. 18.

13 Erman/Herrmann, § 516, Rn. 4; vgl. Staudinger/Wimmer-Leonhardt, § 516, Rn. 17.

14 Soergel/Muhl/Teichmann, § 516, Rn. 9, vgl. Staudinger/Wimmer-Leonhardt, § 516, Rn. 70; Palandt/Weidenkaff,
§ 516, Rn. 7; BGH MDR 1955, 283 (284) (fur die Bestellung einer Sicherungshypothek durch einen Ehepartner;
im entschiedenen Fall lag jedoch gerade kein Verzicht auf ein Rickforderungsrecht und somit keine Schenkung
vor).

15vgl. BGH BB 1956, 447 (447); Soergel/Muhl/Teichmann, § 516, Rn. 9.
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unterlasst, auf ein Recht verzichtet oder eine Erbschaft bzw. ein Verméchtnis ausschlégt. Diese
Negativdefinition erganzt das gesetzgeberisch angestrebte Ziel, den Schenkungsbegriff auf die

Verminderung des bereits vorhandenen Vermdgens zu begrenzen.®

Bei dem Unterlassen eines Vermogenserwerbs liegt schon begriffsnotwendig deshalb keine
Schenkung vor, weil in diesem Fall keine Vermdogensverschiebung aus dem Vermdogen des
Schenkers in das Vermdgen des Beschenkten stattfindet, hatte der Schenker das Vermdgen ja
eben nicht zuvor inne. Erfasst werden von dieser Konstellation etwa Félle wie die
Nichtannahme oder die nicht fristgerechte Annahme eines Vertragsangebotes, die
Nichtaustibung eines Anfechtungs- oder Ricktrittsrechts, die Verweigerung der Genehmigung

eines Rechtsgeschifts oder die Nichtausiibung eines Vorkaufsrechts.!’

Auch der Verzicht auf ein angefallenes, noch nicht endgiltig erworbenes Recht ist keine
Schenkung i.S.d. 8 516 BGB. Hauptanwendungsfall dieser Vorschrift ist ein aufschiebend
bedingtes Recht, solange die Bedingung noch nicht eingetreten ist,'® wie z.B. das Versprechen
einer Schenkung fir den Fall eines Lotteriegewinns und der Verzicht auf die Schenkung durch

den Beschenkten, solange der Gewinn noch nicht eingetreten ist.

Nicht einheitlich beurteilt wird, ob der Verzicht auf ein Anwartschaftsrecht einen Fall des § 517
BGB darstellt. Auch wenn das Anwartschaftsrecht grundsatzlich nur eine Durchgangsstufe zum
endgultigen  Rechtserwerb darstellt, ist anerkannt, dass es als verkehrsfahiger
Vermdgensbestandteil des Vermégens selbstandig tbertragen werden kann.!® Aufgrund der
bereits eingetretenen dinglichen starken Rechtsposition des Anwartschaftsberechtigten kdnnte
daher im Verzicht auf die Geltendmachung dieses Rechts eine Schenkung zu sehen sein. Nach
h.M. ist bei Beurteilung dieses Falles nicht auf das Anwartschaftsrecht selbst, sondern vielmehr
auf das dem Anwartschaftsrecht zugrundeliegende Rechtsgeschaft abzustellen. Liegt dem
Anwartschaftsrecht demnach ein entgeltliches Rechtsverhdltnis zu Grunde, stellt der Verzicht

auf das Anwartschaftsrecht zugleich einen Verzicht auf die Vollendung des vertragsgemafen

16 vgl. Staudinger/Wimmer-Leonhardt, § 517, Rn. 1; MiKo/Koch, § 517, Rn. 1.

17vgl. Staudinger/Wimmer-Leonhardt, § 517, Rn. 3; MiiKo/Koch, § 517, Rn. 2.

18 Staudinger/Wimmer-Leonhardt, § 517, Rn. 4; MiiKo/Koch, § 517, Rn. 3; ob auch aufschiebend befristete Rechte
vom Anwendungsbereich des § 517 BGB umfasst sind, ist umstritten: aufgrund des Wortlauts und trotz der bereits
verstarkten Erwerbsposition des Berechtigten bejahend MiiKo/Koch, § 517, Rn. 3; Soergel/Miihl/Teichmann, §
517, Rn. 4; a.A. Palandt/Weidenkaff, § 517, Rn. 3; Staudinger/Wimmer-Leonhardt, § 517; Rn. 4;
Erman/Herrmann, § 517, Rn. 2.

19 Staudinger/Wimmer-Leonhardt, § 517, Rn. 4; vgl. MiiKo/Koch, § 517, Rn. 4; jurisPK/Sefrin, § 517, Rn. 7.
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Rechtserwerbs dar.?’ Belédsst der Anwartschaftberechtigte dann seinem Vertragspartner die
bereits (zumindest teilweise) erbrachte Gegenleistung, so wird hierin in der Regel eine
Anderung des urspriinglichen Kaufvertrages in einen Schenkungsvertrag gesehen, wobei die
bereits erbrachte Gegenleistung in diesem Fall der zugewendete Gegenstand i.S.d. § 516 BGB
ist.2! War noch keine Gegenleistung erbracht, liegt hingegen keine Vermogensverschiebung
und somit keine unentgeltliche Zuwendung vor, sondern vielmehr die Aufhebung des
zugrundeliegenden Rechtsgeschaftes und der dinglichen Einigung iiber die Leistung.??

Beruht das Anwartschaftsrecht schlieBlich auf einem unentgeltlichen Grundverhéltnis, so liegt
in dem Verzicht auch hier keine Schenkung vor, sondern vielmehr der klassische Fall des § 517
BGB, da der Berechtigte in diesem Fall lediglich auf ein noch nicht endgltig erworbenes Recht

verzichtet.?®

Auch die Ausschlagung einer Erbschaft oder eines Verméchtnisses ist gemalt § 517 BGB nicht
als Schenkung zu qualifizieren. Zwar wird mit dem Tod des Erblassers die Erbschaft oder der
Verméchtnisanspruch direkt erworben, jedoch gilt bei einer ordnungsgemélien Ausschlagung
die Erbschaft und das Verméchtnis als nicht angefallen (88 1953, 2180 BGB). Daher liegt

tatsachlich keine Vermdgensminderung beim Erben bzw. Vermachtnisnehmer vor.?*

2) Entreicherung beim Schenker

Um von einer Schenkung sprechen zu kdnnen, ist eine unmittelbare Vermogensverschiebung
zwischen Schenker und Beschenktem erforderlich. Durch die Vermdgensmehrung auf Seiten
des Beschenkten muss grundsétzlich eine dauerhafte Minderung der gegenwaértigen
Vermdgenssubstanz des Schenkers (Entreicherung) eintreten.?® Die Vermdégensmehrung kann
in einer Erweiterung des Aktivvermogens, aber auch in der Minderung des Passivvermogens
des Beschenkten liegen.?® Das Merkmal einer dauerhaften Entreicherung des Vermdgens des

Schenkers bedeutet nicht, dass sich der Zuwendungsgegenstand vorher gegenstandlich im

20 MiiKo/Koch, § 517, Rn. 4; Staudinger/Wimmer-Leonhardt, § 517, Rn. 4; Palandt/Weidenkaff, § 517, Rn. 3.

2L Staudinger/Wimmer-Leonhardt, § 517, Rn. 4; MiilKo/Koch, § 517, Rn. 4.

22 Staudinger/Wimmer-Leonhardt, § 517, Rn. 4; MiiKo/Koch, § 517, Rn. 4; OLG Frankfurt OLGZ 80, 449 (452).
23 MiiKo/Koch, § 517, Rn. 4; BFH, ZEV 2002, 518; Staudinger/Wimmer-Leonhardt, § 517, Rn. 4.

24 \gl. Staudinger/Wimmer-Leonhardt, § 517, Rn. 5; anders aber M{iKo/Koch, § 517, Rn. 5, der zumindest fiir den
Pflichtteilsberechtigten eine Vermdgensminderung bejaht, da dessen Pflichtteilsanspruch geméaR § 2317 BGB mit
dem Erbfall als vererbliches und tbertragbares Recht in das Vermdgen des Pflichtteilsberechtigten tibergehe, so
auch Palandt/Weidenkaff, § 517, Rn. 4.

25 Staudinger/Wimmer-Leonhardt, § 516, Rn. 21; vgl. Soergel/Mihl/Teichmann, § 516, Rn. 6; MiiKo/Koch, § 516,
Rn. 6; Erman/Herrmann, § 516, Rn. 5; BGH NJW 1987, 2816 (2817).

26 Staudinger/Wimmer-Leonhardt, § 516, Rn. 27.
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Vermogen des Schenkers befunden haben muss.?’ Erforderlich ist somit nicht, dass der
Schenkungsgegenstand wesensgleich aus dem Vermdgen des Schenkers in das des Beschenkten
iibergeht und insoweit identisch mit dem Geleisteten ist.?® Relevant ist dies insbesondere in den
Fallen der sogenannten mittelbaren Schenkungen, bei denen der Schenker den
Schenkungsgegenstand nicht unmittelbar aus seinem Vermdgen in das Vermdgen des
Beschenkten, sondern im Wege der Anweisung oder des Versprechens eines Dritten zugunsten
des Beschenkten leistet (wie z.B. bei Zuwendungen aus Lebensversicherungen).?® Auch kann
die Zuwendung des Schenkers an den Beschenkten in Geld zur Anschaffung eines bestimmten
Gegenstandes bestehen.®® Ob der Gegenstand selbst oder die (iberlassene Geldsumme der
Gegenstand der Schenkung sein soll, richtet sich dann nach dem Parteiwillen, womit es darauf
ankommt, auf welchen Zuwendungsgegenstand sich die Einigung der Parteien bezieht.’! Je
starker die Entscheidungsfreiheit des Beschenkten mit der Geldhingabe eingeschrankt wird,
desto mehr spricht dafiir, den zu erwerbenden Gegenstand als Schenkungsobjekt anzusehen.?

Wie bereits erldutert, ist der Verzicht auf einen Vermogenserwerb nicht als eine Entreicherung
des Schenkers zu qualifizieren, da in einem solchen Fall keine Verschiebung aus dem
Vermogen des Schenkers stattfindet. Daher kdnnen auch unentgeltlich erbrachte Arbeits- oder
Dienstleistungen keine Zuwendung im schenkungsrechtlichen Sinne darstellen, da sie keine
VermdgenseinbuRe beim Erbringenden bewirken, sondern dieser vielmehr auf einen méglichen

Vermogenserwerb verzichtet.®®

Auch eine dauerhafte Gebrauchsiberlassung ist mit der herrschenden Meinung nicht als
Entreicherung i.S.d. 8 516 BGB und somit nicht als ,,Schenkung eines Gebrauchsrechts®,
sondern als eine Leihe i.S.d. 8§ 598 BGB anzusehen, weil der Vermdgensgegenstand nicht
endgiltig aus dem Vermdgen des Eigentiimers ausscheidet.* Die diskutierte analoge
Anwendung der schenkungsrechtlichen Vorschriften auf Félle der dauerhaften
Gebrauchstberlassung muss mit der herrschenden Meinung aus Grinden der Rechtssicherheit

abgelehnt werden, da die Grenze zwischen Schenkung und sonstigen unentgeltlichen Vertragen

27" jurisPK/Sefrin, § 516, Rn. 26; PWW/Hoppenz, § 516, Rn. 8; BGH NJW 1990, 2616 (2618).

2 MiiKo/Koch, § 516, Rn. 9; jurisPK/Sefrin, § 516, Rn. 26; PWW/Hoppenz, § 516, Rn. 8; BGH NJW 1952, 1171
(1171); BGH NJW 1990, 2616 (2618).

29 jurisPK/Sefrin, § 516, Rn. 26; vgl. Erman/Herrmann, § 516, Rn. 5.

30 vgl. Staudinger/Wimmer-Leonhardt, § 516, Rn. 23.

81 Staudinger/Wimmer-Leonhardt, § 516, Rn. 23; BGH NJW 1952, 1171 (1171); BGH NJW 1972, 247 (248).
32 jurisPK/Sefrin, § 516, Rn. 27; vgl. Erman/Herrmann, § 516, Rn. 15.

33 vgl. BGH NJW 1987, 2816 (2817); BGH NJW 1994, 2545 (2545); Soergel/Miihl/Teichmann, § 516, Rn. 6;
Staudinger/Wimmer-Leonhardt, § 516, Rn. 19; MiiKo/Koch, § 516, Rn. 6.

34 BGH NJW 1982, 820 (820); BGH DB 1985, 750 (750); MiiKo/Koch, § 516, Rn. 7; Staudinger/Wimmer-
Leonhardt, § 516, Rn. 7.
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anderenfalls in einem untragbaren Umfang verwischt wiirde.®® Insbesondere bedarf es des
Schutzes des Verleihers durch die Anwendung § 518 BGB wohl nicht, da er durch seine
Position als Eigentlimer, die er in einem solchen Fall nicht aufgibt, bereits ausreichend

geschitzt sein durfte.

3) Bereicherung beim Beschenkten

Korrespondierend zur  Entreicherung des Schenkers ist die Bereicherung des
Schenkungsempféngers unabdingbare Voraussetzung einer Schenkung. Darunter ist eine
objektive, im  Wege einer wirtschaftlichen  Betrachtungsweise  festzustellende
Vermdgensmehrung zu verstehen, die durch einen sorgféltigen Vermdgensvergleich vor und
nach der Schenkung zu ermitteln ist.3 Spiegelbildlich zur Vermégensminderung des Schenkers
kann diese Vermdgensmehrung nicht nur in einer Vermehrung der Aktiva, sondern auch in
einer Verminderung der Passiva zu sehen sein.*’

Erforderlich ist eine auf Dauer angelegte Mehrung des Vermdgens des Beschenkten; ein nur
voriibergehender Zufluss von Vermdgenswerten geniigt aus vorgenannten Griinden nicht.®®
Auch muss der Beschenkte durch die Zuwendung materiell bereichert werden; eine nur formale
oder vorubergehende Vermdgensmehrung - wie z.B. im Fall von Forderungsabtretung oder
eines Treuhandverhaltnisses - stellt keine Bereicherung im schenkungsrechtlichen Sinne dar.*®
Eine Bereicherung ist im Ubrigen nur dann anzunehmen, wenn der Beschenkte an der
Zuwendung auch ein eigenes Interesse hat.*® Um von einer Schenkung sprechen zu kénnen, ist
hingegen nicht erforderlich, dass der Schenkende mit Bereicherungsabsicht (animus donandi)
handelt.** Auch schlieRt die Absicht der mittelbaren Vermehrung des eigenen Vermagens beim
Schenker das Vorliegen einer Schenkung nicht aus; vielmehr kann auch eine in egoistischer

Absicht gemachte Zuwendung unter den Begriff der Schenkung fallen.*?

35 BGH NJW, 1982, 820 (820f.); MiKo/Koch, § 516, Rn. 8; Jauernig/Mansel, § 518, Rn. 2; jurisPK/Sefrin, § 518,
Rn. 18; Staudinger/Wimmer-Leonhardt, § 516, Rn. 8f.; a.A. aber Reinicke, JA 1982, 328 (329).

% MiiKo/Koch, § 516, Rn. 11; Staudinger/Wimmer-Leonhardt, § 516, Rn. 26; Erman/Herrmann, § 516, Rn. 6.

87 MUKo/Koch, § 516, Rn. 11.

38 Staudinger/Wimmer-Leonhardt, § 516, Rn. 28; vgl. Erman, § 516, Rn. 6; Soergel/Mihl/Teichmann, § 516, Rn.

8.

39 Vgl. Staudinger/Wimmer-Leonhardt, § 516, Rn. 28; MiiKo/Koch, § 516, Rn. 12; jurisPK/Sefrin, § 516, Rn. 28.

40 MiiKo/Koch, § 516, Rn. 12.

41 vgl. Staudinger/Wimmer-Leonhardt, § 516, Rn. 41; MiilKo/Koch,§ 516, Rn. 11; jurisPK/Sefrin, § 516, Rn. 29.

42\vgl. Staudinger/Wimmer-Leonhardt, § 516, Rn. 41; jurisPK/Sefrin, § 516, Rn. 29; RGZ 94, 322 (323).
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4) Einigung Uber die Unentgeltlichkeit

Zentrales Merkmal der Schenkung ist im deutschen Recht die Unentgeltlichkeit dieses

Rechtsgeschafts, iber die sich die Parteien im Bezug auf die Zuwendung einig sein mussen.

(a) Begriff der Unentgeltlichkeit
Unentgeltlich ist eine Zuwendung dann, wenn mit ihr nach MaRgabe des Inhalts des
Rechtsgeschafts weder die Erlangung irgendeiner Gegenleistung oder eines Anspruchs auf eine
solche, noch sonst die Tilgung einer Verbindlichkeit verfolgt wird*® bzw. wenn sie nach dem
Parteiwillen rechtlich nicht von einer den Erwerb ausgleichenden Gegenleistung des
Zuwendungsempfingers abhangig ist.** Damit bedeutet Unentgeltlichkeit jedoch nicht, dass die
Zuwendung kostenlos sein muss. Der Qualifikation als unentgeltliches Rechtsgeschaft steht
nadmlich nicht entgegen, dass dem Beschenkten hierdurch ggf. Kosten (Anwalts-, Reisekosten
etc.) entstehen.*® Bedeutend ist vielmehr, dass die Zuwendung in keinem rechtlichen inneren
Zusammenhang mit der Leistung des Zuwendungsempfangers steht.*® Entgeltlichkeit liegt
demgegenuber vor, wenn in einem gegenseitigen Vertrag Leistung und Gegenleistung in einem
wechselseitigen (synallagmatischen, konditionalen oder kausalen) Abhéngigkeitsverhéltnis
versprochen werden.*’” Dies ist nach der Rechtsprechung immer dann der Fall, wenn besagter
innerer rechtlicher Zusammenhang der beiden Leistungen vorliegt.*® Die Abgrenzung kann im
Einzelfall zu erheblichen Problemen fiihren. Relevant sind in diesem Zusammenhang
insbesondere die Zweckschenkung sowie die gemischte Schenkung, welche sogleich unten

naher behandelt werden.*®

Eine Unentgeltlichkeit liegt jedenfalls dann nicht vor, wenn zur Erflillung einer
unvollkommenen Verbindlichkeit geleistet wird, da diese zwar nicht einklagbar aber erfullbar
ist und das Geleistete als Schulderfiillung behalten werden darf.>

Eine Vermutung fir die Absicht der Unentgeltlichkeit besteht im Ubrigen grundsatzlich nicht.

Anders ist dies bei Gewahrung von Unterhalt zwischen nahen Verwandten respektive Eltern

4 Vqgl. Staudinger/Wimmer-Leonhardt, § 516, Rn. 31; MiilKo/Koch, § 516, Rn. 24; Palandt/Weidenkaff, § 516, Rn.
8.

4 Soergel/Miihl/Teichmann, § 516, Rn. 11; vgl. BGH DNotZ 1993, 521 (522).

4 jurisPK/Sefrin, § 516, Rn. 31.

4 Soergel/Miihl/Teichmann, § 516, Rn. 16.

47 Staudinger/Wimmer-Leonhardt, § 516, Rn. 33; naher hierzu auch Soergel/Muhl/Teichmann, § 516, Rn. 17.

4 BGH NJW 1992, 238 (239); OLG Frankfurt, FamRZ 1981, 778 (779); jurisPK/Sefrin, § 516, Rn. 34.

4% Hierzu naher unter Punkt B.1.1.4 (1) und (2), S. 13ff.

%0 MiiKo/Koch, § 516, Rn. 26; vgl. Staudinger/Wimmer-Leonhardt, § 516, Rn. 42.
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oder Voreltern an ihre Abkémmlinge in den Grenzen des § 685 Abs. 2 BGB und bei der
Zuvielleistung von Unterhalt eines Ehegatten gemaR § 1360b BGB.

(1) Gemischte Schenkung

Schwierig ist nach dem eben Gesagten die Einordnung der gemischten Schenkung als
unentgeltliches Rechtsgeschaft. Hierbei handelt es sich um einen einheitlichen
Typenverschmelzungsvertrag, der sich aus einem unentgeltlichen und einem entgeltlichen Teil
zusammensetzt.>! Die Leistung ist in diesem Fall wesentlich geringer als die Gegenleistung und
der Parteiwille ist auf die schenkweise Zuwendung der Wertdifferenz gerichtet.>? Folglich
bedarf es in diesem Fall einer Einigung der Vertragsparteien Uber die teilweise
Unentgeltlichkeit der Zuwendung.>® Den Vertragsparteien muss der Mehrwert der einen
Leistung bewusst sein und sie missen gewollt haben, dass dieser Mehrwert der anderen Partei
als unentgeltliche Zuwendung im Sinne einer Schenkung zukommt.>* Eine solche ausdriickliche
Einigung der Parteien wird von der Rechtsprechung jedenfalls dann unterstellt, wenn ein
auffallend grobes Missverhaltnis zwischen den wirklichen Werten von Leistung und
Gegenleistung festzustellen ist.>> Nach der Rechtsprechung liegt ein solch krasses
Missverhaltnis regelméf3ig dann vor, wenn der Wert der Gegenleistung weniger als die Halfte
des tatsachlichen Wertes der Zuwendung betragt.>®

Umstritten ist die rechtliche Behandlung der gemischten Schenkung. Hierzu werden
verschiedene Theorien vertreten. So sollen nach der Einheitstheorie im Grundsatz alle
Rechtsnormen, die flr die miteinander verschmolzenen Vertrége gelten, kumulativ Anwendung
finden, da eine Trennung des Vertrages in einzelne Teile nach der Verschmelzung nicht mehr
mdoglich sei; im Fall der Kollision von Vorschriften soll der Vertragszweck dariber
entscheiden, welcher Vertragstyp die interessengerechtere Norm bereithilt.>” Die
Trennungstheorie hingegen zerlegt die gemischte Schenkung in einen entgeltlichen und einen

unentgeltlichen Teil und wendet die jeweils einschlagigen Vorschriften gesondert auf beide

5L jurisPK/Sefrin, § 516, Rn. 45; vgl. Erman/Herrmann, § 516, Rn. 16; Palandt/Weidenkaff, § 516, Rn. 13.

52 jurisPK/Sefrin, § 516, Rn. 45.

53 Staudinger/Wimmer-Leonhardt, § 516, Rn. 200; jurisPK/Sefrin, § 516, Rn. 45; BGH NJW 1992, 2566 (2567);
BGH NJW-RR 1996, 754 (755); BGHZ 82, 274 (281).

4 Vgl. Staudinger/Wimmer-Leonhardt, § 516, Rn. 203; BGH WM 1990, 1790 (1791f.).

% BGH NJW-RR 1996, 754 (755).

% BGH NJW 1999, 1626 (1627); jurisPK/Sefrin, § 516, Rn. 45.

5" RGZ 101, 99 (100f.); fur eine ausfiihrliche Darstellung des Streits Staudinger/Wimmer-Leonhardt, § 516, Rn.
205ff. m.w.N. und MiiKo/Koch, § 516, Rn. 36ff.
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Vertragsteile an.>® Die heute herrschende Meinung in der juristischen Literatur vertritt die
Zweckwirdigungstheorie, nach welcher auf den Zweck des jeweiligen Geschaftes abgestellt
wird.*® Statt einer Zuordnung zu einem gesetzlich vorgegebenen Regelungstypus ist hier der im
Vertragszweck objektivierte Parteiwille das entscheidende Kriterium.® Der BGH hat sich
bisher keiner dieser Theorien angeschlossen, steht jedoch der Zweckwirdigungstheorie am
nachsten. Seine Rechtsprechung orientiert sich unter Bericksichtigung der beiderseitigen
Parteiinteressen am wirtschaftlichen Zweck der gemischten Schenkung und insbesondere daran,

ob der entgeltliche oder der unentgeltliche Charakter iiberwiegt.5!

(2) Zweckschenkung

Ebenfalls als unentgeltliche Schenkung zu qualifizieren ist die sog. Zweckschenkung. Bei
dieser soll nach dem Inhalt des Schenkungsvertrages oder aufgrund der Ubereinstimmenden
Geschaftsgrundlage beider Vertragsparteien ein tiber den Schenkungsvollzug hinausgehender
Erfolg bezweckt werden, ohne dass eine einklagbare Verpflichtung darauf begriindet wird.5
Der Schenkende verfolgt hier mit seiner Zuwendung einen (ber die Bereicherung des
Beschenkten hinausgehenden Zweck, dessen Erreichung nicht nur Motiv oder Wunsch des
Schenkers bleibt.®® Im Gegensatz zur Entgeltlichkeit als kausal mit der Leistung verkniipfter
Gegenleistung erwartet der Schenker bei der Zweckschenkung jedoch keine Gegenleistung.®
Entscheidend fir die Einordnung einer Schenkung als Zweckschenkung und somit als
unentgeltliches Rechtsgeschaft ist der durch Auslegung zu ermittelnde Wille der Parteien.®®
Dabei spricht je mehr fur das Vorliegen einer kausalen Verknipfung und somit fur die
Einordnung als Gegenleistung, je groRer das Interesse des Zuwendenden an der

Zweckerreichung ist.%®

%8 RGZ 68, 326 (328f.); RGZ 163, 257 (260); fur eine Anwendbarkeit der Trennungstheorie bei teilbaren
Schenkungsgegenstanden auch Staudinger/Wimmer-Leonhardt, § 516, Rn. 209.

9 Vgl. Palandt/Weidenkaff, § 516, Rn. 14; MiiKo/Koch, § 516, Rn. 38; Medicus, BR, Rn. 381; jurisPK/Sefrin, §
516, Rn. 46; Erman/Herrmann, § 516, Rn. 16; Soergel/ Mihl/ Teichmann, § 516, Rn. 23; fir eine Anwendbarkeit
der Zweckwiirdigungstheorie nur bei unteilbarer Leistung Staudinger/Wimmer/Leonhardt, § 516, Rn. 210.

60 vgl. Staudinger/Wimmer-Leonhardt, § 516, Rn. 207; MiiKo/Koch, § 516, Rn. 38.

61 MiiKo/Koch, § 516, Rn. 38; BGH NJW 1990, 2616 (2620); BGH NJW 1972, 247 (248).

82 jurisPK/Sefrin, § 516, Rn. 50; vgl. BGH NJW 1984, 233 (233); Erman/Herrmann, § 516, Rn. 17.

83 Staudinger/Wimmer-Leonhardt, § 525, Rn. 16.

6 Vgl. MiKo/Koch, § 516, Rn. 29.

8 Vgl. MiKo/Koch, § 516, Rn. 29.

8 Staudinger/Wimmer-Leonhardt, § 516, Rn. 34; MiiKo/Koch, § 516, Rn. 29.
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(3) Schenkung unter Auflage
Die Schenkung unter Auflage ist eine in den 88 525 - 527 BGB geregelte besondere Art der

Schenkung, welche unter Punkt B.11.1.¢)2)%" niher erlautert wird. Obwohl die Erfiillung der
Auflage sich quasi als Gegenleistung darstellt und somit dem Charakter der Schenkung
eigentlich fremd ist, handelt es sich bei der Schenkung unter Auflage nicht um einen
entgeltlichen Vertrag, da die Auflage lediglich eine vertragliche Nebenabrede ist, nicht jedoch
in einer synallagmatischen Verbindung zur Leistung des Schenkers steht.%® Leistung und
Gegenleistung stehen nach dem Willen der Parteien zueinander im Verhaltnis von Hauptsache

und Nebensache, die Auflage soll nur eine Einschrinkung der Leistung sein.5®

(b) Einigung tber die Unentgeltlichkeit der Schenkung
Nach § 516 Abs. 1 BGB ist Voraussetzung fir die Annahme einer Schenkung nicht nur objektiv
die Unentgeltlichkeit der Zuwendung, sondern auch die Einigung beider Teile Uber die
Unentgeltlichkeit der Zuwendung.” Diese Voraussetzung gibt Aufschluss iiber den Charakter

der Schenkung als Vertrag.

(1) Vertraglicher Charakter der Schenkung

Hinsichtlich des in § 518 BGB geregelten Schenkungsversprechens ist aufgrund des klaren

Wortlauts der Vorschrift der vertragliche Charakter unumstritten anerkannt.’*

Fur die in § 516 BGB geregelte Handschenkung fehlt eine solche deutliche gesetzliche
Vorgabe. Nach der Legaldefinition des § 516 Abs. 1 BGB missen sich im Rahmen der
Schenkung beide Parteien darlber einig sein, dass die Zuwendung unentgeltlich erfolgt und
erfordert demgemaR eine tatsachliche Einigung beider Parteien. Historisch wurde die
Handschenkung als Realvertrag eingeordnet und erfolgte durch Vollzug der Zuwendung und
Konsens (iber die Unentgeltlichkeit.”? Heutzutage hingegen ist die schuldvertragliche Natur

auch der Handschenkung unumstritten anerkannt.” Nach heute ganz h.M. handelt es sich bei

57 siehe S. 42ff.

8 Staudinger/Wimmer-Leonhardt, § 525, Rn. 24; vgl. MiiKo/Koch, § 525, Rn. 1.

89 Staudinger/Wimmer-Leonhardt, § 525, Rn. 24.

" BGH BB 1967, 1356 (1356).

vgl. Erman/Herrmann, 8518, Rn. 1; PWW/Hoppenz, § 516, Rn. 1; Staudinger/Wimmer-Leonhardt, § 516, Rn.
14; MiKo/Koch, § 516, Rn. 2; Medicus, SchuldR BT, Rn. 388.

72 Schlechtriem, Rn. 185.

8 Vgl. Staudinger/Wimmer-Leonhardt, § 516, Rn. 14 und 39; Erman/Herrmann, § 516, Rn. 3 und 7;
Soergel/Muhl/Teichmann, 8 516, Rn. 1; jurisPK-Sefrin, § 526, Rn. 16; Oetker/Maultzsch, S. 285, Rn. 22;
Schlechtriem, Rn. 185.
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der Handschenkung um einen schuldrechtlichen Vertrag zwischen Schenker und Beschenktem,
der allerdings nicht mehr - wie das Schenkungsversprechen - die Vertragserfiillung zum Inhalt
hat, sondern vielmehr den Behaltensgrund fiir den geschenkten Gegenstand darstellt.”* Der
Schenker Ubernimmt bei der Handschenkung keine gesetzliche Verpflichtung, die
zivilprozessual durchgesetzt werden kann, sondern er schafft durch die Einigung mit dem
Beschenkten lediglich einen schuldrechtlichen Rechtsgrund fiir die mit der Zuwendung
bewirkte Bereicherung.” Die Einigung der Parteien bezieht sich bei der Handschenkung
inhaltlich auf die Unentgeltlichkeit der vollzogenen Zuwendung und begriindet eben nicht den
Anspruch auf Vertragserfillung.”® Auch bei der Handschenkung, bei der der Vollzug zeitgleich
erfolgt, ist daher von einem Schenkungsvertrag als (schuldrechtlichem) Kausalgeschaft und

einem dinglichen Erfiillungsgeschaft auszugehen.””

Aufgrund des vertraglichen Charakters der Schenkung sind die allgemeinen Vorschriften Gber
Rechtsgeschafte anwendbar, so dass es fur den wirksamen Abschluss eines
Schenkungsvertrages zwei (ibereinstimmender Willenserklarungen der Parteien bedarf.” Dies
entspricht auch dem in § 311 Abs. 1 BGB grundsatzlich verankerten Vertragsdogma, nach
welchem eine einseitige Leistungspflicht ausschlielich im Wege eines Vertrages und nicht
durch ein einseitiges Leistungsversprechen begriindet werden kann, da sich niemand gegen
seinen Willen etwas aufdrangen zu lassen braucht.” Der Beschenkte soll also davor geschiitzt
werden, dass seine Rechtssphare durch Fremdbestimmung geédndert wird; der Schenker
hingegen soll Klarheit dariiber haben, ob er nun an sein Versprechen gebunden ist oder nicht.°
Wie einleitend erwdhnt, mussen sich Schenker und Beschenkter hinsichtlich der
Unentgeltlichkeit des Rechtsgeschéftes einig sein. Nicht ausreichend ist hierbei das Fehlen
einer Vereinbarung uber eine Gegenleistung oder ein blofRes Schweigen, wobei wiederum nicht
erforderlich ist, dass die Parteien ihre Vereinbarung auch rechtlich explizit als Schenkung

einordnen.®! Es muss vielmehr in subjektiver Hinsicht eine Schenkungsabrede, d.h. eine

4 Vgl. Staudinger/Wimmer-Leonhardt, § 516, Rn. 14 und 39; MKo/Koch, § 516, Rn. 2 und 15;
Soergel/MUhl/Teichmann, § 516, Rn. 1; jurisPK/Sefrin, § 516, Rn. 16.

> MiiKo/Koch, § 516, Rn. 2.

6 \gl. MiIKo/Koch, § 516, Rn. 14f.; Staudinger/Wimmer-Leonhardt, § 516, Rn. 14.

7Vgl. PWW/Hoppenz, § 516, Rn. 1; MiiKo/Koch, § 516, Rn. 14; Staudinger/Wimmer-Leonhardt, § 516, Rn. 14;
Fikentscher hingegen sieht die Handschenkung nach wie vor als Realvertrag, wobei unter Realvertrag in diesem
Sinne ein Konsensualvertrag verstanden werden soll, bei dem die fir den Vertragsschluss erforderliche
Willenserklarung mindestens einer Partei typischerweise (aber nicht notwendig) durch eine Handlung schliissig
erklart wird (vgl. hierzu Fikentscher, Rn. 974 sowie 59).

8 \gl. Staudinger/Wimmer-Leonhardt, § 516, Rn. 39f.

9 Vgl. MiKo/Koch, § 516, Rn. 14; Staudinger/Wimmer-Leonhardt, § 516, Rn. 39.

8 vgl. MiKo/Koch, § 516, Rn. 14.

81 vgl. MlKo/Koch, § 516, Rn. 15; Staudinger/Wimmer-Leonhardt, § 516, Rn. 40 und 42.
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Einigung der Parteien Uber die Unentgeltlichkeit vorliegen, also darlber, dass unentgeltlich
gegeben und genommen werden soll.®2 Die Parteien miissen die Zuwendung subjektiv als
unentgeltlich gewollt haben; eine blol3 objektiv vorliegende Unentgeltlichkeit reicht fir das

Vorliegen einer Schenkung nicht aus.®

Da eine solche Einigung zwischen den Vertragsparteien nur selten in ausdricklicher Form
getroffen wird, muss Uber deren Vorliegen haufig durch Vertragsauslegung nach der
Parallelwertung in der Laiensphare entschieden werden.?* Eine subjektive Unentgeltlichkeit ist
jedenfalls dann zu verneinen, wenn eine Vertragspartei - sei es auch nur irrtumlich - die
Zuwendung als Abgeltung einer Gegenleistung oder als Erfullung einer Verbindlichkeit
ansieht.%® An der Unentgeltlichkeit der Schenkung fehlt es ebenfalls, wenn die Pflichten,
aufgrund derer die Zuwendung getatigt wird, gewohnlicher Weise nur aus Billigkeitsgriinden
erfullt werden, wie z.B. bei Naturalobligationen.2® Andererseits ist von einer Schenkung
auszugehen, wenn beide Teile sich (ber die Erfullung einer bloRen sittlichen oder

Anstandspflicht bewusst sind.®’

(2) Fingierte Annahme der Schenkung nach § 516 Abs. 2 BGB

Aufgrund der Anwendbarkeit der allgemeinen Vorschriften und des Grundsatzes der
Privatautonomie kann beim Schenkungsangebot bloRes Schweigen nicht als Annahme gewertet
werden; moglich ist hingegen nach den allgemeinen Regeln eine konkludente Annahme.®® Eine
Ausnahme des allgemeinen rechtlichen Grundsatzes, dass Schweigen keine Willenserkl&rung
ist, statuiert jedoch § 516 Abs. 2 BGB. Nach dieser Vorschrift kann der Schenker dem
Beschenkten eine angemessene Frist zur Annahme der Schenkung setzen, wenn die Zuwendung
ohne dessen Willen erfolgt ist. Geregelt ist hier also der Fall, dass die Zuwendung des
Gegenstandes bereits erfolgt ist, bevor es zu einer schuldrechtlichen Einigung der
Vertragsparteien kommt. Beispiele hierfiir sind die Tilgung fremder Schulden ohne Wissen des
Schuldners oder der Abschluss eines Vertrages zugunsten Dritter ohne Kenntnis des Dritten. Da
das Vertragsdogma dem Schenker Gewissheit dariiber verschaffen soll, inwieweit er weiterhin

uber sein Vermdgen disponieren darf, wird ihm hierdurch die Mdéglichkeit eingeraumt, durch

8 Staudinger/Wimmer-Leonhardt, § 516, Rn. 40.

8 MiiKo/Koch, § 516, Rn. 24; vgl. jurisPK/Sefrin, § 516, Rn. 32.

8 Staudinger/Wimmer-Leonhardt, § 516, Rn. 42.

8 MUKo/Koch, § 516, Rn. 25.

8 Staudinger/Wimmer-Leonhardt, § 516, Rn. 42.

87 Staudinger/Wimmer-Leonhardt, § 516, Rn. 42.

8 \Vgl. Staudinger/Wimmer-Leonhardt, § 516, Rn. 40; MiiKo/Koch, § 516, Rn. 15.
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eine Fristsetzung die Entscheidung des Bereicherten Uber die Annahme der Zuwendung zu
erzwingen und damit den durch die Antragsbindung geschaffenen Schwebezustand zu
beenden.®® Nach Ablauf der Frist gilt die Schenkung als angenommen, sofern der Beschenkte
sie nicht vorher abgelehnt hat. An das Schenkungsangebot ist der Zuwendende - abweichend
von § 147 BGB - bis zur Entscheidung des ,,Beschenkten® iiber die Annahme oder die
Ablehnung des Angebots auf Abschluss eines Schenkungsvertrages gebunden.®® Ob eine Frist

angemessen im Sinne dieser Vorschrift ist, hangt von Art und Umfang der Zuwendung ab.®*

Keine Anwendung findet 8 516 Abs. 2 BGB jedoch auf gemischte Schenkungen bzw.
Auflagenschenkungen, da in diesen Fallen auch Pflichten begrindet werden, die niemand

aufgrund bloRen Schweigens tibernenmen muss.%

(3) Ehebedingte Zuwendungen

Keine subjektive Unentgeltlichkeit und somit keine Schenkung liegt nach der Rechtsprechung
des BGH im Ubrigen bei den sog. ehebedingten Zuwendungen vor. Einer solchen Zuwendung
unter Ehegatten liegt grundsatzlich die Vorstellung oder Erwartung zu Grunde, dass die
eheliche Lebensgemeinschaft Bestand haben werde oder sie wird sonst um der Ehe willen oder
als Beitrag zur Verwirklichung oder Ausgestaltung der ehelichen Lebensgemeinschaft erbracht
und hat darin ihre Geschaftsgrundlage.®® Eine Schenkung unter Ehegatten liegt demnach nur
vor, wenn die Zuwendung tatsachlich nach dem Willen der Parteien unentgeltlich im Sinne
einer echten Freigiebigkeit ist und der Schenkungsgegenstand eben nicht an die Erwartung des
Fortbestehens der Ehe geknipft und als Beitrag zur Verwirklichung und Ausgestaltung,
Erhaltung oder Sicherung der ehelichen Lebensgemeinschaft tbertragen wurde, sondern zur
freien Verfligung des Empfingers geleistet wurde.®

8 MUiKo/Koch, § 516, Rn. 48; vgl. Staudinger/Wimmer-Leonhardt, § 516, Rn. 192.

% Staudinger/Wimmer-Leonhardt, § 516, Rn. 192; nach § 147 Abs. 2 BGB kann der einem Abwesenden gemachte
Antrag nur bis zu dem Zeitpunkt angenommen werden, in welchem der Antragende den Eingang der Antwort unter
regelmaRigen Umstanden erwarten darf.

91 Staudinger/Wimmer-Leonhardt, § 516, Rn. 192; vgl. MiiKo/Koch, § 516, Rn. 48; jurisPK/Sefrin, § 516, Rn. 41.
92 vgl. Staudinger/Wimmer-Leonhardt, § 516, Rn. 197; jurisPK/Sefrin, § 516, Rn. 44.

9 Statt vieler vgl. BGH NJW 2008, 3277 (3278).

% Statt vieler vgl. BGH NJW 2008, 3277 (3278); vgl. Bamberger/Roth/Gehrlein, § 516, Rn. 9.
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2. Begriff und Merkmale der Schenkung nach tiirkischem Recht (,,bagislama” oder
»hibe”)

Nach der Darstellung des deutschen Schenkungsrechts wird nun der Blick auf das tirkische
Recht zu richten sein. Auch hier wird zunéchst der Schenkungsbegriff anhand der
Legaldefinition n&her untersucht werden, wobei hier bereits auf die ab dem 01.07.2012 geltende
Rechtslage nach dem neuen TBK Bezug genommen wird. Nicht unbeachtet bleiben soll aber
auch die bis zum Zeitpunkt der Abgabe dieser Arbeit geltende Rechtslage nach dem TBK
(1926). Anhand der Bericksichtigung beider Gesetzestexte kann verfolgt werden, inwiefern
Schwaéchen des bisher geltenden Rechts und insbesondere die deutliche juristische Schwache
der Legaldefinition im noch geltenden Recht ausgebessert wurden. Da zum
Bearbeitungszeitpunkt jedoch noch keine Literatur zum neuen tirkischen TBK vorlag, wird
allein auf die zum weitgehend inhaltsgleichen TBK (1926) vorhandene Literatur

zuruckgegriffen.

a) Legaldefinition der Schenkung, Art. 285 TBK

Die Schenkung ist im tirkischen Obligationenrecht (TBK) in den Art. 285 - 298 TBK geregelt.
Nach der neuen Legaldefinition des Art. 285 TBK ist die Schenkung

,,ein Vertrag, durch den sich der Schenker verpflichtet, mit Wirkung unter Lebenden aus

seinem Vermogen den Beschenkten unentgeltlich zu bereichern.*

Auch wenn diese neuformulierte Definition der Schenkung bereits einige der alten
Ungenauigkeiten des TBK (1926) behoben hat®, so ist auch im neuformulierten Gesetzestext
des Art. 285 Abs. 1 TBK das Erfordernis des Handelns des Schenkers zum Zwecke der

Schenkung (causa donandi) nicht ausdriicklich vorausgesetzt, obwohl dies auch im tirkischen

% Die Legaldefinition des Art. 234 Abs. 1 TBK (1926) lautete: ,,Eine Schenkung ist eine Verfiligung unter
Lebenden, bei der eine Person einer anderen ihr gesamtes oder auch einen Teil ihres Vermogens tbergibt, ohne,
dass eine Gegenleistung versprochen wurde.“(tlirk: "Hibe, hayatta olan kimseler arasinda bir tasarruftur ki
onunla bir kimse, mukabilinde bir ivaz taahhit edilmeksizin mal:n:n tamam:n: veya bir kismn: diger bir kimseye
temlik eder."); auch unter der Geltung des TBK (1926) wurde die Schenkung jedoch trotz der Verwendung des
Wortes ,,Verfuigung* (tasarruf) als Verpflichtungsgeschéaft verstanden. Ungenau war die Legaldefinition des
turkischen Gesetzestextes zudem wegen der Verwendung des Begriffes ,,temlik* (Ubertragung/Besitziibergabe).
Hierdurch wurde teilweise unterstellt, es musse grundsétzlich eine tatséachliche Besitziibertragung stattfinden,
wobei eine korperliche Ubereignung auch unter Geltung des TBK (1926) nicht unbedingt erforderlich war, da es
nach dem Vorbild des schweizerischen Rechts im tirkischen Recht nach ganz h.M. der tlrkischen Literatur ebenso
maoglich war, durch die Vereinbarung eines Besitzkonstitutes eine wirksame Schenkung vorzunehmen; zur Kritik
an der Legaldefinition des TBK (1926) vgl. Tandogan, S. 341f.; Yavuz, S. 239f.; Feyzioglu, S. 319ff.; Uygur, S.
5588f.
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Recht grundlegender Bestandteil der Schenkung ist.%® So bestimmt besagte Vorschrift nur, dass
eine Verpflichtung zur Gegenleistung nicht bestehen darf, jedoch stellt es auch nach tirkischem
Recht keine Gegenleistung dar, wenn z.B. irrtimlich unter der Annahme einer Verpflichtung
ein Geldbetrag gezahlt wird.®” In diesem Fall handelt der Schenker eben nicht causa donandi, so
dass trotz Unentgeltlichkeit nicht vom Vorliegen einer Schenkung ausgegangen werden
konne.®® Ebenso liegt der Fall, wenn der Schenker aus Unkenntnis des Wertes oder aber aus
Geldnot sein halbes Vermogen verkauft und dafur lediglich die Halfte der eigentlich
angemessenen Gegenleistung erhalt; auch hier kann aufgrund des fehlenden Schenkungswillens

nicht von einer Schenkung ausgegangen werden.®

b) Zentrale Elemente der Schenkung im turkischen Recht

Nach der neuen Legaldefinition des Art. 285 TBK konnen die zentralen Elemente der

Schenkung wie folgt zusammenfassend qualifiziert werden:1%

e die Schenkung als Vertrag unter Lebenden
e die Bereicherung des Beschenkten
o die Pflicht des Schenkers zur Vornahme der Bereicherung aus seinem Vermaogen

¢ die Bereicherung des Beschenkten muss unentgeltlich sein

1) Schenkung als unter Lebenden geschlossener Vertrag

Anders als im deutschen Recht und anders als die Legaldefinition des bisher geltenden Art. 234
TBK (1926) enthalt die Legaldefinition eine nunmehr eindeutige Aussage hinsichtlich der

vertraglichen Natur der Schenkung.’®® Jedoch war bereits auch vor Festsetzung dieses

% Tandogan, S. 341; Giimiis, S. 275; Yavuz, S. 240; Uygur, S. 5589; Feyzioglu, S. 321.

% Tandogan, S. 341.

% Tandogan, S. 341.

% Tandogan, S. 341.

100 v/gl. auch hinsichtlich der Legaldefinition des Art. 234 TBK (1926) Tandogan, S. 342; Karahasan, Bd. 1, S.
643; Tongsir, S. 24; Yavuz, S. 240ff.; (Yavuz, Tandogan und Tongsir gehen in ihren Uberschriften
falschlicherweise davon aus, dass die Zuwendung unter Lebenden zu erfolgen hat; Tandogan erldutert jedoch
detailliert gemaR seiner Definition, dass der Vertragsschluss unter Lebenden zu erfolgen hat; richtiger daher
Karahasan, Bd. 1, S. 645f., der als Merkmal der Schenkung hervorhebt, diese sei ein unter Lebenden geschlossener
Vertrag).

101 Zur Kritik an Art. 234 TBK (1926) vgl. Yavuz, S. 240; Tandogan, S. 341; Feyzioglu, S. 322; auch wenn die
frihere Legaldefinition keine explizite Aussage hinsichtlich des Vertragscharakters der Schenkung enthielt, wurde
dieser aufgrund der in Art. 239 TBK (1926) erdrterten Annahme der Schenkung jedoch zumindest flr das
Schenkungsversprechen unumstritten angenommen (vgl. Tandogan, S. 341; Karahasan; Bd. 1, S. 645; Uygur, S.
5589; hierzu ausfirlich unter Punkt B.11.1.a) und B.11.2.b), S. 40f. und 54ff.
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Merkmals in der Legaldefinition in der tirkischen Jurisprudenz allgemein anerkannt, dass die
Schenkung grundsatzlich als Vertrag zu qualifizieren ist, der zwei synallagmatische
iibereinstimmende Willenserklarungen, namlich Angebot und Annahme, erfordert!® und zu

Lebzeiten geschlossen werden muss.*%

Hinsichtlich des Schenkungsversprechens ist der schuldvertragliche Charakter unumstritten; die

Handschenkung hingegen wird von einer Mindermeinung als Realvertrag qualifiziert.1%*

(@) Angebot zur Schenkung
Wie bei jedem anderen Vertrag ist auch im turkischen Recht fiir eine Schenkung zunéchst das
Vorliegen eines Angebots erforderlich.® Hierbei ist es, auch wenn dies natiirlich der Regelfall
ist, nicht zwingend erforderlich, dass dieses vom Schenker selbst abgegeben wird. Vielmehr
kann auch der Schenkungsempfanger selbst ein Angebot unterbreiten, indem er z.B. in einer
Zeitungsannonce um Spenden bittet und ein Zeitungsleser daraufhin einen Geldbetrag
schickt.!® In der Regel wird aber der Schenker das Angebot zum Abschluss eines
Schenkungsvertrages unterbreiten.
Umstritten ist im tirkischen Recht, wie lange der Schenker an ein einmal abgegebenes Angebot
gebunden bleibt. Nach den allgemeinen Vorschriften des turkischen Obligationenrechts, Art. 3
und 5 TBK!" pleibt der Anbietende an sein Angebot grundsatzlich bis zu dem Zeitpunkt
gebunden, zu welchem er den Erhalt der Antwort erwarten kann. Im Schenkungsrecht bestimmt
Art. 293 TBK jedoch, dass ,,jemand, der einem anderen etwas schenkt, selbst wenn er es aus
seinem sonstigen Vermogen tatsachlich ausgesondert hat, bis zur Annahme durch den
Beschenkten von der Schenkung zurtcktreten kann. Dies bedeutet, dass der Schenker nach

Art. 293 TBK entgegen den allgemeinen Vorschriften sowohl unter Anwesenden als auch unter

102 Tandogan, S. 350; Feyzioglu, S. 328; Yavuz, S. 241; Tongsir, S. 22f.; Karahasan, Bd. 3, S. 1040f.; Giimiis, S.
276.

103 Karahasan, Bd. 1, S. 645; Tandogan, S. 342 sowie S. 350.

104 Hierzu ausfiihrlich unter Abschnitt B.I1.1.a) und B.11.2.b), S. 51ff.

195 Tandogan, S. 350; Feyzioglu, S. 328; Yavuz, S. 241; Tongsir, S. 22f.; Karahasan, Bd. 3, S. 1040f.; Giimiis, S.
276.

196 In der Zeitungsannonce liegt dann das Angebot zu einer Schenkung, Tandogan, S. 351; vgl. Feyzioglu, S. 328.
197 Art. 3 TBK lautet: ,,Wer einem anderen ein Angebot zum Abschluss eines Vertrages macht und fiir die
Annahme eine Frist setzt, ist bis zum Ablauf der Frist an das Angebot gebunden. Trifft bis zum Fristablauf keine
Annahmeerklarung bei ihm ein, ist er von der Bindung an das Angebot befreit.*

Art. 5 TBK lautet: ,,(1) Ein einem Abwesenden ohne Fristsetzung gemachtes Angebot bindet den Anbietenden bis
zu dem Zeitpunkt, wo der Eingang der Antwort bei ihrer ordnungsgemalen und rechtzeitigen Absendung erwarten
werden kann. (2) Der Anbietende darf davon ausgehen, dass sein Angebot rechtzeitig angekommen ist. (3) Trifft
die rechtzeitig abgesandte Annahmeerklarung bei dem Anbietenden zu spét ein und méchte der Anbietende mit
diesem (Verf.: mit dem Annehmenden) nicht mehr gebunden sein, so ist er verpflichtet, dies dem Annehmenden
unverziglich mitzuteilen.*
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Abwesenden sein Angebot bis zum tatsdchlichen Eintreffen der Annahmeerklarung des
Beschenkten widerrufen kann und somit bis zu diesem Zeitpunkt nicht an sein Angebot

gebunden ist.

Das Verhaltnis der allgemeinen Vorschriften zu Art. 293 TBK ist umstritten. Nach wohl h.M.
zu dem vorherigen (dem Art. 293 TBK entsprechenden) Art. 239 TBK (1926) verdréngt diese
Vorschrift die allgemeinen Regelungen, nach denen der Schenker in Fallen des Angebots ohne
Fristsetzung an dieses bis zu dem Zeitpunkt gebunden bleibt, zu dem er den Eingang der
Antwort bei ihrer ordnungsgemaBen und rechtzeitigen Absendung erwarten darf.1%® Dies hitte
zur Folge, dass der Schenker bis zur tatsachlichen Annahme des Beschenkten jederzeit von der
Schenkung zurlicktreten konnte. Nach anderer Auffassung hingegen finden auch hier die
allgemeinen Vorschriften Anwendung, d.h. der Schenker bleibt also zumindest eine Zeit lang
an sein Angebot gebunden.’® Die Vorschrift sei insofern missverstandlich formuliert, da sie
lediglich bestimme, dass trotz der Aussonderung des Schenkungsgegenstandes aus dem

Vermdgen des Schenkers eine Annahme durch den Beschenkten noch erforderlich sei.*°

(b) Annahme durch den Schenkungsempféanger

Da das Angebot des Schenkers auch durch den Beschenkten zuriickgewiesen werden kann und
dieser nicht gegen seinen Willen eine Sache geschenkt bekommen kann, erfordert ein
wirksamer Schenkungsvertrag die Annahme der Schenkung.!** Eine bestimmte Form fir die
Annahme ist hierbei nicht vorgeschrieben, so dass diese ausdriicklich, konkludent, schriftlich
oder miindlich erfolgen kann.*? Liegt hingegen eine bedingte Schenkung oder eine Schenkung
unter Auflage vor, muss das Angebot ausdriicklich angenommen werden.*3

Insbesondere bei der Handschenkung wird eine konkludente bzw. stillschweigende Annahme
anzunehmen sein, wenn der Schenkungsgegenstand nicht zurtickgegeben wird bzw. jemand von
einem fir ihn er6ffneten Konto Geld abhebt oder aber den geschenkten Gegenstand

verbraucht. 114

198 Hierzu leider nur darstellend, ohne eine Position einzunehmen Tandogan, S. 352 und Yavuz, S. 241f.; fiir einen
ausdriicklichen Vorrang von Art. 239 TBK (1926) Tongsir, S. 100; Serozan in H/S/A, S. 141; Aral, S. 188; Becker,
Art. 244, Rn. 1.

199 Tandogan, S. 352; Yavuz, S. 242.

110 Tandogan, S. 352; Yavuz, S. 242.

111 Serozan in H/S/A, S. 138; vgl. Tongsir, S. 22; Feyzioglu, S. 328.

112 yg]. Tandogan, S. 351; Karahasan, Bd. 1, S. 647; Feyzioglu, S. 330; Yavuz, S. 241; Urteil des tirkischen
Kassationsgerichtshofes Yargitay Y. 2. Hukuk Dairesi (2. HD.), 30.3.1994, 2642/37009.

113 Karahasan, Bd. 1, S. 647; Aral, S. 189.

114 Tandogan, S. 351; Tongsir, S. 22.
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Fur die Wirksamkeit der Schenkung ist es zwingend erforderlich, dass die Annahme des
Rechtsgeschafts zu Lebzeiten der Parteien erfolgt und zwar auch und insbesondere dann, wenn
die Vollziehbarkeit der Schenkung vom Tod des Schenkers abhdngig gemacht wurde
(Schenkung auf den Todesfall).}® Zudem muss der Beschenkte konsequenterweise von dem
Angebot Kenntnis erlangt haben.!’® So wird unter Bezugnahme auf ein Urteil des
schweizerischen Bundesgerichtes auch im turkischen Recht mangels wirksamer Annahme das
Vorliegen einer Schenkung abgelehnt, wenn zugunsten - jedoch ohne Wissen - eines Dritten
Wertdokumente bei einer Bank zu Lebzeiten des Hinterlegers hinterlegt werden und dieser
dann verstirbt.!*” Das Vorliegen einer wirksamen Schenkung ist auRerdem auch dann
abzulehnen, wenn jemand zugunsten eines Dritten ein Konto er6ffnet und der Dritte bzw. bei

Minderjahrigen deren gesetzlicher Vertreter keine Annahmeerklarung abgibt.*®

Liegt die Zuwendung in Form einer Forderungsbegriindung zugunsten Dritter, einer Auflage
zugunsten Dritter oder der Schuldiibernahme oder Zahlung flr einen Dritten vor, ist die
Schenkung erst mit Annahme der Zuwendung wirksam, wenn also hinsichtlich der
unentgeltlichen Zuwendung zwischen dem Verfiigenden und dem Beglnstigten eine

Vereinbarung besteht.°

Um zu verhindern, dass eine Schenkung zugunsten Dritter aufgrund der fehlenden Annahme
des Schenkungsempfangers nicht wirksam abgeschlossen wird, kann diese durch die mit einer
Auflage belastete Partei als Partei des Vertrages zugunsten Dritter im Namen des Dritten als
Geschaftsfilhrer ohne Auftrag angenommen werden. 2

Nach Art. 6 TBK'?! gilt ein Vertrag in Ausnahmeféllen als geschlossen, wenn das Angebot

nicht innerhalb einer angemessenen Frist abgelehnt wird. Fur den Fall der Schenkung bedeutet

115 Tandogan, S. 351 unter Verweis auf BGE 67 11 95; vgl. Feyzioglu, S. 333; zur Schenkung auf den Todesfall
vgl. auch Punkt B.I1.2.¢)3), S. 2.

116 Karahasan, Bd. 1, S. 647.

117 Tandogan, S. 350 unter Verweis auf BGE 67 11 95; dhnlich auch Serozan in H/S/A, S. 138.

118 \/gl. Tandogan, S. 350 unter Bezugnahme auf BGE 64 11 360f.; nach dem von Tandogan zitierten Urteil liegt
aber eine wirksame Schenkung vor, wenn zugunsten einer dritten Person ein Konto eréffnet wird und das Sparbuch
dem gesetzlichen Vertreter ausgehandigt wird, da in diesem Fall eine stillschweigende Annahme zu vermuten ist,
wenn mit der Schenkung keine Lasten verbunden sind. Es gentige in diesem Fall, dass der Schenker den
Schenkungsempfanger oder seinen Vertreter von der Anlage ausdricklich in Kenntnis setzt und dieser weder
ausdricklich noch durch konkludentes Verhalten die Annahme ablehnt.

119 Tandogan, S. 350 unter Verweis auf BGE 69 11 309.

120 Tandogan, S. 350f. unter Verweis auf BGE 69 11 309.

121 Art. 6 TBK lautet: ,,Ist der Anbietende nach den gesetzlichen Besonderheiten oder der besonderen Natur des
Geschéftes oder nach den Erfordernissen der Situation nicht verpflichtet, eine ausdriickliche Annahme abzuwarten,
gilt der Vertrag als geschlossen, wenn der Antrag nicht binnen angemessener Frist abgelehnt wird.«
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dies nach Serozan, dass das Schweigen des Beschenkten als Annahme ausgelegt wird.'?> Da
jedoch, wie bereits oben unter B.1.2.b)1)(a)*?® erldutert, nach wohl h.M. der Schenker bis zum
Eingang der Annahme nicht an sein Angebot gebunden ist, kann auch das Schweigen des
Beschenkten nach dieser Ansicht nicht als Annahme gewertet werden, so dass Art. 6 TBK bei
der Schenkung konsequenterweise keine Anwendung finden kénne.'?* Folgt man der Ansicht,
dass Art. 6 TBK auf Schenkungen Anwendung findet, kdnne dies jedenfalls nicht im Fall von
bedingten Schenkungen oder Schenkungen unter Auflage gelten.'?® Der Anwendbarkeit dieser
Vorschrift auf die unentgeltliche Schenkung stiinde insbesondere entgegen, dass der Schenker
ansonsten sein Ricknahmerecht innerhalb einer bestimmten Frist austiiben misse, was mit dem
Zweck und Wortlaut des Art. 239 TBK (1926) nicht vereinbar sei.?® Nach dem tiirkischen
Kassationsgerichtshof Yargitay (im Folgenden: ,,Yargitay*) hingegen finden beide Vorschriften
(Art. 239 TBK (1926) und Art. 6 TBK) nebeneinander Anwendung und das Angebot kann bis
zu dem Zeitpunkt zuriickgenommen werden, zu dem das Schweigen des Beschenkten als
Annahme gewertet werden kann.'?’ Nach dem Urteil des Yargitay ist fiir die Wirksamkeit eines
Schenkungsvertrages die Annahme des Vertragspartners erforderlich bzw. misse der Vertrag
zumindest als angenommen erachtet werden konnen.!?® Dies diirfte somit fiir den inhaltgleichen
Art. 293 TBK ebenso gelten.

(c) Wirkung des Vertragsschlusses
Obwohl die Schenkung ein zweiseitiger Vertrag ist, verpflichtet sie lediglich einseitig, d.h.
durch den Schenkungsvertrag geht alleine der Schenker die Verpflichtung ein, den
Schenkungsgegenstand zu Ubergeben und das Eigentum hieran zu ubertragen.'?® Bei der
Handschenkung wird der Schenkungsgegenstand direkt an den Schenkungsempfanger
iibergeben, so dass mit der Ubergabe die Schuld bzw. Leistungspflicht erfillt wird.
Demgegenuber kann beim Schenkungsversprechen, obwohl bereits ein Vertrag abgeschlossen
wurde, der Schenkungsgegenstand auch noch spater vom Schenker an den

Schenkungsempféanger bergeben werden. Bei dieser Schenkungsart entsteht also eine Pflicht

122 Serozan in H/S/A, S. 141.

123 Sjehe S. 21f.

124 Tongsir, S. 100; vgl. Giimiis, S. 289.

125 Giimiis, S. 289.

126 Giimiis, S. 289.

127 Giimiis, S. 289; Y. 2. HD., 30.3.1994, 2642/3709.

128¥, 2. HD., 30.3.1994, 2642/3709; der betreffende Satz in dem Urteil lautet auf Tiirkisch: ,,Zira Borglar
Kanununun 239. maddesi geregi, bag:s sozlesmesinin hukuki sonug dogurmas: kars: tarafin bu bagis: kabul etmig
olmas: veya kabul etmis say:Imas:yla olasidir.”” (deutsch: Weil nach Art. 239 TBK die rechtliche Wirkung der
Schenkungsvereinbarung von der Annahme der Schenkung abhéngt bzw. ob man sie als angenommen erachten
kann); flr eine dementsprechende Auslegung des Urteils Giimiis, S. 289.

129\/gl. Yavuz, S. 249; Zevkliler, S. 152; Tandogan, S. 342; Feyzioglu, S. 333 und 373.
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des Schenkers, den Schenkungsgegenstand dem Schenkungsempfénger zu tbergeben (also zu

iibertragen und zu tbereignen).**

Handelt es sich bei dem Schenkungsgegenstand um Geld, entsteht dementsprechend eine
Zahlungspflicht des Schenkers; handelt es sich um bewegliche Sachen, sind diese zu
Ubergeben; bei unbeweglichem Vermdgen bzw. Grundstiicken entsteht die Pflicht zur

Bewilligung der Auflassung im Grundbuch.**!

Erfallt der Schenker seine vertraglichen Pflichten nicht, findet das allgemeine Schuldrecht
Anwendung.'® Hiernach kann der Beschenkte bei schuldhafter Nichterfiillung der Schuld
durch den Schenker geméaR Art. 112 TBK!3 eine Klage auf Zahlung von Ersatz des durch die
Nichterfullung entstandenen Schadens (Ersatz des positiven Interesses in Hohe des
Vertrauensschadens), aber auch auf Herausgabe der beweglichen Sache erheben (Art. 112
TBK).'** Zudem besteht, sofern sich der Schenker mit der Zahlung einer geschenkten Summe
in Verzug befindet, gemaR Art. 121 Abs. 1 TBK'* vom Datum der Beantragung der
Zwangsvollstreckung oder der Klageerhebung ein Anspruch auf die durch den Verzug des
Schenkers entstandenen Verzugszinsen.**® Zu beachten ist, dass sich das MaR der Haftung nach
Art. 114 Abs. 1 S. 2 TBK® nach dem speziellen Charakter des Rechtsgeschaftes richtet und
der Schenker nach Art. 98 Abs. 1 S. 3 TBK und Art. 294 TBK3 nicht fiir leichte Fahrlassigkeit

und somit milder haftet.'3°

130 ZevKliler, S. 152,

181 vgl. Zevkliler, S. 153; Feyzioglu, S. 372f.

132 Karahasan, Bd. 1, S. 671.

133 Art. 112 TBK lautet: ,,Ein die Schuld gar nicht oder nicht angemessen erfiillender Schuldner ist verpflichtet,
soweit er nicht beweist, dass ihm kein VVerschulden zur Last féllt, dem Glaubiger den hieraus entstehenden
Schaden zu ersetzen.«

134 Zevkliler, S. 153; vgl. Yavuz, S. 249; Feyzioglu, S. 373; Karahasan, Bd. 1, S. 671.

135 Art. 121 Abs. 1 TBK lautet: ,,Ein Schuldner, der mit der Zahlung von Zinsen oder von Renten oder mit der
Zahlung einer geschenkten Geldsumme im Verzug ist, ist verpflichtet, ab dem Tag des Beginns der
Zwangsvollstreckung oder der Klageerhebung an Verzugszinsen zu bezahlen.* (Art. 121 Abs. 1 TBK ist somit eine
Ausnahme der allgemeinen Regelung in Art. 120 TBK, nach welcher Verzugszinsen grundsétzlich ab
Verzugseintritt zu zahlen sind.).

136 Karahasan, Bd. 1, S. 670f.; Feyzioglu, S. 372.

137 Art. 114 Abs. 1 TBK lautet: ,,Der Schuldner ist im Allgemeinen fiir jedes Verschulden verantwortlich. Das
Mal3 der Haftung des Schuldners bestimmt sich nach dem besonderen Wesen der Angelegenheit. Insbesondere,
wenn das Geschaft fiir den Schuldner keinerlei Vorteil herbeiftihrt, wird die Haftung milder beurteilt.

138 Art. 294 TBK lautet: Der Schenker ist dem Beschenkten fiir einen Schaden, der diesem aus der Schenkung
erwachst, nicht verantwortlich, soweit dieser nicht durch grobe Fahrlassigkeit verursacht wurde.

Der Schenker ist, soweit er fur die geschenkte Sache oder Forderung eine Garantie abgegeben hat, mit dieser (Verf:
Garantie) verantwortlich.

139 'Vgl. hierzu Tandogan, S. 374; Yavuz, S. 249; Feyzioglu, S. 372; Karahasan, Bd. 1, S. 671.
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Besteht der Schenkungsgegenstand aus einem Grundstick und verweigert der Schenker die zur
Eintragung erforderliche Erklarung, so hat der Beschenkte gemaR Art. 716 Abs. 1 TMK40
einen Anspruch darauf, sich das Eigentum an dem Grundstiick gerichtlich zusprechen zu

lassen.1#!

2) Zuwendung

Art. 285 Abs. 1 TBK setzt voraus, dass der Schenker sein gesamtes Vermdgen oder Teile
hiervon an den Schenkungsempfanger ubertragt. Auch nach turkischem Recht handelt es sich
bei der Schenkung also um eine aus dem Vermdgen des Schenkers gemachte, das Vermdgen
des Schenkungsempfingers bereichernde Handlung.'*? Eine bereichernde Handlung in diesem
Sinne ist eine Handlung oder ein Rechtsakt, die bzw. der einem anderen in seinem Vermdgen
einen Gewinn verschafft.*® Eine rein ideelle Bereicherung reicht hier also nicht aus.*** Jedes
eine Vermdgensmehrung hervorrufende Verpflichtungs- oder Verfligungsgeschéft kann eine

bereichernde Handlung in diesem Sinne sein.*°

(a) Vermogensminderung beim Schenker

Der Schenker muss die Verfigung aus seinem eigenen Vermdgen vornehmen bzw. hierauf
bezogen das Verfiugungsversprechen machen und das Vermdégen des Schenkers muss sich als
Folge der Zuwendung vermindern.*® Diese Vermdgensminderung kann sowohl in Form einer
Minderung des Aktivvermdgens (durch Ubertragung einer Sache, eines Rechts oder durch einen
Schuldenerlass), als auch in Form einer Mehrung des Passivvermogens (durch
Schuldiibernahme oder Schuldanerkenntnis) vorliegen.*4’

Nach altem turkischem (osmanischem) Recht war zwingende Voraussetzung fir die
Wirksamkeit der Schenkung, dass die geschenkte Sache im Eigentum des Schenkers stand; die
Schenkung einer im Eigentum einer dritten Person stehenden Sache war unwirksam, wenn nicht
der Dritte als Eigentiimer in die Schenkung einwilligte oder sie genehmigte.**® Nach geltendem

tlrkischem Recht hat es hingegen keinerlei Auswirkungen auf die Wirksamkeit des Vertrages,

140 Art. 716 Abs. 1 TMK lautet: ,,Jemand, der ein auf den Rechtsgrund des Eigentumserwerbs gestiitzes
personliches Recht hat und den Ubergang des Eigentums vom Eigentiimer auf sich selbst eingetragen haben
machte, kann die Eintragung bei Weigerung des Eigentiimers vom Gericht verlangen.”

141 ygl. Zevkliler, S. 153; Karahasan, Bd. 1, S. 693; Feyzioglu, S. 372.

142 Karahasan, Bd. 1, S. 644; Tandogan, S. 343; Feyzioglu, S. 322.

143 Tongsir, S. 18.

144 Tongsir, S. 18.

145 Tongsir, S. 18.

146 Vgl, Tandogan, S. 343f.; Zevkliler, S. 143f.; Uygur, S. 5591.

147 Tandogan, S. 344; Karahasan, Bd. 1, S. 644; Zevkliler, S. 144.

148 Tongsir S. 20, Fn. 17 und 18.
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wenn der Schenker die unentgeltliche Ubertragung eines Gegenstandes oder Rechts verspricht,
ohne hieran Eigentum zu haben. Das Schenkungsversprechen bleibt auch in diesem Fall

wirksam.4°

(b) Vermdogensmehrung beim Schenkungsempfénger

Spiegelbildlich ~ zur ~ Vermdgensminderung  beim  Schenker muss dieser dem
Schenkungsempfanger durch die Minderung seines eigenen Vermdgens einen
Vermdgensvorteil verschaffen.’® Zwischen der durch die bereichernde Handlung beim
Schenkungsempfénger hervorgerufenen Vermodgensmehrung und der beim Schenker
entstandenen  Vermogensminderung muss eine adaquate Kausalitait bestehen.’® Die
Vermdgensmehrung muss sich auf ein bestehendes persénliches Vermdgen beziehen; der flr
die Einrichtung einer juristischen Person oder Stiftung abgetrennte Vermdgensteil stellt
dementsprechend keine Schenkung an diese dar.*®> Im Umkehrschluss zu dem bei der
Vermogensminderung des Schenkers Gesagten kann die Vermoégensmehrung des Beschenkten

aktiv oder auch passiv eintreten.>

(c) Gegenstand der Zuwendung
Hinsichtlich des moglichen Gegenstandes der Zuwendung muss differenziert werden zwischen
der in Art. 285 TBK definierten Handschenkung und dem Schenkungsversprechen gemaf Art.
288 TBK.

(1) Gesetzliche Regelungen

Es gibt, wie im deutschen Recht, auch im turkischen Recht keine Regelung, die positiv festlegt,
was Gegenstand einer Schenkung sein kann. Hingegen stellen nach Art. 285 Abs. 2 und 3 TBK
der Verzicht auf einen Rechtserwerb und die Ausschlagung einer Erbschaft sowie die Erfullung
einer sittlichen Pflicht ausdriicklich keine Schenkungen im Sinne des Art. 285 Abs. 1 TBK dar.

Der Grund dafir, dass ein Verzicht auf einen Rechtserwerb keine Schenkung darstellt, ist, dass

hier nicht von einer tatsdchlichen Vermdgensverringerung gesprochen werden kann, da dieses

149 Giimiis, S. 275; bei Nichterfiilllung des Schenkungsvertrages jedoch hat der Beschenkte dann einen Anspruch
auf Schadensersatz gemald Art. 112 TBK; vgl. hierzu die Ausfuhrungen unter Punkt B.1.2.b)1)(c), S. 24f.

1% Tandogan, S. 346; Uygur, S. 5590.

181 vgl. Yavuz, S. 240; Tandogan, S. 346; Karahasan, Bd. 1, S. 644; Giimiis, S. 275; Zevkliler, S. 144.

152 Tandogan, S. 346; Karahasan, Bd. 1, S. 644; Yavuz, S. 240 begriindet dies damit, dass die Griindung einer
Stiftung schon keinen Vertragscharakter hat.

153 Tandogan, S. 346.
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Recht zuvor keinen Teil des Vermoégens des Verzichtenden bildete, sich das Vermdgen des
Verzichtenden demgemaR durch den Verzicht auch nicht verringert.’> Ebenso liegt keine
Schenkung bei Verzicht auf ein aufschiebend bedingtes Recht, bei Ablehnung eines
Vertragsangebotes sowie bei Nichtausiibung eines Vorkaufs-, Kaufs- oder Wiederkaufsrechts
oder der Nichtaustibung sonstiger vertragsabhangiger Einreden (wie z.B. Willensméangel oder
Wucher) vor, da durch die noch nicht realisierte aufschiebende Bedingung oder durch die
Einraumung eines solchen Rechts noch keine bereichernde Rechtslage entsteht.*>> Ein solcher
Verzicht eines Beguinstigten findet zudem regelmaRig nicht zum Zwecke der Bereicherung, also

eben nicht causa donandi statt.®®

Auch die Ausschlagung einer Erbschaft ist keine Schenkung i.S.d. Art. 285 TBK, weil auch
diese im Allgemeinen nicht mit Schenkungsabsicht gemacht wird und dartiber hinaus keinen

Vertrag darstellt, sondern vielmehr ein einseitiges Rechtsgeschaft ist.*>’

(2) Sonderfall: Erfullung einer sittlichen Pflicht

Nach Art. 285 Abs. 3 TBK stellt die Erfllung einer sittlichen Pflicht keine Schenkung dar, da
in diesem Fall regelmaRig causa solvendi geleistet wird.*>

Fraglich ist jedoch, was als Erflllung einer sittlichen Pflicht im Sinne dieser Vorschrift zu
qualifizieren ist. Dies wird durch die tiirkische Rechtsliteratur nicht einheitlich beantwortet.*>®
Einige Autoren legen den Begriff der sittlichen Pflicht generell sehr weit aus und beziehen auch
soziale Pflichten mit ein; andere Autoren sprechen hingegen von sittlicher Pflicht, wenn diese
rein emotional veranlasst ist.2® Nach Tongsir'®® muss zur Abgrenzung die Anschauung eines
normalen Menschen zu Grunde gelegt werden, wobei jedoch kein objektives, sondern ein
subjektives Mal} anzulegen sei. So sei fur die Annahme einer sittlichen Pflicht ausreichend,
dass der Urheber in Annahme der Erfullung der sittlichen Pflicht handelt. Sobald der Handelnde

in Annahme der Erfullung einer sittlichen Pflicht handelt, liegt nach Tongsir nicht der

154 Feyzioglu, S. 335; Tongsir, S. 29f.

155 Tandogan, S. 345; Feyzioglu, S. 335; Bilge, S. 124; anders aber Goktiirk, S. 410; nach Giimiis kann der
Verzicht auf ein noch nicht angefallenes Recht dann eine Schenkung sein, wenn dieses Recht das Stadium eines
Anwartschaftrechtes erreicht hat (Gimiis, S. 278).

156 vgl. Yavuz, S. 222.

157 Tongsir, S. 29; Uygur, S. 5591; Feyzioglu, S. 336; Tandogan, S. 345; Goktirk, S. 410.

158 Tandogan, S. 347.

159 Tongsir, S. 40 ohne weitere Nachweise.

160 Tongsir, S. 34 ohne weitere Nachweise.

161 Tongsir, S. 34.

Dieses Werk ist copyrightgeschiitzt und darf in keiner Form vervielfaltigt werden noch an Dritte weitergegeben werden.
Es gilt nur fir den persénlichen Gebrauch.



29

Rechtsgrund der Schenkung (causa donandi) vor, so dass das Rechtsgeschaft nicht als

Schenkung qualifiziert werden konne.6?

Von der Erfullung einer sittlichen Pflicht ist insbesondere die Erfullung von Verpflichtungen,
die die Regeln des sozialen Zusammenlebens verlangen, wie z.B. die Gabe von Trinkgeldern
("bahgis™) oder Gewohnheits-/Gelegenheitsgeschenken ("adet Uzerine verilen hediyeler ™)
abzugrenzen.'®® Was genau unter den Begriff der gewdhnlichen Gelegenheitsgeschenke fallt, ist
in der turkischen Literatur nicht naher definiert. Grundsétzlich fallen hierunter aber Neujahrs-,

Geburtstags- und generell auch Hochzeitsgeschenke. %4

Anders als das deutsche Recht spricht das tlirkische Obligationengesetzbuch in Art. 285 Abs. 3
TBK né&mlich alleine von der Erfullung einer sittlichen Pflicht. Zu anderen Pflichten des
sozialen Zusammenlebens bzw. zu Gelegenheitsgeschenken schweigt das tlrkische
Schenkungsrecht. Jedoch findet sich in Art. 565 Nr. 3 des tiirkischen Zivilgesetzbuches (,, TUrk
Medeni Kanunu*, im Folgenden ,,TMK*) eine Ausnahmeregelung hinsichtlich der Rickgabe
und Herabsetzung bei Gelegenheitsgeschenken. Nach Art. 78 S. 2 TBK kann ,.eine zur
Erfallung einer sittlichen Pflicht gegebene Sache nicht zuriickverlangt werden*. Auch hier wird
also die Erfullung einer sittlichen Pflicht von den Gelegenheitsgeschenken unterschieden. Es
stellt sich daher die Frage, warum diese Ausnahmen im TMK und TBK gemacht werden bzw.
ob diese Ausnahmen einen Hinweis darauf geben, dass solche Gelegenheitsgeschenke von dem

Begriff der Erflllung der sittlichen Pflicht umfasst sind.

Nach einigen Stimmen in der Literatur haben Gelegenheitsgeschenke sehr wohl
Schenkungscharakter und fallen somit nicht unter den Begriff der sittlichen Pflichterfllung.
Begriindet wird dies insbesondere mit einem Verweis auf besagten Art. 565 Abs. 3 TMK.1%
Art. 565 Abs. 3 TMK regelt die Herabsetzung von Schenkungen, nimmt jedoch die blichen
Gelegenheitsgeschenke ausdriicklich davon aus, so dass diese als eine Art bzw. ein Unterfall
der Schenkung angesehen werden kdnnen. Das Gesetz héatte es nicht fir notig befunden, fir

solche Geschenke eine Ausnahme auszusprechen, wahrend es tber Zuwendungen aus sittlicher

162 Tongsir, S. 34; siehe auch Feyzioglu, S. 337.

163 Tongsir, S. 40, Fn. 39: Nach osmanischem Recht stellten z.B. Almosen (,,sadaka“) und Armenspeisungen
(,,ibahe*) keine Schenkungen dar. Ein Geschenk war eine zu Ehren eines anderen ibergebene oder Uibersendete
Sache. Almosen und Armenspeisungen waren hingegen eine gute Tat fir Arme mit dem Hintergrund, in Gottes
Gunst zu stehen; siche auch Tandogan, S. 347f.

164 Tungomag, S. 384.

185 Tandogan, S. 348; Giimiis, S. 280.
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Pflicht schweigt.'®® Da aber das Zivilgesetzbuch und das Obligationengesetzbuch vermoge ihrer
Entstehung als gesetzgeberische Einheit zu betrachten sind, misse jedes dieser Gesetze im
Einklang mit dem jeweils anderen ausgelegt werden, woraus sich ergébe, dass in Art. 285 TBK
nur solche Zuwendungen gemeint sind, welche auf einer sittlichen Pflicht im genauen Sinne des

Wortes beruhen.6’

Die herrschende Lehre hingegen geht davon aus, dass es sich bei Geschenken aufgrund sozialer
Verpflichtungen - wie bei der Erflllung einer sittlichen Pflicht - um die Erfullung einer
unvollkommenen Schuld und somit nicht um eine Schenkung handelt.'®® Da das tiirkische
Obligationenrecht den Begriff der sozialen Pflicht nicht erwahnt, sei der Begriff der sittlichen
Pflicht weit auszulegen.'®® Gelegenheitsgeschenke seien daher von diesem Begriff umfasst.*’
Wie die Erflillung einer sittlichen Pflicht keine Schenkung darstellt, konne auch das auf das
soziale Zusammenleben gestitzte Gelegenheitsgeschenk keine Schenkung darstellen, so dass
der Begriff des sozialen Zusammenlebens dem der sittlichen Pflicht angepasst werden miisse.*’
Aullerdem konnten Gelegenheitsgeschenke, da sie nicht eingeklagt werden kdnnen, schon nicht
als Schenkung qualifiziert werden.!’? Solche Handlungen wiirden zudem regelmaRig causa
solvendi und nicht causa donandi vorgenommen.'”® Nach dieser weiten Auslegung des
Begriffes der sittlichen Pflichterflillung sind Gelegenheitsgeschenke also von den Schenkungen
i.S.d. Art. 285 ff. TBK zu differenzieren,!’™® so dass die erschwerenden Formvorschriften,
jedoch auch die Widerrufsmaoglichkeiten hier keine Anwendung finden.

Der Yargitay hingegen hat hinsichtlich der Aussteuer und Geschenken anlésslich einer
Hochzeit mehrfach entschieden, diese seien als Schenkung und nicht etwa als Erftllung einer
sittlichen Pflicht oder aber als Gelegenheitsgeschenk zu qualifizieren.!” Zur Begriindung fiihrt

der Yargitay unter anderem aus, der Schenkungsempfanger (im vorliegenden Fall die Braut)

166 Tongsir, S. 41f.; Feyzioglu, S. 343.

167 Tongsir, S. 42 unter Hinweis auf v.Thur, SJZ, S. 202.

188 \/gl. Karahasan, Bd. 1, S. 645; Tandogan, S. 348; Yavuz, S. 241; ZevKkliler, S. 145; Feyzioglu, S. 339; Bilge, S.
125; Kaneti, S. 102.

169 Tongsir, S. 41.

170 Tongsir, S. 41f.

1 Tongsir, S. 41f.

12 yavuz, S. 241.

178 Tandogan, S. 348; Feyzioglu, S. 339 u. 342; Karahasan, Bd. 1, S. 645.

174y, 4. HD., 12.01.1965, 1031/82; Uygur, S. 5593.

15 YHGK, 19.2.1997, 2-748/74; Y. 4. HD., 25.12.1989, 5919/9946 (Uygur, S. 5601f.); Y. 4. HD., 08.11.1984,
7125/ 8253.
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habe in einem solchen Fall darauf vertraut, den Schenkungsgegenstand behalten zu kénnen, so

dass eine sichere Rechtsposition entstanden sei.!’®

Eine weitere Frage, die hinsichtlich der Vorschrift des Art. 285 TBK aufgeworfen wird, ist, ob -
obwohl die Erfillung einer sittlichen Pflicht nach dem Gesetz keine Schenkung darstellt - auch
die Schenkungsvorschriften keine Anwendung finden. Die ganz h.M. lehnt in logischer
Konsequenz auf den klaren Wortlaut der Vorschrift die Anwendung der
Schenkungsvorschriften auf diese Art der Zuwendungen vollstandig ab.}”” Nach vereinzelter
Ansicht hingegen ist von der Anwendung der Schenkungsvorschriften allein die Erfillung einer
gesetzlichen Pflicht ausgenommen, nicht hingegen das Versprechen der Erflllung einer
gesetzlichen Pflicht.t’® Vielmehr stelle das Versprechen der Erfiillung einer sittlichen Pflicht
ein Schenkungsversprechen im Sinne des TBK dar, auf welches die Formvorschrift des Art.
288 Abs. 1 TBK gleichsam Anwendung fande.'"

(3) Beim Schenkungsversprechen

Gegenstand des Schenkungsversprechens kann - bis auf die erwéhnten Ausnahmen - nach
tlrkischem Recht alles das sein, was auch Gegenstand eines Kaufvertrages sein kann, d.h. wie
im deutschen Recht konnen bewegliche wie unbewegliche Sachen oder aber Rechte
Gegenstiande des Schenkungsversprechens sein.'® Dariiber hinaus kénnen aber auch ein
Schuldenerlass  zugunsten des  Schenkungsempfangers,  Forderungsabtretung  oder
Forderungsbegriindung durch schriftliches Schuldanerkenntnis,*®! beschréankt dingliche Rechte,
Urheberrechte, Know-how, Gesellschaftsanteile oder Aktien etc. Gegenstand eines
Schenkungsversprechens sein.'® Auch kann durch eine Bedingung zugunsten Dritter ein
Forderungsrecht zugunsten des Schenkungsempféngers begrindet werden (z.B. durch
Einzahlung eines bestimmten Geldbetrages auf ein Bankkonto, um dieses dem Empféanger zur

176y, 4. HD., 08.11.1984, 7125/8253; in dem dem Urteil zugrundeliegenden Sachverhalt hatte der Schwiegervater
sein Hochzeitsgeschenk wieder an sich genommen und die Braut daraufhin auf Herausgabe des Geschenks geklagt.
Der Yargitay stellt in dem Urteil zunéchst fest, dass es sich bei dem Ubergebenen Gegenstand (Gold) um ein
Geschenk handelt. Durch die Ubergabe des Goldes am Hochzeitstag habe der Beklagte eine Vertrauenssituation
geschaffen. Die Braut habe davon ausgehen dirfen, dass sie das Gold behalten dirfe, so dass die
Wiederansichnahme durch den Beklagten ungerechtfertigt gewesen sei.

177 ygl. zu dem Streit ohne eigene Stellungnahme die Ausfiihrungen zum TBK (1926) von Giimiis, S. 279f;
Tandogan, S. 347; siche auch Feyzioglu, S. 339; Y. 4. HD., 12.1.1965, 1031/82.

178 Kocayusufpasaoglu, S. 57, Fn. 49.

179 Kocayusufpasaoglu, S. 57, Fn. 49; Génensay, S. 17.

180 Serozan, S. 202; Giimiis, S. 277.

181 Das Schuldanerkenntnis muss die Schenkungsabsicht nicht erwéhnen, aber sind sich die Parteien tiber die
Absicht einig, missen sie dariiber eine gesonderte schriftliche Vereinbarung machen, Tandogan, S, 343.

182 Yavuz, S. 222; Tandogan, S. 343; Karahasan, Bd. 1, S. 644; Giimiis, S. 277.
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Verfiigung zu stellen).'® Erforderlich ist jedoch, da die Schenkung eine Einzelrechtsnachfolge

ist, dass der geschenkte Gegenstand bestimmt ist.184

Nach der o.g. Legaldefinition der Schenkung des Art. 285 TBK liegt eine unentgeltliche

Zuwendung mit Schenkungscharakter jedenfalls in den folgenden Féllen nicht vor bzw. wird

von der h.M. der turkischen Literatur abgelehnt:

Die zeitweise unentgeltliche Benutzung einer Sache kann, da eine Vermdgensminderung
beim Eigentiimer nicht erfolgt, kein Gegenstand eines Schenkungsvertrages sein.*®® Zu
diskutieren sei allerdings in diesen Féllen, wie auch in Féllen zinsloser Darlehen, ob die
einschlagigen Schenkungsregeln erganzend Anwendung finden sollten.

Liegt eine unentgeltliche Dienst- oder Arbeitsleistung vor, so liegt auch hier nach
schuldrechtlichen Grundsédtzen keine Schenkung vor, da in diesem Fall keine
Vermogensminderung stattfindet, sondern diese Handlungen vielmehr als unentgeltlicher

Auftrag einzuordnen sind.28’

Umstritten ist, ob eine flr eine bestehende Schuld abgegebene Sicherheit in Form einer
Burgschaft oder Garantie eine Schenkung darstellen kann. Einige Stimmen in der
Literatur bejahen dies.'® So mehre ein Pfandrecht oder eine Birgschaft als zusatzliches
Forderungsrecht rechtlich das Vermogen des Glaubigers.*®® Nach anderer Ansicht kann in
diesem Fall nicht vom Vorliegen einer Schenkung ausgegangen werden, da das
Vermdgen des Kreditgebers keinen tatsachlichen Zuwachs erfahrt bzw. in einem solchen
Fall die Zuwendung im Allgemeinen nicht causa donandi erbracht wird, sondern Grund
der Zuwendung der Sicherungszweck ist.!®® Tatsachlich stellt die Erfillung der
Burgenhaftung selbst dann keine Vermdgensénderung dar, wenn der Blirge zahlt und sich

der Glaubiger hinsichtlich der Zahlung nicht an den Hauptschuldner wenden kann, der

183 Tandogan, S. 343.
18 Tongsir, S. 20, der dariiber hinaus ausfiihrt, dass auch nach osmanischem Recht bei der Schenkung von
Sachwerten erforderlich war, dass das geschenkte Gut bekannt und bestimmt war. Ein Angebot, bei dem der

Schenker Art und Anzahl der geschenkten Sache nicht festlegte, war ungiltig. Zudem war nach frilherem Recht
erforderlich, dass der Schenkungsgegenstand dem Koran entsprach, also vom Koran erlaubt war (mutekavvim). So

war z.B. eine Schenkung von freien (nicht versklavten) Personen nicht zuldssig.
18 Tandogan, S. 345; Serozan, S. 203; anders aber Feyzioglu, S. 344.
18 Tandogan, S. 345f. unter Verweis auf Oser/Schonenberger, Art. 239, Rn. 6 m.w.N.

187 Vgl. Yavuz, S. 240; Tandogan, S. 346; Karahasan, Bd. 1, S. 644; Uygur, S. 5590; Serozan, S. 203f.; anders aber

Tongsir, S. 43 und Feyzioglu, S. 344.

18 Tandogan, S. 343f. unter Verweis auf Oser/Schonenberger, Art. 239, Rn. 10.
189 Tandogan, S. 343.

19 Tandogan, S. 343; Giimiis, S. 279; Reisoglu, S. 6, Fn. 26.
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Biirge also ein Forderungsrecht in Héhe seiner Zahlung hat.!®* Gegenteiliges konne aber
immerhin dort vertreten werden, wo die Zahlungsfahigkeit des Schuldners schwach ist.1%2
Sollte hinsichtlich des Schenkungswillens keine schriftliche Vereinbarung zwischen
Glaubiger und Birgen getroffen worden sein oder aber Widerrufsgriinde geltend gemacht
werden, sei es jedoch aufgrund der Beweisschwierigkeiten und zugunsten der
Rechtssicherheit angemessener, ob nun die causa der Zuwendung im Sicherungszweck
oder im Schenkungszweck besteht, diese Zuwendung nicht als Schenkung zu

charakterisieren.1%

In den oben genannten Fallen wird jedoch vereinzelt in der turkischen Literatur in Erwégung

gezogen, die Schenkungsvorschriften zumindest analog anzuwenden.%*

(4) Bei der Handschenkung

Gegenstand der Handschenkung kdnnen sdmtliche beweglichen Sachen und personliche Rechte
sein.’®® Auf Immobiliargiiter hingegen finden die Bestimmungen iiber die Handschenkung
keine Anwendung, weil gemaR Art. 288 Abs. 3 S. 2 TBK formnichtige Schenkungen nicht als
Handschenkung Wirksamkeit erlangen konnen, wenn diese - wie im Fall wvon
Immobiliarschenkungen - die Einhaltung der oOffentlichen Form erfordern.t®® Auch ein
abstraktes Schuldanerkenntnis kann nicht Gegenstand einer Handschenkung sein, wobei jedoch
eine Handschenkung vorliegt, wenn Inhaberwertpapiere einem anderen mit Schenkungsabsicht

iibergeben werden.®’

191 Tandogan, S. 343; Reisoglu, S. 6, Fn. 26.

192 \/gl. Tandogan, S. 343.

193 Tandogan, S. 343.

19 Serozan, S. 203f.: nach Serozan kann keine Schenkung vorliegen, wenn durch die unentgeltliche Leistung der
Beschenkte nicht bereichert wird, so in den Féllen der Geldleihe ohne Gegenleistung oder der kostenlosen
Uberlassung eines Gegenstandes zur Nutzung oder der kostenlosen Erbringung von Arbeitsleistung; dariiber
hinaus konnten unentgeltliche Verwendungen und erbrachte Arbeitsleistungen nicht als aus der Substanz des
Vermogens erbracht gewertet werden; dies gelte gleichermalRen furr Sicherheitsleistungen ohne Gegenleistungen;
dennoch kénne man erwédgen auch einige Schenkungsbestimmungen ,,analog* auf diese Falle anzuwenden.

195 ZevKliler, S. 149; Tandogan, S. 360; vgl. Yavuz, S. 245; vgl. Akintlrk, S. 234; Y. 4. HD., 08.02.1990,
6537/1047: Die Urkunde Uber Brautmitgift als bewegliche Sachen fallt unter die Bedingungen der Handschenkung.
1% Das TBK (1926) sah mit Art. 238 Abs. 2 eine dhnliche Vorschrift vor, nach welcher die Eintragungen allein
auf ein gultiges Schenkungsversprechen gestltzt werden konnte, welches wiederum die 6ffentliche Beurkundung
erforderte, vgl. hierzu Tandogan, S. 363; Yavuz, S. 246; Karahasan, Bd. 1., S. 657; zudem konnten Immobilien
schon kein Gegenstand der Handschenkung sein, weil deren Ubertragung im Rahmen eines Verfiigungsgeschaftes
die Eintragung im Grundbuch erfordert, vgl. insoweit Yavuz, S. 245f.; Tandogan, S. 363; Zevkliler, S. 149.

197 Tandogan, S. 363; YHGK, 22.01.1969, 66-2-1626/58: ein unentgeltlich vom Erblasser an die Erben
tibergebener Schuldschein ist weder Handschenkung noch Schenkungsversprechen; anders aber Y. 2. HD,
21.01.1972, 175/340, weil in einem solchen Fall kein Geld tibergeben wurde, sei dies eine ungltige
Handschenkung (Tandogan, S. 363, Fn. (28b)).
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(5) Sonderfall: Nicht registrierte Grundstiicke

Einer besonderen Beachtung bedirfen im tirkischen Recht die nicht im Grundbuch registrierten
Grundstlcke, fur welche kein Grundbuchauszug vorliegt (,,tapusuz tasinmaz*). Bei diesen lédsst
der Yargitay eine Handschenkung zu, da sie den beweglichen Sachen gleichen.!®® Die
Schenkung eines solchen Grundstiicks findet allein durch die Besitziibertragung an dem
Grundstiick, sprich durch die Ubergabe des Grundstiicks an den Schenkungsempfinger statt.**
Wurde jedoch hinsichtlich  eines solchen ,grundbuchlosen®  Grundstiicks ein
Schenkungsversprechen abgegeben, ist fur seine Giiltigkeit die Einhaltung der einfachen

Schriftform erforderlich.2%°

3. Unentgeltlichkeit der Schenkung

Die Schenkung muss unentgeltlich, also ohne eine entsprechende Gegenleistung und mit der

erforderlichen Schenkungsabsicht (causa donandi) erfolgen.?

a) Schenkungsabsicht (,,causa donandi*)

Bei der Schenkung missen sich die Parteien Uber den grundlegenden Vertragsinhalt,

insbesondere Uber die Unentgeltlichkeit einig sein; jede Partei muss von der Unentgeltlichkeit

wissen und diese wollen.?%?

1% Yavuz, S. 246; Y. 4. HD., 18.11.1986, 7027/7821; Y. 16. HD, 29.04.1988, 1690/8185; YHGK, 22.12.1982,
979/13-1905-966; Y. 16. HD, 13.02.2009, 10317/704; Y. 13. HD., 21.12.1989, 5016/7503 (Uygur, S. 5602).

19 Yavuz, S. 246; Y. 4. HD., 18.11.1986, 7027/7821; Y. 16. HD, 29.04.1988, 1689/8185; YHGK, 22.12.1982,
979/ 13-1905-966; Y. 16. HD, 13.2.2009, 10317/704; Y. 13. HD., 21.12.1989, 5016/7503 (Uygur, S. 5602); in der
turkischen Literatur und Rechtsprechung finden sich leider keine Ausfiihrungen dariiber, ob dies auch fr
Pfandrechte und andere dingliche Rechte an einem Grundstiick gilt; m.E. aber sind diese nicht durch eine
Handschenkung Ubertragbar, da solche Rechte allein an im Grundbuch eingetragenen Grundstiicken bestellt
werden konnen, so dass hier Art. 288 Abs. 2 TBK reguldr Anwendung findet.

20 Yavuz, S. 246; Feyzioglu, S. 347; die Giiltigkeit einer solchen Schenkung kann aber nach einer Entscheidung
des Yargitay von der Ubergabe des nicht im Grundbuch registrierten Grundstiicks abhingig gemacht werden (Y. 7.
HD, 17.11.1987, 18037/26660); ausfiihrliche Auseinandersetzung mit dem Urteil bei Karahasan, Bd. 1, S. 655f.
und 695, der sich ausdriicklich gegen dieses Urteil stellt und eine Ubergabe auch hier fiir nicht erforderlich halt, da
diese bei einem Schenkungsvertrag grundsatzlich eben nicht erforderlich sei, sondern vielmehr eine Frage des
»Stadiums der Erfiillung des Schenkungsversprechens®, nicht jedoch der Giltigkeit des Versprechens sei; bei der
Schenkung als Vertrag sei lediglich eine Annahmeerklarung erforderlich, eine Ubergabe hingegen sei keine
Voraussetzung. Der Empfanger kdnne vielmehr vom Schenker die Schulderfiillung verlangen. Die Unterschiede
zwischen der Handschenkung und dem Schenkungsversprechen traten hier gerade ans Licht (Karahasan, Bd. 1, S.
695).

201 Karahasan, Bd. 1, S. 644; vgl. Tandogan, S. 347; Zevkliler, S. 144; Giimiis, S. 277.

202 Karahasan, Bd. 1, S. 646; Yavuz, S. 241; Kaneti, S. 102; ZevKliler, S. 145; Tungomag, S. 384; geht z.B. eine
der Parteien falschlicherweise von einer Schulderfullung aus und nimmt dies die andere Partei als Schenkung an,
liegen keine zwei Ubereinstimmenden Willenserklarungen hinsichtlich eines Schenkungsvertrages vor, Tandogan,
S. 352. Hinsichtlich der Beweislast bei einer Handschenkung siehe Y. 13 HD., 11.10.1994, 5745/8501: im
vorliegenden Fall war Gegenstand des Streits eine im Verkehrsregister einzutragende aber unregistrierte
Arbeitsmaschine; der Kl&ger hatte dem Beklagten die Maschine seinerzeit (ibergeben, nun herrschte Streit Uber den
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Das Vorliegen der Schenkungsabsicht (causa donandi) unterscheidet die Schenkung von der
unentgeltlichen Bereicherung und bildet den Rechtsgrund der Schenkung.?®® Die Einigung tiber
die Unentgeltlichkeit des Rechtsgeschéftes ist zentrales Element der Schenkung, wobei es fur
das Vorliegen einer Schenkungsabsicht keine Vermutung gibt, sondern vielmehr ein Nachweis
hierfir erforderlich ist, der von demjenigen zu erbringen ist, der das Vorliegen einer Schenkung
behauptet.?®* Bei der Feststellung, ob tatsachlich eine Schenkung vorgelegen hat oder nicht,
muss die sozio-6konomische Situation des Schenkers beriicksichtigt werden.?%

Die Erfullung einer sozialen oder sittlichen Pflicht (wie die Erflllung verjéhrter Anspriiche,
Begleichung von Wett-/Spielschulden oder der Provisionszahlung fir Ehevermittlung, die
Zahlung von freiwilligem Unterhalt, das Kiimmern um Angehérige®®, das Helfen bei einem
allgemeinen Ungliicksfall)?®” stellen wie bereits erlautert gemaR Art. 285 Abs. 3 TBK keine
Schenkung, sondern eine unvollkommene Schuld dar, weil in all diesen Fallen nicht die
Schenkungsabsicht der Grund der Erflllung ist, sondern der Schenker allein zum Zweck der
Erfullung der Pflicht, also solvendi causa handelt.?®® Auch die iibrigen unvollkommenen

Verbindlichkeiten stellen aus diesem Grunde keine Schenkungen dar.?%®

b) Schenkungsmotiv

Vom Rechtsgrund der Schenkung, der causa donandi, ist das Schenkungsmotiv abzugrenzen.

Das Motiv der Schenkung kann verschiedene Ziele verfolgen: dem Empfanger einen Gefallen

Grund des Rechtsverhéltnisses, und der Kl&ger verlangte die Herausgabe der Maschine. Durch die dauerhafte
Herrschaft des Beklagten tber die Maschine ist nach dem Yargitay anzunehmen, dass sich die Parteien tber die
Absicht und den Zweck einer Handschenkung geeinigt haben, da der Beklagte seit Jahren die Maschine durch
gutglaubiges Vertrauen in das Verhéltnis zwischen den Parteien in Besitz hatte; es komme hier darauf an, wie der
Empfanger das Verhalten des Kl&gers subjektiv verstehen durfte.

203 Bilge, S. 125; vgl. Feyzioglu, S. 327 u. S. 345.

204 \/gl. Tandogan, S. 347; Karahasan, Bd. 1, S. 646; Giimiis, S. 278; Tungomag, S. 385; jedoch kann das
Vorliegen der Schenkungsabsicht z.B. im Fall einer an eine gemeinnitzige Korperschaft gemachten Zuwendung
oder einer unentgeltlichen Zuwendung an nahe Angehdrige, wenn dies nicht zur Erflllung einer sittlichen Pflichten
dient, geschlussfolgert werden; aulerdem Y. 3. HD, 12.09.1960, 4892/4284: bei behaupteter Verarmung muss
richterliches Ermessen Anwendung finden, wenn eine Mutter ihrer Tochter auf Basis einer Schenkung Geld
gegeben hat; in diesem Fall wird vom Vorliegen einer Schenkung ausgegangen; der Beweis des Gegenteils liegt in
diesem Fall bei der Partei, die behauptet, das Geld sei nicht geschenkt worden. So kann es ein Hinweis flir das
Vorliegen einer Zuwendungsabsicht sein, wenn die Parteien wissen, dass die vereinbarten Gegenleistungen
auffallend unverhéaltnismaRig sind und dies geheim halten (zitiert in Tungomag, S. 385).

204 Tandogan, S. 347.

25Y, 6. HD, 11.03.2002, 1371/1583.

206y, 4, HD., 12.01.1965, 1031/82; nach diesem Urteil ist das Versprechen eines Sohnes, dem Vater fiir dessen
moralische und gesetzliche Hilfe auf Lebenszeit finanzielle Unterstiitzung zu leisten die Erfllung einer
Dankbarkeitsschuld und stellt somit trotz schriftlich festgehaltener Verpflichtung die Erfullung einer sittlichen
Pflicht und kein Schenkungsversprechen dar.

207 Tandogan, S. 347.

208 \/gl. Yavuz, S. 240f.; Tandogan, S. 347; Karahasan, Bd. 1, S. 645; Serozan, S. 203; Yavuz, S. 241.

209 Yavuz, S. 241; Tandogan, S. 347; Karahasan, Bd. 1, S. 645.
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zu tun, die Freundschaft zu bereichern, die Gunst dritter Personen auf sich zu ziehen,
Dankbarkeit, Mitleid etc.?!’ Das Motiv ist grundsatzlich unbeachtlich.?** Schenkungsmotiv und
Schenkungsgrund missen einander also nicht entsprechen. Trotz der generellen rechtlichen
Irrelevanz des Motivs bewirkt es allerdings die Nichtigkeit der Schenkung nach Art. 27 TBK,
wenn diese in rechts- oder sittenwidriger Absicht vorgenommen wurde. Zudem ist dem
Schenker die Mdglichkeit eingerdumt, den Vertrag nach Art. 31 Abs. 1 TBK wegen eines

wesentlichen Motivirrtums anzufechten.?!2

c) Abgrenzung der Auflage von der Gegenleistung

Eine Auflage steht der Einordnung der Schenkung als unentgeltlich nicht entgegen, da sie auch
im tiirkischen Recht keine Gegenleistung darstellt.?** Die durch die Auflage eingegangene
Verpflichtung ist keine Gegenleistung, sondern nur eine Nebenbestimmung, da der Schenker
dem Schenkungsempféanger die Auflage nicht auferlegt, um eine Gegenleistung zu erlangen,

sondern um einen bestimmten Zweck zu erreichen.?*

Die Abgrenzung, ob eine Auflage oder aber eine Gegenleistung vorliegt, kann teilweise
erhebliche Schwierigkeiten bereiten. Die tlrkische Literatur stellt hierfur verschiedene
Losungsansatze bereit. So sei von einer Auflage nur bei unentgeltlichen Vertrdgen zu sprechen,
bei entgeltlichen Vertragen wie z.B. dem Kaufvertrag hingegen liege bereits nach technischem
Verstandnis keine Auflage vor, sondern eine Gegenleistung.?!® Bei der Bestimmung, ob eine
Auflage oder eine Gegenleistung vorliegt, misse auBerdem der Parteiwille ausschlaggebend
sein®'®, insbesondere dann, wenn die Leistung den Wert der Schenkung tibersteigt: in diesem
Fall musse danach gefragt werden, ob die Parteien eine Austauschabsicht hatten.?!” Da diese
Losungsansatze die Abgrenzung doch eher vage halten, ist davon auszugehen, dass auch im
tirkischen Recht nach dem Vorbild des schweizerischen Rechts die Abgrenzung danach

210 Tongsir, S. 21; Giimiis, S. 276.

211 Tongsir, S. 21; vgl. Giimiis; S. 276.

212 Gims, S. 276 zu Art. 24 Abs. 2 TBK (1926); der Irrtum ist dann kein Wesentlicher, wenn er sich nur auf den
Beweggrund zum Vertragsabschluss bezieht; ein wesentlicher Irrtum lag nach dem alten Recht gemé&R Art. 24 Abs.
1 Ziff. 4 TBK (1926) subjektiv auch dann vor, wenn der Irrende den dem Irrtum unterliegenden Sachverhalt als
«notwendige Grundlage des Vertrages» betrachtet hat und objektiv, wenn er dies nach «Treu und Glauben im
Geschéaftsverkehr» d.h. objektiv gesehen, auch durfte, vgl. Esener, Business Law, S. 67f.; das neue tirkische
Obligationenrecht hingegen enthélt Abs. 2 dieser Vorschrift nicht mehr.

213 \gl. Karahasan, Bd. 1, S. 666; Tungomag, S. 398; YHGK, 31.03.2004, 5-199/187.

214 Tandogan, S. 363; YHGK, 31.03.2004, 5-199/187; vgl. Karahasan, Bd. 1, S. 665f.; Giimiis, S. 292; Kaneti, S.
109; Yavuz, S. 230; Zevkliler, S. 150.

215 Feyzioglu, S. 363.

216 Feyzioglu, S. 363.

217 Vgl. Tandogan, S. 365; Karahasan, Bd. 1, S. 666; Tungcomag, S. 398.
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vorgenommen werden muss, ob dem Beschenkten ein Verhalten auferlegt wird, das im
Zusammenhang mit der Schenkungszuwendung steht.?*® So stellt der Yargitay ausdriicklich
klar, dass nicht die Wortwahl der Parteien ausschlaggebend ist, sondern die Absicht der
Parteien.?'® Ist zweifelhaft, ob eine Gegenleistung oder eine Auflage vorliegt, muss bei einem

unentgeltlichen Vertrag grundsitzlich vom Vorliegen einer Auflage ausgegangen werden.??°

1) Abgrenzung der gemischte Schenkung von der Gegenleistung

Wie im deutschen Recht kann die Schenkung auch im tirkischen Recht auf verschiedenen
Rechtsgriinden beruhen. Verkauft z.B. eine Person mit Schenkungsabsicht einen Gegenstand
aus seinem Eigentum bewusst zu einem deutlich unter dem tatsachlichen Wert liegenden Preis,
liegt eine gemischte Schenkung vor, weil mit dieser Handlung zum einen der
,Forderungsgrund®, also die Begrundung einer fremden Schuld (causa credendi) und der
Schenkungsgrund, also die Leistung um ihrer selbst Willen (causa donandi)
zusammentreffen.??! Die gemischte Schenkung besteht somit aus einem objektiven und einem
subjektiven Merkmal: objektiv muss der Preis fir den Gegenstand unterhalb seines
tatsdchlichen Wertes liegen und subjektiv missen die Parteien dieses Leistungsmissverhéltnis
kennen und vereinbart haben.??? Bei der gemischten Schenkung verpflichtet sich
dementsprechend auch der Beschenkte zur Erbringung einer Gegenleistung.??® Das Geschaft
wird zwar ,,causa donandi* erbracht, fur die geschenkte Sache wird aber zumindest teilweise

eine Gegenleistung erbracht.?*

Wie im deutschen Recht wird die gemischte Schenkung auch in der turkischen Jurisprudenz
nicht einheitlich behandelt. Nach einer Literaturansicht und der Rechtsprechung stellt der Teil
der Leistung des Vertragspartners, der ohne gleichwertige Gegenleistung empfangen wird, eine
Schenkung dar, auf welchen dementsprechend die Grundsatze der Schenkung Anwendung
finden.??® Das Rechtsgeschaft wird folglich in einen entgeltlichen und einen unentgeltlichen

Teil aufgespalten. Nach anderer Ansicht fuhrt diese Behandlung zu unlogischen Ergebnissen,

218 \/gl. zum schweizerischen Recht Maissen, Rn. 119.

219 YHGK, 31.03.2004, 5-199/187.

220 Giimiis, S. 293.

221 Yavuz, S. 241; vgl. Zevkliler, S. 145; Giimiis, S. 289.

222 Giimiis, S. 289.

223 Feyzioglu, S. 371.

224 Feyzioglu, S. 371.

225 Yavuz, S. 241; vgl. Feyzioglu, S. 371; Y. 1. HD., 31.01.1978, 12625/896.

Dieses Werk ist copyrightgeschiitzt und darf in keiner Form vervielfaltigt werden noch an Dritte weitergegeben werden.
Es gilt nur fir den persénlichen Gebrauch.



38

da die Teilbarkeit eines solchen Rechtsgeschiftes regelmaRig nicht vorliegt.??® Vielmehr sollen
daher die Regelungen des Rechtgeschéftes Anwendung finden, dessen Charakter iiberwiegt.??’
So sollen zumindest in dem Fall, wo z.B. lediglich ein symbolischer Preis fur den Gegenstand
gezahlt wird und somit die Schenkungsmerkmale Uberwiegen, auch alleine die

Schenkungsvorschriften Anwendung finden.??®

2) Abgrenzung der Gegenleistung von einer Zweckschenkung

Anders als die deutsche Literatur setzt sich weder die tlrkische Rechtsliteratur noch die
Rechtsprechung mit der Mdglichkeit einer Zweckschenkung auseinander. Dieser Mangel ist
m.E. jedoch nicht darauf zurtckzufiihren, dass eine solche Schenkung nach dem tlrkischen
Obligationenrecht nicht moglich ist, sondern vielmehr darauf, dass eine solche feine
Abgrenzung bisher nicht erkannt wurde, da nur wenige ausgewdéhlte Kommentare des
schweizerischen Rechts zu Beginn der Rechtsanwendung Ubersetzt wurden und somit als
Lehrmaterial zur Verfiigung standen.?? Auch in diesen Kommentaren wurde sich aber nicht mit
der Mdglichkeit einer Zweckschenkung auseinandergesetzt. Auch kann man in diesem Fall die
schweizerische Literatur nicht stellvertretend fiir eine Abgrenzung heranziehen, da auch diese
sich heute noch lediglich im Rahmen der Abgrenzung zur Auflage mit der Zweckschenkung
befasst.?3

4. Zwischenergebnis

Beide untersuchten Rechtsordnungen entsprechen sich nach dem Vorgesagten hinsichtlich des
Verstandnisses des Rechtsinstitutes der Schenkung als unentgeltlichem Vertrag. Sowohl nach
deutschem als auch nach tirkischem Recht sind die wesentlichen Merkmale der Schenkung
eine unentgeltliche Zuwendung unter Lebenden und die Einigung tber deren Unentgeltlichkeit.
Das Prinzip der Einordnung als unentgeltlicher Vertrag ist in beiden Rechtsordnungen
Grundlage der Schenkung, wenn es auch - anders als im deutschen Recht - nach dem neuen

Gesetzestext des turkischen Obligationengesetzbuches nunmehr in der Turkei gesetzlich

226 Serozan, S. 205.

227 Serozan, S. 205; Tungomag, S. 411.

228 Giimiis, S. 289f.

229 50 wurden die Kommentare zum schweizerischen Obligationenrecht von Dr. H. Becker, Andreas von Thur und
Oser/Schénenberger in den 1950er und 1960er-Jahren ins Tirkische Ubersetzt und werden auch heute noch
vielfach in den turkischen Lehrbuchern zitiert.

230 Statt vieler Maissen, S. 159, die im schweizerischen Recht bereits gar kein Bediirfnis fiir eine ,.kiinstliche
Unterscheidung* der Zweckschenkung sieht (hier jedoch im Verhéltnis zur Auflagenschenkung).
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eindeutig normiert ist. Die Ahnlichkeit der Gestaltung der Schenkung und ihrer rechtliche
Einordnung im deutschen und im turkischen Recht (berrascht aufgrund der Nahe beider

Rechtsordnungen zueinander nicht.

Einen  wesentlichen  Unterschied gibt es jedoch bei der Festlegung des
Schenkungsgegenstandes. So sind Geschenke zur Erflllung einer sittlichen Pflicht nach
tlrkischem Recht nicht als Schenkungen i.S.d. Art. 285ff. TBK einzuordnen. Grund dafir ist,
wenn man der schweizerischen urspriinglichen Gesetzesvorlage folgt, dass die Erfullung einer
gesetzlichen Pflicht durch die Mdoglichkeit des formfreien Versprechens derselben durch
Ausschluss des Widerrufs und der Riickforderung erleichtert werden soll.?3! Auch das deutsche
Recht gewahrt den Pflicht- und Anstandsschenkungen mit 8 534 BGB zwar einen erhohten
Bestandsschutz, indem es die Widerrufs- und Ruckforderungsmoglichkeiten bei diesen
ausschlieft, erkennt diese jedoch grundsétzlich als Schenkungen im Rechtssinne an, was - wie
spater zu sehen sein wird - auf eventuell einzuhaltende Formerfordernisse Einfluss haben

kann.232

Eine weitere Abweichung hinsichtlich der rechtlichen Einordnung als maoglicher
Schenkungsgegenstand der Handschenkung zeigt sich zudem auch durch die
schenkungsrechtliche Behandlung von unregistrierten Grundstlicken in der Tlrkei. Diese sind,
obwohl es sich um eine unbewegliche Sache handelt, nach tirkischer Rechtsprechung durch
eine Handschenkung Ubertragbar. Diese Auslegung ist jedoch weniger eine rechtliche
Besonderheit des tirkischen Rechts, als vielmehr die Auslegung turkischen Rechts fir eine
tirkische tatséchliche Besonderheit, namlich des noch immer Vorhandenseins im Grundbuch
nicht registrierter Grundstlicke. Mag es zunachst verwundern, dass unregistrierte Grundstlcke
nach tirkischer Rechtsprechung Gegenstand einer Handschenkung sein kénnen, so fult diese
Rechtsprechung doch auf einer - wenn auch ein wenig eigenen - Logik. Diese soll jedoch erst

im Rahmen der Formvorschriften naher beleuchtet werden.?*?

Hinsichtlich der unterschiedlichen Gesetzesauslegung ist besonders interessant, dass die
Rechtsprechung deutlich durch die kulturellen Unterschiede gepragt wird. Wo z.B. in der

Turkei eine groRere unter nahen Angehdrigen gegebene Summe eher als Schenkung ausgelegt

231 fijr das schweizerische Recht Oser/Schénenberger, Art. 239, Rn. 13.

232 \/gl. Staudinger/Wimmer-Leonhardt, § 534, Rn. 1ff.; naher zur Behandlung von Pflicht- und
Anstandsschenkungen unter Punkt D.l.4.c), S. 14.

233 Hierzu naher unter Punkt C.1.2.b), S. 80ff.
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wird, so wird nach deutscher Rechtsprechung eher vermutet, dass es sich hierbei um ein

Darlehen handelt.?%*

Auch gibt es in der Tirkei das Institut der ehebedingten Zuwendungen nicht, d.h. Schenkungen
unter Ehegatten sind grundsétzlich nach den allgemeinen Regeln widerruflich. Jedoch werden
die meisten der unter Ehegatten vorgenommenen schenkweisen Zuwendungen als Pflicht- oder
Anstandsschenkung einzuordnen sein kénnen, so dass diese Schenkungen schon aus diesem
Grunde nicht den Schenkungsvorschriften unterfallen. Daher unterliegen sie auch nicht den

erleichterten Ruckforderungsmaoglichkeiten.

I1. Arten der Schenkung

Nach dem kurzen Uberblick tiber den Schenkungsbegriff im deutschen und tiirkischen Recht
bedarf es zum umfassenden Verstandnis des Rechtsinstitutes der Schenkung der Betrachtung
moglicher Schenkungsarten in den beiden Rechtsordnungen. Insbesondere wird sich spéter
zeigen, dass unterschiedliche Schenkungsarten auch unterschiedlichen Widerrufsmaglichkeiten
bzw. -bedingungen unterliegen. Die verschiedenen Arten der Schenkung nach deutschem und

tlrkischem Recht sind daher Gegenstand des folgenden Kapitels.

1. Arten der Schenkung nach deutschem Recht

a) Handschenkung

Wie bereits ausgefihrt, enthélt § 516 Abs. 1 BGB die Legaldefinition der Handschenkung. Die
Handschenkung ist demnach eine Zuwendung, durch die jemand aus seinem Vermdgen einen
anderen bereichert, wenn beide Teile darlber einig sind, dass die Zuwendung unentgeltlich
erfolgt. Bzgl. der einzelnen Voraussetzungen der Handschenkung kann insoweit auf die bereits
unter Punkt B.1.2%° gemachten Ausfilhrungen verwiesen werden.

Bei der Handschenkung geht es also nicht um die Begriindung einer Verpflichtung im Sinne der
Begriindung eines Anspruchs auf eine zukinftige Leistung. § 516 Abs. 1 BGB setzt vielmehr
eine Einigung zwischen dem Zuwendenden und dem Zuwendungsempfanger Uber die

Unentgeltlichkeit einer bereits vollzogenen oder gleichzeitig erfolgenden Zuwendung voraus,

23 OLG Koblenz, NJW-RR 1998, 1516 (1516f.); vgl. auch OLG Schleswig, FamRZ 1988, 165 (166) und BGH,
WM 1965, 920 (922).
235 g, 6ff.
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also die Vereinbarung eines Rechtsgrundes i.S.v. § 812 BGB (Rechtsgrundabrede) mit dem

Ergebnis, dass der Zuwendungsempfanger die Zuwendung behalten darf.2®

b) Schenkungsversprechen

Von der Handschenkung zu unterscheiden ist das Schenkungsversprechen des § 518 BGB,
aufgrund dessen sich der Schenker im Gegensatz zu der Handschenkung zu einer kiinftigen,
unentgeltlichen Leistung verpflichtet.?’” Im Unterschied zur Handschenkung stellt der Vertrag
hier nicht den Behaltensgrund dar, sondern hat die Vertragserfillung an sich zum Inhalt und
wirkt somit anspruchsbegriindend.?® Der Schenker verpflichtet sich, dem Beschenkten eine
unentgeltliche Zuwendung zu machen. Hierbei handelt es sich um einen einseitig
verpflichtenden Schuldvertrag, der von dem spéteren Verfligungsgeschéaft (z.B. der
Ubereignung der geschenkten Sache) zu unterscheiden ist.2° Wie bei der Handschenkung
mussen auch beim Schenkungsversprechen die in § 516 BGB genannten Schenkungsmerkmale
gegeben sein, mit der MaRgabe, dass es nur um eine Verpflichtung geht.?*® Die Einigung der
Parteien muss demnach samtliche Tatbestandsmerkmale des § 516 BGB umfassen. Was bei
unmittelbarem Vollzug keine Schenkung waére, ist auch als angenommene Zusage Kkein

Schenkungsversprechen.?4

c) Sonderformen der Schenkung

1) Bedingte Schenkung

Nach der deutschen Rechtsordnung erféhrt die bedingte Schenkung zwar keine eigene
Regelung im Rahmen des Schenkungsrechts, jedoch kdnnen - aufgrund der Anwendbarkeit der
allgemeinen Regelungen des BGB - Schenkungen auch unter eine Bedingung im Sinne des

8 158 BGB gestellt werden. Hier erwirbt der Schenker bei Nichteintritt einer aufschiebenden
Bedingung ein Rickforderungsrecht gemald § 812 Abs. 1 S. 2 Fall 1 BGB (condictio ob causam

finitam).2*2 Bei Vorliegen einer auflésenden Bedingung wird man die Riickforderung im Fall

2% Brox, S. 144; vgl. Erman/Herrmann, § 516, Rn. 3; Staudinger/Wimmer-Leonhardt, § 516, Rn. 14; M(iKo/Koch,
§ 516, Rn. 14; jurisPK-BGB/Sefrin, § 516, Rn. 4.

237 Staudinger/Wimmer-Leonhardt, § 516, Rn. 14.

238 \/gl. Staudinger/Wimmer-Leonhardt, § 516, Rn. 14; MiiKo/Koch, § 516, Rn. 14f.; Erman/Herrmann, § 516, Rn.
3.

239 Brox, S. 144,

240 Erman/Herrmann, § 518, Rn. 2.

241 Erman/Herrmann, § 518, Rn. 2.

242 staudinger/Wimmer-Leonhardt, § 516, Rn. 62.
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des Bedingungseintritts haufig auch unmittelbar auf das Kausalgeschéft stutzen kdnnen, das
regelmaRig dahin ausgelegt werden kann, dass bei Eintritt der Bedingung die Leistung

zuriickgewdahrt werden soll.?%3

Die Schenkung kann auch unter eine Potestativbedingung gestellt sein. Dies ist z.B. der Fall bei
einer Schenkung mit Widerrufsvorbehalt, bei welcher sich der Schenker bei VVornahme der
Schenkung den Widerruf derselben vorbehalt.?** In der Praxis spielt dies insbesondere bei
Grundstlicksschenkungen eine erhebliche Rolle, bei welchen die Durchsetzbarkeit des
Widerrufsvorbehalts hdufig durch eine Rickauflassungsvormerkung geméll § 833 BGB im
Grundbuch abgesichert ist?* Grundsatzlich ist der Widerrufsvorbehalt frei und
uneingeschrankt, also unabhdngig vom Eintritt bestimmter Voraussetzungen oder ohne
besondere Angabe von Griinden jederzeit moglich.?*® Zu beachten ist allein, dass das Gesetz
eine freie Widerruflichkeit der Schenkung demnach nicht vorsieht, sondern diese zwischen den
Vertragsparteien vereinbart sein muss. Dies ist im deutschen Recht grundséatzlich anerkannt,

ohne den Charakter eines Schenkungsvertrages zu verandern.?*’

2) Schenkung unter Auflage, § 525 BGB
Im Gegensatz zur bedingten Schenkung ist die Schenkung unter Auflage in 8 525 BGB im

Rahmen des Schenkungsrechts ausdriicklich geregelt. Der Gesetzestext des BGB lasst eine
Definition des Begriffes der Auflage vermissen. Nach allgemeinem juristischen Verstandnis ist
eine Auflage eine der Schenkung beigefligte Zwecknebenbestimmung, die eine
Rechtsverpflichtung des Beschenkten zu einer Leistung zum Inhalt hat und zwar zu einer
Leistung aus dem Wert und auf Grundlage des geschenkten Gegenstandes, nicht unbedingt aus
dem Gegenstand selbst.?*® Mit anderen Worten ist eine Auflage die mit der Schenkung
verknupfte Bestimmung, aufgrund derer der Beschenkte zu einer Leistung verpflichtet werden

soll, wenn er in den Genuss des geschenkten Gegenstandes gelangen will.24°

Anders als bei einer bedingten Schenkung erwirbt der Schenker bei einer Schenkung unter einer

Auflage geméal § 525 BGB einen Anspruch auf Vornahme einer bestimmten Handlung bzw.

243 Staudinger/Wimmer-Leonhardt, § 516, Rn. 62; vgl. Medicus, BR, Rn. 376.

244 jurisPK/Sefrin, § 516, Rn. 55; vgl. auch MiiKo/Koch, § 516, Rn. 13.

245 jurisPK/Sefrin, § 516, Rn. 55; MiiKo/Koch § 516, Rn. 13.

246 Ganz h.M.; vgl. jurisPK/Sefrin, § 516, Rn. 55; MiiKo/Koch, § 516, Rn. 13.

247 MuKo/Koch, § 516, Rn. 13; Palandt/Weidenkaff, § 530, Rn. 4.

248 Soergel/Mihl/Teichmann, § 525, Rn. 1; vgl. Palandt/Weidenkaff, § 525, Rn. 1.
249 jurisPK/Sefrin, § 525, Rn. 8; MiiKo/Koch, § 525, Rn. 1.
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Unterlassung. Gegenstand der Auflage muss nicht zwingend die Erbringung einer
vermogenswerten Leistung sein, sondern kann auch in einem Tun oder Unterlassen
immaterieller Art liegen.?® Eine Schenkung unter einer Auflage liegt nur vor, wenn der
Beschenkte eine Leistung an den Schenker oder auch einen Dritten tatsachlich zu erbringen
hat.?®! Nicht ausreichend ist es daher, wenn der Beschenkte ,,Einschrinkungen®, die in Bezug
auf den geschenkten Gegenstand bereits bestehen, nur weiterhin dulden bzw. tbernehmen

muss. 252

Das Geschenk geht auch bei der Schenkung unter Auflage zunédchst vollstandig in das
Vermdgen des Beschenkten (iber.?*® Die Erfiillung der Auflage kann nach dem klaren Wortlaut
von § 525 Abs. 1 BGB erst nach Vollziehung der Schenkung verlangt werden. Der Schenker ist
damit grundsatzlich - soweit nicht anders zwischen den WVertragsparteien vereinbart -
vorleistungspflichtig.?> Es handelt sich bei dem Erfullungsanspruch um einen durch die
Erfullung des Schenkungsversprechens aufschiebend bedingten Anspruch, so dass dem
Schenker bis zur Auflagenerfiillung kein Zurtickbehaltungsrecht zusteht.?® Der Umfang der
Auflage kann lediglich bis zur Erschopfung des Zugewendeten reichen.?®® Um von einer
Auflage sprechen zu kénnen, muss dem Beschenkten also auch nach Erfullung der Auflage eine
Bereicherung verbleiben, wobei das Verbleiben eines zumindest immateriellen Vorteils als

ausreichend erachtet wird.2®’

(a) Berechtigte
Berechtigt, die Erfullung der Auflage zu verlangen, ist grundsétzlich zundchst nur der Schenker
und zwar selbst dann, wenn sie im Interesse eines Dritten vereinbart wurde.?®® Als
Gesamtgldaubiger kann jedoch auch der beginstigte Dritte die Erfullung der Auflage

verlangen.?®® Nach der Auslegungsregel des § 330 S. 2 BGB ist das im Zweifel immer dann

20 jurisPK/Sefrin, § 525, Rn. 8; vgl. Staudinger/Wimmer-Leonhardt, § 525, Rn. 12; MiiKo/Koch, § 525, Rn. 2.
251 \/gl. Staudinger/Wimmer-Leonhardt, § 525, Rn. 11.

252 Staudinger/Wimmer-Leonhardt, § 525, Rn. 11; vgl. jurisPK/Sefrin, § 525, Rn. 11.

253 jurisPK/Sefrin, § 525, Rn. 10.

254 jurisPK/Sefrin, § 525, Rn. 26; vgl. Staudinger/Wimmer-Leonhardt, § 525, Rn. 35; MiiKo/Koch, § 525, Rn. 13.
2% Vgl. Staudinger/Wimmer-Leonhardt, § 525, Rn. 34; MUKo/Koch, § 525, Rn. 13; Palandt/Weidenkaff, § 525,
Rn. 12; Soergel/Muhl/Teichmann, 8 525, Rn. 13; anders aber Erman/Herrmann, 8 525, Rn. 4, der dies als
Anspruchsvoraussetzung ansieht.

2% Staudinger/Wimmer-Leonhardt, § 525, Rn. 10.

257 \/gl. Staudinger/Wimmer-Leonhardt, § 525, Rn. 2; jurisPK/Sefrin, § 525, Rn. 5; erschopft hingegen bereits nach
dem Willen der Parteien die Auflage den Wert der Zuwendung und ist ihre Erfullung auch nicht im Interesse des
Beschenkten, so liegt eine datio ob causam ohne Schenkungscharakter oder eine fiduziarische Rechtsiibertragung
vor (Staudinger/Wimmer-Leonhardt, § 525, Rn. 3 m.w.N.).

28 Staudinger/Wimmer-Leonhardt, § 525, Rn. 38; vgl. MiiKo/Koch, § 525, Rn. 14.

29 \/gl. Staudinger/Wimmer-Leonhardt, § 525, Rn. 39; MiiKo/Koch, § 525, Rn. 14; jurisPK/Sefrin, § 525, Rn. 25.
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anzunehmen, wenn dem Beschenkten bei einer unentgeltlichen Zuwendung eine Leistung an
einen Dritten auferlegt wird.?%°

Liegt die Vollziehung der Auflage im offentlichen Interesse, so kann nach dem Tod des
Schenkers auch die zustandige Behorde die Vollziehung verlangen. Offentliches Interesse in
diesem Sinne bedeutet, dass es aus Griinden der Forderung des Gemeinwohls und im Interesse
der Allgemeinheit geboten ist, die Auflage zu erfiillen.2®* Unter den Begriff des Gemeinwohls
fallen nicht nur staatliche Interessen, sondern er umfasst auch gemeindliche, soziale, karitative,
kirchliche und kulturelle Interessen.?®? Die Auflage muss wenigstens mittelbar das Interesse der
Allgemeinheit fordern, auch wenn dadurch zunichst Dritte unmittelbar beguinstigt werden.?%
Anspruchsberechtigt ist in diesem Fall die Behorde, die nach dem offentlich-rechtlichen
Organisationsrecht (Bundes- oder Landesrecht) das durch die Auflage geschiitzte Interesse

wahrzunehmen hat.2%4

Nach dem Wortlaut der Vorschrift konnen die berechtigte Behorde und die Erben
nebeneinander die Erfullung der Auflage verlangen, so dass im Zweifel davon auszugehen ist,
dass hier beide Berechtigte die Erfullung als Gesamtglaubiger verlangen koénnen.?®® Zu
beachten ist jedoch, dass die berechtigte Behorde bei Vorliegen einer im 6ffentlichen Interesse
stehenden Auflage einen unmittelbaren und unabhingigen Vollziehungsanspruch hat.?%® Die
Behorde kann in einem solchen Fall die Auflage auch gegen den Willen der Erben zum Vollzug
bringen, wobei die Erben wiederum ohne behdrdliche Zustimmung die Auflagenvollziehung

nicht veranlassen kénnen.25’

(b) Verweigerung der Vollziehung der Auflage, § 526 BGB
Gemal § 526 BGB kann der Beschenkte die Vollziehung der Auflage verweigern, sofern der
Schenkungsgegenstand mit einem Sach- und/oder Rechtsmangel behaftet ist und der Wert der
Zuwendung daher die zur Vollziehung der Auflage erforderliche H6he nicht erreicht. Die

Regelung stellt eine Billigkeitsregelung dar, da der mit der Auflage beschwerte Beschenkte

260 jurisPK/Sefrin, § 525, Rn. 25; MiiKo/Koch, § 525, Rn. 14.

261 jurisPK/Sefrin, § 525, Rn. 27.

262 \/gl. MiKo/Koch, § 525, Rn. 15; Staudinger/Wimmer-Leonhardt, § 525, Rn. 42.
263 jurisPK/Sefrin, § 525, Rn. 27; vgl. Staudinger/Wimmer-Leonhardt, § 525, Rn. 42.
264 jurisPK/Sefrin, § 525, Rn. 27; Staudinger/Wimmer-Leonhardt, § 525, Rn. 43.

265 jurisPK/Sefrin, § 525, Rn. 28; MiiKo/Koch, § 525, Rn. 15.

266 \/gl. MKo/Koch, § 525, Rn. 15; Staudinger/Wimmer-Leonhardt, § 525, Rn. 45.
267 \/gl. MiKo/Koch, § 525, Rn. 15; Staudinger/Wimmer-Leonhardt, § 525, Rn. 45.
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nicht mehr leisten miissen soll, als er durch die Schenkung erhélt.?®® § 526 BGB gewahrt dem
Beschenkten in diesem Fall ein aufschiebend bedingtes Leistungsverweigerungsrecht (8 526 S.
1 BGB) bzw., wenn die Auflage bereits vollzogen wurde, einen eigenstandigen
Aufwendungsersatzanspruch (§ 526 S. 2 BGB).?®° Tatbestandsvoraussetzungen des § 526 BGB
sind zum einen das Vorliegen eines Recht- bzw. Sachmangels,?’® zum anderen muss durch
diesen Mangel kausal ein Fehlbetrag zwischen dem Wert des zugewendeten Gegenstandes und
der Hohe der fur die Vollziehung der Auflage erforderlichen Aufwendungen verursacht worden
sein.?’* Fehlbetrag ist dabei nicht der Gesamtbetrag der durch den Mangel verursachten
Wertminderung, sondern allein die Differenz zwischen dem Wert der Schenkungszuwendung
und der Hohe der zur Erfillung der Auflage erforderlichen Aufwendung.?2

Ubersteigt der Wert der Erfullung der Auflage denjenigen der Schenkung bzw. sind die
genannten \oraussetzungen erfullt, sind dem Beschenkten durch § 526 BGB zwei

Maoglichkeiten eingerdumt:

e Hat der Beschenkte die Auflage noch nicht erfullt, kann er die Erfullung verweigern.
Diese Verweigerung ist eine aufschiebend bedingte Einrede, die durch den Ausgleich
des durch den Mangel verursachten Fehlbetrages abgewendet werden kann und
gegeniiber jedem Vollziehungsberechtigten vorgebracht werden kann, es sei denn, der
Mangel war dem Beschenkten im Zeitpunkt der Begriindung seiner Verpflichtung
bekannt.?”® Dieses Leistungsverweigerungsrecht ist jedoch zeitlich befristet und erlischt

in dem Zeitpunkt, in welchem der Fehlbetrag ausgeglichen worden ist.?’

e Hat der Beschenkte die Auflage bereits erfillt, ist diesem nach dem Vorgesagten ein
Aufwendungsersatzanspruch aus 8 526 S. 2 BGB gegen den Schenker eingerdumt.
Ersatz der Aufwendungen fur die Vollziehung der Auflage kann in dem Umfang

verlangt werden, wie die Aufwendungen aufgrund des Mangels den Wert des

268 \/gl. Palandt/Weidenkaff, § 526, Rn. 1; Staudinger/Wimmer-Leonhardt, § 526, Rn. 2; jurisPK/Sefrin, § 526, Rn.
2.

269 Staudinger/Wimmer-Leonhardt, § 526, Rn. 1; vgl. jurisPK/Sefrin, § 526, Rn. 4; MiiKo/Koch, § 526, Rn. 1.

270 Zur Frage des Begriffs des Sachmangels in diesem Sinne ausfiihrlich jurisPK/Sefrin, § 526, Rn. 8.

21 jurisPK/Sefrin, § 526, Rn. 9f.; vgl. Staudinger/Wimmer-Leonhardt, § 526, Rn. 3;

212 \/gl. jurisPK/Sefrin, § 526, Rn. 9; Staudinger/Wimmer-Leonhardt, § 526, Rn. 4.

213 jurisPK/Sefrin, § 526, Rn. 11f.; M(iKo/Koch, § 526, Rn. 2; vgl. Staudinger/Wimmer-Leonhardt, § 526, Rn. 6f.
274 jurisPK/Sefrin, § 526, Rn. 12.
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geschenkten Gegenstandes Ubersteigen.?’® Der Anspruch ist der Hohe nach auf den
Mehrbetrag beschrankt, um welchen der Wert der Schenkungszuwendung hinter dem
Betrag der zur Erfiillung der Auflage erforderlichen Aufwendungen zuriickbleibt.?”®
Anders als die eben erlauterte Einrede des § 526 Abs. 1 BGB besteht dieser Anspruch
jedoch nur gegentiber dem Schenker, nicht aber gegeniiber dem durch die Auflage

Begiinstigten.?’’

(c) Unberechtigte Nichterfiillung der Auflage, § 527 BGB
Unterbleibt die Vollziehung der Auflage durch den Beschenkten, ohne dass die
Voraussetzungen des 8§ 526 BGB vorliegen, kann der Schenker gemélR 8 527 BGB die
Herausgabe des Geschenkten insoweit fordern, als das Geschenk zur Vollziehung der Auflage
hatte verwendet werden mussen. Hierauf wird im Rahmen der Erorterung der Widerrufs- und

Anfechtungmaoglichkeiten der Schenkung in Kapitel D n&her eingegangen.

(d) Abgrenzung von der Zweckschenkung
Die Schenkung unter Auflage ist von der Zweckschenkung abzugrenzen. Auch bei dieser wird -
wie bei der Schenkung unter Auflage - ein Uber die Bereicherung des Beschenkten
hinausgehender Zweck angestrebt. Allerdings wird bei der Zweckschenkung nach dem Inhalt
des Vertrages um eines Erfolges Willen geschenkt, also ein Uber den Schenkungserfolg
hinausgehender Erfolg bezweckt, dies jedoch ohne, dass eine einklagbare Verpflichtung des
Beschenkten besteht, so dass keine vertragliche Vereinbarung tber eine solche Verpflichtung
getroffen wird.?”® Bei Nichterfiillung des Zwecks entgegen den Erwartungen des Schenkers
kann eine Schenkung - anders als die Auflagenschenkung - daher nicht widerrufen werden. Ob
eine Zweckschenkung oder eine Schenkung unter Auflage vorliegt, bestimmt sich nach dem
durch Auslegung zu ermittelnden Parteiwillen?”® und bemisst sich nach der Starke des
Interesses des Schenkers an der Erfullung und Durchsetzbarkeit der Zusatzabrede, nach dem
personlichen Verhéaltnis der Parteien und nach dem Geldwert.?®® Eine Zweckschenkung ist

inshesondere dann anzunehmen, wenn sie dem Interesse des Beschenkten dient und wenn nach

275 Staudinger/Wimmer-Leonhardt, § 526, Rn. 11; vgl. jurisPK/Sefrin, § 526, Rn. 13; bei dem in § 526 Abs. 2 BGB
geregelten Anspruch handelt es sich nicht um einen Bereicherungsanspruch, da eine Bereicherung des Schenkers
nicht vorausgesetzt wird.

276 \/gl. Staudinger/Wimmer-Leonhardt, § 526, Rn. 4; jurisPK/Sefrin, § 526, Rn. 4.

277 Staudinger/Wimmer-Leonhardt, § 526, Rn. 12; Palandt/Weidenkaff, § 526, Rn. 5; MiiKo/Koch, § 526, Rn. 4.
218 \/gl. Staudinger/Wimmer-Leonhardt, § 525, Rn. 16; jurisPK/Sefrin, § 525, Rn. 13; MiiKo/Koch, § 525, Rn. 8.
219 MuiKo/Koch, § 525, Rn. 8.

280 Staudinger/Wimmer-Leonhardt, § 525, Rn. 17; vgl. jurisPK/Sefrin, § 525, Rn. 13; Erman/Herrmann, § 525, Rn.
6.
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dem Charakter der Zweckbestimmung die Durchsetzung im Klageweg ohnehin nicht mdglich

ist 281

(e) Abgrenzung von der bedingten Schenkung
Von einer bedingten Schenkung unterscheidet sich die Schenkung unter Auflage dadurch, dass
die unter einer aufschiebenden Bedingung abgeschlossene Schenkung erst wirksam wird, wenn
die Bedingung eingetreten ist, wohingegen die Schenkung unter Auflage sofort voll
rechtswirksam wird, ohne Ricksicht darauf, ob die Auflage bereits erfllt worden ist oder

nicht,282

(f) Abgrenzung von der gemischten Schenkung
Von einer gemischten Schenkung unterscheidet sich die Schenkung unter Auflage dadurch,
dass bei letzterer der Vertrag sich nicht aus einem entgeltlichen und einem unentgeltlichen Teil
zusammensetzt und der Zuwendungsempfanger in der Regel nicht aus seinem eigenen
Vermdgen Aufwendungen machen muss, um den zugewendeten Gegenstand zu erlangen. Bei
der gemischten Schenkung erbringt der Schenkungsempfénger demgegentber fir einen Teil der
erhaltenen Leistung eine entgeltliche Gegenleistung. Zudem stellt die Auflage keine
Gegenleistung im Sinne des Schenkungsrechts dar, sondern lediglich eine Nebenbestimmung

zur Leistung des Schenkers.?3

3) Schenkung von Todes wegen, § 2301 BGB

Eine gesetzlich normierte Art der bedingten Schenkung ist die Schenkung von Todes wegen.
Wird ein Schenkungsversprechen unter der Bedingung erteilt, dass der Beschenkte den
Schenker tiberlebt, finden nach 8 2301 Abs. 1 S. 1 BGB die Vorschriften tiber Verfigungen von
Todes wegen Anwendung. GemaR § 2301 Abs. 1 S. 2 BGB gilt dies gleichermaRen flr das
selbstandige Schuldversprechen oder Schuldanerkenntnis i.S.d. 88 780, 781 BGB.

Hintergrund der Vorschrift ist, dass jede Schenkung eines Erblassers die Stellung der Erben,
Vermachtnisnenmer und Pflichtteilsberechtigten geféahrdet und der Erblasser durch eine fir den
Fall seines Todes versprochene Schenkung die erbrechtlichen Formvorschriften und
Beschrankungen der Testierfreiheit umgehen konnte. Dies zu unterbinden ist Zweck dieser

281 Staudinger/Wimmer-Leonhardt, § 525, Rn. 17; vgl. Erman/Herrmann, § 526, Rn. 6.
282 jurisPK/Sefrin, § 525, Rn. 17.
283 \/gl. Staudinger/Wimmer-Leonhardt, § 525, Rn. 7.
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Vorschrift.?84 Es war somit gesetzlich abzugrenzen, ab wann eine Verfiigung von Todes wegen
und unter welchen Umstanden noch eine Schenkung unter Lebenden vorliegt. § 2301 BGB I6st
diese Frage dadurch, dass nach dieser Vorschrift darauf abzustellen ist, ob das
Schenkungsversprechen unter der Bedingung erteilt wird, dass der Beschenkte den Schenker
iiberlebt.?® In diesem Fall sollen die Vorschriften iber Verfiigungen von Todes wegen

Anwendung finden.

Nach dem Wortlaut der Vorschrift findet diese lediglich auf Schenkungsversprechen
Anwendung. Bei bereits eingeleiteten Handschenkungen ist § 2301 BGB jedoch entsprechend
anzuwenden.?® Keine Anwendung hingegen findet § 2301 BGB nach der Rechtsprechung auf
Schenkungen unter Lebenden auf den Todesfall, bei denen lediglich die Erfillung ohne
Bedingung des Uberlebens auf den Todestag des Schenkers hinausgeschoben wird.?®” Bei

Vorversterben des Beschenkten fallt die Zuwendung dann grundsétzlich an dessen Erben.?®

(a) Bedingung des Uberlebens
Ob die Schenkung unter der Bedingung des Uberlebens des Beschenkten gemacht wurde, wird
in vielen Féllen zweifelhaft sein, weil sich der Schenker darlber gar keine Gedanken gemacht
hat oder weil er seine Gedanken nicht klar geduRert hat.?®° Eine ausdriickliche Erklarung der
Bedingung ist nicht erforderlich, sondern kann sich auch aus den Umstdnden, dem Sinn der
Schenkung und der Interessenlage ergeben.?®® Bei der die Schenkung von Todes wegen
kennzeichnenden Uberlebensbedingung kann es sich sowohl um eine auflésende als auch um

eine aufschiebende Bedingung handeln.?!

Teilweise ist die Abgrenzung, ob eine Schenkung unter einer Uberlebensbedingung gemacht
wurde, dulRerst schwierig. In diesen Fallen ist unter Berlcksichtigung aller Umstédnde des

Einzelfalls (88 133, 157 BGB) und der jeweiligen Interessen der Vertragsparteien durch

284 \/gl. MiKo/Koch, § 516, Rn. 86; Staudinger/Wimmer-Leonhardt, § 516, Rn. 132; Palandt/Weidlich, § 2301,
Rn. 2.

285 Erman/ Schmidt, § 2301, Rn. 5.

286 Staudinger/Kanzleiter, § 2301, Rn. 5.

287 jurisPK/Sefrin, § 516, Rn. 58; vgl. Staudinger/Kanzleiter, § 2301, Rn. 14; Staudinger/Wimmer-Leonhardt, §
516, Rn. 132.

288 \/gl. MKo/Koch, § 516, Rn. 86; Staudinger/Wimmer-Leonhardt, § 516, Rn. 132.

289 Staudinger/Kanzleiter, § 2301, Rn. 10; ahnlich jurisPK/Sefrin, § 516, Rn. 58.

29 Kanzleiter /Staudinger, § 2301, Rn. 10; ahnl. Erman/Schmidt, § 2301, Rn. 5; vgl. BGH NJW 1987, 840 (840f).
291 Erman/Schmidt, § 2301, Rn. 5; Staudinger/Kanzleiter, § 2301, Rn. 10; bei der auflosenden Bedingung wird die
Schenkung dann unter der auflésenden Bedingung gemacht, dass der Beschenkte vorverstirbt oder gleichzeitig
verstirbt.
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Auslegung zu ermitteln, was wirklich von ihnen gewollt war.?%? Die Interessenlage spricht in
der Regel fur eine Schenkung unter Uberlebensbedingung, wenn der Erblasser einer
bestimmten Person fir die Zeit nach seinem Tode eine Zuwendung verspricht und dafir

besondere Griinde gerade in der Person des Begiinstigten hat.?%3

Eine Schenkung unter der Bedingung, dass der Schenker den Beschenkten nicht uberlebt, soll
nach verbreiteter Auffassung hingegen nicht von § 2301 BGB umfasst werden, da der
Schenkung ohne die Ankniipfung an das Uberleben des Bedachten jeglicher erbrechtlicher
Charakter fehle.?%

(b) Vorschriften tUber die Verfigung von Todes wegen
Auf das Schenkungsversprechen von Todes wegen sind die Vorschriften Uber die Verfugungen
von Todes wegen anzuwenden, so dass es folglich in Form eines Erbvertrages oder eines
Testaments abzugeben ist. Umstritten ist, ob mit der Verweisung auf die Vorschriften tber
Verfuigungen von Todes wegen samtliche Vorschriften - also auch die uber das Testament - zur
Anwendung kommen, oder ob lediglich die Vorschriften Uber den Erbvertrag Anwendung
finden sollen.?®> Nach wohl Uberwiegender Meinung jedoch finden auf diese Art der
Schenkungsversprechen die Vorschriften iber den Erbvertrag keine Anwendung.?®® Der
hauptsachliche Sinn, den die strengere Form der notariellen Beurkundung hat, Personen vor
Ubereilter Freigiebigkeit zu bewahren, die sich nicht durch deren Vollzug in dem Vermdgen
dieser Personen sofort flhlbar auswirkt, treffe auf Schenkungsversprechen unter einer
Uberlebensbedingung nicht zu.?®” Solche Schenkungsversprechen kénnten aufgrund ihrer
inhaltlichen Gestaltung den Schenker selbst nicht belasten, sondern allenfalls und erst dessen
Erben.?®® Ein unter der Bedingung des Uberlebens des Beschenkten gemachtes nicht
vollzogenes Schenkungsversprechen ist also nach h.M. bereits dann wirksam, wenn der
Beschenkte den Schenker Uberlebt und das Schenkungsversprechen den Formvorschriften des

Testaments in Form einer eigenh&ndig geschriebenen und unterschriebenen Erklarung gentgt.

292 \/gl. jurisPK/Sefrin, § 516, Rn. 58; Erman/Schmidt, § 2301, Rn. 5.

293 Staudinger/Kanzleiter, § 2301, Rn. 10; vgl. Erman/Schmidt, § 2301, Rn. 5; BGH NJW 1987, S. 840 (840f.).

29 Staudinger/Kanzleiter, § 2301, Rn. 11; Palandt/Weidlich, § 2301, Rn. 3; Soergel/Wolf, § 2301, Rn. 3;
MiKo/Musielak, § 2301, Rn. 11.

29 Staudinger/Wimmer-Leonhardt, § 516, Rn. 134; Kanzleiter /Staudinger, § 2301, Rn. 3.

2% S0 MiiKo/Musielak, & 2301, Rn. 13; Erman/Schmidt, § 2301, Rn. 6; OLG Celle, Beschluss vom 01.09.2003 - 6
W 80/03, BeckRS 01002; Bamberger/Roth/Litzenburger, § 2301, Rn. 7.

297 OLG Celle, Beschluss vom 01.09.2003 - 6 W 80/03, BeckRS 01002.

2% OLG Celle, Beschluss vom 01.09.2003 - 6 W 80/03, BeckRS 01002.
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(c) 82301 Abs.2BGB

Vollzieht der Schenker zu seinen Lebzeiten die Schenkung durch Leistung des zugewendeten
Gegenstandes an den Beschenkten, so finden die Vorschriften ber Schenkungen unter
Lebenden Anwendung, 8§ 2301 Abs. 2 BGB. Eine solche bereits vollzogene Schenkung von
Todes wegen unterliegt in jeder Hinsicht und auch hinsichtlich ihrer Widerruflichkeit den
Vorschriften tiber Schenkungen unter Lebenden (8§ 530ff. BGB).2*°

Ob eine Schenkung bereits vollzogen wurde oder nicht, ist danach abzugrenzen, ob der
Beschenkte spatestens mit dem Tod des Schenkers die geschenkte Rechtsposition erlangt hat.3%
Der Schenker muss alles getan haben, was von seiner Seite erforderlich ist, damit der
Beschenkte den zugewendeten Gegenstand erwirbt.3®* War der Vollzug vor seinem Tode z.B.
durch einen Uberweisungsauftrag an die Bank veranlasst, wird er aber erst nach seinem Tode
durch Uberweisungsgutschrift vollendet, so ist i.S.v. § 2301 Abs. 2 BGB von einer vollzogenen
Schenkung auszugehen, wenn die Uberweisung nur der Zahlungsvermittlung diente, so dass

dem Erben in diesem Fall kein Widerrufsrecht zusteht.3%2

(d) Vertrag zugunsten Dritter auf den Todesfall
Abzugrenzen ist die Schenkung von Todes wegen gemal § 2301 BGB insbesondere von
Schenkung zugunsten Dritter auf den Todesfall, die eine ahnliche Wirkung wie die Verfligung
von Todes wegen haben kann. So kann dem Dritten gemaR 88 331, 328 BGB ein Recht auf
Leistung mit dem Tod des Versprechenden gewéhrt werden. Der Dritte hat dann unmittelbar
einen Anspruch auf Leistungserfullung aus dem Vermdgen des Versprechenden und nicht aus
dem Nachlass. Der Vertrag ist trotz der Abhéangigkeit des Erwerbes vom Tod des
Versprechensempfangers keine Verfiigung von Todes wegen, sondern ein Rechtsgeschéft unter
Lebenden, so dass etwaige erbrechtliche VVorschriften nicht einzuhalten sind.®*® § 2301 BGB ist
auf den Vertrag zugunsten Dritter nach § 331 BGB nicht anwendbar, auch wenn dieser zum
Zweck einer Schenkung des Versprechensempféngers an den Dritten abgeschlossen worden ist,
wenn also das Valutaverhaltnis eine Schenkung ist.3** Der BGH geht vielmehr davon aus, dass
durch einen Vertrag zugunsten Dritter i.S.d. 8§ 328, 331 BGB - ohne Einhaltung der fir

299 staudinger/Kanzleiter, § 2301, Rn. 21.

300 Kanzleiter /Staudinger, § 2301, Rn. 23.

301 BGH NJW 1983, 1487 (1489); Staudinger/Kanzleiter, § 2301, Rn. 23.

302 Staudinger/Kanzleiter, § 2301, Rn. 25; anders aber BGH NJW 1978, 2027 (2027), im Fall einer
Scheckbegehung, bei der den Erben zumindest ein, wenn auch ggf. "illusorisches* Widerrufsrecht zugestanden
wird.

303 \vgl. Staudinger/Kanzleiter, § 2301, Rn. 42; Staudinger/Wimmer-Leonhardt, § 516, Rn. 147.

304 \v/gl. BGH WM 1976, 1130 (1130); OLG Kéln FamRZ 1996, 380 (380f.); Staudinger/Kanzleiter, § 2301, Rn.
42.
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Schenkungen von Todes wegen geltenden Formvorschriften - dem Dritten ein schuldrechtlicher
Anspruch gegen den Versprechenden zugewendet wird, den der Dritte mit dem Tod des
Versprechensempfingers von selbst erwirbt.3® Nach dem BGH handelt es sich bei dieser Art
des Vertrages zugunsten Dritter - neben der Verfugung von Todes wegen - um eine weitere
Gestaltungsmoglichkeit  des  Erblassers  fur die  gewillkiirte ~ Weitergabe  von

Vermdgensgegenstianden im Todesfall.3%®

Oft weil3 der Beschenkte bis zum Tode des Zuwendenden jedoch nichts von der Zuwendung an
ihn, so dass die Einigung bzw. die Annahme des Schenkungsangebotes nach dem Tode des
Zuwendenden nachgeholt werden muss. Dies ist grundsatzlich gemaR den allgemeinen
Vorschriften Gber den Zugang von Willenserklarungen und der Annahme eines Angebots (88
130 Abs. 2, 151, 153 BGB) mdglich. Da bei Vorliegen eines solchen Vertrages zugunsten
Dritter die versprochene Leistung mit dem Zeitpunkt des Todes des Versprechensempfangers
bewirkt und damit ein etwaiger Formmangel i.S.d. § 518 Abs. 2 BGB geheilt wird, liegt mit der
Annahme des Angebots eine wirksame Schenkung vor.3%

Umstritten ist in diesem Fall jedoch, ob und inwiefern ein Widerruf der Schenkung durch die
Erben mdglich ist. Nach der Rechtsprechung kdnnen diese, wurde das Schenkungsangebot noch
nicht an den Begunstigten weitergeleitet, durch Widerruf das Zustandekommen der Einigung

iiber die Unentgeltlichkeit und damit die Schenkung verhindern.3®

2. Arten der Schenkung nach turkischem Recht

Vergleichbar zum deutschen Recht normiert auch das tlrkische Recht verschiedene

Schenkungsarten, die im Folgenden kurz dargestellt werden.

a) Handschenkung (elden bagiglama)

Auch nach tirkischem Recht kann die Erfillung des Schenkungsversprechens mit dem

Vertragsschluss zusammenfallen oder ihm zeitlich nachfolgen, so dass auch im tdrkischen

305 BGH NJW 1984, 480 (481); vgl. Staudinger/Wimmer-Leonhardt, § 516, Rn. 147.

306 BGH NJW 1984, 480 (481).

307 BGH NJW 1984, 480 (481); vgl. Staudinger/Wimmer-Leonhardt, § 516, Rn. 148.

308 BGH NJW 1975, 382 (383); ahnl. OLG Stuttgart NJW-RR 1990, 924 (925); vgl. Staudinger/Wimmer-
Leonhardt, § 516, Rn. 149 m.w.N., anders aber Schmidt-Kessel in FS Schippel, S. 317 (322), nach welchem dies
insbesondere im Fall eines noch ungeborenen Begiinstigten nicht ohne Weiteres gelten soll.
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Obligationenrecht eine  Unterscheidung zwischen der Handschenkung und dem
Schenkungsversprechen vorgenommen wird.3%®

Nach Art. 289 TBK liegt eine ,,Schenkung von Hand*“ (elden bagislama) vor, wenn der
Schenker dem Schenkungsempfénger eine Sache tbergibt.

Der Yargitay definiert die Handschenkung tber den Gesetzeswortlaut hinaus wie folgt: ,,Die
Handschenkung ist eine Situation, in der jemand jemandem eine bestimmte Sache (oder auch

Geld) iibergibt, ohne dass eine Gegenleistung hierfiir in Betracht kommt. 30

Die rechtliche Einordnung der Handschenkung war im tirkischen Recht unter Geltung des TBK
(1926) insbesondere aufgrund der Verwendung des Begriffes ,,temlik* (deutsch: Ubertragung)
noch immer umstritten.®'! Anders als im deutschen Recht hat sich beziiglich der
Handschenkung in der tlrkischen Rechtsprechung und Literatur noch keine einhellige Meinung
herausgebildet. So liegt nach einem (wohl kleineren) Teil der Literatur bei einer
Handschenkung lediglich ein Verfiigungsgeschéft vor; die Notwendigkeit, diese auf ein
Verpflichtungsgeschaft zu stiitzen, bestehe nicht.!2 Die Handschenkung sei ein selbstindiger
dinglicher Vertrag, bei welchem der Gegenstand der Schenkung nicht aufgrund eines
Versprechens (bertragen wird, sondern Rechtsgrund des Verfligungsgeschaftes vielmehr der
Schenkungsgrund an sich sei.®® Wiirde man annehmen, dass dem Verfiigungsgeschaft ein
Verpflichtungsgeschaft vorangehe, wirde das Verfligungsgeschéft allenfalls ,,solvendi causa®,
nicht aber wie fiir die Handschenkung erforderlich ,,donandi causa“ erfiillt werden.?!* Daher sei
die Handschenkung als ein selbstdndiges bereicherndes Rechtsgeschéaft im Sinne eines
Realvertrages zu qualifizieren.®!® Die bei der Handschenkung bestehenden rechtlichen Liicken
seien durch die Regelungen des Obligationenrechts bzgl. der Schenkung ausreichend
geschlossen.®'® Aus diesem Grunde hafte der Schenker auch bei der Handschenkung nicht fiir
Sachmaéngel und die Handschenkung kénne deswegen nicht unter eine Bedingung gestellt

werden.3’

309 \/gl. statt vieler Zevkliler, S. 147/149.

310 YHGK, 3.6.1964, 3/390; Feyzioglu, S. 356; “Bir kimsenin belli bir seyi (veya paray:), hichir kars:l:k s6z konusu
olmaksizin bagka bir kimseye vermesi durumu”.

311 v/gl. oben Punkt B.1.2.a), S. 19, Fn. 95.

812 Vgl. Giimiis, S. 277, S. 284f.; Karahasan, Bd. 1, S. 657; Feyzioglu, S. 357f.; Tongsir, S. 52; Kaneti, S. 107;
ders., Hukuki islemlerin gevrilmesi, S. 234f; vgl. zum Streit auch Yavuz, S. 245.

313 Vgl. Giimiis, S. 284f.; Tongsir, S. 52.

314 Feyzioglu, S. 357f.

315 Feyzioglu, S. 357f.

%16 Giimiis, S. 285.

317 Giimiis, S. 285.
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Nach anderer Ansicht hingegen liegt sowohl ein Verfugungs- als auch ein
Verpflichtungsgeschaft vor, die jedoch gleichzeitig vollzogen werden.3!® Aufgrund dieses
Verpflichtungsgeschéftes hafte der Schenker auch im Fall der Mangelhaftigkeit (wenn die
Haftung auch erleichtert ist) oder bei Pfandung der Sache sowie bei Schlecht-/ Nichterfullung

des Schenkungsvertrages.3*°

Die Neuregelung des tirkischen Obligationenrechts klart m.E. diese Unsicherheit. So ist nach
der Reform des tlrkischen Obligationenrechts in Art. 285 TBK nunmehr normiert, dass es sich
bei der Schenkung um einen Vertrag handelt, ,,durch den sich der Schenker verpflichtet den
Beschenkten unentgeltlich aus seinem Vermdgen zu bereichern. Der tirk. Gesetzgeber hat
damit explizit deutlich gemacht, dass es sich sowohl bei der Handschenkung, als auch beim
Schenkungsversprechen um ein Verpflichtungsgeschaft und somit um einen schuldrechtlichen
Vertrag handelt. Fir eine Auslegung der Schenkung als Realvertrag bzw. reines
Verfligungsgeschaft durfte dementsprechend kein Platz mehr sein, so dass sich das tiirkische
Recht insoweit der Meinungsbildung im deutschen Recht angenéhert hat.

Da das Wesen der Handschenkung darin besteht, dass Besitz und Eigentum am Gegenstand
sofort Ubertragen werden, die Forderung unverziglich schriftlich abgetreten wird oder der
Schulderlass die Forderung mit sofortiger Wirkung untergehen ldsst, besteht insoweit kein

Erfordernis fir eine Formabhingigkeit.32°

In der tiirkischen Lehre ist umstritten, ob bei der Handschenkung eine tatséchliche Ubergabe
zwingend erforderlich ist. Jedoch legt der grofte Teil der Lehre und auch der tiirkische Yargitay
den Begriff der Ubergabe weit aus und vertritt die Ansicht, dass eine Handschenkung trotz des
Wortlauts in Form der Ubergabe kurzer Hand (,,brevi manu traditio*), der Besitzanweisung und
bei Besitzkonstitut moglich ist.3t Zwar ibergibt der Schenker dem Geschenkten hier den
Schenkungsgegenstand nicht explizit, jedoch sei eine Ubergabe, nur um den Gewahrsam zu
iibertragen und die Sache anschlieRend gleich wieder zuriickzunehmen, eine reine Formalitat.3??
Diese Art der Ubertragung berge im Ubrigen auch keinerlei Gefahr fir Glaubiger oder Erben,
da die Glaubiger die Ubertragung nach dem Icra ve iflas Kanunu (Zwangsvollstreckungs- und

318 \/gl. Tandogan, S. 360; Bilge, S. 109; Tungcomag, S. 386.

319 Tandogan, S. 360.

320 \/gl. Tandogan, S. 360f.; Karahasan, Bd. 1, S. 657; Oguzman, S. 159.

321 Zevkliler, S. 149; Feyzioglu, S. 360; Tandogan, S. 361; Tungomag, S. 390; Karahasan, Bd. 1, S. 657; Giimiis, S.
298; Y. 7.HD., 25.10.1976, 9792/12151 (YKD. 1978, S. 208-209 (208)).

322 Tandogan, S. 361.
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Konkursgesetz; im Folgenden ,.IIK*) durch die Anfechtung und die Erben nach dem TMK

durch die Herabsetzung in geniigendem Umfang angreifen kénnen.3?

b) Schenkungsversprechen (bagislama szl verme oder bagislama vaadi)

Neben der Handschenkung gibt es auch im tlrkischen Recht das Schenkungsversprechen
(,,bagislama taahhtdu*, ,,bagislama vaadi* oder "bagislama s6zii verme* ).

Das Schenkungsversprechen ist ein Schenkungsvertrag, der nicht gleichzeitig mit dem
Abschluss der Vereinbarung unter den Vertragsparteien vollzogen wird, d.h., dem
Schenkungsempfanger wird der Schenkungsgegenstand nicht im  Moment des
Vertragsabschlusses bergeben, sondern die Erfullung des Schenkungsversprechens erfolgt
nach Abschluss des hierzu verpflichtenden Rechtsgeschaftes.3?* Das Schenkungsversprechen ist
genaugenommen ein Konsensualvertrag und ein Verpflichtungsgeschaft, welches dem
Beschenkten einen Anspruch gegen den Schenker gewahrt.3® Das Versprechen ist hierbei
insbesondere nicht lediglich ein “Vertragsdurchfiihrungsversprechen”, also ein Vorvertrag,
sondern der Vertrag selbst.3%

Mit dem Vertrag geht der Schenkende die Verpflichtung ein, dem Schenkungsempfénger den
Schenkungsgegenstand zu iibergeben®?’ und ihm hieran Besitz und Eigentum zu iibertragen.3?8
Handelt es sich bei dem Schenkungsgegenstand hingegen um ein Recht, ist der Schenker
verpflichtet, das zur Ubertragung des jeweiligen Rechts erforderliche Verfiilgungsgeschaft
vorzunehmen.3?° Bei der Schenkung handelt es sich insoweit um einen einseitig verpflichtenden
Vertrag.®® Die Verpflichtung, die der Schenker als Schuldner durch diesen obligatorischen
Vertrag eingeht, ist der Rechtsgrund fiir die Schenkung.’®* Die Erfiillung des giiltig

abgegebenen  Schenkungsversprechens  hingegen, also  die  Ubertragung  des

323 Tandogan, S. 361.

324 \/gl. ZevKliler, S. 147; Tandogan, S. 355f.; Karahasan, Bd. 1, S. 650; Giimiis, S. 286; Bilge, S. 127; Tungomag,
S. 391,

325 Tandogan, S. 356; vgl. Feyzioglu, S. 345; Zevkliler, S. 147; Giimiis, S. 286.

3% Tandogan, S. 356; Zevkliler, S. 147; Karahasan, Bd. 1, S. 650; aus diesem Grunde wurde in der Literatur
teilweise kritisiert, die amtliche Uberschrift von Art. 238 TBK (1926) (“bagislama vaadi”;
Schenkungsversprechen) sei irrefithrend; es sei passender, den Wortlaut “bagislama taahhiidi”, also
Schenkungsverpflichtung, zu verwenden (vgl. Tandogan, S. 356; Karahasan, Bd. 1, S. 650; Feyzioglu, S. 345;
Bilge, S. 127); diese Kritik hat in der neuen amtlichen Uberschrift keinen Niederschlag gefunden; der nunmehr
verwendete Begriff “bagislama s6zii verme” hat die gleiche Bedeutung wie der Wortlaut der zuvor verwendeten
amtlichen Uberschrift, also "Schenkungsversprechen".

327 Zevkliler, S. 147; Y. 11. HD., 17.5.1982, 3118/3560 (Karahasan, Bd. 1, S. 651).

328 Giimiis, S. 298.

329 Giimiis, S. 298.

330 Vvgl. Giimiis, S. 276; Karahasan, Bd 1., S. 644f., 670; Y. 11. HD., 17.5.1982, 3118/ 3560 (Karahasan, Bd. 1, S.
651).

31 vgl. Yavuz, S. 243.
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Schenkungsgegenstandes,  geschient durch ein auf ,causa solvendi“ gestitztes
Verfligungsgeschiaft.332 Erfullt der Schenker seine Vertragsverpflichtung nicht, kann der
Empfanger auf die Erfilllung des Vertrages klagen.®® Hierbei finden die auf gegenseitige
Vertrage anwendbaren Art. 123 ff. TBK keine Anwendung, so dass vor Klageerhebung

keinerlei Frist zur Erfullung der Leistung durch den Beschenkten gesetzt werden muss.33*

c¢) Sonderformen der Schenkung

Anders als im deutschen Recht wird nicht nur fur die Schenkung unter Auflage, sondern auch
fur die bedingte Schenkung mit Art. 290 TBK im turkischen Schenkungsrecht eine eigene
Vorschrift zur Verfugung gestellt, nach welcher mit einer Schenkung eine Bedingung
verbunden werden kann. Dies gilt grundséatzlich fur die Handschenkung gleichermalen wie fir

das Schenkungsversprechen.3%

1) Bedingte Schenkung (kosullu bagislama)

Die Schenkung kann ausdrucklich, aber auch konkludent unter eine Bedingung gestellt
werden.®*® Eine Bedingung in diesem Sinne ist ein mit den Vertragsbestimmungen verknuipftes
zukiinftiges Ereignis, dessen Erfiillung ungewiss ist.>*’

Bei der bedingten Schenkung héangt die Wirksamkeit des Vertrages vom Eintritt eines kunftig
entstehenden und ungewissen Ereignisses ab.3*® Die Schenkung kann sowohl von einer
aufschiebenden (taliki kosul) als auch von einer auflésenden Bedingung (bozucu kosul)
abhangig gemacht werden.®*® Nach den Vertretern der Ansicht, die Handschenkung sei ein
Realvertrag, ist bei der Handschenkung die Vereinbarung einer aufschiebenden Bedingung
aufgrund der sofortigen Ubergabe und der damit verbundenen sofortigen Vertragserfillung

konsequenterweise nicht moglich.34°

332 \/gl. Giimiis, S. 276; Karahasan, Bd.1, S. 650f.; Yavuz, S. 243; Giimiis, S. 286; Kaneti, S. 105.

333Y.11. HD., 17.5.1982, 3118/3560 (Karahasan, Bd. 1, S. 651).

334 Zu den inhaltsgleichen Art. 106ff. TBK (1926) insoweit Giimiis, S. 276, 299.

335 Zevkliler, S. 149; Giimis, S. 290.

33 Giimiis, S. 290 unter Verweis auf BGE 58 11 427.

337 Tandogan, S. 363; vgl. Feyzioglu, S. 362.

338 Zevkliler, S. 149.

339 Zevkliler, S. 149; Karahasan, Bd. 1, S. 665.

340 Feyzioglu, S. 362-363; unklar insoweit Giimiis, der auf S. 286 schreibt, eine Handschenkung kénne nicht von
einer Bedingung abhéngig gemacht werden, auf S. 290 jedoch schreibt, sowohl eine Handschenkung, als auch das
Schenkungsversprechen kdnne unter eine aufldsende oder aufschiebende Bedingung gestellt werden.
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Kommt es nicht zum Eintritt bzw. der Verwirklichung der aufschiebenden Bedingung, kommt

der Schenkungsvertrag nicht wirksam zustande.3*

Eine Bedingung, die gegen das Recht oder die guten Sitten verstot, fihrt gemal Art. 27 TBK
zur Nichtigkeit des gesamten Schenkungsvertrages.®*? Ist die Bedingung nicht erfiillbar bzw.
unmoglich, ist der Vertrag im Fall einer aufschiebenden Bedingung insgesamt nichtig, bei
Vorliegen einer auflésenden Bedingung hingegen hat dies keinen Einfluss auf die anfangliche
Wirksamkeit des Vertrages.®*® Die Ubertragung eines Vermogenswertes an den Schenker kann
nicht wirksam als Gegenstand einer Bedingung vereinbart werden.®** Dies wiére im Zweifel als

Gegenleistung zu qualifizieren, so dass in diesem Fall keine Schenkung vorliegen wirde.

2) Schenkung unter Auflage (ytklemeli bagislama)

Nach Art. 291 S. 1 TBK kann der Schenker das Schenkungsversprechen auch mit einer Auflage
fir den Schenkungsempfanger verbinden.®*> Bei einer Auflage handelt es sich um eine dem
Schenkungsempfanger auferlegte, genau bezeichnete Verpflichtung, wobei diese Verpflichtung
keine vertragliche Verpflichtung im engeren Sinne, sondern vielmehr eine sekundére
Nebenpflicht im Sinne einer Obliegenheit darstellt.3*® Die Auflage bildet namlich nicht den
Rechtsgrund der Handlung des Schenkers, was sie von einer Gegenleistung abgrenzt.®*’ Im
Gegensatz zum aufschiebend bedingten Schenkungsvertrag behélt die Schenkung auch bei
Nichterfiillung der Auflage ihre Giiltigkeit.34

Grundsatzlich kann jede Form der Handlung und Unterlassung Inhalt einer Auflage bilden,

soweit sie maglich, nicht sitten-, rechts- und gesetzwidrig ist.34

341 Tandogan, S. 365.

342 \/gl. Tandogan, S. 364; Art. 27 TBK lautet: ,,(1) Ein Vertrag, der gegen zwingende gesetzliche Vorschriften,
die guten Sitten, die 6ffentliche Ordnung oder Personlichkeitsrechte (,,Kisilik haklari®) verstot oder
Unmdglichkeit zum Gegenstand hat, ist absolut nichtig. (2) Betrifft der Mangel bloB einzelne Teile des Vertrages,
hindert dies nicht die Wirksamkeit der tbrigen Teile. Ist jedoch offensichtlich erkennbar, dass der Vertrag ohne
den nichtigen Teil nicht geschlossen worden ware, ist der gesamte Vertrag nichtig.*

343 Vgl. Tandogan, S. 364f.

344 \/gl. Karahasan, Bd. 1, S. 666.

34 Dies gilt hingegen nach Giimiis nicht firr die Handschenkung (Giimiis, S. 293).

346 \/gl. Zevkliler, S. 150; Giimiis, S. 292.

347 Tandogan, S. 365.

34 Tandogan, S. 365.

39 Tandogan, S. 363; Feyzioglu, S. 369; Yavuz, S. 248; Zevkliler, S. 150; Karahasan, Bd. 1, S. 666.
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Ist die Auflage hingegen sittenwidrig oder unmoglich, ist der Schenkungsvertrag gemaR Art. 27
Abs. 2 TBK?*P nichtig.®®! Die Auflage muss keinen Vermdgenswert besitzen, sondern kann

auch in Form eines immateriellen Wertes, einer Eigenschaft oder eines Umstand vorliegen.>*2

Die Auflage kann zugunsten des Schenkers®3 zugunsten des Schenkungsempfangers oder
einer dritten Person vereinbart werden.®* So kann z.B. als Auflage zu einer Schenkung
vereinbart werden, dass der Schenkungsempfanger dem Schenkenden oder einem seiner
Angehorigen eine Heilbehandlung gewéhrt oder Analphabeten flr eine bestimmte Zeit
wochentlich fiir zwei Stunden das Lesen und Schreiben beibringt.>*® Die dritte Person,
zugunsten derer die Auflage vereinbart wurde, muss bei der Schenkung noch nicht

feststehen.3°6

Umstritten ist der zulassige Umfang einer Auflage. Nach Ansicht einiger tirkischer
Rechtswissenschaftler ist die Auflage eine auf die gemachte Bereicherung begrenzte
Verpflichtung und dirfe daher den Wert der Schenkung nicht erreichen oder Ubersteigen, weil
ansonsten keine Bereicherung beim Beschenkten eintreten konne.®®” Nach anderer Ansicht
hingegen kann der Umfang der Auflage den der gemachten Bereicherung sehr wohl
iibersteigen.%® Jedoch hat der Schenkungsempfanger, wenn auf die Erfiillung des den Wert der
Schenkung Ubersteigenden Teils der Auflage Klage erhoben wird, das Recht eine Einrede zu
erheben.®° Den Parteien darf konsequenterweise bei Vertragsschluss nicht klar gewesen sein,
dass der durch die Erflllung der Auflage gemachte Bereicherungswert den des Vermdgens
iibersteigt, da anderenfalls der erforderliche Schenkungswille nicht vorlag.®® Hat der
Beschenkte die Auflage erfillt, kann er Uberschissig gemachte Aufwendungen vom Schenker

oder von dem durch die Auflage Begiinstigten ersetzt verlangen. 36!

350 Zu Art. 27 TBK siehe oben Fn. 342,

31 Tandogan, S. 364; Feyzioglu, S. 369.

352 Tandogan, S. 363; Yavuz, S. 248.

33 Vgl. Tandogan, S. 364 unter Verweis auf BGE 69 I1 310.

34 Vgl. Tandogan, S. 364; Yavuz, S. 248; Karahasan, Bd. 1, S. 666.

35 Zevkliler, S. 150.

36 Karahasan, Bd. 1, S. 666.

357 Darstellung des Streits bei Tandogan, S. 365; Tongsir, S. 913.

3% Vgl. lediglich darstellend Tandogan, S. 365 unter Verweis auf Oser/ Schonenberger, Art. 245, Rn. 6.
39 Feyzioglu, S. 363f; vgl. Tandogan, S. 365 unter Verweis auf Oser/ Schénenberger, Art. 245, Rn. 6.
360 Vgl. Tandogan, S. 365.

%1 Vgl. Tandogan, S. 368 unter Verweis auf Oser/Schonenberger, Art. 246, Rn. 9.
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(a) Berechtigte
Welcher Personenkreis die Erfullung der Auflage verlangen kann, ist in Art. 291 Abs. 2 TBK
geregelt. Dies sind hiernach der Schenker sowie nach dem Tode des Schenkers die Erben®%? und
die zustandige Behorde, sofern die Erflllung der Auflage im 6ffentlichen Interesse liegt (Art.
291 Abs. 2 TBK).

Damit der Schenker die Erfullung der Auflage verlangen kann, muss er selbst zunéchst die

Schenkung erfiillen®

und ist somit vorleistungspflichtig. Sollte sich der Schenkungsempféanger
trotz Erfillung der Schenkung weigern, die Auflage zu erfullen, kann der Schenker die
Erfillung einklagen oder nach Art. 295 Abs. 3 TBK von der Schenkung zuriicktreten. %4

Nach Art. 291 Abs. 2 TBK geht die Berechtigung, die Ausfuhrung einer dem Gemeinwohl
dienenden und dem Schenkungsempfanger auferlegten Belastung nach dem Tode des
Schenkers auf die zustandige Behorde tber. Zustandige Behdrde in diesem Sinne ist gemal Art.
111 TMK®® analog (Regelung uiber die Stiftungsaufsicht) eine dem Zweck der Verpflichtung
entsprechende Gffentliche juristische Person oder Behorde.*®® Hat die zustandige Behérde kein
Interesse an der Vollziehung der Auflage, konnen auch die Erben des Schenkers die Erflllung

der Auflage verlangen.3®’

Nach Art. 515 Abs. 1 TMK?3 kann bei einer vom Tod des Erblassers abhangigen Auflage
jedermann die Erfullung dieser Auflage verlangen, der daran ein Interesse hat.*®°® Dagegen

konnen bei einer Schenkung unter Lebenden Dritte die Erfullung einer Auflage nach Art. 129

362 Vgl. Tandogan, S. 366; Zevkliler, S. 150f.; Karahasan, Bd. 1, S. 669; YHGK, 19.9.1973, 1969/7-1241/715
(ZevkKliler, S. 150, Fn. 40).

33 Tandogan, S. 366; Karahasan, Bd. 1, S. 669; vgl. Yavuz, S. 248.

364 \/gl. Yavuz, S. 248; Tandogan, S. 366f.; Karahasan, Bd. 1, S.669.

35 Art. 111 Abs. 1 TMK lautet: ,,Ob die Stiftungen den Vorschriften der Stiftungssatzung entsprechen oder nicht,
ob das Stiftungsvermdgen dem Zweck entsprechend verwaltet wird oder nicht und ob die Stiftungseinnahmen dem
Zweck entsprechend ausgegeben werden oder nicht, unterliegt der Aufsicht der Stiftungsgeneraldirektion und der
Aufsichtsbehorden. Die Aufsicht durch die Aufsichtsbehdrde unterliegt den Vorschriften eines gesonderten
Gesetzes.“

366 Yavuz, S. 248; Tandogan, S. 366f.; Karahasan, Bd. 1, S. 670.

367 \/gl. Tandogan, S. 367; YHGK, 17.01.1951, 55/9; nach diesem Urteil zu Art. 241 Abs. 2 TBK (1926) beseitig
die Vorschrift nicht die Befugnis der Erben des Schenkers, die Erfiillung einer Auflage zu verlangen (Olgac, S.
331, Nr. 316); anderer Ansicht aber fir das schweizerische Recht Becker, Art. 246, Nr. 10, nach welchem die
Erfullung einer im offentlichen Interesse liegenden Auflage nicht von den Erben des Schenkers verlangt werden
kann.

368 Art. 515 Abs. 1 TMK lautet: ,,Der Erblasser kann seine Verfiigung von Todes wegen von Auflagen oder
Bedingungen abhéngig machen. Ab dem Zeitpunkt des Wirksamwerdens der Bestimmungen der Verfligung und
dem Eintreten von deren Folgen kann jedermann, der hieran ein Interesse hat, die Erfullung der Auflage oder
Bedingung verlangen.“

369 Yavuz, S. 248.
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Abs. 2 TBK nur verlangen, wenn es sich um eine solche zu ihren Gunsten handelt.*° Liegt eine
Auflage zugunsten Dritter vor und wird dem Dritten ein eigenes Forderungsrecht zugestanden,
so kann dieser gemaR Art. 129 Abs. 2 S. 1 TBK3! eigenstandig die Erfiillung der Auflage vom
Schenkungsempfanger verlangen.®”? Eine Auflage zugunsten einer bestimmten Person muss
nach einem Teil der tlrkischen Rechtsliteratur grundsatzlich als Vertrag zugunsten Dritter in

diesem Sinne ausgelegt werden.®"

(b) Abgrenzung zur bedingten Schenkung

Die Auflage muss auch im tlrkischen Recht von der Bedingung abgegrenzt werden. Der
Unterschied zwischen der bedingten Schenkung und der Schenkung unter Auflage besteht
darin, dass die Bedingung die Wirkung des Vertrages aufschiebt, aber keine Verpflichtung
begriindet, wahrend die Auflage nicht aufschiebt, aber verpflichtet.3”* Mit anderen Worten
entsteht durch die Vereinbarung einer Bedingung keinerlei Leistungsverpflichtung, durch die
Vereinbarung einer Auflage hingegen sehr wohl eine einklagbare Leistungspflicht (Art. 291
Abs. 2 TBK).3

Verfolgt der Schenker mit der Schenkung einen bestimmten Zweck, liegt im Zweifel eine
Auflagenschenkung vor.3"® Hingegen ist, wenn der Schenkungsempfénger die Leistung vor dem
Schenker zu erbringen hat, eher vom Vorliegen einer Bedingung auszugehen.®”” Ebenso muss
man das Vorliegen einer Bedingung annehmen, wenn die dem Beschenkten auferlegte Leistung
ihrer Natur nach nicht erzwingbar ist (z.B. wenn jemand unter Vorbehalt einer Eheschlielung
etwas schenkt).3’® Ist hingegen, um die Erfiillung der Auflage durch den Beschenkten zu
erreichen, ein Zwang erforderlich (nétigenfalls durch Widerruf der Schenkung gemafi Art. 295

Nr. 3 TBK), muss vom Vorliegen einer Auflage ausgegangen werden.>”® Im Fall von

370 Tandogan, S. 367; Yavuz, S. 249.

71 Art. 129 Abs. 2 S. 1 TBK lautet: ,,Der Dritte oder sein Rechtsnachfolger kann die Leistungserfiillung fordern,
wenn es der Absicht der Parteien oder der Gewohnheit entspricht.

372 Karahasan, Bd. 1, S. 670; vgl. Yavuz, S. 249.

873 Karahasan, Bd. 1, S. 670; Kaneti, S. 110; Yavuz, S. 249.

874 Zevkliler, S. 150.

375 \V/gl. Karahasan, Bd. 1, S. 665; Bilge, S. 130.

376 Giimiis, S. 290.

877 Vgl. Tandogan, S. 364; Feyzioglu, S. 363.

378 Tandogan, S. 364f.; anders aber das Urteil des Yargitay, 1. HD., 13.01.1935, 43/39, in welchem eine an den
Schenkungsempfanger gemachte Ubertragung unter den Vorbehalt gestellt wurde, jemanden aus der
Verwandtschaft des Schenkers zu heiraten; nach demYargitay liegt hier eine Schenkung unter Auflage vor; nach
Tandogan liegt in einem solchen Fall jedoch keine Auflage, sondern eine bedingte Schenkung vor (Tandogan, S.
365, Fn. (34)).

379°Vgl. zu 244 Nr. 3 TBK (1926) Tandogan, S. 365 unter Verweis auf Becker, Art. 246, Nr. 7.
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Grundstlcksschenkungen mit einem bestimmten Verwendungszweck nimmt der Yargitay,
abgesehen von wenigen Ausnahmen, generell das Vorliegen einer bedingten Schenkung an.*®

Ob eine Auflage oder eine Bedingung gewollt ist, ist jedenfalls nicht anhand der getroffenen
Wortwahl der Parteien auszulegen, sondern vielmehr nach dem Willen der Parteien und danach

ob der Schenkungsempfinger zu einer Leistung verpflichtet sein soll 8!

(c) Abgrenzung zur gemischten und Zweckschenkung?
In der tlrkischen Literatur finden sich keinerlei Ausfihrungen zu der Abgrenzung der
Schenkung unter Auflage zu der gemischten Schenkung und der Zweckschenkung. Auch dies
ist m.E. darauf zurtickzuftihren, dass auch die friih ins Turkische Gbersetzten schweizerischen
Lehrbicher und Kommentare sich nicht mit einer solchen Abgrenzung auseinandersetzen.
Heutzutage wird zum Teil sogar die Auffassung vertreten, es beduirfe im schweizerischen Recht
keiner kinstlichen Unterscheidung zwischen einer Zweckschenkung und einer Schenkung unter
Auflage.®®? Die tiirkische Literatur und Rechtsprechung ldsst eine solche Auseinandersetzung
jedoch nach wie vor vermissen. Dies zeigt auch das Abgrenzungskriterium von Gimdis, nach
welchem eine Auflagenschenkung vorliegen soll, wenn der Schenker mit der Schenkung einen
bestimmten Zweck verfolgt.®® Der Autor zieht die Existenz einer Zweckschenkung gar nicht

erst in Betracht.

Auch Maissen sieht fir das schweizerische Recht kein Bediirfnis fir eine ,kunstliche
Unterscheidung™ der Zweckschenkung von der Auflagenschenkung. Begriindet werden kénnte
eine Abgrenzungsnotwendigkeit hingegen damit, dass bei nachtréglicher Zweckvereitelung im
Unterschied zur Auflagenschenkung ein bereicherungsrechtlicher Aufhebungsanspruch aus
nachtraglich weggefallenem Grund bestehen kann. Fraglich ist indes, ob es im turkischen Recht
eines zusatzlichen Aufhebungsanspruches bedarf. Fir die ungerechtfertigte Nichterfllung einer
Auflage sieht das tlrkische Recht gem. Art. 295 Nr. 3 TBK eine Widerrufsmoglichkeit vor.
Von dieser Widerrufsmoglichkeit muss der Schenker gem. Art. 297 TBK innerhalb eines Jahres
ab Kenntnis des Widerrufsgrundes Gebrauch machen. Der nun entstehende
Ruckforderungsanspruch verjahrt nach der regelmaRigen Verjahrungsfrist des Art. 146 TBK
nach 10 Jahren. Der bereicherungsrechtliche Anspruch aus Art. 77 Abs. 2 TBK verjéhrt geman

380 Giimiis, S. 290; Y. 1. HD., 09.06.2005, 5666/6998; Y. 1. HD., 25.03.2004, 3012/3430; Y. 1. HD., 18.11.1999,
10596/2048; Y. 1. HD., 9.03.1989, 348/2529; der Yargitay geht in diesen Urteilen ohne weitere Begriindung vom
Vorliegen einer Bedingung aus.

381 v/gl. Bilge, S. 130; YHGK, 31.3.2004, 5-199/187.

382 50 zumindest mit ausfiihrlicher Begriindung Maissen, Rn. 536; a.A. aber BSK-OR/Vogt, Art. 246, Rn. 8f.

383 \/gl. hierzu oben Fn. 376.
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Art. 82 Abs. 1 TBK innerhalb von 2 Jahren ab Kenntniserlangung, spatestens aber nach zehn
Jahren seit Anspruchsentstehung. Insoweit ist das Bedurfnis fur die Abgrenzung der
Zweckschenkung von der Auflagenschenkung im tirkischen Recht wenigstens fraglich, bietet
es dem Schenker doch Kkeinerlei rechtlichen Vorteil. Die Abgrenzung zwischen der
Auflagenschenkung und der Zweckschenkung wirde daher in einer rein dogmatischen
Diskussion enden.

(d) Berechtigung zur Erfullungsverweigerung, Art. 291 Abs. 4 TBK

Nach Art. 291 Abs. 4 TBK hat der Schenkungsempfénger das Recht, die Erfullung der Auflage
zu verweigern, wenn der Wert des Schenkungsgegenstandes die mit der Erfillung der Auflage
verbundenen Kosten nicht deckt und ihm der Ausfall nicht ersetzt wird. Dies gilt zum einen,
wenn der Wert der Auflage den Wert der Schenkung tbersteigt, jedoch auch schon dann, wenn
die Auflage dem Schenkungswert entspricht.3® Das Verweigerungsrecht besteht jedoch nicht
mehr, wenn erst nach Félligkeit der Auflage der Wert des Schenkungsgegenstandes sinkt.33
Neben der Verweigerung der Auflagenerfullung soll der Beschenkte, auch wenn dies nicht
ausdrucklich im Gesetz vorgesehen ist, ebenso vom Schenker fordern konnen, dass die ihm
auferlegte Pflicht der besagten Auflage im Verhaltnis zum Vertragsgegenstand herabgesetzt
werden kann, wenn die Auflage den Schenkungswert iibersteigt.®®® In einem solchen Fall
besteht dann trotz VVerweigerung der Erfiillung kein Widerrufsrechts des Schenkers.38’

Ein Schadensersatzanspruch des Schenkers gegen den Beschenkten besteht trotz der Nicht-
oder Schlechterfillung der Auflage durch diesen nicht.®® Hat der Beschenkte die
Nichterfullung der Auflage z.B. im Fall der Unmdglichkeit nicht verschuldet, muss er wegen
Art. 136 Abs. 2 TBK®® den geschenkten Gegenstand auch nicht an den Schenker
herausgeben.*® Verweigert der Schenkungsempfinger die Erfiillung der Auflage hingegen in
unberechtigter Weise, hat der Schenker neben der Einforderung der Erfullung der Auflage die

Maglichkeit, vom Schenkungsvertrag zuriickzutreten. 3%

384 \/gl. Feyzioglu, S. 370.

385 Vgl. Tandogan, S. 367f.; Karahasan, Bd. 1, S. 670; Tungomag, S. 401.

36 Yavuz, S. 249.

387 Tandogan, S. 367; Karahasan, Bd. 1, S. 670.

388 S jedenfalls Giimiis, S. 294 unter Verweis auf die h.M. der schweizerischen Literatur: u.a. Maissen, Rn. 518;
Bucher, S. 155; Honsell, BT, S. 192.

389 Art. 136 Abs. 1 und 2 TBK lauten: ,,(1) Ist die Schulderfillung aus vom Schuldner nicht zu vertretenden
Umstéanden unmaoglich, erlischt die Schuld. (2) Bei gegenseitig verpflichtenden Vertrégen ist der Schuldner, der
durch die Unmdglichkeit von der Schulderfiillung frei geworden ist, zur Riickgabe der bereits empfangenen
Gegenstande nach den Vorschriften Uber die ungerechtfertigte Bereicherung verpflichtet und verliert die noch nicht
erfiillte Gegenforderung. [...]”

390 Zum gleichlautenden Art. 117 Abs. 2 TBK (1926) insoweit Giimiis, S. 294.

%1 vgl. Yavuz, S. 249, Tandogan, S. 367; siehe hierzu naher unter Punkt D.11.2.a)3) S. 147f.
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Hat der Schenkungsempfanger die Auflage bereits erfillt, ohne dass die Uberschissigen
Auflagekosten durch den Schenker gedeckt wurden, kann der Schenkungsempféanger die ihm
durch die Erfullung der Auflage entstandenen Kosten weder vom Schenker noch vom durch die

Auflage Begiinstigten zuriickverlangen.®%2

Das Weigerungsrecht des Beschenkten aus Art. 291 Abs. 4 TBK ist nach ,technischem®
(juristischen) Verstandnis eine befristete Einrede, die nur im Rahmen der nach Art. 291 Abs. 2

TBK zu erhebenden Klage geltend gemacht werden kann.3%3

3) Schenkung auf den Todesfall

Schenker und Schenkungsempfanger konnen vereinbaren, dass der Schenker nach seinem Tode
aus seinem Vermogen einen bestimmten Gegenstand unentgeltlich auf den Empféanger
iibergehen lasst.3* Eine solche Vereinbarung ist als vom Tode abhéngiges Versprechen in Form
eines schuldrechtlichen Vertrages, also in Form eines Schenkungsversprechens maglich.3% Mit
diesem Vertrag geht der Schenker noch zu Lebzeiten die Ubergabeverpflichtung ein; dem
Schenkungsempfanger wird die Sache jedoch noch nicht Gbergeben, d.h. die Vertragserfiillung
bzw. Vollziehbarkeit des Vertrages ist bis zum Tode des Schenkers aufgeschoben.®®® Bei
Versterben des Schenkers wird das Versprechen durch die Erben des Schenkers erfiillt.3%’

Weil die vorbehaltlose Anerkennung der Schenkung auf den Todesfall die zur Verfiigung von
Todes wegen festgesetzten Grundsatze verletzen kann, unterliegt die Durchfiihrung der
Erfallung dieser Art der Schenkung nach dem Willen des Gesetzgebers den Vorschriften tber
die Verfiigung von Todes wegen (Art. 290 Abs. 2 TBK),*®8 d.h. hinsichtlich ihres Inhalts, ihrer
Form, der Verfugungsféhigkeit und der Verfiigungsfreiheit werden die Bestimmungen der
Verfligung von Todes wegen angewandt.3% Im tiirkischen Gesetzestext heilt es wortlich, dass

sich die Schenkung nach den Vorschriften Uber das Testament (,,vasiyet”) richtet. Da diese

392 Karahasan, Bd. 1, S. 670; Tandogan, S. 368; vgl. Feyzioglu, S. 370.

393 Zu Art. 241 TBK (1926) Giimiis, S. 294; warum es sich hier um eine befristete Einrede handelt, erklért der
Autor nicht ndher; m.E. muss hiermit jedoch damit gemeint sein, dass die Einrede den Erflillungsanspruch des
Schenkers nur solange hemmt, wie der Ausfall des Beschenkten nicht durch den Schenker gedeckt wird (vgl.
insoweit zum schweizerischen Recht Maissen, Rn. 515)

394 Vgl. Giimiis, S. 294.

39 ZevKliler, S. 151; vgl. Tongsir, S. 61.

3% Zevkliler, S. 68; Tongsir, S. 60; Tandogan, S. 369.

397 Tongsir, S. 60; Feyzioglu, S. 364.

3% Zevkliler, S. 151; Tandogan, S. 368; Y. 2. HD., 3.6.1982, 4480/4978; Y. 3. HD., 14.12.1950, 14299/8501
(Tandogan, S. 368, Fn. (50)); Y. 2. HD 11.01.1973, 8073/92 (Zevkliler, S. 151, Fn. (44)).

39 Tongsir, S. 61; Tandogan, S. 368.
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Formulierung auf einen Ubersetzungsfehler zurlickzufiihren ist, ist der Gesetzestext jedoch wie
in der schweizerischen Vorlage zu lesen.*® Hier aber heilt es in Art. 245 Abs. 2 OGB: ,,Eine
Schenkung, deren Vollziehbarkeit auf den Tod des Schenkers gestellt ist, steht unter den

Vorschriften Uber die Verfligungen von Todes wegen.

(a) Anwendung des Art. 290 Abs. 2 TBK
Die rechtlichen Folgen der Anwendung des Art. 240 Abs. 2 TBK (1926) waren umstritten. Dies
dirfte sich auch nach der neuen Fassung der Vorschrift (nun Art. 290 Abs. 2 TBK) nicht

geéndert haben.

So unterliegt die Schenkung nach einer Auffassung vollstandig, d.h. mit allen Konsequenzen
und Voraussetzungen dem strengen Regime der Verfiigungen von Todes wegen, so dass der
Verfiigende gemaR Art. 527 TMK?*! sogar weiterhin entgeltlich (iber die Sache verfiigen
kann.*%? Dariiber hinaus geht nach dieser Ansicht, da die Schenkung die Eigenschaft einer
Verfligung von Todes wegen tragt und der Schenkungsempfénger somit Verméchtnisnehmer
ist, der Schenkungsempfanger nach Versterben des Schenkers als Glaubiger den Erben vor (Art.
603 Abs. 1 TMK?%%)44 Nach dieser Ansicht haben demnach auch die Erben des
Schenkungsempfangers im Fall seines Vorversterbens vor dem Schenker keinen Anspruch auf
Herausgabe des Schenkungsgegenstandes (Art. 548 und 581 TMK?*0%),406

Nach einer weiteren Auffassung liegt bei einer vom Tod des Schenkers abh&ngigen Schenkung

ungeachtet der Anwendung der Bestimmungen uber die Verfligungen von Todes wegen kein

400 Diese Kritik wurde bereits zu Art. 240 S. 2 TBK (1926) geauRert: Kaneti, S. 103; vgl. Tandogan, S. 368;
Tongsir, S. 61; Yavuz, S. 242; der neu gefasste Gesetzestext greift diese Kritik nicht auf und wurde
dementsprechend nicht geéndert.

401 Art. 527 TMK lautet: ,,(1) Der Erblasser kann sich durch Erbvertrag gegenlber demjenigen, mit dem er den
Vertrag geschlossen hat oder gegeniiber einem Dritten verpflichten, diesem seine Erbschaft oder eine bestimmte
Sache zu hinterlassen. (2) Der Erblasser kann nach wie vor tber sein Vermdgen frei verfiigen; jedoch kann
Verfiigungen von Todes wegen oder Schenkungen, die nicht mit den Verpflichtungen aus dem Erbvertrag
Ubereinstimmen, widersprochen werden.”

402 Serozan in H/S/A, S. 144; Tandogan, S. 369.

403 Art. 603 TMK lautet: ,,(1) Die Anspriiche der Glaubiger des Erblassers gehen den Anspriichen der
Vermachtnisnehmer, die Anspriiche der Vermachtnisnehmer denen der Erben vor. (2) Die Glaubiger der Erben, die
das Erbe vorbehaltlos angenommen haben, haben die gleichen Rechte wie die Glaubiger des Erblassers.*

404 Tandogan, S. 369.

405 Art. 548 TMK lautet: ,,(1) Lebt der eingesetzte Erbe oder Verméachtnisnehmer zum Zeitpunkt des Todes des
Erblassers nicht, so fallt der Vertrag von selbst dahin. (2) Die Erben des vor dem Erblasser Verstorbenen kénnen,
soweit nichts anderes bestimmt ist, vom Verfiigenden von Todes wegen die aus dem Erbvertrag zur Zeit des Todes
vorhandende Bereicherung zurtickverlangen.*

Art. 581 TMK lautet: ,,(1) Um Verméachtnisnehmer sein zu kénnen, muss man im Zeitpunkt des Todes des
Erblassers erbféahig und am Leben sein. (2) Stirbt der Verméachtnisnehmer vor dem Erblasser, fallt, soweit sich aus
der Verfugung nichts Gegenteiliges ergibt, die Verpflichtung zur Erfillung zugunsten des
Vermichtnisverpflichteten weg.*

408 Nur darstellend Tandogan, S. 369 unter Verweis auf Cavin, S. 192f.
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Erbvertrag, sondern ein schuldrechtlicher Vertrag vor.*%” Daher diirfe der Schenker, anders als
bei der Verfligung von Todes wegen, lber den geschenkten Gegenstand nicht mehr, auch nicht
entgeltlich, verfigen.*® Im Gegenteil sei der Schenkungsempfanger anders als bei der
Verfugung von Todes wegen, obwohl die Erfillung der Schenkung bis nach dem Tode des
Schenkers aufgeschoben ist, bereits zu Lebzeiten des Schenkers Rechtsinhaber.*® Eine dennoch
durch den Schenker vorgenommene Verfugung stellt demnach eine Zuwiderhandlung dar und
konne zu einer Schadensersatzpflicht des Schenkers fiinren.*'% Folgt man dieser Ansicht, nach
welcher bereits zu Lebzeiten eine vom Tod des Schenkers abhangige Forderung des
Schenkungsempféangers begriindet wurde, geht diese nach dem Tod des Schenkungsempféngers
auf die Erben tiber.*** AuBerdem kann bei Annahme einer Schenkung auf den Todesfall das
Widerrufsrecht gemaR Art. 296 TBK*2 Anwendung finden, wobei der Widerruf dann jedoch in
der fir die letztwillige Verfligung vorgeschriebenen Form gemacht werden muss (Art. 546 Abs.
3 TMK).*3

Nach dritter Ansicht setzt sich allméhlich die Auffassung durch, dass es sich bei der Schenkung
auf den Todesfall um ein gemischtes, atypisches Rechtsgeschaft handelt, welches
dementsprechend einem ,,gemischten Rechtsregime® unterliegt, da dies dem Zweck der
Vorschrift besser entsprache und man den Zweck des jeweils anzuwendenden Regimes bei
einem Rechtsgeschaft unter Lebenden und dem der Verfuigung von Todes wegen angemessener
selektieren konne.*'* Jedenfalls sei die Schenkung auf den Todesfall keine Verfiigung von

Todes wegen, wenn auch einige der diesbeziiglichen Regelungen Anwendung finden.*t®

(b) Form der Schenkung auf den Todesfall
Umstritten ist, welche Form die Schenkung auf den Todesfall erfordert. So reicht nach der
Literatur die Errichtung in Form eines Testamentes nicht. Vielmehr musse die Schenkung auf

den Todesfall der Form des Erbvertrages entsprechen.*!® Es sei aber grundsatzlich moglich,

407 vgl. zu diesem Streit (ohne eigene Stellungnahme) Tandogan, S. 368ff; Zevkliler, S. 151; Tongsir, S. 949.
408 Tandogan, S. 369; Giimiis, S. 294f.

409 Glmds, S. 2941,

410 Tandogan, S. 369.

41! Tandogan, S. 369.

412 Zum Widerrufsrecht gemaR Art. 296 TBK siehe naher unter Punkt D.I1.2.b), S. 148f.

413 Zu Art. 245 TBK (1926) Tandogan, S. 369.

414 Serozan in H/S/A, S. 144, leider ohne weiterfiihrende Nachweise.

415 Giimiis, S. 294f.

416 Zevkliler, S. 151, Tandogan, S. 368; der Erbvertrag bedarf zu seiner Giiltigkeit nach Art. 545 TMK der Form
des offentlichen Testamentes gemaR Art. 532 TMK, d.h. die Vertragschliessenden haben gleichzeitig unter
Mitwirkung von zwei Zeugen dem Urkundsbeamten, Amtsrichter, Notar oder einer anderen nach dem Recht mit
dieser Befugnis ausgestatteten Urkundsperson ihren Willen zu erkléren und die Urkunde vor ihm und den zwei
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eine als Erbvertrag ungiltige Verfugung von Todes wegen dem hypothetischen Willen des
Schenkenden entsprechend durch Umwandlung (Konversion) in ein Testament aufrecht zu
erhalten.*t” Der Yargitay hingegen lisst die Errichtung in Form des (einfachen) Testamentes

geniigen. 8

(c) Abgrenzung: Verfuigung von Todes wegen / Schenkung auf den Todesfall

Der hauptséchliche Unterschied zwischen den Verfugungen von Todes wegen und der
Schenkung auf den Todesfall ist, dass die Verfligung von Todes wegen erst mit dem Tod des
Verfligenden in Kraft tritt und dem Erbrecht unterliegt, wahrend die Schenkung ein
Rechtsgeschaft unter Lebenden ist.*'°

Die Feststellung, ob eine Schenkung eine Schenkung auf den Todesfall - und somit ein Vertrag
unter Lebenden - oder aber eine Verfligung von Todes wegen ist, kann mitunter
Schwierigkeiten bereiten. Daher wird bei jeder vom Tode des Schenkers abh&ngigen
Schenkung vermutet, dass diese eine Verfiigung von Todes wegen ist.*?° Mdchte der Schenker
noch zu Lebzeiten zugunsten des Schenkungsempfangers ein Forderungsrecht begriinden, so
muss er dies ausdrucklich tun, z.B. dadurch, dass er Zinszahlungen der erst nach dem Tod
auszuzahlenden Forderung an den Schenkungsempfanger richtet.*?! Im letzteren Fall liege dann

keine Verfiigung von Todes wegen vor.*?2

Im Ubrigen liegt eine Schenkung unter Lebenden vor, wenn die Zinsen einer geschenkten
Forderung dem Schenker, solange er lebt, weiterhin zugute kommen sollen und der Beschenkte
erst nach dessen Tod (iber die Forderung an sich verfiigen darf.?

Zeugen zu unterschreiben; soweit es sich um ein ,,einfaches* eigenhéndig schriftliches Testament i.S.d. Art. 538
TMK handelt, muss dieses vom Testierenden handschriftlich verfasst sein und Ort und Datum des Testaments
handschriftlich ausweisen. Die Anwesenheit von Zeugen ist hier nicht erforderlich.

417 Vgl. Tandogan, S. 368 unter Verweis auf BGE 76 11 273 (wobei in dem zitierten Urteil eine Konversion
abgelehnt wurde, weil der hypothetische Wille des Erblassers im vorliegenden Fall nicht bejaht werden konnte).
48Y.16. HD., 13.10.1989, 10845/14561 (Karahasan, Bd. 1, S. 668f.); vgl. Y. 16. HD., 17.10.1989, 13329/14725;
Y.2.HD., 12.02.1976, 710/1159.

419 Yavuz, S. 242; Tandogan, S. 344f.; Tuncomag, S. 401.

420 Tandogan, S. 370.

421 Tandogan, S. 370.

422 Tandogan, S. 370f.; anders aber des schweizerischen Bundesgerichts, nach welchem kein schuldrechtlicher
Vertrag unter Lebenden, sondern eine Verfiigung von Todes wegen vorliegt, wenn ein GroRvater flr seinen Enkel
insgeheim ein Konto eréffnet und sich das Verfiigungsrecht hierliber zu seinen Lebzeiten noch vorbehalt. In einem
solchen Fall ist dann die vorgeschriebene erbvertragliche Form nicht eingehalten, so dass die Erben des Schenkers
die Schenkung aufgrund des Formfehlers anfechten kénnen (BGE 89 11 87).

423 \/gl. Tandogan, S. 368 unter Verweis auf BGE 69 11 310.
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3. Zwischenergebnis

Hinsichtlich der einzelnen Schenkungsarten gibt es zwischen den hier untersuchten
Rechtsordnungen faktisch keine grolRen Unterschiede. Beide Rechtsordnungen unterscheiden
zwischen Handschenkung, Schenkungsversprechen, der Schenkung unter Auflage und
bedingter Schenkung sowie der Schenkung auf den Todesfall. Anders als im deutschen Recht

aber ist die bedingte Schenkung im tirkischen Recht ausdricklich in Art. 290 TBK normiert.

Lediglich hinsichtlich der inhaltlichen Einordnung der verschiedenen Schenkungsarten gibt es
einige kleinere Unterschiede zwischen dem tirkischen und dem deutschen Recht. So ist der
schuldvertragliche Charakter des Schenkungsversprechens zwar in beiden Rechtsordnungen
durch Literatur und Rechtsprechung anerkannt, hinsichtlich der Handschenkung stellt sich dies
nach dem tirkischen Recht indes noch nicht so eindeutig dar wie nach der deutschen
Jurisprudenz. So vertreten Teile der tlrkischen Literatur nach wie vor die Ansicht, bei der
Handschenkung sei ein Verpflichtungsgeschaft nicht erforderlich. Dennoch qualifiziert auch die
ganz herrschende Meinung der tirkischen Rechtsgelehrten die Handschenkung als
schuldrechtlichen Vertrag und m.E. ist nicht davon auszugehen, dass sich hieran etwas durch
die Neuregelungen des turkischen Obligationenrechts dndern wird, da diese die bereits vorher

bestehenden Grundprinzipien nicht berthren.

Zumindest hinsichtlich der Auflagenschenkung besteht zwischen beiden Rechtsordnungen ein
erheblicher Unterschied der Handhabung eines evt. Aufwendungsersatzanspruches. So kann der
Beschenkte nach § 526 S. 2 BGB bei bereits erfolgter Auflagenerfullung Ersatz fir die
Vollziehung der Auflage in dem Umfang verlangen, in welchem die Aufwendungen den Wert
des geschenkten Gegenstandes Ubersteigen. Das tirkische Recht gewahrt dem Beschenkten
diesen Anspruch nicht.

Sowohl im deutschen als auch im tirkischen Schuldrecht ist das auf den Tod des Schenkers
bezogene Schenkungsversprechen in Form der Schenkung auf den Todesfall bzw. Schenkung
von Todes wegen vorgesehen, welches nach der tirkischen Rechtsprechung jedoch anders als
nach der h.M. der tirkischen Literatur, nicht der Form eines Erbvertrages, sondern der des
Testamentes entsprechen muss, so dass die Behandlung dieser Schenkung der deutschen

herrschenden Meinung entspricht.
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Grundsédtzlich entsprechen sich also beide Rechtordnungen in ihrem ,, Angebot* an
Schenkungsarten und die nach deutschem Recht umstrittenen Punkte (wie z.B. die Form der

Schenkung von Todes wegen) werden im tirkischen Recht ebenso streitig diskutiert.
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C. Zweites Kapitel: Voraussetzungen und Wirkungen der Schenkung

Hinterfragt man die Wirkungsschwachen der Schenkung als unentgeltliches Rechtsgeschaft,
muss konsequenterweise auch die Frage nach den Voraussetzungen der Wirksamkeit dieses
Rechtsgeschaftes und insbesondere ihrer Wirkung aufgeworfen werden. Den Antworten auf
diese Frage ist das folgende Kapitel gewidmet. Eine besondere Rolle im Rahmen der
Voraussetzungen fur eine wirksame Schenkung spielen etwaige Formvorschriften, die - wie
aufgezeigt werden wird - eng mit der Wirkung im Sinne von Wirksamkeit der Schenkung

verbunden sind.

I. Voraussetzungen der Schenkung

1. Allgemeine Voraussetzungen der Schenkung nach deutschem Recht

Wie bereits erortert, bedarf es zum Abschluss des Schenkungsvertrages nach deutschem Recht
zweier rechtswirksamer Willenserklarungen und somit grundsétzlich der Geschaftsfahigkeit
von Schenker und Beschenktem. Geschaftsunfahige kénnen wegen § 105 BGB weder eine

wirksame Schenkung selbst vornehmen, noch eine solche annehmen.

a) Beschrankte Geschaftsfahigkeit

Etwas anderes gilt fur beschrankt Geschaftsfahige.

1) Schenkungen aus dem Vermdgen Minderjahriger

So bedarf ein Minderjahriger etwa, der nach MaRgabe der 88 107 - 113 BGB als beschrankt
geschéftsfahig anzusehen ist, soweit er durch seine Willenserklarung nicht lediglich einen
rechtlichen Vorteil erlangt, der Einwilligung (§ 183 BGB) seiner gesetzlichen Vertreter. Ob
eine Willenserklarung zu einem lediglich rechtlichen Vorteil fiihrt, richtet sich allein nach der
rechtlichen Wirkung, nicht nach dem wirtschaftlichen Erfolg eines Rechtsgeschiftes.*?* Ob eine
Schenkung mit einem rechtlichen Nachteil verbunden ist, ist haufig nur schwer abzugrenzen
und nach den Gegebenheiten des Einzelfalls zu beurteilen.*?> Nur einseitig verpflichtende

Vertrdge sind jedenfalls dann lediglich rechtlich vorteilhaft, wenn der Minderjéhrige nicht die

424 palandt/Ellenberger, § 107 BGB, Rn. 2.
425 jurisPK/Sefrin, § 516, Rn. 21.
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Partei ist, die zu etwas verpflichtet wird und er auch nicht kraft Gesetzes oder einer

Parteivereinbarung zu etwas verpflichtet wird.*?

Verpflichtet sich ein beschrankt Geschéftsfahiger aus seinem Vermdgen etwas zu Ubertragen,
liegt ein rechtlicher Nachteil fir ihn vor, und die Wirksamkeit des Rechtsgeschéftes héngt
nunmehr von der Genehmigung (8 184 BGB) des gesetzlichen Vertreters ab. Grundsétzlich
konnen beschrénkt Geschéftsfahige daher keine wirksame Schenkung vereinbaren, dies kénnen
allein die gesetzlichen Vertreter.*?” Auch diese kénnen jedoch geméaR §§ 1641, 1804 und 1908i
Abs. 2 S. 1 BGB aus dem Vermdgen und in Vertretung eines Minderjahrigen keine
Schenkungen vornehmen, sofern durch das Geschenk nicht einer sittlichen Pflicht oder einer
auf den Anstand zu nehmenden Rucksicht entsprochen wird. Diese Vorschriften dienen dem
umfangreichen Schutz des Kindesvermdgens und schlielen nicht nur Schenkungen aus, die von
den gesetzlichen Vertretern selbst erklart werden, sondern auch die Zustimmung zu
Schenkungen, die von dem Kind erklart werden.*?® Ausgenommen von dem Schenkungsverbot
sind Pflicht- und Anstandsschenkungen, da diese grundsatzlich auch im Interesse des Kindes
und jedenfalls nicht auRerhalb des Zweckes der Vermdgensverwaltung liegen.*?® Sittliche
Pflicht i.S.d. § 1641 Abs. 1 BGB ist eine besondere, aus den konkreten Umsténden des
Einzelfalls erwachsende, in den Geboten der Sittlichkeit wurzelnde Verpflichtung, wohingegen
fur das Vorliegen einer auf den Anstand zu nehmenden Riicksicht auf die Anschauung sozial
Gleichgestellter abgestellt wird: brachte eine Unterlassung des Geschenks eine Einbufe in

deren Anerkennung, so wird Anstandsriicksicht bejaht.*3

2) Schenkung an einen beschrankt Geschaftsfahigen

Ein Geschaftsunfahiger kann, wie bereits ausgefuhrt, eine Schenkung nicht rechtlich wirksam
annehmen. Soweit es hingegen um die Annahme einer Schenkung durch einen beschrénkt
Geschaftsfahigen geht, kann dieser gemalR § 107 BGB eine Zuwendung zumindest dann
rechtswirksam annehmen, wenn diese keinen rechtlichen Nachteil fiir ihn birgt.*3* Zwar
begriindet der Schenkungsvertrag als solcher selbst noch keine unmittelbare Verpflichtung des

beschrankt Geschaftsfahigen, dennoch kdnnen sich aus dem Vollzug der Schenkung rechtliche

426 MK o/Schmitt, § 107, Rn. 30.

427°\/gl. Staudinger/Wimmer-Leonhardt, § 516, Rn. 48; MiKo/Koch, § 516, Rn. 16.
428 MUKo/Huber, § 1641, Rn. 2.

429 MUKo/Huber, § 1641, Rn. 13.

430 MilKo/Huber, § 1641, Rn. 14 m.w.N.

431 Staudinger/Wimmer-Leonhardt, § 516, Rn. 48.
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Pflichten fir ihn ergeben. Daher hat der BGH aufgrund der sog. Gesamtbetrachtung
angenommen, dass rechtliche Nachteile des Verfugungsgeschaftes auch auf das
schuldrechtliche Verpflichtungsgeschaft durchschlagen kénnen.*32 Ein erst aus dem Vollzug der
Schenkung resultierender rechtlicher Nachteil ist also bereits bei Abschluss des verpflichtenden
Vertrages mit zu berlcksichtigen. Grund dafir ist, dass sonst auch das rechtlich nachteilige
Erfillungsgeschaft ohne Zustimmung eines gesetzlichen Vertreters geschlossen werden konnte
(8 181 letzter HS BGB: Erflllung einer Verbindlichkeit aus der wirksamen Schenkung), was
jedoch den Schutzgedanken der §§ 107, 181 BGB weitgehend ausschaltet.**® Ein rechtlicher
Nachteil liegt beim Schenkungsvertrag insbesondere dann vor, wenn dieser mit einer Auflage
verbunden wurde oder aber es sich um eine gemischte Schenkung handelt,*** da in diesem Fall

eine Verpflichtung fur den beschréankt Geschéftsfahigen begrindet wird.

3) Schenkung von Eltern an ihre Kinder

Bei einer lediglich rechtlich vorteilhaften Schenkung durch Eltern oder in gerader Linie
Verwandte an einen Geschéftsunfahigen, kann dieser nach heute h.M. durch eine teleologische
Reduktion der 8§ 1629 Abs. 2 S. 2, 1795 Abs. 1 Nr. 1, Abs. 2 BGB und § 181 BGB durch seine
gesetzlichen Vertreter bei der Annahme vertreten werden,*® der beschrankt Geschaftsfahige
hingegen kann eine solche Schenkung gemaR § 107 BGB selbstandig annehmen.*® Ist die
Schenkung jedoch mit einem rechtlichen Nachteil fir den beschrankt Geschéaftsfahigen
verbunden, scheidet eine Vertretung durch die Eltern nach den allgemeinen Grundsétzen aus.*3’
In diesem Fall bedarf sie wegen § 1795 BGB grundsatzlich der Zustimmung eines gesondert

nach § 1909 BGB zu bestellenden Ergénzungspflegers.*3®

b) Verfligungsbeschrankungen/Schenkungsverbote
Uber die oben bereits genannten Schenkungsverbote der gesetzlichen Vertreter finden sich
weitere - speziell fir den Fall der unentgeltlichen Verfligung geltende -

Verfugungsbeschrankungen im Erbrecht. So ist die Verfigung eines Vorerben, die

432 BGHZ 78, 28 (35).

433 BGHZ 78, 28 (34).

434 Staudinger/Wimmer-Leonhardt, § 516, Rn. 48; vgl. jurisPK/Sefrin, § 525, Rn. 7.

435 BGH NJW 1975, 1885 (1885f); BGH NJW 1985, 2407 (2407); vgl. Staudinger/Wimmer-Leonhardt, § 516, Rn.
49 m.w.N.; MiiKo/Koch, § 516, Rn. 16.

438 MiiKo/Koch, § 516, Rn. 16.

47 Staudinger/Wimmer-Leonhardt, § 516, Rn. 50.

438 \/gl. Staudinger/Wimmer-Leonhardt, § 516, Rn. 50; MiKo/Koch, § 516, Rn. 17.
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unentgeltlich oder zum Zwecke der Erflllung eines von dem Vorerben erteilten
Schenkungsversprechens erfolgt, geméR § 2113 Abs. 2 S. 1 BGB unwirksam, soweit es sich
hierbei nicht um eine Schenkung zur Erfullung einer sittlichen Pflicht oder -einer
Anstandsschenkung handelt. Solange eine solche nicht vorliegt, ist auch ein
Testamentsvollstrecker gemaR § 2205 BGB nicht zu unentgeltlichen Verfligungen berechtigt.
Zweck dieser Verfligungsverbote bzw. -beschrankungen ist grundsétzlich der Schutz der
Rechtsstellung des (Nach-)Erben.*%

c) Form der Schenkung

Hinsichtlich der Handschenkung sind keinerlei Formvorschriften zu beachten. Zur Giltigkeit
des Schenkungsversprechens hingegen ist gemal § 518 Abs. 1 S. 1 BGB die notarielle
Beurkundung erforderlich. Der Gesetzgeber wollte mit diesem Formerfordernis (Ubereilte
Schenkungsversprechen verhiiten sowie Zweifel dariber beseitigen, ob tatsachlich ein
Schenkungsversprechen oder nur die Ankindigung der Absicht, schenken zu wollen,
vorliegt.*% In zweiter Linie dient die Vorschrift auch Beweiszwecken und soll iberdies die
Umgehung erbrechtlicher Vorschriften verhindern.*** Das Formerfordernis des § 518 Abs. 1 S.
1 BGB gilt fir jeden Schenkungsvertrag, d.h. fur jede Vereinbarung, die bis auf den Vollzug
samtliche Voraussetzungen des § 516 Abs. 1 S. 1 BGB erfiillt.**? Auch bei nachtraglichen
Anderungen eines bereits notariell beurkundeten Schenkungsversprechens ist das
Formerfordernis zu beachten, allerdings nur insoweit, wie die Anderung die Leistungspflicht
des Schenkers ohne Entgelt erweitert.**® Die notarielle Beurkundung ist gemaR §§ 6ff. BeurkG
vorzunehmen,*** also durch eine durch die Parteien genehmigte und eigenhandig unterzeichnete
Niederschrift tber die Verhandlung.

Samtliche Formerfordernisse des § 518 BGB gelten zudem auch fur Pflicht- und
Anstandsschenkungen, da diese - anders als nach tlrkischem Recht - als Schenkungen

qualifiziert werden.*#

439 vgl. MiiKo/Grunsky, § 2113, Rn. 1 sowie § 2205, Rn. 66ff.

440 Staudinger/Wimmer-Leonhardt, § 518, Rn. 2.

441 MiiKo/Koch, § 518, Rn. 1; vgl. Staudinger/Wimmer-Leonhardt, § 518, Rn. 2; jurisPK/Sefrin, § 518, Rn. 2.
442 MiiKo/Koch, § 518, Rn. 2.

443 MUKo/Koch, 8 518, Rn. 3; vgl. Staudinger/Wimmer-Leonhardt, § 518, Rn. 13; dies gilt hingegen nicht fiir eine
nachtragliche Einschrankung der Leistungspflicht der Schenkungspflicht ohne Entgelt, obwohl dies als
Schuldenerlass des Beschenkten einzuordnen ist. Das Formerfordernis besteht hier jedoch deshalb nicht, weil in
diesem Schuldenerlass eine sofort vollzogene Handschenkung gemaR 8 516 BGB zu sehen ist.

44 Die notarielle Beurkundung kann auch durch Aufnahme in einen Prozessvergleich ersetzt werden (§ 127 a
BGB).

45 \gl. Staudinger/Wimmer-Leonhardt, § 534, Rn. 1.
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1) Umfang der Formvorschriften

Die Formbedirftigkeit bezieht sich bereits nach dem Wortlaut des § 518 Abs. 1 BGB nur auf
die Verpflichtungserklarung des Schenkers, nicht auf die Einigung beider Vertragsteile (soweit
dies nicht in anderen Vorschriften vorgesehen ist)**® und liegt auch nur dann vor, wenn mit
Annahme des Versprechens ein  Schenkungsvertrag zustande kommt.**’  Das
Leistungsversprechen des Schenkers ist insgesamt zu beurkunden, womit auch etwaig
vorbehaltene Rechte und die vom Schenker gemachten Auflagen der Formvorschrift
unterfallen, da durch diese der Umfang des Schenkungsversprechens konkretisiert werden
kann.**® Nicht einheitlich beurteilt wird, ob der Umstand, dass die Verpflichtung seitens des
Schenkers unentgeltlich Gbernommen wird, explizit beurkundet werden muss. Eine weit
verbreitete Ansicht in der Literatur lehnt dieses Erfordernis ab, da dem Schutz des Schenkers
vor Ubereilung ausreichend dadurch Rechnung getragen werde, dass der Notar vor der
Beurkundung des Vertrages den Schenker iiber den Vertragsinhalt und seine Folgen aufklart.4°
Anderer Auffassung nach ist es sehr wohl erforderlich, den Umstand der Unentgeltlichkeit in
die notarielle Schenkungsurkunde mit aufzunehmen, da die Formvorschrift gerade die Warnung

des Schenkers vor der unentgeltlichen Ubertragung seines Vermdgens bezwecke.*>°

GemaR 8 518 Abs. 1 S. 2 BGB gilt das Formerfordernis ebenso flr die schenkweise Erteilung
eines Schuldversprechens oder Anerkenntnisses i.S.d. 8§ 780, 781 BGB. Durch diese Vorschrift
soll verhindert werden, dass der durch einen Formzwang bezweckte Ubereilungsschutz tiber
den Umweg eines schenkungsweise abgegebenen Schuldversprechens oder -anerkenntnisses

unterlaufen wird.*°!

2) Folgen der Nichteinhaltung der Formvorschriften

Wird die fur das Schenkungsversprechen vorgeschriebene Form nicht eingehalten, ist das
Schenkungsversprechen nach § 125 BGB grundsatzlich nichtig. Etwas anderes gilt jedoch in

dem Fall, in dem das formungultige Schenkungsversprechen vollzogen wurde. Wurde die

446 jurisPK/Sefrin, § 518, Rn. 6; vgl. MiiKo/Koch, § 518, Rn. 4.

47 jurisPK/Sefrin, § 518, Rn. 9; vgl. BGH BB 1967, 1356 (1356).

48 Staudinger/Wimmer-Leonhardt, § 518, Rn. 6; jurisPK/Sefrin, § 518, Rn. 7; PWW/Hoppenz, § 518, Rn. 3;
Palandt/Weidenkaff, 8 525, Rn. 2; a.A. Erman/Hermann, § 518, Rn. 3.

49 MiiKo/Koch, § 518, Rn. 4; vgl. Jauernig/Mansel, § 518, Rn. 3; juris/Sefrin, § 518, Rn. 7; PWW/Hoppenz. §
518, Rn. 2.

40 5o Staudinger/Wimmer-Leonhardt, § 518, Rn. 6; Soergel/Mhl/Teichmann, § 518, Rn. 4; Erman/Hermann, §
518, Rn. 3.

41 MiiKo/Koch, § 518, Rn. 5; jurisPK/Sefrin, § 518, Rn. 11.

Dieses Werk ist copyrightgeschiitzt und darf in keiner Form vervielfaltigt werden noch an Dritte weitergegeben werden.
Es gilt nur fir den persénlichen Gebrauch.



73

Leistung durch den Schenker an den Beschenkten mittlerweile bewirkt, wird der Mangel der
Form gemé&R § 518 Abs. 2 BGB geheilt. Gesetzgeberisches Ziel war es, dem Schenker in
diesem Fall aus Griinden der Rechtssicherheit die Kondiktion zu versagen.*? Der Schenker, der
zuerst verspricht und dann erftllt, soll nach Vollzug nicht besser gestellt werden, als der
Schenker, der zugleich erfiillt (,,Gleichstellungsfunktion®).*>® In diesem Fall wird das
formunwirksame Schenkungsversprechen jedoch nicht per se wieder wirksam, sondern durch
den Vollzug wird vielmehr ein erneutes Leistungsverhaltnis begriindet.*>* Subjektiv setzt die
Leistung im Sinne des 8 518 Abs. 2 BGB voraus, dass diese freiwillig und mit endgultigem
Zuwendungswillen vorgenommen wurde.**® Eine Aufrechnungserklarung des Beschenkten oder
eine durch Zwangsvollstreckung beim Schenker bewirkte Herausgabe des geschenkten
Gegenstandes fiihrt die Wirksamkeit des Schenkungsvertrages nicht herbei.**®

Umstritten ist bei der Anwendung dieser Vorschrift, ob die Leistung im Sinne von § 518 Abs. 2
BGB bereits bewirkt ist, wenn der Schenker alle seinerseits erforderlichen Leistungshandlungen
vorgenommen hat, oder erst dann, wenn bei dem Beschenkten der Leistungserfolg eingetreten
ist. Die wohl h.M. sieht die Leistung bereits mit Vornahme aller erforderlichen
Leistungshandlungen durch den Schenker als bewirkt an.**” Begriindet wird dies zum einen
damit, dass der Schenker des Schutzes vor Ubereilten Handlungen wie bei einer Handschenkung
nicht mehr bedarf, wenn er seinen Zuwendungswillen bereits umfassend in die Tat umgesetzt
und Handlungen vorgenommen hat, die zu seiner Entreicherung im Sinne des Schenkungsrechts
fiihren.**® AuRerdem sei wegen der Identitiit der Schutzzwecke das ,,Bewirken im Sinne von §
518 Abs. 2 BGB mit dem Vollzug des § 2301 Abs. 2 BGB gleichgesetzt.**° Auch das Gebot der
Rechtssicherheit spreche fir eine derartige Auslegung der Vorschrift.®® Zudem seien mit
Durchfiihrung der Leistungshandlung samtliche Formzwecke erreicht und das BGB beguinstige
wegen § 516 Abs. 2 BGB das Zustandekommen der Schenkung.*®! Nach der Gegenansicht

hingegen soll die Schenkung erst mit (dem auf einer Handlung des Schuldners beruhenden)

452 Erman/Herrmann, § 518, Rn. 5.

453 jurisPK/Sefrin, § 518, Rn. 2.

454 Ausfihrlich hierzu Staudinger/Wimmer-Leonhardt, § 518, Rn. 18; Palandt/Weidenkaff, § 518, Rn. 9;
Muscheler, ZEV 2007, 182 (184); a. A. Seibert, JZ 1981, 380 (381)

455 jurisPK/Sefrin, § 518, Rn. 13; B6hr, NJW 2001, S. 2059 (2060).

456 Soergel/Muhl/Teichmann, § 518, Rn. 11; Erman/Herrmann, § 518, Rn. 5.

47 V/gl. Staudinger/Wimmer-Leonhardt, § 518, Rn. 19ff; PWW/Hoppenz, § 518, Rn. 7; BGH NJW 1970, 941
(942); BGH FamRZ 1985, 693 (695f.);: BGH NJW 1986, 2107 (2108); Palandt/Weidenkaff, § 518, Rn. 9; vgl.
hierzu auch Schippers, RNotZ 2006, 42, 44ff.

458 Spergel/Muhl/Teichmann, § 518, Rn. 8; vgl. Staudinger/Wimmer-Leonhardt, § 518, Rn. 19ff.; BGH NJW 1970,
941 (942); BGH NJW-RR 1989, 1282 (1282); ahnl. BGH NJW 1986, 2107 (2108).

459 Spergel/Muhl/Teichmann, § 518, Rn. 8.

460 Staudinger/Wimmer-Leonhardt, § 518, Rn. 21.

461 Jauernig/Mansel, § 518, Rn. 6.
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Eintritt des versprochenen Leistungserfolgs beim Beschenkten bewirkt sein.*®> Dies folge
sowohl aus dem insoweit deutlichen Wortlaut und der Ratio des § 518 Abs. 2 BGB, als auch
aus dem mit der Norm bezweckten Schutz des Schenkers vor unbedachter Minderung seines
Vermogens, der - ebenso wie bei der Handschenkung gemaR 8§ 516 BGB - erst mit dem

eingetretenen Leistungserfolg verloren gehen soll.*%

Zu beachten ist aber grundséatzlich, dass das Bewirken der Leistung die Formunwirksamkeit des
Schuldvertrages allein aus schenkungsrechtlichen Grinden heilt, so dass der Vertrag also trotz
seines Vollzuges nicht wirksam wird, wenn noch weitere Formvorschriften nicht beachtet

wurden.*64

2. Allgemeine Voraussetzungen der Schenkung nach tirkischem Recht

Auch der tlrkische Gesetzgeber war veranlasst zum Schutze des Schenkers einige besondere
Bestimmungen flr die Schenkung in ihrer Eigenschaft als unentgeltliche Zuwendung
aufzustellen, wie z.B. Bestimmungen Uber die Schenkungsféahigkeit, die Formerfordernisse und
die Widerrufsmdéglichkeiten.*®> Im Folgenden sollen zunéchst die Schenkungsfahigkeit sowie

die Formerfordernisse der Schenkung nach tirkischem Recht untersucht werden.

a) Schenkungsfahigkeit

Das Zustandekommen eines wirksamen Schenkungsvertrages setzt zunéchst grundsétzlich die
volle Handlungsfihigkeit des Schenkers (fiil ehliyeti) voraus.*®® Eine natiirliche Person ist
nach Art. 10 TMK handlungsféhig, wenn sie urteilsfahig (,,ay:rt etme giiclne sahip*) und nicht
entmiindigt ist (,.kisitlz olmayan®).*” Eine juristische Person bedarf nach Art. 49 TMK der
Bestellung der gemdR den gesetzlichen Vorschriften und dem Gesellschaftsvertrag

erforderlichen Organe. Grundsatzlich gilt dies auch flr juristische Personen des oOffentlichen

462 Soergel/Muhl/Teichmann, § 518, Rn. 9; Erman/Herrmann, § 518, Rn. 5; jurisPK-BGB/Sefrin, § 518, Rn. 17f,;
Seibert, JZ 1981, S. 380 (382); Herrmann, MDR, 1980, S. 883 (889); Schmidt, DB 2002, 829 (830f.); Schiemann,
JZ 2000, 570 (571); Bamberger/Roth/Gehrlein, § 518, Rn. 6.

463 jurisPK/Sefrin, § 518, Rn. 17.

464 Soergel/Muhl/Teichmann, § 518, Rn. 17.

465 Tandogan, S. 342.

466 Zevkliler, S. 145; Tandogan, S. 352f.; Yavuz, S. 242; Giimiis, S. 280.

47 Die Miindigkeit tritt in der Ttrkei nach Art. 11 S. 1 TMK mit Vollendung des 18. Lebensjahres oder aber nach
Art. 11 S. 2 TMK mit der Heirat ein, die nach Art. 124 Abs. 2 TMK in wichtigen Féllen bereits mit 16 Jahren
maglich ist. Im Fall einer solchen Heirat halt es der tlirkische Gesetzgeber fiir unangemessen, die verheirateten
Jugendlichen weiter unter die Aufsicht ihrer Eltern zu stellen. Dariiber hinaus besteht nach Art. 12 TMK die
Madglichkeit, mit Vollendung des 15. Lebensjahres und mit Einverstandnis der gesetzlichen Vertreter die
Mindigkeit gerichtlich zu beantragen.
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Rechts.*®8 Hinsichtlich der Fahigkeit, einen Schenkungsvertrag wirksam abzuschlieRen, muss
zwischen der Fahigkeit zur Annahme einer Schenkung (passive Schenkungsféhigkeit) und der
Vornahme einer Schenkung aus dem eigenen Vermdgen (aktive Schenkungsféhigkeit)

unterschieden werden.

1) Aktive Schenkungsfahigkeit

Wer handlungsfahig im oben erdrterten Sinne ist, kann nach Art. 286 Abs. 1 TBK unter
Beachtung des ehelichen Gliterrechts und des Erbrechts schenkweise tber sein Eigentum frei

verfiigen.

(@) Schranken des ehelichen Guterrechts und des Erbrechts
Im ehelichen Giterrecht und im Erbrecht finden sich einige Vorschriften, die die alleinige
Verfugungsbefugnis der einzelnen Ehegatten einschranken. So kann ein Ehegatte nach Art. 194
Abs. 1 TMK ohne die ausdriickliche Zustimmung des anderen die Familienwohnung nicht
verduRern bzw. ibereignen.*®® Art. 199 TMK hingegen gibt die Moglichkeit, das Erfordernis
der Zustimmung eines Ehegatten fiir eine Verfligung Uber bestimmte Vermdgenswerte unter
gewissen Voraussetzungen gerichtlich anordnen zu lassen. Art. 229 TMK schlielich sieht vor,
dass mit Ausnahme ublicher Gelegenheitsgeschenke sdmtliche unentgeltlichen Verfligungen
der Errungenschaft hinzugerechnet werden, die ein Ehegatte innerhalb des letzten Jahres vor
Auflosung des Giterstandes ohne Zustimmung des anderen Ehegatten vorgenommen hat.*” In

der tiirkischen Rechtspraxis haben diese Vorschriften jedoch keine Bedeutung.**

Auch im tarkischen Erbrecht gibt es im Pflichtteilsrecht Regelungen, die die Verfligungsmacht
fir eine Schenkung beschrénken.*’? So kann der Schenker (iber das, was er seinen Erben
hinterlasst, nur innerhalb der ihm durch das Erbrecht auferlegten Beschrankungen, ndmlich bis
zum Pflichtteil, verfugen, vgl. Art. 505 Abs. 1 TMK.

468 Vgl. Hatemi, S. 41; Feyzioglu, S. 330.

469 Der tiirkische Gesetzestext verwendet hier den Begriff ,,devretmek®, was sowohl verduBern, als auch iibereignen
heif3en kann; in der schweizerischen Gesetzesvorlage wird der Begriff ,,verdaulRern verwendet, wobei hiervon
samtlichen VerduRerungsgeschéfte, also auch die Schenkung umfasst sein sollen (vgl. Maissen, Rn. 221 m.w.N.).
470 7u dem Riickforderungsrecht ggii. dem Dritten siehe Punkt D.I1.5.b), S. 159f.

41 vgl. Yavuz, S. 243.

42\/gl. Yavuz, S. 243; Feyzioglu, S. 325-327.
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(b) Schenkungen aus dem Vermdgen handlungsunfahiger/beschrankt
handlungsféhiger Personen
Eine Schenkung aus dem Vermdgen eines Handlungsunfahigen (sowie beschréankt
Handlungsfahigen)*”® konnte gemaR Art. 235 Abs. 2 TBK (1926) nur unter Beachtung der
Bestimmungen uber die Haftung der gesetzlichen Vertreter und unter Einhaltung der

Vormundschaftsbestimmungen vorgenommen werden.

Handlungsunféhig ist nach Art. 14 TMK, wer nicht urteilsfahig, unmiindig oder entmindigt ist.

Beschrankt handlungsfahig ist hingegen ein Minderjéhriger oder ein Entmindigter nach Art. 16
Abs. 1 S. 1 TMK, wenn er urteilsfahig i.S.d. Art. 13 TMK ist und die gesetzlichen Vertreter
dem vorgenommenen Rechtsgeschéaft zustimmen.

Voraussetzung fir die beschrankte Handlungsfahigkeit ist demnach neben der Einwilligung der
gesetzlichen Vertreter die Urteilsfahigkeit. Diese liegt nach Art. 13 TBK vor, wenn nicht wegen
des Kindesalters oder infolge von Geisteskrankheit, Geistesschwéche, Trunkenheit oder
ahnlichen Zustanden die Fahigkeit mangelt, vernunftgemé&l zu handeln. Das Gesetz definiert
nicht, ab welchem Alter ein Kind als urteilsfahig gilt. Nach Art. 502 TMK*™# wird jedoch im
Rahmen der Testierfahigkeit die gesetzliche Vermutung aufgestellt, dass diese mit VVollendung

des 15. Lebensjahres vorliegt.

Auch wenn das neue tirkische Obligationenrecht auf diese Klausel des Art. 235 Abs. 2 TBK
(1926) verzichtet, ist davon auszugehen, dass aus dem Vermdgen handlungsunfahiger oder
beschrankt  handlungsfahiger  Personen dennoch nicht unbeschrankt Schenkungen
vorgenommen werden kénnen. Zwar gibt es keinen ausdriicklichen Verweis mehr auf die
Haftung der gesetzlichen Vertreter und die Vormundschaftsbestimmungen, dennoch gelten die
einschldgigen Vorschriften auch ohne expliziten Verweis weiterhin fort.

Relevante Vorschriften in diesem Zusammenhang finden sich in Art. 449 und Art. 343 TMK.
Gemal Art. 449 TMK*™ diirfen aus dem Vermdgen einer unter Vormundschaft stehenden

Person keine erheblichen Schenkungen vorgenommen werden.*”® Der gleiche Grundsatz findet

473 Karahasan, Bd. 1, S. 647.

4% Art. 502 TMK lautet: ,,Um eine letztwillige Verfiigung vornehmen zu konnen ist der Besitz der
Urteilsfahigkeit und die VVollendung des 15. Lebensjahrs erforderlich.

475 Art. 449 TMK lautet: ,,Es ist verboten, im Namen einer bevormundeten Person Biirgschaften einzugehen,
Stiftungen zu errichten und erhebliche Schenkungen vorzunehmen.*

476 Bis zur Gesetzesnovelle im Jahre 2002 lautete der tirkische Gesetzestext dieser Vorschrift (Art. 392 TMK):
,Vasi, vesayeti alt:ndaki kimsenin mal:n: hibe veya vakfedemiyecegi gibi onun hesab:na kefalet de yapamaz."
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gemaR Art. 342 Abs. 3 TMK*" Anwendung auf unter elterlicher Sorge stehende minderjihrige
Personen.*’® Konsequenz dieser obligatorischen Vorschriften ist, dass uber unerhebliche
Schenkungen hinaus aus dem Vermaogen eines vollstandig oder beschrankt Handlungsunfahigen
auch durch den gesetzlichen Vertreter keinerlei Schenkungen vorgenommen werden kénnen.*”
Diese Einschrankung gilt jedoch nicht fiir die Mitwirkungsbeiratschaft geméal Art. 429 Abs. 1
Nr. 7 TMK, so dass mit Genehmigung des Mitwirkungsbeirats sehr wohl erhebliche
Schenkungen vorgenommen werden konnen.*° Ob eine Schenkung erheblich ist oder nicht,

wird nach dem Vermdgen und dem Einkommen des Schenkers beurteilt.8

2) Passive Schenkungsfahigkeit
Nach Art. 287 S. 1 TBK reicht zur Annahme einer Schenkung die Urteilsfahigkeit einer Person

aus; dass auch die Handlungsfahigkeit vorliegt, ist hingegen nicht Voraussetzung. Art. 287 S. 1

TBK ist somit ein Anwendungsbereich der allgemeinen Grundsatze des Art. 16 Abs. 2 TMK 482

(deutsch: Der Vormund darf aus dem Vermdgen eines Bevormundeten keine Schenkungen vornehmen, Stiftungen
errichten und auch keine Biirgschaften eingehen.)

Nach dieser Vorschrift waren demnach nicht nur erhebliche Schenkungen untersagt, sondern generell Verfiigungen
aus dem Vermogen von Minderjahrigen. Zuriickzufiihren ist dies auf einen Ubersetzungsfehler, durch den das
Wort ,,erheblich* aus der schweizerischen Gesetzesvorlage falschlicherweise nicht ibernommen wurde. Bis zur
Nachbesserung durch die Reform im Jahre 2002 waren daher Schenkungen aus dem Vermdgen Minderjahriger
génzlich verboten, siche Feyzioglu, S. 325; a.A. damals schon Tandogan, nach welchem trotz des klaren
Gesetzeswortlautes damals einer unerheblichen Schenkung aus dem Vermdégen eines Minderjahrigen mit
Einwilligung des gesetzlichen Vertreters nichts entgegenstand, vgl. Tandogan, S. 354 (trotz Neudruck des Buches
im Jahre 2008 wird hier noch die vor dem Jahr 2002 herrschende Rechtslage beschrieben).

477 Art. 342 Abs. 3 TMK lautet: ,, Mit Ausnahme der Vorschriften tber die von der Genehmigung durch die
Vormundschaftsbehtrde abhéngigen Angelegenheiten finden die Vorschriften tber die Vertretung des
Bevormundeten auch bei der Vertretung durch elterliche Sorge Anwendung.*

478 Tandogan, S. 354; Yavuz, S. 242; Feyzioglu, S. 324f.

479 \/gl. Karahasan, Bd. 1, S. 647; Feyzioglu, S. 325; Bilge; S. 121f.; Tungomag, S. 387; Kaneti, S. 104; Zevkliler,
S. 146; Yavuz, S. 243; Tandogan, S. 353; anders aber ein in der Literatur kritisiertes Urteil des Yargitay, welches
unter Verstol? gegen die zwingende Vorschrift des Art. 449 TMK eine Schenkung mit Genehmigung durch den
gesetzlichen Vertreter zugelassen hat (Y. 2. HD., 26.10.1972, 6437/6134; hierzu s. Zevkliler, S. 146, Fn. (13));
nach Yavuz, S. 242, Fn. 11 stellt die Vornahme einer erheblichen Schenkung aus dem Vermdgen eines beschrénkt
oder vollstdndig Handlungsunféhigen eine unerlaubte Handlung dar; folgt man der schweizerischen Literatur und
Rechtsprechung zu Art. 408 ZGB, welchem Art. 449 TMK entspricht, ist eine entgegen dieser VVorschrift
vorgenommene erhebliche Schenkung aus dem Vermdgen eines Miindels nichtig, vgl. Maissen, Rn. 256; v. Thur,
SJZ, S. 203; Becker, Art. 240, Rn. 2.

480 \/gl. Karahasan, Bd. 1, S. 648; Yavuz, S. 242; Giimiis, S. 281; auf die Verwaltungsbeiratschaft gemiB Art. 429
Abs. 2 TMK hingegen durfte, wie auch im schweizerischen Recht, Art. 449 TMK Anwendung finden (fur das
schweizerische Recht vgl. Maissen, Fn. 368; Cavin, S.184); bei der Mitwirkungsbeiratschaft ist der Beirat nicht
gesetzlicher Vertreter, fiir die Wirksamkeit eines Rechtsgeschaftes ist jedoch die Zustimmung des
Mitwirkungsbeirates erforderlich. Der Verwaltungsbeirat ist gesetzlicher Vertreter in Bezug auf die
Vermdgensverwaltung und kann auch gegen den Willen der schutzbedrftigen Person Uber dessen Vermdgen
verflgen.

48! Giimiis, S. 281.

482 Zum inhaltsgleichen Art. 236 TBK (1926) Tungomag, S. 387; Art. 16 TMK lautet: ,,(1) Urteilsfahige
unmiindige und entmiindigte Personen kdnnen sich ohne Zustimmung ihrer gesetzlichen Vertreter durch ihre
Handlungen nicht verpflichten. (2) Diese Zustimmung ist nicht erforderlich bei unentgeltlichem Erwerb und bei
der Ausiibung von hochstpersonlichen Rechten.*
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Demnach ist die Annahme einer unentgeltlichen Bereicherung durch einen beschrankt
Handlungsunfahigen nicht von der Einwilligung der gesetzlichen Vertreter abhingig.*®® Somit
kénnen Minderjahrige und Entmindigte, ohne dass es der Beteiligung der
Erziehungsberechtigten oder des Vormundes bedarf, als Schenkungsempfénger auftreten,

soweit die Schenkung nicht mit einer Bedingung oder Auflage verkniipft ist.48*

Zum Schutz des Minderjahrigen und zur Verhinderung sittenwidriger Rechtsgeschafte wurde
dem gesetzlichen Vertreter jedoch mit Art. 287 S. 2 TBK eine Interventionsmdglichkeit
eingeraumt.*® So gibt es Geschenke, die fiir den Beschenkten entwiirdigend sind bzw. durch
die der Minderjahrige eine sittliche Verpflichtung eingeht.*®® Soweit hiernach der gesetzliche
Vertreter des Minderjéhrigen oder Mindels die Annahme untersagt oder die Rilickgabe des
Schenkungsgegenstandes anordnet, entfallt die Schenkung (Art. 287 S. 2 TBK), wobei der
entmindigte Beschenkte im Fall der Nichterteilung des Einverstandnisses auf die Abgabe durch
seinen gesetzlichen Vertreter klagen kann bzw. gegen die Ablehnung der Schenkung durch den
Vormund gemaR Art. 461 TMK beim Bezirksgericht Beschwerde einlegen kann.*8’

Bei einer Schenkung unter Auflage hingegen ist fur die Wirksamkeit des Vertrages das
Einverstandnis des gesetzlichen Vertreters erforderlich, da der beschrankt handlungsfahige
Beschenkte hier eine Verpflichtung eingeht.*® Gleiches gilt fiir die gemischte Schenkung.*&
Eine Ablehnung der Schenkung ist insbesondere moglich, wenn die Schenkung mit
sittenwidriger Absicht vorgenommen wurde oder den Schenkungsempféanger mit einer den
Wert der Sache iiberschreitenden ideellen Verpflichtung belastet.**® Die Ablehnung des

gesetzlichen Vertreters muss nicht begriindet werden.*%*

Der rechtliche Charakter der Folgen des Vetorechts der gesetzlichen Vertreter wird in der

turkischen Literatur nicht einheitlich beurteilt. Nach einer Ansicht ist das Vetorecht der

483 Karahasan, Bd. 1, S. 648.

484 Giimiis, S. 282; vgl. Karahasan, Bd. 1, S. 648; Feyzioglu, S. 328.

485 Zum inhaltsgleichen Art. 236 Abs. 2 TBK (1926) vgl. Feyzioglu, S. 329.

486 Aral, S. 190; vgl. Giimiis, S. 283.

47 Tandogan, S. 355; Aral, S. 190; Y. 4. HD., 14.04.1943, 1294/931: Ein unentgeltlicher Erwerb kann auch im Fall
eines Minderjahrigen vorliegen, der das Einverstandnis seines gesetzlichen Vertreters erlangt hat. Der
Schenkungsempfénger kann im Fall der Nichterteilung des Einverstandnisses Klage erheben um das
Einverstandnis des gesetzlichen Vertreters zu erlangen, wenn es dafiir ein Bed(rfnis gibt und das Einverstandnis
durch eine Klage erlangt werden kann (Olgag, S. 315, Nr. 298).

488 Tandogan, S. 355, Karahasan, Bd. 1, S. 648; Feyzioglu, S. 329; a.A. Giimiis, S. 282, nach welchem eine
selbstandige Annahme der Auflagenschenkung auch durch einen beschrankt Handlungsfahigen maglich ist, da ein
schuldhafter Verstoll gegen die Auflage fur den Beschenkten keine Schadensersatzpflicht hervorrufe.

489 Giimiis, S. 282.

4% Tandogan, S. 355.

49! Tandogan, S. 355; Giimiis, S. 283; Aral, S. 190; anders aber flr das schweizerische Recht Maissen, Rn. 274.
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gesetzlichen Vertreter eine auflésende Bedingung, mit der Folge, dass die Schenkung ex tunc
aufgehoben wird.**> Wurde die Schenkung bereits vollzogen, kann der Schenker nach dieser
Ansicht keinen Ruckforderungsanspruch geltend machen; der Beschenkte muss die Sache
weder teilweise noch vollstandig zuriickgeben und ist auch nicht entschadigungspflichtig fur
den Teil, den er nicht zuriickerstatten kann, da der Schenker quasi auf eine nichtbestehende
Schuld freiwillig geleistet hat.*%

Anderer Ansicht nach handelt es sich bei dieser Art der Nichtigkeit um eine eigene Art der
Nichtigkeit, da es sich bei der vorliegenden Unwirksamkeit des Rechtsgeschaftes weder um
eine nachtragliche Aufhebung noch um eine anfingliche Nichtigkeit handelt.***

Schliellich gibt es eine differenzierende Ansicht nach welcher das Vetorecht, sofern die
Schenkung noch nicht vorgenommen wurde, die sich aus Art. 287 S. 2 TBK ergebende
beschrankte Handlungsfahigkeit zu einer vollstdndigen Handlungsunféhigkeit wandelt, d.h.
nimmt ein beschrankt Handlungsfahiger trotz Auslibung des Vetorechts durch seine
gesetzlichen Vertreter eine Schenkung an, sei diese aufgrund der ,,quasi vollstindigen

Handlungsunfihigkeit“ des Beschenkten nichtig.4%

Liegt ein unerfllltes, aber bereits
abgegebenes Schenkungsversprechen vor, sei das Vetorecht ein Gestaltungsrecht in Form eines
Widerrufsrechts und mit Auslibung des Vetorechts fiele der Schenkungsvertrag ex tunc dahin;
da jedoch noch keine Erfullung stattgefunden hat, entstinde insofern kein
Riickabwicklungsverhaltnis.*®® Handele es sich hingegen um ein bereits vollzogenes
Schenkungsversprechen oder um eine Handschenkung, entstiinde wegen des Erldschens des
Schenkungsversprechens  durch  die  Ausibung des Vetorechts ein  gesetzliches
Riickabwicklungsverhaltnis.*®” Da mit Entstehung dieses Riickabwicklungsverhaltnisses auch
dingliche Rechte des beschréankt Handlungsfahigen entfallen, wird von Glmis vertreten, zum
Schutze des beschrankt Handlungsféhigen sei die Herausgabe nicht auf die Vorschriften der
ungerechtfertigten Bereicherung zu stltzen, sondern eine dingliche Herausgabeklage zu

erheben.*°8

492 Vgl. Giimiis, S. 283; Aral, S. 90; Tongsir, S. 94; Karahasan, Bd. 1, S. 648; ahnl. Kaneti, S. 104.
4% Tandogan, S. 355; Karahasan, Bd. 1, S. 648; Tungomag, S. 389.

4% Tungomag, S. 389.

4% Zum inhaltsgleichen Art. 236 Abs. 2 TBK (1926) Giimiis, S. 283.

4% Giimiis, S. 283.

47 Giimiis, S. 283.

4% Giimiis, S. 283.
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Die Vorschrift enthalt keinerlei Vorgaben, innerhalb welcher Zeit das Vetorecht ausgetibt
werden muss. Vereinzelt wird aber gefordert, dass dieses in den Fallen, in denen es keine
Moglichkeit zur Klageerhebung gegen den gesetzlichen Vertreter bzw. nur eine
Beschwerdemdglichkeit geméald Art. 461 TMK gibt, innerhalb eines nach Treu und Glauben

angemessenen Zeitraumes ausgeuibt wird.*%°

b) Form der Schenkung

1) Formerfordernisse der Handschenkung

Die Handschenkung gilt als verwirklicht, wenn der Schenkungsgegenstand vom Schenker auf
den Schenkungsempfanger mittels eines Verfiigungsgeschéaftes iibergeht.>® Nach Art. 289 TBK
ist allein die Aushandigung der Sache durch den Schenker an den Schenkungsempfanger
erforderlich; etwaigen Formerfordernissen hingegen unterliegt die Handschenkung nach
tiirkischem Recht nicht.>*! Lediglich die fiir die Ubertragung von Besitz an beweglichen Sachen
(= Ubergabe), firr die Forderungsabtretung und fiir die Ubertragung von Rechten erforderliche

Form muss eingehalten werden.>%

2) Formerfordernisse beim Schenkungsversprechen

(a) Bewegliches Vermoégen
Sofern es sich bei dem Schenkungsgegenstand um eine bewegliche Sache handelt, bedarf das
Schenkungsversprechen der Schriftform nach Art. 288 Abs. 1 TBK.5® Die Einhaltung der
Schriftform ist eine Glltigkeitsbedingung, durch die der Gesetzgeber den Schenker vor Ubereilt
eingegangenen Verpflichtungen und unbedachten Handlungen schitzen will.®®*  Das
Formerfordernis des Art. 288 Abs. 1 TBK umfasst samtliche Schenkungsversprechen beziiglich
des beweglichen Vermogens, Forderungen und Rechte.5% Da Art. 288 Abs. 1 TBK lex specialis
ist, gilt das Schriftformerfordernis auch fiir das Versprechen eines ansonsten geméald Art. 184

Abs. 2 TBK formfreien Schulderlasses oder fiir ein schenkungsweise abstraktes

499 S0 jedenfalls Gimds, S. 284, leider ohne weiterfithrende Hinweise, wann dies der Fall ist.

50 vgl. Yavuz, S. 245; Tandogan, S. 360f.

501 Zevkliler, S. 65/68; Feyzioglu, S. 358; Giimiis, S. 284.

502 Feyzioglu, S. 358; vgl. Giimiis, S. 285.

508 Zum inhaltsgleichen Art. 238 Abs. 1 TBK (1926) Zevkliler, S. 147; Karahasan, Bd. 1, S. 653; Yavuz, S. 244; Y.
4. HD., 2.11.1971, 7016/9021 (Zevkliler, S. 147, Fn. (147)).

504 Serozan, S. 207; Tandogan, S. 356; Karahasan, Bd. 1, S. 653.

505 Vgl. zu Art. 238 Abs. 1 TBK (1926) Yavuz, S. 243f,; Tandogan, S. 356.
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Schuldanerkenntnis.®® Das Schriftformerfordernis beim Schenkungsversprechen hinsichtlich
des beweglichen Vermdgens gilt allein fir die Willenserklarung des Schenkers; die
Willenserklarung des Schenkungsempfangers muss hingegen nicht in schriftlicher Form
abgegeben werden.*%’

Vereinzelt wird gefordert, dass aus dem in schriftlicher Form abgefassten Vertrag deutlich
hervorgehen muss oder dieser zumindest so ausgelegt werden konnen muss, dass ein
Schenkungsversprechen vorliegt.>®® Andere Autoren gehen jedoch davon aus, dass dem
Schutzzweck der Vorschrift, den Schenker vor uniiberlegten Versprechen zu bewahren, Genlige
getan ist, wenn das Versprechen zur Vermogensubertragung schriftlich abgefasst ist, ohne dass
sich aus der Erklarung der Zuwendungszweck ergibt.>%

Im Fall einer Schenkung unter Auflage ist ausreichend, dass das Schenkungsversprechen in
Schriftform ausgefertigt ist. Dass zusatzlich auch die Auflage schriftlich ausgefertigt ist, ist
nicht erforderlich, da es wie erwahnt nur zum Schutze des Schuldners formabhangig ist.>°
Damit der Beschenkte an die Auflage gebunden wird, muss er die Schenkung jedoch
ausdriicklich annehmen, d.h. eine konkludente Annahme ist hier nicht méglich.>!

Anders ist dies bei der Bedingung. Diese unterliegt grundsatzlich denselben Formerfordernissen
wie auch die Schenkung, d.h. die Nichteinhaltung der erforderlichen Form hat die
Unwirksamkeit des gesamten Schenkungsversprechens zur Folge.®? So muss z.B. bei
Vorliegen eines bedingten Schenkungsversprechens tber ein Grundstiick eigentlich auch die
Einigung Uber die Bedingung in 6ffentlicher Form beurkundet worden sein.>

506 Zum alten Recht (Art. 163 Abs. 2 und 238 Abs. 1 TBK (1926)); vgl. Giimiis, S. 287; Yavuz, S. 243f.; ahnlich
Tandogan, S. 356.

07 Vgl. Tandogan, S. 356; Zevkliler, S. 147; Karahasan, Bd. 1, S. 652f; Feyzioglu, S. 331; Yavuz, S. 243, Giimiis,
S. 287; Tungomag, S. 391; Bilge, S. 128; Velidedeoglu/Ozdemir, S. 448; YHGK, 17.12.1958, 7/151- 147; anders
aber Kocayusufpagaoglu, S. 303 und das Urteil des Yargitay 1. HD., 10.09.1967, 2849/5838 (Feyzioglu, S. 331,
(Fn. 503)), in dem dieser eine Schenkung einer unbeweglichen Sache fur ungultig erklérte, weil die 6ffentliche
Urkunde nicht auch die Annahmeerklarung des Schenkungsempféangers enthielt. Dieses Urteil wurde spater fiir
eine Schenkung von Todes wegen fir die Zukunft korrigiert (Tandogan, S. 356f., Fn. 3); Y. 7. HD., 26.12.1979,
1113/3106; Y. 13. HD., 09.02.1981, 153/801 (Karahasan, Bd. 1, S. 658f).

508 \/gl. Tandogan, S. 357 nur den Streit darstellend und ohne eigene Stellungnahme unter Verweis auf Becker,
Art. 243, Nr. 1 und BGE 105 11 104, S. 109.

509 Vvgl. Tandogan; S. 357 nur den Streit darstellend und ohne eigene Stellungnahme unter Verweis auf Oser/
Schoénenberger, Art. 243, Rn. 5.

510 Yavuz, S. 248; vgl. Tandogan, S. 366; Karahasan, Bd. 1, S. 666; ZevKkliler, S. 150; Kaneti, S. 110; YHGK,
31.03.2004, 5-199/187; anders hingegen im schweizerischen Recht Cavin, S. 189 und Maissen, Rn. 323.

51 Tandogan, S. 366; Karahasan, Bd. 1, S. 667.

512 Tandogan, S. 366; vgl. Karahasan, Bd. 1, S. 666; Giimiis, S. 290.

513 Giimiis, S. 291; fiir die Formbediirftigkeit der Bedingung im schweizerischen Recht siehe Maissen, Rn. 320ff.
m.w.N.
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Der Yargitay hat jedoch mehrfach im Fall eines von der Bedingung der Verwendung zu einem
bestimmten Zweck abhangigen Schenkungsversprechens (ber ein Grundstiick entschieden, es
reiche aus, dass sich die Vereinbarung einer Bedingung aus dem notariellen Vertrag ergebe.
Trotz Missachtung des strengen Formerfordernisses ist der Yargitay in diesen Fillen vom
Vorliegen einer bedingten Schenkung ausgegangen.®* Der Yargitay geht sogar noch weiter und
nimmt trotz Formmangels das Vorliegen einer bedingten Schenkung an, wenn sich hierfir auch
nur irgendein Hinweis in einem Gesellschafterbeschluss, Verwaltungsakt oder aus einer
sonstigen Urkunde ergibt, da sich in einem solchen Fall die an eine Bedingung geknupfte
Ubereignung aus diesen Dokumenten ergebe und diese Tatsache nicht auer Betracht gelassen
werden konne.>®® Voraussetzung ist aber zumindest das Vorhandensein eines in einfacher
Schriftform ausgefertigten Schriftstlickes, aus welchem sich das Vorliegen einer Bedingung
oder Auflage ergibt>® Der Yargitay lisst bei diesen Entscheidungen neben anderen
Rechtsprinzipien insbesondere den Grundsatz auBer Betracht, dass nach dem auf alle
Ubertragungsvertrage anwendbaren Art. 243 Abs. 1 TBK>!' bei einem bedingt abgeschlossenen
Grundstlckskauf die Eintragung in das Grundbuch erst erfolgt, wenn die Bedingung erfillt ist,
da in allen vom Yargitay entschiedenen Fillen die Eintragung bereits vor der Erfiillung der
Bedingung stattgefunden hat.>®

Folgt man also der Ansicht des Yargitays, hiele das nach Ansicht von Giimiis, dass sogar
Auflagenschenkungen bzw. bedingte Schenkungen von Grundstiicken nicht wie von der Lehre
vertreten (und vom Gesetzgeber beabsichtigt) in oOffentlicher Form beurkundet werden
missten.®?® Entgegen der 1. Zivilkammer (Hukuk Dairesi, ,,HD.*) des Yargitay hat die 13.
Zivilkammer des Yargitay fiir einen Kaufvertrag jedoch richtigerweise entschieden, dass dann

zumindest die behérdliche Verfuigung in 6ffentlicher Form ausgefertigt sein muss.>?°

Nach Ansicht von Giimiis ist Art. 243 TBK auf alle Eigentumsibertragungsvertrége - und nicht
nur auf den Kauf - anzuwenden, so dass der Schenker im Fall von bedingten

14y, 1. HD., 6.10.2005, 9438/10568; YHGK, 18.02.1987, 6-200/109; in letzterem Urteil ging es um eine
Grundstlcksschenkung, bei welcher dem Beschenkten aufgetragen wurde, auf dem Grundstiick eine Schule zu
errichten; bei dieser Entscheidung stellt sich bereits die Frage, ob hier nicht statt von einer Bedingung vielmehr
vom Vorliegen einer Auflage auszugehen gewesen ware (so auch Karahasan, Bd. 1, S. 668).

515 Giimiis, S. 291; Y. 1. HD., 23.09.2004, 8773/9753; Y. 1. HD., 12.04.2004; 3354/4175.

516 Giimiis, S. 291.

517 Art. 243 Abs. 1 TBK lautet: “Im Fall eines bedingten Immobilienverkaufs wird der Kauf, solange die
Bedingung nicht erfallt ist, nicht im Grundbuch eingetragen.”

518 Giimiis, S. 291.

519 Giimiis, S. 291f; letztlich bezieht sich die besagte Rechtspechung allerdings nur auf die Beurkundung der
Bedingung und nicht auf die Beurkundung des gesamten Rechtsgeschéftes, so dass allein die Bedingung nach
dieser Rechtsprechung nicht der Form der Schenkung unterliegt.

520 Giimiis, S. 292; Y. 13. HD., 1.2.1989, 5407/511 (Uygur, S. 4850).
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Schenkungsversprechen tber Grundstlicke frei von der Schenkung zurlicktreten kann, solange
die Bedingung nicht erflllt ist, mit der Folge, dass der auflosend bedingte Schenkungsvertrag

iiber Grundstiicke ungultig ist.>?

(b) Grundstuicke und grundstticksgleiche Rechte
Anders als das Schenkungsversprechen uber bewegliches Vermogen erfordert dasjenige bei der
Ubertragung von Grundstiicken und grundstiicksgleichen Rechten nach Art. 288 Abs. 2 TBK
grundsétzlich die 6ffentliche Beurkundung durch eine nach Art. 26 Tapu Kanunu (,,TTK®,
Grundbuchgesetz) von einem Grundbuchbeamten ausgestellte Urkunde.®?? Art. 288 Abs. 2
TBK wiederholt damit den in Art. 706 TMK®? aufgestellten Grundsatz, dass fir eine
Eigentumstibertragung an Grundstiicken die 6ffentliche Beurkundung erforderlich ist.>?* Fir
Schenkungsversprechen Uber bereits erstellte Hypothekenurkunden oder Schuldbriefe reicht

hingegen ausnahmsweise die einfache Schriftform aus.5?°

Anders als im deutschen Recht reicht fur ein Schenkungsversprechen also hinsichtlich der
Ubertragung eines eintragungsbediirftigen Grundstiicks eine lediglich notarielle Beurkundung
ausdrucklich nicht aus und eine allein hierauf gestiitzte Schenkung ware aufgrund des
Formmangels nichtig.>?® In einigen Urteilen des Yargitay wird ein auf eine notarielle Urkunde
gestiitztes Schenkungsversprechen dennoch ausdriicklich fiir giiltig erklart.®?” Zu beachten ist
jedoch, dass das zur Erflllung des Schenkungsversprechens erforderliche Verfigungsgeschaft

erst mit der Eintragung der Ubertragung im Grundbuch wirksam wird.>?8

%21 Giimiis, S. 292 zum inhaltsgleichen Art. 214 TBK (1926)

522 \/gl. zum inhaltsgleichen Art. 238 Abs. 2 TBK (1926) Tandogan, S. 357; Zevkliler, S. 147; Yavuz, S. 243;
Karahasan, Bd. 1, S. 652; Tongsir, S. 956; Y. 1. HD., 10.02.1981, 421/1464.

52 Art. 706 TMK lautet: ,,(1) Die Wirksamkeit eines Vertrages auf Eigentumstibertragung an einer Immobilie
héngt von der Einhaltung der 6ffentlichen Form ab. (2) Die Verfligung von Todes wegen und die guterrechtliche
Vereinbarung unter Eheleuten bediirfen ihrer jeweils eigentiimlichen Formen.*

524 Feyzioglu, S. 346.

525 Giimiis, S. 287.

526y, 13. HD, 06.11.1975, 1903/6834 (Karahasan, Bd. 1, S. 652); Giimiis, S. 286; Y. 14. HD., 4.11.2003,
AT75/7767.

527 S0 ohne nahere Begriindung Y. 3. HD., 20.06.1949, 1098/1701 (Olgac S. 323, Nr. 308); zustimmend insoweit
Tandogan, S. 358; Bilge, S. 128.

528 Mit Art. 237 Abs. 2 TBK (1926) gab es hierfir eine ausdriickliche Vorschrift; da diese jedoch nur den in Art.
705 Abs. TMK und Art. 1021 TMK statuierten Grundsatz wiederholte, dass ein Grundstiickserwerb bzw. die
Begriindung eines dinglichen Rechts an einem Grundstlick der Eintragung im Grundbuch bedarf, wurde diese
Vorschrift nicht mehr in das neue Obligationenrecht aufgenommen.
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Nach ganz herrschender Meinung und der Rechtsprechung reicht es bei einer beurkundeten
Schenkung aus, wenn die 6ffentliche Urkunde die Unterschrift des Schenkenden enthlt.>?® Der
Yargitay begrundete dies in einer Entscheidung damit, dass nach Art. 13 Abs. 1 TBK (1926)
(Art. 14 Abs. 1 TBK) ein Vertrag, fur den die Schriftform vorgeschrieben ist, lediglich die
Unterschriften der Personen tragen muss, die durch ihn verpflichtet werden.>® Die
Annahmeerkldarung des Schenkungsempfangers ist daher auch bei Grundstiicksschenkungen

nicht formbedurftig und kann sogar stillschweigend erfolgen.>3*

Umstritten ist, welche Form des Schenkungsversprechens erforderlich ist, wenn Grundstuicke
Schenkungsgegenstand sind, die nicht im Grundbuchregister eingetragen sind.>*? Der Yargitay
halt hier keinerlei Formerfordernisse fiir erforderlich, da die schenkungsweise Ubergabe eines
nicht im Grundbuch eingetragenen Grundstiicks (,,tapusuz tasinmaz‘‘) als Handschenkung zu
qualifizieren sei.>*® Weil fir die Besitziibertragung das Prinzip der Formabhéngigkeit nicht
gelte, konnten auch Vertrdge beziglich Schenkungsversprechen hinsichtlich unbeweglicher
Sachen, die nicht im Grundbuch registriert werden missen, keinen Formvorschriften
unterliegen.®®** Von der Lehre hingegen wird die Ansicht vertreten, dass, obwohl sie ein
Schenkungsversprechen (ber unbewegliche Sachen, die nicht im Grundbuch registriert sind, als
eine Art der Handschenkung ansieht, zumindest die Einhaltung der Schriftform erforderlich
ist.>> Nach der Erfiilllung des Schenkungsversprechens, also nach Eintragung und Ubergabe des
Grundstlicks sei der erhobene Einwand des Formfehlers rechtsmissbrauchlich, so dass der
Schenker damit nicht gehort werden konne.>*® Der Yargitay widerspreche sich selbst in seinen
Urteilen, da selbst nach dem Yargitay der Besitz als Recht zu qualifizieren sei, so dass die

529 \/gl. Yavuz, S. 244; Tandogan, S. 358; Aral, S. 194; Velidedeoglu/Ozdemir, S. 448; so auch Y. 4. HD,
26.10.1978, 13113/12134 (Uygur, S. 5613 - 5616); Y. 13. HD., 17.5.1982, 3118/ 3560 (Uygur, S. 5618); YHGK,
17.12.1958, 151/147 (Karahasan, Bd. 1, S. 652); anders aber Guimiis, S. 287.

530 \V/gl. Tandogan, S. 358; YHGK, 17.12.1958, 7-151/147 (Karahasan, Bd. 1, S. 652f.).

%31 \V/gl. Tandogan, S. 358; Karahasan, Bd. 1, S. 653/693; Tungomag, S. 395; Bilge; S. 128; Yavuz, S. 244; Y. 13.
HD., 09.02.1981, 153/ 801 (Karahasan, Bd. 1, S. 658f.).

532 Obwohl in der Turkei bereits seit Griindung der Republik im Jahre 1923 Katastervermessungen stattfinden, ist
das Land bis heute nicht vollstandig vermessen (zur Geschichte der Katastervermessung siehe KOKTURK, Erol,
“Vermessung und Kataster in der Tlirkei, Vermessung, Photogrammetrie, Kulturtechnik (VPK), 9/87, S. 349-353,
September 1987; abrufbar unter http://erolkokturk.net/FileUpload/ks85423/File/1987-
09_vermessung_und_kataster_in_der_turkei.pdf. Im Laufe der letzten Jahre und insbesondere im Rahmen der
Bemihungen der Turkei als EU- Beitrittskandidat wurde jedoch der Abschluss der VVermessungsarbeiten deutlich
vorangetrieben, so dass heute lediglich 1400 Gemeinden und Dérfer nicht abschlieend vermessen sind. Zum
heutigen stand der Arbeiten siehe auch die offizielle Webseite des Katasteramtes http://www.e-
tkbm.gov.tr/publisher/projeizleme.htm.

58Y.4.HD., 18.11.1986, 7027/7821; YHGK, 14.2.1996, 16-991/71.

%Y. 4. HD., 18.11.1986, 7027/7821.

535 Zevkliler, S. 148; Karahasan, Bd. 1, S. 654f.; Yavuz, S. 246; Tandogan, S. 358; so auch Bilge, S. 128; dagegen
aber Y. 5. HD., 27.01.1950, 1834/220, Gegenstand dieses Urteils bildete nicht mittels einer grundbuchamtlichen
Urkunde, sondern durch eine einfache Urkunde geschenktes unbewegliches Vermégen (Tandogan, S. 358, Fn. 14).
5% \/gl. Karahasan, Bd. 1, S. 693, Tandogan, S. 359.
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Schenkung des Besitzes an dem Grundstiick denselben Formerfordernissen der Ublichen
Mobiliarschenkung unterworfen sei.>®” Eine Handschenkung hingegen sei dann anzunehmen,
wenn die Schriftform nicht eingehalten wurde, da das Schenkungsversprechen, soweit es

vollzogen ist, dann nach Art. 288 Abs. 3 TBK als Handschenkung zu beurteilen sei.>®

(c) Folgen der Nichteinhaltung der Formvorschriften
Der Abschluss eines Schenkungsvertrages ohne Einhaltung der erforderlichen Form fiihrt zur
vollstandigen Nichtigkeit des Vertrages.>*® Diese Nichtigkeit ist vom Richter von Amts wegen
zu beachten.>® Wird ein ungiltiges Schenkungsversprechen dennoch vollzogen, erlangt es
durch den Vollzug Gultigkeit und wird gemald Art. 288 Abs. 3 TBK wie eine Handschenkung
beurteilt, die zu ihrer Gultigkeit jedoch der Annahme des Schenkungsempfingers bedarf.>*
Durch die Ausfihrung der Schenkungshandlung bestatigt der Schenker seine
Schenkungsabsicht und der Schutzzweck der Formvorschriften - den Schenker vor einer
uniiberlegten Entscheidung zu bewahren - wird mit der Durchfiihrung des Vertrages hinféllig
bzw. ist der Warnfunktion der Formvorschrift in einem solchen Fall ausreichend Geniige

getan.>*2

Umstritten ist, ob das formungultige Schenkungsversprechens in einem solchen Fall durch den
Vollzug geheilt wird, oder aber quasi ein neuer Vertrag in Form der Handschenkung
geschlossen wird. Nach einigen Literaturstimmen liegt ab der Aushandigung einer unwirksam
geschenkten Sache eine Heilung in Form einer Umwandlung des Schenkungsversprechens in
eine wirksame Handschenkung vor.>*® Nach anderer Ansicht hingegen ergibt sich aus dem
Gesetzestext nicht, dass durch die Ubergabe der Sache die formellen Mangel aufgehoben
werden, so dass nicht von einer Heilung, sondern vielmehr von einem neuen Vertrag in Form
einer Handschenkung ausgegangen werden miisse.>** Eine dritte Ansicht differenziert an dieser
Stelle, ob den Parteien die Unwirksamkeit des Schenkungsvertrages bekannt war. Wussten
diese von der Unwirksamkeit und erfillt der Schenker das formunwirksame

Schenkungsversprechen dennoch, werde das Rechtsgeschift ,,causa donandi* vorgenommen, da

537 Zevkliler, S. 148.

538 Zum inhaltsgleichen Art. 238 Abs. 3 TBK (1926) vgl. ZevKliler, S. 148.

539 Giimiis, S. 287; Feyzioglu, S. 355.

540 Tandogan, S. 358; Feyzioglu, S. 355.

%41 Zum inhaltsgleichen Art. 238 Abs. 3 TBK (1926) vgl. Zevkliler, S. 148; Tandogan, S. 358.

%42 Tandogan, S. 358f.

%43 Tandogan,S. 359 leider ohne weitere Nachweise und ohne eigene Stellungnahme; vgl. auch Feyzioglu, S. 355.
54 Tongsir, S. 82 (so auch zitiert von Feyzioglu, S. 355).
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die Parteien eine Schenkung beabsichtigt hatten und dies durch die Erfiillung fortsetzen.>*

Daher lage hier also auch ein Handschenkung vor, ohne dass es der Vorschrift des Art. 288
Abs. 3 TBK bedarf.>*® Vollziehen die Parteien hingegen das Schenkungsversprechen ohne sich
der Formunwirksamkeit bewusst zu sein, geschieht dies zur Erfillung des
Schenkungsversprechens und somit ,,causa solvendi“.> In diesem Fall fande Art. 288 Abs. 3
TBK Anwendung, nach welchem eine giiltige Einigung zwischen den Parteien fingiert werden
soll und der Rechtsgrund des Rechtsgeschaftes sich von ,,causa solvendi zu ,,causa donandi*
umwandelt, da eine Ruckforderung des geschenkten Gegenstandes geméall Art. 78 TBK nicht

angemessen seij.>*

Der Grundsatz, dass ein trotz Formmangels vollzogenes Schenkungsversprechen wie eine
gultige Handschenkung zu beurteilen ist, gilt nicht fir Schenkungsversprechen (ber
Immobiliargiiter.>*® Hier erlangt der Vertrag, auch wenn Eintragung und Ubergabe
stattgefunden haben, keine Gultigkeit, da Grundstlicke, soweit sie registriert sind, grundséatzlich

nicht Gegenstand einer Handschenkung sein kénnen.>*

Wenn trotz Ubergabe und Eintragung allein der Formfehler geriigt wird, wird dies als
rechtsmissbrauchlich betrachtet und kann gerichtlich nicht gehért werden.®! Solche Falle
liegen insbesondere bei Scheingeschéften vor, im Rahmen derer sich eine Schenkung hinter
einem Grundstlickskaufvertrag verbirgt. Hier entspricht dann weder der “Scheinkaufvertrag”
der offentlichen Form, noch der “geheime” Schenkungsvertrag.>®> Nach vorherrschender
Ansicht ist der “geheime” Schenkungsvertrag unwirksam, da keine o6ffentliche Beurkundung
vorgenommen wurde; nicht ausreichend ist, dass der offensichtliche Kaufvertrag der
offentlichen Form entspricht.>>® Dieser wiederum ist als Scheingeschift gemaR Art. 19 Abs. 1

TBK unwirksam.

%5 Feyzioglu, S. 355f.; Yavuz, S 244; Kaneti, S. 106; Esener, Bor¢lar Hukuku, S. 218.

%6 Vgl. zum inhaltsgleichen Art. 238 Abs. 3 TBK (1926) Feyzioglu, S. 356; Yavuz, S. 244.

547 Feyzioglu, S. 356; Yavuz, S. 244.

548 \/gl. zu Art. 62 und Art. 238 Abs. 3 TBK (1926) Feyzioglu, S. 356; Tongsir, S. 83; Kaneti, S. 106.

549 Tandogan, S. 359; Karahasan, Bd. 1, S. 656; Giimiis, S. 288; Yavuz, S. 244.

550 ygl. Tandogan, S. 359; Yavuz, S. 245; Karahasan, Bd. 1, S. 656; Yargitay Ictihad1 Birlestirme Genel Kurulu
(“’Y. Ict. Bir”; Plenarausschuss des Yargitay) 07.10.1953, 8/7.

%51 Tandogan, S. 359.

%52 Tandogan, S. 359; Y. I. HD., 31.10.1983, 11712/11307 (Yargitay Karalar1 Dergisi (“YKD”; Zeitschrift iiber die
Entscheidungen des Yargitay), S. 1481 — 1482 (1482)): allein daraus, dass der im Grundbuch ausgewiesene
Kaufpreis deutlich unter dem tatséchlichen Wert liegt, kann ein Scheingeschaft noch nicht bewiesen werden.

553 Vgl. Tandogan, S. 359; Y. 4. HD., 20.11.1978, 1235/12862; Y. Ict. Bir. 7.10.1953, 8/7; YHGK, 04.05.1966,
406-D.2/132 (Tandogan, S. 359, Fn. 16); YHGK, 04.05.1960, 2-24/24 (Tandogan, S. 359, Fn. 16); YHGK,
13.05.1970, 96821-2655/262 (RKD. 1970, Teil 11/1, S. 163-166 (165f.)); Y. 4. HD., 22.05.1970, 342/4310 (RKD
1971, Teil 11/2, S. 268-269 (269)); Y. Ict. Bir. K. 01.04.1974; 1/2; Y. 1. HD., 29.09.1981, 9561/10946 (YKD 1982,
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Im Fall der Nichteinhaltung der Formvorschriften bei einer gemischten Schenkung findet Art.
27 Abs. 2 TBK analoge Anwendung.>®*

1. Zwischenergebnis

Die Wirksamkeit der Schenkung wird in beiden der hier untersuchten Rechtsordnungen von der
Einhaltung der gleichen Prinzipien, namlich Geschéafts-/bzw. Handlungsfahigkeit und
Einhaltung der vorgeschriebenen Form, abhdngig gemacht. Da eine Schenkung durchaus eine
erhebliche Belastung des Vermdgens des Schenkenden darstellen kann, sollen diesem nach den
Grundsatzen beider Rechtsordnungen die Konsequenzen seines Handelns klar und deutlich vor
Augen gefuhrt werden bzw. Personen, die diese Konsequenzen nicht bis zuletzt Gberblicken
konnen von der Schenkung ausgeschlossen sein.

Dies gewaéhrleisten sowohl im tirkischen als auch im deutschen Recht die vorgesehenen
Vorschriften zu Geschéftsfahigkeit und Form. Anders als das deutsche Recht hingegen schlief3t
das turkische Recht Schenkungen aus dem Vermdgen Minderjahriger bzw. beschrankt
geschaftsfahiger Personen nicht per se aus, sondern stellt vielmehr darauf ab, ob es sich bei
einer solchen Schenkung um eine erhebliche handelt oder nicht. Zudem gibt das tlrkische
Recht den Eltern eines beschenkten Minderjahrigen mit Art. 287 S. 2 TBK eine
Interventionsmdglichkeit an die Hand. Nach deutschem Recht hat der gesetzliche Vertreter
gemall § 107 BGB nur die Mdglichkeit der Intervention im Fall einer rechtlich nachteilhaften

Schenkung durch Versagung der Einwilligung.

Auch hinsichtlich der einzuhaltenden Formvorschriften gibt es in beiden Rechtsordnungen trotz
Geltung derselben Grundprinzipien Unterschiede. So erachtet das turkische Schenkungsrecht
anders als das deutsche Recht bzgl. eines Schenkungsversprechens hinsichtlich einer
beweglichen Sache die Einhaltung der einfachen Schriftform fir ausreichend, wohingegen nach
deutschem Recht unabhéngig vom Wert der Sache der Gang zum Notar unerlésslich ist. Zu
beachten ist jedoch wiederum fiir den Schenker in der Tirkei, dass im Fall der Schenkung eines
im Grundbuch eingetragenen Grundstiicks eine notarielle Beurkundung nicht ausreicht, sondern

die oOffentliche Form unter Anwesenheit eines Urkundsbeamten eingehalten werden muss.

S. 783 — 784 (784)); anders aber hinsichtlich der Wirksamkeit von ,,geheimen Schenkungen® von
Immobiliargutern ohne Grundbucheintragungserfordernis bei Scheingeschéaften YHGK, 12.06.1968, 966-2-476/
431 (Ankara Barosu Dergisi (“Ank. Baro. Derg.”, Zeitschrift der Rechtsanwaltskammer Ankara) 1968, S. 903
(903)), &hnlich Y. 4. HD., 18.11.1986, 7027/7821 und YHGK, 22.12.1982, 13-1905/ 966, nach welchen das
Schenkungsgeschéfts sehr wohl glltig ist, da die Schenkung eines grundbuchlosen Grundstiicks keinerlei
Formvorschriften unterliegt.

%54 Giimiis, S. 287; zu Art. 27 TBK s. oben Fn. 342.
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Zudem sind nach tirkischem Recht, anders als nach deutschem Recht, Pflicht- und

Anstandsschenkungen keinerlei Formerfordernissen unterworfen.

Beachtlich ist, dass nach - nicht zu Ende gedachter - Logik des Yargitay bei der schenkweisen
Ubertragung eines nicht im  Grundbuch eingetragenen  Grundstiickes keinerlei
Schriftformerfordernisse einzuhalten sind. Wenn man Sinn und Zweck des Formerfordernisses
hinterfragt, namlich unter anderem die Warnfunktion, richtet sich die Kritik der tirkischen
Literatur m.E. vollig zu Recht gegen die diesbeziliglichen Entscheidungen des Yargitay, da es
hinsichtlich des finanziellen Gewichtes einer Grundstucksschenkung fir den Schenker
keineswegs darauf ankommen kann, ob ein Grundstick im Grundbuch eingetragen ist oder
nicht. Fir den Schenker stellt eine Grundstlicksschenkung i.d.R. immer eine einschneidende
Vermogensverschiebung dar, so dass dieser durch Einhaltung von Schriftformerfordernissen
grundsétzlich - ob das Grundstiick im Grundbuch registriert ist oder nicht - vor unbedachten
Schenkungen "gewarnt™ werden sollte. Nur dann waren Sinn und Zweck der Formerfordernisse

auch nach turkischem Recht Geniige getan.
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D. Drittes Kapitel: Wirkungsschwachen der Schenkung in den jeweiligen

Rechtsordnungen

Die Schenkung nimmt aufgrund ihrer Unentgeltlichkeit gegentiber anderen schuldrechtlichen
Vertragen in mehrfacher Hinsicht eine Sonderstellung ein. Der Schenker, der dem Beschenkten
i.d.R. aus altruistischen Motiven, jedenfalls aber unentgeltlich etwas zuwendet, bedarf eines
umfangreicheren Schutzes. Dies betrifft zum einen Haftungsfragen, die im Rahmen dieser
Arbeit jedoch nicht ndher untersucht werden, als auch die Bestandskraft bzw. die Wirksamkeit
des Schenkungsvertrages an sich. Das Gesetz tragt dieser Eigenart des unentgeltlichen
Geschafts Rechnung und rdaumt dem Leistenden vereinfachte Mdglichkeiten ein, das Geschéft
aufzuldsen. Diese Unsicherheit wird ergénzt durch die Schwache des unentgeltlichen Erwerbs
im Verhéltnis zu Dritten, insbesondere gegeniber Glaubigern des Schenkers. Diese
Wirkungsschwachen - die vereinfachten Auflosungs- bzw. Riickforderungsmaoglichkeiten des
Schenkungsvertrages im deutschen und turkischen Recht - sollen im folgenden Kapitel erortert

und untersucht werden.

I. Wirkungsschwachen der Schenkung nach deutschem Recht

Im deutschen Schenkungsrecht sind dem Schenker und unter gewissen Voraussetzungen auch
seinen Glaubigern gleich mehrere Mdoglichkeiten eingerdumt, die Schenkung riickgangig zu

machen. Diese Mdglichkeiten werden im Folgenden ndher dargestellt.

1. Einrede des Notbedarfs, § 519 BGB

GemaR § 519 BGB ist der Schenker berechtigt, ,,die Erflillung eines schenkweise erteilten
Versprechens zu verweigern, soweit er bei Berlcksichtigung seiner sonstigen Verpflichtungen
aulBer Stande ist, das Versprechen zu erfullen, ohne dass sein angemessener Unterhalt oder die

Erfallung der ihm kraft Gesetz obliegenden Unterhaltspflichten gefahrdet wird.*

Die Vorschrift gibt dem Schenker eine anspruchshemmende Einrede gegen den Anspruch des
Beschenkten auf Erfiillung des Schenkungsversprechens.®*® Das Schenkungsversprechen wurde
demnach noch nicht vollzogen. Bei der Einrede des Notbedarfs in § 519 BGB handelt es sich

um ein soziales Schutzprinzip zugunsten des Schenkers, aufgrund dessen es als unzuldssig

55 BGH NJW 2005, 3638 (3638); PWW/Hoppenz, § 519, Rn. 1; jurisPK/Sefrin, § 519, Rn. 9.

Dieses Werk ist copyrightgeschiitzt und darf in keiner Form vervielfaltigt werden noch an Dritte weitergegeben werden.
Es gilt nur fir den persénlichen Gebrauch.



90

anzusehen ist, Anspriiche aus einem Schenkungsversprechen bis zum Ruin des Schenkers
geltend zu machen.>® Der Schenker soll durch seine Freigiebigkeit nicht der Gefahr des
wirtschaftlichen Ruins ausgesetzt sein, weshalb § 519 BGB davon ausgeht, dass die Schenkung
unter dem stillschweigenden Vorbehalt einer fortdauernden wirtschaftlichen Leistungsféhigkeit
des Schenkers steht.>’ Dies entspricht der alten Regel: ,,Nemo liberali nisi liberatus®:
Freigiebig soll nur sein, wer seine Schulden bezahlt hat.>®

Die Einrede gegen den Erflllungsanspruch besteht nur solange, wie die Bedrftigkeit i.S.d. 8
519 BGB beim Schenker gegeben ist, so dass nach Verbesserung der Vermdgensverhaltnisse
eine frihere (als zurzeit unbegriindete) Klage auf Erflllung gegebenenfalls wieder erfolgreich
erhoben werden kann.>*

Der Umfang der Einrede reicht grundsétzlich nur insoweit, wie bei Berlicksichtigung der
sonstigen Verpflichtungen Bedurftigkeit eintreten wuirde, so dass spiegelbildlich der
Erfullungsanspruch insoweit bestehen bleibt, als das Geschenk zur Unterhaltssicherung nicht
notwendig ist.>®® Andererseits soll durch die Notbedarfseinrede der angemessene Unterhalt des
Schenkers gedeckt werden, nicht nur der notwendige.>®! So ist der Schenker nicht im Stande
seinen angemessenen Unterhalt zu bestreiten, wenn sein Aktivvermdgen unter
Berlcksichtigung von Einkunften und Substanz sowie gesicherten Erwerbspositionen und

zumutbaren Einkunftsmdglichkeiten nicht ausreicht, die Unterhaltskosten zu tragen.>?

Die Notbedarfseinrede ist ein hochstpersonliches Recht des Schenkers, so dass Birgen und
sonstige Sicherungsgeber, Schuldibernehmer und Erben den Notbedarf des Schenkers nicht
geltend machen kdnnen, sich jedoch auf eigenen Notbedarf berufen kénnen, wenn sie selbst aus
dem Schenkungsversprechen haften.>®® Eine Geltendmachung der Einrede des Schenkers durch

Burgen und Sicherungsgeber ist schon deshalb nicht méglich, weil der Beschenkte gerade

%% Staudinger/Wimmer-Leonhardt, § 519, Rn. 1; dhnlich jurisPK/Sefrin, § 519, Rn. 2.

57 MiiKo/Koch, § 519, Rn. 1.

5% Medicus, SchuldR BT, Rn. 398.

559 \V/gl. Palandt/Weidenkaff, § 519, Rn. 1; MiilKo/Koch, § 519, Rn. 1, 3; BGH NJW 2005, 3638 (3638);
Staudinger/Wimmer-Leonhardt, § 519, Rn. 15; jurisPK/Sefrin, § 519, Rn. 9; Erman/Herrmann, § 519, Rn. 3; in
einem solchen Fall fallt dann dem Beschenkten die Beweislast fir den Wegfall der Notlage zu.

560 \/gl. Staudinger/Wimmer-Leonhardt, § 519, Rn. 14; jurisPK/Sefrin, § 519, Rn. 10.

%61 Staudinger/Wimmer-Leonhardt, § 519, Rn. 9; die Bewertung eines angemessenen Unterhalts in diesem Sinne
erfolgt nach den Grundsétzen der familienrechtlichen Rechtsprechung, so dass sich an den diesbezlglichen
einschlagigen Unterhaltstabellen orientiert werden kann (vgl. BGH NJW 2000, 3488 (3489) zu Art. 529 Abs. 2
BGB).

562 \/gl. Staudinger/Wimmer-Leonhardt, § 519, Rn. 9 und § 528 Rn. 9; BGH NJW 2000, 3488 (3489).

563 Erman/Herrmann, § 519, Rn. 3; M(iKo/Koch, § 519, Rn. 4; jurisPK/Sefrin, § 519, Rn. 11; streitig ist dies
allerdings fir den Fall der Schuldiibernahme, wenn dem urspriinglichen Schuldner die Einrede im Zeitpunkt der
Schuldubernahme bereits zustand.
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durch deren Beitritt regelmaRig gegen Vermdogensunzulanglichkeiten des Schenkers geschiitzt

werden soll.%%*

a) Notbedarf

Voraussetzung fur das Bestehen der Einrede ist, dass der angemessene Unterhalt des Schenkers
durch die Erfillung des Schenkungsversprechens gefahrdet ist. 8 519 Abs. 1 BGB setzt
demnach nicht bereits eine akut eingetretene Notlage voraus, sondern lasst eine drohende
Notlage fiir die Erhebung der Einrede ausreichen.>®® Eine Gefahrdung besteht dann, wenn die
begriindete Besorgnis besteht, dass das verbleibende Aktivvermdgen des Schenkers unter
Berlcksichtigung von Einkunften und Substanz sowie gesicherten Erwerbspositionen nach
Erfullung des Schenkungsversprechens nicht mehr ausreichend ist, die zukinftigen
Unterhaltskosten zu tragen.®® Die Leistungsfahigkeit des Schenkers muss jeweils unter
Berlicksichtigung der Umstande des Einzelfalls beurteilt werden.®®” Notwendig ist eine
Bilanzierung der gegenwaértigen Vermodgenslage des Schenkers, auf deren Grundlage dann zu
prognostizieren ist, wie viel vom Restvermdgen unter Bericksichtigung gesicherter
Erwerbsaussichten flr den angemessenen Unterhalt und die gesetzlichen Unterhaltspflichten in
absehbarer Zukunft bendtigt wird.>®® Bei der Bewertung des verbleibenden Vermogens des
Schenkers und den voraussichtlichen Kosten eines zukinftigen angemessenen Unterhalts sind
auch die ,,sonstigen Verpflichtungen wie etwaige Schulden als Lasten zu veranschlagen, die
dem Schenkungsanspruch grundsatzlich vorgehen.>®® Unberiicksichtigt hingegen bleiben eigene
Unterhaltsanspriiche des Schenkers gegen dritte Personen fiir den Fall seiner Bedirftigkeit.>"
Ergibt der anzustellende Vergleich dieser Posten, dass die Erfullung der - demnach
nachrangigen - Schenkungsverpflichtungen zur Folge hat, dass dadurch der eigene Unterhalt
oder die Unterhaltspflichterfiillung des Schenkers geféhrdet, also mit hoher Wahrscheinlichkeit
beeintrachtigt wird, dann ist eine drohende Notlage des Schenkers zu bejahen.>"*

Unerheblich ist, wodurch die Bedurftigkeit herbeigefiihrt wurde und ob der Schenker seine

Bediirftigkeit durch Leichtsinn selbst verschuldet hat.>"

564 Staudinger/Wimmer-Leonhardt, § 519, Rn. 17.

%65 \/gl. MiiKo/Koch, § 519, Rn. 2; Staudinger/Wimmer-Leonhardt, § 519, Rn. 6.

566 jurisPK/Sefrin, § 519, Rn. 6; vgl. MiKo/Koch, § 519, Rn. 2.

567 Staudinger/Wimmer-Leonhardt, § 519, Rn. 6.

568 Erman/Herrmann, § 519, Rn. 2; MiiKo/Koch, § 519, Rn. 2.

569 Vgl. MKo/Koch, § 519, Rn. 2; Staudinger/Wimmer-Leonhardt, § 519, Rn. 6; jurisPK/Sefrin, § 519, Rn. 6.
570'vgl. MiKo/Koch, § 519, Rn. 2; Palandt/Weidenkaff, § 519, Rn. 4; jurisPK/Sefrin, § 519, Rn. 6.

571 Erman/Herrmann, § 519, Rn. 2; MiiKo/Koch, § 519, Rn. 2; vgl. BGH NJW 2000, 3488 (3489).

572 Staudinger/Wimmer-Leonhardt, § 519, Rn. 10 m.w.N.; Erman/Herrmann, § 519, Rn. 2.
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b) Zusammentreffen mehrerer Schenkungsversprechen, § 519 Abs. 2 BGB

Treffen mehrere Schenkungsversprechen zusammen, entscheidet gemal § 519 Abs. 2 BGB der
Entstehungszeitpunkt des jeweiligen Versprechens uUber seine Befriedigung, so dass die
Notbedarfseinrede zunéchst gegeniiber den spater entstandenen Anspriichen eingreift.>”® Nach
dem in dieser Vorschrift verankerten Prioritatsprinzip kann demnach dem zeitlich friher
entstandenen Anspruch die Einrede aus 8 519 BGB nicht entgegengehalten werden, solange
und soweit durch die Erflllungsverweigerung hinsichtlich eines spéter entstandenen Anspruchs
der Unterhaltsbedarf sichergestellt werden kann.>’* Hierbei ist immer auf den Zeitpunkt der

Entstehung des Schenkungsanspruchs abzustellen.>”

Nicht geklért ist das Verhéltnis zwischen einem friheren und einem spéater entstandenen
Anspruch, wenn der Schenker sich entgegen § 519 Abs. 2 BGB nicht dem jlingeren Anspruch
gegentiber auf die Notbedarfseinrede beruft. Nach einer der vertretenen Ansichten geniigt dem
Rechtsgedanken des Gesetzes, dass, wenn der Schenker dem fruher klagenden jlingeren
Glaubiger die Einrede nicht entgegensetzt, er sie gegenuber den élteren Glaubigern insoweit
verliert, als er sie den Jiingeren gegeniiber versdumte.>’® Die Gegenansicht hingegen sieht es als
vorzugswurdig, wenn dem Schenker die Notbedarfseinrede auch dann zusteht, wenn die
Notlage erst mit der Befriedigung des spateren Gldaubigers eingetreten ist, da ansonsten das
befremdliche Ergebnis entstiinde, dass der Schenker sein Vermdgen zwar verprassen darf (da
die Notbedarfseinrede des 8§ 519 BGB eben auch anwendbar ist, wenn der Schenker die
Bedurftigkeit selbst verschuldet hat), nicht aber zur Befriedigung eines nachrangigen
Glaubigers einsetzen darf.>’” Jedenfalls aber sei dem Schenker die Einrede zu entziehen, wenn

er arglistig einen nachrangigen Glaubiger befriedigt hat, um die vorrangigen zu schadigen.®’®

Umstritten ist ebenfalls das VVorgehen bei gleichzeitiger Entstehung der Anspriiche. Nach einer
Auffassung gebietet in diesem Fall die Schutzfunktion zugunsten des Schenkers, dass dieser die

Einrede nach Wahl des Schenkers ganz oder teilweise gegeniiber den einzelnen

578 Erman/Herrmann, § 519, Rn. 4.

574 Staudinger/Wimmer-Leonhardt, § 519, Rn. 20.

575 jurisPK/Sefrin, § 519, Rn. 12.

576 S0 jedenfalls Staudinger/Wimmer-Leonhardt, § 519, Rn. 22; Soergel/Miihl/Teichmann, § 519, Rn. 6.
77 MuiKo/Koch, § 519, Rn. 5; Erman/Herrmann, § 519, Rn. 4.

578 MKo/Koch, § 519, Rn. 5.
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Versprechensempfingern erheben kann.®”® Anderer Auffassung nach sind die einzelnen

Anspriiche anteilig zu kiirzen.°8°

2. Ruckforderung wegen Verarmung des Schenkers, § 528 BGB

Auch flr den Fall, dass die Schenkung bereits vollzogen ist, hélt das Gesetz eine Mdglichkeit
bereit, die Schenkung wieder rickgangig zu machen. Dies jedoch unter - gegentber der
Notbedarfseinrede des 8§ 519 BGB - erschwerten VVoraussetzungen. Der Schenker kann gemaf

8 528 Abs. 1 S. 1 BGB vom Beschenkten die Herausgabe des geschenkten Gegenstandes
verlangen, soweit er nach der Vollziehung der Schenkung aufer Stande ist, seinen
angemessenen Unterhalt zu bestreiten und die ihm nahestehenden Personen gegeniber
gesetzlich obliegenden Unterhaltspflichten zu erftllen. Zweck dieser Vorschrift ist - wie schon
bei 8 519 BGB - dem Schenker zu ermdglichen, seinen Unterhalt selbst zu bestreiten und die
gesetzlichen Unterhaltspflichten zu erfiillen.®" Auch hierbei handelt es sich - wie schon § 519
BGB - um eine Billigkeitsregelung.>® Ein Vorausverzicht auf den Riickforderungsanspruch aus
§ 528 BGB durch den Schenker ist im Ubrigen nicht mdglich, da dies zum einen gegen den
Schutzzweck der Regelung verstoRen wirde und solche schenkweisen Erlassvertrage in der
Regel zudem sittenwidrig und nach 8 138 Abs. 1 BGB nichtig sind, da die Beteiligten im
Zweifel bewusst einen Vertrag zu Lasten der Allgemeinheit schlielen, die dann Sozialhilfe

leisten miisste.>83

Da aber der Beschenkte nach dem Vollzug in seinem Vertrauen auf die Rechtsbestandigkeit der
Schenkung ebenfalls starker schutzwiirdig erscheint als vorher, ist das Riickforderungsrecht aus
8 528 BGB strengeren Malistdben unterworfen als das Leistungsverweigerungsrecht aus § 519
BGB.®®  Der Rickforderungsanspruch  kann also erst nach  Vollzug  des
Schenkungsversprechens geltend gemacht werden, wobei es gleichgultig ist, ob die sachlichen

Voraussetzungen fur den Rickforderungsanspruch vor oder erst nach Vollziehung der

579 Erman/Herrmann, § 519, Rn. 4; jurisPK/Sefrin, § 519, Rn. 13; Jauernig/Mansel, § 519, Rn. 1.

580 MiiKo/Koch, § 519, Rn. 5; Soergel/MUhl/Teichmann, § 519, Rn. 7; Staudinger/Wimmer-Leonhardt, § 519, Rn.
23; Heiter, JR 1995, 313 (316).

81 BGH NJW 2001, 2084 (2085) m.w.N.; BGH NJW 1991, 1824 (1825); vgl. Palandt/Weidenkaff, § 528, Rn. 1;
Staudinger/Wimmer-Leonhardt, § 528, Rn. 13; jurisPK/Sefrin, § 528, Rn. 11 und 15.

%82 Staudinger/Wimmer-Leonhardt, § 528, Rn. 2.

583 Vvgl. Staudinger/Wimmer-Leonhardt, § 528, Rn. 38; MiKo/Koch, § 528, Rn. 18; BGB-RGRK/Mezger, § 528,
Rn. 6; a.A. Erman/Herrmann, § 528, Rn. 6, nach welchem § 138 Abs. 1 BGB nur dann eingreifen soll, wenn die
Hilfsbedrftigkeit des Schenkers voraussehbare Folge der Schenkung war; &hnl. Seyfarth, S. 77ff.

%84 Erman/Herrmann, § 528, Rn. 1; vgl. MKo/Koch, § 528, Rn. 1; Staudinger/Wimmer-Leonhardt, § 528, Rn. 2
und 5; jurisPK/Sefrin, § 528, Rn. 15.
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Schenkung entstanden sind.>® Insbesondere ist nicht erforderlich, dass die Bediirftigkeit gerade

durch die Schenkung herbeigefiinrt worden ist.>®

Die hohere Lebenserwartung der Menschen und der rasante Kostenanstieg fiir die
Unterbringung und Pflege im Alter fiihnren zu einer Haufung der Félle verarmter Schenker.%®’
Daher und wegen der Regelungen 8 93 SGB XII und 8 33 SGB 11 hat die Rickforderung wegen
Verarmung des Schenkers eine erhebliche praktische Relevanz.®® Da nach dem in § 2 SGB I
geregelten Subsidiaritatsprinzip die Sozialleistungstrager nur in Vorlage fir die vorrangig
verpflichteten Personen treten, gehen nach den beiden vorgenannten Vorschriften die
Anspriiche gegen die eigentlich leistungspflichtigen Dritten - und somit in diesem Fall auch der
Anspruch aus 8 528 BGB gegen den Beschenkten - auf den jeweiligen Sozialleistungstrager bis
zur Hohe seiner Aufwendungen iiber.>®® Eine Befreiung von dem (bergeleiteten Anspruch
durch Rickgabe des Geschenks ist in diesem Fall nur noch durch Leistung an den

Sozialleistungstrager maglich.5%°

a) Tatbestandsvoraussetzungen

Die Herausgabe des Geschenks kann vom Schenker nur verlangt werden, wenn er nicht mehr in
der Lage ist, seinen eigenen Unterhalt zu bestreiten oder die ihm gesetzlich auferlegten
Unterhaltspflichten zu erfullen. Im Gegensatz zu § 519 BGB ergibt der klare Wortlaut der
Vorschrift, dass bei 8§ 528 BGB eine blofie Gefahrdung des Unterhalts nicht ausreicht, sondern
der Notbedarf bereits eingetreten sein muss.®®! Trotz des Gesetzeswortlautes, der das
kumulative Vorliegen des Unvermdgens des Bestreitens des eigenen Unterhaltes und der
Unterhaltsverpflichtungen vorsieht, reicht es aus, wenn der Schenker in einem der beiden
Sachverhalte betroffen ist.>%?

%85 Staudinger/Wimmer-Leonhardt, § 528, Rn. 6; vgl. auch jurisPK/Sefrin, § 528, Rn. 12.

586 Staudinger/Wimmer-Leonhardt, § 528, Rn. 6; BGB-RGRK/Mezger, § 528, Rn. 3.

587 MKo/Koch, § 528, Rn. 2; vgl. jurisPK/Sefrin, § 528, Rn. 9f.

588 \/gl. Staudinger/Wimmer-Leonhardt, § 528, Rn. 4.

589 \/gl. OLG Diisseldorf, FaAmRZ 1984, 887 (889f.); LG Miinster, NJW 1984, 1188 (1189);
Soergel/Muhl/Teichmann, § 528, Rn. 2; Erman/Herrmann, § 528, Rn. 8.

590 Zum Ganzen ausfiihrlich Staudinger/Wimmer-Leonhardt, § 528, Rn. 41ff,

591 BGH NJW 2000, 728, (729); vgl. MiiKo/Koch, § 528, Rn. 4; Staudinger/Wimmer-Leonhardt, § 528, Rn. 7;
jurisPK/Sefrin, § 528, Rn. 15; a.A. aber noch MiKo (2004)/Kollhosser, § 528, Rn. 6.

592 jurisPK/Sefris, § 519, Rn. 13; vgl. MiiKo/Koch, § 528, Rn. 3; Staudinger/Wimmer-Leonhardt, § 528, Rn. 8;
BGB-RGKG/Mezger, § 528, Rn. 1.
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1) Notbedarf
Zur Feststellung des Notbedarfs ist - wie bei 8 519 BGB - nach Vollziehung der Schenkung

eine Vermdgensbilanzierung erforderlich. Der Schenker ist auf’er Stande, seinen angemessenen
Unterhalt zu bestreiten oder seine gesetzlichen Unterhaltsverpflichtungen zu erfiillen, wenn sein
Aktivvermogen unter Berlcksichtigung von Einkinften und Substanz sowie gesicherten
Erwerbspositionen und  zumutbaren  Einkunftsmdglichkeiten  nicht  ausreicht, die
Unterhaltskosten zu tragen.>®® Rechnungsposten ist das Aktivvermégen des Schenkers, wobei
diesem nur die Kosten fur den eigenen angemessenen Unterhalt und fir die gesetzlichen
Unterhaltspflichten des Schenkers gegeniuberzustellen sind; anders als bei der Einrede nach 8§
519 BGB bleiben die sonstigen Verbindlichkeiten im Rahmen dieses Vermdgensvergleiches
unberiicksichtig, so dass die ubrigen Glaubiger den Befriedigungsvorrang nicht verlieren.>%
Hintergrund dafr ist der Umstand, dass das Vertrauen des Beschenkten auf den Rechtsbestand
der Schenkung nach deren Vollziehung schutzwirdiger ist als vor der Erfullung des
Schenkungsversprechens, der Beschenkte also nicht mehr hinter anderen Glaubigern

zuriickstehen soll.59®

2) Angemessener Unterhalt

Hinsichtlich der Ausfihrungen zur Angemessenheit des Unterhalts kann grundsétzlich auf die
obigen Ausfiihrungen zur Notbedarfseinrede gemaR § 519 BGB unter Punkt D.1.1%% verwiesen
werden. Daruber hinaus aber ist als angemessener Unterhalt kein Unterhalt gemeint, der den
bisherigen Lebensstil ohne Schenkung ermdoglicht, sondern der objektiv nach der
Lebensstellung des Schenkers nach der Schenkung angemessen ist, da der Schenker durch die
Riickforderung in den Bestand der vollzogenen Schenkung eingreift.>®” Bezieht der Schenker
Leistungen der Sozialhilfe, ist in der Regel anzunehmen, dass er seinen angemessenen

Unterhalt nicht bestreiten kann.>®®

5% Staudinger/Wimmer-Leonhardt, § 528, Rn. 9; vgl. jurisPK/Sefrin, § 528, Rn. 15; MiKo/Koch, § 528, Rn. 4.

594 Erman/Herrmann, § 528, Rn. 2; vgl. Staudinger/Wimmer-Leonhardt, § 528, Rn. 10; MiiKo/Koch, § 528, Rn.
3f.; jurisPK/Sefrin, § 528, Rn. 15.

59 Staudinger/Wimmer-Leonhardt, § 528, Rn. 10; vgl. jurisPK/Sefrin, § 528, Rn. 15; MiiKo/Koch, § 528, Rn. 3.
5% Sjehe S. 89ff.

597 BGH NJW 2003, 1384 (1387); BGH ZEV 2003, 114 (117); vgl. Staudinger/Wimmer-Leonhardt, § 528, Rn. 11;
MiKo/Koch, § 528, Rn. 3; Kollhosser, ZEV 2003, 206 (207); jurisPK/Sefrin, § 528, Rn. 15; Medicus, EWIiR 2003,
253 (254).

% BGH NJW 1996, 987 (987); Erman/Herrmann, § 528, Rn. 2; jurisPK/ Sefrin, § 528, Rn. 15.
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b) Umfang der Herausgabe
Die Herausgabe des Geschenkes hat nach dem Wortlaut von § 528 Abs. 1 S. 1 BGB nach den

Vorschriften Uber die Herausgabe der ungerechtfertigten Bereicherung zu erfolgen. Bei diesem
Verweis handelt es sich um einen Rechtsfolgenverweis.>®® Der Beschenkte hat das Geschenk
hiernach einschlieBlich der hieraus gezogenen Nutzungen bzw. der hierfur erlangten Surrogate
insoweit herauszugeben, wie es zur Deckung des Notbedarfs erforderlich ist, den dariber
hinausgehenden Geschenkwert darf er behalten.®® Der Anspruch ist somit einerseits durch den
Wert der Zuwendung und andererseits durch den jeweiligen Bedarf des verarmten Schenkers

fiir seinen angemessenen Unterhalt begrenzt.%%!

Ist das Geschenk teilbar, konnen nur die zur Unterhaltssicherung notwendigen Teile
zurlickgefordert werden, ist es hingegen unteilbar, so ist gemé&? 8§ 818 Abs. 2 BGB
Teilwertersatz in Geld zu leisten.®? Im Hinblick auf den Schutzzweck der Vorschrift zugunsten
des Beschenkten kann dieser auf den gewéhrten Schutz verzichten und sich durch Herausgabe

des ganzen Geschenkes in natura von der Teilwertersatzpflicht befreien.®%

Bei Unmdglichkeit der Herausgabe, Wertdifferenz zwischen Unterhaltsbedarf und Geschenk
sowie realer Unteilbarkeit muss im Umfang der Herausgabepflicht Geldersatz bis zur
Erschopfung des Schenkungsgegenstandes der Schenkung geleistet werden.®% Geschuldet wird
die Herausgabe der Schenkung allerdings nur insoweit, als sie zur Deckung des
Unterhaltsbedarfs  erforderlich ist.?% Im Fall eines regelmaBig wiederkehrenden
Unterhaltsbedarfs besteht der Anspruch dementsprechend auf wiederkehrende Leistungen des
Beschenkten in einer dem angemessenen Unterhaltsbedarf entsprechenden Hohe bis der Wert

des Schenkungsgegenstandes erschopft ist.5%

%99 Staudinger/Wimmer-Leonhardt, § 528, Rn. 17; MiKo/Koch, § 528, Rn. 5; Erman/Herrmann, § 528, Rn. 3;
Soergel/Mihl/Teichmann, § 528, Rn. 4; BGH NJW 2001, 1207 (1208); OLG Koln FamRZ 1986, 988 (989).

600 \/gl. Erman /Herrmann, § 528, Rn. 3; Staudinger/Wimmer-Leonhardt, § 528, Rn. 17f.; MilKo/Koch, § 528, Rn.
5; BGH NJW 1996, 987 (987f); BGH NJW 1998, 537 (538f.); Schwarz, JZ 1997, 545 (547).

601 BGH NJW 1998, 537 (538f); BGH NJW 1996, 987 (987f.); vgl. jurisPK/Sefrin, § 528, Rn. 17; MiiKo/Koch, §
528, Rn. 5.

802 BGH NJW 2001, 1063 (1064); BGH NJW-RR 2003, 53 (54); Staudinger/Wimmer-Leonhardt, § 528, Rn. 17;
MiiKo/Koch, § 528, Rn. 5; jurisPK/Sefrin, § 528, Rn. 17.

693 MiiKo/Koch, § 528, Rn. 6; vgl. jurisPK/Sefrin, § 528, Rn. 19; Staudinger/Wimmer-Leonhardt, § 528, Rn. 17.
604 BGHZ 96, 380 (382); BGHZ 125, 283 (287); BGH NJW-RR 2003, 53 (54); Erman/Herrmann, § 528, Rn. 3;
Staudinger/Wimmer-Leonhardt, § 528, Rn. 17.

605 BGH NJW 1985, 2419 (2419); BGH NJW 1996, 987 (987f.); Staudinger/Wimmer-Leonhardt, § 528, Rn. 17.
606 jurisPK/Sefrin, § 528, Rn. 18; BGH NJW-RR 2003, 53 (54); BGH NJW 2001, 1063 (1064); BGH NJW 1996,
987 (988); BGH NJW 1998, 537 (539).
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Die Herausgabepflicht entfallt oder wird reduziert, falls der Beschenkte vor Kenntnis des die
Herausgabepflicht begriindenden Notbedarfs das Geschenk ersatzlos und ohne Ersparnis an
anderer Stelle verbraucht hat und damit nicht mehr bereichert ist, §§ 818 Abs. 3, 819 BGB.%"’
Hat der Beschenkte das Geschenk hingegen unentgeltlich einem Dritten zugewandt, haftet der
Dritte dem Schenker entsprechend 8 822 BGB, da kein Grund besteht, den Dritten fiir den Fall
des § 528 BGB besserzustellen, als bei sonstiger Bereicherungshaftung.®®® Nach § 822 BGB
schuldet der Dritte grundsatzlich das, was der Erstbeschenkte geschuldet hat, insofern und
insoweit dessen Verpflichtung ausgeschlossen ist, weil er das Geschuldete unentgeltlich dem
Dritten zugewandt hat.5%°

Zudem vermindern Aufwendungen auf den Schenkungsgegenstand den Umfang der
Bereicherung.®®® Ob hierbei auch der Aufwand fiur freiwillige Pflege- oder
Betreuungsleistungen  gegeniiber  dem  Schenker  dem  Rickforderungsanspruch

entgegengehalten werden kénnen, ist umstritten.5*

c) Ersetzungsbefugnis des Beschenkten gemaf § 528 Abs. 1 S. 2 und 3 BGB

Nach § 528 Abs. 1 S. 2 BGB kann der Beschenkte die Herausgabe auch durch Zahlung des fiir
den Unterhalt erforderlichen Betrages abwenden. Der Schenker hat diesbezlglich jedoch kein
Wahlrecht und vor allem keinen Anspruch auf eine solche Ersetzung; vielmehr handelt es sich
hierbei um eine alternative Erméchtigung des Beschenkten, die diesem die Mdglichkeit geben
soll, den zugewendeten Gegenstand in natura zu behalten.5'? Die Entscheidung zur Ersetzung
der Rickgabe durch Zahlung eines Geldbetrages ist endgultig, eine spatere Ruckkehr zur
Geschenkherausgabe ausgeschlossen.5® Macht der Beschenkte von der Ersetzungsbefugnis

Gebrauch, wandelt sich der Ruckforderungsanspruch des Schenkers kraft Gesetz in einen

807 vgl. MKo/Koch, § 528, Rn. 5.

608 (Str. aber h.M) Erman/Herrmann, § 528, Rn. 3; M(iKo/Koch, § 528, Rn. 8; jurisPK/Sefrin, § 528, Rn. 23;
BGHZ 106, 354 (358); Staudinger/Wimmer-Leonhardt, § 528, Rn. 20; kritisch Knutel NJW 1989, 2504 (2504f.)
m.w.N.); zur Haftung geméaR § 822 BGB siehe auch Punkt D.1.6.b), S. 121.

609 Staudinger/Wimmer-Leonhardt, § 528, Rn. 20; hat der Beschenkte mit dem Geschenk eine Sache erworben und
diese dem Dritten zugewendet, haftet dieser jedoch nicht auf Herausgabe genau dieser Sache, sondern auf
Wertersatz, kann sich allerdings durch Herausgabe der Sache von seiner Haftung befreien, da die Gegenleistung
aus einem Austauschgeschaft nach der Rechtsprechung grundsatzlich kein Surrogat ist, BGH NJW 2004, 1314
(1314).

610 Staudinger/Wimmer-Leonhardt, § 528, Rn. 19.

611 Bejahend Erman/Herrmann, § 528 Rn. 3; a.A. BGH NJW 1998, 537 (540); Wimmer-Leonhardt, § 528, Rn. 19.
612 \/gl. Staudinger/Wimmer-Leonhardt, § 528, Rn. 28; MiiKo/Koch, § 528, Rn. 21; Erman/Herrmann, § 528, Rn.
4; ist der Anspruch des Schenkers von vornherein auf Geld, Wertersatz oder Zahlung wiederkehrender
Unterhaltsleistungen gerichtet, bleibt fir die Ersetzungsbefugnis des Beschenkten hingegen kein Raum (BGH
NJW 1996, 987 (988); BGH NJW 1998, 537 (539)).

613 Erman/Herrmann, § 528, Rn. 4.
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Unterhaltsanspruch um.®** Die ganz herrschende Literatur begrenzt die Unterhaltspflicht des
Beschenkten durch den Wert des Geschenkes.®®® Das Gesetz selbst habe in § 528 Abs. 1 BGB
die Ruckabwicklung der Schenkung nach Bereicherungsrecht vorgesehen, womit die
Herausgabepflicht vom Umfang her auf die im VVermogen des Beschenkten noch abschépfbare

Bereicherung beschrankt sei.®®

Nach § 528 Abs. 1 S. 3 BGB finden auf die Herausgabepflicht des Beschenkten die 8§ 760 und
1613 BGB Anwendung, wodurch eine dreimonatige VVorauszahlungspflicht statuiert wird und
der Beschenkte nach § 1613 BGB fiir die Vergangenheit keinen Unterhalt zahlen muss. Um ein
interessenwidriges Ergebnis zu vermeiden und den Beschenkten nicht Gber den Weg der
Ersetzungsbefugnis von seiner Haftung freikommen zu lassen, ist der Anwendungsbereich des
8 528 Abs. 1 S. 2 BGB und somit der Ersetzungsbefugnis nach der Rechtsprechung auf solche
Sachverhalte nicht anzuwenden, bei denen das Geschenk zur Deckung eines in der
Vergangenheit  liegenden  abgeschlossenen  Zeitraumes der  Unterhaltsbedirftigkeit

zurtickverlangt wird.®’

d) Mehrere Beschenkte, § 528 Abs. 2 BGB
Gibt es mehrere Beschenkte, hat der Schenker gemélR 8 528 Abs. 2 BGB den spateren

Beschenkten in Anspruch zu nehmen und, falls dies zur Deckung des Notbedarfs nicht ausreicht
oder dieser Beschenkte nicht haftet, muss der friihere Beschenkte eintreten.5'® Dabei kommt es
fur die Verpflichtung des Beschenkten nicht nur auf seine abstrakte Leistungspflicht an,
sondern auch auf seine konkrete Leistungsfahigkeit, also darauf, ob dem Beschenkten eine
tatsachliche Erfiillung des Rickforderungsanspruchs tberhaupt moglich ist, da es bei § 528
BGB darum geht, einen akuten bereits eingetretenen Notbedarf des Schenkers zu decken.®®

614 Erman/Herrmann, § 528, Rn. 4; vgl. Staudinger/Wimmer-Leonhardt, § 528, Rn. 28; jurisPK/Sefrin, § 528, Rn.
34.

615 \/gl. Staudinger/Wimmer-Leonhardt, § 528, Rn. 29; MiilKo/Koch, § 528, Rn. 22; jurisPK/Sefrin, § 528, Rn. 34;
Franzen, FamRZ 1997, 528 (530); dagegen aber Bamberger/Roth/Gehrlein, § 528, Rn. 5 und noch MiKo
(2004)/Kollhosser, § 528, Rn. 21.

616 Franzen, FamRZ 1997, 528 (530).

617 BGH NJW 1986, 1606 (1606f.); BGH NJW 1985, 2419 (2419); vgl. MiKo/Koch, § 528, Rn. 23;
jurisPK/Sefrin, § 528, Rn. 35; nach Koch und Sefrin hingegen findet die Losung des BGH keine gesetzliche
Stlitze; das von der Rechtsprechung angestrebte Ergebnis lasse sich sachgerechter und tiberzeugender durch eine
restriktive Auslegung von § 528 Abs. 1 S. 3 BGB erreichen; die in § 528 Abs. 1 S. 3 BGB enthaltene Verweisung
sei nicht auf § 528 Abs. 1 S. 1 BGB sondern allein auf § 528 Abs. 1 S. 2 BGB anzuwenden; ausfihrlich hierzu
MiiKo/Koch, § 528, Rn. 24f. sowie Staudinger/Wimmer-Leonhardt, § 528, Rn. 30f.

618 Erman/Herrmann, § 528, Rn. 5; vgl. Staudinger/Wimmer-Leonhardt, § 528, Rn. 33; MiiKo/Koch, § 528, Rn.
26.

619 \/gl. Staudinger/Wimmer-Leonhardt, § 528, Rn. 33; MiiKo/Koch, § 528, Rn. 26; jurisPK/Sefrin, § 528, Rn. 26.
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Ausschlaggebender  Zeitpunkt ist aus Grinden der Rechtssicherheit und besseren
Bestimmbarkeit der Zeitpunkt des Vertragsschlusses und nicht etwa der Vollzug des

Schenkungsversprechens.®?

Bei gleichzeitig Beschenkten kann der Schenker nach seiner Wahl jeden einzelnen der
Beschenkten auf den vollen Notbedarf in Anspruch nehmen, wobei die Beschenkten in einem
solchen Fall gesamtschuldnerisch haften, der interne Ausgleich also dann nach 8 426 Abs. 1
und 2 BGB zu erfolgen hat.®?! Der Umfang der Haftung eines jeden Beschenkten wird geman
88 528 Abs. 1, 818 Abs. 2 und 3 BGB begrenzt, so dass jeder Beschenkte nur im Rahmen der
eigenen noch vorhandenen Bereicherung bis zur Obergrenze des Unterhaltsbedarfs haftet.%22 In
diesem Rahmen darf der Schenker daher einen Beschenkten seiner Wahl ohne Riicksicht darauf

in Anspruch nehmen, ob zwischen den Beschenkten jeweils eine Ausgleichspflicht besteht.6?

e) Zur Geltendmachung des Anspruchs berechtigte Personen

Anspruchsberechtigt ist zundchst der notbedirftige Schenker selbst. Jedoch zeigt die
Mdglichkeit der Geltendmachung des Ruckforderungsanspruchs in den Fallen bedirftiger
Verwandter, dass es sich bei dem Anspruch aus § 528 Abs. 1 S. 1 BGB nicht um einen
hochstpersonlichen Anspruch handelt und daher grundsatzlich auch von Dritten geltend
gemacht werden kann.®?* Eine juristische Person kann den Riickforderungsanspruch aus § 528
BGB hingegen selbst dann nicht geltend machen, wenn sie wegen wirtschaftlicher Notlage die
Ziele ihrer Satzung nicht mehr verfolgen kann, da sie naturgeméf nicht in Notbedarf i.S.d. §
528 BGB geraten kann.52°

1) Geltendmachung des Anspruchs durch die Erben

Streitig ist, ob der Anspruch aus 8 528 BGB vererbbar ist und somit auch von den Erben

geltend gemacht werden kann, da mit dem Tod des Schenkers die Voraussetzungen des

620 \/gl. MiiKo/Koch, § 528, Rn. 26; Staudinger/Wimmer-Leonhardt, § 528, Rn. 6; a.A. jurisPK/Sefrin, § 528, Rn.
28; offen lassend BGH NJW 1998, 537 (538), der jedoch, solange die Schenkung ein einheitliches Rechtsgeschaft
darstellt, ebenfalls auf den Zeitpunkt des Vertragsschlusses abstellt.

621 BGH NJW 1991, 1824 (1825); BGH NJW 1998, 537 (539f.); Staudinger/Wimmer-Leonhardt, § 528, Rn. 33;
MiiKo/Koch, § 528, Rn. 27; jurisPK/Sefrin, § 528, Rn. 27; Erman/Herrmann, § 528, Rn. 5.

622 \/gl. MlKo/Koch, § 528, Rn. 27; Staudinger/Wimmer-Leonhardt, § 528, Rn. 34; BGH NJW 1998, 537 (538);
a.A. aber Heiter JR 1995, 313 (316).

623 MiiKo/Koch, § 528, Rn. 27; vgl. Erman/Herrmann, § 528, Rn. 5.

624 yvgl. MKo/Koch, § 528, Rn. 9.

625 Staudinger/Wimmer-Leonhardt, § 528, Rn. 22; jurisPK/Sefrin, § 528, Rn. 15; Palandt/Weidenkaff, § 528, Rn. 1.
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Notbedarfs und damit der Anspruch auf Herausgabe grundsatzlich ex nunc entfallt.%
Weitgehend Einigkeit besteht im Ergebnis darlber, dass der fur die Vergangenheit entstandene
Anspruch mit dem Tode des Schenkers grundsatzlich wegen Zweckfortfalls erlischt, also nicht
vererbt wird, wenn der Schenker seine Lebensfuhrung unterhalb des Niveaus eines
angemessenen Unterhalts einschrankt, ohne den Anspruch, den er gegen den Beschenkten hat,
geltend zu machen und ohne Hilfe Dritter, insbesondere von Seiten des Sozialhilfetragers, in
Anspruch zu nehmen.5?

Hat der in Not geratene Schenker jedoch von Dritten in der Zwischenzeit Unterhaltsleistungen
erhalten und damit zum Ausdruck gebracht, dass er ohne die Ruckforderung des Geschenks
nicht in der Lage ist, seinen Unterhalt zu sichern, erlischt der bereits entstandene

Riickforderungsanspruch auch mit seinem Tode nicht, sondern geht auf die Erben iber.6%®

2) Geltendmachung des Anspruchs durch Dritte
Wie eingangs erwahnt, handelt es sich bei dem Rickforderungsanspruch aus § 528 Abs. 1 BGB

nicht um einen hdchstpersonlichen Anspruch, sondern kann unter gewissen Umstanden auch

von Dritten geltend gemacht werden.

(2) Unterhaltszahlende Dritte
Anspruchsberechtigt sind nach der Rechtsprechung des BGH insbesondere auch Dritte, die den
Schenker privat unterstutzt haben. Ist der Schenker nicht in der Lage, seinen Unterhalt zu
bestreiten, ohne die Hilfe Dritter in Anspruch zu nehmen, so soll es nicht mehr in seinem
Belieben stehen, ob er auf das ihm noch zur Verfigung stehende Mittel des
Riickforderungsanspruches aus § 528 Abs. 1 S. 1 BGB zuriickgreift.%2° Daher soll der Anspruch
zur Sicherung des Regresses des Dritten fortbestehen, wenn dieser im Wege der Vorleistung
den Notbedarf des Schenkers vorlaufig gedeckt hat, wobei in einem solchen Fall zu beachten
ist, dass sich beim Regress die Frage der Vererblichkeit dann nicht stellt, wenn bereits vor dem
Tode des Schenkers dessen Anspruch wirksam auf Dritte Ubergegangen und damit aus dem

Vermogen des Schenkers ausgeschieden ist.3 In einem solchen Fall der Vorleistung durch

626 jurisPK/Sefrin, § 528, Rn. 24; vgl. Soergel/Muhl/Teichmann, § 528, Rn. 8; Erman/Herrmann, § 528, Rn. 6.

627 Erman/Herrmann, § 528, Rn. 6; jurisPK/Sefrin, § 528, Rn. 24; BGHZ 147, 288 (291f.); Kollhosser, ZEV 1995
391 (393); Haarmann, FamRZ 1996, 522 (524).

628 BGH, Urteil vom 25.04.2001-X ZR 205/99 (BeckRS 2001 30176569); BGH NJW 1994, 256 (257);
Staudinger/Wimmer-Leonhardt, § 528, Rn. 22; MiiKo/Koch, § 528, Rn. 12ff.; jurisPK/Sefrin, § 528, Rn. 24.

629 BGH NJW 2001, 2084 (2086); MiiKo/Koch, § 528, Rn. 14; Vollkommer, EWIR 2002, 329 (330).

830 Erman/Herrmann, § 528, Rn. 6, zur Abtretbarkeit des Anspruchs auf Dritte siehe ausfihrlich
Staudinger/Wimmer-Leonhardt, § 528, Rn. 36ff. und BGH NJW 2001, 2084 (2085), wonach das Gesetz den
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Dritte erhélt der Anspruch - da sein urspringlicher Zweck, den Schenker in die Lage zu
versetzen, seinen eigenen Unterhalt zu bestreiten, nicht mehr zu erfillen ist - nunmehr den
Zweck, dem Dritten einen Ausgleich fir die freiwilligen Leistungen zu geben, mit denen er bei
Deckung der Notbedarfslage in Vorlage getreten ist.53! Fiir die Praxis besonders bedeutsam ist
der bereits friiner angesprochene Ubergang des Riickforderungsanspruchs gemaR § 93 SGB XII
auf den Sozialhilfetrager.®

(b) Abtretbarkeit und Verpfandbarkeit
Inwiefern der Schenker tber den Ruckforderungsanspruch aus 8 528 Abs. 1 S. 1 BGB frei
verfligen kann, ist umstritten. Die ganz herrschende Meinung geht jedoch davon aus, dass eine
Abtretung nur im Rahmen der Zwecksetzung des Anspruchs maglich ist.®3® Der Zweck des
Anspruchs, den angemessenen Unterhalt des Schenkers zu gewéhrleisten, begrenze dessen
Verfugungsmaoglichkeiten und koénne auch dadurch erreicht werden, dass der Schenker den
Rickforderungsanspruch zur Erfillung seiner Unterhaltspflicht an den Unterhaltsberechtigten
erfullungshalber oder an Erfiillung statt abtritt.3* Der Schenker kann den Anspruch daher z.B.
an Dritte abtreten, die ihm zukinftig Unterhalt gewéhren oder in der Vergangenheit gewéhrt

haben.5%

Beachtenswert ist in diesem Zusammenhang, dass der Anspruch aus § 528 BGB gem. § 852
Abs. 2 ZPO der Pfandung nur unterworfen ist, wenn er durch Vertrag anerkannt oder
rechtskraftig geworden ist. Sinn und Zweck der Vorschrift ist es, zu verhindern, dass der in
einer personlichen Beziehung fuBende Anspruch gegen den Willen des Anspruchsberechtigten
Schenkers von dessen Glaubigern geltend gemacht wird.%% Dies widerspricht auf den ersten

Blick der Tatsache, dass es sich bei § 528 BGB nicht um einen hdchstpersonlichen Anspruch

Anspruch nicht als hichstpersonlichen qualifiziert und daher keine Beschrankungen der Ubertragbarkeit aus einer
solchen Qualifikation hergeleitet werden; eine Abtretung an Sozialhilfetrdger oder sonstige Dritte, die dem
Schenker Unterhalt gewéhren und so fiir den Beschenkten ,,in Vorlage* treten, sei vielmehr zuldssig, (so auch
BGH NJW 1995, 323 (323f.); MuKo/Koch, § 528, Rn. 12f.; a.A. hingegen OLG Minchen NJW-RR 1993, 250
(250), nach welchem eine Uberleitung an Dritte aufgrund des klaren Wortlauts der Vorschrift nicht maglich ist).
831 Kollhosser, ZEV 1995, 391 (393); ders. ZEV 2001, 289 (290); vgl. auch Erman/Herrmann, § 528, Rn. 6;
MuKo/Koch, § 528, Rn. 15.

832 MKo/Koch, § 528, Rn. 10; jurisPK/Sefrin, § 528, Rn. 24; Erman/Herrmann, § 528, Rn. 8 m.w.N.

833 vgl. MiIKo/Koch, § 528, Rn. 17; jurisPK/Sefrin, § 528, Rn. 25; Staudinger/Wimmer-Leonhardt, § 528, Rn. 36;
Soergel/Mihl/Teichmann, § 528; Rn. 7; Erman/Herrmann, 8 528, Rn. 6; Kollhosser, ZEV 1995, 391 (392);
Willenkemper, JR 1988, 353 (357f).

634 BGH NJW 2007, 60 (62); BGH NJW 1995, 323 (323f.); OLG Karlsruhe NJW-RR 1995, 571 (572);
MiKo/Koch, § 528, Rn. 17; Kollhosser, ZEV 1995, 391 (392); Willenkemper, JR 1988, 353 (357);
Palandt/Weidenkaff, § 528, Rn. 4.

835 MuiKo/Koch, § 528, Rn. 19; vgl. Staudinger/Wimmer-Leonhardt, § 528, Rn. 37; jurisPK/Sefrin, § 528, Rn. 25.
636 Zeranski, S. 992 m.w.N.
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handelt, der grundsétzlich auch von Dritten geltend gemacht werden kann. In Bezug auf die
Nothilfe durch Dritte bedarf § 852 Abs. 2 ZPO jedoch — entsprechend dem Rechtsgedanken des
8 93 SGB XII — einer teleologischen Reduktion dahingehend, dass sie nur fir Pfandungen
durch solche Gléaubiger des Schenkers gilt, die fir die Sicherung seines Notbedarfs nichts
geleistet haben. Gegenuber Glaubigern, die im 6ffentlichen Interesse dazu beigetragen haben,
den Notbedarf des Schenkers sicherzustellen, findet die Vorschrift hingegen keine

Anwendung.%%

f) Ausschluss des Ruckforderungsanspruchs, 8 529 BGB
Der Anspruch auf Herausgabe des Geschenkes ist geméald § 529 Abs. 1 BGB ausgeschlossen,

wenn der Schenker seine Bedurftigkeit vorsatzlich oder durch grobe Fahrlassigkeit
herbeigefuhrt hat oder wenn zur Zeit des Eintritts seiner Bedurftigkeit seit der Leistung des
geschenkten Gegenstandes zehn Jahre verstrichen sind. Nach Abs. 2 der Vorschrift gilt das
Gleiche, wenn der Beschenkte nicht im Stande ist, das Geschenk herauszugeben, ohne dass sein
standesmaliger Unterhalt oder die Erfullung ihm gesetzlich obliegender Unterhaltspflichten
gefahrdet wird.

Die Regelung stellt eine gesetzliche Auspréagung des allgemeinen Grundsatzes von Treu und
Glauben dar, die der Gesetzgeber aus Billigkeitserwégungen zugunsten des Schutzes des
Beschenkten aufgestellt hat.®®® Daher sind auch die in § 529 BGB genannten Félle der
Riickforderungsmaoglichkeit nicht als abschlieRend zu verstehen.®® Da die Vorschrift dem
Schutz des Beschenkten dient, kann dieser freiwillig auf diesen Schutz verzichten und sie durch

Parteivereinbarung abbedingen.54°

Die rechtliche Einordnung der in dieser Vorschrift genannten Tatbestdnde - vorsétzliche oder
grob fahrlassige Herbeifuhrung der Bedlrftigkeit durch den Schenker, Verstreichen der
Zehnjahresfrist sowie die Gefahrdung des eigenen Unterhalts des Beschenkten - ist umstritten.

Nach einer Ansicht in der Literatur stellen alle drei Fallvarianten Einreden dar.*! Fiir eine

837 MiiKo/Koch, § 528, Rn. 20.

638 \/gl. Staudinger/Wimmer-Leonhardt, § 529, Rn. 1.

639 Staudinger/Wimmer-Leonhardt, § 529, Rn. 1; MiiKo/Koch, § 529, Rn. 5; Erman/Herrmann, § 529, Rn. 3; a.A.
aber BGHZ 147, 288 (295), nach welchem ein Bediirfnis fiir einen tber diese Regelung hinausgehenden
Vertrauensschutz nicht anerkannt werden konne.

640 Staudinger/Wimmer-Leonhardt, § 529, Rn. 2.

641 So Erman/Herrmann, § 529, Rn. 1; MiKo/Koch, § 529, Rn. 6; BGB-RGKG/Mezger, § 529, Rn. 1.
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unterschiedliche Behandlung der beiden Absatze liege kein Grund vor und auch der

Schutznormcharakter der Vorschrift sprache fiir eine Einordnung als Einrede.542

Die fundiertere, wohl herrschende Meinung und die Rechtsprechung hingegen differenzieren

zwischen den jeweiligen Alternativen, wobei es auch hier wiederum verschiedene Ansatze gibt.

Nach einer dieser Ausprdgungen sei in § 529 Abs. 1 1. Alt. und Abs. 2 BGB auf die
Schutzbedirftigkeit des Vertrauens des Beschenkten auf die Rechtsbestdndigkeit der
Schenkung abzustellen.®® Dies sei anhand einer im Einzelfall vorzunehmenden
Wertentscheidung zu entscheiden, die nur dann anzustellen sei, wenn sich der Beschenkte auch
darauf berufen mochte.®** Bei § 529 Abs. 1 1. Alt sowie Abs. 2 BGB handelt es sich dieser
Ansicht nach demnach um Einreden.

Nach einer anderen differenzierenden Literaturansicht stellt § 529 Abs. 1 1. Alt. BGB eine
Einwendung dar, die von Amts wegen zu beriicksichtigten sei, wohingegen § 529 Abs. 2 BGB
eine vom Beschenkten vorzubringende Einrede sei.’*

§ 529 Abs. 1 Alt. 2 BGB hingegen stellt nach beiden differenzierenden Ansichten eine von
Amts wegen zu beachtende zeitliche Ausschlussfrist dar, die jegliche Wertung und
Entscheidung des Beschenkten im Einzelfall entbehrlich macht, so dass hier insoweit eine

rechtsvernichtende Einwendung vorliegt.54

8 529 BGB kommt nur zur Anwendung, wenn ein Rickforderungsanspruch nach 8§ 528 BGB
besteht und ist dementsprechend nicht anwendbar, wenn der Anspruch etwa wegen

Entreicherung des Beschenkten gemaR § 818 Abs. 3 BGB ausgeschlossen ist.®’

1) Herbeifuihrung der Bedurftigkeit durch den Schenker

Hat der Schenker seine Bedurftigkeit vorsétzlich oder fahrlassig herbeigefuhrt, hat dies im
Rahmen des § 529 BGB also - im Gegensatz zur Notbedarfseinrede des § 519 BGB - sehr wohl
Konsequenzen fir die Rickforderung des Schenkers. Der Rickforderungsanspruch des

Schenkers ist in diesem Fall ausgeschlossen. Anzunehmen ist die vorsatzliche oder grob

642 MuiKo/Koch, § 529, Rn. 6; BGB-RGKG/Mezger, § 529, Rn. 1.

643 Staudinger/Wimmer-Leonhardt, § 529, Rn. 13.

644 Staudinger/Wimmer-Leonhardt, § 529, Rn. 13; zu § 529 Abs. 2 BGB siehe auch BGH NJW 2001, 1207 (1208).
845 Soergel/Miihl/Teichmann, § 529, Rn. 5.

646 Staudinger/Wimmer-Leonhardt, § 529, Rn. 3.

847 Staudinger/Wimmer-Leonhardt, § 529, Rn. 3; vgl. BGH NJW 2001, 1207 (1208).
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fahrlassige Herbeiflhrung der Bedurftigkeit durch den Schenker z.B. bei Verschwendung,
leichtsinniger Spekulation, Spiel, dem mutwilligen Verzicht auf Erwerbstétigkeit und

dergleichen.®®

Nach der Rechtsprechung greift 8 529 Abs. 1 Alt. 1 BGB nur ein, wenn der Schenker seine
Bedurftigkeit nachtraglich herbeigefiihrt hat und dies fur den Beschenkten bei der Schenkung
nicht vorhersehbar war.5° Da § 529 Abs. 1 Alt. 1 BGB einen Ausgleich zwischen dem
Bedurfnis des Schenkers und dem Vertrauen des Beschenkten in die Giiltigkeit der Schenkung
schaffen soll, kann sich der Beschenkte nicht auf den Ausschluss des Ruckforderungsanspruchs
berufen, wenn die Bedirftigkeit des Schenkers durch die Schenkung selbst geschaffen wurde
oder zum Zeitpunkt der Schenkung zumindest vorhersehbar war, da in diesem Fall der

Beschenkte insoweit nicht mehr schutzwiirdig ist.%*

2) Zeitablauf

Ebenfalls ausgeschlossen ist die Rickforderung der Schenkung, wenn die Bedurftigkeit des
Schenkers erst zehn Jahre nach Vornahme der Schenkung eintritt. In diesem Zusammenhang
kann die allgemeine 3-jahrige Verjahrungsfrist der 8§ 195, 199 BGB die 10-j&hrige Frist dieser
Vorschrift gegenstandslos werden lassen, wenn die Verjdhrung schon vor Ablauf dieser Frist
abgelaufen ist.%* Die Frist beginnt, wenn der Schenker alles fiir den Vollzug der Schenkung

Notwendige unternommen hat.5%?

Lauft der Beschenkte selbst Gefahr, durch Riickgabe des Geschenkes seinen standesmaRigen
Unterhalt oder die Erflllung etwaiger gesetzlicher Unterhaltspflichten nicht mehr bestreiten zu
konnen, ist die Rickforderung des Geschenkes durch den Schenker ebenfalls nach § 529 Abs. 2
BGB ausgeschlossen.®>® Eine konkrete Beeintrachtigung des Beschenkten muss noch nicht
eingetreten sein. Es gentgt vielmehr, wenn die begriindete Beflirchtung besteht, dass der

Beschenkte fur den Fall, dass er dem Rickforderungsverlangen nachkommt, zukinftig nicht

648 Staudinger/Wimmer-Leonhardt, § 529, Rn. 4.

649 BGH FamRZ 2003, 224 (227); zustimmend MiiKo/Koch, § 529, Rn. 2; Staudinger/Wimmer-Leonhardt, § 529,
Rn. 6; jurisPK/Sefrin, 8 529, Rn. 6; Soergel/Muhl/Teichmann, § 529, Rn. 2; a.A Erman/Herrmann, § 529, Rn. 2.
850 BGH FamRZ, 2003, 224 (227); jurisPK/Sefrin, § 529, Rn. 6; Staudinger/Wimmer-Leonhardt, § 529, Rn. 4.; a.A
Erman/Herrmann, § 529, Rn. 2.

851 Erman/Herrmann, § 529, Rn. 2; zum Verhéltnis zwischen § 529 Abs. 1 BGB und § 195 BGB a.F. siche BGH
NJW 2001, 1063 (1065).

852 Staudinger/Wimmer-Leonhardt, § 529, Rn. 8.

853 Die Berufung auf die eigene Beddirftigkeit stellt jedoch dann eine unzulassige Rechtsausiibung dar, wenn der
Beschenkte oder sein Erbe von der Beddrftigkeit des Schenkers wusste und dennoch die eigene Bediirftigkeit
mutwillig herbeigeflhrt hat (BGH NJW 2001, 1207 (1207f.)).
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mehr in der Lage ist, seinen Unterhalt selbst sicherzustellen bzw. seinen gesetzlichen
Unterhaltsverpflichtungen nachzukommen.®®* StandesméaRiger Unterhalt ist im Sinne von
angemessenem Unterhalt zu verstehen, der durch Heranziehung der jeweils einschlégigen
familienrechtlichen Bestimmungen und der von der Rechtsprechung hierzu entwickelten
Grundsatze ermittelt wird.®* Die Berufung auf § 529 Abs. 2 BGB ist dem Beschenkten selbst
dann moglich, wenn er Unterhaltsanspriiche gegen einen Dritten geltend machen kann, da er
durch den Erhalt des Unterhaltes zwar seiner Bedurftigkeit abhelfen kann, nicht aber den nach §
529 Abs. 2 BGB relevanten Eintritt der Bediirftigkeit verhindern kann.%%¢ Ebenfalls anwendbar

ist die Vorschrift auf die Erben des Schenkers.%®’

3. Widerruf der Schenkung, 8 530 BGB

Die herrschende Sozialmoral mag vom Beschenkten Dankbarkeit verlangen, das Recht stellt
geringere Anforderungen, indem es lediglich erwartet, dass praktizierter Undank unterbleibt.5%®
Dem Schenker wird daher mit § 530 BGB eine weitere Ruckforderungsmaoglichkeit eingerdumt,
nach welchem eine Schenkung widerrufen werden kann, wenn sich der Beschenkte durch eine
schwere Verfehlung gegentiber dem Schenker oder einem nahen Angehorigen des Schenkers
groben Undanks schuldig gemacht hat. Das Widerrufsrecht ist in dem Pietatsverhaltnis
begriindet, in das der Beschenkte durch die Annahme der Schenkung zum Schenker tritt.®>®
Dem Widerruf gemal? § 530 BGB unterliegt jede Schenkung unabhdngig von einem bereits
erfolgten Vollzug.%®® Bei dem Recht aus § 530 BGB handelt es sich um ein hdchstpersénliches
Gestaltungsrecht des Schenkers, welches weder abtretbar noch pfandbar ist.®5' AuRerdem stellt
es eine zwingende Regelung dar, die nicht im Voraus abdingbar ist.®5> Zur Begriindung des
Widerrufs genugt der Hinweis auf grob undankbares Verhalten des Beschenkten, das der
Schenker zu substantiieren und gegebenenfalls zu beweisen hat.%63

654 BGH NJW 2001, 1207 (1209).

655 BGH NJW 2000, 3488 (3489); BGH NJW 2001, 1207 (1209); Erman/Herrmann, § 529, Rn. 2; MiiKo/Koch, §
529, Rn. 4; Staudinger/Wimmer-Leonhardt, § 529, Rn. 11; rechtlicher Ausgangspunkt fiir die Berechnung des
angemessenen Unterhalts sind nach Rechtsprechung des BGH die 8§ 1603, 1610 Abs. 1 BGB und somit die
Dusseldorfer Tabelle.

8% RG JW 1936, 987 (988); Staudinger/Wimmer-Leonhardt, § 529, Rn. 12.

857 BGH NJW 2001, 1207 (1208).

6% Erman/Herrmann, § 530, Rn. 1.

859 Staudinger/Wimmer-Leonhardt, § 530, Rn. 3.

660 BGHZ 45, 258 (260); vgl. MiKo/Koch, § 530, Rn. 16.

661 Staudinger/Wimmer-Leonhardt, § 530, Rn. 3.

662 Staudinger/Wimmer-Leonhardt, § 530, Rn. 4.

663 Erman/Herrmann, § 531, Rn. 1.
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a) Grober Undank

Um seitens des Schenkers das Widerrufsrecht gem. 8 530 BGB austiben zu kénnen, muss sich
der Beschenkte eines groben Undanks durch eine schwere Verfehlung gegentiber dem Schenker
oder einem nahen Angehdrigen schuldig gemacht haben. Undank an sich ist grundsétzlich eine
innere Empfindung.%®* Um rechtliche Erheblichkeit zu erlangen, muss der grobe Undank durch
eine nach auBen getragene Handlung bestatigt worden sein, die unter wertenden
Gesichtspunkten als undankbares Verhalten zu beurteilen ist, wobei hierfir die jeweiligen
Lebensverhaltnisse und die sittliche Volksanschauung entscheidend sind.®%® Ob der Undank als
grob im Sinne des 8 530 BGB zu qualifizieren ist, ist einzelfallbezogen auf der Grundlage einer
Wirdigung der gesamten Umstédnde - also insbesondere von Motiv, Art und Umfang der
Schenkung sowie von Anlass und Art der Verfehlung - zu ermitteln.%%® Es gilt das Verhalten
beider Seiten unter Einbeziehung des zwischen Schenker und Beschenktem bestehenden

Pietatsverhaltnisses zu betrachten und vergleichend zu wiirdigen.®®

b) schwere Verfehlung

Das Tatbestandsmerkmal der schweren Verfehlung beinhaltet einen objektiven und einen
subjektiven Teil. Erforderlich ist objektiv ein gewisses MaR an Schwere des Fehlverhaltens und
subjektiv eine tadelnswerte Gesinnung, die einen Mangel an Dankbarkeit gegeniiber dem
Schenker erkennen lasst.®® Gefordert wird insoweit eine Gesinnung des Beschenkten, die in
erheblichem Male die Dankbarkeit vermissen lasst, die vom Beschenkten erwartet werden
kann.®®® Bei der Bewertung kommt es auf die Begleitumstande und die Beweggriinde des
Verhaltens des Beschenkten an, wobei hier nicht nur das Verhalten des Beschenkten, sondern
auch das Gesamtverhalten des Schenkers zu beriicksichtigen ist.5° Eigene Verfehlungen des
Schenkers kdnnen solche des Beschenkten zwar nicht rechtfertigen, wohl aber seine Verfehlung

in milderem Licht erscheinen lassen.®"

864 Staudinger/Wimmer-Leonhardt, § 530, Rn. 17.

665 Staudinger/Wimmer-Leonhardt, § 530, Rn. 17; vgl. Palandt/Weidenkaff, § 530, Rn. 5ff.

866 Staudinger/Wimmer-Leonhardt, § 530, Rn. 18; Erman/Herrmann, § 530, Rn. 2; Palandt/Weidenkaff, § 530, Rn.
5; vgl. BGH FamRZ 1985, 351 (351).

667 Staudinger/Wimmer-Leonhardt, § 530, Rn. 18; BGH FamRZ 1985, 351 (351) mit Anm. Seutemann (352f.).

668 \/gl. BGHZ 87, 145 (149); BGHZ 145, 35 (38); BGH NJW-RR 1993, 1410 (1411); BGH FamRZ 1982, 1066
(1066); BGH NJW 2002, 1046 (1047); BGH NJW 1999, 1623 (1623f.) und 1626 (1626f.).

669 Staudinger/Wimmer-Leonhardt, § 530, Rn. 8 m.w.N. und BGH NJW 2000, 3201 (3201).

670 Staudinger/Wimmer-Leonhardt, § 530, Rn. 9.

671 BGH NJW 2002, 1046 (1048); BGH NJW 1983, 1611 (1612); Staudinger/Wimmer-Leonhardt, § 530, Rn. 9.
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Auch ein Unterlassen kann ein Fehlverhalten in diesem Sinne begriinden, wenn ein
dementsprechendes Handeln des Beschenkten seine Pflicht gewesen wire.®2 Ebenso muss die
schwere Verfehlung nicht in einer einzelnen, sondern kann auch als fortgesetzte Handlung
begangen werden; ein unmittelbarer sachlicher und zeitlicher Zusammenhang mit der

Schenkung ist prinzipiell nicht erforderlich.®”®

Der Beschenkte muss sich nach dem Wortlaut der VVorschrift der schweren Verfehlung schuldig
gemacht haben. Der Begriff der Schuld ist hierbei jedoch nicht in seiner rechtlichen Bedeutung
zu verstehen, sondern vielmehr dahingehend, dass dem Beschenkten aufgrund der Verfehlung
ein Vorwurf im Sinne einer moralischen Verantwortlichkeit gemacht werden kann.6’* Auch
Rechtswidrigkeit des Verhaltens ist nicht Voraussetzung einer Verfehlung.5”® Verfehlungen
Dritter sind dem Beschenkten nicht gemdall § 278 BGB oder § 166 BGB zurechenbar, sondern
nur dann von Bedeutung, wenn der Beschenkte diese dazu anhalt oder aber ihr Tun duldet,
obwohl es ihm moglich und zumutbar gewesen ware, fur Abhilfe zu sorgen, also bei

Vorwerfbarkeit in der Person des Beschenkten selbst.57®

Als schwere Verfehlungen kommen unter anderem die Bedrohung des Lebens oder der Freiheit,
vorsatzliche korperliche Misshandlungen, schwere Beleidigungen und vorsatzliche erhebliche
Vermdgensbeschadigungen in Betracht.%”” Auch die hartnackige Weigerung des Beschenkten,
ein bei der Schenkung vorbehaltenes Recht spater zu erfillen, kann eine schwere Verfehlung im
Sinne des § 530 Abs. 1 BGB sein.®™

c) Nahe Angehorige
Gesetzlich nicht definiert ist der Begriff der ,,nahen Angehorigkeit™. Allgemein wird ein
bestimmter Verwandtschaftsgrad nicht fir erforderlich gehalten.®”® Nach dem Normzweck ist

letztlich malRgebend, ob die Verfehlungen gegeniiber den Angehodrigen beim Schenker das

672 BGHZ 91, 273 (277); BGH NJW 1992, 183 (184); RG 158, 141 (144); BGH NJW 2000, 3201 (3202).

673 Staudinger/Wimmer-Leonhardt, § 530, Rn. 11.

674 Staudinger/Wimmer-Leonhardt, § 530, Rn. 12; Erman/Herrmann, § 530, Rn. 2.

675 Erman/Herrmann, § 530, Rn. 2.

676 BGHZ 91, 273 (277); BGH NJW 1962, 955 (956); vgl. Staudinger/Wimmer-Leonhardt, § 530, Rn. 13.

877 Hierzu ausfuhrlich Staudinger/Wimmer-Leonhardt, § 530, Rn. 21.

678 BGH NJW 1993, 1577 (1577) hinsichtlich eines Schenkungswiderrufes wegen verweigerter Bewilligung einer
Grundschuldbestellung, wobei sich in dem dem Urteil zugrundeliegenden Fall die Frage stellt, ob nicht auch ein
Widerruf wegen Nichterfullung einer Auflage geméaR § 527 BGB in Betracht gekommen wére.

679 Erman/Herrmann, § 530, Rn. 3; Staudinger/Wimmer-Leonhardt, § 530, Rn. 16.
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Empfinden einer eigenen Krinkung erzeugen konnten.%®® Im Hinblick auf das subjektive
Erfordernis der fehlenden Dankbarkeit ist dementsprechend erforderlich, dass dem Beschenkten

die Nahebeziehung des Schenkers zum Gekrankten bekannt war.%8!

d) Widerrufsberechtigte

Zum Widerruf berechtigt ist zundchst - da es sich bei dem Recht aus § 530 BGB wie erlautert
um ein hochstpersonliches Recht handelt - allein der Schenker. Ausnahmsweise steht es auch
den Erben des Schenkers zu, wenn der Beschenkte den Schenker vorsatzlich und widerrechtlich
getttet oder am Widerruf gehindert hat, 8 530 Abs. 2 BGB. Dieses Erbenwiderrufsrecht ist
nicht mehr héchstpersonlich, sondern selbstandig und steht damit ggf. auch den Erbeserben zu,

wenn erst diesen das Widerrufsrecht bekannt wurde.%82

Strittig ist, ob 8 530 BGB auf juristische Personen als Schenker oder Beschenkter anzuwenden
ist. Die Rechtsprechung lehnt dies fir beide Konstellationen mit der Begrindung ab, das
Widerrufsrecht sei ein hochstpersdnliches Recht, eine juristische Person aber kdnne keine
Personenwirde genieBen und auch nicht durch das undankbare Fehlverhalten ,,gekrankt*
werden oder sich undankbar im Sinne des § 530 BGB zeigen.®®® Die Literatur hingegen
differenziert danach, ob die juristische Person Schenker oder Beschenkter ist. Nach ganz
herrschender Literaturmeinung muss sich eine juristische Person das Verhalten ihrer
organschaftlichen Vertreter zurechnen lassen, soweit diese in Ausflihrung ihrer Organstellung
tatig werden. Stelle sich deren Verhalten bei einer Schenkung als undankbar dar, sei kein Grund
ersichtlich, die Anwendbarkeit der Vorschrift von vorneherein auszuschlieRen.®®* Einer
juristischen Person als Schenker steht das Widerrufsrecht hingegen nicht zu, da diese keine

Personenwiirde genieft.®8°

680 QLG Karlsruhe NJW 1989, 2136 (2136); ahnl. BGH NJW 1999, 1623 (1623f.); OLG Hamm MDR 1990, 1010
(1010f); Staudinger/Wimmer-Leonhardt, § 530, Rn. 16.

81 Erman/Herrmann, § 530, Rn. 3; Staudinger/Wimmer-Leonhardt, § 530, Rn. 16.

882 Staudinger/Wimmer-Leonhardt, § 530, Rn. 26; BGB-RGKG/Mezger, § 530, Rn. 6.

683 BGH NJW 1962, 955 (956); OLG Diisseldorf NJW 1966, 550 (550); OLG Karlsruhe DStR 1993, 177 (177);
zustimmend Soergel/Mihl/Teichmann, § 530, Rn. 13, die eine Ausnahme von diesem Grundsatz allein bei einer
Einmanngesellschaft machen wollen.

684 Staudinger/Wimmer-Leonhardt, § 530, Rn. 30; MiiKo/Koch, § 530, Rn. 14; Erman/Herrmann, § 530, Rn. 3.
885 Staudinger/Wimmer-Leonhardt, § 530, Rn. 30; a.A. aber MiiKo/Koch, § 530, Rn. 14; Schweizer, NJW 1966,
1269 (1269).
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Haben mehrere Personen gemeinsam einen unteilbaren Gegenstand geschenkt und ist grober
Undank nur gegeniber einem Schenker begangen worden, so kann dieser allein die Schenkung

widerrufen und Herausgabe des Gegenstandes an alle Schenker verlangen.®8®

Im Fall einer Grundstiicksschenkung ist der Anspruch des Schenkers auf Rickibertragung
wegen groben Undanks nach § 883 Abs. 1 BGB vormerkungsfahig.®®’

e) Widerrufserklarung, § 531 BGB

Wie der Widerruf der Schenkung zu erfolgen hat, wird durch § 531 BGB geregelt. Hiernach
erfolgt der Widerruf durch Erklarung gegenuber dem Beschenkten. Der Widerruf wird durch
eine formlose einseitige empfangsbedurftige Willenserklarung des Schenkers oder dessen
Erben erklart®® und muss dem Beschenkten im Sinne der §§ 130ff. BGB zugehen.%®° Die
Verwendung des Begriffes ,,Widerruf* ist dabei nicht erforderlich. Ausreichend ist insoweit,
dass der Schenker den Willen erkennen lasst, sich von der Schenkung loszusagen.®® Wie
bereits unter Punkt D.1.3.d)%°* erlautert, kann der Widerruf nur durch den Schenker selbst und
ausnahmsweise nach § 530 Abs. 2 BGB durch dessen Erben erklart werden, wobei dies nach

den allgemeinen Regeln auch durch einen Stellvertreter erfolgen kann.%?

Mit dem Widerruf erlischt der Schenkungsvertrag ex nunc, d.h. der Rechtsgrund der
vollzogenen Schenkung entfillt nachtraglich®® und es entsteht ein Anspruch aus
ungerechtfertigter Bereicherung gegen den Beschenkten, wobei der Verweis auf die
Vorschriften  Gber die Herausgabe einer ungerechtfertigten  Bereicherung eine
Rechtsgrundverweisung ist und § 531 Abs. 2 BGB insoweit nur eine klarstellende Funktion
hat.®** Rechtsfolge des Widerrufs ist somit eine schuldrechtliche Pflicht zur Herausgabe der
geschenkten Sache nach den Vorschriften der ungerechtfertigten Bereicherung.®® Im Gegensatz

686 BGH MDR 1963, 575 (576).

887 BGH NJW 2002, 2461 (2462); BayOblG NJW-RR 2001, 1529 (1529f.); zustimmend Béhringer ZEV 2002, 32
(33f); Schippers DNotZ 2001, 756, (758f); a.A. aber OLG Hamm NJW-RR 2000, 1611 (1613f.) mit der
Begriindung, dass die gesetzlichen Voraussetzungen fiir die Entstehung des Riickiibertragungsanspruchs nach 8§
528, 530 BGB nicht ausreichend bestimmbar erscheinen und daher der sachenrechtliche Bestimmtheitsgrundsatz
verletzt werden wirde.

688 Staudinger/Wimmer-Leonhardt, § 531, Rn. 1; Palandt/Weidenkaff, § 531, Rn. 1.

689 Erman/Herrmann, § 531, Rn. 1.

69 Erman/Herrmann, § 531, Rn. 1; BGHZ 3, 206 (210).

691 Siehe S. 106.

692 Staudinger/Wimmer-Leonhardt, § 531, Rn. 2.

69 Staudinger/Wimmer-Leonhardt, § 531, Rn. 5.

89 Vgl. Erman/Herrmann, § 531, Rn. 2; Staudinger/Wimmer-Leonhardt, § 531, Rn. 6.

69 Staudinger/Wimmer-Leonhardt, § 531, Rn. 1.
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zum  Widerrufsrecht ist das durch die Ausubung des Widerrufsrechts entstehende
bereicherungsrechtliche Rickforderungsrecht nach den allgemeinen Regeln frei Gbertragbar,

pfandbar und vererblich.5%

Fur den Umfang der Herausgabepflicht gelten nach dem eben Gesagten die 8§ 818ff. BGB.
Herauszugeben ist folglich das Geschenk selbst sowie die hieraus gezogenen Nutzungen und
soweit dies unmdoglich ist, ist Wertersatz in Hohe der noch vorhandenen Bereicherung zu
leisten.®®” Aufwendungen des Beschenkten, egal ob diese notwendig oder niitzlich waren - wie
auch die Vollziehung einer Auflage - wirken unter den VVoraussetzungen des 8 818 Abs. 3 BGB
bereicherungsmindernd oder begriinden Ersatzanspriiche z.B. nach 8§ 812 Abs. 1 S. 2, 2. HS,
812 Abs. 1 S. 1 Alt. 2 BGB (Verwendungskondiktion), die durch Aufrechnung oder Zug um
Zug gegeniiber der Geschenkriickforderung geltend zu machen sind.®%

Eine unentgeltliche Ubertragung der geschenkten Sache an einen Dritten hindert diesen
rechtlich nicht an der Herausgabe der Sache. Anwendung finden in diesem Fall §8§ 531 Abs. 2,
822 BGB.®® Hat der Beschenkte die geschenkte Sache verauRert und das Surrogat dem Dritten
unentgeltlich zugewendet, ist der Dritte jedoch nicht zur Herausgabe des Surrogates, sondern

lediglich zum Wertersatz verpflichtet.’®

Da der Widerruf nur eine schuldrechtliche Herausgabepflicht des Beschenkten beziiglich seiner
Bereicherung nach sich zieht, sind die dem Beschenkten auferlegten Leistungen an Dritte von
dem Widerruf regelmdRig nicht betroffen, der Beschenkte insoweit aber gemafl 8§ 818 Abs. 3
BGB entreichert.’®

6% Staudinger/Wimmer-Leonhardt, § 530, Rn. 27.

897 Der Unmdglichkeit der Herausgabe ist es gleichzustellen, wenn sich die Riickgabe der geschenkten Sache unter
wirtschaftlicher Betrachtungsweise als unzumutbar darstellt, wenn ndmlich die geschenkte Sache durch
wertsteigernde Aufwendungen des Beschenkten eine so wesentliche Anderung erfahren hat, dass man es quasi mit
einem anderen Gegenstand zu tun hat (BGH NJW-RR 1988, 584 (585); BGH NJW 1981, 2687 (2688); vgl.
Staudinger/Wimmer-Leonhardt, 8 531, Rn. 7ff.).

698 BGHZ 140, 275, 279ff.; BGHZ 107, 156 (156); BGH NJW 1992, 183 (184); BGH NJW 1981, 2687 (2688);
NJW-RR 2001, 6 (7).

69 BGH NJW-RR 2001, 6 (6); zur Anwendung des § 822 BGB im Schenkungsrecht siehe Punkt D.1.6.b)4), S. 123.
700 BGH DB 2004, 2040 (2040).

701 Staudinger/Wimmer-Leonhardt, § 531, Rn. 17; MiiKo/Koch, § 531, Rn. 7.
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In der Literatur ist die Frage umstritten, ob die verscharfte Haftung des Beschenkten geman
§ 819 BGB erst mit dem Zugang der Widerrufserklarung bei dem Beschenkten beginnt’®? oder
ob dies schon mit Begehung der zum Widerruf berechtigenden Verfehlung der Fall ist, da der
Beschenkte bereits ab diesem Zeitpunkt mit dem Widerruf zu rechnen hatte und er ansonsten
privilegiert werden wiirde.”® Aus Griinden der Rechtssicherheit und Bestimmbarkeit ist jedoch
mit der herrschenden Meinung davon auszugehen, dass die verschérfte Haftung des
Beschenkten erst zu dem Zeitpunkt beginnt, zu dem der Beschenkte verlédssliche Kenntnis von

der Ausubung des Widerrufsrechts durch den Beschenkten hat.

f) Vorbehalt des Widerrufs

Neben den zur Verfligung stehenden gesetzlichen Widerrufsrechten kann der Schenker die
Schenkung auch vertraglich, und zwar ohne besondere Angaben von Griinden, unter den
Vorbehalt des jederzeitigen Widerrufs stellen.”%

4. Ausschluss des Widerrufs

Trotz Vorliegens der tatbestandlichen Widerrufsvoraussetzungen kann der Widerruf der

Schenkung in einigen Fallen ausgeschlossen sein.

a) Widerrufsausschluss gemald § 532 BGB

Nach § 532 BGB ist dies der Fall, wenn der Schenker dem Beschenkten verziehen hat oder
wenn seit dem Zeitpunkt, in welchem der Widerrufsberechtigte von dem Eintritt der
Voraussetzungen seines Rechts Kenntnis erlangt hat, ein Jahr verstrichen ist. Nach § 532 S. 2
BGB ist der Widerruf nach dem Tode des Beschenkten ebenfalls nicht mehr zuldssig. Nach
herrschender Lehre ist die Verzeihung des Schenkers vom Beschenkten als Einrede geltend zu

machen; die beiden anderen Alternativen hingegen sind Einwendungen.’®

702 50 BGH NJW 1999, 1626 (1629); Soergel/Muhl/Teichmann, § 531, Rn. 3; MiilKo/Koch, § 531, Rn. 9;
Erman/Herrmann, § 531, Rn. 3; BGB-RGRK/Mezger, 8 531, Rn. 2; Staudinger/Wimmer-Leonhardt, § 531, Rn. 15.
%8 Jiilicher, ZEV 1998, 201, (203); ebenfalls so noch MiiKo (2004)/Kollhosser, § 531, Rn. 4; Staudinger
(1995)/Cremer, § 531, Rn. 3.

704 \vgl. Staudinger/Wimmer-Leonhardt, § 530, Rn. 41; Schmidt, BB 1990, 1992 (1996); Larenz, SchuldR 11/1, §
47 11 4.

%5 Vvgl. Erman/Herrmann, § 532, Rn. 1; Staudinger/Wimmer-Leonhardt, § 532, Rn. 10; Palandt/Weidenkaff, §
532, Rn. 1; teilweise anders MiiKo/Koch, § 532, Rn. 6, nach welchem auch der Fristablauf eine Einrede darstellt.
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1) Verzeihung

Die Regelung in § 532 BGB bezieht sich allein auf den bisher noch nicht vollzogenen
Widerruf; die durch einen bereits erfolgten Widerruf eingetretenen Rechtsfolgen hingegen

kénnen durch die Verzeihung des Schenkers nicht riickgangig gemacht werden.”%®

Verzeihung im Sinne dieser Vorschrift wird - obwohl es an sich ein innerer Entschluss des
Schenkers ist - als duReres Verhalten des Schenkers verstanden, aus dem zu schlieRen ist, dass
der Schenker die ihm durch den Beschenkten zugefiigte Krankung nicht mehr als solche
empfindet, weil er sich innerlich mit dem Beschenkten ausgeséhnt hat.”%” Hierfiir geniigt weder

jeder Versdhnungsversuch zwischen Schenker und Beschenktem’®

noch genlgt die
Beendigung der Krankungsempfindung, wenn sie lediglich auf mittlerweile eingetretener
Gleichgiiltigkeit beruht.”® Nicht notwendig ist hingegen, dass sich die Verzeihung in einem
Rechtsakt auBert oder dass das Verzeihungsverhalten dem Beschenkten gegeniiber erfolgt.”*

Entscheidend ist allein, dass die Verzeihung tiberhaupt dufRerlich erkennbar wird."t!

Kann ein aulerliches Verhalten objektiv nur als Verzeihung verstanden werden, muss sich der
Schenker aus den Grinden der allgemeinen Rechtssicherheit hieran festhalten lassen und kann
sich entsprechend dem Grundsatz des ,,venire contra factum proprium® nicht mehr auf einen
von seinem auBeren Verhalten abweichenden inneren Vorgang berufen.”*? Unabhangig vom
Willen des Schenkers ist die Mdoglichkeit zum Widerruf also ausgeschlossen, sobald die

Voraussetzungen einer Verzeihung vorliegen.?

2) Ablauf der Jahresfrist

Ebenfalls ausgeschlossen ist der Widerruf, wenn seit dem Zeitpunkt, in dem der

Widerrufsberechtigte von dem Eintritt der Voraussetzungen seines Rechts Kenntnis erlangt hat,

706 \/gl. Staudinger/Wimmer-Leonhardt, § 532, Rn. 1; ist der Widerruf bereits vollzogen, kénnen die hierdurch
eingetretenen Rechtsfolgen jedoch aus einem anderen Rechtsgrund wie z.B. einem Erlassvertrag (§ 397 BGB)
aufgehoben werden, der oftmals konkludent in einer solchen nachtréglichen Verzeihung zu sehen sein wird.

97 vgl. MiKo/Koch, § 532, Rn. 2; BGHZ 91, 273 (280f.); &hnl. zur Verzeihung des Erblassers im Rahmen des §
2337 BGB; BGH NJW 1974, 1084 (1085); BGH FamRZ 1961, 437 (437f.).

78 BGH NJW 1999, 1626 (1628).

709 Erman/Herrmann, § 532, Rn. 2.

10 v/gl. Erman/Herrmann, § 532, Rn. 2; MiiKo/Koch, § 532, Rn. 2; Staudinger/Wimmer-Leonhardt, § 532, Rn. 2f.;
die Verzeihung im Sinne des § 532 BGB stellt im Gegensatz zum Verzicht eben kein Rechtsgeschéft dar, so dass
auch die allgemeinen Regeln z.B. iber Abgabe oder Zugang von Willenserklarungen keine Anwendung finden; zur
Verzeihung des Erblassers im Rahmen des § 2337 BGB siehe BGH NJW 1974, 1084 (1085).

"1 Staudinger/Wimmer-Leonhardt, § 532, Rn. 2.

"2 ygl. MuKo/Koch, § 532, Rn. 3.

13 Staudinger/Wimmer-Leonhardt, § 532, Rn. 3f.
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ein Jahr verstrichen ist, wobei fiir jede Verfehlung eine selbstindige Frist lauft.”** Zweck der
Vorschrift ist die Erfassung der faktischen Verzeihung durch Unterlassung.’* Bei dieser Frist
handelt es sich um eine rechtsvernichtende Ausschluss- und nicht etwa um eine
Verjahrungsfrist, auf die die allgemeinen gesetzlichen Vorschriften der 88 187ff. BGB

Anwendung finden.’1®

Ist ein Erbe gemal § 530 Abs. 2 BGB zum Widerruf berechtigt, beginnt die Frist des § 532
BGB erst, wenn dieser von seiner Erbeneigenschaft und dem Fehlverhalten des Beschenkten

Kenntnis erlangt hat.”*’

3) Tod des Beschenkten

Daruber hinaus ist ein Widerruf nach § 532 Abs. 2 BGB nicht mehr zul&ssig, wenn der
Beschenkte zwischenzeitlich verstorben ist. Dies hat seine Begrundung in dem lediglich
zwischen Schenker und Beschenktem bestehenden personlichen Verhéltnis, d.h. Krédnkungen
des Schenkers durch die Erben begriinden keinen eigenen Widerrufsgrund. 8

Grund hierfiir ist das ,,lediglich personliche Verhiltnis® zwischen dem Schenker und dem
Beschenkten.”'® Der Erbe soll das moralische Fehlverhalten des Erblassers nicht

verantworten. ?°

b) Verzicht auf den Widerruf, § 533 BGB

Der Schenker kann auf das Widerrufsrecht wegen groben Undanks gemal § 533 BGB
verzichten. Dies allerdings erst, wenn der Undank dem Widerrufsberechtigten bekannt
geworden ist. > Durch diese zwingende Regelung des § 533 BGB soll dem Schenker die
Mdoglichkeit des Widerrufs als wirksame Reaktion auf ein undankbares Fehlverhalten des
Beschenkten eingerdumt und somit mittelbar ein gewisses sittliches Mal? an Dankbarkeit bei

vollzogener Schenkung gesichert werden.’??

14 BGH NJW 1960, 194 (196); vgl. BGH NJW-RR 1993, 1410 (1411f.); Staudinger/Wimmer-Leonhardt, § 532,
Rn. 5.

715 Seutemann, FamRZ 1992, 547 (548).

16 Erman/Herrmann, § 532, Rn. 3; Staudinger/Wimmer-Leonhardt, § 532, Rn. 5.

17 Erman/Herrmann, § 532, Rn. 3; Staudinger/Wimmer-Leonhardt, § 532, Rn. 7.

18 Staudinger/Wimmer-Leonhardt, § 532, Rn. 8.

19 Staudinger/Wimmer-Leonhardt, § 532, Rn. 9.

20 MiiKo/Koch, § 533, Rn. 5.

21 RGZ 62, 328 (329); RG JW 1906, 160 (160); Staudinger/Wimmer-Leonhardt, § 533, Rn. 5.

722 Staudinger/Wimmer-Leonhardt, § 533, Rn. 1; Erman/Herrmann, § 533, Rn. 1; jurisPK/Sefrin, § 533, Rn. 2.
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Der Verzicht ist - anders als die Verzeihung im Sinne des § 532 BGB - eine
empfangsbedirftige Willenserklarung mit dem Inhalt, dass der Widerruf trotz Vorliegens der
Widerrufsvoraussetzungen nicht geltend gemacht wird.”? Als Rechtsgeschaft kann der Verzicht

daher auch von Stellvertretern oder Erben des Schenkers erklart werden. "%

Durch rechtswirksame Erklarung des Verzichts erlischt das Widerrufsrecht aus 8 530 Abs. 1
BGB.’? Der bereits erklarte Widerruf ist allerdings nicht mehr durch einen Verzicht zu

beseitigen.’®

c) Pflicht- und Anstandsschenkungen, § 534 BGB

Nicht der Rickforderung oder dem Widerruf unterliegen Schenkungen, durch die einer
sittlichen Pflicht oder einer auf den Anstand zu nehmenden Rucksicht entsprochen wird, § 534
BGB. Liegt eine solche Anstands- oder Pflichtschenkung vor, sind die 8§88 516ff. BGB
anwendbar, d.h. es liegt eine ,normale* Schenkung im schenkungsrechtlichen Sinne vor.
Ausgeschlossen sind aber die Rickforderungs- und Widerrufsrechte aus 88 528f. und 530ff.
BGB. § 534 BGB beschréankt damit die Rechte des Schenkers und verstérkt die Rechtsstellung
des Beschenkten, weil in den Féllen der Pflicht- und Anstandsschenkungen dessen
,,Pietitsbindung* schwicher ist und insbesondere die Pflicht zur Dankbarkeit besteht.”?’ Bei §
534 BGB handelt es sich insoweit um eine Abwagungsentscheidung des Gesetzgebers zum
Schutz des Beschenkten.’?

Nach ganz h.M. gelangt das Ruickforderungsrecht im Fall einer Pflicht- oder
Anstandsschenkung gar nicht erst zur Entstehung, so dass 8 534 BGB keine Einrede des
Beschenkten begriindet, sondern von Amts wegen zu beriicksichtigen ist.”?® Nicht umfasst ist
jedoch nach dem klaren Wortlaut der Vorschrift die Einrede des Notbedarfs des Schenkers
gemé&R § 519 BGB, die auch im Fall einer Pflicht- oder Anstandsschenkung durch den Schenker

erhoben werden kann.”®

72 Staudinger/Wimmer-Leonhardt, § 533, Rn. 2; Erman/Herrmann, § 533, Rn. 1.

724 Staudinger/Wimmer-Leonhardt, § 533, Rn. 2.

725 Staudinger/Wimmer-Leonhardt, § 533, Rn. 2.

726 Erman/Herrmann, § 533, Rn. 1; vgl. Staudinger/Wimmer-Leonhardt, § 532, Rn. 1.

27 Erman/Herrmann, § 534, Rn. 1.

728 Staudinger/Wimmer-Leonhardt, § 534, Rn. 2.

729 Staudinger/Wimmer-Leonhardt, § 534, Rn. 2; RG JW 1916, 119 (119); BGB-RGKG/Mezger, § 534, Rn. 5;
Erman/Herrmann, § 534, Rn. 1; Soergel/Mihl/Teichmann, § 534, Rn. 6; a.A. aber MiiKo/Koch, § 534, Rn. 7;
jurisPK/Sefrin, § 534, Rn. 14, nach welchen § 534 BGB sehr wohl eine Einrede begriindet.

30 Erman/Herrmann, § 534, Rn. 4.
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1) Pflichtschenkung

Eine Pflichtschenkung liegt dann vor, wenn dem Schenker eine besondere, in den Geboten der
Sittlichkeit wurzelnde Verpflichtung fur die Zuwendung oblag, weil ihr Unterlassen dem
Schenker als sittliche Verfehlung zur Last gelegt wiirde bzw. sittlich anstoRig erscheint.”*! Das
Vorliegen einer sittlichen Pflicht ist nur zu bejahen, wenn die Schenkung geradezu sittlich
geboten ist.”*? Ob eine Schenkung als eine Pflichtschenkung in diesem Sinne zu qualifizieren
ist, ist nach den Umstédnden des Einzelfalles zu beurteilen, wobei das Vermdgen und die
Lebensstellung der Beteiligten sowie ihre personlichen Beziehungen untereinander zu
beriicksichtigen sind.”*® Ein Beispiel fir die Annahme einer Pflichtschenkung ist die

Unterstiitzung bediirftiger naher Angehoriger ohne gesetzliche Unterhaltspflicht.”3*

2) Anstandsschenkung

Anstandsschenkungen liegen in Abgrenzung zu Pflichtschenkungen vor, wenn die Zuwendung
nach den Anschauungen, die in den dem Schenker sozial gleichstehenden Kreisen
vorherrschen, nicht unterbleiben konnten, ohne dass der Schenker an Achtung und
Anerkennung verlieren wiirde.”® Hier ist insoweit eine Einzelfallbetrachtung vorzunehmen, die
die ortliche und standesgemaRe Verkehrssitte im konkreten Fall, den Wert des geschenkten
Gegenstandes sowie die Anschauung des sozialen Umfeld des Schenkers beriicksichtigt.”® Zu
den Anstandsschenkungen gehoren die meisten sich im téglichen Leben vollziehenden
Gelegenheitsgaben, Weihnachts-, Geburtstags- und Hochzeitsgeschenke, Geschenke bei

Besuchen, Spenden zu einer 6ffentlichen Sammlung und Ahnliches.”’

81 BGH MDR 1963, 575 (576); BGH NJW 1986, 1926 (1926); BGH NJW 2000, 3488 (3488); OLG Naumburg
FamRZ 2001, 1406 (1407).

782 BGH 91, 273 (277); OLG Naumburg FamRZ 2001, 1406 (1407).

733 Staudinger/Wimmer-Leonhardt, § 534, Rn. 7; RGZ 70, 15 (19); vgl. BGH NJW 2000, 3488 (3489f.).

734 Staudinger/Wimmer-Leonhardt, § 534, Rn. 8.

735 BGH NJW 1981, 111 (111); OLG Kéln FamRZ 1997, 1113 (1114).

736 vgl. BGH NJW 1981, 111 (111); OLG Kéln FamRZ 1997, 1113 (1114); MiKo/Koch, § 534, Rn. 4.

787 Staudinger/Wimmer-Leonhardt, § 534, Rn. 9; umstritten war die rechtliche Behandlung von Trinkgeldern, die
nach einer Literaturansicht als nachtragliche Zusatzvergitung fur eine gute Vertragerfullung anzusehen seien (vgl.
noch MiiKo(2004)/Kollhosser, § 534 Rn. 7)). Richtigerweise geht aber die heute h.M. davon aus, dass Trinkgelder
Anstandsschenkungen fir eine bereits entlohnte Dienstleistung sind (vgl. Staudinger/Wimmer-Leonhardt, § 534,
Rn. 10; MiKo/Koch, § 534, Rn. 4; BGB-RGKG/Mezger, § 534, Rn. 3).
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5. Ruckforderung wegen Nichtvollziehung der Auflage, § 527 BGB

Wie bereits zuvor unter Punkt B.11.1.¢)2)(c)"*® kurz angesprochen, kann der Schenker die
Herausgabe des Geschenkes bei unberechtigter Nichtvollziehung der Auflage insoweit fordern,
als das Geschenk zur Vollziehung der Auflage hétte verwendet werden missen. Die Regelung
des § 527 BGB beruht auf der Vorstellung, dass eine Schenkung in der Regel nicht um der
Auflage, sondern um der Bereicherung des Beschenkten Willen gemacht wird und dass die
Auflage zwar wirtschaftlich die Schenkung beschréankt, sich indes nicht als eigentliche
Gegenleistung fur die Zuwendung darstellt und dem Schenker dennoch ein Mittel verschafft
werden soll, den Beschenkten zur Vollziehung der Auflage anzuhalten.”*® Daneben soll dem
Schenker ein zusétzliches Recht gewahrt werden, wenn seine sonstigen Anspriiche bei
unterbliebener Erfullung der Auflage mangels Vorliegen der tatbestandlichen VVoraussetzungen
der Sekundiranspriiche nicht bestehen oder keinen Wert haben.”*® Das Riickforderungsrecht
steht nur dem Schenkenden und seinen Rechtsnachfolgern, nicht aber Dritten zu, zu deren
Gunsten die Auflage ggf. vereinbart war.#

Ist neben dem Schenker ein Dritter berechtigt, die Vollziehung der Auflage zu verlangen, ist der
Anspruch gemaR § 527 Abs. 2 BGB ausgeschlossen. Der Schenker soll in diesem Fall nicht
mehr die Moglichkeit haben, das Geschenk zurtickzufordern und dadurch das Recht des Dritten

auszuschlieRen.”*?

Die Voraussetzungen des Rickforderungsanspruchs richten sich nach dem insofern eindeutigen
Wortlaut des § 527 Abs. 1 BGB nach den ,,fur das Rucktrittsrecht bei gegenseitigen Vertragen
bestimmten Voraussetzungen®, folglich also nach den §§ 323ff. BGB. Wéhrend bis zum
Inkrafttreten des Schuldrechtsmodernisierungsgesetzes ein Ricktrittsrecht des Glaubigers bei
gegenseitigen Vertrdgen ein Vertretenmissen des Schuldners voraussetzte, ist das
Ruicktrittsrecht nunmehr gemaR 8§ 323, 326 Abs. 5 BGB verschuldensunabhingig.’?

738 Siehe S. 46.

739 Staudinger/Wimmer-Leonhardt, § 527, Rn. 2.

0 jurisPK/Sefrin, § 527, Rn. 2; vgl. MiKo/Koch, § 527, Rn. 1.

741 Staudinger/Wimmer-Leonhardt, § 527, Rn. 3; jurisPK/Sefrin, § 527, Rn. 9; MiiKo/Koch, § 527, Rn. 2.

742 Soergel/Miihl/Teichmann, § 527, Rn. 5; jurisPK/Sefrin, § 527, Rn. 10; MiKo/Koch, § 527, Rn. 1;
Staudinger/Wimmer-Leonhardt, 8 527, Rn. 6.

43 MuKo/Koch, § 527, Rn. 2; Staudinger/Wimmer-Leonhardt, § 527, Rn. 4; a.A. jurisPK/ Sefrin, § 527, Rn. 5; vor
der Schuldrechtsmodernisierung mussten fur die Anwendbarkeit des § 527 BGB die Voraussetzungen der 8§ 325,
326aF BGB vorliegen, mit der Folge, dass der Schenker trotz Nichterfiillung der Auflage nicht von der Schenkung
zuriicktreten konnte, sofern die Erfullung der Auflage unmdglich (geworden) war und der Beschenkte diese
Unmdglichkeit nicht zu vertreten hatte. Nunmehr ist das Erfordernis des Vertretenmissens entfallen und es genligt
nach § 323 BGB allein, dass eine dem Beschenkten gesetzte Frist zur Auflagenerfullung erfolglos abgelaufen ist.
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Liegen die Voraussetzungen des § 527 Abs. 1 BGB vor, hat der Beschenkte das Geschenk nach
den Vorschriften Uber die Herausgabe einer ungerechtfertigten Bereicherung insoweit
herauszugeben, als es zur Vollziehung der Auflage hatte verwendet werden missen.
Herauszugeben ist die Zuwendung nach den Vorschriften des Bereicherungsrechts. Es handelt
sich insoweit um einen Rechtsfolgenverweis auf die §§ 818ff. BGB.’* Ist die Herausgabe des
Geschenks wegen dessen Beschaffenheit nicht moglich oder ist der Beschenkte aus einem
anderen Grund nicht zur Herausgabe im Stande, so ist geméall § 818 Abs. 2 BGB Wertersatz zu

leisten.

Neben dem Rickforderungsanspruch stent dem Schenker der Priméranspruch auf Erfillung der
Auflage zu, im Fall von dessen Nichterfillung bzw. nicht ordnungsgeméRer Erflllung

Sekundaranspriiche auf Ersatz der hierdurch entstandenen Schiden.’®

Hat der Gegenstand der Auflage keinen Vermdogenswert, so kommt § 527 BGB nicht zur
Anwendung, da in diesem Fall keine Vermdgensaufwendung vorlag.”*® Umstritten ist, ob dem
Schenker dann ein Bereicherungsanspruch geméaR 8§ 812 Abs. 1 S. 2 Alt. 2 BGB (condictio ob

rem) zusteht.”*’

6. Bereicherungsrechtliche Schwachen

Nicht nur im Schenkungsrecht finden sich Vorschriften, die die Schenkung im Vergleich mit
entgeltlichen Vertrédgen als weniger kondiktionsfest gestalten. Ebensolche Regelungen finden
sich z.B. auch im Bereicherungsrecht. Die bereicherungsrechtlichen Wirkungsschwéchen der

Schenkung werden im Folgenden dargestellt.

a) §816 Abs.1S.2 BGB

Relevant ist insoweit speziell hinsichtlich der Schenkung zundchst § 816 Abs. 1 S. 2 BGB.
Nach § 816 Abs. 1 S. 2 BGB muss derjenige das Erlangte an den Berechtigten herausgeben, der

Ist dies der Fall, richten sich die weiteren Rechtfolgen nach den Vorschriften iber die ungerechtfertigte
Bereicherung.

744 Staudinger/Wimmer-Leonhardt, § 527, Rn. 12; jurisPK/Sefrin, § 527, Rn. 11.

745 Staudinger/Wimmer-Leonhardt, § 527, Rn. 1.

746 Staudinger/Wimmer-Leonhardt, § 527, Rn. 14.

747 Bejahend Staudinger/Wimmer-Leonhardt, § 527, Rn. 14; a.A. MiiKo/Koch, § 527, Rn. 4; jurisPK/Sefrin, § 527,
Rn. 10; Palandt/Weidenkaff, § 527, Rn. 5; differenzierend Erman/Herrmann, § 527, Rn. 3, nach welchem bei rein
ideellen Auflagen grundsatzlich zwar nichts herauszugeben ist, bei unbefriedigendem Ergebnis jedoch ein
Anspruch § 812 | S. 2 Fall 2 BGB gewahrt werden soll.
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durch eine unentgeltliche Verfigung eines Nichtberechtigten unmittelbar einen rechtlichen
Vorteil erlangt. Der Verfolgungsanspruch aus 8 816 Abs. 1 S. 2 BGB ist eine Ausnahme vom
Prinzip, dass die durch gutgldubigen Erwerb geschehene Bereicherung des Erwerbers in
sonstiger Weise auf Kosten des Eigentiimers ihre innere Rechtfertigung in der gesetzlichen
Bevorzugung des gutgldubigen Erwerbers findet; letztere hat zurickzutreten, wenn der
Erwerber unentgeltlich erlangt hat.”*® Dies ist deswegen gerechtfertigt, weil der unentgeltliche
Erwerber weniger schutzwirdig erscheint: Aus seiner Sicht stellt sich der unentgeltliche Erwerb

auf Kosten des Berechtigten als unverdientes Geschenk dar, das ihm nicht verbleiben darf.”4°

1) Nichtberechtigt
Der Begriff des Nichtberechtigten in § 816 Abs. 1 BGB folgt grundsatzlich den allgemeinen

Regeln Uber die Verfugungsbefugnis, die nicht mit der Rechtsinhaberschaft identisch sein
muss.”® Nichtberechtigter ist hiernach, wer weder unbeschrankter Inhaber des betreffenden
Rechts, noch kraft Gesetzes oder Rechtsgeschéfts mit dem Inhaber zur Verfugung tber das
Recht befugt war.”* Entscheidend ist diesbezuiglich, wer im eigenen Namen uber den
betreffenden Gegenstand des Berechtigten verfiigt hat.”>? Zu beachten ist aber, dass im Rahmen
des 8 816 BGB auch derjenige als Nichtberechtigter anzusehen ist, dessen Verfligungsmacht
nachtraglich weggefallen ist.”3

2) Wirksame Verfugung

§ 816 Abs. 1 S. 1 BGB setzt eine rechtsgeschaftliche Verfugung voraus, d.h. erforderlich ist die
Vornahme eines Rechtsgeschéfts, durch das ein bestehendes Recht (bertragen, inhaltlich
verandert, belastet oder aufgehoben wird.”>* Gemeint sind jedoch alleine rechtsgeschéftliche,
nicht etwa hoheitliche Akte wie Verfigungen im Wege der Zwangsvollstreckung.”® Im Fall
eines erfillten Schenkungsvertrages bzw. einer Handschenkung kann regelmaRig eine
Verfligung in diesem Sinne bejaht werden, da im Fall des gutgldubigen Erwerbs durch den

Dritten das Eigentum an dem jeweiligen Gegenstand unentgeltlich Gbertragen wurde.

748 Jauernig/Stadler, § 816, Rn. 19.

749 MUKo/Schwaab, § 816, Rn. 61.

50 Bamberger/Roth/Wendehorst, § 816, Rn. 9; BGH NJW 2004, 365 (365).

51 Bamberger/Roth/Wendehorst, § 816, Rn. 9; vgl. Jauernig/Stadler, § 816, Rn. 2.

52 MUiKo/Schwab, § 816, Rn. 25.

753 jurisPK/Martinek, § 816, Rn. 15; Bamberger/Roth/Wendehorst, § 816, Rn. 9; MiiKo/Schwab, § 816, Rn. 24.
54 Bamberger/Roth/Wendehorst, § 816, Rn. 4; vgl. MiKo/Schwab, § 816, Rn. 9; PWW/Leupertz, § 816, Rn. 4;
Staudinger/Lorenz, § 816, Rn. 4.

5 Vgl. Staudinger/Lorenz, § 816, Rn. 4; PWW/Leupertz, § 816, Rn. 4.

Dieses Werk ist copyrightgeschiitzt und darf in keiner Form vervielfaltigt werden noch an Dritte weitergegeben werden.
Es gilt nur fir den persénlichen Gebrauch.



119

Die Verfligung des Nichtberechtigten muss gemaR 8 816 Abs. 1 S. 1 BGB dem Berechtigten
gegentlber wirksam sein. Zum einen kann sich diese Wirksamkeit - wie im Fall des
gutglaubigen Erwerbs gemaR §§ 932ff. BGB - aus dem Gesetz ergeben.”® Dariiber hinaus kann
die Wirksamkeit der vom Nichtberechtigten vorgenommenen Verfligung auch durch die
Genehmigung des Berechtigten gemaR § 185 BGB nachtréglich herbeigefiihrt werden.”’ Die
nachtragliche Genehmigung durch den Berechtigten andert jedoch nichts an der Stellung des
Verfiigenden als Nichtberechtigtem.”® Vielmehr soll dem Berechtigten hierdurch die
Mdoglichkeit gegeben werden, gegen den Nichtberechtigten vorzugehen, wenn ein
Herausgabeanspruch gemald § 985 BGB gegen den moglicherweise unbekannten Besitzer nicht

aussichtsreich erscheint.”®

3) Unentgeltlich

Der Begriff der Unentgeltlichkeit bestimmt sich nach allgemeinen Grundsétzen danach, ob der
Erwerber bzw. Zuwendungsempfanger eine Gegenleistung erbracht hat oder erbringen sollte,
die sich bei verstandiger Wiirdigung als Ausgleich fiir den Erwerb darstellt.”®® Ausgangspunkt

dieser Wiirdigung ist nach dem BGH die Sicht des Erwerbers.’5!

An der Unentgeltlichkeit fehlt es auch dann, wenn die Gegenleistung zwar nicht dem

Verfiigenden gegeniiber, aber an einen Dritten erbracht wird.’6?

Im Fall der gemischten Schenkung bereitet die Anwendung von § 816 Abs. 1 S. 2 BGB bzw.
die Feststellung des Vorliegens einer Gegenleistung Schwierigkeiten.”®® Die Rechtsprechung
stellt in diesem Zusammenhang wie bei der gemischten Schenkung darauf ab, ob der
unentgeltliche Charakter des Rechtsgeschafts iiberwiegt.”®* Uberwiegt der entgeltliche Teil des
Rechtsgeschaftes, findet nach Ansicht des BGH § 816 Abs. 1 S. 2 BGB keine Anwendung.

Uberwiegt hingegen der unentgeltliche Teil, misse der durch die Verfiigung Begiinstigte die

756 Zu weiteren gesetzlichen Moglichkeiten MiiKo/Schwab, § 816, Rn. 32; Staudinger/Lorenz, § 816, Rn. 8.
ST BGH NJW 1971, 1452 (1453); MiiKo/Schwab, § 816, Rn. 33f.; Staudinger/Lorenz, § 816, Rn. 9.

%8 M(Ko/Schwab, § 816, Rn. 33; Staudinger/Lorenz, § 816, Rn. 9; Erman/Buck-Heeb, § 816, Rn. 7.

59 MUiKo/Schwab, § 816, Rn. 33.

760 \/gl. Erman/Westermann/Buck-Heeb, § 816, Rn. 12; PWW/Leupertz, § 816, Rn. 15; MiiKo/Schwab, § 816, Rn.
63; Bamberger/Roth/Wendehorst, § 816, Rn. 8.

61 BGH JZ 1954, 360; zustimmend Staudinger/Lorenz, § 816, Rn. 28; jurisPK/Martinek, § 816, Rn. 32.

62 pPWW/Leupertz, § 816, Rn. 15; jurisPK/Martinek, § 816, Rn. 32; MiKo/Schwab, § 816, Rn. 63.

763 Zum Merkmal der Unentgeltlichkeit bei der gemischten Schenkung s. Punkt B.1.1.b)4)(1), S. 13.

64 BGH WM 1964, 614 (616); PWW/Leupertz, § 816, Rn. 15; zu den allgemeinen Grundsatzen siehe Punkt
B.1.1.b)4)(1), S.13f.
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Sache dem fritheren Berechtigten herausgeben.”®® In der Literatur stoRt diese Losung auf Kritik,
da der Zuwendungsempfanger den Gegenstand nur teilweise unentgeltlich erlangt habe und
daher auch nur teilweise zur Herausgabe verpflichtet sei.”®® Insofern sei es vorzugswiirdig, dem
Berechtigten neben dem Anspruch auf das vom Verfligenden Erlangte gemaR § 816 Abs. 1 S. 1
BGB einen auf Wertersatz gerichteten Anspruch geméal 8§ 816 Abs. 1 S. 2, 818 Abs. 2 BGB

gegen den Erwerber zu geben.’®’

4) Unmittelbarer Vorteil

Erforderlich auf Seiten des Erwerbenden ist nach dem Gesetzeswortlaut zudem ein
unmittelbarer rechtlicher Vorteil. Ein solcher liegt vor, wenn der Erwerb ohne ein weiteres
Rechtsgeschaft und ohne Einschaltung eines weiteren Vermdgens dem Dritten zugewendet
wurde.’®® Ein Durchgriff auf den Erwerber ist also nur dann zulassig, wenn sein Erwerb durch
dasselbe Rechtsgeschaft begriindet wurde, wie der Rechtsverlust des Berechtigten.”®® Eine
solche Unmittelbarkeit liegt dann nicht vor, wenn der Nichtberechtigte den fremden
Gegenstand zunachst dem eigenen Vermdgen einverleibt und sodann daraus an einen Dritten
eine unentgeltliche Zuwendung in gleicher Hohe tétigt, wie etwa nach der Einzahlung fremden

Geldes auf ein eigenes Konto.’”°

5) Rechtsfolgen

Bei Vorliegen aller Tatbestandsvoraussetzungen ist an den Berechtigten nach § 816 Abs. 1 S. 2
i.V.m. S. 1 BGB das durch die Verfugung Erlangte herauszugeben. Der bzgl. § 816 Abs. 1 S. 1
BGB bestehende Streit, ob der Umfang der Herausgabepflicht durch den Verkehrswert des
Gegenstandes begrenzt ist, oder auch ein bei der VerdufRerung erzielter Gewinn mit
herauszugeben ist’’t, wird bei § 816 Abs. 1 S. 2 BGB nicht relevant, da es sich hierbei gerade
um eine unentgeltliche Zuwendung handelte, bei der dementsprechend vom nichtberechtigt

Verfligenden keinerlei Gewinn gemacht wurde.

765 BGH WM 1964, 614 (616).

766 Staudinger/Lorenz, § 816, Rn. 28; jurisPK/Martinek, § 816, Rn. 33; ausfhrlich hierzu MiKo/Schwab, § 816,
Rn. 67.

767 Staudinger/Lorenz, § 816, Rn. 28; Bamberger/Roth/Wendehorst, § 816, Rn. 24; MiiKo/Schwab, § 816, Rn. 67,
nach welchem das durch die Verfugung Erlangte nicht in der Gegenleistung besteht, sondern in der
Schuldbefreiung aus dem Kausalgeschaft.

768 Erman/Westermann/Buck-Heeb, § 816, Rn. 13.

69 MUK o/Schwab, § 816, Rn. 69.

" MUKo/Schwab, § 816, Rn. 69; BGH NJW 1969, 605 (605); vgl. Staudinger/Lorenz, Rn. 27;
Bamberger/Roth/Wendehorst, § 816, Rn. 22; diesen Begriff als zu eng erachtend Erman/Buck-Heeb, § 816, Rn 13.
71 Zu diesem Streit ausfiihrlich Staudinger/Lorenz, § 816, Rn. 23ff.
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b) § 822 BGB

Nach § 822 BGB schlieBlich ist ein Dritter zur Herausgabe des Erlangten verpflichtet, wenn
ihm dieses unentgeltlich zugewandt wurde und hierdurch die Verpflichtung des (vorherigen)
Empféangers zur Herausgabe der Bereicherung ausgeschlossen ist. Anders als bei 8 816 Abs. 1
S. 2 BGB erfasst § 822 BGB nicht nur wirksame Verfugungen eines Nichtberechtigten, sondern
Zuwendungen jeder Art durch einen (i.d.R dinglich berechtigten) Bereicherungsschuldner.””? In
der dem § 822 BGB zugrundeliegenden Fallgestaltung hat ein rechtsgrundloser Empfanger die
durch ihn empfangene Sache/das durch ihn Gbernommene Recht unentgeltlich an einen Dritten
ubertragen. Der Dritte hat nach § 822 BGB das Empfangene dann an den eigentlich
Berechtigten herauszugeben. Diese eigentlich ungewohnliche Durchgriffshaftung findet ihre
Begriindung in dem Gedanken, dass der Bereicherungsglaubiger zum einen ohne den direkten
Bereicherungsanspruch gegen den Dritten nicht in der Lage wére, sein Restitutionsinteresse zu

realisieren und zum anderen der Dritte als unentgeltlicher Empfanger nicht schutzwiirdig ist.””3

1) Bereicherungsanspruch gegen ursprunglichen Empfanger

§ 822 BGB setzt zunidchst voraus, dass der Glaubiger gegeniiber dem urspringlichen
Empfanger bzw. dem nun Zuwendenden einen Bereicherungsanspruch hat, dieser also den an
den Dritten weitergegebenen Gegenstand ohne rechtlichen Grund erhalten hat.””* Hierbei ist es
gleichgultig, ob dies durch die Leistung des Benachteiligten oder in sonstiger Weise auf dessen
Kosten geschehen ist.””® Die Anwendung des § 822 BGB kann auch von Verweisungen auf das

Bereicherungsrecht umfasst sein.”’

2) Unentgeltliche Zuwendung an den Dritten

Der Schuldner dieses Bereicherungsanspruchs und urspringliche Empféanger des
Bereicherungsgegenstands muss diesen Gegenstand aufgrund eines unentgeltlichen
Rechtsgeschafts auf den Dritten weiter iibertragen haben.””” Im Fall der hier insbesondere

relevanten Schenkungen spielt es keine Rolle, ob eine Handschenkung oder aber ein erfulltes

72 Bamberger/Roth/Wendehorst, § 822, Rn. 3.

13 MuiKo/Schwab, § 822, Rn. 1; vgl. PWW/Leupertz, § 822, Rn. 1; Staudinger/Lorenz, § 822, Rn. 3 und 11.
74 Bamberger/Roth/Wendehorst, § 822, Rn. 4; M(iKo/Schwab, § 822, Rn. 10; Staudinger/Lorenz, § 822, Rn. 5.
75 Staudinger/Lorenz, § 822, Rn. 5; Bamberger/Roth/Wendehorst, § 822, Rn. 4.

76 MuiKo/Schwab, § 822, Rn. 10; dies spielt inshesondere im Rahmen des § 528 BGB eine Rolle, siehe hierzu
unter Punkt D.1.2.b), S. 96f.

T BGH NJW 2000, 134 (136); Bamberger/Roth/Wendehorst, § 822, Rn. 7; MiKo/Schwab, § 822, Rn. 11;
PWW/Leupertz, § 822, Rn. 3; Staudinger/Lorenz, 8 822, Rn 8.
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Schuldversprechen vorgelegen hat.”’® Bei einer gemischten Schenkung beschrinkt sich die
mdogliche Bereicherung des Dritten auf dasjenige, was nach dem Willen beider Parteien als
geschenkt gelten sollte.””® Dies bedeutet, wegen des entgeltlichen Teils haftet weiterhin der
Schuldner, wegen des unentgeltlichen Teils haftet der Dritte, wobei die Unteilbarkeit des
geschenkten Gegenstandes dann regelmaBig zu einer Wertersatzpflicht des Dritten fiihrt.°

Umstritten ist, ob sich die Vorschrift auch auf die Herausgabe von Surrogaten erstreckt, wenn
also nicht das Erlangte selbst, sondern aus den Mitteln des Erlangten Surrogate oder aus dem
Erlangten gezogene Nutzungen durch den Empfénger an den Dritten weitergegeben wurden.
Die ganz h.M. bejaht jedoch zumindest die analoge Anwendung von § 822 BGB, wenn der
Empfanger dem Dritten nicht das Erlangte, sondern ein aus den Mitteln des Erlangten
erworbenes Surrogat zugewendet hat und erst hierdurch nach 8 818 Abs. 3 BGB entreichert
ist.”81 § 822 BGB will dem Glaubiger gegen den Dritten eben exakt diejenige Rechtsposition
einrdumen, die ihm zuné&chst gegen den urspriinglichen Bereicherungsschuldner zustand; soweit
dieser nach 8 818 Abs. 1 BGB Nutzungen und Surrogate herauszugeben hatte, muss dies

konsequenterweise ebenso fir den Dritten gelten.”®2

3) Ausschluss des Bereicherungsanspruch gegen den urspringlichen Empféanger

Weitere Voraussetzung des Anspruch aus 8 822 BGB ist, dass die Verpflichtung des
Empfangers zur Herausgabe aufgrund der Zuwendung des Erlangten an den Dritten
ausgeschlossen ist. Zwischen der unentgeltlichen Zuwendung an den Dritten und dem Wegfall
der Bereicherungshaftung gemal § 818 Abs. 3 BGB des Zuwendenden ist insoweit ein kausaler
Zusammenhang erforderlich.”®® Nicht gemeint ist hiermit jedoch, dass der Anspruch bei dem
Empféanger nicht (mehr) zu realisieren ist. Nach dem insoweit eindeutigen Wortlaut von § 822
BGB wird der Anspruch gegen den Dritten eben nur gewihrt, wenn die ,,Verpflichtung™ des
Empféangers nicht mehr besteht, d.h. der Anspruch gegen ihn muss aus Rechtsgriinden

erloschen sein.”®

778 Staudinger/Lorenz, § 822, Rn. 8.

779 Staudinger/Lorenz, § 822, Rn. 8.

780 Bamberger/Roth/Wendehorst, § 822, Rn. 7; Palandt/Sprau, § 822, Rn 6; MiiKo/Schwab, § 822, Rn. 11.

81 MUiKo/Schwab, § 822, Rn. 12; Bamberger/Roth/Wendehorst, § 822, Rn. 8; BGH JZ 2004, 795 (795); zust.
Bockholdt JZ 2004, 796 (798); Palandt/ Sprau, § 822, Rn 3.

82 MuiKo/Schwab, § 822, Rn. 12.

83 MuiKo/Schwab, § 822, Rn. 16.

78 Staudinger/Lorenz, § 822, Rn. 11; vgl. BGH NJW 1969, 605 (606); ebenso BGH NJW 1999, 1026, (1028);
BGHZ 154, 88 (92); MuKo/Schwab, § 822, Rn. 17; Palandt/Sprau § 822, Rn 7; Bamberger/Roth/Wendehorst, §
822, Rn 10; PWW/ Leupertz § 822, Rn 5; a. A. aber Kniitel NJW 1989, 2504 (2508f.).
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4) Anwendung des § 822 BGB im Rahmen des § 528 BGB

Eine besondere Rolle spielt § 822 BGB im Bereich der Rickforderung der Schenkung durch
den bedurftigen Schenker nach § 528 BGB. Auf diesen Ruckforderungsanspruch des Schenkers
wird § 822 BGB nach der Rechtsprechung analog angewendet, d.h. der Anspruch richtet sich
nicht nur gegen den urspringlich Beschenkten, sondern auch gegen den Dritten, dem der
Beschenkte den geschenkten Gegenstand unentgeltlich zuwendet.”® Begriindet wird die
analoge Anwendung der Vorschrift damit, der Dritte sei nicht schutzwirdiger als der
urspriingliche Beschenkte.”®® Diese analoge Anwendung gestaltet sich indes schwierig.
Kontrovers diskutiert wird die dogmatische Einordnung des § 822 BGB. Die wohl h.M. sieht in
8 822 BGB einen eigenstdndigen Bereicherungsanspruch des Glaubigers gegen den Dritten,
dem das Erlangte unentgeltlich zugewendet wurde.”®” Nach der Gegenansicht jedoch handelt es
sich bei § 822 BGB nicht um eine selbstdndige Kondiktion, sondern vielmehr um eine
Erstreckung des Anspruchs des Glaubigers gegen den Erstempfanger auf den Dritten bzw. um
einen gesetzlich geregelten Schuldeintritt.”®® Die unterschiedliche Einordnung des Anspruchs
spielt eine erhebliche Rolle bei der Zuordnung der dem Dritten zustehenden Einreden und
Einwendungen gegen den Ruckforderungsanspruch aus § 528 BGB. So kann der Dritte bei
Annahme lediglich einer Erstreckung des eigentlichen Anspruchs gegen den urspriinglichen
Empfanger auf sich selbst, dem Glaubiger entsprechend 8 417 Abs. 1 S. 2 BGB - mit
Ausnahme des § 818 Abs. 3 BGB - alle Einwendungen und Einreden entgegenhalten, die auch
dem urspriinglichen Empfanger zustanden.’®® Sieht man aber mit der erstgenannten Ansicht §
822 BGB als eigenstandige Kondiktion, kommen die dem urspriinglichen Schuldner
zustehenden Einreden dem Dritten nicht zugute, so dass er sich im Zweifel weder auf ein
Zuriickbehaltungsrecht, noch auf eine zwischenzeitlich etwa bereits eingetretene Verjahrung
des Anspruchs gegen den urspriinglichen Empfanger berufen kann.”®

5) Rechtsfolgen

Der Umfang der Herausgabepflicht des Dritten richtet sich nach den allgemeinen Vorschriften,

d.h. er wird ebenso behandelt, wie wenn er die Zuwendung vom Bereicherungsglaubiger selbst

85 BGHZ 106, 354 (358); BGHZ 142, 300 (302); BGHZ 158, 63 (66).

86 BGHZ 106, 354 (358); BGHZ 158, 63 (66f.).

87 MuiKo/Schwab, § 822, Rn. 2; PWW/Leupertz, § 822, Rn. 1; Jakobs, ZIP 1999, 733 (734f);
Tommaso/Weinbrenner, Jura 2004, 649 (651); ausfihrlich hierzu Staudinger/Lorenz, 8 822, Rn. 2.

788 Bockholdt, JZ 2004, 796 (797); Knitel, NJW 1989, 2504 (2505); Bamberger/Roth/Wendehorst, § 822, Rn. 1;
Erman/Westermann/Buck-Heeb, § 822, Rn. 1.

8 MUiKo/Schwab, § 822, Rn. 4.

790 M{Ko/Schwab, § 822, Rn. 4.

Dieses Werk ist copyrightgeschiitzt und darf in keiner Form vervielfaltigt werden noch an Dritte weitergegeben werden.
Es gilt nur fir den persénlichen Gebrauch.



124

ohne Rechtsgrund erhalten hitte.”®* Nach § 818 Abs. 1 S. 2 BGB ist daher sowohl der

urspringlich kondizierbare Gegenstand, als auch das hierfiir erlangte Surrogat herauszugeben.

7. Weitere zivilrechtliche Wirkungsschwéachen

Im BGB finden sich weitere Vorschriften verstreut, in denen die Stellung des Beschenkten
durch erleichterte Ruckforderungsmoglichkeiten hinsichtlich des geschenkten Gegenstandes

geschwacht wird.

a) Ruckforderungsrecht bzgl. Brautgeschenken, § 1301 BGB
Nach § 1301 BGB kann jeder Verlobte, fir den Fall, dass eine versprochene EheschlieBung

unterbleibt, von dem anderen die Herausgabe des Verlobungsgeschenkes verlangen. Der Zweck
dieser Vorschrift liegt im Gegensatz zu den bisher vorgestellten Rickforderungsmoglichkeiten
nicht darin, die Position des Schenkers bei einer altruistischen Zuwendung zu stérken. Der
Vorschrift liegt vielmehr die Auffassung zugrunde, dass Geschenke, die im Rahmen eines
Verlobnisses aufgrund der nahen menschlichen Beziehung zueinander oder auch im Hinblick
auf den gemeinsamen Hausstand gemacht worden sind, zugleich mit der Auflésung dieser
Beziehungen und Erwartungen ihre Berechtigung verloren haben.”®? Voraussetzung ist, dass die
Parteien im Zeitpunkt der Schenkung bereits verlobt waren.”®® Der Anspruch umfasst
Zuwendungen aller Art, nicht nur Geschenke im herkdmmlichen Sinne, die mit der Auflésung
des Verlobnisses ihre Grundlage verlieren.”®* Das Geschenkte ist nach den Vorschriften tber
die ungerechtfertigte Bereicherung herauszugeben. Zuriickzuerstatten ist also nur die noch
vorhandene Bereicherung. Nicht von § 1301 BGB erfasst sind jedoch kleinere Aufwendungen
wie Blumen und &hnliches, sowie (auch grofere) Zuwendungen im Rahmen einer
nichtehelichen Lebensgemeinschaft.”®® Andere Riickforderungsrechte, insbesondere das
Ruckforderungsrecht gemal 8 530 BGB, werden durch diesen Anspruch nicht ausgeschlossen,
wohingegen 88§ 532-534 BGB auf den Anspruch aus § 1301 BGB nicht anwendbar sind.”®®

91 Staudinger/Lorenz, § 822, Rn. 13.

92 Soergel/Lange, § 1301, Rn. 1.

9% MiiKo/Roth, § 1301, Rn. 1; BGHZ 35, 103 (105); BGHZ 45, 258 (260).

94 Soergel/Lange, § 1301, Rn. 3; Palandt/Brudermdiller, § 1301, Rn. 4; M(iKo/Wacke, § 1301, Rn. 3; BGH FamRZ
2005, 1151 (1152); OLG Koéln NJW 1961, 1726 (1726).

% Soergel/Lange, § 1301, Rn. 3; MiKo/Wacke, § 1301, Rn. 3.

% Soergel/Lange, § 1301, Rn. 1f.
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Nach § 1301 S. 2 BGB ist - allerdings widerlegbar™’ - anzunehmen, dass die Riickforderung
ausgeschlossen sein soll, wenn das Verlobnis durch den Tod eines der Verlobten aufgeldst

wird.

Der Anspruch aus § 1301 BGB verjéhrt innerhalb von zwei Jahren von der Auflésung des
Verlobnisses an, § 1302 BGB.

b) § 2287 BGB

Nach § 2287 BGB hat der Beschenkte auferdem ein Geschenk herauszugeben, sofern ein
Erblasser die Schenkung in der Absicht gemacht hat, einen Vertragserben zu beeintrachtigen.
Die berechtigte Erwartung des Vertragserben muss also objektiv durch eine Schenkung
beeintrachtigt worden sein, die der Erblasser subjektiv in Benachteiligungsabsicht
vorgenommen hat. Auch diese Vorschrift verfolgt nicht den Zweck des Schutzes des Schenkers
im Fall einer uneigenniitzigen Zuwendung an Dritte, sondern dem Schutz seiner Erben, welche

durch eine solche Schenkung beeintrachtigt sind.”®

1) Anspruchsvoraussetzungen

Die Schenkung muss nach Abschluss des Erbvertrages vorgenommen worden sein, wobei der
Schenkungsbegriff im Sinne des § 516 BGB zu verstehen ist’®®, und der Schenkungsgegenstand
muss zum Vermogen des Erblassers gehort haben, so dass er ohne die Schenkung in den

Nachlass gefallen ware.8%

Die erforderliche objektive Voraussetzung der Beeintrachtigung liegt vor, wenn die Schenkung
zu einer dem Vertragserben nachteiligen Vermdgensminderung im Nachlass geflhrt hat, dessen
Erwerb der Vertragserbe berechtigterweise erwarten darf.2%! Die dariiber hinaus subjektiv
erforderliche Beeintrachtigungsabsicht ist die Absicht des Erblassers, dem Vertragserben die
Vorteile der Erbeinsetzung zu entziehen oder zu schmalern.82 Zur Beeintrachtigungsabsicht

muss der Missbrauch der Verfligungsfreiheit unter Lebenden durch den Erblasser

97 \/gl. Bamberger/Roth/Hahn, § 1301, Rn. 9
9% Bamberger/Roth/Litzenburger, § 2287, Rn. 1.
799 palandt/Weidlich, § 2287, Rn. 4.

800 Spergel/Wolf, § 2287, Rn. 5.

801 Soergel/Wolf, § 2287, Rn. 9.

802 palandt/Weidlich, § 2287, Rn. 6.
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hinzutreten.®%® Ausschlaggebendes Kriterium fiir das Vorliegen eines Missbrauchs ist die
Vornahme der Schenkung durch den Erblasser ohne ein anerkennenswertes lebzeitiges
Eigeninteresse seinerseits.?®* Ein solches Eigeninteresse wird angenommen, wenn nach dem
Urteil eines objektiven Beobachters die Verfligung in Anbetracht der gegebenen Umsténde und
unter Bertcksichtigung der erbvertraglichen Bindung als billigenswert und gerechtfertigt
erscheint.8% Sind die Griinde des Erblassers fiir die Schenkung ihrer Art nach so, dass der durch
den Erbvertrag Bedachte sie anerkennen und deshalb die sich aus der Verfugung fir ihn
ergebenden Benachteiligungen hinnehmen muss,®% liegt demgemaR kein Missbrauch der
Verfligungsfreiheit und somit kein Rickforderungsanspruch aus § 2287 BGB vor. Die
Einschatzung dessen erfolgt anhand einer Interessenbewertung im Einzelfall, bei der das
Interesse des Erblassers an seiner Verfugungsfreiheit im Rahmen von Rechtsgeschaften dem

Erwerbsinteresse des Vertragserben gegeniiberzustellen ist.8%’

2) Inhalt des Anspruchs
8 2287 BGB gewdahrt dem Vertragserben nach Anfall der Erbschaft einen schuldrechtlichen

Herausgabeanspruch gegen den Beschenkten, dessen Umfang durch die Vorschriften tber die
ungerechtfertigte Bereicherung bestimmt wird.2% Im Fall einer gemischten Schenkung (auf
welche § 2287 BGB ebenfalls Anwendung findet)®®® kann der Vertragserbe den geschenkten
Gegenstand selbst herausverlangen, wenn der unentgeltliche Charakter des Geschafts

iiberwiegt, ansonsten ist lediglich die Wertdifferenz herauszugeben.8

c) § 2288 BGB

Hat der Erblasser den Gegenstand eines vertragsmélRig angeordneten Verméchtnisses in der
Absicht, den Bedachten zu beeintrachtigen, schenkweise verdufert oder belastet, steht dem
Bedachten, sofern er nicht von den Erben Ersatz verlangen kann, der zuvor erléuterte, in 8§ 2287
BGB bestimmte Anspruch gegen den Beschenkten zu, § 2288 Abs. 2 S. 2 BGB. Hinsichtlich

808 Spergel/Wolf, § 2287, Rn. 12.

804 palandt/Weidlich, § 2287, Rn. 6f; Soergel/Wolf, § 2287, Rn. 13.

805 palandt/Weidlich, § 2287, Rn. 7.

806 palandt/Weidlich, § 2287, Rn. 7; BGHZ 83, 44 (45).

807 MuiKo/Musielak, § 2287, Rn. 13.

808 Spergel/Wolf, § 2287, Rn. 2.

809 Soergel/Wolf, § 2287, Rn. 23; Palandt/Weidlich, § 2287, Rn. 4.

810 Soergel/Wolf, § 2287, Rn. 7; Palandt/Weidlich, § 2287, Rn. 11; BGH NJW 1953, 501 (501).
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des Anspruchsinhalts und der Voraussetzungen dieses Anspruches kann auf die eben

gemachten Ausflihrungen verwiesen werden.

d) § 2113 BGB

Im weitesten Sinne zeigt auch die Vorschrift des § 2113 BGB die Wirkungsschwache der
Schenkung auf. So sind nach 8 2113 Abs 2 S. 1 BGB solche Verfligungen von Vorerben tber
einen Erbschaftsgegenstand unwirksam, die unentgeltlich oder zum Zwecke der Erflllung eines
vom Vorerben erteilten Schenkungsversprechens erfolgt sind. Schenkungen, durch die einer
sittlichen Pflicht oder einer auf den Anstand zu nehmenden Riicksicht entsprochen wird, sind
von dieser Regelung ausgenommen (8 2113 Abs. 2 S. 2 BGB). Zweck der Vorschrift ist es, den
Nacherben davor zu schiutzen, dass der Vorerbe die Erbschaft durch unentgeltliche
Verfiigungen schmélert.8'* Allerdings genieRt der beschenkte Dritte gemaR § 2113 Abs. 3 BGB
Gutglaubensschutz, so dass er einen Schenkungsgegenstand jedenfalls gemall § 932 Abs. 2
BGB dann gutgldubig erwerben kann, wenn ihm nicht bekannt war oder in Folge grober
Fahrlassigkeit unbekannt geblieben ist, dass der Vorerbe (ber den geschenkten Gegenstand

nicht verfuigen durfte.

Rechtsfolge eines Verstoles gegen 8§ 2113 Abs. 2 S. BGB ist die ex nunc eintretende
Unwirksamkeit der Verfugung. Der Nacherbe kann ab dem Eintritt des Nacherbfalls die

Riickabwicklung der ihm gegeniiber unwirksamen Verfiigung vom Erwerber verlangen.8!2

8. Wirkungsschwachen aul3erhalb des Burgerlichen Gesetzbuches

Auch auflerhalb des BGB nehmen Schenkungen hinsichtlich ihrer Bestandskraft eine
Sonderstellung ein. So finden sich sowohl in der Insolvenzordnung als auch im

Anfechtungsgesetz Anfechtungsmaoglichkeiten fur die Schenkung.

a) Nach InsO
Auch in der Insolvenz des Schenkers muss der Beschenkte mit gegen ihn geltend gemachten
Ruckforderungsanspriichen rechnen. Der Anfechtung nach § 134 InsO unterliegen alle solchen

unentgeltlichen Leistungen des Schuldners, die innerhalb der letzten vier Jahre vor dem Antrag

811 MUKo/Grunsky, § 2113, Rn. 21.
812 Bamberger/Roth/Litzenburger, § 2113, Rn. 33.
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auf Eroffnung des Insolvenzverfahrens vorgenommen wurden. Dies wiederum gilt nach § 134

Abs. 2 InsO nicht fur gebrauchliche Gelegenheitsgeschenke geringeren Wertes.

1) Allgemeines

Die Anfechtung wegen unentgeltlicher Leistung gibt dem Insolvenzverwalter aus
Billigkeitsgriinden  die  Mdglichkeit, unentgeltliche Leistungen unter bestimmten
Voraussetzungen zugunsten der Insolvenzglaubiger zuriickzufordern.®® Grund fiir die
Anfechtbarkeit ist die bloBe Tatsache der Unentgeltlichkeit der Leistung, ohne dass es
subjektiver Tatbestandsvoraussetzungen bei Schuldner oder Anfechtungsgegner bedarf.8'* Das
Interesse des Beschenkten an der Aufrechterhaltung der Zuwendung tritt nach dem allgemeinen
Rechtsgrundsatz, dass ein Empfénger einer unentgeltlichen Leistung weniger schutzwirdig ist,
als im Fall einer entgeltlichen Leistung also auch im Insolvenzrecht gegentiber dem Interesse
der Insolvenzglaubiger auf Anreicherung der Insolvenzmasse zurtick, wenn die Zuwendung in

einer gewissen zeitlichen Nahe zur Insolvenz des Schenkers erfolgte 81

2) Unentgeltliche Leistung des Schuldners, § 134 Abs. 1 InsO

Eine unentgeltliche Leistung im Sinne dieser VVorschrift liegt vor, wenn ein Vermdgenswert des
Verfligenden zugunsten einer anderen Person aufgegeben wird, ohne dass der Empfanger eine
ausgleichende Gegenleistung an den Verfugenden oder mit dessen Einverstandnis an einen
Dritten erbringt.*® Umfasst sind neben Rechtsgeschéften, durch welche bestehende Rechte mit
unmittelbarer Wirkung aufgehoben, ubertragen, belastet oder veréndert werden, auch
verpflichtende Rechtsgeschifte und bloRe Rechtshandlungen.®t” Im Gegensatz zum engeren
Schenkungsbegriff erfordert der Begriff der unentgeltlichen Leistung im Sinne des § 134 InsO
jedoch keine Bereicherung des anderen Teils und keine Einigung ber die Unentgeltlichkeit der
Zuwendung.’!8 Erforderlich ist lediglich, dass eine Rechtshandlung im umfassenden Sinne dazu

dient, einen Gegenstand aus dem haftenden Vermdgen des Schuldners zugunsten eines anderen

813 Uhlenbruck/Hirte, § 134, Rn. 1; BGH NJW 1972, 870 (871); BGH NJW 1991, 1610 (1611); BGH NJW 1992,
2421 (2422f)).

814 Uhlenbruck/Hirte, § 134, Rn. 2.

815 vgl. MuKo/Kirchhof, InsO, § 134, Rn. 1 m.w.N.; vgl. Staudinger/Wimmer-Leonhardt, § 516, Rn. 164.

816 BGH NJW-RR 1993, 1379 (1381); BGH NJW 1992, 2421 (2422); vgl. Staudinger/Wimmer-Leonhardt, § 516,
Rn. 168; Uhlenbruck/Hirte, § 134, Rn. 20;

817 Uhlenbruck/Hirte, § 134, Rn. 5 m.w.N.; BGH ZIP 2004, 671 (671ff.) fir die unentgeltliche
Arbeitnehmeriberlassung.

818 \/gl. Uhlenbruck/Hirte, § 134, Rn. 37; BGH NJW 1978, 1326 (1326f.); BGH WM 1991, 331 (332f.); BGH
NJW-RR 1993, 1379 (1381); MuKo/Kirchhof, InsO, § 134, Rn. 17 m.w.N.
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(auch mit nicht unmittelbar dinglicher Wirkung) zu entfernen®®®

sowie die Einigung der
Parteien darlber, dass der Empfanger flr die Leistung des Schuldners keinen ausgleichenden
Gegenwert erbringen soll.2° MaRgebender Zeitpunkt fiir die Beurteilung der Unentgeltlichkeit
ist grundsatzlich derjenige der Vornahme der jeweils angefochtenen Leistung bzw. insoweit der

Zeitpunkt der Vollendung des Rechtserwerbs.?!

Die Einordnung der Leistung des Schuldners als unentgeltlich i.S.d. § 134 InsO findet
grundsétzlich allein anhand des objektiven Vergleichs der ausgetauschten Werte statt. Die zu

§ 516ff. BGB entwickelten subjektiven Abgrenzungsmerkmale finden hier wegen des
glaubigerschiitzenden Charakters der Vorschrift nur eingeschrankt Anwendung.82? Echte
Schenkungen allerdings sind als Unterart der unentgeltlichen Leistung immer nach 8 134 InsO
anfechtbar.8?® Erfasst werden von dem Begriff der Leistung sowohl das Schenkungsversprechen
als auch Erfillungshandlungen zur Befriedigung unentgeltlicher Verbindlichkeiten des
Schuldners.%* Ebenso unterliegen aufgrund des weiten Begriffs der unentgeltlichen Leistung
z.B. Zuwendungen unter Ehegatten - obwohl sie keine Schenkungen i.S.d. 8§ 516ff. BGB
darstellen - der Anfechtung nach § 134 InsO.8% Eine gemischte Schenkung unterliegt der
Anfechtung nach § 134 InsO, unabhéangig von der Teilbarkeit des Rechtsgeschaftes, wenn der
Hauptzweck des Geschafts auf Freigiebigkeit gerichtet ist und insbesondere Leistung und
Gegenleistung in einem krassen Missverhaltnis zueinander stehen.®?® So wird man dem
Anfechtungsgegner das Recht einrdumen mussen, durch Zahlung des - anfechtbaren -

Differenzbetrages den Riickgewahranspruch des Insolvenzverwalters abzuwenden 8%’

819 MUKo/Kirchhof, InsO, § 134, Rn 5; vgl. BGH NJW 1993, 663 (663f.).

820 MuKo/Kirchhof, InsO, § 134, Rn. 17, das ausgleichende Entgelt muss keine Gegenleistung im Sinne der §8§
320ff. BGB darstellen, es gentigt vielmehr jeder werthaltige VVermdgensvorteil, den der Schuldner durch die
Rechtshandlung erlangt.

81 MuKo/Kirchhof, InsO, § 134, Rn. 20; Uhlenbruck/Hirte, § 134, Rn. 42; BGH NJW 2005, 1867 (1868).

822 M{iKo/Kirchhof, InsO, § 134, Rn. 22.

823 Uhlenbruck/Hirte, § 134, Rn. 38.

824 Staudinger/Wimmer-Leonhardt, § 516, Rn. 166; bei Vorliegen eines nicht erfillten Schenkungsversprechens
werden die Glaubiger jedoch wegen § 39 Abs. 1 Nr. 4 InsO nur ausnahmsweise benachteiligt, da nach dieser
Vorschrift Forderungen auf eine unentgeltliche Leistung des Schuldners in der Insolvenz als nachrangig zu
qualifizieren sind, vgl. MuKo/Kirchhof, InsO, § 134, Rn. 6ff.; Uhlenbruck/Hirte, § 134, Rn. 38.

825 Uhlenbruck/Hirte, § 134, Rn. 20.

826 Uhlenbruck/Hirte, § 134, Rn. 39 m.w.N.; vgl. MUKo/Kirchhof, InsO, § 134, Rn. 41, wegen des
glaubigerschiitzenden Zwecks des 8 134 InsO sind nach Kirchhoff die zu § 516 BGB entwickelten Grundsatze
tiber gemischte Schenkungen im Anfechtungsrecht jedoch lediglich insoweit anzuwenden, wie sich die Parteien
innerhalb des Bewertungsspielraumes halten.

827 Uhlenbruck/Hirte, § 134, Rn. 39.
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Voraussetzung der Anfechtung ist gemaR 8§ 129 InsO im Ubrigen eine (wenn auch nur
mittelbare)®?® Benachteiligung der Insolvenzglaubiger. Diese folgt regelmaRig bereits aus der
Unentgeltlichkeit der Leistung des Schuldners, wenn die Verfligung das den Gl&ubigern
haftende Vermdgen betrifft.82°

Anfechtungsberechtigt ist nach 8 129 Abs. 1 InsO der Insolvenzverwalter. Anfechtungsgegner
ist grundsétzlich derjenige, der durch die Leistung des Schuldners einen Vermogenswert erlangt
hat.83° Dementsprechend unterliegen echte Schenkungen unter Auflage i.S.d. §§ 527, 528 BGB
im Ganzen der Rickgewahr, auch wenn der Hauptzweck dieser Schenkung nicht per se eine
Bereicherung des Empféangers selbst ist, da es fir die Anfechtbarkeit gentigt, wenn nach dem
Parteiwillen objektiv ein auch noch so geringfiigiger Vorteil verbleibt.®3! Auch bei mittelbaren
Schenkungen greift § 134 InsO, so dass der durch die Schenkung mittelbar bedachte Empfénger
das Erlangte, unabhangig davon, ob es objektiv mehr oder weniger wert ist als die Leistung des

Insolvenzschuldners, herauszugeben hat.8%2

Vorrangig ist im Fall einer solchen gemischt entgeltlichen/unentgeltlichen Leistung der
Wertuberschuss der Leistung des Insolvenzschuldners herauszugeben; sofern dessen Leistung
unteilbar ist, richtet sich die Anfechtung auf Rickgewahr der Leistung insgesamt jedoch Zug

um Zug gegen Erstattung der erbrachten Gegenleistung.8

Die anfechtbare Leistung muss innerhalb der letzten vier Jahre vor Erdffnung des
Insolvenzverfahrens vorgenommen worden sein. Hinsichtlich der Handschenkung ist, da hier
Vertragsschluss und Vollzug gleichzeitig stattfinden, der Zeitpunkt des Eigentumsiibergangs an
der geschenkten Sache malgeblich. Nicht so eindeutig stellt sich die Fristberechnung fir das
Schenkungsversprechen dar. So wird in der Literatur vertreten, es wiirde dem Gesetzeszweck
widersprechen, wenn man hinsichtlich der Anfechtbarkeit allein auf den Vertragsschluss
abstellt. Vielmehr seien Versprechen und Vollzug als Einheit anzusehen, weshalb es ausreiche,

wenn die Erfiillung innerhalb der Vierjahresfrist liegt.8* Andererseits wird vertreten, die Frist

828 M{iKo/Kirchhof, InsO, § 134, Rn. 43.

829 MuKo/Kirchhof, InsO, § 134, Rn. 43; die Glaubigerbenachteiligung entfallt nicht alleine deswegen, weil
zugleich ein Widerruf der Schenkung nach 8§ 528, 530 BGB mdglich sein kann; allerdings wird das zum
Zeitpunkt der Insolvenzeréffnung noch nicht erfulllte Schenkungsversprechen die Insolvenzglaubiger im Hinblick
auf § 39 Abs. 1 Nr. 4 InsO nur ausnahmsweise benachteiligen, ders a.a.O., § 134, Rn. 6.

830 MuKo/Kirchhof, InsO, § 134, Rn. 12.

81 MuKo/Kirchhof, InsO, § 134, Rn. 12; Uhlenbruck/Hirte, § 134, Rn. 40 m.w.N.

832 Sehr ausfihrlich Uhlenbruck/Hirte, § 134, Rn. 11ff. m.w.N.; vgl. auch MiKo/Kirchhof, InsO, § 134, Rn. 41ff.
833 MUKo/Kirchhof, InsO, § 134, Rn. 42; BGH NJW 1989, 2122 (2122).

84 Uhlenbruck/Hirte, § 134, Rn. 44; Nerlich in Nerlich/Rémermann, § 134, Rn. 40.
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sei fur jede anfechtbare Leistung selbstandig zu bestimmen, ebenso fur die Anfechtung eines

Schenkungsversprechens einerseits sowie von dessen spéteren Vollzug andererseits.8%

Die Auslibung des Anfechtungsrechts begrundet ein obligatorisches
Riickgewahrschuldverhaltnis gegeniiber dem Empfanger der Leistung.8%® Der Umfang der
Haftung ist durch 8 143 Abs. 2 InsO begrenzt auf den Wert der Bereicherung. Ist der Wert der
Leistung hoher als der der Insolvenzforderung, ist die Rickgewéhr auf denjenigen Teil zu

beschranken, der zur Tilgung der Forderung notwendig ist.3%’

3) Anfechtungsfreie Leistungen des Schuldners, § 134 Abs. 2 InsO

Nach 8§ 134 Abs. 2 InsO sind Leistungen, die sich auf ein ,gebrduchliches
Gelegenheitsgeschenk geringen Werts* richten, nicht anfechtbar. Hierunter sind unentgeltliche
Zuwendungen zu verstehen, die der Verkehrssitte gem&R zu bestimmten Anldssen wie
Weihnachten, Ostern, Geburtstagen, Taufe, Hochzeit etc. tblich sind oder zu wohltatigen oder

gemeinniitzigen Zwecken gegeben werden. %8

Die Gebrauchlichkeit eines solchen Gelegenheitsgeschenkes richtet sich wie bei. 8 534 BGB
danach, ob es in denjenigen Teilen der Gesellschaft, denen der Schenker angehdrt, nach Anlass,
Art und MaB iiblich ist.2% Dem Schenkenden muss es moglich bleiben, den Verhaltnissen
seines gesellschaftlichen Umfeldes zu entsprechen; ein nach den Umstédnden (bertriebener
Aufwand ist nicht mehr gebrauchlich.8*® Ausgenommen sind von der Anfechtung nur
geringwertige Gelegenheitsgeschenke. Fur die Wertbegrenzung ist das Interesse der
Insolvenzglaubiger maBgebend, nicht hingegen die Vermdgensverhaltnisse des Schenkers. 8
Die Geringwertigkeitsgrenze eines Geschenkes dirfte unter den dargelegten Umsténden
allenfalls bei 250 bis 500 € liegen .8

835 M{Ko/Kirchhof, InsO, § 134 InsO, Rn. 44.

836 Staudinger/Wimmer-Leonhardt, § 516, Rn. 172.

837 MUKo/Kirchhof, InsO, § 134, Rn. 45; vgl. OLG Hamm, ZIP 1992, 1755 (1757).

838 Uhlenbruck/Hirte, § 134, Rn. 47; vgl. MiiKo/Kirchhof, InsO, § 134, Rn. 46.

839 MuKo/Kirchhof, InsO, § 134, Rn. 47; Uhlenbruck/Hirte, § 134, Rn. 48.

840 MUKo/Kirchhof, InsO, § 134, Rn. 47.

841 MUKo/Kirchhof, InsO, § 134, Rn. 47.

82 Nerlich in Nerlich/Romermann, § 143, Rn. 43; anders MiiKo/Kirchhof, InsO, § 134, Rn. 48, der jedenfalls ab
Uberschreiten eines Wertes in Hohe eines durchschnittlichen Netto-Monatslohns von zurzeit rund 1500 Euro —
hdchstens aber 10% der spéteren Insolvenzmasse - nicht mehr von Geringwertigkeit ausgeht.
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b) Nach AnfG

Eine weitere aullerhalb des BGB geregelte Moglichkeit der Schenkungsanfechtung bietet das
Anfechtungsgesetz (,,AnfG*). Waihrend die Insolvenzanfechtung der Befriedigung der
Glaubigergesamtheit dient, verschafft das AnfG dem einzelnen Gl&ubiger aulerhalb des
Insolvenzverfahrens die Mdoglichkeit, wegen eines bestimmten titulierten Anspruchs in das
Vermdgen seines Schuldners zu vollstrecken. Auch die Schenkungsanfechtung nach § 4 AnfG
setzt voraus, dass es sich bei dem anzufechtenden Rechtsgeschaft um eine unentgeltliche
Leistung des Schuldners handelt, die in den letzten vier Jahren vorgenommen wurde. Die
Anfechtungsvoraussetzungen des § 134 InsO sind insoweit mit denen des 8 4 AnfG identisch,
so dass die Ergebnisse der Rechtsprechung und Rechtslehre weitestgehend (bernommen
werden konnen. Hinsichtlich der Ausfiihrungen tber die Auslegung und Definition der

Tatbestandsmerkmale wird insoweit auf die Ausfiihrungen zu § 134 InsO verwiesen.?4

Waéhrend bei der Insolvenzanfechtung das Anfechtungsrecht gemdl 8§ 129 InsO dem
Insolvenzverwalter zusteht, ist bei der Anfechtung nach dem AnfG jeder Glaubiger zur
Anfechtung berechtigt, der einen vollstreckbaren Schuldtitel besitzt, dessen Forderung féllig ist
und dessen Zwangsvollstreckung beim Schuldner fruchtlos verlaufen ist oder aber eine

fruchtlose Zwangsvollstreckung zu befirchten ist.84

Auch fuhrt die Glaubigeranfechtung nach dem AnfG andere Rechtsfolgen herbei als die
Insolvenzanfechtung. So folgt aus der Anfechtung aufgrund der Glaubigeranfechtung nach dem
ANnfG nicht ein schuldrechtlicher Anspruch auf Rlckgewéhr der weggegebenen Leistung,
sondern der Anspruch ist gerichtet auf Wiederherstellung der Zugriffslage durch Duldung der

Zwangsvollstreckung in den anfechtbar weggegebenen Gegenstand.84°

Nach 8 9 AnfG kann die Anfechtung dartiber hinaus nicht nur durch eine Klageerhebung,
sondern auch einredeweise geltend gemacht werden. Auf diese Weise wird eine unnitze

Vervielfaltigung von Prozessen verhindert.34°

843 siehe unter Punkt D.1.8.a)1), S. 128.

844 v/gl. Schumacher-Hey, RNotZ 2004, 544 (544).

845 Huber, ZIP 1998, 897 (903); Schumacher-Hey, RNotZ 2004, 544 (552f.).
846 Haertlein in Kindl/Meller-Hannich/Wolf, § 9 AnfG, Rn. 2.
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1. Wirkungsschwachen der Schenkung nach tirkischem Recht

Nach dem Uberblick (ber die Wirkungsschwichen der Schenkung nach deutschem Recht
sollen im Folgenden die vergleichbaren Vorschriften des tirkischen Rechts einer naheren
Untersuchung unterzogen werden. Auch im tlrkischen Schenkungsrecht unterliegt der
Schenker im Vergleich zu entgeltlichen Vertragen erleichterten Verpflichtungen, da er bei einer
Schenkung keinerlei Gegenleistung erhalt.84

Das tlrkische Obligationenrecht halt fir den Schenker diverse Instrumente bereit, die
Schenkung unter bestimmten Voraussetzungen zu widerrufen bzw. die Folgen des

Schenkungsvertrages rickgangig zu machen.

1. Vorbehalt des Ruckfalls der Schenkung, Art. 292 TBK
Nach Art. 292 TBK kann sich der Schenker bereits bei Abschluss des Schenkungsvertrages den

Riickfall der geschenkten Sache an sich selbst fiir den Fall vorbehalten, dass der Beschenkte vor
ihm versterben sollte. Das Eigentum an dem geschenkten Gegenstand wurde in einem solchen
Fall zwar wirksam, jedoch auflésend bedingt an den Schenkungsempfanger ubertragen. Der
Schenker  (Obertragt hier dem  Schenkungsempfdnger das Eigentum an dem
Schenkungsgegenstand unter der auflosenden Bedingung, dass im Fall des Vorversterbens des
Schenkungsempfangers vor dem Schenker der Schenkungsgegenstand in das Eigentum des
Schenkers zuriickfallt.®*® Die mit der Schenkung verbundene auflésende Bedingung ist zugleich
Vertragsgegenstand.?® Nach dem Yargitay bildet der Vorbehalt des Riickfalls der Schenkung
eine spezielle Art der Schenkung auf den Todesfall.?° Anders als bei der eigentlichen
Schenkung von Todes wegen aber wird dem Schenkungsempféanger in diesem Fall sofort Besitz

und Eigentum an dem Schenkungsgegenstand verschafft,®! die Dauerhaftigkeit der Schenkung

87 Vgl. Feyzioglu, S. 372.

848 \/gl. Yavuz, S. 247; Tandogan, S. 371.

89 Yavuz, S. 247.

80 Im Fall einer Riickfallbedingung bei einer zwischen Eheleuten gemachten Schenkung wird nach dem Tod des
Beschenkten kein Forderungsrecht der Erben begriindet, da die juristische Wirkung einer solchen Schenkung erst
mit dem Tode eintritt; Voraussetzung fiir den Bedingungseintritt ist im Rahmen eines vereinbarten Riickfalls, dass
der Beschenkte vor dem Schenker verstirbt; mit Ricksicht darauf wird diese Konstellation auch als Schenkung auf
den Todesfall im weiteren Sinne bezeichnet (vgl. zum schweizerischen Recht Maissen, Rn. 485;
Oser/Schonenberger, Art. 247, Rn. 1); zum inhaltsgleichen Art. 242 TBK (1926) vgl. Yavuz, S. 247; Tandogan, S.
371;Y.2.HD., 19.10.1978, 6998/ 7216 (Ank. Baro Der. 1978, S. 999 (999)): Die Schenkung unter
Rickfallvorbehalt hat erst im Zeitpunkt des Todes eine rechtliche Wirkung und unterliegt der Herabsetzung
unabhéngig davon, ob der Erblasser die Absicht hatte, die Pflichtteile der Erben zu verletzen oder nicht; ebenso Y.
2. HD., 22.02.1983, 1269/1419 (Tandogan, S. 371f,, Fn. 58a); Y. 2. HD., 19.10.1978, 6181/ 7238 (Ank Baro Der.
1978, S. 1001 (1001).

81 Tandogan, S. 372.
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hingegen wird an einem Ereignis festgemacht.®>? Es handelt sich um eine Regelung, die vor
allem schenkerfreundlich ist und dem Schutz seines Willens dient.®3 Grund der
Schutzbedirftigkeit des Schenkers st es, dass mit Vertragsdurchfiihrung der
Schenkungsgegenstand an den Schenkungsempfanger tibergeht und von hier an der Beschenkte,
da die Sache nun seinem Vermdgen einverleibt ist, tber die Sache nach eigenem Gutdinken

verfiigen kann oder aber sie an andere iibertragen kann 8%

Im Fall des Eintritts der auflésenden Bedingung, also im Fall des Vorversterbens des
Beschenkten endet die Wirkung des Schenkungsvertrages ex nunc (vgl. Art. 173 Abs. 2 TBK
855) 8% Bej Bedingungseintritt fallt der Schenkungsgegenstand von selbst (ipso iure) an den
Schenker zurtick; es ist nicht erforderlich, das Eigentum an den Schenker abzutreten oder zu
Ubergeben, und die Erben des Schenkungsempfangers sind verpflichtet, den
Schenkungsgegenstand an den Schenker herauszugeben.®” Die praktische Bedeutung dieser
Vorschrift ist es, bei Vorliegen eines engen Verhaltnisses zwischen Schenker und
Schenkungsempféanger, zu gewahrleisten, dass der Gegenstand der Schenkung nicht auf die
Erben tibergeht, zu denen kein enges Verhaltnis seitens des Schenkers bestand.®8

Umstritten ist, ob sich die auflésende Bedingung, also das Vorversterben des Beschenkten,
sowohl auf das Verpflichtungs- (,,bor¢land:r:c: iglem®) als auch auf das Verfligungsgeschéaft
bezieht, oder ob allein das Verfligungsgeschaft (,.tasarrufi islem*) hiervon abhangig sein soll.8>°
Dies spielt insbesondere eine Rolle bei der Bestimmung, nach welchen Vorschriften der
Schenker die Herausgabe des geschenkten Gegenstandes verlangen kann.

Nach einer Ansicht in der turkischen Rechtsliteratur hat der Beschenkte den
Schenkungsgegenstand zuvor durch ein auf einen Schenkungsvertrag gestitztes
Verfligungsgeschaft rechtsgultig erworben; der Rechtsgrund fiir dieses Verfiigungsgeschaft sei

nunmehr mit Bedingungseintritt entfallen, so dass die Herausgabe von den Erben des

82 Yavuz, S. 247.

853 Zevkliler, S. 69.

854 Zevkliler, S. 69.

85 Art. 173 Abs 2 TBK lautet: ,,Vertragsvorschriften, die von einer auflésenden Bedingung abhéangig gemacht
wurden, verlieren mit Bedingungseintritt ihre Wirksamkeit.*

8% Giimiis, S. 296; Tongsir, S. 66; anders aber Aral, S. 201, nach welchem die Wirkung des Schenkungsvertrages
ex tunc entfallt.

87 vgl. Yavuz, S. 247; Zevkliler, S. 69; Tandogan, S. 371; nach Ansicht von Tongsir, S. 62f. ware daher die
Verwendung des Begriffes ,,avdet sart:“ (Rlckkehrbedingung) angemessener als die des ,,rlicu sart:
(Riicknahmebedingung); dhnlich Tungomag, S. 408, der den Begriff ,,dénme sart:*“ verwendet.

88 Tandogan, S. 371; Feyzioglu, S. 367; Tongsir, S. 63.

89 Vvgl. hierzu Giimiis, S. 295.
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Beschenkten als hdchstpersonlicher Anspruch nach den Vorschriften Uber die ungerechtfertigte
Bereicherung zu erfolgen habe.®%

Die herrschende Lehre und der Yargitay hingegen gehen davon aus, dass mit Bedingungseintritt
der auf den Schenkungsvertrag gestitzte dingliche Rechtserwerb durch den Beschenkten seine
Wirksamkeit verliert bzw. es sich lediglich um ein ,,schwebendes” Verfiigungsgeschaft
(,,askida bulunan tasarrufi islem*) handelt und stuitzt daher den Anspruch auf Herausgabe des
Schenkungsgegenstandes auf den Vindikationsanspruch. 26

Eine Ruckfallbedingung muss nicht allein vom Tod des Schenkungsempfangers abhéngig
gemacht werden. Es ist auch mdglich, einen Riickfall z.B. fiir den Fall zu vereinbaren, dass der
schwerkranke Schenker wieder gesund wird.82 Nicht als eine Schenkung unter
Ruckfallvorbehalt im Sinne des Art. 292 TBK anzusehen ist es, wenn die Sache an eine andere
Person (wie z.B. an den Ehepartner oder die Kinder) als den Schenker zurtickfallen soll, weil
Art. 292 TBK eine Ausnahmeregelung zu Art. 291 TBK hinsichtlich der Verfligungen von
Todes wegen darstellt.?% Die Vereinbarung des Riickfalls an einen Dritten ist folglich nicht

zulassig.8%4

Bei Gefahrdung seines bedingten Rechts kann der Schenker gemaR Art. 171 Abs. 2 TBK®® die
Vornahme einer SicherheitsmaBnahme verlangen.®%

Eine entgegen dem Riickfallvorbehalt vorgenommene Verfligung ist ungultig und der Schenker
kann die Ruckfallbedingung boésglédubigen Dritten entgegenhalten, wobei dies bei einem
vereinbarten Ruckfallvorbehalt ebenso fur bewegliche Sachen gilt wie fur Grundstiicke,

hinsichtlich derer keine Vormerkung im Grundbuch eingetragen wurde.8’

860 Giimiis, S. 296.

81 \/gl. zu dem Streit Giimiis, S. 296; Zevkliler, S. 152; Y. 1. HD., 28.12.1988; 9690/13087 (Uygur, S. 5632);
Yavuz, S. 247; der Yargitay beurteilt dies uneinheitlich: Y 1. HD., 6.7.2004, 5339/8289 fiir die Abh&ngigkeit auch
des Rechtsgrundes (,,illetten ve sebepten yoksun®); Y. 1. HD., 26.11.1993, 14255/14419 alleine fir die
Abhangigkeit des Verfligungsgeschaftes.

82 Tandogan, S. 372.

853 S0 zu Art. 242 und Art. 240 TBK (1926) Tandogan, S. 372.

84 Tongsir, S. 65.

85 Art. 171 Abs. 2 TBK lautet: “Sieht der Forderungsberechtigte seine von einer Bedingung abhangigen Rechte
gefahrdet, kann er dieselben SicherungsmaRregeln treffen, die die Glauber einer unbedingten Forderung
beantragen konnen, um ihre Rechte zu schiitzen.*

86 Tandogan, S. 372.

87 Tandogan, S. 373.
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a) Schenkung von Grundsticken/grundstiickgleichen Rechten

Wird ein Grundstiick oder ein dingliches Recht geschenkt und ein Rickfall an den Schenker
vereinbart, ist die Eintragung einer Vormerkung im Grundbuch obligatorisch, Art. 292 Abs. 2
TBK.8%8 Ubertragt der Beschenkte den Gegenstand entgegen dem Riickfallvorbehalt auf eine
dritte Person und ist geméall Art. 292 Abs. 2 TBK hinsichtlich der geschenkten Sache eine
Vormerkung zum Ruckfallvorbehalt im Grundbuch eingetragen, kann diese Vormerkung dem
Dritten selbst dann entgegengehalten werden, wenn er gutglidubig war.®% Andere Bedingungen
als die des Ruickfallvorbehaltes aber kénnen nicht im Grundbuch eingetragen werden.8"°

Nicht einheitlich beurteilt wird das Wesen der Vormerkung. So soll sie einer Ansicht nach eine
dingliche Verfiigungsbeschrankung i.S.d. Art. 1010 TMK bewirken, auf die Art. 171 Abs. 3
TBK®! analoge Anwendung finde, um den gutglaubigen Erwerb durch einen Dritten zu
verhindern.8? Nach Art. 1010 Abs. 2 TMK erhalten Verfigungsbeschrankungen durch die
Vormerkung Wirkung gegentber jedem spéater erworbenen Recht, so dass es sich hier um eine
,,deklaratorische®”® Vormerkung handelt. Bewirkt werden solle hierdurch der Schutz eines
dinglichen Rechts, nicht aber eines persénlichen.®”* Das wegen der auflsenden Bedingung in
der Schwebe befindliche Verfligungsgeschaft wiirde bei Bedingungseintritt ungultig, so dass
die hinsichtlich des Schenkungsempfangers bestehende Grundbucheintragung keinen
Rechtsgrund mehr habe und zu einer rechtswidrigen Grundbucheintragung fiihre.”®> Folge
hieraus sei das Vorliegen eines unwirksames Rechtsgeschaftes und einer unwirksamen

Eintragung.8™

88 Zum inhaltsgleichen Art. 242 Abs. 2 TBK (1926) Zevkliler, S. 69.

89 Zum inhaltsgleichen Art. 242 TBK (1926) vgl. Karahasan, Bd. 1, S. 693; Tandogan, S. 372; Giimiis, S. 297;
Zevkliler, S. 163; Yavuz, S. 247; ist keine Vormerkung im Grundbuch eingetragen, ist hingegen ein gutglaubiger
Dritterwerber gemal} Art. 1023 TMK geschitzt; Y. 16. HD., 17.10.1989, 13329/14725: Schenkungen, die nach
dem Tode des Schenkers vollzogen werden, sind so zu behandeln wie Schenkungen, die nach dem Tod giltig
werden. Daher muss die Schenkungsurkunde der Form und dem Inhalt eines Testaments entsprechen; ebenso Y. 2.
HD., 12.02.1976, 710/1159; Y. 13. HD., 13.10.1989, 10845/14561 (Karahasan, Bd. 1, S. 668f.); vgl. Fn. 418.

870 \/gl. ZevKliler, S. 152.

871 Art. 171 Abs. 3 TBK lautet: ,,Vor dem Eintritt der Bedingung gemachte Verfiigungen sind in dem MafBe
unwirksam, wie sie die Bedingung beeintrachtigen.*

872 Giimiis, S. 297; Tandogan, S. 372f.

873 V/gl. zum schweizerischen Recht Maissen, Rn. 487.

874 Tandogan, S. 372f. unter Verweis auf Cavin, S. 194; Cavin fiihrt hierzu weiter aus, der Schenker besitze ein mit
dem Eigentumsrecht verknlpftes Vorzugsrecht, so dass die Vormerkung des Riickfallrechts im Grundbuch die
Besonderheit aufweise, den Schutz eines eventuell dinglichen Rechts und nicht eines persénlichen Rechts zu
verstéarken.

875 Yavuz, S. 247.

876 Yavuz, S. 247; Y. 1. HD., 28.12.1987, 9690/13087 (YKD 1989, S. 189-190 (190)).
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Nach anderer Ansicht handelt es sich bei der Vormerkung um ein persénliches Recht i.S.d. Art.
1009 TMK.®" Nach Art. 1009 Abs. 2 TMK erhalt dieses personliche Recht durch die
Vormerkung Wirkung gegeniiber jedem spater erworbenen Recht und ist konstitutiv.8® Das
dingliche Eigentumsrecht musse im Fall des Ruckfalls an den Schenker nicht gestéarkt werden,
da die Vormerkung bereits vor Erfullung der Bedingung und der Rickubertragung des
Eigentums an den Schenker eingetragen werde; das Eigentumsrecht des Schenkers, welches erst
mit Bedingungseintritt wieder entstehe, kénne aber nicht vor seiner Entstehung gestarkt
werden.®”® Auch sei eine Starkung des Eigentumsrechts des Schenkers nicht notwendig, da das
Eigentum an ihn zuriickfalle.28 Der gegenteiligen Auffassung kénne man nach Giimiis zudem
nur folgen, wenn die im Sinne des Art. 292 TBK erfolgte Schenkung einen dinglichen
bedingten Anspruch entstehen l&sst bzw. wenn nicht nur der Schenkungsvertrag unter eine
Bedingung gestellt wirde, sondern auch das Verfligungsgeschaft, was dieser selbst jedoch

ablehnt.88!

Welcher Auffassung man auch folgt, stellt Art. 292 TBK eine Ausnahmeregelung dar. Teilt
man die Auffassung, allein das Verfiigungsgeschéft, nicht aber der Schenkungsvertrag konne
unter eine auflésende Bedingung gestellt werden, stellt Art. 292 TBK eine Ausnahmevorschrift
zu Art. 11 Abs. 2 Tapu Sicili Tiiziigi (tirkische Grundbuchordnung, "TST")82 dar, da hiernach
entgegen Art. 11 TST dann das fir die Erflllung erforderliche Verfugungsgeschaft sehr wohl
von einer auflésenden Bedingung abhangig gemacht und im Grundbuch eingetragen werden
kann.8 Folgt man der Auffassung, sowohl das Verpflichtungs- als auch das
Verfligungsgeschaft unterlagen der auflésenden Bedingung, so stellt Art. 292 Abs. 2 TBK eine
Ausnahme zu dem in Art. 243 TBK aufgestellten Grundsatz dar, dass
Grundstucksubertragungen, soweit ihre Wirksamkeit von einer Bedingung abhangig ist, erst mit

Eintritt dieser Bedingung im Grundbuch eingetragen werden.8

877 Giimiis, S. 297.

878 \/gl. zum schweizerischen Recht Maissen, Rn. 487.

879 Tandogan, S. 373.

80 Tandogan, S. 373.

81 |nsoweit zum inhaltsgleichen Art. 242 TBK (1926) Giimiis, S. 297.

82 Art. 11 Abs. 2 TST lautet: “Der Antrag kann nicht von einer die Eintragung ungiiltig machenden oder nicht
rechtswirksamen Eintragung oder Bedingung abhédngig gemacht werden.”

883 Zu Art. 242 TBK (1926) Giimiis, S. 296, Fn. 1509.

84 Zu Art. 242 und 214 TBK (1926) Giimiis, S. 296.
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b) Form des Ruickfallvorbehalts

Der Vorbehalt des Rickfalls von beweglichen Sachen unterliegt als Bedingung sowohl bei der
Handschenkung als auch beim Schenkungsversprechen keiner besonderen Form.88°

Aus Zwecken der Beweiserleichterung sollte jedoch die Schriftform gewahlt werden.®® Der
Vorbehalt des Ruckfalls bei der Schenkung von Grundstiicken und dinglichen Rechten bedarf
hingegen der 6ffentlichen Beurkundung.®’

Da die Vormerkung nur in einigen vom Gesetz vorgesehenen, bestimmten Fallen moglich ist,
muss zum einen der Schenkungsvertrag 6ffentlich beurkundet werden und zum anderen muss
die beurkundete Schenkung sowohl die Rickfallbedingung als auch die VVormerkungsabrede
enthalten, damit die Vormerkung im Grundbuch eingetragen werden kann.®8 Obwohl diese Art
der Schenkung als eine Art der Schenkung auf den Todesfall angesehen wird, ist die fir den

Erbvertrag vorgeschriebene Form nicht einzuhalten 8

2. Ruckforderung und Widerruf der Schenkung

Der Schenker kann, egal ob er die Vertragsbedingungen bereits erfillt hat oder nicht, zu seinem
Schutz vom Vertrag zurlicktreten bzw. diesen widerrufen, wenn die VVoraussetzungen der Art.
295 - 297 TBK erfullt sind und so durch eine einseitige Willenserklarung die Wirkung der
Schenkung nach ganz h.M. riickwirkend (,.geriye etkili“) entfallen lassen.%° Rechtlich wird die
Riicknahme des vollzogenen Schenkungsversprechens oder der Handschenkung von der ganz
h.M. als auflésendes Gestaltungsrecht eingeordnet, welches sowohl auf dem Klagewege, als
auch auRergerichtlich durchgesetzt werden kann.®®! Bei den in Art. 295 und 296 TBK
beschriebenen Widerrufsrechten handelt es sich um streng personenabhéngige und

85 Tandogan, S. 372; Zevkliler, S. 152; nach Auffassung von Giimiis ist die Vorschrift nicht auf die
Handschenkung anwendbar, da diese seiner Auffassung nach nicht von einer auflésenden Bedingung abhangig
gemacht werden kénne, siehe Giimiis zu Art. 242 TBK (1926), S. 295.

86 Tandogan, S. 372.

87 \/gl. Tandogan, S. 372; Zevkliler, S. 152; Giimiis, S. 296.

88 Feyzioglu, S. 368; Tongsir, S. 70; Tandogan, S. 372; Giimiis, S. 296.

89 Tandogan, S. 372.

8% Zu den weitgehend inhaltsgleichen Art. 244 bis 246 TBK (1926) vgl. Y. 1. HD., 9.6.2005, 5666/6998; Y. 1.
HD., 5.10.2005, 9758/10438; Y. 1. HD., 30.1.2001, 15621/886; vgl. Yavuz, S. 250; Karahasan, Bd. 1, S. 672 und.
683f.; Tandogan, S. 376; Hatemi, S. 50; Aral, S. 203; Zevkliler, S. 154; a.A. aber Giimiis, S. 302 mit Verweis auf
BSK-OR/Vogt, Art. 249, Rn. 14; Bucher, S. 159.

891 Zu dem Streit vgl. Giimiis, S. 302; Y. 1. HD., 7.10.2002, 10163/10605; Yavuz, S. 250; Zevkliler, S. 154; Aral,
S. 203; Tandogan, S. 376; Feyzioglu, S. 374; Y. 1. HD., 9.6.2005; 5666/6998; Y. 1. HD., 30.1.2001, 15621/886; Y.
1. HD., 5.10.2005, 9758/10438.
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hdchstpersonliche Rechte, die also weder anderen Personen (bertragen werden kénnen, noch

prinzipiell auf die Erben tibergehen.8%?

Umstritten ist, nach welchen Vorschriften die Herausgabe des geschenkten Gegenstandes nach
erfolgtem Widerruf gefordert werden kann. So wird der Anspruch einerseits auf den dinglichen
Herausgabeanspruch gestltzt, andere Autoren sehen hierin einen bereicherungsrechtlichen
Anspruch.8® Anderer Ansicht nach entfillt die Wirkung der Schenkung mit Empfang des
Widerrufs durch den Beschenkten ex nunc und es entsteht ein gesetzlicher
Riickgabeanspruch.8% Nach Ansicht von Giuimiis wiederum handelt es sich nicht um ein
auflosendes, sondern um ein konstitutives Gestaltungsrecht, da die Handschenkung und das
bereits erflllte Schenkungsversprechen bereits vorher entfallen seien und somit kein
Schuldverhéltnis mehr bestehe; die Schenkung sei mit der Erflllung bereits abgeschlossen
gewesen.?® Der Schenkungsgegenstand falle dementsprechend nicht von selbst in das
Eigentum des Schenkers zuriick, es entstiinde vielmehr ein gesetzliches Schuldverhéltnis und
ein personliches Ruckforderungsrecht des Schenkers.®® Auch wenn der Anspruch des
Schenkers nach technischem Verstandnis kein Bereicherungsanspruch sei, so koénne die

Riickforderung dennoch nach den bereicherungsrechtlichen Vorschriften stattfinden.89’

Bevor auf die einzelnen Voraussetzungen des Widerrufs der Schenkung nach geltendem
tirkischem Recht naher eingegangen wird, soll kurz der Widerruf von Schenkungen nach altem

osmanischem Recht (also vor dem Jahre 1926) skizziert werden.

892 Zu den inhaltsgleichen Art. 244 und 245 TBK (1926) vgl. Zevkliler, S. 71; Tandogan, S. 376 und 383f.;
Karahasan, Bd. 1, S. 683f.; Guimiis, S. 306/308; Yavuz, S. 251.

893 Giimiis, S. 302 unter Verweis auf Cavin, S. 196, der von einem Vindikationsanspruch ausgeht; fiir einen
Anspruch auf Herausgabe nach den Vorschriften tber die ungerechtfertigte Bereicherung hingegen Yavuz, S. 250;
Aral, S. 203; Tandogan, S. 377; Serozan, Donme, S. 128.

89 Giimiis, S. 302 mit Verweis auf BSK-OR/Vogt, Art. 249, Rn. 14; Bucher, S. 159.

89 Giimiis, S. 302f.

8% Giimiis, S. 303; Y. 1. HD., 25.3.2004, 3012/3430.

897 Giimiis, S. 303.
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,Exkurs: Widerruf der Schenkung nach osmanischem Recht*&%

Nach osmanischem Recht beruhte die Vollstandigkeit der Schenkung auf dem Besitz an dem
Schenkungsgegenstand, d.h. fir die Wirksamkeit der Schenkung war zusatzlich zum bereits
nach osmanischem Recht vorausgesetztem Vorliegen von Angebot und Annahme erforderlich,
dass der Schenkungsgegenstand in den Besitz des Beschenkten gelangt. Daher wurde
hinsichtlich des Widerrufs der Schenkung zwischen dem Widerruf vor Inbesitznahme des
Schenkungsgegenstandes und dem Widerruf nach Inbesitznahme des Schenkungsgegenstandes

unterschieden.

Der Schenker konnte die Schenkung trotz bereits abgegebenem Angebot und dessen Annahme
frei widerrufen, wenn der Beschenkte die geschenkte Sache noch nicht in seinen Besitz
genommen hatte, da in diesem Fall die Schenkung nicht abgeschlossen war und der
Schenkungsgegenstand aufgrund der Nichtinbesitznahme durch den Beschenkten das
Vermogen des Schenkers nicht verlassen hatte. Starb der Schenker, war die Schenkung der
Sache fur seine Erben gultig; starb hingegen der Beschenkte, fiel die Sache an den Schenker

oder seine Erben zuriick.

Der Widerruf der Schenkung vor Inbesitznahme war sowohl mundlich als auch faktisch, also
durch konkludentes Handeln mdglich. Die Verwendung z.B. der Begriffe ,,Aufthebung der
Schenkung® oder ,,Riicktritt von der Schenkung® stellte einen mandlichen Widerruf dar. Ein
faktischer Widerruf hingegen lag vor, wenn die geschenkte Sache einem anderen geschenkt

oder verkauft und Gbergeben wurde.

Nach Inbesitznahme des geschenkten Gegenstandes durch den Beschenkten hingegen konnte
der Schenker von der Schenkung nur bei Vorliegen des Einverstandnisses des Beschenkten oder
aufgrund einer gerichtlichen Entscheidung zuriicktreten, weil mit Ubergabe der
Schenkungsgegenstand in das Eigentum des Beschenkten fiel. Wenn der Beschenkte nach
Inbesitznahme des Gegenstandes dem Widerruf und der Schenkungsaufhebung des Schenkers
nicht zustimmte, konnte dieser die Aufhebung der Schenkung bei Gericht beantragen und durch
einen Richter entscheiden lassen. Lag ein Rcktrittshindernis vor, konnte die Schenkung nicht
fur nichtig erkléart werden und der Richter lehnte, soweit keine ansonsten fehlerhafte Schenkung
vorlag, die Aufhebung der Schenkung ab. Der Widerruf der Schenkung durch Urteil wurde als

8% Zum Widerruf der Schenkung nach osmanischem Recht ausfthrlich Tongsir, S. 105f.

Dieses Werk ist copyrightgeschiitzt und darf in keiner Form vervielfaltigt werden noch an Dritte weitergegeben werden.
Es gilt nur fir den persénlichen Gebrauch.



141

Aufhebung der Schenkung qualifiziert; beim zweiseitigen Rucktritt durch Genehmigung des
Beschenkten war umstritten, ob in diesem Fall die Schenkung aufgeldst wurde, oder aber es

sich um eine neue Schenkung handelte.

Im alten tirkischen Recht gab es folgende sieben Félle von Rucktrittshindernissen:

o vertrauliche Blutsverwandtschaft

Die vertrauliche Blutsverwandtschaft war ein Rucktrittshindernis, selbst wenn es zwischen
Schenker und Beschenktem Glaubens- oder Staatsangehdrigkeitsstreitigkeiten gab. Von einer
solchen Schenkung, bei der jemand einem Vorfahren, Nachkommen, Geschwistern oder deren
Nachkommen, Onkel und Tanten (vaterlicher- und mutterlicherseits) eine Sache tatsachlich
schenkte und Ubergab, war der Rucktritt ausgeschlossen. Der Rucktritt von einer solchen
Schenkung zwischen engen Verwandten war selbst bei heftigen Streitigkeiten und einem

Kontaktabbruch zwischen den Beteiligten nicht erlaubt.

° Ehe
Auch im Fall eines bestehenden Eheverhaltnisses zur Zeit der Schenkung konnte eine

Schenkung selbst dann nicht widerrufen werden, wenn die Ehe spater geschieden wurde.

o Gegenleistung
Ein weiteres Widerrufshindernis bestand, wenn der Schenker bei der Durchfihrung der

Schenkung von einem anderen eine Sache als Gegenleistung in Besitz nahm.8%°

o Wertzuwachs

Wurden notwendige Aufwendungen auf die geschenkte Sache gemacht, die eine
Wertsteigerung dieser hervorriefen, konnte die Schenkung ebenfalls nicht widerrufen werden.
Wurde z.B. Bauland geschenkt und der Wert dieses Baulandes durch einen Hausbau durch den

Beschenkten gesteigert, war ein Widerruf der Schenkung nicht moglich.

899 Nach heutigem tiirkischem Schenkungsrecht ldge in einem solchen Fall bereits keine Schenkung vor, da es an
dem Tatbestandsmerkmal der Unentgeltlichkeit fehlen wiirde.
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o Herausfallen des Gegenstandes aus dem Vermdogen des Beschenkten
Ein weiteres Widerrufshindernis bestand, wenn der Beschenkte den geschenkten Gegenstand
nicht mehr in seinem Vermdgen hatte, weil er ihn z.B. verkauft oder verschenkt und bereits

Ubergeben hatte.

o Untergang der geschenkten Sache
Dem Schenker stand dann kein Widerrufsrecht zu, wenn der geschenkte Gegenstand z.B. kaputt

ging, vernichtet wurde, verloren ging oder der Beschenkte oder ein anderer sie aufbrauchte.

o Ableben von Schenker oder Beschenktem

SchlieBlich verhinderte das Ableben einer der Parteien den Widerruf der Schenkung. Verstarb
der Schenker, konnten auch seine Erben die Schenkung nicht widerrufen, da das Recht zum
Widerruf nur dem Schenker zustand. Starb hingegen der Beschenkte, konnte der Schenker die
Schenkung nicht widerrufen, weil die geschenkte Sache auf die Erben des Beschenkten

tibergegangen war.

Nach osmanischem Recht war daher der Widerruf der Schenkung grundsétzlich moglich. Nur
ausnahmsweise - namlich bei Vorliegen eines der oben angefiihrten Widerrufshindernisse -

konnte der Schenker die Schenkung nicht widerrufen.

,Ende des Exkurses*

Im Folgenden werden zundchst die vom tirkischen Obligationenrecht bereitgestellten
Widerrufsmaoglichkeiten der Schenkung dargestellt. Vorab ist darauf hinzuweisen, dass auch
nach tirkischem Recht ein Widerrufsrecht des Schenkers vertraglich vereinbart werden kann.
So erachtet das turkische Obligationenrecht solche Schenkungen fir gultig, die unter einem
unbedingten Widerrufsvorbehalt stehen.®® Veranschaulicht wird dies z.B. in Art. 565 S. 3
TMK, welcher die Herabsetzung von durch den Erben frei widerruflichen Schenkungen
vorsieht, sofern diese den erbrechtlichen Pflichtteil verletzen %%

90 Yavuz, S. 247; Feyzioglu, S. 368.
1 Yavuz, S. 247; Feyzioglu, S. 368; siche hierzu auch unter Punkt D.I1.5.c), S. 160f.
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a) Widerruf und Rickforderung der Schenkung nach Art. 295 TBK

Nach Art. 295 TBK kann der Schenker unter den im Gesetz definierten Umstédnden im Fall der
Handschenkung oder des vollzogenen Schenkungsversprechens die Schenkung widerrufen und
das Geschenkte nach den Vorschriften tber die ungerechtfertigte Bereicherung zuruckfordern.
Nach h.M. ist diese Vorschrift Ausdruck der Dankbarkeitsverpflichtung des Beschenkten
gegeniiber dem Schenker: verletzt der Beschenkte diese Pflicht und zeigt sich undankbar, soll
der Schenker die Mdglichkeit haben, die Schenkung zu widerrufen.®®? Nach vereinzelter
Ansicht soll Art. 295 TBK daher keine Anwendung finden, wenn nicht das Motiv des

Schenkers die Dankbarkeit des Beschenkten ist.?%

Art. 295 TBK sieht im Einzelnen folgende Widerrufsgriinde vor:

1) Begehung einer schweren Straftat, Art. 295 Abs. 1 TBK

Nach Art. 295 Abs. 1 TBK besteht ein Widerrufsgrund, wenn der Beschenkte gegen den
Schenker oder gegen einen seiner Angehdrigen oder eine ihm nahestehende Person eine
schwere Straftat begeht. Der Gesetzestext muss entsprechend der Vorschrift des Art. 510 Abs. 2
TMK (Entziehung des Pflichtteils durch den Erblasser) ausgelegt werden.®** Im Gesetzestext
des alten Obligationenrechts hie3 es noch ,,agir clirim* (wortlich: schweres Verbrechen).
Jedoch wurde die Vorschrift wie im schweizerischen Recht weit ausgelegt, so dass auch ein
Vergehen als Widerrufsgrund in diesem Sinne ausreichte.’®® Der im Gesetzestext verwendete
Ausdruck ,,agur clrim® wurde also seit jeher im Sinne des nunmehr verwendeten Begriffes als
,agir suce (wortlich: schwere Straftat) verstanden.®®® Dariiber hinaus sind die Begriffe
Verbrechen und Straftat im Rahmen dieser Vorschrift nicht im strafrechtlichen Sinne zu
verstehen.®’ Die vor der Reform des Obligationenrechts bestehenden Auslegungszweifel sind

nunmehr durch Neuformulierung der Vorschrift ausgerdumt worden.

92 Giimiis, S. 302 unter Verweis auf Becker, Art. 249, Rn. 1.

93 Vgl. zum inhaltsgleichen Art. 244 TBK (1926) Giimiis, S. 302; dies widerspricht jedoch dem Grundsatz, dass es
auf das Motiv der Schenkung gerade nicht ankommt und diirfte zudem auch schwierig nachzuweisen sein.

94 Tandogan, S. 378; Zevkliler, S. 155; Karahasan, Bd. 1, S. 673; nach Art. 510 Nr. 2 TMK kann der Erblasser
einem Erben den Pflichtteil entziehen,wenn dieser gegen den Erblasser oder gegen eine diesem

nahe verbundene Person eine schwere Straftat begangen hat.

95 Vgl. Tandogan, S. 378; Karahasan, Bd. 1, S. 673; Feyzioglu, S. 375f.

96 Vgl. nur Karahasan, Bd. 1, S. 673; Tandogan, S. 378; Zevkliler, S. 155.

%7 Karahasan, Bd. 1, S. 673; Tandogan, S. 378; unklar insoweit Giimiis, S. 303, nach welchem der Begriff der
schweren Straftat im strafrechtlichen Sinne zu verstehen ist.
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Das Verbrechen bzw. Vergehen des Beschenkten muss durch den Beschenkten vorsatzlich und
mit einer die Undankbarkeit widerspiegelnden Schwere veriibt worden sein.®%

Es ist nicht erforderlich, dass der Beschenkte bestraft wurde, er muss lediglich eine Straftat
begangen haben.®®® Ebenfalls nicht erforderlich ist es, dass bzgl. der Verfolgung der vom
Beschenkten begangenen Straftat ein Strafantrag gestellt wurde oder diese bereits verurteilt
wurde.?1% Ausreichend ist selbst der Versuch oder eine Beteiligung an einer Straftat.®! Dies gilt
auch fiir bereits verjahrte Vergehen.®*? Erforderlich ist aber, dass die Straftat nach der
vollzogenen Schenkung begangen wurde.®*

Beispiele fur das Vorliegen eines Widerrufsgrundes i.S.d. Art. 295 Nr. 1 TBK sind die
unbegriindete Erhebung schwerer VVorwirfe und die unbegriindete Erhebung einer Anzeige zur
Einleitung strafrechtlicher Ermittlungen.®* Als weitere Beispiele konnen physische wie
psychische Verletzungen, Ehr- und Rufschadigung, respektloses Verhalten®, die Beleidigung
des Schenkers®®, das Ausrauben des Schenkers®’, Bedrohen®?® und Verpriigeln®®® des
Schenkers und der Versuch, den Schenker zu t6ten®?° genannt werden. Ein Verhalten, das als
Enterbungsgrund nicht ausreichen wirden, kann hingegen keinen Widerrufsgrund 1.S.d. Art.
295 TBK darstellen.%?

Der Begriff der nahestehenden Personen im Sinne dieser VVorschrift ist weit auszulegen, so dass
nicht nur Blutsverwandte, sondern auch verschwdagerte Personen, sehr enge Freunde und

ahnliche Personen unter diesen Begriff fallen. %22

9% Giimiis, S. 303; Giimiis schreibt, die Straftat miisste seitens des Schenkers (,,...bagislayan tarafindan‘)
vorsatzlich begangen worden sein; hier kann es sich nur um einen Schreibfehler handeln.

%9 Zevkliler, S. 155; Tandogan, S. 378; Karahasan, Bd. 1, S. 673.

910 ZevKliler, S. 155; Tandogan, S. 378; Karahasan, Bd. 1, S. 673; Bilge, S. 135.

91 Tandogan, S. 378; Karahasan, Bd. 1, S. 673; Giimiis, S. 303; Velidedeoglu/Ozdemir, S. 454f,

%12 Karahasan, Bd. 1, S. 673.

913 Zevkliler, S. 155; Tandogan, S. 378; Y. 4. HD., 29.12.1931, 4541/3391 (Olgag, S. 345, Nr. 328); Karahasan,
Bd. 1, S. 673.

%14 Zum inhaltsgleichen Art. 244 Nr. 1 TBK (1926) Karahasan, Bd. 1, S. 673.

915 Karahasan, Bd. 1, S. 673; Tandogan, S. 378.

916 Y, 1. HD., 11.3.2004, 1670/2671; Giimiis, S. 303.

917 Giimiis, S. 303.

98y, 1, HD., 24.12.1987, 10026/12868 (Uygur, S. 5648ff.); Giimiis, S. 303.

919y, 1. HD., 7.10.2002, 10163/10605; Y. 1. HD., 2.7.1981, 8566/8841 (Uygur, S. 5647f.); Giimiis, S. 303.

920 Giimiis, S. 303.

921 Zu Art. 244 TBK (1926) vgl. Tandogan, S. 378; vgl. zum schweizerischen Recht Oser/Schonenberger, Art. 249,
Rn. 6; anders aber v. Thur, SJZ, S. 206.

922 \/gl. Karahasan, Bd. 1, S. 673; Tandogan, S. 380f.; Tongsir, S. 949; Feyzioglu, S. 375; Velidedeoglu/Ozdemir,
S. 455; Bilge, S. 136; zur Auslegung des Begriffes siehe auch: Y. 1. HD., 24.12.1987, 10026/12868.

Dieses Werk ist copyrightgeschiitzt und darf in keiner Form vervielfaltigt werden noch an Dritte weitergegeben werden.
Es gilt nur fir den persénlichen Gebrauch.



145

2) Verletzung einer familienrechtlichen Pflicht, Art. 295 Nr. 2 TBK

Des Weiteren stellt es nach Art. 295 Nr. 2 TBK einen Widerrufsgrund dar, wenn der
Beschenkte eine ihm gegenuber dem Schenker oder gegenlber einem von dessen
Familienangehorigen obliegende rechtliche Pflicht in erheblicher Form®?® rechtswidrig und
schuldhaft®?* verletzt hat.®?® Der Begriff des/der Familienangehdrigen ist hier im Gegensatz zu

Art. 295 Nr. 1 TBK eng zu fassen und umfasst allein nahe Angehdorige.®?®

Der Beschenkte muss seine Pflichten in erheblichem MaRe verletzten.®?” Ob eine erhebliche
Pflichtverletzung in diesem Sinne vorliegt, muss unter Berucksichtigung der Besonderheiten
des Einzelfalls abgewogen werden und unterliegt dem richterlichen Ermessen.®?® Keine
erhebliche Pflichtverletzung in diesem Sinne liegt z.B. vor, wenn eine Ehefrau ohne Erlaubnis
ihres Mannes mehrmals in der Nachbarschaft spazieren geht oder das Adoptivkind ohne

Erlaubnis der Adoptiveltern ins Kino geht.9°

Beispiele flr eine erhebliche Pflichtverletzung im Sinne des Art. 295 Nr. 2 TBK sind z.B. das
Verlassen der gemeinsamen Wohnung durch die Ehefrau, um einen Scheidungsgrund
hervorzurufen®°, das Eingehen einer auRerehelichen Beziehung durch den Ehemann®?, der
Ehebruch durch die Ehefrau®?, die Nichterfiillung einer einem Kind gegeniiber tibernommenen

Unterhaltspflicht®®®, eine schwere Beleidigung des Schenkers oder seiner Familie®*, die

923 \gl. Karahasan, Bd. 1, S. 673; Tandogan, S. 379; Y. 2. HD., 12.01.1973, 7352/151 (RKD 1973, Teil 11/2, S.
165 - 167 (166f)): Einfache Sachverhalte als Widerrufsgrund zu akzeptieren wiirde den Beschenkten unter Druck
des Schenkers setzen. Daher missen die Beweismittel im Hinblick auf den Umfang, Eigenschaften und
Erheblichkeitsgrad bewertet werden; ebenso Y. 2. HD., 09.05.1977, 2437/3877 (Ank. Baro Der. 1977, S. 921f);
Giimiis, S. 301; YHGK, 6.2.1981, 2-3069/53.

924 Giimiis, S. 304.

925 \/gl. zum inhaltsgleichen Art. 244 Nr. 2 TBK (1926) Yavuz, S. 250f.; Velidedeoglu/Ozdemir, S. 455; Y. 1. HD,
02.07.1981, 8566/8841 (YKD 1982, S. 633-635 (633f.)); Y. 2. HD., 12.06.1979, 4761/4813
(Velidedeoglu/Ozdemir, S. 455); Y. 14 . HD., 19.11.1996, 96/7732-7470: Das Unterdrucksetzen des Schenkers bei
der Schenkung durch den Beglinstigten kommt als Widerrufsgrund nicht in Betracht, da es zu unerheblich ist.

926 \/gl. zum inhaltsgleichen Art. 244 Nr. 2 TBK (1926) Karahasan, Bd 1, S. 677; Feyzioglu, S. 376; Tandogan, S.
380f.; anders aber Velidedeoglu/Ozdemir, S. 455.

927 \/gl. ZevKliler, S. 72.

928 \/gl. ZevKliler, S. 72; Karahasan, Bd. 1, S. 677; Feyzioglu, S. 376; YHGK, 10.10.1962, 2-103/67 (Karahasan,
Bd. 1, S. 678, Fn. 51).

929 \/gl. ZevKliler, S. 72.

90 Vgl. zu Art. 244 Nr. 2 TBK (1926) Feyzioglu, S. 377; Y. 2. HD 09.05.1977, 2437/3877.

91 vgl. zu Art. 244 Nr. 2 TBK (1926) Feyzioglu, S. 377; Zevkliler, S. 72; Tandogan, S. 379; Y 1. HD 7.10.1952,
6821/3767 (Olgag, S. 344, Nr. 324).

932 \gl. Feyzioglu, S. 377; Zevkliler, S. 155; Tandogan, S. 379; Y. 2. HD 6.1.1951, 5942/141 (Olgag, S. 344, Nr.
325).

983 Vgl. Feyzioglu, S. 377; Y. 5. HD 30.6.1949, 1131/1801 (Olgag, S. 344f., Nr. 326).

934 Vgl. Feyzioglu, S. 377; Zevkliler, S. 155; Tandogan, S. 379; Y. 1. HD., 13.3.1962, 9380/1813 (Tandogan, S.
379, Fn. (36a)).
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unberechtigte Verweigerung des Beischlafes nach der Hochzeit®®, die arglistige Erhebung einer
Entmiindigungsklage oder einer strafrechtlichen Anzeige gegen den Schenker®®, die grundlose
Auflésung einer Lebensgemeinschaft und das Verlassen des Partners durch Verlassen der
gemeinsamen Wohnung %7, das Verbreiten von Liigen tiber den Ehemann durch die Frau®®
oder das Verprugeln des eigenen Vaters durch den Sohn trotz vorangegangener Beleidigung
durch diesen.®*® Grundsatzlich gilt es auch als Widerrufsgrund i.S.v. Art. 295 Nr. 2 TBK, wenn

Eltern ihre Kinder schlagen.%°

Keine erhebliche Pflichtverletzung in diesem Sinne hingegen liegt bei einer Scheidung an sich
vor.%*! Fiur den Fall, dass die Scheidung wegen Verletzung einer familienrechtlichen Pflicht
eingereicht wurde, wird diskutiert, ob in diesem Fall dem Schenker eine Widerrufsmoglichkeit
gewdahrt werden soll. Die Rechtsliteratur und auch der Yargitay gewahren, wenn einer der
Partner einen Ehebruch begeht und daher die Scheidung eingereicht wird, ein Widerrufsrecht
fir eine gemachte Schenkung innerhalb einer Ausschlussfrist von einem Jahr (Art. 297 TBK)
ab dem Datum der Rechtskraft des Scheidungsurteils.®*?> Hat der Schenker hingegen an den zu
der Scheidung flihrenden Eheproblemen ein Mitverschulden, kann er eine zuvor gemachte
Schenkung nicht widerrufen.®*® Wird die Scheidung aus einem anderen Grund als Ehebruch
vorgenommen, beginnt die Ausschlussfrist hingegen ab dem Zeitpunkt, zu dem der jeweils

andere von dem Bruch der Treuepflicht Kenntnis erlangt.®**

Abweichend von der Rechtsprechung beginnt die Ausschlussfrist nach Ansicht von Giimiis
unabhé&ngig davon, ob eine Scheidung gerichtlich beantragt wurde oder nicht, mit dem
Zeitpunkt der Kenntniserlangung von dem Ehebruch (,,zina“). Fir die Anwendung des

Ruckforderungsrechts sei es nicht nétig, dass eine Scheidung eingereicht oder hiertiber bereits

935 Vvgl. Feyzioglu, S. 377; Y. 2. HD., 25.6.1971, 4145/4161 (RKD 1971, Teil 11/2, S. 326-327 (327)).

936 Giimiis, S. 304.

97 Giimiis, S. 305; Y. 2. HD., 9.5.1977, 2437/3877 (Uygur, S. 5655); YHGK, 22.11.1989, 2-448/603 (Uygur, S.
5675).

938 Tandogan, S. 379; YHGK, 26.02.1964, 10/155 (Ad. Der. 1964, S. 847 - 848 (848)).

93 Tandogan, S. 379f,; Y. 1. HD., 02.07.1981, 8566/8841 (YKD 1982, S. 633 - 635 (634)).

%0 v/gl. zu Art. 244 Nr. 2 TBK (1926) mit ausfiihrlichen Urteilen Karahasan, Bd. 1, S. 676f.; Karahasan weist an
dieser Stelle ausdricklich darauf hin, dass in diesem Fall jedoch kein Widerrufsgrund gemaR Art. 244 Abs. 1 TBK
(1926) (Art. 295 Nr. 2 TBK) vorliegt.

%1 vgl. Feyzioglu, S. 378; YHGK, 30.1.1978, 8819/598 (Feyzioglu, S. 378, Fn. 598a); Giimiis, S. 304.

%2 Giimiis, S. 304; Y. 4. HD., 3.2.2003, 14963/1168; so auch YHGK, 22.11.1989, 2-448/603 (Uygur, S. 5675).
%43Y. 2. HD., 10.112004, 12119/13369.

%4 YHGK, 9.10.1991, 2-375/468; YHGK, 25.2.1987, 2-382/122; Y. 2.HD, 26.5.1998, 3991/6488.
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ein rechtskréftiges Urteil geféllt worden ist, da es nach dem Gesetz ausreichend ist, dass eine

erhebliche Verletzung einer familiaren Pflicht vorliegt.®*®

Kein Widerrufsgrund nach Art. 295 Nr. 2 TBK liegt weiterhin vor, wenn das moralisch
verwerfliche oder sittenwidrige Verhalten des Beschenkten oder aber eine Vertragsverletzung
durch diesen mit Zustimmung des Schenkers vorgenommen wurde.?*® Auch, wenn der
Schenker dem Beschenkten vergibt, entfallt das Widerrufsrecht aus Art. 295 Nr. 2 TBK.%/

3) Nichterfullung einer Auflage, Art. 295 Nr. 3 TBK
Nach Art. 295 Nr. 3 TBK kann der Schenker die Schenkung widerrufen, wenn der Beschenkte

die mit der Schenkung verbundenen Auflagen ohne rechtfertigenden Grund nicht erfullt.

Liegt allerdings ein Rechtfertigungsgrund fir die Nichterfillung der Auflage vor, kann die
Schenkung nicht widerrufen werden.?*® Zu beachten ist, dass Art. 295 Nr. 3 TBK lediglich bei
Auflagenschenkungen Anwendung findet, nicht aber bei bedingten Schenkungen.®*® Auch gilt

diese Widerrufsmoglichkeit nicht im Fall der Nichterfullung einer Auflage zugunsten Dritter.>°

So kann der Beschenkte die Erfullung der Auflage verweigern, wenn der Umfang der Auflage
zu der Schenkung auller Verhéltnis steht oder die Erfillung der Auflage vollstandig unmoglich
ist, mit der Folge, dass der Schenker die Schenkung nicht widerrufen kann.*®! Ist die Erfiillung
der Auflage unmaglich, wird vertreten, dem Schenker zumindest einen Schadensersatzanspruch
fir einen eventuell entstandenen Schaden zu gewahren.®®? Nur vereinzelt wird vertreten, dass
auch, wenn die Pflichterfullung des Schenkungsempfangers aufgrund eigenen Verschuldens

unmoglich wird, er die Auflagenerfilllung ohne rechtfertigenden Grund verweigert hat und dem

%5 Giimiis, S. 304, Fn. 1558.

%6 \/gl. zum inhaltsgleichen Art. 244 Nr. 2 TBK (1926) Giimis, S. 304.

%7\/gl. zum inhaltsgleichen Art. 244 Nr. 2 TBK (1926) Giimiis, S. 305.

%8 \/gl. ZevKliler, S. 72.

949 Zum inhaltsgleichen Art. 244 Nr. 3 TBK (1926) vgl. Giimiis, S. 305; allerdings hat der Yargitay einen Widerruf
gemal Art. 244 Abs. 3 TBK (1926) bei einer Schenkung eines Grundstiickes an eine Behdrde unter der
Bedingung, auf diesem Grundstiick ein Postgebdude zu errichten, angenommen, Y. 1. HD., 29.12.2004,
14167/14645; tatsachlich lag in diesem Fall aber wohl eine Auflage vor und eben nicht eine Bedingung; ebenso
fehlerhaft in dieser Hinsicht: YHGK, 29.5.1996, 1-163/440; Y. 14. HD., 26.9.2006, 8192/9877; Y. 1. HD.,
7.3.2006, 13359/2262.

90 Tandogan, S. 367.

%1 Tandogan, S. 381; Karahasan, Bd. 1, S. 680; eine allgemeine Formel, ab wann der Umfang der Auflage zu der
Schenkung auBer Verhaltnis steht, gibt es jedoch nicht.

92 Vgl. Tandogan (der hierzu jedoch keine Stellung bezieht), S. 381 unter Verweis auf BGE 80 1l 260; so auch
zum schweizerischen Recht Oser/Schénenberger, Art. 249, Nr. 4; anders hingegen Becker, Art. 249, Nr. 8.
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Schenker daher eine Widerrufsmoglichkeit eingeraumt werden muss.®>® Die Beweislast fir das
Bestehen eines die Verweigerung rechtfertigenden Grundes tragt der Schenkungsempfénger.>*
Aufgrund der Schwere der Sanktion flr den Beschenkten muss diesem im Fall des Widerrufs
wegen Nichterfillung der Auflage, obwohl es sich bei der Schenkung nicht um einen
gegenseitig verpflichtenden Vertrag handelt, fiir die Erfillung gemaR Art. 123 TBK®® analog

eine Frist gesetzt werden.®%

Nicht einheitlich beurteilt wird der Umfang der Herausgabepflicht. Nach Auffassung der
Literatur umfasst der Anspruch die zum Zeitpunkt des Fehlverhaltens vorhandene
Bereicherung, wobei auch eventuelle Auslagen des Schenkers fir die Ricknahme des
Schenkungsgegenstandes zu ersetzen sind.*>’ Nach dem Yargitay hingegen ist der Anspruch auf
die tatsachlich  verbliebene Bereicherung beschrankt.®®  Abgesehen von einem
Schadensersatzanspruch wegen unerlaubter Handlung hat der Schenker nach dem Entfallen des
Schenkungsvertrages jedoch keinerlei vertragliche Schadensersatzanspriiche gegen den

Beschenkten.%>?

b) Widerruf und Erléschen des Schenkungsversprechens nach Art. 296 TBK

Der Widerruf eines noch nicht erflllten Schenkungsversprechens erfolgt nach Art. 296 TBK.
Wie bei Art. 295 TBK wird auch fur diese Vorschrift die Ansicht vertreten, sie sei nicht
anwendbar, wenn die Schenkung nicht mit dem Motiv der Dankbarkeitserlangung
vorgenommen wurde, sondern um z.B. ein entgeltliches Rechtsgeschéft zu ermdglichen. %

Da der Schenker in diesem Fall noch keine Leistung erbracht hat, sondern vielmehr das
Schenkungsversprechen mit Ausiibung des Widerrufsrechts rickwirkend entfallt, entsteht

zwischen Schenker und Beschenktem kein Riickabwicklungsverhaltnis.®®*

93 Tandogan, S. 381.

94 Karahasan, Bd. 1, S. 680.

95 Art. 123 Abs. 1 TBK lautet: ,,Wenn sich eine der Parteien bei zweiseitigen Vertragen im Verzug befindet, so
ist die andere berechtigt, ihr eine angemessene Frist zur nachtraglichen Erflllung zu setzen oder kann verlangen,
dass der Richter eine angemessene Frist setzt.

96 \/gl. insoweit zu Art. 106 TBK (1926) Tandogan, S. 381; Karahasan, Bd. 1, S. 680; Bilge, S. 136; Giimiis, S.
305; Y. 1. HD., 09.3.1989, 348/2529; Y. 1. HD, 09.06.2005, 5666 /6998.

97 Giimiis, S. 305 unter Verweis auf Becker, Art. 249, Rn. 6; anders bzgl. der Ersatzpflicht fiir evt. vom Schenker
getétigte Vorbereitungshandlungen Becker, Art. 249, Rn. 8.

9%8Y. 1. HD., 5.10.2005, 9758/10438; Y. 1. HD., 30.1.2001, 15621/886; Y. 3. HD., 6.4.1989, 9081/3579 (vgl.
Giimiis, S. 305, Fn. 1563).

99 Giimiis, S. 305.

%0 Vgl. zu Art. 296 TBK (1926) Giimiis, S. 306.

%! Giimiis, S. 306.
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Nach Art. 296 TBK kann der Schenker das Schenkungsversprechen zuriicknehmen oder die

Durchfiihrung der Schenkung verweigern, wenn

1. einer der bei der Handschenkung flr einen Widerruf erforderlichen Griinde vorliegt;
2. sich nach Abgabe des Schenkungsversprechens die Eigentumssituation des Schenkers
derart &ndert, dass die vertragsgemalie Erfullung des Versprechens eine aufierordentliche
Belastung fur ihn darstellt;

3. dem Schenker nach dem Schenkungsversprechen neue oder in erheblicherem Umfang

familienrechtliche Pflichten erwachsen.

1) Widerrufsgrinde der Handschenkung/des bereits erfullten Schuldversprechens, Art.
296 Abs. 1 Nr. 1 TBK

Nach Art. 296 Abs. 1 Nr. 1 TBK kann die Schenkung aus den gleichen Grunden widerrufen
werden, aus denen der Schenkungsgegenstand bei der Handschenkung zuriickgefordert werden
kann. Insofern kann auf die oben zu Art. 295 TBK gemachten Ausfiihrungen verwiesen werden.
Dies gilt jedoch nicht im Fall des Vollzugs einer Auflage, da hier vorher die Schenkung erfullt

sein muss, bevor die Verwirklichung der Auflage verlangt werden kann.%?

2) Anderung der finanziellen Verhaltnisse, Art. 296 Abs. 1 Nr. 2 TBK

Nach Art. 296 Abs. 1 Nr. 2 TBK besteht auBerdem ein Widerrufsgrund, wenn sich nach dem
Schenkungsversprechen die finanziellen Verhéltnisse des Schenkers derart andern, dass die
Erfillung des Schenkungsversprechens eine aufBerordentliche Belastung darstellt. Bei der
Bewertung, ob eine solche auRerordentliche und schwere Belastung vorliegt, ist sowohl der
soziale Status als auch der Vermdgenszustand des Schenkers zu beriicksichtigen, wobei die
Entscheidung letztlich im Ermessen der Gerichtes liegt.®®® Zu beriicksichtigen sind hierbei die
soziale Position in der Gesellschaft sowie die materielle und geistige Bedurftigkeit des
Schenkers.?®* Wird aber die Erfiillung einer weiteren Verpflichtung durch die Schenkung
unmoglich und wird durch die Schenkung der Lebensstandard des Schenkers oder seiner
Angehorigen gesenkt, wird im Zweifel das Vorliegen einer auBerordentlichen Belastung

%2 \/gl. Tandogan, S, 381; Karahasan, Bd. 1, S. 681.
%3 Vgl. Feyzioglu, S. 382.
%4 Karahasan, Bd. 1, S. 683; Tungomag, S. 434.
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anzunehmen sein.®® Unerheblich ist im Ubrigen, ob die Vermogensverschlechterung vom
Schenker oder seinen Angehorigen selbst herbeigefiinrt wurde.®®® Der Ausiibung des
Widerrufsrechts nach Art. 296 Abs. 1 Nr. 2 TBK steht ebenfalls nicht entgegen, dass die
Vermdgensverschlechterung durch den Widerruf des Schenkers behoben wird.*®” Ebenso wenig
wird vorausgesetzt, dass der Schenker durch den Schenkungsvollzug in Not im Sinne von Art.
364 TMK gerat.®® Eine Verbesserung der finanziellen Situation des Schenkers fiihrt nicht

nachtraglich zu einem Wiederaufleben des Schenkungsversprechens.®°

Kann der Schenker z.B. aufgrund einer Erkrankung oder einer Behinderung nicht mehr arbeiten
und aufgrund dessen kein Geld mehr verdienen, kann er die Erfullung eines dem
Schenkungsempfanger  gegebenen  Versprechens zu einer  Grundstlcksibertragung
verweigern.®”® Keine Vermdégensverschlechterung in diesem Sinne liegt hingegen vor, wenn der

Schenker heiratet.®’t

Umstritten ist, wie zu verfahren ist, wenn vom Schenker mehrere Schenkungsversprechen
abgegeben wurden, von denen die Erfullung eines jeden Einzelnen zu einer aul3erordentlichen
Belastung des Schenkers fiihren wirde. Nach einer Ansicht ist der Schenker in diesem Fall in
seiner Entscheidung, welches der Schenkungsversprechen er widerrufen maochte, frei.%”?
Anderer Auffassung nach bietet diese Ansicht Mdglichkeit zu arglistigem Verhalten.®”® Daher
solle, vergleichbar mit dem Vorgehen bei der Herabsetzungsklage nach Art. 570 TMK®",
zundchst die Schenkung widerrufen werden koénnen, die als erste zu einer auBerordentlichen
Belastung fiir den Schenker fiihren konnte.®”

Anders als das Schenkungsversprechen kann die Handschenkung nicht widerrufen werden,
wenn sich die Vermogensverhéltnisse des Schenkers andern, da dies eine erhebliche Belastung

fiir den Schenkungsempfanger darstellen wiirde.®’®

%5 Vgl. Feyzioglu, S. 382.

96 Vgl. Feyzioglu, S. 382; Tandogan, S. 382.

%7 Vgl. zu Art. 245 Abs. 1 Nr. 2 TBK (1926) Feyzioglu, S. 382.

%8 Tandogan, S. 382; Feyzioglu, S. 382; Tuncomag, S. 434; Karahasan, Bd. 1, S. 683.

99 Giimiis, S. 307.

970 \/gl. ZevKliler, S. 73.

L \/gl. ZevKliler, S. 73.

972 Tongsir, S. 112; hierzu auch Feyzioglu, S. 383.

973 Feyzioglu, S. 383.

974 Art. 570 Abs. 1 TMK lautet: Die Herabsetzung wird bis zur Vervollstandigung des Pflichtteils vorgenommen,
vorrangig aus Verfligungen von Todes wegen, falls dies nicht ausreichen sollte, von Zuwendungen unter Lebenden
und zwar in der Weise, dass die spatere vor den friiheren herabgesetzt werden, bis der Pflichtteil hergestellt ist;
siehe hierzu auch unter Punkt D.I1.5.c), S.160f.

95 Vgl. Feyzioglu, S. 383.

976 Tandogan, S. 363.
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3) Anderung der familiaren Pflichten, Art. 296 Abs. 1 Nr. 3 TBK
Nach Art. 296 Abs. 1 Nr. 3 TBK kann der Schenker das Schenkungsversprechen widerrufen,

wenn ihm nach Abgabe des Versprechens neue oder erheblichere familiare Verpflichtungen
entstehen. Ob eine erhebliche Verpflichtung fir den Schenker vorliegt oder nicht, muss anhand
des konkreten Sachverhaltes festgestellt werden.®’” Beispiele fiir das Vorliegen einer solchen
neuen bzw. erheblicheren familidren Verpflichtung sind z.B. die Zahlung von Unterhalt bei der
Geburt eines Kindes (egal ob ehelich, aullerehelich oder adoptiert) fur dessen Pflege und
Erziehung oder auch Unterhaltszahlungen an Verwandte etc., wobei es nicht darauf ankommt,
ob eine gesetzliche Pflicht zur Zahlung besteht oder ob diese Zahlungen freiwillig
vorgenommen werden.®”® Kein Widerrufsgrund nach Art. 296 Abs. 1 Nr. 3 TBK hingegen
besteht, wenn der Schenker heiratet.%"

Liegt ein Widerrufsgrund im Sinne des Art. 296 Abs. 1 Nr. 1 TBK vor, wird die Schenkung in
jedem Fall fur nichtig erklart. Ist hingegen ein Widerrufsgrund nach Art. 296 Abs. 1 Nr. 2 und
Nr. 3 gegeben, kann der Richter entweder anteilsmélig den Umfang der Schenkung mindern
oder aber analog nach Art. 570 TMK die spétere Schenkung aufheben.%&

Auch bzgl. des Widerrufsgrundes des Art. 296 Abs 1 Nr. 3 TBK ist es kein Hindernis fir den
Widerruf der Schenkung, dass der Schenker die Verschlechterung seiner Vermégenslage selbst
verursacht hat.®' Anders ist es hingegen zu beurteilen, wenn der Schenker nach dem
Schenkungsversprechen ein Kind adoptiert, um das Schenkungsversprechen nicht erftllen zu

missen. Dies ist dann als Missbrauch des Widerrufsrechts zu werten.%82

4) Aufhebung der Schenkung, Art. 296 Abs. 2 TBK

Erlischt eine Schuld durch Zahlungsunfahigkeit oder auch durch Eintritt des Konkurses, erlischt
jegliche Art von Schenkungsversprechen, Art. 296 Abs. 2 TBK.%3 Diese Bestimmung wurde
zum Schutz der entgeltlich erwerbenden Glaubiger eingefiihrt.%®* Fir die Aufhebung der
Schenkung nach Art. 296 Abs. 2 TBK ist bei Eintritt des Konkurses oder der

97 Giimiis, S. 307.

978 \/gl. ZevKliler, S. 156; Tandogan, S. 382; Karahasan, Bd. 1, S. 683; Feyzioglu, S. 383.

99 \/gl. zu Art. 245 Abs. 1 Nr. 3 TBK (1926) Feyzioglu, S. 383; Giimiis, S. 307; Tandogan, S. 382; anders aber fiir
das schweizerische Recht Maissen, S. 127.

90 Insoweit zu Art. 245 TBK (1926) Karahasan, Bd. 1, S. 683; Feyzioglu, S. 383; Tandogan, S. 382.

%1 \/gl. zu Art. 245 Abs. 1 Nr. 3 TBK (1926) Tandogan, S. 382.

%2 \Vgl. Tandogan, S. 382; Karahasan, Bd. 1, S. 683.

93 \/gl. zum inhaltsgleichen Art. 245 Abs. 2 TBK (1926) Karahasan, Bd. 1, S. 692; Ataay/Sungurbey, S. 330.
%4Vgl. Yavuz, S. 252; Tandogan, S. 384; diese Vorschrift folgt dem auch im deutschen Schenkungsrecht
geltenden Grundsatz ,,nemo liberalis nisi liberatus* (siehe Punkt D.1.1, S. 90).
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Zahlungsunféhigkeit keine weitere Erklarung bzw. kein Beschluss Uber das Erléschen des
Schenkungsversprechens erforderlich, da dieses "de iure™ erlischt und somit ein

Gestaltungsrecht darstellt.%8

Einen Verlustschein erhdlt der gegen den Schenker pfandende Glaubiger in Hohe des
ungedeckten Betrages seiner Forderung gemaf Art. 143 1IK. Das Konkursverfahren gilt gemai
Art. 165 TIK mit dem Bescheid hieriiber als eréffnet.%8

Zu beachten ist, dass das Schenkungsversprechen nicht wieder auflebt, wenn der Schenker

spater wieder Vermdgen erlangt.%’

c) Austibung und Wirkung des Widerrufsrechts

Der Schenker kann die Schenkung innerhalb eines Jahres von dem Tag an, an welchem er vom
Widerrufsgrund erfahren hat, widerrufen (Art. 297 Abs. 1 TBK).%® Diese Frist ist entgegen
dem eindeutigen Wortlaut von Art. 297 Abs. 1 TBK keine Verjahrungs-, sondern eine
Rechtsverwirkungs-/Ausschlussfrist.®®® Der Widerruf muss also innerhalb eines Jahres ab
Kenntnis von dem Widerrufsgrund erklart werden.®® Nicht erforderlich ist es hingegen, den
Widerruf auf dem Klageweg gelten zu machen.®* Der Widerruf unterliegt keiner qualifizierten
Form.%%2

Wurde das Schenkungsversprechen noch nicht erfullt, kann der Schenker nach erfolgtem

Widerruf dem Erfillungsanspruch des Schenkungsempféngers seinen erklarten Widerruf als

95 Vgl. zum inhaltsgleichen Art. 245 Abs. 2 TBK (1926) Tandogan, S. 384; Yavuz, S. 252; Karahasan, Bd. 1, S.
692; Kaneti, S. 113; Bilge, S. 135 und 138; Zevkliler, S. 156; Art. 245 Abs. 2 TBK (1926) verwendete noch das
Wort "iptal" (Anfechtung), obwohl entgegen diesem Wortlaut weder eine Widerrufs- oder Anfechtungserklérung,
noch die Erhebung einer Anfechtungsklage notwendig war. Die diesbezlglich von der Lehre geduBerte Kritik an
der Formuliertung der Vorschrift hat demgemaR im neuen turkischen Schuldrecht Beriicksichtigung gefunden.

96 Sowohl die Pfandung als auch die Konkursverfahrenseroffnung setzen ein vom Glaubiger durchgefiihrtes
Schuldbeitreibungsverfahren voraus. Auf das dann vom Glaubiger zu stellende Fortsetzungsbegehren wird das
Verfahren als Pfandungsverfahren (Art. 46 1iK) oder aber (in den Fallen der Art. 42-45 1K) Konkursverfahren
fortgefihrt.

%7 Karahasan, Bd. 1, S. 692; Tandogan, S. 384.

%8 \/gl. zum inhaltsgleichen Art. 246 Abs. 1 TBK (1926) Yavuz, S. 250; Tandogan, S. 377.

99 Vvgl. zum inhaltsgleichen Art. 246 Abs. 1 TBK (1926) Yavuz, S. 250; Karahasan, Bd. 1, S. 684; Bilge, S. 137;
Tandogan, S. 377; Kaneti; S. 113; Velidedeoglu/Ozdemir, S. 458; YHGK, 25.02.1987 2-382/122; Giimiis, S. 307;
Aral, S. 205; YHGK, 12.4.2000, 1-744/755; Y. 1. HD., 12.10.2004, 6268/11049; Y. 1. HD., 9.3.1989, 348/2529;
unzutreffend als Verjéhrungfrist aber Y. 14. HD., 26.09.2006, 8192/9877; YHGK, 29.05.1996, 1-163/440.

990 Vgl. Giimiis, S. 307; Yavuz, S. 250; Tandogan, S. 377.

91 Vgl. Tandogan, S. 377; Bilge, S. 117; anderer Auffassung hingegen fir das schweizerische Recht v. Thur, SJZ,
S. 206, nach welchem, da es sich bei dieser Vorschrift nicht um ein Gestaltungsrecht handelt, der Schenker im Fall
der vollzogenen Schenkung innerhalb eines Jahres nach Kenntnis des Widerrufsgrundes Klage erheben muss bzw.
die Erfillung des Schenkungsversprechens verweigern muss.

992 \/gl. fur das schweizerische Recht Maissen, Rn. 402 m.w.N.
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Einwendung entgegenhalten.®®® Da es sich bei dieser Frist jedoch eben nicht um eine
Verjahrungs-, sondern vielmehr um eine Rechtsverwirkungsfrist handelt, wurde auch die
Verwendung des Begriffes ,,mururu zaman®“ (deutsch: Verjédhrungsfrist) in der amtlichen
Uberschrift zu Art. 246 TBK (1926) als unzutreffend kritisiert.®** In der neuen Fassung der
Vorschrift wurde diese Kritik beriicksichtigt und die amtliche Uberschrift spricht nunmehr von
»geri alma hakk:nin siresi (deutsch: Riicknahmefrist). Erforderlich ist auBerdem, dass der

Widerrufsgrund erst nach Durchfiihrung der Schenkung entstanden ist.%%

Mit Ausibung des Widerrufsrechts wird die Gultigkeit der Schenkung durch einseitige
Erklarung des Schenkers gegeniber dem Schenkungsempféanger, wie bereits erldutert, nach
ganz h.M. riickwirkend aufgehoben und das bestehende Schuldverhaltnis aufgelst.%%

Wurde die Schenkung bereits erfillt, kann ab Kenntnis des Widerrufsgrundes innerhalb eines
Jahres eine auf ungerechtfertigte Bereicherung gestiitzte Herausgabeklage erhoben werden.®®’
Der Umfang der Herausgabepflicht des Schenkungsempfangers richtet sich ebenfalls nach den
Regeln der ungerechtfertigten Bereicherung.®®® Ab dem Zeitpunkt des Widerrufs muss der
Schenkungsempfanger also die ihm verbleibende Bereicherung an den Schenker samt dem
Eigentum an dem geschenkten Gegenstand riickiibertragen.®®® Dingliche Rechte Dritter an den
Sachen sind vorbehalten.’%° Selbst, wenn der Schenkungsempfinger die Sache verpfindet,
wird dieses Pfandrecht nicht durch einen spateren Widerruf aufgehoben und sogar, wenn der
Schenkungsempfanger den  geschenkten  Gegenstand nach dem  Zeitpunkt der
Widerrufserklarung verpfandet, ist diese Verpfandung wirksam.%! Hierbei kommt es auch
nicht darauf an, ob der Dritte hinsichtlich der Widerrufserklarung gutglaubig ist, ob er vom
Widerrufsgrund wusste oder nicht, da der Schenkungsempfénger trotz Widerruf der Schenkung
Eigentiimer der geschenkten Sache geworden ist.!%°? Die Herausgabeklage nach dem Widerruf

ist eine hochstpersonliche Leistungsklage.'®® Die Verjahrung des Herausgabeanspruchs nach

9% Tandogan, S. 377; Karahasan, Bd. 1, S. 691 spricht lediglich von ,,Verteidigung® (savunma); anders fir das
schweizerische Recht v. Thur, SJZ, S. 206, nach welchem hier eine Einrede vorliegt.

994 Vgl. Tandogan, S. 377.

9% Yavuz, S. 250; Y. 2. HD., 10.05.1979, 3506/3880 (Uygur, S. 5646).

9% Tandogan, S. 376; Karahasan, Bd. 1, S. 683f.

97 Tandogan, S. 377; Karahasan, Bd. 1, S. 691; Yavuz, S. 250; vgl. Feyzioglu, S. 374, S. 381.
9% Karahasan, Bd. 1, S. 691.

99 Tandogan, S. 377; Karahasan, Bd. 1, S. 691.

1000 Tandogan, S. 377; Karahasan, Bd. 1, S. 691.

1001 Tandogan, S. 377; Karahasan, Bd. 1, S. 691.

1002 Tandogan, S. 377; Karahasan, Bd. 1, S. 691.

1008 Tandogan, S. 377 unter Verweis auf Oser/Schonenberger, Art. 249, Rn. 4.
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erklartem Widerruf richtet sich nach den Vorschriften (Uber die ungerechtfertigte

Bereicherung.10%

d) Widerrufsrecht der Erben nach Art. 297 Abs. 2 bis 4 TBK

Von dem Grundsatz, dass das Widerrufsrecht als hochstpersonliches Recht nicht auf die Erben
des Schenkers Ubertragbar ist, macht Art. 297 TBK eine Aushahme.

Verstirbt der Schenker vor Ablauf der einjahrigen Widerrufsfrist nach Art. 297 Abs. 1 TBK,
konnen seine Erben (oder wiederum die Erbeserben)!®® innerhalb der verbleibenden Frist vom
Widerrufsrecht Gebrauch machen (Art. 297 Abs. 2 TBK).}%% Sollte also der Schenker 10
Monate nach Kenntniserlangung sterben, kénnen die Erben in den restlichen 2 Monaten die
Schenkung widerrufen.®” Die Ausiibung des Widerrufsrechts durch die Erben ist nicht davon

abhangig, dass der Schenker vor seinem Tod eine Widerrufserklarung abgegeben hat.0%

Neu eingeflgt wurde Art. 297 Abs. 3 TBK. Hiernach kdnnen die Erben des Schenkers nach
dessen Tod ebenfalls die Schenkung innerhalb eines Jahres widerrufen, wenn dieser zu
Lebzeiten nicht von dem Widerrufsgrund erfahren hat. Zur Auslegung dieser sehr weit
formulierten Vorschrift gibt es noch keinerlei Literatur und bleibt daher abzuwarten. Auch die
Gesetzesbegrindung gibt keinerlei Aufschluss dartiber, wie diese Vorschrift in Zukunft
auszulegen sein wird bzw. warum sie in das neue Obligationengesetzbuch aufgenommen

wurde.

Streng nach dem Wortlaut, wiirde die Anwendung der Vorschrift aber zu einem pauschalen
einjahrigen Widerrufsrecht der Erben nach dem Tode des Schenkers und zu einer erheblichen
Rechtsunsicherheit fiihren. Ob eine solche, doch sehr weite Auslegung der Vorschrift auch
tatsdchlich so vom turkischen Gesetzgeber gewollt war bzw. von der turkischen

Rechtsprechung und Literatur untersttzt wird, bleibt abzuwarten.

1004 Tandogan, S. 378; Kaneti, S. 113; vgl. Karahasan, Bd. 1, S. 691; nach Art. 82 Abs. 1 TBK verjéhrt ein
Anspruch aus ungerechtfertigter Bereicherung in jedem Fall 10 Jahre nach Entstehung dieses Anspruchs, ansonsten
hingegen zwei Jahre nach Ablauf des Jahres, in welchem der Verletzte von seinem Anspruch Kenntnis erlangt hat.
1005 Vgl. zum inhaltsgleichen Art. 246 Abs. 2 TBK (1926) Giimiis, S. 208 unter Verweis auf BGE 96 11 124,

1006 Vgl. zum inhaltsgleichen Art. 246 Abs. 2 TBK (1926) Giimiis, S. 308; Aral, S. 205; Zevkliler, S. 157; Hatemi,
S. 51; Tandogan, S. 383; Yavuz, S. 251; Karahasan, Bd. 1, S. 691; YHGK, 12.4.2000, 1-744/755.

1007 v/gl. zum inhaltsgleichen Art. 246 Abs. 2 TBK (1926) Zevkliler, S. 74; vgl. Tandogan, S. 383.

1008 Karahasan, Bd. 1, S. 691.
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Nicht berlcksichtigt werden kann, ob die Erben selbst ein eigenes Widerrufsrecht, z.B.
aufgrund eigener auRerordentlicher familiarer Pflichten haben.°® Dies gilt nach Ansicht von
Tandogan selbst dann, wenn eine Unterhaltsverpflichtung des Schenkers auf die Erben

iibergeht. 1010

Nach dem Wortlaut von Art. 246 Abs. 2 TBK (1926) konnten die Erben des Schenkers eine
Nichtigkeits- bzw. Anfechtungsklage (,.fesih davas:*) erheben. Obwohl hier von einer Klage
die Rede war, reichte jedoch eine einfache Erklarung des Widerrufs aus; eine Klageerhebung
war ggf. nur fir die Herausgabe der Sache, nicht aber fur die Geltendmachung des Widerrufs
erforderlich.!! Dies hat der Gesetzgeber in der Neuformulierung der Vorschrift beriicksichtigt
und spricht nunmehr von ,hakk: kullanabilirler (deutsch: sie konnen das Widerrufsrecht
gebrauchen). Es reicht daher die Erklarung des Widerrufs aus.

Die Erben koénnen ab der Widerrufserklarung innerhalb eines Jahres eine Herausgabeklage

erheben.1012

Ein unabhingiges Widerrufsrecht wird den Erben durch Art. 297 Abs. 4 TBK gewahrt.101
Hiernach koénnen sie, wenn der Beschenkte den Schenker vorsétzlich (also mit Plan und
Absicht) und rechtswidrig getotet hat oder den Schenker an der Austibung des Widerrufsrechts
gehindert hat, die Schenkung innerhalb eines Jahres ab Kenntnis des Widerrufsgrundes
widerrufen.%% Allerdings muss der Schenker tatsachlich rechtswidrig getotet worden sein.
Totet der Beschenkte den Schenker hingegen in Notwehr, l&sst dies die Rechtswidrigkeit
entfallen und die Erben konnen einen Schenkungswiderruf nicht auf Art. 297 Abs. 4 TBK

stiitzen.1015

Vor der Aufteilung des Erbes kénnen die Erben den Widerruf nur gemeinsam, danach jedoch

jeder fiir seinen Teil selbstdndig ausiiben.®® Vor der Teilung kann auch der Vertreter der

1009 \/gl. Tandogan, S. 383.

1010 \/gl. Tandogan, S. 383.

1011 Tandogan, S. 383.

1012 Tandogan, S. 383 unter Verweis auf Cavin, S. 198.

1013 \/gl. zum inhaltsgleichen Art. 246 Abs. 3 TBK (1926) Giimiis, S. 208; Yavuz, S. 252; Karahasan, Bd. 1, S.
692; die hier aufgestellten Widerrufsgriinde sind quasi die Antwort auf die ErbausschlieBungssgriinde des Art. 578
Nr. 1 und 2 TMK (Tandogan, S. 383).

1014 Giimiis, S. 308; Karahasan, Bd. 1, S. 692; Serozan in H/S/A, S. 151; Tandogan, S. 383.

1015 \/gl. zum inhaltsgleichen Art. 246 Abs. 3 TBK (1926) Zevkliler, S. 157.

1016 Tandogan, S. 383.
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Erbengemeinschaft als solcher das Recht nicht ausiiben, da es sich bei dem Widerrufsrecht um

ein streng personenabhéngiges Recht handelt.1%’

Anderen Personen als den Erben steht kein Widerrufsrecht zu. So ist z.B. die nach Art. 291
Abs. 2 TBK zustédndige Behorde, die auch die Vollziehung der Auflage verlangen kann, nicht
berechtigt, die vom Schenker eingegangene Verpflichtung zu widerrufen, 08

3. Aufhebung der Schenkung bei Entmindigung, Art. 286 Abs. 2 TBK
Eine weitere besondere Aufhebungsmaoglichkeit der Schenkung gewahrt Art. 286 Abs. 2 TBK.

Nach dieser Vorschrift kann, selbst wenn der Schenker bei der Schenkung handlungsféhig war,
ein Gericht!%® innerhalb einer nach Treu und Glauben angemessenen Frist!?2° die Schenkung
fir ungultig erklaren, wenn der Schenker innerhalb eines Jahres nach der Schenkung wegen
Verschwendung entmiindigt wird. Art. 286 Abs. 2 TBK bildet somit eine Ausnahme von der
Bestimmung in Art. 410 Abs. 2 TMK!%2! dass gutgldubigen Personen die Entmiindigung erst
ab Veroffentlichung entgegengehalten werden kann.'%?? Der Grund fiir diese Ausnahme ist,
dass eine Entmiindigung wenig Sinn hatte, wenn eine Schenkung einer wegen Verschwendung
entmindigten Person nach Vorlage der Entmiindigungsentscheidung und der Anzeige nicht
nichtig ware, da die Guter ab dieser Zeit ohnehin bei dem Schenkungsempfénger verbleiben
wiirden.1%23 Art. 286 Abs. 2 TBK findet allein im Fall der Entmiindigung des Schenkers wegen
Verschwendung Anwendung. Eine analoge Anwendung in Fallen der Geisteskrankheit sowie

1017 Tandogan, S. 383; jedoch kann der Vertreter die Erfiillung der Auflage verlangen oder nach bereits erklartem
Widerruf eine Herausgabeklage erheben (ders. a.a.0).

1018 Vgl. zum inhaltsgleichen Art. 241 Abs. 2 TBK (1926) Tandogan, S. 383 unter Verweis auf
Oser/Schénenberger, Art. 251, Rn. 3.

1018 Der tirkische Gesetzestext weicht hier von der schweizerischen Originalvorlage ab, in der es heisst, die
Schenkung kann auf Klage der Vormundschaftsbehérde fir nichtig erklart werden. Der Wortlaut der alten
Vorschrift des Art. 235 Abs. 2 TBK (1926) sprach davon, die Schenkung sei seitens des Amtsgerichtes (“sulh
mahkemesince”) fiir nichtig zu erklaren. Giimus vertritt hierzu die Auffassung, dies sei als “vesayet makam:”
(Vormundschaftsbehorde) zu lesen, so dass die Vormundschaftsbehdrde selbst eine solche Schenkung aufheben
kénnte. Wenn auch in der Turkei das Amtsgericht ("sulh hukuk mahkemesi") als Vormundschaftsamt und die
Zivilkammer (“asliye hukuk mahkemesi™) als Aufsichtsbehdrde lber das Vormundschaftsamt die
Vormundschaftsbehdrden darstellen, so wurde in der Neufassung der Vorschrift eine klarstellende Regelung m.E.
verpasst. Vielmehr I&sst die Vorschrift in ihrem jetzigen Wortlaut nun vollig offen, welches Gericht fur die
Ungultigerklarung der Schenkung zusténdig sein soll.

1020 ¢ jedenfalls Giimiis, S. 282.

1021 Art. 410 Abs. 2 TMK lautet: ,,Vor der Veroffentlichung beeintrachtigt die Bevormundung die Gutglaubigkeit
Dritter nicht.*

1022 \/gl. zum inhaltsgleichen Art. 235 Abs. 2 TBK (1926) Yavuz, S. 243; Tandogan, S. 354,

1023 Tandogan, S. 354.
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Trunksucht kommt nicht in Betracht.!%* Die Vorschrift findet ebenfalls Anwendung, wenn der

Schenker selbst die Entmiindigung beantragt.%2°

Die Folgen der Anfechtung treten riickwirkend mit Erlass des gestaltenden Anfechtungsurteils
durch den Richter ein, sofern dieser nach den tatséchlichen Gegebenheiten des Sachverhaltes
eine Verschwendung feststellen konnte.’%?® Die Anfechtungsklage kann nicht nur von der
Vormundschaftsbehdrde, sondern auch vom Vormund erhoben werden, wobei in diesem Fall
die Einholung der Zustimmung der Vormundschaftsbehdrde gemaB Art. 462 Nr. 8 TMK0?7

erforderlich ist.108

4. Erloschen der Schenkung, Art. 298 TBK

Grundsatzlich gehen durch den Tod des Schenkers samtliche Rechte und Pflichten auf seine
Erben (iber.2%?° Nach Art. 298 TBK hingegen ist die Wirksamkeit der Schenkung beziiglich
einer wiederkehrenden Leistung mit dem Tod des Schenkers beendet, sofern keine
gegenteiligen Vereinbarungen getroffen wurden. Handelt es sich bei dem Gegenstand der
Schenkung um eine wiederkehrende Leistung, kann diese dementsprechend bei Tod des
Schenkers nicht von den Erben eingefordert werden. Vielmehr gilt in diesem Fall Art. 298
TBK, wonach die Verbindlichkeit mit dem Tode des Schenkers erlischt, sofern zwischen den
Parteien nichts Gegenteiliges vereinbart ist.1%*° Lediglich die bis zum Tode des Schenkers fillig
gewordenen wiederkehrenden Leistungen kénnen von den Erben verlangt werden.'%! Eine
stillschweigende Vereinbarung der Fortsetzung der Zahlungen aus dem Vertrag flr eine
bestimmte Zeit oder bis zu einem bestimmten Ereignis kann auch aus einer sehr engen
Beziehung zwischen Schenker und Schenkungsempfanger abgeleitet werden.'%3? Grundsatzlich
ist aber aufgrund der Bedeutung des Schenkungsempféngers fir den Schenker davon

1024 \/gl. zu Art. 235 Abs. 2 TBK (1926) Tandogan, S. 354.

1025 Tandogan, S. 354 unter Verweis auf Oser/ Schonenberger, Art. 240, Rn. 6.

1026 Giimiis, S. 282.

1027 Art. 462 Nr. 8 TMK lautet: ,,In den unten aufgezahlten Fallen ist die Genehmigung der
Vormundschaftsbehorde erforderlich: [...] Nr. 8: vorbehaltlich des Rechtes auf das Treffen von
SicherungsmalRnahmen durch den Vormund, Klageerhebung, Vergleichsabschluss, Abschluss eines
Schiedsvertrages oder eines Nachlassvertrages.*

1028 5o jedenfalls fir das schweizerische Recht BSK-OR/Vogt, Art. 240, Rn. 6; a.A. aber Giimiis, S. 282, der die
Zustimmung der Behorde entgegen des klaren Wortlautes der Vorschrift fiir nicht erforderlich erklart; Giimiis
begriindet seine Ansicht jedoch nicht.

1029 yg]. Tandogan, S. 375; Karahasan; Bd. 1, S. 672.

1030 \/gl. zum inhaltsgleichen Art. 247 TBK (1926) Zevkliler, S. 70; Karahasan, Bd. 1, S. 672; Giimiis, S. 301;
Ataay/Sungurbey, S. 331; Tandogan, S. 376.

1031 Karahasan, Bd. 1, S. 672.

1032 \/gl. Tandogan, S. 376 unter Verweis auf Oser/Schonenberger, Art. 252, Rn. 3.
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auszugehen, dass in den meisten Fallen die Erfullung der Schenkung nach dem Tod des
Schenkungsempfangers nicht weiter von den Erben verlangt werden kann.0%3

Die Vorschrift ist abdingbar, so dass - wenn dies vereinbart ist - vom Tod des Schenkers an die
Erfullung wiederkehrender Leistungen sehr wohl von den Erben des Schenkers verlangt werden
kann, 1034

Der Begriff der wiederkehrenden Leistung ist weit auszulegen; gemeint sein kdnnen damit: an
Personen periodisch vorgenommene Zahlungen, abgetretene Zinsforderungen oder die
Ubernahme der Zahlung von Mietzinsen oder Versicherungspramien durch den Schenker.1%%
Welchen Einfluss der Tod des Schenkers auf den Anspruch hat ist gesetzlich nicht geregelt. Die
tlrkische Literatur folgt aber der schweizerischen herrschenden Lehre und geht davon aus, dass
in diesem Fall eine widerlegbare Vermutung der Beendigung des Schenkungsvertrages

besteht, 1036

5. Weitere zivilrechtliche Wirkungsschwéchen

Neben den im turkischen Obligationenrecht geregelten Widerrufsmoglichkeiten der Schenkung
zeigt sich die Wirkungsschwache, also die schwachere Stellung des unentgeltlichen Erwerbers,
in weiteren Vorschriften des tiirkischen Zivilrechts, iiber die im Folgenden ein Uberblick
gegeben wird.

a) Ruckforderung von Verlobungsgeschenken, Art. 122 TMK

Mit Art. 122 TMK!®7 halt das tirkische Zivilrecht eine spezielle Regelung fir die
Ruckforderung von Verlobungsgeschenken bereit. Nach dieser Vorschrift konnen die Verlobten
sich gegenseitig gemachte Geschenke oder aber von den Eltern und ahnlich nahestehenden
Personen gemachte Geschenke mit Ausnahme der gewdhnlichen Gelegenheitsgeschenke

zuriickfordern, sofern das Verlébnis aus irgendeinem Grunde beendet wird. Anders als bei der

1033 Tandogan, S. 376.

1034 \/gl. zum inhaltsgleichen Art. 247 TBK (1926) Yavuz, S. 250; Tandogan, S. 376; Giimiis, S. 301.

1035 Giimiis, S. 301.

1036 Giimiis, S. 301.

1037 Art. 122 Abs. 1 TMK lautet: ,,Sollte das Verldbnis aus Griinden, die auerhalb der Ehe stehen, zuende gehen,
kénnen die Geschenke, die die Verlobten sich gegenseitig gemacht haben oder aber ihnen durch ihre Eltern oder
ahnlich nahestehende Personen gemacht wurden, mit Ausnahme der gewdhnlichen Gelegenheitsgeschenke
zuriickgefordert werden.*
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schweizerischen Vorlage!®® dieser Vorschrift wird allein an die objektive Auflosung des
Verlobnisses angeknipft, so dass sie selbst bei Versterben einer/s der Verlobten und selbst bei
Verschollensein Anwendung findet.1%® Ebenfalls keine Rolle spielt, wer die Auflésung des
Verlébnisses verschuldet hat,104

Anspruchberechtigt ist nur, wer das Geschenk gemacht hat. So kann also ein Verlobter gegen
den anderen Verlobten nicht wegen Geschenken vorgehen, die diesem durch Verwandte des
Klagers gemacht worden sind.04!

Herausverlangt werden dirfen nach dem eindeutigen Wortlaut der Vorschrift nur solche
Geschenke, die das bei anderen Verlobungen herrschende MaR tbersteigen (,,diger nisanlya
vermis olduklar: alwszlmzsin  disindaki  hediyeler). Die Verlobten sollen nicht alles
herausfordern kdénnen, was sie sich anlasslich der Verlobung und wahrend der Verlobungszeit
geschenkt haben; dazu dirften auch Geschenke von nur ideellem Wert zahlen, wie etwa
Briefe.1%*? Nicht angemessen und damit riickforderbar sind insbesondere Schmuckstiicke in
Gold, sofern sie vor dem Hintergrund der wirtschaftlichen und sozialen Verhéltnisse und der

Herkunftsregion der Verlobten den tiblichen Rahmen eines Geschenks sprengen.14

Ist eine Ruckgabe der Geschenke nicht mehr mdglich, richtet sich die Rickerstattung gemaf
Art. 122 Abs. 2 TMK nach den Vorschriften ber die ungerechtfertigte Bereicherung.

Die Verjahrungsfrist flr die Rickgabeanspriiche aus Art. 122 TMK betragt geméald Art. 123
TMK ein Jahr, wobei diese Frist mit Auflésung des Verlébnisses zu laufen beginnt.1044

b) Ruckforderung der Schenkung nach Art. 241 i.V.m. 229 TMK

Eine Dbesondere Rickforderungsmoglichkeit eines geschenkten Gegenstandes sieht das
tirkische Zivilgesetzbuch in Art. 241 i.V.m 229 TMK!4 vor. Nach diesen Vorschriften kann,

1038 Art. 91 ZGB Abs. 1 lautet: ,,Mit Ausnahme der gewohnlichen Gelegenheitsgeschenke konnen die Verlobten
Geschenke, die sie einander gemacht haben, bei Auflésung des Verldbnisses zuriickfordern, es sei denn, das
Verl6bnis sei durch Tod aufgelost worden.

1039 Rumpf in FS Ansay, S. 334.

1040 Rumpf in FS Ansay, S. 334; Y. 3. HD., 27.5.2002, 5584/5991.

1041 Rumpf in FS Ansay, S. 334; Y. 3. HD., 21.3.1995, 3204/3699; Y. 3. HD., 1.10.2001, 8176/8428.

1042 Rumpf in FS Ansay, S. 334 m.w.N.

1043 Rumpf in FS Ansay, S. 334; Y. 3. HD., 27.5.2002, 5584/5991; Y. 3. HD., 27.2.2003, 1674/1826.

1044 v/gl. Rumpf in FS Ansay, S. 341 m.w.N.

1045 Art. 241 Abs. 1 TMK lautet: ,,Deckt das Vermogen oder die Erbschaft des verpflichteten (,,oorclu*)
Ehegatten die Beteiligungsforderung im Rahmen der Auseinandersetzung nicht, so kann der berechtigte Ehegatte
oder seine Erben den Fehlbetrag aus den unentgeltlichen Zuwendungen, die dem erworbenen Vermdégen
hinzuzurechnen sind, bis zu einer begrenzten Hohe bei den hiervon profitierenden Dritten einfordern.” Art. 241

Dieses Werk ist copyrightgeschiitzt und darf in keiner Form vervielfaltigt werden noch an Dritte weitergegeben werden.
Es gilt nur fir den persénlichen Gebrauch.



160

wenn das Vermogen eines Ehegatten, der ohne Zustimmung des anderen einen Vermdgenswert
unentgeltlich verdufert, nicht ausreicht, um die Beteiligungsforderung im Rahmen einer
guterrechtlichen Auseinandersetzung zu begleichen, der Berechtigte das Fehlende bis zur Héhe
des Fehlbetrages beim begunstigten Dritten einfordern. Betroffen sind nach Art. 229 Abs. 1 Nr.
1 TMK alle Schenkungen, die der jeweilige Ehegatte innerhalb eines Jahres vor Beendigung
des Giterstandes ohne Zustimmung des anderen Ehegatten vorgenommen hat, 104
Ausgenommen hingegen sind ,,alltigliche* (olagan) Geschenke. Uber Art. 241 Abs. 3 TMK
finden die erbrechtlichen Vorschriften Uber die Herabsetzung entsprechende Anwendung. Hier
wiederum bestimmt Art. 566 TMK!%’, dass sich beim gutglaubigen Schenkungsempfanger die
Forderung auf die noch vorhandene Bereicherung beschrankt.

) Herabsetzung nach Art. 565 TMK

Keine direkte Widerrufs- bzw. Anfechtungsmoglichkeit, aber dennoch Ausdruck der
Wirkungsschwache der Schenkung ist die Herabsetzung nach Art. 565 TMK. Ahnlich dem
deutschen Erbrecht kann, wenn durch eine Schenkung der Pflichtteil eines der Erben verletzt
wird, die durch den Erblasser vorgenommene Verfiigung gemaR Art. 560 Abs. 1 TMK%4® auf
das erlaubte Mal} herabgesetzt werden. Der Herabsetzung unterliegen unibliche Schenkungen
wahrend des letzten Jahres und durch den Erblasser freiwiderrufliche Schenkungen (Art. 565
Nr. 3 TMK).1%¥® Der Begriff der freiwiderruflichen Schenkung ist hierbei nach der
Rechtsprechung des Yargitay sehr weit auszulegen und umfasst selbst Schenkungen, bei denen
der Schenker sich ein Nutzungsrecht an der Sache vorbehalten hat.*%° Ausdriicklich
ausgenommen von der Herabsetzung sind nach dem Wortlaut der Vorschrift die Ublichen

Gelegenheitsgeschenke. Obwohl Geschenke zur Erflllung einer sittlichen Pflicht nach dem

Abs. 3 TMK lautet: ,Neben den obigen Absétzen und den Regelungen iiber die Befugnisse finden die
Vorschriften tber die erbrechtliche Herabsetzung analoge Anwendung.*

Art. 229 TMK lautet: ,,Die untenstehenden Aufzédhlungen werden zur Errungenschaft hinzugerechnet: 1.
unentgeltliche Zuwendungen, die ein Ehegatte wahrend des letzten Jahres vor Auflésung des Gterstandes ohne
Zustimmung des anderen Ehegatten gemacht hat, ausgenommen die (iblichen Gelegenheitsgeschenke. [...]

1046 Dje schweizerische Quelle von Art. 229 TMK, Art. 208 ZGB hingegen umfasst alle Schenkungen wahrend der
letzten finf Jahre vor Auflésung des Giterstandes.

1047 Art. 566 Abs. 1 TMK lautet: ,,Wer gutglidubig etwas durch eine Herabsetzung erwirbt, ist nur zur Riickgabe
der zur Zeit des Erbanfalls noch bei ihm vorhandenen Bereicherung verpflichtet; wer nicht gutglaubig war, haftet
nach den Vorschriften Gber den unberechtigten Besitzer (,,zilyedin geri verme borguna iligkin hukumler ).«

1048 Art. 560 Abs. 1 TMK lautet: ,,Die Erben, die ihren Pflichtteil nicht erhalten, kdnnen, wenn der Erblasser seine
Verfligungsbefugnis tberschritten hat, auf die Herabsetzung der Verfligung um den ibersteigenden Teil klagen.*
1043 |m schweizerischen Recht sind hier nicht die gesetzlichen Widerrufsgriinde nach Art. 249 ff. OR gemeint,
sondern schenkweise Zuwendungen, fir welche sich der Erblasser die freie Widerruflichkeit vorbehalten hat; fiir
sie ist die zeitliche Frist von einem Jahr aufgehoben, Maissen, Rn. 242 m.w.N.

1050 v/gl. Gengcan, S. 2157; Kacak, Medeni Kanun, S. 1386.
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Wortlaut der VVorschrift nicht von der Ausnahme von der Herabsetzung erfasst sind, unterliegen

diese nach Ansicht des Yargitay dennoch ebenfalls nicht der Herabsetzung.%%*

Sind nun die Pflichtteile der Erben verletzt, konnen diese, wie oben erlautert, mittels
Herabsetzungsklage auf Rickleistung der bermé&Rigen Verfugung bis zur Wiederherstellung
des Pflichtteils klagen.

Art. 570 TMK regelt die Durchfiihrung der Herabsetzung. Nach dieser VVorschrift unterliegen in
erster Linie die Verfugungen von Todes wegen der Herabsetzung und erst danach die
Zuwendungen unter Lebenden, und zwar in der Weise, dass die spateren vor den friiheren

herabgesetzt werden, bis der Pflichtteil hergestellt ist.1%%2

Die Herabsetzungsklage muss innerhalb eines Jahres ab Kenntnis der Erben von der Verletzung
ihrer Rechte und spatestens zehn Jahre seit der Testamentseroffnung (bei Zuwendungen zu
Lebzeiten seit dem Tode) erhoben werden (Art. 571 Abs. 1 TMK).

Der von der Herabsetzung betroffene Beschenkte ist, sofern er gutgldubig ist, zur Riickgabe der
geschenkten Sache nur in Héhe der noch bei ihm vorhandenen Bereicherung verpflichtet, Art.
566 Abs. 1 TMK. Ist der Beschenkte hingegen bdsglaubig, ist er zur Rickleistung der ganzen
Zuwendung verpflichtet und trdgt zudem das Risiko der Wertveranderung zwischen dem

Zeitpunkt der Schenkung und dem Tod des Erblassers.153

d) Anfechtung der Schenkung nach Art. 527 TMK

Entsprechend Art. 565 TMK gibt es auch eine dhnliche Regelung fur den Fall des Vorliegens
eines Erbvertrages. So kann nach Art. 527 Abs. 2 TMK!%* gegen eine Schenkung eine
Beschwerde eingelegt werden, wenn diese mit den sich aus einem Erbvertrag ergebenden
Verpflichtungen nicht vereinbar ist. Grundsatzlich kann der Erblasser trotz Abschluss eines
Erbvertrages weiterhin frei tber sein Vermdégen verfiigen (Art. 527 Abs. 2 S. 1 TMK), jedoch

eben nur soweit, wie eine Schenkung auf den Todesfall und eine anderweitige

1051y, 2. HD, 5.3.1992, 2269/2543; in der Schweiz hingegen unterliegen auch zur Erfiillung einer sittlichen Pflicht
erfolgte Zuwendungen der Herabsetzung (vgl. hierzu Maissen, Rn. 241; BGE 116 11 667 E.3).

1052 \/gl. Fn. 974.

1053 F{ir das schweizerische Recht vgl. Maissen, Rn. 245; BGE 110 11 233.

1054 Art. 527 Abs. 2 letzter Satz TMK lautet: ,,Verfiigungen von Todes wegen oder Schenkungen, die mit seinen
(Verf.: des Erblassers) Verpflichtungen aus dem Erbvertrag nicht vereinbar sind, kann widersprochen werden.”
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Schenkungszuwendung mit den Verpflichtungen aus dem Erbvertrag vereinbar sind.’%® In
diesem Fall finden die Regelungen zur Herabsetzung analoge Anwendung, so dass
diesbezuglich auf die oben unter Punkt D.I1.5.c) gemachten Ausfiihrungen verwiesen werden

kann.

6. Aullerhalb des Zivil- und Obligationenrechts geregelte Anfechtungsmoglichkeiten

Auch auBerhalb des turkischen Obligationen- und Zivilgesetzbuches kann sich der
Schenkungsempfanger besonderen Anfechtungsrechten gegentibergestellt sehen. Diesen
Anfechtungsmaoglichkeiten ist der folgende Abschnitt gewidmet.

a) Schenkungspauliana, Art. 278 Icra ve iflas Kanunu (,,ITK*)

Eine besondere Auspragung der Wirkungsschwéache der Schenkung im tirkischen Recht zeigt
sich in Art. 278 des tiirkischen Zwangsvollstreckungs- und Konkursgesetzes 1iK. Im IiK sind
die Anfechtungsmaoglichkeiten fir Verfligungen im Konkurs in drei Gruppen unterteilt: die
Schenkungspauliana (Art. 278 iiK), die Uberschuldungspauliana (Art. 279 1iK) und die
Deliktspauliana (Art. 280 IiK).

Relevant ist an dieser Stelle fur die Betrachtung der Wirkungsschwéche der Schenkung allein
die Schenkungsanfechtung nach Art. 278 1iK, so dass im Folgenden allein auf diese Vorschrift

néher eingegangen wird.

Art. 278 1IK zeigt eine spezielle, die Schenkung betreffende Aufhebungsbestimmung, die der
Schenkungspauliana des schweizerischen Rechts nachgebildet ist. Anfechtbar sind nach dieser
Vorschrift mit Ausnahme der (blichen Gelegenheitsgeschenke alle Schenkungen und

1056 vor

unentgeltlichen Verfligungen, die der Schuldner innerhalb der letzten zwei Jahre
Eroffnung des Konkurses bzw. der Pfandung vorgenommen hat. Der Glaubiger kann
hinsichtlich jeglicher Schenkungen und arglistiger Verfugungen des Schuldners, die dieser
innerhalb der letzten zwei Jahre vor Erdffnung des Insolvenzverfahrens oder der

Zwangsvollstreckungsmanahme vorgenommen hat, die Anfechtungsklage erheben. %’

105 Gengcan, S. 2065.

1056 Hier weicht die tlrkische Vorschrift von der schweizerischen Vorlage ab, nach der nur Verfligungen und
Schenkungen im letzten Jahr vor Pfandung bzw. Konkurseréffnung anfechtbar sind.

1057 fpekei, S. 929.
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1) Allgemeine Voraussetzungen

Mit Ausnahme gewohnlicher Geschenke sind also sdmtliche nach der Pfandung (oder wenn
keine zu pfandenden Sachen vorliegen, ab Erdffnung des Konkursverfahrens) vorgenommenen
Schenkungen und unentgeltlichen Verfigungen anfechtbar, sofern die zugrundeliegenden

Forderungen vor Ausstellung der Pfandungs- oder Konkursbescheinigung entstanden sind.18

Die Anfechtung der Schenkung nach Art. 278 1iK setzt zunachst voraus, dass es sich bei dem
durch den Schuldner vorgenommenen Rechtsgeschéft um eine Schenkung oder unentgeltliche
Verfligung handelt. Jedes den wirtschaftlichen Zustand des Schuldners betreffende
Rechtsgeschaft (im Sinne eines Verzichtes auf eine Vermdgensibertragung) gilt als Verfligung
im Sinne dieser Vorschrift,10%°

Unter Schenkung im Sinne dieser Vorschrift versteht man den in der Legaldefinition des Art.
285 TBK gebrauchlichen Begriff der Schenkung und somit eine bereichernde Handlung aus
dem Vermodgen des Schenkers mit dem Zweck der unentgeltlichen Bereicherung des
Beschenkten.’?®® \on der Wirkung des Art. 278 {IK umfasst sind insbesondere
Handschenkungen und bereits erflllte Schenkungsversprechen. Unerfllte
Schenkungsversprechen hingegen bediirfen der Anfechtbarkeit nach Art. 278 IiK nicht, da
diese bereits nach Art. 296 Abs. 2 TBK bei Ausstellung eines Verlustscheines oder
Konkurseroffnung ipso iure aufgehoben werden.’%®! Der Anfechtung unterliegen zudem
lediglich Verfiigungsgeschafte.1%2 Ein solches liegt aber bei einem noch nicht eingel6sten
Schenkungsversprechen nicht vor, so dass dieses schon aus diesem Grunde gar nicht der
Anfechtbarkeit nach Art. 278 1iK unterliegen kann.'°® Wurde hingegen das
Schenkungsversprechen vor der zweijahrigen Frist des Art. 278 Abs. 2 IIK, das
Verfligungsgeschift, also die Ubertragung, jedoch innerhalb der zweijahrigen Frist gemacht, ist
das Verfiuigungsgeschéft (die Handschenkung) anfechtbar.1064

Nicht der Anfechtbarkeit nach dem IIK unterliegen nach dem eindeutigen Wortlaut der

Vorschrift gewohnliche Gelegenheitsgeschenke (,,mutat hediyeler®). Weder der turkische

10%8 Kuru, S. 1200; Guneren, S. 1111; Kagak, S. 1393.

1059 fpekei, S. 931, folglich findet die Vorschrift auch dann Anwendung, wenn der Schuldner eine Sicherheit fur die
Schuld eines Dritten stellt; eine Zwangsversteigerung hingegen stellt keine Verfligung in diesem Sine dar und ist
daher nicht mit der Anfechtungsklage nach Art. 278 1iK angreifbar (ders, a.a.0.).

1060 \/gl. Giineren, S. 1112.

1061 Sjehe hierzu auch unter Punkt D.11.2.b)4), S. 151f.

1062 Kuru, S. 1200.

1063 Aksener, S. 606.

1064 Kuru, S. 1200.
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Gesetzgeber noch die turkische Rechtsprechung haben den Begriff der ,,mutat hediyeler® naher
definiert. Solche Gelegenheitsgeschenke sind Geschenke, die gewdhnlich (sittenméRig)
geschenkt werden.1%®® Der Begriff entspricht insoweit dem in Art. 565 Abs. 3 und 675 TMK
verwendeten  Begriff  der  Gewohnheitsgeschenke.’®®®  Ob  ein  gewohnliches
Gelegenheitsgeschenk im Sinne des Art. 278 IiK vorliegt oder nicht, wird nach der sozialen
Lage und dem Umfeld bestimmt.1%” Der Grund, weshalb geschenkt wird, muss Gblicherweise
zum Schenken Anlass geben (Hochzeits-, Geburtstags- und Weihnachtsgeschenke) und der
Umfang des Schenkungsgegenstandes soll sich in einem den Vermdgensverhaltnissen des
Schuldners angemessenen Rahmen bewegen.1% Nicht nur das Geschenk an sich, sondern auch
dessen Wert muss gewohnlich sein.t%® Nicht anfechtbar sind hingegen Verfiigungen zur
Erfullung einer sittlichen Pflicht.107°

Voraussetzung fur die Anfechtbarkeit der Forderung ist weiterhin, dass die Schenkung bzw. die
unentgeltliche Verfiigung nach Entstehung der Forderung vorgenommen wurde.'®”* Nicht
erforderlich ist hingegen die Bosglaubigkeit des Schenkers, also die Kenntnis des Schenkers

von seiner Uberschuldung.27?

Weitere Voraussetzung ist, dass die unentgeltliche Verfiigung oder Schenkung innerhalb von
funf Jahren ab dem Datum der erfolglosen Pfandung bzw. der Er6ffnung des
Insolvenzverfahrens angefochten wird.1°”® Bei dieser Frist handelt es sich um eine
Rechtsverwirkungsfrist.}°”* Die Frist kann jedoch durch die auRerordentlichen Fristen der Art.
323 Abs. 2 [IK und der Art. 287 iiK verlangert werden.10”

1065 fpekei, S. 930.

1066 \/gl. Kuru, S. 1200.

1067 Tpekei, S. 930.

1088 v gl. Aksener, S. 607; Kuru, S. 1200; anders aber Kacak, der ohne weitere Erklarung oder Begriindung
ausfihrt, auch diese Geschenke seien ebenfalls eine Art der unentgeltlichen Verfiigungen i.S.d. Art. 278 1iK
(Kacak, S. 1393); zum schweizerischen Recht siehe Maissen, Rn. 235; zur Frage, wann gemél Art 286 nSchKG
nicht anfechtbare Gelegenheitsgeschenke und Leistungen in Erfllung sittlicher Pflichten vorliegen vgl. BGE 97
IV23E. 1. c.

1069 Tpekei, S. 930.

1070 fpekei, S. 930.

1071 Gineren, S. 1111.

1072 Kyru, S. 1200; Ipekgi, S. 930.

1073 Gineren, S. 1112,

1074 Kuru, 11K, S. 692.

1075 Nach Art. 287 IIK kann im Nachlassverfahren die Stundung der Forderungen um zundchst drei Monate und
nach Anhérung der Glaubiger und auf Antrag des Nachlassverwalters um weitere zwei Monate verlangert werden.
Im Fall einer Notstundung kann ein Schuldner von der Nachlassbehorde eine Notstundung von (héchstens) sechs
Monaten verlangen, sofern die Aussicht besteht, dass er nach Ablauf dieser Stundung seine Glaubiger voll wird
befriedigen konnen. Nach Art. 323 Abs. 2 1K verlingert sich die Anfechtungsfrist der Art. 278 IiK in einem
solchen Fall um die Dauer der Stundung. Eine Notstundung ist nach tiirkischem Recht gemaR Art. 317 IIK méglich
bei auRerordentlichen Verhaltnissen, wie im Fall einer andauernden wirtschaftlichen Krise.
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Klager der Anfechtungsklage des IiK konnen alle natiirlichen wie juristischen Personen
sein.1%7% Anfechtungsgegner ist nach Art. 282 1iK der Schuldner und die Personen, die sich mit
dem Schuldner in rechtsgeschaftlichen Beziehungen befinden oder die durch den Schuldner

Zahlungen erhalten haben sowie deren Erben und bésgléubige Dritte.

2) Gesetzliche Vermutungen

In Art. 278 Abs. 3 1iK hat der tiirkische Gesetzgeber einige Verfiigungen durch unwiderlegbare
Rechtsvermutung als Schenkung qualifiziert.2%” Alle in Art. 278 1IK aufgezihlten anfechtbaren
Rechtsgeschafte sind Zuwendungen (,.kazand:r:c: muamele*).18 Als Schenkungen im Sinne
des Art. 278 {IK gelten demnach auch:

e entgeltliche Verfligungen an den Ehepartner, Nachkommen, Blutsverwandte
oder verschwégerte Personen einschliellich verwandter Personen dritten Grades
und Adoptivkinder (Art. 278 Nr. 1 1iK)

e Vertrage, bei denen der Schuldner eine Gegenleistung angenommen hat, die zu
seiner eigenen Leistung in einem Missverhltnis steht (Art. 278 Nr. 2 {iK)

e Vertrage, durch die der Schuldner fir sich oder fur einen Dritten eine
lebensléngliche Leibrente und ein NieRbrauchsrecht begrindet (Art. 278 Nr. 3
[iK).

(a) Entgeltliche Verfigungen zwischen nahen Angehdrigen
Nach Art. 278 Abs. 3 Nr. 1 IiK gelten entgeltliche Verfugungen an den Ehepartner, an
Nachkommen, Blutsverwandte oder verschwégerte Personen einschlielflich verwandter
Personen dritten Grades und Adoptivkinder ebenfalls als Schenkung. Obwohl hier kein
unentgeltliches Rechtsgeschaft vorliegt, unterliegen diese Rechtsgeschafte der Anfechtung.
Verkauft z.B. ein verschuldeter Vater an seinen Sohn ein Grundstilick, so besteht, selbst wenn
im Vertrag ein Kaufpreis ausgewiesen ist, eine gesetzliche Vermutung, dass dieser Kauf
unentgeltlich durchgefiihrt wurde.’°”® Auch die Gutglaubigkeit des Kaufers schiitzt in einem

solchen Fall nicht vor der Annahme, dass ein solches Rechtsgeschéft aufgrund des engen

1076 Aksener, S. 477.

1077 \v/gl. Giineren, S. 1113.

1078 Tpekei, S. 930.

1079 Giineren, S. 1114; vgl. Ipekei, S. 930.
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Verwandtschaftsgrades als Beiseiteschaffen durch den Schuldner gilt.1%%° Daher hat es auch
keinerlei Einfluss, ob nun das Verfugungsgeschaft entgeltlich ist oder zwischen den
Gegenleistungen der Verwandten ein krasses Missverhiltnis besteht oder nicht.1%®! Die
Verfugung wird ohne weitere Nachprufung flr nichtig erklart, wenn zwischen dem Schuldner
und dem das Vermdgen in der Hand haltenden Inhaber einer der in Art. 278 IiK aufgezahlten

Verwandtschaftsgrade bewiesen wird.1082

(b) Missverhaltnis zwischen Leistung und Gegenleistung
Nach Art. 278 Abs. 3 Nr. 2 IiK gelten auch Vertrage, bei denen der Schuldner eine
Gegenleistung angenommen hat, die zu seiner eigenen Leistung in einem Missverhaltnis steht
als Schenkung. Der im tiirkischen Gesetzestext verwendete Begriff ,,akit” heifit im Deutschen
korrekt Ubersetzt ,, Vertrag®, ist aber bei dieser Vorschrift als ,,Verfiigung™ zu verstehen.1
Insofern ist hinsichtlich der Fristberechung und auch des Vergleichs der beiden erbrachten

Leistungen auf die Vornahme der Verfiigung abzustellen.184

Um eine Verfilgung nach Art. 278 Abs. 3 Nr. 2 1iK anfechten zu kénnen, muss zwischen dem
tatsdchlichen Wert eines Vermdogensgegenstandes am Kaufdatum und dem Kaufpreis ein
krasses Missverhéltnis bestehen.'%% Zur Feststellung, ob solch ein Missverhéltnis vorliegt oder
nicht, muss durch einen sachverstandigen Experten oder einen Expertenrat der tatsachliche
Verkehrswert der Sache zum Verfiigungsdatum durch ein Gutachten festgelegt werden.108¢
Nach dem Yargitay muss, damit von einem solchen krassen Missverhaltnis gesprochen werden
kann, mindestens ein Unterschied vom Doppelten des Wertes des Vermdogensgegenstandes
zuungunsten des Schuldners am Tag des Kaufes/Verkaufes vorliegen,*%®” d.h. der tatsachliche
Wert muss mindestens doppelt so hoch sein wie der angesetzte Wert. Bei den in dieser

Vorschrift aufgestellten gesetzlichen Vermutungen handelt es sich um unwiderlegbare

1080 Gineren, S. 1114,

1081 Giineren, S. 1114.

1082 Giineren, S. 1114.

1083 \/gl. Guneren, S. 1121; Ipekgi, S. 931.

1084 Ipekgi, S. 931.

1085 Giineren, S. 1121.

1086 G{ineren, S. 1122,

1087 Gineren, S. 1122; wird z.B. ein Grundstlick mit einem tatsachlichen Wert von 20.000.000 TL im Grundbuch
mit einem Wert von 15.000.000 TL ausgewiesen und flr diesen Preis verkauft, liegt kein krasses Missverhaltnis
vor. Ein solches wiirde vorliegen, wenn das Grundstiick fiir 10.000.000 TL oder weniger verkauft werden wiirde;
ist das besagte Grundstiick mit einer Hypothek oder einem Pfand belastet, ist anzunehmen, dass der Kaufer diese
Belastungen vollstandig Gbernimmt. Daher muss bei der Festlegung des Missverhéltnisses die im Grundbuch
eingetragene Hohe der Hypothek oder des Pfandes bertcksichtigt werden.
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Vermutungen.'%® Ob der Schuldner hinsichtlich der Verfiigung gutglaubig ist oder nicht, ist
unbeachtlich.1®® Vielmehr reicht allein der Umstand des krassen Missverhaltnisses fiir eine

Anfechtbarkeit der Verfiigung aus.1%

(c) Begrindung einer lebenslangen Leibrente / NieBbrauchsrecht

Nach Art. 278 Abs. 2 Nr. 3 1IK sind Vertrage, durch die der Schuldner fir sich oder fir einen
Dritten eine lebensléngliche Leibrente und ein NieRBbrauchsrecht begriindet, nichtig. Bei der flr
die Anfechtung dieser Verfligung erhobenen Anfechtungsklage ist ein Beweis fur ein
bestehendes Missverhaltnis zwischen den Leistungen nicht erforderlich.1%

In der tlrkischen Fassung der Vorschrift heif3t es eigentlich ,.kayd: hayat sart:yla irat_ve intifa
hakk:*“ (Leibrente und Niel3brauchsrecht). Die Vorschrift ist jedoch vielmehr dahingehend zu
verstehen, dass solche Rechtsgeschéfte als unentgeltliche Verfligungen i.S.d. Art. 278 Abs. 1
[iK gelten, durch die der Schuldner fiir sich oder eine dritte Person eine Leibrente oder ein

NieRbrauchsrecht begriindet.0%?

b) Gesetz Nr. 6183 zur Einziehung o6ffentlicher Forderungen (,, AATUHK*)

Die Einziehung von auf offentlichem Recht begriindeten Forderungen hat der tirkische
Gesetzgeber aus dem allgemeinen Forderungsbeitreibungssystem herausgenommen, um sie
einem einfacheren, schnelleren und effektiveren System zu unterstellen.° Dieses System ist
im Gesetz zur Einziehung offentlich-rechtlicher Forderungen (Amme Alacaklarin:n Tahsil
Usulli Hakk:nda Kanun, ,,AATUHK®) geregelt. Ziel dieses Gesetzes ist es - ebenso wie beim
[iK - im Fall von arglistigen Handlungen des Schuldners zum Beiseiteschaffen seines Besitzes
oder bei von die Zahlung der offentlichen Forderung verhindernden Schenkungen die
Wiederherstellung des Vermdgens zu erreichen, um letztlich eine Zwangsvollstreckung in das
Vermogen des Schuldners zu ermdglichen.!* Um zu gewahrleisten, dass der Schuldner einer
offentlichen Forderung seine Schuld begleicht, sieht auch dieses Gesetz daher verschiedene
Anfechtungsmaglichkeiten vor, die entsprechend den Regelungen des iIK in drei Gruppen

unterteilt sind.19%

1088 Tpekei, S. 931.

1089 vgl. Ipekei, S. 930; Giineren, S. 1121.

1090 fpekei, S. 930.

1091 Giineren, S. 1133.

1092 Tpekei, S. 930; Kuru, 1iK, S. 217.

1093 Aksener, S. 475.

1094 Aksener, S. 476.

1095 \/gl. Simsek, S. 252; Yavuz, S. 251; Feyzioglu, S. 385f.
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Die (fur die Schenkung relevanten) Regelungen der Art. 27 und 28 des AATUHK sind hierbei
an die Regelungen des Art. 278 1iK angelehnt.0%

1) Art. 27 AATUHK
Nach Art. 27 AATUHK ist eine Schenkung oder unentgeltliche Verfligung unwirksam, wenn

der Schuldner einer ¢ffentlich-rechtlichen Forderung diese nicht fristgemaR begleicht oder trotz
Erzwingungshaft keine Vermogenserklarung abgibt oder aber erklart, uber keinerlei Vermdgen
zu verfugen bzw. sich herausstellt, dass das vorhandene Vermogen die Schulden nicht deckt.
Nach Art. 55 AATUHK kann vom Schuldner nach Zustellung des Zahlungsbefehls tber die
offentliche Forderung verlangt werden, dass er diese innerhalb von sieben Tagen begleicht oder
eine Vermogenserklarung abgibt. Wird die Vermdgenserklarung nicht abgegeben, kann eine
Erzwingungshaft von bis zu drei Monaten angeordnet werden.%®” Wenn der Schuldner nun
keine fristgerechte oder trotz der Erzwingungshaft keine Vermdgenserklarung abgibt oder
erklart, es sei kein Vermogen vorhanden bzw. die Vermdégenserklarung erkennen lasst, dass das
vorhandene Vermdgen nicht zur Deckung der Schuld ausreicht, ist die Unwirksamkeit fur
solche Schenkungen oder unentgeltlichen Verfugungen rickwirkend fur zwei Jahre ab dem
Datum des Beginns der Zahlungsfrist oder nach Beginn des Laufes der Zahlungsfrist

vorgesehen, 0%

Sinn und Zweck von Art. 27 AATUHK st es, fiir den Fall, dass die Vermdgenserklarung des
Schuldners erkennen l&sst, dass nicht gentigend Vermdgen vorhanden ist, zu unterbinden, dass
der Schuldner der 6ffentlichen Forderung sein Vermdgen durch unentgeltliche Verfligungen
und Schenkungen verschleudert und so eine Schuldbeitreibung bei ihm erfolglos macht.'%° Die
Beitreibung der Offentlichen Forderung soll auf diesem Wege sichergestellt und erleichtert

werden,1100

Offentliche Forderungen im Sinne des AATUHK sind samtliche Steuern, Gebiihren und

Abgaben, nicht jedoch auf vertraglichen Beziehungen beruhende Forderungen.t®? Hintergrund

10% \/gl. Simsek, S. 253.

1097 Giilseven, S. 187.

10% Gijlseven, S. 187.

1099 A A T.U.H.K 2006, S. 134; vgl. Ertekin/Karatas, S. 338; Simsek, S. 254.
1100 ygl. Ertekin/Karatas, S. 339; Simsek, S. 254.

1101 \/gl. Ertekin/Karatas, S. 339.
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des Gedanken des Gesetzgebers, die Anfechtung dieser Rechtsgeschafte zuzulassen, ist die

geringere Schutzwiirdigkeit des unentgeltlichen Erwerbers.'1%

Die Voraussetzungen dieser Vorschrift entsprechen grundsatzlich denen des 1iK.
So muss die o6ffentliche Forderung bereits vor der Verfiigung durch den Schuldner entstanden
und zudem bei Klageerhebung rechtskraftig sein.1%

Daruber hinaus muss die streitgegenstandliche Verfugung innerhalb der letzten zwei Jahre
rickwirkend ab dem Anfang der Zahlungsfrist vorgenommen worden sein.!t% Die anfechtbaren
Schenkungen und Verfligungen kdénnen nach dem Auftreten besteuerbarer Sachverhalte,
innerhalb der Zahlungsfrist und sogar nach dem Félligkeitstermin verwirklicht werden; eine
Verwirklichung zu einem friiheren Zeitpunkt ist jedoch nicht mdglich.11% Wurde die
unentgeltliche Verfiigung oder Schenkung nach Beginn der Zahlungsfrist vorgenommen, ist
diese ohne Beachtung des Datums der Schuldentstehung nichtig.*'% Die in Art. 27 AATUHK
erwahnte Zahlungsfrist beginnt mit dem Falligkeitstag der Forderung bzw. mit dem
Anfangsdatum der Zahlungsfrist und nicht etwa erst am letzten Tag dieser Frist (,,vadi guni‘)
zu laufen. 1107

Der Beginn dieser Zahlungsfrist ist fur jede offentliche Forderung in speziellen Gesetzen
geregelt.11%® [st keine spezielle Regelung vorhanden, gilt Art. 37 AATUHK und die Frist
beginnt am Tag nach Zustellung des Leistungsbescheides zu laufen.'% Allgemein ist das
Falligkeitsdatum und die Frist gesetzlich festgelegt und in den gesetzlich festgelegten
besonderen Fallen ist die 6ffentliche Forderung innerhalb eines Monats nach Zustellung durch

die Finanz- und Zollbehérden zu begleichen.

Die Gut- oder Bosglaubigkeit des Schuldners ist fur die Anfechtung der Verfligung

belanglos.1!!!

1102 Ertekin/ Karatas, S. 338.

1108 Simsek, S. 252; vgl. A.A.T.UHK., S. 134, Ertekin/Karatas, S. 338.

1104 Simsek, S. 252; vgl. A.A.T.U.HK, S. 135; Ertekin/Karatas, S. 337, S. 339.
1105 Simsek, S. 254.

1106 A AT.UHK,, S. 135.

107 Simgek, S. 252: vgl. AA.T.U.HK, S. 135.

108 A AT.UHK,, S. 135.

109 A AT.UHK,, S. 135,

110 Simsek, S. 252.

ML A AT.UHK,S. 135; vgl. Giilseven, S. 191; Ertekin/Karatas, S. 345.
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Im Gegensatz zu den allgemeinen Vorschriften darf die 6ffentliche Forderung gemaR Art. 27
AATUHK nicht auf dem Weg der Zwangsvollstreckung beizutreiben sein.''*2 Wihrend nach
dem Privatrecht die tatsachliche Unmdglichkeit der Zwangsvollstreckung durch die Vorlage
einer Urkunde uUber eine vergebliche Vollstreckung (vgl. dem Pfandungsverlustschein im
schweizerischen Rechts) bewiesen wird, gelten bei der Anwendung des AATUHK andere
Kriterien, wie das fehlende Vorliegen einer Vermogenserklarung, die Feststellung, dass kein
Vermdgen vorhanden ist oder aber das vorhandene Vermdgen nicht zur Begleichung der Schuld
ausreicht; fir die Nichtigkeit der Verfligung ist die Erhebung der Anfechtungsklage

ausreichend. 113

Weiterhin muss das durch den Schuldner vorgenommene Rechtsgeschaft ein unentgeltliches
gewesen sein.!'* Unter unentgeltlichen Verfiigungen in diesem Sinne ist jede durch den
Schuldner eingegangene rechtliche Verpflichtung oder jedes sonstige Rechtsgeschéft zu

verstehen, fiir das der Schuldner keine Gegenleistung erhalt.1®

Fur die Schenkung i.S.d. Art. 27 AATUHK gilt die Legaldefinition des Art. 285 TBK.!!1°
Dartiber hinaus ist hier aber auch die Ubertragung und VerauRerung einer Sache durch den

Schuldner an einen Verwandten zum Zwecke der Erfiillung einer sittlichen Pflicht umfasst.'!’

Zusammenfassend muss, damit die anspruchsinhabende Behtrde vor den ordentlichen

Gerichten eine Anfechtungsklage erheben kann,

- eine feststehende offentliche Forderung vollstandig oder teilweise nicht
innerhalb der Zahlungsfrist beglichen worden sein;

- der Schuldner muss trotz Erzwingungshaft keine Vermdgenserklarung
abgegeben haben, oder die Vermoégenserklarung muss ergeben, dass das

vorhandene Vermdgen zur Begleichung der Schuld nicht ausreicht;

1112 Simsek, S. 253; vgl. AAT.UHK., S. 134.

1113 Simsek, S. 253; wird nach Erhebung der Anfechtungsklage eine Vermdgenserklarung abgeben, wird die Klage
aufgrund des Wegfalls des Klagegrundes abgewiesen bzw. trifft das Gericht die Entscheidung, dass es aufgrund
des Wegfalls des Klagegrundes keinen Anlass zur Entscheidung hat, wobei die Gerichts- und Anwaltskosten in
diesem Fall dem Schuldner aufzuerlegen sind, da er durch sein Verhalten Anlass zur Klageerhebung gegeben hat.
114 ygl, Simsek, S. 253.

115 A A T.UHK,, S. 134; Ertekin/Karatas, S. 337; vgl. Simsek, S. 254.

1116 g, Simsek, S. 253; A.A.T.U.H.K., S. 134; Ertekin/Karatas, S. 340.

117 Simsek, S. 254.
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- die unentgeltliche Verfigung oder Schenkung muss innerhalb der letzten zwei
Jahre vor Beginn der Zahlungsfrist oder seit Beginn der Zahlungsfrist

vorgenommen worden sein.1!18

Die offentliche Forderung kann auch aus einem steuerlichen Anlass entstanden sein, wobei dies
wiederum, sofern die Forderung rechtskraftig ist, einem anderen Beitreibungsverfahren

unterliegt.**®

Wahrend nach dem 1iK alle natiirlichen wie juristischen Personen Klager sein kénnen, kénnen
im Rahmen der Anwendung des AATUHK lediglich Korperschaften des 6ffentlichen Rechts
eine Anfechtungsklage erheben.'!?0

Nicht im AATUHK ausdricklich geregelt ist, wer der Klagegegner ist. Die diesbeziglich
bestehende gesetzliche Liicke wird durch eine analoge Anwendung des Art. 282 1iK auch auf
die Anfechtungsklage des AATUHK geschlossen, mit der Folge, dass grundséatzlich zundchst

der Erstschuldner der Klagegegner ist.12

Die Prifung der Frist ist demnach in zwei Stufen vorzunehmen: zundchst muss der zu
besteuernde Vorgang vor der tatsachlichen und rechtlichen Verfligung entstanden sein, wobei
die Erhebung der Anfechtungsklage jedoch ausgeschlossen ist, soweit die 6ffentliche Forderung
noch nicht rechtskraftig ist.1*2? Hat sich der zu besteuernde Vorgang hingegen nicht bereits am

Tag der Verfiigung verwirklicht, ist auch die zweijahrige Frist nicht zu beachten.!?®

Auf der zweiten Stufe ist sodann zu prifen, ob die zweijahrige Frist bereits abgelaufen ist oder
nicht.1*?* Einen zur Klageabweisung fiihrenden Fristablauf hat das Gericht bei seiner Priifung

von Amts wegen zu beachten.'?°

1118 Giilseven, S. 188.

1119 Simsek, S. 252.

1120 Aksener, S. 477, dies ist dem Gesetz zwar nicht ausdriicklich zu entnehmen, ergibt sich jedoch aus Art. 1, da
hier der Staat, die Provinzen und Gemeinden erwahnt sind. Art. 1 AATUHK lautet: ,,Die VVorschriften dieses
Gesetzes finden Anwendung auf sémtliche dem Staat, den Direktionen der Provinzen und den Kommunen
zustehenden Steuern, Abgaben, Gebuihren, GeldbuRen und die flr deren Einziehung anfallenden Betrége,
Steuerstrafen, Geldstrafen, Sdumniszuschldge und Zinsen und auf Forderungen derselben Behdrden aus Vertrdgen
sowie wegen Forderungen, die auferhalb des Anspruches aus ungerechtfertigter Bereicherung und unerlaubter
Handlung bleiben und wegen der Forderungen die aufgrund 6ffentlicher Dienstleistungen entstehen sowie auf die
Kosten fiir die Beitreibung in diesen Angelegenheiten.

1121 v/gl. Aksener, S. 478; Y 15. HD., 21.10.1991, 4234/4949.

1122 Simsek, S. 253.

123 Simsek, S. 253.

1124 Simsek, S. 253.

1125 Simsek, S. 253.
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2) Art. 28 AATUHK
Art. 28 AATUHK reflektiert die Wertungen des 1iK. Hier qualifiziert der tiirkische Gesetzgeber

- wie bereits Art. 278 IIK - einige bestimmte Rechtsgeschéfte als unentgeltliches
Rechtsgeschaft i.S.d. Art. 27 AATUHK. Hinsichtlich der in dieser Vorschrift aufgezéhlten
Rechtsgeschafte wird, obwohl eine Gegenleistung erbracht wurde, unwiderlegbar vermutet,

dass es sich um Schenkungen handelt.!2

Grund der Einfiihrung dieser Vorschrift ist es nach der Begrindung des Gesetzgebers, dass es
seit jeher Beschwerden dariber gab, dass der Schuldner im Fall von Handlungen gegen
Glaubiger straflos bleibt.}*?” Gerade unentgeltliche Rechtsgeschafte mit engen Verwandten
werden oft falschlicherweise vom Verfiigenden als entgeltliche Rechtsgeschafte dargestellt.!!?
Da der tatsachliche Hintergrund dieser Rechtsgeschafte nur schwierig zu beweisen ist, soll nach
vereinzelter Ansicht die Beweislast hierfiir - zur Starkung der Stellung des Glaubigers - dem
Schuldner auferlegt werden.?® Im Einzelnen sind nach Art. 28 AATUHK folgende

Rechtsgeschafte als Schenkungen zu behandeln:

- Entgeltliche Verfigungen zwischen Blutsverwandten bis einschlieRlich des
dritten Grades, Ehegatten und angeheirateten Verwandten bis einschliel3lich des
zweiten Grades;

- Vertrége, bei denen der Schuldner eine Gegenleistung angenommen hat, die zu
seiner eigenen Leistung in einem Missverhéltnis steht;

- Vertrage, durch die der Schuldner fir sich oder fur einen Dritten eine

lebenslangliche Leibrente und ein Niel3brauchsrecht begriindet.

(a) Entgeltliche Verfigungen zwischen engen Verwandten
Wihrend also in Art. 278 Nr. 1 {IK entgeltliche Verfiigungen an den Ehepartner, Nachkommen,
Blutsverwandte oder verschwégerte Personen einschlieRlich verwandter Personen dritten
Grades und Adoptivkinder als Schenkungen qualifiziert werden und somit unwirksam sind,
soweit sie innerhalb der 2-jahrigen Verdachtsfrist des Art. 278 1IK vorgenommen worden sind,

erklart das AATUHK entgeltliche Verfligungen zwischen Blutsverwandten bis einschlieBlich

1126 Ertekin/Karatas, S. 341; vgl. Guilseven, S. 191.

1127 \/gl. Simsek, S. 259.

1128 Simsek, S. 259.

1129 \/gl. Simsek, S. 259; m.E. ist diese Aussage jedoch zweifelhaft, da dies dann hiee, dass es sich bei den in Art.
28 AATUHK aufgefiihrten Vermutungstatbestanden anders als bei Art. 278 1IK um widerglegbare Vermutungen
handeln wiirde.
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dritten Grades, Ehegatten!**°

und angeheirateten Verwandten bis einschlieflich des zweiten
Grades fir unwirksam. Dies bedeutet, dass zwischen einem Onkel oder einer Tante oder einer
Schwiegermutter oder Schwégerin und dem Schuldner gemachte entgeltliche Verfligungen
ebenfalls als Schenkungen gelten und diese Verfligungen daher nach dem AATUHK
unwirksam sind.*3! Innerhalb einer Frist von 5 Jahren ab dem Datum der Vornahme der
Verfiigung kann daher eine Anfechtungsklage erhoben werden.*'*? Da der Beweis dafiir, dass
die Verfugung vom Schuldner vorgenommen wurde, um die Forderungseintreibung zu
verhindern, schwierig zu erbringen ist, hat der Gesetzgeber samtliche entgeltliche Verfigungen
zwischen engen Verwandten als Schenkung qualifiziert, so dass es auf die Gut- oder
Bosglaubigkeit des Verfiigenden bei Vornahme der Verfiigung nicht ankommt. 33

Adressat der Ungtiltigkeitsklage kann jeder Erbe oder Dritte sein, der mit dem Schuldner ein
Rechtgeschaft abgeschlossen hat oder an den der Schuldner Zahlungen geleistet hat (Art. 25
AATUHK).!'3** Die Klage wird vor den ordentlichen Gerichten erhoben, vor denen sie

vorrangig behandelt wird.*®

Unerheblich ist es fir die Anwendung der Vorschrift, ob der Dritte, zu dessen Gunsten die

Schenkung oder unentgeltliche Verfiigung vorgenommen wurde, gutgldubig ist oder nicht.1%

In der turkischen Literatur zum AATUHK wird nicht detailliert thematisiert, ob auch
Gelegenheitsgeschenke oder solche zur Erflllung einer sittlichen Pflicht von der Anfechtbarkeit
des Art. 27 AATUHK umfasst sind. In Art. 278 1IK ist die Anfechtbarkeit fiir solche Gblichen
Gelegenheitsgeschenke geregelt. So konnten zwischen Verwandten vorgenommene
Verfligungen wie z.B. zur Hochzeit, Geburt, zu Feiertagen oder Neujahr gemachte Geschenke
oder Belohnungsgeschenke zur Erfillung einer sittlichen Pflicht gegeben worden sein und
konnten insofern als ,,entgeltlich® angesehen werden.''3” Nach Ansicht von Simsek kommt es
hier jedoch nicht auf den Grund der Schenkung an, sondern vielmehr darauf, ob es sich um ein
iibliches Geschenk handelt oder nicht.}**® Dies ist nach den Einkommensverhiltnissen des

Schuldners, der sozialen Struktur der Familie, dem Verwandtschaftsgrad zur beschenkten

1130 Auch eine spatere Scheidung der Ehegatten flhrt nicht zur Giiltigkeit des Rechtsgeschaftes, Y. 15.HD.,
14.12.1992, 5511-5945 (Ertekin/Karatas, S. 342).

131 Feyzioglu, S. 387.

11%2 Feyzioglu, S. 387.

1133 Ertekin/Karatas, S. 342f.

1134 Feyzioglu, S. 387.

1135 vgl. Feyzioglu, S. 387.

1136 Gilseven, S. 187; vgl. Ertekin/Karatas, S. 345.

137 Simsek, S. 254.

1138 Simsek, S. 254.
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Person und der sozio-6konomischen Lage anhand objektiver MaRstabe zu beurteilen.'*® Dass
das AATUHK eine dem Art. 278 iIK entsprechende Vorschrift nicht beinhaltet, steht der
Nichtigkeit der Verfugung auch nach dieser Vorschrift nach Ansicht von Simsek nicht
entgegen.t% Giilsever hingegen ist unter Verweis auf die Legaldefinition der Schenkung der
Ansicht, Vertrage, die dazu dienen, den Lebensunterhalt von notbedrftigen engen Verwandten
sicherzustellen oder dhnliche Hilfeleistungen sollten nicht als Schenkung gezéhlt werden. 4!

Nicht der Anfechtbarkeit nach dem AATUHK unterliegt im Ubrigen eine Verfiigung des
Schuldners an ein Adoptivkind, da Art. 28 AATUHK - im Gegensatz zu Art. 278 IiK - eine
insofern abschlieBende Aufzihlung der relevanten Personen beinhaltet.1*4? Anfechtbar ist eine
solche Verfiigung aber nach der allgemeinen Vorschrift des Art. 30 AATUHK. 143

(b) Missverhaltnis zwischen Wert und gezahltem Preis
Wie bei Art. 278 Nr. 2 1IK ist eine Verfiigung anfechtbar, wenn zwischen dem tatsachlichen
Wert der ubertragenen Sache und dem hierfur gezahlten Preis ein Missverhaltnis besteht. Die zu
Art. 278 Nr. 2 1iK gemachten Ausfiihrungen'** gelten entsprechend. Art. 28 Nr. 2 AATUHK
ist allerdings nur anwendbar auf Verfligungen zwischen dem Schuldner und einer dritten
Person, nicht hingegen auf Verfiigungen zwischen einer dritten und vierten Person.'*> Auf
diese findet die Vorschrift nur Anwendung, wenn die vierte Person bésglaubig ist.146 Auf die
Gut- oder Bosglaubigkeit der dritten Person hingegen kommt es - wie bereits erldutert - nicht

an.

(c) Leibrente zum eigenen Gunsten
Ebenfalls als Schenkung qualifiziert wird eine an den Schenker und Schuldner der 6ffentlichen
Forderung zu zahlende lebenslange Rente und ein zu seinen Gunsten eingerdumtes

NielRbrauchsrecht. Die Rente kann sowohl auf die Lebenszeit des Glaubigers, als auch auf die

1139 ygl. Simsek, S. 254; so sind nach diesem Autor gelegentlich einer Hochzeit die Schenkung eines Hauses oder
eines Autos keine gebrauchlichen Gelegenheitsgeschenke.

1140 Simsek, S. 254; Ertekin/Karatas, S. 339.

141 Giilseven, S. 187 zu Art. 234 TB (1926); diese durften eher als Erflllung einer sittlichen Pflicht zu
qualifizieren sein.

1142 Simsek, S. 259; Ertekin/Karatas, S. 343.

1143 Simsek, S. 259; Ertekin/Karatas, S. 343; Art. 30 des AATUHK lautet: ,, Hat der Schuldner kein oder nicht
gentigend Vermdgen zur Begleichung seiner Schulden und nimmt er ein einseitiges Rechtsgeschéft mit der Absicht
vor, die Begleichung einer 6ffentlichen Forderung ganz oder teilweise zu vereiteln, sind samtliche Handlungen des
Schuldners gegenlber Personen, die diese Absicht kannten oder hatten kennen miissen, unabhangig von ihrem
Datum nichtig.*

1144 v/gl. Punkt D.11.6.a), S. 162.

1145 Gilseven, S. 191.

1148 Giilseven, S. 191.
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des Schuldners begrenzt werden, wobei, soweit keine ausdriickliche Regelung getroffen worden

ist, davon auszugehen ist, dass sie im Zweifel auf die Lebenszeit des Glaubigers begrenzt
iSt.1147

In Bezug auf die Vorschrift wurde es versdumt, zu regeln, ob zwischen den jeweiligen
Leistungen ein Missverhaltnis erforderlich ist. Allgemein wird ein solches Erfordernis von der

Lehre, der sich auch der Yargitay angeschlossen hat, verneint.14

I11. Zwischenergebnis

Der Uberblick (ber die Widerrufsmoglichkeiten des deutschen und tiirkischen
Schenkungsrechts zeigt, dass beide Rechtsordnungen - trotz der teilweise vorhandenen

Unterschiede - einander in den Grundziigen doch weitgehend entsprechen.

Im deutschen Recht sind die Widerrufsmoglichkeiten insbesondere im Schenkungsrecht, hier in
den 88 519, 528 und 530 BGB geregelt. Diese Vorschriften geben dem Schenker die
Madglichkeit, die Schenkung zu seinen Gunsten entweder aus personlichen Griinden (eigene
Verarmung) oder aber aus Griinden, die in der Person des Beschenkten liegen (grober Undank,
schwere Verfehlung gegentiber dem Schenker oder seiner Familie) zu widerrufen und die
geschenkte Sache zurlickzufordern. Im turkischen Recht sind den Artikeln 295 und 296 TBK
dieselben Motive zugrundegelegt. Gemein ist diesen Widerrufsmoglichkeiten, dass
grundsatzlich der Schutz des Schenkers bezweckt wird. Der Empfanger einer unentgeltlichen
Leistung wird in beiden Rechtsordnungen im Vergleich zu einem Empfanger einer

entgeltlichen Leistung fur nicht gleichwertig schutzbediirftig gehalten.

Auch die in den beiden Rechtsordnungen festgelegten Widerrufsgrinde zeigen deutliche
Parallelen. So finden sich die Wertungen des § 519 BGB (Einrede wegen Notbedarfs) und des 8
528 BGB (Ruckforderung wegen Verarmung) im tdrkischen Recht in Art. 296 Nr. 2 und 3
TBK, der ebenfalls auf die finanzielle Leistungsfahigkeit des Schenkers Bezug nimmt. Die
Wertungen des 8 530 BGB, die dem Widerruf der Schenkung ein Fehlverhalten des
Beschenkten zugrunde legen, finden sich wiederum im tirkischen Recht in Art. 295 Nr. 1 und 2
TBK. Auch fir den Fall der Nichterfillung einer Auflage sehen beide Rechtsordnungen mit 527
BGB und Art. 295 Nr. 3 TBK eine Widerrufsmdoglichkeit fur den Schenker vor. Das tirkische

1147 Giilseven, S. 191.
1148 Giilseven, S. 191; Ertekin/Karatas, S. 346.
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Recht stellt jedoch - anders als das deutsche Recht - fiir den Fall der vollzogenen Schenkung
keine Vorschrift im Schenkungsrecht zu Verfligung, nach welcher wegen Notbedarfs bzw.
wegen finanziellem Unvermogens des Schenkers eine geschenkte Sache vom Beschenkten

zurlickgefordert werden kann.

Unterschiedlich gestaltet ist indes der rechtliche Charakter der Widerrufsvorschriften des

jeweiligen Schenkungsrechts.

Wahrend die Widerrufsrechte der Art. 295 und 296 TBK als Gestaltungsrechte zu qualifizieren
sind, sind die verschiedenen Widerrufsmoglichkeiten im deutschen Recht nicht einheitlich
geregelt. So ist § 519 BGB, wie schon die amtliche Uberschrift zeigt, als eine
anspruchshemmende Einrede ausgestaltet. Wird diese Einrede erhoben, besteht sie lediglich so
lange, wie die Bedurftigkeit des Schenkers besteht. Wird hingegen der Widerruf nach
tirkischem Recht ausgelbt, wird durch die einseitige Erkldrung des Schenkers das
Rechtsverhéltnis aufgel6st, so dass im Fall der Verbesserung der Vermdgensverhaltnisse des
Schenkers, anders als nach deutschem Recht, kein Recht des Beschenkten auf den

Schenkungsgegenstand besteht.

Die Widerrufsrechte des deutschen Schenkungsrechts zeigen eine differenzierende rechtliche
Struktur. Neben der Ausgestaltung des § 519 BGB als Einrede besteht die direkte
Ruckforderungsmdglichkeit nach § 528 Abs. 1 S. 1 BGB, ein Widerrufsrecht gemal § 530
BGB sowie, bei Nichterfillung einer Auflage, nach 8 527 BGB ein Rucktrittsrecht des

Schenkers.

Das tirkische Schenkungsrecht strukturiert die Widerrufsgrinde des Schenkungsrechts
deutlicher, als dies das BGB tut. So finden sich in Art. 295 TBK die Widerrufsgriunde fir eine
Handschenkung und ein  vollzogenes  Schenkungsversprechen,  wohingegen die
Widerrufsgrinde eines noch nicht vollzogenen Schenkungsversprechens in Art. 296 TBK
aufgelistet sind. Das BGB hingegen trennt die VVorschriften nach Griinden, die in der Person des
Schenkers liegen (Notbedarf, 88 528 und 529 BGB) und solchen, die in der Person des
Beschenkten liegen (Undank, § 530 BGB). So ist das tlrkische Recht - nach der Vorlage des
schweizerischen Rechts - zwar Klarer strukturiert, ob es jedoch auch einfacher und gerechter ist,
als das deutsche Recht, soll hier dahingestellt bleiben.
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Durch den Ausschluss des Widerrufs und der Rickforderung bei Pflicht- und
Anstandsschenkungen gemaR 8 534 BGB erfahren diese nach deutschem Recht praktisch
dieselbe rechtliche Behandlung wie nach turkischem Recht, nach welchem Pflicht- und
Anstandsschenkungen bereits aufgrund ihrer ,Nicht-Qualifikation als Schenkung der
Ruckforderung - aber anders als im deutschen Recht auch den strengen Formvorschriften -
nicht unterliegen. Dariiberhinaus sieht sowohl das deutsche, als auch das tiirkische Recht
Vorschriften zum Schutze der Erben bzw. Verméchtnisnehmer vor. Beide Rechtssysteme sehen
im Falle von Schenkungen, die den Pflichtteil eines Erben verletzen, einen Herausgabeanspruch

vor, dessen Umfang nach bereicherungsrechtlichen Prinzipien festgelegt wird.

Neben den Widerrufsmoglichkeiten des jeweiligen nationalen Schuld- und Zivilrechts sehen die
beiden untersuchten Rechtsordnungen Anfechtungsmaoglichkeiten fur den Fall der Insolvenz
bzw. des Konkurses des Schuldners und im Fall einer Zwangsvollstreckung vor. Diese
Vorschriften bezwecken allerdings, anders als die im Schenkungsrecht geregelten
Widerrufsmoglichkeiten, nicht etwa den Schutz des Schenkers, sondern seiner Glaubiger. Auch
dies ist beiden Rechtsordnungen gemein. Im Gegensatz zum deutschen Insolvenz- und
Anfechtungsrecht hingegen werden durch das tiirkische 1IK und auch durch das Gesetz Nr.
6183 zur Einziehung oOffentlicher Forderungen (AATUHK) unwiderlegbare gesetzliche

Vermutungen fur das Vorliegen einer anfechtbaren Schenkung aufgestellt.

Neben diesen sehr praxisrelevanten Vorschriften sehen beide Rechtsordnungen die
Ruckforderung von Verlobungsgeschenken bei Auflésung der Verlobung vor (8 1301 BGB /
Art. 122 TMK).

Augenféllig ist, dass im turkischen Recht eine dem § 816 BGB entsprechende Vorschrift fehlt.
Auch enthélt das tirkische Obligationenrecht keine dem § 822 BGB entsprechende Vorschrift.

Grundsatzlich sieht Art. 988 TMK vor, dass in seinem Erwerb zu schitzen ist, wer gutglaubig
eine bewegliche Sache zu Eigentum oder zu einem beschrankt dinglichen Recht (bertragen
erhalt, wenn diese dem VerauRerer ohne jede Erméchtigung zur Ubertragung anvertraut worden
ist. Nach Art. 989 TMK kann ein Besitzer, dem eine bewegliche Sache gestohlen wird oder
verloren geht oder sonst wider seinen Willen abhanden kommt, diese wahrend fiinf Jahren

jedem Empféanger abfordern.
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Anders als im deutschen Recht gibt es also im tlrkischen Recht keine Regelegung, die bei der
Schenkung einer nur ausgeborgten bzw. nicht im eigenen Eigentum stehenden Sache den
Gutglaubensschutz des Empfangers einschréankt.!4° Wenn auch die meisten tiirkischen Autoren
zu diesem Problem schweigen, so wird das Problem immerhin vereinzelt erkannt und vertreten,
dass im Fall einer Schenkung aus dem Vermdogen eines anderen auch im tirkischen Recht die in
88§ 816, 822 BGB aufgestellten Grundsétze gelten, d.h. der Beginstigte eines unentgeltlichen
Vertrages ,,verdiene“ bei einer Schenkung aus dem Vermdgen eines anderen den
Gutglaubensschutz nicht.!*>® Alleine die Gutglaubigkeit reiche in diesem Fall fiir die
Schutzwirdigkeit des Empfangers nicht aus, da dieser keinerlei Opfer fiir den Erhalt der Sache
erbracht hat.!®! Vielmehr kénne gegen den Empfinger der geschenkten Sache nach den

Vorschriften tiber die ungerechtfertigte Bereicherung vorgegangen werden. %2

1149 Fiir das schweizerische Recht und eine Auslegung der Situation i.S.d. § 816 BGB ausfiihrlich Emmenegger in
FS Huwiler, 219ff.

1150v/gl. Serozan in H/S/A, S. 152.

1151 v/gl. Serozan, S. 218f.

1152 \/gl. Serozan, S. 218f., wobei jedoch nahere Ausfiinrungen zu den einschlagigen Vorschriften fehlen.
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E. Viertes Kapitel: Zusammenfassung und Stellungnahme

In den beiden, im Rahmen dieser Arbeit untersuchten Rechtsordnungen nimmt die Schenkung —
wie dargestellt und wenig tberraschend — aufgrund ihres unentgeltlichen Charakters eine
Sonderstellung ein und beide Rechtsordnungen sehen als Ausfluss der Wirkungsschwéche des
Schenkungsvertrages zum Schutz des Schenkers verschiedene SchutzmaRnahmen in Form von

erleichterten Widerrufs- und Rucknahmemaglichkeiten vor.

I. Begriff und Merkmale der Schenkung im Vergleich

1. vertraglicher Charakter der Schenkung

Eine Gegenuberstellung der beiden Rechtsordnungen zeigt deutliche Parallelen in der Regelung
und Ausgestaltung der Schenkung und insbesondere in der Einordnung als vertragliches
Schuldverhdltnis. So ist nach der Legaldefinition des Art. 285 Abs. 1 TBK ein
Schenkungsvertrag ein Vertrag, durch den sich der Schenker verpflichtet, mit Wirkung unter
Lebenden aus seinem Vermdgen den Beschenkten unentgeltlich zu bereichern. Anders als im
deutschen Recht (8 516 BGB) und in der Vorgéngervorschrift des turkischen Rechts (Art. 234
TBK (1926)) trifft das turkische Recht eine eindeutige Aussage zum Vertragscharakter der
Schenkung. Soweit nach der Reform des tirkischen Obligationenrechts Art. 285 TBK nunmehr
normiert, dass es sich bei der Schenkung um einen Vertrag handelt, ,,durch den sich der
Schenker verpflichtet den Beschenkten unentgeltlich aus seinem Vermogen zu bereichern, hat
der tirkische Gesetzgeber deutlich gemacht, dass es sich sowohl bei der Handschenkung, als
auch beim Schenkungsversprechen um ein Verpflichtungsgeschéft und somit um einen
schuldrechtlichen Vertrag handelt. Fur eine Auslegung der Schenkung als Realvertrag bzw. als
reines Verfligungsgeschéft durfte dementsprechend kein Platz mehr sein, so dass sich das

tlrkische Recht insoweit der Meinungsbildung im deutschen Recht angendhert hat.

2. Zuwendung vs. bereichernde Handlung

Art. 283 TBK verlangt, anders als das deutsche Schenkungsrecht, nicht ausdricklich eine
Zuwendung, sondern setzt lediglich eine Bereicherung des Beschenkten voraus. Eine solche
Zuwendung erfolgt durch eine bereichernde Handlung des Schenkers. Wie auch im deutschen

Recht ist hier jedoch nicht nur die tatsachliche Ubertragung einer Sache im Sinne einer
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Besitzverschaffung gemeint. Auch ein ,,Rechtsakt™ reicht aus, sofern dieser ,,einem anderen in

seinem Vermdgen einen Gewinn verschafft.*

Nach deutschem Recht versteht man unter einer Zuwendung i.S.d. 88 516 ff. BGB die
rechtliche EntduBerung eines Vermdgensbestandteils durch ein Rechtssubjekt zum Vorteil eines
anderen.!> Kernpunkt sowohl des deutschen Zuwendungsbegriffes, als auch der nach
tlrkischem Recht erforderlichen bereichernden Handlung ist die rechtliche Verschaffung einer
Bereicherung. Wenngleich es sicherlich nicht unproblematisch ist, die deutschen
Begrifflichkeiten ungeprift auf das turkische Recht anzuwenden, kommt doch der Begriff der
bereichernden Handlung im tlrkischen Schenkungsrecht dem deutschen Zuwendungsbegriff

sehr nahe.

Hinsichtlich der tlrkischen Legaldefinition kann durchaus die Frage aufgeworfen werden, ob
auch ein Unterlassen bereichernd und somit als Schenkung zu qualifizieren sein kann. Eine
Zuwendung jedenfalls liegt bei dem Unterlassen eines Vermogenserwerbs nach deutschem
Recht nicht vor, da es an dem Merkmal der Vermdgensverschiebung fehlt.}*>* Auch im
tlrkischen Recht ist angesichts der klaren Formulierung der Legaldefinition und dem
Erfordernis einer bereichernden Handlung davon auszugehen, dass das Unterlassen eines
Vermdgenserwerbs nicht als Schenkung gewertet werden kann. Zudem ist auch nach
tirkischem Recht fiir die Annahme einer Schenkung eine Vermdgensverschiebung erforderlich,

die bei dem einfachen Unterlassen eines Vermodgenserwerbs eben nicht vorliegt.

3. Erfullung einer sittlichen Pflicht vs. Anstandsschenkungen

Eine Schenkung i.S.d. Art. 283 TBK liegt gem. Art. 283 Abs. 3 TBK nicht vor, soweit eine
Vermdgensverschiebung bzw. bereichernde Handlung lediglich zur Erfillung einer sittlichen
Pflicht und somit solvendi causa vorgenommen wird. Die zu dieser Dissertation erarbeitete
tlrkische Literatur setzt sich nicht vertieft mit der Vorschrift auseinander, stellt mithin nicht die
Frage nach der Berechtigung dieser Vorschrift. Es ist jedoch davon auszugehen, dass, wie im
schweizerischen Obligationenrecht, die Erfillung einer sittlichen Pflicht durch ein formloses

Versprechen und durch Ausschluss des Schenkungswiderrufs erleichtert werden soll.

1158 ygl. Staudinger/Wimmer-Leonhardt, § 516, Rn. 17.
1154 ygl. Staudinger/Wimmer-Leonhardt, § 516, Rn. 19.
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Das deutsche Recht geht an dieser Stelle den Weg tiber § 534 BGB und qualifiziert sog. Pflicht-
und Anstandsschenkungen sehr wohl als Schenkung im Sinne der §8§ 516 ff. BGB. Ein erhdhter
Bestandsschutz wird diesen Schenkungen jedoch dadurch gewahrt, dass nach 8 534 BGB die
schenkungseigenen Widerrufs- und Ruckforderungsmoéglichkeiten ausgeschlossen sind. Zu
beachten ist in diesem Zusammenhang, dass die Einrede des Notbedarfs gem. § 519 BGB bei
einem Schenkungsversprechen Anwendung findet (handelt es sich hierbei gerade nicht um eine

Ruckforderung).

Pflicht- und Anstandsschenkungen unterliegen im Ubrigen nach beiden Rechtordnungen einer
weiteren besonderen Behandlung im Bereicherungsrecht. So ist nach § 814 BGB die
Rickforderung ausgeschlossen, wenn die erbrachte Leistung einer sittlichen Pflicht oder einer
auf den Anstand zu nehmenden Rucksicht entsprach. Eine entsprechende Regelung findet sich
im tdrkischen Recht in Art. 78 Abs. 2 TBK. Diese Sonderbehandlung zum Schutze des
Beschenkten dirfte ihre Rechtfertigung darin haben, dass zwischen Erbringer und Empfanger
der erbrachten Leistung oftmals ein enges Vertrauensverhéltnis besteht. In diesen Fallen gibt es
keine Rechtfertigung fur die ansonsten bei der Schenkung bestehenden erleichterten
Ruckforderungsmdoglichkeit, da das Vertrauen des Leistungsempféangers in den Bestand der
geschaffenen Rechtsposition und in das Behaltendiirfen gegenuber der Leistung des Erbringers

als schutzwurdiger erachtet wird.

Anders als das deutsche Recht unterscheidet das tirkische Recht zwischen der Erfiillung einer
sittlichen Pflicht und Geschenken aufgrund einer sozialen Verpflichtung (wie z.B.
Geburtstagsgeschenke, Trinkgelder etc.). Diese Differenzierung weist durchaus Parallelen zu
der Unterscheidung zwischen Pflicht- und Anstandgeschenken im deutschen Recht auf.
Dennoch ist die Behandlung von Geschenken aufgrund einer sozialen Pflicht im Rahmen des
tlrkischen Schenkungsrechts aufgrund der expliziten Erwahnung in Art. 565 Nr. 3 TBK noch
immer sehr umstritten. Mit den berzeugenden Argumenten der herrschenden Meinung in der
tlrkischen Literatur ist davon auszugehen, dass der Begriff der sittlichen Pflichterfillung auch
Geschenke aufgrund einer sozialen Verpflichtung umfasst und diese daher nicht als Schenkung
zu qualifizieren sind. Die Entscheidung des Yargitay unter anderem mit Urteil vom 8.11.1984,
7125/8253 allein wegen des geschaffenen Vertrauenstatbestandes des Schenkungsempféngers
Hochzeitsgeschenke als Schenkungen zu qualifizieren, ist insoweit problematisch, als dass
diese Schenkungen konsequentermaRen dann auch den erleichterten Widerrufsmoglichkeiten
des tlrkischen Schenkungsrechts unterliegen. Gerade fur den Fall von Hochzeitsgeschenken

zieht dies die groRe Gefahr mit sich, dass auch nach Ablauf einer erheblichen Zeit und bei
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Scheitern der Ehe ggf. Geschenke anlésslich der Hochzeit wegen Undanks zuriickgefordert
werden konnen. Dies flihrt zu einer erheblichen Rechtsunsicherheit und greift in besonderem

MaRe in den geschitzten Vertrauenstatbestand ein.

4. Unentgeltlichkeit der Schenkung

Charakteristikum der Schenkung ist in beiden Rechtsordnungen, dass sie ohne eine
entsprechende  Gegenleistung und mit entsprechender  Schenkungsabsicht erfolgt.
Ubereinstimmend ist sowohl im deutschen als auch im tiirkischen Recht eine Abgrenzung der
Unentgeltlich von der Auflagenschenkung erforderlich.

Das Institut der Zweckschenkung hingegen wird alleine in der deutschen Literatur diskutiert.
Die von mir untersuchte tlrkische Literatur setzt sich nicht mit dem Institut einer
Zweckschenkung auseinander. Nach tirkischem Recht bietet eine Abgrenzung der
Zweckschenkung von der Auflagenschenkung dem Schenker keinerlei rechtlichen Vorteil im
Sinne eines zusétzlichen bereicherungsrechtlichen Anspruchs bzw. etwaiger weiterer
verjédhrungsrelevanter Anspriiche, so dass die Abgrenzung zwischen der Auflagenschenkung

und der Zweckschenkung in einer rein dogmatischen Diskussion enden wiirde.

I1. Die Behandlung verschiedener Schenkungsformen

Die Unterscheidung zwischen der sofort vollzogenen Handschenkung und dem

Schenkungsversprechen kennen beide Rechtsordnungen.

1. Schenkung als Vertrag

Deutlich klarer als das deutsche Recht definiert das tlrkische Recht die Schenkung nunmehr in
Art. 283 TBK als Vertrag, wobei davon auszugehen ist, dass von Art. 283 TBK beide
Schenkungsarten — das Schenkungsversprechen und die Handschenkung — umfasst sind. Fur die
noch nach zuvor geltendem TBK (1926) geflihrte Diskussion, ob es sich bei der
Handschenkung allein um ein Verfligungsgeschaft handelt, bleibt daher kein Raum mehr. Im
deutschen Recht wird diese Diskussion bereits seit Langem nicht mehr ernsthaft gefthrt.

Erforderlich sind nach tiirkischem Recht, wie auch im deutschen Recht, fiir den Abschluss eines

wirksamen Schenkungsvertrages das Vorliegen eines Angebotes sowie die Annahme desselben.
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Bemerkenswert ist dabei im turkischen Recht, dass der Schenker, entgegen den allgemeinen
Vorschriften des tirkischen Schuldrechts (Art. 3 und 5 TBK) nach Art. 293 TBK bis zur
Annahme seines Angebotes, sofern er den Schenkungsgegenstand bereits tatsdchlich aus
seinem Vermdgen ausgesondert hat, nicht an dieses gebunden ist und dieses bis zum
tatsachlichen Eintreffen der Annahmeerklédrung des Beschenkten widerrufen kann. Die
beschrankte Bindungswirkung der unentgeltlichen Schenkung gilt dementsprechend bereits fur

das vom Schenker unterbreitete Angebot zum Abschluss des Schenkungsvertrages.

Nach h.M. verdrangt die Regelung in Art. 293 TBK die allgemeinen Regelungen, so dass der
Schenker sowohl unter Anwesenden, als auch unter Abwesenden bis zur tatsdchlichen
Annahme des Beschenkten das Schenkungsangebot jederzeit zuriicknehmen kann. Soweit der
Gesetzestext von Zuriicknahme spricht, ware im deutschen juristischen Sprachgebrauch der
Terminus des Widerrufs angebrachter, da es sich nicht — wie grundsétzlich bei einem Ricktritt
—um eine im Vollzug des Rechtsgeschaftes nachtraglich aufgetretene Leistungsstérung handelt,
sondern vielmehr um das einseitige Recht des Schenkers, die (noch nicht eingetretene)
rechtsgeschéftliche Bindung nicht erstarken zu lassen. Der Yargitay hingegen wendet Art. 293
TBK neben den Vorschriften des allgemeinen turkischen Obligationenrechts an und fragt
danach, ob die Schenkung als angenommen erachtet werden kann, wobei aufgrund der
Urteilsformulierung des hierzu zitierten Urteils (Y. 2. HD. 30.3.1994, 2642/3709) davon

auszugehen ist, dass hier auf die Sicht eines verstandigen Dritten abzustellen ist.

Nach dem in diesem Kontext ebenfalls in seiner Wirkung umstrittenen Art. 6 TBK, gilt ein
Vertrag in Ausnahmeféllen als geschlossen, wenn das Angebot nicht innerhalb einer
angemessenen Frist abgelehnt wird. Dementsprechend darf bei der Schenkung als Ausnahme
von dem auch im tlrkischen Recht geltenden Grundsatz, dass Schweigen Kkeine
Willenserklarung darstellt, die Annahme durch Schweigen vermutet werden, nach richtiger
Ansicht freilich nur dort, wo der Beschenkte nicht durch die Schenkung ,,beschwert™ wird wie

z.B. im Falle einer Auflagenschenkung.

Deutlicher als das deutsche Recht verlangen die tirkischen Vorschriften einen Vertrag unter
Lebenden. In den deutschen Schenkungsvorschriften sucht man vergeblich eine ausdriickliche
Normierung dieser Voraussetzung. Die entsprechende Norm findet sich dagegen mit § 2301

BGB im Erbrecht, in dessen Abs. 2 festgelegt ist, dass die Vorschriften ber die Schenkung
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unter Lebenden Anwendung finden, sofern der Schenker bei einem Schenkungsversprechen

von Todes wegen die Schenkung durch Leistung des zugewendeten Gegenstandes vollzieht.

2. Bedingte Schenkung

Ebenfalls deutlicher geregelt ist im turkischen Recht das Institut der bedingten Schenkung.
Wahrend die deutschen Schenkungsvorschriften keine explizite Normierung vornehmen, findet
sich im turkischen Recht Art. 290 TBK, nach welchem die Schenkung mit einer Bedingung
verbunden werden kann. Grundlage der bedingten Schenkung kann nach beiden untersuchten
Rechtsordnungen eine aufschiebende, aber auch eine aufldsende Bedingung sein. Dies gilt
konsequenter Weise nicht nach den Vertretern der tiirkischen Literatur, die der Ansicht sind, die
Handschenkung sei ein Realvertrag, so dass die Vereinbarung einer aufschiebenden Bedingung

hier jedenfalls nicht moglich sei.

Auch hinsichtlich der Behandlung einer bedingten Schenkung im Falle des Eintritts bzw.
Nichteintritts (je nachdem, ob eine auflésende oder aber eine aufschiebende Bedingung vorlag)
stimmen beide Rechtsordnungen im Wesentlichen tberein. Zur Anwendung kommt im Falle
des Nichteintritts einer auflésenden Bedingung ndmlich das Bereicherungsrecht (condictio ob
rem, 8§ 812 Abs. 1 S. 2 BGB). Im Falle des Eintritts einer auflésenden Bedingung wird im
deutschen Recht davon ausgegangen, dass die Rickforderung unmittelbar auf das
Kausalgeschaft gestiitzt werden kann, das regelmaRig dahingehend ausgelegt werden kann, dass
bei Eintritt der Bedingung die Leistung zuriickzugewahren sein soll.}* Wenn sich auch die im
Rahmen dieser Arbeit untersuchte tlrkische Literatur nicht vertieft mit dieser Frage
auseinandergesetzt hat, so durfte die Rechtsfolge des Eintritts einer auflésenden Bedingung hier
ahnlich zu werten sein. Mit Eintritt der Bedingung verliert der Schenkungsvertrag gem. Art.
173 Abs. 2 TBK seine Wirksamkeit, so dass — sofern der Schenkungsgegenstand bereits an den
Beschenkten tbertragen wurde — das Eigentum an dem Schenkungsgegenstand ipso iure wieder

an den Schenker zurickfallt.

1155 ygl. Staudinger/Wimmer-Leonhardt, § 516, Rn. 62
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3. Auflagenschenkung

Im Kontext des européischen Rechts ist es nicht selbstverstdndlich, dass die Auflage im
Rahmen einer Schenkung nicht als Gegenleistung gewertet wird. Dennoch ist die
Auflagenschenkung, wie die bedingte Schenkung, beiden Rechtsordnungen bekannt und beide

Rechtsordnungen stellen eine explizite Normierung fur die Auflagenschenkung bereit.

Voraussetzung einer Auflagenschenkung ist grundsatzlich das Verbleiben einer Bereicherung
beim Beschenkten. Dies gilt im deutschen, wie im tirkischen Recht, wobei im tirkischen Recht
der zuldssige Umfang der Auflage umstritten ist. Hinsichtlich der Abgrenzung, ob eine
Gegenleistung oder aber eine Auflage vorliegt, wird sowohl im turkischen, als auch im
deutschen Recht nach dem subjektiven Parteiwillen gefragt. Sofern dem Beschenkten eine auch
nur geringfligige Bereicherung verbleibt, kann vom Vorliegen einer Auflage ausgegangen

werden.

Unterbleibt die Erfullung der Auflage hat der Schenker nach beiden untersuchten
Rechtsordnungen einen primaren Erflllungsanspruch gegen die von der Auflage belastete
Person. Daneben besteht nach deutschem Recht ein Sekundaranspruch auf Ersatz des durch die

Nichterfullung entstandenen Schadens.

Das turkische Recht macht die Herausgabepflicht des Beschenkten bei Nichterfillung der
Auflage vom Verschulden des Beschenkten abhé&ngig. Hat dieser z.B. eine Unmadglichkeit der
Auflagenerfillung nicht zu vertreten, muss er den geschenkten Gegenstand nicht an den
Schuldner herausgeben. Verweigert der Beschenkte die Auflagenerfiillung grundlos, kann der
Schenker nach  tdrkischem Recht vom  Schenkungsvertrag  zuriicktreten.  Ein
Schadensersatzanspruch hingegen wird dem Beschenkten nach tirkischem Recht nicht
zugestanden. Dies ist m.E. konsequent, da die Nichterfullung der Auflage bereits durch das
Rucktrittsrecht ausreichend sanktioniert ist.

4. Schenkung auf den Todesfall

Schwierigkeiten bereitet die Abgrenzung der Schenkung unter Lebenden unter Umsténden von
Schenkungen, bei denen die Schenkung unter der Bedingung steht, dass der Beschenkte den
Schenker tberlebt. Nach deutschem Recht ist hierbei nach § 2301 BGB auf den Zeitpunkt des
Vollzugs einer solchen Schenkung abzustellen. Wird die Schenkung noch zu Lebzeiten des
Schenkers vollzogen, sind nach 8§ 2301 Abs. 2 BGB die Vorschriften tber die Schenkung unter
Lebenden anzuwenden. Eine ahnliche — jedoch ,,spiegelverkehrte” Vorschrift stellt das TBK
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mit Art. 290 Abs. 2 zur Verfugung, nach welchem die erbrechtlichen Vorschriften auf eine
Schenkung Anwendung finden, deren Erfullung vom Tode des Schenkers abhéngig gemacht
wurde. Hintergrund beider Vorschriften ist es, die Umgehung der in beiden Rechtsordnungen
vorgesehenen erbrechtlichen Formvorschriften und Beschréankungen der Testierfreiheit zu

verhindern.

Gemein ist beiden Vorschriften auch die Diskussion dartiber, welchen Formerfordernissen die
Schenkungen genligen missen — Erbvertrag oder Testament. Richtig ist insoweit die Position
des Yargitay und der h.M. in der deutschen Literatur, die Einhaltung der Formvorschriften des
Testaments gentigen zu lassen. Fir eine notariellen Beurkundung des Schenkungsversprechens,
die grundsatzlich Warnfunktion haben soll und den Schenker vor Ubereilter
Vermdgensweggabe schiitzen soll, gibt es beim Schenkungsversprechen von Todes wegen m.E.
kein Erfordernis, da jedenfalls der Schenker nicht mehr von dieser Vermégensaufgabe belastet
wird. Zudem handelt es sich allein bei dem Versprechen einer Schenkung gerade noch nicht um

einen Vertrag.

I11. Weitere Wirksamkeitsvoraussetzungen

Sodann wurden die weiteren Wirksamkeitsvoraussetzungen der Schenkung in den jeweiligen
Rechtsordnungen behandelt. Interessant ist hierbei insbesondere das Erfordernis der

Schenkungsféhigkeit im tirkischen Recht.

1. Geschaftsfahigkeit vs. Schenkungsfahigkeit

Wie bereits erldutert verlangt das tiirkische Recht sowohl fiir die Vornahme, als auch fur die
Entgegennahme einer Schenkung die sog. Schenkungsféhigkeit, die sich aus
Handlungsféhigkeit und der Beachtung etwaiger erbrechtlicher oder guterrechtlicher Schranken
ergibt. Der Begriff der Handlungsfahigkeit wiederum setzt sich nach Art. 10 TMK aus der (mit
Vollendung des 15. Lebensjahr vermutet vorliegenden) Urteilsfahigkeit und der Miindigkeit
einer Person zusammen. Wenn auch die Begrifflichkeiten andere sind, kommt man sowohl fir
eine wirksame Vornahme, als auch fiir die Entgegennahme einer Schenkung nach beiden

Rechtsordnungen zu recht vergleichbaren Ergebnissen.

Nach deutschem Recht kdnnen Geschéftsunfahige gem. § 105 BGB keine Schenkungen

vornehmen oder annehmen. Selbiges gilt nach Art. 14 TMK fir handlungsunféhige Personen
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im turkischen Recht. Beschrankt geschaftsfahige Minderjahrige i.S.d. 88 107 ff BGB konnen
hingegen lediglich mit Genehmigung ihrer Eltern eine Schenkung vornehmen, da diese mit
einem rechtlichen Nachteil fir sie verbunden ist. Die Annahme einer Schenkung ist
demgegentber — sofern es sich um ein lediglich rechtlich vorteilhaftes Geschaft handelt —
einem beschrénkt Geschéftsfahigen nach deutschem Recht méglich. Bemerkenswert ist jedoch,
dass das deutsche Recht mit § 1641 BGB eine Verbotsnorm bereitstellt, die Eltern verbietet, in
Vertretung des Kindes Schenkung zu machen, sofern diese Uber die einer sittlichen Pflicht oder
einer auf den Anstand zu nehmenden Rucksicht entsprochen wird. Das von § 1641 BGB
ausgesprochene Verbot wirkt umfassend: Schenkungen, die gegen diese Vorschrift verstolRen,

sind unheilbar nichtig.!%®

Anders das turkische Recht: gem. Art. 235 Abs. 2 TBK (1926) konnten aus dem Vermdgen
eines Handlungsunfahigen Schenkungen vorgenommen werden, sofern die Bestimmungen Uber
die Haftung der gesetzlichen Vertreter und die Vormundschaftsbestimmungen beachtet wurden.
Diese Vorschrift war wohl als eine Art der Erweiterung der Schenkungsfahigkeit zu verstehen
und gab den gesetzlichen Vertretern — jedenfalls nach der Gesetzesnovelle im Jahr 2002 — das
Recht zu Schenkungen innerhalb der normierten Schranken. Nach Art. 449 TMK und Art. 342
Abs. 3 TMK durften daher aus dem Vermdgen einer unter Vormundschaft stehenden Person
sowie unter elterlicher Sorge stehenden minderjéhrigen Person keine erheblichen Schenkungen
vorgenommen werden. Dass die Vorschrift mit der Schuldrechtsreform des Jahres 2012
entfallen ist, ist jedoch keineswegs als Einschrankung der aktiven Schenkungsféhigkeit zu
sehen. Vielmehr bestehen die Vorschriften Art. 449 TMK und Art. 342 Abs. 3 TMK, die die
Maoglichkeit einer Schenkung aus dem Vermdogen einer unter elterlicher Sorge stehenden
Personen voraussetzen, weiterhin. Dies lasst darauf schlielen, dass der tlrkische Gesetzgeber
Art. 235 Abs. 2 TBK (1926), da dieser lediglich deklaratorisch die Schenkungsfahigkeit des
Vormundes und der gesetzlichen Vertreter erwéhnte, als tberfliissig erachtete und mithin die
Vorschrift nicht in den neuen Gesetzestext tibernommen hat. Das Gesetz selbst geht hingegen,
wie Art. 449 und 342 Abs. 3 TMK zeigen, nicht nur in dem nunmehr gestrichenen Artikel 235
Abs. 2 TBK von einer erweiterten aktiven Schenkungsfahigkeit der gesetzlichen Vertreter oder
des Vormundes in gewissen Grenzen aus. Aufgrund der Streichung von Art. 235 Abs. 2 TBK
und der Fortgeltung von Art. 449 TMK und 342 Abs. 3 TMK hat sich das tirkische Recht
dogmatisch der deutschen Regelung angenéhert.

11%6 ygl. MliKo/Hinz, §1641, Rn. 2.
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Hinsichtlich der passiven Schenkungsfahigkeit reicht es nach Art. 287 Abs. 1 TBK aus, dass
der Beschenkte urteilsfahig ist. Ein beschrankt Handlungsfahiger kann demnach, wie in Kapitel
C.1.2. erldutert, auch ohne Zustimmung seiner gesetzlichen Vertreter bzw. des Vormundes eine
Schenkung annehmen, soweit diese nicht mit einer Bedingung oder Auflage verknipft ist. Es ist

in der tirkischen Literatur umstritten, wie dieses Vetorecht einzuordnen ist.

Nach wohl h.M., die im Ubrigen auch durch die Parallelliteratur der Schweiz gestiitzt wird,
bewirkt die Austbung des Vetorechts als auflésende Bedingung eine Aufhebung der
Schenkung ,.ex tunc® mit der Folge, dass der Beschenkte bei bereits erfolgtem Vollzug die
geschenkte Sache entschadigungslos behalten darf. Auch ein bereicherungsrechtlicher
Anspruch ist nach dieser Ansicht ausgeschlossen, da der Schenker quasi auf eine
nichtbestehende Schuld freiwillig geleistet hat. Der Minderjahrigenschutz nach der tlrkischen
h.M. geht damit deutlich weiter, als der im deutschen Recht und fihrt m.E. zu einer

unangemessenen Harte gegeniiber dem Schenker.

Nach anderer Ansicht lasst das Vetorecht die beschréankte Handlungsfahigkeit zur vollstandigen
Handlungsunféhigkeit erstarken. Es entstlinde bei bereits erfulltem Schenkungsversprechen und
Ausiibung des Vetorechts ein gesetzliches Riickabwicklungsverhéltnis, mit welchem auch die
dinglichen Rechte des beschrankt Handlungsfahigen entfallen. Daher sei ein diesem Fall zum
Schutze des Minderjahrigen auch eine dingliche Herausgabeklage und nicht etwa eine Klage
nach den Vorschriften tber die ungerechtfertigte Bereicherung zu erheben. M.E. findet diese
Ansicht hingegen weder im Gesetz, noch in Schutzaspekten im Hinblick auf den beschenkten
Minderjahrigen eine schlagkraftige Begriindung. Inwieweit die beschréankte Handlungsféhigkeit
zu einer vollstandigen Handlungsfahigkeit erstarkt, erschlie8t sich nicht. Hier werden Aspekte
des rechtlichen Konnens, der Schenkungsfahigkeit, mit denen des rechtlichen Dirfens

vermischt.

Anders im deutschen Recht: Nach 8 108 BGB ist ein solcher Vertragsschluss bzw. die
Wirksamkeit der Willenserklarung des Minderjahrigen von der Genehmigung des gesetzlichen
Vertreters abhdngig. Bis zur Erteilung der Genehmigung durch die gesetzlichen Vertreter ist
das Geschéft schwebend unwirksam. Wird die Genehmigung verweigert, ist der Vertrag als von
Anfang an unwirksam anzusehen (§ 184 BGB) und der Schenkungsgegenstand nach den 8§ 812
ff BGB durch den Beschenkten herauszugeben. M.E. ist der Minderjahrige durch § 818 Abs. 3
BGB ausreichend geschutzt. Auch im Hinblick auf die verscharfte Haftung nach § 819 Abs. 1
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BGB sind m.E. die Wertungen des Minderjahrigenschutzes aus 8§ 107 ff BGB zu
berucksichtigen, so dass hinsichtlich der Kenntnis vom Mangel des rechtlichen Grundes auf die
Eltern des Minderjahrigen abzustellen ist.!*>” Der Minderjahrige erscheint damit ausreichend
geschitzt. Es stellt sich jedoch die Frage, ob nicht — parallel zu den Ausfuhrungen der h.M. des
tirkischen Rechts — 8 814 BGB (Leistung in Kenntnis der Nichtschuld) auch nach dem
deutschen Verstandnis auf den vorliegenden Fall Anwendung finden kann. M.E. ist dies jedoch
nicht der Fall, da § 814 BGB auf schwebend unwirksame Vertrage keine Anwendung findet. 18
Dies ist nur gerecht, wusste der Schenker bei Erflillung seines Schenkungsversprechens gerade
noch nicht, dass eine Verpflichtung zur Leistung nicht besteht, da zumindest die Mdglichkeit
bestand, dass das Rechtsgeschaft durch Genehmigung der gesetzlichen Vertreter Wirksamkeit

erlangt.

2. Formerfordernisse

Wie im zweiten Kapitel dieser Arbeit dargestellt, sehen beide Rechtsordnungen fir die
Wirksamkeit der Schenkung gewisse Formerfordernisse vor. Wéhrend Handschenkungen
ubereinstimmend formlos maoglich sind (hier ging es dem Gesetzgeber gerade darum, den
Vollzug zu erleichtern), ist nach deutschem Recht bei Schenkungsversprechen der Gang zum
Notar generell unerlasslich, 8§ 518 Abs. 1 S. 1 BGB.

Das tirkische Recht differenziert bei der Formbedirftigkeit von Schenkungsversprechen
zwischen der Mobiliar- und der Immobiliarschenkung. Flr erstere genugt die einfache
Schriftform, fir eine Immobiliarschenkung ist eine dffentliche Beurkundung erforderlich. Dies
gilt jedoch nach Rechtsprechung des Yargitay wiederum nur bei grundbuchlich registrierten
Grundstlcken. Soweit nichtregistrierte Grundstiicke Gegenstand einer Schenkung sein sollen,
kdnnen diese nach Ansicht des Yargitay sogar per Handschenkung tbertragen werden, wobei
sich in diesem Fall die Frage stellt, wie eine Besitziibergabe eines solchen Grundstiicks in der
Praxis vonstatten geht. Zwar ist dem Yargitay zuzugeben, dass — sofern ein Grundstiick nicht
im  Grundbuch registriert ist — auch eine Offentliche Beurkundung vor einem
Grundbuchbeamten fraglich erscheint. Dennoch — dies ist aber sicherlich eine Frage der
praktischen Durchfuhrung — erscheint es jedenfalls nicht vollig abwegig, dass ein
Grundbuchbeamter anhand eines Lageplans auch eine Urkunde (ber ein nicht registriertes

Grundstick ausstellt. Im Hinblick auf die Schutz- und Warnfunktion der Formvorschriften und

1157 ygl. zum Ganzen ausfiihrlich MiKo/Schmitt, § 108, Rn. 37ff.
11%8 ygl. auch MiiKo/Schwab, § 814, Rn. 4.
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zu Beweiszwecken ist mit der h.M. der tlrkischen Literatur wenigstens die einfache Schriftform

einzuhalten, gibt doch der Schenker unter Umstanden einen erheblichen Vermdgenswert preis.

Die Nichteinhaltung der Formvorschriften fihrt sowohl nach deutschem, als auch nach
tlrkischem Recht zur Nichtigkeit des Schenkungsvertrages. Mit § 518 Abs. 3 BGB und Art.
288 Abs. 3 TBK stellen beide Rechtsordnungen fir diesen Fall Heilungsvorschriften zur
Verfligung, sofern die Schenkung dennoch von den Parteien vollzogen wurde. Der Streit, ob
Art. 288 Abs. 3 TBK eine Heilungsvorschrift ist, oder aber ein neuer Vertrag in Form der
Handschenkung geschlossen wird, muss wohl zugunsten der Auslegung der Vorschrift als
Heilungsnorm entschieden werden. Zwar findet sich dieser Wortlaut nicht ausdrucklich im
Gesetzestext, jedoch geht das Gesetz hiervon implizit aus. Durch Erfillung des
formunwirksamen Schenkungsversprechens gilt diese Schenkung als Handschenkung.
Malgeblich ist damit die Erfullungshandlung, die schliel3lich den Willen des Schenkers zur
Vornahme der Schenkung bekréftigt. Der durch die Formvorschriften bezweckte Schutz ist mit
der vollzogenen Erfillungshandlung nicht mehr geboten. Das Konstrukt eines neuen Vertrages
ist m.E. nicht erforderlich. Auch die deutsche Rechtsprechung und Literatur ist an dieser Stelle
nicht einheitlich: so wird u.a. von einer Betétigung des formnichtigen Schenkungsversprechens
durch Bewirkung oder durch die Rechtsprechung mit der Erreichung der Formzwecke

argumentiert.11°°

IV. Wirkungsschwachen in den jeweiligen Rechtsordnungen

In Kapitel 3 habe ich die Wirkungsschwéchen der Schenkung in Form der erleichterten
Anfechtungs- und Widerrufsmoglichkeiten nach deutschem und tiirkischem Recht vorgestellt.
Die nach deutschem wie nach turkischem Recht angebotenen Widerrufsrechte und
Ruckforderungsmdoglichkeiten  bzgl. des  Schenkungsvertrages  konnen  grob in

vermoégensbezogene Griinde und verhaltensbezogene Griinde gegliedert werden.

1159 qusfihrl. m.w.N. hierzu Staudinger (2013)/Chiusi 2013, § 518, Rn. 14, anders aber noch in der Vorlauflage
Wimmer-Leonhardt, die von einem Realvertrag als causa donandi ausgeht
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1. Vermdgens-/Unterhaltsbezogene Schwachen

a) Schutz des Schenkers bei noch nicht vollzogener Schenkung durch Einrede?

Beide Rechtsordnungen schiitzen den verarmten Schenker, wobei zu differenzieren ist, ob die
Schenkung bereits vollzogen ist oder nicht. Ist die Schenkung noch nicht vollzogen, gewéhrt
nach deutschem Recht 8 519 Abs. 1 BGB und nach turkischem Recht Art. 296 Abs. 1 Nr. 2 und
Nr. 3 TBK dem Schenker Schutz, sofern sein eigener Unterhalt gefdhrdet ist bzw. eine
Erfillung des abgegebenen Schenkungsversprechens eine auBerordentliche Belastung seines
Vermdogens darstellen wirde. Dies stellt eine bemerkenswerte Ausnahme von dem in beiden
Rechtsordnungen geltenden Grundsatz der unbegrenzten Vermogenshaftung dar (,,Geld hat

man zu haben®).

b) § 519 BGB vs. Art. 296 TBK

Wahrend bei § 519 BGB bereits die Uberschrift zur Vorschrift verrat, dass es sich um eine
Einrede handelt, spricht die Uberschrift von Art. 296 TBK vom Widerruf des
Schenkungsversprechens und einer Erfullungsverweigerung. Fir einen Widerruf allein des
Schenkungsversprechens bei einer nicht erfillten Schenkung ist im tirkischen Recht jedoch
kein Raum. Das Schenkungsversprechen an sich ist zundchst kein Vertrag, sondern eine
einfache Willenserklarung, gerichtet auf Vertragsschluss. Fir diese Willenserklarung gelten die
allgemeinen Vorschriften. Wie erortert ist der Schenker bis zur tatsdchlichen Annahme der
Schenkung an seine Offerte nicht gebunden. In den Fallen des Art. 296 Abs. 1 Nr. 2 und 3 TBK
wird jedoch in der Regel bereits ein abgeschlossener Schenkungsvertrag vorliegen, da der
Schenker bereits nach Art. 293 TBK sein einseitiges Schenkungsversprechen widerrufen kann
und es anderenfalls wegen Art. 293 TBK der Regelung in Art. 296 Abs. 2 und 3 TBK nicht
bedurft hatte. Widerruflich kann also zunédchst nur der Schenkungsvertrag an sich sein, nicht

aber das Schenkungsversprechen.

Ist das Schenkungsversprechen zwar bereits durch den Beschenkten angenommen, aber noch
nicht vollzogen, kann der Schenker die Erfiillung des Vertrages nach erfolgtem Widerruf der
Schenkung nach h.M. in der tirk. Literatur verweigern. Ebenso ist der Schenker nach § 519
BGB berechtigt, die Erfillung eines schenkweise erteilten Versprechens zu verweigern, soweit
er bei Berlcksichtigung seiner sonstigen Verpflichtungen aulRerstande ist, das Versprechen zu
erfillen, ohne dass sein angemessener Unterhalt oder die Erflllung der ihm kraft Gesetzes
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obliegenden Unterhaltspflichten gefahrdet wird. Insoweit stellen sich die Vorschriften beider

Rechtsordnungen als Einrede dar.

Nach Art. 296 Abs. 2 TBK erlischt ein Schenkungsversprechen im Ubrigen ,.de iure®, sofern
der Schenker zahlungsunfahig wird oder in Konkurs geht.

c) Schutz des Schenkers nach vollzogener Schenkung

Nach vollzogener Schenkung gewéhrt das deutsche Recht dem Schenker im Falle seiner
Verarmung mit § 528 BGB einen Rickforderungsanspruch gegen den Beschenkten. Die
Voraussetzungen zur Geltendmachung dieses Anspruchs sind gegeniiber der Einrede des
Notbedarfs gem. § 519 BGB erschwert, da hier der Vertrag bereits vollzogen wurde und der
Beschenkte im Vertrauen auf die Rechtsbestandigkeit der Schenkung eines starkeren Schutzes
bedarf. § 528 Abs. 1 S. 1 BGB ist, anders als die weiteren schenkungsrechtlich zur Verfiigung
gestellten Widerrufsrechte, kein hochstpersonlicher Anspruch. Es handelt sich aber um einen
zweckgebundenen Anspruch, wobei der Zweck in der Deckung des Notbedarfs des Schenkers

liegt.1160

Praktische Relevanz erfahrt § 528 BGB insbesondere im Rahmen des Ubergangs des Anspruchs
auf die Sozialleistungstrager. Ursprunglich wurde aus dem den Normzweck prégenden
Gedanken des Eintretens der Notsituation beim Schenker gefolgert, dass dieser der einzig
Nottragende war, falls das Geschenk nach erfolgtem Widerruf nicht herausgegeben wirde.
Heute tragt potentiell die Allgemeinheit das Risiko der Nichtherausgabe, da der Schenker im
Falle der eigenen  Verarmung Anspruch auf Sozialhilfe geltend machen kann.1t6!
Ausgeschlossen ist der Anspruch aus § 528 BGB gem. § 529 BGB, sofern der Schenker seine
Bedurftigkeit vorsétzlich oder durch grobe Fahrlassigkeit herbeigefiihrt hat oder aber wenn zur

Zeit des Eintritts der Bedurftigkeit seit der Schenkung zehn Jahre verstrichen sind.

Anders als im deutschen Recht ist der Schenker im tirkischen Recht aufgrund verénderter
Vermogensverhéltnisse nur dann gesetzlich geschitzt, wenn die Schenkung noch nicht
vollzogen ist. Art. 296 TBK findet hier nach seinem eindeutigen Wortlaut und der
Ausgestaltung der Aufhebungsgrinde keine Anwendung. Warum dies so ist, ist in der
thrkischen Literatur nicht erortert. M.E. erfahrt der Schenker nach deutschem Schenkungsrecht

1160 Staudinger (2013)/Chiusi, § 528, Rn. 24.
1161 Staudinger (2013)/Chiusi, § 528, Rn. 5.
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durch 8 528 BGB einen vollumfanglichen Schutz. Andererseits ist, wie bereits ausgefiihrt, zu
beachten, dass die Rickforderung eines Geschenks bei Verarmung des Schenkers in
erheblichem MaRe in eine bereits gesicherte Rechtsposition des Beschenkten eingreift. Im
deutschen Recht ist dieser Eingriff durch die praktische Relevanz des § 528 BGB fir das
Sozialsystem zu rechtfertigen. Da ein solches in der Turkei nicht in dem MaRe ausgepragt ist,
wie in Deutschland, durfte es an einer Rechtfertigung fur einen solchen Eingriff im turkischen
Recht fehlen.

2. Verhaltensbezogene Widerrufsgrinde

a) 8 530 BGB vs. Art. 295 TBK
Beide untersuchten Rechtsordnungen sehen mit 8 530 BGB wund Art. 295 TBK

verhaltensbezogene Widerrufsgriinde, namlich solche wegen undankbarem Verhaltens
gegeniiber dem Schenker vor. Dies ist insofern keine Selbstverstdndlichkeit, als dass der
Widerruf an sich bereits eine gesetzliche Ausnahme von dem Grundsatz ,,pacta sunt servanda“
ist, andererseits sanktionieren die jeweiligen Vorschriften ein undankbares Verhalten des
Beschenkten gegentber dem Schenker und normieren somit quasi eine moralische
Dankbarkeitsverpflichtung. Dies aber ist eigentlich weder Aufgabe noch Intention des
Schuldrechts und dem BGB eigentlich fremd, da es gerade keinen Rechtsanspruch des

Schenkers auf die Dankbarkeit des Beschenkten gibt.

Trotz der grundsétzlichen Gleichlaufigkeit der den jeweiligen Widerrufrechten
zugrundeliegenden Prinzipien unterscheiden sich die beiden vorgestellten Normen insoweit, als
dass im deutschen Recht bereits die gegenuber dem Schenker oder einem nahestehenden
Angehorigen durch eine schwere Verfehlung manifestierte Undankbarkeit ausreicht, um die
Schenkung zu widerrufen. Ob eine solche undankbare Handlung vorliegt, bemisst sich nach den
jeweiligen Lebensverhéltnissen und der sittlichen VVolksanschauung, womit die Vorschrift sehr
weit gefasst ist und einen erheblichen Spielraum flr richterliches Ermessen lasst. Anders ist
dies im tlrkischen Gesetzestext geregelt: hier ist in Art. 295 Abs. 1 Nr. und Nr. 2 TBK fest
umrissen, in welchen Fallen der Schenker widerrufen kann. Diese fest umrissenen Falle,
nédmlich, wenn der Beschenkte gegentiber dem Schenker eine Straftat begangen hat oder diesem
gegeniiber eine familienrechtliche Pflicht verletzt hat, beinhalten zwar nicht explizit den Begriff
der Undankbarkeit. Dennoch kommt auch in dieser Vorschrift zur Geltung, dass hier ein

undankbares Verhalten des Beschenkten gegeniiber dem Schenker ,,sanktioniert™ werden soll.
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Die beiden von Art. 295 TBK umfassten Widerrufsgriinde sind an sich unter den manifestierten

Undank gem. § 530 BGB zu subsumieren.

b) Duty to be grateful?

Nach den gangigen gesellschaftlichen Vorstellungen schuldet der Beschenkte dem Schenker
gegeniiber ein gewisses MaR an Dankbarkeit flir seine freigiebige Zuwendung. Da diese
Dankbarkeit vom Schenker aber nicht juristisch erzwingbar ist, kann die Rechtsordnung nicht
umhin, jedenfalls fiir die Falle schwerer Undankbarkeit dem Schenker ein Instrument zur

Verfligung zu stellen, 62

Mit der Moglichkeit des Widerrufs wegen Undanks ist der fir das Schuldrecht an sich
einmalige Fall gegeben, dass der blofRe Abschluss eines Vertrages in rechtlich erheblicher
Weise eine lebenslangliche personliche Verbundenheit schafft, die einerseits von der
Vertragserfiillung, andererseits aber auch von den ansonsten zwischen den Parteien unter

Umsténden bestehenden persénlichen Bindungen unabhingig ist.63

Rechtfertigung flr dieses, den beiden untersuchten Rechtsordnungen eigentlich fremde
Widerrufsrecht ist das zwischen Schenker und Beschenktem durch die Schenkung begriindete
Pietatsverhaltnis. Durch die Schenkung entsteht zwischen dem Schenker und dem Beschenkten
ein besonderes schenkungsrechtlich relevantes Treueverhéltnis, aufgrund dessen der Schenker
vom Beschenkten eine von Dankbarkeit gepragte besondere Riicksicht erwarten darf.}1%* Als
Ersatz fiir das fehlende Entgelt im Rahmen der Schenkung wird wenigstens eine Dankbarkeit
des Beschenkten erwartet. Gesetzlich ist dies allerdings nicht einer Pflicht zur Dankbarkeit, die
sich als ein positives Tun des Beschenkten wie ein Quasi-Entgelt darstellen wirde, geregelt,
sondern vielmehr in dem Gebot, nicht undankbar zu sein. Dennoch stellt der deutsche
Gesetzgeber mit § 530 BGB in erheblicher Weise die Gesinnung des Beschenkten in den

Mittelpunkt, die sich freilich durch eine undankbare Handlung manifestieren muss.

Anders als im deutschen Recht wird im turkischen Recht die moralische VVorwerfbarkeit jedoch
erst dann relevant, wenn ein strafrechtlich oder familienrechtlich relevantes Fehlverhalten des

Beschenkten vorliegt

1162 ygl. Staudinger (2013)/Chiusi, § 530, Rn. 1.
1163 yon Morgen, S. 56.
1164 BGH, Urt. Vom 24.3.1983, BGHZ 87, 145, 148; vgl. von Morgen, S. 55.
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3. Nichterfullung einer Auflage

So wie beide Rechtsordnungen die Schenkung unter Auflage kennen, sehen auch beide
Rechtsordnungen fiir diese Art der Schenkung mit 8 527 BGB und Art. 295 Nr. 3 TBK
spezielle VVorschriften vor, nach denen diese riickgdngig gemacht werden kann.

Bei § 527 BGB handelt es sich indes nicht um ein Widerrufsrecht im engeren Sinne, da das
Schuldverhéltnis nicht etwa aufgeldst wird. Vielmehr wird eine Rickforderung nach § 527 Abs.
1 BGB vom Gesetz an das Vorliegen der VVoraussetzungen eines Ricktritts geknlpft, womit die
8§ 323, 326 Abs. 5 BGB anwendbar sind. Dem Schenker ist daher ein in seinen Rechtsfolgen
besonders ausgestaltetes Rucktrittsrecht eingerdumt, da die Rucktrittsvorschriften nur auf einen
synallagmatischen Vertrag anwendbar sind.}'% Voraussetzung fir die Riickforderung ist
dementsprechend, dass die dem Beschenkten obliegende Auflage von diesem nicht
(ordnungsgeman) erfiillt wurde oder die Erfillung unmdoglich geworden ist. Rechtsfolge des
Vorliegens der tatbestandlichen Voraussetzungen ist also nicht etwa das Entstehen eines
Ruckgewahrschuldverhéltnisses, sondern vielmehr ein Anspruch des Schenkers gegen den

Beschenkten auf Herausgabe nach den Vorschriften (iber die ungerechtfertigte Bereicherung.

Beachtlich ist, dass dem Schenker daneben noch einen Schadensersatzanspruch statt der
Leistung oder wegen Verzuges zusteht, ist die Auflage doch eigentlich gerade keine Leistung.
Anders als im turkischen Recht spielt keinerlei Rolle, warum die Auflage nicht erfullt wurde.
Ein Rucktritt von der Schenkung mit den beschriebenen Folgen ist in jedem Fall der
Nichterfullung der Auflage moglich. Damit muss der Beschenkte im Falle der Unmoglichkeit

der Auflagenvollziehung den Gegenstand gem. 8§ 527 BGB herausgeben.

Die Parallelvorschrift im tlrkischen Recht, Art. 295 Nr. 3 TBK, ist demgegeniber als
Widerrufsrecht ausgestaltet, mit der Konsequenz, dass dem Schenker neben dem Anspruch auf
Herausgabe keinerlei weiteren vertraglichen Schadensersatzanspriiche zustehen, der Anspruch
auf Herausgabe allerdings nach der Rechtsprechung des Yargitay auf die verbliebene
Bereicherung beschrénkt ist. Nach tirkischem Recht besteht der Anspruch auf Herausgabe nur,
wenn die mit der Schenkung verbundene Auflage ohne rechtfertigenden Grund nicht erfullt
wird. Zwar spielt das Vertretenmissen des Beschenkten auch im tirkischen Recht
vordergrundig keine Rolle, jedoch tragt der Beschenkte die Beweislast fur das Bestehen eines
rechtfertigenden Grundes, es sei denn, sie ist so wesentlicher Teil der Schenkung, dass die
Schenkung nicht ohne sie geschlossen worden waére; zudem ist die Nichterftllung durch den

1165 ygl. Staudinger (2013)/ Chiusi, Rn. 1.
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Beschenkten nach Art. 291 Abs. 3 TBK gerechtfertigt, wenn der Wert der geschenkten Sache
die mit der Auflagenerfullung verbundenen Kosten nicht deckt und die Kosten dem

Beschenkten nicht gezahlt werden.

Im Falle der unverschuldeten Unmdglichkeit kann der Beschenkte nach turkischem Recht den
Gegenstand nach h.M. ersatzlos behalten. Bei verschuldeter Unmdglichkeit steht dem Schenker
der Vollziehungsanspruch zu sowie die Widerrufmoglichkeit nach Art. 295 Nr. 3 TBK, so dass
das Vertretenmiissen des Beschenkten an dieser Stelle doch relevant ist.

4. Ausubung des Widerrufsrechts

a) Auslibung durch den Schenker

Nach Art. 297 Abs. 1 TBK st die Schenkung innerhalb eines Jahres ab Kenntnis des
Widerrufsgrundes ohne Einhaltung einer  qualifizierten Form widerruflich. Wurde die
Schenkung bereits erfullt, kann ab Kenntnis des Widerrufsgrundes innerhalb eines Jahres eine
auf ungerechtfertigte Bereicherung gestiitzte Herausgabeklage erhoben werden. Ebenfalls
formlos ist der Widerruf nach § 531 BGB mdglich. Ausgeschlossen ist der Widerruf in beiden
Rechtsordnungen nach Ablauf eines Jahres nach Kenntnis des Widerrufsgrundes (8 532 BGB,
Art. 297 Abs. 1 BGB). Daruiber hinaus ist der Widerruf nach § 532 BGB ausgeschlossen, wenn
der Schenker dem Beschenkten in Fallen des grob undankbaren Verhaltens i.S.d. 8§ 530 BGB
verziehen hat. Nach dem Tod des Beschenkten ist ein Widerruf ausgeschlossen, § 532 S.2
BGB, da der Widerrufsgrund gerade auf dem zwischen Schenker und Beschenktem
bestehendem Pietatsverhaltnis beruht und nicht die Erben des Beschenkten dessen moralische
Schuld tragen sollen.116¢

b) Austibungen durch die Erben

Dem Grunde nach sind die dem Schenker gewahrten Widerrufsrechte sowohl nach deutschem,
als auch nach turkischem Recht hochstpersonliche Rechte. Hiervon macht § 530 Abs. 2 BGB
fur den Widerruf wegen Undanks eine Ausnahme und gewéhrt auch den Erben des Schenkers

1166 ygl. Staudinger (2013)/ Chiusi, § 532, Rn. 11.
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ein Widerrufsrecht. Auch das tirkische Recht kennt mit Art. 297 Abs. 2 bis 4 TBK eine
Ausnahme von dem Grundsatz, dass das Widerrufsrecht ein hochstpersonliches Recht des
Schenkers ist. So konnen die Erben des Schenkers innerhalb der restlichen Frist das
Widerrufsrecht geltend machen, sofern der Schenker vor Ablauf der einjahrigen Ausschlussfrist
verstirbt. Bemerkenswert ist der im Zuge der Schuldrechtsreform neu eingefligte und sehr weit
formulierte Art. 297 Abs. 3 TBK, nach welchem die Erben des Schenkers die Schenkung
innerhalb eines Jahres ab dem Tod des Schenkers widerrufen kénnen, wenn der Schenker zu
Lebzeiten von dem Widerrufsgrund keine Kenntnis erlangt hat. Ein weiteres eigenes
Widerrufsrecht wird den Erben im tlrkischen Recht gewéhrt, sofern der Beschenkte den
Schenker vorsatzlich oder rechtswidrig getotet hat und den Schenker an der Auslbung des
Widerrufsrechts gehindert hat (Art. 397 Abs. 4 TBK). Im deutschen Recht ware diese
Fallgestaltung wohl unter 8 530 BGB zu subsumieren, so dass hier das Widerrufsrecht der
Erben nach § 530 Abs. 2 BGB einschlagig waére.

Im Gegensatz zu den weiteren schenkungsrechtlichen Widerrufsrechten, insbesondere aus §
530 BGB, ist das Widerrufsrecht aus § 528 BGB kein hochstpersonliches Recht des Schenkers
und geht kraft Universalsukzession auf die Erben des Schenkers bei dessen Ableben Uber, so

dass diese bei Verarmung des Schenkers eine Schenkung widerrufen kénnen.

5. Ausschluss des Widerrufs und Verzicht auf das Widerrufsrecht

Das BGB sieht im Falle des Verarmungswiderrufs mit § 529 BGB einen Ausschlussgrund fur
die Rickforderung des Schenkungsgegenstandes vor, wenn der Schenker seine Bedirftigkeit
gem. 8 528 BGB vorsétzlich oder grob fahrlassig herbeigefiihrt hat oder aber wenn zur Zeit des
Eintritts seiner Bedurftigkeit seit der Schenkung 10 Jahre verstrichen sind. Im Unterschied
hierzu ist im turkischen Recht schenkungsrechtlich zundchst unerheblich ob die das
Widerrufsrecht aus Art. 296 Abs. 1 Nr. 2 TBK begriindende Anderung der finanziellen
Verhaltnisse vom Schenker selbst herbeigefihrt wurde — wenngleich es eine
Korrekturmaglichkeit tber allgemeine Rechtsgrundsétze wie den Grundsatz von Treu und
Glauben gibt. Dartiber hinaus ist der Widerruf gem. § 532 BGB ausgeschlossen, wenn der
Schenker dem Beschenkten verziehen hat (§ 532 BGB) oder wenn seit Kenntnis von dem
Widerrufsgrund ein Jahr verstrichen ist. Ebenfalls nicht zul&ssig ist der Widerruf nach dem Tod
des Beschenkten (§ 532 S. 2 BGB).
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6. Weitere schenkungsrechtliche Aufhebungsgriinde

a) Aufhebung der Schenkung bei Entmiindigung

Mit Art. 286 Abs. TBK bietet das tirkische Recht einen dem deutschen Schenkungsrecht
insoweit fremden Aufhebungsgrund. Diese Vorschrift gibt dem Vormund des Schenkers bzw.
der Vormundschaftsbehtrde die Mdoglichkeit, innerhalb einer nach Treu und Glauben
angemessenen Frist die Schenkung durch ein Gericht flr ungultig erklaren zu lassen, wenn der
Schenker innerhalb eines Jahres nach der Schenkung wegen Verschwendung entmiindigt wird.
Ob diese Rickwirkung als eine generelle und unwiderlegbare Vermutung verstanden werden
kann, dass die Voraussetzungen der Entmindigung bereits bei Vornahme der Schenkung
vorgelegen haben, ist der tlrkischen Literatur nicht zu entnehmen. Da die Vorschrift jedoch
eine Ausnahme von dem Grundsatz der Nichtrickwirkung von MalRhahmen im
Vormundschaftsrecht darstellt , ist davon auszugehen, dass die Vorschrift nur zuriickhaltend zu
Anwendung gelang, da das Bestandsinteresse des gutgldubige Beschenkten einer ausufernden
Anwendung entgegenstehen durfte und im Ubrigen auch ein entmindigter Schenker zum
Zeitpunkt der Schenkung durchaus sinnvoll und eben nicht verschwenderisch verfligt haben

kann.*®” Dies ist bei der Ermessenentscheidung des Gerichts m.E. zu beriicksichtigen.

b) Erléschen der Schenkung, 298 TBK
Nach Art. 298 TBK ist die Wirksamkeit einer Schenkung bzgl. einer wiederkehrenden Leistung

mit dem Tod des Schenkers beendet. Parallel zu dieser Vorschrift erlischt nach § 530 BGB eine
in wiederkehrenden Leistungen bestehende Unterstlitzung mit dem Tode des Schenkers. Im
Gegensatz zum turkischen Recht beschrankt sich die deutsche Vorschrift auf in wiederkehrende
Leistungen bestehende Unterstiitzungen, die primar unterhaltsrechtlich zu verstehen sind!®®
Die turkische Vorschrift ist hingegen weit auszulegen und umfasst allgemein periodisch
vorgenommene Zahlungen. Dogmatisch versteht die tirkische Literatur diese Vorschrift als
eine widerlegbare Vermutung der Beendigung des Schenkungsvertrages. Nach deutschem
Recht ist 8 530 BGB eine Auslegungsregel dahingehend, dass der Wille des Schenkers,
wiederkehrende Leistungen schulden zu wollen, im Zweifel hdchstpersonlicher Natur ist.

1167 ygl. zum schweizer. Recht Maissen, Rn. 266.
1168 Staudinger (2013)/Chiusi, § 520, Rn. 1.
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c) Ruckfallvorbehalt, Art. 292 TBK
Nach Art. 292 TBK kann sich der Schenker bei Abschluss des Schenkungsvertrages den

Ruckfall der geschenkten Sache an sich selbst fir den Fall vorbehalten, dass der Beschenkte vor
ihm versterben sollte. Das deutsche Schenkungsrecht kennt eine solche Vorschrift direkt nicht.
Nach dem Yargitay ist diese Art der Schenkung als eine spezielle Art der Schenkung auf den
Todesfall einzuordnen. Anders als bei der eigentlichen Schenkung von Todes wegen, die im
deutschen Recht in 8§ 2301 BGB normiert ist, wird dem Schenkungsempfanger jedoch sofort
Besitz und Eigentum an dem Schenkungsgegenstand, jedoch auflésend bedingt, verschafft. Im
Falle des Eintritts der auflésenden Bedingung endet die Wirkung des Schenkungsvertrages ex
nunc und der Schenkungsgegenstand fallt an den Schenker zurlick. Nach ganz h.M. und der
Rechtsprechung in der Turkei verliert mit Bedingungseintritt der auf den Schenkungsvertrag
gestutzte dingliche Rechtserwerb des Beschenkten seine Wirksamkeit. Ein Herausgabeanspruch
des Schenkers ist daher auf die Vindikationslage und nicht etwa auf das Bereicherungsrecht zu

stltzen.

M.E. erscheint es jedoch zweifelhaft, diese Art der Schenkung als eine Art der Schenkung auf
den Todesfall zu qualifizieren, wird die Schenkung doch ohne Weiteres unter Lebenden
vollzogen und der Beschenkte kann zu Lebzeiten Uber den Schenkungsgegenstand verfiigen.
Unproblematisch kommen daher die schenkungsrechtlichen und nicht etwa erbrechtliche
Vorschriften zur Anwendung. Alleinige Ubereinstimmung zwischen der Schenkung von Todes
wegen und dem Rickfallvorbehalt gem. Art. 292 TBK ist, dass die Schenkung von dem
Versterben einer der Vertragsparteien des Schenkungsvertrages abhéngig gemacht wurde.

V. Weitere zivilrechtliche Schwachen

1. Bereicherungsrecht

Mit § 816 Abs. 1 S. 2 BGB und § 822 BGB finden sich im deutschen BGB weitere Normen,
die die Schwache des unentgeltlichen Erwerbs — und somit auch der Schenkung -
widerspiegeln, die derart nicht in das tlrkische Recht bernommen wurden. Anders als im
deutschen Recht ist im tlrkischen Recht damit nicht geregelt, wie sich der Gutglaubensschutz
im Falle des Erwerbs einer nicht im Eigentum des Schenkers stehenden Sache darstellt.
Lediglich ein turkischer Autor der im Rahmen dieser Arbeit untersuchten Literatur befasst sich
mit diesem Problem und will die in den 88 816, 822 BGB aufgestellten Grundsatze ebenso im

tlrkischen Bereicherungsrecht anwenden.
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2. Erb- und Familienrecht

Beide untersuchten Rechtsordnungen halten sowohl familienrechtliche, als auch erbrechtliche
Vorschriften bereit, nach welchen eine Schenkung unter erleichterten Voraussetzungen
widerrufen bzw. zuriickgefordert werden kann. Eine erhebliche Rolle spielt in der tirkischen
Praxis dabei die Rickforderung von Verlobungsgeschenken nach Art. 122 TMK. Ebenso ist
auch im deutschen Recht mit § 1301 BGB die Riickgabe von Geschenken bei unterbliebener
EheschlieBung vorgesehen, wenn auch in der heutigen Zeit sicher nicht mehr so relevant, wie
noch immer in der turkischen Gerichtspraxis. Im Unterschied zum deutschen (und auch dem
schweizerischen) Recht, wird jedoch bei Auslegung des Art. 122 TMK allein auf die objektive
Auflésung des Verldbnisses abgestellt, so dass die Vorschrift selbst anwendbar ist, wenn das

Verlobnis durch den Tod eines/r der Verlobten aufgeldst wird.

Deutlicher als im deutschen Recht werden nach turkischem Recht die Ehegatten im Falle einer
Scheidung davor geschiitzt, dass der jeweils andere Ehegatte sein Vermdgen verschenkt, um
dem guterrechtlichen Zugewinnausgleich zu entgehen. Nach Art. 241 i.V.m. 299 TMK kann
eine durch einen der Ehegatten vorgenommene Schenkung gerichtlich auf das Mal
herabgesetzgesetzt werden, das erforderlich ist, um die Beteiligungsforderung des anderen
Ehegatten vollstandig zu begleichen. Das deutsche Recht kennt eine solche Vorschrift explizit

nicht,1169

Ebenfalls herabgesetzt werden kénnen nach tirkischem Recht Schenkungen, die den Pflichtteil
eines Erben oder aber die Bestimmungen eines Erbvertrages verletzten, Art. 565 und 527
TMK. Einen vergleichbaren Schutzzweck — ndmlich, den Schutz der Erben — verfolgen die §8
2287, 2288 BGB. Anders als im tirkischen Recht wird hier die Schenkung jedoch nicht
herabgesetzt. Vielmehr hat der Erbe nach 88§ 2287, 2288 BGB einen schuldrechtlichen
Herausgabeanspruch, dessen Umfang durch das Bereicherungsrecht bestimmt wird. Er kann
daher entweder den geschenkten Gegenstand selbst herausverlangen, oder aber den Wert der

Sache ersetzt verlangen. Zudem schiitzt § 2113 BGB den Nacherben vor der Schmalerung des

1169 Dennoch ist auch nach deutschem Recht der andere Ehegatte nicht ganzlich schutzlos, da er nach § 1379 Abs.
1S.1Nr. 1, Abs. 2 BGB im Rahmen des Scheidungsverfahrens einen Auskunftsanspruch tber das Vermdgen zum
Zeitpunkt der Trennung gegen seinen Ehepartner hat. Ergeben die Auskiinfte, dass das Endvermdgen eines
Ehegatten zum Zeitpunkt der Zustellung des Scheidungsantrags geringer ist als zum Zeitpunkt der Trennung, hat
der betreffende Ehegatte zu beweisen, dass die Vermdgensminderung nicht auf illoyalen Handlungen i.S.d. § 1375
Abs. 2 BGB beruht. Kann er diesen Beweis nicht fihren, wird er so behandelt, als ob das bei der Trennung
bestehende Vermdgen im Endvermégen noch vorhanden ware. Dies wird dann bei der Zugewinnberechnung
entsprechend berticksichtigt.
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Vermdgens durch unentgeltliche Verfligungen des Vorerben. Eine Sonderstellung nehmen hier
in beiden Rechtsordnungen wiederum die Geschenke zur Erfiillung einer sittlichen Pflicht bzw.
Gelegenheitsgeschenke ein. Diese sind nicht von der Herabsetzung umfasst!’® und ebenfalls
nach § 2113 Abs. 2 S. 2 BGB von der Nichtigkeit der vorerblichen Verfigungen

ausgenommen.

V1. Aulzerhalb des Zivil- und Obligationenrechts geregelte Anfechtungsméglichkeiten

Auch auBerhalb des Zivil- und Obligationenrechts sehen sowohl das turkische, als auch das
deutsche Recht erleichterte Widerrufs- bzw. Aufhebungsmaoglichkeiten hinsichtlich der

Schenkung vor.

1. Schenkungspauliana vs. § 134 InsO

Gemein ist den beiden Rechtsordnungen der Gedanke, dass Schenkungen im Falle einer
Insolvenz anfechtbar sind. Das tiirkische Recht orientiert sich hierzu mit Art 278 1IK an der
schweizerischen Schenkungspauliana. Anfechtbar sind nach dieser Vorschrift mit Ausnahme
der Ublichen Gelegenheitsgeschenke alle Schenkungen und unentgeltlichen Verfligungen, die
der Schuldner innerhalb der letzten zwei Jahre vor Eroffnung des Konkurses bzw. der Pfandung
vorgenommen hat. Im deutschen Recht schiitzt § 134 InsO die Glaubiger vor unentgeltlichen
Verfugungen des Schuldners, allerdings insoweit etwas umfassender, als dass nach § 134 InsO
alle solchen unentgeltlichen Leistungen des Schuldners anfechtbar sind, die innerhalb der
letzten vier Jahr vor dem Antrag auf Er6ffnung des Insolvenzverfahrens vorgenommen wurden.
Sowohl von § 134 InsO, als auch von Art. 278 IiK sind dabei nicht nur Schenkungen im
engeren Sinne umfasst, sondern samtliche unentgeltlichen Verfliigungen. Gebréuchliche
Gelegenheitsgeschenke geringen Werts bzw. nach tdrkischem Recht gewdhnliche
Gelegenheitsgeschenke unterliegen ausdrucklich  nicht der Anfechtbarkeit. Beide
Rechtsordnungen regeln den Gldubigerschutz an dieser Stelle daher — mit Ausnahme des
geschitzten Zeitraumes — weitgehend parallel.

Das tiirkische Recht stellt, anders als das deutsche Recht, in Art. 278 1iK auch firr solche

entgeltlichen Verfligungen, die unter Verwandten vorgenommen wurden, bei denen die durch

1170 Eiir die tblichen Gelegenheitsgeschenke gilt dies bereits ausdriicklich nach Art. 565 TMK, fiir die Geschenke
zur Erfiillung einer sittlichen Pflicht hat dies der Yargitay entschieden.
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den Konkursschuldner angenommene Leistung in einem Missverhaltnis zu seiner eigenen
Leistung steht und Vertradge, durch die der Schuldner fur sich oder einen Dritten eine
lebensléangliche Leibrente bzw. ein NieBbrauchsrecht begriindet, die unwiderlegliche
gesetzliche Vermutung auf, dass diese unentgeltlich vorgenommen wurden. Das deutsche Recht
kennt eine solche Vermutung nicht. Allerdings ist in 8 130 Abs. 3 InsO und 8 131 Abs. 2 InsO
jeweils i.V.m. § 138 InsO im Falle einer (in)kongruenten Deckung die Vermutung aufgestellt,
dass die dem Schuldner nahestehende Person die Zahlungsunfahigkeit (im Falle der
kongruenten Deckung) bzw. die Glaubigerbenachteiligungsabsicht (im Falle der inkongruenten
Deckung) kannte. Hierdurch wird das die Glaubiger benachteiligende Rechtsgeschaft wiederum
ebenfalls anfechtbar. Beide Rechtsordnungen sehen damit fir den Fall des Konkurses oder der
Insolvenz des Schuldners einen Schutzmechanismus vor, um die Glaubiger davor zu schitzen,
dass der Schuldner sein noch vorhandenes Vermdgen an ihm nahestehende Personen verteilt,

um dieses dem Zugriff der Glaubiger im Konkurs- bzw. Insolvenzverfahren zu entziehen.

2. Anfechtungsgesetz und Gesetz zur Einziehung 6ffentlicher Forderungen (AATUHK)
Art. 278 1IK 11K bestimmt dabei die Anfechtung der dargestellten unentgeltlichen Verfligungen

sowohl im Pfandungs- als auch im Konkursverfahren (vgl. Art. 285 1iK). Der deutsche
Gesetzgeber hat sich hingegen entschieden, Zwangsvollstreckungs- und Insolvenzverfahren
getrennt zu regeln und regelt die Anfechtung im Rahmen der Zwangsvollstreckung daher in

einem eigenen Anfechtungsgesetz.

Dem deutschen Recht wiederum nicht bekannt ist die Nichtigkeit unentgeltlicher Leistungen
des Schuldners einer 6ffentlich-rechtlichen Forderung. Der tlrkische Gesetzgeber zieht hier die
gleichen Wertungen wie im Konkurs- und Zwangsvollstreckungsrecht heran und definiert
insbesondere auch entgeltliche Verfiigungen unter engen Verwandten als Schenkung.
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F. Zusammenfassende Schlussbetrachtung

Zum Schenkungsrecht allgemein ist zundchst anzumerken, dass der Schenkungsvertrag im
deutschen wie im tlrkischen Recht inhaltlich von denselben wesentlichen Elementen bestimmt
wird, ndmlich insbesondere von der Unentgeltlichkeit, der Zuwendung unter Lebenden und
dem Vertragscharakter. Dies Uberrascht aufgrund der Tatsache, dass die Tirkei das
schweizerische Zivil- und Obligationenrecht nahezu vollstandig Ubernommen hat und die
Schweiz wiederum das deutsche BGB zum Vorbild fur ihr ZGB und OGB genommen hat,
wenig. Den besonderen Widerrufs- bzw. Rickforderungsrechten werden dabei grundsatzlich
die gleichen moralischen Motive zugrunde gelegt. Zentrales Element ist insbesondere die
Dankbarkeit und das Wohlverhalten des Beschenkten, aber auch die eigene finanzielle Situation

des Schenkers.

Trotz der Gleichlaufigkeit der zugrundegelegten Prinzipien sind die Widerrufs- bzw.
Ruckforderungsrechte in beiden Rechtsordnungen jedoch unterschiedlich ausgestaltet. Wahrend
z.B. nach deutschem Recht "grober Undank", der sich durch “eine schwere Verfehlung gegen
den Schenker oder einen nahestehenden Angehdrigen” manifestieren muss, VVoraussetzung fur
einen Schenkungswiderruf ist, benennt das tlrkische Recht nicht die Undankbarkeit als solche
als Widerrufsgrund, sondern zéhlt die aus der Verletzung der Dankbarkeitsverpflichtung
entstehenden Sachverhalte explizit auf, ndmlich die Begehung eines schweren Vergehens gegen
den Schenker oder eine ihm nahestehende Person und die Verletzung einer familienrechtlichen
Pflicht. Die Formulierung des deutschen Gesetzestextes zeigt sich daher zundchst etwas weiter
und auslegungsfreundlicher als die des turkischen Gesetzestextes. Wenn man sich allerdings die
Rechtsprechung deutscher Gerichte zur Auslegung des Merkmals des "groben Undanks™ bzw.
der "schweren Verfehlung" ansieht, ist festzustellen, dass diese im Zweifel oftmals die im
tlrkischen Recht verankerten expliziten Beispiele betrifft. Beachtlich ist, dass trotz der oftmals
in der Offentlichkeit so hervorgehobenen Andersartigkeit der deutschen und der tirkischen
Kultur, selbst bei Auslegung der unsicheren, weil von der herrschenden Sozialmoral gepragten
Rechtsbegriffe wie "familiare Pflichten”, "schwere Verfehlung" etc. die Rechtsprechung beider
Lander doch weitgehend dieselben moralischen und sozialen Malstdbe anlegen. Dennoch
bleiben kleine kulturelle Unterschiede insofern erhalten, als dass in Teilen eben doch bestimmte

Situationen eine andere rechtliche Auslegung erfahren. Dies zeigt sich z.B. in der bereits
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erwidhnten Auslegung einer an eine nahestehende Person hingegebene gréRere Geldsumme. "
In den Fallen, in denen die turkische Rechtsprechung dies eher als Schenkung unter
Verwandten einordnet, neigt die deutsche Rechtsprechung hier eher zu einer Qualifikation als
Darlehen. Hier zeigt sich die in der Tirkei nach wie vor sehr viel stérker herrschende

Vorstellung bzw. Erwartung der aufopferungsvollen Unterstiitzung von Familienmitgliedern.

Aber nicht nur das eigene Wohlverhalten des Beschenkten soll fiir den Bestand der Schenkung
nach beiden Rechtsordnungen eine Rolle spielen, sondern auch die Vermdgensverhaltnisse des
Schenkers. Dieser soll sowohl nach deutschem als auch nach tirkischem Recht bei eigener
Bedurftigkeit nicht unter seiner eigenen "Wohltatigkeit" leiden missen und das Geschenkte
zuruckfordern dirfen, wobei dies nach turkischem Recht nur dann der Fall ist, wenn die
Schenkung noch nicht vollzogen ist. Insoweit wird der gesicherten Erwerbsposition des
Beschenkten nach Vollzug der Schenkung — anders als nach deutschem Recht — nach

tirkischem Recht ein hdherer Schutz zugebilligt.

171 Sjehe Fn. 234.
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G. Ergebnis

1. Die Schenkung - und zwar sowohl das Schenkungsversprechen, als auch nach ganz h.M. die
Handschenkung - ist nach beiden im Rahmen dieser Arbeit untersuchten Rechtsordnungen als

Vertrag ausgestaltet.

2. Auch hinsichtlich der Wirksamkeit der Schenkung sehen beide Rechtsordnungen
grundsatzlich  die gleichen  Voraussetzungen, namlich  Geschéftsfahigkeit  bzw.
Handlungsféhigkeit der beteiligten Parteien sowie Einhaltung der erforderlichen Form vor.
Besonderheiten nach der Beurteilung im turkischen Recht ergeben sich insbesondere durch
tatsdchliche Gegebenheiten, wie die Behandlung der Schenkung von nicht im Grundbuch

eingetragenen Grundstiicken als Handschenkung.

3. Die Schenkung unterliegt aufgrund ihrer Unentgeltlichkeit im turkischen, wie im deutschen
Recht erleichterten Widerrufs- und Anfechtungsmaoglichkeiten. Grund hierfir ist, dass der
unentgeltlich empfangende Beschenkte nach beiden Rechtsordnunegn weniger schutzwirdig

erscheint, als derjenige der entgeltlich, d.h. fiir eine Gegenleistung empfangt.

4. Grundlegende Prinzipien fir den Grund des Widerrufs entsprechen sich in beiden
Rechtsordnungen. So bilden im turkischen wie im deutschen Recht ein undankbares Verhalten
des Beschenkten und das eigene finanzielle Unvermdgen des Schenkers die Grundlage der
Widerrufsrechte. Im tlrkischen Recht sind diese Widerrufsrechte jedoch differenzierter
ausgestaltet und in einzelnen Tatbestdnden aufgelistet. Das deutsche Recht ist insofern sehr viel
weiter formuliert und durfte daher einen noch umfassenderen Schutz des Schenkers bieten.

5. Auch auBerhalb des Schenkungsrechts sehen beide Rechtsordnungen einander entsprechende
Ruckforderungsmdglichkeiten, wie z.B. im Fall der Auflésung des Verldbnisses, bei Verletzung
des erbrechtlichen Pflichtteils vor. Die hierdurch entstehende Schwéche der Schenkung hat
jedoch, anders als bei den schenkungsrechtlichen Vorschriften, nicht ihren Grund in einem
Fehlverhalten  des  Beschenkten, sondern  vielmehr darin, dass bzgl. der
Ruckforderungsmdoglichkeit der Aufhebung des Verldbnisses die Erwartung auf die spatere
EheschlieBung nicht erflllt wird. Im Hinblick auf das Erbrecht steht der Schutz der Erben im
Vordergrund, deren Rechte im Hinblick auf die Unentgeltlichkeit der Schenkung fur

schutzwurdiger erachtet werden, als die des Beschenkten.
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6. Beide Rechtsordnungen sehen im Bereich der Zwangsvollstreckung bzw. Insolvenz des
Schenkers Anfechtungsmoglichkeiten fur Glaubiger vor. Das tiirkische Recht geht indes einen
Schritt weiter als das deutsche Recht und stellt bzgl. der Unentgeltlichkeit gewisser
Rechtsgeschafte eine unwiderlegbare Vermutung auf. Damit sind Glaubiger eines insolventen
Schuldners nicht nur vor unentgeltlichen Verfiigungen, sondern sogar vor entgeltlichen
Verfligungen geschiitzt, die der Schenker zugunsten mit ihm verwandtschaftlich verbundener

Personen vornimmt.

7. Trotz der weitgehenden Gemeinsamkeiten gibt es im Bereich der Rechtsprechung und der
tatsdchlichen Gegebenheiten einige Unterschiede zwischen dem deutschen und dem ttrkischen
Recht, wobei insbesondere kulturelle Ansichten eine Rolle spielen. So spricht eine grofere
unter Verwandten gegebene Summe nach tlirkischer Rechtsprechung eher fiir eine Schenkung,
nach deutschem Recht wird dies eher als ein Darlehen ausgelegt. Auch erfordert das tiirkische
Recht die Kl&rung tatséchlicher Fragen, die das deutsche Recht nicht kennt, wie z.B. die der

Behandlung nicht im Grundbuch eingetragener Grundstiicke.

8. Das Beispiel der Adoption des schweizerischen Rechts in das tiirkische Rechtssystem fiihrt
vor Augen, dass es bei einer Rechtsvereinheitlichung nicht nur entsprechender Gesetzgebung,
sondern auch der einheitlichen Umsetzung in Praxis und Rechtsprechung bedarf. Diese
Herausforderung wird auch bei der Erstellung und Anwendung eines europdischen
Zivilgesetzbuches zu bewéltigen sein, da auch hier erforderlich sein wird, verschiedene

Traditionen und Denkschulen verschiedenster europaischer Kulturen zu verbinden.*"?

1172 \/gl. Schmidt-Kessel, S. 5.
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H. ANHANG

Schenkungsvorschriften des tirkischen Rechts (TBK 1926)
(Geltung bis 30.06.2012)

SCHENKUNG

(A) MEVZUU

Madde 234 - Hibe, hayatta olan kimseler arasinda bir tasarrufturki onunla bir kimse,
mukabilinde bir ivaz taahhiit edilmeksizin malinin tamamin1 veya bir kismini diger bir kimseye
temlik eder.

Hentliz iktisap edilmemis olan bir haktan feragat yahut bir mirasi reddetmek, hibe degildir.
Ahlaki bir vazifenin ifasida, hibe sayilmaz.

(A) Inhalt

Artikel 234 - Die Schenkung ist eine Verfligung unter Lebenden, bei der eine Person einer
anderen ihr gesamtes oder auch einen Teil ihres Vermogens Ubertragt, ohne dass eine
Gegenleistung versprochen wurde.

Ein Verzicht auf ein noch nicht erworbenes Recht oder die Ausschlagung einer Erbschaft ist
keine Schenkung.

Die Erfullung einer sittlichen Pflicht z&hlt nicht als Schenkung.

(B) HIBEYE EHLIYET

I. Vahip hakkinda

Madde 235 - Kar1 koca malinin idaresi usuliinden yahut mirasgilik hakindan neset eden
tahditler mahfuz kalmak {izere medeni haklarin1 kullanmak salahiyetine sahip olan herkes, hibe
yapabilir. Tasarrufa ehil olmayanin mali, ancak kanuni miimessillerinin mesuliyetleri kaydiyle
ve vesayet hakkindaki hiikiimlere riayetle hibe olunabilir.

Bir hibeyi takip eden sene ig¢inde baslayan bir muhakeme neticesinde vahibin israfindan dolay1
hacrine hiikiim olunursa, o hibe Sulh Mahkemesince iptal olunabilir.

(B) Schenkungsfahigkeit

I. Hinsichtlich des Schenkers

Artikel 235 - Vorbehaltlich der ehelichen Vermogensverwaltung oder erbrechtlicher
Beschrankungen kann jeder, der handlungsfahig ist (wortl: nach der Anwendung des
birgerlichen Rechts Inhaber der Befugnis ist), schenken. Aus dem Vermdgen eines
Handlungsunféhigen kann nur unter Beachtung der Vorschriften Uber die gesetzliche
Vertretung und des VVormundschaftsrechts geschenkt werden.

Innerhalb eines Jahres nach einer Schenkung kann diese vom Amtsgericht aufgehoben werden,
wenn als Folge einer Verhandlung infolge der Verschwendung des Schenkers ein
Entmundigungsurteil gefallt wurde.

I1. Hibeyi kabul eden hakkinda

Madde 236 - Medeni haklarini kullanmak salahiyetinden mahrum olan kimse, temyiz kudretine
malik ise hibeyi kabul ve bu sebeple mal iktisap edebilir.

Fakat o kimsenin kanuni miimessili kendisini hibeyi kabulden meni veya hibe olunan seyin
iadesini emrederse hibe keenlemyekiin veya merdut olur.
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I1. hinsichtlich der Annahme der Schenkung

Artikel 236 - Jemand, der nicht handlungsfahig ist (wortl.: nach dem birgerlichen Recht der
Befugnis entbehrt), kann, wenn er urteilsfahig ist, eine Schenkung annehmen und daher
Vermdgen erwerben.

Wenn jedoch der gesetzliche Vertreter die Annahme der Schenkung verbietet oder die
Ruckgabe der geschenkten Sache anordnet, gilt die Schenkung als nichtig oder verworfen.

(C) SEKLI

I. Elden hibe

Madde 237 - Elden hibe, vahibin bir seyi mevhubiinlehe teslim etmesiyle viicut bulur.
Gayrimenkuliin veya gayrimenkul iizerindeki ayni haklarin hibesi, ancak tapu sicilline
kaydedilmekle tamam olur.

Bu tescil, ancak muteber bir hibe taahhiidiine istinaden yapilabilir.

(C) Form

I. Handschenkung

Artikel 237 - Die Handschenkung kommt durch Ubergabe einer Sache des Schenkers an den
Beschenkten zustande.

Die Schenkung von Grundstlicken oder grundstticksgleichen Rechten kommt mit Eintragung im
Grundbuch zustande.

Diese Eintragung kann jedoch nur unter Bezugnahme auf ein gultiges Schenkungsversprechen
vorgenommen werden.

I1. Hibe vadi

Madde 238 - Hibe taahiidiiniin muteber olmasi tahriri olmasina miitevakkiftir.

Bir gayrimenkulin yahut gayrimenkul tizerindeki ayni bir hakkin hibesi taahhiidii, ancak resmi
senetle yapilmig ise muteber olur.

Hibe taahhiidii, tenfiz edilince elden yapilmis hibe gibi olur.

I1. Schenkungsversprechen

Artikel 238 - Die Gultigkeit des Schenkungsversprechens ist davon abhéngig, dass es
schriftlich gemacht wurde.

Ein Schenkungsversprechen (ber ein Grundstiick oder ein grundstiicksgleiches Recht ist nur
gultig, wenn es in 6ffentlicher Form geschlossen wurde.

Ein vollzogenes Schenkungsversprechen wird wie eine Handschenkung behandelt.

I11. Kabulln neticeleri
Madde 239 - Bir kimse, digerine hibe ettigi mali; diger mallardan bilfiil tefrik etmis olsa bile,
mevhubiinlehin kabulliine kadar hibesinden riicu edebilir.

I11. Folgen der Annahme

Artikel 239 - Jemand, der einem anderen etwas schenkt, kann, selbst wenn er es aus seinem
sonstigen Vermaogen tatsachlich ausgesondert hat, bis zur Annahme durch den Beschenkten von
der Schenkung zurlcktreten.
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(D) SARTLARI VE MUKELLEFIYETLERI:

I. Umumiyet itibariyle:

Madde 240 - Hibe, sartla yahut miikellefiyetle takyit olunabilir. Tenfizi vahibin 6limiine bagh
hibede vasiyet hilkmi cereyan eder.

(D) Bedingte Schenkung und Schenkung unter Auflage

I. Im Allgemeinen

Artikel 240 - Die Schenkung kann mit einer Bedingung oder einer Auflage belastet werden.
Eine Schenkung, deren Vollziehung vom Tod des Schenkers abhéngig ist, richtet sich nach den
Vorschriften Gber das Testament.

Il. Sartin icrasi:

Madde 241 - Vahip, mukavele mucibince mevhubiinleh tarafindan kabul edilmis olan
miikellefiyetin icrasini talep edebilir.

Ammenin menfaati icin mevhubunlehe tahmil edilmis olan miikellefiyetin icrasini talebetmek
salahiyeti, vahibin vefatindan sonra, ait oldugu mercie intikal eder.

Hibe edilen seyin kiymeti masrafin1 korumaz ve masraf fazlasi kendisine tesviye edilmezse
mevhubunlehin, mikellefiyeti icradan imtina etmege hakki vardir.

I1. Vollziehung der Auflage

Artikel 241 - Der Schenker kann die vertragsgemaRe Erfillung der Auflage durch den
Beschenkten einklagen.

Die Befugnis, die Erfullung der vom Schenker gemachten im 6ffentlichen Interesse liegenden
Auflage zu verlangen, geht nach dem Tod des Schenkers auf die zustdndige Behorde uber.

Der Beschenkte hat das Recht die Erfullung der Auflage zu verweigern, wenn der Wert der
geschenkten Sache diese nicht deckt und der Aufwendungsuberschuss nicht vom Schenker
ausgeglichen wird.

I11. Riicu sartlar

Madde 242 - Vahip, mevhubunlehin kendisinden evvel vefati halinde hibe edilen seyin
miilkiine riicu etmesini sart edebilir.

Hibe edilen gayrimenkule veya bir gayrimenkul lizerindeki ayni hakka taalluk eden riicu sarti
tapu siciline serh verilebilir.

I11. Ruckfallvorbehalt

Artikel 242 - Der Schenker kann fur den Fall, dass der Beschenkte vor ihm selbst verstirbt, die
Schenkung unter den Vorbehalt stellen, dass die geschenkte Sache in sein Vermdgen
zuruckfallt.

E. Vahibin mesuliyeti

Madde 243 - Vahip, hileden veya agir dikkatsizlikten maada hallerde, hibeden neset eden
zarardan mevhubunlehe karsi mesul olmayip ancak hibe edilen seyin veya alacagin tekeffiiliinii
vadetmis ise; bununla mikelleftir.

E. Haftung des Schenkers
Artikel 243 - Der Schenker haftet gegeniiber dem Beschenkten, auBer in den Féllen von
Vorsatz und grober Fahrlassigkeit, nicht fur durch die Schenkung hervorgerufene Schaden;
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jedoch ist er haftbar, wenn er fir die geschenkte Sache oder Forderung ein Garantieversprechen
abgegeben hat.

F. Iptal

I. Hibe edilen mallarin istirdad:

Madde 244 - Vahip, asagidaki hallerden biri vukuunda elden yaptig1 hibeden veya tenfiz ettigi
taahhiidiinden riicu ve mevhubunlehin elinde halen ne kalmis ise onun iadesini dava edebilir:

1 - Mevhubunleh, vahibe yahut yakinlarindan birine kars1 agir bir ciirum irtikap ederse.

2 - Mevhubunleh, vahide veya ailesi i¢in kanunen miikellef oldugu vazifelere kars1 ehemmiyetli
bir suretle riayetsizlikte bulunmus ise.

3 - Mevhubunleh, hibeyi takyit eden miikellefiyeti hakli bir sebep olmaksizin icra etmezse.

F. Nichtigkeit

I. Ruckforderung der geschenkten Sache

Artikel 244 - Der Schenker kann bei Vorliegen eines der unten aufgefiuhrten Falle die
Handschenkung oder das gemachte Schenkungsversprechen widerrufen und vom Beschenkten
die in seinen Handen verbliebene Bereicherung zuruckfordern:

1. wenn der Beschenkte gegen den Schenker oder gegen eine diesem nahe verbundene Person
ein schweres Verbrechen begangen hat;

2. wenn der Beschenkte gegeniiber dem Schenker oder einem von dessen Angehérigen

die ihm obliegenden familienrechtlichen Pflichten in erheblichem Malie verletzt hat;

3. wenn der Beschenkte die mit der Schenkung verbundenen Auflagen in ungerechtfertigter
Weise nicht erfullt.

I1. Hibe taahhtdtnden ricu ve iptal

Madde 245 - Hibeyi taahhiit eden kimse, asagidaki hallerde taahhtidiinden riicu ve tenfizinden
imtina edebilir:

1 - Elden hibe edilen bir malin istirdadini talebe salahiyet veren sebeplerden biri varsa.

2 - Hibeyi taahhit ettikten sonra tenfizi miteahhit icin fevkalade kulfetli olacak derecede mali
vaziyeti degismis ise.

3 - Hibeyi taahhitten sonra yeni veya hissolunacak derecede kulfetli aile vazifeleri tehaddis
etmis ise.

Hibeyi taahhiit eden kimse borcunu edadan aczi tevsik veya iflasi ilan olunur ise, hibe taahhtidii
iptal olunur.

I1. Widerruf und Nichtigkeit des Schenkungsversprechens

Artikel 245 - Ein eine Schenkung Versprechender kann in den unten aufgefiihrten Fallen die
Schenkung widerrufen und die Erfullung verweigern

1. wenn ein Grund vorliegt, aus welchem eine durch eine Handschenkung geschenkte Sache
zuriickgefordert werden kann;

2. wenn sich seit dem Versprechen die Vermdgensverhéltnisse des Schenkers so geéndert
haben, dass ihn die Erflillung des Versprechens aulRerordentlich schwer belasten wirde;

3. wenn seit dem Versprechen dem Schenker neue familienrechtliche Pflichten erwachsen sind
oder sich in erheblichem Umfang verschlimmert haben.

Wird festgestellt, dass der die Schenkung Versprechende seine Schulden nicht mehr bezahlen
kann oder er sich in Konkurs befindet, entféllt die Pflicht zu Erfullung.
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I11. MUruru zaman ve dava hakkimin mirasc¢ilara intikali

Madde 246 - Vahibin, riicu sebebine vakif oldugu giinden itibaren bir sene i¢inde hibeden riicu
etmege hakki vardir.

Vahip sene gegmeden vefat ederse dava hakki, mirasgilarina intikal eder ve mirasgilar senenin
hitamina kadar riicu davasi ikame edebilirler.

Mevhubunleh, haksiz olarak tasavvur ve tasmim ile vahibi oldiiriir veya riicu hakkini
kullanmaktan menederse, mirasg¢ilar hibenin feshini dava edebilirler.

I11. Verjahrungszeitraum und Ubergang des Klagerechts auf die Erben

Artikel 246 - Der Schenker hat innerhalb eines Jahres ab dem Tag, an dem er vom
Widerrufsgrund Kenntnis erlangt hat, das Recht auf Widerruf.

Verstirbt der Schenker vor Ablauf des Jahres, geht das Klagerecht auf die Erben tber und die
Erben kénnen bis zum Ende diesen Jahres Anfechtungsklage erheben.

Wenn der Beschenkte den Schenker rechtswidrig vorsatzlich und planvoll totet oder ihn an der
Austibung des Widerrufsrechts hindert, kénnen die Erben eine Aufhebungsklage erheben.

IV. Vahibin vefati
Madde 247 - Hilafina hiikiim mevcut degil ise, muayyen zamanlarda bir sey verilmesini
tazammun eden hibenin hikm, vahibin vefatiyle nihayet bulur.

IV. Tod des Schenkers
Artikel 247 - Sofern keine entgegenstehenden Vorschriften existieren, endet eine Schenkung
des Inhalts, fiir eine festgelegte Zeit eine Sache zu geben, mit dem Tode des Schenkers.
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Text des neuen turkischen Obligationenrechts, Bor¢lar Kanunu Nr. 6098 vom 4.2.2011
(trkisch/deutsch)

(Geltung ab 01.07.2012)

A. Tanim

MADDE 285 - Bagislama sozlesmesi, bagislayanin saglararasi sonu¢ dogurmak iizere,
malvarligindan bagislanana karsiliksiz olarak bir kazandirma yapmay iistlendigi sozlesmedir.
Heniiz edinilmemis olan bir haktan feragat etmek veya bir mirasi reddetmek, bagislama
degildir.

Ahlaki bir 6devin yerine getirilmesi de bagislama sayilmaz.

A. Begriff

ARTIKEL 285 - Ein Schenkungsvertrag ist ein Vertrag, durch den sich der Schenker
verpflichtet, mit Wirkung unter Lebenden aus seinem Vermdogen den Beschenkten unentgeltlich
zu bereichern.

Der Verzicht auf ein noch nicht erworbenes Recht oder die Ausschlagung einer Erbschaft ist
keine Schenkung.

Auch die Erfullung einer sittlichen Pflicht zahlt nicht als Schenkung.

B. Bagislama ehliyeti

I. Bagislayan icin

MADDE 286 - Fiil ehliyetine sahip olan herkes, esler arasindaki mal rejiminden veya miras
hukukundan dogan siirlamalar sakli kalmak iizere, bagislama yapabilir.

Bagislamay1 izleyen bir yil i¢inde baslatilmis bir yargilama sonucunda bagislayanin,
savurganligi yiiziinden kisitlanmasina karar verilirse, o bagislama mahkemece iptal edilebilir.

B. Schenkungsfahigkeit

I. Fur den Schenker

ARTIKEL 286 - Jeder Handlungsfahige kann, vorbehaltlich der sich aus dem ehelichen
Guterrecht oder Erbrecht ergebenden Beschréankungen, eine Schenkung vornehmen.

Wird innerhalb des einen auf die Schenkung folgenden Jahres wegen Verschwendung des
Schenkers ein Entmundigungsurteil gefallt, kann das Gericht die Schenkung flr ungultig
erklaren.

I1. Bagislanan icin

MADDE 287 - Fiil ehliyeti bulunmayan kisi ayirt etme giicline sahipse, bagislamay1 kabul
edebilir. Ancak, bagislananin yasal temsilcisi bu kisinin bagislamay1 kabuliinii yasaklar veya
bagislanilan seyin geri verilmesini emrederse, bagislama ortadan kalkar.

I1. FUr den Beschenkten

ARTIKEL 287 - Nicht handlungsfédhige Personen konnen, wenn sie urteilsfahig sind,
Schenkungen annehmen. Wenn jedoch der gesetzliche Vertreter des Beschenkten ihm die
Annahme der Schenkung untersagt oder oder die Riickgabe der geschenkten Sache anordnet,
entfallt die Schenkung.
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C. Kurulmasi

I. Bagislama so6zii verme

MADDE 288 - Bagislama sozii vermenin gecerliligi, bu sdzlesmenin yazili sekilde yapilmasina
baghdir.

Bir taginmazin veya tasmmaz iizerindeki ayni bir hakkin bagislanmasi sozii vermenin
gecerliligi, ancak resmi sekilde yapilmis olmasina baglidir.

Sekle uyulmamasi sebebiyle gecersiz olan bagislama s6zii verme, bagislayan tarafindan yerine
getirildiginde, elden bagislama hiikmiindedir. Ancak, gecerliligi resmi sekle baglanmis olan
bagislamalarda bu hiikiim uygulanmaz.

C. Errichtung der Schenkung

I. Schenkungsversprechen

ARTIKEL 288 - Die Giltigkeit des abgegebenen Schenkungsversprechens ist von der
Einhaltung der Schriftform dieses Vertrages abhéngig.

Die Glltigkeit eines Schenkungsversprechens (ber Grundstiicke oder grundstiicksgleiche
Rechte hingegen ist von der 6ffentlichen Beurkundung abhéngig.

Ein wegen Nichteinhaltung der Schriftform ungiltiges Schenkungsversprechen, gilt als
Handschenkung, wenn es durch den Schenker erfillt wird. Diese Vorschrift findet jedoch keine
Anwendung auf Schenkungen, deren Gultigkeit von der offentlichen Beurkundung abhéngig ist.

I1. Elden bagislama
MADDE 289 - Elden bagislama, bagislayanin bir tasinirini bagislanana teslim etmesiyle
kurulmus olur.

I1. Handschenkung )
ARTIKEL 289 - Die Handschenkung wird durch Ubertragung einer beweglichen Sache an den
Beschenkten vollzogen.

I11. Kosullu bagislama

MADDE 290 - Bagislama, bir kosula baglanarak yapilabilir.

Yerine getirilmesi bagislayanin dliimiine bagli olan bagislamada, vasiyete iliskin hiikiimler
uygulanir.

I11. Bedingte Schenkung

ARTIKEL 290 - Die Schenkung kann von einer Bedingung abhéngig gemacht werden.

Auf eine Schenkung, deren Erfillung vom Tode des Schenkers abhé&ngig gemacht wurde,
finden die Vorschriften Uber das Testament Anwendung.

IV. Yiiklemeli bagislama

MADDE 291- Bagislayan bagislamasina yliklemeler koyabilir.

Bagislayan, sozlesme geregince bagislanan tarafindan kabul edilmis olan yiiklemelerin yerine
getirilmesini isteyebilir.

Kamu yararina olarak bagislamaya konulmus olan bir yiiklemenin yerine getirilmesini isteme
yetkisi, bagislayanin 6liimiinden sonra, ilgili kamu kurumuna geger.

Bagislama konusunun degeri, yiiklemenin yerine getirilmesi masraflarini karsilamaz ve asan
kisim kendisine 6denmezse bagislanan, yiiklemeyi yerine getirmekten kaginabilir.
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IV. Schenkung unter Auflage

ARTIKEL 291 - Der Schenker kann die Schenkung unter eine Auflage stellen.

Der Schenker kann bei Erfillung des Vertrages vom Beschenkten die Erfullung der
akzeptierten Auflage verlangen.

Die Befugnis, die Erflllung einer mit einer im Offentlichen Interesse liegenden Auflage
verbundenen Schenkung zu verlangen, geht nach dem Tod des Schenkers auf die zustdndige
Behorde Uber.

Der Beschenkte hat das Recht, die Erfillung der Auflage zu verweigern, wenn der Wert der
geschenkten Sache die Kosten nicht deckt und der Aufwendungsiberschuss dem Beschenkten
nicht gezahlt wird.

V. Bagislayana donme kosullu bagislama

MADDE 292 - Bagislayan, bagislananin kendisinden 6nce Olmesi durumunda, bagislama
konusunun kendisine donmesi kosulunu koyabilir.

Bagislama konusu, taginmaza veya tagsinmaz lizerindeki bir ayni hakka iligskin ise, bagislayana
donme kosulu tapu siciline serh verilebilir.

V. Schenkung unter VVorbehalt des Ruckfalls an den Schenker

ARTIKEL 292 - Der Schenker kann fur den Fall seines vorherigen Versterbens vor dem
Beschenkten die Schenkung unter den Vorbehalt des Riickfalls an ihn selbst stellen.

Ist der Schenkungsgegenstand ein Grundstiick oder ein grundstiicksgleiches Recht, kann der
Vorbehalt des Rickfalls an den Schenker im Grundbuch vorgemerkt werden.

VI. Bagislama oOnerisinin geri alinmasi
MADDE 293 - Bir kimse bagkasina bagislamay1 6nerdigi bir mali, bagka mallarindan fiilen
ayirmis olsa bile, bagislananin kabuliine kadar, bagislama Onerisini geri alabilir.

V1. Widerruf des Schenkungsangebots

ARTIKEL 293 - Hat jemand einem anderen ein Schenkungsangebot unterbreitet, kann er, sogar
wenn er den Schenkungsgegenstand bereits tatsachlich aus seinem anderen Vermdégen
ausgesondert hat, bis zur Annahme des Angebots durch den Beschenkten das
Schenkungsangebot zuriicknehmen.

D. Bagislayanmin sorumlulugu

MADDE 294 - Bagislayan, bagislamadan dogan zarardan bu zarara agir kusuruyla sebep
olmadikea, bagislanana karsi sorumlu degildir.

Bagislayan, bagislanilan sey veya alacak hakkinda ayrica garanti sozii vermisse, bununla
sorumlu olur.

D. Haftung des Schenkers

ARTIKEL 294 - Der Schenker ist gegentiber dem Beschenkten fiir einen durch die Schenkung
entstandenen Schaden, soweit dieser nicht grob fahrléassig verursacht wurde, nicht haftbar.

Der Schenker ist haftbar, wenn er flir den Schenkungsgegenstand oder die geschenkte
Forderung eine Garantie abgegeben hat.
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E. Bagislamanin ortadan kalkmasi

I. Bagislamanin geri alinmasi

MADDE 295 - Bagislayan, agsagidaki durumlardan biri gerceklesmisse, elden bagislamayi veya
yerine getirdigi bagislama soziinli geri alabilir ve bagislananin istem tarihindeki zenginlesmesi
Olglstnde, bagislama konusunun geri verilmesini isteyebilir:

1. Bagislanan, bagislayana veya yakinlarindan birine kars1 agir bir suc islemisse.

2. Bagislanan, bagislayana veya onun ailesinden bir kimseye karst kanundan dogan
yiikiimliiliiklerine 6nemli 6lgiide aykirt davranmissa.

3. Bagislanan, yiiklemeli bagislamada hakli bir sebep olmaksizin yiiklemeyi yerine
getirmemisse.

E. Entfallen der Schenkung

I. Widerruf der Schenkung

ARTIKEL 295 - Der Schenker kann, wenn einer der unten aufgefthrten Félle erfullt ist, die
Handschenkung oder das erflllte Schenkungsversprechen widerrufen und vom Beschenkten in
dem Umfang, in welchem er zum Forderungsdatum noch bereichert ist, die Herausgabe des
Schenkungsgegenstandes verlangen

1. wenn der Beschenkte gegen den Schenker oder gegen eine diesem nahe verbundene Person
eine schwere Straftat begangen hat;

2. wenn der Beschenkte gegeniiber dem Schenker oder einem von dessen Angehdrigen die ihm
obliegenden familienrechtlichen Pflichten in erheblichem Mal3e verletzt hat;

3. wenn der Beschenkte die mit der Schenkung verbundenen Auflagen in ungerechtfertigter
Weise nicht erfullt.

I1. Bagislama sozii vermenin geri alinmasi ve ifadan kaginma

MADDE 296 - Bagislama s6zii veren, asagidaki durumlarda soziinii geri alabilir ve onu ifadan
kaginabilir:

1. Elden bagislanilan bir malin geri verilmesini isteyebilecegi sebeplerden biri varsa.

2. Mali durumu, sonradan soziin yerine getirilmesini kendisi i¢in olaganiistii agir kilacak dl¢iide
degismisse.

3. Bagislama sozli verdikten sonra, kendisi i¢in yeni aile yiikiimliiliikleri dogmus veya bu
yiikiimliiliikleri 6nemli 6l¢iide agirlagsmissa.

Bagislama s6zii verenin borcunu 6deme gii¢siizliigli belirlenir veya iflasina karar verilirse, ifa
yiikiimliiligii ortadan kalkar.

I1. Widerruf des Schenkungsversprechens und Erfullungsverweigerung

ARTIKEL 296 - Derjenige, der ein Schenkungsversprechen abgegeben hat, kann in den unten
aufgefiihrten Fallen dieses Versprechen widerrufen und die Erflllung verweigern:

1. wenn ein Grund vorliegt, aus welchem eine durch Handschenkung geschenkte Sache
zuriickgefordert werden kann;

2. wenn sich seit dem Versprechen die Vermdgensverhaltnisse des Schenkers so geéndert
haben, dass ihn die Erflllung des Versprechens aullerordentlich schwer belasten wiirde;

3. wenn dem Schenker seit dem Versprechen neue familienrechtliche Pflichten erwachsen sind
oder sich in erheblichem Umfang verschlimmert haben.

Wird festgestellt, dass der die Schenkung Versprechende seine Schulden nicht mehr bezahlen
kann oder das Konkursverfahren er6ffnet wurde, entféllt die Pflicht zu Erfullung.
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II1. Geri alma hakkinin siiresi ve mirascilara gecmesi

MADDE 297 - Bagislayan, geri alma sebebini 6grendigi giinden baslayarak bir yil iginde
bagislamayi geri alabilir.

Bagislayan bir yillik stire dolmadan o6liirse, geri alma hakki mirascilarina geger ve mirasgilari
bu siirenin sona ermesine kadar bu hakk: kullanabilirler.

Bagislayan, sagliginda geri alma sebebini 6grenememisse, mirascilari, 6liimiinden baslayarak
bir y1l i¢inde bagislamay1 geri alma hakkini kullanabilirler.

Bagislanan, bagislayan1 kasten ve hukuka aykir1 olarak oldiiriir veya onun geri alma hakkini
kullanmasini engellerse, mirasgilar: bagislamayi geri alabilirler.

I11. Frist zur Austibung des Widerrufsrechts und Ubergang auf die Erben

ARTIKEL 297 - Der Schenker kann von der Schenkung innerhalb eines Jahres ab dem Tag, an
dem er von dem Widerrufsgrund Kenntnis erlangt hat, zurticktreten.

Stirbt der Schenker vor Ablauf der einjéhrigen Frist, geht das Widerrufsrecht auf die Erben Gber
und die Erben kdnnen bis zum Fristablauf vom Widerrufsrecht Gebrauch machen.

Hat der Schenker zu seinen Lebzeiten nicht vom Widerrufsgrund Kenntnis erlangt, kénnen die
Erben innerhalb eines Jahres ab dem Tod des Schenkers das Widerrufsrecht austiben.

Hat der Beschenkte den Schenker vorsétzlich und rechtswidrig getotet oder ihn an der
Ausiibung des Ricktrittsrechts gehindert, konnen die Erben die Schenkung widerrufen.

IV. Bagislayanin oliimii
MADDE 298 - Aksi kararlastirilmamigsa, donemsel edimleri i¢eren bagiglama, bagislayanin
6limuyle sona erer.

IV. Tod des Schenkers
ARTIKEL 298 - Soweit nichts anderes vereinbart ist, endet eine Schenkung, die
wiederkehrende Leistungen beinhaltet, mit dem Tode des Schenkers.
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