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Vorwort

Die ,,gemischte Schenkung® hat in der juristischen Praxis eine hohe Relevanz. Gleich-
sam hat sie zu einer intensiven wissenschaftlichen Auseinandersetzung gefiihrt, die
mehr als zwei Dutzend Monographien hervorgebracht hat. Seit einiger Zeit ist es um
das Rechtsphinomen der gemischten Schenkung jedoch ruhiger geworden. Dies liegt
nicht daran, dass die mit ihm verbundenen Fragestellungen entfallen wiren. Vielmehr
scheint man sich auf einen ,,methodenoffenen” kombinatorischen Ansatz zur Rechts-
findung verstindigt zu haben. Wagt man allerdings einen niheren Blick auf die unter
Anwendung dieses Rechtsfindungsmodells konkret gewonnenen Ergebnisse, so zeigt
sich, dass der vorgebliche Konsens nur ein scheinbarer ist, weil hinter seiner Fassade
ein breiter Meinungspluralismus zu Tage tritt. Dabei variiert nicht nur der Umgang
mit der gemischten Schenkung im Detail erheblich, sondern auch die Grundannah-
men zum Wesen der Schenkung und ihren Voraussetzungen stehen im Streit. Der
Diskurs trigt insoweit Ziige eines gordischen Knotens, den zu zerschlagen es eines
Vordringens zu den dogmatischen Wurzeln von Schenkung und Teilentgeltlichkeit
bedarf. Der Umstand, dass bislang kein ginzlich tiberzeugendes Rechtsfindungskon-
zept fiir gemischte Schenkungen entwickelt wurde, gibt Anlass fiir die vorliegende
Untersuchung. Sie verfolgt zwei zentrale Anliegen: Ein erstes ist es, die Teilentgelt-
lichkeit im System des BGB zu verorten und ihr ein stabiles dogmatisches Fundament
zu verleihen. Erst auf dieser Basis kann — zweitens — der bisherige Diskurs kritisch
eingeordnet und hiervon ausgehend ein in sich schlissiges Rechtsfindungskonzept
fir gemischte Schenkungen entwickelt werden, das den Parteiinteressen und den ge-
setzlichen Wertungen angemessen Rechnung tragt.

Die Arbeit wurde im Wintersemester 2021/2022 von der Rechts- und Staatswissen-
schaftlichen Fakultit der Rheinischen Friedrich-Wilhelms-Universitat Bonn als Ha-
bilitationsschrift angenommen. Fir die Veroffentlichung konnten die wesentlichen
Entwicklungen in Rechtsprechung und Literatur bis einschliefilich Herbst 2024 be-
riicksichtigt werden. Die Johanna und Fritz Buch Gedichtnis-Stiftung hat die Publi-
kation mit einem grofiziigigen Druckkostenzuschuss gefordert, wofiir ich mich ganz
herzlich bedanke. Zudem bedanke ich mich fiir die hohe Ehre, die mir durch die Ver-
lethung des W. Rainer Walz-Preises 2022 fiir diese Arbeit zuteilwurde.

Die vorliegende Arbeit ist wihrend meiner Abordnung vom Finanzgericht K6ln an
das Institut fir Steuerrecht der Rheinischen Friedrich-Wilhelms-Universitit Bonn
entstanden. Fiir die Moglichkeit, diese Arbeit schreiben zu diirfen, danke ich dem
Geschiftsfithrenden Direktor des Instituts, meinem akademischen Lehrer Prof. Dr.
Rainer Hiittemann, Dipl.-Volksw., und dem Prisidenten des Finanzgerichts Koln



VIII Vorwort

a.D. Benno Scharpenberg von Herzen. Beide haben mich uneingeschrinkt in diesem
Projekt unterstiitzt, was keine Selbstverstindlichkeit darstellt. Meinem akademischen
Lehrer gebuhrt dartiber hinaus ein grenzenloser Dank dafiir, dass er mich seit meiner
Zeit als studentische Hilfskraft an seinem Osnabriicker Lehrstuhl stets gefordert, mit
seinen scharfsinnigen Uberlegungen gedanklich bereichert und darin ermutigt hat,
die Herausforderung der Habilitation anzunehmen. Er ist mir sowohl menschlich als
auch fachlich ein grofles Vorbild. Mein Dank gilt auflerdem Herrn Prof- Dr. Jens Koch
fur die ztigige Erstellung des Zweitgutachtens und fiir die wertvollen Anregungen,
die er mir fiir meinen Habilitationsvortrag gegeben hat.

Ganz herzlich bedanke ich mich auch bei den Kolleginnen und Kollegen am Insti-
tut fiir Steuerrecht, die mein Durchhaltevermdgen mit ihrer groflen Hilfsbereitschaft
und der tiberaus freundschaftlichen Atmosphire bestirkt haben. Aus diesem Kreis
ganz besonders hervorgehoben sei Julia Heinz, die mich unermudlich bei der End-
durchsicht des Manuskripts unterstiitzt hat. Eine grofle Hilfe waren aber auch Justus
Hofmann und Lena Franke. Fir die letzte Aktualisierung der Druckfassung danke
ich den Mitarbeitern und studentischen Hilfskriften an meinem Potsdamer Lehr-
stuhl. Ein herausgehobener Dank gilt daneben Michael Bommer, der mir wihrend der
Schaffensphase meines Projekts und dartiber hinaus als enger Freund zu jeder Zeit
beistand und mich mit wertvollem Rat unterstiitzt hat. Ganz besonders bedanke ich
mich auch bei Nils Grosche, Andreas Heinen, Rafael Harnos, Oliver Morsdorf, Gregor
Albers, Armin von Weschpfennig und André Meyer, die mir nicht nur als sehr gute
Freunde und Kollegen, sondern stets auch als kritische Diskussionspartner zur Seite
standen.

Das grofite Gliick hat es mir bereitet, dass meine drei Tochter Sophie, Anna und
Lara Marie in meiner Habilitationszeit zur Welt gekommen sind. Meine Frau Tzaitel
Maria hat mit ihrem aufopferungsvollen Einsatz zwischen Familie und Beruf dafiir
gesorgt, dass mir in dieser herausfordernden Zeit der notige Raum fiir meine wissen-
schaftliche Titigkeit verblieb. Thr widme ich diese Arbeit, weil sie ohne ihre Hilfe,
ihre Geduld und ihr liebevolles Wesen nicht moglich gewesen wire. Ganz herzlich
bedanke ich mich schliefllich bei meinen Eltern Rita und Bernd Meinert, die mich
mein gesamtes Leben unterstiitzt und sich hingebungsvoll mit um die Betreuung mei-
ner Kinder gekiimmert haben.

Bonn, im Februar 2025 Carsten Meinert
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§ 1 Einfihrung

»Wenn man auch einem mehr Gold, als er mit seinem Ambte oder Arbeiten verdienet, zugeben
beliebet, so kommt ebenfalls Schenkung und Dingung zusammen. Das thun manchmahl gros-
se Herren Ehrenthalben, welche ihnen geleistete Dinge tiberflissig zubelohnen sich besonders
rihmlich achten, und also in den Contract, vieles an Freygebigkeit mit einfliessen lassen; Glei-
cher Gestalt pflegt mancher fiir seine Dienste auch wenig Lohn zunehmen, und das iibrige, was
ihm noch dafiir gebiihrte, zuschenken.“!

Mit diesen Worten hat Samuel Freiberr von Pufendorf im Jahre 1711 Lebenssachver-
halte beschrieben, die bis heute weder an Aktualitit noch an rechtlichem Konflikt-
potenzial eingebiifit haben. Die Rede ist von einem Rechtsphinomen, das — wohl im
2 —im zivilrechtlichen Diskurs heute iiberwiegend unter
dem Schlagwort der ,,gemischten Schenkung®® diskutiert wird. Allerdings erschépft
sich die Phantasie des Diskurses keineswegs in der Wahl nur dieser Bezeichnung. Ins-
besondere in der alteren Rechtsprechung und Literatur findet sich eine ganze Band-
breite verschiedenartigster Termini, zu denen neben der weit verbreiteten Titulierung
als ,negotium mixtum cum donatione“* diejenige als ,venditio gratiosa, ,wohlfeiler
Kauf“®, ,onerose Schenkung®’, ,briiderlicher Kauf*®, ,Freundes-“’ bzw. ,Freund-

Anschluss an Forster/Eccius

U Pufendorf, S.491.

2 Forster/Eccius, §122 1X.a), S. 29.

3> So etwa der BGH in stindiger Rechtsprechung (vgl. nur BGH vom 28.09.2016 — IV ZR 513/15,
NJW 2017, 329; BGH vom 15.05.2012 - X ZR 5/11, ZEV 2013, 213) sowie einzelne Entscheidungen
des Reichsgerichts (vgl. etwa RG vom 06.04.1892 — V 344/91, RGZ 29, 265); Enneccerus/Lehmann,
Biirgerliches Recht, Bd. 2, § 100 B.IV, S.401 Fn. 18; Goldschmidt, S. 1{f.; Miiller, TherJb 48 (1904), 209
(210); Weiranch, Gruchot 48 (1904), 229 (2291f.); Sokolowski, S. 1{{.; Steger, S. 1 {f.

* Savigny, System, Bd.4, §154 S.99; Baron, §68 1.1., S.132, Fn.7; Koeppen, S.1{f.; Scheiblich,
S. 6ff.

> Baron, §286 I1., S.522; Gliick, Bd.16/1, §978, S.72; Scherpf, passim.; Vangerow, Bd.3, §632,
Anm.2 a), S.427.

6 OAG Wolfenbiittel vom 01.10.1867, SeuffA 23 Nr. 198; OAG Rostock vom 01.12.1870, SeuffA
28, Nr.223.

7 ROHG vom 12.03.1875 — Rep. 1052/74, ROHGE 17, 11 {f. in einer auf Grundlage des Code civil
getroffenen Entscheidung zur Stempelsteuer.

8 Koeppen, S.28.

9 So etwa Baron, §347 1.,S.622; Gliick, Bd. 16/1,§ 978, S.72; Jiilicher, S. 1; Schmidt, S. 2. Bisweilen
wird dem Begriff eine doppelte Bedeutung beigemessen, weil man davon ausgeht, dass er neben den
hier behandelten Fillen auch solche Konstellationen umfasse, in denen die Freundschaft lediglich das
Motiv fiir eine besonders hohe oder niedrige Preisfestsetzung im Rahmen eines reinen Kaufs (sog.
Gefilligkeitskauf) bilde, vgl. Jiilicher, S. 1; Schmidt, S. 2.



2 § 1 Einfiibrung

schaftskauf“!® oder als ,,Schenkung in Verbindung mit einer Nichtschenkung*!! tre-
ten. Dazu gesellt sich der im steuerrechtlichen Kontext etablierte Begriff der , Teilent-
geltlichkeit®, der in jungerer Zeit auch im zivilrechtlichen Diskurs vermehrt Verwen-
dung findet."?

Das Rechtsphinomen der gemischten Schenkung ist alles andere als neu. Die ihm
innewohnende Problematik lasst sich bis in die justinianischen Digesten zurtickver-
folgen,'® wobei sie insbesondere im Laufe des letzten Jahrhunderts zahlreiche mono-
graphische Abhandlungen erfahren hat. Dass sie mit dieser Arbeit abermals aufge-
griffen und zum Gegenstand der Untersuchung gemacht wird, hat einen einfachen
Grund: Es mangelt bis heute an ginzlich befriedigenden Losungen. Hintergrund
diirfte sein, dass nur wenige Rechtsprobleme den Rechtsanwender mit dhnlich vielen
Zweifelsfragen konfrontieren, wie die gemischte Schenkung. Wohl deshalb war sie
schon unter Geltung des gemeinen Rechts umstritten und ist auch nach Inkrafttreten
des Burgerlichen Gesetzbuches zum 1. Januar 1900 Gegenstand unversohnlicher Mei-
nungskimpfe geworden, die sich bis in die heutige Zeit erstrecken. Selbst nach einem
generationeniibergreifenden Diskurs scheint man weit entfernt davon zu sein, allge-
mein akzeptierte Losungen gefunden zu haben. Nicht nur wird im Schrifttum immer
noch zutreffend darauf hingewiesen, dass die rechtliche Behandlung der gemischten
Schenkung ,in nahezu allen Fragen streitig® sei.'* Mehr noch zeigt sich verschiedent-
lich gar eine juristische Resignation, wenn es heifit, dass ,,die lange und tiefgreifende
Auseinandersetzung um die Rechtsnatur der gemischten Schenkung [...] ohne gesetz-
liche Regelung kaum aufzuldsen sei.!> Ahnlich resignativ eingelassen hat sich der
BGH,'" der die ,tatsichliche Unméglichkeit einer rechtlich in jeder Beziehung befrie-
digenden Regelung” konstatierte, als er sich in seiner Entscheidung vom 27.11.1952
mit dem Dilemma der Rechtsfindung bei einer gemischten Schenkung konfrontiert
sah.

Worum aber geht es bei der gemischten Schenkung iiberhaupt? Bereits die Antwort
auf diese Eingangsfrage fillt weniger eindeutig aus, als man dies vielleicht vermuten
wiirde. Ein niherer Blick in die Literatur fithrt alsbald zu der Erkenntnis, dass der
Begriff der ,gemischten Schenkung® keineswegs einheitlich verwendet wird. Uber-
dies existieren verschiedene Ansichten tiber die dogmatische Einordnung und Reich-
weite der dahinter verborgenen Rechtsfragen. Die aufgeworfene Frage vermag man
daher nicht im Vorbeigehen zu beantworten. Ungeachtet dessen ldsst sich bereits hier
auf denjenigen ,typischen Lebenssachverhalt verweisen, der nicht nur den wissen-
schaftlichen Diskurs zur gemischten Schenkung, sondern auch die hierzu ergange-

10 Baron, §68, S.132, §286 1L, S.522; Wening-Ingenheim, § 144, S.175. Kritisch dazu Richrath,
S. 147.

1 Cosack, Biirgerliches Recht, Bd. 1, 3. Aufl., § 140 2., S.502.

12 Vgl. z.B. Ernst, in: FS Picker (2010), S. 139 passim; Fischer, Unentgeltlichkeit, S.57.

13 Vgl. hierzu naher unter §3B.1, S.507 ff.

4 Olzen, S.256.

15 Olzen, S.258 unter Verweis auf Staudinger-Reuss, 12. Aufl., §516 Rn.22.

16 BGH vom 27.11.1952 — IV ZR 146/52, NJW 1953, 501 (502). In der Folge beschrinkte sich der
BGH auf die Suche nach derjenigen Losung, die der Sachlage ,,am meisten gerecht wird.
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ne Rechtsprechung dominiert und deshalb als Kardinalfall” einer solchen bezeichnet
werden kann: Die Vermischung von kauf- und schenkungsrechtlichen Leistungsele-
menten in einem einheitlichen Geschift. In der Regel geht es um Konstellationen, in
denen eine einheitliche Sache zu einem Preis verkauft wird, der nach der Parteiabrede
aus Liberalitit unter dem Wert liegt, den die Parteien eigentlich als ,wahren Wert der
Sache angenommen haben. Exemplarisch lisst sich dies anhand eines einfachen Bei-
spiels illustrieren: Ein Pkw, dessen Wert die Parteien {ibereinstimmend auf 30.000 €
schitzen, wird fiir 15.000 € verkauft und man ist sich dartiber einig, dass der Rest
»geschenkt” sei. Der Kauf- und der Schenkungszweck (causa credendi und cawusa
donandi'®) — zwei scheinbar widerspriichliche Zwecke!® — treten hier gemeinsam in
Erscheinung.

Vertragsparteien solcher Gestaltungen sind in der Regel keine fremden Dritten,
sondern Familienangehorige oder sonstige nahestehende Personen. Die Motive fiir
derartige Vereinbarungen konnen sowohl auf Seite des Begiinstigenden als auch auf
derjenigen des Begtinstigten unterschiedlich ausfallen. Letzterer wird hiufig wirt-
schaftlich nicht in der Lage sein, ein ,volles“ Entgelt zu erbringen, etwa das gerade
volljahrige Kind, welches sich zum Fiihrerschein ein Auto wiinscht. Gleichsam lasst
sich aber an Fille denken, in denen er zwar Uber hinreichende Mittel verfiigt, aber
nicht bereit ist, mehr als den reduzierten Kaufpreis zu zahlen und das Geschift nur
eingeht, wenn er den Rest ,geschenkt bekommt. Dem Begiinstigenden wiederum
geht es regelmiflig darum, dem Leistungsempfianger etwas Gutes zu tun. Dies liegt
etwa nahe, wenn die Eltern dem Kind das Auto zum schenkungsweise reduzierten
Preis iiberlassen, aber aus erzieherischen Griinden oder wirtschaftlichen Zwingen an
einem anteiligen Kaufpreis festhalten. Vorstellbar erscheint aber ebenso, dass der Be-
glunstigende mit dem Geschift eigene Interessen verfolgt, wie etwa die mit dem ver-
billigten Verkauf verbundene Erwartung, zukiinftig mit dem Pkw gefahren zu wer-
den. Treibende Erwiagung diirfte in der Lebenswirklichkeit ferner das Bestreben sein,
durch innerfamilidre Vermogensverschiebungen eine giinstigere steuerliche Behand-
lung der daraus zufliefenden Einkiinfte zu erzielen sowie — etwa durch die optimale
Ausnutzung von Freibetrigen — Erbschaft- und Schenkungsteuern zu sparen. Vor
diesem Hintergrund lasst sich auch der praktische Hauptanwendungsfall der ge-
mischten Schenkung, die Vermogensiibertragung im Wege der vorweggenommenen
Erbfolge, erkliren. Neben dem Wunsch, Familienvermogen (Hofe, Betriebe, Immo-
bilien) in der Familie zu halten, ist eine solche nicht selten von dem Interesse getrie-
ben, durch eine frithzeitige Ubertragung auf die nachfolgenden Generationen Steuern
zu sparen. Mitunter konnen aber auch hier wirtschaftliche Zwinge eine partielle
Schenkung in Form eines Preisnachlasses veranlassen, weil weder der Beglinstigte das
erforderliche Kapital aufbringen kann, um den Verkehrswert zu bezahlen, noch der

17 So die treffende Umschreibung von Kirschenbauer, S.53.

18 Zu den drei Grundformen der causa solvendi, credendi und donandi, vgl. bereits Vangerow,
Bd.1,§121,S.175. Koeppen, S. 30 hingegen spricht anstelle der causa credendi von der causa obligand;.

% So die Annahme von Lammfromm, S.134, vgl. dazu eingehend unter §3B.IV.1, S.549ff.

20 So etwa das Motiv bei RG vom 05.07.1972 — IV ZR 125/70, BGHZ 59, 343.
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Begtinstigende ginzlich auf eine Gegenleistung verzichten kann, da sich sein Lebens-
unterhalt primir aus dem Ubertragungsobjekt speist.

Dass die Vereinbarung einer gemischten Schenkung im Geltungsbereich des BGB
moglich ist, wird als Ausfluss der rechtsgeschiftlichen Gestaltungsmacht der Parteien
allgemein anerkannt.?! Uber diesen Punkt hinaus ist der Diskurs jedoch von nur we-
nig Konsens gepragt. Genauso vielfiltig, wie die Bezeichnungen des Rechtsphino-
mens ausfallen, so reichhaltig und kontrovers wird auch tiber dessen rechtliche Be-
handlung diskutiert. Deutlich wird dies etwa bei der angesprochenen Abgrenzung
des Untersuchungsgegenstandes, der — je nachdem, wie weit man das verbindende
Moment von Leistung und Gegenleistung fasst*? und welche Vertragstypenvermi-
schungen man dem Rechtsphinomen definitorisch zuordnet® — verschieden weit aus-
fallt und daher zu divergierenden rechtlichen Einschitzungen fiihrt. Aber selbst die-
jenigen, die identische Untersuchungsobjekte zugrunde legen, gelangen mit Blick auf
die dogmatische Einordnung der gemischten Schenkung und die daraus resultieren-
den Rechtsfolgen zu oftmals uneinheitlichen Ergebnissen.

Ursiachlich fir die Rechtsfindungsschwierigkeiten bei gemischten Schenkungen ist,
dass dem BGB — was im Ubrigen auch fiir andere Gesetzeswerke, wie z.B. die InsO,
das AnfG oder die Steuergesetze gilt — explizite Regelungen hierzu fehlen.?* Nicht nur
mangelt es der normativen Vertragstypenordnung an einem Nominatvertrag der ,,ge-
mischten Schenkung®, sondern vielmehr scheint diese Kategorie dem Regelwerk ins-
gesamt fremd zu sein. Stattdessen kennt das BGB — wie sich an verschiedenen Stellen
zeigt — im Grundsatz nur entgeltliche und unentgeltliche Schuldvertrige. Angesichts
ithres gemischten Vertragszwecks lassen sich gemischte Schenkungen aber weder der
einen noch der anderen Entgeltlichkeitsform eindeutig zuordnen. In der Folge ist der
Rechtsanwender im Unklaren dariiber, ob er bei der rechtlichen Beurteilung der ge-
mischten Schenkung iberhaupt auf die Vorschriften des Kauf- bzw. des Schenkungs-
rechts zugreifen kann und wenn ja, welchem Regelungsregime im Kollisionsfall der
Vorrang gebiihrt. Die Problematik beschrinkt sich nicht nur auf die Regelungen des
dispositiven Gesetzesrechts, die beim Fehlen vertraglicher Vereinbarungen relevant
werden. Gleichermaflen ist zu beantworten, inwieweit zwingende Normen des einen
oder anderen Regelungsbereichs zu beachten sind. Wie verhilt es sich etwa, wenn die
Eltern sich im Beispielsfall nicht linger am Versprechen zur Ubertragung des Pkw
festhalten lassen wollen? Gibt der gemischte Vertrag dem Kind einen Rechtsanspruch

2! Vgl. schon aus der ilteren Rechtsprechung und Literatur: RG vom 15.12.1920 — V 320/20, RGZ
101, 99 (100); RG vom 02.05.1908 — V 387/07, RGZ 68, 326 (3271.); RG vom 07.03.1903 — V 450/02,
RGZ 54,107 (110); RG vom 07.10.1890 — I 164/90, RGZ 37, 308; Goldschmidt, S.15; Koeppen, S. 19.

22 So werden etwa von manchen Autoren Geschifte Gber real teilbare (hoherwertige) Leistungen
von vornherein als zwei selbstindige Vertrige klassifiziert und deshalb bereits dem Grunde nach aus
der Kategorie der gemischten Schenkung ausgenommen, vgl. etwa Goldschmidt, S.2 und MiiKoBGB-
Koch, §516 Rn.34. Vgl. dazu eingehend unter § 2D.I1, S.381 ff.

23 Zu den diskutierten Fallgruppen vgl. unter §2A.11.3, S. 16 ff.

24 Eine Ausnahme bildet §21 Abs.2 S.1 EStG, der eine Aufteilungsregel fiir den Fall vorsieht,
dass das Entgelt fiir die Uberlassung von Wohnraum weniger als 50 v.H. der ortsiiblichen Miete be-
trigt.
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auf Ubergabe und Ubereignung oder scheitert ein solcher am Versiumnis der notari-
ellen Form des §518 Abs. 11.V.m. § 125 S. 1 BGB? Konnen die Eltern das fiir den Sohn
gunstige Geschift ungeachtet des vereinbarten (Teil-)Entgelts nach §530 BGB wider-
rufen, wenn dieser sich grob undankbar verhile? Falls ja, was ist die konkrete Rechts-
folge? Und schliefflich: Begriinden drittschiitzende Normen wie §2287 oder §2329
BGB in solchen Fillen einen Herausgabeanspruch? Die aufgeworfenen Fragen sind
nur einzelne Beispiele fiir das der gemischten Schenkung immanente Spannungsver-
hiltnis. Sie verdeutlichen jedoch bereits eindricklich die mit ihr verbundenen Proble-
me und geben einen ersten Einblick in die Fragenkreise, denen sich die Arbeit in ihrem
weiteren Verlauf widmen wird.

Die Untersuchung verfolgt drei grundsitzliche Anliegen, an denen sich auch ihr
weiterer Aufbau orientiert. Das erste, im nachfolgenden Kapitel (§2) zu behandelnde
Anliegen besteht darin, das Rechtsphinomen der gemischten Schenkung niher zu
prazisieren und ihren problemprigenden Charakter herauszuarbeiten. Die Notwen-
digkeit hierzu erwichst daraus, dass — was bereits angedeutet wurde — die Vorstellun-
gen davon, was Uberhaupt eine ,gemischte Schenkung® ist, in Rechtsprechung und
Literatur bisweilen stark divergieren. Ursichlich hierfiir ist nicht zuletzt, dass schon
wesentliche dogmatische Grundfragen der Schenkung unterschiedlich beantwortet
werden, was Auswirkungen auch auf die rechtliche Wiirdigung der gemischten Schen-
kung hat. Aufgabe wird es daher sein, zunichst den Rechtscharakter der Schenkung
in dem fiir die Beantwortung der mit der gemischten Schenkung verbundenen Rechts-
findungsfragen erforderlichen Umfang niher zu prizisieren und einzelne Rechtsfol-
genfragen zu beantworten. Im Fokus der Betrachtung wird neben dem Erfordernis
einer ,Zuwendung® aus dem ,Vermogen® des Schenkers zunichst das Bereicherungs-
merkmal stehen, fiir welches hier die These vertreten wird, dass es abweichend von
der weit h. M. keiner saldierenden Betrachtung unter Einbeziehung etwaiger Gegen-
leistungen bedarf. Sodann gilt es zu untersuchen, was die Kategorien von Ent- und
Unentgeltlichkeit ausmacht und wodurch die im Zwischenraum zwischen beiden ste-
hende gemischte Schenkung geprigt ist. Daneben wird die Arbeit der Frage nachge-
hen, ob der Begriff der ,gemischten Schenkung® die hinter ihm verborgene Rechts-
problematik hinreichend abbildet, und auf diesem Wege Erkenntnisse liefern, die fiir
die Bestimmung eines konkreten Rechtsfolgenprogramms unverzichtbar sind.

Gegenstand des in §3 behandelten zweiten Anliegens ist es, den existenten Mei-
nungsstand zur rechtlichen Behandlung gemischter Schenkungen aufzuarbeiten und
zu systematisieren. Dies erscheint deshalb geboten, weil sich viele der in der Vergan-
genheit entwickelten Erklirungs- und Losungsansitze zur gemischten Schenkung im
modernen Diskurs nur noch verkiirzt oder gar verfilscht wiederfinden. Besonders
deutlich wird dies mit Blick auf die sog. Einheits- und die sog. Trennungstheorie,
denen bisweilen unterschiedliche Aussagen zugeschrieben werden. Auf Grundlage
eines unklaren Theorienverstindnisses lisst sich aber die in §4 dieser Arbeit ange-
strebte Auseinandersetzung mit den einzelnen vertretenen Losungsansitzen nicht in
aussagekriftiger Art und Weise vornehmen. Uberdies ist festzustellen, dass eine Pfad-
abhingigkeit der Rechtsfolgenbestimmung im konkreten Einzelfall vom dogmati-
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schen Grundverstindnis der gemischten Schenkung besteht. Insofern wird es fiir den
weiteren Rechtsfindungsgang nicht nur wesentlich sein, zu erkennen, dass die vertre-
tenen Losungsmodelle bisweilen auf ginzlich unterschiedlichen Ebenen ansetzen,
sondern gleichsam, den rechtlichen Charakter der gemischten Schenkung zutreffend
zu bestimmen.

An dritter Stelle schlieflich verfolgt die Untersuchung in §4 das Anliegen, konzep-
tionelle Vorschlige fiir die rechtliche Beurteilung des in §2 niher zu konkretisieren-
den Rechtsphianomens der gemischten Schenkung zu erarbeiten. Die Notwendigkeit
hierzu erwichst daraus, dass sich angesichts des fortwihrenden Streits um diesen
Themenkreis davon ausgehen lasst, dass keine der in der Vergangenheit aufgestellten
Theorien einen vollumfinglich iberzeugenden Losungsansatz bereitstellt. Zwar exis-
tiert mittlerweile eine gefestigte Rechtsprechung des BGH. Diese erfasst aber nur ein-
zelne Herausgabeanspriiche und erstreckt sich bei weitem nicht auf alle mit der ge-
mischten Schenkung verbundenen Zweifelsfragen. Hinzu tritt, dass die Losung des
BGH nicht einmal in ihrem begrenzten Anwendungsbereich in Ginze tberzeugt,
was in dhnlicher Weise fiir die resignierende Einschitzung des BGH gilt, dass die ge-
mischte Schenkung einer rechtlich in jeder Beziehung befriedigenden Losung unzu-
ganglich sei. Anliegen der Untersuchung ist es, dieses Verdikt zu widerlegen und zu
zeigen, dass sich ausgehend von den Parteivereinbarungen sowie den gesetzlichen
Wertungen sehr wohl Lésungen finden lassen, die als angemessener Interessenaus-
gleich erscheinen und deshalb ,rechtlich in jeder Beziehung“ befriedigen. Eine we-
sentliche Rolle wird der Frage nach dem Einfluss des Aquivalenzverhiltnisses auf die
Rechtsfindung zukommen, dessen besondere Bedeutung fiir den Themenkreis ge-
mischter Schenkungen — wenn auch mit anderen Ergebnissen — bereits Ernst? promi-
nent hervorgehoben hat. Die vorliegende Arbeit folgt dabei der zentralen, im weiteren
Lauf der Untersuchung zu belegenden These, dass sich eine fehlende Aquivalenz-
absprache, d.h. die fehlende parteiliche Festlegung, in welchem Verhiltnis das Ent-
und das Unentgeltlichkeitselement zueinander stehen, nicht ohne weiteres durch den
Riickgriff auf objektive Wertmafistibe substituieren lisst. Vielmehr gelangt man ab-
hingig davon, ob die Parteien eine Aquivalenzabrede getroffen bzw. das Mittel der
Schenkung qualifiziert und/oder quantifiziert haben, zu divergierenden Rechtsfolgen
der gemischten Schenkung. Die Arbeit schliefft in §5 mit einer Zusammenfassung der
Ergebnisse.

2 Ernst, in: FS Picker (2010), S. 139 passim.



§ 2 Strukturmerkmale des Rechtsphinomens
der ,gemischten Schenkung®

A. Erscheinungsformen ,,gemischter Schenkungen® im Diskurs

I. Problemaufriss

Grundlegende Voraussetzung einer jeden juristischen Wiirdigung ist die Bestimmung
derjenigen Konfliktlagen und Lebenssachverhalte, die zum Gegenstand der Betrach-
tung erhoben werden sollen. Dieses Erfordernis stellt sich auch hier, wenn es darum
geht, allgemeingiiltige Rechtsprinzipien fiir den Umgang mit dem Rechtsphinomen
aufzustellen, welches in Rechtsprechung und Literatur bislang vorziiglich als negoti-
um mixtum cum donatione oder gemischte Schenkung etikettiert wird. Im vorliegen-
den Kontext tritt das Bediirfnis nach einer Sondierung des tatsichlichen und rechtli-
chen Rahmens besonders hervor, weil sich feststellen lisst, dass der fachliche Diskurs
von uneinheitlichen Grundannahmen zur Struktur des zu beurteilenden Rechtsphi-
nomens im Konkreten, wie auch des Schenkungsbegriffs im Generellen gepragtist. So
werden mit dem Begriff der ,gemischten Schenkung” zum Teil hochst unterschied-
liche Lebenssachverhalte in Verbindung gebracht und dadurch unterschiedliche Fra-
genkomplexe vermischt. Fehlt es aber an einer einheitlichen Entscheidungsgrundlage,
weil der Begriff mal eine weite, mal eine enge Ausfiillung erfihrt, sind divergente
rechtliche Beurteilungen bereits vorgezeichnet. Anliegen ist es daher zunichst, eine
einheitliche Beurteilungsgrundlage zu schaffen, auf welche die Erstellung eines
Rechtsfindungskonzepts fiir gemischte Schenkungen aufsetzen kann.

Zu diesem Zweck soll zunichst ein Uberblick iiber die verschiedenartigen Lebens-
sachverhalte vermittelt werden, die im fachlichen Diskurs mit der gemischten Schen-
kung in Verbindung gebracht werden. Im Anschluss daran gilt es, den Problemkern
des Rechtsphinomens herauszuarbeiten, um hieran gemessen einzelne Sachverhalts-
zuordnungen auf ihre Schliissigkeit hin tiberpriifen zu konnen. Den Ausgangspunkt
dieser Wesensbestimmung bildet eine nihere Untersuchung des Schenkungstatbe-
standes, dem man bei der rechtlichen Wiirdigung gemischter Schenkungen regelma-
ig eine zentrale Bedeutung beimisst. In einem zweiten Schritt wird das Rechtspha-
nomen der gemischten Schenkung an den Kategorien der Vertragsmehrheiten und
Vertragseinheiten sowie deren Unterformen zu messen sein. In diesem Kontext gilt es
zunichst die verbreitete Annahme zu tberpriifen, wonach bei realer Teilbarkeit der
hoherwertigen Leistung tatsichlich eine Mehrheit von zwei Rechtsgeschiften (z.B.
einem Kauf und einer Schenkung) vorliege, was von vornherein einen Anwendungs-
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fall der gemischten Schenkung ausschlosse. Fiir diejenigen Konstellationen, in denen
sich eine Vertragseinheit feststellen lisst, soll schliefllich der Frage nachgegangen wer-
den, wodurch genau sich gemischte Schenkungen von anderen Formen (gemischter)
Vertragseinheiten — etwa den sog. ,, Typenkombinationsvertrigen“ — unterscheiden.
Hintergrund ist, dass sich aus einem solchen Vergleich womoglich Erkenntnisse tiber
die strukturellen Eigenarten des Rechtsphinomens gewinnen lassen, die bei der
Rechtsfindung zu beriicksichtigen wiren. Als wesentlich fiir die Prizisierung des Un-
tersuchungsgegenstandes wird sich insbesondere die Frage erweisen, durch welche
Konfliktlagen die gemischte Schenkung inhaltlich geprigt ist.

II. Unterschiedliche Reichweiten der Problemzurechnung
1. Gemeines Recht und die Partikularrechtsordnungen des 19. Jahrhunderts

a) Problembeschreibung durch Savigny

Untersucht man Schrifttum und Rechtsprechung zu der Problematik, die mal als
negotium mixtum cum donatione, mal als gemischte Schenkung oder mit weiteren
Begrifflichkeiten bezeichnet wird, stof8t man alsbald auf zahlreiche Umschreibungen,
die dem Ziel folgen, eben jene Gewinder mit einem subsumierbaren Inhalt auszufil-
len. Feststellen ldsst sich der Versuch einer Problemeingrenzung schon in der gemein-
rechtlichen Doktrin, die von dem Bestreben geleitet war, aus dem kasuistischen romi-
schen Recht — insbesondere den justinianischen Digesten — eine systematische und
iibergreifende Privatrechtsordnung (,,Pandektensystem®) zu entwickeln.! Im An-
schluss an Savigny? hatte sich hier, wie in der darauf basierenden Rechtsprechung des
19. Jahrhunderts, zunichst der Ausdruck des negotium mixtum cum donatione zur
Problemumschreibung etabliert.’ Savigny bezog sich damit auf eine Formulierung
Ulpians in D. 39.5.18.pr.* und verstand hierunter Geschifte, bei denen ,einer Gabe
eine Gegenleistung gegentiber steht, welche aber einen geringeren Werth als die Gabe
hat“.> Hierin liege eine partielle Bereicherung des Empfingers jener Gabe, in der — so-

U Baron, § 11, S. 1{f,; Staudinger-Baldus, Einl zum BGB Rn. 42 {f.; Windscheid/Kipp, Pandekten,
Bd.1, §1ff, S. 11f.

2 Savigny, System, Bd. 4, § 154 Fn. (a), S.99.

3 Vgl. etwa Arndts, §83, S.139: ,,mixtum negotium cum donatione®; Baron, §68 1.1., S.132; Koep-
pen, S. 11f.; Pernice, S.43; OAG Kiel vom 25.09.1852, SeuffA 6, Nr. 38; OAG Rostock vom 26.01.1866,
SeuffA 28, Nr.223; OAG Rostock vom 09.02.1871, SeuffA 25, Nr. 238; OAG Dresden vom 08.05.1874,
SeuffA 31, Nr.138. Vgl. auch Unger, §99, S.219 zum Allgemeinen biirgerlichen Gesetzbuch fiir die
gesammten Deutschen Erblinder der Oesterreichischen Monarchie vom 01.06.1811 (ABGB) sowie
Scheiblich, S. 1; Sokolowski, S. 661.; Weiranch, Gruchot 48 (1904), 229 (230) zum BGB.

4 Ulp. D. 39.5.18.pr.: ,, Aristo ait, cum mixtum sit negotium cum donatione, obligationem non con-
trahi eo casu, quo donatio est, et ita et Pomponius eum existamare refert, was Otto/Schilling/Sintenis
mit ,,Aristo sagt, wenn ein Rechtsgeschift mit einer Schenkung vermischt sei, so entstehe in so weit
es Schenkung sei, keine Verbindlichkeit [fiir den Beschenkten]: diese seine Meinung fihrt auch Pom-
ponius an.“ ins Deutsche iibersetzen.

5 Kritisch dazu Schilling, §351 Fn. a, S.7891., der die Ansicht duflert, dass sich Ulpian damit nur
auf die ,,donatio sub modo“, d.h. die Auflagenschenkung (vgl. dazu §2C.V.3, S.292ff.), nicht aber
die Vermischung eines Kaufs mit einer Schenkung bezogen habe.
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fern sich die Absicht des Gebers auf diese Bereicherung richte — ,eine wahre Schen-
kung enthalten sei. Ein und dieselbe Handlung kénne also ,,zum Theil Schenkung,
zum Theil ein anderes Rechtsgeschift” sein.

b) Bedeutung der Rechtsfrage unter dem gemeinen Recht

Das Interesse am negotium mixtum cum donatione speiste sich unter dem gemeinen
Recht vor allem daraus, dass die Schenkung (,donatio“) — jedenfalls diejenige im en-
geren Sinne® — unterschiedlichen rechtlichen Beschrinkungen unterlag.” Die grofite
praktische Relevanz erlangte wohl das Formerfordernis der Insinuation®, welches die

¢ Die Begrifflichkeiten der Schenkung im engeren und weiteren Sinne wurden in der gemein-
rechtlichen Diskussion nicht einheitlich verwendet (vgl. hierzu Kiibel, S.146ff.; Burckhard, S.4ff.;
Windscheid/Kipp, Pandekten, Bd.2, §365 Fn.5a, S.547). Exemplarisch sei das Verstindnis Barons
(Pandekten, §68, S.131{.) wiedergegeben, der zu ersteren nur ,,diejenige Liberalitit“ rechnete, ,wel-
che eine Minderung des Vermogens des Zuwendenden [...] und eine Vermehrung des Vermdogens des
Empfingers [...] enthilt“. Als Schenkung im weiteren Sinne betrachtete er demgegeniiber ,jede ver-
mogensrechtliche Liberalitit d. h. jedes Rechtsgeschift, welches aus Gunst gegen den Empfinger auf
unentgeltliche freiwillige Zuwendung eines Vermdgensvortheils gerichtet ist“, wozu etwa auch Ver-
michtnis, Commodat (Leihe), Depositum (Verwahrung) oder Mandat (Auftrag) zihlen sollten.
Ahnliche Unterscheidungen finden sich z.B. bei Arndts, §80, S.132ff.; Bekker, Pandekten, Bd. 2,
§102, S.170; Koeppen, S.3; Savigny, System, Bd. 4, §143, S.9f., 14ff.; Schilling, §3481f., S.742, 757,
770; Vangerow, Bd. 1, §121, S.178; vgl. hierzu auch Pruskowski, S.23. Die Differenzierung war vor
allem von juristischem Interesse, weil sich die positiven Beschrinkungen in Form des Schenkungs-
verbots zwischen Ehegatten und des Insinuationserfordernisses sowie das Widerrufsrecht nach der
zur damaligen Zeit herrschenden Lehre nur auf Schenkungen im engeren Sinne bezogen (Ober-
tribunal zu Berlin vom 25.06.1878, SeuffA 34, Nr.206; Bekker, Pandekten, Bd. 2, § 102 Beilage I.C,
S.174f.; Vangerow, Bd. 1, §121, S.178) bzw. — umgekehrt gesprochen — nur solche Liberalititen, auf
welche die Schenkungsregeln Anwendung fanden, als Schenkungen im engeren Sinne tituliert wur-
den (vgl. z.B. Savigny, System, Bd. 4, §142, S.5ff.,, §143, S.15). Allerdings duflerten manche auch
Zweifel daran, dass der einzelnen Schenkungsregeln zugrundeliegende Schenkungsbegriff ,allge-
meine Anwendung auf alle ibrigen Schenkungsgrundsitze leidet® (Burckbard, S.8). Im Schrifttum
zum BGB findet sich die Differenzierung zwischen Schenkungen im engeren und im weiteren Sinne
nur noch vereinzelt, etwa bei Leonhard, SchuldR, Bd. 2, §52, S. 101 ff.

7 Insgesamt lisst sich feststellen, dass die gemeinrechtlichen Schenkungsregeln weniger auf die
Regelung der Giiterverschiebung als vielmehr darauf gerichtet waren, durch die Schenkung drohen-
den nachteiligen Auswirkungen zu begegnen (Pruskowski, S.23; vgl. dazu Savigny, System, Bd. 4,
§142, S.6: ,Schenkung heifit jedes Rechtsgeschift, bey welchem die angegebenen drey Rechtsregeln
zur Anwendung kommen®).

8 Das Insinuationserfordernis war zeitlich nachgelagert zu der 204 v. Chr. als Plebiszit erlassenen
wlex Cincia de donis et muneribus“ durch eine Verordnung von Constantius Chlorus statuiert worden
(Pernice, S.71.). Mit dem Zweck, ,das Factische der vorzunehmenden Schenkung zu constatiren, und
insbesondere die ernstliche, iiberlegte Absicht des Schenkenden zu bekunden“ (Goeschen, Bd.2,
§538, S.450), sollten nicht nur die Interessen des Beschenkten geschiitzt, sondern zugleich den Fis-
kalinteressen des Kaisers an der Steuererhebung Rechnung getragen werden (Kaser, Romisches Pri-
vatrecht, Bd. 2, §265 1.1, S.395 m.w.N.; unter dem Anwendungsbereich des gemeinen Rechts wurde
vor allem der Beweissicherungszweck sowie die Warnfunktion der Insinuation betont, vgl. RG vom
05.07.1881 — III 409/81, RGZ 5, 130 [132] und RG vom 03.02.1882 — III 529/81, RGZ 6, 181 [184]).
Tatsachlich ging die Bedeutung der Regelung tiber das eigentliche Formerfordernis hinaus, denn mit
der Schaffung einer selbstindigen Form wurde die Schenkung, die im klassischen Recht noch kein
besonderer Geschiftstypus, sondern in Form der causa donandi (bisweilen findet sich die Bezeich-
nung als ,,causa lucrativa®, mit der alle unentgeltlichen Rechtsgeschifte angesprochen sind, vgl. Koep-
pen, S.13) nur ein Rechtsgrund gewesen war (vgl. dazu Kaser, Romisches Privatrecht, Bd. 1, § 140 I,



10 § 2 Strukturmerkmale des Rechtsphinomens der ,,gemischten Schenkung®

Wirksamkeit von Schenkungen in Héhe von iiber 500 Solidi’ davon abhingig machte,
dass sie behordlich bzw. gerichtlich protokolliert wurden.'® Die unterlassene Insinua-
tion hatte nicht die Nichtigkeit des gesamten Geschifts zur Folge, sondern nur des die
Grenze von 500 Solidi iibersteigenden Teils der Schenkung; im Ubrigen blieb das Ge-
schift giiltig.!! Daneben trat als weitere Sonderregelung das Verbot von Schenkungen
unter Ehegatten,!? welches im gemeinrechtlichen Diskurs zum negotium mixtum cum
donatione® eine besondere Aufmerksamkeit erfuhr. In seiner Folge waren Schenkun-
gen unter Ehegatten unwirksam und erlangten erst mit dem Tode des Schenkers Giil-
tigkeit, sofern er sie bis dahin nicht widerrufen hatte.!* Erst bei den Beratungen zum

S.601ff. m.w.N.) zu einem Geschift eigener Art, welches — wie der Kauf — zugleich den Eigentums-
ibergang bewirkte (Kaser, Romisches Privatrecht, Bd. 2, §265 1.1, S.394f. m.w.N.; Kaser/Kniitel/
Lobsse, Romisches Privatrecht, § 58 Rn. 31.). Justinian, der die Schenkung spiter auch als blofles Ver-
sprechen verbindlich und damit zu einem durch Konsens begriindeten contractus machte, erstreckte
die Registrierungspflicht auch auf Schenkungsversprechen (Kaser, Rémisches Privatrecht, Bd.2,
§2651.2,5.396 m.w.N.). Allerdings nahm er — neben generellen Befreiungen fiir gewisse Schenkun-
gen (nach Cod. 8.53.34. waren z.B. Schenkungen an den Kaiser oder an eine minderjihrige Verlobte
von der Formvorschrift eximiert, vgl. Kaser, Romisches Privatrecht, Bd. 2, §2651.2.,S.397 m.w.N;
zu weiteren Ausnahmen vgl. Albers, Dotalrecht, S. 639 [648{f.]; Bekker, Pandekten, Bd. 2, § 103 Bei-
lage I, S.1931.) — Schenkungen bis zu einer Hohe von 300 bzw. spater 500 Solidi von der Formvor-
schrift aus, um deren Errichtung zu erleichtern und zu férdern (vgl. Pernice, S.11 Fn.46 m.w.N.; zu
den Formerleichterungen vgl. auch Savigny, System, Bd.4, §166, S.209ff. und Windscheid/Kipp,
Pandekten, Bd. 2, §367 2. Fn.3, S.556). In dieser Form wurde das Insinuationserfordernis in die ge-
meinrechtliche Doktrin und in verschiedene Partikularrechtsordnungen (so etwa nach §1056 des
Biirgerlichen Gesetzbuchs fiir das Kénigreich Sachsen vom 02.01.1863 [Sichsisches BGB]: Bei Uber-
schreitung von 50 Thalern jahrlich oder eines Gesamtbetrages von 1.000 Thalern) iibernommen und
blieb dort bis zum Inkrafttreten des BGB erhalten (vgl. RG vom 05.07.1881 — III 409/81, RGZ 5, 130
[132]; RG vom 03.02.1882 — 111 529/81, RGZ 6, 181 [183ff.]; Bremer, Jher]Jb 13 [1874], 89 [90]; Kaser/
Kniitel/Lobsse, Romisches Privatrecht, § 58 Rn.5). Zur Entwicklung vgl. auch Burchardi, S. 822.

% Die Wihrung ,,Solidi“ wird mit ,Goldgiilden® (so die Ubersetzung von Otto/Schilling/Sintenis
zu Cod. 8.53.34.1.) oder ,Ducaten” (so Windscheid/Kipp, Pandekten, Bd.2, §367 2., S.556; OAG
Dresden vom 08.05.1874, SeuffA 31, Nr. 137) iibersetzt. Uber den konkreten Wert eines Solidus be-
standen Meinungsverschiedenheiten: Nach Savigny, System, Bd. 4, § 166, S.210f. waren 500 Solidi
mit einem Wertvon 1.400 preuflischen Thalern umzurechnen (so auch OAG Rostock vom 01.12.1870,
SeuffA 28, Nr.223, S.368 [369]), was spiter 4.200 Mark entsprochen hitte, Dernburg, Pandekten,
Bd.2, §108 Fn.4, S.294; Bekker, Pandekten, Bd.2, §103 Beilage I, S.193. Nach Francke, AcP 47
(1864), 337 (347) betrug der Umrechnungswert hingegen 1.555 5/9 Thaler, was spiter 4.666,67 Mark
entsprach, so auch Dernburg, Pandekten, Bd. 2, §108, S.294; Kaser/Kniitel/Lohsse, Romisches Pri-
vatrecht, §58 Rn.5. Fiir eine Umrechnung mit dem aktuellen Wechselkurs OAG Dresden vom
08.05.1874, SeuffA 31, Nr.137. Vgl. hierzu auch Windscheid/Kipp, Pandekten, Bd.2, §367 2. Fn.2,
S.556. Nach neuerem sichsischem Recht betrug die Grenze hingegen 1.000 Thaler, vgl. OAG Dres-
den vom 08.05.1874, SeuffA 31, Nr. 138.

10 Kaser/Kniitel/Lobsse, Romisches Privatrecht, § 17 Rn.36 und § 58 Rn. 5. Zu den konkreten An-
forderungen der Formvorschrift vgl. RG vom 05.07.1881 — III 409/81, RGZ 5, 130 (133ff)) und RG
vom 03.02.1882 — III 529/81, RGZ 6, 181 (184ff.).

11 Cod. 8.53.34.1. Vgl. auch Bremer, Jher]b 13 (1874), 89 (157f.). Zur Wirkung der unterlassenen
Insinuation vgl. eingehend Pernice, S. 64 1.

12 Das romisch-rechtliche Institut, das unter dem gemeinen Recht unvermindert fortwirkte (vgl.
nur Windscheid/Kipp, Pandekten, Bd. 3, §509, S.47{f.), galt in dieser Form nicht fiir voreheliche Ge-
schenke, vgl. Albers, Dotalrecht, S.639 (6481.).

13 Vgl. hierzu etwa die Ausfithrungen von Koeppen, S. 53 ff.; Savigny, System, Bd. 4, § 154, S. 103.

4 Bremer, Ther]b 13 (1874), 89 (157); Mallinckrodt, S.22; Savigny, System, Bd. 4, § 163, S. 172 1.
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— Preisnachlasstheorie 549f., 685

- Qualifizierung 643ff., 647, 650, 6591., 679,
681, 6901f., 781, 791, 798, 8101f., 822,
8281., 838, 852, 859, 878, 9511f., 958, 960

- Quantifizierung 534{f., 5411., 645, 650,
6591, 679, 681, 6901£., 781, 791, 797, 799,
803, 810ff., 8281, 837, 852, 858 ., 878,
951f., 958, 960

— Teilbarkeit der Leistung 5391f.

— Theorie vom schenkweisen Vertrags-
schluss 568

— Trennungstheorie 522ff., 549, 688 1f.

— Ubergewichtstheorie 833

— Versprechensschenkung 62

Nacherbe siehe Vorerbe

Nacherfullung 4271., 488, 690, 8221., 859,
884, 887ff., 893 f., 9341., 962, 964

Nachtrigliche Unméglichkeit siehe
Unmoglichkeit

Nebenpflichtverletzung 482ff., 858

Nebenzweckbestimmung siehe Auflagen-
schenkung

Negativregelungen 488,789

Negotinm mixtum cum donatione 1,7, 91f.,
500f.

Nichtigkeit

_ § 138 BGB 266

- § 139 BGB 383, 389, 410, 520, 532, 546ff.,
5511., 570, 580, 584f., 677f., 9521

_ §§ 2113 Abs. 2,2205S.3 BGB 817, 844,
885, 929, 962

- Formnichtigkeit 523, 531f., 570, 591, 827,
8841., 887, 929, 958, 962
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— Gemeines Recht 10, 508f., 513

— Heilung durch Kaufpreisaufstockung
siehe Aufstockung des Kaufpreises

Nichtleistung trotz Moglichkeit 479, 935

Nichtumsatzvertrage 17, 21ff., 172,939

Nieflbrauch 71ff., 205, 207, 293, 943

Normbezogene Grenzwerttheorie
(Hoeniger) 560,732,765,7771.

Normzweck

— Aquivalenzbezug 795ff., 8891., 935

- Bedeutung fiir die Rechtsfindung 787,
790ff., 853 1., 884, 886, 957

— Normzwecktheorie 4481., 566, 5741f.,
583, 589, 813ff., 950

Notarielle Form siehe Form der Schenkung

Nutzungsersatz

— §346 Abs. 1 BGB 864, 961

- § 818 Abs. 1 BGB 78f., 838ff., 851, 860,
959, 961

— § 988 BGB 365, 492, 824, 856, 860, 938,
958, 961, 964

Nutzungsiiberlassung, unentgeltliche siche
Leihe

Objektiver Ersatzmafistab siehe Objektive
Werte

Objektive Werte

- §346 Abs. 2 BGB 963

- Auflage 132,135

— Bereicherung 144, 168

— Ersatzmafstab, Aquivalenzermessen 6,
125, 281, 364, 5361., 6521f., 660, 658, 669,
676, 680, 6821., 685, 691, 8701f., 928,
929ff., 952, 961, 963 1.

— Missverhiltnis siehe dort

— Nacherfiillung 895, 898

— Proportionalititsmethode 234, 797, 800

— Ubergewichtstheorie 832

Personen mit enger personlicher Bindung
2721, 2771f., 288, 945

Parteiwille

— Auslegung siche dort

— Einfluss auf die Rechtsfindung 614ff.,
851 ff.

— Hypothetischer siche Auslegung von
Vertrigen

— Wirtschaftlicher Schwerpunkt 788, 814,
820, 8311f., 850, 8751., 885, 9271., 931, 933,
950, 959, 962

Stichwortverzeichnis

Parteiliches Aquivalenzermessen siehe
Aquivalenz

Planwidrige Regelungsliicke siehe Analogie

Pflichtteilserginzung 150, 170, 199, 209,
2791, 339, 351 1., 3561., 492£., 521, 807,
824, 860, 938, 958

Preisnachlass

— Einigung uiber Unentgeltlichkeit 920

— Gegen Nutzung von Daten 205

— Preisnachlasstheorie 235, 525, 5491f., 562,
593, 595 ., 606, 655, 683 £f., 695, 9491., 953

— Zuwendung 524f.

Privilegierung des Schenkers sieche Mingel

Qualifizierung des Mittels der Schenkung
siehe Mittel der Schenkung

Quantifizierung des Mittels der Schenkung
siche Mittel der Schenkung

Quote

— Fehlen einer Quotenabsprache 2571f.,
316£., 502, 615, 643, 6561., 676, 691ff., 770,
9271f., 934, 945, 952

— Ideelle Quote 547, 6451f.

- Quotentheorie siche Trennungstheorien

— Vorliegen einer Quotenabsprache
256f., 316, 6501f., 659, 690, 797, 799, 803,
828, 8321, 8481f., 852, 8581., 895, 9441.,
958f.

Quotentheorie siehe Trennungstheorien

Reale Teilbarkeit siehe Teilbarkeit

Rechtsfindungsziel 8331, 858

Rechtsfortbildung

— Analogie siche Analogie

— Wortsinngrenze 744ff.

Rechtsmangel siche Mingel

Redaktoren, Vorentwiirfe 33, 602ff., 628

Ricktritt 123, 180, 488, 532, 8221f., 8621f.,
929f., 961, 963

Sachmangel siehe Mingel

Saldierende Perspektive siehe Bereicherung

Schadensersatz

— neben der Leistung 485, 561, 581, 585{.,
660, 824, 860, 938

— Quotenbildung 861f.

— Privilegierung des Schenkers (§§ 523, 524
BGB) siehe Mingel

— Rentabilitidtsvermutung 800



Stichwortverzeichnis

— statt der Leistung 180, 413, 4711f., 482,
533, 561, 581, 585ff., 660, 824, 857, 8601f.,
889, 897, 906, 935 ff., 964

— Verschulden siehe dort

Schenkung

- Abgrenzungen siehe Auftrag; Darlehen;
Leihe; Verwahrung; Werkvertrag

— Handschenkung siehe dort

— Remuneratorische siehe Belohnende
Schenkung

— unter Auflage sieche Auflagenschenkung

— Vertragscharakter 41ff., 149ff.

— Zweckschenkung siehe dort

Schenkungssteuer 85f., 104, 334{., 340

Schenkungstheorie siehe Absorptions-
theorien

Schenkweiser Vertragsschluss, Theorie
562£f., 590, 593 1., 6861F., 695, 949, 953

Schutzgebihr 2911.

Schweigen, beredetes 758

Schwerpunktbetrachtung

— DCFR siehe dort

— Dual-use-Fille 905f1f., 963

- Erscheinungsformen 731f.

— Gemeines Recht 540

— Normbezogene Schwerpunktbetrachtung
560, 5721., 846, 880, 8851., 894

— Probleme der Schwerpunktermitt-
lung 7691f., 956

— Schwerpunkttheorie sieche Absorptions-
theorie

— Typenkombinationsvertrige 439, 4471f.,
494, 739, 741, 766

- Typologik siehe dort

— Ubergewichtstheorie siehe dort

— Wirtschaftlicher Schwerpunkt siehe
Parteiwille

Singularia non sunt extendenda siehe
Ausnahmevorschriften

Strafrechtliche Wertungen als Maf3-
stab 717ff., 741

Sui generis, Geschift 74, 114, 128, 154, 1591,,
553, 566, 700, 706, 7081., 715, 727, 733,
738,742,771,787,791, 954

Symbolischer Preis 290f.

Synallagma siehe Auflagenschenkung;
Entgeltlichkeit

Tatrichterliche Wiirdigung 264{f., 2791f.

1001

Tatsachliche Vermutung 1501., 167, 2511,
265, 2811f., 368, 3791., 502, 945, 947

Teilbarkeit der Leistung

~ TIdeelle 412, 414, 416, 528fF., 541 ff., 551,
643, 645ff., 659, 690, 6921, 822, 838

— Mehrheit von Schuldnern und Glaubigern
413,430

— Reale 7,18, 65, 3811f., 4001., 411{f., 4321,
503, 53811, 591, 6451f., 6591., 682, 6911.,
781,796, 8221, 830, 859, 878, 9471., 951 .

- Wertmiflige 5381f., 691

Teilbarkeit von Rechtsfolgen 6591., 719,
8591., 961

Teilherrschaftsbefugnisse 721., 791f., 941,
100

Testamentsvollstreckung 163, 280, 3591f.,
492, 555, 574, 813, 817, 845, 8481, 886

Tilgungsbestimmung siche Leistungs-
zuordnung

Trennungsgedanke 821ff., 8591f.

Trennungstheorien 5, 14,299, 411, 445, 5091.,
5171f, 534ff.,, 552ff., 581, 594ff., 600f., 615,
676, 683, 688 ff., 821 ff., 828, 859, 9501f.

— Gemilderte 568,593

— Grundvorstellung in den Motiven 605{f.

— Mehrwerttheorie 510, 524 1f., 5401., 544,
584, 643 ff., 688 ff., 695, 953

- Quotentheorie 299, 510, 524, 528 ff.,
5401f., 586, 645ff., 6901f., 877, 879, 881

Typenbestimmung siehe Vertragstypen-
ordnung — Freie Typenbestimmung

Typenkombinationsvertrage 381, 4331f., 460,
4661.,503, 510, 516, 561, 567, 593, 597, 680,
7081f., 727, 738 £f., 766, 770, 775, 9481, 954

Typenverschmelzungsvertrige 381, 386,
4511f., 503, 727,738, 770, 948

Typenzwang siehe Vertragstypenordnung

Typologik 36,297, 4461., 449, 576 f£., 700,
710,720, 7221£., 736 £., 761, 950, 954

Typologisch-teleologische Ansitze siche
Typologik

Ubergabevertrige siehe Vorweggenommene
Erbfolge

Ubergewichtstheorie 266, 516, 527, 536, 555,
571£f., 5791, 583, 5891., 593, 599, 615, 649,
732, 765, 815 ff., 8301f., 8741., 883, 932,
950, 959

Umsatzgeschift siche Austauschvertrag
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Unbenannte Zuwendungen 154{f.

Unentgeltlichkeit

- Einigung 144ff.,, 2501., 941

— Objektive 63f., 107£., 115£., 168, 170, 250,
352,502, 941

— Objektiv-subjektives Verstindnis 162,
1661f., 170, 2491.

— Preisnachlass siehe dort

— Rechtsgeschiftlicher Unentgeltlichkeits-
begriff 380,502, 947

— Subjektives Verstindnis 169f., 2491f., 502,
941

— Unentgeltlichkeitsvermutung 251, 262,
265,271, 2781f., 342, 654, 929, 945, 947

Unmoglichkeit

— Anfangliche 26, 480ff.

— Nachtrigliche 479

— Teilunmoglichkeit 414

Unternehmer 2141f., 490, 8991f., 9021f., 963

Verbindungsgrade

— Einheitlichkeit des Geschifts 17, 65, 3811.,
381fF., 436, 5031.

- Gekoppelte Vertrige 393ff.

— Gemischte Vertrage 3971f., 4321., 437{f.

— Vertragseinheiten 71.,391, 393{f., 4051f.,
433,503

— Vertragsmehrheiten 7, 3911f., 405, 408,
419, 4321, 503, 948

— Vertragsverbindungen 391{., 397, 406 {f.

— Zusammengesetzte Vertrage 391, 393ff.,
4081f., 4321., 503, 645, 679, 852, 948

— Zusammenhingende Vertrage 386, 3911f.,
3981, 4051, 408, 410

Verbrauchsgiiterkauf 899ff.

Verbraucherschutz 489{., 898 ff.

Verfugungsbeschrinkungen (§§ 2113 Abs. 2,
2205S.3 BGB) 59, 163, 169, 2021., 263,
357ff., 574f., 5891, 788, 806f., 817, 8191.,
844 ff., 884ff., 929, 943, 950, 959

Vergleich (§ 779 BGB) 164, 181, 288ff., 945

Vergleichbare Interessenlage siehe Analogie

Vermogen

— Vermogensbegriff 63ff., 940

— Vermogensmehrung siehe Bereicherung

— Vermogensminderung siehe Zuwendung

Verschulden

- Kontinuitit (Hoeniger) 558, 560f., 739,
7811f.

Stichwortverzeichnis

Culpa in concrero 373,470, 7821.

— Culpa levis 488,560

Culpa lata 560

Privilegierung § 521 BGB 465, 470ff.,

47911, 776

Versprechensschenkung 41ff., 58f., 9391.

Vertragsbeendigung 499

Vertragscharakter der Schenkung 41ff.

Vertragseinheiten siehe Verbindungsgrade

Vertragsfreiheit siehe Vertragstypenord-
nung

Vertragsmehrheiten siche Verbindungs-
grade

Vertragstypensystem siche Vertragstypen-
ordnung

Vertragstypenbezeichnung siehe Auslegung
von Vertragen

Vertragstypenordnung

— Einleitungsnormen 43, 106, 627, 631, 704,
717,726,734, 736, 742, 954

— Freie Typenbestimmung 617 ff.

— Funktion 619ff.

- Typenzwang 6211f., 652,710, 747

— Vertragsfreiheit, inhaltliche 124, 143, 170,
233, 2461., 259, 404, 6251f., 656, 670, 681,
685,719, 7711., 802, 815, 951

Vertragsverbindungen siehe Verbindungs-
grade

Vertretbare Sachen 18, 387, 4141f., 543

Verwahrung, unentgeltliche

— Gemischte 19, 22, 66, 495f., 500

— Schenkung (Abgrenzung) 64, 91

— Unregelmiflige 439,713,716

Verzug 425,479, 533

Verzugszinsen 470, 488, 559, 777, 824, 860,
958

Vorentwiirfe der Redaktoren sieche Redak-
toren

Vorerbe 163, 359fF., 492, 519, 555, 5741., 806,
816, 845, 848£., 886

Vorkaufsrecht 283, 287, 491, 493, 554 1.,
7921f., 820, 854, 957

Vorleistungspflicht siehe Auflagenschen-
kung

Vorweggenommene Erbfolge 3, 272ff.,
321fF,, 333,572, 641, 945

Vorweggenommene Erfiillungshandlung

siehe Erfiillung



Stichwortverzeichnis

Wahlrecht 430, 539, 5451f., 551, 568, 570,
582, 5871f., 676, 814, 841 1f., 851, 8751., 881,
933, 962

Wegfall der Geschiftsgrundlage siche
Geschiftsgrundlage

Wertersatz 225, 531, 569, 5731., 5811., 587,
590f., 615, 672, 689, 692, 765, 811 1., 814, 818,
833 1f., 8651f., 883, 887, 9301f., 959, 961 ff.

Wertmifige Teilbarkeit siehe Teilbarkeit

Werkvertrag, unentgeltlicher

— Gemischter 191, 81, 387, 457, 459, 7041.

— Schenkung (Abgrenzung) 81

— Typenkombinationsvertrag siche dort

Wertverhiltnis

— Aquivalenzermessen siche Aquivalenz

— Agquivalenzrisiko siche Aquivalenz

Auflage 304f.,309

— Beweislast 261 ff.

— Geschaftsgrundlage siehe dort

— Irrtum siehe dort

— Minderung siehe dort

— Objektives 122ff., 169, 229f., 234, 2381,
2481, 251ff., 2651., 280, 369, 375, 380, 536,
572, 6521f., 801, 866, 870, 944, 961

— Paritdtisches 844

— Subjektives 650ff.

— Trennungstheorie 522,528,536

— Verzicht auf Konkretisierung 257, 502

— Tatsichliche Vermutung siehe dort

— Verzicht auf Aquivalenzvereinbarung
siche Aquivalenzvereinbarung

Wertvorstellungen der Parteien 112{f., 125,
129, 166, 234, 237 f., 245, 257, 262, 265,
316f., 502, 649, 653, 658, 921, 928

Widerrufsrecht

- §312ff, 355ff. BGB 489ff., 901

- §530 BGB 5871f., 784ff., 8051., 874, 931

Willkirgrenze 280f.

Wirtschaftlicher Entgeltbegriff siehe
Entgeltlichkeit

Wirtschaftlicher Schwerpunkt siehe
Parteiwille
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Wohnrecht 71ff., 2061., 273, 277, 293, 300,
313, 3194F, 832, 943

Wortsinngrenze 744ff., 954

Wucher siche Missverhiltnis

Zuordenbarkeit von Leistungsteilen 4151f.,
643

Zuruckbehaltungsrecht 575, 842, 847, 8501.,
960

Zusammengesetzte Vertrige siehe Verbin-
dungsgrade

Zusammenhingende Vertrige siche
Verbindungsgrade

Zwangsvollstreckung 876ff.

Zuwendung

— Ausgabenersparnis 57, 64, 88ff., 96, 105

Gesellschafterstellung siche Gesellschaft

Erwerbsverzicht siche Zuwendung —

Ausgabenersparnis

— Ideelle Vorteile 208, 210, 212f.

— Mehrwert 527

— Preisnachlass siehe dort

— Vermogensminderung 52, 99, 105, 111,
126, 157, 215, 334, 807

— Zuwendungsobjekt 631f., 102, 132, 335

— Zuwendungswille 347

Zuwendungszweck (caunsa donandi) 3, 45,
471, 64, 124, 144fF., 158, 188, 1961., 200,
236, 2581., 295, 306, 335, 3471., 462F.,
503, 517, 522, 524, 643, 655, 864, 872, 941,
9461.

Zweckschenkung 138, 184f., 1871f., 193,
196

Zweckwiirdigungstheorie 506, 521, 573,
582ff., 593 1., 614, 777, 788, 790, 8141f., 821,
830, 9491.

Zweite Kommission siehe Kommission

Zwingendes Recht

— Erginzende Vertragsauslegung siehe
Auslegung von Vertrigen

- Vorrang 628ff., 651f., 786ff., 885ff., 899,
9171f., 9511., 955, 957, 960, 962
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