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stitutionen lTustinians

Inhalt:

I. Die Schenkung als aliud genus adquisitionis
II. Die Schenkung mortis causa

II1. Die Schenkung non mortis causa

IV. Die Schenkung propter nuptias

V. Die Freilassung eines Sklaven

VI. Schluss

Versucht man das Schenkungsrecht losgeldst vom Gesetzestext des BGB zu durchdenken, 1
dann kann man noch heute fragen, wo die Schenkung im System des Zivilrechts ihren
Platz finden sollte, welche Besonderheiten die Schenkung auf den Todesfall im Vergleich
zum allgemeinen Schenkungsrecht aufweist und ob die Schenkung unter Lebenden
notwendig als Vertrag aufgefasst werden muss. Unverdndert aktuell ist auch die Frage,
unter welchen Voraussetzungen von einer Schenkung unter Ehegatten gesprochen werden
kann und ob sich der Verzicht eines Miteigentiimers auf seine Rechtsstellung als Mittel
einer schenkweisen Zuwendung einsetzen ldsst. Diese und andere Fragen haben die
Juristen schon in der Antike beschéftigt. In den Institutionen lustininans spiegeln sich ihre
Uberlegungen wider. Es ist daher aus der Sicht des Zivilrechts nicht ohne Interesse,
einmal einen Blick auf die Darstellung des Schenkungsrechts in diesem berithmten Buch

zu werfen.

I. Die Schenkung als aliud genus adquisitionis

Zur Schenkung duflern sich die Institutionen im Rahmen ihrer Ausfiihrungen zum Vermo- 2
gensrecht in einem gesonderten Kapitel (Inst. 2,7). Einen vergleichbaren Textabschnitt
hatte es in den dreihundertfiinfzig Jahre élteren Gaius-Institutionen, die Iustinian als Vor-
lage fiir sein Lehrbuch dienten, noch nicht gegeben. Daher mussten seine wesentlichen
Aussagen und sein Platz im System von den Autoren neu iiberdacht werden. Sie beschlos-

. . . . 1 ..
sen, die Schenkung als eine Transaktion eigener Art anzusehen und sie im Anschluss an

1  Im Unterschied dazu hatte spater F.C. v. Savigny(System des Romischen Rechts IV, 1841, 3), die



die Schilderung unterschiedlicher Modalititen des Eigentumserwerbs zu behandeln, dort
wo erortert wird, unter welchen Voraussetzungen Gegenstdnde nach dem fiir alle Men-
schen verbindlichen ius gentiumoder aber nach dem spezifisch romischen ius civile er-
worben werden. An diese Ubersicht schlieBt unmittelbar die Darstellung des Schenkungs-
rechts an. Sie beginnt mit den Worten: Est etiam aliud genus adquisitionis donafis.gibt

noch eine andere Art von Erwerb, und das ist die Schenkung (Inst. 2,7 pr.).

Bemerkenswert ist an diesen Worten zunéchst, dass sie den Akzent auf den Erwerb legen, 3
die Schenkung also von der Seite des Beschenkten her betrachten, wihrend donatio von
donum datiod.h. vom Geschenk-Geben, abgeleitet wird und daher dem Wortsinn nach
die Handlung des Schenkers betont. Der Blickrichtung vom Beschenkten her ist spiter
auch noch das preuBlische Allgemeine Landrecht von 1794 gefolgt, das die Schenkung in

(13

das Kapitel ,,Von den Titeln zur Erwerbung des Eigentums ...« eingestellt hat’. Die
Digesten lustinians (D. 39,5,1 pr.) gehen dagegen vom Schenker aus, der sich mit seiner
Gabe freigebig zeigt. Und auch das BGB stellt in den §§ 516 ff. die vom Schenker
initiierte Zuwendung einschlieBlich der Verpflichtungen, die sich fiir den Schenker im

Zusammenhang mit ihr ergeben konnen, in den Vordergrund.

Auffallend ist sodann, dass die Institutionen auf die Schenkung im Anschluss an eine 4
Ubersicht iiber Eigentumserwerbstatbestinde zu sprechen kommen und sie damit in den
Kontext von sachenrechtlichen Fragen einfiigen. Das BGB regelt die Schenkung dagegen
im Schuldrecht. Doch zeigt schon ein Blick ins Schenkungsrecht des BGB, dass es dem
Gesetzgeber bis heute nicht gelungen ist, den Vermdgenstransfer und seinen Rechtsgrund,
die Zuwendung und die der Zuwendung zugrunde liegende Abrede, klar von einander zu
trennen. Vielmehr heilit es in § 516 Abs. 1 BGB: ,,Eine Zuwendung ... ist Schenkung,
wenn...“. So als wenn im Kaufrecht stiinde: ,,Die Leistung einer Sache gegen Zahlung
ihres Preises ist Kauf, wenn ....“. Fir das Kaufrecht zweifelt niemand daran, dass die
Leistung der Kaufsache auf dem Kaufvertrag beruht, einen gegeniiber dem Kaufabschluss
selbstindigen Akt darstellt und daher kein Element des Kaufvertrages sein kann. Im
Schenkungsrecht werden dagegen die in die sachenrechtliche Zuordnung eingreifende
Zuwendung und die ihr zugrunde liegende schuldrechtliche Absprache zusammengefasst

zu den Begriffsmerkmalen der Schenkung gezahlt.

Schenkung in einer viel zitierten Wendung als einen allgemeinen Charakter bezeichnet, welchen die
allerverschiedensten Rechtsgeschifte annehmen konnen. Seiner Auffassung, die zundchst viel
Zustimmung fand, ist dann aber mit Erfolg B. Windscheicntgegengetreten (B. Windscheid/Th. Kipp,
Lehrbuch des Pandektenrechts II, 9. Aufl. 1906, § 365 Fn. 18). Er hat damit die Zivilrechtssystematik in
diesem Punkt zur Auffassung der Institutionen zuriickgefiihrt.

2 ALRI, 11 §§ 1014 ff.



Unter diesen Umstdnden {iberrascht es nicht, dass auch die Institutionen die 5
schuldrechtlichen und sachenrechtlichen Aspekte der Schenkung nicht immer deutlich
auseinander halten. Zwar gehen die Institutionen einerseits davon aus, dass die Schenkung
wie ein Kauf oder wie ein Verméchtnis nur die ,,causa“ (Inst. 2,1,41) oder den ,,titulus*
(Inst. 2,6,14) fiir die Ubertragung des in Frage stehenden Gegenstandes bildet, also nicht
die Ubertragung selbst bewirkt. Andererseits ist in ihnen jedoch wiederholt ganz
unbedenklich davon die Rede, dass ,,durch* Kauf (Inst. 2,6,14) oder ,,durch® Verméchtnis
(Inst. 2,9,6) Gegenstinde erworben werden. Und in derselben Weise wird auch von einem
Erwerb ,,durch® Schenkung (Inst. 2,1,35; 2,6,14; 2,20,6) oder ,aus“ Schenkung (Inst.
2,16,4) gesprochen, so als wenn die Schenkung selbst es wire, die zum Eigentumserwerb
fiihrt.

Trotz dieser missverstindlichen Formulierungen wollen die Institutionen die Schenkung 6
jedoch nicht als einen sachenrechtlichen Ubertragungstatbestand charakterisieren. Wenn
sie von einem aliud genus adquisitionisprechen, ist damit nicht ein weiterer’, zu den
bisher genannten Erwerbswegen hinzutretender, sachenrechtlich wirkender Erwerbsvor-
gang gemeint. Die dem Empfinger zugedachte Sache wird nicht durch Schenkung, son-
dern durch traditio iibertragen. Daran wollen die Institutionen nicht riitteln. Die unter-
schiedlichen sachenrechtlichen Erwerbstatbestdnde bilden fiir sie verschiedene modi des
Erwerbs (vgl. Inst 2,1,11; 2,1,40; 2,5,6; 2,7,4). Mit Blick auf die Schenkung sprechen die
Institutionen dagegen von einem anderen genus einem anderen Typ von Erwerb, so wie
sie spiter auch innerhalb des Schenkungsrechts verschiedene Typen von Erwerb unter-
scheiden (Inst. 2,7,3). Es geht ihnen dabei um einen anderen Typ nicht des Akquirierens,

sondern der Akquisition.

Den schenkweisen Erwerb als einen anderen Typ von Akquisition hervorzuheben, er- 7
scheint sinnvoll, weil die Institutionen die spezifischen Voraussetzungen und Wirkungen
dieses Erwerbs vor Augen fiihren wollen. Fiir den schenkweisen Erwerb gelten spezielle
Formvorschriften. Unter Ehegatten sind besondere Wirksamkeitserfordernisse zu beach-
ten. Der schenkweise Erwerb kann erbrechtliche Folgewirkungen nach sich ziehen, und er

verschafft dem Erwerber eine Position, die nicht so zuverldssig gesichert ist wie bei an-

3 Die eindrucksvolle Ubersetzung der Institutionen ins Deutsche von O. Behrends/R. Kniitel/B.
Kupisch/H.H. Seiler, 3. Aufl. 2007, die auch im Folgenden durchweg zugrunde gelegt wird, gibt daher
den Eingangssatz zu Unrecht mit den Worten wieder: ,,Eine weitere Erwerbsart ist die Schenkung®. Sie
kann sich dabei allerdings auf dhnlich lautende Ubertragungen ins Deutsche (C.F. Sintenis1803; von
,einem praktischen Juristen” 1903), ins Englische (J.B. Moyle 5. Aufl. Oxford 1913; T.C. Sandars,
London 1952; J.A.C. ThomasKapstadt 1975) und ins Niederldndische (A.C. Oltmans 1941; J.E.
Spruit/K.E.M. BongenaarHilversum 1993) berufen. Dagegen kann die Ubersetzung von P. Birks
(Ithaca/USA 1987) fiir die hier vorgeschlagene Interpretation in Anspruch genommen werden, wenn er
schreibt: ,,Another type of acquisition is gift™.



deren Erwerben, weil der Beschenkte wegen der fiir die Schenkung charakteristischen Wi-
derrufsrechte und wegen einzelner aus dem Erbrecht stammender Kiirzungsbefugnisse da-
mit rechnen muss, dass ihm sein Erwerb nicht ungeschmalert verbleibt. Den schenkwiesen
Erwerb zu begiinstigten, sieht Iustinian als Ziel seiner Gesetzgebung an. Uber solche Be-
sonderheiten wollen die Institutionen berichten. Daher liegt es fiir die Institutionen nahe,

diesem Erwerb einen eigenen Abschnitt zu widmen.

II. Die Schenkung mortis causa

Wer die besondere Art des Schenkungserwerbs nidher beschreiben will, muss aus der Sicht
der Institutionen zunéchst zwei Arten der Schenkung unterscheiden, die Schenkung mortis
causa und die Schenkungnon mortis causa (Inst. 2,7,1). Betrachtet man diese Gegeniiber-
stellung, so iiberrascht, dass die Institutionen die Schenkung mortis causa an erster Stelle
nennen und sie ganz offenbar als selbstdndiges Rechtsinstitut und gleichgeordnet mit dem
allgemeinen Schenkungsrecht betrachten, wahrend die Digesten Iustinians (D. 39, 5 und 6)
und seine Konstitutionen (C. 8, 53 und 56) die Zusammenstellung der in ithnen gesammel-
ten Fragmente und Erlasse mit dem allgemeinen Schenkungsrecht beginnen und erst an-
schlieend auf die Schenkung mortis causa wie auf einen speziellen Fall des allgemeinen
Schenkungsrechts zu sprechen kommen. Dies ist auch noch der Standpunkt des geltenden
Rechts.

Um deutlich zu machen, was die beiden Schenkungsarten von einander trennt, stellen die
Institutionen im Ubrigen — einer Linie folgend, die sich auch sonst in ihrer Systematik be-
obachten ldsst — nicht die Unterschiede in den Rechtsfolgen oder in den mit ithnen verbun-
denen Gestaltungsmoglichkeiten in den Vordergrund. Sie gehen vielmehr von Unterschie-
den im Tatbestand der beiden Schenkungsarten aus und betonen, dass die Schenkung mor-
tis causa, anders als die Schenkung non mortis causa, ,,in Erwartung (suspicig des Todes*

oder — wie es spater heiflt — ,,in Gedanken (cogitatio) an den Tod* erfolgt.

Diese Ausdrucksweise bedarf allerdings der Erlduterung. Denn nicht der Umstand, dass
die Schenkung mortis causa, also des Todes wegen, erfolgt oder dass ihr die Erwartung
des Todes oder der Gedanke an den Tod zugrunde liegt, hebt sie von den Schenkungen
non mortis causa ab. Auch Zuwendungen zur Vorwegnahme der Erbfolge werden des To-
des wegen, in Erwartung des Todes oder in Gedanken an den Tod erbracht. Sie stellen
dennoch regelméBig keine Schenkungen mortis causa dar. Fiir die Schenkung mortis causa
ist vielmehr charakteristisch, dass der Gedanke an den Tod des Schenkers nicht auf der
Ebene einer Motivation des Schenkers verbleibt, sondern sich auf den Inhalt seiner

Erklarungen auswirkt und so Einfluss auf die Ausgestaltung der Schenkung erhilt. Kenn-

10



zeichnend fiir die Schenkung mortis causa ist ferner, dass die Schenkung im Regelfall
nicht an einen entfernten Todesgedanken ankniipft, sondern auf eine aktuell bevorstehende
Todesgefahr reagiert und dass mit dem Gedanken an den Tod zugleich auch der Gedanke
an ein Uberleben des Schenkers in der Gefahrensituation in den Mittelpunkt der

Aufmerksamkeit riickt.

Weil der Schenker den Tod vor Augen hat, zugleich aber auch ein Uberleben trotz der To-
desgefahr fiir moglich hilt, bekommt die Schenkung mortis causa ein Doppelgesicht. Sie
trifft eine Regelung zugleich fiir den Todes- und fiir den Uberlebensfall. Mit ihr will der
Schenker im Hinblick auf seinen Tod schon jetzt etwas bewirken, die endgiiltige Regelung
aber doch noch in der Schwebe halten. Mir ihr will er die geringen Formanforderungen ei-
nes Rechtsgeschifts unter Lebenden nutzen und doch Wirkungen wie mit einer Verfligung

von Todes wegen erzielen.

Als geeignetes Instrument, um dieses mehrfache Regelungsziel zu realisieren, bietet sich
die Schenkung mortis causa an. Die Anndherung an die Verfligungen von Todes wegen
wird im Rahmen dieses Rechtsgeschéfts vornehmlich durch das Einfiigen einer Bedingung
erreicht, nach der die Schenkung erst im Todesfall endgiiltig Wirksamkeit erlangen soll,
im Uberlebensfall dagegen ihre Wirksamkeit verliert. Zugleich wird der Fall bedacht, dass
die Entscheidung iiber den Eintritt der Bedingung sich hinzieht oder dass der Beschenkte
vor dem Schenker stirbt. Bleibt das Ereignis aus, das iiber Tod oder Leben entscheidet,
dann soll der Schenker an die Schenkung wie ein Erblasser an ein von ihm angeordnetes
Vermichtnis zu seinen Lebzeiten nicht gebunden sein. Verstirbt der Beschenkte vor dem

Schenker soll die Schenkung wie ein Verméchtnis jede Wirksamkeit verlieren.

Die Ndhe zu den Vermichtnissen ist daher ein weiteres wichtiges Kennzeichen der
Schenkung mortis causa, das die Institutionen betonen. Aus der Néhe zu den Verméchtnis-
sen folgt in der Praxis, dass Einschrinkungen des Verméichtniserwerbs auch fiir die
Schenkung mortis causa herangezogen werden konnen, was nicht zuletzt fiir das Kiir-
zungsrecht des Erben nach der lex Falcidia (Inst. 2.22) bedeutsam ist, das seit einer Ent-
scheidung des Kaisers Antoninus Pius (C. 6,50,5) auch auf die Schenkung mortis causa

zur Anwendung gebracht werden kann.

Zusammengefasst fithren diese Besonderheiten dazu, dass die Institutionen die Schenkung
mortis causa als eine besondere Art von Erwerb charakterisieren, einen Erwerb auf der
Grenzlinie zwischen Erbrecht und sonstigem Vermdogensrecht. Es ist ein Kennzeichen die-
ses Erwerbs, dass der Schenker selbst noch gibt, sich selbst noch iiber das Gelingen der

Transaktion vergewissern und auch die Dankbarkeit des Beschenkten selbst noch spiiren

11
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kann, dass er aber doch das Vermogensopfer, das in der Schenkung liegt, im Ergebnis
noch nicht selbst zu tragen braucht. Denn zu seinen Lebzeiten verbleibt ihm ein Einfluss,
der es ihm erlaubt, den Schenkungsgegenstand jederzeit wieder an sich zu ziehen, so dass
er das Geschenk erst mit seinem Tod endgiiltig in die Sphire des Beschenkten hiniiber

gleiten lasst.

Die Institutionen beabsichtigen nicht, die Schenkung mortis causa umfassend zu schildern. 15
So lassen sie unerwéhnt, dass Iustinian zu Beginn seiner Regierungszeit in einer seiner
Konstitutionen (C. 8,56,4) die schriftliche oder miindliche Errichtung vor fiinf Zeugen fiir
erforderlich gehalten hatte. Es bleibt ferner offen, ob fiir die Schenkung wie fiir ein Ver-
machtnis die einseitige Erkldrung des Schenkers geniigt. Und es fehlt eine Stellungnahme
zu der Frage, ob die Schenkung auch unter Eheleuten wirksam vorgenommen werden
kann. Dafiir werden die Institutionen jedoch konkreter und stellen zwei Fallgestaltungen
einander gegeniiber, ohne allerdings die beiden Félle deutlich von einander zu trennen. Bei
der ersten Gestaltung, so heifit es in den Institutionen, ,,schenkt jemand in der Weise, dass,
falls er ums Leben kommen sollte, der Empfanger das Geschenkte behalten kann, dass der
Schenker es aber zuriick bekommen soll, falls er tiberlebt, ihn die Schenkung gereut oder

falls der Beschenkte vor ihm stirbt®.

Der zweite Fall wird gleich anschlieBend in Anlehnung an die Odyssee Homers ent- 16
wickelt. Telemach, Odysseus Sohn, war von einem Besuch des Menelaos in Sparta mit
Geschenken nach Ithaka zuriickgekehrt. Um sich vor einem Anschlag zu schiitzen, hatte
Telemach das Schiff jedoch noch vor der Ankunft im Hafen von Ithaka verlassen. Die
Geschenke hatten seine Gefdhrten anschlieBend im Hafen angelandet und von dort in das
Haus des Peiraios gebracht. Bei ndchster Gelegenheit trat nun Peiraios an Telemach heran
und bat ihn: ,,Schicke rasch die Dienerinnen zu meinem Haus, damit ich Dir die Gaben
iiberreiche, die Menelaos Dir geschenkt hat“. Telemach dagegen wehrte ab. ,,Wir wissen
ja nicht, wie diese Dinge ausgehen werden. Wenn mich die mannhaften Freier heimlich in
den Hallen t6ten und alles viterliche Gut verteilen, so will ich lieber, dass Du es selbst
behalten® und den Genuss davon haben mogest, als einer von diesen da. Wenn ich denen
aber Mord und Todesschicksal pflanze, dann sollst Du es mir zur Freude freudig zu den

Héausern bringen®.

Betrachtet man die beiden Fille, so geht es im ersten wie im zweiten Fall um eine 17

Schenkung, deren Wirksamkeit vom Tod des Schenkers abhéngen soll. Der Tod wird als

4 Da Peiraios die Sachen schon hat, kann Telemach ihm nicht wiinschen, dass er die Sachen im Fall
seines Todes ,,bekommt®, wie es in den einschldgigen Ubersetzungen durchweg heifit. Der griechische

Text verwendet denn auch das Wort ,,&yewv*, das haben, behalten bedeutet.



ein unmittelbar bevorstehendes Ereignis ins Auge gefasst. Zugleich wird aber auch die
Moglichkeit des Uberlebens des Schenkers bedacht und in die Ausgestaltung der
Schenkung einbezogen. In beiden Féllen befindet sich der Gegenstand der Schenkung
beim Beschenkten. Im ersten Fall hat ihn der Schenker als Geschenk fortgegeben, will ihn
aber dann, wenn er die Gefahrensituation liberlebt, zuriickbekommen. Im zweiten Fall hat
der Schenker den Schenkungsgegenstand nicht als Geschenk fortgegeben, will ihn aber
dem Beschenkten, bei dem er sich aus anderen Griinden befindet, wenn er nicht {iberlebt,

schenkweise belassen.

Im ersten Fall ist die Schenkung mit einer auflésenden, im zweiten Fall mit einer aufschie- 18
benden Bedingung verbunden. Auflosende Bedingung ist im ersten Fall das Uberleben des
Schenkers (oder die dem Uberleben gleichgestellten Fille der Reue oder des Vorverster-
ben des Beschenkten). Dann soll die zunédchst wirksame Schenkung ihre Wirksamkeit ver-
lieren und der Beschenkte (oder seine Erben) sollen das Geschenk dann an den Geber zu-
riickgewéhren. Aufschiebende Bedingung ist im zweiten Fall der Tod des Schenkers
(wenn dieser noch zu Lebzeiten des Beschenkten eintritt, ohne dass der Schenker vorher
von der Schenkung Abstand genommen hat). Dann soll die zunichst noch nicht wirksame
Schenkung wirksam werden und soll der Beschenkte den Schenkungsgegenstand behalten

(und ein Herausgabeverlangen der Erben des Schenkers abwehren) diirfen.

In beiden Féllen wird dem Schenker zu Lebzeiten die Moglichkeit eingerdaumt, von der 19
Schenkung, sei sie nun auflosend oder aufschiebend erklart, jederzeit ohne Begriindung
wieder Abstand zu nehmen. In beiden Féllen geht es nicht um ein Versprechen, das eine
Verpflichtung zur Ubertragung des versprochenen Gegenstandes begriindet. Denn der
Beschenkte hat den ihm zugedachten Gegenstand bereits in der Hand. Fiir die Verpflich-

tung zu einer erneuten Ubertragung ist kein Raum.

Das Regelungsziel, mit dem der Gesetzgeber des BGB ausweislich der Gesetzesmotive die 20
Schenkung auf den Todesfall in § 2301 Abs. 1 BGB aufgenommen hat, die Absicht ndm-
lich, fiir das Versprechen der Schenkung — abweichend von der Formvorschrift des § 518
Abs. 1 BGB — die Form der Verfiigungen von Todes wegen vorzusehen®, liegt auBerhalb
des Interessenkreises der Institutionen. Die Institutionen erdrtern nicht das Versprechen
einer Schenkung mortis causa. Sie schildern vielmehr die Handschenkung, fiir die sie

keine Formanforderungen nennen. Die Handschenkung mortis causa, mit der sich die

5  B. Mugdan, Die gesamten Materialien zum BGB V, 1899, 186: Der Entwurf zum BGB begniigt sich
damit, ,,zu bestimmen, dass auf die ndher bezeichnete Schenkung, je nachdem nur ein Versprechen
erteilt oder die Schenkung vollzogen ist, die Vorschriften iiber den Erbvertrag oder den
Verméchtnisvertrag oder die Vorschriften tiber Schenkungen unter Lebenden Anwendung finden®.



Institutionen beschéftigen, ist wiederum kein Thema, das den BGB-Gesetzgeber in-
teressiert. Denn die Handschenkung, auch wenn sie aufschiebend oder auflosend bedingt
vorgenommen wurde, wird von den Gesetzesverfassern als sogleich vollzogene

Schenkung verstanden® und ohne weiteres den allgemeinen Schenkungsregeln
unterworfen (§ 2301 Abs. 2 BGB).

»Kurz gesagt®, schlieBen die Institutionen ihre Ausfiihrungen zur Schenkung auf den 21
Todesfall mit einem Zitat aus Marcians Institutionen (D. 39,6,1) ab, ,,liegt eine Schenkung
von Todes wegen dann vor, wenn jemand etwas lieber bei sich als bei dem Beschenkten
hétte und lieber bei dem Beschenkten als bei seinen Erben® und — so sollte man hinzufii-
gen — lieber bei seinen Erben als bei den Erben des Beschenkten. Das Zitat aus Marcians
Lehrbuch zeigt, worum es den Institutionen bei der Schilderung der Schenkung mortis
causa geht. Die Institutionen wollen nicht {iber besondere Formanforderungen berichten
oder bestimmte Folgewirkungen der Schenkung von Todes wegen deutlich machen. Sie
wollen vielmehr nur die Rechtsfigur als solche vorstellen, die Schenkung mortis causa, mit
deren Hilfe man eine Zuwendung auf der Grenzlinie zwischen allgemeinem Vermdgens-
recht und Erbrecht verwirklichen kann. Die Unterrichtung dariiber, welche Vorausset-
zungen und Rechtswirkungen bei der Anwendung dieser Rechtsfigur im Einzelnen zu be-

achten sind, bleibt dem Studium in einem spéteren Abschnitt der Ausbildung vorbehalten.

I11. Die Schenkung non mortis causa

Der Schenkung mortis causa stellen die Institutionen die regelméfBige Schenkung 22
gegeniiber, die non mortis causa erfolgt und die von Iustinian an anderer Stelle la
einfache (simplex: C. 5,3,20) oder gemeine(communis: C. 5,8,53,34) Schenkung beschrie-
ben wird. Die Institutionen bezeichnen sie mit einem heute noch im Schenkungssteuer-
recht’ gebrauchlichen Ausdruck als Schenkung unter Lebenden (inter vivos) Dieser Aus-
druck hat sich in der Folgezeit im Zivilrecht aus gutem Grund nicht durchgesetzt. Denn
dass diese Schenkung wie jede andere Schenkung unter Lebenden abgeschlossen wird,
weil ein Toter keine Schenkung machen kann, ist selbstverstindlich. Und dass sie auch
noch unter Lebenden — also zu Lebzeiten von Schenker und Beschenktem — ausgefiihrt
werden soll, kann ebenfalls nicht als charakteristisches Merkmal gelten. Wie der Ausdruck
non mortis causaeigt, gehort zur Schenkung unter Lebenden jede Schenkung, die nicht

mortis causa erfolgt, also nicht mit einer Uberlebensbedingung versehen ist. Schenkung

6 Mugdan, aaO.
7 §1Abs. 1 Nr. 2, § 7ErbStG; J.P. Meincke, ErbStG, Kommentar, 15. Aufl. 2009, § 1 Anm. 10.



unter Lebenden ist daher auch eine auf den Tod des Schenkers befristete Zuwendung, die

zu seinen Lebzeiten gerade nicht mehr umgesetzt werden wird®,

Um die Schenkung unter Lebenden zu charakterisieren, kniipfen die Institutionen denn 23
auch nicht an die Bezeichnung inter vivosan, sondern gehen von dem Gegensatz zur
Schenkung mortis causa aus. Sie begniigen sich damit, die Schenkung inter vivos von der
Schenkung mortis causa dadurch abzugrenzen, dass diese Art der Schenkung ,,ohne einen
Gedanken an den Tod geschieht, in keiner Weise den Verméchtnissen gleichgestellt ist
und nicht nach Belieben widerrufen werden kann (Inst. 2,7,2). Eine positive Aussage
dariiber, dass die Schenkung auf eine freigebige Zuwendung abzielt, die den Beschenkten

auf Kosten des Schenkers bereichert, sucht man vergebens.

Fiir die Schenkung unter Lebenden gilt nach Auskunft der Institutionen, dass sie schon 24
gleich mit dem Zustandekommen ,,voll und ganz Wirksamkeit erlangt®. Das unterscheidet
sie von der Schenkung mortis causa, deren Wirksamkeit wegen der fiir sie charakteristi-
schen Uberlebensbedingung auch nach dem Zustandekommen zunichst noch in der
Schwebe bleibt. Das unterscheidet sie aber nicht von dem, was man im rechtsgeschéftli-
chen Bereich auch sonst von Erwerben erwarten wird. Daher konzentriert sich die Auf-
merksamkeit unwillkiirlich auf das Zustandekommen der Schenkung. Gibt es hier viel-
leicht ein Merkmal, das aus der Sicht der Institutionen den besonderen Charakter des Er-
werbs im Fall einer einfachen Schenkung begriindet? Die Institutionen bemerken dazu, die
Schenkung kommt zustande, ,,wenn der Schenker seinen Willen schriftlich oder nicht

schriftlich kundgetan hat* (Inst. 2,7,2). Damit werden drei Fragenkreise angesprochen.

Die erste Frage betrifft den Vertragscharakter der Schenkung. Es kommt, nimmt man die 25
Aussage der Institutionen beim Wort, fiir das Zustandekommen der Schenkung nur auf
den Schenker und auf die Kundgabe seines Willens an. Die Schenkung, so scheint dieser
Text aussagen zu wollen, ist nicht als Vertrag, sondern als eine einseitige Erkldrung des
Schenkers zu verstehen. Der schenkweise Erwerb kann dem Beschenkten ohne dessen
Zutun oder sogar gegen dessen Willen zufallen. Ist dies die Meinung der Institutionen?
Das ist nicht sicher. Denn man kann den Text auch so lesen, dass er sich darauf be-
schrankt, mit der Willenskundgabe durch den Schenker das zentrale Element der
Schenkung zu bezeichnen, ohne sich zugleich fiir oder gegen den Vertragscharakter der

Schenkung auszusprechen.

Eine Interpretation in diesem Sinn legen einzelne Stellungnahmen in Iustinians Digesten 26

8  Die auf den Tod des Schenkers befristete Schenkung wird auch heute nicht zu den Schenkungen auf den
Todesfall gezéhlt: A. v.Tuhr Der Allg. Teil des Deutschen Biirgerlichen Rechts II 1, 1918, 76 Fn. 93.



nahe, die darauf hindeuten, dass die Schenkung zur Zeit der Abfassung der Institutionen
iiberwiegend als Vertrag aufgefasst worden ist. Der wohl wichtigste Beleg fiir diese
Ansicht findet sich in einem Zitat, das aus Ulpians disputationes (Ulp. D. 12,1,18 pr.)
iiberliefert ist. Dort hei3t es: ,,Wenn ich dir Geld in der Absicht gebe, es dir zu schenken,
du es aber als Darlehen annimmst, liegt, wie Julian schreibt, eine Schenkung nicht vor®.
Julian hatte dies zwar, soweit erkennbar, nicht ausdriicklich so geschrieben, wohl aber in
einem seiner Texte, der von der Wirksamkeit der Eigentumsiibertragung handelt und der

ebenfalls tiberliefert ist (D. 41,1,36), voraus gesetztg.

Die Stellungnahme Ulpians geht vom Vertragscharakter der Schenkung aus. Sie lésst es
nicht geniigen, dass Geld in der Absicht zu schenken hingegeben wurde. Sie verlangt
vielmehr, dass das Geld auch als Geschenk angenommen worden ist. Sonst liegt, wie
Ulpian formuliert, ,,eine Schenkung nicht vor*. Doch ist nicht sicher, dass die Verfasser
der Institutionen diese Rechtsansicht geteilt haben. Denn warum soll es auf eine Annahme
des Geschenks ankommen? Geht es darum, das Vertrauen des Empfangers darauf zu
schiitzen, dass ihm kein Geschenk ohne seine Zustimmung aufgedringt werden kann? Und
ist ein solches Vertrauen wirklich schutzwiirdig, wenn man sich vor Augen hilt, dass in
dem von Ulpian geschilderten Fall wegen des dort unterstellten Vertragscharakters der
Schenkung weder eine Schenkung noch ein Darlehen angenommen werden kann, so dass
das Geld im Ergebnis zuriickgewidhrt werden muss? Liegt das wirklich im Interesse der
Beteiligten? Geniigt es nicht, dass der einseitig Beschenkte das Geld, das er nicht behalten
will, jederzeit einseitig zuriickschenken kann? Die Verfasser der Institutionen konnten
durchaus Grund gehabt haben, der Meinung von Ulpian zu widersprechen. Sie haben es
jedoch nicht deutlich genug getan. So bleibt ihre Linie im Ungewissen. Auf jeden Fall
kann man den Institutionen eine klare Stellungnahme fiir oder gegen den Vertragscharak-
ter der Schenkung nicht entnehmen. Die Frage nach dem Vertragscharakter der Schenkung

muss daher, beschrankt man den Blick auf den Text der Institutionen, zumindest offen
bleiben.

Ein zweiter Fragenkreis gilt der Form, die fiir die Schenkung vorgeschrieben ist. Wenn es
zum Zustandekommen der Schenkung geniigt, dass der Schenker seinen Willen schriftlich

oder nicht schriftlich kundgetan hat, dann scheint es kein besonderes Formgebot fiir die
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9 In dem Iulian zugeschriebenen Text heifit es: ,,Wenn ich Dir Geld als Geschenk iibertrage, Du es aber
als Darlehen annimmst, dann geht das Eigentum bekanntlich auf Dich iiber und der Umstand, dass wir
iiber den Rechtsgrund der Ubereignung unterschiedlicher Meinung waren, bildet kein Hindernis®.
Wegen der Selbstindigkeit des Ubertragungstatbestandes soll die Ubereignung der Geldstiicke wirksam
sein, auch wenn die zugrunde liegende Schenkungsabrede mangels Konsens der Vertragspartner nicht

wirksam zustande gekommen ist.



Schenkung zu geben, da die nichtschriftliche und damit formlose Erkldrung fiir
ausreichend gehalten wird. Doch wird man an dieser Stelle zwischen dem Zustandekom-
men der Schenkung, also der Verwirklichung des Tatbestandes, der die Schenkung aus-
macht, und der Einhaltung der vorgeschriebenen Form unterscheiden miissen. Ein Form-
mangel hindert nicht das Zustandekommen der Schenkung, macht die Schenkung nicht
zum Nichtrechtsgeschift. Er beeintriichtigt nur die Wirksamkeit der im Ubrigen vollstiin-
dig abgeschlossenen Erkldrung, so wie auch § 125 BGB heute als Folge eines Form-
mangels nicht das Rechtsgeschift, sondern nur die Wirksamkeit des Rechtsgeschéfts ent-

fallen l&sst.

Daher steht das, was die Institutionen anschlieend iiber die Schenkungsform schreiben,
nicht in Widerspruch zu dem, was sie vorweg liber die Anforderungen fiir das Zustande-
kommen der Schenkung berichtet haben. Die Schenkung kommt formlos zustande, muss
jedoch zu ihrer Wirksamkeit die vorgeschriebenen Formanforderungen beachten. Die
Form der einfachen Schenkung richtet sich, so schildern es die Institutionen, nach der
wirtschaftlichen Bedeutung, die die Zuwendung fiir den Empfinger hat. Kleine Geschenke
konnen formlos zugewandt werden. Fiir groBe Schenkungen ist dagegen die gerichtliche
Protokollierung vorgeschrieben. Wie die Institutionen berichten, hat Iustinian die Wert-
grenze, die kleinere von grofleren Geschenken unterscheidet, soeben auf 500 Goldmiinzen
(das entspricht einer Menge von 2,275 kg in reinem Gold!)" heraufgesetzt. Diese Bestim-
mung sollte im Gebiet des gemeinen Rechts in Deutschland fiir fast 1400 Jahre bis zum
Inkrafttreten des BGB in Wirksamkeit bleiben. Erst das BGB hat jedes Formgebot fiir
Handschenkungen abgeschafftt.

Die Protokollierungspflicht, die die Institutionen erwihnen, brauchte im Ubrigen nicht im-
mer eingehalten zu werden. So gab es Schenkungen besonderer Art, die keine Protokollie-
rung verlangten, wie Schenkungen, die zum Loskauf Gefangener dienen sollten, oder
Schenkungen an den Kaiser. Den Kreis dieser formfreien Schenkungen hatte Iustinian er-
weitert. Den Institutionen geniigt es, die Studenten auf die Mdglichkeit von Ausnahmen

vom Formzwang zu verweisen, ohne sie zugleich mit den Einzelheiten zu belasten.

Ein dritter Fragenkreis betrifft die Bedeutung der Zuwendung im Tatbestand der Schen-
kung. Aus den Institutionen ergibt sich hierzu: Nur die Willenskundgabe des Schenkers ist
entscheidend. Schon die Willenskundgabe als solche macht die Schenkung perfekt. Die
Umsetzung des Willens durch Ubertragung des Geschenks ist dagegen kein unverzichtba-

res Merkmal der Schenkung. Vielmehr gilt, dass, ,,auch wenn (der Schenkungsgegen-

10 R. Zimmermann, The Law of Obligations, Kapstadt 1990, 495.
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stand) nicht iibertragen wurde, die Schenkung voll und ganz Wirksamkeit erlangt und den
Schenker die Pflicht zur Ubergabe trifft.

Damit ist es nach Aussage der Institutionen nicht mehr erforderlich, zu Begriindung einer
Ubertragungspflicht eine Stipulation als abstrakten Verpflichtungsvertrag abzuschlieBen.
Vielmehr wird durch die Schenkung selbst die Pflicht zur Ubereignung begriindet. Die
Institutionen liefern einen bedeutsamen Beleg flir diese Neuerung des justinianischen
Rechts, die der Kaiser in seinen Konstitutionen mit dem Hinweis darauf begriindet, dass
,jedem freisteht, zu tun was er will“. Niemand wird zum Versprechen einer Schenkung
gezwungen. Wer aber verspricht, muss auch halten, was er versprochen hat (C.
8,53,35,5¢). Bemerkenswert ist, dass Iustinian in diesem aus der Sicht seiner Zeit erstaun-
lichen Plddoyer fiir die Anerkennung der Vertragsfreiheit auf jedes besondere
,Seriosititsindiz”!" fiir das Versprechen — etwa durch spezifische Formanforderungen fiir
das Schenkungsversprechen, wie sie das BGB in § 518 Abs. 1 ohne Riicksicht auf den
Wert des Versprochenen kennt — verzichtet. Auch die knapp 1500 Jahre spéter formulierte
Uberlegung: ,,Would it not be slightly odd, if not invidious, to offer legal protection to
someone, who has not sacrificed anything, and thus to see the donor caught by his own
altruistic act?”'?, war Iustinian ganz offenbar bei seinen rechtspolitischen Erwédgungen

nicht gegenwirtig.

Wenn die Schenkung schon mit dem Versprechen zur Leistung voll und ganz Wirksamkeit
erlangt, liegt die Frage nahe, welche Bedeutung dann noch der Ubertragung des verspro-
chenen Gegenstandes aus der Sicht des Schenkungsrechts zukommen soll. Fiir die Institu-
tionen ist die Schenkung ein Erwerb. Liegt dieser Erwerb, schon mit dem Versprechen zur
Leistung vollstindig vor? Zwei mdgliche Betrachtungsweisen stehen sich gegeniiber. Man
kann die fiir das Schenkungsrecht charakteristische Zuwendung schon in der Ubernahme
der Leistungspflicht sehen. Gegenstand des Erwerbs ist dann die Forderung, die aus dem
Versprechen herriihrt. Ist die Forderung verschafft, ist die Schenkung vollzogen. Die
Ubertragung des versprochenen Gegenstandes wird dann solvendi causaund nicht
donandi causabewirkt. Man kann aber auch den versprochenen Gegenstand in den
Mittelpunkt stellen. Dann geht es nicht um eine Forderungsschenkung, sondern um eine
Sachschenkung, und das Versprechen des Schenkers enthélt die Schenkung noch nicht,
sondern kiindigt sie nur an. Welche Interpretation wollen die Institutionen bevorzugen?
Auch hier vermeiden die Institutionen eine klare Stellungnahme. Doch spricht manches

dafiir, dass fiir sie der schenkweise Erwerb bereits mit dem Versprechen der Leistung ab-

11 K. Zweiger} Seriosititsindizien, JZ 1964, 349.
12 R. Zimmermann (oben Fn. 10), 477.
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geschlossen ist. .

,,Wir haben®, fahrt Iustinian in den Institutionen fort, ,,dariiber hinaus zahlreiche weitere = 34
Bestimmungen zur stirkeren Begiinstigung der Schenkungen eingefiihrt, die sdmtlich
unseren Konstiutionen, die wir dazu erlassen haben, zu entnehmen sind“. Die Studenten
sollen sich auch in diesem Punkt keine Einzelheiten merken, und dies mit Grund. Denn die
Begiinstigungen betrafen jeweils nur Details, die notfalls nachgeschlagen werden konnten.
Wichtiger, als diese Details zu kennen, ist fiir die Studenten das Wissen, dass der Kaiser —
in Abweichung von der &lteren romisch-rechtlichen Praxis, der man eine deutliche
Zuriickhaltung gegeniiber Schenkungen attestiert'”> — sich um eine Begiinstigung der
Schenkungen bemiiht, dass er — nicht zuletzt mit Riicksicht auf Zuwendungen an die

Kirche — Schenkungen mit Wohlwollen gegeniiber steht.

Ob man es auch als eine Begilinstigung von Schenkungen ansehen kann, dass Iustinian in 35
den letzten Sitzen, die er in den Institutionen der einfachen Schenkung widmet, nunmehr
allen Schenkern das bisher nur Verwandten zugestandene Recht einrdumt, die Schenkung
wegen schweren Undanks zu widerrufen, kann man bezweifeln. Das Recht zum Widerruf
stiarkt die Position des Schenkers, schwicht aber die des Beschenkten. Die Schenkungen
werden damit im Vergleich zum kaufrechtlichen Erwerb als weniger schutzwiirdig angese-
hen, der schenkweise Erwerb wird unsicherer gemacht als der Erwerb auf Grund eines ent-
geltlichen Geschifts. Den Schenker, der weil3, dass er notfalls widerrufen kann, mag dies
in seinem Entschluss zur Schenkung bestdrken. Der Beschenkte begibt sich jedoch nun
mit der Entgegennahme des Geschenks in eine Abhingigkeit durch Dankesschuld. Er wird
«ld .

dies eher als eine Restriktion des Schenkungsrechts und als eine ,,Anomalie* " im Ver-

gleich zu sonstigen Erwerben empfinden.

Interessant ist auf jeden Fall, dass die Institutionen die vornehmlich priventive Wirkung 36
des Rechts zum Widerruf betonen. Es geht ihnen nicht darum, den Schenker unter be-
stimmten Voraussetzungen die Riickforderung des Geschenks nahe zu legen. Vielmehr
soll der Beschenkte von undankbaren Verhaltensweisen abgehalten werden. Das Wider-
rufsrecht soll wie eine vereinbarte Vertragsstrafe in erster Linie durch seine Androhung,
nicht durch seinen Vollzug wirken. Dieses Konzept, das die Institutionen iibermitteln, ist

bis heute geltendes Recht.

13 M. Kaser Das Romische Privatrecht II, 2. Aufl. 1975, 602 spricht von einer ,,Abneigung der Rémer
gegen Schenkungen®; vgl, auch Zimmermann (oben Fn. 10), 481 f.

14 Mugdan(oben Fn. 5), 168.



IV. Die Schenkung propter nuptias

Einfache Schenkungen unter Eheleuten waren zu Lebzeiten des Schenkers unwirksam.
Diese bedeutsame Einschrinkung des Schenkungserwerbs, die das BGB nicht mehr kennt,
erwihnen die Institutionen erstaunlicherweise nur am Rande. Sie berichten, dass es inner-
halb der Gruppe der einfachen Schenkungen einen besonderen Typ von Schenkungen gibt,
die frither Schenkungen ante nuptias(vor der Ehe) hielen, die aber nun von lustinian
Schenkungen propter nuptias(wegen der Ehe) genannt worden sind. Sie hieBen frither
Schenkungen vor der Ehe, weil sie vor der Ehe ausgefiihrt sein mussten, da ,,eine solche
Schenkung*, wie die Institutionen betonen, ,,nach der EheschlieBung in keinem Fall wirk-
sam war® (Inst. 2,7,3). Die Institutionen beschrinken sich auf die Aussage, dass ,,eine
solche Schenkung™ (talis donatio) unwirksam war. Das Schenkungsverbot galt jedoch ge-

nerell fiir alle Schenkungen unter Ehegatten und wurde nur fiir Einzelfélle durchbrochen.

Die Schenkung propter nuptias, der sich die Institutionen an dieser Stelle zuwenden und
die im Schrifttum' meist nur kurz gefasst Eheschenkung heiBt, bildet das Gegenstiick zur
Mitgift, die in der Rechtswirklichkeit Roms eine grofle Rolle spielte, die in den Digesten
Iustinians auch ausfiihrlich erértert wird, die aber schon in den Institutionen nur noch am
Rande vorkommt und die im BGB heute nicht mehr auftaucht. Als Mitgift (Brautschatz)
wird dem Brdutigam von der Familie der Braut ein Vermogenswert zur Verfiigung
gestellt, der ihm einen Beitrag zu den ehelichen Lasten bieten und die Versorgung der
Frau nach beendeter Ehe sicherstellen soll. Die Mitgift ist beim Tod des Mannes und im
Fall der vom Ehemann veranlassten Scheidung an die Ehefrau herauszugeben. So kann die
Mitgift eine Basis fiir die Versorgung der Frau und den Unterhalt der Kinder nach be-
endeter Ehe bilden.

Mit derselben Zielrichtung wird der Mitgift dann in nachklassischer Zeit die Eheschen-
kung zur Seite gestellt, ein Institut, das die Institutionen schon kennen und referieren, das
man aber in den Digesten Iustinians noch vergeblich sucht. Wéhrend die Mitgift eine Zu-
wendung aus der Familie der Frau darstellt, ist die Eheschenkung ein Gegengeschenk, eine

Zuwendung ,,vom Briutigam an die Braut*'®

. Das Gegengeschenk wird Vermdgen der
Frau, bleibt jedoch wéhrend bestehender Ehe in der Verwaltung des Mannes, so dass es in
seiner Substanz der Frau ebenfalls erst nach beendeter Ehe zur Verfiigung steht. Beide
Zuwendungen wollen der Frau iibereinstimmend einen Vermdgenswert bieten, der sie vor

den wirtschaftlichen Folgen einer Verarmung ihres Mannes schiitzt, auf den sie nach

15 Kaser(oben Fn. 13), § 224.

16 Theophilusinstitutionum graeca paraphrasis, iibersetzt von K. Wistemann, Band 1, 1823, 323.
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beendeter Ehe zugreifen kann und der im Einzelfall auch ihren Mann von einer unbedach-

ten Trennung zugunsten einer anderen Frau abhalten mag.

Die Mitgift, die wegen der mit ihr verbundenen Pflicht zur Riickerstattung nicht als Schen- 40
kung gilt, und die Eheschenkung wurden, wie die Institutionen berichten, zunichst nur als
Zuwendungen im Zusammenhang mit der EheschlieBung anerkannt. Dann wurde es je-
doch fiir moglich gehalten, dass eine bei der Heirat vereinbarte Mitgift noch nachtraglich
in ihrem Umfang verstirkt werden kann. Die Verstirkung der Mitgift sei keine Schen-
kung, so wurde argumentiert. Daher sei das unter Eheleuten geltende Schenkungsverbot
nicht zu beachten. Wenn die Mitgift noch nach der EheschlieBung erh6ht werden kann,
dann erschien es nahe liegend, auch die nachtrdgliche Erhohung der Ehegattenschenkung
zu gestatten. Und als weiterhin entschieden wurde, dass sich eine Mitgift auch noch nach
der Heirat wirksam vereinbaren ldsst, da fiihrte diese Entwicklung Iustinian schlielich
dazu, auch die Vereinbarung der Eheschenkung noch nach der Heirat zu akzeptieren. Das
war aber nun mit dem Verbot der Schenkungen unter Ehegatten sicher nicht mehr verein-
bar. Daher wird dieses Verbot in den Institutionen fiir die Eheschenkung ausdriicklich

auller Kraft gesetzt.

Die Darlegungen der Institutionen zur Eheschenkung zeigen die Nidhe von Schenkung und 41
Mitgift. Sie richten die Aufmerksamkeit im Voriibergehen auf die an dieser Stelle aller-
dings nicht weiter problematisierte Frage, ob die nachtriagliche Ergdnzung einer vor der
Heirat vereinbarten Zuwendung als Teil der urspriinglichen Mitgift oder Schenkung ange-
sehen werden kann, oder ob sie als spétere selbstindige Zuwendung beurteilt werden
muss, die gegen ein jetzt geltendes Schenkungsverbot verstoflt. Und sie zeigen mit der
Eheschenkung schlieBlich ein Institut, das aus heutiger Sicht besonderes Interesse ver-
dient. Denn die Eheschenkung macht deutlich, dass schon in der Spitantike ein Bereich
von Zuwendungen unter Ehegatten anerkannt war, der eine Sonderstellung gegeniiber dem
allgemeinen Schenkungsregeln einnahm und der sich aus diesem Grund in mancher Hin-
sicht mit den heutigen ehebedingten Zuwendungen vergleichen lédsst, denen die auf die
Ehe bezogene Zwecksetzung nach Auffassung der Zivilrechtsprechung ebenfalls einen aus

dem Schenkungsrecht herausfallenden familienrechtlichen Charakter gibt'’.

Wie die Eheschenkung frither haben auch die ehebedingten Zuwendungen heute das Ziel, 42
die Position des Bedachten wirtschaftlich zu starken, ihn gegen Risiken aus einem Vermo-

gensverfall des Schenkers abzusichern und ihm die Basis fiir eine eigenstindige

17 BGHZ 82, 227; 84, 361; 87,145; 116, 167; 116, 178; 127,48; 142, 137; 142, 300; BGH NJW 2006,
2330.



Versorgung zu sichern. Beide Zuwendungen erfolgen ohne Blick auf ein Entgelt, rechnen
aber iibereinstimmend auch nicht mit einer Haltung der Dankbarkeit des Empféngers,
deren Fehlen Anlass zu einem Widerruf der Zuwendung geben kann. Beide Zuwendungen
sind nicht Ausdruck einer GroBziigigkeit und Liberalitit des Gebers. Sie verschaffen dem
Empfinger kein unverdientes Gliick. Ihr Ziel ist vielmehr, dem Partnerschaftsgedanken in
der Ehe Rechnung zu tragen. Doch gibt es auch charakteristische Unterschiede, die zeigen,
dass die beiden Institute von unterschiedlichen Ausgangspunkten aus entwickelt worden

sind.

So kniipft die ehebedingte Zuwendung, die als Zuwendung nicht nur des Mannes, sondern
auch der Frau gedacht werden kann, an das in der Ehe gemeinsam Erarbeitete an. Sie will
das Risiko minimieren, dass einer der Partner nach der EheschlieBung im Interesse von
Haushalt und Kindern auf eine eigene Erwerbstétigkeit ganz oder teilweise verzichtet, so
dass sich der wirtschaftliche Erfolg der gemeinsamen Anstrengungen vornehmlich bei
dem anderen Partner niederschldgt und dort verloren gehen kann. Ihr Ziel ist es, dem
durch die Zuwendung begiinstigten Partner eine angemessene Teilhabe an den Friichten
des zuriickliegenden ehelichen Zusammenlebens zu sichern und ihn so schon wihrend der
Ehe und vor einem etwaigen Ausgleich beim Wechsel des Giiterstandes von der weiteren
wirtschaftlichen Entwicklung seines Partners ein Stiick weit abzukoppeln. Aus diesem
Grund ist sie an dem im Laufe der Ehe bereits verwirklichten Zugewinn des Zuwendenden

orientiert.

Die Eheschenkung, die nur als Zuwendung des Mannes an die Frau vorkommt, will dage-
gen dem Risiko vorbeugen, das fiir die nicht selbst erwerbstitige Frau darin liegt, dass sie
sich dem Mann als einem fiir die gemeinsame Lebensfiihrung nicht zuverléssig ausgestat-
teten Partner anvertraut und damit ihre wirtschaftliche Zukunft ohne ausreichende Siche-
rung in seine Hande legt. Dieses Risiko wird unmittelbar mit der EheschlieBung manifest.
Es ist daher sachgerecht, dieses Risiko schon bei der Eheschlieung durch ein der Frau zu-
gewandtes Vermogen zu vermindern. Aus diesem Grund kniipft die Eheschenkung an die
wirtschaftliche Lage des Mannes zur Zeit der EheschlieBung an und orientiert sich damit
an dem Vermdgen, das der Mann unabhéngig von seinem Zugewinn in der Ehe zur Verfii-

gung hat.

Beiden Zuwendungen ist im Ubrigen gemeinsam, dass sie Schwierigkeiten hatten und

haben, in ihrer Sonderrolle gegeniiber dem allgemeinen Schenkungsrecht eine feste und
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dauerhafte Anerkennung zu finden. Die Eheschenkung ist als Rechtsinstitut schon im ge-
meinen Recht verloren gegangen'®. Und auch das Institut der ehebedingten Zuwendung
stoBt in den letzten Jahren zunehmend auf Kritik'’. Der ihm zugrunde liegende Partner-
schaftsgedanke wird als unzeitgemdf und dem Prinzip der Selbstverantwortung widerspre-
chend abgelehnt™. Seine Rechtsfolgen wurden in der Rechtspraxis nach und nach so weit
zurlickgenommen, dass es im Zivilrecht inzwischen als ein tiberfliissiges Rechtsinstitut
charakterisiert werden kann?'. Und auch im Steuerrecht werden seine Besonderheiten ge-
leugnet, hier mit der die Konturen des Instituts verfehlenden Begriindung, dass ,,nahezu
alle objektiv unentgeltlichen Zuwendungen unter Ehegatten* als ehebedingte Zuwen-
dungen eingestuft werden konnten und daher bei ihrer Herausnahme aus der Schenkungs-
besteuerung schenkungssteuerfrei wiren®”. Es diirfte angesichts des Engagements seiner
Kritiker nur noch eine Frage weniger Jahre sein, bis auch dieses Institut aus der aktuellen

Zivilrechtsdiskussion verschwunden sein wird.

V. Die Freilassung eines Sklaven

Der Schlussabschnitt (Inst. 2,7,4) fiihrt in einem groBen Bogen zum Eingang des 46
Schenkungskapitels zuriick. Der Einleitungssatz hatte die Schenkung als einen Erwerb
beschrieben. Und die dem Einleitungssatz vorangehenden Kapitel hatten nacheinander
Erwerbe aus dem Bereich des ius gentiumund des ius civilevorgestellt. Als Erwerbe nach

dem ius civile hatten die Institutionen die usucapio und dielongi temporis possessio
genannt. Nun geht es den Institutionen darum, noch eine dritte Art des zivilrechtlichen
Erwerbs zu erwéhnen, einen Erwerb allerdings, den es in der von den Institutionen
geschilderten Konstellation nur ,,frither gab* (Inst. 2,7,4) und der in dieser Konstellation

gegenwirtig nicht mehr anerkannt werden kann.

Diese dritte Art des zivilrechtlichen Erwerbs, an den die Institutionen erinnern, ist die aus 47
dem Recht der Miterben und Mitverméchtnisnehmer bekannte Anwachsung oder

Akkreszenz (Inst. 2,13 pr.; 3,4,4; 3,9,10)23 . Zur Anwachsung kommt es im Erbrecht, wenn

18 L.J.F. Hopfner/A.D. Weber, Theoretisch-praktischer Kommentar iiber die Heineccischen Institutionen,
7. Aufl. 1803, 443.

19 Beispielhaft H.H. Seiler,Uber die sog. unbenannten Zuwendungen unter Ehegatten, FS fiir D. Henrich,
2000, 551.

20 E. Koch, Entgeltlichkeit in der Ehe?, FamRZ 1995, 321, 326.
21 J. Koch, in: Miinchener Kommentar zum BGB 111, 5. Aufl. 2008, § 516 BGB Rn 76.
22 BFH BStBIII 1994, 366, 369; dazu J.P. Meincke, Urteilsanmerkung, JZ 1995, 52.

23 Niheres zum Umfeld dieses Rechtsinstituts bei K. Misera, Akzession und Surrogation zufolge einer
adiudicatio, SZ 103 (1986), 383, 403.



Mehrere einen Erbschafts- oder Verméchtniserwerb erwarten konnen, an dem sie dann
miteinander beteiligt sind. Als Anwachsung wird die durch das ius adcrescendiermittelte
Erweiterung der Rechtsstellung eines der Beteiligten bezeichnet, die sich ergibt, wenn die

Mitberechtigung eines der anderen Beteiligten entfallt.

Die Anwachsung spielt im Erbrecht, aber nicht nur dort eine Rolle. Zur Anwachsung kann 48
es nach dem Bericht der Institutionen auch auBlerhalb des Erbrechts unter Miteigentiimern
kommen. Die Institutionen erortern den Fall des Miteigentums an einem Sklaven. Bedeu-
tung hat die Anwachsung unter Miteigentiimer, wenn man ihre Rechtsstellung als eine
Berechtigung auffasst, die sich nicht nur auf einen Teil der Sache, sondern auf die ganze
Sache bezieht, und wenn man annimmt, dass sich die Mitberechtigung des einen beim

Wegfall eines anderen Miteigentiimers erweitert.

Im Fall des Miteigentums, so muss man die Institutionen verstehen, ist weder die im Mit- 49
eigentum stehende Sache noch das Eigentumsrecht an ihr geteilt. Vielmehr ist jeder der
Partner Eigentiimer der ganzen Sache. Er hat die Sache jedoch nicht allein. Seine
Eigentiimerposition findet daher eine Schranke in den Rechten der Miteigentiimer. Keiner
der Partner kann allein iiber die ganze Sache verfiigen. Jeder der Partner kann aber iiber
das Schicksal seiner Mitberechtigung, die die Institutionen (Inst. 2,7,4) mit einem noch
heute gebrduchlichen Ausdruck wenig gliicklich als pars (Anteil) bezeichnen, ohne

Mitwirkung der anderen bestimmen.

Jeder kann auch nach Auskunft der Institutionen — in Ubereinstimmung noch mit dem 1. 50
Entwurf zum BGB (§§ 950, 872), im Unterschied jedoch zu dem, was man heute im
geltenden Recht fiir richtig hilt** — sein Miteigentum aufgeben. Diese Befugnis, die die
Institutionen an dieser Stelle voraussetzen, wird durch ein in die Digesten Iustinians
aufgenommenes Zitat des Juristen Modestin bestétigt (D. 41,7,3). Gibt einer der Eigentii-
mer die ihm zustehende Berechtigung auf, wird sein Anteil nicht etwa herrenlos. Denn
herrenlos werden nur Sachen (vgl. heute § 959 BGB). Der Anteil ist aber keine Sache,
auch kein Sachteil. Er kann nicht herrenlos werden®. Unter diesen Umsténden bleibt nur,
dass der Anteil im Fall einer wirksamen Eigentumsaufgabe erlischt. Erlischt er aber, so

dehnt sich die Rechtsstellung der verbleibenden Partner aus, weil mit dem Erldschen des

24 BGHZ 115, 7; 172, 209; Jauernig/StirnerBGB. 13. Aufl. 2009, § 748 Rn 16.

25 M. AvenariusDer pseudo-ulpianische liber singularis regularum, 2005, 192, nimmt demgegentiber an,
dass nach der spezifisch klassischen Wissenschaftsrichtung des romischen Rechts die Sache im Fall der
Aufgabe eines Miteigentumsanteils zu einer auf die Quote beschréankten res nullius werden konnte.



Anteils eines der Partner die Mitberechtigung, die bisher eine Schranke fiir das Eigentum

der anderen Miteigentiimer gebildet hat, entfillt*°,

Dieses Verstindnis fiihrt zu der fiir das Recht der Digesten jedoch nicht zweifelfrei beleg- 51
ten These”’, dass mit dem Ausscheiden eines von zwei Miteigentiimern ein Vermogens-
transfer verbunden ist, weil der verbleibende Partner mit dem Ausscheiden des anderen
nunmehr die Stellung des Alleineigentiimers erlangt. Ein Miteigentiimer kann also, geht
man von diesen Uberlegungen aus, seinen Partner dadurch gezielt zum Alleineigentiimer
machen, dass er sein Eigentum durch Aufgabe zum Erléschen bringt. Die Umwandlung
des Miteigentums in Alleineigentum, die sich beim Erloschen des Anteils fiir den
verbleibenden Partner ergibt, verschafft ihm dann aus der Sicht der Institutionen einen

Anwachsungserwerb.

Diese Deutung des Vermdgenstransfers als Anwachsungserwerb ist allerdings nicht 52
selbstverstindlich. Denn der verbleibende Partner erhilt bei ndherem Betrachten nichts,
was er nicht schon vorher hatte. Thm wéchst nichts an. Es fillt lediglich eine Schranke
weg, die ihn bisher in der Ausiibung des Eigentums auf die Position eines Miteigentiimers
begrenzt hatte. Das Erloschen des Miteigentums ldsst sich denn auch mit dem Erloschen
eines Nielbrauchs vergleichen, dessen Wegtfall ebenfalls zur Authebung einer Beschrén-
kung der Eigentiimerstellung fiihrt. Auch durch das Erloschen des NieBBbrauchs erhilt ,,der
Inhaber des bloflen Eigentums wieder die volle Herrschaft {iber die Sache* (Inst. 2,4,4),
wie die Institutionen berichten. Doch wird die Erweiterung der Rechtsstellung des Eigen-
tiimers, die durch das Erloschen des Nief3brauchs eintritt, als Ausdruck der Elastizitit des
Eigentums verstanden und im Fall des bestimmungsméBigen Erloschens des NielSbrauchs
iiberhaupt nicht als Erwerb des Eigentiimers aufgefasst®, im Fall des NieBbrauchsver-

zichts jedenfalls nicht als Anwachsungserwerb interpretiert®.

Wie es auch nach geltendem Recht zu beurteilen sein mag, die Institutionen lassen keinen 53
Zweifel daran, dass das Ausscheiden eines Miteigentiimers aus ihrer Sicht einen Erwerb

des verbleibenden Partners, und zwar einen Anwachsungserwerb, zur Folge hat. Diesen

26 M. Kaser/R. Knitel, Romisches Privatrecht, 19. Aufl. 2009, § 23 Rz 25.

27 Die Zweifel hat . Reichard,Der Verzicht auf einen Miteigentumsanteil, FS fiir Gerhard Otte, 2005,
265, 274 £., formuliert. Gegen ihn hat sich S. Lohsse, ius adcrescendi, 2008, 144, ausgesprochen.

28 Th. Kipp, Komentar zum Erbschaftsteuergesetz, 1927, § 2 Anm. 113: ,Wenn ... ein Grundstiick mit
NieBBbrauch zugunsten eines anderen belastet ist und nun durch den Tod des Berechtigten das Recht
erlischt ..., so kann man nicht auf den Gedanken kommen, dass ... der Eigentlimer von dem
NieB3braucher etwas geerbt habe.

29 Fiir Annahme eines Anwachsungserwerbs (in beiden Féllen?) spricht sich allerdings Reichard (oben Fn.
27), 277, aus.



Erwerb zu schildern, ihn dem Erwerb durch usucapio odedongi temporis possessim die
Seite zu stellen, aber zugleich auch zu erldutern, dass ein frither bedeutsamer Fall dieser
Anwachsung aus dem Bereich des Sklavenrechts heute nicht mehr anerkannt werden kann,
weil er in eklatanter Weise gegen den Zeitgeist verstofit, ist eines der Ziele, die der

Schlussabschnitt des Schenkungsrechts verfolgt.

Ein zweites Ziel kann man darin sehen, den Anwachsungserwerb mit dem Schenkungs- 54
recht in Verbindung zu bringen. Denn warum sollte sonst iiber die Anwachsung im
Zusammenhang mit der Schenkung gesprochen werden? Die Institutionen verzichten
darauf, den Zusammenhang deutlich hervor zu heben. Doch ldsst er sich erschlieen, wenn
man an eine mit Hilfe der Anwachsung verwirklichte Schenkung denkt. Die Institutionen
verneinen, den Anwachsungserwerb im Fall der Freilassung eines Sklaven durch einen
Miteigentiimer, obwohl die Freilassung eine Eigentumsaufgabe und damit ein Erléschen
des Eigentumsrechts in sich schlieBt*’. Diese ablehnende Haltung muss sich dann auch auf
eine durch Freilassung beabsichtigte Schenkung auswirken. Und so kommen die Insti-
tutionen im Zusammenhang des Schenkungsrechts etwas iiberraschend auf die Sklaven-

freilassung zu sprechen.

Die Freilassung eines Sklaven begiinstigt zwar den Freigelassenen, hat ihm gegeniiber 55
aber nicht den Charakter einer Schenkung, auch wenn die Institutionen gelegentlich davon
sprechen, dass dem Sklaven mit der Freilassung die Freiheit (Inst. 1,7) oder das
Biirgerrecht (Inst. 1,5,3) geschenkt wird. Denn als Schenkung wird nur die freigebige
Bereicherung des Beschenkten verstanden, ohne dass die Institutionen allerdings eine
entsprechende Definition prasentieren. Und die Freilassung verschafft dem Sklaven fiir
sich genommen keinen Vermogenswert, der ihm zu einer Bereicherung verhilft. Aller-
dings konnte die Freilassung durch Fideikommiss gewéhrt werden (Inst 2,24,2). Die
Fideikommisse aber hatte Iustinian den Verméachtnissen angeglichen (Inst. 2,20,3) und die
Vermichtnisse wiederum wurden von den Institutionen (2,20,1) als eine Art Schenkung
aufgefasst. Die Freilassung steht daher der Schenkung nahe. Die Nihe von Freilassung
und Schenkung wird auch durch das Recht zum Widerruf einer Schenkung wegen Un-
danks bestdtigt. Denn fiir die Freilassung war das Widerrufsrecht seit alters her anerkannt

(Inst. 1,16,1; 1,22,1), und es ist von dort aus in das Schenkungsrecht gelangt.

Die Freilassung steht den unentgeltlichen Zuwendungen zwar nahe, lasst sich aber den- 56

noch nicht als Schenkung zugunsten des Freigelassenen interpretieren. In ihr kann jedoch

30 J.P. MeinckeZur Freilassung nach dem Recht der Institutionen Iustinians, FS H.-J.Becker, 2009, 165,
171.



eine Schenkung an den Miteigentiimer des Sklaven liegen, wenn die Freilassung wie die
Eigentumsaufgabe einen Vermogenstransfer an den Miteigentiimer bewirkt. Ein Ver-
mogenstransfer durch Anwachsungserwerb war moglich, solange anerkannt war, dass die
Freilassung eines Sklaven, die ein Miteigentiimer ausspricht, dem anderen das Allein-
eigentum am Sklaven verschafft. Dieser Weg einer Schenkung konnte, wie die
Institutionen berichten, vor den Zeiten Iustinians ohne weiteres beschritten werden. Gab
ein Miteigentiimer ohne Mitwirkung des anderen den Sklaven in bestimmten Formen frei,
,80 ging in diesem Fall sein Anteil verloren und wuchs dem Miteigentiimer zu*“ (Inst.
2,7,4)*. Tustinian hatte diesen Weg jedoch im Interesse des Sklaven und seiner Freiheit
schon gleich nach Beginn seiner Regierungszeit (C. 7,7,1 aus dem Jahr 530) versperrt. Es
sei eine beispiellos schlechte Regelung gewesen, die den Sklaven um seine Freiheit be-
trogen habe, die menschlicheren Eigentiimern Schaden zugefiigt, hdrteren Eigentiimern
dagegen Gewinn verschafft habe, vermerken die Institutionen. Lésst einer von zwei
Miteigentiimern den Sklaven frei, soll dies nach der von lustinian initiierten Rechtsénde-
rung nicht mehr dem anderen Eigentiimer, sondern dem Sklaven zugute kommen. Der
Sklave soll die Freiheit erlangen, auch wenn die Freilassung nur von einem und nicht von

beiden Eigentiimern erklart worden ist.

Eine Schenkung an den Miteigentiimer des Sklaven durch Freilassung kann es nach dieser 57
Neuinterpretation der Freilassungsfolgen nicht mehr geben. Fiir einen Anwachsungser-
werb fehlt nunmehr der Raum. Dem verbleibenden Miteigentiimer wird im Ubrigen nicht
nur die Anwachsung verwehrt. Ihm wird auch noch sein eigener Miteigentumsanteil ent-
zogen. Er wird zwar entschidigt. Aber die Entschiddigung wird durch den Wert seines
Anteils begrenzt. Der Wert des Anteils des Freilassers geht mit der Freilassung verloren.
Er wird nicht auf den Partner transferiert. Eine durch Freilassung bezweckte Zuwendung

an den Miteigentlimer scheidet damit fiir die Institutionen aus.

VI. Schluss

Heute hat zum Gliick niemand mehr Grund, sich Gedanken {iber die Freilassung von Skla- 58
ven zu machen. Der Schlussabschnitt zum Schenkungsrecht der Institutionen hat daher in-
zwischen seine Pointe verloren — auch wenn man sich von der Intensitit, mit der Iustinian

hier fiir die Freiheit der Sklaven eintritt, immer wieder gern beeindrucken lassen wird*”.

31 Belege fiir den dlteren Rechtszustand, der von Avenarius (oben Fn. 25), 191, geschildert und
kommentiert wird, bei Kaser/Knitel(oben Fn. 25), 127; H. Nelson/U. MantheGai Institutiones III,
1999, 336 f.; Reichard (oben Fn. 25), 274 Fn. 40.

32 Naheres zu diesem Aspekt bei Meincke (oben Fn. 30), 166 ff.



Bedeutsam bleibt dagegen, dass die kurzen Bemerkungen der Institutionen zum Schen-
kungsrecht den Blick auf Grundfragen dieses Vertragstyps lenken, die jederzeit neu
bedacht werden miissen. Es lohnt sich daher unverindert, die Institutionen und ihre Dar-
stellung des Privatrechts auch in den kurzen AuBerungen zur Schenkung zur Kenntnis zu

nehmen.



