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D;e Entwacklung des Zivilgesetzbuches in der Tiirkei
(Vom.islamischen zum modernen Recht in der Tiirkei)

Von Prof. Dr. Arzu Ofuz, Ankara

Die ’ﬂztsache, dass sich auf dem Gebiet des tiirkischen Zivilrechts.

vor fast einem Jahrhundert ein einzigartiger U'bergang von religit-
semm islamischern auf laizistisches westliches. Recht vollzogen hat,
verdient unter rechisvergleichenden und rechtssoziologischen Ge-
sichtspunkten grofle Aufmerksambkeit!, insbesondere jetzt; da die
Vereinheitlichung des Privatrechts iiberall in Europa in der Debaite
ist Dieser Vorgang verdeutlicht exemplarisch die allgemeinen Phii-
nornene, die mit einer Rezeption fremden Rechts vetbunden sind

A. Einleitung

Gegen Ende der zwanziger Jahre des vorigen Jahrhunderts galt in
der Tiirkei ein ganz neues Zivilrecht, wihrend viele europiische
Linder, wie Kalien, Spanien, Griechenland und Portugal, zu
diesem Zeitpuokt fhr Zivilrecht noch nicht kodifiziert hatten.
Der Gesetzgeber hatte sich fiir eine radikale Modernisierung
der tiirkischeén L ebensverhiltnisse entschieden und die seit Jahr-

hunderten geltenden islamischen Rechtsgewohnheiten mit ei-
nem Schlage auf3er Kraft gesetzt; an deren Stelle trat ein Gesetz-
buch, das auf die Bediirfnisse einer Gesellschaft von ganz anderer
sozialet, religitser und wirtschafilicher Struktur zugeschnitten

“war Das bis dahin geltende islamische Recht beruhte auf vollig

anderen Grundlagen. Wenn man eallein die familienrechtlichen
Unterschiede bedenkt, wird die Gegensatzlichkeit beider Rechts-
ordnungen noch deutlicher. Der Ubergang ging sehr schnell und
intensiv vonstatten. Der Austausch von zwei Rechtssystemen
kann sich norirdlerweise nuz tiber einen Yingeren Zeitrzaum hin-

weg vollziehen, Im Falle sufleren Zyranges — etwa einer Fremd-
herrschaft - ist eine schnelle Rezeption moglich, z B. bei der
Einftthrung des Code Civil in Nordaftika durch die franzésische
Kolonialmacht?, In der Tiirkei war das nicht der Fall. Zwar hatte
sich das' Land im Lausanner Friedensvertrag verpflichtet, ein
neues Zivilrecht zu schaffen, aber die Modernisiervng des Zivil-
rechts war eine bewusste Entscheidung des tiirkischen Gesetz-
gebers Hieraus exkldrt sich die Schnelligkeit und Kompromiss-
losigkeit der Rezeption.

|. DieVversuche der Modernisierung des Rechts wahrend
des Osmanischen Reichs

Im Osmanischen Reich galt bis zum ersten Weltkrieg in vielen
Rechtsgebieten islamisches Recht (s. dazu sogleich genauer). In-
terne Konflikte von Christen und Juden, die auf dem Boden des
Osmanischen Reiches lebten, unterlagen der Gerichtsbarkeit ih-
1e1 jeweiligen Autorititen. Auslander Heen Streitigheiten unter-
einander durch spezielle Konsulargerichte entscheiden®, Vor dem
tiirkischen Zivilgesetzbuch kamen in der Tiirkei drei Arten von
religidsern Recht zur Anwendung: Islamisches, christliches und
jladisches Recht Das erste wurde von den Scheriats- und Niza-
miye-Gerichten, das zweite von der Kirche und das letzte von der
Synagoge zur Anwendung gebracht Lediglich eine Art Obliga-
tionengesetz, »Mecelle« genannt®, und das Liegenschaftsgesetz
galten ohne Beriicksichtigung der Religion fiir alle Staatsange-
horigen und wurden von den Nizamiye-Gerichten angewandt.

Die Bemitihungen zur Modernisierung des Rechts setzten
schon in der letzten Zeit des Osmanischen Reichs ein

Von der Griindung des Osmanischen Reichs bis zum 3. Okto-

ber 1839 galt rein istamisches Recht, d.h. auf dem Koran fus-

sendes Scheriatsrecht hanefitischer Richtung®. Mit dem Erlass
des Sultan Abdillmecid vom. 3. Qktober 1839 {Giilhane Hatty Hu-

_mayuny) begann eine neue Reformperiode, auch im Bereich des

Rechts. Diese Pexiode dauerte bis zur Ausrufung der Republik.
Sie war geprdgt vom Gegensatz zweler Strémungen: Fine eher
traditionelle Richtung, die der Justizminister Cevdet Paga ver-
folgte, versuchte islamisches Recht aufrechtzuerhalten und des
geltende Recht mit einzelnen Anderungen und Neuerungen den
Erfordernissen der modernen Zeit anzupassen. Man war der
Meinung, dass Ttadition und Modernisierung zusammenwirken
sollten. Unter dem Einfluss dieger Strémung wurden zwei Ge-
sctze erlassen: Das Landgesetz aus dem Jahre 1858 {Arazf Kanun-
namesi) und die Gerichtsbestimmungen von Mecelle aus dem
Jahre 1869 {Mecelle-i Ahkdm-1 Adliyye)s,

Die andere Richtung, die insbesondere der Grofiwesir Ali Paga
(1814-1871) vertzat, strebte hingegen nach der Rezeption eines
westlichen Rechts. Ali Paga hatte sich dafiir einfgesetzt, das fran-
zdsische Zivilgesetzbuch vollstindig zu fibernehmen Jedoch war
sogar Ali Paga der Meinung, dass auf manchen Gebieten, z B.im
Familienrecht, islamisches Recht weitergelten sollte”. Unter sei-
nem Einfluss wurden viele Gesetze etlassen, die zum Tl nur
wortliche Ubersetzungen westlicher Vorbilder darstellten: Die
Verordnung fir das Strafrecht (1858), das Handelsgesetzbuch -
(1859), die Verordnung fiir den Seehandel {1864), das Gesetz

zur Strafprozessordnung (1880) sowie das Gesetz zur Zivilpro-
zessordnung (1881).

II. Die Rezeption des Schweizerischen Zivilgesetzbuchs
in der Tlirkei

1. Der Vorgang der Rezeptlion und die Griinde fiir die
Ubernahme des Schweizerischen Zivilgesetzbuchs

Die Siegermichte des ersten Weltlaieges missbilligten die Un-

einheitlichkeit des Rechts im Osmanischen Reich und machten

5

1 Vgl Jonas, J. G.: Ein zeitgentssischer Rezeptionsprozess am Beispiel des

turkischen Zivilrechts, Juristische Schulung 1987, S.266-270, 266. Eine

umfassende Einfithrung in das tirkische Recht (alle Rechtsgebiete) bietet

jetzt Rumrr, Cr.: Binfihrung in-das tirkische Recht, Mtinchen 2004,

Prirscr, E.: Das Schweizerische Zivilgesetzbuch in der Tiirkei, seine

Rezeption und die Frage seinet Bewihrung, Zeitschrift fiir vergleichende

Rechtswissenschaft 59 (1957), 8. 123-180, 127,

3 Hrrsca, E.: Vom schweizerischen Gesetz zum tiirkischen Recht; Binfrig
Jahre tiirkisches Zivilgesetzbuch, Zeitschrift fiir schvweizerisches Refht,
Neue Felge, 95 (1976), § 223-248, 227,

4 Al$ man im 19 Jahrhundert daran ging, das Recht zu reformieren, sollien
nuz auf den Gebieten, die im Scherlatrecht unzureichend geregelt warer,
Gesetze nach europiischem Muster erfassen werden Eswurde aber nuz ein
Teil des Scheriatsrechts kodifiziert. Die Mecelle wurde in ihren einzelnen
Teilen sukzessiv in den Jahren 1869-1876 verkiindet, Die Mecelle umfasst
in 16 Biichern mit 1851 Artikeln nach einer Einleitung tiber allgemeine
Rechtsgrundsiitze die Scheriatbestimmungen tber Kauf, Miete, Biirg-
schaft, Anweisung, Pfand, rechtmifigen Fremdbesite, Schenkong, un-
rechtmifligen Besite, Entmiindigung, Zwang, Vorkaufsrecht, Gesellschaft,
Auftrag, Vergleich wid Befriedigungsanerkenntnis, Gestindnis, Klage, Be-
weismittel und Urteil in unsystematischer und kasuistischer Weise,

5 Kuparlr, H. N.: XDlcu Yiizyhn Sorlarindan Itibaren, Tirkiye'de Mu-
kayeseli Hulaslamn Geligmest ve Mukayeseli Aragtirmalann Bugiinki Du-
rumy (Die Entwicklung der Rechtsvergleichung seit dem 19, Jahrhundert
und der jetzige Stand der vergleichenden Forschung), MHAD (Mulayeseli
Hulok Aragurmalart Derglsi [Zeitschrift filr rechtsvergleichende For-
schung]) (10) 1973, 5,41,

6 Ozsuway, B.: Kargilagtirmal Hukuka Girig (Binfithrang in die Rechisver-
gleichung), Istanbul 1976, S 93; Kousarr (oben Fn 5), S.6f; 5. auch
ScHN1TZER, A.: Vergleichende Rechtslehre I, 2 Anflage, Basel 1961, . 350.

7 Kusanx (oben Fn 5,587
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sie zum Gegenstand der Friedenskonferenz von Lausanne. Im

Friedensvertrag vom 24.7.1923, der die faktische Auflésung.

des Osmanischen Reiches rechilich besttigte, verpflichtete sich
schliefilich die neue »Turkische Republike volkerrechtlich zur
Reorganisation ihres Rechts- und Gerichtswesens Den in den
Jehren 1920-1922 an die Macht gelangten Politikern unter Fith-
rung von Mustafa Kemal Atatirk gelang es, diese Verpflichtung
sehr schnell zu verwirklichen. Sie trieben auf dem Gebiete des
Ziviltechts insbesondere die Schaffung eines Zivilgesetzbuches
voran. So konnte die groRe Tiirkische Nationalversammlung als
das fir die Gesetzgebung der Tiirkischen Republik zustindige
Organ bereits am 17. 2, 1926 ein tlirkisches Zivilgesetzbich (Me-

_dent Kanun, im folgenden »TZGB«) verabschieden Das TZGB
war allerdings nichts anderes als eine Ubersetzung der fran-
z8sischsprachigen Passung des Schweizer Zivilgesetzbuches
(ZGB), im Filvesfahren vom Rechtsausschuss behandelt und
mit nur wenigen Abweichungen versehen. Bereits ein halbes fahs
nach der (einstimmigen) Verabschiedung trat das TZGB em
4.10.1926 in Kraft Gleichzeitig wurde auch das tiizkische Ob-
ligationengesetzbuch (TOG) in Geltung gesetzt, dem die franzi-
sischsprachige Passurig der beiden ersten Abteilungen des
Schweizer Obligationenrechts (OR) zugrunde lag®. Die Griinde,
die zu der fast vollstindigen Rezeption curoplischer Zivilrechts-
kodifikationen im Allgemeinen und zur Wahl der franzisisch-
sprachigen Fassungen von ZGB und OR im Besonderen gefiihrt
haben, sind verschieden: v

a) Die volkerrechtliche Verpflichtung aus der Friedenskonfe-
renz von Lausanne zwang zum Handeln Zwar wurden bereits
wihrend des Krieges Kommissionen zur Neugestaltung des Pri-
vatrechts eingesetzt, aber sie hatten bis 1924, also in acht Jahren
Titigkeit, nur Bruchstiicke eines Zivilgesetzbuches und anderer
Kodifikationen fertiggestellt?, so dass die Ubernahme einer frem-
den Kodifikation als einzige Ldsung erschien.

b) Hinzu kam die Uberzeugung einflussreicher Politiker, nur
eine sikularisierte und nach Westen hin orientierte T'irkei kénne
sich politisch und wirtschafilich ausreichend entwickeln. Dazu
bediirfe es einer radikalen Trennung von Religion und Staat und
dementsprechend eines Bruches mit den Traditionen des islami-
schen gottgesetzten Rechts®®,

¢) Aufgrund dieser Uberlegungen stellte sich nur noch die
Frage, welche der drei groflen damals bestehenden Zivilrechts-
kodifikationen zu wihlen sei: BGB, ZGB und OR oder franz-
sischer Code Civil (CC). Man entschied sich fir ZGB und OR,
die man gegentiber den _anderen Zivilgesetzbtichern als never,
besser und demokeatischer einstufte!t. Mit anderen Worten er-
schienen ZGB und OR dem Gesctzgeber moderner als der CC
und anpassungstihiger als das BGB. Die formalen Qualititen des
schweizerischen ZGB, besonders seine Kiuzze, Klarheit und
Ubersichtlichkeit, waren fiir den tlirkischen Gesetzgeber mafR-
geblich. Es mag hier der Hinweis auf Azt 1 Abs. 2 ZGB geniigen,
der dem Richter das Recht zur Litckenfillung einrdunti2,

d) Dass man schlieflich die franzdzischsprachige Pagsung des
ZGB (Code Civil Suisse, CCS) und des OR (Code des Obliga-
tions, CO) wihlte, liegt daran, dass einem Grofiteil der tfirki-
schen Juristen die franzésische Sprache besser vertraut war als
die deutsche; einige junge Juristen waren sogar in Frankreich
ausgebildet worden®.

2. Die Entwickiung nach der Rezeption

Wie oben betont, ist die Tirkei das einzige Beispiel dafiir, wie
sich der Vorgang der Rezeption cines fremden Rechts in einer
anderen sozialen Struktur vollzogen hat, wie sich die Anslegung
des rezipierten Gesetzestextes und die in der sozialen Witldich-
keit getibten Traditionen und Bréuche des Rezeptionslandes ge-
genseitig beeinflussen und wie sich ein neues Recht eigenstindi-
gen Chazakters herauszubilden beginnt, Hitsch schreibt: »In der
Zeit ist das Zivilrecht in der Tiirkei kein schweizer isches Recht

Arzu 0guz Die Entwicklung des Ziviigesetzbuches in der Tiirkei  Aufsétze

geblieben, sondern tiizkisches Recht geworden«. Es sei darauf
hinzuwéisen, dass »Ubernahme« oder »Rezeptions eines frem-
den Rechts nicht die Ubernahme eines austindischen Rechtssys-
tems, ganzer Gesetze oder einzelner Rechtsnormen aus dem Aus-
land, sondern den Import rechtlichen Gedankengutes, das heiRt
die »Einfuhr« rechtlicher Vorstellungen, Ideen;, Ideale und Ge-
danken aus demn Ausland bédeute', Rezeption in diesem Sinne
sei immer ein lnger dauernder sozialet Prozess's.

Nachdem der Verabschiedurg des TZGB und des TOG zusama-
men mit einem Handelsgesetzbuch (HGB) in kurzen Abstinden
weitére Gesetze' zum Verfahrens- und Schuldbeitreibungsrecht
nach schweizerischem Muster folgten, wareri die Voraussetzumn-
gen eines den zeitgendssischen Anspriichen gentigenden Rechts-
und Justizwesens erfullt Aber die Rechtswirldichkeit sah anders
aus: Es bedurfte noch einiger Zeit, bis die vom Gesetzgeber ver-
abschiedeten Gesetze in der Praxis uingesetzt wurden?.

Das rezipierte Recht sollte nun tatsichlich angewendet und an
die Verhltnisse in der Tiirkei angepasst werden. Nach der Ver-
abschiedung hatte man erwartet, dass mit der Zeit die bloRen
gesetzlichen Normen mit Hilfe der Richter, die von der Flexibili-
tit des ZGB Gebrauch machen konnten, in konkretes tiickisches
Recht iibergehen wiirden. In der Praxs hingegen®*entstanden
erhebliche Schwierigkeiten?” )

Erste Probleme traten bereits in der Vorphase der Rezeption in
redaktioneller Hinsicht auf. Fiir viele Institutionen des ZGB gab
es im islamischen Recht keine Entsprechungen und demgemif

8 HirscH, Pinfzig Jahre tizkisches Zivilgesetzbuch (oben Fn 3}, S 226.
9 HirscH, Finfzig Jzhre tirkisches Zivilgesetzbuch (oben ¥ 3), 5.229 ff

10 Jonas (oben Pa. 1), S. 266; Prirsce, B.: Die Rezeption des Schweizeri-
schen Zivilrechts in der Tiirke, Schweizerfsche Juristen-Zeitung 23
(1927), § 273278, 274 ]

11 Der Justizausschuss der Natiopalversammlung gab seine Zustimmung
mit dez Erwigung »dass die Gesetzesvorlage aus dem Schweizerischen
Zivilgesetzbuch, dem vollkemmensten der zur Zeit in der zivilisierten
Welt in Kraft befindlichen Zivilgesetzbticher, iibertragen worden ist
und dass seine neuen Vorschriften und Prinzipien in unserem biirger-
lichen, sezialen und wittschaftlichen Leben schr wichtige und folgen-
reiche Umwilzungen entsprechend den Bediirfnissen Unséres Jahrhun-
derts mit sich bringen und jedenfalls zahireiche Miéngel beseitigen und
Liicken ausfiillen werden. ..« zum Ausschussbericht s, Hirscs, B, Vier
Phasen im Ablauf eines zeitgensssischen Rezeptionsprozesses (Fin Bei-
trag zur Rechtsvergleichung zwischen Mutter- und Tochterrecht), Zéit-
schrift fiir vergleichende Rechtswissenschaft 69 (1968), §, 182-223, 186f.
Neben den offiziellen Begriindzngen behaupten einige Autoren, dass ein
nie offen genanntes, aber doch mitensscheidendes Motiv nicht zu iher
sehen wire: Der damalige tirkische Justizminister Mahriut Esat Bozkurt
hatte in der Schweiz studiert und bevorzugte nun mit dem ZGB, die
Kodifikation, die hm bekanntund vertratit war, 5. Kérz, H /ZiEioErT,
K. Binfithrung in die Rechtsvergleichung auf dem Gebitte des Privat-
rechts, 3. Aufl, Tiibingen 1996, 5.176; PreTsca, B : SZGB in der Tiirke]
(o Fn.2), S 143; Hrrsca, E.: Die Einflisse und Wirkungen auslindi-
schen Rechts auf das heutige tirkische Recht, in: Zeitschrift fiir das Ge-
samte Handelszecht und Konkursrecht 116 {1954), §.201-2 1.8, 206,

12 Scrwrrzer {cben Fn.6), 8 352-353; Prizscw, SZGB in der Ttirkei
(obenFn 2), 8. 144-145; Avirsg, E: Das Rezeptionsproblem im Zeichen
der kulturhistorischen Perspektive »Buropa und das Romische Rechtx
und unter besonderer Berticksichtigung der Rezeption westeuropiischer
Gesetzbiicher in-der modernen Tiirkes, in: FRuropa e il Diritte Romano.
Studi in Memoria di Paclo Koschaker, Vol I, Milano 1954, 5. 131-156,
ld6f

13 Jowas (oben Pn. 1}, S.266; Hirscw, E : Das Schweizerische Zivilgesetz-
buch in der Tiirkei, Schweizerische Juristen-Zeitung 50 (1954), S 337-
346, 338.

14 Hirscw, SZGB in der Tiirkel (oben Fn 13), § 337; togad, Binflisse und
Wirkungen (oben ¥n. 11}, § 202,

15 HirscH, B DasRecht im sozialen Ordnungsgefiige, Beitrige zur Rechfs-
soziologie, Berlin 1966; S: 360 ff.

16 Hirscw, 3ZGB in der Tiirkei {oben Fn. 13), §. 339.

17 Hirscr, SZGB in der Tirkel (ober Fn 13), § 337-346; mosm, Viex
Phasen: (oben Fn. 11), § 182-222; Goren-Aravsor, Z.: Die Fortbildung
rezipierten Rechts Ein amtlicher Vorentwurfzu einem tirkischen Recht,
Zeltschrift fir schweizerisches Recht, Neue Folge Bd 95 (1976), §. 265-
286, 265£ -

385



‘386

%)

Aufsdtze Arzu Oguz Die Entwicklung des Zivilgesetzbuches In dér Tiirke

JURA Heft 6/2005

keine ferminii technici in tiitkischer Sprache. Aus Zeitgriinden
wurde die Arbeit auf verschiedene Ubersetzer anfgeteilt tind je-
der Ubexsetzer arbeitete ausschlieRlich an einem bestimmten
Kapitel des ZGB; fiir eine spitere Angleichung der verwendeten
Bachausdriicke blieb kawm Zeit Bs wirden entweder neue Aus-
driicke erfunden oder alte Ausdriicke mit newerm Inhalt besetzt.
Die aufgrund der Ubersetzngsfehler entstandenen Ungenauig-

keiten konnte die Praxis im Lauf der Zeit selbst therwinden

Maxn lernte, das Recht nicht nach dem Wozrtlaut, sondern nach
dem Sinn anzuwenden®® .

Die Durchsetzung des neuen Rechtssystems oblagen der
Rechtslehre und dem Rechtsunterricht®®: Schon zu Beginn der
parlamentarischen Beratungen, auch wihrend der Vorbereitung
der ttrkischen Ubersetzungen von ZGB und OR, beschiftigte
sich das Parlament mit einem Antrag des Fustizministezs, in
Ankara eine Rechtsschule zu errichten. Die einzige Rechtsfakul-
tdt der Tiitkei in Istanbul wies nur eine geringe Zahl von Ab-
solventen aus, Auflerdem bestanden Bedenken, die Ausbildung
kétme sich zu1 sehr am islamischen Rechtsdenken ausrichten, Aus
diesem Grunde sah man es als auBerordentlich wichtig an, eine
neue Rechtsschule mit dem Geistvon Ankara zu griinden. Bei der
Einweihungsfeier dieser urspriinglich als »Ankaraer Justizrechts-
schule« bezeichneten Fachhochschule am 5. 11. 1925 sprach Ata-
tiizk die Worte, die tiber dem Bingang des Gebiudes der heutigen

juristischen Fakultit der Universitit Avkara eingemeiBelt sind:

»Noch bei keiner Veranstaltung habe ich das Gliicksgefiihl emp-
funden wie bei der Einweihung dieser grofien Anstalt, die eine
Garantie der Republik sein wird«®.

Ein intensiver Austausch mit Juristen aus anderen Linder
folgte®:, Tiirkische Juristen verfolgten aufmerksam dié schwei-
zerische Rechtsprechung, wichtige Entscheidungen wurden
ins Ttrkische tibersetzt Eine grofe Zahl tdrkischer Studen-
ten lernte an schweizerischen Universititen®. Die wichtigsten
schweizer Kommentare zum ZGB wurden wiederkehrend ins
Tiirkische tibersetzt und Richtern, Professoren und Amwilten
teils kostenlos, teils duferst preiswert angeboten.

Obwohl der Kassazionshof zuniichst zwischen buchstabenge-
trever Anwendung der Vorschriften des tiirkischen Zivilgesetz-
buchs und freier Rechtsfindung schwankte, fand er im Lauf der
“Zeit mit dem Gebrauch von Art 1 TZGB zu einer selbstbewuss-
ten Rechtsprechung?®

Im chemaligen TZGB gab es viele neue Regelungen, die der
istamischen Tradition widersprachen. Sie fanden sich im Perso-
nenrecht, im Erbrecht, im Sachenrecht?* und im Familienrecht.
Abgesehen von Utngehungsversuchen im Erbrecht haben sich
diese Gebiete in ihrer Grundstrukinr inzwischen durchgesetzt
Das Obligationenrecht wurde als eine Rechtsmaterie, die tigliche
Geschifte regelt, ohne Widerstand angewands?s,

Zu besonders grofien Schwierigkeiten aber fithrte das Pami-
[ienrech® So kam z.B. ndch islamischem Recht eine Ehe da-
durch giiltig zustande, dass die Verlobten oder ihre Eltern in
Gegenwart von Zeugen einen entsprechenden Vertrag schlossen;
Ublich ~ aber fiir die Giiltigkeit det Ehe nicht erforderlich — war
es, einen Geistlichen zu der Zeremonie hinzuzuziehen Als das
neue Gesetzbuch 1926 die obligatotische Zivilehe einfithrte?,
hielt die biuerliche und Keinbiirgerliche Bevolkerung der Tiiz-
kei weitgehend an den alten Gebriuchen fest — zumal die Ehe
neuen Stils nicht mehr durch VerstoRung scheidbar war. Daher
wurde die Zahl der Kinder, die nach geschricbenem Recht un-
ehelich, nach der Uberzengung des Valkes aber ehelich waren,

- allmshlich so grofl, dass immer wieder besondere Amnestiege-

setze eine Legitimation der Kinder gestatten mussten?.
lil. Das neue Tiirkische zivilgesetzbuch vom 22.11.2001

Das neue Tizkische Zivilgesetzbuch sollte auf Fragen und Be-
diirfnisse, die in den 75 Jahren seit dem Imkrafttreten des ZGB

J
entstanden waren, untér Beritcksichtigiing zeitgendssischer Ent-
wicklungen eine Antwort geben. ‘

Wie oben ausgefithrt, sind seit der Rezeption des Schweizeri-
schen Zivilgesetzbuchs sowohl die tiitkischen Rechtsgelehitten
als auch die ticldsche Rechtspraxis eng mit der Schweiz verbun-
den. Dies bildet eine Briicke zwischen dem tirkischen und eu-
ropéischen Rechfssystem Bs ist allgemeinbekannt, dass trotz der
unterschiedlichen »Nationalitit« der Kodifiketionen, wie z B.
BGB in Deutschland; ZGB in der Schweiz, CC in Frankreich oder
CC in Ttalien, alle diese Gesetzblicher im Grunde auf den glej-
chen Prinzipien beruhen und auf dem fus commune basieren.
Wegen der engen Bezichung mit der Schweiz wirden im Zuge
der Vorbereitungen des newen Tirldschen Zivilgesetzbuches
vornehmlich die Entwicklungen im schweizerischeri Rechissy-
stem zugrunde gelegt, die gleichzeitig auch die Entwicklungen
innerhalb eines gesamteuropéischen Rechtssystems widerspie-
geln Aus diesem Grund #ibernahm das neue Tiirkische Zivilge-
setzbuch im Familienrecht ftir den gesétzlichen Gitterstand das
schweizerische Modell, b die Errungenschaftsbeteiligung,
Dieser gesetaliche Giiterstand #hnelt der im deutschen Recht
zu findenden Zugewinngemeinschafi®, -

Das neue Tirkische Zivilgesetzbuch hat neben der Errungen-
schaftsbeteiligung unter Berticksichtigung der Gleichberechti-
gung von Mann und Frau viele weitere wichtige Ander ungen-
im Pamilienrecht gebracht, etwa fir das Alter der Ehefihigkeit,
die Wahl der ehelichen Wohsiung, die Rechte dex Eltern bezitg-
lich der Kinder, die Vermdgensverwaltung wahrend der Ehe, die
Vertretung wihrend der Ehe, den Familiennamen der Frau etc.?L

B. Schluss

Die kurze Schilderung der geschichtlichen Entwickdung des tii-
kischen Privatrechts zeigt, wie dieses die Angleichung an das
europédische Recht anstiebt. Diese Bemithungen nahmen bereits
zu Beginn des 19 Jahrhunderts ihren Anfang, Allerdings begann
die Tiirkei schon mit dex Rezeption des Schweizerischen Zivilge-
setzbuchs ihren Einzug in die europiische Rechtsfamilie, genag-

18 HirscH, 5ZGB in der Titkei (oben Fn. 13), 5. 338.

19 Hirscr, 50 Jahre TZGB (oben Fn.3), 5 234 ff,

20 Die Inschrift lautet im tiiddschen, Original: »Cumhuriyetin miieyyidesi
olarak bu bityiik miiessesenin kiisadmda hissettifim saadeti hic bir te-
sebbliste duymadmy.

Andreas B. Schwarz (Zivilrecht und Rémisches Recht), Ernst Hirsch
(Handelsrecht) und Paul RoschaXer (Rémisches Recht) sind nur einige
Professoren, die in den jusistischen Pakultiten duBerst exfolgreich witer-
richtet haben.
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Jens Petersen Der VerstoB gegen die guten Sitten  Grundstudium

er in den deutschen Rechtskreis Insbesondere in dey letzten
Dekade wurden viele Gesetzgebungsakte vorgenommien, um
das tiirkische Privatrecht im Rahmen der européischen Richtli-
nien und Verordnungen an das earopéische Recht anzugleichen

und es mit diesem zu harmonisieren Das neue Zivilgesetzbuch
ist auch unter diesern Aspekt zit bewerten. Die Anderung des

Giiterstandes ist die populirsté, da sie sich am stéirksten auf das

gesellschaftliche Leben auswirken wird:

Der VerstoB gegen die guten Sitten
von Prof. Dr.Jens Petersen, Potsdam

Det Verstofs gegen die guten Sitten ist einer der praktisch wichtig-
sten Nichtigkeitsgrinde innerhalb des Allgemeinen Teils. In der
Auisbildung spielt § 138 BGB entgegen landliufiger Meinung je-
doch eine itberschaubare Rolle. "Einige Fallgruppen sollien aber
immerhin bekannt sein.

. § 138 Abs. 1 BGB in der Priffung

Nach §138 Abs 1 BGB ist ein Rechtsgeschaft nichtig, das gegen
die guten Sitten verstofit Die Judikatur zum Beguiff der guten
Sitfen und zum Versto dagegen ist nahexu uniiberschaubar,
Niemand kann und wird in der Staats- oder gat in der Zwischen-
priifung eine dézidierte Kenntnis aller in Betracht kommender
Fallkonstellationen erwarten. Das wite auch gar nicht sinnvoll
Vielmehr geht es darum, Grundsitzliches zu § 138 BGB! zu ken-
nen, die Vorschrift in das System der Rechtsgeschaftslehre ein-
ordnen® und einige Hauptfille und Pallgruppen zuordnen zu
konnen? ’

1. Verhéitnis zu anderen Unwirksamkeitsgriinden

Was den erstgenannten Aspekt betrifft, so ist vor allem dag Ver-
hiltnis zu anderen méglichen Unwitksamkeitsgriinden zu be-
achten. Hier ist zundichst § 134 BGB zu nennen® Verstafle gegen
ein gesetzliches Verbot unterfallen also, selbst wenn man die
jeweiligen Handlungen im Binzelfall auch fiir sittenwidrig halten
konnte; nicht § 138 BGB Entsprechendes gilt fiir den Fall der
arglistigen Téuschung als wichtigsten Fall der unzulissigen Ein-
Hussnahme auf die Entscheidungsfreiheit®, Denn eine arglistige
Tduschung erfiillt fiir sich betzachtet durchaus den Tatbestand
des §138 BGB. §123 BGB ist insoweit aber die speziellers Vor-
schuift und in der Pallbearbeitung dsher auch vorr angig zu prii-
fen Man macht sich dies am besten Klar, wenn man sich die
Funktion des § 138 BGB vergegenwirtigt: Es soll verhindert wer-
den, »dass Rechtsgeschifte in den Dienst des Unisittlichen gestellt
werden® «

2. Die Formel der Rechisprechung

Damit stellt sich die Frage, wann ein Rechtsgeschaft gegen die
guten Sitten verstoft Hier hat sich eine Formel eingebiirgert, die
- 50 allgemein und wenig aussagekriftig sie ist — bekannt sein
sollte, weil sie in der Rechtsprechung seit jehes eine beherrschen-
de Rolle spielt’. Sittenwidrigkeit 1 § & § 138 BGB soll danach
voiliegen, wenn das Geschift gegen »das Anstandsgefihl aller
billig und gerecht Denkenden« verstd&t®. Die Formel zeigt be-
teits, wie problematisch es ist, die guten Sitten zum Mafstab des
Rechts zu erheben®. Thre Ausfillung und Anwendung auf den
jeweiligen Fall bereitet wegen jhrer Unbestimmtheit und ver-
meintlichen Bestimmtheit, die in Wahrheit doch das Unbe-
stimmiteste, ndmlich das Gefithl, zum MaRstab nitnmt, betricht-
liche Probleme Insofern sollte man sich auch in des
Fallbearbeitung haltlosem Moralisicren enthalten. Es kommt
in der Regel ¢her darauf an; den Entscheidungsfall einer eta-
blierten Fallgruppe zu § 138 BGB zuzuordnén

1. Wichtige Fallgruppen

Daher sollen im Folgenden einige Konstellatiorien herausgegrif-
fen werden, die paradigmatisch veranschaulichen, wann Recht-
sprechung und Lehre § 138 Abs. 1 BGB heranzichen, Fiir cinige
dieser Fallgestaltungen haben sich anerkannte Begriffe heraus-
gebildet, wie etwa die Kollusion, also das cinverstindliche Zu-
sammenwitken zweier zu Lasten eines Dritten. In einem solchen
Fall ist im Ubrigen nicht nar die Vereinbarung tiber die Koltu-
sion*’, soridern auch das infolge dessen abgeschlossene Geschaft
nach § 138 BGB nichtigh. Daneben sind vor allem folgende Ge-
sichtspunkte priifungsrelevant

1. Blirgschaften naher Angehériget

Zu den meistdiskutierten Fragenkreisen im Zusammenhang mit
der Sittenwidrigkeit nach § 138 BGB gehoren die Biirgschaften
naher Angehotiger. Banken verlangen von ihren Kreditkunden
nicht selten Personalsicherheiten in Gestalt von Biirgschaften
ihrer Ehegatten oder sogar threr Kinder. Auch wenn diese in aller
Regel absehbar nicht in dei Lage sein werden, die Birgenschuld
zu begleichen, soll damit zumindest die Gefahr gebannt werden,
dass der Hauptschuldner sein Vermogen auf die Ehefrau tiber-
teagt Seit langem wird daher dariiber gestritten, unter welchen
Voraussetzungen eine derartige Btirgschaft sittenwidrig ist

a}) Stirungen der Vertragsparitit

Dabei ist im Ausgangspunkt heérauszustellen, dass eine Biirg-
schaft nichit schon deshalb sittenwidrig ist, weil die Verpflichtung
die Leistungsfihigkeit des Schuldners fibersteigt®. Dafits spricht,
dass die Biirgschaft fiir weite Verkehrskreise das einzige in Be-
tracht kommende Kreditsicherungsmittel ist; konnten sich die
Banken nichit mehr auf die Wirksamkeit verlassen, so witrden sie
den Betroffenen woméglich keinen Xredit mehr geben — die

1 Soder gleich lautende Beitragifon LarEwz, furfb 7 (1966) 98; desgleichen
Linpacues, AcP 173 (1973) 124,

2 Vgl T BErzzEwssreEw, AcP 196 {1996) 393; Bexsri, AcP 199 (1999)
337 ’

3 Tnstrulktiv H. HowsEeLr, JA 1986, 573.

4 Dazu Prrersew, JURA 2003, 532,

& Lesénswert dazu St Lorenz, NJW 1997, 2578,

¢ Treffend Meprcus, Allgemeiner Teil des BGE; 8 Auflage 2002, Rdn. 680.

7 So bereits RGZ 48, 134, 124; in nationalsozialistischer Pervertierung spé-
ter RGZ 150, 1, 2 {Gleichsetzung mit dem »gesunden Volksempfindenc
und der »nationalsozfalistischen Weltanschamung ).

8 Vgl. dazu Arzs, Die Ansicht aller biflig und gerecht Denkenden, 1962;
HasersTumMes, Das Anstandsgefiihl aller billig ind gerecht Derikenden
in der Rechtsprechung des BGH, 1976; Sack, NTW 1985, 761, -

9 Dazu MaYER-MALY, Ju$ 1986, 596; vgl. auch pENs , ACP 194 (1994) 105;
JZ 1981, 801; sowie seine Schrift iiber das Bewusstsein der Sittenwicrie-
keit, 1971, o .

10 Vgl Mepicus, Allgeméiner Teil des BGB, 8. Auflage 2002, Rdn. 966.
11 BGH NJW 1989, 26. .
12 BGH NJW 1989, 1665; 1995, 592; 19906, 1274
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