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I. Einleitung

Die Formvorschriften des tiirkischen Zivilrechts bei
Grundstiicksverfufierungen entsprechen, wenn man von
Klefnen Abweichungen absieht, schweizerischem Vorbild",

Doch gibt es in der Tiirkei in diesem Zusammenhang be-
sondere Probleme, die mit bestimmten Vertragstypen sowie
der wirtschaftlichen Situation des Landes verbunden sind.
Sie erforderten mehrfach eine Stellungnahme des Revisi-
onsgerichts zu der Frage von Formungiiltigkeit und Rechs-
miBbranch. Die hier zugrundeliegenden Fallkonstellafionen
sowie die Eatwicklung der Rechtsprechung dazu sollen im
Hauptteil (s. u IV) dargestellt werden Vorangestellt seien
aber einige Bemerkungen zum Formzwang bei Grund-
stiicksgeschiften nach tiirkischem und schweizerischem
Recht (s u II, IID.

1. Der gesetzliche Formzwang bei Vertriigen
auf Eigentumsiibertr agung

1)Das Pozmezfordemls

Dem tiirkischen Obhgatmnemecht llect der Grundsatz
der Formifretheit zugrunde. Art. 11 Abs. 1 TOGB bestimmt
ausdriicklich, daf Vertrige zu ilwer Giiltigkeit keiner beson-
deren Form beditfen, es sei denn, dal} das Gesetz eing spe-
zielle Form vorschreibt, Diesen Grundsatz schrinkt freilich
indirekt Art. 288 Tiirk. ZPO ein Hiernach unterliegen
Rechtsgeschiifte mit einem Wert ab 20 000 Lira (derzeit
0,41 DM)? dem strengen Beweis, d. b, sie k6anen nur durch
die in Art. 288 Tiizk ZPO abschlieBend aufgezzhlten Be-
weismitte] (privatschuiftliche oder notarielle Urkunde, Eid,
rechiskréftiges Urteil, Anetkenntnis) bewiesen werden. In
der Praxis dominiert die privatscliriftliche Urkunde. In
Lehre und Rechtsprechung hat sich daher eingebiirgert, die
Vorschrift als ,,Urkundenbeweis” zu bezeichnen: Die prakti-
schen Auswirkungen der Vorschrift beschrinken sich auf
héhere Betrige Fiix Alltagsgeschafte die das Limit von
20 000 Lira feicht tibersteigen kénrien, pflegen keine Ut-
kunden ausgestellt zu werden (zumal die Gerichts- und An-
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waltskosten den Streitweit auch oft ibersteigen wiirden).
Die Summe des Art. 288 Tiitk. ZPO wurde in den ver gange-
nen Jahren &fter eththt’. Wegen der sehr hohen Inﬂatlons—
1ate bleiben die Erhdhungen aber regelmiBig hinter der
Wibrungsentwicklung zuriick.

Eine besondere Form fordert Art. 634 I TZGB fiir Ver-
tréige auf Eigentumsverschaffung an Grundstiicken Hier-
nach sind Vertréige auf Eigentumsiibertragung, die nicht
8ffeatlich beurkundet werden, ungiiltig. Neben dieser allge-
memen Regel enthdlt Art. 213 TOGB noch eine eigene
Fo;mvoxschnft fiir Kaufvertrdge’. Art. 238 Abs. 2 TOGB
wiederholt diesen Grundsatz fur ein Schenkungsverspre-
chen, das ein Grundstiick zum Gegenstand hat®. Als Griinde.
die fiir den Gesetzgeber bei der Aufstellung dieser Former-
fordernisse bestmlmend waren, gelten auch im tiitkischen
Recht vornehmlich Uberellungsschutz Verkehissicherheit,
Schatz der wirtschaftlich, sozial und intellektuell schwachen
Personen, Publizititsinteresse etc ¢

2.) Die formellen Voraussetzungen einer Eintragung in das
Grundbuch

a) GemdB Art 26 Titk GrundbuchG sind die Grund-
buchbeamten (nicht die Notare) zur Beurkurdung von Ver-
tragen auf Eigentumnsiiberttagung zustindig

I Das tirkische Zivilgesetzbuch (TZGB) und das tiirkische QObliga-
tionengesetzbuch (TOGR) wurden 1926 aus der Schweiz rezipiert
Seitdem gibt es eine enge Verkniipfung zwischen den beiden
Rechtssystemen Deswegen erfolgt hier die Darstellung des tilrki-
schen Rechts unter Berucksxchncung der Entwmklunven des
schweizerischen Rechts

2 Der offizielle Kurs der tiirkischen Lira betrug zum § | 1996:
1 DM =41 111 Lira

3 Die letzte Erhghung erfolgte zum.1. 1 1990 auf 20 000 Lira, Zuvor
belief sich die Summe auf 5,000 Lira

4 Art 213 Abs 1 TOGB: Kaufvertriige, dic cin Grundstiick zum
Gegenstande haben, bediirfen zu ihrer Gliltigkeit der &ffentlichen
Beurkundung Abs 2 erstreckt dies auch auf Vertrige, Vorkaufs-
oder Riickkaufsvertriige

5 Art 238 Abs, 1: Das Schenkungsversprechen bedarf zu seiner Gil-
tigkeit-der schriftlichen Form. Abs 2: Sind Grundstiicke oder ding-
liche Rechte an solchen Gegenstand der Schenkung, so ist zu ihrer
Gilltigkeit die ¢ffentliche Beurkundung erforderlich '

6 Zu weiteren Griinden s. Kramer/Schmidlin, Kommentar zum
schweizerischen Zivilgesetzbuch, Bern 1986, zu Art 11, Nr 8§20
Schiinenberger/fiiggl, Kommentar zum sc.hweuem(.hen Zivilge-
seizbuch, Ziirich [973. zu Art 11, Nr. 45-46-47



-

b) Der Eigentiimer des Grundstiicks, auf das sich die.”
Verfiigung bezieht {Art. 922 TZGB; Art 963 Abs. 1 ZGB),
mul} die Eintragunig des Vertragspartners schriftlich bean-
tragen; dieser selbst besitzt kein Antragsrecht’ ‘

c) Nach Art, 924 Abs 2 TZGB (Art. 965 Abs 1 ZGB)
ist ein Nachweis iiber das Verfiigungsrecht und den Reéhts-
grund (das Kausalgeschiift) nétig®. Die besonderen Anforde-
rungen dafiir enthalten Art. 924 Abs. 2 und Abs 3. 'TZGB
(Art. 965 Abs 2 und Abs 3 ZGB) Gemil Art. 924 Abs .3
T'ZGB (Art 965 Abs. 3 ZGB) bedarf es hinsichtlich des -
Rechtsgrundes des Nachweises, dal} die fitr die Giiltigkeit
des Rechtsaktes geforderte Form erffillt ist’.

Die Eintragungsantrdge, die dem Grundbuchamt Znge-
hen, werden noch am selben Tage mit genduer Anaabe des
Datums und der Uhrzeit ihres Eingangs in chronologischer
Reihenfolge in das sogenannte Tagebuch (giinlik defter)
unter Nennung der anmeldenden Person und des Antrags-
inhalts eingetragen, Art 15 TGVO (tirkische Grundbuch-
verordnung); sowie Art 14 SGVO (schweizerische Grund-
buchverordnung)®. Bevor der Grundbuchbeamte zur Vor-
nahme der eigentlichen Eintragung im Grundbuch schreitet,
hat er sich davon zu iiberzeugen, daf} simtliche formellen
Eintragungsvoraussetzungen erfiilit sind. Sofern die inse-
weit erforderhchen Ausweise der Anmeldung bewefuct
sind, kommt es zur beantragten Eintragung!. GemaB Art 27
Abs 2 TGVO (Art. 26 Abs 3 SGVQ) sind die Emtraouncen
von dem Grundbuchbeamten unter: Beachtuno der Re1hen-
folge der entsprechenden Eintréige im Tagebuch vorzuneh--
men und mit dem Datum der Tagebucheintragung zu verse-
hen'

3 ) Die materiellen Erfordernisse der Eigentimsiibertragung
a) Das Kausalitdtsprinzip

Im schweizerischen/tlirkischen Recht beruhit die Eigen-
tumsiibertragung auf dem Kausalititsprinzip, neben der Ein-
tragung muf also noch ein wirksames Kausalgeschift vor-
liegen, withrend das deutsche Recht neben der Eintragung
eine abstrakte Einigung tiber den Bigentumsiibergang ver-
langt und vom zuurundelxenenden Kausnivezhaitms prinzi-
plell absieht' Allexdmgs stel!t § 925a BGB eine verfahiens-
rechtliche Verbindung zwischen obligatorischem und dingli-
chem Geschiifi her, we11 die Auflassungserklirung nur bei
Vorlage oder Errichtung einer den Erfordernissen des § 313
S 1 BGB geniigenden Urkunde entgegengenommen werden
soll

Der Verliuﬁerunnsve[trag gibt dem Erwerber gegen den
Verkiufer einen Anspruch auf Eintragung™ Bei Verweige-
rung dieser seitens des Verkiufers mull der Erwerber mcht
auf Abgabe des Einuagungsantrages klagen, vielmehr kann
er unmittelba{ die gerichtliche Zusprechung des Eigentums
verlangen® Das Gericht iibertriigt dann im Wege eines Ge-
s[altungsurtells das Eigentum am Grundstiick unabhiingig
von der Eintragung im Grundbuch

Art. 17 TOGB (Axt. 17 ZGB) liBt abstrakte Vertrige
(Verpﬂlchtun;,en ohne Angabe eines Verpflichtungsgrundes)
zu, auch einen solchen Vertrag kisanen die Parteien als
Grundlage des Eigentumsiibergangs dem Grundbuchamt
votlegen" -

b) Folgen des Fehlens eines Rechtsgrundes

Eine Eintragung ist nach Art. 932 II TZGB (Art. 974 1
ZGB) .ungerechtfertigt”, wenn sie ohne Rechtsgrund oder
aus einem unverbindlichen Rechtsgeschift erfolgt ist Dies
bedeulet. sic ist wirkungslos und daher unrichtig. Der Ver-
JuBerer ist Eigentiimer geblieben und kann nach Art. 933
TZGB (At 975 ZGB) auf Andeiung der Eintragung” gegen

e

1

den Erwerber und oegen Jeden weiteren Erwerber, der den
Mangel des Rechtsgrundes karnte oder kennen mufite, kla-
gen, Art 932 Abs 1 TZGB (At 974 Abs. 1 ZGB)

I11. Die F'olg'en der Nichterfﬁ!lhng der Formvorschriften
Aus Art. 11 Abs. 2 TOGB (Art. 11 Abs 2 ZGB) geht

.. hervor; daf die Verletzung dieser Formvorschrift zur

.Ungliltigkeit™"* des Vertrages fiihit. Der Begriff der
»Ungliltigheit wird im Gesetz nicht niher definiert® Auch
Art 213 Abs 1 TOGB (Art 216 ZGB) fiihrt zum gleichen
SchluB®: Nach Art 634 TZGB bewirkt die Verletzuno der
Formvor sclirift ebenfalls die Lungliltigkeit” des Vertraoes“

- At 634 TZGB wurde anders formuliert als Art. 657 ZGB.

Art 657 Abs. 1 ZGB spricht nur davon, daB die Verletzung
der Formvorschrift die »~Unverbindlichkeit” bewirk, DICSB
wird aber tblicherweise mit der ,,Ungiiltigkeit™ nach Art.
216 Abs. 1 Obligationenrecht (F) gleichgesetzt®. Ob damit
,,Nichtigkeit“ (wie im deutschen Recht) oder ,,Ungiiltigkeit*
{wie im Gstereichischen Recht) gemeintist, bleibt unklar

Im schwemmschen/turkischen Recht herrscht Einigkeit
daruber daf} das Gesetz dem Vertrag auf Ewentumsubeitla

7 5. Ogugman/Selici, Esya-Hukiku (Sachenracht) Istanbul 199],
186; HatemifSerozan/Arpaéi, Esya Hukuku (Sachenrecht) Istanbul
1991 423; Avbav/Hatemi, Esya Hukuku Dersleri (Vorlesungen
Zum Sachenrecht), Istanbul 1581, 124; Arabogln, Die Schwierig-
keiten in der tittkischen Praxis bf.‘l der Anwendung der Vorschriften
des schweizerisch-tiirkischen Zivilgesetzbuches zum Erwerb des
Grundeigentums an Prlvatg:undsmcken Frankfurt 1965, 49; Vel.
fiir das schwmzensche Recht von Tuhr, Elgentumsubemnounn
nach schweizerischem Reche, ZSR 40, 1921, 45

8 Araboglu (0. A. 7) 63; Oguzma/Selici (o A T)*1240 187; Lau,
Dije rechtsgeschiftliché Grundstiicksiibertragung nach tiirkischem
Recht, Miinster 1972,.68 -

9 Art. 924 Abs, 2: Der Ausweis tiber das Verfilgungsrecht liegt in

dem Nachwase daB der Antragsteller die nach MaBgabe des
Grundbuches verfugunasberechtwte Person ist oder von dieser eine
Vollmacht erhalten hat. Abs, 3: Der Ausweis iiber den Rechtsgrund
liegt in dem Nachweise, daf die flir dessen Gilltigkeit crforderhche
Form ecfiillt ist Abs 3 spielt im tiizkischen Recht kaum eine Rolle,
da zur Beurkundung des Vertragsschlusses das Grundbuchamt zu-
stindig ist, s dazu unten bei IV 2) am Ende

LG Oguzman/Seli¢i (0 A7) 193.

It Oguzman/Seligi (o A. 7) 194.

12 Oémman/SeIi;i {6 A 7)199

13 von Tuhr (0 A 7)48 ff; Lau(o A 8) 57

I4 S. Art 642 Abs 1 TZGB: Der Erwerber, der das Recht, eine Sachc
durch einen Grund wie Schenkung zu grwerben, hat einen perstnli-
chen AnsprOuch auf Eintragung

15 Der ZGB hat das Kausalitidesprinzip deutlicher formuliert, ,.Der E1-
werbsgrund gibt dem Erwerber gegen den Eigentiimer einen per-
sdnlichen Anspruch auf Eintragung und bei Weigerung des Eigen-
tiimers das Recht auf gerichiliche Zusprechung des Eigentums*

16 von Tuhr (0. A 7) 48 ff; Eren, Borglar Hukuku, Gene] Kiikiimler
(Obligationenrecht, Aligemeiner Teif), Abt I, Ankara 1987,222 f

17 Diese Klage entspricht dem Benchugungsanspruch des § 894
BGB

18 , Kanunun emrettigi seklin giimul ve tesiri derecesi hakkinda
bagkaca bir hitkiim tayin olunmamis ise akit. bu sekle riayet olun-
madikea sahih ofmaz" _

19 Nach dem Wortlaut des deutschen BGB sind ein formwidriges
Rechtsgeschift und dementsprechend ein den in § 313 BGB aufge-
stellten Anforderungen nicht entsprechenden Grendstiickskaufver-
trag nichtig (§ 125 BGB). Das tsterreichische ABGB bestimmt,
daB Zahlungen einer Schuld, die nur aus Mangel der Formlichkei-
ten unyiiltig seien, nicht zuriickgefordert werden kénnen Daraus
ergibt sich, daB wotz des Formmangels eine Naturalobligation ent-
steht (§ 1432 ABGB) '

20 At 213 Abs. 1 TOGB: , Gayrimenkul satimi muteber olmak icin
resml senede raptedilmek sarttic”

21 Ar 634 TZGB:, Miilkiyet nakleden akitler resmi sekilde yapil-
madikea muteber olmazlar

22 Kellerhaly Simofation im Grundstiickkaul, Bern 1952, 39,
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gung die Wirksamkeit bei Nichtbeachtung der Form versagt kaum denkbar Im schweizerischen Recht versuchen Lehre

Hinsichilich der daraus zu ziehenden Konsequenzen stehen urd Rechtsprechung, die méglichen MiBbraichsfille in Fall-
sich die Auffassung einer ,,absoluten Nichtigkeit” und die gruppen zu konkretisieren. Hierbei sollen vor allem die
einer ,,Ungiiltigkeit sui generis* gegeniiber®. Zweckwidrigkeit und das Fehlen eines Interesses an der
Nach der Theorie der absoluten Nichtigkeit entstehen Rechtsagsijbt_mg zu beritcksichtigen sein™ Eine baswillige
keine vertraglichen Rechte oder Pflichten aus einem form- Absicht ist rilcht'unbthng_t erforderlich (und nachzuwei-
widrigen Grundstiickskaufvertrag. Weder die Eintragung in sen), es genligt det objektive Tatbestand es MiBbrauchs®.

das Grundbuch noch die Zahlung des Kaufpreises oder ir-
gendwelche Nebenleistungen des VersiuBerers oder Erwer-
bers kdnnen verlangt werden: Jede Klage auf Nachholung'
der erforderlichen Form ist nach dieser Theorie ausge-
schiossen™. Bereits erbrachte Leistungen kénnen mit Hilfe
der grundlosen Bereicherung (Art. 61 TOGB; Art. 62 ZGB)
zurlickgefordert werden® und der VeriuBerer kann die Be-
richtigung des Grundbuches (vorbehaltlich gutgliubigen Fr-

§ 226 BGB formuliert das Schikaneverbot noch enger:
»Die Ausiibung eines Rechtes ist unzuliissig, wenn sie nur
den Zweck haben kann, einem anderen Schaden zuzufiigen”, .
Da § 226 BGB auf die Schidigung als alleinigen Zweck der
Rechtsausiibung abstellt, hat die Vorschrift nur geringe
praktische Bedeutung. Die Funktion eines Korrektivs bei
unzuldssiger Rechtsausiibung éibernimmt vielmehr § 2472

werbs Dritter) verlangen (Art 931 und 933 TZGB, Ast 973 fﬁﬁi’sigrfgj‘fl;;?”p von Treu und Glauben fir Sehuldver-
und 975 ZGBY* Die Nichtigkeit besteht von Anfang an und : ‘
ist vom Gericht (wie auch vom Grundbuchamt) von Amts In Lehre und Rechtsprechung im tiirkischen/schweizeri-
wegen zu berticksichtigen. Sie wirkt absolut, also fiir und schen Recht wird einhellig angenominen, da Art' 2 TZGB/
gegen jedermann® ZGB bei Berufung auf Formnichtigkeit besonders zu

Bis zu einem bestimmten Punkt hat der Formmangel berticksichtigen ist*

auch auf Grund der Ungiiltigkeitstheorie die gleichen Wir-
kungen: Keine Partei kann von der anderen die Exfiillung
oder Schadensersatz wegen Nichterfiillung verlangen Jede
Partei ist berechtigt, der Erfiillungsklage der anderen den
Formmangel entgegenzuhalten Wenn das formwidrige Ge-
schift trotzdem in das Grundbuch eingetragen wird, ist die
Eintragung ,,ungerechtfertigt*; dem VeriuBerer steht daher
{vorbehaltlich eines redlichen Erwerbes Dritter) die Klage
auf die Berichtigung des Grundbuches zu {(Art. 975 ZGRB).

Der Konflikt zwischen der Formnichtigkeit des Vertrages
auf Eigentumsiibertragung und dem Verhot des Rechts-
mifibrauchs ist getrennt fiir die Fille der Erfilllung eines

23 Die darliber in der Schweiz gefiihre Diskussion spiegelt sich auch
in titrkischen Arbeiten wieder

24 Kellerhals (0. A 22) 45
25 Kelierhals (0. A 22) 34; Miiller. Die Heilung formwidriger Rechts.

Was auf Grund des formwidrigen Vertrages geleistet worden geschiifte durch Erfiillung, Luzern 1938, 21; Oguzman/Selici (o A

ist, unterliegt der Riickforderung gemiB Art 61 OR (grund- | 7) 346

loge Be[eicherung)33_ 26 Kellerhals (0. A 22) 34: Eren (0. A 16) 317; Meier-Havoz, Kom-
’ . fq s . . . . mentar zum schweizerischen Zivilgesetzbuch, Bemn 1962, zu Art
Obwohl die Ungiiltigkeit gegeniiber jedermann wirkt, 657, Nr 139

bedarf sie der Geltendmachung. Im _Gegensatz zur Nichtig- 27 Vgl von Tuhr, Allgemeiner Teil des schweizerischen Obligationen-

keit steht bei der bloBen Ungitltigkeit Dritten kein Recht zur rechts, I Halbband, Tiibingen 1924, § 29, S 14y 215, I vor Abs

Geltendmachung des Formmangels zu, Der Richter hat L Kellerhals (o A 22) 461, ‘

weder das Recht noch die Pflicht, die Ungiiltigkeit des Ver- 28 Kellerhals (0 A 22) 47, Zobl, Kommentar zum schweizerischen

trages von Amts wegen zu beriicksichtigen, sclange die Paz- Zivilgesetzbuch, Ziirich 1977, zu An 657, Nr. 36; Maier-Ha o

(o0 A 26)zu Art 657, Nr 135,

29 Kunz, Offentliche Vertragsverurkundung und ihre Giiltigkeit nach
schweizerischem Recht, Bern 1928, 132

teien den Formmangel nicht geltend machen®. Aber wenn
der Grundbuchbeamte bei der Priifung des zur Eintragung

angemeldeten Vertrages den Formmangel entdeckt, hat er 30 Herz, Die Bedeutung der Form des Formalgeschiftes nach deut
die Ungiiltigkeit des Grundstiickskaufvertrages von Amts schem und schweizerischem Recht, Basel 1934, 94: Kellerhals (o

wegen zu beriicksichtigen™. A 22)48

. . . e L 31 Kunz (o A 29) 132
Die Parteien kdnnen die Ungiiltigkeit auf verschiedene tnz (0 )

. . v, . i il 32 Zum RechtsmiBbrauch im térkischen Recht: FeyZiogly Medeni
Weise geltend machen; durcﬁ crwelgerung der Erfu_.lu.ng, Kanun'un 50 Yildéniimiinde Haklarin Kétilye Kullanilmasi, Me-
durch Einrede gegen die Erfiillungsklage, dur'Cl’_l Ungiiltig- deni Kanun un 50 il Sempozyuniy, 1 Tebligler (Der Rechts-

keitsklage (Feststellungsklage)" miBbrauch am 50. Jahrestag des Zivilgesetzbuches, Symposium .
zum 50. Juhrestag des Inkraftiretens des Zivilgesetzbuches, | Bei-

L i trag) Instunbul 1978; Saymen, Mukayeseli Hukuk Rakimindan
IV. Zum Konflikt zwischen der For mnichtigkeit und Hakkin Suistimaii (Der RechtsmiBbrauch in der Rechtsverglei-

dem Verbot des Rechtsmifibrauchs chung), IHFM., 1946, C. XIL, S. 4, 1129-115, Velidedeoghy, Hak-

] . . kin Iyiye ve Kdtiiye Kullanilmasi (Objektif Hiisnéiniyet ve Hakkin
Die Geltendmachung des Formmangels kann in Konflikt Suistimali) (Die Ausiibung des Rechts und der RechismiBbrauch

mit dem in Ait 2 Abs. 2 TZGB (Art 2 Abs 2 ZGB) nieder- (objektiv guter Glaube und RechtsmiBbrauch)), AD. 1959/2
gelegten Prinzip von Treu und Glauben treten Dann stellt 113-140 _ .
sich die Frage, in welchem Umfang Art. 2 Abs. 2 TZGB/ 33 gg[ f‘f’gg-; Koﬁfrftlegt%?!%%l Sgh}*f;izzfzchen %ﬁlgﬁseltzguclh-_ |
. . . - ) ern , Zu .2, Nt 50; Bei Nr. nennt Mer: als Beispie
ZGB ge_elgnet !St’_ die Berufung auf den Formmangel als un- fir zweckwidrigen Rechtsgebranch eine nutzlose™ Handlung in
beachtlich erscheinen zu lassen schidigender Absicht
34 Vul. Pacletro Die Falschbeurkundung beim Grundstiickskuut,
1 ) Das Verbot des RechtsmiBbrauchs 35 \Z/”E‘Ch 117?- 1_417"14.8- die K i i StadineertDilh
- . . 2. nur peispielswerse die Kommentierung 11 Slau thger/iiche
Nach Art. 2 Abs 2 <GB gilt, Der of_fene MiBbrauch §!1>25, KRR P il
eines Rechtes findet keinen Rechtsschurz® Art. 2 Abs. 2 36 Fexzioghi (0 A, 32) 163; Oguzman, Sekil Noksani Sebebiyle But-
TZGB formuliert das Rechtsmilbrauchsverbat hingegen lan Dermeyani Hakkinin Suistimati (Der Rechtsmilbrauch bei der
etwas anders: . Der MiBBbrauch eines Rechts, der jemandemn iﬁfﬂgm}g ilﬂ[f)FO}r{mr?]ﬂﬂg?é)B IBDBE ?;XIX- 3. 6}]1.9[;:3- 2J15‘ m%
i s Al ! g 632 Pt Y ~ ducher Der RechismiBBbrauce et Formvorsehrifien, ()Ul'n(:. 5
Sci’}dden zufligt hndet.kunen Re('h[""\?,_tllu“: ; Das SKChwel Turco-Suisse, Istanbul 1975, 65 1 5 auch in; Schweizerische Zeit
zetische Recht nennt die Schadenszulitgeng nicht ats Tatbe- schrift ftie Beurkundungs- und Grundbuchrecht. Mira/April 1975

standsvoraussetzung. doch ist ein MiBbrauch ohne Schaden 63 if
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Vertragsteiles und der beiderseitig noch ausstehenden Erfiil-
lung zu erértern :

2 ) Nach Erfiillung

Eine Erfiillung durch den Veriuferer liegt vor, wenn die
Eintragung in das Grundbuch erfolgt ist, obwohl der Kauf-
vertrag formnichtig ist. Der Kaufvertiag bleibt jedoch
formunwirksam, das tiirkische Recht wie das schweizeri~
sche Recht kennen keine dem § 313 S. 2 BGB entspre-
chende Heilungsvorschrift.

In det neveren Lehre und in der héutigen Rechtspre-
chung im schweizerischen/tiirkischen Recht herrscht die
Ansicht vor, daB der Anspruch auf die Herausgabe der Lei-
stung rechtsmifibriuchlich ist, wenn beide Seiten freiwillig
und irrturnstrei ihre Pflichten erfiillt haben. Dies gilt insbe-
sondere fiir den formungiiltigen Grundstiickskauf, so daB
man im Frgebnis doch sagen kann, die beiderseitige Exfiil-
lung eines formnichtigen Vertiags heile den Formmangel”.

Nach dem schweizerischen Bundesgericht dient die Vor-
schrift iiber die Sffentliche Beurkundung des Grundstiicks-
kaufs nicht nur dem Schutz der Parteien vor Ubereilung,

sondern auch der Beweissicherung und der Rechrssicherheit

unter den Partefen Letzteres liegt auch im Interesse der All-
gemeinheit. ,,Wer geltend macht, ein Vertrag sei gemiB Art.
216 Abs. 2 OR ungiiltig, obschon er sich bei AbschluB sei-
nes Inhaltes und seiner Tragweite bewuBt war, miBbraucht
daher sein Recht nicht zu einem dieser Bestimmung frem-
den Zweck™® Trotzdem ist der Schutz der Vertragsparteien
VOr Ubereilung der mit der Vorschrift ,,im wesentlichen ver-
folgte Zweck"*

Aus diesem Grund kommt es darauf an, ob der Vertrag
trotz des Formfehlers von beiden Parteien freiwillig erfiillt
worden ist. Nach der freiwiltigen Erfiillung brauchen sie
nicht mehr geschiitzt zu werden.

Diese Grundsitze gelten auch im tiirkischen Recht. Der
Anspruch auf die Herausgabe der Leistungen stellt einen
RechtsmiBbrauch dar, wenn beide Seiten ihre Pflichten fiej-
willig und intumsitei erfiillt haben®

Im tiirkischen Recht werden der VertragsschluB und die
Erfiillungshandlung des VeriiuBerers gem. Ast 27 Grund-
buchverordnung gleichzeitig im Grundbuchamt vorgenom-

men'. Deswegen hat es keine gioBe praktische Bedeutung, .

ob die Erfillung den Formmangel ,heilt”: Aber ausnahms-
weise ergibt sich ein solches Problem, so wenn der Beamte,
obwohl die Unterschrift einer Partei in der &ffentlichen Be-
urkundung fehlt, die Eintragung in das Grundbuch vor-
nimmt Die Berufung der Partei, deren Unterschrift fehlte,
auf den Formmange] stellt dann einen Rechtsmifbrauch
dar*

3 ) Vor Erfiillung

In einem formungiiltigen Vertrag mégen die Parteien die
Pflichten aur zum Teil erfiillen, z B kann der Kiufer be-
reits den Kaufpreis bezahlt und vom Verkiufer den Besitz
erhalten, der Verkéufer jedoch noch nicht den formgerech-
ten Vertragsschluf} sowie die Eintragung im Grundbuchamt
veranlafit haben. Kann in einem solchen Fall die Berufung
auf den Formmangel einen Rechtsmifibrauch darstellen?

Diese Frage ist in der Tiirkei vor allem beim Bauvertrag
fiir Wohnungseigentum von groBer praktischer Bedeutung
Hier sei daher ein kurzer Exkurs zu diesem Vertragstyp und
seiner Vollziehung in der Praxis eingeschoben

a) Zum Bauvertrag {tir Wohaungseigentum
aa) Der wirtschaftliche Hintergrund

Auy verschiedenen wirtschaltlichen Griinden entstand
cin Vertragstyp namens , Bauvertrag {iir Wohnungseigen-

4
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tum® in der Tilzskei®, Bevélkerungsexplosion, Iandflucht
und Konzentration der Industrie verursachten in den grife-
ren Stédten eine Wohnungsnot. Um Abhilfe zu schaffen,
werden verstirkt Hochhiuser mit vielen Wohneinheiten er-
richtet. Meistens verfiigt aber ein Grundstiickseigentiimer
nicht ber die finanziellen und technischen Mittel zur Be-
bauung seines Grundstiickes. Der Staat leistet nur geringe
Zuschilsse, die Bankzinsen fiir Darlehen sind zudem sehr
hoch Daher beauftiagen die Grundstiickseigentiimer einen
Bauunternehmer mit der Errichtung eines Gebiudes mit
mehreren Wohneinheiten. Der Bauunternehmer erhilt keine
Vergiitung in Geld, statt dessen verpflichtet sich des Eigen-
tiimer, ihm eine bestimmte Anzahl der errichtéten Eigen-

- tumswohnungen zu {ibereignen®, die tibrigen stehen dem

Grundstitickseigentitmer zu. Die Verabschiedung des Woh-
nungseigentumsgesetzes am 23. 6. 1965 (Gesetz Ni. 634)
hat den Aufschwung des Bausektors in der Tiirkei beglin-
stigt®

Der Bauunternehmer verkauft tiblicherweise die thm zu-
stehenden Wohnungen schon vor deren Errichtung an Dritte
weiter, Auf diese Weise finanziert er einerseits den Bau, an-

37 BGE50 Abs 2 147, 53 I 165 £.; 81 Abs 2 583 £ 86 Abs. 2 237
£;90 Abs 2154 ff;92 Abs. 2 323 ff'; Merz (0. A. 33) zu Art. 2,
Nr. 468 ff; Faoletto (o A 34) 135 ff. 157 ff; Spiro, Die unrichtige
Beurkundung des Preises beim Grundstiickskauf, Basel 1964, 8 ff.

38 BGE 84 Abs. 2 642; vgl. auch 78 Abs. 2 224/5, 68 Abs. 2 234/5,
39 Abs. 2226

39 S, BOE 78 Abs 2229; 54 Abs 2332; 53 Abs 2 166; 50 Abs, 2
148

40 S. AGK. 11.3. 1953, s/9; HGK. 10. 9. 1953, 1/62-63; HGK. 21. 3
1986, 14/541-257; YIBK. 3. 11 19803/2, YKD C. V, 1957-1980,
Ankara 1981, 817, HGK 9 6. 1982 &, 197%/15-1613, K,
1982/565; Sungurbey, Medeni Hukuk Scrunlan {Die Probleme des
Zivilrechts) 4. Abt. Tstanbul 1980, 178-207; Oguzman/Seligi (0. A.
7 346; Oguzman (0. A 36) 249-258: Cansel/Giirsov/Eren, Tiirk
Esya Hukuku (ttirkisches Sachenrecht) 2 Aufl, Ankara 1984, 482
Serozan, Die Uberwindung der Formnichtigkeit, Travaux de la 5
€me semaine juridique turco-suisse, La Forme dans les actes Juri-
diques, Journées d'Istanbul 13-20 avril 1973, 151-168; Eren (0. A
16) 316; Edis, Medeni Hukuka Girs v Baglungi¢ Hitkiimleri (Ein-
fihrung in das Zivilrecht und die Einleitung {Art 1-7TZGB A.
0.1) 2. Aufl, Ankara 1983, 346-348; Fila/Eraslan, Bir Yargitay
Karari ve Elestirisi (Eine Revisionsgerichtsentscheidung und ilre
Kritik) IBD 1985, C. 59, S. 1-2-3, 6561-688; Karral, Arsa Payi
Karsiligi Bagimsiz Bélum Yapma Stzlesmesi ve Ozellikle Bicimi
{Der Bauvertrag fiir Wohnungseigenturn und insbegondere dessen
Form} YD Qcak-Nisan 1983, 8. 1-2,C 9,96-113 (I); ¥D Temmiz
1983, 5.3, C 9, 329-338 {II); ¥D Ekim 1983, 5. 4, C. 9. 551-563
(1113 ' v

41 siche oben § 3

42 So Kilicogly Yargitay Igtihadi Birlestirme Kararlan Isigi Altinda
TaginmazSatiminda Sekil ve Hakkin Kotiiye Kullanilmasi (Die

“Form und der Rechtsmifbrauch beim Grundstiickskauf in den
Plenarentscheidungen des Revisionsgerichts), YD 1989, S 1-4,
310

43 Eine ausfiihrliche Erkldrung des Vertrages bei Karral (o A 40);
Ayuzli, Arsa Payi Kasiligi Kat Yapim S6zlesmesi (Unsurlan-Hu-
kuki Ozellikleri-Sekil Sorunu) (Der Bauvertrag fiir Wohnungen
gegen einen Anteil am Baugrundstiick, [Die Bestandteile - Die
rechtlichen Eigenarten — Das Problem der Form]), Hukuk Arastir-
malari, Ocuk-Nisan j1987, 43-51.

44 Auchim TZGB gilt der Grundsatz superficies solo cedit At 644
Abs 2 (vgl Art 688 ZGR)

45 Der Begriff des Wohnungseigentums existierte schon im islami-
schen Recht, also vor dem Inkrafttreten des TZGB. im Jahre 1926,
Art 1150, Art, 1192 und Art 1193 Mece!le (Gesetzbuch des osma-
nischen Reichs) enthielten verschiedene Vorschriften iber Woh-
nungseigentum. vgl Boul'ule, Kat Miilkiyeti (Wohnungseigen-
tum), Istanbul 1948, 18; Da wegen des genannten Grundsatzes su-
perficies solo cedit unter der Herrschaft des TZGB Wohnungs-
eigentum nicht mehr entstiehen konnte. entstand das Bediirfnis, ein
Sondergesetz fiir Wohnungseigentum zu schaffen; vgl. Odizman,
Kat Miilkiyeti Meselesi ve Hal Garesi (Das Problem des Woh-
nungscigentums und seine Liseng) Istanbul 1958, 98
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dererseits realisiert er bereits seinen Gewinn. Die Kiiufe;
sinid meistens Kleinsparer, die sich den Erwerb eines eige-
nen Hauses nicht leisten kdnnen. Auf diese Weise legen sie
ihre Ersparnisse auch wirtschaftlich sinnvoll an (vor allem
angesichts der hohen Inflation). In der Wirischaft Gber-
nimmt der Bauunternehmer zugleich die Funktion eines Ko-
otdinators,

bb) Zum Gegenstand und den rechtlichen Eigenarten des
Vertiages '

(1) Begriff *

Der Bauvertrag filt Wohnungseigentum ist ein Vertrag,
mit dem sich der Grundstiickseigentiimer verpflichtet,
einige Anteile seines Giundstiickes dem Bauunternehmer
oder Dritten zu {ibertragen, der Bauunternehmer hingegen
dazu, auf dem Grundstiick Wohnungen zu errichten und

-einige Wohnungen dem Grundstiickseigentiimer zu itberlas-
sen.

(2} Bestandteile des Vertrages

(2) Die Einigung zwischen den Parteien

Die Parteien vereinbaren untereinander, wie die Anteile
am Grundstiick aufgeteilt werden. Der Anteil des Unterneh-
mers am Grundstiick hiingt von verschiedenen Faktoren ab,
vor allem vom Wert des Grundstiickes So ist er bei Grund-
stiicken in Stadtlagen regelmiBig niedriger als bei Grund-
stiicken auf dem Lande '

(b) Die Ubertragung des Bruchteiles des Grundstiickes an
den Unternehmer

Der Grundstiickseigentiimer verpflichtet sich, die Bruch-
teile des Eigentums, die dem Unternehmer zustehen, diesem
zu iibereignen: Diese Ubereignung kann in zweierlei Weise
erfolgen:

(aa) Der Grundstiickseigentiimer libereignet sofort den
Bruchteil an den Unternchmer Der Unternehmer bezahlt
den Wert des Bruchteiles nicht in Geld, sondern verpflichtet
sich, im Gegenzug das Gebiude zu errichten, an dem die
Miteigentumsanteile dann geteilt werden.

{bb) Die Parteien warten die Fertigstellung des Baus ab.
Der Grundstiickseigentiimet libertriigt dem Unternehmer die
Miteigentumsanteile sukzessiv mit fortschreitender Errich-
tung des Gebiiudes

cc) Die rechtliche Eigenart des Bauvestrages fiir Woh-
nungseigentun

Der Bauvertrag fiir Wohnungseigentum ist ein gemisch-
ter Vertiag Die Verpflichtung des Bauunternehmers dhnelt
der Verpflichtung des Unternehmers im Werkvertrag, An die
Stelle einer Vergiitung in Geld tritt als Gegenleistung beim
Bauvertrag fir Wohnungseigentum der Miteigentumsanteil
{bzw. das Sondereigentum an Wohnungen), die dem Unte:-
nehmer zustehen

Die Gegenleistung des Grundstiickseigentiimers ist die
Ubertragung eines bestimmten Miteigentumsanteils an den
Bauunternehmer, Diese Gegenleistung fhnelt der Verpflich-
tung des Verkidufers im Kaufvertrag. Er verpflichtet sich,
das Eigentum (den Miteigentumsanteil) am Grundstiick dem
Kiufer zu verschaffen.

Der Bauvertrag fiir Wohnungseigentum besitzt aber nichi
alle Eigenarten der beiden Vertriige Da es im tiirkischen
Recht keinen Typenzwang gibt, sind die Parteien an die Ver-
pflichtungsinhalte der gesetzlichen Geschiiftstypen nicht ge-
bunden™ Solche gemischten Vertriige werfen das schwie-
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rige Problem auf, welcher Geschiftstyp im Hinblick auf die
gesetzlichen Vorschriften maBgebend ist. AuBer den Interes-
sen der Parteien ist auch zu beriicksichtigen, daf diese nicht
zwel Vertrige vereinigen, sondern einen neven Vertrag
schaffen wollen?”

dd) Die Form des Bauvertrages und die Folgen der Nicht-
erfiillung der Formvorschriften

{(a) Die Form und.ihr Vollzug

Nach der allgemeinen Regel des Art 634 Abs, | TZGR*
bediirfen die Vertrige auf Eigentumsiibertragung zu ihrer
Verbindlichkeit der 6ffentlichen Beurkundung (vgl. Art 657
Abs | ZGB). Da das Wohnungseigeptumsgesetz keine
Sondervorschrift fiit den Bauvertrag enthalt, findet die Be-
stimmung hier Anwenduag, Wegen der Einheitlichkeit des
Vertragsinhaltes erstreckt sich dieses Formerfordernis auch
auf die Verpflichtung des Bauunternehmers.

Nach Art. 12 WohnungseigentumG und Art 26 Grund-
buch(G sind die Grundbuchbeamten zur Beurkundung von
Vertrdgen auf Eigentumsiibertragung zustiindig. Gem. Aut.
60 NotarG kann ein Vorvertrag zum Kaufvertrag auf Eigen-
tumsiibertragung vor dem Notar abgeschlossen werde, Dag
gilt auch fiir einen Bauvertrag®.

Nach Art 922 Abs 1 TZGB (Art 963 Abs, 1 ZGB)®
muf der Eigentlimer des Grundstiicks, auf das sich die Ver-
fiigung bezieht, die Eintragung des Vertragspastners schrift-

~ lich beantragen. Der Grundbuchbeamte ist verpilichtet, die-

sen Antrag im Tagebuch einzutragen. UnterliBt der Eigen-
tlimer den Antrag, so kann dex Bauunternehmer die Eintra-
gung einklagen®,

(b} Die Folgen der Nichterfiillung der Formvorschriften

Folge der Nichterfiillung der Formvorschrifien ist die
Unrichtigkeit des Vertrages. Erfolgt die Eintragung im
Grundbuch trotz des Formmangels, ist die Eintragung
ungiiltig Der Eigentitmer kann sich auf den Formmangel
berufen und die Berichtigung des Eintragung im Grundbuch
verlangen®. -

Weit hdufiger ist der Fall, daB die Formvorschriften im
Verhiltnis Unternehmer — Kéufer nicht eingehalten wer-
den. Die Kaufvertréige werden nicht 8ffentlich beurkunder,
da die Kiiufer (sofern sie tiberhaupt das Beurkundungserfor-
dernis kennen) als wirtschaftlich schwiicherer Vertragsteil
regelmiiBig nicht in der Lage sind, insoweit ihve Interessen
gegeniiber dem Unternehmer durchzusetzen, Zumeist besit-
zen die Kaufer nach der Vollendung des Baus bereits die
Wohnungen. Damit erfiillte jeder Vertragsparmer seine
Pflichten (mit Ausnahme der Eintragung seitens des Unter-
nehmers), Der Unternehmer (und Wohnungseigentiimer)
verweigert aber nunmehr — unter Hinweis auf den Form-
mangel — gegeniiber den Kiufern die Eintragung in das

- Grundbuch und verlangt weiteré Zahlungen von ihnen. Fiir

diese besteht freilich kein Rechtsgrund, da der Kaufpreis be.
reits im Vertrag festgesetzt wurde Doch ist der Wert des

46 Kunialp, Karisik Muhtevali Akit (Der gemischte Vertrag), Ankara
[97%, 60 '

47 yurg 15 HD 25 121987 YKD, C II 1976 3, 368

48 5 o 5.

39 Ogrzman/Selici (o, A 73341 Hatemi/Serozan/Arpaci (0 A 7)
528 =

0503

St Oguzman/Selici (0. A 7). 343-344

52 Die Yorschritten lber gutgliubizen Erwerb und Ersitzung seien
hier auler ache gelossen



Kaufpieises wegen der hohen Inflationsrate in der Tiirkei
gesunken, weil die Bauarbeiten wie iiblich linger daverten
als vorgesehen. In Rechtsprechung und Lehre der Tiirkei
wurde intensiv diskutiert, ob die Geltendmachung des
Formmangels in einem solchen Fall einen RechtsmiRbrauch
darstellt Zuniichst sei aber wiederum die Behandlung des
Problems im schweizerischen Recht dargestellt

b) Im schweizerischen Recht

Im schweizerischen Recht versagt die Berufung auf
Rechismifibrauch praktisch bei Formmingeln noch nicht ab-
gewickelter Vertriige®, In vielen Fillen hat das Bundesge-
richt die Erfilllungsanspriiche, die auf einen formungiilticen
Vertrag gestiitzt wurden, abgewiesen und dabei den Stand-
punkt der Partei, die den Formmangel bzw. die Ungiiltigkeit
des Vertiages geméiB Art. 11 Abs 2 geltend macht, als nicht
rechtsmifibriuchlich bezeichnet™. In einer einzigen Ent-
scheidung hat das Bundesgericht die Berufung auf Rechts-
mifibrauch zugelassen und ein noch nicht erfiilltes, formbe-
diirftiges Rechtsgeschiift als rechtswirksam betrachtet®

Das Frgebnis fand in der Lehre Beifall Nach der Lehre
stellt die Aufstellung von Formvorschriften auf jeden Fall
.cine Entscheidung zugunsten der Rechtssicherheit und
gegen die Moglichkeit der Wahrung der Gerechtigkeit in
- allen Fillen* dar* K8nnte der Berufung auf den Formman-
gel stets die Einrede des Rechtsmifbiauchs nach Art. 2
ZGB mit Erfolg entgegengehalten werden, so wiirde Art. 2
ZGB im Ergebnis den Erfiillungsanspruch vermitteln.

Mbgliche Anwendungsbereiche des RechtsmiBbranchs-
Verbots und die Frage, welches die Rechtsfolgen sein kén-
nen, falls Rechtsmifbrauch bejaht wird, wurden jedoch fiir
Fallgruppen von fast nur theoretischem Interesse diskutieri®®,

Wenn der Tatbestand der unerlaubten Handlung (Art 41
Abs. | TOGB) exfiillt ist, ist ein selbstindiger Schadens-
ersatzanspruch gemiB Art 41 Abs 2 OR mdglich®.

¢) Im tlrkischen Recht

Wie im schweizerischen Recht so besteht auch im tirki-
schen Recht, wenn jemand den Vertzagspartner durch das
arglistig abgegebene ungiiltige Versprechen zum Vertrags-
schluf} verleitet und in ihm das Vertraven erweckt hat, daB
der rechtsungiiltige Vertrag erfiilit wird, ein deliktischer
Haftungsgrund Ein solches Versprechen kann den Tatbe-
stand der unerlaubten Handlung gemiB Art. 41 Abs 1 oder
Abs. 2 TOGB erfiillen®, es muB jedoch der Verkiufer dem
Kiufer ,,absichtlich* Schaden zufiigen. Wenn er den Form-
mangel nicht absichtlich herbeigefiihrt hat oder die Absicht
nicht zu beweisen ist, findet dieser Artikel keine Anwen-
dung. AuBerdem wird nur der negative Schaden ersetzt, weil
der Vertrag filr ungiiltig erkliirt wird. Die Uberwindung des
Formmangels durch Annahme des RechtsmiBbrauchs
schiltzt den Kiufer folglich wirksamer als Art. 41 Abs 28

Nach einer Ansicht™ bildet die Geltendmachung eines
Formmangels keinen Rechtsmifibrauch, Nach der herr-
schenden Meinung hingegen ist, insbesondere bei Vertri-
gen, die nach dem Wohnungseigentumsgesetz zustande-
gekommen sind. die M&glichkeit einer miBbriiuchlichen
Rechtsausiibung vom Gericht von Amts wegen (als Einwen-
dung) zu beriicksichtigen. Haben die Parteien ihre Pflichten
teilweise erfiillt, so kann der Formmangel je nach Lage des
Fulles fiir unbeuchtlich erklirt werden®!

In der Rechtsprechung gab es bis 1988 keine einheitliche
Entscheidungspraxis. Bei einem Fall in der Stadt Gaziantep

)

|

in Sitdwestanatolien wurden {iir dasselbe Gebsiude verschie-
dene Entscheidungen getroffen Fiir die Prozesse iiber
einige Wohnungen war die erste Kamimer des Revisionsge-
richts zustéindig Diese Kammer sah die Berufung auf den
Formmangel als rechismibrauchlich an und sprach unter
Anwendung von Art. 2 TZGB dem Kiufer das Bigentum zu
Fiir andere Wohnungen fand der Rechtssireit vor der achten
Kammer und anschlieBend vor der Generalkommission
statt™. Die achte Kammer sowie die Generalkommission
hielten den Formmangel nicht- wegen Art. 2 TZGB filr
unbeachtlich und wiesern die Klage auf Zusprechung des
Eigentums ab®, '

Letzteres entsprach einer stindigen Rechtsprechung des
Revisionsgerichts, wonach Vertrige, die der gesetzlichen
Form entbehren, nichtig seien. Die Zahlung des Kaufpreises
durch den Kéufer und die Besitzverschaffung seitens des
Verkiufers dndere daran nichts. Wenn eine Vertragspartei
den Formmangel geltend mache, habe jede Seite einen An-
spruch auf Riickabwicklung des Geschiifts. Eine Entschei-
dung” grenzt diese Fallkonstellation ausdriicklich von der
beidseitigen Exfiillung ab und stellt fest, daB der (Grund-
stiicks-)Kaufvertrag erst durch Eigentumseintragung im
Grundbuch, nicht durch blofle Besitzverschaffung, erfiilkt
wird

53 Vgl Merz (0. A. 33) zu Art. 2, Nr. 496-499: Kramer/Schmidlin
(0 A 6)zu Art. 11, Nr 119, 124; Bucher (0. A. 36) 66 ff

54 S. als Beispiele nur BGE 42 ¥ 154; BGE S0 TI 24.

55 BGE 77 11 164 der komplizierte Fall spielt im Versicherungsrecht,
es sei hier nur auf die ausfiihrliche Darstellung bei Bucher (o A
36) 69 verwiesen.

56 Liver, Kommentar zum schweizerischen Zivilgesetzbuch, Einlei-
tungsband, Bem 1962, Einleitung Nr. 112

5T Merz{o A 33)zu Art 2, Nt 496

58 So das Urteil von Bucher (0 A 36) 70 1f

39 Art 41 lautet: Wer einem anderen widerrechélich Schaden zufiigt,

sei es mit Absicht, sei es aus Fahritissigkeit, wird ibm zum Ersatze
verpflichtet

Ebenso ist zum Ersatz verpflichtet, wer einem andern in einer
gegen die guten Sitten verstoBenden Weise absichtlich Schaden zu-
fiigt

60 Fevzioglu (0. A 32) 147-198

61 So Kilicoghu (o A.42)319

62 Feyziogiu{o A 32)183

63 Oguzman (o A 36); ders,, Medeni Hukuk Pratik Calismalzari, II,
Borglar Hukuku, Miras Hukuku (Ubungsbuch zum Zivilrecht, 11
Obligatienenrecht, Erbrecht), 3. Aufl3; [stanbul 1978, 82; Karral
(0. A 35) 11, 365; Ayazli (0. A. 43) 49, Tandogan, Borglar
Hukuku, Ozel Borg ligkileri (Obligationenrecht, Einzelne Vertrag-
stypen}, Ankara 1987, 11, 31-32; Fila-Ergslan (o A 40) 681682

64 Die Generalkommission (fiir Zivilsachen} entspricht grundsitzlich
dem grofen Senat fiir Zivilsachen beim deutschen BGH. Sie wird
titig. wenn eine Kammer ihre eigene Rechtsprechung dndem will,
eine Kammer verschiedene Entscheidungen iiber dhnliche Fille ge-
troften hat oder zwei Kammern tibet-ein rechtliches Problem ver-
schieden entschieden haben Die grofe Generalkommission tritt
zusammen, wenn die zivilrechtliche Generalkommission abwei-
chende Entscheidungen getroffen hat sowie bei Abweichungen in

der Rechisprechung von zivilrechtlicher und strafrechtlicher Gene-
ralkommission

65 8 HD. 10.4, 1984, E. 1984/3619, K. 1984/3840; HGK. 24 9
1986, 8-270/780 (Kilioglu [a O 42]314, Fn. 78

66 HGK 21.3.1986, E. 1984/14-541, K. 1986/257; HGK. 20. 1,
1986, E 1984/14-849, K. 1986/57; HGK 12.4. 1985, E. 1983/13-
528, K. 1985/322; 14 HD. 28 | 1985, E 1984/13-528, K.
1985/322, HGK 22:3. 1985, E. 1983/14-596, K 1985/234; HGK,
24.9. 1986, E 1985/8-270. K 1987/780; 8. HD. 10. 4. 1984 E
1984/3619, K 198473840 14, HD. 9.2, 1984, E. 1983/5395, K
1948./897: 14 HD. 19 10, 1982 E 1982/6541; K. S75(; Yurg.
14 HD. 14 6 1983 1983/3661-4680; Yurg 14 HD 8 2. [983 E
1G82/7437. K 1983/957

67 HGK 213 1986 E 1984-14-341. K 1986/257
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. Die Entscheidungen waren innerhalb der Generalkom-
fn1ss1on nicht unumstritten® In der Entscheidung vom 6. 6.
1979 dndeste die Generalkommission ihte Rechtsprechung®.
Hiernach sei der Kéufer gegeniiber dem bisgliubigen Ver-
kiufer zu schiitzen In dem Fall hatte der Unternehmer es
{ibernommen, auf seinem eigenen Grundstiick ein Gebiude
zu erichten, und verkaufte den Keller und das ErdgeschoB
dem Kiufer Nach dem AbschluB der Bauarbeiten erhlelt
der Kiufer den Besitz Der Kaufex fing an, im Keller und im
Erdgeschol Handel zu betreiben. Der Verkiufer weigerte
sich, den Eigentumsiibergang in das Grundbuch eintragen
zu lassen, indem er sich auf den Fo;mmancel berief.-

Die groBe Generalkommiission sprach dem Kéufer das
Eigentum zu und begriindete diese Entscheidung folgender-
malien: ,,Wenn ein Vertragspartner beim anderen das Vei-
trauen erweckt, daB der formnichtige Vertrag erfiillt wird,
und der Kiufer alle seine Pflichten erfiillt hat stellt die Be-
rufung anf den Formmange! einen RechtsmiBbrauch dar™®.

Das Revisionsgericht hat in spateren Entscheidungen
dieselbe Ansicht vertreten™. In diesen besteht jedoch keine
einheitliche Linie {iber die Bedeutung der Erfiillung fiir die
Annahme des RechtsmiBbrauchs Gemeinsam ist alIen Ent-
scheidungen nur, da8 fiir die Annahme des RechtsmifB-
brauchs auf die Verkauferlelstunfr d. h., den Fortschritt der
Bauarbeiten abgestelit wird. Ein Uttexl” geht davon aus, daf
bei 50 % Fert:cstellunv des Gebaudes die Grenze zum
Rechtsmiﬁbrauc’h iibers‘chritten ist. Eine solche | feste®
Grenze ist jedoch nicht praktikabel und die Entscheidung ist
zu Recht deswegen kiitisiert worden™ In anderen Entschei-
dungen dient als Kriterium, der Bau miisse ,,brauchbar® fer-
tiggestellt sein™ Manche Urteile gehen dartiber hinans und
verlangen eine ,fast fertiggestellten Bau®™

Das Revisionsgericht hat in der Folgezeit noch in zwei
anders gelagerten Fillen die Formungiiltigkeit durch An-
nahme eines RechtsmiBbrauchs fiir unbeachtlich erklsrt
Hier waren formungiiltige Vertrsige faktisch iiber lingere
Zeit ausgefiihrt worden Ein nicht formgiiltig begriindeter
(Art. 512 TOGB), aber faktisch eingehaltener und durchge-
filrter Verpfiiindungsvertrag™ konnte von den Erben des
Pfrundgebers aufgrund des RechtsmiBbrauchverbots nicht
wegen Formmangels angefochten werden”. In einer anderen
Entschmduncr wurde die Formungtiitigkeit eines Adoptions-
vertrages (Ant 256, 258 TZGB) aus dern gleichen Grund
nicht bexucks1cht10t nachdem die Partelen wihrend vieler
Tahre den Adoptionsvertrag eingehalten hatten und der Ad-
optierende gestorben war®,

Am 30. 9. 1988 hat die groBe Generalkommission erneut
tiber das Problem des formungiiltigen Grundstiickskaufs
nach dem Wohnungseigentumsgesetz eine Plenarentschei-
dung (E 1987/2, K. 1988/2) getroffen”. Hiernach ist, wenn
die Parteien den Vertrag auf Wohnungseigentumsiibertra-
gung nicht gemiB Art, 634 Abs. | TZGB und gemiB Art
213 Abs. 1, 2 TOGB offentlich beurkundet haben, der Ver-
trag ungiiltig. Jedoch darf der Richter unter bestimmten Vor-
aussetzungen das Prinzip von Treu und Glauben beriicksich-
tigen, den Formmangel fiir unbeachtlich halten und das Eigen-
tum zusprechen Als notwendige Voraussetzungen sieht das
Gericht an:

— Der Bauverttag mul gemiifl dem Wohnungseigentums-
gesetz zustande gekommen sein.
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— Der Kdufer muB den Besitz erhalten haben

-— Obwohl der Kdufer die Wohnung schon besitzt, muB der
Verkiufer die Eintragung des Etgentums in das Grund-
buch verweigert haben.

Thre Senderstellung verdanken diese Eille dem oben ge-
schilderten wirtschaftlichen Hintergrund (indem die Untex-
nehmer das Inflationstisiko auf die Kiufer abzuwilzen su-
chen). Mit dieser Entscheidung hat die Entwicklung bislang
ihren vorldufigen AbschluB gefunden

V. Wiirdigung

Die Darstellung zeigt, da8 derzeit von Rechtssicherheit
nut auf dem Gebiet des Wohnungseigentumsgesetzes ge-
sprochen werden kann. Fiir andere Fille einer Glundstucks-
verduBerung (z. B. VerduBerung landwirtschafilicher Grund-
stiicke} fehlt bislang eine eindeutige Klirung, Auch hier
wiére wilnschenswert, dal3 das Rev1s1onsgencht Gelegenheit
bekdme, — wie im Falle des Wohnunoselgentumsgesetzes
— dem Tatrichter Kriterien fiir die Annahme eines Rechts-
miBbrauchs in die Hand zu geben.
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