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A. Einfuhrung

|. Fragestellung und Zielsetzung

Diese Dissertation soll einen Beitrag zur Diskussion um die entsprechende An-
wendung der gesetzlichen Vermutung des § 1362 Abs. 1 BGB auf nichteheliche
Lebensgemeinschaften leisten. Ausgangspunkt ist eine Entscheidung des Bun-
desgerichtshofs vom 14. Dezember 2006, worin dieser die analoge Anwen-
dung verneint hatte. Mein persénliches Interesse an einer Dissertation zu die-
sem Themenkomplex wurde dadurch geweckt, dass die von dieser Entschei-
dung ausgehende Signalwirkung nicht in unsere heutigen partnerschaftlichen,
familiaren und gesellschaftlichen Strukturen hineinzupassen scheint.

Dariber hinaus méchte ich — nach einer ausflhrlichen Auseinandersetzung mit
diversen Vertragsregelungen — einen wissenschaftlichen Beitrag dazu leisten,
wie eine umfassende gesetzliche Regelung der nichtehelichen Lebensgemein-
schaft im allgemeinen Zivilrecht aussehen kdnnte.

ll. Forschungsstand

Bis zur Entscheidung des 9. Zivilsenats Ende 2006 gab es bereits eine groBe
Diskussion Uber die Anwendungsfrage. Dabei geht die wohl herrschende Mei-
nung, die vor allem von den namhaften Kommentaren wie Palandt, Minchener
Kommentar und Thomas/Putzo® angeflihrt wird, von einer analogen Anwend-
barkeit des § 1362 Abs. 1 BGB auf die nichteheliche Lebensgemeinschaft aus.
Die entgegengesetzte Auffassung, dass keine Anwendung auf eheédhnliche Le-

bensgemeinschaften erfolgen kdnne, wird im Wesentlichen von den Kommenta-

" BGHZ 170, 187 = NJW 2007, 992.

2 Die Autoren der 27. Auflage sprachen sich vor der Entscheidung des Bundesgerichtshofs noch
flr eine Analogie aus, wahrend in der 28. Auflage lediglich die neue Entscheidung ohne Bewer-
tung wiedergegeben wird.



ren Staudinger, Stein/Jonas, Zbller und Musielak, aber auch vom Oberlandes-

gericht Kéln® vertreten.

Hinsichtlich eines Regelungsbedirfnisses der nichtehelichen Lebensgemein-
schaft werden im Ergebnis drei unterschiedliche Lésungsansatze vertreten. Ein
Teil der Literatur spricht sich dafir aus, mit Hilfe von so genannten ,Partner-
schaftsvertragen” angemessene Regelungen flr nichteheliche Lebensgemein-
schaften zu erreichen. Demgegeniber fordern andere eine zumindest teilweise
gesetzliche Regelung des nichtehelichen Zusammenlebens. Letztlich geht eine
Mindermeinung davon aus, dass es weder ein Bedurfnis flr vertragliche noch
gesetzliche Regelungen gabe, da die Partner einer nichtehelichen Lebensge-
meinschaft sich bewusst gegen eine Ehe entschieden hatten und damit auch
keine verbindlichen Regelungen fir das Zusammenleben wiinschten.

Entscheidend ist fir den Gesamtzusammenhang, dass eine deutliche Trennung
von so genannten ,gemeinschaftsbezogenen® — die im Regelfall nicht aus-
gleichfahig sind — und ,gemeinschaftsiibersteigenden” Zuwendungen — die im

Einzelfall auseinandersetzungfahig sein konnen — erfolgt.*

[ll. Problemstellung

Ein Schwerpunkt der Arbeit liegt in der Vergleichbarkeit von ehelichen und
nichtehelichen Lebensgemeinschaften im Rahmen des allgemeinen Zivilrechts.
Hierbei wird nicht nur auf die Thematik des § 1362 Abs. 1 BGB einzugehen
sein, sondern auch auf zahlreiche andere Vorschriften, die bei Vorliegen einer
eheahnlichen Lebensgemeinschaft entsprechende Anwendung finden. Darunter
zahlen nach richtiger Auffassung die Vorschriften des § 1359 BGBS®, § 1093

3 OLG KoéIn NJW 1989, 1737.

*Vgl. Réthel, Jura 2006, 641, 648 f.

® OLG Celle FamRZ 1992, 941, 942; OLG Oldenburg NJW 1986, 2259; &hnlich auch OLG
Karlsruhe FamRZ 1992, 940.



Abs. 2 BGB®, § 553 Abs. 1 BGB’, § 563 Abs. 1 S. 1 BGB® (§ 569a Abs. 2 BGB
a.F.), § 1932 Abs. 1 BGB?, § 1969 BGB™ und §§ 116 Abs. 6 SGB X™"'.

Eine gesetzliche Regelung der nichtehelichen Lebensgemeinschaft bringt den
Vorteil mit sich, dass dadurch eine effektive Verrechtlichung und damit einher-
gehende Verbesserung der nichtehelichen Lebensgemeinschaft erreicht wer-
den kann. Dies darf jedoch nicht zu Lasten der von Art. 6 Abs. 1 GG geschiitz-
ten Ehe gehen und muss daher die bestehenden Unterschiede zwischen den

beiden Formen des Zusammenlebens angemessen berlcksichtigen.

6 BGHZ 84, 36 = NJW 1982, 1868.

" Brudermiiller, S. 131; vgl. dazu auch BGHZ 157, 1 = NJW 2004, 56.

8 BGH NJW 1993, 999.

® Zutreffend Grziwotz, S. 330; Schumacher, FamRZ 1994, 857, 859 u. 863; vgl. auch Leipold,
AcP 180 (1980), 160, 180 f.

1 OLG Duisseldorf NJW 1983, 1566; Siegmann, in MinchKomm-BGB, § 1969 Rn. 2; zustim-
mend auch Reng, S. 37.

" BGH FamRZ 1988, 392, 394 ff. m. Anm. Bosch; OLG Frankfurt a. M. VersR 1997, 561; OLG
Schleswig VersR 1979, 669; OLG Minchen NJW-RR 1988, 34, 35; OLG Hamm NJW-RR 1993,
1443; OLG KoIn VersR 1991, 1237; Heckelmann, in: Erman, Vor §§ 1353-1362 Rn. 23; Hoh-
loch, in: Hausmann/Hohloch, S. 114 ff.; Stiirner, JZ 1984, 412, 413; Becker, VersR 1985, 201,
206; Grzwiotz, FamRZ 1994, 1217, 1222.



B. Die nichteheliche Lebensgemeinschaft

[. Allgemeines und Statistik

Die nichteheliche bzw. ehedhnliche™ Lebensgemeinschaft ist eine seit Jahren
ansteigende Form des partnerschaftlichen Zusammenlebens in der Bundesre-
publik Deutschland. Dagegen nimmt die Zahl der EheschlieBungen im Trend
konstant ab. Wahrend statistisch gesehen im Jahre 1950 noch 10,8 Ehen pro
1.000 Einwohner neu geschlossen wurden, waren es im Jahre 1970 nur noch
7,4 Ehen, 1990 nur noch 6,5 und im Jahre 2000 sogar nur noch 5,1 Ehen. Im
gleichen Zeitraum stieg die Anzahl der nichtehelichen Lebensgemeinschaften
zunehmend an. Nach Angaben des Statistischen Bundesamtes gab es im Jahre
1980 ca. 348.000, 1990 ca. 820.000 und im Jahr 2005 ca. 2,4 Millionen solcher
Lebensgemeinschaften.™

Somit hat die nichteheliche Lebensgemeinschaft in den letzten flinfzehn bis
zwanzig Jahren einen regelrechten ,Boom* erfahren, wobei sich die Zahl seit
1980 nahezu versiebenfacht hat.'* Das Verhaltnis von Personen der Altersgrup-
pe zwischen 20 und 25, die in einer nichtehelichen Lebensgemeinschaft woh-
nen (9,2 %) zu den gleichaltrigen, die verheiratet sind und zusammenleben
(15,7 %), ist deutlich unter 1:2 gesunken.” Dagegen ist bei der gleichen Relati-
on bei 35- bis 55-jahrigen die Quote der Personen, die in nichtehelicher Ge-
meinschaft leben (3,4 %), gegenlber den ehelich Zusammenlebenden (79,1 %)

mit ca. 1:23 deutlich hoher.*®

Im Bereich der in nichtehelichen Gemeinschaften lebenden Kinder zeichnet sich
eine dhnliche Entwicklung ab. Diese ist jedoch nicht so deutlich wie die allge-

2 Dieser Begriff wird bevorzugt vom BVerfG verwendet, vgl. BVerfGE 87, 234, 264.
'3 Statistisches Bundesamt, Statistisches Jahrbuch der BRD 2006, S. 47.

*Vgl. Siddeutsche Zeitung v. 27.11.2007.

5 BT-Drucks. 12/7560, 51.

16 Statistisches Bundesamt, Mikrozensus 2004, S. 19.
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meine Zunahme der nichtehelichen Lebensgemeinschaften in den vergangenen
Jahren. Demnach waren im Jahre 2005 flnf Prozent aller Familien in der Bun-
desrepublik Deutschland nichteheliche Lebensgemeinschaften mit Kindern."
Diese Zahl hat sich in den letzten zehn Jahren nahezu verdoppelt.® Alleinerzie-
hende Mitter und Vater machten 19 Prozent der Gesamtzahl aus; der gréBte
Teil fallt mit 76 Prozent immer noch auf die in ehelicher Lebensgemeinschaft le-
benden Familien.” Im Ergebnis bestanden damit 24 Prozent aller Familien aus
Alleinerziehenden und nichtehelichen Lebensgemeinschaften mit Kindern.»
Zusammenfassend kann die nichteheliche Lebensgemeinschaft als eine mittler-
weile typische Erscheinung des sozialen Zusammenlebens verstanden wer-
den.?" Sie std6Bt auf breiteste sittlich-soziale Akzeptanz in der Gesellschaft,
selbst in landlichen Regionen.?

Das ,soziale Phanomen® der nichtehelichen Lebensgemeinschaft ist jedoch
nicht auf die Bundesrepublik Deutschland beschrankt. In ganz Westeuropa so-
wie in Nord- und Sidamerika besteht eine immer gréBer werdende Zahl an sol-
chen Lebensgemeinschaften, wobei dies auch fir Japan, Russland und Austra-
lien gilt.* Es ist davon auszugehen, dass in den genannten Regionen in prozen-
tualer Hinsicht nur unwesentliche Abweichungen voneinander bestehen, so
dass insofern von einem weltweiten gesellschaftlichen Phanomen gesprochen
werden kann. Die Ehe ist in den vergangenen zwanzig Jahren vor allem bei
den unter 30-jahrigen Personen nicht ,in“ gewesen. Dabei wird das Konkubinat

immer mehr zum ,Ehesubstitut”.

7 Statistisches Bundesamt, Haushalt, Familie und Gesundheit 2005, S. 43.

'8 Statistisches Bundesamt, Haushalt, Familie und Gesundheit 2005, S. 42 f.

19 Statistisches Bundesamt, Haushalt, Familie und Gesundheit 2005, S. 43.

20 Vgl. BT-Drucks. 16/1830, 12; Granold, BT-Plenarp. 16/43, S. 4213; Bundesjustizministerin
Zypries sprach am 29.06.2006 bereits von ,26 Prozent” in einer als Anlage beigefligten Rede im
BT-Plenarp. 16/43, S. 4219.

21 Busche, JZ 1998, 387.

2 Vgl. Grziwotz, FamRZ 1994, 1217.

= Grziwotz, S. 4.

24 Vgl. die Nachweise bei Striewe, S. 11 ff.

% Vgl. auch Schiimann, S. 3 f. m.w.N.

% Grziwotz, S. 4 m. H. auf Diederichsen, FamRZ 1988, 889, 890.
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Die Ergebnisse einer im Auftrag des Bundesministeriums fir Jugend, Familie
und Gesundheit erhobenen Studie aus dem Jahre 1982 lassen jedoch einen
anderen Schluss zu. Demnach sind nur 8 % aller in nichtehelicher Lebensge-
meinschaft lebender Paare grundsatzlich gegen eine spéatere Ehe.” 71 % der
Paare sehen das nichteheliche Zusammenleben vielmehr als eine ,neue Form
des Verlébnisses“ an, wobei das voreheliche Zusammenleben im Vordergrund
steht.?® Dabei beabsichtigen 33 % der unverheiratet Zusammenlebenden den
gegenwartigen Partner zu heiraten, wahrend sich 38 % der Befragten darlber

noch im Unklaren sind.?

Il. Geschichtliche Entwicklung

Das gemeinschaftliche Zusammenleben zwischen zwei Personen, das nicht
durch den férmlichen Eheschluss gepréagt ist, hat sich nicht erst in den letzten
dreiBig Jahren entwickelt. Bereits im rdmischen Recht gab es gesetzliche Rege-
lungen, die sich gegen das so genannte ,Konkubinat® richteten.* Als ,Konkubi-
nat“ wurde dabei die dauerhafte und nicht verheimlichte Form des gemeinsa-
men Zusammenlebens zwischen einem Mann und einer Frau, mehreren Man-
nern oder mehreren Frauen bezeichnet, die rechtlich nicht abgesichert gewesen
ist.** Wo das uneheliche Zusammenleben nicht unter Strafe gestellt war, wurde
es von der Offentlichkeit bis ins letzte Jahrhundert hin abgelehnt.® Diejenigen
Personen, die in einem ,Konkubinat“ lebten, wurden gesellschaftlich geachtet
und mit den entsprechenden gesetzlichen Mitteln bekdmpft.** Dies bedeutete

vor allem im Rahmen des Zivilrechts, dass etwaige rechtsgeschaftliche Bezie-

2 BM f. Jugend, Familie und Gesundheit, neLG in der BRD, S. 7 f.

2 BM f. Jugend, Familie und Gesundheit, neLG in der BRD, S. 8.

2 BM f. Jugend, Familie und Gesundheit, neLG in der BRD, S. 30 f.

%0 Kaser, Bd. 1, S. 328 f.; Kaser, Bd. 2, S. 183 ff. u. 219 ff.; Schott, in: Hollerbach/Maier/Mikat, S.
16; vgl. auch Wagner, in: Die Rechtsstellung nichtehelicher Lebensgemeinschaften, S. 17 ff.

81 Schott, in: Hollerbach/Maier/Mikat, S. 16; Kibler, S. 328 f.; vgl. auch Brockhaus, Band 15, S.
446, insoweit ,frihere Bezeichnung fur ehedhnliche Lebensgemeinschaft ohne EheschlieBung*.
%2 Strétz, FamRZ 1980, 301.

3 Vgl. BGHSt 6, 46 = NJW 1954, 766 (zur Bestrafung wegen Kuppelei).
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hungen zwischen zwei unehelich zusammenlebenden Personen als unsittlich
im Sinne von § 138 Abs. 1 BGB angesehen wurden.* Wahrend dies vom Bun-
desgerichtshof noch im Jahre 1956 angenommen worden war, entschied er im
Jahre 1970, dass die Unehelichkeit allein keine Sittenwidrigkeit im Sinne des §
138 Abs. 1 BGB mehr darstellt.** Schwenzer vertritt die Ansicht, dass ,seit den
1960er Jahren [...] ein tiefgreifender, das gesamte Familienrecht umwalzender
Wertewandel stattgefunden hat®. Darin ist ihr zuzustimmen.

Eine ahnliche Entwicklung fand auch in der Gesetzgebung statt. Das zum
01.01.1900 in Kraft getretene Buirgerliche Gesetzbuch® normierte das status-
rechtliche Verhaltnis der Ehe. Die nationalsozialistische Gesetzgebung flhrte
dann im Jahre 1938 erstmals das Ehegesetz ein, welches die Vorschriften des
Birgerlichen Gesetzbuches ersetzte. Das Ehegesetz blieb auch nach dem
Ende des Zweiten Weltkrieges — allerdings in der entnazifizierten Fassung des
Kontrollrates — bestehen. Das Gleichberechtigungsgesetz vom 18.06.1957%
stellte den grundrechtlichen Schutz der Gleichberechtigung von Mann und Frau
geman Art. 3 Abs. 2 GG im birgerlichen Recht her. Mit dem 1. Eherechtsre-
formgesetz vom 14.06.1976* wurde das Verschuldensprinzip bei Scheidung
der Ehe durch das Zerrlttungsprinzip ersetzt. Dies flhrte vor allem zum Wegfall
eines erschwerten Beweiserfordernisses und damit zur schnelleren Durchflh-
rung der Scheidungsprozesse. In dessen Folge stieg auch die absolute Zahl der
nichtehelichen Lebensgemeinschaften an, was mit der zu diesem Zeitpunkt
schon anfangenden Akzeptanz dieser Zusammenlebensform einherging.

In den seit dieser Zeit vergangenen 30 Jahren hat sich der Gesetzgeber jedoch
nicht dem gesellschaftlichen Wandel angeschlossen und seinerseits Regelun-
gen zum angemessenen Ausgleich in typischen Fallkonstellationen geschaffen.
Vielmehr erlieB er seither nur Vorschriften, die eine Besserstellung nichteheli-

% Vgl. BGHZ 20, 72 = NJW 1956, 865.
% BGH NJW 1970, 1540.

% RGBI. 1896, 195 .

¥ BGBI. 1957, 609.

% BGBI. 1976, 1421.



cher Lebensgeféhrten gegentiber Ehegatten verhindern sollten.®

Im Bereich des nichtehelichen Kindschaftsrechts musste der Gesetzgeber we-
gen Art. 6 Abs. 5 GG jedoch Anderungen vornehmen. Mit dem Gesetz (iber die
rechtliche Stellung der nichtehelichen Kinder vom 19.08.1969* wurden erst-
mals umfassende Regelungen erlassen, welche diesen vor allem unterhalts-
rechtliche, aber auch allgemeine familienrechtliche Anspriiche einrGumten. Eine
weitere Verbesserung der Rechtsposition nichtehelicher Kinder erfolgte dann
durch das Kindschaftsrechtsreformgesetz vom 16.12.1997*'. Zuletzt wurden
durch das Unterhaltsrechtsédnderungsgesetz vom 21.12.2007*? bestehende Un-
gleichbehandlungen sowohl in der Dauer des Unterhaltsanspruches des betreu-
enden Elternteils als auch im Rangverhéltnis zwischen nichtehelichen und ehe-

lichen Kindern beseitigt.

I1l. Vor- und Nachteile

Es gibt eine ganze Reihe von Griinden, weshalb sich Partner fir oder gegen
eine nichteheliche Lebensgemeinschaft entscheiden. Hierzu zahlen vor allem
die emotionalen Grinde des haufigeren Zusammenseins sowie die regelmaBi-
ge und ungestdrte Auslbung der sexuellen Beziehung.® Aber auch die etwaige
Kostenersparnis durch das gemeinschaftliche Zusammenleben sowie die Erzie-
hung von gemeinsamen Kindern kénnen tragende Beweggriinde sein.

Uberdies ist die nichteheliche Lebensgemeinschaft gerade fiir diejenigen Perso-
nen, die noch ehelich gebunden sind, die einzig moégliche Form der Partner-
schaft.*

% Vgl. dazu beispielhaft § 20 SGB XII.

40 BGBI. 1969, 1243.

“ BGBI. 1997, 2942.

“2 BGBI. 2007, 3189 (in Kraft getreten am 01.01.2008).
3 Grziwotz, S. 5.

4 Grziwotz, S. 6.



1. Vorteile

Einer der wesentlichen Beweggrinde fir eine nichteheliche Lebensgemein-
schatft ist, dass sich Partner immer spater fr eine bindende EheschlieBung ent-
scheiden und ein Zusammenleben als ,Ehe auf Probe® in Form der eheéahnli-
chen Lebensgemeinschaft zunédchst bevorzugen.” Die mit einem Ehegeldbnis
verbundenen Verpflichtungen finanzieller und gesetzlicher Art haben dabei ein
erhebliches Gewicht. Jedoch spielt auch Flexibilitdt und Mobilitat gerade in be-
ruflicher Hinsicht in der heutige Gesellschaft eine immer gréBere Rolle, so dass
auch hierzu die dauerhaften Eheverpflichtungen im Widerspruch stehen kén-
nen. Nicht zuletzt spielt auch die einseitige, frei austbbare Wahl der Fortset-
zung oder Beendigung der nichtehelichen Lebensgemeinschaft eine entschei-
dende Rolle. Wahrend sich der Ablauf einer Ehescheidung zumeist als langwie-
riger und von bestimmten Voraussetzungen (wie etwa §§ 1566, 1567 BGB) ab-
hangiger Prozess darstellt, bestehen derartige Erschwernisse bei der Beendi-
gung einer nichtehelichen Lebensgemeinschaft nicht.

Zuletzt entscheidet sich auch eine nicht unerhebliche Anzahl von geschiedenen
Personen auf Grund negativer Erfahrungen mit einer gescheiterten Ehe fiir das
Zusammenleben in einer nichtehelichen Lebensgemeinschaft.* Auch noch nicht
geschiedene Personen missen mit einem neuen Partner wegen des Verbots
der Doppelehe gemaB § 1306 BGB* gezwungenermalBen nichtehelich zusam-

menleben.®

* Lderitz/Dethloff, § 8 Rn. 4; Schliiter, Rn. 493.
% Hausmann, in: Hausmann/Hohloch, S. 45.

47 Zur strafrechtlichen Sanktion: vgl. § 172 StGB.
8 Vgl. Scholz, ZRP 1981, 225, 227.



2. Nachteile

Gesetzliche Regelungen wahrend und nach Beendigung der nichtehelichen Le-
bensgemeinschaft gibt es im burgerlichen Recht bislang nicht. Dies bringt inso-
fern den Nachteil mit sich, als dass auch die allgemeinen ehelichen Schutz- und
Ausgleichsvorschriften des Blrgerlichen Gesetzbuches grundsatzlich nicht zur
Anwendung kommen. Insofern besteht eine nicht unerhebliche Missbrauchsge-
fahr — und zwar zu Lasten des wirtschaftlich schwacheren Partners — in der
Form, dass zur Umgehung der ehelichen Vorschriften auf die EheschlieBung
verzichtet und die Partnerschaft in Form einer eheahnlichen Lebensgemein-
schaft gefuhrt wird. Eine generelle Anwendung aller eherechtlichen Vorschriften
auf die nichteheliche Lebensgemeinschaft ware im Hinblick auf den verfas-
sungsrechtlichen Sonderstatus der Ehe gemaRB Art. 6 GG nicht umsetzbar.

Im Hinblick auf gemeinsame Kinder der nichtehelichen Lebensgefahrten be-
stand bis vor kurzem ein gewichtiger Nachteil gegenlber verheirateten oder ge-
schiedenen Ehegatten. Wahrend der nichtehelichen Mutter des Kindes nur der
begrenzte gesetzliche Unterhaltsanspruch gemai § 16151 BGB fir die Betreu-
ung des Kindes zustand, war die verheiratete Mutter vor der Gesetzesreform
des Unterhaltsrechts*® nach § 1570 BGB (a.F.) besser gestellt.® Das neue Un-
terhaltsrecht tragt diesem Umstand — im Anschluss an die Entscheidung des
Bundesverfassungsgerichts® — nunmehr in der Form Rechnung, dass der Be-
treuungsunterhalt der ehelichen an den der nichtehelichen Mutter angepasst
wird.®? Uberdies ist nunmehr minderjahrigen Kinder im Mangelfall vor den ge-
schiedenen oder aktuellen Ehegatten vorrangig Unterhalt zu leisten. Sowohl
verheiratete wie auch nicht verheiratete Eltern, die ein gemeinsames minderjah-
riges Kind betreuen, sind ferner auf dem nachfolgenden Rang gleichberech-
tigt.>®

49 BGBI. 2007, 3189.

%0 De Witt/Huffmann, Rn. 16.

% BVerfGE 118, 45 = NJW 2007, 1735.

%2 Vgl. dazu Wever, FamRZ 2008, 553, 554 f.; Bosch, FF 2007, 293, 301; Hoppenz/Hiilsmann, §
1609 n.F., Rn. 12.

% Vgl. dazu Born, NJW 2008, 1, 2; Granold, FF 2008, 11, 12 f.; Reinken, FPR 2008, 9.
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Im Ergebnis ist ein gemeinsames Kind einer der haufigsten Grinde fir nicht-
eheliche Lebensgemeinschaften zur Eingehung der Ehe, um der Mutter und
dem Kind méglichst klare und gesicherte Rechtsverhaltnisse einzurdumen.

V. Begriindung und Definition

Vom Vorliegen einer nichtehelichen Lebensgemeinschaft ist nach héchstrichter-
licher Rechtsprechung dann auszugehen, wenn eine ,Verantwortungs- und Ein-
stehensgemeinschaft zwischen einem Mann und einer Frau eine innere Bin-
dung begriindet, die auf Dauer angelegt ist und daneben keine weitere Lebens-
gemeinschaft anderer Art zuldsst“.>* Ferner bedarf es eines gemeinsamen Ein-
stehens der Partner flreinander, wobei dies Uber die reine Haushalts- und Wirt-
schaftsgemeinschaft hinausgehen muss.*

In der Eingehung der nichtehelichen Lebensgemeinschaft besteht nach allge-
meiner Auffassung nicht automatisch auch ein Verlébnis im Sinne des § 1297
Abs. 1 BGB, weil es an dem erforderlichen Eheversprechen fehlt.s

1. Verfassungsrecht

Im Gegensatz zur Ehe wird die nichteheliche Lebensgemeinschaft nicht vom

grundgesetzlichen Schutzbereich des Art. 6 Abs. 1 GG erfasst.s” Art. 6 Abs. 1

GG schitzt vielmehr nur diejenige Lebensgemeinschaft, die nach den gesetzli-

5 BVerfGE 87, 234 ff. = NJW 1993, 643, 645; BGH NJW 1993, 999; BSG NJW 1993, 3346;
BVerwG NJW 1995, 2802.

%5 BVerfG NJW 1993, 643, 645.

% Weinreich, in: Handbuch-FA-FamR, Kapitel 11, Rn. 13; Wacke, in: MiinchKomm-BGB, § 1297
Rn. 3; Giesen, Rn. 462; vgl. auch BayObLG FamRZ 1983, 1226.

" Robbers, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, Art. 6 Rn. 43; Jarass/Pieroth, Art. 6 Rn. 2; Badura, in:
Maunz/Dirig, Art. 6 Rn. 55 ff.; Pirson, in: BonnerKommentar, Art. 6 Rn. 130 ff.; Gusy, JA 1986,
183, 184; Zippelius, DOV 1986, 805, 806.
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chen Vorschriften der §§ 1310 ff. BGB begriindet wird.® Nach Art. 6 Abs. 1 GG
soll das eheliche Zusammenleben dem besonderen Schutze der staatlichen
Ordnung unterliegen.® Dabei geht der Verfassungsgesetzgeber davon aus,
dass sich ein dauerhaftes, partnerschaftliches Zusammenleben in einer eheli-
chen Gemeinschaft entwickelt. Hierbei kdnne durch den wirtschaftlichen und
sozialen Ausgleich innerhalb der Ehe eine abgesicherte Solidaritatsgemein-
schaft am sichersten bestehen.® Der Gesetzgeber pramiert diese Form der Le-
bensgemeinschaft dann auch in entsprechender Weise, indem er den Ehegat-
ten vor allem wirtschaftliche Beglnstigungen zur Verfigung stellt.® Auch Gber
die Abwicklung der finanziellen und sozialen Anliegen der Ehegatten bei einer
Scheidung hat sich der Gesetzgeber Gedanken gemacht, wobei er auf einen
maoglichst gerechten Ausgleich bedacht ist.

Zur sachgerechten Lésung von problematischen Einzelfallen sind dann die
staatlichen Gerichte berufen. Im Rahmen des Steuerrechts hat das Bundesver-
fassungsgericht mit Beschluss vom 01.06.1983¢% entschieden, dass weder Art.
6 Abs. 1 GG noch Art. 3 Abs. 1 GG dahingehend Anwendung finden, dass eine
nichteheliche Lebensgemeinschaft bei der Einteilung der Steuerklassen und der
Hohe des Steuersatzes im Erbschaftsteuerrecht den Ehegatten gleichzustellen
ist.

Verfassungsrechtlichen Schutz erfahrt die nichteheliche Lebensgemeinschaft
somit nur Uber die allgemeine Handlungsfreiheit geman Art. 2 Abs. 1 GG.® Die
Tatsache, dass eine EheschlieBung andere Rechte und Pflichten begriindet als
eine eheahnliche Lebensgemeinschaft, verstéBt nicht gegen den Gleichheits-

%8 V. Miinch, in: v. Miinch/Kunig, Art. 6 Rn. 5; Gréschner, in: Dreier-GG, Art. 6 Rn. 42; Weimar,
MDR 1998, 713, 714.

% Schmitt-Kammler, in: Sachs, Art. 6 Rn. 17 ff.

8 V. Campenhausen, VVDStRL 45 (1987), 7, 18.

6 Vgl. § 38b S. 1 Nr. 3a EStG.

62 BVerfG NJW 1984, 114.

8 BVerfGE 82, 6, 16 = NJW 1990, 1593, 1595; BVerwG NJW 1995, 1569; Robbers, in: von
Mangoldt/Klein/Starck, Art. 6 Rn. 43; Gusy, JA 1986, 183, 184; Zuleeg, NVwZ, 1986, 800, 803;
Burghart, in: Leibholz/Rinck, Art. 6 Rn. 20, 53; Messerle, JuS 2001, 28, 29, der vom Grundrecht
»auf freie Entfaltung der Persdnlichkeit” spricht.
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satz des Art. 3 Abs. 1 GG.* Vielmehr bestehen zahlreiche sachliche Griinde,
welche die unterschiedliche und teilweise ungleiche Behandlung der beiden
Formen des Zusammenlebens rechtfertigen. Der Eheschluss ist durch sein Ver-
sprechen auf Lebenszeit mit der generellen Unaufléslichkeit verbunden.® Die
nichteheliche Lebensgemeinschaft zeichnet sich dagegen nicht durch eine
férmliche Bindung der Partner untereinander aus und ist jederzeit ohne Einhal-
tung von gesetzlichen Vorschriften kiindbar. Ferner begriindet die Ehe durch
die staatliche Mitwirkung in Form des Standesamtes ein 6ffentliches Rechtsver-
haltnis, wobei die EheschlieBung gegeniber der Allgemeinheit bekanntgemacht
wird.® Von einem nichtehelichen Zusammenleben erfahren in aller Regel nur

die mit den Betroffenen verwandten oder befreundeten Personen.

2. Einfaches Gesetzesrecht

In zahlreichen gesetzlichen Vorschriften® - vor allem an ganz unterschiedlicher
Stelle - findet sich der Begriff der ,eheahnlichen Lebensgemeinschaft* wieder.®
In einigen Landesverfassungen wird der grundrechtliche Schutzbereich auch
auf ,andere auf Dauer angelegte Lebensgemeinschaften® erstreckt.®

An keiner dieser Stellen hat der Gesetzgeber jedoch eine allgemeine oder die
oben genannte Definition der hdchstrichterlichen Rechtsprechung normiert. In
einem Gesetzentwurf von 1997 erwéagte die damalige Bundestagsfraktion Biind-
nis90/Die Grinen die Definition des Bundesverfassungsgerichts in den Geset-

& BVerfG NJW 1984, 114; BFH NJW 1983, 1080.

8 Holzhauer, in: Hausmann/Hohloch, S. 59.

% BVerfGE 29, 166, 176; 62, 323, 332; Pauly, NJW 1997, 1955.

6 Wie etwa §§ 20, 43 Abs. 1 SGB XII; §§ 5 Abs. 3, 6 Abs. 3 BErzGG; § 8 Abs. 3 S. 2 BerRe-
haG; § 6a Abs. 4 S. 4 BKGG; § 2 Abs. 6 EntschRG; § 47 Abs. 1 S. 3 ZDG; § 24b Abs. 2 S. 3
EStG; § 22b Abs. 3 FRG;, § 2 Abs. 1 Nr. 1 MADG; § 60 Abs. 4 S. 2 IfSG; § 1 Abs. 8 S. 3 OEG;
§ 7 Abs. 3 Nr. 3c SGB II; § 315 Abs. 5 SGB Ill; § 80 S. 4 SVG; § 12 Abs. 4 S. 2 StudGebVO
(BW) ; § 4 Abs. 2 S. 2 BayVSG; § 2 Abs. 6 S. 2 EntschRG; § 2 Abs. 2 SUG; § 3 Abs. 2 LSUG
(RP).

& Zur ,auf Dauer angelegten Lebensgemeinschaft*: § 18 Abs. 2 Nr. 4 WoFG; Art. 4 Abs. 1 Nr. 1
BayWoFG; statt vieler landesrechtlicher Bestimmungen: § 18 Abs. 1 Nr. 8 ThiirBestG; §§ 28
Abs. 5S.1Nr. 1,56 Abs. 4 S. 1 BrandGO;

8 Vgl. Art 26 Abs. 2 BRBVerf; Art. 12 Abs. 2 BLNVerf.
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zeswortlaut nach § 1302 BGB aufzunehmen.™

V. Anwendbare allgemeine Gesetzesvorschriften

Das allgemeine Eherecht ist nach §§ 1353 — 1362 BGB grundsatzlich nicht auf
die ehedhnliche Lebensgemeinschaft anwendbar.” AuBerdem finden die Vor-
schriften Gber die Unterhaltspflicht getrenntlebender oder geschiedener Ehe-
partner gemaB §§ 1361 bzw. 1569, 1570 ff. BGB keine Anwendung, auch nicht
Uber die gesellschaftsrechtlichen Vorschriften der §§ 705 ff. BGB.” Die Rege-
lungen Uber das eheliche Guterrecht nach §§ 1363 ff. BGB kénnen flr die nicht-
eheliche Lebensgemeinschaft ebenfalls nicht entsprechend herangezogen wer-
den. Einzig der Unterhaltsanspruch nach § 1615l Abs. 1 BGB gilt begriffsnot-

wendigerweise auch bei familiaren Lebensverhaltnissen.”

V1. Anwendbarkeit des Gesellschaftsrechts

Eine generelle Anwendung der gesellschaftsrechtlichen Vorschriften der
§§ 705 ff. BGB auf die Ehe wird von der herrschenden Meinung zu Recht abge-
lehnt.”* Die EheschlieBung als solches verpflichtet nach § 1353 Abs. 1 S. 2 BGB
zur ehelichen Lebensgemeinschaft. Diese gesetzliche Verpflichtung allein kann
jedoch nicht als ,gemeinsamer Zweck® im Sinne des § 705 BGB angesehen
werden.” Vielmehr stellen die eherechtlichen Vorschriften Spezialregelungen

dar, die priméar gelten und nicht nur neben dem Gesellschaftsrecht anwendbar

70 BT-Drucks. 13/7228, 2.

" So auch Lipp, AcP 180 (1980), 537, 562; Heckelmann, in: Erman, Vor §§ 1353-1362 Rn. 13.
2BGH NJW 1986, 374.

3 Vgl. Weinreich, in: Handbuch-FA-FamR, Kapitel 11, Rn. 28; Wacke, in: MinchKomm-BGB,
Nach § 1302 Rn. 27; Strédtz, FamRZ 1980, 301, 307; Schwab, Rn. 851; Reng, S. 31 f.

7 BGHZ 77, 55 = NJW 1980, 1520; BGH NJW 1986, 51; BGH NJW 1999, 2962; OLG Hamm
NJW 1980, 1530, 1531; Derleder, NJW 1980, 545, 547; Frank, FamRZ 1983, 541, 544 ff.

5 BGH NJW 1982, 2236, 2237; Weinreich, in: Weinreich/Klein, § 1372 Rn. 21.
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sein sollen.™

Wird jedoch einer gemeinsamen Erwerbstatigkeit nachgegangen, die Gber die
eheliche Lebensgemeinschaft als solche hinausgeht und etwa auf die Erwirt-
schaftung bzw. Anschaffung von Vermégenswerten gerichtet ist, finden die Vor-
schriften Uber die BGB-Gesellschaft nach §§ 705 ff. BGB auf diese Innengesell-
schaft ergdnzende Anwendung.” Hierbei kann es zu den typischen Auseinan-
dersetzungsansprichen im Rahmen einer Gesellschaft blrgerlichen Rechts
nach §§ 730, 738 BGB kommen.”™ Die herrschende Auffassung erstreckt diese
Anwendbarkeit des Personengesellschaftsrechts nach §§ 705 ff. BGB auch auf
die nichteheliche Lebensgemeinschaft.” Da es im Gesellschaftsrecht nicht auf
das Bestehen einer ehelichen Lebensgemeinschaft ankommt, sondern vielmehr
der gemeinsame Gesellschaftszweck im Vordergrund steht, kann das Bestehen
der Ehe auch nicht der maBgebende Aspekt zur Anwendbarkeit der BGB-Ge-
sellschaft sein.

VII. Beendigung

Die Beendigung der nichtehelichen Lebensgemeinschaft tritt entweder mit de-
ren Aufldsung oder mit dem Tod des Partners ein.® Hierbei genligt die aus-
drickliche Erklarung oder der konkludent geauBerte Wille, die ehe&hnliche Le-
bensgemeinschaft mit dem bisherigen Partner nicht mehr weiterfiihren zu wol-
len.®" Somit stellt sich die formale Beendigung der Lebensgemeinschaft wesent-
lich einfacher als die Ehescheidung dar, weil keine gesetzlichen Voraussetzun-

gen eingehalten werden muissen. Insbesondere bedarf es keiner Scheidung

8 Wacke, in: MiinchKomm-BGB, Nach § 1302 Rn. 17.

"BGHZ 77, 55 = NJW 1980, 1520; BGHZ 84, 388 = NJW 1982, 2863.

8 BGH NJW 1982, 2863, 2864; BGH NJW 1986, 51; Berger, in: Jauernig, Vor § 1297 Rn. 4;
Battes, in: Hollerbach/Maier/Mikat, S. 42; Nieder, § 1 Rn. 60; Schwab, Rn. 194; Frank, FamRZ
1983, 541, 545; Steinert, NJW 1986, 683, 687; Weimar, MDR 1997, 713, 714.

9 BGHZ 77, 55 = NJW 1980, 1520; BGH NJW 1981, 1502; BGH NJW 1983, 2375; Wacke, in:
MinchKomm-BGB, Nach § 1302 Rn. 18; Sprau, in: Palandt, § 705 Rn. 46; Schliiter, Rn. 500 f.
8 De Witt/Huffmann, Rn. 318.

8 L dderitz/Dethloff, § 8 Rn. 18.
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durch ein gerichtliches Urteil geman § 1564 BGB.

Die Vorschriften Gber das eheliche Giterrecht wie etwa der Zugewinnausgleich
gemaB § 1378 Abs. 1 BGB, aber auch die Unterhaltspflichten nach §§ 1569 ff.
BGB und der Versorgungsausgleich nach §§ 1587 ff. BGB gelten lberdies auch

nicht fir die eheahnliche Lebensgemeinschaft.

VIlI. Kinder in der nichtehelichen Lebensgemeinschaft

Im Jahr 2004 lebten 197.129 der insgesamt 705.622 neugeborenen Kinder in
nichtehelichen Lebensgemeinschaften.®? Dies macht einen prozentualen Anteil
von 27,94 % aus, wonach Uber ein Viertel aller Kinder in nichtehelichen Lebens-
gemeinschaften geboren werden.® Im Jahre 1960 lag der Prozentsatz noch bei
7,56 %, 1980 bei 11,89 %, 1990 bei 15,32 % und 2000 bei 23,41 %.* Der bis
zur heutigen Zeit erheblich angestiegene Anteil an nichtehelichen Kindern
macht eine kurze Darstellung der Recht- und Lebensverhéltnisse nichtehelicher

Kinder erforderlich.

Nach Art. 6 Abs. 5 GG darf grundsatzlich nicht zwischen nichtehelichen und
ehelichen Kindern unterschieden werden. Das Bundesverfassungsgericht klas-
sifiziert Art. 6 Abs. 5 GG als ,Schutznorm zugunsten nichtehelicher Kinder*®.®

Mit einer Grundsatzfrage des Sorge- und Umgangsrechts von Mutter und Vater
fir das nichteheliche Kind hatte sich das Bundesverfassungsgericht im Jahre
2003 zu beschéaftigen. Hierbei rechtfertigt das Gericht zunachst die im Ver-
gleich zu ehelichen Kindern unterschiedliche rechtliche Ausgestaltung des Sor-
gerechts, ,solange die gesetzliche Regelung angemessene Rahmenbedingun-

8 Statistisches Bundesamt, Statistisches Jahrbuch der BRD 2006, S. 52.

8 Obwohl die bevorstehende Geburt eines Kindes auch heutzutage immer noch der wichtigste
Anlass fir eine EheschlieBung zu sein scheint. Vgl. dazu Winde, S. 48 f. und Erler, FUR 1996,
10, 12 f.

8 Statistisches Bundesamt, Statistisches Jahrbuch der BRD 2006, S. 50.

8 BVerfGE 84, 168, 185 = NJW 1991, 1944, 1945; BVerfGE 85, 80, 87 = 1992, 1747.

% BVerfGE 107, 150 = NJW 2003, 955.
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gen zur Realisierung der gemeinsamen Sorge schafft®. ® Begriindet wird dies
unter anderem damit, dass das nichteheliche Kind bei seiner Geburt ,nicht ohne
weiteres einem Vater rechtlich zugeordnet und auch nicht davon ausgegangen
werden kann, dass der Vater Sorge fiir das Kind tragen will oder durch Zusam-

menleben mit der Mutter eine Beziehung zum Kind aufbauen wird“.®

Die vom Bundesverfassungsgericht aufgestellte Vermutung®, dass eine nicht-
eheliche Mutter fir die Ablehnung des gemeinsamen Sorgerechtes ,schwerwie-
gende [und] von der Wahrung des Kindeswohls getragene” Griinde habe, Uber-
zeugt nicht. Das oftmals vorgebrachte Motiv fir diese Ablehnung, dass die Mut-
ter Auseinandersetzungen mit dem Vater beflirchtet, zeigt, dass ,Kindes- und
Eigeninteressen untrennbar miteinander verquickt“ sind.*

Vielmehr stehen die Eigeninteressen der Mutter, keine gemeinsamen Entschei-
dungen Uber das Sorgerecht mit dem Vater treffen zu missen, im Vordergrund.
Im Ergebnis ist mit Coester eine gesetzlich normierte Vereinfachung zur Erlan-

gung des Sorgerechts fiir den Vater zu beftirworten.®!

Die vaterliche Abstammung wird grundsatzlich durch die Abstammungsvermu-
tung gemaB § 1592 Nr. 1 BGB bestimmt. Demnach ist Vater eines Kindes der
Mann, der zum Zeitpunkt der Geburt mit der Mutter des Kindes verheiratet ist.
Diese Gesetzesvermutung findet jedoch bei nichtehelich geborenen Kindern be-
griftsnotwendigerweise keine Anwendung. Vielmehr muss der Vater des nicht-
ehelichen Kindes die Vaterschaft gemaB § 1592 Nr. 2 BGB in Verbindung mit
§§ 1594, 1595 BGB anerkennen. Als letzte in § 1592 Nr. 3 BGB genannte Mdég-
lichkeit der Vaterschaft kommt auch die gerichtliche Feststellung geman
§ 1600d BGB bzw. § 640h Abs. 2 ZPO in Betracht.

Es bleibt festzuhalten, dass das Burgerliche Gesetzbuch eine Vaterschaftsver-

8 BVerfG NJW 2003, 955, 960.

% BVerfG a.a.O.

8 BVerfG NJW 2003, 955, 958 m.H. auf die Intentionen des Gesetzgebers in BT-Drucks.
13/8511, 66f.

% Coester, FamRZ 2007, 1137, 1138.

°t Ahnlich auch Coester, FamRZ 2007, 1137, 1141; vgl. auch Fn. 88.
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mutung zu Gunsten eines Mannes der nichtehelich mit der Mutter des Kindes

zusammenlebt nicht kennt.

Die elterliche Sorge flr das nichteheliche Kind steht den nichtehelichen Eltern-
teilen unter den Voraussetzungen des § 1626a BGB gemeinsam zu. Dies ist
dann der Fall, wenn die Elternteile gemaB § 1626a Abs. 1 Nr. 1 BGB erklaren,
dass sie die Sorge gemeinsam Ubernehmen oder nach § 1626a Abs. 1 Nr. 2
BGB wenn die Eltern einander heiraten. Liegt ein in § 1626a Abs. 1 BGB gere-
gelter Fall nicht vor, Ubt die Mutter das Sorgerecht gemaB § 1626a Abs. 2 BGB
allein aus. Diese gesetzliche Ausgestaltung des Sorgerechts ist nach der Ent-
scheidung des Bundesverfassungsgerichts vom 29.01.2003% verfassungsrecht-
lich nicht zu beanstanden.®

Verfassungsrechtliche Bedenken an der Regelung des § 1626a Abs. 2 BGB be-
stehen im Hinblick auf das Elternrecht des Vaters, da die Kindesmutter selbst
beim Zusammenleben mit dem Vater ein gemeinsames Sorgerecht ablehnen
kann.®® Eine teilweise in der Literatur vertretene Auffassung pladiert daftr, beim
familidren Zusammenleben der beiden nichtehelichen Elternteile diesen auch
die gemeinsame elterliche Sorge zuzugestehen.* Es dirfe wegen der gleicher-
maBen verteilten Elternverantwortung geman Art. 6 Abs. 2 GG beim Sorgerecht
keine Differenzierung zwischen unverheirateten und verheirateten Eltern getrof-
fen werden.*” Bei einseitig vorliegender Sorgeerklarung des Vaters wird eine fa-
miliengerichtliche Prifung empfohlen.*

%2 Vgl. Seidel, in: MinchKomm-BGB, § 1592 Rn. 5; vgl. auch Walter, FamRZ 1995, 1538, 1539
f.

% BVerfGE 107, 150 = NJW 2003, 955.

% So auch BGH NJW 2001, 2472 u. OLG Dusseldorf FamRZ 1999, 673.

% Vgl. hierzu OLG Stuttgart NOW-RR 2000, 812; Finger, FamRZ 2000, 1204; Schumann, Fam-
RZ 2000, 389; Lipp, FamRZ 1998, 65.

% Finger, FamRZ 2000, 1204, 1207.

% Schumann, FamRZ 2000, 389, 396; Dethloff, Die Rechtsstellung nichtehelicher Lebensge-
meinschaften, S. 169.

% Lipp, FamRZ 1998, 65, 70.
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Meiner Ansicht nach geht die von Lipp vorgeschlagene familiengerichtliche Pri-
fung zur Sorgerechtsfrage der unverheirateten Eltern noch nicht weit genug.
Vielmehr fUhren die geduBerten verfassungsrechtlichen Bedenken dazu, dass
das Sorgerecht der nichtehelichen Eltern wie das der ehelichen zu behandeln
ist. Der Hinweis darauf, dass bei nichtehelichen Lebensgeféhrten nicht generell
davon ausgegangen werden kann, dass die Eltern in hauslicher Gemeinschaft
lebten und gemeinsam fir das Kind Verantwortung Uberndhmen, geht fehl.
Denn auch bei ehelichen Lebenspartnern kann eine hausliche Wohngemein-
schaft fehlen, was nicht zum Sorgerechtsverlust des Vaters fiihrt.*

Im Ergebnis ist daher de lege ferenda ein gemeinsames Sorgerecht auch flir
unverheiratete Eltern zu fordern, unabh&ngig davon, ob eine hausliche Gemein-
schaft besteht.'®

Stirbt die nach § 1626a Abs. 2 BGB allein sorgeberechtigte Mutter des nicht-
ehelichen Kindes, so hat das Familiengericht dem Vater des Kindes die elterli-
che Sorge gemaR § 1680 Abs. 2 S. 2 BGB zu Ubertragen, wenn dies dem Wohl
des Kindes dient. Die 1. Kammer des Ersten Senats des Bundesverfassungs-
gericht hat hierzu in ihrem Beschluss vom 08.12.2005 festgehalten, dass einem
bisher nichtsorgeberechtigten Vater die elterliche Sorge regelmé&Big wegen
Art. 6 Abs. 2 GG dann Ubertragen wird, wenn dieser ,in tatsachlicher Hinsicht
[...] Uber einen langeren Zeitraum die elterliche Sorge fiir (das Kind) Gbernom-
men hat“." Dies entspreche ,regelmaBig dem Kindeswohl [...], solange nicht
konkret feststellbare Kindesinteressen der Ubertragung widersprechen®. "2

Im Rahmen des Umgangsrechts ist § 1684 BGB die maBgebliche Vorschrift.
Danach hat das Kind das Recht auf den Umgang mit beiden Elternteilen, wobei
Mutter und Vater ihrerseits zum Kindesumgang berechtigt und verpflichtet

% Vgl. Peschel-Gutzeit, FPR 2008, 24, 27.

190 Vgl. Schwenzer, Model Family Code, S. 141.
101 BVerfGE 115, 259 = NJW 2006, 1723.

102 BVerfG NJW 2006, 1723, 1724.
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sind.” Eine Unterscheidung zwischen ehelichen und nichtehelichen Kindern ist
dem gesetzlichen Umgangsrecht fremd."*

Das Oberlandesgericht Brandenburg hat in seinem Beschluss vom 21.01.2004
entschieden, dass bei Ablehnung jeglichen Umgangs durch den Vater des
nichtehelichen Kindes dieses einen auf § 1684 Abs. 1 BGB gestiitzten An-
spruch auf Umgang hat und diesen auch gerichtlich — notfalls zwangsweise —
durchsetzen kann."® Eventuelle verfassungsrechtliche Positionen des anderwei-
tig verheirateten Vaters aus Art. 2 Abs. 1 GG in Verbindung mit Art. 1 Abs. 1
GG oder Art. 6 Abs. 2 GG kbénnten diesen Rechtsanspruch des Kindes nicht

schmalern.1e¢

Im Anschluss an diese Entscheidung hatte das Bundesverfassungsgericht Uber
denselben Fall im Rahmen einer Verfassungsbeschwerde des betroffenen Va-
ters zu befinden. Dieser wendete sich gegen die vom Oberlandesgericht Bran-
denburg ausgesprochene Zwangsgeldandrohung und der damit verbundenen
zwangsweisen Durchsetzung des Umgangsrechts.

In seiner dazu ergangenen Entscheidung vom 01.04.2008 befand das Bundes-
verfassungsgericht, dass es einem Elternteil grundsatzlich zumutbar ist, zum
Umgang mit seinem Kind verpflichtet zu werden, wenn dies dem Kindeswohl
dient.'®” Allerdings diene ,ein Umgang mit dem Kind, der nur mit Zwangsmitteln
gegen seinen umgangsunwilligen Elternteil durchgesetzt werden kann, [...] in
der Regel nicht dem Kindeswohl®. Ferner stellt die gerichtliche Androhung von
Zwangsmitteln ein nicht gerechtfertigter Eingriff in das grundrechtlich geschiitz-
te allgemeine Persdnlichkeitsrecht des zum Umgang verpflichteten Elternteils

dar. Sollten sich jedoch Umstande ergeben, ,die darauf schlieBen lassen, dass

193 Eine vorsatzliche Entziehung des Umgangsrecht eines Elternteils verwirklicht den Straftatbe-
stand des § 235 StGB; vgl. dazu BGH NJW 1999, 1344.

194 Vgl. auch Lipp, FamRZ 1998, 65, 74.

195 QLG Brandenburg NJW 2004, 3786; vgl. zum Streitstand auch OLG Celle MDR 2001, 395;
OLG KéIn, FamRZ 2001, 1023; OLG Minchen FamRZ 2005, 2010; Priim, S. 84 ff.; Schweitzer,
S. 98 ff.

1% OLG Brandenburg NJW 2004, 3786, 3787 f.; vgl. dazu auch OLG Celle MDR 2001, 395.

107 BVerfG, Urteil vom 01.04.2008, Az. 1 BvR 1620/04.
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ein erzwungener Umgang dem Kindeswohl dienen wird“, kdnnte der Persénlich-

keitsschutz des Elternteils dahinter zuriicktreten.

Zum thematischen Abschluss soll noch kurz ein Ausschnitt der Entscheidung
des Bundessozialgerichts vom 10.03.1993"® skizziert werden. Das Gericht stell-
te hierbei fest, dass ,auch bei Ehegatten [...] die Verpflichtung zur ehelichen Le-
bensgemeinschaft mit rechtlichen Mitteln nicht durchsetzbar (ist)”. Jedoch gebe
es keinen allgemeinen Erfahrungssatz, wonach ,Partner einer nichtehelichen
Lebensgemeinschaft, die sich fir diese Lebensform bewuft entschieden haben
und die bereit sind, ein Kind aufzuziehen, und wie Eheleute gemeinsam zum
Unterhalt beitragen, sich dennoch leichter als Eheleute wahrend des ersten Le-

bensjahres des gemeinsamen Kindes trennen®.™

IX. Rechtsvergleichender Uberblick

Die mit der nichtehelichen Lebensgemeinschaft verbundenen Rechtsprobleme
stellen keineswegs ein nur auf die Bundesrepublik Deutschland bezogenenes
nationales Anliegen dar. Auch die Gerichte, Behérden und Gesetzgebungsorga-
ne anderer Lander missen sich mit ihr befassen. Daher darf ein angemessener
Uberblick Gber die unterschiedliche Behandlung der eheahnlichen Lebensge-
meinschaft auf internationaler Ebene nicht fehlen.

Bislang hat diese Form des Zusammenlebens in der Bundesrepublik Deutsch-
land noch keinen gesetzlichen Niederschlag gefunden. Jedoch kdnnte sich im
Rahmen der Anwendbarkeit auslandischer Rechtsnormen ein Anwendungspro-
blem hinsichtlich Art. 13, 18 EGBGB dadurch ergeben, dass auslandische Vor-
schriften Regelungen — beispielsweise Uber Unterhaltsanspriiche — enthalten

und diese dann auf die konkrete Lebensgemeinschaft auch in Deutschland An-

1% BSGE 72, 125 = NJW 1993, 3346.
109 BSG NJW 1993, 3346, 3347.
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wendung finden missten.

Vorab lasst sich jedoch sagen, dass nur relativ wenige Rechtsordnungen spezi-
elle, gesetzliche Regelungen flir nichtehelichen Lebensgemeinschaft aufwei-
sen.'® Insbesondere im lateinamerikanischen Bereich — vor allem in Bolivien™",
Ecuador, Guatemala, Panama und Honduras"? — finden sich Regelungen zu
den so genannten ,uniones de hecho®, wobei keine Gleichstellungen mit der
Ehe vorgesehen sind, es aber entsprechende personen- und vermdgensrechtli-
che Anwendungsregelungen gibt."

Auch im osteuropaischen Raum, wie etwa in Kroatien findet sich z.B. in Art. 3,
221, 226 Abs. 1 des Familiengesetzbuches eine Bestimmung, wonach ,auBer-
ehelichen Partnern [...] das Recht auf Unterhalt vom anderen Partner
(zusteht)“." In bestimmten Vorschriften™ des kroatischen Familiengesetzbu-
ches und des slowenischen Familiengesetzes ist sogar von einer absoluten
Rechtsfolgengleichstellung zwischen nichtehelichen und ehelichen Lebensge-
meinschaften die Rede. Die gleiche Situation besteht auch in einigen kanadi-

schen Regionen, wie etwa Ontario."®

In Schweden ist bereits im Jahre 1987 ein Gesetz Uber nichteheliche Lebensge-
meinschaften in Kraft getreten, das so genannte ,Lag om sambors gemensam-

"0 Martiny, in: Hausmann/Hohloch, S. 564.

11 Z.B. Art. 159 des bolivianischen Familiengesetzbuches: ,die dauernden und auf beide Part-
ner begrenzten freien oder tatsachlichen ehelichen Verbindungen [...] (haben) eheliche Wirkun-
gen sowohl hinsichtlich der persénlichen als auch der vermdgensrechtlichen Beziehungen der
Partner®.

2 Mankowski, in: Staudinger, Anh. zu Art. 13 EGBGB Rn. 45.

18 Martiny, in: Hausmann/Hohloch, S. 564; Mankowski, in: Staudinger, Anh. zu Art. 13 EGBGB
Rn. 45, der von einer faktischen Aufhebung der rechtlichen Differenzen der beiden Formen von
Lebensgemeinschaften spricht.

4 Eine inhaltlich gleiche Regelung trifft Art. 14 des Gesetzes Uber die Ehe und Familienbezie-
hungen in Serbien und Art. 14 des Gesetzes Uber die Familie in Bosnien-Herzegowina.

5 So Art. 262 des kroatischen Familiengesetzbuchs und Art. 12 des slowenischen Familienge-
setzes: ,eine langere Zeit dauernde Lebensgemeinschaft zwischen einem Mann und einer Frau,
die keine Ehe geschlossen haben, (treffen) nach diesem Gesetz die gleichen Folgen [...], als
wenn sie eine Ehe geschlossen hatten, sofern kein Grund vorliegt, demzufolge eine Ehe zwi-
schen ihnen nichtig wére*“.

8 Vgl. Reng, S. 76 ff.
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ma hem* (Gesetz lber das gemeinsame Heim der in nichtehelicher Lebensge-
meinschaft Zusammenlebenden), welches hauptsachlich sachenrechtliche Re-
gelungen bezlglich des Eigentums am gemeinsamen Haus, der Wohnung und
Uber den Hausrat trifft.""” Regelungen Uber den Vermdgensausgleich und die
Unterhaltspflichten gelten auch in Australien auf Grund des in New South Wales
im Jahre 1984 eingefihrten ,De Facto Relationships Act (1984)“.®

Einzigartig ist die gesetzliche Regelung in San Marino, wonach die Vorschriften
Uber die Ehescheidung auf die Auflésung einer mindestens 15 Jahre bestehen-

den nichtehelichen Lebensgemeinschaft analog anzuwenden sind."®

Flr ein kroatisches oder slowenisches Paar, das bereits seit 20 Jahren nicht-
ehelich zusammengelebt hat, kommen keine unterhaltsrechtlichen Anspriiche
nach Art. 18 Abs. 1 S. 1 EGBGB in Betracht, da diese nach hiesigem Recht
nicht vorgesehen sind. Uber Art. 18 Abs. 1 S. 2 EGBGB finden dann aber die
kroatischen bzw. slowenischen Vorschriften Anwendung, die in den speziellen
Familiengesetzen Unterhaltsanspriiche vorsehen.®

Hiergegen wird vereinzelt vorgebracht, es verstéBe gegen den ordre public
wenn derartige Unterhaltsleistungen in der Bundesrepublik Deutschland zuge-
sprochen wirden, da sie auf dem Gedanken der Gleichstellung von nichteheli-
cher und ehelicher Lebensgemeinschaft basierten.’® Dies ist jedoch nicht Uber-
zeugend, da im Ergebnis kein VerstoB vorliegt. Dieser ist nur dann gegeben,
wenn die auslandische Rechtsanwendung in untragbarem Widerspruch zur in-
landischen Verfassungsordnung steht.” Dass eine auslandische Rechtsord-

nung Unterhaltsanspriche zwischen unverheirateten Partnern vorsieht, kann je-

"7 Spindler, FamRZ 1988, 913, 914.; Agell, FamRZ 1990, 817; Miiller-Freienfels, in: FS-Gern-
huber, S. 760 ff.

8 Vgl. Martiny, in: Hausmann/Hohloch, S. 565; Mankowski, in: Staudinger, Anh. zu Art. 13
EGBGB Rn. 47; Reng, S. 83 ff.

19 Mankowski, in: Staudinger, Anh. zu Art. 13 EGBGB Rn. 47.

120 Martiny, in: Hausmann/Hohloch, S. 573, 576; Schimann, S. 67 ff.; vgl. auch OLG Koblenz
NJW-RR 1994, 648 zu Art. 14, 15 EGBGB; OLG Zweibriicken NJW-RR 1993, 1478 (zu Art. 14,
17 EGBGB).

21 Striewe, S. 401 ff.

22 Heldrich, in: Palandt, Art. 6 EGBGB Rn. 1, 4.
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doch nicht als untragbar und derart schwerwiegend angesehen werden, so
dass dieses Ergebnis im deutschen Rechtsraum nicht gebilligt werden kénnte.'?
Daflr sprechen schon die zahlreichen diesbeziiglichen Regelungen allein im
europaischen Raum. Es ist vielmehr Sache des deutschen Gesetzgebers den
Anschluss an die europaweite Entwicklung zu halten und die notwendigen Re-
gelungen zu treffen.

X. Sachliche Zustandigkeit

Flr Rechtsstreitigkeiten zwischen nichtehelichen Lebenspartnern ist bei Streit-
werten bis 5.000 Euro das Amtsgericht geman § 23 Nr. 1 GVG, bei darlber lie-
genden Streitwerten das Landgericht gemaB § 71 Abs. 1 GVG zustandig. Inso-
weit findet § 23b GVG keine Anwendung, da keiner der aufgezahlten Sonderfal-
le vorliegt, in dem das Familiengericht zustandig wére.” Eine Ausnahme be-
steht lediglich dann, wenn der Klager behauptet, dass ihm ein familienrechtli-
cher Anspruch in analoger Anwendung zur nichtehelichen Lebensgemeinschaft
zustehe.'®

Wegen des erforderlichen ,psychologischen Einfihlungsvermdgens® fir die
Konfliktlésung in ehe- und familienrechtlichen Streitigkeiten fordert v. Minch die
Zuweisung der Rechtstreitigkeiten nichtehelicher Lebensgemeinschaften zum
Familiengericht.'®® Dabei gelte es, den besonderen Sachverstand des Familien-
richters generell fir den ,zentralen intimen Bereich des privaten familiaren Zu-

sammenlebens” zu nutzen.'”

Es erscheint sinnwidrig, einen der Ehe ahnlich gelagerten Sachverhalt mit an-

23 So auch Reng, S. 135.

24 \Vgl. Messerle, JuS 2001, 28, 34.

25 OLG Hamm FamRZ 1983, 273, 274; ebenso flr § 16151 BGB gemaB § 23b Abs. 1 Nr. 13
GVGi.V.m. § 621 Abs. 1 Nr. 11 ZPO.

126 \/. Miinch, ZRP 1988, 327, 330.

127 V. Minch, ZRP 1988, 327, 329 f.
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derem Sachverstand und differenzierten Kriterien zu beurteilen. Dies féllt in den
Fallen der analogen Anwendung von eherechtlichen Vorschriften — wie z.B.
§ 1359 BGB — besonders ins Auge. Die besondere Zustandigkeit der Familien-
gerichte kénnte der Etablierung einer einheitlichen Rechtsprechung zu Rechts-
fragen der nichtehelichen Lebensgemeinschaft dienen, was aus Grinden der
Rechtsklarheit auch erforderlich scheint.

-95.



C. Voraussetzungen des § 1362 Abs. 1 BGB

|. Tatbestand

1. Bewegliche Sache

Der Anwendungsbereich des § 1362 Abs. 1 BGB ist nur dann eréffnet, wenn es
sich um eine bewegliche Sache handelt. Uber § 1362 Abs. 1 S. 3 BGB stehen
Inhaber- und Orderpapiere, die mit Blankoindossament versehen sind, den be-
weglichen Sachen gleich. Eine bewegliche Sache im Sinne von
§ 1362 Abs. 1 S. 1 BGB ist jeder korperlicher Gegenstand, der nicht Grundstiick
oder wesentlicher Bestandteil von Grundstiicken ist."® Grundstiicke werden von
§ 1362 Abs. 1 BGB deshalb nicht erfasst, weil bei einer Grundbucheintragung
gemafB § 891 Abs. 1 BGB vermutet wird, dass dem Eingetragenen das Recht
zusteht.” Bargeld fallt ebensowenig in den Anwendungsbereich des
§ 1362 Abs. 1 S. 1 BGB.™

Zu beachten ist jedoch, dass bewegliche Sachen, die ausschlieBlich zum per-
sOnlichen Gebrauch eines Ehegatten bestimmt sind, gemaB § 1362 Abs. 2 BGB
nicht von der Vermutungsregelung des § 1362 Abs. 1 BGB erfasst werden.
Hierunter zahlen etwa Kleider, Damen- und Mannerschmuck®™' fir den jeweili-
gen Ehegatten, Musikinstrumente, Sportgerate, wie etwa Herren- und Damen-
fahrrader'? und sonstige der Auslibung eines Hobbys™ dienende Sachen sowie

28 Heinrichs, in: Palandt, vor § 90 Rn. 3; Quack, in: MiinchKomm-BGB, § 929 Rn. 15.

2 Wenz, in: RGRK, § 1362 Rn. 9; Brox, FamRZ 1968, 406, 407; Rauscher, Rn. 290.

130 BGH NJW 1955, 20; Mdller, in: Hoppenz, § 1362 Rn. 3; Weinreich, in: Pritting/Wegen/Wein-
reich, § 1362 Rn. 2.

¥ BGHZ 2, 82 = NJW 1951, 839, 840; Brudermdiller, in: Palandt, § 1362 Rn. 8.

%2 Rauscher, Rn. 296.

188 Heckelmann, in: Erman, § 1362 Rn. 14.
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Gegenstande, die offenkundig dem Erwerbsgeschéaft** eines Ehegatten zuzu-
ordnen sind oder dessen Arbeitsgerate' darstellen.

2. Besitzstellung

Des Weiteren muss sich die bewegliche Sache im Besitz des oder der Ehegat-
ten befinden. Hierbei gentigt es nach Sinn und Zweck der Vorschrift, dass einer
der beiden Ehegatten im vermeintlichen Alleinbesitz der Sache ist.”® Uber
§ 1362 Abs. 1 BGB wird vermutet, dass Mitbesitz der beiden Ehegatten vorliegt,
so dass auch dem schuldenden Ehegatten ein Besitzrecht an der Sache zuer-
kannt wird.

Dahinter steht der Gedanke, dass nicht durch eine Besitz- oder Vermdgensver-
schiebung zwischen den Ehepartnern der Zugriff des Glaubigers auf die gene-
rell der Pfandung unterliegende Sachen im Rahmen der Zwangsvollstreckung
vereitelt werden soll.*” Ohne die gesetzliche Vermutung des § 1362 Abs. 1
BGB koénnte der nichtschuldende Ehegatte zur Pfandungsverhinderung schlicht
angeben, dass er Alleinbesitzer der konkreten Sache sei. Dies hétte flr den
Glaubiger zur Folge, dass der fir ihn tatige Gerichtsvollzieher das Pfandungs-
vorhaben nicht durchsetzen kann.

3 OLG Bamberg FamRZ 1962, 391; LG Essen FamRZ 1963, 650; LG Aurich DGVZ 1966, 171;
Beutler, in: Bamberger/Roth, § 1362 Rn. 14; Wenz, in: RGRK, § 1362 Rn. 17; Baumgdrtel/Lau-
men, § 1362 Rn. 13; Rolland, § 1362 Rn. 9.

88 Brudermiiller, in: Palandt, § 1362 Rn. 8.

% Hibner, in: Staudinger, § 1362 Rn. 18; Baur/Stiirner, S. 200; Baumgdrtel/Laumen, § 1362
Rn. 10.

87 Wacke, in: MinchKomm-BGB, § 1362 Rn. 9, 16; Hdbner, in: Staudinger, § 1362 Rn. 2;
Wenz, in: RGRK, § 1362 Rn. 2; Brudermidiller, in: Palandt, § 1362 Rn. 1; Lideritz/Dethloff, § 4
Rn. 79.
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3. Kein Getrenntleben

Im Ubrigen diirfen die Ehegatten gemaB § 1362 Abs. 1 S. 2 BGB nicht getrennt
leben. Dies rihrt daher, dass durch das Getrenntleben der Ehegatten jeder
einen grundsatzlich neuen, eigenstandigen Haushalt fihrt und dadurch eine
»Entwirrung der vorherigen Besitz- und Eigentumsverhaltnisse® stattfindet.™®
Das Getrenntleben der Ehegatten liegt nach herrschender Auffassung dann vor,
wenn eine rein tatsachliche, nicht nur voribergehende Trennung® besteht.™®
Dabei ist es grundsatzlich erforderlich, dass keine hausliche Gemeinschaft
mehr vorhanden ist.™°

Jedoch ist der Begriff des Getrenntlebens bei § 1362 Abs. 1 S. 2 BGB enger zu
verstehen als bei § 1567 Abs. 1 S. 2 BGB.™ Dies hat vor allem die Konse-
quenz, dass bei § 1362 Abs. 1 S. 2 BGB eine Trennung innerhalb einer Woh-
nung nicht ausreicht.’? Es kann nicht Aufgabe des Gerichtsvollziehers sein, vor
Ort die genauen Partnerschafts- und Wohnverhéltnisse der Ehegatten beurtei-
len zu massen, so dass es nur auf objektive und auBerlich erkennbare Umstan-
de ankommen kann.* Dagegen kann eine Trennung nur innerhalb einer Woh-
nung bei § 1567 BGB fir das scheidungsrechtlich relevante Getrenntleben aus-

reichend sein.*

4. Wirkung der gesetzlichen Vermutung

Die gesetzliche Besitzvermutung gilt nach allgemeiner Meinung nur im Verhalt-

nis zum Glaubiger und gerade nicht fiir die Ehegatten untereinander.™ Dahinter

38 Gernhuber/Coester-Waltjen, § 22 || Rn. 17; Baumgaértel/Laumen, § 1362 Rn. 10.

% OLG KoIln FamRZ 1965, 510; Heckelmann, in: Erman, § 1362 Rn. 9; Wacke, in: Miinch-
Komm-BGB, § 1362 Rn. 13; Miiller, in: Hoppenz, § 1362 Rn. 5; Rauscher, Rn. 289.

40 Brudermiiller, in: Palandt, § 1567 Rn. 2.

1 Gernhuber/Coester-Waltjen, § 22 11 Rn. 18.

2 Hiibner, in: Staudinger, § 1362 Rn. 21; Wacke, in: MinchKomm-BGB, § 1362 Rn. 14.

8 Grandel, in: Juris-PraxisKkomm, § 1362 Rn. 11.

44 Vgl. OLG Miunchen FamRZ 2001, 1457.

45 Schwab, Rn. 180; Schiiter, Rn. 166; Llderitz/Dethloff, § 4 Rn. 80; Beutler, in:
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steht wieder der Sinn und Zweck der Vorschrift, den Glaubiger vor ihn benach-
teiligenden Besitzverschiebungen zu schitzen. Zwischen den Ehegatten gilt
etwa bei glterrechtlicher Auseinandersetzung nach der Ehe die Vorschrift des
§ 1006 BGB.'*

[l. Widerlequng der Besitzvermutung

Es stellt sich nunmehr die Frage, was der wahre Eigentiimer der Sache zur er-
folgreichen Widerlegung der Besitzvermutung des § 1362 Abs. 1 BGB vorbrin-
gen kann bzw. muss. Nach nahezu einhelliger Meinung gentigt hierfir der Be-
weis des Eigentumserwerbs, wobei der Beweis des Fortbestands des Eigen-
tums nicht erforderlich ist.™*® Auch der Nachweis des Erwerbs von Miteigentum
genlgt.”* Ebenso reicht es fir die Widerlegung des § 1362 Abs. 1 BGB aus,
dass der nichtschuldende Ehegatte beweist, dass er schon vor der Eheschlie-
Bung Besitzer der Sache war, da dies die Vermutung des § 1006 Abs. 2 BGB
fur Erwerb und Fortdauer des Eigentums begriindet.” Lasst sich die Besitzver-
mutung jedoch nicht widerlegen, haften beide Ehegatten flir einseitig eingegan-
gene Verbindlichkeiten. Teilweise wird vorgebracht, dass diese tatsachliche Fol-
ge aus der Vermutungsregel des § 1362 Abs. 1 BGB so nicht vom Gesetzgeber
gewollt sei, zumal sich dies mit dem System der Gitertrennung nach § 1414 S.

1 BGB kaum vereinbaren lasse.®

Bamberger/Roth, § 1362 Rn. 2; Hibner, in: Staudinger, § 1362 Rn. 25 f.; Miller, in: Hoppenz, §
1362 Rn. 4; Rauscher, Rn. 291; Giesen, Rn. 241; Weinreich, in: Weinreich/Klein, § 1362 Rn. 1;
Weinreich, in: Pritting/Wegen/Weinreich, § 1362 Rn. 1; Beutler, in: Bamberger/Roth, § 1362
Rn. 10; vgl. auch OLG Minchen NJW 1972, 542; OLG Oldenburg FamRZ 1991, 814.

46 Weinreich, in: Priitting/Wegen/Weinreich, § 1362 Rn. 1; Miller, S. 8.

47 OLG Oldenburg NJW-RR 1991, 963; vgl. auch OLG Miinchen NJW 1972, 542, 543.

48 BGH NJW 1976, 238; BGH FamRZ 1976, 81; OLG Schleswig FamRZ 1989, 88; LG Aachen
NJW-RR 1987, 712; Kropholler, § 1362 Rn. 1; vgl. auch BGH NJW 1993, 935, 936 f.; Brox/Wal-
ker, ZVR, Rn. 239.

149 |G Aachen NJW-RR 1987, 712; Baumgdrtel/Laumen, § 1362 Rn. 15;

150 BGH NJW 1992, 1162; NJW 1993, 935, 936; Wacke, in: MinchKomm-BGB, § 1362 Rn. 23;
Gernhuber/Coester-Waltjen, § 22 1l Rn. 16; Brudermdiller, in: Palandt, § 1362 Rn. 7; Lange, in:
Soergel, § 1362 Rdnr. 8; Wenz, in: RGRK, § 132 Rn. 16; Hdbner, in: Staudinger, § 1362 Rdnr.
38; Jaeger/Lent/Weber, § 45 Rn. 5.

" Bosch, FamRZ 1958, 81, 85.; Rosenberg/Gaul/Schilken, S. 332.
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Dass nicht zu hohe Anforderungen an die Widerlegungsmaglichkeit der Besitz-
vermutung gestellt werden, ist zu unterstitzen. Zur Herstellung eines paritati-
schen Gleichgewichts kann im Rahmen des Widerlegungsvorbringens auf das
Schutzinteresse des nichtschuldenden Ehegatten dadurch eingegangen wer-
den, dass man ihm im Einklang mit der allgemeinen Auffassung durch Beweis
des Eigentumserwerbs im Rahmen von § 771 ZPO zur Zurlckerlangung seiner
Sache hilft. Die gesetzgeberische Intention war es jedoch, dass es nicht zu ei-
ner Gesamthaftung beider Ehegatten fir einseitige Verbindlichkeiten kommt.
Diese von Bosch™ kritisierte Tatsache ist jedoch nicht abwendbar und zur prak-
tischen Durchsetzung des Glaubigerinteresses im Rahmen von § 1362 Abs. 1
BGB hinzunehmen.s

[ll. Scheingeschéafte zur Umgehung des § 1362 Abs. 1 BGB

Anknipfend an die Mdglichkeit der Vermdgensverschleierung des schuldenden
Ehegatten besteht auch ein Missbrauchsrisiko dahingehend, dass die Ehegat-
ten zum Nachteil des Glaubigers Eigentum Ubertragen. Geschieht dies allein
oder weit Uberwiegend in der Absicht, den Glaubiger dadurch zu schadigen,
dass ihm ein Zugriff auf die Sache unméglich gemacht wird und dabei jedoch
die bisherigen Eigentumsverhaltnisse tatsachlich gerade bestehen bleiben sol-
len, liegt ein unwirksames Scheingeschéaft gemaB § 117 Abs. 1 BGB vor.™ Dies
hat wegen Fehlens des Rechtsbindungswillens zur Folge, dass etwa die rechts-
geschéftliche Ubereignung nach § 929 S. 1 BGB nichtig ist, und zwar gegen-

Uber jedermann.™s

52 Bosch, FamRZ 1958, 81, 85.

%3 S0 auch Reinicke, DB 1965, 961; vgl. auch BGH JZ 2007, 528 m. Anm. Roth, in: JZ 2007,
530, 532.

% Heinrichs, in: Palandt, § 117 Rn.3; Kramer, in: MinchKomm-BGB § 117 Rn. 22.

%5 Kramer, in: MiinchKomm-BGB, § 117 Rn. 1; Kropholler, § 117 Rn. 1.
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IV. Typische Fallkonstellation

Die klassische und fir § 1362 Abs. 1 BGB typische Fallkonstellation ist folgen-
de: Der Glaubiger, der Inhaber einer titulierten Forderung ist, beauftragt den
Gerichtsvollzieher mit der Pfandung eines wertvollen Gemaldes, welches sich in
der gemeinsamen Wohnung des schuldenden Ehemannes und seiner Ehefrau
befindet. Wahrend der Pfandungshandlung des Gerichtsvollziehers &uBert die
Ehefrau sich dahingehend, dass ihr das Geméalde gehdre, da sie es von ihrer
GroBmutter geerbt habe. Dies kénne sie mit dem Testament ihrer GroBmutter
beweisen. Trotz dieses Hinweises pféandet der Gerichtsvollzieher das Kunst-

werk.

Hierbei stellen sich nun zwei Fragen: Zum einen, ob die Pfandung durch den
Gerichtsvollzieher trotz Weigerung der Ehefrau rechtmaBig war, und zum ande-
ren, welche Mdglichkeiten sie hat, um die weitere Zwangsvollstreckung in das

Gemalde zu verhindern.

Hinsichtlich der RechtmaBigkeit der Pfandung durch den Gerichtsvollzieher be-
stehen im Ergebnis keine Bedenken, da dieser geman § 808 Abs. 1 ZPO nur
eine Gewahrsamsprifung vorzunehmen hat."® Hier konnte der Gerichtsvollzie-
her Uber die Vermutungsregelung des § 739 S. 1 ZPO davon ausgehen, dass
der schuldende Ehemann Gewahrsamsinhaber der Sache war."’

Als Rechtsbehelf steht der Ehefrau als Alleineigentimerin des Gemaldes die
Drittwiderspruchsklage gemaB § 771 Abs. 1 ZPO zu. Mit dem Obsiegen in die-
sem Rechtsstreit — was ihr auf Grund des testamentarischen Nachweises sicher
gelingen wird — erklart das Gericht dann die Zwangsvollstreckung in das ihr ge-

hérende Gemalde flr unzuléssig.'®

1%6 Stéber, in: Zoller, § 808 Rn. 3.
%7 Baumbach/Lauterbach, § 739 Rn. 5 u. § 808 Rn. 10.
%8 Thomas/Putzo, § 771 Rn. 1.
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D. Rechtsbehelfe im Rahmen von §§ 1362 BGB, 739 ZPO

I. Allgemeines

Die dem § 1362 Abs. 1 BGB entsprechende Vorschrift im Zwangsvollstre-
ckungsrecht ist § 739 ZPO. Danach wird flr das pfandungsrelevante Gewahr-
samsverhaltnis vermutet, dass der Schuldner an den in der Ehewohnung be-
findlichen Gegenstéanden Alleingewahrsam hat. Gleiches gilt fir das im Rahmen
der §§ 883 ff. ZPO relevante Besitzverhaltnis an dem Gegenstand. Die gesetzli-
che Vermutung des § 739 ZPO ist im Gegensatz zu § 1362 Abs. 1 BGB unwi-
derlegbar.™ LieBe man Streitigkeiten darlber, in wessen Eigentum die be-
stimmte Sache steht, bereits im Erinnerungsverfahren zu, wirde § 739 ZPO
weitgehend leer laufen.™ Im Ubrigen miisste sich der Gerichtsvollzieher mit der
Rechtsfrage des Eigentums befassen, was nach Sinn und Zweck der §§ 739,
808, 809 ZPO nicht seine Aufgabe ist.™'

Es stellt sich nunmehr die Frage, mit welchen Rechtsbehelfen Schuldner, Ehe-
gatte und Glaubiger gegen die in der Zwangsvollstreckung auftauchende Pro-

bleme vorgehen kénnen.

% OLG Bamberg DGVZ 1978, 9; OLG Dusseldorf ZIP 1981, 538; LG Miinchen JurBiro 89,
1311; Brox/Walker, ZVR, Rn. 239.

160 OLG Bamberg, Beschl. v. 28. September 1977, Az.: 5 W 44/77; Rolland, § 1362 Rn. 11.

6" Brox/Walker, ZVR, Rn. 239; vgl. auch Reinicke, DB 1965, 961, 962.
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[l. Rechtsbehelfe des Schuldners oder Ehegatten

1. Vollstreckungserinnerung

Der Schuldner und sein Ehegatte kdnnten gegen einen bei der Pfandung durch
den Gerichtsvollzieher begangenen formellen Fehler die Vollstreckungserinne-
rung geman § 766 Abs. 1 ZPO einlegen. Dies ist jedoch nur dann erfolgsver-
sprechend, wenn dem Gerichtsvollzieher auch tatsachlich ein formeller Fehler
bei der Pfandungshandlung unterlaufen ist. Insofern scheidet jedoch der Vor-
trag des Schuldners oder Ehegatten dahingehend aus, der Gerichtsvollzieher
habe verkannt, dass ein Gewahrsam des Schuldners im Sinne des § 739 Abs. 1
ZPO gerade nicht vorgelegen habe.” Denn die Vermutung des § 739 Abs. 1
ZPO ist aus den eingangs genannten Griinden nicht widerlegbar, weshalb der
Gerichtsvollzieher diesbezuglich keinen Fehler begangen haben kann. Dies gilt
auch far den Fall, dass der Schuldner oder sein Ehegatte die Vermutung des §
1362 Abs. 1 ZPO bei der Zwangsvollstreckungshandlung widerlegen wollen.

Somit scheidet eine Vollstreckungserinnerung gemaB § 766 ZPO aus.

So sieht es auch die herrschende Meinung, die generell die Rige mittels Voll-
streckungserinnerung geman § 766 Abs. 1 ZPO ablehnt.”® Es kénne nicht Auf-
gabe des Gerichtsvollziehers sein, die Besitz- oder Eigentumsverhaltnisse an
der zu pfandenden Sache klaren zu missen. '* Genau dies wlrde jedoch durch
die Geltendmachung der Vollstreckungserinnerung vom Gerichtsvollzieher ver-

langt.

162 Stéber, in: Zoller, § 739 Rn. 9.

183 OLG Bamberg FamRZ 1962, 391, 392; LG Essen NJW 1962, 2307; Brudermidiller, in: Pa-
landt, § 1362 Rn. 10; Lange, in: Soergel, § 1362 Rn. 15; Wacke, in: MinchKomm-BGB, § 1362
Rn. 32; Minzberg, in: Stein/Jonas, § 739 Rn. 22; Reinicke, DB 1965, 961, 962; Braun, AcP 196
(1996), 557, 586 ff; Rosenberg/Gaul/Schilken, S. 337; Miiller, S. 27 ff.; Kilian, JurBiro 1996, 67,
71.

84 Reinicke, DB 1965, 961, 962.
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Einer teilweise vertretenen Auffassung zufolge steht dem Ehepartner des
Schuldners die Vollstreckungserinnerung jedoch grundsatzlich zu.'® Demnach
seien Eigentumsverletzungen Uber § 771 Abs. 1 ZPO und Gewahrsamsverlet-
zungen geman § 766 Abs. 1 ZPO gerichtlich geltend zu machen.s®

Die Vollstreckungserinnerung sei der einzulegende Rechtsbehelf, wenn die Vor-
aussetzungen der Anwendung von § 1362 Abs. 1 BGB bestritten wiirden.'’ Ei-
ner anderen Ansicht zufolge stehe dem nichtschuldenden Ehegatten ein Wahl-
recht hinsichtlich der Drittwiderspruchsklage oder der Vollstreckungserinnerung

ZU.168

Die teilweise vertretene Auffassung ist abzulehnen. Nach dem Sinn und Zweck
des § 739 ZPO kommt nur eine gerichtliche Uberpriifung des materiell-rechtli-
chen Anspruchs nach § 771 ZPO in Betracht. Verkennt der Gerichtsvollzieher
jedoch, dass es sich bei dem gepfandeten Gegenstand um einen nach § 1362
Abs. 2 BGB handelt, liegt ein formeller Fehler vor, der - beiden Auffassungen
zufolge™® - mit der Vollstreckungserinnerung gemaB § 766 ZPO gerigt werden

kann.

Gegen die gerichtliche Entscheidung nach § 766 ZPO steht den Parteien die
sofortige Beschwerde gemaR § 793 ZPO offen.

8 Heckelmann, in: Erman, § 1362 Rn. 12; Hdbner, in: Staudinger, § 1362 Rn. 27; Wenz, in:
RGRK, § 1362 Rn. 29; Gernhuber/Coester-Waltjen, § 22 1l Rn. 23; Baur, FamRZ 1958, 252,
253; Boennecke, NJOW 1959, 1260.

186 Gernhuber/Coester-Waltjen, § 22 1l Rn. 23.

7 Beutler, in: Bamberger/Roth, § 1362 Rn. 5; zustimmend auch Wenz, in: RGRK, § 1362 Rn.
29.

188 Paulus, in: Wieczorek/Schitze, § 739 Rn. 21.

189 Vgl. dazu nur Reinicke, DB 1965, 961, 963.
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2. Drittwiderspruchsklage des Ehegatten

Derjenige Ehegatte, dem das Allein- oder Miteigentum'™ an dem gepféndeten
Gegenstand zusteht, hat die Méglichkeit der Erhebung der Drittwiderspruchs-
klage gemaB § 771 ZPO." Im Rahmen dieser Klage muss der Klager die Ei-
gentumsvermutung des § 1362 Abs. 1 BGB widerlegen.'”? Gelingt ihm das, wird
die Zwangsvollstreckung in den bereits gepfandeten Gegenstand flir unzulassig
erklart.

[ll. Rechtsbehelfe des Glaubigers

Als einzig sinnvoller Rechtsbehelf des Glaubigers kommt in gewissen Fallen die
Vollstreckungserinnerung geman § 766 Abs. 1 ZPO in Betracht.”” Dies bietet
sich far den Glaubiger an, wenn der Gerichtsvollzieher trotz tatsachlich vorlie-
genden Schuldnergewahrsams die Pfédndung eines Gegenstandes ablehnt,
etwa weil der Gerichtsvollzieher falschlicherweise annimmt, die Vermutung des
§ 739 ZPO sei widerlegbar und findet sich mit einer miindlichen Erklarung des
nichtschuldenden Ehegatten dahingehend ab, dass dieser Eigentimer sei.'™
Auch hier besteht fir die Parteien wieder die Mdglichkeit der sofortigen Be-
schwerde geman § 793 ZPO.

70 BGH NJW 1993, 935; OLG Hamm OLGR 94, 94; Thomas/Putzo, § 771 Rn. 15.

7' Weinreich, in: Pritting/Wegen/Weinreich, § 1362 Rn. 3.

72 Stéber, in: Zoller, § 739 Rn. 10.

78 Miinzberg, in: Stein/Jonas, § 739 Rn. 27; Stdber, in: Zoller, § 739 Rn. 9.

74 Rosenberg/Gaul/Schilken, S. 337; Schuschke, in: Schuschke/Walker, § 739 Rn. 15.
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E. VerfassungsmaBigkeit des § 1362 Abs. 1 BGB

|. Hintergrund

Nach dem Wortlaut der Vorschrift des § 1362 Abs. 1 BGB gilt die Vermutungs-
regelung nur bei verheirateten Schuldnern. Fir getrennt lebende Ehegatten gilt
die gesetzliche Vermutung wegen § 1362 Abs. 1 S. 2 BGB ausdricklich nicht.
Erkennt man die entsprechende Anwendung des § 1362 Abs. 1 BGB auf ehe-
ahnliche Lebensgemeinschaften nicht an, dann stellt sich folgendes Problem:
Bei einem verheirateten Schuldner wiirde die Besitzvermutung im Rahmen der
Zwangsvollstreckung zu seinen Lasten gehen. Besteht jedoch eine nichteheli-
che Lebensgemeinschaft und man lehnt eine analoge Anwendung des § 1362
Abs. 1 BGB ab, wirkt sich die Vermutungsbestimmung nicht zu Lasten des
Schuldners aus. Hierin kénnte man einen VerstoB3 gegen Art. 6 GG oder gegen

den allgemeinen Gleichheitssatz des Art. 3 Abs. 1 GG sehen.
Im Ubrigen ist darauf hinzuweisen, dass die dem § 1362 Abs. 1 BGB &hnliche

Bestimmung des § 1237 S. 2 des &sterreichischen ABGB vor einigen Jahren er-

satzlos aufgehoben wurde.™

Il. VerstoB3 gegen Art. 6 Abs. 1 GG

In der selektiven Erstreckung der Besitzvermutung des § 1362 Abs. 1 BGB auf
eheliche Lebensgemeinschaften kénnte ein VerstoB gegen den staatlichen
Schutz der Ehe gemaB Art. 6 Abs. 1 GG liegen. Denn wie eingangs schon er-
wahnt, ist derjenige Schuldner, der in einer nichtehelichen Partnerschaft lebt,

dem verheirateten Schuldner gegeniiber dadurch besser gestellt, dass fir ihn

75 Vgl. Wenz, in: RGRK, § 1362 Rn. 3.
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die gesetzliche Vermutung des § 1362 Abs. 1 BGB nicht gilt.

Der Gesetzgeber hat bei der Reform des §§ 739 ZPO, 1362 BGB durch das
Gleichberechtigungsgesetz vom 18.06.1957'" das Ziel verfolgt, den Glaubiger
eines verheirateten Schuldners gegen nahe liegende Vermdgensverschiebun-
gen' und hieraus folgende erschwerte Zugriffsmdglichkeiten bei der Sachpfan-
dung zu schitzen.'” Denn ohne die Besitzvermutung des § 1362 Abs. 1 BGB
stellt sich die Situation fir den Glaubiger wesentlich schlechter dar. Dann mUss-
te aus dem an einem Gegenstand bestehenden Mitbesitz der Ehegatten geman
§ 1006 Abs. 1 BGB auf ein entsprechendes Miteigentum beider Partner ge-
schlossen werden.'™ Dies hatte jedoch zur Folge, dass die Zwangsvollstre-
ckung des Glaubigers in der Regel scheitern wirde, es sei denn, es liegt eine

gesetzliche oder rechtsgeschaftliche Gesamtschuldnerschaft vor.

Ein weiterer Nachteil entsteht dem verheirateten gegentber dem in einer nicht-
ehelichen Lebensgemeinschaft lebenden Partner dadurch, dass er sich gegen
die Zwangsvollstreckung nach § 739 Abs. 1 ZPO nur mit Hilfe der Drittwider-
spruchsklage gemaB § 771 ZPO wehren kann, deren Erfolgsaussichten unge-
wiss sein kdnnen.”™ Im Falle der Zwangsvollstreckung in Form der Pfandung
bei einem unverheirateten Schuldner kann dagegen die Pfandung durch den
Gerichtsvollzieher direkt und damit ohne Erhebung der Drittwiderspruchsklage
gemaB § 771 ZPO verhindert werden, indem der Mitgewahrsamsinhaber der
Sachpfandung nach §§ 808, 809 ZPO entgegentritt.” Besteht keine Einwilli-
gung des unverheirateten Dritten, also des Mitgewahrsaminhabers, ist die Pfan-

dung gemaRB § 809 ZPO unzulassig.™

76 BGBI. 1957, 609.

77 Wacke, in: MiinchKomm-BGB, § 1362 Rn. 5; L{ideritz/Dethloff, § 4 Rn. 79.
78 BT-Drucks. 2/224, 33, 68 f.

7% Wacke, in: MinchKomm-BGB, § 1362 Rn. 2.

80 Wolf, FUR 1990, 216.

'8 Vgl. Thomas/Putzo, § 808 Rn. 4 u. § 809 Rn. 1, 3; BT-Drucks. 2/224, 69.
182 Stéber, in: Zoller, § 809 Rn. 4; Brox/Walker, ZVR, Rn. 237.
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1. Teilweise vertretene Literaturmeinung

Einer teilweise in der Literatur vertretenen Auffassung zufolge ist die Vorschrift
des § 1362 Abs. 1 BGB gerade wegen der Benachteiligung des verheirateten
Schuldners gegeniber dem unverheirateten Schuldner verfassungswidrig.

Der Gesetzgeber habe einen generellen Ermessensspielraum zur Regelung
eherechtlicher Sachverhalte. ™ Im Interesse des Glaubigers stelle die Besitzver-
mutung im Sinne von § 1362 Abs. 1 BGB einen sachlichen Grund dar, weil sich
die Besitz- und Eigentumsverhaltnisse innerhalb einer Ehe schwer feststellen
lieBen und hierdurch die Gefahr der Vermdgensverschleierung bestinde. Ent-
scheidend sei dabei, dass kein sachlicher Grund flir die Ungleichbehandlung
und Schlechterstellung der Eheleute gegeniiber den nichtehelichen Lebensge-
meinschaften bestehe.™

Die ,leichte Mdglichkeit der Verschleierung der Besitzverhaltnisse (treffe) regel-
maBig auch bei einer nichtehelichen Lebensgemeinschaft ebenso wie bei Ehe-
leuten zu“.®*¢ Im Ergebnis lehnt diese Literaturansicht trotz Anerkennung der
vergleichbaren Interessenlage des Glaubigers bei ehelichen und nichtehelichen
Lebensgemeinschaften eine Analogie ab. Der alleinige gesetzgeberische Wille
sei vielmehr maBgeblich, der wegen bisherigen Untatigbleibens die analoge An-
wendung des § 1362 Abs. 1 BGB ausschlieBe.

8 Brox, FamRZ 1981, 1125; Gerhardt, ZZP 95 (1982), 467, 491; Wolf, FUR 1990, 216; Struck,
AcP 187 (1987), 405, 415 ff.; Jauernig, ZVR, S. 79.

84 Brox, FamRZ 1981, 1125, 1126.

8 Brox, FamRZ 1981, 1125.

'8 Brox, FamRZ 1981, 1125, 1127; so auch Rosenberg/Gaul/Schilken, S. 332.
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2. Herrschende Meinung

Dagegen geht die herrschende Meinung richtigerweise davon aus, dass § 1362
Abs. 1 BGB verfassungsgeman ist."® Der Glaubiger sei in der Situation des §
1362 Abs. 1 BGB deshalb schitzenswert, weil er sonst durch geschickte Ver-
mogensverschiebung der Ehegatten in eine unlésbare und im Ergebnis auch
unbefriedigende Beweisnot getrieben wirde.” Der Glaubiger misste ohne die
Regelung des § 1362 Abs. 1 BGB den Beweis erbringen, dass ein bestimmter

Gegenstand im Besitz bzw. Eigentum des konkreten Schuldners stehe.

3. Stellungnahme

Der herrschenden Meinung ist hier beizupflichten, da es dem Gesetzgeber
Uberlassen bleiben muss, auf einzelne der Ehe entgegenstehende Interessen
einzugehen. Hier besteht ein nicht unerhebliches Schutzinteresse beim Glaubi-
ger eines schuldenden Ehegatten, weil bei zusammenlebenden Partnern sonst
der Glaubiger das Risiko der Vermdgensverschleierung mit einhergehenden
Schutzbehauptungen zu tragen hatte. Dies wirde in den allermeisten Fallen
dazu flhren, dass der nichtschuldende Ehegatte einfach sein Besitzrecht an der
konkreten Sache bekundet, wonach eine Pfandung durch den Gerichtsvollzie-
her gemaB §§ 808, 809 ZPO nicht mehr durchfihrbar ware. Somit ist das
Schutzinteresse des Glaubigers insgesamt vorrangig, weshalb § 1362 Abs. 1
BGB nicht verfassungswidrig ist.

Im Ergebnis muss dann allerdings auch die entsprechende Anwendbarkeit des
§ 1362 Abs. 1 S. 1 BGB auf nichteheliche Lebensgemeinschaften gefordert

werden.

87 Brudermidiller, in: Palandt, § 1362 Rn. 1; Wacke, in: MiinchKomm-BGB, § 1362 Rn. 10; Hlib-
ner, in: Staudinger, § 1362 Rn. 3; HeBler, in: MinchKomm-ZPO, § 739 Rn. 21.; Schuschke, in:
Schuschke/Walker, § 739 Rn. 1; vgl. auch LG Frankfurt NJW 1986, 729.

18 Wacke, in: MiinchKomm-BGB, § 1362 Rn. 10; Mtiller, in: Hoppenz, § 1362 Rn. 1; Lange, in:
Soergel, § 1362 Rn. 2; Baumgdrtel/Laumen, § 1362 Rn. 1.
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lll. VerstoB3 gegen Art. 3 Abs. 1 GG

Aus ahnlichen Gesichtspunkten wie bereits oben bei der Frage des VerstoBes
des § 1362 Abs. 1 BGB gegen Art. 6 GG ist auch die VerfassungsmaBigkeit
hinsichtlich des allgemeinen Gleichheitssatzes gemaB Art. 3 Abs. 1 GG zu

Uberprifen.

1. Teilweise vertretene Auffassung

Die teilweise in der Literatur vertretene Ansicht geht auch hier von einer Verfas-
sungswidrigkeit des § 1362 Abs. 1 BGB mit Art. 3 Abs. 1 GG aus.™ Die Rege-
lung Uber die gesetzliche Besitzvermutung benachteilige nicht nur die Ehe als
verfassungsrechtlich von Art. 6 GG geschitztes Gebilde, sondern auch den ein-
zelnen Ehegatten des Schuldners in einer ehelichen Lebensgemeinschaft ge-
genuber demjenigen einer nichtehelichen Lebensgemeinschaft, da dieser von
der negativen Vermutungsregelung des § 1362 Abs. 1 BGB erfasst werde.™®

2. Herrschende Meinung

Dagegen wendet die herrschende Meinung erneut ein, dass ein sachlicher
Grund fur die Ungleichbehandlung der ehelichen Lebensgemeinschaft bestehe.
Dieser liege, wie auch oben schon erwahnt, darin, dass bei eng zusammenle-
benden Partnern die Gefahr der Vermdgensverschiebung zum Nachteil der
Glaubiger bestehe und diesem Missbrauchsrisiko durch die gesetzliche Vermu-

tungsregelung vorgebeugt werden solle.™

'8 Vgl. Brox, FamRZ 1981, 1125, 1126 f.
%0 Brox, a.a.O.
191 Statt vieler Wacke, in: MinchKomm-BGB, § 1362 Rn. 10.
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3. Stellungnahme

Zu Recht geht die herrschende Ansicht auch bei Art. 3 Abs. 1 GG von der Ver-
fassungsgemaBheit des § 1362 Abs. 1 BGB aus. Im Wege eines Erst-Recht-
Schlusses ist hier anzumerken, dass bei Verfassungskonformitat des § 1362
Abs. 1 BGB gemessen an Art. 6 Abs. 1 GG, welcher der Ehe einen viel weitge-
henderen Schutz vor staatlichen Zugriffen einrdumt, dies erst recht bei Art. 3
Abs. 1 GG geltend muss, der insofern geringere Voraussetzungen zur Rechtfer-
tigung einer Ungleichbehandlung beinhaltet. Bei Art. 3 Abs. 1 GG bedarf es
nach allgemeiner Auffassung nur sachlicher Grinde fir die Ungleichbehand-
lung.”? Im Ubrigen ist nach Ansicht des Bundesverfassungsgerichts ein VerstoB
nur dann gegeben, ,wenn [...] der allgemeine Gleichheitssatz des Art. 3 Abs. 1
GG in seiner Bedeutung als Willkiirverbot verletzt ist“.'*3

Man kénnte sogar noch einen Schritt weiter gehen und sagen, dass es einer
Prifung des Art. 3 Abs. 1 GG hier gar nicht mehr bedarf, weil Art. 6 Abs. 1 GG
insofern das speziellere Grundrecht ist und dies — wie oben bereits erwahnt —
durch die Vermutungsregelung in § 1362 Abs. 1 BGB nicht tangiert wird. Dafir
wirde auch die Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts vom
24.07.1968™ sprechen, in der es § 45 KO wegen Unvereinbarkeit mit Art. 6
Abs. 1 GG fir verfassungswidrig erklarte und ansonsten keine weitere Prifung
anhand des Art. 3 Abs. 1 GG vorgenommen hat.

%2 Osterloh, in: Sachs, Art. 3 Rn. 103.
193 BVerfGE 96, 288, 311; vgl. auch BVerfGE 87, 273, 278; BVerfGE 89, 1, 13 1.
194 BVerfGE 24, 104 ff. = NJW 1968, 1771.
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V. Stellungnahme

§ 1362 Abs. 1 BGB verst6Bt nicht gegen Grundrechte. Weder im Hinblick auf
Art. 6 GG noch hinsichtlich Art. 3 Abs. 1 GG liegt eine Verfassungswidrigkeit
vor. Die Vermutungsregelung des § 1362 Abs. 1 BGB ist durch mehrere sachli-
che Griinde gerechtfertigt. Neben den genannten Aspekten bestehen haufig oh-
nehin keine eindeutig abgrenzbaren Eigentums- oder Besitzverhéltnisse hin-
sichtlich der Gegenstande, die sich in einer Ehewohnung befinden, da diese
von beiden Ehepartnern zusammen genutzt und angeschafft werden. Somit
stellt sich die wirkliche Konfliktsituation, in der es der Vermutungsregelung tat-
sachlich bedarf dann, wenn es sich um einen persénlichen oder besonders
wertvollen Gegenstand eines Partners handelt oder wenn tatséchlich Vermoé-
gensverschiebungs- oder Vermdgensverschleierungsabsichten bei den Ehegat-

ten zum Tragen kommen.
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F. Analog anwendbare Vorschriften auf die nichteheliche Le-

bensgemeinschaft

|. Entsprechend anwendbare Gesetzesvorschriften

In der Vergangenheit wurde bereits mehrfach tber die analoge Anwendung ge-
setzlicher Vorschriften auf die nichteheliche Lebensgemeinschaft diskutiert und
teilweise auch hdchstrichterlich entschieden. Daher soll nun naher auf die Vor-
schriften des § 1359 BGB, § 1093 Abs. 2 BGB, § 563 Abs. 1 S. 1 BGB (§ 569a
Abs. 2 BGB (a.F.), § 1969 BGB, § 553 Abs. 1 BGB, § 1932 Abs. 1 BGB und §
116 Abs. 6 SGB X eingegangen werden.

1. Analoge Anwendung des § 1359 BGB

Nach § 1359 BGB haben die Ehegatten bei Erfillung ihrer ehelichen Verpflich-
tungen nur fir diejenige Sorgfalt einzustehen, welche sie in eigenen Angelegen-
heiten anzuwenden pflegen. Im rémischen Recht wurde die so genannte dili-
gentia quam in suis (rebus adhibere solet) als Haftungsprinzip verstanden, wel-
ches die rechtliche Haftung auf vorsatzliche Handlungen beschrénken sollte.s
Heute begrindet die diligentia quam in suis einen MafBstab zur Haftungsprivile-
gierung bei SorgfaltspflichtverstdéBen im Rahmen der ehelichen Lebensgemein-
schaft, wobei der handelnde Ehegatte gemaB § 277 BGB nur flr grobe Fahrlas-
sigkeit haftet.'e

% Wacke, in: MinchKomm-BGB, § 1359 Rn. 1.
% Brudermidiller, in: Palandt, § 1359 Rn. 1; Rolland, § 1359 Rn. 1; Burandt, in: Hoppenz, § 1359
Rn. 1.
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a) Meinungsstreit

Im Rahmen von deliktischen Ansprichen ist § 1359 BGB nach der herrschen-
den Meinung auf Kérperverletzungen und Sachbeschadigungen im hauslichen
Bereich grundsatzlich anwendbar.”” Bei StraBenverkehrsdelikten geht die herr-
schende Meinung jedoch richtigerweise davon aus, dass hierbei die Haftungs-
erleichterung des § 1359 BGB nicht eingreift, da die StraBenverkehrsregeln
.keinen Spielraum fur individuelle Sorgfaltslosigkeit” zulassen.*® Es bliebe viel-
mehr bei der allgemeinen Haftung nach § 276 BGB, weil sich niemand darauf
berufen kénne, dass er die StraBenverkehrsregeln ,gewdhnlich zu verletzen®
pflege.”™ Der Umfang der Haftung richtet sich grundsétzlich nach § 277 BGB,
es sei denn es wurden Haftungsverscharfungen oder -erleichterungen verein-

bart.2°

Dass § 1359 BGB auf die nichteheliche Lebensgemeinschaft entsprechende
Anwendung findet, ist die nahezu einhellige Auffassung.?' Das Oberlandesge-
richt Celle hat entschieden, dass die Haftungserleichterung nach § 1359 BGB
zwischen den Partnern einer nichtehelichen Lebensgemeinschaft konkludent
mit der Uberlassung des Fahrzeuges an die Freundin vereinbart werde.®? Das
Oberlandesgericht Oldenburg spricht schlicht von der analogen Anwendung der

%7 OLG Stuttgart, FamRZ 1983, 68; KG Berlin MDR 2002, 35; Roth-Stielow, in: RGRK, § 1359
Rn. 3; Lange, in: Soergel, § 1357 Rn. 2; Schiliter, Rn. 49.

1% BGHZ 53, 352 = NJW 1970, 1271; BGHZ 61, 101, 105 = NJW 1973, 1654; BGHZ 63, 51, 57
= NJW 1974, 2124; Lange, in: Soergel, § 1359 Rn. 3; Wacke, in: MiinchKomm-BGB, § 1359
Rn. 17 ff.; Hibner, in: Staudinger, § 1359 Rn. 15; Roth-Stielow, in: RGRK, § 1359 Rn. 11; Rol-
land, § 1359 Rn. 5; ; Berger, in: Jauernig, § 1359 Rn. 5; Rehme, in: Weinreich/Klein, § 1359 Rn.
8; Gernhuber/Coester-Waltjen, § 22 |1 Rn. 6; Schwab, Rn. 136.

% Burandt, in: Hoppenz, § 1359 Rn. 4; Wacke, in MinchKomm-BGB, § 1359 Rn. 17.

200 Brudermidiller, in: Palandt, § 1359 Rn. 3.

201 OLG Celle FamRZ 1992, 941, 942; OLG Oldenburg NJW 1986, 2259; Lange, in: Soergel,
Nehel LG Rn. 28; Wacke, in: MinchKomm-BGB, § 1359 Rn. 8, Nach § 1302 Rn. 25; Diederich-
sen, FamRZ 1988, 889, 891; Holzhauer, in: Hausmann/Hohloch, S. 438 f.; Bosch, FamRZ 1986,
675, 676; Llderitz/Dethloff, § 8 Rn. 7; a.A. wohl Gernhuber/Coester-Waltjen, § 44 Il Rn. 4-6;
Thorn, in: Juris-PraxisKkomm, § 1359 Rn. 9; Weinreich/Kleffmann, in: Pritting/Wegen/Weinreich,
§ 1360 Rn. 2, die die Analogie mangels rechtlich verfestigter Lebensgemeinschaft ablehnen; zu-
rickhaltender Rehme, in: Weinreich/Klein, § 1359 Rn. 3.

202 QLG Celle FamRZ 1992, 941, 942.
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§§ 708, 1359 BGB auf die nichteheliche Lebensgemeinschaft. 2

Der hinter § 1359 BGB stehende Gedanke sei es, dass es gerade bei eng zu-
sammenlebenden Personen leichter zu Schadigungen kommen kénne, zumal
man sich dem anderen gegenuber ,in gewissem Umfang anvertraut®.®* Deshalb
liege auch eine vergleichbare Schutzintention fir die Partner einer nichteheli-
chen Lebensgemeinschaft vor. Letztlich kénne auch bei einer bestehenden Ge-
sellschaft zwischen nichtehelichen Lebenspartnern die entsprechende Vor-
schrift des § 708 BGB als Begriindung fir die Erstreckung des § 1359 BGB auf
die nichteheliche Lebensgemeinschaft herangezogen werden.2®

b) Stellungnahme

Der einhelligen Meinung ist zuzustimmen, wenn eine analoge Anwendung des
§ 1359 BGB auf nichteheliche Lebensgemeinschaften beflirwortet wird. Die ver-
gleichbare Interessenlage sowie die verwandte Vorschrift des § 708 BGB unter-
stlitzen diese Feststellung. In dem vom Oberlandesgericht Oldenburg entschie-
denen Fall musste der Klager von einer konkludent vereinbarten Haftungser-
leichterung mit der Beklagten in der Form ausgehen, dass diese zumindest von

leicht fahrldssigem Handeln schuldbefreit gewesen ist.?®

203 OLG Oldenburg NJW 1986, 2259; ahnlich auch OLG Karlsruhe, FamRZ 1992, 940, 941, das
jedoch nicht von einer entsprechenden Anwendung spricht, sondern vielmehr eine konkludente
Haftungserleichterung anerkennt.

204 Diederichsen, FamRZ 1988, 889, 891 m.w.N.

205 Wacke, in: MiinchKomm-BGB, § 1359 Rn. 8.

206 OLG Oldenburg FamRZ 1992, 941, 942.
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2. Analoge Anwendung des § 1093 Abs. 2 BGB

Im Rahmen des Dienstbarkeitenrechts stellt sich die Frage, ob der Lebensge-
fahrte des Berechtigten geman § 1093 Abs. 2 BGB in die Wohnung aufgenom-

men werden darf.

a) Meinungsstreit

Einer teilweise vertretenen Ansicht in der Literatur zufolge, sei die nichteheliche
Lebensgemeinschaft nicht von § 1093 Abs. 2 BGB erfasst. 27 Der persénliche
Schutzbereich des § 1093 Abs. 2 BGB umfasse nur ,Personen, deren Bezie-
hung zum Berechtigten entweder normalerweise eine Wohngemeinschatft [...]
voraussetzt oder aber in besonderen Fallen diese Wohngemeinschaft aus
Grlanden, die in den Lebensumstanden des Berechtigten liegen, zwingend er-
fordert.“ ¢ Hierunter falle die ehedhnliche Lebensgemeinschaft gerade nicht,
weil ,Freundschaften jeder Art, die nur eng genug und lange praktiziert sind [...]
(und) von der Gesellschaft toleriert werden” nicht mit der Ehe gleichgestellt wer-
den kénnten. > Die Besonderheit und ,rechtliche Bedeutung der Ehe (kann) nur
lebendig erhalten werden, wenn rechtliche Folgen der Nichtanerkennung ande-

rer Lebensgemeinschaft sichtbar (bleiben)®. 2"

Demgegenlber geht die herrschende Meinung zu Recht davon aus, dass sich
§ 1093 Abs. 2 BGB auch auf den Lebensgeféhrten einer nichtehelichen Le-

bensgemeinschaft anwenden Iasst.?" Der Bundesgerichtshof hat dies in seiner

207 Heinz, FamRZ 1982, 763, 764; BGH FamRZ 1982, 774, 775 m. Anm. Stirner ; unterstitzend
auch Jauernig, in: Jauernig, § 1093 Rn. 7.

208 Heinz, FamRZ 1982, 763, 764.

209 Heinz, a.a.O.

210 BGH FamRZ 1982, 774, 775 m. Anm. Stiirner.

211 BGHZ 84, 36 = NJW 1982, 1868; BGH NJW 1993, 999, 1000; Bassenge, in: Palandt, § 1093
Rn. 12; Eickmann, in: Pritting/Wegen/Weinreich, § 1093 Rn. 8; Grziwotz, in: Erman, § 1093 Rn.
10; Alpmann, in: Juris-PraxisKkomm, § 1093 Rn. 28; Stdrner, in: Soergel, § 1093 Rn. 14; Joost,
in: MinchKomm-BGB, § 1093 Rn. 12; Scheld, RPfleger 1983, 2, 4; Langohr, ZMR 1983, 222,
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Entscheidung vom 07.05.1982 damit begriindet, dass der Gesetzgeber bei Er-
lass der Regelung ,nicht vorhersehen konnte, in welchem AusmafBe nichteheli-
che Lebensgemeinschaften in spateren Zeiten praktiziert und weithin geduldet
werden wirden®.2'2 Daher sei eine SchlieBung dieser Gesetzeslicke durch rich-

terliche Rechtsfortbildung geboten.

b) Stellungnahme

Die zuletztgenannte Ansicht ist Uberzeugend. Nach dem Sinn und Zweck des
§ 1093 Abs. 2 BGB sind die eng zusammenlebenden Personen in den Rege-
lungsbereich der Norm mit aufzunehmen, da diese sich von den ehelichen Le-
bensgemeinschaft nur durch die férmliche EheschlieBung unterscheiden. In bei-
den Formen des Zusammenlebens steht das Interesse des Berechtigten im
Vordergrund, seinen Partner in die Wohnung aufzunehmen.

3. Analoge Anwendung des § 563 Abs. 1 S. 1 BGB (§ 569a Abs. 2 BGB a.F.)

Inwieweit ein Eintrittsrecht eines Dritten beim Tode des Mieters besteht, wird in
§ 563 Abs. 1 BGB geregelt. Demnach tritt der Ehegatte des Verstorbenen in
das bestehende Mietverhaltnis ein. Es stellte sich vor Erlass des § 563 Abs. 2
S. 4 BGB jedoch die Frage, ob man einem Partner, der mit dem verstorbenen
Mieter in einer nichtehelichen Lebensgemeinschaft zusammengewohnt hat, ein

entsprechendes Eintrittsrecht in den Mietvertrag zuerkennen sollte.

223.; wohl auch Mayer, in: Staudinger, § 1093 Rn. 41; vgl. auch AG Ahrensburg, MDR 1980,
936; AG Mannheim, ZMR 1972, 193.
212 BGHZ 84, 36 = NJW 1982, 1868.
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a) Meinungsstreit

Einerseits kdbnnte man der Ansicht sein, dass eine entsprechende Anwendung
des § 563 Abs. 1 S. 1 BGB auf die ehedhnliche Lebensgemeinschaft nicht in
Betracht komme.?* So entschied das Bayerische Oberste Landesgericht am
20.07.1992%* wobei es wegen abweichender Meinung zur Entscheidung des
Oberlandesgericht Saarbriicken vom 06.03.1991%* dem Bundesgerichtshof die
Frage zur Entscheidung gemalB § 541 Abs. 1 S. 3 ZPO a.F. vorlegte. Der Ge-
setzgeber habe bei der Aufnahme des § 569a Abs. 2 BGB a.F. durch das 2.
Mietrechtsanderungsgesetz®® den Begriff des Familienangehérigen dahinge-
hend verstanden, dass nur der Ehegatte darunter falle. Demzufolge sei schon
gar keine Regelungsliicke vorhanden, die geschlossen werden kénnte. Immer-
hin erkannte das Bayerische Oberste Landesgericht, dass seit dem Erlass des
Gesetzes im Jahre 1964 ,ein Wandel in der Beurteilung solcher Lebensgemein-
schaften im Verstandnis der Allgemeinheit eingetreten ist“.?” Dies rechtfertige
jedoch keine Analogie, da dem Gesetzgeber bereits 1956 die Situation der
nichtehelichen Lebensgemeinschaft bewusst gewesen sei, als er im Rahmen
der Arbeitslosenhilfe eine Regelung zur ehe&hnlichen Lebensgemeinschaft er-
lieB. Auch eine etwaige Sonderstellung der nichtehelichen Lebensgemeinschaft
als solche im Vergleich zur Ehe oder zum Verwandtsein lehnt das Bayerische
Oberste Landesgericht ab. Der Sinn und Zweck des § 563 Abs. 1 S. 1 BGB er-
strecke sich seinem Schutzgehalt nach nur auf Lebensgemeinschaften, die
nach férmlicher EheschlieBung geflihrt werden.

Die herrschende Auffassung bejahte hingegen die entsprechende Anwendbar-
keit des § 569a Abs. 2 BGB (a.F.) auf die nichteheliche Lebensgemeinschaft.?®

213 BayObLG NJW 1993, 137; LG Karlsruhe NJW 1982, 1884; Bosch, FamRZ 1991, 1, 4; Bat-
tes, JZ 1988, 957, 959; Schldger, ZMR 1990, 241, 243.

214 BayObLG NJW 1993, 137.

215 QLG Saarbriicken NJW 1991, 1760.

216 BGBI. 1964, 457.

217 BayObLG NJW 1993, 137.

218 Gtatt vieler BGHZ 121, 116 = NJW 1993, 999; OLG Saarbriicken NJW 1991, 1760; LG Han-
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Der Gesetzgeber habe — wie der Bundesgerichtshof in seiner Entscheidung
vom 13.01.1993 betonte — bei Erlass der Regelung im Jahre 1964 nicht voraus-
sehen kénnen, dass sich die Zahl der nichtehelichen Lebensgemeinschaft der-
art steil entwickeln und ,als typische Erscheinung des sozialen Lebens” weithin
anerkannt werden wirde.?"® Lediglich das Fehlen einer .formalen rechtlichen
Bindung® kébnne nach Auffassung des Bundesgerichtshofs ,die analoge Anwen-
dung des § 569a Abs. 2 BGB nicht* ausschlieBen.??® Darlber hinaus sei die
eheédhnliche Gemeinschaft nicht weniger schutzwirdig als die sonstigen Famili-

enangehdrigen.

Das Bundesverfassungsgericht erklarte die analoge Rechtsanwendung des
§ 569a Abs. 2 S.1 BGB (a.F.) mit Beschluss vom 03.04.1990 fir verfassungs-
rechtlich unbedenklich.?'

Durch das Gesetz zur Beendigung der Diskriminierung gleichgeschlechtlicher
Gemeinschaften vom 16.02.2001%* wurde in § 563 Abs. 2 S. 4 BGB neu gere-
gelt, dass das Eintrittsrecht nach § 563 Abs. 1 S. 1 BGB auch flr Personen gilt,
die mit dem Mieter einen auf Dauer angelegten gemeinsamen Haushalt fih-
ren.?? Nach Auffassung der Bundesregierung®* soll die Rechtsprechung des
Bundesgerichtshofs zur nichtehelichen Lebensgemeinschaft maBgeblich sein.

nover FamRZ 1985, 1255; LG Berlin NJW-RR 1990, 1041; Eckert, in: HandKomm-BGB, § 563
Rn. 3; Wiek, ZMR 1991, 181; Klas, ZMR 1982, 289, 290; Schwab, ZMR 1983, 184, 186; Medi-
cus, JZ 1993, 952, 953; Knoche, S. 148, 156.

219 BGH NJW 1993, 999, 1000.

220 BGH NJW 1993, 999, 1001.

221 BVerfGE 82, 6 = NJW 1990, 1593.

222 BGBI. 2001, 266.

223 \/gl. auch Rolfs, in: Staudinger, § 563 Rn. 23 ff.

224 BT-Drucks. 14/4553, 61.
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b) Stellungnahme

Der Entscheidung des Bundesgerichtshofs vom 13.01.1993 ist sowohl in seiner
Begriindung als auch im Ergebnis zuzustimmen. Der persdnliche Schutzbereich
des § 563 Abs. 1 S. 1 BGB bezieht sich auf eng mit dem Mieter zusammenle-
bende Personen. Hierbei ist es nur von nachrangiger Bedeutung, ob innerhalb
der hauslichen Wohngemeinschaft eine eheliche oder nichteheliche Beziehung
bestand. Dass der Gesetzgeber das ,soziale Phanomen* der nichtehelichen Le-
bensgemeinschaften im Jahre 1964 schlichtweg nicht in seine Gesetzesinitiati-
ve mit einflieBen lieB, zeigt im Nachhinein auch der Umstand, dass die nicht-
ehelichen Lebenspartner seit Anfang 2001 Uber § 563 Abs. 2 S. 4 BGB vom
Schutzzweck der Norm mitumfasst werden. Insgesamt ist der Meinungsstreit
daher heute obsolet, wobei die herrschende Meinung zur heute geltenden Ge-
setzeslage geworden ist.

4. Analoge Anwendung des § 1969 BGB

Nach § 1969 Abs. 1 BGB, dem so genannten ,DreiBigsten“ steht den Familien-
angehdrigen des Verstorbenen ein Nutzungsrecht am bisherigen Hausstand in-
klusive der Wohnung fir die Dauer von dreiBig Tagen zu. Hierbei stellt sich er-
neut die Frage, ob man die Vorschrift zumindest entsprechend auf nichteheliche

Lebenspartner anwenden kann.
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a) Meinungsstreit

Einer teilweise in der Literatur vertretenen Ansicht nach sei § 1969 Abs. 1 BGB
nicht auf nichteheliche Lebensgemeinschaften ausdehnbar.??® Ein nichtehelicher
Lebenspartner kénne begriffstechnisch nicht als Familienangehdériger im rechtli-
chen Sinne angesehen werden und habe daher auch keinen gesetzlichen Un-
terhaltsanspruch.?® Ferner sei es inkonsequent, dass § 1969 Abs. 1 BGB keine
Anwendung auf getrennt lebende und geschiedene Ehegatten finde, der Le-
bensgefahrte jedoch vom Schutzbereich des § 1969 Abs. 1 BGB erfasst werden
soll.?” Die entsprechende Anwendung kénne im Ergebnis nicht eingreifen, weil
der Lebensgefahrte gegenltber dem Ehegatten zwar ein ,Minus“ sei, gegentber
den sonstigen Familienangehdérigen jedoch ein ,aliud“.?®

Die herrschende Meinung fasst den Tatbestand des § 1969 Abs. 1 BGB jedoch
relativ weit und lasst daher teilweise eine direkte?*, mindestens jedoch eine ent-
sprechende Anwendung auf nichteheliche Lebensgemeinschaften zu.2 Samtli-
che dem Erblasser sehr nahestehenden Personen seien nach Auffassung des
Oberlandesgerichts Dlsseldorf vom Schutzzweck des § 1969 Abs. 1 BGB er-
fasst.?' Darunter seien Ehegatte, Verwandte, Verschwéagerte, Lebensgefahrte,
Freunde und Pflegekinder zu verstehen.

225 Steinert, NJW 1986, 683, 686; wohl auch Stirner, in: Jauernig, § 1969 Rn. 1; kritisch ebenso
Diederichsen, FamRZ 1988, 889, 891; ablehnend auch Johannsen, in: RGRK, § 1969 Rn. 2,
m.H. auf ein Urteil des OLG Minchen vom 10.11.1939 in HRR 1940, 354: ,Eine Ehebrecherin,
die mit dem Erblasser in ehegleicher Gemeinschaft gelebt hat, gehért nicht zu den Familienan-
gehdrigen.”.

226 Steinert, NJW 1986, 683, 686.

227 Steinert, a.a.0.

228 Djederichsen, FamRZ 1988, 889, 891.

229 OLG Dusseldorf NJW 1983, 1566, 1567.

230 OLG Dusseldorf NJW 1983, 1566; Edenhofer, in: Palandt, § 1969 Rn. 1; Siegmann, in Miin-
chKomm-BGB, § 1969 Rn. 2; Stein, in: Soergel, § 1969 Rn. 2; Marotzke, in: Staudinger, § 1969
Rn. 4; Tschichoflos, in: Prutting/Wegen/Weinreich, § 1969 Rn. 2; Schliter, in: Erman, § 1969
Rn. 2; Hoeren, in: HandKomm-BGB, § 1969 Rn. 2 u. § 1931 Rn. 3; Hohloch, in:
Hausmann/Hohloch, S. 127; Schwab, Rn. 836; Gernhuber/Coester-Walltjen, § 43 Il Rn. 10-12;
Grziwotz, S. 331; Koutses, FPR 2001, 41, 42; Schreiber, Rn. 585; zustimmend auch Hoffmann,
in: Rotax-FamPrax, Teil 13, Rn. 146; vgl. auch Lieb, Gutachten A, S. 94; Reng, S. 37.

231 OLG Dusseldorf NJW 1983, 1566, 1567.
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b) Stellungnahme

Der Sinn und Zweck des § 1969 Abs. 1 BGB gebietet es, dem Lebensgefahrten
des Erblassers ein dreiBigtagiges Wohn- und Nutzrecht anzuerkennen. Es gibt
keinen nachvollziehbaren Grund, einer Lebensgefahrtin, die mehrere Jahre mit
dem Erblasser liiert gewesen war, den Anspruch auf den ,DreiBigsten“ zu ver-
sagen. Ferner wirde es zu widersinnigen Ergebnissen flihren, wenn der nicht-
eheliche Lebenspartner zwar gemai § 563 Abs. 1 S. 1, Abs. 2 S. 4 BGB in das
bestehende Mietverhéltnis eintritt, ihm aber die Nutzung der Wohnung und der
Haushaltsgegenstéande nach § 1969 Abs. 1 BGB untersagt werden kénnte. Da-
her gebietet die Einheit der Rechtsordnung eine entsprechende Anwendung auf

nichteheliche Lebensgemeinschaften flir den so genannten ,DreiBigsten®.

5. Einbeziehung des Lebensgeféhrten bei § 553 Abs. 1 BGB

Bei der Frage der Gestattung der Gebrauchstiberlassung der Mietsache an
einen Dritten stellt sich auch die Frage der Anwendbarkeit des § 553 Abs. 1
BGB auf den Lebensgeféahrten. 22 Zentraler Aspekt ist dabei, ob man die Auf-
nahme des Lebensgefahrten zur Bildung oder Fortfihrung einer nichtehelichen
Lebensgemeinschaft als berechtigtes Interesse des Mieters im Sinne von § 553
Abs. 1 BGB ansieht.®*

232 Weidenkaff, in: Palandt, § 553 Rn. 4; Tonner, in: Juris-PraxisKkomm, § 553 Rn. 8; Jendrek, in:
Erman, § 552 Rn. 3; Emmerich, in: Staudinger, § 553 Rn. 4 ff.
233 Eingehend dazu Brudermidiller, S. 96 ff.
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a) Meinungsstreit

Das Landgericht Wiesbaden wies 1953 die tatséchliche Verbreitung ,wilder
Ehen® und illegitimer Lebensverhaltnisse zwischen nichtehelichen Partnern
noch als unbeachtlich ab.?* Auch das Landgericht Traunstein konnte im Jahre
1958 einer ,derartigen Ubung* des unehelichen Zusammenlebens keine rechtli-
che Anerkennung abgewinnen.?*

Erst mit den Entscheidungen des Amtsgerichts Essen®®, Landgerichts Dissel-
dorf®” und Amtsgerichts Mannheim®® entwickelte sich eine wohlwollendere Auf-
fassung gegeniber dem nichtehelichen Lebensgefahrten.

Das Landgericht Bonn entschied im Jahre 1976, dass die Aufnahme eines Le-
bensgefahrten in die friihere eheliche Wohnung berechtigt ist, wenn infolge des
Todes ihres Ehemannes dessen Platz in der Wohnung frei geworden ist und
sich auBerdem ihr Einkommen auf Grund der gegenliber den Arbeitseinkiinften
des Ehemannes geringeren Rentenbeziigen vermindert hat.>** Das Amtsgericht
Wuppertal urteilte am 17.01.1977, dass ein ,(ehedhnliches) Verhaltnis [...] nicht
den heute liberwiegenden Moralanschauungen (widerspricht)“.2%

Die wegweise Anderung in der Rechtsprechung ergab sich dann durch das Ur-
teil des Oberlandesgerichts Hamm vom 17.08.1982. Dabei sprach das Gericht
dem Mieter ein ,berechtigtes Interesse an der Aufnahme eines Dritten in die
Mietwohnung im Sinne von § 549 Abs. 2 BGB (a.F.) zu, wenn er im Rahmen
seiner Lebensgestaltung aus personlichen oder wirtschaftlichen Griinden mit
dem Dritten eine auf Dauer angelegte Wohngemeinschaft begriinden will,
gleichviel, ob es sich bei dem Dritten um eine Person gleichen oder anderen

Geschlechts handelt*.2*!

234 LG Wiesbaden ZMR 1954, 296.

235 LG Traunstein ZMR 1958, 224; siehe auch AG Hameln ZMR 1960, 12.
238 AG Essen ZMR 1963, 238.

27 LG Dusseldorf ZMR 1967, 89.

28 AG Mannheim ZMR 1972, 193.

29 | G Bonn NJW 1976, 1691.

240 AG Wuppertal WM 1978, 107.

241 OLG Hamm NJW 1982, 2876.
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Die heute herrschende Auffassung geht richtigerweise davon aus, dass der
nichteheliche Lebenspartner als Dritter im Sinne von § 553 Abs. 1 BGB anzuse-
hen ist.>2 Nach zutreffender Begriindung von Grziwotz ist der Entschluss des
Mieters, einen nichtehelichen Lebensgefahrten in die Wohnung aufzunehmen,
»1eil seines allgemeinen Personlichkeitsrechts* gemaB Art. 2 Abs.1 GG in Ver-
bindung mit Art. 1 Abs. 1 GG, so dass diesem Interesse sogar ein grundrechtli-
cher Schutz zukomme.2®

Nach Auffassung des Bundesverfassungsgerichts missen ,die Zivilgerichte [...]
bei der Uberpriifung der vom Vermieter getroffenen Entscheidung im Rahmen
des § 242 BGB abwéagen zwischen dem eigentumsrechtlich geschitzten Inter-
esse des Vermieters [...] und dem ebenfalls grundrechtlich geschiitzten Interes-

se des Mieters [...]".2%

b) Stellungnahme

Im Ergebnis ist mit Brudermdiller die Aufnahme eines Lebensgeféhrten zur Bil-
dung oder Fortfiihrung einer nichtehelichen Lebensgemeinschaft als berechtig-
tes Interesse anzusehen.? Der Bundesgerichtshof geht mittlerweile soweit,
dass er dem Mieter darauf sogar grundsatzlich einen Anspruch zuerkennt.®
Auch hier zeigt sich einmal mehr, wie die rechtliche mit der gesellschaftlichen

Wandlung einhergegangen ist.

242 BGHZ 157, 1 = NJW 2004, 56; Weidenkaff, in: Palandt, § 553 Rn. 4; Eckert, in: HandKomm-
BGB, § 553 Rn. 2.; Jendrek, in: Erman, § 553 Rn. 3; Riecke, in: Priitting/Wegen/Weinreich, §
553 Rn. 3; Battes, in: Hollerbach/Maier/Mikat, S. 43.

23 @Grziwotz, S. 124 m. H. auf BVerfGE 82, 6 = NJW 1990, 1593; vgl. auch BVerfG NJW 2000,
2658, 2659.

244 BVerfG NJW 2000, 2658, 2659.

245 Brudermdiller, S. 131.

246 BGHZ 157, 1 = NJW 2004, 56 = FamRZ 2004, 91 m. Anm. Brudermdiller, FamRZ 2004, 359;
zustimmend Riecke, in: Pritting/Wegen/Weinreich, § 553 Rn. 2; Jendrek, in: Erman, § 553 Rn.
5.
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6. Analoge Anwendung des § 1932 Abs. 1 BGB

Im Rahmen des § 1932 Abs. 1 BGB stellt sich ebenfalls die Frage einer analo-
gen Anwendung der Vorschrift auf den nichtehelichen Lebensgeféhrten. Dabei
ist der Sinn und Zweck des Voraus, dem Uberlebenden Ehegatten die Fortset-
zung des bisherigen Haushaltes zu ermdglichen.?” Problematisch ist dies dann,
wenn die Haushaltsgegenstande den wesentlichen oder gesamten Teil des

Nachlasses ausmachen.?®

a) Meinungsstreit

Die herrschende Meinung lehnt die entsprechende Anwendung auf den ehe-
ahnlichen Lebensgefahrten ab. 2* Es fehle ,an einer flr einen Analogieschluss
zulassigen Vergleichbarkeit der erbrechtlichen Stellung der Anspruchsberech-
tigten®“. #° Der persdnliche Anwendungsbereich des § 1932 Abs. 1 BGB sei auf
Ehegatten beschrankt.»' Die entsprechende Anwendbarkeit der erbrechtlichen
Norm setze vielmehr voraus, ,dass der Ehegatte gesetzlicher (Mit-)Erbe nach
§ 1931 BGB geworden (ist), was nicht im Wege einer analogen Anwendung
angenommen werden kdnne.*?* Gegen die Analogie spreche auch, dass ,es
(nicht angehen kénne), (den nichtehelichen Lebenspartnern) nur etwaige Vor-

teile der Ehe zugute kommen zu lassen®, vielmehr missten sie sich an der Ent-

247 Edenhofer, in: Palandt, § 1932 Rn. 1.

248 Scehlliter, in: Erman, § 1932 Rn. 2.

29 Wacke, in: MiinchKomm-BGB, Nach § 1302 Rn. 40; Lange, in: Soergel, Nehel LG Rn. 131;
Schmidt, in: Juris-PraxisKkomm, § 1932 Rn. 18; Hohloch, in: Hausmann/Hohloch, S. 127; Kout-
ses, FPR 2001, 41; Messerle, JuS 2001, 28, 33; Goetz, FamRZ 1985, 987; Goetz, S. 118;
Schreiber, Rn. 586, die jedoch bei Existenzgefdhrdung eine entsprechende Anwendung vor-
schlagt; Leipold, in: MinchKomm-BGB, § 1932 Rn. 4, der eine entsprechende Regelung de
lege ferenda unterstitzt, de lege lata jedoch eine analoge Anwendung ablehnt.

20 Koutses, FPR 2001, 41; dhnlich Lieb, Gutachten A, S. 95, der die Voraussetzungen fir eine
Analogie oder richterliche Rechtsfortbildung als nicht gegeben ansieht.

1 Lange, in: Soergel, Nehel LG Rn. 131; vgl. auch Messerle, JuS 2001, 28, 33, die davon aus-
geht, dass § 1932 BGB ,an den Ehegattenstatus anknipft".

252 Hohloch, in: Hausmann/Hohloch, S. 127.
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scheidung, keine Ehe eingehen zu wollen, festhalten lassen.?:

Die teilweise im Schrifttum vertretene Auffassung bejaht hingegen die analoge
Anwendung des § 1932 Abs. 1 BGB.** Es liege eine der Ehe vergleichbare Si-
tuation beim nichtehelichen Lebenspartner vor.»¢ Abwicklungsprobleme mit ei-
nem ,Noch-Ehegatten bzw. Noch-Lebenspartner seien nicht zu beflrchten, da
der Voraus keinen dinglichen sondern lediglich schuldrechtlichen Anspruch ge-
gen den Erben begrinde.*®

Die ,rechtliche Qualitat der Partnerschaftsbeziehung” bei § 1932 Abs. 1 BGB
habe nur eine ,untergeordnete Bedeutung®.»” Vielmehr beziehe sich der per-
sbnliche Regelungszweck der Norm auf die ,persénliche Verbundenheit (der
Partner)” und stelle keine eherechtliche Spezialregelung im Erbrecht dar.*®

b) Stellungnahme

Koutses weist zu Recht daraufhin, dass die praktische Relevanz des § 1932
Abs. 1 BGB gerade bei unverheirateten Paaren im hohen Alter liege.*® Diese
wilrden oft ohne eheliche Verbindung zusammen leben, so dass sie in beson-
ders hohem MaBe vom Regelungsbereich des § 1932 Abs. 1 BGB negativ er-
fasst seien. Jedoch mlsse gerade flr diese Lebensgefahrten eine entsprechen-
de gesetzliche Anwendung in der Form erfolgen, dass diesen die hauslichen
Gegenstande des Alltags als Voraus verbleibe. Koutses spricht in diesem Zu-
sammenhang sogar von einer ,unerlasslichen® Regelung, lehnt jedoch im Er-

gebnis eine Analogie ab, weil es an der . fur einen Analogieschluss (erforderli-

23 Schmidt, in: Juris-PraxisKkomm, § 1932 Rn. 18.

254 Grziwotz, S. 330; Schumacher, FamRZ 1994, 857, 859 u. 863; Strdtz, DNotZ 2001, 452, 457,
der ,eine dem Voraus des Ehegatten nachgebildete Regelung” de lege ferenda vorschlagt; vgl.
auch Leipold, AcP 180 (1980), 160, 180 f.

255 Grziwotz, S. 330.

256 Grziwotz, a.a.0.

27 Schumacher, FamRZ 1994, 857, 859.

258 Schumacher, FamRZ 1994, 857, 859.

259 Koutses, FPR 2001, 41.
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chen) Vergleichbarkeit der erbrechtlichen Stellung der Anspruchsberechtigten®
fehle.® Dieser Widerspruch in der Argumentation zeigt die Schwierigkeiten des
§ 1932 Abs. 1 BGB auf. Einerseits besteht ein Bedurfnis nach einer Ausweitung
der Regelung auf die nichtehelichen Lebensgefahrten. Andererseits spricht der
klare Wortlaut dagegen und auch aus systematischen Grinden durch die Ver-
bundenheit mit § 1931 Abs. 1 BGB erscheint eine Analogie nicht vertretbar.

Meines Erachtens muss § 1932 Abs. 1 BGB jedoch bereits heute entsprechend
auf nichteheliche Lebensgefédhrten angewandt werden.*' Entgegen der herr-
schenden Meinung bezieht sich § 1932 Abs. 1 BGB nicht allein auf Ehe und Fa-
milie, sondern auch auf die gemeinsame Haushaltsfihrung, die bei nichteheli-
chen Lebensgefahrten ebenso wie bei Ehegatten vorliegt.>? Es ist nicht nach-
vollziehbar, wieso man z.B. einer 85-jahrigen Frau, die mehrere Jahre mit ei-
nem verstorbenen Mann ehedhnlich zusammengelebt hat, die Haushaltsgegen-
stande nicht auch Uber den Tod des Mannes hinaus Uberlassen sollte. Die mitt-
lerweile anerkannten Analogien zu §§ 563 Abs. 1 S. 1, 1969 Abs. 1 BGB erlau-
ben eine richterliche Rechtsfortbildung — entgegen der herrschenden Meinung —
auch im Rahmen des § 1932 Abs. 1 BGB.

Das nichteheliche Zusammenleben bringt beim Tod des Partners gerade auch
finanzielle Nachteile mit sich. So muss der Uberlebende Lebensgeféhrte nach
den Vorschriften der landesrechtlichen Bestattungsgesetze — z.B. gemafi § 18
Abs. 1 Nr. 8 ThirBestG — die Bestattung des Verstorbenen besorgen. Insofern
bringen die entsprechend anwendbaren eherechtlichen Regelungen dem Uber-
lebenden Partner nicht nur Vorteile.

Im Ubrigen geht nunmehr auch der Gesetzgeber durch die Neuregelung des
,Gesetzes zur Fortentwicklung der Grundsicherung fiir Arbeitssuchende® ?*® in

20 Koutses, FPR 2001, 41.

21 Ebenso Hoffmann, in: Rotax-FamPrax, Teil 13, Rn. 147.

%2 S0 auch Grziwotz, S. 330; vgl. auch die Zustimmung von Koutses, in: Hausmann/Hohloch, S.
543.

263 BGBI. 2006, 1706; vgl. dazu Brosius-Gersdorf, NZV 2007, 410.
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§ 7 Abs. 3 Nr. 3c SGB Il davon aus, dass die eheahnliche Lebensgemeinschaft
eine Bedarfsgemeinschaft darstellt.?®* Dann wéare es jedoch widersinnig, die
nichteheliche Lebensgemeinschaft als Verantwortungs- und Flrsorgegemein-
schaft anzusehen, dem hinterbliebenen Lebensgefahrten jedoch mit dem Tod
des anderen noch nicht einmal die Fortfihrung des bisherigen Haushaltes ein-

zuraumen.

7. Entsprechende Anwendung bei § 116 Abs. 6 SGB X

Ein gesetzlicher Forderungstibergang nach § 116 Absatz 1 SGB X ist geman
§ 116 Abs. 6 SGB X bei vorsatzlichen Schadigungen durch Familienangehdri-
ge, die im Zeitpunkt des Schadensereignisses mit dem Geschéadigten oder sei-
nen Hinterbliebenen in hauslicher Gemeinschaft leben, ausgeschlossen. Eine
ahnliche Regelung fand sich auch in § 67 Abs. 2 VVG (a.F.) fir den Bereich der

Privatversicherten.

Ob unter diesen persénlichen Anwendungsbereich auch nichteheliche Lebens-
gemeinschaften subsumiert werden kénnen, hatte der Bundesgerichtshof am
01.12.1987%° zu entscheiden. Zunachst wies das Gericht daraufhin, dass der
nichteheliche Lebensgeféhrte kein Familienangehdriger im Sinne des § 116
Abs. 6 SGB X sei.®® Der hinter dieser Vorschrift stehende Zweck sei es, den
h&uslichen Familienfrieden nicht dadurch zu geféhrden, ,dass Streitigkeiten
Uber die Verantwortung von Schadenszufligungen gegen Familienangehérige
ausgetragen werden®.

Ferner bestiinde die Gefahr, dass der Geschéadigte selbst in Mitleidenschaft ge-

zogen werde, da die Familienangehdérigen regelmaBig eine wirtschaftliche Ein-

%4 Diese wird unter anderem ab dem einjahrigen Zusammenleben gemafB § 7 Abs. 3a Nr. 1
SGB Il oder beim Zusammenleben mit einem gemeinsamen Kind gemaB § 7 Abs. 3a Nr. 2 SGB
Il vermutet.

265 BGH NJW 1988, 1091.

266 BGH NJW 1988, 1091, 1092.
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heit bilden, so dass der Geschadigte im praktischen Ergebnis selbst fiir den
Schaden aufkommen misste. #” Angesichts dieses Schutzzweckes der Norm
sei der Begriff der Familienangehdrige nur auf verwandte, verheiratete oder ver-
schwégerte Personen zutreffend.

In einem zweiten Schritt lehnte der Bundesgerichtshof dann auch die Notwen-
digkeit einer Analogie mit der Begriindung ab, dass der Gesetzgeber — im Ge-
gensatz zu anderen sozialrechtlichen Vorschriften — hier gerade keine Erstre-
ckung auf nichteheliche Lebensgefahrten gewollt habe.*® Im Verlauf des Ent-
wurfs und der Beratung des Gesetzes im Jahre 1982 war die nichteheliche Le-
bensgemeinschaft bereits als ,soziales Phanomen* bekannt. Vor diesem Hinter-
grund habe sich der Gesetzgeber bewusst daflir entschieden, die nichteheliche
Lebensgemeinschaft nicht in den Anwendungsbereich des § 116 Abs. 6 SGB X
aufzunehmen. Ferner sei die ehedhnliche Lebensgemeinschaft auch schwer
greifbar, da es viele unterschiedliche Lebensformen gabe und die Erstreckung
des Familienprivilegs auf nichteheliche Lebensgemeinschaften ,in der prakti-
schen Rechtsanwendung zu Unsicherheiten fiihren wiirde*

Jedoch teilte der Bundesgerichtshof in der genannten Entscheidung mit, dass
er sich nicht aus ,grundsatzlichen Erwagungen“ an einer analogen Anwendung
des § 116 Abs. 6 SGB X gehindert sehe, weil insbesondere keine Benachteili-
gung der Ehe gemaRB Art. 6 Abs. 1 GG vorliege.?® Auch in einer Entscheidung
zu § 67 Abs. 2 VVG (a.F.) deutete der Bundesgerichtshof an, dass er einer ana-
logen Anwendung dieser Vorschrift auf ehedhnliche Lebensgemeinschaften
nicht generell abgeneigt sei.?”

Es bleibt festzuhalten, dass der Bundesgerichtshof bei seiner Entscheidung zu
§ 116 Abs. 6 SGB X auch darauf hinwies, dass die verneinte analoge Anwend-

267 BGH NJW 1988, 1091, 1092; vgl. auch Réthel, NZV 2001, 329, 331.
268 BGH NJW 1988, 1091, 1092.

269 BGH NJW 1988, 1091, 1093.

270 BGH NJW 1988, 1091, 1092.

271 BGH NJW 1980, 1468, 1469 (zum Verhaltnis Mann - Pflegekind).
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barkeit nicht nur fir das Sozialversicherungsrecht, sondern auch fir die Privat-
versicherung und damit fiir § 67 Abs. 2 VVG (a.F.) gelte.??

Die vorgenannten Entscheidungen des Bundesgerichtshofs reihen sich in die
noch herrschende Meinung des Schrifttums und der Rechtsprechung ein, die
aus denselben Grinden eine enge Definition der Familienangehdrigen bei
§ 116 Abs. 6 SGB X vertritt und eine darliber hinausgehende Analogie ab-
lehnt.?”

Demgegenlber geht eine im Vordringen befindliche Auffassung davon aus,
dass das Angehdrigenprivileg bei § 116 Abs. 6 SGB X und § 67 Abs. 2 VVG
(a.F.) auf nichteheliche Lebensgefahrten analog anzuwenden ist.?* Der Schutz-
zweck der Vorschriften sei bei nichtehelichen derselbe wie bei ehelichen Part-
nerschaften.?®* Demnach sollen Personen, die in einem engen tatsachlichen
Verhaltnis zusammenleben vor gegenseitigen Regressansprichen bewahrt und
der Familienfrieden bzw. innere Frieden zwischen den Partnern gewahrleistet
werden.?® Dann kann es nicht entscheidend darauf ankommen, dass die Perso-
nen ehelich zusammenleben.

Das Landgericht Saarbriicken wies bereits im Jahre 1994 darauf hin, dass der
maBgebliche AnknlUpfungspunkt fir die Analogie die gemeinsame Wirtschafts-
fihrung der nichtehelichen Lebensgemeinschaft sei, die auf eine gewisse Dau-

272 BGH NJW 1988, 1091, 1093.

273 BGH FamRZ 1988, 392, 394 ff. m. Anm. Bosch; OLG Frankfurt a. M. VersR 1997, 561;
OLG Schleswig VersR 1979, 669; OLG Minchen NJW-RR 1988, 34, 35; OLG Hamm NJW-RR
1993, 1443; OLG Kéln VersR 1991, 1237; Heckelmann, in: Erman, Vor §§ 1353-1362 Rn. 23;
Hohloch, in: Hausmann/Hohloch, S. 114 ff.; Stirner, JZ 1984, 412, 413; Becker, VersR 1985,
201, 206; Grzwiotz, FamRZ 1994, 1217, 1222.

274 OLG Koln NJW-RR 1991, 670; OLG Hamm NJW-RR 1997, 90; OLG Brandenburg NJW
2002, 1581, 1582; LG Saarbriicken VersR 1995, 158; LG Potsdam VersR 1997, 93; AG Min-
chen FamRZ 1982, 65; Wacke, in: MiinchKomm-BGB, Nach § 1302 Rn. 25; Léhnig, in Staudin-
ger: Anh. zu §§ 1297 ff. Rn. 254; Grziwotz, FamRZ 2003, 1417, 1420; Knoche, S. 170, 180; Ro-
thel, NZV 2001, 329, 331; Jahnke, NZV 1995, 377, 378; Jahnke, MDR 2005, 668, 669; zuletzt
nochmals beflirwortend Jahnke, NZV 2008, 57, 63 ff.; Oehlmann/Stille, FPR 2003, 457, 460;
Grziwotz, S. 206 ff.; Gernhuber/Coester-Waltjen, § 43 Il Rn. 8; Kiinnel, VersR 1983, 223, 226;
BGH NJW 1988, 1091, 1093 m. Anm. Striewe; Kothe, NZV 1991, 89, 93ff.; zustimmend wohl
auch Brudermdiller, in: Palandt, Vor § 1297 Rn. 14;

275 Hohloch, in: Hausmann/Hohloch, S. 114 ff.

276 S0 LG Mlnchen NJW-RR 1988, 34 und OLG Stuttgart NJW-RR 1993, 1418, 1419; Kiinnel,
VersR 1983, 223, 226.
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er angelegt sein musse.?” Das Vorliegen der nichtehelichen Lebensgemein-
schaft lasse sich nach Auffassung des Landgerichts — entgegen kritischer Ge-
genbehauptungen — ,durch Indizien (langfristige Anschaffungen, Art und Dauer
des bisherigen Zusammenlebens) ohne gréBere Schwierigkeiten bestimmen*.?®
Der Begriff der hauslichen Gemeinschaft sei auch ein ,hinreichend konkretisier-

bares Korrektiv«.2"®

Durch das Gesetz zur Reform des Versicherungsvertragsrechts vom
23.11.2007%° wurde nunmehr in § 86 Abs. 3 VVG auch der nichtehelich mit
dem Versicherungsnehmer zusammenlebende Lebensgefahrte ausdrlicklich
aus dem Anwendungsbereich des gesetzlichen Forderungsiberganges nach
§ 86 Abs. 1 VVG ausgenommen.

Eine entsprechende Angleichung des § 106 Abs. 6 SGB X sollte folgen.?®' Die
beiden versicherungsrechtlichen Vorschriften sind ,Ausdruck eines allgemeinen
Rechtsgrundsatzes und von daher inhaltlich identisch auszulegen“.?®? Ansons-
ten drohen unangemessene Nachteile fir Versicherungsnehmer, die eine hdus-
liche Gemeinschaft mit ihrem nichtehelichen Lebensgefahrten fihren und Mit-
glied einer gesetzlichen Krankenversicherung sind.

[l. Ausscheiden einer analogen Anwendung

Hinsichtlich gewisser Vorschriften des birgerlichen Rechts scheidet jedoch eine
analoge Anwendung aus. Dort besteht in aller Regel kein Raum fir eine ent-
sprechende Anwendung auf nichteheliche Lebensgemeinschaften, entweder
weil es sich nach Sinn und Zweck der Regelung um ehespezifisches Sonder-
recht handelt oder aber weil keine planwidrige Gesetzesliicke vorhanden ist. Im

277 LG Saarbriicken VersR 1995, 158, 159 mit Verweis auf BGH VersR 1980, 644, 645.
278 LG Saarbriicken VersR 1995, 158, 159

279 BGH NJW 1988, 1091, 1093 m. Anm. Striewe; vgl. auch Réthel, NZV 2001, 329, 331.
280 BGBI. 2007, 2631.

281 Jahnke, NZV 2008, 57, 65 ff.

282 Jahnke, NZV 2008, 57, 66.
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Folgenden wird auf § 1357 Abs. 1 BGB, § 1361b Abs. 1 BGB, § 1931 Abs. 1
BGB und § 844 Abs. 2 BGB eingegangen.

1. Keine analoge Anwendung bei § 1357 Abs. 1 BGB

Zur Deckung des taglichen Bedarfs ist jeder Ehegatte gemaB § 1357 Abs. 1
BGB berechtigt, Geschafte flr den anderen Ehegatten zu besorgen.

a) Meinungsstreit

Einer teilweise vertretenen Auffassung im Schrifttum zufolge, sei auch bei ehe-
ahnlichen Lebensgemeinschaften die Schlisselgewalt nach § 1357 Abs. 1 BGB
entsprechend anwendbar.?®® Dies wird insbesondere mit dem vergleichbaren
Schutzinteresse des Glaubigers begriindet, fir den bei partnerschaftlichem Auf-
treten nicht erkennbar sei, ob es sich um ein ehelich verbundenes Paar handele
oder nicht.®* Der Glaubigerschutz stehe im Vordergrund, weshalb der tatsach-
lich geringe Unterschied zwischen Ehe und nichtehelicher Lebensgemeinschaft

dahinter zur(licktrete.s

Nach herrschender Auffassung ist § 1357 Abs. 1 BGB nicht analog auf nicht-
eheliche Lebensgemeinschaften anwendbar.? Die so genannte ,Schlisselge-
walt” soll nach dem Sinn und Zweck der Vorschrift den haushaltsfihrenden

283 Bosch, FamRZ 1997, 65, 67 (Fn. 25); Derleder, FuR, 1990, 104, 106; Neumann, S. 64 ff.; zu-
stimmend wohl auch Harke, FamRZ 2006, 88.

284 Weimar, MDR 1977, 464, 466;

285 Neumann, S. 65 ff.

286 OLG Hamm FamRZ 1989, 616, 617; Wacke, in: MinchKomm-BGB, § 1357 Rn. 9, 11, Nach
§ 1302 Rn. 23; Hdbner, in: Staudinger, § 1357 Rn. 19, 25; Léhnig, in: Staudinger, Anh. zu §
1297 Rn. 48; Roth-Stielow, in: RGRK, § 1357 Rn. 15; Lange, in: Soergel, Nehel LG Rn. 20;
Grandel, in: Juris-PraxisKkomm, § 1357 Rn. 4; Heckelmann, in: Erman, § 1357 Rn. 8; Kemper,
in: HandKkomm-BGB, § 1357 Rn. 5; Holzhauer, in: Hausmann/Hohloch, S. 324; Schwab, Rn.
849.; Kdppler, AcP 179 (1979), 245, 286.
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Ehegatten ermachtigen, wirksame Rechtsgeschéfte, die zur angemessenen De-
ckung des Lebensbedarfs dienen, auch flir den anderen Ehegatten abschlieBen
zu kénnen.®” Es handelt sich dann bei Vorliegen der Voraussetzungen des
§ 1357 Abs. 1 BGB um eine Gesamtschuldner- bzw. Gesamtglaubigerstellung
nach §§ 421, 428 BGB.*® Dabei soll § 1357 Abs. 1 BGB vorrangig dem Schutz

des Rechtsverkehrs dienen.?®®

b) Stellungnahme

Richtigerweise bedarf es bei ehedhnlich zusammenlebenden Partnern also im-
mer einer Vollmachtserteilung zur wirksamen Verpflichtung des anderen.*®

Das weitere Argument®' der herrschenden Meinung, dass die Nachteile der
ehelichen Haftungsgemeinschaft durch das Unterhaltsrecht und die guterrechtli-
che Anteilnahme — im Gegensatz zur nichtehelichen Lebensgemeinschaft —
weitgehend ausgeglichen wird, ist nicht von der Hand zu weisen. Die Schlissel-
gewalt beruht zu einem wesentlichen Teil auf dem eherechtlichen Unterhaltsge-

flige, das bei nichtehelichen Partnerschaften dem Grunde nach fehlt.*?

Im Ubrigen ist der Glaubiger im Falle des Vorliegens einer eheahnlichen Le-
bensgemeinschaft Gber die allgemeinen Institute der Anscheins- und Duldungs-
vollmacht ausreichend geschutzt.»?

AbschlieBend ist noch darauf hinzuweisen, dass es sich bei § 1357 Abs. 1 BGB

%7 Brudermdiller, in: Palandt, § 1357 Rn. 1; Hdbner, in: Staudinger, § 1357
Rn. 8; Schldter, Rn. 86; vgl. auch Brudermdiller, NJW 2004, 2265, 2266.

28 Byrandt, in: Hoppenz, § 1357 Rn. 1; Schliiter, Rn. 89; Liideritz/Dethloff, § 4 Rn. 67; Gernhu-
ber/Coester-Waltjen, § 19 IV Rn. 62, 64; Rolland, § 1357 Rn. 4.

289 BT-Drucks. 7/650, 98 f.; vgl. dazu auch Lange, in: Soergel, § 1357 Rn. 2.

2% Brudermdiller, in: Palandt, Vor § 1297 Rn. 25.

291 So Képpler, AcP 179 (1979), 245, 286.

292 Hibner, in: Staudinger, § 1357 Rn. 25; krit. insgesamt dazu Holzhauer, JZ 1977, 729, 731
mit dem Hinweis, dass der Ehemann unterhaltsrechtlich ,seiner Frau einen Pelzmantel schul-
den mag, er aber tUber § 1357 Abs. 1 BGB auch einen dritten und vierten zahlen misste*“.

2% So auch Holzhauer, in: Hausmann/Hohloch, S. 438; Wacke, in: MinchKomm-BGB, Nach §
1302 Rn. 23; Roth-Stielow, JR 1978, 233, 234.
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um eine absolute Ausnahmeregelung flr eheliche Verhaltnisse handelt, die
auch deshalb nicht analogiefahig ist. Die ansonsten dem deutschen Zivilrecht
fremde Verpflichtungsermachtigung ist jedoch durch das Bundesverfassungs-
gericht in seinem Beschluss vom 03.10.1989 als verfassungskonform angese-

hen worden.®4

2. Keine analoge Anwendung bei § 1361b Abs. 1 BGB

Nach § 1361b Abs. 1 S. 1 BGB kann ein Ehegatte verlangen, dass ihm der an-
dere die Ehewohnung zur alleinigen Benutzung Uberlasst, soweit dies zur Ver-
meidung einer unbilligen Harte unter Beriicksichtigung der gegenseitigen Belan-
ge notwendig ist. Auch hier stellt sich die Frage, ob nicht dem Lebensgefahrten
einer nichtehelichen Lebensgemeinschaft ein Nutzungsanspruch der Wohnung

gegenlber dem anderen bei Getrenntleben zusteht.

a) Meinungsstreit

Die krasse Mindermeinung will die entsprechende Anwendung des § 1361b
Abs. 1 S. 1 BGB auf die nichteheliche Lebensgemeinschaft zulassen.?s Das LG
Minchen begriindet dies mit der ,Gleichheit der Interessenlage, die Frage nach
der Zumutbarkeit weiteren Zusammenlebens auf engem Raum, obwohl die per-
sOnlichen Beziehungen gescheitert sind“.>** Eine analoge Anwendung auf nicht-
eheliche Lebensgemeinschaften verstoBe auch nicht gegen Art. 6 Abs. 1 GG,
da ,vorbildliche Regelungen des Eherechts im Hinblick auf die Vergleichbarkeit
der Interessenlage in Bereiche auBerhalb des Eherechts lbernommen werden

294 BVerfG NJW 1990, 175.

2% |G Mlnchen | NDW-RR 1991, 834; Schreiber, Rn. 416 ff.; Lange, in: Soergel, Nehel LG Rn.
115, ist fir ein Wohnungszuweisungsverfahren de lege ferenda.

2% | G Minchen | NJW-RR 1991, 834; ebenso Grziwotz, S. 117, der als Unzumutbarkeitsgrund
im Rahmen des § 1361b Abs. 1 BGB den ,Alkoholmissbrauch” nennt.
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(kbnnen)“.*” Der Sinn des § 1361b Abs. 1 BGB bestehe darin, ,schwere Héarten
zu vermeiden bzw. durch einen Abbau unertraglicher Spannungen zu einer

Aussbéhnung der Partner beizutragen®.2®

Die deutlich herrschende Meinung verneint jedoch eine analoge Anwendbarkeit
des § 1361b Abs. 1 BGB auf die nichteheliche Lebensgemeinschaft.?® Der
Schutzzweck der Norm umfasse den Zeitraum des Getrenntlebens der beiden
Ehegatten voneinander. Hierbei soll die Wohnungszuweisung nach § 1361b
Abs. 1 BGB eine lediglich ,vorlaufige Entscheidung® im Rahmen des Getrennt-
lebens darstellen, ehe eine abschlieBende Regelung nach den Vorschriften der
Hausratsverordnung bezlglich Ehewohnung, Wohnungseinrichtung und Haus-
haltsgegenstédnden ergehe.® Es bestehe keine vergleichbare Interessenlage
bei nichtehelichen Lebensgemeinschaften, da diese jederzeit ohne Einhaltung
eines Trennungsjahres im Sinne von § 1566 Abs. 1 BGB beendet werden kon-

ne-301

Letztlich bleibt im Rahmen der Wohnungszuweisung nur die Méglichkeit bei Ge-
waltanwendungen innerhalb der nichtehelichen Partnerschaft eine Anordnung
nach §§ 1, 2 GewSchG zu treffen.*? Das Gewaltschutzgesetz stellt jedoch, wie
Brudermidiller zutreffend darstellt, einen ausreichenden und effektiven Schutz

vor hauslicher Gewalt dar.3%

297 LG Munchen | NJW-RR 1991, 834.

2% Schreiber, Rn. 416 ff.

29 Brudermidiller, in: Palandt, § 1361b Rn. 5; Wacke, in: MinchKomm-BGB, § 1361b Rn. 3,
Nach § 1302 Rn. 37, 45; Friederici, in: Juris-PraxisKkomm, § 1361b Rn. 3; Weinreich, in: Wein-
reich/Klein, § 1361b Rn. 7; Brudermdiller, in: Johannsen/Henrich, § 1361b Rn. 4; Hausmann, in:
Hausmann/Hohloch, S. 120; Brudermdiller, FamRZ 1994, 207, 213; Schwab, Rn. 845; Finger,
JZ 1981, 497, 509; Grziwotz, FamRZ 1994, 1217, 1219; vgl. auch Hdbner, in: Staudinger, §
1361b Rn. 4, der allenfalls aus Billigkeitserwagungen im Einzelfall § 242 BGB zulassen will.

300 Hiibner, in: Staudinger, § 1361b Rn. 4.

301 Brudermdiller, FamRZ 1994, 207, 213; ebenso auch Schumacher, FamRZ 1994, 857, 861.

892 Hausmann, in: Hausmann/Hohloch, S. 236; vgl. auch Schwenzer, Model Family Code, S. 87.
303 Brudermdiller, WuM 2003, 250, 254.
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(1) Entsprechende Anwendung der Hausratsverordnung

Man kdénnte noch Uber eine entsprechende Anwendung der Vorschriften Uber

die Hausratsverordnung nachdenken.

(2) Meinungsstreit

Eine teilweise in der Literatur vertretene Ansicht will die Regelungen der Haus-
ratsverordnung auf die nichteheliche Lebensgemeinschaft analog anwenden.**
Die Beendigung einer eheahnlichen Lebensgemeinschaft kénne interessensge-
rechter Uber die Regelungen der Hausratsverordnung als Uber den Vermégens-
ausgleich gelést werden.

Das Verfahren nach der Hausratsverordnung sei erst Recht flr scheiternde
(nichteheliche) Beziehungen anwendbar, wenn es bereits bei Ehepaaren er-
folgsversprechend ist.**® Bei Beendigung der nichtehelichen Lebensgemein-
schaft ware nicht § 1361b Abs. 1 BGB sondern §§ 3 bis 7 HausrVO maBgeb-
lich, da eine endgultige Aufhebung der Lebensgemeinschaft vorliege und diese
»1rennung” auch der Sache nach einer Scheidung gleich stiinde.*” ,Unbefriedi-
gend” sei die Konstellation, wenn gemeinsame Kinder vorhanden sind, dem
Mieter oder Eigentimer der Wohnung jedoch ein grundsatzliches Recht zuste-
hen wirde, die Lebensgefahrtin und die Kinder aus der Wohnung ,hinauszuwei-

sen“.%8

Teilweise wird eine Analogie der Vorschriften Uber die Hausratsverordnung auf

804 Struck, ZRP 1983, 215, 219; Rogalski, AnwBI 1983, 358, 368; Theimer, ZRP 1995, 266, 268;
Coester, FamRZ 1993, 249, 253; Schreiber, Rn. 487; vgl. auch Finger, JZ 1981, 497, 498;
Schumacher, FamRZ 1994, 857, 862; vgl. auch Lange, in: Soergel, Nehel LG Rn. 115, der sich
fir eine Regelung de lege ferenda ausspricht; wohl auch Sandweg, BWNotZ 1990, 49, 57; vgl.
auch den Beschluss I. 8. des 57. Deutschen Juristentages, NJW 1988, 2998 (mit 80 zu 38 Stim-
men angenommen bei 6 Enthaltungen).

305 Struck, ZRP 1983, 215, 219.

308 Struck, a.a.O.

307 Coester, FamRZ 1993, 249, 253.

308 Coester, a.a.O.
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die eheahnliche Lebensgemeinschaft gefordert.*® Es sei ein ,Unding“, dass es
fr nichteheliche Lebensgefahrten keine gesetzlichen Regelungen gabe, wie die
widerstreitenden Interessen in Bezug auf eine gemeinsam genutzte Wohnung
in angemessenen Ausklang zu bringen seien.® Das ,geltende Faustrecht des
Starkeren, der den Schwacheren zum Rickzug und damit zum Verzicht drangt,
(sollte) beseitigt (werden)®. *'" Eine Analogie wird auch dann fir erforderlich ge-
halten, wenn keine gemeinsamen Kinder vorhanden sind.*? Entscheidend sei,
dass es sich bei den richterlichen Anordnung nach § 2 HausrVO um ,Billigkeits-
entscheidungen handelt, bei denen sich berlcksichtigen lieBe, ob und inwie-
weit die Interessenlage der Partner mit der Interessenlage geschiedener Ehe-
gatten vergleichbar ist“.

Auch der 8. Deutsche Familiengerichtstag empfahl bereits im Jahre 1989, ,bei
Beendigung der nichtehelichen Lebensgemeinschaft [...] eine entsprechende
Anwendung der Hausratsverordnung fir Wohnungszuweisung und Hausratser-

teilung (zuzulassen)®.**

Die herrschende Auffassung geht jedoch richtigerweise davon aus, dass auch
hier eine Analogie zur nichtehelichen Lebensgemeinschaft abgelehnt werden
muss.*® Als Hauptargument wird vorgebracht, eine Anwendung der Hausrats-
verordnung sei deshalb ausgeschlossen, weil die nichtehelichen Lebenspartner
einander auch nicht unterhaltspflichtig seien.®'®* Somit miisse die Analogie insge-
samt abgelehnt werden, wobei eine entsprechende Anwendung nur einzelner

Vorschriften der Hausratsverordnung sich gerade deshalb verbiete, weil das

308 Schreiber, Rn. 487; in diese Richtung auch v. Minch, ZRP 1988, 327, 329.

310 Finger, JZ 1981, 497, 498.

311 Finger, JZ 1981, 497, 498 m.H. auf einen Fall aus der Praxis in Fn. 16.

312 Schumacher, FamRZ 1994, 857, 862.

313 Schumacher, a.a.O.

14 Abgedruckt in: FamRZ 1990, 24, 27.

18 Brudermdiller, in: Palandt, Einf. zu HausrVO Rn. 5; Wacke, in: MiinchKomm-BGB, Nach §
1302 Rn. 37; Miiller, in: Hoppenz, Einf. zu HausrVO Rn. 4; Weinreich, in: Staudinger, Einl. Zur
HausrVO Rn. 10; Brudermdiller, in: Johannsen/Henrich, Vor § 1 HausrVO Rn. 9;
Gernhuber/Coester-Waltjen, § 44 Rn. 19; Schwab, Rn. 850; Diederichsen, NJW 1983, 1017,
1021; Scholz, NJW 1980, 1070, 1072; wohl auch Schiren, JZ 1989, 358; vgl. auch OLG Hamm
NJW-RR 2005, 1168.

318 Vgl. Brudermidiller, FamRZ 1994, 207, 215.
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Gesetz insgesamt aus vielen aufeinander abgestimmten Regelungen bestehe
und in seinem Gesamtcharakter das Ziel verfolge, eine angemessene Auftei-
lung der Ehewohnung, Einrichtungs- und Haushaltsgegenstande zu erzielen.
Dabei stehe die ZweckmaBigkeit zukinftiger Vermdgenszuordnung im Vorder-
grund, wahrend eine gerechte Vermdgensteilung bei Auflésung der nichteheli-
chen Lebensgemeinschaft nach dem Sinn und Zweck der Hausratsverordnung

gerade nicht zu erreichen sei.*"”

Das Oberlandesgericht Hamm hat in einer neueren Entscheidung vom
11.04.2005 die Analogieanwendung der Vorschriften der Hausratsverordnung
abgelehnt. *** Hierbei sei insbesondere an der Einschrankung in § 12 HausrVO
zu erkennen, dass das Gesetz insgesamt nur auf eheliche Lebensgemeinschaf-
ten anwendbar sei.** Ein entscheidender Aspekt betrifft die Frage der Verein-
barkeit einer Analogie mit Art. 14 GG, der die Rechte des Vermieters schitzen
soll. Das Oberlandesgericht urteilte hierzu, dass eine Analogie zu Gunsten der
nichtehelichen Lebensgemeinschaft in das Grundrecht des Vermieters aus Art.
14 GG eingreife und es deshalb einer gesetzlichen Regelung bediirfe, so dass
eine richterrechtliche Analogiebildung insofern ausscheide.*® Auch das Bundes-
verfassungsgericht hat in seinem Beschluss vom 12.05.2006 darauf hingewie-
sen, dass die Hausratsverordnung dem Schutz der Familie, insbesondere dem
,Wohl der Kinder und zum Schutz des familidaren Gemeinschaftslebens®, die-

ne.321

(3) Stellungnahme

Eine analoge Anwendbarkeit der Hausratsverordnung auf die nichteheliche Le-
bensgemeinschaft scheidet aus. Sinn und Zweck des Gesetzes ist es, in Anleh-

817 | jeb, Gutachten A, S. 77.

318 OLG Hamm NJW-RR 2005, 1168.

819 OLG Hamm NJW-RR 2005, 1168, 1169.
820 QLG Hamm NJW-RR 2005, 1168, 1169.
%21 BVerfG FamRZ 2006, 1596.
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nung an § 1 HausrVO, spezielle Abwicklungsregelungen fir die Zeit nach der
Ehescheidung zu treffen. Diese fligen sich in den Gesamtkontext zu den ehe-
rechtlichen Unterhaltsverpflichtungen ein. Fir die nichteheliche Lebensgemein-
schaft bestehen jedoch de lege lata noch keine Unterhaltsanspriiche, so dass
die Anwendung der Hausratsverordnung systematisch unpassend ist.

Mit Brudermdiller ist jedoch eine gesetzliche Regelung bei Beendigung der
nichtehelichen Lebensgemeinschaft de lege ferenda zu fordern, insbesondere
mit dem zutreffenden Hinweis, dass hierflir ein Bedirfnis bestehe, ,wenn im ge-
meinsamen Haushalt ein Kind lebt“.*? Auch Lieb spricht sich fiir die Schaffung
einer selbststandigen Verteilungsregelung far nichteheliche Lebensgemein-

schaften aus.*®

Zu einer gesetzlichen Regelung der vergleichbaren Sachverhalte bei nichteheli-
chen Lebensgemeinschaften ist fir die Hausratsverordnung noch kein Geset-

zesvorhaben in Sichtweite.

b) Stellungnahme

Der herrschenden Meinung ist wegen des speziell auf die Ehe zugeschnittenen
Charakters des § 1361b Abs. 1 BGB beizupflichten. Innerhalb der nichteheli-
chen Lebensgemeinschatft soll kein genereller Anspruch auf Wohnungsuiberlas-
sung begriindet werden.

Vielmehr wird bei Vorliegen von Gewalteinwirkungen des anderen Lebensge-
fahrten auf die allgemeinen Schutzanspriiche des Gewaltschutzgesetzes zu-
rickgegriffen. Danach steht dem Lebensgeféhrten insbesondere nach
§ 2 Abs. 1 GewSchG ein Nutzungsanspruch hinsichtlich der Wohnung zu, wenn
die verletzte Person im Zeitpunkt der Tat nach § 1 Abs. 1 GewSchG mit dem

%22 Brudermdiller, in: Johannsen/Henrich, Vor § 1 HausrVO Rn. 10; vgl. auch Brudermiiller, Fam-
RZ 1995, 1402, 1403, wonach eine Regelung wiinschenswert sei, die auch die Situation ,der
Aufldsung nichtehelicher Gemeinschaften mit Kindern* umfasse.

328 | jeb, Gutachten A, S. 77.
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Tater einen auf Dauer angelegten Haushalt geflhrt hat.*** Die Vorschrift des §
1361b Abs. 1 BGB ist vielmehr speziell fiir getrennt lebende Ehegatten konzi-
piert und zielt auf eine vorlaufige Wohnungszuweisung zur Vermeidung einer
unbilligen Harte ab. Nach der Ehescheidung finden dann die Vorschriften der

Hausratsverordnung Anwendung.

So sehr eine entsprechende Regelungsanwendung von § 1361b Abs. 1 BGB
oder §§ 1, 2 HausrVO im Ergebnis wiinschenswert ist, liegt die Situation bei Be-
endigung der nichtehelichen Lebensgemeinschaft jedoch anders als bei einer
vorlaufigen Trennung bzw. spateren Scheidung bei Ehegatten. Dagegen spricht
vor allem der bereits oben erwédhnte § 12 HausrVO, der die Gesetzessystematik
und den Regelungszweck der Wohnungszuweisung abrundet. Hierbei wird
deutlich, dass ein Dritter — im Falle des § 12 HausrVO regelmaBig der Vermie-
ter — spatestens ein Jahr nach der Scheidung Klarheit tiber die Wohnverhaltnis-
se haben soll. Demnach ist ein Antrag auf Auseinandersetzung Uber die Ehe-
wohnung, der spater als ein Jahr nach rechtskraftiger Ehescheidung gestellt
wird, flr die Rechte des Dritten dann unerheblich, wenn dieser mit einer beab-
sichtigten Regelung nicht einverstanden ist. Weinreich gibt hierzu den zutreffen-
den gesetzlichen Grundsatz wieder, dass ,nach Ablauf der Jahresfrist (nicht
mehr) in die Rechte Dritter ohne oder gegen deren Willen [...] eingegriffen wer-
den darf“.*® Folglich ergibt sich, dass die speziellen Regelungen der Hausrats-
verordnung und insbesondere der Wohnungszuweisung dann nicht mehr als
vorrangig gegenuber den Rechten Dritter anzusehen sind, wenn bereits ein Ian-
gerer Zeitraum nach der Ehescheidung vergangen ist.

Eine dem § 12 HausrVO entsprechende Vorschrift findet sich bei § 1361b BGB
nicht. Der Gesetzgeber hat daher eine eindeutige chronologische und in sich
schlissige Regelungsabfolge getroffen, die speziell auf die Abwicklung eheli-
cher Verhéltnisse angelegt ist.

Da es bei nichtehelichen Lebenspartnern jedoch keines Getrenntlebens im Sin-

%24 Vgl. Brudermiuiller, in: Palandt, § 2 GewSchG Rn. 2, 3.
325 Weinreich, in: Staudinger, § 12 HausrVO Rn. 3.
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ne von §§ 1566, 1567 BGB zur Beendigung der gemeinsamen Partnerschaft
bedarf, sondern die Gemeinschaft jederzeit durch einseitige Erklarung aufgeldst
werden kann, missen andere Regelungssysteme fir die Wohnungs- und Haus-

ratszuweisung bei ehedhnlichen Lebensverhaltnissen herangezogen werden.

3. Keine analoge Anwendung bei § 1931 Abs. 1 BGB

Nachdem oben bereits die entsprechende Anwendbarkeit des § 1932 Abs. 1
BGB umfassend dargestellt worden ist, bedarf es nunmehr einer genaueren Be-
trachtung der gesetzlichen Erbfolge bei Ehegatten geman § 1931 Abs. 1 BGB.

a) Meinungsstreit

Die entsprechende Anwendbarkeit des § 1931 Abs. 1 BGB auf nichteheliche

Lebensgemeinschaften ist ebenso umstritten wie die des § 1932 Abs. 1 BGB.

Nach Meinung von Leipold und Stein ist das gesetzliche Erbrecht geman
§ 1931 Abs. 1 BGB de lege ferenda auf die nichteheliche Lebensgemeinschaft
zu erstrecken.®® Bei Hartefallen wird eine in das richterliche Ermessen gestellte
Regelung gefordert.®® Es sei ungerecht, wenn ansonsten bloB entfernte Ver-
wandte oder der Fiskus erben wirde. Vereinzelt wird auch eine abstrakte
erbrechtliche Regelung fir nichteheliche Lebensgefahrten beflrwortet.*®

Demgegenilber geht die allgemeine Meinung®*® davon aus, dass § 1931 BGB
nicht analog auf die nichtehelichen Lebenspartner angewendet werden kann.*°

326 | eipold, AcP 180 (1980), 160, 180 f.; Stein, in: Soergel, § 1931 Rn. 16.

%27 | eipold, AcP 180 (1980), 160, 180 f.

%28 Stein, in: Soergel, § 1931 Rn. 16.

%29 Edenhofer, in: Palandt, § 1931 Rn. 1, der insoweit von der allgemeinen Meinung spricht.

80 OLG Saarbriicken NJW 1979, 2050; OLG Frankfurt NJW 1982, 1885; OLG Celle FamRZ
1982, 63; Leipold, in: MinchKomm-BGB, § 1931 Rn. 6; Stirner, in: Jauernig, § 1931 Rn. 1;
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Bei §§ 1931 Abs. 1, 1371 Abs. 1 BGB handele es sich um spezifische eherecht-
liche Vorschriften, die das Bestehen einer Ehe voraussetzen wirden und daher
keinen Raum fir eine Analogie zulieBen.*' Die nichteheliche Lebensgemein-
schaft sei keine vergleichbare Partnerschaft, sondern stelle ein Aliud zur Ehe

dar.>2

Das Oberlandesgericht Saarbriicken lehnt in seiner Entscheidung vom
18.05.1979 eine Analogie mit Hinweis auf frihere Entscheidungen des Bun-
desverfassungsgerichts aus den Jahren 1958 und 1972 ferner deshalb ab, weil
diese ,einen VerstoB3 gegen Art. 6 | GG (darstellen wirde), wonach eben nur
Ehe und Familie unter besonderen staatlichen Schutz gestellt sind, wobei das
geltende Familienrecht doch zumindest mit als eine Auspragung dieses Grund-
satzes zu betrachten ist“.3®

Im konkreten Fall hatten die Richter auch keinen gesellschaftsrechtlichen An-
spruch gemaB §§ 705, 730 ff. BGB angenommen, weil ,ein ganz besonderer
gemeinschaftlicher Zweck zwischen ihr und ihrem frilheren Partner nicht - auch
nicht stillschweigend - vereinbart worden (war)“.3*

Das Oberlandesgericht Dusseldorf hat in seiner Entscheidung vom 10.04.1979
das Vorliegen einer Innengesellschaft ebenfalls fir den Fall abgelehnt, dass die
Lebensgefahrten lediglich ,einen gemeinsamen Haushalt fihren und intime Be-

ziehungen unterhalten®.®*

Im Anschluss an die Entscheidungen des Oberlandesgerichts Saarbriicken und

Tschichoflos, in: Pritting/Wegen/Weinreich, § 1931 Rn. 1; Schliiter, in: Erman, § 1931 Rn. 11;
Hoeren, in: HandKomm-BGB, § 1931 Rn. 3; Roth-Stielow, RGRK, Vor § 1353 Rn. 31; Oitte, in:
Staudinger, Einl. zu § 1922 Rn. 97; Léhnig, in: Staudinger, Anh. zu §§ 1297 ff. Rn. 154; Hoh-
loch, in: Hausmann/Hohloch, S. 123; Koutses, in: Hausmann/Hohloch, S. 542; Roth-Stielow, JR
1978, 233; Grziwotz, ZEV 1994, 267; Goetz, S. 118; Schreiber, S. 157; Grziwotz, S. 329; de
Witt/Huffmann, Rn. 300.

31 Vgl. OLG Saarbriicken NJW 1979, 2050.

332 Koutses, FPR 2001, 41; OLG Saarbriicken NJW 1979, 2050.

333 OLG Saarbriicken NJW 1979, 2050.

34 OLG Saarbriicken a.a.O.

%5 OLG Dusseldorf NJW 1979, 1509; OLG Hamm NJW 1980, 1530; OLG Frankfurt FamRZ
1981, 253; OLG Frankfurt NJW 1982, 1885; vgl. auch Stirner, in: Jauernig, § 705 Rn. 15 und
Sprau, in: Palandt, § 705 Rn. 46.
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Dusseldorf befasste sich auch das Oberlandesgericht Frankfurt mit der Analo-
gieanwendung des § 1931 Abs. 1 BGB. Hierbei wies es zur Ablehnung der Ana-
logie darauf hin, ,dass die (Regelung des § 1931 Abs. 1 BGB) die nattirliche
Konsequenz der von den Partnern einer Ehe eingegangenen personen- und
vermdgensrechtlichen Bindung ist, welche bei einer jederzeit aufthebbaren ehe-
ahnlichen Lebensgemeinschaft véllig fehlt®.=s

Die Literatur lehnt eine generelle Analogie aus Grinden der Rechtssicherheit
ab, weil die eheahnliche Lebensgemeinschaft kein vereinheitlichbares sondern
ein ,sehr heterogenes“ Subjekt sei.®” Uberdies bestehe keine unbeabsichtigte
Regelungsliicke.**®* Die Partner hatten sich bewusst gegen eine Ehe entschie-
den. ** Die damit verbundenen Rechtsfolgen und der grundrechtliche Schutz
geman Art. 6 Abs. 1 GG komme ihnen daher nicht zu Gute.

b) Stellungnahme

Dass ein gewisses Bediirfnis fir eine an § 1931 Abs. 1 BGB angelehnte Rege-
lung far nichteheliche Lebensgemeinschaften besteht, ist nicht von der Hand zu
weisen. Vielfach wird ein diesbeziigliches gesetzliches Erbrecht auch gefor-
dert*® oder zumindest als wiinschenswert*' angesehen.

Eine analoge Anwendung des gesetzlichen Erbrechts auf nichteheliche Lebens-
gemeinschaften wirde jedoch de lege lata zu weit gehen. Wéahrend bei § 1932
Abs. 1 BGB die Grundlage fur eine Rechtsfortbildung besteht, bedarf es zur
grundlegenden Einbeziehung der nichtehelichen Lebenspartner im Rahmen des
gesetzlichen Erbrechts einer Entscheidung des Gesetzgebers.

338 OLG Frankfurt NJW 1982, 1885.

837 Schltiter, in: Erman, § 1931 Rn. 11.

338 | ejpold, in: MiinchKomm-BGB, § 1931 Rn. 6.

3% Hoeren, in: HandKomm-BGB, § 1931 Rn. 3.

340 Str4tz, DNotZ 2001, 452, 457; Strétz, FamRZ 1998, 1553, 1564.
31 Vgl. Goetz, FamRZ 1985, 987, 990 f.
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4. Keine Erstreckung des § 844 Abs. 2 BGB auf nichteheliche Lebensgeféhrten

Auch im Rahmen des Deliktsrechts stellt sich bei § 844 Abs. 2 BGB die Frage
der Erstreckung des Anwendungsbereiches auf nichteheliche Lebensgefahrten.
Wahrend nach dem eindeutigen Wortlaut des § 844 Abs. 2 BGB ein Anspruch
auf Ersatz des Unterhaltsschadens nur bei gesetzlichen Unterhaltsbeziehungen
bestehen soll, kdnnte eine Ausweitung auf vertragliche und so genannte fakti-

sche Unterhaltsleistungen in Betracht kommen.

a) Meinungsstand

Eine Erstreckung des § 844 Abs. 2 BGB auf so gennante ,faktische Unterhalts-
beziehungen“ zwischen nichtehelichen Lebensgefahrten wird von einer teilwei-
se vertretenen Auffassung beflirwortet.**? Der hinterbliebene Lebensgefihrte
stehe dem Ehegatten nach in nichts nach, weshalb ihm daher nach Sinn und
Zweck des § 844 Abs. 2 BGB ein entsprechender Schadensersatzanspruch
auch bei nur faktischer Unterhaltspflicht zustehen muisse.**® In einem vom
Amtsgericht Sackingen am 26.04.1996 entschiedenen Fall hatte der Mann we-
gen Verletzung seiner Lebensgeféahrtin einen Schadensersatzanspruch in Héhe
von ca. 1.300 Euro gegen den Schéadiger geltend gemacht.*** Das Gericht be-
jahte den Anspruch ausdrtcklich fir die vorgelegene nichteheliche Lebensge-
meinschaft, da ,in Anbetracht der statistischen Haufigkeit nichtehelicher Le-
bensgemeinschaften [...] deren Ungleichbehandlung gegenlber einer ehelichen
Lebensgemeinschaft nur dort noch gerechtfertigt (ist), wo gerade das Fehlen
des ehelichen Bandes die Vergleichssachverhalte entscheidend pragt“.** Dem-
nach bestehe auch bei einer nichtehelichen Partnerschaft eine Unterhaltspflicht,

%2 AG Séackingen FamRZ 1997, 293; Becker, MDR 1977, 705, 707.
343 Becker, MDR 1977, 705, 707 f.

34 AG Sackingen FamRZ 1997, 293.

35 AG Sackingen FamRZ 1997, 293, 294.
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wobei die hierfir maBgebliche Rechtsgrundlage der ,stillschweigend geschlos-
sene Vertrag“ zwischen den Lebensgefahrten darstelle. Die Vereinbarung habe
konkret den Inhalt, ,daB jeder Partner gegenliber dem anderen die Verpflich-
tung Ubernimmt, die bisher im Rahmen der Arbeitsaufteilung Gbernommenen
Aufgaben weiterzuflihren®.3*® Auf eine interessante Wertung geht das Amtsge-
richt dann noch am Ende seiner Begriindung ein. Dass die Gleichbehandlung
von ehelichen und nichtehelichen Lebensgemeinschaften gerade im vorgelege-
nen Fall notwendig gewesen sei, zeige sich im Nachhinein daran, dass die Part-
ner mittlerweile die Ehe eingegangen seien, was fir die ,Stabilitat” ihrer zuvori-
gen nichtehelichen Lebensgemeinschaft spreche.

Demgegenulber soll der Schadensersatzanspruch nach der herrschenden Mei-
nung nur dann eingreifen, wenn der Getbtete dem Anspruchssteller ,kraft Ge-
setzes“ unterhaltspflichtig war. *” Eine Analogie auf faktisch begriindete Unter-
haltsanspriiche im Rahmen einer nichtehelichen Lebensgemeinschaft misse
deshalb ausscheiden, weil die klare gesetzgeberische Intention entgegenste-
he.*® Der Gesetzgeber habe bewusst nur die gesetzlichen Unterhaltsbeziehun-
gen erwahnt, weil er eine rein tatsachliche Flrsorge nicht von § 844 Abs. 2
BGB erfasst haben wollte.** Insofern handele es sich um eine Ausnahmevor-
schrift, die nicht analogiefahig sei.*®

Insofern ist nach herrschender Ansicht § 16151 BGB der einzige im Rahmen der
nichtehelichen Lebensgemeinschaft bestehende Fall, der dem Anspruch nach

§ 844 Abs. 2 BGB unterliegt.

%6 AG Sackingen, a.a.O.

347 OLG Frankfurt FamRZ 1984, 790; KG Berlin NJW 1967, 1089; Brudermtdiller, in: Palandt, Vor
§ 1297 Rn. 26; Wagner, in MinchKomm-BGB, § 844 Rn. 25; Medicus, in: Pritting/Wegen/Wein-
reich, § 844 Rn. 7; Boujong, in: RGRK, 12. Auflage, 1989, § 844 Rn. 24; Hohloch, in: Haus-
mann/Hohloch, S. 134 f.; Diederichsen, NJOW 1983, 1017, 1025; Gernhuber/Coester-Waltjen, §
43 Il Rn. 10-12; Grziwotz, S. 174; Réthel, NZV 2001, 329, 330.

348 OLG Frankfurt FamRZ 1984, 790.

34 Réthel, NZV 2001, 329, 330 m.H. auf OLG Frankfurt FamRZ 1984, 790.

350 KG Berlin NJW 1967, 1089, 1090.
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b) Stellungnahme

Auch hier wirde eine Analogie de lege lata meines Erachtens zu weit gehen.
Wenn zwischen den nichtehelichen Lebensgefahrten schon keine gesetzlichen
Unterhaltsregelungen greifen, dann kann bei § 844 Abs. 2 BGB auch nicht die
Hintertlr zur Zulassung faktischer Unterhaltsbeziehungen gedffnet werden.
Jedoch ist de lege ferenda eine Neufassung des § 844 Abs. 2 BGB wlinschens-
wert.%' Demnach sollten sowohl vertragliche wie auch faktische Unterhaltsleis-
tungen in den Anwendungsbereich des § 844 Abs. 2 BGB aufgenommen wer-
den.

Gleiches gilt im Ubrigen auch fiir den Anwendungsbereich der §§ 845 S. 1
BGB, 10 Abs. 2 StVG.

l1l. Sonstige mit der Ehe vergleichbare Fille

Die nichteheliche Lebensgemeinschaft kommt auch unmittelbar in eherechtli-
chen Regelungen — wie etwa dem § 1579 Nr. 2 BGB — zur Geltung. Ebenso gibt
es Gerichtsentscheidungen die speziell fir eheliche Partnerschaften oder famili-
are Verhéltnisse getroffen wurden, bei denen ehedhnliche Lebensgemeinschaf-

ten jedoch entsprechend behandelt werden.

1. Unterhaltsrecht

Im Rahmen des Unterhaltsrechts muss zunachst eine grundlegende Unter-
scheidung getroffen werden. Dies betrifft zum einen die Frage der Unterhalts-
verpflichtung zwischen Lebensgefahrten nach Beendigung der nichtehelichen

Lebensgemeinschaft. Zum anderen kann sich das Bestehen einer nichteheli-

%1 Vgl. auch Réthel, NZV 2001, 329, 335.
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chen Lebensgemeinschaft im nachehelichen Zeitraum auch negativ auf etwaige
Unterhaltsanspriiche des bedurftigen geschiedenen Ehegatten auswirken.

a) Unterhaltspflicht zwischen Partnern der nichtehelichen Lebensgemeinschaft

Gesetzliche Regelungen Uber die Verpflichtung zur Unterhaltszahlung bestehen
zwischen Partnern der nichtehelichen Lebensgemeinschaft nach deren Beendi-
gung nicht.** Die Regelungssystematik des Unterhaltsrecht nach §§ 1569,
1570ff. BGB zielt speziell auf die Rechtsfolgen nach der Scheidung einer Ehe
ab und dient grundsétzlich der Erhaltung des ehelichen Lebensstandards.**

Dennoch geht eine Mindermeinung in der Literatur davon aus, dass der bedurf-
tige Partner einer beendeten nichtehelichen Lebensgemeinschaft einen Unter-
halts- oder Abfindungsanspruch gegeniber dem wirtschaftlich starkeren Partner
habe. Dies gelte vor allem bei alteren Personen, die nach Beendigung einer
langjahrigen eheé&hnlichen Gemeinschaft nicht mehr arbeitsfahig seien oder
aber flr den Fall, dass sich ein Partner um die gemeinsamen Kinder kiimme-
re.** Seine rechtliche Grundlage finde der Unterhaltsanspruch ,, — in Anlehnung
an den Inhalt der §§ 1569 ff. BGB — (in) dem Zusammenlebensvertrag als eine
Uber seinen Bestand hinauswirkende Folge des Zusammenlebens und nachver-

traglicher Abwicklungsanspruch®.®s

Der verfassungsrechtlich geschitzte Ehe- und Familienschutz des Art. 6 Abs. 1
GG in Verbindung mit Art. 6 Abs. 2 GG begriinde ferner einen Unterhaltsan-
spruch fir den sorgeberechtigten Partner auch bei der Trennung einer nicht-
ehelichen Lebensgemeinschaft, da diese zwar nicht in den Ehebegriff einzube-

ziehen, aber dem Familienschutz zu unterstellen ist und ohne weiteres in den

%2 Gernhuber/Coester-Waltjen, § 44 1l Rn. 7.
33 Brudermdiller, in: Palandt, § 1573 Rn. 1.
34 Roth-Stielow, JR 1978, 233, 236.

355 Roth-Stielow, a.a.O.
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Anwendungsbereich des Art. 6 Abs. 2 GG fallt“.>* Dieser Uber § 16151 Abs. 2 S.
2 BGB hinausgehenden selbststindigen Anspruch aus Art. 6 GG sei durch die
Sorgerechtsentscheidung des Bundesverfassungsgerichts®” bestéatigt worden,
"in der zum ersten Mal in Abkehr von der bisherigen Rechtsprechung einer
nichtehelichen Lebensgemeinschaft eine grundgesetzlich garantierte familien-
rechtliche Rechtsposition zuerkannt und nochmals der Vorrang des Kindes-

wohls vor den Interessen der Eltern betont wurde" .

Die herrschende Auffassung lehnt jedoch eine Unterhaltspflicht bei Beendigung
der nichtehelichen Lebensgemeinschaft in analoger Anwendung der §§ 1361,
1569 ff. BGB zu Recht ab.**® Nach geltendem Recht kann das bloBe Zusam-
menleben in einer nichtehelichen Lebensgemeinschaft keine Anspriiche be-
grinden.®*® Die einzige auch auf nichteheliche Lebensgemeinschaften anwend-
bare gesetzliche Unterhaltsverpflichtung ergibt sich aus § 1615] Abs. 1 BGB.*'
Demnach ist der Vater verpflichtet der Mutter fir die Dauer von sechs Wochen
vor und acht Wochen nach der Geburt des Kindes Unterhalt zu gewéahren. Die-
ser so genannte ,Mutterschutzunterhalt“ besteht im Ubrigen auch, wenn die
Mutter das Kind nicht betreuen sollte.*?

Von groBer praktischer Bedeutung ist der Betreuungsunterhalt fir die Mutter
nach § 16151 Abs. 2 S. 2 BGB, wonach von dieser wegen der Pflege oder Erzie-
hung des Kindes eine Erwerbstatigkeit nicht erwartet werden kann. Diese Un-
terhaltsleistung nach § 16151 Abs. 2 S. 3 BGB kann von der Mutter bis zu drei

356 Frenz, NJW 1992, 1597, 1602.

357 BVerfG NJW 1991, 1944,

358 Frenz, NJW 1992, 1597, 1602.

%9 BSG NJW 1993, 3346, 3347; BGH NJW 1980, 124; Brudermiiller, in: Palandt, Vor § 1297
Rn. 19; Wacke, in: MinchKomm-BGB, Nach § 1302 Rn. 27; Heckelmann, in: Erman, Vor §§
1353-1362 Rn. 19, 26; Weinreich, in: Pritting/Wegen/Weinreich, Vor § 1297 Rn. 11; Holzhauer,
in: Hausmann/Hohloch, S. 491; Weinreich, in: Weinreich/Klein, Nehel LG Rn. 29; Ehinger, FPR
2001, 25; Strdtz, FamRZ 1980, 301, 307.

%0 Ehinger, FPR 2001, 25.

%1 Brudermidiller, in: Palandt, Vor § 1297 Rn. 19; Wacke, in: MiinchKomm-BGB, Nach § 1302
Rn. 27; Weinreich, in: Weinreich/Klein, Nehel LG Rn. 31; Holzhauer, in: Hausmann/Hohloch, S.
491; Bdttner, FamRZ 2000, 781, 782; Ehinger, FPR 2001, 25.

362 Brittner, FamRZ 2000, 781, 782.
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Jahre lang nach der Geburt des Kindes beansprucht werden.** Auf eine grund-
satzliche Fremdbetreuung, die zum Wegfall der Unterhaltspflicht des Vaters
fihren wirde, kann die Mutter nicht verwiesen werden.*** Vielmehr sollte gerade
nach der Intention des Gesetzgebers durch die Verlangerung des Unterhaltsan-
spruch von einem auf drei Jahre die Vollbetreuung des Kindes innerhalb der
ersten drei Jahre — bis das Kind also im Kindergartenalter ist — méglich gemacht
werden.® Uber § 1615 Abs. 4 BGB steht auch dem Vater bei Betreuung des
Kindes der Unterhaltsanspruch zu.

Der Bedarf der Mutter beim Betreuungsunterhalt gemaB § 1615l Abs. 2 S. 2
BGB richtet sich gemaB § 1610 Abs. 1 BGB allein nach ihrer Lebensstellung.
Demnach besteht nach ganz herrschender Auffassung kein Anspruch der Mut-
ter auf Teilhabe an der momentanen Lebensstellung des Vaters. *¢ Dies gilt
selbst fir den Fall nicht, dass die nichtehelichen Eltern vor Geburt des Kindes
ehedhnlich zusammengelebt haben.*”

Es kommt somit bei einer unverheirateten Mutter auf ihre friheren Lebensver-
héltnisse — gemessen an ihrem letztmaligen Einkommen®*® — an. Liegt eine vor-
angegangene Erwerbstatigkeit nicht vor, ist von einem Pauschalbetrag in Héhe
von 770 Euro auszugehen.*® Dieser Betrag ist jedoch nur bei unverheirateten
Muttern anzusetzen, da bei verheirateten die ehelichen Lebensverhéltnisse
maBgeblich sind.

363 Diederichsen, in: Palandt, § 16151 Rn. 12.

364 KG Berlin NJDW-RR 2000, 809; Biittner, FamRZ 2000, 781, 782.

%65 BT-Drucks. 13/1850, 24.

%6 BGH NJW 2005, 818; vgl. auch OLG Naumburg FamRZ 2001, 1321; OLG Koblenz NJW
2000, 669; OLG Hamm NJW 2005, 297; Diederichsen, in: Palandt, § 16151 Rn. 15; Born, in:
MinchKomm-BGB, § 1615l Rn. 30; Schwolow, in: Weinreich/Klein, § 16151 Rn. 10.

%7 OLG Hamm FF 2000, 137; OLG Naumburg FamRZ 2001, 1321; a.A. Wever/Schilling, Fam-
RZ 2002, 582, 584.

%8 In der Regel ein Pauschalbetrag von 840 Euro, vgl. Diederichsen, in: Palandt, § 1615| Rn.
16.

%69 Diisseldorfer Tabelle Nr. D 2.
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(1) Friiheres Verhéltnis von § 1615/ BGB zu § 1570 BGB

Das friihere Verhaltnis zwischen § 16151 BGB und § 1570 BGB soll nachfol-
gend naher erlautert werden. Wéahrend bei § 1570 BGB der geschiedene Ehe-
gatte vom anderen Betreuungsunterhalt wegen Pflege oder Erziehung des ge-
meinschaftlichen Kindes verlangen kann, steht dieser Anspruch den unverheira-
teten Personen nicht zu. Sie kdnnen lediglich einen Anspruch nach § 1615l
BGB geltend machen. Der Hauptunterschied lag vor der Unterhaltsreform bei
der maximalen Bezugsdauer des Betreuungsunterhalts und dem Rangverhalt-
nis geman § 16151 Abs. 3 S. 3 BGB (a.F.).

Wahrend es bei § 1570 BGB keine gesetzlich festgeschriebene Maximalbe-
zugsdauer gab, lag die Obergrenze fir unverheiratete Anspruchssteller geman
§ 1615l Abs. 2 S. 3 BGB bei drei Jahren.*”® Der dahinterstehende Gedanke war
und ist es auch heute noch, dass der halbtagige Besuch des Kindes in einem
Kindergarten und die dadurch bestehende Mdéglichkeit der Mutter einer Teilzeit-
tatigkeit nachzugehen, als zumutbar angesehen werden.** Die Anspruchsdauer
ging nur in Fallen grober Unbilligkeit Uber die Dreijahresgrenze hinaus. ¥

Im Ubrigen hat jedes Kind mit Vollendung des dritten Lebensjahres einen An-

spruch auf den Besuch einer Tageseinrichtung geman § 24 Abs.1 SGB VIII.

In Einzelfallen konnte die Bezugsdauer nach § 1570 BGB weniger als diese drei
Jahre sein. Die Anspruchsdauer fiir den Betreuungsunterhalt nach § 1570 BGB
reichte jedoch regelmaBig von Geburt bis zum 8. bzw. 10. Lebensjahr des Kin-
des.*” Erst danach konnte eine Teilzeittatigkeit bei einem gesunden und nor-

mal entwickelten Kind erwartet werden. Erst wenn das Kind flinfzehn oder sech-

870 Die Frist von drei Jahren ist im Regelfall mit dem Kindeswohl vereinbar, vgl. BVerfG NJW
2007, 1735, 1741 — Rz. [73, 77].

871 Wellenhofer-Klein, FUR 1999, 448, 454; Puls, FamRZ 1998, 865, 868.

%72 Dies wird etwa bei Behinderung oder Entwicklungsstérungen des Kindes angenommen; vgl.
dazu Wever/Schilling, FamRZ 2002, 581, 582.

373 BGH NJW 1983, 1427, 1429; NJW 1984, 1537; NJW 1989, 1083, 1084; NJW 1995, 1148,
1149; NJW 2006, 2182, 2184; vgl. ferner auch Brudermdiller, in: Palandt, § 1570 Rn. 8; Ger-
hardt, in: Handbuch-FA-FamR, Kapitel 6, Rn. 261 f.; Wever, FF 2005, 174.
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zehn Jahre alt wurde, hatte der betreuende Elternteil einer vollzeitigen Erwerbs-
tatigkeit nachzugehen (so genanntes ,Dreiphasenmodell).*”* Jedoch betonte
der Bundesgerichtshof stets, dass es keine festen Zeitpunkte gab, ab welchem
Alter und bei welcher Anzahl von Kindern der geschiedene Ehegatte eine Er-
werbstatigkeit aufnehmen musste.*” Denn nicht nur das Alter des Kindes, son-
dern auch sein Gesundheitszustand, sein schulischer und sonstiger Entwick-
lungsstand oder mégliche Verhaltensstérungen spielten hierbei eine gewichtige
Rolle.’®

Der Bundesgerichtshof ging allerdings in standiger Rechtsprechung davon aus,
dass die Aufnahme einer Erwerbstatigkeit fir den geschiedenen Ehegatten bei
Betreuung eines Kindes unter acht Jahren in aller Regel unzumutbar gewesen
ist.*”” Bei einem Kind ab dem zehnten Lebensjahr mutete der Bundesgerichtshof
dem betreuenden Elternteil eine Teilzeitbeschéftigung zu.*

Hierbei wird der eklatante Unterschied in der friheren Bezugsdauer des Betreu-
ungsunterhalts deutlich.® Dieser konnte in Vergleichsfallen mit jeweils einem
Kind zwischen flnf und acht Jahre liegen. Betreute der geschiedene Ehegatte
dagegen zwei oder drei Kinder, so wurde diese Differenzzeit zu § 16151 BGB
noch drastischer. So hatte der Bundesgerichtshof im Jahre 1982 entschieden,
dass bei der Versorgung von drei Kindern unter 14 Jahren nicht auf eine Er-
werbstatigkeit von Seiten des Unterhaltspflichtigen verwiesen werden konnte.*°

Ein weiterer — auch nach der Unterhaltsreform noch fortbestehender — Unter-
schied betrifft das MaB des zu gewéahrenden Unterhalts. W&hrend § 16151 BGB

874 Wever, FF 2005, 174; Peschel-Gutzeit, FPR 2008, 24, 25.

75 Vgl. BGH NJW 1983, 1427, 1429.

876 Vgl. BGH NJW 1985, 429, 430.

877 Statt aller BGH NJW 1989, 1083, 1084; NJW 1995, 1148, 1149; vgl. auch Bdttner/Niepmann,
NJW 2006, 2373, 2377.

578 BGH NJW 1984, 2355, 2356; NJW 1997, 1851, 1853.

879 Vgl. BT-Drucks. 16/1830, 13: ,Der Elternteil, der ein auBerhalb einer bestehenden Ehe gebo-
renes Kind betreut [...], erhalt heute nach der Geburt des Kindes bis zu drei Jahre lang Betreu-
ungsunterhalt. Der geschiedene Ehegatte, der ein Kind betreut [...] muss dagegen nach standi-
ger Rechtsprechung frihestens dann wieder erwerbstatig werden, wenn das Kind etwa acht
Jahre alt ist.”

%0 BGH NJW 1982, 1050, 1052; vgl. dazu auch BGH NJW 1982, 326, 327 f.
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auf die Vorschrift des § 1610 BGB aus dem Verwandtenunterhalt verweist, gilt
im Rahmen des Betreuungsunterhalts bei § 1570 BGB auch § 1578 BGB, wo-
nach die ehelichen Lebensverhiltnisse maBgebend sind.*®' Somit nimmt die
nichteheliche im Gegensatz zur ehelichen Mutter an den mdglicherweise besse-
ren Lebensverhéltnisses des Vaters gerade nicht teil.*®* Das MaB des Unter-
halts bei § 16151 BGB richtet sich vielmehr nach der Lebensstellung des Bediirf-
tigen, so dass grundsatzlich nur das Einkommen der Mutter maBgeblich ist, das

sie ohne die Geburt des Kindes zur Verfligung gehabt hatte.3®

(2) Verfassungswidrigkeit des § 1615/ BGB

Betrachtete man nun den dreijahrigen Anspruch des § 16151 Abs. 2 BGB unter
Berilcksichtigung der acht bzw. zehn Jahre bei § 1570 BGB genauer, so stellte
sich die Frage, ob diese Differenzierung verfassungsgemas ist. Im Hinblick auf
die dahinterstehende Ungleichbehandlung eines nichtehelichen Kindes bei
§ 16151 BGB gegentber einem ehelichen Kind bei § 1570 BGB kénnte im Be-
zug auf den Betreuungsunterhalt ein VerstoB gegen den speziellen Gleichheits-
satz des Art. 6 Abs. 5 GG vorliegen.

Der Bundesgerichtshof hatte noch in seinem Urteil vom 5. Juli 2006 die Rege-
lung des § 1615 | Abs. 2 S. 3 BGB fir verfassungsgemaB gehalten.®** Seiner
Ansicht nach liegen bei § 1570 BGB und § 16151 BGB schon keine gleich gela-
gerten Sachverhalte vor.*®* Denn der Anspruch nach § 1570 BGB ,regelt den
Unterhalt nach geschiedener Ehe und findet seine Rechtfertigung neben der Si-
cherung der Kindeserziehung auch in den verfassungsrechtlich geschitzten
Folgewirkungen der gescheiterten Ehe®. Bei der Bemessung der Unterhaltsdau-
er nach § 16151 Abs. 2 S. 3 BGB ,sind jedoch stets die verfassungsrechtlichen

%81 Vgl. Hoppenz/Hilsmann, § 1615 Rn. 9.

%2 Wever, FF 2005, 174, 175; vgl. auch Hahne, FF 2006, 24, 27.
%3 Hahne, FF 2006, 24, 27.

%4 BGHZ 168, 245 = NJW 2006, 2687.

385 BGH NJW 2006, 2687, 2688 — Rz. [15].
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Wertentscheidungen zur Sicherung des Kindeswohls zu berlicksichtigen, was
einer restriktiven Auslegung entgegensteht“.®*® Ferner sieht der Bundesgerichts-
hof bei § 16151 Abs. 2 S. 3 den Anwendungsbereich des Art. 6 Abs. 5 GG als
nicht einschlagig an. § 1615l Abs. 2 S. 2 BGB stelle demnach keinen Unter-
haltsanspruch des Kindes, ,sondern lediglich den Anspruch des betreuenden
Elternteils“ dar.®” Das Grundrecht des nichtehelichen Kindes nach Art. 6 Abs. 5
GG fordere eine Gleichbehandlung lediglich insoweit, ,als sich der Unterhalt
des Elternteils unmittelbar auf die leibliche und seelische Entwicklung des Kin-
des und seine Stellung in der Gesellschaft auswirkt (sog. kindbezogene Um-
stande)“.x

Die Literatur halt eine vollstandige Gleichstellung der ehelichen und nichteheli-
chen Unterhaltsanspriche weder fir verfassungsrechtlich geboten noch flr
rechtspolitisch wiinschenswert.*®® Die Vorschrift des § 1570 BGB habe seine
Grundlage in der nachehelichen Solidaritat, wohingegen § 16151 BGB dem Ver-
wandtenunterhalt néher stehe.’®* Entscheidend sei, ob ein Elternteil durch die
Eingehung einer Ehe eine besondere Verantwortung fir ein Kind Gbernommen
habe und daran im Rahmen des Unterhaltsanspruchs angeknipft werden kon-
r]e_391

Wever weist noch daraufhin, dass es sich bei der Unterhaltskonstruktion geman
§ 16151 BGB um eine im internationalen Vergleich gesehene Ausnahme han-
delt. Lediglich das neuseelandische Recht Ubertrifft die dreijdhrige Anspruch-

dauer.3%2

386 BGH a.a.O.

%7 BGH NJW 2006, 2687, 2690 — Rz. [30].

388 BGH a.a.O.

%9 So Derleder, DEuFamR 1999, 84, 90 ff.; Wever, FF 2005, 174, 176.
390 Wever, FF 2005, 174, 176.

31 Derleder, DEuFamR 1999, 84, 90 u. 92.

32 Axmann, S. 116 ff.
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(2.1) Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts

In seinem Beschluss vom 07.11.2005** hatte das Bundesverfassungsgericht
folgende Verfassungsbeschwerde eines Unterhaltspflichtigen fir begrindet er-
achtet: Der Beschwerdeflihrer wurde vom Kammergericht Berlin Uber den Ge-
setzeswortlaut des § 16151 Abs. 2 S. 3 BGB zu einer Unterhaltsverpflichtung
verurteilt, die Uber die dort normierten drei Jahre hinausging. Darin sah das Ge-
richt eine Grundrechtsverletzung der allgemeinen Handlungsfreiheit geman Art.
2 Abs. 1 GG. Hierbei flihrte das Gericht aus, dass "das KG Berlin [...] sich durch
die Kreierung eines vom Gesetzgeber nicht geschaffenen Anspruchs aus der
Rolle des Normanwenders in die einer normsetzenden Instanz begeben und
sich damit der Bindung an Recht und Gesetz im Sinne von Art. 20 Il GG entzo-
gen (hat, woraus auch die Grundrechtsverletzung des Beschwerdeflhrers re-
sultiert)".>*

In einem neueren Beschluss vom 28.02.2007** ist das Bundesverfassungsge-
richt nunmehr der Auffassung, dass die ,unterschiedliche Regelung der Unter-
haltsanspriiche wegen der Pflege oder Erziehung von Kindern in § 1570 BGB
einerseits und § 16151 Abs. 2 S. 3 BGB andererseits mit Art. 6 Abs. 5 GG un-
vereinbar (ist)“.*¢ Das Gericht fihrt dazu aus, dass ,auch eine mittelbare
Schlechterstellung nichtehelicher Kinder im Verhéltnis zu ehelichen Kindern
durch Art. 6 Abs. 5 GG verboten (ist)*.*” Allerdings erkennt das Bundesverfas-
sungsgericht ebenfalls, dass es sich bei § 1570 BGB und § 16151 Abs. 2 S. 2
BGB um Unterhaltsanspriiche handelt, ,die nicht dem Kind selbst, sondern dem

393 BVerfG NJW 2006, 1339.

%94 BVerfG NJW 2006, 1339, 1340.

3% BVerfGE 118, 45 = NJW 2007, 1735.

3% Auch das Kammergericht Berlin und das Oberlandesgericht Hamm hielten die damalige Re-
gelung des § 1615l Abs. 2 S. 3 BGB flr verfassungswidrig, vgl. dazu KG Berlin NJW 2004,
3656 und OLG Hamm NJW 2004, 3512; a.A. OLG Karlsruhe NJW 2004, 523, 524, das der
,-nachehelichen Solidaritat" das bedeutende Gewicht zukommen ldsst und unter diesem Aspekt
.eine generelle Gleichstellung der Anspriiche [...] weder fir verfassungsrechtlich geboten noch
rechtspolitisch angezeigt® halt.

397 BVerfG NJW 2007, 1735, 1736 — Rz. [42] m.H. auf BVerfGE 88, 87, 96 = NJW 1993, 1517.
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das Kind betreuenden Elternteil zustehen®“.*® Es stellt Uberdies fest, dass sich
der Unterhaltsanspruch des betreuenden Elternteils zugleich auf ,die Lebens-
und Betreuungssituation des Kindes (auswirkt)“, weil der Betreuungsunterhalt
gerade ,aus Grinden des Kindeswohls gewahrt (wird)®.2

Weshalb die Anspruchsdauer deshalb von besonderer Bedeutung ist, legt das
Gericht dann im Folgenden dar. ,Die Dauer der Unterhaltsleistung an den El-
ternteil bestimmt darlber, wie lange das Kind persdnlich von diesem betreut
werden kann®. Die Dreijahresregelung des § 1615l Abs. 2 S. 3 BGB hat nach
Auffassung des Bundesverfassungsgerichts zur Folge, dass der betreuende El-
ternteil "das Kind jedenfalls zeitweise in fremde Obhut geben muss und ihm nur
noch in eingeschrankter Zeit zur Verfligung (steht)". Bei § 1570 BGB "kann das
Kind (hingegen) erheblich langer die persénliche elterliche Betreuung erfahren,
(so dass) die Lebensbedingungen der betroffenen Kinder [...] deshalb durch die
Unterhaltsregelungen maBgeblich beeinflusst (werden)®. Das Gericht legt dann
im Weitern auch Uberzeugend dar, dass es keine Rechtfertigung fir die unter-
schiedliche Behandlung nichtehelicher zu ehelichen Kindern gebe* und auch
keine verfassungskonforme Auslegung des § 16151 Abs. 2 S. 3 BGB in Betracht
komme.*'

Im Ergebnis war § 16151 Abs. 2 S. 3 BGB verfassungswidrig, wobei das Gericht
den Gesetzgeber aufgefordert hatte, bis zum 31. Dezember 2008 eine verfas-

sungsmaBige Regelung zu treffen.?

An dieser Stelle soll noch kurz auf den Aufsatz der Berichterstatterin, Richterin
am Bundesverfassungsgericht Hohmann-Dennhardt, eingegangen werden. Sie
ist zunachst der Ansicht, dass das in standiger Rechtsprechung angewandte
LAltersphasenmodell® seine Berechtigung weniger in ,erziehungswissenschaftli-
chen Erkenntnissen, (sondern vielmehr in den) hergebrachten Wertvorstellun-

3% BVerfG NJW 2007, 1735, 1737 — Rz. [44].

3% BVerfG a.a.O.

400 BVerfG NJW 2007, 1735, 1738 — Rz. [51 ff.].
401 BVerfG NJW 2007, 1735, 1740 — Rz. [68 ff.].
402 BVerfG NJW 2007, 1735, 1741 — Rz. [76, 77].
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gen und tradierten familidren Rollenzuweisungen in der Ehe* habe.*®® Die (iber
dem dreijahrigen Rahmen des § 16151 BGB liegende Unterhaltsdauer bei §
1570 BGB kénne jedoch nach dem Urteil des Bundesverfassungsgerichts nicht
mehr mit der nachehelichen Solidaritat begriindet werden.*® Vielmehr sei der
Betreuungsbedarf des Kindes der alleinige MaBstab und Grund fiir den Unter-
haltsanspruch gemaB §§ 1570, 16151 BGB. Dies finde sich auch in der Recht-
sprechung wieder, da bei § 1570 BGB faktisch bereits ,der Bedarf des Kindes
[...] als MaBstab flir die Anspruchsdauer zugrunde gelegt (wird)*.

Zur vom Bundesverfassungsgericht aufgegebenen Gesetzesanderung aufBert
sich Hohmann-Dennhardt ebenfalls. Der Gesetzgeber habe bereits mehrfach
angedeutet, dass ein elterlicher Betreuungsbedarf des Kindes generell bis zum
dritten Lebensjahr ausreichend sei.*”® Dies rlhre daher, dass jedem Kind be-
reits mit drei Jahren ein Anspruch auf einen Kindergartenplatz gemaR § 24 Abs.
1 SGB VIl zustehe. Insofern sei es sinnvoll, wenn der ,Betreuungsunterhalt fiir
eheliche wie nichteheliche Kinder generell wahrend ihrer ersten drei Lebensjah-
re (gewahrt) und flr den Einzelfall eine Verlangerungsmoglichkeit (eréffnet
wird)“.*® Hinsichtlich der umstrittenen Frage des Unterhaltsranges sei eine
Gleichstellung der nichtehelichen mit der ehelichen Mutter im Rahmen des Be-
treuungsunterhalts begriBenswert. Hierdurch wirden gerade in Mangelfallen fi-

nanzielle Zuwendungen zur Kindesbetreuung sichergestellt werden.**’

(2.2) Auffassung des Schrifttums
In der Literatur ist es ganz herrschende Auffassung, dass bei § 1615] Abs. 2 S.

3 BGB erhebliche verfassungsrechtliche Bedenken bestehen.*® Bei § 1615l
Abs. 2 S. 2 BGB komme es zu einer erheblichen ,Schlechterstellung im Ver-

403 Hohmann-Dennhardt, FF 2007, 174, 181.

404 Hohmann-Dennhardt, FF 2007, 174, 179.

405 Hohmann-Dennhardt, FF 2007, 174, 181.

406 Hohmann-Dennhardt, FF 2007, 174, 182.

47 Hohmann-Dennhardt, FF 2007, 174, 182 f.

48 Peschel-Gutzeit/Jenckel, FUR 1996, 129, 136; vgl. auch v. Miinch, ZRP 1988, 327, 329; a.A.
wohl lediglich Biittner, FamRZ 2000, 781, 786.
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gleich zu Anspriichen, die einem geschiedenen Ehegatten gemaB § 1570 BGB
zustehen®.*® Darin liege eine Verletzung von Art. 6 Abs. 5 GG, da der Betreu-
ungsunterhalt gemaB § 16151 Abs. 2 S. 2 BGB ,dem Kind selbst (und) unmittel-
bar zugute kommt“.#"® Diese ,evidente“ Ungleichbehandlung von nichtehelichen
und ehelichen Kindern im Zusammenspiel der §§ 1570, 16151 BGB flihre zur
Verfassungswidrigkeit des § 1615| Abs. 2 S. 2 BGB.*' Der Vater eines nicht-
ehelichen Kindes sei demnach genauso wie der Vater eines ehelichen Kindes
verpflichtet, einen in der Bezugsdauer gleichlangen Betreuungsunterhalt zu

zahlen.#?

(2.3) Unterhaltsreform

Mit dem Gesetz zur Anderung des Unterhaltsrechts vom 21.12.2007*"® erfuhr
das Unterhaltssystem wegen Kindesbetreuung eine wesentliche Modifikation.

Demnach werden in § 1609 BGB Anspriiche wegen Betreuung eines Kindes
unabhangig vom ehelichen oder nichtehelichen Zusammenleben der Eltern auf
eine Stufe gestellt. Gleichzeitig wird der Betreuungsunterhalt des verheirateten
Partners gemaB § 1570 BGB in der Héhe der Bezugsdauer an § 16151 BGB an-
gepasst. Dies fuhrt im Ergebnis zu einer effektiven Gleichstellung nichtehelicher

und ehelicher Kinder, wie es das Bundesverfassungsgericht verlangt hat.*'*

Die Unterhaltspflicht beginnt gemaBR § 16151 Abs. 2 S. 3 BGB friihestens 4 Mo-
nate vor der Geburt des Kindes und besteht flir mindestens drei Jahre nach der
Geburt. Ferner wurde das Wort ,grob® aus § 16151 Abs. 2 S. 4 BGB (a.F.) ge-
strichen. Der Gesetzgeber will den Gerichten durch eine Absenkung der Billig-
keitsschwelle in besonderen Einzelféllen gréBere Entscheidungsspielraume er-

408 Peschel-Gutzeit/Jenckel, FUR 1996, 129, 136; V. Miinch, ZRP 1988, 327, 329.
410 Peschel-Gutzeit/Jenckel, a.a.O.

4“1 Puls, FamRZ 1998, 865, 867; ebenso Schwab, FamRZ 1997, 521, 525.

412 pyls, FamRZ 1998, 865, 867.

+13 BGBI. 2007, 3189 (in Kraft getreten am 01.01.2008).

414 BVerfGE 118, 45 = NJW 2007, 1735.
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moglichen.** Dies flhre ,zusammen mit der gednderten Rangfolge [...] zu einer
deutlichen Besserstellung nicht verheirateter Mitter und Vater“.#®* Zu beachten
ist auch die sprachliche Neuformulierung in § 16151 Abs. 2 S. 4 BGB, wo aus
dem bisherigen Ausnahmecharackter ein Regelfall mit besonderen Vorausset-

zungen wurde.*"”

Durch die Formulierung ,insbesondere” ist ersichtlich, dass auch Grlinde, die
unabhangig von der Betreuungssituation des Kindes, herangezogen werden
kénnen.*'® Nach wie vor sind kindesbezogene vor elternbezogenen Erwagun-
gen zu berlcksichtigen, da der Betreuungsunterhalt im Interesse des Kindes,

dessen Recht auf elterliche Erziehung darstellt.*'®

(3) Stellungnahme

Die verbesserte Stellung der unterhaltsberechtigten Kinder in der Rangfolge ge-
man § 1609 Nr. 1 BGB ist richtig. Diese kénnen im Gegensatz zu Erwachsenen
nicht far ihren eigenen Lebensunterhalt sorgen. Der vorrangige Unterhaltsan-
spruch im Mangelfall schiitzt das Kind daher sowohl in seiner individuellen Ent-
wicklung als auch davor, auf staatliche Sozialleistungen angewiesen zu sein.*°
Wegen des nunmehr in § 1569 BGB ausdrucklich verankerten Grundsatzes der
Eigenverantwortung der Ehegatten nach der Scheidung, sind diese dazu ver-
pflichtet und grundsétzlich auch in der Lage, sich nach einer gewissen Uber-
gangszeit selbst zu versorgen.

Die Gleichstellung von verheirateten bzw. geschiedenen Mttern mit nichteheli-

415 BT-Drucks. 16/1830, 13 ff.; vgl. dazu auch die Ausflihrungen in der Rede von Christine Lam-
brecht, BT-Plenarp. 16/43, S. 4214, 4215.

“1¢ BT-Drucks. 16/1830, 14.

“7 Nach § 1615l Abs. 2 S. 4 BGB (a.F.) endete die Unterhaltspflicht drei Jahre nach der Geburt,
sofern es nicht [...] grob unbillig wére, einen Unterhaltsanspruch [...] zu versagen; nach § 1615l
Abs. 2 S. 4 BGB (n.F.) verldngert sich die Unterhaltspflicht, solange und soweit dies der Billig-
keit entspricht.

#18 \Vgl. dazu Wever, FamRZ 2008, 553, 555.

“19 BVerfG NJW 2007, 1735, 1741 — Rz. [73 ff.]; vgl. auch Schilling, FPR 2008, 27, 28.

420 BT-Drucks. 16/1830, 23 ff.
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chen Muttern auf dem zweiten Rang ist ebenfalls begriBenswert. Allerdings ist
die Reduzierung der Bezugsdauer bei verheirateten Mittern von in der Regel
acht auf drei Jahre zugegebenermaBen eine drastische Herabsetzung.*' Je-
doch andert dies nichts an der Tatsache, dass diese bisherige Ungleichbehand-
lung des davon betroffenen Kindes langst anderungsbedirtig gewesen ist und
schon vor Jahren hatte beseitigt oder Uber einen langeren Zeitraum angepasst
werden kénnen. Insofern ist es dem Untétigbleiben des Gesetzgebers zuzu-
schreiben, der sich auch jetzt erst durch die eindeutige Entscheidung des Bun-

desverfassungsgerichts zu einer Regelung gezwungen sah.

Das in der Praxis entwickelte Altersphasenmodell wird dabei faktisch abge-
schafft. Die kindesbetreuende, geschiedene Mutter kann nunmehr schon nach
drei Jahren auf ihre Pflicht zur Ausibung einer Erwerbstéatigkeit verwiesen wer-
den. Allerdings wird sich in einigen Jahren, wenn die ersten Félle nach neuem
Unterhaltsrecht beim Bundesgerichtshof verhandelt werden, eine neue Recht-
sprechung fiir die verschiedenen Fallkonstellationen bilden.*?? Die bisherige Ka-
suistik zu § 1570 BGB (a.F.) kénnte in modifizierter Weise auf neue Ausnahme-

falle angewendet werden.

Die noch teilweise unterschiedliche Behandlung des Betreuungsunterhalts nach
§ 1570 BGB und § 1615] BGB ist jedoch in einer kiinftigen Gesetzesregelung
aufzuheben.*® Der Hauptkritikpunkt ist dabei die strukturelle Verweisung in
§ 16151 Abs. 3 S. 1 BGB auf die Vorschriften des Verwandtenunterhalts nach
§ 1601 ff. BGB. Das Maf3 des zu gewahrenden Unterhalts nach § 1610 BGB ist
hiervon jedoch nicht betroffen. Dies richtet sich nach den bisherigern Leben-
sumsténden der nichtehelichen Mutter, in denen das Kind ohnehin aufgewach-
sen ware. *** Hier besteht im Ergebnis kein Reglungsbedarf.

Die Vorschriften des §§ 1611, 1614 BGB sind dagegen fir den Betreuungsun-

21 \Vgl. Born, NJW 2008, 1, 8.

422 50 auch Peschel-Gutzeit, FPR 2008, 24, 287.
423 Wever, FamRZ 2008, 553, 561.

424 5o auch Wever, FamRZ 2008, 553, 561.
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terhalt nach § 16151 BGB auszuschlieBen.

Beim Betreuungsunterhalt der nichtehelichen Mutter gilt fir die Verwirkung der
Unterhaltsberechtigung die Vorschrift des § 1611 BGB. Fir den Anspruch nach
§ 1579 BGB gelten jedoch gemaB § 1570 BGB andere Einzelregelungen fir
den Betreuungsunterhalt ehelicher bzw. geschiedener Elternteile. Diese unter-
schiedlichen Ankniipfungspunkte sind nicht gerechtfertigt.*® Vielmehr wirkt sich
hier die von Verfassungs wegen verbotene unterschiedliche Behandlung nicht-
ehelicher und ehelicher Kinder fort.*?

Auch die fehlende Mdglichkeit wegen § 1614 BGB Vereinbarungen Uber den
Unterhaltsanspruch nach § 16151 BGB zu treffen, ist abzulehnen.*®” Vielmehr
sollten in Anlehnung an § 1585c BGB auch nichteheliche Betreuungsverhaltnis-
se einer vertraglichen Vereinbarung zugénglich sein.*® Das generelle Verzicht-
verbot ist neben der ungleichen Behandlung nichtehelicher mit ehelichen Kin-
dern auch unter dem verfassungsrechtlichen Gesichtspunkt der durch Art. 2
Abs. 1 GG geschltzten Privatautonomie nicht durchsetzbar.**

Ferner sollte die unterschiedliche Erbenhaftung in § 16151 Abs. 3 S. 4 BGB zu
§ 1586b Abs. 1 S. 3 BGB geéandert werden. Dass bei § 16151 BGB die Erben
unbeschrankt bei § 1586b BGB aber beschrankt haften, ist im Hinblick auf den
mittlerweile gleichgestellten Anspruch auf Betreuungsunterhalt nicht mehr nach-

vollziehbar.3°

b) Auswirkungen auf bestehende nacheheliche Unterhaltsanspriiche

Besonders relevant werden neu eingegangene oder bestehende nichteheliche
Lebensgemeinschaften fir die nachehelichen Unterhaltsverpflichtungen geman

%5 eingehend dazu Peschel-Gutzeit, FPR 2005, 344, 345 ff.; vgl. auch Schumann, FF 2007 227,
229.

426 \/gl. Wellenhofer, FamRZ 2007, 1282, 1287.

427 Schwab, FamRZ 2007, 1053, 1056.

428 \gl. dazu Peschel-Gutzeit, FPR 2008, 24, 26.

429 V. Hoyenberg, FPR 2007, 273, 274 1.

430 \Vgl. dazu Wever, FamRZ 2008, 553, 562.
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§ 1579 BGB. Uber den Verweis in § 1361 Abs. 3 BGB gelten die in § 1579 BGB
aufgezahlten Hartegriinde beim Trennungsunterhalt entsprechend.

Der Gesetzgeber geht auch an anderer Stelle — explizit vor allem im Sozialrecht
— davon aus, dass die Eingehung einer eheahnlichen Lebensgemeinschaft
durch einen geschiedenen Ehegatten im Rahmen der bestehenden Unterhalts-
verpflichtungen berlcksichtigt werden muss.®' Vorab ist festzuhalten, dass das
Zusammenleben in ehedhnlicher Lebensgemeinschaft nach der Ehescheidung
nicht generell dazu geeignet ist, eine Bedurftigkeit gemaB § 1577 Abs. 1 BGB
von vorneherein auszuschlieBen.*2

Im Rahmen des § 1579 BGB kann es jedoch bei Eingehung einer eheahnlichen
Lebensgemeinschaft des geschiedenen Ehegatten zu einer Beschrankung oder
dem Wegfall der Unterhaltsverpflichtung kommen.** Wahrend dies vor der Un-
terhaltsreform als Hartegrund im Auffangtatbestand gemaB § 1579 Nr. 7 BGB
berlcksichtigt wurde, spricht § 1579 Nr. 2 BGB jetzt ausdriicklich von dem Zu-
sammenleben in einer ,verfestigten Lebensgemeinschaft‘. Damit sollte jedoch
keine inhaltliche Anderung erfolgen, sondern vielmehr die Rechtsprechung zu
§ 1579 Nr. 7 BGB Ubernommen werden.***

Der hinter § 1579 Nr. 2 BGB stehende Gedanke ist, dem bedurftigen Ehegatten
einen nur noch verminderten Unterhaltsanspruch zukommen zu lassen, wenn
er sich mit einem neuen Partner in einer verfestigten Lebensgemeinschaft be-
findet und hierbei der gemeinsame Lebensbedarf erwirtschaftet wird.** Der Un-
terhaltspflichtige ist gerade nicht dazu verpflichtet, die neue Lebensgemein-
schaft seines geschiedenen Ehegatten mitzuunterhalten.*¢

41 Heckelmann, in: Erman, Vor §§ 1353-1362 Rn. 26.

432 Soyka, in: Pritting/Wegen/Weinreich, § 1579 Rn. 19; Brudermiiller, in: Palandt, § 1577 Rn.
15; vgl. auch BGH NJW 1980, 124, 126.

433 Vgl. BGHZ 150, 209 = NJW 2002, 1947; OLG Koéln NJW-RR 2003, 938; OLG Zweibrlicken
FamRZ 2001, 29; OLG Kéln NJW-RR 2000, 371; OLG Hamm NJW-RR 1999, 1233.

434 Vgl. BT-Drucks. 16/1830, 21; eingehend dazu auch Schnitzler, FPR 2008, 41, 43 f.

435 BGH NJW 1983, 1548, 1551; OLG Bremen, NJW 1978, 1331; vgl. auch Brudermdiller, in: Pa-
landt, § 1579 Rn. 36.

4% Dijederichsen, NJW 1977, 353, 358.
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Der Anwendungsbereich des § 1579 Nr. 2 BGB ist allerdings erst dann eroffnet,
.wenn sich die Beziehung in einem solchen MaBe verfestigt (hat), dass damit
gleichsam ein nichteheliches Zusammenleben an die Stelle einer Ehe getreten
ist“.#” Erst wenn diese Voraussetzung erfillt ist, kann davon ausgegangen wer-
den, dass ,die geschiedene Ehe als Grund fiir eine fortdauernde unterhalts-
rechtliche Verantwortung des Verpflichteten gegentber seinem geschiedenen
Ehegatten (zurtcktritt), und es flr den Verpflichteten objektiv unzumutbar
(wird), den friheren Ehegatten unter derartig veranderten Lebensumstanden
gleichwohl weiterhin (uneingeschrankt) unterhalten zu missen®.*® Die Ursache
liegt somit in der objektiven Verdnderung der Lebensumstdnde und gerade
nicht in einem etwaigen vorwerfbaren Fehlverhaltens des unterhaltsberechtig-
ten Ehegatten.*®

Eine nichteheliche Lebensgemeinschaft, bei der die Partner in getrennten Woh-
nungen leben, kann bereits ausreichen.*® Ebenfalls liegt ein im Rahmen von
§ 1579 Nr. 2 BGB zu bertcksichtigender Umstand vor, wenn der Unterhaltsbe-
rechtigte eine EheschlieBung mit seinem neuen Partner nur deshalb nicht ein-
geht, weil er den Unterhaltsanspruch gegen seinen geschiedenen Ehegatten
nicht verlieren will.

Im Ubrigen gilt § 1579 Nr. 2 BGB auch bei Eingehung einer homosexuellen Le-

bensgemeinschaft.?2

47 BGH NJW 1997, 1851, 1852.

438 BGH NJW 1997, 1851, 1852; vgl. auch BGH NJW 1989, 1083, 1086.

43% Schnitzler, FPR 208, 41, 44.

440 BGH NJW 2002, 217, 219; OLG Koblenz FamRZ 2006, 1540; OLG Karlsruhe FamRZ 20086,
706; OLG Schleswig-Holstein FamRZ 2005, 277; OLG Koblenz NJOZ 2005, 2979; OLG Ko-
blenz NJW-RR 2004, 1373, 1374;.

4“1 BGH NJW 1983, 1548, 1550; NJW 1984, 2692, 2693; NJW-RR 1987, 1282, 1283; vgl. auch
BGH NJW 1989, 1083, 1086.

442 \Vgl. dazu BGH, Urteil vom 16.04.2008, Az. XII ZR 7/05 (die Entscheidung erging noch zu §
1579 Nr. 7 BGB a.F.).
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2. Sittenwidrige Blirgschaft

Das Problem der Birgschaftsibernahme zwischen Lebensgefédhrten und die
damit verbundene Sittenwidrigkeit solcher Rechtsgeschéafte kann sich auch bei
nichtehelichen Lebensgemeinschaften stellen.

Bei ehelichen Lebensgemeinschaften oder familidren Beziehungen geht die
stéandige Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs davon aus, dass eine sitten-
widrige Blrgschaft dann vorliegt, wenn der Blrge durch die von ihm Gbernom-
mene Blrgschaft finanziell krass Uberfordert ist und ohne verninftige Einschét-
zung der wirtschaftlichen Risiken eine Haftung nur aus emotionaler bzw. famili-
arer Verbundenheit bernimmt.** Dabei ist von einer krassen Uberforderung
des Birgen auszugehen, wenn dieser nicht einmal die laufenden Zinsen der

Hauptschuld zu tilgen vermag.*#

Der Bundesgerichtshof hat die Fallgruppe der sittenwidrigen Blrgschaft in stéan-
diger Rechtsprechung zutreffend auf nichteheliche Lebenspartner ausgedehnt
und sie somit als ebenso vergleichbar und schitzenswert anerkannt.*s Er ist
hierbei der Auffassung, dass in Fallen des Vorliegens einer nichtehelichen Le-
bensgemeinschaft ,die Beweggriinde fir die Unterstitzung des Hauptschuld-
ners sowie die Interessen des Kreditinstituts an der Blrgschaft denjenigen ver-
gleichbar (sind), die fir Ehegatten-Blrgschaften typisch sind“.*¢ Es besteht eine
vergleichbare ,Gefahr, hauptsachlich aus emotionaler Bindung an den Haupt-
schuldner eine Uber die eigene wirtschaftliche Leistungsfahigkeit hinausgehen-
de Verpflichtung zu Gbernehmen*. Denn auch bei ehedhnlichen Lebensgemein-
schaften Uberschatze der Partner die eigene finanzielle Leistungsfahigkeit und
gehe aus Unerfahrenheit und Mangel an Urteilsvermdgen eine besonders be-

443 BGH NJW 1999, 2584; NJW 2001, 815; NJW 2002, 744, 745; NJW 2002, 2228, 2230; NJW
2005, 971, 972; zustimmend auch Schmidt, EWiR, 1997, 397, 398.

444 BGH NJW 1999, 135; 2000, 1182, 1183; NJW 2001, 815; NJW-RR 2004, 924, 925; NJW
2005, 973, 975.

445 BGHZ 128, 230 = NJW 1995, 592, 593; NJW 1997, 1005; NJW 1997, 3372, 3373; NJW
2000, 1182, 1184; NJW 2002, 744, 745; vgl. auch OLG KdéIn NJW-RR 1995, 1197, 1198.

446 BGH NJW 1997, 1005.
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nachteiligende Birgschaft ein.*” Der nichteheliche Lebensgefahrte ist daher in

gleicher Weise schutzwrdig wie der Ehegatte.*®

3. Ersatzzustellung

Wird der Zustellungsadressat in seiner Wohnung nicht angetroffen, so konnte
die Zustellung des Schriftstlickes gemaB § 181 Abs. 1 ZPO (a.F.) an einen zu
der Familie gehdrenden erwachsenen Hausgenossen oder an eine in der Fami-
lie dienende erwachsene Person erfolgen. Hierbei war umstritten, ob der nicht-
eheliche Lebensgefahrte unter den Begriff des ,zu der Familie gehérenden

Hausgenossen® gefasst werden konnte.

a) Meinungsstand

In der Literatur und der Rechtsprechung wurde hierbei zwischen nichtehelichen
Lebensgemeinschaften mit und ohne Kinder unterschieden.

Einer Mindermeinung zu Folge sollte die Ersatzzustellung gemaB § 181 Abs. 1
ZPO (a.F.) an den nichtehelichen Lebensgefahrten auch bei einer familienahnli-
chen Situation der nichtehelichen Lebensgemeinschaft — also selbst bei dem
Zusammenleben mit gemeinsamen Kindern — nicht méglich sein.** Das Ober-
landesgericht Stuttgart begriindete dies damit, dass es nach Sinn und Zweck
der Vorschrift nicht um die Wahrung familienrechtlicher Belange, sondern um
die mdglichst zuverlassige Ersatzzustellungsmdglichkeit bei Abwesenheit des
Adressaten gehe.® Hierbei biete die familiare Situation ein gewisses Maf3 an
Sicherheit, dass dem Adressat das Schriftstiick tatsachlich zugeht. Das Ober-
landesgericht Stuttgart knlpft an den Beschluss des Bundesgerichtshofs vom

447 S0 auch BGH NJW 1999, 2584.

448 BGH NJW 1997, 1005.

49 OLG Stuttgart MDR 1988, 518; Wolst, in: Musielak, 2. Auflage, § 181 Rn. 5.
40 OLG Stuttgart MDR 1988, 518.
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08.01.1987 an, wo dieser die Ersatzzustellung bei bloBem Zusammenleben
nichtehelicher Lebensgeféhrten ohne Kinder ablehnte.*' Es kdnne nicht Aufga-
be des Zustellers sein, zu erforschen ob in der nichtehelichen Lebensgemein-
schaft Kinder vorhanden sind, zumal dies fur den Brieftrager eine peinliche Si-
tuation darstelle. Somit lehnte das Oberlandesgericht Stuttgart die Ersatzzustel-
lung gemaB § 181 Abs. 1 ZPO (a.F.) auch fir den Fall des Zusammenlebens

mit gemeinsamen Kindern ab.

Die herrschende Meinung ging dagegen auch bei bloBen Zusammenleben der
nichtehelichen Lebensgefahrten zutreffend von einer wirksamen Ersatzzustel-
lung aus.*?

In einer nichtehelichen Lebensgefahrten bestehe ein &hnliches Vertrauensver-
haltnis wie bei Ehegatten, so dass die Zustellung auch eine gewisse Sicherheit
mit sich bringe.** Bei § 181 Abs. 1 ZPO (a.F.) komme es maBgeblich auf das
Bestehen eines Vertrauensverhaltnisses an. Die familienrechtlichen Beziehun-
gen stehen gerade nicht im Vordergrund.** Das Oberlandesgericht Schleswig
hat in seinem Urteil vom 07.04.1999 entschieden, dass etwaige Bedenken hin-
sichtlich der Wirksamkeit der Ersatzzustellung wegen des Wortlauts und der
Entstehungsgeschichte des § 181 ZPO auf Grund der starken Zunahme nicht-
ehelicher Lebensgemeinschaften in der Gesellschaft hinter die Anwendung auf
nichteheliche Lebensgeféhrten zurlicktreten mussten.®s In seinem Grundsatzur-
teil vom 14.03.1990 hat der Bundesgerichtshof seine Entscheidung unter ande-

451 BGHSt 34, 250 = NJW 1987, 1562.

42 OLG KoIn VersR 2001, 1536; OLG Schleswig NJW 1999, 2602, 2603; OVG Hamburg NJW
1988, 1807, 1808; FG Hamburg NJW 1985, 512; AG Dortmund DGVZ 1980, 141; Brudermiiller,
in: Palandt, Vor § 1297 Rn. 28; Wacke, in: MinchKomm-BGB, Nach § 1302 Rn. 59; Putzo, in:
Thomas/Putzo, § 181 Rn. 7; Roth, in: Stein/Jonas, 21. Auflage, § 181 ZPO Rn. 13; Stéber, in:
Zoller, 22. Auflage, § 181 Rn. 10; Wenzel, in: MinchKomm-ZPO, § 181 ZPO Rn. 13; Rosen-
berg/Schwab/Gottwald, § 74 Il 1a; Zeiss, Rn. 237; Scheld, DGVZ 1983, 65, 67; David, DGVZ
1988, 162, 163; Hohloch, in: Hausmann/Hohloch, S. 103 f.; Grziwotz, S. 96 f.; BGH JZ 1990,
759, 762 m. Anm. Roth; BGH JR 1990, 505, 508 f. m. Anm. Schreiber; BGH ZZP 104 (1991) 68,
71 ff. m. Anm. Orfanides; Fischer, JuS 1994, 416, 419; Mayer/Rang, NJW 1988, 811, 812; Bur-
hoff, FPR 2001, 18, 20; Schumacher, FamRZ 1994, 857, 859; Messerle, JuS 2001, 28, 34;
Schneider, MDR 2000, 189, 193; vgl. auch BGZ 111, 1, 5 = NJW 1990, 1666, 1667.

43 BGH JR 1990, 505, 508 f. m. Anm. Schreiber.

454 Schneider, MDR 2000, 189, 193.

455 OLG Schleswig NJW 1999, 2602, 2603.
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rem damit begrindet, dass ,eine eheahnliche Gemeinschaft mit gemeinsamer
Haushaltsfihrung [...] ein Vertrauensverhaltnis unter den Partnern (begriindet),
das die Erwartung zuverlassiger Weitergabe des Schriftsticks [...]
(rechtfertigt)“.** Der Bundesgerichtshof flhrt hierzu weiter aus, dass es hierzu
Lnicht der Verstarkung (des Vertrauensverhaltnisses bedarf), die hier darin liegt,
dass zusatzlich eine familienahnliche Verbindung (hinzukommt)“.%#” Dadurch
stellt der Bundesgerichtshof ebenfalls klar, dass es bei § 181 Abs. 1 ZPO (a.F.)
maBgeblich auf das vergleichbare Vertrauens- und nicht bloB auf ein etwaiges

Familienverhaltnis ankomme.

Die in der Rechtsprechung Uberwiegend vertretene Auffassung lehnte eine Er-
streckung des § 181 Abs. 1 ZPO (a.F.) auf nichteheliche Lebensgemeinschaf-
ten jedenfalls dann ab, wenn neben den Lebensgefahrten keine Kinder im ge-
meinsamen Haushalt wohnten.*® Dabei geht der Bundesgerichtshof in Strafsa-
chen in seinem Beschluss vom 08.01.1987 davon aus, dass die Annahme der
wirksamen Zustellung bei nichtehelichen Lebensgeféhrten zu rechtsunsicher
sei, da ,keine objektiven, duBerlich erkennbaren Kriterien fir die Entscheidung
der Frage vorhanden sind, ob jemand Lebensgefahrte des Zustellungsadressa-
ten ist“.** Auch der Bundesfinanzhof hat in seinem Urteil vom 29.04.1982 ent-
schieden, dass es wegen der ,zuweilen schwerwiegenden Folgen einer Ersatz-
zustellung far den Zustellungsempfanger (erforderlich ist), auf objektive, auBer-
lich erkennbare Merkmale abzustellen“.*® Diese objektiven Anhaltspunkte seien
bei einer nur ehedhnlichen Lebensgemeinschaft nach Ansicht des Bundesfi-

nanzhofs nicht gegeben.*

Nach der Entscheidung des Bundesgerichtshofs vom 14.03.1990 bestand wei-

456 BGH NJW 1990, 1666, 1667.

47 BGH NJW 1990, 1666, 1667.

458 BGHSt 34, 250 = NJW 1987, 1562; BFH NJW 1982, 2895, 2896; OLG Mlnchen NJW-RR
1986, 862; AG Germersheim DGVZ 1987, 46.

459 BGH NJW 1987, 1562, 1563.

460 BFH NJW 1982, 2895, 2896.

461 BFH NJW 1982, 2895, 2896; vgl. auch OLG Minchen NJW-RR 1986, 862.
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testgehend Rechtsklarheit.*? Hierbei subsumierte das Gericht den nichteheli-
chen Lebensgefahrten unter den Begriff des ,Hausgenossen“ im Sinne von
§ 181 Abs. 1 ZPO (a.F.)** Der Bundesgerichtshof hat sich ferner dahingehend
geauBert, dass durch diese Entscheidung eine wirksame Zustellung auch bei
einer nur aus den beiden Lebensgefahrten bestehenden Gemeinschaft anzu-

nehmen sei.*®*

b) Heutige Gesetzeslage

Durch das Inkrafttreten des Zustellungsreformgesetzes® am 01.07.2002 hat
sich der dargestellte Meinungsstreit erledigt. Nach dem heute geltenden § 178
Abs. 1 Nr. 1 ZPO kann das Schriftstlick auch einem ,erwachsenen standigen

Mitbewohner“ zugestellt werden.

4. Zeugnisverweigerungsrecht geméai § 383 Abs. 1 Nr. 1 bis 3 ZPO

Eine andere zivilprozessuale Frage stellt sich im Rahmen des Zeugnisverwei-
gerungsrechts gemans § 383 Abs. 1 Nr. 1 bis 3 ZPO. Demnach steht den nahen
Angehdrigen der Prozessparteien ein Zeugnisverweigerungsrecht zu, um Ge-
wissenskonflikte zu vermeiden und den Familienfrieden zu wahren.*¢ Umstritten
ist dabei, ob das Zeugnisverweigerungsrecht in § 383 Abs. 1 ZPO entspre-
chend auch fir nichteheliche Lebensgeféahrten Anwendung findet. Fir den
Strafprozess regelt § 52 Abs. 1 Nr. 1 bis 3 StPO das Zeugnisverweigerungs-
recht der nahen Angehdrigen.

462 BGHZ 111, 1 = NJW 1990, 1666.

463 BGH NJW 1990, 1666, 1667.

4 Vgl. BGH ZZP 104 (1991) 68, 71 ff. m. Anm. Orfanides.
465 BGBI. 2001, 1206 ff.

466 Huber, in: Musielak, § 383 Rn. 1.
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a) Meinungsstreit

Eine teilweise vertretenen Auffassung lehnt eine entsprechende Anwendbarkeit
der § 383 Abs. 1 Nr. 1 bis 3 ZPO und § 52 Abs. 1 Nr. 1 bis 3 StPO ab.*’

Das Bundesverfassungsgericht hat in seinem Beschluss vom 22.01.1999 ent-
schieden, dass § 52 Abs. 1 StPO nicht analog fir den nichtehelichen Lebensge-
fahrten gelte.*® Die nichteheliche Lebensgemeinschaft stelle lediglich eine
.enge freundschaftliche Beziehung auBerhalb (der) Ehe (dar)® und sei mit der

verfassungsrechtlich geschitzten Ehe nicht vergleichbar.*®

Der Wortlaut der Vorschriften spreche nach Auffassung der Literatur dafir, zur
Schaffung von Rechtssicherheit auf formale Kriterien abzustellen.*® Eine analo-
ge Anwendung auf nichteheliche Lebensgefdhrten misse auch deshalb aus-
scheiden, weil der Gesetzgeber bereits bei der Erstreckung auf Verlobte lange
gezdgert habe und die gesetzliche Normierung auch heute noch umstritten
sei.** Von einer planwidrigen Regelungslicke kénne daher nicht ausgegangen
werden, da das Zeugnisverweigerungsrecht nach der gesetzgeberischen Inten-

tion bewusst nur Ehegatten und Verlobten eingerdumt worden sei.*

Die wohl herrschende Meinung bejaht dagegen die entsprechende Anwendung
der §§ 383 Abs. 1 Nr. 1 bis 3 ZPO und §§ 52 Abs. 1 Nr. 1 bis 3 StPO.*3

67 FUr den Strafprozess: BVerfG NJW 1999, 1622; BayObLG NJW 1986, 202 zu § 157 StGB;
OLG Celle NJW 1997, 1084 zu § 157 StGB; Senge, in: KK-StPO, § 52 StPO Rn. 11; Meyer-
GoBner, § 52 Rn. 5; Dahs, in: Léwe/Rosenberg, § 52 Rn. 17; Rogall, in: SK-StPO, § 52 Rn. 20;
Neubeck, in: KMR-StPO, § 52 Rn. 9; Kretschmer, JR 2008, 51, 55; zustimmend wohl auch
Wollweber, NStZ 1999, 628, 629; fir den Zivilprozess: Greger, in: Zoller, § 383 Rn. 9; Huber, in:
Musielak, § 383 Rn. 3; Damrau, in: MinchKomm-ZPO, § 383 ZPO, Rn. 15; Baumbach/Lauter-
bach, § 383 Rn. 4; Berger, in: Stein/Jonas, § 383 Rn. 27; wohl auch Lange, in: Soergel, Nehel
LG Rn. 64.

468 BVerfG NJW 1999, 1622.

469 BVerfG a.a.O.

470 Damrau, in: MinchKomm-ZPO, § 383 ZPO, Rn. 15; Lange, in: Soergel, Nehel LG Rn. 64;
vgl. auch Schwab, Rn. 835.

41" Damrau, in: MlinchKomm-ZPO, § 383 ZPO, Rn. 15.

472 Senge, in: KK-StPO, § 52 StPO Rn. 11

473 Brudermdiller, in: Palandt, Vor § 1297 Rn. 28; Léhnig, in: Staudinger, Anh. zu §§ 1297 ff. Rn.
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Die ,Konfliktsituation zwischen Wahrheitspflicht und Angst vor Nachteilen® sei
bei einem nichtehelichen Lebensgefahrten in gleicher Weise vorhanden wie bei
einem verlobten oder verheirateten Partner.”* Letzteren steht jedoch ein ge-
setzliches Zeugnisverweigerungsrecht geman § 383 Abs. 1 Nr. 1 ZPO und § 52
Abs. 1 Nr. 1 StPO zu.*®

Joecks halt es fur ,merkwirdig, dass jemand, der in einer eheahnlichen Ge-
meinschaft Uber Jahre zusammenlebt, kein Zeugnisverweigerungsrecht haben
soll, es sei denn, er behauptet, man habe die Intention, (irgendwann) einmal zu
heiraten, weil dann schon die Zeugnisverweigerung nach Nr. 1 méglich ist“.*
Es erscheine widersinnig und missbrauchsbehaftet, das Zeugnisverweigerungs-
recht von dem leicht zu behauptenden Verldbnis abhangig zu machen. Eine
analoge Anwendung auf nichteheliche Lebensgefahrten sei daher sachgerecht,
zumal wegen ,der erheblichen Zunahme [...] und der [...] sozialen wie teilweise
auch rechtlichen Anerkennung der nichtehelichen Lebensgemeinschaften” eine
zhachtragliche Regelungsllicke” bestehe.*” Das ,gleichartige Vertrauensverhalt-
nis“ stelle den entscheidenden AnknUpfungspunkt flr die Bejahung einer ent-

sprechenden Anwendbarkeit dar.*®

b) Stellungnahme

Der mittlerweile wohl herrschenden Meinung ist sowohl in der Uberzeugenden

Begriindung wie auch im Ergebnis zuzustimmen. Die leicht vorgeschobene Be-
hauptung mit der Partei bzw. dem Angeklagten verlobt zu sein, kann nicht das

263 f.; Grziwotz, S. 95 f.; Kingreen, Jura 1997, 401, 408; Burhoff, Rn. 1194; Burhoff, FPR 2001,
18, 19; Hillenkamp, JuS 1997, 821, 830; Beulke, Rn. 191; OLG Braunschweig NStZ 1995, 35 m.
Anm. Hauf zu § 157 StGB; vgl. auch Wacke, in: MinchKomm-BGB, Nach § 1302 Rn. 60, der in-
sofern von der allgemeinen Meinung spricht; Rogalski, AnwBI 1983, 358, 362; Strdtz, FamRZ
1980, 301, 308; wohl auch Schwab, Rn. 835.

474 Hohloch, in: Hausmann/Hohloch, S. 107; Burhoff, FPR 2001, 18, 19.

475 Gernhuber/Coester-Waltjen, § 43 | Rn. 3-5; Léhnig, in: Staudinger, Anh. zu §§ 1297 ff. Rn.
263.

478 Joecks, § 52 Rn. 6.

77 Hillenkamp, JuS 1997, 821, 830; in diese Richtung auch Schwab, Rn. 835.

478 | 6hnig, in: Staudinger, Anh. zu §§ 1297 ff. Rn. 263.
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mafBgebliche Kriterium flr die Zuerkennung des Zeugnisverweigerungsrechtes
sein. Vielmehr kommt es auf die tatsachliche Beziehung des Zeugen zur Partei
bzw. zum Angeklagten an. Dabei spricht auch nichts dagegen, in Einzelfallen
etwa wegen Fehlens einer verfestigten Lebensgemeinschaft ein Zeugnisverwei-
gerungsrecht abzulehnen. Dies dirfte insbesondere dann gelten, wenn noch
keine dauerhafte Beziehung zwischen den betreffenden Personen besteht und
diese etwa auch nicht einen erheblichen Teil ihrer Freizeit miteinander verbrin-
gen.

Interessant ist in diesem Zusammenhang noch, dass es den Lebensgefahrten
in Osterreich bereits seit einigen Jahren méglich ist, das Zeugnis im Strafpro-
zess gemanB § 152 Abs. 1 Nr. 2 der Osterreichischen StPO zu verweigern. Nach
§ 72 Abs. 2 des dsterreichischen StGB werden "Personen, die miteinander in
(einer) Lebensgemeinschaft leben [...] wie Angehdrige behandelt". Obwohl es
an einer entsprechenden Regelung in § 321 der dsterreichischen ZPO fehlt,
wird dem Lebensgefahrten auch dort nach herrschender Meinung ein Zeugnis-

verweigerungsrecht eingeraumt.*”®

479 Deixler-Hiibner, OJZ 1999, 201.
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G. Anwendbarkeit des § 1362 Abs. 1 BGB auf nichteheliche Le-

bensgemeinschaften

I. Allgemeines

Den zentralen Kern der Themenproblematik bildet die Frage der entsprechen-
den Anwendbarkeit des § 1362 Abs. 1 BGB auf nichteheliche Lebensgemein-
schaften. Diese Thematik steht in engem Zusammenhang mit der Erérterung
der VerfassungsmaBigkeit, weil eine analoge Anwendung einer von Teilen der
Literatur vertretenen Verfassungswidrigkeit des § 1362 Abs. 1 BGB entgegen-
wirken konnte.*® Die seit langem umstrittene Anwendungsproblematik erfahrt
durch die neueste Entscheidung des Bundesgerichtshofs*' erneute Aufmerk-

samkeit.

Hierzu sei vorab erwahnt, dass durch das Urteil keinesfalls abschlieBend zu
dem Thema Stellung genommen worden ist.*? Vielmehr zeigt sich die Entschei-
dung unter einer ganzen Reihe von nachstehend aufgefihrten Grinden als
falsche Signalwirkung flr die Zukunft des Verhaltnisses von ehelichen und

nichtehelichen Lebensgemeinschaften.

480 S0 auch Hofmann, ZRP 1990, 409, 410.
481 BGH, Urt. v. 14. Dezember 2006 — IX ZR 92/05 — BGHZ 170, 187 = NJW 2007, 992.
482 5o auch BGH NJW 2007, 992, 995 m. Anm. Metz.
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Il. Teilweise vertretene Auffassung

Einer teilweise in der Literatur®® und in der Rechtsprechung** vertretenen Auf-
fassung zufolge scheidet die analoge Anwendung des § 1362 Abs. 1 BGB auf
nichteheliche Lebensgemeinschaften aus.

Begriindet wird dies mit dem klaren Wortlaut der Norm, der insoweit keinen An-
wendungsraum fiir eine nichteheliche Partnerschaft zulieBe.*®® Ansonsten wiir-
de die eheahnliche Lebensgemeinschaft ,in die Nahe des Rechtsinstituts der
Ehe gertckt und ihr damit eine Position zugewiesen, die dem geltenden Recht
fremd (ist)“.%e

Des Weiteren spreche auch die systematische Stellung des § 1362 Abs. 1 BGB
gegen eine analoge Anwendbarkeit. Der Abschnitt 1 des 4. Buches des Blrger-
lichen Gesetzbuches befasse sich in seinem Titel 5 mit den Wirkungen der Ehe
im Allgemeinen. Somit sei im Rahmen des allgemeinen Eherechts kein Raum
fir eine entsprechende Regelung zur nichtehelichen Lebensgemeinschaft.
Nach dem Sinn und Zweck der Vorschrift betreffe § 1362 Abs. 1 BGB deshalb
nur eheliche Partnerschaften, weil bei ihnen klare glterrechtliche Verhalinisse
nach den entsprechenden Vorschriften der §§ 1363 ff. BGB bestlinden. Die
nichteheliche Lebensgemeinschaft sei viel zu unbestimmt und auch nicht ein-
heitlich regelbar, da es viele verschiedene Formen des nichtehelichen Zusam-

menlebens gebe, die nicht pauschal mit eherechtlichen Verhaltnissen vergleich-

83 | ange, in: Soergel, § 1362 Rn. 3 u. neLG Rn. 61; Voppel, in: Staudinger, § 1362 Rn. 12;
Miinzberg, in: Stein/Jonas, § 739 Rn. 11; Stéber, in: Zbller, § 739 Rn. 14; Musielak/Lackmann, §
739 Rn. 4; Kindl, in: HandKomm-ZPO, § 739 Rn. 2; Heckelmann, in: Erman, § 1362 Rn. 5;
Baumbach/Lauterbach, § 739 Rn. 3; Baur/Stirner, S. 211 f.; Késer, S. 75 ff.; Gerhardt, ZZP 95
(1982) 467, 491 f.; Struck, AcP 187 (1987) 405, 417; Scheld, DGVZ 1983, 65, 71; Brox, FamRZ
1981, 1125, 1126; Henrich, S. 64; David, DGVZ 1988, 162, 163; Lipp, AcP 180 (1980), 537,
562; Strdtz, FamRZ 1980, 301, 304; Jauernig, ZVR, S. 79; Hofmann, ZRP 1990, 409, 410; Kili-
an, JurBiaro 1996, 67; Seidl, S. 276; Rosenberg/Gaul/Schilken, S. 333; ablehnend wohl auch
Paulus, in: Wieczorek/Schitze, § 739 Rn. 11 und Hoffmann, in: Rotax-FamPrax, Teil 13, Rn.
173.

484 OLG Koln NJW 1989, 1737; LG Frankfurt NJW 1986, 729; AG Tibingen DGVZ 1973, 141;
AG Gitersloh, DGVZ 1979, 94; Ag Siegen DGVZ 1993, 61; AG Weilburg DGVZ 2004, 30; jetzt
auch BGHZ 170, 187 = NJW 2007, 992 und HiiBtege, in: Thomas/Putzo, 28. Auflage, § 739 Rn.
7; siehe auch Wenz, in: RGRK, § 1362 Rn. 3 f.

8 \Vgl. nur David, DGVZ 1988, 162, 163.

486 \gl. BGH NJW 1980, 124, 125.
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bar seien.*”

Das vielleicht starkste Argument liefere jedoch der Gesetzgeber selbst. Bei zwei
gréBeren Gesetzesédnderungen, dem Gleichberechtigungsgesetz® und der
2. Zwangsvollstreckungsnovelle®®, sei ihm das Problem der Anwendbarkeit des
§§ 1362 Abs. 1 BGB, 739 ZPO auf die nichteheliche Lebensgemeinschaft be-
kannt gewesen und trotzdem habe er keine diesbezlgliche Gesetzesanderung
vorgenommen.*®°

Letztlich wird noch darauf hingewiesen, dass in einer nichtehelichen Lebensge-
meinschaft eine Vermischung der Eigentumsverhaltnisse nicht in gleichem Aus-
maBe zu beflrchten sei, da — im Gegensatz zu ehelichen Partnerschaften — die
Vermutung des § 8 Abs. 2 HausratsVO nicht eingreife.*’

[ll. Entscheidung des Bundesgerichtshofs vom 14.12.2006

Der Bundesgerichtshof hatte diese Anwendungsfrage am 14.12.2006 erstmalig
zu entschieden. *2 Er entschied sich dahingehend, die analoge Anwendbarkeit
des § 1362 Abs. 1 BGB auf nichteheliche Lebensgemeinschaften abzulehnen,

und stitzt seine Auffassung auf mehrere Begrindungsmuster.

Zunéachst sei nach Auffassung des Gerichts § 1362 Abs. 1 BGB auf die Form
des Zusammenlebens im Rahmen der ehelichen Lebensgemeinschaft zuge-
schnitten.** Hierbei erkennt der Bundesgerichtshof auch die bereits mehrfach

geaduBerte Gefahr an, dass die Eigentums- und Vermdgensverhaltnisse in der

487 Statt vieler OLG Koln NJW 1989, 1737, 1738; Kilian, JurBiiro, 1996, 67.
488 BGBI. 1957, 609.

489 BGBI. 1997, 3039.

490 \Vgl. BT-Drucks. 2/224, 33 u. 68 f.; BT-Drucks. 13/341, 12.

1 Seidl, S. 276.

42 BGHZ 170, 187 = NJW 2007, 992.

43 BGH NJW 2007, 992, 993 — Rz. [12].
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Ehe leicht verschleiert werden kénnen.** Auf Grund der gemeinsamen Haus-
haltsfUhrung komme es ,zu einer tatsachlichen Vermischung der bis dahin vor-
handenen beweglichen Habe*®.**

Jedoch fehle es fir die Frage der analogen Anwendung auf die eheahnliche Le-
bensgemeinschaft an einer planwidrigen Regelungsliicke, die als Grundvoraus-
setzung fur eine Analogiebegriindung anzusehen ist.*¢ Der Gesetzgeber habe
in Kenntnis der Problematik bei zahlreichen Gesetzesanderungen keine Anwen-
dung des § 1362 Abs. 1 BGB auf nichteheliche Lebensgemeinschaften ge-
wollt.*” Daher sei schon gar keine Regelungslicke vorhanden, die durch eine

Analogie geschlossen werden misse.*®

Ferner weist das Gericht darauf hin, dass dem Gesetzgeber bereits im Jahre
1957 bei Erlass des Gleichberechtigungsgesetzes*® die nichteheliche Lebens-
gemeinschaft als ,eine typische Erscheinungsform des sozialen Lebens, vor al-
lem in Folge der groBen Zahl rentenberechtigter Kriegerwitwen, die bei einer
EheschlieBung ihre Rentenansprliche verloren hatten“ bekannt gewesen sei.*®
Daraus zieht der Bundesgerichtshof dann allerdings nicht den Schluss, dass
der Gesetzgeber im Jahre 1957 bewusst darauf verzichtet habe, ,§ 1362 Abs. 1
BGB auf andere Formen des Zusammenlebens zu erstrecken®.>

Vielmehr sei dieser Schluss erst aus dem dahingehenden Untatigbleiben bei
der 2. Zwangsvollstreckungsnovelle® zu ziehen.®® Bis zum Erlass der
2. Zwangsvollstreckungsnovelle am 17.12.1997 sei die Zahl der nichtehelichen
Lebensgemeinschaften stark angestiegen, wobei sich ihre Zahl zwischen ,,1972

494 BGH NJW 2007, 992, 993 — Rz. [12] m. H. auf BT-Drucks. 2/224, 33; so auch Wenz, in:
RGRK, § 1362 Rn. 2.

495 BGH NJW 2007, 992, 993 — Rz. [12].
49 BGH NJW 2007, 992, 993 — Rz. [14].
47 BGH NJW 2007, 992, 993 — Rz. [15].
4% BGH a.a.O.

499 BGBI. 1957, 609.

500 BGH NJW 2007, 992, 993 — Rz. [16].
%01 BGH a.a.O.

502 BGBI. 1997, 3039.

503 BGH NJW 2007, 992, 993 — Rz. [17].
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und 1995 verzehnfacht® habe.®* Die Justizministerkonferenz setzte daraufhin
am 15.12.1988 eine Arbeitsgruppe zur Uberarbeitung des Zwangsvollstre-
ckungsrechts ein, welche im Ergebnis vorschlug, die Eigentums- und Gewahr-
samsvermutung des §§ 1362 Abs. 1 BGB, 739 ZPO auf nichteheliche Lebens-
gemeinschaften zu erstrecken.®® Demnach ware bei § 1362 BGB ein Abs. 3
neu eingeflgt worden, der folgenden Wortlaut gehabt hatte: ,Diese Vorschriften
gelten fir ehedhnliche Gemeinschaften entsprechend®.*® Dieser Zusatz sollte
sich ebenso in einem neuen Abs. 2 zu § 739 ZPO wiederfinden. Im letzten Ent-
wurf sowie im endgultigen Gesetzeswortlaut der 2. Zwangsvollstreckungsnovel-
le®” wurde allerdings auf diese Anderung verzichtet.® Daraus zieht der Bundes-
gerichtshof nunmehr den Schluss, dass der Gesetzgeber bewusst auf eine ent-
sprechende Anwendung verzichtet habe.>®

Gleiches gelte nach Auffassung des Gerichts beim ,Gesetz zur Beendigung der
Diskriminierung gleichgeschlechtlicher Gemeinschaften: Lebenspartnerschaf-
ten“, dem so genannten Lebenspartnerschaftsgesetz®®, bei dem der Gesetzge-
ber erneut davon abgesehen habe, die Ergebnisse der Arbeitsgruppe aufzugrei-
fen und eine entsprechende Anwendung auch auf nichteheliche Lebensgemein-

schaften zu normieren.5"

Ausflhrlich befasst sich der Bundesgerichtshof dann weiterhin mit der Frage,
ob nicht eine ,gesetzeslberschreitende Rechtsfortbildung” geboten sei.’? Man
kénnte der Ansicht sein, dass auf Grund der geanderten Lebensverhaltnisse,
der zunehmenden Anzahl der nichtehelichen Lebensgemeinschaften und deren
Akzeptanz innerhalb der Gesellschaft es bei § 1362 Abs. 1 BGB Aufgabe der

%4 BGH a.a.O.

%5 BGH NJW 2007, 992, 993 — Rz. [17] m. H. auf Markwardt, DGVZ 1993, 17.
%08 Vgl. Markwardt, DGVZ 1993, 17, 19; Schilken, RPfleger 1994, 138, 139.
%07 BGBI. 1997, 3039.

508 BGH NJW 2007, 992, 993 — Rz. [17].

%09 BGH NJW 2007, 992, 993f. — Rz. [17, 18].

510 BGBI. 2001, 266.

511 BGH NJW 2007, 992, 993f. — Rz. [18].

%2 BGH NJW 2007, 992, 994 — Rz. [19].
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Rechtsprechung gemafi § 543 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 ZPO sei, im Wege der richterli-
chen Rechtsfortbildung eine Analogie zu begrinden.* Im vorliegenden Pro-
blemfall sei jedoch ein Eingriff in die Legislative und damit in die verfassungs-
rechtliche Gewaltenteilung gemaB Art. 20 Abs. 3 GG nicht gerechtfertigt.s** Es
lagen weder ,unabweisbare Bedirfnisse des Rechtsverkehrs“ vor noch wirden
die Grundrechte es hier erforderlich machen, eine Analogie zu Lasten der nicht-
ehelichen Lebensgemeinschaften zu begriinden.*** Hinsichtlich des grundrecht-
lichen Bereichs sei weder der Schutz der Ehe gemans Art. 6 Abs. 1 GG noch der
allgemeine Gleichheitsgrundsatz gemaB Art. 3 Abs. 1 GG tangiert.*®

Zur VerfassungsmaBigkeit des § 1362 Abs. 1 BGB auBert sich der Bundesge-
richtshof dann im Weiteren. Aus der Entscheidung des Bundesverfassungsge-
richts vom 24.07.1968°7 zu § 45 KO entnimmt der Bundesgerichtshof, dass ,die
Eigentumsvermutung des § 1362 BGB nicht [...] verfassungswidrig” sei.>®

Das Gericht geht sogar noch einen Schritt weiter und bekundet, dass die Ver-
fassungsmaBigkeit des § 1362 Abs. 1 BGB ohnehin dahinstehen kdnne, da
selbst bei Vorliegen der Verfassungswidrigkeit eine diesbezlgliche Korrektur
nur ,durch eine Neuregelung der einschlagigen Vorschriften durch den Gesetz-
geber” beseitigt werden kdénne.** Nach Auffassung des Bundesgerichtshofs sei
dies im vorliegenden Fall gegeben, da ,die von der Revision behauptete Diskri-
minierung von Eheleuten durch § 1362 BGB (nur dadurch vermieden werden
kann), indem die Regelung insgesamt beseitigt wird oder ihr Anwendungsbe-
reich auf ein ndher zu definierenden Personenkreis erstreckt wird“.*>® Demnach
seien VerfassungsverstéBe durch den Bundesgesetzgeber zu beheben und

nicht durch eine Analogiebildung von Seiten der Judikative. Genau davon habe

513 BGH NJW 2007, 992, 994 — Rz. [20].

514 BGH NJW 2007, 992, 994 — Rz. [20, 21].
515 BGH NJW 2007, 992, 994 — Rz. [21].

516 BGH a.a.O.

517 BVerfGE 24, 104 = NJW 1968, 1771.

518 BGH NJW 2007, 992, 994 — Rz. [22].

519 BGH NJW 2007, 992, 994 — Rz. [23].

520 BGH a.a.O.
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der Gesetzgeber jedoch bislang abgesehen.

Schlussendlich hebt der Bundesgerichtshof noch hervor, dass auch das Gebot
des effektiven Rechtsschutzes gemaB Art. 2 Abs. 1 GG in Verbindung mit dem
Rechtsstaatsprinzip des Grundgesetzes das Gericht hier nicht zu einer entspre-
chenden Anwendung des § 1362 Abs. 1 BGB zwinge. Bei §§ 1362 Abs. 1 BGB,
739 ZPO handele es sich vielmehr um ehespezifisches Sonderrecht.®® Dem
Glaubiger stehen weiterhin die allgemeinen Beweismittel der Zivilprozessord-

nung zur Verfolgung seines Anspruchs zur Verfligung.5?

IV. Urteilsanmerkungen

Bislang liegen vier Anmerkung zum Urteil des Bundesgerichtshofs von Metz#,
Béttcher?, Ahrens® und Roth** vor, die im folgenden Abschnitt kurz zusam-

mengefasst werden.

1. Urteilsanmerkung von Metz

Metz stimmt in seiner Anmerkung dem Urteil des Bundesgerichtshofs im Ergeb-
nis zu.*” Die vom Bundesgerichtshof angeflihrte Begrindung mit dem gesetz-
geberischen Willen sei ,kaum mehr (angreifbar)”. Sowohl bei der Gesetzesno-
velle im Jahre 1997 als auch bei Erlass des Lebenspartnerschaftsgesetzes
habe der Gesetzgeber bewusst auf eine entsprechende Anwendbarkeit des
§ 1362 Abs. 1 BGB auf nichteheliche Lebensgemeinschaften verzichtet. Auch

521 BGH NJW 2007, 992, 994 — Rz. [25].

522 BGH a.a.O.

523 BGH NJW 2007, 992, 995 m. Anm. Metz.

52¢ BGH FamRZ 2007, 457, 459 m. Anm. Béttcher.

525 BGH ZIP 2007, 352 m. Anm. Ahrens, in: EWIR 2007, 171 f.
526 BGH JZ 2007, 528 m. Anm. Roth, in: JZ 2007, 530 ff.

527 BGH NJW 2007, 992, 995 m. Anm. Metz.
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die Ablehnung der Analogie im Falle einer Verfassungswidrigkeit der Norm sei
zutreffend, da hierfir allein der Gesetzgeber zustandig sei. Zutreffend weist
Metz dann noch darauf hin, dass es nunmehr flr den Glaubiger in der Praxis
,=auBerordentlich schwierig (sein wird), erfolgreich die Zwangsvollstreckung in

die beweglichen Sachen des Schuldners zu betreiben”.

Als Ausblick erwadhnt Metz dann zu Recht, dass durch das vorliegende Urteil
der ,Streit um die VerfassungsmaBigkeit des § 1362 Abs. 1 BGB sowie die wis-
senschaftliche Diskussion Uber die Notwendigkeit eines vergleichbaren Glaubi-
gerschutzes gegenlber in nichtehelicher Lebensgemeinschaft lebenden
Schuldnern und deren Partnern (noch) nicht beendet (ist)“.*® Die sich bei
§§ 1362 BGB, 739 ZPO gegenlberstehenden Interessen des Glaubiger einer-
seits an einer mdglichst erfolgreichen Zwangsvollstreckung und des wahren Ei-
gentimers andererseits an einem bestmdglichen Schutz seines Eigentums stel-
len auch nach der Entscheidung des Bundesgerichtshof ein Problem dar, wel-
ches durch die hier vorliegende Entscheidung ,nicht als zufriedenstellend geldst
bezeichnet werden (kann)®.

Schlussendlich steht Metz einer baldigen Gesetzesanderung bei §§ 1362 BGB,
739 ZPO skeptisch gegeniber, da der Gesetzgeber ,im Hinblick auf die bereits
ausgelassenen Mdglichkeiten“ nicht an einer derartigen Regelung interessiert

Zu sein scheint.

2. Urteilsanmerkung von Béttcher

Béttcher kritisiert die einzelnen Begriindungen des Bundesgerichtshofs, wobei

er im Ergebnis wohl auch gegen eine analoge Anwendung des § 1362 Abs. 1
BGB ist.®» Der Hinweis des Bundesgerichtshofs auf das Untétigbleiben des Ge-

528 BGH m. Anm. Metz a.a.O.
52 BGH FamRZ 2007, 457, 459 m. Anm. Béticher.
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setzgebers beim Erlass des Lebenspartnerschaftsgesetzes® im Jahre 2001 sei
vielmehr darauf zurlckzuflhren, dass dieser ,durch eine Erweiterung des
§ 1362 BGB ein Einfallstor fir eine — unerwiinschte — Regelung der nichteheli-

chen Lebensgemeinschaften schlechthin (geschaffen hat)“.s*

FUr eine analoge Anwendung sei jedoch deshalb kein Raum, weil der Erstre-
ckung auf nichteheliche Lebensgemeinschaften nicht im Rahmen der ,geset-
zesuberschreitenden Rechtsfortbildung®, sondern durch Gesetzesanderung be-
gegnet werden miusste. Einzig die Begrindung des Bundesgerichtshofs hierzu
tréagt der Autor nicht mit. Durch die anfanglichen Erwagungen des Gerichts zum
Normzweck des § 1362 Abs. 1 BGB zeige sich gerade, dass dieser ,mihelos
auch auf die nichteheliche Lebensgemeinschaft (Ubertragbar ist)“. Besonders
die Vermodgensverschiebung sei keine Tatsache, die nur in der Ehe vorkomme,
sondern gleichermaBen auch bei nichtehelichen Lebensgemeinschaften eine
bedeutende Rolle spiele. Somit scheitere es gerade nicht an einer ,vergleichba-
ren Interessenlage”. Es liege auch keine ,planwidrige”, sondern vielmehr eine
soewusste Regelungslicke“ vor. Dies werde anhand des folgenden Beispiels
deutlich:

»(Die Besonderheit des Falls) liegt darin, dass Klagerin und Schuldner nur weni-
ge Monate nach der Pfandung geheiratet haben. Hatte also der Glaubiger noch
zugewartet, hatte zu seinen Gunsten § 1362 BGB unmittelbare Anwendung ge-
funden. Sollte die Vollstreckungsmoglichkeit des Glaubigers wirklich von der
formalen Rechtsstellung Ehe abhangen?*

Der Gesetzgeber ging in den flnfziger Jahren davon aus, dass ,die spateren
Eheleute vor der Ehe eben noch keinen gemeinsamen Hausstand (hatten), so
dass dieser und die fur ihn typische Vermischung vielmehr tatséchlich erst
durch die EheschlieBung (entstand)“.**?* Eine derartige Konstellation passe je-

530 BGBI. 2001, 206.
%1 BGH FamRZ 2007, 457, 459, 460 m. Anm. Béttcher.
52 BGH m. Anm. Béttcher a.a.O.
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doch nicht mehr in die heutige Zeit, zumindest misste man diese Verhéltnisse
~wohl mit der Lupe suchen®.

Béttcher ist auch der Auffassung, dass ,viele Paare (heutzutage) jahrelang, ei-
nige gar flr immer unverheiratet in eheahnlichen Gemeinschaften (zusammen-
wohnen), in denen zwischen ,Dein“ und ,Mein“ ebenso wenig unterschieden
wird wie in einer Ehe®. Daher verstoBe § 1362 Abs. 1 BGB gegen den Gileich-
heitssatz gemaB Art. 3 Abs. 1 GG und gegen den Schutz der Ehe gemaR Art. 6
Abs. 1 GG, weil es hierbei zu einer ,nach wie vor willkiirlichen (Differenzierung)
zwischen Ehegatten und nichtehelichen Lebensgemeinschaften (kommt)“.5®
Diese willkirliche Schlechterstellung zeige sich gerade am vorliegenden Fall
dadurch sehr deutlich, dass ,von der Sekunde der EheschlieBung an (§ 1362
Abs. 1 BGB) uneingeschrankt Anwendung findet, unabhangig davon, ob ein ge-
meinsamer Hausstand schon zuvor bestand oder nicht“.*** Daher komme es zu
einer Schlechterstellung der Partner mit Eingehung der Ehe, die gegen die be-
reits angesprochenen Grundrechte aus Art. 3 Abs. 1 GG und Art. 6 Abs. 1 GG

verstoe.

AbschlieBend fordert Béttcher den Gesetzgeber dazu auf, den § 1362 Abs. 1
BGB abzuschaffen oder aber auf eheahnliche Gemeinschaften zu erstrecken,

wobei der Autor die letztgenannte Option bevorzugt.>*

3. Urteilsanmerkung von Ahrens

Ahrens ist der Auffassung, dass mit dem vorliegenden Urteil des Bundesge-

richtshofs nunmehr ,klare Grundlagen fir die Zwangsvollstreckung in bewegli-
che Sachen existieren®.* Demnach musse der Gerichtsvollzieher auBer bei

%33 BGH FamRZ 2007, 457, 460 m. Anm. Béttcher; vgl. auch Erchinger, S. 61.
54 BGH FamRZ 2007, 457, 460 m. Anm. Béttcher.

%% BGH m. Anm. Béttcher a.a.O.

56 BGH ZIP 2007, 352 m. Anm. Ahrens, in: EWIR 2007, 171, 172.
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ehelichen Verhaltnissen immer positiv den Gewahrsam des Schuldners geman
§§ 808, 809 ZPO prifen.® Die derzeitige Rechtslage sei wegen der dazu
.mehrfachen obiter dicta des Bundesverfassungsgerichts verfassungsrechtlich
[...] unbedenklich®. Ahrens spricht sich nach geltender Rechtslage gegen eine
Analogie aus und sieht auch de lege ferenda keine Notwendigkeit flirr eine Ge-
setzesanderung zur Erstreckung der Eigentumsvermutung des § 1362 Abs. 1
BGB auf nichteheliche Lebensgemeinschaften.s

4. Urteilsanmerkung von Roth

Roth widerspricht der Entscheidung des Bundesgerichtshofs und halt das Er-
gebnis far ,nicht beifallswert“.* Er stellt zunachst kritisch die fehlende Ausein-
andersetzung des Bundesgerichtshofs mit dem Verhaltnis von § 1006 Abs. 2
BGB mit § 1362 Abs. 1 S. 1 BGB und der Klassifizierung des Alleinbesitzes
fest.®® Ferner kritisiert er auch die fehlende Begriindung dahingehend, dass bei
vorehelichen Besitzverhaltnissen die Vermutung des § 1362 Abs. 1 S. 1 BGB
gerade zu Gunsten des vollstreckenden Glaubigers eingreife.>

Auch die entscheidende Begrindung mit der ,planwidrigen Unvollstandigkeit®,
die der Bundesgerichtshof zur Ablehnung einer analogen Anwendung des
§ 1362 Abs. 1 S. 1 BGB vorbringt, sei nicht Gberzeugend. Das mehrfache Unta-
tigbleiben des Gesetzgebers kénne hinsichtlich einer entsprechenden Anwend-
barkeit des § 1362 Abs. 1 S. 1 BGB nicht ,als endgtltige Absage des Gesetzge-
bers an eine Ausdehnung der Normen* verstanden werden. Der Gesetzgeber
sei sich entgegen der Ansicht des Bundesgerichtshofs sehr wohl Gber die
.LUckenhaftigkeit der Regelung“ bewusst gewesen. Er sah sich jedoch aus
rechtspolitischen Griinden weder in der Lage eine Teil- noch Gesamtregelung

537 BGH ZIP 2007, 352 m. Anm. Ahrens, in: EWIR 2007, 172.
58 BGH m. Anm. Ahrens a.a.O.

59 BGH JZ 2007, 528 m. Anm. Roth, in: JZ 2007, 530.

540 BGH m. Anm. Roth a.a.O.

541 BGH JZ 2007, 528 m. Anm. Roth, in: JZ 2007, 530, 531.
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der nichtehelichen Lebensgemeinschaft durchsetzen zu kénnen.** Deshalb be-
stehe eine bewusste Gesetzesliicke, die nach den allgemeinen Grundsatze im
Wege einer Analogie geschlossen werden kénne.**®

Die Begrindung des Bundesgerichtshofs hinsichtlich des Gesetzesvorbehalts
sei ebenfalls unzutreffend. Denn eine weitergehende Befugnis des Gerichtsvoll-
ziehers bei analoger Anwendung des § 1362 Abs. 1 S. 1 BGB i.V.m. § 739 ZPO
verstoBe nach herrschender Meinung** gerade nicht gegen die Grundrechte
des Pfandungsschuldners.®* Auch der von der Pfandung betroffene Dritte sei
nicht schutzlos gestellt, da ihm die prozessuale Durchsetzung seines Eigen-
tumsrechts im Wege der Drittwiderspruchsklage gemaB § 771 ZPO bleibe.

Ferner begrinde §§ 1362 Abs. 1 S. 1 BGB, 739 ZPO ein bestimmtes Rechts-
prinzip, welches eine Ausdehnung auf die nichteheliche Lebensgemeinschaft
notwendig mache. Durch die Verweisung in § 8 Abs. 1 LPartG und die einge-
flgten bzw. geanderten Vorschriften der §§ 133 Abs. 2, 138 Abs. 1 Nr. 1a, Nr. 3
InsO, § 3 Abs. 2 AnfG i.V.m. § 138 InsO sei eine Erweiterung der gesetzlichen
Regelungen bezweckt worden.**® Speziell unter dem Aspekt des § 138 Abs. 1
Nr. 3 InsO bestehe eine ,Gemeinsamkeit® zwischen den dort angesprochenen
nahestehenden Personen.

Im Ergebnis spricht sich Roth somit fur die analoge Anwendung des § 1362
Abs. 1 S. 1 BGB aus. Dem wahren Eigentiimer entstiinde dadurch kein unzu-
mutbarer Nachteil, zumal an die Widerlegung der Vermutung des §§ 1362 Abs.
1 S.1 BGB, 739 ZPO nach herrschender Meinung keine hohen Anforderungen

gestellt werden.*”

52 BGH m. Anm. Roth a.a.O.

543 BGH JZ 2007, 528 m. Anm. Roth, in: JZ 2007, 530, 531 m.H. auf HeBler, in: MinchKomm-
ZPO, § 739 Rn. 19.

544 BGH JZ 2007, 528 m. Anm. Roth, in: JZ 2007, 530, 531 m.H. auf Pawlowski, Rn 108, 110;
Baur/Stiirner, S. 211 f.; vgl. auch Miinzberg, in: Stein/Jonas, § 739 Rn. 23.

5% BGH JZ 2007, 528 m. Anm. Roth, in: JZ 2007, 530, 531.

5% BGH m. Anm. Roth a.a.O.

547 BGH JZ 2007, 528 m. Anm. Roth, in: JZ 2007, 530, 531 m.H. auf Medicus, in: MinchKomm-
BGB, § 1006 Rn. 22.
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V. Herrschende Meinung und eigene Bewertung

Die herrschende Meinung®**® geht entgegen der Auffassung des Bundesgerichts-
hofs richtigerweise davon aus, dass § 1362 Abs. 1 BGB auf nichteheliche Le-
bensgemeinschaften analog anwendbar ist.

Zunéchst ist das vorgebrachte Wortlautargument in aller Regel ein sehr schwa-
ches Indiz. Es gibt zahlreiche Gesetzesbeispiele, bei denen der Wortlaut unge-
nau ist oder entgegen dem Anschein nach anders zu verstehen ist. Gegen das
systematische Argument, dass die Vorschrift im Rahmen der allgemeinen Ehe-
vorschriften stiinde, wird von der herrschenden Meinung zu Recht angeflihrt,
dass dies einer analogen Anwendung keineswegs entgegenstehe. Dies zeige
sich an dem exemplarischen Beispiel des § 1359 BGB, der nach herrschender
Meinung fiir nichteheliche Lebensgemeinschaften entsprechend gilt.* Im Ubri-
gen geht auch der Hinweis darauf fehl, dass Ausnahmevorschriften nicht analo-
giefahig seien.>*

Somit kommt es maBgebend auf die teleologische und historische Interpretation
an. Der entscheidende Sinn und Zweck der Norm liegt darin, den Glaubiger vor
Vermoégensverschiebungen innerhalb einer Ehe zu schitzen. Das gleiche
Schutzinteresse besteht jedoch gerade auch bei einer nichtehelichen Lebens-

8 FG Niedersachsen BB 1991, 1996 f.; AG Eschweiler FamRZ 1992, 942 (fur § 1362 Abs. 2
BGB); AG Berlin-Neukélln DGVZ 1966, 24; Brudermdiller, in: Palandt, Vor § 1297 Rn. 28 u. §
1362 Rn. 1; Léhnig, in: Staudinger, Anh. zu § 1297 ff. Rn. 266; Wacke, in: MiinchKomm-BGB, §
1362 Rn. 10; Kemper, in: HandKomm-BGB, § 1362 Rn. 1; Thomas/Putzo, 27. Auflage, § 739
Rn. 7; HeBler, in: MinchKomm-ZPO, § 739 Rn. 19; Gernhuber/Coester-Waltjen, § 43 Il Rn. 7;
Baumgartel/Laumen, § 1362 Rn. 5; Knoche, S. 196 ff.; Messerle, JuS 2001, 28, 35; Weimar, JR
1982, 323; Diedrichsen, FamRZ 1988, 889, 891; Diedrichsen, NJW 1983, 1017, 1019; Thran,
NJW 1995, 1458; Schilken, RPfleger 1994, 138, 139; BGH JZ 2007, 528 m. Anm. Roth, in: JZ
2007, 530; Holzhauer, in: Hausmann/Hohloch, S. 328 ff.; Braun, AcP 196 (1996), 557, 562 ff.;
Schuschke, in: Schuschke/Walker, Vor §§ 739-745, Rn. 4; Rolland, § 1362 Rn. 5; Bosch, Fam-
RZ 1986, 676, 677; Arnold, ZZP 105 (1992), 430, 431; Wacke, ZZP 105 (1992), 436, 437; Paw-
lowski, ZZP 96 (1983), 391, 392; Erchinger, S. 51 ff.; Burhoff, FPR 2001, 18, 22; Léhning/W(ir-
dinger, FamRZ 2007, 1856, 1858; zustimmend wohl auch Harke, FamRZ 2006, 88.

%49 Vgl. dazu OLG Oldenburg NJW 1986, 2259; OLG Karlsruhe FamRZ 1992, 940.

%50 \Vgl. Léhning/Wiirdinger, FamRZ 2007, 1856.
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gemeinschaft fir den Glaubiger.® Der Hinweis von Pawlowski, dass der ent-
scheidende AnknUpfungspunkt bei § 739 Abs. 1 ZPO gerade die ,Wohngemein-
schaft und nicht die eheliche ,Lebensgemeinschaft® sei, ist zutreffend.*? Denn
der Glaubigerschutz muss nach dem Telos der Norm auch bei eng in einer

Wohngemeinschaft zusammenlebenden Partnern eingreifen.

Man stelle sich die Situation vor, dass eine nichteheliche Lebensgemeinschaft
faktisch seit ca. 30 Jahren besteht und beide Partner sich konkludent dartiber
einig sind, dass alle vermégenswerten Gegenstande, die sich in der gemeinsa-
men Wohnung befinden, von beiden Teilen gleichermaBen genutzt werden und
auch beiden Partner gleichermaBen eigentumsrechtlich gehdéren. Dann er-
scheint es unbillig, die Vermutungsregelung des § 1362 Abs. 1 BGB letztenen-
des davon abhangig zu machen, ob eine Ehe zwischen den beiden Partnern
besteht. Denn in beiden Fallen sind sich die Partner tber die vermdgensrechtli-
che Zuordnung innerhalb der Wohnung einig und somit besteht bei einer even-
tuellen Zwangsvollstreckung durch den Gerichtsvollzieher die gleiche Proble-
matik der Vermbgensverschleierung auch bei denjenigen Lebenspartnern, die
nicht verheiratet sind. Daher ist das Schutzinteresse des Glaubigers in beiden

Fallen identisch.

Ferner ist die nichteheliche Lebensgemeinschaft entgegen der erstgenannten
Ansicht nicht undefinierbar. Der Gerichtsvollzieher kann im Laufe der Zeit einen
gewissen Erfahrungswert sammeln, inwiefern es sich im Einzelfall bereits um
eine ehedhnliche Lebensgemeinschaft handelt. Dem Gerichtsvollzieher diese
Beurteilung abzusprechen, sie aber einem Mitarbeiter des Arbeitsamtes im
Rahmen des § 7 Abs. 3 Nr. 3¢ SGB Il ohne weiteres zuzutrauen, Uberzeugt

nicht.®*

%' Vgl. auch Erchinger, S. 58; Lieb, Gutachten A, S. 81; Messerle, JuS 2001, 28, 35.
%52 Pawlowski, ZZP 96 (1983), 391, 392.
%53 Thran, NJW 1995, 1458, 1460 m. H. auf BVerfGE 87, 234 = NJW 1993, 643, 644.
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AbschlieBend Uberzeugt auch die historische Argumentation der teilweise ver-
tretenen Auffassung nicht. Das ,soziale Phanomen® des rasanten Anstiegs der
Zahl nichtehelicher Lebensgemeinschaften ist erst seit etwa Anfang der siebzi-
ger Jahre bekannt, wie auch das Bundesverfassungsgericht bereits anmerkte.**
Selbst der 8. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat im Jahre 1993 die analoge
Anwendbarkeit des § 563 BGB (§ 569a Abs. 2 BGB a.F.) auf nichteheliche Le-
bensgemeinschaften unter anderem damit begriindet, dass der Gesetzgeber
von 1964 die Entwicklung der nichtehelichen Lebensgemeinschaft nicht voraus-

sehen konnte und es daher einer entsprechenden Anwendung bedurfe.*

Zu Recht stellen Léhning und Wiirdinger die Frage, ob es ,allein auf den Ge-
setzgeber als Textautor® ankommt oder vielmehr davon auszugehen ist, dass
,Sich der Gesetzestext [...] von seinem Autor |6st und als solcher einen eigen-
standigen Bedeutungsgehalt in sich tragt“.>*® Es sei zunéchst davon auszuge-
hen, dass nichteheliche Lebensgemeinschaften anfanglich ,nicht im Regelungs-
plan des BGB-Gesetzgebers enthalten (waren)*. Uberdies diirfte auch kaum ein
Regelungsbedirfnis bestanden haben. Durch das ,massenhafte Ansteigen der
nichtehelichen Lebensgemeinschaften” sei jedoch eine planwidrige Regelungs-
licke im Nachhinein entstanden. Daran andere auch das Schweigen des Ge-
setzgeber zu einem auBerhalb des eigentlichen Gesetzgebungsvorhabens lie-
genden Bereich nichts. Dies stelle ,keine rechtspolitische Absage“ an eine Re-

gelung fiir nichteheliche Lebensgemeinschaften dar.>*

Erganzend sei diesbezlglich noch gesagt, dass aus der Tatsache, dass der
Gesetzgeber bei seinen neueren Gesetzesanderungen die Thematik nicht auf-
gegriffen und § 1362 Abs. 1 BGB nicht angepasst hat, nicht einfach geschlos-

sen werden kann, er wolle keine entsprechende Vermutungswirkung fir nicht-

%54 BVerfGE 82, 6 = NJW 1990, 1593, 1594; vgl. auch Léhnig, in: Staudinger, Anh. zu § 1297 ff.
Rn. 266.

55 BGH NJW 1993, 999, 1000.

%% | 6hning/Wiirdinger, FamRZ 2007, 1856.

%57 | 6hning/Wiirdinger, FamRZ 2007, 1856, 1857.
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eheliche Lebensgemeinschaften.®® Wie sich aus den Gesetzesmaterialien aus
dem Jahre 1995 ergibt, wollte der Gesetzgeber diese Thematik im Zusammen-
hang mit anderen Fragen aus dem Bereich der nichtehelichen Lebensgemein-
schaft aufgreifen bzw. erértern.>® Daraus kann jedoch nicht auf einen generel-
len Willen des Gesetzgebers geschlossen werden, dass eine Anwendung der
Vermutungsregelung auf nichteheliche Lebensgemeinschaften per se nicht ge-

wollt sei.’®

Im Ubrigen ist der Hinweis von Réthel zum Ausgleich bei Beendigung der nicht-
ehelichen Lebensgemeinschaft, dass sich gerade aus dem Fehlen von gesetzli-
chen Regelungen ,eine gesteigerte Legitimation richterlicher Ausgleichsanspri-
che* ergebe, zutreffend.®®' Dies kann auch im vorliegenden Fall auf die gesetzli-
che Vermutung des § 1362 Abs. 1 BGB Ubertragen werden. Dort wo vergleich-
bare Regelungen fir eheahnliche Lebensgemeinschaften fehlen, gebietet der
Grundsatz der richterlichen Rechtsfortbildung eine entsprechende Anwendung.

VI. Stellungnahme

Die Entscheidung des Bundesgerichtshofs mag fur sich genommen schlissig
und konsequent klingen, jedoch ist sie angesichts der sich &ndernden Partner-
schaftsverhéltnisse in unserer heutigen Zeit eine falsche Signalwirkung sowohl
fir die Gesellschaft als auch flr den Gesetzgeber.***> Obwohl der 9. Zivilsenat
des Bundesgerichtshofs den zunehmenden , Trend” hin zur nichtehelichen Le-
bensgemeinschaft erkennt, tragt er diesem in der heutigen Zeit nicht angemes-
sen Rechnung. Mit einer Bejahung der analogen Anwendbarkeit hatte der Bun-

%58 So auch Messerle, JuS 2001, 28, 35, die auf die ,Schaffung der §§ 1362 BGB, 739 ZPO* ab-
stellt; vgl. auch Léhning/Wiirdinger, FamRZ 2007, 1856, 1857.

9 BT-Drucks. 13/341, 12.

%0 So aber BGH NJW 2007, 992, 993 — Rz. [17].

%' Réthel, Jura 206, 641, 649.

%2 Vgl. vielmehr die zutreffende Aufforderung des Bundesverfassungsgericht in NJW 2007,
1735, 1741 — Rz. [76, 77].
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desgerichtshof die allgemeine Entwicklung zur gesetzlichen Ann&herung der
nichtehelichen an die eheliche Lebensgemeinschaft in der Weise unterstitzt,
dass dann ein erhdhter Druck auf den Gesetzgeber in Berlin entstanden wére.
Stattdessen wahlt der Bundesgerichtshof die eher sanfte und verséhnliche Art,
indem er dem gesetzgeberischen Willen Vorrang vor einer richterlichen Rechts-
fortbildung lasst. AuBerdem Uberlasst er es dem Gesetzgeber Abhilfe fir die

momentan missliche Gesetzessituation zu schaffen, wenn dieser es denn wolle.

Besonders hervorzuheben ist noch der Umstand, dass der 8. Zivilsenat des
Bundesgerichtshofs am 13.01.1993 bereits entschied, ,dass (allein) das Fehlen
einer formalen rechtlichen Bindung die analoge Anwendung des § 569a Abs. 2
BGB nicht ausschlieBen kann®. s Des Weiteren sei nach Ansicht des Bundes-
gerichtshofs die eheéahnliche Gemeinschaft nicht weniger schutzwirdig als die
sonstigen Familienangehérigen. Es ware mit der allgemeinen herrschenden
Wertvorstellung nicht vereinbar, einem ,langjahrigen Partner einer eheahnlichen
Gemeinschaft (das Eintrittsrecht des § 563 Abs. 1 S. 1 BGB) zu versagen®, wel-
ches jedoch den sonstigen ,weitldufig Verwandten oder Verschwagerten“ zu-
stinde.®*

Diese Erodrterungen, die der 8. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs im Jahre
1993 zu § 569a Abs. 2 BGB (a.F.) traf, sind nicht von der Hand zu weisen. Das
bloBe Fehlen einer Ehebindung der Lebenspartner schliet in vieler Hinsicht die
direkte oder entsprechende Anwendung einer Norm nicht von vorneherein aus.
Vielmehr ist in einer ganzen Reihe von Fallen eine sachgemaBe Anwendung
bestehender gesetzlicher Regelungen auf nichteheliche Lebensgemeinschaften
dort angebracht, wo sich der Gesetzgeber bei Erlass der Regelungen offenbar
Uber die Reichweite und Bedeutung der heute bestehenden nichtehelichen
Partnerschaften keine Gedanken gemacht hat. Um einen solchen Fall handelt
es sich auch bei § 1362 Abs. 1 BGB.

563 BGH NJW 1993, 999, 1001.
%4 BGH a.a.O.
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Zur konkreten Begriindung des Bundesgerichtshofs ist im Ubrigen noch folgen-
des zu sagen: Es ist der revisionsrechtlichen Rechtsprechung vorbehalten ge-
maB § 543 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 ZPO eine Rechtsfortbildung zu begriinden. Dem-
nach vermag die schlichte Begriindung des Bundesgerichtshofs nicht zu Gber-
zeugen, dass hier ein Fall der richterlichen Rechtsfortbildung wegen VerstoBes
gegen das Gewaltenteilungs- und Rechtsstaatsprinzip aus Art. 20 Abs. 3 GG
nicht gegeben sei. Diese Situation stellt sich vielmehr immer dann, wenn sich
ein oberstes Bundesgericht fir eine Analogiebildung entscheidet. Denn dadurch
wird automatisch das Gesetzgebungsrecht des Parlaments tangiert, indem ent-
gegen dem Gesetzeswortlaut und dem dahinterstehenden urspriinglichen
Zweck entschieden wird. Insofern ist die Argumentation mit Blick auf die viel-
zahligen Analogieannahmen — auch des Bundesgerichtshofs selbst — inkonse-

quent.

Es hatte eine bessere Signalwirkung — fir den auf dem Gebiete der nichteheli-
chen Lebensgemeinschaft seit Jahren untatigen Gesetzgeber — gehabt, wenn
sich der 9. Zivilsenat hier zumindest daflir ausgesprochen hétte, dass die mo-
mentane Rechtslage eine analoge Anwendung gebiete, er sich aber auf Grund
des Gewaltenteilungsprinzip aus Art. 20 Abs. 3 zu einer dementsprechenden
Entscheidung nicht in der Lage séhe.
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H. Vertragsrecht und nichteheliche Lebensgemeinschaften

. EinfGhrung

Eine Moglichkeit der punktuellen oder umfassenden Regelung nichtehelicher
Lebensgemeinschaften bietet das Vertragsrecht. Danach kdnnen die Lebens-
partner einen oder mehrere Vertrage schlieBen, in denen beispielsweise Uber
das Zusammenleben in der ehedhnlichen Gemeinschaft, Uber die Vermdgens-
und Unterhaltstatbestdnde nach Beendigung der Lebensgemeinschaft oder
Uber das Sorgerecht eines gemeinsamen Kindes Regelungen getroffen werden.
Hierbei besteht grundsatzlich Vertragsfreiheit, so dass die konkreten Regelun-
gen zur Disposition der Lebenspartner stehen. lhnen stiinde so etwa die Mog-
lichkeit offen, ihre nichteheliche Lebensgemeinschaft ahnlichen Rechtswirkun-
gen wie einer Ehe zu unterwerfen. Auf die vielfachen Formen der Vertragsge-
staltung, die einzelnen materiellen Inhalte sowie die Grenzen der Privatautono-

mie wird hierzu im Folgenden eingegangen.

Il. Vertragliche Regelungen

1. Konkludente Partnerschaftsvertrdge

Zunachst besteht die Mdglichkeit der Annahme eines konkludenten Partner-
schaftsvertrages. Dies wirde bedeuten, dass die nichtehelichen Lebensgefahr-
ten stillschweigend — also ohne ausdriicklichen mundlichen oder schriftlichen
Vertragsschluss — gewisse Rechtsregelungen flr ihnr Zusammenleben als ver-
bindlich ansehen. Diese konkludente Annahme wird im Wesentlichen von Roth-

-119 -



Stielow vertreten.**s Demnach ergebe sich allein aus dem Zusammenleben der
nichtehelichen Lebenspartner die ,Verpflichtung zu einem geordneten Ausein-
andergehen®.se

Der Vorteil dieser Ansicht liegt darin, dass sie eine gewisse Rechtssicherheit
bietet. Allen nichtehelichen Lebensgemeinschaften lage grundsatzlich ein sozi-
al-adaquater Mindestvertrag zu Grunde, auf den bei rechtlichen Streitigkeiten
im Zweifelsfalle gerichtlich zurlckgegriffen werden kénnte. Legt man diesen
Mindeststandard nun nahe an den gesetzlichen Regelungen zur ehelichen Le-
bensgemeinschaft aus, erreicht man das erwlnschte Ziel, dass gerade keine
Rechtsunsicherheit etwa bei Beendigung der nichtehelichen Gemeinschaft be-
stinde.

Jedoch wirde diese Vertragsannahme sehr weit gehen und massiv in die ver-
fassungsrechtlich geschutzte Vertragsfreiheit des einzelnen Lebenspartners
eingreifen.* In den meisten Fallen werden sich die Beteiligten ,keine Gedanken
Uber die rechtlichen Folgen ihres Zusammenlebens (machen)®.5® Somit ist die-
ser Vertragsansatz mit der Uberwiegenden Auffassung in der Literatur abzuleh-
nen.®

Im Ubrigen ist ein konkludenter, miindlicher Vertragsschluss auch vor dem Hin-
tergrund des Schriftformerfordernisses geman §§ 780, 126 Abs. 1 BGB proble-
matisch.

Die Rechtsprechung hatte sich bislang nur vereinzelt mit derartig gelagerten

%% Roth-Stielow, JR 1978, 233, 236; vgl. auch Roth-Stielow, in: RGRK, Vor § 1353, Rn. 31 f.

%6 \Vgl. dazu Grziwotz, S. 21.

%7 so auch de Witt/Huffmann, Rn. 71 u. Hohloch, JuS 1980, 529; vgl. auch OLG Saarbriicken
NJW 1979, 2050, 2051; OLG Dusseldorf NJW 1979, 1509.

%8 Grziwotz, S. 21; Schliter und Belling sprechen in diesem Zusammenhang vom ,fehlenden
Rechtsfolgewillen®, vgl. dazu Schilliter/Belling, FamRZ 1986, 405, 409; vgl. auch BGH FamRZ
1983, 1213, 1214, wo der Bundesgerichtshof davon ausgeht, dass ,(rechtliche Bindungen und
rechtlich verbindliche Geschafte) in einer ehedhnlich geflihrten Lebensgemeinschatft [...] in aller
Regel nicht gewollt (sind), sondern die Ausnahme (darstellen)”.

%9 Vgl. statt vieler Bartsch, JR 1979, 364; Briihl, FamRZ 1978, 859; Giesen, JZ 1982, 817, 820;
Strétz, FamRZ 1980, 301, 305 f.; de Witt/Huffmann, Rn. 70; Lange, in: Soergel, Nehel LG Rn.
10.
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Fallen zu beschaftigen. Dem Bundesgerichtshof lag im Jahre 1985 eine Streitig-
keit Uber einen vertraglich fixierten Unterhaltsanspruch zu Gunsten der nicht-
ehelichen Mutter und dem gemeinsamen Kind vor.’® Die hierbei ungeregelte
Frage der Unterhaltsdauer legte das Gericht nach den allgemeinen Ausle-
gungsgrundsatzen geman §§ 133, 157 BGB dahingehend aus, dass eine dem §
1570 BGB entsprechende Regelung konkludent getroffen werden sollte.™

Das Oberlandesgericht Frankfurt wies in seinem Beschluss vom 23.10.1981
daraufhin, dass es das ,typische Risiko einer ehe&hnlichen Lebensgemein-
schaft (ist), wenn und soweit es die Partner unterlassen, schon zu Lebzeiten
oder fur den Todesfall besondere (vertragliche) Regelungen zu treffen®.52 Im
konkreten Fall konnten sich daher ,mangels einer Rechtsgrundlage” keine Aus-
gleichsanspriche zwischen den nichtehelichen Lebenspartnern ergeben.s”

Hierbei muss jedoch folgender Umstand berilcksichtigt werden: Bei Eingehung
der nichtehelichen Lebensgemeinschaft werden sich die Partner regelmaBig
noch keine Gedanken Uber deren Aufldsung machen. Das Problem wird sich
dann jedoch im Laufe der Lebensgemeinschaft ergeben. Der wirtschaftlich
schwéchere Partner kann ein Interesse an einer vertraglichen Absicherung ha-
ben, wahrend sich der wirtschaftlich stéarkere Partner wohl keinen ihn belasten-
den Vertragsregelungen unterwerfen wird. Im Ergebnis kommen daher auch nur

selten Partnerschaftsvertrage zustande.

570 BGH NJW 1986, 374.

571 BGH NJW 1986, 374; vgl. auch OLG Hamm NJW-RR 1989, 624.

572 OLG Frankfurt NJW 1982, 1885, 1886; ahnlich auch OLG Oldenburg NJW 1986, 1817.
578 OLG Frankfurt NJW 1982, 1885.

-121 -



2. Ausdrtckliche Partnerschaftsvertrdge

Die Rechtsprechung® und die Gberwiegende Ansicht in der Literaturs erkennt
ausdricklich geschlossene vertragliche Regelungen zur nichtehelichen Lebens-
gemeinschaft an. Teilweise werden Vertragsregelungen fur sinnvoll gehaltens
oder sogar dringend empfohlen.®”

Einer teilweise im Schrifttum vertretenen Meinung zufolge, sei ein Vertrags-
schluss bei nichtehelichen Lebensgemeinschaft jedoch ,realitatsfremd®, da er in

der Praxis nur selten vorkomme.5?

Nach der bereits angesprochenen Studie aus dem Jahre 1985 Iasst sich ein Be-
wusstsein bei nichtehelichen Lebenspartnern, in einer ,rechtlich ungesicherten
Form (zu) leben®, nicht erkennen.’® Demnach liegen Regelungen zum Aus-
gleich oder zur Aufteilung bei Beendigung der nichtehelichen Lebensgemein-

schaft regelmaBig nicht vor.

Die Vertragsregelungen — vor allem im Unterhalts- und Vermégensrecht — lau-
fen dabei im Grundsatz auf ein abstraktes Schuldversprechen gemaB § 780
BGB hinaus. Hinsichtlich der formellen Erfordernisse bedarf ein derartiges
selbststandiges Schuldversprechen nach Uberwiegender Ansicht in der Literatur
der Schriftform gemaB §§ 780, 126 Abs. 1 BGB.* In materieller Hinsicht emp-

fiehlt es sich die Vereinbarungen auf vermdgensrechtliche Angelegenheiten zu

574 Vgl. nur OLG KéIn FamRZ 2001, 1608.

575 Vgl. statt vieler Hoffmann, in: Rotax-FamPrax, Teil 13, Rn. 15; Weinreich, in: Weinreich/Klein,
neLG Rn. 22; Schwenzer, Model Family Code, S. 82; Messerle, JuS 2001, 28, 31; Lieb, Gutach-
ten A, S. 11; Lange, in: Soergel, Nehel LG Rn. 9, jedoch mit dem Hinweis, dass derartige Ver-
trage ,mutmaBlich wenig Anklang finden (werden)“.

578 Kunigk, Jura 1980, 512, 520; vgl. auch Ehinger, FPR 2001, 25, 28 und Bosch, FamRZ 1980,
849, 853; Seidl, S. 280.

577 Schreiber, NOW 1993, 624; Diederichsen, NJW 1983, 1017, 1025; Scholz, ZRP 1981, 225,
230; Giesen, S. 245; Beitzke/Lideritz, S. 36 f.; ahnlich auch Coester-Waltjen, NJW 1988, 2085,
2087.

578 Wacke, in: MiinchKomm-BGB, Nach § 1302, Rn. 14; Lange, in: Soergel, Nehel LG Rn. 9;
Strétz, FamRZ 1980, 301, 305 f.; Schreiber, NJDW 1993, 624; vgl. auch Stab, ZRP 1988, 355,
356.

579 BM f. Jugend, Familie und Gesundheit, neLG in der BRD, S. 173.

580 Hoffmann, in: Rotax-FamPrax, Teil 13, Rn. 16;
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beschranken.*®' Dies dirfte sich auch mit dem beiderseitigen Interesse der Le-
benspartner decken, die im Falle der Beendigung der Beziehung Rechtsklarheit
Uber wertvolle gemeinsame Anschaffungen, wie etwa Immobilien, haben méch-
ten.

Allerdings kdnnen Regelungen Gber die Aufteilung des gemeinsam gebildeten
Vermdgens ebenso wichtig sein, wie die Frage eines mdglichen Unterhaltsan-
spruches des nichtehelichen Lebenspartners gegen den anderen, etwa wegen
Niederlegung der Erwerbstatigkeit.*®? Eine angemessene Regelung kénnte z.B.

lauten:

§1

(1) Besteht die nichteheliche Lebensgemeinschaft zwischen den hier vertrags-
schlieBenden Parteien langer als zehn Jahre, so erhalt bei deren Beendigung
derjenige Lebenspartner, der bei Geburt des ersten gemeinsamen Kindes sei-
ne Erwerbstatigkeit aufgegeben hat, von dem anderen Lebenspartner fir die
Dauer von fanf Jahren eine Unterhaltsrente in Héhe von 40% des jeweiligen
Nettoverdienstes.

(2) Der verdienende Lebenspartner verpflichtet sich im Falle der Geburt eines
gemeinsamen Kindes und der damit verbundenen Niederlegung der Erwerbs-
tatigkeit des anderen, fir diesen in geeigneter Weise (z.B. durch Abschluss
einer Lebensversicherung) eine Altersversorgung einzurichten.

(8) Nach Beendigung der nichtehelichen Lebensgemeinschaft wird flr den

Fall, dass keine gemeinsamen Kinder vorhanden sind, kein Unterhalt gewahrt.

81 Grziwotz, S. 54; ahnlich Oberto, FamRZ 1993, 1, 3; vgl. Lange, in: Soergel, Nehel LG Rn. 9,
der vertragliche Regelungen im persénlichen Bereich fir nicht méglich hélt; vgl. auch BGHZ 79,
372 = NJW 1986, 2043; ahnlich auch Hausmann, in: Hausmann/Hohloch, S. 843.

%82 Vgl. hierzu die Musterformulierungen bei Hausmann, in: Hausmann/Hohloch, S. 850 ff.
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Eine vermodgensrechtliche Regelung — hier hinsichtlich einer gemeinsamen
Wohnung — kénnte etwa so aussehen:

§ 2

(1) Im Falle der Auflésung der nichtehelichen Lebensgemeinschaft wird die
Wohnung in der ... StraBBe in ... verkauft. Von dem erzielten Verkaufspreis er-
halten die unterzeichnenden Parteien je die Hélfte.

(2) Eine der unterzeichnenden Parteien kann die Immobilie auch fur sich er-

werben, indem sie dem anderen Teil die Halfte des Marktwertes zahlt.

ZugegebenermalBen kdnnen selbst klare Vertragsregelungen, die sich am eheli-
chen Zugewinnausgleich orientieren, lickenhaft sein.®®® Ein wesentliches Instru-
ment zur Absicherung des Zugewinnausgleichs ist — neben der Teilungsverstei-
gerung — das in § 1365 BGB normierte Verfligungsverbot. Dieses kann jedoch
wegen § 137 BGB nicht im Wege eines Rechtsgeschafts zwischen nichteheli-
chen Lebensgefahrten vereinbart werden. Somit weist die Vertragsregelung an
dieser Stelle einen erheblichen Nachteil auf, gibt allerdings dem schwéacheren
Partner zumindest einen rechtlichen Anspruch auf Teilhabe an den Vermdgens-
gegenstanden des anderen bei Beendigung des Zusammenlebens.

Weitere typische Regelungsinhalte im Rahmen des Vermdgensrechts betreffen
erbrechtliche Regelungen sowie Regelungen Uber den Schuldenausgleich im
Falle der Trennung. Auch die Aufteilung der Hausratsgegenstande nimmt einen
wichtigen Teil ein, was sich dadurch zeigt, wie viele eherechtliche Streitigkeiten

es allein in diesem Rechtsgebiet gibt.

%83 Sandweg, BWNotZ 1990, 49, 54.
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Im Hinblick auf § 1626a Abs. 1 Nr. BGB empfiehlt sich auch eine gemeinsame
Sorgerechtsregelung. Diese sollte bereits vor der Geburt des Kindes getroffen
werden. Ebenso wichtig kénnen Vertretungs- bzw. Vollmachtenregelungen
sein.*®* Hierbei ist eine Formulierung in Anndherung an § 1357 Abs. 1 BGB
mdglich, wonach die nichtehelichen Lebenspartner den jeweils anderen bei
,aeschaften zur angemessenen Deckung des Lebensbedarfs” wirksam berech-
tigen und verpflichten kénnen.® Zur Absicherung in Notfallen empfiehlt es sich
auch im Falle von Krankheit und Unterbringung mdglichst umfassende Rege-

lungen zu treffen.®®

Einer der wesentlichen Grinde, dass die nichtehelichen Lebenspartner auch
bei langerem Zusammenleben keine vertraglichen Vereinbarungen eingehen,
liegt nach Angaben des Bundesministeriums fir Jugend, Familie und Gesund-
heit aus dem Jahre 1985 darin, dass sich die Partner hierriber ,iberhaupt kei-
ne Gedanken machen” bzw. darauf vertrauen, dass ,alles gut gehen werde*.®*

Wichtig erscheint mir in diesem Zusammenhang, dass sowohl der Prozentsatz
bei Partnerschaften, die Uber einen Partnerschaftsvertrag auf der einen Seite
und Ehepaaren, die tber einen Ehevertrag auf der anderen Seite verfiigen, na-
hezu identisch ist. In beiden Fallen liegen etwa bei zehn Prozent der nichteheli-
chen bzw. ehelichen Lebensgemeinschaften Vertragschliisse vor.*® Die Beweg-
grinde, weshalb die Partner haufig keine Zusammenlebensvertrage schliefen,
decken sich ebenfalls. Auch Eheleute gehen bei ihrer EheschlieBung davon
aus, dass im Falle einer Scheidung keine gréBeren Probleme auftreten werden.
An dieser Stelle ist jedoch anzumerken, dass es im Falle der Scheidung einer
Ehe auch umfassende Ausgleichsregelungen im 4. Buch des Blrgerlichen Ge-
setzbuches gibt, was bei nichtehelichen Lebensgemeinschaften gerade nicht

%84 Vgl. dazu ausfihrlich Grziwotz, FPR 2001, 45.

%85 Hausmann, in: Hausmann/Hohloch, S. 863.

%8¢ Hausmann, in: Hausman/Hohloch, S. 864; vgl. auch OLG Diisseldorf NJW-RR 1997, 903.

%7 BM f. Jugend, Familie und Gesundheit, neLG in der BRD, S. 87 f., demnach treffen lediglich
20 Prozent aller nichtehelichen Paare entsprechende Vereinbarungen, wobei 11 % mundlich, 8
% schriftlich und 2 % notariell abgeschlossen werden.

%88 \gl. Grziwotz, S. 49.
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der Fall ist. Deshalb besteht rein tatsachlich bei Ehepartnern kein so hohes fi-
nanzielles Risiko beim Fehlen einer Vertragsvereinbarung.

3. Sittliche Pflicht

In seiner Entscheidung vom 10.11.1982 hatte der Bundesgerichtshof aus einem
langjahrigen Zusammenleben zweier nichtehelicher Lebenspartner einen Unter-
haltsanspruch wegen Vorliegens einer moralischen Pflicht bejaht.® Er sah es
als angemessen an, bei einem 17-jahrigen nichtehelichen Zusammenleben
einen Unterhaltsanspruch zu Gunsten der Lebensgeféhrtin anzunehmen, weil
der mittlerweile verstorbene Mann fir diese Sorge zu tragen habe und ,(ihre)
wirtschaftliche Existenz nach dem eigenen Tode in angemessener Weise zu si-
chern (hat)“.*® Im konkreten Fall hatte der verstorbene Mann seiner Lebensge-
fahrtin in seiner letztwilligen Verflgung eine Darlehensschuld in H6he von ca.
250.000 DM erlassen. Dies stelle keine ,familienfeindliche Gesinnung“ des Erb-
lassers dar, weil ein so genanntes ,Geliebten-Testament” nur in ,ganz beson-
ders kraBB gelagerten Ausnahmefallen als sittenwidrig angesehen werden

(kann)*®.=

Auch der Bundesfinanzhof bejahte im Jahre 1993 einen Anspruch auf Unter-
haltsleistungen ,bei Bedurftigkeit des Partners, (wenn diese) gemeinschaftsbe-
dingt ist und besondere Umstande vorliegen, die die Unterhaltsgewahrung bei
Wirdigung der gesamten Umstande als unausweichlich erscheinen lassen®.s?
Im konkreten Fall wurde dem ,hilfesuchenden Partner einer ehedhnlichen Ge-
meinschaft die Sozialhilfe versagt, so dass sich ,nach Auffassung des Senats
fir den einklnftebeziehenden Partner die Notwendigkeit ergeben (hat), den

589 BGH NJW 1983, 674.

5% BGH NJW 1983, 674, 676.

%1 BGH a.a.O.

52 BFHE 172, 516 = NJW 1994, 2911.
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hilfsbedurftigen Partner durch eigene Zahlungen zu unterhalten“.®*® Dies gelte
nach Ansicht des Bundesfinanzhofs jedenfalls dann, wenn der Lebensgefahrte
Uber ein derart hohes Einkommen und Vermdgen verflige, dass der Sozialhil-

feanspruch entfalle.>*

Ebenso wie bereits das Bundessozialgericht am 10.03.1993°% klargestellt hatte,
geht auch der Bundesfinanzhof in der soeben genannten Entscheidung davon
aus, dass sich ,weder aus rechtlichen noch aus tatsachlichen Griinden* ein Un-
terhaltsanspruch bei Beendigung einer nichtehelichen Lebensgemeinschaft er-
gebe. Aus ,sittlichen Grinden® sei auch nicht zwangslaufig ein Anspruch we-
gen langjahrigen Zusammenlebens oder ,wegen der gemeinsamen Haushalts-
und Wirtschaftsfliihrung“ gegeben. Es mlssen vielmehr besondere Umstande

vorliegen, die einen Unterhaltsanspruch ,unausweichlich“ machen.

Eine sittliche Pflicht im Sinne von § 534 BGB hat ferner das OVG Schleswig in
seiner Entscheidung vom 01.08.1991 bejaht.*® Hierfiir setzte es eine dauerhaf-
te Beziehung voraus, die sich ,nach auBen erkennbar als derart bestandig er-
wiesen hat, dass es nach dem Urteil aller billig und gerecht Denkenden gegen
ein Gebot des Anstandes verstoBen wirde, gewahrte der verdienende Partner
dem hilfsbedurftigen Partner keinen Unterhalt®. Die sittliche Pflicht zur tatsachli-
chen Unterhaltsgewahrung trete nach Ansicht des OVG Schleswig ,regelmaBig
nach einjahrigem eheahnlichen Zusammenleben ein“.>*" Im konkreten Fall be-
gehrte ein Beamter einen Zuschlag fir die Zeit des vorehelichen Zusammenle-
bens.

Das Bundesverwaltungsgericht ist in einem &hnlich gelagerten Fall der groBzi-
gigen Entscheidung des OVG Schleswig in seiner Tendenz nicht gefolgt.>*® Sei-
ner Ansicht nach sei ,keiner der Partner [...] sittlich verpflichtet, das Zusammen-

5% BFH NJW 1994, 2911, 2912.

%4 BFH a.a.O.

5% BSGE 72, 125 = NJW 1993, 3346, 3347
%% OVG Schleswig NJW 1992, 258.

%7 OVG a.a.O.

% BVerwG NVwZ-RR 1991, 309.
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leben und die damit etwa verbundenen Unterkunfts- und Unterhaltsgewahrung -
und sei es auch nur voriibergehend — aufrechtzuerhalten®.’*® Dies ergebe sich
insbesondere daraus, dass das Fortbestehen der nichtehelichen Lebensge-

meinschaft ,im freien EntschluB der Partner liegt*.5%

4. Gesellschaftsrechtlicher Ansatz

Auf Grund des fehlenden Rechtsbindungswillens bei Eingehung einer nichtehe-
lichen Lebensgemeinschaft wird das Vorliegen eines vermdgensrechtlichen
Ausgleichsanspruchs erheblich erschwert. Daher beschrankt sich die hierzu er-
gangene Rechtsprechung des 2. Zivilsenats des Bundesgerichtshofs auf beson-
dere Ausnahmefalle, in denen ein Lebensgefahrte ganz erhebliche Beitrage
zum Vermobgenserwerb des anderen Lebenspartners erbracht hat. Hierbei kon-
struierte das Gericht ohne Vorliegen eines tatsachlichen Vertragsschlusses ein
so genanntes ,faktisches Gesellschaftsverhaltnis® und erkannte der finanziell
unterlegenen Partei einen Ausgleichsanspruch aus Billigkeitserwagungen zu.
Der nunmehr flur Rechtsstreitigkeiten von nichtehelichen Lebensgemeinschaf-
ten zustandige 12. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs lasst eine Anderung in

der bisherigen Rechtsprechung erkennen.

a) Friihere Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs

Der Bundesgerichtshof hatte erstmals am 01.04.1965 eine Entscheidung zur
Anwendbarkeit gesellschaftsrechtlicher Grundsatze auf die Vermbégensausein-
andersetzung bei Beendigung der nichtehelichen Lebensgemeinschaft zu tref-
fen.®' Hierbei bejahte das Gericht die Anwendbarkeit des Gesellschaftsrechts

% BVerwG NVwZ-RR 1991, 309, 310.
90 BVerwG NVwZ-RR 1991, 309, 310; vgl. auch bereits BVerwG NJW 1982, 2885.
601 BGH FamRZ 1965, 368.
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fur den Fall, dass die beiden nichtehelichen Lebenspartner durch jahrelange
gemeinsame Arbeit, Bereitstellung von Geldmitteln und anderen Leistungen
zum Bau und zur Erhaltung eines zwar auf den Namen des Mannes eingetrage-
nen, aber als gemeinsames Vermégen betrachteten Wohnhauses beigetragen
hatten. Voraussetzung hierflir sei jedoch, dass die Lebenspartner bei dem Er-
werb des Wohnhauses die Absicht hatten, dass der Vermdgensgegenstand so-
wohl gemeinsam benutzt werden als auch den Parteien gemeinsam gehdéren

sollte, sie also einen ,gemeinschaftlichen Wert“ schaffen wollten.5%

In einer spateren Entscheidung vom 24.03.1980 lehnte der Bundesgerichtshof
eine Vermdgensabwicklung Uber die gesellschaftsrechtlichen Grundsatze ab.%*
Es reiche flr die Annahme einer Gesellschaft nicht aus, dass die nichtehelichen
Lebenspartner lediglich ,eine Lebensgemeinschaft eingegangen sind, in dem
Haus gelebt und wohl auch gehofft haben, (beide) werden darin bis ans Ende

(ihres) Lebens noch viele Jahre [...] verbringen kdnnen“.%**

Auch in der Entscheidung vom 23.02.1981 verneinte der Bundesgerichtshof die
Anwendbarkeit des Gesellschaftsrechts.®® Im konkreten Fall musste der Mann,
um ein Darlehen zur Anschaffung eines neuen PKW von seiner Bank zu erhal-
ten, erst ein noch offenes Darlehen von ca. 3.000 DM begleichen. Seine Le-
bensgefahrtin gab ihm hierzu die notwendigen 3.000 DM, indem Sie ihrerseits
ein Darlehen aufnahm. Von dem nunmehr von der Bank des Mannes gewahr-
ten Darlehen kaufte sich dieser einen Gebrauchtwagen. Nach Beendigung der
Beziehung forderte die Lebensgefahrtin die friher gewahrten 3.000 DM zurlck,
weil es sich ihrer Ansicht nach um eine Darlehensgewahrung gehandelt habe.

Das Gericht lehnte einen Ausgleichsanspruch aus Gesellschaftsrecht ab, da
das Fahrzeug dem Mann allein gehéren sollte. Die Lebensgefahrtin verfligte ih-
rerseits Uber ein eigenes Auto, so dass sie auf den PKW des Mannes nicht an-

602 BGH a.a.O.

603 BGHZ 77, 55 = NJW 1980, 1520.
604 BGH NJW 1980, 1520.

605 BGH NJW 1981, 1502.
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gewiesen sein konnte. ®®® Ferner stellte das Gericht fest: ,Selbst wenn aus der
Méglichkeit, das Fahrzeug des (Mannes) mitzubenutzen, ein Mitbesitz der (Le-
bensgefahrtin) herzuleiten wére, kénnte daraus angesichts des wirtschaftlich
und rechtlich gewollten Alleineigentums des (Mannes) aus § 742 BGB keine
Vermutung des Inhalts hergeleitet werden, daB nach Beendigung der Lebens-
gemeinschaft nach §§ 752 ff. BGB etwas auseinanderzusetzen oder dem Werte
nach auszugleichen ware“.%%

Im Ergebnis sprach der Bundesgerichtshof hier jedoch einen Anspruch aus

§ 670 BGB zu.

In der wohl wichtigsten Entscheidung zum Themenkomplex setzte sich der Bun-
desgerichtshof am 12.07.1982 ausfiihrlich mit dem gesellschaftsrechtlichen L&-
sungsansatz auseinander.’® Hierbei entwickelte das Gericht erstmals eine in
entsprechender Anwendung der §§ 730 ff. BGB zu behandelnde Gesellschaft
birgerlichen Rechts, die ohne jeglichen Vertragsschluss — weder ausdricklich
noch konkludent — zustande kommen koénne.®® Auf Grund des vorgelegenen
Sachverhalts sah es der Bundesgerichtshof als erforderlich an, auch ohne Vor-
liegen einer rechtsgeschéaftlichen Vereinbarung der Lebensgeféhrten eine Ge-
sellschaft im Sinne von § 705 BGB anzunehmen.

Im konkreten Fall hatte eine Frau das ihr gehérende Grundstlick inklusive der
darauf befindlichen Werkstattraume ihrem nichtehelichen Lebenspartner zur Er-
richtung eines Unternehmens zur Verfligung gestellt. Nach dem Tod ihres Le-
bensgefahrten erwarb die Frau auf Grund postmortaler Bankvollmachten Aus-
zahlungsanspriiche gegen die Bank in Héhe von ca. 185.000 DM. Diese Sum-
me Uberwies sie sodann auf ihr eigenes Konto. Spéater verlangte die geschiede-
ne Ehefrau des verstorbenen Mannes 185.000 DM von der Frau heraus. Diese
wendete hiergegen ein, ihr stehe ohnehin ein Abfindungsanspruch zu, der noch

héher als der von ihr entnommene Betrag sei.

606 BGH NJW 1981, 1502, 1503.

807 BGH a.a.O.

608 BGHZ 84, 388 = NJW 1982, 2863.
605 BGH NJW 1982, 2863, 2864.
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Ferner wies das Gericht noch darauf hin, dass keine direkte Anwendbarkeit der
Grundsatze Uber die so genannte ,Ehegatteninnengesellschaft” auf die ,Leben-
spartnerinnengesellschaft‘ méglich sei. ,Bei der nichtehelichen Lebensgemein-
schaft bestehen (namlich im Gegensatz zur ehelichen Solidaritdtsgemeinschaft)
weder rechtliche Mitarbeitspflichten noch gesetzliche
Ausgleichsmaglichkeiten“.?'® Daher miisse der Umfang und die Qualitat der Mit-
arbeit differenzierter bzw. derart betrachtet werden, dass im Ergebnis ,eine
Quote der Beteiligung am als gemeinschaftlich behandelten Unternehmen nach
Billigkeit [...] (festzustellen ist)“. Da das Gericht im Ergebnis nur eine analoge
Anwendung der §§ 730 ff. BGB annahm, seien auch die besonderen Vorschrif-
ten Uber die Anteilsquoten wie etwa §§ 734, 722 BGB nicht zwingend anzuwen-

den gewesen.

In einem weiteren Fall, den der Bundesgerichtshof am 02.05.1983 zu entschei-
den hatte, wendete ein Mann fiir den beabsichtigten Hausbau seiner Lebensge-
fahrtin 12.000 DM aus seinem Bausparguthaben auf und half durch eigene Mit-
arbeit an der Errichtung des Zweifamilienhauses. ®' Dieses wurde in den fol-
genden Jahren fertiggestellt und die Lebensgefahrtin raumte dem Mann ein le-
benslangliches unentgeltliches Wohnrecht an dem Wohnhaus ein. Nachdem
der Mann gestorben war, machten dessen Erben einen Vermdgensausgleich
gegen die Lebensgefahrtin geltend, weil zwischen ihr und dem Verstorbenen in
Bezug auf den Hausbau eine Gesellschaft im Sinne von § 705 BGB vorgelegen
hétte.

Das Gericht verneinte das Vorliegen einer Gesellschaft im hiesigen Fall, da die
Frau Alleineigentum an dem errichteten Zweifamilienhaus erwerben wollte. Die
Tatsache, dass der verstorbene Mann ihr bei der Errichtung des Hauses durch
seine Mitarbeit geholfen hatte, reiche flr die Annahme einer Gesellschaft nicht

aus, ,weil es in einer ehedhnlichen Lebensgemeinschaft auf Grund der persénli-

610 BGH a.a.O.
61" BGH NJW 1983, 2375.
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chen Beziehungen, die auch das wirtschaftliche Handeln der Partner zu bestim-
men pflegen, nicht ungewdhnlich ist, daB sie sich selbst bei der Schaffung von
Werten gegenseitig unterstiitzen, ohne dafir eigene Vorteile zu erwarten®. Das
Wohnhaus sollte nach den Vorstellungen der nichtehelichen Lebenspartner
auch nicht beiden "gemeinsam gehéren". Vielmehr wollte die Frau — wie oben

bereits erwahnt — Alleineigentum an dem Vermdgensgegenstand begriinden.'?

Im Jahre 1985 entschied der Bundesgerichtshof, dass sich ein Auseinanderset-
zungsanspruch bei gemeinschaftlicher Schaffung von Renditeobjekten wahrend
einer nichtehelichen Lebensgemeinschaft grundséatzlich nach gesellschafts-
rechtlichen Grundsatzen gemaB §§ 730 ff. BGB richte.®"® Derjenige nichteheli-
che Lebenspartner, der zum Zwecke der Schaffung eines gemeinsamen Ver-
mogenswertes Einlagen getatigt habe, kénne diese gemaB § 733 Abs. 2 BGB
von dem Mitgesellschafter zurtickverlangen. Dem stehe auch § 733 Abs. 2 S. 3
BGB nicht entgegen, weil sich durch die konkreten Arbeitsleistungen — hier
Bauleitung, Installation von Heizung und sanitdren Anlagen — ein bleibender
Wert im Gesellschaftsvermbgen niedergeschlagen habe.®**

Im konkreten Fall verwies das Revisionsgericht die Sache jedoch zurtick, weil
die Frau bereits in erster Instanz zahlreiche — zum Teil auch sehr erhebliche —
Mangel an den Ausfihrungsarbeiten ihres Lebensgefahrten dargelegt hatte, die

einer weiteren Aufklarung bedurften.

In seinem Urteil vom 04.11.1991 stellte der Bundesgerichtshof fest, dass es ge-
rade ,gegen die Absicht der Partner (spricht), mit dem Erwerb eines Vermo-
gensgegenstandes [...] einen gemeinschaftlichen Wert [...] schaffen (zu wollen),
wenn der eine Partner zwar [...] Leistungen fir den Erwerb erbringt, der andere
Partner aber Alleineigentiimer wird“.®"> Demnach lehnte der 2. Zivilsenat auch
im vorgelegenen Fall einen Ausgleichsanspruch nach Gesellschaftsrecht ab, da

612 BGH a.a.O.

613 BGH NJW 1986, 51.

614 BGH a.a.O.

615 BGH NJW 1992, 906, 907.
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die Mitfinanzierung zum Erwerb der Eigentumswohnung in H6he von 75.000
DM durch den Mann fir die Lebensgeféahrtin eine Schenkung im Sinne von
§§ 516 ff. BGB dargestellt habe.

Einen fast identischen Fall hatte der Bundesgerichtshof nochmals am
08.07.1996 zu entscheiden.®'® Er rlickte dabei jedoch von seiner zuvor regelma-
Big angewendeten Formel ab, dass der Erwerb von Alleineigentum eines nicht-
ehelichen Lebenspartners regelmaBig gegen eine gemeinsame Wertbildung
spreche und daher ein Ausgleichsanspruch nach Gesellschaftsrecht nicht in Be-
tracht kame.

Das Gericht duBerte nunmehr die Ansicht, dass ,die Position des Alleineigentu-
mers [...] nicht in jedem Falle als ausschlaggebendes Indiz gegen eine - wirt-
schaftlich gesehen - gemeinschaftliche Wertschépfung herangezogen werden
(kann)“.®" Es konne sich vielmehr "im Rahmen einer Gesamtwiirdigung [...] bei
Vermdgenswerten von erheblicher wirtschaftlicher Bedeutung, wozu in der Re-
gel auch ein gemeinsam erworbenes oder erbautes Haus oder eine gemeinsam
gekaufte Eigentumswohnung zahlen, (aus) wesentlichen Beitrdgen des Part-
ners, der nicht (Mit-)Eigentiimer ist, (ein) Anhaltspunkt fir eine gemeinschaftli-
che Wertschopfung (ergeben)“.®® Dies lasse sich jedoch nicht generell, sondern
nach Auffassung des Gerichts ,nur von Fall zu Fall entscheiden und hangt ins-
besondere von der Art des geschaffenen Vermdgenswertes und den finanziel-
len Verhéltnissen der beiden Partner in der konkreten Lebensgemeinschaft
ab“®" Im konkreten Fall merkte der Bundesgerichtshof an, dass sich solche
Umsténde daraus ergeben kdénnten, dass der Mann ca. ein Drittel des Gesamt-

kaufpreises von 300.000 DM aus eigenen finanziellen Mitteln beisteuerte.®?

61 BGH NJW-RR 1996, 1473.

67 BGH a.a.O.

&8 BGH NJW-RR 1996, 1473; vgl. auch OLG Schleswig FamRZ 2002, 84, 885, das "zweifels-
freie Anhaltspunkte flr eine gemeinschaftliche Wertschépfung (erst bei) wesentlichen Beitragen
des Partners" fir gegeben sieht.

19 BGH NJW-RR 1996, 1473.

620 BGH a.a.O.
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Ein etwas anders gelagerter Sachverhalt lag dem Urteil des Bundesgerichtshofs
vom 08.07.1996 zugrunde.®®' Hierbei schlossen die nichtehelichen Lebenspart-
ner Lebensversicherungen zu Gunsten des jeweils anderen ab. Als die Frau je-
doch mit einem anderen Mann die Ehe schloss, widerrief sie die Bezugsberech-
tigung hinsichtlich ihres vorherigen Lebensgefahrten, wahrend dieser keinen
Widerruf erklarte. Einige Zeit darauf verstarb der frihere Lebensgefahrte der
nunmehr verheirateten Frau. Seine gesetzlichen Erben machten fortan einen
Anspruch auf Auszahlung des Betrages aus der Lebensversicherung in H6he
von ca. 50.000 DM gegen die verheiratete Frau geltend. Diesen Anspruch ver-
neinte der Bundesgerichtshof, wahrend das Oberlandesgericht Naumburg als
Berufungsgericht einen Anspruch wegen Wegfalls der Geschéaftsgrundlage
noch bejaht hatte. In der Begriindung flihrte das Revisionsgericht zunachst aus,
dass hier die Frage der Ausgleichspflicht nach gesellschaftsrechtlichen Grund-
satzen offen bleiben konnte. Entscheidend sei in der vorliegenden Konstellati-
on, dass es sich im Gegensatz zu den vorherigen Fallen um eine ,jederzeit frei
widerrufliche (Leistung)“ gehandelt habe, weshalb diese ,jedenfalls einem Ver-
mogensausgleich“ nicht zuganglich gewesen sei.®? Dies werde auch von der
Tatsache unterstitzt, dass der Mann nach der Auflésung der nichtehelichen Le-
bensgemeinschaft seine Leistungen auf die Lebensversicherung zu Gunsten
der ehemaligen Lebensgefahrtin weiterhin erbrachte, wahrend er in seiner Ent-
scheidung frei gewesen ware, sie ebenfalls zu widerrufen. Da er dies nicht ge-
tan habe, stinde seinen gesetzlichen Erben kein spaterer Ausgleichsanspruch

ZU.

In seinem Urteil vom 25.09.1997 hatte der Bundesgerichtshof erneut Uber einen
Fall der Leistungsgewahrung zur Darlehenstilgung zu entscheiden.®®® Hierbei
stellte das Gericht fest, dass die nichtehelichen Lebenspartner mit dem Kauf
und Erhalt des Einfamilienhauses der Frau keinen gemeinschaftlichen Wert

621 BGH NJW 1996, 2727.
622 BGH a.a.O.
623 BGH NJW 1997, 3371.
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schaffen wollten.®®* Zwar stellten die fast 100.000 DM eine betrachtliche Sum-
me dar, die der Mann seiner Lebensgefahrtin zur Darlehenstilgung geleistet hat-
te. Entscheidend ist jedoch nach Auffassung des Gerichts, dass die beiden Le-
benspartner keinen Uber die gemeinsame Lebensflhrung hinausgehenden
Zweck verfolgt haben.®® Der Mann gab vielmehr ausdriicklich an, er stelle sei-
ner Lebensgefahrtin die ca. 100.000 DM zur Tilgung von Zins- und Darlehens-
lasten zur Verfigung. Insofern ging auch hier der Rickforderungsanspruch we-
gen Fehlens einer Gesellschaft blrgerlichen Rechts ins Leere.

In einer Grundsatzentscheidung zur Ehegatteninnengesellschaft hat sich der
12. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs erstmals am 30.06.1999 zur Parallelpro-
blematik bei nichtehelichen Lebensgemeinschaften geduBert. °% Hierbei betonte
er erneut in Ubereinstimmung mit dem 2. Zivilsenat, ,daB die zur Ehegattenin-
nengesellschaft entwickelten Grundsatze wegen der unterschiedlichen Ausge-
staltung des ehelichen Rechte- und Pflichtenverhéltnisses nicht ohne weiteres
auf die nichteheliche Lebensgemeinschaft zu Gbertragen sind“.??” Insofern kdn-
ne auch der ,Gesichtspunkt der Gber die Verwirklichung der ehelichen Lebens-
gemeinschaft hinausgehenden besonderen Zweckverfolgung, wie sie fur die
Ehegatteninnengesellschaft gefordert wird®, bei nichtehelichen Lebensgemein-
schaften keine Rolle spielen.®® Daraus leitet das Gericht jedoch die vorteilhafte
Konsequenz her, dass ,eine groBzigigere Anwendung gesellschaftsrechtlicher
Auseinandersetzungsregeln (bei nichtehelichen Lebensgemeinschaften) erlaubt
ist”.

Im Ubrigen stellte der 12. Zivilsenat erneut fest, dass er bei ehelichen Lebens-
gemeinschaften weiterhin ,am Erfordernis eines zumindest schllssig zustande
gekommenen Vertrags (festhalt), so daB eine rein faktische Willenstbereinstim-
mung, wie sie der 2. Zivilsenat [...] fUr die nichteheliche Lebensgemeinschaft fir

624 BGH NJW 1997, 3371, 3372.

625 BGH a.a.O.

626 BGHZ 142, 137 = NJW 1999, 2962.
627 BGH NJW 1999, 2962, 2964.

628 BGH a.a.O.
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ausreichend halt, nicht ausreicht®. 52

Der 2. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs traf in seiner Entscheidung vom
15.01.2001 erstmals eine konkrete AuBerung hinsichtlich seiner bereits am
08.07.1996% aufgestellten Formel zur ,Gesamtwirdigung von Fall zu Fall. &'
Dabei nahm er bei einem zur Finanzierung eines Hauskaufs gewahrten Betrag
in H6he von 30.000 DM keine Ausnahmesituation an, die einen Ausgleich nach

gesellschaftsrechtlichen Grundsatzen erforderlich gemacht hétte.5%

Auf diese ,Gesamtwirdigung im Einzelfall wies der 2. Zivilsenat des Bundes-
gerichtshofs dann nochmals ausdricklich in seinem 1. Leitsatz zum Urteil vom
21.07.2003 hin.®® Der Senat konkretisierte im 2. Leitsatz die Anforderungen an
die Einzelumstande, indem er dabei "die Art des geschaffenen Vermdgens-
werts, die von beiden Seiten erbrachten Leistungen und die finanziellen Verhalt-
nisse der Partner in der konkreten Lebensgemeinschaft" als wesentlich in den
Vordergrund stellte.®** Im vorgelegenen Fall hatte die nichteheliche Lebensge-
meinschaft ca. sechzehn Jahre bestanden, ehe der Mann rechtskraftig zur Rau-
mung des der Lebensgefahrtin gehérenden Grundstiicks verurteilt worden war.
Daraufhin machte der Mann eine ,Abfindungsforderung in Geld“ gegen seine
frihere Lebensgefahrtin geltend. Das Oberlandesgericht KéIn hatte als vorin-
stanzliches Berufungsgericht einen Ausgleichsanspruch aus Gesellschaftsrecht
bejaht und die Frau zu einer Zahlung von ca. 50.000 DM — der Halfte der Wert-
steigerung des Verkehrswertes des Grundstlckes — verurteilt. Nach Ansicht des
Berufungsgerichts hatte der Mann durch seine Beteiligung an aufkommenden
Materialkosten und Handwerkerldhnen fir die Renovierung und den Ausbau
des Hauses einen "wesentlichen Beitrag in Bezug auf einen im Alleineigentum

629 BGH NJW 1999, 2962, 2966, entgegen der Ansicht des 2. Zivilsenats in BGHZ 77, 55 = NJW
1980, 1520; BGHZ 84, 388 = NJW 1982 2863.

830 BGH NJW-RR 1996, 1473; ebenso BGH ZEV 2000, 373.

&1 BGH FuR 2001, 366.

2 BGH FuR 2001, 366, 368.

3 BGH NJW-RR 2003, 1658.

€4 BGH a.a.O.
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des anderen stehenden Vermdgensgegenstand [...] geleistet”.

Demgegenlber lehnte das Revisionsgericht das Vorliegen eines ,wesentlichen
Beitrages* ab. Das Berufungsgericht sei der Prifung nicht nachgekommen, den
tatsachlichen Ursprung des eingetretenen Wertzuwaches durch geeignete Be-
weisaufnahme zu klaren. Die Wertsteigerung kénne auch auf wesentliche Auf-
wendungen der Alleineigentiimerin des Grundstlicks zurtickzufiihren sein. Hier-
zu sei der Frau gerade keine Gelegenheit zur Stellungnahme durch das Beru-
fungsgericht eingerdumt worden. Im Ubrigen habe das Oberlandesgericht KéIn
auch unabhangig davon keine abschlieBende Einzelfallwirdigung treffen kén-
nen, da keinerlei Feststellungen zu den finanziellen Verhaltnissen der friheren
Lebenspartner getroffen wurden. Der Bundesgerichtshof hatte deshalb den
Rechtsstreit wegen fehlender entscheidungserheblicher Feststellungen an das
Berufungsgericht zurlickgewiesen.

In seiner Entscheidung zur Anwendbarkeit des Gesellschaftsrechts auf die
nichteheliche Lebensgemeinschaft schloss sich der 12. Zivilsenat des Bundes-
gerichtshofs am 13.04.2005%° noch der standigen Rechtsprechung des vormals
zustandigen 2. Zivilsenats im Hinblick auf das Zustandekommen der so ge-
nannten ,faktischen Gesellschaft® an.

b) Neuere Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs

In einer neueren Entscheidung vom 28.09.2005 hatte sich der 12. Zivilsenat des
Bundesgerichtshofs mit dem Rangverhaltnis von Ehegatteninnengesellschaft
und Zugewinnausgleich zu beschaftigen. ¢ Danach sei ein gesellschaftsrechtli-
cher Ausgleichsanspruch nicht grundséatzlich als subsididr zum Anspruch auf
Zugewinnausgleich anzusehen. Der Anspruch aus der Innengesellschaft kom-

me nicht nur dann in Betracht, wenn der Zugewinnausgleich zu einem unange-

6% BGH NJW-RR 2005, 1089, 1091.
6% BGHZ 165, 1 = NJW 2006, 1268.
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messenen Ergebnis — wie im vorgelegenen Fall bei Ausschluss des Zugewinn-
ausgleichs — flhre, sondern bestehe generell neben einem Anspruch aus
§ 1378 BGB.

Die hauptsachlich zur Ehegatteninnengesellschaft ergangene Entscheidung
nimmt auch zur Anwendbarkeit des Gesellschaftsrechts auf die nichteheliche
Lebensgemeinschaft Stellung. Das Gericht weist in seiner Entscheidungsbe-
grindung auf die stéandige Rechtsprechung des 2. Zivilsenats hin, wonach
,selbst dann, wenn die Partner einer eheadhnlichen Lebensgemeinschaft kein
Gesellschaftsrechtsverhaltnis begriindet haben, eine Auseinandersetzung nach
gesellschaftsrechtlichen Regeln in entsprechender Anwendung der §§ 730 ff.
BGB in Betracht kommen (kann), unter anderem wenn die Partner durch bei-
derseitige Arbeit, finanzielle Aufwendungen und sonstige Leistungen zusam-
men ein Unternehmen aufbauen, betreiben und als gemeinsamen Wert be-
trachten und behandeln®.%*’

Der 12. Zivilsenat lasst dann jedoch erkennen, dass er an der bisherigen Beur-
teilung des 2. Zivilsenats ,nicht uneingeschrankt (festhalt)«.%*® Er vertrete nun-
mehr die Auffassung, ,dass eine nach gesellschaftsrechtlichen Grundsatzen zu
beurteilende Zusammenarbeit auch im Rahmen einer eheahnlichen Lebensge-
meinschaft einen zumindest schllissig zu Stande gekommenen Vertrag voraus-
setze, eine rein faktische Willensibereinstimmung mithin nicht als ausreichend
erachtet werden kann“.%*® Als Begriindung nennt das Gericht den grundsatzlich
rechtsbindungsfreien Zusammenschluss zur nichtehelichen Lebensgemein-
schaft, der schon der Annahme konkludenter Vertragsabschliissen entgegen-
stehe.®® Somit missten zur Annahme eines Gesellschaftsvertrages Indizien
vorliegen, die ,fir die Annahme einer nach gesellschaftsrechtlichen Grundsat-
zen zu bewertenden Zusammenarbeit der Partner (sprechen)®. Als beispielhafte

87 BGH NJW 2006, 1268, 1270 m.H. auf BGHZ 84, 388 = NJW 1982, 2863.

8% BGH NJW 2006, 1268, 1270 — Rz. [27].

39 BGH NJW 2006, 1268, 1270 in Abweichung zu BGHZ 84, 388 = NJW 1982, 2863; vgl. auch
BGH NJW 1980, 1520 und BGH NJW 1982, 2863.

840 BGH NJW 2006, 1268, 1270 — Rz. [27].
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AnknUpfungspunkte hierfir nennt das Gericht ,Planung, Umfang und Dauer der

Zusammenarbeit”.

c¢) Literaturansétze

Die mittlerweile herrschende Meinung in der Literatur lehnt die bisherige Recht-
sprechung des 2. Zivilsenats des Bundesgerichtshofs ab.®*' Dabei ist jedoch
vorab klarzustellen, dass sich die Kritik nicht gegen die Anwendung des Gesell-
schaftsrechts als solches richtet.®** Vielmehr wird die Konstruktion der fakti-
schen Gesellschaft“ abgelehnt, die im Ergebnis ,auf reinen Billigkeitserwagun-
gen“ beruhe.®*®

Die Intention der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs, eine Regelungs-
licke durch Analogie zu schlieBen, weil weder das Schuld- noch das Familien-
recht zu angemessenen Ausgleichslésungen fiihre, sei nicht Uberzeugend.®*
Zur generellen Anwendbarkeit des Gesellschaftsrechts bedirfe es vielmehr ei-
ner ,klare Abrede (darlber), welche der beiderseitigen Leistungen ausgeglichen
werden sollen oder (dass) sich aus den Umstanden wenigstens konkrete An-
haltspunkte flir einen dahingehenden Willen beider Partner entnehmen
lassen*“.#* Vereinzelt wird auch darauf abgestellt, ,ob die Partner der nichteheli-
chen Lebensgemeinschaft Uber das bloBe Zusammenleben hinaus mit der
Schaffung eines gemeinschaftlichen Wertes etwas unternommen haben, was
man sonst nur in der Rechtsform einer BGB-Gesellschaft unternehmen

wirde*“.%%

Die Annahme des 2. Zivilsenats, dass die Partner einer nichtehelichen Lebens-

81 Gernhuber/Coester-Waltjen, § 20 lll Rn. 26 ff.; Hausmann, in: Hausmann/Hohloch, S. 266ff.;
Steinert, NJW 1986, 683, 686; Derleder, NJW 1980, 545, 547 ff.; Lieb, Gutachten A, S. 70; Die-
derichsen, NJW 1983, 1017, 1023; Battes, JZ 1988, 908, 911; de Witt/Huffmann, Rn. 339.

82 Ulmer, in: MinchKomm-BGB, 3. Auflage, Vor § 705 Rn. 55, 56.

83 Ulmer, in: MiinchKomm-BGB, 3. Auflage, Vor § 705 Rn. 56.

844 Ulmer, in: MiinchKomm-BGB, 3. Auflage, Vor § 705 Rn. 59.

64 Steinert, NJW 1986, 683, 686.

646 Diederichsen, NJW 1983, 1017, 1023.
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gemeinschaft keinerlei Rechtsbindungswillen aufwiesen, sei Uberdies nicht
nachvollziehbar.®*” Vielmehr wiissten die Lebensgefahrten, dass in ihrer Le-
bensgemeinschaft ,mangels Ehe [...] kein besonderes Regelwerk gilt“. Dann
zeige jedoch gerade ein ,gemeinsames Wirtschaften® bzw. die Anschaffung von
Vermdgensgegenstanden, dass sie dadurch einen Gesellschaftsvertrag ab-

schlieBen wollten.®®

Eine teilweise vertretene Ansicht in der Literatur stitzt den vom 2. Zivilsenat
des Bundesgerichtshofs gewahlten objektiven MaBstab zur Abwicklung der Ver-
mogensauseinandersetzung.®*® Demnach sei die ,faktische Gesellschaft* und
das Abstellen auf objektive Kriterien ,unvermeidlich®, da die Partner einer Le-
bensgemeinschaft ihre Beziehungen in einer ,rein tatsdchlichen Form® auslb-
ten und gerade keine rechtliche Gestaltung wahlten.®*

Ulmer vertritt in der Neuauflage des Minchner Kommentars zum Burgerlichen
Gesetzbuch die Auffassung, dass die Losung der Rechtsprechung entgegen
der vielfachen Literaturkritik vorzugswirdig sei.®®' Der Vorteil der Rechtspre-
chung des 2. Zivilsenats des Bundesgerichtshofs bestehe darin, dass bei der
,vermogensaufteilung bei Ende der Partnerschaft nicht auf die — haufig zufallige
— dingliche Zuordnung (abgestellt wird)“.®** Der Einwand der Literatur, dass den
Lebensgefahrten ein Rechtsbindungswille fehle und damit kein faktischer Ver-
tragsschluss zustandekommen kdnne, sei unzutreffend. Die Partner einer nicht-
ehelichen Lebensgemeinschaft wirden lediglich Rechtsregelungen hinsichtlich
ihrer persdnlichen Beziehungen ablehnen, nicht jedoch im Hinblick auf vermé-
gensrechtliche Fragen bei Aufldsung der Lebensgemeinschaft.®*®

647 Battes, JZ 1988, 908, 911; jetzt auch BGHZ 165, 1 = NJW 2006, 1268.

648 Battes, a.a.O.

849 Fischer, LM § 705 BGB Nr. 4 zu BGHZ 8, 249 = NJW 1953, 418; zustimmend Hepting, S.
137 f.; nunmehr auch Ulmer, in MinchKomm-BGB, 4. Auflage, Vor § 705 Rn. 83.

850 Fischer, LM § 705 BGB Nr. 4 zu BGHZ 8, 249 = NJW 1953, 418; Hepting, S. 137 f.

&1 Ulmer, in MiinchKomm-BGB, 4. Auflage, Vor § 705 Rn. 83; a.A. noch Ulmer, in: Miinch-
Komm-BGB, 3. Auflage, Vor § 705 Rn. 55 ff.

2 Ulmer, in MiinchKomm-BGB, 4. Auflage, Vor § 705 Rn. 83.

83 Ulmer, in MinchKomm-BGB, 4. Auflage, Vor § 705 Rn. 83; genauer Widerspruch zu Ulmer,
in: MiinchKomm-BGB, 3. Auflage, Vor § 705 Rn. 61, wo der Verfasser noch davon ausgegan-
gen ist, dass ,die Beteiligten durch die Ablehnung einer EheschlieBung regelmaBig zum Aus-
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Persénliche Beziehungen und wirtschaftliche Rechtsgemeinschaft missten sich
nicht gegenseitig ausschlieBen.®* Dies zeige sich insbesondere daran, dass der
Bundesgerichtshof selbst bei Vorliegen einer Ehe — bei der die persénlichen Be-
ziehung ebenfalls im Vordergrund stehen — einen Ausgleichsanspruch nach ge-

sellschaftsrechtlichen Grundséatzen in Einzelfallen bejaht hat.®

Die herrschende Meinung in der Literatur, die im wesentlichen Einklang mit der
neueren Rechtsprechung des 12. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs steht, ist
zutreffend. Die fiktive Annahme eines Gesellschaftsvertrages ohne konkludente
WillensauBerung, wie sie vom 2. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs in standiger
Rechtsprechung judiziert wurde, Uberzeugt nicht. Sie ist in rechtsdogmatischer
Hinsicht unangebracht und verstéBt gegen die allgemeinen Regelungen Uber
das Zustandekommen von Vertrdgen geman §§ 133, 157 BGB. Danach ist das
Vorliegen einer Willenserklarung die Grundvoraussetzung fir das Zustande-
kommen und Auslegen von Vertragen. Ohne entsprechenden Rechtsbindungs-
willen kann daher entgegen der Auffassung des 2. Zivilsenats kein Gesell-
schaftsvertrag zustandekommen und auch nicht fingiert werden.

Die Missachtung der Vertragsgrundsatze rechtfertigt sich demnach nicht mit der

richterlichen Rechtsfortbildung des 2. Zivilsenats des Bundesgerichtshofs.®*®

druck (bringen), daB sie ihr Zusammenleben insgesamt keiner rechtlichen Ordnung unterver-
werfen wollen, dh. auch fiir die vermdgensrechtlichen Aspekte des Zusammenlebens keinen
rechtlichen Bindungswillen haben*.

84 Diederichsen, NJW 1983, 1017, 1023.

%5 BGH NJW 1974, 2278; vgl. auch KG Berlin NJW 1982, 1886 zur gleichgeschlechtlichen Le-
bensgemeinschaft.

6% Statt vieler BGHZ 84, 388 = NJW 1982, 2863.
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d) Voraussetzungen eines gesellschaftsrechtlichen Ausgleichsanspruches

Zuletzt soll im Rahmen der gesellschaftsrechtlichen Abhandlung noch kurz auf

die einzelnen Voraussetzungen eingegangen werden.

(1) Absicht gemeinsamer Wertschépfung

Die Partner einer nichtehelichen Lebensgemeinschaft missen die Absicht ha-
ben, einen gemeinschaftlichen Wert schaffen zu wollen. Hierdurch wird der For-
derung nach einem Uber das bloBe Zusammenleben hinausgehenden Zweck
genugt.

Nach allgemeiner Meinung stellt die nichteheliche Lebensgemeinschaft als sol-
che noch keine BGB-Innengesellschaft dar. Der Gesetzgeber hat durch Art. 6
Abs. 1 GG und § 1353 BGB das Zusammenleben von Partnern abschlieBend
gesetzlich geregelt, weshalb ein genereller Vertrag auBerhalb der eherechtli-
chen Vorschriften — etwa in Form eines Gesellschaftsvertrages — nicht begrind-
bar ist.®” Das Oberlandesgericht Disseldorf hat dazu ausgefiihrt, dass die
Rechtsordnung fir ein "auf Dauer angelegtes Zusammenleben zwischen Mann
und Frau [...] die besondere Rechtsform der Ehe zur Verfligung (stellt)".%%®
Rechtliche Bindungen wiirden die nichtehelichen Lebenspartner jedoch gerade
nicht eingehen wollen. Auch das Flhren eines gemeinsamen Haushaltes und
die Unterhaltung intimer Beziehungen reichte dem Oberlandesgericht Dissel-
dorf flr das Vorliegen einer Gesellschaft nicht aus, da die beiden nichtehelichen
Lebenspartner "keine konkreten gemeinsamen Ziele" hatten, wie dies etwa bei
"Fihrung eines Geschéafts (oder) Errichtung eines Hauses flir gemeinsame

Zwecke" der Fall gewesen ware.®*

Die vom 2. Zivilsenat in standiger Rechtsprechung hierzu verwandte Formel

87 De Witt/Huffmann, Rn. 61; Krause, JuS 1989, 455, 456, der Autor spricht insoweit von einem
»lypenzwang®.

6% QLG Dusseldorf NJW 1979, 1509.

89 OLG a.a.O.
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lautet: ,Die Parteien (muUssen) Uberhaupt die Absicht (verfolgen), mit dem Er-
werb eines Vermdgensgegenstandes einen - wenn auch nur wirtschaftlich - ge-
meinschaftlichen Wert zu schaffen, der von ihnen fiir die Dauer der Partner-
schaft nicht nur gemeinsam benutzt werden wirde, sondern ihnen nach ihrer
Vorstellung auch gemeinsam gehdren sollte".*® Die hierbei von den Lebensge-
fahrten erbrachten Beitrdge kénnen Geld-, Sach- oder Arbeitsleistungen dar-

stellen. !

(2) Konkreter Vermédgensgegenstand

Die gesellschaftsrechtlichen Grundsatze finden nur punktuell auf einen konkre-
ten Vermdgensgegenstand innerhalb der nichtehelichen Lebensgemeinschaft
Anwendung. Dies ergibt sich unter anderem daraus, dass der 2. Zivilsenat des
Bundesgerichtshofs in seinen Entscheidungen immer wieder von einem ,be-

stimmten® bzw. ,konkreten* Vermdgensgegenstand spricht.®®

(3) Auflésung der nichtehelichen Lebensgemeinschaft

Ferner bedarf es der Auflésung der nichtehelichen Lebensgemeinschaft. Die
gesetzliche Regelung hierzu findet sich in § 723 Abs. 1 S. 1 BGB. Allerdings
sind auch Situationen denkbar, bei denen der eine Lebensgefahrte einen Aus-
gleich fUr seine vorangegangenen Aufwendungen verlangt, obwohl die nicht-
eheliche Lebensgemeinschaft noch besteht. Dies kénnte etwa bei voriberge-
henden finanziellen Problemen oder Getrenntlebens wegen Wechsel des Ar-

beitsplatzes der Fall sein.

0 BGH NJW 1980, 1520; BGH NJW 1992, 906, 907; vgl. auch BGH FamRZ 1993, 939, 940;
BGHZ 84, 388, 390 = NJW 1982, 2863, 2864; vgl. auch Messerle, JuS 2001, 28, 31.

&1 BGH NJW 1999, 2962, 2966.

€2 \Vgl. BGH NJW 1983, 2375.
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(4) Kein Vorrang anderweitiger Regelungen

Des Weiteren durfen keine vorrangig zu berlcksichtigende Regelungen vorhan-
den sein. Haben die nichtehelichen Lebensgeféhrten etwa einen so genannten
Partnerschaftsvertrag geschlossen, findet dieser — soweit er auf die in Frage
stehende Fallkonstellation anwendbar ist — vorrangige Anwendung. Hinsichtlich
anderweitiger und einschlagiger Gesetzesregelungen kommen Anstellungsver-
trage, Darlehens- oder Wohnrechtsvereinbarungen zwischen den Lebensge-

fahrten in Betracht.

(5) Rechtsfolge

Als Rechtsfolge bei Bejahung einer BGB-Innengesellschaft kommt zum einen
die Ruckerstattung der Einlage gemas § 733 Abs. 2 S. 1 BGB und zum ande-
ren die Zahlung des etwaigen Uberschusses gemaB § 734 BGB in Betracht.
Diese beiden Anspriiche gehen in dem Abfindungsanspruch gemafi § 738 Abs.
1 S. 2 BGB regelméaBig auf, so dass dieser oftmals als alleinige Rechtsfolgen-

bestimmung herangezogen wird.®?

(6) Beispiel

Zur Veranschaulichung soll das folgende Beispiel dienen:

Dem einen Partner einer nichtehelichen Lebensgemeinschaft stehen bei Been-
digung der Gemeinschaft Vermdgensgegenstande im Wert von 150.000 Euro
zu. Diese setzen sich im Wesentlichen aus der gemeinsam finanzierten und be-
wohnten Eigentumswohnung zusammen. Die Vermbgensgegenstande des an-
deren Partners sind jedoch nur 50.000 Euro wert. Das Auseinandersetzungs-
guthaben betréagt demnach 200.000 Euro, von dem jedem Partner wertmaBig

die Halfte, namlich 100.000 Euro zusteht. Somit kann derjenige Partner, der die

63 \Vgl. Sprau, in: Palandt, § 738 Rn. 4.
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geringeren Vermdgenswerte bei Auflésung der nichtehelichen Lebensgemein-
schaft besitzt, von dem anderen einen Ausgleichsanspruch in entsprechender
Anwendung des § 734 BGB geltend machen. Dies wéren hier im Ergebnis
50.000 Euro.

e) Stellungnahme

Dem Grundsatz nach ist der standigen Rechtsprechung des Bundesgerichts-
hofs beizupflichten. Denn nur bei einer besonderen Zweckbestimmung durch
die nichtehelichen Lebenspartner, die Uber die gemeinsame Haushaltsfliihrung
und das regelmaBige Zusammenleben hinausgeht, eréffnet sich der Anwen-
dungsbereich des Gesellschaftsrechts. Eine BGB-Innengesellschaft bei jeder
nichtehelichen Lebensgemeinschaft anzunehmen, wiirde dem Sinn und Zweck
des Gesellschaftsrechts widersprechen. Lediglich in besonderen Fallkonstella-
tionen kann eine Anwendbarkeit aus Billigkeitserwagungen in Betracht kom-
men, wie es der Bundesgerichtshof auch im Wesentlichen praktiziert hat. Dabei
ist jedoch die Missachtung der allgemeinen Grundsatze Uber den Vertragsab-
schluss nicht hinnehmbar, auch nicht durch eine richterliche Rechtsfortbil-
dung.®® Um in Einzelfallen aus Billigkeitsgrinden zu sachgerechten Ergebnis-
sen zu gelangen, darf das Gesellschaftsrecht nicht auf eine fiktive bzw. ,fakti-
sche WillenslUbereinstimmung® ausgedehnt werden. Vielmehr sollten dann —
wie es einer neueren Entscheidung des 12. Zivilsenats des Bundesgerichtshofs
zu entnehmen ist®® — andere Rechtsinstitute zur Anwendung kommen. Hierun-
ter fallen insbesondere das Bereicherungsrecht und die Grundsatze Uber den

Wegfall der Geschéaftsgrundlage.

664 So nunmehr auch BGHZ 165, 1 = NJW 2006, 1268, 1270 fir den Fall der nichtehelichen Le-
bensgemeinschaft.
665 BGH NJW 2008, 443.
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5. Anspriiche aus einer Gemeinschaft

Neben der BGB-Gesellschaft kbnnen auch Anspriiche aus Gemeinschaftsrecht
geman §§ 741 ff. BGB in Betracht kommen. Der Bundesgerichtshof geht jedoch
davon aus, dass eine nichteheliche Lebensgemeinschaft als solche noch keine
Gemeinschaft im Sinne von § 741 BGB darstellt.®® Haufig wird es an der Vor-
aussetzung des Bestehens von Miteigentum scheitern. Die Partner einer nicht-
ehelichen Lebensgemeinschaft treffen in aller Regel keine expliziten Vereinba-
rungen hinsichtlich der Eigentumsstellung angeschaffter Haushaltsgegenstan-
de. Liegt jedoch tatsachlich Miteigentum an einer Sache vor, richtet sich die
Auseinandersetzung  bezlglich des konkreten  Gegenstandes nach
§§ 749 Abs.1, 753 Abs. 1 S. 1, 1233 ff. BGB.% Dies kann jedoch nicht allge-
mein angenommen, sondern muss fir jeden Gegenstand besonders festgestellt

werden %68

Die Literatur geht teilweise davon aus, dass vor allem bei Hausratsgegenstan-
den eine Auseinandersetzung nach den Grundsatzen des Gemeinschaftsrechts
nach §§ 741 ff., 752 ff. BGB vorzunehmen sei.®®® Bei gemeinsamer Haushalts-
fihrung in einer nichtehelichen Lebensgemeinschaft wiirden die Lebenspartner
regelmaBig Miteigentum an samtlichen Hausratsgegenstdénden haben. Im Er-
gebnis mlsse daher eine halftige Teilung gemaB § 742 BGB vorgenommen
werden. Derleder sieht den Vorteil der Lésung Uber das Gemeinschaftsrecht
darin, ,daB sie an die reale Lebensgestaltung der Parteien anknlpft, keine Er-
forschung der Finanzierungsverhaltnisse und Unterhaltsbeitrdge in der Vergan-

genheit erfordert und ohne eine zu weitgehende Verrechtlichung auskommt«.%™

Problematisch ist in diesem Zusammenhang jedoch, dass dieses Lésungsmo-

666 BGH NJW 1981, 1502; BGH NJW 1996, 2727; Hausmann, in: Hausmann/Hohloch, S. 286;
vgl. auch Schmidt, in: MiinchKomm-BGB, § 741 Rn. 77;

%7 De Witt/Huffmann, Rn. 336e.

88 Schmidt, in: MinchKomm-BGB, § 741 Rn. 77.

89 Derleder, NJW 1980, 544, 549 {.; Finger, JZ 1981, 497, 508.

670 Derleder, NJW 1980, 544, 550.
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dell im Ergebnis auf eine entsprechende Anwendung des § 8 Abs. 2 Hausrats-
VO hinauslauft. Diese Regelung kann jedoch mangels planwidriger Gesetzes-
licke nicht im Wege der Analogie herangezogen werden.

6. Anspriiche aus dem Schenkungsrecht

Bei gegenseitigen Zuwendungen ist zunachst zu klaren, ob das Schenkungs-
recht Uberhaupt Anwendung finden kann. Zweifelhaft ist dies insbesondere bei
Zuwendungen, die dem taglichen Lebensbedarf dienen. Die wohl einhellige Auf-
fassung in Rechtsprechung und Literatur geht zutreffend davon aus, dass Geld-
zuwendungen, die zur Verwirklichung und Aufrechterhaltung der ehe&hnlichen
Lebensgemeinschaft aufgebracht werden, bei Beendigung der Partnerschaft
nicht zurlickgefordert werden kénnen.’”' Als Begriindung dient der Umstand,
dass diese Leistungen nicht in der Erflllung einer rechtlichen Verpflichtung er-
bracht, sondern vielmehr aus persénlichen Griinden dem jeweiligen Partner zu-
gewendet werden.®”? Bei diesen so genannten ,unbenannten Zuwendungen“®’
fehle es auch an dem Erfordernis, dass keine Férderung der Vermdgensbildung
des Partners bezweckt werde.®”* Daher sei weder die besondere Formvorschrift
des § 518 Abs. 1 BGB zu beachten, noch sind diese Leistungen gemanB
§§ 530 ff. BGB widerruflich.”® Vereinzelt wurden unbenannten Zuwendungen

auch als eigenstandiges Institut des Familienrechts qualifiziert, die gegentber

671 BGHZ 77, 55, 59 = NJW 1980, 1520; vgl. auch BGH NJW-RR 1996, 1473; OLG Ko&in NJW
1995, 2232; OLG Hamm NJW-RR 1990, 1223.

672 OLG Naumburg NJW 2006, 2418; OLG Naumburg NJW-RR 2003, 578; OLG Dusseldorf
NJW-RR 1997, 1497; OLG Karlsruhe NJW-RR 1994, 1157; Wacke, in: MinchKomm-BGB,
Nach § 1302 Rn. 56; Schulz, FamRZ 2007, 593, 598; Derleder, NJOW 1980, 545, 548; Diede-
richsen, NJW 1983, 1017, 1022; de Witt/Huffmann, Rn. 355; Lange, in: Soergel, Nehel LG Rn.
97; Krause, JuS 1989, 455, 458; Migsch, AcP 173 (1973), 46, 56.

673 Der Begriff geht auf die Habilitationsschrift von Lieb, S. 124 zuriick; vgl. auch BGHZ 82, 227
= NJW 1982, 1093; BGHZ 87, 145 = NJW 1983, 1611; BGHZ 112, 259 = NJW 1991, 830;
BGHZ 116, 178 = NJW 1992, 558; vielfach wird auch von so genannten ,ehebezogenen” (BGH
FamRZ 2003, 230), ,ehebedingten* (BGH NJW 2007, 1744) oder ,unbedachten (Grziwotz,
MDR 1998,129) Zuwendungen gesprochen.

674 Grziwotz, S. 28.

7% Hausmann, in: Hausmann/Hohloch, S. 252; vgl. auch OLG Kéln FamRZ 2001, 1608, 1609.
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dem allgemeinen Schenkungsrecht Vorrang hatten.®”®

In seinem Beschluss vom 22.11.1996 hat das Oberlandesgericht Kéin die
Grundsatze der ,unbenannten Zuwendung“ bei Ehegatten auch auf die nicht-
eheliche Lebensgemeinschaft lbertragen.®”” Hierbei stellte das Gericht fest,
dass ,wechselseitig erbrachte Zuwendungen, die Beitrdge zur gemeinsamen
Haushaltsfihrung und zum &uBeren Rahmen der Gemeinschaft [...] grundséatz-
lich nicht ausgleichsfahig (sind)“.6”® Es liege gerade im ,Wesen der nichteheli-
chen Lebensgemeinschaft, (dass) die wechselseitigen Leistungen rechtlich un-
verbindlich“ seien.®”®

Auch das Oberlandesgericht Dusseldorf hat in seinem Urteil vom 31.01.1997
die Grundsatze der ,unbenannten Zuwendungen® zwischen Ehegatten —im Ein-
klang mit der herrschenden Literaturmeinung®® — auf nichteheliche Lebensge-

meinschaften erstreckt.®’

In der Rechtsprechung wird das Schenkungsrecht vor allem dann herangezo-
gen, wenn Zuwendungen vorliegen, die allein dem Partner zu Gute kommen
sollen.®® Bei deren Riickabwicklung kommt bei Vorliegen groben Undanks ein
Anspruch auf Rickgabe des Erlangten gemafi §§ 530, 531, 812 ff. BGB in Be-
tracht.

Das Oberlandesgericht Hamm hat in seiner Entscheidung vom 30.09.1977 gro-
ben Undank fir den Fall bejaht, dass der Lebenspartner weiterhin Geldzuwen-

dungen angenommen hatte, obwohl er bereits mit einer anderen Frau liiert ge-

676 OLG Disseldorf NOW-RR 1997, 1497, 1498; vgl. auch BGH NJW-RR 1990, 386, 387.

677 OLG KoIn FamRZ 1997, 1113; so auch bereits OLG Karlsruhe FamRZ 1994, 377.

678 OLG Koln FamRZ 1997, 1113.

67 OLG a.a.O.

880 Hausmann, in: Hausmann/Hohloch, S. 255 u. 324; Grziwotz, S. 238; Brudermdiller, in: Pa-
landt, Vor § 1297 Rn. 24; Kollhosser, in: MiinchKomm-BGB, § 516 Rn. 84 ff.; Wimmer-Leon-
hardt, in: Staudinger, § 516 Rn. 98ff.; Schulz, FamRZ 2007, 593, 598; Heinle, FamRZ 1992,
1256, 1257f.; Simon, JuS 1980, 252, 254; Grziwotz, FamRZ 1999, 413, 419; Diederichsen,
NJW 1983, 1017, 1022.

81 OLG Dusseldorf FamRZ 1997, 1110, 1112.

€2 OLG Karlsruhe FamRZ 1986, 1095 (zur Rlckzahlung eines Darlehens); vgl. auch BGHZ 35,
103 = NJW 1961, 1458 (zum Grundstlckserwerb).
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wesen war.®® Eine dhnliche Situation schildert Messerle, die groben Undank
dann als gegeben ansieht, wenn ,der Empfanger bereits im Zeitpunkt der
Schenkung die Trennung plante und diese lediglich im Hinblick auf die Zuwen-
dung hinausgezdgert hat“.®® Ebenso sah der Bundesgerichtshof in seiner Ent-
scheidung vom 28.09.1990 einen Fall groben Undanks als naheliegend an, bei
dem der Beschenkte den Schenker gegeniiber dem Arbeitgeber eines Dieb-
stahls bezichtigte.®®® Hierdurch sei der Schenker der Gefahr ausgesetzt, ,seine
Arbeitsstelle (zu verlieren) und [...] in Not (zu geraten), (wobei dies) um so
mehr (gilt), wenn sich die Mitteilung lediglich auf zweifelhafte Verdachtsmomen-
te stlitzen |&Bt«.%%

Das Beenden der nichtehelichen Lebensgemeinschaft durch einen Partner

687

reicht dagegen nicht fir einen Widerrufsgrund geman § 530 Abs. 1 BGB aus.

7. Bereicherungsrecht

Die wahrend der nichtehelichen Lebensgemeinschaft getatigten Leistungen
kénnen auch Uber das Bereicherungsrecht kondiziert werden.®® Die Leistungs-
kondiktion gemaB § 812 Abs. 1 S. 1 Alt. 1 BGB scheidet in aller Regel aus, well
das zuvorige Bestehen der nichtehelichen Lebensgemeinschaft den Rechts-

grund der Leistung darstellt®®

oder weil der Leistende nach § 814 BGB gewusst
hat, dass er zur Leistung nicht verpflichtet war oder die Leistung einer sittlichen

Pflicht entsprach.®®® Die hierbei zugewendeten Vermbgensgegenstande werden

683 OLG Hamm NJW 1978, 224.

84 Messerle, JuS 2001, 28, 32.

85 BGH NJW 1990, 830, 831.

66 BGH a.a.O.

887 OLG Karlsruhe FamRZ 1986, 1095, 1096; Grziwotz, S. 28.

&8 \/gl. dazu Wellenhofer, in: Die Rechtsstellung nichtehelicher Lebensgemeinschaften, S. 123,
die eine vermégensrechtliche Abwicklung Uber das Bereicherungsrecht den Vorzug vor der ge-
sellschaftsrechtlichen Lésung einrdumt.

8% QLG Celle, OLGZ 1970, 326; OLG Saarbriicken NJW 1979, 2050, 2051; OLG Miinchen
FamRZ 1980, 239, 240; Giesen, S. 257; Seidl, S. 274; Simon, JuS 1980, 252, 254.

890 Wacke, in: MinchKomm-BGB, Nach. § 1302 Rn. 57; Steinert, NJW 1986, 683, 686; BGH
NJW 1973, 612, 613; a.A. Hausmann, in: Hausmann/Hohloch, S. 307 u. Diederichsen, FamRZ
1988, 889, 896.

-149 -



auf Grund der engen Verbundenheit der beiden Partner geleistet, wovon der
Leistende Kenntnis hat.

Ebenso scheitert ein Anspruch nach der condictio ob causam finitam, da die
nichteheliche Lebensgemeinschaft nach mittlerweile Gberwiegender Ansicht kei-
ne causaim Sinne von § 812 Abs. 1 S. 2 Alt. 1 BGB darstellt.®"

Insofern ist eine Lésung allenfalls Gber die so genannte ,Zweckverfehlungskon-
diktion® (condictio ob rem dati re non secuta) gemaB § 812 Abs. 1 S. 2 Alt. 2
BGB madglich. Voraussetzung hierflr ist es, dass der Leistung eine Zweckver-

einbarung zugrunde lag und diese verfehlt wurde.

a) Friihere Rechtsprechung

Die Rechtsprechung hat bereits mehrfach entschieden, dass derartige Zweck-
vereinbarungen schwer feststellbar sind.®®* Eine gemeinsame Zweckabrede
lage allenfalls dann vor, wenn einer der beiden Partner ,durch erhebliche Bei-
trage das Vermdgen des anderen vermehrt hat“ und dies in der ,erkennbaren
Vorstellung (passierte), an dem Gegenstand langere Zeit partizipieren zu kén-
nen“.®® Ferner setze der Bereicherungsanspruch wegen Zweckverfehlung vor-
aus, dass die Beteiligten Uber die Zweckbestimmung der Leistung eine tatsach-
liche Vereinbarung getroffen haben.®® Insofern seien einseitige Erwartungen

nicht ausreichend.

Nach § 812 Abs. 1 S. 2 Alt. 2 BGB kann grundsétzlich nur das zurlickgefordert

81 [ ange, in: Soergel, Nehel LG Rn. 90; Léhnig, in: Staudinger, Anh. zu § 1297 ff. Rn. 112; Ld-
deritz/Dethloff, S. 224; Lipp, AcP 180 (1980), 537, 578 ff.; de Witt/Huffmann, Rn. 365.

892 BGH NJW 1992, 427, 428; OLG Stuttgart NJW 1977, 1779; OLG Miinchen FamRZ 1980,
239, 240; OLG Frankfurt FamRZ 1981, 253; OLG Frankfurt NJW 1982, 1885; OLG Hamm Fam-
RZ 1983, 494; vgl. auch Léhnig, in: Staudinger, Anh. zu §§ 1297 ff. Rn. 114.

893 [ 6hnig, in: Staudinger, Anh. zu §§ 1297 ff. Rn. 114; Wacke, in: MiinchKomm-BGB, Nach §
1302 Rn. 21; Schliiter/Belling, FamRZ 1986, 405, 414.

894 BGH NJW 1992, 427, 428.
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werden, was zur Verwirklichung der Lebensgemeinschaft gedacht, aber tat-
sachlich nicht verwendet wurde. Eine Rickabwicklung scheidet daher in den
Fallen aus, in denen der Leistende die Zuwendung zur tatsachlichen Ausgestal-
tung und Fortdauer der nichtehelichen Lebensgemeinschaft getatigt hat.** Inso-
fern ist von einem nicht mehr kondizierbaren Gegenstand auszugehen, weil die-
ser seinen Zweck erfillt hat und daher ,verbraucht“ wurde. Die Rechtsprechung
macht allerdings — &hnlich wie bei der Anwendung des Instituts Gber den Weg-
fall der Geschéaftsgrundlage — in Einzelféllen aus Billigkeitsgesichtspunkten Aus-

nahmen.

Der Bundesgerichtshof lehnte zum Teil einen Bereicherungsanspruch aus
§812 Abs. 1 S. 2 Alt. 2 BGB géanzlich ab.%® In einer Entscheidung vom
08.07.1982 versagte er den Ausgleichsanspruch gemafB § 812 Abs. 1 S. 2 Alt. 2
BGB, weil im konkreten Fall durch den Umbau des Familienhauses der erstreb-
te Erfolg eingetreten und die Beklagte mit den Kindern in das fertig gestellte

Haus einzogen sei.®”’

Demgegeniber wurde in Einzelfallen auch ein bereicherungsrechtlicher Aus-
gleichsanspruch anerkannt. So bejahte das Oberlandesgericht Karlsruhe in sei-
nem Urteil vom 13.10.1993 einen bereicherungsrechtlichen Anspruch geman
§ 812 Abs. 1 S. 2 Alt. 2 BGB.®*® Im konkreten Fall erwarben die Partner einer
nichtehelichen Lebensgemeinschaft am 28.02.1991 einen Bauplatz zum Preis
von ca. 70.000 DM und wurden als hélftige Miteigentiimer im Grundbuch einge-
tragen. Der Kaufpreis wurde allein vom Mann entrichtet. Die Eintragung der
Frau als Miteigentiimerin erfolgte auf Grund einer Auflage des verkaufenden
Landes, wonach das Grundstlick nur an Familien zur Schaffung von Wohnraum
Uberlassen werden sollte. Die Parteien beabsichtigten, das Grundstlick mit ei-

8% Schltiter/Belling, FamRZ 1986, 405, 414; Strdtz, FamRZ 1980, 434, 435; deWitt/Huffmann,
Rn. 36; vgl. nunmehr auch BGH NJW 2008, 443.

6% Vgl. dazu BGHZ 77, 55 = NJW 1980, 1520; BGHZ 84, 361 = BGH NJW 1982, 2236; BGH
NJW-RR 1996, 1473, 1474; vgl. auch OLG Hamm NJW-RR 1990, 1223.

87 BGHZ 84, 361 = BGH NJW 1982, 2236.

6% QLG Karlsruhe NJW 1994, 948.
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nem Einfamilienhaus zu bebauen und dieses gemeinsam zu bewohnen. Spa-
testens Anfang 1992 wurde die nichteheliche Lebensgemeinschaft beendet.
Der Mann begehrte sodann die Ubertragung des Miteigentumsanteils der Frau
an dem gemeinsamen Baugrundstiick. Sowohl das Landgericht Karlsruhe als
auch das Oberlandesgericht Karlsruhe gaben der Klage statt.

Das Berufungsgericht sah in der Beendigung der nichtehelichen Lebensge-
meinschaft den Wegfall des nach dem Inhalt des Rechtsgeschéfts bezweckten
Erfolges. Der mit dem Grundstickserwerb beabsichtigte Zweck, in dem zu er-
richtenden Haus eine gemeinsame Lebensfihrung zu verwirklichen, sei mit Auf-
I6sung der nichtehelichen Lebensgemeinschaft verfehlt worden. Zur Begrin-
dung fihrte das Gericht aus, dass der Erwerb des Miteigentums durch die Frau
L=uber die Zuwendungen im Rahmen der gemeinsamen Lebensflihrung hinaus-
geht, so daB nicht davon ausgegangen werden kann, die Leistung sollte ersatz-
los von demijenigen erbracht werden, der hierzu gerade in der Lage war“.*® Im
Ubrigen sei der Anspruch auch nicht gemaB § 815 Alt. 2 BGB ausgeschlossen
gewesen, da in der Beendigung der gemeinsamen Lebensfihrung ,lediglich das
Gebrauchmachen der von den Partnern gewollten Freiheit (liegt) und (daher)

kein VerstoB gegen Treu und Glauben (ersichtlich ist)“.”®

Das Oberlandesgericht Stuttgart hatte in seinem Urteil vom 29.06.1977 einen
Bereicherungsanspruch gemaB § 812 Abs. 1 S. 2 Alt. 2 BGB fir den Fall ange-
nommen, dass eine Frau rlickwirkend fir ihre zehnjahrige unentgeltliche Aus-
hilfstatigkeit im Gewerbe des Mannes eine entsprechende Vergltung verlang-
te.”®" Hierbei sah das Gericht das dauerhafte Zusammenleben als Zweckverein-
barung im Sinne von § 812 Abs. 1 S. 2 Alt. 2 BGB an, die durch die Auflésung
der nichtehelichen Lebensgemeinschaft verfehlt worden sei.’® Im Ergebnis
sprach das Gericht der Frau einen monatlichen Vergitungsanspruch in Héhe

89 OLG Karlsruhe NJW 1994, 948, m.H. auf BGH FamRZ 1983, 1213 u. OLG Stuttgart Justiz
1985, 201.

70 OLG Karlsruhe NJW 1994, 948, m.H. auf Schiiiter/Belling, FamRZ 1986, 405, 414.

701 QLG Stuttgart NJW 1977, 1779.

72 Das Gericht stellte hierzu fest, dass die Frau deshalb unentgeltlich fir den Mann gearbeitet
habe, weil sie von einer spateren Heirat ausgegangen sei.
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von 600 DM rickwirkend zu.

b) Entscheidung des Bundesgerichtshofs vom 31.10.2007

Bislang lehnte der Bundesgerichtshof Ausgleichsanspriiche wegen Wegfalls der
Geschaftsgrundlage oder aus dem Bereicherungsrecht ab, da die nichteheliche
Lebensgemeinschaft dem Grunde nach keine Rechtsgemeinschaft darstelle
und somit nicht Gegenstand von Rechtsgeschaften sein kdnne. Mit der Ent-
scheidung vom 31.10.2007 lasst der 12. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs
nunmehr eine Anderung seiner bisherigen Rechtsprechung erkennen.”

Im konkreten Fall Gberwies der Mann seiner nichtehelichen Lebensgeféhrtin ei-
nige Monate vor seinem Tod einen Betrag von ca. 40.000 Euro mit dem Ver-
merk ,Umbuchung®. Im Zeitpunkt der Uberweisung war er bereits schwer krebs-
leidend und wusste, dass er nicht mehr lange leben wirde. Der Sohn des Man-
nes macht nun als gesetzlicher Erbe einen Anspruch auf Rickzahlung dieses
Betrages geltend, weil er diesen als Darlehensgewahrung ansieht.

Nach Ansicht des Bundesgerichtshofs scheiden im Ergebnis samtliche Anspri-
che des Sohnes aus. Das Vorliegen eines Darlehensvertrags zwischen dem
verstorbenen Mann und seiner Lebensgefahrtin konnte bislang nicht nachge-
wiesen werden.” Von einer Schenkung kann deshalb nicht ausgegangen wer-
den, weil ,unbenannte Zuwendungen“’® keine Geschenke im Sinne von § 516
Abs. 1 BGB und daher nicht ausgleichsfahig sind. Auch das Gesellschaftsrecht
bietet flr den vorliegenden Fall keinen Lésungsansatz, da es an einer gemein-
schaftlichen Wertschaffung, die Uber das Zusammenleben hinausgeht, fehlt.”®

73 BGH NJW 2008, 443.

704 BGH NJW 2008, 443, 444.

7% Der Senat spricht bei der hier vorliegenden nichtehelichen Lebensgemeinschaft von ,ge-
meinschaftsbezogenen Zuwendungen®, vgl. BGH NJW 2008, 443, 444 f. — Rz. [16, 23].

796 BGH NJW 2008, 443, 445 — Rz. [24].
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Ausgleichsanspriiche wegen Wegfalls der Geschéaftsgrundlage oder aus dem
Bereicherungsrecht hat das Gericht bislang grundsatzlich abgelehnt.”®” ,Partner
einer gescheiterten nichtehelichen Lebensgemeinschaft (kénnen) ihre persdnli-
chen und wirtschaftlichen Leistungen nicht gegeneinander aufrechnen®, da ihre
vorherige Beziehung ein ,rein tatsachlicher Vorgang (gewesen ist), der keine

Rechtsgemeinschaft begriindet*.”®

Der Senat lasst dann jedoch erkennen, dass er durch die Kritik an dieser re-
striktiven Handhabung zu einer Anderung der bisherigen Rechtsprechung ten-
diert.”® Nach Auffassung von Lange beinhalte die Entscheidung flr das Zusam-
menleben in einer nichtehelichen Lebensgemeinschaft keinen Verzicht darauf,
Konflikte nach festen Rechtsregeln austragen zu wollen.”"® Gerade bei dingli-
chen Vermdgensverschiebungen wiesen die Lebensgefdhrten einen auf die An-
derung der Eigentumsposition gerichteten Rechtsfolgewillen auf.”"
Ausgleichsfahig seien jedoch — in Anlehnung an eheliche Sachverhalte — nur
diejenigen Beitrage, die tiber den laufenden Lebensunterhalt hinausgingen.”? In
Betracht kdmen dann sowohl Anspriiche aus § 812 Abs. 1 S. 2 Alt. 2 BGB als
auch solche nach den Regeln Uiber den Wegfall der Geschéftsgrundlage.”?

Der 9. Zivilsenat lieB eine Streitentscheidung im Ergebnis jedoch offen, weil sei-
ner Ansicht nach der Klageanspruch ,unter keinem rechtlichen Gesichtspunkt
begriindet (ist)“."

Im konkreten Fall scheide ein Anspruch wegen Wegfalls der Geschaftsgrundla-
ge aus, weil die Zuwendung hier gerade nicht wie sonst Gblich im Vertrauen auf

den Fortbestand der Lebensgemeinschaft getatigt worden sei. Dem Mann sei

707 BGH NJW 2008, 443, 444 — Rz. [18].

% BGH a.a.O.

709 BGH NJW 2008, 443, 444 — Rz. [19].

70 | ange, in: Soergel, Nehel LG Rn. 6.

" Hausmann, in: Hausmann/Hohloch, S. 230 f.; vgl. auch Grziwotz, FamRZ 1994, 1217, 1219.
"2 Hausmann, in: Hausmann/Hohloch, S. 233; Léhnig, in: Staudinger, Anh. zu §§ 1297 ff. Rn.
119.

3 Gernhuber/Coester-Waltjen, § 44 IV Rn. 24.

714 BGH NJW 2008, 443, 445 — Rz. [22].
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vielmehr bereits im Zeitpunkt der Leistung an seine Lebensgefahrtin bewusst
gewesen, dass mit seinem Tode die nichteheliche Lebensgemeinschaft been-
det sein wiirde.” Fiir einen Kondiktionsanspruch nach § 812 Abs. 1 S. 2 Alt. 2
BGB fehle es Uberdies an dem Tatbestandsmerkmal der Zweckverfehlung, da
schon keine Ubereinstimmende Zweckvereinbarung vorgelegen habe. Die Zah-
lung erfolgte lediglich ,in Anerkennung zurlckliegender Unterstitztungsleistun-

gen der Partnerin und nicht in Verfolgung kinftiger Ziele“.”*®

c) Literaturansétze

Eine im Vordringen befindliche Meinung bevorzugt die generelle vermégens-
rechtliche Abwicklung Uber die condictio ob rem.”"” Die gemeinsame Zweckab-
rede im Sinne des § 812 Abs. 1 S. 2 2. Alt BGB liege dabei in der Absicht der
Partner, Uber einen langeren Zeitraum an der konkreten Sache teilzuhaben.”*®
Teilweise wird eine konkludente Zweckvereinbarung ,nur bei gréBeren Investi-
tionen [...], die Gber die im Rahmen einer nichtehelichen Lebensgemeinschaft
Ublichen Zuwendungen“ anerkennt.””® Demnach lieBen Leistungen, die ,ubli-
cherweise ohne besondere Vergltungserwartung erbracht werden® keinen be-
reicherungsrechtlichen Ausgleichsanspruch zu.” Die hierzu angefiihrten Bei-
spiele erfassen Beitrage zur Anschaffung eines Pkw und solche zur Errichtung
oder Renovierung eines Eigenheims.™

Vereinzelt wird der Kondiktionsanspruch nach § 812 Abs. 1 S. 2 2. Alt BGB als
zentrale Anspruchsgrundlage fir den Ausgleichsanspruch nach Beendigung der

715 BGH NJW 2008, 443, 445 — Rz. [26].

716 BGH NJW 2008, 443, 445 — Rz. [25].

"7 [ange, in: Soergel, Nehel LG Rn. 91; Hausmann, in: Hausmann/Hohloch, S. 314 f.; Lipp,
AcP 180 (1980), 537, 580 ff.; Strdtz, FamRZ 1980, 434, 435; Schliter/Belling, FamRZ 1986,
405, 414; Diederichsen, FamRZ 1988, 889, 896 f.

18 | 6hnig, in: Staudinger, Anh. zu §§ 1297 ff. Rn. 115.

"9 | (ideritz/Dethloff, S. 224; vgl. auch Léhnig, in: Staudinger, Anh. zu §§ 1297 ff. Rn. 115.

20 Hausmann, in: Hausmann/Hohloch, S. 308, 312 (als Beispiel nennt der Autor: Haushaltsf(ih-
rung und Krankenbetreuung); vgl. ebenso Strdtz, FamRZ 1980, 434, 435; Diederichsen, FamRZ
1988, 889, 896 f.

21 | ange, in: Soergel, Nehel LG Rn. 91.
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nichtehelichen Lebensgemeinschaft — unabhangig vom Wert der Sache — ange-

sehen.™?

In ihrer Urteilsanmerkung ist Wellenhofer der Meinung, dass sich durch das Ur-
teil ,nichts Neues“ ergabe.”® Es verbliebe vielmehr beim Grundsatz der Nicht-
ausgleichung, den der Bundesgerichtshof auch hier im Einklang mit seiner stan-
digen Rechtsprechung wieder bestatigte. Allerdings sei abzuwarten, ob der
12. Zivilsenat — wie er im Urteil unmissverstandlich zum Ausdruck gebracht
habe — bei einer kiinftigen Entscheidung die bisherige Nichtanwendung des Be-
reicherungsrechts und der Grundséatze Gber den Wegfall der Geschaftgrundlage

bei nichtehelichen Lebensgemeinschaften andere.”®

Im Ubrigen gilt § 814 BGB im Rahmen der ,Zweckverfehlungskondiktion* nicht,
da sich dieser Ausschlusstatbestand nur auf die condictio indebiti bezieht.”®
Kann dem Leistungsempféanger im Einzelfall positive Kenntnis im Sinne von
§ 820 Abs. 1 BGB nachgewiesen werden, haftet er verschérft. Dies sei einer
Auffassung zufolge sogar der Regelfall, ,da der Empfanger um die jederzeitige
Lésbarkeit der nichtehelichen Lebensgemeinschaft (wei3) und damit gegebe-
nenfalls auch die Beendigung der gemeinsamen Nutzung vorhersehen
(kann)«.”%®

Liegen beiderseitige Bereicherungsanspriche vor, sind diese unabhangig von-
einander abzuwickeln. Die so genannte ,Saldotheorie” greift nicht ein, da es an
der notwendigen Annahme des ,faktischen Synallagmas* fehlt. Der Vermdgens-
gegenstand wird nicht ,um der Gegenleistung des anderen willen, sondern zur

Erreichung eines gemeinsamen Zwecks geleistet”.”

22 | jpp, AcP 180 (1980), 537, 584 f.

723 Wellenhofer, BOLMK 2008, 251355.

24 Wellenhofer, a.a.O.

25 Sprau, in: Palandt, § 814 Rn. 1; Lieb, in: MinchKomm-BGB, § 814 Rn. 3.
%6 | ange, in: Soergel, Nehel LG Rn. 94.

27 | ange, a.a.O.
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d) Stellungnahme

Die sich abzeichnende Anderung der Rechtsprechung des 12. Zivilsenats ist zu
begriBen. Das Bereicherungsrecht in Form der ,Zweckverfehlungskondiktion®
eignet sich als primares Lésungsmodell bei der vermdgensrechtlichen Ausein-
andersetzung nach Auflésung der nichtehelichen Lebensgemeinschaft. Unter
das Merkmal der Zweckvereinbarung lassen sich abstrakte Fallkonstellationen
subsumieren, die zur Schaffung von Rechtssicherheit fihren. Wie sich die

Rechtsprechung kinftig entwickelt, bleibt abzuwarten.

8. Grenzen vertraglicher Regelungen

Den vertraglichen Regelungen zwischen nichtehelichen Lebenspartnern werden
vor allem durch die Sittenwidrigkeit gemaB § 138 BGB Grenzen gesetzt. Eben-
so sind Vereinbarungen unwirksam, wenn sie gegen ein gesetzliches Verbot im
Sinne von § 134 BGB verstoBen.

Vorab ist festzuhalten, dass das Zusammenleben nichtehelicher Partner nach
einhelliger Meinung als nicht mehr sittenwidrig gilt.”?® Daraus folgt, dass der so
genannte Partnerschaftsvertrag, der inhaltliche Regelungen des Zusammenle-
bens trifft, auch nicht (mehr) als grundsétzlich sittenwidrig angesehen werden
kann.” Der Bundesgerichtshof geht mittlerweile in standiger Rechtsprechung
davon aus, dass Zuwendungen in einer nichtehelichen Lebensgemeinschaft
selbst dann nicht sittenwidrig sind, wenn einer der beiden Partner noch verhei-

ratet ist.”3°

28 \gl. BGHZ 77, 55 = NJW 1980, 1520; BGHZ 112, 259 = NJW 1991, 830; Messerle, JuS
2001, 28, 31; Diederichsen, NJOW 1983,1017, 1018 ff.; Finger, JZ 1981, 497, 505; a.A. noch
BGH NJW 1968, 932.

29 Vgl. KG Berlin NJW 1982, 1886; Diederichsen, NJW 1983,1017, 1022; de Witt/Huffmann,
Rn. 68.

780 BGH FamRZ 1965, 368; BGH NJW 1973, 1645; BGHZ 77, 55 = NJW 1980, 1520; BGH NJW
1984, 2150; BGHZ 112, 259 = NJW 1991, 830; vgl. auch BGHZ 53, 369 = NJW 1970, 1273
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In einem am 24.03.1987 vom Oberlandesgericht Hamm entschiedenen Fall hat-
te das Berufungsgericht eine sittenwidrige Vereinbarung fir den Fall bejaht,
dass eine Abfindungszahlung bei Aufhebung der nichtehelichen Lebensgemein-
schaft durch einen Partner fallig wurde.™ Das Gericht war der Auffassung, dass
eine ,Verpflichtung zur Aufrechterhaltung der Lebensgemeinschatft [...] selbst in
der Ehe nicht erreichbar” ist und daher der ,Schutz der persénlichen Entschei-
dungsfreiheit [...] eine solche Regelung® verbietet.”® Daher verstehe es sich
nach Ansicht des Oberlandesgerichts ,von selbst, daB derartige Pflichten auch
nicht auf dem Umweg der Vereinbarung von Vertragsstrafen flr den Fall des
Auseinandergehens sanktioniert werden kénnen®. Eine ,Regelung, die an die
Aufrechterhaltung der Lebensgemeinschaft einen Abfindungsanspruch in Form
einer Strafe fir persénliches Verhalten knipft, (ist) sittenwidrig und somit nach
§ 138 BGB nichtig“.™®

Anders verhalt es sich freilich, wenn dem wirtschaftlich schwacheren Partner
eine Abfindung fir den Fall der Trennung eingerdumt wird. Ein solches Zah-
lungsversprechen ist nicht als sittenwidrig anzusehen. Dies hat das Oberlan-
desgericht KoIn in seinem Urteil vom 22.11.2000 entschieden.”™

Im konkreten Fall verpflichtete sich der Mann zu einer Abfindungszahlung in
Hbéhe von 50.000 DM flr den Fall der Trennung von seiner erwerbslosen Part-
nerin. DarOber hinaus sollte sich dieser Betrag fur jedes weitere Jahr des Zu-
sammenlebens um 3.000 DM erh6hen. Das Gericht stellte zun&chst fest, dass
auf dieses Zahlungsversprechen weder die Vorschriften des ehelichen Guter-
rechts noch des Schenkungsrechts anwendbar seien.” Die Zahlungszusage
qualifizierte das Gericht zutreffend als Schuldversprechen im Sinne von § 780
S. 1 BGB, weshalb deren handschriftliche Form ausreichte. Ferner war das Ge-

(zum so genannten ,Geliebtentestament).
31 OLG Hamm NJW 1988, 2474.

732 OLG Hamm NJW 1988, 2474, 2475.

7 0OLG a.a.0.

734 OLG Koln FamRZ 2001, 1608.

7% OLG Koéln FamRZ 2001, 1608, 1609.

- 158 -



richt der Ansicht, dass das Zahlungsversprechen einen bewussten Beitrag des
Versprechenden zur Erhaltung der nichtehelichen Lebensgemeinschaft dar-
stellt, da die eingeraumte finanzielle Absicherung die Empfangerin zur Fortset-
zung der Lebensgemeinschaft bewegen sollte.”®

Die Sittenwidrigkeit dieses Schuldversprechens scheitere bereits daran, dass
der Lebenspartnerin ,das finanzielle Risiko eines Scheiterns der Lebensge-
meinschaft* abgenommen werde.” Insofern kdnne sich fir die wirtschaftlich
schwéchere Frau keinerlei Nachteil ergeben. Im Ergebnis sprach das Oberlan-
desgericht Kéln der Klagerin somit den Zahlungsanspruch in Héhe von 50.000

DM zu.

In einem &hnlichen Fall hatte das Oberlandesgericht Hamm am 20.04.1999 ent-
schieden, dass ,eine Vereinbarung zwischen zuklnftigen Partnern einer nicht-
ehelichen Lebensgemeinschaft zur Absicherung eines Partners mittels Wohn-
rechts und Unterhaltszusage vor den Folgen seiner Scheidung fir den Fall, daB
die nichteheliche Lebensgemeinschaft nicht zustande kommt, [...] nicht sitten-

« 738

widrig (ist)“.

Zusammenfassend sind folgende Grinde festzuhalten, die fir einen Abfin-
dungsanspruch des nichtehelichen Lebenspartners und damit gegen eine sit-
tenwidrige vertragliche Abfindungsregelung sprechen: Zumindest teilweiser Er-
werbsverzicht, fehlende Alterssicherung und Schwierigkeiten bei der Wiederein-
gliederung in das Erwerbsleben.

In friheren Entscheidungen ging der Bundesgerichtshof nur dann noch von der
Sittenwidrigkeit der Zuwendung in einer nichtehelichen Lebensgemeinschaft
aus, wenn diese ,ausschlieBlich die geschlechtliche Hingabe belohnen oder

den anderen zur Fortsetzung der sexuellen Beziehung“ bestimmen sollte.”*

736 OLG a.a.O.

37 QLG KoIin FamRZ 2001, 1608, 1610.

738 QLG Hamm FamRZ 2000, 95.

739 BGH NJW 1983, 674; BGH NJW 1984, 2150.
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Einen Sonderfall stellt eine Vereinbarung Uber die Einnahme empfangsverhi-
tender Mittel dar. Hierzu entschied der Bundesgerichtshof in seinem Urteil vom
17.04.1986, dass eine ,unter Partnern einer nichtehelichen Gemeinschaft ge-
troffene Abrede Uber den Gebrauch empféngnisverhitender Mittel [...] den
engsten persénlichen Freiheitsbereich (berthrt) und (daher) einer rechtsge-
schéftlichen Regelung nicht zuganglich (ist)“.”*® Neben vertraglichen Anspri-
chen schloss der Bundesgerichtshof fir diesen Fall auch Schadensersatzan-
spriche aus dem Deliktsrecht aus. Dies gelte nach Ansicht des Gerichts selbst

bei vorsatzlicher bzw. arglistiger Tauschung im Sinne des § 826 BGB.™

9. Sonstige Anspruchsgrundlagen

a) Deliktsrecht

Im Bereich des Deliktsrechts wird regelmaBig nur § 826 BGB relevant, wobei
die Anwendbarkeit der sittenwidrigen vorsatzlichen Schadigung sehr einzelfall-
abhéangig ist.

Das Oberlandesgericht Celle stellte in seinem Urteil vom 18.11.1982 fest, dass
eine Schadensersatzpflicht des Beklagten nach § 826 BGB dann gegeben ist,
wenn der Partner bei Entgegennahme von 5.000 Euro flr einen gebrauchten
PKW bereits die Absicht hatte, seine Lebensgefahrtin zu verlassen.” Im vorge-
legenen Fall konnte die Klagerin dies jedoch nicht beweisen.

In der bereits angesprochenen Entscheidung des Bundesgerichtshofs vom
17.04.1986 lehnte dieser einen Schadensersatzanspruch geman § 826 BGB flr
den Fall ab, dass die unverheirateten Lebenspartner eine Abrede lber den Ge-

740 BGHZ 97, 372 = NJW 1986, 2043; vgl. hierzu auch Brudermiiller, in: Palandt, § 1353 Rn. 7
der diese die Sanktionslosigkeit fir ,bedenklich” halt; zustimmend Gétz, S. 24.

741 BGH NJW 1986, 2043, 2045.

742 OLG Celle NJW 1983, 1065, 1066.
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brauch empféngnisverhitender Mittel trafen, wogegen die Frau alsbald vers-
tieB.”? Das Gericht sah hierbei bereits den Anwendungsbereich des § 826 BGB
nicht eréffnet, denn: ,Der Intimbereich zweier volljahriger Partner, die beim frei-
willigen Geschlechtsverkehr nicht nur ihr sexuelles Bedirfnis befriedigen, son-
dern das Entstehen von Leben verantworten, unterliegt im Falle der Geburt ei-
nes Kindes grundsatzlich auch dann nicht dem Deliktsrecht, wenn der eine
Partner dabei den anderen Uber die Anwendung empfangnisverhtitender MaB-
nahmen getauscht hat“.”*

Insofern ist der Anwendungsbereich des Delikisrechts bisher auf wenige Aus-
nahmefalle begrenzt gewesen.

b) Wegfall der Geschéftsgrundlage

(1) Meinungsstand

Eine teilweise in der Literatur vertretene Meinung sieht in der Auflésung der
nichtehelichen Lebensgemeinschaft einen nachtraglichen Wegfall der Ge-
schéftsgrundlage im Sinne von § 313 Abs.1 BGB. Demnach kénne der Leisten-
de einen Anspruch auf Rickforderung der konkreten Sache geman §§ 313 Abs.
1, Abs. 3, 346 Abs. 1 BGB gegen den Empfanger geltend machen.”®

Teilweise wird bei Auflosung der nichtehelichen Lebensgemeinschaft eine
,schwere Aquivalenzstérung“ angenommen, die zum Wegfall eines zuvorigen,
beiderseitig verpflichtenden Vertrages fiihre.”® Vereinzelt wird ein Ausgleichs-

anspruch nach den Regeln lber den Wegfall der Geschéftsgrundlage auch

743 BGHZ 97, 372 = NJW 1986, 2043.

744 BGH NJW 1986, 2043, 2045.

7% | ange, in: Soergel, Nehel LG Rn. 97; Léhnig, in: Staudinger, Anh. zu § 1297 ff. Rn. 128 f,;
Kollhosser, in: MinchKomm-BGB, § 516 Rn. 85; Roth, in: MinchKomm-BGB, § 313 Rn. 237;
Grziwotz, MDR 1998, 129, 130; Plate, FuR 1995, 212, 213 f.; Heinle, FamRZ 1992, 1256, 1257
f.; de Witt/Huffmann, Rn. 377ff; Lipp, AcP 180 (1980), 537, 597 ff.; vereinzelt auch Instanzge-
richte, vgl. vor allem OLG Stuttgart NJW-RR 1993, 1475 und OLG Karlsruhe NJW 1994, 948.

746 | jpp, AcP 180 (1980), 537, 597 ff.
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dann angenommen, wenn ,die Beibehaltung der Vermdgensverhaltnisse [...]

(dem Leistenden) nach Treu und Glauben nicht zuzumuten (ist)“.”*’

Die héchstrichterliche Rechtsprechung™® sowie die noch herrschende Ansicht in
der Literatur™® geht jedoch davon aus, dass ein Anspruch wegen Wegfalls der
Geschaftsgrundlage regelmaBig ausscheidet.

Die Geschaftsgrundlage im Sinne von § 313 Abs. 1 BGB sind nach standiger
Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs ,die bei AbschluB eines Vertrags zu-
tage getretenen, dem anderen Teil erkennbar gewordenen und von ihm nicht
beanstandeten Vorstellungen der einen Partei oder die gemeinsamen Vorstel-
lungen beider Parteien von dem Vorhandensein oder dem kinftigen Eintritt be-
stimmter Umsténde, sofern der Geschaftswille der Parteien auf diesen Vorstel-
lungen aufbaut“.” Ein Vertrag zwischen nichtehelichen Lebenspartnern liege
jedoch gerade nicht in dem Umstand, dass zwei Partner sich zu einer nichtehe-
lichen Lebensgemeinschaft zusammenschlieBen, da dies nur einen rein tat-
s&chlichen Vorgang darstelle, der keine Rechtsgemeinschaft begriinde.”
Lediglich in besonderen Einzelfallen hat die Rechtsprechung eine Lésung Uber
§ 313 Abs. 1 BGB aus Billigkeitserwéagungen vorgenommen.’2

In der Literatur wird zur ablehnenden Begriindung vorgebracht, dass die nicht-
eheliche Lebensgemeinschaft gegeniiber der Ehe eine ,geringere Stabilitat"
aufweise.”™ Uberdies diene § 313 Abs. 1 BGB nicht dazu, ,die Parteien von be-

747 Grziwotz, MDR 1998, 129, 130.

748 BGH NJW 1981, 1502; BGH NJW 1996, 2727; BGH NJW-RR 1996, 1473, 1474; BGH NJW
1997, 3371, 3372; BGH NJW 2004, 58, 59; OLG Hamm NJW-RR 1990, 1223; OLG Koblenz
FamRZ 1998, 770; offengelassen in BGHZ 77, 55, 58 f. = NJW 1980, 1520, 1521 u. BGHZ 112,
259 = NJW 1991, 830, 831.

749 Schliiter/Belling, FamRZ 1986, 405, 412; Derleder, NJW 1980, 545, 548; Finger, JZ 1981,
497, 503; Diederichsen, NJOW 1983, 1017, 1024 (Fn. 146); Steinert, NJW 1986, 683, 686; Wein-
reich, FUR 1999, 356, 359; Krause, JuS 1989, 455, 458.

0 BGHZ 121, 378 = NJW 1993, 1856.

51 BGH NJW 1996, 2727; BGH NJW 1997, 3371, 3372; OLG Koblenz NJW 2001, 2480, 2481;
zustimmend Schilliter/Belling, FamRZ 1986, 405, 412.

752 Vgl. dazu OLG Naumburg NJW 2006, 2418; OLG Frankfurt ZEV 1999, 404; OLG Karlsruhe
NJW-RR 1994, 1157.

788 Hausmann, in: Hausmann/Hohloch, S. 322.
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wuBt eingegangenen Risiken zu entlasten®.”*

(2) Entscheidung des Bundesgerichtshofs vom 31.10.2007

Durch die bereits oben im Rahmen des Bereicherungsrechts angesprochene
Entscheidung lasst sich auch beim L&sungsmodell tber die Grundséatze des
Wegfalls der Geschéftsgrundlage eine Anderung der Rechtsprechung des Bun-
desgerichtshofs erkennen.”® Hiernach halt sich der 12. Zivilsenat fur kinftige
Sachverhalte die Mdglichkeit offen, eine Abwicklung vermégensrechtlicher Posi-
tionen Uber § 313 BGB vorzunehmen.

Ein diesbezliglicher Anspruch auf Rickgewahr der geleisteten Beitrage setze
dabei grundsétzlich voraus, ,dass die Zuwendung im Vertrauen auf den Fortbe-

stand der nichtehelichen Lebensgemeinschaft erfolgt ist“.”®

(3) Stellungnahme

Die Tendenz der Entscheidung des Bundesgerichtshofs scheint eindeutig zu
sein. Der fir Ehegatten entwickelte Lésungsansatz zum Wegfall der Geschafts-
grundlage soll bei einem kinftigen, geeigneten und vor allem einschlagigen
Sachverhalt entsprechend auf nichteheliche Lebensgemeinschaften angewen-
det werden.

Bei Ehegatten hat der Bundesgerichtshof das Institut des ,familienrechtlichen
Kooperationsvertrag“’®” herausgebildet, der stillschweigend vereinbart werden
kann. Dies ist auf nichteheliche Lebensgemeinschaften zu tbertragen. Nicht-
eheliche werden ebenso wie eheliche Lebenspartner nicht zwangslaufig eine di-
rekte Gegenleistung flr erbrachte tatsachliche oder finanzielle Beitrage erwar-
ten, sondern vielmehr ,darauf vertrauen, daB sie im Rahmen der [...] Lebensge-
meinschaft in einer ihren Verhéltnissen entsprechenden Weise an den gemein-

5 Krause, JuS 1989, 455, 458.

755 BGH NJW 2008, 443.

756 BGH NJW 2008, 443, 445 — Rz. [26)].
ST BGHZ 127, 48 = NJW 1994, 2545,
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sam erarbeiteten Uberschiissen teilhaben und auf diese Weise in den GenuB
der Friichte ihrer Arbeit gelangen“.”® Dieser hinter dem erbrachten Beitrag ste-
hende Gedanke stellt die Geschaftsgrundlage des Kooperationsvertrages dar,
der auf dem Fortbestand der Partnerschaft und einem dauerhaften Geben und
Nehmen beruht.

Scheitert nun die nichteheliche Beziehung, kann dies zum Wegfall der auf die-
sem Vertrag sui generis beruhenden Geschéftsgrundlage fuhren. Dies setzt
eine ,gemeinschaftsbezogene Zuwendung® voraus. Nach Ansicht des Bundes-
gerichtshofs liegt diese in ehelichen Lebensgemeinschaften dann vor, wenn ein
Ehegatte dem anderen einen Vermdgenswert um der Ehe willen und als Beitrag
zur Verwirklichung, Ausgestaltung, Erhaltung oder Sicherung der ehelichen Le-
bensgemeinschaft zukommen l&sst.”® Er handele hierbei in der Erwartung,
dass die eheliche Partnerschaft Bestand haben und er innerhalb dieser Ge-
meinschaft am Vermégenswert und an dessen Frichten weiter teilhaben wer-

de 760

Dieses Ldsungsmodell lasst sich auf nichteheliche Lebensgemeinschaft tber-
tragen.”' Zum einen besteht faktisch kein Unterschied zwischen verheiratet und
unverheiratet, wenn etwa beide Partner gemeinsam den Bau eines Wohnheims
beschlieBen und hierbei erhebliche Vermbégenswerte investieren. Sowohl die In-
tention des gemeinsamen Zusammenlebens als auch das Interesse, das Objekt
gemeinsam zu nutzen, sind identisch.

Zum anderen spricht auch die Tatsache, dass ein Ausgleichsanspruch Uber
§ 313 BGB nur dann in Betracht kommt, wenn die Ehepartner im Giterstand
der Gitertrennung leben, fiir eine entsprechende Anwendung auf nichteheliche
Lebensgemeinschaften. Flr nicht verheiratete Lebensgefahrten gilt mangels
spezieller Gesetzes- oder Vertragsregelung ebenfalls Gatertrennung.

%8 So fir die eheliche Lebensgemeinschaft BGH NJW 1994, 2545, 2546; vgl. BGHZ 8, 249 =
NJW 1953, 418.

75 BGH NJW 2006, 2330; BGH NJW 1997, 2747; BGH NJW 1994, 2545.

70 BGHZ 142, 137 = NJW 1999, 2962.

81 So auch Léhnig, in: Staudinger, Anh. zu § 1297 Rn. 129.
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c) Gesamtschuldnerausgleich

Ausgleichsanspriche zwischen Partnern einer nichtehelichen Lebensgemein-
schaft kénnen auch nach §§ 426 ff. BGB entstehen. Bei einer derartigen Ge-
samtschuldnerschaft kommt es im Innenverhéltnis nach § 426 Abs. 1 S. 1 BGB
grundsatzlich zu einer halftigen Haftung hinsichtlich der Verbindlichkeit.

Bei Ehegatten wird die gesamtschuldnerische Ausgleichspflicht nach § 426
Abs. 1 S. 1 BGB durch die eheliche Lebensgemeinschaft (iberlagert.”®

Auch bei Vorliegen einer nichtehelichen Lebensgemeinschaft geht die Recht-
sprechung davon aus, dass die Lebensgefahrten in der Regel eine anderweitige
Bestimmung im Sinne von § 426 Abs. 1 S. 1 BGB getroffen haben.”™® In der be-
reits oft zitierten Entscheidung des Bundesgerichtshofs vom 24.03.1980 lehnte
dieser einen Gesamtschuldnerausgleich aus dem zuvor genannten Grund ab.
Seiner Ansicht nach muss die anderweitige Bestimmung nicht unbedingt aus ei-
ner besonderen Vereinbarung der Beteiligten hervorgehen. Vielmehr kénne sich
diese auch ,aus der Natur der Sache oder aus dem Inhalt und Zweck des in
Frage stehenden Rechtsverhaltnisses ergeben“.”® Insofern sieht das Gericht in
der ,Eigenart“ einer nichtehelichen Lebensgemeinschaft ,ein anderes [dahin]
bestimmt, daB die Leistung, die ein Partner im gemeinsamen Interesse erbracht
hat, jedenfalls dann, wenn dartber nichts vereinbart worden ist, von dem ande-

ren Teil nicht auszugleichen ist."”®

Das Oberlandesgericht Koblenz bejahte in seinem Beschluss vom 20.02.1998
einen halftigen Freistellungsanspruch geman § 426 Abs. 1 S. 1 BGB fir den
Fall, dass eine ,auf Ratenbasis gekaufte Einbaukliche nach Scheitern der nicht-
ehelichen Lebensgemeinschaft in der bis dahin gemeinschaftlichen Wohnung

62 BGH NJW 2000, 1944; BGH NJW 2005, 2307.
63 BGHZ 77, 55 = NJW 1980, 1520.

64 BGH NJW 1980, 1520.

765 BGH NJW 1980, 1520, 1521.
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des einen Partners (bleibt)*.”® Der Anspruch gelte jedoch nur fiir die bei Been-
digung der nichtehelichen Lebensgemeinschaft noch offen stehende Rest-
schuld.

Auch die Rechtsprechung zum Gesamtschuldnerausgleich ist wenig Uberschau-
bar, konsequent und rechtsicher. Wie im Falle des Wegfalls der Geschafts-
grundlage und des Bereicherungsrechts liegen hier ebenfalls nur wenige Einzel-
entscheidungen vor, die mehr Billigkeit als Rechtsklarheit mit sich bringen.

Die Entscheidung des 2. Zivilsenats vom 24.03.1980 ist dabei im Hinblick auf
den Gesamtschuldnerausgleich nicht Uberzeugend. Fiir eine anderweitige Be-
stimmung im Sinne von § 426 Abs. 1 S. 1 BGB mag zwar die ,Natur der Sache*
ausreichen. Jedoch fehlt die erforderliche tatsachliche Feststellung, dass die
nichtehelichen Lebenspartner den gesetzlichen Ausgleichsanspruch geman
§ 426 Abs. 1 S. 1 BGB ausschlieBen wollten. Meines Erachtens macht es sich
der Bundesgerichtshof bei dieser fingierten Annahme ebenso zu einfach, wie er
auch zur Eréffnung des Anwendungsbereichs des Gesellschaftsrechts ein ,fak-
tisches Zustandekommen® ausreichen lasst.” Es bedarf jedoch gerade bei
Partnerschaftsverhaltnissen in der nichtehelichen Lebensgemeinschaft, die oft-
mals unklarer als eheliche feststellbar sind, einer eindeutigen tatsachlichen
Feststellung der Verhéltnisse sowie der zu Grunde liegenden Vereinbarungen.
Es wirde mehr zur bislang fehlenden Rechtssicherheit und Rechtsklarheit bei-
tragen, wenn die Rechtsprechung die Klarung der tatsachlichen Verhéltnisse
ernsthafter betriebe.

Eine etwaige Entscheidung, dass mangels nachgewiesener Vereinbarung ein
gesetzlicher Ausgleichsanspruch geman § 426 Abs. 1 S. 1 BGB besteht, ware
dabei deutlicher als die bislang bestehende punktuelle Einzelfallrechtsprechung

zu den verschiedenen Rechtsinstituten.

AbschlieBend ist noch zu erwadhnen, dass grundsatzlich kein Regressanspruch

%6 OLG Koblenz NJW-RR 1998, 1227; vgl. auch OLG Hamm FamRZ 2001, 95.
87 \gl. dazu BGHZ 84, 388 = NJW 1982, 2863.
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gegen den beglnstigten Partner besteht, wenn die Kreditaufnahme der gemein-

samen Lebensfiihrung diente.”®

d) Geschéftsfiihrung ohne Auftrag

In bestimmten Situationen, in denen ein Partner einer nichtehelichen Lebensge-
meinschaft im alleinigen wirtschaftlichen Interesse des anderen Partners finan-
zielle Aufwendungen tatigt, kommt ein Anspruch wegen berechtigter oder unbe-
rechtigter Geschaftsfiihrung ohne Auftrag gemafi §§ 677, 683, 670 BGB in Be-
tracht. So geht die Rechtsprechung bei Kreditaufnahme zu Gunsten des ande-
ren Lebensgefédhrten davon aus, dass hierin ein konkludent erteilter Auftrag

oder zumindest eine Geschéaftsfliihrung ohne Auftrag vorliegt.”®®

Der Bundesgerichtshof traf hierzu am 23.02.1981 eine Entscheidung. Im kon-
kreten Fall bejahte das Gericht einen Anspruch aus berechtigter Geschéaftsflih-
rung ohne Auftrag gemaB §§ 677, 683, 670 BGB, da die Frau wahrend der
nichtehelichen Lebensgemeinschaft einen Kredit im Interesse ihres Lebensge-
fahrten aufgenommen hatte und Uber die bereits aufgeléste Lebensgemein-
schaft hinaus noch Ratenzahlungen auf diesen Kredit leisten musste.” Die Kre-
ditaufnahme der Frau — die dem Erwerb eines Pkw diente — lag hierbei im allei-
nigen Interesse des Lebensgefahrten, da sie selbst Uber ein eigenes Auto ver-

771

fugte.

In einer spateren Entscheidung vom 20.01.1983 lehnte der Bundesgerichtshof
einen Anspruch wegen Geschaftsflihrung ohne Auftrag ab.”? Im vorgelegenen
Fall machte der Mann einen Anspruch auf Erstattung gezahlter Handwerkerleis-

768 \/gl. BGH NJW 1981, 1502, 1503; LG Bamberg NJW 1988, 1219.

769 BGH NJW 1981, 1502; OLG Frankfurt NJW 1985, 810; OLG Saarbriicken FamRZ 1998, 738,
739; vgl. aber OLG Oldenburg NJW 1986, 1817.

70 BGH NJW 1981, 1502, 1503.

71 Ahnlich auch OLG Frankfurt NJW 1985, 810.

72 BGH NJW 1983, 1055.
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tungen in H6he von ca. 5.000 DM am Haus seiner friiheren Partnerin geltend.
Nach Auffassung des Gerichts haben die Aufwendungen ,im engen, unmittelba-
ren Zusammenhang mit der Lebensgemeinschaft gestanden und [...] gerade
dazu gedient, das Haus flr das gemeinsame Zusammenleben erst wohnlich zu
machen®. Hierbei betonte der 2. Zivilsenat erneut den standig angewandten
Grundsatz, ,daB Leistungen, die der eine oder andere Partner in diesem Zu-
sammenhang erbringt, nicht gegeneinander abgerechnet werden sollen, es sei
denn, man héatte miteinander etwas anderes vereinbart“.””® Im Ergebnis verneint
das Gericht den Anspruch aus zwei tragenden Griinden: Zum einen lagen die
durchgefuhrten Handwerkerleistungen zu einem erhebliche Teil auch in seinem
Interesse. Zum anderen habe er im Zeitpunkt der Rechnungsbegleichung noch
keine Absicht im Sinne von § 685 Abs. 1 BGB gehabt, Ersatz fir seine Aufwen-
dungen zu verlangen.”*

Oftmals wird es auch am Tatbestandsmerkmal ,ohne Auftrag oder sonstige Be-
rechtigung“ fehlen, da sich die Berechtigung aus dem ,Benutzungs- und Ge-
meinschaftsverhaltnis, das aus der nichtehelichen Lebensgemeinschaft resul-

tiert“, ergeben kann.””

[ll. Stellungnahme

Eine Ausgleichsldsung ist Uber die Regeln des Wegfalls der Geschéftsgrundla-
ge oder die Zweckverfehlungskondiktion zu suchen. Das Gesellschaftsrecht
eignet sich nicht als Anspruchsgrundlage zum Ausgleich far wéhrend der Bezie-
hung geleistete Zahlungen.

Der gemeinschaftsbezogene Kooperationsvertrag ist, im Gegensatz zum je-
weils speziellen Gesellschaftsvertrag, abstrakt bestimmbar. Da er in allen ein-
schlagigen Fallkonstellationen den gleichen Inhalt haben wird, fihrt dies im Er-

78 BGH NJW 1983, 1055 m.H. auf BGHZ 77, 55 = NJW 1980, 1520.
7+ BGH NJW 1983, 1055.
78 Sprau, in: Palandt, § 677 Rn. 6, 11; Gernhuber/Coester-Waltjen, § 44 Rn. 21.
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gebnis auch zu Rechtssicherheit. Die Kritik daran, dass auch bei der Lésung
Uber § 313 BGB ,Probleme einer Erfassung des konkreten Geschéafts und einer
prazisen Ermittlung der Geschéftsgrundlage” bestiinden, Iasst sich dadurch ent-

kraften.™®

AbschlieBend sei noch Folgendes angemerkt werden: Das Gesellschaftsrecht
wird von der hdchstrichterlichen Rechtsprechung — wie Martiny zutreffend be-
schreibt — als eine Art ,Ersatzguterrecht” zur Abwicklung vermégensrechtlicher
Beziehungen angewendet.””” Es stellt eine Notlésung zur rechtlichen Behand-
lung der in nichtehelichen Lebensgemeinschaften auftauchenden Probleme dar.
Deshalb ist eine gesetzliche Regelung auch vorzugswirdig. Die vielfachen Ein-
zelfallentscheidungen bilden weder ein erkennbares Gesamtsystem noch sor-

gen sie fur Rechtsklarheit oder Rechtssicherheit.

78 Gernhuber/Coester-Waltjen, § 44 IV Rn. 24.
77 Martiny, in: Die Rechtsstellung nichtehelicher Lebensgemeinschaften, S. 89.
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l. Die gesetzliche Regelung der nichtehelichen Lebensgemein-

schaft

I. Allgemeines

Die Frage des ,0b“ und ,wie“ einer gesetzlichen Regelung wird bereits seit eini-
gen Jahren lebhaft diskutiert. Dabei stellte zunachst Henrich die berechtigte
Frage, ob es ,die“ nichteheliche Lebensgemeinschaft Gberhaupt gibt oder wir es
nicht vielmehr mit verschiedenen Formen des ehe&hnlichen Zusammenlebens
zu tun haben, so dass eine einheitliche Regelung nicht normierbar ist. ™

Dem ist entgegenzuhalten, dass mit einer detailliert gefassten abstrakten Rege-
lung durchaus eine konkrete Erfassung der ,lblichen® nichtehelichen Lebensge-

meinschaft erreicht werden kann.

Des Weiteren stellt sich die Frage, ob eine gesetzliche Regelung der nichteheli-
chen Lebensgemeinschaft Uberhaupt zulédssig ist. Darin kdnnte ein VerstoB ge-
gen Art. 6 Abs. 1 GG zu sehen sein. Dessen grundrechtlicher Schutz postuliert
jedoch keine Monopolstellung der Ehe als einzige gesetzlich regelbare Form
des Zusammenlebens.””®

Das Bundesverfassungsgericht hat dazu in seiner Entscheidung vom
03.04.1990 festgestellt, dass aus dem Schutzgebot des Art. 6 Abs. 1 GG ,keine
Pflicht zu entnehmen (ist), nichtehelichen Gemeinschaften jedwede rechtliche
Anerkennung zu versagen und mit allen Mitteln darauf hinzuwirken, daB ihnen
die zu ihrer Fihrung erforderlichen finanziellen und sonstigen Mittel entzogen
werden“.”® Da jedoch der grundgesetzliche Schutz der Ehe nicht unterlaufen
oder wertlos gestellt werden diirfe, verbiete sich eine vollstdndige Gleichstel-

78 Henrich, S. 16.

7% BVerfGE 82, 6 = NJW 1990, 1593; Zuleeg, NVwZ 1986, 800, 803; Grdschner, in: Dreier-GG,
Art. 6 Rn. 29; Schmitt-Kammler, in: Sachs, Art. 6 Rn. 43; v. Mdnch, in: v. Minch/Kunig, 4. Aufl.,
Art. 6 Rn. 5.

780 BVerfG NJW 1990, 1593, 1594.
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lung.”®" Der ,besonders privilegierte Status der Ehe* mlsse erhalten bleiben.”?
Dies schlieBe die Heranziehung eherechtlicher Vorschriften jedoch nicht aus.”®

Der Schutzbereich des Art. 6 Abs. 1 GG ist darauf beschrankt, dass keine Be-
nachteiligung der Ehe eintreten darf. Eine teilweise oder auch umfassende Re-
gelung einer alternativen Form des Zusammenlebens bringt flr sich genommen
keine Schlechterstellung der Ehe mit sich. Wenn an einzelnen Stellen von einer
umfassenden Regelung der Rechtsverhéltnisse nichtehelicher Lebensgemein-
schaften gesprochen wird, ist damit keine systematische Gleichstellung mit der
Ehe bezweckt. Es geht vielmehr darum, die vereinzelt auftauchenden Risiken
unter den Partner der nichtehelichen Lebensgemeinschaft aufzuteilen.”*

Il. Ungewollter Rechtsschutz

Immer wieder taucht an den unterschiedlichsten Stellen die Behauptung auf,
dass Partner einer nichtehelichen Lebensgemeinschaft diese bewusst deshalb
wahlten, damit sie von den ehelichen Rechtsregelungen nicht erfasst wirden.”®
Sie begében sich somit freiwillig in eine Art rechtsfreien Raum und erwarteten

daher auch keinerlei Rechtsschutz.

Eine Uberzeugende Argumentation zur Widerlegung dieser These ist dabei be-
sonders v. Miinch gelungen.” Nur weil die nichtehelichen Lebensgeféahrten zu-
meist aus dkonomischen Grinden eine EheschlieBung ablehnten, hieBe das

noch nicht, dass diese auf den Rechtsschutz schlechthin verzichten wirden.

81\, Miinch, in: v. Minch/Kunig, 4. Aufl., Art. 6 Rn. 5; Robbers, in: v. Mangoldt/Klein/Starck,
Art. 6 Rn. 44; Weimar, MDR 1997, 713, 714; Zippelius, DOV 1986, 805, 809.

782 \/. Miinch, ZRP 1988, 327.

83 Coester-Waltjen, in: v. Mliinch/Kunig, 5. Aufl., Art. 6 Rn. 7; Schmitt-Kammler, in: Sachs, Art. 6
Rn. 43.

784 \Vgl. hierzu auch Schwenzer, S. 224.

78 ygl. BGH FamRZ 1983, 1213; OLG Dusseldorf NJW 1979, 1509; Diederichsen, NJW 1983,
1017, 1025.

786 \/, Miinch, ZRP 1988, 327, 328.

-171 -



Man musse vielmehr die Frage stellen: ,Wie sind Konflikte von Lebensgefahrten

zu l6sen, die auBerhalb des vom Eherecht gesetzten Rahmens leben?<.”®

Meines Erachtens zeigt gerade die zunehmende Inanspruchnahme der Gerich-
te, um Uber einzelne zumeist finanzielle Streitpunkte entscheiden zu lassen,
eine stetige Weiterentwicklung der gesellschaftlichen und damit einhergehen-
den rechtlichen Verhéltnisse. Dies betrifft insbesondere Rechtsstreitigkeiten, bei
denen es um getroffene Vertragsvereinbarungen geht. Hierbei ist offensichtlich,
dass die Partner selbst ein Regelungsbedtirfnis annehmen und vorsorglich Ver-
einbarungen treffen. Bei Streitigkeiten Uber die Wirksamkeit oder Reichweite
der einzelnen Regelungen werden dann die Gerichte zur Rechtsentscheidung
aufgesucht. Insofern kann keinesfalls davon gesprochen werden, dass die Part-
ner einer nichtehelichen Lebensgemeinschaft sich weit entfernt von Recht und
Gesetz begeben wollten.™?

Das bloBe Fehlen von Vertragsregelungen bedeutet nicht automatisch den Ver-
zicht auf Rechtsschutz. Dies wirde voraussetzen, dass die nichteheliche Le-
bensgemeinschaft in bewusster Abgrenzung zur Ehe eingegangen wird. Auch
mussten die Partner ausreichende Kenntnisse Uber die rechtlichen Beziehun-
gen innerhalb einer Ehe haben. Dies wird man jedoch im echten Leben sehr

selten antreffen.

Im Ubrigen ist auf den jeweiligen Zeitpunkt der nichtehelichen Lebensgemein-
schaft abzustellen. Dass sich die Partner am Anfang ihrer Beziehung wohl
kaum Gedanken Uber die rechtlichen Probleme bei der Auflésung der Lebens-
gemeinschaft machen, ist weithin bekannt. Dieselbe Situation liegt jedoch auch
bei Ehegatten vor. Hier vertraut die Mehrzahl der Verheirateten ebenso darauf,
dass ,alles gut gehen werde*.

Lediglich 20 % der nichtehelichen Lebenspartner haben einen Vertrag ge-

schlossen, wobei diese Zahl mit den verheirateten Lebenspartnern nahezu

87 V. Mtinch, a.a.O.
788 \/gl. dazu bereits Schwenzer, S. 223.
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identisch ist.”®®

Im Ergebnis gehen die Partner in beiden Zusammenlebensformen davon aus,
dass sie bei Beendigung der Beziehung zumindest keine Nachteile erlangen.
Fir das Fehlen einer vertraglichen Vereinbarung unter Ehegatten stellt das Ge-
setz Auffangvorschriften bereit. Der Gesetzgeber hat richtigerweise erkannt,
dass es in Einzelfdllen zu ungerechten Ergebnissen kommen kann. Bei den
nichtehelichen Lebensgemeinschaften fehlt eine solche Regelung. Ein Schutz
des wirtschaftlich schwacheren Partners ist jedoch ebenso geboten, wie bei
Ehegatten. Allenfalls Uber dessen Reichweite und Umfang kann diskutiert wer-

den.

[ll. Lésungsansatze

Im Folgenden soll auf die diversen Lésungsansatze eingegangen werden, die

im Laufe der vergangenen Jahre aufgekommen sind.

1. Peter Weimar

Weimar will eine ,zweite Eheform” neben der heute bestehenden zulassen, wo-
bei Paare die Wahl zwischen der traditionellen und der neuen Eheform hat-
ten.”® Als Begriindung flihrt er an, dass nur die Ehe auf Grund ihrer Bindungs-
wirkung die ,Unverbrlchlichkeit des Treueversprechens” gewahrleiste. Es be-
stehe ein generelles Bedlrfnis zu einer ,Reform der Ehe®, damit diejenigen, die
sich heutzutage fir eine nichteheliche Lebensgemeinschaft entscheiden, wieder
die Ehe dem Konkubinat vorziehen wirden. Als inhaltliche Ausgestaltung dieser

,alternativen Ehe“ werden folgende Aspekte genannt:

8 Wacke, in: MiinchKomm-BGB, Nach § 1302 Rn. 14 [Fn. 83].
% Weimar, in: Hollerbach/Maier/Mikat, S. 96 ff.
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- Es gelten keine besonderen Regelungen hinsichtlich der persénlichen Bezie-
hungen.

- Es entstehen keine Unterhaltsanspriche.

- Es besteht der gesetzliche Giterstand der Gltertrennung.

- Unterhaltsanspriiche Dritte bleiben unberthrt.

- Kein gesetzliches Erbrecht.

- Neben der ,neuen® Eheform ist keine zweite Ehe begrtindbar.

- Es gelten dieselben Kindesverhaltnisses wie in der bisherigen Eheform.

2. Eva Marie v. Miinch

V. Miinch ist der Ansicht, dass durch die nichteheliche Lebensgemeinschaft
dem Grund nach keine beiderseitigen Rechte und Pflichten entstehen sollen. In
besonderen Einzelfédllen wéaren jedoch Anspriche aus Billigkeitserwagungen

denkbar.™!

Ein ,auf dem Vertrauensschutz basierender Unterhaltsanspruch® kénne ihrer
Auffassung nach dann bestehen, wenn der wirtschaftlich schwachere Partner
den anderen Jahre lang gepflegt und betreut habe.”® Eine &hnliche Situation
sei auch im Falle der einverstandlich eingegangenen ,Hausfrauen-Lebensge-
meinschaft® gegeben, bei der ein Partner zu Gunsten des anderen auf Beruf
und Karriere verzichtet habe.”® Als bislang einzige Verfasserin sieht sie auch im
Falle der Finanzierung der Berufsausbildung des Partners eine unterhaltsrecht-

lich relevante Fallkonstellation.”*

1 V. Miinch, ZRP 1988, 327, 328.
792 V. Mdinch, ZRP 1988, 327, 329.
798 V. Mdinch, a.a.O.

794 V. Miinch, ZRP 1988, 327, 328.
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3. Anne Réthel

Réthel wertet das bisherige ,Z6gern des Gesetzgebers®, eine umfangreiche Ko-
difikation der nichtehelichen Lebensgemeinschaft zu erlassen, ,im nachhinein
als vorausblickende Klugheit*.”®®

So sei auch in Deutschland zu Uberlegen, ob man in Anlehnung an das franzé-
sische Modell ein umfassendes Rechtsinstitut fir sdmtliche Formen nichteheli-
chen Zusammenlebens begriinden mdchte, oder ob man nach dem schwedi-
schen Vorbild die nichteheliche Lebensgemeinschaft in wesentlichen Einzel-

punkten mit der Ehe gleichstelle.”®

Ihrer Auffassung nach ist es der Rechtsprechung bislang gelungen, einen ,kon-
sistenten Rechtsrahmen® fir nichteheliche Lebensverhaltnisse zu finden. Inso-
fern spreche auch nichts dagegen, der Judikative das weitere rechtliche Schick-
sal der nichtehelichen Lebensgemeinschaft zu Uberlassen. Momentan sieht die
Verfasserin daher keinen ,dezidierten Regelungsbedarf«.”®’

Allerdings gibt sie zu erkennen, dass sie als gesetzliche Regelung das skandi-
navische Modell bevorzugt. Das franzésische Modell fihre demgegeniber zur

Schaffung einer ,Ehe minderen Rechts®.”#®

4. Nina Dethloff

Nach der Ansicht von Dethloff tragt das heutige Familienrecht den gesellschaft-
lichen Veranderungen nicht mehr Rechnung.” Daher miisse es ,das zentrale

Anliegen fir ein neues Familienrecht (sein), sachgerechte Regelungen fir die

85 Réthel, ZRP 1999, 511.

796 Réthel, IPRax 2000, 74, 75; Réthel, ZRP 1999, 511, 516.
7 Réthel, ZRP 1999, 511, 517.

798 Réthel, a.a.O.

9% Dethloff, Recht schafft Zukunft, S. 187.
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vielgestaltigen in der Gesellschaft existierenden Arten von Paarbeziehungen
und Familienformen zu (schaffen)“.®® Hierbei stelle nicht etwa das Rechtsinsti-
tut der Ehe den entscheidenden AnknlUpfungspunkt flir eine angemessene ge-
setzliche Regelung dar. Vielmehr sei allein die ,gemeinsame Elternschaft® —

und zwar unabhangig von der Zusammenlebensform — entscheidend.®’

Die Risikoverteilung formuliert Dethloff wie folgt:

,Hat ein Partner in einer nichtehelichen Lebensgemeinschaft im Einvernehmen
mit dem anderen auf eine Erwerbstatigkeit oder beruflichen Aufstieg verzichtet,
um die gemeinsamen Kinder zu betreuen, so hat der andere die Risiken mitzu-
tragen, die sich aus dieser Entscheidung fiir den Fall der Trennung ergeben*.2??
Aus dieser Erkenntnis heraus spricht Dethloff dem wahrend der Partnerschaft
erwerbslos gebliebenen Partner einen Beteiligungsanspruch an dem ,wahrend
der Gemeinschaft eingetretenen Vermégenszuwachs” zu. Ebenso stehe dem
wirtschaftlich schwacheren Partner ,ein Anspruch auf nachpartnerschaftlichen
Unterhalt zu, wenn (dieser) nach der Trennung nicht in der Lage ist, sich durch
eigene Erwerbstatigkeit zu unterhalten®.

Hinter diesen Anspriichen steht der Gedanke, dass ,eine einvernehmlich ge-
wahlte und gemeinsam praktizierte Arbeitsteilung einen Vertrauenstatbestand
(begriindet)“.8® So kdénne ihrer Ansicht nach ,auch bei einer lber langerer Zeit
praktizierten Arbeitsteilung in einer nichtehelichen Lebensgemeinschaft ohne
Kinder unter Umstanden ein Ausgleich gemeinschaftsbedingter Nachteile in Be-
tracht kommen®.

Eine Regelung bei unverheirateten Partnern sei ebenso erforderlich, wonach
,<die gemeinsam genutzte Wohnung nach Beendigung der Beziehung dem oder

der Kinder betreuenden Partnerln zugewiesen werden kann®.

Uberdies kénne das gesetzliche Schuldrecht ,nicht zur Abwicklung der Folgen

800 Dethloff, Recht schafft Zukunft, S. 188.
801 Dethloff, Recht schafft Zukunft, S. 189.
802 Dethloff, a.a.0.

803 Dethloff, Recht schafft Zukunft, S. 190.
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des Scheiterns familiarer Beziehungen (herangezogen werden)“.#* Jedoch ver-
diene derjenige einen Schutz durch die Rechtsordnung, der seine Zeit in die Fa-
milie investiert habe.?%

Als Lésung schlagt Dethloff die Gewéahrung von Unterhaltsanspriichen bei
.KUnftiger gemeinschaftsbedingter Bedurftigkeit“ vor. Des Weiteren misse dem
bedlrftigen Partner auch ein vermdgensrechtlicher Ausgleich fur seine ,in der
Vergangenheit liegenden Beitrage® zustehen, die zu einem Vermdgenszuwachs
bei dem wirtschaftlich starkeren Partner geflhrt hatten.® Hierzu bestlinden ver-
schiedene Mdglichkeiten der Ausgestaltung dieses Vermdgensausgleichs: Ent-
weder durch Gewahrung eines Ausgleichsanspruchs gegen den wirtschaftlich
starkeren Partner oder durch das Entstehen von Miteigentum an den einzelnen
Vermégensgegenstanden. Als dritte Option kdme auch die ,automatische An-
wendung des ehelichen Guiterrechts” in Betracht. Darliber hinaus sei ein ge-
setzliches Erbrecht zu Gunsten des nichtehelichen Lebensgefahrten bei ,langer

dauernden Partnerschaften und Partnerschaften mit Kindern“ notwendig.

5. Jens M. Scherpe

Scherpe lehnt eine Alternativform zur Ehe ab.®” Vielmehr miissten die beste-
henden Rechtsprobleme geldst werden. Er kritisiert den oftmals erhobenen Hin-
weis darauf, dass es den Partnern einer nichtehelichen Lebensgemeinschaft
frei stehe, ihre Rechtsverhaltnisse durch vertragliche Vereinbarungen selbst zu
regeln. Zum einen sei es ,schlicht nicht méglich, samtliche Rechtsverhéltnisse
vertraglich zu regeln, insbesondere dann, wenn das 6ffentliche Recht betroffen
ist oder aber Rechte Dritter berlihrt werden“.2® Zum anderen kénne von den
nichtehelichen Lebenspartnern nicht verlangt werden, dass sich diese ,vor der

804 Dethloff, in: FS-Schwab, S. 346.

805 Dethloff, in: FS-Schwab, S. 356.

806 Dethloff, a.a.O.

807 Scherpe, in: Die Rechtsstellung nichtehelicher Lebensgemeinschaften, S. 2.
808 Scherpe, a.a.O.
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Begrindung ihrer Lebensgemeinschaft an einen Tisch setzen und ihre Allge-
meinen Lebensgemeinschaftsbedingungen aushandeln, schriftlich fixieren und

zur Sicherheit noch von einem Notar Uberprifen lassen®.

Im Rahmen einer gesetzlichen Regelung sahe Scherpe es als ,straflich” an,
wenn der Gesetzgeber einen ,deutschen Weg“ einschlagen wiirde.®” Vor dem
Hintergrund der zunehmenden Europaisierung des Familienrechts misse eine
im Einklang mit anderen europaischen Rechtsordnungen stehende Gesamtre-
gelung gefunden werden.®"® Vorzugswiirdig sei dabei die ,einfache“ Lebensge-
meinschaft als Lésungsmodell fir die Bundesrepublik Deutschland, die keinen
formalisierten Akt fiir ihre Rechtswirkungen erfordere.®"

Jedoch spreche auch einiges daflr, einen Publizitadtsakt, wie etwa in Frankreich
oder den Niederlanden zu fordern. Die Registrierung stelle einen klaren An-
knUpfungspunkt darf, wodurch Rechtsklarheit und Rechtssicherheit geschaffen
werde.®2 Im Ubrigen lieBen sich nur Partner registrieren, die sich willentlich fur
die Verrechtlichung ihrer Lebensgemeinschaft entschieden hatten.

Der entscheidende Nachteil ware jedoch, dass durch eine unterbleibende Re-
gistrierung der wirtschaftlich schwachere Partner weiterhin benachteiligt wirde.
Ihn gelte es jedoch vorrangig durch die neu zu schaffenden Regelungen zu

schitzen.®"®

Der vielfach vorgebrachte Einwand, dass die privatautonome Entscheidung der
Partner, ohne rechtliche Bindungen zusammenzuleben, verletzt werde, Gber-
zeugt Scherpe nicht. Seiner Ansicht nach sei nicht einzusehen, ,warum der ne-
gativen Entscheidung gegen die Ehe eine gréBere Bedeutung beigemessen
werden sollte als der positiven zur Lebensgemeinschaft“.t* Vielmehr werde mit
der Eingehung einer langerfristigen Lebensgemeinschaft ,in gewissem Umfang

809 Scherpe, in: Die Rechtsstellung nichtehelicher Lebensgemeinschaften, S. 2.
810 Scherpe, in: Die Rechtsstellung nichtehelicher Lebensgemeinschaften, S. 3.
811 Scherpe, in: Die Rechtsstellung nichtehelicher Lebensgemeinschaften, S. 584.
812 Scherpe, in: Die Rechtsstellung nichtehelicher Lebensgemeinschaften, S. 583.
813 Scherpe, in: Die Rechtsstellung nichtehelicher Lebensgemeinschaften, S. 584.

814 Scherpe, a.a.O.
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eine Verantwortung fir den anderen Partner Gbernommen®.

Nichtehelichen Lebensgefahrten soll jedoch ausdricklich die Mdglichkeit gege-
ben werden, von den gesetzlichen durch vertragliche Regelungen abzuweichen
oder sie ganz auszuschlieBen.?”® Ebenfalls kénne zur zuséatzliche Schaffung
von Rechtssicherheit die Méglichkeit des so genannten ,opt-in“ geschaffen wer-
den, wonach nichteheliche Lebensgemeinschaften zur Klarstellung eine Regis-

trierung vornehmen kdénnten.?

6. Hans-Martin Kaser

Einen alternativen Lésungsvorschlag hat Késer in seiner Dissertation geauBert.
Demnach sei ,eher eine entsprechende Aufklarung als eine gesetzliche Rege-
lung geboten, damit die Partner ihre Angelegenheiten eigenverantwortlich® re-
geln kénnten.®'” Hierzu fordert er eine entsprechende Aufklarung ,bereits im So-
zialkundeunterricht in der Schule” und zieht auch eine starkere mediale Befas-
sung der Thematik einer gesetzlichen Regelung vor. Es musse ,durch vermehr-
te Aufklarung und Offentlichkeitsarbeit bei den Partnern ein BewuBtsein ge-
schaffen werden, welche Risiken sie eingehen und welche Mdglichkeiten ihnen
das geltende Recht, insbesondere das eheliche Glterrecht, zur Gestaltung ihrer
Verhaltnisse gewahrt* 818

Die Ehe soll jedoch das einzige Rechtsinstitut bleiben, ,das die personenrechtli-
chen Beziehungen zwischen Mann und Frau, die eine partnerschaftliche Bezie-

hung eingehen wollen, umfassend regelt*.

815 Scherpe fordert dabei ahnliche MaBstébe wie bei Ehevertragen anzuwenden.
816 Scherpe, in: Die Rechtsstellung nichtehelicher Lebensgemeinschaften, S. 603.
817 Késer, S. 140.

818 Kdser, a.a.O.
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7. Vorschldge des 57. Deutschen Juristentages

Der 57. Deutsche Juristentag hatte sich im Jahre 1988 mehrheitlich fir einen
Unterhaltsanspruch fir die Zeit nach Auflésung der nichtehelichen Lebensge-

meinschaft in folgenden Fallkonstellationen®" ausgesprochen:

- Betreuung gemeinsamer Kinder (84,6 % Zustimmung)
- Ubernahme der Haushaltsfiihrung unter Verzicht auf Berufstatigkeit (53,4 %

Zustimmung)

- Pflegedienste fir den Partner (50,7 % Zustimmung)

Fir eine zeitliche und der Héhe nach begrenzte Unterhaltspflicht gab es eine

Zustimmung von 92,9 %.

64,5 % der stimmberechtigten Teilnehmer sprachen sich fir eine Vermo-
gensaufteilung in einem besonderen — der Hausratsverordnung ahnlichen —
Verfahren aus. Ebenfalls wurde die Erstreckung der §§ 1932, 1969 BGB auf
nichteheliche Lebensgemeinschaften mehrheitlich gefordert. Die Einrdumung
eines gesetzlichen Erbrechts flr den Uberlebenden unverheirateten Partner
wurde allerdings mit groBer Mehrheit (93,1 %) abgelehnt.

8. Manfred Lieb

Nach der Ansicht von Lieb obliege es nicht der Rechtsprechung, die im Hinblick
auf ,nicht legalisierte” Lebensgemeinschaften offenen Wertungsfragen etwa im
Wege einer Analogieanwendung zu entscheiden.®® Vielmehr sei dies Sache
des Gesetzgebers.

Dabei stehe der vermbgensrechtliche Ausgleich nach Beendigung der nichtehe-

819 Vgl. dazu die Beschllsse, abgedruckt in: NJW 1988, 2998.
820 | jeb, Gutachten A, S. 111.
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lichen Lebensgemeinschaft ,im Mittelpunkt der zivilrechtlichen Probleme®, wo-
bei auch die Rechtsbereiche des Unterhalts- und Erbrechts erheblich seien.®’
Lieb spricht sich aus verfassungsrechtlichen und rechtspolitischen Griinden ge-
gen eine umfassende gesetzliche Regelung, etwa in Form eines ,Konkubinats-
Gesetzes“ aus.®? Es sollten vielmehr einzelne Problemfelder und deren ,Folge-

fragen® erdrtert und einer gesetzlichen Regelung zugefihrt werden.

Er lehnt die entsprechende Anwendung des § 742 BGB auf vermdgensrechtli-
che Anteilnahme am Hausrat innerhalb der nichtehelichen Lebensgemeinschaft
ab. Diese Norm sei auf die Verteilung von Vermoégen, das im Laufe der Dauer
einer nichtehelichen Lebensgemeinschaft angeschafft werde, ,schwerlich tber-
tragbar“.®?® Somit bestehe die Notwendigkeit einer gesetzlichen Regelung fir

die trennungsbedingte Hausratsaufteilung.

Seiner Ansicht nach soll sich ein entsprechender Eigentumsanteil an Vermo-
gensgegenstanden anhand des Einkommens richten, dass die Partner wéahrend
der nichtehelichen Lebensgemeinschaft erzielt haben.®* Er stltzt diesen An-
knUpfungspunkt auf Nachweisprobleme, die regelmaBig hinsichtlich getatigter
Beitrdge entstinden, die nicht auf eine Erwerbstatigkeit zurtickgefihrt werden
kénnten. Das monatliche Einkommen sei jedoch ein leicht nachweisbarer An-
haltspunkt fir die vermdgensrechtliche Aufteilung. Dies mag zwar zu unfairen
Ergebnissen bei ,Hausfrauen-Lebensgemeinschaften® fihren, misse jedoch
hingenommen werden, da bewusst auf die Eingehung einer Ehe mit ihren ver-
mogensrechtlichen Ausgleichs- und Schutzanspriichen verzichtet worden sei
und daher keine Schutzbedirftigkeit bestehe.®®

Ferner sei in zwei Konstellationen ein Unterhaltsanspruch nach Auflésung der

821 | jeb, Gutachten A, S. 7 f.
822 | jeb, Gutachten A, S. 8 1.
823 | jeb, Gutachten A, S. 78.
824 | jeb, Gutachten A, S. 79.
825 | jeb, Gutachten A, S. 78.
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nichtehelichen Lebensgemeinschaft zu bejahen. Dies sei zum einen dann der
Fall, wenn ein Partner betreuungsbedirftige Kinder nach der Trennung versor-
ge oder eine zuvor ausgelbte Berufstatigkeit aufgegeben und nach der Tren-
nung nunmehr mit Wiedereingliederungsschwierigkeiten zu kampfen habe.?%
Problematisch ist hierbei, dass dies nach §§ 1570, 1573 BGB fiir den nachehe-
lichen Unterhalt gilt. Eine nunmehr &hnliche gesetzliche Ausgestaltung kénnte
zur Folge haben, dass die nichteheliche Lebensgemeinschaft mit Rechtsfolgen
versehen werde, die ehetypisch seien und die nichtehelichen Lebenspartner ge-

rade durch das Nichteingehen einer Ehe hatten vermeiden wollen.

Im Gegensatz zu §§ 1571, 1572 BGB, die sich direkt auf die eheliche Solidari-
tatsgemeinschaft beziehen, stellten §§ 1570, 1573 BGB besondere Bedlirftig-
keitsfalle dar, die nicht zwingend mit der vorhergehenden Ehe verbunden sein
mussten. Gemeinsame Kinder sowie die Aufgabe einer Berufstatigkeit seien
auch in einer nichtehelichen Lebensgemeinschaft frei getroffene Entscheidun-
gen, aus denen sich eine spatere finanzielle Bedurftigkeit ergeben kdénne. Bei
§§ 1571, 1572 BGB lagen demgegenlber Umstande vor, die die Person nicht
aus freier WillensentschlieBung treffen oder vorhersehen kénne .

Die wesentliche Grundlage ergebe sich aus dem Vertrauensschutz wéahrend
des Bestehens der nichtehelichen Lebensgemeinschaft.®?® Hat etwa die Frau
ihre Erwerbstatigkeit aufgegeben, um das gemeinsame Kind zu betreuen, so
habe sie dies im Vertrauen darauf getan, dass der Mann seinerseits sie bei Be-
endigung der Lebensgemeinschatft fiir einen gewissen Ubergangszeitraum des-
halb finanziell unterstiitzen werde, weil sie sich weiter um das Kind kiimmern
wird oder noch keine Erwerbstatigkeit gefunden habe.

Wirde man nun eine derartige Unterhaltsregelung normieren, entstiinde auch
keine verfassungswidrige Gleichstellung mit eherechtlichen Regelungen. Einer-
seits bestehe ein Uber die Rechtsform der Ehe hinausgehender Bedarf nach ei-

826 | jeb, Gutachten A, S. 83.
827 | jeb, a.a.O.
828 | jeb, Gutachten A, S. 84.
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ner finanziellen Unterstitzung bei Kindesbetreuung oder aufgegebener Er-
werbstatigkeit. Andererseits kénnten bei nichtehelichen Lebenspartnern andere
MaBstabe etwa an die Angemessenheit einer beruflichen Tatigkeit im Sinne von
§ 1574 BGB oder hinsichtlich des AusmaBes des Unterhalts nach § 1578 BGB
angesetzt werden. Auch die Dauer der Unterhaltsleistung kdnne unterschiedlich

geregelt und dabei zeitlich und der Hohe nach begrenzt werden.®®

Mit dem Unterhaltsanspruch gemaB § 16151 BGB habe der Gesetzgeber zu er-
kennen gegeben, dass auch zwischen nichtehelichen Lebenspartnern ein An-
spruch aus Vertrauens- und Schutzwiirdigkeitsgesichtspunkten bestehe.®*

§ 16151 BGB treffe jedoch keine Aussage darlber, wo das Kind aufgewachsen
sei oder momentan lebe. Es existiere eine Bandbreite von keinem Kontakt zum
Vater bis hin zum gemeinsamen Zusammenleben in der nichtehelichen Lebens-
gemeinschaft.®' Lieb ist der Auffassung, dass ein Uber § 16151 BGB hinausge-
hender Anspruch dann besteht, wenn der Vater der Mutter durch die Ausgestal-
tung der nichtehelichen Lebensgemeinschaft signalisiert hat, ,er werde fiir die
mit der Geburt des Kindes verbundenen Belastungen auch ihr gegeniber ein-
stehen®.#¥ Ein hierfur offensichtlicher Fall liege vor, wenn Mutter und Vater tat-

sachlich wie eheliche Eltern dem Kind und sich gegenlber auftreten.

Hinsichtlich des Unterhaltsanspruchs bei Aufgabe der Erwerbstatigkeit tauche
nun ein besonderes Problem auf. Wie Lieb zutreffend erkennt, erscheint es
rechtspolitisch problematisch dem Unterhaltsberechtigten einen entsprechen-
den Unterhaltsanspruch zu gewéahren, wenn er selbst die nichteheliche Lebens-
gemeinschaft beendet und hierdurch seine Bedurftigkeit selbst erst auslést.
Fraglich sei, ob im Gegensatz zur Ehe bei der nichtehelichen Lebensgemein-
schaft Verschuldensgesichtspunkte flir das Scheitern der Lebensgemeinschaft
herangezogen werden sollten. Dies erscheine auBerst zweifelhaft, da bei der

829 | jeb, Gutachten A, S. 84 u. 87.
80 | jeb, Gutachten A, S. 84 f.

81 [ jeb, Gutachten A, S. 85.

832 | jeb, a.a.0.
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nichtehelichen Lebensgemeinschaft eine freie Auflésbarkeit jederzeit bestehe
und hierfir keinerlei Griinde angebracht oder Fristen beachtet werden muss-

ten 833

Aus der Tatsache, dass die herrschende Meinung in der Literatur dem nichtehe-
lichen Lebenspartner bei § 1969 BGB einen Anspruch auf den Voraus zuer-
kennt, entnimmt Lieb, dass in gewissen Bedurftigkeitsfallen eine zeitlich be-
grenzte Hilfeleistung erforderlich ist.®* Das Bediirfnis nach einer eigenstandi-

gen Hausratsregelung lasse sich hieraus ebenso begriinden.

In einer Urteilsanmerkung auBerte sich Lieb auch zur Risikoverteilung in einer
nichtehelichen Lebensgemeinschaft. Demnach bestehen seiner Ansicht nach
kein Zweifel, ,dass zumindest der weibliche Teil einer nichtehelichen Lebensge-
meinschaft mit deren Eingehen ein ganz erhebliches, auch wirtschaftliches Risi-
ko auf sich nimmt*.8%® Oftmals verzichte dabei die Frau in der nichtehelichen Le-
bensgemeinschaft ,weitgehend [...] auf eigene (berufliche und sonstige) Le-
bensplanung und Lebensgestaltung®.

AbschlieBend spricht sich Lieb fir einen Abfindungsanspruch der erwerbslosen
Partnerin und damit gegen eine sittenwidrige vertragliche Abfindungsregelung
in folgenden Fallkonstellationen aus: Beim Vorliegen eines (teilweisen) Er-
werbsverzichts, bei fehlenden Rentenjahren und bei Schwierigkeiten bei der

(Wieder-) Eingliederung in das Erwerbsleben.?

83 | jeb, Gutachten A, S. 87.

84 | jeb, Gutachten A, S. 94.

85 OLG Hamm DNotZ 1988, 712 m. Anm. Lieb, DNotZ 1988, 714 f.

8% OLG Hamm DNotZ 1988, 712 m. Anm. Lieb, DNotZ 1988, 714, 715.
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9. Dieter Martiny

Martiny erkennt die mittlerweile etablierte gerichtliche Rechtspraxis zur nicht-
ehelichen Lebensgemeinschaft an.®¥ Er sieht jedoch ebenfalls eine vielfach be-
stehende Rechtsunsicherheit. Deshalb sei eine gesetzliche Regelung ,nitzlich
und angebracht®. Diese sei heutzutage auch leichter zu vermitteln, da im Zuge
der Anerkennung gleichgeschlechtlicher Lebensgemeinschaften die Erkenntnis
gewachsen sei, dass neben der Ehe auch andere Lebensformen rechtliche Ver-
bindlichkeit erlangen kénnten. Auf Grund der allgemeinen Handlungsfreiheit
und der negativen EheschlieBungsfreiheit gemas Art. 2 Abs. 1 GG kdnnten je-
doch keine so intensiven Bindungen gesetzlich geregelt werden, wie dies etwa
bei der Ehe der Fall ist.?®®

Das franzdsische Regelungsmodell des ,PACS* lehnt Martiny ab. Ein derartiges
Mehrstufenmodell, das die nichteheliche Lebensgemeinschaft als ein zusétzli-
ches Rechtsinstitut begreift, werde es im Hinblick auf die momentane gesetzli-
che Ausgestaltung der Ehe und der eingetragenen Lebenspartnerschaft in
Deutschland nicht geben kénnen.

Er bevorzugt eine umfassende gesetzliche Regelung, die auf Grund ihrer Ver-
wandtheit mit dem Familienrecht auch ihren systematisch richtigen Standort im

4. Buch des Biirgerlichen Gesetzbuches einnehmen sollte.

10. Klaus Schumacher

Schumacher sieht keine Notwendigkeit flir eine umfassende gesetzliche Rege-
lung.®* Vielmehr bediirfe es vereinzelter Regelungen der jeweiligen Rechtsge-
biete. In folgenden Konstellationen fordert er eine Ausdehnung auf nichteheli-

che Lebensgemeinschaften:

87 Martiny, in: Die Rechtsstellung nichtehelicher Lebensgemeinschaften, S. 96.
88 Martiny, in: Die Rechtsstellung nichtehelicher Lebensgemeinschaften, S. 97.
839 Schumacher, FamRZ 1994, 857, 859.
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- Beim Eintrittsrecht in einen Mietvertrag gemai § 563 Abs. 1 BGB (§ 569a
BGB a.F.),

- beim dinglichen Wohnrecht gemafi § 1093 Abs. 2 BGB,

- bei der ehelichen Sorgfaltspflicht gemaB § 1359 BGB,

- bei den erbrechtlichen Regelungen der §§ 1932, 1969 BGB,

- beim Angehdérigenbegriff des § 11 Abs. 1 Nr. 1 StGB,

- beim prozessualen Zeugnisverweigerungsrecht gemaB §§ 52 Abs. 1 StPO,
383 Abs. 1 ZPO,

- bei der Ersatzzustellung gemaB § 181 Abs. 1 ZPO®°,

- beim Angehdérigenprivileg gemaB §§ 67 Abs. 2 VVG, 116 Abs. 6 SGB X und
- bei der Eigentums- und Gewahrsamsvermutung gemaB §§ 1362 BGB, 739
ZPO.

In diesen Konstellationen sei die ,rechtliche Qualitat der Partnerbeziehung (le-
diglich) von untergeordneter Bedeutung®, da der Sinn und Zweck der jeweiligen
Vorschrift ,fir Ehegatten/Familienangehdrige und fir unverheiratet zusammen-
lebende Partner im Wesentlichen gleich zu beurteilen (ist)“. ' Anders liege die
Situation bei den ehespezifischen Regelungen, da etwa die Schutznorm des
§ 1361a BGB bei nichtehelichen Lebenspartnern wegen der jederzeitigen Tren-
nungsmaoglichkeit keinen Sinn mache.

Schumacher schlieBBt sich den Forderungen des 57. Deutschen Juristentages
bezlglich eines begrenzten Unterhaltsanspruches nach Trennung und der An-
wendung der Grundséatze der Hausratsverordnung bei der Vermdgensaufteilung
an.’* Er bevorzugt wegen der ,zu erwartenden rechtspolitischen Widerstande*
gegen eine umfassende Kodifikation der nichtehelichen Lebensgemeinschaft

entsprechende Einzelregelungen.®*®

840 Mittlerweile durch § 178 Abs. 1 Nr. 1 ZPO obsolet geworden.
841 Schumacher, FamRZ 1994, 857, 859.

842 Schumacher, FamRZ 1994, 857, 861 ff.

848 Schumacher, FamRZ 1994, 857, 863.
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Ein Publizitdtsakt in Form der Registrierung sei nicht angebracht.®** Der Sinn
und Zweck des Schutzes des wirtschaftlich schwéacheren Partners kdnnte dann
weitgehend dadurch umgangen werden, dass der wirtschaftlich starkere Partner
eine Registrierung der nichtehelichen Lebensgemeinschaft ablehne.

11. Gesetzentwurf der Fraktion Blindnis 90/Die Griinen

Am 14.03.1997 hat die Bundestagsfraktion Biindnis 90/Die Griinen einen Ge-
setzentwurf ,zur Regelung der Rechtsverhaltnisse nichtehelicher Lebensge-
meinschaften (Nichteheliche-Lebensgemeinschaften-Gesetz — NeLgG)“ in den
Bundestag eingebracht.®*® Als Reaktion auf die gesellschaftliche Wandlung soll-
te das Gesetz den nichtehelichen Lebensgemeinschaften ,die Rechtsstellung

von Familienangehorigen® einrdumen. 8%

Der Entwurf schlug die Einfligung gesetzlicher Regelungen nach § 1302 BGB
vor. Inhaltlich folgte die Begriffsbestimmung der nichtehelichen Lebensgemein-
schaft aus der Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts.®*” Ferner enthielt
der Entwurf die Mdglichkeit eines Publizitdtsaktes in der Form, dass die nicht-
ehelichen Partner bei gleichzeitiger Anwesenheit eine notarielle Erklarung tber
das Zusammenleben in einer nichtehelichen Lebensgemeinschaft abgeben
kénnten. Den nichtehelichen Lebensgefahrten wirde dann der Status eines Fa-

milienangehdérigen zugesprochen.

84 Schumacher, FamRZ 1994, 857, 864.
845 BT-Drucks. 13/7228.

846 BT-Drucks. 13/7228, 1.

847 BT-Drucks. 13/7228, 2.
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Hinsichtlich der Unterhaltspflicht sah der Gesetzentwurf folgende Regelung vor:

§ 1302d
Unterhaltsverpflichtung

(1) Die Partnerinnen/Partner sind einander nicht zum Unterhalt verpflichtet.
§ 1615| BGB bleibt unberthrt.

(2) Ausnahmsweise besteht nach Beendigung der nichtehelichen Lebensge-
meinschaft ein Anspruch auf Unterhalt, wenn es auf Grund der Umstande des
Einzelfalles grob unbillig wéare, Unterhalt zu versagen. Dies ist insbesondere
dann der Fall, wenn eine Partnerin/ein Partner wegen der Erbringung von
Pflege- oder Erziehungsleistungen auf Wunsch des Partners wéhrend der Le-
bensgemeinschaft an der Unterhaltssicherung durch eigene Berufstétigkeit
gehindert war und sich deshalb auch nach Beendigung der Lebensgemein-
schaft nicht selbst unterhalten kann.

(3) Der Unterhaltsanspruch nach Absatz 2 besteht nur solange und soweit es

unter Berlicksichtigung beider Partnerinnen/Partner und der Dauer der nicht-

ehelichen Lebensgemeinschaften der Billigkeit entspricht.

Flr Streitigkeiten Ober die Berechtigung an den gemeinsam genutzten Haus-
ratsgegenstdanden und der Wohnung sollte die Hausratsverordnung entspre-
chende Anwendung finden.®*® Ebenfalls wurde die Zustandigkeit der Familien-

gerichte kodifiziert.

848 BT-Drucks. 13/7228, 3.
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Die vorgeschlagene erbrechtliche Regelung lautete:

§ 1931a
Gesetzliches Erbrecht der nichtehelichen

Lebenspartnerin/des nichtehelichen Lebenspartners

(1) Die nichteheliche Partnerin/der nichteheliche Partner der Erblasserin/des
Erblassers ist neben Verwandten der zweiten Ordnung und neben den GroB3-
eltern zur Haélfte der Erbschaft als gesetzliche Erbin/gesetzlicher Erbe beru-
fen. Treffen mit GroBeltern Abkémmlinge von GroBeltern zusammen, so erhalt
die Partnerin/der Partner auch von der anderen Halfte den Anteil, der nach §
1926 BGB den Abkémmlingen zufallen wirde.

(2) Sind weder Verwandte der ersten oder zweiten Ordnung noch GroBeltern
vorhanden, so erhélt die Uberlebende Partnerin/der Uberlebende Partner die

ganze Erbschaft.

Zuletzt sollten auch die erbrechtlichen Bestimmungen Gber den Voraus gemaR
§ 1932 BGB und den DreiBigsten gemaB § 1969 BGB angepasst werden um
eine entsprechende Anwendung auf nichteheliche Lebensgemeinschaften zu

erreichen.®*

12. Klaus Vogelsang

Die rechtliche Auseinandersetzung mit der nichtehelichen Lebensgemeinschaft
ist nach Ansicht von Vogelsang ,eine Frage der Rechtsanwendung, fur die die
Gerichte und nicht die Gesetzgeber zusténdig sind“.#® Die vielfach notwendige

Einzelfallabwagung kénne am besten von der Rechtsprechung erreicht werden.

84 BT-Drucks. 13/7228, 10.
80 Vogelsang, in: Hausmann/Hohloch, S. 222.
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Hierbei sei vorrangig auf die analoge Heranziehung bereits bestehender Nor-
men zurlckzugreifen. Vogelsang auBert Bedenken, ob gesetzliche Regelungen
von Einzelfallaspekten wirklich zu dem gewlnschten Erfolg fihren kénnen.

Er erkennt jedoch an, dass gerade im Bereich des Offentlichen Rechts eine
,groBe Rechtsunsicherheit hinsichtlich der rechtlichen Behandlung der nicht-
ehelichen Lebensgemeinschaft herrscht“.®' Im Ergebnis lehnt er jedoch einen
gesetzlichen Schutz der nichtehelichen Lebensgemeinschaft mangels Geboten-
heit ab. Die nichteheliche Lebensgemeinschaft stelle keine Einstehens- und
Verantwortungsgemeinschaft dar. Sie sei rechtlich nur schwer definierbar und
das Zusammenleben in aller Regel nicht von einer gewissen Dauerhaftigkeit ge-

pragt.

13. Herbert Trimbach und Assem el Alami

Trimbach/El Alami heben die umfassende Regelung nichtehelicher Lebensge-
meinschaften in Australien als ,wegweisend“ hervor.®®® Insbesondere das mit
dem Regelwerk eingeflihrte ,groBe MaB an Entscheidungsspielraum und damit
die Mdglichkeit einer umfassenden Einzelfallbewertung® eigne sich besonders
gut fir nichtehelichen Lebensverhéltnisse.®** Dabei schlagen die Autoren fol-

gende Regelung®® vor:

81 Vogelsang, in: Hausmann/Hohloch, S. 767.
82 Vogelsang, in: Hausmann/Hohloch, S. 771.
853 Trimbach/El Alami, NJ 1996, 57, 59.

854 Trimbach/El Alami, NJ 1996, 57, 61.

85 \Vigl. Trimbach/El Alami, NJ 1996, 57, 62.
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,(1) Aus der Lebensgemeinschaft gezogene Vorteile der Partner sind unter
Berlcksichtigung der fir die Gemeinschaft erbrachten Leistungen auszuglei-
chen. Hierbei sind auch nichtvermdgenswerte Leistungen, insbesondere die
FOhrung des gemeinsamen Haushalts, sowie die Erziehung eines oder meh-

rerer Kinder zu bertcksichtigen.

(2) Uber den zu gewahrenden Ausgleich entscheidet das Gericht nach billi-
gem Ermessen. Es berlcksichtigt insbesondere

1. Beitrage, die zum Erwerb, zum Erhalt und zur Verbesserung von Vermo-
gensgegenstdnden des anderen Partners erbracht worden sind;

2. Beitrage, die im Interesse des Partners oder der Gemeinschaft oder der zu

ihr zahlenden Kinder erbracht worden sind.

(3) Im Zweifel ist davon auszugehen, dass den Partner jeweils die Halfte des

wahrend der Gemeinschaft Erworbenen zusteht.”

14. Uwe Diederichsen

Den nichtehelichen Lebenspartnern wird nach Auffassung von Diederichsen ein
rechtlicher Status aufgezwungen, den sie gerade durch die Wahl dieser Part-
nerschaftsform hatten vermeiden wollen.®*® Die damit verbundene Freiheitsbe-
schrankung des Art. 2 Abs. 1 GG ist fir Diederichsen das maBgebliche Argu-
ment gegen eine gesetzliche Regelung.®” Im Ubrigen habe ,die Rechtsordnung
mit der Regelung der Ehe (auch) ihr Soll (bereits) erfallt®.

8¢ Diederichsen, FamRZ 1988, 889, 896.
857 Diederichsen, NJW 1983, 1017, 1025.
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15. Einzelvorschlage

Giesen spricht sich de lege ferenda fur eine ,zeitlich begrenzte Unterhaltsge-
wahrung nach Beendigung der Gemeinschaft bei geleisteter Haushaltsflihrung
und Betreuung gemeinschaftlicher Kinder® aus, ,um dem sozial schwéacheren
Partner eine reelle Chance zum Einstieg in ein selbstandiges Leben zu
geben“.3%® Bei Beendigung der nichtehelichen Lebensgemeinschaft fordert Bru-
dermtiller eine gesetzliche Unterhaltsregelung, die ,auf Grund gemeinschaftli-
cher Lebensplanung aus Griinden des Vertrauensschutzes® zu gewahren sei.®®
Dieser Anspruch soll sowohl zeitlich als auch der Héhe nach begrenzt sein. Fer-
ner spricht sich Schwenzer fir eine gesetzliche Regelung der Vermdgensaus-

einandersetzung bei Aufldsung der nichtehelichen Lebensgemeinschaft aus.®°

Sandweg fordert den Gesetzgeber auf, ,flr die Vielzahl der Streitfalle“ Regelun-
gen zu erlassen.®' Als konkretes Beispiel nennt er eine der Hausratsverord-
nung entsprechende Kodifikation.

Die Lésung der Rechtsprobleme einer nichtehelichen Lebensgemeinschaft wer-
den sich nach Ansicht von Messerle ,nur durch spezialgesetzliche Regelungen
fir nichteheliche Partnerschaften ausrdumen lassen®. Dabei erkennt sie, dass
,die Abgrenzung zu anderen Formen des Zusammenlebens, aber auch die Ge-
fahr, entgegen dem Willen der Betroffenen eine Art Ehe zweiter Klasse zu
schaffen, hier hohe Anforderungen an den Gesetzgeber (stellen wird)“.2¢?
Heilmann ist der Auffassung, dass durch die Schaffung eines Gesetzes Uber die
nichteheliche Lebensgemeinschaft, die Bereitschaft der Lebenspartner erhéht

werden konne, individuell-vertragliche Regelungen abzuschlieBen.®

858 Giesen, S. 482.

8% Brudermdiller, in: Palandt, Vor § 1297 Rn. 18.
860 Schwenzer, JZ 1988, 781, 784.

81 Sandweg, BWNotZ 1990, 49, 57.

82 Messerle, JuS 2001, 28, 35.

863 Heilmann, JA 1990, 116, 121.
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Eyrich hat Bedenken gegen die Normierung eines Unterhaltsanspruches bei
Pflege des Partners und Nichtaustibung der eigenen Berufstatigkeit.?®* Dies flih-
re zur ,Statuierung einer Ehe minderen Rechts®. Dagegen spreche auch die
Tatsache, dass derartige Unterhaltsverpflichtungen selbst in der Ehe wirksam

ausgeschlossen werden kénnten.

Nach Auffassung der friiheren Bundesministerin fur Justiz Leutheusser-Schnar-
renberger ist der Gesetzgeber gefordert, ,auf die gesellschaftliche Entwicklung
der nichtehelich zusammenlebenden Paare zu reagieren und das Recht an eini-
gen Stellen anzupassen®. ¥° Dabei gehe es ,nicht darum, nichteheliche Lebens-
gemeinschaften pauschal der Ehe gleichzustellen®. Vielmehr misse der Ge-
setzgeber ,durch vernlnftige Einzelregelungen ungerechtfertigte und nicht

nachvollziehbare Benachteiligungen [...] beseitigen®.

Lipp ist der Ansicht, dass es ,auf dem Boden des geltenden Rechts nicht még-
lich (ist), Konkubinate rechtlich zu erfassen“.®® Hierzu ware die Schaffung eines
Lumfassenden, allgemeinen Personenrechts® notwendig, ,das neben Familie
und Ehe weitere Formen des menschlichen Zusammenlebens einer rechtlichen
Regelung unterwirft und in einen dogmatisch-systematischen Zusammenhang
bringt“. Daher eigne sich die nichteheliche Lebensgemeinschaft als ,eine enge,
intim-personenhaft gepragte Lebensgemeinschaft* nicht fir eine Kodifikation.2”
Nach Auffassung von Starck darf eine gesetzliche Regelung der nichtehelichen
Lebensgemeinschaft nicht zu einem ,indirekten EheschlieBungszwang® fuh-
ren.®® Bosch erkennt zutreffend, dass die Mdglichkeit der analogen Anwendung
einiger Vorschriften auf die nichteheliche Lebensgemeinschaft angesichts ihrer

Verbreitung auf Dauer nicht ausreichen werde.?*®

84 Eyrich, ZRP 1990, 139, 142.

85 | eutheusser-Schnarrenberger, ZRP 1995, 81, 82.
86 | jop, AcP 180 (1980) 537, 572 f.

87 Lipp, a.a.O.

88 \Jotum von Starck, in: lhrig, JZ 1989, 31.

869 Bosch, FamRZ 1997, 65, 67.
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Steinert ist der Meinung, dass es nicht ,Sache der Gerichte - und [...] auch nicht
des Gesetzgebers (ist), die Gedanken- und Sorglosigkeit einzelner auch dann
noch zu schiitzen, wenn es rechtliche Mdglichkeiten des Selbstschutzes gibt*.#”°
Strdtz und Léhnig lehnen eine ,umfassende Kodifizierung“ der nichtehelichen
Lebensgemeinschaft aus verfassungsrechtlichen Griinden ab.®”* Eine rechtliche
Gleichstellung von Ehe und nichtehelicher Lebensgemeinschaft sei ihrer An-

sicht nach mit Art. 6 Abs. 1 GG unvereinbar.

Grziwotz bezweifelt das Gelingen einer gesetzlichen Regelung auf Grund der
hohen Typenvielfalt der nichtehelichen Lebensgemeinschaft.®? Er stimmt je-
doch zu, dass bei Fehlen einer Vertragsregelung die ,véllige gegenseitige
Rechtslosigkeit [...] dem sozial Schwéacheren (schadet)®.

ZwiBler erkennt zutreffend, dass ,der Gesetzgeber auf das gesellschaftliche
Phanomen der nichtehelichen Lebensgemeinschaft (nach wie vor) nicht ausrei-
chend reagiert (hat)“.®” Er lehnt jedoch eine Institutionalisierung der nichteheli-
chen Lebensgemeinschaft ab. Seiner Ansicht nach ,widersprache (dies) nicht
nur dem verfassungsrechtlich verblrgten Schutz von Ehe und Familie, sondern
wirde auch wenig Sinn machen, da regelmaBig von nichtehelichen Lebenspart-
nern gerade der moglichst rechtsfreie Raum gesucht wird“.5” In einzelnen Be-
reichen sei jedoch ein gesetzgeberisches Einschreiten notwendig.

870 Steinert, NJW 1986, 683, 686.

871 Strétz, in: Staudinger (2000), Anh. zu §§ 1297 ff., Rn. 19; Ldhnig, in: Staudinger (2007), Anh.
zu §§ 1297 ff., Rn. 19.

872 Grziwotz, S. 50.

873 ZwiBler, FPR 2001, 15, 17.

874 ZwiBler, a.a.O.
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16. Politische Stellungnahmen

Die derzeitige Bundesjustizministerin Zypries hat sich in einer Rede®”

vom
17.02.2006 positiv zu den alternativen Zusammenlebensformen geduBert.
Demnach bestiinden ,nichteheliche Lebensgemeinschaften, so genannte
Patchwork-Familien oder gleichgeschlechtliche Lebenspartnerschaften [...] heu-
te in groBer Zahl“. In diesen ,vielfaltigen Beziehungsmodellen (wlrden) Men-
schen flreinander Verantwortung (Gbernehmen) und [...] Kinder erziehen®.
.Eine moderne Rechtspolitik (misse) alle diese Familienmodelle berlcksichti-
gen und sinnvolle Regeln schaffen®.

In ihrem Vortrag beim 15. Deutschen Familiengerichtstag auBerte sich Zypries
detaillierter zu einer mdglichen Gesetzesregelung flir nichteheliche Lebensge-
meinschaften.®® Sie stellte dabei vorab die Frage, ob ,das Recht der Lebens-
wirklichkeit (bei dieser Thematik) hinterher (hinkt), wie es manchmal behauptet
wird®“. Dabei begriiBt sie den Ansatz, ,den schwacheren Partner in solchen Ge-
meinschaften zu schitzen®. Der Gesetzgeber habe jedoch durch die Kind-
schaftsreform flr die ,schutzlosesten Beteiligten* bereits viel getan.

Hinsichtlich einer gesetzlichen Regelung zum Schutz des Lebenspartners in ei-
ner nichtehelichen Lebensgemeinschaft lehnt Zypries eine Registrierung ab. |h-
rer Ansicht nach werde ,ein béswilliger Partner [...] den Schutz des Schwache-
ren durch Verzicht auf Registrierung verhindern®.

Die Frage, wie man der Zusammenlebensform am ehesten begegnen sollte,
beantwortet sie damit, dass sie den nichtehelichen Lebenspartnern keine be-
sonderen Bindung durch den Staat aufzwingen mdchte, da die Partnern dies

bewusst nicht wollten.

Im Entwurf des neuen Grundsatzprogramms der Christlich Demokratischen Uni-
on von Anfang Juli 2007 sieht die Partei nach wie vor die Ehe als ,Leitbild der

875 Familie im Wandel — eine Herausforderung flir die Rechtspolitik®, Rede vom 17.02.2006
(http://www.bmj.bund.de).

876 Vortrag vom 17.09.2003 beim 15. Deutscher Familiengerichtstag in Brihl (http://www.bmj.-
bund.de).
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Gemeinschaft von Mann und Frau“ an.®”” Sie sei die ,beste und verlasslichste
Grundlage fir das Gelingen von Familie. Jedoch wird auch die Entscheidung
srespektiert [...], in anderen Formen der Partnerschaft (den) Lebensentwurf zu
verwirklichen“.®® Die CDU erkennt an, ,dass auch in solchen Beziehungen Wer-
te gelebt werden, die grundlegend fir unsere Gesellschaft sind“. Dies gelte
,nicht nur fir nicht-eheliche Partnerschaften zwischen Frauen und Mannern,
(sondern) auch flr gleichgeschlechtliche Partnerschaften.®” Die Gleichstellung
der Lebenspartnerschaft mit der Ehe wird jedoch ebenso abgelehnt, wie ein Ad-

optionsrecht fir homosexuelle Partnerschaften.

Auch fir die Christlich-Soziale Union ,haben Ehe und Familie besonderen
Rang, der auch in einem besonderen rechtlichen Status zum Ausdruck
kommt“.8° Sie akzeptiert andere Partnerschaften, lehnt jedoch eine rechtliche
Gleichstellung mit der Ehe ab.

Die Sozialdemokratische Partei Deutschlands unterstitzt im ,Bremer Entwurf®
flr ein neues Grundsatzprogramm auch ,andere gemeinsame Lebenswege* als
die Ehe.5®

Ebenso erkennt die Partei Blindnis 90/Die Grinen in ihrem Grundsatzpro-
gramm aus dem Jahre 2002, dass die Vielfalt unterschiedlicher Lebensformen
zunehme. lhrer Ansicht nach werde ,die klassische Kleinfamilie [...] seltener und
die Scheidungsraten (stiegen an)“.?® Demgegenlber seien ,neue Lebensge-
meinschaften® entstanden, die die Partei unterstitzt und deren soziale Integrati-

onsleistung wiirdigt.®®

87 CDU, Entwurf des neuen Grundsatzprogramms, S. 20.

878 CDU, Entwurf des neuen Grundsatzprogramms, S. 22

879 CDU, a.a.O.

80 CSU, Grundsatzprogramm, S. 77.

81 SPD, ,Bremer Entwurf* zum neuen Grundsatzprogramm, S. 35.
82 B{indnis 90/Die Griinen, Grundsatzprogramm, S. 78.

883 Blindnis 90/Die Griinen, a.a.O.
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Nach Ansicht der Freien Demokratischen Partei sind ,Ehe und Familie [...] tra-
gende Verantwortungsgemeinschaften in der Blurgergesellschaft, die zu Recht
unter dem besonderen Schutz des Grundgesetzes stehen®.?®* Neben die Ehe
seien jedoch auch ,andere Formen des Zusammenlebens* getreten. Die FDP
sieht dabei ,alle Lebensgemeinschaften (als) wertvoll (an), in denen Menschen
Verantwortung flreinander Gbernehmen®. Diese Lebensgemeinschaften durften
demnach nicht diskriminiert werden, wobei rechtliche Benachteiligungen abge-

schafft werden miissten.%®

V. Rechtsvergleichung

Gegen Ende des 20. Jahrhunderts wurden die europaischen Staaten mehr und
mehr durch Gesetzesadnderungen auf dem Gebiet der nichtehelichen Lebensge-
meinschaften tatig. So wurden vor allem in Frankreich, den Beneluxlandern und
den skandinavischen Landern derartige Vorschriften erlassen.®® Inhalte dieser
Regelungen waren fast ausschlieBlich einzelne Teilbereiche des nichtehelichen
Zusammenlebens.®® Im Folgenden werden die Regelungen in Frankreich, den
Niederlanden, Schweden und Australien ausfihrlicher dargestellt. Im Anschluss

wird noch kurz auf die Situation in anderen Landern eingegangen.

84 FDP, Wahlprogramm, S. 32.

85 FDP, a.a.0.

86 \Vgl. auch Réthel, ZfRV 1999, 208.
87 Dethloff, ZEuP 2004, 59, 60.
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1. Frankreich

Am 15.11.1999 trat das franzésische Gesetz liber den so genannten ,Pacte civil
de solidarité (PACS)“ in Kraft.®® Hierbei wird es zwei nichtehelich zusammenle-
benden Personen verschiedenen oder gleichen Geschlechts ermdglicht, durch
den Abschluss eines speziellen Vertrages (,pacte”), ihre Lebensgemeinschaft
Rechtsregelungen zu unterwerfen. Der ,PACS* stellt demnach eine Art ,Leben-
spartnerschaftsvertrag” dar.®® Es bedarf einer gemeinsamen schriftlichen Erkla-
rung gegenutber dem franzésischen Amtsgericht, in dessen Bezirk die Partner
ihren gemeinsamen Aufenthalt begriinden.®® Insofern setzt das ,PACS* ein tat-
sachliches Zusammenleben der beiden Partner voraus. Neben dem ,Lebens-
partnerschaftsvertrag“ ist keine weitere eingetragene Partnerschaft oder Ehe-
schlieBung moglich.?¥' Laut einer Statistik vom 30.06.2003 waren zu der damali-
gen Zeit 88.944 ,PACS* abgeschlossen.?#

Die zentrale inhaltliche Vorschrift ist Art. 515-4 Code Civil, nachdem die durch
den Lebenspartnerschaftsvertrag gebundenen Partner sich gegenseitige, finan-
zielle Unterstitzung gewahren. Sofern keine abweichende Regelung getroffen
wird, besteht hinsichtlich der Hausratsgegenstande, die nach Abschluss des
,PACS" angeschafft werden, die Vermutung, dass gemeinschaftliches Eigentum
zu gleichen Teilen besteht.®® Der Solidaritatspakt endet, wenn ein Partner hei-
ratet oder verstirbt. Ferner kann er dadurch aufgehoben werden, dass die Part-
ner eine gemeinsame schriftliche Erklarung beim Amtsgericht abgeben oder in-

dem ein Partner dem anderen gegenulber eine entsprechende schriftliche Erkla-

88 | oi n. 99-944 du 15 nov. 1999 sur le pacte civil de solidarité; eine deutsche Ubersetzung fin-
det sich in: FamRZ 2000, 531.

89 Vgl. Art. 515-1 Code Civil.

890 Vgl. Art. 515-3 Code Civil.

891 Vgl. Art. 515-2 Code Civil.

82 Ferrand, Die Rechtsstellung nichtehelicher Lebensgemeinschaften, S. 220.

8% Vgl. Art. 515-5 Code Civil.
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rung abgibt und dem Gericht eine Kopie zukommen l&sst.?% Im Falle der einsei-
tigen Erklarung endet der ,pacte” erst mit Ablauf einer dreimonatigen Frist ab
Zustellung der Erklarung an den Partner, wobei auch das zustandige Gericht
tatsachliche Kenntnis erlangt haben muss. Die Abwicklung der Gemeinschaft
erfolgt nur dann durch richterliche Entscheidung, wenn die friheren Partner sich

nicht einigen kénnen.

Das Gesetz enthalt ebenso eine Definition Uber die nichtregistrierte Partner-
schaft, die so genannte ,Concubinage“. Demnach ist ,das Konkubinat [...] ein
faktischer Bund, der sich durch ein gemeinsames Zusammenleben kennzeich-
net, welches durch die Stabilitdt und Kontinuitat in den Beziehungen zwischen
zwei als Paar lebenden Personen unterschiedlichen oder gleichen Geschlechts

« 895

gepragt ist".

Im Ergebnis gibt es in Frankreich heute drei familienrechtliche Institute: Die
Ehe, die nur zwischen heterosexuellen Partnern geschlossen werden kann, den
,Pacte civil de solidarité”, der zwischen heterosexuellen oder homosexuellen
Partnern mdglich ist und das faktische nichteheliche Zusammenleben (,Concu-

binage®).

2. Niederlande

Auch die Niederlande haben am 01.01.1998 ein Rechtsinstitut fir verschieden-
und gleichgeschlechtliche Lebensgemeinschaften geschaffen, die so genannte
.Registrierte Partnerschaft®, die ebenfalls an den Publizitdtsakt der Eintragung

ankniipft.?* Hierbei erfolgt eine Registrierung beim zustéandigen Standesbeam-

894 Vgl. Art. 515-7 Code Civil.

8% Vgl. Art. 515-8 Code Civil. )

8% Niederlandischer Gesetzestext und deutsche Ubersetzung bei Boele-Woelki/'Schrama, in:
Basedow/Hopt/Kétz/Dopffel, S. 108 ff.
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ten, der dartiber eine 6ffentliche Urkunde ausfertigt.®’

Nach der niederlandischen Regelung dirfen diejenigen Partner, die eine Regis-
trierung vornehmen lassen, weder bereits registriert noch anderweitig verheira-
tet sein. Auch im Ausland lebende Niederlander kdnnen eine Registrierung ihrer
Partnerschaft beim Standesamt in Den Haag beantragen. Eine Registrierung
zwischen einem Niederlander und einem Auslander ist dann méglich, wenn die-
ser einem Mitgliedsstaat der EU angehdrt. Selbst wenn beide Partner EU-Aus-
lander sind, kénnen Sie sich in den Niederlanden registrieren lassen. Als
Rechtsfolge sieht das Gesetz vor, dass eherechtliche Vorschriften entspre-
chend anwendbar sind, so dass im Wesentlichen die gleichen Rechte und
Pflichten wie bei Ehegatten gelten.®®® Im Ubrigen haben die Partner das Recht,

den Familiennamen des Anderen zu gebrauchen.

Die Auflésung der registrierten Partnerschaft erfolgt bei gegenseitigem Einver-
nehmen durch Einreichung einer von beiden Parteien und einem oder mehreren
Anwalten und Notaren unterschriebenen schriftlichen Erklarung beim Standes-
beamten. Dabei muss aus der Erklarung hervorgehen, dass und zu welchem
Zeitpunkt die Partner einen auBergerichtlichen Vertrag Uber die Beendigung der
Partnerschaft geschlossen haben. In dem auBergerichtlichen Vergleichsvertrag
sollen nach Vorstellung des Gesetzes folgende Materien geregelt werden: Re-
gelungen Uber Unterhaltszahlungen, Regelungen Uber die Weiterbenutzung der
gemeinschaftlichen Wohnung oder des gemeinschaftlichen Hauses und des
Hausrats, Regelungen Uber die Verteilung der Vermdgensgegenstande und den
Versorgungsausgleich. Liegt dagegen kein beiderseitiges Einvernehmen bei
Auflésung der Partnerschaft vor, so kommen im Wesentlichen zwei Lésungs-
modelle in Betracht:

Die Abwicklung nach den Grundsatzen Uber die burgerlichrechtliche Gesell-

schaft (maatschap), dem der Hohe Rat der Niederlande (Hoge Raad der Ne-

87 De Groot/Haase, StAZ 1998, 165, 168; vgl. auch Schwidich, S. 19 f.
8% De Groot/Haase, a.a.O.
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derlanden) in seiner Entscheidung vom 08.07.1985 jedoch eine Absage erteilt
hat.?® Alternativ kann vor allem im Guterrecht auf die eherechtlichen Vorschrif-
ten zurlickgegriffen werden.®® Auf hochstrichterlicher Ebene hat sich diese

Analogie als generelle Abwicklungslésung jedoch nicht etablieren kénnen.®""

Im Ergebnis handelt es sich bei dem niederlandischen Modell um das weitest-
gehende Institut, da die Unterschiede zur Ehe nur noch sehr gering sind.

3. Schweden

In Schweden wurde bereits im Jahre 1987 ein Gesetz Uber nichteheliche Le-
bensgemeinschaften, das so genannte ,Lag om sambors gemensamma hem®
(Gesetz liber das gemeinsame Heim der in nichtehelicher Lebensgemeinschaft
Zusammenlebenden) eingefiihrt.*? Das Gesetz knlpft unabhdngig vom Willen
der Partner gewisse Rechtsfolgen an das unverheiratete Zusammenleben. In-
sofern ist im Gegensatz zur franzésischen und niederlandischen Regelung ein
Publizitatsakt nicht erforderlich.

Eine nichteheliche Lebensgemeinschaft liegt nach dem Willen des Gesetzge-
bers dann vor, wenn eine ,mindestens sechs Monate dauernde Verbindung,
durch gemeinsames Sexualleben, gemeinsame Haushalts- und Wirtschaftsflih-
rung sowie gemeinsamen Hausrat gepragt ist“.?®® Dabei wird ,das Vorhanden-
sein gemeinsamer Kinder oder eine gemeinsame melderechtliche Anschrift* als
Indiz flr das Vorliegen einer nichtehelichen Lebensgemeinschaft angesehen.

Inhaltlich regelt das Gesetz eine Aufteilung nach Beendigung der nichtehelichen
Partnerschaft hinsichtlich der gemeinsamen Wohnung und des Hausrates. Da-

89 Hoge Raad (08.07.1985) NJ 1986, Nr. 258.

%0 Vgl. Schwidich, S. 47 f.

%1 Schwidich, S. 56.

%2 | ag (1987:332) om sambors gemensamma hem, prop. 1986/87:1, LU 1986/87:16, SFS 232.
%3 \Vgl. Spindler, FamRZ 1988, 913, 914.
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bei geht das Gesetz von einer so genannten ,Bedlrfniszuweisung“ aus. Dem-
nach steht demjenigen Partner die Ubernahme in Form der richterlichen Zuwei-
sung zu, der die Wohnung am dringendsten bendétigt. Hierbei spielen vor allem
Gesichtspunkte der Billigkeit eine entscheidende Rolle.*® Im Bereich des Glter-
rechts geht das Gesetz grundsatzlich von der Gitertrennung aus, so dass der
Vermoégensaufteilung nur Gegenstande unterliegen, die wahrend des Zusam-
menlebens zur gemeinsamen Nutzung angeschafft worden sind.*® Die vermo-
gensrechtliche Auseinandersetzung der relevanten Gegenstande erfolgt in ei-
nem Verfahren, das dem deutschen Zugewinnausgleich ahnlich ist. Ferner sieht
das Gesetz eine Verfligungsbeschrankung der nichtehelichen Partner vor, wie
sie im deutschen Zivilrecht in § 1365 BGB kodifiziert ist. Demnach darf ein Le-
bensgefahrte die Wohnung oder Gegenstédnde des Hausrats, die der Gutertei-
lung unterliegen, ohne Einwilligung des anderen weder veraufB3ern, noch belas-

ten oder vermieten.

Das schwedische Recht zeichnet sich somit vor allem durch sachenrechtliche
Ausgleichsanspriche aus, die auch ohne das Erfordernis einer Partnerschafts-

registrierung eingreifen.

4. Australien

Im australischen Recht gibt es bereits seit 1984 eine gesetzliche Regelung. Der

“%06 r3umt dem Partner einer nichtehelichen Lebens-

.D€e Facto Relationships Act
gemeinschaft einen Unterhaltsanspruch fir den Fall ein, dass dieser auf Grund
des nichtehelichen Zusammenlebens seine Erwerbstatigkeit eingeschrankt
hat.*” Hierdurch soll die Wiedereingliederung in das Berufsleben ermdglicht

und geférdert werden, wobei der Zahlungsanspruch auf maximal drei Jahre be-

%4 Spindler, a.a.O.

%5 Vgl. Agell, FamRZ 1990, 817, 820.

%6 De Facto Relationship Act 147 of 1984.
%7 \/gl. Sec. 27 (1b) DFRA (1984).
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grenzt ist.%%®

Das ,de facto relationship® liegt nach dem gesetzgeberischen Wortlaut vor,
wenn zwei erwachsene Personen zusammen als Paar leben und weder ver-
wandt noch miteinander verheiratet sind.*®® Als Indizien zur Bestimmung einer
solchen ,de facto relationship® zéhlen folgende Kriterien: Dauer der Beziehung,
Art und Weise des gemeinsamen Zusammenlebens, die sexuellen Beziehun-
gen, der Grad der finanziellen Abhangigkeit oder Unabhangigkeit untereinan-
der, Abmachungen Uber finanzielle Unterstitzung, Vermdgensverhaltnisse an
Gegenstanden, die Ubernahme beiderseitiger Verantwortung, die Pflege und
Unterstitzung von Kindern, die Verrichtung von hauslichen Pflichten sowie das

Auftreten des Paares nach auBen.®"°

Das Gesetz sieht die Tatigkeit als Hausfrau und die Kindesbetreuung als aus-
gleichsféahige Leistungen flir den Bereich der vermdgensrechtlichen Abwicklung
vor.®" Allerdings legt das Gesetz keine konkrete Vorgabe fiir die Aufteilung der
Vermdgenswerte fest, sondern rdumt dem Gericht einen weiten Ermessens-
spielraum ein, um zu billigen und gerechten Ergebnissen im Einzelfall gelangen
zu kdnnen.*"?

Keiner der Partner ist dem anderen grundsatzlich zur Zahlung einer Unterhalts-
rente verpflichtet.®”® Lediglich in zwei Ausnahmeféllen kann das Gericht einen
Unterhaltsanspruch zusprechen. Hierunter fallt neben dem eingangs bereits ge-
nannten Fall der Aufgabe der Erwerbstatigkeit auch die Betreuung eines ge-
meinsamen Kindes.*'* Zur Festlegung der Hohe des Unterhalts soll das Gericht
folgende Kriterien bertcksichtigen: das Einkommen und Vermégen beider Part-

ner, die physische und mentale Fahigkeit der Partner einer Erwerbstatigkeit

%08 Trimbach/El Alami, NJ 1996, 57, 61.
%9 \/gl. Sec. 4 (1) DFRA (1984).

910 Vgl. Sec. 4 (2) DFRA (1984).

911 Vgl. Sec. 20 DFRA (1984).

912 Trimbach/El Alami, NJ 1996, 57, 61.
913 \/gl. Sec. 26 DRFA (1984).

14 Vgl Sec. 27 (1a) DFRA (1984).
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nachzugehen, den finanziellen Bedarf und eventuelle Verbindlichkeiten der
Partner, den Verantwortungs- und Flrsorgegrad der Partner untereinander so-
wie bestehende Zahlungsverpflichtungen im Rahmen einer vorherigen nicht-
ehelichen Lebensgemeinschaft oder Ehe.””® Das Gericht kann dariiber hinaus
auch eine einstweilige Unterhaltszahlung festlegen, die es flir angemessen und

vernlnftig halt.*'®

Im Ergebnis ist festzuhalten, dass das australische Recht eine umfassende Re-

gelung der vermégens- und unterhaltsrechtlich relevanten Fragen bereitstellt.

5. Andere Lander

In Danemark, Norwegen, Finnland und der Schweiz werden bislang nur gleich-
geschlechtlichen Partnerschaften eheéhnliche Rechtswirkungen eingeraumt.®"”
Das belgische, luxemburgische und spanische Recht sieht dagegen auch eine
Registrierungsmaoglichkeit fur heterosexuelle Partnerschaften vor. Hierbei sind
zum Teil sehr unterschiedliche Rechtswirkungen normiert. In fast allen der ge-
nannten Lander werden Unterhaltsanspriiche sowie die gemeinsame Haftung
fir eingegangene Verbindlichkeiten flir den gemeinsamen Haushalt begrin-
det.®'® Zur Beendigung der nichtehelichen Lebensgemeinschaft gentigt in den
meisten Landern die einseitige Erklarung eines Partners. Hierin besteht auch
ein wesentlicher und wichtiger Unterschied zu den eingetragenen Lebenspart-
nerschaften im deutschen Recht. Sie kénnen bei nur einseitigem Aufhebungs-
antrag erst nach Ablauf der Dreijahresfrist gemaB § 15 Abs. 2 S. 1 Nr. 2 LPartG
aufgeldst werden.

Im Bereich des Kindschaftsrechts bestehen die wohl gréBten Unterschiede un-

ter den einzelnen Landern. Wahrend in den Niederlanden eine Gleichstellung

5 Vgl. Sec 27 (2a-e) DFRA (1984).

916 \/gl. Sec. 28 DFRA (1984).

97 Dethloff, ZEuP 2004, 59, 61; Réthel, IPRax 2000, 74.

%18 \gl. dazu im Einzelnen die Nachweise bei Dethloff, ZEuP 2004, 59, 62.

- 204 -



nichtehelicher Eltern mit Ehegatten erfolgt, werden in Frankreich und Belgien
jegliche kindschaftsrechtlichen Wirkungen versagt.

In Danemark und Norwegen gibt es bislang noch keine gesetzliche Regelung
wie etwa in Schweden. Lediglich einige Randbereiche wie die Hausratsauftei-

lung fiir so genannte ,Haushaltsgemeinschaften* werden erfasst.®'

Das belgische Rechtsinstitut des ,gesetzlichen Zusammenlebens“ muss eben-
falls durch einen notariellen Partnerschaftsvertrag begriindet werden.*?° Bei Be-
endigung des nichtehelichen Zusammenlebens raumt das Gesetz keine Unter-
haltsrechte ein. Fir die Dauer des Zusammenlebens besteht jedoch eine Unter-
haltspflicht des wirtschaftlich starkeren Partners.

Auch ein gesetzliches Erbrecht des nichtehelichen Partners ist nicht vorgese-
hen. Die belgische Regelung ist daher im Wesentlichen mit der Rechtslage in
Frankreich und den Niederlanden vergleichbar.

Die ,unién estable” im spanischen Autonomiegebiet Katalonien begrinden un-
abhangig von einem Eintragungsakt Rechtsfolgen, wenn das Paar zwei Jahre
zusammengelebt hat. Im spanischen Navarra raumt eine gesetzliche Regelung
vom 03.07.2000°' einen Unterhaltsanspruch sowohl verschieden- wie auch
gleichgeschlechtlichen Paaren ein, die hierfir lediglich zwei Jahre eheahnlich
zusammengewohnt haben mussen.

GemaB Art. 2020 des portugiesischen Codigo civil kann ein Partner bei der Auf-
I6sung der nichtehelichen Lebensgemeinschaft durch den Tod des anderen
einen Unterhaltsanspruch gegen den Nachlass des Verstorbenen geltend ma-

chen.’®

Nach kroatischem Recht finden die Vorschriften Uber das eheliche Gulterrecht

19 Vgl. fir Norwegen das geschlechtsneutrale ,Lov om rett til felles bolig og innbo na hustands-
felleskap opphgrer”, Nr. 45 aus dem Jahre 1991.

%20 Pintens, Die Rechtsstellung nichtehelicher Lebensgemeinschaften, S. 289.

%21 Art. 5 Nr. 4 Ley foral 6/2000 para la igualdad juridica de parejas estables.

%22 Henrich, S. 18; eine vergleichbare Regelung findet sich auch im englischen Inheritance Act
(Provision for Family and Dependants — 1975) unter Section 1 (1e).
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nach dreijahrigem Zusammenleben automatisch Anwendung auf Partner einer
nichtehelichen Lebensgemeinschaft.®?® Ahnliches gilt auch im slowenischen
Recht, so dass in den beiden osteuropéischen Landern der wohl weitestgehen-
de Ansatz fir eine AnknUpfung an das bloBe faktische Zusammenleben be-
steht.

V. Model Family Code

Modelregelungen fir das Familienrecht hat Schwenzer in Zusammenarbeit mit
Dimsey entwickelt. In ihrem Model Family Code stellt sie in rechtsvergleichen-
der Sichtweise Grundsatze des partnerschaftlichen und familiaren Zusammen-

lebens auf.

Demnach ist eine Partnerschaft eine Ehe oder eine nichteheliche Lebensge-
meinschaft, wenn sie mehr als drei Jahre gedauert hat, ein gemeinsames Kind
vorhanden ist oder ein oder beide Partner erhebliche Beitrage fir die Gemein-
schaft oder im alleinigen Interesse des anderen Partners erbracht haben.*** Ein
Kind der Familie ist nach Art. 1.2 MFC ein gemeinsames Kind der Partner sowie
ein Kind, fir dessen langfristiges Wohlergehen beide Partner Verantwortung
Ubernehmen.

Anders als im deutschen Recht sollen nichteheliche Lebensgefahrten, die das
Merkmal der Partnerschaft nach Art. 1.1 MFC erflillen, zum gegenseitigen Un-
terhalt beitragen.?®® Abgesichert wird dies durch Art. 1.16 MFC, wonach bei Ver-
nachlassigung der Unterhaltspflicht der schwéachere Partner eine vorlaufige
MaBnahme zur Zahlung von Unterhaltsleistungen gerichtlich durchsetzen kann.

Bei Auflésung der nichtehelichen Lebensgemeinschaft steht nach Art. 1.19

923 \Vgl. Art. 262 Narodne novine (=Familiengesetz) Nr. 162/98, Pos 1993 vom 22.12.1998.
924 \Vgl. Art. 1.1 MFC.
25 \/gl. Art. 1.15 MFC.
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MFC das Kindeswohl an oberster Stelle. Besondere Betonung findet der Grund-
satz der Selbststandigkeit in Art. 1.20 MFC, wonach die Partner so gestellt wer-
den, dass sie so schnell wie moglich unabhéngig werden.??®

Ein finanzieller Vorteils- und Nachteilsausgleich erfolgt nach den Art. 1.21 ff.
MFC. Dabei stellen Vorteile das von jedem Partner wahrend der Partnerschaft
erworbene Vermdgen sowie wahrend der Partnerschaft erworbene Vorsor-
genanwartschaften dar.*”” Nachteile liegen gemaB Art. 1.24 MFC vor, wenn ein
Partner nicht in der Lage ist, den wahrend der Partnerschaft genossenen Le-
bensstandard nach deren Auflésung aufgrund eigener Mittel aufrecht zu erhal-
ten. Zur Bestimmung des Merkmals der partnerschaftsbedingten Vor- und
Nachteile dient die Vermutungsregelung in Art. 1.26 MFC. Danach wird ein part-
nerschaftsbedingter Vor- oder Nachteil vermutet, wenn ein Partner ganz oder
teilweise nicht erwerbstatig war, um fir ein Kinder in der Familie zu sorgen, far
den Haushalt zu sorgen, fur den anderen Partner zu sorgen, in Erflllung einer
moralischen Verpflichtung des Partners oder beider Partner flr eine dritte Per-
sonen zu sorgen oder zu Gewerbe oder Beruf des anderen Partners beizutra-
gen. In der anschlieBenden Vermdgensteilung werden die partnerschaftsbe-
dingten Vor- und Nachteile gleichméBig auf beide Partner verteilt.??

Liegen keine partnerschaftsbedingten Vor- oder Nachteile vor, soll ein Vermé-
gensausgleich auch dann ausnahmsweise gewahrt werden, wenn auBerge-
wohnliche Beitrage im Interesse des anderen Partners geleistet worden sind
oder es sich um eine besonders lange Partnerschaft handelt.?®

Bei hauslicher Gewalt kann der betroffene Lebensgefahrte SchutzmaBnahmen

gerichtlich durchsetzen.®*

% Dieser ,Grundsatz der Eigenverantwortung® findet sich nunmehr auch in § 1569 S. 1 BGB.

%7 Vgl. Art. 1.22 MFC.

98 Vgl. Art. 1.27 MFC; Art. 1.28 MFC regelt Uberdies Ausnahmetatbestande, wann vom Prinzip
der gleichen Teilung abgewichen werden kann (z.B. Wohl eines Kindes, kiinftige Sorge fiir Per-
sonen im Interesse des anderen Partners, Dauer der Partnerschaft, Umfang von finanziellen
Beitrédgen, hausliche Gewalt).

929 \Vgl. Art. 1.29 MFC und Art. 1.31 MFC.

930 \Vgl. Art. 2.1 MFC und Art. 2.2 MFC zu den vorgeschlagenen EinzelmaBnahmen.
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Nach Artikel 3.27 MFC soll jedem rechtlichen Elternteil die elterliche Verantwor-
tung fir das gemeinsame Kind zustehen, unabhangig davon, ob die Eltern mit-
einander verheiratet sind oder nicht.**' Die Ausiibung der elterlichen Sorge ob-

liegt den Eltern dabei gemeinsam.®2

Der Model Family Code bildet meines Erachtens einen sehr guten Rahmen zur
Vereinheitlichung des Familien- und Partnerschaftsrechtes. Wie Schwenzer in
den einleitenden Worten vorab anmerkt, sind zwar einige wichtige Rechtsgebie-
te noch nicht in den Modellvorschlag eingearbeitet. Gleichwohl beinhaltet das
Modell eine geeignete Zusammenfassung unterschiedlicher Rechtsordnungen
und ist auf einen angemessenen Ausgleich nach Beendigung einer Partner-
schaft ebenso bedacht wie auf ausgewogene Regelungen wahrend des Zusam-

menlebens.®3®

VI. Lésungsvorschlag

AbschlieBend soll ein Lésungsvorschlag fur eine gesetzliche Regelung der
nichtehelichen Lebensgemeinschaft unterbreitet werden.

1. Einfihrung

Die L&sung Uber eine gesetzliche Regelung in Deutschland muss auch die eu-
ropaische Rechtsentwicklung bertcksichtigen. Das Familienrecht in Europa ist
,von einer Vielfalt nationaler Rechte gepragt“.®®** Eine ,umfassende Vereinheitli-
chung® sowohl des Verfahrensrechts als auch des materiellen Familienrechts ist
daher geboten, ,um dem Verlust von Rechtspositionen in grenziberschreiten-

%1 Schwenzer, Model Family Code, S. 141.

%2 Vgl. Art. 3.35 MFC und Art. 3.37 MFC.

933 Vgl. auch den Uberblick von Schwenzer in RabelsZ 2007, 705 ff.
34 Dethloff, AcP 2004, 544, 545.
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den familiaren Beziehung entgegenzuwirken“.®* Dabei ist der Aspekt der Frei-
zlgigkeit innerhalb der Europédischen Union besonders hervorzuheben. Unbe-
friedigend ware es, wenn ein in Deutschland getrautes Ehepaar in verschiede-
nen europaischen Nachbarlandern andere Rechtsfolgen antreffen wiirde.** Das
Statut einer europaischen Ehe stellt demnach das zukunftsweisende Modell

dar 937

Nichts anderes kann fiir die Regelung der nichtehelichen Lebensgemeinschaft
gelten. In einigen europdischen Landern bestehen zwar durchaus Ahnlichkei-
ten. Begibt man sich jedoch Uber die europaischen Nachbarlander hinweg, zei-
gen sich erhebliche Unterschiede vor allem im Bereich des Statusrechtes.

Fir die Bundesrepublik Deutschland erfolgte die rechtliche Anerkennung von
Paarbeziehungen auBerhalb der Ehe mit dem Lebenspartnerschaftsgesetz®®.
Das Bundesverfassungsgericht hat in seiner hierzu ergangenen Entschei-
dung®® das Abstandsgebot zur Ehe reduziert. Hierbei wurde die traditionelle
Ansicht aufgegeben, die Ehe sei die einzig zulassige und rechtlich anerkennba-
re Zusammenlebensform. Die schon seit Jahren bestehende gesellschaftliche
Akzeptanz homosexueller Lebensgemeinschaften hat letztenendes zu der Ver-
rechtlichung gefthrt. Diese rechtspolitischen Entwicklungen gilt es auch fir eine
Kodifizierung der nichtehelichen Lebensgemeinschaft zu nutzen.

Mithin wiirde eine umfassende Gesetzesregelung das vielfach bestehende Pro-
blem der Rechtsunsicherheit 16sen. Es wird sich jedoch nicht anbieten, der
nichtehelichen Lebensgemeinschaft einen der Ehe ahnlichen Status anzuerken-
nen, da hierfur kein Bedurfnis besteht. Die nichtehelichen Lebensgefahrten kén-
nen jedoch erwarten, dass ihre Beziehung auf allen Ebenen der Gesellschaft

anerkannt wird, wozu freilich auch Recht und Gesetz gehéren. Demnach sind

%5 Dethloff, AcP 2004, 544, 561 ff.

%6 Dethloff, AcP 2004, 544, 565 f.

%7 Dethloff, AcP 2004, 544, 567.

%8 BGBI. 2001, 266.

%9 BVerfGE 105, 313 = NJW 2002, 2543.
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komplexe Mehrstufenmodelle als juristischer Anhaltspunkt ungeeignet, so dass
eine einfache, deutliche aber in einzelnen Aspekten auch detaillierte Regelung
erforderlich ist.

Insofern ist der Vorschlag von Weimar auch abzulehnen. Die Errichtung einer
zweiten Eheform mit den von ihm vorgeschlagenen Inhalten ist vom Ergebnis
her argumentiert. Diese ,neue Eheform® ist ein gesetzlich vorgeschriebener
Partnerschaftsvertrag, der eine mdglichst wirtschaftliche und finanzielle Selbst-
standigkeit trotz Ehe ermdglichen soll. Es bestiinde die Gefahr, dass die eheli-
chen Solidaritats- und Schutzvorschriften umgangen wirden. Das rechtliche
Konstrukt der ,Zweiklassen-Ehe® Gberzeugt daher nicht.

2. Zum Begriff der nichtehelichen Lebensgemeinschaft

Die gesetzliche Regelung sollte den Begriff der nichtehelichen Lebensgemein-

schaft so klar und eindeutig wie méglich festlegen.

a) Definition

In Anlehnung an die Definition des Bundesverfassungsgerichts®*® schlage ich
folgende Formulierung vor:

,Eine nichteheliche Lebensgemeinschaft ist eine faktische Verantwortungs-
und Einstehensgemeinschaft zwischen zwei nicht miteinander verwandten
Personen gleichen oder verschiedenen Geschlechts, die auf eine gewisse

Dauer angelegt ist und der Verwirklichung eines gemeinsamen Zusammenle-

bens dient.”

%0 BVerfGE 87, 234 ff. = NJW 1993, 643, 645; vgl. auch BGH NJW 1993, 999; BSG NJW 1993,
3346; BVerwG NJW 1995, 2802.
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b) Anforderungen und Kriterien des Zusammenlebens

Zur Bestimmung dieser Lebensgemeinschaft soll auf folgende Kriterien abge-

stellt werden:

Intensitat und Dauer der Beziehung, die Art des gemeinsamen Zusammenle-
bens, die Verwirklichung sexueller Beziehungen, der Grad der persénlichen
und finanziellen Abhangigkeit, die Pflege und Betreuung eines nicht notwendi-

gerweise gemeinsamen Kindes, die Teilung der regelmaBig anfallenden

Haushaltsaufgaben sowie die Haltung der beiden Partner zu ihrer Beziehung.

c) Dauer

Um der Rechtsprechung einen Ermessensspielraum im Einzelfall einzuraumen,
sollte die Formulierung eines konkreten Zeitraums bezlglich der Dauer der
Partnerschaft unterbleiben.®

Die Dauer der Beziehung hat jedoch fir das Unterhaltsrechts eine ganz erhebli-
che Bedeutung. Im Falle einer vor der nichtehelichen Lebensgemeinschaft be-
standenen ehelichen oder nichtehelichen Beziehung kann es zu Kollisionen

kommen.

Ist ein Partner seinem friheren Ehegatten gegentber noch unterhaltspflichtig
und geht nunmehr eine neue Lebensgemeinschaft ein, kénnte dies den Wegfall
der Unterhaltspflicht gemaB § 1579 Nr. 2 BGB zur Folge haben.

Zur Vermeidung von Rechtsunsicherheiten sollte daher in einem ersten Schritt
der Unterhaltsanspruch des vorherigen ehelichen oder nichtehelichen Lebens-

partners auf eine Dauer von maximal finf Jahren begrenzt werden. Dies er-

1 F{r eine mindestens dreijahrige Partnerschaft spricht sich Schwenzer aus (vgl. Art. 1.1
MFC).
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scheint mir im Hinblick auf die in Kraft getretene Unterhaltsreform mit ihrem
zentralen Grundsatz der Eigenverantwortung als angemessen. Dabei sollte in
diesem Zeitraum der einjahrige Trennungsunterhalt bei Ehegatten bereits ent-
halten sein, um vergleichbare Sachverhalte zu schaffen. Ladsst man nun den
Unterhaltsanspruch in einer nichtehelichen Lebensgemeinschaft erst bei einer
mindestens funfjahrigen Beziehungsdauer zu, ware damit das bestehende
Uberschneidungsproblem gelst.

Dies soll jedoch ausdrtcklich nur fir den Unterhalt des jeweiligen Lebenspart-
ners wegen Erwerbslosigkeit oder erbrachter Pflegeleistung gelten, nicht aber
fir den Unterhalt wegen Kindesbetreuung nach § 16151 BGB. Dieser wird be-
reits mit Geburt des Kindes begriindet und besteht im Regelfall fir drei Jahre.

d) Persénliche Beziehungen

Der Innenbereich der nichtehelichen Lebensgefahrten sollte von rechtlichen Re-
gelungen weitestgehend freibleiben. Ein Regelungsbedarf besteht anerkannter-
maBen nur dort, wo es sich um finanzielle, existenzielle und kindesbezogene
Belange handelt. Das Bestehen einer Ehe schlieBt dabei die Eingehung einer
nichtehelichen Lebensgemeinschaft nicht aus. Ansonsten wirden sich diese

Beziehungen in einem rechtsfreien Raum bewegen.

3. Der Publizititsakt

Von zentraler Bedeutung ist auch die Frage, ob ein Publizitdtsakt erforderlich
sein soll. Das franzésische Modell der Registrierung der Partnerschaft tber-
zeugt meines Erachtens nicht. Im Ergebnis liefert dies — bei Gbereinstimmender
Erklarungsabgabe — lediglich eine Art gesetzliche Vorgabe fir vertragliche Re-
gelungen innerhalb der Beziehung. Der entscheidende Nachteil dabei ist je-
doch, dass die nichtehelichen Partner ihre Zustimmung zu der angebotenen
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Regelung erklaren missen. Fehlt es an dieser Erklarung, entstehen zwischen
den Partnern gerade nicht die gesetzlich normierten Rechtsbeziehungen. Unter
Schutzgesichtspunkten des vornehmlich schwéacheren Partners scheidet dieses
Modell daher aus.

Vielmehr bedarf es einer Regelung, die einen generellen Schutz fur alle nicht-
ehelichen Lebensgemeinschaften bietet. Das dagegen vorgebrachte Argument,
dass die nichtehelichen Partner dies nicht wollten, Uberzeugt nicht. Im Um-
kehrschluss misste man ansonsten auch annehmen, dass alle Ehegatten die
eherechtlichen Vorschriften beflirworten und in deren Kenntnis die Ehe eingin-
gen. Dass dem jedoch nicht so ist, zeigt die steigende Anzahl von Ehevertragen
in den letzten Jahren. Im Ergebnis ist somit auf das rein faktische Zusammenle-

ben abzustellen.

4. Unterhaltsrecht

Der wohl groBte Regelungsbedarf besteht im Unterhaltsrecht. Hierzu schlage
ich eine klarstellende Vorabregelung nach dem Vorbild des Art. 515-4 Code Ci-
vil vor, wonach die nichtehelichen Lebenspartner zur gegenseitigen finanziellen
Unterstitzung verpflichtet sind. In Fallen der so genannten ,Hausfrauen-Le-
bensgemeinschaft” wirden Unterhaltsverpflichtungen dann bereits wahrend des
nichtehelichen Zusammenlebens bestehen.

Die Anspriiche des kindesbetreuenden Partners gemaB § 16151 BGB sind an-
gemessen. In den verbliebenen Fallkonstellationen bedarf es jedoch weiterhin
einer gesetzlichen Regelung. Hierunter fallen die langjahrige Pflege des nicht-
ehelichen Lebensgeféhrten und die Aufgabe der Erwerbstatigkeit zur Erziehung
eines gemeinsamen Kindes oder zur Ubereinstimmenden Verwirklichung der so
genannten ,Hausfrauen-Lebensgemeinschaft®.

Derjenige Partner, der sich der Pflege des anderen oder den auBerhalb des Er-
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werbslebens liegenden Aufgaben widmet, riskiert seine wirtschaftliche Existenz-
sicherung. Ihm ist dabei die Sicherung des laufenden Unterhalts genausowenig
mdglich wie eine spatere Altersvorsorge. Die Notwendigkeit diesen Partner ge-
setzlich zu schiitzen, ist dabei unabhéangig vom formellen Status der Beziehung.
Es darf keinen Unterschied machen, ob die Partner ehelich oder nichtehelich
zusammengelebt haben.

Der Grund fir die Unterhaltsgewahrung bei voribergehender Erwerbslosigkeit
des Partners liegt in der finanziellen Unterstitzung bei der Wiedereingliederung
in den Arbeitsmarkt. Hierbei fallen neben den regelméaBigen Lebenshaltungs-
kosten auch Kosten flir SchulungsmaBnahmen an, die der finanziell mittellose

Partner nicht aufzubringen vermag.

In einem weiteren Schritt sind Uberdies besondere Anforderungen an die Ange-
messenheit der Erwerbstéatigkeit und die Héhe des zu gewdhrenden Unterhalts
zu stellen. Da der Unterhaltsanspruch nur eine voribergehende Unterstiitzung,
eine Art ,Starthilfe* darstellt, ist dem ehemaligen Lebensgefahrten auch eine
unter der jeweiligen individuellen Qualifikation liegende Berufstatigkeit zumut-
bar. Im Gegenzug kann der Unterhaltsanspruch quasi als Aufstockungsunter-
halt im Sinne von § 1573 Abs. 2 BGB dann zugesprochen werden, wenn die
Einklnfte aus der Erwerbstatigkeit nicht zum Bestreiten eines angemessenen
Lebensunterhalts ausreichen.

Anknipfungspunkt fir eine angemessene finanzielle Unterstitzung sollte dem-
nach nicht die vorherige Beziehung sein. Vielmehr kann als Mindestbetrag auf
einen durchschnittlichen Singlehaushalt eines Geringverdieners abgestellt wer-
den. Dieser sollte je nach Einkommen und Vermégen des unterhaltspflichtigen

Partners entsprechend angehoben werden.

Ebenso ist eine zeitliche und in der H6he nach begrenzte Unterhaltsregelung
aufzunehmen. Dabei musste die maximale Bezugsdauer — im Einklang mit der
oben geforderten Kongruenz ehelicher und nichtehelicher Anspriiche — bei finf
Jahren liegen. Dieser Zeitraum kann in Anbetracht der Dauer der Beziehung
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auch im jeweiligen Einzelfall angemessen festgesetzt werden. Bei der Héhe des
Unterhalts sollte dem Gericht ein weiter Ermessenspielraum zukommen, wobei
ich als absolute Obergrenze das deutsche Durchschnittsgehalt eines Arbeiters
vorschlage.®*?

Ferner soll den nichtehelichen Lebensgefahrten ausdriicklich die Méglichkeit
gegeben werden, von den gesetzlichen Regelungen durch vertragliche Verein-
barungen abzuweichen oder sie auszuschlieBen. Eine individual-vertragliche
Regelung — nach dem Vorbild des ,Ehevertrages® — wird dem jeweiligen Einzel-

fall am ehesten gerecht werden.

Verschuldensgesichtspunkte sind nicht zu berlcksichtigen. Auch wenn nicht-
eheliche Lebensgemeinschaften eine héhere Auflésungsrate als Ehen haben
und dies hauptsachlich an der leichteren Beendigungsmaglichkeit liegt, darf das
Schuldmerkmal bei der unterhaltsrechtlichen Beurteilung keine Rolle spielen.
Vielmehr ist hier auf das Zerrttungsprinzip gemaB § 1565 Abs. 1 BGB zurlck-
zugreifen, wonach bei gescheiterter Lebensgemeinschaft die Beendigung der

Beziehung vermutet wird.

Letztlich sollte in einer weiteren Vorschrift der unterhaltsrelevante Beginn und
das Ende der nichtehelichen Lebensgemeinschaft festgelegt werden. Hierzu ist
bezlglich des Anfangs der Partnerschaft auf den Beginn des Zusammenlebens
abzustellen. In der Regel entstehen erst dann die typischen Fallkonstellationen
wie Vermdgensvermischung und gemeinsames Wirtschaften, die zu spateren
Streitigkeiten fuhren kénnen. Im Hinblick auf das Ende der Lebensgemeinschaft
ist auf den Zeitpunkt des ausdriicklich oder konkludent geduBerten Willens ei-
nes Partners, die Beziehung endgultig beenden zu wollen, abzustellen.

Sind diese fir die Unterhaltsbestimmung relevanten Zeitpunkte zwischen den
Parteien streitig, hat das Gericht — nach Durchfihrung der Beweisaufnahme —

den genauen Zeitraum in seiner Entscheidung festzulegen.

%2 Dies durfte derzeit bei ca. 2.500 Euro (brutto) liegen; vgl. dazu die Angaben des Statistischen
Bundesamtes (http://www.statistik-portal.de/Statistik-Portal/de_jb22_jahrtab63.asp).
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Im Ubrigen ist zur zuséatzlichen Schaffung von Rechtssicherheit die Maglichkeit
des so genannten ,opt-in“ zu beflrworten, wonach nichteheliche Lebensge-

meinschaften zur Klarstellung eine Registrierung vornehmen lassen konnen.®*

5. Gliterrecht

Die Frage der Aufteilung von Vermbgensgegenstande ist von erheblicher Be-
deutung.

Mit Eingehung der Lebensgemeinschaft sollte bezlglich des vorpartnerschaftli-
chen Vermdgens strikte Gutertrennung erfolgen. Flir das gemeinsam wahrend
der Partnerschaft angeschaffte Vermégen schlage ich eine am ehelichen Zuge-
winnausgleich orientierte Losung vor.*** Dies soll jedoch nur fuir den Fall gelten,
dass einer der beiden Partner wahrend der gesamten oder weit Uberwiegenden
Dauer der Beziehung erwerbslos geblieben ist. Durch die Haushaltsfihrung
oder Betreuung eines gemeinsamen Kindes wird dem anderen die Anschaffung
von erheblichen Vermégenswerten iberhaupt erst ermdglicht. In Ahnlichkeit zu
ehelichen Verhéltnissen ist die geleistete Haushaltstatigkeit und Kindeserzie-
hung als mit der Erwerbstatigkeit gleichrangig anzusehen. Deshalb muss der
nicht erwerbstatige Partner auch am Vermdgenszuwachs beteiligt werden. Dies
kann meines Erachtens am effektivsten durch die Schaffung eines Ausgleichs-
anspruchs gegen den wirtschaftlich starkeren Partner verwirklicht werden. Da-
bei sollten folgende Voraussetzungen fir das Vorliegen eines derartigen An-

spruches normiert werden:

3 Vgl. insoweit Scherpe, in: Die Rechtsstellung nichtehelicher Lebensgemeinschaften, S. 603.
%4 Fir eine ,Gesamtlosung des Vermogensausgleichs nach Auflésung von Partnerschaften” in
Form der ,partnerschaftsbedingten Vor- und Nachteile* spricht sich Schwenzer in RabelsZ
2007, 705, 717 aus.
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Es bedarf eines konkreten Vermégensgegenstandes, der wahrend der nicht-
ehelichen Lebensgemeinschaft angeschafft worden ist. Dieser soll vorrangig
der Verwirklichung und Ausgestaltung der Lebensgemeinschaft dienen. Bei
Auflésung entstiinde dann ein Auszahlungsanspruch in Geld. Dieser ist ge-
genluber dem Gesellschaftsrecht, Schenkungsrecht, Bereicherungsrecht und
einer Lésung Uber den Wegfall der Geschéftsgrundlage vorrangig heranzuzie-
hen. Zur Sicherung dieses Anspruchs schlage ich zusatzlich eine Verfligungs-
beschrankung des vermégenden Partners vor, die sich an §§ 1365, 1369

BGB orientieren sollte.

Gehen jedoch beide Partner einer nichtehelichen Lebensgemeinschaft einer Er-
werbstatigkeit nach, so besteht grundsatzlich kein vorrangiges Schutzbedurfnis.
In diesem Fall kénnen die Partner zur angemessenen Aufteilung des ange-

schafften Vermdgens auf eine Vertragsregelung verwiesen werden.

Ferner mlsste auch eine Regelung zur Aufteilung der angeschafften Hausrats-
gegenstédnde geschaffen werden. Eine Formulierung kénnte sich an § 2 Hausr-
VO orientieren, um dem Gericht einen mdglichst weiten Ermessensspielraum
bei der Zuteilung der Gegenstande einzuraumen. Gleichzeitig ist dem kindesbe-
treuenden Partner ein Recht auf Wohnungszuweisung in Anlehnung an § 1361b

BGB einzuraumen.

6. Kindschaftsrecht

Im Rahmen des Sorgerechts des nichtehelichen Vaters vertrete ich eine au-
Berst weitgehende Regelung bzw. Anderung der bisherigen Rechtslage. Dem-
nach ist dem Vater ein elterliches Sorgerecht von Geburt des Kindes an ein-
zuraumen. Eine Kompromisslésung fur den nichtehelichen leiblichen Vater, in-

nerhalb der ersten sechs Monate das Sorgerecht ausschlieBen zu kénnen, leh-
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ne ich ab.

Die derzeitige Sorgerechtsregelung des nichtehelichen Vaters stellt sich als ver-
fassungswidrige Diskriminierung dar, da dieser ein Teil der Familie im Sinne
des Art. 6 Abs. 1 GG ist. Das Grundgesetz spricht ausdriicklich nicht von der
ehelichen Familie, sondern weist auch den nichtehelichen Familien einen
grundrechtlichen Schutzbereich zu. Wird dem nichtehelichen Vater nunmehr die
Verwirklichung seines Sorgerechts gesetzlich verwehrt, ist er damit in seinem
Grundrecht aus Art. 6 Abs. 1 GG verletzt. Ihm steht im Extremfall — nach derzei-
tiger Rechtslage — selbst bei jahrelangem Zusammenleben mit seinem Kind
kein Mitspracherecht bei Sorgerechtsfragen zu.

Die Parallelproblematik zu § 1615| BGB ist dabei beachtenswert. Das fehlende
Sorgerecht des nichtehelichen Vaters ist auch eine nicht zu rechtfertigende Un-
gleichbehandlung im Sinne von Art. 6 Abs. 5 GG des nichtehelichen Kindes ge-
genltber dem ehelichen Kind. Das Kind kann sich schlieBlich nicht aussuchen,
ob es in eine eheliche oder nichteheliche Beziehung hineingeboren wird. Die
Versagung des Sorgerechts des nichtehelichen Vaters stellt aber eine Diskrimi-
nierung des nichtehelichen Kindes dar, weil ein eheliches Kind die volle Sorge
seines Vaters erfahrt. Das nichteheliche Kind hat daher eine Art ,Vater zweiter
Klasse®, der in wesentlichen Fragen der Kindeserziehung keinerlei Mitsprache-
recht hat. Das Sorgerecht gehdért neben dem Umgangsrecht jedoch zu den
wichtigsten Elementen im Leben und der Erziehung des Kindes.

7. Mietrecht

Obgleich sich das Mietrecht in einigen Bereichen des nichtehelichen Zusam-
menlebens bereits positiv entwickelt hat, bedarf es auch hier einiger Anpassun-
gen. So ist der Vorschlag von Schwidich zustimmungswiirdig, wonach dem Mie-
ter ein gesetzlicher Anspruch auf Aufnahme seines Lebensgefahrten in die
Wohnung zukommen soll, und zwar — entgegen dem jetzigen § 553 Abs. 1 BGB
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— géanzlich unabhangig von der Zustimmung des Vermieters.**® Ferner ist auch
die Schaffung eines gerichtlichen Rechtsschutzes des Hinzugezogenen gegen
eine Raumungsklage des mietenden Lebensgefédhrten zu begriBen. Der
Schwachere der beiden muss in besonderen Hartefallen — fir die das Gesetz

bislang keine Regelungen vorsieht — geschiitzt werden.%*

8. Erbrecht

Auch im Erbrecht besteht Regelungsbedarf. Dabei ist zunachst eine gesetzliche
Erstreckung der §§ 1932, 1969 BGB auf nichteheliche Lebensgefahrten erfor-
derlich. Ebenso wichtig ist die Einflhrung eines gesetzlichen Erbrechts des
Uberlebenden Lebensgefahrten. Hierzu schlage ich eine dem § 1931 Abs. 1
BGB entsprechende Regelung vor. Der Lebensgefahrte sollte neben den Ver-
wandten der 1. Ordnung gemaB § 1924 BGB gleichberechtigt sein. Dies er-
scheint mir auch im Hinblick auf die vergleichsweise haufige testamentarische
Lésung der Erbfolge angemessen. Lehnt der Erblasser eine derartige gesetzli-
che Regelung ab, kann er eine anderweitige Regelung testamentarisch festle-
gen.

Jedoch wirde ich das Entstehen des gesetzlichen Erbrechts an eine Mindest-
dauer der Partnerschaft kntpfen. Diese sollte bei nichtehelichen Lebensge-
meinschaften mit Kindern ca. zehn Jahre, bei sonstigen ca. finfzehn Jahre be-
tragen. Hierdurch wird noch stérker als beim nichtehelichen Unterhaltsrecht an
den Vertrauenstatbestand angekniipft. Im Ubrigen sollte den nichtehelichen Le-
benspartner auch die Méglichkeit eingeraumt werden, das ,Berliner Testament®
geman § 2267 BGB gemeinsam zu errichten.

%5 Schwidich, S. 224.
%6 Schwidich, a.a.0.; vgl. dazu auch Schwenzer, MFC, S. 39.
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9. Sonstige Rechtsgebiete

Auch im Versorgungsrecht sollte fir den Fall der Partnerpflege oder ,Hausfrau-
en-Lebensgemeinschaft” eine angemessene Regelung gefunden werden. Die
Absicherung im Alter ist ebenso wichtig wie das momentane Bestreiten des Le-
bensunterhalts.

Folgende bereits oben ausflihrlich angesprochene Regelungen bediirfen eben-
falls einer Ausweitung des Anwendungsbereichs auf nichteheliche Lebensge-

meinschaften:

- Die Eigentums- und Gewahrsamsvermutung gemaB §§ 1362 BGB, 739
ZPO.

- Die partnerschaftliche Sorgfaltspflicht gemaBn § 1359 BGB.

- Das dingliche Wohnungsrecht gemaB § 1093 Abs. 2 BGB.

- Der Angehdérigenprivileg gemafi §§ 116 Abs. 6 SGB X, 67 Abs. 2 VVG.

- Der Ersatzanspruch bei Tétung gemaB § 844 Abs. 2 BGB®Y.

- Das Zeugnisverweigerungsrecht geman §§ 383 Abs. 1 Nr. 1 ZPO, 52 Abs. 1
Nr. 1 StPO.

- Der Angehdrigenbegriff gemai § 11 Abs. 1 Nr. 1 StGB.

10. Sachliche Zustandigkeit

Die sachliche Zustandigkeit der Familiengerichte fir die Rechtsstreitigkeiten der
nichtehelichen Lebensgemeinschaft misste gesetzlich bestimmt werden, weil
die formulierten Anspriiche aus einer nichtehelichen Lebensgemeinschaften der

Ehe in der Sache am Nahesten stehen.

%7 Wobei dies auch bei Einflihrung eines gesetzlichen Unterhaltsanspruchs nicht obsolet wiirde,
da es hier hauptsachlich um die faktische Unterhaltsverpflichtung wéahrend des Bestehens der
nichtehelichen Lebensgemeinschaft geht.
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J. Zusammenfassung und Thesen

I. Allgemeine Thesen

1. Das ,soziale Phdnomen*® der nichtehelichen Lebensgemeinschaft halt durch
die steigenden Zahlen weiterhin an. Dabei ist sie keinesfalls auf Deutschland
oder Europa beschrankt, sondern mittlerweile eine weltweite Erscheinungsform
des partnerschaftlichen Zusammenlebens.

2. Die Beweggrunde fur das Eingehen einer nichtehelichen Lebensgemein-
schaft sind vielfaltig. Es besteht jedoch die allgemeine Tendenz, dass junge Er-
wachsene zunachst mit inrem Partner fir eine gewisse Zeit nichtehelich zusam-

menleben, bevor sie einen Eheschluss in Betracht ziehen.

3. Die Zahl der in nichtehelichen Lebensgemeinschaften geborenen und leben-
den Kinder ist im Laufe der letzten Jahre weiter angestiegen. Dies macht eine
angemessene Regelung des vaterlichen Sorgerechts notwendig.

4. Der Blick in die europaischen Nachbarlander zeigt, dass relativ unterschiedli-
che Instrumentarien zur gesetzlichen Regelung der nichtehelichen Lebensge-

meinschaft entwickelt worden sind.
5. Die Vorschrift des § 1362 Abs. 1 BGB ist verfassungsgemaB. Dies setzt je-

doch die mit der herrschenden Meinung in der Literatur einhergehende analoge
Anwendung auf nichteheliche Lebensgemeinschaften voraus.
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6. Die Eigentumsvermutung des § 1362 Abs. 1 BGB ist auf nichteheliche Le-
bensgemeinschaften analog anwendbar. Nach Sinn und Zweck der Vorschrift
steht das Risiko der Vermdgensvermischung im Vordergrund, die bei nichteheli-
chen Lebensgemeinschaften genauso wie bei Eheleuten auftreten. Insofern be-
steht die gleiche Interessenlage fiir den Glaubiger. Dasselbe gilt im Ubrigen
auch fur die Gewahrsamsvermutung bei § 739 ZPO.

7. Eine ganze Reihe von Vorschriften sind bereits heute de lege lata auf nicht-
eheliche Lebensgemeinschaft zu erstrecken. Hierunter fallen §§ 553, 1093 Abs.
2, 1359, 1362, 1932, 1969 BGB, 739 ZPO, 116 Abs. 6 SGB X, 383 Abs. 1 Nr. 1
ZPO, 52 Abs. 1 Nr. 1 ZPO, 11 Abs. 1 Nr. StGB.

8. Die von der Rechtsprechung bemihten schuldrechtlichen Grundséatze konn-
ten nur in Einzelfallen billige und gerechte Ergebnisse schaffen. Sie eignen sich
jedoch unter dem Aspekt der Rechtssicherheit und Rechtsklarheit nicht flr eine
generelle Anwendung auf nichteheliche Lebensgemeinschaften. Lediglich das
Bereicherungsrecht und die Grundsatze tber den Wegfall der Geschaftsgrund-
lage bieten einen abstrakien Ansatzpunkt, um eine Rickabwicklung geleisteter
Beitrdge durchzusetzen.

9. Das Verfassungsrecht steht einer gesetzliche Regelung der nichtehelichen

Lebensgemeinschaft nicht entgegen, so lange diese dadurch nicht ganzlich der
Ehe gleichgestellt wird oder letztere benachteiligt.
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Il. Besondere Thesen

1. Der Begriff der nichtehelichen Lebensgemeinschaft ist in Anlehnung an das

Bundesverfassungsgericht zu definieren.

2. Als Kriterien zur Bestimmung der nichtehelichen Lebensgemeinschaft dienen
die Intensitat und Dauer der Beziehung, die Art des gemeinsamen Zusammen-
lebens, die Verwirklichung sexueller Beziehungen, der Grad der persénlichen
und finanziellen Abhangigkeit, die Pflege und Betreuung eines nicht notwendi-
gerweise gemeinsamen Kindes, die Teilung der regelmaBig anfallenden Haus-
haltsaufgaben sowie die Haltung der beiden Partner zu ihrer Beziehung.

3. Die zu fordernde Mindestdauer einer nichtehelichen Lebensgemeinschaft ist
deshalb von erheblicher Bedeutung, weil sie Gber die damit zusammenhangen-
den Folgeprobleme einer zuvorigen Lebensgemeinschaft korrespondiert. Eine
genaue Bestimmung der Dauer sollte jedoch der Rechtsprechung Uberlassen

werden.

4. Das Erfordernis eines Publizitatsaktes Uberzeugt nicht, da die damit einher-

gehende Umgehungsgefahr aus Schutzgesichtspunkten tberwiegt.

5. Fur den Fall der Kindesbetreuung bietet § 16151 BGB einen ausreichenden
Unterhaltsanspruch des nichtehelichen Partners. Durch die Gleichstellung der
nichtehelichen mit der ehelichen Mutter in § 1609 Nr. 2 BGB wurde eine ange-
messene Lésung geschaffen. Jedoch sollten §§ 1611, 1614 BGB von der An-
wendung bei § 16151 BGB ausgeschlossen und die unterschiedliche Behand-
lung der Erbenhaftung in §§ 1586b Abs. 1 S. 3, 1615I Abs. 3 S. 1 BGB aufgeho-

ben werden.
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6. In den Féllen der langjahrigen Pflege des Partners oder der so genannten
,=Hausfrauenlebensgemeinschaft® ist der wirtschaftlich schwéachere Partner ge-
setzlich abzusichern. Ferner besteht auch im Versorgungsrecht Regelungsbe-
darf.

7. Im Bereich des Guterrechts soll eine gerechte Aufteilung der wahrend der
nichtehelichen Lebensgemeinschaft angeschafften Vermdégensgegenstande er-
folgen. Uberdies ist eine der Hausratsverordnung ahnliche Regelung zu fordern
und dem kindesbetreuenden Partner ein Recht auf Wohnungszuweisung in An-
lehnung an § 1361b BGB zu ermdglichen.

8. Das Sorgerecht des nichtehelichen leiblichen Vaters muss aus verfassungs-
rechtlichen Grinden gestarkt werden. Ihm ist daher ein mit Geburt des Kindes

entstehendes Sorgerecht gesetzlich einzuraumen.

9. Dem Mieter soll ein gesetzlicher Anspruch auf Aufnahme seines nichteheli-
chen Lebensgeféahrten in die Mietwohnung zukommen, der ganzlich unabhan-
gig von der Zustimmung des Vermieters ist. Ferner muss dem hinzugezogenen
Lebensgefahrten ein gerichtlicher Rechtsschutz erméglicht werden, um sich ge-
gen eine Raumungsklage des mietenden Lebensgeféhrten in besonderen Har-

tefallen zu schitzen.

10. Die erbrechtlichen Schutzvorschriften der §§ 1932, 1969 BGB sind auf den
nichtehelichen Lebensgeféhrten zu erstrecken. Bei Partnerschaften von langer
Dauer kann dem Uberlebenden Lebensgefahrten ein gesetzliches Erbrecht ein-
geraumt werden, wonach dieser neben den Abkémmlingen des Erblassers

gleichberechtigt zur Erbschaft berufen ist.

11. Letztlich ist eine Zuweisung zu den Familiengerichten fir samtliche
Rechtsstreitigkeiten in nichtehelichen Lebensgemeinschaften zu fordern.

- 224 -



	Teil 1
	Teil 2

