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1. PROBLEMSTELLUNG

Die nichteheliche (ne.) Lebensgemeinschaft fordert heraus, nicht nur die
katholische Kirche as entschiedene Verfechterin der Ehe oder die So-
ziologen in Hinblick auf die Ursachenforschung fir dieses gesellschaft-
lich immer bedeutsamer werdende Phanomen, sondern auch und gerade
eine Vielzahl von Juristen, die mit den rechtlichen Konsequenzen befal3t
sind.

Von den vielen betroffenen Rechtsgebieten wird in dieser Arbeit vor-
nehmlich ein bestimmter Teil des Sachenrechts betrachtet. Das Zidl ist
es, genauer gesagt, die Eigentumsverhétnisse in einer typischen' ne. Le-
bensgemeinschaft umfassend darzustellen. Fir das wichtige Spezial-
problem, wer von den Partnern (und in welchem Verhdltnis) Eigentum
an einem wahrend des Zusammenlebens angeschafften Hausratsgegens-
tand erlangt, wird ein methodisch nachvollziehbarer Loésungsweg ge-
zeigt.

Dazu sind, vereinfacht gesagt, zwei Schwierigkeiten zu bewaltigen:
namlich die -kleinere-, ob speziell fur die Ehe geschaffene Normen -wie
z.B. 81370 BGB oder die Eigentumsvermutung des 8§ 1362 BGB- im
Wege eines Analogieschlusses auf die ne. Lebensgemeinschaft Ubertra-
gen werden kdnnen;

und die -grélere-, welche Umsténde beim rechtsgeschéftlichen Erwerb
rechtlich erheblich sind. Letzteres herauszufinden, wird dadurch er-
schwert, dal3 der Wille der an der Einigung i.S.d. § 929 S.1 BGB betei-
ligten Personen von verschiedensten Faktoren beeinflul3t wird: So treten
z.B. einmal beide Partner -fir den Veraul3erer- sichtbar as Erwerber auf,
ein anderes Mal ist es nur ein Partner, der sich aus der Perspektive des
VerdulZerers von einer , Single-Person® nicht unterscheidet; einmal wird
ein Sache, die zum personlichen Gebrauch bestimmt ist, erworben, ein
anderes Mal ist es ein Hausratsgegenstand, der kinftig von beiden be-
nutzt wird; einmal wird die angeschaffte Sache von einem Partner aus-
schliefdlich finanziert, ein anderes Mal wird der Betrag aus der gemein-
samen Haushaltskasse enthnommen.

Das sind lediglich Beispiele aus der noch viel komplizierteren Wirklich-

1 Was eine typische ne. Lebensgemeinschaft ausmacht, wird nachfolgend unter

2. untersucht.
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keit. Dal3 ale auftretenden Situationen nicht gleich behandelt werden
konnen, liegt auf der Hand.

Eigentumsverhdltnisse in der ne. Lebensgemeinschaft sind ungeachtet
der bisher geringen Aufmerksamkeit, die sie in der Wissenschaft genie-
[3en, in der Praxis von grof3er Bedeutung. Insbesondere in zwei Konstel-
lationen spielen sie eine wichtige Rolle, zum einen bei der Zwangsvoll-
streckung Dritter in das Vermdgen eines der Partner, zum anderen bei
der Auseinandersetzung im Fall des Scheiterns der Beziehung.

Fir den Vollstreckungsgléaubiger ist ihre Kenntnis entscheidend fur den
Erfolg seiner beabsichtigten Mal3nahme, well bereits Miteigentum des
Partners des Schuldners Uber die Drittwiderspruchsklage i.S.d. § 771
ZPO zu einer Vereitelung der Zwangsvollstreckung fuhren kann.

Fir die Partner selbst erlangen sie grof3e Bedeutung wegen des von der
Rechtsprechung aufgestellten ,, Grundsatzes der Nichtausgleichung®. Da-
nach gibt es keinen Vermdgensausgleich fur Zuwendungen, mit denen
die Partner ihr gemeinsames L eben gestalten oder fordern wollten, oder
fur personliche Dienste und Opfer, die der eine Partner fir den anderen
vor der Trennung erbracht hat®>. Da damit auf schuldrechtlicher Ebene
grundsétzlich keine Ausgleichsanspriiche bestehen, kommt es darauf an,
wem das Eigentum an den einzelnen Sachen zusteht. Denn die Grof3e des
Eigentumsanteils hat einen wirtschaftlichen Wert. Gerade bel wertvolle-
ren Dingen ist es ein grof3er finanzieller Unterschied, ob der eine Partner
daran wenigstens Miteigentum hat, das er Uber 881008, 749 I, 753 |,
1233ff. BGB ,,zu Bargeld machen® kann, oder ob ihm kein Recht an der
Sache zusteht.

Bevor auf das eigentliche Thema (unter 5.-8.) eingegangen wird, bedarf
es zunachst einer Klérung, welche Kriterien erfillt sein missen, damit
von einer ne. Lebensgemeinschaft im Rechtssinne gesprochen werden
kann (2.). Danach wird zu ihrer verfassungsrechtlichen Einordnung
Stellung genommen (3.), die Auswirkungen auf das Verhdltnis zur Ehe
hat, was bei den Analogiebildungen von Bedeutung sein kann. Zur Ab-
rundung wird ein rechtsgeschichtlicher Uberblick eingeschoben (4.).

2 St.Rspr., z.B. BGH, Urteil vom 24.3.1980, Z 77,55(58f.) = NJW
1980,1520(1521) = FamRZ 1980,664(665); Urteil vom 8.7.1996, NJW
1996,2727(2727) = FamRZ 1996,1141(1141).



2. TYPUS® NICHTEHELICHE LEBENSGEMEIN-
SCHAFT

2.1. Problematik

Die Eingrenzung des in die ne. Lebensgemeinschaft einzubeziehenden
Personenkreises bereitet Schwierigkeiten. Denn anders as die Ehe, deren
Merkmale festumrissen sind und die nach auf3en hin sichtbar unter Mit-
wirkung eines Standesbeamten geschlossen wird, kennt die ne. Lebens-
gemeinschaft bei ihrer Eingehung kein gesetzliches Publizitétselement
und verfugt nicht Uber einen gewachsenen Begriffsinhalt. Dazu kommt,
dal3 fur den soziaden Tatbestand des nichtehelichen Zusammenlebens
verschiedene juristische Bezeichnungen® verwendet werden, die von ih-
rer Wortbedeutung her einen unterschiedlichen Inhalt® nahelegen, in
Rechtsprechung und Literatur dagegen oft synonym® verstanden werden.
Daneben stellt sich das Problem, fir den Begriffsinhalt den geeigneten
methodischen Rahmen zu wahlen’.

Im folgenden wird zundchst der Meinungsstand dargestellt, dieser kri-
tisch betrachtet und dann als eigener Vorschlag die Figur des Typus an-
gewandt.

Seine Beschreibung wird einem Definitionsversuch vorgezogen, weil eine -
methodisch erforderliche (vgl. Larenz, ML, S.303)- exakte und erschépfende
Festlegung des Definitionsgegenstandes wegen der Vielgestaltigkeit der Er-
scheinungsformen der ne. Lebensgemeinschaft als nicht moglich angesehen
wird. Dazu néher unter 2.

In der Fachliteratur werden heute ganz Giberwiegend nur noch der legaldefi-
nierte Gesetzesbegriff ,ehedhnliche Gemeinschaft* und die Bezeichnung ,hicht-
eheliche Lebensgemeinschaft* gebraucht.

Eheahnlich betont die Nahe zur Ehe, nichtehelich dagegen weist auf das Ge-
genteil davon hin.

6  Z.B. BVerfG, BeschluR vom 3.4.1990, E 82,6(14) = NJW 1990,1593(1594) =
FamRZ 1990,727(728) ; BGH, Beschluf3 vom 13.1.1993, Z 121,116(119,123) =
NJW 1993, 999(1001) = FamRZ 1993,533(534f). Burhoff, S.142, Rn.377; Ger-
hardt/v.Heintschel-Heinegg/Klein, S.895, Rn.5; Hausmann, S.2; MinchKomm-
Wacke, Anhang nach § 1302 BGB, Rn.3.

" Siehe Fn.3.
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2.2. Meinungsstand, Kritik

2.2.1. Rechtsprechung

2.2.1.1. Entwicklung der Rechtsprechung

In einem Beschlul® zur Frage der VerfassungsmaRigkeit des § 149 V
AVAVG machte das BVerfG deutlich, dal3 fir die Annahme des Tatbe-
standsmerkmals ehedhnliche Gemeinschaft allein die Wohn- und Wirt-
schaftsgemeinschaft zwischen einem Mann und einer Frau mal3gebend
sei. Der Erfahrungssatz, dald wie in einer Ehe ,,aus einem Topf* gewirt-
schaftet werde, sei hier das entscheidende Vergleichselement, das eine
Gleichbehandlung mit der ehelichen Lebensgemeinschaft rechtfertige.
Hingegen komme es nicht darauf an, ob geschlechtliche Beziehungen
bestehen, da ein Abstellen auf dieses Merkmal im Rahmen der staatli-
chen Hilfe bel Arbeitdosigkeit sachfremd und daher willktirlich sei.

Das BVerwG® stellte ebenso auf das Bestehen einer Wohn- und Wirt-
schaftsgemeinschaft sowie auf das Wirtschaften ,,aus einem Topf“ ab.
Innere Bindungen, Verpflichtungen zur Unterhaltsgewahrung und das
Bestehen geschlechtlicher Beziehungen sah es as unerheblich an.

Das BSG sah in seinem Urteil vom 24.3.1988™ die eheshnliche Gemein-
schaft i.S.d. § 137 lla AFG™ a's gegeben an, wenn , zwei nicht mitein-
ander verheiratete Personen, zwischen denen die Ehe jedoch grundsétz-
lich moglich ist, so wie ein nicht getrennt lebendes Ehepaar in gemein-
samer Wohn- und Wirtschaftsgemeinschaft Ieben, sie also in Uberein-
stimmung einen gemeinsamen Haushalt so fuhren, wie es fir zusam-
menlebende Ehegatten typisch ist“. Schlul3folgernd hob es hervor, dal3
andere Partnerschaften, die von Rechts wegen nicht heiraten dirfen,
nicht darunter fallen.

Der BGH™ lieR} in einer Entscheidung zu § 1579 | Nr.4 BGB aF. fir ei-

8 Vom 16.12.1958, E 9,20(32f.) = NJW 1959,283(284) = MDR 1959,180(180)
(gekirzt).

®  Urteil vom 27.2.1963, E 15,306(312) = MDR 1963,621(621); Urteil vom
20.1.1977, E 52,11(12) = NJW 1978,388(388) = FamRZ 1977,392(393) = MDR
1977,868(869); Urteil vom 20.11.1984, E 70,278(280) = NJW 1985,2284(2284)
= DOV 1985,282(282) = DVBI 1985,735(735f.).

10 E63,120(123) = NJW 1988,2128(2128f.) = FamRZ 1988,1261(1262).
1 Die Vorschrift folgte inhaltlich dem friiheren § 149 AVAVG.
12 Urteil vom 8.7.1981, FamRZ 1981,1042(1043).



5

ne als ehedhnlich bezeichnete™ Gemeinschaft eine bloRe Wohngemein-
schaft nicht ausreichen; er forderte zudem eine Wirtschaftsgemeinschaft
(mit gemeinsamer Haushaltsfiihrung) sowie' ins Gewicht fallende
Betreuungs- und Versorgungsleistungen. Das erfordere die Bezeichnung
als ehedhnliche Gemeinschaft.

Vereinheitlichend fur die weitere Auslegung des Gesetzesbegriffes der
ehedhnlichen Gemeinschaft wirkte das Urteil des BVerfG vom
17.11.1992" zu § 137 lla AFG". Darin stellte es fest, dafl? der Gesetzge-
ber mit dem Begriff ,,ehedhnlich* ersichtlich an den Rechtsbegriff der
Ehe angeknipft habe. Dementsprechend definierte das Gericht die ehe-
ahnliche Gemeinschaft als ,, eine Gemeinschaft zwischen einem Mann
und einer Frau, die auf Dauer angelegt ist, daneben keine weitere
L ebensgemeinschaft gleicher Art zul&f3t und sich durch innere Bin-
dungen auszeichnet, die ein gegenseitiges Einstehen der Partner fir-
einander begrinden, also Uber die Beziehungen in einer reinen
Haushalts- und Wirtschaftsgemeinschaft hinausgehen®.

Im dritten Leitsatz seiner Entscheidung wies das BVerfG darauf hin, daf3
nur bei Annahme einer Verantwortungs- und Einstehensgemeinschaft!’
eine verfassungskonforme Auslegung™ des § 137 lla AFG vorliege.
Denn nur dann sei die Lage mit derjenigen nicht dauernd getrennt |eben-
der Ehegatten im Hinblick auf die verschéarfte Bedurftigkeit vergleichbar.
Als Indizien nannte das Gericht beispielhaft die lange Dauer des Zu-
sammenlebens, die Versorgung von Kindern und Angehotrigen im ge-
meinsamen Haushalt sowie die Befugnis, Uber Einkommen und Vermo-
gensgegenstande des Partners zu verfiigen.

Das BSG ibernahm wenige Monate spéter™ die oben genannte Begriffs-
bestimmung des BVerfG.

13 Die eheahnliche Gemeinschatft ist hier kein Tatbestandsmerkmal.

Wegen der Verwendung des Wortes ,auch” wird der BGH ein kumulatives Vor-
liegen, und nicht ein alternatives gemeint haben.

15 E 87,234(234,264f) = NJW 1993,643(643,645) = FamRZ 1993,164(164,168).
® Heute § 194 | Nr.2 Var.2 SGB Il

17" Es versteht darunter so enge Beziehungen zwischen den Partnern, daR von

ihnen ein gegenseitiges Einstehen in den Not- und Wechselféllen des Lebens
erwartet werden kann.

Anzumerken ist, daf3 eine Bindungswirkung nach 8§ 31 | BVerfGG hinsichtlich
des Tatbestandsmerkmals ehe&hnliche Gemeinschaft nur fur 8 137 lla AFG gilt.

19 Urteil vom 10.3.1993, E 72,125(127) = NJW 1993,3346(3346) = FamRZ
1993,1314(1315) = MDR 1993,773(773) (gekiirzt).
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Auch das BVerwG? schloR sich unter Aufgabe seiner bisherigen Recht-
sprechung der Auslegung seitens des BVerfG an. Es begriindete dies mit
der Rechtsdhnlichkeit des § 122 S.1 BSHG zu § 137 [laAFG.

Ebenso reagierte der BGH* bei der Frage der analogen Anwendung des
8§569all 1 BGB auf den Uberlebenden Partner einer ne. Lebensgemein-
schaft?. Er hob schluRfolgernd hervor, daf3 ihrer Art nach nur voriiber-
gehende sowie gleichgeschlechtliche Partnerschaften von vornherein
ausscheiden.

Nach dem OVG Hamburg® -esist in letztgenanntem Punkt gleicher An-
sicht wie der BGH- beeinflul®t das Ehehindernis, dal3 ein Partner noch
verheiratet ist, das Vorliegen einer ne. L ebensgemeinschaft nicht.

In gleicher Weise entschied der VGH Mannhein?™; maRgebend sei le-
diglich die grundsétzliche rechtliche Moglichkeit der Eheschlief3ung. Der
Zweck des 8122 S1 BSHG, be Vorliegen einer tatsichlichen
Einstandsgemeinschaft eine nachrangige staatliche Hilfeleistung zu ver-
sagen, erfordere die Einbeziehung eines verheirateten Partners.

2.2.1.2. Kritik

Es wird nachfolgend unterschieden zwischen den Entscheidungen, in
denen das jeweilige Gericht vom Gesetzesbegriff der ehedhnlichen Ge-
meinschaft as Tatbestandsmerkmal ausgehen mufite, und denen, in wel-
chen das nicht der Fall war. Denn je nach Einordnung erscheint ein ande-
rer Mal3stab der Kritik angezeigt.

2.2.1.2.1. Eheahnliche Gemeinschaft als Tatbestandsmerk-
mal

Soweit die ehedhnliche Gemeinschaft Tatbestandsmerkmal ist®®, muR
sich die Auslegung des Begriffs an den klassischen Auslegungsmetho-

2 Urteil vom 17.5.1995, E 98,195(198) = NJW 1995,2802(2802) = FamRZ
1995,1352(1353) = MDR 1996,216(216) (gekiirzt).

21 BeschluR vom 13.1.1993, Z 121,116(123) = NJW 1993,999(1001) = FamRZ
1993,535(535).

Der BGH verwendete in seiner Entscheidung auch den Begriff ehedhnliche
Gemeinschaft.

% Beschlul? vom 23.8.1995, NJW 1996,1225(1225).
24 Beschluf vom 16.11.1995, NJW 1996,2178(2178).

% Bei den oben unter 2.2.1.1 angefiihrten Urteilen ist das der Fall, soweit §§ 149
V AVAVG, 137 lla AFG und 122 S.1 BSHG Gegenstand der Entscheidung wa-
ren.

22
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den orientieren, um juristisch nachvollziehbar zu sein. An diesem Mal3-
stab hat sich die Begriffsentfaltung der Gerichte messen zu lassen.

2.2.1.2.1.1. Grammatische Auslegung

»Gemeinschaft” bedeutet in diesem Kontext Zusammensein, -leben in
gegenseitiger Verbundenheit®. Das Attribut , eheshnlich* betont die N&
he zur Ehe, die Ubereinstimmung in wesentlichen Punkten mit ihr. Dazu
gehort, dald zwei geschlechtsverschiedene Personen eine Verbindung
miteinander (und sonst keine mehr) eingehen, wobel sie einen gemein-
samen Haushalt fihren und sich in dem Mal3e verbunden flhlen, dal3 sie
fureinander, auch finanziell, einstehen.

2.2.1.2.1.2. Systematische Auslegung

Bei der Betrachtung des Bedeutungszusammenhanges ist nach den Nor-
men zu differenzieren. 8 149 AVAVG steht im finften Abschnitt dieses
Gesetzes mit der Bezeichnung Arbeitslosenhilfe, aso in einem Rege-
lungsbereich, in dem die vom Staat gewahrte nachrangige Hilfeleistung
zum Ausgleich von Lohnausféllen im Falle der Arbeitslosigkeit behan-
delt wird. Daraus kann zumindest die Wichtigkeit des wirtschaftlichen
Aspekts gefolgert werden. 8 149 AVAVG selbst nennt die entscheidende
V oraussetzung fir eine Anspruchsgewahrung, namlich die Bedurftigkeit.
Dieser Begriff wurzelt allein im Wirtschaftlichen”. In Abs. 2 und 3 sind
als Personen, deren Vermogen berticksichtigt wird, der in einem gemein-
samen Haushalt lebende Ehegatte und die dort |ebenden Verwandten in
gerader Linie genannt. Die enge Begrenztheit des in die Bedirftigkeits-
prifung einbezogenen Personenkreises spricht fir eine Auslegung, die
den Kreis der in die ehedhnliche Gemeinschaft einzubeziehenden Perso-
nen ebenso auf solche beschrénkt, die besonders eng verbunden sind.
Die Tatsache, dal3 die ehedhnliche Gemeinschaft den typischen Haus-
haltsgemeinschaften von Ehe und Verwandten in gerader Linie gleichge-
stellt wurde®®, zeigt die Notwendigkeit, das zu einer Minderung der Be-
durftigkeit fuhrende gemeinsame Wirtschaften als wichtigen Teil des
Begriffes anzusehen.

% puden, Stichwort Gemeinschaft, S.585.

2 BSG, Urteil vom 24.3.1988, E 63,120(124) = NJW 1988,2128(2129) = FamRZ
1988,1261(1263).

% Draeger/Buchwitz/Schonefelder, § 149 AVAVG, Rn.27.
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8 137 AFG regelt den Begriff der Bedirftigkeit i.S.d. 8 134 | Nr.3 AFG
im Rahmen des vierten Abschnittes (Leistungen der Arbeitslosenversi-
cherung). In Abs.2 flihrt er nicht getrennt lebende Ehegatten und Eltern
von minderjahrigen Arbeitslosen an, deren Vermogen zu beriicksichtigen
ist. Auch hier gilt wegen der Art der aul3er den Partnern einer eheahnli-
chen Gemeinschaft einbezogenen Personen die oben zu § 149 AVAVG
gezogene Schluf¥folgerung.

8122 BSHG befindet sich am Ende des 11.Abschnittes Uber sonstige
Bestimmungen. Weder die vorhergehende Norm, die die Erstattung von
Aufwendungen anderer regelt, noch die im Satz 2 des § 122 BSHG an-
geordnete Verweisung auf 8 116 BSHG, der die Pflicht zur Auskunft
zum Gegenstand hat, vermdgen Ruckschllsse auf den Begriffsinhalt des
Tatbestandsmerkmals ehedhnliche Gemeinschaft in § 122 S.1 BSHG zu
liefern.

2.2.1.2.1.3. Historische Auslegung

Die jeweiligen Gesetzesmaterialien treffen keine Aussage dariiber, aus
welchem Grund die Bezeichnung gewahlt und wie sie vom Gesetzgeber
verstanden wurde®.

2.2.1.2.1.4. Teleologische Auslegung

8149 AVAVG will das gemeinsame Wirtschaften unter Partnern einer
ehedhnlichen Gemeinschaft, das die Bedlrftigkeit des Antragstellers
mindern oder aufheben kann, erfassen und verhindern, dal3 die Ehe, bel
der das Einkommen des anderen Ehegatten beriicksichtigt wird, in mate-
rieller Hinsicht schlechter gestellt wird®. Gleiches gilt fur §137 Ila
AFG® und fur § 122 S.1 BSHG™.

Es widerspricht dem Gedanken des sozialen Rechtsstaates, wenn Mittel
der Allgemeinheit, die zur Hilfe ihrer bedirftigen Mitglieder bestimmt
sind, in Fallen in Anspruch genommen werden, in denen wirkliche Be-
dirftigkeit nicht vorliegt®,

29 Vgl. BT-Drucks. V-2991, S.87 (zu § 122 S.1 BSHG); BT-Drucks. 10/3923, S.25
(zu 8 137 lla AFG).

% Draeger/Buchwitz/Schénefelder, § 149 AVAVG, Rn.27,29.

31 Gagel-Ebsen, § 137 AFG, Rn.50; Henke in: Hennig/Kiihl/Heuer/Henke, § 137
AFG, Rn.31.

32 Decker in: Oestreicher/Schelter/Kunz, § 122 BSHG, Rn.2.

% BVerwG, Urteil vom 27.2.1963, E 15,306(313) = MDR 1963,621(621); VGH
Mannheim, Beschlul3 vom 16.11.1995, NJW 1996,2178(2178).
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Mal3gebend sind somit die 6konomischen Verhdltnisse. Wenn bei zu-
sammenlebenden Ehegatten das gemeinsame Wirtschaften in einem
Haushalt die unwiderlegbare Vermutung begrindet, dal3 durch ausrei-
chendes Einkommen eines Ehegatten die Bedirftigkeit des anderen aus-
geschlossen wird*, muR eine den &uReren Umsténden nach vergleichba-
re Wohn- und Wirtschaftsgemeinschaft unter Partnern einer ne. Lebens-
gemeinschaft zu dem gleichen Ergebnis fuhren. Der Ausgestaltung der
personlichen Beziehungen kommt somit Bedeutung zu.

Die Auslegungsergebnisse scheinen -auf den ersten Blick- einen Gleich-
klang vermissen zu lassen. Einerseits verlangt namlich der enge Bezug
zur Ehe bzw. zu den Verwandten gerader Linie eine Berlicksichtigung
der dort charakteristischen engen personlichen Bindungen; andererseits
kommt es bel der Bedurftigkeitsprifung im Rahmen der im 6ffentlichen
Flrsorgerecht angesiedelten Normen ausschlaggebend auf die wirt-
schaftliche®™ Seite an. Denn sie gibt Auskunft dariiber, ob der Zweck der
oben genannten Normen, Hilfe in tats&chlicher Not zu geben, im Einzel-
fall noch zu verwirklichen ist oder -wegen der subsididren Form der Hil-
feleistung- durch anderweitige materielle Unterstiitzung bereits erreicht
wurde. Zu beachten ist bel der Orientierung am Gesetzeszweck, die im
Rahmen einer Auslegung maRgebend ist®, aber, daR von einer unge-
rechtfertigten Benachteiligung der Ehe nur dort gesprochen werden
kann, wo eine vergleichbare Lebensgemeinschaft gegentibergestellt
wird.

Das bedeutet, dal? lediglich solche Formen des nichtehelichen Zusam-
menlebens einbezogen werden dirfen, die Wesensmerkmale der Ehe
aufweisen, ihr also in den Grundstrukturen dhnlich sind. Denn -wie das
BVerfG®’ zu Recht ausfiihrt- nur dann, wenn sich die Partner einer ne.
L ebensgemeinschaft so sehr flreinander verantwortlich fihlen, dal3 sie
zunéchst den gemeinsamen Lebensunterhalt sicherstellen, bevor sie ihr
personliches Einkommen zur Befriedigung eigener Bedurfnisse verwen-
den, ist ihre Lage mit der nicht dauernd getrennt lebender Ehegatten ver-

% vgl. 88 137 11, 138 | 1 Nr.2 AFG.
35 Ahnlich GK-Schmidt, § 137 AFG, Rn.31.

% Larenz, AT, S.68f.; MiinchKomm-Sacker, Einl., Rn.128; Palandt-Heinrichs, Einl.,
Rn.38.

37 Urteil vom 17.11.1992, E 87,234(265) = NJW 1993,643(646) = FamRZ
1993,164(168).
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gleichbar. Damit ist die Frage der Enge der Beziehung auch bei der te-
leologischen Auslegung von Bedeutung, so dal3 ein Widerspruch zwi-
schen den Ergebnissen der einzelnen Auslegungsmethoden nicht auftritt.
Die folgende Formulierung versucht, die oben gefundenen Erkenntnisse
in einer Umschreibung zu berlicksichtigen: Eine ehedhnliche Gemein-
schaft i.S.d. vorgenannten Vorschriften ist dadurch typischerweise ge-
kennzeichnet, dal3 ein Mann und eine Frau eine nicht nur kurzfristige,
ihrer Art nach ausschliefdliche Verbindung eingehen, einen gemeinsamen
Haushalt fuhren und sich in materiellen Notlagen gegenseitig unterstuit-
zen wollen.

Vergleicht man damit zuerst die bis zum Urteil des BVerfG vom
17.11.1992% gebrauchte Formel von der Wohn- und Wirtschaftsgemein-
schaft, z.B. in dem BeschluR des BVerfG vom 16.2.1958%, in den Urtei-
len des BVerwG vom 27.2.1963%, 20.1.1977* und 20.11.1984* sowie
im Urteil des BSG vom 24.3.1988%, so fiihrt sie trotz ihrer mit dem
Schlagwortcharakter verbundenen Unscharfe zu dem im Rahmen der
Bedurftigkeitsprifung im offentlichen Flrsorgerecht entscheidenden Ge-
sichtspunkt der gegenseitigen wirtschaftlichen Hilfeleistung. Denn ge-
meinsames Wohnen und Wirtschaften sind Anzeichen dafir, dal3 dem
Arbeitslosen-/ Sozialhilfeempfanger von privater Seite materielle Unter-
stutzung zutell wird. Durch die fehlende Berlicksichtigung der inneren
Bindungen® aber finden die Ergebnisse der grammatischen und -soweit
8149V AVAVG und 8§ 137 Ila AFG betroffen sind- auch der systemati-
schen Auslegung nicht die gebotenen Beachtung. Zwar werden sich die
Partner in einer blof3en Wohn- und Wirtschaftsgemeinschaft in der Regel
auch emotional verbunden fihlen, die Intensitét ist jedoch gegeniber der
bei ehedhnlich Zusammenlebenden wesentlich geringer und garantiert
nicht die unbedingte Versorgungsbereitschaft des finanziell starkeren
Partners gegentiber dem finanziell schwéacheren.

Hingegen entspricht die Definition des BVerfG im Urtell vom

% Sjehe S.5, Fn.15.
% Sjehe S. 4, Fn.8.
0 Siehe S.4, Fn.9.

4 Siehe S.4, Fn.9.

2 Sjehe S.4, Fn.9.

3 Siehe S.4, Fn.10.
“  Sjehe S.4.
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17.11.1992" in vollem Umfang den oben genannten Resultaten. Sie be-
inhaltet zu Recht neben der Geschlechtsverschiedenheit, der Anlage auf
Dauer und der Ausschliefdlichkeit der Beziehung die sich in dem Aus-
druck Verantwortungs- und Einstehensgemeinschaft pragnant widerspie-
gelnden engen personlichen Bindungen. lhr ist deshalb zuzustimmen,
jedoch nur, soweit der Begriff ehedhnliche Gemeinschaft vom Gesetz als
Tatbestandsmerkmal verwendet wird®.

2.2.1.2.2. Andere Anknlpfung

Ein anderer Mal3stab der Urtellskritik ist dort anzulegen, wo die Recht-
sprechung das nichteheliche Zusammenleben aus anderem Anlald juris-
tisch handhaben mul3, z.B. im Rahmen von Analogiebildungen zu Ehe-
rechtsvorschriften oder als Ankntpfungspunkt richterrechtlich geformter
Grundsétze wie des Ausschlusses von Ausgleichsanspriichen nach Been-
digung einer ne. Lebensgemeinschaft®’.

Der Grund liegt in der rechtlich anders zu bewertenden Ausgangssituati-
on. Wahrend in obiger Konstellation die Begriffsbezeichnung vom Ge-
setzgeber vorgegeben und das Tatbestandsmerkmal ehedhnliche Ge-
meinschaft Uber den Auslegungskanon mit einem bestimmten Inhalt ver-
bunden ist, fehlt hier ein gesetzlicher Aufhanger. Das bedeutet, dal3 eine
in diesem Bereich gewahlte Bezeichnung nicht selbstverstandlich und
eindeutig festgelegt ist und tragende Kriterien nicht ohne Begrindung
dem methodisch anders zu handhabenden Gesetzesbegriff entnommen
werden durfen. Auch hier von ehedhnlicher Gemeinschaft zu sprechen,
ist aus nachfolgendem Grund verfehlt. Letztgenannter und der heute all-
gemein Ublich gewordene™ Ausdruck ne. Lebensgemeinschaft haben
namlich nicht die gleiche Wortbedeutung®. Nichtehelich als das sprach-

4 Sjehe S.5, Fn.15.

% In anderen Féllen als dem genannten wird vom Verfasser die Bezeichnung ,ne.
Lebensgemeinschaft” vorgezogen, da diese den einbezogenen Personenkreis
sprachlich genau abbildet. Dazu naher im folgenden.

4" St.Rspr. des BGH, z.B. Urteil vom 1.2.1993 = NJW-RR 1993,774(775) = FamRZ
1993,939(940).

8 vgl. die detaillierten Nachweise bei Grziwotz, S.39, Fn.23f.. Auch der
57.Deutsche Juristentag (Mainz 1988) hat sich dieser Terminologie angeschlos-
sen.

Das gilt nur fur die Bereiche, in denen nicht notwendiger- und korrekterweise
der vom Gesetzgeber eingefliihrte Begriff herangezogen wird, wie z.B. bei der
Auslegung des § 122 S.1 BSHG.

49 Ebenso Lipp, AcP 180 (1980),537(543): ,....“eheéhnliche Gemeinschaft* und
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liche Gegenteil von ehelich umfaldt danach alle Lebensgemeinschaften,
die nicht vor dem Standesbeamten geschlossen werden. Ehedhnlich weist
zwar auch letztgenanntes Merkmal auf, orientiert sich aber im Kern an
den Wesensmerkmalen der Ehe.

Der Terminus ne. Lebensgemeinschaft ist somit weiter gefaldt. Der Un-
terschied wird bei gleichgeschlechtlichen Partnerschaften deutlich.
Nichtehelich bezieht sie -allein vom Wortsinn gesehen- ein, da sie keine
eheliche Lebensgemeinschaft bilden (kénnen), ehedhnlich schliefdt sie
hingegen aus, weil gleichgeschlechtliche Partnerschaften einem wesent-
lichen Merkmal des geltenden Ehebegriffs, namlich der Geschlechtsver-
schiedenheit, widersprechen. Eine synonyme Verwendung der beiden
Worte verbietet sich deshalb.

Dal? die Bezeichnung ne.L ebensgemeinschaft hier die korrekte ist, ergibt
sich daraus, dal3 sie den Lebenssachverhalt des Zusammenlebens, ohne
verheiratet zu sein, ohne Verkirzung wiedergibt. Eine Einschrankung,
wie sie die Ubernahme des Gesetzesbegriffes ehedhnliche Gemeinschaft
mit sich bringt, bedarf einer sachlichen Rechtfertigung, da sie sonst will-
kirlich ist. Der Gesetzgeber mufite bei der Verwirklichung seiner Ab-
sicht, Ehepaare im offentlichen Flrsorgerecht gegentiber Nichtverheira-
teten nicht schlechter zu stellen, den Kreis der nichtehelich Zusammen-
|lebenden auf digjenigen reduzieren, die mit der Ehe (oder den Verwand-
ten in gerader Linie) vergleichbar sind; dazu war er wegen des verfas-
sungsrechtlichen Gebotes der Gleichbehandlung von wesentlich Glei-
chem und der unterschiedlichen Behandlung von wesentlich Ungleichem
seiner Eigenart nach (Art. 3 | GG) verpflichtet™. Die Gerichte, die tiber

nichteheliche Lebensgemeinschaft bedeuten Grundverschiedenes”. Ahnlich
T.Mdller, S.136: ,...daR ,nichteheliche Lebensgemeinschaft* der allgemeinere
Begriff ist, der z.B. auch gleichgeschlechtliche Verbindungen umfaf3t®.
GK-Schmidt, § 137 AFG, Rn.30: ,Die Verwendung des Wortes ,ehe&hnlich®,
das sich von dem Wort ,nichtehelich* deutlich unterscheidet, ...“.

Udsching in: Hausmann/Hohloch, S.480, Rn.3: ,In einigen Bereichen des Sozi-
alrechts,..., werden von den nichtehelichen Lebensgemeinschaften die ehe&hn-
lichen einer Sonderbehandlung unterworfen®.

% Das BVerfG filhrte in seinem Urteil vom 17.11.1992 (E 87,234(264f.) = NJW
1993,643(646) = FamRZ 1993,164(168)) zu § 137 lla AFG aus: ,Angesichts des
Unterschieds zwischen Ehegatten und Partnern eheahnlicher Lebensgemein-
schaften war es von Verfassungs wegen nicht geboten, eine generelle Gleich-
stellung von eheahnlichen Gemeinschaften und Ehen durch die Vorschrift des
§ 137 lla AFG vorzunehmen, um (...): Verfuhr der Gesetzgeber jedoch in dieser
Weise, durfte er nur solche Gemeinschaften erfassen, in denen die Bindungen
der Partner so eng sind, dal3 von ihnen ein gegenseitiges Einstehen in den Not-
und Wechselfallen des Lebens erwartet werden kann*.
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Art. 20 Il GG an Recht und Gesetz gebunden sind, dirfen nicht ohne
nachvollziehbaren Grund ganze Bereiche einer Lebenswirklichkeit von
vornherein ausnehmen. Ansonsten malden sie sich gesetzgeberische
Gestaltungsbefugnisse an.

Betrachtet man vor diesem Hintergrund die Entscheidungen des BGH
vom 8.7.1981°" zu §1579 | Nr.4 BGB aF. und vom 13.1.1993% zu
8§569all 1 BGB, so falt auf, dal? die Bezeichnung ehedhnliche Gemein-
schaft gebraucht wurde, obwohl sie das BGB als Gesetzesbegriff und
Tatbestandsmerkmal nicht kennt. Synonym spricht der BGH von ne. Le-
bensgemeinschaft, wodurch er zum Ausdruck bringt, daf? beide Begriffe
inhaltsgleich seien.

Diese Gleichsetzung vermag aus oben genannten Grinden nicht zu Uber-
zeugen. Der mogliche Einwand hinsichtlich der sonst unterschiedlichen
Ergebnisse je nach Wortwahl, die aus Grinden der Rechtsklar- und
Rechtssicherheit bedenklich wéren, kdnnte eine Begriindung nicht erset-
zen. Denn es handelt sich um zwangslaufige Folgen ungenauer Wort-
wahl, die bei sachgerechtem Gebrauch nicht eintreten wiirden. Die U-
bernahme der Definition des BVerfG zum Begriff der ehedhnlichen Ge-
meinschaft i1.S.d. 8§ 137 |la AFG seitens des BGH in den Bereich des Zi-
vilrechts bedeutet, dal3 er eine speziellere Bezeichnung mit entsprechen-
dem eingeschrankten Inhalt benutzt, obwohl eine allgemeinere und sach-
gerechtere zur Verfiigung steht; dies erfolgt zudem ohne Notwendigkeit.
Hinzu kommt, dal3 die Verwendung der Definition der ehedhnlichen
Gemeinschaft auch fir die nichtehehliche methodisch nicht korrekt ist,
da L etztere wegen ihrer vielfaltigen Erscheinungsformen® und der damit
einhergehenden schwierigen Greifbarkeit einer Definitionsbildung nicht
zuganglich ist™.

1 Siehe S.4, Fn.12.
%2 Sjehe S.6, Fn.21.

3 Die gleiche Einschatzung treffen u.a. Coester-Waltjen (NJW 1988,2085(2085)),
Grziwotz (S.37, Rn.1; S.40, Rn.6), Hausmann in: Hausmann/Hohloch (S.44,
Rn.12), Kingreen (S.57), Schreiber (S.39), Vogelgesang (in: Haus-
mann/Hohloch, S.54, Rn.9).

5 Naher dazu unten S.16ff..
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2.2.2. Literatur

2.2.2.1. Meinungsstand

In der Literatur gehen die Ansichten dartiber, welchen Inhalt die Termini
ne. L ebensgemeinschaft oder® eheshnliche Gemeinschaft haben, ausein-
ander.

2.2.2.1.1. Kommentarliteratur

In der Kommentarliteratur zum AFG, BSHG und BErzGG®, in denen
der Gesetzesbegriff eheshnliche Gemeinschaft vorkommt®’, ist eine An-
lehnung an die Definition des BVerfG>® oder deren Ubernahme festzu-
stellen™. Ebsen™ stellt auf drei Merkmale ab, die seiner Ansicht nach
kumulativ vorliegen missen: erstens auf eine Verbindung zwischen ei-
nem Mann und einer Frau, wobei beide prinzipiell heiraten konnten;
zweitens auf das Bestehen einer Wohn- und Wirtschaftsgemeinschaft
und drittens auf den Charakter einer Lebensgemeinschaft.

In der BGB-Kommentarliteratur stoRt man groRtenteils® auf eine nahezu
gleiche Begriffsbestimmung mit folgenden Elementen: umfassende Le-
bensgemeinschaft zwischen Mann und Frau; auf unbestimmte Zeit an-
gelegt; nicht miteinander verheiratet. Dabel betont Wacke™die Einigkeit
Uber das erforderliche , soziologische Faktum®, namlich die héusliche
Gemeinschaft®.

5 AuRer den Autoren, die -vornehmlich im Rahmen einer Kommentierung- das

Tatbestandsmerkmal ehe&dhnliche Gemeinschaft auslegen, gehen viele (so z.B.
ausdricklich Kingreen, S.56) bei der Frage der korrekten Bezeichnung von ei-
ner Austauschbarkeit ohne Inhaltsénderung aus.

*® Hier beinhalten 88 5 11 5 und 6 Ill 2 den Begriff eheéhnliche Gemeinschaft.

" Eine vollstandige Ubersicht dariiber, welche Gesetze diesen Begriff verwenden,
findet sich bei Grziwotz, S.38f., Rn.3. Das WoGG spricht in § 18 Il Nr.2 dagegen
von einer ,Wohn- und Wirtschaftsgemeinschaft‘. Darunter fallen auch gleichge-
schlechtliche Gemeinschaften (Stadler/Gutekunst/Forster, § 18 WoGG, Rn.21).

% |m Urteil vom 17.11.1992 (siehe S.5, Fn.15).

% So ausdriicklich bei: LPK-Munder, § 122 BSHG, Rn.5; GK-Schmidt, § 137 AFG,
Rn.31; Schmitt/Hillermeier, § 122 BSHG, Rn.3; Wiegand, § 5 BErzGG, Rn.12a.

0 In: Gagel, § 137 AFG, Rn.50ff..

1 Erman-Heckelmann, vor § 1353 BGB, Rn.11; MiinchKkomm-Wacke, Anhang
nach 8§ 1302 BGB, Rn.1; Soergel-Lange, Anhang nach § 1588 BGB, Rn.1;
Staudinger-Stratz, Anhang zu 88 1297 ff. BGB, Rn.1.

62 |n: MiinchKomm, Anhang nach § 1302 BGB, Rn.1.

®  Diese integrierte Miinder (in: AK, Anhang nach § 1302 BGB, Rn.1) in einer
Kommentierung aus dem Jahre 1984 in seine Definition und bezeichnete die ne.
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Palandt-Brudermiiller® gibt die oben genannte Definition des BVerfG
wieder und nennt als wesentliche Merkmale die fehlende umfassende
Rechtsverbindlichkeit und die jederzeit mogliche Beendigung ohne Ein-
haltung bestimmter Fristen.

Eine abweichende Formulierung wahite Roth-Stielow™ in einer dteren
Kommentierung, namlich ,Verhdtnis ohne besondere Rechtsbindung
mit Ausschluf3 aller nicht ausdriicklich im Gesetz selbst begriindeten An-
spriiche”.

2.2.2.1.2. Ubrige Literatur

AuRerhalb der Kommentarliteratur fal3t ein Teil des Schrifttums™ nur
Verbindungen geschlechtsverschiedener Partner unter den jeweils be-
nutzten Begriff.

Manche Autoren lehnen sich eng an die Ehe an®. Arndts® versucht, eine
prézise Inhaltsbestimmung durch Abgrenzung der ne. Lebensgemein-
schaft von anderen Verbindungen personlicher Art zu gewinnen. Er de-
finiert so: , Eine Gemeinschaft zwischen zwel Personen verschiedenen
Geschlechts, der keine formale Eheschlieffung oder ein gegenseitiges
Heiratsversprechen zugrunde liegt und die sich in einem fortdauernden
Zusammenleben in einer gemeinsamen Wohnung verwirklicht, ein Zu-
sammenleben, dessen Ende nicht terminlich vorbestimmt ist. Desweite-
ren eine Gemeinschaft, die sich die gemeinsame L ebensfihrung zum In-
halt gesetzt hat, fir die ein gemeinsamer Haushalt gefuhrt und deren
wirtschaftliche Gestaltung gemeinsam getragen wird und der eine ge-
schlechtsbezogene Zuneigung zueinander zugrunde liegt®.

Andere Autoren® halten ihre Formulierung neutral -sie sprechen von
»Menschen” oder ,, Personen”-, so dald auch gleichgeschlechtliche Part-

Lebensgemeinschaft als ,hausliche Gemeinschaft zwischen zwei Personen, die
zusammenleben, ohne miteinander verheiratet zu sein®.

% Einl. vor § 1297 BGB, Rn.11.

% In: RGRK, vor § 1353 BGB, Rn.30.

% Appel, S.13; Arndts, S.6f.; Beyerle, S.2; Grziwotz, FamRZ 1994,1217(1217);
Kaser, S.7f.; Knoche, S.16; Lieb, A10; Tegge, S.24; deWitt/Huffmann, S.1,
Rn.5.

Deutlich Lieb, A10: ,d.h. letztlich in einer eheahnlichen Gemeinschaft , der nur
die férmliche EheschlieBung fehlt".
% S.6f..

% Diederichsen, FamRZ 1988,889(891):; Gernhuber/Coester-Waltjen, S.646f.
Lipp, AcP 180 (1980),537(547); Steffen, S.37f., Wilker, S.5f..

67
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ner darunter subsumiert werden kénnen. Davon stellen einige mal3geb-
lich auf die Wohn-"° bzw. Wohn- und Wirtschaftsgemeinschaft’™ ab,
wahrend andere” dariiber hinausgehen und zusétzlich ein emotionales
Band fordern, das von einer blofRen Zweckgemeinschaft abgrenzen soll.
Schliefdlich gibt es neben Autoren, die auf einen Definitionsversuch ver-
zichten”, solche™, die ausdriicklich gleichgeschlechtliche Partnerschaf-
ten miteinbeziehen.

Anders als in der Rechtsprechung fihrte die Definition der ehedhnlichen
Gemeinschaft i.S.d. 8 137 lla AFG durch das BVerfG im Schrifttum nur
bei denjenigen Autoren” zu einer Vereinheitlichung ihrer Begriffsbe-
stimmung, die sich mit der Auslegung dieses Tatbestandsmerkmals im
Offentlichen Fursorgerecht zu befassen hatten. Ansonsten zeigte sie keine
offensichtliche Wirkung im Sinne einer Auslésung von Neuformulierun-
gen.

Festgehalten werden kann, dal3 die Literaturmeinungen hinsichtlich der
Erforderlichkeit eines Geschlechtsunterschiedes sowie beziiglich des
Grades der inneren Verbundenheit erheblich differieren. Nur tber weni-
ge Kriterien, wie z.B. das Mindesterfordernis einer Wohngemeinschaft,
herrscht allgemeiner Konsens.

2.2.2.2. Kritik

Der Gebrauch der Bezeichnung eheshnlich kann aus den oben™ ge-
nannten Grinden nicht Gberzeugen, ebensowenig wie die bei manchen
Autoren’” vorzufindende bedeutungsgleiche Verwendung von eheshnli-
cher (Lebens-) Gemeinschaft und ne. L ebensgemeinschaft.

Bei vidlen, augenféllig bei der BGB-Kommentarliteratur”®, ist nicht er-
sichtlich, weshalb sie den inhaltlich schwierig zu fassenden Begriff der
ne. Lebensgemeinschaft gerade in der Weise ausgelegt haben. Man ge-

0 Diederichsen, FamRZ 1988,889(891).

T Wilker, S.5f..

2 Gernhuber/Coester-Waltjen, S.646f.; Lipp, AcP 180 (1980), 537(547).
' Hausmann, S.20ff.; Schwab in: Landwehr, S.62.

" Giesen, S.238, Rn.455; Grziwotz, S.46, Rn.19; Henrich, S.16; Ziegler/Mauerle,
S.263.

> Sjehe S.14, Fn. 59f..
®  Sjehe S. 11.

" Z.B. bei Hausmann auf S.2 oder 21; bei Kingreen auf S.56, bei T. Miiller auf S.1
oder 3.

®  Sjehe S.14, Fn.61.
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winnt den Eindruck, daf3 es diesbezliglich keine Probleme gebe.

Soweit definiert wird, fehlt es -insbesondere in Dissertationen- an einem
methodischen Vorgehen dergestalt, dal’ zunéchst die Gattung und dann
der Artunterschied bestimmt wird"™.

Hauptkritikpunkt ist das Definieren der als Begriff angesehenen ne. Le-
bensgemeinschaft. Eine Definition erfordert, methodisch gesehen, eine
abschliefende Festlegung der konstitutiven Merkmale eines Begriffs™.
Definieren bedeutet, die Gattung (genus) aufzuzeigen und den Artunter-
schied (differentia specifica) hinzuzufiigen®. Wahrend die Gattung -das,
was von vielen der Art nach verschiedenen Dingen als ihnen gemeinsam
wesentlich ausgesagt wird®- hier im Zusammenleben zweier Menschen
gesehen werden kann, ist die Bestimmung des Artunterschieds -
derjenigen wesentlichen Eigenschaften, wegen derer eine Anzahl von
Gegenstanden einer bestimmten Art zugeordnet wird®- fir , die* ne. Le-
bensgemeinschaft, verstanden als Zusammenfassung der verschiedenen
Erscheinungsformen, nicht moglich. Grund ist die grof3e Bandbreite der
in der Lebenswirklichkeit vorzufindenden unterschiedlichsten Konstel-
|ationen des nichtehelichen Zusammenlebens™, die in ihrer teils vorhan-
denen Gegensdtzlichkeit ein geschlossenes Anfiihren aler wesentlichen
Merkmal €% des Definitionsgegenstandes unmdglich werden 14f3.

Jene Formen des nichtehelichen Zusammenlebens zum Beispidl, die eine
Ahnlichkeit mit den idealtypischen Merkmalen der Ehe aufweisen, also
von einer tiefen inneren Verbundenheit zwischen den geschlechtsver-
schiedenen Partnern und einer gemeinsamen L ebensftihrung in allen we-
sentlichen Bereichen gekennzeichnet sind, sind anders gepréagt als eher
lockerere Zweierbeziehungen.

Die nicht gegebene Falbarkeit des Artunterschiedes wird dort deutlich,

" Siehe Fn.81.

8  Larenz, ML, S.303.
8 gSchneider, S.43.
8  Schneider, S.33.
8  gchneider, S.34.

8  Das betont das BSG (Urteil vom 24.3.1988, E 63,120(125) = NJW
1988,2128(2129) = FamRZ 1988,1261(1263)) sogar fur den engeren Begriff der
ehedhnlichen Gemeinschatft.

Schwab in: Landwehr, S.62: ,Das, was als ,hichteheliche Lebensgemeinschaft"
erfal3t werden kann, bildet keinen einheitlichen Tatbestand".

Nach Hinzufligen des Artunterschiedes zu den Gattungsmerkmalen muissen alle
wesentlichen Charakteristika eines Dinges genannt sein (vgl. Schneider , S.34).

85
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wo es darum geht, eine eindeutige Abgrenzung zu nicht mehr als ne. Le-
bensgemeinschaft anzusehende Formen des Zusammenlebens vorneh-
men zu wollen. Denn es mangelt an anerkannten und sich aus der Eigen-
art dieses sozialen Phanomens ergebenden Grenzlinien. Dal3 Autoren in
ihren Begriffsbestimmungen Begrenzungen nennen, hilft nicht weiter, da
diese (meist) subjektiv im Sinne eines Hineinlegens eines gewiinschten
oder gedachten Inhalts, nicht aber objektiv hinreichend begriindet sind.
So bereitet es z.B. Schwierigkeiten zu sagen, ab wann genau, insbeson-
dere ab welcher Intensitét des zwischenmenschlichen Kontaktes ein ge-
meinsames Wohnen in eine ne. Lebensgemeinschaft einmundet, ob das
Zusammenleben von Verwandten zum Zweck der gemeinsamen Versor-
gung darunter fallt, ob ein gemeinsamer Hausstand auch bei sonst vor-
liegenden ehedhnlichen Merkmalen erforderlich ist oder ob Partner, die
sich keinerlei Gedanken Uber die Dauer ihrer Beziehung gemacht haben,
bereits von Anfang des Zusammenlebens an eine ne. Lebensgemeinsa-
chaft bilden. Anders as bei der Ehe, deren Beginn wegen des formlichen
Eheschlieffungsaktes eindeutig feststeht und die selbst bei dauerndem
Getrenntleben der Ehegatten nach aufRen hin al's fortbestehend behandelt
wird, fehlt bei der ne. Lebensgemeinschaft ein offensichtliches formli-
ches Element. Die Bezeichnung nichtehelich vermag aufgrund ihrer
Weite keine Abgrenzungskriterien zu lockereren Verbindungen hin zu
liefern. Das Selbstverstandnis oder die Einschétzung der Partner stellen
wegen ihrer Subjektivitéat keine tauglichen Ankntpfungspunkte flr eine
exakte Definition eines juristischen Begriffes dar.

Eine exakte und erschopfende Festlegung des Definitionsgegenstandes
ist nicht moglich®. Eine Definition der ne. Lebensgemeinschaft hat des-

8  Ahnlich Gernhuber/Coester-Waltjen, S.647 : ,Das Erscheinungsbild der nicht-

ehelichen Lebensgemeinschaft (indem hier zugunde gelegten weiten Sinn) ist
jedoch nur in diesem sehr kleinen Kern identisch; in den Randzonen ver-
schwimmt es, zeigt es keine deutlichen Konturen (...).Auch hier (gemeint sind
heterosexuelle Beziehungen, die in ihrem Erscheinungsbild der Ehe sehr stark
ahneln, Anm. des Verf.) muR3 jedoch die Definition in den Randbereichen unbe-
stimmt bleiben*.

Striewe, S.27: ,Fur nichteheliche Lebensgemeinschaften mul3 eine so verstan-
dene (d.h. durch vollstdndige Angabe der den Begriff kennzeichnenden Merk-
male, Anm. des Verf.) Begriffsbildung notgedrungen scheitern, da der Lebens-
sachverhalt nichtehelichen Zusammenlebens derart vielgestaltig ist, als dal3 er
einer abschlieBenden Fixierung durch unverzichtbare Merkmale zuganglich wa-
re“.

Grziwotz, S.44, Rn.13: ,Anstelle des Versuchs, eine allgemein akzeptierte und
umfassende Begriffsbestimmung zu entwickeln, die aufgrund der Vielgestaltig-
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halb aus methodischen Griinden zu unterbleiben.

2.3. Eigener Vorschlag: Typusbildung

2.3.1. Denkform Typus®’

Eine Abhilfe verspricht die Heranziehung der Denkform des Typus®.
Denn anders als der Umfang des Begriffes ist der des Typus nicht ab-
schlief3end festgelegt, so dal? der Typus wegen seines damit verbundenen
groReren Inhaltsreichtums™ sowie seiner Offenheit™ besser geeignet ist,
den heterogen gestalteten sozialen Tatbestand des nichtehelichen Zu-
sammenlebens zu erfassen.

Die a's typisch angesehenen Merkmale missen in solcher Zahl und Stér-
ke vorhanden sein, dal3 der Sachverhalt ,im ganzen“ dem Erscheinungs-
bild des Typus entspricht®™. Letztgenannter erlaubt es, auf besonders
haufig anzutreffende charakteristische Merkmale abzustellen, wobei das
Fehlen typischer Ziige so lange unerheblich ist, wie der leitende Ge-
sichtspunkt erkennbar bleibt*™. Leenen® spricht anschaulich von einem
» €lastischen Merkmal sgeflige”.

Entscheidend ist immer das Gesamtbild®, das bestimmte Rechtsfolgen

keit der Erscheinungsformen kaum maoglich ist, ..."

Der Typus kann hinsichtlich seines Abstraktionsgrades zwischen dem Allge-
mein- und dem Individualbegriff eingeordnet werden (Engisch, S.259; Hasse-
mer, S.111). Wegen des nicht einheitlichen Gebrauchs des Wortes (Leenen,
S.25) und der verschiedenen Auspragungen ist eine allgemeine Beschreibung,
was unter Typus genau zu verstehen ist, nicht moglich (Hassemer, S.111). Es
werden deshalb nur dessen Merkmale genannt.

Im folgenden wird aus Griinden einer korrekten und zur Wahl des Typus pas-
senden Terminologie nicht mehr die Bezeichnung ,Begriff* gewahlt , da nach
Larenz (ML, S.216) von einem solchen im strengen Sinn nur dort gesprochen
werden kann, ,wo es mdglich ist, ihn durch die vollstdndige Angabe der ihn
kennzeichnenden Merkmale eindeutig zu definieren®.

Dal dies nicht machbar ist, wurde oben dargestellt. Im Ergebnis dhnlich Striewe
(5.27): ,Die nichteheliche Lebensgemeinschaft bildet keinen Begriff im Rechts-
sinne*.

8 Larenz, ML, S.303.

% g0 Leenen, S.34; ahnlich Larenz, ML, S.223.

1 Larenz, ML, S.221.

%2 Larenz, ML, S.303; Leenen, S.84.

% s.34.

% Larenz, ML, S.303.

87

88
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a's angemessen erscheinen 14%t™. Mit anderen Worten: Es kommt maf3-
geblich darauf an, dal3 einzelne Merkmale in ihrer Zusammenschau dem
gesamten Erscheinungsbild des Typus entsprechen. Diese Flexibilitét
ermoglicht es, den Eigenarten des Einzelfalles geblhrend Rechnung tra-
gen zu kénnen.

2.3.2. Typus ne. Lebensgemeinschaft

Typisierungsversuche sind im Schrifttum bereits unternommen worden.
So hat Hausmann® nach den Motiven der Partner unterschieden zwi-
schen vorehelichen Lebensgemeinschaften, Quasi-Ehen, institutionali-
sierten nichtehelichen L ebensgemeinschaften, freien Partnerschaften und
nachehelichen Lebensgemeinschaften. Grziwotz” hat eine Differenzie-
rung vorgenommen zwischen Partnerschaften mit Tendenz zur Ehe, die
er in voreheliche und voribergehend nebeneheliche Gemeinschaften
unterteilt, und jenen, in denen keine Eheschliel3ung angestrebt wird oder
nicht moglich ist. Unter Letztere faldt er -ohne nahere Erléuterung- die
nacheheliche Lebensgemeinschaft, ein Zusammenleben as Alternative
zur Ehe, gleichgeschlechtliche Paare sowie Lebensgemeinschaften zwi-
schen mehr als zwei Personen.

Wenn auch diese oder andere® Einteilungen in Gruppen die Vielfalt der
Formen nichtehelichen Zusammenlebens deutlich machen und die Cha-
rakteristik der jeweiligen Gruppe das eine oder andere Wesensmerkmal
einer ne. Lebensgemeinschaft erhellt, vermag diese Art der Typisierung
keine grol3e Hilfe beim Suchen der Antwort auf die Frage, ob Uberhaupt
eine ne. Lebensgemeinschaft vorliegt, zu sein. Denn die typischen Zlge
werden nicht in einer Genauigkeit und in einer Weise genannt, die funk-
tionsahnlich einer Definition eine Zuordnung ermoglichen.

Vorgezogen wird deshalb, das Bild eines ,,Normaltypus‘ der ne. Lebens-
gemeinschaft zu entwerfen, welches durch Darstellen haufig vorkom-
mender Zige die rechtliche Qualifizierung eines nichtehelichen Zusam-
menlebens erleichtern soll. Abweichungen davon kdnnen als ,, atypische
Gestaltungen” eingestuft werden.

% Larenz, ML, S.221; Pawlowski, S.78, Rn.147.
% In: Hausmann/Hohloch, S.44f., Rn.13.
9 $.32ff., Rn.18ff..

% Z.B. nach der bestehenden und rechtlich realisierbaren Heiratsabsicht (so
Coester-Waltjen, NJW 1988,2085(2085)).
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Zur Grenze, bis zu der eine Zuordnung zu diesem Typus noch zulassig
ist, schreibt Larenz”, daR dies sich generell nicht angeben lasse. Bei
flief3enden Grenzen wie beim Typus sei sie nur aufgrund einer Gesamt-
betrachtung moglich.

Bei Kennzeichnung von Personen im Hinblick auf ihre soziale Rolle'® -
wie hier- kommt es mal¥geblich auf das aus der Erfahrung gewonnene
Erscheinungsbild an, wobei normative Gesichtspunkte (wie der Norm-
zweck und der hinter der Regelung stehende Rechtsgedanke) mitbe-
stimmend sind'®. Es flieRen somit empirische und normative Elemente
ein, weshalb Larenz'® von einem ,, normativen Realtypus" spricht.

Fir die Beschreibung des Normaltypus ne. L ebensgemeinschaft bedeutet
das, dal3 zum einen die in der Wirklichkeit am haufigsten vorzufinden-
den Auspragungen leitend sein sollen und zum anderen die Tatsache der
gesetzlichen Normierung der ehedhnlichen Gemeinschaft als Teil der ne.
L ebensgemeinschaft -wegen des normativen Aufhangers- Beriicksichti-
gung finden mul3.

Zur Bestimmung des Typus der ne. Lebensgemeinschaft werden zu-
néchst der leitende Gesichtspunkt und im Anschluf daran die typischen
Zige herausgearbeitet.

2.3.2.1. Leitender Gesichtspunkt

Um den leitenden Gesichtspunkt bestimmen zu kdnnen, ist es erforder-
lich, beim zentralen Merkmal, der Lebensgemeinschaft'® ', anzusetzen
und daraus wiederum das wesentliche Element zu entnehmen.

Dieses ist der hohe Grad an emotionaler Verbundenheit'®, der zwei'®

% ML, S.468.

100 Beispiele waren der ,Besitzdiener” i.S.d. § 855 BGB oder der ,Verrichtungsge-
hilfe* i.S.d. 8 831 BGB (vgl. Larenz, ML, S.465).

101 | arenz, ML, S.465.

102 ML, S.465.

193 Die gleiche Gewichtung nimmt Striewe (S.30) vor.

Daruber, daf? die in Rede stehende Verbindung eine Lebensgemeinschaft sein
muf3, ist man sich international einig, vgl. Graue in: Landwehr, S.107; Striewe,
S.30, Fn.19.

104 Bej der Ehe ist § 1353 | 2 BGB der normative Aufhanger dafir.

195 Ebenso Erler, FUR 1996,10(11).

1% Eine Beschrankung darauf ist in unserem Rechts- und Kulturkreis eine Selbst-
verstandlichkeit. Grziwotz (S.35f., Rn.26; S.45, Rn.17) hingegen sieht einen
Ausschluf® von Verbindungen mehrerer Personen als ,von der Sache her* nicht
geboten an.
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Menschen dazu bewegt, auf langere Zeit zusammenzul eben.

Er &ul3ert sich in einer starken, i.d.R. geschlechtsbezogenen Zuneigung
dem jeweils anderen gegeniiber'®’.

Das Zusammenziehen hat, anders als bei zeitlich befristeten Wohnge-
meinschaften (z.B. unter Studenten), nicht den Beweggrund, Kosten zu
sparen, z.B. durch Tellen der Mietkosten der Wohnung oder durch ge-
meinsame Benutzung einer Kfz. Anders als bel zeitlich befristeten
Wohngemeinschaften, bel denen meistens nur ein Gemeinschaftsraum
existiert, die anderen Raume aber jewells einer Person zugeordnet sind,
benutzen Partner einer ne. Lebensgemeinschaft grundsétzlich alle Zim-
mer einer Wohnung gleichermal3en. Die damit verbundenen Einschran-
kungen der personlichen Freiheit nehmen sie nicht des Sparens wegen
auf sich. Desweiteren geht die Starke der emotionalen Verbundenheit
welt Uber die bei Wohngemeinschaften tbliche hinaus.

Auch die bel einer sog. Vernunftehe vorherrschende Motivation, sie aus
finanziellen Erwagungen oder zur Steigerung des gesellschaftlichen An-
sehens einzugehen, ist flr eine ne. Lebensgemeinschaft nicht charakte-
ristisch. Denn wahrend ihres Bestehens kann wegen der jederzeit mogli-
chen, rechtlich unkomplizierten Auflosbarkeit auf eine verla3iche mate-
rielle Unterstiitzung durch den Partner nicht vertraut werden; nach der
Auflésung fehlt es an den wie bel einer Ehescheidung oder beim Tod
eines Ehegatten vorgesehenen gesetzlichen Mechanismen der materiel-
len Absicherung.

AulRerdem mangelt es an der Moglichkeit wie in der Ehe, durch Annah-
me des Namens des Ehegatten an dessen Status teilzuhaben.

Diese Ausfiihrungen machen deutlich, dal3 fur den Entschluf3, den Le-
bensalltag auf unbestimmte Zeit miteinander verbringen zu wollen, rea-

listi scherweise nur emotionale Beweggriinde mal3gebend sein kénnen'®,

197 DaR die Partner miteinander sexuell verkehren, wird haufig der Fall sein, ist a-
ber weder ausreichendes Indiz noch notwendig. Denn einerseits zeichnen sich
dadurch auch fliichtige Beziehungen oder allein darauf ausgerichtete Verhalt-
nisse aus, andererseits mufd es den Partnern im Bereich ihrer Intimssphéare -
berlassen bleiben, wie sie ihre Liebe zueinander ausdriicken.

Zu einem ahnlichen Ergebnis gelangt Knoche (S.37) nach Auswertung einer
Studie des Bundesministeriums fur Jugend, Familie und Gesundheit tber die
ne. Lebensgemeinschaft. Er schreibt: ,Eine juristische Diskussion muf} jeden-
falls bei der Erkenntnis ansetzen, dal? die Basis der nichtehelichen Lebensge-
meinschaften der zwischenmenschlich-partnerschaftliche Bereich ist. Die Part-
ner leben zusammen, um eine dauernde gegenseitige Beziehung aufzubauen
und zu festigen. In keiner der bislang vorliegenden Untersuchungen spielt etwa

108



23

Man konnte deshalb von einer , Herzensgemeinschaft“ sprechen. Die
enge personliche Verbundenheit fuhrt dazu, dal3 nach und nach ein Ver-
trauensverhdltnis entsteht. Daraus erwéachst gewohnlich ein Geftihl der
Verantwortung, der Bereitschaft, dem anderen beizustehen, wenn er see-
lische oder materielle Hilfe benétigt *®. Fir das Wohl der Beziehung
sind die Partner oft bereit, ihre eigenen Wiinsche und Interessen zurtick-
zustellen.

Zusammenfassend kann der leitende Gesichtspunkt beschrieben werden
als starke gegenseitige Zuneigung zweier Menschen, die sie dazu veran-
lal3t, zusammenzuleben, und aus der sich ein Verantwortungsgefuhl und
eine Beistandsbereitschaft ergibt.

2.3.2.2. Typische Zige der ne. Lebensgemeinschaft

Die Vorschriften, die die ehedhnliche Gemeinschaft zum Tatbestands-
merkmal haben, enthalten keine Informationen tber deren innere Struk-
tur. Eine Orientierung an den Merkmalen der ehelichen Lebensgemein-
schaft, wie sie § 1353 | 2 BGB entnommen werden™®, ist nur mit der
Einschrénkung mdglich, dal3 Ehespezifisches unberticksichtigt bleibt.
AuRerdem muR beachtet werden, da? die eheshnliche Gemeinschaft'™
nur einen Tell der ne. Lebensgemeinschaft bildet, also lediglich bedingt
»nhormaltypisch® ist.

Neben diesem normativen Aufhénger wird -mit einem geringeren Grad
an Genauigkeit- der Erfahrung™? entnommen, was eine ne. Lebensge-
meinschaft auszeichnet.

2.3.2.2.1. Mindestdauer

Eine Lebensgemeinschaft muf3 -was bereits aus dem Namen hervorgeht-
einen gewissen Grad an Stabilitat™® aufweisen, der sich objektiv messen

bei den Antworten zu den Partnerschaftswerten der 6konomische Bereich eine
Rolle“.

Nach einer Studie des Bundesministeriums fir Jugend, Familie und Gesundheit
(S5.59) meinten lediglich 3% der Befragten, im Notfall miisse der Partner alleine
zurecht kommen. Dagegen sagten 34% , dal sie sich in einer Notlage des
Partners verpflichtet fihlen wirden, sich im gleichen Mal3e wie dieser zu beteili-
gen. 38% gaben an, sich dann im Uberwiegenden Mal3e engagieren zu wollen.
110 vgl. Palandt-Brudermiiller, § 1353 BGB, Rn.5ff..

11 Deren Charakteristika sind auf Seite 10 zusammengefalt.

112 Siehe S.21, Fn.101.

13 Erler (FuR 1996,10(12)) sieht sie als zentralen Punkt bei der Betrachtung ,fami-
ligrer Lebensformen® an.

109



24

lassen konnen muf3.

Ein blofRes Abstellen auf den gemeinsamen Willen der Partner im Zeit-
punkt der Begrindung ihrer Beziehung, eine feste Verbindung auf unbe-
stimmte Zeit einzugehen, ist allein zu vage; die jederzeit mogliche ein-
seitige Auflosbarkeit -ohne Mitwirkung einer staatlichen Instanz und oh-
ne die weitreichenden Folgen wie bei der Ehe- kann bei Konflikten zu
einem schnelleren Ende fihren, als urspringlich von beiden gedacht,
was eine Bezeichnung der Beziehung von Anfang an a's Lebensgemein-
schaft ungerechtfertigt erscheinen [af3t.

Auch pflegt man ein Paar, das -wie man sagt- ,, zusammenlebt*, erst dann
als Lebensgemeinschaft zu bezeichnen, wenn es bereits einige Zeit, d.h.
mehr als nur wenige Monate, in einer Wohnung gemeinsam gelebt hat.
Ob sich eine Beziehung als stabil erwiesen hat, kann erst nach Ablauf
einer gewissen Zeit beurteilt werden.

Welche Zeitspanne hierfir erforderlich ist, 1&3t sich nicht eindeutig sa-
gen™. Ein moglicher Ankniipfungspunkt, der wegen der restriktiven
Auffassung des BGH hinsichtlich desin die ne. Lebensgemeinschaft ein-
zubeziehenden Personenkreises aber noch modifiziert werden muf3, ist
dessen Urteil™ zu § 1579 Nr.7 BGB, in dem er zu der Frage Stellung
nahm, wann sich ein Zusammenleben eines Unterhaltsberechtigten mit
einem neuen Partner in einem solchen Mal3e verfestigt hat, dal3 damit ein
nichteheliches Zusammenleben an die Stelle einer Ehe getreten ist. Denn
auch dort spielte die Frage der Stabilitdt die entscheidende Rolle. Der
BGH wies zunéchst darauf hin, dal? eine allgemeine verbindliche Festle-
gung kaum maglich erscheine. Er nannte aber eine gewisse Mindestdau-
er, die in der Regel nicht unterschritten werden diurfe. Sie liege im Ein-
zelfall ,, kaum unter zwel bis drei Jahren®. Dies begriindete er damit, dal3
es sich vor Ablauf einer solchen Mindestgrenze im allgemeinen nicht
verlaldich beurteilen lasse, ob die Partner nur , probeweise” oder auf
Dauer in einer verfestigten Gemeinschaft zusammenleben und ob sie
nach dem Erscheinungsbild der Beziehung in der Offentlichkeit diese

Vgl. auch die bei ihm genannten Verlaufsdaten des sog. sozio-6konomischen
Panels zur gewo6hnlichen Dauer ne. Lebensgemeinschaften.

Es werden Zeitspannen von einem Vierteljahr bis zu fiinf Jahren vertreten (vgl.
Grziwotz, S.44, Rn.15 m.w.N.). Nach Striewe (S.31) schwankt die in anderen
Rechtsordnungen vorausgesetzte Dauer des Zusammenlebens zwischen ein
und funf Jahren.

15 vom 21.12.1988, NJW 1989,1083(1086) = FamRZ 1989,487(491).
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Lebensform bewul3t auch fir ihre weitere Zukunft gewahlt haben. Der
BGH gibt, wie seine Formulierung zeigt, nur einen Anndherungswert.
Die gewdhlte Zeitspanne ist aul3erdem von der Begriindung her nicht un-
umstofdich.

Als Orientierungsgrof3e fir den etwas anders gelagerten Normaltypus der
ne. Lebensgemeinschaft erscheint angesichts der seit Erlald des Urteils
im Jahre 1988 stetig wachsenden Zahl dieser Lebensform und der wegen
der gestiegenen Akzeptanz in der Gesellschaft schnelleren Einordnung
darunter eine Mindestdauer von etwa einem Jahr ausreichend und ge-
rechtfertigt. Sie kann dann unterschritten werden, wenn andere Indizien,
etwa die Existenz eines gemeinsamen Kindes, auf eine friher eingetrete-
ne Verfestigung hindeuten.

2.3.2.2.2. Gemeinsames Wohnen

Wie die Ehe™® so zeichnet sich auch die ne. Lebensgemeinschaft typi-
scherweise durch ein gemeinsames Wohnen aus'’. Das liegt wohl daran,
dal? grundsétzlich nur dann die fir das Leben charakteristischen Alltags-
fragen und -probleme zusammen angegangen werden und das fir en
Zusammenwachsen notwendige haufige Beisammensein auf langere
Sicht zu verwirklichen ist. Aul3erdem ist grundsétzlich nur so eine Ver-
tiefung der Beziehung moglich.

Ob sog. Wochenendbeziehungen, bei denen die Partner nur am Wochen-
ende eine Wohnung als gemeinsamen réaumlichen Mittelpunkt wahlen,
zu einer so engen Verbundenheit fihren kénnen, die die Bezeichnung
L ebensgemeinschaft verdient, kann bezweifelt werden; hier missen die
Umstande des Einzelfalles entscheiden.

2.3.2.2.3. Gemeinsames Wirtschaften

Ein weiterer typischer Zug einer Lebensgemeinschaft ist das gemeinsa-
me Wirtschaften der Partner. Leben ndmlich zwei Menschen, die sich
emotional sehr nahe stehen, zusammen in einer Wohnung, ist es natir-
lich, dal} sie wirtschaftliche Fragen ihres Zusammenlebens besprechen

116 palandt-Brudermiiller, § 1353 BGB, Rn.6.

17 Graue (in: Landwehr, S.113) halt es firr ,geradezu begriffsnotwendig®.
Der BGH sprach in einer Entscheidung aus dem Jahre 1983 (Urteil vom
7.12.1983, FamRZ 1984,141(142)) in Anlehnung an die Vorinstanz nicht von ei-
ner ne. Lebensgemeinschaft, sondern von einem ,echten Liebesverhaltnis auf
Dauer”, weil die Parteien nicht in derselben Wohnung lebten.
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und oft auch gemeinsam erledigen, insbesondere einen gemeinsamen
Haushalt fuhren. Schon aus praktischen Griinden wird eine gemeinsame
Haushaltskasse eingerichtet. AulRerdem wird es im Lauf der Zeit erfor-
derlich oder gewtinscht, Neuanschaffungen zu tétigen, die beide glei-
chermal3en betreffen (z.B. Erwerb eines Kfz oder von M&belstlicken).
Auch hier wird eine gemeinsame Finanzierung die Regel sein.

2.3.2.2.4. Ausschliel3lichkeit der Beziehung

Eine Lebensgemeinschaft, die oben genannte Kriterien aufweist, 180t
keine zweite Verbindung dhnlicher Intensitét neben sich zu. Denn wer in
gegenseitiger Zuneigung mit einem Partner in derselben Wohnung |ebt
und wirtschaftet, wird von seiner Einstellung her und nicht zuletzt aus
Grunden der faktischen Durchfihrbarkeit keine dhnliche Beziehung pa-
rallel fihren (kbnnen). Dal3 ein oder beide Partner formell noch verhei-
ratet sind, bildet dann keinen Hinderungsgrund, wenn die eheliche Ge-
meinschaft vorher aufgegeben wurde. Denn entscheidend ist nur die
wirklich gelebte Beziehung.

2.3.2.2.5. Geschlechtsverschiedenheit

In der Gberwiegenden Zahl der Félle schlief3en sich ein Mann und eine
Frau zu einer Lebensgemeinschaft zusammen. Das ist in der Praxis der
typische Fall.

Einer Klarung bedarf, ob eine Beschrankung auf die Geschlechtsver-
schiedenheit wesensnotwendig ist. Wirde man die Ehe als Mal3stab he-
ranziehen, mufte man dies begjahen, da nach fast einhelliger Meinung in
Rechtsprechung und Literatur'® der Rechtsbegriff der Ehe in Ankniip-
fung an die christlich-abendlandische Kultur einheitlich as Iebenslange
Verbindung eines Mannes mit einer Frau verstanden wird. Jedoch muf3
beriicksichtigt werden, dal3 die ne. Lebensgemeinschaft gerade die ,, Ge-
genform“**® zur Ehe ist, ein Ankniipfen an ihre Strukturmerkmale somit
nicht vertretbar ist. Bedenkt man den oben'® herausgearbeiteten Haupt-

118 7 B. BVerfG, Urteil vom 29.7.1959, E 10,59(66) = NJW 1959,1483(1483).
Maunz in: Maunz/Dirig/Herzog, Art.6 GG, Rn.15; Palandt-Brudermdiller, Einl.
vor § 1297 BGB, Rn.1.

119 Diesen Ausdruck gebrauchte Maunz (in: Maunz/Diirig/Herzog, Art.6 GG,
Rn.15a). Er riet deshalb davon ab, von einer eheahnlichen Gemeinschaft zu
sprechen.

120 gjehe S. 21ff..
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wesenszug der starken emotionalen Verbundenheit mit dem daraus fol-
genden Verantwortungsgefihl und der Beistandsbereitschaft, so muf3
anerkannt werden, dal3 dieser auch von gleichgeschlechtlichen Partnern
verwirklicht werden kann. Das dirfte heute unbestritten sein. Die ledig-
lich andere sexuelle Orientierung, die fur die Betroffenen ,,ein unaban-
derliches personliches Merkmal“ ist, , das fur ihre Identitét und fur ihr
Leben in der sozialen Gemeinschaft eine dhnlich grundlegende Bedeu-
tung hat wie das in Art. 3 Ill GG ausdrtcklich erwdhnte Merkmal des
Geschlechts*'?', &ndert nichts an der menschlichen Fahigkeit, sich auf
langere Zeit an eine Person binden zu konnen. Schliefdlich legt das Attri-
but nichtehelich im Gegensatz zu ehedhnlich nahe, den Personenkreis
welt zu fassen und gleichgeschlechtliche Partnerschaften miteinzubezie-
hen.

Nach dem ErlaR des Lebenspartnerschaftsgesetzes'?, das Gleichge-
schlechtlichen die Moglichkeit einrdumt, ihrer Partnerschaft einen eige-
nen rechtlichen Rahmen zu geben, dirfen jedoch nur noch digenigen
gleichgeschlechtlichen Paare zur ne. Lebensgemeinschaft gezéhlt wer-
den, die keine Lebenspartnerschaft im eben genannten Sinn elngegangen
sind. Denn insoweit besteht nach dem Willen des Gesetzgebers eine ab-
schlief3ende Regelung, die fur eine Einordnung in die gesetzlich nicht
geregelte ne. L ebensgemeinschaft keinen Raum mehr [&[3t.

2.3.2.2.6. Fehlen einer EheschlieBung sowie eines Heirats-
versprechens

Wie dem Wort nichtehelich zu entnehmen ist, darf die Lebensgemein-
schaft keine eheliche i.S.d. §1353 | 2 BGB sein. Damit kommt auch
zum Ausdruck, dal3 die Partner die umfassende Rechtsverbindlichkeit
der Ehe ablehnen. Sie sind sich bewul3t, dal3 sie die Partnerschaft jeder-
zeit ohne Einhaltung gesetzlicher Fristen beenden kénnen.

Auch das Verldbnis (88 1297ff. BGB) mul3 ausgenommen werden, da es
rechtsverbindlich und seiner Natur nach allein auf eine kinftige Ehe-
schlief3ung angelegt ist. Anders als die Partner einer ne. Lebensgemein-
schaft verpflichten sich die Verlobten in einer Art Vorstufe zur Ehe ge-
rade zur deren Eingehung. Der im Wesen des Verldbnisses liegende

12150 Bruns, ZRP 1996,6(9).

122 BT-Drucks. 14/3751. Genaueres dazu am Ende des rechtsgeschichtlichen U-
berblickes (4.4.2.).
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Ubergangscharakter vertragt sich zudem nicht mit der zeitlichen Aus-
richtung der ne. Lebensgemeinschaft auf langere Zeit.
Die typischen Zlige einer ne. Lebensgemeinschaft sind (kurzgefalt):

die Stabilitat der Partnerschaft, die sich nach auf3en hin in einer
etwa einjdhrigen Mindestdauer zeigt;

das gemeinsame Wohnen;

das Fihren eines gemeinsamen Haushalts mit dem Streben nach
Einvernahme in die ne. Lebensgemeinschaft betreffenden wirtschaft-
lichen Fragen;

die Ausschliefdlichkeit der Beziehung;

die grundsatzliche, aber nicht ausnahmslose Geschlechtsver schie-
denheit der Partner;

das Fehlen einer Eheschliel3ung mit einhergehenden Ablehnung ei-
ner umfassenden Rechtsverbindlichkeit ihrer Beziehung sowie eines
Heiratsver sprechens.
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3. VERFASSUNGSRECHTLICHE EINORDNUNG

Die ne. Lebensgemeinschaft ist im Grundgesetz'®, insbesondere in

Art. 6 | GG, nicht ausdriicklich angesprochen'®*. Das bedeutet jedoch
nicht automatisch, dal3 die Wahl dieser Lebensform in keinen Schutzbe-
reich einer Grundrechtsnorm fallt. Vielmehr mul3 im Wege der Ausle-
gung gepriift werden, ob sich aus bestimmten V erfassungsnormen Folge-
rungen entnehmen lassen. Thematisch kommen hier zwei Vorschriften in
Betracht: Art. 6 GG, der von Ehe und Familie handelt, und Art. 2 1 GG,
der algemein die freie Entfaltung der Personlichkeit schitzt. Dabel ist
mit der lex specialis zu beginnen; dasist Art. 6 1 GG'.

3.1. Art.61GG

Art. 6 | GG stellt Ehe und Familie unter den besonderen Schutz der
staatlichen Ordnung.

Im folgenden wird untersucht, ob die ne. Lebensgemeinschaft entweder
unter das Tatbestandsmerkmal Ehe oder das der Familie subsumiert, o-
der -im Fall der Verneinung- als drittes, ungenanntes Schutzgut dieser
Norm angesehen werden kann.

3.1.1. Tatbestandsmerkmal Ehe
Das BVerfG'® versteht unter Ehe i.S.d. Art. 6 | GG die , Vereinigung

123 Die Erérterung bleibt auf die Bundesverfassung beschrénkt, da sonst der Rah-
men dieser nichtverfassungsrechtlichen Arbeit gesprengt werden wirde.

Die Mehrheit in der Gemeinsamen Verfassungskommission lehnte eine im We-
ge der Anderung des Grundgesetzes herbeigefiihrte ausdriickliche Aufnahme
der ne. Lebensgemeinschaft in Art. 6 | GG ab. Sie begriindete es damit, daf? ei-
ne Erstreckung des Schutzes darauf sachlich verfehlt und rechtspraktisch kaum
durchsetzbar sei (vgl. Bericht der Gemeinsamen Verfassungskommission vom
5.11.1993 — BT-Drucks. 12/6000, S.57).

In einigen Landerverfassungen werden ,nichteheliche Familien® (dieser Aus-
druck stammt von Schumann, vgl. deren Vorbemerkung) gefordert, z.T. auch
entlastet (so in Art. 24 1l der Verfassung Sachsen-Anhalts, in Art. 22 Il der sach-
sischen Verfassung und in Art. 12 V der Berliner Verfassung); die Verfassung
Brandenburgs schutzt in Art. 26 1l ausdriicklich ,andere auf Dauer angelegte
Lebensgemeinschaften®, die Berliner Verfassung gibt diesen in Art.12 Il einen
Anspruch auf Schutz vor Diskriminierung. Dabei handelt es sich aber um bloR3e
Staatsziele, die keine einklagbaren subjektiven Rechte einrGumen (Vogelge-
sang in: Hausmann/Hohloch, S.536, Rn.2).

125 Kunig in: I.v. Muinch/Kunig, Art. 2 GG, Rn.88.
126 Urteil vom 29.7.1959, E 10,59(66) = NJW 1959,1483(1483) = FamRZ

124
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eines Mannes und einer Frau zur grundsétzlich unauflésbaren Lebens-
gemeinschaft“. Es muld sich um ein 6ffentliches Rechtsverhdltnis han-
deln*, d.h., die EheschlieBung hat in der vom Gesetzgeber vorgeschrie-
benen Form zu erfolgen.

Die Definitionen in der Literatur'® sind nur in der Formulierung ver-
schieden.

Die ne. Lebensgemeinschaft weicht von den Merkmalen der Ehe in we-
sentlichen Punkten ab. So fehlt es an der standesamtlichen Beurkundung
as staatlichem Mitwirkungsakt sowie (grundsétzlich) an einer Einge-
hung auf Lebenszeit. Aulerdem weist sie einen unverbindlichen Cha-
rakter auf, der sich in der jederzeit form- und weitgehend sanktionslosen
Beendigungsmaoglichkeit manifestiert. Schliefdlich ist sie nicht zwingend
auf Geschlechtsverschiedenheit angelegt.

Ne. Lebensgemeinschaften unterfallen deshalb nicht dem Ehebegriff des
Art. 61 GG,

3.1.2. Tatbestandsmerkmal Familie

Die Partner einer ne. Lebensgemeinschaft aleine bilden unstreitig keine
Familie im Sinne des Grundgesetzes'. Denn dafirr ist eine Eltern-Kind-

1959,416(417).
Urteil vom 30.11.1982, E 62,323(330) = NJW 1983,511(511) = FamRZ
1983,251(252).

127 BVerfG, Urteil vom 30.11.1982, E 62,323(330) = NJW 1983,511(511) = FamRZ
1983,251(251).

1287 B. bei Badura, S.134, Rn.54; Maunz in: Maunz/Diirig/Herzog, Art. 6 GG,
Rn.15; Maunz/Zippelius, S.224; E.M.v.Mlnch in: l.v.Minch/Kunig, Art. 6 GG,
Rn.4; Schmidt-Bleibtreu/Klein, Art. 6 GG, Rn.6; Schmitt-Kammler in: Sachs,
Art. 6 GG, Rn.4ff.; Seifert/Homig, Art. 6 GG, Rn.5 ; Stein, S.292.

129 Allgemeine Meinung: BVerfG, Urteil vom 17.11.1992, E 87,234(264) = NJW
1993,643(645) = FamRZ 1993,164(168); BSG, Urteil vom 25.10.1988, NJW
1989,3036(3038).

Fur das verfassungsrechtliche Schrifttum: Badura, S.134, Rn.54; Lecheler in: I-
sensee/Kirchhof, Art. 6 GG, Rn.25; Jarass/Pieroth, Art. 6 GG, Rn.2; Katz,
S.351, Rn.746; Robbers in: v.Mangoldt/Klein/Starck, Art.6 | GG, Rn.43; Maunz
in: Maunz/Durig/Herzog, Art. 6 GG, Rn.15a; E.M.v.Minch in: l.v.Mlnch/Kunig,
Art. 6 GG, Rn.5; l.v.Minch in: Landwehr, S.140; Schmitt-Kammler, Art.6 GG,
Rn.9 ; Seifert/Homig, Art. 6 GG, Rn.5.

Fir das familienrechtliche Schrifttum: Battes, S.18, Rn.2; Diederichsen, NJW
1983,1017(1018); Erman-Heckelmann, vor 88 1353-1362 BGB, Rn.11; Haus-
mann, S.8; Kingreen, S.71; Knoche, S.51; Lieb, A25; MinchKomm-Wacke, An-
hang nach 8§ 1302 BGB, Rn.4; Soergel-Lange, Nehel LG, Rn.3; Staudinger-
Stratz, Anhang zu 88 1297ff. BGB, Rn.24.

1307 B. BVerfG, BeschluR vom 31.5.1978, E 48,327(339) = NJW 1978,2289(2290);
Erman-Heckelmann, vor §8 1353-1362 BGB, Rn.11; E.M.v.Miinch in: |
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Beziehung erforderlich™,

Streitig ist aber, ob die Eltern eines Kindes verheiratet sein missen, um
mit ihm als Familie im Sinne dieser Norm zu gelten. Dazu wird zunachst
der Meinungsstand geschildert, danach schliefét sich eine Stellungnahme
mit elgener Betrachtung an.

3.1.2.1. Standpunkt der Rechtsprechung

Das BVerfG'* sieht as Familie i.S.d. Art. 6 | GG , grundsétzlich die in
der Hausgemeinschaft geeinte engere Familie® an; ,das sind die Eltern
mit ihren Kindern®. Zu den Kindern zahlt das Gericht auch Stief-, Adop-
tiv-, Pflegekinder sowie nichteheliche™. Konkret tber die Ausgangsfra-
ge hat das BVerfG noch nicht entschieden. Anerkannt ist in Hinblick auf
Art. 6 V GG, dai3 sowohl die Gemeinschaft des nichtehelichen Kindes
mit der Mutter™* als auch -nach Wegfall des § 1589 |1 BGB aF., der ei-
ne Verwandtschaft zwischen dem nichtehelichen Kind und seinem Vater
ausschloflR- mit dem Vater™® eine Familiei.S.d. GG bilden.

Das BSG™ |ehnte ohne Begriindung die Annahme einer (einzigen) Fa-
milie bel oben genannter Konstellation ab. Es nahm statt dessen eine

, Halbfamilie* zwischen jedem Partner und seinem leiblichen Kind an™*’.

v.Munch/Kunig, Art. 6 GG, Rn.8 ; Schmitt-Kammler, Art.6 GG, Rn.16.

Unstreitig, z.B. Scheffler in: Bettermann/Nipperdey/Scheuner, S.252; Groschner
in: Dreier, Art. 6 GG, Rn.50; Maunz in: Maunz/Dirig/Herzog, Art.6 GG, Rn.16.

132 BeschluRR vom 31.5.1978, E 48,327(339) = NJW 1978,2289(2290) = FamRZ
1978,667(670).
Es Ubernahm damit fast woértlich die Begriffsbestimmung von Scheffler (in: Bet-
termann/Nipperdey/Scheuner, S.252). Dort wurde fiir die Interpretation allein auf
das Eltern-Kind-Verhaltnis abgestellt und ausdrticklich ein Ausgehen von der
Ehe abgelehnt.

133 Beschluf vom 30.6.1964, E 18,97(106) = NJW 1964,1563(1563) = FamRZ
1964,416(416) (verkirzt).

134 BVerfG, BeschluR vom 23.10.1958, E 8,210(215) = NJW 1958,2059(2059) =
FamRZ 1958,451(452); Beschluf3 vom 29.1.1969, E 25, 167(196) = NJW
1969,597(603) = FamRZ 1969,196(203); BVerwG, Urteil vom 30.5.1985, E
71,228(231f.).

135 BVerfG, Beschlul? vom 8.6.1977, E 45,104(123) = FamRZ 1977,611(614);
BVerwG, Urteil vom 30.5.1985, E 71,228(231f.).

136 Urteil vom 25.10.1988, NJW 1989,3036(3038); Urteil vom 6.8.1992, NJW
1993,1159(1160) = FamRZ 1993,1072(1073).

137 Urteil vom 6.8.1992, NJW 1993,1159(1160) = FamRZ 1993,1072(1073).
Das BayObLG (Beschlu vom 13.8.1969, BayObLGZ 1969,194(196) = NJW
1969,1767(1767)) sprach in einer alteren Entscheidung bei nur einem sorgbe-
rechtigtem Elternteil von einer ,Restfamilie” zwischen diesem und seinem Kind,
wahrend der Nichtsorgeberechtigte ausgeschlossen wurde.

131
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Der BFH'® bejahte das Vorliegen einer Familiei.S.d. Art. 6 1 GG, wenn
ein nichteheliches Kind und seine nicht miteinander verheirateten Eltern
in einer Wohnung sténdig zusammenleben. Zur Begriindung verwies er
auf die -gerade angefiihrte- Rechtsprechung des BVerfG und folgerte,
dal3, wenn jeweils eine Familie zwischen Elternteil und nichtehelichem
Kind angenommen werde, dies auch fir das Verhdtnis der drei Personen
Insgesamt gelten miisse.

3.1.2.2. Meinungsstand in der Literatur

In der Literatur trifft man auf Simmen'®, die den Familienbegriff vom
Verheiratetsein der Eltern abhangig machen. Zur Begrtindung wird z.B.
angefuhrt, dal’ nur auf diese Weise gewéahrleistet sei, dal3 ,,die Familieim
Sinne des Grundgesetzes aus einer sittlichen Ordnung heraus wéachst, die
fur die Personlichkeitsbildung des Kindes von so entscheidender Be-
deutung ist*'*. AuRerdem wird auf die Stabilitat der Familie hingewie-
sen, die sich nur aus der grundsétzlich auf Lebenszeit eingegangenen
Ehe ergabe*.

Andere'* sind, ohne die Ehe a's Grundlage der Familie anzusehen, der
Auffassung, dal3 eine ne. Lebensgemeinschaft keine (einzige) Familie
i.S.d. GG sei. Eine Begriindung wird nicht gegeben. Maunz**® geht von
zwei Familien aus -gebildet von dem nichtehelichen Kind und seiner
Mutter bzw. seinem Vater-, wobei er selbst von einem ,seltsamen Er-
gebnis® spricht. Schreiber™ nimmt zwei , Teilfamilien® an.
Demgegeniiber steht eine wachsende Zahl von Autoren'®, die die ne.

138 Urteil vom 24.11.1989, E 159,150(155) = NJW 1990,1319(1320).

139 Gusy, JA 1986,183(185); Knoche, S.52; Lecheler in: Isensee/Kirchhof, S.231,
Rn.42; Schreiber, S.45, Rn.151.

140 | echeler in: Isensee/Kirchhof, S.231, Rn.43.
1411 echeler in: Isensee/Kirchhof, S.232, Rn.44.

142" Maunz in: Maunz/Diirig/Herzog, Art.6 GG, Rn.16a; Ziegler/Mauerle, S.263,
Rn.573; Zuleeg, NVwZ 1986, 800(804).

143 In: Maunz/Durig/Herzog, Art.6 GG, Rn.16a.
Ebenso Richter in: AK, Art.6 GG, Rn.36c.

144 545, Rn.151.

145 Badura, S.135; Frenz, NJW 1992,1596(1600); Friauf, NJW 1986,2595(2602);
Gernhuber, FamRZ 1981,721(727, Fn.58); Heyde, S.25f; Robbers in:
v.Mangoldt/Klein/Starck, Art.6 | GG, Rn.90; E.M.v.Minch in: l.v.Minch/Kunig,
Art.6 GG, Rn.8; Pieroth/Schlink, S.156, Rn.643; Schmitt-Kammler, Art.6 GG,
Rn.16 (Er spricht von einer ,faktischen Familie*); Schumann, S.194 (mit der
Einschrankung, daR kein Elternteil verheiratet ist); Stein, S.289 ; Zippelius, DOV
1986,805(810).
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L ebensgemeinschaft mit gemeinsamen Kind unter den Familienbegriff
desArt.6 | GG fassen.

Friauf**® weist darauf hin, dai3 die Familie nicht die Ehe voraussetze, wie
der Wortlaut ,,Ehe und Familie“ sowie die unterschiedliche Textfassung
des Art. 61 GG gegentiiber Art. 119 | WRV* zeige.

E.M.v.Miinch*® stiitzt sich auf die Wertentscheidung des Art. 6 V GG.
Badura™® lenkt den Blick auf die weiteren Absétze des Art. 6 GG, die
vor allem den Beziehungen der Eltern oder eines Elternteils zu ihrem
Kind ohne Rucksicht auf die Art der familienrechtlichen Beziehung be-
sonderen Schutz gewahren.

Sein™ hebt einen anderen Gesichtspunkt hervor. Er bezeichnet die
Zweifamilienkonstruktion als lebensfremd und sieht sie im Widerspruch
zum freiheitlich-demokratischen Charakter unserer Staatsordnung. Der
Staat habe sich an den Bedirfnissen der Menschen zu orientieren und
durfe der Gesellschaft nicht seine Ordnungsvorstellungen aufzwingen.
Dal? heute immer mehr Menschen eine ne. Lebensgemeinschaft einge-
hen, musse bei der Auslegung des Art. 6 | GG berticksichtigt werden.

3.1.2.3. Stellungnahme und eigene Betrachtung

3.1.2.3.1. Stellungnahme

Die Rechtsprechung des BVerfG™" 14t mangelnde Konsequenz erken-
nen. Unter Zugrundelegung der verwendeten Definition™?, die allein auf
die Gemeinschaft zwischen den Eltern mit ihren Kindern abstellt, ist die
Beschrénkung auf eine Familie nur zwischen dem jeweiligen Elterntell
und dem nichtehelichen Kind nicht einsichtig. Denn ein Verheiratetsein
der Eltern, das automatisch zu einer Sorgeberechtigung beider fihrt
(81626 | 1 BGB) im Gegensatz zu der grundsétzlich einseitigen der
Mutter bel einem nichtehelichen Kind (8 1626a 11 BGB), verlangt das

146 NJW 1986,2595(2602).

147 Dessen Satz 1 lautet: ,Die Ehe steht als Grundlage des Familienlebens und der
Erhaltung und Vermehrung der Nation unter dem besonderen Schutz der Ver-
fassung*.

18 In: I.v.Munch/Kunig, Art.6 GG, Rn.8.
149 5.135.

150 5.289.

151 Sjehe S.31ff., Fn.132ff..

152 Sjehe S.31, Fn.132.
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Gericht nicht. Das heil¥, dal3 es darauf, wem rechtlich die Befugnis zur
Pflege und Erziehung der Kinder zusteht, nicht ankommt. Vielmehr zahit
die faktische Situation, der in der Realitét die prégende Kraft zukommt.
Die Annahme zweier Familien wirkt ebenso unnatirlich, wie wenn sich
die Zahl der Familien nach der der Kinder richten wirde, a'so zwischen
jedem Kind und seinen Eltern eine gesonderte Familie angenommen
werden wirde. In beiden Féllen wird namlich die bestehende Einheit, die
Uber die Einzelbeziehungen hinausgeht, aul3er acht gelassen.

Die letztgenannten Griinde treffen auch auf die Ansicht des BSG™ zu.
Hier ist zusdtzlich die fehlende Begriindung zu kritisieren, wie bei der
Entscheidung des BFH™, die aber vom Ergebnis her Zustimmung ver-
dient.

Der Meinung im Schrifttum, die ein Verheiratetsein der Eltern fordert™,
Ist entgegenzuhalten, dal3 in Art. 6 | GG Ehe und Familie nebeneinander
genannt werden™® und nicht mehr von der Ehe as , Grundlage des Fa-
milienlebens’ wie in Art. 119 | 1 WRV gesprochen wird. Aul3erdem
kann die Uberzeugungskraft der Argumente Lechelers™ bezweifelt
werden, da das Bestehen einer sittlichen Ordnung und einer notwendigen
Stabilitét in der Familie mal3gebend von der Personlichkeit der Eltern
und ihrem Wertebewul3tsein sowie ihrer Fahig- und Willigkeit zur Kon-
fliktbewdltigung und deshalb nicht primér von der Art der Lebensge-
meinschaft bestimmt wird.

Fir digenigen Stimmen in der Literatur, die eine ne. Lebensgemein-
schaft nicht als Familiei.S.d. GG ansehen™® und z.T. von zwei Familien
ausgehen™, gilt das oben zur Rechtsprechung Gesagte.

Der im Vordringen befindlichen Meinung in der Literatur—" ist, wie die
im Anschlul3 erfolgende Auslegung des Tatbestandsmerkmals Familie

160

153 gSjehe S.31, Fn.136f..
154" Sjehe S.32, Fn.138.
155 sjehe S.32, Fn. 1309.

156 Genauer dazu im Anschlu® 3.1.2.3.2.1.
Nach Grdschner (in: Dreier, Art.6 GG, Rn.45) ist die tatsachlich feststellbare
+Entkoppelung von Ehe und Familie* als Wandel im Normbereich des Art. 6 |
GG zu beriicksichtigen.

157 Siehe S.32, Fn.140f..
%8 Sjehe S.32, Fn.142.
159 Siehe S.32, Fn.143.
180 sjehe S.32, Fn.145.
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1.S.d. Art. 6 | GG zeigen wird, im Ergebnis weitgehend zuzustimmen. Es
falt aber auf, da? fast alle Autoren™ nur Teilaspekte anfiihren. Das liegt
daran, dal3 ihre Argumentation nicht samtliche Auslegungskriterien mi-
teinbezient.

3.1.2.3.2. Eigene Betrachtung

Ausgangspunkt der eigenen Betrachtung ist die methodische Forderung,
den in einer Norm zum Ausdruck kommenden objektivierten Willen des
Gesetzgebers zu erfassen'®. Dies wird erreicht durch Heranziehung der
klassischen Auslegungskriterien. Sind mehrere Deutungen einer Norm
moglich, gibt das BVerfG in standiger Rechtsprechung™® derjenigen den
Vorzug, die den sonstigen Wertentscheidungen des Grundgesetzes am
besten entspricht. Das heildt, dal3 betroffene Verfassungsgiter zu
bestimmen und einzubeziehen sind. Bei der Auslegung von Grundrech-
ten dient zudem die Rechtsprechung des Européischen Gerichtshofs fur
Menschenrechte al's Auslegungshilfe'®.

In dieser Abfolge wird nun der Familienbegriff des Art. 6 | GG unter-
sucht.

3.1.2.3.2.1. Grammatische Auslegung

Die Wurzeln des Wortes Familie liegen -zumindest auch- im lateinischen
,familia’. Darunter werden insbesondere ,die gesamte Hausgenossen-
schaft (d.h. ale der Vollgewalt des Hausherrn -pater familias- unterste-
henden Glieder der rom. Kleinfamilie, Herrschaft u. Dienerschaft zu-
sammen)”, , Gesinde, Sklaven, leibeigene Dienerschaft” sowie ,,Vermo-
gen, Besitz* gefal’t™®. Riickschliisse auf die strukturelle Verfaltheit der
Familiei.S.d. Grundgesetzes sind jedoch wegen der vallig verschiedenen

181 Ausgenommen Schumann (S.173ff.), die eine umfassende Untersuchung an-
hand der klassischen Auslegungskriterien unter Berlicksichtigung anderer Ver-
fassungsguter sowie des Volkerrechts vornimmt.

Ansatzweise Zippelius (DOV 1986,805(809f.)).

162 BVerfG, BeschluR vom 17.5.1960, E 11,126(130) = NJW 1960,1563(1564).

163 Seit dem BeschluR vom 23.10.1958, E 8,210(221) = NJW 1958,2059(2061) =
FamRZ 1958,451(454).

184 BVerfG, BeschluR vom 26.3.1987, E 74,358(370) = NJW 1987,2427(2427).

185 | angenscheidt, GroRes Schulwérterbuch Lateinisch-Deutsch, Stichwort Familie,
S.459.
Ahnlich Kaser, 1.Abschnitt, S.50: vornehmlich drei Bedeutungen: (1) Hausstand
als Ganzes mit den zugehdrigen Personen und Sachgitern, (2) Verband freier
Personen, (3) das zum Haus gehdorige Vermdogen.
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historischen Situation nicht moglich™®.

Unter Familie wird heute zum einen die , aus einem Elternpaar und ei-
nem minderjahrigen Kind bestehende Gemeinschaft“'®” bzw. ,in der Re-
gel das Elternpaar mit den unselbsténdigen Kindern als Einheit des
Haushalts**® und zum anderen die , Gruppe aller miteinander (bluts-)
verwandter Personen, Sippe“'®® verstanden. Dieser Begriffsbestimmung
ist keine Beschrankung auf verheiratete Eltern zu entnehmen. Die Be-
deutung der verwandtschaftlichen Beziehung legt aber nahe zu fordern,
daR die Kinder gemeinschaftliche sind™"™.

3.1.2.3.2.2. Systematische Auslegung

In Abs.1 des Art. 6 GG ist as weiteres Schutzgut die Ehe genannt. Die
Verbindung mit ,,und“ kann sowohl verknipfend im Sinne von Ehe als
Voraussetzung der Familie'™ als auch trennend™ im Sinne eines blofRRen
gleichberechtigten Nebeneinanders der Begriffe aufgefaldt werden.

Nach allgemeiner Meinung'” ist der Familienschutz des Abs.1 in den
Absédtzen 2 und 3 speziell ausgeformt. Unter Eltern i.S.d. Art. 6 1l GG
werden auch die leiblichen eines nichtehelichen Kindes gefaldt; das gilt
ebenso fiir den Begriff des Erziehungsberechtigten in Art. 6 111 GG™™.
Abs.5 erteilt den bindenden Verfassungsauftrag'”™ an den Gesetzgeber,

186 Epenso Schmid, S.40.

187 Duden, Stichwort Familie, S.484.

188 Brockhaus, Stichwort Familie, S.265.
189 puden, Stichwort Familie, S.484.

170 Ebenso im Ergebnis Zippelius, DOV 1986,805(806): ,Hingegen erlaubt es die
Sprachkonvention unserer Sprachgemeinschaft, das Wort ,Familie” in einem
weiteren Sinn zu verstehen und darunter (...) sogar die nicht auf einer formli-
chen Ehe beruhenden, aber dauerhaften, umfassenden, durch gemeinsame
Kinder gefestigten und insgesamt eheahnlichen Lebensgemeinschaften von
Eltern und Kindern (als ,faktische Familien) mit einzubeziehen*.

Lecheler (in: Isensee/Kirchhof, S.237, Rn.59) sieht die Familie gerade wegen
des als nicht zufallig in ein und demselben Absatz gewahrten Schutzes als ,na-
turliche Fortsetzung und Erfillung der Ehe* an.

2 |n diesem Sinn: Frenz, NJW 1992,1597(1599, Fn.32); Friauf, NJW
1986,2595(2602).

173 7.B. BVerfG, Beschluf? vom 29.7.1968, E 24,119(135f.) = NJW
1968,2233(2233); Beschlul3 vom 15.6.1971, E 31,194(203f.) = NJW
1971,1447(1447); Jestaedt in: Dolzer/Vogel (Hrsg.), Bonner Kommentar, Art.6
GG, Rn.5; Pieroth/Schlink, S.155.

174 Jestaedt in: Dolzer/Vogel (Hrsg.), Bonner Kommentar, Art.6 Il GG, Rn.229;
Robbers in: v.Mangoldt/Klein/Starck, Art. 6 Il GG, Rn.167,169f. (mit Einschrén-
kungen).

175 E.M.v.Minch in: I.v.Miinch/Kunig, Art.6 GG, Rn.52.

171
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die darin ausgesprochene Gleichstellung des nichtehelichen Kindes zu
verwirklichen.

In den Absétzen 2, 3 und 5 steht das Eltern-Kind-Verhéltnis unabhéngig
von der rechtlichen Ausgestaltung des Zusammenlebens von Vater und
Mutter im Vordergrund der Schutzversprechen. Da es sich dort um Aus-
schnitte des Familienschutzes handelt, liegt es nahe, auch beim General-
tatbestand nichteheliche Familien mit gemeinsamen'” Kindern mitein-
zubeziehen'”. Dafiir sprechen ein stimmiges Verstandnis der Norm so-
wie eine sonst eintretende Benachteiligung nichtehelicher Familien.
Letztere stlinde wegen der Abhéngigkeit der Bewertung der sozialen
Stellung des nichtehelichen Kindes von der seiner Familie im Wider-
spruch mit dem Ziel des Abs.5.

Dagegen konnte eingewendet werden, dal3 Art. 6 V GG entbehrlich sal,
wenn das nichteheliche Kind bereits tUber Abs.1 geschitzt ist. Hat man
sich aber die zur Zeit der Entstehung des Grundgesetzes herrschenden
stark unterschiedlichen Lebensbedingungen zwischen ehelichen und
nichtehelichen Kindern vor Augen, ist eine gesonderte Normierung ver-
standlich. Zum einen schuf sie die Mdglichkeit, einen expliziten Verfas-
sungsauftrag an den Gesetzgeber zu erteilen, der sich in der so formu-
lierten Eindeutigkeit nicht der allgemein gehaltenen Fassung des Abs.1
entnehmen |&3t. Zum anderen hat die in Art. 6 | GG gewahlte sprachli-
che Fassung wegen der verschiedenen Deutungsmaoglichkeiten des Beg-
riffs der Familie nicht die gleiche Wirkung. Die Wichtigkeit der Anglei-
chungsabsicht erhielt dadurch erst einen besonderen Nachdruck.
Festzuhalten bleibt, dal3 die systematische Auslegung eher Anhalts-
punkte fur eine Einbeziehung nichtehelicher Familien liefert als fur de-
ren Ausschlul3.

3.1.2.3.2.3. Historische Auslegung

Art. 119 | 1 WRV bezeichnete die Ehe as ,, Grundlage des Familienle-
bens*. Er mal3 ihr damit fir den Familienbegriff konstitutive Bedeutung
bei. Ahnliche Vorstellungen findet man im Rahmen der Vorarbeiten zum

76 Dafiir, daR es sich um gemeinsame Kinder handeln muR, spricht das Erforder-
nis eines Eltern-Kind-Verhaltnisses. Dieses liegt nur vor, wenn das jeweilige
Kind von beiden Partnern abstammit.

7 Im Ergebnis ebenso: Schmidt-Bleibtreu, Art.6 GG, Rn.6; Schumann, S.183; Zip-
pelius, DOV 1986,805(809f.).
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Grundgesetz in der Formulierung des Grundsatzausschusses'”® sowie in
der ersten Lesung des Hauptausschusses zum spéateren Art. 6 | GG (da-
mals noch Art.7a)*. In der zweiten Lesung wurde der Inhalt des Absat-
zes 1 abgedndert in: ,Ehe und Familie stehen unter dem besonderen
Schutze der staatlichen Ordnung'®. Die gleiche Fassung findet sich in
der dritten Lesung'® sowie im Entwurf des Redaktionsausschusses'®,
die zum spéteren Gesetzeswortlaut wurde.

Die Entscheidung gegen den urspriinglichen Wortlaut kdnnte so gedeutet
werden, dal3 eine VerknlUpfung von Ehe und Familie fir nicht mehr an-
gebracht gehalten wurde. Weshalb der Anderungsantrag des Abgeord-
neten Dr.Greve von der SPD auf Streichung der Passage ,, Sie (die Ehe,
Anm.d.Verf.) bildet die Grundlage der Familie® mit 12 gegen 9 Stimmen
angenommen™® wurde, wird aus dem Sitzungsprotokoll nicht ersichtlich.
Er selbst beftirwortete die Streichung mit dem Argument, dal3 der Satz
nur ,,Deklamation” sei und dal3 es nichts niitze, wenn er in der Verfas-
sung stehe, da er niemal's geltendes Recht werden kénne'®.

Ein Berichterstatter des Hauptausschusses fur das Plenum, der Abgeord-
nete von Mangoldt, &ul3erte sich zu der betreffenden Norm u.a. mit den
Worten: ,,In seiner jetzigen Fassung ist Absatz 1 kaum mehr als eine De-
klamation, bei der nicht recht zu Ubersehen ist, welche Wirkungen sie als
unmittelbar geltendes Recht hat“'**. Zu der abgelehnten Fassung sagte
er: ,An diesem Grundgedanken (er meint die im Satz zuvor getroffene
Aussage, dal? die Rechtsinstitute Ehe und Familie ,,in ihren die abend-
landische Kulturwelt kennzeichnenden Grundziigen nur durch verfas-
sungsanderndes Gesetz geandert werden konnen, Anm.d.Verf.) hat auch
die aus dem Redaktionsausschul stammende jetzige Fassung nichts an-
dern wollen. Andererseits lassen die Verhandlungen im Hauptausschuf3

178 parlamentarischer Rat, Verhandlungen des Hauptausschusses, S.48: ,Sie (die
Ehe, Anm. des Verf.) bildet die Grundlage der Familie...”.

Parlamentarischer Rat, Grundgesetz, S.48: , Die Ehe (...) und die mit ihr gege-
bene Familie...".

Wie vorher.

Parlamentarischer Rat, Grundgesetz, S.197.

Parlamentarischer Rat, Verhandlungen des Hauptausschusses, S.555.
Parlamentarischer Rat, Verhandlungen des Hauptausschusses, S.555.
Parlamentarischer Rat, Verhandlungen des Hauptausschusses, S.554.

Parlamentarischer Rat, Schriftlicher Bericht zum Entwurf des Grundgesetzes,
S.9.

179

180
181
182
183
184
185
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aber offen, ob der Fassung des Redaktionsausschusses nicht die Absicht
zu Grunde liegt, die in der Fassung des Grundsatzausschusses liegende
Anerkennung der Ehe als der rechtméalligen Form der Lebensgemein-
schaft von Mann und Frau und als solcher der Grundlage der Familie zu
umgehen®.

Schumann™®® kommt nach einer Analyse der Redebeitrége der Mitglieder
des Hauptausschusses zu dem Ergebnis, dal3 diese fur eine bewuf3t offene
Formulierung sprachen.

Schmid™” hingegen ist der Ansicht, daR eine Offenheit des Familienbeg-
riffes gegenuiber der ,,Halbfamilie bestehend aus Mutter und Kind* nur
bei einzelnen Beratungsteilnehmern, eine Offenheit gegeniber , nicht-
ehelichen Lebensgemeinschaften mit Kindern, bzw. der Vaterfamilie®
Uberhaupt nicht festgestellt werden konne.

Der historischen Auslegung kann lediglich entnommen werden, dal3 die
Frage der moglichen Einbeziehung einer ne. Lebensgemeinschaft mit
Kind(ern) weder eindeutig zu bejahen noch zu verneinen ist.

3.1.2.3.2.4. Teleologische Auslegung

Art. 6 | GG schitzt die Familie primér wegen ihrer sozialen Funktion
innerhalb des Gemeinwesens'®. Sie entlastet damit den Staat. |hr kommt
die wichtige Aufgabe der Pflege und Erziehung ihrer Kinder zu'®, wie
Art. 6 11 GG unterstreicht. Daneben ist sie wesentlich an der Sicherung
der Unterhaltseistung sowie am Spenden individueller Lebenshilfe be-
teiligt’®®. Schlielllich sichert sie den personellen Bestand der Bevolke-
rung™®.

Soweit Eltern die ihnen Ubertragenen Aufgaben erfillen, besteht keine
Veranlassung, sie von den Gewahrleistungen des Art. 6 | GG auszu-
schlief3en. Ob Vater und Mutter verheiratet sind oder nicht, spielt fur die
Qualitét der praktischen Austibung keine wesentliche Rolle; der gegen-

seitige Beistand'®, die materielle und immaterielle Unterstiitzung der

186 5.177.
187 5.292.
18 pirson in: Dolzer/Vogel (Hrsg.), Bonner Kommentar, Art.6 GG, Rn.25,27,29.

189 Das BVerfG (Beschlul vom 18.4.1989, E 80,81(90)) spricht deshalb vom vor-
rangigen Schutz der Familie als ,Lebens- und Erziehungsgemeinschaft".

Pirson in: Dolzer/Vogel (Hrsg.), Bonner Kommentar, Art.6 GG, Rn.27.
Pechstein (S.91) spricht von ,Reproduktionsfunktion®.
192§ 1618a BGB, wonach sich Eltern und Kinder Beistand und Riicksicht schulden,

190
191



40

Kinder und die Erziehungsleistung z.B. sind davon weitgehend unab-
hangig. Jede grundlegende soziale Funktion, die eine eheliche Familie
leistet, kann grundsétzlich auch eine nichteheliche erfillen. Denn der
Wesensunterschied zwischen beiden ist fUr das tats&chliche Erbringen
von oben genannten Sozialleistungen nicht ausschlaggebend. Die recht-
liche Qualifikation beeinflufl® nicht die Qualitat der elterlichen Fahig-
keiten.

Eine Beschrankung auf gemeinschaftliche Kinder erscheint gerechtfer-
tigt, well der Umstand, ob ein Partner sein leibliches Kind oder ein vom
anderen stammendes betreut, wegen der in der Regel unterschiedlichen
Intensitét der Verbundenheit nicht zu unterschatzende Auswirkungen auf
die Erwachsenen-Kind-Beziehung, z.B. im Rahmen der Erziehungsleis-
tung haben kann. Der Umstand, welches Alter das Kind bel Eingehen der
Beziehung hat und wieviel Zeit zum Aufbau eines Vertrauensverhdltnis-
ses zum neuen ,Vater* bzw. zur neuen ,Mutter” zur Verfigung steht,
spielen dabei eine wichtige Rolle. Nur wo eine vergleichbare Familien-
situation besteht, erscheint eine Gleichstellung nichtehelicher mit eheli-
chen Familien fir angebracht.

Die teleologische Auslegung spricht somit fir eine Einbeziehung nicht-
ehelicher Familien mit gemeinsamem Kind™.

3.1.2.3.2.5. Bericksichtigung der Verfassungsgtter Ehe und
Kindeswohl

Da die oben angewandten Auslegungskriterien zwar eine bestimmte
Deutung nahe legen, diese aber nicht eindeutig ist, ist zusétzlich -als
Auslegungshilfe- zu erdrtern, welches Auslegungsergebnis am besten
den sonstigen Wertentscheidungen des Grundgesetzes entspricht. Hier
kommt den Verfassungsgiitern Ehe und Kindeswoh!*** Bedeutung zu.

3.1.2.3.2.5.1. Verfassungsgut Ehe

Eine restriktive Deutung des Familienbegriffes in Art. 6 | GG, d.h. ein
Ausschluf3 nichtehelicher Familien, wiirde mit den Schutzgarantien die-

gilt auch fur die mit ihren Kindern zusammenlebenden nicht verheirateten Eltern
(vgl. Palandt-Diederichsen, § 1618a BGB, Rn.1).

19350 auch Zippelius, DOV 1986,805(810).

1% Das BVerfG (angedeutet im Beschluf? vom 17.10.1984, E 68,176(188) = NJW
1985,423(424) = FamRZ 1985,39(41)) sieht es auch ohne ausdrtickliche Er-
wahnung im Grundgesetz als Verfassungsgut an.
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ses Verfassungsgutes nicht in Konflikt kommen, da eine mdgliche Be-
eintréchtigung dann nicht eintreten kann. Etwas anderes konnte bel einer
weiten Auslegung der Fall sein. Das ist aber nicht der ausschlaggebende
Punkt. Denn sonst wirde die Gleichordnung der beiden Schutzgtter in
Art. 6 | GG verkannt werden. Eine Kollision soll nur dort verhindert
werden, wo die Ehe aus nicht in der Familienstruktur liegenden Griinden
betroffen ist. Unbeachtlich ist deshalb der Schutz der ne. Lebensgemein-
schaft auf familiarem Gebiet, da insoweit nicht das Verhdltnis der Part-
ner untereinander, sondern das Eltern-Kind-Verhaltnis Schutzobjekt und
Grund fir die Einbeziehung ist. Das vom Verfassungsgeber gewollte
unterschiedliche Schutzniveau zwischen Ehe und ne. Lebensgemein-
schaft wird nicht angetastet. Es ist hier deshalb danach zu differenzieren,
ob ein Partner noch anderweitig verheiratet ist. Besteht namlich noch ein
rechtlich verbindliches Bekenntnis zu einer monogamen™ (ehelichen)
L ebensgemeinschaft , so wirde der Eheschutz insowelt ausgehohlt, als
neben der garantierten Ausschliefdlichkeit der Ehe gleichzeitig dem Ehe-
gatten als Teil der nichtehelichen Familie Schutz gewahrt wird. Der Be-
deutung der Monogamie kann durch Vorrang des Eheschutzes in der
Weise Rechnung getragen werden, dal3 in dieser Konstellation eine Ein-
beziehung unter den Familienbegriff ausschei det™®.

Festgehalten werden kann, dal3 nichteheliche Familien, in der ein oder
beide Partner verheiratet sind, aus dem Familienbegriff im Sinne des
Grundgesetzes ausgenommen werden mussen, um eine Kollision mit
dem Verfassungsgut Ehe zu vermeiden.

3.1.2.3.2.5.2. Verfassungsgut Kindeswohl

Dem Wohl eines Kindes wird rechtlich dort am besten entsprochen, wo
dessen Entwicklung und gesellschaftliche Stellung verfassungsrechtlich
geschitzt sind. Das ist beim ehelichen Kind, das unproblematisch in die
Familie i.S.d. Art. 6 | GG einbezogen ist, der Fall. Beim nichtehelichen
ist Art. 6 V GG zu beachten, der eine Angleichung der Verhatnisse an
die beim ehelichen Kind fordert. Sie 183 sich dadurch verwirklichen,
dal? die nichteheliche Familie, die fur das Kind sorgt, den gleichen staat-
lichen Schutz wie eine eheliche erfahrt. Denn dieser wirkt dann mittelbar

1% Die Monogamie ist nach deutschem Recht Wesensmerkmal der Ehe ( z.B.
E.M.v.Minch in: L.v.Minch/Kunig, Art.6 GG, Rn.4).

1% 50 auch Schumann, S.190,193.
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auf das nichteheliche Kind zurtick. Eine Ausweitung des Schutzumfangs
|a3t insgesamt mehr Kinder von den Garantien des Art. 6 | GG profitie-
ren, was vor dem Hintergrund des Gleichstellungsgebotes des Art. 6 V
GG anzustreben ist.

Die Verfassungsgiter Ehe und Kindeswohl stehen unter den genannten
Voraussetzungen einer Einbeziehung ,nichtehelicher Familien® nicht
entgegen.

3.1.2.3.2.6. Familienbegriff der EMRK

Der Europaische Gerichtshof fur Menschenrechte fihrte in seinem Urtell
vom 26.5.1994"" aus, daR der Begriff der Familie i.S.d. Art. 8 EMRK
nicht allein auf solche Beziehungen beschrénkt sei, die auf einer Ehe-
schlief3ung beruhen. Der Grundrechtsschutz kénne vielmehr auch ,, ande-
re faktische Beziehungen erfassen, bel denen die Parteien zusammenle-
ben, ohne verheiratet zu sein®.

Dies spricht fur eine extensive Auslegung des Familienbegriffes in oben
genanntem Sinn.

3.1.2.3.2.7. Ergebnis

Die , nichteheliche Familie* mit gemeinsamem Kind fallt unter den Beg-
riff der Familiei.S.d. Art. 61 GG, soweit kein Partner verheiratet ist.

3.1.3. Ne. Lebensgemeinschaft als drittes, ungenanntes
Schutzgut des Art. 6 | GG

Sintzing™® vertritt die Auffassung, da die ne. Lebensgemeinschaft

drittes, ungenanntes Schutzgut des Art. 6 | GG sei. Sie stlitzt sich auf die
These, dal3 sich die ne. Lebensgemeinschaft so weit fortentwickelt habe,
dald sie ,,in den wesentlichen Aspekten in ihrem sozialen Erscheinungs-
bild und ihrer Stellung in der Gesellschaft der ehelichen Gemelnschaft
gleicht“™®. Daraus folgert sie einen Verfassungswandel, der zu einer
Fortentwicklung des Schutzbereichs des Art. 6 | GG gefilhrt habe®™.
Unter einem Verfassungswandel versteht man einen Bedeutungswandel
einer Verfassungsnorm, der auftritt, wenn in ihrem Bereich neue, nicht

197 FamRZ 1995,110(110).
1% g.118.
19 5.117.
200 g5 .118.
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vorausgesehene Tatbestande auftauchen oder wenn bekannte durch Ein-
ordnung in den Gesamtablauf einer Entwicklung in neuer Beziehung o-
der Bedeutung erscheinen®.

Die h.M.?? erkennt generell die Moglichkeit eines Verfassungswandels
an. Art. 79 | GG, der ein Textanderungsgebot im Wege eines Parla-
mentsgesetzes aufstellt, enthalte kein diesbeziigliches Verbot™®. Als
Grund wird vornehmlich die grof3e Teile des GG kennzeichnende be-
wuldte Begriffsoffenheit angefuhrt, die eine zeitgemalde Fortentwicklung
der Verfassung unter gleichzeitiger Beibehaltung ihres Wortlauts er-
moglichen solle®™.

Bezliglich dessen Grenzen herrscht jedoch Uneinigkeit. Deren Bestim-
mung kommt deshalb grole Bedeutung zu, weil mit Art. 79 GG eine
Norm existiert, die die Voraussetzung einer Verfassungsanderung regelt
und die nicht umgangen werden darf. Eingedenk der negativen Erfah-
rungen mit der Praxis von verfassungsdurchbrechenden Gesetzen ohne
formelle Anderung des Verfassungstextes, die mit zur Entwertung der
WRYV beigetragen haben, darf der Schutzmechanismus des Art. 79 GG
nicht noch einfacher auf dem Umweg eines -zumal dogmatisch schwer
fal3baren- V erfassungswandel s ausgehebelt werden.

AulRerdem ist die Bedeutung der Verfassung als auf Dauer und Stabilitét
gerichtete Grundordnung des Gemeinwesens zu berticksichtigen, die
auch vor einem vorschnell angenommenen V erfassungswandel geschiitzt
werden mul3. Dal3 sich das Verfassungsrecht aus dem Grundgesetz ent-
nehmen lassen mul3, ist ein Gebot der Rechtssicherheit. Abweichungen
davon sollten auf einen eng begrenzten Bereich beschrankt bleiben. Die
Entscheidung der Verfassungsgeber fir eindeutige Schranken hinsicht-
lich einer Verfassungsanderung ist deshalb ernst zu nehmen.

Das bedeutet, dal3 hier ebenfalls der Sache angemessene Begrenzungen
vonnéten sind®®. Eine solche wird in einem eindeutigen Verfassungs-

201 BVerfG, Urteil vom 1.7.1953, E 2,380(401) = NJW 1953,1137(1138).
Dreier (in: Dreier, Art.79 GG, Rn.37) spricht kurz von ,Sinndnderung ohne Text-
anderung".

292 BVerfG, Urteil vom 1.7.1953, E 2,380(401) = NJW 1953,1137(1138); Bryde,
S.254,258; Hesse in: FS Scheuner, S.123; Lerche in: FS Maunz, S.285ff;
Maunz/Zippelius, S.48f..

203 Bryde, S.265f.; Dreier in: Dreier, Art.79 GG, Rn.38; Lerche in: FS Maunz, S.
292.

204 Bryde, S.265; Liicke in: Sachs, Art.79 GG, Rn.7f..
25 Dariiber besteht Einigkeit.
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wortlaut?® gesehen®’. Auf diese Weise wird Art. 79 | GG Rechnung
getragen, der ,eine besondere Treue zum geschriebenen Wort der Ver-
fassung verlangt“*®.

Es stellt sich die Frage, ob Art. 6 | GG in seinem Wortlaut so offen ist,
dal3 die ne. Lebensgemeinschaft darunter gefaldt werden kann. Diesist zu
verneinen. Wie bereits oben”® erdrtert, ist der Begriff der Ehei.S.d. GG
eindeutig auf den dort beschriebenen Personenkreis und die Beachtung
des staatlichen Mitwirkungserfordernisses beschrankt®. Auch der Fa-
milienbegriff umfaldt unstreitig nicht die Partner einer ne. Lebensge-
meinschaft alleine’; anderes gilt nur fiir den Fall, dai ein gemeinsames
Kind vorhanden und keiner der Partner verheiratet ist™ - hier ist aber ein
Rickgriff auf die von Stintzing beflrwortete Konstruktion nicht erfor-
derlich, da eine Subsumtion unter ein ausdriicklich im Normtext stehen-
des Schutzgut erfolgen kann.

Als Ergebnis ist festzuhalten, dal3 es verfassungsrechtlich unzul&ssig ist,
die ne. Lebensgemeinschaft im Wege eines Verfassungswandels in den
Schutzbereich des Art. 6 | GG miteinzubeziehen. Die sich anschlief3en-
de’®® Frage, ob ein derartiger Wandel stattgefunden hat, stellt sich damit
nicht mehr.

3.1.4. Folgerungen

Der Ausschlul? der ne. Lebensgemeinschaft (ohne gemeinsame Kinder)
aus Art. 6 | GG bedeutet nicht, dal3 diese Form des Zusammenlebens

2% Hesse (in: FS Scheuner, S.139) schreibt dazu: ,Wo die Maglichkeit eines sinn-
vollen Verstandnisses des Normtextes enden oder wo eine ,Verfassungswand-
lung” in eindeutigen Widerspruch zum Normtext treten wirde, enden die Mog-
lichkeiten einer Norminterpretation und mit ihnen auch die Mdglichkeit eines
Verfassungswandels. Nur diese Losung ermdglicht zugleich die Aufrechterhal-
tung wesentlicher Funktionen der Verfassung, namlich diejenigen der Stabilisie-
rung, Rationalisierung und Machtbegrenzung...”.

207 Dreier in: Dreier, Art.79 GG, Rn.38; Hesse in: FS Scheuner, S.134,139; Sann-
wald in: Schmidt-Bleibtreu/Klein, Art.79 GG, Rn.20.

208 Bryde in: l.v.Miinch/Kunig, Art. 79 GG, Rn.11.

2% Sjehe S.29.

210 7u diesem Ergebnis gelangt auch Stintzing (S.101).
#1 Siehe S.30.

%12 Das wurde im vorherigen Kapitel herausgearbeitet.

Die gleiche Vorgehensweise hat Stintzing in ihrer Untersuchung gewahlt, nam-
lich zuerst nach der Zulassigkeit des Verfassungswandels in Art. 6 | GG gefragt
(5.98ff.) und dann danach, ob die Voraussetzungen daflir gegeben sind
(S.1009ff.).

213
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verboten ist?*. Sie wird statt dessen durch ein anderes Grundrecht, nam-

lich Art. 2 | GG, geschiitzt (dazu sogleich). Der in Art.6 | GG angelegte
Schutz der Ehe verbietet eine Schlechterstellung der Ehe gegentiber an-
deren Lebensgemeinschaften”® und untersagt eine véllige Gleichstellung
mit der ne. Lebensgemeinschaft*®; dagegen wird eine Normierung von

Einzelfragen durch den Gesetzgeber fir zulassig erachtet™’.

3.2. Art. 21GG

Art. 2 1 GG, der die freie Entfaltung der Personlichkeit schiitzt, gewinnt
als Auffanggrundrecht nur dann Bedeutung, wenn kein Schutzbereich
eines spezielleren Grundrechts einschlagig ist*®. Wie oben dargestellt,
wird der ne. Lebensgemeinschaft grundsétzlich der Schutz des Art. 6 |
GG versagt. Weitere speziellere Grundrechte kommen nicht in Betracht.
Art. 21 GG ist damit anwendbar.

Das Zusammenleben nicht miteinander verheirateter Personen stellt eine
Betétigung der allgemeinen Handlungsfreiheit dar, womit der Schutzbe-
reich erdffnet ist. Ein VerstoR™® gegen das Sittengesetz (als Schranke
des Art. 2 | GG) wird darin nicht mehr gesehen®®. Die Schutzwirkung
des Art. 2 | GG umfafdt somit die ne. Lebensgemeinschaft??!, soweit sie
nicht ausnahmsweise bereits Uber Art. 6 | GG Schutz erfahrt.

3.3. Artt. 21i.V.m. 111 GG

Vereinzelt wird die Meinung vertreten, dald der Entschluf3, mit einem an-
deren zusammenzuleben, als Ausflul des allgemeinen Personlichkeits-

24 Allgemeine Meinung: z.B. Hausmann, S.10; Maunz in: Maunz/Diirig/Herzog,

Art. 6 GG, Rn.15b; E.M.v.Minch in: l.v.Minch/Kunig, Art. 6 GG; Rn.5.

2> BVerfG, Beschluf® vom 10.11.1998, E 99,216(216,232) = NJW 1999,557 (558).

2% 1.v.Miinch in: Landwehr, S.150; Maunz in: Maunz/Durig/Herzog, Art. 6 GG,

Rn.15a,20ff.; Scholz, S.40; Zippelius, DOV 1986,805(809).

Hausmann, S.11; I.v.Minch in: Landwehr, S.151.

218 pieroth/Schlink, S.85, Rn.369.

219 50 angenommen vom OLG Karlsruhe im Urteil vom 22.10.1953 (FamRZ
1955,117(118)).

220 BGH, BeschluR vom 3.10.1984, Z 92,213(219) = NJW 1985,130(131).

%1 Heute allgemeine Meinung: z.B. BVerfG, Beschlu vom 3.4.1990, E 82,6(16) =
NJW 1990,1593(1595) = FamRZ 1990,727(729); Burhoff, S.244, Rn.656; Grzi-
wotz, FamRZ 1994,1217(1218); Hausmann, S.12; Knoche, S.57; Robbers in:

v.Mangoldt/Klein/Starck, Art. 6 | GG, Rn.43; T. Miiller, S.6; Pieroth/Schlink,
S.157, Rn.640.
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rechtsunter Artt. 21 i.V.m. 11 1 GG gefalt werden kénne”®. Anders als
Art. 2 | GG erschopft sich das unbenannte Freiheitsrecht aus Artt. 2 |
1.V.m. 11 1 GG -gerade wegen der Anknlpfung an die Wirde der Per-
son in Art. 1 1 1 GG- in dem Recht auf Respektierung des geschiitzten
Bereichs™. Dieser enthélt das Recht auf Selbstbestimmung, Selbstbe-
wahrung und Selbstdarstellung, also verschiedene Entfaltungsweisen des
Einzelmenschen”*. Demgegeniiber beinhaltet die Wahl einer Zusam-
menlebensform ein Uber den personlichen Bereich des Grundrechtstré
gers hinausgehendes aktives Element der Entfaltung der Handlungsfrei-
heit®”, das thematisch treffender unter Art. 2 1 GG zu fassen ist.

3.4. Ergebnis

Die Art des verfassungsrechtlichen Schutzes héangt bei einer ne. Lebens-
gemeinschaft davon ab, ob (zumindest) ein gemeinsames Kind vorhan-
den ist oder nicht.

Leben die Partner fir sich alein, so greift Art. 2 1 GG as Auffanggrund-
recht. Mit einem gemeinschaftlichen Kind bilden sie grundsétzlich eine
Familiei.S.d. Art. 6 | GG. Ist jedoch ein Partner verheiratet, kommt aus
Eheschutzgrinden Art. 6 | GG nicht zur Anwendung; es bleibt dann bel
der Einordnung unter Art. 2 1 GG.

222 BGH, BeschluR vom 3.10.1984, Z 92,213(219) = NJW 1985,130(131) = FamRZ
1985,42(44), Vogelgesang in: Hausmann/Hohloch, S.73, Rn.55; KannengielRer
in: Schmidt-Bleibtreu/Klein, Art.2 GG, Rn.3c.

22 | eibholz/Rinck/Hesselberger, Art.2 GG, Rn.26 a.E..
224 pieroth/Schlink, S.86, Rn.373.
22> BVerfG, BeschluR vom 3.6.1980, E 54,148(153) = NJW 1980,2070(2070).
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4. RECHTSGESCHICHTLICHER UBERBLICK?%®

4.1. Romisches Recht

4.1.1. Ehe

Die réomische Ehe (matrimonium iustum) war eine auf Dauer angelegte
L ebensgemeinschaft (consortium omnis vitae), die auf einem Ehewillen
(affectio maritalis) beruhte und die die Gewinnung vollberechtigter
Nachkommen zum Ziel hatte’’ . Grundlage war der Ehekonsens, der
von beiden Ehegatten als dauernde Willenshaltung gefordert wurde®®
und die Ehe von einem Verhdtnis unterschied®. Sie wurde von den
ROmern nicht (primér) als Rechtsverhdtnis™!, sondern as , eine bloRe
Tatsache mit Rechtsfolgen“?** angesehen. Sowohl Eheschliefung als

226 7um besseren Verstandnis der Geschichte des nichtehelichen Zusammenle-
bens wird jeweils zunachst auf die Ehe eingegangen.
Schwab (FamRZ 1981,1151(1156)) schreibt in seiner rechtshistorischen Skizze:
»ES sollte an der Erkenntnis nicht voriibergegangen werden, daf3 die Problema-
tik der nichtehelichen Lebensgemeinschaft immer auch eine Problematik des E-
herechts selbst widerspiegelt. Die Wechselbeziehung zwischen Eherecht und
den jeweiligen Anlassen und Erscheinungsformen des ehelosen Zusammenle-
bens, die sich durch die Geschichte hindurch verfolgen laft, ist auch heute noch
nicht aufgegeben®.

In den Quellen findet man zwei Definitionen: Modestinus D.23,2,1: ,Nuptiae sunt
coniunctio maris et feminae et consortium omnis vitae, divini et humani iuris
communicatio”.

Inst.1,9,1: ,Nuptiae autem sive matrimonium est viri et mulieris coniunctio, indi-
viduam consuetudinem vitae continens".

P. Meyer (Der rémische Konkubinat, S.5) bezeichnete sie als ,juristisch un-
brauchbar”; sie bezégen sich ,hdchstens auf die Ehe als ethische Einrichtung".

28 Crome, S.261; v.Czyhlarz, S.224; Grosse, S.105; Honsell, S.164;
Jors/Kunkel/Wenger, S.386f.; Kaser, 1.Abschnitt, S.73, 310; ders., 2.Abschnitt,
S.159; Sohm/Mitteis/Wenger, S.504.

229 Kaser, 2.Abschnitt, S.169.
20 Mayer-Maly, S.24f..

%1 Hausmaninger/Selb, S.146; Jérs/Kunkel/Wenger, S.271; Kaser, 1.Abschnitt,
S.73 (fur altrém. Recht: ,soziale Tatsache"), S.310 (fur vorklass. und klass.
Recht: ,primér kein Rechtsverhaltnis®); ders., 2.Abschnitt, S.159 (fir nachklass.
Entwickl.: ,stérker als bisher im Sinne eines Rechtsverhéltnisses..."); Puchta,
S.394; Weiss, S.443. A.A.: Blrge, S.162 (,Rechtsverhaltnis, so wie es jeder
Vertrag war, der mit dem blof3en Konsens der beiden Partner zustande kam®).

#3250 Hausmaninger/Selb, S.146.

Ahnlich Grosse, S.101 (,soziale Tatsache*); Kaser, 1.Abschnitt, S.73 (fir altrém.
Recht), S.310 (fur vorklass. und klass. Recht: ,faktisches Verhéltnis des sozia-

227
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auch -scheidung waren bis in die klassische Zeit hinein Privatakte®.

Vom EheschlieBungsakt zu unterscheiden®* ist der als Rechtsakt zu
gualifizierende Erwerb der eheherrlichen Gewalt des Mannes Uber die
Frau, symbolisiert in der manus.

L etztere konnte auf dreifache Weise begriindet werden®: durch gemein-
sames Opfer unter priesterlicher Mitwirkung vor zehn Zeugen®® (con-
farreatio), durch Scheinkauf der Frau im Wege der Manzipation®’
(coemptio oder coemtio) oder durch blofes Zusammenleben von Mann
und Frau nach Ablauf eines Jahres ohne zwischenzeitliches Fernbleiben
der Frau von mehr als drei Tagen (trinoctium) hintereinander®® (usus).
Die in der klassischen Peroide nur noch vereinzelt** eingegangene ma-
nus-Ehe hatte zur Folge, dal3 die Frau aus ihrer eigenen Familie in die
des Gatten Ubertrat und sie fortan der Gewalt des Ehemannes unter-

len Lebens®); Puchta, S.394 (,natirliches Verhaltnis*); Weiss, S.443 (,tatsachli-
ches Verhéaltnis®).

3 Kaser, 1.Abschnitt, S.81, S.311; Mayer-Maly, S.23 (,In Rom gab es weder ein
Standesamt noch einen Scheidungsrichter®).
In der nachklassischen Zeit wurden fiir die EheschlieRung eine deutlichere Pub-
lizitét -vor allem durch Errichtung von Eheurkunden (Dotalurkunden)-, fir die E-
hescheidung Scheidungsgriinde und schliellich eine feste Form -die Beurkun-
dung in einem Scheidebrief (libellus repudii)- gefordert (Kaser, 2.Abschnitt,
S.169f., 175ff.).

Strittig ist, ob das auch fir das alte Recht gilt. Die wohl h.M. (z.B. Hausmanin-
ger/Selb, S.150; Kaser, 1.Abschnitt, S.72 m.w.N.; Volterra, RIDA
2/1955,365(388f.)) bejaht dies. Nach a.A. (z.B. v.Czyhlarz, S.224; Girard, S.166;
P. Meyer, Der romische Konkubinat, S.15; Puchta, S.395; Weiss, S.448) ist die
Ubertragung der manus untrennbar mit der EheschlieRung im alten Recht ver-
kniipft gewesen.

Zwar traten in dieser Periode Eheschlieliung und manus-Begriindung meist
miteinander auf, doch sind sie wegen ihrer unterschiedlichen rechtlichen Ein-
ordnung (s.0.) auseinanderzuhalten (Kaser, 1.Abschnitt, S.72). Gegen die
Gleichstellung spricht die Existenz der manus-Begrindung durch usus nach
einjahrigem Zusammenleben, wo von einer bereits erfolgten Eheschliel3ung
ausgegangen wird (vgl. Gaius Inst.l,111: ,Usu in manum conueniebat, quae an-
no continuo nupta perseuerabat(...), ut si qua nollet eo modo in manum mariti
conuenire(...)). Au3erdem kann als Argument fur eine Differenzierung die Tat-
sache angefuhrt werden, dal® das trinoctium die manus-Begriindung hinderte,
die Ehe aber unangetastet liel3 (vgl. Volterra, RIDA 2/1955,365(369)).

Gaius Inst.l,110: ,,Olim itaque tribus modis in manum conueniebat: usu, farreo,
coemptione*.

Kipp, S.170. Diese Form kam im Laufe der klassischen Zeit auRer Ubung.

Kipp, S.170. Es handelt sich hier um den regelmafigen Akt zum Erwerb der
manus.

Mayer-Maly, S.24. Am Ende der vorklassischen oder in der frihklassischen Zeit
geriet der manus-Erwerb durch usus auf3er Ubung.

Kaser, Romisches Privatrecht, S.261.

234
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stand®®. Sie erlangte die Rechtsstellung einer Tochter®”. Gegen Ende
der klassischen Zeit war die manusfreie (gewaltfreie) Ehe, bel der sich
Vermdbgen und Stand der Frau nicht veranderten und sich Mann und Frau
nahezu gleichberechtigt gegeniiberstanden®®, die Regelform®®.

Eine Ehe wurde nur dann anerkannt, wenn bestimmte Erfordernisse er-
fullt waren: Eine Ehe konnte nur eingehen, wer mindig und geistig ge-
sund war?®, Jeder Teil muRte mit dem anderen das conubium, also die
Fahigkeit haben, mit ihm eine vollgiiltige Ehe einzugehen®”. So blieb
ein matrimonium iustum nach ius civile romischen Birgern vorbehal-
ten®”®; Peregrine, denen das ius conubii verliehen worden war, genossen
aber Gleichstellung. Verwandtschaftliche Ehehindernisse durften eben-
sowenig bestehen wie eine Doppelehe®”. Neben dem Konsens der
Brautleute bedurfte es noch der Zustimmung ihres Gewalthabers, soweit
sie unter patria potestas standen®*®.

Mit der Heirat erhielt die Frau den honor matrimonii und damit die An-
erkennung der einer Ehefrau gemalien sozialen Stellung; die Kinder

konnten a's eheliche Abkémmlinge die Vatersfamilie fortsetzen®®.

4.1.2. Nichteheliches Zusammenleben

Je nach den beteilligten Personen und dem zeitlichen Auftreten lassen
sich bel den Roémern verschiedene Formen des nichtehelichen Zusam-
menlebens unterscheiden: paelicatus, concubinatus und contuber nium.

4.1.2.1. paelicatus, concubinatus
In altrémischer Zeit war der Begriff des Konkubinats®™ (concubinatus)

240 J6rs/Kunkel/Wenger, S.279.

241 v/gl. Gaius Inst.l, 111: ... filiaeque locum optinebat ...“.
242 Grosse, S.160.

243 Crome, S.262.

244 Kaser, 1.Abschnitt, S.314; ders., 2.Abschnitt, S.163. Die Miindigkeit wurde mit
der pubertas erreicht.

Kaser, Rdmisches Privatrecht, S.262f.. Das conubium fehlte vor allem bei
Rechtsungleichheit.

4% Grosse, S.116.

247 Grosse, S.148f..

248 Kaser, 1.Abschnitt, S.314; ders., 2.Abschnitt, S.163.
249 Kaser, Romisches Privatrecht, S.267.

In der einschlagigen Literatur (z.B. bei v.Czyhlarz, S.245; Girard, S.270; Hon-
sell/Mayer-Maly/Selb, S.401f.; Kaser, 2.Abschnitt, S.183; ders., RGmisches Pri-

245
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noch nicht bekannt®™'. Statt dessen existierte die atlatinische Bezeich-
nung paelicatus fur alle auf¥erehelichen Geschlechtsverbindungen, unab-
hangig davon, ob sie dauernder oder nur vorubergehender Natur waren
und ob Eheabsicht bestand oder nicht®. Die Frau, die in dieser Gemein-
schaft lebte (paelex), war frei, stand aber aul3erhalb des Rechts. lhre
Kinder (vulgo quaesiti) folgten dem Stand der Mutter®:. Mit der Aus-
weitung des Kreises des iustum matrimonium anderte sich die Bedeutung
des Wortes. Gegen Ende der Republik und noch in der Kaiserzeit asso-
ziierte man mit paelex hauptsachlich die Rivalin der Ehefrau, die mit ei-
nem Verheirateten ein VVerhaltnis auf |angere Dauer pflegte®™*. Aber auch
die mit einem unverheirateten Mann Zusammenlebende wurde so be-
zeichnet®. Fir diese beiden Bedeutungen kam das Wort concubina
anZSG.

Als concubinatus kann man allgemein die nicht als Ehe anerkannte dau-
ernde Lebens- und Geschlechtsgemeinschaft zwischen Mann und Frau
bezeichnen®’. Wahrend diese Beziehung zunéchst al's bloR faktische jen-
seits der Rechtsordnung stand®®, wurde sie im Zuge der sozialpolitisch
motivierten Ehegesetze des Augustus™ in einen rechtlichen Rahmen
eingebunden”®. Dadurch, daR die lex Iulia de adulteriis et de pudicitia
(18 v. Chr.)®" Geschlechtsverkehr mit weiblichen Freigelassenen und
Frauen in veréchtlicher gesellschaftlicher Stellung (wie Dirnen, Ehebre-

vatrecht, S.270; P. Meyer, Der romische Konkubinat, S.1ff.) findet sich, anders
als z.B. im Duden (Stichwort Konkubinat, S.871), der Artikel ,der*, nicht ,das".
Diese fachliche Gepflogenheit wird im folgenden geteilt.

1 p.Meyer, Der rémische Konkubinat, S.14, Fn.20.
%2 Kibler, SZ 17(1896),357(358); P. Meyer , Der rémische Konkubinat, S.7.
253 p. Meyer , Der rémische Konkubinat, S.14.

%4 Grosse, S.153; Kiibler, SZ 17(1896),357(358); P. Meyer , Der rémische Konku-
binat, S.10,17f..

P. Meyer, Der romische Konkubinat, S.17.

256 Kiibler, SZ 17 (1896),357(359); P. Meyer, Der rémische Konkubinat, S.18.
7 go Kaser, 1.Abschnitt, S.328; ders., Rémisches Privatrecht, S.270.

28 Kaser, 1.Abschnitt, S.328.

%9 Die beiden Hauptgesetze waren die lex Iulia de maritandis ordinibus (18 v.Chr.),
die Eheverbote anordnete, und die lex Papia Poppaea (9 n.Chr.), die eine Ehe-
pflicht verordnete. Ziel des Kaisers war es, die romische Blrgerschaft zu star-
ken und zu erneuern (Kaser, 1.Abschnitt, S.318).

%0 Friedl, S.33; Kaser, 1.Abschnitt, S.328.
Marcianus D. 25,7,3,1: ,...concubinatus per leges nomen assumpsit...“.

Sie enthielt hauptsachlich Strafvorschriften gegen Unzucht (stuprum) und Ehe-
bruch (adulterium).
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cherinnen oder Schauspielerinnen) von der Strafandrohung wegen
stuprum ausnahm?? und in manchen Fallen durch die lex Iulia de mari-
tandis ordinibus Eheverbote®® aufgestellt worden waren, blieb der Kon-
kubinat oft der einzige Ausweg, eine gesellschaftlich geduldete Ge-
schlechtsverbindung mit den eben genannten Frauen aufzunehmen.
Ehewirkungen entfaltete der Konkubinat nicht. Eine Trennung war von
beiden Seiten jederzeit moglich. [hrem Partner war die Konkubine nicht
zur Treue verpflichtet”. In der klassischen Zeit hatten die Konkubine
und ihre Kinder weder ein Recht auf einen Pflichterbteil noch auf Legate
von Todes wegen®. Als Ausgleich wurde die Konkubine héufig tber
Schenkungen, die -anders als grundsétzlich in der Ehe- nicht verboten
waren, finanziell abgesichert.

Vor alem der honor matrimonii fehlte der Konkubine™. Die aus einer
derartigen Verbindung hervorgegangenen Kinder gelangten nicht in die
Gewalt und in die Familie ihres leiblichen Vaters, sondern folgten dem
Personenstand der Mutter®®’; sie waren nichtehelich.

In der christlichen Kaiserzeit anderte sich die Haltung dem Konkubinat
gegeniiber. Er wurde von nun an als sittlich anstoRig betrachtet®®.
Konstantin versuchte, ihn einzuddmmen, indem er daran schwere
Rechtsnachteile knipfte. Durch die Moglichkeit einer Legitimation von
K onkubinenkindern durch nachfolgende Ehe (legitimatio per subsequens
matrimonium) wollte er die Umwandlung solcher Beziehungen in Ehen
fordern®.

Justinian hingegen néherte den Konkubinat der Ehe weitgehend an und
anerkannte ihn als eine Art Ehe minderen Rechts (inaequale coniugi-
um)*°. Damit sollte auch den von der Ehe Ausgeschlossenen eine Le-

266
e

%62 Kaser, 1.Abschnitt, S.328.
Vgl. Ulpianus D.25,7,1,1; D. 48,5,35: ,Stuprum committit, qui liberam mulierem
consuetudinis causa, non matrimonii continet, excepta videlicet concubina,...”.

Sie bestanden zwischen freigeborenen Blrgern und bescholtenen Frauen; bei
Senatoren und ihren Nachkommen galten sie zuséatzlich fur Ehen mit Freigelas-
senen, Schauspielerinnen und deren Téchtern (Grosse, S.128).

% Friedl, S.87.

25 Eriedl|, S.87f..

26 v/gl. D. 32,49,4.

%7 Honsell/Mayer-Maly/Selb, S.401.

28 Honsell/Mayer-Maly/Selb, S.402.

29 Fried|, S.33; Honsell/Mayer-Maly/Selb, S.402.
20 Honsell/Mayer-Maly/Selb, S.402.
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bensform zur Verfligung gestellt werden, die den sittlichen Grundsétzen
des Christentums entsprach®*. Diese staatliche Duldung war an strenge
V oraussetzungen gebunden: Es durfte keine Ehe daneben bestehen und
es muldte sich um eine Verbindung mit einer Frau handeln, mit der die
Ehe nach staatlichem Recht zuldssig gewesen ware””, Die Konkubinen-
kinder waren weiterhin nichtehelich, konnten aber unter bestimmten
V oraussetzungen® durch kaiserlichen Gnadenakt |egitimiert werden®”.

In dieser Gestalt bestand der Konkubinat im Westen noch bis zum 11.
oder 12. Jhd. fort, wéhrend er im Osten, als von der Kirche mif3billigt,

durch Basileios (867-886) und Leo VI (886-912) verboten wurde®”.

4.1.2.2. contubernium

Mit contuber nium bezeichneten die Romer das auf Dauer beruhende ge-
schlechtliche Verhaltnis unter Sklaven oder zwischen Sklaven und Frei-
en’’®. Vom Recht wurde diese Art der Gemeinschaft nicht beachtet, le-
diglich von der Sitte?”’. Es handelte sich um ein bloRes Faktum ohne
rechtliche Anerkennung?”.

Ging daraus ein Kind hervor, fiel es dem Herrn der Mutter zu und wurde
damit ebenfalls Sklave. Rechtliche Beziehungen zwischen dem Kind und

seinen Eltern bestanden keine®”.

4.2. Germanisches Recht

4.2.1. Ehe

Die germanische Ehe war eine Lebens- und Geschlechtsgemeinschaft
von Mann und Frau mit dem Ziel, die Sippe fortzupflanzen®®. Sie hatte

211 gchott in: Eser, S.18.
272 Kaser, 2.Abschnitt, S.183f..

273 Es durften keine ehelichen Kinder vorhanden sein; auRerdem mufte die Mutter
eine Freie und die Ehe nicht méglich sein (Kaser, ROmisches Privatrecht,
S.2861.).

Kaser, Rdmisches Privatrecht, S.270.

275 Becker, S.18.

2’® Hausmaninger/Selb, S.147; P. Meyer , S.32.
2" Grosse, S.158.

278 Kaser, Romisches Privatrecht, S.79.

Wie vorher.

20 Conrad, S.53.
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grundsétzlich monogamischen Charakter; beim Adel kam die Vielehe
vor®®. Da sich die Rechtsstellung des Germanen maf3geblich durch die
Zugehorigkeit zu seiner Sippe definierte, spielte Letztere auch bei der
Eheschlieffung eine besondere Rolle?®.

Es lassen sich -vereinfacht dargestellt- drel verschiedene Formen von
Geschlechtsverbindungen unterscheiden:

e Muntehe®®

Sie stellte die Regelform dar®®. Der in der germanischen Zeit wohl ein-
heitliche®® -erst in der frankischen Zeit in zwei Akte (Verldbnisvertrag
und Trauung als Vollzug) zerfallende- Eheschliefdungsakt verlief in der
Weise, daR urspriinglich die beiden Sippen miteinander®®®, danach der
Brautigam unter Zustimmung seiner Verwandten mit dem Muntwalt der
Braut® einen Vertrag”™ schlossen. Darin verpflichtete sich die Braut-
sippe oder der Vormund, dem Bréutigam die Frau zu Ubergeben und ihm
die eheherrliche Gewalt (Munt, potestas) Uber sie zu verschaffen, und
der Brautigam, die Braut heimzufiihren und die eheliche Gemeinschaft
mit ihr zu begriinden®®. Der Brautigam leistete die Brautgabe (witthum
oder wittum, dos) oder zumindest ein ,Angeld* hierauf. Es folgte -
urspriinglich Zug um Zug®®- unter symbolischen Formen (z.B. Knieset-
zung, Aufbinden der Haare) die Ubergabe der Braut (traditio puellage)
durch den Muntwalt in Anwesenheit der Sippen (Trauung).

Dieses feierliche Rechtsgeschéft flhrte aber noch nicht die eheliche Ge-

21 planitz/Eckhardt, S.54.
282 Mikat in: HRG I, Sp.810.

283 Auch Sippenvertragsehe, Frauenkauf oder Kaufehe genannt. Angemerkt sei,
daR ,kaufen* auch die Bedeutung von ,Vertrag schlieen* hatte (Frohlich,
S.147; v. Schwerin, S.17).

24 Conrad, S.53; Mikat in: HRG |, Sp.810; Planitz/Eckhardt, S.55.
% Hibner, S.527; Mikat in: HRG |, Sp.813.
26 Mikat in: HGR |, Sp.813; v. Schwerin, S.17; Schott, S.20.

%7 Das war meist der Vater oder Vormund (Conrad, S.53; Hiibner, S.527f.; Mikat
in: HRG |, Sp.811).

Es handelt sich um einen Realvertrag mit Vorleistung des Brautigams (v.
Schwerin, S.18). Die Frau war weder Vertragsteil noch i.S.e. Kaufsache Ge-
genstand des Vertragsschlusses (wie vorher). In den Volksrechten kommt die
Bezeichnung ,Verlobung” (desponsatio) auf (Mikat in: HRG I, Sp.811).

29 Mikat in: HRG I, Sp.811.

20 Hibner, S.527.
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meinschaft herbel; vielmehr waren dazu noch die unter Teilnahme der
Verwandten erfolgte Heimfihrung der Braut in das Haus des Mannes
(Brautlauf) und die Beschreitung des Ehebettes vor Zeugen (Beilager)
erforderlich®. Am Morgen nach der Brautschau ehrte der Mann seine
Frau durch eine Morgengabe. Dieser |etzte Formalakt der Eheschlief3ung
war ein Geschenk fur die Hingabe, eine Anerkennung als ,, Hausherrin®
sowie zugleich eine Witwenversorgung™-.

In der Muntehe, die der Frau gegentiiber den anderen Geschlechtsverbin-
dungen die umfassendste Stellung im Haus des Mannes verschaffte,
hatte der Mann die Vormundschaft tber die Person und das Vermogen
seiner Frau. Neben ihr konnten keine weiteren Verbindungen gleicher

Art eingegangen werden®?.

e Friedelehe®™

Sie kam allein durch einen Vertrag zwischen Mann und Frau zustande®™.
Anders als bei der Muntehe gab es bei der muntfreien Friedelehe, die auf
freler Neigung beruhte, weder eine Verlobung noch eine Trauung noch
einen Muntschatz (sog. undotierte Ehe)?®. Die Frau unterstand weiterhin
ihrem bisherigen Muntwalt®’. Im Hause des Mannes hatte sie die Stel-
lung der Hausfrau und fiihrte die Schiissel®.

Ehebegrtindend wirkten die offentliche Heimfiihrung und Bettbeschrei-
tung”® sowie die Leistung einer Morgengabe®®. Die Rechtsstellung der
Friedel war wegen der Gleichberechtigung®™* starker als bei der Munte-
he. Sie hatte die M6glichkeit, sich von ihrem Gatten scheiden zu lassen,
wahrend bei der Muntehe nur diesem das Scheidungsrecht zustand®®.

21 Mikat in: HRG |, Sp.814.

292 gchott, S.23.

29 Schott, S. 25.

29 Auch Konsensehe genannt.
2% H. Meyer, Friedelehe, S.240.
2% gchott, S.25.

297y Schwerin, S.17.

2% 4. Meyer, Friedelehe, S.230.
29 Mikat in: HRG | , Sp.816.

30 H. Meyer, Friedelehe, S.230; Schott, S.25.
301 H. Meyer, Friedelehe, S.224.
392 H. Meyer, Friedelehe, S.26.
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Die Friedelehe lieR polygame Verbindungen zu*®. Sie wurde vor allem

bei Standesungleichheit und bei Einheiraten des Mannes eingegangen.

« Kebsehe

Unter einer Kebsehe ist eine durch einseitige Verfligung des Mannes U-
ber eine Unfreie begriindete, auf Dauer angelegte Geschlechtsverbin-
dung zu verstehen, die sich durch ihre Publizitdt von einem blofen
K ebsverhéltnis abhob®*. Sie hatte urspriinglich keinen ehebegriindenden
Charakter gehabt; letzterer kam wohl erst in der merowingischen Zeit
auf*®. Ein freier Mann konnte seine eigene Magd oder eine zu diesem
Zweck gekaufte Unfreie durch einseitige, formlose Anordnung sich bei-
gesellen®®. Aber auch andere Gewaltverhdtnisse (z.B. ein Beuterecht)
konnten Grundlage sein.

Unfreie konnten dagegen nicht aus freiem Entschluld eine Geschlechts-
verbindung eingehen; diese wurde aufgrund der sachenrechtlichen Ver-
fiigungsbefugnis des Herrn durch dessen Machtspruch geordnet™’. Die
Kebsehe war jederzeit frel auflésbar und konnte neben einer Muntehe
bestehen®®.

Gegenuber der Friedel zeichnete sich die Kebse durch ihre personliche
Unfreiheit aus™. Kinder aus einer solchen Verbindung waren unehelich.

4.2.2. Nichteheliches Zusammenleben

Die germanischen Volksrechte kannten den Begriff Konkubinat®™. Die-
ser bezeichnete rechtlich erlaubte nichteheliche Geschlechtsverbindun-
gen, die ohne Beachtung der bei der Eheschliefiung Ublichen Formen
eingegangen wurden und nicht die fur die Vollehe kennzeichnenden
Rechtsfolgen ausldsten®™. Darunter sind das Kebsverhéltnis, aber auch

303 gchott, S.25.

304 stratz in: HRG |1, Sp.696. Becker (S.20) bezeichnet sie als ,rechtloses, fakti-
sches Verhaltnis".

35 Giesen in: HRG Il, Sp.1074; Mikat in: HRG I, Sp.818.

3% Mikat in: HRG I, Sp.818.

397 E.M.v.Miinch in: Limbach/Schwenzer, S.7; Mikat in: HRG |, Sp.817.
308 E M.v.Munch in: Limbach/Schwenzer, S.7.

39 stratz in: HRG |1, Sp.696.

310 Giesen in: HRG I, Sp.1074.

311 Wie vorher.
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die Kebsehe zu fassen®? Im germanischen Adel war der Konkubinat
welt verbreitet, er galt lange Zeit nicht as ehrenrihrig.

4.3. Entwicklung und Hohepunkt des kirchlichen Ein-
flusses

4.3.1. Ehe

Im Eherecht setzte sich almahlich christlicher Einflufd durch, zundchst
im Wege des Einflusses auf die Gesetzgebung der germanischen Herr-
scher und auf die Volksrechte, seit dem 10./11. Jhd. dann durch eine ei-
gene kirchliche Gesetzgebung®2.

Die Kirche entwickelte zwar in der frankischen Zeit und im friihen Mit-
telalter noch keine eigene Eheschliefdungsform. lhr war es aber unter
grundsétzlicher Anerkennung des weltlichen Rechts wichtig, an den Ehe-
feierlichkeiten in Form des Einsegnungsrituals (Ehebenediktion) betei-
ligt zu werden®*, um dadurch das eheliche Leben gleich zu Beginn mit
dem Segen und Geist christlichen Lebens zu erfillen. In den fir sie da-
mals entscheidenden Fragen der Ehehindernisse und -scheidung ver-
suchte die Kirche, die Durchfiihrung ihres Rechts hinsichtlich der Ehe-
hindernisse und das Prinzip der Unaufléslichkeit zu verwirklichen®™. So
wurde unter ihrer Einwirkung die Eingehung der Ehe in vielen Féllen
verboten, z.B. zwischen Verschwégerten oder bei bereits bestehender
Ehe®®. Ihre Forderung nach Aufhebung der Selbstscheidung und nach
ausschliefdlicher Geltung des kirchlichen Scheidungsprozesses wurde
jedoch nicht erfullt. Im noch maligebenden weltlichen Recht spaltete
sich in der frankischen Zeit der einheitliche Eheschlief3ungsakt der ger-
manischen Zeit in zwei zeitlich voneinander getrennte Akte, in Verlo-

bung und Trauung®’.

312 Becker (S.20) auRert, daR ,der Terminus Konkubinat eigentlich nur auf die Keb-

sehe... Anwendung finden darf*. E.M.v.Munch (in: Limbach/Schwenzer, S.7) be-
zeichnet die Kebsehe als ,direkte Parallele zum rémisch-rechtlichen Konkubi-
nat”.

33 Mikat in: HRG I, Sp.818.

314 Wie vorher.

3% 30hm, S.107.

316 Planitz, S.64.

317 Fréhlich, S.148; Hubner, S.527.
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Im hohen Mittelater verstand es die Kirche nun mehr und mehr, das
christliche Eheverstandnis durchzusetzen. Vom 11. bis zum 13.Jnhd. hatte
sie ein geschlossenes, fur die gesamte westliche Christenheit verbindli-
ches Eherecht entwickelt, das bis zur Reformation unwidersprochen in
Geltung blieb. In der geistlichen Gerichtsbarkeit besald die Kirche en
Instrument, mit dem sie die praktische Geltung ihres Eherechts Uberwa-
chen und Ubertretungen ahnden konnte. Das kanonische Recht wurde
zum Uberall verbindlichen und alle westeuropaischen Lander verbinden-
den Eherecht des Abendlandes™®.

Im Eheschliefdungsrecht wurde das Konsensprinzip, d.h. das Erfordernis
der Willenstibereinstimmung zwischen Mann und Frau, zum beherr-
schenden Grundgedanken. Das hangt damit zusammen, dal3 sich in der
mittelalterlichen Theologie die Auffassung durchgesetzt hatte, dafl3 kraft
géttlichen Rechts alein der Konsens die Ehe zustande bringe®®. Um
polygam praktizierte Eheformen zu verdréngen, eine leichte Aufldsbar-
keit zu verhindern und die gewiinschte Offentlichkeit der Eheschliefiung
sicherzustellen, machte die Kirche nicht die konsensual ausgestaltete
Friedelehe, sondern die in ihrem Sinn umgestaltete Muntehe zur einzig
rechtmaf3igen Ehe.

Die priesterliche Mitwirkung, die die Einhaltung der Ehehindernisse U-
berwachen sollte, wurde seit dem 12.Jhd. zur Pflicht; doch selbst die
spatmittelalterliche Kirche wagte es nicht, sie zum konstitutiven Erfor-
dernis zu erheben®®.

Das IV. Laterankonzil von 1215 verbot die Laientrauung; es fuhrte au-
[3erdem das Aufgebotsverfahren ein.

Auf dem Konzil von Trient (1563) wurde das kirchliche Eheschlief3ungs-
recht neu geordnet. Das Dekret , Tametsi* ordnete an, dal3 die Willenser-
kl&rungen der Brautleute von nun an in Gegenwart eines Priesters und
zweier Zeugen abzugeben sind. Es handelte sich um eine zwingende
Formvorschrift**!. Damit sollte das Problem der heimlichen (klandesti-
nen) Ehen beseitigt werden.

Diese Regelung rezipierte man in den katholischen Staaten nach und
nach. Im Protestantismus setzte sich im 17./18. Jhd. die Auffassung

318 Giesen, S.23, Rn.44.

319 Schwab, FamRZ 1981,1151(1152).
30 gchwab, FamRZ 1981,1151(1153).
%1 Schott, S.48.
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durch, dal3 allein der vom Geistlichen vollzogenen Trauung ehebegriin-
dende Wirkung zukomme. Die protestantisch gepréagten Rechtsordnun-
gen gingen dazu Uber, die kirchliche Trauung zum Giltigkeitserfordernis
zu erkléren (z.B. dasALRvon 1794 in 11 1 § 136).

4.3.2. Nichteheliches Zusammenleben

Das Konzil von Toledo (400) gestattete den Konkubinat ausdricklich,
legte aber Wert auf seinen monogamen und dauerhaften Charakter®?.
Die Kirche versuchte, moglichst viele dieser Verbindungen zu Ehen zu
erkléren, um den Glaubigen eine Eheschlief3ung unter sich zu ermégli-
chen.

Mit der Festigung der christlichen Ehedoktrin im hohen Mittelalter je-
doch setzte eine negative Bewertung ein. Die strengen Anforderungen
der Kirche an die Ehe fuhrten zu einer klaren Scheidung zwischen
rechtmélligen Ehen einerseits und den als Konkubinat oder Winkelehen
bezeichneten unrechtméfigen Geschlechtsverbindungen andererseits.
Der Gebrauch der Bezeichnung Konkubinat bedeutete nicht die Uber-
nahme des rémischrechtlichen Inhalts, sondern erfolgte in einem abwer-
tenden, spater sogar speziell strafrechtlichen Sinn®%.

Zunéchst ging es der Kirche darum, den Sklavenkonkubinat zu beseiti-
gen. Mit den Reformpépsten des 11.Jhd. begann sie, dem Konkubinat
der hdheren Kleriker zu begegnen. Seit dem 13.Jhd. verbot sie den Kon-
kubinat schlechthin.

Im 14.Jnhd. wurden auf3er kirchlichen Strafen auch weltliche Sanktionen
angedroht. Im Straf3burger Stadtrecht aus dem Jahre 1337 z.B. wurde
verfugt, dal? die Konkubinarier in einer gewissen Frist heiraten oder nach
Teilung ihres Vermogens sich scheiden sollten; sonst verfiele die Halfte
ihres Gutes der Stadt®™*,

Eine neue gegen den Konkubinat gerichtete Bewegung entstand im 15.
und 16.Jhd.. So wurde auf dem V. Laterankonzil (1514) verkindet:
»Concubinarii autem, sive laici, sive clerici fuerint, eorundem canonum
poenis mulctentur*>®. Zwei Jahre spéter erliel Papst Leo X. eine Bulle

gegen die Konkubinarier.

322 Becker, S.17.

323 Schwab, FamRZ 1981,1151(1152).
324 | wenstein, S.20.

325 Zitiert bei Lowenstein, S.24.
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Im Dekret , Tametsi“ (Konzil von Trient, 1563) schliefdlich verflgte die
katholische Kirche, dal3 es eine schwere Siinde sei, im Konkubinat zu
leben, und stellte schwere Strafen fur den Fall der Weigerung auf, die
Konkubine wegzuschicken. Ablehnung schlug dem Konkubinat auch

durch die protestantische Reformbewegung entgegen®*®.

4.4. Loslésung des staatlichen Rechts vom Kirchli-
chen Einflul3

4.4.1. Ehe

Die Einfihrung der Zivilehe war eine Konsequenz der Sakularisierung
des Eherechts und der neuen Sichtweise, dal3 die Eheschlief3ung ein von

der biirgerlichen Rechtsordnung beherrschter Vorgang sei®’.

Den Durchbruch zur obligatorischen Zivilehe®® brachte die Franzésische
Revolution, in derem Verlauf die kirchliche Trauung as Mitwirkung ei-
ner unzustandigen Stelle abgelehnt wurde. Durch Gesetz vom 20.9.1792,
gpater durch Art.165 des Code Civil von 1804 wurde in Frankreich die
Zivilehe zur einzig gultigen Eheschlief3ungsform bestimmt.

Im Deutschen Reich wurde die obligatorische Zivilehe erst vereinzelt,
dann allgemein durch das , Reichsgesetz Uber die Beurkundung des Per-
sonenstandes und die Eheschlief3ung® vom 6.2.1875 eingefuhrt. Damit
war durch dieses auf dem Hohepunkt des Kulturkampfes gegen die ka-
tholische Kirche erlassene Gesetz eine verbindliche Eheschlief3ung vor
dem Standesbeamten vorgeschrieben.

Das Burgerliche Gesetzbuch vom 18.8.1896, in Kraft getreten am
1.1.1900, knupfte an die vorher genannte Regelung an und setzte er-
schopfend und abschlieffend die materiellen Voraussetzungen der E-
heeingehung und -scheidung™ fest.

Ehebeschrankungen gab es weiterhin im militarischen Bereich®®

und im

326 Becker, S.29.
327 Mikat in: HRG I, Sp.821.

38 Die ehelichen Willenserklarungen miissen zu ihrer Giiltigkeit vor einer staatli-
chen Stelle abgegeben werden.

Es erlaubte mit einer einzigen Ausnahme, namlich der Scheidung wegen Geis-
teskrankheit (§ 1569 BGB a.F.), die Ehescheidung nur im Fall des schuldhaften
Verstol3es des beklagten Ehegatten gegen die ihm obliegenden Ehepflichten
(vgl. 88 1565-1568 BGB a.F.).

Eine Eheerlaubnis wurde sogar noch in der Reichswehr und in der Wehrmacht

329

330
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Dritten Reich auch im zivilen®",

Durch das Ehegesetz von 1938°*%, welches das Eherecht aus dem BGB
herausnahm, wurde mit der Eingliederung Osterreichs das dort fir die
Katholiken geltende kanonische Recht aufgehoben und durch eine
reichseinheitliche Regelung ersetzt. Hinsichtlich des Scheidungsrechts
ist bemerkenswert, dal3 es neben Verschuldenstatbestanden zum ersten
Mal auch ZerrUttungstatbestande -der wichtigste hiervon war 8§ 55 EheG
1938- enthielt.

Nach dem Krieg verkindeten die Alliierten das Ehegesetz von 1938 -
nach Streichung des nationalsozialistischen Gedankengutes, im Ubrigen
aber weitgehend unverandert- als Gesetz Nr.16 des Kontrollrates vom
20.2.1946 neu. Es blieb in seiner Grundstruktur bis zum Inkrafttreten des
Eheschlief3ungsrechtsgesetzes am 1.7.1998 mal3geblich.

Bedeutend fir den rechtlichen Stellenwert der Ehe in der Bundesrepublik
Deutschland wurde die Gewédhrung besonderen verfassungsrechtlichen
Schutzesin Art. 6 1 GG.

Das Eherecht verandert hat die Eherechtsreform in den 70er Jahren. In
dem am 14.6.1976 verkindeten und am 1.7.1977 in Kraft getretenen
Ersten Gesetz zur Reform des Ehe- und Familienrechts ist ein neues
Scheidungsrecht mit nunmehr nur noch einem Scheidungsgrund (Ge-
scheitertsein der Ehe, 8 1565 | BGB) geschaffen worden. Damit ist an
die Stelle des seit der Reformationszeit herrschenden V erschuldensprin-
Zips ausschlieldlich das Zerriittungsprinzip getreten®®,

Durch das EheschlieBungsrechtsgesetz vom 4.5.1998>** wurden schlief?-
lich die Bestimmungen Uber die Eingehung und Aufhebung der Ehe so-
wie Uber die Wiederverheiratung im Fall einer Todeserklarung wieder

bendtigt, vgl. z.B. § 27 Wehrgesetz vom 21.5.1935 .(RGBI | S.609).

So verbot das ,Gesetz zum Schutze des Deutschen Blutes und der Deutschen
Ehre* (sog. Blutschutzgesetz vom 15.9.1935, RGBI | S.1146) die Eheschliel3ung
zwischen deutschen Staatsangehdrigen deutschen oder artverwandten Blutes
mit Juden oder jldischen Mischlingen. Die entgegen diesem Verbot geschlos-
senen Ehen erklarte es (weitgehend) fir nichtig.

Das Ehegesundheitsgesetz vom 18.10.1935 (RGBI | S.1146) untersagte im In-
teresse der Nachkommenschaft die Eheeingehung bei Vorliegen von Geistes-
krankheit, geistigen Stérungen, Erbkrankheiten oder ansteckenden Krankheiten.

.Gesetz zur Vereinheitlichung des Rechts der EheschlieBung und der Ehe-
scheidung im Lande Osterreich und im Ubrigen Reichsgebiet” vom 6.7.1938
(RGBI | S.807).

33 Giesen, S.42, Rn.82.
334 Gesetz zur Neuordnung des EheschlieRungsrechts* (BGBI | S.833).
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ins BGB aufgenommen®®,

4.4.2. Nichteheliches Zusammenleben

In der ersten Reichspolizeiordnung von 1530 (Titel 33) wurde das Zu-
sammenwohnen ,,ausserhalb von Gott auffgesetzter Ehe* als strafbares
Vergehen angesehen, in den spéteren Reichspolizeiordnungen von 1548
(Titel 25) und 1577 (Titel 26) dies iibernommen®®. Auch die Gesetzge-
bung in den deutschen Territorien stellte auf3ereheliche Gemeinschaften
unter Strafe®™’. Die Constitutio Criminalis Carolina von 1532 erwahnte
den Konkubinat hingegen nicht.

Mit der im 17.Jhd. aufgekommenen Naturrechtslehre wurde neben der
Ehe auch der Konkubinat in der Theorie neu bewertet. Dessen Strafbar-
keit blieb zwar bestehen, jedoch kam es zu einer Linderung der Stra-
fen®®. Die peinliche Gesetzgebung in vielen deutschen Landern sah in
der Folgezeit von einer Strafdrohung ab.

Statt dessen versuchte man das Problem durch Zulassung der morganati-
schen Ehe®™* in den Griff zu bekommen. Das Allgemeine PreuRische
Landrecht (1794) gestattete Mannern hdheren Standes unter der Voraus-
setzung landesherrlicher Erlaubnis, Frauen aus niederen Schichten ,,zur
linken Hand" zu ehelichen®®.

Im Polizeistrafgesetzbuch vom 10.11.1861 des Konigreichs Bayern be-
stimmte Art. 95, dal3 Personen, welche in fortgesetzter auf3erehelicher
Geschlechtsverbindung in einer Wohnung zusammenlebten, mit bis zu
25 Gulden oder Arrest bis zu 8 Tagen zu bestrafen und zu trennen
sind**. Das Polizeistrafgesetzbuch vom 26.12.1871 hingegen unterlieR
in Hinblick auf das am 1.1.1872 in Kraft getretene, vorrangige Reichs-
strafgesetzbuch, das den Konkubinat nicht mehr erwahnte, eine Strafan-
drohung.

% vgl. 88 1303-1320 BGB.
3¢ Becker, S.29.

337 Wie vorher.

3% Becker, S.37.

339 §835 ALR (Il 1 9) erlauterte den Begriff wie folgt: ,Ehen zur linken Hand unter-
scheiden sich von andern Ehen bloR darinn, daf3 die Frau durch selbige nicht
alle Standes- und Familienrechte erlangt, welche die Gesetze einer wirklichen
Ehefrau beylegen®.

340 ). Teil, 1.Titel, 9.Abschnitt, §§ 835-944.

31 Quelle bei Léwenstein, S.63.
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Im staatlichen Flrsorgerecht, namlich in 8 149 AVAVG, wurde die , e
hedhnliche Gemeinschaft® zum ersten Ma Gegenstand eines Gesetzes
der Bundesrepublik Deutschland. Damit wurde bezweckt, eine Schlecht-
erstellung der durch Art. 6 | GG besonders geschitzten Ehe zu verhin-
dern. Weitere Normen in dieser Absicht folgten (z.B. 88 137 lla AFG,
122 S.1 BSHG).

Wie die Rechtswirklichkeit in den letzten Jahrzehnten die ne. Lebens-
gemeinschaft bewertete, zeigen folgende Beispiele aus Rechtsprechung
und Gesetzgebung: Noch im Jahre 1954 sah der GroRe Senat des BGH**
selbst den Geschlechtsverkehr zwischen Verlobten grundsétzlich als un-
zlchtig i.S.d. 88 180, 181 StGB a.F. an; er begrindete dies mit Normen
des Sittengesetzes, insbesondere mit dem ,Gebot geschlechtlicher
Zucht®.

Das bayerische Landesstraf- und Verordnungsgesetz vom 17.11.1956 (in
der Fassung der Bekanntmachung vom 3.1.1967) ordnete in Art. 25 unter
bestimmten V oraussetzungen eine Strafbarkeit des K onkubinats an®*,
Eine ne. Lebensgemeinschaft mit einem verheirateten Partner war bis
Ende der sechziger Jahre problematisch, da das StGB in § 172 a.F. den
Ehebruch unter Strafe stellte; erst durch das Erste Stafrechtsreformgesetz
vom 25.6.1969 wurde diese Norm aufgehoben.

Das LG Kéln sah in einer Entscheidung aus dem Jahre 1974** im Einge-
hen einer ne. Lebensgemeinschaft eine ,Abkehr von der geltenden
Rechts- und Gesellschaftsordnung®.

An einer -selbst teilweisen- Regelung des Rechts der ne. Lebensgemein-
schaft fehlt es bisher. Deshalb forderte der 57. Deutsche Juristentag
(1988) den Gesetzgeber auf, aktiv zu werden, insbesondere punktuelle
Regelungen (z.B. in bezug auf die vermodgensrechtlichen Folgen einer
Trennung oder das Eltern-Kind-Verhaltnis) zu treffen®”.

Das Kindschaftsreformgesetz vom 16.12.1997** brachte Verbesserun-
gen fur ne. Lebensgemeinschaften mit Kind. So ermoglicht z.B. § 1626a

32 Beschlul vom 17.2.1954, BGHSt 6,46(52ff.) = NJW 1954,766(767).

3 Dieser lautete: ,Personen, die durch fortgesetztes hiusliches Zusammenleben
in auRBerehelicher Geschlechtsverbindung erhebliches offentliches Argernis er-
regen, werden mit Geldstrafe bis zu finfhundert Deutsche Mark oder mit Haft
bis zu vierzehn Tagen bestraft".

344 Urteil vom 29.11.1973, ZMR 1974,141(142).

35 Verhandlungen des 57. Deutschen Juristentages, | 233 (Beschliisse).

346 BGBI | S.2942.
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BGB unter bestimmten Voraussetzungen eine gemeinsame elterliche
Sorge nicht miteinander verheirateter Eltern.

Was gleichgeschlechtliche Lebensgemeinschaften betrifft, ist erwéh-
nenswert, dald Hamburg diesen as erstes Bundesland die Mdglichkeit
eroffnet hat, die Partnerschaft auf dem Standesamt in ein sog. Partner-
schaftsbuch eintragen zu lassen®"’. Diese Eintragung hat mangels weiter-
gehender Gesetzgebungskompetenz (vgl. Art. 74 1 Nr.1,2 GG) eines
Bundeslandes nur symbolische Bedeutung und begriindet weder Status-
wirkungen noch sonstige Rechtsfolgen®®.

Inzwischen wurde jedoch ein Bundesgesetz, das sog. Lebenspartner-
schaftsgesetz (LPartG)**, erlassen. Dieses stellt gleichgeschlechtlichen
Paaren ein eigenes familienrechtliches Institut, ndmlich die , Eingetrage-
ne Lebenspartnerschaft”, zur Regelung ihres Zusammenlebens zur Ver-
fligung. Wichtige zivilrechtliche Wirkungen sind z.B. die Verpflichtung
zur Fursorge und Unterstiitzung sowie zur gegenseitigen Verantwortung
(Art. 1 82 LPartG), die Mdglichkeit der Bestimmung eines gemeinsa-
men Namens (Art. 1 8 31 1 LPartG), die Verpflichtung zum angemesse-
nen Unterhalt (Art. 1 85 S.1 LPartG), ein gesetzliches Erbrecht des Le-
benspartners®™ (Art. 1 § 10 1, I LPartG) und das Eintrittsrecht des (iber-
lebenden Lebenspartners in den Mietvertrag (Art. 2 LPartG, zu § 569
BGB).

37 n der Presse wurde dies mit den Namen ,Hamburger Trauschein® oder ,Ham-

burger Ehe" bezeichnet.

38 Réthel, ZRP 1999,511(513f.). Vgl. auch Birgerschaftsdrucksache Hamburg
16/1288.

.Gesetz zur Beendigung der Diskriminierung gleichgeschlechtlicher Gemein-
schaften: Lebenspartnerschaften”, BT-Drucks. 14/3751.

Art. 1 8 111 LPartG gibt fur diesen Begriff folgende Legaldefinition: ,Zwei Per-
sonen gleichen Geschlechts, die gegeniiber dem Standesbeamten personlich
und bei gleichzeitiger Anwesenheit erklaren, miteinander eine Partnerschaft auf
Lebenszeit fuhren zu wollen“.
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5. EIGENTUMSVERHALTNISSE AN EINGE-
BRACHTEN BEWEGLICHEN SACHEN

In diesem Abschnitt werden die Auswirkungen des nichtehelichen Zu-
sammenlebens auf die Eigentumsverhdltnisse an den eingebrachten be-
weglichen Sachen eines Partners untersucht.

Zuné&chst wird der Frage nachgegangen, ob die Aufnahme einer ne. Le-
bensgemeinschaft zu unmittelbaren oder mittelbaren Eigentumsanderun-
gen fuhren kann. Dann werden Eigentumslbertragungen auf den Partner
sowie auf Dritte betrachtet. Es folgen schliefdlich Ausfiihrungen zu Ei-
gentumsvermutungen, die hier eine Rolle spielen kdnnen.

5.1. Eigentumsanderung anlailich der Aufnahme der
ne. Lebensgemeinschaft

5.1.1. Unmittelbar

5.1.1.1. Kraft Gesetzes

Eine besondere Norm -dhnlich 8 1416 | 1, || BGB bei der Gltergemein-
schaft-, die eine Eigentumsanderung an die Grindung einer ne. Lebens-
gemeinschaft knupft, gibt es nicht. Es gelten somit die allgemeinen Re-
geln Uber den Erwerb und den Verlust von Eigentum (88 929ff. BGB).
Von praktischer Bedeutung wird hier (nur) die untrennbare V ermengung
von festen, beweglichen gleichartigen Sachen sein (8948 | Alt.2
BGB)®*!. Untrennbarkeit liegt bei ihnen vor, wenn eine Zuordnung zu
dem einen oder anderen Eigentimer mangels Vorhandenseins besonde-
rer Kennzeichen nicht méglich ist™. Hier einschlagige Beispiele sind
die Vermengung von Geldminzen und -scheinen beim Einrichten einer
gemeinsamen Haushaltskasse oder das Hinzufiigen von gleichartigen
L ebensmitteln zu denen des Partners.

88948 | BGB, 947 | HS1 BGB analog ordnen fiir den Regelfall als
Rechtsfolge die Entstehung von Miteigentum (88 741ff., 1008ff. BGB),
und zwar nach dem Wertverhdtnis zur Zeit der Verbindung (88 948 |

%1 Darauf beschrénkt sich deshalb dieser Gliederungspunkt.
%2 RGRK-Pikart, § 948 BGB, Rn.10.
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BGB, 947 | HS2 analog), an.

Besteht bel gleichartigen Sachen, z.B. bel Lebensmitteln, ein grof3er
Mengenunterschied, so ist strittig, ob die grolere Menge als Hauptsache
1.S.d. §947 1l BGB angesehen werden kann. Dies ist von Bedeutung,
well bei Bgahung Alleineigentum des friheren Eigentiimers der Haupt-
menge nach 88 948 | BGB, 947 || BGB analog entstehen wirde. Wéh-
rend ein Teil der Literatur®™® dies mit den Argumenten ablehnt, dai3 bei
8948 BGB der Normzweck des § 947 BGB, namlich die Verhinderung
einer Zerstdrung wirtschaftlicher Werte®™, nicht gelte™ bzw. daR? kein
sachliches Bedirfnis zur Bevorzugung des mengenmaligen Uberge-
wichts bestene™, wendet die h.M.*’ § 947 1| BGB bei einem zahlen-
oder mengenmaRigen Uberwiegen analog an. Eine Begriindung dafiir
wird -soweit ersichtlich- von den genannten Autoren nicht gegeben.
Stellungnahme: Die Beantwortung der Streitfrage hangt wegen der Ver-
weisung in 8948 | BGB auf Abs.2 des § 947 BGB davon ab, wie das
Tatbestandsmerkmal ,,Hauptsache* i.S.d. 8947 1l BGB in Hinblick auf
§ 948 BGB auszulegen ist.

5.1.1.1.1. Grammatische Auslegung

Man konnte das Wort einerseits mengenméfig i.S.v. Hauptmenge®®, an-
dererseits wert- oder bedeutungsmaldig i.S.v. wertvollster oder wichtigs-
ter Sache auffassen. Je nachdem, ob eine gleich- oder ungleichartige Sa-
che vorliegt, kann von der Menge oder vom Wert ausgegangen werden.
Bei den hier interessierenden gleichartigen Sachen ist nach der Haupt-
menge zu fragen®®, da sich der Wert nach der Menge bemift. Dabei legt
die Wortbedeutung ,,Haupt-“ nahe, den Begriff erst dann als erfiillt anzu-
sehen, wenn ein Uberwiegen der einen Menge offensichtlich ist. Das

%3 Baur/Stiirner, S.623, Rn.11; Spyridakis, S.111; Westermann, S.427.
%4 MinchKomm-Quack, § 947 BGB, Rn.1; § 948 BGB, Rn.1.

355 Westermann, S.427.

6 Baur/Stiirner, S.623; Spyridakis, S.111.

%7 Erman-Hefermehl, § 948 BGB, Rn.3; Lange, S.32; Miinch-Komm-Quack, § 948
BGB, Rn.4; K. Mller, S.867, Rn.2579; Palandt-Bassenge, § 948, Rn.4 (bei sehr
grof3en Mengenunterschieden); Schwab/Priitting, S.210, Rn.457; Soergel- Miihl,
§ 948 BGB, Rn.6; Staudinger-Wiegand, § 948 BGB, Rn.8; Wieling, S. 424;
M.Wolf, S.257, Rn.456 (mit Einschrankungen).

Diese Bezeichnung wahlt Palandt-Bassenge, § 948 BGB, Rn.4.

%9 Ebenso Wieling, S.424.

358
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wird in der Regel bei einem erheblichen Ubergewicht der Fall sein®®.

5.1.1.1.2. Systematische Auslegung

Die systematische Stellung des § 948 | BGB nach 8 947 BGB, der die
Verbindung beweglicher Sachen zu wesentlichen Bestandteillen einer
einheitlichen Sache zum Inhalt hat, zeigt in Hinblick auf die Auslegung
des Hauptsachebegriffes, dal3 es hier wegen des anderen Regelungskrei-
ses nicht um die Auswirkungen einer einheitlichen Sache wie bei § 947
Il BGB geht. Vielmehr bedarf es einer eigensténdigen, von der vorher-
gehenden Norm losgel6sten Betrachtung. Daflr spricht auch die Anord-
nung einer lediglich entsprechenden Anwendung des § 947 BGB, aus der
der Wille des Normgebers an eine Anpassung des Begriffsinhaltes an die
Besonderheiten des § 948 BGB zu entnehmen ist.

5.1.1.1.3. Historische Auslegung

Die Entwicklungsgeschichte®*

Problems.

gibt keine Anhaltspunkte zur L6ésung des

5.1.1.1.4. Teleologische Auslegung

Der Normzweck des § 948 BGB, der wegen der nur entsprechenden
Anwendung des 8 947 |11 BGB hier mal3gebend sein muf3, besteht darin,
wirtschaftlich sinnlose Mal3nahmen zur Aufrechterhaltung des Einzelei-
gentums zu vermeiden und im Ubrigen durch die tatsachliche oder wirt-
schaftliche Untrennbarkeit geschaffene Konfliktlagen zu 16sen®®. Das
Abstellen auf den priméren Normzweck hilft hier nicht weiter, da er so-
wohl bei der Annahme von Allein- als auch von Miteigentum verwirk-
licht ist.

Der LOsung von Konfliktlagen als zweitem Element wird eher eine enge
Auslegung des Hauptsachebegriffes gerecht, da auf diese Weise eine
Alles-oder-Nichts-Regelung vermieden wird. Eine solche benachtelligt
denjenigen, der auf den schuldrechtlichen Ausgleichsanspruch aus § 951
| 1 BGB verwiesen wird, weil Miteigentum eine grof3ere Sicherheit bie-
tet und das , Beharrungsinteresse***® des (ehemaligen) Eigentiimers un-

%9 Im Ergebnis ebenso Miinchkomm-Quack, § 948 BGB, Rn.4.
31 Jakobs/Schubert, Beratung des BGB, S.649f.; Motive, S.359f..
%2 MiinchKomm-Quack, § 948 BGB, Rn.1.

%3 MiinchKomm-Quack, § 948 BGB, Rn.5.
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berlicksichtigt bleibt. AuRerdem verlangt die Verweisung auf den dazu
normierten Regel-Ausnahme-Mechanismus in § 947 BGB, das mengen-
maRige Ubergewicht nicht vorschnell anzunehmen. Andererseits darf die
eindeutige Verweisung auf den Absatz 2 des 8947 BGB in § 948 BGB
nicht ganzlich ignoriert werden.

Ergebnis: Ein deutliches mengenméaiiges Uberwiegen fiihrt zur Annah-
me einer ,Hauptsache® i.S.d. 8947 1| BGB. Ansonsten mussen die Um-
stande des Einzelfalles entscheiden, wobel wegen der Folgen fir den e-
hemaligen Eigentiimer der geringeren Menge und unter Beachtung des
Regel-Ausnahme-Gedankens eher eine restriktive Auslegung angezeigt
ist®,

Eine zusétzliche Schwierigkeit ergibt sich bei der Vermengung von
Geld, im Beispielsfall bei der Einrichtung einer Haushaltskasse aus dem
Vermogen beider Partner. Sie besteht darin, dal3 bet Anwendung der
§§ 741ff., 1008ff. BGB** salbst bei unbestrittener Quote keiner der Mit-
eigentimer Uber die Geldstiicke/-scheine verfiigen dirfte, wenn nicht das
Miteigentum vorher durch Teilungsvertrag (88 749 |, 752 BGB) aufge-
hoben wird. Das wird als ,, umstandlich“3® oder als , mit der Lebensan-
schauung unvereinbar**” angesehen.

Die ganz h.M.*® gibt in AnschluR an Heck®® jedem Miteigentiimer ein
einseitiges Sonderungsrecht.

Diesem Losungsweg ist zuzustimmen. Denn er ist sachgerecht, well er
einerseits dem Verkehrsbedirfnis nach einer schnellen und unkompli-
zierten Regelung entspricht und andererseits die Besonderheit beachtet,
dal3 bei Geld wegen der nicht bestehenden Qualitatsunterschiede eine
Wahrung der Interessen von der Aufrechterhaltung der Sachidentitét un-
abhangig ist; es kommt namlich nicht auf das einzelne Geldstiick bzw.
auf den einzelnen Geldschein an. Ein durch die Mechanismen der
88 741ff. BGB zu l6sender Konflikt tritt von vornherein nicht auf.

%4 Ahnlich Westermann (S.426) fir die direkte Anwendung des § 947 BGB.

3% Die h.M.(z.B. Staudinger-Wiegand, § 948 BGB, Rn.9; Westermann, S.428)
wendet § 948 BGB zutreffenderweise auch auf Geld an.

36 Baur/Stiirner, S.623, Rn.11.
%7 Soergel-Muhl, § 948 BGB, Rn.3.

8 Baur/Stiirner, S.623, Rn.11; MiinchKomm-Quack, § 948 BGB, Rn.10; Soergel-
Muhl, § 948 BGB, Rn.3; Spyridakis, S.110; Staudinger-Wiegand, § 948 BGB,
Rn.9; Westermann, S.428.

369 g 260f..



68

5.1.1.2. Durch Regelung in einem Partnerschaftsvertrag

Zu einer unmittelbaren Eigentumsanderung durch eine Regelung in ei-
nem bereits vor dem Beziehen der gemeinsamen Wohnung geschlosse-
nen Partnerschaftsvertrag konnte es nur dann kommen, wenn entweder
die rechtsgeschéftliche Vereinbarung einer Gesamthandsgemeinschaft
wie im Eherecht mdglich ist oder in dem Vertrag eine antizipierte Eini-
gung vereinbart wird und das Eigentum im Wege der 88929 S.1, 930
BGB mit Einbringen der einzelnen Gegenstande®® (als Ubergabe®™)
bzw. Mitbesitzeinraumung (8 866 BGB) Ubergehen soll.

Bevor auf die dafir jeweils notwendige rechtliche Konstruktion einge-
gangen wird, ist festzuhalten, dal3 ein Partnerschaftsvertrag eine vertrag-
liche Vereinbarung ist, durch die das Innenverhatnis zwischen den Part-
nern, insbesondere ihr Zusammenleben und die Vermdgensverhdtnisse
geregelt werden®"2.

Seine Zuldssigkeit ergibt sich aus der Vertragsfreiheit (88241, 305
BGB); Grenzen resultieren aus den allgemeinen Vorschriften (z.B. aus
§ 1381 BGB).

In der Praxis ist die Einbeziehung von Fragen der sachenrechtlichen
Giiterzuordnung tiblich®. Eine der Ubergabe zeitlich weit vorausgehen-
de Einigung ist zuldssig. Voraussetzung ist nur, daid sie zur Zeit der U-
bergabe fortbesteht®”. Wenn die Partner Wert darauf legen, dai3 be-
stimmte Sachen sofort und ohne spater notwendige Vereinbarung mit
Beziehen der gemeinsamen Wohnung ihre Eigentumsform andern sollen,
steht ihnen die Mdglichkeit offen, eine entsprechende Formulierung in
den Partnerschaftsvertrag aufzunehmen.

Das Eherecht kennt fiir die andere Variante einen Weg, zu dem oben ge-
nannten Ergebnis zu gelangen. Durch Abschlul3 eines Ehevertrages
(8 1408 BGB) kann der Guterstand der Gutergemeinschaft (§ 1415
BGB) gewéhlt werden. Diese stellt einen Fall der Gesamthandsgemein-
schaft dar®”; nach § 1416 11 BGB wird das Gesamtgut kraft Gesetzes

370 Dieser Begriff wird in der vorliegenden Dissertation nicht im juristischen, son-

dern im allgemeinen Sprachgebrauch als Synonym fir ,Sache" gebraucht.
Zu den Problemen dabei siehe unten S.74ff..

372 Grziwotz, S.2; Schreiber, S.105, Rn.379.

373 vgl. den Mustervertrag bei Grziwotz, Partnerschaftsvertrag, S.38ff..

874 palandt-Bassenge, § 929 BGB, Rn.6.

5 palandt-Brudermiiller, § 1416 BGB, Rn.1.
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gemeinschaftliches Eigentum, ohne dal’ es eines Ubertragungsaktes be-
darf. Diese Moglichkeit steht aber nur Ehegatten offen; eine analoge
Anwendung scheitert®™® zumindest an der nicht vergleichbaren Interes-
senlage, da es hier um eine Kernbereich des Eherechts geht, das von den
Partnern einer ne. Lebensgemeinschaft gerade abgelehnt wird. Zu be-
achten ist ferner der sich bereits aus dem Wortlaut des § 741 BGB erge-
bende numerus clausus der Gemeinschaften zur gesamten Hand®”’. Eine
rechtsgeschéftliche Erweiterung ist deshalb nicht moglich.

Das Modell der Gitergemeinschaft mit seiner automatischen Anderung
der Eigentumsverhdtnisse (hinsichtlich des Gesamtgutes) &l sich nicht
auf Nichtverheiratete tbertragen.

5.1.1.3. Nach § 1370 BGB analog sowie § 1357 | 2 BGB ana-
log

Diese Normen spielen erst fir die Zeit der Anschaffung wahrend des Zu-

sammenlebens eine Rolle. Denn sie stellen -auch fir eine analoge An-

wendung- auf den Erwerb wéahrend einer bereits bestehenden L ebensge-
meinschaft ab. Sie werden deshalb unter 6.1.2. bzw. 6.1.3.er0rtert.

5.1.2. Mittelbar

Zu einer mittelbaren®” Anderung der Eigentumsverhétnisse konnte es
fuhren, wenn die Partner einer ne. Lebensgemeinschaft ausdricklich o-
der konkludent einen Gesellschaftsvertrag (8 705 BGB) geschlossen ha-
ben.

Dann kdnnten von einem Partner eingebrachte Sachen, die ihm als Al-
leineigentlimer gehdren, in Erfillung der Verpflichtung zur Beitrags-
leistung in das Gesamthandseigentum Ubergehen und somit ihre Eigen-

378

376 palandt-Diederichsen (Einl. vor § 1297 BGB, Rn.13, 58.Aufl.) halt ,substantielle
Analogien zum Eherecht, worunter das Guterecht fallt, fir ausgeschlossen.
Dies entspricht der h.M..

377 M. Wolf, S.24, Rn.42.

378 Mittelbar deshalb, weil Beitrage i.S.d. § 705 BGB in Form von beweglichen Sa-
chen erst durch Ubereignung (Palandt-Sprau, § 718 BGB, Rn.1) Gesamthand-
seigentum (§ 718 BGB) werden. Denn die Ubertragung vom einbringenden Ge-
sellschafter auf die Gesamthandsgemeinschaft erfordert einen Rechtssubjekts-
wechsel (Erman-Westermann, § 706 BGB, Rn.6).

Aus § 706 1l 1 BGB ist keine Vermutung zu entnehmen, dal3 nicht vertretbare
Sachen nur zum Gebrauch lberlassen werden (Erman-Westermann, § 706
BGB, Rn.6; MinchKomm-Ulmer, § 706 BGB, Rn.8 a.E.; Palandt-Sprau, § 706
BGB, Rn.4) und somit ihre Eigentumsform beibehalten.
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tumsform &ndern. Dies wiirde aber nur gelten, soweit der dispositive®”
8 718 BGB, der ein dinglich gebundenes Sondervermogen anordnet, hier
(iberhaupt Anwendung findet® %,

Ob das der Fall ist, héngt entscheidend von der Erscheinungsform der
GbR ab. Wéhrend AulRengesellschaften -darunter versteht man Perso-
nenvereinigungen, die als solche Uber organschaftliche Vertreter am
Rechtsverkehr teilnehmen®2- typischerweise ein Gesamthandsvermdgen
bilden®?, ist dies bei Innengesellschaften -sie bleiben auf die interne
Vereinbarung beschrankt und treten nach auRRen nicht in Erscheinung®'-
die Ausnahme™® 3%,

Partner einer ne. Lebensgemeinschaft treten in Beziehung zu Dritten als
selbstandige Einzelpersonen, z.B. als ,,Herr..." oder , Frau...“, nicht aber
as Vertreter einer ne. Lebensgemeinschaft als (moglicherweise zulassi-
gen) GbR auf. Die Gesellschafter sind hier nicht in ihrer gesamthanderi-
schen Verbundenheit Trager von Rechten und Pflichten, vielmehr ist es
der einzelne, der im Rechtsverkehr im eigenen Namen, und nicht fur die
Gesellschaft handelt.

Als Gesellschaftsform k&me bel einer ne. Lebensgemeinschaft in aller

379 Ppalandt-Sprau, § 705 BGB, Rn.2.
30 Meier-Scherling (DRiZ 1979,296(298)) nimmt einen solchen Fall an.

%1 Diese Frage wird hier vorangestellt, weil sie den Ausgangspunkt dieses Ab-
schnittes bildet. Eine -wegen des Streitstandes notwendige- umfangreiche Er-
Orterung der Frage, ob und, wenn ja, unter welchen Voraussetzungen eine ne.
Lebensgemeinschaft eine Gesellschaft burgerlichen Rechts (GbR) bilden kann,
erscheint von der Sache her ungeschickt, wenn sich nachher die fehlende ei-
gentumsrechtliche Relevanz herausstellen sollte.

382 MinchKomm-Ulmer, § 705 BGB, Rn.208.

33 Unstreitig, vgl. Erman-Westermann, vor § 705 BGB, Rn.24; MiinchKomm-
Ulmer, 8705 BGB, Rn.209.
Schmidt (S.1422; ders., JuS 1988,444(444)) ist sogar der Ansicht, dal3 Aul3en-
gesellschaften immer Gesamthandsgemeinschaften seien. Er begriindet dies
damit, daf’ nur Gesellschaften mit einem Vermdgen als Rechtstréager am
Rechtsverkehr teilnehmen kénnten.

384 gchmidt, S.1421.

35 Deutlich BGH, Urteil vom 1.4.1965, FamRZ 1965,368(368): ,Nach den zutref-
fenden Ausfiuihrungen des OLG ist das Fehlen eines Gesamthandsvermdgens
gerade das Kennzeichen einer Innengesellschaft®.

Jauernig-Sturner, 8 705 BGB, Rn.24; MinchKomm-Ulmer, § 705 BGB,
Rn.229,234; Palandt-Sprau, § 705 BGB, Rn.34; Staudinger-Kel3ler, Vorbem. zu
§ 705 BGB, Rn.91 (12.A.).

3% Fiir manche (z.B. Schmidt, S.1422; ders., JuS 1988,444(444); Westermann,
S.24) ist sie sogar zwingend durch ein Fehlen von Gesamthandseigentum ge-
kennzeichnet.
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Regel nur die Innengeselschaft in Betracht®’. Ein Grund, gerade in die-
sem Fall eine Ausnahme zu machen, ist nicht ersichtlich. Denn bei der
ne. Lebensgemeinschaft ist das sonst bei Eingehung einer Innengesell-
schaft vorherrschende wirtschaftliche Motiv gegentiber dem emotionalen
nachrangig. Die Schaffung gemeinsamer Werte erfolgt hier nicht isoliert,
sondern eingebettet in eine Lebensgemeinschaft. Das bedeutet, dald mit
dem Gesellschaftsvermdgen verbundene Einschrankungen (vgl. 8§ 719
BGB) sowie die komplizierte Haftungsregelung®® hier noch weniger
gewollt sein kdnnen als bel der gewdhnlichen Innengesellschaft. Die
sonst erhohte Verflechtung von personlichen und wirtschaftlichen Be-
ziehungen, vor allem im sachenrechtlichen Bereich, wirde gerade dort
zu einer zu starken rechtlichen Verbundenheit fuhren, wo das Ehever-
mogensrecht in seiner Grundentscheidung (vgl. 88 1363 11, 1364 BGB)
fur eine nur schuldrechtlich modifizierte Gitertrennung klare und tber-
schaubare Vermogensverhaltnisse herbeifiihren will.

Eine Anderung der Eigentumsverhétnisse durch Aufnahme einer Innen-
gesellschaft (mit Gesamthandsvermégen) kommt bei der ne. Lebensge-
meinschaft somit nicht in Betracht.

5.2. Eigentumsibertragung auf den Partner und auf
Dritte

Will ein Partner einer ne. Lebensgemeinschaft sein Eigentum an beweg-

lichen Sachen, welche er vor Eingehung der Beziehung erworben hat,

rechtsgeschéftlich auf den anderen Partner oder auf Dritte ganz oder

tellweise Ubertragen, so finden die allgemeinen Regeln, 88 929ff. BGB,

Anwendung.

Folgende typische Konstellationen im Rahmen des nichtehelichen Zu-

sammenlebens werden nun daraufhin untersucht, welche eigentumsspe-

zifischen Fragen sie aufwerfen:

a) Die Sachen eines Partners, insbesondere Wohnungseinrichtungsge-
genstande, werden im Zuge der Aufnahme der ne. Lebensgemein-
schaft in die gemeinsam genutzte Wohnung verbracht.

%7 Dariiber diirfte Konsens bestehen, vgl. BGH, Urteil vom 24.3.1980, Z 77,55(57)
= NJW 1980,1520(1520) = FamRZ 1980,664(665); Hausmann, S.206ff.;
Schmidt, S.1452; Soergel-Hadding, vor § 705 BGB, Rn.60 (11.A).

38  Erman-Heckelmann, vor § 1363 BGB, Rn.22.
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b) Ein Partner will dem anderen in Vollzug einer Schenkung Vollei-
gentum an einer in der Wohnung befindlichen Sache tibertragen.

c) Ein Partner beabsichtigt, einen Dritten zum Eigentimer einer seiner
in der Wohnung befindlichen Sachen zu machen.

d) Ein Partner mochte, dald der von ihm zur Verfligung gestellte Hausrat
nunmehr beiden gleichermalen ,,gehort®.

Zu a) Hier stellt sich die Frage, ob im Einbringen von Sachen, die fortan
gemeinsam benutzt werden (insbesondere Hausrat), ein konkludentes
Angebot auf Ubertragung von Miteigentum® an jeder einzelnen®® in
Frage kommenden Sache gesehen werden kann.

Fir die Einigung ist es ausreichend, dal3 aus den Umsténden auf den Ei-
nigungswillen geschlossen werden kann®".

Zu Kklaren gilt es zunéchst, ob die dafur erforderliche Willenserklarung
kraft konkludenten Verhaltens tberhaupt vorliegt. Das geschieht mittels
Auslegung®?. Als erstes wird der Frage nachgegangen, ob der Partner,
der sich in der oben beschriebenen Weise verhdt, damit etwas Rechtser-
hebliches erklaren will, und als zweites, wie der andere Teil das Verhal-
ten nach den Umstanden auffassen konnte™>.

Fir die Beantwortung der ersten Frage wird auf ein fir diese Situation
typisches Bewuldtsein abgestellt. Jemand, der im Zuge der Aufnahme
einer ne. Lebensgemeinschaft eigene Sachen einbringt, tut dies in der
Regel, weil er sie fir ein Zusammenleben al's notwendig oder zumindest
nutzlich erachtet. In manchen Fallen werden die mitgebrachten Sachen
nur als Ubergangsl6sung bis zu einer -meist gemeinsam besprochenen-
Neuanschaffung angesehen. Jedenfalls sind sie ein Beitrag dazu, das ge-
meinsame Wohnen angenehmer zu gestalten als ohne sie.

Entscheidend ist somit die Nutzungsmoglichkeit. Sie wird dem anderen

39 Ein nicht ausdriicklich erfolgender vollstandiger Eigentumswechsel erschiene

hingegen realitatsfern.
Der Grundsatz der Spezialitat 1alt Eigentum an einer Mehrheit von Sachen
(Sachgesamtheiten) nicht zu (vgl. M.Wolf, S.13, Rn.28).
391 Unstreitig, vgl. MinchKomm-Quack, § 929 BGB, Rn.43; Palandt-Bassenge,
§ 929 BGB, Rn.2.
392 | arenz, AT, S.342,354; MiinchKomm-Mayer-Maly, § 133 BGB, Rn.39.
393 Diese Reihenfolge wahlt Larenz (AT, S.337f., 354).
Darauf, wie das Verhalten tatséachlich aufgefal3t wird, kann mangels Vorliegens
eines konkreten Einzelfalles nicht eingegangen werden.

390
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Partner eroffnet. Er erhd@lt -wirtschaftlich gesehen- einen geldwerten
Vorteil; denn er erspart sich zumindest den Beitrag zu einer sonst geté
tigten gemeinsamen Anschaffung. Daftr ist es unerheblich, in wessen
Eigentum die genannten Dinge stehen. Zu einer nachteiligen Anderung
der Eigentumslage wird jeder Partner wegen des damit verbundenen
Wertverlustes®™ grundsétzlich nicht ohne weiteres bereit sein. Sie bedarf
vielmehr eines nachvollziehbaren Grundes, insbesondere wenn keine
ausdruckliche Erklarung vorliegt.

Ein solcher kdnnte hier das begonnene nichteheliche Zusammenleben
sein. Oben®* wurde as Leitgesichtspunkt einer ne. Lebensgemeinschaft
die starke emotionale Verbundenheit der Partner genannt. Das bedeutet
gleichzeitig, dal? finanzielle Erwagungen im Verhaltnis der beiden zu-
einander nachrangig sind. Daraus und aus der Tatsache, dal3 es beim
Scheitern der Beziehung keine -wie in der Ehe je nach Gulterstand mehr
oder weniger stark ausgeprégten- obligatorischen finanziellen Absiche-
rungen gibt, 183t sich der Schlul entnehmen, dal3 der einbringende Part-
ner keine tber die Gewahrung der Nutzungsmoglichkeit hinausgehende,
nicht ausdriicklich erfolgende Wertlbertragung vornehmen will. Dal3
ihm gleichgiltig ist, ob er Teile seines Vermdgens an seinen Partner
verliert, kann ihm nicht unterstellt werden®®.

Festzuhalten ist, dal3 der einbringende Partner nicht damit rechnet und
rechnen mul3, dald sein Verhalten als konkludentes Angebot auf Einrau-
mung von Miteigentum an den gemeinsam benutzten einzelnen Sachen
aufgefal’t wird.

Trotzdem kann nach h.M.*" ene ,Willenserklarung kraft Zurech-
nung*>* angenommen werden, wenn ein anderer das Verhalten as eine
an ihn gerichtete Erkl&rung mit Rechtsbindungswillen auffassen darf und
aufgefaldt hat, sofern dem Erklérenden diese Deutung zurechenbar war.
Deshalb wird nun untersucht, wie der andere das Einbringen der in Rede

394 Der Erwerber kénnte bei geschaffenem Miteigentum seinen Aufhebungsan-

spruch nach 88 1008, 747 | BGB uber 8§ 752 oder § 753 BGB durchsetzen und
so aus dem Eigentumsrecht unmittelbaren finanziellen Nutzen ziehen.
%% Siehe S.21ff..

3% Hier geht es nicht um sog. unbenannte Zuwendungen zwischen den Partnern
(dazu siehe S.160f.).

397 BGH, Urteil vom 7.6.1984, Z 91,324(329f.).
Flume, S.450; Larenz, AT, S.354; MinchKomm-Kramer, § 119 BGB, Rn.87;
Palandt-Heinrichs, Einf. vor 8 116 BGB, Rn.17.

3% Dieser Ausdruck stammt von Larenz (AT, S.357).
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stehenden Gegenstande objektiv deuten darf. Dieser ist sich der weitge-
henden rechtlichen Unverbindlichkeit der ne. Lebensgemeinschaft mehr
oder weniger bewufdt. Das kann deshalb angenommen werden, weil Ctber
das nichteheliche Zusammenleben mit seinen Charakteristika auch in
den Medien regelméldig berichtet wird. Der Partner kann nicht damit
rechnen, dal3 er gegeniiber dem Einbringenden einen Anspruch auf mate-
rielle Sicherheiten, z.B. durch Beteiligung an dessen Eigentum, hat.
Vielmehr weil3 er um die Freiwilligkeit geleisteter Beitrége. Etwas ande-
res gilt nur dann, wenn er ausdrucklich Werte Ubertragen bekommt. Dem
Interesse des hier betrachteten Partners wird durch Einrdumung der Nut-
zungsmdglichkeit Genlige getan. Allgemein ist -wie Larenz”® zu Recht
mahnt- bei der Annahme einer Erklarung durch schllissiges Verhalten
grol3e Vorsicht geboten, well leicht Unterstellungen und somit Scheinbe-
grindungen Eingang finden oder sogar bewufd Mifbrauch im Sinne &i-
ner blofRen dogmatischen Absicherung eines gewlnschten Ergebnisses
getrieben wird.

Aus den genannten Griinden ist zu folgern, dal3 auch der andere Tell das
Einbringen von Sachen in die gemeinsame Wohnung nicht as konklu-
dentes Angebot auf Ubertragung von Miteigentum an den einzelnen Sa-
chen werten darf. Die Voraussetzungen einer Ubereignung (88 929 S.1,
1008 BGB) sind damit nicht gegeben. Jeder Partner bleibt somit Allein-
eigentiimer der von ihm mitgebrachten Gegenstande™®.

Zu b) Die Eigentumsiibertragung richtet sich wieder nach den 8§ 929ff.
BGB. Da eine zu schenkende Sache unter den gegebenen Umstanden in
der Regel dem Beschenkten direkt vom Schenkenden Uberreicht wird,
kommt als Erwerbstatbestand alein § 929 S.1 BGB in Frage. Daflr ist
die Ubergabe der beweglichen Sache sowie das Einigsein beider Teile
zur Zeit*™ der Ubergabe erforderlich. Das letztgenannte Merkmal berei-
tet hier keine Probleme. Fraglich ist aber, ob die Voraussetzungen, die an
eine Ubergabe gestellt werden, vorliegen. Denn die dafiir u.a. notwendi-
ge vollige Besitzlosigkeit der VerduRererseite’ kénnte daran scheitern,

39 AT, S.360f..
“% Im Ergebnis ebenso Hohloch in: Hausmann/Hohloch, S.88, Rn.29.

Ungeschriebenes Tatbestandsmerkmal der h.M., vgl. Baur/Stirner, S.571,
Rn.11; Palandt-Bassenge, § 929BGB, Rn.6; Staudinger-Wiegand, § 929 BGB,
Rn.771f..

402 Baur/Stiirner, S.572, Rn.13; Miinchkomm-Quack, § 929 BGB, Rn.114; Palandt-

401
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dal3 die Sache typischerweise weiterhin in der gemeinsamen Wohnung
verbleibt, der verauf3ernde Partner also immer noch Einwirkungsmadg-
lichkeit auf sie besitzt. Behdlt der VeraulRerer namlich Mitbesitz, so kann
er nur Miteigentum Ubertragen*®. Entscheidend ist somit, dessen rechtli-
che Beziehung zum Eigentumsobjekt vor und nach der Ubereignung zu
Kl&ren.

Vor dem Einbringen der Sache hat der VeraulRerer wegen seiner alleini-
gen Einwirkungsmoglichkeit Alleinbesitz daran®, das heif, er ist nicht
durch andere in seiner Besitzstellung beschrankt®®.

Nach dem Einbringen, aber vor der Ubergabe ist die Situation dadurch
gekennzeichnet, dal3 eine andere, dem bisherigen Alleinbesitzer emotio-
nal wie rdumlich nahestehende Person eine jederzeitige Zugriffsmog-
lichkeit auf grundsétzlich®® alle in der Wohnung befindlichen Sachen
hat. Sie kdnnte demnach Mitbesitzerin sein, dies in der Form des
schlichten Mitbesitzes, bei der jeder Mitbesitzer die tatsachliche Sach-
herrschaft zwar alleine ausiiben kann, aber auf den anderen Ricksicht
nehmen muiz*”’. Das setzt voraus, dal im Zeitpunkt des Einbringens ei-
nerseits auf Seiten des (zuktnftigen) Veraul3erers eine Aufgabe des Al-
leinbesitzes gemal? § 856 | BGB zugunsten von Mitbesitz des Partners,
andererseits auf Seiten des (zukUnftigen) Erwerbers ein Erwerb des un-
mittelbaren Besitzes nach § 854 BGB stattgefunden hat. Der einbringen-
de Partner miiRte sich also -erkennbar- willentlich®® seines Alleinbesit-
zes durch nach auRen erkennbares Verhalten™ begeben haben. Diese

Bassenge, § 929 BGB, Rn.9; Soergel-Muhl, 8 929 BGB, Rn.5; Westermann,
S.312.

In diesem Fall wére es auch korrekt, von einer vélligen Besitzaufgabe des Ve-
rauRerers zu sprechen, da er selbst handelt.

403 palandt-Bassenge, § 929 BGB, Rn.15.

%04 Das ist der Normalfall, von dem hier ausgegangen wird.

%% Baur/Sturner, S.73, Rn.76.

%% Ganz personliche Sachen, die bewuRt nur einer Person zugénglich sein sollen

(z.B. Tagebiticher), konnen hier vernachlassigt werden; denn sie kommen als
Geschenk fur den Partner nicht in Betracht.

7 Baur/Sturner, S.74, Rn.78.

408 BGH, Urteil vom 4.10.1976, Z 67,207(209) = NJW 1977,42(43); Soergel-Muhl,
§ 856 BGB, Rn.4
Das Willenselement ist hier notwendig, weil der Erwerb des Besitzes kein origi-
narer, sondern ein abgeleiteter ist.

409 BGH, Urteil vom 4.10. 1976, Z 67,207(209) = NJW 1977,42(43); Soergel-Miihl,
§ 856 BGB, Rn.1,4.
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Aufgabe der ausschliefdlichen tatsdchlichen Gewalt kann in der (tellwel-
sen) Besitziibertragung auf den anderen liegen.

Das Hineinstellen von Gegensténden in eine gemeinsame Wohnung und
das damit -ausdriicklich oder meist stillschweigend- verbundene Einver-
standnis oder sogar die Aufforderung, dal3 der Partner diese gebrauchen
darf, kann as Aufgabe der ausschliefdichen tatsachlichen Gewalt quali-
fiziert werden, um den anderen daran teilhaben zu lassen.

Das muf3 willentlich geschehen. Hier wird die Abgrenzung zur blof3en
Nutzungsgestattung erheblich, wo lediglich ,Gewahrsam® Ubertragen
wird™®. Wahrend Besitzausiibung die Stellung des Besitzenden (iber eine
Sache (Sachherrschaft) kennzeichnet, bedeutet Nutzungsgestattung
Gebrauch der Sache kraft Erlaubnis des Besitzenden, dem die Herr-
schaftsgewalt dariiber in vollem Umfang verbleibt*.

Bel Anwendung dieser Grundsétze auf die vorliegende Konstellation
sind vor alem noch folgende, im Einzelfall variierende Umstande zu
berlicksichtigen: der Verwendungszweck der Sache; die Stérke der Ge-
pflogenheit, den anderen an eigenen Dingen teilhaben zu lassen; der
sonstige Umgang mit dem Vermogen (eher geizig oder eher freigebig).
Bei alein benutzten Gegensténden -sie werden meist personlicher Natur
sein (z.B. geschlechtsbezogener Schmuck, Toilettenartikel)- stellt sich
die Frage einer Nutzungsgestattung normalerweise nicht, da keine Ver-
anlassung besteht, den anderen an der Herrschaftsgewalt zu beteiligen;
der Eigentimer hat sie wegen der aleinigen Sachherrschaft deshalb in
Alleinbesitz*?.

In der Praxis und as mogliche Schenkungsobjekte bedeutsamer sind
gemeinsam benutzbare Sachen. Fur sie ist im Rahmen der Ehe aner-

kannt, dai} die Ehegatten daran jeweils Mitbesitz haben®. Wester-

0 Lipp, JuS 1982, 17(19), Fn.19.
Dabei wird vom Verfasser nicht verkannt, daR das BGB den Begriff des Ge-
wahrsams nhicht verwendet.

1 Lipp, JuS 1982, 17(19).

2 Fir die Ehe: Baur/Stiirner, S.75, Rn.81; Palandt-Bassenge, § 866 BGB, Rn.3;
RGRK-Kregel, § 866 BGB, Rn.7; Soergel-Mihl, § 866 BGB, Rn.6; Staudinger-
Bund, § 866 BGB, Rn.10; Westermann, S.125.

413 BGH, Urteil vom 31.1.1979, Z 73,253(256) = NJW 1979,976(977); Baur/Stiirner,
S.75, Rn.81; Palandt-Bassenge, § 866 BGB, Rn.3; RGRK-Kregel, § 866 BGB,
Rn.7; Soergel-Muhl, § 866 BGB, Rn.6; Staudinger-Bund, § 866 BGB, Rn.10;
Westermann, S.124.
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mann™* begriindet dies mit den tatsichlichen Verhéltnissen.

Fraglich ist, ob das auf die vorliegende Situation Ubertragen werden
kann. Denn wegen des bereits bestehenden Alleinbesitzes des Einbrin-
genden kommt es allein auf dessen (typischen) Willen an. Méchte er
keinen Mitbesitz Ubertragen, so kann der andere selbst bei vorhandenem
Besitzbegriindungswillen keinen Mitbesitz erwerben. Da ein wirklicher
Wille mangels Betrachtung eines konkreten Einzelfalles nicht feststellbar
ist, kommt es auf die allgemeine Interessenlage an.

Fir eine blol3e Nutzungsgestattung spricht, dal3 damit der mit dem Ein-
bringen verbundene Zweck bereits erreicht wird und dariber hinaus kein
Verlust an Herrschaftsgewalt verbunden ist.

Dagegen ist anzufiihren, dal? es dem Selbstverstandnis der Partner vom
Wesen einer ne. Lebensgemeinschaft als ,, Herzensgemeinschaft“ mit ih-
rer Gleichberechtigung beider und der fehlenden Abgrenzung wie ge-
gentber Dritten nicht entspricht, dem anderen -rechtlich gesehen- jede
selbstandige Nutzungsbefugnis zu versagen und ihn -faktisch den
Rechtsfolgen einer Besitzdienerschaft (8 855 BGB) entsprechend- ab-
hangig sein zu lassen. Ferner ist zu bedenken, dal’ es hier nicht um einen
fur den Einbringenden von der Rechtsfolge her spirbaren Eigentums-
verlust, sondern um einen in der Rechtswirklichkeit zwischen zwel Part-
nern kaum wahrnehmbaren Verlust des Alleinbesitzes geht. Dal3 der
Einbringende dem anderen taglich die Einwirkungsmadglichkeit tber ei-
nen langen Zeitraum hinweg einrdumt, 183t eher auf einen Willen zur
gemeinsamen Auslbung der Sachherrschaft schlief3en.

Die Annahme von Mitbesitz an gemeinsam benutzten Sachen, insbeson-
dere am Hausrat, wird der Interessenlage bel dem, der sie zum Zweck
der Mitbenutzung einbringt, daher gerecht*™. Der fiir eine Ubertragung
von Mitbesitz notwendige Aufgabewille des Alleinbesitzers ist demnach
in der (stillschweigenden) Erlaubnis, die Gegenstande wie eigene benut-
zen zu durfen, zu sehen.

Die zweite Voraussetzung fur den Erwerb des Miteigentums, namlich im
Fall des § 854 | BGB, die tatsachliche Gewalt zu erlangen und dies zu
wollen*®, oder im Fall des § 854 || BGB die blofRe Einigung, ist auf-

414 5.124; ahnlich Soergel-Miihl, § 866 BGB, Rn.6 (,tatsachliche Besitzlage").

15 Der Einzelfall mit seinen méglichen Besonderheiten kann eine Abweichung
hiervon gebieten.

*® Die h.M. (z.B. BGH, Urteil vom 24.6.1987, Z 101,186(187); Palandt-Bassenge,
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grund des im Gegensatz zu oben noch verstarkten Interesses des anderen,
eine selbstandige Nutzungsbefugnis eingeraumt zu bekommen, als gege-
ben anzusehen. Denn die notwendige Herrschaftsbeziehung zwischen
Person und Sache®’, die ein raumliches Verhdltnis zu ihr erfordert und
von der Verkehrsanschauung anerkannt sein muR™®, liegt bel einer we-
gen des gemeinsamen Wohnens jederzeit moglichen und nach auf3en er-
kennbaren Einwirkungsmdglichkeit vor. Der Erwerbswille bzw. die hier
aufgrund der Tatsache, dal? der andere sofort zur Gewaltausibung in der
Lage ist, ausreichende Einigung™® nach § 854 || BGB kann in dem an-
genommenen und ausgelibten Gebrauch der Dinge gesehen werden.

Die Besitzlage vor der Eigentumsiibertragung sieht somit folgenderma-
fen aus. Vom Einbringenden wahrend der Lebensgemeinschaft allein
benutzte Gegenstande bleiben in dessen Alleinbesitz, nunmehr gemein-
sam benutzte stehen fortan im Mitbesitz der Partner.

Oben® wurde als Voraussetzung fir die Ubergabe im Rahmen einer
Eigentumsiibertragung eine vollige Besitzlosigkeit der VeraulRererseite
genannt. Diese scheitert daran, dal3 bei einem Verbleiben der geschenk-
ten Sache in der Wohnung der VeraulRerer -wenn auch in anderer Wil-
lensrichtung™- weiterhin die tatsichliche Gewalt tiber sie ausiiben kann,
nach der Verkehrsanschauung demnach kein Verlust der Sachherrschaft
gegeben ist. Selbst der Wille, sie nicht mehr besitzen zu wollen, reicht
nicht aus*?. Eine Ubertragung von Volleigentum scheidet damit aus.
Moglich ist nur, den anderen zum Miteigenttimer zu machen.

§ 929 S.2 BGB, der auf eine Ubergabe verzichtet, kann ebenfalls nicht
zum Alleineigentum fihren, da der VeraulRerer auch hier keinerlel Be-
sitzbeziehung zur Sache mehr behalten darf*?. Dieses Problem besteht

§ 854 BGB, Rn.5; Soergel-Muhl, 8 854 BGB, Rn.7; Staudinger-Bund, § 854
BGB, Rn.14) fordert unter Verweisung auf 88 867, 872 BGB einen Besitzbe-
grindungswillen.

7 Soergel-Muhl, § 854 BGB, Rn.4.
8 Jauernig-Jauernig, § 854 BGB, Rn.2.

19 Darunter ist die erklarte Willensiibereinstimmung zwischen bisherigem Besitzer
und Erwerber Uber den Besitziibergang zu verstehen (Soergel-Muihl, § 854
BGB, Rn.15).

0 Siehe S.74.
421 vorher als Eigenbesitzer, jetzt als Fremdbesitzer.

422 H.M., z.B. Palandt-Bassenge, § 856 BGB, Rn.1; Soergel-Miihl, § 856 BGB,
Rn.1; Staudinger-Bund, § 856 BGB, Rn.4.

423 MinchKomm-Quack, § 929 BGB, Rn.160.
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auch in der Ehe. So schreibt Mihl***: | Bei Eigentumsiibertragungen zwi-
schen Eheleuten bereitet die Einordnung in das System der 8§ 929ff.
BGB Schwierigkeiten wegen der Besitzverhéltnisse, an denen sich auch
bei einem Ubergang des Eigentums i.d.R. nichts andert. ...Die Besitzlage
bleibt bei gemeinschaftlich benutzten Gegenstdnden bestehen, auch
wenn der Ehegatte einen solchen Gegenstand dem anderen (bereignen
will”.

Der BGH™ hat in einer Entscheidung zur Hausratsilbereignung unter
Ehegatten eine Eigentumsiibertragung nach § 929 BGB mit dem Argu-
ment abgelehnt, dal} der Ehemann weiterhin Besitzer des Hausrats
war*®; statt dessen hat er § 930 BGB fiir anwendbar gehalten. Er be-
grindete dies damit, dal3 die Ehe ein &hnliches Verhdtnis i.S.d. § 868
BGB sei und die notwendige Vereinbarung i.S.d. 8 930 BGB, die dann
vorliege, wenn , die Beteiligten die gesetzliche Rechtsfolge im Auge ge-
habt und Ubereinstimmend in ihren Willen aufgenommen haben“, gege-
ben sai. Der Ehegatte, der Alleineigentimer wird, ist unmittelbarer Ei-
genbesitzer as Mitbesitzer (8 866 BGB) und zugleich mittelbarer Eigen-
besitzer insoweit, als der mitbesitzende Nichteigentimer als unmittelba-
rer Fremdmitbesitzer ihm den Besitz auf der Grundlage des § 1353 BGB
vermittelt.

Westermann®’ erscheint die vom BGH konstruierte Position des erwer-
benden Ehegatten als unmittelbarer und gleichzeitig mittelbarer Mitbe-
sitzer , gekiinstelt“. Nach Baur/Stirner™® wirkt dies , reichlich gezwun-
gen“; sie halten in diesem Fall eine blofRRe Einigung furr ausreichend™®.
Zu Uberlegen ist, ob diese L 6sungswege auch fir die gleiche Situation in
einer ne. Lebensgemeinschaft gangbar sind.

Fir den Weg nach 8§ 930 BGB waére insbesondere erforderlich, dal3 ein

24 In: Soergel, § 929 BGB, Rn.2.

42> Urteil vom 31.1.1979, Z 73,253(257f.) = NJW 1979,976(977).

*2% Wie vorher: ,Besteht zwischen den Parteien des VerauRerungsgeschéfts Mitbe-
sitz, so kann eine Einigung und Ubergabe nur in der Weise vorgenommen wer-
den, dal3 der Mitbesitz des VeraulRRerers aufgegeben wird. Von einer derartigen
Besitzaufgabe ist jedoch bei VerauRerungsgeschéaften zwischen Eheleuten nicht
auszugehen (vgl. auch RGZ 108,1022)".

427 g.321.
428 5578, Rn.25.

429 Ebenso MiinchKkomm-Quack, § 930 BGB, Rn.40; Schwab/Priitting, S.171,
Rn.380; Soergel-Miihl § 930 BGB, Rn.13, Fn.15; Staudinger-Wiegand, § 930
BGB, Rn.28.
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konkretes®™ Besitzmittlungsverhaltnis i.S.d. § 868 BGB vorliegt. Dieses
mul3 als Grundlage einer Verdullerung drei Mindestvoraussetzungen
aufweisen™": erstens (i.d.R. unmittelbarer) Eigenbesitz des VerauRerers,
der danach zum (i.d.R. unmittelbaren) Fremdbesitz wird, wodurch der
Erwerber mittelbarer Eigenbesitzer wird; zweitens ein besitzrechtliches
Verhdltnis zwischen VeraulRerer und Erwerber, aus dem sich Begrin-
dung und Zweck der besitzrechtlichen Beziehung, also der Besitzver-
mittlung, die Art und Weise der Besitzausiibung und die Beendigungs-
gruinde ergeben; drittens ein Herausgabeanspruch des Erwerbers.

Die erste Voraussetzung ist hier erfiillt, da Mitbesitz gentigt*** und dieser
hier gegeben ist. Der Eigenmitbesitz wird somit durch Besitzkonstitut
auf den Erwerber Ubertragen, wahrend der Verdulerer insoweit Fremd-
mitbesitzer wird.

Eine Festlegung™ bestimmter, auf die Schenkungssache bezogener
Rechte und Pflichten, z.B. hinsichtlich Verwahrung, Erhaltung oder Nut-
zung, wird in der Praxis unter Partnern einer ne. Lebensgemeinschaft nur
ausnahmsweise in Betracht kommen; sie wére am ehesten denkbar bei
solchen Dingen, die Folgekosten nach sich ziehen, wie z.B. ba einem
Kfz. In den meisten Fallen aber machen sich die Partner dartiber keine
Gedanken oder wollen keine Vereinbarungen treffen. Moglich ist hier
aber eine Ermittlung im Wege einer ergdnzenden Auslegung nach 8§ 157
BGB. Ein, nach h.M.*** ausreichendes, gesetzliches Besitzmittlungsver-
héltnis stellt die ne. Lebensgemeinschaft mangels gesetzlicher Regelung
des Verhaltnisses der Partner untereinander nicht dar*®.

Der als dritte Voraussetzung notwendige Herausgabeanspruch des Er-
werbers kommt nur in der oben genannten Ausnahmesituation in Be-

430 H.M., z.B. Jauernig-Jauernig, § 868 BGB, Rn.5; Palandt-Bassenge, § 868 BGB,
Rn.6; Staudinger-Bund, § 868 BGB, Rn.20.

431 MiunchKomm-Quack, § 930 BGB, Rn.9.
Allgemein ist es durch folgende Charakteristika gekennzeichnet: unmittelbarer
oder mittelbarer Fremdbesitz, Besitzrechtsableitung, zeitlich beschrankter
Fremdbesitz, Herausgabeanspruch (Westermann, S.576).

32 BGH, Urteil vom 31.1.1979, Z 73,253(257f.) = NJW 1979,976(977); Palandt-

Bassenge, § 930 BGB, Rn.5.

Sie kann auch stillschweigend erfolgen (vgl. MinchKomm-Quack, § 930 BGB,

Rn.26; Soergel-Muhl, § 930 BGB, Rn.12; Westermann, S.322).

434 BGH, Urteil vom 31.1.1979, Z 73,253(257) = NJW 1979,976(977); Baur/Stiirner,
S.577, Rn.24; MinchKomm-Quack, § 930 BGB, Rn.40; Westermann, S.323.

Unstreitig.

433

435
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tracht. Dabei reicht ein solcher aus § 985 BGB aus™®.

Ergebnis. Eine Vollrechtslibertragung zwischen Partnern einer ne. Le-
bensgemeinschaft ist auch dann, wenn der VeraulRerer Mitbesitz behdlt,
dogmatisch nach § 930 BGB mdglich. Die Verwirklichung der Voraus-
setzung, dal? der Inhalt der Besitzberechtigung im einzelnen festgelegt
Ist, durfte in der Praxisjedoch die Ausnahme darstellen.

Zu Uberlegen ist, ob eine blofRe Einigung (8929 S.1 BGB) auch im
Rahmen einer ne. Lebensgemeinschaft ausreichen konnte, also ahnlich
wieim Fall des § 929a BGB.

Daftr spricht, dal3 auf diese Weise Eigentumsiibertragungen zwischen
nichtehelichen Partnern in der oben beschriebenen Situation zum Erfolg
verholfen werden wirde.

Dieses zielorientierte Argument vermag aber nicht dartiber hinwegzuhel -
fen, dal’ das Gesetz i.d.R. eine Ubereignung einer Sache ohne Anderung
der bisherigen Besitzlage nicht zuldl. Anders als die Ehe, die als ge-
setzliches Besitzmittlungsverhdtnis anerkannt ist*’, stellt die ne. Le-
bensgemeinschaft kein solches gesetzliches Besitzmittlungsverhdtnis
dar. Bei der Ehe wird ndmlich dem Tatbestandmerkmal ,, Rechtsverhélt-
nis vereinbart” 1.S.d. § 930 BGB wegen der aus 8§ 1353 | BGB flief3en-
den Pflicht zur Nutzungsiiberlassung von Hausratsgegenstanden we-
nigstens ansatzwel se entsprochen.

Es fehlt somit -soweit nicht ausnahmsweise konkrete Vereinbarungen
getroffen wurden oder sich solche nach § 157 BGB erganzend ermitteln
lassen- bereits an dem Tatbestandsmerkmal , Rechtsverhdtnis® i.S.d.
§ 930 BGB. AuRerdem ist gegen die Ubertragung dieser Losung die Ge-
fahr der Beeintrachtigung der Gléaubigerinteressen durch nach auf3en hin
nicht sichtbare Eigentumsverschiebungen einzuwenden. Denn anders als
bei der Ehe gilt die Schutzvorschrift des § 1362 BGB, die Alleineigen-
tum des schuldenden Ehegatten auch bel Mitbesitz der Eheleute vermu-
tet, fir die ne. Lebensgemeinschaft nicht; eine analoge Anwendung ist in
der fiir die Praxis mal3gebenden Rechtsprechung nicht anerkannt*®. Der

3¢ MiinchKomm-Joost, § 868 BGB, Rn.16 fiir den Fall eines unwirksamen Besitz-
mittlungsverhaltnisses.

437 Nachweis siehe S.79, Rn.425.

3 \Von den Gerichten, die sich zu dieser Frage auRerten, hat das OLG KéIn (Urteil
vom 15.3.1989, FamRZ 1990,623(624)) eine Analogie mit ausfuhrlicher Be-

grindung abgelehnt. Das AG Eschweiler (Urteil vom 14.2.1992, FamRZ
1992,942(942)) z.B. hat eine analoge Anwendung nur im Innenverhaltnis der
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Glaubiger wére ansonsten zur Widerlegung der Miteigentumsvermutung
des nichtschuldenden Partners gezwungen, die bei Ablehnung einer a
nalogen Anwendung des § 1362 BGB aus der allgemeinen Vorschrift
des 8§ 1006 | 1 BGB folgt. Mangels Einblickes in das Innenverhdtnis der
Partner wirde ihm eine Entkraftung kaum gelingen.

Eine Ubertragung des fiir die Ehe vertretenen Lsungsweges auf die ne.
L ebensgemeinschaft ist deshalb abzulehnen. Es bleibt somit bei der An-
wendung des 8 930 BGB auf diese Konstellation.

Zu c) Dafur stehen ihm zwei Wege zur Verfligung: zum einen 8§ 929 S.1
BGB, zum anderen § 930 BGB.

Bel §929 S.1 BGB ist lediglich darauf zu achten, dal3 er keinen Besitz
behadlt*®. Besonderheiten, die aus dem Bestehen einer ne. Lebensge-
meinschaft resultieren, ergeben sich nur dann, wenn eine im Mitbesitz
beider Partner befindliche Sache vom Eigentiimer ohne Willen des ande-
ren mitbesitzenden Partners verauf3ert wird. Dann ist eine Vollrechts-
Ubertragung wegen der aleinigen EigentUmerposition des Veraul3eres
zwar moglich, es liegt aber verbotene Eigenmacht (8 858 | BGB) hin-
sichtlich des Mitbesitzes des anderen vor. Geméal3 § 861 | BGB konnte
der Betroffene Wiedereinraumung des Mitbesitzes* verlangen; § 866
BGB steht nicht entgegen, da er nur fir Félle der Besitzstérung gilt**.
8935 | BGB ist nicht einschldgig, wenn der Eigentlimer verdulZert; dald
ein anderer Mitbesitzer ist, spielt hier keine Rolle. Anderes gilt fUr den
Fall der Eigentumsiibertragung durch den mitbesitzenden Nichteigentu-
mer; denn der Verlust des unmittelbaren Mitbesitzes reicht fur die An-
wendung des § 935 | BGB aus™”.

8930 BGB kommt fiur den Fall in Betracht, dal3 der Veraul3erer weiter-
hin unmittelbaren Besitz behalten will. Das wird, abgesehen von einer
Sicherungsiibereignung, die Ausnahme sein. Erforderlich ist hier die
Vereinbarung eines Besitzmittlungsverhaltnisses mit dem Erwerber, das

Partner zueinander angenommen.
9 Siehe S.74.

440 Alleinbesitz kann i.d.R. nicht verlangt werden (Soergel-Miihl, § 866 BGB,
Rn.12).

41 MiinchKomm-Joost, § 866 BGB, Rn.12.

2 Eir Eheleute: Erman-Michalski, § 935 BGB, Rn.6; MiinchKomm-Quack, § 935
BGB, Rn.6; Palandt-Bassenge, § 935 BGB, Rn.4; Soergel-Mihl, § 935 BGB,
Rn.2; Staudinger-Wiegand, § 935 BGB, Rn.8.
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sich nach allgemeinen Regeln richtet. Dal3 der veraul3ernde Partner zur
Zeit des Eigentumswechsels lediglich Mitbesitzer ist, steht nicht entge-
gen™®. Allerdings staffelt sich genaugenommen der mittelbare Besitz,
soweit es um den unmittelbaren Fremdbesitz des anderen Partners geht.

Zud) Dieses Ziel wird durch Ubertragung von Miteigentum i.S.d.
88 1008ff. BGB -darunter ist die Mitberechtigung mehrerer Eigentiimer
einer ungeteilten Sache zu ideellen Bruchteilen zu verstehen*”- erreicht.
Sie ist nach den 88 929 ff. BGB méglich, da es sich um Eigentum han-
delt und die Vorschriften tber den Eigentumserwerb an beweglichen Sa-
chen mangels Sonderregelung in den 88 741ff., 1008ff. BGB auch auf
den Miteigentumsbruchteil anwendbar sind**. Wenn es sich, wie im
Ausgangsfall, um gemeinsam benutzte Sachen handelt, an denen der an-
dere bereits unmittelbaren Fremdmitbesitz hat, genligt die blof3e Eini-
gung nach § 929 S.2 BGB, wodurch sich beim Veraul3erer der unmittel-
bare Mitbesitz vom Eigen- in Fremdbesitz verwandelt, wahrend beim
Erwerber die Anderung in der umgekehrten Richtung eintritt. Soll der
erwerbende Partner sofort mit Einbringen der -spéater gemeinsam be-
nutzten- Gegensténde Miteigentum erwerben, ist mangels Anwendbar-
keit des § 929 S.2 BGB § 929 S.1 BGB einschlagig. Dafir hat der Ve-
réul3erer dem Erwerber Mitbesitz einzurd&umen, und beide missen sich
zum Zeitpunkt dessen Ubertragung tiber den Miteigentumsiibergang ei-
nig sein.

Andere Ubertragungstatbestande (88 930, 931 BGB) scheiden hier aus,
weil der erwerbende Partner unmittelbarer Mitbesitzer werden soll und
kein Dritter im Besitz der Sachen ist.

5.3. Eigentumsvermutungen

5.3.1. Praktische Relevanz in der ne. Lebensgemein-
schaft

Eigentumsvermutungen verandern die materielle Rechtslage nicht. Sie

443 Jauernig-Jauernig, § 930 BGB, Rn.9f.; Palandt-Bassenge, § 930 BGB, Rn.5;
Westermann, S.321.

444 MinchKomm-Schmidt, § 1008 BGB, Rn.1.
445 MiinchKomm-Schmidt, § 1008 BGB, Rn.16.
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beeinflussen jedoch die prozessuale Situation; derjenige, zu dessen
Gunsten sie bestehen, braucht lediglich die sie ausfillenden Tatsachen
zu beweisen, nicht aber den Eigentumserwerb selbst. Es kommt zu einer
Umkehr der Beweislast™. Sie ist insbesondere dann hilfreich, wenn der
Erwerbsakt l&ngere Zeit zuriickliegt -wegen der zunehmenden Schwie-
rigkeit, ihn nachtraglich durch Urkunden oder Zeugenaussagen zu be-
weisen- oder wenn Aul¥enstehende nicht auf , neutrale® Beteiligte als
Beweismittel zurtckgreifen konnen.

Gerade diese Fdlle treten haufig in einer ne. Lebensgemeinschaft auf, in
der oft Uber Jahre hinweg verschiedenste Sachen erworben werden und
die personliche Verbundenheit der Partner Glaubiger an Scheinlbertra-
gungen, z.B. unmittelbar vor einem Vollstreckungszugriff, denken [&f.
AulRerdem sind die Eigentumsverhdltnisse in einer ne. Lebensgemein-
schaft nicht nur fir AuRenstehende unibersichtlich*’. Eigentumsver-
mutungen schaffen dann Rechtsklarheit und schitzen in manchen Féllen
(z.B. wie bel §1362 | BGB) betroffene Dritte vor Unklarheiten oder
Mani pul ationsgefahren.

Bei den in diesem Kapitel zu behandelnden eingebrachten Sachen wer-
den die Eigentumsverhdltnisse wegen der grundsétzlich unproblemati-
schen Zuordnungsmaoglichkeit und der Einigkeit, dal3 der einbringende
Partner zumindest urspringlich Alleineigentimer war, im Innenverhdlt-
nis leichter festzustellen sein als bei wahrend des Zusammenlebens er-
worbenen. Fur Dritte, wie z.B. fir einen Vollstreckungsglaubiger, aber
bestehen mangels Einblickes in die zwischen den Partnern bestehenden
Besitz- und Eigentumsverhdtnisse auch hier Gefahren, so dal3 die Be-
deutung von Eigentumsvermutungen in der Praxis nicht zu unterschétzen
ist.

Im folgenden wird der Frage nachgegangen, welche allgemein oder spe-
ziell fur Eheleute geltenden Eigentumsvermutungen auf die ne. Lebens-
gemeinschaft -gegebenenfalls erst im Wege eines Analogieschlusses-
angewendet werden konnen. Der in seinem Anwendungsbereich gegen-
(iber § 1006 BGB speziellere™® § 1362 BGB wird zunéchst betrachtet,

48 Gernhuber/Coester-Waltjen, S.263.
*7 Diese Einschéatzung trifft Soergel-Lange (§ 1362 BGB, Rn.2) bereits fiir die Ehe.

448 MinchKomm-Wacke, § 1362 BGB, Rn.3; RGRK-Wenz, § 1362 BGB, Rn.8;
Soergel-Lange, § 1362 BGB, Rn.5; Staudinger-Hibner, 8 1362 BGB, Rn.4
(12.A)).
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danach kurz § 8 || HausratsV O und schliefdlich § 1006 BGB.

5.3.2. § 1362 BGB analog*®

81362 BGB enthdlt in seinen beiden Absétzen eine widerlegbare Ei-
gentumsvermutung. Abs.1 S.1 vermutet zugunsten der Glaubiger jedes
nicht getrennt |ebenden (vgl. Abs.1 S.2) Ehegatten, dal3 bewegliche Sa-
chen, die von einem oder beiden Ehegatten besessen werden, im Allein-
eigentum des schuldenden Ehegatten stehen.

Abs.2 enthdt fur ausschliefdlich zum personlichen Gebrauch eines Ehe-
gatten bestimmte Sachen die Sonderregelung, dal? hier sowohl gegentiber
den Glaubigern als auch gegeniiber dem anderen Ehegaten das Eigentum
degenigen vermutet, fir dessen Gebrauch sie bestimmt sind. 8§ 1362
BGB hat eine besondere Bedeutung im Vollstreckungsrecht, da § 739
ZPO an dessen Vermutungswirkung anknipft und erst dadurch den
Schuldner zum alleinigen Gewahrsamsinhaber macht.

Die analoge Anwendung des § 1362 BGB auf ne. L ebensgemeinschaften
Ist umstritten.

5.3.2.1. Meinungsstand

5.3.2.1.1. Gegner einer Analogie

Die Gegner einer Analogie™ stiitzen sich u.a. auf folgende Argumente:

Der Rechtscharakter des 81362 BGB as Ausnahmevorschrift -
Glaubigerschutz sei nur fur die Ehe und nicht fir weitere Formen eines
gemeinsamen Haushalts vom Gesetzgeber vorgesehen- stehe einer ana-

49 Zur Frage der von manchen Autoren bestrittenen VerfassungsmaRigkeit dieser
Norm siehe die Ausfiihrungen bei Thran (NJW 1995,1458(1459)), Holzhauer (in:
Hausmann/Hohloch, S.327f., Rn.16f. m.w.N.), Wolf (FuR 1990,216(216f.)).
Sowohl das BVerfG (Urteil vom 24.7.1968, E 24,104(111) = NJW
1968,1771(1771) als auch der BGH (Urteil vom 26.11.1975, NJW
1976,238(238f.) = FamRZ 1976,81(81)) sind in ihren Entscheidungen implizit
von der Verfassungsmalfigkeit der Vorschrift ausgegangen.

%50 OLG KélIn, Urteil vom 15.3.1989, NJW 1989,1737(1737f.) = FamRZ
1990,623(623ff); OLG Hamm, Urteil vom 28.9.1988, NJW 1989,909(909) =
FamRZ 1989,616(617).

AK-Finger, § 1362 BGB, Rn.7; Baur/Stlrner, Zwangsvollstreckungsrecht, S.212;
Gernhuber/Coester-Waltjen, S.263; Erman-Heckelmann, § 1362 BGB, Rn.6;
Jauernig-Berger, § 1362 BGB, Rn.2; RGRK-Wenz, § 1362 BGB, Rn.3; Rosen-
berg/Gaul/Schilken, S.246; Soergel-Lange, § 1362 BGB, Rn.3; Staudinger-
Hibner, § 1362 BGB, Rn.9 (12.A.); Steinert, NJW 1986, 683(685); Struck, AcP
187 (1987), 404(417); Werner, DGVZ 1986, 49(53).
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logen Anwendung entgegen™*.

Es fehle an einer Regelungsl licke im Gesetz, da dem Gesetzgeber bei der
Neufassung der Norm im Jahre 1957 die Lebensform der ne. Lebensge-
meinschaft bekannt gewesen sei und er sie hétte berticksichtigen kon-
nen452.

Daneben sei die fir eine Anaogie erforderliche Ubereinstimmung der
fr die rechtliche Wertung entscheidenden Aspekte zweifel haft*®,

Die systematische Stellung des § 1362 BGB im Bereich der allgemeinen
Ehewirkungen spreche dagegen™’.

Der Rechtsanwender wiirde sonst in die Entscheidung des Gesetzgebers
eingreifen und sich eine rechtspolitische Entscheidung anmal3en, die al-
lein dem Parlament zustehe™”.

Die analoge Anwendung des § 1362 BGB (i.V.m. § 739 ZPO) sa nicht
praktikabel, weil im Rahmen der Zwangsvollstreckung das Feststellen
des Bestehens einer ne. Lebensgemeinschaft erhebliche Schwierigkeiten
bereite, was zum einen die Zigigkeit des Vollstreckungsablaufs gefahrde
und zum anderen dem Gerichtsvollzieher eine dort nicht vorgesehene
Prifung abverlange™®.

5.3.2.1.2. Beflurworter einer Analogie

Die Befiirworter einer Analogie™’ weisen dagegen u.a auf Folgendes
hin:

Eine Regelungsliicke bestehe nicht, well die ne. Lebensgemeinschaft erst
anfangs der siebziger Jahre in einem Umfang zu einem sozialen Phéno-

%1 OLG KaélIn, Urteil vom 15.3.1989, NJW 1989,1737(1737f.) = FamRZ
1990,623(623ff.).

52 Wie vorher; Brox, FamRZ 1981,1225(1228); &hnlich Struck, AcP 187
(1987),404(417).

43 LG Koln, Urteil vom 15.3.1989, NJW 1989,1737(1737f.) = FamRZ
1990,623(623ff.).

%54 Rosenberg/Gaul/Schilken, S.246.
4% Brox, FamRZ 1981,1225(1228); ahnlich Wolf, FuR 1990,216(217).

%% OLG Kéln, Urteil vom 15.3.1989, NJW 1989,1737(1737f.) = FamRZ
1990,623(625).
Auch Rosenberg/Gaul/Schilken (S.246) betonen die dann dem Gerichtsvollzie-
her gestellten schwierigen Aufklarungs- und Wertungsfragen.

%7 Battes, S.36; Bosch, FamRZ 1986,676(676f.);Burhoff, S.302, Rn.839; Diede-
richsen, FamRZ 1988,889(891); Holzhauer in: Hausmann/Hohloch, S.329,
Rn.17; Knoche, S.239; Lideritz, S.94f., Rn.259; MiinchKomm-Wacke, 8 1362
BGB, Rn.11; Palandt-Brudermdiller, 8 1362 BGB, Rn.1; Thran, NJW
1995,1458(1464).



87

men geworden sei, das der Gesetzgeber zuvor nicht voraussehen konn-
te™®,

Die Bewahrung der Glaubiger vor einer Verschleierung der Eigentums-
lage durch ein Zusammenwirken der Partner als Gesetzeszweck sei we-
gen der gleichen Situation wie bei der Ehe auch hier erforderlich®™®.

Eine Anaogie sai wegen der gleichen Interessenlage verfassungsrecht-
lich geboten, da eine ausschliefdlich Ehegatten diskriminierende Sonder-
vorschrift mit dem besonderen Schutzgebot des Art. 6 | GG nicht zu ver-

einbaren sai*®.

5.3.2.2. Stellungnahme, eigene Betrachtung”®

Vorauszuschicken ist, dal3 die ne. Lebensgemeinschaft nicht im Wege
der Auslegung, die methodisch einer Analogiebildung vorangeht*®, un-
ter das insoweit eindeutige Tatbestandsmerkmal Ehegatten in 8§ 1362
BGB subsumiert werden kann.

Um die Rechtsfolge des § 1362 BGB auf ne. Lebensgemeinschaften an-
wenden zu konnen, bleibt somit allein das methodische Instrument des
Analogieschlusses. Darunter ist die Ubertragung der fur einen Tatbe-
stand oder fur mehrere, untereinander &hnliche Tatbestdnde im Gesetz
gegebenen Regel auf einen im Gesetz nicht geregelten, ihm ,, 8hnlichen®
Tatbestand zu verstehen'®. Zidl ist die Ausfiillung von Gesetzesli-
cken®™ wenn die gesetzliche Tatbestandsfassung enger ist a's der Norm-
zweck. Voraussetzung sind eine Gesetzesliicke sowie eine Ahnlichkeit

der beiden Tatbestande™®.

Erste Voraussetzung: Gesetzesllicke
Eine Gesetzedlicke ist eine , planwidrige® Unvollstandigkeit des Geset-

8 Thran, NJW 1995,1458(1461); &hnlich Holzhauer in: Hausmann/Hohloch,
S.328f., Rn.17.

%9 Diederichsen, FamRZ 1988,889(891); dhnlich Miinchkomm-Wacke, § 1362
BGB, Rn.11; Weimar, JR 1982,323(323f.).

460 MiinchKomm-Wacke, § 1362 BGB, Rn.11.

1 Die kritische Wiirdigung der oben angefiihrten Argumente erfolgt, um spétere
Wiederholungen zu vermeiden, diesmal im Rahmen der eigenen Betrachtung.

2 Schmalz, S.100, Rn.220.

463 | arenz/Canaris, S.202.

4 Bydlinski, S.475.

%> Bydlinski, S.473,475; Larenz/Canaris, S.202.
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zes"®, Der Gesetzgeber darf fir diesen Sachverhalt eine Rechtsfolge
nicht bewuf}t abgelehnt haben®®’.

Dazu ist erforderlich zu fragen, ob das Gesetz in Hinblick auf seine eige-
ne Regelungsabsicht unvollstandig oder blof3 einer rechtspolitischen
Kritik ausgesetzt ist*®®. Das oben®® genannte Argument des unzul &ssigen
Eingriffs in die Kompetenz des Gesetzgebers trifft nur dann zu, wenn
keine Gesetzedllicke besteht. Andernfalls ist der Rechtsanwender bel
gleichzeitiger Ahnlichkeit der Tatbestdnde aus methodischen Griinden
befugt, die fur einen bestimmten Fall getroffene Entscheidung des Ge-
setzgebers auf einen nicht geregelten Fall zu Ubertragen. Entscheidungs-
grundlage dafiir, ob eine Gesetzesllicke vorliegt, sind die Wertungen des
Gesetzes™™.

Eine Unvollstandigkeit ist gegeben, wenn keine unmittelbar anwendbare
Norm vorhanden ist*.

Dasist hier der Fall, da weder § 1362 BGB noch eine ihm vergleichbare
Norm mit dieser Rechtsfolge die Partner einer ne. Lebensgemeinschaft
als Normadressaten kennt.

Im Rahmen der Prifung der Planwidrigkeit sind zunéchst die Falle des
planmal3igen, , beredten® Schweigens des Gesetzes auszuscheiden, well
dort ein , negativer® Regelungswille besteht. Sie sind dann anzunehmen,
wenn Uberhaupt keine Regelung eintreten soll (sog. rechtsfreier Raum)
oder wenn das Gesetz durch die Verknipfung einer Rechtsfolge mit ei-
nem bestimmten Tatbestand zeigt, dal? es fir einen anderen, nicht gere-
gelten Fall diese Rechtsfolge nicht will (Anwendungsgebiet des argu-
mentum e contrario)*’.

Charakteristisch fur den rechtsfreien Raum ist die rechtliche Irrelevanz
der sich in ihm abspielenden Geschehnisse®”. Er 14t sich definieren als
L ebensbereich, der entweder einer rechtlichen Regelung seiner Beschaf-
fenheit nach nicht zuganglich ist oder von einer solchen freigehalten

466 Bydlinski, S.473; Canaris, S.16,30; Larenz/Canaris, S.194.
467 Bydlinski, S.475.

%8 | arenz/Canaris, S.195.

%9 Siehe S.86, Fn.455.

470 BVerfG, Urteil vom 3.4.1990, E 82,6(13) = NJW 1990,1593(1594); La-
renz/Canaris, S.195.

41 Canaris, S.20.
472 Canaris, S.40.
473 \Wie vorher.
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werden sollte*’,

Bezlglich der ersten Variante ist zu bemerken, dal3 es in einer Lebens-
gemeinschaft zwar , héchstpersonlich-individuelle**” und , héchstper-
sonlich-zwischenmenschliche*”® Lebensbereiche gibt, die wegen der in
Artt. 1 1, 2 | GG garantierten Freitheit der Selbstbestimmung in héchst-
persdnlichen Lebensbereichen einer Normierung verschlossen bleiben”;
im vermogensrechtlichen Bereich aber sind Vereinbarungen zwischen
den Partnern, z.B. beziiglich des Unterhalts wahrend des Zusammenle-
bens, in Partnerschaftsvertragen®™ rechtlich zuléssig. Das ergibt sich aus
dem Grundsatz der Vertragsfreiheit (88 305, 241 BGB), der andersalsin
den oben genannten Bereichen hier keinen Einschrankungen durch
Grundrechte unterliegt. In Bezug zu Dritten kann die ne. Lebensgemein-
schaft Auswirkungen auf bestehende Rechtsverhdtnisse haben; so ist
z.B. das Eintrittsrecht des Partners analog § 569a || 1 BGB vom BGH*"
anerkannt.

Eine ne. Lebensgemeinschaft ist somit, von Ausnahmen abgesehen, einer
rechtlichen Regelung durchaus zuganglich.

Ein rechtsfreiler Raum wéare weiter anzunehmen, wenn eine Regelung
vom Gesetzgeber nicht erfolgen sollte.

Das ist eine Wertungsfrage. Man konnte die Entscheidung der Partner,
die ne. Lebensgemeinschaft der Ehe vorzuziehen, als Ausdruck einer
nicht gewtnschten Verrechtlichung ihrer Beziehung werten, die auch
vom Gesetzgeber respektiert werden sollte. Eine solche pauschale An-
nahme wirde aber der Wirklichkeit nicht gerecht werden.

Vielmehr ist eine differenzierende Betrachtungsweise angebracht. Denn
genauso wie die eheliche L ebensgemeinschaft kennt auch die nichteheli-
che Bereiche mit verschiedener rechtlicher Relevanz. So macht es einen

4% Larenz, ML, S.505 (4.A).

47> 7 B. Unzulassigkeit von Regelungen in Partnerschaftsvertragen zu Fragen des
religidsen Bekenntnisses oder zum Umgang mit dritten Personen (Hausmann,
S.86).

Z.B. Absprachen tber die Verwendung empfangnisverhitender Mittel (vgl.
BGH, Urteil vom 17.4.1986, Z 97,372(379) = NJW 1986,2043(2044) = FamRZ
1986,773(775)).

4" Hausmann, S.86ff.; ders. in: Hausmann/Hohloch, S.593, Rn.11.

4’8 Muster bei: Grziwotz, Partnerschaftsvertrag, S.5ff.; Hausmann in: Haus-
mann/Hohloch, S.622ff..

479 Urteil vom 13.1.1993, Z 121,116(119ff.) = NJW 1993,999(1000f.) = FamRZ
1993,533(534f.).

476
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Unterschied, ob es um die Gestaltung der personlichen Beziehungen
(z.B. Haushaltsfuihrung, Art und Weise der Kindererziehung) oder die
der wirtschaftlichen, insbesondere zu Aul3enstehenden (z.B. gemeinsa-
mer Abschlul® eines Mietvertrages, Zwangsvollstreckung gegentiber ei-
nem Partner) geht. Denn der Wille des Gesetzgebers, regelnd einzugrei-
fen, hangt maligeblich von der Stéarke, der Art und der Trager der betrof-
fenen Interessen bzw. Rechte ab. Je weniger in der ne. Lebensgemein-
schaft auftretende Probleme Auswirkungen Gber den engsten Kreis der
Partner hinaus haben, desto geringer ist grundsétzlich die Notwendigkeit,
staatlicherseits einzugreifen. Eine Ausnahme macht das Gesetz fir die
Ehe; dort kennt § 1353 BGB sogar eine Verrechtlichung des engsten per-
sonlichen Bereiches™. Trotz der oben angesprochenen regelungsfreien
Bereiche darf nicht verkannt werden, dal3 das charakteristische Merkmal
eines rechtsfreien Raumes, ndmlich die Irrelevanz der sich in ihm ab-
spielenden Geschehnisse, eine ne. Lebensgemeinschaft nicht insgesamt
kennzeichnet, wie die grof®e Anzahl von Gerichtsentscheidungen, die
sich mit der ne. Lebensgemeinschaft befaldten, zeigt. In ihr treten Prob-
leme auf, an denen die Rechtsordnung nicht vorbeigehen kann, ohne ihre
Aufgaben der Streitvermeidung und -schlichtung in zahlenmaldig nicht
mehr unerheblichen Fallen zu vernachlassigen.

Als Zwischenergebnis ist festzuhalten, dal3 ne. Lebensgemeinschaften
insgesamt und speziell im Regelungsbereich des § 1362 BGB keinen
rechtsfreien Raum bilden.

Bevor abschlief3end entschieden werden kann, ob die oben festgestellte
L ticke eine planwidrige ist, ist noch der zweite mogliche Fall des bered-
ten Schweigens, das Anwendungsgebiet des argumentum e contrario, auf
sein Vorliegen hin zu untersuchen.

Dieser ware dann verwirklicht, wenn sich aus der Anknipfung in § 1362
BGB nur an die Eheleute der Umkehrschlul3 ergibt, dai3 fir andere Le-
bensgemeinschaften gerade keine Normierung gewinscht ist. Das setzt
voraus, dal3 dem Gesetzgeber Letztere bel Erlal? der Norm bekannt wa-
ren und diese zahlenm&l3ig eine fir eine Regelungsabsicht ernst zu neh-
mende Rolle gespielt haben. Denn nur dann kann von einem bewufl3ten

80 Nach Palandt-Diederichsen (§ 1353 BGB, Rn.3, 58.A.) macht diese General-
klausel ,die Verpflichtung der Ehegatten zur ehelichen Lebensgemeinschaft aus
einer rein sittlichen zu einer rechtlichen“. Daraus wird ein Katalog ehelicher
Pflichten, u.a. sogar eine Pflicht zur Geschlechtsgemeinschaft, abgeleitet (wie
vorher).
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Ubergehen die Rede sein.

81362 BGB in seiner heutigen Fassung gilt seit dem 1.7.1958. Zu dieser
Zeit war dem Gesetzgeber die ne. Lebensgemeinschaft als Erscheinung
des sozialen Lebens bekannt, wie die Erwdhnung der , ehedhnlichen
Gemeinschaft” in 8 149 V AVAVG in dem im Jahre 1956 novellierten
AVAVG zeigt. In dem BeschluR vom 16.12.1958*" fiihrte das BVerfG
aus, dal? es eine offenkundige Tatsache sei, dal? die ehedhnliche Gemein-
schaft nach dem Zweiten Weltkrieg stark zugenommen habe und sie in
starkerem Mal%e eine Erscheinung des sozialen Lebens sei as etwa
Haushaltsgemeinschaften zwischen Geschwistern oder befreundeten Per-
sonen gleichen Geschlechts.

Damit ist die Situation zumindest eine andere as bel Auslegung von Be-
stimmungen aus der Entstehungszeit des BGB, wo ne. Lebensgemein-
schaften gesellschaftlich wie rechtlich keine Rolle spielten.

Jedoch ist zu beriicksichtigen, dal? seit Geltung des 8§ 1362 BGB n.F. die
Zahl der ne. Lebensgemeinschaften stark angestiegen® und diese Form
des Zusammenlebens heute weithin gesellschaftlich toleriert oder sogar
akzeptiert ist; aullerdem ist sie nach und nach -wenn auch noch in gerin-
gem Mal3e- Gegenstand von Regelungen geworden. Diese Entwicklung
konnte der Gesetzgeber kaum voraussehen®. Das spricht eher dafir,
dal3 er keine Notwendigkeit sah, die ne. L ebensgemeinschaft einzubezie-
hen oder fir sie eine gesonderte, inhatséhnliche Vorschrift zu erlassen.
Insoweit wird dem Argument von Thran® im Kern -nicht aber in der
ungenauen Einordnung- beigepflichtet. Auch die Tatsache, dal3 die ne.
L ebensgemeinschaft im BGB nicht erwahnt ist, deutet auf die Einstel-
lung des Gesetzgebers hin, dal? sie (noch) nicht regelungsbeduirftig sai.
Damit ist auch erklérbar, warum die Eigentumsvermutung des § 1362
BGB im Familienrecht und nicht, wie § 1006 BGB, im Sachenrecht ih-
ren Platz gefunden hat. Da friher die Problematik der Glaubigergefahr-
dung durch Vermdgensvermischungs- und -verschleierungsgefahr ganz
uberwiegend bei Ehegatten auftrat, war die Einordnung dieser Schutzbe-

81 E 9,20(32) = NJW 1959,283(284).
82 Sjehe die Zahlenangaben bei Burhoff ( S.246, Rn.663f.) und Lieb (A13ff.).

83 Die gleiche Einschatzung nimmt der BGH (Urteil vom 13.1.1993, Z
121,116(121) = NJW 1993,999(1000f.)) im Rahmen der Frage der analogen
Anwendung des § 569a Il 1 BGB auf ne. Lebensgemeinschaften vor.

484 Sjehe S.87, Fn.458.



92

stimmung konsequent. Das von Rosenberg/Gaul/Schilken*® genannte

Argument, die systematische Stellung spreche gegen eine Analogie, ist
damit weitgehend entkraftet.

Der Anwendungsbereich des argumentum e contrario ist danach nicht
eroffnet.

Fur die nun zu untersuchende Planwidrigkeit der Regelungsliicke ist ein
Werturteil erforderlich®. Entscheidend kommt es darauf an, ob Sinn
und Zweck der Norm in Verbindung mit dem Gleichheitssatz es gebie-
ten, die Rechtsfolgeanordnung auf den gesetzlich nicht geregelten Fall
zu erstrecken®®. Dann muR der zu regelnde Fall in den fiir die rechtliche
Beurteilung mal3gebenden Beziehungen Ubereinstimmen, so dal3 eine
unterschiedliche Behandlung als eine Verletzung des Gerechtigkeitsge-
botes nach Gleichbehandlung von wesentlich Gleichem anzusehen ist*®.

Fir die Beurteilung mal3gebend ist der Gesetzeszweck. Dieser ist bel
81362 BGB, insbesondere bel dessen Abs.l, nach einhelliger Mei-
nung®™® der Glaubigerschutz. So soll der Zugriff auf das Vermdgen eines
Ehegatten durch Verhinderung eines Beweisnotstandes im Vollstre-
ckungsfall vermieden werden. Eine eindeutige Bestimmung der Zugeho-
rigkeit ist namlich im Verlauf der Ehe wegen der tatsachlichen Vermi-
schung der beweglichen Sachen schwierig*®. AuRerdem sind die Besitz-
verhdtnisse der Ehegatten Dritten in aller Regel nicht offenkundig und
ein schneller Besitzwechsel zum Nachteil der Gléaubiger bereitet keiner-
lei tatsichliche Hindernisse™". Abs.2 erleichtert im Verhdltnis der Ehe-
gatten zueinander die giterrechtliche Auseinandersetzung und schiitzt
den beginstigten Ehegatten auch vor dem Zugriff der Glaubiger seines
Partners™-.

Die hier entscheidende Fragestellung ist die, ob der Gleichheitssatz in

% Siehe S.86, Fn.454.

486 Canaris, S.31.

87 Bydlinski, S.474; Canaris, S.71.
88 Bydlinski, S.474.

89 BGH, Urteil vom 26.11.1975, NJW 1976,238(239) = FamRZ 1976,81(81).
AK-Finger, § 1362 BGB, Rn.1; Erman-Heckelmann, § 1362 BGB, Rn.2; Gern-
huber/Coester-Waltjen, S.263; MinchKomm-Wacke, § 1362 BGB, Rn.3; Pa-
landt-Diederichsen, § 1362 BGB, Rn.1; Staudinger-Hubner, 8 1362 BGB, Rn.2
(12.A).

490 BGH, Urteil vom 26.11.1975, NJW 1976,238(239) = FamRZ 1976,81(81).

1 Gernhuber/Coester-Waltjen, S.263.

492 Soergel-Lange, § 1362 BGB, Rn.2.
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Verbindung mit dem eben genannten Gesetzeszweck es gebietet, die
Norm auch auf die ne. Lebensgemeinschaft anzuwenden. Das wére dann
zu bejahen, wenn das Zusammenleben der Partner in Hinblick auf die
ratio legis des 8§ 1362 BGB zu dem der Ehegatten gleichartig ist.

Durch Bildung eines gemeinsamen Hausstandes mit der einhergehenden
fehlenden rédumlichen Trennung der Sachen der Partner kommt es so-
wohl fir Aul3enstehende als auch fir die Partner selbst zur Schwierigkeit
einer exakten Zuordnung des Besitzes und des Eigentums daran; das ist
v.a. bei gemeinsam erworbenen Sachen der Fall, sei es, weil die Um-
stande des Erwerbs nicht mehr nachvollziehbar sind, sei es, weil die
Partner sich keine oder keine eindeutige Vorstellung dariiber gemacht
haben, wem der Erwerbsgegenstand ,, gehdren® soll. Kommt es zu einer
Zwangsvollstreckung in das Vermdgen eines Partners, ist es angesichts
der engen emotionalen Verbundenheit und der regelmaldig vorhandenen
Einstellung, Unangenehmes vom anderen abzuwenden oder es zumin-
dest zu lindern, nicht auf3erhalb der Lebenserfahrung, dal3 es zu Schein-
Ubertragungen zu Lasten des Vollstreckungsglaubigers kommt. Die Fol-

gen, vor denen 81362 I, Il Alt.2 BGB schitzen will, resultieren somit
nicht aus der Rechtsform der Ehe, sondern aus den Eigenarten einer Le-
bensgemei nschaft.

Auch der Grund fir die Regelung des § 1362 Il Alt.1 BGB -statt der gu-
terrechtlichen Auseinandersetzung kommt hier mangels Giiterstandes
nur eine ,normale” in Betracht- trifft hier zu, da ausschliefdich zum per-
sonlichen Gebrauch eines Ehegatten bestimmte Sachen wegen der Be-
deutung fir die betreffende Person vor einer Unsicherheit beztiglich ihrer
Zugehorigkeit und in einer moglichen gerichtlichen Auseinandersetzung
geschiitzt werden sollen. Dieses Bedurfnis ist bel Partnern einer ne. Le-
bensgemeinschaft gleichermal3en gegeben.

In Hinblick auf den Normzweck des § 1362 BGB -nur insoweit- sind die
Tatbestande eheliche und nichteheliche Lebensgemeinschaft vergleich-
bar. Zuzustimmen ist deshalb dem Argument von Diederichsen®®, nach
dem die ratio legis dieser Vorschrift auch auf die ne. Lebensgemein-
schaft zutreffe.

Die Planwidrigkeit der Regelungsliicke ist daher zu bejahen.

493 Sjehe S.87, Fn.459.
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Zweite Voraussetzung: Ahnlichkeit der Tatbesténde

Mit Ahnlichkeit der Tatbestande ist gemeint, dal sie ,,weder gleich noch
absolut ungleich” sein durfen; sie missen ,,in den fur die rechtliche Be-
wertung maigebenden Hinsichten® (ibereinstimmen®*. Nach Larenz*®
sind zunéchst die fir die Grundgedanken der gesetzlichen Regelung
mal’geblichen Umstande offenzulegen. Das ist hier bereits erfolgt*®.
Danach ist zu prifen, ob der zu beurteilende Sachverhalt dem gesetzlich
geregelten in allen diesen Umsténden gleicht und ob die verbleibenden
Unterschiede nicht derart sind, dai sie die Ubernahme der gesetzlichen
Wertung ausschlief3en.

Der erstgenannte Prifungspunkt ist zu bejahen, da die fir den Glaubiger-
schutz (bei §1362 I, Il Alt.2 BGB) bzw. fur den Schutz des nichtschul-
denden Partners sowie fur eine Erleichterung der Vermogensauseinan-
dersetzung (bel § 1362 11 Alt.1 BGB) auslGsenden typischen Gegeben-
heiten charakteristisch fir eine L ebensgemeinschaft sowohl ehelicher as
auch nichtehelicher Art sind.

Der zweitgenannte Priifungspunkt ist zu verneinen, d.h., es gibt keine die
Analogie ausschlieffenden Unterschiede; denn die formale rechtliche
Einordnung der Lebensgemeinschaft hat -wie bereits oben ausgefuhrt-
auf die fur die Schaffung der Norm verantwortlichen Umstande keinen
oder zumindest keinen wesentlichen Einflulf3.

Somit liegt auch die zweite V oraussetzung fur einen Analogieschluf3 vor.
Das Argument, die Zugigkeit des Vollstreckungsablaufs wirde wegen
der schwierigen Feststellbarkeit des Vorliegens einer ne. Lebensgemein-
schaft durch den Gerichtsvollzieher beeintrachtigt™’, kann im Einzelfall
zwar zutreffen; jedoch ist zu bedenken, dal3 der Glaubiger erst durch die
Analogiebildung eine sicherere Ausgangslage bekommt und wichtige
Indizien, wie z.B. das Zusammenleben in einer Wohnung, auf das ein
Hausttrschild mit beiden Namen hinweist, oder das Vorhandensein eines
gemeinsamen Kindes, durch Inaugenscheinnahme oder Befragung leicht
feststellbar sind. AulRerdem wird der Gerichtsvollzieher -entsprechend
dem formalisierten Verfahren in der Zwangsvollstreckung- nur unzwei-

494 g0 Larenz, ML, S.381.
49 ML, S.381f..

49 Sjehe S.92f..

497 Sjehe S.86, Fn.456.
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deutige Sachverhalte anerkennen, so dal3 Verzogerungen groferen Um-
fangs nicht zu erwarten sind. Das Risiko fur denjenigen Glaubiger, der
gegen einen Partner einer ne. Lebensgemeinschaft vollstreckt, wird
grundsétzlich immer hoher sein als bel einer Vollstreckung gegen eine
aleinstehende Person. Dieses kann und soll durch eine Analogiebildung
nicht abgenommen werden.
Zu kléren bleibt der Einwand des OLG K&In*®, der Rechtscharakter des
81362 BGB als Ausnahmevorschrift stehe einer analogen Anwendung
entgegen.
Diese Norm ist zu Recht als Sondervorschrift anzusehen, da sie von der
allgemeinen Regel des 8 1006 BGB abweicht und bei Eheleuten trotz des
Im gesetzlichen Guterstand geltenden Grundsatzes der Vermogenstren-
nung zu einer vollen Beweisast des nichtschuldenden Ehegatten fiihrt.
Hinsichtlich des Ausnahmecharakters ist aus methodischer Sicht zu sa-
gen, daR heute anerkannt*® ist, daf? auch Ausnahmeregelungen analogie-
fahig sind. Das soll nur nicht fir ,verfehlte” gelten, die ,eine sachlich
nicht begrtindbare V erschiedenbehandlung gleichliegender Félle mit sich
bringen“>®.
Letztere liegen hier aber nicht vor. Denn zum einen ist § 1362 BGB
sachgerecht®™, weil er Glaubiger von Ehegatten vor unzumutbaren, aus
dem Bereich der Ehe stammenden Risiken im Rahmen von Vollstre-
ckungsmaldnahmen bewahrt; zum anderen fuhrt eine Analogie gerade
dazu, dal3 Ehegatten gegenliber Partnern einer ne. Lebensgemeinschaft
nicht schlechter gestellt werden, was wegen des besonderen Schutz- und
FOrderungsgebotes aus Art.6 | GG zu beflirworten ist.
Ergebnis: Die Voraussetzungen fir eine, methodisch zuléssige, analoge
502

Anwendung des § 1362 BGB liegen vor™.

5.3.3. 8 8 Il HausratsVO analog

Der Frage einer analogen Anwendung dieser Norm wird erst unter 6.4.3.

% Siehe S.86, Fn.451.

499 Fir viele: Bydlinski, S.440 m.w.N..

90 Bydlinski, S.440.

01 350 auch MiinchKomm-Wacke, § 1362 BGB, Rn.4.

92 Fir die ne. Lebensgemeinschaft ist die Aufnahme einer ausdriicklichen gesetz-
lichen Regelung geplant, vgl. MinchKomm-Wacke, § 1362 BGB, Rn.11 a.E..
Das Lebenspartnerschaftsgesetz sieht in Art. 1 § 8 | eine entsprechende An-
wendung dieser Norm auf die Lebenspartnerschaft vor.
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°%% hachgegangen, da diese Norm nach ihrem Wortlaut nur fir Hausrats-
anschaffungen wahrend einer bereits bestehenden Lebensgemeinschaft
gilt und dies auch bei einer Analogie zu beachten bleibt.

5.3.4. § 1006 BGB

81006 | BGB konnte dazu fihren, dal3 zugunsten des Partners des Ein-
bringenden fir die Zeit des Zusammenlebens entgegen der materiell-
rechtlichen Lage Miteigentum an zum Hausrat gehdrenden Sachen ver-
mutet wird. Denn dieser hat grundsétzlich Mitbesitz an gemeinsam be-
nutzten Gegenstanden inne®,

Voraussetzung fur die Vermutung aus 8§ 1006 BGB ist, dal3 sie nicht
durch Sonderbestimmungen verdrangt wird. Wegen der analogen An-
wendbarkeit des § 1362 BGB, der lex speciais zu § 1006 BGB ist™,
darf 81006 BGB nur dort herangezogen werden, wo die Speziavor-
schrift nicht eingreift.

Das ist hier im Verhdtnis der Partner untereinander -auch nach ihrem
Auseinandergehen- der Fall, soweit es nicht um ausschlief3dlich zum per-
sonlichen Gebrauch bestimmte Sachen geht (vgl. § 1362 11 BGB anal og).
81006 BGB ist somit in den aufgezeigten Grenzen auf eine ne. Lebens-
gemeinschaft anwendbar.

In der Praxis wird diese Norm nur dann eine Rolle spielen, wenn es zu
einer Trennung und zu einem Streit Uber die Berechtigung an den von
dem Partner eingebrachten und dann gemeinsam benutzten Sachen
kommt. Denn die von § 1006 BGB bewirkte Verkirzung der Behaup-
tungs- und Beweidlast, die keine Auswirkung auf die materielle Rechts-
lage hat™®, erfiillt ihre Funktion im Prozef.

Zwei in der Praxis hdufig vorkommende Konstellationen werden nun
daraufhin untersucht, wie sich 8 1006 BGB auf sie auswirkt:

a) Zieht derjenige Partner aus, dem eine in der Wohnung verbliebene
beanspruchte Sache™’ nicht , gehort*, so gilt § 1006 | 1 BGB nur noch
zugunsten des in der Wohnung verbliebenen Partners. Denn mit dem

°%  Siehe S.166ff..

%4 Siehe S.78f..

%5 Wieling, S.623.

% palandt-Bassenge, § 1006 BGB, Rn.1.

%7 Diese soll hier weder Geld noch Inhaberpapier i.S.d. § 1006 | 2 HS2 BGB sein.
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Verlassen der Raumlichkeiten ging die Einwirkungsmdglichkeit auf die
Sachen und mit ihr die (Mit-) Besitzstellung verloren.

8856 || BGB greift in einem derartigen Fall nicht ein. Um trotzdem er-
folgreich klagen zu kénnen™®, miite der Kl&ger die firr den Beklagten
als nunmehrigen Alleinbesitzer sprechende Vermutung widerlegen. Dies
kann er zum einen dadurch, dal? er beweist, dal3 der Mitbesitz ihm gegen
seinen Willen (z.B. durch Aussperren aus der Wohnung) entzogen wur-
de, weil dann 8 1006 | 2 HS1 Var.3 BGB Anwendung findet, zum ande-
ren durch den Nachweis solcher Umstande, aus denen hervorgeht, dal3
die Anderung der Besitzlage ohne EinfluR auf die Eigentumsverhaltnisse
geblieben ist®™®. Letzteres kann bei einem Uberstiirzten Auszug ange-
nommen werden, wo die Umsténde darauf schlief3en lassen, dal3 der die
Wohnung verlassende Partner nicht die Absicht verfolgt hat, dem ande-
ren den friher fir ihn vermuteten Miteigentumsanteil an der dort zu-
riickgel assenen Sache zu (iberlassen®™. Voraussetzung ist aber, daid der
klagende Partner Eigenmitbesitzer war -dies konnte angesichts der wah-
rend des Zusammenlebens meist gegebenen Anerkennung des Eigentums
des anderen zweifelhaft sein- oder dies zumindest behauptet, da wieder-
um eine tatsdchliche Vermutung dafir spricht, dal3 der frihere (Mit-
)Besitzer wéahrend der ganzen Zeit seines (Mit-)Besitzes Ei-
gen(mit)besitzer gewesen ist™™.

Folge der Vermutungswiderlegung wére jewelils die Fortwirkung der aus
dem friheren Mitbesitz abgeleiteten Miteigentumsvermutung nach
81006 |1 BGB. Denn trotz des Wortlauts ,, wahrend der Dauer seines Be-
sitzes* in 8 1006 |1 BGB, der eine zeitliche Beschrankung nahelegt, gilt
die Vermutung wegen der allgemeinen Rechtsfortdauervermutung be-

zliglich des Eigentums auch noch nach Besitzverlust™.

% Die Klage ware auf Verurteilung des anderen gerichtet, die VerauRerung der
naher bezeichneten Sachen nach den Vorschriften tiber den Pfandverkauf zu
dulden, zu diesem Zweck die Sachen an den zum Verkauf erméachtigten Ge-
richtsvollzieher herauszugeben und darin einzuwilligen, daf3 der Reinerlds ge-
teilt wird (88 753, 1233ff. BGB - § 752 BGB wird nur in Ausnahmefallen in Be-
tracht kommen).

9 MiinchKomm-Medicus, § 1006 BGB, Rn.15,20; Palandt-Bassenge, § 1006
BGB, Rn.7; Soergel-Mihl, § 1006 BGB, Rn.23 (12.A.); Staudinger-Gursky,
§ 1006 BGB, Rn.15.

510 Anhnlich Battes, S.39, Rn.22; Hausmann, S.254.
1 staudinger-Gursky, § 1006 BGB, Rn.15.

*12 BGH, Urteil vom 25.1.1984, NJW 1984,1457(1457) = FamRZ 1984,379(379f.).
Baur/Stirner, S.94, Rn.9; Erman-Hefermehl, § 1006 BGB, Rn.6; Hausmann,
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Diese Miteigentumsvermutung kann nun vom ,wahren* Eigentimer
durch den Nachweis widerlegt werden, dal? der Vermutungsbegiinstigte
entweder nie Eigentimer war oder dal3 er sein Eigentum bereits wieder
verloren hat®®. Hier wird er die Vermutungsbasis dadurch erschiittern
koénnen, dal3 er den urspriinglichen Eigenbesitz des anderen als zweifel-
haft erscheinen 18R, was ausreichend ist®*. DaR derjenige, der im Rah-
men einer Partnerschaft Sachen des anderen benutzt, diese als ihm geho-
rend (vgl. 8 872 BGB) besitzen will, ist namlich eher unwahrscheinlich.

b) Zieht derjenige Partner aus, der Alleineigentimer ist, so gilt 8 1006 |
1 BGB zugunsten des in der Wohnung V erbliebenen.

Letztgenannter wird in dieser Konstellation eher als Eigenbesitzer zur
Zeit des Herausgabeverlangens als wahrend des Zusammenlebens ange-
sehen werden konnen, da er durch sein Verhalten zum Ausdruck bringt,
dal? er mit den zuriickgebliebenen Sachen wie ein Eigentimer verfahrt.
Um erfolgreich vom Vermutungsbegunstigten vindizieren zu kdnnen,
muf3 der Klager die Vermutung aus 8 1006 | 1 BGB widerlegen. Die
Ausfihrungen von oben a) gelten hier entsprechend. Jedoch geniigt dem
Klager hier nicht, dal3 dann § 1006 || BGB gilt, da er wahrend des Zu-
sammenlebens nur Mitbesitzer war und somit lediglich die Miteigen-
tumsvermutung eingreifen wirde. Er mul3 vielmehr beweisen, dal3 er vor
der Aufnahme der ne. Lebensgemeinschaft Alleineigentimer war und
dies auch geblieben ist. Insbesondere wird er darlegen missen, dal3 der
jetzige Besitzer an dem eingebrachten und dann gemeinsam benutzten
Gegenstand bel EinrAumung des Mitbesitzes nicht zugleich Miteigentum
erworben hat.

S.255; MiinchKomm-Medicus, § 1006 BGB, Rn.20; Palandt-Bassenge, § 1006
BGB, Rn.5; Soergel-Mihl, 8 1006 BGB, Rn.13; Staudinger-Gursky, § 1006
BGB, Rn.15; Westermann, S.250.

13 Staudinger-Gursky, § 1006 BGB, Rn.38.
14 Wie vorher.
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6. EIGENTUMSVERHALTNISSE AN WAHREND
DES ZUSAMMENLEBENS ERWORBENEN
BEWEGLICHEN SACHEN

6.1. Eigentumserwerb durch Gesetz

6.1.1. Verbindung, Vermengung, Verarbeitung

6.1.1.1. Verbindung

Nach allgemeinen Regeln werden die wahrend des Zusammenlebens 6f-
ter auftretenden Falle der untrennbaren Vermengung beweglicher Sa-
chen, insbesondere von Geld oder gleichartigen Lebensmitteln, behan-
delt. HierfUr findet § 948 | Alt.2 BGB Anwendung.

Die oben zu 5.1.1.1°" gemachten allgemeinen Ausfiihrungen gelten auch
hier. Grundsétzlich entsteht Miteigentum an der Gesamtmenge entspre-
chend dem Wertverhdltnis der Einzelmenge zur Zeit der Vermengung
(88948 | Alt.2 BGB, 947 | BGB analog). Sollte ein sehr groRRer Men-
genunterschied bel gleichartigen Sachen zu verzeichnen sein, erwirbt der
frihere Eigentimer der Hauptmenge das Alleineigentum (88 948 | Alt.2
BGB, 947 1| BGB anaog).

6.1.1.2. Vermengung

Entsprechendes gilt fir die seltener vorkommende Verbindung von be-
weglichen Sachen zu einer einheitlichen Sache (8 947 BGB).

6.1.1.3. Verarbeitung

Stellt ein Partner aus ihm fremden Stoffen eine neue Sache her (z.B. im
Rahmen einer kiinstlerischen Téatigkeit oder beim Arbeiten im Haushalt),
so erlangt er origindr nach § 950 | 1 BGB**° das Alleineigentum daran,
wenn der Wert der Verarbeitung oder Umbildung nicht erheblich gerin-
ger ist als der Wert des Stoffes.

515 Sjehe S.64ff..

*1% Diese Norm geht den §§ 947, 948 BGB vor (MiinchKomm-Quack, § 950 BGB,
Rn.20).
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6.1.2. Dingliche Surrogation analog § 1370 BGB

Werden wahrend des Bestehens einer ne. Lebensgemeinschaft Haus-
haltsgegenstande™” ersetzt, stellt sich die Frage, ob § 1370 BGB, der al-
lein Ehegatten als Normadressat hat, analog auf die ne. Lebensgemein-
schaft angewendet werden kann. Im Fall der Bgjahung wirde derjenige
Partner Eigentimer der Ersatzsache werden, der bereits Eigentimer des
eingebrachten Gegenstandes war.

6.1.2.1. Meinungsstand

6.1.2.1.1. Rechtsprechung

Soweit ersichtlich, hat bisher kein Gericht -in einer verdffentlichten Ent-
scheidung- § 1370 BGB analog auf nichteheliche Partner angewendet.

6.1.2.1.2. Literatur

In der Kommentarliteratur wird eine analoge Anwendung teillweise mit
dem Argument abgelehnt, dal3 ,, substantielle® Analogien zum ehelichen
Giiterecht ausgeschlossen seien™®. § 1370 BGB gehort zu den Vor-
schriften Gber die Zugewinngemeinschaft als gesetzliche Form des eheli-
chen Guterrechts.

Daneben finden sich Simmen, die zwar den Surrogationsgedanken des
81370 BGB auf die ne. Lebensgemeinschaft tUbertragen wollen, dies a
ber nicht mit dem Gesetz, sondern tber einen entsprechenden Parteiwil-
len®® oder tiber die Anwendung ,algemeiner Erwerbsgrundsitze bei
Einschaltung Dritter“>? begriinden wollen.

Battes’™ hingegen spricht sich fiir eine analoge Anwendung aus und
fuhrt als Begriindung folgenden Erst-recht-Schlufd an: Wenn die Norm

17 Der Begriff (i.S.d. § 1370 BGB) entspricht den ,Gegenstanden des ehelichen
Haushalts" in § 1369 | BGB (MinchKomm-Gernhuber, § 1370 BGB, Rn.6). Dar-
unter fallen alle im Eigentum eines oder beider Ehegatten stehenden bewegli-
chen Sachen, die dem gemeinschaftlichen Leben der Lebenspartner im privaten
Bereich zu dienen bestimmt sind (MinchKomm-Gernhuber, § 1369 BGB, Rn.6).

*18  palandt-Diederichsen, Einl. vor § 1297 BGB, Rn. 13 (58.A.).

(Anm.: In der 59.Auflage mit dem neuen Bearbeiter Brudermdiller findet sich die-
se Aussage nicht mehr.).

519 MinchKomm-Wacke, Anhang nach § 1302 BGB, Rn.22; Soergel-Lange, Nehel
LG, Rn.23.

20 staudinger-Stratz, Anhang zu §§ 1297ff. BGB, Rn.47 (12.A.).
21 5,37, Rn.19.
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schon in der Ehe, in der die Vermdgensmassen nicht klar geschieden
werden -er meint wohl in der Rechtswirklichkeit-, zu Alleineigentum
fuhrt, dann misse das erst recht fir die ne. Lebensgemeinschaft gelten,
dadort der Wille zu rechtlicher Gemeinsamkeit geringer ausgebildet sei.
Burhoff>* sieht keine Bedenken hinsichtlich einer Analogie. Eine Er-
|auterung gibt er nicht.

De Witt/Huffmann®®® dagegen lehnen sie ab. Denn § 1370 BGB gelte
ausdrtcklich nur fir den gesetzlichen Guterstand und setze somit eine

wirksame Ehe voraus™®,

6.1.2.2. Stellungnahme, eigene Betrachtung

6.1.2.2.1. Stellungnahme

Digjenigen Meinungen, die eine Analogie ablehnen®”, lassen entweder
eine Begriindung daf ir vermissen oder vermogen nicht zu Gberzeugen.
Die Ansicht von Palandt-Diederichsen z.B., dal3 substantielle Analogien
zum Eherecht ausgeschlossen seien, ist zwar eine vom Ergebnis her kon-
sensfahige These, die sie stiitzenden Griinde werden aber nicht mitge-
teilt.

Aus der Sicht der ne. Lebensgemeinschaft erscheint diese These deshalb
sinnvoll, well sonst einzelne von den Partnern gerade abgel ehnte Ehefol -
gen diesen auf einem Umweg aufgedrangt wiirden.

Dall § 1370 BGB nur fir den gesetzlichen Giiterstand gilt°®, ist un-
bestritten. Wirde es anders sein, brauchte die Frage einer analogen An-
wendung nicht diskutiert zu werden. Fir diese ist es gerade V orausset-
zung, dal3 eine direkte Anwendung nach Auslegung und Subsumtion der
Tatbestandsmerkmale scheitert. Das Hindernis eines eindeutigen Wort-
lautes gibt es fir einen Analogieschlul nur dann, wenn eine erkennbar
abschliefRende Aufzéhlung in der Norm festzustellen ist oder wenn nach
dem Willen des Gesetzgebers keine planwidrige Regelungslticke besteht
(dazu sogleich).

522 5,150, Rn.397.
523 5,188, Rn.335.

24 Der sich anschlieBenden Bemerkung, daR Letzteres auch fiir eine analoge An-
wendung im Rahmen der Gutertrennung gelte, wurde entnommen, dal3 die Au-
toren gegen eine Analogie dort sind, wo keine Ehe besteht.

2% Sjehe S.100f., Fn.518, 519, 520, 523.
526 50 de Witt/Huffmann, siehe S.101, Fn.523.
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Die gleiche Kritik, die gegenlber den eine Anaogie ablehnenden An-
sichten geduRert wurde, trifft auch auf die bejahenden Stimmen*’ zu.
Burhoff"® unterla®t es zu sagen, warum eine Analogie bedenkenlos
moglich sai.

Battes”® gibt zwar eine Begriindung, orientiert sich aber nicht an den
Voraussetzungen des Analogieschlusses, seine in ihrer Allgemeinheit
angreifbare Behauptung geht an der maligeblichen Frage, ob eine Plan-
widrigkeit der Regelungsliicke vorliegt (dazu sogleich), vorbei. Diese
Ansicht mag zwar trotz der gegensétzlichen gesetzgeberischen Konzep-
tion in 88 1363 Il, 1364 BGB fir viele Félle in der Rechtswirklichkeit
zutreffen; sie erlaubt aber nicht einen derartigen in allgemeingultiger

Formulierung aufgestellten Schiul3.

6.1.2.2.2. Eigene Betrachtung®*®

Wie bereits unter 5.3.2.2°* dargelegt, sind eine planwidrige Unvollstén-
digkeit des Gesetzes sowie eine Ahnlichkeit der zu vergleichenden Tat-
besténde die V oraussetzungen einer Analogie.

Eine Unvollstandigkeit des Gesetzes™ liegt vor, da eine dem § 1370
BGB vergleichbare Vorschrift, die sich an Partner einer ne. Lebensge-
meinschaft wendet, nicht existiert.

Planwidrigkeit ist gegeben, wenn kein beredtes Schweigen anzunehmen
ist™® und dariiber hinaus der Normzweck in Verbindung mit dem
Gleichheitssatz es gebietet, die Rechtsfolgeanordnung auf den gesetzlich
nicht geregelten Fall zu erstrecken®®. Falle des beredten Schweigens
wiederum sind der rechtsfreie Raum sowie das Anwendungsgebiet des

argumentum e contrario>>.

527 Sjehe S.100, Fn.521, 522.
528 Sjehe S.101, Fn.522.
529 gSjehe S.100, Fn.521.

3% Da unter diesem Gliederungspunkt nur der Eigentumserwerb durch Gesetz be-
handelt wird, wird lediglich auf eine analoge Anwendung des § 1370 BGB ein-
gegangen. Sollte eine Analogie ausscheiden, wird der dann zu stellenden Fra-
ge, ob wenigstens der regelméafiige Wille der Partner den Surrogationsgedan-
ken beinhaltet, im dafir einschlagigen Kapitel 6.3.3. . nachgegangen.

31 Sjehe S.87ff..

°32 Zum Begriff siehe S.88.

533 Canaris, S.40.

%34 Bydlinski, S.474; Canaris, S.71.
535 Canaris, S.40.
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Das Vorliegen der ersten Variante ist aus den oben®® genannten Erwé-
gungen zu verneinen, das der zweiten konnte aber mit dem Argument
bejaht werden, dal3 die systematische Stellung des § 1370 BGB im ge-
setzlichen Gulterrecht, genauer gesagt im Recht der Zugewinngemein-
schaft, eine Beschrankung darauf gebietet. Das wird dadurch unterstri-
chen, dal3 eine vergleichbare Regelung fur den Gulterstand der Glter-
trennung fehlt®*’. Das legt nahe, anzunehmen, dal? der Gesetzgeber diein
§ 1370 BGB enthaltene Rechtsfolge bewul3t ausschliefdlich den in Zuge-
winngemeinschaft lebenden Ehegatten vorbehalten wollte. Da die ver-
mogensrechtliche Situation der Partner einer ne. Lebensgemeinschaft
wegen der fehlenden Ausgleichspflicht nach Beendigung der Beziehung
eher der von in Gutertrennung Iebenden Eheleuten a's der sich in Zuge-
winngemeinschaft befindlichen entspricht, ist eine Gleichbehandlung der
ersten beiden Personengruppen angezeigt. In beiden Fallen stehen sich
die Partner vermogensrechtlich wie Unverheiratete gegentiber.

Esist deshalb von beredtem Schweigen des Gesetzes auszugehen, so dal3
eine Planwidrigkeit der festgestellten Regelungslticke zu verneinen ist.
Auch die zweite (positiv formulierte) Voraussetzung der Planwidrigkeit
liegt nicht vor.

81370 BGB soll primér die Eigentumsverhdtnisse an Hausratsgegens-
tanden wahrend der Ehe aufrechterhalten>*®, womit die durch Abnutzung
-der andere Ehegatte gebrauchte die Sache mit- entstandene Vermo-
gensminderung ausgeglichen werden sol®*. Daneben dient die Norm
der Rechtsklarheit™, weil unter Umsténden schwierige Ermittlungen
dartiber, welchen Willen die Ehegatten beim Erwerb im Einzelfall hat-
ten, entbehrlich werden®",

Anders asin der Ehe, in der die Ehegatten gemal3 8 1353 | 2 BGB ver-
pflichtet sind, die Haushaltsgegenstande einander zum gemeinsamen

536 Sijehe S.89ff..

37 Fir die Gutergemeinschaft ist wegen des Grundgedankens der Vermdgensge-
meinschaft (vgl. aber § 1418 Il Nr.3 BGB, der eine Surrogation bei Gegenstan-
den des Vorbehaltsgutes vorsieht) eine solche Rechtsfolge nicht enthalten.

% MiinchKomm-Gernhuber, § 1370 BGB, Rn.1; Staudinger-Thiele, § 1370 BGB,
Rn.4.

3% Soergel-Lange, § 1370 BGB, Rn.2.

%40 MiinchKomm-Gernhuber, § 1370 BGB, Rn.2; Soergel-Lange, § 1370 BGB,
Rn.2; Staudinger-Thiele, § 1370 BGB, Rn.2.

54 palandt-Diederichsen, § 1370 BGB, Rn.2; RGRK-Finke, § 1370 BGB, Rn.2.
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Gebrauch zur Verfiigung zu stellen®?, wofiir sie tiber § 1370 BGB einen
»Ersatz‘ erhalten, besteht eine solche Pflicht in der ne. Lebensgemein-
schaft nicht. Derjenige Partner, der dem anderen die Gebrauchsméglich-
keit einer Sache einraumt, tut dies freiwillig und im Bewul3tsein, dal3 er
keinen weiteren Ausgleich als den erhalten wird, dal3 der andere eben-
falls Hausratsgegensténde einbringt. Falls der Einbringende es beim Er-
werb einer Ersatzanschaffung fur notwendig erachtet, aufgrund des zu-
vor erbrachten ,Opfers® nun Alleineigentimer zu werden, so kann er
dies beim Erwerb zum Ausdruck bringen. Ein Automatismus dergestalt,
dal? ein Ersatzerwerb kraft Gesetzes erfolgt, ist in der ne. Lebensgemein-
schaft nicht erforderlich.

AuRerdem ist § 1370 BGB -wie Fromm™ in seiner Dissertation nach-
gewiesen hat- wegen der Anderung im Familienrecht im Zuge der
Gleichstellung der Frau eine heute Uberfliissige Norm®*. Anders als bei
81362 BGB, wo ein dringendes Bedurfnis fur eine analoge Anwendung
besteht, ist dies hier nicht der Fall. Wenn schon die Partner grofl3ere
Summen (z.B. fir Tilgung eines Kredits des Partners) im Bewul3tsein
eines moglicherweise nicht bestehenden Ruckforderungsanspruchs her-
geben, dann werden sie kaum erwarten oder davon ausgehen, dal3 sie fir
den -daran gemessen geringeren- Wertverlust durch  Abnut-
zung/V erbrauch kraft Gesetzes entschadigt werden.

Ergebnis. Eine Eigentumsanderung kraft Gesetzes analog § 1370 BGB
kann in einer ne. Lebensgemeinschaft nicht erfolgen™.

6.1.3. Erwerb von Miteigentum analog § 135712 BGB

Als weiterer gesetzlicher Eigentumserwerbstatbestand konnte § 1357 | 2
BGB analog in Betracht kommen.

Da bereits dessen dingliche Wirkung umstritten ist und es hier darauf
ankommt, wird zunachst auf diese eingegangen.

542 palandt-Brudermiiller, § 1353 BGB, Rn.5.
543 5.08ff..

>4 Fromm (S.98): ,Er (der Gesetzgeber, Anm. d. Verf.) hat nicht erkannt, daR er
mit dieser Rechtsfigur eine nur in der Tradition begriindete, heute aber sinnwid-
rige Vorschrift in das gesetzliche eheliche Guterrecht tbernommen hat".

Anders in der Lebenspartnerschaft, in der Art. 1 § 8 Il LPartG eine entsprechen-
de Geltung dieser Norm anordnet.

545
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6.1.3.1. Meinungsstand

Digenigen, die in 81357 | 2 BGB einen selbsténdigen Eigentumser-
werbstatbestand sehen>®, begriinden dies -wenn Uberhaupt- mit dem
Normzweck, der auf Verwirklichung der Gleichberechtigung der Ehe-
gatten gerichtet sei. Der Ehegatte, der seiner Unterhaltspflicht durch
Haushaltsfihrung nachkommt, erhalte dadurch ein nach dem Gleichbe-
rechtigungsgrundsatz gebotenes Aquivalent™’.

Soergel-Lange™® sind der Ansicht, daB , die nach § 1357 BGB beiden
Ehegatten zustehenden Forderungsrechte auf gemeinsamen Erwerb ge-
richtet sind und diesem Forderungsinhalt durch die Ubereignung gentige
getan wird".

Die Gegenansicht™ lehnt eine automatische dingliche Mitberechtigung
ab. Dabel werden u.a. folgende Argumente angef tihrt:

Eine solche Rechtspflicht lief3e sich weder dem Gesetzeswortlaut, den
Materialien (zum Ersten Gesetz zur Reform des Ehe- und Familien-
rechts) noch der Gesetzessystematik entnehmen.

Dingliche Wirkungen seien im Kontext des gesamten ehelichen Vermo-
gensrechts ,, nichts weiter al's stérende Elemente, die Disharmonien in das
Gefiige der Normenkomplexe tragen“®'. AuRerdem wiirde es an der
Folgerichtigkeit der Rechtsordnung, die sich im gesetzlichen Glterrecht
zu einem System der Gltertrennung bekenne und in der Eigentumsver-
mutung des 8§ 1362 BGB von Alleineigentum der Ehegatten als Regelfall
ausgehe, fehlen, wenn gemeinschaftliches Eigentum in groRerem Um-

>4 OLG Schleswig, Urteil vom 5.5.1988, FamRZ 1989,88(89); LG Miinster, Urteil
vom 23.11.1988, MDR 1989,270(270).
Budenbender, FamRZ 1976,662(667f); Luke, AcP 178 (1978),1(20); Soergel-
Lange, § 1357 BGB, Rn.23; Weimar, MDR 1977,464(465).

7 LG Minster, Urteil vom 13.11.1988, MDR 1989,270(270).
48§ 1357 BGB, Rn.23.

%49 BGH, Urteil vom 13.3.1991, Z 114,74(78) = NJW 1991,2284(2284) = FamRZ
1991,923(924).
AK-Finger, § 1357 BGB, Rn.21; Beitzke/Luderitz, S.91; Eichenhofer, JZ
1988,326(329); Erman-Heckelmann, § 1357 BGB, Rn.20; Gernhuber/Coester-
Waltjen, S.203; Jauernig-Schlechtriem, § 1357 BGB, Rn.6; Kappler, AcP 179
(1979),245(287); Kick, JZ 1992,219(219) (Anm.zum Urteil des BGH vom
13.3.1991); Luderitz, S.91, Rn.253; MinchKomm-Wacke, § 1357 BGB, Rn.37;
RGRK-Roth-Stielow, § 1357 BGB, Rn.39; Staudinger-Hibner, § 1357 BGB,
Rn.65 (12.A.); Walter, JZ 1981,601(605,608).

0 BGH, Urteil vom 13.3.1991, Z 114,74(75ff.) = NJW 1991,2284(2284) = FamRZ
1991,923(924).

! Gernhuber/Coester-Waltjen, S.203.
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fang entsteht™-.

Die eindeutige Entscheidung des ehelichen Glterrechts (Hinweis auf
§ 1378 BGB) wilrde sonst auf einem Umweg umgestolRen®>>,

Der Inhalt des § 1362 BGB und die dingliche Struktur der Guterstande
wiirden sonst unterlaufen®*,

Es entstiinde ein Widerspruch zu den grundsétzlich vermogensindividu-
alistischen Strukturen des Giiterrechts, da das Gesetz, abgesehen von der
Gutergemeinschaft, keine Zuordnung eines vermogenswerten Rechts an
beide Ehegatten gemeinsam kenne™.

6.1.3.2. Stellungnahme, eigene Betrachtung

In den oben genannten Argumenten®® findet man mehr oder weniger
deutlich®™’ einen Riickgriff auf die klassischen Auslegungskriterien. Da
es hier um die Auslegung einer Norm geht, ist eine Ausrichtung daran
der einzig juristisch nachvollziehbare Weg. Es kommt aber auf eine voll-
sténdige Betrachtung an.

6.1.3.2.1. Grammatische Auslegung

Nach § 1357 | 2 HS1 BGB werden durch die Geschéfte i.S.d. Abs.1 S.1
beide Ehegatten , berechtigt und verpflichtet”. Berechtigt deutet auf ei-
nen schuldrechtlichen Anspruch hin, im Sinne von berechtigt, eine
Leistung zu fordern. Daflr spricht die gleiche Formulierung in 8 241 S.1
BGB, der damit eine Wirkung des Schuldverhaltnisses bezeichnet. Eine
Ubernahme des Wortlauts in den Bereich des Verfligungsgeschéfts ohne
einen klarenden Zusatz des Gesetzgebers annehmen zu wollen, erscheint
gewagt. Denn fur ihn wére es ein leichtes gewesen, ein Tatbestands-
merkmal zu wéhlen, das unzweifelhaft auf eine dingliche Berechtigung
schlieRen 14t AuRerdem ist -wie Walter®™® zu Recht anfiihrt- zu beriick-
sichtigen, dal3 durch das dingliche Rechtsgeschéft unmittelbar Eigentum

52 \Wie vorher.

53 AK-Finger, § 1357 BGB, Rn.21; dhnlich Staudinger-Hiibner, § 1357 BGB, Rn.65
(12.A.).

%** RGRK-Roth-Stielow, § 1357 BGB, Rn.39.
%5 Kéappler, AcP 179 (1979),245(287).
% Eine Auseinandersetzung damit erfolgt im Rahmen der eigenen Betrachtung.

%57 Offensichtlich bei den Entscheidungen des BGH (S.107, Fn.549) und des LG
Munster (S.105, Fn.547).

%8 37 1981,601(604).
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erworben wird, somit die Gesetzesformulierung ,,durch solche Geschéfte
berechtigt* nicht pafit.

Der Wortlaut legt somit nur eine schuldrechtliche Wirkung des 8 1357 |
2 BGB nahe. Dem BGH>> ist insoweit zuzustimmen.

6.1.3.2.2. Systematische Auslegung®®

§ 1357 BGB steht im 4.Buch, 1.Abschnitt, 5.Titel (88 1353-1362 BGB),
der die Wirkungen der Ehe im allgemeinen regelt. Aus dem Standort al-
lein kdnnen keine Anhaltspunkte fir eine Auslegung in eine bestimmte
Richtung entnommen werden. Denn das dort Geregelte (z.B. Verpflich-
tung zur Lebensgemeinschaft, Ehename, Haushaltsfiihrung) ist sehr un-
terschiedlich und 1&3t keine Rickschliisse zu. Erforderlich ist deshalb,
das eheliche Glterrecht miteinzubeziehen, da gerade dort die vermo-
gensrechtlichen Beziehungen normiert sind und da auf diese Weise
Wertungswiderspriiche vermieden werden konnen.

Woas den gesetzlichen Giiterstand der Zugewinngemeinschaft (88 1363ff.
BGB) betrifft, gilt der Grundsatz der Vermogens- (§ 1363 |1 BGB) und
Verwaltungstrennung (8 1364 BGB), d.h., eine dingliche Beteiligung am
Vermogen des anderen besteht weder wahrend der Ehe noch, vom Son-
derfall des § 1371 BGB abgesehen, bel ihrer Beendigung. Mit diesem
gesetzgeberischen Leithild ist ein automatischer Mitelgentumserwerb
nicht vereinbar, da er ihm zuwiderl &uft.

AulRerdem kdme es zu Wertungswidersprichen mit Einzelregelungen:
z.B. mit § 1370 BGB, der die Eigentumsverhdtnisse an Haushaltsge-
gensténden bei Ersatzanschaffungen gerade unverandert lassen will; fer-
ner mit 8 1369 BGB, dessen Anwendungsbereich wegen der bel Annah-
me von Miteigentum schon aus der allgemeinen Vorschrift des § 747 S.2
BGB sich ergebenden Verfligungsbeschrankung auf Falle von einge-
brachten Sachen sowie Verfligungen Uber den Miteigentumsanteil redu-
ziert werden wurde; schliefdlich mit § 1362 BGB, der seine glaubiger-
schiitzende Wirkung wegen der gesetzlich angeordneten in 8 1357 | 2
BGB schon mit dem Nachweis eines Erwerbs nach Eheschlul verlieren
wirde, da dem Glaubiger der Beweis einer nachtréglichen Eigentums-
verschiebung sehr schwer fallen durfte.

Mit dem Guterstand der Gutertrennung (8 1414 BGB), der durch das

9 Sjehe S.105, Fn.549.
0 Dazu ausfiihrlich Kappler, AcP 179 (1979),258-268.



108

Fehlen jeglicher glterrechtlicher Beziehungen zwischen den Ehegatten
gekennzeichnet ist®, 18Rt sich die Annahme einer dinglichen Wirkung
des 8 1357 | 2 BGB nicht vereinbaren.

Im Guterstand der Gutergemeinschaft (88 1415ff. BGB) werden An-
schaffungen, soweit sie dem Gesamtgut zuzurechnen sind, zwar kraft
Gesetzes gemeinschaftliches Eigentum (8 1416 11 BGB), jedoch zur ge-
samten Hand (8 1419 | BGB). Die Entstehung von Bruchteilseigentum
(88 741ff., 1008ff. BGB) Uber § 1357 | 2 BGB wiirde dazu im Wider-
spruch stehen. Dartiber hinaus wirde 8§ 1357 | 2 BGB als gegentiber
88 1416, 1419 | BGB algemeinere Norm hinter diese zuriicktreten.

Nach der systematischen Auslegung wirde ein dinglich wirkender
81357 | 2 BGB mit grundsatzlichen Strukturprinzipien der Giiterstande
in Konflikt kommen.

Den oben genannten Meinungen, die diesen Aspekt hervorheben>®, ist
deshalb beizupflichten.

6.1.3.2.3. Historische Auslegung

Die Materialien®® zum Ersten Gesetz zur Reform des Ehe- und Famili-
enrechts, auf das 8 1357 BGB n.F. zurtickgeht, lassen keine Vorstellun-
gen des Gesetzgebers hinsichtlich einer dinglichen Wirkung der Norm
erkennen.

Das Schweigen diesbeziiglich ist wegen der im Regelungszusammen-
hang nicht selbstverstandlichen Rechtsfolge eher als Argument dagegen
Zu werten.

6.1.3.2.4. Teleologische Auslegung

Sinn und Zweck des § 1357 | BGB ist es primar, dem haushaltsfihren-
den Ehegatten ohne eigenes Einkommen eine effektive Aufgabenerfil-
lung mit Hilfe der Verpflichtungserméchtigung zulasten des anderen E-
hegatten zu erméglichen®,

Daneben dient er dem Glaubigerschutz”®.

%61 MinchKomm-Kanzleiter, vor § 1414 BGB, Rn.1.
%62 gjehe S.105f., Fn.551, 553, 554, 555.
%63 BT-Drucks. 7/650, S.98f..

%4 BVerfG, Beschlu vom 3.10.1989, E 81,1(9) = FamRZ 1989,1273(1274).
MinchKomm-Wacke, § 1357 BGB, Rn.2; Palandt-Diederichsen, § 1357 BGB,
Rn.1; Soergel-Lange, § 1357 BGB, Rn.2.

BVerfG, wie vorherige Fn.
Erman-Heckelmann, § 1357 BGB, Rn.4; Soergel-Lange, § 1357 BGB, Rn.2;

565
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Fur den Primérzweck kommt es allein auf die verpflichtende Wirkung
des § 1357 | 2 BGB an. Die Kreditwlrdigkeit der Eheleute wird durch
die direkte Zugriffsmoglcihkeit auf das Vermdgen des nichthandelnden
Ehegatten erhoht. Ob die Mitberechtigung nur schuldrechtlich oder auch
dinglich ausgestaltet ist, hat damit nichts zu tun; sie betrifft namlich den
entgegengesetzten Fall, dal die Ehegatten Glaubiger sind.
Ebenso verhdt es sich mit dem sekundaren Gesetzeszweck. Fir die
Glaubiger ist die Verpflichtung beider Ehegatten, wodurch sie kraft Ge-
setzes zwei Schuldner erhalten, entscheidend. Die Frage einer dinglichen
Mitberechtigung ist aus Glaubigerschutzgesichtspunkten nicht relevant.
Der Normzweck &3t also keine Notwendigkeit erkennen, eine dingliche
L 6sung anzunehmen.

Fir die vom LG Miinster®® vertretene These, dal3 der haushaltsfiihrende
Ehegatte durch die dingliche Wirkung ein nach dem Gleichberechti-
gungsgrundsatz gebotenes Aquivalent fir seine Unterhaltsleistung er-
halte, liefern die Auslegungskriterien keine Anhaltspunkte.

Gegen sie spricht die in den gegentiber 8§ 1357 BGB spezielleren Vor-
schriften Uber die Glterstande (88 1363ff. BGB) zum Ausdruck kom-
mende Trennung der vermdgensrechtlichen Lage zwischen den Ehegat-
ten. Ein in der allgemeinen Norm des § 1357 | 2 BGB zu sehendes A-
quivalent fur die Unterhaltsleistung durch Haushaltsfihrung wirde in
das aufeinander abgestimmte Guterrechtssystem eingreifen und wie ein
Fremdkorper wirken. Der gesetzliche Guterstand gewéahrt dem haushalts-
fuhrenden Ehegatten eine Beteiligung an dem Wertzuwachs wahrend der
Ehe Uber die Regeln des Zugewinnausgleichs (88 1371ff. BGB). Eine
zusétzliche, durch den Gleichberechtigungsgrundsatz gebotene Beteili-
gung wére wegen der genannten Ausgleichsmechanismen, die
geschlechtsunabhéngig funktionieren, weder nachvollziehbar noch ge-
boten.

6.1.3.2.5. Ergebnis der Auslegung

Die Ergebnisse der grammatischen, systematischen und teleologischen
Auslegung sprechen gegen die Annahme einer dinglichen Wirkung des
§ 13571 2 BGB. Das Ergebnis der historischen Auslegung geht ebenfalls

MinchKomm-Wacke, 8§ 1357 BGB, Rn.3.
%6 Sjehe S.105, Fn.547.
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in diese Richtung.

Ergebnis: § 1357 | 2 BGB hat nur eine verpflichtende Wirkung, aber
keine dingliche. Er ist deshalb nicht as Eigentumserwerbstatbestand an-
zusehen.

Die Frage einer analogen Anwendung auf die ne. Lebensgemeinschaft
stellt sich hier mangels elgentumsrechtlicher Relevanz nicht mehr.

6.2. Eigentumserwerb durch Hoheitsakt>®’

Im Rahmen einer Zwangsvollstreckung in das bewegliche Vermdgen
wegen einer Geldforderung wird gepfandetes Geld dem Glaubiger ge-
mal3 § 815 | ZPO abgeliefert, d.h., es wird durch den Staat kraft hoheitli-
cher Gewalt tibereignet®®. Eigentiimer wird danach der Glaubiger; das
ist derjenige, der durch den Antrag das Zwangsvollstreckungsverfahren
in Gang gebracht hat®®. Schwierigkeiten bei der Bestimmung dieser Per-
son gibt es nicht.

Das bedeutet fur die ne. Lebensgemeinschaft, dald in diesem Rahmen
erworbenes Eigentum eindeutig zugeordnet werden kann. Eventuelle
Absprachen unter den Partnern sind nur fir eine spatere Weiterveraulie-
rung relevant.

Ahnliches gilt beim Eigentumserwerb an sonstigen beweglichen Sachen.
Auch hier ist die Person des Erstehersin 8 817 I, | ZPO festgelegt; esist
der Ersteigerer, der am meisten geboten hat. Dieser erwirbt mit Abliefe-
rung -darunter versteht die h.M. Ubereignung durch den Staat kraft ho-
heitlicher Gewalt>™- der zugeschlagenen Sache durch den Gerichtsvoll-
zieher das Alleineigentum. Vereinbarungen unter den Partnern, wie z.B.
Uber die halftige Beteiligung am entrichteten Gestehungspreis, erlangen
erst bei einer anschlieflend gewiinschten rechtsgeschéftlichen Ubereig-
nung Bedeutung®™.

Ergebnis. Das nichteheliche Zusammenleben hat auf den hoheitlichen
Erwerb im Rahmen einer Zwangsvollstreckung in das bewegliche Ver-

%7 Hier sind lediglich die auf Eigentumserwerb gerichteten §§ 815 | und 817 I, |

ZPO von Bedeutung.
%% Thomas/Putzo, § 815 ZPO, Rn.3.
%69 7¢ller-Stober, vor § 704 ZPO, Rn.10.
" Thomas/Putzo, § 817 ZPO, Rn.7.

"1 ygl. OLG KélIn, Urteil vom 9.8.1995, NJW-RR 1996,1411(1411) = MDR
1995,1235(1236) = FamRZ 1996,614(614) (nur teilweise abgedruckt).
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mogen wegen einer Geldforderung keinen Einflul3. Es gelten die alge-
meinen Regeln, die die Person des Erwerbers eindeutig festlegen.

6.3. Rechtsgeschéftlicher Eigentumserwerb

Schwerpunkt der Arbeit ist die Beschaftigung mit der Frage, welche
Faktoren, die in der ne. Lebensgemeinschaft begriindet sind, die allge-
meinen Vorschriften Uber den rechtsgeschéftlichen Eigentumserwerb
beweglicher Sachen (88 929ff. BGB) beeinflussen. Dabel stehen die Ei-
gentumsverhaltnisse am Hausrat im Mittel punkt®,

Zunéchst werden die in Rechtsprechung und Literatur gedul3erten An-
sichten dargestellt>”®. Nach einer Stellungnahme schliefit sich dann eine
eingehende eigene Betrachtung Uber die eingangs aufgeworfene Frage

an.

6.3.1. Meinungsstand

6.3.1.1. Rechtsprechung

Der BGH hat sich -soweit ersichtlich- nur in einer einzigen Entschei-
dung®™, die 1969 zur Hausratsauseinandersetzung zwischen Lebensge-
fahrten°™ erging, mit dem Eigentumserwerb in einer Lebensgemein-
schaft™”® befalt™"”.

Hinsichtlich Einrichtungsgegenstanden, die die Kl&gerin im eigenen
Namen und mit eigenen Mitteln erworben hatte, billigte der BGH die

"2 Denn der Hausrat erfalt zahlenmaRig die meisten Gegenstande der Partner
und zugleich diejenigen, Uber die nach Beendigung der Lebensgemeinschaft
am haufigsten gestritten wird.

Dies erfolgt wegen der Bedeutung des Kapitels sehr ausflhrlich. Es ist beab-
sichtigt, einen moglichst umfassenden Uberblick zu geben.

™ Urteil vom 11.6.1969, FamRZ 1970,19(21f).

> Der Beklagte war noch verheiratet, er schlief laut Sachverhalt an einem Tag in
der Woche in seiner ehelichen Wohnung.

Von einer nichtehelichen kann nach den oben aufgestellten Anforderungen trotz
des langen Zusammenlebens (15 Jahre) nicht zweifelsfrei gesprochen werden,
weil der Beklagte die Ehegemeinschaft weiter aufrechterhielt und somit die ei-
nen typischen Zug bildende Ausschlief3lichkeit der Beziehung in Frage gestellt
ist. Fur das letztlich entscheidende Gesamtbild fehlen genauere Informationen,
welche die Bedeutung aufzeigen, die der Beklagte der Ehe noch beilegte.

Die Auseinandersetzung des BGH mit der Frage, ob ein gesellschaftsahnliches
Rechtsverhaltnis bestand, hatte im Fall keine eigentumsrechtliche Bedeutung.
Auf sie wird deshalb nicht eingegangen.

573

576

577
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Auffassung der Vorinstanz (OLG Frankfurt a.M.), wonach sie Alleinei-
gentum erworben habe.

Argumentiert hatte das OLG dahingehend, dal3 der Erwerb mit eigenen
Mitteln auch die Annahme des Erwerbs von Alleineigentum rechtfertige
und keine Veranlassung der Kl&gerin zu erkennen gewesen sei, den Be-
klagten zum Miteigentimer der von ihr aus eigenen Mitteln angeschaff-
ten Sachen zu machen. Nach dem OLG spricht es nicht dagegen, dal3 der
Beklagte wahrscheinlich Mitbesitzer gewesen sei; denn die fir den Be-
sitzer sprechende Vermutung, dal? er Miteigentiimer sei, sei widerlegt.
Der BGH flhrte aus, dal3 die Vorinstanz in zulassiger Weise aus der Tat-
sache, dal? der Beklagte an eine Ehescheidung nicht gedacht und mit sei-
ner Ehefrau weiterhin in einem gutem Verhdtnis gestanden hatte, den
Schlul’ gezogen habe, dal? der Beklagte mit einem vorzeitigem Ende der
Liebesbeziehung gerechnet habe. Dieser Schiul3 sei weder unwahr-
scheinlich, noch widerspreche er der Lebenserfahrung.

Bezlglich der Hausratsgegenstande, die die Kl&gerin durch alleiniges
Auftreten, aber mindestens mit teilweiser Finanzierung durch den Be-
klagten erworben hatte, sah der BGH keinen Rechtsirrtum in der Wirdi-
gung des OLG, wonach der zum Ausdruck gebrachte Wille der Kl&gerin,
Alleineigentum zu erwerben, auch zu diesem Ergebnis gefihrt habe.
Dieser Wille sei wegen besonderer Umstande®®, namlich wegen des Be-
sitzes von Kaufbelegen als Sicherungsbedirfnis auf Seiten der Lebens-
gefahrtin gegen etwaige Anspriiche der Ehefrau nach dem Tod des Be-
klagten und auch fur den Fall eines pl6tzlichen Abbruchs der beiderseiti-
gen Beziehungen al's gegeben anzusehen.

Nach dem OLG Hamm” bedeutet allein die Anschaffung eines Ge-
genstandes fur den Haushalt einer -so bezeichneten- ehedhnlichen Ge-
meinschaft nicht, dal? der Erwerb zu Miteigentum beider Partner erfol-
gen soll. Vielmehr sei anzunehmen, dal3 der Partner einer ehedhnlichen
Gemeinschaft, der Haushaltsgegenstande mit eigenen Mitteln anschafft,
in der Regel auch deren Eigentiimer sein wolle.

Als Begriindung fuhrte das Gericht an, dal3 ,, ohne weiteres’ keiner der
Partner einen Grund habe, dem anderen Miteigentum an den von ihm mit

'8 Ansonsten werde, so das OLG, die Verwendung fremden Geldes einen tatsach-
lichen Anhaltspunkt dafir bieten, daf3 es an der Absicht eigenen Erwerbes fehlt.

579 Urteil vom 28.9.1988, NJW 1989,909(909) = FamRZ 1989,616(617).
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eigenen Mitteln angeschafften Haushaltsgegenstanden einzurédumen. Fir
die Zwecke der ehedhnlichen Gemeinschaft reiche es aus, dal3 beide
Partner diese in gleicher Weise nutzen kdnnen. Die Eigentumsverhdltnis-
se seien fur die Gestaltung der Lebensgemeinschaft ohne Belang. Es
konne nicht angenommen werden, dal? ein Partner dem anderen , mehr
as nétig“ zuwenden wolle. Das gelte umso mehr, als mit der Beendi-
gung der Lebensgemeinschaft jederzeit gerechnet werden misse und die
fur die vermogensrechtliche Auseinandersetzung von geschiedenen E-
heleuten geltenden Schutzvorschriften nicht eingreifen.

Das OLG Diisseldorf machte in seinem Urteil vom 18.12.1991°% deut-
lich, dal3 es sich weder uneingeschrankt der -zuvor dargestellten- Ansicht
des OLG Hamm noch der des LG Aachen®®!, wonach im Zweifel unge-
achtet der Finanzierung durch einen Partner eine Bruchteilsgemeinschaft
hinsichtlich der fir den gemeinsamen Haushalt angeschafften Sachen
bestehe, anschlief3en konne.

Der Wille zur Gestaltung der dinglichen Rechtslage hénge ganz wesent-
lich von Art, Dauer und Zweck der jeweiligen Lebensgemeinschaft ab.
Das Gericht nannte daraufhin Beispiele einer Wohngemeinschaft sowie
des Zusammenlebens diterer Menschen. In vielen Féllen lasse schon al-
lein die Stérke der emotionalen Bindung an den Partner den Willen zur
sauberen Trennung von Mein und Dein gegentber einem rationalen, al-
lein an den eigenen Interessen orientierten Verhalten zurlcktreten.

Etwas anderes konne nur gelten, wenn die Partner ihre vermogensrecht-
lichen Beziehungen auch im tbrigen klar geordnet haben.

An anderer Stelle fuhrte es aus, dal? es fir einen Nachweis des Alleinei-
gentums entscheidend auf den Inhalt der Einigung (i.S.d. 8929 S.1
BGB) ankomme.

Im Urteil vom 17.6.1998°* sah das OLG Duisseldorf als allein maRRge-
bend an, wem die Sache von dem friheren Rechtsinhaber Ubereignet
worden ist. Insoweit gelten keine anderen Grundsdtze as beim Eigen-
tumserwerb durch Eheleute oder sonstige Personenmehrheiten. Nicht das
Innenverhdtnis der Personenmehrheit oder der Wille eines oder mehre-
rer Mitglieder bestimmen die Person des Erwerbers, sondern die Eini-

580 NJW 1992,1706(1707) = FamRZ 1992,670(671) = MDR 1992,381(382).

8L Urteil vom 8.10.1982, FamRZ 1983,61(61). Dazu unten im AnschluR an die Ur-
teile des OLG Dusseldorf.

%82 MDR 1999,233(234) (nur verkiirzt wiedergegeben).
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gung mit dem Verdul3erer. Deren Inhalt richte sich nach dem tatsachlich
erklarten oder andernfalls im Wege der Auslegung zu ermittelnden Wil-
len der V ertragsschlief3enden des dinglichen Rechtsgeschéfts.

Das LG Aachen fihrte in einer frihen Entscheidung aus dem Jahre
1982°% aus, dal} bei -so bezeichneten- eheshnlichen Lebensgemein-
schaften hinsichtlich der fir den gemeinsamen Haushalt angeschafften
Gegenstande im Zweifel elne Bruchteilsgemeinschaft bestehe.

Wegen der Anlage der Lebensgemeinschaft auf Dauer widerspreche eine
lediglich einsaitige Nutzungstiberlassung der Erfahrung. , Naheliegend*
sel vielmehr, dal3 der Gesichtspunkt des gemeinsamen Gehodrens im
Vordergrund stehe. Wenn der haushaltsfiihrende Partner kein selbstandi-
ges Einkommen habe, komme hinzu, dal er sonst , praktisch rechtlos
gestellt oder grob benachteiligt” werde.

Zusammenfassung: Die angeftihrten Entscheidungen vermitteln kein
einheitliches Bild.

Die Ansicht des BGH ist wegen ihrer besonderen Fallgestaltung, der
Zeit, in der sie erging, und der Tatsache, dal3 sich seine Position nur
mittelbar aus der Billigung der Rechtsauffassung der Vorinstanz er-
schliefdt, nur bedingt verallgemeinerungsfahig. Zu entnehmen ist ledig-
lich, dal3 dem Umstand, wer als Erwerber aufgetreten ist und von wem
die Mittel stammen, Bedeutung beigemessen wird.

Das OLG Hamm hdlt regelmdldig denjenigen fur den Alleineigentiimer
von Hausratsgegestanden, der diese selbst und mit eigenen Mitteln an-
schafft.

Das OLG Dusseldorf sieht in seiner dlteren Entscheidung neben dem In-
halt der Einigung i.S.d. 8§ 929 S.1 BGB noch Art, Dauer und Zweck der
L ebensgemeinschaft als mal3gebend an; in dem Urtell aus dem Jahre
1998 stellt es ausschliefdich darauf ab, wem die Sache Ubereignet wor-
denist.

Das LG Aachen hingegen geht bei fir den gemeinsamen Haushalt ange-
schafften Sachen im Zweifel von einem Erwerb zu Miteigentum
(Bruchteilseigentum) aus.

%83 Urteil vom 8.10.1982, FamRZ 1983,61(61).
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6.3.1.2. Literatur

6.3.1.2.1. Kommentarliteratur®®*

Nach Palandt-Brudermiiller®® gilt allgemein, dai? ein Partner die wah-
rend des Zusammenlebens angeschafften Gegensténde grundsétzlich fiir
sich selbst erwerbe, wenn nicht ein anderer Wille zum Ausdruck komme.
Ein wichtiges Indiz sei mangels anderer Anhaltspunkte, mit wessen Geld
der Gegenstand erworben wurde. Daneben seien die Grundséize des
» Geschéfts fur den, den es angeht mal3gebend. Miteigentum an gemein-
sam benutzten Gegenstanden sei nur bei vertraglicher Ubertragung oder
Einraumung einer Mitberechtigung in sonstiger Weise anzunehmen; eine
Vermutung dafUr bestehe nicht.

Hinsichtlich Gegenstéande des personlichen Gebrauchs werde Alleinei-
gentum vermutet.

Nach MiinchKomm-Wacke®® gehéren in der ne. Lebensgemeinschaft
erworbene bewegliche Sachen dem Anschaffenden, sofern er nicht als
Vertreter des anderen handelt.

Die Finanzierung sei ein wichtiges Indiz dafir, wer erwerben wolle. So
sollen von einem Partner alein finanzierte Haushaltsgegensténde auch
dann in dessen Alleineigentum fallen, wenn der andere Miteigentum ge-
wiinscht und zum Ausdruck gebracht hat>®’

Nur zur personlichen Verwendung eines Partners bestimmte Gegenstan-
de erwerbe nach dem Rechtsgedanken des § 1362 || BGB derjenige so-
fort oder durch nachtrégliche Ubereignung, fur dessen Gebrauch sie be-
stimmt sind.

Unentgeltliche Zuwendungen durch Erbschaft, Verméchtnis oder Schen-
kung gehdren nach dem Rechtsgedanken der 88 1374 |1, 1418 11 Nr.2
BGB im Zweifel allein demjenigen Partner, dem der Zuwendende per-

% Wegen der Bedeutung der Kommentarliteratur fiir die juristische Meinungsbil-
dung einerseits und der Gberschaubaren Anzahl der Werke andererseits werden
-anders als unter 6.3.1.2.2, wo eine Einteilung in Gruppen vorgenommen wird-
die Ansichten einzeln dargestellt. Eine kurze Zusammenfassung schlief3t sich
an.

%% Einl. vor § 1297 BGB, Rn.22.

°%  Anhang nach § 1302 BGB, Rn.22.

87 Durch die Verweisung auf § 1357 BGB, Rn.37 seiner Kommentierung befiir-
wortet Wacke die Geltung des dort vertretenen Gegenleistungsprinzips: Danach

solle bei Alleinfinanzierung Alleineigentum und bei Mitfinanzierung Miteigentum
nach Finanzierungsanteilen entstehen.
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sonlich nahe steht™®,

Soergel-Lange™ ist der Ansicht, daR im allgemeinen zunéchst der Han-
delnde Alleineigentum erlangt, sofern er nicht als Vertreter des anderen
auftritt. Etwas anderes konne nur dann gelten, wenn ein ,, Geschéft fur
und gegen den es angeht” vorliegt.

Ein Rechtssatz des Inhalts, dal? alle fur den gemeinsamen Haushalt ange-
schafften Sachen im Zweifel zu Bruchteilseigentum erworben werden,
lasse sich nicht aufstellen.

Die Mittelaufbringung konne ein, wenn auch allein nicht ausreichendes
Indiz sein.

Personliche Gegenstande sollen nach dem Rechtsgedanken des § 1362 11
BGB in der Regel sofort oder durch nachtrégliche Ubereignung in das
Eigentum des Partners Ubergehen, fir dessen aleinigen Gebrauch sie
bestimmt sind.

Soergel-Hohloch® ist der Meinung, da der Handelnde bei Haushalts-
gegenstanden ,,im algemeinen* Alleineigentimer wird. Das gelte insbe-
sondere dann, wenn die zum Erwerb erforderlichen Mittel von ihm
Sstammen.

Saudinger-Sratz™ stellt voran, daR sich beziiglich der Eigentumsver-
haltnisse kaum feste Regeln aufstellen lassen. Es entscheide der Einzel-
fall. Bel neu erworbenen Gegenstanden richte sich der Eigentumserwerb
nach den jewelligen Vertretungsverhéltnissen, u.U. nach den Grundsét-
zen des ,, Geschéfts fur den, den es angeht“. In der Regel erwerbe also
zunéchst der Handelnde Eigentum. Eine eventuelle Ubertragung auf den
Partner hange vom Innenverhéltnis ab.

Bel Anschaffung gemeinsamer Haushaltsgegenstéande konne die Be-
grindung von Miteigentum gewollt sein. Die Finanzierung sel ein wich-
tiges, aber nicht zwingendes Indiz.

Hinsichtlich des Eigentums an personlichen Sachen entspreche es der
L ebenserfahrung, dal es durch entsprechende stillschweigende Ubertra-
gungsgeschéafte so geregelt werde, wie es unter Eheleuten der gesetzli-

%8 Auf die ebenfalls angefiihrten Ersatzanschaffungen wurde thematisch bereits

oben unter 6.1.2. (S.100ff.) eingegangen. Die entsprechende Passage wird
deshalb an dieser Stelle nicht mitgeteilt. Das Gleiche gilt fur die nachfolgenden
Ausfihrungen bei Soergel-Lange und bei Staudinger-Stratz.

%% Nehel LG, Rn.22f..

0 Nachtrag Nehel LG, zu Rn.22.

%1 Anhang zu §§ 1297ff. BGB, Rn.47f..
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chen Vermutung des § 1362 BGB entspricht.

Nach Erman-Heckelmann®*? bedeutet die Anschaffung eines Gegenstan-
des durch und mit Mitteln eines Partners in der Regel nicht, dal3 der Er-
werb zu Miteigentum erfolgen soll. Eine Begrindung daftr wird nicht
gegeben; sie verweisen lediglich auf das,,OLG Hamm, NJW 89,909".
Roth-Sielow”® auRert sich ebensowenig zur Eigentumsfrage wie Ber-
ger594_

AK-Miinder>® schlieRlich differenzieren nach dem Grad der wirtschaftli-
chen Abhangigkeit. Bei wirtschaftlich selbsténdigen Partnern bestimme
grundsétzlich die Mittelaufbringung, wer Eigentum erwirbt.

Bei wirtschaftlicher Abhangigkeit eines Partners vom anderen muisse
zunéchst festgestellt werden, ob eine Vereinbarung vorliegt, dal3 nur der
verdienende Partner Eigentum erlangen soll. Beim Fehlen einer solchen
entstehe gemeinsames halftiges Eigentum wegen eines aufgrund der
Gestaltung der ne. Lebensgemeinschaft bestehenden Konsenses, dal3 die
von dem jewelligen Partner erbrachten Leistungen zum Unterhalt von
beiden a's gleichwertig angesehen werden.

Zusammenfassung: Nahezu Ubereinstimmend wird in der Kommentarli-
teratur auf den Umstand abgestellt, fir wen der als Erwerber Auftreten-
de handelt.

Die Finanzierung wird tberwiegend als wichtiges Indiz gewertet.
Personliche Gegenstande sollen in das Eigentum dessen fallen, fir des-
sen Gebrauch sie bestimmt sind. Daftir wird argumentativ entweder die
L ebenserfahrung oder der Rechtsgedanke des § 1362 || BGB herangezo-
gen.

Soweit unentgeltlicher Erwerb durch Erbschaft, Vermachtnis oder
Schenkung angesprochen wird, soll das Eigentum demjenigen nach dem
Rechtsgedanken der 88 1374 11, 1418 Il Nr.2 BGB zustehen, dem der
Zuwendende personlich nahe stand.

92 \/or §§ 1353-1362 BGB, Rn.13.

%3 In: RGRK, vor § 1353 BGB, Rn.30ff..
%4 n: Jauernig, vor § 1353 BGB, Rn.3ff..
%5 Anhang § 1302 BGB, Rn.14f..
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6.3.1.2.2. Ubrige Literatur

6.3.1.2.2.1. Hausratsgegenstande

Sehr umstritten sind die Eigentumsverhéltnisse an Gegenstanden des
Hausrats, die wahrend des Zusammenlebens angeschafft werden, wenn
keine ausdrtickliche Erklarung Uber die Person des Erwerbers erfolgt.

Ein Teil des Schrifttums geht von der Entstehung von Miteigentum nach
Bruchteilen®® aus oder nimmt zumindest eine Vermutung™’ dafiir an.
Als Begriindung werden der Gesichtspunkt des gemeinsamen Gehdrens,
die ,fur die Lebensgemeinschaft typischen Symmetrievorstellungen der
Partner>® oder die Vermeidung eines ,Kleinkriegs um Berechtigun-
gen“>* angefiihrt.

Nach Hausmann®® kann materiellrechtlicher Entstehungstatbestand des
nach 8§ 1006 BGB zu vermutenden Miteigentums nur ein as ,, Gemein-
schaftsbegriindungsabrede” zu qualifizierendes Rechtsgeschéft sein.
Dieses mache im Rahmen des ,, Geschéfts fur den, den es angeht” den
Willen des Erklarenden, das Eigentum ganz oder teilweise fur einen an-
deren zu erwerben, zumindest fir einen mit den Verhdtnissen Vertrau-
ten erkennbar.

Vereinzelt® wird eine Mitberechtigung in Form der Begriindung von
Gesamthandseigentum (8 718 BGB) vertreten.

Die Anwendung von Gesellschaftsrecht sei ,,sinnvoll und zweckmaldig®,
da dann alles, was flr die Verwirklichung der ne. Lebensgemeinschaft
angeschafft wird, Gesellschaftsvermogen werde und da es haufig dem
Zufall Uberlassen bleibe, wer nach aufen hin auftritt®=.

Demgegeniiber befiirworten andere®® die Entstehung von Alleineigen-
tum. Nicht ausdriicklich vereinbartes Miteigentum stelle angesichts der

% Burhoff, S.152, Rn.401 (bei Erwerb aus gemeinsamer Kasse); Derleder, NJW
1980,545(549); Hausmann, S.255ff.; ders. in: Hausmann/Hohloch, S.206,
Rn.103; Leipold in: FS Gernhuber, S.705ff. (insbes. S.712 - Voraussetzung:
~Wirtschaftsgemeinschaft").

%7 Henrich, S.19f.; Luderitz, S.37; Ziegler/Mauerle, S.264, Rn.575f. (bei gemein-
samer Finanzierung).

Hausmann, S.257.

%9 Derleder, NJW 1980,545(549).

600 g 261.

01 Battes, S.44ff., Rn.28ff.; T. Mulller, S.74f.; de Witt/Huffmann, S.75, Rn.154.
92" pe Witt/Huffmann, S.75, Rn.154.

603 Beitzke, S.37; Giesen, S.253, Rn.473; Lieb, A75f..

598
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selbstandigen Partnervermdgen eine ,Anomalie* dar®™. Der Nichtei-
genttimer dirfe die Sache fir die Dauer der Beziehung leithweise benut-
ZenGOS.

Manche Autoren®® verzichten auf eine Festlegung und &uRern sich da-
hingehend, dal3 die allgemeinen sachenrechtlichen Regeln Anwendung
finden. Es komme auf den Inhalt der Einigung an®’. Oft wird zugleich
auf die Grundsétze des Auftrags- und Vertretungsrechts® oder nur des
Vertretungsrechts™ hingewiesen. Dabei wird die Rechtsfigur des , Ge-
schifts fir den, den es angeht* besonders hervorgehoben®™.

Welche Kriterien fir die Beurteilung der Eigentumsfrage im Einzelfall
noch maf3gebend sind, dariiber herrscht eher Ubereinstimmung. Die Um-
stande, wer gezahlt hat und wer aufgetreten ist, werden am haufigsten
genannt®™. Gernhuber/Coester-Waltjen stellen zudem noch auf den Er-
haltungsaufwand und den Nutzer ab®*?.

6.3.1.2.2.2. Personliche Gegenstande

Was personliche Sachen (z.B. Toilettenartikel, geschlechtsspezifischen
Schmuck®?) betrifft, ist man sich im Ergebnis einig, daR sie ins Allein-
eigentum desjenigen fallen sollen, zu dessen Gebrauch sie bestimmt
sind®*,

04 |ieb, A76.

805 Giesen, S.253, Rn.473.

806 Grziwotz, S.345f., Rn.1ff.; Burhoff, S.151, Rn.399; Hohloch in: Haus-
mann/Hohloch, S.88f., Rn.30; Kaser, S.18; Wilker, S.101ff..

87 Hohloch in: Hausmann/Hohloch, S.89, Rn.30.

6% Burhoff, S.151, Rn.399; Giesen, S.253, Rn.473; Grziwotz, S.345f., Rn.1ff.; de
Witt/Huffmann, S.75, Rn.154.

809 Hohloch in: Hausmann/Hohloch, S.89, Rn.30; Wilker, S.101ff..

610 50 bei Burhoff, S.150, Rn.398; Giesen, S.253, Rn.473; Hausmann, S.259ff.;
Hohloch in: Hausmann/Hohloch, S.88f., Rn.30; Ziegler/Mauerle, S.264, Rn.576.

811 Hinsichtlich Finanzierung: Battes, S.41ff., Rn.26ff.; Burhoff, S.151, Rn.399;
Gernhuber/Coester-Waltjen, S.661; Grziwotz, S.345f., Rn.1ff.; Hohloch in:
Hausmann/Hohloch, S.90, Rn.34; Wilker, S.101ff..

Hinsichtlich Auftreten: Battes, S.41ff., Rn.26ff.; Burhoff, S.151, Rn.399; Grzi-
wotz, S.345f., Rn.1ff.; Gernhuber/Coester-Waltjen, S.660f.; Hohloch in: Haus-
mann/Hohloch, S.89f., Rn.30ff.; Lieb, A75f.; Ziegler/Mauerle, S.264, Rn.575f..

®12 5.660f..
13 Das gilt nicht fiir gleichgeschlechtliche Partnerschaften (i.w.S.).

614 Burhoff, S.151, Rn.400; Gernhuber/Coester-Waltjen, S.660f.; Grziwotz, S.345f,;
Hausmann in: Hausmann/Hohloch, S.206, Rn.101 a.E.; Hohloch in: Haus-
mann/Hohloch, S.89, Rn.32.
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Es spreche eine Vermutung®™ oder ein ,allgemeiner Erfahrungssatz*
solchen Inhalts dafiir®®. Von manchen wird § 1362 11 BGB analog®™’
oder in seinem Rechtsgedanken®® herangezogen.

6.3.1.2.2.3. Unentgeltliche Zuwendungen

Burhoff®®® ist der Ansicht, daR durch Erbschaft, Verméchtnis oder
Schenkung zugewendete Gegenstdnde nach dem Rechtsgedanken der
881374 11, 1418 Il Nr.2 BGB im Zweifel demjenigen zustehen, der dem
Zuwendenden personlich nahe stand.

6.3.1.2.2.4. Wertvolle Gegenstande

GrziwotZ??® hebt bei wertvollen Gegenstanden hervor, dafi? die Finanzie-
rung durch nur einen Partner in der Regel dazu fihre, dal3 von dessen
Alleineigentum auszugehen sei. Eine Ausnahme will er be , glterge-
meinschaftlicher Ausgestaltung” machen.

6.3.2. Stellungnahme

6.3.2.1. Zur Rechtsprechung

Das Urteil des BGH®, das keinen oder zumindest keinen , normaltypi-
schen Fall der ne. Lebensgemeinschaft zum Gegenstand hat®?, ist fiir
den hier erdrterten Problemkreis wenig ergiebig. Das liegt daran, dal3 der
BGH lediglich die Ansicht der Vorinstanz wiedergab und nicht beanstan-
dete, ohne sich damit argumentativ auseinanderzusetzen. Insbesondere
versuchte er nicht, nach Griinden fiir eine Ubertragung von Miteigentum
hinsichtlich der von der Klagerin mit eigenen Mitteln angeschafften Sa-
chen zu suchen, die das OLG Frankfurt a.M. mit der These einer nicht

615 Gernhuber/Coester-Waltjen, S.660f..

®16  Grziwotz, S.348, Rn.8.

817 Hausmann in: Hausmann/Hohloch, S.206, Rn.101 a.E..

®18 Burhoff, S.151, Rn.400.

®19 5,151, Rn.400. Andere Literaturmeinungen sprechen diesen Punkt nicht an.
S.350, Rn.11. Andere stellen nicht gesondert darauf ab.

62l Siehe S.111, Fn.574.

22 DaR das Urteil trotzdem angefiihrt wird, liegt daran, daR die dortige Problematik
mit der bei einer ne. Lebensgemeinschaft vergleichbar ist und daR dieses Urtell
in Abhandlungen tber Eigentumsfragen im Rahmen der ne. Lebensgemein-
schaft Beachtung findet (z.B. bei Battes, S.41ff., Rn.25ff., oder bei Hausmann,
S.252f.).

620
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ersichtlichen Veranlassung dazu verneint hatte.

Zum anderen ist eine Verallgemeinerung dieser Einzelfallentscheidung
nur bedingt moglich, da der zugrunde liegende Sachverhalt besonders
gelagert war -nach den Feststellungen der Vorinstanz stand der Beklagte
trotz der 15 Jahre dauernden auf3erehelichen Beziehung noch gut mit
seiner Ehefrau, was sich daran zeigte, dald er einen Tag in der Woche in
der ehelichen Wohnung schlief- und da die Entscheidung aus einer Zeit
stammt, in der die Strafbarkeit des Ehebruches gerade erst aufgehoben
worden war®?,

Nicht auszuschlief3en ist, dal3 die moralische Bewertung der vom OLG
Frankfurt a.M. und dann auch vom BGH als ,Verhdtnis auf Abruf“ be-
zeichneten Beziehung EinfluR auf das Entscheidungsergebnis hatte®,
Das Urteil des OLG Hamm®® erging zu der Konstellation, da ein Part-
ner alein auftrat und den Hausratsgegenstand mit eigenen Mitteln an-
schaffte. Die dafir aufgestellte Regel vom Erwerb von Alleineigentum
kann in der Begrindung nur teilweise Gberzeugen.

Dem Argument, dal? keiner der Partner ,,ohne weiteres* einen Grund ha-
be, dem anderen Miteigentum zu Ubertragen, kann entgegengehalten
werden, dald auch -und vielleicht gerade- starke emotionale Verbunden-
heit eine Motivation fur Einrdumung von Miteigentum darstellen kann.
Die Annahme, dal ein Partner dem anderen ,,nicht mehr als nétig* zu-
wenden wolle, klingt aufgrund des vorher Gesagten sehr rational ge-
dacht. Zwar ist zuzugeben, dai3 fur die Verwirklichung der Lebensge-
meinschaft eine Nutzungstiberlassung ausreicht und die Eigentumsver-
héltnisse dabei sekundar sind®®; es kann aber bezweifelt werden, daR der
Wille des beim Erwerb auftretenden Partners allein von berechnenden
und emotionslosen Erwéagungen gepragt ist.

Vermifdt wird im Urteil ein Anknlpfen an 8§ 929 S.1 BGB als der mal3-
geblichen Erwerbsvorschrift und damit an den Inhalt der Einigung. Der
aufgestellten Regel fehlt die Einbindung in das durch die Fallnorm vor-
gegebene Prifungsprogramm. Eine Auseinandersetzung mit Gegenar-

623§ 172 StGB a.F. fiel durch das Erste Strafrechtsreformgesetz vom 25.6.1969 mit
Wirkung zum 1.9.1969 weg.

Hausmann (S.253) kann sich die Annahme von Alleineigentum zugunsten der
Klagerin trotz ausschlielicher Finanzierung durch den Beklagten ,wohl nur als
Sanktion gegeniiber dem Ehebrecher erklaren®.

%% Siehe S.112, Fn.579,

626 Das wurde bereits auf S.72f. herausgearbeitet.

624
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gumenten findet nicht statt.

Eine differenziertere Betrachtungsweise nahm das OLG Diusseldorf in
seiner Entscheidung vom 18.12.1991% vor.

Es erwahnte die abweichenden Meinungen des LG Aachen®® und des
zuvor genannten OLG Hamm und setzte sich zumindest mit |etzterer
eingehend auseinander. Aber auch hier finden sich unbegriindete Thesen,
wie z.B. dal3 , die Eigentumsverhdtnisse durchaus nicht regelméafdig for
die Gestaltung der L ebensgemeinschaft ohne Bedeutung® seien.

Die Ansicht, der Wille zur Gestaltung der dinglichen Rechtslage hange
in seiner Ausgestaltung ganz wesentlich von Art, Dauer und Zweck der
jeweiligen Lebensgemeinschaft ab, trifft nicht die ausschlaggebenden
Kriterien. Denn nach dem oben gewonnenen Typus gibt es zwar wegen
dessen Flexibilitdt Unterschiede in der Ausgestaltung im Einzelfal, die
typischen Kernelemente sind jedoch relativ klar umrissen, so dal3 es bei
Art und Zweck einer ne. Lebensgemeinschaft keine grofe Bandbreite
gibt. Diese Punkte sind deshalb keine aussagekréftigen Grolen. Das
Kriterium der Dauer ist wenig Uberzeugend; das OLG Dusseldorf geht
wohl von der Annahme aus, dal3 mit zunehmender Dauer der Beziehung
der Wille zu einem gemeinsamen Erwerb wachse. Dies kann der Fall
sein, ist aber keineswegs typisch.

Das Gericht ging auf naheliegende Umstande, wie z.B. auf die Person
des Handelnden oder auf die Finanzierung nicht ein. Das an anderer
Stelle erfolgte Abstellen auf den Inhalt der Einigung i.S.d. §929 S.1
BGB ist ein richtiger, da methodisch nachvollziehbarer Ansatzpunkt.
Den Aussagen des OLG Dusseldorf zum Eigentumserwerb in seinem
Urteil aus dem Jahre 1998°*° kann vorbehaltlos zugestimmt werden.
Denn sie treffen den Kern der Sache, namlich dal3 es entscheidend auf
die Willensainigung zwischen Veréul3erer und Erwerber ankommt und
dal’ der Wille bei fehlender ausdricklicher Erklarung im Wege der Aus-
legung zu bestimmen sei. Damit zeigt das Gericht einen methodisch sau-
beren Ansatzpunkt zur Bestimmung der Erwerbsperson auf.

Das LG Aachen® fiihrt lediglich Argumente firr seine Ansicht an, wobei
dieseinihrer Uberzeugungskraft recht schwach sind.

27 Sjehe S.113, Fn.580.
628 Sjehe S.114, Fn.583.
62 Sjehe S.113, Fn.582.
630 Sjehe S.114, Fn.583.
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Dal? es wegen des Angelegtseins der Lebensgemeinschaft auf Dauer der
Erfahrung widerspreche, dal? Haushaltsgegenstéande nur zur Nutzung
eingebracht sein sollen, bleibt eine unbegrindete Behauptung. Warum es
»naheliegend” sei, dal? der Gesichtspunkt des gemeinsamen Gehorensim
Vordergrund stehe, wird ebenfalls nicht mitgeteilt.

Die Besonderheit des Falles, dal? die Beklagte kein selbstéandiges Ein-
kommen hatte und (wohl) ihren Beitrag zur L ebensgemeinschaft in Form
der Haushaltsfihrung leistete, wurde vom Gericht dahingehend zusétz-
lich als Argument herangezogen, dal3 ein Versagen von Miteigentum die
Beklagte praktisch rechtlos stelle oder grob benachteilige. Diese Folgen-
betrachtung Uberzeugt nicht, da die ne. Lebensgemeinschaft sich gerade
durch ihre weitgehende Nichtregelung auszeichnet und die Partner sie in
Kenntnis dessen eingehen. Sie wissen somit um die Folgen, z.B. der
fehlenden gesetzlichen Absicherung im Fall des Scheiterns der Bezie-
hung. Ein Ausgleich mag rechtspolitisch erstrebenswert sein, ist aber
nicht Aufgabe des Gerichts, sondern des Gesetzgebers.

6.3.2.2. Zur Literatur

6.3.2.2.1. Zur Kommentarliteratur

In der Kommentarliteratur werden weitgehend Ubereinstimmend wichti-
ge Gesichtspunkte genannt, wie die Differenzierung danach, wer gehan-
delt hat und fir wen, oder ob es sich um Hausratsgegensténde oder Sa-
chen zum personlichen Gebrauch handelt. Ein argumentativer ,, Unter-
bau“ fehlt jedoch. Deshalb ist oft nicht nachvollziehbar, aus welchen
Grunden der jeweilige Verfasser zu seiner Ansicht gelangte.
Palandt-Brudermiiller, der von einem grundsétzlichen Erwerb von Al-
leineigentum des Alleinauftretenden ausgeht®!, kommt zu zustim-
mungswirdigen Ergebnissen, teilt aber nicht mit, bei welcher Vorschrift
er ansetzen will und warum. Alle seine AuRRerungen lassen eine Begrin-
dung vermissen.

Ahnliches gilt fur die von MinchKomm-Wacke vertretenen Meinung,
dal? selbst bel ausdriicklichem Wunsch des anderen Alleineigentum des
alein finanzierenden Partners begriindet werde®™?. Warum der Herkunft
der Mittel eine solche Bedeutung zugemessen wird, wird nicht deutlich.

81 Sjehe S.115, Fn.585.
32 Sjehe S.115, Fn.586.



124

Der von den anderen Kommentaransi chten abweichende Ansatz von AK-
Minder, der nach wirtschaftlicher Abhangigkeit fragt und nach deren
Vorliegen differenziert®®, vermag nicht zu tiberzeugen, weil zum einen
bereits die AnknUpfungspunkte wegen ihrer Relativitét und Bewertungs-
bedlrftigkeit ungenau sind, zum anderen das Verhalten der Partner
schematisiert, ihnen eine bestimmte Einstellung unterstellt wird.

Das alleinige Abstellen auf die Mittelaufbringung bei wirtschaftlicher
Selbstandigkeit 1813t wichtige Umsténde, wie z.B. die Person des Erwer-
benden, aul3er Betracht. Eine Vereinbarung bei wirtschaftlicher Abhan-
gigkeit mit dem Inhalt, dal3 nur der Erwerbstatige Eigentum erlangen
solle, wird in der Praxis die Ausnahme sein, so dal3 -bel deren Fehlen-
ohne Ricksicht auf den Erwerbsgegenstand haftiges Miteigentum ent-
stehen wirde.

Dies alein mit dem angeblichen Konsens Uber die Gleichwertigkeit der
Haushaltsleistung im Rahmen der Unterhaltsleistung rechtfertigen zu
wollen, geht zu weit. Denn wegen der gesetzlich nicht bestehenden Un-
terhaltspflicht in der ne. Lebensgemeinschaft kann und darf der nicht
erwerbstétige Partner ohne ausdriickliche Vereinbarung keine Beteili-
gung am Eigentumserwerb des anderen erwarten. Eine rechtspolitisch
vom Gesetzgeber erhoffte Absicherung sollte nicht im Umweg unter-
stellter Abreden verwirklicht werden.

6.3.2.2.2. Zur Ubrigen Literatur

Die Unterscheidung nach der Art der Gegenstande, meistens nach Haus-
rat und zum personlichen Gebrauch bestimmten Sachen, vereinzelt auch
nach unentgeltlich zugewendeten und wertvollen Sachen ist sinnvoll, da
Funktion, Finanzierung und Anlal3 des Erwerbs entscheidenden Einfluf3
auf den VerauRerungs- und Erwerbswillen haben konnen. Im Gegensatz
zur Kommentarliteratur sind hier wenigstens vereinzelt Argumentations-
ansétze zu finden.

Der Teil der Literatur, der bei Hausratsgegenstanden die Entstehung von
Miteigentum vertritt®*, kann keine grolRe Uberzeugungskraft seiner Ar-
gumente vorweisen. Sowohl der Gesichtspunkt des gemeinsamen Geho-
rens als auch die angeblich fur die Lebensgemeinschaft typischen

633 Sjehe S.117, Fn.595.
634 Sijehe S.118, Fn.596.
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, Symmetrievorstellungen der Partner®® bleiben aufgestellte Behaup-
tungen.

Das erstgenannte Argument ist nicht empirisch nachgewiesen und wegen
des rechtlich unverbindlichen Charakters der ne. Lebensgemeinschaft
nicht begriffssmmanent. Da der Unterschied zwischen Allein- oder Mit-
eigentum gerade bei wertvollen Gegenstanden, wirtschaftlich betrachtet,
nicht unerhebliche finanzielle Auswirkungen hat, ist eine fundierte Be-
grindung, z.B. mit Hilfe soziologischer Studien Uber die Vorstellungen
der Partner auf diesem Gebiet, notwendig. Es versteht sich nicht von
selbst, dal} das emotionale Band zwangslaufig auch zu einem vermo-
gensméldigen im Sinne eines automatischen Erwerbs von Miteigentum
zu gleichen Teilen fihren soll. Das zeigt die Regelung bei der hinsicht-
lich der Bindungen strikteren ehelichen Lebensgemeinschaft, bei der der
Grundsatz der Vermogenstrennung (88 1363 11, 1364 BGB) eine gene-
relle Mitberechtigung der Ehegatten verhindert.

Ahnliches gilt fur die andere Erwagung. Uber das Schlagwort hinaus
wird keine Erlauterung gegeben.

Das pragmatische Argument, dadurch einen ,Kleinkrieg um die Berech-
tigungen“ zu vermeiden®®, kann einerseits eine dogmatisch notwendige
Begrindung nicht ersetzen; andererseits liegt dem ein theoretisch leicht-
fertiger Umgang mit dem Eigentumsrecht und dessen 6konomischer Be-
deutung fur den Rechtsinhaber zugrunde. Dal3 der ,wahre* Eigentlimer
der einfacheren Abwicklung wegen auf Telle seines Eigentums verzich-
ten soll, erscheint unzumutbar. Die Sonderregelung in der HausratsV O
(8 8 1) fur Eheleute zeigt, dal’ fir eine solche weitgehende Rechtsfolge
eine ausdriickliche Normierung durch den Gesetzgeber erforderlich ist.
Ihre analoge Anwendung auf die ne. Lebensgemeinschaft ist aber nicht
moglich®’.

Die von Hausmann as materiellrechtlicher Entstehungsgrund ange-
nommene ,, Gemeinschaftsbegriindungsabrede*®*®, die im Rahmen eines
»Geschéfts fur den, den es angeht* ihre rechtliche Wirkung entfalten
soll, ist ein in seinen Grundgedanken erkennbarer dogmatischer LO-
sungsansatz in diesem (begrenzten) Bereich. Leider fehlen auch hier n&

8% Sjehe S.118, Fn.598.
636 Sjehe S.118, Fn.599.
37 Siehe S.166ff..

6% 5.261.
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here Ausfihrungen, um sich damit auseinandersetzen zu kdnnen.

Der Annahme einer Mitberechtigung in Form von Gesamthandseigen-
tum, wie es einzelne Autoren fordern®®, stehen die oben®® genannten
Hindernisse entgegen.

Das Argument, ,,die Anwendung von Gesellschaftsrecht sel sinnvoll und
zweckmaRig“®*, vermag keine fehlenden Tatbestandsmerkmale zu er-
setzen. Der Wunsch nach Eintritt der Rechtsfolgen alein hilft nicht wel-
ter und kann keine sorgfaltige Prifung der Voraussetzungen entbehrlich
machen.

Digenigen, die sich auf die Entstehung von Alleineigentum festgelegt
haben®®, |assen liberzeugende Begriindungen vermissen. Das Argument,
dal3 nicht ausdriicklich vereinbartes Miteigentum angesichts der selb-
standigen Partnervermdgen eine ,Anomalie® darstelle®”, setzt eine erst
noch zu beweisende Tatsache als Begriindung voraus. Denn anders als
bei der fur die Ehe getroffenen Grundsatzentscheidung des Gesetzes,
wonach die Vermdgen der Ehepartner getrennt sind, fehlt ein eindeutiger
gesetzlicher Ankntpfungspunkt bei der ne. L ebensgemeinschaft.
Vorzugswirdig ist der Ausgangspunkt des Teils der Literatur, der sich
nicht auf ein bestimmtes Ergebnis festlegt, sondern von den 88 929ff.
BGB, insbesondere den Grundsétzen des Vertretungsrechts ausgeht®,
Denn er stellt einen am Gesetz ausgerichteten, nachvollziehbaren Ansatz
dar. Es fehlt dabei nur die Ubertragung auf typische Einzelfélle, so dal
die Besonderheiten der Eigentumslage in einer ne. Lebensgemeinschaft
nicht offenbar werden.

Die oben genannten Kriterien, die den Erwerbswillen typischerweise be-
einflussen kdnnen®®, sind sachgerecht. Auf sie wird im einzelnen unten
in der elgenen Betrachtung elngegangen.

Die im Ergebnis einvernehmliche Zuordnung von personlichen Gegens-
tanden an denjenigen, zu dessen Gebrauch sie bestimmt sind®®, ist in der

839 Sjehe S.118, Fn.601.
640 Sjehe S. 69ff..

641 Sjehe S.118, Fn.602. ..
642 Sjehe S.118, Fn.603.
643 3o Lieb, A76.

644 Sjehe S.119, Fn.606.
4% Siehe S.119f..

646 Sjehe S.119, Fn.614.
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Begriindung dann unsauber, wenn bloR eine ,Vermutung*®’ oder ein

, Erfahrungssatz*®® mit dem Inhalt des §1362 || BGB oder dessen
Rechtsgedanke bemuht wird.

Der korrekte methodische Ansatz wére zundchst die Prifung einer ana-
logen Anwendbarkeit dieser Norm. Bel positivem Ausgang ist namlich
ein Ruckgriff auf unbestimmte Begriffe ebenso tberfllssig, wie wegen
Umgehung des methodischen Instrumentariums zu vermeiden.

Die gesonderte Behandlung von Zuwendungen durch Erbschaft, Ver-
méchtnis oder Schenkung, wie sie Burhoff vornimmt®”, ist gerechtfer-
tigt. Denn daraus erlangte Gegenstéande haben zum einen eine besondere
ideelle oder emotionale Beziehung zu nur einem Partner, zum anderen
sind sie nicht durch die Partner selbst fur die Verwirklichung der Le-
bensgemeinschaft angeschafft worden, was andere Erwéagungen, wie vor
allem den Willen des unentgeltlich Zuwendenden, wichtig werden |&lt.
Dal? bel wertvollen Sachen der Finanzierungsaspekt die entscheidende
Rolle spiele und im Zweifel zu Alleineigentum des Finanzierenden fih-
re, wie Grziwotz annimmt®®, (iberbetont die Mittelherkunft zulasten der
anderen Kriterien, wie die nachfolgenden Ausfiihrungen zeigen werden.

6.3.3. Eigene Betrachtung

In den Vortberlegungen wird zundchst der Frage nachgegangen, welche
Umstande fiir die Bestimmung der Person des Erwerbers™ ma3gebend
sind. Im Anschlul3 daran wird unter Zugrundelegung des gewonnenen
Ergebnisses im Detail untersucht, wer von den Partnern einer ne. Le-
bensgemeinschaft in verschiedenen Ubereignungskonstellationen Ei-
gentimer einer beweglichen Sache wird.

6.3.3.1. Voruberlegungen
Die Person des Erwerbers gehdrt grundsétzlich zum notwendigen Inhalt

647 Sjehe S.120, Fn.615.
648 Sjehe S.120, Fn.616.
649 Sjehe S.120, Fn.6109.
850 Sjehe S.120, Fn.620.

651 Erwerber im Sinne dieses Gliederungspunktes sollen hier -wegen des Themas
der Dissertation- nur die (bzw. ein) Partner einer ne. Lebensgemeinschaft sein;
VerauRRerer in diesem Sinne ist dann eine von ihnen verschiedene, ,dritte” Per-
son (z.B. ein Ladeninhaber).
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der dinglichen Einigung®™2. Nur ausnahmsweise wird darauf verzichtet,
namlich im Anwendungsbereich der anerkannten®™ Rechtsfigur des
, Geschéafts fur den, den es angeht* in Form der ,, Ubereignung fur den,
den es angeht* ®*,

Die sich hieraus ergebenden Konsequenzen fur die Ermittlung der Per-
son des Erwerbers werden im folgenden -veranschaulicht durch Bei-
spiele- dargestellt.

6.3.3.1.1. Die dingliche Einigung umfal3t die Erwerbsperson

In diesem Regelfall legen die Ubereinstimmenden Willenserklarungen
(88 145, 147 | 1 BGB) der an der Einigung i.S.d. § 929 S.1 BGB Betei-
ligten fest, wer erwirbt. Beteiligt sind der VeraulRerer und der Erwerber;
da eine Stellvertretung (88 164ff. BGB) in diesem Rahmen zulassig
ist®™®°, kénnen auf beiden Seiten auch Vertreter handeln.

6.3.3.1.1.1. Ausdruckliche Erklarung hinsichtlich der Er-
werbsperson

Erklart der VerdulRerer, dald er nur einer bestimmten Person Ubereignen
will, so kann nur von dieser Eigentum erworben werden®®. Hinsichtlich
einer anderen Person wirde es an dem fir den Vertragsschluf3 notwendi-
gen Willenskonsens fehlen (vgl. 8 150 1| BGB).

Ahnlich verhdlt es sich, wenn die auf der Erwerberseite handelnde Partei
eine Erklarung des Inhalts abgibt, dal3 sie oder die durch sie vertretene
Person oder beide erwerben wollen. Dann besteht fir den VeréulZerer nur
die Moglichkeit, auf dieses konkrete Angebot einzugehen oder es abzu-
lehnen. Geht er darauf ein, ist die Person des Erwerbers festgel egt.
Festzuhalten ist somit, dal3 es zur Festlegung des kiinftigen Eigentiimers
alein auf den geaulRerten Willen, dal3 eine bestimmte Person erwerben

52 Kaduk in: FS Larenz, S.312f.; MiinchKomm-Quack, § 929 BGB, Rn.88; RGRK-
Pikart, 8§ 929 BGB, Rn.46; Staudinger-Berg, § 929 BGB, Rn.23, 11.A..
Das verlangt der sachenrechtliche Bestimmtheitsgrundsatz (RGRK-Pikart, § 929
BGB, Rn.46). Eigentum ist namlich die umfassende herrschaftsrechtliche Zu-
ordnung einer bestimmten Sache zu einer bestimmten Person.

853 Z.B. MiinchKomm-Quack, § 929 BGB, Rn.89. Die Abweichung wird mit Griin-
den der Praktikabilitat gerechtfertigt (wie vorher).

854 vgl. Soergel-Leptien, vor § 164 BGB, Rn.35 m.w.N..
8% Soergel-Miihl, § 929 BGB, Rn.21.
8% S0 ausdriicklich angesprochen bei Staudinger-Berg, § 929 BGB, Rn.23, 11.A..
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|657 |658

sol oder will>™", ankommt, wenn die jeweils andere Vertragspartei
diesen Willen akzeptiert. Denn dann besteht Willenskonsens in dieser
Hinsicht. Andere Umstande, wie z.B. wer von den Partnern einer ne. Le-
bensgemeinschaft auftritt und die Willenserklarung im Rahmen der
dinglichen Einigung abgibt, konnen das Ergebnis nicht mehr beeinflus-
sen. Sie erlangen nur dort Bedeutung, wo ein eindeutiger Wille nicht
festgestellt werden kann; in diesem Fall darf im Rahmen der dann erfor-
derlichen Auslegung der Willenserklarung auf auf3erhalb der Erklarung
liegende Gegebenheiten zuriickgegriffen werden.

Einigung zugunsten Dritter:

Zu klaren bleibt, ob die am Ubereignungsgeschift Beteiligten jemanden
zum Erwerber machen konnen, der an der dinglichen Einigung nicht be-
teiligt ist. Dies ware dann zu bejahen, wenn eine dingliche Einigung zu-
gunsten Dritter analog 8 328 | BGB zuléssig ist.

§328 | BGB gilt nach allgemeiner Meinung®™® unmittelbar nur fir
schuldrechtliche Verpflichtungsvertrdge. Das ergibt sich aus dem ein-
deutigen Wortlaut®® sowie aus der systematischen Stellung der Norm im
Allgemeinen Schuldrecht.

Umstritten ist, ob eine analoge Anwendung des § 328 | BGB auf Verfi-

gungen zulassig ist®®:

M el nungsstand:
Die Rechtsprechung®® und die h.M. in der Literatur®® lehnen eine A-

%57 Dies aus der Perspektive der VerauRererseite.

Dies aus der Perspektive der Erwerberseite.

859 Fir viele: Jauernig-Vollkommer, § 328 BGB, Rn.4; Kaduk in: FS Larenz,
S.307f., 314.

Forderung i.S.d. Sprachgebrauchs des BGB bedeutet schuldrechtlicher An-
spruch.

Es wird eine Beschrankung auf die Ubertragung von Eigentum an beweglichen
Sachen vorgenommen, da nur diese Frage hier relevant ist.

62 (Allgemein) RG, Urteil vom 27.4.1907, Z 66,97(99f.) (Leitentscheidung); Urteil
vom 9.3.1920, Z 98,279(282) (zur Ubertragung des Eigentums an einer beweg-
lichen Sache); Urteil vom 8.5.1929, Z 124,217(221); BGH in st. Rspr., Urteil vom
29.1.1964, Z 41,95(96) = NJW 1964,1124(1125) (Grundsatzentscheidung); Ur-
teil vom 8.7.1993, NJW 1993,2617(2617).

83 Bayer, S.206f.; Erman-Michalski, § 929 BGB, Rn.6; Jauernig-Jauernig, § 873
BGB, Rn.12 (dort allgemeine Ausfihrungen zur Thematik), § 929 BGB, Rn.7; K.
Miller, S.788; Rn.2380a; MiinchKomm-Gottwald, § 328 BGB, Rn.156; Palandt-
Bassenge, Einl. vor § 854 BGB, Rn.14; Palandt-Heinrichs, Einf. vor § 328 BGB,

658

660

661
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nalogie im Rahmen einer Ubereignung einer beweglichen Sache ab. Der
Bundesgerichtshof gibt in seiner Grundsatzentscheidung® as , Begriin-
dung® lediglich an, dal3 die Rechtsprechung dingliche Vertrége zuguns-
ten Dritter fUr das geltende Recht nicht anerkenne. Einige Autoren in der
Literatur®®, aber auch das Reichsgericht®® argumentieren, daR dafir
kein praktisches Bedirfnis bestehe. Aulerdem wird auf dogmatische
Schwierigkeiten hingewiesen, namlich die Bestimmung des Zeitpunkts
der Vollziehung des Ubergabeaktes bzw. des Surrogats in der Person des
Dritten®”.

Eine Meinung in der Literatur™" will eine dingliche Einigung zugunsten
Dritter beim Mobiliarerwerb nur dann zulassen, wenn der Dritte bereits
im Besitz der zu Ubereignenden Sache, der Publizitatsakt also in seiner
Person verwirklicht ist. Das komme nur in den Fallen des §929 S.2
BGB sowie des § 931 BGB in Betracht.

Die Befiirworter einer Analogie®® weisen darauf hin, daR § 328 BGB
eine , Zuordnungsfunktion“ schaffe, die nicht auf den urspringlichen
Erwerb eines L eistungsanspruchs beschrankt sei, sondern schlechthin fir
das Willensmoment in der Verfigung Gultigkeit habe. Der Schutz des
Dritten vor ungewollter Aufdrangung von Rechten und Pflichten sei

durch das Zuriickweisungsrecht nach § 333 BGB analog gewahrt®™.

668

Stellungnahme:

Ob § 328 | BGB auf die dingliche Einigung i.S.d. § 929 S.1 BGB anao-
ge Anwendung finden kann, hangt davon ab, ob die Voraussetzungen
einer Analogie vorliegen. Diese sind eine Gesetzesliicke sowie eine

Rn.9; RGRK-Pikart, § 929 BGB, Rn.5; Soergel-Hadding, § 328 BGB, Rn.115ff.;
Soergel-Mihl, § 929 BGB, Rn.1; Staudinger-Wiegand, § 929 BGB, Rn.44.

864 Urteil vom 29.1.1964, Z 41,95(96) = NJW 1964,1124(1125).

85 Bayer, S.206f.; Miinchkomm-Gottwald, § 328 BGB, Rn.156; Staudinger-
Wiegand, § 929 BGB, Rn.44.

656 Urteil vom 9.3.1920, Z 98,279(282).
87 MiinchKomm-Gottwald, § 328 BGB, Rn.156.
%8 Haas, S.182.

89 Kaduk in: FS Larenz, S.316; Miinchkomm-Quack, § 929 BGB, Rn.90. Mit der
Einschrankung, dal3 der erforderliche Vollzugsakt (hier die Besitziibertragung) in
der Person des Erwerbers verwirklicht ist: Baur/Stlrner, S.44, Rn.28; Larenz,
Schuldrecht, S.232; MinchKomm-Wacke, § 929 BGB, Rn.28.

670 MinchKomm-Wacke, § 875 BGB, Rn.28.
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Ahnlichkeit der Tatbestdnde®. Unter einer Gesetzesliicke versteht man
eine planwidrige Unvollstandigkeit des Gesetzes’”,

Eine Gesetzedlicke ist hier zu bgjahen, da -abgesehen von § 414 BGB-
eine dem 8§ 328 | BGB entsprechende Vorschrift fur Verfligungen nicht
existiert.

Weiter ist zu prifen, ob eine Planwidrigkeit besteht. Es kdnnte hier ein
Fall des planwidrigen, , beredten® Schweigens in Form des Anwen-
dungsgebiets des argumentum e contrario gegeben sein. Ein solcher Fall
liegt vor, wenn das Gesetz durch die Verknipfung einer Rechtsfolge mit
einem bestimmten Tatbestand zeigt, dal3 es fir einen anderen, nicht ge-
regelten Fall diese Rechtsfolge nicht will®”. § 328 | BGB befindet sich
im Allgemeinen Schuldrecht, das von der Systematik des BGB her -
anders als der Allgemeine Tell- grundsétzlich nur fir das Besondere
Schuldrecht gilt. Das Sachenrecht hingegen ist gekennzeichnet durch den
Typenzwang, der dadurch zum Ausdruck kommt, dal3 die dinglichen
Rechte ihrer Zahl und grundsétzlich ihrem Inhalt nach festgelegt sind®™.
Das bedeutet, daid die Ubertragung des Eigentums an beweglichen Sa-
chen nur auf die in 88 929ff. BGB geregelte Weise -unter Beriicksichti-
gung der 88 164ff. BGB- ablaufen kann bzw. soll. Andere Gestaltungs-
moglichkeiten hat der Gesetzgeber nicht vorgesehen. Hétte er eine Eini-
gung zugunster Dritter als Alternative gewollt, hétte er eine dem 8§ 328 |
BGB entsprechende Norm im Sachenrecht verankert. Bezeichnend ist,
dal’ der Gesetzgeber sich bereits bel der Schaffung des BGB Gedanken
dartiber machte, ob die allgemeinen Vorschriften des Schuldrechts auch
im Bereich des Sachenrechts anzuwenden sind. Diese Frage wurde nur
fur Schuldverhaltnisse, die sachenrechtlichen Verhédtnissen entspringen,
sowie fur Anspriche auf Leistung, die lediglich auf einem dinglichen
Recht beruhen und einem dinglich Berechtigten als solchem zustehen,
bejaht®”. Ein derartiger Fall liegt hier aber nicht vor.

Von einem planmalZigen Schweigen im oben genannten Sinn ist somit
auszugehen und eine analoge Anwendung des 8§ 328 | BGB auf sachen-

71 5.87, Fn.465

672 35.88, Fn.466.

673 5.88, Fn.472.

674 Soergel-Miihl, Einl. vor § 854 BGB, Rn.21.
75 Motive, Il.Band, S.4.
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rechtliche Verfiigungen abzulehnen®”.

Exkurs: Bedeutung des zugrundeliegenden V erpflichtungsgeschéfts bei
der Bestimmung der Erwerbsperson

Verpflichtungsgeschéfte verandern die dingliche Rechtslage nicht. Dazu
ist ein dingliches Erfiillungsgeschaft notwendig (Trennungsprinzip)®”.
Das bedeutet, dal3 keine unmittelbare Beeinflussung des Inhalts der
dinglichen Einigung erfolgt. Jedoch darf nicht aul3er acht gelassen wer-
den, daR bei auf Ubereignung einer Sache gerichteten Verpflichtungsge-
schéften, wie z.B. beim Kauf oder der Schenkung, im Tatbestand der
jeweiligen Norm bestimmt ist, wem gegeniiber die Pflicht zur Ubereig-
nung zu erfillenist. So legt z.B. 8§ 433 1 1 BGB fest, dal3 dem Kéufer das
Eigentum an der Sache zu verschaffen ist. In der Praxis besteht zudem in
der Uberwiegenden Zahl der Félle Personengleichheit zwischen Kéaufer
und Erwerber. Ob der Adressat wirklich Eigentimer wird, ist damit aber
noch nicht gesagt. Darliber gibt erst das nachfolgende dingliche Erfil-
lungsgeschéft Auskunft. So kann es ndmlich sein, dal3 der Verkaufer mit
mehreren Personen nacheinander Kaufvertrége Uber dieselbe Sache ab-
schliefdt, von denen er aber nur einen erfillen kann. Eine Aussage zum
Zeitpunkt des Abschlusses des Kaufvertrages dartiber treffen zu wollen,
wer letztlich Eigentimer wird, verbietet sich deshalb. Es kann -bel einem
einzigen zugrundeliegenden Verpflichtungsvertrag- lediglich eine Art
» Prognose” diesbeztiglich getroffen werden, die sich zwar im Regelfall
bewahrheiten wird, aber keine sichere Gewahr fir eine abschliefiende
Ubereinstimmung mit der dinglichen Rechtslage bietet. Ferner kann es
sein, dal3 das Grundgeschéft unwirksam, das dingliche Erfillungsge-
schaft wegen seiner &uRerlichen Abstraktion®® aber wirksam ist. In die-
sem Fall entsteht keine rechtswirksame Eigentumsverschaffungspflicht
irgendeiner Person gegentiber, so dal? das Grundgeschéft tUberhaupt nicht
zur (,Vorab®-)Bestimmung des zukinftigen Eigentimers herangezogen
werden kann.

676 Ahnlich Soergel-Hadding, § 328 BGB, Rn.16.
877 Jauernig-Jauernig, vor § 854 BGB, Rn.16.

678 Darunter ist die Unabhangigkeit der Wirksamkeit des dinglichen Rechtsge-
schafts von der des Verpflichtungsgeschafts zu verstehen (Baur/Stiirner, S.47,
Rn.41).
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Das bedeutet, dal? eine Einbeziehung des dem dinglichen Erfillungsge-
schaft zugrundeliegenden Verpflichtungsgeschéftes bei der Ermittlung
der Person des Erwerbers wegen der Vorlaufigkeit und Ungenauigkeit
der Aussage nicht angezeigt ist. Es kommt deshalb allein auf die Wil-
lenserklérungen, die im Rahmen der dinglichen Einigung abgeben wer-
den, an.

Abschlief3endes Beispiel:

Hans (H) und Eva (E) leben in ne. Lebensgemeinschaft. H beschaftigt
sich in seiner Freizeit mit Modelleisenbahnen, E dagegen zieht das Ten-
nisspielen vor. In Begleitung mit E sucht H ein Fachgeschéft fir Modell-
eisenbahnen auf. Zum Ladeninhaber (L) sagt er, dal3 er ein grof3er Lieb-
haber der , kleinen Zige" sei und dal3 er sich den Intercityexpress (ICE)
in Kleinformat ,, zulegen® mochte, weil dieser seine Sammlung vervoll-
standigen wirde. L holt daraufhin die gewtinschte Sache aus dem Regal,
nennt den Preis und legt sie auf den Ladentisch. H gibt dem L den pas-
senden Geldbetrag, nimmt den ICE an sich und verl&fdt mit E das Ge-
schéft.

Fir die Bestimmung der Person des Erwerbers des ICE kommt es nach
den obigen Ausfihrungen allein auf das dingliche Erfillungsgeschaft
(die Kaufsache betreffend) an. Dal3 hier ein Kaufvertrag tiber eine Sache
(84331 1, Il BGB) zwischen H und L geschlossen wurde, aus dem sich
fur L nach 8§ 433 | 1 BGB eine Eigentumsverschaffungspflicht ergibt, ist
fUr die endgultige Bestimmung des neuen Eigentiimers wegen der oben
genannten Griinde nicht entscheidend. Vielmehr kommt es darauf an,
dal3 H hier ein Angebot (8 145 BGB) auf Abschlul? einer dinglichen Ei-
nigung (8 929 S.1 BGB) mit dem Inhalt abgegeben hat, dal’3 er den Mo-
delleisenbahnzug ICE erwerben wolle®™. L hat dieses Angebot dadurch
schllissig angenommen (8 147 | 1 BGB), dal3 er den ICE auf den Tisch
gelegt hat®®°. Auf diese Weise hat er zum Ausdruck gebracht, daR er das
Eigentum an dieser Sache einer bestimmten Person, namlich dem H, G-
bertragen will®®. Der unmittelbare Besitz am Modelleisenbahnzug ist

679 Ob die VerauRererseite das Angebot zuerst abgibt und die Erwerberseite es

annimmt, oder umgekehrt, ist ohne Bedeutung (MiinchKomm-Quack, § 929
BGB, Rn.73).

Die dingliche Einigung kann zusammen mit dem Grundgeschaft erklart werden
(MinchKomm-Quack, § 929 BGB, Rn.45).

Auf die Ubereignung des Geldes wird hier mangels Relevanz fur das Thema

680

681
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dem H dadurch vollstandig durch L Ubertragen worden, dal3 er den ICE
im Einvernehmen mit H vom Ladentisch genommen hat. Eine Ubergabe
i.S.d. 8929 S.1 BGB liegt damit vor. Auf den Umstand, dal? E als Part-
nerin des H ebenfalls im Geschéft anwesend war, kommt es nicht mehr
an, da durch den Willenskonsens zwischen H und L hinsichtlich der Per-
son des Erwerbers bereits eine Festlegung getroffen wurde. L ist somit
Alleineigentiimer geworden.

6.3.3.1.1.2. Keine ausdruckliche Erklarung hinsichtlich der
Erwerbsperson

In den meisten Falen &uf3ern sich die Vertragsparteien nicht ausdriick-
lich zur Person des Erwerbers®®. |hre empfangsbediirftigen Willenser-
klarungen im Rahmen der dinglichen Einigung®™ miissen in diesem Fall
daraufhin ausgelegt werden. Ziel ist es, den nicht geoffenbarten Willen
aus der Sicht des Erklarungsempfangers zu erforschen®®. Entscheidend
kommt es darauf an, wie der Erkl&rungsempfanger die Willenserklarung
nach Treu und Glauben®® unter Beriicksichtigung der Verkehrssitte®®
verstehen durfte®®’. Das gilt auch fiir konkludente Willenserklarungen®®.
Von der Gesamtheit der Umsténde, die as Hilfsmittel der Auslegung in
Betracht kommen, dirfen nur digjenigen berlicksichtigt werden, die dem
Erklarungsempfanger bekannt oder fiir ihn erkennbar waren®®.

Das bedeutet, dal? an das Bestehen einer ne. Lebensgemeinschaft grund-
sétzlich nicht angeknlpft werden darf. Denn fir die Verdul3ererseite ist

dies vom aulReren Erscheinungsbild her nicht erkennbar; etwas anderes

nicht eingegangen.
Damit ist noch nicht gesagt, dal® der VeraduRRererseite der neue Eigentimer
gleichguiltig ist. Diese Fallkonstellation wird anschliel3end behandelt.

Sie enthalt entweder ausdrucklich nur die Art des Erwerbsobjekts (z.B. bei der
in der Lebenswirklichkeit 6fter anzutreffenden Au3erung ,Das ...(oder die Sache
...) bitte") oder sie erfolgt ganz ohne Worte.

884 MiinchKomm-Quack, § 929 BGB, Rn.46.

%85 Eine Orientierung daran verlangt, daf im Zweifel ein Auslegungsergebnis anzu-
streben ist, das die berechtigten Belange beider Parteien angemessen beriick-
sichtigt und mit den Anforderungen des redlichen Geschaftsverkehrs im Ein-
klang steht (Palandt-Heinrichs, § 133 BGB, Rn.20).

Darunter ist die im Verkehr der beteiligten Kreise herrschende tatsachliche U-
bung zu verstehen (Palandt-Heinrichs, § 133 BGB, Rn.21).

687 palandt-Heinrichs, § 133 BGB, Rn.9.
688  palandt-Heinrichs, § 133 BGB, Rn.11.
89 | arenz, AT, S.308f., 5.A..
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gilt nur, wenn dieser Umstand auf andere Weise, z.B. aus friheren
Wortwechseln, bekannt ist. Fraglich ist in dem Ausnahmefall dann die
Aussagekraft des Kriteriums im Rahmen der Auslegung. Alleine aus
dem Bestehen einer ne. Lebensgemeinschaft in Verbindung mit der aus-
zulegenden Erkléarung kann der Veréul3erer keinen eindeutigen Schluf3
ziehen. Denn dieser Umstand ist fUr sich genommen zu vage. Um daraus
vertret- und nachvollziehbar z.B. einen generellen Erwerbswillen zur
Hafte der Partner mit seinen nicht unerheblichen Rechtsfolgen ableiten
zu konnen, bedarf es konkreter Anhaltspunkte. Eine ne. Lebensgemein-
schaft ist namlich (noch) weitgehend rechtlich unverbindlich®®, was die
Verdulererseite generell welld. Letztgenannte wird sich ohne genaue
Kenntnis der ,,Binnenstruktur® der Beziehung deshalb mit solchen ge-
wichtigen Vermutungen zurickhalten. Wirklichkeitsnaher ist die An-
nahme, dal3 sich der Verédul3erer keine , grofRen Gedanken“ macht und
sich eher von den im Einzelfall bestehenden greifbaren Umstanden leiten
|a3t. Das sind vor allem die Art der Erwerbssache -hier kann man von
duReren Anhaltspunkten eine erste Einordnung treffen®'-, wer von den
auftretenden Personen auf der Erwerberseite aus Sicht des Erklarungs-
empfangers auftritt sowie die Willenserklarung abgibt; denn es macht
einen unterschiedlichen Eindruck, ob nur ein Partner oder ob beide bei
der Anschaffung einer Sache unmittelbar beteiligt sind®®,

Die Herkunft der finanziellen Mittel®®, mit denen die Verpflichtung der
Erwerberseite aus dem Grundgeschéft erfillt werden soll, ist fur den Er-
klarungsempfanger im Regelfall ebenfalls nicht ersichtlich. Bei Barzah-
lung &3t der Umstand, aus wessen Geldborse das Geld entnommen wur-
de, keinen verlaldichen Ruckschlul? auf den wirklichen Geldgeber zu. So
kann es sein, dal3 der Betrag vorher der gemeinsamen Haushaltskasse der
ne. Partner entnommen wurde oder dal? der handelnde Partner die finan-
ziellen Mittel vor der Anschaffung vom anderen Partner bekommen hat.
Beim Auftreten beider Partner ist es flr die VeraulRererseite dartiber hin-
aus nicht immer nachvollziehbar, aus welcher Quelle gezahlt wurde. Ei-

80 50 noch ausdriicklich Palandt-Diederichsen, Einl. vor § 1297 BGB, Rn.9, 58.A..

91 Eine Couchgarnitur z.B. |4Rt beim Auftreten beider Partner wegen ihrer Zweck-
bestimmung eher eine gewollte gemeinsame Anschaffung vermuten als eine
Armbandubhr.

692 Naheres dazu unten (Seite 137ff.).

693 Es ist zwischen Zahlendem und dem Geldgeber zu differenzieren (so auch
Burhoff, S.151, Rn.399f.).
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ne andere Beurteilung ist fir die in der Praxis immer haufiger werdende
bargeldlose Bezahlung, z.B. mit EC-Karte, angezeigt. Denn dort steht
wegen der zu leistenden Unterschrift auf dem Scheck oder auf dem Aus-
druck bel EC-Kartenbenutzung oder wegen der eingegebenen personli-
chen Identifikationsnummer fest, von wessen Konto der Geldbetrag ab-
gebucht wird. Der Geldgeber ist in diesem Fall dann erkennbar, womit
sich die Frage stellt, wie aussagekraftig der Umstand der Herkunft der
finanziellen Mittel ist. Es bedarf insbesondere der Klarung, ob ein Zu-
sammenhang zwischen Zahlung und Erwerbswille angenommen werden
kann. Eine Zahlung erfolgt grundsétzlich nicht zweckfrel. Bel gegensei-
tigen Vertrégen, wie z.B. dem Kaufvertrag, dbernimmt jede Vertrags-
partei gerade deshalb eine Leistungspflicht, um dadurch die Leistung der
anderen Partei zu erhalten®”. Das Grundprinzip ist dabei das , do ut des*:
Man gibt, damit der andere gibt®®. Wer finanzielle Mittel einsetzt,
mochte dafir eine Gegenleistung bekommen. Betrachtet man die Zah-
lungspflicht bei dem im Rahmen von Anschaffungen am haufigsten vor-
kommenden Kaufvertrag , so hat sich der Kaufer deshalb zur Kaufpreis-
zahlung verpflichtet, um Besitz und Eigentum an der Kaufsache zu er-
halten (vgl. § 4331 1 BGB). In den beiden Ubereignungen wird dann die
jeweilige Verpflichtung erfiillt. Das bedeutet, dal3 der Zahlende®® der
Verpflichtung aus 8§ 433 Il Alt.1 BGB nur deshalb nachkommt, um Be-
sitzer und Eigentimer zu werden. Dieser theoretische Ansatz deckt sich
mit der Lebenserfahrung, was alleinstehende Personen betrifft. Dort ist
es selbstverstandlich, entsprechende Mittel einzusetzen, um selbst zu er-
werben. Ein Handeln als Vertreter ist die Ausnahme. Leben Personen in
einer ne. Lebensgemeinschaft zusammen, ist es zwar dblich, dal3 derje-
nige Partner, der eine Sache fur sich selbst erwirbt oder diese bereits im
Alleineigentum hat, dem anderen die Nutzung daran gestattet. Das heilt
aber nicht, dal3 er ihm damit zugleich einen Teil des Eigentumsrechts
einrdumen will. Fir den anderen Partner spielt im téglichen Gebrauch
die Nutzungsberechtigung die entscheidende Rolle, nicht die sachen-
rechtliche Verfugungsbefugnis. Soll er letztere erhalten, wird das als

94 | arenz, Schuldrecht, S.202f..
95 \Wie vorher.

Dal3 er dazu eigene Mittel benutzt, ist bei einer alleinstehenden Person selbst-
verstandlich, wahrend das bei einer ne. Lebensgemeinschaft nach dem oben
Gesagten nicht selbstverstandlich ist.

696
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Ausnahmefall gewdhnlich ausdriicklich erfolgen (z.B. im Rahmen einer
Schenkung). Das bedeutet, dal? eine AulRenstehender in dem Fall, dal? der
Zahlende mit dem Geldgeber identisch ist, nicht von einem Willen des
Alleinhandelnden zur Mitberechtigung des nichthandelnden Partners
ausgehen kann. Auch hier ist deshalb, wie bel einer alleinstehenden Per-
son, die Zahlung as Wille zum Alleinerwerb aufzufassen. Eine andere
Wertung ist aus Empfangersicht ohne weitere Anhaltspunkte kaum ver-
tretbar.

Im Gegensatz zu den vorgenannten Kriterien sind nachfolgende fir den
Erklarungsempfanger offensichtlich: die Person degenigen, der auf der
Erwerberseite handelt und die Willenserklarung abgibt, sowie die
Art des Erwer bsobjekts™”.

Das erstgenannte Kriterium ist der nachstliegende Ankntpfungspunkt fir
den Erklé&rungsempfanger. Denn die Lebenserfahrung lehrt, dald der
Handelnde regelmaldig auch der spétere Eigentimer ist; aul3erdem ist die
Person des die Willenserkl&rung Abgebenden im Gegensatz zu den ande-
ren Kriterien der Umstand, der den Einzelfal charakterisiert und ihm
seine Prégung gibt. Wenn z.B. in einem Kaufhaus an einem Tag dreimal
der gleiche Haartrockner verkauft wird, dann sind die einzelnen Kunden
jeweils verschieden und fur den Verkéufer individualisierbar. Jeder
Kunde bleibt -je nach seiner Eigenart- fir den Verkaufer mehr oder min-
der stark im Gedéachtnis haften. Der in Rede stehende Umstand ist des-
halb aufschluldreich, weil das alleinige Auftreten einer Person regel mé-
[Big so verstehen wird, dal3 diese fur sich selbst erwerben will, wenn sie
kein Vertretungsverhdltnis offenbart oder ein solches aus den Umsténden
ersichtlich ist. Denn das Handeln fur einen anderen ist sowohl in der
Rechtswirklichkeit als auch im Gesetz nicht der Regelfall. Wer eine Sa-
che anschaffen will, ersteht sie nach der Lebenserfahrung grundsétzlich
flr sich selbst.

Treten beide Partner auf und geben gemeinsam™ die Willenserklarung
ab, so spricht das fur den Verdul3erer eher dafir, dal3 sie gemeinsam

698

897 Soweit dieser Umstand nicht bereits Teil der Erklarung ist, wie z.B., wenn der
auf der Erwerberseite Handelnde sagen wirde: ,Diese Kaffeemaschine bitte",
wahrend er sie auf den Tisch legt.

% Die Anforderungen dafiir diirfen nicht zu hoch angesetzt werden, da es vor Ort
kaum vorkommen wird, dal3 beide Partner gleichzeitig ihren Willen kundtun.
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Vertragspartel des Verfligungsgeschafts werden wollen. Denn ihr ge-
meinschaftliches Interesse signalisiert einen entsprechenden Erwerbs-
willen. Diese Einschdtzung beruht auf einer natlrlichen Betrachtungs-
weise. Anderes gilt nur, wenn ein Partner erkennbar nur Begleitperson
und am Kauf-/Erwerbsgeschehen vollig unbeteiligt ist.

Es kann damit festgehalten werden, dal3 die Person des Handelnden und
die Willenserklarung Abgebenden eine aussagekréftiges Kriterium im
Rahmen der Auslegung ist.

Die Art des Erwerbsobjekts kann einen Hinweis darauf geben, fir wen
es bestimmt ist. Das ist insbesondere bei Gegenstanden des personlichen
Gebrauchs der Fall. Ein sicherer Schlufd von der Art des Objekts auf die
Person des Erwerbers ist fur die Bestimmung beim unmittelbaren -und
nicht erst durch einen im Innenverhdtnis der Partner stattfindenden
nachfolgenden mittelbaren- Erwerb durch die ,, Bestimmungsperson“ a
ber nur moglich, wenn letztgenannte Person auch selber auftritt. Wenn
lediglich der Partner handelt, ist es denkbar, dal3 er die fir den anderen
bestimmte Sache zunéchst selbst erwirbt, um sie dann als mittelbarer
Stellvertreter oder in Erfullung einer nachfolgenden Schenkung welter-
zulbereignen. Ein direkter Erwerb der , Bestimmungsperson bei der
hier zugrundeliegenden Ausgangssituation versteht sich somit nicht von
selbst. ,, Kauft® z.B. der weibliche Partner ein Rasierwasser, so kommen
folgende Mdglichkeiten in Betracht: eine Stellvertretung gemald § 164 |
2 Alt.2 BGB, eine mittelbare Stellvertretung oder ein Handeln im eige-
nen Namen und fir eigene Rechnung mit anschlief3ender Schenkungsab-
sicht. Ist es jedoch der mannliche Partner, der das Rasierwasser ersteht,
spricht wegen der Art der Sache eine grof3e Wahrscheinlichkeit dafir,
dal3 er selbst Eigentimer werden will. Bei geschlechtsindifferenten Ge-
genstanden ist die Aussagekraft dieses Kriteriums noch geringer, weil
eine Zuordnung zu einer bestimmten Person kaum moglich ist.

Das gilt auch fir Hausratsgegensténde. Der Verkaufer/Verdul3erer kann
nicht selbstverstandlich davon ausgehen, dal3 z.B. ein Staubsauger oder
eine Couchgarnitur fir eine eheliche oder nichteheliche L ebensgemein-
schaft angeschafft wird®® und der nichtauftretende Partner daran teilha-
ben soll. Er kennt namlich in den meisten Falen die personlichen Ver-

89 Es sei denn, daR er Kenntnis vom Bestehen einer ne. Lebensgemeinschaft hat.
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haltnisse des Kunden nicht, insbesondere weil3 er nicht, ob eine ne. Le-
bensgemeinschaft besteht oder nicht. Eine andere Beurteilung kann sich
in Verbindung mit dem zuvor genannten Kriterium ergeben, wenn also
beide Partner handeln und einen zum Hausrat gehdrenden Gegenstand
erwerben. Denn aus der Verkntpfung beider Umstande ergibt sich eine
Vermutung, dal’ beide Eigentiimer werden wollen.

Die Art des Erwerbsobjekts as Hilfsmittel der Auslegung hat somit nur
einen begrenzten Aussagewert.

Zusammenfassend &3t sich sagen, dal? von den offensichtlichen Krite-
rien nur das der handelnden Person aussagekréftig ist. Die Art des Er-
werbsobjekts erlaubt nur einen bedingten Rickschluf? auf den neuen Ei-
gentimer. Die grundsétzlich fir den Erklarungsempfanger nicht erkenn-
baren Umstande der Mittelherkunft sowie des Bestehens einer ne. Le-
bensgemeinschaft miissen aul3er Betracht bleiben. Soweit die Mittelher-
kunft ausnahmsweise fir den Veraul3erer erkennbar ist, ist sie notwendi-
gerweise mit dem Kriterium der handelnden Person verknlpft und in
dieser Verbindung aufschluBreich. Hat der Erkléarungsempfanger aus-
nahmsweise vom Bestehen einer ne. L ebensgemeinschaft Kenntnis, wird
dies nur in Verbindung mit den anderen Kriterien einen verla3ichen
Aufschluf’ Gber die Person des Erwerbers liefern konnen. Fur eine nach-
vollziehbare Auslegung ist es wichtig, alle im Einzelfall verfligbaren
Umstande heranzuziehen und sie in einer Zusammenschau zu wirdigen.

Abschlief3endes Beispiel:

E geht in Begleitung ihres Partners H in ein Kaufhaus, um sich in der
Sportabteilung einen neuen Damentennisschiager’® zu kaufen. Da sie
sich vorher schon intensiv mit den Stérken und Schwachen verschie-
denster Modelle auseinandergesetzt hat, fragt sie gleich nach dem von
ihr favorisierten Modell. Mit diesem geht sie an die Kasse. Die dortige
Kassiererin (K) tippt den Preis ein, nennt ihn und legt den in eine Tite
verpackten Tennisschlager auf den Kassentisch. E zahlt mit ihrer EC-
Karte -sie unterschreibt dabei einen Abbuchungszettel- und verlaldt den
Kassenbereich mit dem Tennisschléger. H stand wahrenddessen in ihrer
Nahe.

Da sich weder die Veraul3erer- noch die Erwerberseite ausdrticklich zur

"0 Anmerkung: Dieser unterscheidet sich von den Tennisschlagern fiir Herren
durch einen groReren Schlagerkopf.
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Person des Erwerbers gedul3ert haben, ist eine Auslegung ihrer auf Ei-
gentumstibertragung gerichteten Willenserklarungen erforderlich. Die
entsprechende (schltissige) Erklérung der K, die als Vertreterin (vgl.
8856 HGB, 164 | 1 BGB) des Kaufhausinhabers (1) handelte, ist im
Verpacken und Auf-den-Tisch-Legen des Tennisschlégers zu sehen. Sie
|a3t die Auslegung zu, dal3 K -in Vertretung des |- Gbereignen wollte; es
liegt demnach ein Angebot (8 145 BGB) auf Abschluf3 einer dinglichen
Einigung (8 929 S.1 BGB) vor. An wen es gerichtet war, 183t sich der
Erklarung nicht unmittelbar entnehmen. Es ist deshalb auf Hilfsmittel
der Auslegung zurtickzugreifen. Dal3 E und H in einer ne. Lebensge-
meinschaft leben, war der K weder bekannt, noch aus der blof3en Be-
gleitung der E durch H erkennbar; dieses Kriterium kommt somit nicht
zum Tragen. Die Mittelherkunft ist durch die Verwendung der EC-Karte
der E und durch deren Unterschrift auf den Abbuchungszettel ersichtlich,
so dal3 sieasIndiz fur einen Erwerbswillen der E gewertet werden kann.
Gehandelt hat nur die E, da sie den Tennisschlager auf den Tisch gelegt,
ihn spéter mitgenommen und mittels EC-Karte gezahlt hat. H konnte von
K verninftigerweise nur als am Erwerbsgeschehen rechtlich unbeteiligte
Begleitperson angesehen werden. Bei dem Erwerbsobjekt (Damentennis-
schl&ger) handelt es sich um einen fir die in der Sportabteilung tatige K
as solchen erkennbaren geschlechtsspezifischen Gegenstand. Alle hier
relevanten Kriterien sprechen fir einen Erwerbswillen der E. Das Eini-
gungsangebot der K ist nach Auslegung deshalb so zu verstehen, dal3 es
aleine an E gerichtet war. Dieses hat E schlUssig (spétestens) dadurch
angenommen (8 147 | 1 BGB), dal3 sie den inzwischen bezahlten Ten-
nisschldger vom Kassentisch genommen hatte’. Die Voraussetzungen
der Ubergabei.S.d. § 929 S.1 BGB® liegen mit dem Hinlegen des Ten-
nisschlagers auf den Kassentisch durch K und die spétere einverstandli-
che Entgegennahme durch E vor; das Einigsein bestand zu dieser Zeit
fort. (K als Ladenangestellte war zwar beziiglich der Ubereignungseini-
gung Vertreterin des |, in bezug auf den Besitz des Tennisschlagers und
seiner Ubertragung handelte sie jedoch nur als Besitzdienerin des |

1 RGRK-Pikart (§ 929 BGB, Rn.49) sehen in der Ubergabe einer bezahlten Sache
regelmafig die Einigung Uber den Eigentumsiibergang.

2 Kurz gesagt: Der VerauRerer darf keinen Besitz behalten; der Erwerber muf3
Besitz erlangen; die Ubergabe muf3 in Vollziehung der Ubereignung erfolgen
(Palandt-Bassenge, § 929 BGB, Rn.9ff.).
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(8 855 Var.2 BGB)™). E hat somit Alleineigentum an dem Tennisschl&
ger erworben.

6.3.3.1.2. Die dingliche Einigung umfal3t nicht die Erwerbs-
person

Ist dem einen Vertragsschlief3enden -hier dem Veraul3erer- gleichgultig,
mit wem er kontrahiert, so wird wegen Entbehrlichkeit seines besonde-
ren Schutzes, den der in 8164 | 1, 1| BGB niedergelegte Offenheits-
grundsatz’™ gewahrt, in teleologischer Reduktion dieser Norm, orientiert
am Normzweck, auf eine Offenlegung des Vertreterhandel ns verzichtet.
Der auf der Erwerberseite handelnde Partner kann somit fur den anderen,
nichtauftretenden Partner eine Sache erwerben, ohne dal3 das nach auf3en
hin sichtbar wird und die dingliche Einigung die Person des neuen Ei-
gentimers erfalit.

Nach der Rechtsfigur des ,verdeckten Geschéfts fur den, den es an-
geht“ ™ -hier in der Auspragung der , Ubereignung an den, den es an-
geht“-, die heute von der Rechtsprechung und der tberwiegenden Mei-
nung in der Literatur anerkannt ist’®, treten die Rechtsfolgen eines Ver-
haltens, das nicht as Vertreterhandeln ersichtlich ist, beim ungenannt
gebliebenen Vertretenen ein. Es setzt neben der Gleichgultigkeit gegen-
Uber der Erwerbsperson voraus, dal3 der Auftretende fir den, den es an-
geht, erwerben will””. Diese Konstruktion macht eine Ausnahme von
der Regel, dal? die Person des Erwerbers zum notwendigen Inhalt der
Einigungserklarung gehort™®. Das 143t sich mit der Interessenlage des
VeraulRerers erklaren: Bei den zahlenmélRig am haufigsten vorkommen-
den Bargesché&ften des taglichen Lebens wird der Kaufpreis sofort und
vollstandig bezahlt, wodurch die Forderung aus § 433 11 BGB erflllt ist.

%3 vqgl. die Beispiele bei Erman-Werner, § 855 BGB, Rn.12.
94 Oder auch Offenkundigkeitsgrundsatz genannt.

Es wird auch als ,Geschaft, wen es angeht” bezeichnet (so z.B. MinchKomm-
Quack, § 929 BGB, Rn.69).

%% RG, Urteil vom 2.11.1920, Z 100,190(192f.); BGH, Urteil vom 21.12.1954, NJW
1955,587(590).
Erman-Brox, § 164 BGB, Rn.9; MinchKomm-Schramm, 8§ 164 BGB, Rn.50;
Palandt-Heinrichs, § 164 BGB, Rn.8; Soergel-Leptien, vor § 164 BGB, Rn.34f,;
Staudinger-Schilken, § 164 BGB, Rn.51ff..

97 MiinchKomm-Quack, § 929 BGB, Rn.69. Der BGH (Urteil vom 21.12.1954, NJW
1955,587(590)) fordert zusatzlich, daf? der Wille im Zeitpunkt des Geschéftsab-
schlusses bestehen muf3.

%8 MinchKomm-Quack, § 929 BGB, Rn.69.

705
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Hinsichtlich der eigenen Verpflichtung aus 8433 | 1 BGB ist die Ver-
kéaufer-/V eréul3ererseite typischerweise nur daran interessiert, durch ihre
Leistung befreit zu werden. Das ist nach 88 362 11, 185 BGB aber auch
dann der Fall, wenn das Verpflichtungsgeschéft mit dem Handelnden
abgeschlossen wird und der Erwerb nach dessen Willen bel einem Drit-
ten eintreten soll. Bal etwaigen Lestungsstorungen kommt es auf den
schuldrechtlich Verpflichteten an. Wer zu diesem Zeitpunkt Eigentlimer
der Sache ist, ist fur den Anspruchsinhaber sekundar. Denn selbst bei
einem Ruckforderungsanspruch ist -die Wirksamkeit des Verfligungsge-
schéfts vorausgesetzt- der Kéaufer Anspruchsgegner, nicht der Eigentl-
mer.

Strittig ist, ob wenigstens fir einen mit den Verhdtnissen Vertrauten
objektive Anhaltspunkte fir einen Fremdgeschaftsfuhrungswillen vorlie-
gen miissen. Wahrend die Befiirworter ™ daran festhalten, daf? der innere
Wille alein hier wie sonst, keine Rechtsfolge herbeifiihren kénne™,
argumentiert die Gegenmeinung’™, dal? ein Rechtsgeschaft schliefilich
auf jeden Fall gewollt sei ™2,

Mal3geblich fir die Beantwortung der Streitfrage sollte sein, ob der Of-
fenheitsgrundsatz noch andere Schutzzwecke hat. Wére das der Fall, so
mufte dem verbleibenden Schutzbedlrfnis wenigstens auf die oben ge-
nannte abgeschwéachte Weise Rechnung getragen werden.

Nach wohl tberwiegender Meinung™® dient der Offenheitsgrundsatz
auch dem Schutz des gesamten Rechtsverkehrs durch Herstellen von
Klarheit und Evidenz der Rechtsverhdtnisse. Der Verzicht des Veraulie-
rers auf den ihm gewahrten Schutz kann diese Schutzrichtung nicht auf-
heben.

Auf die vorliegende Fallkonstellation bezogen, bedeutet das, dal’ zumin-
dest objektive Anhaltspunkte, wie z.B. die nachweisbare Mitfinanzie-
rung durch den Partner oder die Zweckbestimmung des Erwerbsobjekts,

09 RG, Urteil vom 4.4.1933, Z 140,223(230); Larenz, AT, S.550, 5.A.; Mlnch-
Komm-Schramm, § 164 BGB, Rn.50; Staudinger-Schilken, Vorbem. zu 88 164ff.
BGB, Rn.53.

9 | arenz, AT, S.550, 5.A.; MiinchKomm-Schramm, § 164 BGB, Rn.50.
"1 Soergel-Leptien, vor § 164 BGB, Rn.34.
"2 \Wie vorher.

3 Flume, 2.Band, S.764, Soergel-Leptien, vor § 164 BGB, Rn.26; Staudinger-
Schilken, Vorbem. zu 88 164ff. BGB, Rn.35.
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den Willen, (auch) fir einen anderen zu handeln, fir einen mit den Ver-
héltnissen Vertrauten sichtbar werden lassen miissen.

Bedeutsam ist die Frage, in welchen Fallen Rechtsprechung und Litera-
tur von einer Gleichgultigkeit hinsichtlich der Person des Vertragspart-
ners ausgehen. Ubereinstimmend wird sie bei Bargeschéften des tagli-
chen L ebens angenommen™*. Denn angesichts der sofortigen Vertragser-
fullung durch die Gegenseite habe jede Partei nur ein Interesse daran,
sich selbst durch ihre Leistung zu befreien; das werde tUber 88 362 11,
185 BGB auch fir den Fall gewéhrleistet, dal3 das Kausalgeschaft mit
dem Handelnden abgeschlossen wird und der Erwerb nach seinem Wil-
len bei einem Dritten eintreten soll ™*>.

Bei Geschéften ,,groferen Umfangs® und bel Kreditgeschaften wird die

Anwendbarkeit dieser Rechtsfigur ausgeschl ossen®.

Fir die Bestimmung der Person des Erwerbersist esin dieser Fallgruppe
bedeutsam, daf? es im Rahmen des Anwendungsbereichs der ,, Ubereig-
nung fr den, den es angeht” ausnahmsweise nur auf den objektiv nach-
vollziehbaren Inhalt der Willenserkl&rung des auf der Erwerberseite
Handelnden ankommt.

Abschlief3endes Beispiel:

H bittet E, fir ihn eine Zahnburste mitzubringen. Er gibt ihr daftr ein
Funfmarkstiick. E besorgt diese absprachegemal in einer Drogerie, in
der zwischen dem Drogerieinhaber (D) und E auf3er zur Begriidung und
V erabschiedung keine Worte fallen.

Der Eigentumstibergang richtet sich wieder nach §929 S.1 BGB. Be-
sonderheit ist hier, dald E -unerkannt- als Vertreterin (8§ 164 | 1 BGB)
handelte. Auf die Offenlegung der Vertretung konnte verzichtet werden,
da der Erwerb der Zahnburste ein Bargeschéft des taglichen Lebens dar-
stellt. FUr D ist es in diesem Fall von keiner Bedeutung, wer Erwerber
wird, da es um einen geringen Betrag geht, der sofort beglichen wurde,

14 Baur/Stirner, S.589, Rn.43; Erman-Brox, § 164 BGB, Rn.9; MiinchKomm-
Quack, § 929 BGB, Rn.69 (,Alltagsgeschéfte); Staudinger-Schilken, Vorbem.
zu 88 164ff. BGB, Rn.54.

"5 Soergel-Leptien, vor § 164 BGB, Rn.36.

1% OLG Stuttgart, Urteil vom 21.6.1950, NJW 1951,445(447).
MinchKomm-Schramm, § 164 BGB, Rn.48; Soergel-Leptien, vor § 164 BGB,
Rn.37 (differenzierend); Staudinger-Schilken, Vorbem. zu 88 164ff. BGB, Rn.54.



144

und ein solcher Erwerbsvorgang generell keine rechtlichen Probleme
aufweist, die einen Bezug zu einer ganz bestimmten Person auf der Er-
werberseite vorteilhaft erscheinen lassen. E hatte wahrend des Erwerbs-
vorganges den Willen, fir H zu erwerben. Fir einen mit der Sachlage,
insbesondere mit der gegenseitigen Absprache vertrauten objektiven
Dritten ist dieser Wille ersichtlich. E gab eine eigene Willenserkl&rung
ab und handelte mit Vertretungsmacht (8 164 | 1 BGB). Die dingliche
Einigung (8 929 S.1 BGB) kam damit zwischen D und H zustande. Da
bei der Ubergabe i.S.d. § 929 S.1 BGB wegen ihrer Rechtsnatur als Re-
aakt™’ keine Vertretung moglich ist, kommt mangels gegenseitigen so-
zialen Abhangigkeitsverhdtnisses zwischen E und H kein Handeln als
Besitzdiener (8855 BGB), sondern nur ein solches als Besitzmittler
(8 866 BGB) in Frage. Das Besitzmittlungsverhdtnis kann ndmlich der-
gestalt vereinbart werden, dal3 der Handelnde fir sich den unmittelbaren
Eigenmitbesitz und den unmittelbaren Fremdmitbesitz als Besitzmittler
fUr den anderen Partner erwerben soll, sobald er diesen erlangt (sog.
vorweggenommenes oder antizipiertes Besitzkonstitut)™®. Damit wurde
H (unmittelbar) Alleineigentiimer der Zahnbiirste.

6.3.3.1.3. Zusammenfassung

Die gewonnenen Erkenntnisse der Voriberlegungen lassen sich, wie
folgt, kurz zusammenfassen:

Ausgangspunkt fir die Bestimmung der Erwerbsperson ist grundsétzlich
der Inhalt der dinglichen Einigung.

Unproblematisch sind die Félle, in denen eine ausdrtickliche Kundgabe
des Willens erfolgt, sai es, dald der VeraulRerer nur an eine bestimmte
Person veréuliern, sei es, dald der auf Erwerberseite Handelnde nur fir
eine bestimmte Person erwerben will. Denn hier gibt es nur die M6g-
lichkeit der Zustimmung mit der Folge der Festlegung des neuen Eigen-
timers oder der Ablehnung.

Bel nichtausdrtcklicher Erkl&rung kommt es im Rahmen der Auslegung
der korrespondierenden Willenserklérungen auf den fir den Erklarungs-
empfanger erkennbaren Willen der jewells anderen Partel an. FUr eine
sichere Bestimmung ist eine Berticksichtigung und Zusammenschau aller

7" Hier kommt wegen der Fallgestaltung des Gebens und Nehmens ein Rechtsge-
schaft nach 8§ 854 Il BGB, das eine Vertretung zul&f3t, nicht in Betracht.

"8 palandt-Bassenge, § 868 BGB, Rn.22.
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im Einzelfal in Betracht kommenden Hilfsmittel der Auslegung erfor-
derlich. Dem Kriterium der Person des auf der Erwerberseite Handeln-
den kommt hierbei eine grof3e Bedeutung zu. Die Mittelherkunft spielt
nur dann eine -dann aber gewichtige- Rolle, wenn sie fir den Veréul3erer
eindeutig erkennbar ist. Die Art der Erwerbssache ist fur sich alleine
grundsétzlich ein wenig aussagekréftiges, in Verbindung mit den ande-
ren Kriterien jedoch ein verstérkendes oder abschwéchendes zusétzliches
Indiz. Das Bestehen einer ne. Lebensgemeinschaft wird dem Veraul3erer
in den alermeisten Fallen unbekannt und somit im Rahmen der Ausle-
gung unbeachtlich sein; aber selbst wenn er darum weil3, kdnnen daraus
nur vage Schllisse gezogen werden.

Liegen die Voraussetzungen einer , Ubereignung fiir den, den es angeht*
vor, kommt es lediglich auf den sich aus der Sachlage mit objektiver Si-
cherheit ergebenden Willen des auf Erwerberseite Handelnden an. Zu
dessen Ermittlung ist auf objektive Umsténde, insbesondere auf Abspra-
chen zwischen den Partnern abzustellen.

6.3.3.2. Untersuchung der Eigentumsverhaltnisse in typi-
schen Erwerbssituationen

Mit der Gliederung der Voruberlegungen ist eine Struktur fir die folgen-
de detaillierte Untersuchung der Eigentumsverhétnisse in typischen Er-
werbssituationen vorgegeben:

Als erstes wird danach gefragt, ob der bisherige Eigentimer™® aus-
drtcklich (nur) an eine bestimmte Person verdufdern oder der auf der Er-
werberseite Handelnde (nur) fir eine bestimmte Person erwerben will.
Danach werden die Rechtsfolgen betrachtet, wenn dies nicht ausdriick-
lich geschieht. Schliefdlich wird die Rechtslage untersucht, wenn dem
VerdulRerer die Person des Erwerbers gleichgultig ist, somit das Anwen-
dungsgebiet der ,Ubereignung fir den, den es angeht* in Betracht
kommt.

In einem eigenen Gliederungspunkt wird auf etwaige sachenrechtliche
Korrekturen im Innenverhdltnis der Partner eingegangen.

"9 Anzumerken ist, daR die meist den GeschéftsabschluR tatigenden Ladenange-
stellten (§ 56 HGB) als Vertreter (§ 164 | BGB) fiir den (oder die) Geschéftsin-
haber handeln. VeraulRerer ist dann Letztgenannter. Fir die Bestimmung der
Erwerbsperson kommt es aber grundsatzlich auf den Willen der Angestellten
an, da sie eine eigene Willenserklarung abgeben.
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6.3.3.2.1. Eine bestimmte Person soll erklartermal3en erwer-
ben

6.3.3.2.1.1. Der bisherige Eigentimer will ausdricklich an
eine bestimmte Person verauf3ern

In diesem unproblematischen Fall ist bei unverénderter Annahme (8 147
| 1 BGB) des Ubereignungsangebots (§ 145 BGB) die Person des Er-
werbers festgelegt. Esist die vom Veraul3erer benannte Person.

Beim Auftreten’® nur eines Partners einer ne. Lebensgemeinschaft auf
der Erwerberseite wird dieser -als einziger Ansprechpartner- mit der U-
bereignung, d.h. mit Ubergabe in Ubereignungswillen (i.S.d. § 929 S.1
BGB), Alleineigentiimer. Ein Wille, an einen anderen al's den auf Erwer-
berseite Auftretenden zu verauf3ern, ware sehr ungewohnlich und seine
Verwirklichung zudem auf das Einversténdnis des anderen Tells, als
Vertreter zu handeln, angewiesen.

Treten beide Partner auf, so kommt es darauf an, an wen das Ubereig-
nungsangebot gerichtet ist. Sind beide Partner Adressaten, so werden sie
mit der Ubereignung, d.h. mit der Ubergabe in Ubereignungswillen, an
sie beide Miteigentimer (88 929 S.1, 1008 BGB), im Zweifel zu glei-
chen Anteilen (8 742 BGB). Richtet sich das Ubereignungsangebot nur
an einen Partner, dann gilt das oben Gesagte.

6.3.3.2.1.2. Der auf Erwerberseite Handelnde hat eine be-
stimmte Vorstellung, wer Eigentimer werden
soll, und &ufRert diese

Die Person des Erwerbers ist hier festgelegt, wenn die VerauRererseite
auf das Angebot (8 145 BGB) eingeht (8147 | 1 BGB). Im einzelnen gilt
Folgendes:

6.3.3.2.1.2.1. Der Handelnde will selbst Alleineigentiimer
werden

Das liegt besonders bei Gegensténden des personlichen Gebrauchs nahe.
Bel Hausratssachen kann der Beweggrund darin liegen, dal3 der Han-
delnde das Erwerbsobjekt alein finanziert hat und dafr den Gegenwert

20 Aus Vereinfachungsgriinden soll derjenige, der auftritt, auch Handelnder und
Erklarender sein. Begleitet der eine Partner den anderen und verhélt sich jener
erkennbar als Unbeteiligter, wird der Fall so behandelt, als wenn nur eine Per-
son auftritt.
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haben mochte.

In diesem Fall stehen der Verwirklichung seines Willens bel Vorliegen
der Ubergabevoraussetzungen keine Hindernisse entgegen.

Selbst wenn der Partner ihm gegenltiber bel , neutralen” Gegensténden
seinen Wunsch, Miteigentimer zu werden, kundgetan und ihm die finan-
ziellen Mittel dazu gegeben hat, bleibt es (zundchst) beim unmittelbaren
Erwerb des Alleineigentums des Handelnden. Denn gegen dessen Willen
kann keine Vertretung, insbesondere nicht die Rechtsfigur des ,Ge-
schéfts fur den, den es angeht”, Anwendung finden.

Jedoch kann bel abredewidrigem Verhalten ein Ausgleichsanspruch im
Innenverhéltnis bestehen, der sich bei Erfillung auf die Eigentumslage
auswirkt (Dazu naher unter 6.3.3.3).

6.3.3.2.1.2.2. Der Handelnde will fir sich und fur den Partner
erwerben

Hinsichtlich des Miteigentumsanteils, den der Handelnde erwerben will,
gibt es keine Besonderheiten. Dessen Grof3e richtet sich nach seinem ge-
aulBerten Willen, sonst -was die Regel sein dirfte- nach 88 1008, 742
BGB, d.h., im Zweifel entsteht Miteigentum zu gleichen Teilen.

Ein direkter (Teil-) Erwerb zugunsten des Partnersist nur Uber das Recht
der Stellvertretung (88 164ff. BGB) méglich™. Der Handelnde muR
dann im Namen des Vertretenen’? und mit Vertretungsmacht in seiner
Willenserkl&rung deutlich machen, dal3 er auch fir diese Person erwer-
ben mdchte (§ 164 | BGB). Da bei der Ubergabe i.S.d. § 929 S.1 BGB
wegen ihrer Rechtsnatur als Realakt™ keine Vertretung moglich ist,
kommt mangels gegenseitigen sozialen Abhangigkeitsverhatnisses zwi-
schen den Partnern einer ne. Lebensgemeinschaft kein Handeln als Be-
sitzdiener (8 855 BGB) auf einer Seite, sondern nur ein solches als Be-
sitzmittler (§ 866 BGB) in Frage.

Das Besitzmittlungsverhaltnis kann dergestalt vereinbart’** werden, dafi?

2L Die Zulassigkeit einer Einigung zugunster Dritter wird von der in der Praxis
mafigebenden Rechtsprechung abgelehnt (vgl. BGH, Urteil vom 16.2.1965, JZ
1965,361(361); RG, Urteil vom 27.4.1907, Z 66,97(99)).

Siehe aber auch die ,verfahrensrechtliche Erleichterung”in § 164 | 2 BGB.

Bei den hier zu untersuchenden Konstellationen kommt wegen der Fallgestal-
tung des Gebens und Nehmens ein Rechtsgeschaft nach § 854 1l BGB, das ei-
ne Vertretung zulaft, nicht in Betracht.

Ein gesetzliches ist zwischen Partnern einer ne. Lebensgemeinschaft nicht an-
erkannt (siehe oben S.80).

722
723

724
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der fir sich Handelnde den unmittelbaren Eigenmitbesitz und den un-
mittelbaren Fremdmitbesitz als Besitzmittler fUr den anderen Partner er-
werben soll, sobald er diesen erlangt (sog. vorweggenommenes oder an-
tizipiertes Besitzkonstitut)”® oder durch Insichgeschift (§181 BGB),
wenn der Wille, fir den anderen zu handeln, erkennbar in Erscheinung
tritt™®.

Ein Ruckgriff auf das ,, Geschéft fur den, den es angeht” ist nicht erfor-
derlich, weil in der vorliegenden Fallgruppe der Vertretungswille offen-
gelegt wird.

6.3.3.2.1.2.3. Der Handelnde will nur fir seinen Partner er-
werben

In dieser Konstellation erwirbt der auftretende Partner Alleineigentum
fir den anderen, indem er ihn bei der Einigung vertritt (8 164 | BGB)
und fdr ihn den unmittelbaren Besitz als Besitzmittler i.S.d. § 868 BGB
erlangt. Das zu 6.3.3.2.1.2.2 Gesagte gilt hier entsprechend.

6.3.3.2.1.2.4. Beide Partner treten auf und aufern ihren
Wunsch, gemeinsam zu erwerben

Sie erwerben direkt Miteigentum (88 929 S.1, 1008 BGB) durch Eini-
gung und Ubergabe der Sache an sie beide. Da nach der Lebenserfah-
rung die Angabe eines Verteilungsschlissels vollig undblich ist, greift
8 742 BGB, wonach im Zweifel gleiche Antelle entstehen.

Die Partner werden somit Miteigentimer zur Halfte.

6.3.3.2.2. Der Wille, einer bestimmten Person zu Ubereignen,
wird nicht gedul3ert

6.3.3.2.2.1. Auf der VeraulRRererseite

Der Wille ist rechtlich nur dann relevant, wenn er zumindest durch
schliissiges Verhalten zum Ausdruck gebracht wird. Das ist dann der
Fall, wenn eine Handlung oder eine AuRerung mittelbar den SchluRR auf
einen bestimmten Rechtsfolgewillen zulassen’.

Die Auslegung erfolgt wie bel einer ausdricklichen Willenserkl&rung

% palandt-Bassenge, § 868 BGB, Rn.22.
26 palandt-Bassenge, § 868 BGB, Rn.20.
27 Larenz, AT, S.324,5.A..



149

mit Riicksicht auf die Verstandnisméglichkeiten des Empfangers’.

Als Ankniipfungspunkt fur ein Ubereignungsangebot kommt hier nur das
zum Zweck der Ubereignung erfolgende Ubergeben der Sache an eine
bestimmte Person, eventuell verbunden mit der vorherigen, auf Bestéti-
gung gerichteten Frage, ob das der gewollte Gegenstand sei, in Betracht.
Diese Handlung drtickt aus, dal3 der Empfanger der Sache kunftig dar-
Uber verfigen darf und dal3 ihm damit die Herrschaftsgewalt darlber
eingeraumt wird.

Dal? die Ubergabe (i.S.d. §929 S.1 BGB) in der Regel der Einigung
nachfolgt, ist unschadlich, well die sachenrechtliche Bestimmtheit erst
mit Vollendung des Erwerbstatbestandes vorliegen muR™®. Der Wille
des VeraulRerers, an die ihm gegeniberstehende Person Ubereignen zu
wollen, wird in der oben genannten Handlung offenbar.

Eine konkludente Willenserkl&rung kann damit angenommen werden mit
der Folge, dal3 die auf der Erwerberseite auftretende Person mit der Ent-
gegennahme der Sache als Ubergabe und zugleich als konkludenter An-
nahme des Ubereignungsangebots Alleineigentiimer wird.
Entsprechendes gilt beim Auftreten beider Partner, das dann zu Mitei-
gentum -im Zweifel jewells zur Halfte (§ 742 BGB)- fuhrt.

6.3.3.2.2.2. Auf der Erwerberseite

Wie gerade gesagt, ist ein nicht unmittelbar zum Ausdruck gebrachter
Wille dann rechtlich relevant, wenn eine Handlung oder eine andere Au-
Rerung einen Schlul® auf einen darin sich @ul3ernden Rechtsfolgewillen
zul &3t (sog. Willenserklarung durch schlissiges oder konkludentes Ver-
halten).

In den folgenden Fallkonstellationen wird der Frage nachgegangen, ob
eine derartige Willenserklarung mit dem Inhalt, fir eine bestimmte Per-
son erwerben zu wollen, angenommen werden kann. Dal3 die Umstande
Uberhaupt einen SchluR auf eine Ubereignung der vorgezeigten Sache
zulassen, dirfte nicht bezweifelt werden. Denn die wortlose Ubergabe
einer verkauften Sache wird als praktisch wichtigster Fall einer Willens-
erklérung durch schliissiges Verhalten angesehen. Im Regelfall bringt sie
den Willen des Verkéufers, die Sache in Erfullung des Kaufvertrages zu
Ubereignen, schliissig zum Ausdruck, und wird vom Kaufer als Kundga-

28 | arenz, AT, S.325f,, 5.A..
2 MinchKomm-Quack, § 929 BGB, Rn.87.
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be dieses Willens verstanden’®.

6.3.3.2.2.2.1. Der Handelnde will fir sich allein erwerben

AnkniUpfungspunkte der Auslegung sind hier das fir den Verdulerer
sichtbare alleinige Auftreten dieser Person, das Herzeigen der Kaufsache
an der Kasse (bei gleichzeitig mit abzuschlief3endem zugrundeliegenden
Kaufvertrag), die ggf. getroffene AuRerung, daR? er diese Sache erstehen
will, und insbesondere das Ubergeben des Gegenstandes.

Diese Umstande konnen in ihrer Gesamtheit von dem Veréul3erer als Er-
kl&rungsempfanger dann so gedeutet werden, dal3 die auf der Erwerber-
seite handelnde Person auch Eigentimer werden will, wenn die Art des
Gegenstandes eine Verwendungsabsicht durch ihn nicht ausschlief3t oder
unwahrscheinlich erscheinen 1&R3t™*!. Denn wer alleine eine Sache ersteht,
von dem kann im Regelfall angenommen werden, dal3 er dies Uberlegt
tut und dal3 es kein blof3er Zufall ist, dal3 gerade er handelt. Aul3erdem ist
der allein Auftretende fur den Verdul3erer as Erklarungsempfanger die
einzige in Betracht kommende Person, an die er Ubereignen kann; etwas
anderes gilt nur bei einer offengelegten Stellvertretung, bei der dem Ve-
réulerer deutlich gemacht wird, dal3 eine andere Person as der Handeln-
de ein Interesse an dem Erwerbsobjekt hat. Aber das ist der Ausnahme-
fall. Schliefdlich spricht bel der rechtsgeschéftlichen Rechtsdnderung
nach § 929 S.1 BGB, die an einen totalen Besitzwechsel geknipft ist,
eine gewisse Wahrscheinlichkeit dafiir, dal3 der Besitz auf die wahre
Rechtslage hindeutet. Das gerade ist die Vermutungswirkung des Eigen-
besitzerwerbes, die sich in § 1006 | 1 BGB niedergeschlagen hat™. Den
unmittel baren Besitz hat mit der Ubergabe allein der Handelnde inne.
Fest steht damit, dal? die oben genannte Verhaltensweise a's schliissige
Willenserkl&rung mit dem geschilderten Inhalt angesehen werden kann.
Unter der Voraussetzung, dal3 der auf der Erwerberseite Handelnde Al-
leineigenttimer werden will und dem VeraulRerer die Person des Erwer-
bers gleichglltig ist, kommt eine Einigung i.S.d. 8929 S.1 BGB durch
zwei Willenserklérungen kraft konkludenten Verhaltens zwischen dem
Veraul3erer und dem auf der Erwerberseite Handelnden zustande mit der

0 Larenz, AT, S.325, 5.A..

81 sollte Letzteres zutreffen, stellt sich die Sachlage fiir den Erklarungsempfanger
eher als eine sich aus den Umsténden (8§ 164 | 2 Alt.2 BGB) ergebende Vertre-
tung dar, wenn nicht eine Schenkungsabsicht deutlich wird.

32 Baur/Sturner, S.32, Rn.12.
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Konsequenz, daRR der Auftretende mit der Ubergabe i.S.d. §929 S.1
BGB Alleineigentimer wird.

6.3.3.2.2.2.2. Der Handelnde will fur sich und den Partner er-
werben

Beweggrund kénnte z.B. sein, dal3 die Partner vorher die gemeinsame
Anschaffung eines Hausratsgegenstandes beschlossen haben, aber nur
einer der Partner aus zeitlichen Griinden das Kauf- und Erwerbsgeschéft
tétigen kann.

Beziglich der Erwerbsabsicht des Handelnden wird auf die vorherge-
henden Ausfihrungen verwiesen.

Damit die Rechtsfolgen der Ubereignung den Handelnden und den Part-
ner in dem gewollten Ausmal3 treffen, und nicht erst im Wege einer sp&
ter erforderlichen Ubertragung von dem Handelnden an den anderen
Partner, ist nach § 164 | BGB erforderlich, dal? der Handelnde im Namen
des Vertretenen eine eigene Willenserkl&rung mit Vertretungsmacht ab-
gibt. Wenn der VeraulRerer keine Kenntnis davon hat, dal3 der Auftreten-
de in einer ne. Lebensgemeinschaft lebt, und Letztgenannter seinen Er-
werbswunsch fur den anderen Partner nicht offenbart, muf3 der Veraul3e-
rer nach dem oben Gesagten davon ausgehen, dal? der Auftretende Al-
leineigenttimer werden will. Denn das folgt aus dem Nichtvorliegen aller
Voraussetzungen des §164 | 1 BGB sowie aus algemeinen Ausle-
gungsgrundsétzen’,

Dal? denjenigen die Rechtsfolgen treffen, der eine Vertretung nicht of-
fenbart, ist im Interesse des Verauf3erers in § 164 |1 BGB ausdriicklich
erwdhnt. Etwas anderes ist nur dann anzunehmen, wenn der Verwen-
dungszweck der Sache eindeutig auf eine Mitbenutzung und somit ein
entsprechendes Interesse einer anderen Person schlief3en 1813, z.B. beim
Kauf eines Doppelbettes. In diesen Ausnahmeféllen ist die fehlende aus-
drickliche Offenlegung des Vertretungswillens wegen §164 | 2 Alt.2
BGB unschédlich.

Ist dem einen Vertragsschlief3enden -hier dem Veraul3erer- aber gleich-
gultig, mit wem er kontrahiert, so wird wegen der Entbehrlichkeit des
besonderen Schutzes, den der in 8 164 | 1, || BGB niedergelegte Offen-
heitsgrundsatz gewéhrt, auf eine Offenlegung des Vertreterhandelns ver-
zichtet.

33 MunchKomm-Schramm, § 164 BGB, Rn.54.
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Nach der Rechtsfigur des , verdeckten Geschéfts fur den, den es angeht*
-hier in der Auspragung der , Ubereignung an den, den es angeht”-, tre-
ten die Rechtsfolgen eines Verhaltens, das nicht als Vertreterhandeln er-
sichtlich ist, beim ungenannt gebliebenen Vertretenen ein.

Hinsichtlich der V oraussetzungen sowie des Anwendungsbereichs dieser
Rechtsfigur wird auf die Ausftihrungen in den Voriberlegungen verwie-
sen.

Der Wunsch, auch fiir den Partner zu erwerben, kann mit Hilfe der , U-
bereignung an den, den es angeht* bei Hausratsgegenstanden, die sofort
bezahlt werden, in Menge und Preisim Rahmen des Ublichen liegen und
von ihrer Beschaffenheit eine Mitbenutzung durch eine weitere Person
moglich erscheinen lassen, ohne Offenlegung der (teilweisen) Vertre-
tungsabsicht gegentiber dem VeréulRerer verwirklicht werden.

Es entsteht mit der Ubergabe der Sache dann Miteigentum nach Bruch-
teilen (88 929 S.1, 1008 BGB) in dem vom Auftretenden beabsichtigten
Verhdtnis, im Zweifel zur Halfte (88 1008, 742 BGB).

Bei alen anderen Gegensténden kann der nichthandelnde Partner Mitei-
gentum nur durch spétere Weiteriibertragung erlangen. Ein Direkterwerb
ist nicht moglich.

6.3.3.2.2.2.3. Der Handelnde will nur fir seinen Partner er-
werben

Das wird insbesondere dann der Fall sein, wenn er eine Sache, die fir
den personlichen Gebrauch des anderen bestimmt ist, nur deshalb er-
steht, weil der Partner die Besorgung gerade nicht selbst erledigen kann,
die Sache aber dringend bendtigt.

Das Ziel 14t sich Uber die Rechtsfigur der ,, Ubereignung an den, den es
angeht” unter den genannten Voraussetzungen und innerhalb der ge-
schilderten Grenzen verwirklichen. Die unter 6.3.3.2.1.2.2 gemachten
Ausfuhrungen gelten auch hier.

Rechtsfolge ist der Direkterwerb des Alleineigentums des nichthandeln-
den Partners (§ 929 S.1 BGB).

6.3.3.2.2.2.4. Beide Partner treten auf und wollen gemeinsam
erwerben

Diese Variante wird vor allem dann vorliegen, wenn es darum geht, ei-
nen Einrichtungsgegenstand erst noch auszusuchen und einen Kompro-
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mif3 vor Ort zu finden.

Die Erklérung der Partner ist hinsichtlich der Person des Erwerbers aus-
zulegen. Der Erklarungsempfanger kann bei einer Sache, die von ihrer
Zweckbestimmung her nicht lediglich einer Person zugeordnet wird, und
bei dem von beiden daran gezeigten Interesse davon ausgehen, dal3 sie
zu gleichen Teilen erwerben wollen. Mit Ubergabe an sie erlangen die
Partner unmittelbar Miteigentum zur Hélfte (88929 S.1, 1008, 742
BGB).

6.3.3.2.2.2.5. Beide Partner treten auf, aber nur einer soll
nach ihrem Willen erwerben

Das wird der Fall sein, wenn die Sache personlicher Natur ist und das
gemeinsame Zusammensein der Partner nicht diesem Kauf gilt, sondern
eher ,,nebenbel“ geschieht.

Die notwendige Auslegung nach dem Empfangerhorizont wird sich dann
mit dem angestrebten Ergebnis, also Alleineigentum eines Partners, de-
cken, wenn von der Art der Sache her realistischerweise nur eine be-
stimmte Zuordnung in Betracht kommt.

Sollte Letzteres nicht mdglich sein, ist nach den Umstéanden von einem
Erwerbswillen beider auszugehen. Die objektive Erklarungsbedeutung
hat bei einer empfangsbediirftigen Willenserklarung Vorrang™*. Es ent-
steht dann mit der Ubergabe i.S.d. § 929 S.1 BGB im Zweifel Miteigen-
tum zur Hafte. Es verbleibt die Moéglichkeit einer Anfechtung nach
§1191 Alt.1 BGB™,

6.3.3.2.3. Der Wille, einer bestimmten Person zu Ubereignen,
besteht auf beiden Seiten nicht”*®

Diese Ausgangssituation ist z.B. anzutreffen, wenn der handelnde Part-
ner Hausratsgegensténde oder Lebensmittel ,fir die Lebensgemein-
schaft* erwerben will, ohne sich ndher dartiber Gedanken zu machen,
wer genau Eigentimer werden soll. Der Anschaffung liegt dann die Mo-
tivation zugrunde: ,, Das brauchen wir*.

Zwar fehlt hier anders als bei den vorher besprochenen Fallkonstellatio-

3% palandt-Heinrichs, § 133 BGB, Rn.9.
35 Larenz, AT, S.326, 5.A..

3% Das Augenmerk wird hier auf die Erwerberseite gerichtet; auf die Gleichgiiltig-
keit auf Seiten des VerauRRerers im Rahmen des ,Geschéfts fir den, den es an-
geht* wird im folgenden Gliederungspunkt naher eingegangen.
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nen ein klar und eindeutig gebildeter Wille hinsichtlich der Person des
Erwerbers, der Ansatzpunkt ist aber der gleiche wie in den Falen des
bestehenden bestimmten, nicht gedulerten Willens.

Auszugehen ist auch hier von der offensichtlich vorliegenden -zumindest
schlissigen- Erklérung des Handelnden, eine bestimmte Sache erwerben
zu wollen.

Dal3 sich der insoweit gebildete Wille nicht auch darauf erstreckt, wer
erwerben soll, steht einer Auslegung nicht entgegen. Denn empfangsbe-
darftige Willenserkl&rung sind nach standiger Rechtsprechung des
BGH™" und nach h.M. in der Literatur™® so auszulegen, wie sie der Er-
klarungsempfanger nach Treu und Glauben unter Berlicksichtigung der
Verkehrssitte verstehen mufite. Das gilt auch fir konkludente Willenser-
klarungen™®. Entscheidend ist im Ergebnis nicht der empirische Wille
des Erklarenden, sondern der durch normative Auslegung zu ermittelnde
objektive Erklarungswert seines Verhaltens'®. Da bei Abschlu? des Tat-
bestandes des § 929 S.1 BGB die Person des Erwerbers spétestens fest-
gelegt sein muR™, ist eine nachtragliche Bestimmung ebenso ausge-
schlossen wie eine Entscheidung durch Dritte. Das bedeutet bel Gleich-
gultigkeit auf der VerduRererseite, dal? grundsétzlich™ alein aus dem
Verhaten des auf der Erwerberseite Handelnden und aus den fir den
VeraulRerer erkennbaren Umstanden die Informationen entnommen wer-
den dirfen, die der VerauRerer zum Inhalt seiner korrespondierenden
Willenserklarung macht.

Wenn es auch dem VeraulRerer gleichgultig ist, wer erwirbt, so muf er
zumindest die Moglichkeit haben, die Person des Erwerbers in seine
Willenserkl&arung aufnehmen zu kénnen, damit es zu einer Willensliber-
einstimmung kommen kann.

Die vom Empfanger zu verstehende Bedeutung muf3 ihrerseits dem Er-

37 Urteil vom 5.10.1961, Z 36,30(33) = NJW 1961,2251(2253); Urteil vom
3.2.1967, Z 47,75(78); Urteil vom 24.4.1988, Z 103,275(280) = NJW
1988,1378(1379).

38 palandt-Heinrichs, § 133 BGB, Rn.9.
39 palandt-Heinrichs, § 133 BGB, Rn.11.

40 BGH, Urteil vom 5.10.1961, Z 36,30(33) = NJW 1961,2251(2253).
Palandt-Heinrichs, § 133 BGB, Rn.7,9.

41 MinchKomm-Quack, § 929 BGB, Rn.87.

2 Bei der ,Ubereignung an den, den es angeht* kommt es dagegen maRgeblich
auf den nicht nach auRen hervortretenden Willen des Handelnden an.
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kl&renden in dem Sinne zurechenbar sein, dal3 dieser bel Beriicksichti-
gung der fur ihn erkennbaren Umstande damit rechnen konnte, dal3 der
Empfanger seine Erklérung so verstehen durfte™,

Angemerkt sei, dal? hier nicht die ergénzende V ertragsausiegung, die bei
Rechtsgeschéften aller Art moglich ist™, heranzuziehen ist. Denn sie
kommt nur bei einer Regelungslticke in der Vereinbarung zur Anwen-
dung’™®, insbesondere wenn die Vertragsparteien an einen bestimmten
Punkt nicht gedacht haben.

Das ist hier nicht der Fall. Fir den Verdul3erer ist es zwar unerheblich,
ob die bel ihm auftretende oder eine andere Person Eigentimerin wird,
aber selbstverstandlich setzt er voraus, dal3 er Uberhaupt an jemanden
Ubereignet. Man kann deshalb nicht davon sprechen, dal3 der Veréul3erer
daran Uberhaupt nicht denkt. Entsprechendes gilt fur den Handelnden auf
der Erwerberseite. Dieser hat sich zwar bisher keine Gedanken gemacht,
ob er alein und/oder sein Partner erwerben soll. Was er aber in einer Art
»Sachgedanklichen Mitbewul3tseins® weil3, ist, dal3 jemand aus einem fir
ihn abgegrenzten Personenkreis erwerben wird.

Somit kommt auch hier die ,normale” Auslegung i.S.d. 88133, 157
BGB zur Anwendung.

6.3.3.2.3.1. Ein Partner tritt auf

Wegen des fir den Erklarungsempfénger identischen Erscheinungsbil-
des, unabhéngig davon, ob ein innerer Wille bei dem auf der Erwerber-
seite Handelnden besteht oder nicht, gelten die oben zu 6.3.3.2.1.2.1™
gemachten Ausfthrungen hier entsprechend.

Die Besonderheit der Ausgangslage wird nur bei Hausratsgegenstanden
und Verbrauchsgitern (wie Lebensmitteln) vorkommen, weil Sachen fir
den personlichen Gebrauch grundsétzlich von sich aus eine eindeutige
Zuordnung ermoglichen.

Auch hier scheidet ein Vertreterhandeln aus.

In diesem Fall fehlt es ebenfalls an der Voraussetzung, fir den Vertrete-
nen erwerben zu wollen; der Auftretende denkt nicht einmal daran. Das
bedeutet, dald deswegen und mangels Vorhandenseins anderer in Be-

3 Larenz, AT, S.307, 5.A..

44 palandt-Heinrichs, § 157 BGB, Rn.2.
4% palandt-Heinrichs, § 157 BGB, Rn.3.
48 Sjehe S.146.
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tracht kommender Erwerbspersonen nur ein Erwerb zu Alleineigentum
(8 929 S.1 BGB) des Handelnden in Frage kommt.

6.3.3.2.3.2. Beide Partner treten auf

Die Ausfilhrungen zu 6.3.3.2.1.2.4"*" gelten aus den gleichen Griinden
wie oben hier entsprechend.

Die beiden Partner erwerben somit mit der Ubergabe an sie in Verbin-
dung mit der dinglichen Einigung i.S.d. 8 929 S.1 BGB Miteigentum zur
Héalfte (88 929 S.1, 1008, 742 BGB).

6.3.3.2.4. Sonderfalle

Nachdem der in der Rechtswirklichkeit herrschende Regelfall des Ei-
gentumserwerbs aufgrund mindlicher Erklarung der Einigung i.S.d.
§929 S.1 BGB unter Anwesenden betrachtet worden ist, soll nun kurz
einigen Sonderfadlen Aufmerksamkeit geschenkt werden.

Dabei werden nur die Unterschiede gegentiber dem oben Behandelten
und ihre Auswirkungen beleuchtet.

6.3.3.2.4.1. Vertragsschlul3 unter Abwesenden

Zugrundeliegen kann z.B. eine Bestellung Uber das Internet oder eine
schriftliche bei einem (,,normalen*) Versandunternehmen.

In der Versendung der Ware liegt regelméaldig das Angebot (8 145 BGB)
zur Einigung (8 929 S.1 BGB); dabel ist aus objektiver Empfangersicht
zu beurteilen, ob die Einigung als bedingt oder unbedingt geschlossen
auszulegen ist™®. Haufig wird auf den Zugang der Annahmeerklérung
(8 147 | 1 BGB) verzichtet (§ 151 S.1 BGB). Zu beachten ist dann aber,
dal3 sich der Verzicht nicht auf die Annahmeerkl&rung bezieht.

Ist dem Verkaufer/Verdulerer nicht gleichgultig, wer erwirbt, so kommt
als Erwerber nur der auf der Adresse genannte Partner in Frage. Denn
dieser alein stellt sich aufgrund der in der vorherigen Bestellung gege-
benen Informationen als Interessent dar. Andere Personen kommen fur
den Veraul3erer mangels unmittel baren Kontakts nicht in Frage.

Bei diesbeziglicher Gleichgiltigkeit seitens des Verdul3erersist zu diffe-
renzieren.

Will der Besteller fur seinen Partner ganz oder tellweise erwerben und

7 Sjehe S.148.
8 MinchKomm-Quack, § 929 BGB, Rn.47.
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liegen die sonstigen Voraussetzungen des § 164 | BGB vor, so kann die
gewiinschte Rechtsfolge Uber das Rechtsingtitut der ,, Ubereignung fir
den, den es angeht“ herbeigefiihrt werden. Beziliglich der Einzelheiten
wird auf die oben unter S.152f. gemachten Ausfihrungen verwiesen.
Besteht kein solcher Wille oder zumindest kein bestimmter Wille des
bestellenden Partners und liegen damit die Voraussetzungen fur die An-
wendung der , Ubereignung fir den, den es angeht“, nicht vor, dann
mul3 die Annahmeerklarung aus Empfangersicht zur Bestimmung der
Erwerbsperson ausgelegt werden. Anders als in der oben unter S.134ff.
behandelten Konstellation steht der auf der Erwerberseite Handelnde
hier dem VeraulZerer nicht gegentber, so dal? als erkennbares Verhalten
nur der geschriebene Text der Bestellung vorliegt. Dieser ist damit das
wichtigste Hilfsmittel der Auslegung. Daraus ergibt sich ein weiterer
Anknupfungspunkt, ndmlich die Adressierung auf der dem Besteller zu-
gesandten Ware. Dem VeraulRerer bleibt keine weitere Quelle, um In-
formationen Uber sonst in Frage kommende Erwerbspersonen im Rah-
men dieser Bestellung zu erlangen. Er wird deshalb an die ihm offen-
sichtlichen Umstande anknipfen und die Bestellerkléarung so auslegen,
dal? die dort genannte Person auch Alleineigentiimer werden will.

6.3.3.2.4.2. Unentgeltlicher Erwerb von Dritten

In Betracht kommen insbesondere Zuwendungen an einen der Partner
durch eine Schenkung™® seitens eines Dritten.

Handelt es sich um eine Veraul3erung, die auf eilnem angenommenen,
notariell beurkundeten (8518 | 1 BGB) Schenkungsversprechen as
Grundgeschéft beruht, dann ist als Erwerber grundsétzlich der in der
Vertragsurkunde Genannte anzusehen. Denn in dem zeitlichen und fi-
nanziellen Aufwand der Beurkundung kommt zum Ausdruck, dal3 der
Schenker speziell und ausschliefdlich der dort aufgefihrten Person einen
Vortell, hier in Gestalt der Eigentumstibertragung an einer Sache, ver-
schaffen will. Dal3 ihm gleichgultig sei, an wen das Versprechen erfillt
wird, ist in dieser Konstellation nicht denkbar.

Bei einer sog. Handschenkung™ ist zu bedenken, da? esim Wesen einer

9 verfiigungen von Todes wegen werden in einem gesonderten Kapitel (7) be-
handelt.
0 Hier wird der Gegenstand unter Einigung tiber die Unentgeltlichkeit der Zuwen-

dung dem Beschenkten ohne ein vorangehendes (notariell beurkundetes)
Schenkungsversprechen sofort verschafft (Palandt-Putzo, § 518 BGB, Rn.4).
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Schenkung liegt, gerade einer bestimmten Person einen Vermogensvor-
teil zu verschaffen, dem keine Gegenleistung gegenibersteht. Das be-
deutet, dal? es dem Schenker in aler Regel darauf ankommt, wer ihn er-
hélt. Daraus wiederum ist zu folgern, dal3 ein bestimmter, zu respektie-
render Wille auf der VeraulRererseite vorliegt.

Nach aufen hin wird bei beweglichen Sachen durch die Ubergabe sicht-
bar, wer Erwerber sein soll. Weiteres Indiz, das den Willen des Schen-
kers offenbart, wer Erwerber werden soll, ist bel einer Schenkung unter
Verwandten das nur zu einem Partner bestehende Verwandtschaftsver-
haltnis, woraus ein aleiniges Bedenken dieser Person folgt. Mit anderen
Worten, bei Zuwendungen im Rahmen einer Schenkung ist der Erwerber
durch den oft offensichtlichen Willen des Schenkers/Veraul3erers bereits
festgelegt.

6.3.3.3. Korrekturen im Innenverhéltnis der Partner

Im folgenden wird der Frage nachgegangen, ob digenigen Umstande,
die bel der Auslegung der Willenserklérung auf der Erwerberseite man-
gels Erkennbarkeit fur den Veraul3erer unberticksichtigt bleiben multen -
insbesondere das Bestehen einer ne. L ebensgemeinschaft sowie die Her-
kunft der eingesetzten finanziellen Mittel in vielen Fallen-, nun zu Ei-
gentumsanderungen zwischen den Partnern fuhren.

Dabei wird das Augenmerk auf zwei miteinander zusammenhéngende
Unterfragen gerichtet: namlich, ob sich alein die Existenz einer ne. Le-
bensgemeinschaft dahingehend auswirkt, dal3 das Alleineigentum an er-
worbenen Hausratsgegensténden eines Partners mit der Eingliederung in
die gemeinsame Wohnung zu Miteigentum beider Partner wird, und ob
die tellweise oder vollsténdige, sich aber nicht im Eigentumsanteil nie-
derschlagende Finanzierung durch den nichthandelnden Partner wenigs-
tens im Innenverhétnis eigentumsrechtliche Beachtung findet.

6.3.3.3.1. Eigentumsanderung bei fehlender finanzieller Be-
teiligung des nichthandelnden Partners

Ansatzpunkt ist wegen des Einigungserfordernisses (8929 S.1 BGB)
hier Folgendes. der das Alleineigentum an einer bestimmten Hausratssa-
che innehabende Partner, der diese Sache vorher von einem Dritten er-
worben hatte, mul? als Veraulderer dem anderen Partner (also dem Er-
werber) Miteilgentum Ubertragen wollen.
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Die Félle des nicht bestehenden, aber auch des vorhandenen, aber nicht
geoffenbarten Willens zur Miteigentumstibertragung konnen in dieser
Konstellation zusammengefal3t werden, da es jewells auf die objektiv
nachvollziehbare Einschdtzung des Erklarungsempfangers daftr an-
kommt, ob der potentielle Erwerber das Verhalten des veraul3ernden
Partners unter Berlcksichtigung der ihm erkennbaren Umstande als
schliissiges, auf Ubertragung von Miteigentum gerichtetes Ubereigung-
sangebot auffassen darf™".

Gegenstand der Auslegung ist die Eingliederung der Sache in die ge-
meinsame Wohnung, eventuell bei Vorzeigen verbunden mit der AuRe-
rung dem anderen Partner gegentber, dal3 er die gezeigte Sache , ge-
kauft* habe.

Hilfsmittel der Auslegung sind die dem anderen als Erklarungsempfan-
ger erkennbaren Umstande, wie z.B. die Mittelaufbringung, die Einstel-
lung des Veraul¥erers in finanziellen Fragen (grof3ztigig oder eher nicht)
im Hinblick auf den konkreten Erwerb und die generelle Haltung zum
Wesen der ne. L ebensgeme nschaft.

Der oben genannte Erkl&rungstatbestand alleine |&%t einen solchen
Schluf? nicht zu, da die Eingliederung der Sache eine zwangslaufige und
notwendige Voraussetzung dafir ist, sie ihrer bestimmungsgemalden
Nutzung zuftihren zu konnen. Dies well3 der andere auch, so dal er nur
dann mit einer abweichenden Deutung rechnen darf, wenn eindeutige
anderweitige Hinwei se hinzukommen.

Als ein solcher Hinweis kommt z.B. eine wéahrend des Bestehens der ne.
L ebensgemeinschaft ernsthaft gemeinte Aussage in Betracht, dal3 der
Verdul3erer zumindest bei gemeinsam benutzten Hausratsgegenstanden
ein ,gemeinsames Gehoren” fir die gerechteste Losung und deshalb fir
angebracht halte. Dies wird aber fir die wenigsten Falle zutreffen.

Eine andere Deutung wirde im Fall des nicht vorhandenen Ubertra-
gungswillens zu einer fingierten Eigentumsaufgabe flihren, da der entge-
genstehende Wille jeweils ausdriicklich gedulRert werden muifdte, was a
ber aufgrund der weithin bestehenden Unkenntnis hinsichtlich der recht-

1 Die h.M. (z.B. BGH, Urteil vom 2.11.1989, Z 109,171(177) = NJW
1990,454(456); Palandt-Heinrichs, Einf. vor § 116 BGB, Rn.17) rechnet unter
bestimmten Voraussetzungen -im einzelnen dazu spater- ein Verhalten ohne
Erklarungsbewul3tsein auch dann als Willenserklarung dem ,Erklarenden” zu,
wenn es sich fir den Erklarungsempfanger als Ausdruck eines bestimmten
Rechtsfolgewillens darstellt.
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lichen Beurteilung des Sachverhalts kaum vorkommen wird. In der ge-
setzlich nicht geregelten ne. Lebensgemeinschaft braucht aber der betref-
fende Partner nicht mit einer so weitgehenden Rechtsfolge zu rechnen.

6.3.3.3.2. Eigentumsanderung bei finanzieller Beteiligung
des nichthandelnden Partners

Zunéchst wird untersucht, ob es bei einer Mitfinanzierung mit der Ein-
gliederung der Sache in die gemeinsame Wohnung zu einer unmittelba-
ren Eigentumsénderung kommt, und im Anschluf3 daran ist zu prifen, ob
der mitfinanzierende Partner im Fall einer fehlenden Mitberechtigung
wenigstens einen Anspruch auf (teilweise) Ubertragung des Eigentums
hat.

6.3.3.3.2.1. Unmittelbar

Hier spielt die den beiden Partnern bekannte Mittelverteilung als Hilfs-
mittel der Auslegung eine wichtige Rolle.

Esist wieder zu fragen, wie der Erklarungsempfanger das Verhalten des
anderen an sich und die ihm bekannten Umstande auffassen darf.
Entscheidend kommt es auf die Bewertung der (direkten oder mittelbar
Uber den Umweg der gemeinsamen Haushaltskasse erfolgenden) Geld-
hingabe seitens des nicht am Ersterwerb (vom Dritten) beteiligten Part-
ners an. Diese hangt davon ab, welchen Zweck der Gebende damit in der
Regel verfolgt.

Ein Vergleich mit der gleichen Situation in anderen Lebensformen soll
eine Einordnung erleichtern: Bei einer alleinlebenden Person gibt es, al-
gemein gesprochen, nur zwel Rechtsgrinde fir eine dem Dritten zu-
kommende Geldleistung: Entweder geschieht dies, um dafir eine Ge-
genleistung zu erhalten (Regelfall: Kaufvertrag), oder es liegt eine
Schenkung vor.

Bel einer Ehe erfdhrt diese ,, Zweiteillung” eine Modifizierung. Wegen
der Besonderheit der Lebensgemeinschaft werden unentgeltliche Zu-
wendungen zwischen den Ehegatten nur ausnahmsweise als Schenkung
1.S5.d. §516 | BGB qualifiziert, da es regelméfdig an der Einigung Uber
die Unentgeltlichkeit fehlt. Sie werden vielmehr als sog. unbenannte
Zuwendungen angesehen’?. Darunter versteht man Leistungen, die der

52 palandt-Heinrichs, § 242 BGB, Rn.158.
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ehelichen Lebensgemeinschaft dienen™. Sie werden, wenn Uberhaupt,

nach h.M.”* grundsétzlich giiterrechtlich ausgeglichen.

Bei Gutertrennung sind Ruckforderungsanspriiche ausgeschlossen, so-
weit die Zuwendung eine angemessene Betelligung an dem gemeinsam
Erarbeiteten darstellt”™ oder als Gegenleistung fir die Zustimmung zur
Glitertrennung aufzufassen ist”°.

Die in dieser Beziehung &hnliche Situation unter Partnern einer ne. Le-
bensgemeinschaft legt es nahe, die rechtliche Einordnung als unbenannte
Zuwendung zu Ubernehmen. Denn auch hier werden vielfach Beitrage
zur Verwirklichung und Ausgestaltung der Lebensgemeinschaft erbracht,
die nicht um der Bereicherung des Partners willen erfolgen. Sie werden
im Bewuldtsein erbracht, dal3 jeder Partner seinem Vermdgen entspre-
chend zum gemeinschaftlichen Leben beizutragen habe (Gedanke der
partnerschaftlichen Solidaritét).

Diese Ubernahme aus dem Eherecht ist anerkannt™’. Grziwotz spricht
von ,,lebensgemeinschaftsbedingten Zuwendungen® ™.

Wichtig ist die Rechtsfolge dieser Einordnung. Nach gefestigter Recht-
sprechung werden Aufwendungen, die der Verwirklichung der ne. Le-
bensgemeinschaft dienen, auch nach deren Auflésung grundsétzlich™®
nicht gegenseitig auf- oder abgerechnet, sondern jewells von demjenigen
endgiiltig erbracht, der dazu in der Lage ist™®. Das heif’t, kurz gefaf,
dal3 mit einem schuldrechtlichen Ausgleich im Innenverhdtnis grund-
sétzlich nicht gerechnet werden kann.

Umso wichtiger ist dann die eigentumsrechtliche Lage. Derjenige, dem

757

53 palandt-Putzo, § 516 BGB, Rn.10.
>4 palandt-Putzo, § 516 BGB, Rn.10.
55 BGH, Urteil vom 7.1.1972, NJW 1972,580(580); Urteil vom 15.2.1989, NJW

1989,1986(1988).
Palandt-Heinrichs, § 242 BGB, Rn.159.

%% OLG Dusseldorf, Urteil vom 30.3.1995, NJW-RR 1996,467(468).
Palandt-Heinrichs, § 242 BGB, Rn.159.

ST 7 B. Grziwotz, S.379, Rn.3; Hausmann in: Hausmann/Hohloch, S.171, Rn.41;
S.232, Rn.144; MinchKomm-Wacke, Anhang nach § 1302 BGB, Rn.56; Pa-
landt-Brudermiiller, Einl. vor 8 1297 BGB, Rn.35.

58 5,373, vor Rn.4, Rn.7.

9 Ausnahmen werden dort gemacht, wo Leistungen weit iiber das hinausgehen,
was zur Verwirklichung der Lebensgemeinschatt erforderlich ist (z.B. Hausbau)
(BGH, Urteil vom 2.5.1983, NJW 1983,2375(2375)).

780 BGH, Urteil vom 20.1.1983, NJW 1983,1055(1055).
Palandt-Brudermiiller, Einl. vor 8 1297 BGB, Rn.32f..
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das Eigentum an einer Sache zusteht, hat damit eine geldwerte Position.
Es ist deshalb bedeutungsvoll, den mit einer Geldhingabe verbundenen
Willen hinsichtlich der spateren eigentumsrechtlichen Gestaltung im
Einzelfall genau zu erforschen. Die Zufélligkeit, wer von den Partnern
gerade Zeit hat, (auch) mit dem Geld des Partners eine Sache zu erwer-
ben, darf zu keinem MiRverhdtnis zwischen Erwartungshaltung der Be-
teilligten und dem jeweiligen rechtlichen Ergebnis fuhren. In den Féallen,
in denen vornehmlich nur ein Partner die Besorgungen erledigt, wirde es
aufgrund des fehlenden schuldrechtlichen Ausgleichs zu einer unausge-
wogenen sachenrechtlichen Zuteilung der einzelnen Erwerbsgegenstande
kommen.

Die Beteiligung an der Finanzierung als Kriterium fir eine eigentums-
rechtliche Mitberechtigung ist nur dort von untergeordneter Bedeutung,
wo diese Frage keine bleibenden Auswirkungen hat. Das ist z.B. bel
Verbrauchsgitern wie Lebensmitteln der Fall. Der diese Sachen einbrin-
gende Partner braucht wegen ihres baldigen ,, Untergangs* nicht mit dem
Willen des Mitfinanzierenden zu rechnen, am Alleineigentum beteiligt
zu werden.

Selbst im Fall der Kreditfinanzierung, in dem zur Zeit der bedingt ge-
schlossenen Einigung (88929 S.1, 158 | BGB) die endgultige Mittel-
verteilung wegen der noch ausstehenden Raten nicht fest steht, ermdg-
licht der Finanzierungsgedanke eine Korrektur. Denn zum Zeitpunkt der
Zahlung der letzten Rate ist bestimmbar, wer wieviel zum Kaufpreis bei-
getragen hat. Ob das bei einer streitigen Auseinandersetzung im nachhi-
nein bewiesen werden kann, ist eine andere, nicht das materielle Recht
betreffende Frage.

Festzuhalten ist, dal? der finanzielle Beitrag des beim Ersterwerb nicht
auftretenden Partners grundsétzlich als Wunsch nach Beteiligung am Ei-
gentum an der jeweiligen Sache gewertet werden kann. Dieser Beitrag ist
as Hilfsmittel bei der Auslegung der konkludenten oder als solche aus
der Sicht des Erkl&rungsempfangers zu betrachtenden Willenserklarung
in der Weise zu beriicksichtigen, daf3 von einer Ubertragung des Mitei-
gentum im Verhdltnis der Betelligungsguote ausgegangen werden
kann™*,

Dal? dabei in den meisten Fallen keine glatten Quoten die Folge sind,

*1 Grziwotz (FamRZ 1999,413(418)) halt dieses Ergebnis fiir ,denkbar”.
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darf nicht zu einer vom Ergebnis her ,einfacheren” L6sung (z.B. gene-
reller Erwerb zur Halfte) verleiten lassen. Denn zum einen ist ein derar-
tiges , Bricheresultat* (z.B. 3/7) auch im Erbrecht bel Bestimmung der
Erbquote mehrerer Erben haufiger anzutreffen, zum anderen darf nicht
ein als gerecht empfundenes Resultat blof3en V ereinfachungserwagungen
geopfert werden.

Nichts anderes gilt bei einem nicht gedul3erten entgegenstehenden Wil-
len des verauldernden Partners. Denn die Auslegung beurteilt auch, ob
ein bestimmtes Verhalten tberhaupt eine Willenserklarung darstel|t”®,
Das bedeutet, dal? die Handlung des verauf3ernden Partners diesem nach
den oben genannten Auslegungsgrundsétzen als Willenserklarung zuzu-
rechnen ist; denn die Handlung erscheint aus der Sicht des Partners, der
erwerben will, als Ausdruck eines bestimmten Rechtsfolgewillens des
anderen. Das gilt auch fir schliissiges Verhalten™,

Die erforderliche Voraussetzung, dal3 der Handelnde beim Erklarungs-
empfanger fahrlassig das Vertrauen auf einen bestimmten Erklarungsin-
halt hervorgerufen hat™, ist hier erfiillt, wenn der VerduRerer dem Part-
ner nicht geoffenbart hat, dal3 er trotz der finanziellen Mitbeteiligung des
anderen Alleineigentiimer bleiben will. Das ist ihm angesichts der Aus-
wirkungen (Miteigentum des anderen oder nicht) namlich zuzumuten.

Es kann auch dadurch zu einer Korrektur der Mitelgentumsguoten beim
Auftreten beider Partner kommen, wenn der (Dritt-)Veraul3erer mangels
anderer Hinweise von einem hédftigen (vgl. 88 1008, 742 BGB) Beteili-
gungswillen ausgegangen ist, dieser aber nicht der finanziellen Beteili-
gung im Innenverhaltnis entsprach. Sie tritt dann durch eine konkludente
Einigung mit dem Einbringen der Sache in die gemeinsame Wohnung
ein.

Hat der beim , Ersterwerb® allein auftretende Partner hingegen die Sache
auch allein finanziert, so kommt es zu keiner Korrektur der Eigentums-
verhdtnisse.

Das jeweils zweite Erfordernis der Eigentumsiibertragung, die Ubergabe
1.S.d. 8929 S.1 BGB, bereitet hier keine Probleme. Wegen der Einwir-
kungsmaglichkeit auf die Sache seitens des erwerbenden Partners und

%2 palandt-Heinrichs, Einf. vor § 116 BGB, Rn.3; § 133 BGB, Rn.3.
%3 BGH, Urteil vom 2.11.1989, Z 109,171(177) = NJW 1990,454(456).

%4 BGH, Urteil vom 29.11.1994, NJW 1995,953(953).
Palandt-Heinrichs, Einl. vor § 116 BGB, Rn.17; § 133 BGB, Rn.11.
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der bewufdten Nutzungsliberlassung seitens des verdufdernden Partners
steht der erforderlichen Einrdumung des Mitbesitzes kein Hindernis ent-
gegen. Es wird auf die detaillierten Ausfiihrungen oben unter 5.2"% ver-
wiesen.

6.3.3.3.2.2. Mittelbar

Sollte der Partner, der durch den Erwerb von einem , Dritten Alleinei-
gentum erlangt hat, trotz der finanziellen Betelligung des anderen aus-
drticklich eine Ubertragung des dem Finanzierungsanteil entsprechenden
Miteigentumsanteils ablehnen™®, dann kénnte der andere einen An-
spruch darauf aus § 667 BGB haben’’. Nach § 667 Alt.2 BGB ist nam-
lich der Beauftragte verpflichtet, dem Auftraggeber alles, was er aus der
Geschéftsbesorgung erlangt, herauszugeben. Zu dem Erlangten gehéren
alle Sachen und Reche, die der Beauftragte von einem Dritten infolge
der Geschéftsbesorgung erhalten hat"®.

Voraussetzung ware das Vorliegen eines Auftragsverhatnisses (§ 662
BGB) sowie, was vorrangig zu prifen ist, die Anwendbarkeit der oben
genannten Vorschrift tberhaupt, vor allem in Hinblick auf den nach der
standigen Rechtsprechung”® geltenden Grundsatz der Nichtausgleichung
von Zuwendungen, mit denen das gemeinsame L eben der nichtehelichen
Partner gestaltet oder gefordert werden sollte. Diesem Grundsatz steht
anerkanntermalen’” nicht entgegen, wenn eine ,besondere”* Aus-
gleichsregelung” vorliegt. Ansonsten gelten Leistungen und Zuwendun-
gen -aus Grinden der Solidaritét- als ersatzlos von demjenigen erbracht,
der dazu in der Lageist”?

Auf die vorliegende Situation bezogen, bedeutet das Folgendes: Hat der

%5 Sjehe S.71ff..

%6 Dieser Fall wird in der Praxis kaum vorkommen und eher von theoretischem

Interesse sein.

Diese Konstellation ist eher theoretischer Natur.

%8 palandt-Sprau, § 667 BGB, Rn.3.

%9 BGH, Urteil vom 24.3.1980, Z 77,55(58f.) = NJW 1980,1520(1521) = FamRZ
1980,664(665); Urteil vom 8.7.1996, NJW 1996,2727(2727) = FamRZ
1996,1141(1141).

7% \Wie vorher; OLG Saarbriicken, BeschluR vom 4.3.1997, FamRZ 1998,738(739).

I Der BGH lieR in seiner Entscheidung vom 8.7.1996 (siehe vorletzte Fn.) auch
einen konkludenten Vertragsschlul ausreichen.

2 BGH, Urteil vom 3.10.1983, FamRZ 1983,1213(1214).
Palandt-Brudermtiller, Einl. vor 8 1297 BGB, Rn.32.

767
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mitfinanzierende, aber nicht auftretende Partner bei der Geldhingabe
nichts hinsichtlich einer Erwerbsbeteiligung gedul3ert und war der Zweck
auch nicht anderweitig bekannt, so kann nicht von einer besonderen
Ausgleichsregelung ausgegangen werden. Denn daftr liegen aus Sicht
des anderen keine Uber die wortlose Mitfinanzierung hinausgehende An-
haltspunkte vor, die eine Abweichung von dem Grundsatz der Nichtaus-
gleichung rechtfertigen konnten. Wiirde man die gegebenen Umsténde
ausreichen lassen, besttinde die Gefahr einer Aushdhlung dieses Grund-
satzes.

Etwas anderes gilt, wenn der potentielle Anspruchsinhaber bei der Geld-
hingabe seinen Wunsch nach (Allein- oder Mit-)Beteiligung fir den an-
deren erkennbar kundgetan hat. In diesem Fall kommt es dann auf das
Vorliegen der Voraussetzungen des § 667 BGB an, namlich auf die un-
entgeltliche Besorgung eines fremden Geschéfts (in dem gewtinschten
Umfang) seitens des beauftragten Partners. Davon ist auszugehen, wenn
L etztgenannter deutlich macht, dal3 er fir den Partner das Eigentum an
einer bestimmten Sache (ganz oder teilweise) erwerben wird. Das kann
sich auch aus den Umstanden heraus ergeben. Dies wird entweder im
Rahmen einer mittelbaren oder unmittelbaren Stellvertretung geschehen.

In Erfallung des Anspruchs aus 8 667 BGB kommt es dann zu einem
Eigentumswechsel.

6.4. Eigentumsvermutungen

6.4.1. Praktische Relevanz in der ne. Lebensgemein-
schaft

Dieser Punkt wurde bereits unter 5.3.1. /" erortert.

6.4.2. § 1362 BGB analog

Die analoge Anwendbarkeit dieser Norm auf die ne. Lebensgemei nschaft
wurde unter 5.3.2. 7"* gepriift und bejaht.

3 Sjehe S.83.
" Sjehe S.85ff..
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6.4.3. 8 8 Il HausratsVO analog

Nach 8§ 8 Il HausratsVO gilt Hausrat, der wahrend der Ehe fir den ge-
meinsamen Haushalt angeschafft worden ist, fir die Vertellung i.S.d.
Abs.1 als gemeinsames Eigentum, wenn nicht das Alleineigentum eines
Ehegatten feststeht.

Umstritten ist, ob diese Vorschrift analog auf die ne. Lebensgemein-
schaft anwendbar ist.

6.4.3.1. Meinungsstand

6.4.3.1.1. Rechtsprechung

Die Rechtsprechung hat sich -soweit ersichtlich- mit dieser Frage noch
nicht befalt.

6.4.3.1.2. Schrifttum

Die Uberwiegende Meinung’™ lehnt eine analoge Anwendung der Vor-
schriften der HausratsV O auf die ne. L ebensgemeinschaft ab.

Begrindet wird dies z.B. damit, dal3 diese Verordnung an der zukinfti-
gen Vermdgenszuordnung orientiert sei, womit die primdre Aufgabe,
eine gerechte Vermogensverteilung zwischen den nichtehelichen Part-
nern zu erreichen, verfehlt werde’™. Die Grenze der zul&ssigen Rechts-
fortbildung werde Uberschritten, weil es zu einer partiellen Gleichstel-
lung von Ehe und ne. Lebensgemeinschaft komme””’”. Auch wird auf den
»Sondercharakter® der Verordnung hingewiesen, der einem Analo-
gieschluR entgegenstehe’®,

Aus der kleinen Zahl der Befirworter’”® kommt das Argument, daR3 , es
nicht einzusehen“ sei, das bel Ehepaaren funktionierende Verfahren

nicht auf andere gescheiterte Beziehungen anzuwenden’™.

S Appel, S.153f.; Brudermiiller, FamRZ 1994,207(214); Derleder, NJW
1980,545(548f.); Erman-Dieckmann, vor § 1 HausratsVO, Rn.4; Hausmann,
S.42; Brudermdller in: Johannsen/Henrich, S.1180, Rn.9; Lieb, A77; Minch-
Komm-Miller-Gindullis, § 1 6.DVO EheG, Rn.2; Palandt-Brudermdiller, Anhang
Zu 88 1361a, 1361b BGB, Einf., Rn.5; Staudinger-Weinreich, Einl. zur Haus-
ratsVO, Rn.8; Wilker, S.76f..

% Lieb, A77.

" Brudermiiller, FamRZ 1994,207(215).

" Staudinger-Weinreich, Einl. zur HausratsVO, Rn.8.

9 Coester, FamRZ 1993,249(253); Struck, ZRP 1983,215(219).

80 Struck, ZRP 1983,215(219).
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6.4.3.2. Stellungnahme, eigene Betrachtung’®*

Der einzige -methodisch nachvollziehbare- Weg, um eine Norm auf ei-
nen nicht geregelten dhnlichen Fall zu erstrecken, ist die Beachtung der
Voraussetzungen des Analogieschlusses. Aus diesem Grund ist der An-
satzpunkt sowohl der Argumente der Beflrworter als auch der der Geg-
ner einer Analogie verfehlt, wenn sie sich nicht daran orientieren.
Voraussetzung ist zunéchst das Bestehen einer Gesetzesliicke, d.h. einer
planwidrigen Unvollstandigkeit des Gesetzes'.

Eine Unvollstandigkeit liegt vor, weil eine dem 88 Il HausratsvVO ent-
sprechende Regelung fir nichteheliche Partner nicht existiert.

Fur deren Planwidrigkeit ist erforderlich, dal’ der Gesetzgeber fur den in
Frage kommenden Sachverhalt eine Rechtsfolge nicht bewuf3t abgelehnt
hat™®, was voraussetzt, dai? dieser von seiner Bedeutung her bereits eine
ernst zu nehmende Rolle gespielt hat.

In Betracht kommt hier ein Fall des planmaldigen Schweigens des Geset-
zes mit der Folge des Anwendungsbereichs des argumentum e contra-
rio”®. Dieser Anwendungsbereich wére dann gegeben, wenn sich aus der
AnknUpfung in 8 8 Il HausratsV O allein an Eheleute der Umkehrschluf3
ergibt, dal3 andere Lebensgemeinschaften nicht einbezogen werden soll-
ten. Dabei ist fir die Beurteilung grundsétzlich der Zeitpunkt des Norm-
erlasses malgebend. Das ist hier der 21.10.1944™. Zu dieser Zeit war
die Entwicklung des sich erst spéter als regelungsbedtirftig erweisenden
Sachverhalts fir den Verordnungsgeber noch nicht vorhersehbar’®.
Nach den Schétzungen auf der Basis von Ergebnissen des Mikrozen-
sus® kam es erst Ende der siebziger Jahre zu einem starken Anstieg der
ne. Lebensgemeinschaften. Vor diesem Hintergrund kann wegen der ge-
ringeren gesellschaftlichen Bedeutung und des fehlenden dringenden
Regelungsbedarfs von einem bewufdten Ausschlufd nicht gesprochen
werden.

81 Die kritische Wiirdigung der oben genannten Argumente erfolgt zweckmaRiger-

weise nicht gesondert, sondern im Rahmen der eigenen Betrachtung.
2 Siehe S.88, Fn.466.
8 Siehe S.88, Fn.467.
8% Dazu siehe S.88.
85 Mit Wirkung zum 1.11.1944 (RGBI | S.256).
8 Ebenso Brudermiiller, FamRZ 1994,207(214).
87 zahlen dazu sind aufgefiihrt bei Burhoff, S.246, Rn.663.
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Das Abstellen auf den oben genannten Zeitpunkt triige jedoch dem Ein-
greifen des Bundesgesetzgebers -anschaulich an den mehrfachen Ande-
rungen’®- und der damit einhergehenden Neubewertung nicht gebiihrend
Rechnung. Das starke Ansteigen der eingegangenen ne. Lebensgemein-
schaften und die damit verbundenen Probleme (vor alem bel der Ver-
mogensausei nandersetzung) waren dem Gesetzgeber bekannt, als er
durch das Eheschlieffungsrechtsgesetz vom 4.5.1998° durch Streichung
des Klammerzusatzes ,6.DVO zum EheG* in der Uberschrift seinen
Willen zur Fortgeltung der HausratsV O a's eigenstandiger Rechtsquelle
zum Ausdruck gebracht hat”®. Diese Gelegenheit wére wegen der (end-
gultigen) Entscheidung Uber die Fortgeltung dieser Verordnung passend
gewesen, eine Bestimmung aufzunehmen, nach der bestimmte Normen
(z.B. 88 Il HausratsVO) entsprechend auf Partner einer ne. Lebensge-
meinschaft anzuwenden sind. Das hat der Gesetzgeber aber nicht getan.
Aus dem Untétigsein in dieser Beziehung kann nur geschlossen werden,
dal3 er keine Veranderung wiinschte.

Esist dehalb von einem Fall des planmaldigen Schweigens mit der Folge
des Anwendungsbereichs des argumentum e contrario auszugehen.
Wegen des Fehlens einer Gesetzedliicke ist es -entgegen der Ansicht von
Sruck™!- , einzusehen”, daR das ,, Verfahren nach der HausratsVO" nicht
auf andere gescheiterte Beziehungen angewendet wird.

Den Argumenten von Lieb™ und Saudinger-Weinreich™ kommt auf-
grund der bereits fehlenden ersten Voraussetzung des Analogieschlusses
und deren Einordung bei der zweiten bzw. erst spater keine Bedeutung
mehr zu.

Ergebnis. §8 Il HausratsVO ist auf die ne. Lebensgemeinschaft nicht
analog anwendbar.

6.4.4. 81006 BGB
Die bereits oben™* zu § 1006 BGB gemachten Ausfiihrungen gelten hier

8 Eine detaillierte Angabe der Anderungen findet sich bei Staudinger-Weinreich

(Einl. zur HausratsVO, Rn.6).
89 BGBI | S.833.
"0 palandt-Brudermiiller, Anhang zu §§ 1361a, 1361b BGB, Einf., Rn.2.
"1 Siehe S.166, Fn.780.
2 Siehe S.166, Fn.776.
% Siehe S.166, Fn.778.
9 Siehe S.96ff..
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entsprechend. Dal3 es hier um wahrend des Zusammenlebens erworbene
Sachen geht, hat auf die dort untersuchten Konstellationen keinen
EinfluR. Deshalb kann auch hinsichtlich der Ergebnisse auf das oben’
Gesagte verwiesen werden.

%5 Wie vorherige Fn..



170

/. EIGENTUMSLAGE NACH DEM TOD EINES
PARTNERS

Stirbt einer der Partner, wird die eigentumsrechtliche Lage des anderen
und der ggf. zur ne. Lebensgemeinschaft gehdrenden Kinder dann be-
rihrt, wenn sich dingliche Anderungen aus der gewillkirten oder ge-
setzlichen Erbfolge ergeben.

7.1. Eigentumsanderung durch gewillktrte Erbfolge

7.1.1. Unmittelbar

Die gewillkirte Erbfolge geht der gesetzlichen vor. Das ergibt sich aus
den 881937, 1941 | BGB, die dem Erblasser die Gestaltungsbefugnis
einrdumen, abweichend von den 88 1924-1936 BGB den (oder die) Er-
ben durch ein- (Testament, § 1937 BGB) oder zweiseitige Verfligung
von Todes wegen (Erbvertrag, 8 1941 | BGB) zu bestimmen.

Hat der Erblasser den Partner einer ne. Lebensgemeinschaft in einem
Testament as Allein- oder Miterben eingesetzt, missen die Vorausset-
zungen der 882064f., 2247 BGB beim eigenhandigen bzw. der
88 2064f., 2232 BGB beim offentlichen Testament eingehalten worden
sein.

Zu beachten ist, dal3 die Formerleichterung des gemeinschaftlichen Tes-
taments (vgl. 8 2267 BGB) nur von Ehegatten, nicht aber von Partnern
einer ne. Lebensgemeinschaft in Anspruch genommen werden kann. Das
ergibt sich aus dem eindeutigen Wortlaut dieser Norm sowie aus 8 2265
BGB, der die Errichtung eines solchen Testaments Ehegatten vorbehalt.
Diese Einschrankung ist nach einer Entscheidung des BVerfG'™ verfas-
sungsrechtlich nicht zu beanstanden und verstofdt nicht gegen Art. 3 |
GG. Das Gericht fihrt als Begrindung an, dal3 der Gesetzgeber in ver-
fassungsrechtlich unbedenklicher Weise der durch Art. 6 | GG besonders
geschitzten ehelichen Lebensgemeinschaft Rechnung trage und dali die
Besonderheiten des ehelichen Guterrechts (88 1363ff. BGB) es nahele-
gen, den Ehegatten die gemeinschaftliche Regelung ihrer erbrechtlichen
Verhaltnisse zu erleichtern.

79 Beschluf? vom 26.4.1989, NJW 1989,1986(1986).
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Eine analoge Anwendung des 8§ 2267 BGB wird -soweit ersichtlich- we-
der in der Rechtsprechung noch in der Literatur erwogen. Sie ist abzu-
lehnen, da es an der Planwidrigkeit der Regelungsliicke fehlt. Denn der
Gesetzgeber wollte den Anwendungsbereich dieser Norm bewul3t auf
Eheleute beschranken; ausdriicklich wurde die Einbeziehung Verlobter
abgelennt’’. Das muR erst recht fir Partner einer ne. Lebensgemein-
schaft gelten, da sie einer Ehe noch ferner stehen.

Hat der Erblasser einen Erbvertrag mit dem Partner geschlossen, miissen
zu dessen formellen Glltigkeit die in 88 2274, 2275 |, 2276 | BGB ge-
nannten V oraussetzungen gegeben sein.

Eine Nichtigkeit der jeweiligen Verfigung nach § 138 | BGB ist in die-
sem Zusammenhang so gut wie ausgeschlossen.

Denn heute ist allgemein anerkannt’®, daR eine Verfiigung von Todes
wegen nicht allein deshalb sittenwidrig ist, weil eine aul3ereheliche inti-
me Beziehung zwischen dem Erblasser und dem bedachten Partner be-
standen hat. Anderes gilt nur, wenn ausschliefdlich die sexuelle Hingabe
belohnt werden soll”®. Das ist aber bei einer auf Dauer angelegten, von
inneren Bindungen getragenen Lebensgemeinschaft gerade nicht der
Fall.

Auch bel einer mit der Verfligung verbundenen Zuriicksetzung naher
Angehoriger ist § 138 | BGB grundsétzlich®® zu verneinen®. Das gilt
selbst dann, wenn ein Partner verheiratet ist® Grund dafir ist die Tes-
tierfreiheit, die den Erblasser zur beliebigen Verfigung Uber seinen
Nachlal? berechtigt.

Die in der ein- oder zweiseitigen Verfligung von Todes wegen erfolgte
Erbeinsetzung wirkt sich dinglich im Erbfall wie folgt aus:

Nach demin § 1922 | BGB zum Ausdruck kommenden®® Grundsatz der

7 Mugdan, Band V, S.719.
98 7 B. Hohloch in: Hausmann/Hohloch, S.132, Rn.168 m.w.N..
% palandt-Heinrichs, § 138 BGB, Rn.50.

800 sittenwidrigkeit kann nach dem BGH (Urteil vom 10.11.1982, NJW
1983,674(675) = FamRZ 1983,53(54)) nur in ,besonders hervorstechenden
Ausnahmefallen* angenommen werden.

801 7 B. BGH, Urteil vom 7.12.1983, FamRZ 1984,141(142); BayObLG, Beschluf?
vom 17.5.1984, FamRZ 1984,1153(1154).
Palandt-Brudermiiller, Einl. vor 8 1297 BGB, Rn.24; Palandt-Heinrichs, § 138
BGB, Rn.50.

802 BGH, Urteil vom 28.9.1990, Z 112,259(262) = NJW 1991,830(831) m.w.N..

803 Purch die Worte ,als Ganzes".
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Gesamtrechtsnachfolge (Universalsukzession) geht die Erbschaft bzw.
der Anteil daran (8 1922 1| BGB) unmittelbar und von selbst, also ohne
besondere Ubertragung der Einzelrechte, auf den (oder die) Erben tber.
In eigentumsrechtlicher Hinsicht bedeutet das, dal3 der aleinige Erbe das
Eigentum des Erblassers in demselben Zustand erhdlt, in dem es sich bel
ihm befand®™*. Bei einer Mehrheit von Erben (Erbengemeinschaft) ist zu
beachten, dal3 das Eigentumsrecht an einer Erbschaftssache nicht den
einzelnen Miterben zu Bruchteilen, sondern der Erbengemeinschaft als
solcher zusteht (88 2032 I, 2033 |11 BGB). Das heil3t, dal3 die Miterben in
ihrer gesamthénderischen Verbundenheit (Gesamthandsgemelnschaft)
Trager aller Nachlaldrechte, also auch des ungeteilten Eigentums an der
ungeteilten NachlalRsache sind®®; der einzelne Miterbe hat kein bruch-
tellsmaldig beschranktes Teilrecht am jeweiligen Erbschaftsgegens-
tand®®; und schon erst recht keinen realen Bruchteil an der ungeteilten
Nachlal3sache. Mdglich ist, das Gesamthandseigentum in Mit- oder Al-
leineigentum umzuwandeln. Dafur ist fir jede einzelne Sache ein Uber-
tragungsgeschaft zwischen der veraul3ernden Miterbengemeinschaft und
dem erwerbenden Miterben gem. §§ 929ff., 873 BGB erforderlich®.

7.1.2. Mittelbar

Ist der Uberlebende Partner mit einem Verméchtnis i.S.d. 8 1939 BGB
bedacht worden, so hat er lediglich einen schuldrechtlichen Anspruch,
aufgrund dessen er von dem Beschwerten die Leistung, d.h. die dingliche
Verschaffung des vermachten Gegenstandes fordern kann (88 2147,
2174 BGB). Zu einem Eigentumserwerb kommt es erst infolge der Er-
flllung des Verméchtnisanspruchs, die sich bei beweglichen Sachen
nach 88 929ff. BGB vollzieht.

84 Lange/Kuchinke, S.83, 87.
805 MiinchKomm-Leipold, § 1922 BGB, Rn.61.

8% Theorie der ungeteilten Gesamtberechtigung (MiinchKomm-Diitz, § 2032 BGB,
Rn.10).

807 MunchKomm-Ditz, § 2032 BGB, Rn.31.
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7.2. Eigentumsanderung durch gesetzliche Erbfolge

7.2.1. Gesetzliches Erbrecht des Partners

Der Uiberlebende Partner einer ne. Lebensgemeinschaft ist weder gesetz-
lich erbberechtigter Verwandter (88 1589, 1924-1929 BGB) noch Ehe-
gatte (8 1931 BGB).

Eine analoge Anwendung der zuletzt genannten Norm wird allgemein
abgelehnt®®.

Begrindet wird dies u.a. mit dem -von den Beteiligten gewollten- Unter-
schied zur Ehe®®, mit Art. 6 | GG™ oder mit der wesentlichen Pragung
der Norm durch das férmliche Bestehen einer Ehe®™,

Dem ist im Ergebnis beizupflichten, da es fir eine Analogie an der
Planwidrigkeit einer Regelungslticke fehlt. § 1931 BGB bezweckt nédm-
lich nicht blof3 die Regelung irgendeiner Lebensgemeinschaft, sondern
die der formlich eingegangenen ehelichen. Das ergibt sich zum einen aus
den Motiven®?, zum anderen aus § 1933 S.1, 2 BGB, der auch fiir den
Ausschlul3 des Erbrechts eine nach auf3en hin sichtbare férmliche Hand-
lung des Erblassers fordert. Abgesehen von diesem methodischen Argu-
ment spricht dagegen, dal3 es zu einer massiven wirtschaftlichen Beein-
trachtigung der anderen gesetzlichen Erben ohne ausdriickliche Legiti-
mation durch das Parlament kommen wirde.

Ein gesetzliches Erbrecht, das die Eigentumslage des Partners unmittel-
bar beeinflussen konnte, steht dem Uberlebenden Partner somit nicht

808 OLG Saarbriicken, BeschluR vom 18.5.1979, NJW 1979,2050(2051) = FamRZ
1979,796(797); OLG Frankfurt, Beschlu? vom 23.10.1981, NJW 1982,1885
(1885) = FamRZ 1982,265(266).

Battes, S.155, Rn.137a; Bosch, FamRZ 1980,849(853); Burhoff, S.163, Rn.433;
Diederichsen, NJW 1983,1017(1024f.); Erman-Schliter, § 1931 BGB, Rn.11;
Grziwotz, S.504, Rn.1ff.; Jauernig-Stirner, § 1931 BGB, Rn.1; Koutses in:
Hausmann/Hohloch, S.399, Rn.19; Lange/Kuchinke, S.236; Leipold, S.51,
Rn.102; MinchKomm-Leipold, § 1931 BGB, Rn.6; MiinchKomm-Wacke, An-
hang nach § 1302 BGB, Rn.40; Palandt-Edenhofer, § 1931 BGB, Rn.15; Soer-
gel-Stein, § 1931 BGB, Rn.16; Staudinger-Stratz, Anhang zu 88 1297ff. BGB,
Rn.107; Staudinger-Werner, § 1931 BGB, Rn.7; Stratz, FamRZ 1980, 301(306).

89 Leipold, S.51, Rn.102. Ahnlich Koutses in: Hausmann/Hohloch, S.399, Rn.19
(,aliud“ zur Ehe).

810 OLG Saarbriicken, BeschluR vom 18.5.1979, NJW 1979,2050(2051) = FamRZ
1979,796(797); Erman-Schliiter, § 1931 BGB, Rn.11.

811 Soergel-Stein, § 1931 BGB, Rn.16.
82 Band V, S.367ff..
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ZU813.

7.2.2. Gesetzliches Erbrecht vorhandener Kinder

Nach Wegfall des § 1934a BGB durch das Erbrechtsgleichstellungsge-
setz vom 16.12.1997%*, der dem nichtehelichen Kind bei Tod des Vaters
und bei Vorhandensein ehelicher Abkémmlinge oder eines Uberlebenden
Ehegatten lediglich einen Erbersatzanspruch gewahrte (vgl. Abs.1), ist
dieses nun sowohl bei Versterben der Mutter als auch des Vaters gesetz-
licher Erbe der ersten Ordnung i.S.d. § 1924 | BGB®™™.

Es tritt damit -bel einer Miterbengemeinschaft zusammen mit den ande-
ren Erben gesamthénderisch- in die Eigentumsposition des verstorbenen
Elternteils ein, wobel erst die Auseinandersetzung entsprechend der Erb-
guote Miteigentum oder reales Teilleigentum an der Nachlal3sache er-
wirkt (vgl. 88 2042, 752, 2046, 2047 | BGB).

813 Anders in der Lebenspartnerschaft, in der Art. 1 § 10 I, Il LPartG ein gesetzli-
ches Erbrecht des lUiberlebenden Lebenspartners normiert.

814 BGBI | S.2968.

81> Voraussetzung ist, daR die Vaterschaft (§ 1592f. BGB) vor oder nach dem Erb-
fall festgestellt wurde.
Vor dem 1.7.1949 geborene Kinder bleiben jedoch weiterhin von der Erbfolge
ausgeschlossen, da der in Art.12 § 10 Il NEhelG geregelte Ausschlul? des Erb-
rechts durch das Erbrechtsgleichstellungsgesetz aus Griinden der Rechtssi-
cherheit (Palandt-Edenhofer, § 1924 BGB, Rn.10) unberihrt gelassen wurde.
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8. EIGENTUMSVERHALTNISSE BEI FALLEN
MIT AUSLANDSBERUHRUNG

Erwerben deutsche Partner einer ne. Lebensgemeinschaft bewegliche
Sachen im Ausland oder besitzen sie dort befindliches bewegliches
Vermdogen, liegt ein Fall mit Auslandsbertihrung vor. Gleiches gilt, wenn
die Eigentumsverhéltnisse einer ne. L ebensgemeinschaft betrachtet wer-
den, die in der Bundesrepublik Deutschland gemischt national oder rein
unter Auslandern eingegangen wurde.

Dann stellt sich wegen Art. 31 1 EGBGB die Frage, welche Rechtsord-
nung anzuwenden ist, insbesondere ob die deutschen Sachnormen
(88 929ff. BGB) auch hier einschlégig sind.

Zuné&chst wird kurz auf die strittige Frage eingegangen, wie die ne. Le-
bensgemeinschaft internationalprivatrechtlich einzuordnen ist. Danach
werden die Anknipfung im Internationalen Sachenrecht und einige in
diesem Zusammenhang typische K onstellationen behandelt.

8.1. Kollisionsrechtliche Einordnung der ne. Lebens-
gemeinschaft

Das deutsche Recht kennt keine spezielle Kollisionsnorm fir die ne. Le-
bensgemeinschaft. Umstritten ist, unter welche Vorschriften des EGBGB
sie gefaldt werden soll (Qualifikationsproblem).

Die Rechtsprechung hat dazu noch keine Stellung genommen®.

Im Schrifttum stehen sich im wesentlichen zawel Ansichten gegenuiber.
Die eine®™ will die ne. Lebensgemeinschaft den Regeln des Internatio-
nalen Schuldvertragsrechts (Artt. 27ff. EGBGB) unterstellen. Als Argu-
mente werden z.B. angefihrt, dal? vor allem eine entsprechende Anwen-
dung der Artt. 14-17 EGBGB i.d.R. zu einem ,,Normenmangel mit An-
passungsproblemen“®® fiihren wiirde oder daf? wegen der fehlenden ge-

8% Das OLG Zweibriicken (Urteil vom 28.5.1993, NJW 1993,1478(1478) = FamRZ
1994,982(983)) konnte diese Frage in seiner Entscheidung offen lassen.

817 Erman-Hohloch, vor Art.13 EGBGB, Rn.12; Henrich, FamRZ 1986,841(842f.);
MinchKomm-Wacke, Anhang nach § 1302 BGB, Rn.62; Palandt-Heldrich,
Art.13 EGBGB, Rn.3; Art.17 EGBGB, Rn.14.

88 Das bedeutet, daR eine Harmonisierung durch Einschrankung oder Erweiterung
des Verweisungsumfangs der betreffenden Kollisionsnorm erforderlich ist, weil
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setzlichen Anerkennung und Ausgestaltung als ,,familienrechtliche Form
minderen Zuschnitts* der ,, essentielle Aspekt der Zuordnung zum Fami-
lienrecht” fehle.

Die Gegenauffassung™ (h.M.) will sie internationalfamilienrechtlich
(Artt. 13ff EGBGB analog) qualifizieren. Begrindet wird dies u.a. da
mit, dal3 die familienrechtlichen Anknipfungsregeln , eher passen” as
die schuldrechtlichen® oder daR starke Parallelen zum kollisionsrechtli-
chen Ehebegriff bestiinden®. AuRerdem wird darauf hingewiesen, daRd
damit den Interessen der Betelligten wegen des personalen Charakters
der Beziehung grundsétzlich am ehesten entsprochen werde™.
Stellungnahme: Der h.M. ist zuzustimmen.

Der Grund dafiir liegt vornehmlich in den Besonderheiten des Internati-
onalen Privatrechts. Die internationale Entscheidungsgleichheit ist dort
ein bedeutsamer Gesichtspunkt®*, um das Ergebnis eines Rechtsstreits
nicht vom Ort des Verfahrens abhangen zu lassen. Denn nicht jede
Rechtsordnung gebraucht die gleichen Ankniipfungsmomente®. Da die
Rechtsvergleichung zeigt, dal3 die ne. Lebensgemeinschaft in vielen
Landern eine familienrechtliche Behandlung erfahrt®, kommt eine in-
ternationalfamilienrechtliche Einordnung diesem Ziel entgegen. Anzu-
merken ist, dald3 eine kollisionsrechtliche Qualifikation anerkannterma-
RBen®® nicht zwingend an die Systembegriffe des Sachrechts gebunden
ist. Aulerdem flhrt die einheitliche Geltung des in den Artt. 13ff.
EGBGB maligeblichen Staatsangehdrigkeitsprinzips anders als die un-
terschiedlichen AnknUpfungen in Artt. 27ff. EGBGB zu einem internen

819

mehrere zur Anwendung berufene Rechtsordnungen eine Liicke lassen (Pa-
landt-Edenhofer, Einl. vor Art. 3 EGBGB, Rn.32).

819 Andrae, S.392, Rn.812; v.Bar, S.81f., Rn.122; Martiny in: Hausmann/Hohloch,
S.567, Rn.4; Kegel/Schurig, S.685; Kropholler, S.343; MinchKomm-Siehr,
Art. 14 EGBGB, Rn.139; MiinchKomm-Winkler v.Mohrenfels, Art. 17 EGBGB,
Rn.84; Staudinger-v.Bar/Mankowski, Anhang zu Art. 13 EGBGB, Rn.59; Strie-
we, S.394; ders., IPRax 1983,248(250).

820 Kropholler, S.343. Ahnlich Miinchkomm-Siehr, Art. 14 EGBGB, Rn.139.
81 Staudinger-v.Bar/Mankowski, Anhang zu Art. 13 EGBGB, Rn.62.

822 Andrae, S.392, Rn.812.

823 Kropholler, S.40.

824 Darunter versteht man typische Merkmale der zu beurteilenden Lebenssach-
verhalte, die auf eine enge Verbindung zu einer Rechtsordnung hindeuten (Pa-
landt-Edenhofer, Einl. vor Art. 3 EGBGB, Rn.21).

Siehe die Untersuchung von Striewe, S.138ff..
Martiny in: Hausmamm/Hohloch, S.568, Rn.4 m.w.N..

825
826
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Entschei dungsgleichklang.

8.2. Anknupfung im internationalen Sachenrecht

Sowohl im deutschen Internationalen Privatrecht als auch in nahezu allen
auslandischen Rechtsordnungen® gilt die Grundregel, da? Rechte an
einer Sache dem Recht des Lageortes (lex rei sitae) unterstehen.

Durch das IPR-Gesetz fur aul¥ervertragliche Schuldverhdtnisse und fir
Sachen vom 21.5.1999°® wurde sie nun in Art. 43 | EGBGB festge-
schrieben.

Das Recht des Lageortes regelt, ob ein Gegenstand Uberhaupt selbstan-
diges Objekt eines dinglichen Rechts sein kann, bestimmt die V orausset-
zungen der Entstehung und des Untergangs dinglicher Rechte (insbeson-
dere des Eigentums) und entscheidet tiber deren Ubertragung, vor alem
(iber die Wirksamkeitsvoraussetzungen einer Ubereignung®. Der Sach-
begriff i.S.d. Vorschrift ist nach der lex fori zu qualifizieren®?; es gilt
somit § 90 BGB.

Art. 46 EGBGB enthélt eine Ausweichklausel, nach der das Recht dege-
nigen Staates angewendet wird, mit dem eine wesentlich engere Verbin-
dung als zu dem Recht besteht, das nach Artt. 43-45 EGBGB mal3gebend
wére. Davon ist aber zuriickhaltender Gebrauch zu machen®, da sonst
die durch die Lex-rei-sitae-Regel gewonnenen Rechtsklarheit und
Rechtssicherheit wieder verloren gehen kénnten.

Zu beachten ist, da? der Ubergang dinglicher Rechte und des Besitzes
durch Gesamtnachfolge, insbesondere durch Erbgang, nicht dem Bele-
genheitsrecht, sondern dem fir die Gesamtnachfolge mal3gebenden
Recht -bei Rechtsnachfolge von Todes wegen Art. 25 | EGBGB®*- un-
terfallt®,

827 Kropholler, S.477.

828 BGBI | S.1026.

829 palandt-Heldrich, Art. 43 EGBGB, Rn.1.
830 palandt-Heldrich, Art. 43 EGBGB, Rn.3.
81 palandt-Heldrich, Art. 46 EGBGB, Rn.2.

832 Wegen Art. 3 Il 1 EGBGB vorbehaltlich primar anzuwendender staatsvertragli-
cher Normen.

833 Kegel/Schurig, S.665.
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8.3. Typische Konstellationen

8.3.1. Erwerb beweglicher Sachen im Ausland

Erwerben die Partner einer ne. Lebensgemeinschaft im Ausland, z.B. im
Rahmen eines Urlaubs in Italien, bewegliche Sachen, so stellt sich die
Frage, welches Recht die Entstehungsvoraussetzungen regelt und ob die
Rickkehr ins Heimatland Konsequenzen hinsichtlich des entstandenen
Eigentums mit sich bringt. Denn -wie hier vertreten wird- beeinflussen
die Entstehungsvoraussetzungen die Bestimmung der Erwerbsperson.
Mangels einschlagiger vorrangiger®* vélkerrechtlicher Normen kommt
hier Art. 43 1 EGBGB zur Anwendung. Danach ist beztiglich der Eigen-
tumsverhdtnisse das Recht des Lageortes, im Beispielsfall italienisches
Kollisionsrecht®®, maRRgebend. Wenn also beide Partner Deutsche sind
und ihren Wohnsitz in Deutschland haben, kénnte eine Anwendung des
Art. 46 EGBGB erwogen werden. Ob dieser eingreift, mifdte im Einzel-
fall unter Beachtung samtlicher Umsténde entschieden werden®®.
Sachenrechtliche Tatbestande werden nach der lex rel sitae des Zeit-
punktes bzw. -raumes beurteilt, in dem sie eintreten®’. Das bedeutet, daid
fir das in einem anderen Land entstandene dingliche Recht mit der
Rickkehr (Statutenwechsel) grundsétzlich ,, altes* Recht, im Beispielsfall
das vom italienischen Kollisionsrecht berufene Recht (wegen des auch
dort geltenden Rechts des Lageortes™® somit italienisches Sachenrecht),
mal3geblich ist®®,

Ausnahmen gelten fur den Inhalt von Rechten und deren Fortbestand;
hier ist erforderlich, dal3 sie mit der sachenrechtlichen Ordnung des neu-
en Belegenheitsstaates harmonieren®®.

84 vgl. Art. 311 1 EGBGB.

835 vgl. Art. 41 1 EGBGB: Grundsatz der Gesamtverweisung.
83 palandt-Heldrich, Art. 46 EGBGB, Rn.3.

87 Kegel/Schurig, S.666.

838 Articolo 51 della legge 31.5.1995 numero 318 (riforma del sistema italiano di
diritto internazionale privato), zitiert bei laccarino, S.329.

839 Kegel/Schurig, S.667.
840 Kegel/Schurig, S.667. Siehe auch Art. 43 Il EGBGB.
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8.3.2. Bewegliches Vermdgen der (deutschen) Partner im
Ausland

Befinden sich bewegliche Sachen einer ne. Lebensgemeinschaft im
Ausland, z.B. in einer Zweitwohnung in Frankreich, und kommt es dar-
(iber zu einer gerichtlichen Auseinandersetzung im Deutschland®, so ist
Art. 43 | EGBGB anzuwenden. Vorrangige Normen gibt es hier nicht.
Die im vorherigen Abschnitt gemachten Ausfihrungen gelten hier sinn-
gemals.

8.3.3. Anwendbare Rechtsordnung auf dem Gebiet des
Sachenrechts bei einer gemischt nationalen ne.
Lebensgemeinschaft®*

Hier liegt wegen der auslandischen Nationalitét eines der Partner ein Fall
mit Auslandsberiihrung vor, weshalb zun&chst mit Hilfe des IPR gepruift
werden muf3, welche Rechtsordnung anzuwenden ist.

Geht es, wie hier, um sachenrechtliche Fragen, ist wieder Art. 43 |
EGBGB einschldgig. Es kommt somit das Recht des Lageortes zur An-
wendung. Befinden sich die beweglichen Sachen in Deutschland, greifen
aufgrund Art. 4 | 1 EGBGB e contrario die deutschen Sachenrechtsvor-
schriften ein, also die 88 929ff. BGB. Es ergeben sich diesbeziiglich kei-
ne Unterschiede zur rechtlichen Behandlung ne. Lebensgemeinschaften
mit Partnern rein deutscher Nationalitét.

8.3.4. Anwendbare Rechtsordnung auf dem Gebiet des
Sachenrechts bei einer rein auslandischen ne. Le-
bensgemeinschaft®”

Werden etwaige Streitigkeiten um eine bewegliche Sache vor einem
deutschen Gericht ausgetragen®”, ergeben sich keine Unterschiede zum

! Die internationale Zustandigkeit der deutschen Gerichte ergibt sich aus Art. 2 |
EuGVU. Die ausschliel3liche Zustandigkeit des Art. 16 Nr.1 a) EuGVU greift hier
nicht, da es sich nicht um unbewegliche Sachen handelt.

Hier wird das Bestehen einer ne. Lebensgemeinschaft unterstellt. Normalerwei-
se mufdte vorher geklart werden, ob der auslandische Partner nach seinem
Heimatsrecht (wegen Art. 13 | EGBGB analog) tberhaupt und, wenn ja, unter
welchen Voraussetzungen eine ne. Lebensgemeinschaft eingehen kann.

83 Sjehe vorhergehende FuRnote.

844 Art. 2 | EuGVU, der auch hier die internationale Zustandigkeit der deutschen

842
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vorhergehenden Kapitel. Die dortigen Feststellungen gelten hier entspre-
chend.

Gerichte bestimmt, stellt auf den Wohnsitz, nicht auf die Staatsangehdrigkeit
des Beklagten ab.
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9. ZUSAMMENFASSUNG

Eine Definition der ne. Lebensgemeinschaft ist aus methodischen Griin-
den nicht moglich. Statt dessen wird die Denkform des Typus ange-
wandt.

Leitender Gesichtspunkt ist die starke gegenseitige Zuneigung zweier
Menschen, die sie dazu veranlald, zusammenzuleben, und aus der sich
ein Verantwortungsgefihl und eine Beistandsbereitschaft ergibt.
Typische Zige sind die Stabilitdt der Partnerschaft, das gemeinsame
Wohnen, das Flhren eines gemeinsamen Haushalts, die Ausschlief3dich-
keit der Beziehung, die grundsétzliche Geschlechtsverschiedenheit sowie
das Fehlen einer Eheschlief3ung und eines Helratsversprechens.

Verfassungsrechtlich wird die ne. Lebensgemeinschaft (nur) tber das
Auffanggrundrecht des Art. 2 | GG geschitzt; bei einem gemeinsamen
Kind erfahrt die nichteheliche Familie jedoch den Schutz des Art.6 | GG,
soweit keiner der Partner verheiratet ist.

Nichteheliches Zusammenleben gibt es von jeher neben der Ehe. Es
wurde vielfach geduldet, aber auch -gerade unter dem Einflul® der Kir-
che- massiv bekampft. Eine vollstandige rechtliche Regelung der ne. Le-
bensgemeinschaft ist bis heute ausgeblieben.

Das Eingehen einer ne. Lebensgemeinschaft alleine andert die Eigen-
tumsverhdtnisse an eingebrachten beweglichen Sachen nicht, es sei
denn, esliegt eine Vermengung von Sachen des einen Partners mit denen
des anderen (88948 1, 947 | HS 1 BGB analog) vor, oder es wurde eine
ausdriickliche Ubertragung vereinbart.

Der gesetzliche Eigentumserwerbstatbestand des § 1370 BGB kann nicht
auf die ne. Lebensgemeinschaft analog angewandt werden. Bei 8 1357 |
2 BGB stellt sich diese Frage nicht, da er schon keine dingliche Wirkung
entfaltet.

Der hoheitliche Erwerb im Rahmen der Zwangsvollstreckung folgt hier
den allgemeinen Regeln; Besonderheiten gibt es diesbeztiglich nicht.

Beim rechtsgeschéftlichen Erwerb wéahrend des Zusammenlebens ist
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vom Inhalt der Einigung i.S.d. § 929 S.1 BGB dann auszugehen, wenn
der VerduRererseite die Person des Erwerbers nicht gleichguiltig ist. Au-
Rert dabel eine Partei, dal’ eine bestimmte Person erwerben soll oder
will, so steht mit Eingehen der anderen Partei darauf fest, wer erwirbt.
Erfolgt -wie in den meisten Falen- keine diesbeziigliche AuRerung,
mussen die Willenserklarungen ausgelegt werden. Von der Gesamtheit
der Umstande, die als Hilfsmittel der Auslegung in Betracht kommen,
darfen nur digjenigen berticksichtigt werden, die fur den Erkl&rungsemp-
fanger zumindest erkennbar waren. Das bedeutet, da? bei dieser Uber-
eignung in den meisten Fallen die Herkunft der finanziellen Mittel und
das Bestehen der ne. Lebensgemeinschaft mangels Offenlegung keine
Rolle spielen dirfen. Hingegen kommt der Person degenigen, der auf
der Erwerberseite auftritt und die betreffende Willenserklarung abgibt,
mal3gebliche Bedeutung zu. Die Art der Sache ist insbesondere dann ein
aussagekraftiges Hilfsmittel der Auslegung, wenn es sich um einen ein-
deutig zuordnungsfahigen Gegenstand handelt.

Bel Gleichgultigkeit der Veraul3ererseite hinsichtlich der Erwerbsperson
eroffnet die Rechtsfigur der ,, Ubereignung an den, den es angeht” in ih-
rem Anwendungsbereich die Moglichkeit zu einer fir den Veraulerer als
Erklarungsempfanger nicht erkennbaren Stellvertretung.

Im Innenverhdltnis der Partner kann es zu Korrekturen kommen, wenn
der finanzielle Beitrag des nichthandelnden Partners beim ,, Ersterwerb*
nicht berticksichtigt worden ist. Dieser ist im Rahmen einer -meist kon-
kludenten- Ubereignung zwischen den Partnern als Hilfsmittel der Aus-
legung zu werten. Er fiihrt dazu, daR eine Ubertragung von Miteigentum
im Verhdltnis der Betelligungsgquote anzunehmen ist. Unter besonderen
Umstanden kommt ein Anspruch des mitfinanzierenden Partners auf
Miteigentumslbertragung nach § 667 BGB in Betracht.

Bel Schenkungen ist der Erwerber meist durch den offensichtlichen
Willen des Schenkers, der entweder bei Schenkungsversprechen in der
notariellen Urkunde (8§ 518 | 1 BGB) oder bei Handschenkungen im U-
berreichen an elne bestimmte Person sichtbar wird, festgelegt.

Als Eigentumsvermutung ist neben § 1006 BGB der in seinem Anwen-
dungsbereich vorgehende 8§ 1362 BGB analog auf die ne. Lebensge-
meinschaft anwendbar; 8 8 |1 HausratsV O hingegen bleibt auf Ehegatten
beschrankt.
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Dem Uberlebenden Partner steht kein gesetzliches Erbrecht i.S.d.
8§ 1924ff. BGB zu.

Er kann nur Gber die gewillkirte Erbfolge (88 1937, 1941 | BGB) zum
Erben bestimmt werden.

Etwas anderes gilt nach Wegfall des § 1934a BGB fir nichteheliche
Kinder; sie sind als Abkdmmlinge gesetzliche Erben erster Ordnung
i.S.d. 81924 | BGB.

In Falen mit Auslandsberiihrung ist die ne. Lebensgemeinschaft inter-
nationalfamilienrechtlich (Artt. 13ff. EGBGB analog) zu qualifizieren.
Rechte an einer Sache unterstehen, wie es mittlerweile im nationalen
Recht ausdrticklich in Art. 43 1 EGBGB normiert ist, dem Recht des La-
geortes (lex rel Sitae).
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In Wirzburg als Sohn des Gymnasiallehrers Paul Pfeiffer und seiner
Ehefrau Renate geboren

Besuch der Grundschule sowie des Gymnasiums in Bad K6nigsho-
fen mit abschliel3endem Abitur

Soldat auf Zeit, Reserveoffiziersausbildung in der Feldjagertruppe

Studium der Rechtswissenschaften an der Julius-M aximilians-
Universitdt in Wirzburg

Erstes Juristisches Staatsexamen

Referendariat in Bamberg

Zweites Juristisches Staatsexamen

Zweites Juristisches Staatsexamen (Notenverbesserung)

Korrekturassistent am Lehrstuhl von Prof. Dr. Dieter Willoweit
(Wrzburg) fur die Ubung ,,Burgerliches Recht fir Fortgeschrittene

Rechtsberater/Wehrdisziplinaranwalt fir den Bereich des Wehrbe-
reichskommandos V11 und der 13. Panzergrenadierdivision in Leip-

zig
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