
Ab�nderungskl�ger100 zur Pr�klusion nach § 323 Abs. 2
ZPO f�hren.101 Eine nachtr�gliche Begrenzung des Unter-
haltsanspruchs kommt dann nur in Betracht, wenn sie durch
neue Umst�nde erstmals gerechtfertigt wird.102 Ob diese
schon im Ausgangsverfahren Gegenstand richterlicher Beur-
teilung waren, ist ohne Bedeutung.
Bei Altf�llen kann es auf die Pr�klusion nicht ankommen.
Wenn die Verfassungswidrigkeit einer Rechtslage (hier: ei-
ner bestimmten Methodenwahl) festgestellt ist, besteht f�r
den Unterhaltsgl�ubiger insoweit kein schutzw�rdiges Ver-
trauen, als sein Vorteil darauf beruht, dass der Schuldner ei-
nen ihm g�nstigen Vortrag unterlassen hat, weil es darauf
… aus damals h�chstrichterlich anerkannter Sicht … nicht
ankam. W�re er bei fortdauernder Unterhaltslast daran ge-
hindert, sich heute auf Umst�nde zu berufen, die (bei gel�u-
terter Erkenntnis) bereits seinerzeit die Anwendung der
§§ 1573 Abs. 5, 1578 Abs. 1 S. 2 h�tten st�tzen k�nnen,
entst�nde ein erhebliches Gerechtigkeitsdefizit. Das Gleich-
gewicht der aus der Ehe resultierenden Solidarit�tsanforde-
rungen … Basis des nachehelichen Unterhalts … w�re emp-
findlich gest�rt. Die (ohnehin geringe) Akzeptanz des
geltenden Unterhaltsrechts w�rde weiter schwinden.
Im Rahmen eines Ab�nderungsverfahrens beurteilen sich
die Voraussetzungen f�r einen Unterhaltsanspruch im �bri-
gen nach den aktuellen Verh�ltnissen einschlie�lich einer
auf die tats�chliche Ehezeit bezogenen Pr�fung der §§ 1573
Abs. 5, 1578 Abs. 1 S. 2. Es ist nur �ber die Anspr�che in
der Zukunft zu entscheiden.

Partnerschaftliche Solidarit�t durch
Privatautonomie statt durch Schl�ssel-
gewalt!

Prof. Dr. Gerhard Struck, Hamburg

1. Es gibt seit langem gute Gr�nde, den „rechtspolitisch
verfehlten“1 § 1357 BGB zu streichen. Dazu soll in diesem
Beitrag ein neuer Ansto� gegeben werden. Wenn das Bun-
desverfassungsgericht 1989 die Verfassungswidrigkeit nicht
festgestellt hat, so sollte man heute die �berholte Norm par-
lamentarisch beseitigen.
Unter anderem durch das Lebenspartnerschaftsgesetz von
2001 ist die Situation ver�ndert. Durch die Erweiterung des
§ 1357 BGB zu einem Recht aller staatlich gest�tzter Zwei-
erbeziehungen kann nicht mehr �bergangen werden, dass er
gerade f�r die kinderlose Zweierbeziehung passen muss.
Auch andere neuere Entwicklungen des Familienrechts f�h-
ren systematisch dazu, dass § 1357 BGB zu streichen ist.
2. F�r eine Beurteilung einer Norm, die Rechtsfragen in der
Zweierbeziehung regeln soll, ist es n�tig, sich die grund-
s�tzlichen legitimen Ans�tze klar zu machen.
2.1 Das statistisch vorrangige Recht der Zweierbeziehungen
folgt im Ansatz der Privatautonomie. Dem folgt nicht nur
die Vertragsfreiheit mit Abschlussfreiheit und Gestaltungs-
freiheit, sondern auch das Recht der Stellvertretung. Der
B�rger setzt durch das Rechtsgesch�ft Vollmacht die
Rechtsfolgen, und zwar betreffend des „Ob“ und des „Wie“.
Der Mitb�rger kann sich dazu in seiner Willensfreiheit ver-
halten, weil der Wille kundgetan werden muss. Das sog.
Offenkundigkeitsprinzip ist nichts als die sachn�here Aus-

formung der Privatautonomie f�r das Stellvertretungsrecht.
Den Willen kann der B�rger im Zeitablauf �ndern, aber wo
er zwei verschiedene Willen ge�u�ert hat, tritt der Vertrau-
ensschutz f�r den Mitb�rger als Prinzip hinzu. Wer durch
Beurkundung seines Willens den Anschein der Dauer setzt,
muss n�tigenfalls (§ 173 BGB) seinen neu gebildeten Wil-
len aktiv kundgeben (§§ 170 ff. BGB). Nur f�r den Fall,
dass ein Mitspieler sich nicht an die Spielregeln privat-
autonomer Setzungen h�lt, bestimmt das Gesetz Schadens-
ersatz (vollmachtloser Stellvertreter, § 179 BGB).
2.2 Dort, wo die Beteiligten Recht und Justiz nicht wollen,
also gerade im Intimbereich und dem Alltag, ist das Famili-
engeschehen zu Recht rechtsfreier Raum. Der BGH hat dies
1986 paradigmatisch ausgesprochen f�r den Fall einer Ab-
rede �ber die Zeugung eines Kindes.2
2.3 F�r den hier interessierenden Bereich der kleinen All-
tagsgesch�fte wird man heute aber an der Wirksamkeit des
Stellvertretungsrechtes nicht zweifeln, wenn nicht spezielles
Familienrecht wie § 1357 BGB eingreift. Dieser dritte Re-
gelungsansatz Familienrecht wird zuerst durch Art. 6 Abs. 1
GG strukturiert, n�mlich das Gebot des besonderen Schut-
zes der Ehe, die heute im systematischen Zusammenhang
mit der grundgesetzlichen Gleichstellung von Mann und
Frau nach Art. § 3 GG gesehen wird. Legitim ist also spe-
zielles Familienrecht, wenn es die Ehe nicht als abstrakte
Institution f�rdert, sondern als Form des Zusammenlebens
gleicherma�en freier Menschen. Eine solche F�rderung
muss dann allerdings … das ist konsequent zu verlangen …
eventuelle beil�ufige negative Effekte �berwiegen. Diese
Gleichstellung bezieht sich auf das gesamte Recht der Zwei-
erbeziehung. Das Zentrum des Familienrechtes als Rechts-
praxis liegt im Unterhalt. Dieser verbindet zwei Menschen,
einen konkret Leistungsf�higen und einen konkret Bed�rfti-
gen, und es hat wie die klassische Obligation keine Rechts-
wirkungen f�r au�enstehende Dritte.
2.4 Ferner sieht das Bundesverfassungsgericht in seiner
Entscheidung von 1989 eine Lebens- und Wirtschafts-
gemeinschaft der Ehegatten, und diese als Leitbild.3 Ob das
als Realit�t oder als normative Basisvorstellung zu �berzeu-
gen mag, dazu unten.
3. Da der Kauf von Konsumg�tern sicher nicht in den
rechtsfreien Raum f�llt, ist damit die Frage zu konkretisie-
ren: Bleibt es vern�nftigerweise durchg�ngig beim privat-
autonomen Vertretungsrecht, oder ist f�r einen Sonder-
bereich der heutige § 1357 BGB legitim?
3.1 Der Letztere w�re dem Vertretungsrecht vorzuziehen,
wenn es zutr�fe, dass er in seinem Anwendungsfeld die
reale Gleichstellung der Ehegatten effektiv bef�rderte. So
hat es in der Tat auf der Basis der herrschenden Meinung
das Bundesverfassungsgericht jedenfalls f�r m�glich gehal-
ten. Der Gesetzgeber k�nne die Sache so einsch�tzen und
habe auf dieser Basis Gestaltungsfreiheit. So zitierte das
Verfassungsgericht die Gesetzesbegr�ndung aus den siebzi-
ger Jahren, wonach erst der jetzige § 1357 dem einkom-
menslosen Ehegatten die Freiheit verschaffe, Familienun-
terhalt in Natur zu leisten.4 Kritiklos wurde auch die
emphatische Aussage zitiert, ohne diese Rechtsmacht bleibe
die dem haushaltsf�hrenden Ehegatten einger�umte eigen-
st�ndige Leistungsbefugnis zur Unterhaltserbringung „in-
haltsleer“. In der Literatur wird dieser Gedanke meist etwas
vergr�bert und traditionsverhafteter dargestellt. Z.B. liest
man bei Rauscher, § 1357 schaffe die wirtschaftliche Chan-
cengleichheit des Haushaltsf�hrenden.5

100 Die Pr�klusionsvorschrift gilt nicht f�r den Ab�nderungsbeklagten. Daher
k�nnen solche Umst�nde zur Abwehr eines Erh�hungsverlangens des Gl�ubi-
gers herangezogen werden (BGH FamRZ 1987, 259, 263 = NJW 1987, 1201).
Vgl. Johannsen/Henrich/Bruderm�ller, (Fn 19) § 323 ZPO Rn 99 m.w.N.

101 BGH FamRZ 2000, 1499, 1501 = NJW 2000, 3789.
102 BGH FamRZ 2001, 905, 906 f.
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1 K�ppler, AcP 179 (1979), 287.
2 BGH FamRZ 1986, 373, 375 = BGHZ 97, 372, 379. Die Grenzen dieses Be-

reichs wurden fr�her st�rker in der Rechtskategorie Sittenwidrigkeit diskutiert.
3 BVerfG FamRZ 1989, 1274 = BVerfGE 81, 7.
4 BVerfG FamRZ 1989, 1274 = BverfGE 81,7.
5 Rauscher, Familienrecht, 2001, Rn 274.



Die rechtspolitische Forderung nach der Streichung des
§ 1357 BGB ergibt sich nun erstens daraus, dass diese Be-
gr�ndung die gesellschaftliche Realit�t verfehlt. Man muss
sich zuerst einmal klar machen, welches der Kreis der Ge-
sch�fte ist, bei denen die freiheitsf�rdernde Wirkung als
Freiheit zur M�glichkeit, Unterhalt zu leisten, eintreten soll.
Die Norm findet keine Anwendung auf kleinere normale
Gesch�fte und auf gr��ere normale Gesch�fte. Wenn man
sich den normalen Haushalt vorstellt, dann wird ein erhebli-
cher Prozentsatz der kleinen allt�glichen Gesch�fte bar ab-
gewickelt oder �ber gedeckte Geldkarten. Ein erheblicher
Teil des Haushaltsbudgets geht in Mietzahlungen oder in
das Abzahlen von Bankkrediten f�r Eigentumswohnung
oder Haus. Da die wesentlichen Unterhaltsbedarfe der Fa-
milie auf diese Weise abgedeckt werden, kann schlicht
keine Rede davon sein, die Freiheit zur Unterhaltsleistung
bleibe „inhaltsleer“. Es kann nur um Kreditgesch�fte gehen.
Bei allen relevanten Kreditgesch�ften setzen z.B. Verbrau-
cherkredite Banken formularm��ig die Mithaftung der Ehe-
gatten durch. Die Gl�ubiger sch�tzen sich also, und zwar
vern�nftigerweise unabh�ngig vom Eherecht des § 1357
BGB (�brigens auch bei nichtehelichen Lebenspartnern).
Dort, wo ein Vorleistender auf die Bonit�t vertraut (der
Klempner wird zur Reparatur eines kaputten Wasserhahns
gerufen), kann die Branche offenbar ohne �berpr�fung von
Trauschein und Arbeitsvertrag mit hinreichend vielen seri�-
sen Zahlern leben. Die F�lle in der Rechtsprechung sind je-
weils solche, in denen keine Spur von der freiheitsf�rdern-
den Wirkung aufzuweisen ist.
Nun zur normativen Ebene. Nach der Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichtes aus dem Jahre 20026 sind vier
Regeln dem Grundgesetz entnehmbar: (a) Die Ehegatten
treffen ihre Entscheidung �ber die Arbeitsverteilung selbst
(d.h. der Staat regiert ihnen nicht herein), (b) auch der Um-
fang unterliegt ihrer Disposition, und (c) das Ergebnis ihrer
Disposition ist der Ankn�pfungspunkt f�r staatliches Recht
bei Scheitern der Rechtsbeziehung Ehe; (d) dieses Recht
hinterfragt weder die Gerechtigkeit der gew�hlten Arbeits-
verteilung, noch wird die Realisierung der Arbeitsverteilung
erforscht, sondern es findet eine grobe Pauschalierung durch
Setzung der Gleichwertigkeit statt.
F�r den § 1357 bedeutet dieses Verst�ndnis erstens, dass
haushaltsbezogenes Recht nicht unabh�ngig vom Willen
der Beteiligten Gesetz sein kann, und zweitens, dass ein so
schmales Segment der Gesamtheit von Lohn- und Haus-
haltsarbeit, wie es nach h.M. in § 1357 BGB geregelt sein
soll, nicht Ankn�pfungspunkt von speziellem zwingenden
Recht sein kann.
Nach diesem Ansatz des Bundesverfassungsgerichtes bei
der Disposition der Ehegatten ist es keinesfalls haltbar, dass
nach Wacke7 § 1357 BGB auch dann zur Wirksamkeit der
Mitverpflichtung f�hrt, wenn vor dem Gesch�ft der eine
dem anderen offen widersprochen hat. Es ist v�llig system-
fremd, dass das Recht hier in einen kleinen Alltagskonflikt
der Ehegatten hineinregieren soll, wenn die Beteiligten da-
r�ber hinweggehen und nicht etwa die Scheidung beantra-
gen. Eine Folge muss dann allerdings ganz immanent fest-
gestellt werden: Tragen die Ehegatten im Prozess vor, es
habe einen Widerspruch des nicht handelnden Partners ge-
geben, dann entf�llt dessen Einstandspflicht. Man kann sich
leicht vorstellen, was das f�r die Prozesspraxis bedeuten
muss.
Mit dem Ansatz des Bundesverfassungsgerichtes kommt
man nicht zur Legitimation des § 1357 BGB.
3.2 Der Bundesgerichtshof hat auch noch 19918 die Idee ei-
ner unterhaltsrechtlichen, spezifisch familienrechtlichen Be-
deutung des § 1357 BGB gerade entgegengesetzt zur Gel-
tung gebracht: Danach gibt § 1357 dem einkommenslosen
Ehegatten die M�glichkeit, seinen eigenen Unterhalt ohne

Abstimmung mit seinem Ehegatten in der Weise durch-
zusetzen, dass ein von ihm abgeschlossenes Rechtsgesch�ft
dem Gl�ubiger den Direktzugriff auf dessen Verm�gen gibt.
Danach geht es nach der BGH-Rechtsprechung9 abwei-
chend vom Bundesverfassungsgericht nur um das Recht auf
Unterhalt, nicht um das Recht auf die M�glichkeit der Un-
terhaltsleistung. Hier wird also f�r einen ganz schmalen
Teilbereich aller Gesch�fte von Menschen, die in Zweierbe-
ziehungen leben, die Unterhaltsleistung nicht �ber das In-
nenverh�ltnis abgewickelt, sondern der Berechtigte kann
ohne Einschaltung der Justiz einen Direktzugriff eines Au-
�enstehenden auf Verm�gen des anderen Ehegatten bewir-
ken. Das hat dann wiederum zur Folge, dass die wichtigste
und unumg�ngliche unterhaltsrechtliche Kategorie, n�mlich
die Leistungsf�higkeit des Verpflichteten, in das offenste
Tatbestandsmerkmal des § 1357 BGB, n�mlich die „Um-
st�nde“, hineininterpretiert werden muss,10 wenn man nicht
grob ungerechte Ergebnisse will. Auch die Frage der �bli-
chen Abstimmung zwischen den Ehegatten, n�mlich die
Frage nach privatautonomem Vertretungsrecht, kehrt dann
unter anderen Tatbestandsmerkmalen der Sache nach wie-
der.11 Dadurch, dass die Fragen von Unterhaltsrecht und
Vertretungsrecht nicht direkt in Anwendung der entspre-
chend ausgearbeiteten Normtexte gestellt werden k�nnen,
bleiben die Formulierungen und Ergebnisse zumindest viel
unklarer, als sie es nach einer Streichung des § 1357 BGB
w�ren.
3.3 Nun hat das Bundesverfassungsgericht noch einen wei-
teren Versuch gemacht, eine spezifisch familienrechtliche
Rechtfertigung f�r die Abweichung von der Privatautono-
mie zu finden, indem es vom „Leitbild der ehelichen Wirt-
schaftsgemeinschaft“ spricht. Ein solches Leitbild kann
aber zweierlei sein: eine beschreibende Nachzeichnung der
f�r normal gehaltenen Realit�t, die Lebensph�nomene im
rechtsfreien Raum begrifflich fassen soll. Wenn man sagen
kann, dass Ehen oder Lebenspartnerschaften richtigerweise
oder typischerweise so sind, so ist damit eben noch nicht
gesagt, dass sie rechtlich so verfasst sind. Ganz im Gegen-
teil: Solche Vorverst�ndnisse m�ssen sich wegen des Vor-
ranges der Freiheitlichkeit und Privatheit rechtfertigen.
Rechtliche Rechtfertigung muss ansetzen am gesetzlichen
G�terstand.12 Dieser ist nun irref�hrend bezeichnet, denn
die Zugewinngemeinschaft ist keine Gemeinschaft, sondern
f�r die intakte Zweierbeziehung ist sie nach § 1363 Abs. 2
S. 1 BGB G�tertrennung, die f�r ganz randst�ndige F�lle in
§ 1365 BGB eingeschr�nkt ist. Das angebliche Leitbild be-
trifft also nicht das, worum es hier geht, n�mlich die intakte
Partnerschaft. Hinzugef�gt sei, dass der gesetzliche und sta-
tistische Normalfall des Eheendes durch Tod auch ohne ei-
nen Ausgleichsmechanismus bleibt, weil die Einf�hrung der
Zugewinngemeinschaft in der Hauptlinie nur zu einer so-
wieso historisch n�tigen Ver�nderung des Erbrechts gef�hrt
hat.
Zu beachten ist auch: Kurze Zeit nach der Entscheidung
des BVerfG von 1989 hatte sich der Gesetzgeber 1990 mit
der Frage auseinander zu setzen, ob der G�terstand der Ei-
gentums- und Verm�gensgemeinschaft nach dem Familien-
gesetzbuch der DDR erhalten bleiben sollte. Dies wurde
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6 BVerfG FamRZ 2002, 527 = BVerfGE 105, 1.
7 M�Ko/Wacke, 4. Aufl., Rn 22 zu § 1357.
8 BGH FamRZ 1992, 291 = BGHZ 116, 184.
9 BGH FamRZ 1992, 292 = BGHZ 116, 187.
10 BGH FamRZ 1992, 292 = BGHZ 116, 188.
11 BGH FamRZ 1992, 293 = BGHZ 116, 186.
12 Soweit das BVerfG das Leitbild auch aus Versorgungsausgleich und Ehegatten-

splitting zu entnehmen versucht, ist kurz anzumerken: Der Versorgungsaus-
gleich betrifft nicht die intakte Ehe und nicht einmal die Mehrheit der Ehebeen-
digungen; das Splitting war immer umstritten und es wird gerade in neuerer
Zeit seine Verfassungswidrigkeit behauptet, vgl. Sacksofsky, FPR 2003, 395 ff.



mit dem Einigungsvertrag den DDR-B�rgern �berlassen,
aber es wurde nicht einmal die M�glichkeit f�r die B�rger
der BRD einger�umt. Die DDR-B�rger mussten … aus-
gerechnet in dieser Zeit anderer Sorgen … zum Notar gehen,
wenn sie ihren vergleichsweise gemeinschaftsorientierten
G�terstand behalten wollten. Auf diese Weise wurde die Ei-
gentums- und Verm�gensgemeinschaft ziemlich gr�ndlich
beseitigt,13 und das mit Absicht. Man wollte 1990 f�r die
Masse der F�lle nicht mehr als die Geltung des § 1363
Abs. 2 S. 1 BGB, also rechtlich keine Gemeinschaftlichkeit.
Die Rede von der „Wirtschaftsgemeinschaft“ ist dar�ber hi-
naus auch als Realit�tsbeschreibung nicht ernst zu nehmen,
denn der gewerbliche und unternehmerische Bereich kann
gerade nicht gemeint sein. Begrenzt man „Wirtschafts-
gemeinschaft“ auf „Konsumgemeinschaft“, dann bleibt f�r
die Rechtfertigung des § 1357 BGB h�chstens eine petitio
principii �brig.
Man kann deshalb vermuten, dass mit der „Wirtschafts-
gemeinschaft“ in vielen Texten etwas anderes gemeint ist.
Der Gedanke k�nnte sein, dass der haushaltsf�hrende Part-
ner dem anderen die Konsumm�glichkeit er�ffnet und dass
deshalb der andere (in der Hausfrauenehe der Mann) das
bezahlen soll, was er konsumiert.14 Rechtlich ist das aber
eine dunkle Emotion, die quer steht zum entwickelten deut-
schen System von Vertragsrecht, Bereicherungsrecht, Ge-
sch�ftsf�hrung ohne Auftrag etc.
4. Man k�nnte nun der Meinung sein, dass der § 1357 BGB
belanglos und deshalb unsch�dlich ist und deshalb eine
Streichung nicht notwendig ist. Dagegen ist zu sagen, dass
diese Norm in keinem Tatbestandsmerkmal sprachlich un-
befangen verstanden werden darf, wenn nicht unzutr�gliche
Folgen eintreten sollen. Eine Norm aber, die das allt�gliche
Privatleben der B�rger dieses Landes regelt, ist selbstwider-
spr�chlich, wenn sie Geheimwissen der Juristen ist. Des
Weiteren l�sst sich zeigen, dass der reale Rechtszustand der
Anwendung der Norm in der jetzigen Rechtsprechung einen
hohen Grad von Zuf�lligkeit hat, der mit den denkbaren
Rechtfertigungsans�tzen nichts zu tun hat.
4.1 Bei welchen Gesch�ften wird die Existenz des § 1357
BGB kausal f�r Rechtswirkungen, die ohne ihn nicht eintre-
ten? Nach dem Text sind dies „Gesch�fte zur angemessenen
Deckung des Lebensbedarfs der Familie“, soweit nicht „sich
aus den Umst�nden etwas anderes ergibt“. Die Rede vom
Lebensbedarf der Familie klingt volksnah und plausibel.
Sie m�sste sich gerade dann bew�hren, wenn es um das ty-
pischerweise wichtigste Rechtsgesch�ft im Umkreis einer
Familiengr�ndung geht: Das Dach �berm Kopf ist im deut-
schen Klima unproblematischer Fall von Lebensbedarf. In
sehr vielen F�llen werden die bisherigen kleinen Wohnun-
gen der Individuen getauscht gegen gemietete Familien-
wohnungen; immer wieder wird unmittelbar bei dieser Ge-
legenheit auch ein Familienheim gekauft. Gerade beim
wichtigen Gesch�ft der Wohnungsmiete soll aber § 1357
BGB keine Wirkung haben.15 Man kann dieses Ergebnis
nur in die offenste denkbare juristische Generalklausel hi-
nein geheimsen, n�mlich in die „Umst�nde“. Das Recht der
Wohnungsmiete muss die Zweierbeziehung unabh�ngig von
der Ehe regeln, z.B. durch ein Recht des Zuzugs in die
Wohnung des Partners,16 und z.B. durch ein Verbleibens-
recht nach dem Tod desjenigen, der das Vertragsdokument
allein unterschrieben hat, § 563 Abs. 1 und 2 BGB. § 1357
BGB k�nnte hier nur st�ren.
Dies ist ein Fall der durchg�ngigen Tendenz der herrschen-
den Meinung, den Gesetzestext nicht ernst zu nehmen, son-
dern beim „h�uslichen Wirkungskreis“ stehen zu bleiben,
also beim zentralen Konzept der alten „Schl�sselgewalt“.
Von daher ist es gerechtfertigt, im Titel dieses Beitrags den
Gegensatz von Schl�sselgewalt und Privatautonomie zu be-
tonen.

4.2 Auch in anderer Hinsicht greift der Text der Vorschrift
mit sch�ner Rhetorik zu weit. Die Doppelformel „berechtigt
und verpflichtet“ erinnert an den Text von Art. 6 Abs. 1 GG
und an die Rede von „ein Leib und ein Fleisch“. F�r diese
Grundvorstellung ist Testfall die Frage, ob Ehegatten und
Lebenspartner immer dinglich gleicherma�en berechtigt
sein sollen. „Berechtigt“ klingt in der deutschen Alltags-
sprache klar nach dem typischen Recht, n�mlich nach Ei-
gentum. Die Konsequenzen, die eine unbefangene Interpre-
tation h�tte, sind anl�sslich der Entscheidung BGHZ 114,
74 von 1991 diskutiert worden. Dabei ist die Vorgehens-
weise des BGH bemerkenswert: Der BGH arbeitet heraus,
wie sehr die gedachte dingliche Wirkung des § 1357 im Wi-
derspruch st�nde zu den wichtigen Regelungen des Ehe-
g�terrechts, die der Gesetzgeber bei der Neuordnung des
Eheg�terrechts in Durchsetzung der Gleichberechtigung ge-
schaffen hat. Letztlich will der BGH aber weder am Text
des § 1357 BGB ankn�pfen, noch am Text des § 929 BGB,
sondern er findet seine L�sung �ber das dogmatische Kons-
trukt „Gesch�ft f�r den, den es angeht“;17 somit wird das
allt�glichste Handeln der B�rger f�r sie selbst nur ent-
schl�sselbar, wenn sie mindestens f�nf Semester Jura stu-
dieren.
4.3 Aus der Tradition des § 1357 BGB als einer Probleml�-
sung der im Gesetz stabilisierten Hausfrauenehe stammt die
Meinung, dieser sei nicht dispositiv. Sieht man § 1357
Abs. 2 S. 1 und S. 2 BGB an, dann ist deutlich, dass er dem
Geiste nach tats�chlich wenig mit Privatautonomie zu tun
hat, sondern ein Systembaustein war in einer Welt, in der
das Binnenverh�ltnis der Ehegatten reguliert wurde durch
die Mannesvorherrschaft in Verwaltung und Nutznie�ung
und in der das Recht von Trennung und Scheidung dem
Schuldprinzip unterlag. Zudem ist die Norm ausgerichtet
auf jenes Gro�b�rgertum, das mit Handelsregister und an-
deren Registern problemlos umging. Heute ist die Normie-
rung in jedem Tatbestandsmerkmal ein Relikt, dass nur
deshalb so unwichtig bleibt, weil § 1357 BGB insgesamt
unwichtig ist. Daf�r tritt umso deutlicher hervor, dass
§ 1357 in Wahrheit dispositiv ist. Dispositivit�t ist zu defi-
nieren als die M�glichkeit des Individuums, gewollte
Rechtsfolgen mit Absicherung durch den Rechtsapparat zu
bestimmen. Das Mittel dazu muss jeder Notar, der Ehever-
tr�ge schlie�t, kennen. Beide Ehegatten schlie�en die Wir-
kung des § 1357 mit Eintragung in das G�terrechtsregister
aus, und beide Ehegatten wehren sich einverst�ndlich nicht
beim Vormundschaftsgericht dagegen.18 Wie das Indivi-
duum eine Vertragsabschlussfreiheit hat, so kann es den An-
trag nach § 1357 Abs. 2, zweite Satzh�lfte, stellen oder es
bleiben lassen. Wenn man die Vorstellung hat, § 1357 BGB
sei eine Regulierung des Binnenverh�ltnisses mit einem Re-
flex des Gl�ubigerschutzes, dann wird hier die Inkon-
sequenz deutlich: Gl�ubigerschutz darf nat�rlich nicht von
den Dispositionen denkbarer Schuldner unter Instrumentali-
sierung eines staatlichen Registers ausgehebelt werden.
Wenn der Gl�ubigerschutz gerade auf einem Sektor der All-
tagsgesch�fte funktionieren soll, in denen ein Gesch�fts-
partner ohne gro�e eigene Nachforschungen zum Gl�ubiger
wird, dann ist das Ganze widersinnig.
4.4 Auch unterhalb der Ebene des Normtextes �berzeugt
die wichtigste dogmatische Hilfskonstruktion nicht. Die
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13 S. zum Ganzen die pr�zise Darstellung von Lipp, FamRZ 1996, 1117 ff.: Es
blieben weniger als 1 Promille �brig, vgl. Lipp, dort Fn 12.

14 Vgl. Staudinger/H�bner/Voppel, 1999, § 1357 Rn 20.
15 M�Ko/Wacke, Fn 14, 4. Aufl., § 1357 Rn 24.
16 Vgl. z.B. Palandt, 62. Aufl., § 553 Rn 4.
17 BGH FamRZ 1991, 925 = BGHZ 114, 80.
18 BVerfG Fn 2, LS 5. Die sehr problematische Behauptung, dies sei sittenwidrig,

ist ein stumpfes Schwert, vgl. dazu M�Ko/Wacke, 4. Aufl., § 1357 Rn 41. Er-
staunlich, wenn ein Kommentar dieses Thema einfach verschweigt, s. HK-
BGB/Kemper, 2. Aufl., § 1357 Rn 4.



wichtigste Hilfsregel, die den prek�ren Text brauchbar ma-
chen soll, lautet: Gesch�fte, die �blicherweise abgesprochen
werden, unterfallen dem privatautonomen Stellvertretungs-
recht, die anderen Gesch�fte unterfallen dem § 1357 BGB.19
Dazu ist zu bemerken: Ausf�llen l�sst sich ein solcher Satz
nur, wenn der R1-besoldete Richter seine Weltkenntnis zum
Ma�stab der Welt und der Lebenspartnerschaften macht. In
Wahrheit wird die Grenze von ausdr�cklicher Absprache
und Akzeptanz der Alleinentscheidung viel zu diffizil gezo-
gen, als dass hier ein im Zivilprozess handhabbarer Ma�-
stab gewonnen werden k�nnte. Kauft die Ehefrau eine
Packung Zigaretten, dann muss sie niemanden um Einver-
st�ndnis fragen; kauft der Vater f�r den 15-j�hrigen Sohn
eine Packung Zigaretten, dann ist das unbedingt absprache-
pflichtig. Das Bild �ber dem Wohnzimmersofa wird abge-
sprochen, der Wandschmuck in der K�che nicht ... usw.
Auch der letzte Versuch, schon weit weg vom Gesetzestext
operationalisierbare Ma�st�be zu gewinnen, geht fehl. Er
besteht in der sehr frei gesetzten Aussage, es komme bei
alledem auf den nach au�en sichtbar gewordenen Zuschnitt
der Familien20 an. Wenn man das ernst n�hme, wie sollte
das im Konfliktfall funktionieren? Welche Zeugen sollte
man befragen, um die Art des Auftretens einer ganzen Fa-
milie in der �ffentlichkeit mit der f�r ein Urteil n�tigen Si-
cherheit in Erfahrung zu bringen?
4.5 Nach Absatz 3 entf�llt die Wirkung des § 1357 BGB
bei Getrenntleben. Nimmt man den 1976 eingef�hrten
§ 1567 Abs. 1 S. 2 BGB und die M�glichkeit des Getrennt-
lebens in der gleichen Wohnung ernst, dann kann jeder Pro-
zess mit gro�en Komplikationen belastet werden. Nimmt
man ihn mit einer verbreiteten Meinung21 nicht ernst, dann
kommt § 1357 systematisch auch dort zur Anwendung, wo
es in keiner Weise um Deckung des Lebensbedarfes der Fa-
milie geht. Ein nicht lebensfremder Testfall: Ein kinderloses
Ehepaar trennt sich in der Wohnung und „er“ schl�ft auf ei-
nem Sofa im Arbeitszimmer; dann kauft er auf Raten daf�r
einen Fernsehapparat … haftet „sie“ als Gesamtschuldnerin?
4.6. Zuf�llige Ergebnisse, die vom Gesetz nicht vorherseh-
bar gemacht werden, sind das Gegenteil von Recht. Die
Forderung nach Streichung des § 1357 BGB sei noch kurz
durch den Blick auf moderne Praxisprobleme gest�tzt. Da
geht es zum Beispiel 1998 beim LG Stuttgart22 um eine Te-
lefonrechnung in H�he von 18.000 DM f�r drei Monate.
Wer telefoniert hat, ist nicht aufgekl�rt, aber im Wesentli-
chen sind Nummern auf karibischen Inseln angerufen wor-
den. Daf�r haftet dann nicht nur die Ehefrau, deren Unter-
schrift unter dem Vertrag �ber den Telefonanschluss von
1990 steht, sondern auch der Ehemann. So jedenfalls das
Urteil, das dem B�rger gegen�ber mit dem Hinweis ge-
rechtfertigt werden m�sste, das Gesetz sehe das so f�r den
Lebensbedarf der Familie vor.
5. Ein Lebensbereich verlangt eine gesonderte Betrachtung:
der Arzt- und Klinikvertrag. Innerhalb der insgesamt selte-
nen Anwendung des § 1357 BGB in der gerichtlichen Pra-
xis liegt ein relativ wichtiges Feld. Beim allerersten Blick
leuchtet intuitiv ein: Gerade, wenn es um Gesundheitserhalt
geht, muss es eine rechtliche Einstandspflicht geben. Beim
zweiten Blick stellen sich andere wichtigere Fragen: Geht
es �berhaupt um Gesundheit oder um Zusatzleistungen oder
nur Erleichterungen des Schmerzes? Was hatten Arzt und
Klinik zu tun, um richtig �ber Kostenlasten zu beraten?
Wie muss eine Gesamtordnung des Bereiches aussehen?
Gerade dieser letztere, n�mlich entscheidende Punkt sei
hier durch Vergleichsf�lle deutlich gemacht: (a) Eine alte
Dame st�rzt auf der Stra�e und Passanten greifen ihr unter
die Arme und geleiten sie in die nahe Arztpraxis; nach der
Versorgung der Platzwunde stellt sich heraus, dass die alte
Dame dement ist. (b) Ein Dreizehnj�hriger st�rzt mit den
Skatern; seine Kameraden geleiten ihn zum Arzt; nach der

Wundversorgung genehmigen die Eltern den Arztvertrag,
was bei der Einkommenslosigkeit des Sch�lers nur ein Witz
ist. (c) Eine Ehefrau geht zum Arzt, weil eine Venenschei-
denentz�ndung sie beim Abwaschen hindert. (d) Ein selb-
st�ndiger Klempner geht mit Fieber zum Arzt, damit er fie-
berfrei wird und weiterhin den Lebensbedarf der Familie
durch seine Vollzeitarbeit f�r seine Kunden decken kann. …
Die L�sung aller solcher F�lle muss in der ganz breiten
Masse der F�lle �ber das Sozialrecht gefunden werden.
Wenn es eine Restkategorie gibt, dann muss auch das Zivil-
recht Gleichbehandlung anordnen, z.B. durch das Recht der
Gesch�ftsf�hrung ohne Auftrag und durch individuelle Ver-
pflichtung. Ferner muss gerade in der heutigen Situation
�ber Gesundheitskosten fallunabh�ngig gekl�rt werden,
welche Informationspflichten der Arzt betreffend die Kos-
ten hat, wie er bezahlt wird und wann Unfallhelfer privile-
giert werden m�ssen.
In dieser Diskussion muss auch die neuere Verfassungs-
gerichts- und BGH-Rechtsprechung ab 199323 zur sittenwid-
rigen Mitverpflichtung verm�gensloser Angeh�riger in
B�rgschafts- und anderen Formularvertr�gen eingearbeitet
werden. Viele F�lle der Rechtsprechung besch�ftigen sich
n�mlich mit den finanziellen Folgen von t�dlich verlaufe-
nen Krankheiten;24 hier geht es f�r die n�chsten Angeh�-
rigen um emotionale Pressionssituationen, in denen der
Handelnde selbst keinen Vorteil erwarten kann, sondern
bestenfalls dem Todkranken Erleichterungen verschafft wer-
den. Damit sind wichtige Elemente der genannten Recht-
sprechung zur Mitverpflichtung gegeben, die sich in § 1357
BGB nicht angemessen diskutieren lassen.
6. Vielleicht wird ein Leser jetzt fragen, wo bei der in die-
sem Beitrag vertretenen Meinung die eheliche Solidarit�t
bleibe. Zu dieser grundlegenden Frage ist zu sagen: Die An-
wendung des § 1357 BGB f�hrt dazu, dass am Ende die
Gl�ubiger beiden Partnern gleicherma�en das Verm�gen
entziehen. Wird der § 1357 BGB gestrichen, dann k�nnen
Gl�ubiger den einen kahl pf�nden (es geht in der Rechtspre-
chung auch um hohe Betr�ge!), aber der andere kann noch
weithin f�r die Aufrechterhaltung des Lebenszuschnittes
beider in Wohnung, Essen etc. solidarisch sorgen. Er kann
auch von Gl�ubigern unbehelligt sein Verm�gen so ordnen,
dass er in der �konomisch vern�nftigsten Form helfen kann.
Das ist praktisch wohl gar nicht so selten. Die Streichung
des § 1357 BGB st�rkt die Ehe und die reale Solidarit�t der
Ehepartner.
7. Fazit? § 1357 BGB ist im Rechtszustand ein Juristen-
Konstrukt, das ab und zu einmal von Gl�ubigern entdeckt
wird, wenn ein Fall verfahren ist. Jedenfalls ist er keine F�r-
derung positiver Zwecke f�r die Paarbeziehungen, sondern
das genaue Gegenteil. Auch mit einer Verst�rkung der text-
fernen Interpretationen l�sst sich nichts Vern�nftiges errei-
chen. Eine Streichung des § 1357 BGB ist f�r alle bisher
einschl�gigen F�lle die gerechtere und im System des Fami-
lienrechts richtigere L�sung25 und schlie�lich Konsequenz
der Entwicklungen des letzten Jahrzehnts.
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19 Z.B. Rauscher, Fn 7, Rn 277.
20 Vgl. z.B. BGH FamRZ 1989, 293 = BGHZ 116, 189.
21 HK-BGB/Kemper, 2. Aufl., § 1357 Rn 6.
22 LG Stuttgart FamRZ 2001, 1610.
23 BVerfG FamRZ 1994, 151 = BVerfGE 89, 214; zum BGH s. Palandt, 62. Aufl.

§ 138 Rn 37.
24 Vgl. BGH Fn 10; OLG K�ln NJW-RR 1999, 228 und 733.
25 �brigens kann der jetzige § 1357 das h�chst problematische Projekt der ge-

planten §§ 1358 ff. nicht akzeptabler machen; vgl. dazu die noch zu zur�ckhal-
tende Kritik bei G�dicke, FamRZ 2003, 1894.


