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A. Kontext und Problemstellung: Juristische Bewertung von Leistungen und
Zuwendungen innerhalb enger sozialer Beziehungen

Menschen, die auf autonomer Basis zusammenleben, obliegt die eigenverantwortli-
che Gestaltung einer materiellen Grundlage fur ihr Zusammenleben. Dazu sind Ver-
mogensiibertragungen notig, die meist in Form von Arbeits-, Sach-, oder Geldleis-
tungen erbracht werden. Allgemeiner Zweck solcher Leistungen ist die Forderung
der Gemeinschaft, sofern es nicht um die Bildung gemeinsamen Vermdogens als kon-
kretes wirtschaftliches Ziel geht. Probleme entstehen, wenn einer der Partner von der
Teilhabe an den Leistungen ausgeschlossen ist, weil die Beziehung scheitert. Hier
entsteht dann die Frage nach Ausgleichsansprichen fir das im Hinblick auf die Aus-
gestaltung der Lebensgemeinschaft tibertragene Vermogen. Die Suche nach ausglei-
chender Gerechtigkeit erfordert in solchen Fillen eine Bewertung der bereits erfolg-
ten Vermogensubertragungen oder Arbeitsleistungen nach den Kriterien des Biirger-
lichen Rechts. Thre Einordnung in die Systematik des Zivilrechts bereitete immer

* PD Dr. Thorsten Keiser, LL.M. ist Privatdozent an der Goethe-Universitit Frankfurt und Main und
derzeit Inhaber eines Fellowships im LOEWE-Schwerpunkt ,,Gerichtliche und auflergerichtliche Kon-
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wieder Schwierigkeiten und war und ist Gegenstand umfangreicher Diskussionen.!

Im Bereich der Ehe sind sie unter dem Stichwort des Ausgleichs fur ,,unbenannte
Zuwendungen“ gefithrt worden, wegen der Schwierigkeiten, das zur Forderung der
Gemeinschaft Geleistete unter einen der im BGB vorhandenen Vertragstypen zu fas-
sen.? Wenn es um Arbeitsleistungen ging, die nicht im Rahmen einer Ehegattenin-
nengesellschaft erbracht worden sind, geht man von einem — ebenfalls atypischen —
»Kooperationsvertrag® zwischen den Ehegatten aus.? Einerseits hat die Dogmatik
also eine differenzierte Betrachtung bestimmter Vermogenstiberginge vorzunehmen,
andererseits stellt sich die Frage, ob solche tiberhaupt nach rechtsgeschiftlichen Ka-
tegorien zu beurteilen sind. Zum entscheidenden Kriterium der Rickabwicklung
wird damit, was zusammen lebende Menschen bei der gemeinschaftsbezogenen Ver-
mogensiibertragung typischerweise wollen und inwiefern diese WillensdaufSerungen
fiir den anderen wahrnehmbar und in Kategorien vertraglicher oder bereicherungs-
rechtlicher Willens- oder Konsensbildung zu erfassen sind. Hier liegt das Problem:
Es geht um die Frage, ob bei der Ubertragung von Vermogen das Vertrauen auf eine
gemeinsame Teilhabe daran rechtlich schutzwiirdig ist und wenn ja, mit welchen
Mechanismen dieser Schutz gewahrleistet werden soll. Entscheidend kommt es also
darauf an, ob bestimmte Kontakte zwischen zusammen lebenden Menschen als
rechtsgeschaftlich zu werten sind. Ist das der Fall, so muss nach der Systematik des
BGB in einer solchen Ausschopfung privatautonomer Handlungsfreiheit die ent-
scheidende Grundlage fiir Ausgleichsanspriiche gesehen werden.

Lange Zeit erschien das Rechtsgeschift jedoch als Fremdkorper in einem prinzipiell
vertragsfeindlichen Raum hochstpersonlicher, aber auch pflichtgepragter Lebensge-
staltung. Zusammenleben wurde lange Zeit fast nur in Form der Ehe anerkannt. Sie
diente als Projektionsflache von Verhaltenserwartungen, die nur begrenzt autonomer
Priagung zuginglich waren. Als die Ehe vor allem in den siebziger Jahren des 20.
Jahrhunderts nicht mehr nur als Pflichtengemeinschaft, sondern zunehmend auch als
Gemeinschaft unabhingig wirtschaftender Individuen angesehen wurde, anderte sich
das.* Ausgleichsanspriiche bei Ehegattenmitarbeit wurden diskutiert, auch auf ver-
traglicher Basis.> Das Thema der ,,Ehevereinbarungen® gewann an Bedeutung, nicht
zuletzt im Hinblick auf die Begriindung von Ausgleichsanspriichen bei Scheitern der
Ehe.¢ In diesem Klima entstanden die Uberlegungen, die schlieSlich zur dogmatischen

1 Siehe nur den Literaturtiberblick zur Auseinandersetzung bei Beendigung nichtehelicher Lebensgemein-
schaften bei H. Grziwotz, Rechtsprechung zur nichtehelichen Lebensgemeinschaft, FamRZ 2011,
S.697 (699).

J. Gernhuber/D. Coester-Waltjen, Familienrecht, 6. Aufl. Miinchen 2010, V § 19 Rn. 77-82.

Ebenda, Rn. 83.

Dazu unten, E.I.

Grundlegend M. Lieb, Die Ehegattenmitarbeit im Spannungsfeld zwischen Rechtsgeschift, Bereiche-
rungsausgleich und gesetzlichem Giiterstand, Tiibingen 1970, S. 5-55.

6 R. Hepting, Ehevereinbarungen. Die autonome Ausgestaltung der ehelichen Lebensgemeinschaft im
Verhiltnis zu Eherecht, Rechtsgeschiftslehre und Schuldrecht, Miinchen 1984, S. 120 ff.

[STIEE SOSN8
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Auspragung eines familienrechtlichen Vertrags sui generis als Kooperationsvertrag
fithrten.

Mit der Liberalisierung religioser und moralischer Vorstellungen seit den 1970er
Jahren hat der quantitative Zuwachs nichtehelicher Lebensgemeinschaften” dazu ge-
fuhrt, dass die entsprechenden Abwicklungsfragen zunehmend auch im Rahmen die-
ser Gemeinschaftsformen gestellt wurden. Zur neuen Herausforderung wurde die
»Integration der Lebensgemeinschaften in die Dogmatik des biirgerlichen Rechts®,
der sich vor allem Hausmann in einer umfassenden Studie gewidmet hat.® Dieser
Integrationsvorgang ist vor allem durch richterliche Rechtsfortbildung geschehen.’
Die nichteheliche Lebensgemeinschaft blieb wegen der in Art. 6 GG abgesicherten
Sonderstellung der Ehe von dieser konzeptionell getrennt und damit ,,gesellschaftli-
ches Faktum ohne Rechtsnatur“.10 Lange Zeit wurden deswegen die faktischen Le-
bensgemeinschaften als im biirgerlich-vertragsrechtlichen Sinne weitgehend ,rechts-
freie Riume’ angesehen, wobei die Suggestion des Rechtsfreien eher rhetorisch ist,
denn bei der Entscheidung, keine Rechtsfolgen im Sinne burgerlich-rechtlicher Riick-
abwicklungsanspriche an bestimmte Handlungen anzukniipfen handelt es sich
selbstverstandlich auch um ,,Recht“. Leistungen im gemeinsamen Interesse beruhten
nach Ansicht des BGH bei derartigen Gemeinschaften auf Solidaritits-, nicht auf
Rechtspflichten; die Vorstellung von Gegenleistung, Wertersatz, Ausgleichung oder
Entschidigung nach der Trennung sei ihnen fremd.!' Diese als ,,Grundsatz der

“12 gekennzeichnete Haltung implizierte auch eine Wertung zur

Nichtausgleichung
Frage der Rechtsgeschifte zwischen den Lebenspartnern: Von solchen sei in der Regel
nicht auszugehen, da die Partner auf einer unverbindlich-solidarischen Ebene jenseits
rechtsgeschiftlicher Bindungen miteinander verkehrten. Wahrend zwischen Ehegat-
ten die Frage einer vertraglichen Grundlage von Vermogensiibergangen immer wich-
tiger wurde, war die nichteheliche Lebensgemeinschaft von dieser Diskussion kaum
berthrt. Eine Anerkennung von ,,Kooperationsvertragen* aufSerhalb der Ehe war
dadurch zunichst verhindert, die Weiterentwicklung dieses Instituts stagnierte. Bei

nichtehelichen Partnern nahm man an, dass sie ohne Vertragsgrundlage leben und

7 Zum Verweis auf aktuelle statistische Daten M. Lohnig, in: Staudinger, Kommentar zum BGB, Neu-

bearbeitung 2012, Anh. zu §§ 1297 ff. Rn. 6.

8 R. Hausmann, Nichteheliche Lebensgemeinschaften und Vermogensausgleich, Miinchen 1989,
S. 343 ff. Zuvor etwa M. Lipp, Die nichteheliche Lebensgemeinschaft und das biirgerliche Recht — eine
dogmatisch-methodische Studie, AcP 180 (1980), S. 537-603.

9 Eine umfassende gesetzliche Regelung wurde diskutiert, jedoch abgelehnt Lobnig (Fn.7), Anh. zu
§§ 1297 ff. Rn. 18 m.w.N.

10 M. Lipp, Ausgleichsanspriiche zwischen den Partnern einer nichtehelichen Lebensgemeinschaft, JuS
1982, S. 17 ff.

11 Soetwa BGHZ 77,55 = NJW 1980, S. 1521 zu Fragen des Ausgleichs bei von einem Partner bezahlten
gemeinschaftlichen Schulden der Lebenspartner.

12 Hausmann, Lebensgemeinschaften (Fn. 8), S. 518.
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wirtschaften wollten, sofern sie dariiber keine ausdriicklichen Regelungen verein-
barten.

2008 offnete der BGH den Weg fiir Ausgleichsanspriiche von Vermogenstubergingen
nach Scheitern der Beziehung.!? Partner einer nichtehelichen Lebensgemeinschaft
durften fortan verbindliche Erwartungen an den Fortbestand der Beziehung hegen
und bei ihrem Scheitern auf Vermogensausgleich hoffen.!# Dieser Schritt zu rechtli-
cher Erwartungssicherheit ging notwendig einher mit einer Anerkennung blofs kon-
kludent eingegangener rechtsgeschiftlicher Bindungen zwischen den Partnern. Eine
solche stellt der lebensgemeinschaftliche Kooperationsvertrag dar.!> Grundlage fiir
die neue Rechtsentwicklung war die rechtliche Anerkennung der Erwartung an die
Bestiandigkeit der Lebensgemeinschaft als Geschiftsgrundlage eines Kooperations-
vertrags oder als Zweckvereinbarung im Sinne des § 812 Abs. 1 S.2 Alt. 2 BGB.!¢
Das Problem des rechtlichen Bestandsschutzes von Lebensgemeinschaften ist jedoch
nicht identisch mit dem der rechtlichen Verbindlichkeit von Zuwendungen zwischen
den Partnern.!” Die Frage nach dem ,,Diirfen* eines Vertrauens auf die Bestandskraft
einer Lebensgemeinschaft beantwortet noch nicht die Frage nach dem rechtsge-
schiftlichen Wollen bei der Zuwendung.!8 Auf letztere soll die Figur des nichteheli-
chen Kooperationsvertrags eine Antwort geben. Zu diskutieren ist, ob dieser im
Windschatten der Figur des Wegfalls der Geschiftsgrundlage entwickelte Vertrags-
typ eine plausible Integration der vermogensrelevanten Handlungen der Partner in
das System des Biirgerlichen Rechts zu leisten vermag, und ob er als Vertrag im Sinne
des § 313 BGB zu einer gerechten Ruckabwicklung von Zuwendungen bei Scheitern
einer nichtehelichen Lebensgemeinschaft beitragen kann.

B. Aktuelle Grundsatze zur Vermoégensauseinandersetzung bei Scheitern der
nichtehelichen Lebensgemeinschaft

Das mit zwei Grundsatzentscheidungen des BGH von 20089 etablierte System der
Vermogensauseinandersetzung bei Scheitern der nichtehelichen Lebensgemeinschaft
ist in der Literatur ausfiihrlich beschrieben worden und muss hier daher nur kurz

13 BGHZ 117, 193 = NJW 2008, S. 3277.

14 Bestatigt und konkretisiert wurde diese Linie in BGH NJW 2011, S. 2880.

15 Zum Begriff unten C.

16 BGH NJW 2008, Nr. 33 ff.

17 Hausmann, Lebensgemeinschaften (Fn. 8), S. 331 ff.

18 Zu dieser Unterscheidung grundlegend Hausmann, Lebensgemeinschaften (Fn. 8), S. 331 ff.

19 BGH Urteil vom 9.7.2008, BGHZ 117, 193 = FamRZ 2008, S. 1822 = NJW 2008, S. 3277 u. BGH
Urteil vom 9.7.2008 FamRZ 2008, S. 1828 = NJW 2008, S. 3282, wobei die fiir die aufgeworfene
Fragestellung relevanten Ausfithrungen nur im erstgenannten Urteil zu finden sind, wahrend das zweite
in den entscheidenden Passagen auf dieses verweist.
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skizziert werden.2? Es beruht auf mehreren zentralen Wertungen. Wenn zwischen
nichtehelichen Lebenspartnern nicht eindeutig der Abschluss eines typisierten Ver-
trages mit bestimmten Leistungspflichten festgestellt werden kann, ist auf aufServer-
tragliche Riickabwicklungsmechanismen zuriickzugreifen. Bei der Ubertragung von
konkret erfassbaren Vermogenswerten (etwa wenn ein Partner dem anderen ein Auto
tbereignet, das beide nutzen wollen) konnte man an die Voraussetzungen eines
Schenkungswiderrufs gem. §§ 531 Abs. 2, 530 Abs. 1, 812 Abs. 1 S.2 BGB denken.
Insofern hat der BGH aber die bisherige Dogmatik der ,,unbenannten Zuwendun-
gen® tibernommen, die firr den Bereich der Zuwendungen zwischen Ehegatten ent-
wickelt worden war. Fiir die nichteheliche Lebensgemeinschaft verwendet die Recht-
sprechung den Begriff ,,gemeinschaftsbezogene Zuwendungen“.?! Auch fiir die
nichteheliche Lebensgemeinschaft liege demnach lediglich eine Schenkung vor, wenn
die Zuwendung ,,unentgeltlich im Sinne echter Freigiebigkeit“ erfolge und nicht an
den Fortbestand der Beziehung gekniipft sei.22 Damit sind typischerweise Vermo-
gensuibertragungen zum Zweck der Forderung der Lebensgemeinschaft von einer
Riickabwicklung ausgeschlossen.

Kompensationschancen bietet dagegen das Gesellschaftsrecht. Auch hier konnte der
BGH auf vorgeprigte Grundsitze zuriickgreifen, musste aber nicht einmal in das
Eherecht ausweichen. In der Rechtsprechung des 1. Zivilsenats hatte sich hier schon
zuvor herauskristallisiert, dass ein ausdriicklich oder stillschweigend geschlossener
Gesellschaftsvertrag zwischen Partnern einer nichtehelichen Lebensgemeinschaft re-
gelmifsig dann zu Stande kommt, wenn Sie die Absicht verfolgen mit dem Erwerb
eines Vermogensgegenstands einen dauerhaften gemeinschaftlichen Wert zu schaf-
fen, der Thnen gemeinsam gehoren und zur gemeinsamen Nutzung zur Verfugung
stehen soll.23 Der nichteheliche Kooperationsvertrag als atypischer Vertrag wird in
solchen Konstellationen gemeinsamer Vermogensbildung verdrangt. Die Ruckab-
wicklung richtet sich nach den in §§ 730 ff. BGB geregelten Rechtsfolgen. Oft wird
das aber nicht der Fall sein, zumal der BGH betont, dass eine rein faktische Willens-
ubereinstimmung fiir eine nach gesellschaftlichen Grundsitzen zu beurteilende Zu-
sammenarbeit nicht ausreichen soll.>* In den verbreiteten Fallgruppen, etwa wenn es
um Beitrdge zur Errichtung eines Hauses geht, welches der Lebensgemeinschaft als
Unterkunft dienen soll, wird die gemeinsame Wertentwicklung regelmafSig nicht
Vertragsgegenstand sein, sondern die Forderung des nichtehelichen Zusammenle-

20 Vgl. nur M. Wellenhofer, Familienrecht, 2. Aufl. Miinchen 2011, S. 207 ff; W. Schulz, Ausgleich ge-
genseitiger Leistungen bei Scheitern der nichtehelichen Lebensgemeinschaft, FPR 2010, 373 ff.; Zuletzt
in der Kommentarliteratur etwa M. Schwab, Miinchener Kommentar zum BGB, 6. Aufl. 2013, § 812,
Rn. 417 ff.

21 BGHZ 117,193 (199) = NJW 2008, S. 3278 Nr. 17. Dazu auch Schulz, Ausgleich (Fn. 20), S. 374.
22 BGHZ 117,193 (198) = NJW 2008, S. 3278 Nr. 14-16.

23 BGHZ 117,193 (204) = NJW 2008, S. 3280 Nr. 30.

24 Zuletzt BGH NJW 2011, S. 2881, Nr. 14.
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bens. Auch eine gemeinsame Zuordnung des Vermogensgegenstandes entspricht in
solchen Fillen oft nicht dem Parteiwillen, da die Zugriffsmoglichkeiten von Glaubi-
gern durch Vermogenskonzentration bei einer Person begrenzt werden sollen. In
solchen Fillen verweist die neuere Rechtsprechung auf die Zweckverfehlungskon-
diktion als méglichen Riickabwicklungsmechanismus.?’ Bei der Bewertung von Leis-
tungen und Zuwendungen zwischen den Partnern kommt es dann darauf an, ob diese
sich als Zweckvereinbarung im Sinne des § 812 Abs.1 S.2 Alt. 2 BGB darstellen
lassen. Wenn das der Fall ist, soll die condictio ob rem das bevorzugte Ruckabwick-
lungsinstrument sein. Nur wenn deren Voraussetzungen nicht gegeben sind, steht
dem zuwendenden Partner ein anderer Weg des Ausgleichs offen, namlich tiber die
Grundsitze des Wegfalls der Geschiftsgrundlage.?® Ausgangspunkt ist hier, dass
Vertrauen auf den Fortbestand der Partnerschaft als Geschiftsgrundlage einer Zu-
wendung oder Leistung anerkannt wird.?” An dieser Stelle liegt die grofite Bresche,
welche die Rechtsprechung in die Mauer der Nichtausgleichung geschlagen hat. Eine
Anerkennung rechtsgeschiftlicher Betatigung erfolgt, wie gesagt, vor allem in Form
von Vertrauensschutz. Da es aber keinen Wegfall der Geschiftsgrundlage ohne Ge-
schift geben kann, geht der BGH von einem stillschweigenden Vertragsschluss zwi-
schen den Partnern aus, dessen Grundlage bei Scheitern der Beziehung entfillt.28 Ein
Vertrag begleitet also die Zuwendungen oder Arbeitsleistungen der Lebenspartner
und ist Basis fur die spatere Riickabwicklung.

Hier entsteht ein Abgrenzungsproblem. Je nachdem ob die Willensiibereinkunft in
einen bereicherungs- oder vertragsrechtlichen Zusammenhang eingeordnet wird,
kann sie Unterschiedliches bewirken: Wird sie als Vertrag anerkannt, entfallt bei
Scheitern der Beziehung dessen Rechtsgrundlage. Die Ruckabwicklung richtet sich
dann nach § 313 BGB und somit nicht zuletzt nach Zumutbarkeitskriterien und Bil-
ligkeitserwidgungen. Erscheint die Willenstibereinkunft in Gestalt einer bereiche-
rungsrechtlichen Zweckvereinbarung, die gerade keine vertragliche Wirkung haben
darf,?? richtet sich die Riickabwicklung nach § 818 BGB, was zu vollig anderen
Rechtsfolgen fithrt, wie etwa den Kondiktionsausschlissen der §§ 818 Abs. 3
und 815 BGB. Deswegen ist eine Differenzierung beider Ausgleichsformen gebo-
ten.30 Insgesamt wird damit deutlich, dass im neu geschaffenen Riickabwicklungs-
system bei nichtehelicher Lebensgemeinschaft ein Vertrag zwischen den Partnern,
der weder Gesellschaftsvertrag noch bereicherungsrechtliche Zweckabrede ist, eine

25 BGHZ 117,193 (206) = NJW 2008, S. 3280 Nr. 34.

26 BGHZ 117,193 (208) = NJW 2008, S. 3281 Nr. 40.

27 Ebenda.

28 Ebenda.

29 Vgl. T. Finkenauer, Minchener Kommentar zum BGB, 6. Aufl. 2012, § 313 Rn. 179.

30 Zu diesem Abgrenzungsproblem u.a. bereits N. Dethloff, Familienrecht, 30. Aufl., Miinchen 2012
§ 8 Rn. 32; und N. Dethloff, Aufgabe des Grundsatzes des Nichtausgleichs in der nichtehelichen Le-
bensgemeinschaft, JZ 2009, S. 418-421 (420), siche auch unten F.

IP 216.73.216.40, am 2712.2025, 05:06:00. Inhalt.
Inbalts ir it, fiir oder ir

Erlaubnis ist



https://doi.org/10.5771/1868-8098-2014-1-27

RW - Heft 12014 33

entscheidende Rolle spielt. Fiir die praktisch stets notwendige Abgrenzung zu ande-
ren Rechtsinstituten ist eine Kenntnis seiner Eigenschaften und Voraussetzungen er-
forderlich. Sie soll nach Kliarung einiger Grundbegriffe in den folgenden Abschnitten
mit einer Skizze der Entstehungsbedingungen des sog. familienrechtlichen Vertrags
sui generis oder Kooperationsvertrags beginnen, der das Vorbild fur die hier rele-
vante Vertragskonstruktion ist.

C. Terminologie: Der lebensgemeinschaftliche Kooperationsvertrag als neue
einheitliche Grundlage von Zuwendungen und Arbeitsleistungen?

Die Bezeichnung ,,lebensgemeinschaftlicher Kooperationsvertrag® wird in Literatur
und Rechtsprechung bisher nicht verwendet. Mit ihr soll hier eine vertragliche
Grundlage erfasst werden, welche sowohl bei Vermogenszuwendungen als auch bei
Arbeitsleistungen zu Gunsten eines Partners einer Lebensgemeinschaft angenommen
werden kann. In der Literatur kursieren verschiedene Begriffe fur die gleichen Rechts-
formen. Die Begriffe folgen einer strengen Differenzierung zwischen der Riuckab-
wicklung bei erbrachten Arbeitsleistungen und substantiellen Vermogensubertra-
gungen. Geht es um den Ausgleich von Vermogenszuwendungen, ist die Termino-
logie oftmals an das familienrechtliche Konzept der ,,unbenannten Zuwendung* an-
gelehnt. Als ,,unbenannte Zuwendung® werden auch Sach- und Geldiibertragungen
zwischen Lebenspartnern bezeichnet.3! Basis solcher ,,lebensgemeinschaftlicher Zu-
wendungen soll ein ,,gemeinschaftsbezogenen Vertrag eigener Art“ sein.?? Geht es
hingegen um Arbeitsleistungen spricht man oft von ,,Kooperationsvertrag eigener
Art“33 oder schlicht von ,,Kooperationsvertrag*.34

Der BGH verzichtet auf die Bildung eines neuen Rechtsbegriffs fiir die vertragliche
Interaktion zwischen Partnern einer nichtehelichen Lebensgemeinschaft. Benannt
wird nur der ,,familienrechtliche Kooperationsvertrag sui generis“,> der auf fakti-
sche Lebensgemeinschaften ausgedehnt und nur in dieser Form zur Entwicklung der
neuen Riickabwicklungsgrundsitze verwendet wird. In deren Zusammenhang ist le-
diglich die Rede von einer ,,gemeinschaftsbezogenen Zuwendung® und ,,gemein-
schaftsbezogenen Arbeitsleistung®.3¢ Diese konnen ,nach einer stillschweigenden
Ubereinkunft mit dem anderen Partner zur Ausgestaltung der Lebensgemeinschaft

31 Etwa bei Lobnig, (Fn.7), Anh. zu §§ 1297 ff. Rn. 130.

32 Léhnig, (Fn.7), Anh. zu §§ 1297 ff. Rn. 132. vgl. auch R. Hoppenz, Die Ausiibungskontrolle des Gii-
tertrennungsvertrages — konkludente Ehegatteninnengesellschaft, ehebezogene Zuwendung und fami-
lienrechtlicher Kooperationsvertrag nur noch Auslaufmodelle?, FAmRZ 2011, S. 1701 zum familien-
rechtlichen Kooperationsvertrag in Abgrenzung zu ehebedingten Zuwendungen.

33 Léhnig, (Fn.7), Anh. zu §§ 1297 ff. Rn. 129.

34 Hausmann, Lebensgemeinschaft (Fn. 8), S.479.

35 Dazu unten E.L

36 Zu diesen Begriffen Schulz, Ausgleich (Fn. 20), S. 374.
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erbracht werden®.37 Zu einer einheitlichen Umschreibung fiir einen Zuwendungen
und Arbeitsleistungen erfassenden Vertragstyp ist man in der Rechtsprechung ge-
nauso wenig wie in der Literatur gelangt. Verhindert wird das bis heute durch die
Annahme, dass Zuwendungen und Arbeitsleistungen voneinander getrennt werden
miissten. Eine Zuwendung von Arbeitskraft sei dem BGB fremd. Diese vor allem von
Lieb im Zusammenhang mit Ausgleichsfragen bei Ehegattenmitarbeit formulierte
Feststellung bezieht ihre Plausibilitit nicht zuletzt aus einer Kritik am Institut des
Wegfalls der Geschaftsgrundlage als Riickabwicklungsmechanismus in solchen Fal-
len.38 Unabhingig wie man dazu steht, gebietet der Grundsatz der Privatautonomie,
dass den Parteien auch andere vertragliche Gestaltungsmoglichkeiten fiir Kompen-
sationschancen bei geleisteter Arbeit aufSerhalb der Kategorien von Dienstvertrag
und Dienstleistung eréffnet werden miissen. Eine Art Typenzwang, wie er etwa aus
Griinden der Schutzbediirftigkeit von Arbeitnehmern im Arbeitsrecht angenommen
wird,?? ist zwischen Partnern einer nichtehelichen Lebensgemeinschaft unange-
bracht, wenn diese sich zu einem personlichen Zusammenwirken jenseits konkreter
Gegenleistungspflichten entschieden haben. Wenn hier Riickabwicklungsmoglich-
keiten entstehen sollen, ist ihnen auch ein rechtsgeschaftlicher Gestaltungsspielraum
zuzubilligen. Gerade diese notwendige Offenheit setzt aber voraus, dass auch Ar-
beitsleistungen, die im Rahmen gemeinsamer Zweckverfolgung erbracht werden,
demgemafs auf eine (atypische) Vertragsgrundlage gestellt werden konnen, auch jen-
seits der Denkform einer ,,Zuwendung von Arbeitskraft®. In diesem Sinne hat der
BGH betont, dass gemeinschaftsbezogene Zuwendungen ebenso wie Arbeitsleistun-
gen nach dem Scheitern einer Lebensgemeinschaft zu Ausgleichsanspriichen fiihren
konnen, da sie wirtschaftlich auch als geldwerte Leistungen zu erfassen seien.*? We-
gen dieser Einheit ist es aber nicht tiberzeugend, die rechtsgeschiftliche Beurteilung
von Arbeitsleistungen und Sachzuwendungen an unterschiedliche vertragliche
Grundlagen zu kntupfen. Wenn man die aktuelle Rechtsprechung und Dogmatik sol-
cher Ruckabwicklungsformen akzeptiert, kommt man tiberhaupt erst vom Gedan-
ken des Ausgleichs auf die vertragliche Grundlage. Die Riickabwicklung kann nach
den nun geltenden Grundsitzen sowohl bei Arbeit als auch bei Sachleistung im Wege
der Vertragsanpassung bei Wegfall der Geschiftsgrundlage erfolgen. Somit ist nicht
mehr ersichtlich, weshalb man nicht von einem einheitlichen Kooperationsvertrag
zwischen Partnern einer nichtehelichen Lebensgemeinschaft ausgehen sollte. Solche
Vertrage sind stets atypisch. Sie enthalten auch keine Leistungspflichten. Arbeits-
leistungen und Zuwendungen sind nur Indikatoren eines stillschweigenden rechts-
geschiftlichen Kontakts, aber nicht verpflichtender Vertragsinhalt. Kooperation

37 BGHZ 117,193 (210) = NJW 2008, S. 3281 Nr. 43.

38 M. Lieb, Ehegattenmitarbeit (Fn. 5), S. 130, ihm folgend BGHZ 84, 361 = NJW 1982, S.2237.
39 U. Preis, Erfurter Kommentar zum Arbeitsrecht, 13. Aufl. 2013, § 611 Rn. 37 m.w.N.

40 BGHZ 117,193 (208) = NJW 2008, S. 3281.
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kann mithin auch in Form von Sachzuwendungen erfolgen, die regelmifSig in ein
Geflecht unverbindlich erwarteter materieller und immaterieller Gegenleistungen
eingebunden sein werden. Wo die Kompensation auf derselben Grundlage stattfin-
det, muss auch die vertragliche Grundlage dieselbe sein.

Fiir eine solche gemeinsame Vertragsgrundlage scheint die Bezeichnung ,,lebensge-

meinschaftlicher Kooperationsvertrag“#!

passend zu sein — unter Berticksichtigung
der Tatsache, dass damit auch Zuwendungen erfasst sind. Zu eng wire die Charak-
terisierung als ,,nichtehelicher Kooperationsvertrag®, suggerierte sie doch eine Be-
grenzung auf Lebensgemeinschaften mit sexuellem Bezug im Sinne von ,Ehen ohne
Trauschein’. Relevant sind die tiber vertragliche Grundlagen konstruierten Aus-
gleichsformen aber auch fur andere Konstellationen des faktischen Zusammenle-
bens, etwa zwischen Freunden, Verwandten oder Geschwistern,*> die man wegen der
mangelnden Alternative ,,Ehe“ kaum als ,,nichteheliche“ Lebensformen bezeichnen
wird. In diesem Sinne hatte bereits das Bundesverfassungsgericht seine Definition der
»ehedhnlichen Gemeinschaft“ als ,,Verantwortungs- und Einstehensgemeinschaft
auf Bindungen von Menschen ohne geschlechtliche Beziehung ausgedehnt.*? Jedoch
beschrinkt sich die Definition des Bundesverfassungsgerichts auf Gemeinschaften
zwischen Mann und Frau.** Heute ist der fiir die Riickabwicklung von Vermogens-
tbergingen relevante Kooperationsvertrag auch auf gleichgeschlechtliche Gemein-
schaften zu beziehen. Die Bezeichnung als ,,lebensgemeinschaftlicher Kooperations-
vertrag® wurde gerade die auch aus Griinden des Diskriminierungsschutzes gebotene
Offenheit des Konzepts fiir verschiedene selbst gewihlte Gestaltungen des Zusam-
menlebens zum Ausdruck bringen. Sozialer Rahmen des Vertrags ist jedenfalls das
auf emotionaler Bindung beruhende Zusammenleben von Menschen — gleich wel-
chen Geschlechts — mit gemeinsamer Zukunfts- oder Familienplanung aufSerhalb
ehelicher oder gesellschaftsrechtlicher Formen.* Gerade diese Zukunftsperspektiven
sind oft die zentralen Motive fiir die iiber die Alltagsbediirfnisse einer Gemeinschaft

41 Die blofle Bezeichnung als ,,gemeinschaftlicher Kooperationsvertrag® wire wegen moglicher Asso-
ziationen zur Bruchteilsgemeinschaft im Sinne von § 741 BGB eher unpassend, der die Riickabwick-
lungsprobleme bei der nichtehelichen Lebensgemeinschaft resultieren ja gerade daraus, dass eine ge-
meinsame Rechtszustindigkeit bei Vermogensiibertragungen nicht geschaffen werden soll. Zur
Rechtsstruktur der Bruchteilsgemeinschaft K. Schmidt, Miinchener Kommentar zum BGB, 6. Aufl.
2013, § 741 Rn. V.

42 BGHZ 117,193 (206) = NJW 2008, S. 3280, Nr. 33.

43 BVerfG FamRZ 1993, S. 164 (168); W. Schulz, Vermogensauseinandersetzung der nichtehelichen Le-
bensgemeinschaft, FamRZ 2007, S. 593.

44 Kritisch dazu Schulz, Vermogensauseinandersetzung (Fn. 43), S. 594.

45 In der gemeinsamen Zukunftsplanung dirfte dann auch das Abgrenzungskriterium zu ,,befristeten

Zweckgemeinschaften®, im Sinne von ,,blofflen Wohngemeinschaften® liegen dazu H. Grziwotz, Aus-
gleichsanspriiche nichtehelicher Lebensgemeinschaften, FamRZ 2008, S. 1829 (1830).
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hinausgehenden Vermogensiibertragungen,*® deren Abwicklung im Kern der Rechts-
probleme steht.

D. Charakteristische Merkmale des lebensgemeinschaftlichen
Kooperationsvertrages in der Rechtsprechung

In der Entscheidung vom 9.7.2008 wird der lebensgemeinschaftliche Kooperations-
vertrag wie gesagt eingefiihrt, im Rahmen der Konstruktion eines Ausgleichsan-
spruchs wegen Wegfalls der Geschiftsgrundlage bei der nichtehelichen Lebensge-
meinschaft. Dieser neue Ansatz wertete das Instrument der vertraglichen Interaktion
zwischen den Partnern auf, um den Boden fir die Rickabwicklung zu bereiten: Wo
Vertrage zwischen den Partnern moglich sind, kann auch das Vertrauen auf die
Dauer der Lebensgemeinschaft als deren Geschiftsgrundlage Anerkennung fin-
den.*” Hergestellt wird damit eine Verkniipfung von Erwartungssicherung und
rechtsgeschaftlichem Handeln: § 313 BGB setzt einen ,,Vertrag“ voraus, dem die
Geschiftsgrundlage zugeordnet werden muss. Dieser kann auf gemeinschaftsbezo-
gene Zuwendungen durch Ubertragungen von Vermogenssubstanz, also etwa — im
untechnischen Sinn — ,Geschenke’, gerichtet sein oder auf gemeinschaftsbezogene
Arbeitsleistungen.

Insgesamt kann man die charakteristischen Merkmale des lebensgemeinschaftlichen
Kooperationsvertrags, wie er den BGH-Entscheidungen von 2008,%8 auftritt folgen-
dermafen zusammenfassen:

— Der lebensgemeinschaftliche Kooperationsvertrag wird in der Regel stillschwei-
gend abgeschlossen.

— Er ist ein Vertrag sui generis, was ,atypisch“ bedeutet, ansonsten aber keine Ab-
weichungen von herkémmlicher Vertragsdogmatik behauptet.

— Er richtet sich auf die Erbringung von Arbeitsleistungen und/oder Vermogens-
tbertragungen zur Ausgestaltung der Lebensgemeinschaft, die beide als ,,geld-
werte Leistungen® zu qualifizieren sind.

— Er dient nur als Rechtsgrund fur das Behaltendiirfen der Leistung, aus ihm ent-
stehen keine Primarleistungpflichten.

— Grundsitzlich kann er nur angenommen werden, wenn kein konkludent geschlos-
sener Gesellschaftsvertrag zustande gekommen ist.

— Zu priifen ist, ob die Partner mit Rechtsbindungswillen handeln, was bei bloflen
Gefilligkeiten nicht gegeben ist.

— Da der lebensgemeinschaftliche Kooperationsvertrag mit der Geschaftsgrundlage
einer gemeinschaftsbezogenen Zuwendung oder Arbeitsleistung verbunden ist

46 Zu Problemen der Bestimmung dieses Merkmals H. Grziwotz, Ausgleichsanspriiche zwischen nicht-
ehelichen Partnern, FamFR 2010, S. 145.

47 Vgl. BGHZ 117,193 (202 f.) = BGH NJW 2008, S. 3279 Nr. 26.
48 Ausdriicklich benannt sind diese Merkmale nur in BGHZ 117, 193 = NJW 2008, S. 3277.
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und Anspriiche aus Wegfall der Geschiftsgrundlage nur zur Anwendung kommen
sollen, wenn eine Zweckabrede i.S. d. § 812 Abs. 1 S. 2 Alt 2 BGB nicht gegeben
ist, misste sich der lebensgemeinschaftliche Kooperationsvertrag von einer berei-
cherungsrechtlichen Zweckabrede unterscheiden lassen.

— Da der Vertrag nur im Zusammenhang mit § 313 BGB iiberhaupt eine eigene
Funktion erhilt, sich seine Rolle im neuen Vermogensausgleichssystem bei ge-
scheiterter Lebensgemeinschaft also in der Schaffung eines Bezugspunkts fiir die
Geschiftsgrundlage erschopft, muss es sich um einen Vertrag im Sinne des § 313
BGB handeln.

Schon dieser Uberblick macht deutlich, dass es hier um ein unselbstindiges Gebilde
geht, das offensichtlich nur als Argumentationsstiitze fur den Ausgleich nach § 313
BGB erforderlich ist. So ist es bezeichnend, dass in dem die Grundsitze des Vermo-
gensausgleichs prizisierenden BGH-Urteil von 2011 ein Kooperationsvertrag nach
wie vor nur als ,stillschweigende Ubereinkunft mit dem anderen Partner zur Aus-
gestaltung der Lebensgemeinschaft“4’ erwihnt, aber in seinen Voraussetzungen
nicht gepriift wird, wiahrend der Schwerpunkt der Rechtsfortbildung eindeutig bei
seinen Konsequenzen liegt, namlich dem Wegfall der Geschiftsgrundlage bei Schei-
tern der nichtehelichen Beziehung.

E. Der familienrechtliche Kooperationsvertrag sui generis als Vorbild und Vorstufe

Da der lebensgemeinschaftliche Kooperationsvertrag auf der Erweiterung des An-
wendungsbereichs eines zuvor zwischen Ehegatten konstruierten familienrechtlichen
Kooperationsvertrags beruht, ist fiir die Analyse und Einordnung des ersteren eine
kurze Beschreibung seines unmittelbaren Vorbilds erforderlich.

I. Herausbildung des familienrechtlichen Kooperationsvertrags im Rahmen der
Rechtsprechung zur Ehegattenmitarbeit

In Darstellungen zur Herausbildung des familienrechtlichen Kooperationsvertrags in
der Rechtsprechung®® wird in der Regel auf eine Entscheidung des BGH von 1982
als Anfangspunkt verwiesen.’! Ein in Giitertrennung lebender Ehegatte hatte einen
erheblichen Arbeitsaufwand zum Bau eines Familienhauses erbracht und verlangte
nach der Trennung Ausgleich von der Ehefrau, die das von ihm miterrichtete Haus
mit den gemeinsamen Kindern bewohnte.’2 Erortert wurde das Problem auf der Basis

49 BGH NJW 2011, S.2881 Nr. 21.

50 Ausfithrlich R. Wever, Vermogensauseinandersetzung der Ehegatten auflerhalb des Giiterrechts,
5. Aufl., Bielefeld 2009, S. 303-307, vgl. auch U. Haas, Ehegatteninnengesellschaft und familienrecht-
licher Vertrag sui generis?, FamRZ 2002, 205 f.

51 BGHZ 84, 361= NJW 1982, 2236. Verweise darauf etwa bei O. Haufleiter/W. Schulz, Vermo-
gensauseinandersetzung bei Trennung und Scheidung, 5. Aufl. 2011, Rn. 318 ff. vgl. auch Haus-
mann, Lebensgemeinschaft (Fn. 8), S. 479 ff.

52 BGH NJW 1982, S.2236.
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bisheriger Wertungen des ob und wie der vermégensrechtlichen Kompensation von
Ehegattenmitarbeit. Die Rechtsprechung hatte in Auslegung von § 1356 Abs. 2 BGB
der seit 1958 geltenden Fassung darauf abgestellt, ob eine Mitarbeit nach den Ver-
hiltnissen der Ehegatten (nicht nach der Verkehrssitte) iiblich war.53 War dies der
Fall, bestand eine Pflicht des einen Ehegatten zur Mitarbeit im Betrieb des anderen.
1977 wurde diese Regelung durch das 1. EheRG abgeschafft.>* § 1356 Abs. 2 BGB
normierte fortan nur noch ein Gebot der Riicksichtnahme auf Familie und Ehepart-
ner bei der Wahl der Erwerbstitigkeit. Diese unterlag aber nun dem freien Ermessen
des Ehegatten. Damit entfiel eine gesetzliche Wertung, die — wenn auch begrenzt
durch das Merkmal der ,,Ublichkeit“ — den Ehegatten Solidarititspflichten zur ge-
meinsamen Erwerbstitigkeit auferlegte.> Wo gesetzliche Beistandspflichten auf Aus-
nahmefille begrenzt wurden’® und ein gesetzliches Rollenbild des Ehegatten als au-
tonom wirtschaftendes Individuum deutlichere Gestalt annahm, erweiterte sich der
Spielraum fiir frei vereinbarte vertragliche Grundlagen der Mitarbeit.5”

Zu prifen war also, inwiefern bei Erbringung der Arbeitsleistung eine eigene ver-
tragliche Grundlage vorhanden war.’8 Hier begannen die Klassifizierungsproble-
me.’? Die Annahme eines Arbeitsvertrags scheiterte meistens schon am Rechtsbin-
dungswillen.®® Moglich war die Qualifizierung des rechtsgeschiftlichen Kontakts als
stillschweigender Abschluss einer Ehegatteninnengesellschaft, jedoch nur, sofern die
erbrachten Arbeitsleistungen iiber das hinausgingen, was zur Verwirklichung der
ehelichen Lebensgemeinschaft diene.! Daraus konne man aber nicht folgern, dass
das Verhalten der Parteien ,keine rechtsgeschiftliche Qualitit habe®“.62 An dieser
Stelle liefS der BGH in seiner Entscheidung vom 8.7.1982 einen besonderen Ver-
tragstyp in das Vakuum zwischen Innengesellschaft und Arbeitsvertrag treten: Die
im vorliegenden Fall von dem Ehemann erbrachten Arbeitsleistungen gingen nach
Ansicht des Gerichts tiber erwiesene Gefilligkeiten und tiber im Rahmen der Unter-
haltspflicht oder gegenseitigen Beistands- und Unterstuitzungspflicht unter Ehegatten

53 BGHZ 46, 385 = NJW 1967, 1077.

54 Zur Textgeschichte R. Voppel, Staudinger, Kommentar zum BGB, Neubearbeitung 2012, § 1356
Rn. 1.

55 Vgl. BGH NJW 1982, S.2237.

56 Zur Ableitung von Mitarbeitspflichten aus allgemeinen Beistandspflichten D. Schwab, Familienrecht,
20. Aufl. Miinchen 2012, Rn. 127.

57 Vgl.BGHZ 127,48 = NJW 1994, S. 2545 (2546) wo die Frage des Bestehens von Mitarbeitspflichten
aus dem allgemeinen ehelichen Solidarititsgebot erortert wird, dann aber offen gelassen wird, da im
vorliegenden Fall selbst bei bestehenden Mitarbeitspflicht diese weit tiberschritten worden wiren, was
den Weg zu einem Ausgleichsanspruch ohnehin eréffnet hitte. Zu dieser Entwicklung auch Haas,
Ehegatteninnengesellschaft (Fn. 50), S. 208.

58 BGH NJW 1982, S.2237.

59 Dazu mit weiteren Beispielen Hausmann, Lebensgemeinschaft (Fn. 8), S. 480 f.
60 Etwa BGH NJW 1982, §.2237.

61 Ebenda.

62 Ebenda.
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geschuldete Dienste weit hinaus.®® Rechtsgeschiftliche Qualitit ergebe sich schon
daraus, dass dem Ehegatten ein Wohnrecht an dem fiir die Familie herzustellenden
Haus eingeraumt werden sollte. Weiter wird ausgefiihrt: ,,Unter diesen Umstinden
sieht der Senat in dem geschilderten Verhalten der Parteien den schliissigen Abschluss
eines besonderen familienrechtlichen Vertrags. Welchen Inhalt der Vertrag hat, ist
in erster Linie den ausdriicklichen Abreden und sodann dem sonst schliissig zum
Ausdruck gebrachten Parteiwillen zu entnehmen. Dabei kénnen Erfahrungssitze
iiber sozialtypisches Verhalten von Ehegatten fiir die Auslegung dienlich sein“.6* Wo
demnach ein Parteiwille feststellbar war, ging die Rechtsprechung von einem Vertrag
aus, ohne dessen Inhalt niher zu beschreiben: ,,welche Anspriiche sich im einzelnen
urspriinglich aus dem Vertrag ergaben, bedarf hier keiner Entscheidung. Keine der
Parteien besteht mehr auf seiner Erfiillung“.®> Ob Leistungspflichten entstehen, wur-
de gar nicht erst erortert, da der Vertrag tiberhaupt nur auf der Ebene der Ruckab-
wicklung als Grundlage fiir die Ruckfihrung von Vermogen diene. Von vornherein
ging es um die Schaffung einer Voraussetzung fiir Billigkeitserwagungen im Rahmen
des Wegfalls der Geschiftsgrundlage.5®

Damit waren in der Rechtsprechung entscheidende Schritte zur Anerkennung eines
familienrechtlichen Vertrags sui generis unternommen, der dann in einer weiteren
Entscheidung vom 13.7.1994 mit dem Begriff der ,,Kooperation“ zwischen den Ehe-
gatten in Verbindung gebracht wurde.¢” Entlehnt ist diese Bezeichnung von Gern-
huber,® der damit Vertrige bezeichnete, die der Férderung der ehelichen Lebensge-
meinschaft dienen sollten, im Gegensatz zu so genannten Trennungsvertriagen, als
Regelung einer Beendigung der Kooperation.®® Fiir ihn handelt es sich beim Koope-
rationsvertrag aber nicht um eine aufSerhalb der geltenden Vertragsdogmatik liegen-
de Rechtsform. Zwar wiirden Ehegatten nicht in Willenserklarungen miteinander
verkehren, dennoch sei es geboten, ,,an den Kriterien der Willenserklarung die reinen
Gefilligkeiten (die ohne Bindung erwiesen werden) von den Leistungen zu sondern,
die im Bewusstsein erbracht werden, einer Rechtspflicht zu geniigen®.”? Zur Fest-
stellung des Kooperationsvertrages spielt also die Abgrenzung zur Gefalligkeit eine
entscheidende Rolle.

63 Ebenda.
64 Ebenda.
65 Ebenda.

66 Siehe dazu bereits BGH NJW 1972, S. 580, wo ein Ausgleich fiir Ehegattenmitarbeit nach Scheidung
nach Grundsitzen des Wegfalls der Geschiftsgrundlage angenommen wurde, ohne eine vertragliche
Grundlage der Zuwendungen tiberhaupt zu erortern. Ausgegangen wurde lediglich von einer ,,Zu-
wendung®, die wegen der Scheidung den veridnderten Umstinden anzupassen sei.

67 BGHZ 127, 48.
68 Dazu auch Haas, Ehegatteninnengesellschaft (Fn. 50), S. 2035.

69 Etwa J. Gernbuber, Die geordnete Ehe, FamRZ 1979, 193 (2001.). Aktuell Gernbuber/Coester-Walt-
jen, Familienrecht (Fn.2), S. 183f.

70 Ebenda.
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Il. Kritik am familienrechtlichen Kooperationsvertrag

Die Konstruktion des familienrechtlichen Kooperationsvertrags zur Begrundung von
Ausgleichsanspriichen bei Ehegattenmitarbeit hat in der Literatur zu Diskussionen
gefiithrt.”! Im Ergebnis wurde die Gewihrung von Ausgleichsanspriichen bei Ehe-
gattenmitarbeit einhellig begriifst.”? Kontroversen losten hingegen die dazu fithren-
den dogmatischen Konstruktionen aus, sowie die Rechtsfolgen des Ausgleichsan-
spruchs im Einzelnen. Zum Teil erscheint die Kritik des familienrechtlichen Koope-
rationsvertrags als Ausschnitt einer allgemeinen Kritik an den Riickabwicklungslo-
sungen bei Ehegattenzuwendungen. Soweit dabei der familienrechtliche Kooperati-
onsvertrag betroffen ist, lassen sich verschiedene Ebenen unterscheiden. Ein zentraler
Kritikpunkt betrifft die Voraussetzungen des Vertragsschlusses.”> Auch Ehegatten
konnen untereinander Vertrdge abschliefsen wie andere Teilnehmer am Rechtsver-
kehr.”* Typisches Problem bei Arbeitsleistungen oder Vermogensiibertragungen zur
Forderung des ehelichen Zusammenlebens ist jedoch, dass dafiir meist keine aus-
driickliche vertragliche Basis geschaffen wird. In den Vordergrund tritt daher die
Frage nach einem stillschweigenden Vertragsschluss und dessen Motiven.”> Nach
einem Ofter gedufSerten Vorwurf wiirden Willenserklarungen und Motive nur fin-
giert, um eine Riickabwicklung nach Regeln des Wegfalls der Geschaftsgrundlage zu
ermoglichen.”® Der familienrechtliche Kooperationsvertrag erscheint daher als ,,kon-
turenloses Institut“’” oder ,,gekiinsteltes Gebilde*“.”® Dafiir spricht, dass tatsichlich
der Inhalt des Vertrages kaum bestimmbar ist. Grundannahme der dlteren Recht-
sprechung war, dass die Ehegatten die Rechtsfolgen einer Trennung in der Regel nicht
bedenken.”® Was dann Gegenstand der stillschweigenden Willenserklirung sein sol-
le, musste folglich unklar bleiben.®? Primire Leistungspflichten kénnen es jedenfalls
nicht sein, denn diese sind von vornherein nicht gewollt. Eine Ehefrau, die ihrem
Mann beim Hausbau hilft, wird dies nicht tun, weil sie und er damit rechnen, dass
die Leistungen im Zweifelsfall auch eingeklagt werden konnen. Die blofle Erwartung

71 Uberblick bei Wever, Vermogensauseinandersetzung (Fn. 50), S. 308 f. m.w.N.

72 Siehe etwa P. Derleder, Zum Ausgleich der Ehegattenmitarbeit bei vereinbarter Giitertrennung im
Falle der Scheidung, FuR 1994, S. 303, wo die Gewihrung eines Ausgleichsanspruchs fiir Mitarbeit
bei Eheleuten mit Giitertrennung als ,,Gebot elementarer Gerechtigkeit“ bezeichnet wird.

73 Uberblick bei Voppel (Fn. 54), § 1356 Rn. 44-46.
74 Voppel (Fn. 54), § 1356 Rn. 44.
75 Voppel (Fn. 54), § 1356 Rn. 45.

76 Zuletzt Hoppenz, Ausiibungskontrolle (Fn. 32), S.1702; vgl. bereits D. Olzen, Familienrechtlicher
Ausgleichsanspruch nach Scheitern der Ehe, JR 1982, S. 496.

77 D. Joost, Zuwendungen unter Ehegatten und Bereicherungsausgleich nach der Scheidung, JZ 1985,
S.12.

78 K. Tiedke Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs zum ehelichen Giiterrecht seit dem 1. Januar 1978
— Teil 2, JZ 1984, S. 1078 (1085) ,,gekinsteltes Gebilde“. Dagegen etwa Wever, Vermogensausein-
andersetzung (Fn. 50), S. 308.

79 Olzen, Ausgleichsanspruch (Fn. 76), S. 496.
80 Ebenda.
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an den Fortbestand der Ehe mag als Zuwendungsmotiv bedeutsam sein, wird da-
durch aber noch nicht zur Willenserklirung.8!

Neben dem offenen Fragen beim Vertragsschluss sind die Rechtsfolgen des famili-
enrechtlichen Kooperationsvertrags kritisiert worden. Wenn dieser als Basis fiir part-
nerschaftliche Kooperation und Ehegestaltung ernst zu nehmen sei, sei nicht ersicht-
lich, weshalb bei Wegfall seiner Geschiftsgrundlage nur die auf der anderen Seite
ersparten Arbeitskosten an den zuwendenden Ehegatten zuriickflieflen sollten, nicht
aber die Wertzuwichse des gemeinsam gestalteten Vermogensgegenstands.$? So er-
scheint der Kooperationsvertrag etwa bei Derleder als ,,euphemistische Bezeichnung
fiir ein aufSerst gemischtes Rechtsfolgenkonglomerat aus arbeitsvertraglichen, berei-
cherungsrechtlichen und gesellschaftsvertraglichen Elementen .83 Besonders verbrei-
tet ist aber der Vorwurf des Mangels an Rechtssicherheit gegentiber dem gesamten,
auf dem Wegfall der Geschiftsgrundlage beruhenden Riickabwicklungssystem.3

F. Willensfiktion oder klassische Vertragsdogmatik? Voraussetzungen des
lebensgemeinschaftlichen Kooperationsvertrags

Die Ubertragung des familienrechtlichen Kooperationsvertrags auf den Bereich der
nichtehelichen Lebensgemeinschaft stiitzt der BGH vor allem auf Gerechtigkeitser-
wagungen und einen Vergleich zur bisherigen Rechtsprechung bei Ehegatten, insbe-
sondere im Zustand der Giitergemeinschaft.8 Zentrales Argument ist die rechtliche
Schutzwiirdigkeit des Vertrauens auf den Bestand der Beziehung, die nun auch fir
die nichteheliche Lebensgemeinschaft anerkannt werden soll. Dafiir erscheint der
Kooperationsvertrag als das geeignete Modell. Jedoch setzt sich die Rechtsprechung
auch mit der Kritik an dieser Konstruktion auseinander.3¢

I. Rechtsfolgewillen statt Rechtbindungswillen?

Wie soeben beschrieben wurde, war der in engen sozialen Beziehungen oft schwer
feststellbare Rechtsbindungswillen ein Hauptkritikpunkt. Konsequenterweise wird
dieser nun auch auf die Problematik der nichtehelichen Lebensgemeinschaft tiber-
tragen.’” Die Rechtsprechung argumentiert hier aber zunichst auf einer anderen
Ebene. Da es um eine Durchbrechung des riickabwicklungsfreien Raums ,,nichtehe-
liche Lebensgemeinschaft* ging, wurde zunachst ein sog. ,,Rechtsfolgenwillen* der
Partner begriindet, mit dem man die Riickabwicklung rechtsgeschiftlich zu stiitzen

81 Fiir ein weiteres Verstindnis der Willenserklirung im Ehegattenverhiltnis jedoch Haas, Ehegattenin-
nengesellschaft (Fn. 50), S. 208.

82 Derleder, Ehegattenmitarbeit (Fn. 72), S. 304.

83 Ebenda.

84 Joost, Zuwendungen (Fn.77), S. 12 m.w.N.

85 BGH NJW 2008, 3280.

86 BGH NJW 2008, 3279.

87 Vgl. etwa E. Schumann, Soergel, Kommentar zum BGB, 13. Aufl. 2013, NehelLG, Rn. 166.
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versuchte.®® Der BGH macht sich hier die Kritik an der ilteren Rechtsprechung zu
Eigen und zitiert eine Argumentation von Hausmann, nach der die nichteheliche
Lebensgemeinschaft schon deswegen kein ,rechtsfreier Raum’ sein konne, weil Part-
ner mit Zuwendungen zumindest auf dinglicher Ebene Rechtsfolgen herbeifiihren
wollten. Eine solche Anderung der Rechtzustindigkeit sei nur innerhalb der Rechts-
ordnung ein erreichbares Ziel.3? Tatsichlich stiitzt die ,,Dominanz personlicher Be-
ziehungen“?? in der nichtehelichen Lebensgemeinschaft nicht die Schlussfolgerung,
dass jede Handlung zwischen den Partnern ohne Herbeifiihrung von Rechtsfolgen
bleiben solle. Ein grundsatzlicher Ausschluss rechtsgeschiftlicher Handlungsspiel-
raume wire schon mit dem Prinzip der Privatautonomie nicht vereinbar und zwi-
schen Partnern einer nichtehelichen Lebensgemeinschaft umso unangemessener, da
hier keine Kollisionen zwischen privaten Abmachungen und giiterrechtlichen Vor-
schriften zu befurchten sind. WillensdufSerungen zwischen den Partnern sind also
einzelfallabhiangig festzustellen und zu bewerten. Sofern es dabei um einen Rechts-
folgenwillen mit dinglichen Auswirkungen geht, wird sich dieser vor allem bei Zu-
wendungen von Vermogenssubstanz feststellen lassen. Oft kommt es den Partnern
gerade darauf an, Eigentum auf einen Partner zu ubertragen, auch zum Zweck des
Schutzes vor Glaubigern im Falle einer Zwangsvollstreckung. Bei Arbeitsleistungen
fallt die Begriindung schon schwerer. Ein am gemeinsamen Wohnhaus mitarbeiten-
der Partner wird sich wahrend der Erbringung der Arbeitsleistungen keine Gedanken
uiber dingliche Rechtsinderungen machen. Anders als bei der Zuwendung, lasst sich
Mitarbeit schwer in dinglichen Kategorien als Ubertragung von Verfiigungsrechten
fassen. Soweit es um diesen Bereich des Kooperationselements geht, kann sich die
Rechtsprechung nicht ohne weiteres auf die Ubertragung dinglicher Rechte stiitzen.
Da die Riickabwicklung wegen Vermogenszuwendung und Arbeitsleistung wegen
Storung der Geschiftsgrundlage gleichermafSen auf einer vertraglichen Grundlage
beruhen soll, miisste hier aber ebenfalls ein Rechtsfolgenwille begriindet werden.”!

Auf einer anderen Ebene liegt die Frage, ob die Partner bei Abschluss des Koopera-
tionsvertrages mit Rechisbindungswillen handelten. Das Thema des Rechtsbin-
dungswillens wird in den Entscheidungen von 2008 explizit vor allem im Zusam-
menhang mit Gesellschaftsvertrigen angesprochen.”?> Zum Abschluss eines Gesell-
schaftsvertrags wird ein Rechtsbindungswillen gefordert; eine faktische Willenstiber-
einstimmung reiche nicht aus fiir eine nach gesellschaftsrechtlichen Grundsitzen zu

88 BGHZ 117,193 (203) = NJW 2008, S. 3279.

89 R. Hausmann/G. Hobloch, Recht der nichtehelichen Lebensgemeinschaft, 2. Aufl. 2004, Kap. 4, Rn. 3.
90 Ebenda.

91 Vgl. BGHZ 117, 193 (209) = NJW 2008, S. 3281, Nr.41 wo Arbeitsleistungen und Vermogenszu-

wendungen gleichermaflen der Riickabwicklung nach Wegfall der Geschiftsgrundlage unterworfen
werden, weil beide nach wirtschaftlicher Betrachtungsweise geldwerte Leistungen darstellen.

92 BGHZ 117,193 (199f.) = NJW 2008, S. 3278.
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beurteilende Zusammenarbeit.”3> Nach wie vor wird hier darauf abgestellt, ob die
Partner einen uber die Verwirklichung der nichtehelichen Lebensgemeinschaft hin-
ausgehenden Zweck verfolgen.”* Diese Feststellung sei umso erforderlicher, da die
nichteheliche Lebensgemeinschaft ,,vom Ansatz her eine Verbindung ohne Rechts-
bindungswillen“®S darstelle. Daraus ergibt sich, dass gerade dort wo ein gesell-
schaftsrechtlich relevanter Rechtsbindungswillen nicht vorhanden ist, ein Rechtsfol-
genwillen im Sinne eines lebensgemeinschaftlichen Kooperationsvertrages zum Tra-
gen kommen kann.”¢

In der Literatur werden die Begriffe ,,Rechtsbindungswillen und ,,Rechtsfolgewil-
len teilweise synonym verwendet,”’ teilweise aber auch streng voneinander abge-
grenzt.”® ,Rechtsfolgewillen® kann etwa als Umschreibung fiir das Erklirungsbe-
wusstsein verwendet werden, also fiir das auf subjektiver Ebene zu bestimmende
Bewusstsein, eine rechtsgeschiftlich relevante Erklirung abzugeben.”® Fiir andere
wiederum bedeutet Rechtsfolgewillen die Herbeifithrung einer ganz konkreten
Rechtsfolge. Rechtsfolgewillen wird dann gleichgesetzt mit Geschiftswillen.!0 Den
Willen, ein genau bestimmbares Geschift abzuschlieflen, womoglich sogar bezogen
auf einen konkret vorstellbaren Vertragstyp, wird man bei den hier relevanten Zu-
wendungen unter Lebenspartnern kaum feststellen konnen, da deren Problematik
gerade in ihrer Unbestimmtheit liegt. In diesem Sinne wire Rechtsfolgewillen also
kein geeignetes Abgrenzungskriterium.

Wenn man hingegen Rechtsfolgewillen mit Erklarungsbewusstsein gleichsetzt, stellt
sich die Frage, wie letzteres zu definieren ist und ob es tberhaupt als konstitutives
Element zum Tatbestand der Willenserkliarung gehort. Bekanntlich gibt es dazu ver-
schiedene Meinungen.!?! Von ihnen hingen dann die Voraussetzungen eines lebens-
gemeinschaftlichen Kooperationsvertrags ab. Wenn es dem BGH tatsachlich darum
ginge, einen Rechtsfolgewillen in das Zentrum der Betrachtung zu riicken, wire ins-
besondere die Frage relevant, unter welchen Umstidnden ein lebensgemeinschaftlicher
Kooperationsvertrag auch bei fehlendem Erklarungsbewusstsein zustande kommen
koénnte.102

93 Ebenda.
94 Ebenda.
95 Ebenda.
96 Eben weil die Abwicklung nach Gesellschaftsvertrag vorrangig ist, s.o. unter B.

97 Etwa R. Bork, Staudinger, Kommentar zum BGB, Neubearbeitung 2010, Vorbem. zu §§ 145 ff.
Rn. 3.

98 R. Singer, Staudinger, Kommentar zum BGB, Neubearbeitung 2012, Vorbem. zu §§ 116 ff. Rn. 29.
99 H. Kéhler, BGB-Allgemeiner Teil, 36. Aufl. Miinchen 2012, § 6 Rn. 3.

100 Singer (Fn. 98), Vorbem. zu §§ 116 ff. Rn. 29.

101 Pragnant J. Neuner, Was ist eine Willenserklarung?, JuS 2007, S. 881-888.

102 Die Tatsache, dass der Abschluss des nichtehelichen Kooperationsvertrags regelmifig durch kon-
kludentes Verhalten erfolgt, dndert nichts an den Mafsstiben der Beurteilung des Erklirungsbe-
wusstseins dazu Singer (Fn. 98), Vorbem. zu §§ 116 ff. Rn. 43-45.
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In einem dhnlichen Zusammenhang wurde bereits tiberpriift, ob die Rechtsprechung
zu stillschweigenden Ehegattenvertragen — wie der familienrechtliche Kooperations-
vertrag — sich ,,mit der von der h.M. vertretenen Konzeption vom Tatbestand einer
Willenserklirung® vertrigt.'93 Dabei wurde erortert, ob eine ohne Erklirungsbe-
wusstsein abgegebene Erklarung als Willenserklarung zu behandeln sei. Nach der
Rechtsprechung ist das dann der Fall, wenn ,,der Erklirende bei Anwendung der im
Verkehr erforderlichen Sorgfalt hitte erkennen und vermeiden kénnen, dass seine
Erklarung als Willenserklarung aufgefasst werden durfte und wenn der Empfianger
sie auch tatsichlich so verstanden hat“.104 Bezieht man das nun auf den lebensge-
meinschaftlichen Kooperationsvertrag, zeigt sich, dass hier gerade kein Kriterium fur
die Beurteilung seiner Voraussetzungen liegen kann. Bei der Wertung des BGH geht
es um die Zurechnung der Folgen einer Handlung, welche die andere Seite als rechts-
geschiftlich verstehen durfte. Es geht darum, wann einem Erklirenden das Risiko
einer rechtsgeschiftlichen Bindung aufgeburdet werden darf, deren Rechtsfolgen er
so zumindest bewusst nicht in Gang setzen wollte.!% Beim Kooperationsvertrag wird
durch die Zuwendung eines Vermogensgegenstandes oder die Erbringung einer Ar-
beitsleistung konkludent eine Willenserklarung abgegeben. Die Zurechnung der Fol-
gen einer solchen Erklirung birgt fiir den Zuwendenden aber kein Risiko.!%¢ Im Ge-
genteil: Wenn sein Verhalten als Willenserklarung anerkannt wird, kann der Zu-
wendende davon nur profitieren. Denn primare Leistungs- und Gegenleistungs-
pflichten 16st seine Handlung nach der Rechtsprechung ohnehin nicht aus. Der Ver-
trag ist nur Stiitze eines spateren Riickabwicklungsanspruchs. Wenn ein Vertrag zu
Stande kommt, muss der Zuwendende nichts leisten, bekommt aber gegebenenfalls
etwas zuriick. Das zeigt, dass die uber die Figur des Erklarungsbewusstseins gere-
gelten Vertragsrisikoverteilungen hier unpassend sind.

Davon abgesehen finden die dogmatischen Wertungen zum Erklarungsbewusstsein
stets vor dem Hintergrund einer Anfechtungsmoglichkeit statt.!9” An eine Anfech-
tung, zumindest wegen Irrtums,'%® wird aber ein Partner einer nichtehelichen oder
sonstigen Lebensgemeinschaft regelmidfSig nicht denken. Es geht um Willenserkla-
rungen durch schlussiges Verhalten, welche die Partner kaum als zeitlich genau zu-
zuordnende rechtsgeschiftliche Handlungen vor Augen haben werden, was aber fiir

103 Haas, Ehegatteninnengesellschaft (Fn. 50), S. 206.

104 BGHZ 91, 324 = NJW 1984, S. 2279 (Leitsatz).

105 BGH NJW 1984, S.2280.

106 Zum Gesichtspunkt der Risikozurechnung vgl. Singer (Fn. 98), Vorbem. zu §§ 116 ff. Rn. 38.
107 Vgl. BGH NJW 1984, S.2280.

108 Fur eine Anfechtung des Kooperationsvertrags wegen arglistiger Tauschung gem. § 123 Abs. 1
Alt. 1 BGB, wenn ein Partner bei Zuwendung des anderen bereits zur Trennung entschlossen war,
hingegen Schumann (Fn. 87), NeheLG, Rn. 166, Fn. 626 m.w.N.
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eine fristgemifle Anfechtung im Sinne des § 121 BGB Voraussetzung wire.'%” Auch
durfte der Wille zum Abstandnehmen vom lebensgemeinschaftlichen Kooperations-
vertrag vor allem bei einer Trennung entstehen, die nur im dufSersten Zufall innerhalb
einer Anfechtungsfrist stattfinden wird.

Hier zeigt sich, dass der lebensgemeinschaftliche Kooperationsvertrag nicht ohne
weiteres mit Kategorien herkommlicher Vertragsdogmatik zu erfassen ist. Die Fest-
stellung eines ,,Rechtsfolgewillens im Sinne eines Erklarungsbewusstseins nach
Wertungen der Rechtsprechung kann also nicht zu den Voraussetzungen der Wil-
lenserklarung eines lebensgemeinschaftlichen Kooperationsvertrags gehoren.

Il. Das Erfordernis des Rechtsbindungswillens und die Abgrenzung von der Gefalligkeit

In der Literatur zum familienrechtlichen Kooperationsvertrag wurde zumindest ein
Rechtsbindungswillen als wichtiges Kriterium hervorgehoben.!? Der BGH hatte
schon bei seiner Leitentscheidung zum familienrechtlichen Kooperationsvertrag von
1982 zumindest Wert auf die Feststellung gelegt, dass die rechtsgeschiftliche Qua-
litat des Verhaltens der Partner auch daran gemessen werden misse, ob ihre Leis-
tungen nur als blofle Gefilligkeiten einzustufen seien.!'" Auch die aktuelle Recht-
sprechung zum Kooperationsvertrag grenzt zwischen verschiedenen Leistungen oder
Zuwendungen ab. Nicht jede soll der Riickabwicklung nach § 313 BGB unterliegen.
Was zur Deckung des alltdglichen Bedarfs der Lebenspartner geleistet wird, ist nicht
zuriickzufithren.''2 Daraus wire zu schliefen, dass in solchen Fillen ein Rechtsbin-
dungswillen nicht vorhanden ist, auch beim lebensgemeinschaftlichen Kooperati-
onsvertrag. Daher kommt dem Element des Rechtsbindungswillens auch bei dieser
Vertragsform Bedeutung zu.'!3 Da das blofSe Zusammenleben fiir die Begriindung

t,114

eines Rechtsbindungswillens nicht ausreich sind die einzelnen Handlungen der

Lebenspartner auf ihren rechtsgeschiftlichen Gehalt zu iiberpriifen.!!’

Zunichst stellt sich die Frage, ob sich bei der Bestimmung des Rechtsbindungswillens
im Rahmen des lebensgemeinschaftlichen Kooperationsvertrages die Wertungen zum
familienrechtlichen Vertrag und vor allem die Kritik daran tibertragen lassen. Ist ein
Rechtsbindungswillen bei der nichtehelichen Lebensgemeinschaft schlechthin nicht

109 Zu Problemen der Anfechtungsfrist bei fehlendem Erklirungsbewusstsein Singer (Fn. 98), Vorbem.
2u §§ 116 £F. Rn. 35.

110 Siehe oben, E. I.
111 BGH NJW 1982, S.2337.
112 BGHZ 117,193 (208) = NJW 2008, S. 3281.

113 Vgl. auch M. Schwab, Die Vermogensauseinandersetzung in nichtehelichen Lebensgemeinschaften,
FamRZ 2010, S. 1702.

114 Lobnig (Fn.7), Anh zu §§ 1297 f Rn. 131.

115 Anders als bei Ehegatten in Giitertrennung kommt hier auch kein Ehevertrag als rechtsgeschaftlicher
Ankniipfungspunkt in Frage, dessen Ausiibungskontrolle ein funktionales Aquivalent fiir die tiber

den Kooperationsvertrag gelosten Riickabwicklungsfragen darstellen kénnte. Dazu Hoppenz, Aus-
ibungskontrolle (Fn. 32), S. 1703.
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festzustellen, so dass der lebensgemeinschaftliche Kooperationsvertrag ebenfalls als
»gekiinsteltes Gebilde“ erscheinen muss?''® Muss man sich bei der nichtehelichen
Lebensgemeinschaft auch mit der Einsicht zufrieden geben, dass die blofSe Erwartung
an den Fortbestand der Beziehung noch keinen Rechtsbindungswillen begriindet,
sondern ein blofles Zuwendungsmotiv darstellt und bei Vorliegen eines Rechtsbin-
dungswillens stets von einem Gesellschaftsvertrag auszugehen sei?!'” Anders gefragt:
Wird das Merkmal des Rechtsbindungswillens auf Kosten einer notwendigen Aner-
kennung von Rechtsgeschiften im nichtehelichen Lebensraum tberstrapaziert?

Bei der Erorterung solcher Fragen fiir die eheliche Lebensgemeinschaft spielt die zu-
nehmende vermégensrechtliche Liberalisierung der Ehe eine Rolle.'$ Je mehr Spiel-
raum fur autonome wirtschaftliche Betitigung den Ehegatten eingeraumt wird, desto
eher ist man geneigt, deren Interaktion in Form von Willenserklarungen zu erfas-
sen.'!® Wenn diese Annahme plausibel ist, wiirde das fiir die lebensgemeinschaftliche
Kooperation aufserhalb der Ehe bedeuten, dass erst recht iiber das Mafs des taglich
Benotigten hinausgehende Zuwendungshandlungen der Partner rechtsgeschaftliche
Anerkennung verdienten. Den Bereich der rechtsgeschiftlichen Handlungen konnte
man hier weiter fassen, denn immerhin gab und gibt es keine Hindernisse fur recht-
lich relevante Selbstverpflichtungen. Eheliche Pflichten, die der freien Willensbetati-
gung hitten im Wege stehen konnen, mussten hier erst gar nicht abgebaut werden.
Einzuwenden ist gegen dieses argumentum a maiore ad minus jedoch, dass die blofse
Eroffnung eines Raums fiir Privatautonomie an sich noch kein Indiz fiir die Abgabe
einer Willenserkldrung ist.

Schlussig lasst sich das Verhalten von Partnern als konkludente Willenserkldrung
hingegen begrunden, wenn man den dazu erforderlichen Rechtsbindungswillen nach
objektiven MafSstiben beurteilt.!20 So ist etwa in der Literatur zum familienrechtli-
chen Vertrag sui generis darauf hingewiesen worden, dass der Wille der Eheleute mit
der herrschenden Meinung aus Sicht eines objektiven Beobachters unter den gege-
benen Umstinden zu beurteilen sei.'2! Unschidlich ist hier die Tatsache, dass es sich
regelmifSig um eine konkludente Willenserklarung handelt. Sofern es dabei nicht um
Bestdtigungen Genehmigungen, Zustimmungs- und Verzichtserklarungen geht, ist
hier die objektive Auslegungsmethode ebenso angemessen, wie bei der ausdriickli-
chen Erklirung.!2? Legt man diese Sichtweise zu Grunde, kombiniert mit einem nor-

116 Zur Kritik am familienrechtlichen Kooperationsvertrag oben E.II.

117 Zu letzterem Schwab, Vermogensauseinandersetzung (Fn. 113), S. 1702, der darauf schlieft, dass
eigentlich beim Kooperationsvertrag der Rechtsbindungswille fehlen miisse, wenn eine Abgrenzung
zum Gesellschaftsvertrag mit Rechtsbindungswillen maéglich sein soll.

118 So v.a. bei Haas, Ehegatteninnengesellschaft (Fn. 50), S.207.
119 Haas, Ehegatteninnengesellschaft (Fn. 50), S. 208.

120 Singer (Fn. 98), Vorbem. zu §§ 116 ff. Rn. 29.

121 Hass, Ehegatteninnengesellschaft (Fn. 50), S. 207.

122 Singer (Fn.98), § 133 Rn. 26.
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mativen Element und allgemeinen Billigkeitserwagungen, gelangt man leichter zur
Annahme eines Rechtsbindungswillens, auch fir die nichteheliche Lebensgemein-
schaft. Dieser wiirde sich darauf richten, eine Zuwendung ohne Ubernahme einer
diesbeziiglichen Leistungspflicht zu erbringen, wobei im Fall des Scheiterns der Be-
ziehung aber ein Ausgleich erwartet wird. Wann das der Fall ist, wire auch, aber
nicht nur, anhand der wirtschaftlichen Bedeutung der Vermogensubertragung als
»Seriosititsindiz“123 zu entscheiden. Die normative Bewertung des Rechtsbindungs-
willens ermoglicht hier auch die Einbeziehung anderer Kooperationsleistungen. Uber
die taglichen Bedurfnisse der Gemeinschaft hinaus konnen etwa auch Betreuungs-
leistungen fir Kinder erbracht worden sein, oder Angehorige eines Partners gepflegt
worden sein.'?* Moglich wire dann auch die rechtliche Anerkennung solcher Leis-
tungen als Vertragsschluss mit Rechtsbindungswillen, aber ohne ,,Verpflichtungs-
und Rechtsdurchsetzungswillen®.!?’ Bei dieser Konstruktion besteht allerdings die
Gefahr, dass die Billigkeitserwagungen, die schon im Rahmen der Riickabwicklung
nach Wegfall der Geschiftsgrundlage angestellt werden,!?¢ in den Bereich des Ver-
tragsschlusses vorverlagert werden. Da der lebensgemeinschaftliche Kooperations-
vertrag uberhaupt nur als Rechtfertigung fiir einen Wegfall der Geschiftsgrundlage
Relevanz hat, wird moglicherweise von der Angemessenheit der von § 313 BGB vor-
gesehenen Riickabwicklungsfolgen her auf das Zustandekommen eines Vertrages
geschlossen werden. Was letztlich ,,iber den tiglichen Bedarf“ der Gemeinschaft
hinaus geleistet wird, kann unterschiedlich bestimmt werden und ist somit ein ge-
wisser Unsicherheitsfaktor bei der Feststellung eines Vertragsschlusses.

Der BGH bestimmt den Rechtsbindungswillen des lebensgemeinschaftlichen Koope-
rationsvertrags hingegen negativ, durch Abgrenzung der Handlungen der Partner
von ,bloflen Gefilligkeiten“.12” Diese Abgrenzung kann hier aber nicht im her-
kommlichen Sinne gemeint sein. Ausschlaggebend fiir die Abgrenzung zwischen
Rechtsgeschaft und Gefilligkeitsverhiltnis ist normalerweise die Frage, ob die Par-
teien einander rechtsverbindlich Leistungen zusagen oder nicht.!28 Beim lebensge-
meinschaftlichen Kooperationsvertrag hat dieses Kriterium jedoch keine Aussage-
kraft, denn Leistungspflichten sind hier ohnehin nicht gewollt. Auch wenn erhebliche

123 So die Formulierung von Haas, Ehegatteninnengesellschaft (Fn. 50), S.208; vgl. die Bestimmung des
Rechtsbindungswillens nach Kriterien des AusmafSes von Arbeitsleistungen aus Sicht einer Klausur-
l6sung K. von Koppentels-Spies/]. Gerds, Referendarexamensklausur — Zivilrecht: Nichteheliche Le-
bensgemeinschaft und Ehevertrag, JuS 2009, S. 726 (730).

124 Vgl. Dethloff, Nichtausgleich (Fn. 30), S. 420.

125 Diese Formulierung wurde vorgeschlagen von Schwab, Vermogensauseinandersetzung (Fn. 113),
S.1702.

126 Zur nach wie vor herrschenden Einordnung von § 313 BGB als Ausprigung von Treu und Glauben
und damit als Instrument von Billigkeitsrechtsprechung A. Stadler, Jauernig, Kommentar zum BGB,
14. Aufl. 2011, § 313, Rn. 1.

127 BGHZ 117,193 (209f.) = NJW 2008, S. 3281 Nr. 43.

128 Bork (Fn.97), Vorbem. zu §§ 145 ff. Rn. 3.
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Vermogenswerte Uibertragen oder Arbeitsleistungen zur Ausgestaltung der Lebens-
gemeinschaft erbracht werden, so erfolgen diese weder in Erfiillung noch zur Be-
griindung von Leistungspflichten.!?? Auch vertragliche Anspriiche wegen Leistungs-
storungen, etwa bei fehlerhaftem Bau eines gemeinsam bewohnten Hauses, entspre-
chen nicht dem Parteiwillen. Mafsgeblich fiir die Beurteilung der Gefalligkeit und
damit des Rechtsbindungswillens kann also nur die Frage sein, ob bei Scheitern der
Beziehung ein Ausgleich erwartet wird oder nicht. Somit wird deutlich, dass die Er-
wartung an den Fortbestand der Beziehung schon auf der rechtsgeschiftlichen Ebene
relevant sein muss, wenn es um die Qualifizierung der Willenserklarung geht.

Das vernachlissigt die aktuelle Rechtsprechung des BGH, bei der die Priifung der
Rechtsfolgen stets die Kriterien des Vertragsschlusses tiberlagert. Auch die nach der
Rechtsprechungsianderung 2008 erfolgte Ausformung der Riickabwicklungsvoraus-
setzungen setzt bei den Billigkeitserwigungen im Rahmen des § 313 BGB an.'30 Auch
wenn ein Rechtsbindungswillen unter Zugrundelegung objektiver Kriterien zwischen
den Partnern einer nichtehelichen Lebensgemeinschaft entgegen kritischer Stimmen
zum familienrechtlichen Kooperationsvertrag schliissig begrindet werden kann,
bleibt dennoch der Eindruck der Konturlosigkeit bestehen.’3! Der lebensgemein-
schaftliche Kooperationsvertrag ist ein Vertrag ohne Leistungspflichten, den man
billigerweise zustande kommen lassen wird, wenn einem Lebenspartner Ausgleichs-
anspriiche gewahrt werden sollen. Um Naheres tiber Anforderungen und Merkmale
des lebensgemeinschaftlichen Kooperationsvertrags sagen zu konnen, ist er in seinem
eigentlichen Funktionszusammenhang zu beschreiben, namlich als Vertrag im Sinne

des § 313 BGB.

lll. Derlebensgemeinschaftliche Kooperationsvertragals Vertragim Sinne des § 313 BGB

Ein ,,Vertrag® im Sinne des § 313 BGB ist notwendiger Bezugspunkt fiir die unvor-
hergesehene Verdnderung von Umstinden, die nicht Bestandteil des Vertrages ge-
worden sind und die Geschiftsgrundlage bilden. Geschiftsgrundlage und Vertrags-
inhalt sind also deutlich zu unterscheiden, wenn die Riickabwicklung nach § 313
BGB iiberhaupt einschligig sein soll. Es geht um Ausgleich bei Vertragen, die sich
uberraschend als unvollstindig erweisen. Wenn im Vertrag schon eine Regelung fur
die Verianderung dufSerer Umstinde enthalten ist, verliert der Ausgleichsmechanis-
mus des § 313 BGB seine Berechtigung. Das ergibt sich aus dem Prinzip der Privat-
autonomie. Was die Parteien gestaltet haben, muss Vorrang vor den auf Billigkeits-
erwagungen beruhenden Korrekturen durch die Rechtsprechung haben. Daher be-

129 Bork (Fn.97), Vorbem. zu §§ 145 ff. Rn. 79.
130 BGH NJW 2011, S. 2880.

131 So auch i.E. C. F. Majer, Ausgleichsanspriiche in der nichtehelichen Lebensgemeinschaft — Zugleich
Anmerkung zu BGH, NJW 2008, 3277 = FPR 2008, 519 und BGH, NJW 2008, 3282, NJOZ 2009,
S. 114 (117).
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notigt ein Vertrag im Sinne des § 313 BGB ein Profil, das ihn tiberhaupt von einer
Geschiftsgrundlage unterscheidbar macht. Der Inhalt des Rechtsgeschifts zwischen
den Partnern kann nicht gleichzeitig dessen Geschiftsgrundlage sein.!32 Hier liegt
das Hauptproblem in Bezug auf den lebensgemeinschaftlichen Kooperationsver-
trag.!33 Bei der objektiven Beurteilung des rechtsgeschiftlichen Charakters einer Zu-
wendung oder Arbeitsleistung, muss entscheidend beriicksichtigt werden, ob diese
zur Ausgestaltung, d.h. im Vertrauen auf den Fortbestand der Lebensgemeinschaft,
gemacht wird. Denn hierin liegt das Unterscheidungskriterium zur nicht ausgleichs-
fahigen Forderung der tiglichen Grundlagen der Lebensgemeinschaft. Gleichzeitig
liegt in diesem Vertrauen das Billigkeitskriterium, das den Weg zur Riickabwicklung
eroffnet.13* Wirtschaftliche Relevanz einer Vermdgensiibertragung an sich ist kein
ausreichender Indikator firr Rechtsbindungswillen. Es ist auch denkbar, dass Giiter
von erheblichem Wert aus blofler Gefilligkeit geschaffen oder tibertragen werden.
Nur ein durch schlissiges Verhalten zum Ausdruck gebrachtes Vertrauen als recht-
lich schutzwiirdiges Interesse eroffnet hier den Weg zur rechtsgeschiftlichen Quali-
fizierung der Handlung.'3* Dieses Vertrauen stellt aber auch gleichzeitig die Ge-
schiftsgrundlage dar, denn es ist das mafSgebliche Motiv der Zuwendung. Allein
darum kann es gehen, wenn nach ,,Umstidnden, die zur Grundlage des Vertrags ge-
worden sind“ im Sinne des § 313 BGB gefragt wird. Somit waren also Vertrag und
Geschiftsgrundlage, Willenserklarung und Zuwendungsmotiv nicht unterscheid-
bar.13¢ Man miisste fragen, warum sich die Riickabwicklung nicht aus dem als In-
begriff verrechtlichten Vertrauens anzusehenden Kooperationsvertrag selbst ergeben
soll.

Das schwierige Verhaltnis zwischen Vertrag und Geschaftsgrundlage bei der nicht-
ehelichen Lebensgemeinschaft wurde in der Literatur bereits diskutiert.'3” Schon in
der Grammatik des richterrechtlich gepragten § 242 BGB fragte man sich, wo denn
das Geschift sei, dessen Grundlage wegfallen solle.’3® Daraus entstehenden Beden-
ken tiber die Anwendbarkeit des Wegfalls der Geschiftsgrundlage auf nichteheliche
Lebensgemeinschaften begegnete etwa Hausmann mit prinzipiellen Ausfiihrungen
zur Funktion des Instituts. Dieses sei nicht nur auf den Ausgleich von Aquivalenz-
storungen gerichtet, sondern nicht zuletzt auf den Schutz materieller Reziprozitats-
erwartungen.'3? Treffend ist diese Bezeichnung fiir die nichteheliche Lebensgemein-

132 Zuletzt etwa J. Henke/]. KefSler, Die Ruickforderung von Zuwendungen nach endgiiltiger Trennung,
JuS 2011, S.583 (587).

133 Dazu u.a. bereits Majer, Ausgleichsanspriiche (Fn. 131), S. 117.

134 Siehe oben F.IL.

135 Siehe oben F.IL

136 So die Kritik von Majer, Ausgleichsanspriiche (Fn. 131), S. 117.

137 Besonders von Hausmann, Lebensgemeinschaft (Fn. 8), S. 336 ff. m.w.N.
138 Ebenda.

139 Hausmann, Lebensgemeinschaft (Fn. 8), S. 622 ff.
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schaft vor allem deswegen, weil damit ein Leistungsaustausch jenseits des auf do ut
des — Verbindungen zugeschnittenen Aquivalenzprinzips charakterisiert werden
kann. Rechtliche Anerkennung verdient auch ein Tauschverhaltnis mit zeitlich nicht
genau definierbaren, von immateriellen Elementen mitgepragten Gegenleistungser-
wartungen.!*'Eine derartige Akzentuierung der Erwartungssicherheit vermag aber
nicht zu erkldren, warum man diese Reziprozitatserwartung nicht als Vertragsinhalt
anerkennen will. Wenn das Erwarten-dirfen eines Bestands der Partnerschaft als
objektiv-normativer Indikator einer Willenserklirung herangezogen wird, dann
muisste es auch Vertragsgegenstand werden, denn sonst wire nicht klar worauf, wenn
nicht auf diese Gegenseitigkeitserwartung, sich der Wille dann richten sollte.

Auf der Rechtsfolgenebene wiirden dann einige Unterschiede entstehen. So konnte
etwa der Bestand der Gemeinschaft statt als Geschaftsgrundlage eher als stillschwei-
gende Bedingung im Sinne des § 158 BGB aufgefasst werden.'*! Dann wiirden Bil-
ligkeits- und Zumutbarkeitserwagungen keine Rolle spielen, anders als bei § 313
BGB, wo sie im Wortlaut eine Grundlage finden. Je nach Vertragsauslegung miisste
dann eine Sachzuwendung zuriickgegeben werden, etwa wenn das Ende der Lebens-
gemeinschaft als auflosende Bedingung gem. § 158 Abs.2 BGB fiir das Behalten
diirfen eines Gegenstands vereinbart ist. Bei dieser stiarksten Form der Zwecksiche-
rung durch auflésende Bedingung entstiinde bei Scheitern der Beziehung ein unein-
geschriankter Herausgabeanspruch, der nicht durch Billigkeitsgesichtspunkte zu be-
grenzen ware.

Ahnlich verhilt es sich bei Arbeitsleistungen. Hier beschrinkt die Rechtsprechung
den Ausgleichsanspruch auf Grundlage von § 313 BGB. Zuruckgefuhrt werden sol-
len nur die vom anderen Partner ersparten Kosten einer fremden Arbeitskraft.!42
Bemessen wird also nicht der konkrete Wert der vom ehemaligen Partner geleisteten
Arbeit; besondere Qualifikationen etwa bleiben somit aufler Betracht. AufSerdem
wird darauf abgestellt, ob der Wert der Arbeitskraft zum Zeitpunkt des Scheiterns
der Beziehung als Wegfall der Geschiftsgrundlage noch im Vermogen des anderen
Teils enthalten war.!*3 Ganz anders kénnte die Riickabwicklung bei Arbeitsleistun-
gen jedoch ausfallen, wenn man in der auf Reziprozitdtserwartungen gerichteten
vertraglichen Einigung eine aufschiebende Bedingung derart sehen wiirde, dass eine
Vergiitung fiir die Arbeitsleistung im Fall der Trennung nachtriglich zu erbringen
sei.!* Hier stiinde der Zuwendende dann sozusagen nachtriglich wie eine vertraglich

140 Ebenda.

141 Dazu Hausmann, Lebensgemeinschaft (Fn. 8), S. 636 ff; vgl. auch W. Maus, Scheidung ohne Trau-
schein, Frankfurt/M. 1984, S. 188 ff.

142 BGHZ 117,193 (210f.) = NJW 2008, S. 3281 Nr. 45.
143 Ebenda.
144 Vgl. Hausmann, Lebensgemeinschaft (Fn. 8), S. 636.
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verpflichtete Arbeitskraft; der Kooperationsvertrag wiirde nur eine Art Verschiebung
von Leistungspflichten bewirken.

Angesichts dieser Unterschiede erweist sich die schwierige Abgrenzung zwischen
Vertrag und Geschiftsgrundlage im Rahmen des lebensgemeinschaftlichen Koope-
rationsvertrags als Faktor von Rechtsunsicherheit. Die ohnehin schon betrachtlichen
Abgrenzungsprobleme zwischen Bedingung, ergidnzender Vertragsauslegung und
Geschiftsgrundlage!® verstirken sich aufgrund der nur normativ moglichen Be-
stimmbarkeit der WillensdufSerungen des lebensgemeinschaftlichen Kooperations-
vertrags.14¢

IV. Zwischenergebnis

Der lebensgemeinschaftliche Kooperationsvertrag kommt dort zum Tragen, wo fru-
her die Annahme einer rechtlichen Unverbindlichkeit von Handlungen zwischen
Partnern einer nichtehelichen Lebensgemeinschaft Riickabwicklungsanspriiche aus-
schloss. Er kann der alteren Doktrin der Lebensgemeinschaft als prinzipiell ruckab-
wicklungsfreiem Raum entgegengesetzt werden, ohne dass man sich dazu einer Wil-
lensfiktion bedienen muss. Ein erforderlicher Rechtbindungswille ldsst sich objektiv
begriinden, wenn man auf einen Willen zur Ausgestaltung der Lebensgemeinschaft
mit der notwendigen Folge abstellt, dass bei Trennung Ausgleichsanspriiche entste-
hen sollen.'#” Es handelt sich um einen objektiven Partizipationswillen, durch den
ein schutzwiirdiges Vertrauen zum Ausdruck gebracht wird.!* Dieses bildet den
Kern seines rechtsgeschiftlichen Gehalts. Auf subjektiver Ebene hingt diese Wil-
lensaufSerung aber nicht von einem Erklarungsbewusstsein ab, weil sich nach der
spezifischen Interessenlage beim lebensgemeinschaftlichen Kooperationsvertrag hier
keine Risikoverteilungsprobleme stellen, die mit dieser Figur uiblicherweise gelost
werden. Das zeigt, dass der Kooperationsvertrag nicht vollstindig mit Mitteln her-
kommlicher Vertragsdogmatik zu erfassen ist. Als Vertrag, dessen eigentlicher
rechtsgeschaftlicher Gehalt in der Anerkennung des Vertrauens auf den Fortbestand
einer personlichen Beziehung besteht, ist es indessen kaum moglich, bei ihm eine
Geschiftsgrundlage auszumachen. Die Willensbetdtigung der Parteien erschopft sich
hier in einer zukiinftigen Erwartung. Diese ist gleichzeitig Motiv und Vertragsinhalt,
was zu Rechtsunsicherheit fithren konnte, obwohl der BGH auf der Rechtsfolgenseite
die Zumutbarkeitskriterien bei einer Riickabwicklung nach § 313 BGB in richter-
rechtlicher Rechtsfortbildung tiberzeugend konkretisiert hat.

145 Dazu etwa H.P. Westermann, Miinchener Kommentar zum BGB, 6. Aufl. 2012, § 158 Rn. 51.

146 Ahnlich i.E. Majer, Ausgleichsanspriiche (Fn. 131), S. 117: Es leuchte nicht ein, warum die nichtehe-
liche Lebensgemeinschaft als einzige Daseinsberechtigung fiir den Kooperationsvertrag nicht auch
dessen Bestandeteil sein solle.

147 Anders i.E. Hoppenz, Ausiibungskontrolle (Fn. 32), S. 1702.

148 Zu einem Vertrauensgrundsatz als ,Richtschnur fir den Vermogensausgleich“ bereits A. Rothel,
Riickgewihr von Zuwendungen durch Verlobte, Ehegatten, Lebenspartner, Jura 2006, S. 641 (650).
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G. Die Alternative: Zweckvereinbarungim Sinne des § 812 Abs. 1S. 2 Alt. 2 BGB statt
Kooperationsvertrag im Sinne des § 313 BGB.

Schon in seiner Leitentscheidung von 2008 hatte der BGH, bevor er zum Wegfall der
Geschiftsgrundlage aufgrund des lebensgemeinschaftlichen Kooperations- und Zu-
wendungsvertrags kam, Ruckabwicklungsanspriiche aus § 812 Abs.1 S.2 Alt.2
BGB gepriift.'*” Der Wegfall der Geschiftsgrundlage soll subsidiir zur Zweckver-
fehlungskondiktion sein.'3? Fiir den lebensgemeinschaftlichen Kooperationsvertrag
wird damit die Abgrenzung zur Zweckvereinbarung im Sinne des § 812 BGB rele-
vant. Um diese Abgrenzungsfrage zu beantworten, sind die Voraussetzungen des
Kooperationsvertrages mit den Voraussetzungen der Zweckvereinbarung zu verglei-
chen.

Wie beim Kooperationsvertrag, geht es bei der Feststellung einer bereicherungs-
rechtlichen Zweckvereinbarung in der Regel um die Bewertung konkludenten Ver-
haltens. Zweckvereinbarungen werden zwischen Partnern in der Regel stillschwei-
gend getroffen. Voraussetzung dafiir soll im Rahmen der nichtehelichen Lebensge-
meinschaft sein, dass der Zuwendende mit dem Empfanger zu einer Willensiiberein-
stimmung dahingehend gelangt ist, dass ,,der eine Teil mit seiner Leistung einen be-
stimmten Erfolg bezweckt und der andere Teil dies erkennt und die Leistung entge-
gennimmt, ohne zu widersprechen“.!3! Eine solche Zweckabrede soll dann vorlie-
gen, wenn ,,die Partner zwar keine gemeinsamen Vermogenswerte schaffen wollten,
der eine aber das Vermogen des anderen in der Erwartung vermehrt hat, an dem
erworbenen Gegenstand langfristig partizipieren zu konnen®.192 Genau dieser Par-
tizipationswille ist aber auch, wie gezeigt wurde, das entscheidende Kriterium fiir die
Annahme eines Rechtsbindungswillens beim Kooperationsvertrag. Insofern sind die
Voraussetzungen von Zweckabrede und Vertrag kongruent. Das betrifft auch den
Hinweis der Rechtsprechung, dass die Zweckabrede nur bei solchen Zuwendungen
angenommen werden kann, die Giber die Deckung des tiglichen Lebensbedarfs der
Gemeinschaft hinausgehen.!33 Hier liegt ein gemeinsames Kriterium des Ausgleichs
nach Wegfall der Geschiftsgrundlage und Bereicherungsrecht, das zudem noch maf3-
geblich fiir die Abgrenzung zwischen Rechtsbindungswillen und Gefilligkeit im
Rahmen des Kooperationsvertrages ist. Damit sind simtliche Merkmale des Koope-
rationsvertrages auch in der Zweckabrede enthalten. Bekanntlich schliefSen sich aber

149 BGHZ 117,193 (206 f.) = NJW 2008, S. 3280.
150 BGHZ 117,193 (208) = NJW 2008, S. 3281 Nr. 40, wonach die Riickabwicklung nach Wegfall der

Geschiftsgrundlage nur solche Fille erfasst, in denen es mangels Schaffung eines gemeinschaftlichen
Vermogenswerts nicht zu gesellschaftsrechtlichen Ausgleichsanspriichen kommt oder in denen eine
Zweckabrede im Sinne des § 812 Abs. 1 S.2 Alt. 2 BGB nicht festzustellen sei.

151 BGHZ 117, 193 (206) = NJW 2008, S. 3280. Kritisch zur Zweckabrede zwischen Lebenspartnern
Hausmann/Hohloch, Recht der nichtehelichen Lebensgemeinschaft (Fn. 89), Kap. 4 Rn. 138.

152 Ebenda. Bestdtigt in BGH NJW 2011, S. 2832 f.
153 BGHZ 117,193 (208) = NJW 2008, S. 3280.
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bereicherungsrechtliche Riickabwicklung und Wegfall der Geschiftsgrundlage
aus.!>* Wiirde im letzteren Fall Vertragsanpassung stattfinden, wire dieser ange-
passte Vertrag immer noch ein Rechtsgrund im bereicherungsrechtlichen Sinne. In-
sofern wird betont, dass die condictio ob rem nur bei Fehlen eines Vertrages ein-
schligig ist.155 Zur deswegen gebotenen Differenzierung zwischen Zweckabrede und

156 gibt es in Bezug auf die nichteheliche Lebensgemeinschaft Ansitze in der

Vertrag
Rechtsprechung. Demnach miisste der Vertrag wegen des Vorrangs des Bereiche-
rungsanspruchs eine Art Minus zur Zweckabrede darstellen, die rechtsgeschiftliche
Einigung im Rahmen des Kooperationsvertrags musste also weniger weit reichen, als
die nicht als Vertrag aufzufassende ,tatsichliche Einigung“!37 {iber den im Sinne des
§ 812 Abs. 1 S.2 Alt. 2 BGB beabsichtigten Zuwendungserfolg. Das Kammergericht
Berlin hatte einen typischen ,,Hausbaufall“ zu entscheiden, bei dem ein Partner In-
vestitionen zu Gunsten eines im Alleineigentum seiner Partnerin stehenden Haus-
grundstiicks titigte.!58 Dabei war ihm jedoch zur Vermeidung eines Zugriffs von
Vollstreckungsglaubigern bewusst kein Miteigentum an dem Haus eingerdaumt wor-
den. Daraus schloss das Gericht auf eine mangelnde Konkretheit der Zweckabrede,
im Anschluss an den BGH, der zuvor die Einraumung eines Wohnrechts als Hinweis
fiir eine , tatsichliche Einigung“ aufgefasst hatte.!>® Hier kristallisiert sich also die
Vereinbarung von Gegenleistungen als Abgrenzungskriterium zwischen Zweckabre-
de und Kooperationsvertrag heraus.'®® Wihrend diese beim Kooperationsvertrag
gerade nicht entstehen sollen, wiirden sie als Hinweise fiir eine sichtbar hohe Er-
wartung der Teilhabe an dem ubertragenen Vermogenswert eine Zweckabrede be-

161

grunden helfen.!'®! Denkbar wiren dann als mogliche Indikatoren fiir eine Abwick-

lung nach § 812 BGB neben einem geplanten Eigentumserwerb auch die beiderseitige
Hoffnung auf kiinftige EheschlieSung,'®? oder weitere Vorteile, wie das Recht auf
unentgeltliche Nutzung einer Wohnung.'®® Zumindest im Hinblick auf den Mitei-
gentumsanteil hat der BGH selbst diesen Ansatz aber wieder relativiert. Wer schon

154 Noch immer lesenswert D. Liebs, Bereicherungsanspruch wegen MifSerfolgs und Wegfall der Ge-
schiftsgrundlage, JZ 1978, S. 697.

155 Etwa Finkenauer (Fn.29), § 313 Rn. 179.

156 Insgesamt Schwab, Vermogensauseinandersetzung (Fn. 113), S. 1705 ff.
157 Vgl. etwa BGH NJW 1989, S. 2745 (2747).

158 KG Berlin, NJW-RR 2010, S. 296.

159 BGHZ 117,193 (207f.) = NJW 2008, S. 3280 f.

160 Vgl. BGH NJW 2011, S. 2883, zu einem Wohnrecht als Zweck erbrachter Arbeitsleistungen beim
Hausbau und der moglichen Erkennbarkeit durch den Partner. Skeptisch zur Feststellung einer
Zweckvereinbarung H. Grziwotz, Von der faktischen Lebensgemeinschaft zur Zusammenlebensge-
meinschaft, FPR 2010, S. 369 (372). Deren Erkennbarkeit fiir den anderen Teil werde stets auf eine
Fiktion hinauslaufen.

161 Zweifelnd Hausmann/Hobloch, Recht der nichtehelichen Lebensgemeinschaft (Fn.89), Kap. 4
Rn. 142.

162 Vgl. Hausmann/Hohloch, Recht der nichtehelichen Lebensgemeinschaft (Fn. 89), Kap. 4 Rn. 142.

163 So thematisiert bei BGH NJW-RR 2009, S. 1142 (1143) = FamRZ 2009, S. 849-853.
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einen Miteigentumsanteil erhalte, konne ohnehin einen Aufhebungsanspruch aus
§ 749 BGB geltend machen.!®* Tatsichlich wire der Trennungsfall wohl ein wich-
tiger Grund im Sinne von § 749 Abs. 2 BGB. Miteigentum wire also nicht Wegweiser
zwischen § 313 BGB und Bereicherungsrecht, sondern fiihrte zu einem ganz anderen
Abwicklungsmechanismus, der § 812 Abs. 1 S.2 Alt. 2 regelmafSig tiberfliissig ma-
chen wiirde. Dass es meist nicht zu einer derartigen Gliterzuordnung kommt, ist
gerade die Ursache der Probleme um die Abwicklung nach Scheitern der nichteheli-

chen Lebensgemeinschaft.16’

Welche Abgrenzung zwischen Zweckabrede und Kooperationsvertrag interessenge-
recht ist, lasst sich letztlich nur anhand der Rechtsfolgen der damit untrennbar ver-
bundenen Riickabwicklungsmechanismen bestimmen.!¢® Wenn fiir die Annahme
von § 812 Abs. 1 S.2 Alt. 2 die Erwartung einer Teilhabe des zuwendenden Partners
an den ibertragenen Vermogenswerten berechtigterweise besonders grofs ist, wire
es unbillig, ihn bei der Riickabwicklung schlechter zu stellen als jemanden, dessen
weniger konkreter Partizipationswillen ,nur’ zu einem lebensgemeinschaftlichen Ko-
operationsvertrag fithrt. Auf den ersten Blick scheint Bereicherungsrecht der gegen-
uber § 313 BGB unattraktivere und riskantere Weg des Ausgleichs zu sein, etwa we-
gen der Entreicherungsgefahr des § 818 Abs. 3.167 Vielleicht wire sogar wegen des
speziell auf die condictio ob rem anwendbaren § 815 BGB eine Kondiktionssperre
zu befiirchten, wenn der Zuwendende das Scheitern der Beziehung selbst zu verant-
worten hat — sofern man die Norm nicht im Wege einer teleologischen Reduktion
im Hinblick auf die Abschaffung des Verschuldensprinzips im Ehescheidungsrecht
unangewendet lassen will.'®8 Wer also besonders auf den Fortbestand einer Bezie-
hung vertrauen darf, sollte fiir die Enttauschung dieses Vertrauens durch Scheitern
der Lebensgemeinschaft auch angemessen entschadigt werden.

Jedoch fallen eindeutige Rechtsfolgenvergleiche schwer, da die Riickabwicklung
nach § 313 BGB erst richterrechtlich in Ausformung des unbestimmten Rechtsbe-
griffs der ,,Zumutbarkeit* geprigt werden muss.'®® Gerade im Zuge dessen hat der
BGH den Anspruch wegen Wegfalls der Geschiftsgrundlage neuerdings auf das be-
grenzt, was als Wert noch im Vermogen des Zuwendungsempfingers vorhanden

164 BGH NJW 2011, S. 2883.

165 Vgl. BGH NJW 2011, S. 2883.

166 Vgl. Schwab, Vermogensauseinandersetzung (Fn. 113), S. 1706 mit Hinweis auf Anspriiche aus
§ 812 Abs. 1 S.2 Alt. 1 BGB als Konsequenz einer Vertragsanpassung wegen § 313 BGB.

167 Niher Schwab, Vermogensauseinandersetzung (Fn. 113), S. 1704.

168 Zur teleologischen Reduktion C. Sorge, Condictio ob rem und Riickabwicklung gemeinschaftsbezo-
gener Zuwendungen in nichtehelichen Lebensgemeinschaften, JZ 2011, S. 660-671. Zur Anwendung
von § 815 BGB: BGHZ 117, 193 (211) = NJW 2008 S. 3282. Kritisch zur Anwendung von § 815
BGB auch Maus, Scheidung (Fn. 141), S. 153 f.

169 Deutliche Ansitze dazu in BGH NJW 2011, S. 2880.
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ist.170 Hierin kann man eine Anniherung an die Rechtsfolge der Entreicherung sehen.
Ein Gleichlaufen der Rechtsfolgen kann sich auch ergeben, wenn man der Auffassung
ist, dass die nach § 313 Abs. 1 BGB geschuldete Vertragsanpassung zu einer Kon-
diktion gemafs § 812 Abs. 1 S. 2 Alt. 1 BGB und damit wieder ins Bereicherungsrecht
fithren wiirde.!”! Dennoch verursacht die letztlich ungeloste Frage der Abgrenzung
zwischen lebensgemeinschaftlichem Kooperationsvertrag und bereicherungsrechtli-
cher Zweckvereinbarung ein Rechtssicherheitsrisiko.!”? Immerhin geht es auf der
einen Seite um Billigkeitsrechtsprechung und Richterrecht, auf der anderen Seite um
einen Mechanismus zum Ausgleich objektiver Vermogensverschiebungen.

H. Fazit

Der lebensgemeinschaftliche Kooperationsvertrag lasst sich als Konsequenz des
Rechtsbindungswillens von Partnern einer Lebensgemeinschaft erfassen. Ansonsten
bleibt er aber genauso konturlos, wie der familienrechtliche Kooperationsvertrag, in
dem er seine Wurzel hat. Jedoch ermoglicht ihm gerade diese Offenheit, seine Funk-
tion im Zusammenhang mit dem Riickabwicklungsinstrument des § 313 BGB erful-
len zu konnen. Es wire also ein fruchtloser dogmatischer Ansatz, dem Kooperati-
onsvertrag konkretere Merkmale zuzuschreiben. Damit kann vor allem das Abgren-
zungsproblem zur Zweckvereinbarung nicht gelost werden.!”3 Letztlich muss ak-
zeptiert werden, dass der Kooperationsvertrag nicht mehr und nicht weniger als ein
Rahmen fur Billigkeitserwagungen ist. Die Einfithrung des § 313 BGB andert nichts
daran, dass der Kooperationsvertrag von seinem Charakter her eine Auspragung des
Grundsatzes von Treu und Glauben darstellt. Er liegt daher aufSerhalb klassischer
Vertragsdogmatik und lasst sich in diese auch nicht integrieren. Da der Kooperati-
onsvertrag im Wesentlichen von den Rechtsfolgen her gedacht wird, muss seine Be-
urteilung auch bei den Rechtsfolgen ansetzen. Die notwendige Abgrenzung zum Ge-
sellschafts- und Bereicherungsrecht wiirde formalistisch bleiben, wenn sie nicht ent-
scheidend die unterschiedlichen Rechtsfolgen berticksichtigen wiirde. Sowohl im
Rahmen des Bereicherungsrechts als auch beim Wegfall der Geschiftsgrundlage sind
die Rechtsfolgen indessen nicht eindeutig zu bestimmen. Auf der einen Seite eroffnen
§ 818 BGB und vor allem die Kondiktionssperre des § 815 BGB einen Spielraum fiir
unterschiedliche Wertungen und Ergebnisse. Auf der anderen Seite ist der unbe-
stimmte Rechtsbegriff der ,,Zumutbarkeit* zu konkretisieren. Dabei ist die richter-
rechtliche Rechtsfortbildung jedoch bereits fortgeschritten, wie die neueste Prazisie-
rung der Kriterien fiir die Riickabwicklung zeigt.!7#

170 BGH NJW 2011, S.2882.
171 Schwab, Vermogensauseinandersetzung (Fn. 113), S. 1706.
172 Insgesamt auch Schumann (Fn. 87), NehelLG, Rn. 167.

173 Vgl. Dethloff, Nichtausgleich (Fn. 30), S. 420. Fiir eine Abgrenzung zur Innengesellschaft stehen aber
immerhin deutlichere Kriterien zur Verfiigung.

174 BGH NJW 2011, S.2280 (2882).
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Ein grofler Teil der verbleibenden Rechtsunsicherheit ergibt sich nicht aus der Hand-
habung der Generalklausel, die, mit sinnvollen richterlichen WertmafSstaben gefiillt,
eine Basis fiir neue verldssliche Normbildung sein kann, was sich derzeit auch ab-
zeichnet. Problematisch ist die Abgrenzung zu § 812 BGB. Auch wenn man die An-
erkennung der condictio ob rem als Riuckabwicklungsmechanismus an sich fir plau-
sibel halten kann,'”3 bleibt unklar, warum sie den Vorzug vor § 313 BGB bei der
Riickabwicklung erhalten soll, wo doch vertragliche Ausgleichsformen wegen der
grofseren Flexibilitit gegentiber gesetzlichen den Vorzug verdienen. In dieser un-
schlussigen Bewertung des Konkurrenzverhiltnisses liegt das eigentliche Problem.
Die Rechtsprechung konstruiert zum Schein Abgrenzungsmerkmale zwischen
Zweckvereinbarung und Kooperationsvertrag, um die problematische und tenden-
ziell unflexiblere Rechtsfolgensphire der ungerechtfertigten Bereicherung zu umge-
hen.!7¢ Ausweichen kann der BGH auf diese Weise etwa auch einer ausfiihrlichen
Priifung von Verschuldensfragen bei Auflosung der Beziehung, die wegen § 815 BGB
geboten sein konnten und zumindest zu weit in die Privatsphare reichenden Beweis-
erhebungen, vielleicht gar zu einer Remoralisierung von Riickabwicklungswertungen
fithren konnte. Eine systematisch zu bevorzugende Prifung des Kooperationsver-
trags in Verbindung mit § 313 BGB wiirde solche Verlegenheiten gar nicht erst auf-
kommen lassen. Wenn Billigkeitsrechtsprechung betrieben werden soll, wofiir es in
den Lebensgemeinschaften gute Griinde gibt, sollte das auch offen eingeraumt und
nicht durch vordergrindige Abgrenzungserwagungen verschleiert werden. Die drin-
gend geforderte Rechtsfortbildung zu Ausgleichsregeln kann insbesondere dann ver-
lassliche Kriterien hervorbringen, wenn sie vornehmlich im Bereich von § 313 BGB
erfolgen wiirde. Auch auf dogmatischer Ebene konnte dann jenseits von unlosbaren
Abgrenzungsfragen zum Bereicherungsrecht eine offene Auseinandersetzung dartiber
stattfinden, was bei Scheitern der Beziehung eine Vermogensruckfiihrung rechtfertigt
und in welcher Weise diese zu erfolgen hitte. Der Kooperationsvertrag verdiente
dann als Ausdruck einer Grundhaltung zur Verrechtlichung alternativer Lebensfor-
men Anerkennung, als untypischer — nicht nur atypischer — Vertrag im Rahmen von
Treu und Glauben. In dieser Weise konzipiert, wire er auch eine gelungene Rechts-
fortbildung.

175 Fiir eine Riickabwicklung nach Bereicherungsrecht zuletzt ausfiihrlich Sorge, Condictio ob rem
(Fn. 168), S. 660-671.

176 Insofern nach wie vor zutreffend die Beobachtung von Dethloff, Nichtausgleich (Fn. 30), S. 419, dass
die ,vom BGH suggerierten scharfen Trennlinien“ zwischen Zweckabrede und Kooperationsvertrag
nicht existieren.
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