Die vermogensrechtliche Seite von Gefalligkeitsverhaltnissen

MMag. Dr. Mathias Walch, LL.M. (Yale), Universitdt Innsbruck

A. Einfiibrung

Der Beitrag versucht wiederzugeben, was ich bei meinem Vortrag auf
der GJZ-Tagung gesagt haben konnte.! Demnach wird der Vortragscha-
rakter so weit wie moglich beibehalten.? Fir den Leser und die Leserin,
die nicht an der Tagung teilnahmen, muss vorab darauf hingewiesen
werden, dass Vortrag und Beitrag weder das Ziel noch den Anspruch
verfolgen, ein ausziseliertes System der Gefalligkeitsverhiltnisse zu pra-
sentieren. Ein Unterfangen, das angesichts der beschrinkten Redezeit
und nunmehr einer Zeichenbegrenzung ohnedies ein untauglicher
Versuch ware. Stattdessen stellt der Beitrag einige Uberlegungen an,
die den Ausgangspunkt fiir weitere Gedanken bilden kdnnen.

B. Was sind Gefalligkertsverhaltnisse?

Die meisten Leser werden eine ungefihre oder sogar eine konkrete Vor-
stellung von Gefilligkeitsverhiltnissen haben. Zu denken ist etwa an
die nette Nachbarin, die wihrend der urlaubsbedingten Abwesenheit
den Rasen wissert;? an den WG-Mitbewohner, dem ein Wellensittich
wahrend der Studienreise tbergeben wird;* an die Anhalterin, die mit

1 Als kleine Reminiszenz an den Tagungsbeitrag Oberbammer, Einstweiliger
Rechtsschutz zur Durchsetzung syndikatsvertraglicher Stimmpflichten, in Art-
mann/Riffler/Torggler (Hg), Die Verbandsverfassung (Wien 2013) 63 (63).

2 Auch die Nachweise werden auf das Notwendige beschrinkt.

3 BGH NJW-RR 2017, 272; vgl Leenen/Hdaublein, BGB Allgemeiner Teil® (Berlin
2021) §4 Rn51 (Blumen giefen); krit., aber m.E. etwas lebensfern, Witschen,
Haftung und Versicherung bei Gefilligkeiten, AcP 219 (2019), 300 (305 f).

4 Vgl Bieder in Staudinger, BGB (Berlin 2020) § 688 Rn 1.
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dem PKW einige Kilometer kostenlos mitgenommen wird® oder an die
gemeinsame Kletterpartie unter Freunden in den Tiroler Bergen. Ganz
allgemein kann man bei einem Gefilligkeitsverhaltnis von einer Bezie-
hung sprechen, die auf sozialem Kontakt beruht und sich von einem
Schuldverhiltnis vor allem durch die fehlende rechtliche Verbindlich-
keit unterscheidet.¢

Der Begrift des Gefilligkeitsverhiltnisses ist allerdings ein ,false
friend weil er in unpraziser Weise mit Handeln aus Gefalligkeit i.S.
von altruistischem, selbstlosem und freigiebigem Handeln assoziiert
wird. Fir die Gefilligkeitsvertrage (Schenkung; Leihe; Verwahrung)
trifft dieses Verstindnis zu, weil die leistende Person unentgeltlich han-
delt.” Auch bei Gefilligkeitsverhéltnissen wird praktisch ganz hiufig
altruistisch gehandelt. Jedoch ist altruistisches Handeln keine unbe-
dingte Voraussetzung eines Gefalligkeitsverhaltnisses und das Gefallig-
keitsverhaltnis wird demnach auch nicht dadurch definiert.?

Charakteristisches Wesensmerkmal des Gefilligkeitsverhaltnisses ist
vielmehr, dass die Parteien zwar eine Vereinbarung treffen, es ihnen
aber an einem Rechtsbindungswillen mangelt,” sodass es sich nur um
eine tatsachliche Willenstibereinstimmung handelt, die rechtlich nicht
verpflichtend ist.!® Um es ,dogmatisch® auszudriicken: Aufgrund des
fehlenden Rechtsbindungswillens geben die Parteien keine Willenser-
klarungen ab,'! sodass der Tatbestand eines Rechtsgeschifts (Vertrags)

5 Vgl zur Gefalligkeitsfahrt BGH NJW 1992, 498; BGH NJW 1968, 1874; eben-
falls BGHZ 206, 254, auf die noch zuriickzukommen ist; wenig tberzeugend
BGHZ 46, 313.

6 Vgl Bachmann in Sicker/Rixecker/Oetker/Limperg (Hg), Miinchener Kommen-
tar zum Burgerlichen Gesetzbuch II” (Miinchen 2022) § 241 Rn 232.

7 Olzen in Staudinger, BGB (Berlin 2019) § 241 Rn 71; Kolbitsch, Die Haftung im

Gefalligkeitsverhiltnis (Wien 2020) 10; der Vollstindigkeit halber ist hinzuzu-

fugen, dass altruistisches nicht unbedingt mit unentgeltlichem Handeln gleich-

zusetzen ist.

Siehe dazu noch unten bei und in Fn 27.

9 Siehe nur BGHZ 21, 102; Sutschet in Hau/Poseck, BeckOK BGB® (Miinchen
2021) §241 Rn 18; Hdiublein in Sicker/Rixecker/Oetker/Limperg (Hg), Min-
chener Kommentar zum Birgerlichen Gesetzbuch V# (Minchen 2020) Vor
§ 535 Rn 18; Mansel in Sturner (Hg), Jauernig, BGB!® (Minchen 2021) §214
Rn 24.

10 Olzen (Fn 7) § 241 Rn 71; Kolbitsch, Gefalligkeitsverhiltnis (Fn 7) 9.

11 Leenen/Hdiublein (Fn 3) § S Rn 12.

e}
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von vornherein nicht erfillt ist.!> Mangels eines Rechtsgeschifts ent-
steht kein (rechtsgeschaftliches) Schuldverhiltnis und demnach auch
keine schuldrechtlichen Anspriiche.3

Ob ein Rechtsbindungswille vorliegt, ist mittels Auslegung der Er-
klirungen und des Verhaltens der Parteien zu ermitteln. Der BGH
stellt nicht auf den — nicht in Erscheinung getretenen — inneren Willen
des Leistenden ab, sondern darauf, ob der Leistungsempfanger aus dem
Handeln des Leistenden unter den gegebenen Umstinden nach Treu
und Glauben mit Ricksicht auf die Verkehrssitte auf einen Rechts-
bindungswillen schlieen durfte. Kriterien sind nach der Rechtspre-
chung etwa die Art der Gefilligkeit, ihr Grund und Zweck, ihre
wirtschaftliche und rechtliche Bedeutung, sowie die Umstinde, unter
denen sie erwiesen wird.!> Dem ist grundsatzlich zuzustimmen.'® Zu
erganzen ist allerdings, dass bei engen personlichen Beziehungen ten-
denziell eher von einem fehlenden Rechtsbindungswillen auszugehen
ist.'7 Selbst wenn groflere Vermogenswerte auf dem Spiel stehen, ware
die Annahme eines Rechtsbindungswillens bei einer engen Bindung
haufig eine reine Fiktion. Prifstein fir den Rechtsbindungswillen ist
die (hypothetische) Frage, ob die Parteien davon ausgingen, dass die
versprochene Leistung notfalls gerichtlich erzwingbar sein soll — und
diese Frage muss hiufig verneint werden. Priziser geht es eigentlich
darum, ob die Vereinbarung rechtlich verbindlich sein soll,'® sodass die

12 Vgl Leenen/Hdaublein (Fn 3) § 8 Rn 22 zur Offerte und allgemein zur Willenser-
klarung als Tatbestand des Rechtsgeschafts in § 7 Rn 1.

13 Deutlich z.B. Krebs in Dauner-Lieb/Langen (Hg), BGB* (Baden-Baden 2021)
§ 241 Rn 12: Das Gefalligkeitsverhiltnis ist kein Schuldverhiltnis i. S. von § 241
Abs. 1 BGB; Schmidt in Staudinger, BGB (Berlin 1995) Einl. §§ 241 ff Rn 218.

14 StRsp; grundlegend bereits BGHZ 21, 102; ferner z.B. BGH NJW 2012, 3366.

15 Ausfuhrlich Olzen (Fn 7) § 241 Rn 83 ff.

16 Strenger Schdfer in Sicker/ Rixecker/ Oetker/Limperg (Hg), Miinchener Kom-
mentar zum Birgerlichen Gesetzbuch VI® (Miinchen 2020) § 662 Rn 27.

17 So auch Bachmann (Fn 6) §241 Rn 242; vgl OLG Koln BeckRS 2017, 117614
(wobei niher zu priifen wire, ob nicht auch beim Gefilligkeitsverhiltnis ein
Auskunfts- und Rechenschaftsanspruch besteht); OLG Schleswig BeckRS 2014,
12054; einschrinkend Riesenhuber in Gsell/Kriiger/Lorenz/Reymann (Hg),
beck-online.GrofSkommentar Zivilrecht (Miinchen 2021) § 662 Rn 56 ff (schwa-
ches Indiz).

18 Leenen/Hdublein (Fn 3) § 5 Rn 14; denn einer rechtlich verbindlichen Vereinba-
rung kann auch die Klagbarkeit genommen werden (vgl Fn 30). Zu kurz greift
es, nur von einer verbindlichen Vereinbarung zu sprechen, weil es sich auch
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gerichtliche Erzwingbarkeit genau genommen nur ein Indiz ist. Prak-
tisch stellt sich iberdies das Problem, dass auch Gefilligkeitsvertragen
wie der Schenkung regelmafig die Klagbarkeit fehlt,'” sodass dieses In-
diz fir sich nicht ausreichend ist?® und weitere Umstinde hinzugezo-
gen werden miissen.?!

Gerade im Bereich der Familie, der Lebensgemeinschaften und der
engen Freundschaften dirften Gefalligkeitsverhaltnisse praktisch tiber-
aus verbreitet sein.?? Vor Gericht spielen sie vor allem deshalb eine
geringe Rolle, weil sich die Sanktionen im sozialen Bereich abspielen
und haufig aufgrund der fehlenden Klagbarkeit nicht einmal gericht-
lich geltend gemacht werden konnen. Wer z.B. wiederholt unentschul-
digt nicht zu einer vereinbarten Klettertour oder einem Abendessen
erscheint, wird im Freundeskreis als unzuverlassig gebrandmarke, aber

nicht geklagt.

C. Anwendungsbereich von Gefilligkeitsverhdltnissen

Nihert man sich Gefilligkeitsverhiltnissen, stellt sich zunachst die Fra-
ge, ob es einen privaten Bereich gibt, der nicht mittels eines Vertrags,
sondern nur durch Gefalligkeitsvereinbarungen geregelt werden kann.
Vor allem im alteren Schrifttum finden sich Stimmen, welche die Frage
eindeutig bejahen.?? Solch einen privaten Bereich mag es vielleicht

um eine soziale Gebundenheit handeln kann, d.h. die Leistung nicht ins Belie-
ben der versprechenden Partei gestellt wird, sondern diese gebunden sein soll,
aber eben nicht rechtlich.

19 Vgl eindricklich, aber m.E. mit zu weitgehenden Folgerungen, Grigoleit, Un-
entgeltliche Vertrige und Gefalligkeitsverhaltnisse — Die Perspektive des Haf-
tungsrechts, VersR 2018, 769 (781 f).

20 BGHZ 21, 102; vgl auch Schdfer (Fn 16) § 662 Rn 24.

21 Bachmann (Fn 6) §241 Rz 241; die Abgrenzungsprobleme relativieren sich,
weil sich — den deliktischen Bereich ausgeklammert — die Rechtsfolgen inso-
weit nicht wesentlich unterscheiden, als die Leistung eben nicht gerichtlich er-
zwungen werden kann (darauf hinweisend Flume, Das Rechtsgeschaft [Berlin
1965] 84).

22 Vgl NJW 1992, 498; Riesenhuber (Fn 17) § 662 Rn 56.

23 Von Thur, Der Allgemeine Teil des Deutschen Birgerlichen Rechts 1I/1 (Min-
chen 1914) 144 in Fn 5, 170 und 181 f; Flume, Rechtsgeschift (Fn 21) 82 ff; krit.
dazu statt vieler Olzen (Fn 7) § 241 Rn 80.
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geben (zum hochstpersonlichen Bereich siehe sogleich).4 So erscheint
es bspw. in der Tat absurd, eine Freundschaft vertraglich zu verankern.
Der Bereich wird aber klein sein. Um im Beispiel der Freundschaft zu
bleiben, muss es zulassig sein, Tatigkeiten zum Gegenstand eines Ver-
trags zu machen, die eigentlich Ausfluss einer Freundschaft wiren: Eine
Vereinbarung zum Mittagessen wird meist reinen Gefalligkeitscharak-
ter haben und zwar selbst bei nicht befreundeten Geschaftspartnern,
die beim Mittagessen Geschiftliches besprechen wollen. Wer nicht er-
scheint, setzt sich keinen rechtlichen Sanktionen aus. Legt aber z.B.
jemand Wert darauf, von der sogenannten High Society bei einem
»freundschaftlichen® gemeinsamen Mittagessen mit einem Opernstar
im Rahmen der Salzburger Osterfestspiele gesehen zu werden, kann er
mit ihr ohne weiteres einen Vertrag tiber ein Mittagessen vereinbaren.
Ebenso kann ein osterreichischer Bauunternehmer, der jahrlich zum
Wiener Opernball einen Stargast einladt, die Vereinbarung einer ver-
traglichen Regelung mit Rechten (Entgelt) und Pflichten (Anwesenheit
zumindest bis zur Mitternachtseinlage des Balls) zuftihren.

Selbstredend gibt es einen hochstpersonlichen Bereich, der einer
vertraglichen Regelung nicht zuganglich sein soll,?S vor allem weil die
rechtlichen Sanktionen nicht gewollt sind. Zu denken ist an die Verein-
barung, im Rahmen einer Lebensgemeinschaft die Empfangnisverhi-
tung sicherzustellen.?¢ Soweit mit Gefilligkeitsverhiltnissen ohnedies
keine Rechtsfolgen verbunden sind (Pkt. E.), erscheinen Gefalligkeits-
vereinbarungen insoweit weniger bedenklich, doch konnte es auch fir
diese Grenzen geben.

Die ,spiegelverkehrte Frage lautet, ob jene Sachverhalte, die ge-
meinhin mittels eines Vertrags geregelt werden, alternativ durch Gefal-
ligkeitsverhaltnisse geregelt werden konnen. Ausgehend von der (auch)
hier gefundenen Definition ist die Frage eindeutig zu bejahen. Treffen
die Parteien eine Vereinbarung ohne Rechtsbindungswillen, liegt zwar

24 Weniger vorsichtig als hier Bachmann (Fn 6) § 241 Rn 238: ,Es gibt deshalb auch
keine Lebensbereiche, die als Gegenstand einer rechtlichen Vereinbarung von vornbe-
rein ausschetden’; damit soll nicht dem sogenannten objektiven Ansatz (siche
nur Schmidt [Fn 13], Einl. §§ 241 ff Rn 227) das Wort geredet werden, der sich
zurecht gegentiber dem subjektiven Ansatz (Abstellen auf den Rechtsbindungs-
willen) nicht durchgesetzt hat. Er konnte aber einen wahren Kern beinhalten.

25 Vgl insoweit von Thur, AT 11/1 (Fn 23) 182.

26 BGHZ 97, 372; Leenen/Hdublein (Fn 3) § S Rn 14f.
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eine Vereinbarung, aber eben kein Vertrag vor. Wird eine Gegenleis-
tung vereinbart, ist dies ein deutliches Indiz fiir einen Rechtsbindungs-
willen.?” Steht aber fest, dass kein Rechtsbindungswille vorhanden ist,
weil dies z.B. explizit klargestellt wird, handelt es sich um ein Gefallig-
keitsverhaltnis.?® Beispiel: A wassert den Rasen seines Nachbarn B; ,,im
Gegenzug® leert B regelmafig den Briefkasten von A, wihrend dieser
zur Kur weilt, um keine Einbrecher durch den tberfiillten Briefkasten
anzulocken. Steht fest, dass A und B keinen Vertrag wollen, handelt es
sich um ein blofes Gefilligkeitsverhaltnis.?? Praktisch relevant sind vor
allem gentlemen's agreements, bei denen es den Parteien von vornherein
an einem Rechtsbindungswillen fehlt, wenn und weil sie sich nur
durch ein Ehrenwort verpflichten, und die daher ein Gefilligkeitsver-
haltnis bilden.3°

Die Grenzen einer Regelung durch Gefilligkeitsverhiltnisse liegen
dort, wo zwingendes Recht in unzulassiger Weise ,umgangen® werden

27 Bachmann (Fn 6) §241 Rn240: ,Entgeltlichkert indiziert den Rechtsbindungs-
willen®; Grigoleit, Unentgeltliche Vertrage (Fn 19) 770 u. 781; vgl dazu auch i.Z.
mit der Consideration Barnett, A Consent Theory of Contract, Columbia Law
Review 86 (1986) 269 (313); Whittier, The Restatement of Contracts and Conside-
ration, California Law Review 18 (1930) 611 (613); geringfiugige Gegenleistun-
gen konnen aufSer Acht gelassen werden (so Grigoleit, Unentgeltliche Vertrige
[Fn 19] 185) bzw. — praziser — sind kein oder nur ein schwaches Indiz, wobei es
sich auch hier um eine Auslegungsfrage handelt (Ko/bitsch, Gefalligkeitsverhilt-
nis [Fn 7] 16).

28 Bachmann (Fn 6) §241 Rn 237: ,Andererseits kann nicht ernsthafl bezweifelt wer-
den, dass dieser Wille entscheidend sein muss, wenn er klar zutage getreten ist*; vgl
Krebs (Fn 13) §241 Rn 13; a.A. Sutschet (Fn 9) §241 Rn 18 (wobei gentlemen’s
agreements zuldssig sein sollen); Olzen (Fn 7) §241 Rn 72; zu weit daher z.B.
BGHZ 21, 102: ,Eine Gefilligkeit setzt begriffsnotwendig die Unentgeltlichkeit der
Leistung voraus®.

29 Vgl auch Bachmann (Fn 6) § 241 Rn 232.

30 Vgl Schopper, Nachvertragliche Pflichten (Wien 2009) 128; Walch, Sorgfalt und
Haftung im Gefilligkeitsverhéltnis, Spektrum der Rechtswissenschaft 2014,
153 (156); Schmidr (Fn 13) Einl. §§ 241 ff Rn 239; davon zu unterscheiden sind
Vereinbarungen, bei denen ein Schuldverhaltnis intendiert ist, jedoch die Klag-
barkeit ausgeschlossen sein soll (Olzen [Fn 7] §241 Rn 90). Dogmatisch ist
solch ein pactum de non petendo etwas vollig anderes als ein Gefalligkeitsverhalt-
nis, weil dort der Tatbestand eines Rechtsgeschifts erfillt ist, jedoch eine
Rechtsfolge (Klagbarkeit) modifiziert werden soll (ob, wann und inwieweit
dies zulissig ist, sind andere Fragen), wihrend beim Gefalligkeitsverhaltnis der
Tatbestand eines Rechtsgeschifts von vornherein nicht erflle ist.
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soll. Aus meiner Sicht ist es unproblematisch,3! wenn der Hauslbauer
A mit dem ebenfalls hausbauenden B vereinbart, dass im Rahmen ei-
nes Gefalligkeitsverhaltnisses A die Badinstallationen beim Haus von B
vornimmt, wahrend sich B um die Elektronik im Haus von A kim-
mert. In Osterreich — zumindest in Tirol — wurden in der Nachkriegs-
zeit ganze Siedlungen auf solch einer Gefalligkeitsbasis errichtet. Dage-
gen kann ein Arbeitgeber nicht einfach zwingende Arbeitsrechtsvor-
schriften umgehen, indem seine Arbeitnehmer rechtlich nur noch auf
Gefilligkeitsbasis fir ihn arbeiten. Ebenso kann ein Online-Handler
selbstredend keine Verbraucherschutzvorschriften umgehen, indem er
nur noch (gegen Vorkassa) auf Gefalligkeitsbasis ausliefert.

D. Zuriickhaltung des Gesetzgebers bet Gefilligkeitsverhiltnissen?

Durchaus berechtigt ist die Frage, ob sich der Gesetzgeber beim pri-
vaten Bereich, der gemeinhin durch Gefalligkeitsverhaltnisse geregelt
wird, zurtckhalten soll. Damit ist die ,Verrechtlichung® des privaten
Bereichs angesprochen. Entstehung, Abwicklung und Sanktionierung
konnten ausschliefSlich dem sozialen Bereich tberlassen werden.

Aus rechtsvergleichender Sicht ist das Consideration Requirement
des Common Law bemerkenswert (vgl. etwa Sec. 71 of the Second Re-
statement of Contracts in den USA).3? Stark vereinfacht geht es darum,
dass ein (vertragliches) Versprechen nur3? dann rechtlich durchsetzbar
ist, wenn es mit einer Gegenleistung verbunden ist. Damit fehlt Schen-
kungsversprechen im Grundsatz die Klagbarkeit. Das Consideration
Requirement ist historisch gewachsen.?* Jedoch wird bis heute daran
festgehalten und versucht, diesem sinnvolle Normzwecke zuzuschrei-
ben.3’ Das Consideration Requirement kann etwa so verstanden wer-

31 Die steuerrechtliche Seite bleibt ausgeklammert.

32 Auf diese Parallele hinweisend, aber mit etwas anderer StofSrichtung, Grigoleit,
Unentgeltliche Vertrige (Fn 19) 770.

33 Ein Versprechen kann auch dann durchsetzbar sein, wenn es ,under seal®
abgegeben wird, wobei es sich allerdings um eine altmodische Erscheinung
handelt. Diese kann in diesem Rahmen ausgeklammert bleiben.

34 Vgl zur historischen Entwicklung Court of Appeals of the State of New York
24.2.1981, 52 N.Y.2d 291 (N.Y. 1981) — Holt v. Feigenbaum.

35 Vgl z.B. Fuller, Consideration and Form, Columbia Law Review 41 (1941) 799.
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den, dass es Gerichtskosten fiir die Allgemeinheit vermeiden will.3¢
Waren Schenkungsversprechen klagbar, miissten namlich auch flankie-
rende Regelungen geschaffen werden, welche die Widerrufbarkeit bei
grobem Undank oder bei Bedirftigkeit des Schenkers ermoglichten
(vgl. fir Deutschland § 528 BGB und § 530 BGB). Fiir das Gericht und
die Parteien konnte es muhsam sein, zu eruieren, ob die Voraussetzun-
gen fir den Widerruf vorligen. Das Consideration Requirement ver-
hindert dies — zumindest bei noch nicht erfillten Schenkungsverspre-
chen — weil diese Versprechen von vornherein nicht klagbar sind und
bei Undank oder Bedurftigkeit eben nicht erfillt werden.

Das Beispiel der Consideration zeigt ganz allgemein, dass der Staat
bestimmten Versprechen oder Vereinbarungen die Durchsetzbarkeit
deshalb verweigern kann, weil er eine rechtliche Flankierung nicht als
notwendig erachtet. Konkret zu Gefalligkeitsverhaltnissen in Deutsch-
land vertrat bspw. von Thur:

,Dabei ist nicht an Zusagen zu denken, welche vermoge ihres Inhaltes
auflerhalb des Rechtsgebietes liegen, z. B. Einladungen zum Mittagessen,
Zusagen der Mitwirkung bei einer Liebhaberauffithrung usw. Solche Ver-
sprechungen wiirden, auch wenn sie rechtlich verbindlich gemeint wiren,
der Rechtswirkung ermangeln, weil die versprochene Handlung nicht ge-
eignet ist, Gegenstand eines Rechtsverhiltnisses zu sein, oder, wie man
auch sagen kann, weil das Interesse des Glaubigers keinen rechtlichen
Schutz [!] verdient“3”

Diese Ansicht hat sich jedoch zurecht nicht durchgesetzt. Auch wird
sich fir den deutschen Rechtskreis schwerlich ein Prinzip etablieren
lassen, wonach aus Kostengriinden altruistische Vereinbarungen keinen
Schutz durch die Rechtsordnung erfahren sollen. Zwar ist ein Be-
schenkter (Geschenknehmer) in einer schwacheren Position als ein ge-
wohnlicher Glaubiger.3® Das Schenkungsversprechen ist aber — wenn
die Form eingehalten wird (§518 BGB) -3 rechtlich durchsetzbar.
Ebenso ist niemand gehindert, Kleinstbetrage einzuklagen, selbst wenn

36 Vgl, auch unter Bezugnahme auf die abweichende deutsche Regelung
Eisenberg, Principles of Consideration, Cornell Law Review 67 (1982) 640
(659 ).

37 Von Thur, AT 11/1 (Fn 23) 170.

38 Vgl ausfithrlich Grigoleit, Unentgeltliche Vertrige (Fn 19) 770.

39 Primirer Normzweck ist der Ubereilungsschutz, sieche nur Koch in Sicker/
Rixecker/Oetker/Limperg (Hg), Miinchener Kommentar zum Burgerlichen
Gesetzbuch IV# (Miinchen 2019) § 518 Rn 1.
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dies 6konomisch nicht sinnvoll ist und die Gerichte mit unverhiltnis-
mafigen Kosten belastet. Demnach tberzeugt das Argument, wonach
sich der Gesetzgeber bei Gefilligkeitsverhaltnissen zurtickhalten soll,
um Kosten zu sparen, im deutschen Rechtskreis jedenfalls nicht.

Immerhin konnte sich der Gesetzgeber auf den Standpunkt stel-
len, dass sich die Parteien privatautonom fiir ein auferrechtliches Re-
gelungsregime entschieden haben, indem sie gerade keinen Vertrag
schlossen. Wenn nun eine Partei spater den Schutz des Rechts sucht,
konnte sie darauf verwiesen werden, dass sie den Schutz eben in aufler-
rechtlichen Sanktionen (z.B, sozialer Achtung) finden muss. Dies greift
aber zu kurz. Der Gesetzgeber kann und soll solchen Vereinbarungen
die Klagbarkeit versagen, d.h. er soll die Einziehung der versprochenen
Leistung nicht sicherstellen. Dies bedeutet aber nicht, dass sich der
Gesetzgeber vollig heraushalt, was sich daran zeigt, dass z.B. auch Scha-
denersatzrecht oder Bereicherungsrecht greifen kann. Weitergehende
Regelungen zur vermogensrechtlichen Seite von Gefilligkeitsverhalt-
nissen, wie sie hier vorgeschlagen werden (Pkt. E), sind demnach wer-
tungsmafig kein Systembruch.

E. Vermaigensrechtliche Seite von Gefalligkeitsverbdltnissen

Rechtsprechung und Schrifttum beschaftigen sich in der Regel mit der
deliktischen Seite von Gefilligkeitsverhiltnissen.#® Kommt jemand im
Rahmen eines Gefilligkeitsverhaltnisses zu Schaden, stellt sich die Fra-
ge, ob die daraus resultierenden Schadenersatzanspriche als ex contrac-
tu oder ex delicto zu qualifizieren sind. Zu denken ist etwa an den net-
ten Nachbarn, der den Rasen wahrend urlaubsbedingter Abwesenheit
aus Gefalligkeit wassert und versehentlich einen Wasserschaden im Kel-
ler verursacht, weil er den Gartenschlauch nicht richtig zudreht.#! Frag-
lich ist insbesondere, ob das Gefalligkeitsverhaltnis — dhnlich der culpa

40 Ausfuhrlich z.B. Bachmann (Fn 6) §241 Rn 247 ff; Wagner in Sicker/Rixecker/
Oetker/Limperg (Hg), Miinchener Kommentar zum Birgerlichen Gesetzbuch
VII® (Miinchen 2020) Vor § 823 Rn 93 ff; aus Osterreich, aber auch fiir Deutsch-
land lesenswert Kolbitsch, Gefilligkeitsverhiltnis (Fn 7); vgl auch Kerschner, Kol-
bitsch, Lena: Die Haftung im Gefilligkeitsverhaltnis, Juristische Blatter 2021,
482 (Rezension).

41 BGH NJW-RR 2017, 272.
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in contrabendo — ein (gesetzliches) Schuldverhiltnis mit Ricksichtnah-
mepflichten bildet (§311 Abs.2 Nr.3 BGB i. V. mit §241 Abs.2
BGB).#? Die deliktische Seite von Gefilligkeitsverhiltnissen wurde —
auch vom Verfasser - bereits wiederholt ausfiihrlich behandelt und
soll daher in diesem Beitrag ausgeklammert bleiben.#4

Vollig klar ist, dass der Partner eines Gefalligkeitsverhaltnisses keine
Einziehungsbefugnis in dem Sinn hat, dass er die versprochene Leis-
tung gerichtlich einklagen kann.* Die Leistung erfolgt aus rechtlicher
Sicht freiwillig. Wer einem anderen verspricht, mit diesem am Wochen-
ende eine Bergtour zu unternehmen, und es sich dann anders tberlegt,
ist an sein Versprechen nicht gebunden. Der Grund hierfiir liegt nicht
in einem Ubereilungsschutz. Auch nicht im allgemeinen Prinzip der
schwachen Position eines Glaubigers, der unentgeltlich eine Leistung
erhalt,* was sich schon daran zeigt, dass Gefilligkeitsverhiltnisse (nach
hier vertretener Ansicht) nicht unentgeltlich sein missen. Vielmehr
liegt der Grund schlicht darin, dass das Gefalligkeitsversprechen im
Unterschied zu einer Willenserklarung keine rechtliche Bindungswir-
kung erzeugt. Um es wiederum etwas ,dogmatischer” auszudriicken:
Ein Rechtsgeschift zeitigt Rechtswirkungen wie die (gerichtliche) Ein-
ziehbarkeit, weil das Rechtsgeschift erstens von den Parteien gewollt ist
und zweitens die Rechtsordnung diese Rechtswirkungen anerkennt.#
Bei einem Gefilligkeitsverhiltnis ist die Rechtswirkung einer Einzieh-
barkeit weder von den Parteien intendiert noch — weil nicht in die
Form eines Schuldverhiltnisses gegossen — von der Rechtsordnung an-
erkannt.

Im Ergebnis geklart ist auch, dass die einmal erbrachte Leistung aus
Gefilligkeit nicht mehr ohne weiteres bereicherungsrechtlich zurtick-

42 Vgl Bachmann (Fn 6) § 241 Rn 247 ff; Witschen, Gefalligkeiten (Fn 3) 306 f.

43 Walch, Gefilligkeitsverhiltnis (Fn 30) 153.

44 Siehe die Nachweise in Fn 40.

45 Krebs (Fn 13) § 241 Rn 12.

46 Siehe Fn 38.

47 Vgl bereits die ,Definition” des Rechtsgeschifts in: Motive zu dem Entwurfe
eines birgerlichen Gesetzbuches fiir das deutsche Reich (Berlin 1888) 126;
ferner Flume, Rechtsgeschift (Fn 21), 2; von Thur, AT 11/1 (Fn 23) 161; Witschen,
Gefalligkeiten (Fn 3) 303.
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gefordert werden kann.*® Wer einen Anhalter aus Gefilligkeit mit-
nimmt, kann nicht anschliefend von diesem auf bereicherungsrechtli-
cher Grundlage ein ,Beforderungsentgelt® fordern. Nicht so klar ist
hingegen, wie dies dogmatisch begriindet wird.#’ Eine Ansicht setzt bei
der bewussten Zahlung einer Nichtschuld an.’® Die condictio indebiti
nach § 814 BGB scheidet bekanntlich aus, wenn dem Leistenden be-
wusst war, dass keine Leistungspflicht bestand. Die sachliche Rechtfer-
tigung fur diesen Ausschluss ist in der Uberlegung zu suchen, dass es
sich um ein widersprichliches Verhalten (venire contra factum proprium)
handelt,’! das ganz allgemein keinen oder allenfalls nur einen geringen
Schutz durch die Rechtsordnung verdient.’? Mit dieser Begrindung
wird man meist das gewtinschte Ergebnis — Ausschluss eines Bereiche-
rungsanspruchs — erreichen. Genau genommen spielt das Gefalligkeits-
verhiltnis bei dieser Begriindung aber tiberhaupt keine Rolle. Es an-
dert nichts, ob eine Gefilligkeitsvereinbarung oder tberhaupt keine
Vereinbarung vorliegt, weil es allein auf das bewusste Erbringen der
Leistung in Kenntnis des Nichtvorliegens einer Leistungspflicht an-
kommt. Problematisch wird dies, wenn das Gefalligkeitsverhaltnis mit
Wirkung ex tunc wegfillt (dazu noch kurz Pke. I.). Ein — zugegeben et-
was konstruiertes — Beispiel: Wanderer A will sich die Kosten fir das
Wandertaxi sparen und tauscht eine kleine Verletzung vor, um kosten-
los vom vorbeikommenden B aus Gefilligkeit mitgenommen zu wer-
den. B bemerkt die List spater und ficht das Gefilligkeitsverhiltnis we-
gen Arglist an — in diesem Rahmen unterstellt, dass dies zulassig ist. B
erbrachte seine Leistung, obwohl er wusste, dass keine Leistungspflicht
(und aufgrund der blof kleinen Verletzung auch keine akute Hilfsbe-
durftigkeit) bestand, sodass eine condictio indebiti schwierig zu begriin-
den ist.%3

48 Bachmann (Fn 6) §241 Rn 233; Krebs (Fn 13) § 241 Rn 12; Mansel (Fn 9) §214
Rn 25; Schmidt (Fn 13) Einl. §§ 241 ff Rn 218; Waich, Gefilligkeitsverhéltnis (Fn
30) 155.

49 Offenlassend z.B. Olzen (Fn 7) § 241 Rn 73 mwN zum Meinungsstand.

50 Witschen, Gefilligkeiten (Fn 3) 302 f mw.N.; vgl auch Walch, Gefilligkeitsver-
hiltnis (Fn 30) 155; nunmehr Bachmann (Fn 6) § 241 Rn 233.

51 BGHZ 73,202; BGHZ 113, 98.

52 Vgl dazu z.B. auch Wilburg, Die Lehre von der ungerechtfertigten Bereiche-
rung, Graz 1934, S. 11 (,nicht schutzbediirflig).

53 Bereicherungsrechtlich kann u.U. der Weg uber die condictio causa data, causa
non secuta gegangen werden. Der Kondiktionsausschluss nach § 814 BGB greift
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Vorzugswiirdig’* ist ohnedies jene Ansicht, die im Gefalligkeitsver-
haltnis selbst einen ausreichenden Rechtsgrund erblickt, die Leistung
zu behalten.5S Hierfiir spricht schon die allgemeine Uberlegung, dass
Rechtsprobleme am besten dort gelost werden sollten, wo diese anfal-
len. Die Leistung wird aufgrund und mit Blick auf das Gefalligkeitsver-
hiltnis erbracht, was m. E. schon deshalb dafiir spricht, dass sich die
Frage des Behaltendiirfens der Leistung nach dem Gefilligkeitsverhalt-
nis richten sollte.

Uneinigkeit besteht weiters dartiber, wie dieser Rechtsgrund zu ver-
stehen ist.>¢ Nach einer Ansicht haben die Parteien bei einem Gefallig-
keitsverhiltnis zumindest insoweit einen Rechtsbindungswillen, als die
einmal erbrachte Leistung behalten werden darf.’” Man kénnte dem-
nach von einem ,Schuldverhaltnis light“ sprechen. Gedanklich miisste
man hier von einem Verstindnis des Gefilligkeitsverhiltnisses als
Schuldverhiltnis ausgehen,’® von dem aber zahlreiche Eigenschaften
wie die Klagbarkeit abgeschnitten werden, sodass am Ende nur ein Tor-
so (ndmlich der Rechtsgrund zum Behaltendurfen der Leistung) ibrig
bleibt.*” Dies wiirde dann fiir den vieldiskutierten deliktischen Bereich
die Frage aufwerfen, ob das ,,Schuldverhaltnis light bereits ein ausrei-
chender rechtsgeschaftlicher Kontakt wire, um ein gesetzliches Schuld-

hier nicht; siche BGHZ 111, 125; Schwab in Sacker/Rixecker/Oetker/Limperg
(Hg), Minchener Kommentar zum Birgerlichen Gesetzbuch VII® (Miinchen
2020) § 814 Rn 4; vgl i.Z. mit dem Ende der Lebensgemeinschaft, auf die noch
eingegangen wird (Pkt. H.), Lobnig in Staudinger, BGB (Berlin 2018) Anh.
§§ 1297 ff Rn 114 und Rn 118.

54 Dies bedeutet nicht, dass die Losung tiber die bewusste Zahlung einer Nicht-
schuld aufzugeben ist. Beide Ansichten konnen m.E. nebeneinander bestehen,
solange klar ist, dass bei Wegfall des Gefilligkeitsverhiltnisses eine bereiche-
rungsrechtliche Rickabwicklung stattfinden kann.

55 Bachmann (Fn 6) § 241 Rn 233 (im Unterschied zur Vorauflage aber auch alter-
nativ § 814 BGB heranziehend); Sutschet (Fn 9) § 241 Rn 23; vgl Schmidt (Fn 13)
Einl. §§ 241 ff Rn 220.

56 Freimutig Bachmann (Fn 6) § 241 Rn 233: ,die Rechtsnatur dieser Rechtsgrundab-
rede ist ungekldrt*.

57 Grigoleit, Unentgeltliche Vertrage (Fn 19) 781 mw.N.; wohl auch Flume, Rechts-
geschift (Fn 21) 92.

58 Gegen ein Verstindnis der Gefilligkeit als eigener Vertragstypus Witschen, Ge-
filligkeiten (Fn 3) 304.

59 Fur ein ,rechisgeschiftliche[s] Gefilligkeitsverbdltnis“ Riesenhuber (Fn 17) § 662
Rn 56.5, allerdings nur unter Berufung auf BGHZ 21, 102.
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verhaltnis mit Schutzpflichten gem. §311 Abs. 2 Nr. 2 oder Nr. 3 BGB
zu begriinden.¢°

Indessen ist ein auf das Behaltendiirfen der Leistung gerichteter
Rechtsbindungswillen fiir einen tauglichen Rechtsgrund nicht einmal
erforderlich. Bereits eine tatsichliche Willensiibereinstimmung kann
ausreichend sein. Dies zeigt ein Blick auf die condictio 0b rem (condictio
causa data, causa non secuta), wo die tatsachliche Willensiibereinstim-
mung Uber den mit der Leistung verfolgten Zweck einen ausreichen-
den Rechtsgrund bildet, die Leistung (einstweilen)®! zu behalten.®?
Demnach ist es kein Systembruch, wenn auch das Gefilligkeitsverhalt-
nis, das definitionsgemafd nicht auf einer Vereinbarung mit Rechtsbin-
dungswillen, sondern blof§ auf einer tatsichlichen Willensibereinstim-
mung beruht, als tauglicher Rechtsgrund anerkannt wird.®3

60 Ablehnend Grigoleit, Unentgeltliche Vertrige (Fn 19) 782 mw.N.; ein gesetzli-
ches Schuldverhaltnis mit Schutzpflichten wire bei Gefilligkeitsverhaltnissen
(zumindest wenn diese keinen rechtsgeschaftlichen Charakter haben, diese Ka-
tegorie ablehnend Grigoleit, Unentgeltliche Vertrage [Fn 19] 782) auch nicht
liberzeugend; zur hier vertretenen Ansicht siehe (fir Osterreich) Walch, Gefal-
ligkeitsverhaltnis (Fn 30) 153; vgl auch Bachmann (Fn 6) §241 Rn 252 ff; fir
eine Trennung der Frage der rechtlichen Qualifikation als Schuldverhiltnis und
dem Bestehen von Schutzpflichten (§241 Abs.2 BGB) auch Schdfer in Sacker/
Rixecker/Oetker/Limperg (Hg), Minchener Kommentar zum Biurgerlichen
Gesetzbuch VII® (Miinchen 2020) § 705 Rn 17 (vgl auch i.Z. mit der GoA Berg-
mann in Staudinger, BGB [Berlin 2020] Vor §§ 677 ff Rn 112).

61 Bei der condictio ob rem fallt dieser Zweck nachtriglich weg.

62 BGHZ 197, 110; BGH NJW 2004, 512; BGH NJW 1984, 233; BGHZ 44, 321;
Stadler in Stirner (Hg), Jauernig, BGB!® (Miinchen 2021) § 812 Rn 20; dazu
krit Wendehorst in Hau/Poseck, BeckOK BGB*® (Miinchen 2021) §812 Rn 93
(,dunkel erscheint die Rede von einer ,tatsichlichen Willenseinigung®); a.A. Schwab
(Fn 53) § 812 Rn 469 ff mw.N.; die Gegenansicht, welche die Rechtsgrundabre-
de als vertragliche Einigung deutet (,conventio ob rem*), wird auch beim Gefil-
ligkeitsverhaltnis eine ,vertragliche® Rechtsgrundabrede fordern (und so tat-
sachlich Grigoleit, Unentgeltliche Vertrige [Fn 19], 782); m.E. zeigt auch die be-
wusste Zahlung einer Nichtschuld, welche die condictio indebiti ausschlief,
dass eine Leistung u.U. auch ohne vertragliche Rechtsgrundabrede behalten
werden darf.

63 Kolbitsch, Gefalligkeitsverhalenis (Fn 7) 38 ff.
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F. ,Abwicklung® von Gefilligkeitsverhdltnissen

Bislang wenig beleuchtet wurde, wie Gefalligkeitsverhaltnisse ,,abzuwi-
ckeln® sind. Dies mag auch damit zusammenhingen, dass sich bei
vielen Gefalligkeitsverhaltnissen keine spezifischen Abwicklungsfragen
stellen. Die Leistungserbringung selbst erfolgt freiwillig und wenn
die Leistung dann erst einmal erbracht wurde, gibt es keine Leistungs-
~Anspriche“ mehr, die abzuwickeln waren. Allenfalls stellt sich die
Frage einer bereicherungsrechtlichen Riickabwicklung, wenn das Gefal-
ligkeitsverhiltnis spater — aus welchen Griinden auch immer - erlischt
und daher keinen tauglichen Rechtsgrund zum Behalten der Leistung
mehr bildet.

Es gibt aber auch Konstellationen, bei denen die Abwicklung rele-
vant wird. Beispiel: A bittet B, bei der Lottoannahmestelle — in Oster-
reich: Trafik —¢4 einen Tipp mit seinen Gluckzahlen aufzugeben, weil
am Abend ein Jackpot ausgespielt wird und A keine Zeit hat, um den
Tipp selbst aufzugeben.®s Hierbei kann es sich um einen Auftrag han-
deln. Haufig wird aber ein blofes Gefalligkeitsverhaltnis unter Kolle-
gen vorliegen. Vollig klar ist, dass B keine Rechtspflicht trifft, den Tipp
tatsachlich aufzugeben. Vergisst B darauf oder hat keine Lust, muss sie
keinerlei rechtliche Sanktionen fiirchten. Dies gilt selbst dann, wenn
nach der Ziehung feststeht, dass der Tipp gewonnen hitte, weil A stets
die gleichen Zahlen spielt. Die fehlende Rechtspflicht unterscheidet
das Gefalligkeitsverhaltnis gerade vom Auftrag als zivilrechtlichem Ver-
trag. Wird B aber im Rahmen eines Gefalligkeitsverhaltnisses aktiv und
gibt den Tipp auf, stellt sich die Frage nach der Abwicklung, d.h. ob sie
den Lottoschein an A herausgeben muss und ob sie den Einsatz (ca.
€ 1,50)% als Aufwendungsersatz von A fordern kann. Um Missverstand-
nisse zu vermeiden: Hierbei geht es nicht um eine Rickabwicklung,

64 Einem groferen Leserkreis in Deutschland wurde die urdsterreichische Be-
zeichnung durch den Roman ,Der Trafikant“ des 6sterreichischen Autors Ro-
bert Seethaler aus dem Jahr 2012 bekannt, der auch verfilmt wurde.

65 Vgl dazu die ,berihmte“ Entscheidung BGH NJW 1974, 1705, bei der ein
Spieler einer Tippgemeinschaft vergafl hat, den Schein aufzugeben; die Tipp-
gemeinschaft selbst kann uU eine GbR bilden; vgl Reichsgericht Gruchot’s
Beitrage zur Erlduterung des deutschen Rechts 48 (1904), 797; BGH NJW 1974,
1705.

66 Gemeint ist der Preis fiir einen Tipp, der in Deutschland offenbar nach Bun-
deslandern variiert.
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weil die Vereinbarung und deren Folgen ja nicht moglichst ,,ungesche-
hen“ gemacht werden sollen (wie z.B. nach einer Arglistanfechtung),
sondern blof§ um eine Abwicklung.

Die eigene Ansicht wirft zunéchst einen Blick ins Schuldrecht. Dort
ist inzwischen weitgehend anerkannt, dass es unterschiedliche Grund-
formen von Schuldverhaltnissen gibt:¢7

(1.) Bei Austauschverhaltnissen wie Miete und Kauf herrscht ein Inter-
essengegensatz zwischen den Parteien. Der Vorteil des einen ist der
Nachteil des anderen. Zahlt der Kaufer einen um € 100,- geringe-
ren Kaufpreis, schligt sich dies beim Verkidufer unmittelbar als
Nachteil nieder.

(2.) Anders ist die Interessenlage bei der Gemeinschaft wie z.B. bei
der Gesellschaft biirgerlichen Rechts (GbR). Hier sind die Interes-
sen auf einen gemeinsamen Zweck gerichtet. Geht es der Gemein-
schaft gut, geht es allen gut. Dies bedeutet nicht, dass es in der
Gemeinschaft keine Interessenkonflikte gibt. Der Gemeinschafter
wird vielmehr bestrebt sein, moglichst geringe Beitrage zu leisten
und moglichst viele Vorteile aus der Gemeinschaft zu erhalten. Da
jedoch nur verteilt werden kann, was zuvor erwirtschaftet wurde,
sind die Interessen insoweit gleichgerichtet.

(3.) Zuletzt besteht die Grundform der Interessenwahrung wie z.B.
beim Auftrag, der Geschiftsbesorgung oder der Treuhand. Hier
verpflichtet sich eine Partei, im Rahmen der geschuldeten Tatigkeit
die Interessen der anderen zu verfolgen und notfalls die eigenen
Interessen zurtickzunehmen. Auch bei der (entgeltlichen) Interes-
senwahrung gibt es unterschiedliche Interessen, weil der Interessen-
wahrer ein moglichst hohes Entgelt lukrieren und sein Pflichten-
programm gering halten will. Die Interessenstruktur unterscheidet
sich aber deutlich von z.B. jener bei einem Kaufvertrag.

Der erste Schritt besteht nun darin, dass die unterschiedlichen Grund-
formen der Schuldverhaltnisse auf Gefalligkeitsverhaltnisse gespiegelt
werden konnen. Auch bei Gefilligkeitsverhaltnissen gibt es unter-
schiedliche Interessenstrukturen. Oft wird es sich um Austauschverhilt-
nisse handeln, wobei allerdings viel haufiger als bei Schuldverhaltnis-

67 Martinek/Omlor in Staudinger, BGB (Berlin 2016) Vor §§ 662 ff Rz 23 ff mw.N.;
dies gilt auch fiir das osterreichische Schuldrecht, siehe Schopper/Walch in Zib/
Dellinger, UGB II (Wien 2017) § 114 Rn 10.
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sen aufgrund einer Unentgeltlichkeit nur eine Partei etwas leistet. Wie
bei Schuldverhaltnissen andert aber auch bei Gefilligkeitsverhiltnissen
die Unentgeltlichkeit nichts an der Zuordnung zur Grundform des
Interessengegensatzes. Demnach zahlen die Mitnahme eines Anhalters
oder das Wassern des nachbarlichen Rasens zu dieser Fallgruppe. Zur
zweiten Fallgruppe der Interessengemeinschaft gehort die gemeinsame
Kletterpartie,®® zumindest wenn es sich um gleich kompetente Partner
handelt.®? Gleiches gilt fir Projekte wie den gemeinsamen Hausbau
im Rahmen einer Lebensgemeinschaft, auf die noch zurtiickzukommen
sein wird (Pkt. H.). Das Beispiel des Lotto-Tipps wiirde eindeutig zur
dritten Fallgruppe der Interessenwahrung zahlen, weil es sich um das
»Gefilligkeits-Pendant® zum Auftrag handelt.

Im nachsten Schritt stellt sich die Frage, ob und inwieweit Bestim-
mungen tber die Abwicklung von Schuldverhiltnissen partiell entspre-
chend analog auf Gefilligkeitsverhiltnisse angewendet werden konnen.
Hierbei handelt es sich zugleich um einen kritischen und um einen
schwachen Punkt in der Argumentationskette, weil es bei Diskussionen
um Rechtsfortbildungen meist mehrere Wege gibt, die Gberzeugend
beschritten werden konnen. Zumindest aus methodischer Sicht beste-
hen keine Bedenken. Angesichts gesetzgeberischer Zurtickhaltung bei
der expliziten Regelung von Gefilligkeitsverhaltnissen wird man das
Vorliegen einer planwidrigen Gesetzesliicke rasch bejahen konnen,
wenn man Gefilligkeitsverhiltnisse erst einmal als rechtlich existent
anerkennt. Auch die fiir eine Analogie erforderliche Rechtsahnlichkeit
ist gegeben. Wurde eine Partei aktiv und gilt es, den geschaffenen
Vermogenswert zu verteilen (z.B. den Lotto-Tippschein, der tatsichlich
gewonnen hat), weisen die Interessen der Parteien bei einem Schuld-
verhiltnis und bei einem Gefalligkeitsverhaltnis grofe Parallelen auf.
Zwar kann man auch einen alternativen Pfad beschreiten und argu-
mentieren, dass sich der Gesetzgeber bei der Abwicklung des Gefallig-
keitsverhaltnisses zurtickhalten soll, weil die Parteien auf den Schutz

68 Vgl mit weiteren Beispielen Meier-Hayoz/Forstmoser/Sethe, Schweizerisches Ge-
sellschaftsrecht!? (Bern 2018) Rn 1/80f.

69 Ist ein Partner erfahren und mochte den anderen in die Kletterkunst einfith-
ren, handelt es sich dagegen um einen Fihrer aus Gefilligkeit; zur Abgrenzung
zwischen Gemeinschafts-Gefilligkeitsverhaltnis und GbR siche Schdfer (Fn 60)
§705 Rn19 (der allerdings dem fehlenden Rechtsbindungswillen bei enger
personlicher Bindung woméglich eine geringere Bedeutung einraumt als hier).
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des Gesetzes durch das Vertragsrecht verzichten wollten. Uberzeugend
ist dies aber nicht, weil sich der Gesetzgeber z.B. mittels der Regelun-
gen Uber die Geschiftsfihrung ohne Auftrag selbst dann um vermo-
gensrechtliche Aspekte kiimmert, wenn tiberhaupt keine Vereinbarung
zwischen den Parteien vorliegt (vgl. bereits Pkt. D.). Weshalb sollte er
sich dann zurtickziehen ,mussen® falls die Parteien eine tatsachliche
Willenstibereinstimmung getroffen haben?

Kommt man zum Schluss, dass die vermogensrechtliche Abwick-
lung geboten ist, miissen moglichst sachgerechte Regelungen gefunden
werden. Dann ist der Weg nicht mehr weit zur entsprechenden analo-
gen Anwendung jener Bestimmungen, die der Gesetzgeber beim
schuldrechtlichen Pendant der jeweiligen Grundform fiir sachgerecht
gehalten hat. Fir das Beispiel des Lotto-Tipps bedeutet dies, dass B den
Lottoschein herausgeben muss (§ 667 BGB analog), aber einen An-
spruch auf Ersatz der Auslagen hat (§ 670 BGB analog).”°

G. Verhiltnis zur Geschdflsfiibrung obne Auftrag

Friher oder spater muss das Verhiltnis der Gefalligkeitsverhaltnisse zur
Geschaftsfihrung ohne Auftrag (GoA) gekliart werden. Der BGH hat
sich bereits mit dieser Frage beschaftigt.”! Wie so oft bei Entscheidun-
gen zu Gefilligkeitsverhiltnissen ging es eigentlich um eine schadener-
satzrechtliche Frage, diesmal garniert mit versicherungsrechtlichen Be-
sonderheiten. Eine Groffmutter fuhr ihre Enkelin auf die Veranstaltung
eines Amateursportvereins — zweifellos eine Gefalligkeit <2 und baute
dabei einen Unfall. Als ,Vorfrage* war zu kliren, ob die GroSmutter
einen Aufwendungsersatzanspruch (z.B. Ersatz fir Benzin) gegen den
Verein hatte.

Der BGH referiert zunichst seine Rechtsprechung, wonach es bei
der Abgrenzung zwischen Schuld- und Gefilligkeitsverhaltnis auf den
Rechtsbindungswillen ankomme (vgl. Pkt. B.). Dies musse auch bei der
Abgrenzung zwischen Gefilligkeitsverhiltnis und GoA gelten. Offen-
sichtlich ist dies m.E. nicht, weil bei der GoA als gesetzlichem Schuld-

70 A.A. hinsichtlich Aufwendungsersatz (ohne Begriindung) z.B. Sutschet (Fn 9)
§ 241 Rn 23; Krebs (Fn 13) § 241 Rn 12.

71 BGH NJW 2015, 2880.

72 Vgl z.B. auch BGH NJW 1968, 1874.
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verhiltnis der Rechtsbindungswille nicht relevant sein durfte.”> Dem
BGH geht es offenbar darum, , Wertungswiderspriiche zu vermeiden®; wo-
bei er nicht explizit ausfithrt, welche Wertungswiderspriiche er meint.
Schlieflich lost der BGH den Fall damit, dass der Tatbestand der
§§ 677 ff. BGB (GoA) nicht erfiillt sei, wobei er wiederum offenlisst, ob
kein Geschift i. S. von § 677 BGB vorliege oder es an einem Geschifts-
tbernahmewillen mangele.” Bei allen Fragen, welche die Entschei-
dung des BGH aufwirft, ist zumindest klar, dass der BGH (1.) zwischen
Gefilligkeit(sverhaltnis) und GoA differenziert sowie (2.) bei einer Ge-
falligkeit keinen Aufwendungsersatz will.

Die Negierung eines Aufwendungsersatzes ist im vorliegenden Fall
sachgerecht. Bei einem Amateursportverein obliegt es den Mitgliedern
selbst, ihre Anreise zu organisieren, sodass bei einem Transport nicht
fir den Verein, sondern fur die transportierten Mitglieder gehandelt
wird.”S Und die Grofmutter fiahrt in aller Regel um ihrer Enkelin
willen,”¢ die zuschauen muss, wie sie zur Veranstaltung des Vereins
kommt.

Vollig zurecht wird aber im Schrifttum kritisiert, dass es auch Gefal-
ligkeitsverhaltnisse geben kann, bei denen ein Aufwendungsersatz sehr
wohl geboten ist.”” Die pauschale Ablehnung eines Aufwendungser-
satzanspruchs wiirde zu Wertungswiderspriichen fithren, die der BGH
ausweislich seiner Begriindung gerade vermeiden wollte. Denkt man
an einen Nachbarn, der bei einem aufkommenden Sturm das Haus
seines abwesenden Nachbarn sichert und dabei Aufwendungen tatigt,
erhilt dieser als Geschaftsfihrer ohne Auftrag Aufwendungsersatz. Ha-
ben nun die beiden Nachbarn vorab vereinbart, dass ein Nachbar im
Rahmen eines Gefilligkeitsverhéltnisses auf das Haus ,aufpasst und
sichert dieser nun das Haus mit eigenen Mitteln (z.B. Baumaterial),”8

73 Vgl dazu auch Witschen, Gefilligkeiten (Fn 3) 308; Kolbitsch, Gefilligkeitsver-
haltnis (Fn 7) 19.

74 Krit. Singbartl/Zintl, NJW 2015, 2880 (Anmerkung); fiir eine Losung iiber den
Geschaftsfihrungswillen bzw. die Geschaftsfihrungsabsicht Bergmann (Fn 60),
Vor §§ 677 ffRn 111.

75 Vgl dazu auch Kolbitsch, Gefilligkeitsverhaltnis (Fn 7) 26.

76 Vgl Singbartl/Zintl (Fn 74) 2880.

77 Wiitschen, Gefilligkeiten (Fn 3) 308 f.

78 Unterstellt, dass diese Tatigkeiten noch unter das Gefalligkeitsverhaltnis fallen.
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soll er keinen Aufwendungsersatz erhalten?”? Solch ein Ergebnis wire
evident wertungswidersprichlich.

Die eigene Ansicht stellt zunachst einmal klar, dass es keine ,,Ge-
falligkeitskeitsgeschaftsfiihrung ohne Auftrag® im Sinne eines gesetzli-
chen ,Nicht-Schuldverhiltnisses“ gibt, das als Pendant zur GoA auf
Gefalligkeitsebene fungieren wirde. Die Unterscheidung nach dem
Rechtsbindungswillen zwischen vertraglichem Schuldverhaltnis und
Gefilligkeitsverhaltnis lasst sich nicht auf den Bereich der GoA spie-
geln. Weiters ist vorab auf eine Parallele hinzuweisen: Die GoA (als
gesetzliches Schuldverhiltnis) zahlt zur schuldrechtlichen Grundform
der Interessenwahrung.’ Damit ist sie sowohl mit dem Auftrag ver-
wandt als auch mit dem Gefilligkeitsverhaltnis in der Grundform der
Interessenwahrung (Pkt. E).

Nach dem BGH schlieft ein Gefalligkeitsverhaltnis offenbar Ansprii-
che aus GoA aus.?! Dem ist im Ergebnis zuzustimmen, jedoch aus an-
deren Griinden. Ganz allgemein ist die GoA ein subsididres Rechtsin-
stitut. Ist ein Sachverhalt durch einen Vertrag (z.B. Auftrag) geregelt,
sind Anspriche aus GoA ausgeschlossen.®? Auch ein Gefilligkeitsver-
haltnis kann solch eine ausschliefende Wirkung entfalten. Auf der
Grundlage des osterreichischen Allgemeinen Birgerlichen Gesetzbu-
ches (ABGB) lasst sich dies leichter begriinden als beim BGB. § 1037
Satz 1 ABGB: ,,Wer fremde Geschdfte blofS, um den Nutzen des Andern zu
befordern, iibernebmen will, soll sich um dessen Einwilligung bewerben:
Mischt sich jemand ungefragt in die Geschifte eines anderen ein, soll
es sich zumindest um eine nutzliche Geschiftsfithrung oder eine Ge-
schaftsfihrung im Notfall handeln. Angesichts dieses Hintergrunds
tberzeugt es, wenn auch die tatsichliche Willenstibereinstimmung im

79 Der BGH wiirde wohl schlicht davon ausgehen miussen, dass es sich um keine
Gefalligkeit mehr handelt und dann GoA anwenden.

80 Bergmann (Fn 60) Vor §§ 677 ff Rn 8, Rn 28 ff, Rn 54 und Rn 210.

81 Der BGH geht aber offenbar nicht den Weg, wonach das Gefalligkeitsverhalt-
nis als solches die GoA ausschliefSt. Vielmehr ignoriert er das Gefalligkeitsver-
haltnis und setzt bei den Tatbestandsmerkmalen der GoA an, die nach dem
BGH nicht erfiillt sind; dieses Verstindnis der Entscheidung wohl auch bei
Schifer (Fn 16) § 677 Rn 109.

82 Vgl Bergmann (Fn 60) Vor §§ 677 ff Rn 56; wie beim Vertrag (Schdfer [Fn 16]
§ 677 Rn77f), gilt aber auch beim Gefilligkeitsverhiltnis, dass dieses die GoA
nur innerhalb seines abschliefenden Regelungsbereichs verdringt.
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Rahmen eines Gefalligkeitsverhaltnisses eine ,Einwilligung® bildet.%3
Der Geschaftsherr hat immerhin sein ,,0.K* gegeben, mit der Ge-
schaftsfihrung einverstanden zu sein, auch wenn keine Leistungspflicht
des Geschiftsfihrers begriindet wird. In Deutschland ist der Zugang
zur GoA offenbar etwas anders.?* Es steht jedoch fest, dass es sich auch
dort um ein subsidiares Institut handelt.

Verdrangt ein Vertrag die GoA, weil dessen Regelungen fur die Par-
teien treffender sind, gilt dies m.E. auch fur die Gefilligkeitsverhaltnis-
se, falls diese entsprechende Regelungen bereithalten. Demnach sind
zwei Wege gangbar. Entweder folgt aus Gefalligkeitsverhaltnissen gene-
rell kein Aufwendungsersatzanspruch. Dann muss subsidiir die GoA
greifen, wobei aus dieser entsprechend der Rechtsprechung des BGH
ebenfalls kein Aufwendungsersatzanspruch resultiert. Alternativ — und
zutreffend — kann aus Gefilligkeitsverhéltnissen ein Aufwendungser-
satzanspruch resultieren. Dann verdringt das Gefalligkeitsverhaltnis
die GoA.

Folgt man der zuletzt genannten Ansicht, wonach Gefalligkeitsver-
haltnisse Anspriche aus GoA verdringen, spricht der Vergleich mit
der GoA wiederum8® daftr, dass zumindest in manchen Fillen ein
Aufwendungsersatzanspruch bestehen muss. Denn wie erwihnt wire
es beim Sturm-Beispiel wertungswidersprichlich (und m.E. nicht hin-
nehmbar), wenn der Geschiftsfithrer ohne Auftrag Aufwendungsersatz
erhielte, nicht aber der Gefillige im Rahmen eines Gefalligkeitsverhalt-
nisses.

Ein Vorteil des hier vertretenen Ansatzes ist, dass bei der Frage des
Aufwendungsersatzes nach dem konkreten Gefalligkeitsverhaltnis dif-
ferenziert werden kann. Ist das Gefilligkeitsverhiltnis entscheidend
(und nicht ein gesetzliches Schuldverhaltnis), kann zur Beantwortung
ohne Weiteres das konkrete Gefalligkeitsverhaltnis ausgelegt werden.
Der Nachbar, der auf das Grundstiick seines Nachbarn aufpasst, wird
zumindest Anspruch auf Ersatz seiner Auslagen haben. Ebenso die Kol-

83 Vgl dazu auch Kolbitsch, Gefilligkeitsverhiltnis (Fn 7) 20 ff.

84 Der Anwendungsbereich der GoA wird weit verstanden. Die actio contraria
(Aufwendungsersatzanspruch) wird aber nur dann in vollem Umfang (vgl zum
kleinen Aufwendungsersatzanspruch § 684 Satz 1 BGB und dazu Bergmann [Fn
60] § 684 Rn 3) gewihrt, wenn die Geschaftsfihrung tatsichlich oder mutmafi-
lich dem Willen des Geschiftsherrn entsprach.

85 Ein ,Henne-Ei-Problem® wenn man so will.
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legin, die einen Lottoschein aufgibt, hinsichtlich des Einsatzes (~
€ 1,50). Auch die bisherige Ubung kann zur Auslegung herangezogen
werden. Ist es etwa tblich, dass Mitglieder eines Vereins, die selbst zu
einer Vereinsveranstaltung anreisen und andere Mitglieder mitnehmen,
ein ,Benzingeld“ erhalten, kann dies als langjahrige Ubung auch zum
Inhalt des Gefilligkeitsverhiltnisses werden.8¢

H. Beispiel Lebensgemeinschaft

Das mehrfach erwahnte Lotto-Beispiel erscheint zugegeben etwas kon-
struiert. Auflerdem diirften viele Fille, welche die vermogensrechtliche
Seite von Gefalligkeitsverhaltnissen betreffen, nicht gerichtsanhingig
werden. Entweder sind die entsprechenden Betriage so gering, dass sich
der Gerichtsweg nicht lohnt, oder die Sanktionen finden im sozialen
Bereich statt. Leistet z.B. bei einer regelmafSigen Fahrgemeinschaft aus
Gefilligkeit unter Studierenden jemand seinen Beitrag zu den Fahrt-
kosten (Benzingeld) nicht, wird er kiinftig eben nicht mehr mitgenom-
men und muss — Strafe genug (zumindest in Streikzeiten) — kiinftig mit
der Deutschen Bahn fahren.

Geht es aber um groflere Vermogenswerte, wird mitunter dann der
Gerichtsweg beschritten, wenn das personliche Verhaltnis zerriittet ist.
Dies gilt z. B. fur die (nichteheliche)¥” Lebensgemeinschaft.®® Selbst
wenn es sich um grofSere Projekte wie eine Wohnungsrenovierung han-
delt, wird aufgrund der engen Beziehung ein Rechtsbindungswillen
fehlen.? Salopp ausgedriickt: Vereinbaren die Lebensgefahrten, dass

86 Einmal unterstellt, dass es sich hierbei noch um ein Gefilligkeitsverhaltnis
handelt; vgl dazu aber Sutschet (Fn 9) § 241 Rn 20.

87 Fur das Konkubinat hat sich die Bezeichnung nichteheliche Lebensgemein-
schaft eingebiirgert (siche nur Lobnig [Fn 53] Anh. §§ 1297 ff Rn 8). In diesem
Beitrag werden nichteheliche Lebensgemeinschaft und Lebensgemeinschaft sy-
nonym verwendet.

88 Ausfihrlich zur vermégensrechtlichen Auseinandersetzung nach dem Ende
der Lebensgemeinschaft unter Bertcksichtigung der Anspruchsgrundlagen
(insb. Gesellschaftsrecht, Bereicherungsrecht und Wegfall der Geschaftsgrund-
lage jeweils Wellenhofer in Sicker/Rixecker/Oetker/Limperg (Hg), Miinchener
Kommentar zum Burgerlichen Gesetzbuch IX? (Minchen 2022) Anh. § 1302
Rn 99 ff und Lobnig (Fn 53) Anh. §§ 1297 ff Rn 93 ff.

89 Vgl i.d.Z. auch BGH NJW 2010, 998, wonach das besondere Risiko (z.B. auf-
grund des hohen Vermogenswerts des Geschifts) fir sich noch nicht auf den

269

https://doi.org/10. lib - Open Access - [ Ezzzm]



https://doi.org/10.5771/9783748928492-249 
https://www.inlibra.com/de/page/agb
https://creativecommons.org/licenses/by-sa/4.0/

Mathias Walch

am Wochenende ein Zimmer neu tapeziert wird und geht ein Lebens-
gefahrte stattdessen ins Gasthaus, wird er wahrscheinlich die Nacht auf
der Couch verbringen. Beide kimen aber wohl — selbst wenn es sich
um eingefleischte Juristen handelte — kaum auf die Idee, mit der Ver-
einbarung Rechtspflichten begriinden zu wollen, die als geschuldete
Beitrage notfalls gerichtlich erzwingbar waren. Erst wenn die Lebens-
gemeinschaft endet, wird mitunter um das erwirtschaftete Vermogen
gestritten und auch der Gerichtsweg nicht mehr gescheut.

Die Lebensgemeinschaft ist im Unterschied zur Ehe gesetzlich kaum
bis nicht explizit geregelt.”® Dieser Befund gilt auch fiir die Authebung
der Lebensgemeinschaft. Haben die Lebenspartner wahrend der auf-
rechten Lebensgemeinschaft gemeinsam Vermogenswerte erarbeitet,
richtet sich die Auseinandersetzung daher nach ,gewohnlichem® Zivil-
recht.!

Haufig wird um Vermogenswerte gestritten, die gemeinsam im Rah-
men der Lebensgemeinschaft angeschafft wurden und diese tberdau-
ern.”? Zu denken ist etwa an den Fall, dass in einer Lebensgemeinschaft
A ein Grundstiick beigesteuert hat, wahrend B Beitrige zum Hausbau
geleistet hat. Formale Eigentimerin des Hauses ist A und es stellt sich
die Frage, ob B Anspriiche gegen A geltend machen kann.

Der II. Zivilsenat des BGH als Fachsenat fiir Gesellschaftsrecht hat
erkannt, dass das Gesellschaftsrecht die geeignetsten Regeln fir Kon-
stellationen bereithilt, bei denen gemeinsam und mit Blick auf einen
gemeinsamen Zweck ein Vermogenswert geschaffen wurde und nun
eine Verteilung des Vermogenswerts zwischen den Beteiligten ansteht,
weshalb er in jahrelanger Rechtsprechung gesellschaftsrechtliche Liqui-
dationsregeln analog anwendete.”> Um erneut Missverstindnisse zu ver-
meiden: Es geht nicht darum, die Lebensgemeinschaft als GbR zu qua-
lifizieren, sondern um einzelne Projekte wie z. B. einen Hausbau in-
nerhalb der Lebensgemeinschaft.”* Im Ausgangspunke erhalt jeder die

Willen zum Abschluss eines Gesellschaftsvertrags schlieflen lasst (dem BGH
zust. Lohnig [Fn 53] Anh. §§ 1297 ff Rn 98a).

90 Vgl nur BGHZ 97, 372.

91 Vgl Lobnig (Fn 53) Anh. §§ 1297 ff Rn 65.

92 Ebd.

93 Siehe z.B. BGH NJW 1997, 3371; BGHZ 77, 55; BGH NJW 1992, 906; Schifer
(Fn 60) Vor § 705 Rn 87 m.w.N.

94 Vgl nur Wellenhofer (Fn 88) Anh. §1302 Rn107ff; Léhnig (Fn 53) Anh.
§§ 1297 ff Rn 41 ff.
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Hilfte des Gewinns,” wobei bei einer nur entsprechend analogen An-
wendung gesellschaftsrechtlicher Bestimmungen Raum bleibt, grofSere
Beitragsleistungen angemessen zu berticksichtigen.”® Der Ansatz des II.
Senats tberzeugt in den Ergebnissen,”” leidet aber an dogmatischen
Schwichen. Den Lebensgefahrten wird namlich regelmafig ein Rechts-
bindungswillen fehlen, sodass die Annahme einer GbR reine Fiktion
ist, und eine analoge Anwendung gesellschaftsrechtlicher Grundsatze
ohne Vorliegen einer (fingierten) GbR ist begrindungsbediirftig.

Der XII. Zivilsenat als Fachsenat fir Familienrecht hat die Recht-
sprechungslinie des II. Zivilsenats aufgrund der dogmatischen Schwa-
chen explizit aufgegeben.?® Die Ansicht wurde inzwischen mehrfach
bestatigt und wird auch von den unteren Instanzen angewendet,”® so-
dass man von der neuen h. Rspr. und der h. L.1% sprechen kann. Nun-
mehr wird versucht, die Problematik vor allem mittels Bereicherungs-
recht und dem Wegfall der Geschaftsgrundlage zu l6sen.!°! Diese Ins-
trumente sind flexibel genug, um i.d.R. zu akzeptablen Ergebnissen zu
gelangen. Es ist aber z.B. schwierig zu begriinden, weshalb ein Lebens-
gefiahrte an der Wertsteigerung des Vermogenswerts partizipieren soll.
Beispiel: A und B als Lebensgefihrten kaufen im Jahr 2001 um
€ 150.000,- eine Wohnung in Berlin, um gemeinsam darin zu wohnen.
A und B steuern jeweils € 75.000,- bei. Im Grundbuch ist aber nur A
als Eigentiimer eingetragen. Nach Aufhebung der Lebensgemeinschaft

95 Vgl BGHZ 142, 137; Schdfer (Fn 60) Vor § 705 Rn 87; M. Lohnig (Fn 53), Anh.
§§ 1297 f£. Rn 100.

96 BGHZ 84, 388; vgl Wellenhofer (Fn 88) Anh. §1302 Rn 111; Lohnig (Fn 53)
Anh. §§ 1297 ff Rn 100; dies muss jedenfalls gelten, wenn entsprechend dem
hier vertretenen Ansatz (dazu unten im Text) gesellschaftsrechtliche Liquidati-
onsbestimmungen entsprechend analog auf ein Gemeinschafts-Gefilligkeits-
verhiltnis angewendet werden, weil dann gerade kein Verteilungsschlissel
vereinbart wird und daher die Hohe der Beitragsleistungen entscheidender
sein sollte.

97 So auch C. Schdfer (Fn 60) Vor § 705 Rn 88.

98 BGHZ 165, 1.

99 BGH NJW 2008, 443; BGH NJW 2013, 2187; BGH NJW 2011, 2880;
OLG Brandenburg Neue Juristische Online-Zeitschrift (NJOZ) 2019, 1183
= BeckRS 2019, 711; KG Berlin BeckRS 2020, 38040; OLG Bremen NJW-RR
2013, 197.

100 Siehe nur Léhnig (Fn 53) Anh. §§ 1297 ff Rn 95 ff; Wellenhofer (Fn 88) Anh.
§1302 Rn 109.
101 Siehe die Nachweise in Fn 99.

271

https://doi.org/10. lib - Open Access - [ Ezzzm]



https://doi.org/10.5771/9783748928492-249 
https://www.inlibra.com/de/page/agb
https://creativecommons.org/licenses/by-sa/4.0/

Mathias Walch

im Jahr 2021 ist die Wohnung aufgrund der allgemeinen enormen
Preissteigerung in Berlin € 300.000,- wert. Muss B nun froh sein, wenn
sie zumindest die investierten € 75.000,- von A erhailt, obwohl sich A
die Wohnung 2001 ohne Hilfe der B nicht hatte leisten konnen?

Ein Vorzug der gesellschaftsrechtlichen Losung ist, dass sie der In-
teressenstruktur zwischen den Beteiligten (dazu bereits Pkt. E) besser
gerecht wird. Wihrend bei einem Austauschverhiltnis mit einer einfa-
chen bereicherungsrechtlichen Ruckabwicklung — bei der das Geleiste-
te oder dessen Wert zuriickzugeben ist — in der Regel das Auslangen
gefunden werden kann, ist die Interessenstruktur bei der Grundform
der Gemeinschaft komplexer.'? Mit und durch den Vermogenswert
soll ein gemeinsamer Zweck verfolgt werden. Bei der Auflosung ist
dem Umstand Rechnung zu tragen, dass der Vermogenswert bewusst
mit gemeinsamen Beitrigen geschaffen wurde, was im Ergebnis auf
eine Liquidation entsprechend dem Beitragsschliissel hinauslauft.

Rechtsvergleichend bt sich auch der 6sterreichische OGH bei der
Annahme einer konkludenten GbR in Zurickhaltung.!® Stattdessen
versucht er, mittels bereicherungsrechtlicher Regelungen ausgewogene
Ergebnisse zu erzielen.!® In der Schweiz ist das Bundesgericht einer ge-
sellschaftsrechtlichen Regelung gegeniiber vergleichsweise aufgeschlos-
sener.!05 Zwar ,passen” die gesellschaftsrechtlichen Regelungen nicht

102 Es mangelt nicht an Versuchen, den Besonderheiten einer Gemeinschaft auch
bei der Rickabwicklung Rechnung zu tragen; siche z.B. bereits Wilburg, Berei-
cherung (Fn 52) 128 ff; letztlich ist auch die Lehre von der fehlerhaften Gesell-
schaft der Einsicht geschuldet, dass ein ins Leben getretener Verband nicht
mehr ohne weiteres riickabgewickelt werden kann.

103 OsterrOGH 5 Ob 174/09p; OsterrOGH 1 Ob 181/13v.

104 OsterrOGH 4 Ob 197/18a (aber: Begrenzung auf den Restnutzen); Oster-
rOGH 9 Ob 291/01m (aber: kein Anteil am Wertzuwachs).

105 Vgl Bundesgericht BGE 108 II 204; Bundesgericht BGE 109 II 228; aus dem
Schrifttum siehe z.B. Hrubesch-Millauer/Lengbacher, Vermogensrechtliche As-
pekte in Patchworkfamilien und faktischen Lebensgemeinschaften, Aktuelle
Juristische Praxis 2018, 1118 (1121); anderes Verstindnis der Rsp. womoglich
bei Gallmetzer/Spichinger/Wolf, Die Lebensgemeinschaften in Italien und der
Schweiz, Aktuelle Juristische Praxis 2018, 580; hinzuweisen ist darauf, dass in
der Schweiz nicht immer ganz klar wird, ob die nichteheliche Lebensgemein-
schaft selbst als einfache Gesellschaft (bzw. als Konstrukt, auf das Bestimmun-
gen uUber die einfache Gesellschaft analog angewendet werden) qualifiziert
wird (was haufig vertreten wird, aber m.E. nicht Gberzeugt) oder nur Projekte
innerhalb der Lebensgemeinschaft; vgl dazu Meier-Hayoz, Die ehedhnliche
Gemeinschaft als einfache Gesellschaft, in Bockli/Eichenberger/Hinderling/
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wiahrend des laufenden Projekts, weil es den Parteien an einem Rechts-
bindungswillen fehlt und daher auch keine einfache Gesellschaft (~
GDbR) vorliegt. Fir die vermogensrechtliche Auseinandersetzung nach
dem Ende der Lebensgemeinschaft ,passen” die Liquidationsregeln
aber sehr wohl.

Zusammenfassend wire die gesellschaftsrechtliche Losung (auch) in
Deutschland zwar durchaus sachgerecht,'% scheitert aber daran, dass
mangels Rechtsbindungswillen keine GbR vorliegt und eine solche
auch nicht fingiert werden sollte. Hier setzt die eigene Ansicht an.
Versteht man das gemeinsame Projekt als Gefalligkeitsverhaltnis, gera-
de weil die Parteien keinen Rechtsbindungswillen haben, gelten die
fir Gemeinschafts-Gefalligkeitsverhaltnisse einschlagigen Regelungen.
Wahrend des aufrechten Gefalligkeitsverhaltnisses konnen die verspro-
chenen Beitrage nicht eingeklagt werden. Leistungsunwille wird dem-
nach nur im sozialen Bereich sanktioniert. Wird der Beitrag aber ge-
leistet, bildet das Gefalligkeitsverhaltnis einen tauglichen Rechtsgrund,
um Bereicherungsanspriiche abzuwehren. Falls das gemeinsame Pro-
jekt — meist in Folge der Auflosung der Lebensgemeinschaft — aufge-
hoben wird, findet eine ,Liquidation® nach gesellschaftsrechtlichen
Grundsatzen statt. Das Projekt zahlt nimlich zur Grundform der Inter-
essengemeinschaft, sodass es sachgerecht ist, GbR-Liquidations-Bestim-
mungen entsprechend analog anzuwenden (Pkt. E.).

1. Fazit

Die Tour d’Horizon durch die Welt der Gefalligkeitsverhaltnisse hat ge-
zeigt, dass nicht nur die deliktische, sondern auch die vermégensrecht-
liche Seite von Gefalligkeitsverhaltnissen spannende Fragen aufwirft.
Viele dieser Fragen wurden noch nicht ausreichend diskutiert und erst
recht nicht beantwortet. Zu erwihnen ist etwa die grundlegende Frage,

Tschudi (Hg) Festschrift fir Frank Vischer (Zirich 1983) 577; Cottier/Crevoi-
sier, Die nichteheliche Lebensgemeinschaft als einfache Gesellschaft, Aktuelle
Juristische Praxis 2012, 33; Mezer-Hayoz/Forstmoser/Sethe (Fn 68) Rn 1/81.

106 Vgl Schdfer (Fn 60) Vor § 705 Rn 88, der die Ansicht des II. Senats nach wie vor
fir vorzugswiirdig hilt. Er riumt aber ein, dass sich auch mittels Bereiche-
rungsanspriichen und Anspriichen aus dem Wegfall der Geschaftsgrundlage
tiberzeugende Ergebnisse erzielen lassen.
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ob und wie Gefilligkeitsverhiltnisse aufgelost werden konnen.'%” Da
ohnedies keine Leistungspflicht besteht, sollte das Gefalligkeitsverhalt-
nis grundsatzlich jederzeit frei 16sbar sein, d.h. es bestehen keine Kiin-
digungsvoraussetzungen oder -fristen.'%® Bildet das Gefalligkeitsverhalt-
nis jedoch einen ausreichenden Rechtsgrund, die einmal erbrachte
Leistung zu behalten (Pkt. E.), sollte dieses nicht ohne weiteres riick-
wirkend gekiindigt werden konnen. Auf der anderen Seite wire es wer-
tungswiderspriichlich und untragbar, wenn zwar ein Schuldverhaltnis
mit tendenziell viel hoherer Bindungswirkung wegen Arglist oder
Zwang mit Wirkung ex tunc aufgelost werden kann, nicht aber ein lo-
ses Gefilligkeitsverhiltnis. Demnach misste ein Gefalligkeitsverhaltnis
zumindest unter den Voraussetzungen rickwirkend gelost werden kon-
nen, die auch beim Schuldverhiltnis gelten (vgl. § 123 BGB).

Trotz aller offenen Fragen sollte klar geworden sein, dass es sich
beim hier vorgestellten Verstindnis der Gefalligkeitsverhaltnisse um
ein leistungsfahiges Konzept handelt, das sich in das System des deut-
schen Privatrechts einfigt und ausgewogene Losungen ermoglicht. Das
Konzept hitte es daher verdient, weitergedacht oder zumindest wider-
legt zu werden.

107 Davon zu unterscheiden ist beim Beispiel der Lebensgemeinschaft die Frage,
ob die Lebensgemeinschaft jederzeit losbar ist (dazu Lébnig [Fn 53] Anh.
§§ 1297 ff Rn 68). Allerdings wird die Auflosung des Projekts (Gefélligkeitsver-
haltnis) hiufig mit dem Ende der Lebensgemeinschaft einhergehen. Genau
genommen ist es unprézise, wenn man die ,, Trennung der Partner und Aufgabe
des gemeinsamen Projekts” fordert (so Wellenhofer in Sicker/Rixecker/Oetker/
Limperg (Hg), Minchener Kommentar zum Birgerlichen Gesetzbuch IX®
[Miinchen 2019] Anh. §1302 Rn 109). Notwendig und hinreichend ist nur
die Aufgabe des Projekts.

108 Vgl jeweils kurz BGH NJW 1982, 2390 (,jederzeit die iibernommene Tatigkest
hatte aufgeben konnen); OsterrOGH 8 Ob 52/11x (,,Vielmebr hitte er die Titig-
keit jederzeit einstellen konnen.“); Mansel (Fn 9) 214 Rn 25; Walch, Gefalligkeits-
verhiltnis (Fn 30) 155; a.A. offenbar, wobei der wichtige Grund immerhin zu
einem verniinftigen Grund abgeschwicht wird, BGH NJW 1986, 978 (wenn,
dann misste man die Problematik m.E. iber die Kiindigung zur Unzeit losen;
tn casu nicht entscheidungserheblich).
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