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Vorwort

,,et semel emissum volat irrevocabile verbum*
(Horaz, Epistulae 1,18,71)

Die vorliegende Arbeit wurde im Wintersemester 2017/2018 von der Rechts-
wissenschaftlichen Fakultédt der Universitét des Saarlandes als Dissertation an-
genommen. Rechtsprechung und Literatur konnten bis Ende des Jahres 2017
beriicksichtigt werden.

§ 1357 BGB ist mir schon 2009 im ersten Semester meines rechtswissen-
schaftlichen Studiums an der Universitét des Saarlandes im groBen Biologie-
Horsaal des Gebdudes Al7 wéhrend der Vorlesung ,,Biirgerliches Vermogens-
recht bei Prof. em. Dr. Dr. he. mult. Helmut RiiBmann begegnet. Die Situation
steht mir noch lebhaft vor Augen, war ich doch damals iiberrascht, was es in der
Rechtswelt so alles zu entdecken gibt. Ich hdtte mir seinerzeit nicht trdumen
lassen, dass mich diese Vorschrift spiter einmal wissenschaftlich beschéftigen
wiirde. Man trifft sich halt immer zweimal im Leben.

Angeregt wurde die Untersuchung durch meinen Doktorvater Prof. Dr. Mar-
kus Wiirdinger, der auch sehr zeitnah das Erstgutachten erstattete. Ich bin ihm
fiir zahlreiche Anregungen, fortdauernde Betreuung und intensive Forderung
auBerordentlich dankbar. Prof. em. Dr. Dr. he. mult. Helmut RiiBmann danke ich
nicht nur fiir die unglaublich schnelle Erstellung des Zweitgutachtens, sondern
auch fiir die vielfaltigen methodischen Anregungen, die ich aus seinen Veran-
staltungen mitnehmen durfte. Dazu, dass auch die Disputation ein Erlebnis war,
haben neben Erst- und Zweitgutachter Prof. Dr. Stephan Weth als Vorsitzender,
mein Arbeitgeber in meiner Zeit als studentische Hilfskraft, und Prof. Dr.
Michael Anton ihren Beitrag geleistet.

Gefordert wurde die Arbeit durch ein Promotionsstipendium der Studien-
stiftung des deutschen Volkes und des Cusanuswerks — auch dafiir spreche ich
meinen Dank aus. Im Rahmen meines Bewerbungsverfahrens fiir diese Sti-
pendien haben mir Prof. Dr. Nina Dethloff (Universitdt Bonn) und Prof. Dr.
Diederich Eckardt (Universitdt Trier) im Gespriach dankenswerterweise wert-
volle Ratschldge und viel Stoff zum Nachdenken gegeben. Dafiir, dass die Ar-
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beit dann teilweise eine andere Richtung genommen hat, als seinerzeit disku-
tiert, trage ich allein die Verantwortung. Dank sagen mochte ich zudem der
Universitdtsgesellschaft des Saarlandes, die mir auf Vorschlag der Rechtwis-
senschaftlichen Fakultdt fiir meine Dissertation den Dr.-Eduard-Martin-Preis
verliehen hat.

Beim Mohr Siebeck-Verlag bedanke ich mich fiir die Aufnahme meiner Ar-
beit in die Reihe ,,Studien zum Privatrecht” und bei Frau Daniela Taudt fiir die
Unterstiitzung bei der Veroffentlichung. Der Verwertungsgesellschaft Wort
schulde ich Dank fiir den Druckkostenzuschuss.

Last but not least sei meinen Eltern Marion und Maximilian gedankt, die mir
solidarisch viele Tiiren ge6ffnet haben. Obwohl sie sich in praxi nie mit der
»Schliisselgewalt™ (sit venia verbo) beschéftigen mussten, konnten sie sich doch
letzten Endes immer fiir meine Uberlegungen zu § 1357 BGB begeistern. Mei-
ner Mutter bin ich fiir aufmunternde Worte in allen Lebenslagen und meinem
Vater fiir viele Gesprache (nicht nur) rund um diese Arbeit zu Dank verbunden.
Thnen sei diese Arbeit gewidmet.

Blieskastel, im Februar 2019 Marie Herberger
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Teil 1

Analyse de lege lata

A. Einleitung

§ 1357 BGB stand und steht wegen seiner Auswirkungen auf die soziale Wirk-
lichkeit in der Diskussion. Frither (und teilweise noch heute) wurde diese Proble-
matik unter dem Stichwort ,,Schliisselgewalt” thematisiert.

In der Sache handelt es sich in der gegenwirtigen Auspragung um eine Re-
gelung, welche die Ehegatten' zu einer ,,Haftungsgemeinschaft*? werden lésst.
Gerade diese Konsequenz wird zunehmend kritisch hinterfragt. Soll etwa die
Ehefrau fur Verbindlichkeiten haften, die ihr Ehemann durch den Anruf von
0190-Nummern verursacht hat?® Soll die Ehefrau fiir Zahlungsriickstéinde aus
einem Stromlieferungsvertrag in Anspruch genommen werden kdnnen, die sich

! Im Folgenden wird der Kiirze halber von Ehegatten gesprochen. Aufgrund von Art.
Nr. 2 des Gesetzes zur Einfithrung des Rechts auf EheschlieBung fiir Personen gleichen Ge-
schlechts vom 20.07.2017 (BGBI. 1 2017, S. 2787), der § 1353 Abs. 1 S. 1 BGB geéndert hat,
erfasst die Bezeichnung ,,Ehegatte® nunmehr nicht nur Personen verschiedenen Geschlechts,
sondern auch Personen gleichen Geschlechts. Fiir bestehende Lebenspartnerschaften gilt
§ 1357 BGB iiber die Verweisnorm des § 8 Abs.2 LPartG entsprechend. Dass gleichge-
schlechtlichen Paaren kiinftig keine eingetragene Lebenspartnerschaft mehr eingehen kon-
nen (§ 1353 Abs. 1 S. 1i.d.F. v. Art. 1 Nr. 2 u. Art. 3 Abs. 3 des Gesetzes zur Einfithrung des
Rechts auf EheschlieBung fiir Personen gleichen Geschlechts v. 20.07.2017, BGBI. 1 2017,
S.2787f), andert nichts am Fortbestand der bisher geschlossenen eingetragenen Lebenspart-
nerschaften (§ 20a LPartG). Deswegen sind auch die sich fiir diese ergebenden Rechtsfolgen
zu bedenken. Sobald dort Besonderheiten auftreten, werden diese gesondert erortert.

2 Bartel, Beiderseitige Schliisselgewalt, 1978, S. 68; Brudermiiller, NJW 2004, 2265,
2269; Biidenbender, FamRZ 1976, 662, 663; Goebel, FoVo 2015, 41, 42; Huffmann, Die Erfas-
sung der Familie im Zivilrecht, 1990, S. 201; Teschner, Die Ehe als Schuldnergemeinschaft,
1999, S. 164.

3 BGH, Urt. v. 11.03.2004, IIT ZR 213/03, FamRZ 2004, 778 f. Obwohl in dem Urteil nur
von einer 0190-Nummer die Rede ist und es auch seriose 0190-Nummern gab, wird in der
Literatur teilweise angenommen, es habe sich um ein Telefonsex-Angebot gehandelt (vgl.
z.B. Brudermiiller, NJW 2004, 2265, BeckOGK/Erbarth, § 1357 BGB, Rn. 65; Grziwotz, in:
Kroppenberg/Schwab/Henrich u.a. (Hrsg.), Rechtsregeln zum nichtehelichen Zusammen-
leben, 2009, S. 7, 32). Vgl. zu Beispielen, worauf 0190-Nummern ebenfalls gerichtet sein
konnen, LG Bremen, Urt. v. 16.02.2000, 5 O 1288/98 a, RTkom 2000, 240, 241 (Info-Dienste
wie Horoskope oder Sportnachrichten bzw. Hotlines bei Fernsehsendungen).
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auf den Zeitraum nach ihrem Auszug aus der Ehewohnung beziehen?* Zusitz-
lich wird moniert, dass § 1357 BGB den hiuslichen Frieden geféhrde, weil
durch diesbeziigliche Streitigkeiten der erste Grund fiir eine beginnende Zerriit-
tung der Ehe gelegt werden konnte.

Betrachtet man die Debatte rund um § 1357 BGB genauer, so wird offensicht-
lich, dass sich die Vorschrift in einer Legitimationskrise befindet. Hin und wie-
der wird der Norm sogar ein Funktionsverlust bescheinigt und ihre Streichung
gefordert.’ Dies ist Anlass fiir die vorliegende Untersuchung, die der Frage
nachgeht, ob diese Fundamentalkritik berechtigt ist oder ob ein sinnvoller
Zweck gefunden werden kann, der eine — wenn auch unter Umstanden modifi-
zierte — Beibehaltung von § 1357 BGB als angezeigt erscheinen lasst.

1. Terminologische Vorbemerkung

Man sollte sich davon verabschieden, die Rechtsmacht des § 1357 BGB als
»Schliisselgewalt* zu bezeichnen. Dieser Begriff ist ausschlieBlich historisch
motiviert. Im Mittelalter trugen verheiratete Frauen am Giirtel einen Schliissel-
bund mit sich, der die ihnen zustehende Rechtsmacht nach auflen fiir den
Rechtsverkehr erkennbar machte.” Diese Rechtsmacht wurde in Literatur® und
Rechtsprechung® als Schliisselgewalt bezeichnet. In den Gesetzgebungsmate-

4 BGH, Beschl. v. 24.04.2013, XII ZR 159/12, FamRZ 2013, 1199f.

5 Hobelmann, FamRZ 1971, 499, 500.

¢ Vgl. zu dieser Forderung z. B. Berger, FamRZ 2005, 1129, 1131; Bosch, NJW 1987, 2617,
2627; Brudermiiller, NJW 2004, 2265, 2270; Buschendorf, Die Grenzen der Vertragsfreiheit
im Ehevermdgensrecht, 1987, S.273; BeckOGK/Erbarth, § 1357 BGB, Rn. 22; Fajen, Die
Schliisselgewalt im italienischen Recht, 2000, S. 107; Gernhuber/Coester-Waltjen, Familien-
recht, 2010, § 19 Rn. 36; Hobelmann, FamRZ 1971, 499, 500 (schon zu § 1357 BGB i.d.F. v.
01.07.1977); Holzhauer, JZ 1977, 729, 731, Kdppler, AcP 179 (1979), 245, 255; Koch, in: Ver-
beke/Scherpe/Declerck u.a. (Hrsg.), Confronting the frontiers of family and succession law,
2012, S.767, 772; Medicus, in: Hofer/Klippel/Walter (Hrsg.), Perspektiven des Familien-
rechts, 2005, S. 359, 372; Struck, FF 2004, 107, 108; Teschner, Die Ehe als Schuldnergemein-
schaft, 1999, S. 204 f.; Wellenhofer, ZfF 2016, 162, 174; Zintl/Singbartl, NJOZ 2015, 321, 324.

7 Grimm, Deutsche Rechtsalterthiimer, 1899, S. 243.

8 Kipp, DJZ 1931, 271, 273; Matthiaf3, Lehrbuch des biirgerlichen Rechtes mit Bertiicksich-
tigung des gesamten Reichsrechtes, °1914, S. 585; Menzel, Séchs. Arch. 1903, 609.

® RG, Urt. v. 31.05.1905, Rep. IV. 34/05, RGZ 61, 78, 80; RG, Urt. v. 24.09.1937, 1b Wx
164/37, DJ 1937, 1784; OLG Kiel, Urt. v. 16.02.1948, 1 U 517/47, NJW 1949, 150; OLG Miin-
chen, Beschl. v. 06.06.1936, Reg. Wr. 74/36, JFG 14, 12; OLG Hamburg, Urt. v. 26.02.1920,
OLGE 41, 45; OLG Rostock, Beschl. v. 27.11.1912, OLGE 1913, 260; LG Stuttgart, Urt. v.
14.07.1965, 5 S 111/65, FamRZ 1965, 567, 568; LG Itzehoe, Urt. v. 12.12.1963, 1 S 136/63,
SchlH 1964, 215; LG Kiel, Urt. v. 15.04.1955, 8 S 14/55, SchlH 1956, 17.
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rialien zum BGB kam der Begriff noch mehrfach vor.!'° In den Gesetzestext
selbst ist der Begriff ,,Schliisselgewalt™ aber nie aufgenommen worden.

Spatestens 1977, als die vormals nur der Frau eingerdumte Rechtsmacht auf
beide Ehegatten ausgeweitet wurde, bestand endgiiltig Anlass, auf diesen Be-
griff zu verzichten.!" Allerdings wird heute immer noch hdufig von Schliissel-
gewalt gesprochen.!? Die Verwendung des Begriffs ist jedoch kritisch zu be-
urteilen, weil dadurch die Gefahr besteht, alte Muster unausgesprochen weiter
mitzudenken."® Deswegen sollte der Begriff ,,Schliisselgewalt* systematisch
vermieden werden. Ob die so ,,namenslos” gewordene ,,Macht, die einst nach
dem Symbol der Hausfrau ,Schliisselgewalt® genannt werden konnte™ zugleich
irrational“ geworden ist, bleibt zu untersuchen.'*

Fiir die aktuellen Uberlegungen ist der terminologisch motivierte historische
Riickblick weiterhin relational von Bedeutung: Er verweist auf ein Element, das
in der vorliegenden Analyse eine Rolle spielen wird, ndmlich die Erkennbarkeit
der Situation, die fiir die Ehefrau eine bestimmte Rechtsmacht begriindete. Der
sichtbar mitgefiihrte Schliisselbund zeigte dem Rechtsverkehr, dass hier eine
Frau mit Schliisselgewalt handelte. Schon die 1900 vom BGB gewihlte Losung
entfernte sich von dieser Erkennbarkeit. Allenfalls mit Zusatzinformationen, die
sich etwa aus der personlichen Bekanntheit ergeben konnten, durfte man anneh-
men, mit einer Frau zu kontrahieren, der eine entsprechende Rechtsmacht zu-
stand. Wie darzulegen sein wird, spielt der Aspekt der Erkennbarkeit fiir die
kritische Betrachtung von § 1357 BGB eine entscheidende Rolle. Um das zu
beschreiben, bedarf es freilich nicht mehr des Begriffs der Schliisselgewalt, der
aus diesem Grunde im Folgenden nicht verwendet wird.

1" Mugdan, Die gesammten Materialien zum Biirgerlichen Gesetzbuch fiir das Deutsche
Reich, Band 1V, 1899, S. 65.

" Gernhuber/Coester-Waltjen, Familienrecht, 2010, § 19 Rn. 34; Holzhauer, JZ 1977,
729, 730.

12.OLG Hamm, Urt. v. 09.12.1994, 12 U 41/94, OLGR Hamm 1995, 74 f.; AG Kerpen, Urt.
v. 08.11.2005, 22 C 480/04, NJW-RR 2006, 702 ff.; Brudermiiller, NJW 2004, 2265; Hoffmann,
Die Reform der Verbraucherkredit-Richtlinie (87/102/EWG), 2007, S. 80; Hohloch, Familien-
recht, 2002, Rn. 409 ff.; Holzhauer, JZ 1985, 684; Kemper, in: Bezzenberger/Gruber/Rohlfing-
Dijoux (Hrsg.), Die deutsch-franzdsischen Rechtsbeziehungen, Europa und die Welt. Les re-
lations juridiques franco-allemandes, I’Europe et le monde, 2014, S. 225, 233; Koth, Die feh-
lerhafte Ehe als Fall des fehlerhaften Dauerschuldverhiltnisses, 2002, S. 95; Lohnig, FamRZ
2001, 135; Réthel, Fallrepetitorium Familien- und Erbrecht, 2009, S. 10; Schellhammer, Fa-
milienrecht nach Anspruchsgrundlagen, “2006, Rn. 68; Struck, FF 2004, 257; Wellenhofer,
ZfF 2016, 162, 173.

13 In diesem Sinne auch BeckOGK/Erbarth, § 1357 BGB, Rn. 10.

4 Gernhuber, FamRZ 1979, 193, 198
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11. Chor der Kritik

Die kritischen Stimmen sind zahlreich und vielfiltig. Sie lassen sich nur schwer
kategorisieren, weil sich methodische Erwédgungen mit generell kritischen Be-
wertungen und rechtspolitischen Forderungen mischen. Trotzdem sind die fol-
genden Meinungstrends zu erkennen.

1. Systembruch

Verschiedentlich wird § 1357 BGB als ,,Fremdkdrper” im BGB bezeichnet. Im
Rahmen dieser Kritik wird unter anderem — gemessen an der Gesamtsystematik
des BGB - eine allgemeine Unstimmigkeit geltend gemacht." Teilweise wird an
§ 1357 BGB spezifischer die Fremdwirkung ohne Offenlegung des Fremdbezugs
kritisiert.!® Andersalsbei § 164 Abs. 1 BGB trete die Verpflichtung des nicht-han-
delnden Ehegatten ein, ohne dass der handelnde Ehegatte eine Willenserklédrung
im fremden Namen abgebe. Problematisch seien auch die moglichen Unklarhei-
ten, die durch die Vorschrift fiir das Verstdndnis anderer eherechtlich bedeutsa-
mer Normen wie §§ 1362, 1363 Abs. 2 S. 1, 1369 BGB hervorgerufen wiirden.!”

2. Willkiir

Wenn kritisch angemerkt wird, dass die Wirkungen von § 1357 BGB durch ei-
nen ,,hohen Grad von Zufilligkeit*!® gekennzeichnet seien, wird der Vorwurf
der Willkiir erhoben. Dieser wird darauf gestiitzt, dass es fiir den Glaubiger
nicht absehbar sei, ob er die fiir ihn giinstigen Rechtsfolgen in Anspruch neh-
men konne. Das wiirde nimlich in objektiver Hinsicht zunichst voraussetzen,
dass er mit einem Ehegatten kontrahiert (personlicher Anwendungsbereich).
Weiterhin miisste der sachliche Anwendungsbereich von § 1357 Abs. 1 S. 1 BGB
erdffnet sein. Wenn ein Glaubiger trotz dieser Ungewissheit handele, nehme er
sozusagen an einem Zufallsspiel teil. Diese Argumentation misst den Wirkun-
gen der Norm einen aleatorischen Charakter bei.

3. Ehefeindlichkeit

Auf einer Abwégung der Vor- und Nachteile der in § 1357 BGB zum Ausdruck
kommenden Konstruktion vor dem Hintergrund von Art. 6 Abs. 1 GG beruht
die Einschitzung, die Vorschrift habe ,.einen ,ehefeindlichen® Charakter. Die

15 Knoche, Die Partner einer nichtehelichen Lebensgemeinschaft als ,,Familienangehdri-
ge*?, 1987, S. 225; Luther, FAmRZ 2016, 271, 275; Zintl/Singbartl, NJOZ 2015, 321, 322f.

16" Bartel, Beiderseitige Schliisselgewalt, 1978, S. 74.

17 Soergel/Lipp, § 1357 BGB, Rn. 5.

18 Struck, FF 2004, 107, 109; sinngemaB so auch Zintl/Singbartl, NJOZ 2015, 321, 323.
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aus der Mitberechtigung erwachsenden Vorteile konnten nicht die durch die
Mitverpflichtung entstandenen Nachteile ausgleichen.'” Ergiinzend wird fiir die
Einschétzung als ,,eher ehefeindlich” noch ein Vergleich mit der nichtehelichen
Lebensgemeinschaft gezogen, fiir die § 1357 BGB nicht anwendbar sei.?’

4. Gldubigerprivilegierung

Kritisiert wird aulerdem die nicht ausreichend motivierte Bevorzugung der
Gliubiger.?! Noch schirfer wird angemerkt, dass § 1357 BGB zu einer bloBen
Glaubigerschutzvorschrift mutiert sei. Mit dieser reduzierten Funktionalitét sei
die Regelung nicht mehr zu rechtfertigen.?? Als Erklirung konne lediglich noch
,,die (kaum mehr verstdndliche) Liebe, mit der hier ein historisierender Gesetz-
geber Glidubigerschutz betrieb* dienen.?

5. Funktionsverlust

Mit Verweis darauf, dass heute ,,niemand unter Hinweis auf seinen Trauschein
und § 1357 BGB“ seine Geschiftspartner auswihle,?* wird der Vorschrift so-
ziale Wirksamkeit abgesprochen. Derselbe Gedanke wird mit Formeln wie ,,un-
bestreitbarer Funktionsverlust“?® oder ,,weitgehend funktionslos geworden‘?®
zum Ausdruck gebracht. Es handele sich um ,,eine fiir die modernen Verhéltnis-
se weithin unpassende Norm*“?’, deren Bedeutung fiir den Rechtsverkehr zu ver-
nachlissigen sei.”®

19 Medicus, in: Hofer/Klippel/Walter (Hrsg.), Perspektiven des Familienrechts, 2005,
S. 359, 365; vgl. zu diesem Aspekt auch Teil 1, .1.1.b.bb.

20 Wellenhofer, ZfF 2016, 162, 173; vgl. dazu Teil 1, L1.2.b.aa(3).

2l Berger, FamRZ 2005, 1129, 1131; Bosch, NJW 1987, 2617, 2627; Gernhuber/Coester-
Waltjen, Familienrecht, 2010, § 19 Rn. 37; Kdppler, AcP 179 (1979), 245, 252 ff.; Koch, in:
Verbeke/Scherpe/Declerck u.a. (Hrsg.), Confronting the frontiers of family and succession
law, 2012, S. 767, 781.

22 Brudermiiller, NJW 2004, 2265, 2268; Gernhuber/Coester-Waltjen, Familienrecht,
2010, § 19 Rn. 37; Wellenhofer, ZfF 2016, 162, 173.

2 Gernhuber, FAamRZ 1979, 193, 198.

24 Buschendorf, Die Grenzen der Vertragsfreiheit im Ehevermogensrecht, 1987, S. 268.

25 Soergel/Lipp, § 1357 BGB, Rn. 2.

26 Brudermiiller, NJW 2004, 2265, 2268 mit Verweis auf BeckOK BGB/Lohmann, 2003,
§ 1357 BGB, Rn. 2. So auch heute noch BeckOGK/Erbarth, § 1357 BGB, Rn. 21; BeckOK
BGB/Hahn, § 1357 BGB, Rn. 2. Berger, FamRZ 2005, 1129, 1131 spricht von ,,funktionslos®,
Koch, in: Verbeke/Scherpe/Declerck u.a. (Hrsg.), Confronting the frontiers of family and
succession law, 2012, S. 767, 785 von ,,Funktionslosigkeit™.

2T Medicus, in: Hofer/Klippel/Walter (Hrsg.), Perspektiven des Familienrechts, 2005,
S. 359, 371.

28 Buschendorf, Die Grenzen der Vertragsfreiheit im Ehevermogensrecht, 1987, S. 269.
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6. Anachronismus

Im Sinne einer Gesamtbewertung wird vor dem Hintergrund einzelner kriti-
scher Aspekte § 1357 BGB als rechtspolitisch bedenklich?® bzw. als rechtspoli-
tisch verfehlt*® eingestuft. Von da aus ist es nur ein kleiner Schritt zu der de lege
ferenda erhobenen Forderung, § 1357 BGB abzuschaffen.’! In die gleiche Rich-
tung deuten Hinweise auf einen ,,schwindenden Realititsbezug der Norm**2, die
Qualifikation als ,,deformiertes Relikt*3* bzw. als ,,anachronistisch***.

111. Praktische Bedeutung der Norm

§ 1357 BGB hat in erster Linie dort Bedeutung, wo kein unmittelbarer Leis-
tungsaustausch stattfindet.> Die Norm ist darum in der Regel nicht relevant,
wenn Geschifte bar abgewickelt werden oder dem handelnden Ehegatten von
dem anderen Ehegatten eine Bankvollmacht?® erteilt wurde.?’

Ausnahmsweise sind jedoch in Bezug auf die Mitberechtigung Fallgestaltun-
gen vorstellbar, in denen die Vorschrift gleichfalls bei Bargeschéften an Bedeu-
tung gewinnt, namlich dann, wenn z.B. Gewihrleistungsrechte in Frage ste-
hen.*® Diese konnen aufgrund der von § 1357 Abs. 1 S.2 BGB angeordneten

2 LG Tiibingen, Urt. v. 30.09.1983, 1 S 137/83, FamRZ 1984, 50, 51; Bartel, Beiderseitige
Schlisselgewalt, 1978, S. 131; Biidenbender, FamRZ 1976, 662, 672; Lange, FAamRZ 2016,
354, 358; Muscheler, Familienrecht, 2017, Rn. 328.

30 Kappler, AcP 179 (1979), 245, 287; Mayer, Haftung und Paarbeziehung, 2017, S. 350;
Struck, FF 2004, 107.

31 Berger, FamRZ 2005, 1129, 1131; Bosch, NJW 1987, 2617, 2627; Brudermiiller, NJTW
2004, 2265, 2270; Buschendorf, Die Grenzen der Vertragsfreiheit im Ehevermogensrecht,
1987, S. 273; BeckOGK/Erbarth, § 1357 BGB, Rn. 22; Fajen, Die Schliisselgewalt im italie-
nischen Recht, 2000, S. 107; Gernhuber/Coester-Waltjen, Familienrecht, 2010, § 19 Rn. 36;
Hobelmann, FamRZ 1971, 499, 500 (schon zu § 1357 BGB i.d.F. v. 01.07.1977); Holzhauer,
JZ 1977, 729, 731; Kdppler, AcP 179 (1979), 245, 255; Koch, in: Verbeke/Scherpe/Declerck
u.a. (Hrsg.), Confronting the frontiers of family and succession law, 2012, S. 767, 772; Medicus,
in: Hofer/Klippel/Walter (Hrsg.), Perspektiven des Familienrechts, 2005, S. 359, 372; Struck,
FF 2004, 107, 108; Teschner, Die Ehe als Schuldnergemeinschaft, 1999, S. 204 f.; Wellenhofer,
ZfF 2016, 162, 174; Zintl/Singbartl, NJOZ 2015, 321, 324.

32 Luther, FamRZ 2016, 271, 272.

3 Gernhuber/Coester-Waltjen, Familienrecht, 2010, § 19 Rn. 36.

3 Grziwotz, in: Kroppenberg/Schwab/Henrich u.a. (Hrsg.), Rechtsregeln zum nichtehe-
lichen Zusammenleben, 2009, S. 7, 32.

3 Teschner, Die Ehe als Schuldnergemeinschaft, 1999, S. 158.

36 Vgl. zu den finanztechnischen Ausgleichsmoglichkeiten Teil 1, H.I.2.

37 Hobelmann, FamRZ 1971, 499, 500; Schliiter, BGB — Familienrecht, '“2012, § 10
Rn. 86.

3 Eckebrecht, in: Scholz/Kleffmann/Motzer (Hrsg.), Praxishandbuch Familienrecht,
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Mitberechtigung ebenfalls von dem nicht-handelnden Ehegatten geltend ge-
macht werden.¥

Den eigentlichen Anwendungsbereich von § 1357 BGB bilden aber Kredit-
geschifte,*" typischerweise Warenlieferungen auf Kredit.*' Ebenso folgt die Zah-
lung auch bei Werkvertragen der Leistung nach, weil die Vergiitung erst bei
Abnahme des Werkes zu entrichten ist, § 641 Abs. 1 S. 1 BGB.** Gleiches gilt fiir
Behandlungsvertridge — unabhingig davon, ob sie fiir diec Ehegatten oder fiir die
Kinder abgeschlossen werden — weil bei ihnen die Félligkeit der Vergiitung erst
eintritt, wenn der Patient eine § 12 Abs. 1 GOA bzw. § 10 Abs. 1 S. 1 GOZ entspre-
chende Rechnung erhalten hat.** Eine besondere Bedeutung erlangt § 1357 BGB
iiberdies bei Dauerschuldverhiltnissen, bei denen der Vertragspartner in Vorleis-
tung tritt (z. B. Energieversorgungsvertrige oder Telefonversorgungsvertriige).*

B. Gang der Untersuchung

Es ist auffillig, dass auch in der heutigen Diskussion noch éltere Argumenta-
tionsmuster rund um § 1357 BGB aufgegriffen werden. Dies war bereits daran
erkennbar, dass der Begriff ,,Schliisselgewalt™ teilweise noch weiterverwendet
wird, obwohl er — wie dargelegt — nicht mehr angemessen ist.*> Die sich so iiber-
lagernden einzelnen Schichten der Argumentation lassen sich nur prézise seg-
mentieren, wenn man einen kurzen Blick auf die Entwicklung der Norm wirft
(dazu Teil 1, C.). AuBerdem sollen bei der de lege ferenda-Betrachtung For-
mulierungen aus der Geschichte der Norm daraufhin untersucht werden, ob sie
geeignet sind, in dem angedachten neuen Regelungskontext einen Nutzen zu
entfalten (dazu Teil 2, B.II1.4).

Fiir die Auslegung von § 1357 BGB und fiir eine Zweckzuordnung ist die
Vorfrage erheblich, wie die Norm methodisch zu qualifizieren ist. Es macht fiir

Teil A: Materielles Eherecht, EheschlieBungsrecht, Rn. 53; Teschner, Die Ehe als Schuldner-
gemeinschaft, 1999, S. 180.

3 Vgl. zur Rechtsstellung des mitberechtigten Ehegatten Teil 1, E.I11.2.

40 Luther, FamRZ 2016, 271, 272; Teschner, Die Ehe als Schuldnergemeinschaft, 1999,
S. 195.

41 Vgl. dazu MiiKo/Roth, § 1357 BGB, Rn. 26; vgl. zu Kaufvertrigen Teil 2, B.II1.3.f.

42 Beispiele zu von § 1357 BGB erfassten Werkvertrigen finden sich z.B. bei Erman/
Kroll-Ludwigs, § 1357 BGB, Rn. 13; siehe auch Teil 2, B.IIL.3.g.

4 Lipp, in: Laufs/Katzenmeier/Lipp (Hrsg.), Arztrecht, 2015, 11I. Der Behandlungsver-
trag Rn. 16 f; siehe auch Teil 2, B.I11.3.a.

4 JurisPK/Grandel, § 1357 BGB, Rn. 18; vgl. zu Energieversorgungsvertrigen Teil 2,
B.IIL.3.d und zu Telefonversorgungsvertragen Teil 2, B.I11.3.e.

4 Vgl. dazu oben Teil 1, AL
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die Interpretation einen relevanten Unterschied, ob man sie als Regel oder als
Ausnahme ansieht (dazu Teil 1, D.).

Wenn die Norm methodisch qualifiziert ist, muss sie hinsichtlich ihrer
Rechtsnatur in das System des BGB eingeordnet werden (dazu Teil 1, E.). Durch
die Abgrenzung zu anderen Rechtsinstituten wird zugleich die Funktionsweise
von § 1357 BGB erkennbar.

Die unumgéingliche Zweckbestimmung der Regelung, die den Schwerpunkt
der vorliegenden Arbeit bildet, setzt voraus, dass die tatbestandlichen Voraus-
setzungen von § 1357 BGB dargestellt und analysiert werden (dazu Teil 1, F.).
Nur auf dieser Grundlage konnen die vorgeschlagenen Zwecke gepriift (dazu
Teil 1, G.) bzw. eine neue Zwecksetzung entwickelt (dazu Teil 1, H.) werden. In
beiden Fillen sind die teleologischen Vorgaben zum Anwendungsbereich der
Norm in Relation zu setzen.

Eine Besonderheit fiir die Beurteilung von § 1357 BGB folgt daraus, dass sich
das Bundesverfassungsgericht 1989 zur Verfassungskonformitét gedufert hat.
Eine Auseinandersetzung mit dieser Argumentation (dazu Teil 1, 1) ist zwin-
gend notwendig, bevor ein Vorschlag de lege ferenda (dazu Teil 2) vorgelegt
werden kann.

C. Entwicklung der Norm

§ 1357 BGB befindet sich bereits seit 1900 im BGB, wobei die Norm vom Ge-
setzgeber vor dem Hintergrund wechselnder Systemvorstellungen mehrfach
modifiziert wurde.

1. § 1357 BGBi.d. F.v. 01.01.1900

In der urspriinglichen Fassung vom 01.01.1900* wurde die Ehefrau durch § 1357
BGB in zweifacher Weise mit Handlungsmoglichkeiten ausgestattet. Sie war
berechtigt, innerhalb ihres hduslichen Wirkungskreises die Geschifte des Man-
nes fiir ihn zu ,,besorgen® und ihn zu ,,vertreten®. Wihrend § 1356 Abs. 1 BGBY
der Frau die Leitung des gemeinschaftlichen Hauswesens in faktischer Hinsicht
iibertrug, wurde ihr durch § 1357 BGB die Befugnis zur Vornahme bestimmter
Rechtsakte erteilt.* Im Innenverhiltnis verfiigte die Frau so {iber einen gesetz-

46 RGBI. 11896, S. 426.

47 RGBI. 11896, S. 426.

48 Opet/Blume, in: Das Familienrecht des Biirgerlichen Gesetzbuchs, 1906, Anm. 2 zu
§ 1357 BGB.
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lichen Auftrag zur Geschiftsbesorgung.* Im AuBenverhiltnis wurde ihr ge-
setzliche Vertretungsmacht verliechen, mit der Konsequenz der alleinigen Be-
rechtigung und Verpflichtung des Mannes.*® Rechtsgeschiifte, welche die Frau
innerhalb ihres hduslichen Wirkungskreises vornahm, galten als im Namen des
Mannes vorgenommen, wenn sich nicht aus den Umsténden etwas Anderes er-
gab, § 1357 Abs. 1 S. 2 BGB. Insofern unterscheidet sich die durch § 1357 BGB
eingerdumte Befugnis von Willenserkldrungen, die kraft gesetzlicher Vertre-
tungsmacht abgegeben werden. Denn dort ist der Erkldrende gebunden (§ 164
Abs. 1, Abs. 2 BGB), wenn der Wille, im fremden Namen zu handeln, nicht er-
kennbar hervortritt.>!

Die Verleihung gesetzlicher Vertretungsmacht wurde damit begriindet, dass
nicht die Frau, sondern der Mann die echelichen Lasten zu tragen habe (vgl.
§ 1389 BGB*?).%* Hiermit korrespondierte die weitgehend einseitige Unterhalts-
verpflichtung des Mannes (vgl. § 1360 Abs. 1 BGB>#).%

Diese Konstruktion stand zugleich mit § 1354 Abs. 1 Hs. 1 BGB* im Ein-
klang, wonach dem Ehemann die Entscheidung in allen das gemeinschaftliche
eheliche Leben betreffenden Angelegenheiten zustand. Die Frau war verpflich-
tet, den Entscheidungen des Mannes Folge zu leisten, § 1354 Abs. 2 BGB (Di-
rektionsrecht des Mannes)."’

Der Mann konnte nach § 1357 Abs. 2 S. 1 BGB das Recht der Frau, innerhalb
ihres hduslichen Wirkungskreises die Geschifte des Mannes fiir ihn zu besor-
gen und ihn zu vertreten, beschranken oder ausschlieBen. So sollte er sich davor
schiitzen konnen, durch das Tatigwerden seiner Frau iiber Gebiihr in Anspruch
genommen zu werden. Die Frau konnte, wenn sich die Beschrankung oder Aus-
schlieBung als Missbrauch darstellte, das Vormundschaftsgericht anrufen,
§ 1357 Abs. 2 S. 2 BGB.

4 AK/Finger, § 1357 BGB, Rn. 1; Matthiaf3, Lehrbuch des biirgerlichen Rechtes mit Be-
riicksichtigung des gesamten Reichsrechtes, ¢1914, S. 585.

30 Endemann, Lehrbuch des Biirgerlichen Rechts, #1908, S. 314; AK/Finger, § 1357 BGB,
Rn. 1; Koll, Die Schliisselgewalt der Ehefrau in der Kriegs- und Nachkriegszeit, 1949, S. 28f.;
Riezler, AcP 98 (1906), 372, 377.

I Opet/Blume, in: Das Familienrecht des Biirgerlichen Gesetzbuchs, 1906, Anm. 2 b) zu
§ 1357 BGB. Vgl. dazu auch Teil 1, E.I.1.c.

32 RGBL. 11896, S. 432.

3 Mugdan, Die gesammten Materialien zum Biirgerlichen Gesetzbuch fiir das Deutsche
Reich, Band 1V, 1899, S. 65.

34 RGBL 11896, S. 427.

55 Arnold, Angewandte Gleichberechtigung im Familienrecht, 1954, Anm. 1 zu § 1357
BGB.

3 RGBI. 11896, S. 426.

5T Brudermiiller, NJW 2004, 2265, 2266.
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§ 1357 BGB zielte darauf ab, die an sich kreditunwiirdige Frau in die Lage zu
versetzen, ihrer Verpflichtung nach § 1356 Abs. | BGB nachzukommen, das
gemeinschaftliche Hauswesen zu leiten.”® AuBerdem sollte den Gliubigern mit
dem Ehemann ein solventer Vollstreckungsschuldner zur Verfiigung gestellt
werden.>’

1. § 1357 BGB vom 01.04.1953 bis zum 30.06.1958

§ 1357 BGB i.d.F. vom 01.01.1900 kollidierte mit der durch Artikel 3 Abs. 2 GG
statuierten Gleichberechtigung von Minnern und Frauen. Aufgrund von
Art. 117 Abs. 1 GG, nach dem Art. 3 Abs. 2 GG entgegenstehendes Recht bis zu
seiner nétigen Anpassung (ldngstens bis zum 31.03.1953) in Kraft bleiben konn-
te, galt es, das Ob und Wie der Anwendung von § 1357 BGB zu kliren.®® Bis der
Gesetzgeber die Norm mit Wirkung vom 01.07.1958 reformierte, herrschte ein
Zustand der Rechtsunsicherheit. Man war sich einig, dass § 1357 BGB nicht
vollstandig wegfallen durfte. Es war jedoch eine Entscheidung iiber die Reich-
weite der erforderlichen Modifikationen zu treffen.!

1. Sinngemdfse Anwendung der spdteren Neuregelung

Partiell wurde fiir die Ubergangzeit vom 01.04.1953 bis zum 30.06.1958 eine
sinngemiBe Anwendung der spiteren Neuregelung als geboten erachtet.? Pro-
blematisch an dieser Auffassung war aber, dass lange gar nicht feststand, wie
die spitere Neuregelung aussehen werde. Hinzu kam, dass der Gesetzgeber bei
der Anpassung von § 1357 BGB an Art. 3 Abs. 2 GG einen grofleren Spielraum
hatte als ein Richter im Rahmen der Liickenfiillung.®

8 Koch, in: Schwab/Dose (Hrsg.), Familienrecht in Praxis und Theorie, 2012, S. 35, 39;
Muscheler, Familienrecht, 2017, Rn. 328; Wiecke, Bestandsschutz an der gemieteten Ehe-
wohnung, 1995, S. 87.

% RG, Urt. v. 31.05.1905, Rep. IV. 34/05, RGZ 61, 78, 83; Worlen, Familienrecht, 2008,
Rn. 183.

0 Teschner, Die Ehe als Schuldnergemeinschaft, 1999, S. 161.

61 LG Wiesbaden, Urt. v. 05.06.1956, 1 S 132/56, 251/56, FamRZ 1956, 287; AG Bonn,
03.06.1955, 19 GR 40740, FamRZ 1955, 160, 261; Bosch, Rpfleger 1953, 481, 494; Peterseim,
FamRZ 1956, 169, 170; Knur, DNotZ 1953, 229, 235 (Fn. 12).

92 LG Berlin, Urt. v. 09.07.1957, 53 S 30/57, JR 1958, 23; Scheyhing, JZ 1957, 741, 743;
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