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INGEBORG SCHWENZER/TOMIE KELLER

Nichteheliche Lebensgemeinschaft —
Nicht-, Halb- oder (Voll-)Status?

L. Einleitung

Das deutsche Familienrecht wurde in den letzten zehn bis fiinfzehn Jahren ganz ent-
scheidend mit von Gerd Brudermiiller geprigt. Dies nicht allein aufgrund seiner detail-
reichen und gleichzeitig Grundfragen nicht auslassenden Kommentierung im Palandt
seit dessen 59. Auflage und seinem wegweisenden zwolfjihrigen Vorsitz des Deutschen
Familiengerichtstages, sondern auch aufgrund grundlegender Werke, in denen der Jubilar
familienrechtliche Paradigmen unter ethischen Fragestellungen neu beleuchtet hat.! Der
vorliegende Beitrag greift ein Thema auf, das Gerd Brudermiiller beginnend mit seiner
Dissertation? immer wieder in verschiedenen Facetten beleuchtet hat: Die Stellung der
nichtehelichen Lebensgemeinschaft.

II. Rechtsvergleichender Uberblick

Wihrend im Kindschaftstecht und auch im Eherecht in den letzten fiinfzig Jahren inter-
national gleichformige Entwicklungen zu verzeichnen sind, stellt sich das Recht der nicht-
ehelichen Lebensgemeinschaften mehr oder minder chaotisch dar. Zwar haben viele
Rechtsordnungen von dem berithmten Satz Napoleon Bonaparte’s ,Les concubins se
passent de la loi, la loi se désintéresse d’eux™ inzwischen Abstand genommen, allein das
Spektrum moglicher Losungsansitze reicht von marginalen punktuellen Regelungen bis
hin zur Gleichstellung mit der Ehe. Ein kurzer Uberblick muss hier geniigen.

1. Anwendung allgemeiner zivilrechtlicher Bestimmungen

Erster Ansatzpunkt ist regelmissig das allgemeine Obligationenrecht. In vielen Rechts-
ordnungen wurde teilweise bereits im 19., verstirkt dann im 20. Jahthundert insbesondere
das Gesellschaftsrecht bemiiht, um Ausgleichsanspriiche bei Auflésung nichtehelicher Le-

! Siehe nur Brudermiiller, Geschieden und doch gebunden? Ehegattenunterhalt zwischen Recht
und Moral, 2008.

2 Brudermiiller, Mietrechtliche Aspekte eheihnlicher Gemeinschaften. Die gesetzliche Regelung
der Untermiete als Losungsmodell, 1982.

3 Vgl. nur Gtz /Brudermiiller, Madame Butterfly — Eine Untersuchung unter miet- und familien-
rechtlichen Aspekten, NZM 2011, 664 ff.; dies., Die gemeinsame Wohnung, 2008; Brudermiil-
ler, Zuweisung der Mietwohnung bei Ehegatten, Lebenspartnern, Lebensgefihrten, FuR 2003,
433 ff,; ders., Wohnungszuweisung bei Beendigung einer nichtehelichen Lebensgemeinschaft,
FamRZ 1994, 207 ff. Vgl. auch Palandt/ Brudermiiller, seit der 59. Aufl., 2000, Einleitung vor
§ 1297 und Brudermiiller, Unterhaltsrechtliche Ausgleichsordnungen und ihre ethische Legiti-
mation, in: Verhandlungen des 67. Deutschen Juristentages (2008), 2009, 19 ff.
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bensgemeinschaften zu begriinden.* Im anglo-amerikanischen Recht wurde insbesondere
auch auf das Trust-Recht rekurriert.

Namentlich im deutschen Rechtskreis wurde auf das Bestehen einer nichtehelichen Le-
bensgemeinschaft vor allem aber dort abgestellt, wo es um das Versagen moglicher ander-
weitig bestehender Anspriiche ging, so insbesondere beim Ausschluss nachehelichen Unter-
halts oder bei Nichtgewihrung staatlicher Leistungen.®

Anerkennung im positiven Sinne erfuhr die nichteheliche Lebensgemeinschaft in vielen
Rechtsordnungen schliesslich im Mietrecht, wo vor allem dem iiberlebenden nichteheli-
chen Partner ein Eintrittsrecht in den Mietvertrag zugestanden wurde.”

2. Registrierte Partnerschaften

Viele Rechtsordnungen stellen heute nicht verheirateten Paaren eine registrierte Partner-
schaft zur Verfigung.

Ausgangspunkt war dabei regelmiBig das Bediirfnis, flir gleichgeschlechtliche Paare ein
Rechtsinstitut auferhalb der Ehe zu schaffen.® Wo sich die registrierte Partnerschaft allein
an gleichgeschlechtliche Personen richtet,’ stellt sie sich gewissermaBen als Eheersatz dar
und hat weitgehend gleiche Wirkung wie diese.’® In einer groBen Zahl von Rechtsordnun-
gen wurde allerdings mittlerweile die Ehe selbst filir gleichgeschlechtliche Paare geoftnet,
womit hiufig die registrierte Partnerschaft als Rechtsinstitut wieder abgeschafft wurde.!!

* Vgl. Schwenzer, Vom Status zur Realbezichung, 1987, 176 ff.; Scherpe, Rechtsvergleichende
Gesamtwiirdigung und Empfehlungen zur Rechtsstellung nichtehelicher Lebensgemeinschaf-
ten, in: Scherpe/Yassari, Die Rechtstellung nichtehelicher Lebensgemeinschaften — The Legal
Status of Cohabitants, 2005, 571, 577.
So beispielsweise in Australien, vgl. Kennedy, The Legal Position of Cohabitees in Australia and
New Zealand, IFL 2004, 338, 339 £; in England, vgl. Schwenzer (Fn. 4), 178 ff.; in Kanada, vgl.
Holland, Legal Status of Cohabitants in Canada, in: Scherpe/Yassari (Fn. 4), 479, 482f; in
Neuseeland, vgl. Briggs, The Formalization of Property Sharing Rights for De Facto Couples
in New Zealand, in: Verschraegen, Family Finances, 2009, 329; in Schottland, vgl. Sutherland,
Child and Family Law, 2008, Rn. 16-187.
Vgl. etwa fiir Deutschland Martiny, Rechtsprobleme der nichtehelichen Lebensgemeinschaft
wihrend ihres Bestehens nach deutschem Recht, in: Scherpe/Yassari (Fn. 4), 79, 90 £. und 94
m. w. N.; fiir die Niederlande Schrama, The Dutch Approach to Informal Lifestyles, 22 Int’1J.L.
Pol. & Fam. 311 2008, 315f; fiir Osterreich Fischer-Czermak/Beclin, Verhandlungen des
18. Osterreichischen Juristentages, Band I1/1, 2012, 43 ff. m. w. N; fiir die Schweiz Aebi-Miil-
ler/Widmer, Rechtsregeln fiir nichteheliches Zusammenleben in der Schweiz, in: Kroppenberg
u. a., Rechtsregeln fiir nichteheliches Zusammenleben, 2009, 65, 73 ff. und 76 f. m. w. N.
Scherpe, Die Rechtsstellung nichtehelicher Lebensgemeinschaften im Rechtsvergleich, in:
Schwenzer/Biichler, Sechste Schweizer Familienrecht§Tage, Schriftenreihe zum Familien-
recht, 2012, 3, 6; siehe auch unten II1.3.c).
Eine Ausnahme machte insoweit Griechenland, wo die registrierte Partnerschaft nur heterose-
xuellen Partnern zur Verfligung steht, vgl. Koutsouradis, Nutzlose Reformen im griechischen
Familienrecht — Am Beispiel der verschiedengeschlechtlichen eingetragenen Partnerschaft, in:
Festschrift fiir Ingeborg Schwenzer, 2011, 981, 991 ff. )
% So etwa in Deutschland, England & Whales, Finnland, Irland, Osterreich, Schottland, der
Schweiz, der Tschechischen Republik und Ungarn.
10 Vgl. Stherpe, Die deutsche eingetragene Lebenspartnerschaft im internationalen Vergleich,
FPR 2010, 211, 212; Swennen/Eggermont, Same-Sex Couples in Central Europe: Hop, Step
and Jump, in: Boele-Woelki/Fuchs, Legal Recognition of Same-Sex Relationships in Europe,
2012, 19, 23.
Dinemark (2012), Island (2010), Norwegen (2009) und Schweden (2009). Andere Rechts-
ordnungen die inzwischen die Ehe fiir gleichgeschlechtliche Paare zur Verfligung stellen,
haben hingegen das Rechtsinstitut der registrierten Partnerschaft beibehalten, vgl. etwa die
Niederlande (2001), Belgien (2003) und Frankreich (2013) oder gleichzeitig mit der gleichge-
schlechtlichen Ehe eingefiihrt, vgl. Stidafrika (2006).

[

o

N

=3

=



Nichteheliche Lebensgemeinschaft — Nicht-, Halb- oder (Voll-)Status? 763

Eine Reihe von Rechtsordnungen haben registrierte Partnerschaften jedoch fiir gleich-
und verschiedengeschlechtliche Paare eingefiihrt.’? Die sich hieran ankniipfenden Rechts-
folgen bleiben zumeist hinter jenen der Ehe zuriick.'?

3. Gesetzliche Regelungen faktischer Lebensgemeinschaften

Bereits ab den 1970er Jahren sind einige Gesetzgeber dazu iibergegangen, nichteheliches
Zusammenleben gesetzlich mit bestimmten Rechtsfolgen auszustatten.'* Meist wird dabei
an eine bestimmte Dauer des Zusammenlebens angekniipft, die tendenziell zwischen zwei
bis funf Jahren angesiedelt ist.'> Kiirzere!® oder keine Fristen'” kommen zur Anwendung,
wenn Kinder der Gemeinschaft entsprungen sind. Zuweilen ist die Dauer des Zusammen-
lebens ein Kriterium unter anderen, die vom Gericht bei der Feststellung einer rechtlich
relevanten faktischen Lebensgemeinschaft zu beriicksichtigen sind.!®

Nicht nur die Voraussetzungen fiir die rechtliche Anerkennung faktischer Lebensgemein-
schaften divergieren erheblich, sondern vor allem auch die sich hieran ankniipfenden
Rechtsfolgen. Sie reichen von der Halbteilung von Haushaltsgiitern und Familienwohnung
in Schweden,' {iber Ausgleichsleistungen im Falle finanzieller Abhingigkeit in Irland,?
unterhaltsrechtlicher Gleichstellung mit Ehegatten in kanadischen Provinzen,? bis hin zur
Anwendung praktisch aller ehevermdgensrechtlichen Folgen bei Aufldsung nichtehelicher

12 So etwa in Belgien, Frankreich, Luxemburg, Neuseeland, den Niederlanden und Siidafrika.

13 Dies gilt z. B. fiir Frankreich, Belgien, Luxemburg und Andorra, vgl. Scherpe (Fn. 10), 211 und
Swennen/Eggermont (Fn. 10), 19, 30. Nicht so aber in Neuseeland, den Niederlanden und
Stidafrika wo die Rechtwirkungen der registrierten Partnerschaft denen der Ehe (weitgehend)
gleich sind.

* So beispielsweise 1973 in Schweden, vgl. Jinterd-Jareborg, Rechtsregeln fiir nichteheliches Zu-
sammenleben in Schweden, in: Kroppenberg u. a. (Fn. 6), 207, 214; 1977 in Slowenien, vgl.
Novak, Rechtsregeln fiir nichteheliches Zusammenleben in Slowenien, in: Kroppenberg u. a.
(Fn. 6), 265f,; 1978 in Kroatien, vgl. Hrabar, Legal Status of Cohabitants in Croatia, in:
Scherpe/Yassari (Fn. 4), 399.

5 Zwei Jahre in allen australischen Gliedstaaten mit Ausnahme von Western Australia (alle
Gliedstaaten ausser Western Australia haben ihre Gesetzgebungskompetenzen im Bereich Ver-
mogens- und Unterhaltsrecht von nichtehelichen Lebensgemeinschaften, dem Federal Go-
vernment iibertragen, vgl. The Family Law Amendment (De Facto Financial Matters and
Other Measures) Act 2008 und Watts, The de facto relationship legislation, AJFL 2009,
122 ff)), vgl. Part VIIIAB s 90SB(a) Family Law Act 1975; drei Jahre in Kroatien, vgl. Art. 3
Narodne novine br. 116/2003 und Hrabar (Fn. 14), 399, 402 und Fn. 10; drei Jahre in Neu-
seeland, vgl. s 2E(1)(b) Property (Relationships) Act 1976; fiinf Jahre in Irland, vgl. s 172(5)(b)
Civil Partnership and Certain Rights and Obligations of Cohabitants Act 2010.

16 In Irland betrigt die Frist dann nur zwei anstatt fiinf Jahre, vgl. s 172(5)(2) Civil Partnership
and Certain Rights and Obligations of Cohabitants Act 2010; in Kroatien kann dann eine
nichteheliche Lebensgemeinschaft auch vor der Mindestfrist von drei Jahren anerkannt wer-
den, vgl. Art. 3 Narodne novine br. 116/2003 und Hrabar (Fn. 14), 399, 402.

17" Australien, vgl. Part VIIIAB s 90SB(b) Family Law Act 1975; Neuseeland, vgl. s 14A(2)(a)(i)
Property (Relationships) Act 1976.

18 So etwa in Schottland, vgl. s 25(2)(a) Family Law (Scotland) Act 2006.

19 Vol. Janteri-Jareborg (Fn. 14), 207, 213.

20 Vgl. Harding, A Softening of the Marital Family Paradigm, in: Atkin, The International Sur-
vey of Family Law, 2012, 151, 158.

21 Alle kanadischen Provinzen ausser Quebec haben das Unterhaltsrecht Verheirateter auf nicht-
eheliche Lebensgemeinschaften ausgedehnt, vgl. Goubau, in: Verschraegen (Fn. 5), 271, 274.
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Lebensgemeinschaften in Neuseeland,? Slowenien? und der Mehrzahl der australischen
Provinzen und Territorien.?

II1. Mogliche Ansatzpunkte

Wie die obenstehenden Ausfiihrungen gezeigt haben, ist es praktisch kaum mdglich, auf
rechtsvergleichender Grundlage einheitliche Losungsansitze zu entwickeln. Gleichwohl soll
es hier unternommen werden, Wertungskriterien herauszuarbeiten und sachangemessene
Losungen fiir verschiedene Szenarien vorzuschlagen. Entsprechend der internationalen
Entwicklung der letzten zehn bis fiinfzehn Jahre soll hier nicht zwischen verschieden- und
gleichgeschlechtlichen Paaren differenziert werden, denn in Bezug auf gelebte Familienrea-
litit und daraus resultierende Regelungsbediirfnisse unterscheiden sich die beiden Gruppen
nicht.

1. Kindbezogene Folgen

Kaum einer Diskussion bedarf es heute noch, dass es fiir die Ankntipfung kindbezogener
Folgen nicht mehr darauf ankommen kann, ob die Eltern verheiratet oder in eingetragener
Partnerschaft sind/waren oder nicht.

Dies betrifft zunichst natiirlich primiar Fragen der elterlichen Sorge und des Kindesunter-
halts. Es muss weiter aber auch gelten, wo es um die Beriicksichtigung von Kindesinteressen
im Rahmen des finanziellen Ausgleichs zwischen den Eltern geht. Zu erwihnen ist hier
einmal der statusunabhingige Betreuungsunterhalt,® der teilweise schon heute nicht mehr
als Unterhalt fiir den betreuenden Elternteil, sondern als Teil des Kindesunterhalts begriffen
wird.?® Zum anderen miissen kindbezogene Gesichtspunkte und nicht Statusfragen den
Ausschlag geben, wo es um Fragen der Zuteilung von Familienwohnung und Hausrat
geht. So muss es moglich sein, die Familienwohnung dem Elternteil, der das Kind iiberwie-
gend betreut, zuzuweisen, wenn dadurch dem Kind seine gewohnte Wohnumgebung er-
halten bleiben kann. Dies hat der Jubilar bereits vor zehn Jahren angemahnt.?

2. Auflosung der Gemeinschaft durch Trennung

Im Bereich der finanziellen Folgen nach Auflosung einer Gemeinschaft durch Trennung
finden sich in den meisten Rechtsordnungen grundlegende Unterschiede zwischen ehe-
und nichtehelicher Lebensgemeinschaft. Zur Begriindung wird regelmiflig darauf verwie-

22 Vgl. Jessep, Legal Status of Cohabitants in Australia and New Zealand, in: Scherpe/Yassari
(Fn. 4), 529, 544.

2 Vgl. Novak (Fn. 14), 265 ff.

24 Vgl. Cottier/Aeschlimann, Nichteheliche Lebensgemeinschaft (Cohabitation) — Neuere
Rechtsentwicklungen in Australien, Neuseeland und Grossbritannien, FamPra.ch 2010, 109,
112. In Australien ist jedoch im Vergleich zu Neuseeland oder Slowenien eine Gleichstellung
mit Ehepartnern im Bereich des Erbrechts noch nicht erfolgt.

2 Vgl. fiir Australien, Part VIIIAB s 90SF(1)(b)(i) Family Law Act 1975; fiir Deutschland § 16151
Abs. 2 S. 2 bzw. Abs. 4 BGB, siehe fiir noch immer bestehende Differenzen Brudermiiller, Der
Betreuungsunterhalt nicht miteinander verheirateter Eltern und das Dilemma seiner Begriin-
dung, ZX]J 2011, 327 ff; fiir Schottland s 28(2)(b) Family Law (Scotland) Act 2006 und Cot-
tier/Aeschlimann (Fn. 24), 109, 123. :

26 Vgl. fiir die Schweiz, Art.285 Abs.2 Vorentwurf ZGB (Kindesunterhalt) vom 4. Juli 2012.
Vgl. auch Schwenzer, Model Family Code, 2006, Art. 3.40(1) MFC und Brudermiiller, 67. DJT
(Fn.3), 19-111.

27 Vgl. Brudermiiller, FuR 2003 (Fn. 3), 433, 442.
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sen, dass die Partner gerade durch Nichteingehung der Ehe zum Ausdruck gebracht hitten,
keinerlei gegenseitige finanzielle Verpflichtungen eingehen zu wollen.?®

a) Vermaigensbeteiligung

Soweit es um die Aufteilung von wihrend der Ehe erworbenem Vermogen geht, gilt fiir
Ehegatten heute iiberwiegend das Modell hilftiger Beteiligung,” und zwar grundsitzlich
unabhingig davon, ob ein Partner durch vermogenswerte Leistungen oder durch Familien-
arbeit zum Erwerb des Vermdgens beigetragen hat oder nicht. Ganz anders sicht die Situa-
tion fiir nichteheliche Partner aus. Ein Ausgleich findet hier in den meisten Rechtsordnun-
gen grundsitzlich nur in Ausnahmefillen® statt und auch dann nur, soweit es um vermé-
genswerte Leistungen geht, zu denen Familienarbeit nicht gerechnet wird.’' Ausnahmen
finden sich insoweit namentlich in Norwegen, wobei Familienarbeit durch einen Partner
Miteigentum beider Partner an Wohnung und Hausrat entstehen lisst.** Noch weiterge-
hend findet eine Beteiligung auch des nichtehelichen Partners in jenen Rechtsordnungen
statt, die nach einer gewissen Dauer der Beziehung eine Gleichstellung von faktischen Le-
bensgemeinschaften mit Ehepartnern vorsehen.*

Fragt man nach der rechtsethischen Begriindung einer Vermogensbeteiligung nach Auf-
18sung einer Gemeinschaft, so kann bei der Antwort kaum mehr zwischen ehelichen und
nichtehelichen Gemeinschaften unterschieden werden. Weder kann die EheschlieBung
allein das Recht auf halftige Vermogensbeteiligung vermitteln, noch vermag die Ablehnung
der EheschlieBung jeglichen Ausschluss der Beteiligung zu rechtfertigen. Eine Beteiligung
erscheint dort als geboten, wo ein Partner zum Vermogenserwerb beigetragen hat. Dass
solche Beitrdge nicht notwendigerweise vermogenswerten Charakter besitzen miissen, son-
dern auch in Form von Familienarbeit geleistet werden konnen, diirfte auBer Frage stehen.

b) Nachgemeinschaftlicher Unterhalt

Auch im Bereich des nachgemeinschaftlichen Unterhalts muss die Auflésung einer Ehe
und jener einer nichtehelichen Lebensgemeinschaft gleich behandelt werden. Gerd Bruder-

28 Vgl. Antokolskaia, Economic Consequences of Informal Heterosexual Cohabitation from a
Comparative Perspective: Respect Parties” Autonomy or Protection of the Weaker Party?, in:
Festschrift fiir Walter Pintens, 2012, 41, 47.

29 Braat, Matrimonial Property Law: Diversity of Forms, Equivalence in Substance?, in: Anto-
kolskaia, Convergence and Divergence of Family Law in Europe, 2007, 237, 245.

30 So gilt etwa in Deutschland der Grundsatz der Nichtausgleichung gemeinschaftsbezogener
Leistungen, vgl. Palandt/ Brudermiiller, 72. Aufl., 2013, Einl. v. § 1297 Rn. 32 ff,; vgl. fiir die
Schweiz Aebi-Miiller/ Widmer (Fn. 6), 65, 90.

31 Vgl. fiir Dinemark Lund-Andersen, Legal Status of Cohabitants in Denmark, in: Scherpe/Yas-
sari (Fn. 4), 455, 460; fiir Deutschland Wellenhofer, Rechtsprobleme bei Auflésung der nicht-
ehelichen Lebensgemeinschaften — unter Lebenden und im Todesfall, in: Scherpe/Yassari
(Fn. 4), 101, 111-113.; fur die Niederlande Boele-Woelki/Schrama, Die nichteheliche Lebens-
gemeinschaft im niederlindischen Recht, in: Scherpe/Yassari (Fn.4), 307, 343; fur die
Schweiz Cottier/Crevosier, Die nichteheliche Lebensgemeinschaft als einfache Gesellschaft,
AJP 2012, 33, 41: ,,Die Rechtsprechung des Bundesgerichts ist uneinheitlich: Wihrend das
hochste Gericht in Entscheiden von 1982 und 2007 in allgemeinen Ausflibrungen davon aus-
ging, dass das Verrichten von Haushaltarbeiten ein Gesellschaftsbeitrag sein konne [BGE 108
11 204, 208 f.; BGer vom 12.10.2007, 4C.195/2006, E. 2.4.1.], versagte es in einem Entscheid
aus dem Jahr 2008 der haushaltfiihrenden Partnerin jeglichen Rechtsschutz [BGer vom
17.1.2008, 4A_441/2007].“

32 Vgl. Ryrstedt, Legal Status of Cohabitants in Norway, in: Scherpe/Yassari (Fn. 4), 439, 443 ff.

3% Grundsitzlich hilftige Teilung des Partnerschaftsvermdgens in Neuseeland, vgl. s 1C(3) und
s 11 Property (Relationships) Act 1976 oder in Slowenien, vgl. Rijavec/Kraljic, Die Rechtsstel-
lung nichtehelicher Lebensgemeinschaft in Slowenien, in: Scherpe/Yassari (Fn. 4), 375, 386;
vgl. flir Australien Part VIIIAB s 90SL ff. Family Law Act 1975.
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miiller hat hier die rechtspolitischen und rechtsethischen Grundsitze beispielhaft heraus-
gearbeitet.** Jenseits des Betreuungsunterhalts kann es nur um Ausgleich gemeinschafts-
bedingter Nachteile oder allenfalls um zeitlich klar befristeten Solidarititsunterhalt zur
Wiedereingliederung gehen.®

¢) Zuteilung der gemeinsamen Wohnung

Wihrend im Falle von Gewalt(-androhung) nichteheliche Partner auch im deutschen
Recht denselben Schutz wie Ehegatten genieBen,® fehlt es an der Moglichkeit einer Zu~
weisung der gemeinsamen Wohnung im Falle der Trennung nichtehelicher Partner, wie sie
fiir Ehegatten im Falle der Scheidung regelmiBig vorgesehen ist.” Auch hier ist die Ent-
wicklung in auslindischen Rechtordnungen schon wesentlich weiter fortgeschritten. So
kann beispielsweise in Norwegen bei Vorliegen wichtiger Griinde die Familienwohnung
einem der Partner zugewiesen werden.’®

3. Auflosung der Gemeinschaft durch Tod

Die fiir die Aufldsung der Lebensgemeinschaft durch Trennung entwickelten Prinzipien
konnen nicht ohne weiteres auf den Fall der Auflésung durch Tod tibertragen werden. Bei
Trennung verwirklicht sich vielmehr das der nichtehelichen Lebensgemeinschaft typischer-
weise zugeschriebene Risiko, wihrend sie sich bei der Auflsung durch Tod riickblickend
als auf Lebenszeit geschlossen erweist.

a) Erbrechtliche Fragen

aa) Testiermoglichkeiten. Primir ist es Sache der Partner, im Wege letztwilliger Verfligung
fur die Auflésung der Gemeinschaft durch Tod vorzusorgen. Die generelle Moglichkeit
hierzu wird heute praktisch nirgendwo mehr in Abrede gestellt. Beschrinkt wird diese
Moglichkeit jedoch in den kontinentaleuropgischen Rechtsordnungen durch das zugunsten
der Verwandten und Ehegatten bestehende Pflichtteilsrecht.®® Im common law gibt es ein
solches Pflichtteilsrecht nicht,*® sodass der Gestaltungsspielraum zugunsten des nichteheli-
chen Partners wesentlich grosser ist.

Die Frage, ob und inwieweit die Testierfreiheit zugunsten des nichtehelichen Partners
durch derartige Pflichtteilsrechte beschrinkt werden sollte, kann nicht losgeldst von der
Diskussion tiber die generelle Berechtigung des Pflichtteilsrechtes gefiihrt werden. In vielen
Rechtsordnungen wird heute wenn nicht gar die Abschaffung, so doch die Flexibilisierung

3% Brudermiiller, 67. DJT (Fn. 3), 116 ff.

35 Brudermiiller, 67.DJT (Fn.3), 118.

36 Art. 2 GewSchG, vgl. Palandt/ Brudermiiller (Fn. 30), GewSchG § 2 Rn. 2.

37 Brudermiiller, FuR 2003 (Fn. 3), 433, 442.

38 Ryrstedt (Fn.32), 439, 442f. Ebenso kann in Schweden oder in Dinemark die Wohnung
demjenigen zugeteilt werden, der dringender auf sie angewiesen ist, vgl. Ryrstedt, Legal Status
of Cohabitants in Sweden, in: Scherpe/Yassari (Fn.4), 415, 426 f. bzw. Lund-Andersen
(Fn. 31), 455, 466.

Zu beriicksichtigende Pflichtteilsrechte (verschieden in der Ausgestaltung der pflichtteilsbe-
rechtigten Personen und Quoten) gibt es etwa in Belgien, Dinemark, Deutschland, Finnland,
Frankreich, Griechenland, Italien, Liechtenstein, Luxemburg, Portugal, den Niederlanden,
Osterreich, der Schweiz oder Spanien, vgl. Martiny, Erbrechtliche Stellung von Partnern einer
nichtehelichen Lebensgemeinschaft im europiischen Vergleich, FPR 2010, 399 ff.

Vgl. Martiny, Empfiehlt es sich, die rechtliche Ordnung finanzieller Solidaritit zwischen Ver-
wandten in den Bereichen des Unterhaltsrechts, des Pflichtteilsrechts, des Sozialhilferechts und
des Sozialversicherungsrechts neu zu gestalten?, Gutachten A fiir den 64. Deutschen Juristen-
tag (2002), 2002, A 79.
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des Pflichtteilsrechtes gefordert,* auch die Neuorientierung im Rahmen des Ehegattenerb-
bzw. -pflichtteilsrechts bei faktischer Trennung steht auf der Agenda.*> Manche Rechtsord-
nungen sehen allerdings bereits heute ein nur eingeschrinktes Pflichtteilsrecht der Kinder
im Verhiltnis zum testamentarisch bedachten nichtehelichen Partner vor.®

bb) Gesetzliches Erbrecht. In jenen Rechtsordnungen, die nichteheliche Partner nach einer
gewissen Zeit des Zusammenlebens und/oder bei Vorhandensein von Kindern Ehepartnern
gleichstellen, wird teilweise auch ein Intestaterbrecht des nichtehelichen Partners vorgese-
hen.* In Norwegen wurde im Jahre 2008% ein gesetzliches Erbrecht flir den nichtehelichen
Partner jedenfalls fiir Fille eingefiihrt, in denen gemeinsame Kinder vorhanden sind.
Dariiber hinaus steht dem nichtehelichen Partner hier von Gesetzes wegen eine Art Vorerb-
schaft zu.¥’

In der Literatur wird auch im deutschen Rechtskreis de lege ferenda ein gesetzliches Erb-
recht fiir den nichtehelichen Partner gefordert.®® Jedenfalls wo gemeinsame Kinder vorhan-
den sind, sollte dieses ernsthaft diskutiert werden.

Ein gesetzliches Erbrecht wiirde dabei durchaus im Einklang mit den Erwartungen der Be-
volkerung stehen. Befragungen in Deutschland und der Schweiz haben gezeigt, dass nur 53 %
* respektive 52 % der Befragten wussten, dass der nichteheliche Partner nicht zum Kreis der
gesetzlichen Erben gehort. Ca. % der in diesen Studien Befragten beflirworteten eine erb-
rechtliche Gleichstellung von Ehegatten und langjihrigen nichtehelichen Partnern.>!

4L Vgl. etwa fiir Deutschland und die Schweiz Cottier, Soziologisches Wissen in Debatten um die
Reformbediirftigkeit des Erbrechts, in: Cottier/Estermann/Wrase, Wie wirkt Recht? Ausge-
wihlte Beitrige zum ersten gemeinsamen Kongress der deutschsprachigen Rechtssoziologie-
Vereinigungen, 2010, 203, 208 f. m. w. N. in Fn. 35 und Martiny, 64. DJT (Fn. 40), A79f.
m. w. N. in Fn. 425.

42 Vgl. nur Fankhauser, Die Ehekrise als Grenze des Ehegattenerbrechts, 2011, 229 ff.

4 So etwa in Norwegen, vgl. Aslan/Hambro, New Developments and Expansion of Relations-
hips Covered by Norwegian Law, in: Atkin, The International Survey of Family Law, 2009,
375, 381. Vgl. auch die Niederlande, wo die Mdglichkeit besteht testamentarisch festzulegen,
dass erst nach dem Tode des nichtehelichen Partners (oder bei Eingehung einer neuen Ehe,
eingetragenen Partnerschaft oder nichtehelichen Lebensgemeinschaft) die Forderungen der
Pflichtteilsberechtigten geltend gemacht werden konnen, vgl. Schrama (Fn. 6), 311, 322f.

4 So etwa in Kroatien, vgl. Siif}, Erbrecht in Kroatien, in: Sii, Erbrecht in Europa, 2. Aufl.,

2008, 935, 937 Fn. 11; in Neuseeland, vgl. Atkin, Family and Succession Law in New Zea-

land, 2012, Rn. 240, 245; in Slowenien, vgl. Siff, Erbrecht in Slowenien, in: Sif3 (Fn. 44),

1401, 1403 Rn. 8.

In Kraft seit 1.7.2009.

Vgl. Aslan/Hambro (Fn. 43), 375, 381.

Sogenanntes ,,Uskifte” (Verschiebung der Vermdgensauseinandersetzung), vgl. Frantzen, Erb-

recht nichtehelicher Lebensgefihrten im norwegischen Recht, FamRZ 2009, 1554 Fn. 5 und

Aslan/Hambro (Fn. 43), 375, 381 f.

8 So etwa in Deutschland, vgl. Stritz, Reform der gesetzlichen Erbfolge, DNotZ 2001, 452,

457; Rauscher, Reformfragen des gesetzlichen Erb- und Pflichtteilsrechts, Band I1/2, 1993,

270 ff., 298 oder in der Schweiz, vgl. Breitschmid, Das Erbrecht des 19. im 21. Jahrhundert —

der Konflikt zwischen Status, Realbeziehung und erblasserischer Freiheit, successio 2007, 6,

12; ders., Standort und Zukunft des Erbrechts, successio 2009, 276, 295 £.; Strebel, Gesetzliches

Erbrecht, Pflichtteil und Konkubinat. Thesen zu einer Anpassung des Erbrechts an die Le-

bensrealitit, AJP 2008, 1029, 1031.

Lettke, Subjektive Bedeutung des Erbens und Vererbens — Ergebnisse des Konstanzer Erb-

schafts-Surveys, ZSE 2004, 277, 288.

50 Studie des Biiro fiir arbeits- und sozialpolitische Studien (BASS): Stutz/Bauer/Schmugge, Erben

in der Schweiz, 2007, 223 Abb. 52.

Vgl. Cottier (Fn. 41), 203, 216, verweisend auf die Studien von Lettke (Fn.49) und Stutz/

Bauer/Schmugge (Fn. 50).
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o) Absicherung in Notlagen. Rechtsordnungen des common law, denen ein Pflichtteils-
recht nach dem Muster der Rechtsordnungen des civil law fremd ist, sehen jedenfalls
eine finanzielle Absicherung des tiberlebenden Partners vor. So wurde in England im Jahre
1996 der iiberlebende nichteheliche Partner ausdriicklich in den Schutzbereich des In-
heritance (Provision for Family and Dependants) Act 1975 aufgenommen,®? sodass ihm
ein finanzieller Anspruch gegen den Nachlass zusteht, wenn er vom Erblasser zu Lebzeiten
Unterhaltsbeitrige erhalten hat.5* Ahnliche Bestimmungen finden sich auch in anderen
common law Staaten.>*

b) Versorgerschaden

In allen Rechtsordnungen hat der iiberlebende Ehegatte bei T6tung des anderen Ersatz-
anspriiche gegen den Schidiger, die teilweise auf den materiellen Unterhaltsschaden be-
grenzt sind, teilweise aber auch immaterielle Schiden, wie den Verlust an Lebensfreude
und Zuwendung, mitumfassen.

Praktisch iiberall werden diese Ersatzanspriiche heute auch den Partnern einer nichtehe-
lichen Lebensgemeinschaft gewihrt,? ist denn auch kein rationaler Grund ersichtlich, wa-
rum es dem Schidiger zum Vorteil gereichen sollte, dass der Getotete nicht verheiratet war,
sondern nur in nichtehelicher Lebensgemeinschaft lebte. Allein das deutsche Recht macht
hiervon trotz bereits seit den 1970er Jahren vielfach gedusserter Reformforderungen® be-
kanntlich eine unrithmliche Ausnahme. Nach § 844 Abs.2 BGB ist der Ersatzanspruch
nach wie vor an das Bestehen einer gesetzlichen Unterhaltspflicht gekniipft; nichteheliche
Partner kénnen auf diesen dementsprechend allenfalls hoffen, soweit sie einen Anspruch auf
Betreuungsunterhalt nach § 16151 Abs. 2 BGB haben.%

¢) Mietrecht

Wihrend bei Auflgsung einer nichtehelichen Lebensgemeinschaft durch Trennung in
vielen Rechtsordnungen die Mdglichkeit der Zuteilung der gemeinsamen Familienwoh-
nung noch mit Skepsis betrachtet wird, stellt sich die Situation im Falle der Auflésung der
Gemeinschaft durch Tod grundlegend anders dar: Hier besteht mittlerweile Einigkeit, dass

52 Art. 1(1A) Inheritance (Provision for Family and Dependants) Act 1975.
53 Scherpe, Rechtsregeln fiir nichteheliches Zusammenleben in England & Wales, in: Kroppen-
berg u. a. (Fn. 6), 309, 318.
54 So beispielsweise in Kanada, vgl. Holland (Fn. 5), 479, 511; in Irland, vgl. s 194(1) Civil Part-
nership and Certain Rights and Obligations of Cohabitants Act 2010 und Sloan, The Concept
of Coupledom in Succession Law, 70 Cambridge L.J. 623 (2011), 625 ff. In Schottland kann
ein Anspruch auf Versorgung geltend gemacht werden, wenn die gesetzliche Erbfolge eintritt,
vgl. s29(1)(a) Family Law (Scotland) Act 2006. Es besteht jedoch kein solcher Anspruch,
wenn ein Testament des Erblassers vorliegt, vgl. Odersky, Erbrecht in GroBbritannien: Schott-
land, in: Siiff (Fn. 44), 769, 778 Rn. 31. Zudem gehen etwaige Anspriiche eines Ehegatten
oder eingetragenen Partners den Anspriichen des iiberlebenden nichtehelichen Lebenspartner
vor, vgl. s 29(10) Family Law (Scotland) Act 2006.
So etwa in Belgien, vgl. Pintens, Rechtsregeln fiir nichteheliches Zusammenleben in Belgien,
in: Kroppenberg u. a. (Fn. 6), 281, 297 £.; in Dinemark, vgl. Lund-Andersen (Fn. 31), 455, 465;
in Frankreich, vgl. Ferrand, Die Rechtstellung nichtehelicher Lebensgemeinschaften in Frank-
reich, in: Scherpe/Yassari (Fn. 4), 211, 232 f; in Griechenland, vgl. Koutsouradis, Rechtsregeln
fiir nichteheliches Zusammenleben in Griechenland, in: Kroppenberg u. a. (Fn. 6), 227, 243;
in den Niederlanden, vgl. Boele- Woelki/Schrama (Fn. 31), 307, 349; in der Schweiz, vgl. BGE
114 11 144, 147 ff. E. 2b); in Slowenien, vgl. Rijavec/Kralji¢ (Fn. 33), 375, 391; in Spanien und
Portugal, vgl. Gonzdlez Beilfuss, Spanien und Portugal, in: Scherpe/Yassari (Fn. 4), 249, 265.
56 Schwenzer (Fn. 4), 221, insb. Fn. 80.
57 Vgl. Palandt/ Brudermiiller (Fn. 30), Einl. v. § 1297 Rn. 26.
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ein Eintrittsrecht des nichtehelichen Partners in den Mietvertrag®® bzw. auch die Zuteilung
einer im Eigentum des verstorbenen Partners stehenden Wohnung moglich sein muss.>®

4. Staatliche Leistungen

In den meisten Rechtsordnungen findet heute eine weitgehende Gleichstellung von
Ehen und nichtehelichen Lebensgemeinschaften im 6ffentlichen Recht statt.

Dies gilt einmal fiir das Steuerrecht. Im Einkommensteuerrecht aber auch bei Erbschafts-
und Schenkungsteuer ist eine gewisse Tendenz ersichtlich, nichteheliche Partner den Ehe-
partnern gleichzustellen.®® In der Schweiz sind Ehegatten und eingetragene Partner im
Hinblick auf die Einkommensteuer sogar schlechter gestellt als nicht verheiratete Perso-
nen.’! Mit dem allein Ehegatten und nunmehr eingetragenen Partnern und Partnerinnen
vorbehaltenen Ehegattensplitting scheint Deutschland soweit ersichtlich einer der letzten
Staaten zu sein, die das Einkommensteuerrecht statusabhingig ankniipfen und die Ehe im
Vergleich zu allen anderen Lebensformen begiinstigen.®® Auch beziiglich Erbschafts- und
Schenkungsteuer werden nichteheliche Lebensgemeinschaften nach wie vor im deutschen
Recht gegeniiber ehelichen diskriminiert.s?

Im Sozialrecht fithrt die Gleichstellung nichtehelicher Lebensgemeinschaften mit Ehen
zunichst primir zu Nachteilen fiir die nichtehelichen Partner im Vergleich zu Alleinstehen-
den. Regelmissig fithrt das Bestehen des gemeinsamen Haushaltes zur Herabsetzung der
Kosten und damit der Bediirftigkeit, sodass sozialrechtliche Anspriiche insoweit gekiirzt
werden.® Weitergehend rechnen vor allem Rechtsordnungen, die im Ubrigen einer
Gleichstellung von Ehe und nichtehelicher Lebensgemeinschaft besonders ablehnend ge-
geniiberstehen — wie insbesondere das deutsche Recht—, den Beitrag des anderen Partners
bei der Gewihrung sozialhilferechtlicher Anspriiche an.%®

Rentenrecht kniipft weitgehend noch statusabhingig an, soweit tiberhaupt eine Diffe-
renzierung zwischen Alleinstehenden und in einer Gemeinschaft lebenden Personen getrof-
fen wird. Bemerkenswert ist allerdings die in der Schweiz teilweise vorhandene Moglich-
keit, nichteheliche Partner im Rahmen der sogenannten zweiten Saule® nach dem eigenen
Tod als Begiinstigte zu benennen, wenn die Lebensgemeinschaft mindestens fnf Jahre ge-
dauert hat oder der iiberlebende Teil vom Verstorbenen erheblich unterstiitzt wurde.®’

58 Deutschland, vgl. § 563 Abs. 2 S. 4 BGB; Osterreich § 14 Abs. 3 Mietrechtsgesetz; Dinemark,
vgl. Lund-Andersen (Fn. 31), 455, 466.

59 So etwa in Schweden, vgl. Sverdrup, The Protection of a Vulnerable Party when a Cohabitee
Relationship Ends — An Evaluation of the Swedish Cohabitees Act, in: Verschraegen (Fn. 5),
345, 347 1.

% So etwa in den Niederlanden, vgl. Boele-Woelki/Schrama (Fn. 31) 307, 352 ff; in Schweden,
vgl. Janterd-Jareborg (Fn. 14), 207, 210.

61 Die sogenannte steuerliche ,,Heiratsstrafe®, vgl. Aebi-Miiller/Widmer (Fn. 6), 65, 84 £.

62 Vgl. Ausfithrungen zur Prage der Anwendbarkeit der Splitting-Tabelle auf nichteheliche Le-
bensgemeinschaften in Biiltmann, Steuerrecht, in: Hausmann/Hohloch, Das Recht der nicht-
ehelichen Lebensgemeinschaft, 2004, Rn. 10-16.

63 Vgl. Heil, Nichteheliche Lebensgemeinschaft, in: Beck’sches Steuer- und Bilanzrechtslexikon,
Edition 2/13, 2013, Rn. 9. Ebenso in der Schweiz, vgl. Aebi-Miiller/ Widmer (Fn. 6), 65, 85.

4 Scherpe (Fn.7), 3, 6.

6 Vgl. etwa fiir Deutschland Martiny (Fn.6), 79, 94 oder die Schweiz Aebi-Miiller/ Widmer
(Fn. 6), 65, 76 ff.

66 Die Vorsorge in der Schweiz basiert auf dem Dreisiulensystem: Die erste Siule besteht aus der
Alters- und Hinterlassenenversicherung (AHV) und der Invalidenversicherung (IV) und si-
chert den Existenzbedarf. Die berufliche Vorsorge bildet die zweite Siule und soll die Fort-
setzung der gewohnten Lebenshaltung in angemessener Weise erméglichen. Als dritte Siule
wird die individuelle Vorsorge bezeichnet.

67 Vgl. Art. 20a Abs. 1 lit. 2 Bundesgesetz tiber die berufliche Alters-, Hinterlassenen- und Inva-
lidenvorsorge (BVG).
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IV Schlussbetrachtung

Betrachtet man sich diesen rechtsvergleichenden Uberblick, so wird deutlich, dass nicht-
eheliche Lebensgemeinschaft je nach Rechtsordnung alles sein kann: Nicht-, Halb- oder
(Voll-)Status. Bemerkenswert ist, wie unterschiedlich die Rechtsentwicklung wihrend der
letzten dreissig Jahre verlaufen ist. Wihrend in manchen Rechtsordnungen heute kaum
mehr Unterschiede zur Ehe bestehen, deshalb die nichteheliche Lebensgemeinschaft selbst
zum Status geworden ist, tut sich die Schere zu jenen Rechtsordnungen, die nach wie vor
praktisch keine Rechtswirkungen an nichteheliches Zusammenleben kniipfen, immer wei-
ter auf.

Weitestgehende Gleichstellung nichtehelicher Lebensgemeinschaften mit Ehe findet sich
heute namentlich in Neuseeland, australischen und kanadischen Provinzen, Nachfolgestaa-
ten des ehemaligen Jugoslawien sowie partiell in Skandinavien und den Niederlanden. Da-
bei handelt es sich tiberwiegend um Rechtsordnungen, die auch in anderen Bereichen des
Familienrechts eine Fihrungsrolle einnehmen, wo es um Anpassung an verinderte gesell-
schaftliche Rahmenbedingungen geht. Erinnert sei insoweit nur an die Haltung gegeniiber
gleichgeschlechtlichen Lebensgemeinschaften, die schliesslich in vielen dieser Staaten zu ei-
ner Offnung der Ehe gefithrt hat.

Besonders hervorzuheben ist die Situation in England. Dort ist die Einfithrung einer ge-
setzlichen Regelung der nichtehelichen Gemeinschaft, wie sie von der Law Commission
vorgeschlagen wurde,®® jlingst gescheitert, weil man negative Auswirkungen auf die Ehe
befiirchtete.®

Was die Anerkennung von Rechtsfolgen bei nichtehelicher Lebensgemeinschaft angeht,
hatte Frankreich, beginnend mit der Rechtsprechung aus dem 19. Jahrhundert, lange Zeit
eine Vorreiterrolle eingenommen. Hier scheint nun gerade die Einflihrung des PACS, der
neben gleichgeschlechtlichen auch verschiedengeschlechtlichen Paaren offensteht und in
den Rechtsfolgen hinter der Ehe zurtiickbleibt, jeglicher weiteren Gleichstellung von nicht-
ehelichen Lebensgemeinschaften mit der Ehe entgegen zu wirken.

Bemerkenswert ist die Anderungsresistenz des deutschen, Osterreichischen wie auch des
schweizerischen Rechts. An diesen Rechtsordnungen sind die auslindischen Entwicklun-
gen der letzten dreissig Jahren im Bereich der nichtehelichen Lebensgemeinschaft praktisch
spurlos voriibergegangen. Auch insoweit gilt, dass diese Staaten ,,einander abwechselnd das
Schlusslicht in die Hand geben und anderen Rechtsordnungen oft um Jahrzehnte hinterher
hinken.“”® Dies zu indern, braucht weitsichtige und mutige Juristen — wie Gerd Bruder-
miiller.

%8 The Law Commission, Cohabitation: The Financial Consequences of Relationship
Breakdown, Law Com No 307, 2007.

% Douglas, The changing concept of “family” and challenges for family law in England and
‘Wales, in: Scherpe, Research Handbook on European Family Law (im Erscheinen).

70 Schwenzer, Bin Familienrecht fiir das 21. Jahrhundert, in: Briihler Schriften zum Familienrecht,
Band 15, Siebzehnter Deutscher Familiengerichtstag 2007, 2008, 27, 40.



