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GroB3-/Kleinfamilie

Regelungsbereich des FamR

Familie als solche kein Rechtssub-
jekt

Verwandtschaftsbegriff des BGB

Verwandtschaft in gerader Li-
nie/Seitenlinie

Bemessung in Graden ohne Geburt
des Vermittelnden

1 Vgl. Palandt, Einl. vor § 1297 BGB, Rn. 2.

§ 1 EINFUHRUNG 1

§ 1 EINFUHRUNG

. Familie

Der Begriff der Familie ist gesetzlich nicht definiert. Man versteht dar-
unter aber gem. dem naturlichen Sprachgebrauch die Gesamtheit al-
ler durch Ehe, Verwandtschaft oder Schwagerschaft verbundenen
Personen.' Der Familienbegriff wird dariber hinaus nicht einheitlich
verwendet. Zu unterscheiden sind insbes. die mehrere Generationen
umfassende Grolfamilie (z.B. §§ 563, 1093 Il, 2047 I, 2373 S. 2
BGB) und die héchstens zwei Generationen umfassende Kleinfamilie
(z.B. §§ 1355, 1360, 1360a, 1360b, 1617, 1618, 1666a BGB).

Das Familienrecht regelt im Wesentlichen nur die Beziehungen zwi-
schen den Mitgliedern der Kleinfamilie (Ausnahme: §§ 1601 ff.
BGB): Eherecht und Kindschaftsrecht. Dabei zahlen zur Kleinfamilie
auch die kinderlose Ehe und die Gemeinschaft der nichtehelichen
Kinder mit ihrer Mutter bzw. mit ihrem Vater.

Personenrechtliche und vermdgensrechtliche Beziehungen beste-
hen dabei nur zwischen den einzelnen Mitgliedern der Familie, die
Familiengemeinschaft als solche hat weder Rechtspersonlichkeit
noch eigenes Vermogen.

Il. Verwandtschaft

Die Verwandtschaft i.S.d. BGB geht uber die durch Blutsbande ver-
mittelte hinaus. Sie umfasst gem. § 1589 BGB die auf Abstammung
beruhende Blutsverwandtschaft, gem. § 1590 BGB die Schwéager-
schaft infolge EheschlieBung und die Annahme als Kind gem.
§§ 1741 ff. BGB.

Blutsverwandt ist man mit denjenigen, von denen man abstammt (As-
zendenten), mit denjenigen, die von einem abstammen (Deszenden-
ten), § 1589 S. 1 BGB (Verwandtschaft in gerader Linie, z.B. Grof3-
mutter-Vater-Tochter) und mit denjenigen, mit welchen man ge-
meinsam von einer dritten Person abstammt, § 1589 S 2 BGB (Sei-
tenverwandtschaft, z.B. Geschwister, Vettern, Onkel und Neffe). Die
Seitenverwandtschaft ist eine vollbirtige oder halbburtige je nachdem,
ob das Verbindende ein Paar oder nur Mann bzw. Frau ist.

hemmer-Methode: Die Grundbegriffe des Familienrechts sind beliebter
Priifungsstoff im miindlichen Examen. Die verschiedenen Verwandt-
schaftsgrade sollten deshalb ebenso gelaufig sein wie die Unterschei-
dung zwischen GroB- und Kleinfamilie. Vgl. dazu auch Hemmer/Wiist,
Erbrecht, Rn. 16.

Die Nahe der Verwandtschaft bestimmt sich nach Graden, d.h. nach
der Anzahl der Zeugungen bzw. Geburten, die zwischen den beiden
betreffenden Personen liegen, § 1589 S. 3 BGB. Hierbei wird die
Gebuzrt der Person, welche die Verwandtschaft herstellt, nicht mitge-
zahlt.

2 Vgl Palandt, § 1589 BGB, Rn. 1 (quot personae tot gradus stipite dempto).



hilfreich:
Erstellen eines Stammbaums
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Hilfreich ist das Erstellen eines Stammbaumes, mittels dessen man
die Abstammungslinien, die eine Person mit der anderen verbinden,
verfolgt und zahit.

Wenn A zwei Séhne (B und C) hat, und B ebenfalls zwei Séhne
(D 1 und D 2) und C einen Sohn (E), so ergibt sich folgendes Bild:

Ubersicht aus Sicht des D 1

B = Vater C = Onkel

D1 = Sohn D2 = Bruder E = Vetter

Schwiégerschaft nur bzgl. Ehegatten
selbst

3 Palandt, § 1590 BGB, Rn. 1.

D 1 ist dann mit den anderen Personen folgendermafen ver-
wandt:

mit B (= Vater) im ersten Grad gerade Linie

mit A (= GroRRvater) im zweiten Grad gerade Linie

mit C (= Onkel) im dritten Grad Seitenlinie

mit E (= Vetter) im vierten Grad Seitenlinie

mit D 2 (= Bruder) im zweiten Grad Seitenlinie
Merke:

Ehegatten sind als solche weder miteinander verwandt noch
verschwagert (=,beliebter” Fehler).

Der Begriff ,Stiefverwandtschaft® hat keine eigenstandige Be-
deutung. Man versteht darunter sowohl halbbirtige Verwandte
(z.B. Stiefschwester), als auch Personen, die berhaupt nicht
miteinander verwandt, sondern verschwagert sind (z.B. Stief-
mutter und Stiefkind).

lll. Schwagerschaft

Schwagerschaft setzt sich aus Verwandtschaft und Ehe zusammen.
Verschwagert ist man mit den Verwandten seines Ehegatten und mit
den Ehegatten seiner Verwandten, § 15901 S. 1 BGB.

Die Ehefrau ist mit den Eltern, Geschwistern usw. ihres Mannes
verschwégert. Verschwégert sind auch Stiefvater und Stieftochter.

Keine Schwagerschaft besteht zwischen den Verwandten der Ehe-
frau und denen des Ehemannes.’

Die Schwester der Ehefrau ist nicht mit dem Bruder des Eheman-
nes verschwégert. Das nichteheliche Kind des Ehemanns ist mit dem
nichtehelichen Kind der Ehefrau weder verwandt noch verschwégert.



auch nach Eheaufiésung

4

Eherecht,
§§ 1297 — 1588 BGB
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hemmer-Methode: Beachten Sie bitte, dass der hierfiir z.T. verwendete
Begriff der ,,Schwippschwiégerschaft“ keine rechtliche Bedeutung hat.

Linie und Grad der Schwagerschaft bestimmen sich nach der sie
vermittelnden Verwandtschaft (i.S.v. § 1589 BGB), §15901 S.2
BGB.

Die Schwagerschaft dauert auch nach der Eheauflésung fort,
§ 1590 Il BGB.

hemmer-Methode: Die Schwaéagerschaft spielt nicht nur in der Zi-
vilrechtsklausur eine wichtige Rolle. So kann sie Bedeutung in Klau-
suren des offentlichen Kommunalrechts gewinnen. So kénnen z.B. bei
Art. 49 BayGO Gemeinderatsmitglieder wegen personlicher Beteili-
gung ausgeschlossen werden, wenn der Beschluss zu einem unmittel-
baren Vor- oder Nachteil fiir einen bis zum dritten Grad Verschwéger-
ten fithren kann.*

Dies fiihrt zur seltsamen Konsequenz, dass wegen § 1590 Il BGB nach
rechtskréftiger Scheidung eine Interessenskollision zwar noch im Hin-
blick auf die Schwagerschaft, nicht aber im Hinblick auf den geschie-
denen Ehepartner bestehen bleibt.

Das materielle Familienrecht ist im Wesentlichen im vierten Buch
des BGB (§§ 1297 bis 1921) enthalten.

Materielles Familienrecht

e W

Verwandtschaftsrecht, Vormundschaftsrecht,
§§ 1589 — 1722 BGB §§ 1773 - 1921 BGB

AuBerdem sind relevant:

Personenstandsgesetz
Unterhaltsvorschussgesetz (UVG)
Versorgungsausgleichsgesetz (VersAusglG)
Gesetz Uber die religiése Kindererziehung
Kinder- und Jugendhilfegesetz (KJIHG)
Lebenspartnerschaftsgesetz (LPartG)

Masson/Samper, Bayerische Kommunalgesetze, Kommentar, Art. 49 BayGO, Rn. 6.



zwingendes Recht
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Das Verfahrensrecht in familienrechtlichen Streitigkeiten ist im We-
sentlichen im FamFG, geregelt, das allerdings in § 113 FamFG
weitgehend wiederum auf die ZPO verweist (Naheres hierzu ab
Rn. 397 ff.).

Wichtig ist auch Art. 6 GG als wertentscheidende Grundsatznorm fur
das gesamte Familienrecht.

An der Funktions- und Leistungsfahigkeit der Familie besteht damit
ein besonderes Interesse und infolgedessen ist das Familienrecht
auch weitgehend als zwingendes Recht ausgestaltet.



Doppelnatur des Verlbbnisses

Form (-)

nach Verldbnis Pflicht zur Ehe
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Palandt, Einf. vor § 1297 BGB, Rn. 1.
Palandt, Einf. vor § 1297 BGB, Rn. 2.
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§ 2 DAS VERLOBNIS

Unter Verldbnis versteht man sowohl das gegenseitige Heiratsver-
sprechen von Mann und Frau, als auch das durch dieses Verspre-
chen begrindete personenrechtliche Dauerrechtsverhéltnis des
Brautstandes.’

Das Eheversprechen bedarf keiner besonderen Form.

hemmer-Methode: Anders als bei der nichtehelichen Lebensge-
meinschaft (NeLG, dazu spater Rn. 319 ff.) entsteht mit dem Verlobnis
ein Rechtsverhiltnis. Die Frage, ob iliberhaupt ein Verlobnis als
Rechtsverhaltnis oder nur eine NeLG vorliegt, kann deshalb fiir die L6-
sung einer Klausur (z.B. wegen der Méglichkeit eines Schadensersatz-
anspruchs § 280 BGB und der Anwendbarkeit der §§ 1298 ff. BGB, vgl.
unten Rn. 8 ff.) groBe Bedeutung gewinnen. Beachten Sie dabei ins-
besondere, dass die Begriindung eines Verlobnisses an keine Form
gebunden ist, also z.B. keine Ringe ausgetauscht werden miissen und
auch keine Verlobungsanzeige aufgegeben werden muss. Ein Verlob-
nis kann vielmehr auch konkludent begriindet werden.® MaRgeblich ist
deshalb stets die Frage, ob ein (ggf. konkludentes) gegenseitiges Ver-
sprechen erfolgt ist, einander zu heiraten. Nur dann kénnen die Vor-
schriften iliber das Verl6bnis Anwendung finden.

I. Das Verldbnis begriindet eine Rechtspflicht zur Eingehung der
Ehe. Diese ist jedoch nicht klagbar, § 1297 | BGB. Ein trotzdem er-
gangener Beschluss ist nicht vollstreckbar, § 120 Ill FamFG.

hemmer-Methode: Zum Verstédndnis: § 120 Ill FamFG wird in diesem
Zusammenhang kaum jemals praktisch bedeutsam werden, da ein in-
landisches Vollstreckungsurteil wegen § 1297 | BGB nicht ergehen
darf, Gleiches gilt bei ausldndischen Urteilen wegen VerstofRes gegen
den deutschen ordre public, §§ 328 I Nr. 4, 722 |, 723 1l ZPO.

Die zivilrechtliche Bedeutung reduziert sich daher im Wesentlichen
auf die Schadensersatzanspriiche der §§ 1298 ff. BGB. und den Be-
reicherungsanspruch des § 1301 BGB.

Il. Verlobte kénnen Ehe-, Erb- sowie Erbverzichtsvertrage schliel3en
(§§ 1408, 227511l, 23471 BGB). Sie koénnen jedoch kein ge-
meinsames Testament errichten, § 2265 BGB.

lll. Werden bereits wahrend des Brautstandes von den Verlobten
Leistungen im Hinblick auf die spatere Eheschlielung erbracht und
scheitert dann die im gesetzlichen Guterstand gefuhrte Ehe, so
kommt beziglich von Werten, die nicht dem Zugewinnausgleich un-
terfallen, weil sie bereits in das Anfangsvermogen eines Ehegatten
(§ 1376 1 BGB) eingegangen sind, ein Ausgleichsanspruch nach den
Grundsatzen Uber die Stérung der Geschaftsgrundlage in Betracht.



Rechtsnatur str.

h.M.: Vertrag i.S.d. allg. Rechtsge-
schéftslehre

a.A.: Vertrag sui generis
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Die Hohe dieses Anspruchs bemisst sich grundsatzlich nach dem
Betrag, um den sich der Zugewinnanspruch erhéht hatte, waren die
vorehelichen Leistungen erst nach der EheschlieBung erbracht wor-
den’ (vgl. dazu ausfiihrlicher das Fallbeispiel 3 zu Rn. 235).

IV. Wahrend des Brautstandes bestehen gegenseitige Schutz- und
Obhutspflichten, die eine Garantenstellung i.S.d. § 13 StGB begrun-
den kdnnen.

V. Verlobte sind Angehorige i.S.d. § 11 Nr. 1a StGB und haben die
Rechte nach § 383 Nr. 1 ZPO, § 29 Il FamFG, § 52 StPO (Zeugnis-
verweigerungsrechte), § 55 StPO (Auskunftsverweigerungsrecht)
§ 61 StPO (Absehen von Vereidigung) und § 63 StPO (Leidesver-
weigerungsrecht).

hemmer-Methode: Wen wundert es da, wenn der Angeklagte im Straf-
prozess plotzlich mit der wichtigsten Zeugin ,,verlobt® ist. Bekannt in
diesem Zusammenhang sind die beriihmten ,,Zuhélterverlobnisse“,
auch diese sind in der Regel wirksam. Fiir das Zeugnisverweigerungs-
recht geniigt, dass das Verlobnis zur Zeit der Vernehmung besteht.
Zwar gilt bzgl. der Ernsthaftigkeit des Verlobnisses nicht der Grund-
satz in dubio pro reo,® aber gleichwohl nimmt der Richter das Ver-
I6bnis als richtig hin, wenn niemand widerspricht.

Mogliche Falle in der Klausur: Einer der Verlobten ist bereits ander-
weitig verlobt, wenn nicht gar verheiratet. Damit ist die Verlobung nach
§ 138 BGB nichtig und folglich besteht kein Zeugnisverweigerungs-
recht.’ Wie Sie sehen, ist materielles Familienrecht auf der gesamten
Bandbreite des Examens von Bedeutung.

Die Rechtsnatur des Verldbnisses ist umstritten. Der Theorienstreit
wirkt sich bei Verldbnissen beschrankt geschaftsfahiger Personen
aus. Jedenfalls ist der gesetzliche Vertreter wegen der hdchstper-
sonlichen Natur des Verldbnisses nicht ermachtigt, im Namen des
Minderjahrigen ein Verlébnis einzugehen. Fraglich ist aber, ob der
Minderjahrige zum Abschluss eines Verldbnisses der Zustimmung
des gesetzlichen Vertreters bedarf und inwieweit ansonsten die all-
gemeine Rechtsgeschéaftslehre Anwendung findet.

I. Vertragstheorie

Nach der Vertragstheorie handelt es sich bei dem Verlébnis um ei-
nen formlos giltigen Vertrag, auf den die §§ 106 ff. BGB. Anwen-
dung finden, wobei die h.M. fir die Wirksamkeit des Verldbnisses
die Einsichtsfahigkeit des Minderjahrigen gentigen lasst und nur fiir
die vermogensrechtlichen Folgen die Einwilligung des gesetzlichen
Vertreters fordert."

Il. Theorie vom familienrechtlichen Vertrag

Danach handelt es sich beim Verlébnis um einen Vertrag sui gene-
ris, auf den die Vorschriften des BGB-AT nur eingeschrankt entspre-
chende Anwendung finden.

BGHZ 115, 261; gegen eine solche hhenméRige Begrenzung des Anspruchs: Tiedtke, JZ 1992, 1125 ff. = juris (

).

Dieser Grundsatz gilt nur bzgl. Fragen der Schuld nach abgeschlossener Beweiswiirdigung, das Verlébnis ist aber eine Tatsachenfrage vor der Be-
weiswirdigung; vgl. Fischer, § 1 StGB, Rn. 14; Meyer-GoRner, § 261 StPO, Rn. 26.

Vgl. Meyer-GoRner, § 52 StPO, Rn. 4.
H.M.; Palandt, Einf. vor § 1297 BGB, Rn. 1.



3. Ansicht: gesetzliches Rechtsver-
héltnis

gegen 3. Ansicht:
Einigung notw. = Vertrag (+)

gegen 2. Ansicht: Rechtsunsicherheit
durch Sonderrecht

gegen 1. Ansicht:
Abweichung d. §§ 1298 ff. BGB v.
RiicktrittsR

auch Einschrdnkung v. einsichtsféahi-
gen Minderjéhrigen

11 Bohmer, JZ 1961, 267.
12 Canaris, AcP 1965, 1.
13  Canaris, AcP 1965, 1; S. 3 ff.
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Insbesondere ist wegen der familienrechtlichen Eigenart die auf
vermogensrechtlichem Gilteraustausch zugeschnittene allgemeine
Geschaftsfahigkeit durch eine besondere Verldbnisfahigkeit zu er-
setzen.

Diese bestimmt sich nach der individuellen geistigen Reife." Anders
als bei einer Anwendung der §§ 107, 108 BGB ist das Verldébnis ei-
nes Minderjahrigen ohne Zustimmung des gesetzlichen Vertreters
nicht schwebend unwirksam, sondern analog dem friiheren § 30
EheG schwebend wirksam.

hemmer-Methode: Diese Theorie ist allenfalls von dogmengeschichtli-
chem Interesse, wird aber so heute nicht mehr vertreten.

lll. Theorie vom gesetzlichen Rechtsverhiltnis
(Vertrauenstheorie)

Danach ist das Verldbnis kein Vertrag, sondern ein gesetzliches
Rechtsverhaltnis, das durch die erkennbare Bereitschaft zur Ehe-
schlieBung entsteht und auf diesem Vertrauenstatbestand beruht."
Hierbei gelten die allgemeinen Vorschriften Uber Rechtsgeschéafte
nicht.

IV. Stellungnahme

Die Theorie des gesetzlichen Rechtsverhaltnisses verkennt den
rechtsgeschaftsahnlichen Charakter des gegenseitigen Eheverspre-
chens:

Wenn auch die Fassung des § 1298 BGB (,in Erwartung der Ehe®) die
Vertrauenstheorie zu stltzen scheint, so kénnen doch Abschluss und
Beginn des Verldbnisses allein durch das wechselseitige Eheverspre-
chen zeitlich fixiert werden. Diese Einigung hat aber eindeutig Ver-
tragscharakter. Dagegen sprechen weder die fehlende Klagbarkeit der
Hauptpflicht, noch die Mdglichkeit jederzeitigen Riicktritts.

Die Theorie vom familienrechtlichen Vertrag fihrt zur Rechtsun-
sicherheit, indem sie ein ,Sonderrecht” fir Verlobte konstruiert, das
im Gesetz keinerlei Grundlage findet.

Gegen die Vertragstheorie wird vorgebracht, dass die §§ 1298 ff.
BGB von den schuldrechtlichen Rechtsfolgen beim Rucktritt (ndm-
lich Umwandlung in ein Rickgewahrschuldverhalinis) abweichen,
was gegen den Vertragscharakter spreche.”

Jedoch kann ein Riickgewahrschuldverhaltnis Folge des Ricktritts
sein, muss es aber nicht und ist es oft mangels zuvor erbrachter
Leistungen auch nicht.

Weiter wird der Vertragstheorie vorgeworfen, dass sie einem ein-
sichtsfahigen Minderjahrigen (wegen §§ 107 ff. BGB) verwehre, un-
abhangig von seinen gesetzlichen Vertretern ein Verldbnis einzuge-
hen, und ihm damit bei Rucktritt der ,Verlobten die Anspriiche aus
§§ 1298 ff. BGB verweigere.

Hiergegen wird allerdings eingewandt, dass sich bereits aus § 109 I
BGB ergebe, dass ein Volljahriger, der die Minderjahrigkeit des
Partners kannte, an das schwebend unwirksame Verlébnis gebun-
den ist.



fir 1. Ansicht:
Mj.-Schutz und Systemgerechtigkeit

= nach h.M. §§ 164 ff. BGB (-)

§§ 116 ff. BGB (+), aber bzgl.

§§ 119, 123 BGB gelten

§§ 1298 ff. BGB als speziellere Re-
gelungen

14 Vgl. Palandt, Uberbl. vor § 104 BGB, Rn. 31.
15 Beitzke, §512.

16 M.w.N. Palandt, Einf. vor § 1297 BGB, Rn. 1.
17  Palandt, Einf. vor § 1297 BGB, Rn. 1.

18  MiKo, § 1297 BGB, Rn. 13.
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Zwar ist ein schwebend unwirksames Geschéaft bis zum Zeitpunkt
der Genehmigung (noch) wirkungslos.14 Trotzdem meint ein Teil der
Literatur, dass bereits dieser — vom Partner wegen § 10911 BGB
nicht zu beseitigende — Schwebezustand das Bestehen der An-
spriiche aus §§ 1298 ff. BGB rechtfertige.®

Im Ubrigen kann der gesetzliche Vertreter des Minderjéhrigen das
Verldbnis auch noch nach Rucktritt genehmigen, weil der Rucktritt
nur fir die Zukunft wirkt, die Genehmigung aber Rickwirkung hat
(§§ 184 1, 108 | BGB), und das Verlobnis fur den Zeitraum bis zum
Rucktritt wirksam macht.

Auf diese Weise wird dem Minderjahrigenschutz voll Rechnung ge-
tragen, da der Minderjahrige namlich seinerseits wegen der Unwirk-
samkeit des Verlobnisses keine Verpflichtungen (z.B. aus §§ 1298 ff.
BGB) hat.

Die Gegenmeinung erkauft die ,Verldbnisfreiheit des einsichtsfahi-
gen Minderjahrigen mit einer Belastung des Minderjahrigen durch
die Verpflichtungen aus §§ 1298 ff. BGB, was mit dem Minder-
jahrigenschutz nicht vereinbar ist.

Vielmehr bietet die Vertragstheorie eine sowohl systemgerechte als
auch interessensgerechte Ldsung.

Freilich gelten die Vertragsregeln nicht uneingeschrankt, sondern es
ist der personenrechtliche Charakter des Verldbnisses zu beachten:

So sind die Vorschriften Uber die Stellvertretung (§§ 164 ff. BGB)
nicht anwendbar, da die Verlobung als Vorstufe zur EheschlieRung
ein hochstpersonliches Rechtsgeschaft ist, vgl. § 1311 BGB.

Bei Willensmangeln gelten die §§ 116, 117, 118 BGB. Die §§ 119,
123 BGB werden jedoch, nach umstrittener, aber wohl Uberwiegen-
der Meinung, durch die Rucktrittsmoglichkeit des § 1298 BGB nicht
ausgeschlossen.®

Nichtigkeit kann sich auch aus § 134 BGB (z.B. bei Verstol3 gegen
Eheverbot) und § 138 BGB (z.B. bei Doppelverldbnis) ergeben. Ein
Verlébnis unter einer Bedingung ist jedoch (i.R.d. § 138 BGB) zulas-
sig."” Ebenfalls moglich ist ein Anfangstermin (aufschiebende Befris-
tung, §§ 163, 158 | BGB), nicht jedoch ein Endtermin (aufldsende
Befristung, §§ 163, 158 Il BGB)."®

hemmer-Methode: Die Theorien zur Rechtsnatur des Verl6bnisses
miissen in der Klausur regelmaBig nicht in dieser Breite ausgefiihrt
werden, es sei denn, der Sachverhalt gibt eindeutige Hinweise, dass
eine Auseinandersetzung erfolgen soll (sog. ,,Echoprinzip*).
AuBerhalb des Zivilrechts (z.B. bei §§ 351, 157 I, 258 VI StGB, § 383
ZPO, § 29 Il FamFG, §§ 52, 55, 61 StPO) kommt es ebenfalls nicht auf
die materiell-rechtliche Wirksamkeit des Verlobnisses an, es geniigt
hier vielmehr das ernsthafte und nicht sittenwidrige Heiratsverspre-
chen zweier einsichtiger Menschen.



