Titel 1: Verlobnis 1 §1297

Abschnitt 1

Burgerliche Ehe

Titel 1

Verl6bnis

§ 1297 Wirkung

(1) Aus einem Verlébnis kann nicht auf Eingehung der Ehe geklagt werden.
(2) Das Versprechen einer Strafe fiir den Fall, dass die Eingehung der Ehe unterbleibt, ist
nichtig.
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1. Begrifflichkeiten; Normzweck. Dem Begriff ,, Verlobnis“ kommt doppelte Bedeutung zu:
Einerseits der konkrete Akt des Versprechens beider Beteiligten, eine Ehe eingehen zu wollen
(Verlobung); andererseits das durch ein wirksames Versprechen begriindete Dauerschuldverhiltnis
(Verlobnis als ,,Brautstand“)!. Das Verlobnis hat dementsprechend eine Doppelnatur?. Nach der
gesetzlichen Konzeption ist es zwar Vorstufe zur EheschliefSung; allerdings setzt eine wirksame
EheschliefSung kein vorheriges Verlobnis voraus®. Die §§ 1297 ff gelten direkt nur fiir verschieden-
geschlechtliche Partner. Handelt es sich um gleichgeschlechtliche Partner, so spricht das
Gesetz nicht von Verlobung (vgl insbesondere StPO § 52 Nummer 1; Ausnahme: BeurkG § 3
Abs 1 Nummer 2 a); jedoch ist auch hier eine Vorstufe zur spateren Lebenspartnerschaft in Form
des Versprechens, eine solche zu begriinden, moglich, LPartG § 1 Abs 4 Satz 14. Da LPartG § 1
Abs 4 Satz 1 inhaltlich § 1297 Abs 1 entspricht und LPartG § 1 Abs 4 Satz 2 auf die §§ 1297 Abs 2,
1298-1302 verweist, ergeben sich keine sachlichen Unterschiede. Verlobnis und das Versprechen,
eine Lebenspartnerschaft in der Zukunft begriinden zu wollen, miissen klar von der reinen nicht-
ehelichen (bzw nicht-partnerschaftlichen) Lebensgemeinschaft unterschieden werden, die als
solche keine spezielle gesetzliche Regelung erfahren hat; bestand neben dem Verl6bnis aber zugleich
eine nicht-eheliche Lebensgemeinschaft, sind im Falle des Scheiterns der Beziehung nicht nur die

1 RGZ 80, 88, 89f; Staud/Lohnig Vorbemerkung zu 3 Siehe niher Rz 5.

§§ 1297-1302 Rz 6; Erbarth, FRP 2011, 89. 4 Ebenso Staud/Lohnig Vorbemerkung zu §§ 1297-
2 Vgl auch MinchKomm/Roth Rz 3, der von der 1302 Rz 6.

»Doppelnatur“ des Verlobnisses spricht.
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§1297 2-5 Abschnitt 1: Biirgerliche Ehe

§§ 1297 ff, sondern auch die von der Rechtsprechung entwickelten Grundsitze tiber die Auseinan-
dersetzung nicht-ehelicher Lebensgemeinschaften® anwendbar.

Zweck des § 1297 ist die Sicherung der Eheschliefungsfreiheit, indem durch Absatz 1 eine
Klage auf Eingehung der Ehe ausgeschlossen® und mittels Absatz 2 auch einem mittelbaren
Erfiilllungszwang per Vertragsstrafeversprechen vorgebeugt wird’.

2. Rechtsnatur. Das rechtliche Wesen des Verlobnisses ist seit langem — getrieben vor allem
durch die Problematik der Verlobnisse von Minderjahrigen — umstritten. Die heute nicht mehr
vertretene Tatsachlichkeitstheorie® sah in dem Verlobnis einen rein sozialen Vorgang, der keine
Pflicht zur EheschliefSung begriinde. Die sogenannte (neuere) Vertrauenshaftungslehre sicht im
Verlobnis ein gesetzliches Rechtsverhiltnis dhnlich der culpa in contrahendo (§§ 280, 311 Abs 2,
241 Abs 2); die in §§ 1298 ff angeordneten Rechtsfolgen leitet sie aus dem aus der Verlobung
gespeisten Vertrauen darin, eine Ehe/Lebenspartnerschaft eingehen zu wollen, ab®. Die herrschende
Vertragstheorie betrachtet demgegeniiber das Verlobnis als Vertrag im Sinne der §§ 133 ff, 145 ff,
der zwar vermogensrechtlichen Folgen habe, dessen Spezialitit aber darin bestehe, dass seine
Primirpflicht zur EheschlieSung nicht klagbar sei'®. Eine weitere Ansicht sieht im Verl6bnis einen
familienrechtlichen Vertrag sui generis, fiir dessen Zustandekommen es nicht auf die normale
Geschiftsfahigkeit nach §§ 106 ff, sondern auf die sogenannte Verlobnisfihigkeit ankomme, die
entweder analog § 1303!" oder nach der individuellen geistigen Reife des Verlobungswilligen'? zu
bestimmen sei. SchliefSlich wird die Verlobung als geschéftsihnliche Handlung angesehen, weil
die Schadensersatz- und Riickgabeanspriiche nach §§ 1298 ff kraft Gesetzes und damit unabhingig
vom Willen der Beteiligten entstiinden'3.

Stellungnahme: Die Tatsichlichkeitstheorie lasst sich mit der gesetzgeberischen Grundent-
scheidung fiir eine rechtlich relevante Ausgestaltung des Verlobnisses nicht vereinbaren. Die Ver-
trauenslebre wiederum krankt daran, dass sie entweder zu unspezifisch ist, was den Beginn der
Haftung betrifft (und damit zu Rechtsunsicherheit fihrt), oder — zur Vermeidung dieser Proble-
matik — doch wieder auf die Abgabe der Verlobniserklarungen rekurriert und sich damit der
Vertragstheorie annihert. Im Ubrigen besticht der Vergleich zwischen Verlobnis und culpa in
contrahendo nicht'*: Bei der culpa in contrahendo entsteht der Schaden in aller Regel durch ein
Verhalten des Schadigers, wohingegen die tiber §§ 1298 f ausgleichsfahigen Schiden auf freiwilligen
Handlungen des Geschidigten — eben Aufwendungen oder eingegangenen Vermogensdispositionen
— beruhen. Zudem ist die culpa in contrahendo konzeptionell Haftung fiir rechtswidriges Verhalten,
die Einstandsverbindlichkeit nach den §§ 1298f setzt zwar richtigerweise ein Verschulden des
Anspruchsgegners voraus, angesichts des freien Ruicktrittsrechts kann aber nicht von einem rechts-
widrigen Handeln gesprochen werden.

Die Entscheidung zwischen den tibrigen Ansichten hingt zunichst davon ab, ob man das
Verlobnis als notwendige Vorstufe jeder Ehe ansieht oder nicht. Bejaht man dies, so kommt
das Verlobnis zustande, wenn beide Partner erklaren, zukiinftig die Ehe eingehen zu wollen. Darauf,
ob sie zusitzlich den Willen haben, ein Verlobnis zu begriinden, kame es nicht an; dementsprechend
wire ihre ,,Heiratsabsichtserklirung“ in Bezug auf die Begriindung des Verl6bnisses mit Hahn'S als
geschaftsihnliche Handlung anzusehen. Sieht man das Verlobnis zwar als mogliche, nicht aber als
zwingende Vorstufe zur Eheschliefung an, so entstiinde es nicht bereits dadurch, dass die Partner
ihre EheschliefSungsabsicht kundtun; erforderlich wire vielmehr, dass sie zusatzlich den Willen
haben und dufSern, sich zu verloben. In diesem Falle liee sich die Annahme einer geschéftsihn-
lichen Handlung nicht begriinden, und zwar vor allem auch nicht damit, dass die §§ 1298 ff auch
gelten, wenn die Partner nicht alle in §§ 1298 ff angeordneten Konsequenzen in ihren Willen
aufgenommen haben. Denn der Tatbestand einer Willenserkldrung entfillt nicht, weil der Erkla-
rende nicht alle gesetzlich festgelegten Rechtsfolgen bedacht hat!: Wer beispielsweise einen Kauf-

5 Nibher dazu siehe Staud/Lohnig Anh zu §§ 1297f, Pal/Diederichsen Einf 1 vor § 1297; Gernhuber/Coes-
Rz 77 ff. ter-Waltjen, FamR § 8 I 4; PWW/Weinreich/Rausch
6 Siehe Rz 28. Rz 1; Hk-BGB/Kemper Vorbemerkung zu §§ 1297-
7 Zum geschichtlichen Hintergrund mit plastischem 1302 Rz 1; Dolle, FamR 1, S 62; Beitzke, FamR § 5 T;
Beispiel Henrich, FamR § 4 1 1. Thonissen, Grundfragen des Verlobnisrechts, 1964,
8 Friiher vertreten von Lehmann, FamR, 1. Aufl, § 6 I; S78.
Siebert DRWiss 1936, 206; GleichberGKomm-Krii- 11 Staud-Dietz'”"" Rz 23ff vor § 1297; Boehmer JZ
ger Einl Rz 287; vgl auch LG Koblenz FamRZ 1957, 1961, 267; Schnitzerling StAZ 1961, 185.
325. 12 Lehmann, FamR, 3. Aufl, § 6 I; vgl auch Henrich,
9 Canaris AcP 165 (1965), 1, 11, 15, 29; Henrich, FamR §413.

FamR § 4 [ 2; Rauscher, FamR Rz 107; Erman/Kroll- 13 BeckOK-BGB/Hahn Rz 5; Schwab, FamR Rz 42.
Ludwigs Vor § 1297 Rz 4; kritisch Beitzke, FS Ficker, 14 Siehe auch Staud/Léhnig Vorbemerkung zu §§ 1297-
1967, S 78ff. 1302 Rz 54.

10 BGHZ 28, 377; RGZ 80, 88; RGRK/Roth-Stielow 15 BeckOK-BGB/Hahn Rz 5.
Rz7 vor §1297; NK-BGB/Kaiser Rz 3; Bremen 16 Vgl insoweit auch Staud/Lohnig Vorbemerkung zu
FamRZ 1977, 555, 556; MinchKomm/Roth Rz 5f; §§ 1297-1302 Rz 69.

2 Fischinger

© 2013 W. Kohlhammer, Stuttgart



Titel 1: Verlobnis 6-8 § 1297

vertrag schliefSt, gibt auch dann eine Willenserklarung ab, wenn er die Gewihrleistungsrechte der
§§ 437 ff nicht kennt, ja sogar dann, wenn er sie eigentlich nicht angewendet haben will. Der
Privatautonomie als Grundprinzip des BGB entspricht es eher, den Partnern die Wahl zu lassen,
ob sie ein Verlobnis mit den in §§ 1298 ff beschriebenen Folgen eingehen mochten oder nicht; das
Verlobnis ist daher richtigerweise zwar regelmifige, nicht aber zwingende Vorstufe jeder Ehe-
schliefung'”. Uberzeugend ist daher die Charakterisierung des Verlébnisses als Vertrag, der durch
zwei korrespondierende Willenserkldrungen zustande kommt. Dem kann nicht iiberzeugend
entgegengehalten werden, dass es widerspriichlich sei, zwar eine Rechtspflicht zu bejahen, diese
aber fiir nicht klagbar zu halten. Das zeigt ein Vergleich mit den Naturalobligationen (wie zB BGB
§§ 763 Satz 2, 656 oder InsO § 301 Abs 1), bei denen der Schuldner auch zur Leistung verpflichtet
ist, diese aber nicht gegen seinen Willen gerichtlich durchgesetzt werden kann, so dass in Wahrheit
keine Schuld-, sondern eine Haftungsbeschrinkung vorliegt'8. Auch das Nebeneinander von
Rechtspflicht und jederzeitigem Riicktrittsrecht ist nicht widerspriichlich oder systemfremd, wie
vor allem die Méglichkeit der vertraglichen Vereinbarung eines freien Riicktrittsrechts zeigt'’.
SchliefSlich kann den Vertragstheorien auch nicht entgegengehalten werden, dass sie zwar die
Primarpflicht fiir nicht erzwingbar halten, die Verletzung von Sekundarpflichten aber (durchsetz-
bar) sanktionsbewehrt ist; das findet sich namlich auch bei anderen zivilrechtlichen Rechtsinstitu-
ten, insbesondere den Gefalligkeitsverhiltnissen, bei denen die Leistung zwar unverbindlich zu-
gesagt wird, aber dennoch aufSerdeliktische Schutzpflichten begriindet werden?®.

Damit bleibt nur noch die Frage zu kldren, ob der herrschenden Vertragstheorie oder der Theorie
vom familienrechtlichen Vertrag sui generis der Vorzug zu geben ist. Wahrend sich die erste
nahtlos in die zivilrechtliche Dogmatik einordnen ldsst, spricht gegen letztere, dass die von ihr in
den Mittelpunkt gestellte ,,Verlobnisfahigkeit anders als Geschiftsfahigkeit und Ehemundigkeit
gesetzlich nicht geregelt ist; es miisste von ihr daher erst einmal bewiesen werden, dass das BGB hier
planwidrig luckenhaft ist, was insbesondere fiir eine Analogie zu § 1303 Grundvoraussetzung
ware. Zudem fehlt es insoweit auch an der vergleichbaren Interessenlage, sind die moglichen — auch
und gerade finanziellen — Konsequenzen einer Ehe doch weit gravierender als die einer Verlobung.
Auch die andere ,,Spielart“ der auf die Verlobnisfahigkeit abstellenden Auffassung, nach der es auf
die individuelle geistige Reife des Verlobungswilligen ankommt, {iberzeugt nicht, weil sie zu ganz
erheblicher Rechtsunsicherheit fithrt?!. Zusammengefasst ist damit der herrschenden Vertrags-
theorie zu folgen.

3. Wirksame Begriindung. — a) Wechselseitige Willenserklarungen. § 1297 Abs 1 erfasst
das Verlobnis zweier Personen verschiedenen Geschlechts; die entsprechende Vorstufe bei gleich-
geschlechtlichen Partnern findet sich in LPartG § 1 Abs 4 Satz 1 (siche Rz 1). Erforderlich ist die
zugangsbediirftige ernsthafte Erklarung beider Parteien, zukiinftig heiraten (oder eine Lebens-
partnerschaft eingehen) und - folgt man der hier vertretenen Auffassung (Rz 5) — ein Verlobnis
begriinden zu wollen. Diese in der Theorie zu trennenden Voraussetzungen werden in der Praxis
aber regelmiflig uno acto erfolgen; da das Verlobnis traditionell Vorstufe zur Ehe ist, wird man
mangels entgegenstehender Anhaltspunkte auch davon ausgehen konnen, dass jemand, der eine
ernsthafte Heiratsabsicht dufSert, sich zugleich verloben mochte.

Unabhingig davon, welcher Auffassung man zur Rechtsnatur des Verlobnisses folgt, geniigt es
jedenfalls nicht, dass beide Partner nur jeweils fiir sich selbst von der Moglichkeit einer spateren
Heirat ausgehen, der ernstliche Wille muss vielmehr bekundet werden. Erklirungsgegner ist nur
der andere Teil; es ist daher weder erforderlich noch ausreichend, dass der Wille beider Verlobter fiir
Dritte erkennbar in Erscheinung tritt. Das Verlobnis ist ein héchstpersonliches Rechtsgeschift.
Das schlief$t Stellvertretung, nicht aber Botenschaft aus??; eventuelle abweichende Rechtstraditio-
nen zB in Ostanatolien (Brautabreden der Eltern) sind in Deutschland nicht anzuerkennen, sie [6sen
demzufolge nicht die Rechtsfolgen der §§ 1298 ff aus?3. Das Recht, sich zu verloben, kann nicht
unter Betreuungsvorbehalt gestellt werden?*. Auch bei einem beschrinkt Geschiftsfihigen
konnen nicht die Eltern die Willenserkliarung abgeben (es ist nur ihre Zustimmung erforder-
lich, Rz 10).

17 Siehe auch Rz 17; anders RGZ 80, 88, 91 selbst fiir =~ 21 AA Staud/Lohnig Vorbemerkung zu §§ 1297-1302

den Fall eines nur bedingten Eheversprechens; Hen- Rz 100.

rich, FamR § 4 I 3; Rauscher, FamR Rz 108; Staud/ 22 Vgl statt aller Staud/Lohnig Vorbemerkung zu

Lohnig Vorbemerkung zu §§ 1297-1302 Rz 1. §§ 1297-1302 Rz 74; fir Ausnahmen Thonissen
18 Vgl niher Fischinger, Haftungsbeschrankung im Biir- 2a0 S 136 ff mNachw.

gerlichen Recht, suab § 3b III 1. 23 Ebenso Staud/Lohnig Vorbemerkung zu §§ 1297-
19 Zutreffend MiinchKomm/Roth Rz 5 mit Fn 14. 1302 Rz 103.

20 Vgl naher Staud/Olzen § 241 Rz 71ff, 394ff; PWW/ 24 Roth BtPrax 2007, 100.
Schmidt-Kessel § 241 Rz 32 ff.
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§ 1297 o9-11 Abschnitt 1: Biirgerliche Ehe

b) Keine Formerfordernisse. Der Einhaltung einer Form bedarf es nicht, die Annahme eines
Eheversprechens kann auch in tatsichlichen Handlungen liegen?’. Dafiir geniigen aber weder ein
(vorlaufiges) Zusammenleben noch die Griindung einer Wirtschaftsgemeinschaft mit Aussicht auf
EheschliefSung?®. Beiwohnung lisst entgegen RGZ 61, 267, 269 angesichts heutiger Anschauungen
in aller Regel nicht auf Verlobungswillen schlieffen. Auch die Bezeichnung als Verlobte und
kirchlicher Segen geniigen nicht, wenn es an einem ernstlichen Eheversprechen fehlt?”. Die iiblichen
AufSerlichkeiten wie Ringwechsel, Vorbereitung von Hochzeitsfeierlichkeiten oder Vereinbarung
eines Traugespriachs haben nur Bedeutung fiir die Feststellung des Vertragswillens. Sie sind weder
notwendige noch hinreichende Bedingung fiir die Annahme eines Verlobnis?$. Das BayObLG hat
ein Verlobnis abgelehnt und eine bloffe eheihnliche Lebensgemeinschaft bejaht, wenn zwar ein
Ring ausgetauscht wurde und sich die Beteiligten als Verlobte bezeichneten, dann aber 15 Jahre
unverheiratet zusammenlebten und unter anderem von der EheschliefSung absahen, um den Verlust
einer Witwenrente zu vermeiden?’. Das ist gut vertretbar, denkbar wire es in diesem Fall aber auch
gewesen, zunichst ein wirksam begrundetes Verlobnis anzunehmen und in der nicht nur voriiber-
gehenden Verschiebung der Eheschliefung eine Beendigung des Verlobnisses zu sehen®C. Bei der
Verwertung ilterer Entscheidungen iiber den Verl6bnisschluss®! ist stets zu priifen, inwieweit sie
von heute nicht mehr bestehenden Anschauungen beeinflusst sind.

c) Geschiftsfahigkeit. Legt man die hier vertretene allgemeine Vertragstheorie zugrunde (Rz 6),
setzt die Verlobung Geschiftsfahigkeit beider Partner voraus; die sittliche und geistige Reife ist kein
iiberzeugender MafSstab®2. Dementsprechend kann ein Geschiftsunfahiger kein Verlobnis einge-
hen, weil er selbst die entsprechende Willenserklarung nicht abgeben kann und Stellvertretung nicht
moglich ist (Rz 8); damit statuiert § 104 Nummer 1 faktisch eine Mindestaltersgrenze. Ein Min-
derjahriger kann sich nur mit Zustimmung seines gesetzlichen Vertreters wirksam verloben,
§ 10733; fehlt sie, ist das Verlobnis nach § 108 Abs 1 schwebend unwirksam, der volljihrig
gewordene Verlobte kann es genehmigen, § 108 Abs 3. Die Zustimmung des gesetzlichen Vertreters
ist notwendige, aber auch hinreichende Voraussetzung. Einer familiengerichtlichen Zustimmung
oder Befreiung analog § 1303 bedarf es nicht. Eine einmal (auch konkludent3*) erteilte Zustim-
mung kann nicht widerrufen oder angefochten werden?’. Solange sich der gesetzliche Vertreter aber
nicht entschieden hat, ist der volljahrige Teil unter den Voraussetzungen des § 109 Abs 2 an seine
Erkldrung gebunden, so dass der gesetzliche Vertreter die Schutzvorschriften der §§ 1298 ff auch
nach einem Riicktritt des volljahrigen Teils ruckwirkend zur Geltung bringen kann (§ 184 Abs 1);
dazu sind sie nach § 1626 zugunsten des Minderjahrigen verpflichtet®®. Verweigert der gesetzliche
Vertreter die Genehmigung, so dass der Schwebezustand beendet und das Verlobnis unwirksam
wird (§ 108 Abs 1), kann eine erneute Genehmigung nur erfolgen, wenn die Verlobten das Ver-
16bnis (zB durch Festhalten daran iiber lingere Zeit) bestitigten (§ 141)%7. Eine Zustimmung der
Eltern zum Verlobnis schliefSt nicht aus, dass sie der spiteren Eheschlieffung nach § 1303 Abs 3
widersprechen.

d) Bedingung. Weil das Verlobnis nichts am familienrechtlichen Status dndert, kann es unter
eine aufschiebende oder auflésende Bedingung gestellt werden, § 1311 Satz 2 ist nicht analog
anwendbar3®. Als Bedingungen kommen zB in Betracht: Einwilligung der Eltern® (bei Minderjih-
rigen aber blofle Rechtsbedingung), Behebung eines Ehehindernisses, Bestehen einer Priifung,
Erlangung einer bestimmten Position, Wahl des Ehenamens. Ein Verlobnis unter der Bedingung,
dass der Geschlechtsverkehr zur Schwangerschaft fiihrt, verstofSt nicht gegen § 138%°. Es ist
zwischen der Bedingung des Verlobnisses und der Bedingung fiir die EheschliefSung bei unbe-
dingtem Verlobnis zu unterscheiden*!. Gegen einen Anfangstermin ist nichts einzuwenden.
Dagegen lisst das Ziel des Verlobnisses die Vereinbarung eines Endtermins nicht zu*?. Wird

25 Rechtspolitische Forderung nach Schaffung eines 36 Zutreffend NK-BGB/Kaiser Rz 6; Gernhuber/Coes-

31

32

Formerfordernisses bei Bosch FamRZ 1982, 867.
LG Hildesheim FamRZ 1960, 152.

BayObLG FamRZ 1983, 1226, 1228.

RG JW 1928, 3047; Dresden Recht 1906 Nr 470.
BayObLG NJWE-FER 2001, 261, 262.

Vgl Celle NJW 1983, 10635; Stuttgart 9.2.2011 - 3 W
73/10 (nv, juris Rz 13); AG Gottingen 11.6.2010 — 74
IN 270/04 (nv, juris Rz 6).

ZB RG WarnR 1917 Nr 273; Miinchen OLGE 26,
210; Kiel SchIHA 1921, 225.

Canaris AcP 165 (1965) 16; Beitzke, in FS Ficker 88;
BeckOK-BGB/Hahn Rz 7; aA Staud/Lohnig Vor-
bemerkung zu §§ 1297-1302 Rz 100.

40

ter-Waltjen § 8 Rz 12.

NK-BGB/Kaiser Rz 6; MiinchKomm/Roth Rz 7.
RGZ 80, 88, 89; Konigsberg HRR 1938 Nr208;
MiinchKomm/Roth Rz 13; aM Ramm, FamR I,
§S91II 3c.

Dabei ist eine Frage der Auslegung, ob mit ,,Einwil-
ligung*“ der Eltern deren blofSe rein tatsichliche Zu-
stimmung oder die Einwilligung bzw Genehmigung
im Sinne von §§ 107, 108 gemeint sind; relevant wird
das, wenn der bei Verlobung Minderjahrige zwischen-
zeitlich volljahrig wird.

Hamburg OLGE 16, 203; BeckOK-BGB/Hahn Rz 11;
Gernhuber/Coester-Waltjen, FamR §8 II 3 Fn4

33 RGZ 61, 267, 271; RG JW 1906, 9: Genehmigung; mNachw; aA Soergel'?/Lange Rz 8.
Bremen FamRZ 1977, 555 mNachw. 41 RGZ 80, 88, 91.
34 Hamburg HansGZ 1909 B 63. 42 Staud/Lohnig  Vorbemerkung zu §§ 1297-1302

LG Saarbriicken NJW 1970, 327.
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Titel 1: Verl6bnis 12-15 § 1297

dennoch (unwirksam) ein Endtermin vereinbart, so ist durch Auslegung zu ermitteln, ob die
Parteien fiir den Fall, dass ihnen die Unwirksamkeit bekannt gewesen wire, gar kein oder ob sie
ein unbefristetes Verlobnis gewollt hitten; nach der subsididr eingreifenden Zweifelsregelung des
§ 139 ist das Verlobnis insgesamt unwirksam.

e) §§ 116-118. Die §§ 116118 sind auch auf das Verlobnis anwendbar. Ein einseitiger geheimer
Vorbehalt (zB eines Heiratsschwindlers) ist daher unbeachtlich und das Verlobnis wirksam, § 116*3.
Hingegen ist eine nicht ernstlich gemeinte Verlobungserklarung, die in der Erwartung abgegeben
wird, der Mangel der Ernstlichkeit werde nicht verkannt, nichtig, §118. Umstritten ist, ob
derjenige, der die nicht ernstlich gemeinte Verlobungserklarung abgegeben hat, auf Schadensersatz
nach § 1224 oder nach §§ 1298 f haftet*. Richtigerweise ist hier dem Grunde nach § 122 Abs 1
Alternative 1 anwendbar, nicht hingegen die §§ 1298 f, weil es an einem wirksamen Verlobnis fehlt
(vgl Rz 17). Selbst wenn man - entgegen der hier vertretenen Auffassung*® — die Anfechtungs-
regelungen und damit auch § 122 Abs 1 Alternative 2 als durch das spezielle verlobnisrechtliche
Ruicktrittsrechts verdrangt ansieht, wiirde daraus nichts anderes folgen; denn im Gegensatz zu den
Anfechtungsregelungen ist § 118 ja gerade auch nach dieser Ansicht neben dem Ricktritt vom
Verlobnis anwendbar. Der Anspruch nach § 122 ist allerdings nur in den Grenzen der §§ 1298 f
(vor allem § 1298 Abs 2) zu gewihren, weil sonst der zu Schiitzende besser stiinde, wie wenn seine
irrige Vorstellung richtig wire*”. Wird das Verlébnis einverstindlich nur zum Schein abgegeben, ist
es nichtig, § 117*%. Kein Fall des § 117 ist es hingegen, wenn die angestrebte Ehe nur von kurzer
Dauer sein soll*’; ebenfalls nicht unter § 117 fillt es, wenn nur eine Scheinehe eingegangen werden
soll%0,

f) Anfechtung. Fraglich ist, ob ein Verlobter — statt zurtickzutreten — das Verl6bnis ggf auch
anfechten kann. Das wird nur vereinzelt bejaht’!, iiberwiegend aber abgelehnt*2. Dafiir sicht die
herrschende Meinung Umstinde, die eigentlich Anfechtungsgriinde darstellen wiirden, regelmafig
als wichtigen, eine Schadensersatzpflicht nach § 1298 ausschliefSlenden Grund fiir den Ricktritt an
(§ 1298 Abs 3)%.

Festzustellen ist zunichst, dass von den im BGB genannten Anfechtungsgriinden meist nur
§ 119 Abs2 und § 123 praktische Bedeutung zukommen konnte. Ein Erklarungsirrtum (§ 119
Abs 1 Alternative 2) ist kaum denkbar, ein Inhaltsirrtum (§ 119 Abs 1 Alternative 1) nur insoweit,
als sich jemand dartber tiuscht, durch die betreffende Handlung ein Verlobnis einzugehen — was
auflerst unwahrscheinlich ist, auch weil der BGH fiir die Eingehung des Verlobnisses auf das
Heimatrecht eines jeden Verlobten abstellt™*; und ein Irrtum iiber die weiteren Rechtsfolgen des
Verlobnisses (zB tiber mogliche Anspriiche nach §§ 1298 ff) ist als blof§ mittelbarer Rechtsfolgen-
irrtum kein beachtlicher Inhaltsirrtum’®. Hingegen erschiene fiir die Anfechtungsgriinde nach § 119
Abs 2 und § 123 durchaus ein praktischer Anwendungsbereich, zB bei einem Irrtum bzw einer
arglistigen Tauschung tiber erhebliche Charaktereigenschaften (Spielsucht, Verschwendungssucht),
uber die sexuelle Orientierung, Krankheiten oder — in krassen Fillen — die Vermogensverhaltnisse
des anderen Verlobten’.

Fiir ein Nebeneinander von Anfechtung und Riicktritt spricht, dass wenn man mit der
zutreffenden herrschenden Meinung’” das Verl6bnis als ,normalen® zivilrechtlichen Vertrag an-
sieht, auf diesen alle Regelungen des Allgemeinen Teils anwendbar sind, solange nicht tiberzeugend
dargelegt wird, warum diese Grundregel ausnahmsweise durchbrochen werden muss®®. Mit dem
Charakter des Verlobnisses als Dauerschuldverhiltnis lasst sich eine derartige Ausnahme nicht
rechtfertigen, was insbesondere ein Vergleich mit dem Arbeitsverhiltnis zeigt, dessen Anfecht-
barkeit heute nicht mehr ernstlich zweifelhaft ist*’; das gilt umso mehr, als sich bei der Anfechtung
von Verlobnissen — anders als bei der von Arbeitsverhiltnissen — die Problematik der Riickabwick-
lung ausgetauschter Leistungen nicht stellen wiirde. Wie zu zeigen sein wird, kann die Nicht-

43 RGZ 149, 148; AG Neumiinster FamRZ 2000, 817, MiinchKomm/Roth Rz 12; PWW/Weinreich/Rausch
818; Erbarth, FPR 2011, 89, 90. Rz 8; Erbarth, FPR 2011, 89, 90; Brox, Die Ein-

44 Dafir BeckOK-BGB/Hahn Rz 10. schriankung der Irrtumsanfechtung, 1960, S 260.

45 So NK-BGB/Kaiser Rz 7. 53 Siehe § 1298 Rz 27.

46 Siehe Rz 13ff. 54 Rz 40.

47 Staud/Lohnig Vorbemerkung zu §§1297-1302 55 Vglzum Rechtsfolgenirrtum Soergel/Hefermehl § 119
Rz 75. Rz 24; Staud/Singer § 119 Rz 67ff; BeckOK-BGB/

48 Ganz hM; Miinchen OLGE 26, 210. Wendtland § 119 Rz 32.

49 RG JW 1905, 288; LG Wiesbaden FamRZ 1965, 56 Zu diesen Gesichtspunkten als verkehrswesentliche
272. Eigenschaften einer Person siche Soergel/Hefermehl

50 Zur Sittenwidrigkeit sieche Rz 22 ff. § 119 Rz 44f.

51 Erman'%Gamillscheg Vor § 1297 Rz 15; so auch 57 Siehe oben Rz 3.
noch RG JW 1936, 836. 58 Erman'?/Gamillscheg Vor § 1297 Rz 15.

52 LG Saarbriicken NJW 1970, 327; Gernhuber/Coes- 59 Vgl dazu ausfiihrlich Staud/Richardi/Fischinger § 611
ter-Waltjen § 8 Rz 19; Schwab, FamR Rz 44; Staud/ Rz 271ff.

Lohnig Vorbemerkung zu §§ 1297-1302 Rz 76f;
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§ 1297 16-18 Abschnitt 1: Biirgerliche Ehe

anwendbarkeit der §§ 119 ff auch nicht damit begriindet werden, dass fiir sie neben dem jeder-
zeitigen freien Riicktrittsrecht kein Bediirfnis besteht®®. Schlieflich folgt auch daraus, dass es sich
bei dem Verlobnis um einen Vertrag auf dem Gebiet des Familienrechts handelt, nichts anderes.
Zwar ist die Anfechtung einer Ehe nach §§ 119 ff ausgeschlossen, das ist aber auf den besonderen
Charakter der Zivilehe, an deren Zustandekommen und Auflosung (Scheidung) staatliche Institu-
tionen beteiligt sind, zurtickzuftihren; fiir das rein privatautonom begriindete Verlobnis ladsst sich
dieser Gedanke hingegen nicht fruchtbar machen.

Spricht man sich also richtigerweise fiirr die Anfechtbarkeit des Verlobnisses aus, so ist in einem
weiteren Schritt nach dem Verhiltnis der Anfechtungsgriinde zu den Riicktrittsgriinden zu
fragen. Richtigerweise sind insoweit beide Gestaltungsinstrumente unabhingig voneinander zu
sehen, mit anderen Worten ein Umstand, tiber den sich der Anfechtungsberechtigte geirrt hat oder
tiber den er vom anderen arglistig getduscht wurde, kann — und wird in der Regel — zugleich
wichtiger Grund im Sinne von § 1298 Abs 3 sein. Das bedeutet vor allem, dass auch schon bei
Eingehung der Verlobung vorliegende Umstinde — insoweit im Einklang mit der herrschenden
Meinung - einen wichtigen Grund fiir den Riicktritt beinhalten konnen, das heifst eine (gar:
trennscharfe) Abgrenzung von Anfechtungsgriinden einerseits, Ricktrittsgriinden andererseits
nicht erfolgen muss.

Zu klidren ist ferner, welche Rechtsfolgen die Anfechtung hat. Nach § 142 Abs 1 wirkt sie
grundsitzlich ex tunc; Ausnahmen werden wegen der dort bestehenden Riickabwicklungsschwie-
rigkeiten vor allem beim fehlerhaften Arbeitsverhiltnis anerkannt®!. Weil es trotz des Charakters
als Dauerschuldverhiltnis zwischen den beiden Verlobten keinen dem Arbeitsverhiltnis vergleich-
baren Leistungsaustausch gibt, erscheint es unbedenklich, es bei der Anfechtung von Verlobnissen
bei der ex tunc Wirkung zu belassen®?. Unabhingig davon will Kaiser die Anfechtung zwar
tatbestandsmifSig zulassen, die Rechtsfolgen aber nicht den §§ 119 ff, sondern allein den §§ 1298 ff
entnehmen®3, Das ist inkonsequent und iiberzeugt nicht. Wenn man schon die Anfechtungsregelun-
gen neben dem Riicktrittsrecht fir anwendbar hilt, muss man grundsitzlich auch die Voraus-
setzungen und Rechtsfolgen dem jeweiligen Regelungskomplex entnehmen. Daraus folgt: Da die
§§ 1298, 1299, 1301 entgegen der herrschenden Meinung nur Anwendung finden, wenn die Parteien
wirksam verlobt waren®, scheiden diese Anspriiche aus; weder der Anfechtende noch der
Anfechtungsgegner konnen sich auf sie berufen, der Anfechtende verliert also insbesondere einen
moglichen eigenen Anspruch aus § 1301. Der Anfechtende haftet dem Anfechtungsgegner jedoch
aus §122. Der Anfechtungsgegner kann daher verlangen, so gestellt zu werden, wie er stehen
wiirde, wenn er nicht auf die Giiltigkeit der Erklirung vertraut hitte®%; dritte Personen (insbeson-
dere Eltern und die in § 1298 erwihnten Dritten) haben hingegen keinen Anspruch. Gegeniiber
dem Anfechtungsgegner muss der Anfechtende aber Ersatz fir die aus den im Vertrauen auf die
Wirksamkeit des Eheversprechens getitigten Aufwendungen entstandenen Schiden sowie Riick-
gabe der in Erwartung der spiteren EheschliefSung erbrachten Geschenke leisten. Allerdings darf
nicht verkannt werden, dass der Anfechtungsgegner bei § 122 eben auch nur verlangen kann, so
gestellt zu werden, als er bei Giiltigkeit der Erklirung stiinde®®. Dementsprechend kann der
Anspruch nach § 122 inhaltlich nur soweit gehen, wie ein Schadensersatzanspruch nach §§ 1298,
1299 reichen wiirde; praktisch bedeutet das vor allem, dass nur Ersatz fiir aus angemessenen
Aufwendungen (§ 1298 Abs 2) entstandene Schaden geschuldet ist.

Angesichts des Damoklesschwert des § 122 ist die praktische Bedeutung des Anfechtungs-
rechts letztlich meist gering, weil die Anfechtung in den meisten Fallen fiir den Anfechtenden keine
Vorteile hat, ja ihn — im Vergleich zum Riicktritt — sogar schlechter stellt, wenn der Anfechtungs-
grund — wie in aller Regel — zugleich einen wichtigen Grund fiir den Riicktritt darstellt®”:

— Bei einem Eigenschaftsirrtum hat der sich Irrende im Falle des Riicktritts gegebenenfalls einen
Anspruch gegen den Riicktrittsgegner aus § 1299, ohne selbst Schadensersatzanspriichen aus
§ 1298 (Abs 3!) oder § 122 (keine Anfechtung) ausgesetzt zu sein. Ficht er hingegen an, verliert
er nicht nur — mangels Riicktritts — die Chance auf einen Anspruch aus § 1299, denkbar ist dann
sogar eine eigene Schadensersatzverpflichtung aus § 122.

— Bei einer arglistigen Taduschung gilt im Falle des Rucktritts des Getduschten das soeben Gesagte
ebenfalls (meist eigener Anspruch nach § 1299, keine Schadensersatzpflicht nach § 1298 oder
§ 122). Bei einer Anfechtung nach § 123 bestiinde zwar keine eigene Schadensersatzpflicht nach
§ 122, der Anfechtende wiirde aber wiederum den Anspruch aus § 1299 verlieren.

60 Siehe Rz 16ff. 63 NK-BGB/Kaiser Rz 18.
61 Siehe Staud/Richardi/Fischinger § 611 Rz297ff, 64 Siehe dazu niher Rz 26.
308ff. 65 Vgl statt aller MiinchKomm/Kramer § 122 Rz 8.

62 So wohl auch Erman'*Gamillscheg Vor § 1297 66 Vgl Staud/Singer § 122 Rz 8.
Rz 15; aA NK-BGB/Kaiser Rz 18; MiinchKomm?* 67 Siche dazu § 1298 Rz 27.
Wacke § 1297 Rz 11.

6 Fischinger
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Titel 1: Verl6bnis 19-21 § 1297

Insoweit kommt den §§ 119 ff also keine praktische Bedeutung zu, da ein verntinftig handelnder
Verlobter nicht anfechten, sondern zuriicktreten wird; entsprechend wird die ,, Anfechtungserkla-

rung® (eines Laien) nicht als solche, sondern als Riicktritt auszulegen sein®®,

Es sind allerdings Konstellationen denkbar, in denen eine Anfechtung nach § 123 durchaus
sinnvoll ist. Gemeint sind Fille, in denen jeder Partner einen jeweils vom anderen verschuldeten
wichtigen Grund fiir den Riicktritt hat; nach zutreffender Auffassung konnen hier dann, wenn einer
von beiden zuriicktritt, jeweils beide einen gegen den anderen gerichteten Schadensersatzanspruch
aus § 1298 bzw § 1299 haben, die letztlich gegeneinander aufgerechnet werden kénnen®. Verhile
es sich nun aber so, dass einer der beiden Verlobten den anderen arglistig getduscht hat, so ist eine
Anfechtung nach § 123 fiir den Getduschten giinstiger, wenn seine tiber §§ 1298 f liquidierbaren
Schiden geringer sind als die des Tauschenden. Denn im Falle des Rucktritts muss er — saldiert — an
den anderen leisten, ficht er hingegen an, entfallen nach zutreffender Auffassung die gegenseitigen
Anspriiche aus §§ 1298 f — er steht also durch die Anfechtung besser. Das Verlobnis anfechten kann
er wegen der weitergehenden ex tunc Wirkung richtigerweise selbst dann noch, wenn der andere
Verlobte zwischenzeitlich vom Verlobnis zuriickgetreten ist — und damit den zunichst entstandenen
Schadensersatzansprichen nach §§ 1298f riickwirkend den Boden entziehen. Das dadurch zu
erzielende Ergebnis ist auch sachgerecht, weil der arglistig Tduschende keinen Schutz verdient.
Eine Anfechtung nach § 179 macht in diesen Konstellationen hingegen keinen Sinn, da der
Anfechtende hier einen moglichen eigenen Anspruch nach § 1299 verlieren und zugleich dem
anderen Ex-Verlobten nach § 122 haften wirde.

Damit kann die Frage praktisch relevant werden, ob sich der Anfechtungswillige ,,blofS“ geirrt
hat oder ob er von seinem Partner arglistig getduscht wurde. So moge sich beispielsweise F mit M in
Unkenntnis von dessen Bisexualitit verlobt haben; spater betrigt F den M mit einem anderen. Die
Bisexualitit des Partners ist sicherlich eine verkehrswesentliche Eigenschaft im Sinne von § 119
Abs 2 (und ein wichtiger Grund im Sinne des § 12987°) — eine Anfechtung nach § 119 bringt der F
aber wie oben gezeigt anders als eine solche nach § 123 nichts. Hatte M nicht auf eine explizite
dahingehende Frage der F vor Verlobung gelogen, stellt sich die Frage, ob ihn auch ungefragt eine
Offenbarungspflicht traf. Im Ausgangspunkt ist es ureigene Sache jeder ,, Vertragspartei®, selbst
durch entsprechende Fragen in den ,,Vertragsverhandlungen® sich die fiir sie wichtigen Informa-
tionen zu beschaffen. Ungefragt kann Auskunft daher nur verlangt werden, wenn es sich um
Umstinde handelt, die fir das Verlobnis bzw die versprochene Ehe derart wesentlich sind, dass eine
Aufklirung erwartet werden kann (Treu und Glauben)”!; das ist vor allem der Fall, wenn das
Verlobnis/die Ehe nicht durchgefiihrt werden kann oder sie firr den anderen Beteiligten unzumutbar
sind. Bei der Bisexualitit des Partners im obigen Beispiel kann das sicherlich bejaht werden, eine
Anfechtung der F nach § 123 also moglich (und — wie gezeigt — wirtschaftlich fur sie sinnvoll).

g) Gesetzliches Verbot, § 134. Da das Verlobnis nach hier vertretener Auffassung ein ,,norma-
ler“ zivilrechtlicher Vertrag ist, kann es keinem Zweifel unterliegen, dass auf es auch § 134 und
§ 138 anwendbar sind’?. Dass einem Verlobnis nur deshalb, weil die Ehe unter ungewohnlichen
Umstianden stattfinden wird (zB schwere Krankheit, lebenslange Freiheitsstrafe, extremer Alters-
unterschied), nicht mit Blick auf § 134 (oder § 138) die Wirksamkeit versagt werden kann, ist
selbstverstindlich”3. Schwerpunkt der Diskussion im Bereich des § 134 ist die Frage, ob ein
Verlobnis wirksam ist, obwohl der versprochenen Ehe ein Ehehindernis entgegenstiinde. Ganz
tiberwiegend wird zumindest bei unbehbebbaren Eheverboten neben einem Verstofs gegen § 138
auch ein solcher gegen § 134 angenommen’?; fiir behebbare Eheverbote (zB §§ 1303 Abs 2, 1308
Abs 2, 1309 Abs 2) wird vorbehaltlich besonderer Umstinde einschrankend angenommen, dass ein
Verstofs gegen § 134 dann ausscheidet, wenn die Verlobten ihre geplante Eheschlieffung im Sinne
einer Bedingung von der Behebung des Eheverbots abhingig machen, wobei im Zweifel ein
entsprechender Parteiwille unterstellt wird”®. Richtigerweise ist ein Verlobnis aber nicht wegen
Verstofles gegen § 134 nichtig, nur weil der geplanten Ehe ein Eheverbot entgegenstinde”®.

68 Schon wegen der Moglichkeit einer solchen ,laien- 74 Vgl MinchKomm/Roth Rz 14; PWW/Weinreich/

glinstigen® Auslegung geht es zu weit, die Anfechtung Rausch Rz 7; Rauscher, FamR Rz 111; Staud/Lohnig
nach § 119 generell fur ausgeschlossen zu halten, nur Vorbemerkung zu §§ 1297-1302 Rz 78; Gernhuber/
weil sie fiir den Anfechtenden in der Regel ungiins- Coester-Waltjen § 8 Rz 23; Fuge, ZFE 2004, 270;
tiger ist (so aber Staud/Lohnig Vorbemerkung zu Erbarth FPR 2011, 89, 90; differenzierend zwischen
§§ 1297-1302 Rz 76). Verstof$ gegen § 1307 (§ 138 und § 134) und gegen
69 Sieche § 1299 Rz 7. § 1308 (nur § 134) BeckOK-BGB/Hahn Rz 12.
70 Siehe § 1298 Rz 27. 75 BeckOK-BGB/Hahn Rz 12; MiinchKomm/Roth
71 Vgl MinchKomm/Kramer § 123 Rz 16f. Rz 14; Staud/Lohnig Vorbemerkung zu §§ 1297-
72 Diesen Grundansatz teilen allerdings auch die Vertre- 1302 Rz 79; Soergel'?/Lange Rz 7; Gernhuber/Coes-
ter der Vertrauenshaftungslehre, vgl exemplarisch ter-Waltjen § 8 Rz 23.
Rauscher, FamRZ Rz 111. 76 Ebenso NK-BGB/Kaiser Rz 8; Staud/Sack/Seibl § 134
73 Ebenso Soergel'*/Lange Rz 7. Rz 218.
Fischinger 7
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§ 1297 22,23 Abschnitt 1: Biirgerliche Ehe

Eheverbote/-hindernisse richten sich nur gegen die Eingehung der Ebe, nicht aber des Verlobnisses;
das Verlobnis kann auch nicht als ebenfalls von § 134 erfasstes Umgehungsgeschift angesehen
werden. Soweit ein solches Verl6bnis nicht wegen Verstofes gegen § 138 nichtig ist”’, gilt Folgendes:
Bei einem unhebbebaren Eheverbot scheidet die grundsitzlich zu bejahende Rechtspflicht auf
Eingehung der Ehe (Rz 29) dauerhaft’8, bei einem behebbaren Eheverbot temporir bis zum Wegfall
des Ehehindernisses aus (§ 275 Abs 1)”°. Das hat Riickwirkungen auf die §§ 1298f: Wer das
Eheverbot/-hindernis kannte, konnte nicht darauf vertrauen, dass es zu einer EheschliefSung
kommen wiirde. Er kann sich daher auch nicht auf die §§ 1298f berufen; kannte hingegen nur
einer der beiden Verlobten das Hindernis, so kommen zugunsten des anderen Anspriche aus
§§ 1298f in Betracht. Die iibrigen Rechtsfolgen des Verlobnisses bleiben von dem Eheverbot
unberiihrt.

h) Sittenwidrigkeit, § 138. Im Bereich des § 138 stellen sich mehr und praxisrelevantere Fragen
als bei § 134. Nicht sittenwidrig ist ein Verlobnis deshalb, weil Abreden iiber Kinderlosigkeit
oder die Anzahl der geplanten Kinder getroffen werden®. Gleiches gilt, wenn die vereinbarte
EheschlieSung unter eine Bedingung gestellt wird, zB die einer erfolgreichen Wohnungssuche®!.
Umstritten ist, ob das Verlobnis gegen § 138 verstofSt, wenn sich die Partner einig sind, sich alsbald
nach der Eheschlieffung wieder scheiden zu lassen. Das wird zum Teil mit Blick auf das Wesen der
ehelichen Lebensgemeinschaft bejaht®?, ist richtigerweise aber zu verneinen®3, weil Ziel des Ver-
16bnis allein die Eingehung einer Ehe ist, das weitere Schicksal der wirksam begriindeten Ehe kann
daher keine Ruckwirkungen auf die Wirksamkeit des Verlobnisses haben; allerdings ist der Plan
einer schnellen Ehescheidung mafSgeblich im Rahmen der Angemessenheit (§ 1298 Abs2) zu
beriicksichtigen®. Soll die Ehe hingegen zu einem rechtlich missbilligten Zweck geschlossen
werden (zB um einem Auslinder die Aufenthaltserlaubnis zu verschaffen), so zielt auch das
Verlobnis auf ein von der Rechtsordnung missbilligtes Ziel und verstofst daher gegen § 13883,
Gegen § 138 verstofst es wegen der in GG Artikel 6 Abs 1 normierten EheschliefSungsfreiheit, fir
den Fall des Scheiterns der nichtehelichen Lebensgemeinschaft einen grofferen Geldbetrag zu
versprechen®. Verlbnisse zwischen Verwandten in gerader Linie sowie Geschwistern sind
schon deshalb nicht mit dem Anstandsgefuihl aller billig und gerecht Denkenden zu vereinbaren,
weil sie und die versprochene Ehe letztlich auch auf die Begehung inzestioser Handlungen zielt bzw
diese zumindest typischerweise damit einhergehen; zwar ist es rechtspolitisch verfehlt und ver-
fassungsrechtlich entgegen dem BVerfG3” nicht haltbar, Inzest strafrechtlich zu sanktionieren,
daraus folgt aber nicht, dass derartigen Verlobnissen rechtliche Anerkennung zuteil werden musste.
Allerdings wird man ein Verlobnis zwischen Personen, deren Verwandtschaftsverhiltnis durch
Annahme als Kind begriindet wurde, nicht als sittenwidrig ansehen konnen; zu beachten ist
insoweit namlich die gesetzgeberische Wertung des § 1766, nach der eine zwischen solchen Per-
sonen geschlossene Ehe nicht zur Nichtigkeit oder Aufhebbarkeit der Ehe, sondern zur Aufhebung
des Annahmeverhiltnisses fihrt.

Das Verlobnis ist nach herrschender Meinung sittenwidrig, wenn zumindest einer der beiden
Partner bereits anderweitig verheiratet oder ,,verlebenspartnerschaftet* ist®®. Die Gegenauffas-
sung beruft sich hingegen vor allem auf die gewandelten Wertvorstellung und darauf, dass GG
Artikel 6 Abs 1 nicht nur den Bestand, sondern auch die Méglichkeit der Ehescheidung schiitze®.
Der herrschenden Meinung ist zuzustimmen. Sowohl das Verlobnis als — erst Recht — die Ehe
beinhalten das Versprechen von Exklusivitit, Ernsthaftigkeit und Dauerhaftigkeit; das ldsst keine
gleichgeartete zweite Beziehung zu einer anderen Person zu; es ist nicht zu erkennen, dass insoweit
ein Wandel in den fiir die Bestimmung der Sittenwidrigkeit mafigeblichen Anschauungen aller billig

77 Siehe dazu Rz 22ff. 83 So iE auch Staud/Lohnig Vorbemerkung zu §§ 1297-

78 Wie hier NK-BGB/Kaiser Rz 8. 1302 Rz 80; vgl auch BeckOK-BGB/Hahn Rz 12;

79 Vgl insoweit auch Staud/Lohnig Vorbemerkung zu Gernhuber/Coester-Waltjen § 8 Rz 23; NK-BGB/Kai-
§§ 1297-1302 Rz 79; auch in Bezug auf die voriiber- ser Rz 9; Staud/Sack/Fischinger § 138 Rz 554.

gehende Unmoglichkeit ist trotz seines Wortlauts 84 Staud/Léhnig Vorbemerkung zu §§ 1297-1302 Rz 80.
§ 275 Abs 1 anwendbar, vgl niher Staud/Lowisch/ 85 MiinchKomm/Roth Rz 14; Staud/Léhnig Vorbemer-

Caspers § 275 Rz 46ff; MinchKomm/Ermst § 275 kung zu §§ 1297-1302 Rz 80; NK-BGB/Kaiser Rz 9;
Rz 134. Staud/Sack/Fischinger § 138 Rz 554; fiir Verstof§ auch

80 Staud/Lohnig Vorbemerkung zu §§ 1297-1302 gegen § 134 BeckOK-BGB/Hahn Rz 12 (nicht tiber-
Rz 80; NK-BGB/Kaiser Rz 9; Fuge, ZFE 2004, 270. zeugend).

81 Erman'?Gamillscheg Vor § 1297 Rz 16; soweit bei 86 Hamm NJW 1988, 2474; NK-BGB/Kaiser Rz 9.
einem minderjihrigen Verlobten die Verlobung von 87 BVerfG FamRZ 2008, 757.
der Zustimmung des gesetzlichen Vertreters abhangig 88 BGH FamRZ 1984, 386; BayObLG NJW 1983, 831;

gemacht wird, handelt es sich ohnehin nur um eine Karlsruhe NJW 1988, 3023; Soergel'*/Lange Rz 7;
Rechtsbedingung. Schwab, FamR Rz45; PWW/Weinreich/Rausch
82 Soergel'*/Lange Rz 7. Rz 7; BeckOK-BGB/Hahn Rz 12.

89 NK-BGB/Kaiser Rz 9.

8 Fischinger
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Titel 1: Verl6bnis 24-26 §1297

und gerecht Denkenden stattgefunden hat, der ein anderes Ergebnis rechtfertigen wiirde®. Etwas
anderes ist richtigerweise selbst dann nicht anzunehmen, wenn der verheiratete Teil zur Scheidung
berechtigt ist und sie auch betreibt®!. Denn bis zur Rechtskraft des Scheidungsbeschlusses hat die
Ehe noch formal Bestand. Das Argument, bei Scheitern der Ehe bestiinden die Verpflichtungen aus
§ 1353 nicht mehr, kann nicht durchdringen, weil mittels Anerkennung des neuen Verlobnisses der
Scheidung in einer mit der Rechtsordnung nicht zu vereinbarenden Weise vorgegriffen wiirde®?;
daher gilt auch nichts anderes, wenn bereits ein erstinstanzliches Scheidungsurteil vorliegt, dieses
aber noch nicht rechtskriftig ist®3. Zu beachten ist aber, dass in all diesen Fillen das zunichst
nichtige Verlobnis nach Rechtskraft der Scheidung mit ex tunc-Wirkung durch Fortsetzung be-
stitigt werden kann, § 141 Abs 2°%. Zum Teil wird das Verlobnis dann als nicht sittenwidrig
angesehen, wenn es unter die Bedingung der Scheidung der anderweitigen Ehe gestellt wird®’;
praktische Bedeutung kommt dem Streit allerdings kaum zu, weil selbst dann, wenn man auch hier
von Sittenwidrigkeit ausgeht, in der Fortsetzung des Verlobnisses nach der Scheidung eine Besta-
tigung zu sehen ist. Eine Ausnahme von der Sittenwidrigkeit trotz bestehender Ehe wird man dann
machen kénnen, wenn der Ehepartner offiziell (aber filschlicherweise) fiir tot erklart wurde; das
folgt aus der Wertung des § 1319%. Ob die ,,blofle“ Verschollenheit des Ehepartners geniigt, um
die Sittenwidrigkeit auszuschlieflen, ist umstritten®’. Fiir die Annahme von Sittenwidrigkeit spricht
hier, dass anderenfalls ein nicht unerhebliches Maf§ an Rechtsunsicherheit dariiber entstiinde, ob
der Aufenthalt des Betreffenden schon ausreichend lange ungewiss ist, um von Verschollenheit im
Rechtssinne sprechen zu konnen?®. Das naheliegende Argument, angesichts der langen allgemeinen
Frist fiir die Verschollenheitserklarung (zehn Jahre, VerschG § 3 Abs 1) sei es dem/der Hinter-
bliebenen nicht zumutbar, sein/ihr Leben nicht weiterzufithren und zu diesem Behufe sich wieder
verloben zu konnen, vermag letztlich kein anderes Ergebnis zu rechtfertigen. Denn eine Ehe kann
vor der offiziellen Todeserklirung ohnehin nicht eingegangen werden (§§ 1306, 1319), die Beein-
trachtigung der personlichen Freiheit durch die Versagung der Wirksamkeit des Verlobnisses ist
demgemaf$ nicht schwerwiegend genug, um das mit der Gegenauffassung einhergehende MafS an
Rechtsunsicherheit zu kompensieren; auch hier ist aber eine riickwirkende Heilung des zunachst
nichtigen Verl6bnisses nach der Todeserklarung moglich, § 141. Zur Konstellation, in der zuerst ein
Verlobnis existiert und dann mit einer anderen Person die Ehe geschlossen wird vgl Rz 38.

Das (zweite) Verlobnis ist auch dann sittenwidrig, wenn (mindestens) einer der beiden Verlobten
bereits anderweitig verlobt oder ein entsprechendes Rechtsverhaltnis mit einer Person gleichen
Geschlechts eingegangen (vgl Rz 1) ist”. Denn mit dem exklusiven Charakter des Verlobnisses lisst
es sich nicht vereinbaren, mehrere parallel einzugehen'®. Zu beachten ist allerdings, dass in der

zweiten Verlobung ein Riicktritt vom ersten Verlobnis zu sehen sein kann'%!; vgl dazu niher Rz 38.

Fiir das Vorliegen der Sittenwidrigkeit und die dadurch ausgeloste Rechtsfolge der Nichtigkeit
des Verlobnisses kommt es auf die Kenntnis der Verlobten nicht an'?, weil es bei § 138 nicht um

die Bewertung eines Verhaltens der Personen, sondern um die Bewertung eines Rechtsgeschifts
103
geht!%3,

Rechtsfolge der Sittenwidrigkeit ist zundchst die Nichtigkeit des Verlobnisses. Ob die
§§ 1298 ff trotzdem anwendbar sein konnen, ist umstritten. Die herrschende Meinung hilt ihre
(analoge) Anwendung fiir moglich, und zwar zugunsten desjenigen Partners, der gutgldubig auf die

90 Vgl zur Anstandsformel ausf Staud/Sack/Fischinger 97 Fiir Sittenwidrigkeit Soergel'’/Lange Rz 7; aA Pal/

§ 138 Rz 13ff. Brudermiiller, Einfv § 1297 Rz 1; Schleswig SchlHA
91 Gegen Sittenwidrigkeit MiinchKomm/Roth Rz 14; 1950, 288; Staud/Lohnig Vorbemerkung zu
fur Sittenwidrigkeit hingegen BGH FamRZ 1984, §§ 1297-1302 Rz 83.
386; BayObLG FamRZ 1983, 277; Fuge ZFE 2004, 98 Zum Begriff der Verschollenheit vgl Staud/Haber-
270. mann § 1 VerschG Rz 3 ff.
92 BayObLG FamRZ 1983, 277; PWW/Weinreich/ 99 RGZ 1085, 245; Hk-BGB/Kemper Vorbemerkung zu
Rausch Rz 7; Soergel'?/Lange Rz 7; Schwab, FamR §§ 1297-1302 Rz 5; Soergel'?/Lange Rz 7; zum Teil
Rz 45; BeckOK-BGB/Hahn Rz 12; Staud/Sack/ einschrinkend und differenzierend Staud/Lohnig
Fischinger § 138 Rz 556; einschrankend Staud/Loh- Vorbemerkung zu §§ 1297-1302 Rz 85; BeckOK-
nig Vorbemerkung zu §§ 1297-1302 Rz 82; aA BGB/Hahn Rz 12.
MiinchKomm/Roth Rz 14. 100 Vgl Rz 23 zur Ehe.
93 Celle MDR 1983, 1045; Karlsruhe NJW 1988, 101 Erman/Kroll-Ludwigs Vor § 1297 Rz 13.
3023. 102 BGH FamRZ 1969, 474; Karlsruhe NJW 1988,
94 MiinchKomm/Roth Rz 14; Staud/Lohnig Vorbemer- 3023; Gernhuber, FamR §8 II 5 Fn18; Soer-
kung zu §§ 1297-1302 Rz 82. gel'?/Lange Rz 7; MiinchKomm/Roth Rz 14; aA
95 Gernhuber/Coester-Waltjen §8 Rz23; Miinch- LG Niirnberg-Furth FamRZ 1956, 282; differenzie-
Komm/Roth Rz 14; Staud/Lohnig Vorbemerkung rend danach, ob nur einer oder ob beide Verlobte die
zu §§ 1297-1302 Rz 79; vgl BeckOK-BGB/Hahn andere Ehe kannten Staud/Léhnig Vorbemerkung zu
Rz 12; aA Hk-BGB/Kemper Vorbemerkung zu §§ 1297-1302 Rz 82, 84.
§§1297-1302 Rz 5 (Zusammenwirken am Ver- 103 Zur Frage, inwieweit subjektive Elemente bei § 138
tragsbruch). eine Rolle spielen vgl ausf Staud/Sack/Fischinger
96 Soergel'?/Lange Rz 7; BeckOK-BGB/Hahn Rz 12. § 138 Rz 74ff.
Fischinger 9
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§1297 27 Abschnitt 1: Biirgerliche Ehe

Wirksamkeit der Ehe vertraute!®; derjenige, in dessen Person der die Sittenwidrigkeit begriindende
Umstand lag, kann nach dem OLG Karlsruhe aber keine Anspriiche geltend machen'®. Andere
sprechen sich zwar gegen die Anwendbarkeit der §§ 1298 f aus, halten aber immerhin § 1301 fiir
anwendbar, wenn der Schenkende auf die Wirksamkeit des Verlobnisses vertraute und der Nichtig-
keitsgrund in der Person des anderen Verlobten lag!%. Das iiberzeugt samtlich nicht, die §§ 1298 ff
sind bei einem nichtigen Verlobnis richtigerweise nicht anwendbar'?’. Es ist methodisch nicht
vertretbar, das Fehlen einer Tatbestandsvoraussetzung dadurch zu ,,iiberspielen® oder zu ,,umge-
hen“, dass die Norm analog angewandt wird, ohne dass die Voraussetzungen fiir eine Analogie
vorliegen. Das aber ist nicht der Fall: Weder gibt es Anhaltspunkte fur eine planwidrige Regelungs-
licke, noch ist die Interessenlage vergleichbar. Denn es ist ein Unterschied, ob ein Verlobter
aufgrund eines wirksamen Verlobnisses darauf vertrauen kann, dass es zur EheschliefSung kommt,
oder ob er nur darauf vertraut, dass ein wirksames Verlobnis zustande kam und er deshalb meint
darauf vertrauen zu konnen, dass die Ehe geschlossen wird. Der gute Glaube an einen wirksamen
Vertragsschluss ersetzt diesen nicht. Fir Flle, in denen das Verlobnis wegen VerstofSes gegen § 138
nichtig ist, ist fiir mogliche Anspriiche der ,, Verlobten“ zu unterscheiden:

— Tauschte einer der beiden ,, Verlobten® den anderen arglistig iber den Nichtigkeitsgrund (zB
Verheimlichung der anderweitigen Heirat), so ist das als vorsitzliche sittenwidrige Schadigung
anzusehen, die zu einem Schadensersatzanspruch nach § 826 fithrt. Liquidiert werden konnen
tiber diesen zunichst die aus Aufwendungen usw (§ 1298 Abs 1) entstandenen Schiden. Da die
vorsatzlich sittenwidrige Schadigung nicht nur gegentiber dem Partner, sondern auch gegentiber
den auf die Wirksamkeit des Verlobnisses vertrauenden Eltern und sonstigen Dritten im Sinne
von § 1298 begangen wurde, konnen auch diese sich auf § 826 berufen. Sie und der getduschte
Verlobte diirfen aber auch nicht besser stehen, wie wenn ihre Vorstellung (wirksames Verlobnis)
zugetroffen hitte. Man muss daher den Anspruch entsprechend der Regelung des § 1298
beschranken missen, das heiflt insbesondere ihn auf Ersatz von aus angemessenen (§ 1298
Abs 2) Aufwendungen entstandenen Schiden begrenzen. Uber § 826 wird man ferner aber auch
einen Herausgabeanspruch fiir Geschenke und Verlobniszeichen, wie er nach einem wirksamen
Verlobnis tiber § 1301 gewahrt wiirde, herleiten konnen, weil die Schenkungen ohne das Ver-
trauen auf die Wirksamkeit des Eheversprechens nicht erfolgt waren. SchliefSlich konnen gege-
benenfalls die in § 1300 Rz 2 genannten Anspriiche in Betracht kommen.

— Wussten entweder beide Partner um den Nichtigkeitsgrund (zB anderweitige Heirat) oder
wusste keiner von ihnen um den Nichtigkeitsgrund und trifft daran auch keinen ein Verschulden
(zB Odipus-Konstellation; Unkenntnis der Geschwisterstellung) so kommen nur — nach den
jeweiligen allgemeinen — Regeln Anspriiche aus Bereicherungsrecht, Schenkungsrecht, GoA oder
Innengesellschaft in Betracht. Deliktische Anspriiche werden hier in der Regel nicht bestehen.

— Trifft einen der beiden Partner an dem Nichtigkeitsgrund ein Verschulden, ohne dass ihm eine
arglistige Tauschung vorzuwerfen wire (zB — praktisch schwer vorstellbar, aber nicht undenk-
bar — fahrlassige Unkenntnis von einer fortbestehenden Ehe), und ist dem anderen Partner kein
entsprechender Vorwurf zu machen, dann kommt zum Schutz des Gutgldubigen eine Anwen-
dung der culpa in contrahendo (§§ 280 Abs 1,241 Abs 2, 311 Abs 2) in Betracht. Erforderlich
ist dabei aber stets, dass der in Anspruch Genommene den Nichtigkeitsgrund zu vertreten hat;
allein die Tatsache, dass ein in seiner Person liegender Grund der Wirksamkeit des Verlobnisses
entgegensteht, gentigt daher nicht. Thm muss vielmehr entweder vorzuwerfen sein, dass er diesen
Grund verursacht hat oder dass er ihn dem anderen Partner pflichtwidrig und mindestens
fahrlidssig nicht vor der Verlobung mitgeteilt hat. Der Anspruch aus §§ 280 Abs 1, 241 Abs 2,
311 Abs2 ist zudem auf dasjenige zu beschrinken, was nach einem Rucktritt von einem
wirksamen Verlobnis hitte verlangt werden konnen, das heift es ist insbesondere die Wertung
des § 1298 Abs 2 zu beriicksichtigen.

i) Sonderentwicklungen im Strafrecht. Soweit das Verlobnis im Rahmen des Strafrechts
relevant wird!%, haben sich fiir seine Anerkennung zum Teil ganz eigenstindige Grundsitze
entwickelt!”. Insbesondere werden Verlobnisse eines Minderjihrigen auch dann als wirksam
anerkannt, wenn die Zustimmung des gesetzlichen Vertreters fehlte, solange der Minderjahrige
nur hinreichend einsichtsfihig war''%. Andererseits wird entgegen § 116 einem trotz Mentalre-

104 BGH FamRZ 1969, 474, 475 f; MiinchKomm/Roth 107 Ebenso — soweit ersichtlich — nur NK-BGB/Kaiser

Rz 14; PWW/Weinreich/Rausch Rz 7; Schwab, §§ 1298, 1299 Rz 9, § 1301 Rz 7 (mit zT abweich-

FamR Rz435; widerspriichlich Hk-BGB/Kemper ender Begriindung).

Vorbemerkung zu §§ 1297-1302 Rz 5 einerseits, 108 Siehe unten Rz 29 und 33.

§ 1301 Rz 3 andererseits. 109 Schonke/Schroder/Eser/Hecker, StGB § 11 Rz 9; vgl
105 Karlsruhe NJW 1988, 3023; Pal/Brudermiiller, Einf auch Geilen FamRZ 1961, 147, 156; Bruns MDR

v§1297 Rz 1. 1953, 458 ff.

106 BeckOK-BGB/Hahn Rz 14, § 1301 Rz 3; Gernhu- 110 RGSt 38, 242.
ber/Coester-Waltjen § 8 Rz 24-26, 55.

10 Fischinger
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