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Vorwort

Als ich im Mai 2000 mit der Erarbeitung der Dissertation
begann, wurde das Thema - der Verzicht auf nacheheli-
chen Ehegattenunterhalt — in der Rechtsprechung, im
Schrifttum und in der Praxis viel diskutiert. Die damalige
hdchstrichterliche Rechtsprechung war von den gesell-
schaftspolitischen Verdnderungen und dem Wandel der
Geschlechterrollen langst Uberholt worden, so dass
nach neuen Wegen und Lésungsmoglichkeiten im Kon-
flikt des nachehelichen Unterhaltsrechtes gesucht wer-
den musste. Allerdings fehlte es diesen neuen Lésungs-
ansatzen an Systematik und Struktur. Die Entscheidung
des Bundesverfassungsgerichtes zu diesem Thema kam
deshalb am Vorabend der Unterhaltsrechtreform gerade
zum richtigen Zeitpunkt.

Das von meinem Doktorvater vorgeschlagene Thema
blieb so tber Jahre nicht nur spannend und interessant,
sondern auch immer wieder aktuell — Jahre, in denen ich
selbst nacheinander drei Madchen bekam. Die Disserta-
tion Uberarbeitete ich mit jeder neuen Entscheidung, so
dass ich das Thema langsam und zeitnah entwickeln
konnte.

Ich mochte deshalb an dieser Stelle nicht nur meinem
Doktorvater, Herrn Professor Doktor Jost, fir seine Weit-
sicht danken.

Mein Dank gilt vor allem auch meinen drei Madchen fur
ihre ausgedehnten Mittagsschlafchen sowie meinem lie-
ben Mann, ohne dessen Hilfe und Unterstitzung ich die-
se sieben Jahre sicherlich nicht durchgehalten hatte. Wir
haben uns im Ubrigen bewusst gegen eine Vereinba-
rung Uber den nachehelichen Unterhalt entschieden.
Danken mdchte ich aber auch meinen Eltern, die mir

beigebracht haben, dass es sich lohnt, nach den Ster-



nen zu greifen. In ihrem Scheidungsverfahren musste
ich keine Unterhaltsanspriiche geltend machen.

Am Ende kann ich sagen, dass es weniger darauf an-
kommt, ob die Ehepartner sich fir oder gegen einen
Verzicht auf nachehelichen Unterhalt entscheiden, son-
dern vielmehr darauf, dass ein partnerschatftliches, faires

Miteinander die Beziehung und das danach bestimmt.

Bielefeld, im Oktober 2007 Dr. Geertje Tutschka
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A. Einleitung

Der Verzicht auf nachehelichen Unterhalt unter Ehegat-
ten ist eines der am meisten diskutierten Themen des
Familienrechtes der letzten sechs Jahre: Die nicht ganz
widerspruchsfreie frihere Linie der Rechtsprechung des
Bundesgerichtshofes wurde in vielerlei Hinsicht kritisiert
und schlie8lich in bestimmten Bereichen durch das
Bundesverfassungsgericht revidiert. Diese Arbeit wird
versuchen, den Wandel der Rechtsprechung deutlich zu
machen und anhand von ausgewahlten Beitrdgen aus
dem Schrifttum, Losungsansatze fir die noch offenen
Fragen bei der rechtlichen Beurteilung von Unterhalts-
verzichten zu entwickeln.

Bei einem genaueren Blick in die Publikationen fallt auf,
dass das Problem des Unterhaltsverzichtes wie kaum
ein anderes Thema der familienrechtlichen Praxis einer-
seits in der Lage war und ist, sehr kontrare und kontro-
verse Meinungen hervor zurufen und andererseits dazu
verfuhrte, diese Meinungen all zu oft polemisch und mit
mangelnder Objektivitat vorzutragen.

Dies ist keineswegs nur darauf zurtickzufihren, dass die
rechtliche Problematik des Verzichtes auf nachehelichen
Unterhalt juristisch sehr interessant und speziell ist. Eine
grol3ere Rolle dirfte spielen, dass das nacheheliche Un-
terhaltsrecht stark vom Wandel der Geschlechterrollen
in der Gesellschaft und den damit verbundenen wider-
spruchlichen Entwicklungen und persdnlichen Erfahrun-
gen jedes Einzelnen beeinflusst wird. Nicht selten fuhrt
dies zu einer unterschiedlichen Bewertung von Recht
und Gerechtigkeit, wenn es im Streitfall zur Anwendbar-
keit eines solchen Unterhaltsverzichtes kommen soll. So
verwundert es nicht, dass die meisten obergerichtlichen

Entscheidungen im Bereich des Unterhaltsrechtes gefallt



werden. Dies hat aber auch noch andere Ursachen:
Durch die Abkehr vom Schuldprinzip im friheren Schei-
dungsrecht haben sich viele Konflikte von der Scheidung
in den Unterhalt verlagert'. Das unerbittliche Aushan-
deln von Vertragspositionen in und aulerhalb des
Scheidungsrechtes verbunden mit wirtschaftlicher Not
lasst das Unterhaltsrecht und insbesondere den Unter-
haltsverzicht zum Schauplatz des Kréaftemessens wer-
den. Der Unterhalt, der in Anbetracht wachsender Ar-
beitslosigkeit und Armut von Alleinerziehenden und Kin-
dern verbunden mit fehlenden Kinderbetreuungsmog-
lichkeiten oft Existenzgrundlage ist, wird dabei als
Druckmittel fir andere Bereiche des Familienrechtes
eingesetzt, wie beispielsweise beim Umgangs- und Sor-
gerecht oder bei der Verteilung von Hausrat oder der

Zuweisung der Wohnung.

In Zeiten, in denen die Ehe nur noch in seltenen Aus-
nahmen ein Leben lang halt und der gesellschaftliche
Trend deutlich zur Zweit- und Drittfamilie oder aber zur
Alleinerziehung geht, hat das Unterhaltsrecht mehr denn
je Bedeutung.

Zwar werden normativ heute wie vor 100 Jahren Ehen
auf Lebenszeit geschlossen (8 1353 | 1 BGB). Dies mag
fur den Zeitpunkt der Eheschlielung auch heute noch
gelten. Die Realitat sieht jedoch anders aus: wahrend
noch vor gut 50 Jahren Ehen ein Leben lang hielten, hat
sich dieses Bild zum Ende des 20. Jahrhunderts deutlich
geédndert. Bereits 1979 gaben lediglich noch die Halfte
aller Heiratswilligen - namlich 54 % der Manner und 51

% der Frauen — an, die Ehe auf Lebenszeit schlie3en zu

! Dauner-Lieb, JZ 2004, 1027, 1028.



wollen. 1987 gingen hiervon nur noch 14 % der Befrag-

ten aus?.

Unabhangig davon gestalten sich die Arbeitsmarktsitua-
tion sowie die Vereinbarung von Kinderbetreuung und
Erwerbstatigkeit nach wie vor schwierig.

Staatlich garantiert wird den Eltern lediglich eine Betreu-
ung der Uber 3-6 jahrigen Kinder und zwar von 9.00 Uhr-
12.00 Uhr ohne Mabhlzeit (sogenannter Kindergarten),
wobei die Versorgungsquote dabei bislang erst bei 81
%3 liegt. Die Ganztagsbetreuung der iber 3-6 jahrigen
wird lediglich fir 29 %* gewahrleistet, der unter 3-
jahrigen mit 4 %°. Dies stellt sich nicht nur im Hinblick
auf die Mdglichkeit der Erwerbstatigkeit der Eltern als
katastrophal dar, sondern erscheint auch im europai-
schen Vergleich der Bildungsniveaus bedenklich.

Hinzu kommt, dass in Deutschland die Erwerbstatigkeit
von kindererziehenden Eltern noch langst nicht von allen

Teilen der Bevélkerung anerkannt ist®.

Dies gilt bemerkenswerterweise immer mehr sowohl fur
Frauen als auch fir Manner als Anspruchsberechtigte.

Waéhrend noch vor ca. 15 Jahren das méannliche Verhal-
ten zu Familienarbeit und Erziehung mit dem Satz ,ver-
bale Aufgeschlossenheit bei weitgehender Verhaltens-

starre“ beschrieben worden ist’, haben heute 20 % aller

? Diederichsen, NJW 1993, 2265, 2275.

® In Bielefeld/NRW:; Kindergartenbedarfsplan 2002/2003-2006/2007 der
Stadt Bielefeld.

* In Bielefeld/NRW; Kindergartenbedarfsplan 2002/2003-2006/2007 der
Stadt Bielefeld.

® In Bielefeld/NRW:; Informationsvorlage der Verwaltung der Stadt Biele-
feld fir die Tagesbetreuung von Kindern unter 3 Jahren von 12/2004;
Allerdings soll die Betreuung der unter 3jahrigen bis 2010 auf 20% auf
gestockt werden: Schulministerium NRW in NW vom 13.04.2005, S.2.

® Die , kiihle Distanz zur Aufgabe der Berufstatigkeit zugunsten der Fami-
lienarbeit* durch den BGH in seiner Grundsatzentscheidung aus dem
Jahre 2004 halt Dauner-Lieb dann auch fiir eine rechtspolitische Sensa-
tion: Dauner-Lieb, JZ 2004, 1027.

" Beck, Risikogesellschaft, S.169.



Manner nicht mehr nur die Berufswelt als alleinigen Be-
zugspunkt, sondern wollen ,aktive Vater* sein®. Diese
.,nheuen Manner* werden gesellschaftlich zwar auch
weitgehend akzeptiert®; der sogenannte ,Hausmann* al-
lerdings wird heute weder von der Gesellschaft noch der
Rechtsprechung vollstandig anerkannt®®. So hat das
Kind selbstverstandlich ein Anrecht auf Betreuung durch
die Mutter und deren Erwerbstétigkeit kann zurlckste-
hen'!, dem Vater obliegt hingegen in erster Linie die
Erwerbstatigkeit. Immerhin kénne er ,sein Kind in seiner
Freizeit betreuen, erziehen und eine Beziehung zu ihm

entwickeln“!?.

Der langsame aber stetige Wandel der klassischen Ge-
schlechterrollen — der sich nicht ohne widersprichliche
und gegensatzliche Entwicklungen vollzieht - bleibt aber
nicht ohne Einfluss auf das Unerhaltsrecht. Es ist des-
halb nicht abwegig, das Unterhaltsrecht als Spiegel un-
serer Zeit zu betrachten. Deutlich wird dies dadurch,
dass die gesetzlichen Regelungen zum Unterhaltsrecht
durch eine Fulle von kontraren, zum Teil &ufRerst kon-
servativen, zum Teil aber auch bahnbrechenden gericht-
lichen Entscheidungen modifiziert bzw. fortgebildet wor-
den sind®®, um das Familienrecht so der veranderten

gesellschaftlichen Situation anzupassen.

Der Wandel der klassischen Geschlechterrollen zeigt
sich aber auch darin, dass der Lebensform der Ehe im
klassischen Sinne immer mehr alternative Formen des

Zusammenlebens entgegengestellt werden.

8 Grottian, Geschlechterdemokratie..., S.4 f..

° Eberl-Borges, FamRZ 2004, 1521; Grottian, Geschlechterdemokratie...,
SAf.

19 Eberl-Borges, FamRZ 2004, 1521.

1 OLG Hamm, FamRZ 1980, 73, 74.

12 BGH, FamRZ 1996, 796.



So wird die Ehe heute nicht mehr selbstverstandlich zur
Familiengriindung geschlossen. So lebten im Jahr 2005
nur in 31 % aller Haushalte in Deutschland minderjahri-
ge Kinder; 1991 war dies noch in 38 % der Fall**. Auch
das ehemalige Leitbild der Hausfrauenehe wird langst
nicht mehr von allen Ehegatten von vornherein ange-
strebt — auch wenn gesellschaftliche Zwéange die Ehe-
gatten dann oft doch in diesen Ehetyp zwingen. Alterna-
tiv wird denn auch immer mehr die Form der nichteheli-
chen Lebensgemeinschaft gewahlt. Im Marz 2004 lebten
25 % aller Familien mit Kindern ohne Trauschein zu-
sammen als nichteheliche Lebensgemeinschaft oder al-
lein erziehend; 1996 lag dieser Anteil erst bei 19 %*°.
Aber auch die Mdoglichkeiten einer gleichgeschlechtli-
chen Partnerschaft (auch Lebenspartnerschaft nach
dem LPartG) — ob mit oder ohne Trauschein; mit oder
ohne Kinder — sind heute gegeben.

Hierauf wird in den Teilen B und C im Besonderen ein-
zugehen sein.

Leider fuihrt diese Entwicklung aber auch zu gegenlaufi-
gen Tendenzen: So gibt es heute in Deutschland mehr
Singles, aber weniger Kinder als jemals zuvor. Rund ein
Funftel der Bevdlkerung lebte 2005 allein (ledig, verwit-
wet, geschieden, getrennt)'®. Der tiberwiegende Teil der
Kinder im Vorschulalter, die heute in Deutschland leben,

kommen aus Migrationsfamilien®’.

Um diesem Wandel der klassischen Geschlechterrollen
eine juristische Grundlage zu geben, besitzen Unter-

haltsvereinbarungen grol3e praktische Bedeutung.

13 Maier, FamRZ 2002, 3360.

1% Der deutsche Mikrozenus 2005, NW vom 07.06.2006, S. 3.

15 Das statistische Bundesamt, NW vom 14.05.2006, S.1.

18 Menne, FamRZ 2007, 173, 174; Der deutsche Mikrozenus 2005,
NW vom 07.06.2006, S. 3.

" Der deutsche Mikrozenus 2005, NW vom 07.06.2006, S. 3.



Dennoch finden sie sich ebenso wie Ehevertrage im wei-
teren Sinne in der Praxis relativ selten, d.h. bei unter
10% der geschlossenen Ehen, wobei die Zahlen zwi-
schen den einzelnen Bundeslandern sehr variieren, ins-
besondere im Vergleich der neuen und der alten Bun-
deslander. So gibt es in den neuen Bundeslandern
ebenso wie zu DDR-Zeiten erstaunlich wenig Ehevertra-
gels_

Bemerkenswert ist dabei, dass Ehevertrage vor oder
wahrend einer intakten Ehe nach wie vor sehr selten
abgeschlossen werden. Dagegen steigt die Zahl im
Trennungsfall sprunghaft an, so dass die meisten Ehe-
vertrage als Scheidungsfolgenvereinbarungen bezeich-

net werden missen®®.

Ahnlich unterschiedlich zeigen sich die Inhalte der Ver-
einbarungen:

Wahrend bei Ehevertragen die Vereinbarung von Guter-
trennung (bei 90 % der Vertrage) und der Ausschluss
des Versorgungsausgleichs (bei 50 % der Vertrage)
dominieren, werden in Scheidungsfolgenvereinbarungen
hauptséachlich Regelungen zum Ehegattenunterhalt (in
75 % der Vertrage) und zum Zugewinnausgleich (in 66
% der Vertrage) getroffen?.

Interessant durfte auch sein, dass zwar bei 2 % aller
Ehen auf nachehelichen Unterhalt im Zusammenhang
mit der Eheschlie3ung verzichtet wird, bei weniger als 2
% aller Ehen ein Unterhaltsverzicht aber erst wahrend
einer intakten Ehe oder als Scheidungsfolgenvereinba-
rung abgeschlossen wird®*, obwohl zu diesem Zeitpunkt

die Realisierung des nachehelichen Unterhaltsan-

18 Schwenzer, AcP 196, 88, 91; BVerfG, FamRZ 2001, 343, 344..
¥schwenzer, AcP 196, 88, 92.

20 Miiller/Alten, Ehescheidung und Scheidungsvertrage, S. 69.

2L BVerfG, FamRZ 2001, 343, 344.



spruchs viel aktueller sein musste als vor der Eheschlie-
Bung. Die Bedeutung des nachehelichen Unterhaltes
und damit der nachehelichen Solidaritat scheint also mit
fortschreitender Zerruttung der Ehe abzunehmen.

Gemeinsam haben Ehevertrage und Scheidungsfolgen-
vereinbarungen aber, dass die Verzichtsregelungen mit
ca. 90 % in den Ehevertrdgen und 85 % in den Schei-
dungsfolgenvereinbarungen im Vergleich mit den positi-
ven Regelungen zum Ehegattenunterhalt diese bei wei-
tem Uberwiegen®. Differenzierte Regelungen, wie sie
vom Gesetz her moglich waren, von der Literatur vorge-
schlagen und der Jurisprudenz immer wieder empfohlen
werden, sind sowohl in Ehevertragen als auch in Schei-
dungsfolgenvereinbarungen so gut wie nie anzutref-

fen?3,

Insgesamt zeigt sich damit, dass die Dispositionsfreiheit,
die der Gesetzgeber den Ehegatten zur Verfigung stellt,
sowohl im Rahmen von Ehevereinbarungen und Ehever-
tragen als auch von Scheidungsfolgenvereinbarungen
von den Parteien Uberwiegend dafur genutzt wird, die
gesetzlich vorgesehenen Ausgleichmechanismen aus-
zuschlieRen. Dies verblifft umso mehr, da sich der
Wandel der Geschlechterrollen zwar im Bewusstsein der
Eheleute offenbar vollzogen hat, die gesellschaftliche
Akzeptanz und Realitat — und wohl auch die meisten
Ehevertrage - dieser Entwicklung wie oben gezeigt aber
noch lange nicht gerecht werden. Andererseits scheitern
leider immer noch allzu oft die angestrebten, kihnen
und von Verliebtheit gepragten Lebensentwirfe von E-

heleuten an der Realitat, die sie in die klassische Ein-

%2 Stach, Ehevertrage, S.13.
2 Langenfeld in Langenfeld, Miinch. Vertragshandbuch, Bd. 4, 2. Halbbd.,
S. 1071 ff.



verdienerehe mit kinderbetreuender Hausfrau zwingt?*.
Das Vermogensrisiko dieser biographischen Katastro-
phe tragt die Unterhaltsverzichtende?®.

Davon sind praktisch ausschliel3lich Frauen und Mutter
betroffen®®, denn ihnen wiirden diese Ausgleichsme-
chanismen in den meisten Fallen aufgrund der durch
gesellschaftlichen Zwang gelebten Hausfrauenehe zu-
gute kommen: Unterhaltsberechtigte sind Uberwiegend
Frauen, Manner stellen mit lediglich 0,06 % singulare

Ausnahmen dar?’.

Da Unterhaltsverzichte aber zumeist dazu fuhren, nun-
mehr auf staatliche Unterstitzung angewiesen zu sein,
ist die Wirksamkeit von Unterhaltsverzichten auch ange-
sichts des Sparkurses der 6ffentlichen Hand ein vieldis-

kutiertes Thema.

Uber diese gesellschaftspolitische Brisanz hinaus be-
rihrt es aber zugleich auch immer die Grundfragen
menschlicher Existenz, wie Vertrauen, Verantwortung
und Verrat und das Machtverhaltnis zwischen Frau und

Mann?8.

Am Ende steht das Zivilrecht deshalb hier vor der Auf-
gabe, die Rolle der Frau und Mutter in Familie und Ge-

sellschaft grundlegend neu zu definieren.

Das Werkzeug des beratenden Juristen ist dabei die Bil-
dung von Ehetypen:

' Keddi / Seidenspinner, in Bertram: Die Familie..., S. 163; Peuckert,
Familienreformen..., S. 244,

% Goebel, FamRZ 2003, 1513, 1514.

% Dauner-Lieb, AcP (201), 295, 297.

2" Miiller/Alten, Ehescheidung und Scheidungsvertrage, S. 145.

28 Dauner-Lieb, AcP (202), 295, 297.



B. Der Unterhaltsverzicht im kautelarjuristischen
Ehetypenrecht

Die Vielzahl der mdglichen Lebensformen fuhrt dazu,
dass es fiur den gerechten Interessenausgleich im Ein-
zelfall auch einer Vielzahl von Gestaltungsmdoglichkei-
ten, aber auch -notwendigkeiten bedarf.

Der Gesetzgeber konnte nicht jeden heute bestehenden
Einzelfall regeln.

Bei der Entstehung der familienrechtlichen Normen im
BGB bedurfte es in der Tat lediglich der Regelung der
Hausfrauenehe, da dies die einzige gesellschaftlich und
moralisch anerkannte und praktizierte Eheform war. Er
hat deshalb den Ehetyp der Hausfrauenehe als Leitbild
in das Gesetz aufgenommen.

Im Laufe der Zeit vollzog sich allerdings ein Wandel der
traditionellen Geschlechterrollen sowie der gesellschaft-
lichen und moralischen Werte. Dies fand sich einerseits
in den sich immer starker etablierenden Abwandlungen
und Modifikationen des gesetzlichen Ehetyps wieder.
Andererseits entwickelte sich auch in der Judikatur ein
verandertes Verstandnis von Ehe und Familie sowie der
Rolle der Frau und Mutter. Die Ehe sollte nicht nur als
Institution im Allgemeinen und mit der Institutsgarantie
unter Verfassungsschutz stehen, Art. 6 GG®°. Vielmehr
sollten auch die Grundrechte, insbesondere Art. 2 |, 3 I,
6 I, I, IV GG, in die ehelichen Beziehungen ausstrahlen

und die familiengesetzlichen Regelungen pragen®.

% papier, NJW 2002, 2129.
%0 BVerfG, MDR 2001, 392; FamRZ 2001, 343, 345.
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Der Gesetzgeber gab deshalb mit dem 1. EheRG das
Leitbild der Hausfrauenehe aus § 1353 | BGB a.F. auf*’.
Nach § 1356 | 1 BGB n.F. regeln die Eheleute die Haus-
haltsfihrung im gegenseitigen Einvernehmen, ohne
dass der Gesetzgeber eine zwingende Rollenverteilung
vorgibt.

Dementsprechend hat der Gesetzgeber in der Folgezeit
immer mehr arbeitsteilige Konzepte der Ehegatten un-
terstitzt: So kénnen inzwischen Mitter und Vater in den
ersten drei Lebensjahren ihres Kindes Elternzeit nach
Mal3gabe des Bundeserziehungsgeldgesetzes nehmen.
Das Elterngeld (friher: Erziehungsgeld) steht dabei dem
jeweils betreuenden Elternteil zu. Bei Erkrankung eines
Kindes haben Manner wie Frauen nach MaRRgabe des §
45 SGB V einen Anspruch auf Krankengeld und auf un-

bezahlte Freistellung von der Arbeit.

Sinn, Inhalt und Organisation ihrer Partnerschaft definie-
ren demnach die Eheleute, nicht der Gesetzgeber.

Damit war der Weg frei fur andere Ehetypen, deren Indi-
vidualitdt jedoch auf eine ebenso individuelle vertragli-
che Grundlage zu stellen war, was durch die Ehever-

tragsfreiheit garantiert wurde.

Ausgehend vom sogenannten erweiterten Ehevertrags-
begriff — auf den im Abschnitt C naher einzugehen sein
wird - hat der beratende Jurist also zunéchst die Indivi-
dualitat der jeweiligen Ehe, d.h. die gewahlte Rollenver-
teilung und die weitere Lebensplanung der Verlobten
bzw. Eheleute zu erforschen. Stellt sich dabei heraus,
dass sich die Vorstellungen der Eheleute ganz erheblich
von dem durch den Gesetzgeber geregelten ,Norm-Fall*
der Hausfrauenehe oder Einverdienerehe unterschei-

31 1. Gesetz zur Reform des Ehe- und Familienrechtes vom 14.06.1976,
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den, sollte eine entsprechende vertragliche Anpassung
erfolgen. Diese ist als Korrekturmdoglichkeit vom Gesetz-
geber nicht nur vorgesehen, sondern geradezu er-
wiinscht®2,

Aber gerade im Ehevertragsrecht gilt, dass nicht alles
sachgerecht und erlaubt ist, was vordergrindig legal
ist®. Der Kautelarjurist hat deshalb unter Beriicksichti-
gung der gewahlten Rollenverteilung samtliche finanziel-
len Aspekte der Ehescheidung, d.h. neben dem nach-
ehelichen Unterhalt auch das eheliche Guterrecht und
den Versorgungsausgleich, unter Umstadnden sogar das
Erbrecht bei einer langeren Trennungsphase oder als
Gegengewicht zum ehelichen Guterrecht, in die Ver-
tragsgestaltung einzubeziehen. Zu Recht sah sich der
Notar hier also mehr und deutlicher als in seiner tbrigen
vertragsgestaltenden Tatigkeit in der Rolle des Gesetz-
gebers®*.

Dadurch bestand jedoch die Gefahr, dass der einzelne
Notar bewusst oder unbewusst seine personlichen An-
schauungen, Vorlieben und Abneigungen in den Vertrag
einflieBen lasst. Erforderlich waren deshalb objektivier-
bare Kriterien, die dem Notar quasi als Richtschnur bei
der taglichen Vertragsgestaltung an die Hand gegeben
werden konnten.

Da der Kautelarjurist gern mit Fallgruppen arbeitet, um
mit dieser Typisierung Struktur und Klarheit in eine un-
Ubersichtliche Vielzahl von Gestaltungsmdglichkeiten zu
bringen, entwickelten bereits Mitte der 80er Jahre insbe-
sondere die Notare das Konzept der Ehevertrage nach

Ehetypen®.

BGBI. I, S. 1421.

% Langenfeld, FamRZ 1987, 9, 11.

¥ Langenfeld, FamRZ 1994, 201.

# Raukes, DNotZ 1963, 141, 146.

% Langenfeld, FamRZ 1994, 201; Langenfeld, DNotZ-Sonderheft 1985,
167.
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Obgleich diese Ehevertrage nach Ehetypen Gesamtver-
einbarungen sind, die naturgemall das gesamte Ehe-
und Scheidungsfolgenrecht umfassen, sollen diese Ehe-
typen im Folgenden vornehmlich im Hinblick auf die Zu-
lassigkeit von Unterhaltsvereinbarungen untersucht
werden. Bereits jetzt sei deshalb darauf hingewiesen,
dass lediglich bei jedem zweiten Ehetyp die jeweiligen
Umstande, wie Rollenverteilung der Ehepartner oder
Vermogen, unterhaltsrelevant sind. Es werden deshalb

nicht sdmtliche Ehetypen dargestellt.

|. Ehetypen nach Rollenverteilung

Das Gesetz selbst orientiert sich bei der Beschreibung
seiner Ehetypen an der Rollenverteilung der Ehegatten.

Bei der Rollenverteilung sind dann mindestens zwei Kri-
terien malRgebend: die Berufstatigkeit und die Kinder-

betreuung und/oder Haushaltsflihrung.

Die eheliche Rollenverteilung regeln die Eheleute im ge-
genseitigen Einvernehmen.

Dieses Einvernehmen ist mit einem Organisationsakt
vergleichbar®® und im Verlauf einer Ehe vielfaltigen An-
derungen unterworfen.

Im Ehealltag erfahrt die vorgenommene Rollenverteilung
zwar zunachst nur bei der Frage, in welcher Art und
Weise der jeweilige Ehegatte gem. 88 1360, 1606 IIl 1
BGB zum Familienunterhalt beitragt, rechtliche Rele-
vanz. Im Falle einer Ehescheidung beeinflusst die ge-

wahlte Rollenverteilung jedoch ganz entscheidend auch

% Gernhuber, FamRZ 1979, 193; Langenfeld, FamRZ 1987, 9.
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die nachehelichen — finanziellen - Rechte und Pflich-

ten®’.

1. Hausfrauenehe oder Einverdienerehe

Der gesetzliche Ehetypus ist die Einverdienerehe. Das
Gesetz stellt dieses ehemalige Leitbild in § 1356 | 2
BGB vor. Dabei kann es sich sowohl um eine Hausfrau-
enehe als auch um eine Hausmannehe handeln®.

Sie ist durch eine strenge Trennung der Partnerfunktio-
nen bzgl. Berufstatigkeit auf der einen Seite und Kinder-
betreuung und/oder Haushaltsfiihrung auf der anderen
Seite gekennzeichnet.

Der Gesetzgeber sieht fur diesen Ehetyp einen einheitli-
chen Unterhaltsanspruch aus 8§ 1569 BGB vor, der sich
aus insgesamt sechs Unterhaltstatbestdnden gemalfd
den 8§ 1570-1573 BGB, 8§ 1575, 1575 BGB zusam-
mensetzt.

Fur den wohl wichtigsten Tatbestand, den Betreuungs-
unterhalt aus § 1570 BGB unterstellt der Gesetzgeber,
dass in der Regel-Ehe Kinder geboren werden und die
Eheleute sich lieber selbst um die Kinderbetreuung
kimmern, als die Kinder in entsprechenden Einrichtun-
gen betreuen zu lassen. Der Gesetzgeber geht deshalb
von dem Ehe-Regelfall aus, dass im gegenseitigen Ein-
vernehmen ein Ehegatte erwerbstatig ist und der andere
nicht, weil er sich um Haushalt und Kinder kiimmert.
Letzterer Aufgabenbereich wird nach wie vor gesell-
schaftlich hauptséchlich der Frau zugewiesen.

In dieser Situation erscheint es nur billig und gerecht,
den nicht erwerbstatigen Teil — der sich um den Fortbe-

%" Diederichsen, NJW 1993, 2265, 2272.
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stand der Familie bemuht - fir den Fall der Scheidung
und andauernden Kinderbetreuung sowohl am monatli-
chen Einkommen als auch am Vermégenszuwachs und
den Rentenanwartschaften partizipieren zu lassen, wie

dies die gesetzliche Regelung vorsieht.

Ist die Einverdienerehe kinderlos, haben sich die Ehe-
gatten darauf verstandigt, dass der eine Ehegatte er-
werbstétig sein soll und dem anderen Ehegatten (nur)
die Haushaltsfuihrung obliegen soll.

Fur den Scheidungsfall soll dieser Ehegatte — ebenso
wie der kinderbetreuende Ehegatte, dessen Kinder kei-
ner Betreuung mehr bedurfen — mit dem Altersunterhalt
aus 8 1571 BGB, dem Krankenunterhalt aus § 1572
BGB, dem Teilerwerbslosen- und Aufstockungsunterhalt
aus 8§ 1573 BGB, dem Ausbildungsunterhalt aus § 1575
BGB und nicht zuletzt mit dem Billigkeitsunterhalt aus §
1576 BGB abgesichert werden.

2. Doppelverdienerehe

Das Gegenstick zum gesetzlichen Ehetypus der Ein-
verdiener- oder Hausfrauenehe ist die Doppelverdiene-
rehe, in der beide Ehegatten voll erwerbstatig sind®.
Auszeiten wegen Kinderbetreuung sind nicht erwiinscht
bzw. geplant, d.h. das Paar hat sich entweder gegen
Kinder oder aber lediglich gegen die eigenhéndige Kin-
derbetreuung entschieden. Das Gesetz stellt die beider-
seitige Berechtigung zur Erwerbstatigkeit in 8 1356 I
BGB ausdrucklich klar.

Hier kdnnen sich beide Ehegatten beruflich voll verwirk-
lichen. Beide haben im Idealfall ein etwa gleich hohes
Einkommen und bilden etwa gleich hohe Vermoégens-

38 Wacke in Miinch.-Komm., § 1556 BGB Rn. 5.
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werte sowie Rentenanwartschaften. Die gesetzlichen fi-
nanziellen Folgen der Scheidung wirden deshalb im Er-
gebnis nicht bzw. kaum zu Buche schlagen, weil der je-
weilige Einkommens- bzw. Vermdgensausgleich rechne-

risch gleich Null ist.

Die gesetzlichen Unterhaltstatbestande helfen hier nur
dann, wenn die gemeinsame Lebensplanung wider Er-
warten nicht funktioniert, etwa weil ein Ehegatte seine
Berufstatigkeit ungewollt oder ungeplant aufgeben muf3
wegen einer ungeplanten Schwangerschaft, Arbeitslo-
sigkeit oder Krankheit. Wird diese vom Gesetz abwei-
chende Rollenverteilung aber erfolgreich gelebt, sollten
die Ehegatten ihre vom Gesetz abweichende Rollenver-
teilung auf eine dieser entsprechenden vertragliche
Grundlage stellen, um diesbezlgliche Ungerechtigkeiten
auszugleichen. Ebenso gegensatzlich wie hier die Rol-
lenverteilung zum gesetzlichen Ehemodell ist, ist auch
die sachgerechte vertragliche Losung: Ausschluss des
gesamten Scheidungsfolgenrechtes sowie der Verfi-
gungsbeschrankungen der 88 1365, 1369 BGB.
Allerdings sollte im Bereich des Giuterstandes fur den
Fall der Auflésung der Ehe durch den Tod ausnahms-
weise die Zugewinngemeinschaft beibehalten werden.
Gleichzeitig sollte die gegenseitige Erbeinsetzung ver-
fugt werden. Dadurch bleibt dem Uberlebenden Ehegat-
ten die erbrechtliche Zugewinnausgleichslosung des
§ 1371 BGB mit den Folgen der Herabsetzung des
Pflichtteils von Eltern und Abkémmlingen des Erblassers
und der Erbschaftssteuerfreiheit des Zugewinnaus-
gleichs nach § 5 | ErbStG erhalten.

3 Wacke in Miinch.-Komm., § 1356 BGB Rn.5.
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Hiervon zu unterscheiden ist allerdings der Fall der jun-
gen Doppelverdienerehe, in der Kinder in absehbarer
Zeit geplant sind, jedoch noch auf sich warten lassen.

In diesen Fallen ist der Totalausschluss nur dann ange-
zeigt, wenn gleichzeitig eine auflésende Bedingung, eine
Befristung oder aber ein Rucktrittsrecht fir denjenigen
Ehegatten vorbehalten bleibt, der nach der Geburt des
gemeinsamen Kindes die Kinderbetreuung und Haus-
haltsfihrung Gbernehmen soll.

Zwar sind sowohl die Bedingung, als auch die Befristung
und der Ricktritt in Ehevertragen zulassig?”®. Sachge-
recht und praktikabel dirfte jedoch lediglich die Automa-
tik der auflésenden Bedingung durch die Geburt eines
gemeinsamen Kindes und die damit verbundene Aufga-
be der Berufstatigkeit sein. Die vereinbarte Moglichkeit
des Rucktritts in notarieller Form gem. § 2296 1l 2 BGB
durfte fur die durch die Geburt und Berufsaufgabe emo-
tional belastete Frau eine zu groRe Hemmschwelle in
sich bergen und auch die Befristung durfte nur schwer-

lich direkt mit der Geburt eines Kindes verknipfbar sein.

Eine weitere auflésende Befristung der Unterhaltsver-
einbarung bietet sich fur den Fall an, dass die gesetzli-
chen Scheidungsfolgen bei einer verhaltnismaliig kurzen
Ehedauer, beispielsweise bei einer Ehe bis zu 5 Jahren,
ausgeschlossen werden sollen; bei Fortbestehen der
Ehe Uber die 5 Jahresgrenze hinaus es aber bei den ge-

setzlichen Unterhaltsanspriichen bleiben soll**.

3. Zuverdienstehe

Eine Stellung zwischen der Einverdienerehe und der

Doppelverdienerehe nimmt die sogenannte Zuver-

“0 Diederichsen in Palandt/Heinrichs, BGB-Komm. § 1408 Rn. 1.
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dienstehe ein, deren Modell sich ebenfalls aus § 1356 Il
BGB ergibt.

Zwar haben sich die Ehegatten auch hier grundsatzlich
fur eine Aufteilung von Berufstatigkeit fur den einen
Ehegatten und Kinderbetreuung fur den anderen Ehe-
gatten entschieden. Allerdings kann bei dieser Misch-
form der kinderbetreuende und haushaltsfuhrende Ehe-
gatten eine Nebenerwerbstétigkeit in Teilzeit oder Heim-
arbeit austiben und damit etwas zum Familieneinkom-
men hinzuverdienen®?.

Bei dieser Rollenverteilung kommen dem Hauhaltsfih-
renden im Scheidungsfall zwar grundsatzlich die gesetz-
lichen Unterhaltstatbestande zu Gute. Je nach Hohe und
Verwendungszweck des Hinzuverdienten sollte jedoch
Uber einzelne ehevertragliche Korrekturen (wie bei der
Doppelverdienerehe) nachgedacht werden, um dem
Mischformcharakter dieser Rollenverteilung gerecht zu

werden.

4. Ergebnis

Trotz Aufgabe des gesetzlichen Leitbildes der Einver-
dienerehe konnte sich in Anbetracht der steigenden Ar-
beitslosenzahlen und der abflauenden Wirtschaftskon-
junktur die Doppelverdienerehe als zeitgerechtes Modell
nicht durchsetzen*®. Zwar stieg der Prozentsatz der Be-
rufstatigkeit bei den verheirateten Frauen in Deutschland
von 25 % (1950) auf 55 % (2005)*. Damit ist aber kei-
neswegs eine vollzeitige Berufstatigkeit gemeint — wie
dies beispielsweise in Frankreich, Osterreich oder

GroRbritannien die Regel ist*. In Deutschland reibe der

* Langenfeld, FamRZ 1994, 201,202.

42 \Wacke in Miinch.-Komm., § 1356 BGB Rn.5.
43 Wacke in Miinch.-Komm., § 1356 BGB Rn. 4.
44 Statist. Jahrbuch 2005, S. 101.

45 Statist. Jahrbuch 2005, S. 101.
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gesellschaftliche Anspruch, die Mutter solle sich ideal-
erweise rund um die Uhr um die Kinder kimmern, die
berufstatigen Mutter auf, die gleichzeitig als ,Rabenmit-
ter* gelten — ein Wort, welches es in dieser Bedeutung
nur in Deutschland gibt*®. Zwar haben Elterngeld, die
absehbare Vergreisung der Gesellschaft und der dro-
hende Fachkraftemangel den Blick auf die berufstatige
Mutter gelenkt*’. Der staatlich garantierte Kindergarten-
platz (Betreuung bis mittags) fur Kinder ab 3 Jahren, die
Einfuhrung der Ganztagsschule sowie der Anspruch auf
Teilzeitarbeit haben die Voraussetzungen fir die Mog-
lichkeit des Zuverdienstes von Mduttern geschaffen. So
ist denn auch aus arbeitsmarkt- und familienpolitischer

Sicht die Zuverdienstehe der Ehetyp mit Zukunft*.

II. Ehetypen unabhangig von der Rollenverteilung

Neben diesen Ehetypen nach Rollenverteilung wurden
auch Ehetypen entwickelt, bei denen die Rollenvertei-
lung vollig nebensachlich war und stattdessen andere
besondere Umstéande Berucksichtigung fanden, wie
das Alter der

Ehegatten oder das grofl3e Vermdgen eines Ehegatten.

1. Wiederverheiratung im vorgeruckten Alter

Dieser Ehevertragstyp steht fur den Fall zweier Partner,
die in der Nahe des Rentenalters heiraten, verwitwet
oder geschieden sind und jeweils eigene Kinder haben.
Berufstatigkeit und Kinderbetreuung sind keine relevan-

ten Themen mehr; eine Rollenverteilung im herkdmmli-

“ Griinewald, NW vom 13./14.05.2006, 1.
" Jurczyk, NW vom 13./14.05.2006, 1.
8 Korner-Damann, NJW 1994, 2056, 2057.
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chen Sinne zur Organisation des Alltags ist nicht mehr
erforderlich.

Wollen altere Menschen trotz oder gerade wegen des
vorgeruckten Alters eine Ehe schlie3en, obgleich jeder
bereits seine eigenen Kinder und seine eigene Familie
sowie finanzielle Unabhéangigkeit und Absicherung be-
sitzt, kann das gesetzliche Ehescheidungsfolgenrecht
unangemessen sein. Zwar kommen hier allenfalls die
Unterhaltstatbestdnde wegen Alter, Krankheit oder Un-
billigkeit aus §§ 1571, 1572, 1576 BGB in Betracht*®, die
ohnehin aufgrund der kurzen Ehedauer aus Billigkeits-
griinden gem. § 1579 Nr.1 BGB begrenzt sein diirften.
Aus diesen Grunden dirfte aber auch ausnahmsweise
ein Globalverzicht zulassig sein.

Die Eheleute sollten aber gerade deshalb — auch um
des Friedens mit der eigenen Familie Willen, die um ihr
Erbe bangt - Giutertrennung unter Ausschluss des Ver-
sorgungsausgleichs, gegenseitigen Unterhaltsverzicht
und einen gegenseitigen Erb- und Pflichtteilsverzicht
vereinbaren®'.

Zur eigenen Absicherung empfiehlt sich dariber hin-
aus ein Ubereignungs- oder Nutzungsverméachtnis hin-

sichtlich der Enewohnung und des Hausrates®?.

2. Diskrepanzehen

Eine Diskrepanz zwischen den Ehegatten kann in den
Vermdgensverhaltnissen und/oder der beruflichen Stel-
lung bestehen. So klassischerweise, wenn die vermo-
genslose Sekretdrin den Manager oder gar den Chef

des Familienunternehmens heiratet, die Studentin den

*® OLG Saarbriicken, FamRZ 2004, 1293.
*® OLG Hamm, FamRZ 1989, 336.
*! Langenfeld, FamRZ 1987, 9, 12.
%2 Langenfeld, FamRZ 1987, 9, 12.
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Professor, der vermogenslose Krankenpfleger die Chef-
arztin, das Starlet den Millionar.

Zwar helfen im Hinblick auf die gelebte Rollenverteilung
bis zur Scheidung auch hier die gesetzlichen Unter-
haltsanspriche: wie etwa der gesetzliche Betreuungsun-
terhalt, falls sich der unvermégende, nicht erwerbstatige
Ehegatte um minderjéahrige Kinder kimmern muss, oder
die gesetzliche Grenze des 8§ 1579 BGB fir den Unter-
haltsanspruch z.B. bei kurzer Ehedauer.

Gleichwohl werden hier die gesetzlichen Regularien —
zumeist von den vermdgenden Ehegatten - fir den Fall
der Scheidung als zu weitgehend erachtet. Eben sol-
ches ergibt sich auch aus diversen Unternehmensver-
tragen, wenn diese zur Verhinderung der Aufspaltung
von Familienunternehmen fir den Scheidungsfall den
Unternehmer verpflichten, einen Ehevertrag abzuschlie-
Ren, wenn auch vornehmlich auf den Ausschluss des
Zugewinnausgleichs beschrankt.

Deshalb werden in diesen Féllen fast ausschlief3lich vor
der EheschlieBung (vorsorgende) Ehevertrage abge-
schlossen, die den unvermégenden Ehegatten fir den
Fall der Scheidung von vornherein nicht vollstandig am
Vermoégen und Einkommen des anderen Ehegatten par-
tizipieren lassen; dessen Anspriche sollen sich statt-
dessen an seinem vorherigen und nicht dem eheli-

chen Lebensstandard orientieren®.

Fur derartige Vereinbarungen empfiehlt es sich, den
Ausgleichsanspruch im Rahmen des gesetzlichen G-
terstandes und des Versorgungsausgleichs herabzuset-
zen oder auszuschlieBen — unter Umstanden gegen an-
gemessenen Gegenwert, wie beispielsweise eine private

Lebensversicherung. Beim nachehelichen Unterhalt soll-

%% Langenfeld, HB der Ehevertrage und Scheidungsvereinbarungen Rn.
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te Uber eine Modifikation des Unterhaltsmal3stabes oder
eine zeitliche Begrenzung des Unterhaltsanspruchs

nachgedacht werden®*.

[1l. Einzelne Korrekturen

Unabhéngig von den soeben beschriebenen Ehevertra-
gen nach Ehetypen kdnnen einzelne Korrekturen den

jeweiligen Besonderheiten der Ehe Rechnung tragen.

In Betracht kommen hier zunadchst die Falle, in denen
ein Ehegatte den anderen Uber seinen Beitrag zum Fa-
milienunterhalt hinaus finanziell oder mit seiner Arbeits-
kraft unterstitzt. Es bietet sich an, fir diese Sonderleis-
tungen spezielle Vertrage unabhangig vom ehelichen
Guterrecht, Unterhaltsrecht etc. abzuschlie3en, die die
jeweilige Anrechnung oder Ruckzahlung regeln.

Ahnlich gelagert ist der Fall, in welchem ein Ehepartner
fir eine gewisse Zeit allein den Lebensunterhalt der
Familie bestreitet und es so dem anderen ermdglicht,
beispielsweise eine Ausbildung oder ein Studium zu ab-
solvieren. Wahrend der Ehezeit hofft der Zuwendende
regelmalig einen Ausgleich dafur zu erhalten. Fir den
Scheidungsfall sollten jedoch die Rickzahlung dieser
Sonderzuwendungen (wie z.B. der Ausbildungskosten)
vereinbart werden. Hier bietet sich der Abschluss eines

Darlehensvertrages an.

Arbeitet ein Ehegatte im Betrieb des anderen mit, geht
dies regelmaRig Uber die Verpflichtung der Ehegatten
zur gegenseitigen Unterstiitzung aus § 1353 | 2 BGB™®

446.
> Langenfeld, FamRZ 1987, 9, 12.
%5 Wacke in Miinch.-Komm., § 1353 BGB Rn. 22.
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und zum Familienunterhalt beizutragen aus § 1356 Il
BGB®® und § 1360 BGB hinaus®’. Schon aus steuerli-
chen Grinden wird heute regelmallig ein Arbeitsvertrag

abgeschlossen.

Letztlich kann auch das gesetzliche Unterhaltsrecht an
der konkreten Situation der Ehe orientiert werden, d.h.
der nacheheliche Unterhaltsanspruch zeitlich oder der
Hohe nach befristet werden oder in  Abhangigkeit zur
Ehedauer oder auf bestimmte Unterhaltstatbestande be-

schrankt werden.

IV. Ergebnis: Ehetypenfreiheit

Im Ergebnis ist festzustellen, dass im System der Ehe-
typen lediglich im gesetzlich normierten Typ der Haus-
frauen- oder Einverdienerehe Unterhaltsvereinbarungen
nicht angezeigt sind und statt dessen ein umfangreicher
Unterhaltsanspruch bestehend aus sechs Unterhaltstat-

bestanden normiert ist.

Unterhaltsvereinbarungen, also auch Unterhaltsverzich-
te, sind hingegen in den Fallen zulassig und erwinscht,
in denen beide Ehepartner finanziell unabhangig und
abgesichert sind, sei es durch eigene Erwerbstatigkeit,
Rente, reduzierte Unterhaltsleistungen oder Vermdgen.

Die unterhaltsrechtlichen Vereinbarungen werden flan-
kiert von Regelungen zum Guterstand, Versorgungs-
ausgleich oder gar von der Erbeinsetzung, wobei es hier
und insbesondere beim gesetzlichen Giterstand Uber-

wiegend lediglich zu einzelnen gezielten Abanderungen

*® Burckhardt, Der Ausgleich fiir Mitarbeit..., S. 72.
5" BGH FamRZ 1969, 595, 598; Lange in Soergel, § 1360 BGB Rn. 16.
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der ansonsten beibehaltenen gesetzlichen Regelung
kommt.

Der Abschluss eines Ehevertrages bzw. einer vom Ge-
setz abweichenden Regelung zum Unterhalt ist deshalb
immer dann erforderlich, wenn nicht die klassische
Hausfrauenehe gelebt wird, weil der Gesetzgeber dem
Scheidungsfolgenrecht nach wie vor allein die Spezifika-
tion der Hausfrauenehe zugrunde legt. Er stellt dabei der
Freiheit der Rollenverteilung in der Ehe im Scheidungs-
folgenrecht ganz bewusst ,einen gesetzlichen Ehetypus
mit Anpassungsfreiheit* gegeniiber.

Obgleich systematisch nicht konsequent durfte dies
nach ganz Uberwiegender Meinung die einzig praktikab-
le Losung sein. Der Vorschlag von Gernhuber, die ein-
zelnen Ehetypen jeweils explizit gesetzlich zu regeln®®,
wurde nicht nur zu einer Bevormundung der Eheleute
fuhren. Eine derart starre Regelung ware auch wenig
praktikabel und erschwert die Abgrenzung der einzelnen

Typen®.

C. Unterhaltsverzicht

Liegt ein Ehetyp vor, fir den der Abschluss eines Unter-
haltsverzichtes empfohlen wird, sind jedoch die gesetzli-
chen Voraussetzungen fir den Abschluss eines Verzich-

tes auf nachehelichen Unterhalt zu beachten.

I. Verzicht auf Ehegattenunterhalt

*% |angenfeld, FamRZ 1987, 9,11.

% Gernhuber, Eherecht und Ehetypen, 1981; Gernhuber, Lehrbuch des
Familienrechts, 461; Gernhuber, FamRZ 1979, 193.

% |_angenfeld, FamRZ 1987, 9,11.
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Im Folgenden soll deshalb zunachst ein Uberblick tber
die Unterhaltstatbestdande und die jeweiligen gesetzli-

chen Regelungen zum Verzicht gegeben werden.

1. Ehegattenunterhalt

Das Zivilrecht kennt die unterhaltsrechtliche Verantwor-
tung unter Ehepartnern (8 1360 ff. BGB) und diesen
Gleichgestellten (8 5 LPartG) sowie unter Verwandten in
gerader Linie (88 1601 ff. BGB).

Die Unterhaltspflicht der Ehegatten untereinander ist
vorrangig gegenuber der Unterhaltslast der Kinder und
Verwandten, § 1608, 1 BGB. Der dem Ehegatten nach
dem Gesetz Uber die Eingetragene Lebenspartnerschaft
gleichgestellte Lebenspartner haftet ebenfalls vor den
Verwandten in gerader Linie, 8 1608, 4 BGB.

Die gesetzliche Unterhaltspflicht der Ehegatten unterteilt
sich zeitlich gesehen in Familien-, Trennungs- und
nachehelichen Unterhalt®. Diese Unterhaltstatbestéande
kdnnen sich zeitlich nicht Gberschneiden und sind strikt

zu trennen®?:

Der Familienunterhalt gem. § 1360 BGB betrifft den Un-
terhalt bei bestehender h&uslicher Gemeinschaft. Der
Trennungsunterhalt gem. 8§ 1361 BGB betrifft die Unter-
haltsverpflichtung fur die Dauer des Getrenntlebens der
Eheleute bis zur rechtskraftigen Scheidung. Der nach-
eheliche Unterhalt gem. 88 1569 ff. BGB betrifft letztlich
die Unterhaltsverpflichtung ab Rechtskraft der Schei-
dung.

81 Gerhardt/Heintschel-Heinegg/Klein, Familienrecht, 6.Kapitel Rn. 2.
82 Gerhardt/Heintschel-Heinegg/Klein, Familienrecht, 6.Kapitel Rn. 202.
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Der nacheheliche Unterhalt als am héartesten umkampfte
Scheidungsfolge® ist sowohl vom Grundsatz der Eigen-
verantwortung als auch vom Grundsatz der nacheheli-
chen Mitverantwortung getragen®. Deshalb ist jeder
Ehegatte nach der Scheidung verpflichtet, fir sich selbst
zu sorgen, 8 1569 BGB. Unterhaltsanspriiche nach der
Scheidung sollen nach dem Gesetz nicht die Regel,
sondern die Ausnahme sein®. Die Praxis sieht aller-
dings anders aus, wie sich aus den statistischen Erhe-

bungen unter Abschnitt A gezeigt hat.

Die nacheheliche Unterhaltspflicht bedeutet eine fortwir-
kende Mitverantwortung der Eheleute flreinander.
Gleichzeitig entstehen wechselseitige Unterhaltsoblie-
genheiten: Der Bedirftige hat die Unterhaltslast soweit
wie moglich zu verringern, der Unterhaltspflichtige hat
alles zu tun, seine Leistungsfahigkeit zu erhalten®.

Begriindet wird diese nacheheliche Unterhaltspflicht viel-
faltig: Herkdmmlicherweise reichen die Begrindungen
der nachehelichen Unterhaltspflicht vom Straf- oder
Schadensersatzprinzip zu Zeiten des Verschuldensprin-
zips im Scheidungsrecht®’, tiber den Aufopferungsge-
danken®, die nachwirkende eheliche Solidaritat auf-
grund ehebedingter Bedurftigkeit®® bis hin zur Billig-
keit’®. Dabei ist jedoch festzustellen, dass die ersten
beiden Rechtsprinzipien auf die Besonderheiten eheli-
cher Verantwortung nicht passen und die nachfolgenden

Gedanken noch nicht einmal Rechtsprinzipien sind. Mit

8 Gerhardt/Heintschel-Heinegg/Klein, Familienrecht, 6.Kapitel Rn. 330.

¢ Diederichsen, NJW 1993, 2265, 2266.

 BGH, FamRZ 1981, 242, 243.

% BVerfG, FamRZ 1981, 745, 746.

" Huhn, FamRZ 1967, 267.

8 Roth, FamRZ 1970, 111; Schuchmann, Das nacheheliche Unterhalts-
recht, S. 160.

% Schwab, HB des Scheidungsrechts, Rn. 236 f.; Beitzke-Liideritz, Famili-
enrecht, § 20 I11.

" Rolland, 1. EheRG § 1569 Rn. 7.
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Diederichsen ist deshalb auf die klassischen rechtsethi-
schen Prinzipien zurtickzugreifen, da deren Geltung im
Familienrecht offensichtlich ist: gegenseitiges Achten,
Selbstbestimmung und Selbstbindung, das Gegenseitig-
keitsprinzip, das Vertrauensprinzip und das Prinzip der
Teilhabe™.

Der nacheheliche Unterhaltsanspruch aus 8 1569 BGB
wiederum enthélt sechs Unterhaltstatbestdande geman
88 1570 ff. BGB. Diese sind der Betreuungsunterhalt
(8 1570 BGB), der Altersunterhalt (§ 1571 BGB), der
Krankheitsunterhalt (8§ 1572 BGB), der Teilerwerbslo-
sen- oder Aufstockungsunterhalt (8 1573 BGB), der
Ausbildungsunterhalt (8 1575 BGB) und der Billigkeits-
unterhalt (8 1576 BGB). Bis auf den subsidiaren Billig-
keitsunterhalt stehen die Unterhaltstatbestande gleich-
berechtigt nebeneinander’?.

Selbstverstandlich wird die Beurteilung der Wirksamkeit
eines Verzichtes auf den gesetzlichen Unterhaltsan-
spruch nicht unerheblich davon abh&ngen, welcher Un-
terhaltstatbestand betroffen ist. Dazu unter Abschnitt D.

2. Geschichtlicher Abriss

a) Deutschland / alte Bundeslander

Zunachst besald das deutsche Recht — abgesehen von
einer speziellen Regelung fur den Unterhaltsanspruch
auRRerehelicher Kinder in § 1714 BGB a. F"® - keine be-
sondere Norm fur Unterhaltsvereinbarungen.

Gleichwohl gewannen Unterhaltsvereinbarungen in der

Praxis immer groR3ere Bedeutung, so dass diese Prob-

"L Diederichsen, NJW 1993, 2265, 2268.
2 Maurer in Miinch.-Komm., § 1569 BGB Rn. 22.
™ Bosch in FS fir Habscheid, S. 24.
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lematik schlie3lich auch im Schrifttum lebhaft diskutiert
wurde ™,

Dies veranlasste den Gesetzgeber erstmals mit Wirkung
ab 01.08.1938 eine gesetzliche Regelung fiur die Unter-
haltsvereinbarung, den Verzicht auf Unterhalt fir die Zeit
nach der Scheidung der Ehe, zu schaffen: nach 8§ 58,
61, 80 EheG war ein Unterhaltsverzicht grundsatzlich
wirksam, wenn er nicht den guten Sitten widersprach™.
Spater enthielt nach Inkrafttreten des EheG von 1946

§ 72 EheG diese Regelung.

In der Bundesrepublik Deutschland wurde mit dem 1.
EheRG am 01.07.1977 der 8§ 72 EheG von dem noch
heute giiltigen § 1585 ¢ BGB abgel6st™.

Sein Wortlaut reduziert sich auf einen einzigen Satz:

.Die Ehegatten kénnen tber die Unterhaltspflicht fur

die Zeit nach der Scheidung Vereinbarungen treffen.”

Nach tUberwiegender Meinung brachte diese Verkiirzung
des Normtextes zwar keine Anderung der Rechtslage
hinsichtlich der allgemeinen Zulassigkeit von Unterhalts-
vereinbarungen’’.

Allerdings wurde sowohl das Scheidungsrecht als auch
das Unterhaltsrecht selbst seither entscheidend veran-
dert. Diese Veranderungen strahlten nicht unerheblich
auf die alten und neuen Unterhaltsvereinbarungen aus:
Vollig neu waren beispielsweise der Anspruch auf Al-
ters-, Kranken- und Pflegevorsorgeunterhalt’.

™ Staudinger/Engelmann, BGB Anm. 10 zu § 1360, Anm. 8 zu § 1361,
Anm.. 12 zu § 1578 (1926); Dolle, Familienrecht, § 41 111 6 a; Frey, Der
Verzicht auf nachehelichen Unterhalt, S.3.

" Reinhardt, Die Zulassigkeit des Verzichts auf den nach Scheidung der
Ehe gegebenen Unterhaltsanspruch, S. 16-20.

® Bosch in FS fiir Habscheid, S. 25.

" BGH, FamRZ 1983, 137; Maurer in Miinch.-Komm., 3 1585 ¢ Rn. 51.

8 OLG Bamberg, NJW-RR 1990, 74.
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Dartber hinaus war der Unterhaltsanspruch des alten
Ehegatten nun gegeniber dem des neuen Ehegatten
gem. § 1582 BGB vorrangig’®. Sein Auskunftsanspruch
beurteilte sich nun nach § 242 BGB®.

Neu war aber auch der besondere — und deshalb vom
allgemeinen Unterhaltsanspruch zu unterscheidende -
Unterhaltsanspruch im Alter auf Rentenbasis: der Ver-

sorgungsausgleich®’.

Am Bedeutendsten war jedoch, dass im Scheidungs-
recht das Verschuldens- durch das Zerruttungsprinzip
ersetzt wurde. Da nunmehr der Scheidungsgrund nicht
mehr automatisch die gegenseitigen Unterhaltsanspri-
che regelte, musste sich auch die Handhabung des
Grundsatzes der Unterhaltsvertragsfreiheit wandeln®.
Gleichwohl erhielt aber der bis dahin nach altem Schei-
dungsrecht allein oder Uberwiegend schuldig geschie-
dene Ehegatte auch jetzt keinen Unterhaltsanspruch,
selbst wenn ihm nach neuem Recht ein solcher zustin-
de.

Klarstellend fugt Art. 12 Nr. 3 1l 2 EheRG deshalb hinzu,
dass alte Unterhaltsvereinbarungen fort gelten. Die An-
derung der Rechtslage konnte mithin nicht als Wegfall
der Geschaftsgrundlage geltend gemacht werden®?.

Fur bereits geschiedene Ehen, d.h. solche, die vor In-
krafttreten des 1. EheRG geschieden worden sind,
verblieb es gem. Art. 12 Nr. 3 1l 1 EheRG bei der bishe-

" OLG Miinchen, FamRZ 1989, 1309, 1310; OLG Diisseldorf, FamRZ
1991, 456.

8 OLG Dusseldorf, FamRZ 1981, 270, 274.

8 | angenfeld, FamRZ 1994, 201.

8 Bosch in FS fiir Habscheid, S25; Gernhuber, Familienrecht § 30 XI1 4;
Schwab, Handbuch des Scheidungsrechtes Rn. 413.

8 Maurer in Miinch.-Kom., Anh. § 1586 b Rn. 7.
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rigen Regelung®, unabhangig davon, ob die Bediirftig-
keit erst nach dem 01.07.1977 eingetreten ist®.

Fur alle bestehenden und neuen Ehen gelten jedoch
grundsatzlich die Neuregelungen der 88 1569 ff. BGB,
auch wenn zum malf3geblichen Zeitpunkt am 01.07.1977
ein Scheidungsverfahren schon anhangig war®, was

vom Bundesverfassungsgericht bestatigt worden ist®”.

Am 01.04.1986 trat das UAndG in Kraft, welches vor-
nehmlich den Grundsatz der unterhaltsrechtlichen Ei-
genverantwortung der Ehegatten nach der Scheidung
verstarkte und beispielsweise den Erwerbslosen- und
Aufstockungsunterhalt in besonderen Féallen zeitlich be-
grenzte.

Die Ubergansregelung des Art. 6 Nr.1 UAndG, die sich
auf alle zwischen dem 01.07.1977 und dem 01.04.1986
errichteten Titel und Vereinbarungen tber den Unterhalt
bezieht, lasst zwar einige wenige Ruckwirkungen der
neuen gesetzlichen Regelung zu. Im Wesentlichen wird
jedoch das Vertrauen des Unterhaltsberechtigten auf
den Fortbestand des geltenden Rechtes geschitzt, so
dass es in der Folge nur zu wenigen Ab&nderungskla-
gen gekommen ist®. Erfolg hatten diese Klagen nur
dann, wenn der Klager geltend machen konnte, dass
das Festhalten an der einmal getroffenen Vereinbarung
auch unter besonderer Beriicksichtigung des Vertrauens

des anderen fir ihn wirtschaftlich unzumutbar ware®.

b) DDR / neue Bundeslander

8 BGH, NJW 1983, 279, 281.

& BGH, NJW 1979, 692; OLG Kdéln, FamRZ 1982, 493, 494 f.

% BVerfG, FamRZ 1981, 745, 751.

8 BVerfG, FamRZ 1978, 173, 176 f.

8 Diederichsen, NJW 1986, 1462, 1467; Maurer in Miinch.-Komm., Anh.
§ 1586 b Rn. 10.

8 Goppinger/Wax/Kindermann, Unterhaltsrecht, Rn. 1049; Jaeger, FamRZ
1986, 737, 747; OLG Hamm, FamRZ 1991, 86,87; OLG Diisseldorf,
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Am 24.11.1955 wurde die bis dahin gegebene Rechts-
einheit zwischen den beiden deutschen Staaten aufge-
hoben®.

Nachehelichen Unterhalt gab es auf dem Gebiet der
damaligen DDR gem. 88 13, 14, 18 der Verordnung
Uber EheschlielBung und Eheauflosung vom 24.11.1955
nur ausnahmsweise und nur bei Vorliegen eines Un-
terhaltstatbestandes®, maximal jedoch fiir die Dauer
von 2 Jahren®?. Die Unterhaltsanspriiche waren dispo-
nibel, d.h. Unterhaltsvereinbarungen grundsatzlich zu-
lassig. Allerdings konnten sie nur im Scheidungsverfah-
ren abgeschlossen werden und bedurften der gerichtli-
chen Bestatigung .

Das Unterhaltsrecht war gepragt von der wirtschaftlichen
Gleichstellung von Mann und Frau®*, die beide sowohl
das Recht als auch die Pflicht zur Erwerbstatigkeit be-
saBen®. Deshalb war auch der véllige Verzicht auf
nachehelichen Unterhalt nicht sittenwidrig. Die wirt-
schaftliche Unabhangigkeit der Frauen wurde familien-
politisch gestitzt. Sie standen den Mannern weder in
der Schul-, Berufs- und Hochschulausbildung noch in ih-
rem Erwerbseinkommen oder ihrer beruflichen und ge-
sellschaftlichen Position nach. Auch ohne Frauenquote
fand man sie zunehmend in Fuhrungspositionen. Dazu
trug nicht nur ein dichtes und gut organisiertes Netz flr
die Geburtenkontrolle und Kinderbetreuung bei, sondern
auch der unter politischem Einfluss vollzogene Wandel
der gesellschaftlichen Position der Ehefrau und Mutter.

FamRZ 1994, 756, 757.
% Maurer in Minch.-Komm., Art. 234 § 5 EGBGB Rn. 8.
% Maurer, DtZ 1993, 130, 131.
92 Maurer in Minch.-Komm., Art. 234 § 5 EGBGB Rn. 11.
% Maurer in Minch.-Komm., Art. 234 § 5 EGBGB Rn. 21.
% Maurer in Miinch.-Komm., Art. 234 § 5 EGBGB Rn. 22.
% Wohlfahrt, Familienrecht, S. 267.
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Familien mit Kindern und gut ausgebildeten berufstati-
gen Ehefrauen und Muttern waren erwinscht.

1965 trat in der ehemaligen DDR das FGB in Kraft, des-
sen 88 29-33 die bis dahin geltende Regelung im We-
sentlichen tibernahm®®.

Das am 01.10.1990 in Kraft getreten FamRANdG prazi-

sierte die geltende Unterhaltsregelung®’.

¢) Gesamtdeutschland ab 03.10.1990

Mit dem Inkrafttreten des Einigungsvertrages am
03.10.1990 wurde die deutsche Einigung auch auf dem
Gebiet des Familienrechts wiederhergestellt*®.

Der Ubergang in das neue Recht wird fiir das nacheheli-
che Unterhaltsrecht durch Art. 234 88 1, 5 EGBGB ge-
regelt®®. Danach gilt in den neuen Bundesléandern das
Recht der Bundesrepublik, d.h. die 88 1569 ff BGB, nur
fur die ab dem 03.10.1990 bestehenden und ge-
schlossenen

Ehen®®. Fir bis dahin geschiedene Ehen sowie bis da-
hin erklarte Unterhaltsverzichte bleibt das FGB der DDR
in der vorher gultigen Fassung (88 29-33 FGB DDR)
anwendbar'®. Die infolge der Wiedervereinigung einge-
tretenen Rechtsanderungen tangieren also weder die
Wirksamkeit noch die Geschaftsgrundlage der Alt-

Unterhaltsverzichte®?. Deshalb blieben die in der DDR

% Staudinger/Rauscher, BGB-Komm. Art.134 EGBGB Rn. 38.

" Dieckmann, FamRZ 1990, 197; Maurer, DtZ 1993. 130; Stankewitsch,
IPRax 1994, 100; BGH, FamRZ 1993, 43, 44. KG, FamRZ 1992, 329,
330; AG Detmold, NJW-RR 1993, 967.

% Henrich, FamRZ 1991, 873; Maurer in Minch.-Kom., Anh. 3 1586 b
Rn.1; Graper in Miinch.-Kom., Art.234 EGBGB Rn 1.

% Dieckmann, FS fiir Lange S. 805.

1% Graper in Miinch.-Kom., Art. 234 § 1 EGBGB Rn. 8.

101 Jayme/ Stankewitsch, IPRax 1993, 162; Henrich, IPRax 1993, 84;
Wohlfahrt, Familienrecht; S 267; Maurer in Miinch.-Kom., Art. 234 §
5 EGBGB Rn. 2.

192 Sjehr, IPRax 1994, 360; Dieckmann, FamRZ 1994, 1073; Maurer in
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geschlossenen Unterhaltsvereinbarungen auch fir die
Zeit ab 03.10.1990 trotz der veranderten wirtschaftlichen
und politischen Situation wirksam (siehe unten C Il 3
d)los_

Lediglich bei Ubersiedlung in das Bundesgebiet in der
Zeit vom 01.09.1986 bis 03.10.1990 ist das BGB gem.
Art. 18 Abs.5 EGBGB anwendbar®.

Diese intertemporale Ubergangsregelung wurde durch
Kapitel Il Sachgebiet B 1l Nr.1 der Anlage 1 zum Eini-
gungsvertrag in das EGBGB eingefiigt'®. Sie ist eine
Stichtagsregelung®®® und dient gem. Art. 234 § 5
EGBGB dem Vertrauensschutz und der Aufrechterhal-
tung des Rechtsfriedens'®’. Danach soll es einem Ehe-
gatten insbesondere verwehrt sein, die Abanderung ei-
ner Unterhaltsvereinbarung allein mit der Begriindung zu
begehren, durch die Rechtsanderung sei die Geschafts-
grundlage der Vereinbarung entfallen®.

Obgleich diese Stichtagsregelung zu sozialen Harten
filhren kann'®® — namentlich bei den nun iiberdurch-
schnittlich oft von Arbeitslosigkeit betroffenen Frauen in
den neuen Landern — ist sie verfassungsgemafR und
verstoRt nicht gegen Art. 31, I1; 6 | GG*°,

Am 01.07.1998 traten schlieRlich das KindUG sowie das

EheschlRG in Kraft, welche zwar keine ausdricklichen

Miinch.-Komm., Art. 234 § 5 EGBGB Rn. 23.
103 Grandke, NJ 1991, 261.
104 B\/erfG, FamRZ 1994, 1453; BGH, FamRZ 1994, 160; FamRZ 1994,
1582.
195 Doerner in FS fiir Lorenz S. 321, 335; Hoffmann, IPRax 1991, 1, 12.
106 Adlerstein/Wagenitz, FamRZ 1990, 1300, 1303.
107 Graba, DtZ 1993, 39; Maurer in Miinch.-Kom.,. Art. 234 § 5 EGBGB
Rn. 1.
18 Diederichsen in Palandt/Heinrichs, BGB-Komm., Art. 234 § 5 EGBGB
Rn. 4.
199 Jayme, IPRax 1991, 11, 14; Henrich, FamRZ 1991, 873 ff.
110 stankewitsch, IPRax 1994, 100; BGH, FamRZ 1993, 43,44; OLG
Dresden, FamRZ 1994, 708, 710; a.A. Bosch, FamRZ 1991, 1370,
1384.
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Regelungen Uber Vereinbarungen zum nachehelichen
Unterhalt enthielten. Dennoch strahlten deren Regelun-
gen indirekt auch auf Unterhaltsvereinbarungen aus, in-
dem sie beispielsweise erstmals das nichteheliche Kind
mit dem ehelichen Kind voéllig gleichstellten. Deshalb
sind auch die Sondervorschriften hinsichtlich der Unter-
haltsverzichte zwischen nichtehelichem Kind und Vater
gem. 8 1615 e BGB ersatzlos gestrichen worden.

3. Die gesetzliche Regelung des Verzichtes

Das heute geltende Recht enthalt lediglich Regelungen
uber zukinftigen Unterhaltsverzicht.

Fur die Vergangenheit kann daher auf jegliche Art des
Unterhaltes verzichtet werden. Das Gesetz enthélt keine
Einschrankungen.

Fur die Zukunft kann jedoch nur auf nachehelichen Un-
terhalt verzichtet werden. § 1585 ¢ BGB sieht dies aus-

driicklich vor.

Hingegen kann fur die Zukunft auf Familienunterhalt
gem. 8§ 1360 a Ill BGB und auf Trennungsunterhalt gem.
§ 1361 IV 3 BGB ebenso wenig verzichtet werden wie
auf Kindes- und Verwandtenunterhalt**!. Die Vorschrif-
ten verweisen auf die Verbotsnorm des § 1614 | BGB
aus dem Kindes- und Verwandtenunterhaltsrecht. So-
lange die Ehe besteht, begrindet sie genauso unver-
zichtbar wie die Blutsverwandtschaft eine gesetzliche
Unterhaltspflicht. Ein entsprechender Verzicht auf zu-
kinftigen Familien- oder Trennungsunterhalt ware gem.
§ 134 BGB nichtig™?.

1 Dje Rechtsprechung l4sst die Verkiirzung um nicht mehr als 1/3 beim
Trennungsunterhalt noch zu: OLG Hamm, FamRZ 2007, 732.
12 Gerhardt/Heintschel-Heinegg/Klein, Familienrecht, 6.Kapitel Rn. 327.
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Die Verbotsnorm des § 1614 | BGB bezieht sich aller-
dings nur auf gesetzliche Unterhaltsanspriiche®.

Vertraglich begrindete Unterhaltsanspriiche werden
nicht umfasst. Deshalb kann auf vertraglich begriindeten
Unterhalt der Kinder oder Ehegatten auch fur die Zu-
kunft verzichtet werden, sofern sich aus dem Vertrag
nichts anderes ergibt und sich die vertraglichen Unter-
haltsanspriche nicht als bloR3e Ausgestaltung des ge-

setzlichen Unterhaltsanspruchs darstellen***.

Zu erwahnen bleibt letztlich, dass auch bei Eheaufhe-
bung oder Nichtigerklarung der Ehe ein Unterhaltsver-
zicht nach § 1585 c BGB zuléssig ist'*.

4. Ehevertragsfreiheit und erweiterter Ehevertragsbegriff

Enthalt aber das Gesetz fur den Verzicht auf nacheheli-
chen Unterhalt keine Einschrankungen, besteht insofern
unbeschrankte Vertragsfreiheit der Eheleute.

Diese Konsequenz ergibt sich im Umkehrschluss auch

aus der Ehetypenfreiheit**®.

Damit ist es den Ehegatten mdglich, die Einmaligkeit ih-
rer Ehe und ihres Zusammenlebens in jeder Hinsicht auf
eine ebenso individuelle vertragliche Grundlage zu stel-

|en117

. Dies wird denn auch durch den von Langen-
feld'*® begriindeten, sogenannten erweiterten Ehe-
vertragsbe-griff gewdahrleistet, der das gesamte Schei-

dungsfolgenrecht in den Ehevertrag einflie3en lasst. Nur

113 Born in Miinch.-Komm., § 1614 Rn.2.

14 BGH , FamRZ 1991, 673, 674; BGH FamRZ 1984, 874.

115 Bosch in FS fiir Habscheid, S. 23, 25.

116 Dauner-Lieb, AcP (201), 295, 316.

17 angenfeld, FamRZ 1987, 9,11.

118 | angenfeld, FamRZ 1994, 201; Bambring, Der Ehevertrag Rn.6.
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dieser erweiterte Ehevertragsbegriff'*® kann das intensi-
ve Zusammenspiel zwischen ehelicher Realitat und In-
tention der gesetzlichen Regelung berucksichtigen.

Ehevertrage in diesem weitesten Sinne sind danach ei-
nerseits solche, die das Gesetz als Ehevertrage (im en-
geren Sinne®) in § 1408 BGB bezeichnet und die die
guterrechtlichen Verhaltnisse der Eheleute oder Verein-
barungen zum Versorgungsausgleich enthalten. Solche
Ehevertrage im engeren Sinne sind nach § 1410 BGB
formbedurftig. Andererseits sind Ehevertradge im weites-
ten Sinne auch nicht formbedurftige Vereinbarungen u-
ber den nachehelichen Unterhalt'** bis hin zum Unter-
haltsverzicht nach § 1585 ¢ BGB'# und die vertragliche
Verpflichtung eines Ehegatten, den anderen von Unter-
haltsansprichen eines gemeinsamen Kindes freizustel-
len. Letztere haben Ubrigens den Charakter einer Erful-
lungstibernahme i.S.d. § 329 BGB, die den Unterhalts-
anspruch des Kindes unberihrt lasst (sogenannte Frei-

stellungsvereinbarung) .

Unerheblich ist in diesem Zusammenhang, ob dieser
Ehevertrag vor der EheschlieBung unter den Verlobten
als sogenannter vorsorgender Ehevertrag, wahrend ei-
ner intakten Ehe oder aber wahrend eines Scheidungs-
verfahrens als sogenannte Scheidungsfolgenvereinba-
rung abgeschlossen wird*?*. Unerheblich ist auch, ob
die Ehegatten dartiber hinaus in diesen Vereinbarungen

auch Regelungen zur Rollenverteilung, zum Familienun-

119 angenfeld, HB der Ehevertrage und Scheidungsvereinbarungen Rn.3.
120 Dauner-Lieb, AcP (201), 295, 297.

121 Kleffmann, FuR 2001, 203, 209; Bergschneider, FamRZ 2001, 1337.
122 Grziwotz, MDR 2001, 393; BVerfG, FamRZ 2001, 343.

123 | angenfeldt, DNotZ2001, 272, 273.

124 BVerfG, FamRZ 2001, 343.
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terhalt oder zu sonstigen ehelichen Beziehungen tref-

fen125

Entscheiden sich die Eheleute fur den Abschluss einer
Unterhaltsvereinbarung, weil ihr personliches Lebens-
konzept vom gesetzlichen Ehetypus der Hausfrauenehe
abweicht, sollten sie deshalb immer auch die anderen fi-
nanziellen Aspekte der Ehescheidung berlcksichtigen,

d.h. neben dem nachehelichen Unterhalt zusatzlich das
eheliche Guterrecht und den Versorgungsausgleich.

5. Vertrag

a) Abgrenzung zur blof3en Ausgestaltung

Eine Unterhaltsvereinbarung kann zunachst die bloRRe
Ausgestaltung des gesetzlichen Unterhaltsanspruchs
sein'?,

Diese liegt im Zweifel immer dann vor, wenn aus ihr
nicht deutlich hervorgeht, ob die bloRe Modifikation des
gesetzlichen Anspruchs auf nachehelichen Unterhalt
gewollt ist oder eine eigenstandige Unterhaltsvereinba-
rung’?’. Deren Auslegung orientiert sich dann an der
gesetzlichen Regelung, den §§ 1569 ff. BGB*?%,

b) Unterhaltsvertrag

125 Dauner-Lieb, AcP (201) 295, 297.

126 OLG Karlsruhe, FamRZ 2004, 1789.

127 Brudermdiller in Palandt/Heinrichs, BGB-Komm., § 1585 ¢ BGB Rn. 9;
OLG Hamm, FamRZ 1997, 1282.

128 OLLG Bamberg, FamRZ 1999, 1278; OLG Karlsruhe, FamRZ 1994,
104, 105.
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Eine Unterhaltsvereinbarung kann aber auch einen
selbstandigen Unterhaltsvertrag beinhalten®.

Dieser kann Unterhaltsanspriiche vollig losgeldst von
der gesetzlichen Regelung und ohne rechtlichen Zu-
sammenhang mit Grund oder Hohe des gesetzlichen
Unterhaltsanspruches vertraglich begrinden oder aus-
schlieBen. Letzteres stellt in den meisten Féllen einen
Unterhaltsverzicht dar™°. Nicht selten werden in einer
Unterhaltsvereinbarung sowohl vertragliche Unterhalts-
anspruche begriindet als auch ausgeschlossen, weil die
eigenstandige Begrindung vertraglicher Unterhaltsan-
spriche in der Regel mit einem Verzicht auf den gesetz-
lichen Unterhaltsanspruch einhergeht™*!. Dabei wird die
Begrindung dieser vertraglichen Unterhaltsanspriiche
als neuer Schuldgrund unter Verzicht auf den gesetzli-
chen Unterhaltsanspruch als Schuldumwandlung (Nova-
tion, § 305 BGB) klassifiziert'*?.

Werden zusammen mit diesem Unterhaltsvertrag weite-
re Scheidungsfolgen, wie Glterrecht und Versorgungs-
ausgleich, im Sinne einer Gesamtvereinbarung geregelt,
liegt formell ein Ehevertrag im engeren Sinne (88 1408
ff. BGB) vor.

c) Zustandekommen des Vertrages
Als gegenseitige Vereinbarung bedarf der Unterhalts-

verzicht zweier Ubereinstimmender Willenserklarungen.
Es ist also ein Vertrag (z.B. ein Erlass i.S.v. § 397 BGB)

129 BGH, FamRZ 1979, 910.

130 LG Karlsruhe, FamRZ 2004, 1789, 1790.

131 Brudermdiller in Palandt/Heinrichs, BGB-Komm., § 1585 ¢ Rn. 9;
BGH, FamRZ 1979, 217, 218.

132 Maurer in Miinch.-Komm., § 1585 ¢ BGB Rn. 8.
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erforderlich™®. Ein einseitiger Verzicht auf den Unter-

haltsanspruch ist ohne rechtliche Wirkung3*.

Aufgrund der einschneidenden Wirkung des Verzichtes
mussen die Willenserklarungen besonders klar und ein-
deutig sein’®>. Dies sind sie beispielsweise dann nicht,
wenn lediglich lapidar vereinbart wird, fir den Fall der
Scheidung in erster Linie zu eigener Arbeit verpflichtet

6 oder im Hin-

zu sein und sich selbst zu unterhalten®?
blick auf Zahlung von Kindesunterhalt Ehegattenunter-

halt nicht geltend zu machen**’,

Zwar kann die Willenserklarung grundsatzlich auch kon-
kludent abgegeben werden. Problematisch ist jedoch, ob
ein konkludenter Verzicht darin gesehen werden kann,
dass der Anspruchsberechtigte den Unterhalt Giber einen
langeren Zeitraum einfach nicht begehrt. Ein derart still-
schweigender Vertragsschluss ist aber regelmafig nicht
gewollt; insbesondere wenn es keinen Grund fir den
Verzicht gibt oder eine andere Erklarung fur die unter-
lassene Rechtsausiibung naher lag*®®. Dies wird unter
Punkt 7 b naher behandelt.

d) Rechtliche Mdglichkeiten

Ein Unterhaltsverzicht ist sowohl einseitig als auch
wechselseitig moglich>°.
Er ist ohne Gegenleistung - ahnlich wie eine Schenkung

— zulassig*®.

133 BGH, NJW 1995, 787; OLG Diisseldorf, FamRZ 1996, 734; 735.

13 BGH, NJW 1987, 3203; Palandt/Heinrichs, BGB-Komm., § 397 Rn. 1.
1% BGH, FamRZ 1995, 726, 728.

138 OLG Schleswig, NJW-RR 1993, 836.

37 OLG Schleswig, OLGR 1997, 231, 233.

1% BGH, FamRZ 1981, 763.

139 Maurer in Miinch.-Komm. § 1585 ¢ BGB Rn. 39.

149 Hohloch, NJW 1997, 192; Klein, FuR 1997, 90.
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Der Verzicht kann wie jede andere Erklarung auch von
einer aufschiebenden oder auflésenden Bedingung oder
Befristung abhangig gemacht werden oder mit einem

Rucktrittsrecht verbunden werden.

e) Vertragsart

Zur Frage, wie der pure Unterhaltsverzichtsvertrag
rechtlich zu qualifizieren sei, bestehen vielfaltige Auffas-

sungen:

Die herrschende Meinung, der sich der BGH ange-

schlossen hat'*

, qualifiziert den Unterhaltsverzicht als
Erlass i.S.v. § 397 | BGB'*.

Er ist als Verfugung abstrakt vom zugrundeliegenden
Kausalgeschaft, welches oft eine umfangreiche Ehe-
bzw. Scheidungsvereinbarung ist**3.

Die Rechtsprechung geht davon aus, dass beim Unter-
haltsverzicht nicht auf eine unbestimmte Vielzahl von
kiinftigen Einzelanspriichen verzichtet wird, sondern auf

das Stammrecht selbst***.

Demgegenuber argumentiert Hel3 fur die schuldrechtli-
che Natur des Unterhaltsverzichtes'*,

Nur dann wére zu erklaren, weshalb die Individualver-
einbarung einerseits das gesetzliche Regelungsmodell
verdrangt, andererseits die 88 1569 ff. BGB zur Ausle-
gung von Unterhaltsabreden herangezogen werden und

Licken durch dispositives Gesetzesrecht geschlossen

11 BGH, FamRZ 1985, 787.

12 Frey, Verzicht auf nachehelichen Unterhalt, S.9; Gitter, DNotZ 1984,
595, 610 f.; Herb, Verzicht auf Unterhalt, S.81; ZélIner, FS flr Lange,
S. 973, 983; Richter in Miinch.-Komm., § 1585 ¢ Rn. 20.

143 OLG Karlsruhe, EZFamR-Aktuell 1995, 72.

144 BGH, FamRZ 1956, 144; RGZ 106, 396, 400 .
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werden konnen. Dariber hinaus sei bei einer schuld-
rechtlichen Qualifikation des Verzichtes sowohl die An-
wendung des § 242 BGB als auch der Grundsatze uber
den Wegfall der Geschaftsgrundlage (BGB a.F.)/ die
Storung der Geschaftsgrundlage nach § 313 BGB n.F.
(dazu spater unter D.1.2.) unproblematisch méglich*#°.
Dabei lasst Hel3 offen, wie sich dann konsequenterweise
das Verfugungsgeschaft gestaltet. Sinnvoll ware hier der
gleichzeitige Abschluss eines Erlassvertragesi.S.d.
§ 397 | BGB, der sich dann aber wiederum kaum von
der von der Rechtsprechung favorisierten Losung unter-
scheidet.

Ungeachtet dessen ware ein Unterhaltsverzicht mit le-
diglich schuldrechtlicher Wirkung fur die Beteiligten und
insbesondere fur denjenigen, dem der Verzicht zugute
kommt, weniger sicher und damit weniger attraktiv als
ein Verzicht mit dinglicher Wirkung. Bei Nichterfullung
musste der Verzichtende gegebenenfalls gerichtlich zum
Verzicht gezwungen werden, was mit weiteren Schwie-

rigkeiten verbunden wére.

Seine Argumentation ist daher wenig Uberzeugend, so
dass dem Standpunkt der Rechtsprechung der Vorzug

Zu geben ist.

Wird von einem Ehegatten auf den Unterhalt ohne er-
kennbare Gegenleistung verzichtet, wird dieser unent-
geltliche Unterhaltsverzicht in der Literatur auch vielfach
als Schenkung eingestuft*’.

Diese Qualifikation ist jedoch zu eng auf das Merkmal

der Unentgeltlichkeit fixiert, ohne sich mit der Problema-

%% HeR, FamRZ 1996, 981, 983.

146 HeRr, FamRZ 1996, 981, 983.

147 Beitzke, Familienrecht, § 20 111 12; Gernhuber , Familienrecht ,§ 30
XIl 4.
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tik Verfigungs- /Verpflichtungsgeschaft auseinander zu-
setzen. Ubersehen wird zudem, dass zumeist auch ein
auf den ersten Blick ohne (finanzielle) Gegenleistung
gegebener Verzicht in anderer Hinsicht einen Vorteil
bewirkt. Gerade im Familienrecht durften jedoch die
Lhichtfinanziellen* Vorteile — wie beispielsweise im Um-
gangs- oder Sorgerecht — mindestens ebenso grol3e
Bedeutung fur die Parteien besitzen. Zu derartig ver-
knupfenden Unterhaltsverzichten wird spater unter Ab-

schnitt C einzugehen sein.

Vortmann |6st die Problematik, indem er die Unterhalts-
verzichte als Vertrage sui generis klassifiziert*®.

Er begrindet dies damit, dass beim Unterhaltsverzicht —
anders als beim Erlass — auf kiinftige Forderungen ver-
zichtet wird, so dass diese gar nicht erst entstehen.
Beim Erlass hingegen wird regelm&Rig auf bereits be-
stehende Forderungen verzichtet**®. Der Unterhaltsver-
zicht sei insoweit dem Erlass lediglich wesensgleich.
Diese Ansicht hat einiges fur sich, da sie sich zum einen
mit der zentralen Frage Verfugung oder Verpflichtung
auseinandersetzt und zum anderen den Besonderheiten
des Familienrechtes Rechnung tragt, ohne es in eine
starre Form zu zwingen. Da Vortmann jedoch seine Un-
terhaltsvereinbarung als Vertrag sui generis dem Erlass
und damit einem Verflgungsgeschaft gleichstellt, kommt

er zu denselben Ergebnissen wie die Rechtsprechung.
6. Inhalt
Aufgrund der bestehenden Privatautonomie sind fir den

Inhalt einer Unterhaltsvereinbarung vielfaltige Gestal-
tungsmaoglichkeiten denkbar:

148 \/ortmann, JA 1986, 401, 401.
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a) Totalverzicht

Ein umfassender Verzicht konnte so formuliert werden:

.Die Eheleute verzichten wechselseitig auf jegli-
chen nachehelichen Unterhalt — auch fir den Fall
der Not — und nehmen diese Verzichtserklarung
wechselseitig an. Dieser Verzicht umfasst auch
den Anspruch nach § 1586 a | BGB."

Da der Unterhaltsanspruch nach 88 1570 ff. BGB und
der Unterhaltsanspruch nach einer weiteren durch Tod
oder Scheidung aufgelésten Ehe gem. § 1586 a | BGB
nicht identisch sind, umfasst ein Verzicht auf nacheheli-
chen Unterhalt nicht automatisch auch einen nach Auf-
|6sung der weiteren Ehe neu entstehenden Unterhalts-
anspruch nach § 1586 a BGB. Es bedarf insoweit bei ei-
nem Totalverzicht einer Klarstellung.

Die Formulierung ,auch fur den Fall der Not* hat hier le-
diglich deklaratorische Bedeutung, da dieser bei einem
derart umfassenden Verzicht ohnehin ausgeschlossen

ware.

b) Verzicht fir den Fall der Not

Soll der ,Notfall“ nicht vom Unterhaltsverzicht umfasst
werden, empfiehlt es sich, dies ausdricklich klarzustel-
len, da es sich dann nur noch um einen eingeschrankten

Verzicht handeln wirde.

Eine solche Klausel kénnte lauten:

149 \/ortmann, JA 1986, 401, 401.
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.Die Eheleute verzichten wechselseitig auf nacheheli-
chen Unterhalt, mit Ausnahme des Falles der Not, und

nehmen diese Verzichtserklarung wechselseitig an.”

Hier steht der Verzicht unter der auflésenden Bedingung
des Eintritts der Notlage®*°. Der urspriingliche Unter-
haltsanspruch entsteht also bei Eintritt der Notlage wie-
der, allerdings unter der auflosenden Bedingung des
Wegfalles der Notlage. Dann bleibt es beim Unterhalts-
verzicht™*,

Tritt die Notlage ein, entsteht ein besonderer Unterhalts-
anspruch fur den Notfall, der namlich auf den sogenann-
ten Notbedarf begrenzt ist*>?. Dieser orientiert sich am

3 und ist

notwendigen Bedarf der Unterhaltstabellen®®
daher vom sogenannten notwendigen Unterhalt des
Zwangsvollstreckungsrechtes (8 850 d | 2 ZPO) aber
auch vom sogenannten notdurftigen Unterhalt nach § 65
EheG, der lediglich die elementaren Bedurfnisse sicher-

stellen soll, zu unterscheiden.

Schwierigkeiten ergeben sich in der Praxis allerdings
dann, wenn festzustellen ist, wann letztendlich ein Not-
fall eingetreten ist und ob und inwieweit ein etwaiges
Verschulden der Notlage des unterhaltsbedurftigen rele-
vant ist. Es empfiehlt sich daher, den von den Eheleuten
bei Abschluss der Vereinbarung vor Augen gehabten
.Notfall* ndher zu beschreiben, um solche Auseinander-

setzungen im Nachhinein zu vermeiden.

c) Weitere Modifikationen

1% BGH, FamRZ 1980, 1104, 1105.

131 BGH, NJW 1981, 51.

152 Maurer in Miinch.-Komm., § 1585 ¢ BGB Rn. 23.
158 OLG Karlsruhe, FamRZ 1985, 1050.
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Der Verzicht auf Unterhalt kann sowohl der Hohe nach
als auch dem Grunde nach erfolgen, d.h. es sind neben
dem Totalverzicht (dem Grunde nach) eine Vielzahl von
Gestaltungsmaoglichkeiten denkbar, die den Unterhalt
der H6he nach reduzieren. So kann der Unterhalt auf ei-
nen bestimmten Betrag eingefroren oder aber zeitlich

begrenzt werden.

Die Unterhaltsvereinbarung kann aber auch in anderer
Form den gesetzlichen Unterhaltsanspruch ausgestalten
und damit gleichzeitig einen Unterhaltsverzicht beinhal-
ten’*. Die Gestaltungsméglichkeiten sind vielfaltig:

So ist es moglich, aus privaten Grinden lediglich auf
einzelne Unterhaltstatbestande des gesetzlichen Unter-
haltsanspruchs zu verzichten, beispielsweise lediglich
auf den Unterhalt wegen Aus- und Fortbildung geman

8 1575 BGB. Besonders problematisch stellt sich hinge-
gen der Teilverzicht auf den zentralen Betreuungsunter-
halt dar, worauf spater unter D.Il. genauer eingegangen
wird.

Auch dann empfiehlt es sich jedoch, die Berechnungs-
grundlagen in die Vereinbarung mit aufzunehmen®>,
d.h. die wirtschaftlichen Verhaltnisse, von denen die E-
hegatten bei Abschluss der Unterhaltsvereinbarung
ausgegangen sind. Dadurch wird eine spatere Anpas-

sung des Unterhaltsbetrages erleichtert'*®

und gegebe-
nenfalls eine Abanderungsklage nach 8§ 323 ZPO sogar

vermieden.

d) AGBs

>4 Giesing, NJW 1982, 271.
155 Giesing, NJW 1980, 761.
156 Maurer in Miinch.-Komm., § 1585 ¢ BGB Rn. 28.
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AbschlieRend sei angemerkt, dass sogenannte Allge-
meine Geschaftsbedingungen nicht moglich sind, da fur
jeden der Vertragspartner der Unterhaltsverzicht ebenso
wie die gesamte Ehevertrags- bzw. Scheidungsfolgen-
regelung einmalig ist'™’. Eine ,Vielzahl* von derartigen
Vertragen wird von einer einzelnen Person nun mal nicht

abgeschlossen.

7. Abgrenzung

a) Unterhaltsverzicht gegen Kapitalabfindung

Gem. § 1585 Il BGB kann der Unterhaltsberechtigte ver-
langen, dass ihm statt der monatlichen Unterhaltszah-
lung ab sofort oder zu einem spateren Zeitpunkt eine
Kapitalabfindung gewahrt wird.

Er Gbt mit dieser einseitigen, empfangsbedurftigen Wil-
lenserklarung ein gesetzliches Gestaltungsrecht aus und
bringt den gesetzlichen Rentenanspruch zum erl6-
schen™®. Der Verzicht auf die Geldrente und die Bean-
spruchung der einmaligen Zahlung beinhaltet einen Ver-

zicht auf jegliche Unterhaltsanspriiche fiir die Zukunft*®°.

Aufgrund dieser weitreichenden Folgen ist der Unter-
haltsverzicht gegen Kapitalabfindung nur unter den en-
gen Voraussetzungen des 8§ 1585 Il BGB zulassig.

Danach setzt das Verlangen des Unterhaltsberechtigten
voraus, dass ein wichtiger Grund vorliegt und der Unter-
haltspflichtige nicht unbillig belastet wird. Die Beweislast

157 schwenzer, AcP 196, 89, 100.

158 Gernhuber, FamR § 30 XI 2, 418; Wiistenberg in RGRK, § 1585 Rn.
20.

159 Maurer in Miinch.-Komm., § 1585 Rn. 12; VVortmann, JA 1986, 401,
405.
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fur diese anspruchsbegrindenden Voraussetzungen
trifft immer den Berechtigten™®°.

Der wichtige Grund fur die Kapitalabfindung kann einer-
seits im Berechtigten selbst liegen, wie beispielsweise
eine geplante Auswanderung oder der Start in die
Selbststandigkeit oder eine neue Aus- oder Fortbil-
dung®®. Er kann aber auch im Pflichtigen liegen, wie
zum Beispiel die konkrete Gefahr der Verschwendung
oder des Entziehens der Unterhaltspflicht durch Abset-

zen ins Ausland oder haufigen Wohnortwechsel*®2.

Allerdings darf der Unterhaltsberechtigte sein Gestal-
tungsrecht nicht um jeden Preis durchsetzen.

Dies gilt insbesondere in dem Fall, dass der Berechtigte
kurz vor einer Wiederheirat versucht, seinen aufgrund
dessen ohnehin erldschenden Rentenanspruch zu kapi-
talisieren und damit zu ,retten“'®3. Hier steht dem Unter-
haltsschuldner der Kondiktionsanspruch aus § 812 1 2 1.
HS BGB zur Seite'®, aber unter Umstanden auch der
Schadensersatzanspruch aus § 826 BGB*®°. Die Grund-
satze Uber die Anderung der Geschéftsgrundlage gelten

hingegen nach h. M. nicht*®°.

Letztlich muss die Kapitalabfindung dem Unterhalts-
pflichtigen zumutbar sein, also keine unbillige Belastung
darstellen. Nach der Beurteilung seiner gesamten wirt-
schaftlichen Verhéltnisse darf sie seine sonstigen ehe-

bedingten Verpflichtungen nicht beeintrachtigen'®’. Zwar

160 \/ortmann, JA 1986, 401, 405.

181 Maurer in Miinch.-Komm., § 1585 Rn. 9; a.A. Diederichsen in Pa-
landt/Heinrichs, BGB-Komm., § 1585 Rn. 5.

162 \/ortmann, JA 1986, 401, 405.

183 Cuny in RGRK, § 1585 Rn. 7; Maurer in Miinch.-Komm., § 1585 Rn.
9.

164 RGZ 159, 166; Vortmann, JA 1986, 401, 405.

185 Maurer in Miinch.-Komm., § 1585 Rn. 13.

166 Maurer in Miinch.-Komm., § 1585 Rn. 13.

187 \/ortmann, JA 1986, 401, 405.
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hat er nicht existenzbedrohende GeldeinbufRen hinzu-
nehmen, wobei zu beachten ist, dass das Uberschreiben
einzelner Vermdgensgegenstande, wie zum Beispiel von
Grundstliicken oder Firmenbeteiligungen, nicht von §
1585 Il BGB umfasst wird'®®. GroRere wirtschaftliche
Beeintrachtigungen kommen jedoch nicht in Betracht, so
dass der Weg Uber die Kapitalabfindung regelmaf3ig nur
fur vermogende Unterhaltspflichtige in  Betracht

kommt*%°,

Unabhangig vom Vorliegen der Voraussetzungen des §
1585 Il BGB fiur die gesetzlich vorgegebene Kapitalab-
findung konnen die Eheleute selbstverstandlich eine
vertragliche Kapitalabfindung vereinbaren, die dann al-
lein an § 1585 ¢ BGB zu messen ist'’°. Dieser Unter-
haltsverzicht tritt ebenfalls mit der Wirksamkeit der Ver-

einbarung in Kraft'’*,

Bei der Bemessung der Abfindung sind neben der Hohe
der Unterhaltsrente alle fiir eine Anderung oder den
Wegfall des Anspruchs mafigebenden Gesichtspunkte,
wie beispielsweise die voraussichtliche Bedurftigkeit und
Leistungsfahigkeit, die Lebenserwartung aber auch kon-

krete Wiederheiratsabsichten, einzubeziehen'’?.
b) Konkludente Verzichtserklarung durch Nichtstun
Man kdnnte meinen, dass ein konkludenter Unterhalts-

verzicht darin lage, dass der Anspruch auf Ehegattenun-

terhalt Gber Jahre hinweg nicht geltend gemacht wird.

168 AG Gliickstadt, FamRZ 1978, 781.

1%9 Cuny in RGRK, § 1585 Rn. 8; Maurer in Miinch.-Komm., § 1585 Rn.
10.

170 Maurer in Miinch.-Komm., § 1585 ¢ Rn. 17.

1 Cuny in RGRK, § 1585 ¢ Rn.15.

172 Maurer in Miinch.-Komm., § 1585 Rn. 11.
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Dann musste jedoch dieses passive Verhalten als ,Er-
klarung“ gewertet werden kénnen.
Nach tUberwiegender Meinung besitzt rein passives Ver-

173 Haben

halten aber keinen solchen Erklarungswert
die Eheleute keine Regelung tber den Unterhalt getrof-
fen, ist das blo3e Schweigen der unterhaltsberechtigten
Ehefrau keine Erklarung ihres Verzichtswillens. BloRRes
Nichtstun — auch wenn dies Uber Jahre erfolgt — kann

mithin nicht als Verzichtserklarung gewertet werden’*.

Im Ubrigen kann hierin auch keine aus § 242 BGB her-
geleitet Verwirkung der Unterhaltsanspriiche hergeleitet
werden. Verwirkung liegt vor, wenn sich der Bedurftige
bewusst in Widerspruch zu eigenem friheren Verhalten
setzt. Dies trifft jedoch auf die Geltendmachung von Un-
terhaltsansprichen aufgrund eigener Bedurftigkeit re-
gelmafig nicht zu. Zuvor wurde im Unterschied dazu der
Unterhaltsanspruch namlich allein deshalb nicht geltend
gemacht, weil keine Bedirftigkeit bestand'”. Das Inte-
resse des Unterhaltspflichtigen am Fortbestehen dieses
Zustandes mangelnder Bedurftigkeit ist jedoch nicht
schutzwiirdig®’®. Vielmehr muss er immer damit rech-
nen, dass sich doch noch Bedurftigkeit einstellen kann.
Dies liegt in der Natur des Unterhaltsrechtes. Wider-
spruchliches Verhalten des Unterhaltsberechtigten ist

darin nicht zu sehen.

Etwas anderes kann jedoch unter Umstanden fir den
Fall gelten, in welchem die Partner sich lber den zu

zahlenden Unterhalt geeinigt haben und der Unterhalts-

173 OVG Koblenz, FamRZ 1970, 408, 410; BVerwGE 12, 280.
1 OVG Koblenz, FamRZ 1992, 235, 236.

175 BGH, FamRZ 1982, 898.

176 OV/G Koblenz, FamRZ 1970, 235, 236.
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berechtigte gleichwohl Uber einen langeren Zeitraum
niedrigere als die vereinbarten Unterhaltsleistungen an-

genommen hat*’’.

Hier geht es jedoch um die Beurteilung einer aktiven —
nicht passiven — Verhaltensweise hinsichtlich ihres
rechtserheblichen Willens und ist deshalb vom zuvor er-
Orterten Fall zu unterscheiden. Dabei kann man durch-
aus zu dem Ergebnis gelangen, dass die Partner hiermit
eine stillschweigende Neuregelung der unterhaltsbe-
rechtigten Beziehung wollten und im beiderseitigen Ein-
verstandnis ein Teilverzicht erfolgte’’®. Diese durch zwei
Ubereinstimmende Willenserklarungen zustande ge-
kommene Unterhaltsvereinbarung unterliegt dann den-
selben Voraussetzungen und Kontrollmechanismen wie

jede andere auch.

c) Freistellung von Kindesunterhalt

Oft werden in Scheidungsvereinbarungen nicht nur Re-
gelungen Uber den Ehegattenunterhalt sondern auch
Uber den Kindesunterhalt getroffen.

Dabei ist jedoch zu beachten, dass auf Kindesunterhalt
fur die Zukunft gem. § 1614 | BGB nicht verzichtet wer-

den darf; fur die Vergangenheit hingegen schon.

Zu unterscheiden hiervon sind jedoch sogenannte Frei-
stellungsvereinbarungen.
Dadurch verpflichtet sich ein Elternteil unter Freistellung

des anderen ebenfalls unterhaltspflichtigen Elternteils,

" OVG Koblenz, FamRZ 1992, 235, 236.
178 OVG Koblenz, FamRZ 1992, 235, 236.
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den Kindesunterhalt allein zu zahlen®”®. Ein Ausgleichs-
anspruch soll nicht bestehen.

Diese Vereinbarung stellt sich als Erfullungsiubernahme
1.S.d. 8§ 329 BGB dar, die ebenfalls als Ehevertrag im
weitesten Sinne denselben Grenzen der Vertragsfreiheit

unterliegt wie jede andere Unterhaltsvereinbarung.

Ob derartige Vereinbarungen tber die Freistellung eines
Ehegatten gegentber dem anderen bzgl. des Kindesun-
terhaltes zuléassig sind, da sie lediglich intern den ab-
dingbaren § 1606 Il 1 BGB modifizieren*®*°und das Kind

daran nicht gebunden ist*®!

oder ob es sich als Umge-
hung des gesetzlichen Verzichtsverbotes des § 1614 |
BGB darstellt, soll unter Abschnitt D untersucht werden.
Gleiches qilt fur die Problematik, ob die Freistellung Ge-
genleistung fur eine das Kind betreffende Regelung, wie
z.B. die elterliche Sorge oder das Umgangsrecht, sein

darf, soweit keine ,unzulassige Kommerzialisierung“*®?

vorliegt, die dem Kindeswohl widerspricht*&3.

8. Zeitpunkt

Unterhaltsvereinbarungen und damit auch der Unter-
haltsverzicht kdnnen zu jedem Zeitpunkt einer Ehe ab-
geschlossen werden, und zwar sowohl im Rahmen ei-
nes Ehevertrages noch vor der Eheschlie3ung von den
Verlobten im Hinblick auf die bevorstehende Hochzeit
als sogenannte vorsorgende Unterhaltsvereinbarung als

auch wahrend der bestehenden Ehe. Darlber hinaus

1 Maurer in Miinch.-Komm., § 1585 Rn. 11.

180 Gerhardt, Familienrecht, Rn. 188.

181 Diederichsen in Palandt/Heinrichs, BGB-Komm. § 1614 Rn. 1; § 1606
Rn. 18.

182 BGH, FamRZ 1984, 778; BGH, FamRZ 1986, 444.

183 Schubert, FamRZ 2001, 733, 734.
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werden Unterhaltsverzichtsvertrdge oftmals im Hinblick
auf die beabsichtigte Scheidung im Rahmen einer
Scheidungsfolgenvereinbarung abgeschlossen. Wesent-
liche Unterschiede in Vertragsart, Form und Wirksamkeit
ergeben sich jedoch allein durch den Zeitpunkt der Ver-
zichtserklarung nicht. Insoweit ist es zunachst vollig un-
erheblich, wann die Ehegatten die Vereinbarung ab-
schlieen. Bereits hier ist aber zu bedenken, dass im
Streitfall bei einer spateren gerichtlichen Inhaltskontrolle
der maf3gebliche Beurteilungszeitpunkt fur die Wirksam-
keit des Verzichtes derjenige des Vertragsabschlusses
ist. Naheres hierzu findet sich in Abschnitt D.

Bereits in der Einleitung (Abschnitt A) wurde unter Be-
zugnahme auf die entsprechenden Statistiken verdeut-
licht, dass der Zeitpunkt des Vertragsabschlusses fur
den Inhalt der Vereinbarung aber sehr wohl eine Rolle

spielen kann.

9. Form

Der Unterhaltsverzichtsvertrag bedarf grundsatzlich kei-
ner besonderen Form; er ist privatschriftlich oder gar
miindlich moglich*®*. Freilich diirfte im Streitfall dann oft
ein Beweisproblem bestehen.

Er ist insoweit eine der wenigen Regelungen im weiteren
Sinne, die formlos — also ohne notarielle oder gerichtli-

che Mitwirkung — abgeschlossen werden kdnnen.

Er ist lediglich dann ausnahmsweise formbedurftig,
wenn neben dem Unterhaltsverzicht gleichzeitig ein
formbedurftigen Ausschluss des Versorgungsausgleichs
oder Regelungen zum Guterrecht getroffen werden,

184 Bergschneider, FamRZ 2001, 1337.
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8§ 1408, 1410 BGB (Ehevertrag im engeren Sinne).

Deshalb wird vor allem im Schrifttum bisweilen die Frage
diskutiert, ob sich der Formzwang aus anderen Vor-
schriften nicht unter dem Aspekt des Sachzusammen-
hangs generell auch auf Unterhaltsvereinbarungen
erstrecken sollte*®”.

Diese Frage stellt sich in der Praxis jedoch nur selten.
Dort werden bei Ehevertrdgen oder Scheidungsfolgen-
vereinbarungen die Unterhaltsvereinbarungen sinnvoll-
erweise kaum ausgelagert werden koénnen, schon im
Hinblick auf die Vorschriften aus dem Scheidungsrecht
§8 630 | Nr. 3ZPO und § 794 | Nr. 5 ZPO'®,
Unterhaltsvereinbarungen werden deshalb bei Ab-
schluss eines umfassenden Ehevertrages im weiteren
Sinne, der wie oben dargestellt empfehlenswert ist und
samtliche Scheidungsfolgen berucksichtigt, praktisch
immer auch mit den besonderen Form- und Verfahrens-
vorschriften unterliegen und notariell oder gerichtlich be-

urkundet werden.

Auch die Rechtsprechung sieht in der Formfreiheit, also
den fehlenden Form- und Verfahrensvorschriften fir Un-
terhaltsvereinbarungen, einen mangelhaften Schutz der
Unterzeichnenden™®’,

Deshalb Uberprift sie insbesondere formfreie Unter-
haltsvereinbarungen — die per Gesetz in dieser Form
abgeschlossen werden kénnen — mit der richterlichen
Inhaltskontrolle (siehe Abschnitt D.).

Bereits hier sei deshalb empfohlen, samtliche Unter-

haltsvereinbarungen quasi Uberobligatorisch notariell

185 Kanzleiter/Wegmann, Vereinbarungen unter Ehegatten, Rn. 329.
186 Schubert, FamRZ 2001, 733, 736.
187 BVerfG, MDR 2001, 391, 393.
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oder gerichtlich abzuschlieRen, um ihre Angreifbarkeit

auf ein Mindestmaf zu reduzieren*&

schnitt E.11.).

(néheres unter Ab-

10. Abanderungsmaglichkeiten

Die Anpassung einer Unterhaltsvereinbarung an gean-
derte Verhaltnisse richtet sich nach dem Willen der Par-
teien®®®,

Haben die Ehegatten ihrer Vereinbarung die gesetzli-

chen Bemessungskriterien'®

zugrunde gelegt oder die
Kriterien, ob und wann eine Anpassung stattfindet, ge-
regelt, bestimmt sich ebenso die Anpassung nach ih-
nen'®’. Sie kénnen aber auch eine Anpassung ganzlich
ausschliel3en, was dann ebenfalls wie ein Unterhaltsver-

zicht wirken kann.

Bestehen keine anders lautenden Vereinbarungen der
Ehegatten, kann der Unterhaltstitel (die vollstreckbare
Urkunde oder der Prozessvergleich) im Wege der Aban-
derungsklage gem. 8§ 323 ZPO angepasst werden. Glei-
ches gilt fur den privatschriftichen Vertrag, soweit ve-

reinbart®?.

Dabei ist jedoch zu beachten, dass fir
rechtsgeschaftlich errichtete Titel die Préklusion aus §
323 1l, Il ZPO nicht gilt, dem Titel also samtliche Ein-
wendungen entgegengehalten werden kénnen, ob sie
von Anfang an bestanden oder erst spater entstanden

sind'%,

11. Gesetzliche Nichtigkeitsgriinde

188 Bergschneider, FamRZ 2001, 1337, 1338.

189 BGH, NJW 1994, 1530.

1% BGH, FamRZ 1979, 210.

%1 BGH, FamRZ 1985, 161, 164; OLG Zweibriicken, FamRZ 1992, 839,
840.

192 BGH, FamRZ 1960, 60, 61.
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Als gesetzlicher Nichtigkeitsgrund ist zunéchst der Ver-
stol3 gegen ein gesetzliches Verbot gem. § 134 BGB zu
nennen. Dies spielt beispielsweise beim Verzicht auf
Getrenntlebendenunterhalt oder Kindesunterhalt wegen
§ 1614 BGB eine Rolle, aber auch bei §8 1361 IV, 1306
Il BGB™*.

Auch kann unter Umstanden ein Verstol3 gegen eine
Formvorschrift (§ 125 BGB) fir den Ausschluss des Ver-
sorgungsausgleichs oder Zugewinnausgleichs (88 1410,
1408 11 2 BGB) oder eine Verweisung auf nicht mehr gel-
tendes oder auslandisches Recht (8§ 1409 BGB) wegen
§ 139 BGB zur Unwirksamkeit des gesamten Vertrages

und damit auch der Unterhaltsvereinbarung fiihren®.

Hingegen kann ein derartiger Verzicht nicht wegen Wu-
cher nach § 138 Il BGB nichtig sein, da es sich beim fa-
milienrechtlichen Unterhaltsanspruch nicht um einen

Austauschvertrag handelt.

Letztlich ist ein Unterhaltverzicht auch immer dann un-
wirksam, wenn er wegen Ilrrtums gem. 8 119 BGB, arg-
listiger Tauschung oder widerrechtlicher Drohung gem. §
123 BGB angefochten wird*®.

II. Verzicht auf Unterhalt in der Eingetragenen Lebens-

partnerschaft

Am 01.08.2001 trat das ,Gesetz zur Beendigung der

Diskriminierung gleichgeschlechtlicher Gemeinschaften:

198 BGH, FamRZ 1990, 989 f.

1% BGH, FamRZ 2007, 732.

195 gchubert, FamRZ 2001, 733, 736.
1% OLG Hamm, FamRZ 2007, 732
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Lebenspartnerschaften* (Lebenspartnerschaftsgesetz:
LPartG) in Kraft'®’.

Das Gesetz brachte die Einfuhrung einer besonderen
Rechtsform fir die Lebenspartnerschaft von Personen
des gleichen Geschlechts und zahlreiche Folgeregelun-
gen im BGB, der ZPO sowie dem FGG und weiteren
Bundesgesetzen.

Hiermit beabsichtigte der Gesetzgeber, fir gleichge-
schlechtliche Partner eine eheahnliche Rechtsform zu
schaffen, zugleich aber durch diverse Abweichungen
zum Eherecht dem Vorwurf zu entgehen, man habe zur

Ehe nicht den nétigen Abstand gewahrt'%.

Den Kern des Rechtsverhaltnisses umschreibt § 2
LPartG: Die Lebenspartner sind einander zur Flrsorge
und Unterstltzung sowie zur gemeinsamen Lebensge-
staltung verpflichtet und tragen flreinander Verantwor-
tung. Hauptwirkung der gegenseitigen Pflicht zur Fir-
sorge und Unterstitzung ist die gegenseitige Unter-
haltspflicht, die kraft Gesetzes gem. 8§ 5 LPartG entsteht.
Sie ist an die in der Ehe bestehende angelehnt und gilt
grundsatzlich auch bei Getrenntlebenden gem. § 12
LPartG fort. Nach Auflosung der Lebenspartnerschaft
mindet sie in eine nachpartnerschaftliche allgemeine
Unterhaltspflicht gem. 8§ 16 LPartG. Allerdings fehlt dem
Partnerschaftsunterhalt der familidre Bezug des 8 1360
BGB'®, in welchem Arbeit und Vermégen vornehmlich

zum Unterhalt der Familien einzusetzen sind?°.

97 Uberarbeitungsgesetz vom 15.12.2004 ist mit Wirkung zum 01.01.2005
in Kraft getreten; Brudermiiller in Palandt/Heinrichs, BGB-Komm.,
Einl. LPartG Rn.2.

198 gchwab, FamRZ 2001, 385, 386.

199 Schwab, FamRZ 2001, 385, 391.

200 Brydermdiller in Palandt/Heinrichs, BGB-Komm., Einl. LPartG Rn.2,
8§12,Rn. 8,816 Rn. 1.
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Geschuldet wird hier ebenfalls der angemessene Unter-
halt gem. § 5 LPartG.

Da § 1614 | BGB nach § 25 LPartG i.V.m. 8 1361 |V 4,
1360 a Il BGB auch hier anzuwenden ist, kann ebenso
wie im Kindes- und Verwandtenunterhalt in der Lebens-
partnerschaft auf Unterhalt nicht fir die Zukunft, fur die
Dauer des Zusammen- und des Getrenntlebens verzich-
tet werden.

Unterhaltsvereinbarungen und damit auch der Verzicht
auf Unterhalt sind hier aber gem. 816 | 2 LPartG genau-
so mdaglich wie in der Ehe, namlich nach 81585 ¢ BGB
bzgl. nachehelichen Unterhaltes.

Deshalb wird im Folgenden die Problematik des Unter-
haltsverzichtes lediglich im Rahmen der Ehe erortert
werden. Soweit sich in der gleichgeschlechtlichen Part-
nerschaft Besonderheiten aus dem Umstand ergeben,
dass hier keine gemeinsamen Kinder geboren werden
kénnen, bleibt ohnehin zunachst die dazu ergehende
Rechtsprechung abzuwarten.

I1l. Verzicht auf Kindes- und Verwandtenunterhalt

Das BGB geht im Unterhaltsrecht zum einen von dem
Grundsatz aus, dass Verwandte in gerader Linie einan-
der unterhaltsverpflichtet sind, 88§ 1601 ff. BGB.

Dabei erwachst der Unterhaltsanspruch des Kindes un-
abhéngig von der Ehe der Eltern allein aus dem Eltern-
Kind-Verhéltnis. Unbeachtlich ist zunachst auch, ob es
sich um ein eheliches oder aulRereheliches, minderjahri-

ges oder volljahriges Kind handelt®*.

201 Gerhardt/Heintschel-Heinegg/Klein, Familienrecht, 6.Kapitel Rn. 105
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Umgekehrt sind unter Umstanden auch Kinder gegen-

Uber ihren Eltern unterhaltsverpflichtet.

Sind Kinder nicht vorhanden oder nicht leistungsfahig
konnen ausnahmsweise auch Verwandte der aufstei-
genden Linie, also beispielsweise die Grofeltern, den
Eltern gegenuber unterhaltsverpflichtet sein. 8§ 1606
BGB normiert insoweit ausdriicklich ein entsprechendes
Rangverhaltnis: nahere Abkémmlinge oder Verwandte

haften vor den Entfernteren.

Auf Kindes- und Verwandtenunterhalt kann gem. § 1614
| BGB fur die Zukunft nicht verzichtet werden. Entspre-
chende Unterhaltsvereinbarungen sind gem. § 134 BGB
nichtig.

Dagegen kann ein diesbezuiglicher Verzicht fir die Ver-
gangenheit sehr wohl abgeschlossen werden®®.

Nach diesem Uberblick, wann und wie ein Unterhalts-
verzicht abgeschlossen werden kann, soll jetzt darge-
stellt werden, unter welchen Umstanden ein solcher
Verzicht im Streitfall trotzdem seine Wirkung verlieren

kann.
D. Richterliche Kontrolle der Unterhaltsvereinbarung

Wie gezeigt, steht es den Ehegatten grundsatzlich vollig
frei, Uber den nachehelichen Unterhalt Vereinbarungen
zu treffen. Sie sind dabei weder an inhaltliche Vorgaben,
noch an eine bestimmte Zeit oder Form gebunden. Die-
se Vertragsfreiheit unter Ehegatten resultiert einerseits
aus Art. 2 1 GG und andererseits aus Art. 6 | GG. Eine

ff.
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gesetzliche Einschrankung und damit ein gesetzlicher
Schutz der Schwacheren besteht lediglich dann, wenn
Dritte betroffen sind, die sich zumeist auch in einer
schwéacheren Position befinden. So bei Kindes- und
Verwandtenunterhalt, dem Familienunterhalt oder der

Freistellung von Kindesunterhalt.

Ist die Vertragsfreiheit auch unter den Ehegatten Aus-
druck einer gleichberechtigten Partnerschaft i.S.d. Art. 3
II GG und nehmen die Ehegatten darlber hinaus bei
Abschluss ihrer Vereinbarung die ihnen obliegende El-
ternverpflichtung gegentber dem Kind aus Art. 6 1l GG
sowie gegenuber dem ungeborenen Kind und der
Schwangeren aus Art. 6 IV GG verantwortungsbewusst
wabhr, kann die Unterhaltsvereinbarung Wirksamkeit ent-
falten.

Dies konnte sich allein dann &ndern, wenn sich die der
Vereinbarung zugrunde liegenden Umstande gravierend

verandern.

Um ein solch ausgewogenes Krafteverhaltnis im Ehever-
trag zu gewabhrleisten, ist neben den Ehegatten die Kau-
telarjurisprudenz in der Pflicht, hier Hilfestellung und Un-
terstitzung zu geben, damit die individuelle rechtliche
Grundlage fiur die jeweilige Ehe die beiderseitigen Inte-

ressen in entsprechendem MaRe beriicksichtigt®®>.

Liegt jedoch eine Unterhaltsvereinbarung vor, die ent-
weder von Anfang an oder aber erst im Streitfall von
einseitiger Dominanz gepragt ist und in Anbetracht der
damaligen oder jetzigen Rollenverteilung der Ehepartner
eine ungerechtfertigte einseitige Vermogensverschie-
bung darstellt, kann die Rechtsprechung mit einer Kon-

22 piederichsen in Palandt/Heinrichs, BGB-Komm. § 1614 Rn. 1.
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trolle des Vertrages anhand der zivilrechtlichen General-
klauseln helfen?®*,

Dem Richter obliegt es dann, durch erganzende Ver-
tragsauslegung gem. 88 133, 157 BGB, durch Anpas-
sung des Vertrages gem. § 313 BGB oder aber mit einer
Wirksamkeitskontrolle anhand der zivilrechtlichen Gene-
ralklauseln — insbesondere mit dem Grundsatz von Treu
und Glauben aus 8§ 242 BGB und der Sittenwidrigkeit
gem. 8§ 138 | BGB - die Unterhaltsvereinbarung darauf
zu Uberprufen, ob der Vertrag nicht als Mittel der

205 |m Bereich des Ehevermo-

Fremdbestimmung dient
gens- und Scheidungsfolgenrechts ist dabei Uber die
grundrechtliche Gewéahrleistung der Vertragsfreiheit (Art.
2 | GG) und des Sozialstaatsprinzips (Art. 20 I; 28 | GG)
hinausgehend auch Art. 6 | GG und die seit 1994 in Art.
3 Il 2 GG aufgenommene Staatszielbestimmung®®® zu
beachten, wonach der Staat die tatsachliche Durchset-
zung der Gleichberechtigung von Mann und Frau fordert
und auf die Beseitigung bestehender Nachteile hin-

wirkt?®7

Unabhéangig davon ist bei der Uberprifung der Unter-
haltsvereinbarung zu berucksichtigen, welcher Unter-
haltstatbestand der 88 1570-1573, 88 1575, 1576 BGB
betroffen ist®®®. Ob ein VerstoRR gegen eine der General-
klauseln vorliegt, beurteilt sich deshalb auch nach dem
Gesamtcharakter der Vereinbarung®®®, wobei es maR-

geblich auf Inhalt, Beweggrund und Zweck ankommt?*.

203 | angenfeld, FamRZ 1987, 9, 11.

204 \/ortmann, JA 1986, 401, 404.

205 gchwenzer, AcP 196, 88, 111.

26 Hofmann, FamRZ 1995, 257, 261 f.; Fisahn, NJ 1995, 352 ff..

207 schwenzer, AcP 196, 88, 111.

28 OLG Dusseldorf, FamRZ 1996, 734, 735; Maurer in Miinch.-Komm., §
1585 ¢ BGB Rn. 7.

209 gchwenzer, AcP 196, 88, 113.

210 BGH, FamRZ 1983, 137, 138; FamRZ 1985, 788, 789; FamRZ 1990,
634.
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I. Allgemeine richterliche Inhaltskontrolle

Bevor eine Vereinbarung aufgrund der veranderten Le-
bensumstande als unwirksam gem. 8 139 BGB oder das
Berufen darauf als rechtsmissbrauchlich gem. § 242
BGB qualifiziert wird, hat der Richter zu versuchen, die
Gesamtvereinbarung entsprechend dem Parteiwillen

auszulegen:
1. Vertragsauslegung, 88 133, 157 BGB

Fir den Fall, dass sich die ehelichen Lebensverhaltnisse
bis zur Scheidung beispielsweise durch die Geburt eines
Kindes und die Betreuungstatigkeit der Mutter gravie-
rend geandert haben, empfiehlt es sich zunachst, den zu
Beginn der Ehe abgeschlossenen Unterhaltsverzicht im
Wege der einfachen oder erganzenden Vertragsausle-
gung gem. §§ 133, 157 BGB zu lberpriifen®*.

Insbesondere unter der Herrschaft des Ehegesetzes vor
gut 50 Jahren wurde in der Tat von den Instanzgerichten
wiederholt diese Ansicht vertreten®*2,

Heute legt die Rechtsprechung lediglich noch vereinzelt
Unterhaltsverzichte aus und fast immer ohne Erfolg®'?:
So ist in den meisten Fallen davon auszugehen, dass
die Parteien mit ihrem Totalverzicht zu Beginn der Ehe
einen umfassenden Verzicht, eine restlose und endguilti-
ge Vereinbarung treffen wollten®* — und zwar auch fiir
den mdoglicherweise zu diesem Zeitpunkt noch nicht be-

dachten Fall, dass spater Kinder geboren werden und

21 Herb, NJW 1987, 1525, 1526.

12| G Bonn, Nachrichtendienst 1952, 274; Wiethaupt, MDR 1954, 10.
213 509 z.B. BGH, JR 1986, 17.

214 BGH, JR 1986, 17.
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ein Ehepartner sich unter Aufgabe seiner Erwerbstatig-
keit der Kinderbetreuung widmet??®. Es sollte also auch
auf den sogenannten Betreuungsunterhalt gem. § 1570
BGB verzichtet werden. Dann aber ist die vertragliche
Regelung eindeutig und einer ergadnzenden Ver-

tragsauslegung nicht zuganglich?'°.

Demgegeniiber will Richter®” mit Hilfe der Vertragsaus-
legung zu dem Ergebnis gelangen, dass die Parteien bei
Vertragsschluss an einen Anspruch nach 8§ 1570 BGB
noch nicht gedacht haben und eben diesen Fall dann
auch nicht regeln wollten. Sodann ware der Weg fur eine
Erforschung des sogenannten hypothetischen Parteiwil-
lens i.S.d. § 157 BGB frei**® und es ware zu fragen, was
die Parteien vereinbart hatten, wenn sie bereits bei Ver-
tragsschluss die Geburt eines Kindes eingeplant héatten
und damit das Bestehen eines Unterhaltsanspruchs
nach § 1570 BGB*°.

Richter kann sich die hierfiir erforderliche Regelungsli-
cke im Vertrag jedoch nur dadurch verschaffen, dass er
gegen jede Systematik ohne weitere Begrindung die
ausschlieRlich fir Gesetze entwickelte Auslegungsme-

0

thode der teleologischen Reduktion®° ausnahmsweise

auf Willenserklarungen und Vertrage anwendet und die-
se damit ,auf ihren eigentlichen Sinn zuriickfiihrt“®*.

Er dreht sich dabei jedoch im Kreis, denn auch jetzt ist
der Parteiwille nicht anders zu deuten, als dass die Ehe-
leute eine umfassende, abschlieRende und endgultige

Regelung der Unterhaltsanspriiche treffen wollten — also

215 QLG Diisseldorf, FamRZ 1984, 171.

28 Heinrichs in Palandt-Heinrichs, BGB-Komm., § 157 Rn. 2 b; Gernhu-
ber, Lehrbuch des Familienrechts § 59 VI 3; BGHZ 2, 379, 385.

27 Richter, JR 1986, 18, 19.

218 Heinrichs in Palandt/Heinrichs, BGB-Komm. § 157 Rn. 7.

219 Herb, NJW 1987, 1525, 1526; BGH, NJW 1981, 219, 220.

220 Heinrichs in Palandt/Heinrichs, BGB-Komm. Einleitung vor § 1 Rn. 38;
Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, S. 377 f.
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auch einen damals noch nicht relevanten Anspruch nach
8 1570 BGB einbezogen haben. Auch ist der ,Kunstgriff*
der teleologischen Reduktion durch Richter nicht nach-
vollziehbar, zumal er weder eine Begrindung liefert
noch die Frage beantwortet, ob diese Auslegungsme-
thode hier nur ausnahmsweise und wenn ja, warum an-
zuwenden ist, oder nunmehr bei sdmtlichen Willenser-
klarungen zum Tragen kommt. Hier scheint Richter je-
doch vom Ergebnis her einen Weg gesucht zu haben,
ohne die aufgeworfenen Probleme zu Ende gedacht o-
der gar gelost zu haben. Sein Weg ist deshalb keine
wirkliche Alternative.

Zudem werden in der gegenwartigen Praxis die vor er-
fahrenen Praktikern abgeschlossenen Unterhaltsverzich-
te oft mit der Formulierung ,auch fur den Fall der Not"
abgeschlossen, um jedes Restrisiko einer Regelungsli-
cke auszuschlieRen?®®?. Fiir gegenteilige Absichten wird
erklarend die Formulierung ,mit Ausnahme des Falles

der Not“ gewahlt?®.

Die erganzende Vertragsauslegung gem. 88 133, 157
BGB kann mithin die Diskrepanz zwischen geltendem
Unterhaltsverzicht und den geénderten ehelichen Le-
bensverhaltnissen zum Zeitpunkt der Scheidung in den
Fallen nicht beheben, in denen die Parteien die eingetre-
ten Entwicklung auch nur fir mdglich gehalten haben
und dennoch eine abschlieiende Regelung treffen woll-

ten224

221 Richter, JR 1986, 18, 19.

222 BGH, FamRZ 1985, 282; OLG Miinchen, FamRZ 1985, 1264.
222 BGH, FamRZ 1980, 1104; Géppinger, FamRZ 1970, 222.

224 Dauner-Lieb, AcP 201, 295, 327; Bittner, FamRZ 1998, 1, 6.
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Steht aber nach der Auslegung des Vertrages fest, dass
die Parteien eine Anderung ihrer Lebensumstande zwi-
schen Vertragsschluss und Scheidung nicht far mdglich
hielten, ist weiter zu prufen, ob die Eheleute diese Be-
standigkeit ihrer Lebensumstédnde zum Inhalt oder zur
Geschaftsgrundlage ihres Vertrages machten.

Nur wenn diese Vorstellung der Parteien auch wirklich
zum Inhalt des Vertrages gemacht worden ist, kann ih-
nen unter Umstanden mit dem Instrument der Ausle-

gung geholfen werden?®%.

Stellt sich hingegen heraus, dass diese Annahme der
Parteien nicht Inhalt sondern Geschéftsgrundlage des
Unterhaltsverzichtes geworden ist, kommt mit der Ande-
rung der Lebensumsténde eine Stérung der Geschafts-
grundlage nach 8§ 313 BGB in Betracht:

2. Stérung der Geschaftsgrundlage, § 313 BGB

Das altere gemeine Recht ging davon aus, dass jedem
Vertrag auch ohne besondere Abrede die clausula rebus
sic stantibus als sogenannter stillschweigender Ver-
tragsinhalt innewohne. Daraus wurde abgeleitet, dass
eine Bindung an den Vertrag entfalle, wenn eine grund-
legende Anderung der bei Vertragsschluss vorliegenden
besonderen oder allgemeinen Verhaltnisse eintrete®?®,
Das BGB hatte zunéchst diese Lehre nicht Gbernom-
men, von einigen Einzelauspragungen wie beispielswei-
se bei Unterhaltsvertrdgen und sonstigen Vertragen mit
Versorgungscharakter abgesehen®’. Aus dieser Lehre

hat sich deshalb die allgemein anerkannte Lehre vom

225 Herb, NJW 1987, 1525, 1526.

226 Heinrichs in Palandt/Heinrichs, BGB-Komm., § 242 Rn. 110; BGH,
NJW 1962, 2147; BGH, NJW 1986, 2055.

21 BGHZ 105, 245.
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Wegfall oder der Anderung der Geschaftsgrundlage

entwickelt®?®

, die auch bei Unterhaltsvertragen ange-
wandt worden ist, um Veranderungen gerecht zu wer-
den®®. Mit der Schuldrechtsreform wurde die Stérung
der Geschaftsgrundlage in § 313 BGB normiert.

Dies ist zu begriRRen, da in der Regel der Vorbehalt der
Anderung der wirtschaftlichen Verhaltnisse nicht Inhalt,

sondern Grundlage der Vereinbarung ist?*°.

Die Gerichte wurden wiederholt mit der Frage beschéf-
tigt, inwieweit bei einer gravierenden Anderung der wirt-
schaftlichen Situation der Unterhaltsvertrag mit den
Grundsatzen tUber den Wegfall der Geschaftsgrundlage
angepasst werden kann.

Nach tberwiegender Meinung in Rechtsprechung®* und
Schriftum?? ist bei Unterhaltsvertragen uber die Héhe
des Unterhaltsanspruchs der Wegfall der Geschafts-
grundlage anwendbar, bei Unterhaltsverzichten hinge-
gen nicht®,

Unterhaltsverzichte auch fur ,Falle der Not“ sind voll-
standige Regelungen und von den Vertragsparteien ge-
rade fur diesen Fall getroffen worden®*. Nur im Falle
der Bedurftigkeit aktualisiert sich Uberhaupt erst der Ver-
zicht®®®. Mit einem endgiiltigen und vorbehaltlosen Ver-

zicht erlischt deshalb der Unterhaltsanspruch, das Un-

228 BGH, NJW 1986, 2055; NJW 1993, 1974; NJW 1995, 1892; Herb,
NJW 1987, 1525, 1526.

222 BGH, FamRZ 1983, 22; Soergel-Knopp, BGB-Komm., 242 Rn. 377,
390.

230 Herb, NJW 1987, 1525, 1526.

L BGH, NJW 1962, 2147; OLG Diisseldorf, FamRZ 1984, 171, 172.

232 \/ortmann, JA 1986, 401, 403; Richter, JR 1986, 18, 19; Brudermdller
in Palandt/Heinrichs, BGB-Komm., § 1585 ¢ BGB Rn. 16; Herb, NJW
1987, 1525, 1526.

233 BGH, FamRZ 2005, 26; FamRZ 2005, 1444; FamRZ 1984, 172; OLG
Hamm, FamRZ 1993, 973.

2 Hampel, FamRZ 1960, 426 f.; OLG Frankfurt, FamRZ 1983, 176.

235 Goebel, FamRZ 2003, 1513, 1520; Rauscher, DNotZ 2002, 751, 759;
Herb, NJW 1987, 1525, 1526.
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terhaltsstammrecht®*®. Dieses lebt dann bei spéter ein-

tretender Bedurftigkeit nicht wieder auf?®’.

Eine andere Meinung vertreten das OLG Frankfurt/M?*®
und Z6liner?*®,

Danach soll der Grundsatz der clausula rebus sic stanti-
bus anwendbar sein und eine entsprechende Anpas-
sung der von den Parteien urspringlich getroffenen Un-
terhaltsvereinbarungen an die geanderten Umsténde
vorgenommen werden, wenn die Erziehung des Kindes
von dem Unterhaltsverzichtenden vorgenommen wird.
Der Unterhaltsverzicht soll danach also immer dann un-
wirksam werden, soweit ihm aufgrund spaterer Ereignis-
se Uberwiegende schutzwirdige Interessen gemein-
schaftlicher Kinder entgegenstehen®*.

Ebenso soll der Verzicht unwirksam sein, wenn das
Vermobgen, aus dem der Verzichtende stattdessen sei-
nen Unterhalt bestreiten wollte, innerhalb kirzester Zeit

241 oder der Verzicht zur Uberwin-

wertlos geworden ist
dung einer lange zuriickliegenden Ehekrise abgegebe-
ne wurden®*.

Allerdings ist fraglich, ob die Vorstellung, der Verzich-
tende werde sich weiterhin allein unterhalten kénnen, fur
den Vertrag so wichtig war, dass ohne diese Vorausset-
zung der Vertrag nicht abgeschlossen worden ware?*?,

also zur Vertragsgrundlage geworden war. Im Vorder-

2% Goebel, FamRZ 2003, 1513, 1519; VVortmann, JA 1986, 401, 404; OLG
Hamm, FamRZ 1993, 973; OLG Miinchen, FamRZ 1985, 1264, 1265;
OLG Diisseldorf, FamRZ 1984, 171, 172.

27 OLG Dusseldorf, FamRZ 1984, 171, 172.

238 OLG Frankfurt, FamRZ 1983, 176, 177; fir den Ausschluss des Versor-
gungsausgleichs ebenso: OLG Kdéln, FamRZ 2002, 1492, 1493.

2% 78lIner, FS Lang, 1992, 973, 991.

240 OLG Miinchen, FamRZ 2003, 376, 378; BGH, NJW 1985, 1933; NJW
1992, 3164; gilt auch bei Freistellungsvereinbarungen: OLG Kaln,
NJW-RR 1995, 1474; Heinrichs in Palandt/Heinrichs, BGB-Komm., §
313 Rn. 11.

21 OLG Miinchen, FamRZ 1985, 1264.

242 BGH, NJW 1987, 2739.

283 \/ortmann, JA 1986, 401, 404.
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grund solcher Vereinbarungen steht doch vielmehr, dass
die Parteien sich in unterhaltsrechtlicher Hinsicht von-
einander trennen®** und eben keine Vertragsanpassung

bei veranderten Verhaltnissen erfolgen soll.

Anders sind jedoch die sogenannten gewéhrenden Un-
terhaltsvereinbarungen zu behandeln:

Um Schwankungen im Umfang der Leistungsfahigkeit
und Bedurftigkeit gerecht zu werden, eignet sich das
Rechtsinstitut vom Wegfall oder der Anderung der Ge-
schaftsgrundlage vorzuglich, um die Grundlagen der Un-
terhaltsvereinbarung den tatsachlichen Gegebenheiten
anzupassen. Damit wird jedoch nicht in das bestehende
Unterhaltsstammrecht, sondern in die Einzelanspriche
(monatliche Raten) eingegriffen, deren Anpassung die

Parteien wollen?*°,

Die Lehre vom Wegfall der Geschaftsgrundlage kann
deshalb lediglich in den wenigen Ausnahmeféallen der
sogenannten Unterhaltsvereinbarungen zur Hohe un-
eingeschrankte Anwendung finden. Auch dort wird sie
jedoch nach wie vor von der Rechtsprechung sehr zu-
rickhaltend angewandt, und die durch die veranderten
Umstande auftretenden Probleme werden vornehmlich
iiber die Ausiibungskontrolle diskutiert?*°.

Fur die weitaus Uberwiegende Zahl der Unterhaltsver-
zichte kann sie hingegen in den meisten Fallen die Dis-
krepanz zwischen Vertrag und veranderter Lebenssitua-
tion nicht beheben. Der Anwendungsbereich beschrankt
sich deshalb auf wirklich kaum vorhersehbare und damit

planbare Situationen, wie etwa die Geburt eines behin-

24 Goebel, FamRZ 2003, 1513, 1519.
25 BGH, FamRZ 2007, 983; Herb, NJW 1987, 1525, 1526.
246 BGH, FamRZ 2005, 1444, 1447, Bergschneider, FamRZ 2005, 1449.
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derten Kindes oder rauschgift- oder sektenbedingte

Probleme?*.

Ist dem von der Stérung der Geschéaftsgrundlage betrof-
fenen Ehegatten jedoch ein Festhalten am Vertrag nicht
mehr zuzumuten®®, kommt es nicht etwa zur Unwirk-
samkeit des Vertrages insgesamt, sondern zur flexiblen
Anpassung an die gednderte Geschaftsgrundlage®®.
Dadurch konnen gezielt die kindbedingten Nachteile
ausgeglichen werden®?®, beispielsweise in Form eines
teilweisen Vermdgens- und Versorgungsausgleichs, be-
zogen auf die Zeit der Kinderbetreuung.

3. Ergebnis

Die Auslegung und das Regulativ der partiellen, indivi-
duellen Anpassung der Unterhaltsvereinbarung an ver-
anderte Umstande nach § 313 BGB kann zwar einer-
seits eine vom Parteiwillen bei Vertragsschluss abwei-
chende Entwicklung der Realitat berilicksichtigen. Sie
kann dann auch ganz individuell auf der Grundlage des
Parteiwillens die Unterhaltsvereinbarung an die veran-
derten Umsténde anpassen. Andererseits findet sie ihre
Grenze im Parteiwillen und vermag nicht tUber diesen hi-
nauszugehen. Die vom Leben bereit gehaltenen, nahe
liegenden familidren Entwicklungen — wie die Geburt ei-
nes Kindes und die Kinderbetreuung durch einen Ehe-
gatten — durften jedoch in den meisten Féllen von den
Parteien bei Abschluss ihrer Unterhaltsvereinbarung be-
ricksichtigt worden sein, zumal ein mitwirkender Notar

oder Richter auf das Eintreten derartiger — auch mogli-

247 Dauner-Lieb, AcP 201, 295, 327.

28 Heinrichs in Palandt/Heinrichs, BGB-Komm. , § 313 Rn. 10.
249 Bergschneider, FamRZ 2003, 377, 378.

20 OLG Miinchen, FamRZ 2003, 376, 377.
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cherweise aul3erplanmalRiger — Umstande explizit hin-
gewiesen haben durften.

Die Anpassung des Vertrages an die veranderten Um-
stéande allein durch Vertragsauslegung oder mit dem In-
stitut der Stérung der Geschaftsgrundlage nach § 313
BGB ist mithin auf die wenigen oben beschriebenen Fal-

le begrenzt.

[I. Besondere richterliche Inhaltskontrolle, 8§ 138, 242
BGB

Die Rechtsprechung und das Schrifttum messen des-
halb seit geraumer Zeit die Wirksamkeit von Unterhalts-
verzichten an der Generalklausel der Sittenwidrigkeit
gem. § 138 BGB und dem Grundsatz von Treu und
Glauben gem. § 242 BGB.

Diesem Priufungsmalstab liegt der Gedanke zugrunde,
dass die grundgesetzlich geschitzte Privatautonomie
(Art. 2 1 GG) sich auch und gerade in einem Vertrag zwi-
schen Eheleuten Uber den Unterhaltsverzicht mani-

251 Dabei miissen aber selbstverstandlich auch

festiert
unter Eheleuten die Bedingungen der freien und eigen-
verantwortlichen Selbstbestimmung des Einzelnen auch
tatsachlich gegeben sein®?. Ist jedoch aufgrund einer
besonders einseitigen Aufblrdung von vertraglichen
Lasten und einer erheblich ungleichen Verhandlungspo-
sition der Vertragspartner ersichtlich, dass in diesem
Vertragsverhaltnis ein Partner ein solches Gewicht hat,
dass er den Vertragsinhalt faktisch einseitig bestimmen
kann, ist es Aufgabe des Rechtes, auf die Wahrung der
Grundrechtsposition beider Vertragspartner hinzuwirken,

um zu verhindern, dass sich fur einen Vertragsteil die

21 BVerfG, MDR 1990, 600, 601.
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Selbstbestimmung in eine Fremdbestimmung ver-
kehrt?3,

Enthalt ein solcher Unterhaltsverzicht eine besonders
einseitige Lastenverteilung zu Ungunsten der Frau und
ist er vor der Ehe im Zusammenhang mit ihrer Schwan-
gerschaft geschlossen worden, gebietet es auch der An-
spruch auf Schutz und Firsorge der werdenden Mutter
aus Art. 6 IV GG, die ehevertragliche Vereinbarung einer
besonderen richterlichen Inhaltskontrolle zu unterzie-
hen®*,

In Ermangelung besonderer Form- oder Verfahrensvor-
schriften obliegt es hier dem Richter, den verfassungs-
rechtlichen Schutzauftrag umzusetzen und der Schwan-
geren Schutz vor Ubervorteilung durch eine besondere
Inhaltskontrolle anhand der Generalklausel der Sitten-
widrigkeit (8 138 BGB) und des Grundsatzes von Treu
und Glauben (§ 242 BGB) zu bieten®®. Da abgesehen
von ihrem Wortlaut deren inhaltliche Voraussetzungen
nahezu identisch sind®®, entscheiden die Gerichte in
den meisten Fallen gar nicht, anhand welcher der zivil-
rechtlichen Generalklauseln die Vereinbarung Uberprift
wird. In beiden Fallen wird dem Zivilrecht quasi ,das
Verfassungsrecht tbergestilpt”, indem durch das Medi-
um der zivilrechtlichen Generalklauseln 88 138, 242
BGB die Grundrechte aus Art. 2 1, 3 11 1 GG sowie aus
Art. 6 Il 1, IV GG als verfassungsmallige Wertentschei-
dungen umgesetzt werden®”.

Der Grundsatz der Vertragsfreiheit aus Art. 2 1 GG wird

also immer dann eingeschrénkt, wenn die Grundrechte

2 BVerfG, MDR 2001, 392, 392.

3 BVerfGE 89, 214, 232.

>4 BVerfG, MDR 2001, 392, 392.

2> BVerfG, MDR 1993, 789, 789.

8 auch wenn sich der Beurteilungszeitpunkt und die jeweilige Rechtsfolge
voneinander unterscheiden

%7 Bergschneider, FamRZ 2004, 1757, 1759.
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eines Verhandlungspartners verletzt sind®*®. Das ist im-
mer dann gegeben, wenn aufgrund einer erheblich un-
gleichen Verhandlungsposition®® vertragliche Lasten
besonders einseitig aufgebirdet worden sind.

Die einseitige Lastenverteilung sowie die ungleichen
Verhandlungspositionen kénnen sich bei Unterhaltsver-
einbarungen in Bezug auf die in der Ehe vereinbarte
Rollenverteilung ergeben.

Der Gesetzgeber stellt zwar klar, dass Haushaltsfiihrung
und Kinderbetreuung fir das gemeinsame Leben der
Eheleute keinen geringeren Wert besitzen als die Ein-
kiinfte aus einer Erwerbstatigkeit. Deshalb haben beide
Ehepartner per Gesetz auch den gleichen Anteil am
gemeinsam Erwirtschafteten. Dieser Grundgedanke gilt
nicht nur wahrend einer bestehenden Ehe sondern auch
nach der Trennung und der Scheidung?®°.

Ein Unterhaltsverzicht kann diesen Grundgedanken je-
doch ins Gegenteil verkehren, so dass die haushaltsfuh-
rende und kinderbetreuende Ehefrau nicht mehr am Er-
werbseinkommen des unterhaltspflichtigen Ehemannes
partizipiert.

An dieser Stelle bedarf es einer richterlichen Kontrolle
anhand der zivilrechtlichen Generalklauseln 88 138, 242
BGB:

Zunachst kénnte daran gedacht werden, dass eine Ver-
einbarung der Eheleute fur den Fall der Trennung per se
sittenwidrig sei, da die Ehe gem. 8§ 1353 | 1 BGB auf Le-
benszeit geschlossen wird?®*.

Ein Unterhaltsverzicht ist fUr sich allein betrachtet jedoch

grundsatzlich nicht sittenwidrig?®?. Die gesetzliche Rege-

28 BV/erfG, FamRZ 2001, 957.

29 OLG Hamm, FamRZ 2004, 1294, 1295.

20 OLLG Hamm, FamRZ 2004, 1294, 1295.

%1 \/ortmann, JA 1986, 401, 404.

%2 0L G Dusseldorf, FamRZ 1955, 293; Richter in Miinch.-Komm., § 1585
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lung des 8§ 1585 ¢ BGB lasst Unterhaltsvereinbarungen

ausdricklich zu.

Allerdings wurde in der Literatur vereinzelt der Gedanke
geadulRert, eine Unterhaltsvereinbarung sei dann ohne
weiteres i.S.d. § 138 BGB sittenwidrig, wenn darin der
Unterhaltsverzicht zur Bedingung fur die Eheschlie3ung
gemacht worden ist?®®. Gerade in dieser Verkniipfung
von Verzicht und EheschlieBungsfreiheit wirde eine zu
missbilligende Kommerzialisierung, eine verponte
Zwecksetzung der EheschlieRungsfreiheit liegen®®*. Zu
Recht hat jedoch das Bundesverfassungsgericht spater
klargestellt, dass eine derartige Bedingung fir die Ehe-
schlieBung allein nicht ausreicht, um automatisch zur
Sittenwidrigkeit des Unterhaltsverzichtes zu fluhren.
Selbstverstandlich kdnne auf das Recht zur Freiheit der
EheschlieBung verzichtet oder dieses Recht mit einer

Bedingung verknuipft werden?®®,

Unterhaltsverzichte werden also in den meisten Fallen
wirksam abgeschlossen werden. In der Regel sind dann
auch alle bei Abschluss der Vereinbarung von deren
Ausgewogenheit und Wirksamkeit Uberzeugt. Ist die Be-
ziehung jedoch gescheitert, fihrt die Trennung der Par-
teien oft dazu, dass die einstigen Eheleute nun gar nicht
mehr von der Ausgewogenheit der Vereinbarung Uber-
zeugt sind und der Verzicht nun zum Streitfall und den
Gerichten zur Uberprufung vorgelegt wird.

Die richterliche Wirksamkeits- und Ausibungskontrolle
wurde im Laufe der Zeit auf eine Vielzahl von Unter-

haltsverzichten angewandt, deren zugrunde liegende

cRn. 47 f.
263 Coester-Waltjen, FS 50 Jahre BGH, 985, 1005.
264 Dauner-Lieb, AcP 201, 295, 318.
265 B\/erfG, FamRZ 2001, 343.
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Lebenssachverhalte jeweils sehr speziell und individuell
waren und insgesamt wohl die gesamte Bandbreite
menschlichen Zusammenlebens widerspiegelten. Auf-
grund dieser besonderen Situation war das Entwickeln
eines allgemeingultigen Prufungsmal3stabes fir Unter-
haltsverzichte auf3erst schwierig.

Es lassen sich jedoch drei Fallgruppen bilden, denen die
unterschiedlichen Félle zugeordnet werden kénnen:

1. Unterhaltsverzicht zu Lasten eines Dritten

2. Unterhaltsverzichte nach altem Recht

3. Gestorte Vertragsparitat und Beeintrachtigung des
Kindeswohls

In all diesen Féllen fihrte die richterliche Kontrolle an-
hand der zivilrechtlichen Generalklauseln trotz der in-
haltlichen Spezialitat jeder dieser Fallgruppen und den
dadurch bedingten unterschiedlichen Voraussetzungen
zur Fehlerhaftigkeit des Unterhaltsverzichtes.

Im Folgenden sollen deshalb zunachst die jeweiligen
Voraussetzungen der Fallgruppe und deren richterliche
Kontrolle dargestellt werden, um im Anschluss daran auf
die Unterschiede der beiden Generalklauseln einzuge-
hen: den Beurteilungszeitpunkt und die Rechtsfolge fur
den Verzicht (siehe Abschnitt E.).

1. Unterhaltsverzicht zu Lasten eines Dritten

Zunachst soll die Fallgruppe untersucht werden, in wel-
cher die Ehepartner nicht wirklich auf Unterhalt verzich-
ten wollen, sondern lediglich die Unterhaltsschuld in kol-
lusivem Zusammenwirken auf einen Dritten, d.h. einen
anderen unterhaltsverpflichteten Verwandten oder den

Staat, verlagern wollen.
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a) Objektiv zu Lasten Dritter

Vereinbaren die Ehegatten in einer Hausfrauen- oder
Einverdienerehe einen Unterhaltsverzicht der Hausfrau
und Mutter, um ihren Unterhaltsbedarf im Falle der
Scheidung nicht durch den leistungsfahigen Ehemann,
sondern durch andere Unterhaltsverpflichtete, also
durch Verwandte gem. 88 1601 ff. BGB oder aber die
Sozialhilfe zu decken, kann diese Vereinbarung eben-
falls sittenwidrig gem. § 138 BGB sein®®.

Unerheblich ist dabei, ob dieser Unterhaltsverzicht in
erster Linie die unterhaltsvepflichteten Verwandten oder
den Staat treffen soll, da auch ein Unterhaltsverzicht zu
Lasten der Sozialhilfe am Ende ein solcher zu Lasten
der Verwandten ist: aufgrund des Ruckgriffsanspruchs
des Sozialleistungstragers nach Uberleitung der Unter-
haltsanspriiche.

Problematisch ist hierbei jedoch nicht die Inanspruch-
nahme der Verwandten bzw. des Sozialleistungstragers
selbst. Regelmalig erwéachst diesen namlich durch die
Unterhaltszahlung ein Ruckgriffsanspruch gegen den ei-
gentlich primar Unterhaltsverpflichteten — den leistungs-
fahigen Ehegatten. Fur Verwandte ergibt sich ein sol-
cher aus 88 1607 | 2, 1608 BGB; fur den Sozialleis-
tungstrager aus §§ 93 f. SGB XII; §§ 33 ff. SGB 11°°’. Die
Sittenwidrigkeit eines solchen Unterhaltsverzichtes kann
sich aber daraus ergeben, dass dem Inanspruchge-
nommenen, nachrangig haftenden Unterhaltsschuldner
mit dieser Unterhaltsvereinbarung der Rickgriffsan-

spruch abgeschnitten wird.

266 Bergschneider, FamRZ 2005, 453; Vortmann, JA 1986, 401, 405; OLG
Naumburg, FamRZ 2002, 456, 457; BVerfG, FamRZ 2001, 343, 344.
%7 Seijt 01.01.2005 in Kraft; zuvor wurde der Riickgriffsanspruch durch §§

90, 91 BSHG geregelt.
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Weniger problematisch stellt sich da zunachst der Fall
des Verwandtenunterhalts dar: Sind statt des Ehegatten
die Verwandten, beispielsweise die Eltern, in anspruch-
genommen, wird ihre Eintrittspflicht in den meisten Fal-
len bereits an der gesetzlich normierten Nachrangigkeit
hinter dem Ehegatten gem. 8 1608 BGB, spéatestens a-
ber an der Hartklausel gem. § 1611 | BGB, scheitern.
Dies zumindest dann, wenn die kinderbetreuende, nicht
erwerbstatige Tochter deshalb auf ihren Ehegattenun-
terhalt verzichtete, weil sie von vorn herein beabsichtig-
te, stattdessen ihre Eltern in Anspruch zu nehmen.
Anders verhdlt es sich jedoch im Fall der Inanspruch-
nahme der Sozialhilfe: Fallt die Tochter der Sozialhilfe
anheim, ist dies flr den Sozialhilfetrager im Gegensatz
zum Verwandten doppelt misslich: Er muss auch bei
selbst veranlasster Bedurftigkeit eintreten. Gleichzeitig
ist ein Regress gegen den eigentlich unterhaltsverpflich-
teten Ehegatten aufgrund des Unterhaltsverzichtes aus-
geschlossen®®®. Das Prinzip der Subsidiaritat der Sozi-
alhilfe wird in sein Gegenteil verkehrt.

Letztlich ist davon auch der Fall zu unterscheiden, dass
beide Verlobte bei Vertragsschluss mittellos sind. In die-

sem Fall ist der Vertag ebenso wirksam?®®°.

b) Subjektiv zu Lasten Dritter

Nun ist aber nicht jede ,zufallige” Inanspruchnahme der
Sozialhilfe infolge eines Unterhaltsverzichtes per se sit-
tenwidrig. Dem Anstandsgefuhl aller billig und gerecht
Denkenden widerspricht es jedoch, wenn bewusst Ver-
trage zum Nachteil der offentlichen Kassen abgeschlos-
sen werden, um sich selbst einen finanziellen Vorteil zu

verschaffen.

268 HeR, FamRZ 1996, 981, 982.
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Nur ein gewisses Mafl} an ,Schadigungsbewusstsein”
kann deshalb die Sittenwidrigkeit der Vereinbarung zu
Lasten der Sozialhilfe oder Verwandter begriinden?™.
Fur die Annahme der Sittenwidrigkeit des Unterhaltsver-
zichtes gentigt demnach weder die bloRe Mdglichkeit
der Inanspruchnahme des Sozialamtes?’* noch die blo-
e in weiter Ferne liegende Moglichkeit der Arbeitsunfa-
higkeit oder der unverschuldeten Arbeitslosigkeit?’2.

Die Rechtsprechung war zunachst auf3erst zuriickhal-
tend und erklarte nur in eng begrenzten und gleichzeitig
ganz offensichtlichen Féllen die Unterhaltsvereinbarung
fur sittenwidrig: wenn namlich die konkrete Absicht der
Schédigung der Sozialhilfe auf der Hand lag. Unterhalts-
verzichtsvertrdge verstieRen also nur dann gegen die
guten Sitten, wenn die Eheleute beim Abschluss des
Vertrages ,gewissenlos” im Interesse des eigenen Vor-
teils handelten. Die Absicht, die Unterhaltslast von dem
an sich leistungsfahigen Ehepartner auf den Flrsorge-
verband (Trager der Sozialhilfe) zu Uberbirden, musste
eklatant sein®’®. Hintergrund dessen war vor allem das
bis 1977 geltende Verschuldensprinzip im Scheidungs-
recht: eine lange Prozessdauer oder gar eine Skandalie-
rung des Prozesses bzw. der nachfolgenden Unterhalts-
verfahren sollte vermieden werden?’*. Deshalb wurde
die Gestaltungs- und EntschlieBungsfreiheit derartiger
Vereinbarungen — letztlich zu Lasten der o6ffentlichen
Kassen - weit gefasst.

1977 wurde jedoch das Verschuldens- vom Zerrittungs-
prinzip abgel6st. Frihere Erwagungen hinsichtlich eines

29 BGH, FamRZ 2007, 187.

270 \/ortmann, JA 1986, 401, 404.

2’1 BGH, FamRZ 1983, 137, 139; OLG Hamm, FamRZ 1982, 1215.

212 OLG Bamberg, FamRZ 1984, 483, 484.

23 Hoffmann/Stephan, Komm. zum EheG § 72 Rn.11, 69; Goppin-
ger/Wenz, Vereinbarungen anlasslich der Ehescheidung Rn. 315 a;
Hampel, FamRZ 1960, 421 ff.; Bosch, FamRZ 1955, 110; FamRZ
1965, 238; OLG Disseldorf, FamRZ 1981, 1081.
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sinnvollen Vorbringens im Scheidungsverfahren, vor al-
lem, um eine sogenannte anstandige oder ritterliche
Scheidung im Interesse der Reputation der Ehefrau zu
ermoglichen, waren obsolet geworden.

Gleichzeitig wurde die finanzielle Notlage der o6ffentli-
chen Kdorperschaften immer deutlicher, so dass sich ein
gesellschaftliches Bewusstsein fur die Verschwendung
offentlicher Gelder entwickelte.

Mit Urteil vom 08.12.1982 verabschiedete sich deshalb
der BGH?” von der bis dahin anerkannten, sehr libera-
len Rechtsprechung und gelangte zu einer strengeren
Beurteilung der Unterhaltsverzichtsvertrage: Es bestehe
,die allgemeine Verpflichtung, dass ein Unterhaltsbe-
durftiger grundsatzlich, soweit nach den Umstanden des
Einzelfalles zumutbar, zunachst die ihm zur Verfligung
stehenden privaten Erwerbsquellen und Unterhaltsmég-
lichkeiten — auch durch Geltendmachung der ihm ge-
setzlich zustehenden Unterhaltsanspriche — ausschop-
fen muss, bevor er auf dem Weg Uber eine Inanspruch-
nahme der Sozialhilfe die Allgemeinheit belastet“?’.
Wenn bei Vertragsschluss objektiv feststehe, dass ,ein
nicht erwerbsfahiger und nicht vermégender Ehegatte
zwangslaufig der Sozialhilfe anheimfallen muss®, kénne
der Verzicht wegen Sittenwidrigkeit nichtig sein, ,auch
wenn die Vereinbarung nicht auf einer Schadigungsab-
sicht der Ehegatten zu Lasten des Tragers der Sozialhil-
fe beruht“?’”.

Dieser Wandel in der Rechtsprechung fand in der Folge

weitestgehend Zustimmung bei den Instanzgerichten?’®.

274 Bosch in FS fiir Habscheid S.28.

215 BGHZ 86, 82.

215 BGHZ 86, 82.

2" BGHZ 86, 82; BGH, FamRZ 1983, 137; BGH, FamRZ 1987, 40;
BVerfG, FamRZ 2001, 343, 344; Bosch in FS fiir Habscheid S. 28.

28 BGH, FamRZ 1987, 152, 154; OLG Karlsruhe, FamRZ 1983, 174;
OLG Zweibriicken, FamRZ 1983, 930; VerwG Miinchen, FamRZ
1985, 292; OLG Naumburg, FamRZ 2002, 456, 457.
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Verzichtet also ein erwerbs- und vermégensloser bedirf-
tiger Ehegatte trotz Leistungsfahigkeit des Unterhalts-
pflichtigen ohne ersichtlichen Grund zu einem Zeitpunkt
auf seinen Unterhaltsanspruch, zu welchem er in ab-
sehbarer Zeit kein eigenes Einkommen bezieht, nimmt
er es zumindest billigend in Kauf, nach einer Scheidung
von der Sozialhilfe leben zu miissen®”®. Ein solcher Ver-
zicht missachtet den Grundsatz der Subsidiaritat der
Sozialhilfe. Er ist ein Vertrag zu Lasten Dritter — namlich
des Staates — und damit unwirksam?®°.

Allerdings kann vom Vorliegen eines objektiv krassen
Missverhéltnisses von Leistung (im weitesten Sinne et-
wa das Eheversprechen oder das Verzeihen eines Sei-
tensprunges und Fortsetzen der Ehe) und Gegenleis-
tung (hier nattrlich der Unterhaltsverzicht) allein nicht
auf eine Benachteiligungsabsicht des wirtschaftlich stér-
keren Ehepartners geschlossen werden®®. Sie liegt also
nicht vor, wenn im Rahmen der Unterhaltsvereinbarung
ein Ausgleich fur den Verzicht vereinbart wird, so z.B.,
wenn der Unterhaltsberechtigte im Rahmen des Ehever-
trages groRere Vermogenswerte zur Verfigung gestellt
bekommt, mit deren Hilfe sein Lebensunterhalt sicher-
zustellen ware®®®. Eine Benachteiligungsabsicht liegt
auch dann nicht vor, wenn der Ehevertrag allein deshalb
abschlossen wird, um eine den Unterhaltsanspriichen
subsidiare Witwenrente gem. § 46 Il SGB VI %3 oder
den subsididren Unterhaltsanspruch nach dem ersten

29 BGH, FAMRZ 2007, 197; BGH, FamRZ 1987, 46; OLG KdlIn, FamRZ
1990, 634.

280 \/erwG Miinchen FamRZ 1985, 292: Gottschick/Giese, Komm. Zum
BSHG zu § 90; a.A. fiur Auslanderehen: Grziwotz, BNotZ 2007, 302,

307.

81 BGH, FamRZ 1985, 788, 789; OLG Zweibriicken, FamRZ 1996, 869.

282 BGH, FamRZ 1987, 46.

283 BSG, NJW 1984, 326; LSG Berlin, NJW 1985, 2287.
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Ehemann gem. § 1586 a | BGB?* wiederaufleben zu
lassen. Ein solcher Unterhaltsverzicht ist sozialhilfe-
rechtlich eine ,leere Hiilse* und damit unbeachtlich?®°.
Ebenso muss ein Verzicht behandelt werden, bei dem
die Ehegatten bereits bei Abschluss der Vereinbarung?®®
eine positive finanzielle Entwicklung abgesehen?®’, also
erwartet haben®®,

Die Unterhaltsvereinbarung ist ein besonderer familien-
rechtlicher Vertrag. Auf ihn sind die fiur die auf Aus-
tausch von Leistungen oder Gutern entwickelten Grund-
satze nicht anwendbar?®.

Deshalb genigt die Vorhersehbarkeit der Bedurftig-
keit?**°. Eine Schadigungsabsicht wird nicht gefordert®®*.
Die bewusste Benachteilig der Sozialhilfe liegt in diesen
Fallen deshalb nur dann vor, wenn diese besondere Si-
tuation tatsachlich bewusst oder grob fahrlassig ausge-
nutzt wird®®?. Gemeint sind hier die Falle, in denen die
Ehefrau bei bestehender Schwangerschaft oder Kindes-
betreuung auf nachehelichen Unterhalt verzichtet und

damit bei einer (in Kiirze geplanten®?

) Scheidung
zwangslaufig der Sozialhilfe anheim fallt***. Eine ganz
klare Schadigungsabsicht besteht hingegen, wenn der
Unterhaltsverzicht erst vereinbart wird, nachdem der
Sozialhilfetrdger begonnen hat, Hilfe zu gewahren und
den Ubergang der Unterhaltsanspriiche gem. § 94 SGB

XII; § 33 SGB Il angezeigt hat®*®.

284 Maurer in Miinch.-Kom., § 1585 ¢ Rn.42.

285 BSG, NJW-RR 1994, 1346, 1347 f.

286 OL.G Hamm, FamRZ 1998, 1299; OLG Stuttgart, FamRZ 1999, 24.

27 OLG Hamm, FamRZ 1991, 88.

28 OLG Hamm, FamRZ 1991, 88 f..

289 BGH, FamRZ 2007, 197; BGH, FamRZ 1992,1403; FamRZ 1992,
1463.

20 QLG Kéln, FamRZ 1990, 634; AG Solingen, FamRZ 1990, 635.

21 BGH, FamRZ 1983, 137; FamRZ 1987, 40.

292 Grziwotz, FamRZ 1997, 587; BGH, FamRZ 1985, 788, 789

238 BGH, FamRZ 1991, 306.

24 OLG Kéln, FamRZ 1990, 634; AG Solingen, FamRZ 1990, 635.

2% \/ortmann, JA 1986, 401, 405; BGHZ 20, 127.
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c¢) Vorsorgende Unterhaltsvereinbarungen

Vollig anders sind jedoch sogenannte vorsorgende Un-
terhaltsvereinbarungen zu beurteilen, also diejenigen vor
der EheschlieBung®®:

Hier scheidet Sittenwidrigkeit wegen bewusster Herbei-
fuhrung der Unterstitzungsbedurftigkeit eines Ehegatten
zu Lasten der Sozialhilfe von vornherein aus®’. Da vor
der EheschlieBung abgesehen vom unverzichtbaren und
befristeten Unterhaltsanspruch des 8§ 1615 | BGB keine
Unterhaltsanspriiche der Verlobten bestehen, kénnen
die Verlobten zu diesem Zeitpunkt ihre finanzielle Lage
nicht zu Lasten der Sozialhilfe durch einen Unterhalts-
verzicht verschlechtern®®. Dagegen wiirde die finanziel-
le Situation durch die Eheschliel3ung im Hinblick auf die
entstehenden Unterhaltsanspriche immer verbessert.
Unterhaltsvereinbarungen zu Lasten Dritter vor der Ehe-
schlieBung sind deshalb gedanklich ausgeschlossen
und daher nicht mit der Begrindung, zu Lasten der So-

zialhilfe abgeschlossen zu sein, unwirksam.

2. Unterhaltsverzichte nach altem Recht

Auch heute finden sich vereinzelt noch Unterhaltsver-
zichte, die nach veraltetem, heute nicht mehr gultigem
Recht abgeschlossen worden sind oder denen bewusst
veraltetes, nicht mehr giltiges Recht zugrunde gelegt

worden ist.

a) Altes westdeutsches Recht

2% BGH, FamRZ 1983, 127.
27| angenfeld, FamRZ 1994, 201, 204; BGH, FamRZ 1983, 127.
2% BGH, FamRZ 2007, 197; FamRZ 2007, 450; FamRZ 1992, 1403.
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Fast ganzlich an Bedeutung verloren hat die Fallgruppe
von Unterhaltsverzichten, in denen sich das veraltete

Verschuldensprinzip noch heute finden lasst.

Zu Zeiten des Verschuldensprinzips im Scheidungsrecht
wurde die Unterhaltsvereinbarung, an welcher der
Ehestorer selbst mitgewirkt hatte, vieldiskutiert®®. Zwar
wird die Abkehr vom Verschuldensdenken im Schei-
dungsrecht durch das 1. EheRG vom 14.06.1976 weithin
als bedeutender Fortschritt gepriesen, da die Feststel-
lung, welcher der Ehegatten die Zerruttung schuldhaft
verursacht hat, selten gelang®®. Allerdings scheint es
auch heute dem sittichen Empfinden noch zu wider-
sprechen, dem Ehestorer die Alimentierung durch den
,Verletzten“ zu gonnen.

Das Verschuldensprinzip entspricht im Ubrigen auch ei-
nem noch weit verbreitetem europaischen Recht-
sempfinden3®?: Konnte man sich firr die Einfilhrung des
ZerrUttungsprinzips bei den Scheidungsvoraussetzun-
gen noch auf Regelungen und Entwicklungstendenzen
aus dem Ausland berufen, so lasst sich bei der Gestal-
tung des Unterhaltsrechtes keine so klare allgemeine

Entwicklungstendenz erkennen3%

. In anderen européi-
schen Rechtssystemen hat die Schuld an der Scheidung
namlich infolge der Dominanz von Mischsystemen noch

durchaus Bedeutung fiir die Folgen>°*,

Heute konnte in einer Unterhaltsvereinbarung folgende

Formulierung zu finden sein:

2% Maurer in Miinch.-Kom., § 1585 ¢ Rn. 47; Grziwotz, FamRZ 1997,
585, 587; BGH, FamRZ 1997, 411; 412; FamRZ 1957, 298.

300 \walter, NJW 1981, 1409.

301 \Walter, NJW 1981, 1409, 1412.

392 Henrich, FS fir Ferid, S. 525 ff.

303 \Walter, NJW 1981, 1409, 1412.

04 Jayme, FamRZ 1981, 223.
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.Fur den Fall, dass unsere Ehe aul3er durch Tod aufge-
l6st wird und im Zeitpunkt der Auflésung der Ehe keine
gemeinschaftlichen leiblichen Abkdmmlinge aus unserer
Ehe vorhanden sind, vereinbaren wir, dass ein Unter-
haltsanspruch fur denjenigen Ehegatten von uns ausge-
schlossen ist, den an der Auflosung der Ehe das Uber-

wiegende Verschulden trifft.”

Es fragt sich, ob die Kopplung des Unterhaltes an das
vom Gesetzgeber aufgegebene Verschuldensprinzip als
unsittlich anzusehen ist, da damit eheliches Wohlverhal-
ten pramiert und Fehlverhalten zum Entzug des Unter-
haltsanspruchs fuhrt.

Zwar hatte eine solche Vereinbarung ,sachfremden

Strafcharakter“3®

. Zu bedenken ist jedoch, dass die
Verschuldensregelung jahrzehntelang von Gesetzes
wegen praktiziert worden ist. Wird sie nunmehr Gegens-
tand einer privatautonomen Vereinbarung, kann sie nicht
plotzlich sozusagen von einem Tag zum anderen sitten-

widrig und damit nichtig werden3®%.

Letztlich bleibt festzuhalten, dass diese Regelung auch
nicht gegen § 134 BGB versttf3t, da weder global auf
nicht mehr geltendes Recht Bezug genommen wurde,
sondern der Unterhaltsanspruch an konkretes Verhalten

der Ehepartner gekoppelt worden ist’.

Davon zu unterscheiden ist jedoch der Fall des BGH3%,
in welchem der vor Jahren — zu Zeiten des Verschul-
densprinzips im Scheidungsrecht - abgeschlossene Un-

terhaltsverzicht zur Bewaltigung einer damaligen konkre-

%05 \/ogel, FamRZ 1976, 481, 484; Ramm, JZ 1970, 753.
308 Dethloff, JZ 1997, 414; Walter, NJW 1981, 1409, 1412.
307 \Walter, NJW 1981, 1409, 1413 f.

38 BGH, FamRZ 1987, 691, 692.
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ten Ehekrise abgeschlossen worden war, die Parteien
die Krise sodann jedoch zunéachst erfolgreich Uberstan-
den und die Ehe fortgesetzt haben. Im Rahmen eines
nun 10 Jahre spater infolge einer weiteren Krise einge-
leiteten Scheidungsverfahrens sollte der Unterhaltsver-
zicht jedoch nicht mehr geltend gemacht werden kon-
nen. Dies wird vor allem damit begrindet, dass der ur-
sprungliche Bezugspunkt — die urspriingliche Krise auf-
grund finanzieller Schwierigkeiten — jetzt vollig obsolet
geworden war. Die Parteien lebten in gesicherten wirt-
schaftlichen Verhaltnissen; die zur Scheidung fihrende
Krise hatte letztlich andere Ursachen. Mit dem zum Zeit-
punkt des Verzichtes geltenden alten Scheidungsrech-
tes (Verschuldensprinzip) hatte die Ehefrau damals eine
Scheidung gegen ihren Willen und damit eine unver-
schuldete wirtschaftliche Notlage erfolgreich verhindern
konnen. Anders jedoch jetzt nach dem neuen Schei-
dungsrecht. Die nun 10 Jahre &ltere, nicht berufstatige
Ehefrau, die mittlerweile vor dem Rentenalter stand,
konnte nun ohne ihr Zutun geschieden werden und da-
mit in finanzielle Not geraten. Das war jedoch bei Ver-
tragsschluss so von keiner der Parteien beabsichtigt
gewesen. Der urspringliche Unterhaltsverzicht musste
also an die veranderte Situation mit 8§ 242 BGB ange-
passt werden. Der BGH entschied daher, dass sich der
Ehemann heute nicht mehr auf diesen einst wirksamen
Verzicht berufen kdénnen soll; die Ehefrau kdnne sich
namlich auf die Einrede des Rechtsmissbrauchs aus

§ 242 BGB berufen®®.

b) Altes ostdeutsches Recht

Die Beurteilung von Unterhaltsvertragen, die in der

309 BGH, FamRZ 1987, 691, 692.
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ehemaligen DDR abgeschlossen worden waren, also
unter ganzlich anderen politisch-rechtlichen, sozialen
und wirtschaftlichen Umstanden, ist schwierig.

Gerade im ersten Jahrzehnt nach der Wiedervereini-
gung, in welchem sich in den neuen Bundeslandern ein
gravierender Wandel in samtlichen Bereichen der Ge-
sellschaft vollzog, dirften die vormals in der DDR abge-
schlossenen Unterhaltsverzichte oft auf ganzlich andere
Rahmenbedingungen gestof3en sein. Solche sind bei-
spielsweise der Wegfall der flachendeckenden Kinder-
betreuung fir Kinder ab der Geburt oder die aufgrund
der zusammenbrechenden Wirtschaft einsetzende Ar-
beitslosigkeit und damit einhergehende Perspektivlosig-
keit und Verarmung in den neuen Bundeslandern sowie
das GUbernommene, westlich gepragte konservative
Frauenbild verbunden mit einem tberdurchschnittlichen
Stellenverlust der Frauen, welches in krassem Wider-
spruch zum gelebten DDR-Alltag stand. Ahnliche Wider-
spriche durften jedoch auch dann entstanden sein,
wenn ehemalige DDR-Burger mit einem ,alten“ Ehever-
trag nach der Wiedervereinigung ihren Lebensmittel-

punkt in die alten Bundeslander verlegt haben.

So kam es in dieser speziellen Situation immer wieder
zu Fallen, in denen die vormals im Berufsleben stehen-
de Mutter mit Kind auf Ehegattenunterhalt nach der
Scheidung verzichtete, nun aber ungewollt und unvor-

hersehbar der Sozialhilfe anheim fiel.

Eine nach der Wiedervereinigung eintretende — aufgrund
der politischen Situation nicht voraussehbare — Sozialhil-
febedurftigkeit eines Ehegatten fihrt jedoch nicht zur Sit-
tenwidrigkeit im Verhaltnis zum Sozialleistungstrager>'°

310 Diederichsen in Palandt/Heinrichs, BGB-Komm. Art. 234 § 5 EGBGB
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(siehe hierzu auch Abschnitt D.II.3.b)). Die Unterhalts-
vereinbarung hat deshalb ausnahmsweise Bestand. Ein
Ruckgriff auf den eigentlich unterhaltsverpflichteten E-
hegatten durch die Sozialhilfe findet nicht statt.

Wohl aber kénnte die Berufung auf den Unterhaltsver-
zicht durch den unterhaltsverpflichteten Ehegatten
rechtsmissbréuchlich sein, d.h. gegen Treu und Glauben
verstol3en, wenn der unterhaltsberechtigte Ehegatte in-
folge der Wiedervereinigung die Betreuungsmaoglichkeit
fir ein gemeinsames Kind verloren hat***. Auch hier wa-
ren die sich &ndernden gesellschaftlichen Bedingungen
— insbesondere der radikale Abbau von Kinderbetreu-
ungsplatzen - aufgrund der Wiedervereinigung zum
Zeitpunkt des Unterhaltsverzichts von keinem vorher-
sehbar; anderenfalls wére der Verzicht nicht abgegeben

worden.

Haben sich jedoch die konkreten Verhaltnisse der Ehe-
gatten mit der Wiedervereinigung tiefgreifend verandert
oder ist die individuell vereinbarte Geschéaftsgrundlage
entfallen, kann ausnahmsweise eine Anpassung der Un-
terhaltsvereinbarung gem. § 33 FGB i.V.m. § 78 ZGB>"
an die jetzigen Verhéltnisse erfolgen®?. Dabei ist jedoch
immer der der Vereinbarung zugrunde liegende Partei-
willen zu wahren und der Eingriff so gering wie méglich

zu halten®*,

Rn. 7.

311 Maurer in Minch.-Komm., Art. 234 § 5 EGBGB Rn. 22.

312 Brudermdiller, FamRZ 1995, 915; BGH, FamRZ 1995. 544, 545 m.
Anm. Dieckmann, FamRZ1995, 548; Derleder, FuR 1995, 154 und Lei-
pold, JZ 1995, 833; OLG Dresden, FamRZ 1994, 708, 710 m. Anm.
Winkler von Mohrenfels, OLG-NL 1994, 91.

313 Brudermdller, FamRZ 1994, 1022; BGH, FamRZ 1994,562, 564; AG
Tempelhof-Kreuzberg, FamRZ 1995, 1154, 1155.

314 Stankewitsch, IPRax 1994, 103; Maurer in Minch.-Komm., Art. 234 §
5 EGBGB Rn. 27.
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3. Gestorte Vertragsparitdt und Beeintrachtigung des

Kindeswohls

Die wohl bedeutendste und in den letzten Jahren am
meisten diskutierte Fallgruppe unwirksamer Unterhalts-
verzichte ist die der gestorten Vertragsparitat und des
verletzten Kindeswohls.

Die Popularitat dieser Fallgruppe ergibt sich nicht allein
daraus, dass ihr der klassische - wenn auch wenig
spektakuldre - voreheliche Unterhaltsverzicht in einer
Einverdienerehe mit Kindern zugrunde liegt. Bedeuten-
der ist, dass die fur diese — und nur fir diese - Fallgrup-
pe jahrelang verfestigte BGH-Rechtsprechung wie ein-
gangs erwahnt durch das Bundesverfassungsgericht

obsolet geworden ist.

a) alte Rechtsprechung und Schrifttum
(vor dem 06.02.2001)

(1) Gestorte Vertragsparitat, Art. 21, 6 IV GG

Das Gericht sollte den vorehelichen Unterhaltsverzicht
auf eine gestorte Vertragsparitat prafen.

Die schwangere Verlobte hatte unmittelbar vor der Ehe-
schlieBung diesen Unterhaltsverzicht erklart, weil der
Verlobte ihr diesen Verzicht zur Bedingung fir die Ein-
gehung der Ehe gemacht hatte®". Beide Eheleute plan-
ten jedoch, dass die Ehefrau nach der Geburt dieses
und eventuell weiterer Kinder die Kinderbetreuung tber-

nehmen werde, also nicht erwerbstatig sein werde.

315 der regelméBig von einem Ausschluss des Versorgungsausgleichs oder
einer entsprechenden nachteiligen Regelung zum Zugewinn flankiert
wird.
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(a) Alte BGH-Rechtsprechung

Der BGH?>'® verneinte fiir diesen Fall bis Ende 2000 - al-
so bis zur bahnbrechenden Entscheidung des Bundes-

verfassungsgerichtes vom 06.02.2001 — das Ausnutzen

der Zwangslage der schwangeren Verlobten durch den
zukunftigen Ehemann und damit die Sittenwidrigkeit
derartiger vor Eingehung der Ehe abgeschlossener Ver-
trage unter Hinweis auf die unter diesen Umstanden ho-
her zu bewertende EheschlieBungsfreiheit des Man-
nes*!’. Er stellte die volle Vertragsfreiheit iiber die In-
halts- und Ausibungskontrolle.

Der BGH hatte hierzu anlasslich der besonders extre-
men, aber nicht seltenen Fallgestaltung Stellung zu
nehmen, dass sich die Beteiligten nach jahrelangem
nichtehelichem Zusammenleben aus Anlass der Geburt
eines gemeinsamen Kindes zur Ehe entschlossen hat-
ten und der Mann die EheschlieRung vom Abschluss ei-
nes Ehevertrages mit Unterhaltsverzicht (flankiert vom
Verzicht auf Versorgungsausgleich und der Vereinba-
rung von Gutertrennung, also von einem Globalverzicht)

318 Der BGH verneinte das

abhangig gemacht hatte
Ausnutzen der Unerfahrenheit oder des mangelnden Ur-
teilsvermogens der schwangeren, zukinftigen Ehefrau.
Diese sei nicht tGberrumpelt worden, sondern habe an-
gesichts des festgestellten Geschehensablaufs Gele-
genheit gehabt, sich beraten zu lassen und sich mit dem
Fur und Wider auseinanderzusetzen. Gleichwohl habe

sie sich trotz ihrer Situation bewusst zum Abschluss der

316 BGH, FamRZ 1983, 137; FamRZ 1991, 306; FamRZ 1992, 1403;
FamRZ 1996, 1536; FamRZ 1997, 146.

17 |_angenfeld, FamRZ 1994, 201, 204.

318 BGH, FamRZ 1992, 1403.
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Vereinbarung entschlossen, um den Mann zur Ehe zu
bewegen.

Dabei verkannte der BGH nicht die Zwangslage der
schwangeren, nicht erwerbstatigen und auf Eheschlie-
Bung weitgehend angewiesenen Frau.

Er stellte ihr aber die EheschlieBungsfreiheit des Man-
nes gegenuber und fihrte aus, dass der Mann zu kei-
nem Zeitpunkt zur Heirat verpflichtet gewesen sei und
deshalb in seiner Entscheidung fur oder gegen die Ehe-
schlieBung bis zuletzt frei sei. Er kdnne deshalb die Hei-
rat auch vom Abschluss eines Unterhaltsverzichtsver-
trages abhangig machen. Die Annahme von Sittenwid-
rigkeit wegen Ausnutzen einer Zwangslage verbiete sich
also deshalb, weil darin wiederum ein sittenwidriger Ein-
griff in die EheschlieBungsfreiheit des Ehemannes lie-
gen wiirde®®,

Allerdings wird dabei freilich die Existenz des
Grundrechtes auf EheschlieBungsfreiheit ungeachtet
einer Gewahrleistung nachehelicher Solidaritat unter-
stellt. Wahrend die Gerichte ohne weiteres in ihrer Ar-
gumentation das Recht auf Eheschliel3ungsfreiheit be-
ricksichtigten, war die verfassungsrechtliche Situation
nicht abschlieBend geklart®*®®. Das Bundesverfassungs-
gericht bezog die Eheschlielungsfreiheit in den Schutz-
bereich der Ehe aus Art. 6 | GG ein®*** und tendierte hin-
sichtlich der Pflicht zur nachehelichen Solidaritat zur
Einbeziehung in die Institutsgarantie der grundsatzlich
auf Lebenszeit geschlossenen Ehe®%.

Nach dieser alten BGH-Rechtsprechung kann sich der

Verlobte also auch nach der EheschlielBung auf die Po-

319 BGH, FamRZ 1992, 1403; dem spater gleichgestellt: BGH, FamRZ
1997, 192; im Ergebnis bereits anders AG Solingen, FamRZ 1990,
635.

%20 HeR, FamRZ 1996, 981, 982.

%21 pigroth/Schlink, GG, Staatsrecht II, Rn. 724.

%22 BVerfG, FamRZ 1984, 346; FamRZ 1980, 326.
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sition des nichtehelichen Vaters bzw. des Partners einer
nichtehelichen Lebensgemeinschaft zurlickziehen. Das
Wesen der Ehe erfordere nach diesem veralteten
Standpunkt des BGH gerade nicht, dass eine wirtschaft-
liche Lebensgemeinschaft entsteht oder dass die Ehe-
gatten bei Scheidung ihrer Ehe an den wahrend ihres
Bestehens eingetretenen vermdgensrechtlichen Veran-
derungen beteiligt werden®.

Damit sollen die Betroffenen gesellschaftspolitisch nicht
in die nichtehelichen Lebensgemeinschaften gedrangt
werden*** und die ohnehin schwierige Situation der le-
digen schwangeren Frauen noch weiter verschlechtert

werden®?°

. Im Ubrigen wirde die schwangere Verlobte
auch durch eine derartige EheschlieBung mit Verzicht
auf Unterhalt, Versorgungsausgleich sowie Vereinba-
rung der Gutertrennung ihre wirtschaftliche Position ge-
genuber einer nichtehelichen Mutter verbessern, so bei-
spielsweise durch den dann entstehenden Anspruch auf
Familienunterhalt gem. §§ 1360, 1360 a BGB*%*, das
entstehende Ehegattenerbrecht gem. § 1931 BGB — so-
weit es nicht ebenfalls ausgeschlossen worden ist -, die
Witwenrente sowie die Familienversicherung in der
Krankenkasse.

Diese Rechtsprechung zur Eheschliel3ungsfreiheit weite-
te der BGH dann auch auf andere Falle von Zwangsla-
gen unabhangig von einer Schwangerschaft aus: So
beispielsweise auf Falle, in welchen der Ehevertrag zur
Bedingung fur die EheschlieBung mit einer nicht
schwangeren Ausléanderin gemacht worden war und die

Ehefrau sprachlich unterlegen war, weil sie aus einem

323 Grziwotz, FamRZ 1997, 584, 587; BGH, FamRZ 1985, 788; OLG
Zweibriicken, FamRZ 1996, 869, 870.

324 HeR, FamRZ 1996, 981, 982.

325 Grziwotz, FamRZ 1997, 584, 587.

%2 Die nichteheliche Mutter hat lediglich fiir 3 Jahre einen Unterhaltsan-
spruch, 8 1615 | BGB.
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Entwicklungsland stammte oder der Ehevertrag Bedin-
gung zur Fortsetzung der jahrzehntelang bestehenden
Ehe war®?’. Auch hier kam er bei der Abwagung der wi-
derstreitenden Interessen zu dem Ergebnis, dass die
EheschlieBungsfreiheit des Mannes héher zu bewerten
sei als die Interessen der sprachlich und finanziell unter-

legenen Auslénderin oder der betrogenen Ehefrau®?.

(b) Meinungen im Schrifttum zu dieser alten BGH-
Rechtsprechung

° selbst-

Diese Rechtsprechung blieb vom Schrifttum?2
verstandlich nicht unbeachtet. Die Meinungen reichten
von volliger Zustimmung bis hin zur Ablehnung mit Ge-

genvorschlagen:

(aa) Zustimmung zur BGH-LAsung

Zustimmung erfuhr der BGH beispielsweise von Vort-
mann®*, Koch®**' und HeR**, die ebenso wie die frithe-
re BGH-Rechtsprechung fur die Gesamtschau aller Um-
stande pladierten, um Einzelfallgerechtigkeit zu errei-
chen.

Gleichwohl erkannten letztere jedoch das Problem der
sogenannten vorsorgenden Unterhaltsvereinbarungen -
also solcher, die vor der EheschlieRung abgeschlossen
werden. Diese wurden namlich nach der alten BGH-
Rechtsprechung im Gegensatz zu Ehevertragen nach
Eheschlie3ung mit dem Argument der Eheschlie3ungs-

%7 BGH, FamRZ 1992, 1403; BGH, FamRZ 1997, 156.

%8 BGH, FamRZ 1992, 1403; BGH, FamRZ 1997, 156.

29 |m Folgenden wird lediglich eine Auswahl prasentiert.

330 \Jortmann, JA 1986, 401, 404; ebenso Langenfeld, HB der Ehevertrage
und Scheidungsvereinbarungen, Rn. 633 ff.; Meder, FUR 1993, 12, 19;
Dethloff, JZ 1997, 414 f.; Biittner, FamRZ 1998, 1.

1 Koch, JR 1993, 197.

2 HeR, FamRZ 1996, 982, 986.



90

freiheit fast nie als sittenwidrig eingestuft. Die Problema-
tik, dass vorsorgende Unterhaltsvereinbarungen oft erst
Jahre nach ihrem Abschluss ihre Wirkung entfalten und
die Prognosen der Ehegatten — so achtenswert sie einst
waren — sich im nachhinein als héchst unbillig erweisen
konnen, sollte dadurch gelést werden, dass die Sitten-
widrigkeit nach den Umstanden zum Zeitpunkt der Ehe-
scheidung — nicht des Vertragsschlusses — beurteilt

wurde>3,

(bb) Losung tber Formvorschriften

Einen géanzlich anderen Weg beschritten diejenigen, die
statt einer richterlichen Kontrolle von vornherein entge-
gen der gesetzlichen Regelung die Formerfordernisse
fur Unterhaltsverzichte verscharfen wollten.

So schlug Bartsch®**

vor, in Anlehnung an den Aus-
schluss des Versorgungsausgleich gem. 81587 o BGB
einen Unterhaltsverzicht unter die Genehmigungspflicht
des Familiengerichtes zu stellen. Er begrindete dies
damit, dass beim Unterhaltsrecht ebenso wie im Versor-
gungsausgleich die Aspekte der Fursorge fir die schwa-
chere Partei und der Schutz der Solidargemeinschaft vor
Manipulationen gelten. Zwar pruft das Familiengericht im
Verfahren Uber eine einverstandliche Ehescheidung be-
reits nach geltendem Recht gem. 8§ 630 | Nr.3, lll ZPO,
ob die Parteien tber den Unterhalt einen vollstreckbaren
Schuldtitel im Hinblick auf den Unterhalt vorgelegt ha-
ben. Eine inhaltliche Uberpriifung findet hingegen nicht
statt. Er will deshalb in allen Fallen, in denen die Ehe 10
Jahre gedauert hat, unversorgte Kinder da sind oder ein

Ehegatte das 45. Lebensjahr erreicht hat, einen Unter-

33 HeR, FamRZ 1996, 982, 986.
%4 Bartsch, ZRP 1979, 96, 97; ebenso Schumacher, Zerriittungsprinzip und
Geschiedenenunterhalt, S. 273 f..
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haltsvertrag per se unter die Genehmigungspflicht des
Familiengerichtes stellen. Gleichzeitig soll sie auch bei
anderen Unterhaltsvereinbarungen auf Antrag eines E-
hegatten erfolgen3%.

In die gleiche Richtung wies die Uberlegung von Schu-
bert®*®, Unterhaltsvereinbarungen notariell beurkunden

zu lassen®’.

Auch an eine Verscharfung der Informations- und Offen-
barungspflichten, wie sie etwa im amerikanischen Recht
aufgestellt werden®®, sowie an die Verpflichtung des
héchstpersonlichen Abschlusses®*® wurde gedacht.
Damit soll gewahrleistet werden, dass die notarielle
Pflicht zur Sachverhaltsaufklarung, Willenserforschung
und Belehrung und vor allem zur Neutralitéat und Vermitt-
lung einer angemessenen Losung (arg. 8 17 | 2 BeurkG)
einseitig belastende Vertrdge — zumindest zum Zeit-
punkt des Vertragsschlusses — sowie das einseitige In-

formationsdefizit vermeidet3*°.

Auch dieser Weg verlief am Ende aber ergebnislos; so
ging der undifferenzierte Vergleich mit den Regelungen
des Versorgungsausgleichs fehl. Auch dort ist namlich
zu unterscheiden, ob der Ausschluss des Versorgungs-
ausgleichs im Zusammenhang mit einer Scheidung er-

folgt ist oder nicht. Wahrend die notarielle Beurkundung

3 Bartsch, ZRP 1979, 96, 97; ebenso Jaeger, DRiZ 1979, 16; Peters, JZ
1973, 354.

%36 Schubert, FamRZ 2001, 733, 739.

%7 ebenso Lenz, MittBayNot 1999, 152, 157 f.; Riemann, Sonderheft -
DNotZ 1998. 296; Schwenzer, AcP 196, 88, 111; Langenfeld, NJW
1981, 2377; Voelskow in Johannsen/Henrich, Ehe-Recht-Kom. §1585
cRn. 21.

8 Vgl hierzu § 6 (a) (2) (i) (iii) des Uniform Premarital Agreement Act,
der bislang in 19 amerikanischen Staaten umgesetzt worden ist;
Schwenzer, AcP 196, 88, 109.

%9 Schubert, FamRZ 2001, 733, 739; Gerber und Bambring, Sonderheft
DNotZ 1998, 294, 301; ebenso der Gesetzgeber jetzt fiir die eingetrage-
ne Lebenspartnerschaft in § 7 1 2 LPartG

%40 Schubert, FamRZ 2001, 733, 739
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stets verlangt wird, ist die Genehmigung des Familien-
gerichtes nur im ersten Fall gem. 81587 o BGB erforder-
lich, wobei die Jahresfrist gem. § 1408 Il 2 BGB zu be-
achten ist. Letztlich wurde jedoch auch bereits die Ge-
nehmigungspflicht des § 1587 o BGB heftig kritisiert und
als Bevormundung miindiger Biirger bezeichnet®*. Ei-
nige Instanzgerichte halten den Genehmigungsvorbehalt
sogar als unzulassigen Eingriff in die Vertragsfreiheit fur
verfassungswidrig>*2.

Ungeachtet dessen konnte aber der Schutz der Allge-
meinheit und die Fursorge fur den einzelnen bislang
durch richterliche Inhaltskontrolle an den Mal3stéaben der
zivilrechtlichen Generalklauseln gewahrleistet werden.
Eine generelle Genehmigungspflicht fur alle Unterhalts-
vereinbarungen wirde hingegen zu einer unverhaltnis-
maRigen Mehrbelastung der Gerichte fiihren®*. Aber
auch eine generelle notarielle Beurkundungspflicht oder
weitergehendere Informations- und Offenbarungspflich-
ten zeigen nicht den gewinschten Erfolg. So durfte die
Benachteiligung des Schwacheren in den wenigsten Fal-
len auf mangelnde Information und Aufklarung zurtickzu-
fuhren sein. Vielmehr sind in den meisten Fallen
Zwangslagen fur den Abschluss verantwortlich. Letztlich
diurfte es die Pflichten eines Notars uberschreiten,
samtliche fur eine umfassende Beratung erforderlichen
Daten zu erfragen und aufzuspiren, um damit eine auf
die personlichen Verhéaltnisse der Ehegatten abgestellte
konkrete Einzelberechnung vornehmen zu kénnen®**.
Insgesamt war deshalb der richterlichen Inhaltskontrolle
anhand der zivilrechtlichen Generalklauseln der Vorzug

Zu geben.

#! Gernhuber, Familienrecht, S. 373; Briiggemann, FamRZ 1977, 21;
Strobel in Miinch.-Komm., § 1587 0 BGB Rn. 18..

32 AG Gelsenkirchen, FamRZ 1978, 598.

343 \Walter, NJW 1981, 1409, 1412.

34 Schlosser, JR 1988, 327, 329; BVerfG, FamRZ 1982, 769, 773.
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(cc) Losung Uber allgemeine richterliche Inhaltskontrolle

Vereinzelte Stimmen in der Literatur suchten die Losung
des Problems entgegen dem Postulat uneingeschrank-
ter Vertragsfreiheit in einer allgemeinen richterlichen In-
haltskontrolle von Ehevertragen3*:

Der Verzicht auf nachehelichen Unterhalt soll nach
Schwenzer®**® immer dann umfassend uberprift und
ausnahmsweise unwirksam sein, wenn es gilt, die Rech-
te der ,schwécheren* Partei — der Familienfrauen ohne
eigene Erwerbstatigkeit - nicht Uber Gebuhr zu verkir-
zen. Anknupfungspunkt und Legitimation fir einen sol-
chen Eingriff in die Privatautonomie sei die strukturelle
Unterlegenheit der Frau aufgrund ihrer sozio-
dkonomischen und psychologischen Situation®*’. Die
zumeist jungere Ehefrau sei fast immer sowohl korper-
lich als auch finanziell dem Manne unterlegen. Sie habe
oft einen geringeren Ausbildungsstandard und neige
aufgrund ihrer Erziehung dazu, die eigenen Interessen
nicht konsequent durchzusetzen®®®. Schwenzer forderte
deshalb per se eine richterliche Inhaltskontrolle und Kor-
rektur von Ehevertragen und Scheidungsfolgenvereinba-
rungen>*.

Der Vorstol3 von Schwenzer war mutig, allerdings auch

ungeschickt®>°

. Der Begriff der ,strukturellen Unterle-
genheit* der Frau wurde polemisch angegriffen, nach
dem Motto ,ihre Schwéache ist ihre wichtigste Waffe*:

So wurde argumentiert, dass bei Vertragsschluss regel-

malf3ig derjenige der Schwéachere sei, der sich unbedingt

345 gchwenzer, AcP 196, 88, 113.
34 Schwenzer, AcP 196, 88, 113.
37 Schwenzer, AcP 196, 88, 108.
348 Schwenzer, AcP 195, 88, 104.
39 Schwenzer, AcP 196, 88, 106.
30 Dauner-Lieb, AcP 201, 295, 304.
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die Ehe wiinsche und dies seien nach empirischen For-
schungen Uberraschenderweise wohl grotenteils die
Manner, da diese zu Beginn einer Beziehung eher zu
romantischer Verliebtheit neigen sollen. Dies sei mit
Luhmann soziologisch wohl damit zu erklaren, dass sich
der Status des Mannes — im Gegensatz zu dem der
Frau - durch eine EheschlielBung zumeist nicht ande-
re®!. Er kénne sich also ganz auf sein Gefiihl und nicht
auf rationale Erwagungen verlassen. Bei Ehescheidung
schlie3lich sei derjenige, der die Scheidung winsche, in
der schwacheren Verhandlungsposition. Hierzu tragen
sicherlich nicht nur sein Interesse an der Scheidung
sondern vielfach auch die gesellschaftliche Moral und
seine eigenen Schuldgefithle bei**?. Zwar diirften auch
in dieser Position mindestens genauso viele Manner wie
Frauen sein. Die Scheidungsstatistik weist allerdings
aus, dass der formelle Scheidungsantrag in 2/3 der Falle
von der Ehefrau und lediglich in 1/3 von dem Ehemann
gestellt wird®3. Obgleich die Scheidungsrate selbst
steigt, bleiben diese Prozentzahlen seit Jahrzehnten re-

lativ stabil.

Auch Grziwotz kann dem Standpunkt von Schwenzer
nicht uneingeschréankt folgen: bei konsequenter Anwen-
dung dieser Losung mussten namlich samtliche Vertra-
ge zwischen einem Mann und einer Frau — und nicht
nur Ehevertrage — inhaltlich Gberpruft und gegebenen-
falls korrigiert werden®*. Damit wiirde nicht nur der zivil-
rechtliche Grundsatz der Vertragsfreiheit in unzuléassiger
Weise eingeschrankt werden. Auch ein rechtswidriger

Eingriff in das verfassungsrechtlich garantierte Gleich-

%1 | uhmann, Liebe als Passion, S. 185.

%2 Krenzler, Vereinbarungen bei Trennung und Scheidung, S. 7; OLG
Koblenz, FamRZ 1996, 1212,1213.

33 Koch in Miinch.-Komm., Rechtstatsachen V.1.

%% Grziwotz, FamRZ 1997, 585, 589.
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heitsgebot von Mannern und Frauen ware damit ver-
bunden.

Diese Angriffe setzten sich jedoch nicht mit dem Kern
der Idee auseinander: dem Aspekt der biologisch be-
dingten ,strukturellen Sondersituation der Frau“. Aller-
dings Uberzeugt Schwenzers allgemeine Inhaltskontrolle
von Unterhaltsvertragen zwischen Ehegatten aus ande-
ren Grunden nicht. Das Instrumentarium der allgemei-
nen Inhaltskontrolle kommt aus dem System der Allge-
meinen Geschéaftsbedingungen bei einseitig vorformu-
lierten, allgemeinen Regelungen und wird dort zur Uber-
prufung von Nebenabreden gebraucht. Bei Unterhalts-
vereinbarungen handelt es sich aber weder um vorfor-
mulierte, allgemeine Regelungen, noch um Nebenabre-
den. Es liegt vielmehr ein Individualvertrag tber eine der

wichtigsten Scheidungsfolgen vor®®°.

Im Ubrigen wéare ebenso wie bei der Losung des BGH
auch bei der allgemeinen Inhaltskontrolle der Zeitpunkt
des Vertragsschlusses der Beurteilungsmalstab, so
dass spatere anders laufende Entwicklungen keine Be-
ricksichtigung finden konnen. Gleiches gilt fur die
Rechtsfolge der Unwirksamkeit des gesamten Vertrages

ohne Mdglichkeit der Vertragsanpassung.

Das sachliche Anliegen von Schwenzer, bei aller
Gleichheit von Mann und Frau nicht den biologischen
Unterschied aus den Augen zu verlieren, fihrte trotz al-
ler Polemik dennoch erstmals zu einer kritischen Sicht-
weise der verfestigten BGH-Rechtsprechung, die die
schwangere Verlobte ihrem selbstgewahlten Schicksal

tberliel3, und zu einer Neubewertung von Familienarbeit

35 Dauner-Lieb, AcP 201, 295, 326.
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als Ausdruck der Verantwortung beider Eltern fir ge-

meinsame Kinder®®,

Interessant ist an dieser Stelle, dass zuvor bereits das
Bundesverfassungsgericht einen ebensolchen Vorstol3
in die Richtung Vertragskontrolle unternommen hatte,
wenn auch in einem anderen Bereich. In seinen Ent-
scheidungen zu den Ehegatten- und Familienblrgschaf-
ten®’ hatte es die Bedeutung ,materialer Ethik sozialer
Verantwortung“ bekraftigt und war bereits damals in den
Bereichen Schuldrecht, Arbeitsrecht und Gesellschafts-
recht bereit gewesen, die Privatautonomie zum Schutze
der schwécheren Partei einzuschranken®®. Dort hieR
es:

.Der Ausgleich gestorter Vertragsparitat (ist) Hauptauf-
gabe des geltenden Zivilrechtes...Ist der Inhalt des Ver-
trages fur eine Seite ungewohnlich belastend und als In-
teressenausgleich offensichtlich unangemessen, so
durften sich die Gerichte nicht mit der Feststellung be-
gnugen, ,Vertrag ist Vertrag“. Sie mussen vielmehr kla-
ren, ob die Regelung eine Folge strukturell ungleicher
Verhandlungsstarke ist, und ggf. im Rahmen der Gene-
ralklauseln des geltenden Zivilrechtes korrigierend ein-
greifen. Wie sie dabei zu verfahren haben und zu wel-
chem Ergebnis sie gelangen missen, ist in erster Linie
eine Frage des geltenden Rechts, dem die Verfassung
einen weiten Spielraum lasst. Ein Verstol3 gegen die
grundrechtliche Gewahrleistung der Privatautonomie
kommt aber dann in Betracht, wenn das Problem der

%6 Dauner-Lieb, AcP 201, 295, 305; Bittner, FamRZ 1997, 600, 601;
Dethloff, JZ 1997, 414.

357 BVerfG, NJW 1994, 36.

38 BV/erfG, NJW 1990, 1469; BVerfG, FamRZ 1994, 151; Dauner-Lieb,
AcP 201, 295, 301.
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gestorten Vertragsparitat gar nicht gesehen oder seine

Lésung mit untauglichen Mitteln versucht wird.“3*°

Der BGH und die Instanzgerichte hatten die in dieser
Entscheidung des Bundesverfassungsgerichtes liegende
Herausforderung und Verpflichtung, aber auch Chance
zur Losung des Problems der gestérten Vertragsparitat
in Unterhaltsvereinbarungen nicht angenommen, son-
dern an ihrer starren Linie festgehalten>®°

hatte der BGH noch 1996 ausgehend von der Ehe-

. Wie gezeigt

schlieBungsfreiheit bei vorsorgenden Unterhaltsverein-
barungen eine Inhaltskontrolle abgelehnt und eine na-
hezu unbegrenzte Privatautonomie aus der gesetzlich
normierten Ehevertragsfreiheit des § 1585 ¢ BGB abge-
leitet®®. Gestorte Vertragsparitat war kein Thema des
Unterhaltsverzichts. Die Ehe wurde zum blo3en Vertrag,
die unabdingbare eheliche Verantwortung aus § 1353 |
BGB bereits vor der EheschlieBung entwertet und mit
der Scheidung jede nacheheliche Solidaritat des Schei-
dungsfolgenrechtes aufgehoben®®?. Diese Rechtspre-
chung des Bundesverfassungsgerichtes schitzte zwar
die Arbeitnehmer, Gesellschafter und Burgen vor der
Dominanz des starkeren Verhandlungspartners trotz der
Freiheit, den Vertrag Uberhaupt und wenn ja mit diesem
Inhalt abzuschliel3en. Die schwangere Verlobte sollte je-
doch an jedweden Verzicht gebunden sein, da ihr die
Ehe in Aussicht gestellt worden war.

Die Abschlussfreiheit allein kann fur den Starkeren aber
kein Freibrief sein, einseitig den Vertrag zu diktieren. Zu
Recht wurden daher ausgehend von Schwenzer immer

mehr Stimmen®®® laut, die die Entscheidungen des BGH

%9 BVerfG, NJW 1994, 36, 38 f..

%0 Bergschneider, FamRZ 2004, 1757; Dauner-Lieb, AcP 201, 295, 302.
%1 Grziwotz, FamRZ 1997, 585.

%2 Goebel, FamRZ 2003, 1513, 1517.

%3 Coester-Waltjen, FS 50 Jahre BGH, 985, 1005.
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als ,eindeutig untragbar®®**

und deren Begriindungen
als ,menschlich und gesellschaftspolitisch unsensibel“®®

bezeichneten.

(c) Alte Rechtsprechung der Instanzgerichte: Gesamt-

schau

Die Rechtsprechung des BGH fand denn auch bei den
Instanzgerichten nicht uneingeschrankte Zustimmung:
insbesondere bei Unterhaltsverzichten wahrend einer
bestehenden Ehe, bei deren Prifung das Recht auf
EheschlieBungsfreiheit des Mannes keine Rolle mehr
spielte, konnten am Einzelfall orientierte Entscheidungen
getroffen werden, die die veraltete starre Linie der
Rechtsprechung zum Unterhaltsverzicht weiter aufbra-
chen.

Die Instanzgerichte gingen immer mehr dazu uber bei
der Beurteilung einer Unterhaltsvereinbarung eine Ge-
samtschau aller Umstande vorzunehmen und zu fragen,
ob der Gesamtcharakter der Vereinbarung gegen die

guten Sitten verstoRt>®°,

(aa) Globalverzicht

Ein Indiz dafur war die Vereinbarung eines so genann-
ten Globalverzichtes.

Dieser liegt immer dann vor, wenn der Unterhaltsver-
zicht von einem Verzicht auf den Ausgleich des Zuge-
winns und einem Ausschluss des Versorgungsaus-
gleichs begleitet wird. Dieses Abbedingen des gesamten
Scheidungsfolgensystems — der Globalverzicht — ist

zwar grundsatzlich im Hinblick auf die bestehende Ver-

364 Schwab, FamRZ 2001, 349.
385 Dauner-Lieb, AcP 201, 295, 305.
36 . Hornhardt, DNotZ 1981, 447, 448.
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tragsfreiheit gesetzlich zulassig. Er konnte sich aber
dennoch wegen der besonderen Umsténde des Einzel-
falles als sittenwidrig i.S.d. 8 138 BGB darstellen. Der
Gesetzgeber hat mit dem System des Scheidungsfol-
genrechtes fur verschiedene Ehemodelle einen gerech-
ten finanziellen Ausgleichsmechanismus geschaffen.
Die Spezialitdt desjenigen Ehemodelles, welches die
Ehegatten einen Globalverzicht erklaren lasst, sollte also
gute Griunde fur diesen radikalen Schritt vorweisen kon-

nen.

Die Rechtsprechung hatte dann in den vergangen Jahr-
zehnten eine Vielzahl dieser Globalverzichte aus derar-
tigen besonderen Ehemodellen zu Uberprifen. Die
Grunde, die dann im Einzelfall bei einer Gesamtschau
der Situation zur Sittenwidrigkeit der Vereinbarung fihr-
ten, waren denn auch so vielfaltig wie das Leben selbst
und kaum verallgemeinerungsfahig. In den meisten Fal-
len war jedoch das Aufspiren und Beweisen all dieser
Umstande mehr als schwierig, um die Sittenwidrigkeit
der jeweiligen Individualvereinbarung umfassend prufen
zu kénnen. Dies umso mehr, als die Prifung zumeist
wahrend bzw. nach erfolgter Scheidung durch das Ge-
richt im Rahmen eines Unterhaltsprozesses vorgenom-
men worden war, so dass regelmaRig zumindest dem
potentiell unterhaltspflichtigen Ehepartner wenig an der
Aufklarung des Sachverhaltes gelegen war. Gleichwohl
konnte nur die umfassende Kenntnis und Wirdigung
samtlicher Umstande, die zum Abschluss des Unter-
haltsverzichtes fuhrten, zu einer sachgerechten Beurtei-

lung der Sittenwidrigkeit der Vereinbarung fuhren.

Nach der Rechtsprechung war nicht entscheidend, ob

ein derartiger Globalverzicht nach jahrzehntelanger Ehe
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abgeschlossen worden ist und der verzichtende Ehegat-
te auf nahezu alles, was wahrend der Ehe erworben
wurde, verzichtet hat®*’. Bedeutender als derartige ob-
jektivierbare Mal3stabe waren vielmehr die spezielle

368 gder die Motive der E-

Ehe- und Familiengeschichte
hegatten bei Abschluss der Vereinbarung unter Bertck-
sichtigung von Alter, vermdgensrechtlicher Situation und
friheren Zuwendungen®®®. Werden gemeinsame Ver-
mogensgegenstdnde an einen der Ehegatten Ubertra-
gen, war zu prifen, woher diese stammten und ob die-
ses letztlich nach dem Willen der Ehegatten im Wege
eines Erbvertrages dazu fihren sollte, dass die gemein-
samen Kinder Eigentimer des Familienheimes werden
sollten. Auch war zu untersuchen, ob eine Vermdgens-
mehrung wéahrend der Ehe durch Zutun der Ehegatten
erfolgte oder aber aufgrund eines aul3erlich eher zufalli-
gen Ereignisses. Dartber hinaus konnten die gesetzli-
chen Hartegriinde, nach denen ohnehin der nacheheli-
che Unterhalt, der Zugewinn- oder der Versorgungsaus-
gleich entfiele, eine Rolle spielen™.

Der Globalverzicht konnte sich aber auch dann als sit-
tenwidrig darstellen, wenn er nach langjahrig bestehen-
der Ehe in einer Zwangslage abgeschlossen wurde®"*.
Die Zwangslage der verzichtenden Ehefrau bestand dar-
in, dass dem Ehemann nach 30-jahriger Ehe zugetragen
worden war, dass die Ehefrau angeblich ein aul3ereheli-
ches Verhaltnis habe. Er war unter diesen Umstanden
nur dann zur Fortsetzung der Ehe bereit gewesen, wenn
ein Ehevertrag dergestalt abgeschlossen wirde, dass

beide auf Unterhalt, Erb- und Pflichtteilsrecht vollstandig

%7 Grziwotz, FamRZ 1997, 584, 588; Hornhardt, DNotZ 1981, 447.
38 QLG Karlsruhe, FamRZ 1991, 332.

369 BGH, NJW 1997, 192; NJW 1997, 126; NJW 1991, 913.

370 Grziwotz, FamRZ 1997, 584, 588.

371 OLG Zweibriicken, FamRZ 1996, 869, 871.
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verzichteten, Gutertrennung vereinbart und der Versor-
gungsausgleich ausgeschlossen wurde. Gleichzeitig
sollte das bis dahin - die Eheleute hatten zuvor Guter-
gemeinschaft vereinbart — erworbene Gesamtgut dem
Ehemann zu Alleineigentum Ubertragen werden. Die
Ehefrau hatte aufgrund der Kinderbetreuung weder das
Gymnasium abschlieBen kdnnen noch eine Berufsaus-
bildung erlernt; sie arbeitete gelegentlich als teilzeitbe-
schaftigte Reinemacherfrau. Dennoch wollte sie an der
Ehe festhalten und willigte in den Vertrag nach 30 Jah-
ren Ehe ein. Sechs Jahre spater wurde die Ehe dennoch
aus anderen Grinden geschieden. Das OLG Zwelibru-
cken hat hier zu Recht eine finanzielle Zwangslage der
nie voll erwerbstéatigen und nicht ausgebildeten Ehefrau
angenommen. Diese war auf das Wohlwollen des Ehe-
mannes angewiesen, der den Fortbestand der hochst-
personlichen Beziehungen, wie sie nur durch die Ehe
verwirklicht werden, und seine Verséhnungsbereitschaft
vom Abschluss dieser Verzichtserklarung abhangig
machte und damit die Ehefrau versorgungstechnisch in
seine Abhangigkeit zwang®’?. Dabei konnte es dahinge-
stellt bleiben, ob sich die Ehefrau zugleich deshalb in ei-
ner Zwangslage befand, weil ihr Ehemann auch korper-

373 Unerheblich war auch, dass

liche Gewalt anwendete
die Eheleute vor Abschluss des Vertrages vom Notar
entsprechend belehrt worden waren, da dieser selbst-
verstandlich tber die wahren Hintergriinde der Verein-
barung nicht informiert worden war®*’*. Das OLG fiihrte
aus, dass ein derartiger Totalverzicht des wirtschaftlich
schwacheren Ehepartners nach 30 Jahren gelebter Ehe,

in der mehrere Kinder grof3gezogen worden waren, ge-

372 OLG Karlsruhe, FamRZ 1991, 322; OLG Koln, DNotZ 1981, 444;
OLG Frankfurt, FamRZ 1983, 176, 178.

378 OLG Zweibriicken, FamRZ 1996, 869, 871.

374 OLG Zweibriicken, FamRZ 1996, 869, 871.
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gen das Anstandsgefuhl aller billig und gerecht Denken-
den verstoRe®”.

Bei dieser Entscheidung dtrfte die lange Ehedauer von
30 Jahren eine nicht ganz unerhebliche Rolle gespielt
haben. Das Gericht selbst aber weist darauf hin, dass in
dem anderen Fall — namlich eines Vertragsschlusses im
Zusammenhang mit der Eheschliel3ung, also zu Beginn
der Ehe - nicht in jahrelang bestehende, gefestigte ehe-
liche Verhaltnisse eingegriffen werden wiirde®’. Mit die-
ser Erwagung lehnte beispielsweise das OLG Frankfurt
fur eine ahnliche ehevertragliche Regelung die Sitten-
widrigkeit ab, da die Ehe bei Abschluss des Vertrages
erst 5 Jahre bestand®’. Aber auch nach einer 13-
jahrigen Ehe kann mit dem OLG Koblenz der Abschluss
eines Globalverzichtes wirksam sein, wenn eben nicht
die Zwangslage eines Ehepartners ausgenutzt worden
ist, sondern in anderer Hinsicht ein gerechter Interes-

senausgleich stattfindet®’®.

Dagegen wendet sich nur scheinbar Grziwotz, der die
lange Ehedauer in diesem Fall nicht als alleiniges Ent-
scheidungskriterium zulassen will*”°. Grziwotz verkennt
hingegen, dass das OLG Zweibricken nicht allein auf
die Ehedauer abstellt, sondern auch hier eine Gesamt-
schau vornimmt®*°. Dass dabei die lange Ehedauer als
ein Indiz unter mehreren fir die Sittenwidrigkeit heran-
gezogen wird, ist nicht zu beanstanden. Ebenso bedeut-
sam fur die Entscheidung war aber, dass die Ehefrau
wegen der Betreuung der Kinder weder die Schule ab-

375 OLG Zweibriicken, FamRZ 1996, 869, 870; a.A. Grziwotz, FamRZ
1991, 587.

376 OLG zweibriicken, FamRZ 1996, 869, 871; OLG Kd&ln, DNotZ 1981,
444 mit Anmerkung v. Hornhardt, DNotZ 1981, 447.

377 OLG Frankfurt, FamRZ 1983, 176, 178.

378 OLG Koblenz, FamRZ 1996, 1212.

379 Grziwotz, FamRZ 1991, 587.

30 OLG zweibriicken, FamRZ 1996, 869, 871.
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schlieBen konnte, noch einen Beruf erlernt hatte und
letztlich auch lediglich zeitweise und als Aushilfskraft ta-
tig war. Nur dadurch war es dem Ehemann moglich ge-
wesen, all die Jahre voll erwerbstatig zu sein und ent-
sprechende Vermoégenswerte in allen Bereichen anzu-
haufen, die ihr jedoch nun nicht mehr zugute kommen
sollten.

V. Hornhardt hingegen sieht in dem &hnlich gelagerten
vom OLG KolIn entschiedenen Fall die Sittenwidrigkeit
aufgrund der besonderen Umstande des Einzelfalles als
nicht gegeben an®!. Der Ehemann habe hier weder er-
sichtlich Druck ausgeiibt noch sich den fehlenden Uber-
blick Uber die Folgen eines solchen Verzichtes oder die
grol3e Beeinflussbarkeit seiner Ehefrau zunutze ge-
macht: Beide sind ausreichend und umfassend zuvor

von einem Notar belehrt worden®®2.

Es fehle an dem
subjektiven Element der Sittenwidrigkeit, dass der Ehe-
mann die schwachere Position der Ehefrau bewusst o-
der fahrlassig ausnutzen wollte®®. Zuletzt fiihrt v. Horn-
hardt an, dass nach den Feststellungen des OLG KoIn
die Ehefrau vor Abschluss des Vertrages tatséchlich
langere Zeit bei einem anderen Mann gewohnt hatte.
Auch hier war der Ehemann deshalb nur dann zur Fort-
setzung der Ehe bereit, wenn ihn dies zumindest finan-
ziell in keiner Weise mehr tangierte.

Zwar kann ein erwiesenermal3en ehewidrige Verhalten
der Ehefrau in besonders schwerwiegenden, explizit
aufgezahlten Fallen zum Ausschluss der wirtschaftlichen
Scheidungsfolgenanspriiche fiuhren, d.h. nach § 1381
BGB zur Verweigerung der Erfullung des Zugewinnaus-

gleichsanspruchs berechtigen sowie nach § 1579 | Nr. 6

31y, Hornhardt, DNotZ 1981, 447, 448.
32y, Hornhardt, DNotZ 1981, 447, 449.
33 BGH, DNotZ 1977, 102, 104.
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384 und

BGB zum Ausschluss des Unterhaltsanspruchs
nach 8 1587 ¢ Nr. 1 BGB zum Ausschluss des Versor-
gungsausgleichs®?® filhren. Ein solcher Fall lag hier al-
lerdings nicht vor. V. Hornhardt argumentiert nun, dass
es kaum sittenwidrig sein konne, wenn der Ehegatte in
diesen weniger schweren Fallen auf seine Unterhaltsan-
spruche ohne Erhalt einer Gegenleistung verzichtet ha-
be, wenn doch derselbe Ehegatte in Fallen besonders
schwerer ehelicher VerstoRe seinen Anspruch auf die
genannten Scheidungsfolgen verliere®®.  Sicherlich
spricht einiges — insbesondere das verletzte Ehrgefihl
und missbrauchte Vertrauen des Ehemannes — fur die
Argumentation v. Hornhardts. Er verkennt jedoch, dass
die die wirtschaftlichen Scheidungsfolgen ausschliel3en-
den, gesetzlich geregelten Hartefalle jeweils abschlie-
Rend sind®*®’. Tatsachlich diirfte ein derartig grober Ehe-
verstoss, der unter sdmtliche drei Hartefallregelungen
gleichzeitig subsumiert werden kann und damit zum
Ausschluss von Unterhalt, Zugewinn und Versorgungs-
ausgleich fahrt, nur in sehr seltenen Ausnahmefallen
vorliegen — und eben auch in diesem Fall nicht. Wollte
man jedoch den Totalverzicht auf samtliche finanziellen
Anspriche nach langer Ehedauer und Kinderbetreuung
gleichwohl im Hinblick auf die gesetzliche Regelung zu-
lassen, waéaren die Ehepartner mit weniger schweren
Eheverstdssen, die der Gesetzgeber grundsatzlich un-
sanktioniert lie3, gegenuber den wirklich schwer Verfeh-
lenden im Ergebnis benachteiligt. Die Vertragsfreiheit
muss deshalb hier ausnahmsweise zurtckstehen. Hin-

gegen lasst sich die Argumentation v. Hornhardts

384 BGH, FamRZ 1980, 665.

385 BVerfG, NJW 1980, 692, 694; BGHZ 74, 38, 57.

388 . Hornhardt, DNotZ 1981, 447, 451.

387 Maurer in Miinch.-Komm., § 1579 Rn. 66; Dorr in Miinch.-Komm., §
1587¢ Rn. 2 ff.
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durchaus in denjenigen Fallen horen, in denen jeweils

nur auf eine Scheidungsfolge verzichtet worden ist.

(bb) Missbrauch des Vertrauens in den Rechtsanwalt

Letztlich kann auch die fehlerhafte Auskunft an den nicht
anwaltlich vertretenen Ehegatten durch den Rechtsan-
walt des anderen Ehegatten zur Sittenwidrigkeit der Un-
terhaltsvereinbarung fiihren>®,

Ahnlich den Fallen der gestorten Vertragsparitat ist es
hier dem nicht anwaltlich vertreten Ehepartner aufgrund
der objektiv falschen Rechtsauskunft unméglich, sich frei
und selbst bestimmt in einer Unterhaltsvereinbarung zu
verpflichten. Dabei spielt es keine Rolle, ob es sich um
einen Unterhaltsverzicht oder eine Verpflichtung zur
Zahlung von Unterhalt handelt (so in dem Fall, den das

OLG Dusseldorf zu entscheiden hatte3®®

). Dort wurde
dem unterhaltspflichtigen Ehegatten durch den Rechts-
anwalt des anderen Ehegatten die Auskunft erteilt, dass
seine Unterhaltsverpflichtung trotz einer geringen Ehe-
dauer auf unbegrenzte Zeit unabanderlich fortbestehe,
was — wie sich spater herausstellte — eindeutig rechts-
fehlerhaft war*®. Die Ehegatten schlossen daraufhin
eine Unterhaltsvereinbarung ab, in welcher sich der Un-
terhaltsschuldner — im Hinblick auf die fehlerhafte Aus-
kunft des Rechtsanwaltes - zur Zahlung von nacheheli-
chem Unterhalt auf unbestimmte Zeit verpflichtete, was
eindeutig Uber seine nach dem Gesetz bestehende Un-
terhaltsverpflichtung hinausging.

Die fur den Abschluss der Unterhaltsverpflichtung ur-
sachliche, objektiv fehlerhafte Auskunft fuhrte zur Un-

wirksamkeit der Unterhaltsvereinbarung wegen Sitten-

%8 OLG Diisseldorf, FamRZ 1989, 635, 636 mit Anmerkung von Bosch.
%% OLG Diisseldorf, FamRZ 1989, 635, 636 mit Anmerkung von Bosch.
%90 OLG Diisseldorf, FamRZ 1989, 635, 636.
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widrigkeit, da sich der nicht anwaltlich vertretene Ehe-
partner aufgrund seines Vertrauens in den Uberlegenen
Sachverstand und die mehrfach bekundete Objektivitat
des Rechtsanwaltes des anderen ,Uberfahren® lief3.

Die Uberlegenheitsposition des vertretenen Ehepartners
fuhrt in diesen Féllen einer fehlerhaften Rechtsauskunft
zu einem derartigen Ungleichgewicht der Verhandlungs-
positionen, dass es dem Anstandsgefuhl aller billig und
gerecht Denkenden widerstrebt, am Fortbestehen der
Unterhaltsvereinbarung (sei es Verzicht oder Zahlungs-
verpflichtung) festhalten zu wollen. Im Hinblick auf die
professionelle Hilfe des Rechtsanwaltes kommt sogar
eine Anfechtung wegen arglistiger Tauschung gemaf

§ 123 BGB in Betracht.

(2) Kindeswohl, Art. 6 1l GG

Etwas anders sollte es sich nach Meinung der Recht-
sprechung und des Uberwiegenden Teiles des Schrift-
tums dann verhalten, wenn durch den Unterhaltsverzicht
die Rechte Dritter, namentlich die der gemeinsamen

Kinder, tangiert wurden.

Dem lag im Wesentlichen folgender Sachverhalt zugrun-
de:

Die schwangere Verlobte oder die schwangere Ehefrau
oder die verheiratete oder geschiedene Mutter schlief3t
einen Unterhaltsverzicht ab, weil sie davon ausgeht,
dass sie im Falle der Scheidung zur Sicherung ihrer E-
xistenz nicht auf nachehelichen Unterhalt angewiesen
sein wird. Dies deshalb, weil sie weiterhin erwerbstatig
sein will und das Kind fremd betreuen lassen wird. Das
Leben durchkreuzt jedoch alle Plane: die Ehefrau und

Mutter entschliel3t sich im beiderseitigen Einvernehmen
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spater doch zur eigenhandigen Kinderbetreuung, die sie
aber gezwungenermal3en nach der Scheidung zur Exis-
tenzsicherung und Aufnahme einer Erwerbstatigkeit auf-
gibt. Oder die Ehefrau und Mutter will von vornherein
das Kind selbst betreuen, verzichtet aber auf nacheheli-
chen Unterhalt, weil ihr Unterhalt anderweitig abgesi-
chert sein soll. Aufgrund unvorhersehbarer Ereignisse
scheitert jedoch der existenzsichernde Immobilein-
kauf*** oder die existenzsichernde neue Lebensgemein-
schaft®*?,

Gleiches gilt aber auch fur die Falle, in welchen die ur-
springlich geplante Fremdbetreuung des gemeinschaft-
lichen Kindes aus unvorhersehbaren Grinden spéater
entfallt. So beispielsweise wenn das Kind nachtraglich

d 393

plotzlich pflegebedurftig wir oder die Betreuung

durch die Auswirkungen der Wiedervereinigung entfallen

ist3%,

(a) Alte BGH-Rechtsprechung

Der BGH®*® sah durch eine solchen Unterhaltsverzicht,
d.h. insbesondere den Verzicht auf den nachehelichen
Unterhalt wegen Kindesbetreuung nach § 1570 BGB,
das Kindeswohl tangiert, da der Unterhaltsverzicht der
Ehefrau dazu fuhre, dass diese gezwungen sei, die Kin-
der nach der Scheidung fremdbetreuen zu lassen und
einer Erwerbstatigkeit nachzugehen®®®. Dies wiederum

stelle eine zusatzliche personliche Belastung der ohne-

%1 BGH, FamRZ 1987, 46.

32 OLG Kéln, FamRZ 1991, 451.

3 OLG Hamburg, FamRZ 1992, 444.

3% Richter in Miinch.-Komm., Art. 234 § 5 EGBGB Rn. 22; §1585 ¢ BGB
Rn.46 a.E.

3% BGH, FamRZ 1985, 788; FamRZ 1987, 46; FamRZ 1991, 306; FamRZ
1992, 1403; FamRZ 1995, 291; FamRZ 1997, 873

3% BSG, NJW-RR 1994, 1346, 1347.
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hin durch die Scheidung belasteten Kinder dar®®’. Damit
liegt zwar kein Unterhaltsverzicht zulasten der Sozialhil-
fe vor (siehe 3.Fallgruppe) **®. Die Unterhaltsberechtigte
will dann namlich gerade nicht der Allgemeinheit oder
anderen unterhaltsverpflichteten Verwandten finanziell
zur Last fallen. Sie kann jedoch die Erwerbstétigkeit, zu
der sie aufgrund der ehelichen Verhaltnisse wegen der
Kinderbetreuung grundséatzlich nicht verpflichtet gewe-
sen ware, nur deshalb ausiben, weil sie die Kinder, die
wahrend der intakten Ehe durch sie allein betreut wor-
den sind, nunmehr nach der Scheidung nicht mehr
selbst betreut.

Der BGH argumentierte, dass zwar ein Verzicht auf
Betreuungsunterhalt nach § 1570 BGB grundsatzlich
maoglich sei®®. Allerdings stiinde das Wohl der gemein-
samen Kinder und die Elternverantwortung aus Art. 6 Il
GG dem Unterhaltsverzicht entgegen, so dass die Beru-
fung auf den Unterhaltsverzicht fur den Unhaltsverpflich-
teten rechtsmissbrauchlich i.S.d. § 242 BGB sei*®.

Der Verpflichtete hatte deshalb trotz des wirksamen Un-
terhaltsverzichtes fir die betreuende Mutter Unterhalt zu
zahlen.

Dies sollte jedoch nicht der volle Betreuungsunterhalt
des § 1570 BGB sein, sondern lediglich ein nach Hohe
und Zeitspanne eingeschrankter. So hatte der Verpflich-
tete nur den sogenannten Mindestunterhalt (nach der
Dusseldorfer Tabelle belauft sich dieser auf das Exis-
tenzminimum) zu zahlen*®*. Der von § 1578 | 2 BGB

%7 BGH, FamRZ 1995, 291; FamRZ 1997, 873.

% Durch Unterhaltspflicht der Sozialhilfe/Allgemeinheit, siehe unter
D.11.3.

39 BGH, FamRZ 1985, 788.

40 BGH, FamRZ 1985, 788.

41 BGH, FamRZ 1997, 873; Biittner, FamRZ 1998, 1, 6.
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vorausgesetzte Malistab der ehelichen Verhéltnisse sei
namlich angesichts des Verzichtes nicht maRgebend*®?.
In ganz dramatischen Fallen erklarte die Rechtspre-
chung den Unterhaltsverzicht mit Rucksicht auf das Kin-
deswohl insgesamt fir unwirksam wegen Sittenwidrig-
keit i.S.d. 8 138 BGB. So vom BGH entschieden, als die
geanderte Betreuungssituation die Kinder dermal3en
personlich beeintrachtigte, dass sie dem Kindeswohl wi-
dersprach*®®. Es kommt dabei wie immer auf die konkre-
ten Umsténde des Einzelfalles an, d.h. wann und in wel-
chem Umfang die Mutter berufsbedingt abwesend sein
musste und wie und durch wen in dieser Zeit die Kinder-

betreuung erfolgte®*.

Wird der Verzicht auf Betreuungsunterhalt auch noch
zusatzlich mit der Aufgabe des Sorgrechtes oder des el-
terlichen Umgangsrecht erkauft, werden nicht nur die
Kindesinteressen beeintrachtigt, sondern dariiber hinaus
auch die Grundrechte des sich verpflichtenden Eltern-
teils. Denn bereits die vertragliche Verpflichtung ohne
unterhaltsrechtlichen Bezug, einer spéteren gerichtli-
chen Ubertragung der alleinigen elterlichen Sorge durch
das Gericht zuzustimmen bei gleichzeitigem Verzicht auf
das elterliche Umgangsrecht, kann fir sich allein sitten-
widrig i.S.d. § 138 BGB sein. So hatte der BGH*® (iber
einen Fall zu entscheiden, in welchem sich der Ehe-
mann verpflichtete, fur die Dauer der Minderjahrigkeit
der gemeinsamen Tochter auf die Auslbung seines
Sorgerechtes zu verzichten und die Heimatstadt zu ver-
lassen und seinen Wohnsitz zu verlegen, damit die Ehe-

frau mit der Tochter in der Heimatstadt verbleiben konn-

492 BGH, FamRZ 1995, 291.

408 BGH, NJW 1983, 1851; OLG Koln, FamRZ 1990, 634.
404 BSG, NJW-RR 1994, 1346,1347.

405 BGH, NJW 1972, 1414, 1415.
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te, ohne die Prasenz des Mannes zu befurchten. Der
BGH geht hier zutreffend — auch ohne unterhaltsrechtli-
chen Bezug - von der Sittenwidrigkeit und damit Nichtig-
keit der Vereinbarung aus, da das hier tangierte Grund-
recht der Freizlgigkeit aus Art. 11 | GG auch zwischen

6 insbesondere, wenn die

Privatleuten anwendbar sei*
Vereinbarung letztlich mit staatlicher Hilfe vollstreckbar
sein soll*®’. Andererseits ist dieses hochrangige Grund-

408

recht der Freizlgigkeit nur bei sehr gewichtigen

Grinden und nur zeitlich eng begrenzt verzichtbar; nicht
aber in diesem Falle®®.

Ist aber eine Vereinbarung Uber den Verzicht auf das
Sorge- und Umgangsrecht nur unter eingeschréankten
Voraussetzungen zuldssig, muss dies erst Recht fir die
Falle gelten, in welchem der Verzicht auf das Sorge- und
Umgangsrecht zum ,Pfand” fir den Unterhaltsverzicht
wird. Vereinbaren namlich die Eltern beispielsweise nur
deshalb den Unterhaltsverzicht der Ehefrau, weil der
Ehemann im Gegenzug auf das Sorge- oder Umgangs-
recht verzichtet, wird das Kind ,zum Gegenstand des
Handels* gemacht*'°. Gleiches gilt fiir den umgekehrten
Fall, in welchem sich der Unterhaltsanspruch der Ehe-
frau vertraglich verringert, wenn diese die Kinder zu sich

nimmt**

. Eine derartige Vereinbarung verst6l3t gegen
das Anstandsgefuhl aller billig und gerecht Denkenden
und ist sittenwidrig**?. Es kommt zwar auch hier auf die
besonderen Umstande des Einzelfalles an. Entschei-
dend ist aber, ob die Eltern bei ihrer Vereinbarung das
Wohl des Kindes im Auge behalten hatten und die Ver-

einbarungen gegebenenfalls korrigieren, wenn dies

4BBGH, NJW 1972, 1414, 1415.

07 Schwabe, NJW 1973, 229, 230.

%8 Maunz-Diirig, GG, Art. 11 Rn. 46.

409 BGH, NJW 1972, 1414, 1415.

410 Richter in Munch.-Komm., § 1585 ¢ Rn. 50; BGH, FamRZ 1984, 778.
1 OLG Karlsruhe, FuR 2001, 72; Kleffmann, FUR 2002, 203, 209.
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durch verénderte Umstande erforderlich ist***. Oder ob
sie sich stattdessen Uber das Kindeswohl aus egoisti-
schen materiellen Motiven heraus hinweggesetzt ha-

ben414

(b) Alte Rechtsprechung der Instanzgerichte

Diese Rechtsprechung des BGH, insbesondere beim
Verzicht auf Betreuungsunterhalt das Wohl des Kindes
in den Mittelpunkt zu stellen, erfuhr von den Instanzge-
richten fast uneingeschrankte Zustimmung**.

So hatte das OLG Hamburg*® tiber den nachehelichen
Unterhalt einer geschiedenen Mutter zweier Kinder zu
entscheiden, deren schwerstbehindertes Kind aufgrund
einer Hirnschadigung und der daraus resultierenden
schweren geistigen Behinderung lebenslang auf inten-
sive Betreuung angewiesen war, was zum Zeitpunkt
des Verzichtsvertrages noch nicht absehbar gewesen
war. Die Mutter war nunmehr nach jahrelanger Betreu-
ung ihrer Tochter selbst erkrankt und aufgrund dessen
erwerbsunfahig geworden. Das Gericht hatte auch hier
in Anlehnung an die vorzitierte Rechtsprechung des
BGH der Mutter einen Anspruch auf Unterhalt wegen
Krankheit zugebilligt und die Berufung auf den Unter-
haltsverzicht durch den Unterhaltspflichtigen als
rechtsmissbrauchlich gem. § 242 BGB erkannt. Dies je-
doch nur deshalb, weil die Erwerbsunfahigkeit mit dem
Zustand und der Betreuung des gemeinschaftlichen be-
hinderten Kindes in so unmittelbarem Zusammenhang

stand, dass sich diese Sonderopfer im Verhéltnis zum

412 Grziwotz, FamRZ 1997, 585, 587.

413 OLG Frankfurt, FamRZ 1986, 596, 597.

414 BGH, FamRZ 1984, 778; FamRZ 1986, 444.

15 OLG Dusseldorf, FamRZ 1996, 734; OLG Miinchen, FuR 2003, 233;
OLG Hamm, FamRZ 2004, 201, 202.

% OLG Hamburg, FamRZ 1997, 563.
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Beitrag des zahlenden Unterhaltspflichtigen ungleich

groRer darstellte (in Abweichung zu § 1606 Il BGB)*''.

Die bloRe Erwerbsunfahigkeit geniige also nicht*'2.

Auch hier begrenzte das Gericht jedoch den Unterhalt
auf den notwendigen Eigenbedarf zuzlglich der Kosten

fur die Krankenversicherung, da dieser hier von nicht

d “*® und zeitlich, namlich bis zum

Eintritt der Erwerbsobliegenheit*?.

eingeschlossen wir

Lediglich vereinzelt wurde dartber hinausgehend an-
gemessener Betreuungsunterhalt zugesprochen, wenn
die Besonderheit der Umstédnde des Einzelfalles dies er-
forderte*?*. So beispielsweise durch das OLG Hamburg
in einem Fall, in welchem die Betreuung eines

schwerstbehinderten Kindes erfolgte*??.

Diese vorsichtige Ausweitung der zum Betreuungsun-
terhalt entwickelten Rechtsprechung war zu begruf3en.
Leider lieRen bis dahin diese Einzelfallentscheidungen
allgemeingiltige Kriterien vermissen, so dass sie etwas

willktrlich anmuteten.

(c) Meinungen im Schrifttum zu dieser alten Rechtspre-

chung

Das Schrifttum stimmte einem Schutz des Kindeswoh-
les zwar weitgehend zu. Uneinigkeit bestand lediglich
darin, ob dies mit der Inhaltskontrolle nach § 138 BGB
oder mit der Ausiuibungskontrolle nach § 242 BGB zu re-

alisieren ist:

7 OLG Hamburg, FamRZ 1997, 563, 564.

8 50 auch OLG Miinchen, FamRZ 1985, 1264.

% OLG Hamburg, FamRZ 1997, 563, 565; Kalthoener/Biittner, Die
Rechtsprechung zur Héhe des Unterhalts, Rn. 339..

20 BGH, FamRZ 1997, 873; OLG Bamberg, FamRZ 1991, 1060.

1 OLG Frankfurt, OLG-Report 1994, 117.
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Frey**® favorisierte eine Inhaltskontrolle nach § 138
BGB und argumentierte, dass sich die Sittenwidrigkeit
des Verzichtes auf Betreuungsunterhalt bereits daraus
ergabe, dass auch ein Verzicht auf Kindesunterhalt ge-
mal 8§ 1614 BGB unzulassig sei. Dem entsprach — wenn
auch einschrankend — die Auffassung von Diederich-
sen“?*, der einen Verzicht auf Betreuungsunterhalt
grundsatzlich ebenfalls fur sittenwidrig erachtete, aus-
nahmsweise den ganzlichen Ausschluss von Unter-
haltsanspriichen bei Doppelverdienerehen ohne Kinder

oder Ehen vermdgender Ehegatten jedoch tolerierte.

Bosch*? hingegen vertrat die Ansicht, dass der Betreu-
ungsunterhalt gem. 8 1570 BGB unabdingbar sei.

§ 1570 BGB schutze nicht den geschiedenen Ehegatten,
sondern die Kinder, die von der Scheidung ohnehin psy-
chisch stark belastet seien, und zwar vor einer aul3er-
halb der Familie gewéhrleisteten Erziehung und Pfle-
ge*®®. Bei einer Abwagung zwischen dem Kindeswohl
bei der Betreuung und den Rechten des Unterhaltsver-
pflichteten aus einer Vereinbarung auf Unterhaltsver-
zicht ist deshalb das Kindeswohl héher zu bewerten*?’.
Aus diesem Grund ist die Unabdingbarkeit des Betreu-
ungsunterhaltes eine sinnvolle Erganzung zu 8 1614 |
BGB**,

Andere*?® wollten einen Verzicht auf Betreuungsunter-
halt grundséatzlich zulassen. Dies sollte jedoch in Anleh-

nung an den Anspruch auf Betreuungsunterhalt unver-

2 OLG Hamburg, FamRZ 1992, 444.

%23 Frey, Der Verzicht auf nachehelichen Unterhalt, S. 80 ff.

424 Diederichsen, NJW 1977, 233.

425 Bosch, FamRZ 1982, 16; FS fiir Habscheid, S. 23, 35; dhnlich wohl
auch Langenfeld, NJW 1981, 2377.

“26 \/ortmann, JA 1986, 401, 403.

21 Bosch, FamRZ 1982, 16; FS fiir Habscheid, S. 23, 35.

428 Bosch, FamRZ 1982, 16; FS fiir Habscheid, S. 23, 35.

429 Goebel, FamRZ 2003, 1513, 1518; Puls, FamRZ 1998, 865, 867;
Schwab, FamRZ 1997, 521, 525; Frank, AcP 200, 401, 411.
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heirateter Matter nicht fir die ersten 3 Lebensjahre des
Kindes gelten. Der Anspruch auf Betreuungsunterhalt
unverheirateter Mutter aus § 1615 | BGB sei schlief3lich

auch unverzichtbar.

Alle verkannten jedoch, dass der Unterhaltsanspruch auf
zukUnftigen nachehelichen Unterhalt wegen Kindes-
betreuung gem. 8§ 1570 BGB ein eigenstandiger An-
spruch des Ehegatten, nicht des Kindes ist. Der Gesetz-
geber hat denn auch bewusst diesen Anspruch von der
Unverzichtbarkeit des § 1614 BGB ausgenommen und
einen Verzicht ausdricklich gem. 8§ 1585 ¢ BGB zuge-
lassen. Hier liegt folglich keine ungewollte Gesetzeslu-
cke vor, die durch juristische Kunstgriffe zu schliel3en
ware. Die Gesetzessystematik ist eindeutig und voll-
standig.

Der befirchtete Fall der Kindesverwahrlosung tritt auch
keineswegs immer zwangslaufig bei Abschluss eines
Verzichtes auf Betreuungsunterhalt ein. So beispiels-
weise dann nicht, wenn die Mutter per Ehevertrag an-
derweitiges Vermogen fir ihren Lebensunterhalt erhalt
oder sie ohnehin eine baldige Wiederheirat plant (8 1586
BGB). Aber auch in dem in der Praxis oft vorkommen-
den sogenannten Mangelfall, in welchem der Unter-
haltsverpflichtete selbst kaum genug fir die Zahlung des
Kindesunterhaltes erwirtschaftet, dirfte ein entspre-
chender Unterhaltsverzicht kaum unsittlich sein“°.
Gegen Diederichsen sprechen letztlich vor allem prakti-
sche Griinde: So kann sich die Lebensplanung der Ehe-
gatten auch hier dadurch andern, dass ungeplant Kinder
geboren werden oder aber ein zunéchst berufstatiger
Ehegatte die Erwerbstatigkeit spater gewollt (weil der
Zuerwerb nicht erforderlich ist oder ein Studium aufge-

430 50 auch Richter, JR 1986, 18.
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nommen wird) oder gezwungenermal3en (durch Er-
werbsunfahigkeit oder Kindigung) aufgibt. Auch kénnen
sich die Lebensverhaltnisse und die finanzielle Situation
uber die Jahre des Ofteren andern. So blieb die Frage
an Diederichsen, ob die Sittenwidrigkeit der Vereinba-
rung gleichwohl fir den Zeitpunkt des Vertragsschlusses
beurteilt werden soll — was die ungeplant schwangere
Erwerbstatige benachteiligt - oder immer wieder anhand
der jeweils gednderten Lebenssituation*®*. Dass auch in
einer Doppelverdienerehe ohne Kinder nach gar nicht all
zu langer Zeit Kinderbetreuung erforderlich werden
kann, diurfte zu den alltaglicheren Phanomenen des Le-
bens gehodren und wohl auf einen Grol3teil der geschlos-
senen Ehen zutreffen*®?.

Die hohere Bewertung des Kindeswohls wird von der
Rechtsprechung nicht verkannt. Der sorgeberechtigte
Ehegatte erfullt mit der Pflege und Erziehung der Kinder
eine Aufgabe, die die Folgeerscheinungen einer Schei-
dung kompensieren und dazu dienen soll, den Kindern
eine von der Zerruttung der Familie wenig beeintrachtig-
te, intensive personliche Betreuung zu gewahren*®. Je-
doch stellt der BGH nicht auf die Unabdingbarkeit des
§ 1570 BGB ab, sondern nimmt im Rahmen der Aus-
ubungskontrolle eine am Einzelfall orientierte Abwagung
vor. Nur diese ermdglicht es, auf die individuellen Prob-
leme der einzelnen Familie einzugehen***. Unabh&ngig
davon sind eine Fulle von Konstellationen denkbar, in
denen die Kindesbetreuung ohne Beeintrachtigung des
Kindeswohls anderweitig als durch Aufgabe der Er-

435

werbstatigkeit eines Teils geregelt ist™, so beispiels-

31 50 auch Walter, NJW 1981, 1409, 1411.

32 Deshalb wohl letztlich einlenkend, wenn auch ohne Begriindung Diede-
richsen in Palandt/Heinrichs, BGB-Komm., § 1585 ¢ BGB, Rn. 10.

433 BVerfGE 57, 361, 381; BGH, NJW 1985, 1835, 1836.

3 Herb, NJW 1987, 1525, 1527.

4% Richter, JR 1986, 18.
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weise, wenn die GroRReltern oder ein Kindermadchen die
Betreuung Ubernimmt oder aber die Eltern sich aufgrund
ihrer flexiblen Arbeitszeiten nach wie vor die Kindes-
betreuung ohne Beeintrachtigung ihrer Erwerbstatigkeit
teilen konnen. Im Ubrigen kann im Einzelfall auch eine
Fremdbetreuung bei einer Tagesmutter oder in der Kin-
dertagesstatte dem Kindeswohl am Besten entsprechen,
beispielsweise, wenn sich dort zusatzliche Bezugsper-
sonen fur das Kind finden lassen und damit der Verlust
eines Elternteils gemildert werden kann oder der nun Al-
leinerziehenden durch die Fremdbetreuung Freirdume
geschaffen werden, die diese letztlich auch psychisch
stabilisieren und dem Kind zugute kommen. Aber auch
die Tatsache, dass die meisten Kinder ohne Geschwis-
ter und ohne das tagliche Spiel mit Gleichaltrigen —
stattdessen aber mit viel zu viel Fernsehen und PC-
Spielen — aufwachsen, spricht im Interesse des Kindes

eindeutig fiir die Betreuung in einer Kindertagesstatte**°.

(3) Ergebnis

Im Februar 2001 bot sich nach alldem hinsichtlich der
Beurteilung von Unterhaltsverzichten zwar eine von
Rechtssicherheit gepragte ,harte Linie* der BGH-
Rechtsprechung, die aber lediglich hinsichtlich der Aus-
tbungskontrolle mit dem Argument des Kindeswohls bei
den Instanzgerichten und dem Schrifttum Zustimmung

fand.

Bei der Inhaltskontrolle gem. § 138 BGB in den Fallen,
in denen dem schwacheren Partner kein Raum fur
selbstbestimmtes, freies und gleichberechtigtes Aus-
handeln mdoglich war (sog. gestbrte Vertragsparitat),

436 Schulministerium NRW in NW vom 13.04.2005, S. 2.
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wurde die BGH-Rechtsprechung nicht nur scharf kriti-
siert, sondern sie stand im direkten Widerspruch zur
hdchstrichterlichen Rechtsprechung im Bereich der Fa-
milienburgschaften, des Arbeits— und Gesellschaftsrech-

tes.

b) Neue Rechtsprechung (nach dem 06.02.2001)

Es war damit nur eine Frage der Zeit, wann dem hochs-
ten deutschen Gericht die Moglichkeit gegeben werde,
diese widersprichliche Rechtsprechung zu einem ein-
heitlichen Ergebnis zu fithren**’.

(1) Die Entscheidungen des Bundesverfassungsgerich-

tes

Das Bundesverfassungsgericht hatte erstmals am
06.02.2001 Gelegenheit, tber einen Unterhaltsverzicht
zu urteilen*®. Zum selben Thema verhielt sich dann
auch noch ein Beschluss des Bundesverfassungsgerich-
tes vom 29.03.2001, in dem es seine Rechtsprechung

fortfuhrte*°.

In beiden Féllen hatte das Bundesverfassungsgerichtes
Uber einen so genannten vorsorgenden Unterhalts-

vertrag**°

zu entscheiden. Die Falle glichen sich auch
insoweit, als dass die Verlobte, die jeweils aus einer fri-
heren Beziehung schon ein Kind hatte, welches sie al-
lein versorgte, bei Abschluss des Unterhaltsverzichtes
schwanger war und der Ehegatte die Eheschliel3ung

vom Unterhaltverzicht abhdangig machte.

7 Schwab, FamRZ 2001, 349.

% BVerfG, FamRZ 2001, 343.

¥ BVerfG, FamRZ 2001, 985.

0 Ein vorsorgender Unterhaltsvertrag wird vor der EheschlieRung, jedoch
im Zusammenhang mit dieser abgeschlossen.
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Im ersten Fall wurde der privatschriftiche Unterhaltsver-
zicht durch eine Vereinbarung Uber die Freistellung von
einem Teil des Kindesunterhalt erganzt; im zweiten Fall
wurde der notariell vereinbarte Unterhaltsverzicht von
einem Globalverzicht, d.h. einem Ausschluss des Ver-
sorgungsausgleichs sowie der Vereinbarung von Giter-

trennung, flankiert.

(a) Gestorte Vertragsparitat

Das Bundesverfassungsgericht beurteilte beide Falle
gleich und stellte eine gestorte Vertragsparitat fest:
Es war also vollig unerheblich, ob es sich um eine pri-

vatschriftliche Vereinbarung oder einen notariellen Ehe-

441

vertrag handelte Das Bundesverfassungsgericht

w442 - \omit

ein Ehevertrag im weiteren Sinne Langenfelds**® ge-

sprach insoweit einheitlich vom ,Ehevertrag

meint war***.

Bemerkenswerter Weise war fur das Bundesverfas-
sungsgericht bei der Beurteilung der Vereinbarungen
auch nicht entscheidend, dass die Vertrage vor der Ehe-
schlieBung abgeschlossen worden waren, also soge-
nannte vorsorgende Vertrdge waren. Damit machte das
Bundesverfassungsgericht deutlich, dass es fir die Fra-
ge der gestorten Vertragsparitéat bei Abschluss des Ver-
trages entgegen der standigen Rechtsprechung des
BGH gerade nicht darauf ankommen konnte, ob einer
Inhaltskontrolle und der Feststellung der gestorten Ver-

tragsparitat die EheschlieBungsfreiheit des jeweils ande-

1 Bergschneider, FamRZ 2001, 1337; Grziwotz, MDR 2001, 393.
2 BVerfG, FamRZ 2001, 343, 345; BVerfG, FamRZ 2001, 985.
3 |_angenfeld, FamRZ 1987, 9f..

#4 Siehe oben unter C.1.4.
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445

ren entgegenstehe Das Bundesverfassungsgericht

fuhrt insoweit aus:

JAus dem Recht des Einzelnen, die Ehe mit einem
selbst gewahlten Partner einzugehen oder dies zu unter-
lassen und hierbei staatlicherseits keine ungerechtfertig-
te Behinderung zu erfahren, folgt nicht, dass sich der
Staat der Kontrolle jedweder ehevertraglicher Vereinba-
rung zu enthalten hat, wenn in dieser ein Eheverspre-
chen abgegeben wird. Die Eheschliel3ungsfreiheit recht-
fertigt nicht die Freiheit zu unbegrenzter Ehevertrags-
gestaltung und insbesondere nicht eine einseitige ehe-

vertragliche Lastenverteilung.“**®

Spielt die EheschlieBungsfreiheit bei der Frage der In-
haltskontrolle von vorsorgenden Unterhaltsverzichten
aber keine Rolle, werden erstmals vorsorgende Ehever-
trage und in der Ehe geschlossene Vereinbarungen
gleichbehandelt. Die durch die BGH-Rechtsprechung
verursachte widerspruchliche Ungleichbehandlung der
schwangeren Verlobten und der schwangeren Ehefrau

wurde beseitigt.

Damit war der Weg fur eine richterliche Kontrolle von
samtlichen Unterhaltsvereinbarungen frei.

Ausgehend von seiner Rechtsprechung zur Frage der
gestorten Vertragsparitat, d.h. Inhaltskontrolle von Birg-
schaften, sowie im Arbeits- und Gesellschaftsrecht tber-
trug das Bundesverfassungsgericht die dort entwickelten
Grundsatze auf Unterhaltsvereinbarungen*’. Auch

wenn die Entscheidungen des Bundesverfassungsge-

45 Rothel, FamRZ 2001, 343; Schwab, FamRZ 2001, 985.

448 BVerfG, FamRZ 2001, 343, 346.

“7 BVerfG, FamRZ 2001, 343, 345; Bergschneider, FamRZ 2004, 1757;
Miinch, DNotZ 2004, 901, 905.
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richtes vor diesem Hintergrund eigentlich wenig tberra-
schen konnten, wurden sie doch von der Mehrheit**® als

“449 und revolutionar**® empfunden.

.Blitzschlag
Eine Unterhaltsvereinbarung ist also immer dann einer
allgemeinen richterlichen Inhaltskontrolle anhand der zi-
vilrechtlichen Generalklauseln zu unterziehen und gege-
benenfalls zu korrigieren, wenn eine gestorte Vertrags-
paritat vorliegt**.

Zwischen Privatpersonen und damit auch zwischen
Ehepartnern oder Verlobten entfalten die Grundrechte
ihre  Wirksamkeit als verfassungsrechtliche Wertent-
scheidungen und zwar durch die zivilrechtlichen Vor-
schriften, die unmittelbar fir das jeweilige Rechtsgebiet
gelten. Dies sind bei Ehevertragen im weitesten Sinne
die zivilrechtlichen Generalklauseln §§ 138, 242 BGB**.
Auch fur Unterhaltsvereinbarungen zwischen Ehegatten
gilt damit grundsétzlich die Privatautonomie, d.h. die
Vertragsfreiheit aus Art. 2 1 GG.

Diese erfahrt bei Ehegatten jedoch einerseits durch Art.
6 | GG ihre besondere familiare/eheliche Auspragung.
Ehegatten, die sich aufgrund ihres Eheversprechens zu
gegenseitiger Solidaritat und Unterstlitzung verpflichtet
haben (8 1353 | BGB), stehen sich insoweit in einer
speziellen Situation gegentber und damit anders als
andere Vertragspartner im Zivilrecht**3.

Gleichzeitig wird die Privatautonomie aber auch durch
den besonderen ehelichen Gleichheitssatz aus Art. 3 Il

GG eingeschrankt. Verfassungsrechtlich geschitzt ist

*8 Sigmund, Handelsblatt vom 11.12.2003 und 12.02.2004.

9 Bergschneider, FamRZ 2004, 1757.

%0 Maier, NJW 2002, 3359, 3360.

1 BVerfG, FamRZ 2001, 343, 346.

452 BVerfG, FamRZ 2001, 343, 346; BVerfG, FamRZ 1994, 151.

453 BVerfG, FamRZ 2001, 343, 346; BVerfG, FamRZ 1971, 414; BVerfGE
80, 81, 92.
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danach nur eine Ehe, die Mann und Frau in gleichbe-
rechtigter Partnerschaft vereint*>*,

Eine besondere Situation ergibt sich dann, wenn die
Frau bei Abschluss des Ehevertrages — und mdglicher-
weise auch vor Eheschlielung - schwanger ist. Sie ge-
nie3t dann sowohl im Hinblick auf ihre eigene Situation

455 “als auch im

wegen Art. 6 IV GG besonderen Schutz
Hinblick auf das ungeborene Kind, Art. 6 Il GG (dazu
spater beim Kindeswohl). Eine gleichberechtigte Part-
nerschaft muss in dieser Situation Schutz vor Bedrén-
gung und Druck aus dem sozialen Umfeld oder seitens
des Kindesvaters erkennen lassen und Fursorge fur die
werdende Mutter gewahrleisten*®®,

Die Ehegatten sind deshalb nur insoweit frei, einen Un-
terhaltsverzicht zu vereinbaren, wenn sie dabei sowohl
ihre eheliche Verantwortung und Ricksicht aufeinander
als auch einen sachgerechten Interessenausgleich fur
den einzelnen bericksichtigt haben. Ergibt die richterli-
che Inhaltskontrolle anhand des § 138 BGB oder die
richterliche Wirksamkeitskontrolle anhand § 242 BGB,
das dies nicht der Fall ist, liegt eine gestorte Vertragspa-
ritat vor. Die richterliche Kontrolle hat dabei im Einzelnen
zunachst die formelle, subjektive Seite zu untersuchen

und dann die materielle, objektive Seite®’:

Bei der formellen, subjektiven Seite geht es um die Fra-
ge, ob bei Vertragsschluss ungleiche Verhandlungsposi-

tionen bestanden.

% BVerfG, FamRZ 2001, 343, 347; BVerfG, FamRZ 1974, 579.

“%5 Das BVerfG nahm den Fall zum Anlass, sehr ausfiihrlich und erstmals
unter Ruckgriff auf sozialwissenschaftliche Literatur iber den Fall hin
aus die besondere Situation der Unterlegenheit der unverheirateten
schwangeren Frau im Allgemeinen darzustellen.

6 BVerfG, FamRZ 2001, 343, 346; BVerfG, FamRZ 1993, 899.

7 BVerfG, FamRZ 2001, 343, 346 f.; Bergschneider, FamRZ 2004, 1757,
1758; Schwab, FamRZ 2001, 349.
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Hierfir kann zum Beispiel eine Schwangerschaft als

458 ain Indiz sein**®

Ausdruck struktureller Unterlegenheit
oder die Bedingung des Mannes, nur bei Abschluss ei-
nes entsprechenden Unterhaltsverzichtes die Ehe zu
schlieBen. Treffen beide Indizien zusammen, liegt ganz
klar eine einseitige Dominanz des Verlobten vor. Die le-
dige Schwangere befinde sich namlich sowohl psy-
chisch/physisch als auch 6konomisch in einer Ausnah-
mesituation und sei bemdht, ihre aufgrund der
Schwangerschaft gefahrdete eigene Existenz sowie die
ihres Kindes durch Heirat zu sichern*®. Die Selbstbe-
stimmung darf deshalb nicht in eine Fremdbestimmung
umgekehrt werden; die Ehepartner sollten in ,gleicher
Augenhohe* verhandeln*®*. Liegen also Indizien fiir eine
gestorte Vertragsparitat in formeller Hinsicht vor, ist eine
richterliche Inhaltskontrolle der Unterhaltsvereinbarung
vorzunehmen. Dies gilt umso mehr, weil der Gesetzge-
ber bewusst davon abgesehen hat, durch Formerforder-
nisse oder Verfahrensregelungen einen gewissen
Schutz vor Ubervorteilung zu bieten*®?,

Allerdings ist die Schwangerschaft bei Abschluss eines
Ehevertrages eben nur ein Indiz flr eine vertragliche
Disparitat. Die Vermdgenslage, die berufliche Qualifika-
tion und Perspektive sowie die von den Ehevertragspar-
teien ins Auge gefasste Aufteilung von Erwerbs- und

Familienarbeit in der Ehe sind weitere mafgebliche

%58 Bergschneider, FamRZ 2004, 1757, 1758; zur ,strukturellen Unterle-
genheit” des tiirkischen Mannes gegentiber der deutschen Ehefrau:
Bergschneider. FamRZ 2007, 479.

9 Brudermiiller in Palandt/Heinrichs, BGB-Komm., § 1585 ¢ BGB Rn.
15.

“0 BVerfG, FamRZ 2001, 343, 346; BVerfG, FamRZ 2001, 985.

“L OLG Hamm, FamRZ 2004, 201, 202.

%2 71 Recht weist Schubert darauf hin, dass in der Praxis im Gegensatz
zum hier zu entscheidenden Fall Unterhaltsvereinbarungen regelméRig
in einem notariellen Gesamtvertrag fiir Zugewinn und Versorgungsaus-
gleich enthalten sind: Schubert, FamRZ 2001, 733, 736.
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Faktoren, die die Situation der Schwangeren bestim-
men“®,

So sprechen bei einer Auslanderehe Indizien, wie etwa
die Uberlegungsfrist von 6 Monaten oder der Rat, einen
Rechtsanwalt einzuschalten, fur die Wirksamkeit des
Vertrages*®*, hingegen eine schnelle Hochzeit noch in-
nerhalb des Zeitraumes des Besuchervisums dage-

gen“es

Bei der materiellen, objektiven Seite hingegen geht es
um die Uberprufung des Inhalts der Unterhaltsvereinba-
rung und die Frage, ob der Unterhaltsverzicht bei Wiir-
digung aller Umstande der Ausdruck und das Ergebnis
gleichberechtigter Lebenspartnerschaft ist oder eine ein-
seitige eheliche Lastenverteilung enthalt*®.

Dies ist beispielsweise der Fall, wenn die Interessen der
unverheirateten Schwangeren im Vertragsinhalt keine
angemessene Beriicksichtigung gefunden haben?®’.
Dabei ist die gesamte angestrebte familiare Konstellati-
on zu bericksichtigen. Im Zweifel wird bei besonders
krassen Fallen von der objektiven Benachteiligung im
Ehevertrag auf die schwache Verhandlungsposition bei
Abschluss des Vertrages geschlossen werden kon-
nen“®®. In jiingster Zeit nimmt die Rechtsprechung des-
halb bei sog. Ausléanderehen per se eine vertragliche
Disparitat an, weil der die Heimat verlassende Ehegatte
die mit dem Heimatwechsel verbundenen Risiken und

Nachteile allein tragen muss. Selbstverstandlich sind

483 Brudermdiller in Palandt/Heinrichs, BGB-Komm., § 1408 BGB Rn. 9;
BVerfG NJW 2001, 957.

464 OLG Hamm, FamRZ 2007, 732; OLG Diisseldorf, FamRZ 2005, 216;
OLG Koblenz, FamRZ 2004, 205; Bergschneider, FamRZ 2007, 732.

% BGH, FamRZ 2007, 1157; Bergschneider, FamRZ 2007, 1157.

%6 B\/erfG, FamRZ 2001, 343, 347; Bergschneider, FamRZ 2004, 1757,
1758.

7 BVerfG, FamRZ 2001, 343, 347; BVerfG, FamRZ 2001, 985; BVerfG,
FamRZ 1994, 151.

48 OLG Bremen, MDR 2007, 529; OLG Karlsruhe, FamRZ 2007, 477;
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aber auch hier die konkreten Umsténde, wie das Be-
herrschen der deutschen Sprache, Familie, Kinder, Be-
ruf, Krankheit maRgeblich*®®.

Eine Gesamtabwéagung fuhrt dann im Einzelfall mogli-
cherweise dazu, dass die Unterlegenheit ausgeglichen
ist, auch wenn im Ehevertrag einzelne gesetzliche
Rechtspositionen abbedungen sind*’°. Ebenso wie der
Verzicht auf den Unterhaltsanspruch ist auch der Aus-
schluss des Versorgungsausgleichs oder Ausschluss
des Zugewinnausgleichs dann keine wesentliche Be-
nachteiligung, wenn beispielsweise Ausgleichsmecha-
nismen geschaffen worden sind, wie der Aufbau einer

anderweitigen Altervorsorge*’

oder die beiderseitige
Erwerbstatigkeit mit Aufbau gleich hoher Anwartschaf-
ten*’? geplant ist oder eine groRziigige Hausrats- und
Unterhaltsregelung vereinbart ist*’3.

Letztlich stellt das Bundesverfassungsgericht nochmals
ausdrucklich klar, dass auch in diesem Zusammenhang
ein im Ehevertrag enthaltenes Eheversprechen die ein-
seitige Belastung der Schwangeren nicht aufwiegen

kann. Das Bundesverfassungsgericht flihrt insoweit aus:

» Das Eheversprechen als solches begriindet keine ein-
seitige Belastung eines der Versprechenden...die Ehe
(bringt) beiden Rechte wie auch Pflichten und verteilt

Schwab, FamRZ 2001, 349; Bergschneider, FamRZ 2001, 1337, 1339.
469 BGH, FamRZ 2007, 1157; FamRZ 2007, 450; FamRZ 2007, 197; OLG
Karlsruhe, FamRZ 2007, 477; a.A. bei der Einreise eines mittellosen

Auslanders: Grziwotz, DNotZ 2007, 302, 306.

40 BVerfG, FamRZ 2001, 343, 347.

1 OLG Miinchen, FamRZ 1995, 95.

42 OLG Frankfurt, FamRZ 1997, 1540; OLG Hamburg, FamRZ 1991,
1317.

473 Schuber, FamRZ 2001, 733, 736; OLG Hamm, FamRZ 2000, 830;
OLG Kdln, FamRZ 1997, 1539; allerdings ist das Fehlen oder die feh-
lende Beurkundung einer Wertsicherungsklausel u.U. sittenwidrig:
BGH, FamRZ 2006, 1359.
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sich gleichermal3en auf Mann und Frau, deren Leistun-
gen, die sie fireinander erbringen, gleichrangig sind.“*"
Das Bundesverfassungsgericht hat seine Auffassung
von der gleichberechtigten Lebenspartnerschatft in sei-

ner Entscheidung zum Ehegattenunterhalt*” fortgefiihrt:

JArt. 6 11.V.m. Art. 3 Il GG schutzt die Ehe als Lebens-
partnerschaft gleichberechtigter Partner...Kommen den
Ehegatten gleiches Recht und gleiche Verantwortung
bei der Ausgestaltung ihres Ehe- und Familienlebens zu,
so sind auch die Leistungen, die sie jeweils im Rahmen
der von ihnen in gemeinsamer Entscheidung getroffenen
Arbeits- und Aufgabenzuweisung erbringen, als gleich-
wertig anzusehen. Haushaltsfihrung und Kindesbetreu-
ung haben fir das gemeinsame Leben der Ehepartner
keinen geringeren Wert als Einkinfte, die dem Haushalt
zur Verfiigung stehen...Sind die Leistungen, die Ehegat-
ten im gemeinsamen Unterhaltsverband erbringen,
gleichwertig, haben beide Ehegatten grundsatzlich auch
Anspruch auf gleiche Teilhabe am Erwirtschafteten, das
ihnen zu gleichen Teilen zuzuordnen ist. Dies gilt nicht
nur fur die Zeit des Bestehens der Ehe, sondern entfaltet
seine Wirkung auch nach Trennung und Scheidung der

Ehegatten...“*"

Damit war die langjahrige Rechtsprechung des BGH zur
Sittenwidrigkeit von vorsorgenden Unterhaltsverzichten

obsolet geworden*”” .

(b) Kindeswonhl

474 BVerfG, MDR 2001, 392, 393.

" BVerfG, FamRZ 2002, 527; Bergschneider, FamRZ 2004, 1757, 1758.
476 BVerfG, FamRZ 2002, 527; Bergschneider, FamRZ 2004, 1757, 1758.
" Bergschneider, FamRZ 2001, 1337, 1338.
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Das Bundesverfassungsgericht beldsst es aber nicht
dabei, eine gestorte Vertragsparitat festzustellen.

Da es sich im ersten Fall um die Uberpriifung einer Frei-
stellungsvereinbarung handelte und im zweiten Fall um
einen Globalverzicht, war im Ergebnis in beiden Fallen
die Mutter des ehelichen betreuungsbedurftigen Kin-

deS478

nach der Scheidung gezwungen, eine Erwerbs-
tatigkeit aufzunehmen, um den Lebensunterhalt fur sich
und das Kind zu bestreiten*’°. Das Bundesverfassungs-
gericht stellte fest, dass dadurch eine den Interessen
des Kindes entsprechende Betreuung und ein den Ver-
haltnissen beider Eltern angemessener Barunterhalt

nicht mehr sichergestellt waren“®°.

Die in der Unterhaltsvereinbarung enthaltene Freistel-
lungsvereinbarung/der Globalverzicht verbunden mit
dem Verzicht auf eigenen Unterhalt verletzt deshalb das
unter Verfassungsschutz stehende Kindeswohl aus Art.
6 Il GG.

Das Bundesverfassungsgericht fiihrt aus:

»Zur Verantwortung der Eltern gehort auch, fur einen ih-
rem eigenem Vermodgen gemalen und zugleich ange-
messenen Unterhalt des Kindes zu sorgen und seine
Betreuung sicherzustellen... Wie Eltern diese Aufgaben
unter sich aufteilen und ob sie dabei personelle Unter-
stutzung durch Dritte heranziehen, liegt in ihrer Ent-
scheidungsfreiheit...Werden die finanziellen Mittel fur
die Lebensbedarfsdeckung des Kindes von den Eltern

allerdings nur deshalb in nachhaltiger Weise einge-

*® Das auRereheliche betreuungsbediirftige Geschwisterkind aus der vor-
herigen Beziehung durfte hier bei der Uberpriifung des Vertrages zwi-
schen den Eheleuten keine Rolle spielen.

“9 BVerfG, FamRZ 2001, 343, 348.

80 BVerfG, FamRZ 2001, 343, 348; BVerfG, NJW 2001, 2248.
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schrankt, weil zumindest ein Elternteil sich der Sorge um
sein Kind auch finanziell entziehen will, ist dies nicht
mehr eine Form der elterlichen Interessenwahrnehmung
fur das Kind. Will der Elternteil sich der Aufgabe, die In-
teressen des Kindes zu wahren, entledigen, gebietet es
Art. 6 11 2 GG, staatlicherseits zum Schutze des Kindes-
wohls tétig zu werden.“*%*

Dies gilt umso mehr, als die Trennung der Eltern ohne-
hin fur die betroffenen Kinder eine erheblich seelische

Belastung darstellt*®?.

Zwar wird durch die Freistellung eines Elternteils vom
Kindesunterhalt der eigene Unterhaltsanspruch des Kin-

483 Dennoch verandert

des im Ergebnis nicht tangiert
sich die tatsachliche wirtschaftliche Lage des Kindes
wesentlich, wenn der betreuende Elternteil nicht tber
erhebliche finanzielle Mittel verfigt, was zumeist der Fall
sein durfte. Dann ist der betreuende Elternteil namlich
nicht schon allein aufgrund seines eigenen Unterhalts-
verzichtes unter Aufgabe der Selbstbetreuung des Kin-
des zur Aufnahme einer Erwerbstatigkeit gezwungen.
Das dem gemeinsamen Haushalt zur Verfligung ste-
hende Einkommen wird vielmehr zusatzlich durch die
Freistellungsabrede erheblich belastet. Dies entspricht
nicht mehr der aus Art. 6 Il GG erwachsenden Elternve-
rantwortung*®*.

Freistellungsvereinbarungen sind also nicht per se un-
wirksam, sondern immer dann zu beanstanden, wenn
die Kindesinteressen nachhaltig berthrt werden, weil die
betreuende Mutter die geplante eigene Kinderbetreuung

aufgrund dessen aufgeben muss oder aber das erzielte

81 BVerfG, FamRZ 2001, 343, 348.

482 BVerfG, FamRZ 1971, 421; BVerfG, FamRZ 1982, 1179; BVerfG,
FamRZ 2001, 343, 348.

483 B\/erfG, FamRZ 2001, 343, 348.

484 B\/erfG, FamRZ 2001, 343.
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Erwerbseinkommen nicht fir Lebensunterhalt von Mutter

und Kind sowie die Betreuungskosten ausreicht*®.

Damit hat das Bundesverfassungsgericht in Bezug auf
die Uberprifung der Unterhaltsvereinbarung zum Schut-
ze des Kindeswohls aus Art. 6 [l GG die bisherige BGH-
Rechtsprechung zwar im Wesentlichen bestatigt. Unter-
haltsvereinbarungen kénnen demnach das Kindeswohl
beeintrachtigen, wenn durch sie der Kindesunterhalt und
eine angemessene Kindesbetreuung nicht ausreichend
sichergestellt werden.

Das Bundesverfassungsgericht hat jedoch eindrucksvoll
gezeigt, dass dem Schutz des Kindes aus Art. 6 Il GG
nicht geniige getan ist, wenn nach der bisherigen BGH-
Rechtsprechung fir die betreuende Mutter lediglich ein
Notunterhalt verbunden mit einer vorzeitigen Erwerbsob-
liegenheit zuerkannt wird*®®: Die Mutter kann so nicht
ohne erhebliche Einschrankungen des eigenen Unter-
haltes den Kindesunterhalt aufbringen und gleichzeitig
eine dem Kindesinteresse entsprechende Betreuung
des Kindes sicherstellen*®’.

Die BGH-Rechtsprechung war also auch in diesem

Punkt zu korrigieren.
(c) Ausblick

Die Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichtes
brachten einen Wendepunkt in der Beurteilung von Un-
terhaltsvereinbarungen und insbesondere der Unter-
haltsverzichte.

Es wurde sowohl die Rolle der Frau und Mutter als auch

die Verantwortung der Eltern fur ihre Kinder neu defi-

85 BVerfG, FamRZ 2001, 343, 348.
486 BVerfG, NJW 2001, 2248; Bergschneider, FamRZ 2001, 1337, 1340.
487 BVerfG, FamRZ 2001, 343, 348.
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niert. Fur die Zukunft bestand deshalb eine neue gericht-
liche Verantwortung bei der Inhalts- und Ausiibungskon-
trolle von Unterhaltsvereinbarungen.

Bislang wurden aber langst nicht alle Fragen geklart*®®:
Das Bundesverfassungsgericht hat zum einen offen ge-
lassen, wie die Rechtsfolgen einer festgestellten Stérung
der Vertragsparitat oder einer Verletzung des Kindes-
wohls aussehen. Soll der gesamte Vertrag nichtig sein
nach § 138 BGB oder eine Vertragsanpassung nach
8§ 242 BGB erfolgen? Dies wird unter E.l. n&her zu un-
tersuchen sein.

Zum anderen hat es offen gelassen, welche Indizien au-
Ber der Schwangerschaft zu einer vertraglichen Dispari-
tat fuhren kénnen und ob auch aulBereheliche Kinder
aus friheren Beziehungen unter den Schutz des Art. 6 I
GG fallen. Beiden Entscheidungen des Bundesverfas-
sungsgerichtes lag zwar zugrunde, dass eine schwange-
re Verlobte eine Unterhaltsvereinbarung abschloss. Aus
beiden Sachverhalten hatte sich aber ungeachtet des-
sen auch ergeben, dass jeweils bereits ein aul3ereheli-
ches betreuungsbedirftiges Kind vorhanden war, wel-
ches im zweiten Fall sogar schwer behindert war. Wie
hatte das Bundesverfassungsgericht entschieden, wenn
diese Mutter bei Abschluss der Unterhaltsvereinbarung
nicht schwanger gewesen ware? Es spricht einiges da-
fir, dass zumindest im zweiten Fall die besondere
Betreuungssituation des schwer behinderten Kindes die
alleinerziehende Mutter bei Abschluss der Vereinbarung
ebenfalls in eine derartige Unterlegenheitsposition ge-
bracht hatte, dass der Verzicht auf eigenen Unterhalt

ohne Gegenleistung eine gestdrte Vertragparitat ausge-

48 Goebel, FamRZ 2003, 1513, 1514.



130

16st hatte*®®. Ob die auf eigenen Unterhalt verzichtende
Mutter mit dem Verzicht gleichzeitig ihrer Elternverant-
wortung aus Art. 6 Il GG nicht gerecht geworden ist,
bliebe zu prufen.

Die Instanzgerichte versuchten, ihrer neuen Verantwor-
tung bei der Kontrolle von Unterhaltsvereinbarungen ge-
recht zu werden und die noch offenen Fragen zu l6sen:
Sie stellten zumeist eine gestorte Vertragsparitat auf-
grund der Unterlegenheitsposition der spater kinder-
betreuenden*® oder bei Vertragsschluss abhangigen*
Ehefrau fest, die auf jeglichen nachehelichen Unterhalt
verzichtete. Mit der Ausibungskontrolle unter Maf3gabe
des 8§ 242 BGB nahmen sie zumeist eine Vertragsan-
passung vor.

Das AG Schwébisch Hall begrindete die Unterlegen-
heitsposition der Ehefrau bei Vertragsschluss nicht nur
mit der Kinderbetreuung und mangelnden beruflichen
und finanziellen Mdglichkeiten, sondern erstmals auch
damit, dass die brasilianische Ehefrau gegenuber dem
deutschen Ehemann rechtlich unerfahren war und
sprachliche Schwierigkeiten hatte*®?
der Inhaltskontrolle nach 8 138 BGB zur Sittenwidrigkeit

. Es gelangte mit

und damit Unwirksamkeit des Vertrages*®®.

In der Literatur wurden die Entscheidungen des Bun-

desverfassungsgerichtes — insbesondere von den frihe-

89 50 jedenfalls lassen sich die Ausfilhrungen des Gerichtes dazu verste-
hen: BVerfG, NJW 2001, 2248.

0 QLG Stuttgart., FamRZ 2005; 455; OLG Kéln, FamRZ 2002, 1492.

*! Die Ehefrau war vom Ehemann psychisch abhangig: OLG Naumburg.,
FamRZ 2002, 456, 457; die Ehefrau war alkoholabh&ngig: AG Rheine,
FamRZ 2005, 451.

%2 AG Schwiabisch Hall, FamRZ 2003, 1284, 1285.

“% fiir eine schwangere Philippinin: OLG Niirnberg, FamRZ 2005, 454.
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ren Kritikern der widersprichlichen BGH-
Rechtsprechung — weitgehend begriit*®*.

Mit allgemeiner Verwunderung wurde lediglich festge-
stellt, dass das Bundesverfassungsgericht bewusst oder
unbewusst weder die Terminologie des Begriffs des E-
hevertrages noch die Unterscheidung zwischen Aus-
tbungskontrolle nach § 242 BGB und Inhaltskontrolle
nach 8§ 138 BGB streng handhabte, sondern eher ,un-

4% Moniert

technisch* mit diesen Begriffen hantierte
wurde auch die Uberbewertung des Indiz” der Schwan-
gerschaft fur die vertragliche Disparitat und argumen-
tiert, dass wohl ebenso eine zuklnftige Schwanger-
schaft*® oder eine Mutterschaft**’ dieses Indiz ausfiillen

kdnnten.

Die Kiritiker sahen in diesen Entscheidungen aber
zugleich ein negatives Signal fur die Eheschlie3ungs-
freiheit und die Notariatspraxis:

Rauscher*® und Grziwotz**°

greifen denn auch in ihrer
Kritik die speziellen Einzelheiten des zugrunde liegen-
den ersten Sachverhaltes auf: Dort hielt die Antragstelle-
rin nicht etwa den Verzicht auf ihren eigenen nacheheli-
chen Unterhalt fur unwirksam, sondern nur ihre Ver-
pflichtung zur teilweisen Freistellung des Ehemannes
von Kindesunterhalt — was man im Hinblick auf die in der
Entscheidungsbegrindung enthaltenen breiten Ausfih-
rungen des Bundesverfassungsgerichtes zum Verzicht

auf nachehelichen Unterhalt und der strukturellen Unter-

9% Schwab, FamRZ 2001, 349; Bergschneider, FamRZ 2001, 1337; Dau-
ner-Lieb, AcP 201, 295, 331; Goebel, FamRZ 2003, 1513, 1520.

%% Schwab, FamRZ 2001, 349; Bergschneider, FamRZ 2001, 1337; Grzi-
wotz, MDR 2001, 393, 394.

4% gchwab, FamRZ 2001, 349, 350.

97 Rauscher, FuR 2001, 155, 157.

4% Rauscher, FuR 2001, 155.

*° Grziwotz, MDR 2001, 393.
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legenheit der schwangeren Verlobten im Allgemeinen
nicht unbedingt auf den ersten Blick vermuten mochte.
Pikanterweise hatte diese Freistellungsvereinbarung a-
ber folgende Vorgeschichte gehabt: Die Parteien hatten
zu Beginn ihrer Beziehung vereinbart, dass sie nicht hei-
raten wollten, aus dieser Beziehung keine Kinder her-
vorgehen sollten und die Antragstellerin fur die entspre-
chende Verhitung sorgt. Nach zwei Jahren wollte sich
die Antragstellerin an diese Vereinbarung nicht mehr
festhalten lassen, setzte ohne das Wissen ihres Part-
ners die Verhitung aus, wurde schwanger und verlangte
die Heirat. Dieser verwies auf die zu Beginn ihrer Bezie-
hung geschlossene Vereinbarung. Daraufhin liel3 sich
die Antragstellerin von einem Rechtsanwalt einen Ver-
zicht auf eigenen nachehelichen Unterhalt verbunden
mit der Verpflichtung zur teilweisen Freistellung von Kin-
desunterhalt ausarbeiten. Mit dieser Erklarung Gberrede-
te sie den Antragsgegner entgegen der friheren Verein-
barung zur EheschlieBung. Nach 13 Jahren wurde die
Ehe geschieden und die Antragstellerin mochte sich nun
auch an diese Vereinbarung nicht mehr festhalten las-
sen. Sie verlangte eine gerichtliche Uberprifung ihrer
eigenen damaligen Erklarung, da sie sie in dem Punkt
der Freistellungsvereinbarung fur den Kindesunterhalt
fur sittenwidrig hielt. Der zu diesem Zeitpunkt 13jahrige
Sohn war kaum noch betreuungsbedurftig. Spater, bei
der Entscheidung des Bundesverfassungsgerichtes zu
diesem Fall, war er dann 24 Jahre alt und die Frage der
Betreuung war vollig obsolet geworden.

Die Befiirchtungen von Rauscher®®, die allgemeinen
Ausfihrungen zum nachehelichen Unterhalt im ersten
Urteil Uber die Freistellung von Kindesunterhalt — die

dort ohne Fallbezug waren - wirden nun auch auf kon-

590 Rauscher, FuR 2001, 155.
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krete Streitfalle Uber nachehelichen Unterhalt Gbertragen
werden, realisierten sich im nachfolgenden Beschluss
des Bundesverfassungsgerichtes: Auch dem zweiten
Fall lag urspringlich eine Vereinbarung der Parteien
zugrunde, nicht zu heiraten und keine Kinder zu zeugen,
da der Antragsgegner gerade geschieden war und nicht
unbetrachtliche Unterhaltsverpflichtungen aus dieser Alt-
Ehe besal3. Nach einem Jahr wurde die Antragstellerin
schwanger. Mit dem notariellen Totalverzicht auf jegli-
chen Unterhalt fir sich selbst Uberredete sie den An-
tragsgegner zur EheschlieBung. Die Parteien trennten
sich nach zwei Jahren und die Antragstellerin verlangte
unter Berufung auf die Sittenwidrigkeit ihrer eigenen no-
tariellen Erklarung nachehelichen Unterhalt. Der zum
Zeitpunkt der Trennung 2jahrige Sohn war dann bei der
Entscheidung des Bundesverfassungsgerichtes 15 Jah-
re alt.

Vor dem Hintergrund dessen, dass in beiden Fallen ge-
gen die einmal getroffene Vereinbarung zur Kinderlosig-
keit und Nichtehe einseitig ohne Wissen des Partners
verstof3en worden ist, um diesen dann doch entgegen
dieser Vereinbarung und unter ,Vortduschen* einer von
Unterhaltspflichten freien Ehe zur Eheschlielung zu be-
wegen, muten die Ausfuhrungen des Bundesverfas-
sungsgerichtes zur strukturellen Unterlegenheit der
schwangeren Verlobten, die sich hier ja selbst ganz be-
wusst in diese Lage gebracht hat, und der einseitigen
Aufblrdung von Lasten im Vertrag, der jeweils von der
Antragstellerin so initilert und mit juristischem Beistand
entworfen worden ist, in der Tat befremdlich an. Grzi-
wotz und auch einige Instanzgerichte beflrworteten des-
halb einen Schadensersatzanspruch auf Freistellung
von Unterhalt des durch das einseitige Absetzen der Pil-
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le getauschten Mannes®**. Rauscher sieht aufgrund die-
ser speziellen Vorgeschichten nicht die psychische Un-
terlegenheitsposition der Frau sondern im Hinblick auf
die Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichtes
eine psychische Zwangslage des Mannes, der sich nun
dem sozialen Druck zur Anstandsheirat - einem Sitten-
bild der Gesellschaft des 19.Jahrhunderts - ausgesetzt
sieht>®?. Darin werde die Frau aber nicht als eigenver-
antwortlich und gleichberechtigt wahrgenommen. Sie
wird allein aufgrund einer normalen Situation ihres Frau-
Seins — der Schwangerschaft — wieder zurlck in die N&-
he der strukturellen Geschaftsunfahigkeit geriickt®®.
Von einer gestorten Vertragsparitat aufgrund einseitiger
Dominanz des Mannes und Fremdbestimmung der Frau
sowie einem krassen Ungleichgewicht des Vertragsin-
haltes kbnne im Hinblick auf die vorherige Vereinbarung
der Parteien daher keine Rede sein.

Allein die Ausfuihrungen des Bundesverfassungsgerich-
tes in der ersten Entscheidung zum Verstol3 gegen die
Kindesinteressen durch die Freistellung vom Kindesun-
terhalt, die der bisherigen BGH-Rechtsprechung in wei-
ten Teilen folgen, finden bei beiden Zustimmung®**, wo-
bei sie zu Recht darauf hinweisen, dass diese Bewer-
tung der Kindesinteressen nicht auf die Ehe beschrankt
bleiben dirfe, sondern ebenso auf nichteheliche Le-

bensgemeinschaften tibertragbar sei®®.

Auch Langenfeld®® kritisiert das Bundesverfassungsge-
richt, allerdings aus der Sicht der Notare. Der BGH hatte

bislang bei einem Unterhaltsverzicht in einem notariellen

%01 Grziwotz, MDR 2001, 393, 394; OLG Stuttgart, FamRZ 1987, 700;
OLG Koln, MDR 1997, 940.

%02 Rauscher, FuR 2001, 155, 157.

%03 Rauscher, FuR 2001, 155.

504 Grziwotz, MDR 2001, 393, 395; Rauscher, FuR 2001, 155, 157.

%% Grziwotz, MDR 2001, 393, 395; Rauscher, FUR 2001, 155, 157.
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Ehevertrag im Hinblick auf die Belehrungspflicht des No-
tars aus 8§ 17 BeurkG lediglich eine eingeschrankte rich-
terliche Kontrolle, ndmlich nur die Austbungskontrolle
des § 242 BGB bei spater veranderten Umstanden zu-
gelassen. Sittenwidrigkeit nach § 138 BGB wegen Aus-
nutzen von Gesetzesunkenntnis und Unerfahrenheit bei
Vertragsschluss lage nach notarieller Belehrung nicht
mehr vor. Davon hat sich das Bundesverfassungsgericht
gelést. Es will nun unabhangig davon, ob der Unter-
haltsverzicht notariell oder privatschriftlich erfolgte, allein
aus der strukturellen Unterlegenheitsposition der Frau
durch Schwangerschaft und der einseitigen vertragli-
chen Lastenverteilung eine vertragliche Disparitdt und
damit Sittenwidrigkeit des Vertrages herleiten. Ob und
inwieweit dabei zu bericksichtigen ist, dass bei Ver-
tragsschluss ein Notar mitgewirkt hat, lasst es bewusst
oder unbewusst véllig unkommentiert™®’. Dagegen wen-
det sich Langenfeld: Die Vertragsfreiheit gebiete es,
dass schwangere Frauen auch einen unausgewogenen
Vertrag abschlieBen kénnen, wenn sie diesen inhaltlich
richtig verstehen und ihn zur Erreichung der gewlnsch-
ten EheschlieBung akzeptieren. Die Verfassung gebiete
es gerade nicht, schwangere Frauen zu entmindigen
und an die Stelle der Fremdbestimmung durch den
Mann die Fremdbestimmung durch den Richter treten zu
lassen®’®. Die von § 138 BGB geforderte ,spezifische
Verwerflichkeit” lage in den Fallen der vorherigen aus-
fuhrlichen Belehrung durch den Notar gerade nicht
vor®®. Die strikte Handhabung der Ehevertrage nach
Ehetypen durch den Notar verbunden mit einer ausfuhr-

lichen Belehrung der Eheleute auch bezlglich der gean-

%% | angenfeld, DNotZ 2001, 272, 279.
07 BVerfG, NJW 2001, 2248; Grziwotz, MDR 2001, 393, 394.
%% | angenfeld, DNotZ 2001, 272, 279.
%% | angenfeld, DNotZ 2001, 272, 279.
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derten Rechtsprechung zu Unterhaltsverzichten biete
den sichersten Schutz vor anfanglicher Unwirksamkeit
des Unterhaltsverzichtes oder spater eintretendem Au-
stibungsverbot>*.

Leider hat das Bundesverfassungsgericht in seiner zwei-
ten Entscheidung, in der es um einen notariellen Unter-
haltsverzicht ging - versdaumt, zu dieser Problematik
Stellung zu nehmen und damit differenzierte Losungen
zuzulassen. Es versaumte damit nicht nur, sein Vertrau-
en in die deutsche Notariatspraxis zu bekunden und die
durch seine Entscheidungen verursachte allgemeine
Verunsicherung von Heiratswilligen und Ehepartnern zur
Wirksamkeit ihrer Unterhaltsvereinbarungen etwas ab-
zumildern. Vielmehr hatte es damit eine Losung fur die
einigermal3en sichere Bestandigkeit von Unterhaltsver-
einbarungen aufzeigen kdnnen, indem es bei notariellen
Ehevertragen von vornherein mit dem BGH erst einmal
von deren Wirksamkeit ausgeht. Es bleibt also auch hier
abzuwarten, inwieweit die Instanzgerichte der bisherigen
BGH-Rechtsprechung zu diesem Punkt weiter folgen
werden.

I°11 eine Inhaltskontrolle von

Letztlich lehnt auch Goebe
Ehevertragen strikt ab und pladiert fur eine Ausibungs-
kontrolle, wenn auch mit anderer Begrindung. Seine
Kritik bezieht sich vor allem auf die unreflektierte Uber-
tragung der Burgschaftsrechtsprechung auf Ehevertrage
durch das Bundesverfassungsgericht. Er weist dabei
nachdrucklich darauf hin, dass die aus dem wettbe-
werbsorientierten, entgeltlichen Austauschvertrag
stammende Lehre von der Privatautonomie nicht ohne
Weiteres auf die Binnenstruktur einer ehevertraglichen

Aushandlung anwendbar sei. Die Ehe sei weder wett-

310 | angenfeld, DNotZ 2001, 272, 280.
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bewerbsorientiert noch von wirtschaftlich rationalem
Handeln gepragt. Sie kénne nur als Ort begriffen wer-
den, in welchem sich die Ehepartner einander einen
gemeinsamen Freiraum gewahrleisten®*?. Gerade wenn
die starken Gefuihle einer romantischen Liebe im Spiel
sind, dirften beim vertraglichen Aushandeln Abstriche
bei der Rationalitat gemacht werden mussen, die durch
kein noch so hohes Mafl} an Information aufgefangen
werden konnen. Er fordert deshalb ein originares Ehe-
vertragsrecht, welches der speziellen Logik des familia-
ren Systems Rechnung tragt, ohne zugleich in die
Zwange tradierter Sittlichkeit zuriickzufallen®*2.

Sein Pladoyer fur die sowohl in ihrer Bewertung als auch
in ihren Rechtsfolgen flexible und einzelfallbezogene
Auslibungskontrolle ist sicherlich nicht von der Hand zu
weisen. Gleichwohl bietet eine nicht instrumentalisierte
und sensibel gebrauchte Sittlichkeitskontrolle in den Fal-
len eines krassen Ungleichgewichtes eben zusatzlichen

Spielraum flr eine differenzierte richterliche Kontrolle.
(2) BGH-Rechtsprechung

Drei Jahre spéter antwortete der BGH>* mit seinem Ur-
teil vom 11.02.2004 auf die Entscheidungen des Bun-
desverfassungsgerichtes.

Er anderte damit nicht nur seine bisherige Rechtspre-
chung sondern fihrte gleichzeitig die Rechtsprechung
des Bundesverfassungsgerichtes zur Kontrolle von Un-

terhaltsvereinbarungen fort.

(a) Die Kernbereichslehre der Rechtsprechung

*1 Goebel, FamRZ 2003, 1513, 1519.
®12 Goebel, FamRZ 2003, 1513, 1519.
513 Goebel, FamRZ 2003, 1513, 1519.
4 BGH, FamRZ 2004, 601.
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Eine gestdrte Vertragsparitat liegt danach unabhangig
von der subjektiven Seite immer dann vor, wenn eine
einseitige vertragliche Lastenverteilung erfolgte.

Deshalb ist die getroffene Vereinbarung, deren Griinde
und Umstande des Zustandekommens sowie die beab-
sichtigte und verwirklichte Gestaltung des ehelichen Le-
bens in einer Gesamtschau zu prifen, wobei der erste
Schritt eine Wirksamkeitskontrolle der Vereinbarung
I.S.d. § 138 BGB bezogen auf den Zeitpunkt des Ver-
tragsschlusses ist. Bei Verneinung der Sittenwidrigkeit
ist der zweite Schritt die Priufung des Ehevertrages im
Sinne einer Ausubungskontrolle gem. 8 242 BGB fur die

Zeit nach Abschluss des Vertrages®'°.

Zwar bestehe grundsatzlich Privatautonomie bei der
Ausgestaltung des Ehevertrages im weiteren Sinne.
Diese werde auch nicht durch einen sogenannten Min-

destgehalt der Scheidungsfolgen begrenzt.

Der BGH weist jedoch darauf hin, dass im Scheidungs-
folgensystem ein sogenannter Kernbereich®'® existiere,
der nur in seltenen Ausnahmefallen modifizier-
bar/verzichtbar ist. Er hat deshalb in Anlehnung an das
Gesellschaftsrecht, wo bereits eine Kernbereichslehre
existiert™®’, fir die Priifung von Ehevertragen die Rang-
abstufung nach Wichtigkeit entwickelt: Unterhalt und un-
ter Umstanden der Versorgungsausgleich wird als wich-
tiger bewertet als der Zugewinnausgleich oder sonstige

vertragliche Modifizierungen®'®.

515 BGH, FamRZ 2005, 1444, 1446; FamRZ 2005, 1449, 1450.

518 BGH, FamRZ 2004, 601.

*7 Dauner-Lieb, AcP 2001, 295, 319; Bergschneider, FamRZ 2004, 1757,
1760; Miinch, DNotZ 2004, 901, 907.

%8 BGH, FamRZ 2005, 26; FamRZ 2004, 601; Bergschneider, FamRZ
2005, 28.



139

Es besteht mithin die folgende, nach Bedeutung sortierte

Rangabstufung des Scheidungsfolgenrechtes:

1. Betreuungsunterhalt, § 1570 BGB

2. Unterhalts wegen Krankheit, § 1572 BGB

3. Unterhalt wegen Alters, § 1571 BGB und Versor-
gungsausgleich

4. Unterhalt wegen Erwerbslosigkeit, § 1573 BGB

5. Aufstockungs- und Ausbildungsunterhalt, 8§ 1573,
1575 BGB

6. Zugewinnausgleich

7. Erbrechtliche Vereinbarungen

8. Sonstige Vereinbarungen

Anschlussunterhalt wird sich dabei ausschlie3lich unter
Punkt 2 bis 6 finden lassen.

Der an erster Stelle stehende Betreuungsunterhalt aus

8§ 1570 BGB stellt in der Regel den unverzichtbaren
Kernbereich des Scheidungsfolgenrechts dar>*?, weil bei
einem Verzicht auf den Betreuungsunterhalt nicht nur
maoglicherweise Interessen der Ehegatten tangiert wer-
den, sondern auch das Kindeswohl®?. Ein Verzicht auf
Betreuungsunterhalt ist prinzipiell nicht moglich, es sei
denn, dass bereits bei Vertragsschluss absehbar ist,
dass ein Unterhaltsanspruch wegen der Betreuung min-
derjahriger Kinder nicht entstehen wird — beispielsweise,
weil wegen Alters, Krankheit oder Sterilisation aus der
Ehe mit Sicherheit keine Kinder hervorgehen werden®*

oder die Kinderbetreuung ohne Aufgabe der beiderseiti-

519 BGH, FamRZ 2005, 1444, 1446; OLG Hamm, FamRZ 2006, 337, 338.

S0BGH, FamRZ 2005, 1444, 1446; OLG Hamm, FamRZ 2004, 1295;
OLG Niirnberg, FamRZ 2005, 454; AG Kandel, FamRZ 2006, 345.

521 BGH, NJW 2005, 1370.
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522 oder aber —

gen Vollerwerbstatigkeit sichergestellt ist
in dem sicherlich glicklichen aber seltenen Fall — dass
aufgrund der Vermdogenssituation der Ehegatten ohne-
hin eine Erwerbstatigkeit nicht ausgeiibt wird®*. Auch
bei einer Vereinbarung eines Uber dem gesetzlichen
Mafl3stab stehenden Betreuungsunterhaltes kommt es
grundsatzlich darauf an, ob damit die ehebedingten
Nachteile im Einzelfall ausgeglichen werden oder
nicht®2*,

Weitere existenzielle Anspriche — in denen allerdings
nur Interessen des Ehegatten und nicht die der Kinder
beruhrt werden - sind ferner der Unterhalt wegen Krank-
heit und Alters sowie die Altersrente. Ob man spéater auf
diese Unterhaltsanspriiche angewiesen sein wird, hat
man am wenigstens selbst in der Hand®*®. Andererseits
waren im Falle eines solchen Unterhaltsverzichtes ande-
re unterhaltsverpflichtete Verwandte oder gar der Staat
in der Schuld, was dem primar unterhaltsverpflichteten
Ehegatten nicht zu seiner Entlastung gereichen darf.

Auf die Ubrigen Unterhaltsanspriche und Scheidungs-
folgen kann mehr oder weniger unproblematisch ver-
zichtet werden, wenn gleichzeitig entsprechende Aus-
gleichmechanismen vereinbart werden®®. So hat der
Bundesgerichtshof in Anwendung seiner Kernbereichs-
lehre den Verzicht auf Unterhalt wegen Alters und
Krankheit zugelassen, weil bei Vertragsschluss nicht ab-
sehbar war, ob und wann der Berechtigte unterhaltsbe-

durftig werden konnte und ein wesentlicher Teil der Al-

%22 OLG Hamm, FamRZ 2004, 201.

522 OLG Oldenburg, FamRZ 2004, 545.

°24 BGH, FamRZ 2005, 1444, 1446; AG Kandel, FamRZ 2006, 345.

°% BGH, FamRZ 2005, 1449, 1450.

%26 50 bereits vor Entwicklung der Kernbereichslehre: OLG Kéln, FuR
2001, 430; OLG Koln, FamRZ 2002, 828; so mit der Kernbereichsleh-
re: OLG Munchen, FamRZ 2003, 35; OLG Dusseldorf, FamRZ 2003,
1287; OLG Koblenz, FamRZ 2004, 200; und danach bestétigt fur den
Zugewinn durch OLG Hamm, FamRZ 2006, 337; OLG Frankfurt a. M.,
FamRZ 2006, 339 und fir den Versorgungsausgleich durch OLG Dis-
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tersversorgung bereits erworben war®?’. Das OLG
Braunschweig hat bei der Gesamtschau des klassischen
Falles der schwangeren Ehefrau die Besonderheiten
dieses speziellen Einzelfalles unter Anwendung der
Kernbereichslehre herausgearbeitet und ausnahmswei-
se des Ausschluss des Zugewinnausgleichs zugelas-

sen®?,

Eine besondere Stellung erfahrt nun auch der so ge-
nannte Unterhalt fur Kranken- und Altersvorsorge,

8§ 1578 Il Alt.1 und 2 BGB. Dieser stellt eigentlich keinen
eigenstandigen Unterhaltstatbestand dar, sondern be-
stimmt lediglich die HOohe des Unterhaltes. Allerdings
hatte der Bundesgerichtshof noch in seiner Grundsatz-
entscheidung diesen Vorsorgeunterhalt auf der Ranglis-
te nach dem Unterhalt wegen Erwerbslosigkeit einge-
stuft vor den Aufstockungs- und Ausbildungsun-
terhalt®®.

In seiner neuen Entscheidung hat er dies nun korrigiert
und den Vorsorgeunterhalt wegen Krankheit und Alters
dem jeweiligen Tatbestand zugewiesen, der im jeweils
zu entscheidenden Falle die ehebedingten Nachteile
ausgleichen soll®*°. Damit wurde der Vorsorgeunterhalt

wesentlich aufgewertet®3",

Diese Kernbereichslehre ermdgliche eine abstrakte, dif-
ferenzierte und systematische aber auch zugleich indivi-
duelle Prufung der vertraglichen Lastenverteilung in der
jeweiligen Unterhaltsvereinbarung. Nicht unerheblich ist

seldorf, FamRZ 2006, 347.

52T BGH, NJW 2005, 1370; FamRZ 2005, 1444.; FamRZ 2005, 1449;
anders hingegen OLG Koblenz, FamRZ 2006, 420, 421.

°28 OLG Braunschweig, FamRZ 2005, 2071.

°2 BGH, FamRZ 2004, 601, 605.

>3 BGH, FamRZ 2005, 1449, 1451; Graba, FamRZ 2006, 303; Berg-
schneider, FamRZ 2005, 1453.

531 Bergschneider, FamRZ 2005, 1453.
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in diesem Zusammenhang auch, ob auf den Unterhalts-
anspruch im Ganzen verzichtet worden ist oder ob der
einzelne Unterhaltsanspruch nur modifiziert worden ist,
beispielsweise zeitlich befristet oder der H6he nach be-
grenzt®>®?. Nur mit dieser Kernbereichslehre des Schei-
dungsfolgenrechtes konne daher die Evidenz der einsei-

tigen Lastenverteilung exakt abgeleitet werden*3.

Die Kernbereichslehre hilft letztlich aber auch bei der

53 wenn namlich das

Beurteilung der subjektiven Seite
Ausnutzen dieser Unterlegenheitsposition durch den an-

deren Ehegatten untersucht wird.

In der Folgezeit entwickelte der Bundesgerichtshof seine
Rechtsprechung zur Inhalts- und Ausubungskontrolle
anhand der Kernbereichslehre an weiteren Féallen fort.

So hatte er zu entscheiden, wann im Einzelfall die Aus-
tbungskontrolle zur Anwendung kommt und nach wel-
chen dogmatischen Grundsatzen diese Anwendung fin-
det®®. Fiir viele etwas liberraschend wandte er im Rah-
men der Ausibungskontrolle fir die Vertragsanpassung
,die Grundsatze Uber den Wegfall der Geschaftsgrund-
lage gemall 8§ 242 BGB*" an, obgleich die nunmehr in
8§ 313 BGB geregelte Storung der Geschaftsgrundlage
hier dogmatisch nicht passt, weil die Anderung der Le-
bensumstande nicht Grundlage sondern Gegenstand

des Unterhaltsverzichtes sind®>%.

Die Vertragsanpas-
sung nach der Austbungskontrolle bei wirksam abge-
schlossenen Vertragen soll allerdings ebenso wie im

Versorgungsausgleich zur Durchsetzung einer Unter-

%32 BGH,FamRZ 2005, 1444, 1446; OLG Karlsruhe, FamRZ 2004, 1789.
°% BGH, FamRZ 2004, 601; OLG Stuttgart, FamRZ 2005, 455, 456.
5% BGH, FamRZ 2007, 732; FamRZ 2005, 26, 27; FamRZ 2005, 1444,
1446; Berg-

schneider, FamRZ 2005, 28; Miinch, FamRZ 2005, 570.
5% BGH, FamRZ 2005, 26; FamRZ 2005, 185.
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haltshdchstgrenze fuhren, die alle ehebedingten Nach-

teile ausgleicht®®’.

Dariiber hinaus bestatigte er, dass ein Totalverzicht>*®
oder ein Ausschluss des Versorgungs- oder Zugewin-

nausgleichs>*

immer nur bei gleichzeitiger Vereinba-
rung eines entsprechenden adaquaten Ausgleichssys-

tems zulassig sein kann.

Die Instanzgerichte haben - wie in den Ful3noten dieses
Abschnittes belegt - die vom BGH entwickelte Kernbe-
reichslehre aufgegriffen und zu einem unverzichtbaren
Bestandteil der Kontrolle von Unterhaltsvereinbarungen

gemacht>.

(b) Meinungen im Schrifttum zur Kernbereichslehre

Vom Schrifttum erfuhr die Weiterentwicklung der Ent-
scheidungen des Bundesverfassungsgerichtes — die
Kernbereichslehre des Bundesgerichtshofes - weitge-
hend Zustimmung®*.

2 und Bergschneider®® die

So begriiRen Bredthauer®
zurtckhaltende Anpassung so genannter Ausreil3erfélle,
die eine offensichtlich einseitige Lastenverteilung besit-
zen, mit den beiden Prifungsmalistaben der Wirksam-
keits- und der Ausltbungskontrolle anhand der Kernbe-

reichslehre. Auch Rauscher®** halt dies firr ein dogma-

>3 Miinch, FamRZ 2005, 570, 572; Kornexl, FamRZ 2004, 1609, 1610.

537 BGH, FamRZ 2005, 185: der BGH erteilte damit gleichzeitig dem im
Anschluss an die Entscheidungen des BVerfG zur Anrechnungsmetho-
de von den Instanzgerichten des dfteren angewendeten Halbteilungs-
grundsatzes eine Absage .

5% BGH, FamRZ 2005, S.11.

%% BGH, FamRZ 2005, 26; FamRZ 2005, 185.

%0 S0 bestatigt fir den Ausschluss des Zugewinnausgleichs: OLG Braun-
schweig, FamRZ 2005, 2071.

> Bredthauer, NJW 2004, 3072; Bergschneider, FamRZ 2004, 1757,
1765; Graba, FamRZ 2005, 561, 566 f..

>2 Bredthauer, NJW 2004, 3072, 3076.

543 Bergschneider, FamRZ 2004, 1757, 1765.

> Rauscher, DNotZ 2004, 526.
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tisch einleuchtendes System fir die richterliche Kontrol-
le, welches die Ehevertragsfreiheit nicht Gber Geblhr
beschrénke. Allerdings stehe dieses BGH-Urteil nicht
am Ende, sondern erst am Anfang einer neuen Entwick-
lung der Rechtsprechung zum Unterhaltsverzicht, die
zwar zu mehr Gerechtigkeit fuhrt, aber einen Verlust an
Rechtssicherheit und damit an Vertrauen in bestehende
und kiinftig kontrollfeste Vertrage bedeutet®®. Alles in
allem lasst das Urteil des Bundesgerichtshofes — wie es
ubrigens selbst am Anfang seiner Entscheidungsgriinde

klarstellt>*®

- noch viele Fragen offen*’.

Bredthauer schatzt als problematisch insbesondere den
Fall ein, in welchem die Eheleute sich frei und selbst be-
stimmt bewusst auf eine einseitige Lastenverteilung ge-
einigt haben und spéter dann genau nach den geplanten
Lebensentwurfen leben, es also nicht zu aul3erplanmé-
Bigen Abweichungen kommt. Erfahrt hier die Privatauto-
nomie bereits ihre Grenze oder ist fur diesen Fall die
richterliche Kontrolle nicht anwendbar?

Ahnlich sieht es auch Dauner-Lieb>*, wenn sie fragt,
welche Legitimation die Ehevertragsfreiheit habe, wenn
die Ehegatten genau nach dem gesetzlichen Leitbild der
Hausfrauenehe leben wollen und leben, aber dennoch
die fur diesen Ehetyp bestimmten gesetzlichen Schei-
dungsfolgen einvernehmlich vertraglich abbedingen®*.
Auch die unterschiedliche Gewichtung der Scheidungs-
folgen im ,ranking“ der Kernbereichslehre durch den
BGH, und hier insbesondere die grundsatzliche Disponi-

bilitdt des Zugewinnausgleichs im Gegensatz zum Un-

>5 Braun, Die Riickkehr der Gerechtigkeit, S. 25.

> BGH, FamRZ 2004, 601, 604.

> Miinch, FamRZ 2005, 510.

> Dauner-Lieb, JZ 2004, 1027.

59 Miinch bezeichnet diese Ansicht als verfassungsrechtlich nicht gestiitzte
»Leitbildabweichungskontrolle*: Minch, FamRZ 2005, 570, 574.
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terhaltsanspruch, halt sie zumindest fur ,uberprifungs-
bedurftig“>®°.

Allerdings will Bredthauer bei der richterlichen Kontrolle
anhand der Kernbereichslehre nach wie vor daran fest-
halten, wie bei der alten BGH-Rechtsprechung zu unter-
scheiden, ob ein so genannter vorsorgender Ehevertrag
— der vor der Eheschlie3ung abgeschlossen worden ist
— oder ein Ehevertrag in der Ehe. Bei letzterem mussten
scharfere Prufungsmalistéabe gelten, da dort eine Partei
bereits erworbene Rechte aufgdbe und damit verstarkt
schutzwiirdig sei®>*.

Borth®>? hingegen sieht die Problemfalle vor allem im
Globalverzicht. Haben die Parteien die Scheidungsfol-
gen vollstandig oder jedenfalls weitgehend ausge-
schlossen, so soll aus dem Vertragsinhalt die - wider-
legbare — Vermutung abgeleitet werden konnen, dass
bereits durch den Vertrag selbst — ohne weitere Prufung
- in den Kernbereich des Scheidungsfolgensystem ein-
gegriffen worden ist. Dies wirde fur denjenigen Ehegat-
ten, der sich auf die Unwirksamkeit des Unterhaltsver-
zichtes beruft, eine enorme Erleichterung der Beweislast
darstellen. Andererseits soll sich nach Borth®> bei ei-
nem Globalverzicht, der aufgrund einer Gesamtschau
nach 8§ 138 BGB nichtig ist, grundsatzlich nicht die Frage
der Teilnichtigkeit nach § 139 BGB stellen (auch nicht
bei salvatorischer Klausel). Die bei § 139 BGB vorzu-
nehmende Gesamtschau kénne namlich nicht zu einem
anderen Ergebnis fiihren®*.

h 555

Minc stimmt ebenfalls der Kernbereichslehre zwar

weitgehend zu. Allerdings will er bei der Inhaltskontrolle

50 Dauner-Lieb, JZ 2004, 1027, 1028.

%1 Bredthauer, NJW 2004, 3072, 3076.

52 Borth, FamRZ 2004, 609, 611.

553 Borth, FamRZ 2004,609, 611; wie er auch Schubert, FamRZ 2001, 733,
737.

54 Borth, FamRZ 2004, 609, 611.
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differenzieren, ob ein notarieller oder ein privatschriftli-
cher Unterhaltsverzicht vorliegt. Bei einem notariellen
Unterhaltsverzicht habe namlich bereits bei Vertrags-
schluss durch den Notar quasi eine vorweggenommene
Inhaltskontrolle stattgefunden, die der Richter nicht ohne
weiteres ignorieren durfe. Im Ubrigen widerspricht er der
Gewichtung einer bestehenden Schwangerschaft bei
Vertragsschluss fur die Annahme der Sittenwidrigkeit
durch den Bundesgerichtshof. Einerseits kdnne auch ei-
ne notarielle Beurkundung des Unterhaltsverzichtes eine
durch die Schwangerschaft etwa bestehende seelische
Zwangslage nicht auffangen. Andererseits wére bei kon-
sequenter Fortfiihrung dieser Gewichtung auch die E-
heschlieBung®®® einer schwangeren Frau immer in einer
seelischen Zwangslage erfolgt, woraus jedoch — zu

Recht — niemand die Unwirksamkeit dieser Ehe ableitet.

c) Auswirkungen der Anderung der Rechtsprechung

Die Grundsatze zur gestorten Vertragsparitat und der
Verletzung des Kindeswohls verbunden mit der Kernbe-
reichslehre des BGH sind auf samtliche Unterhaltsver-
einbarungen, das heil3t sowohl auf eine sogenannte vor-
sorgende Unterhaltsvereinbarung, einen Ehevertrag im
engeren Sinne des 8§ 1410 BGB oder eine privatschriftli-
che Vereinbarung i.S.d. 8 1585 ¢ BGB, eine Trennungs-
vereinbarung oder eine Scheidungsfolgenvereinbarung
handelt>’, anwendbar.

Problematisch sind jedoch diejenigen Vertrage, die vor
der Anderung der Rechtsprechung abgeschlossen wor-

den sind: die sogenannten Altvertrage.

%% Miinch, DNotZ 2004, 901, 913.

> dje auch ein rechtsgeschéftlicher Akt ist.

" OLG Karlsruhe, FamRZ 2004, 1789; OLG Celle, FamRZ 2004, 1202;
Bergschneider, FamRZ 2004, 1757, 1764; Bredthauer, NJW 2004,
3072, 3076; Schwab, FamRZ 2001, 349.
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Grundsatzlich wird diese Anderung der héchstrichterli-
chen Rechtsprechung auch auf die Altvertrdge ange-
wendet werden kénnen, zumal, wenn sie sich noch nicht
in der Abwicklung befanden, weil die Ehe zum Zeitpunkt
der Anderung noch bestand®*®.

Anders sieht es hingegen aus, wenn sich die Abwicklung
der Unterhaltsvereinbarung mit der Anderung der
hdchstrichterlichen Rechtsprechung Uberschnitten hat.
Dann stellt sich die Frage, ob die nach der Anderung der
Rechtsprechung nun doch trotz Unterhaltsverzichtes
gegebenen Anspriche (hier auf Ausgleich des Zuge-
winns) nicht moglicherweise verjahrt sind. Das AG
Schwabisch Hall** hatte am 28.02.2003 den Fall einer
Brasilianerin zu entscheiden, die 5 Jahre nach ihrer
Scheidung von einem Deutschen Unterhalt und Zuge-
winnausgleich beanspruchte, weil sie erst jetzt nach der
geanderten Rechtsprechung des Bundesverfassungsge-
richtes die urspringlich abgeschlossene, notarielle
Trennungsvereinbarung fur unwirksam hielt. Der An-
spruch auf Zugewinnausgleich kénnte also nach § 1390
Il 1 BGB verjahrt sein®®®. Das AG Schwébisch Hall hielt
zwar den Ehevertrag aufgrund des Globalverzichtes oh-
ne Ausgleich im Hinblick auf die Entscheidungen des
Bundesverfassungsgerichtes fur sittenwidrig und damit
unwirksam. Den Anspruch auf Zugewinnausgleich konn-
te die Klagerin aber dennoch nicht realisieren, da sich
der Beklagte diesbezliglich wirksam auf die Einrede der
Verjahrung berufen konnte. Die Ehe war zu diesem
Zeitpunkt bereits seit 5 Jahren geschieden. Das AG
Schwabisch Hall hielt die Verjahrungsvorschrift fur die-

sen Altvertrag fur uneingeschréankt anwendbar, da ja

>% AG Rheine, FamRZ 2005, 451, 453; Bergschneider, FamRZ 2005, 28.

% AG Schwabisch Hall, FamRZ 2003, 1284.

%0 Der Anspruch auf Zugewinnausgleich verjahrt 3 Jahre nach Beendigung
des Guterstandes, also z.B. Rechtskraft des Scheidungsurteils.
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auch Gesetzesanderungen auf diesen Altvertrag wegen
des Vertrauensschutzes nicht anwendbar waren. Gegen
die Annahme der unzulassigen Rechtsaustibung gemarf
8§ 242 BGB, die eine Einrede der Verjahrung verbiete,
wurde der Rechtsfrieden und die Rechtssicherheit spre-
chen®®*,

Dagegen wendet sich allerdings Bergschneider®®?: Eine
Anderung der hochstrichterlichen Rechtsprechung sei
schon im Hinblick auf den Rangunterschied keineswegs
mit einer Anderung der Gesetzeslage zu vergleichen. Im
Ubrigen gabe es dort immer Ubergangsvorschriften fir
Altvertrage. Er halt es daher fur angemessen, die An-
spruchsberechtigten aus derart unwirksamen Ehevertra-
gen mit der Einrede der unzulassigen Rechtsausibung
gem. 8 242 BGB zu schitzen. Danach soll sich der An-
spruchsgegner immer dann nicht auf die Einrede der
Verjahrung berufen kénnen, wenn durch die Rechtspre-
chung nachtraglich — und zwar auch nach Eintritt der
Verjahrung — die Rechtslage geandert worden ist. Die
Verjahrung soll dann erst mit Bekanntwerden der geéan-
derten Rechtsprechung fir diese Altvertrage zu laufen
beginnen®®.

Heinrichs®%*

will hingegen dem nach der geénderten
Rechtsprechung immer noch Anspruchsberechtigten ei-
nen Anspruch auf Vertragsanpassung nach den
Grundsatzen Uber die Stérung der Geschaftsgrundlage
nach § 313 BGB geben, wenn diese veraltete Recht-
sprechung zur Geschaftsgrundlage des Vertrages ge-

worden war®®®.

1 AG Schwabisch Hall, FamRZ 2003, 1284, 1286.

%2 Bergschneider, FamRZ 2003, 1286, 1287.

%3 Bergschneider, FamRZ 2003, 1286, 1287.

%% Heinrichs in Palandt/Heinrichs, BGB-Komm., § 313 BGB Rn. 11;
BGH, NJW 2001, 3618.

%5 Heinrichs in Palandt/Heinrichs, BGB-Komm., § 313 BGB Rn. 11;
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In dem konkret vom AG Schwabisch Hall zu entschei-
denden Fall drangt sich aber noch ein anderer Umstand
auf: Es lag dort ndmlich gerade nicht der klassische pri-
vatschriftliche Unterhaltsverzicht der schwangeren Ver-
lobten vor. Der Globalverzicht wurde vielmehr in einer
notariellen Trennungsvereinbarung abgeschlossen. Die
die Sittenwidrigkeit des Vertrages begriindende Unterle-
genheitsposition der brasilianischen Mutter ergab sich
fur das Gericht hier nicht aus einer Zwangslage auf-
grund einer nichtehelichen Schwangerschaft sondern al-
lein aus den sprachlichen Schwierigkeiten und der Uner-
fahrenheit im deutschen Rechtssystem der Brasilianerin.
Insofern sei die Brasilianerin ,objektiv und subjektiv gar
nicht in der Lage (gewesen) zu beurteilen, was sie wollte
und was nicht“*®®. Begriinden die sprachlichen Schwie-
rigkeiten aber so evident die Unterlegenheitsposition der
Auslanderin, dass der ganze Vertrag unwirksam sein
soll, ist nicht nachvollziehbar, weshalb sie nicht aufgrund
ihres sprachlichen Handicaps gegen die Geltendma-
chung von Rechten aus diesem unwirksamen und auch
verfassungswidrigen Vertrag fur alle Zeit mit der Einrede
der unzulassigen Rechtsausibung aus 8§ 242 BGB ge-
schitzt werden soll. Die fur die Einrede der unzulassi-
gen Rechtsausiibung nach § 242 BGB>*" erforderlichen
besonderen Umstande durften hier konsequenterweise
in den sprachlichen Schwierigkeiten und der rechtlichen
Unerfahrenheit zu finden sein.

Besteht die die Zwangslage bei Vertragsschluss be-
grindende Situation also bei Geltendmachung der Ein-
rede der unzuldssigen Rechtsausiibung nach Verjah-
rungseintritt und nach Anderung der Rechtsprechung

fort, kann sie bei entsprechender Brisanz dazu fuhren,

BGH, NJW 2001, 3618.
56 AG Schwabisch Hall, FamRZ 2003, 1284, 1286.
%7 Gegen die Einrede der Verjahrung.
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dass sich der andere Vertragspartner nicht auf die Ver-
jahrungseinrede berufen kann. Der Anspruch kann damit
ausnahmsweise weiter geltend gemacht werden fir die
Zeit der Zwangslage und zwar unabhéngig von einer
Verjahrungsregelung, soweit der Anspruchsinhaber auf-
grund der spaten Anderung der Rechtslage und dieser
Zwangslage gehindert war, seinen nach der geédnderten
Rechtsprechung bestehenden Anspruch rechtzeitig zu
verfolgen. Dem Anspruchsgegner darf es insoweit nicht
zugute kommen, dass grof3e Entscheidungen ihre Zeit

brauchen.

Erstaunlichweise waren die Gerichte seit den Entschei-
dungen des Bundesverfassungsgerichtes in den ver-
gangenen funf Jahren allerdings nur vereinzelt mit der
Frage der Verjahrung befasst, wie die Entscheidung des
AGs Schwabisch Hall zeigt. Ein Grund dafir durfte sein,
dass viele - insbesondere nach dem nicht unerheblichen
Aufsehen in den Medien, welches die Entscheidungen
des Bundesverfassungsgerichtes ausgeldst haben - ihre
Altvertrage an die geédnderte Rechtsprechung durch den
Notar anpassen bzw. neu fassen lieBen. Ein weiterer
Grund durfte sein, dass die Notare in den letzten Jahren
selbstverstandlich den sich ankindigenden Wandel in
der Rechtsprechung nicht unbeachtet lieRen und die
Vertrdge entsprechend vorausschauend gestalteten.
Letztlich durfte aber auch ein Teil dieser Altvertrage im
Streitfall mit Hilfe des Gerichtes eine Anpassung an die
geédnderte Rechtsprechung erfahren.

4. Ergebnis

Im Ergebnis bleibt demnach festzuhalten, dass eine be-

sondere richterliche Kontrolle von Unterhaltsverzichten
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anhand der zivilrechtlichen Generalklauseln § 138 BGB
und § 242 BGB trotz der Privatautonomie dann erforder-
lich ist, wenn der Verzicht einen Ehepartner aus welchen
Grinden auch immer unangemessen benachteiligt, also
insbesondere im Falle der gestdrten Vertragsparitat. In
FortfUhrung seiner Rechtsprechung zum Birgschafts-
recht bzw. im Arbeits- und Gesellschaftsrecht hat das
Bundesverfassungsgericht nun auch im familienrechtli-
chen Vertag — namentlich im Unterhaltsrecht — den ver-
einzelten Entscheidungen die klare Richtlinie vorgege-
ben, im Wege der Gesamtschau zu beurteilen, ob jeder
Vertragspartner bei Abschluss des Unterhaltsverzichtes
bzw. in der Zeit danach seine Freiheit zu eigenverant-
wortlichem, selbst bestimmtem Handeln voll entfalten
konnte®®®. Das auf die Einverdienerehe mit Kindern zu-
geschnittene gesetzliche Scheidungsfolgensystem bietet
hierbei einen Anhaltspunkt flir eine ausgewogene Inte-
ressenlage®®.

Die Losung der Problematik der gestdrten Vertragspari-
tat und der Gefahrdung des Kindeswohls durch Unter-
haltsvereinbarungen im Konfliktfall des Totalverzichtes
der schwangeren Verlobten ist durch die Entscheidun-
gen des Bundesverfassungsgerichtes und der geander-
ten Rechtsprechung des Bundesgerichtshofes ein gutes
Stuck vorangekommen. Die neue Rechtsprechung bietet
eine abstrakte und zugleich einzelfallgerechte Beurtei-
lung der ehevertraglichen Vereinbarungen. Gleichzeitig
fordert die Kernbereichslehre des BGH eine Neube-
stimmung der Bedeutung der Familienarbeit und des
Grundprinzips der gemeinsamen Verantwortung der El-

tern fur die gemeinschatftlichen Kinder.

%8 OLG Hamm, FamRZ 2006, 337, 338.
59 BGH, FamRZ 2005, 1444, 1446.
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Fur alle anderen Konfliktfalle (den Unterhaltsverzicht zu
Lasten Dritter und den Unterhaltsverzicht nach veralte-
tem Recht) bleibt es bei der bisherigen rechtlichen Beur-

teilung®"°.
[ll. Prozessuale Mdglichkeiten

Die richterliche Kontrolle von Unterhaltsverzichten er-
folgt naturgemalR im Verfahren vor dem Familienrich-
ter°’t,

Dabei stehen den Ehegatten verschiedene prozess-
rechtliche Moglichkeiten zur Verfligung.

Zunachst besteht die Moglichkeit, einen Prozessver-
gleich durch die Abanderungsklage nach § 323 ZPO an
geanderte Verhaltnisse anzupassen®’?.

Ungeachtet dessen bieten sich zwei weitere Mdglichkei-

ten:
1. Leistungsklage

Der Unterhaltsberechtigte kann seinen vermeintlich be-
rechtigten Anspruch auf Zahlung von nachehelichem
Unterhalt durch Leistungsklage®”®, und hier natiirlich
auch mit Auskunftbegehren zur Leistungsfahigkeit des
Unterhaltsschuldners im Wege der Stufenklage®’, gel-
tend machen.

Diese geht grundsatzlich einer etwaigen Feststellungs-

klage vor®".

0 OLG Hamm, FamRZ 2004, 201; OLG Koblenz, FamRZ 2004, 1495;
Langenfeld, DNotZ 2001, 272, 274.

1 BGH, FamRZ 2007, 983.

572 BGH, FamRZ 2007, 983.

58 BGH, FamRZ 2007, 983.

"4 BGH, FamRZ 2005, 1444, 1445.

55 OLG Dusseldorf, NJW 2005, 153.
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Im Rahmen der Klage auf Zahlung von nachehelichem
Unterhalt kann er dann der Einwendung des Unterhalts-
schuldners, Unterhalt werde nicht geschuldet, da ein
wirksamer Unterhaltsverzicht vorliege, die Einrede der

unzulassigen Rechtsausiibung entgegenhalten.

Im Rahmen dieses Klageverfahrens erfolgt dann inci-
denter die richterliche Kontrolle des Unterhaltsverzich-
tes, d.h. sowohl die Wirksamkeits- als auch die Ausu-
bungskontrolle®’®. Derjenige Ehegatte, der sich auf den

,Storfall“ beruft, tragt die Darlegungs- und Beweislast®’’ .

2. Feststellungsklage

Er kann aber auch die Unwirksamkeit des Unterhalts-
verzichtes in einer separaten Feststellungsklage geltend
machen®®. Sofern mit der richterlichen Ausiibungskon-
trolle Vertragsanpassung begehrt wird, ist diese jedoch
nach dem Scheitern der Lebensgemeinschaft zulassig,
da erst ab diesem Zeitpunkt der Richter beurteilen kann,
ob das Festhalten am Unterhaltsverzicht zumutbar ist
oder nicht®"°.

Voraussetzung fur eine Feststellungsklage ist ein be-
sonderes Feststellungsinteresse i.S.d. 8 256 | ZPO.
Zwar fehlt dies regelmafRlig dann, wenn der Anspruch
auch mit einer Leistungsklage verfolgt werden kann. Al-
lerdings besteht es ausnahmsweise, wenn die Feststel-
lungsklage unter dem Gesichtspunkt der Prozesswirt-
schaftlichkeit zu einer sachgemalen Erledigung des

streitigen Punktes fuhrt, d.h. auch im Rahmen der Fest-

*’® OLG Stuttgart, WM 1994, 626, 629; Borth, FamRZ 2004, 609, 612.
"7 Kornexl, FamRZ 2004, 1610, 1612.

8 OLG Duisseldorf, NJW 2005, 153, 154.

5% Kornexl, FamRZ 2004, 1610, 1611.
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stellungsklage eine richterliche Wirksamkeits- und Aus-
tibungskontrolle vorgenommen wird >,

Die separate Feststellungsklage des Pflichtigen auf-
grund von Prozesswirtschaftlichkeit empfiehlt sich dann,
wenn bezuglich des nachehelichen Unterhaltes entwe-
der eine einstweilige Anordnung besteht, die bekanntlich
uber die Rechtskraft der Scheidung hinaus bis zum Vor-
liegen einer anderweitigen Entscheidung Wirksamkeit

581

entfaltet®". Sie ist aber auch zuléassig in dem Fall, in

welchem ein benachteiligter Ehegatte die Unwirksamkeit

eines Globalverzichtes geltend macht®®.

Letztlich ist im Zusammenhang mit einer Folgesache
auch eine Zwischenfeststellungsklage®®, die im Wege
der Widerklage gem. 88 610 Il 2, 623 ZPO gefuhrt wer-
den kann, méglich®®*.

Dafur ist allerdings neben dem besonderen Feststel-
lungsinteresse Voraussetzung, dass die Frage fir die
Beurteilung der Folgesache vorgreiflich ist und die Ent-
scheidung Uber die Folgesache bei Wirksamkeit der ver-
traglichen Regelung nicht ergehen musste®®.

Die Zwischenfeststellungsklage empfiehlt sich bei-
spielsweise in dem Fall, in welchem im Ehevertrag auch
das Guterrecht etc. geregelt worden ist und damit die
Wirksamkeit der gesamten Vereinbarung auch die Fol-
gesachen Guterrecht u.a. tangiert. Bei separater Fest-
stellungsklage ergédbe sich hingegen keinerlei Bin-

dungswirkung®®®,

580 Borth, FamRZ 2004, 609, 612; OLG Dusseldorf, NJW 2005, 153, 154.

%81 OLG Karlsruhe, FamRZ 2007, 477; OLG Disseldorf, NJW 2005, 153,
154; OLG Celle, FamRZ 2004, 1969.

%82 OLG Stuttgart, WM 1994, 626, 629; Borth, FamRZ 2004, 609, 612.

%8 Graba, FamRZ 2006, 302.

%84 BGH, NJW 2005, 1370.

58 BGH, NJW 2005, 1370.

586 OLG Duisseldorf, NJW 2005, 153, 154.
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E. Konsequenzen der richterlichen Kontrolle von Un-

terhaltsverzichten

Die richterliche Kontrolle von Unterhaltsverzichten soll
dazu fuhren, im Ergebnis eine Situation zu schaffen, die
die jeweiligen Interessen der Ehepartner ausgewogen
berucksichtigt.

Das fuhrt einerseits fir denjenigen Ehepartner, der sich
in der schwécheren Position befindet, dazu, dass ent-
weder das gesetzliche Scheidungsfolgenrecht oder eine
Anpassung des Unterhaltsvertrages an die veranderten
Lebensumstande seine Interessen manifestiert.
Andererseits werden die Interessen des in dieser Hin-
sicht starkeren Ehepartners bei der richterlichen Kontrol-
le zugunsten des Schwacheren zurtickgesetzt. Dieser
Ehepartner wird also eher daran interessiert sein, durch
formelle Vorkehrungen es erst gar nicht zu einer richter-

lichen Korrektur des Vertrages kommen zu lassen.

Darauf soll nun im Einzelnen eingegangen werden:

I. Die Wirkung der richterlichen Kontrolle auf Unterhalts-

vereinbarungen

Die richterliche Kontrolle von Unterhaltsverzichten kann
entweder eine Wirksamkeitskontrolle nach 8 138 BGB
oder eine Austbungskontrolle nach § 242 BGB sein.

Die inhaltlichen Mal3stdbe beider zivilrechtlicher Gene-
ralklauseln sind trotz des unterschiedlichen Wortlautes
ahnlich - werden doch in beiden Fallen hier die verfas-
sungsmaRigen Wertentscheidungen der Grundrechte
aus Art. 21, 311 1 GG sowie aus Art. 6 11 1, IV GG im Zi-

vilrecht unter Privatpersonen (und zwar hier im héchst-
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personlichen privaten Bereich innerhalb einer Ehe) um-
gesetzt®®’.

Das Bundesverfassungsgericht und der Bundesge-
richtshof haben dann auch in ihren bahnbrechenden
Entscheidungen die jeweils zu tUberpriufende Unterhalts-
vereinbarung zwar Uber die zivilrechtlichen Generalklau-
seln 88 242, 138 BGB an den verfassungsmafiigen
Wertentscheidungen aus Art. 21, 311 1und 6 11 1, IV GG
gemessen. Im Ergebnis konnte jedoch offen bleiben, ob
im jeweils zu entscheiden Fall letztlich die Wirksam-
keitskontrolle nach 8§ 138 BGB oder die Ausubungskon-
trolle nach § 242 BGB zum Zuge kam. Die jeweilige Sa-
che wurde namlich nach erfolgter Prifung zur erneuten
Verhandlung und Entscheidung an das zustandige In-
stanzgericht zurtickverwiesen, welches nun unter Be-
ricksichtigung der Anmerkungen durch die héchsten
Gerichte selbst entscheiden musste, welche Kontrolle im

jeweils zu entscheiden Fall zur Anwendung gelangt.

Im Hinblick auf die unterschiedlichen Beurteilungszeit-
punkte und Rechtsfolgen beider Richterkontrollen bedarf
es jedoch in jedem Einzelfall einer exakten Abgrenzung

588

der Wirksamkeitskontrolle** von der Ausibungskontrol-

|8589.

Gerade im Hinblick auf die drastische Rechtsfolge der
Wirksamkeitskontrolle zeigt die Rechtsprechung des
Bundesgerichtshofes in der Tendenz allerdings eine be-
sondere Zuruckhaltung bei der Anwendung der Wirk-
samkeitskontrolle nach 8§ 138 BGB und weicht vor-
zugsweise auf die Ausibungskontrolle nach § 242 BGB

und damit auf die unzuldssige Rechtsausiibung aus®*®.

*87 Bergschneider, FamRZ 2004, 1757, 1759.

°8 Oder auch Inhaltskontrolle.

°%9 Bergschneider, FamRZ 2003, 1286, 1287.

%0 BGH, FamRZ 2005, 1444, 1446; Bergschneider, FamRZ 2005, 1449;
Rauscher, DNotZ 2004, 524, 544,
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1. Wirksamkeitskontrolle gem. § 138 | BGB

Die Inhalts- oder Wirksamkeitskontrolle geht als starke-
rer Eingriff in die Privatautonomie der Ausiubungskontrol-
le nach § 242 BGB (siehe unter E.I.2.) vor®®* und ist
deshalb immer zuerst, also nach einer mdglichen Ver-

tragsauslegung, vorzunehmen.
a) Beurteilungszeitpunkt

Malkgeblicher Zeitpunkt fur die richterliche Beurteilung
ist hier der Vertragsabschluss.

Der Richter hat in seiner Gesamtschau der jeweiligen
Umstéande des Einzelfalles hier also nur die Umstande
zu bericksichtigen, die bei Abschluss des Unterhalts-
verzichtes bereits vorlagen bzw. den Parteien bekannt
waren. Ob diese spater vorstellbar waren, ist u-
nerheblich®®.

Zu bedenken ist hier, dass abgesehen von Scheidungs-
folgenvereinbarungen die Vertrage in den meisten Fal-
len kurz vor der Ehe unter Verlobten als so genannte
vorsorgende Unterhaltsvereinbarungen oder zu Beginn
der Ehe - oft sogar in unmittelbarem zeitlichen Zusam-
menhang mit der Hochzeit — abgeschlossen wurden. Die
zu berlcksichtigenden objektiven Umstande (wie Be-
rufsausbildung, Kinder etc.) dirften bei diesen Vertragen
ebenso wie die jeweiligen subjektiven Lebensentwirfe
der jungen Eheleute zumeist eklatant von der Situation

bei der Scheidung abweichen.

b) Rechtsfolge

! BGH, FamRZ 2005, 26, 27; FamRZ 2004, 601, 602; OLG Stuttgart,
FamRZ 2005, 455, 456; Bredthauer, NJW 2004, 3072.
52 BGH, FamRZ 2007, 197.
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Widerspricht eine Unterhaltsvereinbarung bereits bei ih-
rem Abschluss aufgrund des Vertragsinhaltes und der
Unstande des Einzelfalles dem Anstandsgefuhl aller bil-
lig und gerecht Denkenden, ist sie sittenwidrig im Sinne
des § 138 | BGB. Eine sittenwidrige Unterhaltsvereinba-

rung ist nichtig, also von Anfang an unwirksam.

c) Beispiele

Die Rechtsprechung hat mit der Wirksamkeitskontrolle
Unterhaltsvereinbarungen fur unwirksam erklart, denen
besonders evidente Falle einseitiger Lastenaufbirdung

und Dominanz zu Grunde lagen:

So beispielsweise bei dem Unterhaltsverzicht zu Lasten
Dritter (D.1l.1.): SchlieRen die Eheleute einen Unter-
haltsverzicht zu Lasten der Sozialhilfe oder eines ande-
ren unterhaltsverpflichteten Verwandten ab, ist dieser

sittenwidrig und damit von Anfang an unwirksam.

Ein unwirksamer Unterhaltsverzicht liegt aber auch re-
gelmalig bei den Féllen der gestorten Vertragsparitat
(D.11.3.) vor.

So ist z.B. ein Globalverzicht als unwirksam einzustufen,
der ohne ersichtlichen Grund und ohne Ausgleichsme-
chanismen abgegeben worden ist>*®. Die Gesamtschau
aller Umstande kann hier ein besonders eklatantes
Missverhaltnis der jeweiligen Interessen zueinander er-
geben und nach der neuen Kernbereichslehre des BGH
insbesondere bei einem Verzicht auf Betreuungsunter-
halt gegen das Anstandsgefthl aller billig und gerecht
Denkenden verstof3en. Dazu z&hlen auch die Falle, in

%% OLG Hamm, FamRZ 2004, 1294; AG Schwébisch Hall, FamRZ 2003,
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denen zuséatzlich zum Totalverzicht vereinbart worden
ist, dass der Verzichtende den anderen Ehepartner
von der Zahlung von Kindesunterhalt freistellt (so ge-
nannte Freistellungsvereinbarung, wie sie der ersten
bahnbrechenden Entscheidung des Bundesverfas-
sungsgerichtes zugrunde lag®®*) (D.11.3.).

Aber auch die Falle der gestérten Vertragsparitat, in de-
nen sich das Ungleichgewicht der Interessenlage aus
Umstanden aul3erhalb des Vertrages ergibt, kébnnen im
Rahmen der Wirksamkeitskontrolle als nichtig qualifiziert
werden, so beispielsweise der Fall des missbrauchten
Vertrauens in die Objektivitdt der Beratung durch den
Rechtsanwalt des anderen Ehepartners®® oder der Fall,
in welchem die starke emotionale Drucksituation einer
alkoholkranken, suizidgefahrdeten Ehefrau durch die
Drohung mit einer Scheidung zu einer massiven Be-

nachteiligung in der Unterhaltsvereinbarung fiihrt>%.

Letztlich kann aber auch im Hinblick auf die Kernbe-
reichslehre durch den Verzicht auf Betreuungsunterhalt
in Abh&ngigkeit zum Recht auf elterliche Sorge und Um-
gang das Kindeswohl derart missachtet sein, dass eine
solche Vereinbarung als sittenwidrig einzustufen ist
(D.11.3.).

d) Auswirkung der Nichtigkeit des Unterhaltsverzichtes

auf weitere vertragliche Vereinbarungen

Die Nichtigkeit des Unterhaltsverzichtes konnte aber

auch Auswirkungen auf andere vertragliche Regelungen

1284.
% BVerfG, FamRZ 2001, 343.

% OLG Diisseldorf, FamRZ 1989, 635, 636.
%% OLG Koblenz, FamRZ 2006, 428, 429.
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haben, sofern es sich nicht um eine isolierte Unterhalts-
vereinbarung handelt.

Sowohl bei Ehevertragen als auch bei Trennungs- und
Scheidungsfolgenvereinbarungen werden in der Regel
umfassende Vereinbarungen zur wirtschaftlichen Situa-
tion der Ehepartner getroffen. Die unterhaltsrechtlichen
Regelungen werden dort von solchen zum Zugewinn-
und Versorgungsausgleich sowie von erbrechtlichen und

dinglichen Dispositionen flankiert.

(1) Teilnichtigkeit gem. 8§ 139 BGB

Dabei stellt sich zunachst die Frage, inwieweit die Nich-
tigkeit einzelner vertraglicher Regelungen aufgrund einer
Wirksamkeitskontrolle andere an sich wirksame Berei-

che des Vertrages erfasst™’.

Nach § 139 BGB fihrt bei einer Gesamtvereinbarung —
wie beispielsweise einem umfassenden Ehevertrag oder
einer Scheidungsfolgenvereinbarung — die Nichtigkeit
des Unterhaltsverzichtes zur Unwirksamkeit des gesam-
ten Vertrages, wenn es sich nach dem Parteiwillen um
ein so genanntes einheitliches Rechtsgeschaft han-
delt®®®. Voraussetzung dafiir ist nicht nur, dass es sich
objektiv. um einen wesentlichen Vertragsbestandteil
handelt, ohne den die Gesamtvereinbarung keine aus-
gewogene Interessenlage mehr darstellt. MafRgeblich ist
vielmehr, ob die Parteien wollen, dass die Gesamtver-
einbarung mit diesem nichtigen Vertragsteil ,stehen und
fallen soll“*®°. Dieser Parteiwille muss entweder explizit

in der Erklarung zum Ausdruck gekommen sein (z.B.

7 Bergschneider, FamRZ 2004, 1757, 1760.
5% Heinrichs in Palandt/Heinrichs, BGB-Komm., § 139 Rn. 2.
59 BGH, NJW 1990, 1474.
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durch eine salvatorische Klausel®®

- dazu unter bb) o-
der muss durch den Richter nach der Interessenlage
und der Verkehrssitte ermittelt werden®*.

Wenn eine ausdriickliche vertragliche Regelung wie z.B.
eine salvatorische Klausel fehlt, ist auf den hypotheti-
schen Parteiwillen abzustellen®?. MaRgebend ist da-
nach, welche Entscheidung die Parteien bei Kenntnis
der Teilnichtigkeit nach Treu und Glauben und unter Be-
riicksichtigung der Verkehrssitte getroffen hatten®®,
Entspricht das Rechtsgeschaft auch so, wie es sich oh-
ne den nichtigen Teil darstellt, dem mutmalflilichen Par-

teiwillen, so ist es ohne den nichtigen Teil wirksam®®*,

Bei Ehevertragen und Scheidungsfolgenvereinbarungen
wird jedoch in der Regel davon auszugehen sein, dass
sich der Vertrag als Gesamtheit darstellt, in welchem die
Parteien umfassend ihre finanzielle Beziehung l6sen
wollten®®,

Das Wegfallen einzelner vertraglicher Reglungen flhrt
deshalb in der Regel gem. § 139 BGB zur Gesamtnich-
tigkeit®°®.

Dafur spricht letztlich auch, dass die einzelnen familien-
rechtlichen Ausgleichsanspriche sich zum Teil Uber-

schneiden und damit in untrennbarem Zusammenhang

890 Nach Borth soll aber auch diese nicht zu einer Teilwirksamkeit fthren,
wenn der Vertrag aufgrund einer Gesamtschau nach § 138 nichtig ist:
Borth, FamRZ 2004, 609, 611.

%01 OLG Koblenz,. FamRZ 2007, 479; BGH, FamRZ 2005, 1444, 1447,
Bergschneider, FamRZ 2005, 1449.

92 LG Frankfurt a. M., FamRZ 2006, 339; BGH, NJW 2001, 815, 817;

Heinrichs in Palandt/Heinrichs, BGB-Komm., §139 Rn. 14.

%93 OLG Koblenz, FamRZ 2006, 428, 429; OLG Frankfurt/M., FamRZ
1983, 176, 177.

604 BGHZ 65, 3609.

895 Bergschneider, FamRZ 2004, 1757, 1764.

8% BGH, FamRZ 2006, 2331; FamRZ 2005, 2386; FamRZ 2005, 1097;
FamRZ 2005, 1444, 1447; FAmRZ 2004, 930; OLG Koblenz, FamRZ
2006, 428, 429; OLG Celle, FamRZ 2004, 1489; OLG Karlsruhe 2001,
72; Bergschneider, FAmMRZ 2006, 1437; FamRZ 2005, 1449; im Ein-

zel-
fall dagegen Teilnichtigkeit angenommen hat OLG Frankfurt a. M.,
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stehen. Nur die Gesamtregelung kann einen Ausgleich
der widerstreitenden Interessen bieten. Entfallt jedoch
auch nur eine Vereinbarung liegt ein wirtschaftliches
Ungleichgewicht vor, was die Parteien nicht wollten®®’.
So kann sich in einer Gesamtschau der Unterhaltsver-
zicht des einkommenslosen Ehegatten durchaus als
wirksam darstellen, solange ihn der Zugewinn oder die
hohere Rente infolge des Versorgungsausgleichs aus-
reichend absichert®®. Wie unter D.11.3.a) (1) (c) (aa) ge-
zeigt, kdbnnen aber auch aufRerhalb des Vertrages lie-
gende Umstande - wie beispielsweise die Familienge-
schichte oder die besondere Lebenssituation der Ehe-
partner — bei einer Gesamtwtrdigung im Einzelfall aus-
nahmsweise trotz objektivem Ungleichgewicht eine aus-
gewogene Interessenlage ergeben®®.

Hingegen stellt sich die Frage, inwieweit ein unwirksa-
mer Verzicht auf den Ausgleich des Zugewinns oder den
Versorgungsausgleich, einen an sich wirksamen Unter-
haltsverzicht nach § 139 BGB tangiert, nur sehr selten.
Ein Verzicht auf den Ausgleich des Zugewinns oder den
Versorgungsausgleich ist fur sich genommen namlich im
Allgemeinen zulassig®®. Dies ergibt sich nicht zuletzt
auch aus der oben unter D.11.3.b) (2) dargestellten Kern-
bereichslehre des Bundesgerichtshofes®*'. Wéhrend
dort der Unterhalt — und zwar insbesondere der Unter-
halt wegen der Betreuung minderjahriger Kinder — im
Hinblick auf den Schutz des Kindeswohls auf Platz 1 der
Wichtigkeit rangiert und somit als prinzipiell unverzicht-
barer Kernbereich des Scheidungsfolgensystems quali-

fiziert wird, rangieren der Versorgungsausgleich (als un-

FamRZ 2006, 337; differenziert: Brambring, NJW 2007, 865.

07 3.A. ist Keilbach, FamRZ 1992, 1118, 1121; OLG Frankfurt/M.,
FamRZ 1983, 176, 178.

698 Schubert, FamRZ 2001,733, 736 f..

%09 Eir Fallgruppenbildung: Brambring, NJW 2007, 865, 867.

810 Schwab, FamRZ 2001, 349, 450; Schubert, FamRZ 2001,733, 736 f..
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terhaltsdhnlicher Anspruch wegen Alters) auf Platz 3
und der Ausgleich des Zugewinns gar erst auf Platz 7
der Rangliste®*?. Der Bundesgerichtshof begriindet die-
se Rangabstufung des Scheidungsfolgenrechtes damit,
dass beim Betreuungsunterhalt neben den Rechten der
verzichtenden Ehepartner vor allem die Rechte der min-
derjahrigen Kinder, die der Betreuung durch einen Ehe-
gatten noch bedirfen, geschiitzt werden miissen®?. Fi-
nanzielle Ausgleichsanspriiche anderer Art kbnnen dies
oft nur unzureichend aufwiegen®“. Hingegen werden
bei einem Ausschluss des Zugewinnausgleichs oder des
Versorgungsausgleichs allein die Rechte des ver-

615 Dieser finanzielle

zichtenden Ehepartners tangiert
Nachteil kann aber durch andere finanzielle Aus-
gleichsmechanismen aufgefangen werden®®. Zudem er-
fahrt derjenige Ehepartner, zu dessen Lasten ein Ver-
zicht auf den Versorgungsausgleich gehen wirde, einen
besonderen Schutz durch die strengen Formvorschriften
fur den Ausschluss des Versorgungsausgleichs (wie
ehevertragliche notarielle Form gem. § 1410 BGB oder
die Zustimmung des Familiengerichtes gem. § 1587 o |l
BGB).

Ist demnach ein Ausschluss des Versorgungsausglei-
ches oder des Zugewinnausgleichs in der Regel wirk-
sam, ergeben sich keine Auswirkungen auf den Unter-
haltsverzicht i.S.d. § 139 BGB®*'.

Liegt jedoch ausnahmsweise ein unwirksamer Verzicht
auf den Versorgungsausgleich — beispielsweise wegen
Formfehler — oder einer weiteren Vertragsvereinbarung

vor, ist wiederum i.S.d. 8 139 BGB zu fragen, ob die

811 BGH, FamRZ 2004, 601.

812 BGH, FamRZ 2005, 26.

613 Bergschneider, FamRZ 2005, 28.

614 BGH, FamRZ 2004, 601.

615 OLG Braunschweig, FamRZ 2005, 2071.
816 BGH, NJW 2005, 1370; FamRZ 2004, 601.
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Parteien den Unterhaltsverzicht auch ohne die Regelung
zum Versorgungsausgleich oder Zugewinnausgleich
vereinbaren wollten. Hier ist jedoch zu bedenken, dass
ein Unterhaltsverzicht in der Regel von finanziellen Aus-
gleichsansprichen (z.B. im Bereich des Zugewinns)
flankiert wird, um einen gerechten Interessenausgleich
zu erzielen. Wurde jedoch neben dem Unterhaltsverzicht
ein Verzicht auf weitere Anspriche wie den Versor-
gungsausgleich und den Zugewinnausgleich vereinbart,
durfte ohnehin keine gleichberechtigte Vereinbarung
vorliegen.

Ein unwirksamer Ausschluss der Versorgungsausgleichs
oder des Zugewinnausgleichs fihrt allerdings dazu,
dass eben ein Versorgungsausgleich oder ein Zuge-
winnausgleich stattfindet. In den allermeisten Fallen
durfte der Glaubiger des Anspruchs auf Versorgungs-
ausgleich und des Zugewinnausgleichsanspruchs auch
der Glaubiger des Unterhaltsanspruchs sein. Damit
konnte wieder ein gerechter Interessenausgleich herge-
stellt worden sein, so dass in diesen Féallen durchaus die
Anwendung des § 139 BGB dazu fuhren kann, dass die
Unwirksamkeit des Ausschlusses des Versorgungsaus-
gleichs und des Ausgleichs des Zugewinns nicht auch
notwendigerweise die Unwirksamkeit des Unterhaltsver-
zichtes nach sich zieht.

Untereinander bewirkt die Unwirksamkeit des Aus-
schlusses des Versorgungsausgleiches - als zum Kern-
bereich des Scheidungsfolgenrechtes zahlend - nicht
zwingend auch die Unwirksamkeit des Ausschlusses

des Zugewinnausgleichs®®,

(2) Salvatorische Klausel

87 OLG Braunschweig, FamRZ 2005, 2071.
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Die Frage der Teilnichtigkeit weiterer vertraglicher Ver-
einbarungen stellt sich dann nicht, wenn im Vertrag eine

so genannte salvatorische Klausel vereinbart worden ist.

Solche salvatorischen Klauseln sind in fast jeder Unter-
haltsvereinbarung enthalten, die mit professioneller Hilfe
durch einen beratenden Rechtsanwalt oder Notar oder
einen Richter abgeschlossen worden sind, also in nota-
riellen Ehevertragen, Trennungs- oder Scheidungsfol-
genvereinbarungen®®. Die Kautelarjurisprudenz nutzt
derartige Klauseln gern, um sie als ,Wundermittel* bei
Unwirksamkeit der Unterhaltsvereinbarung einzusetzen

und zumindest Teile des Vertrages zu retten.

Dabei wird jedoch oft Ubersehen, dass auch die salvato-
rische Klausel selbst der richterlichen Wirksamkeitskon-
trolle unterliegt®®. Da sowohl bei der richterlichen Wirk-
samkeitskontrolle gem. § 138 BGB als auch bei der
Auslibungskontrolle gem. § 242 BGB eine Gesamtbe-
trachtung des Vertrages vorzunehmen ist, ist es im Er-
gebnis unerheblich, ob die finanzielle Absicherung des
Bedurftigen durch Unterhalt, Zugewinn oder Versor-
gungsausgleich stattfindet, solange sie erfolgt®**. Diese
Vorgehensweise fihrt aber dazu, dass entweder eine
Gesamtnichtigkeit des Vertrages besteht oder aber sei-
ne gesamte Wirksamkeit®®?. Das Problem der Teilnich-
tigkeit gem. § 139 BGB stellt sich nicht®®3,

Ungeachtet dessen kann in Ehevertragen und Schei-

dungsfolgenvereinbarungen ohnehin nur eine so ge-

618 Kanzleiter in Miinch. Komm. BGB, § 1414 Rn. 7.

®19 OLG Bremen, MDR 2007, 529; Brambring, NJW 2007, 865, 869.

620 Schubert, FamRZ 2001, 733, 737.

821 BVerfG, FamRZ 2001, 343, 346.

622 50 auch OLG Karlsruhe, NJW-RR 1991, 452; a.A. OLG Schleswig,
NJW-RR 1996, 901.



166

nannte konkrete Wirksamkeitsklausel helfen. Eine sol-

che konnte wie folgt aussehen:

»o0llten unsere Vereinbarungen in 8... unwirksam sein
oder werden, soll davon die Wirksamkeit des Vertrages

im Ubrigen nicht beriihrt werden.”

Bei allgemeinen salvatorischen Klauseln hingegen erge-
ben sich oft die gleichen Auslegungsschwierigkeiten wie
in Vertragen ohne solche Regelungen: sind Hauptleis-
tungspflichten im Gegenseitigkeitsverhaltnis betroffen
wirde bei Anwendung des 8§ 139 BGB der Vertrag in
seinem wesentlichen Inhalt geéndert werden®®*. Gleich-
wohl finden sich gerade in den einschlagigen Formular-
bichern schematisch verwendete allgemeine salvatori-

sche Klauseln, die eher schaden als nitzen®®:

im Er-
gebnis fuhren sie namlich — was vielen nicht bekannt ist
- zu einer Beweislastumkehr. Bei Vertragen ohne Klau-
sel ist derjenige beweispflichtig, der sich auf die
Rechtswirksamkeit beruft, bei Vertragen mit Klausel hin-
gegen derjenige, der sich auf die Gesamtnichtigkeit be-

ruft®2s,

Zusammenfassend kann deshalb gesagt werden, dass
eine salvatorische Klausel in Ehevertrdgen und Schei-
dungsvereinbarungen nicht als ,Sicherungsventil”, also
generell eingesetzt werden sollte®?’. Sie sollte nur ge-

zielt und nach reiflicher Uberlegung verwendet wer-

%23 Borth, FamRZ2004, 609, 611; Schubert, FamRZ 2001, 733, 737.

024 Keilbach, FamRZ 1992, 1118, 1120.

625 50 z.B. in Langenfeld, Miinchener Vertragsbuch, V11 §6; Brambring,
Beck sches Formularbuch zum Burgerlichen-, Handels- und Wirt-
schaftsrecht, V Formular 9; Kersten/Buhling, Formularbuch und Praxis
der Freiwilligen Gerichtsbarkeit, Muster 736.

626 BGH, NJW 2003, 347; OLG Miinchen, NJW-RR, 2002, 886;
Keilbach, FamRZ 1992, 1118, 1121.

827 Graba, FamRZ 2006, 303; Bredthauer, NJW 2004, 3072, 3076.
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den®®. Anderenfalls ist sie eben nicht nur wirkungslos,
sondern kann weitreichendere Folgen haben, wie die

Beweislast ungunstig beeinflussen.

Allerdings ist fur die Rechtsfolge nach der Anwendung
einer wirksamen salvatorischen Klausel zu unterschei-
den, ob der Vertrag mit der salvatorischen Klausel einer
Wirksamkeitskontrolle oder einer Ausubungskontrolle
unterzogen worden ist®%:

Bei der Wirksamkeitskontrolle — also der Prifung auf Sit-
tenwidrigkeit — kann das Restgeschaft trotz der Klausel
unwirksam sein, wenn die Aufrechterhaltung des Rest-
geschaftes ohne die sittenwidrigen Bestimmungen vom
Parteiwillen nicht mehr gedeckt ist, weil sie von grundle-
gender Bedeutung waren®°. MaRgeblich ist insoweit der
Parteiwille, der sich aus einer Gesamtbetrachtung des

Vertrages ergeben kann®3'.

2. Ausiibungskontrolle gem. § 242 BGB

Kommt der Richter mit der Wirksamkeitskontrolle zu
dem Ergebnis, dass die Unterhaltsvereinbarung nicht
von Anfang an sittenwidrig war und damit wirksam ist,
hat er eine Ausubungskontrolle gem. 8 242 BGB vorzu-

nehmen®?,
a) Beurteilungszeitpunkt
Dabei ist zu fragen, ob das ,heutige” Berufen auf den

wirksamen Unterhaltsverzicht durch den Unterhalts-

schuldner rechtsmissbrauchlich ist, so dass dem Unter-

628 Bergschneider, FamRZ 2004, 1757, 1764.

52 Heinrichs in Palandt, BGB-Komm., § 139 Rn. 17.
8% Bergschneider, FamRZ 2004, 1757, 1764.

831 Bredthauer, NJW 2004, 3072, 3076.

832 AG Kandel, FamRZ 2006, 345, 346.
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haltsglaubiger die Einrede aus 8 242 BGB zusteht.
.Heute" meint hier in erster Linie den Zeitpunkt des
Scheiterns der ehelichen Lebensgemeinschaft®®.

Die Auslibungskontrolle berlcksichtigt dabei nicht nur
die seit Vertragsschluss veranderten auf3eren Umstan-
de, sondern auch die gegenwartige Situation der Ehe-
partner, die tatséchlich gelebte Rollenverteilung und die
jeweils erwirtschafteten Vermégenspositionen, die sich
maoglicherweise von dem unterscheiden, was zum Ver-
tragsinhalt bei Abschluss des Vertrages gemacht wor-

den war®,

b) Nur wesentliche Anderungen fiihren zur Unzumutbar-
keit

Allerdings fuhrt nicht jede Abweichung der spateren tat-
sachlichen Lebensverhaltnisse von der urspringlich
zugrunde gelegten Lebensplanung dazu, dass das
Festhalten am Unterhaltsverzicht unzumutbar erscheint.
Erforderlich ist vielmehr, dass im Rahmen der Unter-
haltsvereinbarung auf ganz wesentliche Scheidungsfol-
genanspriche, wie sie die Kernbereichslehre des Bun-
desgerichtshofes definiert — verzichtet worden ist®°.

So hatte der BGH®® uiber einen Fall zu entscheiden, bei
dem die Eheleute noch bei Vertragsschluss im Zusam-
menhang mit der Eheschliel3ung davon tberzeigt waren,
keine Kinder zu wollen und beide beruflich erfolgreich

Karriere machen zu wollen. Zwei Jahre spater kamen

633 BGH, FamRZ 2005, 1449, 1452; Bergschneider, FamRZ 2005, 1452.

63 BGH, FamRZ 2005, 1444; FamRZ 2005, 1449; OLG Koblenz, FamRZ
2006, 420, 421.

%35 OLG Koblenz, FamRZ 2006, 420, 421; Bergschneider, FamRZ 2006,
421.

6% BGH, FamRZ 2005, 1444; FamRZ 2005, 1449.
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das erste Kind und dann das zweite. Hat diese Abwei-
chung von der Lebensplanung zufolge, dass ein Festhal-
ten am Unterhaltsverzicht nun aufgrund der einseitigen
Lastenverteilung unzumutbar erscheint, hilft der Richter
im Wege der Ausuibungskontrolle mit einer Vertragsan-
passung.

Das OLG Koblenz hat die Unzumutbarkeit in einem Fall
erkannt, in welchem die Ehefrau zwar auf Unterhalt we-
gen Krankheit verzichtet hatte, allerdings spater auf-
grund einer bereits vor der EheschlieBung angelegten
psychischen Erkrankung erwerbsunfahig geworden

war®’.

c) Rechtsfolge

Ergibt die richterliche Ausibungskontrolle nach § 242
BGB, dass das Berufen auf den Unterhaltsverzicht durch
den Unterhaltsschuldner gegen Treu und Glauben ver-
stol3t, gewahrt sie dem Unterhaltsglaubiger, der den Un-
terhalt beansprucht, gegen die Einwendung des Vorlie-
gens eines wirksamen Verzichtes die Einrede der unzu-
lassigen Rechtsausibung aus 8§ 242 BGB.

Hier handelt es sich allerdings nicht nur um eine tempo-
rare Versagung auf die Berufung des Verzichtes. Viel-
mehr wird eine Umgestaltung der vertraglichen Rechts-

folgen vorgenommen®3.

d) Beispiele

Von der Rechtsprechung wurde insbesondere dann das

Berufen auf den Unterhaltsverzicht als rechtsmiss-

%7 OLG Koblenz, FamRZ 2006, 420; aufgehoben durch BGH, FamRZ
2007, 450; Bergschneider, FamRZ 2007, 453.
638 Borth, FamRZ 2004, 609, 611.
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brauchlich eingestuft, wenn der Unterhaltsverzicht den
Kernbereich des Scheidungsfolgenrechtes tangiert, was
regelmaldig beim Betreuungsunterhalt der Fall ist, der
das Kindeswohl geféhrdet, die Eltern also ihrer Verant-
wortung aus Art. 6 II, IV GG nicht gerecht geworden wa-
ren®® (D.I.1.). Auch Teilverzichte auf den Unterhalt,

640 oder aber

Verzichte auf Unterhalt wegen Krankheit
der unkompensierte  Ausschluss des Zugewin-
nausgleichs®* hielten in der Regel einer richterlichen
Ausubungskontrolle nach 8§ 242 BGB nicht stand, wenn
sich die tatsachlichen Verhaltnisse im Vergleich mit den-
jenigen, die der Unterhaltsvereinbarung einst zugrunde
gelegt worden waren, gravierend veréandert hatten®*?.

Letztlich passte die Rechtsprechung aber auch in dem
Sonderfall der Unterhaltsverzichte nach altem Recht -
sei es nach altem westdeutschem oder ostdeutschem
Recht — die Vertrage im Wege der Ausibungskontrolle
an die veranderten Lebensbedingungen aufgrund der
geanderten Gesetzeslage oder der Wiedervereinigung

an (D.11.2.).
e) Modifizierte Austibungskontrolle: Vertragsanpassung
In der Literatur wird die Ausiibungskontrolle favorisiert:

Sie stelle den geringstmoglichen Eingriff in die Vertrags-

freiheit der Ehegatten dar®*.

8% BGH, FamRZ 2005, 1444; FamRZ 2005, 1449; OLG Koblenz, FamRZ
2006, 1447; OLG Miinchen, FamRZ 2003, 35; OLG Hamm, FamRZ
2004, 201, 202.

890 OLG Koblenz, FamRZ 2006, 420; Bergschneider, FamRZ 2007, 453.

¥ OLG Hamm, NJW-RR 2006, 941.

82 Und damit nicht eine Lésung tiber den Wegfall der Geschaftsgrundlage
gesucht: OLG Karlsruhe, FamRZ 2004, 1789, 1790; anders: OLG Kob-
lenz, FamRZ 2006, 420, 421.

643 Langenfeld, DNotZ 2001, 272, 277; Goebel, FamRZ 2003, 1513, 1519.
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Wahrend bei der Wirksamkeitskontrolle unter Umstéan-

644 wird bei der Aus-

den der gesamte Vertrag nichtig ist
ubungskontrolle mit Ricksicht auf den Parteiwillen eine
Anpassung des Vertrages an die veranderte Situation
nach 8§ 242 BGB erfolgen. Mit der Vorgabe des Bundes-
verfassungsgerichtes diese Umgestaltung der vertragli-
chen Rechtsfolgen durch die Wirkungen der Grundrech-
te bestimmen zu lassen, geht diese Umgestaltung so-
wohl Uber eine reine Vertragsauslegung hinaus, als
auch uber eine Vertragsanpassung nach den Grundsat-

zen Uber den Wegfall der Geschaftsgrundlage®*.

Wahrend Dauner-Lieb®* hier in Anlehnung an das Prob-
lem der vertraglichen Abfindungserklarung vom soge-
nannten ,dritten Weg“®*" spricht, bezeichnet Goebel®*®
dies als ,neu verstandene Ausiubungskontrolle®: Mit ei-
ner Anpassung des Vertrages an die geanderte Situati-
on werde dem Parteiwillen und den tatsachlich gelebten
Rollen am ehesten Rechnung getragen. Allerdings sei
mit einer derart flexiblen Anpassung auch eine erhohte

649

Rechtsunsicherheit®™ und die Gefahr der Instrumentali-

sierung der Ausubungskontrolle gegen die weite Ver-
tragsfreiheit verbunden®®. Dagegen kénne nur die Ent-
wicklung sachgerechter Mal3stabe helfen; einerseits flr

651

die Fallgruppenbildung durch den Notar™" (siehe unter

84 Und die Storung der Geschaftsgrundlage nach § 313 BGB lediglich den
unwahrscheinlichen Fall betrifft, dass der Verzicht auf unvorhersehba-
re Notfélle nicht Geschaftsinhalt sondern Vertragsgrundlage geworden
ist.

®% Borth, FamRZ 2004, 609, 611; Dauner-Lieb, JZ 2004, 1027, 1028.

846 Dauner-Lieb, AcP 201, 295, 329.

847 Als Abgrenzung zur Vertragsanpassung wegen gestorter Geschafts-
grundlage nach § 313 BGB und der Inhaltskontrolle nach § 138 BGB.

%8 Goebel, FamRZ 2003, 1513, 1520.

%9 Goebel, FamRZ 2003, 1513, 1520.

%50 Dauner-Lieb, AcP 201, 295, 329.

%! Goebel, FamRZ 2003, 1513, 1520.
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E.N11.3.) und anderseits flr die Vertragsanpassung durch
den Richter®®? (siehe unter D.I1.).

Andererseits kann mit der Ausibungskontrolle auch ein
ursprunglich sittenwidriger Unterhaltsverzicht aufgrund
der gednderten Lebenssituation, die sich zufallig an die
vertragliche Gestaltung angendhert hat, nun wirksam

sein und danach keiner Korrektur mehr bediirfen®3.

f) Auswirkung der Auslibungskontrolle auf weitere ver-

tragliche Regelungen

Da die Austbungskontrolle nach § 242 BGB nicht zur
Nichtigkeit des Unterhaltsverzichtes fiuhrt, stellt sich die
Frage nach der Teilnichtigkeit gem. 8 139 BGB hier

nicht®,

Allerdings kann auch eine Einrede gegen den in einer
Gesamtvereinbarung enthaltenen Unterhaltsverzicht zu
einem Ungleichgewicht fihren, welches die jeweiligen
Parteiinteressen nicht mehr in ausreichendem Mal3e be-
ricksichtigt.

Hier kann eine wirksame, d.h. konkrete salvatorische
Klausel helfen, den Grundsatz der Vertragsfreiheit zu
respektieren und alternative Lésungsmaoglichkeiten auf-
zuzeigen®®. Dabei kann der Richter ausnahmsweise mit
der Vertragsanpassung den berechtigten Interessen

beider Parteien in der nunmehr eingetretenen Situation

82 Nur Ausgleich ehebedingter Nachteile, BGH, FAMRZ 2007, 874; Berg-
schneider FamRZ 2007, 978; Dauner-Lieb, AcP 201, 295, 329.

653 Rauscher, DNotZ 2004, 524, 544.

854 Bergschneider, FamRZ 2004, 1757, 1760.

855 Bergschneider, FamRZ 2004, 1757, 1764.
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in ausgewogener Weise Rechnung tragen®®. Auch bei
der Ausubungskontrolle kommt es dann in erster Linie

auf den Parteiwillen an®®’.

3. Ergebnis

Die Eheleute kdnnen weder durch eine entsprechende
Vertragsgestaltung noch durch die Verwendung salvato-
rischer Klauseln fir alle Zeit sicher sein, einen wirksa-
men Unterhaltsverzicht und Ehevertrag abzuschlie3en.
Gerade durch die geanderte Rechtsprechung und die
dadurch verursachten vielen offenen Fragen — auch zur
Teilnichtigkeit nach § 139 BGB und zur salvatorischen

15%8 _ pesteht heute beim Abschluss eines Ehe-

vertrages keine Rechtssicherheit fiir alle Zeit mehr®®.

Klause

Es besteht lediglich die Moglichkeit, durch bestimmte
Vorkehrungen, wie z.B. einer gut durchdachten salvato-
rischen Klausel, der Unterhaltsvereinbarung von vorn-
herein ein gewisses Mal3 an Sicherheit mit auf den Weg

Zu geben.

[I. Formelle Vorkehrungen gegen die Unwirksamkeit

bzw. Korrektur von Unterhaltsverzichten

Obgleich eine Unterhaltsvereinbarung grundsatzlich kei-
ner Form bedarf, besteht ein umso hoheres Mal3 an Be-
standigkeit fur die Vereinbarung, desto strenger die

Form ist, in der sie abgeschlossen worden ist®®.

6% BGH, FamRZ 2004, 601, 606.

7 BGH, FamRZ 2005, 1449, 1452.

%8 Bergschneider, FamRZ 2001, 1337, 1340.

89 Bredthauer, NJW 2004, 3072, 3076.

880 Bergschneider, FamRZ 2001, 1337; Miinch, DNotZ 2004, 901.
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Selbstverstandlich ist schon aus Beweisgriinden eine
privatschriftliche Vereinbarung einer mindlichen Abma-
chung vorzuziehen; eine notarielle Vereinbarung im Sin-
ne eines Ehevertrages nach § 1410 BGB wegen der
Rechtsberatung durch den Notar einer privatschriftli-
chen.

Aber auch bei einem notariellen Ehevertrag kbnnen die
Sicherheitsvorkehrungen unabhangig von der einzuhal-
tenden Form noch erhéht werden, indem der Notar den

Ehevertrag wie folgt entwickelt:

1. Ermittlung des geplanten Lebensentwurfes und der
gewulnschten Vertragsgestaltung/ Prognose der zu
erwartenden Entwicklung

2. Belehrungs- und Hinweispflicht durch den Notar

3. Vertragsgestaltung nach Ehetypen

4. Beurkundungspflicht durch den Notar

1. Ermittlung und Prognose

Ob die beabsichtigten vertraglichen Vereinbarungen der
geplanten Rollenverteilung entsprechen und einen
sachgerechten Interessenausgleich darstellen, kann der
Notar erst prifen, wenn ihm die entsprechenden Details
bekannt sind.

Er muss deshalb im Vorfeld der Vertragsgestaltung die

661

derzeitige Situation ermitteln®°, wozu heute sicher auch

die Frage nach einer bestehenden oder geplanten

Schwangerschaft®®?

663

oder der psychischen Verfassung

der Eheleute®®® aber auch nach einer Einkommens- und

%! BGH, FamRZ 2005, 1449, 1451; Bergschneider, FamRZ 2001, 1337,
1339; Miinch, FamRZ 2005, 570, 574.

%2 Bergschneider, FamRZ 2004, 1757, 1765.

%3 QLG Koblenz, FamRZ 2004, 805, 806 (psychische Erkrankung);
FamRZ 2006, 420 (psychische Erkrankung); FamRZ 2006, 428 (Alko-
holabhangigkeit).
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Vermogensdisparitat®®*

gehort. Interessant sind aber
auch die jeweiligen Lebensentwirfe der Parteien und die
gemeinsame Lebensplanung. Wichtig ist in diesem Zu-
sammenhang beispielsweise, ob der Abschluss des E-
hevertrages von einem der Partner zur Bedingung der

EheschlieBung gemacht worden ist®®®

oder der Ehepart-
ner am Tage der geplanten und organisierten Hochzeit
mit einem Ehevertrag ,uberrascht* wird und nun um das
,Platzen* der Hochzeit fiirchten muss®®. Aber auch et-
waige Verstandnisprobleme wegen mangelnder Sprach-
kenntnisse oder ein ,Wissensvorsprung“ durch einseitige
juristische Beratung, eine vorausgegangene Scheidung,
Bildung oder aber auch durch einen erheblichen Alterun-

d®’ sind im Vorfeld zu ermitteln und abzuwa-

terschie
gen.
Letztlich sind aber auch die jeweiligen individuellen Be-
weggrunde und Motive fur den Unterhaltsverzicht zu er-
mitteln, da sie in der spateren Gesamtschau im konkre-
ten Einzelfall einer Unwirksamkeit wegen Sittenwidrig-
keit entgegenstehen kdnnen, so beispielsweise, wenn
voreheliches Vermogen®®®, ein Familienunternehmen®®®
oder aber auch Schulden®” klar separiert werden sol-
len.

Auf dieser Grundlage sollte der Notar eine Prognose der
zu erwartenden Entwicklung anstellen. Allzu optimisti-
sche Lebensentwirfe vor allem junger Eheleute sollten
dabei an der Realitat und mit Lebenserfahrung Gberpruft

werden®t.

664 OLG Koblenz, FF 2003, 138, 139; BGH, NJW 2004, 930;
Rakete-Dombeck, NJW 2004, 1273, 1276.

%8> Bergschneider, FamRZ 2004, 1757, 1765.

%% 50 bei OLG Koblenz, FF 2003, 138.

%7 S0 bei AG Warendorf, FamRZ 2003, 609 (Braut 19, Brautigam 33).

%8 OLG Frankfurt, FUR 2003, 181.

%9 OLG Miinchen, FamRZ 2003, 376.

%70 OLG Niirnberg, FamRZ 2003, 634.

71 Fiir Wertsicherungsklausel: BGH, FamRZ 2007, 974; FamRZ 2006,
1359; Bergschneider, FamRZ 2007, 978; Dauner-Lieb, AcP 201, 295,
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2. Belehrungs- und Hinweispflicht, § 17 BeurkG

Danach sollte der Notar die beabsichtigte Modifikation
des Scheidungsfolgenrechtes im Hinblick auf eine aus-
gewogene Lastenverteilung und einen gerechten Inte-
ressenausgleich gerade bei jungen Eheleuten tGberpri-
fen.

Dem Notar obliegt namlich gegeniber den Eheleuten
eine entsprechende Belehrungs- und Hinweispflicht aus
§ 17 Il BeurkG.

Zeichnet sich bereits hier fir den Notar die Ubervortei-
lung eines Ehepartners oder das Ausnutzen einer be-
sonderen Zwangslage eines Ehepartners durch den an-
deren ab, muss er trotz und gerade wegen seiner Un-
parteilichkeit dringend auf dieses Ungleichgewicht der
Interessenlage hinweisen®’?. Bereits zu diesem Zeit-
punkt sollte gegebenenfalls die Hinzuziehung eines be-
ratenden Rechtsanwaltes fur eine Partei (oder von zwei
Rechtsanwalten fir beide Parteien) empfohlen werden,
soweit komplizierte Umstande des Einzelfalles oder
mangelndes Durchsetzungsvermégen der eigen Interes-
sen fur einen Ehepartner es erforderlich machen. Die
Hinzuziehung eines Anwaltes sollte ebenfalls im Vertrag
vermerkt werden®’3,

Der Notar hat also unter Bertcksichtigung der zuvor er-
mittelten Lebenssituation und Lebensplanung der Ehe-
leute auf einen gerechten Interessenausgleich hinzuwir-
ken, da nur dieser Garant dafur ist, dass jeder Ehepart-

ner sein Recht auf freie Vertragsgestaltung aus Art. 2

330.

872 50 zwar bei Vertragsschluss geschehen, von den Eheleuten aber ver-
worfen mit der Folge, dass genau 2 Jahre spéter entgegen dem aus-
dricklichen Lebensplan beider Ehegatten doch 2 Kinder geboren wur-
den: BGH, FamRZ 2005, 1449, 1451.

672 OLG Koblenz, FamRZ 2004, 205; Brambring, MJW 2007, 869:



177

GG eigenverantwortlich und selbstbestimmt wahrge-
nommen hat — was im Streitfall unbedingte Vorausset-
zung fiir die Wirksamkeit des Unterhaltsverzichtes ist®”*.
Im konkreten Einzelfall bedeutet dies einerseits, dass
der vereinbarte Unterhaltsverzicht dem Lebensentwurf
der Ehepartner entspricht und nicht erpresst worden ist.
Andererseits kann der Verzicht auf Unterhalt nur dann
Teil eines gerechten Interessenausgleiches sein, wenn
er gleichzeitig von entsprechenden Ausgleichsmecha-
nismen flankiert wird (siehe dazu Abschnitt D.Il.).

Liegt auf den ersten Blick im individuellen Fall eine aus-
gewogene Interessenlage vor, sollten die beabsichtigten
Vereinbarungen weiter anhand der gegebenen Rechts-
lage und der zu vielen Punkten gednderten hdchstrich-
terlichen Rechtsprechung gepruft und mit den Eheleuten
erortert werden. Wird der Vertrag in unmittelbarem Zu-
sammenhang mit einer Heirat oder Scheidung oder der
Geburt eines Kindes geschlossen, ist ganz besondere
Sorgfalt am Platze®”®. Ein Verzicht auf Betreuungsun-
terhalt ist hier sicherlich nur in ganz besonderen Aus-
nahmeféllen moglich; beispielsweise, wenn die Schwan-
gere trotz des Kindes nicht ihre Vollerwerbstétigkeit auf-
geben wird oder die Vermogenssituation der Eheleute
Erwerbstatigkeit nicht erfordern. Ansonsten kann sicher-
lich nur in den Fallen, in denen ohnehin ein Unterhaltan-
spruch wegen der Betreuung minderjahriger Kinder nicht

aktuell wird®®

— etwa wegen Alters oder weil die Betreu-
ung der aul3erehelichen Kinder durch die Zahlung des
Kindsvaters abgesichert ist — auf den Betreuungsunter-

halt verzichtet werden. Alle anderen Unterhaltstatbe-

Bredthauer, NJW 2004, 3072, 3074.

874 BVerfG, FamRZ 2001, 343; FamRZ 2001, 985; Kornex|, FamRZ 2004,
1610, 1612.

675 Bergschneider, FamRZ 2004, 1757, 1765.

676 BGH, NJW 2005, 1370; AG Kandel, FamRZ 2006, 345.
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stande und Anspriiche des Scheidungsfolgenrechtes®’’
sind sicherlich unter Beriicksichtigung der konkreten
Mdglichkeiten der Eheleute durch die Vereinbarung fi-
nanzieller Ausgleichsanspriiche verzichtbar®’®, so kénn-
te beispielsweise der Ausschluss des Zugewinnaus-
gleichs durch eine ehebezogene Zuwendung aufgefan-
gen werden®®. Allerdings zeichnet sich auch eine Ver-
anderung in der Bewertung der psychischen und sozio-
logischen Situation der schwangeren Verlobten ab:
Wahrend der Bundesgerichtshof bislang davon ausgeht,
dass sich eine schwangere Verlobte ohne Rucksicht auf
die Umstande des Einzelfalles automatisch in einer ,un-
gleichen Verhandlungsposition“ befinde und damit in
diesem Falle immer eine gestérte Vertragsparitat indi-
ziert sei®®®, haben sich die Instanzgerichte von diesem
starren Automatismus bereits vereinzelt gelost. So sind
die Ausfuhrungen im aktuellen Beschluss des OLG
Braunschweig®! zu begriiRen, wonach allein die Tatsa-
che, dass die Frau bei Abschluss des Vertrages
schwanger war, nicht besagt, sie habe sich in einer Po-
sition der Unterlegenheit befunden®®?. Stattdessen kame
es immer auf die eine besondere Zwangslage im Einzel-
fall begriindenden Umstande an®3. Gleiches soll fiir den
Fall einer Einkommens- und Vermodgensdisparitat gel-
ten®?. Hier weist Miinch zu recht darauf hin, dass man
mit diesem starren Standpunkt des BGH konsequenter-
weise auch die EheschlieBung einer schwangeren Frau

(die immerhin auch ein rechtsgeschaftlicher Akt ist) we-

877 So fiir den Ausschluss des Versorgungsausgleichs: BGH, FamRZ 2005,
26; FamRZ 2005, 185; fiir den Ausschluss des Zugewinnausgleichs:
OLG Braunschweig, FamRZ 2005, 2071.

678 BGH, FamRZ 2005, S.11; NJW 2005, 1370.

679 Bergschneider, FamRZ 2005, 2072.

%80 BGH, FamRZ 2005, 1444, 1447.

%81 QLG Braunschweig, FamRZ 2005, 2071.

%82 Bergschneider, FamRZ 2005, 2072; Miinch, DNotZ 2004, 524, 540.

%83 OLG Braunschweig, FamRZ 2005, 2071.

%84 Miinch, DNotZ 2004, 524, 541; so auch OLG Diisseldorf, FamRZ
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gen situationsbedingter Unterlegenheit als unwirksam

qualifizieren miisste®®®,

Allerdings sollte heute bei der notariellen Belehrung im-
mer ausdricklich darauf hingewiesen werden, dass sich
die einschlagige Rechtsprechung am Anfang einer
grundlegenden Neubewertung der Familienarbeit und
des Mutterseins befindet®®. Die vielen Unklarheiten und
offenen Fragen bieten derzeit eine Situation der Rechts-
unsicherheit, in der keine Garantien flr einen jahrzehn-
telangen Bestand der Unterhaltsvereinbarung gegeben
werden kénnen®’. Bereits jetzt zeichnet sich jedoch die
Tendenz ab, dass die Einbeziehung des Kindeswohls
und der bewusste Ausgleich ehebedingter Nachteile ei-
ne gewisse Gewahr fur die Bestandskraft der Vereinba-
rung sind®®. Auch das Fixieren eines ,Plan B* (fiir den
Fall, dass sich doch noch Nachwuchs einstellt) fir Dop-
pelverdiener ohne Kinderwunsch, die einen Totalverzicht
vereinbaren durfte vorausschauend sein®®. Bedingun-
gen und Rducktrittrechte durften hingegen keinen gang-
baren Weg darstellen, da dann wieder nur die gesetzli-
che Regelung geltend wiirde®®. Notare sollten aufer-
dem eine ,Vertragspflege* empfehlen, d.h., dass sich die
Eheleute ihren Ehevertrag von Zeit zu Zeit ansehen und

etwa notwendige Anpassungen vornehmen lassen®®*.

Letztlich sollte der Notar die Parteien fur ihre ganz indi-

viduelle Situation belehren und nicht pauschal ,in

2004, 461; OLG Hamm, NJW-RR 2003, 1659.

%8 Miinch, DNotZ 2004, 901, 913 FN 84.

686 Rakete-Dombeck, NJW 2004, 1273, 1277.

%87 Bredthauer, NJW 2004, 3072, 3074; Langenfeld, DNotZ 2001, 272,
278.

%88 Miinch, FamRZ 2005, 570, 574.

%89 S0g. Zweistufiger Ehevertrag: Miinch, FamRZ 2005, 570, 574;
Kornexl, FamRZ 2004, 1610, 1612; Langenfeld, HB der Ehevertrage...,
Rz. 946.

60 Bredthauer, NJW 2004, 3072, 3073.
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Bausch und Bogen“®®2. In jedem Falle aber sollte er die
konkrete Belehrung spater in den Vertrag aufnehmen,
um in einem spatern Haftpflichtprozess nicht in Beweis-

not zu geraten (dazu unter F.)®%.

Eine entsprechende Belehrung kdnnte wie folgt ausse-
hen:

.Der Notar hat dartber belehrt, dass dieser Vertrag auf-
grund einer richterlichen Wirksamkeits-/Ausgewogen-
heitsprifung bei einer einseitigen Lastenverteilung und
falschen Angaben in dieser Urkunde, insbesondere auch
hinsichtlich der Vermdgensverhaltnisse, unwirksam sein
kann. Ferner hat der Notar darauf hingewiesen, dass ein
Gericht unter Zugrundelegung der ehelichen Verhaltnis-
se seit der Heirat im Rahmen einer Austbungskontrolle
andere Rechtsfolgen als die in diesem Vertrag verein-
bart anordnen kann, wenn es zu der Schlussfolgerung
gelangt, dass der Ehegatte seine Rechtsmacht miss-
braucht, der sich auf die Wirksamkeit dieses Vertrages

beruft.“6%*

Obwohl nach dem Bundesverfassungsgericht eine rich-
terliche Inhaltskontrolle auch mit einer sehr ausfihrli-
chen notariellen Belehrung nicht auszuschliel3en ist,
sollten dem Vorgespréach und der Belehrung doch nach

wie vor breiter Raum eingeraumt werden®>.

Ist eine der Vertragsparteien auslandischer Staatsburger
und Deutsch nicht seine Muttersprache, missen von An-

fang an weitere Sicherheitsvorkehrungen getroffen wer-

691 Bredthauer, NJW 2004, 3072, 3073.

892 Rauscher, DNotZ 2004, 524, 540.

8% Bergschneider, FamRZ 2001, 1337, 1339; Bredthauer, NJW 2004,
3072, 3074: Kornexl, FamRZ 2004, 1610, 1612; Miinch, FamRZ 2005,
570, 574.

69 Bredthauer, NJW 2004, 3072, 3074.
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den. Der Notar sollte erfragen, inwieweit der Auslander
der deutschen Sprache maéchtig ist, wie lange er sich
schon in Deutschland aufhalt und wie und wann er die
Sprachkenntnisse erworben hat®®®. Seine diesbeziigli-
chen Feststellungen hat er gem. § 16 BeurkG in der Ur-
kunde ausdrticklich zu vermerken.

Kommt er danach zu dem Ergebnis, dass die deutschen
Sprachkenntnisse weder objektiv ausreichen, den Ver-
tragsinhalt in seiner ganzen Tragweite zu erfassen noch
den Sprachkenntnissen seines deutschen Ehepartners
entsprechen, konnte sich daraus im Zweifel eine Unter-
legenheitsposition ergeben, die durch die Hinzuziehung
eines vereidigten Dolmetschers zu verhindern ist®®’. Das
AG Schwabisch Hall®® hielt im oben erwahnten Fall die
Hinzuziehung eines Dolmetschers bereits in dem Fall fur
erforderlich, in welchem eine Brasilianerin im Studium
Deutsch gelernt hatte, sich seit 5 Jahren in Deutschland
aufhielt und deshalb tber gute allgemeine Sprachkennt-
nisse verfugte. Mal3geblich war, dass sie mit der Erfas-
sung der rechtlichen Bedeutung von juristischen Fach-
begriffen wie Zugewinn und Versorgungsausgleich
Schwierigkeiten hatte®.

Der Dolmetscher sollte im Vorgesprach, bei der Beleh-
rung und auch bei der Vertragsgestaltung und der Beur-
kundung anwesend sein’®. Dass der Vertrag schriftlich
und mindlich zu Ubersetzen ist, versteht sich von selbst.
Diese Vorkehrungen werden weder durch einen langen

Aufenthalt in Deutschland noch dadurch obsolet, dass

8% Bergschneider, FamRZ 2004, 1757, 1765.

8% Bredthauer, NJW 2004, 3072, 3074.

87 OLG Koblenz, FamRZ 2004, 200.

9% AG Schwabisch Hall, FamRZ 2003, 1284.

8% Bergschneider, FamRZ 2003, 1286, 1287.

700 Bergschneider, FamRZ 2002, 458; a.A. OLG KolIn, FamRZ 2002, 457.
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der deutschsprachige Ehepartner den Vertrag uber-

setzt",

3. Vertragsgestaltung nach Ehetypen

Nach eingehender Belehrung und dem Aushandeln der
vertraglichen Vereinbarungen entwirft der Notar einen
Ehevertrag, der sich an dem Ehetyp orientiert, der der
speziellen Situation der Eheleute am ehesten ent-
spricht’®? (siehe dazu Abschnitt B.).

So ergaben sich bei der so genannten Doppelverdie-
nerehe keine Bedenken beim Ausschluss jeglicher
Scheidungsfolgen. Hingegen muss bei der Alleinverdie-
nerehe oder der Ehe mit geringfigigem Zuverdienst ge-
rade beim beabsichtigten Verzicht auf Betreuungsunter-
halt bei vorhandenen Kindern abgeraten werden’®. Ein
Verzicht auf Krankheits- und Altersunterhalt sowie auf
den Versorgungsausgleich kann hingegen auch in die-
sem Ehetyp durchaus wirksam vereinbart werden, wenn
der Ausstieg aus dem Berufsleben fir den kinderbetreu-

enden Ehegatten nur fir eine kurze Zeit geplant ist’*.

Dabei sollte auf eindeutige Formulierungen Wert gelegt
werden’®. Ein Teilverzicht sollte beispielsweise als sol-

cher benannt werden ¢,

Danach kénnte ein Verzicht auf samtliche Scheidungs-

folgen mit notarieller Sorgfalt wie folgt eingeleitet wer-

den707.

0! Bergschneider, FamRZ 2004, 1357, 1365.
792 Rauscher, DNotZ 2004, 524, 535 f..
703 Rauscher, DNotZ 2004, 524, 536 f..
7% Rauscher, DNotZ 2004, 524, 536 f.;
fiir den Versorgungsausgleich: OLG Kéln, FamRZ 2002, 828.
7% Bergschneider, FamRZ 2004, 1791.
% QLG Karlsruhe, FamRZ 2004, 1789, 1790.
"7 Formulierungsvorschlag nach Kornexl, FamRZ 2004, 1609, 1613.
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§ 1 Angaben zur Person

8 2 Vorbemerkungen

1. Entwurf, Vorbesprechung, konkrete Lebensplanung

a)

b)

Vor Beurkundung haben wir einen Entwurf dieses
Ehevertrages erhalten. Am...hat uns der beurkun-
dende Notar in einem personlichen Beratungsge-
sprach den Inhalt der gesetzlichen Scheidungsfol-
gen erlautert.

Wir sind derzeit beide ganztags erwerbstatig. Unse-
re aktuelle Lebensplanung beinhaltet die Umsetzung
unseres grundsatzlich vorhandenen Kinderwun-
sches. In diesem Fall wird die Ehefrau ihre bisherige
Erwerbstétigkeit aufgeben oder zumindest voriber-
gehend erheblich einschréanken, um sich der Kinder-
betreuung zu widmen.

Gleichwohl wollen wir das gesetzliche Regelungs-
modell zu den Scheidungsfolgen nachehelicher Un-
terhalt, Versorgungsausgleich und Zugewinnaus-
gleich nicht uneingeschrankt beibehalten. Die hier-
von abweichenden Vereinbarungen werden getrof-
fen, weil wahrend der Ehe beim Ehemann mit einem
erheblichen Vermoégenszuwachs durch Zuwendun-
gen seiner Eltern zu rechnen ist. Im Scheidungsfall
soll einerseits eine Teilhabe der Ehefrau an diesem
Vermogen, seinen Ertrdgen und einer darauf beru-
henden Pragung der ehelichen Lebensverhéltnisse
weitgehend ausgeschlossen werden. Andererseits
ist die Erwerbstatigkeit des Ehemannes in Zukunft
womoglich nicht mehr sozialversicherungspflichtig.
Daraus sollen fur die Ehefrau keine Nachteile im
Versorgungsausgleich entstehen.

2. Grenzen der Vertragsfreiheit



a)

b)

3.
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Der Notar hat uns darauf hingewiesen, dass der In-
halt eines Ehevertrages zwar grundsatzliche frei ges-
taltet werden kann. Diese Vertragsfreiheit stof3t je-
doch an ihre Grenzen, wenn durch die konkreten
Vereinbarungen ein Partner im Scheidungsfall einsei-
tig und unzumutbar belastet wirde. In einem solchen
Fall kdnnen die getroffenen Vereinbarungen im We-
ge einer gerichtlichen Kontrolle angepasst oder so-
gar fur unwirksam erklart werden.

Die einen Partner einseitig belastende Wirkung muss
dabei nicht bereits bei Vertragsschluss erkennbar
sein. Sie kann auch als Folge einer spateren Gestal-
tung der ehelichen Lebensverhéltnisse entstehen,
wenn diese von derjenigen Lebensplanung grundle-
gend abweicht, auf welcher der Vertragsinhalt auf-
baut.

Bedingter vertraglicher Anpassungsanspruch

Wir rdumen uns deshalb hiermit gegenseitig einen be-

dingten vertraglichen Anpassungsanspruch mit folgen-

dem Inhalt ein:

a)

b)

Der Anspruch entsteht, wenn eine der nachfolgend
vereinbarten Scheidungsfolgen aufgrund der zwi-
schenzeitlichen Entwicklung unserer tatsachlichen
Verhéltnisse im Scheidungsfall fur einen von uns zu
einem unzumutbaren wirtschaftlichen Ergebnis fuh-
ren wirde.

Er kann jedoch erst geltend gemach werden, wenn
wir im Sinne des § 1567 | BGB voneinander getrennt
leben oder ein Verfahren zur Auflésung unserer Ehe
rechtshangig gemacht worden ist.

Der Anspruch erfasst ausschlie3lich diejenigen Klau-
seln, deren unveranderte Umsetzung zu einer einsei-
tigen unzumutbaren Lastenverteilung fuhren wirde.

Der Berechtigte kann dabei nur verlangen, dass der
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Inhalt einer solchen Klausel so geandert wird, dass
ihr neuer Inhalt nicht mehr zu unzumutbaren Ergeb-
nissen fuhrt. In seinem Anpassungsverlangen hat der
Berechtigte dabei den von ihm angestrebten Inhalt
der zu andernden Vertragsbestimmung zu formulie-
ren.

d) Eine dartber hinausgehende Inhaltsdnderung, ins-
besondere die Anwendung des gesetzlichen Schei-
dungsfolgenmodells, kann dagegen nur verlangt
werden, wenn und soweit sie zum Schutz des unmit-
telbaren Kernbereichs der gesetzlichen Scheidungs-
folgen zwingend erforderlich ist.

Ein derart differenzierter, ausgewogener Vertrag sollte
nochmals mit den Eheleuten besprochen werden’®,

d’% weist dabei zu Recht darauf hin, dass sich

Langenfel
mit Geschick und Uberzeugungskraft in aller Regel solch
ausgewogene Vertradge auch vermitteln lie3en, denn nur
ein ausgewogener Ehevertrag gewahrleiste schlief3lich

der Ehe eine gute Prognose"*°.

Gem. § 17 Il a BeurkG sollte beiden sodann mit dem
(ggf. schriftich und mundlich Gbersetzten) Vertragsent-
wurf eine angemessene Uberlegungsfrist eingeraumt

werden’**.
4. Beurkundungspflicht, 8 4 BeurkG

Der Unterhaltsverzicht muss grundséatzlich nicht beur-
kundet werden, 8 1585 ¢ BGB.

%8 Dauner-Lieb, AcP 201, 295, 317.

79| angenfeld, HB der Ehevertrage, Rn. 944.
0| angenfeld, HB der Ehevertrage, Rn. 944.
"1 Bredthauer, NJW 2004, 3072, 3074.



186

Allerdings unterliegen nach § 1410 BGB guterrechtliche
Regelungen (8 1408 | BGB) und ehevertragliche Ver-
sorgungsausgleichsregelungen (8 1408 Il BGB) sowie
nach 8 1587 o Il 1 BGB scheidungsbezogene Versor-
gungsausgleichsregelungen der Beurkundungspflicht.

§ 1378 1l 2 BGB fordert fur Vereinbarungen Uber den
Ausgleich des Zugewinns (also Vereinbarungen tUber die
konkrete Zugewinnausgleichsforderung) ebenfalls die

notarielle Beurkundung.

Nur wenn sich ein Unterhaltsverzicht mit diesen Rege-
lungen in einer Gesamtvereinbarung finden lasst, er-
streckt sich die Beurkundungspflicht ausnahmsweise

auch auf diesen’*?.

a) Problemfall: Beurkundung eines sittenwidrigen Ver-
trages

Haben sich die Eheleute entschlossen, den Unterhalts-
verzicht im Rahmen einer Gesamtvereinbarung - etwa
eines Totalverzichtes — abzuschlie3en, erscheinen die
Falle problematisch, in denen sich die Eheleute trotz
eingehender Beratung und Belehrung nicht tGiberzeugen
lieRen, von einem ehetypenwidrigen Ehevertrag — wie
beispielsweise einem Totalverzicht in der Einverdiene-
rehe - Abstand zu nehmen. Hier muss der Notar seine
Amtstatigkeit — die Beurkundung — versagen, wenn das
von ihm zu beurkundende Rechtsgeschaft unwirksam

sein wurde’*®

. Ist die Sittenwidrigkeit hingegen nicht
zweifelsfrei gegeben, darf er die Beurkundung nicht ab-

lehnen. Allerdings muss er seine Bedenken gem. 8 17 1

"2 BGH, FamRZ 2002, 1179, 1180; Brudermdiller in Palandt/Heinrichs,
BGB-Komm., § 1410 Rn. 3, § 1585 ¢ Rn. 3.
™3 |_angenfeld, FamRZ 1987, 9, 14.
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BeurkG mitteilen’**. Die Vereinbarung mag dann zwar
sachwidrig und unangemessen sein, aber eben nicht
gesetzeswidrig, was im Streitfall die richterliche Aus-

Ubungskontrolle sanktionieren wird.

b) Die Schutzwirkung notarieller Beurkundung bei der

Inhaltskontrolle

Da jedoch ein Unterhaltsverzicht — im Gegensatz zu
Vereinbarungen zum Versorgungsausgleich und Zuge-
winn - nach der Entscheidung des Bundesgerichtshofes
in den engeren Kernbereich des Scheidungsfolgenrech-
tes eingreift, haben schon seit einiger Zeit Stimmen in
der Literatur auch fir diesen eine Beurkundungspflicht
gefordert’*. Jedenfalls aber soll die notarielle Beurkun-
dung eine Schutzwirkung entfalten und der freiwillig be-
urkundete Unterhaltsverzicht dann nur noch einer einge-
schrankten richterlichen Inhaltskontrolle zuganglich
sein’*,

Das Bundesverfassungsgericht hat sich in seinen Ent-
scheidungen hierzu nicht geauf3ert, wobei es lediglich in
seiner zweiten Entscheidung Uberhaupt einen notariellen
Vertrag zu prifen hatte.

Der Bundesgerichtshof hat hingegen unmissverstandlich
zum Ausdruck gebracht, dass er die Stimmen aus der
Literatur, einen notariellen Vertrag nur einer einge-

schrankten Inhaltskontrolle zu unterziehen, ablehnt’’.

718
h

Dem stimmt Minc zwar grundsétzlich zu. Allerdings

verlangt er, dass die Schutzzwecke notarieller Beurkun-

"4 Bergschneider, FamRZ 2005, 454; Dauner-Lieb, AcP 201, 295, 330.

5 OLG Koblenz, FamRZ 2007, 479; Langenfeld, DNotZ 1985, 167, 173;
Bosch, FS fur Habscheid, 1989, S. 23, 24; Bergschneider, FamRZ 2001,
1337, 1338; Empfehlungen des 15. Deutschen Familiengerichtstages, C
V, FuR 2004, 18, 22.

718 |_angenfeld, DNotZ 2001, 272, 279; Miinch, DNotZ 2004, 901, 907.

""" BGH, FamRZ 2004, 601.
™8 Miinch, DNotZ 2004, 901, 908.
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dung (wie Warnfunktion, Beweis- und Belehrungssiche-
rung) im Rahmen der Gesamtabwagung bei der richter-
lichen Inhaltskontrolle besondere Berlcksichtigung fin-
den — im Gegensatz zu privatschriftlichen Unterhaltsver-
einbarungen. Der Notar sei namlich quasi eine ,Instanz

vorweggenommener Inhaltskontrolle "+

und bei sorgfal-
tiger Vertraggestaltung durchaus in der Lage, bereits bei
Vertragsschluss bestehende Vertragsdisparitdten durch

Belehrung und Information auszugleichen®.

Die Rechtsprechung und insbesondere der Bundesge-
richtshofes mussten sich hierzu noch nicht auf3ern.

Allerdings berlcksichtigt der Bundesgerichtshof in stan-
diger Rechtsprechung die notarielle Form des Vertrages
als Indiz fur die Wirksamkeit bei den Fallen des Gewahr-
leistungsausschlusses’?, so dass zu erwarten ist, dass
er dies einheitlich auch auf den familienrechtlichen Un-

terhaltsverzicht Gbertragt.
5. Ergebnis

Nur wenn all diese formellen Voraussetzungen eingehal-
ten worden sind, besteht ein hinreichendes Mal3 an Si-
cherheit, dass die Unterhaltsvereinbarung im Streitfall
der richterlichen Wirksamkeitskontrolle trotzt.

Haben sich hingegen in der Zwischenzeit die aulReren
Umstande gravierend veréandert, kann durchaus mit der
richterlichen Auslibungskontrolle eine Vertragsanpas-
sung erforderlich geworden sein. Allerdings kann auch in
diesem Fall ein derart abgeschlossener Vertrag helfen,

dem Parteiwillen am ehesten gerecht zu werden.

18 Miinch, DNotZ 2004, 901, 910.
20 Rauscher, DNotZ 2004, 524, 530.
21 BGH, DNotZ 1982, 628, 640; Miinch, DNotZ 2004, 901, 914.
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Dabei spielen die Punkte 1, 2 und 4 vor allem bei der
subjektiven Seite gestorter Vertragsparitat eine Rolle,

Punkt 3 hingegen auf der objektiven Seite.

AbschlieRend sei die Vorsitzende des Xll. Senats des
BGH zitiert’??:

LAber wir Richter vertrauen auf den Einfallsreichtum und
die Weitsicht der Notare im Bemihen um eine ausge-

wogene Vertragsgestaltung’®.“

k%% wohl zuzustim-

In diesem Sinne ist Rakete-Dombec
men, die sagt:

,Nach dem Urteil ist vor dem Urteil.“

F. Haftungsprobleme

Die Unterhaltsvereinbarung kann im Scheidungsfall — fur

den sie schlieRlich gemacht worden ist’®

— grundsatz-
lich nur zwischen den Parteien rechtliche Wirkung entfal-

ten.

Allerdings kann sich dann auch herausstellen, dass
beim Abschluss der Vereinbarung ein Fehler unterlaufen
ist, der sich nun fir eine der Parteien in einem rechtli-
chen Nachteil - einer Verletzung von Rechtsgutern - rea-

lisiert.

722 \Jortrag auf der Jahreshauptversammlung des Rheinischen Notarvereins
in Dusseldorf am 08.11.2003.
723 Kornex! bezeichnet den Ehevertrag treffend als Stérfallvorsorge:
Kornexl, FamRZ 2004, 1609.
24 Rakete-Dombeck, NJW 2004, 1273.
725 Kornexl spricht deshalb von der Stérfallvorsorge:
Kornexl, FamRZ 2004, 1609.
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Auch hier ist es von Vorteil, wenn bei Abschluss der —
fehlerhaften - Unterhaltsvereinbarung ein Rechtsanwalt
oder Notar mitgewirkt hat.

Zum einen durften derartige Unterhaltsvereinbarungen
weitaus seltener an Fehlern leiden, wie privatschriftliche,
die allein von den Ehegatten entworfen worden sind.
Zum anderen kann der entstandene Schaden unter Um-
standen gegenuber dem Rechtsanwalt oder Notar gel-
tend gemacht werden, der durch seine Berufshaftpflicht-

versicherung abgedeckt wird.

l. Verletzungshandlung

Voraussetzung dafir ist jedoch, dass ihm dieser Fehler

zuzurechnen ist.

Eine Haftung des Notars oder Rechtsanwaltes konnte

sich beispielsweise dann ergeben, wenn

- nicht ausreichend belehrt worden ist bzw. dem Man-
danten die Risiken nicht (ausreichend) erlautert wor-
den sind,

- zweifelhafte Regelungen unndétig entscharft worden
sind, obwohl sie wirksam gewesen wéren, so dass
sie dem Parteiwillen nicht mehr entsprechen oder

- unwirksame Regelungen vereinbart worden sind’?®.

1. Durch den Rechtsanwalt

Der Rechtsanwalt hat grundsatzlich jeden Rechtsirrtum
zu vertreten, was ihn gem. § 280 BGB zum Schadens-

ersatz verpflichten kann’?’.

26 BGH, FamRZ 2007, 732.
2 BGH, NJW-RR 1993, 706; Hansen, NJW 1992, 1353.
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Sein Verschulden der Pflichtverletzung wird anders als
bei der Notarhaftung vermutet, was letztlich zu einer
Beweislastumkehr fuhrt. Allerdings haftet er nur gegen-
uber seinem eigenen Mandanten (den Notar kann auf-
grund seiner Unparteilichkeit eine Haftung gegenuber
jeder Vertragspartei treffen).

Den Rechtsanwalt treffen sowohl eine Informations- wie
eine Beratungspflicht.

Es gilt nach dem Verjahrungsanpassungsgesetz vom
15.12.2004 die Regelverjahrung von grundsatzlich 3
Jahren gem. § 195 BGB mit der HOchstgrenze von 10
bzw. 30 Jahren nach § 199 Ill BGB'?®. Der Wechsel zu
einem anderen Rechtsanwalt vor Eintritt der Verjahrung

ist irrelevant’?°.

Ist fir den Vertragsschluss neben dem Rechtsanwalt
auch ein Notar eingeschaltet worden, haftet der Rechts-
anwalt gegenliber seinem Mandanten gem. 8§ 19 | 2
BNotO in dem zumeist vorliegenden Fall der Fahrlassig-

keit vorrangig"*°.

2. Durch den Notar

Der Notar haftet fur die ihm gegentber den Mandanten
obliegenden Amtspflichten im Gegensatz zum Rechts-
anwalt nur dann gem. 8 19 BNotO, wenn er diese vor-
satzlich oder fahrlassig verletzt. Fur einen Schadenser-
satzanspruch gegen den Notar ist also immer der
Nachweis des Verschuldens zu erbringen. Die Beweis-

last liegt beim Anspruchsberechtigten, dem Mandanten.

28 Heinrichs in Palandt/Heinrichs, BGB-Komm., § 280 Rn. 66 b.
2 BGH, NJW 2002, 1117.
0 Schubert, FamRZ 2001, 733, 739.
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Fur den Notar bestehen beim Abschluss eines notariel-
len Ehevertrages die oben unter E.Il. beschriebenen
Amtspflichten:

Zunachst besteht fiur ihn die Nachfrage- und Erfor-
schungspflicht, um den Willen der Beteiligten und den
Sachverhalt zu klaren. Dabei kann er sich jedoch auf die
Angaben der Beteiligten verlassen; er muss weder Be-
lege einfordern noch eigene Ermittlungen anstellen”**.
Um seiner Belehrungs- und Beratungspflicht und der
Schutzpflicht gem. § 17 BeurkG, § 24 BNotO zugunsten
unerfahrener und ungewandter — unterlegener — Betei-
ligter gerecht zu werden, muss der Vertragsjurist jedoch
eine realitatsnahe Prognose der kinftigen Entwicklung

treffen, die auf den ermittelten Tatsachen beruht.

Daruber hinaus trifft den Notar eine Beurkundungspflicht
gem. § 17 BeurkG"*?. Er kann und muss nur dann aus-
nahmsweise die Beurkundung ablehnen, wenn der Ver-
trag gem. 8 4 BeurkG unwirksam ist oder unwirksame
Klauseln enthalt. Anderenfalls stellt ein Verstol3 gegen §
4 BeurkG eine Amtspflichtverletzung dar”*®. Dies ist bei-
spielsweise bei Vorliegen von Sittenwidrigkeit geman
§ 138 BGB der Fall; die Falle des Rechtsmissbrauchs
gem. 8§ 242 BGB durch spatere Veranderung der Sach-
lage kann er hingegen nicht erfassen, da hier der Ver-
trag an sich ja wirksam bleibt"**.

Problematisch ist nun aber, ob der Notar verpflichtet ist,
die hochschwangere Braut und den Brautigam bei Ver-
tragsschluss dahingehend zu belehren, dass madglicher-
weise in naher Zukunft der Einwand des Rechtsmiss-

brauchs greifen wird. Der Brautigam hatte in dem vom

3! Schubert, FamRZ 2001, 733, 738.

32 |_angenfeld, FamRZ 1987, 9, 13.

733 | angenfeld, FamRZ 1994, 201, 204; Schubert, FamRZ 2001, 733, 739.
73 peters-Lange, DNotZ 1997, 594, 608.
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OLG Diisseldorf entschiedenen Fall’®* nach seinen ei-
genen Angaben bei entsprechender Belehrung von der
EheschlieBung Abstand genommen. Peters-Lange sieht
hierin zu Recht die Verpflichtung zur Unparteilichkeit
verletzt und argumentiert, dass die Beratung, vom beab-
sichtigten Rechtsgeschaft Abstand zu nehmen, ebenso
parteilich sein kann wie der Einbau von Sicherungen’®,
Demgegenuber will Hel? den Notar bei Vertragsschluss
zumindest die Beteiligten darauf hinweisen und gegebe-
nenfalls anhalten lassen, eine andere, angemessene
Regelung zu treffen’®’. Stellt sich dann spater heraus,
dass die urspringliche Vereinbarung doch Bestand ge-
habt hatte, fuhrt die Milderung der Regelung nicht zu ei-
nem Schadensersatzanspruch nach § 19 BNotO "8,

Auch diese Problematik durfte sich jedoch nach der
neuen Entscheidung des Bundesverfassungsgerich-

tes739

erledigt haben, da hier eindeutig die Eheschlie-
Bungsfreiheit hinter das Kindeswohl und die Interessen
der schwangeren Verlobten gestellt worden sind. Dem-
nach besteht allenfalls noch eine Verpflichtung, auf die-
se Entscheidung hinzuweisen — wohl aber mit dem Be-
merken, dass auch ohne EheschlielBung der werdende
Vater der nichtehelichen Mutter 3 Jahre unterhaltspflich-
tig ware.

Verbleiben auch nach wertender Beurteilung Zweifel an
der Wirksamkeit der Vereinbarung, muss der Notar im
Zweifel beurkunden. Er sollte aber seine Zweifel mit den
Parteien gem. 8 17 Il BeurkG erértern und — wenn die

Parteien gleichwohl auf Beurkundung bestehen - die

%5 OLG Disseldorf, DNotZ 1997, 656, 658.
7% peters-Lange, DNotZ 1997, 594, 610.

3" HeR, FamRZ 1996, 981, 987.

38 Schubert, FamRZ 2001, 733, 739.

39 BVerfG, FamRZ 2001, 343.
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Erorterung, die Belehrung und die Stellungnahme der

Parteien in den Vertrag aufnehmen’.

Diese umfassenden Pflichten des Notars zur Willenser-
forschung, Sachverhaltsaufklarung und Belehrung sowie
zur Neutralitat und Vermittlung einer angemessenen L6-
sung machen die Beurkundung eines unwirksamen Un-
terhaltsverzichtes héchst unwahrscheinlich. Nicht weni-
ge Stimmen in der Literatur fordern deshalb nach wie
vor, auch die Unterhaltsvereinbarung dem Beurkun-

dungszwang durch den Notar zu unterwerfen**.

3. Ergebnis

Liegt also eine vorwerfbare Verletzungshandlung des
Rechtsanwaltes oder Notars vor, besteht eine Scha-
densersatzverpflichtung, wenn auch ein kausaler Scha-

den entstanden ist:

Il. Schaden

Der Schaden kann vor allem in den Unterhaltsforderun-
gen selbst bestehen:

Beim Verzichtenden (dem Anspruchsberechtigten) ent-
steht ein Schaden dadurch, dass er seinen nun erst sehr
viel spater titulierten Anspruch beim Gegner nicht mehr
realisieren kann, weil sich dessen Vermdgensverhaltnis-
se gravierend verschlechtert haben oder der Anspruch
verjahrt ist.

Beim Verzichtsgegner (dem Unterhaltsschuldner) kann

nach der Rechtsprechung des OLG Diisseldorf’** ein

0 Schubert, FamRZ 2001, 733, 738.

1 enz, MittBayNot 1999, 152, 157 f.; Riemann, Sonderheft DNotZ
1998, 296; Schubert, FamRZ 2001, 733, 739.

2 OLG Dusseldorf, DNotZ 1997, 1484.
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Schaden in seiner nun bestehenden Unterhaltslast be-
stehen, da dieser im dort zu entscheidenden Fall be-
hauptete, er hatte anderenfalls nicht geheiratet. Dage-
gen wenden sich jedoch zu Recht Peters-Lange’*® und
Schubert’*: Einerseits bringt eine Ehe nicht nur die Be-
lastung mit der Unterhaltspflicht fir den Ehegatten, son-
dern viel umfassendere, auch den Verzichtsgegner be-
gunstigende Rechte und Pflichten. Zudem ist bereits
fraglich, ob nicht erst die Scheidung zu einem Zeitpunkt,
in der die Kinder noch betreut werden missen, scha-
densursachlich ist — und nicht schon die Eheschliel3ung
selbst™*. Andererseits wiirde den Verzichtsgegner auch
ohne die EheschlieBung ein Unterhaltsanspruch fur die
ledige Mutter zumindest fiir die Dauer von 3 Jahren tref-
fen. Ob er dartiber hinaus zur Zahlung von Unterhalt an
seine geschiedene Ehefrau Uberhaupt verpflichtet ist
oder diese nunmehr eine Erwerbsobliegenheit trifft mit
der Folge, dass er trotz Ehe nicht schlechter steht als

ohne, ist Tatfrage.

Der Schaden konnte aber auch in den Prozesskosten
bestehen, die die Eheleute im Falle einer gerichtlichen
Auseinandersetzung Uber die Wirksamkeit oder An-
wendbarkeit der Unterhaltsvereinbarung haben.

Stellt das Gericht auf Klage des Verzichtenden tatsach-
lich die Unwirksamkeit des Unterhaltsverzichtes fest, hat
der anspruchsberechtigte Ehegatte zwar obsiegt und
seine Rechtsposition wieder inne. Kann er aber die ihm
fur das Gerichtsverfahren entstandenen Anwalts- und
Gerichtskosten nicht beim Gegner wegen Zahlungsun-
fahigkeit realisieren, kann er diese Kosten — neben den

Notarkosten fur den Vertrag — beim Notar/Rechtsanwalt

3 peters-Lange, DNotZ 1997, 595.
™% Schubert, FamRZ 2001, 733, 739.
™3 peters-Lange, DNotZ 1997, 594, 611.
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geltend machen, der fur diese Félle durch seine Berufs-
haftpflichtversicherung abgesichert ist.

Der Verzichtsgegner seinerseits kann ebenfalls neben
den Notarkosten die von ihm verauslagten Anwalts- und

Gerichtskosten einfordern.

Dass dem Mandant aufgrund der Pflichtverletzung des
Rechtsanwaltes oder des Notars auch tatséchlich ein
Schaden entstanden ist, hat grundsétzlich der Mandant

selbst zu beweisen ¢,

G. Schlussbetrachtung

Unterhaltsvereinbarungen bestimmen im Scheidungsfall
die nacheheliche Lebenssituation und die finanziellen
Madoglichkeiten. Sie regeln abweichend von den gesetzli-
chen Regelungen zum nachehelichen Unterhalt nach
§ 1569 BGB den Austausch regelmaliiger finanzieller
Leistungen zwischen Personen, die jetzt eigentlich ge-
trennte Wege gehen und fur Autonomie und Unabhan-
gigkeit voneinander k&dmpfen. Soll dieses dul3erst wider-
spruchliche und komplizierte Verhaltnis aus was fur
Grinden auch immer nicht durch das gesetzliche Schei-
dungsfolgenrecht geregelt werden, sind die Eheleute
von Gesetzes wegen (81585 ¢ BGB) vdllig frei in ihrer
Vertragsgestaltung hinsichtlich Inhalt und Form. Dies
bietet selbstverstandlich Raum, Machtinteressen be-
wusst oder unterschwellig zu Lasten des Partners flr
den eigenen Vorteil auszuleben. Und dies findet wie ge-
zeigt nicht etwa nur bei Trennungs- und Scheidungsfol-
genvereinbarungen statt, bei welchem die partnerschaft-
liche Beziehung, die gegenseitige Zuwendung schon
nicht mehr besteht. Im Gegenteil: gerade diese sind e-

46 BGH,NJW 1998, 1860; Heinrichs in Palandt/Heinrichs, BGB-Komm.,
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her von einem Machtkampf zwischen eigenstandigen
Partnern (vergleichbar mit anderen Vertragen aus dem
Privatrechtsverkehr) gepragt, was nicht selten am Ende
zu einem mehr oder weniger gerechten Interessenaus-
gleich fahrt. Auch durften deshalb bei diesen Vereinba-
rungen oftmals juristische Experten mitwirken.
Problematisch ist hingegen vielfach die Situation im Zu-
sammenhang mit einer EheschlieBung oder wahrend ei-
ner bestehenden Ehe im Zusammenhang mit einer Ehe-
krise.

Romantische Verliebtheit und der Wille zur Ehe einer-
seits sowie das Androhen von Trennung oder Nichthei-
rat andererseits fuhren zu Konfliktsituationen, die es
beiden Ehepartnern fast unmdglich machen, unbefan-
gen auf einen gerechten Interessenausgleich in der Ver-

einbarung hinzuwirken.

Es wurde gezeigt, unter welchen Umstanden Unter-
haltsverzichte abgeschlossen werden und wann diese
unwirksam sind bzw. das Berufen darauf rechtsmiss-
brauchlich. Dabei wurde deutlich, dass sich in den letz-
ten Jahren in der Bewertung von Unterhaltsvereinbarun-
gen in Rechtsprechung und Schrifttum ein Wandel voll-
zogen hat, der mit dem veranderten Verstandnis der
Geschlechterrollen in der Gesellschaft einhergeht.

An dieser Stelle soll nicht versaumt werden, darauf hin-
zuweisen, dass im Vorstehenden nur deshalb immer
noch von der Frau als Unterlegene ausgegangen wor-
den ist, weil diese in der gesellschaftlichen Realitat —
anders als im gesellschaftlichen Bewusstsein — nach wie
vor fast ausschlie8lich die Familienarbeit leistet. Sollte

ausnahmsweise einmal ein Hausmann und Vater von

§ 280 Rn. 66 b.
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einer ihn vollig rechtlos stellenden Regelung in einem
Ehevertrag oder einer Scheidungsfolgenvereinbarung
betroffen sein, kann im Ergebnis nichts anderes gelten.
Allerdings sollte dann verstarkt auf eine einzelfallgerech-
te L6sung hingearbeitet werden.

Es bleibt zu hoffen, dass sich der Wandel im Verstand-
nis der Ehemann- und Vaterrolle verstarkt auch in der
familiaren Praxis niederschlagt. Fur den Juristen wirde
dies jedenfalls ein weiteres Betéatigungsfeld eréffnen, in
dem auch er sein eigenes Rollenverstandnis immer wie-
der Uberdenken und korrigieren muss.

Dass sich der Wandel aber nicht nur gesellschaftspoli-
tisch vollzieht, sondern auch demographisch, zeigen die
jungsten Rechtsprechungsfélle, in denen immer 6fter ein
Deutscher sich einen erheblich jungeren, auslandischen
Staatsburger aussucht und heiratet — unter der Bedin-
gung des Abschlusses eines Globalverzichtes™’. Es
steht zu erwarten, dass im Hinblick auf diese Félle zu-
kiinftig der Betreuungsunterhalt zumindest quantitativ an
Bedeutung verlieren wird, hingegen der Unterhaltsan-
spruch wegen Krankheit und Alters immer gré3ere Be-
deutung erlangt und die Rechtsprechung vor der Aufga-
be steht, die zum Betreuungsunterhalt entwickelten
Grundsatze nun auf andere Unterhaltstatbestande an-
zuwenden. Es bedarf hier sicherlich einer sehr differen-
zierten Anwendung der Kernbereichslehre; verbunden
mit einer besonderen Sorgfalt zum Schutze der Privat-
autonomie. Erste Schritte wurden bereits gemacht, so
beispielsweise auch bei der differenzierten Anwendung
der Teilnichtigkeit nach § 139 BGB.

Nach alle dem, bleibt festzuhalten, dass nichts so sehr

den Wandel der Geschlechterrollen zu dokumentieren

47 Bemerkenswerterweise handelt es sich zumeist um altere deutsche
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scheint, wie die abgeschlossenen Unterhaltsvereinba-
rungen und deren rechtliche Bewertung durch den Rich-
ter. Tatsache ist jedoch, dass nur eine intakte, gleichbe-
rechtigte Partnerschaft die Basis flr eine ausgewogene
Unterhaltsvereinbarung sein kann. Unterhaltsvereinba-
rungen sind also nur so gut wie die jeweilige Ehe, was
paradox ist.

Fur den Juristen besteht die Verantwortung darin, dem
gesellschaftlichen Wandel der Geschlechterrollen unab-
hangig von seinem personlichen Rollenverstandnis bei
der Vertragsgestaltung oder der Uberpriifung von Unter-
haltsverzichten Rechnung zu tragen.

Ehepartnern bleibt die Sicherheit, dass ein partner-
schaftliches Miteinander nicht nur die Basis fur die Ges-
taltung ihrer ganz individuellen Ehe ist, sondern auch fur
die individuelle Gestaltung ihrer unterhaltsrechtlichen

Beziehung nach der Scheidung sein muss.

Frauen, die sich einen wesentlich jingeren Mann aus dem Ausland suchen
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