Zur Wirksamkeit und Ausiibungskontrolle von Ehevertrigen

Alle Rechte vorbehalten: Dr. Rolf Schmidt — Mai 2005

I. Einfiihrung

Nachdem der BGH bereits vor einiger Zeit ein Grundsatzurteil Gber die Wirksamkeit von
Ehevertragen gesprochen hatte!, das auf zwei Entscheidungen des BVerfG? zuriickzu-
fuhren war, hatte er nunmehr mit den Urteilen v. 3.11.2004 (BGH NJW 2005, 142) und
v. 12.1.2005 (NJW 2005, 1370) erneut Gelegenheit, tiber Unterhaltsanspriiche zu ent-
scheiden. Ankniipfungspunkt der Diskussion ist die im deutschen Zivilrecht — zumindest
im Grundsatz — bestehende und auf Art. 2 Abs. 1 GG zuriickzuflihrende Vertragsfreiheit,
die bei grober und unangemessener Benachteiligung einer Vertragspartei jedoch mit
Hilfe verschiedener Rechtsinstitute eingeschrankt werden kann. Kardinalnorm ist § 138
Abs. 1 BGB, der bei Sittenwidrigkeit des Vertragsinhalts die Nichtigkeit des Vertrags
vorsieht. Sofern trotz Unbilligkeit keine Sittenwidrigkeit vorliegt, kommen Korrekturmég-
lichkeit Gber § 313 BGB (Stérung der Geschaftsgrundlage) und/oder Gber den Grundsatz
von Treu und Glaube (§ 242 BGB) in Betracht.

1. Begriff der guten Sitten/VerfassungsmaBigkeit des § 138 Abs. 1 BGB
Der Ausdruck der ,guten Sitten® ist duBerst unbestimmt. In der Rechtsprechung wird
er wie folgt definiert:

Was zu den guten Sitten gehort bzw. ihnen zuwiderlauft, ist nach dem Rechts- und
Anstandsgefiihl aller billig und gerecht Denkenden zu bestimmen.>

Diese Definition 16st das Problem jedoch nicht, da hierdurch lediglich der eine unbe-
stimmte Ausdruck durch einen anderen ersetzt wird. Zudem ist es hdchst fraglich, wie
ein Richter, der vielleicht gleich nach Studium und Referendariat in dieses Amt berufen
wurde und Uber keine Berufs- und Lebenserfahrung verfiigt, beurteilen will, was ,dem
Anstandsgefihl aller billig und gerecht Denkenden®™ entspricht. Da es sehr nahe liegt,
die eigenen Moralvorstellungen bei der Beurteilung mit einflieBen zu lassen, ist die
Vorschrift des § 138 Abs. 1 BGB nach der hier vertretenen Auffassung wegen einer
Kollision mit dem verfassungsrechtlich verankerten Bestimmtheitsgebot® zumindest
verfassungsrechtlich bedenklich. Daher ist der Gesetzgeber berufen, dem dynamischen
Begriff der ,Sittenwidrigkeit" (was heute noch verwerflich ist, kann morgen schon ge-
sellschaftsfahig sein) Konturen zu verleihen.’

Geht man dennoch mit der h.M. von der VerfassungsmaBigkeit des § 138 Abs. 1 BGB
aus, ist es entscheidend, ob das Rechtsgeschéaft seinem Inhalt nach mit den grund-
legenden Wertungen der Rechts- oder Sittenordnung unvereinbar ist.®

! BGH NJW 2004, 930 ff. (fortgefiihrt von BGH NJW 2004, 3431 ff., NJW 2005, 142 f. und NJW 2005,
1370 ff.).

2 BVerfG NJW 2001, 957 ff. und 2248 ff.

3 BGHZ 10, 228, 232; 69, 295, 297; BGH NJW 1999, 2266, 2267; BGH 23.2.2005 — VIII ZR 129/04.

4 Vgl. dazu ausfiihrlich R. Schmidt, Staatsorganisationsrecht, 5. Aufl. 2005, S. 76 f.

® Dieser Appell wird besonders deutlich, wenn man die antiquierte Auffassung des BVerwG zur ,Sitten-
widrigkeit® von Prostitution und ,Peep-Shows"™ betrachtet. Das Gericht hatte bis zum Schluss, d.h. bis
zum Erlass des Prostitutionsgesetzes, daran festgehalten, dass die (freiwillige!) Prostitution und das Zur-
Schau-Stellen des eigenen Korpers gegen die Menschenwiirde verstieBen und daher sittenwidrig seien.

6 BGH NJW 1998, 2531, 2532.
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2. Ehe- und familienbezogene Vertrage

Ehevertrage sind — wie alle anderen Vertrdge — an den schuldrechtlichen Korrektur-
vorschriften (z.B. an den Generalklauseln der §§ 313, 242 BGB), aber auch an den zum
Allgemeinen Teil des BGB gehérenden Schutzvorschriften der §§ 134 und 138 BGB zu
messen. Die Uberpriifung ehevertraglicher Vereinbarungen am MaBstab der zivilrecht-
lichen Generalklauseln lasst sich daher praktisch in jede familienrechtliche Klausur
einbauen, sodass sich insbesondere Examenskandidaten mit diesem Problemkreis aus-
einander setzen sollten. Denn dieser Personenkreis muss mit Klausuren rechnen, die
sich Uber alle fiinf Blicher des BGB erstrecken. Ausgangspunkt jeder Kontrolle ist die
Feststellung, dass zwar auch im Bereich der Ehevertrdge grundsatzlich Vertragsfreiheit
(Art. 2 I GG) besteht, diese Vertragsfreiheit wegen Art. 6 GG jedoch stark einge-
schrankt ist. Rechtstechnisch vollzieht sich die erforderliche Einschrankung Uber die
genannten Korrekturvorschriften, die allgemein als ,Einfallstore® der Grundrechte
bezeichnet werden.” Vereinbarungen, die gegen das Wesen der Ehe verstoBen, sind
(wegen Art. 6 GG, aber auch wegen Art. 1 I GG) daher sittenwidrig und nichtig.

Beispiele®: Vereinbarung eines Entgelts oder eines Darlehens fiir das Eingehen einer
Scheinehe; Eheversprechen eines Verheirateten oder eines bereits Verlobten; Vereinba-
rung Uber ein dauerndes Recht zum Getrenntleben; Vertragsstrafversprechen zur Siche-
rung ehegemaBen Verhaltens (,4 x Sex pro Woche"); Vereinbarung (iber den Aus-
schluss einer Scheidung; Vereinbarung, in der der scheidungswillige Partner dem ande-
ren sein Miteigentum an dem gemeinsamen Haus gegen Zahlung etwa der Halfte des
Wertes (ibertragt und dieser zusagt, im Scheidungsfall falsche Angaben (ber den Ablauf
des obligatorischen Trennungsjahres zu machen.’

Dagegen sind nach dem klaren und unmissverstandlichen Wortlaut des BGB (vgl.
§ 1408 Abs. 1 BGB!) ehevertragliche Vereinbarungen liber den Zugewinnausgleich
(§ 1414 BGB), den Unterhalt (§ 1585c BGB) und den Versorgungsausgleich (§ 1408
Abs. 2 S. 1 BGB) zulassig. Diese gulterrechtlichen Vereinbarungen kénnen auch schon
vor der EheschlieBung getroffen werden und auch den Ausschluss der Regelung des §
1365 BGB einbeziehen. Nach der gesetzgeberischen Intention ist auch (freilich unter
engen Grenzen) der Ausschluss des Unterhalts wegen Kindesbetreuung (§ 1570
BGB) madglich. Sind solche Vereinbarungen aber darauf gerichtet, einen Dritten (etwa
das Sozialamt) zu schéadigen, sind sie sittenwidrig und damit gem. § 138 Abs. 1 BGB
nichtig. Sittenwidrig kdnnen nach der Rspr. auch Ehevertrage sein, die eine Partei
unangemessen benachteiligen. Nach dem Grundsatzurteil des BGH'’, das auf zwei
Entscheidungen des BVerfG!! zuriickzufiihren ist, steht es den Ehepartnern zwar grund-
satzlich frei, ehevertragliche Vereinbarungen Uber den nachehelichen Unterhalt oder
ihre Vermdgensverhaltnisse abweichend von den gesetzlichen Vorschriften zu treffen.
Allerdings unterlagen solche Vereinbarungen der richterlichen Kontrolle. Die grund-
satzliche Vertragsfreiheit, d.h. die Disponibilitat der Scheidungsfolgen, dirfe namlich
nicht dazu fiihren, dass der Schutzzeck der gesetzlichen Regelungen durch vertragliche
Regelungen beliebig unterlaufen werden.!? Diese Begriindung fiir das Erfordernis einer

7 Sog. Drittwirkung oder mittelbare Geltung der Grundrechte, vgl. R. Schmidt Grundrechte, 7. Aufl.
2005, Rn 111.

8 vgl. BGH NJW 2004, 930 ff.; NJW 2004, 3491 ff. sowie die Nachweise bei Heinrichs, in: Palandt,
§ 138 Rn 46.

° BGH NJW 2003, 1860, 1861.

10 BGH NIJW 2004, 930 ff. (fortgefiihrt von BGH NJW 2004, 3431 ff., NJW 2005, 142 f. und NJW 2005,
1370 ff.).

1 BVerfG NJW 2001, 957 ff. und 2248 ff.

1250 zuletzt explizit BGH NJW 2005, 1370, 1371.
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richterlichen Kontrolle ist rechtsdogmatisch nicht haltbar. Denn sieht der Gesetzgeber
selbst die Disponibilitdt der betreffenden gesetzlichen Vorschriften vor, kann der Schutz-
zweck dieser gesetzlichen Vorschriften, die ja gerade nicht gelten sollen, auch nicht
durch ehevertragliche Vereinbarung unterlaufen werden. Vielmehr hatte es sich auch
fir den BGH angeboten, allein auf die mittelbare Grundrechtsgeltung im Zivilrecht abzu-
stellen und die Einschrénkung der Vertragsfreiheit gem. Art. 6 I GG, der Uber die ge-
nannten zivilrechtlichen Korrekturvorschriften Beachtung findet und fir den Ubervorteil-
ten Ehepartner streitet, vorzunehmen.

Abgesehen von dieser rechtdogmatischen Unzuldnglichkeit unterscheidet der BGH im
Rahmen der Inhaltskontrolle zwischen einer Wirksamkeitskontrolle gemaB § 138
BGB und einer Ausiibungskontrolle gema3 § 242 BGB. Dabei sei bei der Wirksam-
keitskontrolle auf den Zeitpunkt des Zustandekommens des Ehevertrags abzustellen,
und zwar losgelost von der spateren Entwiklung der Ehegatten und deren Lebens-
verhaltnisse. Sei demnach der Ehevertrag wirksam, werde er nicht dadurch unwirksam,
dass sich die Verhaltnisse spater verandert hatten. Hatten sich die Lebensverhdltnisse
spater aber so krass verandert, dass ein Festhalten an der ehevertraglichen Verein-
barung fiir den benachteiligten Ehepartner unzumutbar sei, miisse der Scheidungs-
richter Uberpriifen, ob die Berufung der bevorteilten Partei auf einzelne vertragliche
Regelungen nunmehr unzuldssig sei und ob daher eine Vertragsanpassung vorge-
nommen werde miisse. Abzustellen sei dabei auf die aktuellen Lebensverhaltnisse der
Parteien im Zeitpunkt der Beendigung der Lebensgemeinschaft.

Fazit: Diese Vorgehensweise ist nicht etwa eine Neuentwicklung der Rechtsprechung,
sondern bereits von dem Institut der Storung der Geschiftsgrundlage her bekannt,
wonach wirksame Vertrage, deren Geschaftsgrundlage sich im Nachhinein derart
verandert hat, dass das Festhalten an dem Vertrag flir eine Partei unzumutbar
geworden ist, inhaltlich an die nunmehr bestehende Interessenlage der Parteien
anzupassen ist. Der BGH Ubetragt diese Rechtsfigur lediglich auf Ehevetrage, prift aber
zunachst die Wirksamkeit des Ehevertrags.

= Bei der Wirksamkeitskontrolle kommen nach Meinung des BGH eine Sittenwid-
rigkeit und damit eine Nichtigkeit des Vertrags in Betracht, ,wenn durch den Vertrag
Regelungen aus dem Kernbereich des gesetzlichen Scheidungsfolgenrechts ganz oder
jedenfalls zu erheblichen Teilen abbedungen wurden, ohne dass dieser Nachteil fiir den
anderen Ehegatten durch anderweitige Vorteile gemildert oder durch besondere
Verhdltnisse der Ehegatten, den von ihnen angestrebten oder gelebten Ehetyp oder
durch sonstige gewichtige Belange des begiinstigten Ehegatten gerechtfertigt" sei. Die
Bestimmung des Kernbereichs des gesetzlichen Scheidungsfolgenrechts stelle sich
dabei wie folgt dar'*:

Gruppe 1 enthalte mit dem Kindesbetreuungsunterhalt (§ 1570 BGB), der ehebedingte
Nachteile fiir den die Kinder betreuenden Ehepartner ausgleichen soll, den absoluten
Kernbereich des Scheidungsfolgenrechts. Das bedeute jedoch jedoch, dass der
Ausschluss von Kindesbetreuungsunterhalt stets sitenwidrig und damit nichtig ware. So
kdnnten Ehegatten, die Ubereinstimmend ein Doppelverdienermodell ohne Kinder
planten, auch auf diesen Kernbereich nachehelicher Anspriiche verzichten, wahrend ein
solcher Verzicht bei anderen Ehemodellen evident einseitig erscheine, wenn nicht die

13 Vgl. BGH NJW 2004, 930 ff.; BGH NJW 2004, 3431 ff.; BGH NJW 2005, 142 f.; BGH NJW 2005,
1370, 1372; OLG Karlsruhe NJW 2004, 355. Vgl. auch RoBmann-Gldser/RoSmann, JuS 2005, 425;
Bergschneider, FamRZ 2004, 1205 u. 1757; Borth, FamRZ 2004, 609, 610; Hahne, DNotZ 2004, 84,
87; Rauscher, DNotZ 2004, 524, 527; Rakete-Dombek, NJW 2004, 1273, 1276; Léhnig, JA 2005, 344,
345.
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durch den Verzicht entstehenden Nachteile durch andere Vermdégenswerte Vorteile
kompensiert wiirden.

Gruppe 2 enthalte Scheidungsfolgen, die ebenfalls dem Kernbereich angehérten. Dazu
zdhlten Unterhaltsanspriiche wegen Alters oder Krankheit (§§ 1571, 1572 BGB) sowie
der Anspruch auf Versorgungsausgleich, weil der Versorgungsausgleich als vorweg-
genommener Altersunterhalt ebenfalls der Absicherung im Alter diene. Der Versor-
gungsausgleich stehe mit dem Altersunterhalt daher auf gleicher Stufe.'*

Gruppe 3 enthalte schlieBlich die am Rande des Kernbereichs liegenden anderen
Unterhaltstatbestdnde (etwa den Unterhalt wegen Erwerbslosigkeit, den sog.
Aufstockungsunterhalt und den Billigkeitsunterhalt, vgl. §§ 1573, 1576 BGB) sowie den
auBerhalb des Kernbereichs liegenden Anspruch auf Zugewinnausgleich. Aber auch
Versorgungsausgleichsanspriiche (§§ 1408 Abs. 2, 1587 o BGB), soweit sehr hohe
Einkommen in Rede stiinden, gehorten hierher, weil der Versorgungsausgleich insoweit
eher mit dem Zugewinnausgleich verglichen werden kénne. Daher er anderer-seits aber
als vorweggenommener Altersunterhalt zu verstehen sei, sei sein ehe-vertraglicher
Ausschluss nicht grenzenlos zuldssig. Vereinbarungen iiber den Versor-gungsausgleich
miissten daher an denselben MaBstiben gepriift werden, wie der Altersunterhalt.*

Betrachtet man die aufgezeigte Abstufung, wird deutlich, dass der BGH die Sicherung
des laufenden Lebensbedarfs und die Versorung im Alter fiir wichtiger halt als die
Gewahrung von Zugewinnausgleich. Das flihrt zu folgendem Befund:

Der ehevertragliche Ausschluss von Anspriichen, die in Gruppe 1 zusammengefasst
sind, ist i.d.R. objektiv sittenwidrig, bei Gruppe 2 ist erheblicher Spielraum fiir eine
Einzelfallentscheidung und der Ausschluss der in der Gruppe 3 genannten Anspriiche
(mit Ausnahme des Versorgungsausgleichs) ist i.d.R. zuldssig.

SchlieBlich ist zu beachten, dass der evident einseitige Vertragsinhalt, der auf einer
erheblichen Ungleichheit in der Selbstbestimmung der beiden Ehegatten beruht, nur
dann ausreicht, eine Sittenwidrigkeit anzunehmen, wenn er schon wegen seines In-
halts objektiv sittenwidrig ist. Dann kommt es auf die Vorstellungen der beteiligten
Parteien nicht an.® Fiihrt dagegen erst die Gesamtbeurteilung des Rechtsgeschéfts
zu dessen Sittenwidrigkeit, ist zur objektiven Sittenwidrigkeit auch eine subjektive
Seite erforderlich. Der Ubervorteilte Ehegatte muss in diesem Fall die zur Sittenwidrig-
keit fiihrenden objektiven Umstdnde erkannt und zur Bestimmung des Vertragsinhalts
ausgenutzt haben, sodass sich die Selbstbestimmung des benachteiligten Partei in
Fremdbestimmung verkehrt hat. Es ist zu ermitteln, welche Zwecke und Motive den
begiinstigten Ehegatten zu seinem Verlangen nach ehevertraglicher Gestaltung und den
benachteiligten Ehegatten zu seinem Einversténdnis veranlasst haben. Ein evident
einseitiger Vertragsinhalt kann jedoch bei einem Eingriff in den Kernbereich des
Scheidungsfolgenrechts die widerlegliche Vermutung einer Stérung der Vertragsfreiheit
des benachteiligten Ehegatten auslésen’, sodass fiir die sonstigen Voraussetzungen
des § 138 Abs. 1 BGB eine Beweislastumkehr stattfindet. In anderen Fallen muss die
benachteiligte Partei objektive und subjektive Umstdande vollstandig darlegen und
beweisen.

4 problematisch kann etwa ein Ausschluss des Versorgungsausgleichs dann sein, wenn sich ein Ehegatte
absprachegemdB allein der Kindererziehung widmet und deshalb keine eigene Alters-versorgung
aufbauen kann. Andererseits kdnnen Krankheits- oder Altersunterhalt etwa dann aus-geschlossen
werden, wenn bereits bei EheschlieBung die Voraussetzungen der §§ 1571, 1572 BGB vorliegen, weil ein
Ehegatte bereits an einer Krankheit leidet oder ein hohes Lebensalter aufweist.

1> 50 ausdriicklich BGH NJW 2005, 1370, 1372.

16 vgl. insbesondere BGHZ 94, 268, 272 f. Diese Rspr. {ibersieht L6Anig, JA 2005, 344, 345, der undiffe-
renziert von dem Erfordernis eines subjektiven Elements ausgeht.

Y7 Dauner-Lieb, FF 2004, 65, 69; Léhnig, JA 2005, 344, 345,
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Beispiel'®: M erklart seiner hochschwangeren Freundin F, sie nur dann zu heiraten,
wenn sie einen Ehevertrag, der von M aufgesetzt wiirde, unterzeichne. Der Ehevertrag
hat einen evident einseitigen Inhalt dergestalt, dass F im Falle der Scheidung praktisch
leer ausgehen wiirde und allein fiir den Unterhalt des Kindes aufkommen miisste.
Nachdem es nach wenigen Jahren zur Scheidung kommt, macht F Unterhaltsanspriiche
geltend und beruft sich auf die Unwirksamkeit der ehevertraglichen Vereinbarung.

Die in Frage stehende Regelung konnte sittenwidrig und daher gem. § 138 Abs. 1 BGB
nichtig sein. Zwar wird man nicht davon ausgehen kdnnen, dass die Selbstbestimmung
jeder (hoch)schwangeren Frau beeintrachtigt ist. Der vorliegende Fall hat jedoch die
Besonderheit, dass der Ehemann nur bei Abschluss eines derartigen Ehevertrags zur
EheschlieBung bereit war und die Frau sich in einer gewissen Drucksituation befand.
Damit kénnen eine Beeintrachtigung der Selbstbestimmung und die (brigen Voraus-
setzungen der Sittenwidrigkeit angenommen werden.

Das Gleiche gilt, wenn z.B. die schwangere Frau bereits im Haus der Schwiegereltern
wohnt und in deren Geschaft mitarbeitet und dadurch erheblichem Druck ausgesetzt
ist.!® Eine Drucksituation liegt auch dann vor, wenn ein Ehegatte den anderen am
Hochzeitstag mit einem Ehevertrag ,lberrascht® und droht, die Hochzeit platzen zu
lassen, wenn der Vertrag nicht unterschrieben werde.?® Auch erhebliches Bildungs- oder
Altersgefdlle kann auf eine Ungleichheit in der Selbstbestimmung der Ehegatten
hinweisen, nicht hingegen allein ein wirtschaftliches Ungleichgewicht.?!

Rechtsfolge: Ist eine Vertragsklausel (etwa der Verzicht auf den Kindesbetreuungs-
unterhalt) sittenwidrig, fihrt dies zu ihrer Nichtigkeit gem. § 138 Abs. 1 BGB. Das fiihrt
zu der Frage nach dem Schicksal der anderen Vertragsbestimmungen. Soweit eine sog.
salvatorische Klausel® nicht in das Vertragswerk aufgenommen wurde, gilt § 139 BGB.
Danach ist der gesamte Vertrag nichtig, wenn nicht anzunehmen ist, dass er auch ohne
den nichtigen Teil geschlossen sein wirde. Es ist also eine Frage der Vertrags-
auslegung, ob die vertragsschlieBenden Parteien die Giiltigkeit des Vertrags auch ohne
die unwirksame Klausel wollten.®

= Bei der Ausiibungskontrolle, bei der es nicht mehr um die Wirksamkeit des Ehe-
vertrags, sondern um eine inhaltliche Korrekutur desselben geht, will der BGH von den
Scheidungsrichtern iiberpriift wissen, inwieweit der Ubervorteilte die ihm durch die
Vereinbarung eingeraumte Rechtsmacht entgegen § 242 BGB missbrauche, wenn er
sich auf die im Ehevertrag vorgesehene Regelung berufe. Dafiir seien anders als bei
der Wirksamkeitskontrolle die Verhdltnisse zum Zeitpunkt des Scheiterns der Lebens-
gemeinschaft maBgebend. Ergebe sich aus diesem Blickwinkel eine einseitige Lasten-
verteilung, die fiir die benachteiligte Vertragspartei unter angemessener Bertick-
sichtigung der Belange der anderen Partei und deren Vertrauen in die Geltung der
getroffenen Vereinbarung sowie bei verstandiger Wiirdigung des Wesens der Ehe
unzumutbar sei, sei vom Scheidungsrichter diejenige Rechtsfolge anzuordnen, die den
berechtigten Belangen beider Parteien Rechnung trage. Dabei werde man sich umso
starker an der gesetzlichen Regelung orientieren missen, ,je zentraler die Rechtsfolge
im Kernbereich des gesetzlichen Scheidungsfolgenrechts angesiedelt" sei.?*

18 In Anlehnung an BVerfG NJW 2001, 957 ff.

19 OLG Celle FamRZ 2004, 1489.

2 OLG Koblenz FF 2003, 138.

21 pakete-Dombek, NJW 2004, 1273, 1276; L6hnig, JA 2005, 344, 345,

22 1.d.R. enthalten Vertrige Bestimmungen der folgenden Art: ,Sofern sich eine Klausel als unwirksam
herausstellen sollte, bleibt die Giiltigkeit der anderen Bestimmungen hiervon unberihrt".

2 vgl. auch OLG Celle FamRZ 2004, 1489.

24 vgl. nun auch BGH NJW 2005, 142 f.; RoSmann-Gléser/RoBmann, JuS 2005, 425, 426. Vgl. auch
HaubBleiter/Schiebel, NJW Spezial 2004, 248, 249; Rakete-Dombek, NJW 2004, 1273, 1275; Bredthauer,
NJW 2004, 3072 ff.; Brudermdiiller, NJW 2004, 3233, 3235.
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Bewertung: Die vom BGH angeordnete Ausiibungskontrolle ist mehreren Einwdanden
ausgesetzt: Zundchst erstaunt bereits die Anwendung des § 242 BGB, werden doch vor
allem Falle erfasst, die eine Stérung der Geschaftsgrundlage gem. § 313 BGB betreffen.
Jedoch lasst sich fiir die Anwendung des § 242 BGB ins Felde fiihren, dass (jedenfalls
nach Auffassung des BGH) § 313 BGB nicht weiterhilft, wenn die Parteien eine
Abweichung als mdglich erkannt und dennoch eine bestimmte Regelung getroffen
haben. Deswegen arbeitet das Gericht mit dem Rechtsinstitut der missbrauchlichen und
deshalb unzulassigen Rechtsausiibung gem. § 242 BGB. Inhaltlich hat das Gericht den
Grundsatz der Vertragsfreiheit, der immerhin vom Gesetz vorgesehen ist, praktisch
ausgehebelt. Das fihrt zu der Konsequenz, dass ein Ehevertrag praktisch nur Bestand
hat, wenn die Abweichung vom Scheidungsfolgenrecht, welches das Gesetz flir den Fall
des Nichtvorliegens eines Ehevertrags vorsieht, nur marginal abweicht. Fir diesen Fall
aber macht ein Ehevertrag in der Regel keinen Sinn. Man stelle sich nur den Fall vor,
dass der eine Ehepartner eine Firma aufbaut und 50 Angestellte beschaftigt. Wiirde hier
das gesetzliche Scheidungsfolgenrecht greifen, waren praktisch alle Arbeitsplatze mit
einem Schlag vernichtet, wenn der andere Ehepartner von seinem Zugewinnaus-
gleichsanspruch Gebrauch machte. Die Familiengerichte entscheiden in solchen Fallen
vollig indifferent und versuchen einen groBen volkswirtschaftlichen Schaden. Hinzu
kommt, dass die vom BGH angeordnete Inhaltskontrolle dazu fihrt, dass der Schei-
dungsrichter die Hohe des Unterhaltsanspruchs nach seinem Ermessen festsetzt. Ob
damit das verfassungsrechtliche Gebot der Rechtssicherheit eingehalten wird, darf
ebenfalls bezweifelt werden. Vielmehr ist zu befiirchten, dass in den Unterhaltsprozes-
sen diejenige Rechtsfolge festgesetzt wird, die der Richter nach seinem (subjektiven)
Empfinden fir angemessen halt. Eine derartige Freiheit des Richters kann vor dem
Rechtsstaatsprinzip keinen Bestand haben. Insbesondere steht die Rspr. des BGH nicht
im Einklang mit der gesetzlichen Formulierung der §§ 1408 Abs. 1, Abs. 2 S. 1, 1414,
1585c BGB, die — als Ausdruck der verfassungsrechtlich garantierten Vertragsautonomie
— Ehevertrage gerade zulassen. Auch der BGH ist an Recht und Gesetz gebunden (Art. 1
Abs. 3 GG, Art. 20 Abs. 3 GG). Mochte er eine Korrektur von Ehevertragen vornehmen,
hatte er eine verfassungskonforme Auslegung der §§ 1408 Abs. 1, Abs. 2 S. 1, 1414,
1585c BGB am MaBstab des Art. 6 Abs. 1 GG vornehmen und ggf. eine konkreten Nor-
menkontrolle gem. Art. 100 Abs. 1 GG einleiten miissen, sofern er zu der Uberzeugung
gelangt ware, dass diese Bestimmungen mit Art. 6 Abs. 1 GG nicht vereinbar seinen.
Doch stattdessen setzt er neues Recht, indem er — unter Missachtung der verfassungs-
rechtlichen Vorgaben — den Instanzgerichten die Befugnis verleiht, eine im Einzelfall
angemessene Rechtsfolge zu setzen. So etwas mit dem Rechtsstaatsprinzip nicht ver-
einbar.

Insgesamt ist der Gesetzgeber berufen, eine Gesetzeslage zu schaffen, die allen Betei-
ligten gerecht wird. Es ist aber zu beflirchten, dass eine sachangemessene Regelung
ausbleiben wird. Denn in Zeiten leerer Haushaltskassen entlastet es den Staat, wenn
sich der geschiedene bediirftige Ehepartner an den anderen halt, statt die Arbeitslosen-
versicherung oder die Sozialkassen zu beanspruchen.

Anwendungsfall®®: M und F hatten 1988 geheiratet; im August 2003 trennten sie sich, und
im Oktober 2004 wurden sie geschieden (§§ 1564, 1565 Abs. 2 BGB). Vor der EheschlieBung
hatten sie einen notariellen Ehevertrag geschlossen. Bei gleichzeitiger Vereinbarung der
Gltertrennung begrenzten sie den Geschiedenenunterhalt eines ,etwaigen Berechtigten" auf

% In Anlehnung an OLG Karlsruhe NJW 2004, 355. Vgl. auch BGH NJW 2005, 142; RoBmann-
Gldser/RolBmann, JuS 2005, 425.
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das Gehalt eines Beamten der Besoldungsgruppe A 3 in der 10. Dienstaltersstufe, wobei ein
etwaiger Zuverdienst bis zur Hohe dieses Unterhalts auBer Betracht bleiben sollte.

Bei Abschluss des Vertrags gingen beide Seiten davon aus, dass es F, die bei Vertragsschluss
mit der 1989 geborenen Tochter schwanger war, gelingen wiirde, neben der Kinderbetreu-
ung wieder zu arbeiten und zusatzlich geringe Einkiinfte aus schriftstellerischer Tatigkeit zu
erzielen.

Fiir beide Parteien Uberraschend entwickelte sich das Einkommen des M wahrend der Ehe
auBerordentlich gut. Bei der Trennung der Parteien verfligte er (iber ein monatliches Netto-
einkommen von 11.000,- €. E dagegen verflgt iiber keinerlei Einkiinfte. Von einer realen
Chance auf Eingliederung ins Erwerbsleben ist nicht auszugehen.

E ist der Auffassung, die Hohe des Unterhalts sei nach konkretem Bedarf zu bemessen.

Losungsgesichtspunkte: Der geltend gemachte Unterhaltsanspruch kénnte sich aus den
gesetzlichen Vorschriften Uber den nachehelichen Unterhalt ergeben. Allerdings haben die
Parteien einen Ehevertrag geschlossen (vgl. §§ 1569 ff. BGB), der dem geltend gemachten
Anspruch (teilweise) entgegenstehen konnte. Freilich setzt dies voraus, dass der Vertrag
wirksam ist. Gem. § 1408 Abs. 1 BGB ist es — als Ausdruck der verfassungsrechtlich ge-
wahrten Vertragsautonomie — den Ehegatten freigestellt, ihre giiterrechtlichen Verhdltnisse
durch Ehevertrag zu regeln. M und F haben einen solchen Vertrag geschlossen, wonach der
Geschiedenenunterhalt eines ,etwaigen Berechtigten" auf das Gehalt eines Beamten der
Besoldungsgruppe A 3 in der 10. Dienstaltersstufe begrenzt ist, wobei ein etwaiger Zuver-
dienst bis zur Hohe dieses Unterhalts auBer Betracht bleiben sollte.

Der Ehevertrag entfaltet jedoch nur dann Rechtswirkungen, soweit er giiltig ist. Von einem
wirksamen Zustandekommen (auch i.S.v. § 1410 BGB) ist auszugehen. Mdéglicherweise ist er
aber in materieller Hinsicht ganz oder teilweise unwirksam mit der Folge, dass insoweit die
gesetzlichen Regelungen gelten. In Betracht kommt ein VerstoB3 gegen § 138 Abs. 1 BGB.

Nach dem Grundsatzurteil des BGH (s.0.) kann ein Ehevertrag zwar ganz oder teilweise
wirksam sein, obwohl die Parteien mit dem Vertrag Regelungen aus dem Kernbereich des
gesetzlichen Scheidungsfolgenrechts ganz oder jedenfalls zu erheblichen Teilen abbedungen
haben, ohne dass dieser Nachteil fir den anderen Ehegatten durch anderweitige Vorteile
gemildert werde oder durch besondere Verhaltnisse der Ehegatten, den von ihnen ange-
strebten oder gelebten Ehetyp oder durch sonstige gewichtige Belange des beglinstigten
Ehegatten gerechtfertigt sei. Allerdings kann in einem solchen Fall eine Berufung auf den
Ehevertrag ganz oder teilweise unzuléssig sein.?® Dabei sei der Ausschluss des Zugewinn-
ausgleichs grundsétzlich nicht zu beanstanden, wohingegen der Ausschluss des Unterhalts
und des Versorgungsausgleichs grundsatzlich mit der gesetzlichen Wertung nicht zu verein-
baren seien.

Vorliegend wurde der Unterhaltsanspruch lediglich begrenzt. Beide Seiten hielten den Unter-
halt bei Abschluss des Vertrags flir angemessen im Verhaltnis zu den damaligen Gegebenhei-
ten. Selbst die durch die Schwangerschaft bei Vertragsschluss mdglicherweise bestehende
Zwangslage fiihrt nicht zur Nichtigkeit, da F Gber die Regelung zum Zuverdienst in Anbet-
racht des damaligen Einkommens des Ehemanns sogar besser gestellt wurde als ohne Ver-
trag.

Nach dem Urteil des OLG Karlsruhe ist daher auch der zwischen M und F geschlossene Ehe-
vertrag zwar wirksam, jedoch diirfe sich M unter dem Gesichtspunkt von Treu und Glauben
(§ 242 BGB) nicht vollumfanglich auf die vereinbarte Unterhaltsbegrenzung berufen.”

% Trotz Wirksamkeit des Vertrags kann eine Partei also an der Ausiibung der vertraglichen Rechte gehin-
dert sein.

2 OLG Karlsruhe NJW 2004, 355. Das Gericht erklarte die betreffenden Bestimmungen des Ehevertrags
also nicht fiir nichtig, sondern korrigierte vielmehr den Ehevertrag im Rahmen der vom BGH (NJW 2004,
930 ff.) vorgesehenen Ausiibungskontrolle.
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Anders als bei der Wirksamkeitskontrolle komme es bei der Auslibungskontrolle auf die
Verhaltnisse im Zeitpunkt des Scheiterns der Lebensgemeinschaft an. Ergebe sich aus diesem
Blickwinkel eine einseitige Lastenverteilung, die fiir den belasteten Ehegatten unter ange-
messener Berlicksichtigung der Belange des anderen Ehegatten und dessen Vertrauen in die
Geltung der vertraglichen Vereinbarungen sowie bei verstédndiger Wirdigung des Wesens der
Ehe unzumutbar ist, sei diejenige Rechtsfolge anzuordnen, die den berechtigten Belangen
beider Parteien Rechnung tragt. Dabei werde man sich umso stdarker an der gesetzlichen
Regelung orientieren missen, ,je zentraler die Rechtsfolge im Kernbereich des gesetzlichen
Scheidungsfolgenrechts angesiedelt ist."?®

So lagen die Dinge im zu entscheidenden Fall. Einerseits habe sich das Einkommen des M
erheblich besser entwickelt als vorhergesehen und damit einen hoheren Bedarf geschaffen
als geplant. Andererseits hatten sich die Plane der F, selbst zu arbeiten und aus schriftstelle-
rischer Téatigkeit einen weiteren Zuverdienst zu erzielen, nicht bewahrheitet. Durch die Ver-
einbarung der Gltertrennung habe auch kein anderweitiger, die Situation mildernder Aus-
gleich statt gefunden.

Es sei nicht billig und der F nicht zuzumuten, dass sie allein die Konsequenzen aus der ge-
meinsamen Entscheidung der Flihrung einer Hausfrauenehe zu tragen habe. Die  ehebe-
dingten Erwerbsnachteile seien daher im Rahmen der Ausiibungskotrolle auszugleichen. Um
den Erwerbsnachteil zu ermessen, konne auf die Vorstellungen der Parteien bei Vertrags-
schluss zuriickgegriffen werden. Danach sei den Parteien ein Zuverdienst der Ehefrau in
Hoéhe des Unterhalts fiir wahrscheinlich erschienen. Die Eheleute seien mithin davon ausge-
gangen, dass in Hohe des zweifachen Betrags des Unterhalts der Bedarf gedeckt werden
wirde. Der Ehevertrag sei daher richterlich dahingehend abzuandern, dass F einen Unter-
haltsanspruch in Hohe des zweifachen Grundgehalts der Beamtenbesoldungsgruppe A 3
beanspruchen kénne.?

Hinweis fiir die Fallbearbeitung: Die Priifung von Ehevertragen hat demnach re-
gelmaBig in folgenden Schritten zu erfolgen:

= Zunachst ist im Priifungsschritt ,Anspruch entstanden - Nichtvorliegen von
rechtshindernden Einwendungen" eine Wirksamkeitskontrolle gem. § 138 Abs.
1 BGB vorzunehmen. Dabei ist im Rahmen einer Gesamtwiirdigung danach zu fra-
gen, ob im Zeitpunkt des Vertragsschiusses die individuellen Verhaltnisse der E-
hegatten, insbesondere die Einkommens- und Vermdgensverhaltnisse und der ge-
plante oder bereits verwirklichte Lebenszuschnitt die Annahme einer Sittenwidrig-
keit zulassen. Die Sittenwidrigkeit dabei i.d.R. nur dann anzunehmen sein, wenn
durch den Vertrag Regelungen aus dem Kernbereich des gesetzlichen Scheidungs-
folgenrechts ganz oder jedenfalls teilweise zu erheblichen Teilen abbedungen
wurden, ohne dass dieser Nachteil durch anderweitige Vorteile gemildert oder
durch die besonderen Verhdltnisse der Ehegatten gerechtfertigt wird. In den
~Kernbereich des gesetzlichen Scheidungsfolgenrechts" féllt jedenfalls der nach-
eheliche Betreuungsunterhalt (§ 1570 BGB). Ob auch der Ausschluss des Krank-
heitsunterhalts (§ 1572 BGB), des Altersunterhalts (§ 1571 BGB) und des Versor-
gungsausgleichs zur Sittenwidrigkeit und damit zur Nichtigkeit des Ehevertrags
fuhrt, ist nach Auffassung des BGH im Einzelfall zu entscheiden. Dagegen ist der
Ausschluss des Zugewinnausgleichs selbst nach dem BGH unter erleichterten Vor-
aussetzungen abdingbar. Letztlich wird unter dem Gesichtspunkt ,rechtsvernich-
tende Einwendung" die Sittenwidrigkeit und damit die Nichtigkeit des Vertrags nur
bei evidenter und schwerwiegender einseitiger Lastenverteilung anzunehmen sein.

2 vgl. nun auch BGH NJW 2005, 142 f.; RoBmann-Gldser/RoBmann, JuS 2005, 425, 426.
# OLG Karlsruhe NJW 2004, 355.
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= Ergibt diese Priifung jedoch, dass der Ehevertrag ausnahmsweise ,ganz oder teil-
weise" (vgl. § 139 BGB) unwirksam ist, treten an die Stelle der unwirksamen Klau-
seln die gesetzlichen Regelungen. Bei Teilnichtigkeit des Vertrags gilt § 139 BGB.

= Ist der Ehevertrag jedoch wirksam (was bis auf die genannten Evidenzfalle die
Regel ist), ist nunmehr auf der Stufe ,Anspruch untergegangen — Vorliegen einer
rechtsvernichtenden Einwendung" im Wege einer Inhaltskontrolle gem. § 242 BGB
zu prifen, ob und wieweit die Berufung auf den Ehevertrag angesichts der Ver-
haltnisse im Zeitpunkt des Scheiterns der Lebensgemeinschaft nunmehr rechts-
missbrauchlich erscheint und deshalb das Vertrauen des Begiinstigten in den Fort-
bestand des Vertrags nicht mehr schutzwiirdig ist. Das ist beim vollsténdigen oder
weitgehenden Ausschluss des nachehelichen Unterhalts oder des Versor-
gungsausgleichs regelmaBig der Fall. Sollte (wegen einer der genannten Punk-
te) eine Anpassung erforderlich sein, gilt nicht etwa das gesetzliche Scheidungs-
folgenrecht, sondern der Scheidungsrichter (d.h. der Klausurbearbeiter) hat die
Rechtsfolge anzuordnen, die den berechtigten Belangen beider Parteien in ausge-
wogener Weise Rechnung trégt (im Klartext: er kann die Rechtsfolge anordnen,
die er nach seinem (subjektiven) Empfinden fiir angemessen halt). Dagegen ist
der Ausschluss des Zugewinnausgleichs i.d.R. nicht zu beanstanden. Lediglich
bei grob unbilligen Ergebnissen raumt sich die Rspr. auch hier ein Recht zur Kor-
rektur ein. Fir Rechtsunsicherheit ist also auch hier gesorgt.
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