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Teil 1: Einleitung

Nur wenige zivilrechtliche Themen sind in den letzten Jahren so breit und teilweise
leidenschaftlich erortert worden wie die Wirksamkeit von Ehevertrdgen. In seiner Bedeutung
kaum zu unterschitzen ist dabei das Unterhaltsrecht nach der Scheidung: Keine ehevertragliche
Beratung kommt heute ohne dessen FEinbeziehung aus. Der wechselseitige vollige
Unterhaltsverzicht ist sowohl die in der Praxis geldufigste, als auch die in der Rechtsprechung
und Literatur umstrittenste Form einer Vereinbarung tiber den Unterhalt geschiedener Ehegatten
gem. § 1585 ¢ BGB.' Das Recht zum nachehelichen Unterhalt ist durch den gesetzgeberischen
Ausgleich zweier gegenldufiger Grundsidtze geprdgt: FEinerseits der Grundsatz der
wirtschaftlichen Eigenverantwortung der Ehegatten nach Scheidung der Ehe (§ 1569 BGB),
andererseits der Grundsatz der fortwirkenden wirtschaftlichen Mitverantwortung fiir den
fritheren Ehepartner, der als Nachwirkung ehelicher Solidaritit angesehen wird.”

Die Frage, unter welchen Voraussetzungen ehevertragliche Unterhaltsverzichte gegen § 138 I
BGB verstoflen oder in welchen Féllen die Berufung auf sie treuwidrig (§ 242 BGB) erscheint,
entbrannte aufgrund dieses Gesetzeskonflikts in voller Schédrfe. Den Ansto fiir die
wiederaufgeflammte Auseinandersetzung mit dieser Materie lieferte die spektakuldre
Entscheidung des BVerfG aus dem Jahre 2001°, in der das Gericht den Vertrag unter dem
Aspekt der gestorten Vertragsparitit, d.h. letztendlich der Schutzwiirdigkeit der Frau, einer

gerichtlichen Inhaltskontrolle unterwarf.

Auf dem Feld der Sittenwidrigkeit wird insofern der Kampf um gerechte Ergebnisse zwischen
Vertragsfreiheit und Schutz des Schwécheren, bzw. der Allgemeinheit ausgetragen. Nicht zuletzt
im Sinne der Rechtssicherheit sowohl der betroffenen FEhegatten als auch der
Kautelarjurisprudenz war es an der Zeit, die Grundsdtze und Bewertungsregeln der Judikatur im
Rahmen der Sittenwidrigkeit von ehevertraglichen Unterhaltsverzichten zu {iberpriifen und
festzuschreiben. Vor diesem Hintergrund zielt die vorliegende Arbeit darauf ab, die
hochstrichterliche Rechtsprechung zu dieser Thematik nachzuzeichnen. Fiir den weiteren Gang
der Untersuchung interessiert dabei, wo die Rechtsprechung die Grenze der Privatautonomie
durch das Sittenwidrigkeitsurteil zog und welcher Kriterien sie sich dabei bediente. Eine

geschlossene Darstellung mit dieser Zielsetzung ist bisher nicht vorhanden. Bereits bestehende

' Vgl. Meder, FuR 1993, 12.
2 Wegmann, S. 9; vgl. auch MiiKo/Maurer, § 1569 Rn 10.
? BVerfG FamRZ 2001, 343.



Dissertationen® beleuchten lediglich Teilaspekte, haben eine andere Ausrichtung und sind
insofern fiir die vorliegende Untersuchung hinsichtlich der Frage nach den konkreten Kriterien
der Rechtsprechung nur sehr bedingt verwertbar. Dabei wird jedoch fiibersehen, dass diese
Entscheidungen nur in ihrer Gesamtheit betrachtet dazu fiihren, dass die Malstdbe, an denen die
Sittenwidrigkeit gemessen wird, konkretisiert werden. Aus diesem Grunde erscheint eine
Gesamtdarstellung der Rechtsprechung zu den nachehelichen Unterhaltsverzichten und die

kritische Auseinandersetzung mit den zugrundegelegten Kriterien erforderlich.

Diese Zielsetzung begegnet sicher nicht nur Interesse, sondern auch Skepsis. Obwohl § 138
BGB eine wichtige und von der Rechtsprechung hiufig praktizierte Regel ist, zeigt ein Blick in
die Entscheidungssammlungen sowie in Lehrbuch- und Kommentarliteratur rasch, dass die
Annahme, grundsitzliche Aussagen zur Anwendung des § 138 BGB im Rahmen von
ehevertraglichen Unterhaltsverzichten zu gewinnen, sehr optimistisch ist: Bereits die
Gesetzeslage zum nachehelichen Unterhalt enthilt kein griffiges Prinzip, aus dem die
Wirksamkeit von Unterhaltsverzichten herzuleiten wére. Die Dispositionsfreiheit der Ehegatten
bzgl. des nachehelichen Unterhalts gem. § 1585 ¢ BGB und der dieser gegeniiberstehende
Gedanke der fortwirkenden Verantwortung der Ehegatten fiireinander auch nach der Scheidung
gem. §§ 1569 ff BGB bzw. das Subsidiaritétsprinzip der Sozialhilfe gem. §§ 2 I BSHG, 9 SGB I
sind zu blaB, um klare Strukturen zu zeigen. Uberblickt man die Rechtsprechung zu den
Unterhaltsverzichten und die damit zusammenhingenden dogmatischen Konstruktionen, so
zeigt sich ein komplexes und inkonsistentes Gesamtbild. Ohne an dieser Stelle tiefer in die
Thematik einzusteigen, ist auch hier bereits auf den ersten Blick erkennbar, dass sich die
Zivilgerichte, voran der BGH, bei der richterlichen Kontrolle von Ehevertrigen auffallend
zuriickhielten. Dagegen bedeutet die Entscheidung des BVerfG vom 6.2.2001° eine
grundlegende Zisur.® Dies wird vollends deutlich, wenn man das jiingste Urteil des OLG
Miinchen’ zur Unwirksamkeit eines Globalverzichts betrachtet, in dem die Rechtsprechung des
BVerfG® auf einen vollig anders gelagerten Sachverhalt iibertragen wird. Was die Entscheidung

des BVerfG’ fiir Ehevertrige bedeutet, bildet eine schwierige Frage.'” Zutreffend stellt Dauner-

4 Koch, Sittenwidrigkeit von Unterhaltsverzichten und Riickgriffsmoglichkeiten Inanspruchgenommener Dritter,
1986; Frey, Der Verzicht auf nachehelichen Unterhalt, 1988; Herb, Der Verzicht auf nachehelichen Unterhalt —
insbesondere zu Lasten der Sozialhilfetrdger, 1988.

’ BVerfG FamRZ 2001, 343.

6 Vgl. Schwab, DNotZ 2001, Sonderheft, 9, 14.

7 OLG Miinchen FPR 2003, 130.

8 BVerfG aaO.

 BVerfG aaO.

' Schwab, DNotZ 2001, Sonderheft, 9, 15.



Lieb!! fest, dass die Entscheidung nicht den SchluB einer Debatte darstellt, sondern seine
gesellschaftspolitische  Signalwirkung den Anstol fiir eine neue, grundsétzlichere
Problemerfassung bildet. Im einzelnen bleibt demnach vieles unklar und widerspriichlich. Die
Problematik erscheint umso gravierender, als jenem Grenzbereich eine enorme praktische

Bedeutung zukommt. Dabei sind drei Aspekte besonders hervorzuheben:

Zum ersten haben die fiir das frither geltende Leitbild der Einverdienerehe konzipierten
gesetzlichen Regelungen der §§ 1569 ff BGB das Bewusstsein verbreitet, die EheschlieBung
stelle ein ausgesprochen riskantes Rechtsgeschift dar.'* Untersuchungen zufolge hat jeder vierte
bis fiinfte Ehevertrag eine Regelung beziiglich des nachehelichen Unterhalts zum Inhalt, wobei
wiederum in neun von zehn Féllen ein vollstindiger, gegenseitiger Unterhaltsverzicht vereinbart
wird."” Der Wunsch nach einer autonomen Ehevertragsgestaltung ist einerseits Folge der
Sensibilisierung der Offentlichkeit durch ein viel diskutiertes, in seinem Umfang erheblich
erweitertes Scheidungsfolgenrecht'®, andererseits bietet der Ehevertrag eine beachtliche Chance
fiir mehr Richtigkeitsgewéhr, indem es den Parteien des Ehevertrages iiberlassen bleibt, die
innere Widerspriichlichkeit der gesetzlichen Regelungen der § 1585 ¢ BGB und der §§ 1569 ff
BGB zu korrigieren.'” Je nach Standpunkt mag man dies als Verrechtlichung des innerehelichen
Bereichs bedauern oder als Ausdruck individuellen Gestaltungswillens begriilen. Sicher ist, dass
die Ehevertragsfreiheit dazu beitrdgt, die biirgerliche Ehe gegeniiber der nichtehelichen

Lebensgemeinschaft konkurrenzfihig zu erhalten.'

Zweitens ist folgendes anzumerken: Gerade Globalverzichte tragen als ehevertragliche
»Kahlschliage™ unter gewissen Umstinden die Saat der Nichtigkeit in sich und fiihren im
Ergebnis nicht zum gewiinschten Erfolg. Dann gelten die gesetzlichen Regeln der
Scheidungsfolgen, was aber durch den Ehevertrag gerade verhindert werden sollte. Der Grat zur
Unwirksamkeit des Ehevertrags aus Griinden der Sittenwidrigkeit ist schmal. Der Ehevertrag als
Ausdruck individueller Korrektur des gesetzlichen Normalstatuts'’ kann schnell zum Instrument
einseitiger Interessendurchsetzung werden. Aber: Ein Ehevertrag ist vom Grundsatz her nicht

auf eine Aquivalenz von Leistung und Gegenleistung angelegt.'® Der bewusste Verzicht ohne

"' Dauner-Lieb, AcP 201 (2001), 295, 311, 331.

'2Vgl. Schwab, DNotZ 2001, Sonderheft, 9, 25.

13 Stach, S. 106, 107.

14 Langenfeld, DNotZ 1985, Sonderheft, 167.

15 Vgl. Zollner, in: FS Lange, S. 973, 974.

16 Langenfeld, HB, Vorwort.

'7 L angenfeld, Der Ehevertrag, Vorwort.

' Vgl. nur Staudinger/Thiele, Vorbem. zu §§ 1408 ff Rn 14.



Gegenleistung bei notariell beurkundeten Ehevertrigen spricht nicht a priori fiir eine
Parititsstorung, sondern gehdrt zur Vertragsfreiheit.'” Fiir einen VerstoB gegen die guten Sitten
geniigt es deswegen nicht, dass sich die Regelung eines Ehevertrags fiir den Fall der Scheidung
ausschlieBlich oder iiberwiegend zu Lasten eines der Ehegatten auswirkt, es miissen vielmehr
weitere Umsténde hinzutreten.”® Zwar ist das Argument der Gefahr der Ubertélpelung des sozial
schwicheren Ehegatten nicht von der Hand zu weisen. Gleichwohl geht dieser Gedankengang
fehl; dies zeigt eine Parallele zum Vertragsrecht. Dass die autonome, freie Vereinbarung nicht
automatisch zu gerechten Ergebnissen fiihren muss, gilt fiir das Schuldvertragsrecht nicht anders

als fiir das Eherecht.?!

Drittens gewinnt der Stand der hdchstrichterlichen Rechtsprechung gerade unter dem Blick der
Nichtigkeitsfolge in zunehmenden Malle Bedeutung fiir die notarielle Vertragsgestaltung. Die
Kenntnis des Notars bzgl. der Entwicklung der Rechtsprechung miindet letztlich auch in die
Haftungsproblematik, die im vorliegenden Zusammenhang nicht zur Diskussion stand.”* Eine
sichere Vertragsgestaltung, die einen Unterhaltsverzicht beinhaltet, ohne dass die Ehegatten
dessen Risiken in Kauf nehmen, besteht nicht. Selbstverstindlich ist es den Ehegatten
unbenommen, Ehevertridge zu schlieBen; ja, es ist ithnen sogar zu raten. Denn ein Ehevertrag
zwingt die Ehegatten dazu, ihre Ehe bewusst und iiberlegt zu beginnen, baut kiinftigen
Konfliktstoff von vornherein ab, und fordert so die Stabilidit der Ehe. Alle diese positiven
Wirkungen liegen freilich im auBerrechtlichen Bereich. In der Alltagspraxis wird der Ehevertrag
also selten mehr sein als soziales Steuerungsinstrument mit ,,innerehelichen

Befriedigungseffekt*.”

Steht die Vertragsgestaltung somit wohl noch einige Zeit auf schwankendem Boden soweit es
um die Ausstrahlungen des Urteils des BVerfG** geht, so ist es andererseits umso mehr geboten,
sich mit dem Begriff der Sittenwidrigkeit im ehevertraglichen Bereich zu befassen.

Der Versuch einer Antwort auf die zur Diskussion gestellte Frage beginnt zweckméBigerweise

mit der ratio und der Definition des § 138 BGB:

' Vgl. Erman/Heckelmann, § 1408 Rn 15.

** BGH FamRZ 1990, 373; 1996, 1536; 1997, 157.

2! Hepting, S. 60.

2 Vgl. Gitter, DNotZ 1984, 595, 615; Im Falle eines vorehelichen Globalverzichts einer Schwangeren muf3 der
Notar nach Ansicht des OLG Diisseldorf (DNotZ 1997, 656) darauf hinweisen, dass der gewiinschte gegenseitige
nacheheliche Unterhaltsverzicht im Falle einer notwendigen Versorgung gemeinsamer Kinder méglicherweise nicht
eingreift. Bei Unterbleiben eines diesbezliglichen Hinweises kann ein Anspruch des unterhaltspflichtigen
Ehepartners auf Freistellung von den Unterhaltsanspriichen gegen den Notar bestehen.; vgl. Grziwotz, MDR 1998,
1327, 1331.

> Diederichsen, NJW 1977, 217, 223.

** BVerfG, FamRZ 2001, 343.



Die Funktion des § 138 BGB wird heute darin erblickt, einem Missbrauch der Privatautonomie,
insbesondere der Vertragsgestaltungsfreiheit entgegenzuwirken, wobei als Mafstab die
herrschende Rechts- und Sozialmoral einschlieBlich der wesentlichen Grundsdtze und den
grundlegenden MaBstiben der Rechtsordnung (ordre public) heranzuziehen ist.”

§ 138 BGB enthilt keine Bestimmung des Begriffs der Sittenwidrigkeit, insbesondere gibt es
keinen besonderen Begriff der Sittenwidrigkeit, der nur fiir Ehevertrige gilt.*® Die Auslegung
dieses Begriffes ist bewusst der Rechtsprechung {iberlassen worden. Die Beurteilung dessen,
was gegen die guten Sitten verstof3t, unterliegt ganz besonders im Familienrecht der Wandlung.
Die Formel, dass eine ehevertragliche Vereinbarung sittenwidrig ist, ,,wenn sie nach ihrem aus
dem Zusammenhang von Inhalt, Zweck und Beweggrund zu entnehmenden Gesamtcharakter
gegen das Anstandsgefiihl aller billig und gerecht Denkenden verstoB3t“, ist noch immer der
Ausgangspunkt der gerichtlichen Entscheidungen zu § 138 I BGB.”” Diese zwar in der
Rechtsprechungspraxis bewihrte, an wiinschenswerter begrifflicher Trennschérfe jedoch arme
Definition bedarf der Konkretisierung im Einzelfall unter Beriicksichtigung aller Umstinde des
Einzelfalles, insbesondere des Zeitpunkts seines Abschlusses und der personlichen und
wirtschaftlichen Situation der VertragsschlieBenden. Es miissen also besondere objektive und
subjektive Momente vorliegen, die den Vertrag in seiner Gesamtschau sittenwidrig werden
lassen. Insofern fungiert die Formel des ,,Anstandsgefiihls aller billig und gerecht Denkenden*
nur als Rahmen, der durch den Inhalt, die Zwecksetzung und die Umstdnde der ehevertraglichen
Regelung ausgefiillt wird, womit eine Gesamtwiirdigung aller objektiven und subjektiven

Gesichtspunkte bei Abschlufl des Geschifts erfolgt.

Die folgende Analyse beschiftigt sich mit der Frage, ob und inwieweit sich die
hochstrichterliche Rechtsprechung zu ehevertraglichen Unterhaltsverzichten, die Ausdruck des
allgemeinen Konflikts zwischen Rechtsbindung und personaler Freiheit sind, in
allgemeingiiltigen Grundsétzen niederschldgt. Durch das Herausarbeiten der Kriterien, die im
konkreten Fall fiir die Beurteilung der Sittenwidrigkeit mal3gebend sind, soll aufgezeigt werden,

was sich hinter der Bewertung der Gesamtschau von Inhalt, Zweck und Beweggrund verbirgt.

Die gekennzeichnete Situation erschwert sowohl den Zugang als auch die strukturierte
Darstellung dieser Thematik. Die oben aufgezeigten Spannungsfelder erlaubten und erforderten

die Fallgruppenbildung, um die Ergebnisse der Rechtsprechung darzulegen. Dies erfolgte unter

» Vgl. Lindacher, AcP 173 (1973), 124, 125.
26 Gerber, DNotZ 1998, Sonderheft, 288, 290.
7 Vgl. nur BGHZ 86, 82, 88; BGH, FamRZ 1985, 788, 789.



dem Blickwinkel der Ausnutzung von psychischen Zwangslagen und Unterhaltsverzichten zu

Lasten Dritter.

Die beiden ersten Fallgruppen beschiftigen sich mit Konstellationen, in denen Ehegatten, oft in
einer psychologisch schwierigen Situation befindlich, auf Rechtspositionen, die entweder schon
begriindet waren oder mit einer geplanten EheschlieBung kraft Gesetzes verbunden gewesen
wiren, verzichten. Dies kann vor allem dann auf Bedenken stossen, wenn nicht einzelne
gesetzliche Wirkungen des Eherechts, sondern im Rahmen eines Globalverzichts ein ganzes
Biindel von Rechtspositionen abbedungen werden:**

Eine Drucksituation vor der EheschlieBung ist regelméBig gegeben, wenn ein Ehegatte die
Eheschliefung mit einer Schwangeren vom Abschluf3 eines Ehevertrages abhéngig macht. Dies
stellt insofern eine Zwangsausiibung dar, als der heiratswillige Partner vor die Alternative
gestellt wird, entweder ohne Unterhaltsanspruch die Ehe einzugehen oder génzlich auf die
EheschlieBung zu verzichten. Ferner kann die Ausnutzung von Zwangslagen auch wihrend
bestehender Ehe erfolgen. Insbesondere im Rahmen einer Ehekrise nach langerer Ehe wird

vielfach ein ,,Neuanfang* mit einem Globalverzicht verbunden.”

Die Problematik der Sittenwidrigkeit ergibt sich ferner bei Unterhaltsverzichten zu Lasten der
Sozialhilfe. Diese Folge wird dadurch hervorgerufen, dass der Riickgriff auf nacheheliche
Unterhaltsanspriiche zur vorrangigen Deckung des Lebensbedarfs aufgrund des
Unterhaltsverzichts ausscheidet. Dadurch wird die gesetzlich vorgesehene Rangfolge der zur
Deckung des Lebensbedarfs Verpflichteten auler Kraft gesetzt und dem Unterhaltsverzicht
kommt eine drittbelastende Wirkung zu.*® Da die Sozialhilfetriger unabhingig von potentiell
bestehenden Anspriichen leisten miissen, wenn real entsprechender Bedarf vorhanden ist, sind
Instrumente notwendig, durch die das Nachrangverhidltnis der Sozialhilfe wiederhergestellt

wird.?!

Diese Fallgruppen sind jedoch nicht als starre Kategorien zu verstehen, da zur Ermittlung einer
eventuellen Sittenwidrigkeit stets der Vertrag in seiner Gesamtschau zu beurteilen ist. Zwar wird
im folgenden unter Einordnung des Sachverhalts unter eine bestimmte Fallgruppe der konkret zu

prifende Vertrag auf die in diesen Fallgruppen enthaltenen Rechtsgedanken hin untersucht,

28 Schwab, DNotZ 2001, Sonderheft, 9, 14.
¥ Vgl. Grziwotz, MDR 1998, 1327.

3 Frey, S. 54.

3! Miinder, NJW 1990, 2031, 2032.



dennoch wird eine Gesamtbetrachtung (unter Beriicksichtigung aller Umstinde des Einzelfalles)
des Vertrags nicht aufler acht gelassen. Denn oftmals kommen einzelne Umstéinde zusammen —
die sich aus den Elementen und Rechtsgedanken mehrerer Fallgruppen zusammensetzen -, die
erst in ihrer Gesamtheit zur Einstufung der Vereinbarung als sittenwidrig fiihren.

Aussagen, die eine generelle Geltung fiir sich in Anspruch nehmen kénnen, sind in Anbetracht
der Beriicksichtigung der Umstidnde des Einzelfalls schwerlich moglich; der Versuch einer
Fallgruppenbildung wird relativiert durch die Notwendigkeit, bei dem vagen Mafstab der

Sittenwidrigkeit Rechtssicherheit einigermallen zu gewéhrleisten.

Damit ist das Feld der Auseinandersetzung dieser Untersuchung abgesteckt. Hier mul3 sich
erweisen, ob die Rechtsprechung einheitlichen, immer wiederkehrenden Kriterien zugénglich
und somit eine Linie erkennbar ist. Im einzelnen wird es um eine kritische Analyse der Kriterien
der Rechtsprechung gehen. Dazu wird die vorhandene hdochstrichterliche Rechtsprechung
untersucht und ihre Entwicklung verfolgt. Wegen der Vielgestaltigkeit der Entscheidungen
erscheint es zweifelhaft, ob die Rechtsprechung konsequent ist. Besonders hinsichtlich der
momentan hochbrisanten Problematik der vorehelichen Unterhaltsverzichte von Schwangeren
ist es fraglich, ob die jlingste Rechtsprechung iiberhaupt Kriterien angewendet oder diese nur
vordergriindig hervorgehoben und im Rahmen einer Gesamtschau von Inhalt, Zweck und

Beweggrund nach Billigkeitsgesichtspunkten entschieden hat.

Die Arbeit stellt in einem zweiten Teil zundchst die Grundlagen des Ehevertragsrechts - speziell
des Unterhaltsrechts - voran. Die hier vorgestellten Begrifflichkeiten und die zu Grenzen und
Praxis der Ehevertragsfreiheit gegebenen Erlduterungen konnen nicht mehr als eine
Groborientierung geben.

Im dritten Teil wird die hochstrichterliche Rechtsprechung zur Sittenwidrigkeit ehevertraglicher
Unterhaltsverzichte untersucht. Dabei wird die keineswegs einheitlich verlaufende
Rechtsprechung zur Sittenwidrigkeit von Unterhaltsverzichten anhand der oben dargestellten
Fallgruppen nachgezeichnet und dazu Stellung bezogen. Anhand dessen wird versucht,
moglichst eindeutig feststellbare und dem Gebot der Rechtssicherheit geniigende Kriterien
herauszuarbeiten. Vorangestellt wird dabei ein kurzer Uberblick iiber die jeweilige
Rechtsmaterie, um einen Einblick in die Problematik zu gewahrleisten.

Es wiirde aber den Zweck einer gedringten Darstellung verfehlen, die ergangene
Rechtsprechung auch nur anndhernd vollstindig zu referieren. Um ein abgerundetes, jedoch

nicht allzu verwirrendes Bild zu bieten, wurden nur wegweisende, illustrative oder kontroverse



Entscheidungen vor allem des Bundesverfassungsgerichts, des Bundesgerichtshofs und der
Oberlandesgerichte beriicksichtigt.

Der vierte Teil hat die Auswertung der gesamten in den vorherigen Teilen aufgefiihrten
Rechtsprechung zum Inhalt und stellt anhand der Ergebnisse dar, wie die Rechtsprechung von
der Schranke der Sittenwidrigkeit bisher Gebrauch gemacht hat.

Rechtsprechung und Literatur sind bis Oktober 2003 berticksichtigt.



Teil 2: Grundlagen des Ehevertragsrechts
A. Begriff des Ehevertrags

I. Vorbemerkung

Unter Ehegatten sind Vereinbarungen der verschiedensten Art denkbar, die speziell auf die Ehe
bezogen nur unter Ehegatten moglich sind. Neben Ehevertrigen kommen Scheidungsfolgen-,
Getrenntlebens->>, Trennungs->> und Ehevereinbarungen® in Betracht. Niher erldutert wird an
dieser Stelle lediglich der Begriff der Scheidungsfolgenvereinbarung, da diese inhaltlich
weitgehend mit Ehevertrigen lbereinstimmen kann und diese Gestaltung teilweise der im
folgenden  Teil  dargestellten = Rechtsprechung  zugrunde  liegt.  Von  einer
Scheidungsfolgenvereinbarung oder einer scheidungserleichternden Vereinbarung spricht man,
wenn die Ehe bereits gescheitert ist, zumindest ein Scheitern der Ehe wahrscheinlicher
geworden ist und die Ehegatten konkret die Folgen der Scheidung im gegenseitigen
Einvernehmen regeln  wollen. Der maBgebliche  Unterschied zwischen einer

Scheidungsfolgenvereinbarung und einem Ehevertrag liegt demnach in der Ehesituation.™

Reinsortige Ehevertrdge, Scheidungsvereinbarungen oder Trennungsverein-barungen gibt es fast
nicht’® Die Regelungsgegenstinde von Ehevertriigen, Scheidungsvereinbarungen und
Trennungsvereinbarungen konnen aus rechtlicher Sicht weitgehend die gleichen sein und sind
es meist auch in der Praxis. Dies gilt sowohl fiir Regelungen finanziellen Inhalts wie z.B.
Vermogen, Unterhalt und Versorgungsausgleich, als auch fiir Vereinbarungen iber
Scheidungsmodalititen, elterliche Sorge und Umgangsrecht.’’ Demnach liegt fast immer eine
Mischung zweier oder gar dreier Vertragstypen vor. Auch werden derartige Vertrdge hin und
wieder mit Vertrdgen gekoppelt, die nicht typisch familien- oder erbrechtlich sind, sondern z.B.

gesellschaftsrechtlich.™®

32 Hier werden Sachverhalte fiir den Zeitraum zwischen der vollzogenen oder bevorstehenden Trennung und
Rechtskraft der Ehescheidung geregelt, vgl. Bredthauer in: Scholz/Stein, T Rn 13.

* Die Trennungsvereinbarung wird als Vorstufe zur (aufschicbend bedingten) Scheidungsfolgenvereinbarung
verstanden, vgl. Buddensiek/Naegele, S. 85.

** Den Begriff ,,Ehevereinbarungen prigte Diederichsen nach Inkrafttreten des 1.EheRG fiir Absprachen, mit
denen ,,Eheleute die Gestaltung ihrer ehelichen Lebensgemeinschaft im gegenseitigen Einvernehmen regeln®, vgl.
Diederichsen, NJW 1977, 217, 222 in Anlehnung an die Formulierung der Gesetzesmaterialien (BT-Drucks. 7/650,
S.71 und 97).

35 Langenfeld, HB, Rn 32; Brambring in Schnitzler: MAH-Familienrecht, § 25 Rn 16; MiiKo/Kanzleiter, Vor §
1408 Rn 7.

%% Bergschneider, Vertrige in Familiensachen, Rn 32.

37 Bergschneider, Vertrige in Familiensachen, Rn 1.

*¥ Bergschneider, Vertrige in Familiensachen, Rn 32.
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I1. Definition des Ehevertrages

§ 1408 I BGB definiert den Ehevertrag als den Vertrag, durch den Ehegatten ,ihre
giiterrechtlichen Verhiltnisse regeln; die FEhegatten konnen also durch Ehevertrag
Gilitergemeinschaft oder Giitertrennung wéhlen. Auch die Modifikation des gesetzlichen
Giiterstandes oder die Authebung eines vertraglich vereinbarten Giiterstandes fillt unter den
Begriff des Ehevertrags. Gemidl § 1408 II BGB sind Vereinbarungen {ber den
Versorgungsausgleich — ohne Zusammenhang mit einer konkreten Ehescheidung — ebenfalls
dem Ehevertrag zugewiesen.” Der von Langenfeld® gepriigte erweiterte Ehevertragsbegriff
nimmt ,,jede vorsorgende Regelung des Gesamtbereichs der ehelichen Lebensgemeinschaft, des
Ehegiiterrechts und der Scheidungsfolgen® in sich auf. Mit den vorbeschriebenen Kernbereichen
des Ehevertrags konnen demnach insbesondere Vereinbarungen {iiber die allgemeinen
Ehewirkungen, den nachehelichen Unterhalt gem. § 1585 ¢ BGB, die
Vermdgensauseinandersetzung bei  Anderung des Giiterstandes und die sonstigen

Scheidungsfolgen verbunden werden.

III. Zeitpunkt des Ehevertragsschlusses

Ehevertrige konnen sowohl vor als auch wihrend der Ehe unterzeichnet werden.' Bei
Vertridgen zwischen Verlobten tritt die Wirksamkeit mit der Heirat ein.* Bei genauerer
Betrachtung gibt es drei typische Phasen, in denen Ehevertrige geschlossen werden: Dabei sind
Ehevertrdge vor oder zu Beginn der Ehe bzw. wihrend der intakten Ehe (sog. vorsorgende
Ehevertrage) von Ehevertrigen anldBlich einer ehelichen Krisensituation (sog. Krisen-
Ehevertrdge) und von Ehevertrigen, die im Hinblick auf eine in Aussicht stehende oder
bevorstehende Scheidung geschlossen werden, die eigentlich verkappte Scheidungsverein-

barungen sind (sog. Scheidungs-Ehevertrige), zu unterscheiden.*

IV. Form
§ 1410 BGB normiert die notarielle Beurkundung von Ehevertrigen bei gleichzeitiger
Anwesenheit beider Parteien und gewihrleistet so Ubereilungsschutz und Beratung. Moglich ist

ferner der Abschlufl in einem gerichtlichen Vergleich gem. § 127 a BGB.*

¥ Diese Gestaltung wird als Ehevertrag im engeren Sinn bezeichnet, vgl. Langenfeld, HB Rn 32.
40 Langenfeld, FamRZ 1987, 9, 10; ders., HB Rn 3, 32.

! Staudinger/Thiele, § 1408 Rn 31; Palandt/Brudermiiller, § 1408 Rn 1.

* MiiKo/Kanzleiter, § 1408 Rn 3; BayObLGZ 1957, 49, 51.

“ Vgl. Bergschneider, Vertrige in Familiensachen, Rn 8.

* Siehe nur Gernhuber/Coester-Waltjen, S. 474 Fn 1.
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B. Ehevertragsfreiheit — Zuldssigkeit und Schranken

I. Das gesetzliche Scheidungsfolgensystem als Schutzsystem zugunsten der
Einverdienerehe

Das gesetzliche Ehegiiterrecht und Scheidungsfolgenrecht kniipft an die Scheidung erhebliche
Konsequenzen an:

Uber den Zugewinnausgleich gem. §§ 1373 ff BGB partizipiert der Ehegatte, der die
Familienarbeit iibernommen hat, gleichberechtigt an den Werten, die der erwerbstitige
Ehepartner mit Hilfe seines Einkommens geschaffen hat.*> Der Versorgungsausgleich gem. §§
1587 ff BGB ibertrigt den Gedanken des Zugewinnausgleichs auf die in der Ehezeit
erworbenen Anwartschaften und Aussichten auf eine Versorgung wegen Alters oder Berufs-
oder Erwerbsunfihigkeit.*® SchlieSlich kann der Ehegatte, der sich bei Scheidung nicht selbst
unterhalten kann, vom anderen nachehelichen Unterhalt gem. §§ 1569 ff BGB verlangen, dies

moglicherweise sogar lebenslang.

Die  Entscheidung des  Gesetzgebers fiir diesen ausgeprdgten  Schutz- und
Kompensationscharakter des Scheidungsfolgensystems ist ihrer sachlichen Begriindung nach
eng mit dem ehemaligen gesetzlichen Leitbild der Hausfrauenehe verwoben.”” Vor diesem
Hintergrund finden die Regelungen ihre Rechtfertigung in dem Gedanken, dass in einer
arbeitsteiligen Ehe der Ehegatte am Vermogenszuwachs und den Anwartschaften (Zugewinn-
und Versorgungsausgleich) auf eine spitere Altersversorgung des anderen Ehegatten bei
Scheidung der Ehe hilftig zu beteiligen ist, der nach der gemeinsamen Lebensplanung gehindert
war, selbst beruflich tétig zu sein, dem anderen jedoch die volle Teilhabe am Berufsleben
ermoglichte.”® Im Unterhaltsrecht wird der in § 1569 BGB zum Ausdruck kommende Grundsatz
der wirtschaftlichen Eigenverantwortung nach der Scheidung durch den Gedanken der

nachehelichen Mitverantwortung im Sinne einer Nachwirkung ehelicher Solidaritit relativiert.*

I1. Die Ehevertragsfreiheit als notwendiges Korrektiv der gesetzlichen Regelung
Fir den Ehetyp der Einverdienerche™ stellen die gesetzlichen Vorschriften i.d.R. eine
ausgewogene Absicherung des wirtschaftlich und finanziell schwicheren Ehegatten dar. Diese

gesetzlichen Regelungen werden jedoch aus verschiedenen Griinden zunehmend als ungerecht

43 Vgl. MiiKo/Koch, Vor § 1363 Rn 7, 8.

¢ Langenfeld, Der Ehevertrag, S.3.

o Vgl. nur Langenfeld, Der Ehevertrag, S. 1, 11; Grziwotz, DNotZ 1998, Sonderheft, 228, 265.

8 Grziwotz, DNotZ 1998, Sonderheft, 228, 265; Langenfeld, FamRZ 1987, 9, 10; ders., DNotZ 1985, Sonderheft,
167, 177.

* Vgl. MiiKo/Maurer, § 1569 Rn 10; vgl. insgesamt Dauner-Lieb, AcP 201 (2001), 295, 314.

50 Langenfeld, Der Ehevertrag, S. 1.
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und einengend empfunden. Dies geschieht vor allem dann, je weiter sich die selbst gelebte Ehe
von dem Ehetyp entfernt, den der Gesetzgeber im Auge hatte. Die Ehevertragsfreiheit, also die
Moglichkeit, gesetzliche Vorschriften auszuschliefen oder zu &ndern, ist mithin notwendiges
Korrektiv flir alle vom ehemaligen gesetzlichen Leitbild abweichenden Ehetypen. Dabei

bestimmt das MaB der Abweichung des Ehetyps zugleich den notwendigen Korrekturbedarf.”!

Die Ehevertragsfreiheit findet ihren positivrechtlichen Ansatzpunkt in § 1408 BGB: Der
Gesetzgeber ldsst gem. § 1408 I BGB parteiautonome Vertragsgestaltungen im Bereich des
Ehegiiterrechts zu. FEr stellt selbst neben dem gesetzlichen Giiterstand der
Zugewinngemeinschaft zwei gesetzlich ndher vertypte Wahlgiiterstinde zur Verfiigung, den
Giiterstand der Giitertrennung (§ 1414 BGB) und den Giiterstand der Giitergemeinschaft (§§
1416 ff BGB). Die Autonomie der Ehegatten erlaubt nicht nur die vollstindige Authebung des
gesetzlichen Giiterstandes mit der Folge der Giitertrennung, sondern auch jegliche
Modifikationen, insbesondere den weithin iiblichen Ausschlufl des Zugewinnausgleichs nur fiir

den Fall der Scheidung (sog. modifizierte Zugewinngemeinschaft).

Das BGB gewihrt Vertragsfreiheit aber nicht nur im traditionellen ehevertraglichen Bereich des
Giiterrechts und gem. § 1408 II BGB beim Versorgungsausgleich, sondern erstreckt die
Dispostitionsbefugnis der Ehegatten gem. § 1585 ¢ BGB auch auf den nachehelichen Unterhalt
(§§ 1569 ff BGB). Dies gilt dem Gesetzgeber zufolge auch fiir den praktisch sehr relevanten
Unterhaltstatbestand der Kindesbetreuung gem. § 1570 BGB. Auch der BGH nimmt den
Verzicht auf § 1570 BGB nicht von der Privatautonomie der Ehegatten aus™, auch wenn der
Anspruch darauf beruhe, dass wegen der Pflege und Erziehung gemeinschaftlicher Kinder eine

Erwerbstitigkeit nicht erwartet werden kann.

Demgegeniiber sind Vereinbarungen tliber Getrenntlebensunterhalt gem. § 1361 I BGB enge
inhaltliche Grenzen gesetzt.”® Ein Unterhaltsverzicht fiir die Zeit des Getrenntlebens ist nicht
moglich, eine diesem Verbot widersprechende Vereinbarung ist nach § 134 BGB nichtig. Das
ergibt sich nicht aus moglichen Erwégungen iiber Sittenwidrigkeitsmalstdbe, sondern aus dem
Gesetz. Gemdl den §§ 1361 IV 4, 1360 a III BGB gelten die Vorschriften der §§ 1614, 1615
BGB iiber die allgemeine Unterhaltspflicht auch fiir den Unterhalt von Getrenntlebenden. Nach

St Brambring, Rn 18; Langenfeld, Der Ehevertrag, S.5; vgl. auch Staudinger/Thiele, Vorbem. zu §§ 1408 Rn 11.
52 Wegweisend BGH FamRZ 1985, 788; vgl. auch OLG Hamm FamRZ 1982, 1215; OLG Celle FamRZ 1989, 64.
3 Goppinger/Bérger, S. 265.
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der Regelung des § 1614 I BGB kann auf Unterhalt nicht fiir die Zukunft verzichtet werden.”
Der nachtriagliche Verzicht auf Unterhalt — d.h. die Nichtgeltendmachung von

Trennungsunterhalt - ist allerdings moglich.”

Diese Ausfiihrungen zeigen, dass Ehegatten sich aufgrund des Postulats der Vertragsfreiheit
durch Ehevertrag genau diejenigen Regelungen zusammenstellen konnen, die sie flr
angemessen halten. Die Ehevertragsfreiheit bietet eine Vielzahl von Moglichkeiten zur

juristischen MaBlschneiderei.

I11. Konsequenz: Spannungsverhiiltnis zwischen Ehevertragsfreiheit und dem Schutz- und
Kompensationscharakter des Scheidungsfolgenrechts

Vor dem Hintergrund dieser formalen gesetzlichen Ausgangslage besteht in der Konstellation
der Einverdienerehe ein auffilliges Spannungsverhéltnis zwischen dem sich dufB8erlich bietenden
Bild weitgehender Ehevertragsfreiheit einerseits und dem Schutz- und Kompensationscharakter
des  Scheidungsfolgenrechts  andererseits. Der Gedanke, dass auf Zugewinn-,
Versorgungsausgleich und nachehelichen Unterhalt wirksam verzichtet werden kann, wirkt aus
Sicht des weitgehend stimmigen und geschlossenen Gefiige des Scheidungsfolgenrechts
insbesondere deshalb besonders befremdlich, weil offenkundig ist, dass das Initialanliegen des
Gesetzgebers die Sicherung der rechtlichen Stellung der haushaltsfiihrenden Ehefrau war. Diese
Argumente werden immer wieder geltend gemacht, um den Schutzbereich und Schutzzweck des
Scheidungsfolgenrechts zu verdeutlichen und insofern eine Sittenwidrigkeit zu begriinden.
Dieser Befund wird bemerkenswerterweise uneingeschrinkt von den Notaren® bestitigt, die die
,»volle Ehevertragsfreiheit™ i.S.d. BGH bisher am entschiedensten verteidigt haben. Die Notare
pladieren insbesondere in den Konstellationen ,,Einverdienerehe mit Kindern“ und ,junge
Doppelverdienerehe mit Kinderwunsch auf einen ehetypgerechten Ehevertrag, ziehen sich aber,
falls dies nicht gelingt, auf die formale gesetzliche Ausgangslage zuriick: Ein Globalverzicht im
Falle der Einverdienerehe sei zwar sachwidrig und unangemessen, aber eben — zumindest nach

dem BGH’’ — noch nicht gesetzes- oder sittenwidrig.™®

 Nach einhelliger Auffassung ist § 1614 BGB mit Riicksicht auf das ffentliche Interesse und die sittlichen
Grundlagen der Unterhaltspflicht zwingende Vorschrift und unterliegt somit nicht der Dispositionsfreiheit der
Betroffenen; vgl. Vortmann, JA 1986, 401.

55 Johannsen/Biittner, § 1361 Rn 137.

56 Langenfeld, FamRZ 1987, 9, 11, 14; ders, HB, Rn 935, 944; ders., FamRZ 1994, 201; Brambring, Rn 17, 18.

57 Vgl. nur BGH, FamRZ 1996, 1536 und FamRZ 1997, 146.

58 Dauner-Lieb, AcP 201 (2001), 295, 317.
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IV. Grenzen der Ehevertragsfreiheit

Die Vertragsfreiheit der Ehegatten gilt jedoch nicht unbeschrénkt. Es versteht sich von selbst,
dass im Rahmen der Kernbereiche eines Ehevertrags — Giterrecht, Versorgungsausgleich und
nachehelicher Unterhalt - in allen Phasen die allgemeinen Schranken der Privatautonomie der §§
119, 123, 134, 138, 242 BGB und die zwingenden Vorschriften des Familienrechts zu beachten

sind und dass in allen Fillen nur disponible Rechtspositionen geregelt werden kénnen.”

Die vorliegende Untersuchung beschrinkt sich auf die Darstellung, in welcher Weise die
Rechtsprechung von der Schranke der Sittenwidrigkeit hinsichtlich der nachehelichen

Unterhaltsverzichte bisher Gebrauch gemacht hat.

59 Gernhuber/Coester-Waltjen, S. 390; MiiKo/Kanzleiter, § 1408 Rn 9 ff; Erman/Heckelmann, § 1408 Rn 15;
Staudinger/Thiele, Vorbem. zu §§ 1408 ff Rn 13 ff.
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C. Ehevertraglicher Unterhaltsverzicht

I. Vorbemerkung

Unterhaltsvereinbarungen sind - wie eingangs bereits erwdhnt - hdufig Bestandteil eines
Ehevertrages und insbesondere in finanzieller Hinsicht meist der bedeutendste Punkt.”” Im
Mittelpunkt der Diskussion steht bis heute der (vollige oder partielle) Unterhaltsverzicht auf
kiinftigen Geschiedenenunterhalt selbst im Falle ehebedingter Bediirftigkeit und sogar bei

Betreuung gemeinsamer minderjahriger Kinder.®

Der wechselseitige vollige Unterhaltsverzicht ist die bei weitem héufigste Form der
Vereinbarung iiber den nachehelichen Unterhalt gemiB3 § 1585 ¢ BGB. Der Unterhaltsverzicht
verwirklicht die Grundvorstellung des Gesetzgebers, dass jeder Ehegatte nach der Scheidung fiir
seinen Unterhalt selbst verantwortlich ist, und dass nachehelicher Unterhalt nur zeitlich
begrenzte Hilfe zur Selbsthilfe sein soll.** Jedoch kénnen Unterhaltsverzichte dazu fithren, dass
einzelne Ehegatten vollig einseitig benachteiligt werden oder die Unterhaltspflicht auf Dritte
abgewilzt wird. In diesen Konstellationen stellt sich die Frage der Sittenwidrigkeit des

Unterhaltsverzichts.

I1. Nachehelicher Unterhaltsverzicht

1. Inhalt und Charakteristik dieser Thematik

§ 1585 ¢ BGB gestattet den geschiedenen Ehegatten Vereinbarungen iiber die nacheheliche
Unterhaltspflicht. Derartige Vereinbarungen, insbesondere auch der Unterhaltsverzicht, wurden
ab Inkraftreten des BGB (§ 1580 II a.F.) fiir zulissig gehalten.® Die Vorschrift des ab 1.7.1977
geltenden § 1585 ¢ BGB kam mit dem 1.EheRG in das BGB und entspricht im Wortlaut dem §
72 S.1 des EheG 1946. Vertragsfreiheit fiir die Zeit nach der Scheidung erschien dem
Gesetzgeber weiterhin aus Griinden der Rechtsklarheit und Rechtssicherheit wiinschenswert. Sie
entspricht dem Grundgedanken des § 1569 BGB (wirtschaftliche Eigenverantwortung fiir die
Zeit nach der Scheidung). Auch § 630 I Nr.3, IIl ZPO zeigt die Zuléssigkeit solcher

% Bergschneider, Vertrige in Familiensachen, Rn 236.

°! Schwab, DNotZ 2001, Sonderheft, 9, 25, 26.

62 Langenfeld, HB, Rn 809.

8 RG, JW 1916, 573, 575; Es wurde aber angenommen, dass solche Vereinbarungen nichtig seien, wenn sie dem
Zweck dienten, die Scheidung der Ehe wesentlich zu erleichtern (vgl. Frey, S. 4). Mit dem § 80 EheG 1938 und
dem inhaltsgleichen § 72 EheG 1946 wurde dieser Nichtigkeitsgrund ausdriicklich aufgegeben und Nichtigkeit nur
noch bejaht, wenn ein nicht bestehender Scheidungsgrund geltend gemacht worden war oder sich anderweitig aus
dem Inhalt der Vereinbarung oder den sonstigen Umstédnden ergab, dass sie den guten Sitten widersprach (§ 72 S.2
und 3 EheG 1946); Johannsen/Biittner, § 1585 ¢ Rn 1, 2; Schwab, HB, Rn 1284.
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Vereinbarungen, denn fiir die einverstindliche Scheidung verlangt das Gesetz einen

vollstreckbaren Schuldtitel iiber die durch die Ehe begriindete Unterhaltspflicht.**

Die Praxis des § 1585 ¢ BGB wird von Vereinbarungen beherrscht, in denen ein endgiiltiger
Unterhaltsverzicht - der sich gleichermafen in Ehevertragen wie in Scheidungsvereinbarungen
finden kann - fiir die Zukunft erklért wird. Vorsorgende Vereinbarungen iiber den nachehelichen
Unterhalt stehen im Spannungsfeld zwischen der vom Gesetz gewéhrten Dispositionsfreiheit
und der Unvorhersehbarkeit kiinftiger, moglicherweise sich erst in Jahrzehnten realisierenden
Bediirfnislagen.” In einer freiheitlichen Rechtsordnung kann jeder Biirger auf Wohltaten, die
das Gesetz fiir ihn vorsieht, verzichten, wenn dies ohne Zwang, in Kenntnis der Konsequenzen
und in freier Willensentscheidung geschieht. Sachgerecht im Sinne eines objektiven
Interessenausgleichs ist der vorsorgende vollige Unterhaltsverzicht dann, wenn die
héchstmogliche Gewidhr gegeben ist, dass die wirtschaftliche Unabhingigkeit beider Partner
gesichert ist und bleibt.*

Héufig, wenn nicht gar regelméBig, werden im Zusammenhang mit einer Vereinbarung iiber den
nachehelichen Unterhalt zugleich Regelungen iiber weitere Scheidungsfolgen getroffen. Im
Rahmen der Rechtsprechung zur Sittenwidrigkeit von Ehevertrdgen kommt dabei den sog.
Globalverzichten (auch als Gesamtverzichtsvertrige bezeichnet) eine besondere Bedeutung zu.
Globalverzichte sind dadurch gekennzeichnet, dass nicht nur auf Unterhalt, sondern faktisch auf
alle in der Ehe erworbenen Vermogenswerte verzichtet wird.®” Neben dem Totalausschluf} von
Zugewinnausgleich, Unterhalt und Versorgungsausgleich wird zudem oftmals auf Erb- und

Pflichtteilsanspriiche verzichtet oder es werden einseitig Verbindlichkeiten {ibernommen.

a) Zeitpunkt

Das Gesetz schreibt nicht vor, wann eine Vereinbarung zum nachehelichen Unterhalt
geschlossen werden kann. Zwar legen sowohl der Wortlaut des § 1585 ¢ BGB (,,die Ehegatten®)
als auch die systematische Stellung der Vorschrift im Recht der Ehescheidung die Annahme
nahe, dass Vereinbarungen nur wéhrend der Ehezeit — d.h. vor der Scheidung, aber nach
EheschluB3 - moglich sind. Gleichwohl ist in Rechtsprechung und Lehre allgemein anerkannt,

dass der zeitliche Anwendungsbereich des § 1585 ¢ BGB weiter geht: Eine

% Johannsen/Biittner, § 1585 c Rn 1, 2.
65 Langenfeld, HB, Rn 629, 630.

66 Langenfeld, HB, Rn 641.

67 Johannsen/Biittner, § 1585 ¢ Rn 23.
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Unterhaltsvereinbarung fiir den Fall nach Scheidung kann auch von Verlobten im Hinblick auf
eine beabsichtigte EheschlieBung getroffen werden.®® Desweiteren sind Vereinbarungen iiber
den nachehelichen Unterhalt auch unabhingig von einer Krisensituation oder bereits
bestehenden Scheidungsabsichten zulissig.”” Die grundsitzliche Zulissigkeit vorsorgender,
vorehelicher Vereinbarungen iiber Geschiedenenunterhalt ldsst sich zum einen mit der
eheschliefungsfordernden Wirkung begriinden. Zum anderen wird auch der Ausschlufl des
Versorgungsausgleichs gemill § 1408 II BGB entgegen dessen Wortlaut schon vor
Eheschliefung zugelassen und durch eine entsprechende Ausdehnung des Anwendungsbereichs
des § 1585 ¢ BGB dem Bediirfnis Rechnung getragen, im Zusammenhang mit einer
Vereinbarung nach § 1408 II BGB auch Abreden hinsichtlich des Unterhalts zu treffen. Dariiber
hinaus ist aber auch nach rechtskréftiger Scheidung ein Verzicht auf Geschiedenenunterhalt

zuldssig.”

Vereinbarungen iiber den nachehelichen Unterhalt konnen somit im Zusammenhang mit der
Eheschliefung und gegebenenfalls auch schon vorher sowie zu jedem Zeitpunkt wéhrend der
Ehe getroffen werden. Die Vereinbarung iiber nachehelichen Unterhalt wird als vorsorgende
Vereinbarung bezeichnet, wenn sie nicht in zeitlichem Zusammenhang mit einem -
beabsichtigten oder bereits anhéingigen — Scheidungsverfahren getroffen wird”'; ansonsten

handelt es sich um eine scheidungsbezogene Vereinbarung.”?

b) Form

Das Gesetz schreibt fiir vorsorgende und scheidungsbezogene Vereinbarungen {iber den
nachehelichen Unterhalt gemiB § 1585 ¢ BGB keine Form vor. Es sind daher auch miindliche
Absprachen oder solche in einem Schriftwechsel wirksam. Die Formlosigkeit von
Vereinbarungen iiber den nachehelichen Unterhalt steht in merkwiirdigem Gegensatz zu ihrer
nicht selten existentiellen Bedeutung. Dagegen koénnen iiber den Zugewinn- und den
Versorgungsausgleich gem. §§ 1408 II, 1587 o II, 1378 III 2 BGB nur in notariell beurkundeter

Form Vereinbarungen getroffen werden.”

% BGH, NJW 1991, 913, 914 = FamRZ 1991, 306; BGH NJW 1985, 1833 = FamRZ 1985, 788; OLG Hamm
FamRZ 1982, 1215; MiiKo/Maurer, § 1585 ¢ Rn 5; Soergel/Haeberle, § 1585 ¢ Rn 6; Diederichsen, NJW 77, 217,
223 ; Walter, NJW 81, 1409, 1410 m.w.N.

8 2 B. OLG Hamm FamRZ 1982, 1215; Diederichsen, NJW 1977, 217, 223.

" Koch, S. 20.

"' BGH FamRZ 1985, 788.

2 Goppinger/Borger, S. 259.

3 Johannsen/Biittner, § 1585 ¢ Rn 4, 5; Langenfeld, HB, Rn 632; Beide fordern jedoch aufgrund des Schutz- und
Beratungsbediirfnisses auch fiir die nacheheliche Unterhaltsregelung eine notarielle Beurkundung bzw. gerichtliche
Protokollierung.
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Von groBem Interesse ist in diesem Zusammenhang die Frage, ob sich aus einem untrennbaren
Regelungszusammenhang einer Unterhaltsvereinbarung nach § 1585 ¢ BGB mit
beurkundungspflichtigen Vereinbarungen etwa iiber den Versorgungsausgleich nach §§ 1408,
1410, 1587 o BGB oder iiber den Zugewinnausgleich nach § 1378 III 2 BGB eine
Beurkundungspflicht auch fiir die Unterhaltsvereinbarung im Rahmen eines Ehevertrages (§§
1408, 1410 BGB) ergeben kann. Mit dieser Problematik hat sich der BGH noch nicht
auseinandergesetzt.”* Dies wird von der h.M. bejaht.”” Die Anwaltschaft, die die drei
Kernbereiche des Ehevertrags — Zugewinn- und Versorgungsausgleich und nachehelichen

Unterhalt — als einheitlichen Regelungskomplex behandelt, untermauert diesen Losungsansatz.”®

2. Sittenwidrigkeit des Unterhaltsverzichts

a) Der unbestimmte Rechtsbegriff der guten Sitten

Umstritten und gerade in jlingster Zeit problematisiert ist die Frage, unter welchen
Voraussetzungen ein Unterhaltsverzicht gem. § 138 I BGB sittenwidrig ist. Innerhalb der
Rechtsprechung herrscht hier verwirrende Uneinigkeit, die bis in die Gegenwart anhilt.

Alleine die Feststellung, dass — gemessen an der gesetzlichen Regelung — einer der Ehepartner
durch eine ehevertragliche Vereinbarung objektiv benachteiligt wird, indem diese einen volligen
oder weitgehenden Verzicht auf Zugewinn- und Versorgungsausgleich und nachehelichen
Unterhalt vorsieht, kann im allgemeinen das Urteil der Sittenwidrigkeit nicht begriinden.”’
Sittenwidrig wird ein solcher Verzicht erst dann, wenn er in Unkenntnis der eigenen Rechte und
mit dullerem Druck bzw. aufgrund emotionaler Abhéingigkeit im Rahmen einer Zwangslage
erklart wird.”® Aber auch Unterhaltsverzichte zu Lasten Dritter halten haufig einer

Sittenwidrigkeitskontrolle nicht stand.

Weder der bloBe Wille, sich von nachteiligen Folgen der Ehe freizuzeichnen, noch der Umstand,
dass sich die Regelung ecines Ehevertrags im Falle der Scheidung ausschlieSlich oder
iiberwiegend zu Lasten eines der beiden Ehegatten auswirken kann, reichen zur Annahme der
Sittenwidrigkeit aus.”” Auch dass in letzterem Fall der EntschluB, sich scheiden zu lassen, einem

der beiden Ehegatten aus wirtschaftlichen Griinden schwerer fallen konnte als dem anderen, hat

™ In FamRZ 1987, 691, 692 hat der BGH diese Problematik jedoch erkannt.

5 Borth, in Schwab, HB, Rn 1266; Bosch in: FS Habscheid, S. 23, 43; Wegmann, FPR 1999, 264, 268; a.A.
Kanzleiter, NJW 1997, 217 ff.

76 Langenfeld, HB, Rn 632.

7Vgl. OLG Kéln DNotZ 1981, 444, 445; OLG Zweibriicken FamRZ 1996, 869, 870.

"8 Vgl. z.B. OLG Frankfurt FamRZ 1983, 176, 178; Goppinger/Bérger, S.12, 13.

" BGH FamRZ 1991, 306, 307.
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keine Auswirkungen auf die Wirksamkeit der Vereinbarung.®® Ferner rechtfertigt ein grobes
Missverhéltnis  zwischen Leistung und  Gegenleistung allein  noch nicht das
Sittenwidrigkeitsurteil, sondern die schwichere Position des Ubervorteilten muB bewusst oder
fahrldssig ausgenutzt worden sein.®' § 138 II BGB betrifft zwar lediglich Austauschgeschifte
und ldsst sich damit auf familienrechtliche Vertrdge nicht iibertragen. Jedoch konnen
Rechtsgeschifte, die den Tatbestand des § 138 II BGB nur zum Teil erfiillen, nach § 138 I BGB

nichtig sein.

Demzufolge miissen besondere Umstédnde hinzutreten, wenn im Einzelfall ausnahmsweise das
Unwerturteil der Sittenwidrigkeit begriindet sein soll.** Der Sittenwidrigkeitsvorwurf erfordert
nach stindiger Rechtsprechung des BGH eine ,,zusammenfassende Wiirdigung von Inhalt,
Beweggriinden und Zweck der Vereinbarung“* Die Sittenwidrigkeitspriifung hat insofern

immer aufgrund einer Einzelfallbetrachtung zu erfolgen.

Anhand verschiedener Vertragsgestaltungen haben Rechtsprechung und Schrifttum Fallgruppen
gebildet, die u.U. zur Nichtigkeit aufgrund von Sittenwidrigkeit fiihren kdnnen. Die Darstellung
der Rechtsprechung zur Sittenwidrigkeit von nachehelichen Unterhaltsverzichten orientiert sich
an folgender Aufgliederung:

- Ausnutzung von psychischen Zwangslagen vor Eheschliefung

- Ausnutzung von psychischen Zwangslagen nach EheschlieBung

- Verzichtsvereinbarungen zu Lasten Dritter

b) Mafigeblicher Zeitpunkt

Der fiir die Beurteilung der Sittenwidrigkeit des Unterhaltsverzichts mallgebende Zeitpunkt ist
nach gefestigter Rechtsprechung und h.M. grundsitzlich der des Ehevertragsschlusses, und
nicht der des Eintritts der Rechtswirkungen.®> Demzufolge ist eine spitere Verinderung der
tatsdchlichen Umsténde unerheblich.

Einer Mindermeinung zufolge wird diese Sichtweise des BGH oft der Problematik nicht gerecht:
Die praktische Wirksamkeit des § 138 1 BGB werde maligeblich durch den

Beurteilungszeitpunkt der Sittenwidrigkeit beeinflusst. Vorsorgende Scheidungsvereinbarungen

% BGH FamRZ 1997, 156, 157.

81 So OLG Koblenz FamRZ 1996, 1212.

82 BGH FamRZ 1992, 1403.

8 OLG Hamm FamRZ 1982, 1215; BGH FamRZ 1997, 156, 157.

8 Vgl. nur BGH FamRZ 1985, 788, 789 oder BGHZ 86, 82, 88.

% Vgl. z.B. BGH FamRZ 1991, 306; 1992, 1403; OLG Diisseldorf FamRZ 1996, 734, 735.
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sollen hiufig erst Jahre nach ihrem Abschlufl wirksam werden, die Prognosen der Ehegatten — so
achtenswert sie urspriinglich waren — konnen sich dann als hochst unbillig erweisen. Deshalb
sollte die Sittenwidrigkeit nach den Umstiinden zur Zeit der Ehescheidung beurteilt werden.®

Dem BGH ist jedoch zuzugeben, die Problematik des Zeitablaufs zwischen Ehevertragsschluf3
und seiner richterlichen Uberpriifung dahingestellt zu lassen. Da § 138 BGB die
Privatautonomie begrenzt, mull die Beurteilung der Sittenwidrigkeit sich am Zeitpunkt des
Vertragsschlusses  orientieren.®” Eine andere Sicht wiirde zu einer unertriglichen
Rechtsunsicherheit fiithren, weil das Urteil {iber die Wirksamkeit des Geschéafts zundchst noch in

der Schwebe bliebe.®®

¢) Wirkung bei Teilnichtigkeit

Haben die bisherigen Ausfiihrungen bereits ergeben, dass der Ehevertragsfreiheit durch § 138 I
BGB eine inhaltliche Beschridnkung auferlegt ist, bleibt noch zu kldren, in welchem Umfang die
Nichtigkeit gilt.

Bezieht sich die Nichtigkeit wegen VerstoBes gegen § 138 I BGB auf die gesamte Vereinbarung,
so ist diese ohne weiteres insgesamt nichtig. Im allgemeinen wird sich die Nichtigkeit nicht auf
den gesamten Ehevertrag beziehen, sondern nur auf die einzelne Vereinbarung. In diesem Fall
stellt sich die Frage, ob die Nichtigkeit der Vereinbarung die Nichtigkeit des gesamten Vertrags
herbeifithrt, § 139 BGB, oder der Restvertrag wirksam bleibt. Es bedarf jeweils einer
sorgfaltigen Priifung im Einzelfall, ob und gegebenenfalls welche Teile der Vereinbarung als
gliltig aufrechterhalten werden konnen.® Teilnichtigkeit ist moglich, wenn das Rechtsgeschéft
als solches teilbar ist, wenn also nach Abtrennung des nichtigen Teils der verbleibende
Vertragsrest als selbstindiges Rechtsgeschift Bestand haben konnte. In diesem Fall bleibt das
Rechtsgeschift giiltig, wenn dies dem mutmaBlichen oder erklérten Parteiwillen entspricht. Die
Voraussetzungen hierfiir wird man bei Ehevertrdgen nur selten bejahen kdnnen, da insbesondere
Vereinbarungen zu den Scheidungsfolgen regelmidBig von einer starken gegenseitigen
Abhéngigkeit gepriagt sind und nur bei einer ganz eindeutigen Sachlage festgestellt werden kann,

dass die Vereinbarung auch ohne den nichtigen Teil geschlossen worden wire.”

% Hess, FamRZ 96, 981, 986.

87 S0 auch OLG Frankfurt/M. FamRZ 1984, 486.

88 Koch, S. 103, 104.

8 Goppinger/Borger, S. 16, 17; vgl. OLG Frankfurt FamRZ 1983, 176, 177; OLG Hamburg FamRZ 1985, 290.
% Schwab, HB, Rn 1299; vgl. auch Staudinger/Thiele, § 1408 Rn 44.
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Teil 3: Hochstrichterliche Rechtsprechung zur Sittenwidrigkeit zum Verzicht auf
nachehelichen Unterhalt

A. Fallgruppe: Ausnutzung einer psychischen Zwangslage vor EheschlieBung

I. Voriiberlegungen

1. Inhalt und Charakteristik dieser Thematik

Im Rahmen der ersten beiden Fallgruppen konzentriert sich die Aufmerksamkeit auf
Konstellationen der Ausnutzung einer psychischen Zwangslage eines Ehepartners. Ein Verzicht,
der nur aufgrund von Zwang zustande kommt, kann keinen Bestand haben. In § 138 II BGB
wird die Ausbeutung einer Zwangslage ausdriicklich als Fall der Sittenwidrigkeit genannt. Wie
bereits ausgefiihrt, ist zwar § 138 II BGB nicht auf familienrechtliche Vertrige anwendbar.
Dennoch kann eine Vereinbarung, die den Tatbestand des § 138 II BGB nur teilweise erfiillt,
gemih § 138 I BGB nichtig sein.”’ Erforderlich fiir eine Zwangslage ist eine bedringte Lage des
Verzichtenden zu dem Zeitpunkt, in dem sich der Ehegatte zur Mitwirkung der notariellen
Vereinbarung bereit erklarte. Diese Zwangslage muf3 nicht durch den Begiinstigten erzeugt
worden sein. Es reicht, wenn er eine bereits entstandene Zwangslage ausnutzt, d.h. wenn er sich
bewusst oder zumindest grob fahrlissig die besondere Situation zunutze gemacht hat®’, um
ehevertragliche Regelungen durchzusetzen, zu denen unter normalen Bedingungen -ein
Einverstidndnis nicht erkliart worden wére. Korperliche Kraftentfaltung ist nicht erforderlich, es
geniigt, wenn die Entscheidung nicht aufgrund freier Willensbetitigung getroffen werden

konnte.”

Die erste Fallgruppe umfasst Sachverhalte, in der die schwangere Verlobte unter Hinweis auf
die Verweigerung der EheschlieBung zum Vertragsschlul ,,veranlasst® wird. Die nicht
verheiratete schwangere Frau sieht sich demnach vor die Alternative gestellt, in Zukunft
entweder allein fiir das erwartete Kind Verantwortung und Sorge zu tragen oder durch die
Eheschliefung den Kindesvater in die Verantwortung miteinzubinden, wenn auch um den Preis
eines sie stark belastenden Ehevertrages. Die Zwangslage der heiratswilligen Frau wird indiziert
durch deren schwierige und labile Lage: Schwangerschaft fiihrt die Frau in eine psychisch
verletzbare und belastete personliche Situation, zumal, wenn sie den Vater des Kindes heiraten
mochte, dieser aber eine Ehe nicht wiinscht.”® Die Fille der EheschlieBung unter dem Druck

einer vorehelichen Schwangerschaft stehen derzeit im Brennpunkt des Interesses. In

%' BGH FamRZ 1992, 1403.

2 BGH NJW 1985, 1833, 1834 = FamRZ 1985, 788, 789.
% OLG Zweibriicken FamRZ 1996, 869, 870.

%4 Rauscher, FuR 01, 155.
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mannigfaltigen Stellungnahmen des Schrifttums wird diese Problematik bewusst reflektiert und
ausdriicklich erortert.”” Wie weit die Diskussion bereits abgeglitten ist, zeigt sich darin, dass es
der Senat des OLG Miinchen” in seiner jiingsten Entscheidung fiir notig hielt, auf den
Gesetzestext hinzuweisen, wie Bergschneider in seiner Urteilsanmerkung®’ zutreffend bemerkt.
Gerade vor diesem Hintergrund erscheint es dringend angebracht, sich anstelle der
psychologisierenden und o©konomisierenden Erwdgungen der Literatur die gesetzlichen
Grundlagen in Erinnerung zu rufen, und auf dieser Basis die Tragfahigkeit der von der

Rechtsprechung zur Sittenwidrigkeit herangezogenen Kriterien zu liberpriifen.

2. Ansatzpunkte der Rechtsprechung fiir das Sittenwidrigkeitsurteil

Ein Unterhaltsverzicht ist nur dann sittenwidrig und nichtig, wenn weitere Umstdnde
hinzukommen, die dem Rechtsgeschift ein Geprdge geben, das dem Anstandsgefiihl aller billig
und gerecht Denkenden widerspricht. Ob die Konstellation eines vorehelichen
Unterhaltsverzichts mit einer Schwangeren zur Annahme einer Sittenwidrigkeit fithrt, wenn der
Kindesvater die schwichere Position der Schwangeren bewusst ausnutzt, bzw. ob in diesem
Zusammenhang {iberhaupt von einem ,Ausnutzen“ gesprochen werden kann, ist in der

Rechtsprechung umstritten.

Der BGH entwickelte im Rahmen des in der Praxis sehr bedeutsamen Verzichts auf
Betreuungsunterhalt gem. § 1570 BGB erstmals folgende dreigliedrige Argumentation, nach der
auch ,,wirksame* Vertrdge ,,unwirksam* sein konnen, weil eine Berufung auf ihre Wirksamkeit
treuwidrig wire:”® In einem ersten Schritt stellen die Gerichte fest, dass auf den Unterhalt gem. §
1570 BGB verzichtet werden kénne — auch in einem vorsorgenden Ehevertrag -, da § 1585 c
BGB keine diesbeziigliche Einschrinkung kenne. In einem zweiten Schritt wird gepriift, ob die
Vereinbarung im Einzelfall gegen die guten Sitten verstoft. Dies hdngt von ihrem aus Inhalt,
Beweggrund und Zweck zu entnehmenden Gesamtcharakter ab, ,,wobei sich aus dem zeitlichen
Abstand zu einer nicht beabsichtigten, sondern nur fiir denkbar gehaltenen Scheidung
zusitzliche Gesichtspunkte ergeben konnen.*”” Kommt das Gericht zu dem Ergebnis, dass der
Vertrag mit den guten Sitten in Einklang steht, so kann es dem durch einen wirksamen

Verzichtsvertrag Begiinstigten unter Beriicksichtigung der besonderen Umsténde des Falles nach

95 Vgl. nur Dethloff, JZ 1997, 414; Schwenzer, AcP 196 (1996), 88; Biittner, FamRZ 1998, 1; Langenfeld DNotZ
2001, 272; Bergschneider, FamRZ 2001, 1337; Schwab, FamRZ 2001, 349.

% OLG Miinchen FamRZ 2003, 376.

o7 Bergschneider, FamRZ 2003, 377.

% Richtungsweisend die Urteile des BGH in FamRZ 1985, 767 und 788; vgl. auch BGH FamRZ 1987, 46; BGH
FamRZ 1991, 306; OLG Bamberg FamRZ 1991, 1060.

% BGH FamRZ 1991, 306, 307.
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Treu und Glauben (§ 242 BGB) dennoch verwehrt sein, sich auf den vereinbarten
Unterhaltsverzicht zu berufen.'” Auf der Grundlage der Rechtsprechung des BGH'®' ist dies
dann der Fall, wenn liberwiegende schutzwiirdige Interessen gemeinschaftlicher Kinder der
Geltendmachung des Verzichts entgegenstehen. Letztlich filhrt der Hinweis auf die
Verantwortung flir das gemeinsame Kind auch nach Scheidung der Ehe zur Einsicht, dass die
geschiedene Frau zumindest flir die Zeit der Kindesbetreuung unterhaltsberechtigt sein muf3. §
242 BGB soll demnach greifen, ,,wenn und soweit das Kindeswohl den Bestand der
Unterhaltspflicht fordert“.'” Das schlieBt nicht aus, dass bei Ausnutzung einer Zwangslage
gleichwohl das Verdikt der Sittenwidrigkeit in Betracht kommt, doch verfdhrt die

familiengerichtliche Judiktatur in dieser Hinsicht extrem zuriickhaltend.'®

Auch im Rahmen der Fille einer EheschlieBung unter dem Druck einer vorehelichen
Schwangerschaft weicht der BGH'® nicht von seiner harten (aber rechtssicheren) Linie ab, und
lasst Unterhaltsverzichte in einem vorsorgenden Ehevertrag aufgrund des zentralen Arguments
der EheschlieBungsfreiheit nicht an § 138 I BGB scheitern. Das BVerfG'® fordert dagegen
aufgrund der unzuldssigen Einflussnahme auf die Entscheidungsfreiheit des verzichtenden
Ehegatten eine Inhaltskontrolle der Zivilgerichte wegen gestorter Vertragsparitit. Nach
Einschétzung des ersten Senats des BVerfG befindet sich die schwangere, nicht verheiratete
Frau in einer dem Mann strukturell unterlegenen Position, die es rechtfertige, ihren vertraglichen

Willenserkldrungen die Wirksamkeit abzusprechen.

Obwohl die vorliegende Arbeit auf die Analyse der hochstrichterlichen Rechtsprechung abzielt,
beinhaltet diese Fallgruppe auch zwei amtsgerichtliche Entscheidungen, um die — in gewisser

Weise bemerkenswerte — Spruchpraxis auch der unteren Gerichte darzustellen.

1% Meder, FuR 1993, 12, 19; Bosch (in: FS Habscheid, S. 23, 41) zufolge wirke diese Losung des BGH gekiinstelt.
10U BGH NJW 1985, 1833; 1992, 3164, 3165; 1995, 1148; 1997, 126, 128.

12 BGH FamRZ 1992, 1403, 1405.

13 Schwab, DNotZ 2001, Sonderheft, 9, 27 mit Hinweis auf BGH FamRZ 1995, 291; 1997, 156, 157; OLG Celle
FamRZ 1989, 64.

1% BGH FamRZ 1996, 1536.

15 BVerfG FamRZ 2001, 343.
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II. Rechtsprechung

1. OLG Celle - 17.8.1988'"

1.1 Sachverhalt

Unter dem Druck einer vorehelichen Schwangerschaft kam es zur EheschlieBung. In einem
vorsorgenden Ehevertrag, von dem der Ehemann die EheschlieBung abhédngig gemacht hatte,

wurde u.a. ein Unterhaltsverzicht vereinbart.

1.2 Entscheidungsgriinde

Das OLG lehnt im Gegensatz zur Vorinstanz die Anwendbarkeit des § 138 I BGB auf den
Verzicht auf den nachehelichen Unterhalt gem. § 1570 BGB ab. Weder aus dem vorehelichen
Unterhaltsverzicht an sich noch aus dem Umstand der damaligen Schwangerschaft, noch aus der
Verkniipfung des Unterhaltsverzichts und der Giitertrennung lieBen sich Bedenken i.S.v. § 138
BGB herleiten. Eine derartige ,,Bedingung* — EheschlieBung nur mit Unterhaltsverzicht - diirfe
der Ehemann rechtlich zuldssig stellen; die EheschlieBung stehe jedem Partner grundsétzlich
frei. Selbst gegebene Eheversprechen seien, wie der damalige § 888 II ZPO'”" zeige, rechtlich
nicht durchsetzbar. Auch der Umstand, dass die Ehefrau im Falle einer Scheidung wiirde
erwerbstitig sein miissen, vermoge keine Sittenwidrigkeit zu begriinden. So gewihre etwa der
damals geltende § 1615 1 II BGB fiir die Mutter eines nichtehelichen Kindes auch nur fiir die
Zeit maximal eines Jahres einen Unterhaltsanspruch gegen den Erzeuger des nichtehelichen

Kindes, nehme also eine Pflicht zur Erwerbstitigkeit grundsitzlich in Kauf.'®

1.3 Stellungnahme

Oberster Grundsatz dieser Entscheidung ist die EheschlieBungsfreiheit beider Partner. Diese
wird auch nicht durch den Umstand der Schwangerschaft relativiert, so dass in dieser
Sondersituation ein Unterhaltsverzicht unzuldssig wére. Dies beruht auf folgenden allgemeinen
Grundsétzen: Konnte der Ehemann insgesamt von einer EheschlieBung absehen, durfte er sie
auch von solchen Vereinbarungen abhingig machen, wie sie die Rechtsordnung vorsieht oder
doch jedenfalls zulédsst, wie einen Unterhaltsverzicht. Das OLG nimmt den Inhalt, d.h. die
rechtlich zulidssige Gestaltung als Ausgangspunkt seiner Uberlegungen und billigt deren
wirtschaftliche Auswirkungen. Die Umsténde, unter denen es zum Vertragsschlul kam, d.h. die
moglicherweise bestehende Zwangslage bleiben dagegen unberiicksichtigt. Das OLG greift zwar

das Kriterium der Schwangerschaft — isoliert betrachtet - explizit auf und verneint dieses als

1% OLG Celle FamRZ 1989, 64.
%7 Der damalige § 888 II ZPO entspricht jetzt dem Abs. 3.
1% OLG Celle FamRZ 1989, 64.
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Ansatzpunkt fiir eine Sittenwidrigkeit des Unterhaltsverzichts mit der pauschalen Formulierung
»aus dem Umstand der Schwangerschaft lieBen sich Bedenken i.S.v. § 138 BGB nicht
herleiten®. Detaillierter geht das OLG auf das Kriterium der Schwangerschaft allerdings nicht
ein: Die Entscheidungsgriinde lassen diesbeziiglich ndhere Ausfiihrungen vermissen.

Der Hinweis des OLG auf § 1615 1 II BGB zeigt, dass die unterhaltsrechtliche Postition der
Mutter eines nichtehelichen Kindes erheblich schlechter ist als die Stellung der Mutter eines
ehelichen Kindes. Mangels Betreuungsunterhalt ist die ledige Mutter auf den auf ein Jahr
begrenzten Unterhaltsanspruch verwiesen. Will sie ihrem Kind die rechtlichen Vorteile einer
Ehe sichern und es etwa nicht durch Dritte betreuen lassen, so kann sie gezwungen sein, dies
durch einen weitreichenden Verzicht auf eigene Rechte zu erkaufen.'” Das OLG geht demnach
nicht davon aus, dass diese rechtliche Diskriminierung der nichtehelichen Kindschaft eine
Asymmetrie in der Verhandlungsposition zu Lasten der schwangeren Frau bewirkt. Stattdessen
zeigt es auf, dass sich die wirtschaftliche Situation der Frau trotz des Verzichts durch die

EheschlieSung verbessert hat.

2. AG Solingen — 12.7.1989""*

2.1 Sachverhalt

Einen Tag vor der EheschlieBung schlossen die schwangere Frau und der kiinftige Ehemann
einen notariellen Vertrag mit wechselseitigem Ausschluss des Versorgungsausgleichs und des
Unterhalts, nachdem der Ehemann die EheschlieBung von der Vereinbarung abhéngig gemacht

hatte.

2.2 Entscheidungsgriinde

Das AG beurteilte diesen Unterhaltsverzicht als gem. § 138 BGB nichtig, da der Vertrag
entweder erpresst oder unter Ausnutzung einer Notlage und unter erheblichem Druck
geschlossen worden sei. Nach den Ausfilhrungen des Gerichts stiitze sich das
Sittenwidrigkeitsurteil auf folgende, einzelfallbezogene und individuelle Verhéltnisse: Die Frau
hatte in schwangerem Zustand den Vertrag einen Tag vor der Hochzeit unterzeichnet, nachdem
ein solcher Vertrag im familifiren Kreis heil umstritten und vor allem von der Mutter der
Ehefrau entschieden abgelehnt wurde. Zur Begriindung des Nichtigkeitsurteils wurden
zusitzlich der Umstand, dass gleichzeitig der Versorgungsausgleich ausgeschlossen wurde,
sowie die Tatsache, dass durch den Vertrag der Sozialhilfetrdger geschiddigt werden sollte,

herangezogen.

19 S0 auch Dethloff, JZ 1997, 414, 415.
"% AG Solingen FamRZ 1990, 635.
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2.3 Stellungnahme

Das AG schitzt das Zusammentreffen aller genannten Umstinde des Einzelfalls als das
Sittenwidrigkeitsurteil tragend ein. Das Gericht bejaht das Ausnutzen einer Zwangslage, und
erachtet damit sowohl die objektive als auch die subjektive Komponente des § 138 I BGB als
gegeben. Im Gegensatz zu der vorangegangenen besprochenen Entscheidung wird hier das
Verhalten des Ehemannes und die dem Vertrag zugrunde liegende Zwangslage, wobei der
Schwangerschaft ma3gebliche Bedeutung zukommt, beurteilt. Insofern wird ein neues Kriterium
der Rechtsprechung zur Sittenwidrigkeit erkennbar. Sanktioniert wird das Verhalten des
Ehemannes, d.h. das Ausnutzen der psychischen Zwangslage. Explizit wird in den
Entscheidungsgriinden darauf hingewiesen, dass der Verzicht nur einen Tag vor der Hochzeit
erfolgte. Der Ansatzpunkt des AG ist somit ein ginzlich anderer als der des OLG Celle'", das
sich mit den — isoliert — rechtlich zuldssigen Gestaltungen, d.h. dem Inhalt des Vertrages und
nicht den rechtlichen Auswirkungen oder dem Verhalten des Ehemannes auseinandersetzt.
Daneben wird auch auf die Auswirkungen des Vertrages — das zwangslidufige Anheimfallen der

Sozialhilfe — abgestellt.

3. BGH - 28.11.1990""”

3.1 Sachverhalt

Vor Eingehung der Ehe am 6.12.85 schlossen die Parteien am 22.11.85 einen notariell
beurkundeten Ehevertrag ab, in dem sie Giitertrennung vereinbarten, fiir den Fall einer
Scheidung den Versorgungsausgleich ausschlossen und gegenseitig auf Unterhalt verzichteten

(sog. Globalverzicht). Am 28.12.85 wurde das gemeinsame Kind geboren.

3.2 Entscheidungsgriinde

Der BGH hiélt die Verzichtsabrede im Ehevertrag vom 22.11.1985 entgegen der
Rechtsauffassung des OLG Koln'" fiir wirksam. Das OLG folgerte die Sittenwidrigkeit des
Unterhaltsverzichts aus seinem aus Inhalt, Beweggrund und Zweck zu entnehmenden
Gesamtcharakter. Dabei wurden beriicksichtigt: die kurz bevorstehende Geburt des
gemeinschaftlichen Kindes, die schlechte finanzielle Situation, die nicht fern liegende
Moglichkeit einer kiinftigen Scheidung und die nur — mangels beruflicher Qualifikation oder
Erfahrung — in eingeschrinktem Umfang in Betracht kommende spéitere Erwerbstitigkeit der

Ehefrau. Den VertragsschlieBenden miisse daher klar gewesen oder konne allenfalls infolge

" OLG Celle FamRZ 1989, 64.
12 BGH NJW 1991, 913.
3 Vorinstanz: OLG K6ln FamRZ 1990, 634.
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grober Fahrldssigkeit verborgen geblieben sein, dass die Ehefrau im Falle der Scheidung
aufgrund des Unterhaltsverzichts darauf angewiesen sein werde, entweder Sozialhilfe in
Anspruch zu nehmen oder unter dem Kindeswohl zuwiderlaufender Einschrinkung der
Kindesbetreuung einer Erwerbstitigkeit nachzugehen.

Der BGH verneint dagegen eine Sittenwidrigkeit unter Zugrundelegung des fiir die Beurteilung
maBgebenden Zeitpunkts: Das OLG habe die Sittenwidrigkeit des Ehevertrages wesentlich aus
Umsténden gefolgert, die durch das Scheitern der Ehe schon im Jahre 1988 bedingt seien.
Mallgebender Zeitpunkt fiir die Beurteilung sei aber grundsitzlich derjenige des
Vertragsabschlusses. Wenn die Ehe solange gedauert hitte, dass die Ehefrau nach deren
Scheitern durch die Kindesbetreuung nicht mehr an einer Erwerbstétigkeit gehindert wére, hitte
die Sittenwidrigkeit des Vertrages jedenfalls nicht aus ihrer Zwangslage gefolgert werden
konnen, entweder Sozialhilfe in Anspruch nehmen oder die Kindesbetreuung vernachlissigen zu
miissen.''* Weder die nicht fernliegende Mdglichkeit einer nur kurzfristigen Ehe noch die nicht
bewiesene Schidigungsabsicht gegeniiber Dritten reichen aus, das Sittenwidrigkeitsurteil zu

begriinden.

3.3 Stellungnahme

Bemerkenswert an dieser Entscheidung ist, dass zum einen — wie in den zwei bisher
dargestellten Entscheidungen — die Vorinstanz wiederum die Sittenwidrigkeit bejaht, wihrend
sie vom BGH abgelehnt wird. Bereits hier ldsst sich demnach die Tendenz der Untergerichte
feststellen, im Gegensatz zu den Obergerichten und dem BGH die Anforderungen an das
Sittenwidrigkeitsverdikt eher gering zu halten. Zum anderen flieft entgegen der friiheren
Rechtsprechung des OLG Celle'"> weder der Ansatzpunkt der EheschlieBungsfreiheit, noch der
Inhalt des Vertrages in die Beurteilung ein. Der BGH stellt allein den fiir das
Sittenwidrigkeitsurteil mafBgebenden Zeitpunkt des Vertragsschlusses im Vordergrund: Zu
diesem Zeitpunkt sei keine Zwangslage der Ehefrau absehbar gewesen, da damals der weitere
Eheverlauf nicht bekannt war. Eine Anderung der tatsichlichen Verhiltnisse zum Zeitpunkt der
Scheidung der Ehe konne nicht zur Sittenwidrigkeit des Ehevertrages fiihren. Der BGH fiihrt
insofern seine bisherige Rechtsprechung beziiglich des malBgeblichen Zeitpunkts konsequent
fort.

Allein das OLG &uBert sich zu der Frage, ob die Schwangerschaft als Indiz in die Bewertung,
die aus der Gesamtbetrachtung der Umsténde folgt, miteinbezogen wird. Der BGH schenkt der

Fragestellung dieser Fallgruppe keinerlei Aufmerksamkeit: Das Gericht thematisiert zwar eine

4 BGH NJW 1991, 913, 914.
15 OLG Celle FamRZ 1989, 64.
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mogliche Zwanglage der Ehefrau, stellt jedoch keinerlei Verbindung zu den Umstinden bei
VertragsschluB}, d.h. der Zwangslage aufgrund der Schwangerschaft her. Der BGH {ibergeht es
vollig, den Sachverhalt in die vorliegende Fallgruppe einzuordnen — obwohl dies offenkundig ist
-, und aufgrund dessen eine Sittenwidrigkeit anzupriifen. Stattdessen erfolgt eine Betrachtung
der Sittenwidrigkeit unter dem Blickwinkel der dritten Fallgruppe. Diese Argumentation des
BGH impliziert die Annahme, dass er eine Sittenwidrigkeitspriifung des Unterhaltsverzichts
unter Berlicksichtigung der Schwangerschaft fiir aussichtslos hilt. Darin liegt die eigentliche
Absage an den hdchst angreifbaren Kern der vorangegangenen Entscheidung.''® Nur vor diesem

Hintergrund konnte der BGH die Sittenwidrigkeitspriifung dahingestellt lassen.

4. BGH - 9.7.1992""

4.1 Sachverhalt

In einem vorsorgenden Ehe- und Erbvertrag verzichteten die kiinftigen Ehegatten u.a.
gegenseitig auf nachehelichen Unterhalt. Die damals schwangere Frau hatte sich juristisch

beraten lassen, nachdem der Mann den Ehevertrag in Auftrag gegeben hatte.

4.2 Entscheidungsgriinde

Der BGH hat den Unterhaltsverzicht fiir wirksam gehalten. Weder sei die Ehefrau -
insbesondere aufgrund des zuvor mit dem Steuerberater gefiihrten Gesprichs - iiberrumpelt
worden, noch habe sie die Schwangerschaft daran gehindert, das Fiir und Wider des geplanten
Vertrags abzuwigen. Einer Uberrumpelung stiinde entgegen, dass die Ehefrau keinesfalls nur
ganz kurzfristig von den Absichten ihres zukiinftigen Mannes erfahren habe und bis zur
Vertragsunterzeichnung zwei Wochen spéter als auch bis zur EheschlieBung nach einer weiteren
Woche sie geniigend Zeit gehabt habe, abzuwigen, ob sie trotz des abverlangten weitgehenden
Verzichts die Ehe eingehen wolle. Ferner sei die Ehefrau weder besonders unerfahren gewesen,
noch habe es ihr an Urteilsvermdgen gemangelt. Insbesondere aus dem Umstand, dass sie selbst
den Steuerberater aufgesucht hatte, hat das Gericht den Schlufl gezogen, sie habe nicht einfach
hingenommen, was sich ihr Ehemann iiberlegt hatte. Vielmehr habe sie sich hiermit
auseinandergesetzt und es letztlich bewusst gebilligt. Insbesondere aber setze die
Sittenwidrigkeit aus Griinden der Ausnutzung einer Zwangslage vorliegend voraus, dass es
unzuldssig sei, den AbschluB3 eines Verzichtsvertrages zur Bedingung fiir eine Heirat zu machen.
Eben dies sei aber nicht der Fall. Zwar habe eine schwangere Frau ein begreifliches starkes

Interesse daran, durch eine Heirat eine gesicherte Versorgung fiir sich und ihr Kind zu erlangen.

16 AG Solingen FamRZ 1990, 635.
"7 BGH NJW 1992, 3164 = FamRZ 1992, 1403.
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Auch sei es nachvollziehbar, dass die Frau eine bereits geplante und in Verwandtschaft und
Freundeskreis angekiindigte Hochzeit nicht habe absagen wollen. Auch eine solche Situation
konne aber eine rechtliche Verpflichtung zur EheschlieBung nicht zur Folge haben. Dies ergebe
sich bereits aus § 1297 1 BGB, wonach selbst ein Eheversprechen nicht einforderbar ist. Wer
nicht zur EheschlieBung verpflichtet sei, miisse diese jedoch auch von einer rechtlich zuldssigen
Bedingung abhingig machen konnen. Eine andere Beurteilung bedeute einen Eingriff in die

EheschlieBungsfreiheit des Mannes, der seinerseits mit den guten Sitten nicht vereinbar sei.''®

4.3 Stellungnahme

In dieser Entscheidung denkt der BGH erstmals eine Sittenwidrigkeit des Unterhaltsverzichts
aufgrund des ,,Ausnutzens der Zwangslage* Schwangerschaft an. Damit hat der Umstand der
Schwangerschaft der Ehefrau als mogliches Kriterium fiir eine Sittenwidrigkeit des
Unterhaltsverzichts Eingang in die hochstrichterliche Rechtsprechung gefunden. Aus der
Begriindung zeichnet sich die Tendenz des BGH ab, in dieser Konstellation eine Zwangslage zu
bejahen. Dass eine Zwangslage objektiv gegeben war, reicht aber nicht aus. Sittenwidrigkeit
liegt nur vor, wenn ein Partner die Zwangslage, in der sich der andere befunden hat, in
verwerflicher Weise zu seinem Vorteil ausgenutzt hat. Dies wird vom BGH unter Hinweis auf
die EheschlieBungsfreiheit verneint. Kern der Entscheidungsbegriindung ist, dass die
EheschlieBungsfreiheit auch die Ehevertragsfreiheit fordert. Dieser Fall zeigt zudem, dass auch
gewichtige Anhaltspunkte fiir eine Uberrumpelung des Verzichtenden nicht als ausreichend
erachtet werden. Demnach liegen die Anforderungen an das sittenwidrigkeitsbegriindende
Kriterium Uberrumpelung sehr hoch. Diese Argumentation des BGH ist in sich schliissig, der

Kreis schlie3t sich stets mit dem Aspekt der EheschlieBungsfreiheit.

Grziwotz'"? schlieBt sich der Ansicht des BGH an und weist zu Recht darauf hin, dass die
EheschlieBungsfreiheit auch bei Schwangerschaft der Frau verfassungsrechtlich garantiert sei.'*’
Demnach bestehe auch bei Schwangerschaft kein durchsetzbarer Rechtsanspruch auf ein
cheliches Zusammenleben. Auch Koch'?' zufolge argumentiert der BGH kurz und einleuchtend

mit der EheschlieBungsfreiheit.

'S BGH NJW 1992, 3164, 3165.

"% Grziwotz, MittBayNot 1999, 384, 385.

120 Siehe nur Art. 6 I GG sowie Schmidt-Bleibtreu/Klein/KannengieBer, Art. 6 Rn 2a; vgl. auch § 888 III ZPO.
! Koch, JR 1993, 197.
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5. BGH - 18.9.1996'*

5.1 Sachverhalt

Die Eheleute haben drei Tage vor der EheschlieBung einen notariellen Ehevertrag geschlossen,
in dem sie Giitertrennung vereinbarten, gegenseitig auf die Hélfte des Anspruchs auf
nachehelichen Unterhalt und den Versorgungsausgleich verzichteten. Der Mann war wiederum

nur mit Ehevertrag zur Heirat der schwangeren Frau bereit.

5.2 Entscheidungsgriinde

Der BGH hélt den Vertrag — ungeachtet der Schwangerschaft - fiir wirksam und lehnt
Sittenwidrigkeit und Inhaltskontrolle ab, da der Ehemann von einer Eheschliefung absehen und
sich auf die Pflichten eines nichtehelichen Vaters hitte zuriickziehen konnen und daher von
einer zu missbilligenden Ausbeutung einer Zwangslage der Ehefrau nicht ausgegangen werden
koénne.'” Auch nach der Geburt eines weiteren Kindes, Nichterwerbstitigkeit wegen der
(behinderten) Kinder und Scheidung nach zehn Jahren dndere sich nichts am Ausschlull der

nachehelichen Anspriiche.

5.3 Stellungnahme

In dieser richtungsweisenden Entscheidung des BGH wird ein nahezu ungebrochenes Vertrauen
in die ,yvolle Vertragsfreiheit“ bekraftigt, verstanden im Sinne einer fast unbegrenzten
Vertragsfreiheit. Nach Auffassung des BGH deckt die Ehevertragsfreiheit grundsétzlich eine
praventive Freizeichnung von allen gesetzlichen Scheidungsfolgen ab. Die Wirksamkeit einer
solchen Vereinbarung soll insbesondere nicht davon abhéngen, dass fiir einen Unterhaltsverzicht
oder einen AusschluBl des Versorgungsausgleichs eine Gegenleistung oder eine Abfindung
vereinbart wird.'**

Die Anwendbarkeit des § 138 BGB wird &uf3erst restriktiv gehandhabt: Der BGH betont, dass es
nicht sittenwidrig sei, wenn ein Mann die EheschlieBung mit der von ihm schwangeren Frau
davon abhédngig macht, dass diese fiir den Fall einer spiteren Scheidung vorab auf ihre
gesetzlichen Rechte verzichtet. Dreh- und Angelpunkt der Argumentation des BGH ist die
EheschlieBungsfreiheit: Der spidtere Ehemann habe angesichts seiner negativen
EheschlieBungsfreiheit eine Ehe mit der von ihm Schwangeren nicht eingehen miissen, weshalb
er erst recht eine EheschlieBung vom Abschlufl eines Ehevertrages, insbesondere eines

Unterhaltsverzichts habe abhidngig machen diirfen. Der BGH verkennt die Zwangslage der Frau

12 BGH FamRZ 1996, 1536 = NJW 1997, 126 = JZ 1997, 411.
123 BGH FamRZ 1996, 1536, 1537.
124 Dauner-Lieb, AcP 201 (2001), 295, 302.
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nicht, sieht aber die Geltendmachung der EheschlieBungsfreiheit durch den Mann nicht als zu
missbilligende Ausbeutung dieser Zwangslage an. Demnach kommt es der Begriindung des
BGH zufolge auf psychischen Druck beim Vertragsschlul und auf die wirtschaftlichen Folgen

des Vertrages fiir den schwicheren Teil nicht an.'?

Die Reaktionen des Schrifttums auf diese Rechtsprechung waren zwiespiltig. Die
Argumentation des BGH fand allerdings iiberwiegend Zustimmung.'*® Langenfeld'?’ sieht zwar
die Problematik derartiger Unterhaltsverzichte, hélt sie aber fiir zuldssig und nicht sittenwidrig,
wenn der wirtschaftlich schwichere Partner den Verzicht in Kenntnis des Risikos akzeptiert, da

trotz Verzicht die Ehe immer noch der nichtehelichen Lebensgemeinschaft vorzuziehen sei.

Selbst Dauner-Lieb'*® gibt zu, dass allein der Umstand, dass die Bereitschaft zur Eheschliefung
von dem Abschlul des Verzichtsvertrages abhidngig gemacht wird, nicht zu beanstanden sei.
Denn immerhin bestehe fiir den vom Verzicht Begiinstigten kein Zwang zur Eingehung einer
Ehe, so dass er sein freiwilliges Verhalten sehr wohl an ein Entgegenkommen des anderen

Teiles kniipfen kénne. Rehme'”

weist darauf hin, dass die objektiv kritische Situation der
Schwangerschaft, die zu wichtigen Entscheidungen notigt, als solche noch keine im Sinne von §
138 BGB relevante Zwangslage darstelle, solange nicht der zusétzliche, die Sittenwidrigkeit
begriindende Umstand der Ausbeutung hinzukomme. Davon kdnne nicht schon die Rede sein,
wenn die Partner in einer solchen Situation Gespriache iiber den Abbruch oder die Fortfiihrung
der personlichen Beziehung fiihren und in diesem Zusammenhang auch die wirtschaftlichen
Folgen fiir den Fall des Scheiterns der (im Zeitpunkt des Ehevertrages evtl. bereits Belastungen
ausgesetzten) personlichen Beziehung regeln. Eine solche Verkniipfung von persénlichen und
wirtschaftlichen Motiven'?® sei fiir Ehevertréige nicht ungewdhnlich, sondern durchaus typisch.
Wollte man dieses Verhalten angesichts der Schwangerschaft der Frau als verwerflich
qualifizieren, miisste man — so Gerber?! - das Postulat aufstellen, ein werdender, nichtehelicher
Vater miisste die Mutter entweder im gesetzlichen Giiterstand heiraten oder gar nicht.

Ferner bringt die EheschlieBung fiir die schwangere Frau weiterhin erhebliche Vorteile."** LaBt

man in der geschilderten Situation einen Ehevertrag, der eine Freizeichnung von sdmtlichen

"> So auch Biittner, FamRZ 1998, 1.

126 S0 Johannsen/Biittner, § 1585 ¢ Rn 21 bisher, in der 4. Auflage jedoch (§ 1585 ¢ Rn 19) bezeichnet er die
Rechtsprechung des BGH als durch das BVerfG iiberholt; dem BGH =zustimend auch Frey, S. 87;
Kalthoener/Biittner, NJW 1993, 1826, 1829; a.A. jedoch ohne Begriindung nur Schwab, HB, Rn 1293.

127 Langenfeld, HB, Rn 641.

2 Dauner-Lieb, AcP 01 (2001), 295, 314.

2% Staudinger/Rehme, § 1408 Rn 78.

130 Kommerzialisierung, BGH NJW 1997, 192.

1! Gerber, DNotZ 1998, Sonderheft, 288, 291.
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nachteiligen Scheidungsfolgen enthélt, nicht zu, dringt man die Betroffenen in nichteheliche
Lebensgemeinschaften und verschlechtert dadurch nicht zuletzt die Position der schwangeren

1
Frau.'*?

Die Rechtsprechung des BGH hat jedoch inzwischen einen deutlichen Akzeptanzverlust erlitten.
Etliche Autoren'** sind der Ansicht, dass hier von einem falschen Begriff der Privatautonomie
ausgegangen werde und fordern unter Anlehnung an die Rechtsprechung des BVerfG zur Frage
der Sittenwidrigkeit von Biirgschaftsvertrigen'> eine richterliche Inhaltskontrolle auch fiir
Ehevertrége.

Dethloff'*®  zufolge ldsst diese Urteilsbegriindung wesentliche Gesichtspunkte —der
Sittenwidrigkeit vermissen. Angesichts dessen, dass die zwischen Mann und Frau prinzipiell
bestehende Paritdt durch eine Schwangerschaft entfallen kann, sei der vorliegende Fall geradezu
ein Musterbeispiel dafiir, dass die strukturelle Unterlegenheit eines Vertragspartners mit
ungewohnlich belastenden Vertragsfolgen fiir diesen ausgenutzt worden sei.

Schwenzer'®’ folgert die strukturelle Unterlegenheit der Frau aus ihrer sozio-Skonomischen und
psychologischen Situation. Der Mann sei é&lter als die Frau, habe einen hdheren
Ausbildungsstand und verdiene mehr. Infolge der bei der Frau vorherrschenden Ethik der
Anteilnahme sei sie in der Ehevertragsverhandlung dem Mann unterlegen.

Grziwotz'*® hilt dem entgegen, die psychologische Situation sei nicht so einfach. Er beruft sich

auf Luhmann'®

, nach dem sich der Mann héufig ohne Riicksicht auf die Folgen einem
romantischen Verliebtsein hingibt, wihrend die Frau bei Eingehung einer Ehe durch rationale
Erwagungen kontrolliert, mit wem und zu welchen Bedingungen sie den Ausflug ins Land der

. . . 140 . 141
Romantik unternimmt. Grziwotz = - dessen Ansatz sich Gerber

bedient, um die Kritik am
BGH zu entkréften - weist zudem darauf hin, dass mit genau denselben Argumenten, aus denen

heute Schwenzer die strukturelle Unterlegenheit der Frau herleiten will, im 18. und 19.

132 Siehe nur die Anspriiche auf Familienunterhalt (§§ 1360, 1361), Ehegattenerbrecht (§ 1931), Witwenrente und
Familienversicherung bei der Krankenversicherung, vgl. dazu Rothel, NJW 2001, 1334, 1335.

' Grziwotz, FamRZ 1997, 585.

134 Schwenzer, AcP 196 (1996), 88; Biittner, FamRZ 1997, 600 und 98, 1, Dethloff, JZ 1997, 414 unter
ausdriicklicher Ablehnung der neuen Rechtsprechung des BGH in NJW 1997, 126 und 192.

35 BVerfG, NJW 1994, 36 und 2749; 1996, 2021; dhnlich schon in der Entscheidung zum Handelsvertreterrecht
BVerfGE 81, 242.

%% Dethloff, JZ 1997, 414.

137 Schwenzer, AcP 196 (1996), 88, 104 ff, insbes. S. 107.

¥ Grziwotz, FamRZ 1997, 585, 589.

%L uhmann, S. 191 Rn 31.

' Grziwotz, FamRZ 1997, 585, 589; ders., DNotZ 1998, Sonderheft, 228, 264.

141 Gerber, S. 61.
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Jahrhundert versucht worden ist, wissenschaftlich die naturgegebene Uberlegenheit des Mannes
iiber das Weib zu beweisen.

Nach Biittner'*

ergibt sich die ,,strukturelle Unterlegenheit” aus der Struktur der familidren
Lebensgestaltung. Der Partner, der wegen der Kinderbetreuung oder sonst im Interesse des
anderen mit dessen Einverstdndnis seine Berufstitigkeit aufgibt und deshalb keine eigenstdndige
eheangemessene soziale Sicherung mehr erreichen kann, sei strukturell unterlegen. Sittenwidrig
sei der Vertrag dann aber nur, wenn auf den gesetzlich vorgesehenen Schutz entschidigungslos
verzichtet werde und die angemessene soziale Absicherung damit entfalle. Biittner warf zudem
im Hinblick auf die Argumentation des BGH, der Mann konne sich auf die Verpflichtung eines

nichtehelichen Vaters zuriickziehen, provokativ die Frage auf, welche Riickzugsmdglichkeiten

die Rechtsordnung denn der nichtehelichen Mutter biete.'*

Nach Schwab'* spricht bei Vorliegen der objektiven Komponente des § 138 I BGB — die
angesichts der Schwangerschaft bestehende Zwangslage — eine tatsdchliche Vermutung fiir
deren Ausnutzung. Eine gegenteilige Auffassung stiinde im Widerspruch zu den im Rahmen der
Fille der Drittlastwirkung entwickelten Grundsétzen, dass es bei Annahme einer Unwirksamkeit

auf den objektiven Gehalt der Vereinbarung ankommt.

Die Kritik scheint vernichtend. Dennoch bleiben Zweifel. Kann man der Rechtsprechung des
BGH wirklich den Vorwurf machen, die Sittenwidrigkeit am Vorrang der
EheschlieBungsfreiheit scheitern zu lassen? Diese ,,Materialisierung® der Privatautonomie zum
Schutz des schwicheren Vertragspartners'* wiirde die parteiautonome Gestaltungsfreiheit bei

Ehevertrdgen erheblich einschrinken.

Aus diesem Grunde und der oben angefiihrten Argumente der Literatur, die der Linie des BGH
folgt, bleibt festzuhalten, dass die Rechtsprechung des BVerfG zur Sittenwidrigkeit bei
Biirgschaftsvertrigen'*® insgesamt keinen AnlaB zu einer Revision der Kriterien zur Beurteilung

von Ehevertrdgen anldsslich einer Schwangerschaft gibt.

142 Bijttner, FamRZ 1998, 1.

13 Biittner, FamRZ 1997, 600, 601.

144 Schwab, HB, Rn 1295.

5 Dauner-Lieb, AcP 201 (2001), 295, 301.

146 BVerfG NJW 1994, 36 und 2749; 1996, 2021.
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6. AG Schorndorf — 15.10.1997""

6.1 Sachverhalt

Die Parteien haben am 2.9.1986 — 3 Tage vor der Hochzeit - einen notariell beurkundeten
Vertrag geschlossen, in dem u.a. fiir den Fall der Scheidung ein  AusschluBl des
Versorgungsausgleichs und des nachehelichen Unterhalt vereinbart wurde. Wiederum hatte der
Vater des Kindes die EheschlieBung von dem entsprechenden Verzicht abhingig gemacht. Am

27.9.1986 wurde das gemeinsame Kind geboren.

6.2 Entscheidungsgriinde

Das AG hielt den vereinbarten Unterhaltsverzicht fiir sittenwidrig und damit nichtig gemal §
138 I BGB. Unter Hinweis auf die Entscheidung des AG Solingen'*® qualifiziert das Gericht die
Schwangerschaft als ,,besondere Begleitumstinde®, die im vorliegenden Fall dazu fiihren, dass
ein an sich zuldssiger vorehelicher Unterhaltsverzicht sittenwidrig ist: Das gemeinsame Kind
sollte durch die Heirat ,legitimiert“ werden, somit sei der Handlungsspielraum der
hochschwangeren Frau zum Zeitpunkt des Vertragsabschlusses erheblich eingeschrinkt
gewesen. Die Beeintrichtigung der Ehefrau in ihrer psychischen und phyischen Konstitution
filhre zu einer seelischen Zwangslage. Die Beteiligung der Frau sei auf eine bloBBe — inaktive —
Zustimmung reduziert gewesen, da sie weder den Vertrag inhaltlich mitgestalten noch die
Folgen der vertraglichen Abrede erfassen konnte. Einer autonomen Willensbildung standen die
Heiratsabsichten und die bevorstehende Geburt entgegen.'* Das Gericht fiihrt aus, dass die

Sittenwidrigkeit der Vereinbarung zudem auf deren ,,Drittlastwirkung® gestiitzt wird.

6.3 Stellungnahme

Grundlage dieser Entscheidung ist die Unfdhigkeit der schwangeren Frau zur autonomen
Willensbildung. Dieser Gesichtspunkt rechtfertige eine abweichende Entscheidung. Eine ndhere
Auseinandersetzung mit diesem Problemkreis ist durch das zur Entscheidung berufene Gericht
nicht erfolgt. Das AG fiihrt breit die bestechende Zwangslage der Schwangeren aus. Diese wird
auch in der hochstrichterlichen Rechtsprechung nicht geleugnet.'”® Die subjektive Komponente
des § 138 I BGB, das Ausnutzen, bleibt in der Begriindung des AG offen; vielmehr spricht das
AG der Schwangeren die Féhigkeit zur autonomen Willensbildung ab und folgert daraus

zusammen mit dem Aspekt der Drittlastwirkung das Verdikt der Sittenwidrigkeit.

47 AG Schorndorf FamRZ 1998, 1298.

' AG Solingen FamRZ 1990, 635.

149 AG Schorndorf FamRZ 1998, 1298, 1299.

10 ygl. nur BGH NJW 1992, 3164 und BGH NJW 1997, 126.
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Das AG setzt sich damit in Widerspruch zur Rechtsprechung des BGH in dem vierten Fall dieser
Fallgruppe'', wo der BGH ausdriicklich betont, ,.die Schwangerschaft hindere die Frau nicht
daran, das Fiir und Wider des geplanten Vertrages abzuwégen®. Dies ldsst den Schluf3 zu, dass
der BGH nicht davon ausgeht, dass eine bestehende Schwangerschaft das Urteilsvermogen
beeintrichtigt. Vielmehr hat der BGH in dem zitierten Fall (dort hatte die Ehefrau allerdings von
sich aus juristischen Rat gesucht) den Schlufl gezogen, die Schwangere habe nicht einfach
hingenommen, was sich ihr Ehemann {iiberlegt hatte, sondern sich hiermit auseinandergesetzt
und es letztlich bewusst gebilligt. Zwar wurde vorliegend der Vertrag nur drei Tage vor
EheschlieBung geschlossen, jedoch geht das AG {iiberhaupt nicht auf diesen zeitlichen Aspekt

ein, sondern spricht der Schwangeren ganz pauschal jegliches Urteilsvermogen ab.

Die Entscheidung begegnet Bedenken. Die nicht nachvollziehbare Abweichung des AG von der
bisherigen Rechtsprechung des BGH'? weist eine gewisse Brisanz auf und erinnert im Ergebnis
an die Argumentation von Schwenzer153, deren Thesen von der ,ungleichen
Verhandlungsstiarke wund des ,moralischen Orientierungsmusters der personlichen
Anteilnahme® als unterentwickelte Stufe der moralischen Urteilsfdhigkeit anzusehen sind.
Soweit behauptet wird, dass die Frau nicht in der Lage sei, ihrem Partner gegeniiber ihre
Interessen durchzusetzen, wird offen die Unterlegenheit der Frauen zum Ausgangspunkt
genommen. Aber selbst die Schwiche des weiblichen Geschlechts ldsst angesichts der Rolle, die
eine Frau in unserer Gesellschaft einnimmt, wohl nicht den Schluf}3 zu, dass der Ehemann ihr
beim Abschlufl eines Ehevertrages typischerweise die Vertragsbedingungen im Sinne einer
Fremdbestimmung diktieren kann.'™* Es ist schon etwas erstaunlich, dass gegen Ende des
zwanzigsten Jahrhunderts von einem Familiengericht die Meinung vertreten wird, die
heiratswillige schwangere Frau sei nicht zu einer ,,autonomen Willensbildung* féhig. Der
Umstand, dass die Frau bei VertragsabschluB schwanger war, kann die Unwirksamkeit des
Vertrages nicht begriinden, da dies letztlich eine Entmiindigung schwanger Frauen bedeuten

155

wiirde. Deshalb ist der Weg des AG falsch. Es verfillt nicht nur in unhaltbare

Einzelfalljurisprudenz, sondern vollzieht sogar einen gewaltigen Riickschritt.

I BGH NJW 1992, 3164.

132 BGH NJW 1992, 3164; BGH NJW 1997, 126.

133 Schwenzer, AcP 196 (1996), 88, insbes. S. 104 ff (vgl. auch Ansicht von Schwenzer dargestellt in
Stellungnahme zu Fall 5).

1% Gerber, S. 61.

'3 Langenfeld, DNotZ 2001, 272, 274, 275.
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7. OLG Hamm - 6.2.1998'°

7.1 Sachverhalt

Die Parteien schlossen am 1.9.1989 die Ehe. Wenige Tage zuvor, am 24.8.1989, unterzeichneten
sie einen notariellen Vertrag, der einen , Totalausschlul* aller disponiblen Scheidungsfolgen
beinhaltete. Die damals schwangere Ehefrau liel sich bei der Unterzeichnung des notariellen
Vertrages davon leiten, dass ihr der Ehemann ankiindigte, sie ohne Abschluf3 des Vertrages nicht

ehelichen zu wollen.

7.2 Entscheidungsgriinde

Das OLG hat unter Berufung auf die stindige Rechtsprechung des BGH'’ ausgefiihrt, dass der
voreheliche Unterhaltsverzicht nicht wegen Sittenwidrigkeit nichtig sei, auch nicht im Hinblick
darauf, dass die damals schwangere Frau auf sidmtliche fiir sie giinstigen Scheidungsfolgen
verzichtete. Dies wird darauf gestiitzt, dass die Ehefrau durch die Vereinbarung keine
Rechtspositionen aufgegeben habe, die sie ohne die Vereinbarung gehabt hitte. Der Ehemann
héatte dann ndmlich nicht geheiratet und die Ehefrau hitte lediglich den Unterhaltsanspruch nach
§ 1615 1 I BGB gehabt, der damals auf nur ein Jahr befristet war."”® Die Schwangerschaft der
Ehefrau mit der Konsequenz ihrer durch die Betreuung eines Kindes eingeschrinkten
Erwerbsmoglichkeit rechtfertige keine Abweichung von der bisherigen Rechtsprechung des

BGH."™’

7.3 Stellungnahme

Konsequent zur Rechtsprechung des BGH'® betont das OLG auch an dieser Stelle die
EheschlieBungsfreiheit als oberstes Schutzgut. Eine weitgehend einseitige Ubertragung der
Verantwortung fiir das gemeinsame Kind auf die Mutter und insbesondere das Fehlen der
sozialen Absicherung in derartigen Féllen eines Verzichts auf sdmtliche Scheidungsfolgen
liegen nur auf den ersten Blick vor. Der voreheliche Verzicht auf nachehelichen Unterhalt und
auf samtliche fiir die Verzichtende giinstige Scheidungsfolgen, der in Kenntnis einer
bestehenden Schwangerschaft vereinbart wurde, kann nicht sittenwidrig sein, wenn auf
Anspriiche verzichtet wird, die, ungeachtet der Verzichtserkldrung, ohnehin nicht bestanden
hitten. Wirtschaftlich und rechtlich gesehen stiinde die Mutter des nichtehelichen Kindes

wesentlich schlechter. Es ist richtig vom OLG, auf die Vorteile der EheschlieBung hinzuweisen.

156 OLG Hamm FamRZ 1998, 1299.

17 BGH FamRZ 1985, 788; 1991, 306; 1992, 1403.
1% OLG Hamm FamRZ 1998, 1299.

159 BGH aaO.

190 BGH FamRZ 1991, 306 und 1992, 1403.
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Der Mann hitte ja auch von der Eingehung der Ehe ganz Abstand nehmen konnen. Die
Vereinbarung brachte der Frau keineswegs nur Nachteile, sondern auch den von ihr
gewiinschten Vorteil der Ehe. Das OLG hélt sich damit an den bisherigen Standpunkt des
BGH'®', wonach eine Sittenwidrigkeit bei Abreden der behandelten Fallgruppe aufgrund der

Privatautonomie und der EheschlieBungsfreiheit der Vertragspartner entféllt.

8. OLG Schleswig— 15.1.1999'%

8.1 Sachverhalt

Die schwangere Frau und ihr zukiinftiger Ehemann schlossen am 11.5.84 einen notariell
beurkundeten Ehevertrag, der einen Globalverzicht beinhaltete. Am 15.6.84 heirateten die

Parteien; aus der Ehe gingen zwei Kinder hervor.

8.2 Entscheidungsgriinde

Das OLG Schleswig urteilte, Giitertrennung und Unterhaltsverzicht seien wirksam, der Verzicht
auf Versorgungsausgleich sittenwidrig. Die Unwirksamkeit des Ausschlusses des
Versorgungsausgleichs erstrecke sich aber nicht auf die restlichen Vereinbarungen. Die
Wirksamkeit des Unterhaltsverzichts folgerte das Gericht aus der abgeschlossenen
Berufsausbildung der Ehefrau, so dass zum Zeitpunkt des Vertragsabschlusses kein
Anhaltspunkt dafiir bestand, sie wire nicht in der Lage, sich selbst zu unterhalten.
Demgegeniiber soll der Ausschlul des Versorgungsausgleichs im Hinblick auf die bei
VertragsabschluB3 vorhersehbare, fehlende Moglichkeit der Bildung eigener Vermdgenswerte
nichtig sein. Die Unmoglichkeit der Erwerbstétigkeit aufgrund der Betreuungsbediirftigkeit der
Kinder fithre nicht zur Sittenwidrigkeit, da es dem Ehemann in diesem Zeitraum ohnehin
verwehrt sei, sich auf den UnterhaltsausschluB zu berufen, § 242 BGB. Uber die
Vereinbarungen seie die Ehefrau zudem belehrt worden; ein explizites Aufzeigen der Folgen der
Vereinbarung sei nicht nétig, da ein Unterhaltsverzicht und seine Folgen fiir Laien versténdlich

und vorstellbar sei.

8.3 Stellungnahme
Das OLG bleibt hinsichtlich des Verzichts auf nachehelichen Unterhalt im Ergebnis konsequent
und orientiert sich an der Rechtsprechung des BGH'®. Der Weg, den das OLG beschreitet, um

die Sittenwidrigkeit zu versagen, weicht allerdings von dem vom BGH entwickelten

161 BGH aaO.
12 OLG Schleswig NJW-RR 1999, 1094 = MittBayNot 1999, 384.
1 BGH FamRZ 1991, 306 und 1992, 1403.
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164

dreigliedrigen Argumentationszusammenhang ~ ab: Die Sittenwidrigkeitspriifung der zweiten

«165 suzuordnen

Stufe beschriankt sich auf Erwdgungen, die eher den ,,Drittlastwirkungsfillen
sind, wdhrend der Aspekt der ,, Ausnutzung der Zwangslage Schwangerschaft“ vollig
unberticksichtigt bleibt. Statt dessen tritt die dritte Stufe in den Vordergrund, nach der eine
Berufung auf den Verzicht ,,ohnehin® ausgeschlossen ist. Das OLG iiberwindet insofern die
Priifung von § 138 I BGB mit Hilfe der Grundsétze des § 242 BGB.

Auch Grziwotz kritisiert in seiner Urteilsanmerkung'®

die Losung des OLG, den
Unterhaltsverzicht nur im Hinblick darauf fiir unbedenklich zu halten, dass dieser hinsichtlich
der Kindesbetreuung ohnehin nicht wirkt. Ferner bemerkt er, dass angesichts der hier
vorliegenden Ehesituation ein Ausschlufl des Versorgungsausgleichs sogar empfehlenswert sein

konne.

Schubert'®” bemerkt zutreffend, dass die Entscheidung des OLG Schleswig zudem beweise, dass
weder Einigkeit iiber die Handhabung des § 139 BGB im Ergebnis besteht noch klare Kriterien
beziiglich dessen Anwendbarkeit vorliegen. Wiahrend das OLG Schleswig nur den
Versorgungsausgleich als unwirksam betrachten mochte, hielten andere Gerichte'®® in derartigen
Konstellationen alle Vereinbarungen fiir sittenwidrig. Im Ergebnis lehnt Schubert das Urteil des
OLG Schleswig daher wegen der Annahme der isolierten Nichtigkeit des Versorgungsausgleichs

ab und befiirwortet die Losung anderer Gerichte, die Gesamtschau konsequent umzusetzen.

Die Kritik Schuberts ist berechtigt. In der Konsequenz hat der Richter somit mangels klarer
Vorgaben weitgehend freie Hand. Das OLG ldsst erkennen, dass es eine teilweise Nichtigkeit

des Ehevertrages fiir moglich hilt, wobei eine Teilnichtigkeit nicht erortert wird.

Auch nach Ansicht von Schwab'® liegt ein methodischer Fehler der Rechtsprechung darin, dass
bei der Beurteilung der Sittenwidrigkeit eines umfassenden Verzichts einer Ehefrau und Mutter

auf jedwede Versorgung fiir die Zeit nach der Scheidung der jeweils im Streit befindliche

1% Siehe die ausfithrliche Darstellung unter Teil 3 A 12.
195 ygl. die Darstellung in der 3. Fallgruppe dieses Teils.
1% Grziwotz, MittBayNot 1999, 385, 386.

"7 Schubert, FamRZ 2001, 733, 734.

'8 2.B. OLG Karlsruhe, NJW-RR 1991, 452.

'% Schwab, HB, Teil VII Rn 304.
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Einzelgegenstand (hier der Ausschlufl des Versorgungsausgleichs) vom ,,Gesamtpaket* separiert

und die Kriterien des § 138 BGB nicht auf die Gesamtheit des Vertrages bezogen werden.'”

9. BVerfG - 6.2.2001"""

9.1 Sachverhalt

1976 wurde die damals 26-jdhrige Frau, die aus erster Ehe ein fiinfjdhriges Kind zu versorgen
hatte, erneut schwanger. Die Frau drangte auf Heirat, damit das Kind ehelich geboren wiirde. Ihr
Lebenspartner erinnerte sie an seine Erkldrungen zu Beginn der Beziehung: weder heiraten noch
Kinder haben zu wollen. Er erklirte sich zur EheschlieBung schlieBlich bereit nach Abschluf3
einer privatschriftlichen Vereinbarung, die einen gegenseitigen Ausschlufl des nachehelichen
Unterhalts verbunden mit einer Freistellungsvereinbarung hinsichtlich des Kindesunterhalts

zugunsten des Mannes vorsah.

9.2 Entscheidungsgriinde

Das BVerfG versagte dem Ehevertrag die Wirksamkeit aufgrund des Anspruchs der Ehefrau auf
Schutz vor unangemessen benachteiligenden Ehevertridgen (Art. 2 I i.V.m. Art. 6 IV GG) sowie
des Schutzanspruchs des Kindes aus Art. 6 II GG.

Der Grundsatz der Vertragsfreiheit rechtfertige nur Regelungen, die die Grundrechte nicht
verletzen. Auch fiir Ehevertrige gelte, dass bei einer besonders einseitigen Aufbiirdung von
vertraglichen Lasten und einer erheblichen wungleichen Verhandlungsposition der
Vertragspartner — so dass ein Partner den Vertragsinhalt faktisch einseitig bestimmen kann - es
zur Wahrung der Grundrechtsposition beider Vertragsparteien aus Art. 2 I GG Aufgabe der
Gerichte sei, durch vertragliche Inhaltskontrolle und gegebenenfalls durch Korrektur mit Hilfe
der zivilrechtlichen Generalklauseln zu verhindern, dass sich fiir einen Vertragsteil die

Selbstbestimmung in eine Fremdbestimmung verkehre.'”

Bei Ehevertragen gebiete in solchen
Féllen gestorter Vertragsparitit, wie das BVerfG als Grundsatz formuliert, der
verfassungsrechtlich erforderliche Schutz der Ehe als gleichberechtigter Partnerschaft eine
gerichtliche Kontrolle und ggf. Korrektur der Vereinbarungen mit Hilfe der zivilrechtlichen

Generalklauseln. Einer solchen Inhaltskontrolle stehe die EheschlieBungsfreiheit nicht entgegen,

170 Aufgrund dessen sei es nicht verwunderlich, wenn angesichts der Rechtsprechung rechtspolitisch die Einfiihrung
eines generellen Genehmigungsvorbehalts fiir Ehevertriage gefordert werde; wie z.B. von Bosch in: FS Habscheid,
S. 23, 43 (bzgl. Unterhaltsvereinbarungen und speziell bzgl. Verzichtsvertrigen).

""" BVerfGE 103, 89 = BVerfG FamRZ 2001, 343.

"7 BVerfG FamRZ 2001, 343, 345.
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da sie nicht die Freiheit zu unbegrenzter Ehevertragsgestaltung und insbesondere nicht zur
einseitigen ehevertraglichen Lastenverteilung rechtfertige.'”

Einen solchen Fall gestorter Vertragsparitit erblickte das BVerfG hier darin, dass die Frau beim
Abschluf der Vereinbarung schwanger war und den Unterhaltsverzicht auf Driangen des Mannes
abschloss, der sich sonst nicht zur EheschlieBung bereit erklért hétte. Die schwangere Frau sei —
so das BVerfG — in ihrem durch Art. 2 des GG geschiitzten Personlichkeitsrecht verletzt, da sie
aufgrund der Schwangerschaft bei VertragsschluB nicht in der Lage war, ihre Interessen
durchzusetzen. Zu ungleich sei ihre Verhandlungsposition im Vergleich zu der ihres damaligen
Lebenspartners und spiteren Ehemannes gewesen. Die Vertragsfreiheit habe mithin nicht zu
einem angemessenen Interessenausgleich fithren kénnen, der geschlossene Vertrag spiegele
vielmehr die einseitige Dominanz des Mannes wider. Enthalte ein Ehevertrag eine erkennbar
einseitige Lastenverteilung zu Ungunsten der Frau, und sei er vor der Ehe und im
Zusammenhang mit ihrer Schwangerschaft geschlossen worden, gebiete es auch der Anspruch
auf Schutz und Fiirsorge der werdenden Mutter aus Art. 6 IV GG — so das andere Argument des
BVerfG -, im Wege der Inhaltskontrolle den verfassungsrechtlichen Schutzauftrag umzusetzen
und der Schwangeren Schutz vor Druck und Bedrédngnis aus ihrem sozialen Umfeld oder seitens
des Kindesvaters zu gewahren.'™

Eine Situation der Unterlegenheit sei regelmdfig anzunehmen, wenn eine nicht verheiratete
schwangere Frau sich vor die Alternative gestellt sieht, in Zukunft entweder allein fiir das
erwartete Kind Verantwortung und Sorge zu tragen oder durch EheschlieBung den Kindesvater
in die Verantwortung einzubinden, wenn auch um den Preis eines mit ihm zu schliefenden, sie
aber stark belastenden Ehevertrages.'”” Allerdings sei die Schwangerschaft bei AbschluB des
Ehevertrages nur ein Indiz fiir eine vertragliche Disparitit; im Einzelfall konnen
Vermogenslage, berufliche Qualifikation und Perspektive sowie die angestrebte Aufteilung der
familidren Funktionen die Unterlegenheit ausgleichen.'”®

Beziiglich der Freistellungsvereinbarung hinsichtlich des Kindesunterhalts fiihrt das BVerfG
aus, dass das OLG den Schutz aus Art. 6 II GG auBler acht gelassen habe, der vertraglichen

Abreden von Eltern im Interesse des Kindeswohls Grenzen setze.

173 BVerfG FamRZ 2001, 343, 346.
174 BVerfG FamRZ 2001, 343, 346.
175 BVerfG FamRZ 2001, 343, 346.
176 BVerfG FamRZ 2001, 343, 346, 347.
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9.3 Stellungnahme

Das Urteil des OLG Stuttgart'”’, das Gegenstand der Verfassungsbeschwerde war, betraf einen
ungewOhnlich  gelagerten und bisher noch nicht diskutierten Sonderfall: Die
Sittenwidrigkeitskontrolle erfolgte nicht im Rahmen einer Unterhaltsklage der Ehefrau, sondern
auf Umwegen im Rahmen der Priifung der Wirksamkeit der Freistellungsverpflichtung. Trotz
dessen, dass es sich um einen privatschriftlichen Verzicht handelt, wird die Entscheidung in die
Analyse miteinbezogen, weil allein der Unterhaltsverzicht von Interesse ist. Im {ibrigen lésst
selbst das BVerfG diesen Umstand aufler acht und nimmt zunéchst einmal ganz grundsétzlich zu

den Grenzen ehevertraglicher Gestaltungsmoglichkeiten Stellung.'”®

In dieser nicht geringes offentliches Aufsehen erregenden Entscheidung hat das BVerfG die im
Rahmen von Biirgschafts- und Handelsvertreterentscheidung entwickelten Grundsitze'” auch
auf die Inhaltskontrolle von Ehevertrdgen iibertragen und verfeinert, indem es in gefahrlicher
Weise die Schutzidee gegen die Freiheit stellt.'™ Das BVerfG bekennt sich einerseits zum
Grundsatz der Privatautonomie, macht jedoch andererseits um des Schutzes vor unangemessener
Benachteiligung willen eine sehr bedeutsame Ausnahme.'®! Das BVerfG fordert eine
gerichtliche Inhaltskontrolle, d.h. verpflichtet die Zivilgerichte von Verfassungs wegen, einer
moglichen Unterlegenheit in der Verhandlungsposition des anderen Ehegatten bei Abschluf3 des
Ehevertrages (,,vertragliche Disparitdt™) nachzugehen, wenn eine nichtverheiratete schwangere
Frau von dem Vater des Kindes vor die Wahl ,,Ehe mit Ehevertrag® oder ,,Ehe ohne Trauschein®
gestellt wird. Die Verfassung schiitzt mit der Ehe auch deren Struktur als gleichberechtigte
Partnerschaft. Diese Aushebelung der Privatautonomie begriindet das BVerfG im Wege einer
Umsetzung von Grundrechten (Art. 2 1, 6 II, IV GG) durch die zivilrechtlichen Generalklauseln
der §§ 138 und 242 BGB.'"™ Dabei hat das BVerfG den Fachgerichten die Wahl des

Korrekturinstruments offen gelassen.

Das BVerfG erschlieBt aus Art. 2 T i.V.m. Art. 6 IV GG das Recht auf Schutz vor
unangemessener Benachteiligung durch den Ehevertrag und versagt in der Konsequenz dem

vorliegenden Unterhaltsverzicht die Wirksamkeit. Dies beruht auf der Uberlegung, dass die

" OLG Stuttgart NTW-RR 1993, 133.

178 ygl. Dauner-Lieb, AcP 201 (2001), 295, 306.

179 BVerfG NJW 1994, 36 und 2749; 1996, 2021; BVerfGE 81, 242.
180 Rauscher, FuR 2001, 155.

18 Bergschneider, FamRZ 2001, 1337, 1338.

'8 Bergschneider, FamRZ 2001, 1337, 1338.
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EheschlieBungsfreiheit nicht die Freiheit zu unbegrenzter Ehevertragsgestaltung und

insbesondere nicht eine einseitige ehevertragliche Lastenverteilung rechtfertige.

Mit dem Urteil hat sich die Landschaft der Vertragsgestaltung und —abwicklung auf dem Gebiet
des Familienrechts wesentlich gedndert.'"® Das BVerfG stellt nach der Epoche des BGH der
»vollen Vertragsfreiheit” die materiale Vertragsgerechtigkeit in den Vordergrund und zielt in
seiner rechtspolitischen Grundtendenz auf einen fairen Interessenausgleich zwischen den
Ehepartnern, d.h. auf angemessene Beriicksichtigung der besonderen Situation der nicht

. 184
verheirateten, werdenden Mutter.

Das BVerfG verlangt eine Inhaltskontrolle einer Ehevereinbarung, wenn sie ,,eine erkennbar
einseitige Lastenverteilung zu Ungunsten der Frau“ enthdlt und ,vor der Ehe und im
Zusammenhang mit ihrer Schwangerschaft“ geschlossen worden ist."*> Daraus lassen sich
folgende neue Priifungskriterien herausfiltern, die kumulativ'*® vorliegen miissen:

Zum einen mul} sich die Situation des benachteiligten Teils bei Vertragsschluf} als ,,Situation der
Unterlegenheit darstellen. Dabei soll die Zwangssituation aufgrund der Schwangerschaft nur
ein Indiz fiir eine vertragliche Disparitit sein. Anders als Schwenzer ldsst das BVerfG die
strukturelle Unterlegenheit der Frau gegeniiber dem Mann nicht geniigen und will auch die
Vermdgenslage, die berufliche Qualifikation und Perspektive sowie die beabsichtigte
Rollenverteilung mit einbeziehen. Entscheidend ist die ,,auf ungleichen Verhandlungspositionen

. L . . . " e 187
basierende einseitige Domianz eines Ehepartners®, die ,,gestorte Vertragsparitat®.

Zum anderen wird auf den Vertragsinhalt abgestellt, der keine einseitige ehevertragliche
Lastenverteilung regeln diirfe. Ob sich der Inhalt so auswirkt, héingt nach Ansicht des Gerichts
auch von der familidiren Konstellation ab, kann also fiir die Doppelverdienerehe anders zu
beurteilen sein als fir die Hausfrauenehe. Andererseits kommt es auch darauf an, wie viel an

Rechten der Verzichtende aufgibt.188

183 Bergschneider, FamRZ 2001, 1337.

'8 Dauner-Lieb, AcP 201 (2001), 295, 305, 308.
185 BVerfG FamRZ 2001, 343, 346.

'% [ angenfeld, DNotZ 2001, 272, 276.

187 BVerfG FamRZ 2001, 343, 346, 347.

188 BVerfG FamRZ 2001, 343, 347.
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Das Urteil des BVerfG war gleichsam ein juristischer Dammbruch. Entsprechend grof3 war der
Widerhall im Schrifttum.'® Die Stellungnahmen waren vielfiltig, und zwar tendenziell negativ.
Die Diskussion kann nicht in allen Details dargestellt werden, so dass im folgenden ein kurzer
Uberblick geniigen mag, der die Grundziige aufzeigt.

Das BVerfG scheint sich den kritischen Stimmen in der Literatur'®®

anzuschlief3en, die
gegeniiber der Rechtsprechung des BGH'' eine Neubestimmung der Ehevertragsfreiheit und
ihrer Grenzen fordern. Das Schrifttum stiitzt sich darauf, dass 6konomische Abhéngigkeit durch
Hausarbeit und Kindererziehung einen Ubervorteilungsschutz als Begrenzung der
Vertragsfreiheit rechtfertige, zumal der Gesetzgeber den Schutz gegeniiber einzelnen
ehevertraglichen Abreden durch unterschiedliche Formerfordernisse nicht sachgerecht

192

ausgestaltet habe.” ™~ Dieser Teil der Literatur ordnet das Urteil als ,,Judikat des BVerfG ein, das

notwendig wurde, weil Zivilgerichte das ihnen zur Verfiigung stehende methodische

Instrumentarium nicht nutzten, um eindeutig untragbare Ergebnisse zu vermeiden.'”*

Dagegen ist allerdings folgendes einzuwenden:

Das BVerfG greift hier einmal mehr, zu vorgeblich gutem Zwecke, in die in Art. 2 I GG
verbiirgte Privatautonomie ein. Ziel dieser neuen Rechtsprechung war es sicherlich, die Position
der Ehefrau zu verbessern. Dieses Anliegen ist zu honorieren. Dieses Ergebnis wird jedoch nur
auf den ersten Blick erreicht. Bei genauerem Hinsehen erweist das BVerfG den Frauen mit
dieser Entscheidung keinen Gefallen, sondern ,,einen Birendienst fiir die Freiheit“'**. Die gut
gemeinte Absicht verkehrt sich in ihr Gegenteil und fiihrt im Ergebnis zum Verharren in der
nichtehelichen Lebensgemeinschaft oder die Flucht in diese statistisch immer hdufiger werdende
Form des Zusammenlebens. Ob das BVerfG mit seiner Entscheidung den schwangeren
ehewilligen Frauen tatsdchlich hilft, wird deshalb hier bezweifelt. Die negative
EheschlieBungsfreiheit auszuhebeln, diirfte dem BVerfG schwer fallen. Wie weit die

Rechtsunsicherheit bereits fortgeschritten ist, dokumentiert die Frage, ob ein juristischer Berater

'8 Vgl. nur Schwab, FamRZ 2001, 349; Bergschneider, FamRZ 2001, 1337; Rothel, NJW 2001, 1334; Langenfeld,
DNotZ 2001, 272; Rauscher, FuR 2001, 155; Schubert, FamRZ 2001, 733; Dauner-Lieb, AcP 201 (2001), 295.

" Schwenzer, AcP 196 (1996), 88; Biittner, FamRZ 1998, 1; Dethloff, JZ 1997, 414.

! BGH FamRZ 1992, 1403; 1996, 1536; 1997, 156, 157.

192 BVerfG FamRZ 2001, 343, 344; Gemeint ist die schon erwéhnte Maoglichkeit, auf nach-ehelichen Unterhalt
formlos verzichten zu koénnen, wogegen giiterrechtliche Regelungen oder ein Verzicht auf Durchfiihrung des
Versorgungsausgleich der notariellen Form bedarf; so Képpele, S. 44.

' So Schwab, FamRZ 2001, 349.

194 Rauscher, FuR 2001, 155.
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einem Mandanten, der sich auf das Risikogeschift ,,Ehe” einlassen mochte, vor dem
Hintergrund der Entscheidung des BVerfG nicht empfehlen muB, besser nicht zu heiraten.'*
Insofern ist diese Entscheidung mit Nachdruck zu kritisieren: Das BVerfG setzt — jedenfalls
soweit mit der Schutzwiirdigkeit der Frau argumentiert wird -, Signale in die falsche Richtung:
Auch Grziwotz'*® hilt es fiir bedenklich, Ehevertrige grundsitzlich zu den Bereichen zu zéhlen,
in denen der Gedanke der gestorten Vertragsparitidt oder einer fehlenden Richtigkeitsgewidhr
eine Inhaltskontrolle gebieten, weil eine typischerweise strukturelle Benachteiligung der Frauen
bestehe. Fiir eine solche fanden sich im Bereich des Ehevertragsrechts, das nicht nur von
wirtschaftlichen Gesichtspunkten bestimmt wird, keine iiberzeugenden Griinde. Im {ibrigen
konne bei Ehevertrigen eine emotionale Bindung dazu fiihren, dass irrationale Entscheidungen
getroffen  werden.  Uber- und  Unterlegenheit  zwischen  Lebenspartnern  bei
Vertragsverhandlungen konne deshalb nicht geschlechtsspezifisch typisiert werden.
Entscheidend seien vielmehr die Umstéinde des Einzelfalles."’

Rothel'”® kritisiert das BVerfG in der Weise, als dass es das bestehende Ehevertragsrecht und
den Gestaltungsvorrang des Gesetzgebers bei der Erfiillung grundrechtlicher Schutzpflichten
iibergangen habe. Richtiger Adressat des Schutzauftrags sei in erster Linie der Gesetzgeber.
Immerhin sei es aber der Verdienst des BVerfG, einige Schwéchen und Ungereimtheiten des
geschriebenen Unterhaltsrecht offen gelegt zu haben.

Rauscher'” weist die These der strukturellen Unterlegenheit der Frau scharf zuriick: Zum einen
vertrage es sich nicht mit dem von Art. 3 II GG geprégten Bild der eigenverantwortlichen und
gleichberechtigten Frau, typisierend iiberzeichnete Bilder aufzubauen, welche die schwangere
Frau in die Ndhe der strukturellen Geschiftsunfahigkeit riicken. Zum anderen diirfe das
Konfliktbild nicht zu einseitig gezeichnet und die psychische Zwangslage des Mannes verkannt
werden, der sich dem sozialen Druck ausgesetzt sieht, anstandshalber zu heiraten und damit
nicht nur wirtschaftliche Verantwortung fiir ein Kind, sondern auch weit iiber die Folgen der
Schwangerschaft hinaus fiir die Frau zu tibernehmen.

Zwar sehe das BVerfG sehr wohl, dass der Ehemann durch den Unterhaltsverzicht nichts
aufgab, also nur die Ehefrau auf unterhaltsrechtliche Vorteile verzichtete; es denke diesen
Ansatz aber nicht konsequent fort, als dass auch nur die Ehefrau unterhaltsrechtliche Vorteile
aus der EheschlieBung gewinnen konnte und durch den Verzicht immer noch weniger aufgab,

als sie durch die EheschlieBung erwarb.

193 Dauner-Lieb, AcP 201 (2001), 295, 332.

19 Grziwotz, MDR 1998, 1327.

17 Grziwotz, DNotZ 1998, Sonderheft, 228, 264.
198 Rthel, NJW 2001, 1334.

19 Rauscher, FuR 2001, 155.
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Insofern war die Ehe bei dieser konkret-wirtschaftlicher Sicht unterhaltsrechtlich nur oder
iiberwiegend fiir die Ehefrau von Vorteil, weshalb dann auch der Verzicht nur fiir sie von
Nachteil war. Solange also durch den Ehevertrag auf nichts verzichtet werde, worauf ohne
EheschlieBung kein Anspruch bestiinde, wehre die negative EheschlieBungsfreiheit eine
Sittenwidrigkeitskontrolle des Ehevertrags ab. Stattdessen beurteile das BVerfG die aus der
Eheschliefung folgenden beiderseitigen Rechte und Pflichten formal-abstrakt und tibersehe,
dass in diesem Fall die Ehegatten auch beide gleichméBig und —gewichtig auf diese verzichtet
haben.

b% merkt an, dass bereits eine Subsumtion unter die Kriterien des BVerfG schwer

Dauner-Lie
falle, da auf der Tatbestandsseite MalBstibe fiir die Beurteilung fehlen, unter welchen
Voraussetzungen eine Ehevereinbarung die Schwangere im konkreten Fall tatsichlich einseitig
belastet und ihre Interessen nicht angemessen beriicksichtigt. Der Hinweis, ,je mehr im
Ehevertrag gesetzliche Rechte abbedungen oder zusétzliche Pflichten iibernommen werden,

«201

desto mehr konne sich dieser Effekt einseitiger Benachteiligung verstdrken“™, verweise die

Fachgerichte wiederum auf die Umsténde des Einzelfalls.

In diese Richtung gehen auch die AuBerungen des iibrigen Schrifttums, das auf die neue
Dimension der Beschriankung der Vertragsfreiheit mit immenser Kritik reagierte. Nach Ansicht

von Langenfeld®”

ist eine Unterlegenheit der Schwangeren dann zu verneinen, wenn sie sich
nach notarieller Belehrung und nach einer Uberlegungsfrist fiir die Akzeptanz des ihr
angetragenen Unterhaltsverzichts entschieden habe. Umgekehrt deutet Schwab®” die Frage an,
ob nicht in krassen Fillen von der objektiven Benachteiligung ohne weiteres auf die schwache
Verhandlungssituation der betroffenen Ehefrau geschlossen werden miisse, so dass es dann auf

das Vorliegen einer Schwangerschaft gar nicht mehr ankéme.

Deutlich weniger spektakulér sind die sich anschlieBenden Ausfiihrungen zum sachlichen Kern

der Verfassungsbeschwerde, der Freistellungsvereinbarung hinsichtlich des Kindesunterhalts,

204

die im Schrifttum™ " einhellig begriilt wurden.

2 Dauner-Lieb, AcP 201 (2001), 295, 310.

2" BVerfG FamRZ 2001, 343, 347.

22 1 angenfeld, DNotZ 2001, 272, 279.

293 Schwab, FamRZ 2001, 349.

** Vgl. nur Réthel, NJW 2001, 1334, 1335; Rauscher, FuR 2001, 155, 157; Schwab, FamRZ 2001, 349.
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Als Quintessenz bleibt demnach festzuhalten: Bei genauer Analyse der Entscheidung kann keine
Rede davon sein, dass jetzt alle Ehevertrige der richterlichen Inhaltskontrolle unterldgen.
Vielmehr erhélt der Richter im Ausnahmefall die Moglichkeit und hat die Verpflichtung,
extreme Ungleichgewichtslagen mit extrem ungerechten Ergebnissen festzustellen und
angemessen zu korrigieren, wenn die sonstigen Voraussetzungen hierfiir gegeben sind.**> Da zu
befiirchten ist, dass sich die Entscheidung wegen ihrer weit iiber den Fall hinausgehenden und
insoweit nicht gerechtfertigten Begriindung’® vom Sachverhalt 16st und inakezptable
Weiterungen nach sich zieht, ist der beabsichtigte Zuwachs an materialer Gerechtigkeit nur um
den Preis erheblicher Rechtsunsicherheit zu haben®”’ Die geforderte richterliche

Inhaltskontrolle schiitzt weder die Ehe noch den schwicheren Partner.

10. BVerfG —29.3.2001*"

10.1 Sachverhalt

Vor EheschlieBung vereinbarten die Eheleute im notariellen Ehevertrag einen Globalverzicht.
Die Ehefrau hatte bereits ein schwerbehindertes und besonders betreuungsbediirftiges Kind. Im
Dezember 1985 wurde die Ehe geschlossen, im Mai 1986 der gemeinsame Sohn geboren. Die
Eheleute trennten sich 1988, 1992 wurde die Ehe geschieden. Die Verfassungsbeschwerde
richtete sich gegen den vom OLG bloB auf 300,- DM/Monat stattgegebenen Anspruch auf
nachehelichen Unterhalt.

10.2 Entscheidungsgriinde

Nach Ansicht des BVerfG hat das OLG das Recht der Ehefrau auf Schutz vor unangemessener
Benachteiligung durch den Ehevertrag aus Art. 2 [ .V.m. Art. 6 IV GG verkannt. Das BVerfG
sieht — unter ausdriicklicher Zugrundelegung des Urteils des BVerfG vom 6.2.01°” — die
Schutzbediirftigkeit der damals noch nicht verheirateten Frau aufgrund des Inhalts des
Ehevertrages — Globalverzicht — und der besonderen Situation, in der sich die Ehefrau als
Schwangere mit schon einem, noch dazu schwer behinderten Kind bei Vertragsschlufl befunden
hat, als offenkundig an. Trotz dieser deutlichen Indizien fiir die Unterlegenheit der Frau sei das
OLG nicht der Frage nachgegangen, ob der Ehevertrag eine unangemessene Belastung darstelle.
Aufgrund dessen hat das BVerfG die angegriffene Entscheidung aufgehoben und die Sache an

das OLG zuriickverwiesen.

205 1 angenfeld, DNotZ 2001, 272, 276.

206 v/o]. Grziwotz, MDR 2001, 393, 394.
27 Dauner-Lieb, AcP 201 (2001), 295, 308.
28 BVerfG FamRZ 2001, 985.

299 BVerfG FamRZ 2001, 343.
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10.3 Stellungnahme

Konsequent fiihrt das BVerfG die im vorherigen Urteil*'® eingeleitete Tendenzwende fort und
beurteilt auch diesen Fall unter Zugrundelegung der dort entwickelten Kriterien.

Dieser Fall wurde vom OLG {iiber § 242 BGB korrigiert. Aber wie bereits dargestellt, tiberlésst

das BVerfG den Fachgerichten die Wahl des Korrekturinstruments.*"!

Wie Schwab’'? anmerkt, haben die Entscheidungen des BVerfG*" eine Verschiebung der
Perspektive zur Folge: Wenn allein oder hauptsidchlich die Kindesinteressen gewichtet werden,
sei ausschlieBlich der Tatbestand des § 1570 BGB betroffen. Der Schutz der Hausfrau und
Mutter, den das BVerfG anmahnt, betreffe jedoch den nachehelichen Unterhalt desjenigen, der
um der Familie willen seine Berufstitigkeit eingeschrinkt hat, generell, also z.B. auch den
Anspruch derjenigen geschiedenen Hausfrau, die wegen Alters oder Krankheit (§§ 1572, 1573
BGB) Unterhalt verlangt. Das wiirde nicht ausschlieBen, speziell den Anspruch auf
Betreuungsunterhalt flir unverzichtbar zu erkliren; doch wollte das Gericht dem Gesetzgeber in

diesem Punkt offenbar nicht in den Arm fallen.

III. Zusammenfassung der Fallgruppe

1. Die Positionen des BGH und des BVerfG

Der BGH vertritt zur Problematik der vorsorglichen ehevertraglichen Unterhaltsverzichte mit
Schwangeren eine klare und auch praktikable Linie: Danach besteht auch fiir derartige
Vereinbarungen ,.grundsitzlich volle Vertragsfreiheit“*'*; die  Sittenwidrigkeit eines
Unterhaltsverzichts wird durch Riickgriff auf die EheschlieBungsfreiheit im Keim erstickt: Die
Zuléssigkeit eines Ausschlusses sdmtlicher gesetzlicher Scheidungsfolgen bereits vor der
Eheschliefung wird vor allem damit begriindet, dass es jedem Mann und jeder Frau frei stehe,
nur unter Zuhilfenahme der im Gesetz eingerdumten ehevertraglichen Gestaltungsmoglichkeiten
zu heiraten. Daher solle es eben auch nicht zu beanstanden sein, wenn ein kiinftiger Vater die
Eheschliefung von einem Verzicht der werdenden Mutter abhingig macht, obwohl sich eine
traditionelle Rollenverteilung bereits abzeichnet: Er konne sich — meint der BGH" — schlieBlich

auf seine Pflichten als nichtehelicher Vater zuriickziehen. Von einer Ausnutzung der

20 ByerfG FamRZ 2001, 343.

211 yg]. Schwab, DNotZ 2001, Sonderheft, 9, 15 Fn. 24.

212 gchwab, DNotZ 2001, Sonderheft, 9, 29, 30.

213 BVerfG aaO.

214 S0 Grziwotz, FamRZ 1997, 585 mit Hinweis auf BGH NJW 1992, 3164 und NJW 1997, 126.
215 BGH, FamRZ 1996, 1536.
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Zwangslage der Schwangeren konne nicht gesprochen werden. Die Legitimationsehe ohne
gesetzliche Scheidungsfolgen sei — so wird dieser Ansatz im Schrifttum®'® weiter ausgebaut —
fiir die Ehefrau und Kinder immer noch besser als gar keine Ehe. Vielmehr habe sich die
wirtschaftliche Position der Ehefrau verbessert, da sie als ledige Mutter nur einen begrenzten
Unterhaltsanspruch gem. § 1615 1 BGB gehabt hitte. Mit anderen Worten: Da vor der
Eheschliefung ein Unterhaltsanspruch nicht besteht, es also nicht der Verzicht ist, der die
Unterhaltsbediirftigkeit herbeifiihrt, kann auch eine Sittenwidrigkeit nicht angenommen werden.
LieBe man eine Freizeichnung von sdmtlichen belastenden Scheidungsfolgen nicht zu, dann
dringe man die Betroffenen in die nichteheliche Lebensgemeinschaft und verschlechtere damit
nicht zuletzt die Position der schwangeren Frau.?'” Die harte (aber auch rechtssichere) Linie des
BGH wird bei Betreuungsbediirftigkeit gemeinsamer Kinder fiir begrenzte Zeit abgemildert.*'®

Trotz wachsender Kritik im Schrifttum?"

hielt der BGH an seinen Grundsétzen fest, bis das
BVerfG** eine gerichtliche Inhaltskontrolle von Ehevertrigen forderte, wenn ein Vertrag eine
auf ungleichen Verhandlungspositionen basierende einseitige Dominanz des Ehepartners

21 stellt damit die faktische Dominanz eines Partners und die

widerspiegele. Das BVerfG
Benachteiligung des anderen Partners als zentrale Kriterien in den Mittelpunkt. Dies Dominanz,
die zu einer Fremdbestimmung eines Ehegatten fiihre, sei gegeben bei dem kumulativen
Vorliegen folgender Voraussetzungen: einer besonders einseitigen Aufbiirdung von
vertraglichen Lasten, einer erheblich ungleichen Verhandlungsposition (sog. strukturelle
Unterlegenheit) und der Moglichkeit des einen Partners, den Vertragsinhalt faktisch einseitig zu

bestimmen. Das BVerfG erlautert allerdings nicht, wann eine Unterlegenheit strukturell ist.

Die Bedeutung einer Schwangerschaft, bzw. der aus ihr folgenden Zwangslage der Frau als
Kriterium der Sittenwidrigkeit des Unterhaltsverzichts ist im einzelnen noch nicht abzuschétzen.
Das BVerfG schrinkt seine Aussage liber die Zwangssituation aufgrund der Schwangerschaft
gleich wieder ein, da diese nur ein Indiz fiir eine vertragliche Disparitét sei. Andere Faktoren
wie die Vermogenslage sowie die berufliche Qualifikation und Perspektive der Schwangeren

konnten ,,dazu fiihren, ihre Unterlegenheit auszugleichen®.

216 Langenfeld, FamRZ 1987, 9, 14; Grziwotz, FamRZ 1997, 585, 587.

217y gl. Dauner-Lieb, AcP 201 (2001), 295, 318, 319 und Grziwotz, FamRZ 1997, 585.
218 siehe die Ausfithrungen unter Teil 3 AT 2.

2 Vgl. die Darstellung in der Stellungnahme zu Fall 5 dieser Fallgruppe.

20 BVerfG FamRZ 2001, 343.

221 BVerfG aa0.
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Die Sittenwidrigkeit von Unterhaltsverzichten wird des weiteren anhand des Kriteriums der
Uberrumpelung beurteilt. Das Kriterium der Uberrumpelung mit dem Ehevertrag, mit dem sich
die Rechtsprechung ausfiihrlich auseinandersetzt’”?, kann als Begleitumstand bei
Zustandekommen des Ehevertrags eingeordnet werden. Aufgrund der Haufigkeit der Erwéhnung
des Kriteriums in den Urteilsbegriindungen verschiedener Entscheidungen ist zu vermuten, dass
es grundsitzlich fiir bedeutsam hinsichtlich einer moglichen Nichtigkeit des Verzichts gehalten
wird. In keinem Fall hat ein Gericht indes einen Unterhaltsverzicht aus diesem Grund fiir
sittenwidrig  gehalten. Daraus wird ersichtlich, dass in der Rechtsprechung zum
Unterhaltsverzicht an eine Sittenwidrigkeit der Uberrumpelung hohe Anforderungen gestellt

werden.

2. Entwicklung der Rechtsprechung

Wie die Darstellung dieser Fallgruppe zeigt, mangelt es in der Rechtsprechung der
Familiengerichte an einem einheitlichen Bild beziiglich des Priifungsmalistabs der
Sittenwidrigkeit von Unterhaltsverzichten mit Schwangeren. Festzuhalten sind allerdings
folgende zwei Kernaussagen:

Feststellbar ist zum einen die Tendenz der Untergerichte, eher die Unwirksamkeit von
Unterhaltsverzichten zu bejahen und in (z.T. nicht haltbare) Einzelfalljurisprudenz
auszuweichen, wihrend die Rechtsmittelgerichte, insbesondere der BGH § 138 BGB duBerst
restriktiv anwenden.””® Schubert®** erklirt dies mit der groBeren ,,Sachverhaltsndhe™ (und
Lebensndhe?) der Untergerichte und der groBeren Geschehensinstanz insbesondere des BGH.
Zum zweiten lisst die jiingste Rechtsprechung des BVerfG** eine Tendenzwende in Form
eines gewissen Abriickens von der Privatautonomie und ein verstirkter Hang zu gerichtlicher

226
b

Kontrolle erkennen. Wie bereits Schwab**® bemerkt, kommt der Entscheidung des BVerfG* fiir

die Praxis der Ehevereinbarungen grundlegende Bedeutung zu.

3. Ausblick
Welche exakten Folgerungen sich aus dieser Entscheidung des BVerfG vom 6.2.01%*® fiir die

Frage der Sittenwidrigkeit von Ehevertrigen ergeben, die nicht in dieser personlichen

2 Vgl. insbes. AG Solingen FamRZ 1990, 635 und BGH NJW 1992, 3164.

223 ygl. exemplarisch AG Solingen FamRZ 1990, 635 und AG Schorndorf FamRZ 1998, 1298 im Gegensatz zu
BGH FamRZ 1996, 1536.

% Schubert, FamRZ 2001, 733.

¥ BVerfG FamRZ 2001, 343 und 985.

26 Schwab, FamRZ 2001, 349.

27 BVerfG aaO.

2 BVerfG FamRZ 2001, 343
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Sondersituation der Schwangerschaft getroffen wurden und die nicht alle der oben genannten
Vertragselemente enthalten, kann nicht mit der Gewissheit prognostiziert werden, die fiir die

229

Vertragsgestaltung wiinschenswert wire.”” Um die Ausstrahlungen der Entscheidung wurde

eine nachhaltige Diskussion gefithrt.”*

Zwar unterwirft das BVerfG*' nur die von schwangeren Frauen geschlossenen
Ehevereinbarungen einer gerichtlichen Inhaltskontrolle, die Tendenz ist aber absehbar und die
Praxis wird sich darauf einstellen miissen, dass die  Willenserkldrung einer Frau im
Zusammenhang mit einer eherechtlichen Vereinbarung generell angreifbar sein wird. Bereits
Schwab?*? geht davon aus, dass auch der Verzicht auf Geschiedenenunterhalt, der aus
Tatbestdnden auBlerhalb des § 1570 begriindet ist, der richterlichen Kontrolle unterliege; diese
sich dann aber nicht an den geschérften Kriterien des Art. 6 II und IV GG, sondern am Prinzip

der gleichberechtigten Partnerschaft orientiere.

Die Rechtsprechung des BGH®’ zur Sittenwidrigkeit vor der Ehe abgeschlossener
Unterhaltsvereinbarungen wird somit im Hinblick auf das Urteil des BVerfG** nicht mehr
aufrecht zu erhalten sein.**

Fiir die kiinftige Vertragsgestaltung und —abwicklung bedeutet dies, in ehevermdgensrechtlichen
Fragen praktisch die MaBstibe des BVerfG*° kiinftig bei allen ehevertraglichen Vereinbarungen

zu beriicksichtigen, was zu einer Einschrankung der Privatautonomie fiihrt.

22 Wegmann, Rn 61.

2% ygl. die Darstellung in der Stellungnahme zu Fall 9 dieser Fallgruppe.
21 BVerfG aaO.

2 Schwab, FamRZ 2001, 349, 350.

23 Wegweisend BGH FamRZ 1996, 1536.

24 BVerfG aa0.

23 Bergschneider, FamRZ 2001, 1337, 1338.

#* BVerfG FamRZ 2001, 343.
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B. Fallgruppe: Ausnutzung von Zwangslagen wihrend bestehender Ehe

I. Voriiberlegungen

1. Inhalt und Charakteristik dieser Thematik

Auch ehevertragliche Unterhaltsverzichte, die nach EheschlieBung abgeschlossen wurden,
kénnen wegen Sittenwidrigkeit nichtig sein, wenn eine Zwangslage im oben beschriebenen
Sinn**’ ausgenutzt wurde. Dies kommt v.a. dann in Betracht, wenn der Ehemann die Fortsetzung
der Ehe aus Griinden, die das nicht als reine Willkiir erscheinen lassen, vom Abschlul} eines
Ehevertrages mit weitgehendem Ausschlul der Scheidungsfolgen abhingig macht und das
Zuriickstellen der eigenen Interessen der Ehefrau zum eigenen Vorteil ausnutzt. Die in dieser
Fallgruppe darzustellenden Unterhaltsverzichte wurden i.d.R. im Rahmen eines Globalverzichts
vereinbart. Dies findet seine Rechtfertigung in dem Gedanken, dass sie in Ehekrisen oder im
Zusammenhang mit konkreten Scheidungsplédnen mitunter einen volligen Neuanfang oder ein
»Freikaufen von der Ehe* fiir den ,,ausbrechenden* und damit hiufig emotional unter Druck
stehenden Ehegatten bewerkstelligen sollen.”*® Es bedarf keiner niheren Darlegung, dass dies im

Einzelfall zu erheblichen Hirten und Notsituationen fithren kann.>*’

2. Ansatzpunkte der Rechtsprechung fiir das Sittenwidrigkeitsurteil

Wie oben ausgefiihrt, sehen die Gerichte grundsitzlich auch Globalverzichte, die sich lediglich
zu Lasten eines Ehegatten auswirken, nicht als sittenwidrig an.*** Denn wenn der Verzicht auf
Unterhalt, Zugewinn- und Versorgungsausgleich rechtlich moglich ist, so wird jeder Einzelakt
nicht schon dadurch sittenwidrig, dass zusétzlich andere erlaubte Gestaltungen gewdhlt

wurden.*!

Auch bei Globalverzichten kann demnach die Sittenwidrigkeit und damit
Unwirksamkeit der Vereinbarung nicht allein aus dessen Inhalt angenommen werden. Stets wird
betont, dass es dazu das Hinzutreten weiterer Umstdnde des Einzelfalls bediirfe, wie z.B. der
Ausnutzung einer Zwangslage des verzichtenden Teils. Fiir die Bejahung einer Sittenwidrigkeit
soll es insbesondere nicht ausreichen, dass eine entsprechende Vereinbarung in dem Bestreben
abgeschlossen wird, sich von simtlichen nachteiligen Folgen einer Scheidung freizuzeichnen**
oder dal} die Parteien hierdurch ihre Verhéltnisse so zu regeln suchen, als ob sie von vornherein

. . .. 24
unverheiratet geblieben wiren.**’

27 siehe unter Teil 3, AT 1.

28 Grziwotz, MDR 1998, 1327, 1329.

2% Erman/Heckelmann, § 1408 Rn 15.

#0yg] Teil 2C 112 a.

2! Staudinger/Rehme, § 1408 Rn 70, 72.

2 Grziwotz, MDR 1998, 1327, 1329; BGH NJW 1991, 913, 914; so auch OLG K6In FamRZ 1995, 929; OLG
Hamm FamRZ 1992, 452, 454; OLG Hamm FamRZ 1982, 1215.

3 zu diesem Argument - aber ablehnend - OLG Hamm FamRZ 1982, 1215.
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Im folgenden wird untersucht, anhand welcher hinzutretenden Umstinde des Einzelfalles die

Rechtsprechung eine Sittenwidrigkeit des Unterhaltsverzichts bejaht hat.

II1. Rechtsprechung

1. OLG Kéln - 5.2.1981**

1.1 Sachverhalt

In dem vom OLG Koéln zu entscheidenden Fall hatten die Ehegatten nach 18 Ehejahren
anldsslich in der Ehe aufgetretener Schwierigkeiten (ehefeindliches Verhalten der Ehefrau)
wechselseitig in einem notariell beurkundeten Vertrag einen Globalverzicht erklért. Drei Jahre
spiter kam es zur Scheidung. Zur Zeit der Vereinbarung waren beide Ehegatten erwerbstitig;

die aus der Ehe hervorgegangenen Kinder waren 15 und 16 Jahre alt.

1.2 Entscheidungsgriinde

Das OLG hat den Globalverzicht fiir sittenwidrig und damit nichtig (§ 138 BGB) gehalten. Es
hat dabei den Verstol gegen die guten Sitten aus einer Gesamtschau der Umstdnde des
Vertragsschlusses gefolgert. Gegen eine Sittenwidrigkeit sprachen dabei das bisherige
ehefeindliche Verhalten der vom Verzicht allein benachteiligten Ehefrau, die durch eine
notarielle Aufklarung bestirkte Kenntnis der Ehefrau von den Folgen des Rechtsgeschiftes
sowie deren Berufstitigkeit im Zeitpunkt der Vereinbarung. Demgegeniiber fiir gewichtiger und
damit sittenwidrigkeitsbegriindend hat das OLG jedoch angesehen, dass die Ehefrau insgesamt
auf erhebliche wirtschaftliche Werte verzichtet hatte, wihrend der Verzicht des Ehemannes
gleichsam nur auf dem Papier stand; so dass sich die Vereinbarung effektiv als einseitiger
Verzicht der Ehefrau ohne Gegenleistung darstellte. Ein solcher umfassender und wirtschaftlich
bedeutender Verzicht kdnne zwar bei einer kurzen Ehe hinnehmbar sein. Von entscheidender
Bedeutung in diesem Zusammenhang sei aber, dass die Parteien rund 20 Jahre in ehelicher
Gemeinschaft zusammengelebt und in dieser Zeit zwei Kinder groBgezogen haben. Unter diesen
Umsténden konne der umfassende Verzicht auf alle nennenswerten sich aus dieser Gemeinschaft
ergebenden Rechte nicht mehr mit dem Anstandsgefiihl aller billig und gerecht Denkenden in

Einklang gebracht werden.*’

1.3 Stellungnahme
Diese vielbeachtete Entscheidung des OLG K&ln stellt den Ausgangspunkt der Rechtsprechung

dar, die Sittenwidrigkeit von Unterhaltsverzichten an bestimmten Kriterien festzumachen: Zwar

24 OLG Ko6ln DNotZ 1981, 444 = FamRZ 1981, 1087.
5 OLG Kéln DNotZ 1981, 444, 447.
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hat das OLG in Ubereinstimmung mit der iibrigen Rechtsprechung darauf hingewiesen, dass zu
dem Globalverzicht weitere Umstéinde hinzukommen miissen, um die Voraussetzungen des §
138 BGB bejahen zu konnen. Es hat solche Umstinde jedoch - obwohl die Vereinbarung
unstreitig aufgrund des echefeindlichen Verhaltens der Ehefrau geschlossen worden war —
vorliegend als gegeben erachtet. Vor dem Hintergrund des Verzichts nach 20-jahriger Ehe sieht
es das OLG als gerechtfertigt an, den Globalverzicht als sittenwidrig zu beurteilen.

Aus der Untersuchung der Rechtsprechung ergibt sich demnach als erstes maligebliches
sittenwidrigkeitsindizierendes Kriterium die Dauer der Ehe zum Zeitpunkt des Verzichts. Nur
unter diesem zusétzlichen Aspekt ergibt sich der besonders anst6Bige Charakter des Verzichts.
Dies kann darauf zuriickzufiihren sein, dass die langjdhrige Beziehung von Ehegatten eine
verstarkte Abhéngigkeit eines Ehegatten von dem anderen hervorrufen kann. Offen blieb
dagegen die Beurteilung der Umsténde, unter denen der Ehevertrag unterzeichnet wurde. Dies
geschah unstreitig aufgrund einer Ehekrise, so dass Anhaltspunkte fiir eine Zwangslage der Frau
vorlagen.

Dagegen klingt als weiteres Kriterium die wirtschaftliche Bedeutung des Verzichts an, da der
Verzicht ohne Gegenleistung erfolgte. Den Ausfiihrungen des OLG zufolge kann offenbar ein
Verzicht von erheblichem wirtschaftlichen Umfang — d.h. ein groBBes Missverhéltnis zwischen
Leistung und Gegenleistung - zur Sittenwidrigkeit der Vereinbarung fiihren. Gerade im Hinblick
auf dieses Missverhiltnis kann die Ehedauer von Bedeutung sein.

Vorliegend lasst das OLG jedoch allein den Globalverzicht nach langer Ehedauer ausreichen,
um den Verzichtsvertrag fiir sittenwidrig zu erkldren. Die Entscheidung ist insofern spektakulér

und in der Rechtsprechung einzigartig.

Im Schrifttum waren die Meinungen zu dieser Rechtsprechung geteilt. Die Entscheidung ist in
der Literatur insbesondere von Vortmann®*® positiv aufgenommen worden. Begriit wird vor
allem, dass die lange Ehedauer einen iiber den bloBen Globalverzicht hinausgehenden und
deshalb die Sittenwidrigkeit begriindenden Faktor darstelle. Die Ehedauer sei im Rahmen der
Priifung eines Missverhiltnis miteinzubeziehen, da wie im vorliegenden Fall der Verzichtende
sonst ungerechtfertigt und iiber Gebiihr benachteiligt und im Ergebnis sogar fiir seine
Familienarbeit bestraft werde.

Auf diese Weise findet die Tatsache Anerkennung, dass das OLG ein krasses Missverhiltnis
zwischen den Leistungen bejaht, weil sich der Vertrag als einseitiger Verzicht darstellt, d.h.

effektiv nur die Ehefrau auf erhebliche wirtschaftliche Werte ohne Gegenleistung verzichtet.

246 Vgl. Vortmann, JA 1986, 401, 405, der jedoch hinsichtlich des subjektiven Elements des § 138 BGB néhere
Ausfithrungen vermift.
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Die Kritiker halten indes die Ehedauer im Rahmen der Sittenwidrigkeitspriifung fiir
bedeutungslos.?’

Die schirfste Kritik am OLG Kéln iibt von Hornhardt**®, indem er auf das Erfordernis eines
subjektiven Elementes im Rahmen des § 138 BGB hinweist: Der Ubervorteilende miisse eine
schwichere Position des anderen Teils bewusst oder grob fahrldssig ausnutzen. Denkbar sei das
Bestehen einer Zwangslage oder eine Unerfahrenheit bzw. eine grole Beeinflussbarkeit auf
Seiten des Verzichtenden. Weder das eine noch das andere sei jedoch — das Vorliegen eines
groben Missverhiltnisses unterstellt — im besagten Fall feststellbar.** Demzufolge seien die
vom OLG zur Begriindung der Sittenwidrigkeit des Globalverzichts angefiihrten Kriterien —
lange Ehedauer, groles Missverhidltnis zwischen Leistung und Gegenleistung — nicht
ausreichend. Eine lange Ehedauer konne schon deshalb nicht die Sittenwidrigkeit des
Globalverzichtes indizieren, weil bereits das Gesetz die nacheheliche Versorgung nicht oder
jedenfalls nicht unmittelbar an die Ehezeit ankniipfe. Vielmehr komme es fiir den Unterhalt
gemdll § 1578 I 1 BGB ausschlieBlich auf die ehelichen Lebensverhiltnisse im Zeitpunkt der
Trennung an.”’

Auch Grziwotz”' weist die lange Ehedauer als alleiniges Kriterium fiir die Beurteilung eines
Globalverzichts als ungeeignet zuriick.”> Die Ehedauer sei, abgesehen von dem
Ausschlussgrund des § 1579 I Nr. 1 BGB, fiir das Vorliegen eines Unterhaltstatbestandes kaum
von Bedeutung. Vielmehr komme es auf die Umstinde des Einzelfalles an; das Zeitkriterium sei
nur ein Anhaltspunkt. Brudermiiller™”

Gegen diese Ansicht lieBe sich allerdings § 1582 I 2 BGB anfiihren, der die Bedeutsamkeit der

zufolge ist die bloBe Dauer der Ehe ohne Bedeutung.

Ehedauer in Unterhaltsangelegenheiten zeigt.

Langenfeld”* hilt die Entscheidung des OLG KoIn insbesondere deshalb fiir falsch, weil die
Ehefrau auf die Tragweite ihrer Erkldrungen ausdriicklich hingewiesen wurde und sich in freiem
EntschluB und in voller Kenntnis der wirtschaftlichen Folgen der Vereinbarung zu deren
AbschluB bereit gefunden habe. Eine Ubervorteilung durch den Ehemann im Sinne der
Ausnutzung einer Zwangslage ergebe sich ebenso wenig wie ein Anhaltspunkt fiir eine

iibergrole Beeinflussbarkeit der Frau im Sinne einer gefiihlsmédfBigen Abhidngigkeit. Dem tritt

247 Erman/Dieckmann, § 1585 ¢ Rn 20.

%8 Von Hornhardt, DNotZ 1981, 447 ff.

** Von Hornhardt, DNotZ 1981, 447, 448.

20 Von Hornhardt, DNotZ 1981, 447, 449; ebenfalls mit dem Argument der Verzichtbarkeit von Unterhalt,
Zugewinnausgleich und Versorgungsausgleich: Eichenhofer, DNotZ 1994, 213, 222.

! Grziwotz, FamRZ 1997, 585, 588.

22 Ebenso bereits von Hornhardt, DNotZ 1981, 447, 450.

253 palandt/Brudermiiller, § 1408 Rn 10.

254 Langenfeld, HB, Rn 580.
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> mit folgenden Uberlegungen entgegen: Die Belehrung des Notars konne nur die

Grziwotz™
Unerfahrenheit und eventuell die Unkenntnis des benachteiligten Vertragsteils ausrdumen, sei
jedoch nicht geeignet, die sonstigen sittenwidrigkeitsbegriindenden Umsténde, von denen der
Notar regelmifig nicht in Kenntnis gesetzt wird, zu korrigieren.

Nach Frey®® ist dem Kriterium der wirtschaftlichen Bedeutung bei der Beurteilung der
Sittenwidrigkeit eines Globalverzichtes jegliche Relevanz abzusprechen.”” Dies folgt zum einen
daraus, dass bei vorsorgenden oder kurz nach EheschlieBung abgefassten Ehevertrigen zum
Zeitpunkt des Vertragsschlusses eine Ermittlung der verzichteten Werte nicht méglich sei.®®
Dies wire lediglich bei einem anlésslich der Ehescheidung vereinbarten Globalverzicht méglich.
Aber es fehlen konkrete Wertgrenzen, jenseits derer ein Verstol gegen die guten Sitten
anzunehmen wire. Die Festsetzung einer abstrakten, einheitlichen Wertgrenze sei hier aber auch
gar nicht mdglich. Zum anderen schlieBe die in freier Selbstbestimmung eingegangene

rechtsgeschéftliche Bindung (nachtrégliche) Korrekturen aus, nur weil sich die Folgen des

Rechtsgeschiftes fiir einen Partner als unzweckméBig erweisen.

2. OLG Karlsruhe — 17.8.1982*%

2.1 Sachverhalt

Die in Ruménien zuriickgebliebene Ehefrau hatte gegeniiber ihrem in die BRD gefliichteten
Ehemann auf nachehelichen Unterhalt verzichtet, weil dieser andernfalls seine Mitwirkung bei
der Erreichung der Ausreisebewilligung fiir seine Frau riickgéingig machen wollte, obwohl die
Ehefrau in Ruménien schon ihren Haushalt aufgeldst und einen Anstellungsvertrag nicht mehr

verldngert hatte.

2.2 Entscheidungsgriinde

Das OLG hat den Verzicht unabhingig von der Frage, ob die Parteien eine notarielle
Beurkundung vereinbart hatten und der Vertrag schon deshalb unwirksam sei, als sittenwidrig
gemdl § 138 1 BGB angesehen. Dabei folgerte es die Sittenwidrigkeit aus der Gesamtschau
samtlicher objektiver und subjektiver Momente, zumal sich das einseitig missbilligenswerte
Verhalten des Ehemanns gerade gegen die Ehefrau gerichtet habe. Die Forderung des Verzichts

trotz der Kenntnis, dass seine Ehefrau in Ruménien ihre Existenz aufgegeben hatte und sich

*> Grziwotz, MDR 1998, 1327, 1330.

%6 Frey, S. 98, 99.

27 Ebenso OLG Hamm FamRZ 1982, 1215; zuriickhaltend gegeniiber der Sittenwidrigkeit wirtschaftlich ins
Gewicht fallender Verzichte auch Soergel/Gaul, § 1408 Rn 39.

** Ebenso OLG Hamm FamRZ 1982, 1215.

** OLG Karlsruhe FamRZ 1983, 174.
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deshalb nun in einer verzweifelten auswegslosen Lage befand und die Ausnutzung dieser
Zwangslage zum Zwecke der Erreichung eines Unterhaltsverzichts sei als sittenwidriges
Verhalten gegeniiber der Ehefrau zu werten.”® Dies miisse selbst dann gelten, wenn die Ehefrau
den Vorschlag, auf Unterhalt zu verzichten, selbst gemacht haben sollte. Es reiche insoweit aus,
dass der Ehemann um ihre verzweifelte Lage gewusst und diesen Umstand zu seinen Gunsten
genutzt habe. Ferner stiitzt das OLG die Sittenwidrigkeit des Unterhaltsverzichts auf die den
Parteien bewusste Abwilzung der Unterhaltspflicht auf den Sozialhilfetréger.

2.3 Stellungnahme

Das OLG Dbegriindet die Sittenwidrigkeit des Unterhaltsverzichts aufgrund des
Zusammentreffens des Ausnutzens der Zwangslage und dem positiven Wissen des Ehemannes,
dass die Ehefrau sonst auf die Sozialhilfe zuriickgreifen miisse. Das OLG wertet das Verhalten
des Ehemannes als Ausnutzung der Situation der Ehefrau und ldsst demnach den
Unterhaltsverzicht an § 138 I BGB scheitern.

21 behandelt den Fall nach den Regeln der Anfechtung und sieht in der Ankiindigung, die

Frey
Ausreise nicht weiter zu betreiben, eine widerrechtliche Drohung i.S.v. § 123 BGB. Warum
jedoch lediglich ein Anfechtungsgrund vorliege, der Gesamtcharakter der Vereinbarung

entgegen den Ausfithrungen des OLG aber nicht sittenwidrig sein soll, wird nicht ausgefiihrt.

3. OLG Frankfurt — 3.12.1982°%
3.1 Sachverhalt
Die Parteien schlossen nach 5jéhriger Ehe anlésslich eines ehewidrigen Fehlverhaltens der

Ehefrau einen notariellen Ehevertrag, der u.a. einen Globalverzicht vorsah.

3.2 Entscheidungsgriinde

Das OLG verneinte unter Berufung auf das Urteil des OLG K6In*® eine Vergleichbarkeit der
zugrunde liegenden Félle und somit eine Sittenwidrigkeit des Unterhaltsverzichts, da im Fall des
OLG Koln nach 20-jéhriger Ehe die Ehefrau auf erhebliche Vermogenswerte verzichtet hatte.
Das OLG stellte dabei jedoch, obwohl die Parteien nur fiinf Jahre lang verheiratet gewesen

waren, nicht in erster Linie auf die weniger lange Ehezeit ab. Vielmehr wurde vorrangig

260 OLG Karlsruhe FamRZ 1983, 174, 175.
261 Frey, S. 86.

262 OLG Frankfurt FamRZ 1983, 176.

263 OLG Ko6ln DNotZ 1981, 444.
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dahingehend argumentiert, dass keine groen Vermodgenswerte involviert gewesen seien und
dass die Ehefrau durch eine Freistellung von Zahlungsverpflichtungen gegeniiber Dritten

%% Der Senat verkennt zudem nicht,

zumindestens eine gewisse Gegenleistung erhalten hatte.
dass die Ehefrau wegen ihres ehelichen Fehlverhaltens in einer misslichen Lage war, vertritt
allerdings die Ansicht, dass von einer greifbaren Zwangs- und Drucksituation jenseits der

Toleranzgrenze - auch angesichts der Vorgeschichte - nicht gesprochen werden konne.

3.3 Stellungnahme

Den Ansatzpunkt fiir die Sittenwidrigkeitspriifung liefert das Kriterium des Inhalts des
Globalverzichts: Aufgrund der wirtschaftlichen Bedeutungslosigkeit des Verzichts und des
fehlenden Missverhiltnisses zwischen Leistung und Gegenleistung ist eine Sittenwidrigkeit
nicht feststellbar. Es fdllt auf, dass diese Gesichtspunkte im Rahmen der ersten Fallgruppe
unerwéhnt blieben. Dies ldsst sich darauf zuriickfiihren, dass es in der ersten Fallgruppe ohne
Abschlul des Ehevertrages nicht zu einer EheschlieBung gekommen wére, so dass
Unterhaltsanspriiche und Anspriiche auf Zugewinn- und Versorgungsausgleich gar nicht erst
entstanden wiren, wéhrend es im vorliegenden Fall ohne Abschlul3 des Ehevertrages (schon
damals) zur Scheidung gekommen wire. Hétten sich die Parteien damals ohne Abschluf} eines
Ehevertrages scheiden lassen, so hitten der Ehefrau vermogensrechtliche Anspriiche
zugestanden. Durch den Abschlull des Ehevertrages hat sie auf diese bereits entstandenen oder
zumindest bereits angelegten Anspriiche verzichtet.”®® Demnach bestehen gegen den Verzicht
auf die bei Abschlu3 des Ehevertrages schon entstandenen Rechte, d.h. den Inhalt des Vertrags,

keine Bedenken.

SchlieBlich bringt das OLG die weiteren Umstédnde bei Vertragsschluf3 ins Spiel: Der Verzicht
kam vorliegend nicht unabhingig von besonderen Vorkommnissen wéhrend eines normalen
ehelichen Zusammenlebens zustande, sondern anldsslich einer Ehekrise. Erstmals griff die
Rechtsprechung  diesen besonderen Umstand auf wund wertete ihn als nicht
sittenwidrigkeitsbegriindend, nachdem diese Frage in dem Beschlu des OLG Koln vom
5.2.81°°° noch ausdriicklich offen gelassen wurde. Dies beruht zundchst auf ganz
grundsétzlichen Erwdgungen: Zwar stellt sich der geforderte Unterhaltsverzicht anlésslich der

Ehekrise sicher als Zwangslage aus Sicht der Frau dar, die um das Bestehen ihrer Ehe fiirchtet.

** OLG Frankfurt FamRZ 1983, 176, 178.

265 Dijeser Unterschied konnte aber allenfalls dann entscheidende Bedeutung gewinnen, wenn die Parteien bei
Abschlul des Ehevertrages schon lange Zeit verheiratet gewesen wiren und sich bereits ein entsprechendes
Versorgungsvermodgen geschaffen gehabt hitten; so argumentiert der BGH in FamRZ 1997, 156, 158.

?% OLG Kéln DNotZ 1981, 444.
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Der Hinweis auf die psychische Zwangssituation der Ehekrise ist jedoch nicht durchschlagend,
da bei bereits verheirateten Partnern kein Anspruch auf Fortsetzung der Ehe besteht.”*” Der
Mann war vor Abschlu3 des Ehevertrages berechtigt, die unstreitige schwere Ehekrise zum
Anlall zu nehmen, sich — evtl. entsprechend seinem urspriinglichen Vorhaben — von der Ehefrau
zu trennen und einen Scheidungsantrag einzureichen. Demnach kann es nicht als sittenwidrige
Ausnutzung einer Zwangslage oder sonst als sittenwidriges Verhalten des Mannes angesehen
werden, wenn er von dem beabsichtigten Scheidungsantrag nur absehen wollte, wenn die
Ehefrau bereit sein wiirde, den von ihm vorgeschlagenen Ehevertrag abzuschlieen. Hierzu
kommt im vorliegenden Fall die Tatsache, dass die Ehefrau die bestehende Zwangssituation
durch ihr eigenes Fehlverhalten selbst erzeugt hat. Selbst wenn der Fall anders ldge, ist der
Rechtsprechung des OLG zuzustimmen, den Unterhaltsverzicht der Ehefrau als Gegenleistung
fiir die seitens des Ehemannes freiwillige Aufrechterhaltung der Ehe anzusehen. Die Ehefrau
wahlt dieses Zugestindnis als Alternative zu einer Scheidung, die der andere sonst aus
nachvollziehbaren Griinden beantragen wiirde. Da das Gesetz dem Ehemann diese Moglichkeit
einrdumt, kann schwerlich von einem sittenwidrigen Ausnutzen der ,,Zwangslage Ehekrise*
gesprochen werden. Die erzeugte Zwangs- und Drucksituation iiberschreitet eben nicht — um bei
dem Wortlaut des OLG zu bleiben - die kritische Grenze dessen, was eben noch toleriert werden
kann‘“*%®,

In Anbetracht der vergleichbaren zugrunde liegenden Situation — Unterhaltsverzicht anldsslich
einer Ehekrise nach einiger Dauer der Ehe — war es angebracht, die Entscheidung des OLG
KoIn*® vergleichend heranzuziehen. Das OLG hat zu Recht vorliegend § 138 BGB verneint, da

— wie aufgezeigt — keine weiteren Parallelen bestehen.

4. OLG Bamberg — 1.3.1984*"

4.1 Sachverhalt

Die seit 1968 verheirateten Eheleute schlossen 1980 anldBlich einer Ehekrise einen Ehevertrag
mit Globalverzicht. Zum damaligen Zeitpunkt waren bereits zwei gemeinsame Kinder

vorhanden. Die Scheidung erfolgte 1983.

267 S0 zuletzt in BGH FamRZ 1997, 156.

268 S0 OLG Frankfurt FamRZ 1983, 176, 178.
269 OLG Ko6ln DNotZ 1981, 444.

" OLG Bamberg FamRZ 1984, 483.
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4.2 Entscheidungsgriinde

Das OLG hat den Unterhaltsverzicht nicht als sittenwidrig angesehen. Weder aus den
Umsténden des Vertragsabschlusses in Verbindung mit dem Inhalt des Vertrages noch unter
dem Aspekt der Ausnutzung der Unerfahrenheit der Ehefrau lasse sich eine Sittenwidrigkeit
feststellen. Mangels Beweisbarkeit konne der Vortrag der Ehefrau — der Ehemann hétte sie mit
der (unwahren) Behauptung zum Vertragsschlul veranlasst, dieser sei notwendig, damit sein
nichteheliches Kind nicht Erbe werde — nicht zur Begriindung einer Sittenwidrigkeit
herangezogen werden. Eine Unwirksamkeit des Ehevertrages resultiere auch nicht aus der
Tatsache, dass sich zum Zeitpunkt des Abschlusses des Ehevertrages die Ehe der Parteien schon

in der Krise befand und méglicherweise eine oder beide Parteien Scheidungsabsichten hatten.””"

4.3 Stellungnahme

Das OLG bestitigt die vorangegangenen Entscheidungen, indem es eine Sittenwidrigkeit unter
dem Aspekt des Ausnutzens einer Zwangslage aufgrund des Globalverzichts, der Unerfahrenheit
oder der Ehekrise verneint.

Diesen iiberzeugend begriindeten Ausfiihrungen ist zuzustimmen. Gegen die Qualifizierung des
Kriteriums der Unerfahrenheit als sittenwidrigkeitsbegriindend ist einzuwenden, dass es fiir die
/den Betroffenen in der Praxis aufgrund der notariellen Belehrung gem. § 17 BeurkG schwierig
sein diirfte, mit dieser Argumentation durchzudringen.””* Unerheblich ist dagegen — wie das
OLG Schleswig ausfiihrt?”> -, ob der Notar auch tatsichlich die Folgen der Vereinbarung
iiberdeutlich und in letzter Konsequenz bei VertragsschluBl noch mal aufgezeigt hat. Denn ein

Unterhaltsverzicht und seine Folgen sind auch fiir einen Laien versténdlich und vorstellbar.

Zu dem Kriterium der langen Ehedauer hat das Gericht nicht néher Stellung genommen. Unter
Fortfihrung der Rechtsprechung des OLG Koln*™ lieBe sich der Unterhaltsverzicht als
sittenwidrig einordnen. Hier sei aber nochmals der Ausnahmecharakter des Beschlusses des
OLG KoIn®” betont. Es ist daher nicht angingig, die Sittenwidrigkeit eines Globalverzichts
bereits dann zu bejahen, wenn dieser nach langer Ehe geschlossen wurde. Aus der

Urteilsbegriindung ergibt sich zugleich, dass das OLG mangels Zwangslage keine

27 OLG Bamberg FamRZ 1984, 483, 484.

72 S0 bereits Stach, S. 103.

7 OLG Schleswig MittBayNot 1999, 384, 385.
2 OLG K&ln DNotZ 1981, 444.

% OLG Kéln aaO.
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Beweislastumkehr annimmt”’®, sondern von der Anwendung der allgemeingiiltigen

Beweislastregelung ausgeht.

5. BGH - 24.4.1985""

5.1 Sachverhalt

In ihrer ersten Ehe bekam die Ehefrau von ihrem spéteren zweiten Ehemann einen Sohn. Dieser
wurde 1974 durch die zweite EheschlieBung legitimiert. Nach der Trauung schlossen die
Parteien am gleichen Tag zur Niederschrift eines Notars einen Ehevertrag, durch den sie
Giitertrennung vereinbarten und wechselseitig auf nachehelichen Unterhalt verzichteten. 1982

wurde die Ehe geschieden.

5.2 Entscheidungsgriinde

Das OLG”™® hat den Unterhaltsverzicht fiir wirksam gehalten. Das Gericht folgerte weder aus
dem Inhalt der Vereinbarung — wenngleich die Legitimation des Sohnes im Vordergrund
gestanden habe - noch aus den Umstinden des Falles eine Sittenwidrigkeit des
Unterhaltsverzichts. Auch unter dem Aspekt der Uberrumpelung spreche nichts fiir eine
Sittenwidrigkeit. In Bezug auf den Vortrag der Ehefrau, sie sei aufgrund des Ehevertrages
wirtschaftlich und damit zugleich personlich in eine vollige Abhéngigkeit des Ehemannes
geraten, die es ihr als dringend erforderlich habe erscheinen lassen miissen, bei peinlicher
Vermeidung eigenen Fehlverhaltens jede etwaige Ehewidrigkeit des Ehemannes zu tolerieren,
erwog das OLG, dass zwar abzusehen gewesen sei, dass die von den Parteien getroffene
Vereinbarung sich im Falle der Scheidung fiir die Ehefrau finanziell nachteiliger auswirken
werde als fiir den Ehemann. Jedoch begriinde selbst ein objektiv grobes Missverhéltnis von
Leistung und Gegenleistung noch keine Sittenwidrigkeit des Vertrages, da die bewusste oder

grob fahrlissige Ausnutzung dieser Lage hinzutreten miisse.””

Diesen Ausfithrungen hat sich der BGH im Rahmen der Revision angeschlossen.

Der BGH hat es bei diesem unmittelbar nach der EheschlieBung vereinbarten Verzicht fiir
ausreichend erachtet, dass die Ehefrau wéhrend des Verfahrens zur Scheidung ihrer ersten Ehe
und des Statusverfahrens iiber die Abstammung des gemeinsamen Sohnes hinreichend Zeit zum

Uberdenken ihrer Situation gehabt habe. Der Senat konnte dieser Lage ein ,,Ausnutzen* seitens

276 S0 aber das OLG Koln in DNotZ 1981, 444,
27 BGH FamRZ 1985, 788.

28 OLG Frankfurt/M. FamRZ 1984, 486.

2% OLG Frankfurt/M. FamRZ 1984, 486, 487.
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des Ehemannes nicht entnehmen; ferner wurde die Ehefrau nicht mit dem Ehevertrag
»uberfahren. Die darlegungs- und beweispflichtige Ehefrau habe ferner nicht vorgetragen, dass
sie sich zur Zeit des Vertragsschlusses in einer bedringten Lage befunden habe, die der
Ehemann zur Durchsetzung ehevertraglicher Regelungen genutzt habe, mit denen sie unter
normalen Bedingungen nicht einverstanden gewesen wire. Im Rahmen familienrechtlicher
Vereinbarungen konne aus den objektiven Gegebenheiten kein Riickschlufl auf die subjektive
Einstellung gezogen werden.”*

Eine Parallele der inzwischen 8-jéhrigen Ehe zum Urteil des OLG K6In**! kénne nicht gezogen
werden, da es sich im vorliegenden Falle nicht um eine Scheidungsfolgenvereinbarung mit der
gebotenen Bewiltigung auch der vermogensrechtlichen Aspekte der zuriickliegenden Ehezeit
handle, sondern um einen Ehevertrag, der den Eheleuten vorausschauend die beiderseitigen

Rechte, Pflichten und Folgen eines etwaigen Scheiterns der Ehe aufgezeigt habe.**?

5.3 Stellungnahme

AuBerst knapp ist die Argumentation des BGH. Der BGH folgt den Ausfiihrungen des
Berufungsgerichts und nimmt eine Sittenwidrigkeitspriifung anhand der bereits
herausgearbeiteten Kriterien Inhalt und Umsténde des Zustandekommens der Vereinbarung vor.
Dabei geht der BGH lediglich auf das Kriterium der Uberrumpelung niher ein und verneint im
Ergebnis eine Sittenwidrigkeit auch fiir den Fall des Unterhaltsverzichts in unmittelbarem
Anschluf3 an die EheschlieBung. Nach Ansicht des BGH sind keine Anhaltspunkte erkennbar,
die darauf hindeuten, dass die Ehefrau keine ausreichende Moglichkeit hatte, ihr Handeln zu
iiberdenken und im umfassenden Sinn zu begreifen. Insofern fithrt der BGH seine
Rechtsprechung in Bezug auf dieses Kriterium konsequent fort und handhabt die Anwendung
des § 138 BGB extrem restriktiv. Ferner lassen seine Ausfithrungen erkennen, dass er von der

gesetzlichen Beweislastregelung ausgeht.

6. OLG Hamm - 25.2.1986"

6.1 Sachverhalt

Die Ehegatten hatten 1951 geheiratet, aus der Ehe sind zwei Kinder hervorgegangen. 1962
wurde Giitertrennung vereinbart, 1970 anldBlich einer Ehekrise eine privatschriftliche

Zusatzvereinbarung geschlossen. Ein wesentlicher Teil der Vereinbarung bestand darin, dass der

280 BGH FamRZ 1985, 788, 789.

B OLG Koln DNotZ 1981, 444.

22 OLG Frankfurt/M. FamRZ 1984, 486, 487.
28 OLG Hamm FamRZ 1986, 471.
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Ehemann die bis dato nicht ganz unerheblich aufgelaufenen ehelichen Schulden iibernehmen
sollte. Ferner sollte die Ehefrau das Sparbuch, dessen Raten allein vom Ehemann bezahlt
wurden, zu einem Gegenwert um die 10.000,- DM erhalten. Im Gegenzug verzichtete sie auf

nachehelichen Unterhalt. 1985 wurde die Ehe geschieden.

6.2 Entscheidungsgriinde

Das OLG verneint im Gegensatz zur Vorinstanz eine Sittenwidrigkeit des Unterhaltsverzichts.
Es fehle sowohl an einem groben Missverhiltnis von Leistung und Gegenleistung als auch an
der bewussten oder grob fahrldssigen Ausnutzung der besonderen Lage des anderen
Vertragspartners. Grund hierfiir war, dass zum einen die Ehefrau ein Sparbuch zu einem
Gegenwert von 10.000,- DM erhalten hatte und von der Tilgung der gemeinschaftlichen
Schulden befreit worden war. Zum anderen waren bei der Trennung groBere Vermdgenswerte
insgesamt nicht vorhanden gewesen, so dass von einem ,Uberfahren der véllig

geschéftsunerfahrenen Ehefrau nicht gesprochen werden kénne.**

6.3 Stellungnahme

Wie bereits im oben geschilderten Fall des OLG Frankfurt” hat das OLG Hamm die
Sittenwidrigkeit trotz des gleichzeitigen Verzichts auf mehrere sich aus der Ehe ergebenden
Anspriiche nach langer Ehedauer letztlich verneint. Angesichts der Vergleichbarkeit der Fille ist
die Rechtsprechung somit konsequent, wobei allerdings nicht nachvollziehbar ist, warum das
OLG Frankfurt®®® bereits bei 5-jéhriger Ehe die insoweit einzigartige Entscheidung des OLG
Ko6In?*" zitiert und Parallelen zieht, und das OLG Hamm dagegen den Aspekt der langen
Ehedauer ausklammert. Denn auch in diesem dem Urteil zugrunde liegenden Fall lag zum
Zeitpunkt des Unterhaltsverzichts bei gleichzeitiger Vereinbarung von Giitertrennung eine 20-
jahrige Ehe vor. Das vom OLG K&ln*™®® in den Vordergrund gestellte Kriterium der langen
Ehedauer war somit offensichtlich erfiillt. Die Entscheidungsgriinde zeigen jedoch, dass das
OLG nicht die 20-jihrige Ehe als Kriterium benutzt, sondern wie bereits das OLG Frankfurt™
auf die Entscheidungsfaktoren ,,Gegenleistung und ,,Vorhandene Vemdgenswerte* — d.h. das

Kriterium des Inhalts - abstellt. Den Ausfiihrungen des OLG ist zuzugeben, dass gerade im

284 OLG Hamm FamRZ 1986, 471, 472.
285 OLG Frankfurt FamRZ 1983, 176.
286 OLG Frankfurt aaO.

87 OLG Koln DNotZ 1981, 444.

28 OLG K6ln aaO.

289 OLG Frankfurt aaO.
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Hinblick auf die letztgenannten Punkte eine andere Bewertung des Falles angebracht scheint. Im
Falle des OLG KoIn*" erfolgte der Verzicht ohne jegliche Gegenleistung.

Dagegen stellt das OLG den Umstand des Zustandekommens des Vertrages — Ehekrise — und
das Kriterium der Unerfahrenheit zur Diskussion. Die bereits zu diesen Kriterien angestellten

Erwdgungen haben auch hier Giiltigkeit. Insofern ist die Rechtsprechung klar und konsequent.

7. OLG Karlsruhe — 7.3.1990*'

7.1 Sachverhalt

Die Parteien schlossen im Jahre 1969 die Ehe, aus der vier gemeinsame Kinder hervorgingen.
Im Laufe dieser Ehe wurde die Ehefrau von ihrem Mann geschlagen. Die scheidungswillige
Ehefrau wurde von ihrem Ehemann davon abgehalten, sich Rechtsrat bei einem Anwalt zu
einzuholen. Die Ehefrau ging deshalb mangels Aufklarung davon aus, dass sie, um eine
Scheidung erreichen zu konnen, auf seine Mitwirkung angewiesen sei. In diesem Bewusstsein
schloss sie kurz vor der Scheidung im Jahre 1985 (d.h. nach 25 Jahren fiir die Frau qualvoller
Ehe) mit ihrem Ehemann einen Vertrag, in dem sie ihm ihren Miteigentumsanteil an dem damals
von den Eheleuten bewohnten Haus {ibertrug. Drei Monate zuvor hatte sie vertraglich bereits

einen Globalverzicht erklart.

7.2 Entscheidungsgriinde

Das OLG Karlsruhe hat den Globalverzicht nach einer Ehedauer von iiber 20 Jahren und die drei
Monate nach AbschluB des Ehevertrags erfolgte Ubertragung des hilftigen Miteigentumsanteils
an dem ehegemeinschaftlichen Hausgrundstiick auf den Ehemann wegen des besonders groben
Missverhéltnisses der beiderseitigen Leistungen fiir sittenwidrig erachtet. Dabei wurden die
beiden Vertrige aus zeitlichen und inhaltlichen Griinden als Einheit behandelt.

Die Sittenwidrigkeit wurde aber nicht allein mit dem Verlust aller aus der Ehe resultierender
Anspriiche ohne Gegenleistung nach langer Ehedauer begriindet. Zwar habe die Ehefrau durch
diese Vertrdge faktisch auf alles, was in der Ehe an Vermogenswerten erworben wurde, auf alle
fiir die Zukunft bedeutsamen sich aus der Ehe ergebenden Rechte und auf ihren einzigen
wertvollen Vermogensgegenstand verzichtet. Schon dies konne als sittenwidrig betrachtet
werden. Entscheidend sei jedoch die psychologische Situation der Ehefrau bei Abschluf3 des
Vertrags. Dabei mafl das OLG dem Umstand, dass die Ehefrau viele Jahre unter der Ehe, in der

292

sie auch geschlagen wurde, gelitten hatte, tragende Bedeutung zu.”” Die Zwangslage der

20 OLG Kéln aaO.
1 OLG Karlsruhe FamRZ 1991, 332.
2 OLG Karlsruhe FamRZ 1991, 332, 333.
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Ehefrau resultiere daraus, dass ihr Ehemann versucht hatte, sie von der Einholung von Rechtsrat
abzuhalten und sie glauben lieB3, dass sie auf alles verzichten miisse, um ihn zu einer Mitwirkung
bei einer Scheidung zu bewegen. Die Fehlvorstellung der Ehefrau hinsichtlich der
Mitwirkungspflicht des Ehemannes sei irrelevant; das OLG betont, es komme lediglich auf die
von der Ehefrau empfundene und vom Ehemann ausgenutzte Zwangslage an. Der BGH nahm

die Revision nicht an.

7.3 Stellungnahme

Im Gegensatz zur Entscheidung des OLG K&ln*”

wird hier der Globalverzicht nach 20-jéhriger
Ehe nicht als alleiniger Rechtfertigungsgrund fiir die Sittenwidrigkeit angesehen, sondern das
OLG Karlsruhe bejaht erst aufgrund des Zusammentreffens von Globalverzicht nach langer
Ehedauer und der Zwangslage der Ehefrau das Sittenwidrigkeitsurteil. Insofern wird diese
Rechtsprechung nicht konsequent weitergefiihrt, die den Aspekt der absoluten Rechtlosstellung
der Ehefrau nach langer Ehedauer geniigen lie. Vielmehr misst das Gericht den am
Zustandekommen des Vertrages maligeblichen Umstinden eine wesentliche Bedeutung zu,
indem es zusdtzlich die - nur subjektiv empfundene — Zwangslage der Ehefrau und das
Verhalten des Ehemannes wihrend der Ehe beurteilt.

Indem das OLG auch eine vorgetiuschte Zwangslage fiir die Annahme von § 138 BGB geniigen
lasst — d.h. die Zwangslage muf} nicht massiv und aussergewohnlich sein -, trigt das Gericht zur
Konkretisierung der Anforderungen an die sittenwidrigkeitsbegriindenden Zwangslage bei. Die
Zwangslage mull demnach nicht objektiv bestehen.

Ferner sanktioniert das Gericht das gesamte Verhalten des Ehemannes wahrend der Ehe: Das
grob verwerfliche Verhalten — sowohl die jahrelange Misshandlung als auch die Téuschung, um

die Ehefrau von der Scheidung abzuhalten - des Ehemannes flieit in die Bewertung der

Sittenwidrigkeit mit ein.

8. OLG Hamm - 20.4.1994**

8.1 Sachverhalt

Die Parteien hatten 1983 geheiratet. Aus der Ehe sind keine gemeinsamen Kinder
hervorgegangen. Die FEhefrau hat aber wihrend der Ehe ein Kind geboren. Dessen
Nichtehelichkeit wurde durch Urteil des Amtsgerichts festgestellt. Aufgrunddessen schwebte

1984/1985 zwischen den Parteien ein Scheidungsverfahren. Der Ehemann zog seinen

23 OLG Ko6ln DNotZ 1981, 444.
2% OLG Hamm FamRZ 1995, 40.
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Scheidungsantrag jedoch zuriick, weil am 1.8.85 ein notariellen Ehevertrag mit Globalverzicht

vereinbart wurde. Die Scheidung erfolgte 1993.

8.2 Entscheidungsgriinde

Das OLG beurteilte den Ehevertrag als den Sitten geméll. Das Gericht gibt zu, dass auf die
Ehefrau wohl ein gewisser Druck ausgeiibt worden sei und sie sich in einer — selbst
verschuldeten — Zwangslage befunden hétte, diese aber nicht sittenwidrig dahingehend
ausgenutzt worden sei, dass sich der Ehemann fiir die Riicknahme des Scheidungsantrages
Vermogensvorteile ausbedungen hitte, die zu seiner Leistung in krassem Missverhiltnis
standen. Einen wesentlichen Teil der Rechte, die die Ehefrau in dem Ehevertrag aufgegeben
hatte, hétte ihr der Ehemann n&mlich ohnehin durch die Weiterfithrung des damaligen
Scheidungsverfahrens entziechen konnen. Stelle man das, was die Ehefrau an gesicherten
Rechten aufgab, den Vorteilen gegeniiber, die sie durch die Riicknahme des Scheidungsantrages

hatte, ergebe sich kein gravierendes Missverhiltnis.””

8.3 Stellungnahme

Wiederum werden die hohen Anforderungen an eine Zwangslage fiir das Sittenwidrigkeitsurteil
deutlich: Vorliegend wurde die bestehende Zwangssituation der Ehefrau, die ein Kind, das nicht
vom Ehemann abstammt, zur Welt bringt und sich wéhrend der Ehe, um die Ehe zu retten,
gezwungen sieht, einem Unterhaltsverzicht zuzustimmen, vom OLG als zu gering eingestuft, um
die Nichtigkeit des Unterhaltsverzichts wegen Sittenwidrigkeit zu begriinden. Erstmals weist ein
Gericht ausdriicklich auf die Vorteile der Ehefrau durch die Ehe mit dem Argument hin, die

verheiratete Frau stehe immer noch besser als die geschiedene.

Das Gericht bestitigt die vorangegangenen Entscheidungen, indem es die Scheidungsfreiheit als
Ausgangspunkt der Argumentation voranstellt und eine Sittenwidrigkeit des Unterhaltsverzichts,
der anldsslich einer FEhekrise vereinbart wurde, verneint. Unter Hinweis auf die
Scheidungsfreiheit komme es auf psychischen Druck beim VertragsschluB und auf die

wirtschaftlichen Folgen des Vertrages fiir den schwicheren Teil nicht an.

Grziwotz”® weist zutreffend darauf hin, dass in gleicher Weise wie die verfassungsrechtlich

garantierte EheschlieBungsfreiheit die Grundrechte der Freiheit, sich scheiden zu lassen, nicht

2% OLG Hamm FamRZ 1995, 40, 41.
% Grziwotz, BayMittNot 1999, 384, 386.
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entgegenstehen.””’ Selbst eine Scheidung auf einseitigen Antrag eines Ehegatten konne letztlich

nicht auf Dauer verhindert werden.>”®

Die Quintessenz lautet demnach: Nicht nur die EheschlieBungs- sondern auch die

Scheidungsfreiheit fordert zwingend die Ehevertragsfreiheit.

9. OLG Zweibriicken — 12.12.1995"

9.1 Sachverhalt

Neun Jahre nach EheschlieBung wéhlten die Ehegatten in einem notariellen Ehevertrag im Jahre
1963 als Giiterstand die Giitergemeinschaft. Durch einen zweiten Ehevertrag von 1984 —
anlédsslich eines angeblichen Fehlverhaltens der Ehefrau - vereinbarten sie neben einem
Globalverzicht den gegenseitigen Ausschlu3 ihres gesetzlichen Erb- und Pflichtteilsrechts.
Ferner wurde der zum Gesamtgut gehorende, wihrend der Ehe erworbene Grundbesitz ohne
Gegenleistungen auf den Ehemann iibertragen. Der Ehemann war zur Fortfiihrung der
langjdhrigen ehelichen Lebensgemeinschaft nur bereit, wenn die Ehefrau das Versprechen zu

kiinftiger ehelicher Treue durch den Abschluf} des notariellen Vertrages manifestierte.

9.2 Entscheidungsgriinde

Das OLG hielt den vereinbarten Unterhaltsverzicht fiir sittenwidrig, da die Ehefrau nach
langjéhriger Ehe, aus der mehrere Kinder hervorgegangen sind, in einer bedrédngten Lage auf
nachehelichen Unterhalt und gleichzeitig faktisch auf alles andere verzichtet habe, was in der
Ehe an Vermdgenswerten erworben wurde.*”” Wihrend der Ehemann einseitig nur Vorteile aus
dem beiderseitigen Verzicht erlangt habe und seine Erkldrung gleichsam nur auf dem Papier
stand, habe die Ehefrau aufgrund ihrer bedringten Lage schwerwiegende wirtschaftliche,
insbesondere versorgungsrechtliche Nachteile in Kauf genommen, da sie ihre Entscheidung
nicht aufgrund freier Willensbetétigung treffen konnte. Das OLG wies ausdriicklich darauf hin,
dass die Verhéltnisse bei Abschlufl eines Ehevertrages nach langer Ehezeit nicht mit denen eines
vorsorgenden Ehevertrages vergleichbar seien. Das Gericht sah in der Verkniipfung zwischen
der Bereitschaft zu ehelicher Versohnung einerseits und dem Verlangen nach nahezu volliger

wirtschaftlicher Preisgabe andererseits das eigentlich AnstoBige des Vertrages.””!

7 ygl. BVerfGE 53, 224 = NJW 1980, 689, 690.
28 88 1564 ff., insbes. § 1566 11 BGB.

2 OLG Zweibriicken FamRZ 1996, 869.

39 OLG Zweibriicken FamRZ 1996, 869, 870.

31 OLG Zweibriicken FamRZ 1996, 869, 871.
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9.3 Stellungnahme

In der Entscheidung des OLG Zweibriicken setzt sich die Tendenz einiger Obergerichte fort,
teilweise Konstellationen fiir sittenwidrig anzusehen, in denen ein nichterwerbstétiger Ehegatte
nach langjihriger Ehe ohne Gegenleistung einen Globalverzicht unterzeichnet.’”> Das OLG
begriindet die Sittenwidrigkeit in derartigen Féllen mit dem grundlegenden Unterschied der
Verhiltnisse zwischen Ehegatten, die nach langer Ehezeit einen Ehevertrag schlieSen, und denen
bei Verlobten, wenn einer die Eingehung der Ehe vom Abschluf3 eines vorsorgenden Vertrags

abhingig macht’”

, oder bei Eheleuten, die sogleich nach der EheschlieBung, ohne dass eheliche
Probleme dazu Anlal geben, vorsorgend wechselseitig Verzichte erkliren’®: Im ersten Fall sei
die Freiheit, eine Ehe einzugehen, nicht eingeschréinkt; im anderen Fall sei entscheidend, ob die
kiinftige Entwicklung der ehelichen Verhéltnisse geregelt oder ob in bestehende, gefestigte

cheliche Verhiltnisse eingegriffen werde.’”

Das OLG sieht auch die subjektive Komponente des § 138 BGB als gegeben an, da der
Ehemann die Ehefrau zu dieser Vereinbarung gezwungen hatte unter der Androhung, er wiirde
andernfalls die Ehe nicht fortsetzen.

Vorliegend war nur der Unterhaltsverzicht streitgegenstidndlich: Indem das OLG Zweibriicken
das Verhalten des Ehemannes in der Ehekrise als Ausnutzen der Zwangslage wertet, stellt sie
sich in Widerspruch zu Entscheidungen, die in derartigen Konstellationen aufgrund der
Scheidungsfreiheit eine Sittenwidrigkeit schon im Keim ersticken.’® Dem Gericht ist
zuzugeben, dass ein vorsorglicher Globalverzicht nur schwer mit einem Globalverzicht nach 30-
jahriger Ehe, der riickwirkend wirkt, vergleichbar ist. In letzterem Fall verzichtet die Ehefrau auf
alle ihre in 30 Jahren Ehe entstandenen Versorgungsanspriiche. Trotz dessen erscheint die
Annahme einer die Sittenwidrigkeit rechtfertigenden Zwangslage in dieser Situation
unangebracht: Im Gegensatz zur Konstellation der ersten Fallgruppe, in der die Alternative des
vorsorgenden Globalverzichts der Verweisung auf die Anspriiche der nichtehelichen Mutter
gem. § 1615 1 BGB besteht, hitte sich vorliegend — gerade angesichts der vereinbarten
Giitergemeinschaft — eine Scheidung fiir die Ehefrau finanziell lukrativ ausgewirkt. Im Lichte
dieser Tatsache kann somit nur schwerlich von der Ausnutzung einer Zwangslage gesprochen

werden. Bei genauerer Betrachtung ergibt sich vielmehr die Zwangslage der Ehefrau gerade

392 80 bereits OLG Koln DNotZ 1981, 444; OLG Karlsruhe FamRZ 1991, 332; offengelassen von BGH FamRZ
1997, 156.

39 BGH FamRZ 1992, 1403.

3% BGH FamRZ 1985, 788.

395 OLG Zweibriicken FamRZ 1996, 869, 871.

3% Vgl. insbes. OLG Hamm FamRZ 1995, 40.
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aufgrund des abgeschlossenen Ehevertrages, da sie sich dadurch wirtschaftlich und personlich in
eine vollige Abhéngigkeit des Ehemannes begibt und grole Toleranz dem Verhalten ihres

Ehemannes entgegenbringen muf3, will sie sich nicht in die Gefahr einer Scheidung begeben.

In diese Richtung gehen auch die Uberlegungen von Grziwotz'"’, der ausfiihrt, dass im Rahmen
einer Vereinbarung anlésslich einer Ehekrise stets ein Zusammenhang zwischen der Bereitschaft
zur Versohnung und dem Verzicht auf vermogensrechtliche Positionen bestehe. Dieser Umstand
allein konne deshalb nicht zur Sittenwidrigkeit einer entsprechenden Regelung fithren. Der
Umstand, dass ein Scheidungsantrag bereits gestellt oder beabsichtigt ist, fiilhre den Beteiligten
vielmehr sogar deutlich vor Augen, dass der vertraglich vereinbarte (Gesamt-)Verzicht nicht nur

theoretischer Natur ist, sondern durchaus praktisch werden kann.**®

10. BGH - 2.10.1996™”

10.1 Sachverhalt

Der Ehemann zog in einer seit vier Jahren bestehenden Ehe, aus der schon ein Kind
hervorgegangen war, bei einer Ehekrise (die Ehefrau wollte seine Untreue nicht hinnehmen) die
Scheidung ernsthaft in Erwédgung und sah vom Scheidungsantrag nur ab, weil sich die Ehefrau
bereitfand, einen ehevertraglichen Globalverzicht zu erkldren. Zehn Jahre spdter kam es dann

doch zur Scheidung.

10.2 Entscheidungsgriinde

Der BGH konnte in diesem Fall keine Umstinde sehen, die ,,das Unwerturteil der
Sittenwidrigkeit* begriindet hétten; eine Rolle dabei spielte, dass die Parteien erst kurz
verheiratet waren und sich noch kein nennenswertes Versorgungsvermdgen geschaffen hatten.
Der BGH bestitigte den Vertrag als rechtswirksam, denn die Moglichkeit, sich scheiden zu
lassen, sei mit der Moglichkeit, sich auf die Pflichten eines nichtehelichen Vaters
zurlickzuziehen, gleichzusetzen und von der Ausbeutung einer Zwangslage der Frau konne
keine Rede sein.’'® Der BGH lasst offen, wie nach langjdhriger Ehe zu entscheiden wire und
zitiert ohne Wertung eine Entscheidung des OLG Karlsruhe’'!, die einen entsprechenden
Vertrag mit zusitzlicher Ubertragung der Haushilfte auf den Ehemann nach 25-jihriger

Hausfrauenehe fiir sittenwidrig und nichtig angesehen hatte.

397 Grziwotz, FamRZ 1997, 585, 588.

3% Ebenso OLG Hamm FamRZ 1995, 40, 41.

39 BGH FamRZ 1997, 156 = NJW 1997, 192 = DNotZ 1997, 410.
31" BGH FamRZ 1997, 156, 158.

311 OLG Karlsruhe FamRZ 1991, 332.
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10.3 Stellungnahme

Oberster Grundsatz dieser wegweisenden Entscheidung ist die Scheidungsfreiheit. Das
Argument des BGH, ein Unterhaltsverzicht nach EheschlieBung anldsslich einer Ehekrise sei
nicht sittenwidrig, weil Scheidungsfreiheit bestehe, entspricht der Ansicht des BGH,
Unterhaltsverzichte mit Schwangeren aufgrund der EheschlieBungsfreiheit als nicht sittenwidrig
einzustufen.’'? Insofern verfihrt der BGH in seiner Rechtsprechung konsequent: Variiert man
dementsprechend den Zeitpunkt des Verzichts, d.h. die in der ersten Fallgruppe dargestellte
»<Zwangslage Schwangerschaft“ in die ,,Zwangslage Ehekrise“ ab, so darf sich an der
grundsétzlichen rechtlichen Wiirdigung nichts dndern; einziger Unterschied ist, dass das
Kriterium der wirtschaftlichen Relevanz bei Unterhaltverzichten nach Eheschliefung an
Bedeutung gewinnt. Der BGH spricht diesen Punkt zwar explizit an, 14sst aber offen, inwieweit
er den Umfang des Verzichts auf entstandene oder angelegte Anspriiche im Rahmen der

Sittenwidrigkeitspriifung fiir maf3geblich hélt.

In der Literatur, u.a. auch von Langenfeld’", ist der Hinweis auf die Entscheidung des OLG

314

Karlsruhe” ™ dahin verstanden worden, der Senat wolle sich vorbehalten und wolle insbesondere

die Oberlandesgerichte nicht davon abhalten, in solch extremen Fillen anders zu entscheiden.’"

Der BGH nimmt in seine Beurteilung der Sittenwidrigkeit ferner das Kriterium der Ehedauer mit

auf.

Nach der zutreffenden Ansicht des BGH ist seine Rechtsprechung im Rahmen der ersten
Fallgruppe auf ehevertragliche Unterhaltsverzichte anldsslich einer Ehekrise iibertragbar: Alle
juristische Argumentation vermag in beiden Fallkonstellationen (iiber den konkreten Fall
hinaus) die Situation der Frau nicht zu verbessern und nichts daran zu dndern, dass der Mann das
Eingehen oder Weiterfithren der Ehe von fiir ihn giinstigen, fiir die Frau stark nachteiligen
Vereinbarungen abhidngig machen kann, und dass es — ohne das Vorliegen zusitzlicher,
besondere Umsténde — nicht sittenwidrig ist, wenn er die Frau vor diese Alternative stellt, die ihr

. . . . 316 . . .
keinen fiir sie besseren Ausweg lésst. Ferner ist dem BGH zuzugeben, dass Parteien ein

312 yo]. BGH NJW 1992, 3164; BGH NJW 1997, 126.

313 Langenfeld, HB, Rn 28.

3% OLG Karlsruhe FamRZ 1991, 332.

315 Vgl. auch OLG Zweibriicken FamRZ 1996, 869.

316 MiiK o/Kanzleiter, § 1408 Rn 33; ferner Grziwotz, DNotZ 1998, Sonderheft, 228, 268; Gerber, DNotZ 1998,
Sonderheft, 288, 290, 291.
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moglichst weiter Raum fiir Vereinbarungen zugebilligt werden mufl. Bei einem miindigen
Biirger kann angenommen werden, dass er weil3, welche Entscheidungen fiir ihn tragbar sind.
Dies entspricht der im allgemeinen erkennbaren Entwicklung der Anschauung iiber Rechte und
Freiheiten des einzelnen Menschen. Zudem gibt das Gesetz hier, wie bereits ausgefiihrt,
grundsétzlich ohne besondere Einschrankung die Mdglichkeit, auf Unterhalt, Zugewinn oder
Versorgungsausgleich zu verzichten. Bei der Beurteilung der Frage, ob etwaige Vereinbarungen
sittenwidrig sind, darf auch der Sinn der Regelung tiber die Anspriiche nicht zu sehr in den
Vordergrund treten und von ihm allein aus beurteilt werden, ob ein Verzicht sittenwidrig ist.
Sonst liefe das letztlich darauf hinaus, dass die Moglichkeit des Verzichts nur auf dem Papier
steht, da er immer dann unwirksam wére, wenn durch ihn der gesetzliche Zweck nicht erreicht

oder gefihrdet wiirde.*"’

Schwab®'® bekundet groBes Interesse daran, mit welcher Begriindung der BGH den besonders
anstoBigen Verzicht auf den Betreuungsunterhalt gem. § 1570 BGB, der tiber § 139 BGB den
gesamten Vertrag hétte nichtig machen konnen, neutralisiert hat: Da nach der BGH-
Rechtsprechung der Verzicht auf den Betreuungsunterhalt zwar nicht nichtig, aber zugunsten der
Kindesinteressen dem Einwand der unzuldssigen Rechtsausiibung ausgesetzt sei’”’, konne die
Sittenwidrigkeit des Gesamtvertrages auch nicht aus dem Unterhaltsverzicht hergeleitet werden.
Im Prinzip bedeute das die Anwendung der geltungserhaltenden Reduktion: Mit dem Vertrag
wurde eine vollige Entrechtung der Ehefrau beabsichtigt, da diese aber wegen der BGH-
Rechtsprechung zum Unterhaltsverzicht nicht vollig erreicht werden konnte, blieb der

Gesamtvertrag im iibrigen unangetastet.

11. OLG Miinchen — 25.9.2002°*

11.1 Sachverhalt

Die Eheleute unterzeichneten etwa einen Monat nach EheschlieBung am 2.2.1994 einen
notariellen Ehevertrag, der einen Globalverzicht beinhaltete. Die zwei gemeinsamen Kinder
wurden 1996 und 1999 geboren. Die Parteien leben seit 2001 getrennt. Das Familiengericht
bewilligte Prozesskostenhilfe fiir das Ehescheidungsverfahren und die Folgesache nachehelicher

Unterhalt.

317 OLG Koln DNotZ 1981, 444, 446.

318 Schwab, HB, Teil VII Rn 303.

319 BGH FamRZ 1992, 1403, 1404; wegweisend BGH FamRZ 1985, 788, 789.
320 OLG Miinchen FamRZ 2003, 376.
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11.2 Entscheidungsgriinde

Im Streit stand lediglich die Versagung der Prozesskostenhilfe fiir die Folgesachen Versorgungs-
und Zugewinnausgleich. Das OLG schlof8 sich der Einschidtzung des Familiengerichts zur
Erfolgsaussicht der Rechtsverfolgung dieser Folgesachen in vollem Umfang an und wies die
Beschwerde infolgedessen zuriick.

Unter Hinweis auf die Ausfiihrungen des BVerfG**' zur richterlichen Inhaltskontrolle von
Ehevertragen verneint der Senat eine Sittenwidrigkeit des Unterhaltsverzichts aufgrund der
gravierenden Unterschiede der Sachverhalte: Der Vertragsschlul erfolgte nach der
EheschlieBung, weder war die Ehefrau damals schwanger noch waren gemeinsame Kinder
geplant. Insofern habe kein Indiz einer einseitigen Dominanz des Ehemannes und einer
einseitigen Benachteiligung der Interessen der Ehefrau vorgelegen. Die Anderung der
Verhiltnisse nach Vertragsabschluf3 in nicht vorhergesehener Weise fiihre nicht riickwirkend zur
Sittenwidrigkeit des Vertrags. Dieser Umstand sei vielmehr tiber § 242 BGB zu
beriicksichtigen.***

Nach Auffassung des OLG sei eine Sittenwidrigkeit des Unterhaltsverzichts auch unter dem
Gesichtspunkt der Sprachunkundigkeit der Ehefrau (britische Staatsbiirgerin) und der angeblich
falschen Erlduterung des Vertragstextes durch den Ehemann zu verneinen. In Betracht kéme

lediglich eine Anfechtung wegen Irrtums oder Tiuschung gemaB §§ 119, 123 BGB.**

11.3 Stellungnahme

Lange wurde im Schrifttum gerdtselt und debattiert, ob die geforderte Inhaltskontrolle des
BVerfG*** auch dann zum Zuge kommt, wenn der Ehevertrag vor der Schwangerschaft
geschlossen ist, die Frau sich also nicht in der besonderen psychischen Situation der werdenden
Mutter befand. Das OLG Miinchen beschéftigt sich nun erstmals in dieser anderen Konstellation

mit der Umsetzung der bundesverfassungsgerichtlichen Vorgaben auf zivilrechtlicher Ebene.

Das OLG stellt ausdriicklich die beiden bereits zitierten Entscheidungen des BVerfG**® voran,
zeigt aber im Wege seiner Urteilsbegriindung deutlich, dass das BVerfG fiir die richterliche
Inhaltskontrolle im Einzelfall Erfordernisse aufgestellt hat, die genau zu beachten sind und eine

vorschnelle Uberbewertung des Urteils verbieten.

321 BVerfG FamRZ 2001, 343 und 985.

322 OLG Miinchen FamRZ 2003, 376, 377.
32 OLG Miinchen FamRZ 2003, 376, 377.
324 BVerfG FamRZ 2001, 343 und 985.

32 ByerfG 2001, 343 und 985.
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Zwar verneint der Senat im Ergebnis die Anwendbarkeit des vom BVerfG aufgestellten

326 auf den vorliegenden Fall; er macht aber sehr wohl

Kriteriums der ,einseitigen Dominanz
von diesem ,,neuen” Priifungskriterium Gebrauch. Dies ldsst den Schlul zu, dass das OLG
Unterhaltsvereinbarungen allgemein, bzw. solche in denen sich die Benachteiligung eines
Ehegatten kumuliert finden, als von der Entscheidung des BVerfG**’ direkt betroffen ansieht.
Das OLG Miinchen leitet die Tendenz ein, auch bei derartigen Konstellationen die Kriterien des

BVerfG**® zumindest anzupriifen.

Bergschneider’™  kritisiert in seiner Urteilsanmerkung die Einstufung des Falles als
»Anfechtungssituation®. Im iibrigen zeigt auch er den Umstand der vollig anders gelagerten

Sachverhalte auf.

12. OLG Miinchen — 1.10.2002**

12.1 Sachverhalt

Die Parteien heirateten am 22.11.1985; aus der Ehe gingen zwei Kinder (geboren am 24.3.86
und am 21.5.89) hervor. Am 17.2.88 wurde ein notarieller Ehevertrag geschlossen, in dem ein
Globalverzicht erklart wurde. Der Verzicht auf den Versorgungsausgleich wurde an die
Bedingung gekniipft, dass die Ehefrau im Falle einer Scheidung eine Abfindung erhalte und
iiber eine Kapitallebensversicherung tiber 80.000,- DM verfiigen konne. Die Scheidung erfolgte
am 4.12.2001.

12.2 Entscheidungsgriinde

31 aufgestellten Mafstiben

Das OLG versagte dem Ehevertrag — gemessen an den vom BVerfG
— die Wirksamkeit. Das OLG legt dieser Beurteilung allerdings einen Versto3 gegen § 242
BGB, und nicht gegen § 138 BGB zugrunde. Trotzdem ist die Einordnung in diese Fallgruppe
angebracht, da das BVerfG das rechtliche Instrumentarium der geforderten richterlichen
Inhaltskontrolle nicht festlegt, und den Zivilgerichten demnach der Weg iiber § 242 oder § 138
BGB offen steht. Zum anderen ist dieses Urteil unerlésslich, um die weitere Entwicklung der

Rechtsprechung aufzuzeigen.

326 ByerfG 2001, 343, 346.

327 BVerfG aaO.

328 BVerfG aaO.

329 Bergschneider, FamRZ 2003, 377, 378.
330 OLG Miinchen FPR 2003, 130.

331 BVerfG FamRZ 2001, 343.
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Der Senat stiitzt die Unwirksamkeit darauf, dass sich die Ehefrau verglichen mit dem Ehemann
in einer ungleichen Verhandlungsposition befand und unter Missbrauch des Instituts der
Vertragsfreiheit ihre Unterlegenheit ausgenutzt und sie einseitig unangemessen belastet wurde,
indem die dem Ehegatten nach der Scheidung gesetzlich zustehenden Anspriiche nahezu vollig
abbedungen wurden.**

Diese Uberlegungen legt das Gericht auch der Unwirksamkeit des Unterhaltsverzichts zugrunde.
Es sei offenkundig, dass durch die Abreden allein der Ehemann bevorzugt werden sollte, da die
Ehefrau einseitig mit beruflichen Nachteilen belastet wurde — sie hatte auf Wunsch des Mannes
anlésslich der Geburt des ersten Kindes ihre berufliche Laufbahn aufgegeben - und zudem durch
Haushaltsfithrung und Kinderbetreuung an einer eigenen Erwerbstétigkeit und einem damit
verbundenen Aufbau einer Invaliditits- und Altersversorgung gehindert war, so dass ihr das
alleinige Risiko aufgebiirdet wurde, spéter unter Umsténden Sozialhilfe in Anspruch nehmen zu
miissen. Der vertraglichen Gestaltung fehle jeder sachliche Grund, der Ehefrau im Widerspruch
zu ihrer Stellung als gleichberechtigter Ehegatte, im Falle der Scheidung einen an den ehelichen
Lebensverhiltnissen i.S.v. § 1578 BGB ausgerichteten Unterhalt durch Abbedingung von
Aufstockungsunterhalt zu versagen. Dieser Anspruch sei angesichts des sehr hohen
Einkommens des Ehemannes und der Aufgabe der Karriere der Ehefrau besonders wertvoll.
Ferner stehe das Kindeswohl der Wirksamkeit des Unterhaltsverzichts entgegen, da mit dem
Unterhaltsverzicht unangemessene Einschrankungen im Lebensstandard der Kinder verbunden
seien.

Aufgrund der einseitig unangemessenen Benachteiligung der nahezu mittellosen Ehefrau
betrachtet das OLG den Verzicht auf nachehelichen Unterhalt, Versorgungs- und
Zugewinnausgleich bereits isoliert gesehen, als unwirksam. Insofern ist der gesamte

Globalverzicht und damit der Ehevertrag hinfillig.

12.3 Stellungnahme

Das nicht rechtskréftige Urteil des OLG Miinchen, das zur Revision beim BGH liegt, ldutet eine
neue Runde in der Diskussion um die Grenzen der Ehevertragsfreiheit ein. Die vom OLG
Miinchen vertretene Ansicht steht mit dem Schutzzweck des Scheidungsfolgenrechts, allerdings
nicht mit der Privatautonomie in Einklang. Damit weicht das OLG Miinchen von der bisherigen
Linie des BGH*® ab, wo dieser die Ehevertragsfreiheit, und damit die Privatautonomie der

Ehegatten fiir maBgeblich erklirt hatte.

332 OLG Miinchen FPR 2003, 130, 131.
333 Wegweisend BGH FamRZ 1997, 156.
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Wie schon im vorangegangenen Beschluf des OLG Miinchen®*, geht auch hier das OLG

335
zu den Grenzen der

ausdriicklich von der bisherigen Rechtsprechung des BVerfG
Privatautonomie bei Ehevertrigen aus. Dadurch verstirkt sich die vom BVerfG**® eingeleitete
Tendenz, Unterhaltsverzichte fiir generell angreitbar zu halten; die Einschrinkung der
Privatautonomie nimmt konkrete Formen an. Das Urteil hat in der Rechtspraxis erhebliche
Unruhe ausgelost und stoft auf Ablehnung bei Notaren und Rechtsanwilten, weil es dem

,Prinzip des selbstverantwortlichen Handelns* widerspreche.33 7

An dieser Stelle sind einige kritische Anmerkungen zur neuen Dimension der Beschrinkung der
Vertragsfreiheit angebracht:

Dem BVerfG™® zufolge ist die richterliche Inhaltskontrolle maBgebliches Instrument zur
Verwirklichung der gleichberechtigten Partnerschaft, wenn der Ehevertrag Ausdruck und
Ergebnis einer auf ungleichen Verhandlungspositionen basierenden einseitigen Dominanz ist
und zu einer einseitigen Lastenverteilung fiihrt.

Beiden genannten Entscheidungen des BVerfG™ lagen jedoch — wie bereits mehrfach
hervorgehoben - besondere Sachverhaltskonstellationen zugrunde: Die schwangere Frau
verzichtete einseitig auf Rechte bzw. libernahm eine unzumutbare Zahlungsverpflichtung
(Freistellung von Kindesunterhalt). In diesem vom OLG Miinchen entschiedenen Fall waren all
diese Punkte zu verneinen, insbesondere war eine Zwangslage der Ehefrau nicht ersichtlich.
Trotz dessen folgert das OLG allein aus dem Globalverzicht und der Situation der Ehefrau —
Haushaltsfiihrung und Kinderbetreuung — eine gewisse Vermutung dahingehend, ein Ehegatte
niitze seine dominante Stellung zum Nachteil des anderen aus. Legt man die Kriterien des
BVerfG** zugrunde, sind bei der Frage, ob der Unterhaltsverzicht wirksam ist, auch die
vermogensrechtlichen Positionen des Verzichtenden zu beachten. Und hierzu zihlen auch
Zugewinn- und Versorgungsanspriiche. Die Wirksamkeit des Unterhaltsverzichts kann demnach

nicht isoliert, sondern nur in einer Gesamtschau beurteilt werden.

Die Argumentation des OLG mag vordergriindig plausibel erscheinen, ist aber auf den zweiten
Blick nicht tragfdhig. Die rechtliche Situation der geschiedenen Mutter zweier Kinder, die

lediglich auf den Betreuungs- und Kindesunterhalt verwiesen ist, ist zwar in der Tat schlecht.

3% OLG Miinchen FamRZ 2003, 376.
33 BVerfG FamRZ 2001, 343 und 985.
36 BVerfG aaO.

337 Sachse, Focus 2003, Heft 10, S. 47.
338 BVerfG FamRZ 2001, 343 und 985.
339 BVerfG aaO.

340 ByerfG FamRZ 2001, 343, 346.
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Sinn der hier praktizierten Inhaltskontrolle kann es aber nicht sein, dem Globalverzicht aufgrund
von Grundrechtsverletzungen seine Existenzberechtigung zu versagen. Es gilt, sich die
Entscheidung des Gesetzgebers fiir die Ehevertragsfreiheit und die Privatautonomie der
Ehegatten in vermdgensrechtlichen Angelegenheiten in Erinnerung zu rufen. Die Konsequenz
dieser Rechtsprechung ist, dass nunmehr bei jedem Globalverzicht der finanzstirkere Partner auf
das Risiko der Inhaltskontrolle (die auch riickwirkend greift) verwiesen wird. Die geforderte
Inhaltskontrolle entpuppt sich demnach aufgrund des erheblichen Malles an Rechtsunsicherheit
als unkalkulierbares Risiko, einen Ehevertrag zu kippen.

Diese Entwicklung konnte dazu fithren, dass beratende Notare kiinftigen Eheménnern, die
jegliches finanzielle Risiko im Scheidungsfall ausschlieBen wollen, entweder ganz von der
Eheschliefung abraten oder ihnen zumindest empfehlen miissen, sich nicht auf die geféhrliche

Rollenverteilung der Hausfrauenehe einzulassen.

Man kann dem OLG demzufolge vorwerfen, es argumentiere vom Ergebnis her und konstruiere
fiir ein erwiinschtes Ergebnis nachtriglich die Anwendbarkeit der Kriterien des BVerfG**!, die
es auf reine Billigkeitserwédgungen stiitzt und so im Gewande der Schutzbediirftigkeit der Frau

die Privatautonomie aushebelt. Die Losung des OLG iiberzeugt deshalb nicht.

Auch Bergschneider’*” kritisiert in einer Urteilsanmerkung die Vorgehensweise des OLG. Er
greift explizit auf, dass der Ehevertrag nicht in einer Zwangslage geschlossen wurde. Das Urteil
fiihre zu einer extremen Planungsunsicherheit und einer Einengung des Spielraums fiir

Ehevertriage.

III. Zusammenfassung der Fallgruppe

Zusammenfassend ergibt sich: Ehevertragliche Unterhaltsverzichte in Zwangslagen nach
Eheschliefung werden durchgehend als wirksam gehandhabt, die nur in Ausnahmefillen
Korrekturen tiber § 138 I BGB ermdoglichen. Die Sittenwidrigkeit eines Unterhaltsverzichts wird
demnach nur &uBlerst zuriickhaltend bejaht. Diese Tendenz der Rechtsprechung ist auf die
extrem hohen Anforderungen an das Sittenwidrigkeitsurteil zuriickzufiihren. Dieser Trend findet
in der Literatur Zustimmung. *** Auch hier werden fiir die Sittenwidrigkeit einer unter starker
psychischen Belastung geschlossenen Vereinbarung grundsitzlich dieselben Malistibe angelegt.

Insoweit bestehen keine spezifischen Besonderheiten dieser Fallgruppe.

! BVerfG FamRZ 2001, 343, 346.
342 Bergschneider, FamRZ 2003, 38.
3 MiiK o/Maurer, § 1585 ¢ Rn 40; Soergel/Héberle, § 1585 ¢ Rn 14, 15.
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Auch in dieser Fallgruppe hatten die Gerichte hauptsidchlich innerhalb eines Globalverzichts
vereinbarte Unterhaltsverzichte zu beurteilen. Dabei schlidgt die Rechtsprechung einige, die
Sittenwidrigkeit eines Globalverzichts — und damit auch des Unterhaltsverzichts - begriindende
Kriterien vor. Offenbar wird allerdings davon ausgegangen, dass bei Vorliegen eines oder
mehrerer dieser Merkmale die Sittenwidrigkeit eines Globalverzichts nicht zwingend indiziert
ist, sondern dass dariiber letztlich eine Gesamtbeurteilung entscheidet, in die auch weitere
Umstidnde miteinflieBen konnen. Auch wenn zahlreiche Losungen vom Ergebnis her durchaus
zu befriedigen vermogen, und sich manche der angebotenen Kriterien als brauchbare
Wertungsgesichtspunkte bewéhren, so fehlt es bisher doch an einer falliibergreifenden Linie der
Rechtsprechung. Vielmehr =zeigt die vorangegangene Darstellung eine verwirrende
Einzelfallrechtsprechung anhand der herausgearbeiteten Kriterien und Ansatzpunkte. Die

Handhabung der Schranke der Sittenwidrigkeit 14sst demnach nur wenig Struktur erkennen.

Im folgenden werden die einzelnen Kriterien der Rechtsprechung aufgeschliisselt und separat

dargestellt:

1. Kriterium des Inhalts

Im Hinblick auf das Kriterium des Inhalts wird die inhaltliche Gestaltung des Ehevertrags
diskutiert. Dieser Gesichtspunkt wird immer wieder von den Gerichten angesprochen.

Indes wurde die Verbindung des Unterhaltsverzichts mit sonstigen Vereinbarungen iiber
Scheidungsfolgen und insbesondere der Globalverzicht an sich in keinem Fall als
sittenwidrigkeitsbegriindend eingestuft. Der kumulative Verzicht auf diese Rechtspositionen, der
sog. GlobalausschluB, wird von der Literatur’** und Rechtsprechung als zulissig erachtet. Dies
resultiert aus den gesetzlichen Vorschriften, wonach die Dispositionsfreiheit des einzelnen durch
besondere Bestimmungen nicht nennenswert eingeschrinkt ist (vgl. §§ 1585 ¢, 1408 I, II BGB)
und dem Grundsatz der Eigenverantwortlichkeit der Ehepartner nach Ehescheidung gem. § 1569
BGB. Da es sich beim Globalverzicht um eine Summe von Einzelverzichten handelt, kann
weder allein der Ausschlu3 mehrerer oder aller dieser Konsequenzen fiir sich noch das blof3e

Bestreben, sich von sédmtlichen nachteiligen Folgen einer Scheidung freizuzeichnen zur

344 Langenfeld, HB, Rn 637; Eichenhofer, DNotZ 1994, 213, 222; Frey, S. 96; Zollner, in: FS Lange, S. 973, 986;
a.A. nur Bosch, in: FS Habscheid, S. 23, 30 und in FamRZ 1982, 1216, 1217, aber mit der Begriindung hier lige
aufgrund der Planung der Scheidung von Anbeginn der Ehe an die Gefahr der Inanspruchnahme des Sozialamtes
allzu nahe.
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Sittenwidrigkeit eines Ehevertrags fithren.** Vielmehr wird stets betont, dass es zusitzlicher

Umstinde bedarf, um eine Sittenwidrigkeit zu indizieren.**®

Die vom BVerfG entwickelten Kriterien der einseitigen Dominanz und einseitigen
Lastenverteilung®’ lassen sich ebenfalls unter das Kriterium des Inhalts einordnen. Ob der
Vertragsinhalt einseitig belastend und zum Interessenausgleich offensichtlich unangemessen ist,
orientiert sich nach Ansicht des OLG Miinchen®*® nicht an der gesetzlichen Regelung, sondern
daran, ob nach den Gesamtumstinden eine angemessene soziale Absicherung gewihrleistet ist.
Ein wesentliches Indiz fiir die Angemessenheit des Interessenausgleichs bei im Verlauf der Ehe
geschlossenen Ehevertriigen ist nach Ansicht des OLG Miinchen®” die Ehebedingtheit der

Bediirfnislage, die dem begiinstigten Ehegatten zuzurechnen ist.

2. Kriterium der weiteren Umstiinde bei Vertragsschluf3

Trotz der grundsétzlichen Disponibilitit auf Geschiedenenunterhalt gem. § 1585 ¢ BGB konnen
besondere Umstidnde bei Vertragsschlul hinzutreten, die eine Sittenwidrigkeit indizieren. Um
diese zu bejahen, fordert die Rechtsprechung von diesen Begleitumstinden ein gewisses
Gewicht. Hinter den in die Sittenwidrigkeitspriifung einflieBenden ,,Umstéinden des Einzelfalls*

verbirgt sich eine Vielzahl relevanter Kriterien:

Dabei kommt den durch das OLG Koln** eingeleiteten ,,Entledigungs-Féllen“, d.h. den
Unterhaltsverzichten nach langer Ehe anlésslich einer Ehekrise, im Rahmen dieser Fallgruppe
eine besondere Relevanz zu. Auch wenn derartige Ehevertrige unter erheblichem Druck
zustande kommen, gibt es keine hochstrichterliche Entscheidung, die auf der Grundlage der
,Zwangslage Ehekrise dem Unterhaltsverzicht seine Wirksamkeit versagt hitte.”>' Der Versuch
eines Ehegatten, die Fortsetzung der Ehe in einer Ehekrise vom Abschlul3 eines Ehevertrages
abhéngig zu machen, stellt fiir sich alleine noch keinen Sittenversto dar. Vielmehr gilt
insbesondere unter Hinweis auf die Scheidungsfreiheit auch flir Vereinbarungen anlésslich einer
Ehekrise die weitgehende Anerkennung der Vertragsfreiheit der Parteien. Auch hier ist kein

Ehegatte verpflichtet, die eheliche Lebensgemeinschaft fortzusetzen. Es steht ihm frei, sich von

35 ygl. BGH NJW 1991, 913, 914; OLG Kéln FamRZ 1995, 929, 930; OLG Hamm FamRZ 1986, 472; OLG
Frankfurt FamRZ 1983, 176, 178; OLG Hamm FamRZ 1982, 1215; OLG K&ln DNotZ 1981, 444.

346 OLG Koln DNotZ 1981, 444, 445.

37 BVerfG FamRZ 2001, 343, 346.

3% OLG Miinchen FPR 2003, 130, 131.

3% OLG Miinchen aaO.

3% OLG Ké6ln DNotZ 1981, 444.

351 Sjehe nur BGH FamRZ 1997, 156.
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dem Partner zu trennen und, sofern die gesetzlichen Voraussetzungen vorliegen, die Scheidung
der Ehe zu beantragen. FEinigen die FEhegatten sich dahingehend, dass sie die
Lebensgemeinschaft fortsetzen wollen, wozu allerdings ein Ehegatte nur bei Abschluf} einer
entsprechenden Vereinbarung bereit ist, fiihrt allein diese Forderung nicht zur Sittenwidrigkeit
der Vereinbarung.*** Diese Auffassung hat die Judikatur wiederholt bestitigt.>>> Analysiert man
dieses Argumentationsmuster der Rechtsprechung, so zeigen sich gewisse Parallelen zur ersten
Fallgruppe: Die vom BGH entwickelten Grundsitze zur EheschlieBungsfreiheit’™ werden
insoweit konsequent auf Globalverzichte nach langer Ehe anldsslich einer Ehekrise angewandt.
Die Rechtsprechung ist hinsichtlich der ,,Zwangslage Ehekrise” einheitlich. Eine Ausnahme
bilden die Entscheidungen des OLG Karlsruhe’™ und des OLG Zweibriicken, die das
Sittenwidrigkeitsurteil aber jeweils nur unter anderem auf den Aspekt der Ausnutzung der

psychischen Zwangslage der Ehekrise stiitzten.

Diese Konstellation ist aber auch unter dem Blickwinkel des Kriteriums der Ehedauer von
Interesse. Dariiber, ob fiir ein Sittenwidrigkeitsurteil der Unterhaltsverzicht nach einer langen
Ehezeit ausreicht, bestand in der Rechtsprechung zunédchst Uneinigkeit. Der wohl am weitest
gehenden Entscheidung liegt der Fall des OLG K&In>’ zugrunde, das die Sittenwidrigkeit des
Unterhaltsverzichts ausschlieBlich auf dieses Kriterium stiitzt. Dieser insofern einzigartige
BeschluB3 ist jedoch nicht verallgemeinerungsfahig. Die Rechtsprechung verfihrt gerade im
Hinblick auf dieses Kriterium nicht einheitlich und ldsst eine konsequente Linie vermissen: In
spateren Entscheidungen gingen die Gerichte entweder gar nicht auf dieses Kriterium ein oder

lieBen zumindest dieses Kriterium alleine nicht mehr geniigen.’”®

Letztlich verfolgte die
Rechtsprechung ihren eigenen methodischen Ansatz nicht konsequent weiter — wohl eben

deshalb, weil er verfehlt ist.

Inwieweit bei einem eheerhaltenden Vertrag in der Trennungskrise dem Umfang des Verzichts
auf entstandene oder angelegte Anspriiche bei der Beurteilung der Sittenwidrigkeit wesentliche
Bedeutung zukommt, hat der BGH?*’ ausdriicklich offengelassen.’®® Dagegen nahmen einige

Obergerichte das Kriterium der wirtschaftlichen Bedeutung des Verzichts — Verzicht ohne

332 Grziwotz, FamRZ 1997, 585, 588.

333 Sjehe statt aller BGH FamRZ 1997, 156.

3% BGH FamRZ 1996, 1536.

3% OLG Karlsruhe FamRZ 1991, 332.

3% OLG Zweibriicken FamRZ 1996, 869.

37 OLG Ké6ln DNotZ 1981, 444

3% OLG Frankfurt FamRZ 1983, 176; OLG Karlsruhe FamRZ 1991, 332; OLG Zweibriicken FamRZ 1996, 869.
3% BGH FamRZ 1997, 156, 158.

360 Staudinger/Thiele, Vorbem. zu § 1408 Rn 14.
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Gegenleistung — als sittenwidrigkeitsindizierend in die Gesamtschau der zugrunde liegenden

Umstinde mit auf.*®!

Das bereits in der ersten Fallgruppe hervorgetretene Kriterium der Uberrumpelung taucht in
dieser Fallgruppe emneut auf. Vereinzelt priifen Gerichte eine Sittenwidrigkeit an; eine
Entscheidung, in der ein Gericht einen Unterhaltsanspruch aus diesem Grunde tatsdchlich

zugesprochen hitte, ist jedoch nicht ersichtlich.>®

3. Beweislastregelung
Wenn nach lédngerer Ehe mit ehebedingter Bediirfnislage ohne Gegenleistung global auf
Zugewinn, Versorgungsausgleich und Unterhalt verzichtet wird, ist nach Ansicht einiger

Gerichte®®

eine Umkehr der Darlegungs- und Beweislast gerechtfertigt. Dies folge daraus, dass
bei Globalverzichten eine tatsdchliche Vermutung dafiir spricht, dass dieses Rechtsgeschéft
nicht ohne Ausnutzung der schwicheren Position des Ubervorteilten zustandegekommen sein
kann, so dass der Begiinstigte darlegen und beweisen muf}, dass er trotz des dulleren Anscheins
keine Zwangslage ausgenutzt hat. Diese tatsdchliche Vermutung beruht auf dem Erfahrungssatz,

dass typischerweise nur in Zwangslagen auf alle Rechte verzichtet wird.”**

4. Entwicklung der Rechtsprechung

Die Rechtsprechung stellte lange Zeit — von Ausnahmen abgesehen - strenge Anforderungen an
das Sittenwidrigkeitsurteil. Danach war die Ehevertragsfreiheit nur dann durchbrochen, wenn
besondere Umstdnde ausnahmsweise einen Versto3 gegen die guten Sitten begriindeten.
Mittlerweile sind aus dem Urteil des BVerfG®® resultierende Versuche erkennbar, die
Sittenwidrigkeit nicht ganz so restriktiv zu handhaben. So sendet das OLG Miinchen®®® der
bereits verunsicherten Anwaltschaft ein weiteres Signal: der im Berufsalltag vielfach praktizierte
chevertragliche Globalverzicht, bzw. Unterhaltsverzicht, scheint sich nunmehr auf dem Weg zu
immer mehr gerichtlicher Kontrolle zu befinden. Sollten die Neuerungen der Entscheidung von
anderen Gerichten und schlieBlich auch vom BGH bestétigt werden, was abzuwarten bleibt, so
brachte dies eine erhebliche Einengung des Handlungsspielraums der Eheleute. Beinahe

anachronistisch mutet es an, dass die Judikative zu Zeiten, in denen der Gesetzgeber der

361 Sjehe OLG Karlsruhe FamRZ 1991, 331; OLG Frankfurt FamRZ 1983, 176; OLG Hamm FamRZ 1986, 171.
362 yg]. OLG Bamberg FamRZ 1984, 483; BGH FamRZ 1985, 788.

3% OLG Ké6ln DNotZ 1981, 444; OLG Zweibriicken FamRZ 1996, 869.

364 Johannsen/Biittner, § 1585 ¢ Rn 23.

39 BVerfG FamRZ 2001, 343.

3% OLG Miinchen FPR 2003, 130.
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familienplanerischen Beliebigkeit freien Lauf ldsst, den FEhegatten die ehevertragliche
Dispositionsfreiheit mehr oder weniger abspricht. Insofern ist das Urteil als weiteres Zeugnis fiir
den Niedergang der Privatautonomie im ehevertraglichen Bereich zu bedauern. Fiir den
Berufsstand der Rechtsanwilte bedeutet die Entscheidung eine immense Erschwerung des

Beratungsgeschifts.

5. Ausblick

Das OLG Miinchen®® hat in seinen zwei jiingsten Urteilen die Sittenwidrigkeitspriifung des
Unterhaltsverzichts an den vom BVerfG aufgestellten Kriterien’® ausgerichtet. Daraus ist zu
folgern, dass die aufgestellten Kriterien nicht nur im Rahmen der ersten Fallgruppe zu beachten
sind, sondern die Zivilgerichte die Entscheidung des BVerfG*® dahin verstanden haben, kiinftig

auch Unterhaltsverzichte generell einer genaueren Priifung zu unterziehen.

Die Konsequenzen, die sich daraus im einzelnen fiir die Gestaltungsmoglichkeiten der Ehegatten
durch Ehevertrag nach §§ 1408, 1410 BGB ergeben, konnen hier im verfiigbaren Rahmen nur
angedeutet werden: Die jiingste Rechtsprechung macht aufgrund der jetzt bestehenden
Rechtsunsicherheit eine ausfiihrliche juristische Beratung unerldsslich, und der Vertragsjurist
sollte auf die Mdglichkeit einer spéteren gerichtlichen Kontrolle hinweisen mit dem erhohten

Risiko, dass der Ehevertrag gem. § 138 I BGB als sittenwidrig angesehen wird.

3¢7 OLG Miinchen FamRZ 2003, 376; OLG Miinchen FPR 2003, 130.
3% BVerfG FamRZ 2001, 343, 346.
3% BVerfG aaO.
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C. Fallgruppe: Verzichtsvereinbarungen zu Lasten Dritter

Die Vertragsfreiheit von FEheleuten, die ihre finanziellen Verpflichtungen mit einem
Unterhaltsverzicht regeln wollen, endet nach allgemeinen Grundsitzen und gemél Art. 2 I GG
dort, wo die Rechte Dritter entgegenstehen.”’® Ein Eingriff in berechtigte Interessen Dritter
kann dann vorliegen, falls im Vertrag die Unterhaltspflicht auch fiir den Fall der Notlage des
Unterhaltsberechtigten ausgeschlossen worden ist. Bei einem solchen Sachverhalt miissten in
Notféllen das Sozialamt oder andere Dritte, d.h. andere 6ffentliche Versorgungseinrichtungen
oder Verwandte fiir den Unterhalt des Verzichtenden aufkommen. In dieser Konstellation ist die
Kollision der Dispositionsfreiheit der Ehegatten gem. § 1585 ¢ BGB mit den durch die
Subsidiaritit geschiitzten Drittinteressen gem. §§ 2 I BSHG, 9 SGB I bzw. § 1584 BGB
offenkundig. Die Sittenwidrigkeit eines Unterhaltsverzichts kann jedoch weder im Hinblick auf
die Drittbelastung ohne weiteres bejaht noch mit dem Hinweis auf die durch § 1585 ¢ BGB
gewidhrte freie Parteiverfiigbarkeit pauschal verneint werden. Vielmehr miissen bei der
Uberpriifung der Wirksamkeit eines Unterhaltsverzichts die zwei gegenliufigen gesetzlichen

Wertungen im Einzelfall gegeneinander abgewogen werden.

Die Fallgruppe der Unterhaltsverzichte zu Lasten Dritter ist die &lteste in Rechtsprechung und
Rechtslehre; insofern sind sowohl Judikatur als auch Literatur zu diesem Themenkomplex sehr
umfangreich.’’’  Jedoch wurde bisher von keinem Verfasser die Untersuchung der
sittenwidrigkeitsbegriindenden Kriterien der Rechtsprechung vorgenommen, was im folgenden
geschehen soll. Das Thema ist vielschichtig: Betroffen sind hierbei neben zivilrechtlichen
Aspekten auch o6ffentlich-rechtliche, wie sozialrechtliche Gesichtspunkte. Mangels vorliegender
Rechtsprechung  beziiglich  Unterhaltsverzichte = zu  Lasten  anderer  Offentlicher
Versorgungseinrichtungen bzw. zu Lasten von Verwandten®’?, konzentriert sich die folgende

Darstellung allein auf Unterhaltsverzichte zu Lasten der Sozialhilfe.

" BGHZ 86, 82, 87 = BGH NJW 1983, 1851, 1852.

1 Allerdings lediglich im Hinblick auf Unterhaltsverzichte zu Lasten der Sozialhilfe.

32 Aus der sparlichen Literatur (Langenfeld, HB, Rn 813, Frey, S. 70 ff; Goppinger/Hoffmann, Rn 1383) zu dieser
Thematik ergibt sich jedoch, dass hinsichtlich aller subsididren 6ffentlichen Leistungen dieselben Grundsitze gelten
miissen wie die oben zur Sozialhilfe dargelegten. Hinsichtlich der Uberbiirdung der Unterhaltslast auf Verwandte
findet sich lediglich die fast beildufige Feststellung des OLG Koéln, dass ,.ein Verzicht auf Unterhalt sittenwidrig
sein diirfte, wenn der Berechtigte damit anderen Verwandten oder der Sozialhilfe zur Last fallen soll*, vgl. DNotZ
1981, 444, 445.



82

I. Verzicht zu Lasten der Sozialhilfe

1. Inhalt und Charakteristik dieser Thematik

Die bedeutendste Konstellation im Rahmen dieser Fallgruppe stellt der Verzicht zu Lasten des
Sozialhilfetragers dar. Vor dem Hintergrund der Verflechtung von familien- und
sozialrechtlicher Existenzsicherung kommt diese Problematik nicht vollig unerwartet:
Biirgerlichrechtlicher Unterhalt und Sozialhilfe erfiillen dieselbe Aufgabe. Sie sichern die
Existenz derer, die sich nicht selbst ausreichend versorgen konnen. Die gemeinsame
Aufgabenstellung erfordert eine inhaltliche Abstimmung zwischen den Rechtsgebieten. Aus der
Sicht des Sozialhilferechts ist das Verhéltnis klar. Nach dem sog. Nachrangprinzip (§ 2 I BSHG)
wird nur derjenige unterstiitzt, der sich selbst nicht versorgen kann. Eigene Mittel, dazu gehoren
auch Unterhaltsanspriiche gegen Dritte, sind vorrangig einzusetzen (§ 2 II BSHG). Kann
biirgerlichrechtlicher Unterhalt nicht hinreichend realisiert werden, tritt die Sozialhilfe in
Vorleistung. § 91 BSHG ordnet sodann eine Legalzession des Unterhaltsanspruchs auf den
Sozialhilfetrdger an, die 6ffentliche Fiirsorge nimmt beim Unterhaltspflichtigen RegreB.3 ™ Der
Unterhaltsverzicht bewirkt die Gefdhrdung des Vermdgens des Sozialhilfetragers, die sich zu
einem Schaden im Falle der Bediirftigkeit des Verzichtenden auswichst. Fiir den
Sozialhilfetrager erweist sich die Privatautonomie im Unterhaltsrecht demnach als doppelt
misslich: Er muB3 auch bei selbst veranlasster Bediirftigkeit eintreten (§ 25 I BSHG), der Regrel3
(§ 91 BSHG) geht ins Leere, wenn wegen des Verzichts keine Einzelanspriiche entstehen.
Unterhaltsrechtlicher Vorrang und sozialrechtlicher Nachrang werden ins Gegenteil verkehrt.
Damit stellt sich hier die Frage nach den Grenzen privatautonomer Unterhaltsverzichte in

eklatanter Weise.>”*

Ob und inwieweit ein freiwilliger Verzicht zugelassen werden kann, wenn dadurch die
offentlichen Kassen belastet werden, war vor allem in den fiinfziger Jahren Gegenstand
zahlreicher Stellungnahmen®” und gerichtlicher Entscheidungen. Dies war durch die damalige
materiell-rechtliche Ausgestaltung des nachehelichen Unterhalts gem. § 58 ff EheG (1945)
bedingt. Die Ehescheidung aufgrund Verschuldens schloB3 nach § 58 EheG Unterhaltsanspriiche
aus. Der friher regelmiflig erbittert gefiihrte Scheidungsprozefl ging letzten Endes um die
Schuldigerkldrung des Mannes mit der sich daraus ergebenden Unterhaltsverpflichtung. In
dieser Konstellation kam es zur sog. ,ritterlichen Scheidung®: Danach vereinbarten die

Ehegatten, dass die Ehe nicht wegen Verschuldens der Frau (§§ 42 ff EheG) geschieden wurde

373 Vgl. insges. Hess, FamRZ 1996, 981.
3 ygl. Hess, FamRZ 1996, 981, 982.
37 Siehe die Darstellung in Teil 3 C I 3.
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(dies konnte gesellschaftliche Nachteile haben und ihre Wiederverheiratungschancen mindern),
sondern nach § 48 EheG*’®. Im Gegenzug verzichtete die Ehefrau auf den ihr nach §§ 59 ff
EheG eroffneten Unterhalt. In der Sache erfolgte somit keine Verkiirzung des Unterhalts.

Nach der Abkehr vom Verschuldensprinzip mit den einhergehenden Unterhaltsbestimmungen ist
der nacheheliche Unterhalt nur noch an die Bediirftigkeit einerseits und die Leistungsfihigkeit
andererseits gekniipft. Demnach hat der Verzicht aus der oben dargestellten, fritheren
Motivation heraus vollig an Bedeutung verloren: Das Verschuldensprinzip setzt im
Unterhaltsrecht nicht mehr die entscheidenden Akzente.

Die Gesetzesreform bewirkte insofern eine erhebliche Verbesserung der Stellung des Ehegatten,
der nach der Scheidung auf Unterhalt angewiesen ist. Die Einfiihrung des Zerriittungsprinzips
hat zu einer wesentlichen Entlastung der Sozialhilfetrdger gefiihrt. Es wére allerdings ein
Wertungswiderspruch, die durch die Gesetzesreform zunédchst (grofBziigig) belassene
Privatautonomie des § 1585 ¢ BGB (friither § 72 EheG) mit Hilfe von § 138 I BGB zum Schutz
der Sozialhilfe wieder derart einzuschrianken, so dass die Sozialbehérde auf den wegen der
Unwirksamkeit des Unterhaltsverzichts nicht erloschenen nachehelichen Unterhaltsanspruch
zugreifen kann. Eine derartige , Refunktionalisierung der Ehe als Unterhaltsgemeinschaft’’’
zugunsten der Sozialhilfe als letzte Station im System der sozialen Sicherung war wohl kaum im

Sinne des Gesetzgebers.

Da sich die Rechtsprechung unter dem Aspekt dieser Fallgruppe nahezu ausschlieBlich mit
Scheidungsfolgenvereinbarungen, d.h. mit Verzichten im zeitlichen Zusammenhang mit dem
Scheidungsverfahren, auseinanderzusetzen hatte, werden im folgenden einige dieser
Entscheidungen wiedergegeben. Diese Besonderheit resultiert daraus, dass beim
Unterhaltsverzicht die die Sittenwidrigkeit begriindenden Umstinde im Zeitpunkt des
Vertragsschlusses vorliegen miissen.””® Daraus folgt, dass bei einem vorsorgenden Ehevertrag
angesichts der nicht vorliegenden Bediirftigkeit und mangels Uberschaubarkeit der

Vermogensentwicklung im Zeitpunkt des Unterhaltsverzichts, der Vorwurf der Sittenwidrigkeit

376 Ohne Verschulden des beklagten Ehegatten konnte eine unheilbar zerriittete Ehe nach § 48 EheG geschieden
werden, wenn die hdusliche Gemeinschaft der Ehegatten seit drei Jahren aufgehoben war. Hatte der klagende
Ehegatte die Zerriittung ganz oder iiberwiegend verschuldet, konnte der andere Ehegatte der Scheidung
widersprechen. Der Widerspruch war nur dann unbeachtlich, wenn auch dem widersprechenden Ehegatten die
Bindung an die Ehe und eine zumutbare Bereitschaft fehlten, die Ehe fortzusetzen (Absatz 2). Nach Absatz 3 dieser
Vorschrift war unabhdngig davon, ob Widerspruch erhoben war oder nicht, dem Scheidungantrag nicht
stattzugeben, wenn das wohlverstandene Interesse eines oder mehrerer minderjéhriger Kinder, die aus der Ehe
hervorgegangen waren, die Aufrechterhaltung der Ehe, genauer des Ehebandes, erforderte.

377 Vgl. Dieckmann, FamRZ 1977, 161, 165.

378 Vgl. statt aller Johannsen/Biittner, § 1585 ¢ Rn 18; BGH FamRZ 1991, 306, 307; 1992, 1403, 1404.
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unter dem  Aspekt der Schidigung des Sozialhilfetrigers #uBerst selten sein wird’”’; eine
Sittenwidrigkeit ist aber nicht grundsitzlich ausgeschlossen.”® WertungsmiBig besteht indes
kein Unterschied, welche Art von Vereinbarung dem Unterhaltsverzicht zugrunde liegt. Das
heift: Die von der Rechtsprechung aufgestellten sittenwidrigkeitsindizierenden Kriterien gelten
gleichermaBen fiir ehevertragliche Unterhaltsverzichte.®®' Kriterien und Schlussfolgerungen

lassen sich auch auf Ehevertrige tibertragen.

2. Ansatzpunkte der Rechtsprechung fiir das Sittenwidrigkeitsurteil

Das Verhiltnis von Sozialhilferecht zu Unterhaltsverzichten ist noch nicht abschlieBend geklért.
Fest steht zwar, dass Vertrige zu Lasten Dritter, ndmlich der Allgemeinheit (d.h. des
Sozialhilfetriigers) nicht geschlossen werden diirfen.® Der die Unwirksamkeit des
Unterhaltsverzichts letztlich rechtfertigende Grund wird in der Umgehung des

sozialhilferechtlichen Subsidiaritétsprinzips erblickt.’®

Einigkeit bestand und besteht auch heute noch dariiber, dass Sittenwidrigkeit immer
angenommen werden muf}, wenn den Ehegatten eine Schidigungsabsicht als alleiniges Motiv
fiir den Abschluf3 des Unterhaltsverzichts nachgewiesen werden konnte, der Vertrag also nur zu
dem Zweck geschlossen wurde, die Unterhaltslast des bediirftigen oder moglicherweise
bediirftig werdenden Ehegatten auf die Allgemeinheit ,,abzuwélzen. Wegen der Schwierigkeit
der Nachweisbarkeit der Schiadigungsabsicht ergaben sich seit jeher Kontroversen bei der Frage,

ob auch geringere subjektive Voraussetzungen das Sittenwidrigkeitsurteil begriinden konnen. ™

Gerade die zu § 72 EheG ergangene Rechtsprechung verfuhr in diesem Sinne: Unter Geltung der
alten Rechtslage lieBen einige Gerichte die blofie Moglichkeit’® oder das Inkaufnehmen® der
Gefahrdung Dritter geniligen. Die damals herrschende Lehre verlangte dagegen eine

Schidigungsabsicht der Ehegatten.*®’

37 Vgl. Brambring in Schnitzler: MAH-Familienrecht, § 25 Rn 21.

380 Johannsen/Biittner, § 1585 cRn 18.

¥ BGH NJW 1985, 1833, 1834.

2 BGHZ 86, 82, 89.

¥ ygl. nur BGHZ 86, 82, 88 = NJW 1983, 1851, 1852.

¥ Koch, S. 114.

3 ygl. z.B. LG Dortmund MDR 1958, 772; LG Berlin Z{F 1959, 234, 235.

¥ vgl. z.B. LG Kiel Z{F 1954, 73 oder LG Liineburg MDR 1953, 550.

37 Vgl. zB. LG Ellwangen FamRZ 1955, 108, 109; OLG Diisseldorf FamRZ 1955, 293, 294; LG Berlin-
Charlottenburg MDR 1954, 37 (abgekartertes Spiel); LG Liineburg MDR 1956, 170; LG Frankfurt/M. NJW 1953,
145, 146; LG Koln FamRZ 1954, 203, 204; LG Bielefeld NJW 1958, 185; BayObLG FamRZ 1967, 224, 225, 226;
OLG Diisseldorf FamRZ 1981, 1080, 1082.
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Erst eine im Jahr 1982 ergangene Entscheidung des BGH>®® bildete dazu den Gegenpol. Nach
neuestem Erkenntnisstand gilt demnach folgendes:

Ein Unterhaltsverzicht, der zur Sozialhilfebediiftigkeit des Verzichtenden fiihrt, ist nicht schon
dann sittenwidrig und gemafl § 138 I BGB nichtig, wenn zur Zeit des Vertragsschlusses die

9

bloBBe Moglichkeit der Inanspruchnahme des Sozialamtes®®® oder die bloBe, in weiter Ferne

liegende Maoglichkeit der Arbeitsunfdhigkeit oder der unverschuldeten Arbeitslosigkeit

d*°; vielmehr muB zu diesem Zeitpunkt den VertragsschlieBenden diese Auswirkung des

bestan:
Verzichts bewusst gewesen sein.””’ Dabei ist keine Schidigungsabsicht erforderlich; sondern es
geniigt dem BGH, wenn die Ehegatten erkannten oder gar nur grob fahrlissig nicht erkannten,
dass der Verzicht eine Inanspruchnahme Dritter erforderlich machen werde. Wiederum kommt
es auf die zusammenfassende Betrachtung von Inhalt, Beweggrund und Zweck des

392

Gesamtcharakters des Verzichts an.”” Der BGH verlangt demnach mit Riicksicht auf den

zeitlichen Abstand nur die besondere Priifung, ob die Sittenwidrigkeit damals schon absehbar
war'”, dh. ob zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses fiir die Zeit nach Ablauf des
Scheidungsverfahrens Anhaltspunkte flir die Inanspruchnahme der Sozialhilfe mit an Sicherheit

grenzender Wahrscheinlichkeit vorlagen.***

Allein diese Eckpunkte der im folgenden darzustellenden Rechtsprechung zeigen auf, dass die
Frage evtl. spiterer Bediirftigkeit im Rahmen der Sittenwidrigkeitspriifung des

Unterhaltsverzichts duflerst vorsichtig zu handhaben ist.

3. Ansatzpunkte der Literatur fiir das Sittenwidrigkeitsurteil

In Anbetracht der moglicherweise mit einem Unterhaltsverzicht fiir die Sozialhilfetrdger
verbundenen finanziellen Auswirkungen iiberrascht es nicht, dass auch in der Literatur unter
Geltung der fritheren Rechtslage ein breites Spektrum von Meinungen entstand. Die Literatur
war von einer einheitlichen, allgemein anerkannten Losung weit entfernt. Einigkeit bestand
lediglich insofern, als dass das Sittenwidrigkeitsurteil vorwiegend an das Vorliegen der
subjektiven Voraussetzungen des § 138 I BGB gekniipft wurde. Bei deren Ausgestaltung waren

drei verschiedene Nuancen feststellbar. An dieser Stelle werden lediglich die Eckdaten dieser

3% BGHZ 86, 82.

3% BGHZ 86, 82, 84, 85.

3% OLG Bamberg FamRZ 1984, 483, 484; OLG K&ln DNotZ 1981, 444, 445 m.w.N.
1T BGHZ 86, 82, 89.

32 BGHZ 86, 82, 88.

393 Johannsen/Biittner, § 1585 ¢ Rn 18.

3% Vgl. Vortmann, JA 1986, 401, 404.



86

mannigfaltigen Stellungnahmen dargestellt, um einen Einblick auch in die Argumentationsweise
des Schrifttums zu erhalten:

Ein Teil der Literatur fordert neben der objektiven Verletzung von Rechten Dritter subjektiv
lediglich die Moglichkeit einer Drittschddigung. Im Sinne dieser weitgehenden

Ik 95, der insoweit von einer ,mittelbaren

Sittenwidrigkeitsauffassung &uBlert sich Riede
Schidigungsabsicht™ spricht: Ihm zufolge mul3 die bloBe Moglichkeit der Drittschddigung nicht
einmal mitbestimmend fiir den Abschlufl des Verzichts sein. Die Drittschddigung miisse sich
aber mit ziemlicher Sicherheit verwirklichen. Auch Tipke™® bejaht die Sittenwidrigkeit von
Unterhaltsverzichten bereits dann, wenn die Beteiligten die dadurch geschaffene, nicht ganz
fern liegende Gefdhrdung des Vermdgens Dritter grob fahrlidssig verkannt oder das Eintreten der
Hilfsbediirftigkeit in Kauf genommen haben. Ferner vertrat Rilk*’ schon die Auffassung, es
widerspreche den guten Sitten, wenn der anspruchsberechtigte Ehegatte auf seinen Anspruch
gegen den anderen Teil verzichte, obwohl er dadurch gezwungen werde, sich nunmehr an die

offentliche Fiirsorge zu wenden. Rilk ldsst jedoch nicht erkennen, welche subjektiven

Voraussetzungen er fiir die Sittenwidrigkeit verlangt.

Eine andere Ansicht stellt dagegen gesteigerte Anforderungen an das Sittenwidrigkeitsverdikt in

subjektiver Hinsicht: So relativiert Tipke™® 19

seinen fritheren, extrem weitgehenden Ansatz
spéter selbst ein wenig, indem er objektiv die nicht fern liegende Gefahr einer Schéidigung
fordert, deren Eintritt die Vertragsparteien als moglich oder gar wahrscheinlich in Kauf
genommen haben (bedingter Vorsatz). In diese Richtung gehen auch die AuBerungen von
Schur*” und Wiethaup*”', die allerdings in objektiver Hinsicht verlangen, dass bei AbschluB des
Verzichts bereits konkrete Anhaltspunkte fir die nahe liegende Gefahr einer

Fiirsorgebediirftigkeit bestanden haben, in den subjektiven Voraussetzungen sich allerdings

wenig von Tipke unterscheiden.

In dieser Vielfalt der Meinungen kristallisierte sich eine damals herrschende Lehre** heraus, die
diesen geringen subjektiven Anforderungen an § 138 I BGB mit Vorbehalten begegnete:

demnach muBte die spitere Inanspruchnahme Dritter, d.h. die Uberwilzung der Unterhaltslast,

% Riedel, ZfF 1960, 3.

3% Tipke, ZfF 1953, 82, 84; ders., ZfF 1953, 370, 371.

7 Rilk, JW 1939, 71.

% Tipke, Z{F 1954, 152; ders. FamRZ 1954, 188, 189.

%9 Wie gerade eben unter der ersten Ansicht beschrieben.

400 Schur, ZfF 1954, 69, 70, 71 (gewissenloses Handeln).

1 Wiethaup, MDR 1954, 9, 10.

4021 fidtke, NJW 1955, 211, 212; Breiter-Hahn, FamRZ 1955, 279, 280; Hampel, FamRZ 1960, 421, 423; Ruland,
MDR 1976, 453, 454.
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von den Eheleuten beabsichtigt und oder zumindest wesentlich mitbestimmendes Motiv fiir den

Verzicht gewesen sein.

Die Stellungnahmen der Literatur zu der jiingeren Rechtsprechung werden jeweils im Anschluf3

an die relevanten Entscheidungen wiedergegeben.

4. Methodisches Vorgehen

Um die Entwicklung der Rechtsprechung zu dieser Thematik vollumfinglich darzustellen,
werden angesichts des verdnderten Instanzenzuges exemplarisch zwei landgerichtliche
Entscheidungen mit in die vorliegende Analyse einbezogen. Desweiteren enthélt die folgende
Darstellung sowohl Entscheidungen zum fritheren § 72 EheG als auch zum jetzt geltenden §
1585 ¢ BGB. Obwohl beide Vorschriften isoliert betrachtet einen nahezu gleichen Wortlaut
haben'” und die Neuregelung des § 1585 ¢ BGB auch keine sachliche Anderung bringen

404

sollte™, ist die Rechtsprechung unter Beriicksichtigung der unterschiedlichen Gesetzeslage zu

betrachten.

II. Rechtsprechung

1. LG Liineburg - 7.5.1953%%

1.1 Sachverhalt

Die Ehefrau wurde seit der Scheidung, die am 12.11.1952 aufgrund Alleinverschuldens des
Ehemannes erfolgte, vom Bezirksfiirsorgeverband unterstiitzt, nachdem sie unmittelbar davor
auf Unterhalt verzichtet hatte. Der Bezirksflirsorgeverband forderte im Wege -einer

Riickgriffsklage vom Ehemann die Erstattung der geleisteten Beitréige.

1.2 Entscheidungsgriinde

Das LG Liineburg entschied abschlidgig und beurteilte diesen Unterhaltsverzicht als wirksam.
Das Gericht flihrt aus, dass aufgrund des anzulegenden objektiven Malistabs der Verzicht
seinem Inhalt nach nicht sittenwidrig sei, weil nach § 72 S.1 EheG auf die Unterhaltsforderung
verzichtet werden konne. Desweiteren sei es auch nicht schlechthin sittenwidrig, wenn der
Verzicht einen anderen als den Klédger schiddige. Hinzukommen miisse ein subjektiver

Gesichtspunkt: Der Handelnde miisse die Schidigung gewollt oder mindestens miisse er gewusst

403 § 1585 ¢ BGB stimmt mit § 72 S.1 EheG aF bis auf die Worte ,,der Scheidung® wortlich iiberein; Naheres dazu
sieche oben in Teil 2 C I 1.

4% S0 die Begriindung des Entwurfs der Bundesregierung, BT-Drs. 7/650 S. 149.

% LG Liineburg MDR 1953, 550.
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haben, dass sein Handeln einen anderen schiddigen wiirde und dies gewissenlos in Kauf
genommen haben.**® Zudem sei ein sittenwidriges Handeln beider Vertragsteile zu fordern, es
sei denn, dass sich dieses Handeln gerade gegen den anderen Vertragsteil richte. Das LG
betonte, dass es zwar unerwiinscht sei, wenn die Allgemeinheit mit Unterhaltspflichten belastet
werde. Aber aus fiskalischen Interessen konne in die Vertragsfreiheit und vor allem in die

hochstpersénlichen Verhiltnisse zwischen Eheleuten nicht eingegriffen werden.*"’

1.3 Stellungnahme

Ausgangspunkt der Uberlegungen des Gerichts zur Sittenwidrigkeit ist das Kriterium des
Inhalts: Dieses wird als absolut bedeutungslos unter dem Hinweis auf den klaren
Gesetzeswortlaut des damals geltenden § 72 EheG verworfen. Auch die objektive Folge der
Drittschddigung an sich reicht keinesfalls aus, den Verzicht als sittenwidrig anzusehen. Der
Ansatz des LG ist vielmehr subjektiver Art: Entscheidendes Kriterium ist demnach die
Vereinbarung ausschlieBlich oder zumindest in erheblichem Mafle mit der Zweckrichtung der
Drittschadigung. Dabei ldsst das LG fiir die Sittenwidrigkeit einen Eventualvorsatz, d.h.
Erkennen und Inkaufnehmen der Drittbelastung, geniigen.

Diese Ansicht des LG Liineburg blieb unter Betrachtung der Gesamtheit der Entscheidungen zu
§ 72 EheG eine Mindermeinung. Lediglich die Rechtsprechung des LG Kiel*®, das in
subjektiver Hinsicht Vorsatz im Sinne von Wissen und Wollen der Folgen des Verzichts, also
einen sog. direkten Vorsatz fiir erforderlich hilt, lasst sich in diese Meinungsstromung

einordnen.

2. OLG Diisseldorf — 18.2.1955*”

2.1 Sachverhalt

Im Anschlul an die am 21.11.1947 erfolgte Scheidung aufgrund alleinigen Verschuldens des
Ehemannes erklirte die Ehefrau einen Unterhaltsverzicht. Der Bezirksfiirsorgeverband gewihrte
der Ehefrau sowohl vor (aufgrund zeitweiliger Inhaftierung des Ehemannes) als auch nach der

Scheidung Unterstiitzungsleistungen.

4% 1,G Liineburg MDR 1953, 550.

“7 LG Liineburg MDR 1953, 550.

48 S0 LG Kiel ZfF 1954, 73.

4% OLG Diisseldorf FamRZ 1955, 293.
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2.2 Entscheidungsgriinde

Das OLG vemeinte die Sittenwidrigkeit des Unterhaltsverzichts. Dabei lehnte das Gericht
ausdriicklich die Auffassung als zu weitgehend ab, die Sittenwidrigkeit des Unterhaltsverzichts
an die Inkaufnahme einer Drittbelastung zu kniipfen. Fiir das OLG war weder die Abwélzung
der Unterhaltslast auf den Fiirsorgeverband als Motivation der Ehegatten fiir den Verzicht
ersichtlich, noch konnte es feststellen, dass die Eheleute die spatere Entwicklung und damit eine
Beeintrachtigung des Bezirksfiirsorgeverbandes durch den Unterhaltsverzicht bei dem Vergleich
vorhergesehen, bewusst in Kauf genommen oder doch grob fahrléssig nicht in Betracht gezogen
hitten. Dies sei auch nicht aus dem Umstand zu entnehmen, dass die Ehefrau schon wihrend der
Ehe Wohlfahrtsunterstiitzung bezogen hatte. Die bloBe Moglichkeit, dass die — an sich
arbeitsfihige - Ehefrau irgendeinmal unterstiitzungsbediirftig werden konnte, konne nicht den
schweren  Vorwurf eines  sittenwidrigen  Handelns einer der  Partner des

Unterhaltsverzichtsvertrages rechtfertigen.410

2.3 Stellungnahme

Das OLG lésst weder die bloBe Moglichkeit der Gefdhrdung Dritter noch die Inkaufnahme einer
Drittbelastung geniigen, um die Sittenwidrigkeit des Unterhaltsverzichts zu begriinden.
Vielmehr verlangt es den Gedanken der Uberwilzung, d.h. die Absicht der
VertragsschlieBenden, die Unterhaltslast auf den Sozialhilfetrdger zu verschieben. Insofern
entwickelt das OLG das Kriterium der Schadigungsabsicht. Die Absicht, Unterhaltspflichten auf
den Fiirsorge- bzw. Sozialhilfetrager abzuwilzen, mufl aber nicht ausschlieBlicher Hauptzweck
oder allein bestimmender Gedanke des Vertrages sein, sondern es geniigt, wenn dieser Gedanke
eine wesentliche Rolle spielte, also wesentlich mitbestimmend war.

Das OLG bestitigt die Rechtsprechung des LG Liineburg*'' insofern, als dass es hauptsichlich
auf die subjektive Komponente des § 138 I BGB abstellt. Allerdings verschirft es die
Anforderungen, indem es statt eines Eventualvorsatzes die Schadigungsabsicht verlangt. Die
Konsequenz der Zugrundelegung dieses strengen Maf3stabs liegt in dem Beweisproblem der
Schéadigungsabsicht, das so zu einer restriktiven Handhabung des Sittenwidrigkeitsverdikts

fiihrt.

410 OLG Diisseldorf FamRZ 1955, 293, 295.
' LG Liineburg MDR 1953, 550.
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3. LG Dortmund - 13.6.1958 *"?
3.1 Sachverhalt
Der Sachverhalt dieser Entscheidung war nicht abgedruckt. Infolgedessen ist von der bekannten

Konstellation auszugehen, die schon den beiden vorherigen Fillen zugrunde lag.

3.2 Entscheidungsgriinde

Das LG verneinte die Sittenwidrigkeit des Unterhaltsverzichts. Nach Ansicht des Gerichts ist
zunéchst nach objektiven Gesichtspunkten zu beurteilen, ob ein Rechtsgeschift gem. § 138 BGB
nichtig ist. Objektive Sittenwidrigkeit liege grundsitzlich bei einer Einigung der
Vertragsschlieenden zum Schaden eines Dritten vor. Dieser Umstand alleine geniige jedoch fiir
die Annahme eines SittenverstoBes noch nicht. Zwar brauche sich der Handelnde des
Sittenwidrigen seines Tuns nicht notwendigerweise bewusst zu sein, wohl aber miisse er
regelmiflig die Tatumstéinde kennen, aus denen sich die Sittenwidrigkeit ergebe oder sich dieser
Erkenntnis boswillig oder grob fahrldssig verschlieBen, also verwerflicher Gesinnung sein.
Demnach komme es zur Feststellung eines Sittenverstofles darauf an, ob der Ehemann bzw.
seine geschiedene Frau bei pflichtgeméBer Uberlegung die Moglichkeit eines Schadens fiir einen
Dritten, den Bezirksfiirsorgeverband, ernstlich in Betracht hitten ziehen miissen.*'® Dies konnte

vorliegend vom LG nicht festgestellt werden.

3.3 Stellungnahme

Das LG stellt im Vergleich zu den beiden vorangegangenen Entscheidungen die geringsten
Anforderungen im Hinblick auf die subjektive Komponente des § 138 BGB: Es hilt einen
Unterhaltsverzicht bereits fiir sittenwidrig, wenn die Ehegatten bei pflichtgeméBer Uberlegung
und auf der Grundlage der objektiven Gegebenheiten die Mdglichkeit eines Schadens fiir einen
Dritten ernsthaft in Betracht hdtten ziehen miissen. Das LG verlangt insofern eine fahrldssige
Schéadigung. Dadurch vollzieht die Rechtsprechung einen Riickschritt: Der Wandel zu
strengeren Kriterien, der sich in den letzten Urteilen abzeichnete, wird ignoriert.

Entscheidungen wie diese hier vorliegende des LG Dortmund, die die Sittenwidrigkeit bei
objektiver Einigung zum Schaden eines Dritten bejahen und an die subjektiven Tatumstinde
keine oder nur geringe Anforderungen stellen, und auf diese Weise den Sozialhilfetrager
belastende Unterhaltsverzichte extrem schnell der Sittenwidrigkeit zufiihren, stellen eine

414

extreme Ausnahmeerscheinung dar und sind nur vereinzelt zu finden.” ™ Umso erstaunlicher ist

#21 G Dortmund MDR 1958, 772.
43 1,G Dortmund MDR 1958, 772.
4 Vgl. auch LG Berlin ZfF 1959, 234, 235.
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es, dass das LG trotz Zugrundelegung dieser minimalen subjektiven Anforderungen — die bloB3e
Moglichkeit des Erkennens der Gefdhrdung Dritter - eine Sittenwidrigkeit im Ergebnis
abgelehnt hat.

4. BayObLG - 2.1.1967*"

4.1 Sachverhalt

Kurz vor Scheidung schlossen die Eheleute am 11.10.56 ein schriftliches Abkommen, in dem
die Frau im Falle der Scheidung aus Alleinverschulden des Ehemannes auf nachehelichen
Unterhalt inklusive Notunterhalt verzichtete. Trotz dieser Vereinbarung verurteilte das LG den
geschiedenen Ehemann, an seine frithere Frau Unterhalt zu zahlen, da diese inzwischen fast

vollig erblindet und daher bediirftig geworden war.

4.2 Entscheidungsgriinde

Das BayObLG sah den Vertrag vom 11.10.56 als wirksam an. Das Gericht argumentierte, der
Unterhaltsanspruch lebe auch nach einem vollumfénglichen Unterhaltsverzicht nicht wieder auf,
wenn die Frau in eine unvorhergesehene Notlage gerate. Alleine die Mdglichkeit der Belastung
des Sozialhilfetragers fithre nicht zur Sittenwidrigkeit des Unterhaltsverzichts; Nichtigkeit gem.
§ 138 BGB konne allenfalls dann vorliegen, wenn der Verzicht zu dem Zweck abgeschlossen
wire, die Unterhaltspflicht auf einen Dritten abzuwilzen.*'® Liege dagegen kein derartiges
Bestreben der Eheleute vor, so sei der Verzicht nicht zu beanstanden, auch wenn die
wirtschaftliche Belastung eines Dritten die Folge sei oder sein konne. So liege der Fall hier.
Keinesfalls konne die Auffassung gebilligt werden, ein Unterhaltsverzicht sei stets schon dann

nichtig, wenn auch nur die Mdglichkeit spéterer Bediirftigkeit des Verzichtenden bestehe.

4.3 Stellungnahme

Das BayObLG fiihrt konsequent die Rechtsprechung des OLG Diisseldorf'” fort und sieht
Unterhaltsverzichtsvertrige nur dann als gegen die guten Sitten verstofend an, wenn die
Eheleute beim Abschluf3 des Vertrages gewissenlos im Interesse des eigenen Vorteils handeln
und sich ausschlieBlich — oder jedenfalls wesentlich mitbestimmt — von der Absicht leiten
lassen, die Unterhaltslast von dem leistungsfihigen Ehepartner auf den Trager der Sozialhilfe zu

uberbiirden.

1> BayObLG FamRZ 1967, 224.
41¢ BayObLG FamRZ 1967, 224, 225, 226.
7 OLG Diisseldorf FamRZ 1955, 293.
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Abermals zeigt sich der neue Weg der Rechtsprechung, die Anerkennung des Verzichts erst bei
vorliegender Schiadigungsabsicht zu versagen. Der Gedanke, eine Sittenwidrigkeit an die blof3e
Moglichkeit oder die Inkaufnahme einer Drittschiddigung zu kniipfen, wird endgiiltig
aufgegeben. Dies zeigt sich insbesondere daran, dass es das BayObLG fiir notig hdlt — wie es
schon das OLG Diisseldorf''® getan hat — dies abschlieBend noch einmal ausdriicklich

klarzustellen.

5. OLG Diisseldorf - 2.6.1981*"

5.1 Sachverhalt

Die Ehefrau klagte gegen den Ehemann auf Unterhalt. Wihrend des Ehescheidungsverfahrens
1974 wurde in der letzten miindlichen Verhandlung auf Unterhalt verzichtet. Die Ehefrau iibt
seit Jahren keine regelméfBige Arbeit mehr aus und muf} seit 1977 vom Sozialamt unterstiitzt

werden.

5.2 Entscheidungsgriinde

Das OLG beurteilte den Verzicht gem. § 138 I BGB als nichtig, da die Ehegatten vor allem oder
gar ausschlieflich in der Absicht gehandelt hitten, die Unterhaltslast auf die Sozialhilfe zu
iiberblirden, und der Verzichtende bediirftig gewesen sei. So liege der Fall hier. Diese
vorrangige Absicht der Eheleute, die primdre Unterhaltspflicht des Ehemannes auf den
ersatzweise haftenden Trager der Sozialhilfe abzuwilzen, sei aufgrund der objektiven Umstande
und der Erklidrungen in der miindlichen Verhandlung offenkundig. Der Ehefrau sei klar
gewesen, dass sie aufgrund der eingeschrinkten Arbeitsfiahigkeit auf Dauer zumindest teilweise
auf die Sozialhilfe angewiesen sei. In erster Linie sei es der Ehefrau darum gegangen, den

Ehemann auf Kosten der Sozialhilfe, also letztlich der Allgemeinheit, zu entlasten.**°

5.3 Stellungnahme

Vergleicht man diese Entscheidung mit der zuvor dargestellten Rechtsprechung, so zeigt sich ein
bemerkenswerter Unterschied. Mit Hilfe der bisher gewonnenen Gesichtspunkte liele sich
mangels Nachweisbarkeit der Schidigungsabsicht der vorliegende Unterhaltsverzicht als

wirksam einordnen.

“18 OLG Diisseldorf FamRZ 1955, 293.
419 OLG Diisseldorf FamRZ 1981, 1080.
40 OLG Diisseldorf FamRZ 1981, 1080.
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Zwar wird eine Schidigungsabsicht als vorrangiges Motiv verlangt, diese jedoch im Ergebnis
aus objektiven Umstédnden geschlossen, ndmlich der bei Verzichtsabschlu3 bereits bestehenden
Bediirftigkeit der Ehefrau bei gleichzeitiger Leistungsfihigkeit des Ehemannes. Insofern wird,
ohne die Motivation der Ehegatten positiv erforscht zu haben, in nur scheinbarer Ankniipfung an
diese strenge subjektive Voraussetzung mit dem prozessualen Mittel des Indizienbeweises auf
rein objektive Umstéinde abgestellt. Das OLG stellt in diesem Urteil ausdriicklich auf die
Auswirkungen des Verzichts, d.h. die Drittbelastung ab. Die Beweggriinde bleiben

unbertiicksichtigt.

Bereits hier zeichnet sich eine Abkehr von der fritheren Schwerpunktsetzung auf die subjektive
Komponente des § 138 I BGB ab: Es werden die Auswirkungen des Verzichts beurteilt. Die
Forderung der Schiadigungsabsicht wird zwar gestellt, das Problem der Nachweisbarkeit jedoch

umgangen.

Diese Entscheidung stellt nach den vorangegangenen Entscheidungen und im Gegensatz zu
iiberwiegend im Schrifttum vertretenen Auffassung den ersten Schritt der Rechtsprechung dar,
auch in dieser Konstellation die Sittenwidrigkeit mehr nach objektiven Gesichtspunkten zu
beurteilen. Hier werden die Ansétze zu einem volligen Umbruch der Rechtsprechung begriindet,
wobei es jedoch noch ein Jahr erforderte, bis der BGH**' diese Entwicklung ausdriicklich
anerkannte. Diese vom OLG vorgenommene Akzentverschiebung entspricht einer in dieser Zeit
ganz allgemein im Vordringen befindlichen Auffassung.*? Es tritt allméhlich eine gelockerte
Anschauung hinsichtlich der subjektiven Tatbestandsmerkmale des § 138 1 BGB zutage. Vor
diesem Hintergrund erfolgte die Tendenz zur Objektivierung nicht vollig unerwartet: Bereits die
friihere Rechtsprechung*” erkannte, dass die Anforderungen an § 138 I BGB iiberspannt
wiirden, wollte man eine Schddigungsabsicht als ausschlieBlichen Grund fiir den Abschlul}3 des
Verzichts verlangen. Insofern wurde eine Sittenwidrigkeit immer oOfter schon dann
angenommen, wenn der Nachweis gelang, dass die Absicht der Drittschiddigung der die Parteien

letztlich treibende Hauptanlal3 fiir den Verzichtsabschluf3 war.

! Siehe die im folgenden dargestellte Entscheidung BGHZ 86, 82.
4221 indacher, AcP 173 (1973), 124, 127, 134; Mayer-Maly, S. 25 ff.
3 Vgl. nur BayObLG FamRZ 1967, 224 und LG Bielefeld NJW 1958, 185.
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6. BGH - 8.12.1982**

6.1 Sachverhalt

Im Zusammenhang mit dem Scheidungsverfahren trafen die Parteien im Jahre 1977 eine
Vereinbarung, in der die wegen Betreuung des gemeinsamen behinderten Kindes nicht
erwerbsfdhige und des weiteren nicht vermodgende Ehefrau auf nachehelichen Unterhalt

verzichtete. Die Ehefrau wurde seit Februar 1977 von der Sozialhilfe unterstiitzt.

6.2 Entscheidungsgriinde

Der BGH bejahte die Sittenwidrigkeit des Unterhaltsverzichts und wies die bisher {iberwiegende
Ansicht, die Schidigungsabsicht zu Lasten des Sozialhilfetrigers als wenigstens wesentlichen
mitbestimmenden Beweggrund verlangte, ausdriicklich als zu eng zuriick. Es sei nicht
gerechtfertigt, den Anwendungsbereich des § 138 1 BGB im Rahmen von § 72 EheG unter
Vernachlissigung der objektiven Auswirkungen des Unterhaltsverzichts auf diejenigen Fille zu
begrenzen, in denen die Eheleute gezielt in einer subjektiven gegen die guten Sitten
verstoBenden Schidigungsabsicht zu Lasten des Trigers der Sozialhilfe handeln.*” Der
Unterhaltsverzicht miisse im Hinblick auf § 138 I BGB nicht nur nach den subjektiven
Beweggriinden, sondern auch nach ihrem objektiven Gehalt — und insoweit auch nach ihren
moglichen Auswirkungen auf die Rechtsstellung Dritter - mit den guten Sitten in Einklang
stehen.*”® Nach dem Prinzip der Subsidiaritit der Sozialhilfe habe der, der sich selbst aus
eigener Kraft zu helfen in der Lage sei, mit seinem Wunsch nach staatlicher Hilfe
zuriickzutreten. Im Falle einer bewussten Missachtung dieses im BSHG verankerten
Nachrangprinzips konne ein Unterhaltsverzicht eines nicht erwerbsfahigen und nicht
vermodgenden Ehegatten nichtig sein, auch wenn er nicht in Schiddigungsabsicht vereinbart
worden sei. Entscheidend fiir die Beurteilung der Sittenwidrigkeit eines Unterhaltsverzichts sei
vielmehr der ,,aus der Zusammenfassung von Inhalt, Beweggrund und Zweck zu entnehmende

Gesamtcharakter* der Vereinbarung.*’

6.3 Stellungnahme
Der BGH beschiftigt sich hier erstmals nach Inkrafttreten des neuen Scheidungsrechts mit der

vorliegenden Thematik, wobei allerdings altes Recht zur Anwendung gelangte.

424 BGHZ 86, 82 = BGH FamRZ 1983, 137 = NJW 1983, 1851.
425 BGHZ 86, 82, 87.
426 BGHZ 86, 82, 87.
427 BGHZ 86, 82, 88.
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In Abwendung von der fritheren Rechtsprechung und nach dem VorstoB des OLG Diisseldorf*®
hat sich der BGH zu einer Wende, betreffend die subjektive Komponente des § 138 1 BGB
entschlossen: Eine Schadigungsabsicht ist nicht mehr erforderlich; insofern wird die bisherige
Rechtsprechungspraxis als zu eng zuriickgewiesen. Der BGH erkldrt hier in einer die
Rechtsprechung priagenden Weise, dass allein die zwangslidufige Inanspruchnahme der
Sozialhilfe die Sittenwidrigkeit eines Unterhaltsverzichts begriinden kann, wobei es geniigt, dass
sich die Ehegatten der Erkenntnis der Drittbelastung grob fahrldssig verschlieBen. Wer also
einen Unterhaltsverzicht vereinbart und damit ,,sehenden Auges™ den Sozialhilfetrager und
damit die Allgemeinheit schidigt, kann sittenwidrig handeln. Im Einzelfall kommt es aber, wie
der BGH formuliert, ,,entscheidend auf den aus der Zusammenfassung von Inhalt, Beweggrund
und Zweck zu entnehmenden Gesamtcharakter der Vereinbarung an“.*** Zur Frage, wann der
Gesamtcharakter noch sittlich gerechtfertigt erscheint, nimmt der BGH grundsitzlich nicht
Stellung. Er nennt nur ein Beispiel. Bei einer Scheidung nach fritherem Recht kann eine sog.

ritterliche Scheidung Grundlage des Verzichts sein.**°

Der tragende Gedanke des BGH liegt in der Ankniipfung der Sittenwidrigkeit an den objektiven
Gehalt der Vereinbarung, insbesondere ihre mdogliche Auswirkung auf Dritte: Die bewusste
Herbeifiihrung der Unterstiitzungsbediirftigkeit eines Ehegatten auf Kosten der Offentlichkeit
unter Missachtung des Subsidiaritétsprinzips sei zwangsldufig durch den Verzicht eines nicht
erwerbstitigen und nicht vermogenden Ehegatten indiziert. Insofern wird der die Unwirksamkeit
des Unterhaltsverzichts letztlich rechtfertigende Grund in der Umgehung des
sozialhilferechtlichen = Subsidiarititsprinzips erblickt. Die objektive Abwilzung der
Unterhaltslast als zwangsldufige Folge bewirkt das Vorliegen der subjektiven Voraussetzungen
des § 138 I BGB: Das Kriterium der ,,Zwangsldufigkeit®, das eine Wahrscheinlichkeitsprognose
erfordert, vermeidet so eine Belastung des Sozialhilfetrdgers und die schwierige Rekonstruktion
und den Nachweis subjektiver Motivationen. Wann das Kriterium der Zwangsldufigkeit im

Einzelfall gegeben sein soll, sagt der BGH allerdings nicht.

Ferner macht der BGH Aussagen zur Beweislast: Dem BGH zufolge hat derjenige, der sich auf

die Nichtigkeit des Unterhalsverzichts beruft, nicht nur die sittenwidrigkeitsbegriindenden

% OLG Diisseldorf FamRZ 1981, 1080.

42 Bergschneider, Die Ehescheidung und ihre Folgen, S. 290.

40 Gitter, DNotZ 1984, 595, 611; Zur Begriindung gibt der BGH an, dass, hétte der Ehemann das iiberwiegende
Verschulden der Frau geltend gemacht, eine Unterhaltspflicht sowieso entfallen wire und der Tréger der Sozialhilfe
die Frau auch in diesem Fall hétte unterstiitzen miissen.
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Momente darzulegen und zu beweisen, sondern er mufl auch das Vorliegen von Umstinden

ausrdumen, die den Verzicht rechtfertigen konnten.*’

Der BGH greift an dieser Stelle in seinem richtungsweisenden Urteil den Gedankengang des
OLG Diisseldorf**? dahingehend auf, dass nicht mehr die zugrunde liegende Absicht maBgeblich
ist, sondern vielmehr der Inhalt, also die Auswirkungen des Rechtsgeschifts. Damit setzt der
BGH neue Akzente in der Sittenwidrigkeitspriifung; die Vertragsfreiheit wird erheblich
eingeengt. Man mag diesem juristischen Winkelzug des BGH kritisch gegeniiberstehen,
Anerkennung verdient gleichwohl, dass das Gericht damit erstmals in der schon seit Jahrzehnten
gefithrten Diskussion um die Anforderungen an § 138 I BGB in subjektiver Hinsicht Farbe
bekannt hat. Gegeniiber der unbefriedigenden Situation der zu beweisenden Schadigungsabsicht
liegt in der Argumentation des BGH ein wesentlicher Fortschritt: So hatte die frithere Judikatur
iiberwiegend das strenge subjektive Erfordernis der Schidigungsabsicht verlangt und zwar
eingerdumt, dass diese auch als wesentlich mitbestimmender Beweggrund reiche, gleichzeitig
aber dieses Kriterium und dessen Konsequenzen — die Legitimation des Verzichts und die
restriktive Handhabung des Sittenwidrigkeitsverdikts — vom Ergebnis her gerechtfertigt. In der
Hauptsache wurde diese Haltung auf die frithere Gesetzeslage, d.h. auf den nach §§ 58 ff EheG
aF bestehenden Zusammenhang zwischen Scheidungsverschulden und Unterhaltspflicht,
gestiitzt: Da der Unterhaltsverzicht des einen Ehegatten mit der Ubernahme des
Scheidungsverschuldens durch den anderen gewissermalen ,,erkauft und daher in gewisser
Weise ,,entgeltlich® war, sah die liberwiegende Rechtsprechung rechtfertigende Griinde fiir eine
Einengung der Sittenwidrigkeit bei einer solchen ,ritterlichen Scheidung®.** Wie Koch®** zu
Recht bemerkt, ist der Konstruktion des BGH folgendes zuzugeben: Bereits aus dem Gebot der
Rechtssicherheit ergebe sich ein weiteres Argument fiir die Bemiihung, das
Sittenwidrigkeitsurteil moglichst auf objektive Umstdnde zu stiitzen, das mit den beschriebenen
Schwierigkeiten des Nachweises innerer Tatsachen eng verkniipft ist. Das Gebot der
Rechtssicherheit gelte sowohl fiir die Gesetzessicherheit als auch die Rechtsprechungssicherheit.
Letztere verlange eine hinreichende Voraussehbarkeit des gerichtlichen Entscheidungsinhalts,
die es dem Rechtssuchenden ermdglicht, die Erfolgschancen eines beabsichtigten Rechtsmittels

konkret abzuschitzen. Das MaBl der Rechtsprechungssicherheit sei umso hoher, je mehr die

1 BGH NJW 1983, 1851, 1853 = FamRZ 1983, 137, 140; insoweit nicht abgedruckt in BGHZ 86, 82 ff.
42 OLG Diisseldorf FamRZ 1981, 1080.
433 BGHZ 28, 45, 50 ff; BGH NJW 1964, 1073, 1074; BSG FamRZ 1969, 539, 541; LG Kiel ZfF 1954, 73, 74.
434
Koch, S. 80.
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Rechtsfolge aus objektiven Umsténden, die dem Beweis eher zuginglich sind als subjektive

Tatsachen, hergeleitet werden konne.

Diese Entscheidung hat im Schrifttum einige Resonanz hervorgerufen. So fortschrittlich diese
Rechtsprechung gegeniiber Hergebrachtem war und so sehr sie ihrer Tendenz nach von der
Wissenschaft begriiit wurde, so wenig lassen sich freilich auch die Bedenken iibersehen, die

dagegen vorgebracht wurden.

Vortmann®”® und Gitter™® begriiBen diese BGH-Rechtsprechung, da andernfalls die
Vertragsparteien in geradezu unertraglicher Weise durch den Grundsatz der Vertragsfreiheit die
Sozialhilfe und damit die Allgemeinheit einseitig belasten konnten. Die Privatautonomie miisse
dort Grenzen haben, wo sie in die Rechte des Gemeinwohls zugunsten eines einzelnen eingreift.
Vortmann zufolge hat die Entscheidung grundsitzliche Fragen zum Unterhaltsverzicht zu Lasten
der Sozialhilfe geklart. Herb®™’ spricht im Hinblick auf Vortmann von einer Uberinterpretation
der Entscheidung. Der BGH habe vielmehr keine Stellung dazu genommen, wann der
Gesamtcharakter einer Vereinbarung als unsittlich zu qualifizieren sei, sondern nur einen
spezifischen Einzelfall entschieden. Dabei orientiere sich der BGH zu vordergriindig an den
objektiven Auswirkungen des Verzichts und vernachlissige weitgehend die subjektive
Komponente des Vertrags. Auch sprichen praktische Erwdgungen dagegen, eine ,,in naher

«“438 oder ,sicher bevorstehendet**’ Unterhaltsbediirftigkeit exakt

Zukunft sicher zu erwartende
festzustellen. Im Ergebnis laufe diese Objektivierung auf eine Indizwirkung zugunsten der
Sittenwidrigkeit hinaus, wenn zwangsldufig die 6ffentliche Hand mit Kosten belastet wird. Dies
impliziere eine Beweislastumkehr, die sich im Ergebnis zu Lasten der geschiedenen Ehegatten
auswirke.

Auch Koch**” und Frey*"' sind der Ansicht, dass der BGH lediglich auf die allgemein zu § 138
BGB benutzte Definition zuriickgreife, und diese insofern noch keine inhaltliche
Konkretisierung des Sittenwidrigkeitsmafstabes beinhalte. Koch rdumt ein, dass die vom BGH
aufgestellten Grundsitze zwar in ihrer Abstraktheit zutreffend sein mégen, jedoch zu vage seien,

um den Instanzgerichten bei der Wirksamkeitspriifung konkrete Entscheidungshilfen zu geben.

SchlieBlich schrinke die objektive Herangehensweise des BGH die Privatautonomie unzuléssig

435 Vortmann, JA 1986, 401, 404.

43 Gitter, DNotZ 1984, 595, 611.

7 Herb, S. 190.

438 S0 Gitter, DNotZ 1984, 595, 612.

%950 Goppinger/Goppinger, Rn 1642 noch in der 5. Aufl. (Goppinger u.a., Unterhaltsrecht, 1987).
#“0Koch, S. 67, 72.

! Frey, S. 59, 62, 63.
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ein. Frey kritisiert die im Vordergrund stehenden fiskalischen Interessen und die
Vernachldssigung der personlichkeitsbezogenen Beweggriinde und fordert eine vom BGH
abweichende Beweislastregelung bzgl. der Umsténde, die zu einer sittlichen Rechtfertigung des
Unterhaltsverzichtes fithren konnen. Unter dem Aspekt der Praktikabilitit stelle die neue
Rechtsprechung aber eine beachtliche Vereinfachung bei der Priifung der Wirksamkeit von
Unterhaltsverzichten dar.

h*? weist darauf hin, dass angesichts der Einfiihrung des Zerriittungsprinzips kein Grund

Bosc
mehr fiir die gerichtliche Anerkennung von Verzichten bestehe, mit denen bewusst die
Allgemeinheit geschédigt werde. Auch er betont, dass es diese Entscheidung den
Instanzgerichten nicht leichter mache, die Sittenwidrigkeit von Unterhaltsverzichten zu
beurteilen.

Zolner*®

hélt das Sittenwidrigkeitsurteil des BGH indes fiir verfehlt, da niemand — trotz des
Nachrangprinzips der Sozialhilfe - in der Verpflichtung stehe, seine Privatangelegenheiten so zu
gestalten, dass die Sozialhilfe geschont werde. Vielmehr konne lediglich die Kollusion, d.h. das
vorsitzliche Zusammenwirken in Schidigungsabsicht, das Sittenwidrigkeitsurteil begriinden.

Hess*** zufolge entspricht diese Rechtsprechung des BGH einer allgemeinen Tendenz zur

Lockerung der subjektiven Tatbestandsmerkmale des § 138 I BGB.

7. OLG Karlsruhe — 17.8.1982*%
7.1 Sachverhalt

Dieser Fall wurde bereits im Rahmen der zweiten Fallgruppe als Fall 2 geschildert.

7.2 Entscheidungsgriinde

Das OLG stiitzte die Sittenwidrigkeit des Unterhaltsverzichts neben der Ausnutzung der
Zwangslage der Ehefrau auf das Vorliegen der unterhaltsrechtlichen Bediirftigkeit der Ehefrau
und der Leistungsfihigkeit des Ehemannes im Zeitpunkt des Verzichts. Angesichts der vollig
ungewissen Zukunft der Ehefrau, die keinerlei Kenntnisse der deutschen Sprache und keinen
Beruf hatte, in dem sie Aussicht besal3, alsbald eine entsprechende Tétigkeit zu finden, habe es
bereits im Zeitpunkt des Verzichts fiir die Parteien offen auf der Hand gelegen, dass die Ehefrau
auf Sozialleistungen angewiesen sein wiirde. In einem solchen Fall liege in einer

Verzichtsabrede nach Inhalt und Wirkung ein unzulissiger Vertrag zu Lasten Dritter.**

42 Bosch, FamRZ 1983, 140 und in: FS Habscheid, S. 23, 28.
43 751Iner, in: FS Lange, S. 973, 988, 989.

4 Hess, FamRZ 1996, 981, 985.

45 OLG Karlsruhe FamRZ 1983, 174.

46 OLG Karlsruhe FamRZ 1983, 174, 175.
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7.3 Stellungnahme

Ahnlich wie bereits das OLG Diisseldorf* stellt das OLG unter AuBerachtlassen der
Beweggriinde der Parteien lediglich auf das Bewusstsein der Parteien von Bediirftigkeit
einerseits und Leistungsfahigkeit andererseits ab. Im Gegensatz zum OLG Diisseldorf*”, das
noch ausdriicklich die Schidigungsabsicht forderte, diese jedoch aus den objektiven Umstinden
folgerte, geht das OLG hier aber nicht mehr auf diese Absicht ein, sondern ldsst es fiir das
Sittenwidrigkeitsverdikt gentigen, dass das ,,Angewiesensein® der Ehefrau nach der Scheidung
auf Sozialleistungen ,,offen auf der Hand 1ag“449. Dabei wihlt das OLG den rechtlichen

Losungsansatz {iber die Grundsétze des Vertrages zu Lasten Dritter.

Die Entscheidung des OLG Karlsruhe steht exemplarisch fiir die in engem zeitlichen
Zusammenhang mit dem BGH-Urteil vom 8.12.82*° ergangenen obergerichtlichen Urteile.
Angesichts der Vielfalt der ergangenen Entscheidungen konnen diese nicht alle vollstdndig
wiedergegeben werden; ansonsten wiirde die Zielsetzung dieser Arbeit verfehlt. Insofern erfolgt
an dieser Stelle lediglich ein kurzer Uberblick der in diesem Zusammenhang erwihnenswerten
Formulierungen der OLG-Rechtsprechung. Vereinzelt wurden noch die zu § 72 EheG
iberwiegend vertretenen Grundsitze iibernommen: So bewegte sich weder die Entscheidung des
OLG Karlsruhe noch die des OLG Hamm™®' in die Richtung der Rechtsprechung des BGH*?,
vielmehr stellte das OLG Hamm unter Berufung auf iiberwiegend dltere Rechtsprechung und
Literatur fest, dass ,,Anhaltspunkte dafiir, dass die Parteien die Vereinbarung geschlossen haben,
um eine spdtere Unterhaltslast auf andere abzuwélzen®, nicht vorlégen.

Dagegen beurteilten die meisten Gerichte die Sittenwidrigkeit unter dem Eindruck der
vorstehend geschilderten ~ BGH-Entscheidung.*® Letztere Obergerichte haben sich der
Rechtsprechung des BGH** vollumfinglich angeschlossen. So lieBen das OLG Zweibriicken*™
und das OLG Bamberg™® unter ausdriicklicher Berufung auf die BGH-Entscheidung®’ den

Verzicht an § 138 I BGB scheitern, weil die Vermodgensverhéltnisse objektiv zum Nachteil des

4“7 OLG Diisseldorf FamRZ 1981, 1080.
48 OLG Diisseldorf aaO.

4 OLG Karlsruhe FamRZ 1983, 174, 175.
40 BGHZ 86, 82.

4! OLG Hamm FamRZ 1982, 1215, 1216.
42 BGH aaO.

433 ygl. die im folgenden zitierten Entscheidungen der OLG Zweibriicken und OLG Bamberg.
44 BGH aaO.

435 OLG Zweibriicken FamRZ 1983, 930.
4% OLG Bamberg FamRZ 1984, 483.

47T BGH aaO.
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Sozialhilfetrdgers geregelt wurden, bzw. verneinten § 138 I BGB, weil die bezweckte oder

zwangsldufige Inanspruchnahme der Sozialhilfe nicht ersichtlich war.

Allen diesen Entscheidungen ist jedoch gemeinsam, dass zum einen eine Erforschung und
Wertung der Beweggriinde, durch die sich die Ehegatten zur Verzichtsvereinbarung haben
bewegen lassen, unterbleibt, und zum anderen die Sittenwidrigkeit aus den objektiven
Merkmalen des § 138 I BGB erschlossen wird. Insofern sind die Instanzgerichte - soweit in der
Folgezeit noch Entscheidungen zum alten Recht ergingen — letztenendes doch in der Tendenz
dem BGH™® gefolgt, als dass bei der Bemessung der Sittenwidrigkeit ein objektiv wertender
MaBstab angelegt wurde. Dadurch verfestigt sich diese durch das OLG Diisseldorf”’
eingeleitete Anderung der Rechtsprechung: Aufgrund der stirkeren Bewertung der
Auswirkungen des Verzichts — objektive Drittschiadigung — verschiebt sich die subjektive
Komponente des § 138 I BGB allmihlich an die zweite Rangstelle. Anstelle der Frage nach der
Schidigungsabsicht tritt dort die Frage der Vorhersehbarkeit der Bediirftigkeit.

Koch*® zufolge wird die genannte BGH-Entscheidung®® von den Instanzgerichten
iiberinterpretiert, die gerade auf den Gesamtcharakter des Verzichts abstellt, indem die
Dispositionsbefugnis der Ehegatten gem. § 1585 ¢ BGB ungerechtfertigt stark eingeschriankt
werde. Ein gesetzlich zugelassenes Rechtsgeschift konne nicht schon allein wegen seiner

Auswirkungen gegeniiber Dritten unwirksam sein.

8. BGH — 24.4.1985%2
8.1 Sachverhalt

Dieser Fall wurde bereits in der zweiten Fallgruppe als Fall 5 geschildert.

8.2 Entscheidungsgriinde
Das OLG*® wie auch der BGH verneinten unter Hinweis auf das Senatsurteil vom 8.12.82*%
eine Sittenwidrigkeit des Vertrages auch unter dem Aspekt der Drittschiddigung. Wéhrend das

OLG*® argumentierte, es hitten keine Anhaltspunkte dafiir vorgelegen, dass die Parteien

8 BGH aaO.

4% OLG Diisseldorf FamRZ 1981, 1080.

40 Koch, S. 71, 72.

41 BGHZ 86, 82.

462 BGH FamRZ 1985, 788 = NJW 1985, 1833.
463 OLG Frankfurt/M. FamRZ 1984, 486.

464 BGHZ 86, 82.

465 OLG Frankfurt/M. FamRZ 1984, 486, 487.
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seinerzeit bereits eine Verschlechterung der unterhaltsméfigen Sicherstellung der Ehefrau in
Aussicht genommen hitten, betonte der BGH*®, dass es nicht unbedingt eines Bewusstseins der
Parteien bediirfe, dass durch ihre Vereinbarung der Triger der Sozialhilfe geschiddigt werden
konne; vielmehr geniige es bereits, dass sie sich einer solchen Erkenntnis grob fahrldssig
verschlieBen wiirden. Da die Parteien trotz des im Vordergrund stehenden Wunsches einer
Legitimationsehe eine eheliche Lebensgemeinschaft begriinden wollten, habe objektiv fern
gelegen, dass die Ehefrau im Falle einer Scheidung ihren Lebensunterhalt nicht durch eine
eigene Erwerbstitigkeit wiirde verdienen, sondern hieran noch durch die Betreuung des bei

EheschlieBung bereits zwei Jahre alten Sohnes gehindert sein konnte.

8.3 Stellungnahme

Diese Entscheidung des BGH ist der bereits dargestellten Grundsatzentscheidung®’ in
Gedankengang und Argumentationsstruktur dhnlich. Indem der BGH seine frithere Auffassung
bestitigt, bleibt er in seiner Rechtsprechung konsequent. Dagegen hatte das OLG es als
maligebend angesehen, ob die Ehegatten bei Abschlul des Verzichts eine Schiadigung Dritter

L . 468
bereits ,,in Aussicht* genommen haben™".

Wie bereits mehrfach erwéhnt, kann der Unterhaltsverzicht zu besonders unbefriedigenden
Situationen bei dem Ehepartner fiihren, der damit auf einen spéteren Unterhaltsanspruch wegen
Kindesbetreuung gem. § 1570 BGB verzichtet hat. Fiir die Zeit, in der der Ehefrau aufgrund der
Betreuungsbediirftigkeit der gemeinsamen Kinder eine Erwerbstétigkeit unmoglich ist, ist es
dem Ehemann ohnehin gem. § 242 BGB verwehrt, sich auf den Unterhaltsausschlufl zu

469
berufen.

Unabhingig von der Frage, ob eine Berufung auf den Verzicht gem. § 242 BGB
gegen Treu und Glauben verstoBt, priift die Rechtsprechung diese Konstellation i.d.R. auch
unter dem Aspekt der Sittenwidrigkeit aufgrund einer moglichen Belastung des
Sozialhilfetragers.

Vorliegend ldsst der BGH seinen Standpunkt bzgl. des Arguments der Schidigung der
Allgemeinheit wegen Kindesbetreuung erkennen: Die Ausfithrungen des BGH verdeutlichen,
dass nicht jede vorsorgende Verzichtsvereinbarung, die sich irgendwann einmal dahin auswirken

kann, dass ein Elternteil nach einer Scheidung erwerbstétig sein muf}, obwohl er ein Kind zu

betreuen hat, allein deshalb als sittenwidrig zu qualifizieren ist. Auch hier folgert der BGH nicht

466 BGH FamRZ 1985, 788, 790.

47T BGHZ 86, 82.

48 OLG Frankfurt/M. FamRZ 1984, 486, 487.

9 Vgl. auch BGH NJW 1997, 192 = FamRZ 1997, 156; BGH NJW 1991, 913.
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allein aus den objektiv ungiinstigen Auswirkungen des Unterhaltsverzichts auf die
schutzwiirdigen Belange eines Kindes bzw. der Sozialhilfe das Sittenwidrigkeitsurteil, sondern
daraus, ob die Vereinbarung nach ihrem Gesamtcharakter - aus der Zusammenfassung von

Inhalt, Beweggrund und Zweck — den guten Sitten zuwiderlauft.

9. BGH - 17.9.1986""

9.1 Sachverhalt

Die getrennt lebende und Sozialhilfe beziehende Ehefrau forderte von ihrem Ehemann
Ehegattenunterhalt fiir die Vergangenheit. Im Verfahren {iiber diese Klage schlossen die

Ehegatten einen Vergleich bzgl. der Hohe des zu zahlenden Unterhalts fiir die fragliche Zeit.

9.2 Entscheidungsgriinde

Der BGH beurteilte diesen Verzicht unter Hinweis auf das Senatsurteil vom 8.12.1982*"" als
rechtlich unwirksam. Die Parteien hitten bewusst eine Situation herbeigefiihrt, in der dem
Sozialamt eine Inanspruchnahme des Ehemannes wegen der der FEhefrau gewihrten
Sozialhilfeleistungen unmdglich gemacht und auf diese Weise die offentliche Hand mit den
Kosten belastet werden sollte. Dabei sei es irrelevant, dass die durch konkludentes Verhalten
zustande gekommene Einigung der Parteien sich auf Unterhaltsriickstinde aus der
Vergangenheit bezog, da sie - soweit die auf das Sozialamt iibergeleiteten Anspriiche betroffen
waren — im Ergebnis einem Verzicht entspreche. Da die Ehefrau in dem hier fraglichen Zeitraum
nicht erwerbstitig war und iiber die erhaltenen Unterhaltsleistungen des Ehemannes hinaus
bereits Sozialhilfe bezogen hatte, sei die Vereinbarung zwangsldufig auf eine Belastung des

Sozialhilfetréigers hinausgelaufen®’*:

Inhalt der Vereinbarung sei der AusschluB von
Unterhaltsanspriichen, die iliber die vereinbarte Hohe hinausgingen, gewesen. Dies sei den
Parteien auch bewusst gewesen: Die Ehefrau hatte bezogene Sozialhilfe nicht zurlickgezahlt; der
Ehemann war iiber die Unterstiitzungsleistungen informiert, fiir die er spdter in Anspruch

genommen werden sollte.

40 BGH FamRZ 1987, 40 = NJW 1987, 1546.
471 BGHZ 86, 82.
42 BGH FamRZ 1987, 40, 42.
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9.3 Stellungnahme
Dieser Fall betraf einen Verzicht auf Unterhalt fiir die Vergangenheit. Dieser ist jedoch

3

nachtriglich zuldssig.'”” Aufgrund der &hnlichen Argumentationsstruktur wurde diese

Entscheidung mit aufgenommen.

Auch unter Geltung der neuen Gesetzeslage greift der BGH unmittelbar auf seine
Formulierungen zuriick, die bereits in der Entscheidung zum alten Recht zum Ausdruck
gekommen sind. Insofern verfestigt sich diese Rechtsprechung: Wéahrend das subjektive
Kriterium der Schidigungsabsicht an Bedeutung verliert und gar nicht mehr explizit gefordert
wird, spielt die Vorhersehbarkeit der Uberbiirdung der Unterhaltslast auf die Allgemeinheit, d.h.
die zwangslaufige Inanspruchnahme der Sozialhilfeleistungen, eine immer gréfere Rolle. Diese
Entscheidung zeigt zudem ganz deutlich, dass die subjektiven Voraussetzungen des § 138 I
BGB bei Unterhaltsverzichten, die erst im Rahmen einer Scheidung oder in engem zeitlichen
Zusammenhang mit dieser vereinbart werden und ganz konkret bei einem Verzicht wahrend

laufendem Sozialhilfebezug leichter festzustellen sind als bei vorehelichen Unterhaltsverzichten.

Es fillt auf, wie wenig sich im Grunde die Argumentation durch die Einfithrung des
Zerriittungsprinzips gedndert hat. An anderer Stelle'’* wurde aber bereits gezeigt, dass diese
Ubernahme der zu § 72 EheG aF entwickelten Grundsitze durch die Rechtsprechung ohne

h*” stellt in diesem

Herausarbeitung neuer Abwagungskriterien nicht unproblematisch ist. Koc
Zusammenhang fest, dass die frither vertretenen Grundsitze nicht unreflektiert auf die in
anderem Rechtszusammenhang stehende Regelung des § 1585 ¢ BGB iibertragbar sind.*’
Vielmehr miisse die Abwigung zwischen den Interessen Dritter am Schutz vor
Inanspruchnahme und den Interessen der Ehegatten an freier Verfiigbarkeit iiber ihren
nachehelichen Unterhalt neu iiberdacht werden.

Giese'”’, der zutreffend erkennt, dass die auf den Besonderheiten des Schuldprinzips
basierenden Argumente der frither {iberwiegenden Ansicht unter geltendem Recht ,,ins Leere
greifen®, nimmt Nichtigkeit eines Verzichts schon dann an, wenn bei dessen Vereinbarung eine

Bediirftigkeit des Verzichtenden vorlag oder als sicher bevorstehend erkannt wurde, der

Verzichtsempfinger leistungsfihig war und diese Umstidnde den Parteien auch bekannt waren.

7 Siehe dazu die niheren Ausfithrungen in Teil 2 B II.

47 Siehe Stellungnahme Fall 6.

*7> Koch, S. 65, 66.

476 So auch Giese, ZfF 1978, 251, 252, der insbesondere im Hinblick auf die Entscheidungsgriinde des LG
Ellwangen aaO den engen Zusammenhang der zu § 72 EheG aF {iberwiegend vertretenen Ansicht mit dem
damaligen, am Schuldprinzip orientierten Scheidungsrecht hervorhebt.

77 Giese, ZfF 1978, 251, 252, 253.
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Auch Vortmann®*”®

stuft Unterhaltsverzichte in der Konstellation, dass der Sozialhilfetrdger
zuvor die Unterhaltsanspriiche gemél den §§ 90, 91 BSHG auf sich iibergeleitet hat und nach
der Uberleitungsanzeige dem unterhaltsbediirftigen Ehegatten ununterbrochen Hilfe gewihrt
worden ist, als sittenwidrig ein: In einem solchen Verhalten der Vertragsparteien liege eine klare

Schidigungsabsicht.

10. BGH - 28.11.1990*”

10.1 Sachverhalt

Es handelt sich hierbei um die bereits im Rahmen der ersten Fallgruppe als Fall 3 besprochene
Entscheidung. Hinzuzufiigen sind lediglich folgende Daten: die Ehe wurde am 29.3.1988
geschieden. Seit dem 18.12.1987 erhielt die Frau fortlaufend Sozialhilfe. Der Sozialhilfetrager
machte Unterhaltsanspriiche aus {ibergeleitetem Recht seit dem 1.2.1989 gegen den Ehemann

geltend.

10.2 Entscheidungsgriinde

Der BGH verneinte eine absichtliche bzw. grob fahrlissig verkannte Uberbiirdung der
Unterhaltslast auf den Sozialhilfetriger und damit eine Sittenwidrigkeit des Unterhaltsverzichts.
Lediglich das OLG*™ hatte eine bewusste Abwilzung der Unterhaltspflicht bejaht, da die
Ehefrau durch den Unterhaltsverzicht zwangsweise entweder Sozialhilfe in Anspruch nehmen
oder trotz Vorhandensein eines Kleinkindes einer ungelernten Erwerbstitigkeit hitte nachgehen
miissen. Die Bediirftigkeit der Frau als Auswirkung des Verzichts sei den Parteien bei Abschluf3
des Vertrags daher klar gewesen oder zumindest lediglich aufgrund grober Fahrldssigkeit
verborgen geblieben.

Demgegeniiber wies der BGH auf den fiir § 138 I BGB maligeblichen Zeitpunkt des
Vertragsschlusses hin.**! Trotz Schwangerschaft der Ehefrau bei Eingehen der Ehe habe bei
Vertragsschluf nicht eine spitere Scheidung und erst recht nicht deren Zeitpunkt festgestanden.
Zudem konne der Aspekt der mangelnden beruflichen Qualifikation der Ehefrau keine Rolle
spielen; ein Unterhaltsverzicht konne nicht nur mit einer beruflich qualifizierten Frau vereinbart
werden. Allein dieser Umstand reiche fiir eine Zwangslage, die den guten Sitten widerspreche,
nicht aus. Anhaltspunkte dafiir, dass die Parteien diese Situation dennoch voraussahen oder grob

fahrldssig verkannten, seien nicht ersichtlich gewesen.

478 Vortmann, JA 1986, 401, 405.

4 BGH, NJW 1991, 913 = FamRZ 1991, 306.
480 Vorinstanz: OLG Kéln, FamRZ 1990, 634.
I BGH NJW 1991, 913, 914.
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10.3 Stellungnahme

Wiederum ist das Senatsurteil von 8.12.82*"* Ansatzpunkt der Argumentation des BGH. Zum
zweitenmal beschiftigt sich der BGH in dieser Fallgruppe mit einem vorehelichen
Unterhaltsverzicht. Unter Hinweis auf den relevanten Zeitpunkt kehren vorliegend die gleichen
Argumente und Formulierungen wieder, die sich bereits in den vorigen Entscheidungen
nachweisen lieBen. Das Problem der Sittenwidrigkeit vorehelicher Unterhaltsverzichte unter
dem Aspekt der Drittschddigung kann sich demnach — wenn {iberhaupt — nur in sehr seltenen

Fillen stellen.

Bereits in der Entscheidung des BGH vom 24.4.1985" zeigte sich in aller Deutlichkeit, dass der
BGH in dieser Konstellation § 138 I BGB aus dem Gesichtspunkt der Kindesbetreuung ablehnt.
Schon dort klang ein Zusammenhang von Sittenwidrigkeit des Unterhaltsverzichts und
Kinderbetreuung an. Die Entscheidungsgriinde lieBen erkennen, dass ein vorsorgender
ehevertraglicher Unterhaltsverzicht nicht allein aufgrund dieses Aspekts sittenwidrig sein kann.
Auch vorliegend urteilte der BGH in diesem Sinne und bestitigt insofern seine eigene

Rechtsprechung.

Ein iiberzeugendes Argument ergibt sich auch aus folgendem Umstand: Ist bei der Scheidung
ein betreuungsbediirftiges Kleinkind vorhanden, so konnte dies nicht vorausgesehen werden, da
das Kind im Zeitpunkt der Scheidung ebenso gut bereits hétte erwachsen sein konnen. Sind
wiederum die Kinder bei der Trennung im nicht mehr betreuungsbediirftigen Alter, so wird die
Ehefrau oft seit vielen Jahren aus dem Beruf und u.U. nicht mehr in der Lage sein, eine
Berufstitigkeit aufzunehmen. Auch dies kann jedoch bei Vereinbarung des Verzichts zum
Zeitpunkt der EheschlieBung oder jedenfalls erheblich vor der Trennung nicht eingeschitzt

werden.

In aller Regel werden sich demnach — aufler im Fall der Verzichtsvereinbarung im
Rahmen einer Scheidung — die konkreten Umstdnde, die den Verzicht unbillig erscheinen lassen,
erst im nachhinein ergeben. Stets werden im Moment der Vereinbarung die Lange der Ehe und
die berufliche und familidre Entwicklung der Parteien weder objektiv absehbar noch subjektiv

fir die Parteien vorhersehbar sein.

*2 BGHZ 86, 82.

*3 BGH FamRZ 1985, 788.

484 Von Hornhardt, DNotZ 1981, 447, 450 zu dem vom OLG Kln DNotZ 1981, 444 entschiedenen Fall; in diesem
Fall verzichtete die Ehefrau jeweils nach 20 Jahren Ehe auf Unterhalt und wurde zum Sozialfall.
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Das vom OLG aufgegriffene Argument verliert génzlich seine Schliissigkeit, wenn die Ehefrau
iiber eine abgeschlossene Berufsausbildung verfiigt. Dann nédmlich bestand zum Zeitpunkt des
Vertragsschlusses keinerlei Anhaltspunkt dafiir, sie wire nicht in der Lage, sich selbst zu

unterhalten.

11. BGH - 9.7.1992*%
11.1 Sachverhalt
Der Sachverhalt dieser Entscheidung ist in Fall 4 der ersten Fallgruppe wiedergegeben.

11.2 Entscheidungsgriinde

Der BGH bestitigte den Vertrag unter Zugrundelegung des SittenwidrigkeitsmafBstabs des
Senats vom 8.12.82*¢ als wirksam. Der BGH priifte zundchst § 138 BGB und stiitzte obiges
Ergebnis darauf, dass die Parteien bei Vertragsschlu noch nicht verheiratet gewesen waren.
Daraus hat der BGH den Schlufl gezogen, die Ehefrau hitte eine Aussicht auf Erwerb eines
Unterhaltsanspruchs, auf den sie hitten verzichten konnen, schon gar nicht gehabt. Im Falle der
Weigerung, auf Unterhalt zu verzichten, wire sie nicht geheiratet und somit nicht
unterhaltsberechtigt geworden. Der Unterhaltsverzicht habe daher ihre Bediirftigkeit und damit
das Risiko, zur Bestreitung ihres Lebensunterhalts auf Sozialhilfe angewiesen zu sein, nicht
erhht.®” Eine EheschlieBung sei aufgrund der Haltung ihres Partners ohnehin nur im
Zusammenhang mit einem Verzicht denkbar gewesen. Aus dem Umstand, dass ein
nachehelicher Unterhaltsanspruch folglich in keinem Fall hitte entstehen konnen, sei der
Verzicht nicht als sittenwidrig bewertbar. Mangels Anwartschaft auf Unterhalt sei eine
Verschlechterung der finanziellen Lage der Ehefrau nicht eingetreten. Im Gegenteil: Die
Eheschliefung habe die Versorgung der Kldgerin nachhaltig verbessert, weil sie nach §§ 1360,
1360 a BGB Unterhaltsanspriiche erlangt habe, die iiber den Unterhaltsanspruch der
nichtehelichen Mutter nach § 1615 1 II BGB a.F. — danach war ein Jahr lang Betreuungsunterhalt
zu zahlen — weit hinausgingen. Da aber § 1585 ¢ BGB Unterhaltsvertrage — auch Totalverzichte
— ausdriicklich zulasse, diirfe Sittenwidrigkeit nicht a priori vermutet werden; dies wiirde
vielmehr die EheschlieBungsfreiheit des Beklagten (Art. 6 II GG) verletzen. Im zweiten Schritt
griff der BGH auf § 242 BGB zuriick: Der Beklagte konne sich freilich nach Treu und Glauben
solange nicht auf den Verzicht berufen, als Betreuungsunterhalt (§ 1570 BGB) geschuldet

485 BGH NJW 1992, 3164 = FamRZ 1992, 1403.
486 BGHZ 86, 82.
T BGH NJW 1992, 3164, 3165.
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werde. Insofern komme es nicht mehr darauf an, ob die subjektiven Voraussetzungen des § 138 I

BGB vorlédgen.

11.3 Stellungnahme

Mit einem génzlich anderen Argument, ndmlich dem der mangelnden Erhohung des
Bediirftigkeitsrisikos, verneint der BGH vorliegend die Sittenwidrigkeit aufgrund einer
Drittschddigung: Die zentrale These des BGH lautet, dass der voreheliche Unterhaltsverzicht als
Bedingung einer Heirat das Risiko, den Lebensunterhalt durch Sozialhilfe bestreiten zu miissen,
d.h. die Bediirftigkeit, nicht erhoht. Der BGH stiitzt sich demnach auf folgende einfache
Kausalititsiiberlegung: Wenn die spétere Ehefrau sich nicht auf den Verzicht eingelassen hitte,
wire sie nicht geheiratet worden und es wire nie ein Unterhaltsanspruch entstanden. Da
derjenige, dem die EheschlieBung nur unter der Bedingung des Unterhaltsverzichts angeboten
wird, schon keine Anwartschaft bzw. Aussicht auf einen nachehelichen Unterhaltsanspruch
erwerbe, werde ihm deshalb durch die Ehe dieser Anspruch auch nicht auf Kosten der
Allgemeinheit entzogen. Diese bereits im Rahmen der ersten Fallgruppe entwickelte

Argumentation wird vorliegend erstmals auf die ,,Drittlastfille* angewandt und fortentwickelt.

Trotz dieses im Vordergrund stehenden Gesichtspunktes gibt die vorliegende Entscheidung auch
in folgender Hinsicht Anlal} zu einer kurzen Anmerkung:

Die vorherigen Urteile haben gezeigt, dass die Geltendmachung des Verzichts darauf
hinauslauft, dass sich der Ehemann auf Kosten der Allgemeinheit finanzielle Vorteile verschafft,
obwohl diese durch Gewéhrung von Sozialhilfeleistungen nur deswegen einspringt, weil der
Ehefrau aufgrund der Betreuung des gemeinsamen Kleinkindes keine Erwerbstitigkeit
angesonnen wird. Dem lag stets folgende Argumentationskette zugrunde: Der Beklagte habe die
Eingehung der Ehe vom Abschlul des Verzichts abhingig gemacht; angesichts ihrer
Schwangerschaft habe fiir sie keine Alternative zur Unterzeichnung bestanden. Die Betreuung
des gemeinsamen Kindes ermdgliche ihr keine eigene Erwerbstitigkeit (§ 1570 BGB) — sie sei
auf Sozialhilfe angewiesen. Dies wurde teilweise bei durchaus gegebener Leistungsfahigkeit des
Ehemannes als anstofBig angesehen. Von dieser Rechtsprechung wird nun deutlich Abstand
genommen. So weist Schwab*®® darauf hin, dass der BGH in dieser Entscheidung das Argument
der Schiadigung der Allgemeinheit aus den Erwégungen zur Notwendigkeit der Kindesbetreuung
eliminiert habe. Die Priifung laufe seitdem zweispurig: Gehe es um die bewusste Herbeiflihrung

der Unterstiitzungsbediirftigkeit zulasten der Sozialhilfe, so werde die Grenze durch § 138 I

488 Schwab, DNotZ 2001, Sonderheft, 9, 27.
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BGB markiert; gehe es um die Gefdhrdung der Kindesbetreuung, d.h. ,,wenn und soweit das
Kindeswohl den Bestand der Unterhaltspflicht fordert* so solle die Korrektur iiber § 242 BGB
erfolgen. Hess™ ist von diesem Vorgehen bei niherem Hinsehen weniger iiberzeugt. Der
Verzicht erscheine als ,,wirksam und doch nicht wirksam®. Die Abgrenzung zwischen § 138 1
BGB und § 242 BGB bleibe undeutlich, da urspriingliche und nachtrigliche Sittenwidrigkeit

unterschiedlich beurteilt wiirde.

Diese in der bisherigen Rechtsprechung neuartige Argumentation des BGH ist von der Literatur
aufgegriffen worden. Meist findet sich jedoch ohne niher auf genau dieses Argument des BGH
einzugehen lediglich die pauschale AuBerung, dass die rechtliche Situation einer Frau, die nur
unter der Bedingung eines Unterhaltsverzichts geheiratet wird, besser sei als die einer
unverheirateten Frau. Bereits deshalb komme eine Sittenwidrigkeit aufgrund der Abwilzung der
Unterhaltslast auf die Allgemeinheit nicht in Betracht.*’ Koch*' merkt an, dass diese
Argumentation des BGH dazu fiihren wird, dass kiinftig die vor der EheschlieBung vereinbarten
Unterhaltsverzichte dem Sittenwidrigkeitsurteil wegen Benachteiligung des Trigers der
Sozialhilfe entgehen, wenn nicht die Tatsachengerichte hohe Anforderungen an den Nachweis
stellen, dass die EheschlieBung tatsdchlich abhingig gemacht worden ist von der
Verzichtsvereinbarung. Im Gegensatz zum BGH, der darauf hinwies, dass sich die Frage der
subjektiven Komponente des § 138 I BGB erst gar nicht stellte, bezieht Langenfeld*? Position:
Ihm zufolge fehle es beim vorsorgenden Ehevertrag von Eheleuten am subjektiven
Drittschiddigungsbewusstsein, da die Eheleute vom Bestand der Ehe ausgingen und lediglich von
der vorsorgenden Ehevertragsfreiheit Gebrauch machen wiirden.*” Da die Ehe auch bei
Vorliegen eines Unterhaltsverzichts stets die unterhaltsrechtliche Postition des bediirftigen Teils
verbessere, konne sie nicht zu Lasten der Sozialhilfe verschlechtert werden. Sittenwidrigkeit
wegen Benachteiligung der Sozialhilfe komme damit nur in Betracht, wenn es sich um einen
scheidungsbezogenen Ehevertrag i.S. der Vorbereitung der beabsichtigten oder erwogenen
Scheidung handele. Nach Hess®* wirke die Entscheidung nur auf den ersten Blick

iiberzeugend: Die Privatautonomie im Eherecht werde gestirkt. Vom Ergebnis her entlaste der

**” Hess, FamRZ 1996, 981, 983.

490 Vgl. Erman/Dieckmann, § 1585 ¢ Rn 8; Goppinger/Hoffmann, Unterhaltsrecht, Rn 1384; ganz ohne Begriindung
Staudinger/Sack, § 138 Rn 362, der sich aber auch auf die Entscheidung BGH, NJW 1991, 913 beruft, die in dieser
Argumentation gar nicht verwendet wird. Ausdriicklich ablehnend gegeniiber dem Argument der mangelnden
Erhohung des Bediirftigkeitsrisikos auch Schwab, HB, Rn 1295, allerdings mit dem Argument, das
Abhédngigmachen der Ehe vom Verzicht erzeuge bereits eine die Anwendung des § 138 BGB rechtfertigende
Zwangslage.

#!' Koch, JR 1993, 197.

492 Langenfeld, HB, Rn 27, 637.

43 ygl. auch BGH NJW 1991, 913.

** Hess, FamRZ 1996, 981, 982.
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BGH auch die Sozialhilfe: Da der auf § 242 BGB gestiitzte Mindestunterhalt das
Existenzminimum sichere, miisse die offentliche Fiirsorge — zumindest zeitweise- nicht
eingreifen. Jedoch sei der Weg iiber § 242 BGB nicht unproblematisch und desweiteren habe es
der BGH unterlassen, zu priifen, ob die Wertungen des Sozialhilferechts bei der Konkretisierung

der zivilrechtlichen Generalklauseln heranzuziehen seien.

12. OLG Koblenz- 9.6.1994*

12.1 Sachverhalt

Nach dem Scheidungsurteil vom 28.10.1993 verzichtete die geschiedene Ehefrau bei laufendem
Sozialhilfebezug aufgrund einer Versohnung der Parteien auf Geltendmachung von

riickstdndigem Trennungsunterhalt gegeniiber ihrem ehemaligen Mann.

12.2 Entscheidungsgriinde

Das OLG ordnete diesen Verzicht trotz laufenden Sozialhilfebezugs nicht als sittenwidrig ein, da
durch den Verzicht bezweckt war, die eheliche Lebensgemeinschaft wieder herzustellen und ihr
eine iliberschaubare wirtschaftliche Grundlage zu verschaffen, nicht aber die Sozialbehorde zu
schidigen.*”® Im iibrigen sei ein Ubergang von Unterhaltsanspriichen nach § 91 II S.2 BSHG
dann ausgeschlossen, wenn dies zu einer ,,unbilligen Hérte* fiihre. Ein solcher Fall werde z.B.
im Rahmen des Grundsatzes der familiengerechten Hilfe (§ 7 BSHG) dann angenommen, wenn
dies zu einer nachhaltigen Storung des Familienfriedens fiihren wiirde. Eine solche Annahme

lage hier nahe.

12.3 Stellungnahme

Ganz im Gegensatz zu den im Vorherigen dargestellten Entscheidungen wird die wegweisende
Rechtsprechung des BGH vom 8.12.82*7 nicht aufgegriffen, sondern der Verzicht ausgehend
vom Verhalten der Ehegatten, ndmlich der Verséhnung, betrachtet und auf Basis der Motive der
Ehegatten gewlirdigt: die Parteien hétten den Verzicht nicht aus Motiven der Benachteiligung
der Allgemeinheit geschlossen, sondern wollten lediglich eine Ehestabilisierung erreichen.
Allein dieser Beweggrund fiihrt dazu, dass die Rechtsprechung im Hinblick auf die Frage der
Drittschadigung anders entscheidet. Die Auswirkungen des Rechtsgeschifts werden insofern
erst in zweiter Linie beriicksichtigt. MaB3geblich sind zuvorderst die Beweggriinde der Parteien.

Eine evtl. Schidigungsabsicht ldsst das Gericht dabei unberiicksichtigt, da andere Motive

45 OLG Koblenz FamRZ 1995, 171.
4% OLG Koblenz FamRZ 1995, 171, 172.
“7T BGHZ 86, 82.
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wesentlich bestimmender gewesen seien. Ansonsten™® war es in der Rechtsprechung stets
unerheblich, welche Motive dem Verzicht zugrundelagen, nach Aufgabe des

Verschuldensprinzips wurden die Motive nicht mehr hinterfragt.

Auch Liidtke*” weist zutreffend darauf hin, dass die Ehefrau berechtigte Griinde fiir den
Verzicht haben kann und diese fiir das Sittenwidrigkeitsverdikt zu beachten seien. Er wirft die
Fragen auf, ob es nicht als anstoBig im Sinne von § 138 BGB zu werten sei, der Ehefrau
zuzumuten, ihre Interessen denen des Fiskus zu opfern.

Bredthauer’® lehnt diese Entscheidung ab, da sie zu einer erheblichen Rechtsunsicherheit fiihre;

eine beabsichtigte Ehestabilisierung konne man vor dem Notar immer behaupten.

13. OLG Kln - 12.7.1994>"

13.1 Sachverhalt

Im Rahmen eines vorehelichen Ehevertrages vom 28.12.89 wurde u.a. ein Unterhaltsverzicht
erklart. Die aus Sri Lanka stammende Ehefrau gab Ende Februar 1990 ihre dortige
Beschiéftigung auf, um ihrem Ehemann in die BRD zu folgen. Die EheschlieBung erfolgte im
August 1990.

13.2 Entscheidungsgriinde

Das OLG verneinte die Sittenwidrigkeit des Unterhaltsverzichts, da zum einen die Ehefrau
aufgrund des Abhdngigmachens der EheschlieBung von dem Verzicht schon keine begriindete
Aussicht gehabt hitte, kiinftig einen Anspruch auf nachehelichen Unterhalt zu erwerben, auf
welchen sie zum Nachteil des Sozialhilfetrdgers hétte verzichten konnen. Zum anderen scheide
auch eine bewusste Herbeifiihrung der Unterstiitzungsbediirftigkeit aus, da weder bewiesen sei,
dass die Parteien bei Vertragsschlul nur mit einer kurzen Ehe gerechnet hatten, so dass der
weitere Aufenthalt der Ehefrau in der BRD und eine Erwerbsaufnahme hier zweifelhaft waren,
noch dass die Auswirkungen des Unterhaltsverzichts bedacht oder doch zumindest mit in Kauf
genommen worden seien. Insofern konne unter Zugrundelegung einer so langen Ehedauer, dass
fiir die Ehefrau nach Scheitern der Ehe nicht mehr die Gefahr der Ausweisung aus der BRD

gegeben wire, eine Sittenwidrigkeit des Vertrages jedenfalls nicht aus der Zwangslage der

4% ygl. nur Fall 7 dieser Fallgruppe.

9 Lidtke, NJW 1955, 211, 212.

59 Bredthauer, in: Scholz/Stein, T Rn 45.
" OLG K6ln FamRZ 1995, 997.
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Ehefrau gefolgert werden, ihren notwendigen Lebensunterhalt ggf. aus einer i.S. des § 1574 1

BGB unangemessenen Erwerbstitigkeit sicherstellen zu miissen.

13.3 Stellungnahme

Auf der Grundlage der wegweisenden Entscheidung des BGH vom 8.12.82° wird die
Sittenwidrigkeit erortert, ohne auf eine Schidigungsabsicht oder eventuelle Motive der
Ehegatten einzugehen. Desweiteren klingt die Argumentation des BGH vom 9.7.92°” von der
mangelnden Erhchung des Bediirftigkeitsrisikos eines vorehelichen Verzichts an, die bisher als
einzigartig betrachtet worden war. Der BGH selbst und auch die anderen Instanzgerichte
scheuten sich offenbar, diesen (verfehlten) Ansatzpunkt aufzugreifen und mit dieser Begriindung
Unterhaltsverzichte als sittenwidrig einzuordnen. Vor diesem Hintergrund wird auf die
Einwinde verwiesen, die bereits an anderer Stelle erhoben worden sind.’® Die verschiedenen
Bedenken, die in diesem Zusammenhang vorgetragen wurden, konnen aber in diesem Fall
insofern auler Betracht bleiben, da das OLG sein Urteil auch auf die BGH-Entscheidung vom

8.12.82 stiitzte. Dem Ergebnis kann somit zugestimmt werden.

14. OLG Kéln — 15.12.1998°"

14.1 Sachverhalt

Die Parteien heirateten 1973. Nachdem die Ehefrau 1995 ihre damalige Arbeitsstelle aufgrund
ihrer ~ Alkoholabhdngigkeit verloren und der Ehemann am 13.6.1996 beim
Vormundschaftsgericht ihre Betreuung beantragt hatte, erfolgte am 18.11.96 der AbschluB3 eines
notariellen Ehevertrags, der u.a. einen Unterhaltsverzicht beinhaltete. Am 13.1.1997 reichte der

Ehemann die Scheidung ein. Die Ehefrau bezieht inzwischen Sozialhilfe.

14.2 Entscheidungsgriinde

Das OLG hielt den Verzicht - wenn nicht bereits aufgrund der Geschéftsunféhigkeit der Ehefrau
gem. §§ 105 I, 104 Nr. 2 BGB - dann zumindest wegen Sittenwidrigkeit fiir unwirksam. Zum
einen sei der Unterhaltsverzicht gem. § 138 I BGB nichtig, da er seinem objektiven Gehalt nach
zu Lasten des Sozialhilfetrdagers geschlossen wurde. Bei Vertragsschluf3 sei — nicht zuletzt durch
den Riickfall vom 29.10.1996 — vorhersehbar gewesen, dass die Ehefrau wegen ihrer

Alkoholerkrankung und damit einhergehenden Verwahrlosung und schlieBlich angeordneten

*2 BGHZ 86, 82.

303 Dargestellt als Fall 11 dieser Fallgruppe.
594 Siehe Stellungnahme Fall 11.

*% OLG Kéln FamRZ 1999, 920.
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Betreuung einer Erwerbstétigkeit nicht oder nur teilweise wiirde nachgehen kdnnen, so dass sie
auf die Hilfe Dritter angewiesen sein wiirde.’*® Insofern sei die Vereinbarung der Parteien vor
dem Hintergrund aller Umstéinde zwangsldufig auf eine Belastung des Tréigers der Sozialhilfe
hinausgelaufen; diese Situation sei von den Parteien auch bewusst herbeigefiihrt worden. Zum
anderen ergebe sich die Sittenwidrigkeit der Vereinbarung nach ihrem aus der
Zusammenfassung von Inhalt, Beweggrund und Zweck zu entnehmenden Gesamtcharakter. Der
Beweggrund des Ehemannes, sich der Ehefrau ,(finanziell zu entledigen“ und diese zu
iibervorteilen, mit der er fast 25 Jahre verheiratet war, sei aufgrund des zeitlichen

Geschehensablaufes evident.

14.3 Stellungnahme

Kennzeichnend fiir die Argumentation des OLG ist wiederum die Rechtsprechung des BGH
vom 8.12.82°"7) deren Grundsitze konsequent umgesetzt wurden: Unter Verzicht auf das
Erfordernis der Schédigungsabsicht unterstellt es die Sittenwidrigkeit aufgrund des
Bewusstseins der vorhersehbaren, d.h. zwangsldufigen Inanspruchnahme der Sozialhilfe.
Ausdriicklich hédlt das OLG an der allgemeinen Formel fest, die besagt, dass der
Gesamtcharakter der Vereinbarung nach Inhalt, Beweggrund und Zweck zu beurteilen sei,
betont aber gleichzeitig, dass den Parteien die Folgen ihres Verhaltens bewusst gewesen sein
miissen. Anders als der BGH™™ folgert das OLG die Sittenwidrigkeit nicht nur aus den
Auswirkungen des Verzichts, sondern beriicksichtigt dariiber hinaus auch die Beweggriinde:
Eine rationale und objektive Beurteilung des Verhaltens des Ehemanns ldsst aufgrund der
zeitlich eng aufeinanderfolgenden Ereignisse einzig den vom OLG gezogenen Schlufl zu, eine
eigene finanzielle Belastung (des Ehemannes) zu umgehen. Hier zeigt sich ganz deutlich die
Zuhilfenahme des duBerlich sichtbaren Verhaltens zur Begriindung der subjektiven Komponente
des § 138 I BGB: Der Unterhaltsverzicht wird auf diese Weise als unwirksam beurteilt, wenn
konkret absehbar ist, dass der Sozialhilfebezug eines der Beteiligten droht, ohne dass

Schadigungsabsicht der Parteien vorliegen muf3.

5% OLG K6ln FamRZ 1999, 920.
S BGHZ 86, 82.
3% BGH aa0.
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15. OLG Karlsruhe - 30.08.00°"
15.1 Sachverhalt
AnladBlich einer Ehekrise erkldrten die seit 1974 verheirateten Ehegatten im notariellen

Ehevertrag vom 24.5.1996 einen beiderseitigen Unterhaltsverzicht, auch im Falle der Not.

15.2 Entscheidungsgriinde

Das OLG hielt den Vertrag fiir wirksam. Das Gericht fiihrt aus, dass ein Unterhaltsverzicht nicht
stets schon dann als sittenwidrig angesehen werden konne, wenn er eine Belastung des
Sozialhilfetragers zur Folge habe, vielmehr nur dann, wenn sich die Parteien zum
Vertragszeitpunkt der Bediirftigkeit der Ehefrau bewusst gewesen wéren. Dafiir bestiinden
jedoch keine greifbaren Anhaltspunkte.”'® Auch unter Beachtung der Rechtsprechung des OLG
Koblenz’'' sei aufgrund des maBgebenden Gesamtcharakters des Verzichts und der
Bewusstseinslage der Parteien eine Sittenwidrigkeit zu verneinen: Vorliegend sei unstreitig die

Ehekrise der Beweggrund zum Abschlufl des Verzichts gewesen.

15.3 Stellungnahme

Diese Entscheidung ist der des OLG Koblenz’'? in Sachverhalt, Gedankengang und Ergebnis
dhnlich. Insofern zieht das OLG auch konsequent dessen Rechtsprechung vergleichend heran.
Zwar fordert das OLG formal vor dem Hintergrund des BGH-Urteils vom 8.12.82°" fiir § 138 I
BGB nicht nur die objektive Drittbelastung, sondern auch das subjektive Bewusstsein der
Bediirftigkeit. Der die Rechtsprechung reflektierende Satz, eine Gesamtwiirdigung aller in
Betracht zu ziehenden Umstinde vorzunehmen, vermag jedoch auch auf der Basis des hier
entwickelten Verstdndnisses von § 138 I BGB durchaus seine Giiltigkeit zu behalten.
Letztendlich stuft das Gericht unter vorrangiger Bewertung der Motive der Ehegatten - Ehekrise
- den Unterhaltsverzicht aber nicht als sittenwidrig ein. Insofern kann allgemein an das zu der
Rechtsprechung des OLG K&ln’'* Gesagte ankniipft werden. Dort wurde festgestellt, dass die
subjektive Komponente des § 138 I BGB aus dem Gesamtverhalten erschlossen wird. Insofern

ist die Rechtsprechung des OLG auch hier folgerichtig.

59 OLG Karlsruhe MDR 2001, 335.

519 OLG Karlsruhe MDR 2001, 335, 336.
ST OLG Koblenz FamRZ 1995, 171.

512 OLG Koblenz FamRZ 1995, 171.

13 BGHZ 86, 82.

514 OLG K6ln FamRZ 1999, 920.
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16. OLG Naumburg - 20.08.2001°"

16.1 Sachverhalt

In einer notariellen Scheidungsfolgenvereinbarung vom 12.3.1998 erfolgte ein GlobalausschluB,
wobei sich die Ehefrau gegen Zahlung von 10.000,- DM auf Verzicht eines weitergehenden

Zugewinnausgleichs bereit erklarte.

16.2 Entscheidungsgriinde

Das OLG hielt den Vertrag fiir sittenwidrig. Unter explizitem Hinweis auf die Entscheidung des
BVerfG’'® fithrt das Gericht an, dass die Scheidungsfolgenvereinbarung der Inhaltskontrolle
nach §§ 138, 242 BGB unterliege. So seien der Freiheit von Ehepartnern zur vertraglichen
Gestaltung ihrer Rechtsbeziechungen durch Ehevertrige unter dem Gesichtspunkt der
Sittenwidrigkeit Grenzen gesetzt, wo die Vereinbarung objektiv zwangsldufig zur
Sozialhilfebediirftigkeit fiihre. Letzteres komme vorliegend in Betracht, da die Ehefrau
vermogenslos sei und nicht nur auf nachehelichen Unterhalt ,,auch fiir den Fall der Not“,
sondern auch auf einen Versorgungsausgleich verzichtet hat. Aufgrund dieser
Vertragsgestaltung bestehe die objektive Gefahr, dass sie bei einer Scheidung auf Sozialhilfe
angewiesen sei. Auf eine Sittenwidrigkeit der Vereinbarung deute iiberdies der Umstand hin,
dass die Ehefrau als Ausgleich fiir den Verzicht auf weitergehenden Zugewinnausgleich
lediglich 10.000 DM erhalte, obgleich der Ehemann mit seinem Gewerbebetrieb noch in den
Vorjahren immense Gewinne erwirtschaftet habe (ca. 300.000,- bzw. 200.000,- DM). So
entstehe der Eindruck, dass die gesamte Scheidungsfolgenvereinbarung nicht Ausdruck und
Ergebnis einer gleichberechtigten Lebenspartnerschaft der Parteien sei, sondern eine auf
ungleichen Verhandlungspositionen basierende einseitige Dominanz des Ehemannes
widerspiegele. Die durch Art. 2 I GG gewihrleistete Vertragsfreiheit setze voraus, dass die

Bedingungen der Selbstbestimmung tatsichlich bei allen Vertragspartnern gegeben seien.”'”

16.3 Stellungnahme

Die Entscheidung des OLG Naumburg verdeutlicht die Tragweite des BVerfG-Urteils vom
6.2.01°" in vollem Umfang: Das OLG leitet die Korrektur nachehelicher Unterhaltsverzichte
iiber die Inhaltskontrolle auch innerhalb der Drittlastfidlle ein. Die bisherige gefestigte

Rechtsprechung im Zusammenhang mit den Drittlastféllen lédsst sich wie folgt zusammenfassen:

315 OLG Naumburg FamRZ 2002, 456 = DNotZ 2002, 791.
316 BVerfG FamRZ 2001, 343, 344.

17 OLG Naumburg FamRZ 2002, 456, 457.

¥ BVerfG FamRZ 2001, 343.
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Die durch Art. 2 1 GG gewdéhrleistete Privatautonomie findet dort ihre Grenzen, wo sie gegen
die guten Sitten verstoB3t. Nach stidndiger Rechtsprechung ist ein Unterhaltsverzicht gem. § 138
BGB nichtig, wenn er seinem objektiven Gehalt nach zu Lasten des Sozialhilfetragers
geschlossen wurde. Auch hier wihlt das OLG diesen Ansatz als Ausgangspunkt; das Gericht
stiitzt das Sittenwidrigkeitsverdikt aber zusidtzlich auf die vom BVerfG*"  entwickelte
Argumentation von der ,auf ungleichen Verhandlungspositionen basierenden einseitigen
Dominanz eines Ehegatten®. Insofern zeigt das Urteil des OLG Naumburg einmal mehr, dass die

Entscheidung des BVerfG™* reichlich Spielraum fiir Interpretationen bietet.

Auffillig war ferner folgendes: Wihrend die Gerichte in ihren fritheren Urteilen zwar die
subjektive Komponente des § 138 I BGB meist aus der objektiven Drittschddigung folgerte und
sich diese Tendenz zur Objektivierung auch verstérkte, fiihrt vorliegend das OLG Naumburg zur
subjektiven Komponente des § 138 I BGB rein gar nichts mehr aus. Ein Erforschen der
Beweggriinde der Parteien, d.h. die Aufkldrung der Hintergriinde des Verzichts, unterbleibt
vollig.

Indes sind Zweifel angebracht, ob an Art. 2 GG als tragendem Argument fiir die Inhaltskontrolle
festgehalten werden kann. Das Gericht verkennt, dass zur personalen Wiirde und zum
Personlichkeitsrecht auch die Entscheidungsfreiheit gehort. Diese betrifft den engsten Kern ihrer
Personlichkeit und ihrer Entfaltung in Selbstbestimmung. In der Inhaltskontrolle liegt jedoch ein
gewisser Bruch mit vorstehenden Prinzipien, weil dieser engste personliche Freiheitsbereich
einer vertraglichen Regelung vollstindig entzogen wird. Die unmittelbar im Gesetz normierte
Vertragsfreiheit des § 1585 ¢ BGB wird durch diese jiingste Rechtsprechung stark, um nicht zu

sagen drastisch, eingeschrinkt.

Die Begriindung des OLG fiihrt schon gegeniiber der eigenen Judikatur des BVerfG>*' zu
Unzutrdglichkeiten. Denn wenn der Grund fiir die Inhaltskontrolle in der strukturellen
Unterlegenheit eines Ehegatten liegt, dann ist nicht recht erklédrlich, warum diese
Rechtsprechung auch in den Bereich Einzug hilt, wo Unterhaltsverzichte fernab jeglichen
Zwanges erfolgen.”” Zwar darf sich an der grundsitzlichen rechtlichen Wiirdigung nichts

dndern, jedoch erfordern unterschiedliche Sachverhalte auch unterschiedliche Bewertungen.

> BVerfG aa0.
20 BVerfG aa0.
2! BVerfG aa0.
*22 Das OLG hat eine Zwangslage nicht explizit festgestellt.
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Grziwotz > merkt ganz allgemein an, dass sich die nachtriigliche richterliche Inhaltskontrolle
gerade in dem Bereich der durch die personlichen Beziehungen besonders geprigten
Ehevertrage als Irrweg erweist. Indem sie die komplexen Beziehungen der Ehegatten im
Nachhinein nur auf ihren reinen Austauschcharakter reduziere, verfehle sie damit typischerweise

die individuellen Gerechtigkeitspostulate der konkreten Lebensgemeinschaft.

Vergleicht man diese Entscheidung mit den fritheren Urteilen des BVerfG™**, bzw. des OLG
Miinchen®, so iiberrascht die unterschiedliche Reaktion in der Literatur. Im Gegensatz zu dem
heftig kritisierten BVerfG-Urteil und der nachdriicklichen Kritik des OLG Miinchen durch
Bergschneider’™ blieb die vorliegende Entscheidung des OLG Naumburg ohne jegliche
Resonanz im Schrifttum. Dabei unterscheiden sich die genannten Entscheidungen nur

oberfldchlich, aber kaum verbal und in der Sache.

17. OLG Miinchen — 1.10.2002>”
17.1 Sachverhalt
Es handelt sich hierbei um Fall 12 der zweiten Fallgruppe.

17.2 Entscheidungsgriinde

Das OLG beurteilte den Unterhaltsverzicht als unwirksam, wobei dies auch unter dem
Blickwinkel der Inanspruchnahme der Sozialhilfe erfolgte. Nach Ansicht des Gerichts sei die
Ehefrau unangemessen benachteiligt worden, weil ihr gegeniiber dem finanziellen Beitrag des
Ehemannes zu den echelichen Lebensverhédltnissen gleichwertiger Beitrag aufgrund der
Haushaltsfithrung und Kinderbetreuung fiir den Fall der Scheidung unberiicksichtigt geblieben
sei. Der Ehefrau sei nicht nur die gleiche Teilhabe an den ehelichen Lebensverhdltnissen
genommen, die durch den Aufstockungsunterhalt gewéhrleistet werden soll, sondern es sei ihr
auch das alleinige Risiko aufgebiirdet worden, ohne hinreichende Einkiinfte im Alter, bei
Krankheit, oder bei Arbeitslosigkeit auszukommen und unter Umstéinden sogar Sozialhilfe in

" 528
Anspruch nehmen zu miissen.

53 Grziwotz, FamRZ1997, 585, 589.
524 BVerfG FamRZ 2001, 343.

52 OLG Miinchen FPR 2003, 130.

526 Bergschneider, FamRZ 2003, 38.

527 OLG Miinchen FPR 2003, 130.

528 OLG Miinchen FPR 2003, 130, 131.
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17.3 Stellungnahme
Das OLG beschiftigt sich mit der Frage der Inhaltskontrolle auch unter dem Aspekt dieser
Fallgruppe. Diese Entwicklung gibt Anla3, sich nochmals abschlieBend mit den Einwénden, die

dagegen vorzubringen sind, auseinanderzusetzen:

Der Schutz der Frau, den das BVerfG™*° mit Hilfe der inhaltlichen Kontrolle glaubt gewinnen zu
konnen, verwundert insofern, als dieser im Spiegel der gesellschaftlichen Realitdt gerade
aufgrund dieser Rechtsprechung nicht erwartet werden kann. Denn: Wenn man es mit dem
Schutz und der Absicherung der Frau ernst meint, kann man den Ehegatten nicht auch noch die
Moglichkeit des Unterhaltsverzichts nehmen.

Der Gedanke des BVerfG, die Unangemessenheit einer Ehevereinbarung konne auch (allein
oder zusitzlich) daraus herzuleiten sein, dass die Vereinbarung sich nicht als Ergebnis der
Selbstbestimmung beider Ehegatten, sondern der Fremdbestimmung eines Teils gegeniiber dem
anderen darstellt’*, iiberzeugt nicht: Wenn man den vom BVerfG entschiedenen Ausgangsfall
genau betrachtet, fillt offenkundig das eigene Interesse der verzichtenden Ehefrau an der
EheschlieBung ins Auge, so dass von einer Ausnutzung fremdniitzigen Verhaltens nicht
gesprochen werden kann. Auch in diesem im Sinne des BVerfG entschiedenen Fall des OLG
Miinchen war die Ehefrau augenscheinlich an der Fortsetzung der Ehe interessiert.

Insgesamt scheint das BVerfG™'

in der gerichtlichen Inhaltskontrolle ein willkommenes
Instrument zu sehen, um den Gedanken der fremdbestimmten bzw. - kontrollierten Frau wieder
auferstehen zu lassen und damit ,,das Rad der (Gesetzgebungs-) Geschichte zuriickdrehen* zu
konnen. Rauscher’> merkt zu Recht an, dass das Verhiltnis von Mann und Frau in der Ehe mit
dem Verhiltnis ungleich starker Verhandlungspartner jedoch nicht zu vergleichen sei. Die
Versuche, Frauen zur Anspruchssicherung als arglos, dumm oder unterlegen abzustempeln,
seien unwiirdig. Wer so argumentiere, liefere nachtréglich dem Ehebild des BGB 1900, das den
Mann — auch in finanzieller Hinsicht - als Familienoberhaupt ansah, weil die Frau fiir die
Vermogensverwaltung ungeeignet erschien, die schonste Rechtfertigung. Der Umstand, dass
sowohl bei Ehevertrigen aus Anlafl der EheschlieBung wie in der Ehekrise emotionale Momente

eine groBe Rolle spielen, konne nicht die Sittenwidrigkeit begriinden; hiervon seien im Zweifel

die Ehegatten betroffen.

52 BVerfG FamRZ 2001, 343.

530 BVerfG FamRZ 2001, 343, 345.
31 BVerfG aaO.

532 Rauscher, Rn 365.
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Es ist daher zu fordern, dass eine Subsumtion unter die Generalklauseln der §§ 138 und 242

BGB ausschliefllich Ausnahme-Konstellationen vorbehalten bleibt.

III. Zusammenfassung der Fallgruppe

Die im Rahmen dieser Fallgruppe existierenden Entscheidungen, von denen hier nur die
wichtigsten behandelt werden konnten, warfen eine Vielzahl von sittenwidrigkeitsindizierenden
Kriterien auf. Dabei ging es um die grundsétzliche Frage, inwiefern die Divergenzen zwischen
privatem Unterhaltsrecht und oOffentlichen Sozialhilferecht mit dem Grundsatz der
Nachrangigkeit der Sozialhilfe in Einklang zu bringen sind. Dieser Konflikt der Vorschriften der
§§ 2 BSHG, 9 SGB I und des § 1585 ¢ BGB hat zu vielen Streitfragen Anlall gegeben, die

hauptsédchlich im Rahmen der subjektiven Komponente des § 138 I BGB ausgetragen wurden.

Die Sittenwidrigkeitsproblematik der sog. ,Drittlastfille trat anldBlich von zwei
Konstellationen auf, ndmlich einerseits bei der Gewdhrung von Sozialhilfe und andererseits

beim Riickgriff des Sozialamtes im Wege der Anspruchsiiberleitung.

Die folgende Darstellung verdeutlicht abschliefend nochmals die von der Rechtsprechung in

subjektiver und objektiver Hinsicht geforderten Kriterien.

1. Kriterien der Rechtsprechung betreffend die subjektive Komponente des § 138 I BGB

Die Sittenwidrigkeit eines Unterhaltsverzichts griindet sich nicht allein auf die Drittschadigung
selbst, sondern fordert dariiber hinaus ein subjektives Element. Liegt dieses vor, erzeugt es
zusammen mit der objektiven Drittbelastung die Sittenwidrigkeit. Lassen sich solche Umstinde
nicht feststellen, bleibt es bei der Wirksamkeit des Verzichts. Die vorangegangene Darstellung
der hochstrichterlichen Rechtsprechung hat aufgezeigt, dass die Bewertung, ob ein Verzicht mit
den guten Sitten vereinbar ist, lange Zeit iiberwiegend von der subjektiven Seite her beantwortet
wurde.”® Den Kern der Problematik bildete somit die Frage nach den Anforderungen, die in
subjektiver Hinsicht an § 138 I BGB zu stellen sind. Was den Streit um die subjektiven Kriterien
angeht, so sind zwar die Unterschiede auf den ersten Blick sehr grof3, bei Betrachtung aller
Umstédnde, die in die Sittenwidrigkeitspriifung einflieBen, von ihrem Stellenwert her jedoch
weitaus geringer als es zundchst scheinen mag. Die frithere Schwerpunktsetzung auf der
subjektiven Komponente basierte primir auf der damaligen Rechtslage.”®* Aber diese

Argumentation hatte jedenfalls dann ihre Uberzeugungskraft verloren, als sich der BGH noch

533 ygl. Herb, S. 153.
34 Vgl. dazu die Ausfiihrungen in Teil 3 C T 1.
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unter Geltung der alten Rechtslage erstmals zu dieser Thematik duBerte.”*> Damit war diese
Diskussion um die subjektive Komponente des § 138 I BGB praktisch hinfillig und nur noch
von eingeschriankter Bedeutung. Viel wichtiger erscheint stattdessen die Frage, welche

objektiven Kriterien das Vorliegen der subjektiven Komponente des § 138 I BGB indizieren.

a) Kriterium der Moglichkeit des Erkennens der Gefihrdung Dritter

Die frithere Judikatur ging zum Teil davon aus, die Sittenwidrigkeit bei objektiver Einigung zum
Schaden eines Dritten zu bejahen und an die subjektiven Tatumstinde keine oder nur geringe
Anforderungen zu stellen. Insofern wurde ein Verzicht schon dann fiir nichtig gehalten, wenn es
die Ehegatten bei VertragsschuB3 nur fiir moglich gehalten haben, dass der verzichtende Teil

hilfsbediirftig werden und der 6ffentlichen Fiirsorge zur Last fallen konnte.”*

b) Kriterium der Inkaufnahme einer Drittbelastung

Dagegen kniipften andere Gerichte die Sittenwidrigkeit bereits an etwas strengere subjektive
Voraussetzungen und verlangten Vorsatz im Sinne von Wissen und Wollen der Folgen des
Verzichts, d.h. einen sog. direkten Vorsatz, oder zumindest einen Eventualvorsatz, d.h.

Erkennen und Inkaufnehmen der Drittbelastung.”’

¢) Kriterium der Schidigungsabsicht als wesentlich mitbestimmenden Beweggrund

Der damals iiberwiegende Teil der Rechtsprechung®® verlangte in subjektiver Hinsicht, dass
sich die Ehegatten ausschlielich — oder jedenfalls wesentlich mitbestimmt — von der Absicht
leiten lieBen, die Unterhaltslast von dem leistungsfahigen Ehepartner auf die offentliche
Fiirsorge, bzw. den Triger der Sozialhilfe zu iiberbiirden. Handelten die Ehegatten nicht allein in
der gezielten Absicht, die Offentliche Fiirsorge zu schidigen, sondern gab es daneben noch
andere Beweggriinde, etwa um die als notwendig erkannte Scheidung auf anstidndige Weise
durchzufithren (sog. ritterliche Scheidung), so wurde der Unterhaltsverzicht als wirksam
angeschen.”

Infolge mangelnder Nachweisbarkeit der Schiadigungsabsicht wurde die Sittenwidrigkeit nur in
vereinzelten Ausnahmefillen bejaht>* Das Kriterium der Schidigungsabsicht ist jedoch

aufgrund der Akzeptanz der BGH-Rechtsprechung vom 8.12.82 als grundlegender

333 ygl. BGHZ 86, 82.

336 30 LG Dortmund MDR 1958, 772 und LG Berlin ZfF 1959, 234, 235.
337 LG Liineburg MDR 1953, 550 und LG Kiel ZfF 1954, 73.

>3 Siehe die vollstandige Darstellung unter Teil 3 C I 2.

53 Gitter, DNotZ 1984, 595, 611.

340 30 beispielsweise OLG Diisseldorf FamRZ 1981, 1080.
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Bewertungsmalstab mittlerweile aufgegeben worden. In den letzten zwanzig Jahren kommt ihm

keinerlei Bedeutung mehr zu.

d) Bewusstsein der zwangslaufigen Inanspruchnahme der Sozialhilfe

In seinem Urteil vom 8.12.1982 hat der BGH dahin erkannt, dass ein Unterhaltsverzicht
sittenwidrig ist, wenn die Parteien bei seinem Abschlul mit der Inkaufnahme von Sozialhilfe
rechnen mussten. Der BGH stellt dabei auf die Umsténde des Einzelfalls ab, verlangt aber keine
Benachteiligungsabsicht der Parteien. Wohl aber mull den VertragsschlieBenden die
drittschidigende Auswirkung des Verzichts bewusst gewesen sein. Dies wurde dann bejaht,
wenn bei AbschluBl des Verzichtsvertrages die Parteien die Bediirftigkeit des Verzichtenden
kennen oder sich dieser Erkenntnis grob fahrlissig verschlieBen. >*' Auf der Grundlage dieser
Rechtsprechung erging das Sittenwidrigkeitsverdikt vor allem dann, wenn der
Unterhaltsverzicht im Rahmen einer Scheidung oder im engen zeitlichen Zusammenhang mit
dieser vereinbart wurde und die Ehefrau bereits im Zeitpunkt des Verzichts Sozialhilfe bezog
oder zumindest bediirftig war, d.h. der Sozialhilfebezug konkret absehbar war. Der BGH™*
klammerte das Problem der Nachweisbarkeit der Schadigungsabsicht aus, indem er basierend
auf einer Gesamtbetrachtung von Inhalt, Zweck und Beweggrund der Vereinbarung die
subjektive Komponente aus der objektiven Drittbelastung erschlieBt und insofern das

Nachrangigkeitsprinzip der Sozialhilfe wahrt.

2. Objektive Kriterien der Rechtsprechung

a) Schidigung des Sozialhilfetrigers

Die objektive Auswirkung der Schidigung des Sozialhilfetrigers wurde stets in die
Untersuchung miteinbezogen. Diese Folge ergab sich in der Regel schon dadurch, dass die
wegen der Betreuung des gemeinschaftlichen Kindes erwerbsunfiahige Ehefrau mangels anderer

Mittel auf Sozialhilfe angewiesen war.

b) Inhaltskontrolle

Die Rechtsprechung des BVerfG™* und dessen Kriterien der strukturellen Unterlegenheit und
der einseitigen Lastenverteilung fand ungeachtet der gesetzlichen Anerkennung der
Vertragsfreiheit auch Eingang in die Argumentation der zivilrechtlichen Entscheidungen unter

dem Aspekt dieser Fallgruppe. Grundgedanke der gerichtlichen Inhaltskontrolle ist es, dass nicht

54 BGHZ 86, 82, 89.
2 BGH aaO.
5 BVerfG FamRZ 2001, 343.
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allein den Ehefrauen finanzielle Einschrinkungen durch den Verzicht zuzumuten seien, sondern
dies auch fiir die Eheménner gelten miisse. Damit die soziale Symmetrie stimme, sei es
zwingend geboten, aufgrund der chelichen Rollenverteilung entstandene Nachteile
auszugleichen.

Uberraschenderweise wurde die Entscheidung des OLG Naumburg™** vom Schrifttum nicht
kritisiert, auch diese Fille in das Geriist der Inhaltskontrolle zu pressen. Insofern hat das OLG
Naumburg®®® die Tendenz des BVerfG™* und der ihm folgenden Zivilgerichte®’ erstmals fiir

den Fall der Drittschiadigung bestétigt.

3. Entwicklung der Rechtsprechung
Aufgrund der Gesetzesédnderung, Praktikabilititserwdgungen und nicht zuletzt des Einflusses der

»s0zialen Gerechtigkeit durch das BVerfG™*®

war die Rechtsprechung dieser Fallgruppe
mehrfachen Richtungswechseln unterworfen. Die wichtigsten Stationen lassen sich wie folgt
skizzieren:

Lange Zeit stellte der iiberwiegende Teil der Rechtsprechung mit dem Kriterium der
ausschlieBlichen oder zumindest mitbestimmenden Absicht der Drittschddigung extem strenge
subjektive Anforderungen an § 138 I BGB. Dagegen wurden geringere subjektive
Voraussetzungen — in welcher Ausgestaltung auch immer — nur in vereinzelten Féllen

49
zugestanden.’

In dieser Zeit wurde das Spannungsverhéltnis der Vertragsfreiheit im
Unterhaltsrecht zu dem sozialrechtlichen Subsidiaritatsprinzip zwar gesehen, aber nicht in den
Einzelheiten ausdiskutiert, da die Rechtsprechung von dem gewiinschten Ergebnis her
argumentierte und dieses letztenendes durch die Gesetzeslage legitimierte. Auch spiter, wo der
BGH™ diese Konstellation von der objektiven Seite aus beurteilt, vermisst man das Bezichen
einer klaren Position im Rahmen des oben erwihnten Gegensatzpaares. Die Rechtsprechung des
BGH lisst aber erkennen, dass Sozialhilfe grundsdtzlich subsidiér ist und Nachrang gegeniiber
allen privaten Unterhaltsquellen genieft; und steht somit mit dem Subsidiarititsprinzip in
Einklang. Aufgrund dessen war diese friihere Rechtsprechung so angelegt, dass sie im Einzelfall

die Vermeidung nachteiliger Wirkungen erlaubte, ohne auf die Vorteile verzichten zu miissen.”"

3 OLG Naumburg FamRZ 2002, 456.

3 OLG Naumburg aaO.

> BVerfG FamRZ 2001, 343 und 985.

** OLG Miinchen FPR 2003, 130.

3% BVerfG, aaO.

¥ Siehe dazu auch die Darstellung in Teil 3 C 1 2.

" BGHZ 86, 82.

31 Da hier in der Sache keine Verkiirzung des Unterhalts erfolgte, lieh der BGH eine derartige Vereinbarung auch
zu Lasten der Sozialhilfe zu und stellte dabei auf die subjektiven Zwecke der Parteien ab.
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Der Wunsch nach Korrektur eines unbefriedigenden Ehegiiter- und Scheidungsfolgenrechts war

insofern ein offensichtliches, wenn auch nicht immer offen eingestandenes Motiv.

Diese sich dem methodischen Verstdndnis wie der sachlichen Begriindung nach eng an die
damalige Gesetzeslage anschlieSende Sichtweise liel der BGH dahingestellt und leitete mit der

2%2 eine einschneidende Wende ein: Nicht nur das Erfordernis der

Entscheidung vom 8.12.8
Schadigungsabsicht wurde vom BGH aufgegeben, vielmehr wird eine subjektive
Schwerpunktsetzung generell entgegen der frilheren Rechtsprechung verworfen: Der BGH
folgert das Vorliegen des subjektiven Elements aus den Umstidnden des Einzelfalles und der
jeweiligen Interessenlage.” Leitgedanken hierbei sind effektive Wahrung der Subsidiaritit,
Beachtung der sozialstaatlichen Pramissen und Praktikabilitdt. Somit wird die Tendenz zur
Objektivierung begriindet; das Sittenwidrigkeitsurteil wird in erster Linie aus den objektiven
Umstinden hergeleitet. Dabei konnte der BGH auf die Entscheidung des OLG Diisseldorf™>* und
auf das in der Literatur gesehene Problem der Nachweisbarkeit der Schidigungsabsicht
aufbauen. Diese grundlegende Entscheidung des BGH lag tiiber 20 Jahre lang der
Rechtsprechung zugrunde: Sowohl der BGH selbst als auch die Instanzgerichte haben in der
Folgezeit diese Rechtsprechung wiederholt bestétigt, wobei sich die Instanzgerichte nur in
Nuancen - die Formulierungen betreffend - vom BGH unterschieden. Nur in einer einzigen
Entscheidung zu einem vorehelichen Unterhaltsverzicht strich der BGH einen vollig anderen
Ausgangspunkt  seiner  Uberlegungen, niimlich die mangelnde Erhéhung des
Bediirftigkeitsrisikos durch den Verzicht, heraus.”>

Mittlerweile hat sich insofern eine gefestigte Rechtsprechung gebildet, die im Ergebnis die
Vertragsfreiheit stark einschrinkt. Dabei wird deutlich, dass trotz des Wechsels vom
Verschuldens- zum Zerriittungsprinzip kein wesentlicher Rechtsprechungswandel auftrat,
sondern die zu § 72 EheG aF ergangene BGH-Rechtsprechung nahtlos auf den geltenden § 1585
¢ BGB iibertragen wurde.””® Dies mag daran liegen, dass § 1585 ¢ BGB und § 72 S.1 EheG

wortlich tibereinstimmen.

52 BGHZ 86, 82.

53 BGHZ 86, 82, 86, 88.

5% OLG Diisseldorf FamRZ 1981, 1080.
5% S0 in BGH NJW 1992, 3164, 3165.
556 Vgl. auch Koch, S. 67, 72.
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Mit der Inhaltskontrolle ist die Rechtsprechung noch einen Schritt weitergegangen. Das OLG
Naumburg™’ legt das Urteil des BVerfG™® erstmals der Sittenwidrigkeitspriifung von

Unterhaltsverzichten unter dem Aspekt der Drittschddigung zugrunde.

Die der Rechtsprechung des BGH>’ und des OLG Naumburg®® lassen deutlich
Einschrankungsversuche bzgl. der restriktiven Handhabung des Sittenwidrigkeitsverdikts
erkennen: Festzuhalten bleibt demnach, dass die Gerichte im Zuge einer extensiven Auslegung
des § 138 I BGB zu einer grundsitzlichen Unwirksamkeit des Unterhaltsverzichts tendieren.
Insofern gewannen inzwischen die fiskalischen Interessen gegeniiber der zunéchst
vorherrschenden Vertragsfreiheit die Oberhand.

Betrachtet man diese neueren Entscheidungen ndher, so findet man die gleichen Denkfiguren,
die einem aus der fritheren Rechtsprechung vertraut sind: Insofern geht die Entwicklung wieder
zuriick zu geringeren subjektiven Anforderungen, wie sie bereits in den zeitlich sehr frithen
Entscheidungen des LG Liineburg®®' und des LG Dortmund’® gestellt wurden. Dabei basiert die
unterschiedliche Terminologie - Moglichkeit bzw. Inkaufnahme der Drittbelastung/BewuBtsein
der zwangsldufigen Inanspruchnahme der Sozialhilfe - letztendlich auf demselben Verstindnis

der Begriffsinhalte.

Wie Schwab’® zutreffend anmerkt, ist zudem von Interesse, dass der BGH die Fille der
Unterhaltsverzichte zu Lasten des Sozialamtes und zu Lasten der minderjdhrigen und
betreuungsbediirftigen Kinder instrumentell und sachlich ganz unterschiedlich behandelt:
Wihrend die Schiadigung der Interessen der Sozialhilfetrdger nach § 138 I BGB beurteilt wird,
entwickelte der BGH hinsichtlich der Betreuungsinteressen der Kinder die Linie, dass auch der
Anspruch aus § 1570 BGB grundsétzlich verzichtbar ist, dass aber im Einzelfall die Berufung
des (potentiell) Unterhaltspflichtigen auf den Verzicht gegen Treu und Glauben verstoen

4
kann.*®

Die letztere Konstellation schlie3t das Sittenwidrigkeitsverdikt nicht ginzlich aus, doch
verfahrt die familiengerichtliche Judikatur in dieser Hinsicht erstaunlich zuriickhaltend und
fordert in solchen Fillen beispiclsweise die Ausnutzung einer ,,bedringten Lage®. Hess*® weist

in diesem Zusammenhang darauf hin, dass das Wohl des gemeinsamen Kindes und die

37 OLG Naumburg FamRZ 2002, 456.

3% BVerfG FamRZ 2001, 343.

> BGHZ 86, 82.

3% OLG Naumburg aaO.

1 G Liineburg MDR 1953, 550.

%2 LG Dortmund MDR 1958, 772.

%63 Schwab, DNotZ 2001, Sonderheft, 9, 26.

564 ygl. exemplarisch BGH FamRZ 1985, 788, 789; 1991, 306, 307; 1992, 1403, 1404.
59 Hegs, FamRZ 1996, 981, 983.
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Elternverantwortung des Beklagten der Geltendmachung des Verzichts entgegenstehen. Anderes
gelte hingegen fiir die Sozialhilfebediirftigkeit der Ehefrau : § 242 BGB schiitze nicht die
Belange Dritter, sondern lediglich die Interessen der anderen Vertragspartei. Die Belastung des
Sozialhilfetragers (als unbeteiligtem Dritten) konne nur im Rahmen von § 138 I BGB, nicht aber

bei § 242 BGB beriicksichtigt werden.

4. Ausblick
Nach Darstellung dieser Entwicklung kann abschlieBend konstatiert werden:
Die Frage, ob ein Unterhaltsverzicht im Einzelfall zu Lasten des Trigers der Sozialhilfe nichtig

ist, wird auch weiterhin mangels klarer Vorgaben der Rechtsprechung die Gerichte beschéftigen.

Der objektivierte Sittenwidrigkeitsbegriff des BGH®® war lange Zeit das Maf aller Dinge. Er
war nicht unumstritten, die Kritik daran nahm jedoch ab. Die in der Entscheidung des OLG
Naumburg®®’ zusitzlich herangezogene Inhaltskontrolle verstirkt den Trend der Objektivierung
noch: Bereits der BGH schloss aus dem Gesamtverhalten bzw. den Auswirkungen des Verzichts
auf die Sittenwidrigkeit™®®; die Inhaltskontrolle bietet dem Sittenwidrigkeitsverdikt jedoch ganz
besonders grofle Angriffsflichen.

Diese Rechtsprechung fiihrt in ihrer Konsequenz dazu, dass Durchbrechungen der formal
bestehenden Vertragsfreiheit in der Praxis nicht als Ausnahme, sondern vielmehr als Regelfall
zu betrachten sind. Mit der immer stiarkeren Gewichtung der objektiven Komponente des § 138 1
BGB verkommt die Vertragsfreiheit zur Farce. An dieser Stelle ist auf die Ausfiihrungen von

N .. 569
ZOllner zuriickzukommen’™:

Weder ist der verzichtende Ehegatte zur Erhaltung seiner
Nichtbediirftigkeit verpflichtet noch hat der andere die Bediirftigkeit seines Gegeniibers zu
vermeiden. Vielmehr sollten im Rahmen einer Interessenabwédgung die Subsidiaritit der
Sozialhilfe und der Schutz der Allgemeinheit vor einer willkiirlichen Belastung einerseits und
die Privatautonomie der Parteien und deren Interesse an einer konfliktfreien Abwicklung ihrer

Scheidung andererseits beriicksichtigt werden.

366 Wegweisend BGHZ 86, 82.

*7 OLG Naumburg FamRZ 2002, 456.
368 BGH aaO.

56 75llner, in: FS Lange, S. 973, 988.
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Teil 4: Zusammenfassende Erwigungen

A. Ergebnis der Analyse der Kriterien der Rechtsprechung

I. Voriiberlegungen

Die Aufgabenstellung dieser Untersuchung bestand darin, zu kléren, von welchem Begriff der
Sittenwidrigkeit die Rechtsprechung im Unterhaltsrecht ausgeht. Anhand verschiedener
Fallgruppen wurde die Rechtsprechung auf diesem hochrelevanten Gebiet der
Kautelarjurisprudenz systematisiert, dargestellt und versucht, Kriterien aus der dem § 138 I

BGB innewohnenden Gesamtschau herauszulGsen.

Wer geglaubt hat, dass die Gerichtsbarkeit im Bereich der Sittenwidrigkeit des nachehelichen
Unterhaltsverzichts durch verbindliche, auf jeden Fall anwendbare Kriterien gekennzeichnet
wire, irrt. Denn ein Recht, das voll von inneren Widerspriichen ist, fordert eine verwirrende
Rechtsprechung geradezu heraus: Allerdings ist diese Situation nicht zuletzt auch der Judikatur
selbst zuzuschreiben, die hdufig aus aktuellen sozialpolitischen Anlédssen eine Neubewertung
bzw. eine neue Schwerpunktsetzung althergebrachter Kriterien vornimmt, bei denen neben
argumentativen und inhaltlichen Méngeln auch extreme Diskrepanzen zutage treten. Nach
gefestigter Rechtsprechung des BGH versprach der Unterhaltsverzicht lange Zeit eine
eindeutige und in der Gerichtsbarkeit mehr oder weniger unantastbare Regelungsmdoglichkeit:
Der BGH bejahte nur in den offensichtlichen Féllen, in denen die betroffene Ehefrau durch den
Unterhaltsverzicht —auf  Sozialhilfe  angewiesen war, die  Sittenwidrigkeit des
Unterhaltsverzichts.””® Dagegen tendierte die ibrige hochstrichterliche Judikatur in den letzten
Jahren dazu, derartige Abreden einer immer schiarferen Wirksamkeitskontrolle zu unterziehen;
im Ergebnis fiihrte dies zu weitgehenden Einschrinkungen der Privatautonomie.’’’ Insgesamt
hat gerade die jiingste Rechtsprechung statt perfekter Gerechtigkeit im Einzelfall grofles

Unverstidndnis sowohl bei den Betroffenen als auch bei der Anwaltspraxis hervorgerufen.

Trotz dessen zeigt die Analyse der Handhabung der Formel der Gesamtschau von Inhalt, Zweck
und Beweggrund durch die hochstrichterliche  Rechtsprechung im  Riickblick
fallgruppentiibergreifend Erkenntnisse {iber die Herangehensweise, Strukturierung und
Schwerpunktsetzung der Sittenwidrigkeitspriifung auf: Der subjektiven Tatbestandsseite des §
138 I BGB kam im Rahmen dieser Untersuchung eine ganz besondere Relevanz zu, da fehlende

subjektive Vorwerfbarkeit die Nichtigkeitsfolge hindern kann, obwohl der Unterhaltsverzicht

570 Wegweisend BGH FamRZ 1996, 1536; BGH FamRZ 1997, 156; BGHZ 86, 82.
"' Vor allem BVerfG FamRZ 2001, 343 und 985.
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nach Inhalt und Wirkung sittenwidrig ist.”’* Insofern lag das Hauptaugenmerk der Judikatur auf
der auf der Beurteilung des Verhaltens der Ehepartner bzw. deren verwerflicher Motivation.
Dagegen gab das Vorliegen der objektiven Komponente, ndmlich die bestehende Zwangslage
bzw. Drittschddigung stets den Anstof} fiir die Sittenwidrigkeitspriifung. Neben der objektiven
Drittschddigung, die quasi nie zur Diskussion stand, wurden i.d.R. auch die Drucksituationen -
EheschlieBung  bzw. Riicknahme des anhdngigen Scheidungsantrags nur bei
Vertragsunterzeichnung - von den Gerichten gesehen, fanden aber tendenziell nur
Beriicksichtigung in Form der Anerkennung der objektiv vorliegenden Zwangslage der Ehefrau.
Deren subjektive Ausnutzung durch den Ehemann bzw. der Verzicht mit der Absicht bzw. dem

Bewusstsein der Drittschddigung war aber eine ganz andere Frage.

Bei diesem subjektiven Aspekt ging die Rechtsprechung ergebnisorientiert vor und folgerte
bzw. verneinte dieses innere Tatbestandsmerkmal des § 138 I BGB anhand objektiver
Umsténde: Indem vorwiegend auf den Inhalt, die Auswirkungen des Verzichts und die
einschldgigen Rechtsnormen abgestellt wird, kommt der Ansatz der Objektivierung, d.h. die
objektive Schwerpunktsetzung der hochstrichterlichen Rechtsprechung zum Ausdruck. Dieses
Ergebnis darf jedoch nicht so verstanden werden, dass die subjektive Komponente des § 138 1
BGB bar jeglicher Relevanz wire. Dies ergibt sich schon daraus, dass die Aufgabe der
subjektiven Seite nie zur Debatte stand. Es ist deshalb zu fragen, wie diese Tendenz zur
Objektivierung Eingang in die Sittenwidrigkeitspriifung nehmen konnte, da nicht anzunehmen

ist, dass sie grundlos erfolgte.

Nach wie vor begriindet nur das Zusammenspiel von subjektiver und objektiver Komponente
des § 138 I BGB das Sittenwidrigkeitsurteil. Auf der objektiven Seite stellt sich in der Regel
kein Problem. Die sich vorrangig stellende Frage nach der subjektiven Komponente erweist sich
mangels Nachweisbarkeit der verwerflichen Motivationen der oder des Ehegatten als
problematischer. Diese Tragweite der subjektiven Komponente vor Augen gefiihrt, ldsst deren
iiberragend wichtige Bedeutung ermessen. Vor allem ihre exakte und zweifelsfreie
Bestimmbarkeit mu3 im Dienste der Rechtssicherheit auBler Streit stehen. Solange sich die
innere Motivation nachweisen ldsst, ergeben sich keine nennenswerten juristischen
Schwierigkeiten. Jedoch: Die innere Tatbestandsseite ist fiir einen AuBenstehenden
undurchdringlich. Die Judikatur muf3 sich an der ratio des § 138 BGB, nédmlich den Missbrauch

der Vertragsfreiheit einzuddmmen, orientieren. Die einzig erfolgsversprechende Mdglichkeit,

572 Lindacher, AcP 173 (1973), 124, 134.
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die innere Tatbestandsseite aufzukliren, liegt in deren Riickschlul durch die objektive Seite.
Diese Vorgehensweise gehort seit langem zur alltidglichen Praxis der Judiktatur. Die Analyse der
hochstrichterlichen Rechtsprechung ldsst somit im FErgebnis erkennen, dass es bei dem
Kriterium der Motivation im Wesentlichen um eine Interessenabwigung geht, die sich zwar
besonderer subjektiver Bewertungsmalistibe der Parteien bedient, wenn und soweit solche
erkennbar waren, im iibrigen aber auf eine objektive Wertung hinausliuft.’”® Vorwiegend wurde
auf den Inhalt des Ehevertrags abgestellt, wodurch auch die objektive Auswirkung des Verzichts
in den Vordergrund riickte, d.h. es wurde bedeutsam, ob eine derartige Gestaltung vom Ergebnis
her nachvollziehbar und anerkennenswert ist. Immer wieder untersuchten die Gerichte die
subjektive Komponente anhand oder teilweise sogar vollig losgeldst von dem zugrunde

liegenden und duBerlich sichtbaren Verhalten.

Die Argumentationslinien und Ansatzpunkte der Rechtsprechung in diesem Bereich standen im
Mittelpunkt des Interesses der vorliegenden Arbeit. Daher kam diesem Priifungspunkt im
Rahmen der Sittenwidrigkeitspriifung ein hoher Stellenwert zu. Hier stellte sich die Frage, ob
sich die Rechtsprechung zur Sittenwidrigkeit ehevertraglicher Unterhaltsverzichte, die Ausdruck
des allgemeinen Konflikts zwischen Rechtsbindung und personaler Freiheit sind, in
allgemeingiiltigen =~ Grundsdtzen niederschldgt und bestimmten — mdglicherweise
wiederkehrenden - Kriterien zugénglich ist. An dieser Stelle wird nochmals betont: Diese an
sich im Rahmen der objektiven Komponente des § 138 I BGB anzusiedelnde Kriterien werden
ausschliellich zur Begriindung des subjektiven Tatbestandes eingesetzt. Im Anschlufl an die viel
zitierte BVerfG-Entscheidung vom 6.2.01°”* kam es in den darauf folgenden Jahren zu einer

Kursinderung in diesem Bereich.

Die Analyse der Entscheidungen der obersten Gerichte liel in den einzelnen Fallgestaltungen
vielerlei sittenwidrigkeitsindizierende Kriterien erkennen. Die Kriterien fiir die Bejahung des §
138 1 BGB sind eng und die Sittenwidrigkeit ehevertraglicher Unterhaltsverzichte (noch) selten.
Von Bedeutung war dabei, dass die einzelnen Kriterien niemals isoliert zu sehen sind, sondern
nur im Zusammenspiel die von der Rechtsprechung verfolgte Auslegung der Generalklausel der
guten Sitten nach § 138 I BGB deutlich wird.

Feststehende und eindeutige Fallgruppen, in denen Sittenwidrigkeit stets zu bejahen wére oder
die diese zumindestens regelméBig indizieren wiirden, lieBen sich nicht feststellen. Da die

hochstrichterliche Rechtsprechung nicht von einem geschlossenen dogmatischen Konzept aus

573 Lindacher, AcP 173 (1973), 124, 132.
™ BVerfG FamRZ 2001, 343.
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argumentiert, bleibt die Frage nach verbindlichen, auf jeden Fall anwendbaren Kriterien offen.
Dieses Ergebnis riihrte nicht zuletzt daher, dass die hochsten Gerichte von jeweils
unterschiedlichen Wertungen ausgingen. Besonders hinsichtlich der hochbrisanten Entscheidung
des BVerfG™" ist fraglich, ob das Gericht nicht im Rahmen der Gesamtschau von Inhalt, Zweck
und Beweggrund nach Billigkeitserwidgungen entschieden hat und diese nur scheinbar auf in
ihrer Terminologie duBerst unprizise Kriterien stiitzt. Es waren lediglich einzelne Umsténde
ermittelbar, die im konkreten Fall zu einer Wirksamkeitspriifung im Hinblick auf § 138 BGB

anregen konnen.

IL. Zentrale Kriterien der Rechtsprechung im Uberblick

Eine isolierte und abschlieende Darstellung aller aufgefundenen Kriterien der Rechtsprechung
wire sinnlos, da die meisten Kriterien fallgruppenspezifisch zu verstehen sind und diese Art der
Darstellung bereits an fritherer Stelle erfolgte. Wesentlich sinnvoller erscheint es, an dieser
Stelle die aus der vorangegangenen Analyse der Entscheidungen hervorgegangenen
fallgruppeniibergreifenden Gemeinsamkeiten und Vergleichspunkte als FErgebnis der
Rechtsprechung iiberblicksméfig aufzufiihren. Diese lassen sich auf zwei miteinander nicht in
Einklang zu bringende Argumentationslinien reduzieren, die von hochster Stelle, ndmlich vom
BGH und dem BVerfG, begriindet wurden. Die Diskussion der Thematik der Sittenwidrigkeit
ehevertraglicher Unterhaltsverzichte erfolgte auf zwei vollig verschiedenen Ebenen und ldsst
sich nicht miteinander verkniipfen. Die Judikatur spaltet sich quasi in zwei Lager, die ginzlich
andere Ankerpunkte und Positionierungen zum Inhalt haben. Wéhrend der BGH die formale
Gesetzeslage in allen Fallgruppen als Dreh- und Angelpunkt wihlt’’®, plidiert das BVerfG fiir
eine gerichtliche Inhaltskontrolle’”’. Diese gegenldufigen Stromungen kamen aber im Rahmen
derselben — groben - Kriterien zum Einsatz und ziehen sich durch alle Fallgruppen. Insofern
blieb die Rechtsprechung trotz unterschiedlicher Kriterien in gewissem Malle konsequent.
Dennoch wird man sich vor einer vorschnellen Bejahung oder Verneinung der Sittenwidrigkeit
des Unterhaltsverzichts hiiten miissen; da nicht voraussehbar ist, ob das zustéindige Gericht in
vordergriindigem Engagement fiir die ,,soziale Gerechtigkeit™ die Inhaltskontrolle forciert oder
sich  auf die altbewdhrte =~ BGH-Rechtsprechung®™®  zuriickzieht. — Trotz  aller
Meinungsverschiedenheiten ldsst sich jedoch eine Gemeinsamkeit festhalten, nédmlich die der

Objektivierung, d.h. die subjektive Zurechnung des Verzichts nach seinem objektiven Gehalt.

575 BVerfG aaO.

376 Wegweisend BGH FamRZ 1996, 1536; 1997, 156; BGHZ 86, 82.
57 BVerfG FamRZ 2001, 343, 346 und 985.

58 BGH aaO.
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Im folgenden werden die aus der Analyse der hochstrichterlichen Rechtsprechung gewonnenen
und oben angedeuteten Erkenntnisse dargestellt. Die Darstellung orientiert sich dabei an der im
Rahmen der § 138 I BGB vorzunehmenden Gesamtwiirdigung von Inhalt und sonstigen

Umstdnden des Ehevertrags.

1. Kriterium des Inhalts

a) Inhalt und Charakteristik dieses Kriteriums

Das Kriterium des Inhalts wurde schon immer durch die Rechtsprechung mit einbezogen. Im
Laufe der Zeit dnderte sich jedoch die Argumentation und Gewichtung.

Wihrend die inhaltliche Gestaltung, d.h. die Schlechterstellung durch den Verzicht gegeniiber
der gesetzlichen Regelung vom BGH” insbesondere im Zusammenhang mit der formalen
Gesetzeslage des § 1585 ¢ BGB bzw. der §§ 2 BSHG, 9 SGB 1 diskutiert wird, richtet das
BVerfG™ seine Aufmerksamkeit auf eine Inhaltskontrolle unter Zugrundelegung neuartiger

Kriterien.

b) Beachtung durch die Rechtsprechung

aa) Die Rechtsprechung des BGH

Die Rechtsprechung des BGH ist gepréigt von der dem Verzicht zugrunde liegenden formalen
Gesetzeslage, d.h. der Ehevertragsfreiheit und des mit dieser kollidierenden gesetzlich

normierten Subsidiarititsprinzips der Sozialhilfe.”®'

Die Ehevertragsfreiheit ist in § 1408 BGB normiert. § 1585 ¢ BGB weitet die
Dispositionsfreiheit der Ehegatten auf den nachehelichen Unterhalt aus. Zwar besagt die
Tatsache, dass § 1585 ¢ BGB Vereinbarungen iiber den nachehelichen Unterhalt in seiner
Totalitdt zur Disposition der Ehegatten stellt, noch nicht, dass stets iiber diese Regelung
wirksam disponiert werden kann. Trotz dessen kommt der Ehevertragsfreiheit zur
Rechtfertigung des Verzichts enorme Bedeutung zu. Die Ehevertragsfreiheit entspricht
deutscher Rechtstradition™: Als Bestandteil der Privatautonomie gehort die Vertragsfreiheit zu

den Grundprinzipien der Privatrechtsordnung.® Das AusmaB der inhaltlichen

Gestaltungsfreiheit und — damit zusammenhéngend — der Bindung des Verzichtenden an den

57 BGH aaO.

380 BVerfG aaO.

3! Wegweisend BGH FamRZ 1996, 1536; 1997, 156; BGHZ 86, 82.
582 Langenfeld, HB, Rn 5.

58 Herb, FamRZ 1988, 123, 126.
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geschlossenen Vertrag war indessen niemals unangefochten gewesen. Immer wieder hat die
Rechtspraxis in die Ehevertragsfreiheit {iber § 138 I BGB korrigierend eingegriffen. Der BGH
selbst verfuhr so bei den sog. Drittlastfillen aufgrund folgender Problematik®®*: Im
Sozialleistungssystem findet sich durchgehend der Gedanke, dass Sozialhilfe nur subsidiér, d.h.
nach Ausschopfung aller anderen Quellen zu gewéhren ist. Fraglich war, inwieweit der in §§ 2
BSHG, 9 SGB I normierte Nachrang der Sozialhilfe durch den Verzicht in einer gegen die guten

Sitten verstoflenden Weise unterlaufen wird.

Innerhalb der ersten beiden Fallgruppen konnte der BGH aufgrund des objektiven Inhalts keine
Sittenwidrigkeit feststellen.” Unter Hinweis auf die formale gesetzliche Ausgangslage, d.h. die
Ehevertragsfreiheit, wurde die Vorgehensweise des Ehemannes per se nicht als anstoBig
gewertet, denn vor Eingehung bzw. wihrend der Ehe habe jeder Partner das Recht, sich gegen
die Ehe zu entscheiden, was die Drohung, ohne Ehevertrag nicht zu heiraten, bzw. sich scheiden
zu lassen, nicht verwerflich erscheinen lasse. Auf eine ndhere Auseinandersetzung mit der
Motivation des Ehemannes kam es insofern gar nicht an, so dass die subjektive Komponente,
d.h. die Frage der Ausnutzung einer psychischen Zwangslage, grundsétzlich unberiicksichtigt
blieb; vielmehr legitimierte allein die Dispositionsfreiheit der Ehegatten gem. § 1585 ¢ BGB den
Verzicht.

Aufgrunddessen war es im Ergebnis nur in den seltensten Fillen mdglich, in diesen
Konstellationen gegen einen ehevertraglichen Unterhaltsverzicht mit Erfolg anzugehen. Der
BGH hat diese Rechtsprechung in jlingster Zeit in mehreren Entscheidungen nochmals
ausdriicklich bestitigt’®; er hilt demnach bis heute am Vorrang der Ehevertragsfreiheit fest.
Diese Argumentation zieht sich durch beide Fallgruppen, insofern ist sie konsequent. Trotz
schwankender Argumentation im Einzelfall haben sich die OLGs dieser Tendenz meistens

angeschlossen.”®’

Dem BGH ist zuzugeben, dass es in der Hand der Frau liegt, sich vor AbschluB} eines solchen
Vertrages iiber die weitreichenden Folgen des Unterhaltsverzichts Gedanken zu machen und vor

allem zu erwégen, ob der Verzicht nicht doch das kleinere Risiko bedeutet, wenn es ansonsten

¥ ygl. nur BGHZ 86, 82.

5% ygl. nur BGH FamRZ 1996, 1536; 1997, 156.

5% BGH aaO.

587 Vgl. exemplarisch OLG Hamm FamRZ 1998, 1299; OLG Schleswig NJW-RR 1999, 1094; OLG Hamm FamRZ
1995, 40.
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gar nicht zur EheschlieBung kommt oder bereits die Scheidungsabsicht des anderen Ehegatten

besteht.

Bei den Drittlastfillen wird auf den ersten Blick vollig anders argumentiert: die
Ehevertragsfreiheit bleibt génzlich unerwihnt, und aus 6ffentlich-rechtlichen Gesichtspunkten,
ndmlich fiskalischen Interessen, werden die Anforderungen in subjektiver Hinsicht so gering
wie moglich gehalten, die dann aus den objektiven Umstinden geschlossen werden. Dieser
vOllig andere Ansatzpunkt — die objektive Auswirkung des Verzichts, d.h. die Drittschidigung -
verhindert es, dass der Konflikt zwischen dem privaten Unterhaltsrecht und der Subsidiaritét der
Sozialhilfe offen ausgetragen wird. Im Ergebnis bezieht der BGH aber sehr wohl Stellung und
wertet das Subsidiarititsprinzip der Sozialhilfe hoher als die Ehevertragsfreiheit.”® Das zeigt
sich durch die konstruierte Beweislastregelung: das duBlerlich wahrnehmbare Verhalten wird
danach beurteilt, ob dem einzig die Motivation zugrundelag, den Zugriff auf das Vermdgen des
Ehemannes zu verhindern, also das in §§ 2 BSHG, 9 SGB I normierte Subsidiarititsprinzip zu
unterlaufen. Dieser Ansatz lasst den zwingenden SchluB zu, dass die Ehevertragsfreiheit gem. §
1585 ¢ BGB hinter dem Subsidiarititsprinzip zurlicktritt. Die Ursache dieser strengen
Rechtsprechung fu3t wohl auf dem Versuch der Einddmmung von Missbrauch, die insofern
Vorrang vor falsch verstandenen sozialen Sicherungssystemen hat. Die Rechtsprechung der

OLGs weicht nur in Nuancen vom BGH ab.

Insofern 1dsst die BGH-Rechtsprechung im Ergebnis folgendes erkennen: Auf der einen Seite ist
festzustellen, dass § 138 I BGB im Zusammenhang mit psychischen Zwangslagen kaum
Anwendung finden soll. Insofern trigt der BGH dem Grundsatz der Vertragsfreiheit der Form
nach Rechnung und argumentiert dabei ausgehend von der rechtlich zulissigen Gestaltung.”
Auf der anderen Seite wurden bei den Dirittlastfillen die den Sozialhilfetrdger belastende
Unterhaltsverzichte moglichst restriktiv behandelt und schnell der Sittenwidrigkeit zugefiihrt. In
dieser Konstellation bildet die objektive Auswirkung die Ausgangsbasis.”®® Es scheint, als ob
der BGH sehr ergebnisorientiert vorgeht. Dem BGH ist zuzugeben, dass nur so effektiv ein
Missbrauch der Sozialhilfe bzw. der Schutz der Frau gesichert werden kann. Dabei wird stets
von der objektiven Seite aus argumentiert: Die subjektive Seite wird demzufolge durch

Zuhilfenahme objektiver Elemente entweder entkréftet oder begriindet.

88 BGHZ 86, 82, 87, 88.
%9 BGH aaO.
50 BGHZ 86, 82.
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bb) Die Rechtsprechung des BVerfG

Gegeniiber dem Ansatz des BGH hat das BVerfG™' mit der Inhaltskontrolle eine bedeutende
Kurskorrektur vorgenommen. Die Untersuchung wurde abstrakter auf den Inhalt der
Ehevertrige gerichtet, losgelost von der dem Verzicht zugrunde liegenden Vertragsfreiheit des §
1585 ¢ BGB. Diese Rechtsprechung steht damit in uniibersehbarem Widerspruch zu dem vorher
geschilderten Ansatz. Eine kldarende Stellungnahme des BGH steht bislang noch aus.

Bei dieser mittlerweile stark im Vordringen befindlichen gerichtlichen Inhaltspriifung wird der
Inhalt der Ehevertrige vor allem unter Beriicksichtigung von Zumutbarkeits- und
Versorgungsgesichtspunkten hinsichtlich der Ehefrau untersucht. Erklértes Ziel ist es, den
Schutz der Ehefrau mit dem individuellen Freiheitsgehalt des Art. 6 GG zum Ausgleich zu
bringen. Als Argument fiir eine stirkere Inhaltskontrolle dient die Gefdhrdung der
grundgesetzlich geschiitzten Privatautonomie durch das vertragliche Diktat des stidrkeren
gegeniiber dem schwicheren Vertragspartner.””> Dazu werden als Kriterien die einseitige und
ungewohnliche Belastung eines Vertragspartners, d.h. die strukturelle Unterlegenheit des einen

und die faktische Dominanz des anderen Ehegatten herangezogen.

Die wesentlichen Grundsidtze der neueren Rechtsprechung lassen sich wie folgt
zusammenfassen: Ein Ehevertrag ist nach § 138 I BGB nichtig, wenn zwischen den Leistungen
und den Gegenleistungen der Ehegatten ein auffdlliges Millverhiltnis besteht und der eine
Ehegatte die wirtschaftlich schwéchere Lage des anderen, dessen Unterlegenheit bei der
Festlegung der Ehevertragsbedingungen bewusst zu seinem Vorteil ausnutzt. Dem steht es
gleich, wenn sich der eine Ehegatte als objektiv sittenwidrig Handelnder zumindest leichtfertig
der Einsicht verschlieBt, dass sich der andere nur aufgrund seiner wirtschaftlich schwécheren
Lage auf die Bedingungen einlésst. Inhalt und Zweck des Ehevertrages sind zusammenfassend

zu wiirdigen.

Dieser Ansatz hat seine Ursache in allgemeinen Aquivalenzvorstellungen und in der
Befiirchtung einer Ausbeutung oder wirtschaftlichen Knebelung des einen Ehegatten durch den
anderen. Das BVerfG rechtfertigt die Abkehr von der Ehevertragsfreiheit, bzw. deren Korrektur,
mit der Beseitigung der ,,sozialen Ungerechtigkeit®, die angeblich darin bestehe, dass der sozial

schwichere Ehegatte bei einer Vereinbarung unter dem Druck der Schwangerschaft und der

1 BVerfG FamRZ 2001, 343 und 985.
52 BVerfG FamRZ 2001, 343, 345.
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Drohung, sonst nicht zu heiraten, iibervorteilt wird.””> Letztendlich wird der Riickgriff auf § 138
I BGB mit dem Mitleid mit der hilfsbediirftigen Frau legitimiert, die sich lange Jahre der

Haushaltsfiithrung und Kinderbetreuung gewidmet hat.

Die Inhaltskontrolle zieht sich durch alle Fallgruppen. Insofern war die Entscheidung des
BVerfG*™ von immenser Bedeutung. Diese Entwicklung zeigt sich in den folgenden

Gesichtspunkten:

Das BVerfG lieB in der viel zitierten Grundsatzentscheidung das Ausmal} der geforderten
gerichtlichen Inhaltskontrolle von Ehevertrigen offen. Ganz in den Vordergrund der
Begriindung des BVerfG stand die Zwangslage der Frau aufgrund der strukturellen Disparitit
bzw. der faktischen Dominanz des Mannes insbesondere in Anbetracht ihrer

Schwangerschaft.’”®

Diese Entscheidung legte zundchst nur den Gedanken der
falliibergreifenden Beriicksichtigung der Kriterien im Rahmen vergleichbarer Konstellationen
nahe. Die kiinftige Rechtsprechung leitete aus dieser Entscheidung aber ganz andere, rechtlich
tiefgreifende Folgen ab. Erneut aufgenommen wurde das Kriterium der strukturellen Disparitét
in den Entscheidungen des OLG Miinchen®®®, denen bereits eine andere Konstellation,
insbesondere keine Zwangslage der Ehefrau mehr, zugrunde lag. SchlieBlich ist — eingeleitet
durch das OLG Naumburg®®’ — auch in der dritten Fallgruppe das Bestreben erkennbar, sich auf
eine gerichtliche Inhaltskontrolle zuzubewegen. Eine kldrende Stellungnahme des BGH steht

aus.

598 599

Zwar ist der Rechtsprechung des BVerfG™, bzw. der ihm folgenden Zivilgerichte’”,
wenigstens zugute zu halten, dass sowohl der Ausgangspunkt der Argumentation als auch die
angesetzten Kriterien identisch sind. Das Problem dieser — insofern konsequenten —
Rechtsprechung liegt an anderer Stelle: Zum einen ist die hochstrichterliche Rechtsprechung den
methodischen und dogmatischen Nachweis fiir die Richtigkeit dieser Auffassung bis heute
schuldig geblieben. Zum anderen verbietet die vollig anders gelagerte Ausgangsposition des

Zustandekommens des Verzichts die Uberdehnung der Einzelfallrechtsprechung des BVerfG.

3% BVerfG FamRZ 2001, 343, 346.

3% BVerfG aaO.

5% BVerfG FamRZ 2001, 343, 346.

5% OLG Miinchen FPR 2003, 130 und OLG Miinchen FamRZ 2003, 376.
*7 OLG Naumburg FamRZ 2002, 456.

3% BVerfG aaO.

% OLG Miinchen FPR 2003, 130; OLG Naumburg FamRZ 2002, 456.
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Zu fragen bleibt, ob eine solche Korrektur die Dinge letztlich nicht zu stark vereinfacht und

iiberhohte Anforderungen an den ,,freien Willen* stellt.

2. Kriterium der sonstigen Umstinde

a) Inhalt und Charakteristik dieses Kriteriums

Das Kriterium der sonstigen Umstinde steht als Oberbegriff fiir sdmtliche von der
Rechtsprechung zur Begriindung des Sittenwidrigkeitsurteils herangezogene Gesichtspunkte, die
insbesondere dem Nachweis verwerflicher Gesinnungen, Beweggriinde und Absichten der
Parteien — also der subjektiven Komponente des § 138 I BGB - dienten. Im Ergebnis wird auf

diese Weise eine Sanktion von Verhaltensweisen durch die Rechtsprechung erreicht.

b) Beachtung durch die Rechtsprechung

Das Hinzutreten zusitzlicher Umstinde und Beweggriinde begriindete gerade im Rahmen
psychischer Zwangslagen des 6fteren die Unwirksamkeit der Vereinbarung, wenn diese iiber die
zwar belastende, aber zuldssige ,,Drohung® mit der Weigerung der EheschlieBung, bzw. der
Scheidung hinausgingen. Viele Obergerichte nahmen die Unwirksamkeit ehevertraglicher
Unterhaltsverzichte bereits unter erleichterten Voraussetzungen an.’”’ Leider blieben die

dogmatischen Kriterien, die zur Unwirksamkeit fiihren, oft unklar.%"!

In diesem Sinne wurden die Motivationen nur mit in die Untersuchung der Rechtsprechung
einbezogen, wenn sie mehr oder weniger offensichtlich waren oder aus den objektiven
Umstinden feststellbar waren. Im Rahmen der beiden ersten Fallgruppen wurde das Motiv des
Ehemannes im Wege der Anerkennung des Vertrags geachtet, da sein Verhalten von der
Ehevertragsfreiheit getragen wurde; Bewertungsgrundlage war insofern § 1585 ¢ BGB. Diese

Argumentation beansprucht auch heute noch Geltung.**

Im Rahmen der dritten Fallgruppe galt
folgendes: Sofern die Ehegatten hingegen schutzwiirdige Ziele wie die ritterliche Scheidung
oder eine Ehestabilisierung verfolgten, wurden ihre Interessen gegeniiber denen der Sozialhilfe

auch im Hinblick auf eine Sanktion seines Verhaltens als vorrangig bewertet.®”®

Dies gilt auch
heute noch. Oft unterblieb jegliches Nachforschen und Herausarbeiten der zugrunde liegenden

Motivationen des oder der méglicherweise sittenwidrig Handelnden.®**

690 v/o]. z.B. OLG K6ln DNotZ 1981, 444; OLG Karlsruhe FamRZ 1991, 332.

1 Schubert, FamRZ 2001, 733, 734.

692 Vg]. nur BGH FamRZ 1996, 1536; 1997, 156.

93 S0 in BGHZ 86, 82, 87.

% Vgl. z.B. OLG Diisseldorf FamRZ 1981, 1080; OLG Karlsruhe FamRZ 1983, 174.
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Jeder hinzukommende Gesichtspunkt kann im Einzelfall einer Sittenwidrigkeit entgegenstehen.
Andererseits darf man die Bedeutung der Gesichtspunkte, die gegen eine Aufrechterhaltung des
Verzichts sprechen, aber auch nicht liberschétzen. Insbesondere gilt es sich davor zu hiiten,
durch eine im Ansatz verfehlte Fragestellung vorschnell den Verzicht als sittenwidrig abzutun.
Im Zusammenhang mit psychischen Zwangslagen darf aus diesem Grund nicht isoliert abstrakt
gefragt werden: Hétte die Ehefrau nicht lieber ohne Ehevertrag geheiratet bzw. so in der Ehe
weitergelebt? Angezeigt ist vielmehr jeweils eine vergleichende Betrachtung, die fiir die Partei,
der das sittenwidrige Geschift zum Nachteil gereichte, sowie die Partei, der das sittenwidrige
Geschift einen Vorteil brichte, unterschiedliche Bezugspunkte beinhaltet. Die alles
entscheidende Frage ist somit: Ist der Ehefrau der Ehevertrag inklusive Verzicht wenigstens
immer noch lieber als keine Heirat bzw. eine Scheidung? Gerade das BVerfG*” und die ihm

folgende Judikatur®®

schenken der im Voranstehenden aufgewiesenen Fragestellung so gut wie
keine Aufmerksamkeit. Man gewinnt den Eindruck, als konnte das Problem, ob und in welchem
Umfang der Verzicht sittenwidrig ist, im Rahmen einer nachtrdglichen Aufrechnung der

Leistungen gegeneinander entschieden werden. Hier sieht man maf3gebliche Prijudizien.

895 ByerfG FamRZ 2001, 343 und 985.
8% OLG Miinchen FPR 2003, 130.
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B. Restimee

Die vorangegangene Darstellung hat in der Frage, inwieweit sich ehevertragliche
Unterhaltsverzichte beziiglich der Sittenwidrigkeit an bestimmten Kriterien messen lassen,
folgendes aufgezeigt: Zur Frage der Begriindung der Sittenwidrigkeit gibt es keine fixen und
allgemeingiiltige Kriterien. Wie bei § 138 BGB fast immer, ist auch in diesem Bereich die
Grenze zwischen rechtlich unbedenklichen Unterhaltsvereinbarungen und Vereinbarungen, die
als sittenwidrig eingestuft werden konnen, nicht messerscharf zu ziehen. Die Grenze ist
vielmehr flieBend.*” Der Problematik war somit nicht mit einem Prinzip beizukommen. Nach
wie vor wird die Sittenwidrigkeit im Bereich des nachehelichen Unterhalts anhand des
Einzelfalles entschieden. Dies erschwert die Bildung von Bewertungslinien, aus denen
rechtzeitig erkennbar wird, wann ein Vertrag nach § 138 I BGB zu beanstanden ist. Auch die
Strukturierung der Priifung des Ehevertrages anhand der gebildeten Fallgruppen und die
Beachtung der fiir die drei Fallgruppen maBigeblichen Kriterien werden in den seltensten Fallen
recht schnell beantworten konnen, ob ein Versto3 des Ehevertrags gegen § 138 I BGB ernsthaft
in Betracht kommt. Daraus resultieren die schon eingangs dieser Arbeit angesprochenen
Unsicherheiten bei der Beurteilung eines Unterhaltsverzichtes, zumal Grenzfille immer wieder

die Gemiiter erhitzen und Einzelfallgerechtigkeit fiir allgemeingiiltig angesehen wird.

Insgesamt zeigte die hochstrichterliche Rechtsprechung zur Sittenwidrigkeit ehevertraglicher
Unterhaltsverzichte entsprechend der soziologischen und rechtlichen Wandlungen von Ehe und
Familie ein buntes und teilweise widerspriichliches Bild. Zum einen haben sich die Kriterien der
Rechtsprechung bei der Beurteilung der Sittenwidrigkeit nach § 138 I BGB gewandelt, wobei
sie sich innerhalb der vielzitierten gegenldufigen Pole Privatautonomie und Schutz des
Schwicheren, bzw. der Allgemeinheit bewegen. Zum anderen zeigt sich ein Wandel in der
Hinsicht, als dass der Anwendungsbereich des § 138 I BGB ausgedehnt wird. Dies zeigt sich
insbesondere daran, dass das BVerfG®” zur Legitimation des gewiinschten Ergebnisses auf das
Verdikt der Sittenverstofles oder der Treuwidrigkeit zuriickgreift. Diese duere Einwirkung auf
die guten Sitten hat im Ergebnis eine nochmalige Lockerung der Handhabung des
Sittenwidrigkeitsverdikts durch die Rechtsprechung bewirkt. Die Inhaltskontrolle tritt neben die
althergebrachte Sittenwidrigkeitspriifung und wird so immer mehr anerkannt.?” Vielfach

erscheint die Kontroverse als ein Streit um den bloBen Blickwinkel, unter dem man an die

597 Bergschneider, Vertrige in Familiensachen, Rn 391.
5% BVerfG FamRZ 2001, 343.
% Vgl. nur OLG Miinchen FPR 2003, 130 und OLG Naumburg FamRZ 2002, 456.



137

Probleme herangeht. In Wahrheit sind die argumentativen Grenzen, gleich welche Position man

bezieht, aber schnell erreicht.

Die Basis einer sicheren Vertagsgestaltung hat die jliingste Entwicklung der Rechtsprechung
demnach nicht geschaffen. Zwar wird der Vertragsfreiheit nach wie vor ein iiberragender
Stellenwert beigemessen; allerdings fragt sich, ob diese Position angesichts der aktuellen
Trendwende aufrechterhalten werden kann: Dem aufmerksamen Beobachter der Tendenzen
entgeht nicht der zunehmende Hang der Rechtsprechung zu verstérkter inhaltlicher Kontrolle
aus sozialen Griinden. Mit den Stichworten der strukturellen Unterlegenheit und der faktischen
Dominanz seien hier einige der neuen Kriterien nur angedeutet. Hand in Hand damit gehen ein
extensiver Gebrauch des Sittenwidrigkeitsverdikts und eine extreme Rechtsunsicherheit, die

nach der formalen Gesetzeslage ohne Vorbild sind.

Die Kernaussage, ndmlich dass ,,ein Rechtsgeschift nur dann gem. § 138 BGB nichtig ist, wenn
es in seinem aus der Zusammenfassung von Inhalt, Beweggrund und Zweck zu entnehmenden
Gesamtcharakter den guten Sitten widerspricht, d.h. gegen das Anstandsgefiihl aller billig und
gerecht Denkenden verstoft, wobei allein auf die Umstdnde bei Vertragsschlul3 abzustellen
ist“*'® gilt jedoch unverdndert und ist seither auch vom BVerfG®'' lediglich in Einzelpunkten
erginzt worden: Nach wie vor ist stets eine umfassende Gesamtwiirdigung des Vertrages unter
Bertiicksichtigung aller in Betracht kommenden Umstinde erforderlich. In die Bewertung der
subjektiven Komponente miissen neben dem Inhalt insbesondere einbezogen werden:

- die objektiven Verhéltnisse, unter denen der Vertrag zustande gekommen ist,
insbesondere die bei VertragsschluB3 bestehende rechtliche Situation der Ehepartner und
ihrer Einkommens- und Vermdgensverhiltnisse,

- die Auswirkungen auf beide Ehepartner oder aulenstehende Dritte,

- der von den Ehepartnern mit dem Vertrag verfolgte Zweck,

- der Beweggrund der Ehepartner, insbes. desjenigen Ehepartners, der objektiv durch den
Vertrag beglinstigt wird,

- sonstige Umstidnde des Falles.®"?

Dass jemand die Ehe nicht in vermégensrechtlicher Ungewissheit fiir den Scheidungsfall

eingehen will, ist ein schon angesichts der Gesetzeslage, die der Vielfalt des Lebens nicht

610 Soergel/Hefermehl, § 138 Rn 18 m.w.N; OLG Karlsruhe FamRZ 1991, 332, 333.
' BVerfG FamRZ 2001, 343, 345 ff.
612 Borger, Rn 14.
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gerecht wird, legitimes Anliegen, das von den Parteien des Vertrages keine ,,ausgewogene‘ oder
»faire* Regelung verlangt. Das Scheidungsrecht ist gerade kein zwingendes Schutzrecht mit
sozialem Einschlag.’"® Der Ansatz des BVerfG®'* ist letztlich Ausdruck des im Schrifttum
geduBerten Unbehagens dartiber, dass die geltenden Normen kein ausreichendes

«615

Instrumentarium dafiir boten, Gesichtspunkte der ,Richtigkeitsgewédhr und der

“016 7ur Geltung zu bringen.’"” Letztendlich

»Verantwortung fiir ehebedingte Bedirfnislagen
entspricht das BVerfG diesem Anliegen durch eine ,,verkappte Angemessenheitskontrolle®
dhnlich der Vorschrift des § 1587 o BGB. Das Gesetz sieht eine Angemessenheitspriifung auf
den Ausgleich ehebedingter Nachteile hin allerdings nicht vor. Dass diese Rechtsprechung einen
plausiblen Kurs fahrt, wird man somit schwerlich behaupten konnen. Diese Situation wurde
noch dadurch verschirft, dass Zivilgerichte anldsslich des Vorstoes des BVerfG dessen
Vorgaben auch bereits dann anwandten, ohne dass von einer Vergleichbarkeit der Sachverhalte
gesprochen werden konnte. Damit ist die Spanne der Vertragsfreiheit noch zusitzlich
geschmilert worden. Ausnahmen dieser Linie der Rechtsprechung sind in jiingster Zeit kaum
noch erkennbar. In der Konsequenz lduft die Judikatur Gefahr, iiber § 138 I BGB die
Disposivitit des nachehelichen Unterhalts bis hin zur Verzichtsmoglichkeit zu konterkarieren;
dabei ist der ratio des § 138 I BGB zufolge eine Korrektur vielmehr auf Ausnahmefille zu
beschrinken. Dieser sehr grundsitzliche und in seiner Wirkung je nach den Umstéinden auch
rigoristische Standpunkt ist unumgénglich, wenn Privatrecht und Privatautonomie das leisten
sollen, was Aufgabe und Sinn des Privatrechts ist: Die eigene Rechts- und Vermogenssituation
berechenbar gestalten und erhalten zu kénnen. Vor Schicksalsschldgen kann Privatrecht gewif3

nicht bewahren, aber die Folgen des (vom Gesetz erlaubten) autonomen Verhaltens von

Vertragspartnern und damit auch des Ehepartners miissen sich beherrschbar regeln lassen.®'®

Am Ende dieser Untersuchung 1tiber die Sittenwidrigkeit von ehevertraglichen
Unterhaltsverzichten im Lichte der hochstrichterlichen Rechtsprechung mufl man feststellen,
dass die eheliche Autonomie im Gegensatz zur klaren Gesetzesvorgabe des § 1585 ¢ BGB an
Bedeutung verliert. Das BVerfG hat zwar keine Bedenken, die Vertragsfreiheit als Grundsatz zu

bezeichnen und ihre Einschrinkung iiber die Grundrechte lediglich im Lichte der

813 751lner, in: FS Lange, S. 973, 985.

614 BVerfG aaO.

615 5o Schwenzer, AcP 196 (1996), 89, 102.
616 So Biittner, FamRZ 1998, 1, 6.

617 ygl. Staudinger/Rehme, § 1408 Rn 83.
618 Z5lIner, in: FS Lange, S.973, 989.
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Generalklauseln der §§ 138, 242 BGB zu diskutieren.®’® Wer aber geglaubt hitte, die autonome
Gestaltungsfreiheit der Ehegatten wiirde zu nahezu unbegrenzter Ehevertragsfreiheit fiihren,
sieht sich getduscht. Nicht Individualisierung, Verzicht auf Einmischung in die personlichen
Angelegenheiten der Ehegatten oder Wahrung ihrer Intimsphére kennzeichnen die neuesten
Entwicklungen der Unterhaltsvertragsfreiheit, sondern das Gegenteil: eine bislang unbekannte
Ausdehnung des gerichtlichen Einflussbereichs, die man als eine schrittweise Verwirklichung
sozialer, d.h. ausgleichender und verteilender Gerechtigkeit charakterisieren konnte.
Zunehmende Interventionen in bisher nahezu unzugéngliche Bereiche und sich verschirfende
Wirksamkeitskontrollen gesetzlich anerkannter Vertragsfreiheit haben ihren Grund vielmehr in
einer neuartigen Gewichtung des Verhiltnisses privat und 6ffentlich zu tragender Anteile der
mit der EheschlieBung verbundenen Risiken.®”’ Die immer hiufigere Durchkreuzung des in §
1585 ¢ BGB eingerdumten Rechts ldsst vermuten, dass es sich hierbei nicht lediglich um
vereinzelte ,,Randkorrekturen eines nicht geniigend durchdachten Gesetzestextes™ handelt,
sondern um einen Paradigmenwechsel, der auf eine allméhliche Transformation des

Unterhaltsrechts in ein zwingendes Schutzrecht mit sozialem Einschlag hinauslauft.®*!

Im Hinblick auf das Ergebnis dieser Analyse wird man sich fragen miissen, ob im Rahmen eines
Ehevertrages ein Unterhaltsverzicht {iberhaupt noch sinnvoll ist. Zur Zeit ldsst sich in keinem
Fall das Restrisiko ausrdumen, dass spéter ein Gericht im Rahmen der Inhaltskontrolle diesen
Unterhaltsverzicht fiir unwirksam erkldrt. Unterhaltsverzichte erscheinen aus diesem Grund
nicht unbedenklich. Es bleibt somit das paradoxe Ergebnis, dass der Schutz des schwicheren
Teils im Rahmen von FEhevertragsverhandlungen dazu fiihrt, dass ihm die Chance einer
Eheschliefung genommen wird und der Notar als Triger eines offentlichen Amtes trotz des
besonderen Schutzes, den die Ehe von Verfassungs wegen geniefit, zur Vermeidung einer

3.2 Zu befiirchten ist deshalb, dass die Vertragspraxis auch

eigenen Haftung von ihr abraten mu
dort vor der Vereinbarung eines Unterhaltsverzichtes zuriickschreckt, wo der uneingeschrinkten
Anerkennung des Verzichts an sich lange Zeit nichts entgegenstand.””® Das klingt absurd. Bis
jetzt hat die Ehevertragsfreiheit noch allen Angriffen relativ unbeschadet standgehalten. Der

Irrweg, einst beschritten durch das BVerfG®**, konnte aber ihren Niedergang zur Folge haben:

19 BVerfG FamRZ 2001, 343, 345.
620 Meder, FuR 1993, 12, 18.
21 Meder, FuR 1993, 12, 20.
622 Grziwotz, MDR 1998, 1327, 1331 mit Hinweis auf OLG Diisseldorf, DNotZ 1997, 656.
623
Frey, S. 101.
24 BVerfG aaO.
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Fallgruppeniibergreifend wird von den Zivilgerichten iiber eine Inhaltskontrolle diskutiert.®”
Diese Entscheidungen waren Phyrussiege — notgedrungen toleriert und ungeeignet,
Rechtssicherheit im dritten Jahrtausend zu schaffen. Die beim BGH eingegangene Revision®*
konnte diese Fehlentwicklung umdrehen und wieder eine steigende Akzeptanz ehevertraglicher
Unterhaltsverzichte durch die Gerichte schaffen. Judikatur ist auch Symboljudikatur. Die
Wiederkehr der Ehevertragsfreiheit wére ein dringend notwendiger Marketing-Coup fiir das

Vorhaben Ehe.

625 yg]. OLG Miinchen aaO; OLG Naumburg aaO.
626 Das Urteil des OLG Miinchen (aaO.) liegt zur Revision beim BGH.
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