Der Grundrechtsschutz beeinflusst nicht nur die Anwendung
des materiellen Rechts, sondern weitgehend auch Gestal-
tung und Anwendung des Verfahrensrechts* mit dem Ziel,
zu einer moglichst zuverldssigen Grundlage fiir eine am
Kindeswohl ausgerichtete Entscheidung zu kommen.?

Bei all dem ist zu bedenken, dass sich elterliche Gemein-
samkeit in der Realitit nicht verordnen lisst.® Bode hat in
einer Anmerkung dazu’ die Frage aufgeworfen, welcher
Quelle der BGH diese Erkenntnis verdankt. Eine spite Ant-
wort darauf konnte lauten, dass es einfache Wahrheiten gibt,
die einer Begriindung weder fihig noch bediirftig sind. Ich
will allerdings nicht verhehlen, dass fiir mich der Akzent
auf dem Begriff ,,verordnen” liegt. Natiirlich muss im strei-
tigen Einzelfall alles Sinnvolle unternommen werden, be-
stehende Spannungen und Meinungsunterschiede abzu-
bauen, ggf. unter Einschluss der erweiterten Trennungs- und
Scheidungsberatung nach dem KJHG.?® Letztlich muss das
Gericht aber eine Prognoseentscheidung treffen: Werden
die miteinander zerstrittenen Eltern voraussichtlich in der
Lage sein, im Interesse des Kindeswohls kiinftig zu koope-
rieren? Zu sehr auf das Prinzip Hoffnung darf das Gericht
dabei nicht setzen, sonst lduft es in der Tat auf ein ,Verord-
nen* hinaus.® Die ,.erschreckende Tendenz einiger Gerichte,
die Eltern zum gemeinsamen Sorgerecht zu zwingen®,'°
diirfte indessen jetzt endgiiltig der Vergangenheit angeho-
ren.

Horst Luthin, Vors. Richter am OLG a.D., Altenberge

Anm. der Red.: Eine Anmerkung von Gridfin Pilati/Volpp
findet sich in juris PraxisReport Familienrecht 1/2004: 1.

4 Siehe dazu auch BVerfG FamRZ 2001, 753 (betr. effektiven Rechtsschutz im
Umgangsverfahren, insbesondere im Hinblick auf den kindlichen Zeitbegriff);
BVerfG FamRZ 2002, 1021 (auch in kindschaftsrechtlichen Eilverfahren ,,Ent-
wertung** von Grundrechten zu vermeiden).

5 Siehe schon BVerfG FamRZ 1981, 124.

6 BGH FamRZ 1999, 1646, 1647.

7 Bode, FamRZ 2000, 478.

8 S. dazu meine Ausfiihrungen in FF 2002, 80, 81.

9 Ein Beispiel dafiir konnte sein: OLG Zweibriicken FamRZ 1999, 40, wohl auch
OLG Frankfurt/M. FamRZ 2002, 187 m. krit. Anm. Weil.

10 So Oelkers, MDR 2000, 32 unter 2. Vgl. zum Ganzen auch Born, Gemein-
sames Sorgerecht: Ende der ,,modernen Zeiten*?, FamRZ 2000, 396.

Zur Unvereinbarkeit der Ehenamen-Regelung des
§ 1355 Abs. 2 BGB mit dem Grundgesetz

Art. 2 Abs. 1 i.Vm. Art. 1 Abs. 1 GG; § 1355 Abs. 2 BGB
BVerfG, Urt. v. 18.2.2004 - 1 BvR 193/97 -

Es ist mit Art. 2 Abs. 1 i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG nicht ver-
einbar, dass nach § 1355 Abs. 2 BGB der durch friihere
EheschlieBung erworbene und gefiihrte Name eines Ehe-
gatten in dessen neuer Ehe nicht zum Ehenamen be-
stimmt werden kann.

Anm. der Red.: Die Entscheidung ist veroffentlicht in FamRZ
2004, 515 mit Anmerkung von Hein und FPR 2004, 206.

e Das BVerfG hat dem Gesetzgeber aufgegeben, ,die
Rechtslage® — nach der (nur) der Geburtsname des Mannes
oder der Geburtsname der Frau zum Ehenamen bestimmt
werden kann (§ 1355 Abs.2 BGB) — ,,bis zum 31. Mérz
2005 mit dem Grundgesetz in Einklang zu bringen” (D. L.
der Griinde).

e Bis zum In-Kraft-Treten einer gesetzlichen Neuregelung
gilt nach den Vorgaben des BVerfG unter D. II. der Griinde
Folgendes:

— ,Im Umfang der Unvereinbarerkldrung darf* § 1355
Abs. 2 BGB ohne Ausnahme ,,von den Gerichten und Ver-
waltungsbehorden nicht mehr angewandt werden ...
»Soweit Verfahren iiber die Bestimmung eines von einem
Ehegatten gefiihrten Namens zum Ehenamen bei den Ge-
richten anhéngig sind, konnen sie zur Vermeidung von Kos-
tennachteilen bis zur gesetzlichen Neuregelung ausgesetzt
werden.*

— In den Fillen, in denen bei einer EheschlieBung nach dem
Tag der Verdffentlichung der Entscheidungsformel im Bun-
desgesetzblatt (Anm.: am 18.3.2004; BGBII 2004, 431)
und vor dem In-Kraft-Treten einer gesetzlichen Neuregelung
ein von einem der Ehegatten in einer fritheren Ehe erworbe-
ner Familienname zum Ehenamen bestimmt werden soll,
,erscheint es als die schonendste Losung, wenn die Ehegat-
ten zunichst die Namen behalten, die sie vor der Ehe-
schlieBung gefiihrt haben ... Nach In-Kraft-Treten des Ge-
setzes wird dann zu entscheiden sein, welchen Namen die
Ehegatten in Zukunft tragen.” (,,Auffangregelung*)

— Fiir Ehegatten, die vor der Veroffentlichung der Entschei-
dung des BVerfG geheiratet haben, ,bleibt es zunichst bei
den namensrechtlichen Folgen, die sich aus § 1355 Abs. 2
BGB ergeben haben. Der Gesetzgeber muss jedoch fiir
diese Fille eine besondere Regelung treffen ... Die ... ge-
setzliche Regelung ist jedenfalls auf alle Ehegatten zu er-
strecken, die den von einem der Partner gefiihrten, durch
EheschlieBung erworbenen Namen nicht als Ehenamen be-
stimmen konnten.“ (,,Uberleitungsregelung*)

Zur richterlichen Wirksamkeits- und Ausiibungskon-
trolle von ehevertraglichen Vereinbarungen

§§ 138, 242, 1408, 1410, 1585¢c BGB

BGH, Urt. v. 11.2.2004 - XIl ZR 265/02 -°

(OLG Munchen)

- Verfahrensfortgang zu OLG Miinchen FF 2003, 30 (LS) =
FamRZ 2003, 35 -

Zur Inhaltskontrolle von Ehevertrigen.

Tatbestand: Die rechtskriftig geschiedenen Parteien streiten
iiber nachehelichen Unterhalt und Ausgleich des Zuge-
winns.
Der 1948 geborene ASt und die 1955 geborene AGg haben
am 22.11.1985 miteinander die Ehe geschlossen, aus der
die am 24.3.1986 und am 21.5.1989 geborenen Kinder M
und V hervorgegangen sind.
Der ASt ist seit 1985 als Unternehmensberater titig. Die
AGg, die in den Fichern alte Geschichte, Kunstgeschichte
und Germanistik das Magisterexamen bestanden hat, leitete
1984 und 1985 archédologische Ausgrabungen, gab diese Ti-
tigkeit aber wegen ihrer Schwangerschaft auf. IThre Absicht,
den Doktorgrad zu erwerben, verfolgte sie auf Wunsch ihres
Mannes nicht weiter; sie widmete sich dem Haushalt und
der Erziehung der Kinder.
Am 17.2.1988 schlossen die Parteien einen notariellen Ehe-
vertrag. Darin verzichteten sie ,fiir den Fall der Scheidung
. gegenseitig auf jegliche ... nacheheliche Unterhalts-
anspriiche, mit Ausnahme des Unterhaltsanspruchs der Ehe-
frau wegen Kindesbetreuung®. Auflerdem vereinbarten sie
fiir die Zukunft Giitertrennung. Sie erklarten, dass ein Zuge-
winn bisher nicht entstanden sei; vorsorglich verzichteten
sie wechselseitig auf etwaige bisher entstandene Zugewinn-
ausgleichsanspriiche. Den Versorgungsausgleich schlossen
sie aus. Den Verzicht der AGg stellten sie dabei unter die

* Anm. der Red.: Die Entscheidung ist zur Veroffentlichung in BGHZ vorgesehen.
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Bedingung, dass der ASt spitestens ab Juni 1988 fiir die
AGg eine private Kapitallebensversicherung mit einer Ver-
sicherungssumme in Hohe von 80.000 DM auf den Zeit-
punkt der Vollendung ihres sechzigsten Lebensjahres mit
Rentenwahlrecht abschlieen und die Beitrige hierauf wih-
rend des Bestehens der Ehe laufend zahlen sollte. Im Falle
der Scheidung sollte er ihr den dreifachen Jahresbeitrag zu
dieser Versicherung in einer Summe als Abfindung bezah-
len. Weitere Zahlungen sollte er dann nicht mehr schulden.
Am 274.1988 wurde fiir die AGg bei der P L eine Kapital-
lebensversicherung iiber 80.000 DM abgeschlossen, auf die
der ASt in der Folge Zahlungen leistete. Am 13.11.2001, in
der Scheidungsverhandlung vor dem AG, verpflichtete er
sich in Abweichung vom urspriinglichen Vertrag, die Raten
fortlaufend bis zum Ablauf der Versicherung am 1.5.2015
zu zahlen.

Der ASt erzielte nach den Feststellungen des OLG ,,in den
letzten Jahren ein monatliches Einkommen von durch-
schnittlich 27.000 DM netto aus abhéngiger und selbststéndi-
ger Arbeit. Die AGg betreibt seit 1994 an ihrem Wohnort ei-
nen ,alternativen” Spielwarenladen, zuletzt zusammen mit
einer Postagentur. Thr monatliches Einkommen aus dieser Té-
tigkeit belduft sich — nach ihren Angaben — auf 1.084 DM
vor Steuern. Die Parteien bewohnten ein Haus in A mit einer
Wohnfliche von 200 m? auf einem Grundstiick von ca. 1.200
bis 1.300 m?, das die Parteien vom Bruder des ASt fiir eine
monatliche Gesamtmiete von 2.548 DM gemietet hatten.
Die AGg erhielt vom ASt ein monatliches Wirtschaftsgeld
von 2.692 DM sowie einen Ausgleich fiir ihre Mitarbeit in
seinem héuslichen Biiro von monatlich 500 DM. Im Ubrigen
war der Zuschnitt der ehelichen Lebensverhiltnisse, was
Kleidung, Einrichtung und sonstige Ausstattung anbelangt,
nach den Feststellungen des OLG bescheiden.

Die Parteien leben seit Februar 1999 dauernd getrennt. Die
Kinder haben nach dem iibereinstimmenden Willen der Par-
teien ihren gewohnlichen Aufenthalt bei der AGg; der ASt
zahlt fiir sie Unterhalt nach der hochsten Stufe der Diissel-
dorfer Tabelle.

Das AG hat mit Verbundurt. die Ehe der Parteien geschie-
den und festgestellt, dass ein Versorgungsausgleich nicht
stattfindet. Auerdem hat es den ASt verurteilt, an die AGg
3.671 DM Elementarunterhalt und 1.081 DM Altersvorsor-
geunterhalt zu zahlen; die auf weiter gehenden Unterhalt
sowie die im Rahmen einer Stufenklage auf Auskunft und
Zahlung eines Zugewinnausgleichs gerichteten Antriage der
AGg hat es abgewiesen. Hinsichtlich des Ausspruchs iiber
die Scheidung und iiber den Versorgungsausgleich ist das
Urt. des AG seit dem 13.4.2002 rechtskraftig.

Auf die Berufung der AGg hat das OLG den ASt verurteilt,
an die AGg monatlich im Voraus Elementarunterhalt in
Hohe von 2.897 EUR sowie Vorsorgeunterhalt in Hohe von
952 EUR zu zahlen; im Ubrigen hat es ihre Berufung hin-
sichtlich des Unterhaltsbegehrens zuriickgewiesen. Ebenso
hat es die Anschlussberufung des ASt, mit der er sich gegen
die 2.500 DM (= 1.278,23 EUR) monatlich iibersteigende
Verurteilung zur Unterhaltszahlung wehrte, zuriickgewie-
sen. Hinsichtlich des Zugewinnausgleichs hat es ihn ver-
urteilt, {iber sein Endvermogen Auskunft zu erteilen, und
die Sache im Ubrigen an das AG zuriickverwiesen. Mit der
zugelassenen Revision wendet sich der ASt gegen das Be-
rufungsurt., soweit es ihn beschwert.

Entscheidungsgriinde: Das Rechtsmittel fiihrt zur teilweisen
Aufhebung des angefochtenen Urt. und zur Zuriickverwei-
sung der Sache an das OLG.

I. Nach Auffassung des OLG, dessen Entscheidung in
FamRZ 2003, 35" (m. Anm. Bergschneider, 39) veroffent-
licht ist, steht der K1 neben dem Betreuungsunterhalt ein An-
spruch auf Aufstockungsunterhalt sowie auf Auskunftsertei-
lung zum Zwecke des Zugewinnausgleichs zu. Der notarielle
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Vertrag der Parteien vom 17.2.1988 schliele diese Anspriiche
nicht aus, da er — gemessen an den vom BVerfG in seinen
Entscheidungen vom 6.2.2001 (FamRZ 2001, 343** m. Anm.
Schwab, 349) und vom 29.3.2001 (FamRZ 2001, 985") ge-
nannten MaBstiben — fiir unwirksam zu erachten sei.

Nach diesem Vertrag hitten die Parteien zwar gegenseitig
auf jegliche nachehelichen Unterhaltsanspriiche mit Aus-
nahme des Unterhaltsanspruchs der Ehefrau wegen Kindes-
betreuung verzichtet. Damit habe der ASt jedoch praktisch
kein Recht aufgegeben, da man nicht davon habe ausgehen
konnen, dass er bei einem Vermogen von iiber einer Million
DM und hohen monatlichen Einkiinften im Falle der Schei-
dung unterhaltsbediirftig wiirde. Die AGg, die demgegen-
iiber tiber kein Vermogen und — abgesehen von den aus der
Biirotdtigkeit fiir den ASt erzielten 500 DM - iiber kein
Einkommen verfiigt habe, sei wirtschaftlich vollig vom ASt
abhingig gewesen. Gem. seinem Wunsch habe sie sich der
Haushaltsfithrung gewidmet. Wegen der Betreuung der da-
mals noch nicht ganz zweijidhrigen Tochter M und der am
21.5.1989 geborenen Tochter V habe sie praktisch auf Jahre
hinaus keine Aussicht gehabt, durch eine Erwerbstitigkeit
ihren Unterhalt sicherzustellen. Insgesamt sei die AGg so-
mit durch den weit gehenden Unterhaltsverzicht unange-
messen benachteiligt worden, weil ihr — gegeniiber dem
finanziellen Beitrag des ASt zu den ehelichen Lebensver-
hiltnissen gleichwertiger — Beitrag in Form von Haushalts-
filhrung und Kindesbetreuung fiir den Fall der Scheidung
unberiicksichtigt geblieben sei. Ihr sei nicht nur ohne sachli-
chen Grund die Teilhabe an den ehelichen Lebensverhilt-
nissen genommen worden, die durch den — bei dem monat-
lichen Nettoeinkommen des ASt von 27.000 DM besonders
werthaltigen — Aufstockungsunterhalt gewihrleistet werden
soll. Thr sei vielmehr auch das alleinige Risiko aufgebiirdet
worden, im Alter, bei Krankheit oder bei Arbeitslosigkeit
ohne hinreichende Einkiinfte auszukommen.

Der Ausschluss jeder Unterhaltsberechtigung fiir diese Fille
sei auch mit dem Wohl der gemeinsamen Kinder nicht ver-
einbar. Auch wenn der ASt an die Kinder Unterhalt nach
der hochsten Einkommensgruppe der Diisseldorfer Tabelle
leiste, bestehe doch die Gefahr, dass die AGg im Falle ihrer
Invaliditéit unter Verhiltnissen leben miisse, welche die Ent-
wicklungsmoglichkeit der Kinder weit mehr einschrinkten
als es den gemeinsamen wirtschaftlichen Verhéltnissen ent-
spreche. Die ungeniigende Absicherung der AGg fiir den
Fall der Invaliditiat beruhe insbesondere darauf, dass sie mit
ihrem Verzicht auf den Versorgungsausgleich nicht nur
mogliche Anwartschaften auf eine Altersrente, sondern
auch auf eine Invaliditdtsversorgung verloren habe. Dieser
Nachteil werde durch die vereinbarte Kapitallebensversiche-
rung bei weitem nicht ausgeglichen, zumal bei Durchfiih-
rung des Versorgungsausgleichs auf die AGg Rentenanwart-
schaften in Hohe von 590,94 DM iibertragen worden wéren.
Zur Begriindung solcher Rentenanwartschaften im Wege
des Einmalbeitrags wire, bezogen auf den 31.3.2000, ein
Betrag von 128.748,74 DM erforderlich gewesen, mithin
weit mehr als die fiir die AGg vereinbarte Versicherungs-
summe von 80.000 DM. Auch hierin liege eine unangemes-
sene Benachteiligung der AGg, welche den vereinbarten
Ausschluss des Versorgungsausgleichs als unwirksam er-
scheinen lasse, auch wenn die Entscheidung des AG, keinen
Versorgungsausgleich durchzufiihren, nicht angefochten sei.
Auch der vereinbarte Ausschluss des Zugewinnausgleichs
sei unwirksam, weil der ASt seine dominierende Situation
als Inhaber eines Vermogens und Bezieher eines weit iiber-
durchschnittlichen Einkommens gegeniiber der vermogens-

* Anm. der Red.: = FF 2003, 30 (LS).
** Anm. der Red.: = FF 2001, 59.
**% Anm. der Red.: = FF 2001, 128.



und praktisch einkommenslosen AGg zu deren Nachteil
ausgenutzt habe. Der ASt habe sich nicht auf die Sicherung
seines ererbten Vermogens beschrinkt, was angeblich sein
Motiv fiir den Abschluss des Ehevertrags gewesen sei. Er
habe vielmehr die AGg, auf deren Seite kein Zugewinn zu
erwarten gewesen sei, von der Teilhabe an dem gemeinsam
Erwirtschafteten ausgeschlossen. Dadurch sei die AGg ins-
besondere in ihrer Altersversorgung betroffen worden, da
hierfiir bei gut verdienenden Personen wie dem ASt erfah-
rungsgemdl auch mit Hilfe des Vermogens Vorsorge getrof-
fen werde.

Diese Ausfithrungen halten rechtlicher Nachpriifung nicht
stand.

II. Das Gesetz gibt Ehegatten die Moglichkeit, durch wéh-
rend oder vorsorglich schon vor der Ehe getroffene Ver-
einbarungen fiir den Fall einer spiteren Scheidung den
nachehelichen Unterhalt oder sonstige versorgungs- und
giiterrechtliche Angelegenheiten verbindlich zu regeln
(§ 1408 Abs. 1 und 2, § 1585c BGB).

1. Nach der bisherigen Rechtsprechung des Senats bestand
fiir derartige Vereinbarungen grundsitzlich volle Vertrags-
freiheit. Eine besondere Inhaltskontrolle, ob die Regelung
angemessen sei, fand — abgesehen von Vereinbarungen
nach § 15870 BGB - nicht statt (Senatsbeschl. v. 2.10.1996
—XII ZB 1/94 —, FamRZ 1997, 156, 157; vgl. auch Senats-
urt. v. 28.11.1990 — XII ZR 16/90 —, FamRZ 1991, 306).
Der Verzicht auf nachehelichen Unterhalt beriihre nicht ei-
nen Kernbereich der Ehe (Senatsurt. v. 24.4.1985 — IVb ZR
22/84 —, FamRZ 1985, 788). Auch werde das Wesen der
Ehe nicht dadurch mitbestimmt, dass eine ,,wirtschaftliche
Lebensgemeinschaft® entstehe oder dass die Ehegatten bei
Auflosung der Ehe an den wihrend ihres Bestehens einge-
tretenen vermogensrechtlichen Verdnderungen beteiligt wiir-
den (Senatsurt. v. 24.4.1985, a.a.O., 789).

Schranken der Giiltigkeit einer solchen Vereinbarung ergi-
ben sich allein aus den §§ 134, 138 BGB. Ob eine Verein-
barung im Einzelfall gegen die guten Sitten verstofe, hiinge
von ihrem aus Inhalt, Beweggriinden und Zweck zu entneh-
menden Gesamtcharakter ab, wobei sich aus dem zeitlichen
Abstand zu einer nicht beabsichtigten, sondern nur fiir
denkbar gehaltenen Scheidung zusitzliche Gesichtspunkte
ergeben konnten (Senatsurt. v. 24.4.1985, a.a.O., und w.
28.11.1990, a.a.0., 307). Es reiche fiir sich allein nicht aus,
dass die Vereinbarung in dem Bestreben abgeschlossen
worden sei, sich von samtlichen nachteiligen Folgen einer
Scheidung freizuzeichnen (Senatsurt. v. 28.11.1990, a.a.O.).
Auch geniige nicht, dass sich die Regelung ausschlieBllich
oder iiberwiegend zulasten eines der beiden Ehegatten aus-
wirken konne (Senatsbeschl. v. 2.10.1996, a.a.O., 157).
SchlieBlich konne die Sittenwidrigkeit der Abrede auch
nicht allein aus dem Umstand hergeleitet werden, dass die
vertragschliefende Frau von dem Mann schwanger gewesen
und dieser die EheschlieBung mit ihr von dem Abschluss
dieses Vertrags abhingig gemacht habe. Da der Mann, un-
geachtet der Schwangerschaft der Frau, von einer Ehe-
schlieBung hitte absehen und sich auf die rechtlichen Ver-
pflichtungen eines mit der Mutter nicht verheirateten Vaters
zuriickziehen konnen, konne von einer zu missbilligenden
Ausnutzung einer Zwangslage der Frau nicht ausgegangen
werden (Senatsbeschl. v. 18.9.1996 — XII ZB 206/94 —,
FamRZ 1996, 1536, 1537 und v. 2.10.1996, a.a.O., 157f.).
Allerdings konne ein Unterhaltsverzicht dann den guten Sit-
ten zuwiderlaufen und damit nichtig sein, wenn die Parteien
ihre auf der Ehe beruhenden Familienlasten objektiv zum
Nachteil der Sozialhilfe geregelt hitten (Senatsurt. BGHZ
86, 82, 88, v. 24.4.1985, a.a.0., 790 und v. 9.7.1992 — XII
ZR 5791 —, FamRZ 1992, 1403). Dazu bediirfe es nicht un-
bedingt eines Bewusstseins der Parteien, durch ihre Verein-
barung den Triger der Sozialhilfe zu schidigen; vielmehr
konne es bereits geniigen, dass sie sich einer solchen Er-

kenntnis grob fahrldssig verschlossen hitten (Senatsurt. v.
24.4.1985, a.a.0.).

Auch sei dem auf Unterhalt in Anspruch genommenen ge-
schiedenen Ehegatten die Berufung auf einen Unterhaltsver-
zicht des anderen Ehegatten unter Umstinden nach Treu
und Glauben (§ 242 BGB) verwehrt; dies kénne namentlich
dann der Fall sein, wenn die zur Zeit des Unterhaltsver-
zichts bestehenden Verhiltnisse sich nachtrdglich so ent-
wickelt hitten, dass liberwiegende schutzwiirdige Interessen
gemeinschaftlicher Kinder der Geltendmachung des Ver-
zichts entgegenstiinden (Senatsurt. v. 24.4.1985 — IVb ZR
1784 —, FamRZ 1985, 787f. und v. 15.10.1986 — IVb ZR
79/85 —, FamRZ 1987, 46, 47), mogen die Parteien die dann
spater tatsdchlich eingetretene Entwicklung — ndmlich die
Scheidung bei fortbestehender Betreuungsbediirftigkeit der
Kinder — auch bereits beim Abschluss des Unterhaltsver-
zichts bedacht haben (Senatsurt. v. 9.7.1992, a.a.O., 1404).
Die Dauer und Hohe der Unterhaltspflicht sei allerdings in
einem solchen Fall insoweit beschrinkt, als nicht das Kin-
deswohl ein Weiterbestehen des Unterhaltsanspruchs ge-
biete (Senatsurt. v. 28.11.1990, a.a.O., 307, v. 30.11.1994 —
XII ZR 226/93 —, FamRZ 1995, 291, 292 und v. 16.4.1997
—XII ZR 293/95 —, FamRZ 1997, 873, 874). Der Hohe nach
stehe dem betreuenden Ehegatten der Unterhaltsanspruch
nur insoweit zu, als er, um seinen Betreuungspflichten nach-
zukommen, darauf zur Deckung seines notwendigen eige-
nen Lebensbedarfs angewiesen sei; nur wenn besondere
Griinde des Kindeswohls dies geboten, sei dem betreuenden
Ehegatten mehr als der notwendige Unterhalt zuzubilligen
(Senatsurt. v. 9.7.1992, a.a.O., 1405, v. 30.11.1994, a.a.O.,
291f. und v. 16.4.1997, a.a.0., 874 1.).

2. Die Entscheidungen des BVerfG vom 6.2.2001 (a.a.0.)
und v. 29.3.2001 (a.a.0.) geben Anlass, die dargestellte
Rechtsprechung zu iiberpriifen.

a) Mit seinem Senatsbeschl. v. 6.2.2001 (a.a.0.) hat das
BVerfG an seine Rechtsprechung zur Inhaltskontrolle von
Biirgschaftsvertrigen (NJW 1994, 36) und zum entschi-
digungslosen Wettbewerbsverbot von Handelsvertretern
(NJW 1990, 1469) angekniipft und die dort entwickelten
Grundsitze auf Ehevertrige und Unterhaltsvereinbarungen
tibertragen:

Danach setze die durch Art.2 Abs.1 GG gewihrleistete
Privatautonomie voraus, dass die Voraussetzungen der
Selbstbestimmung auch tatsdchlich gegeben seien. Der im
Vertrag zum Ausdruck gebrachte iibereinstimmende Wille
der Vertragsparteien lasse zwar in der Regel auf einen durch
den Vertrag hergestellten sachgerechten Interessenausgleich
schlieBen, den der Staat grundsitzlich zu respektieren habe.
Sei jedoch auf Grund einer einseitigen Aufbiirdung von ver-
traglichen Lasten und einer erheblich ungleichen Verhand-
lungsposition der Vertragspartner ersichtlich, dass in einem
Vertragsverhiltnis ein Partner ein solches Gewicht habe,
dass er den Vertragsinhalt faktisch einseitig bestimmen
konne, sei es Aufgabe des Rechts, auf die Wahrung der
Grundrechtspositionen beider Vertragspartner hinzuwirken,
um zu verhindern, dass sich fiir einen Vertragspartner die
Selbstbestimmung in eine Fremdbestimmung verkehre.

Dies gelte auch fiir Ehevertrige, mit denen Eheleute ihre
hochstpersonlichen Beziehungen fiir die Zeit ihrer Ehe oder
danach regelten. Art. 6 Abs. 1 GG gebe ihnen hierbei das
Recht, ihre jeweilige Gemeinschaft nach innen in ehelicher
und familidrer Verantwortlichkeit und Riicksicht frei zu ge-
stalten. Verfassungsrechtlich geschiitzt sei allerdings nur
eine Ehe, in der Mann und Frau in gleichberechtigter Part-
nerschaft zueinander stiinden. Der Staat habe infolgedessen
der Freiheit der Ehegatten, ihre ehelichen Beziehungen und
wechselseitigen Rechte und Pflichten mithilfe von Vertrigen
zu gestalten, dort Grenzen zu setzen, wo der Vertrag nicht
Ausdruck gleichberechtigter Lebenspartnerschaft sei, son-
dern eine auf ungleichen Verhandlungspositionen basie-
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rende einseitige Dominanz eines Ehepartners widerspiegele.
Dies sei regelmifig anzunehmen, wenn eine nichtverhei-
ratete schwangere Frau sich vor die Alternative gestellt
sehe, in Zukunft entweder allein fiir das Kind Sorge zu tra-
gen oder durch EheschlieBung den Kindesvater in die Ver-
antwortung einzubinden, wenn auch um den Preis eines mit
ihm zu schlieBenden, sie aber stark belastenden Ehever-
trags. Ob ein solcher Vertrag die Frau deutlich mehr belaste
als den Mann, hinge wesentlich auch davon ab, welche fa-
milidre Konstellation die Vertragspartner anstrebten und ih-
rem Vertrag zu Grunde legten. Verzichteten Ehepartner
etwa gegenseitig auf nacheheliche gesetzliche Unterhalts-
anspriiche, liege darin bei Ehen, in denen beide Partner ei-
ner etwa gleichwertigen Berufstitigkeit nachgingen und
sich Haus- und Familienarbeit teilten, keine ungleiche Be-
lastung. Sehe die Lebensplanung der Partner jedoch vor,
dass sich in der Ehe einer der beiden unter Aufgabe einer
Berufstitigkeit im Wesentlichen der Kinderbetreuung und
Haushaltsfiihrung widme, benachteilige der Verzicht auf
den nachehelichen Unterhalt denjenigen, der sich der Be-
treuung des Kindes und der Arbeit im Hause gewidmet
habe. Je mehr im Ehevertrag gesetzliche Rechte abbedun-
gen oder zusitzliche Pflichten tibernommen wiirden, desto
mehr konne sich dieser Effekt einseitiger Benachteiligung
verstirken.

Es sei Aufgabe der Gerichte, den Inhalt des Vertrags in Fl-
len gestorter Vertragsparitit einer Kontrolle iiber die zivil-
rechtlichen Generalklauseln zu unterziehen und gegebenen-
falls zur Wahrung beeintrichtigter Grundrechtspositionen
eines Ehevertragspartners zu korrigieren. Die Eheschlie-
Bungsfreiheit stehe einer solchen Inhaltskontrolle nicht ent-
gegen, denn sie rechtfertige nicht die Freiheit zu unbegrenz-
ter Ehevertragsgestaltung und insbesondere nicht eine
einseitige ehevertragliche Lastenverteilung. Dementspre-
chend sei ein Teil des Eherechts herkommlich zwingendes
Recht.

b) Wihrend die vorgenannte Senatsentscheidung unmittel-
bar nur die Wirksamkeit einer vor der EheschlieBung getrof-
fenen ehevertraglichen Vereinbarung betraf, in der sich eine
Schwangere u.a. verpflichtet hatte, den Ehemann und Kin-
desvater fiir den Fall der Scheidung von Unterhaltsansprii-
chen des erwarteten Kindes teilweise freizustellen, hat das
BVerfG in seinem Kammerbeschl. v. 29.3.2001 (a.a.O.)
diese Rechtsprechung fortgefiihrt und eine oberlandes-
gerichtliche Entscheidung beanstandet, die der Ehefrau nur
den notwendigen Betreuungsunterhalt zuerkannt, ihre weiter
gehenden Antrage auf Unterhalt, Zugewinn- und Versor-
gungsausgleich aber zuriickgewiesen hatte. Die Ehegatten
hatten vor der EheschlieBung nachehelichen Unterhalt so-
wie Zugewinn- und Versorgungsausgleich vertraglich aus-
geschlossen. Das OLG hitte — so das BVerfG — die beson-
dere Situation, in der sich die Ehefrau als Schwangere mit
schon einem — noch dazu schwer behinderten — Kind (aus
einer anderen Verbindung) bei Vertragsschluss befunden
habe und die allein schon ein deutliches Indiz fiir ihre Un-
terlegenheit als Vertragspartnerin gewesen sei, zum Anlass
nehmen miissen, den gesamten Vertragsinhalt einer Kon-
trolle zu unterziehen; dabei hitte es der Frage nachgehen
miissen, ob der Ehevertrag die Ehefrau — zumal in ihrer fa-
milidren und wirtschaftlich beengten Situation — einseitig
und unangemessen belaste.

3. Die Frage, welche Konsequenzen sich aus diesen Ent-
scheidungen fiir die Beurteilung von Ehevertrigen all-
gemein — also auch in Fillen, in denen die Ehefrau bei Ver-
tragsabschluss nicht schwanger ist — ergeben, wird in der
Literatur wie auch in der Fachoffentlichkeit unterschiedlich
beantwortet.

a) Differenzen bestehen bereits bei der Beurteilung, wann —
allgemein — von einer einseitigen Lastenverteilung fiir den
Scheidungsfall gesprochen werden kann.
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So soll nach einer Auffassung eine solche einseitige Lasten-
verteilung jedenfalls dann vorliegen, wenn der ,Kern-
bereich des gesetzlichen Scheidungsfolgensystems® beriihrt
sei. Dazu sollen zumindest diejenigen Regelungen des
nachehelichen Unterhalts zédhlen, die an eine ehebedingte
Bediirftigkeit ankniipfen, moglicherweise auch der Versor-
gungsausgleich, nicht dagegen ohne weiteres auch der
Zugewinnausgleich (Dauner-Lieb, AcP 200 (2001), 295,
3191).

Nach einer weiteren Auffassung erfordere das Eheverstind-
nis des BGB keine bestimmte Zuordnung oder Teilhabe auf
der Vermogensebene. Auch die eheliche Solidaritdt ver-
lange keine gegenseitige Vermogensbeteiligung, da diese
nicht an Bedarfslagen ankniipfe und somit keine unterhalts-
rechtliche Funktion erfiillen solle. Bedenken bestiinden
jedoch, sobald die Vereinbarung der Giitertrennung mit wei-
teren Abreden verbunden werde, welche die Versorgungs-
lage gerade desjenigen Ehegatten gefidhrdeten, der nach
geplanter oder gelebter Gestaltung der Verhiltnisse ,.chebe-
dingt”“ einer sozialen Sicherstellung besonders bediirfe.
Auch ohne eine derartige Kumulierung konne eine giiter-
rechtliche Vereinbarung bedenklich sein, wenn mit ihr nicht
nur die kiinftige Vermodgenszuordnung geregelt, sondern auf
schon begriindete Rechtspositionen verzichtet werde. Der
Versorgungsausgleich stehe, obwohl auch er nicht auf Be-
darfslagen rekurriere, dem Unterhalt niher als dem Zu-
gewinnausgleich; gleichwohl sei anzunehmen, dass er in-
nerhalb der — hier engeren — gesetzlichen Grenzen der
ehevertraglichen Gestaltungsfreiheit unterliege (Schwab,
DNotZ 2001, 9, 15ft.).

Nach einer dritten Meinung soll die Verantwortung der Ehe-
gatten fiireinander (§ 1353 Abs. 1 S.2 Hs.2 BGB) zwin-
gendes Recht sein, das zwar dem Selbstverstidndnis der Be-
teiligten, nicht aber ehevertraglicher Gestaltung offen stehe
(Goebel, FamRZ 2003, 1513, 1516).

Auf dem Deutschen Familiengerichtstag 2003 hat der Ar-
beitskreis ,Unterhaltsvereinbarungen zwar einen Unter-
haltsverzicht grundsitzlich fiir zuldssig erachtet, nicht aber
einen vollen Verzicht auf den Betreuungsunterhalt. Nach
dem Votum des Arbeitskreises ,Vereinbarungen iiber den
Versorgungsausgleich soll ein ,,Globalverzicht* auf Unter-
halt, Zugewinn- und Versorgungsausgleich zwar grundsitz-
lich moglich, aber nur dann unproblematisch sein, wenn
eine hinreichende Absicherung der Alters- und Invaliditéts-
risiken bestehe.

b) Unterschiedlich wird auch die Bedeutung eingeschitzt,
die einem zwischen den Vertragspartnern bestehenden Un-
gleichgewicht zukommen soll. Zum Teil wird gefolgert,
dass eine Unterlegenheit der durch einen Ehevertrag be-
nachteiligten Ehefrau jedenfalls dann zu verneinen sei,
wenn diese durch einen Notar iiber den Inhalt des Vertrags
belehrt worden sei und diesen ohne Zeitdruck abgeschlos-
sen habe (Langenfeld, DNotZ 2001, 272, 279). Nach ande-
rer Auffassung soll bei besonders ausgeprigter objektiver
Benachteiligung eines Ehegatten durch den Ehevertrag eine
tatsdchliche Vermutung fiir die Situation der Unterlegenheit
dieses Ehegatten sprechen (Schwab, DNotZ a.a.O., 15; dhn-
lich auch der Arbeitskreis ,Vereinbarungen zum Versor-
gungsausgleich® des Deutschen Familiengerichtstags 2003:
,widerlegbare Vermutung*). Von dritter Seite wird empfoh-
len, ,,sich von der verkrampften Suche nach Ungleichge-
wichtslagen zu 16sen” und die Ehevertragsfreiheit ganz ge-
nerell im Hinblick auf eine potenzielle Einverdienerehe fiir
den Kernbereich des Scheidungsfolgensystems ,.teleolo-
gisch zu reduzieren” (Dauner-Lieb, AcP a.a.O., 323; ihr
folgend auch Goebel, a.a.0., 1518).

c) Ausdriicklich offen gelassen hat das BVerfG die Frage,
mit welchen Instrumentarien die Fachgerichte die ihnen auf-
gegebene Inhaltskontrolle umsetzen sollen. Hierzu wird in
der Literatur eine Sanktionierung erwogen, die zwischen



§ 138 Abs. 1 und § 242 BGB nach dem Ausmal} der Be-
nachteiligung differenziert (Schwab, FamRZ 2001, 349,
350; ders., DNotZ a.a.O., 17f.; Bergschneider, FamRZ
2001, 1338, 1340; in diese Richtung auch die oben genann-
ten Arbeitskreise des Deutschen Familiengerichtstags
2003). Dabei werden die engen Grenzen betont, die dem
Korrektiv des § 138 BGB gezogen seien; zugleich wird auf
die mangelnde strukturelle Eignung einer Wirksamkeitskon-
trolle hingewiesen, die auf vorformulierte, allgemeine Re-
gelungen zugeschnitten sei (Dauner-Lieb, a.a.O., 328).
§ 138 BGB wiirde mit seiner Nichtigkeitsfolge auch dem
Gebot des geringstmoglichen Eingriffs in die Ehevertrags-
freiheit nicht gerecht (Goebel, a.a.0., 1519). Soweit die
Grundsitze iiber den Wegfall der Geschiftsgrundlage (etwa
Bergschneider, FamRZ 2003, 376, 378) und der erginzen-
den Vertragsauslegung in Betracht gezogen werden, besteht
Einigkeit, dass diese Instrumente — unbeschadet ihrer Ab-
grenzung im Einzelnen — versagen, wenn die Vertragspar-
teien die spiter eingetretene Entwicklung auch nur fiir mog-
lich gehalten und dennoch eine bewusst abschliefende
Regelung getroffen hitten; genau dies werde aber bei ehe-
vertraglich vereinbarten Verzichten vielfach der Fall sein
(Dauner-Lieb, a.a.0., 326f.). Empfohlen wird deshalb viel-
fach eine Ausiibungskontrolle, die der BGH schon bisher —
wie dargelegt — unter Berufung auf § 242 BGB zur Abmil-
derung der harten Konsequenzen einer grundsitzlich ,,vol-
len Ehevertragsfreiheit™ genutzt hat (Goebel, a.a.O., 1519f,;
Grziwotz, FF 2001, 41, 44; Schervier, MittBayNot 2001,
213, 214). Dabei wird jedoch zum Teil eine Ausdehnung
des Instituts der Ausiibungskontrolle gefordert: So solle sich
die Ausiibungskontrolle auch auf Fallkonstellationen erstre-
cken, in denen ein Ehevertrag keine Belastung Dritter —
etwa gemeinsamer Kinder — bewirke, sondern nur einen der
Ehegatten selbst einseitig und unangemessen benachteilige.
Auflerdem solle die Ausiibungskontrolle auch Benachtei-
ligungen eines Ehegatten erfassen, die sich auf Grund von
Umstidnden verwirklichten, die bei Vertragsschluss bereits
absehbar gewesen seien und — weil vom urspriinglichen Par-
teiwillen gedeckt — die Berufung auf die vertragliche Ab-
rede nach bisherigem Verstindnis nicht ohne weiteres als
rechtsmissbriuchlich ~ erscheinen lieBen (Dauner-Lieb,
a.a.0., 328f)).

III. Nach Auffassung des Senats ldsst sich nicht allgemein
und fiir alle denkbaren Fille abschlieBend beantworten, un-
ter welchen Voraussetzungen eine Vereinbarung, durch wel-
che Ehegatten ihre unterhaltsrechtlichen Verhiltnisse oder
ihre Vermogensangelegenheiten fiir den Scheidungsfall ab-
weichend von den gesetzlichen Vorschriften regeln, unwirk-
sam ist (§ 138 BGB) oder die Berufung auf alle oder ein-
zelne vertragliche Regelungen unzuldssig macht (§ 242
BGB). Erforderlich ist vielmehr eine Gesamtschau der ge-
troffenen Vereinbarungen, der Griinde und Umstéinde ihres
Zustandekommens sowie der beabsichtigten und verwirk-
lichten Gestaltung des ehelichen Lebens. Dabei ist von fol-
genden Grundsitzen auszugehen:

1. Die gesetzlichen Regelungen iiber nachehelichen Un-
terhalt, Zugewinn und Versorgungsausgleich unterliegen
grundsitzlich der vertraglichen Disposition der Ehegatten;
einen unverzichtbaren Mindestgehalt an Scheidungsfolgen
zu Gunsten des berechtigten Ehegatten kennt das geltende
Recht nicht.

a) Zwar hat der Gesetzgeber dem in § 1569 BGB veranker-
ten Grundsatz der nachehelichen unterhaltsrechtlichen Ei-
genverantwortung eines jeden Ehegatten ein nahezu liicken-
loses System von Unterhaltsanspriichen gegeniibergestellt,
die den Schutz des sozial schwicheren Ehegatten nach der
Scheidung sichern und insbesondere ehebedingte Nachteile
ausgleichen sollen, die er um der Ehe oder der Kindererzie-
hung willen in seinem eigenen beruflichen Fortkommen
und dem Aufbau einer entsprechenden Altersversorgung er-

litten hat. Andererseits hat er in den §§ 1353, 1356 BGB
das — grundgesetzlich geschiitzte, vgl. Art. 6 GG — Recht
der Ehegatten verbiirgt, ihre eheliche Lebensgemeinschaft
eigenverantwortlich und frei von gesetzlichen Vorgaben ent-
sprechend ihren individuellen Vorstellungen und Bediirfnis-
sen zu gestalten. Die auf die Scheidungsfolgen bezogene
Vertragsfreiheit ist insoweit eine notwendige Ergidnzung
dieses verbiirgten Rechts und entspringt dem legitimen
Bediirfnis, Abweichungen von den gesetzlich geregelten
Scheidungsfolgen zu vereinbaren, die zu dem individuellen
Ehebild der Ehegatten besser passen. So konnen etwa Le-
bensrisiken eines Partners, wie sie z.B. in einer bereits vor
der Ehe zu Tage getretenen Krankheit oder in einer Ausbil-
dung angelegt sind, die offenkundig keine Erwerbsgrund-
lage verspricht, von vornherein aus der gemeinsamen Ver-
antwortung der Ehegatten fiireinander herausgenommen
werden. Auch der Gedanke der nicht allein auf die Ehezeit
beschrinkten ehelichen Solidaritdt — und zwar auch in der
blo programmatischen und in seinen Konturen unscharfen
Ausformung des 1998 mit dem EheschlieBungsrecht einge-
fiihrten § 1353 Abs. 1 S.2 Hs.2 BGB, der eine gegensei-
tige Verantwortung der Ehegatten fiireinander vorgibt (vgl.
dazu Wagenitz, in: Festschrift fiir Rolland 1999, 379, 381f.)
— ist weder dazu bestimmt noch geeignet, unterhaltsrecht-
liche Pflichten, in denen sich die nacheheliche Solidaritit
konkretisiert, als zwingendes, der Disposition der Parteien
entzogenes Recht zu statuieren (so aber wohl Goebel,
a.a.0., S.1516). § 1585¢c BGB enthilt dementsprechend
auch keine FEinschrinkung in Richtung eines unverzicht-
baren Mindestgehalts an Rechten.

b) Der Zugewinnausgleich ist weniger Ausfluss nachehe-
licher Solidaritédt als Ausdruck einer Teilhabegerechtigkeit,
die zwar im Einzelfall ehebedingte Nachteile ausgleichen
kann, in ihrer Typisierung aber weit iiber dieses Ziel hinaus-
greift und nicht zuletzt deshalb von § 1408 Abs. 1 BGB der
Disposition der Ehegatten unterstellt ist. Das BVerfG hat
zwar in anderem Zusammenhang verdeutlicht, dass Leistun-
gen, die Ehegatten im gemeinsamen Unterhaltsverband fiir
die eheliche Gemeinschaft erbringen, unabhingig von ihrer
okonomischen Bewertung gleichgewichtig sind und dass
deshalb beide Ehegatten grundsitzlich auch Anspruch auf
gleiche Teilhabe am gemeinsam Erwirtschafteten haben
(BVerfG FamRZ 2002, 527, 529). Diese fiktive Gleichge-
wichtung schlieit jedoch die Moglichkeit der Ehegatten, ih-
rer individuell vereinbarten Arbeitsteilung oder einer evi-
dent unterschiedlichen Gkonomischen Bewertung ihrer
Beitrdge in der Ehe durch eine vom Gesetz abweichende
einvernehmliche Regelung angemessen Rechnung zu tra-
gen, nicht aus. Auch bleibt es ihnen unbenommen, im
Einzelfall als unbillig empfundenen Ergebnissen des gesetz-
lichen Giiterstandes — etwa im Hinblick auf Wertsteigerun-
gen des Anfangsvermogens — durch die vom Gesetz erdff-
nete Wahl der Giitertrennung zu begegnen.

c) Diese Uberlegungen gelten — jedenfalls im Grundsatz —
auch fiir den Versorgungsausgleich, der sich zwar seiner
Zielrichtung nach als ein vorweggenommener Altersunter-
halt verstehen lisst, andererseits aber dem Mechanismus
des Zugewinnausgleichs nachgebildet ist. § 1408 Abs. 2
BGB erlaubt deshalb ausdriicklich ehevertragliche Modifi-
kationen auch des Versorgungsausgleichs bis hin zu seinem
ginzlichen Ausschluss, die allerdings unwirksam werden,
wenn ein Ehegatte binnen Jahresfrist die Scheidung bean-
tragt. Auch im Zusammenhang mit einer beabsichtigten
Scheidung konnen die Ehegatten gem. § 15870 BGB Ver-
einbarungen tiiber den Versorgungsausgleich treffen. Diese
bediirfen dann allerdings der familiengerichtlichen Geneh-
migung nach § 15870 Abs.2 BGB und erfordern eine rich-
terliche Inhaltskontrolle, die auch die Unterhaltsregelung
und die Vermogensauseinandersetzung beriicksichtigen und
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auf einen nach Art und Hohe angemessenen Ausgleich un-
ter den Ehegatten Bedacht nehmen muss.

2. Die grundsitzliche Disponibilitdt der Scheidungsfolgen
darf indes nicht dazu fiihren, dass der Schutzzweck der ge-
setzlichen Regelungen durch vertragliche Vereinbarungen
beliebig unterlaufen werden kann. Das wire der Fall, wenn
dadurch eine evident einseitige und durch die individuelle
Gestaltung der ehelichen Lebensverhiltnisse nicht gerecht-
fertigte Lastenverteilung entstiinde, die hinzunehmen fiir
den belasteten Ehegatten — bei angemessener Beriicksich-
tigung der Belange des anderen Ehegatten und seines
Vertrauens in die Geltung der getroffenen Abrede — bei ver-
standiger Wiirdigung des Wesens der Ehe unzumutbar er-
scheint. Die Belastungen des einen Ehegatten werden dabei
umso schwerer wiegen und die Belange des anderen Ehe-
gatten umso genauerer Priifung bediirfen, je unmittelbarer
die vertragliche Abbedingung gesetzlicher Regelungen in
den Kernbereich des Scheidungsfolgenrechts eingreift.

a) Zu diesem Kernbereich gehort in erster Linie der Betreu-
ungsunterhalt (§ 1570 BGB), der schon im Hinblick auf
seine Ausrichtung am Kindesinteresse nicht der freien Dis-
position der Ehegatten unterliegt. Freilich ist auch er nicht
jeglicher Modifikation entzogen. So lassen sich immerhin
Fille denken, in denen die Art des Berufs es der Mutter er-
laubt, Kinderbetreuung und Erwerbstitigkeit miteinander zu
vereinbaren, ohne dass das Kind Erziehungseinbuflen erlei-
det. Auch erscheint eine ganztigige Betreuung durch die
Mutter nicht als unabdingbare Voraussetzung fiir einen gu-
ten Erziehungserfolg, sodass sich Ehegatten auch dariiber
verstindigen konnten, ab einem bestimmten Kindesalter
Dritte zur Betreuung heranzuziehen, um einen moglichst
frithen Wiedereintritt der Mutter in das Berufsleben zu er-
moglichen.

Bei der Ausrichtung am Kernbereich der Scheidungsfolgen
wird man im Ubrigen fiir deren Disponibilitit eine Rang-
abstufung vornehmen konnen, die sich in erster Linie da-
nach bemisst, welche Bedeutung die einzelnen Scheidungs-
folgenregelungen fiir den Berechtigten in seiner jeweiligen
Lage haben. So ist die Absicherung des laufenden Unter-
haltsbedarfs fiir den Berechtigten in der Regel wichtiger als
etwa der Zugewinn- oder der spitere Versorgungsausgleich.
Innerhalb der Unterhaltstatbestinde wird — nach dem Be-
treuungsunterhalt (§ 1570 BGB) — dem Krankheitsunterhalt
(§ 1572 BGB) und dem Unterhalt wegen Alters (§ 1571
BGB) Vorrang zukommen. Zwar kniipfen diese beiden letz-
teren Unterhaltstatbestdnde nicht an ehebedingte Nachteile
an. Das bedeutet jedoch nicht, dass sie nicht zum Kern-
bereich der gesetzlichen Scheidungsfolgenregelung gehoren
und der uneingeschrinkten Disposition der Ehegatten unter-
stehen. Gerade indem das Gesetz sich hier mit einem blof
zeitlichen Zusammenhang mit der Ehe begniigt, misst es
diesen Einstandspflichten als Ausdruck nachehelicher Soli-
daritdt besondere Bedeutung bei — was freilich einen Ver-
zicht nicht generell ausschlieft, etwa wenn die Ehe erst
nach Ausbruch der Krankheit oder im Alter geschlossen
wird. Die Unterhaltspflicht wegen Erwerbslosigkeit (§ 1573
BGB) erscheint demgegeniiber nachrangig, da das Gesetz
das Arbeitsplatzrisiko ohnehin auf den Berechtigten ver-
lagert, sobald dieser einen nachhaltig gesicherten Arbeits-
platz gefunden hat (§ 1573 Abs. 4; vgl. auch § 1573 Abs. 5
BGB). Ihr folgen Krankenvorsorge- und Altersvorsorgeun-
terhalt (§ 1578 Abs. 2 Variante 1, Abs. 3 BGB). Am ehesten
verzichtbar erscheinen Anspriiche auf Aufstockungs- und
Ausbildungsunterhalt (§ 1573 Abs. 2, § 1575 BGB), da
diese Unterhaltspflichten vom Gesetz am schwichsten aus-
gestaltet und nicht nur der Hohe (vgl. § 1578 Abs. 1 S.2
BGB), sondern auch dem Grunde nach zeitlich begrenzbar
sind (§ 1573 Abs. 5, § 1575 Abs. 1 S. 2 BGB).

b) Auf derselben Stufe wie der Altersunterhalt rangiert der
Versorgungsausgleich. Als vorweggenommener Altersunter-
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halt steht er vertraglicher Disposition nur begrenzt offen.
Vereinbarungen iiber ihn miissen deshalb nach denselben
Kriterien gepriift werden wie ein vollstindiger oder teilwei-
ser Unterhaltsverzicht. Als Teilhabe an dem in der Ehe er-
worbenen Versorgungsvermogen ist der Versorgungsaus-
gleich andererseits aber auch dem Zugewinnausgleich
verwandt; das mag — jedenfalls bei deutlich gehobenen Ver-
sorgungsverhiltnissen — eine weiter gehende Dispositions-
befugnis rechtfertigen.

c¢) Der Zugewinnausgleich erweist sich ehevertraglicher
Disposition am weitesten zuginglich. Das Eheverstindnis
erfordert, worauf Schwab (a.a.O., S. 16) mit Recht hinge-
wiesen hat, keine bestimmte Zuordnung des Vermogens-
erwerbs in der Ehe. Die eheliche Lebensgemeinschaft war
und ist — auch als gleichberechtigte Partnerschaft von Mann
und Frau — nicht notwendig auch eine Vermdgensgemein-
schaft. Auch die vom BVerfG (FamRZ 2002, a.a.O., 529)
— fiir das Recht des nachehelichen Unterhalts — betonte
Gleichgewichtigkeit von Erwerbstitigkeit und Familien-
arbeit hat keine bestimmte Strukturierung der ehelichen Ver-
mogenssphdre zur Folge. Wie § 1360 S.2 BGB (vgl. auch
§ 1606 Abs. 3 S.2 BGB) verdeutlicht, sind nicht etwa das
Erwerbseinkommen des einen und die Haushaltsfiihrung
des anderen Ehegatten einander gleichwertig. Fiir die Erfiil-
lung des Anspruchs auf Familienunterhalt gleiches Gewicht
haben nur die Unterhaltsbeitrige, welche die Ehegatten aus
ihrem Erwerbseinkommen oder als Familienarbeit erbringen
(BVerfG FamRZ 2002, a.a.O.; so auch Gernhuber/Coester-
Waltjen, Lehrbuch des Familienrechts, 4. Aufl., § 34 1 5,
S. 495, insbes. Fn 4). Zwar sieht der gesetzliche Giiterstand
eine gleiche Teilhabe der Ehegatten am gemeinsam erwirt-
schafteten Vermogen vor. Dem liegt die typisierende Vor-
stellung zu Grunde, dass die Ehegatten in Okonomisch
gleichwertiger Weise zur Vermogensbildung beitragen. Die-
se — nur fiktive — Gleichwertigkeit hindert die Ehegatten je-
doch nicht, durch Modifizierung oder Abwahl des Regelgii-
terstandes ihre interne Vermogensordnung einvernehmlich
an die individuellen Verhiltnisse ihrer konkret beabsichtig-
ten oder gelebten Eheform anzupassen und dabei auch ei-
gene okonomische Bewertungen an die Stelle der gesetzli-
chen Typisierung zu setzen. SchlieBlich fordert auch das
Gebot chelicher Solidaritit keine wechselseitige Vermo-
gensbeteiligung der Ehegatten: Deren Verantwortung fiir-
einander (§ 1353 Abs. 1 S. 2 Hs. 2 BGB) tritt bei konkreten
und aktuellen Versorgungsbediirfnissen auf den Plan; ihr
tragt — wie gezeigt — das geltende Unterhaltsrecht Rech-
nung. Das geltende Giiterrecht kniipft demgegeniiber nicht
an Bedarfslagen an; die vom Regelgiiterstand verfolgte Ge-
winnbeteiligung hat keine unterhaltsrechtlichen Funktionen
(Schwab, a.a.0.). Zwar wird bei einer Gesamtschau die Ver-
sorgungslage des nicht- oder nicht voll erwerbstitigen Ehe-
gatten im Einzelfall auch durch das Ehevermogensrecht
mitbestimmt. Grob unbillige Versorgungsdefizite, die sich
aus den fiir den Scheidungsfall getroffenen Absprachen der
Ehegatten ergeben, sind jedoch vorrangig im Unterhalts-
recht — weil bedarfsorientiert — und allenfalls hilfsweise
durch Korrektur der von den Ehegatten gewihlten Vermo-
gensordnung zu kompensieren.

3. Ob auf Grund einer vom gesetzlichen Scheidungsfolgen-
recht abweichenden Vereinbarung eine evident einseitige
Lastenverteilung entsteht, die hinzunehmen fiir den belaste-
ten Ehegatten unzumutbar erscheint, hat der Tatrichter zu
priifen. Diese Aufgabe wird nicht dadurch obsolet, dass der
belastete Ehegatte durch einen Notar hinreichend iiber den
Inhalt und die Konsequenzen des Vertrages belehrt wurde
(a.A. Langenfeld, a.a.0.), zumal eine solche Uberpriifung
und Belehrung ohnehin nur bei Vereinbarungen in notariel-
ler Form stattfindet, wie sie von § 1408 Abs.1 i.Vm.
§ 1410, § 15870 Abs.2 S.1 BGB vorgeschrieben wird,
nicht dagegen bei Unterhaltsvereinbarungen, die — was



§ 1585¢c BGB zuldsst — privatschriftlich oder formlos ge-
troffen werden.

a) Der Tatrichter hat dabei zundchst — im Rahmen einer
Wirksamkeitskontrolle — zu priifen, ob die Vereinbarung
schon im Zeitpunkt ihres Zustandekommens offenkundig zu
einer derart einseitigen Lastenverteilung fiir den Schei-
dungsfall fiihrt, dass ihr — und zwar losgelost von der kiinf-
tigen Entwicklung der Ehegatten und ihrer Lebensverhilt-
nisse — wegen Verstofles gegen die guten Sitten die
Anerkennung der Rechtsordnung ganz oder teilweise mit
der Folge zu versagen ist, dass an ihre Stelle die gesetzli-
chen Regelungen treten (§ 138 Abs. 1 BGB). Erforderlich
ist dabei eine Gesamtwiirdigung, die auf die individuellen
Verhiltnisse beim Vertragsschluss abstellt, insbesondere
also auf die Einkommens- und Vermoégensverhiltnisse, den
geplanten oder bereits verwirklichten Zuschnitt der Ehe so-
wie auf die Auswirkungen auf die Ehegatten und auf die
Kinder. Subjektiv sind die von den Ehegatten mit der Ab-
rede verfolgten Zwecke sowie die sonstigen Beweggriinde
zu beriicksichtigen, die den begiinstigten Ehegatten zu sei-
nem Verlangen nach der ehevertraglichen Gestaltung ver-
anlasst und den benachteiligten Ehegatten bewogen haben,
diesem Verlangen zu entsprechen. Das Verdikt der Sitten-
widrigkeit wird dabei regelméBig nur in Betracht kommen,
wenn durch den Vertrag Regelungen aus dem Kernbereich
des gesetzlichen Scheidungsfolgenrechts ganz oder jeden-
falls zu erheblichen Teilen abbedungen werden, ohne dass
dieser Nachteil fiir den anderen Ehegatten durch anderwei-
tige Vorteile gemildert oder durch die besonderen Verhilt-
nisse der Ehegatten, den von ihnen angestrebten oder geleb-
ten Ehetyp oder durch sonstige gewichtige Belange des
begiinstigten Ehegatten gerechtfertigt wird.

b) Soweit ein Vertrag danach Bestand hat, muss der Richter
sodann — im Rahmen der Ausiibungskontrolle — priifen, ob
und inwieweit ein Ehegatte die ihm durch den Vertrag ein-
gerdumte Rechtsmacht missbraucht, wenn er sich im Schei-
dungsfall gegeniiber einer vom anderen Ehegatten begehr-
ten gesetzlichen Scheidungsfolge darauf beruft, dass diese
durch den Vertrag wirksam abbedungen sei (§ 242 BGB).
Dafiir sind nicht nur die Verhiltnisse im Zeitpunkt des Ver-
tragsschlusses mafigebend. Entscheidend ist vielmehr, ob
sich nunmehr — im Zeitpunkt des Scheiterns der Lebens-
gemeinschaft — aus dem vereinbarten Ausschluss der Schei-
dungsfolge eine evident einseitige Lastenverteilung ergibt,
die hinzunehmen fiir den belasteten Ehegatten auch bei an-
gemessener Beriicksichtigung der Belange des anderen Ehe-
gatten und seines Vertrauens in die Geltung der getroffenen
Abrede sowie bei verstindiger Wiirdigung des Wesens der
Ehe unzumutbar ist. Das kann insbesondere dann der Fall
sein, wenn die tatsidchliche einvernehmliche Gestaltung der
ehelichen Lebensverhiltnisse von der urspriinglichen, dem
Vertrag zu Grunde liegenden Lebensplanung grundlegend
abweicht. Nacheheliche Solidaritdt wird dabei ein Ehegatte
regelméBig nicht einfordern kdnnen, wenn er seinerseits die
eheliche Solidaritit verletzt hat; soweit ein angemessener
Ausgleich ehebedingter Nachteile in Rede steht, werden da-
gegen Verschuldensgesichtspunkte eher zuriicktreten. Ins-
gesamt hat sich die gebotene Abwigung an der Rangord-
nung der Scheidungsfolgen zu orientieren: Je hoherrangig
die vertraglich ausgeschlossene und nunmehr dennoch gel-
tend gemachte Scheidungsfolge ist, umso schwerwiegender
miissen die Griinde sein, die — unter Beriicksichtigung des
inzwischen einvernehmlich verwirklichten tatsachlichen
Ehezuschnitts — fiir ihren Ausschluss sprechen.

Hilt die Berufung eines Ehegatten auf den vertraglichen
Ausschluss der Scheidungsfolge der richterlichen Rechts-
ausiibungskontrolle nicht stand, so fiihrt dies im Rahmen
des § 242 BGB noch nicht zur Unwirksamkeit des vertrag-
lich vereinbarten Ausschlusses. Auch wird dadurch nicht

notwendig die vom Gesetz vorgesehene, aber vertraglich
ausgeschlossene Scheidungsfolge in Vollzug gesetzt.

Der Richter hat vielmehr diejenige Rechtsfolge anzuordnen,
die den berechtigten Belangen beider Parteien in der nun-
mehr eingetretenen Situation in ausgewogener Weise Rech-
nung trigt. Dabei wird er sich allerdings umso stirker an
der vom Gesetz vorgesehenen Rechtsfolge zu orientieren
haben, je zentraler diese Rechtsfolge im Kernbereich des
gesetzlichen Scheidungsfolgenrechts angesiedelt ist.

IV. Die angefochtene Entscheidung wird den dargestellten
Anforderungen an die richterliche Wirksamkeits- und Aus-
iibungskontrolle unterhaltsrechtlicher oder ehevertraglicher
Vereinbarungen nicht gerecht.

1. Das OLG hat den Vertrag insgesamt als unwirksam ange-
sehen, weil die AGg auf die Unterhaltsanspriiche aus den
§§ 1571 bis 1576 BGB, auf Zugewinn- und Versorgungs-
ausgleich verzichtet habe und damit eine unangemessene,
einseitig zu ihren Lasten gehende Regelung getroffen wor-
den sei. Dass die Parteien den Betreuungsunterhalt nach
§ 1570 BGB bestehen gelassen haben, dndere an dieser Be-
urteilung nichts, da es sich dabei nur um den Mindestunter-
halt handele, der einem erziechenden Elternteil im Interesse
der betreuungsbediirftigen Kinder nach der Rechtsprechung
des BGH ohnehin nach § 242 BGB zu belassen sei.

Diese Auffassung des OLG wird von den tatsédchlichen Fest-
stellungen des angefochtenen Urt. nicht getragen. Eine sol-
che Unwirksamkeit konnte sich, wie ausgefiihrt, nur aus
§ 138 Abs. 1 BGB — im Rahmen einer Gesamtbetrachtung
der vereinbarten Regelungen — ergeben (Wirksamkeitskon-
trolle). Die Voraussetzungen eines Verstofes gegen die gu-
ten Sitten sind jedoch weder dargelegt noch sonst ersichtlich.
a) Welche Griinde die Parteien zum Abschluss ihrer Verein-
barung veranlasst haben, ist nicht erkennbar. Insbesondere
ist nicht festgestellt, welche Motive die AGg bewogen ha-
ben, vertraglich auf einen Teil der ihr fiir den Fall einer et-
waigen Scheidung zustehenden Rechte zu verzichten. Das
OLG geht von einer Unterlegenheit der AGg beim Vertrags-
schluss aus, die der ASt missbraucht habe. Angesichts der
Beschrinkung des § 138 Abs. 1 BGB auf gravierende Ver-
letzungen der sittlichen Ordnung fehlt fiir eine solche Ein-
schitzung bereits die tatsdchliche Grundlage. Die AGg war
beim Vertragsschluss bereits seit mehr als zwei Jahren mit
dem ASt verheiratet und nicht erneut schwanger. Sie ver-
fiigte iiber eine akademische Ausbildung, die sie bereits er-
folgreich beruflich genutzt hatte; die mit der Geburt ihres
(ersten) Kindes einhergegangene Unterbrechung ihrer Be-
rufsausiibung lag wenig mehr als zwei Jahre zuriick. Eine
vollige wirtschaftliche Abhingigkeit der AGg vom ASt, wie
sie das OLG seiner Beurteilung zu Grunde legt, ist damit
noch nicht dargetan. Der vom OLG hervorgehobene Um-
stand, dass die AGg im Zusammenhang mit ihrer Schwan-
gerschaft auf Wunsch des ASt eine von ihr angestrebte
Promotion nicht betrieben hat, ist fiir die Frage der Sitten-
widrigkeit ihres Verzichts auf gesetzliche Scheidungsfolgen
ohne Belang. Das gilt auch fiir die gute Einkommens- und
Vermogenslage des ASt, auf die das OLG abhebt, ohne sie
allerdings fiir den Zeitpunkt des Vertragsschlusses fest-
zustellen. Insbesondere ldsst sich aus der giinstigen finan-
ziellen Situation des ASt keine Zwangslage der AGg her-
leiten, die sie veranlasst haben konnte, sich auf einen
teilweisen Verzicht der ihr vom Gesetz fiir den Scheidungs-
fall eingerdumten und gerade bei iiberdurchschnittlichen
Einkommensverhiltnissen — wie das OLG ausfiihrt — beson-
ders ,,werthaltigen” Rechte einzulassen.

b) Auch der objektive Gehalt der von den Parteien getroffe-
nen notariellen Vereinbarung vermag nach den bisherigen
Feststellungen den Vorwurf eines Verstofes gegen die guten
Sitten nicht zu begriinden.

Denn der unmittelbare Kernbereich der gesetzlichen Schei-
dungsfolgen wird von der Vereinbarung nicht tangiert. Viel-
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mehr haben die Parteien den Unterhalt insoweit nicht abbe-
dungen, als ,ein Unterhaltsanspruch der Ehefrau wegen
Kinderbetreuung® in Frage steht. Diese Regelung sollte im
Ubrigen — nach der vom OLG unterlassenen und vom Senat
daher nachzuholenden Auslegung der Vereinbarung — nicht
nur den Anspruch erfassen, der sich im Falle ganztitig not-
wendiger Kinderbetreuung allein aus § 1570 BGB ergibt.
Vielmehr war — nach rechtem Verstdndnis — auch der An-
spruch auf Aufstockungsunterhalt gem. § 1573 Abs. 2 BGB
umfasst, der neben den Teilanspruch aus § 1570 BGB tritt,
wenn einem Ehegatten wegen fortschreitenden Alters der
Kinder eine Teilerwerbstitigkeit obliegt. Nach der Recht-
sprechung des Senats (Senatsurt. v. 13.12.1989 — IVb ZR
79/89 —, FamRZ 1990, 492, 493 {.) reicht in diesem Fall der
Unterhaltsanspruch aus § 1570 BGB nur soweit, wie die
Kindesbetreuung einen Ehegatten an der Ausiibung einer
Erwerbstitigkeit hindert. Soweit der ihm hiernach zuste-
hende Unterhalt aus § 1570 BGB zusammen mit dem Ein-
kommen aus einer Teilerwerbstitigkeit zur Deckung seines
vollen Unterhalts nach den ehelichen Lebensverhiltnissen
(§ 1578 BGB) nicht ausreicht, kommt ein zuséitzlicher Auf-
stockungsunterhalt nach § 1573 Abs. 2 BGB in Betracht. Es
kann hier nicht davon ausgegangen werden, dass die Par-
teien der AGg nur denjenigen Unterhaltsteilanspruch belas-
sen wollten, der sich unmittelbar aus § 1570 BGB herleiten
lasst, zumal diese Differenzierung vom Senat erst nach Ver-
tragsschluss entwickelt worden ist. Nach Wortlaut, Sinn und
Zweck der Vereinbarung sollte vielmehr der Unterhaltsver-
zicht der AGg auf die Zeit nach dem Wegfall jeglicher Kin-
desbetreuung beschrinkt werden. Fiir die Zeit der vollen
oder teilweisen Betreuungsbediirftigkeit der Kinder sollte
sie dagegen Unterhalt nach Maflgabe der gesetzlichen Vor-
schriften verlangen konnen, und zwar gleichgiiltig, ob er un-
mittelbar nur auf § 1570 BGB oder teilweise auch auf
§ 1573 Abs. 2 BGB beruht. Auch der Hohe nach ergibt sich
aus der Vereinbarung keine Einschrinkung, etwa auf den
Mindestunterhalt. Beide Teilanspriiche sollten sich nach den
ehelichen Lebensverhiltnissen bestimmen und der AGg die
Beibehaltung des bisherigen Lebensstandards gewéhrleis-
ten.

Mit dem Unterhalt wegen Krankheit und Alters haben die
Parteien zwar gewichtige Scheidungsfolgen abbedungen.
Dies konnte — im Zusammenhang mit den weiteren Rege-
lungen — den Vorwurf der Sittenwidrigkeit aber allenfalls
dann begriinden, wenn die Parteien bei ihrer Lebensplanung
im Zeitpunkt des Vertragsschlusses einvernehmlich davon
ausgegangen wiren, dass die AGg sich dauerhaft oder doch
langfristig vollig aus dem Erwerbsleben zuriickziehen und
der Familienarbeit widmen sollte; denn nur in diesem Falle
wire der AGg der Aufbau einer eigenen Sicherung gegen
die Risiken von Alter oder Krankheit auf Dauer verwehrt
und wiirde eine stete Abhingigkeit vom ASt begriindet.
Eine solche einvernehmliche Lebensplanung ist jedoch
nicht festgestellt.

Zwar wird der vereinbarte Verzicht auf Unterhalt wegen Al-
ters in seiner die AGg benachteiligenden Wirkung dadurch
verstirkt, dass die Parteien auch den Versorgungsausgleich
ausgeschlossen haben. Dieser Ausschluss wird jedoch durch
die vertragliche Verpflichtung des ASt gemildert, fiir die
Ehefrau eine Kapitallebensversicherung abzuschlieBen und
zu unterhalten. Der Umstand, dass — nach den Feststel-
lungen des OLG — der AGg bei Durchfiihrung des Ver-
sorgungsausgleichs Versorgungsanrechte der gesetzlichen
Rentenversicherung in Hohe von rund 590 DM zu iibertra-
gen gewesen wiren, zu deren Begriindung ein Einmalbetrag
von rund 128.000 DM hitte eingezahlt werden miissen,
mag die Bedeutung dieser Lebensversicherung iiber nomi-
nal 80.000 DM als Kompensation fiir den Ausschluss des
Versorgungsausgleichs moglicherweise im Nachhinein rela-
tivieren. Fiir eine Sittenwidrigkeit der Abrede lésst sich da-
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raus jedoch nichts herleiten. Denn es ist nicht ersichtlich,
dass schon im Zeitpunkt des Vertragsschlusses vorhersehbar
war, dass der ASt kiinftig Versorgungsanrechte erwerben
werde, von denen er rund 590 DM auf die AGg iibertragen
miisste. Zudem ist die Versicherungssumme einer Kapital-
lebensversicherung mit der aus dieser Versicherung spiter
zu erwartenden Ablaufleistung (nach Auskunft der Ver-
sicherung hier: 172.294 DM) nicht identisch; beide GroBen
sind iiberdies schon ihrer Funktion nach mit dem Einmal-
beitrag der gesetzlichen Rentenversicherung nicht vergleich-
bar. Das OLG weist zwar zutreffend darauf hin, dass die
Kapitallebensversicherung der AGg keinen Invaliditits-
schutz verschaffe. Jedoch vermittelt auch die gesetzliche
Rentenversicherung dem versorgungsausgleichsberechtigten
Ehegatten Invaliditdtsschutz nicht schlechthin, sondern nur
unter der Voraussetzung einer dreijihrigen Zahlung von
Pflichtbeitrdgen innerhalb der letzten fiinf Jahre vor Eintritt
der Erwerbsminderung (§ 43 Abs. 1 S.1 Nr. 2, Abs.2 S. 1
Nr. 2 SGB VI; vgl. auch § 15870 Abs.2 S. 4 BGB, der in
seiner seit dem 1.1.2000 geltenden Fassung nicht mehr die
Eignung alternativer Sicherungen auch , fiir den Fall der Er-
werbsunfahigkeit” verlangt).

Der von den Parteien vereinbarte Ausschluss der Unterhalts-
pflicht fiir den Fall der Arbeitslosigkeit sowie der Verzicht
auf Aufstockungsunterhalt (fiir die Zeit nach der Kinder-
betreuung) und auf Billigkeitsunterhalt rechtfertigen — schon
nach ihrer Bedeutung im System des Scheidungsfolgen-
rechts — das Verdikt der Sittenwidrigkeit nicht. Fiir den Aus-
schluss des gesetzlichen Giiterstandes gilt nichts anderes.

2. Sofern sich ergibt, dass die von den Parteien getroffenen
Abreden — auch in subjektiver Hinsicht — einer richterlichen
Wirksamkeitskontrolle am MaBstab des § 138 Abs. 1 BGB
standhalten, bleibt zu priifen, ob und inwieweit der ASt
durch § 242 BGB gehindert wird, sich auf den vereinbarten
Ausschluss einzelner Scheidungsfolgen zu berufen (Aus-
tibungskontrolle).

a) Fiir die Zeit der Betreuungsbediirftigkeit der Kinder ist
der ASt, wie dargelegt, schon deshalb zur Unterhaltsleis-
tung verpflichtet, weil die Parteien seine Unterhaltspflicht
insoweit nicht ausgeschlossen haben; das OLG hat ihn des-
halb dem Grunde nach zu Recht zur Unterhaltszahlung ver-
urteilt.

Fiir die Zeit nach der Kinderbetreuung konnte sich eine Un-
terhaltspflicht des ASt namentlich aus § 1573 Abs. 2 BGB
ergeben. Falls sich der von der AGg vertraglich erklirte Ver-
zicht auf diesen Unterhalt nicht schon als nach § 138 Abs. 1
BGB nichtig erweist und ein solcher Anschlussunterhalt zur
Entscheidung steht, wird zu priifen sein, inwieweit sich der
ASt gem. § 242 BGB auf diesen Verzicht berufen kann. Im
Rahmen dieser Ausiibungskontrolle wird der Tatrichter zu
erwigen haben, dass die AGg im Zusammenhang mit der
Geburt des ersten Kindes ihre Berufstitigkeit eingestellt und
sich der Familienarbeit sowie spiter einer selbststindigen
Erwerbstitigkeit gewidmet hat, die zwar nicht ihrer durch
Ausbildung erworbenen Qualifikation entspricht, die sich
aber offenbar mit der Haushaltsfiihrung und der Betreuung
der — inzwischen zwei — Kinder vereinbaren ldsst. Mit der
Aufgabe ihrer Berufstitigkeit hat die AGg ein Risiko auf
sich genommen, das sich mit dem Scheitern der Ehe der
Parteien zu einem Nachteil verdichtet, wenn die Betreuungs-
bediirftigkeit der gemeinsamen Kinder endet und sich erwei-
sen sollte, dass der AGg ein ,Wiedereinstieg™ in ihren er-
lernten Beruf nicht oder nur unter deutlich ungiinstigeren
Konditionen moglich ist. Entsprach es einem gemeinsamen
Entschluss der Parteien, dass die AGg im Interesse der Fa-
milie dauerhaft auf eine weitere Tatigkeit in ihrem erlernten
Beruf verzichten sollte, so kdnnte es unbillig erscheinen,
wenn der ASt die sich hieraus ergebenden nachteiligen Kon-
sequenzen unter Berufung auf die notarielle Abrede allein
der AGg aufbiirdet. Zwar diirfte der AGg auf Grund des —



hier als wirksam unterstellten — Unterhaltsverzichts Aufsto-
ckungsunterhalt nach Maf3gabe der ehelichen Lebensverhilt-
nisse (§ 1573 Abs. 2, § 1578 Abs. 1 BGB) zu versagen sein.
Im Rahmen tatrichterlicher Ausiibungskontrolle konnte der
AGg aber gleichwohl ein Unterhaltsanspruch zuerkannt
werden, der jedenfalls ihre ehebedingten Erwerbsnachteile
ausgleicht. Dessen Hohe konnte nach der Differenz des Ein-
kommens, das die AGg aus einer ihrer Ausbildung entspre-
chenden kontinuierlich ausgeiibten Berufstitigkeit erzielen
konnte (§ 287 ZPO), und dem Verdienst bemessen werden,
den sie aus einer ihr nach dem Berufsverzicht noch mogli-
chen und zumutbaren vollen Erwerbstitigkeit erlost oder
doch erlosen konnte; seine Grenze fiande ein solcher An-
spruch jedenfalls an dem nach den ehelichen Lebensverhilt-
nissen bemessenen vollen Unterhalt.

b) Die vom OLG ausgesprochene Verpflichtung des ASt
zur Auskunft iiber seinen in der Ehe erzielten Zugewinn
kann, falls sich der Ehevertrag nicht schon nach § 138
Abs. 1 BGB als unwirksam erweist, nur Bestand haben,
wenn der ASt gem. § 242 BGB gehindert ist, sich auf die
von den Parteien vereinbarte Giitertrennung zu berufen. Das
ist — jedenfalls auf der Grundlage der vom OLG bislang ge-
troffenen Feststellungen — nicht der Fall.

Der Zugewinnausgleich wird vom Kernbereich des Schei-
dungsfolgenrechts nicht umfasst; er zeigt sich, wie darge-
legt, vertraglicher Gestaltung in weitem Umfang offen. Die
Berufung auf eine wirksam vereinbarte Giitertrennung wird
sich deshalb nur unter engsten Voraussetzungen als rechts-
missbrauchlich erweisen — so etwa dann, wenn die Ehegat-
ten bei ihrer Abrede von beiderseitiger, 6konomisch ver-
gleichbar Gewinn bringender Berufstitigkeit ausgegangen
sind, diese Planung sich aber spiter nicht verwirklichen
lasst. In solchen und dhnlichen Ausnahmefillen mogen be-
sondere Verhiltnisse es ungeachtet der getroffenen Abreden
als unbillig erscheinen lassen, dass der nicht erwerbstitige
Ehegatte im Nachhinein um die Friichte seiner Mitarbeit in
der Ehe gebracht wiirde. So liegen die Dinge hier indes
nicht. Insbesondere hindert der vom OLG betonte Umstand,
dass die AGg sich in der Ehe der Haushaltsfiihrung und Kin-
dererziehung gewidmet hat, fiir sich genommen den ASt
nach Treu und Glauben nicht, sich auf eine von den Parteien
wirksam vereinbarte Giitertrennung zu berufen. Zwar mag
es der AGg — angesichts ihres zu Gunsten der Familie er-
kliarten zumindest vorldufigen Verzichts auf eine eigene Er-
werbstitigkeit und im Hinblick auf die Dauer ihrer Ehe —
nicht mehr zuzumuten sein, sich nunmehr — nach der Schei-
dung — mit einem Lebensstandard zu begniigen, der ihren
eigenen, durch fehlende zwischenzeitliche Berufstitigkeit
moglicherweise deutlich verminderten Erwerbschancen ent-
spricht. Abhilfe ist in solchen Fillen jedoch nicht mit einer
die ehevertraglichen Abreden unterlaufenden Vermogens-
teilhabe zu bewirken; vielmehr ist ein die eigenen Einkiinfte
iibersteigender Bedarf des in der Ehe nicht erwerbstitigen
Ehegatten systemgerecht mit den Instrumenten des Unter-
haltsrechts zu befriedigen. Dies gilt auch, soweit die gesetz-
lichen Unterhaltsanspriiche wirksam abbedungen sind; in
diesem Fall kann — wie gezeigt — eine im Wege richterlicher
Ausiibungskontrolle zuzuerkennende Unterhaltsrente ehebe-
dingte Nachteile einzelfallgerecht kompensieren.

Auch die iibrigen vom OLG angefiihrten Gesichtspunkte
vermogen den Vorwurf des Rechtsmissbrauchs nicht zu tra-
gen. Ein — zumindest in den letzten Jahren — besonders ho-
hes Einkommen des ASt erzwingt eine der getroffenen Gii-
terstandsabrede widersprechende Teilhabe der AGg nicht;
dies gilt auch fiir die nicht néher belegte Annahme, die — in
ihrem Ladengeschift ganztags titige — AGg habe es dem
ASt durch ihre Fiihrung des Haushalts und die Betreuung
der Kinder erst ermoglicht, sich voll seiner Berufstitigkeit
zu widmen. Die Belange der gemeinsamen Kinder werden
durch die Zuordnung, des elterlichen Vermogens nicht be-

rithrt. Andere fiir § 242 BGB erhebliche Umstinde sind
nicht ersichtlich.

V. Die angefochtene Entscheidung kann nach allem keinen
Bestand haben. Der Senat vermag auf der Grundlage der
vom OLG getroffenen Feststellungen in der Sache nicht ab-
schlieBend zu entscheiden. Die Sache war deshalb an das
OLG zuriickzuverweisen, damit es die fiir die gebotene
Wirksamkeits- und Ausiibungskontrolle erforderlichen Fest-
stellungen nachholt.

Fiir das weitere Verfahren weist der Senat auf Folgendes
hin:

1. Die AGg kann, wie dargelegt, fiir die Zeit der Betreu-
ungsbediirftigkeit der gemeinsamen Kinder vom ASt Unter-
halt nach Maf3gabe der ehelichen Lebensverhiltnisse bean-
spruchen. Bei der Bemessung dieses Unterhalts hat das
OLG zutreffend einen objektiven MalBstab angelegt und
denjenigen Lebensstandard fiir entscheidend erachtet, der
vom Standpunkt eines verniinftigen Betrachters bei Beriick-
sichtigung der konkreten Einkommens- und Vermogensver-
hiltnisse angemessen erscheint. Nur in diesem Rahmen
kann das tatsachliche Konsumverhalten der Ehegatten wih-
rend des ehelichen Zusammenlebens Beriicksichtigung fin-
den (vgl. etwa Senatsurt. v. 25.1.1984 — IVb ZR 43/82 —,
FamRZ 1984, 358, 360f.). Deshalb bleibt, wie das OLG im
Grundsatz mit Recht annimmt, eine aus dieser Sicht zu
diirftige Lebensfiihrung der Parteien fiir die Bedarfsbestim-
mung der AGg auBler Betracht. Dennoch diirfte nicht — wie
im angefochtenen Urt. geschehen — fiir die Bemessung der
ehelichen Lebensverhéltnisse schlechthin auf das aktuelle
und mit 27.000 DM aufBerordentlich hohe Nettoeinkommen
des ASt abgehoben werden. Eine solche Betrachtung ver-
kennt die tatsichlichen Unsicherheiten, denen die Beibehal-
tung eines solchen Einkommensniveaus im Wirtschafts-
leben und insbesondere im Beruf des ASt unterworfen ist.
Diese Unsicherheiten diirfen es auch bei Anlegung eines
objektiven Mafstabs nicht ohne weiteres geraten erscheinen
lassen, den Lebensstandard einer auf Konstanz ihrer Le-
bensfithrung bedachten Familie an den jeweils aktuellen
Einkommensverhéltnissen auszurichten. Zudem wird bei ei-
ner solchen Betrachtung iibersehen, dass ein Einkommen in
der vom OLG festgestellten Hohe — auch und gerade vom
Standpunkt eines verniinftigen Betrachters — iiblicherweise
nicht allein zu Konsumzwecken eingesetzt wird, sondern zu
einem nicht unerheblichen Teil der Vermogensbildung dient
(vgl. Senatsurt. v. 1.10.1986 — IVb ZR 68/85 —, FamRZ
1987, 36, 39 und v. 18.12.1991 — XII ZR 2/91 —, FamRZ
1992, 423, 424). Inwieweit es danach fiir Unterhaltszwecke
nicht zur Verfiigung steht, ist eine Frage der tatrichterlichen
Wiirdigung, der das OLG nachzugehen hat.

2. Das OLG hat den vom ASt zu befriedigenden Unterhalts-
bedarf der AGg konkret bemessen und deren Unterhalt an-
hand einer Auflistung von Bedarfspositionen ermittelt. Das
diirfte im Ansatz nicht zu beanstanden sein. Allerdings hat
das OLG unberiicksichtigt gelassen, dass die AGg vom ASt
fiir die beiden gemeinsamen Kinder Unterhalt nach dem
hochsten Satz der Diisseldorfer Tabelle erhilt. In diesen
Unterhaltssidtzen sind Bedarfsbetrige — namentlich fiir
Wohn- und Wohnnebenkosten — beriicksichtigt, die auch in
den fiir die AGg aufgelisteten Bedarfsbetridgen enthalten
sind und fiir sie und die Kinder nur einmal anfallen. Des-
halb miissten bei den fiir die AGg in Ansatz gebrachten Be-
darfspositionen Leistungen, die der ASt bereits im Rahmen
des Kindesunterhalts teilweise erbringt, anspruchsmindernd
berticksichtigt werden. Das hat das OLG — soweit ersicht-
lich — nicht getan.

Anm. der Red.: Zur Entscheidung des BGH s. auch den
Beitrag von Dauner-Lieb in diesem Heft auf S. 41ff. Vgl.
ferner die Anmerkung von Borth, FamRZ 2004, 609, und
die Besprechung von Grziwotz, FamRB 2004, 105.
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