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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