Das Unterhaltsbestimmungsrecht geschiedener Fltern

gegeniiber volljahrigen Kindern

Von Hochschulassistentin Dr. Ingeborg Schwenzer, LL.M., Freiburg i. Br.

L Problemstellung

Nach § 1612 Abs.2 Satz 1 BGB kénnen Eltern gegeniiber
ihren unverheirateten Kindern bestimmen, in welcher Art sie
ihnen Unterhalt gewshren wollen. Entgegen der Regelung
zum allgemeinen Verwandten-Unterhalt in § 1612 Abs. 1
Satz 1 BGB, wonach Unterhalt grundsitzlich durch Entrich-
tung einer Geldrente zu gewihren ist?, steht es den Eltern
frei, ihre Kinder auf die Entgegennahme von Naturalunter-
halt, also insbesondere auf Wohnung und Verpflegung im
elterlichen Haushalt zu verweisen. Im Rahmen einer Klage
auf Barunterhalt ist das Familiengericht grundsitzlich an die
elterliche Unterhaltsbestimmung gebunden; die Abinderung
einer Unterhaltsbestimmung bei Vorliegen besonderer
Grinde fillt nach § 1612 Abs. 2 Satz 2 BGB nicht in den
Zustindigkeitsbereich des Familiengerichts, sondern bleibt

1 Zu den Griinden, die ausnahmsweise eine Verweisung auf die
Entgegennahme von Naturalunterhalt rechtfertigen, vgl.
MiinchKomm/ Kihler, BGB (1978), § 1612 Rdnr. 4.

einem Verfahren vor dem Vormundschaftsgericht vorbehal-
ten?2.

Das Unterhaltsbestimmungsrecht der Eltern gegeniber
ihren Kindern besteht auch nach Fintritt der Volljahrighei
fort>. Insoweit war es in den letzten Jahren Gegenstand
zahlreicher (versffentlichter) gerichtlicher Entscheidungen.

Nach Herabsetzung des Volljahrigkeitsalters von 21 auf
18 Jahre am 1. 1. 1975 waren es zunichst die »neuen Vol-
jahrigen«, die ~ um sich der mit der Gew#hrung von Naw-
ralunterhalt verbundenen fortdauernden elterlichen Ein-
flufinahme zu entziehen ~ immer haufiger von der in § 1612
Abs.2 Satz 2 BGB vorgesehenen Moglichkeit Gebrauch
machten, beim Vormundschaftsgericht eine Abinderung der

2 Gegen diese Aufspaltung der Zustindigkeit vor allem Boff'bx
FamRZ 1977, 55; fiir eine einheitliche Zustindigkeit des Fam®
liengerichts de lege ferenda auch Palandi/Diederichsen, BGB,
43. Aufl. 1984, § 1612 Anm. 3.

3 Vgl. nur BGH vom 3. 12. 1980, FamRZ 1981, 250 (251) = NV
1981, 574; Géppinger, Unterhaltsrecht, 4. Aufl. 1981, Rdnr. 377
m. w. N.
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elterlichen Bestimmung zu beantragen*. Oftmals handelte es
sich auch um Klagen, in denen zunichst das Amt fiir Ausbil-
dungsforderung dem jungen Erwachsenen Ausbildungsfor-
derung gewihrt und dessen Unterhaltsanspruch gegen die
Eltern auf sich iibergeleitet hatte’. Gemeinsam war diesen
Verfahren zumeist, daff es sich um mehr oder weniger dra-
matische Ablssungskonflikteé junger Menschen aus sog.
intakten Familien handelte, d. h. Familien, in denen beide
Elternteile zusammenlebten und auch. der Jugendliche bis
zur Eskalation des Konfliktes der hauslichen Familienge-
meinschaft angehért hatte.

Diese Fille sind - jedenfalls wenn man die Versffentli-
chungspraxis zugrunde legt — in den 80er Jahren seltener
geworden. Ein wesentlicher Grund hierfiir diirfte darin zu
sehen sein, dafl sich die Oberlandesgerichte’ als letzte
Instanz im vormundschaftsgerichtlichen Abinderungsver-
fahren — im Gegensatz zu einer zunichst eher grofziigigen
Tendenz einiger Landgerichte? — eine restriktive Auslegung
des Merkmals »besondere Griinde«, die eine Abinderung
der elterlichen Unterhaltsbestimmung rechtfertigen, zu
eigen gemacht haben. Deshalb sind heute die Chancen eines
jungen Erwachsenen, in einem Verfahren nach § 1612 Abs. 2
Satz 2 BGB zu obsiegen, wenn er/sie nicht gerade von den
Eltern miffhandelt worden ist?, als relativ gering einzustu-
fen.

Im Rahmen des § 1612 Abs. 2 BGB beschiftigen in jiinge-
rer Zeit zunehmend die »Scheidungskinder« die Gerichte.
Es geht um die Frage, ob der getrennt lebende oder geschie-
dene Elternteil, der von seinem volljihrigen, unverheirateten
Kind auf Unterhalt in Anspruch genommen wird, das
Bestimmungsrecht nach § 1612 Abs.2 Satz 1 BGB auch
ohne Einverstindnis des anderen Elternteils ausiiben kann,
mithin um die grundsitzlichen Anforderungen an die Wirk-
samkeit der elterlichen Unterhaltsbestimmung, tber deren

4 Vgl. die umfassenden Nachw. bei Roettig, Das Unterhaltsbe-
stimmungsrecht der Eltern (Diss. Freiburg 1983), S.62
Fufin. 23.

5 Vgl. die grundlegende Entscheidung des BGH vom 3. 12. 1980,
FamRZ 1981, 250 = NJW 1981, 574; BGH vom 9. 2. 1983,
FamRZ 1983, 369 = NJW 1983, 2198; KG vom 4. 11.1981,
FamRZ 1982, 423.

6 Darauf weist vor allem Zenz, ZRP 1977, 195 (200 ff.) nach-
driicklich hin.

7 Vgl. etwa OLG Karlsruhe vom 4. 8. 1976, FamRZ 1976, 641 =
NJW 1977, 681; OLG Bremen vom 28.9.1976, FamRZ 1976,
642 = NJW 1976, 2265; OLG Bremen vom 11.10. 1976,
FamRZ 1976, 702; OLG Ko6ln vom 25. 10. 1976, FamRZ 1977,
54 = NJW 1977, 202; OLG Frankfurt vom 20. 3. 1979, FamRZ
1979, 955; BayObLG vom 17.5. 1979, FamRZ 1979, 952 =
NJW 1979, 1712; OLG Frankfurt vom 14. 4. 1980, FamRZ 1980,
820. Vgl. auch Roettig (Fufin.4), S.204ff; Finger, Zf] 1984,
454.

8 Vgl. insbesondere LG Bremen vom 30. 4. 1976, FamRZ 1976,
458 = NJW 1976, 1750; LG Mannheim vom 22. 8. 1975, Rpfle-
ger 1976, 57. Eine genauere Durchsicht der seit 1975 ergange-
nen, den Abinderungsantrag ablehnenden OLG-Entscheidun-
gen zeigt, daf in ca. der Hilfte der Fille das LG dem Antrag
stattgegeben hatte.

9 Korperliche MifRhandlung wird als »besonderer Grund«i. S. des
§ 1612 Abs.2 Sarz 2 BGB allgemein anerkannt, vgl. erwa
BayObLG vom 8. 2. 1977, FamRZ 1977, 263 = NJW 1977, 680;
LG Trier vom 6. 1. 1983, Rpfleger 1984, 190; fiir nicht ausrei-
chend hingegen hielt das OLG Koln vom 25. 10. 1976, FamRZ
1977, 54 = NJW 1977, 202 die Bedrohung der Tochter durch
die Mutter mit einem Kaminstocher.

Vorliegen das Familiengericht im Rahmen des Unterhalts-
prozesses entscheidet?®,

Das Problem divergierender Unterhaltsbestimmungen
durch uneinige Eltern wurde vom Gesetzgeber nur fiir min-
derjahrige Kinder gesehen und einer positiv-rechtlichen
Losung zugefithre: Nach § 1612 Abs. 2 Satz 3 BGB** hat der
nichtsorgeberechtigte  Elternteil das Unterhaltsbestim-
mungsrecht nur fiir die Zeit, in der das Kind in seinen Haus-
halt aufgenommen ist. Fiir volljihrige Kinder hingegen fehlt
es an einer klaren Aussage des Gesetzes fiir den Fall einan-
der widersprechender Unterhaltsbestimmungen  durch
geschiedene oder getrennt lebende Eltern.

1L Stand in Rechtsprechung und Lebre

Noch herrscht in Rechtsprechung und Lehre Uneinigkeit
dariiber, ob eine wirksame Unterhaltsbestimmung gegen-
iiber dem volljahrigen Kind das Einverstindnis zwischen
den getrennt lebenden oder geschiedenen Elternteilen vor-
aussetzt.-

1. Nach der von einer tiberwiegenden Zahl von Oberlandes-
gerichten vertretenen Ansicht!? steht das Bestimmungsrecht
nach Trennung oder Scheidung beiden Eltern unabhingig
voneinander zu. Es kann deshalb von jedem Elternteil
gegeniiber dem volljihrigen Kind wirksam ausgeiibt wer-
den, jedenfalls sofern der die Bestimmung treffende Eltern-
teil bereit und in der Lage ist, dem volljihrigen Kind den
vollen Unterhalt®® zu leisten.

Begriindet wird dies so: Verlange man eine einverstiandli-
che Ausiibung des Unterhaltsbestimmungsrechtes, laufe dies
auf das »unbillige Ergebnis« hinaus, »dafl im Fall des
Getrenntlebens oder der Scheidung der uneinigen Eltern das
Kind stets einen auf Zahlung einer Geldrente gerichteten
Anspruch hitte, ohne dafl sich der in Anspruch genommene
Flternteil gegen diese Art der Unterhalisleistung wehren
konnte« 4. Schittzenswerte Belange des volljihrigen Kindes
wiirden hierdurch nicht beeintrichtigt, denn »das unter-
haltshediirftige volljihrige Kind kommt somit, wenn es der
einseitigen Bestimmung eines Elternteils folgt, in den Genuf§
des vollen ihm zustehenden Unterhalts und ist nicht
gezwungen, Teilleistungen beider Elternteile in Anspruch zu

10 Zur vormundschaftsgerichtlichen Abinderung der Unterhalts-

bestimmung durch einen geschiedenen Elternteil nach § 1612

Abs. 2 Satz 2 BGB vgl. jingst LG Freiburg vom 14.8. 1984,

FamRZ 1984, 1255.

Eingefithrt durch das NichtehelichenG 1969. Vgl. auch die ent-

sprechende Regelung fiir den nichtehelichen Vater in § 1615 f

Abs. 1 Satz 1 BGB.

12 Vgl. OLG Hamm (2. Fam$S) vom 17.7. 1981, FamRZ 1981, 997;
OLG Koblenz vom 15. 12. 1981, FamRZ 1982, 422; OLG Ham-
burg vom 23. 2.1982, FamRZ 1982, 628; KG vom 25.3. 1982,
FamRZ 1982, 835; OLG Hamm vom 6. 7. 1983, FamRZ 1983,

. 1050 = NJW 1983, 2204; OLG Diisseldorf vom 19.3. 1984,
FamRZ 1984, 610. Auch nach Lipp, Zf] 1984, 309 (320) soll
jeder Elternteil das Bestimmungsrecht ausitben kénnen. Bei
divergierenden Bestimmungen soll freilich dem jungen Erwach-
senen ein durch ein kompliziertes, m. E. kaum praktikables
Anrechnungssystem abgesichertes Wahlrecht gegeben werden,
ders. 220, 309 (318 {f.).

13 Vgl. OLG Hamm (Fufin. 12); OLG Hamburg (Fuin. 12); OLG
Koln vom 30. 4. 1982, FamRZ 1982, 838; aus der Literatur zust.
Géppinger, Unterhaltsrecht, 4. Aufl. 1981, Rdnr. 383.

14 Vgl. etwa OLG Koblenz vom 15. 12.1981, FamRZ 1982, 422;
OLG Diisseldorf vom 19. 3. 1984, FamRZ 1984, 610 (611).
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nehmen«5. Uberdies konne das volljihrige Kind nach
§ 1612 Abs. 2 Satz 2 BGB beim Vormundschaftsgericht um
die Anderung der Bestimmung nachsuchen, falls besondere
Griinde dafiir vorliegen .

Problematisch an dieser Ansicht erscheint, dafl sie primir
an den Interessen des auf Unterhalt in Anspruch genomme-
nen Elternteils ausgerichtet ist. Das Oberlandesgericht
HammY hat dies mit aller Deutlichkeit ausgesprochen, als
es eine analoge Anwendung des § 1628 BGB*® bei Uneinig-
keit geschiedener Eltern tiber die Ausiibung des Unterhalts-
bestimmungsrechtes deshalb ablehnte, weil § 1628 BGB als
Entscheidungsmafstab das Kindeswohl bestimmt, wihrend
nach § 1612 Abs. 2 Satz 1 BGB die Eltern nach ihrem eige-
nen Interesse frei die Unterhaltsgewihrung wihlen kénnen.
Auch soweit die einseitige Unterhaltsbestimmung ausnahms-
weise an einer entgegenstehenden Scheidungsvereinbarung
der Eltern scheitern soll*?, steht im Mittelpunke der richter-
lichen Argumentation, dafl durch die Unterhaltsbestimmung
des einen Elternteils das Bestimmungsrecht des anderen
Elternteils nicht beeintrichtigt werden darf. Erwdgungen
zum Interesse des jungen Erwachsenen finden sich auch hier
allenfalls am Rande.

Nun betonen die Gerichte allerdings, daff dadurch, dafl
das Angebot des bestimmenden Elternteils den gesamten
Lebensbedarf umfassen miisse, die Belange des unterhalts-
berechtigten volljihrigen Kindes in vollem Umfang gewahrt
werden?®. Das Interesse des Kindes wird damit freilich ver-
kiirzt auf eine rein materielle Komponente, die psychische
Dimension der Eltern-Kind-Beziehung bleibt bei dieser
Argumentation aufler Betracht. Besonders deutlich wird dies
in einer Entscheidung des 2.Familiensenats des OLG
Hamm?* aus dem Jahre 1981: Die Eltern trennten sich kurz
nach der Volljahrigkeit des gemeinsamen Sohnes, dieser zog
zur Mutter, legte das Abitur ab und begann zu studieren.
Seine Klage gegen den Vater auf Barunterhalt wurde abge-
wiesen, weil dieser thn wirksam auf die Entgegennahme von
Naturalunterhalt in seinem Haushalt verwiesen hatte. Wire
die Trennung der Eltern vor Volljihrigkeit des Sohnes
erfolgt, so wire im Rahmen eines Verfahrens iiber die
Zuweisung der elterlichen Sorge das Kindeswohl oberste
Entscheidungsmaxime 22 gewesen, und bei fortgeschrittenem
Alter hiitte hierbei auch der Kindeswille? Beriicksichtigung

15 OLG Dusseldorf (Fufin. 14).

16 Vgl. etwa KG vom 25. 3. 1982, FamRZ 1982, 835 (837).

17 Vom 6.7.1983, FamRZ 1983, 1050 (1052).

18 In diesem Sinne vor allem: OLG Hamm (1.FamS) vom
20.11. 1979, FamRZ 1980, 192; im Anschluf hieran: LG Biele-
feld vom 11. 8. 1980, FamRZ 1981, 74; aus der Literatur: Kéhler,
Handbuch des Unterhaltsrechts, 6. Aufl. 1983, S.50
Rdnr. 120 c.

19 Vgl. OLG Hamburg vom 4. 5. 1982, FamRZ 1982, 1112; OLG
Hamm vom 29. 2. 1984, FamRZ 1984, 503 im Anschluf} an BGH
vom 1. 6. 1983, FamRZ 1983, 892 = NJW 1983, 2200.

20 Vgl. vor allem OLG Hamm (2. Fam$S) vom 17. 7. 1981, FamRZ
1981, 997; OLG Hamm vom 6. 7. 1983, FamRZ 1983, 1050 =
NJW 1983, 2204; OLG Disseldorf vom 19. 3. 1984, FamRZ
1984, 610 (611).

21 Vom 17.7. 1981, FamRZ 1981, 997.

22 Vgl. §§ 1671 Abs. 2, 1672 BGB. -

23 Vgl ausfiihrlich hierzu Coester, Das Kindeswoh! als Rechtsbe-
griff (1983), . 255 ff.; MiinchKomm/Hinz, BGB (1978), § 1671
Rdnr. 38; Palandi/Diederichsen, BGB, 43. Aufl. 1984, § 1671
Anm. 1 d; Soergel/Lange, BGB, 11. Aufl. 1981, § 1671 Rdnr. 305

finden miissen. Nach Volljihrigkeit hingegen will man dep
jungen Erwachsenen jegliches Mitspracherecht dariiber, mj;
welchem Elternteil er zusammenleben will, absprechen. In
Ergebnis heifit dies, dafl sich der wirtschaftlich Stirkere, de;
dem Kind den gesamten Unterhalt in Natur anzubieten j
der Lage ist, gegen den Willen des jungen Erwachsenen ung
des anderen Elternteils rechtlich durchsetzen und dy
Zusammenleben erzwingen kann.

2. Die andere Ansicht?* geht dahin, kein Elternteil konne
ohne Mitwirkung des anderen gegeniiber dem volljihrigen
Kind eine wirksame Unterhaltsbestimmung treffen. Solange
eine einverstindliche Bestimmung nicht vorliegt, soll der
junge Erwachsene jeden der beiden Elternteile auf Barunter.
halt in Anspruch nehmen kénnen. Die tiber die Unterhalss.
bestimmung uneinigen Eltern hétten dann die Méglichkeir
in einem Verfahren analog §§ 1628, 1612 Abs. 2 Satz 2 BGB
durch das Vormundschaftsgericht entscheiden zu lassen,
welcher der Bestimmungen der Vorrang gebiihrt, weil sie
dem Kindesinteresse besser gerecht wird#. Im Mittelpunk
der Begriindung dieser Ansicht steht, dafl »der Streit der
Eltern nicht auf Kosten . .. des Kindes ausgetragen werden
darf«2s,

Dieser Ansatz hat den Vorzug, dafl er dem Kindeswohl

‘nicht — wie die gegenteilige Ansicht — mit dem Tage der

Volljahrigkeit alles Gewicht nimmt und danach einseitig auf
die Unterhaltsbestimmung als eigenniitziges Elternrecht
abstellt. Fraglich ist jedoch, ob nicht das ausnahmslose
Erfordernis gemeinsamer Unterhaltsbestimmung tiber das
Ziel hinausschiefit und in bestimmten Fillen die Elterninter-
essen zu sehr einschrinkt.

Zu denken ist dabei vor allem an den Fall des nunmehr
volljahrigen Kindes, das itber lingere Zeit bei einem Eltern-
teil, dem die elterliche Sorge zustand, gelebt hatte. Vor der
Volljahrigkeit hatte der nicht sorgeberechtigte Elterntel
grundsitzlich keine Moglichkeit, iiber die Unterhaltsbestim-
mung Einfluf} auf den Aufenthalt des Kindes zu nehmen?.
Verldft das Kind nach Volljahrigkeit das Haus des ehemals
sorgeberechtigten Elternteils, so hiefle, nur eine gemeinsame
elterliche Unterhaltsbestimmung fiir wirksam erachten, dem
frither nicht sorgeberechtigten Elternteil nach Volljahrigkeit
grofere Einflufmoglichkeiten zukommen zu lassen als wih-
rend der Minderjihrigkeit des Kindes. Dies will nur schwer
einleuchten.

AK-BGB /Derleder, § 1671 Rdnr. 25; aus der Rspr. vgl. inshes
OLG Karlsruhe vom 20. 4. 1966, OLGZ 1966, 449 = FamRI
1966, 315.

Aus der Rspr. vgl. vor allem: OLG Hamm (l.FamS) vom

20.11. 1979, FamRZ 1980, 192 und im Anschluf hieran: LG

Bielefeld vom 11.8. 1980, FamRZ 1981, 74; OLG Karlsruhe

vom 12. 11. 1981, FamRZ 1982, 521. In der Lit. herrscht diese

Ansicht vor, vgl. Soergel/Lange, BGB, 11.Aufl. 1981, § 1612

Rdnr. 5; Erman/Kiichenhoff; BGB, 7. Aufl. 1981, § 1612 Rdnr. }

AK-BGB/Derleder (1981), § 1612 Rdnr. 2; Kéhler, Handbuch

des Unterhaltsrechts, 6. Aufl. 1983, S.50 Rdnr. 120 c; Roettis

(FuBin. 4), S. 133.

25 So vor allem OLG Hamm und LG Bielefeld (Fufin. 24); Kblen
Handbuch des Unterhaltsrechts, 6. Aufl. 1983, S.50
Rdnr. 120 c.

26 OLG Hamm (Fufin. 24).

27 Dies folgt aus § 1612 Abs. 2 Satz 3 BGB. Er kann allenfalls ein¢
Abznderung der Entscheidung iiber die elterliche Sorge nach
§ 1696 BGB herbeifithren.
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3. Der Bundesgerichtshof hat bislang zu der Frage, wie nach
Trennung oder Scheidung der Eltern die Unterhaltsbestim-
mung gegeniiber dem volljihrigen Kind wirksam ausgeiibt
werden kann, nicht abschlieflend Stellung genommen. Die
beiden ihm im Jahre 1983 zur Entscheidung vorliegenden
Sachverhalte erlaubten vielmehr eng am Einzelfall orien-
gerte Losungen.

Im ersten Fall?® lebte die 1961 geborene Tochter (Klige-
rin) seit der Trennung der Eltern im Jahre 1977 bei der Mut-
ter. Im Rahmen eines Scheidungsvergleichs hatte sich der
Vater zu Unterhaltszahlungen an die Tochter verpflichtet.
Im Jahre 1981 verwies der Vater die Tochter, die auf Bar-
unterhalt klagte, auf die Entgegennahme von Naturalunter-
halt. Der Bundesgerichtshof hielt diese Unterhaltsbestim-
mung fir unwirksam, da der Mutter, bei der die Tochter
auch weiterhin lebte, ein gleichartiges Bestimmungsrecht
zustehe und sie es — einverstindlich — zuerst ausgeiibt habe.
Einer Ausiibung des Bestimmungsrechtes durch den Vater
stehe in diesem Fall das Verbot des venire contra factum
proprium entgegen?. Jedenfalls wenn das volljihrige Kind
weiter bei dem Elternteil verbleibt, bei dem es bereits — auf-
grund einverstindlicher Regelung — vor der Volljahrigkeit
gelebt hat, wird damit der Ansicht, jeder der beiden Eltern-
teile kénne das Unterhaltsbestimmungsrecht wirksam allein
ausiiben, eine Absage erteilt.

In einer weiteren Entscheidung?® aus dem Jahre 1983 hin-
gegen hielt der Bundesgerichtshof die nur von einem Eltern-
teil ausgetibte Bestimmung fiir wirksam. Die im Jahre 1958
geborene Tochter hatte nach der Scheidung der Eltern von
1975 bis 1979 beim Vater gelebt, war dann kurzfristig zur
Mutter gezogen, um schliefflich in einem eigenen Hausstand
zu wohnen. Die Klage des Landes, das der Tochter Ausbil-
dungsférderung gewidhrt und ihren Unterhaltsanspruch
gegen den Vater auf sich tibergeleitet hatte, wurde abgewie-
sen. Der Vater habe das Bestimmungsrecht allein wirksam
ausitben koénnen, weil es in diesem Fall schiitzenswerte
Belange der Mutter, bei der die Tochter vor der Volljahrig-
keit nicht gelebt hatte, nicht berithre. Vom Ergebnis her
betrachtet, trigt diese Entscheidung den oben gegen das
Erfordernis einer gemeinsamen Unterhaltsbestimmung vor-
getragenen Bedenken Rechnung.

4. Beide vorgenannten Entscheidungen des Bundesgerichts-
hofs sind — soweit sie den konkreten Einzelfall betrafen -
voll zustimmungswiirdig. Sie machen deutlich, daff sich im
Bereich des elterlichen Unterhaltsbestimmungsrechtes nach
Scheidung eine schematische Losung verbietet: sei es in dem
Sinne, daf} die Eltern das Bestimmungsrecht nur gemeinsam
ausiiben k&nnen, oder in dem Sinne, daf§ das Bestimmungs-
recht jedem Elternteil vollig unabhingig vom anderen
Elternteil gewihrt werden soll.

Freilich darf dies nicht zu einem Verzicht auf jedwede
dogmatische Grundlegung des elterlichen Unterhaltsbestim-
mungsrechtes nach Scheidung und zu einer strukturlosen
Einzelfalljudikatur fithren. Im folgenden soll deshalb der
Versuch unternommen werden, anhand der historischen
Entwicklung und dem dem Unterhaltsbestimmungsrecht

28 BGH vom 1. 6. 1983, FamRZ 1983, 892 = NJW 1983, 2200.
29 FamRZ 1983, 892 (895).
30 BGH vom 26. 10. 1983, FamRZ 1984, 37 = NJW 1984, 305.

zugrunde liegenden Zweck einheitliche Prinzipien fiir die
Ausiibung des Bestimmungsrechtes nach Scheidung zu ent-
wickeln.

III. Historische Ausgangslage und Zweck des Unterbaltsbestim-
mungsrechts

1. Fur den historischen Gesetzgeber war das Unterhaltsbe-
stimmungsrecht der Eltern eng verkniipft mit dem damals
vorherrschenden patriarchalischen Verstindnis der Familie.
Das Bestimmungsrecht sollte den Eltern »den néthigen Ein-
fluf auf die Handlungs- und Lebensweise der unterhaltsbe-
diirftigen Kinder« sichern, zumal diese, »solange sie im
Hausstande der Eltern unterhalten werden, den Eltern kind-
lichen Gehorsam schuldig«?! waren.

Wie in anderen Bereichen des Familienrechts war auch
hier das Leitbild fur die Gesetzesverfasser die sog. bitrgerli-
che Familie*>. Denn in der proletarischen Familie waren die
Kinder nach Volljahrigkeit von den Eltern in aller Regel
nicht mehr finanziell abhingig?®. In der biirgerlichen Fami-
lie3* waren es vor allem die jungen Frauen, die bis zu ihrer
Heirat im Elternhaus lebten und auf den Unterhalt der
Fltern angewiesen waren. Die jungen Minner, die vorwie-
gend studierten oder dem Militir beitraten, waren zwar
ebenfalls unterhaltsbediirftig, sie verliefen jedoch das elter-
liche Haus in der Regel zum Zwecke der Ausbildung. Ver-
gegenwirtigt man sich dariiber hinaus, welch bedeutende
Rolle den biirgerlichen Eltern im Rahmen familisrer Hei-
ratskontrolle  auch noch um 1900 zukam, so erscheint die
Regelung des Gesetzgebers, den Eltern die Moglichkeit zu
geben, das volljshrige Kind mittels Unterhaltsbestimmung
an das Elternhaus zu binden, als im sozialen Kontext durch-
aus einsichtig und angemessen.

Es soll dahingestellt bleiben, ob sich gegeniiber der histo-
rischen Ausgangssituation die gesellschaftlichen Verhilt-
nisse nicht so sehr verindert haben, dafl eine grundlegende
Uberpriifung des elterlichen Unterhaltsbesimmungsrechtes
gegeniiber volljahrigen Kindern erforderlich erscheint?.
Eines jedenfalls kann mit Sicherheit behauptet werden: Der
Gesetzgeber von 1900 hatte die Situation der »intaktenc,
d.h. der vollstindigen biirgerlichen Familie im Auge. Er
ging von einer vor der Volljahrigkeit bestehenden und tiber
diesen Zeitpunkt hinaus fortdauernden Hausgemeinschaft
zwischen Eltern und Kindern aus¥, was im Rahmen der
Beratungen der 2. Kommission auch zu der Beschrinkung
des Bestimmungsrechtes auf »unverheiratete« Kinder fuhrte.
Den Fall, daf ein Kind aus der Hausgemeinschaft anders als

31 Vgl. Motive IV, S. 704 = Mugdan IV, S.374.

12 Zur Kritik an diesen Modellvorstellungen bereits Menger, Das
Biirgerliche Recht und die besitzlosen Volksklassen, 3. Aufl.
1904, S. 40 ff.

33 Vgl. Rosenbaum, Formen der Familie (1982), S. 460 ff.

34 Hierzu ausfihrlicher Rosenbaum, (Fufin. 33), S. 361 ff,, 366 .

35 Das Erfordernis der Einwilligung der Eltern zur Heirat bis zum
Alter von 25 Jahren war noch im 2. Entwurf des BGB enthalten
und wurde erst auf die Initative des Abgeordneten Bebel vom
Reichstag in der 2. Lesung fallen gelassen, vgl. Mugdan IV,
S. 1301.

36 Vgl. vor allem Briihl, FamRZ 1966, 541 (542), der schon seit lan-
gem die vbllige Streichung des § 1612 Abs. 2 BGB befiirwortet;
vgl. auch Schwerdtner, NJW 1977, 1268 ff.; Zenz, ZRP 1977, 195
(196); Moritz, RA] 1977, 264 (267); Finger, Z{] 1984, 454 (462).

37 Vgl. Protokolle, S. 5855 f. = Mugdan IV, 5.957.
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durch Heirat — namlich bei Trennung oder Scheidung der
Eltern — ausgeschieden ist, hat der Gesetzgeber weder gere-
gelt noch iberhaupt bedacht.

2. Die Begriindungen der neueren Rechtsprechung zum
Z-weck des Unterhaltsbestimmungsrechtes tragen dem sich
auch aus der Verfassung ergebenden Wandel des Verstind-
nisses von der Familie Rechnung und werten dementspre-
chend das Unterhaltsbestimmungsrecht nicht als ein Mittel
zur fortdauernden Erziehung nach Volljihrigkeit. Jedoch
wird die Méglichkeit der steuernden Einflufnahme auf die
X ebensfithrung des wirtschaftlich noch nicht selbstindigen
jungen Erwachsenen als Zweck des Bestimmungsrechtes von
der ganz iiberwiegenden Meinung 8 bejaht. Die gegenteilige
Ansicht im Schrifitum?, wonach das Unterhaltsbestim-
mungsrecht gegenitber volljihrigen Kindern verfassungs-
rechtlich bedenklich, oder jedenfalls nur als Ausfluff des
Geebots wirtschaftlicher Riicksichtnahme zu interpretieren
und demgemifl zu beschrinken sei, vermochte sich nicht
durchzusetzen®.

Fiir geschiedene oder getrennt lebende Elternteile wird
der Zweck des Unterhaltsbestimmungsrechtes ebenso beur-
teilt. Auch hier soll den Eltern durch das Unterhaltsbestim-
mungsrecht eine »gewisse Uberwachung der Lebensfih-
rung«* ermoglicht werden. Die fiir die intakte Familie auf-
gestellten Grundaussagen werden damit gleichsam unbese-
hen auf die Scheidungsfamilie tibertragen, ohne daf} eine
genauere Auseinandersetzung mit den unterschiedlichen
sozialen und psychologischen Voraussetzungen stattfin-

det®,

I'V. Eigener Lisungsansatz

Vor dem Hintergrund der Entstehungsgeschichte des elterli-
chen Unterhaltsbestimmungsrechtes und dem ihm auch in
der neueren Diskussion beigelegten Zweck sollen zwei Fall-

38 Vgl. BGH vom 3.12. 1980, FamRZ 1981, 250 (252) = NJW
1981, 574 (576); vgl. ferner OLG Bremen vom 28.9. 1976,
FamRZ 1976, 642 (644) = NJW 1976, 2265 (2266); OLG
Frankfurt vom 19. 4. 1977, NJW 1977, 1297; zust. suflern sich in
der Lit. vor allem Bosch, Festschrift Schiedermair (1976), S.51
(70 ££.); ders., FamRZ 1976, 460; ders. FamRZ 1977, 631; Sturm,
BB 1981, 323; Kumme, ZBlJugR 1977, 417 (418); Kéhler, Hand-
buch des Unterhaltsrechts, 6. Aufl. 1983, S.51, Rdnr. 124;
Erman/Kiichenboff, BGB, 7. Aufl. 1981, § 1612 Rdnr. 2; Palandy/
Diederichsen, BGB, 43. Aufl. 1984, § 1612 Anm.2; Miinch-
Komm/Kéhler, BGB, 1978, § 1612 Rdnr. 10; Schwab, Familien-
recht, 2. Aufl. 1983, S. 242, Rdnr. 524.

Vgl. etwa Zenz, ZRP 1977, 195 (197); Wiesner, FamRZ 1977, 27
(30); Schwerdiner, NJW 1977, 1268 (1270); Febnemann, ZBlJugR
1980, 605 (610 ff.); Moritz, RdJ 1977, 264 ff.; Finger, Zf] 1984,
454 (460 ff); Géppinger, Unterhaltsrecht, 4.Aufl. 1981,
Rdnr. 379; AK-BGB/Derleder, BGB (1981), § 1612 Rdnr. 3; kri-
tisch gegeniiber Leitungs- und Kontrollrechten der Eltern auch
Gernhuber, Familienrecht, 3. Aufl. 1980, S. 635, § 42 II1.

Gegen einen »Teil-Geldanspruch«, dessen Hohe sich nach den
Aufwendungen fir den vom jungen Erwachsenen nicht in
Anspruch genommenen Naturalunterhalt bemiflt, ausdriicklich
BGH vom 3.12. 1980, FamRZ 1981, 250 (252) = NJW 1981,
574.

Vgl. etwa OLG Hamm vom 6.7.1983, FamRZ 1983, 1050
(1052).

Fir die vormundschaftsgerichtliche Abinderung nach § 1612
Abs. 2 Satz 2 BGB differenzierend jetzt LG Freiburg vom
14. 8. 1984, FamRZ 1984, 1255: enge Handhabung der Ausnah-
meregelung nur bei intakter Ehe.
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konstellationen unterschieden werden: Im ersten Fall lebt
der junge Erwachsene bei einem der beiden Eltermnteile,
nimme also von diesem Naturalunterhalt entgegen, und der
andere Elternteil will seinerseits das volljahrige Kind dureh
Ausiibung des Unterhaltsbestimmungsrechtes dazu  zwin-
gen, bei ihm zu leben. Im zweiten Fall lebt der junge
Erwachsene bei keinem der beiden Elternteile, und nunmehr
macht einer der beiden von dem Unterhaltsbestimmiungs-
recht Gebrauch.

1. Bei einem zur ersten Fallgruppe gehorenden Sachverhalt
nahm der Bundesgerichtshof** die Unwirksamkeit der
Unterhaltsbestimmung an. Freilich lag bei dem dieser Ent-
scheidung zugrunde liegenden Sachverhalt die Besornnd erheit
vor, dafl das volljihrige Kind schon jahrelang aufgrund
einer Scheidungsvereinbarung bei demselben Elternteil
gelebt und der andere wihrend dieser Zeit Barunterhalt
geleistet hatte, worauf die Erwigungen des Bundesge richts-
hofs entscheidend abheben.

M. E. laflc sich jedoch die vom Bundesgerichtshof fiir die-
sen Einzelfall gefundene Losung auf alle Fille, in denen das
volljihrige Kind bei einem Elternteil lebt, tibercragen.
Zunichst einmal diirfte es keinen Unterschied fiir die Beur-
teilung des Unterhaltsbestimmungsrechts machen, ob das
Kind aufgrund einer richterlichen Zuweisung der eltexlichen
Sorge, aufgrund Scheidungsvereinbarung oder allein auf-
grund faktischer Ubung iiber lingere Zeit bei einem Elern-
teil gelebt hat.

Gleiches mufl aber auch fiir die Situation gelten, d a € sich
die Eltern kurz vor oder nach Volljihrigkeit des Kindes
trennen. Das Unterhaltsbestimmungsrecht soll das »vielfach
auf Abwege gerathene Kind«* in das Elternhaus zuriick-
fithren helfen, es darf aber nicht Druckmirtel des finanziell
stirkeren Elternteils im Konflikt des sich zwischenn zwei
Elternteilen befindenden jungen Erwachsenen sein. Denn
wenn auch Trennung und Scheidung der Eltern fiir einen
jungen Erwachsenen in ihren psychischen Folgen auf Dauer
weniger belastend sind als fiir ein Kind oder einen Jugrendli-
chen®, so befindet doch auch er sich zumeist in dem fir
Scheidungskinder oft beschriebenen typischen Loy alitits-
konflikt zwischen den haufig hoffnungslos zerstrittenen
Elternteilen.

Wo vor Volljiahrigkeit unter zunehmender Beriick sichti-
gung des Kindeswillens die elterliche Sorge dem Elternteil
zuzuweisen ist, bei dem das Kindeswohl besser verwrirklicht
erscheint?, darf das Interesse des jungen Erwachsenen nicht
plotzlich mit Eintritt der Volljihrigkeit auf seine rein finan-
zielle Komponente reduziert werden. Thm muf} deshalb ein
Mitspracherecht bei der Entscheidung gegeben werden, mit

-welchem Elternteil er fortan leben will.

Dieselben Erwigungen gelten fiir den Fall, dafl das nun-
mehr volljahrige Kind, das lingere Zeit bei einem Eltermnteil
gelebt hat, sich entschliefit, in Zukunft beim anderen Elwern-
teil zu wohnen. Eine Anderung einer Entscheidung tiber die

43 BGH vom 1.6.1983, FamRZ 1983, 892 =
dazu niher oben sub IL3.

44 Vgl. die urspriingliche Begrindung in Motive IV, S. 704 =
Mugdan TV, S. 374,

45 Vgl. hierzu allgemein Fthenakis/Niesel/Kunze, Ehescheidung
(1982), S. 142 ff. ‘

46 Vgl. §§ 1671, 1672 BGB; zur Beriicksichtigung des Kind e swillen
s. 0. Fufin. 23. ’

NJW 1983, 2200,
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clterliche Sorge nach § 1696 BGB, die verinderten Verhilt-
aissen und evtl. verinderten Bediirfnissen des Kindes Rech-
qung tragen kann, ist ja nach Volljihrigkeit nicht mehr
moglich. Dies darf aber nicht zur Folge haben, dafi der
urspritnglich sorgeberechrigte Elternteil nach Volljshrigkeit
im Wege der Unterhaltsbestimmung eine gemeinsame Ent-
scheidung des jungen Erwachsenen und des anderen Eltern-
teils zum Zusammenleben, wenn nicht undurchfiihrbar
machen, so doch erheblich erschweren kann.

Auch vom Standpunkt der Eltern her erscheint dieses
Ergebnis nicht als unbillig. Denn nach der hier vertretenen
Losung soll dem jungen Erwachsenen nur die Moglichkeit
eingeriumt werden zu entscheiden, von welchem der beiden
Elternteile er Naturalunterhalt entgegennehmen will#7; ihm
wird jedoch nicht ein genereller Anspruch auf Barunterhalt
gegen beide Elternteile bei Divergenz der elterlichen Unter-
haltsbestimmung eingeriumt.

Schliefflich erscheint es auch nicht als ausreichend, den
jungen Erwachsenen in diesem Fall auf die Moglichkeit
| eines Abinderungsantrags beim Vormundschaftsgericht

pach § 1612 Abs. 2 Satz 2 BGB zu verweisen. Denn zum
einen miissen bei einem Konflikt zwischen dem bestimmen-
den Elternteil und dem zwischen den Eltern stehenden jun-
gen Erwachsenen nicht immer »besondere Griinde« vorlie-
gen, die nach der eher restriktiven Auslegung durch die
Rechtsprechung eine Abinderung rechtfertigen kénnten.
Zum anderen kann die Verweisung auf das vormundschafts-
gerichtliche Abinderungsverfahren im Extremfall fiir den
jungen Erwachsenen bedeuten, dafl er dreimal den Weg
| durch drei Instanzen gehen mufi, ehe er ein abschliefendes
Urteil auf Barunterhalt erstritten hat.

2. Schwieriger als die erste Fallkonstellation ist die Situa-
tion zu beurteilen, daf} der junge Erwachsene nach Volljih-
rigkeit bei keinem der beiden Elternteile, sondern allein
leben will. Auch hier lassen sich jedoch durch einen unmit-
telbaren Riickgriff auf den gesetzgeberischen Zweck des
Unterhaltsbestimmungsrechtes  sachgerechte  Ergebnisse
erzielen.

Historische Ausgangssituation war — wie beschrieben*® —
die sog. intakte Familie, in der der junge Erwachsene gehal-
ten oder in die er zuriickgefithrt werden sollte. Dieser Lage
entspricht bei der Scheidungsfamilie ~ soweit man diese
iberhaupt mit der intakten Familie vergleichen kann - die
Sitwation, dafl der Jugendliche zunichst mit einem Elternteil
- gewissermafen in einer intakten »Restfamilie« — gelebt hat
und diese Gemeinschaft verlifit. Von daher erscheint es
konsequent und angemessen, nur dem Elternteil das Unter-
haltsbestimmungsrecht zuzugestehen, der vorher mit dem
Kind zusammengelebt hat*.

Unterstiitzt wird diese Losung durch die hinter der
gesetzlichen Entscheidung, das Unterhaltsbestimmungsrecht

47 Im Ergebnis ebenso: Roettig, (Fufin.4), S.138; Géppinger,
Unterhaltsrecht, 4. Aufl. 1981, Rdnr. 383. In diese Richtung
weist auch LG Freiburg vom 14. 8. 1984, FamRZ 1984, 1255.

48 Vgl. hierzu oben sub IIL1. .

49 Vgl. auch AG Sinsheim vom 16. 6. 1984, FamRZ 1984, 1263
zum Unterhaltsbestimmungsrecht des nichtehelichgn Vaters
(erhebliche Zweifel, ob Bestimmungsrecht fiir diesen Fall
gedacht war; jedenfalls Abinderung nach § 1612 Abs. 2 Satz 2
BGB).

der Eltern auf die »unverheirateten« Kinder zu beschrin-
ken, stehende Werthaltung: Das Bestimmungsrecht soll mit
dem regulidren Austreten des Kindes aus dem Familienver-
band mit den Eltern enden; dementsprechend lebt es nach
allgemeiner Ansicht®® auch nicht wieder auf, wenn die Ehe
des Kindes durch Scheidung oder Tod aufgelést wurde, da
das Kind nach seinem Ausscheiden aus dem engen Familien-
verband neue Bindungen eingegangen ist. Nicht anders aber
ist die Sachlage, wenn das Kind nach Scheidung der Eltern
bei einem Elternteil lebte und die engen, nicht nur hausli-
chen Bande zum anderen Elternteil jedenfalls erheblich
gelockert wurden.

Auch bei Beriicksichtigung des im Mittelpunkt der Argu-
mentation der neueren Rechtsprechung?? stehenden Zwek-
kes des Bestimmungsrechtes, den Eltern die weitere Einfluf-
nahme auf den Lebenswandel des Kindes zu ermoglichen,
sprechen wesentliche Gesichtspunkte fiir eine Beschrinkung
des Bestimmungsrechtes auf den Elternteil, der mit dem
Kind zusammengelebt hat. Wenngleich die Rechtspre-
chung?®? die — zulissige — Einflulnahme sorgfiltig von ~
nicht zuldssiger — Erziehung nach Volljahrigkeit abzugren-
zen sucht, so laflt sich doch nicht leugnen, daf8 die elterliche
Einflufinahme faktisch eine Fortsetzung der Erziehung des
Kindes darstellt. Das Ziel — nimlich die Beeinflussung der
Lebensfihrung des Kindes — ist jedenfalls dasselbe, nur in
den zur Erreichung dieses Zieles eingesetzten Mitteln diirf-
ten sich Erziehung und Einflufinahme unterscheiden. Das
Recht zur Einfluinahme als Nachwirkung des Erziehungs-
rechtes kann aber nur dem Elternteil zustehen, der vor Voll-
jahrigkeit fir die Erziehung des Kindes zustindig war®.
Dariiber hinaus diirfte das erzwungene Zusammenleben®
mit dem Elternteil, der oft jahrelang nur sporadischen Kon-
takt zu dem Kind hatte und in vielen Fillen wieder verheira-
tet ist, wohl kaum eine gute psychologische Ausgangsbasis
fiir eine wirksame Einflufnahme auf die Lebensfihrung des
jungen Erwachsenen sein.

SchlieRlich fiihrt auch der Gesichtspunkt des Gebots wirt-
schaftlicher Riicksichtnahme zu keiner anderen Bewertung.
Will man diesem Argument bei der Frage der Wirksamkeit
der elterlichen Unterhaltsbestimmung Bedeutung beimessen
und ihm nicht nur eine Begrenzungsfunktion® bei der
Bestimmung der Hohe des zu gewihrenden Barunterhalts
zukommen lassen, so sind doch die typischen Fille, in denen

50 Aus der Rspr. vgl. OLG Kéln vom 2.11.1982, FamRZ 1983,
643. Aus der Lit. vgl. Juuernig/Schlechtriem, BGB, 3. Aufl. 1984,
§ 1612, Anm. 3 a; a. A. Dénzer-Vanotti, DRIZ 1934, 20.

51 Vgl. hierzu oben sub IT1.2.

52 Vgl. beispielhaft OLG Bremen vom 28.9.1976, FamRZ 1976,
642 (644). Vollig zu Recht halt Finger, Zf] 1984, 454 (460) diese
Abgrenzung fiir »von vornherein nicht moglich«.

53 Nicht entscheidend diirfte freilich sein, ob die Austibung der
Erziehung aufgrund einer formalen Zuweisung der elterlichen
Sorge oder aufgrund faktischer Ubung erfolgte.

54 Sehr zweifelad, ob der Zwang zum Zusammenleben — selbst bei
sintakter« Familie — ein geeignetes Steuerungsmittel im Ablo-
sungskonflikt des jungen Erwachsenen darstellt, vor allem Zenz,
ZRP 1977, 195 (199); im Anschluf hieran auch AK-BGB/Derle-
der (1981), § 1612 Rdnr. 3; Finger, Zf] 1984, 454 (461).

55 I.d.S. vor allem Zenz, ZRP 1977, 195 (197); Fehnemann,
ZBlJugR 1980, 605 (614); Knorn, FamRZ 1966, 392 (394). Vgl.
auch Finger, Z{] 1984, 454 (460), der wirtschaftlichen Interessen
der Eltern eher durch eine Erhshung des Selbstbehalts Rech-
nung tragen will.
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der Naturalunterhalt fiir die Eltern eine wesentliche wirt-
schaftliche Entlastung darstellt, die, daff das volljahrige
Kind das ihm bislang zustehende »Kinderzimmers, dessen
Vermietung an fremde Personen den Eltern kaum zuzumu-
ten ist, weiter bewohnen soll. Diese Situation wird aber in
aller Regel nur bei dem Elternteil vorliegen, bei dem das
Kind vor Volljahrigkeit gelebt hat. Damit fithrt auch der
Gedanke des Gebots wirtschaftlicher Riicksichtnahme dazu,
zwar diesem Elternteil nach Volljihrigkeit das Unterhalts-
bestimmungsrecht zuzubilligen, nicht jedoch dem Elternteil,
mit dem das Kind nicht zusammengelebt hat.

V. Ergebnis

Das  Unterhaltsbestimmungsrecht  geschiedener
getrennt lebender Eltern gegeniiber volljahrigen Kindern ist

oder

im Wege einer teleologischen Reduktion des § 1612 Al )

Satz 1 BGB zu bestimmen. Sicht man einerseits den Zweg

des elterlichen Unterhaltsbestimmungsrechts mit der h )

darin, dafl den Eltern eine tiber die Volljahrigkeit des Xj.
des hinausgehende Einfluffméglichkeit auf die Lebensfi).
rung des Kindes gesichert werden soll, und mifit man ang,.

rerseits auch nach Volljahrigkeit dem Kindeswohl e

gewisse Bedeutung bei, so ergeben sich folgende Lasungen

1. Solange das wvolljihrige Kind mit einem der beidy
Elternteile zusammenlebt, kann das Unterhaltsbestp.
mungsrecht vom anderen Elternteil nicht wirksam ausg.
ibt werden.

2. Lebt das volljahrige Kind mit keinem der beiden Elten.
teile zusammen, so steht das Unterhaltsbestimmung.
recht dem Elternteil zu, mit dem es vor Volljahrigke:
zusammengelebt hat.



