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tung nach § 780 Abs. 1 ZPO in Betracht kommen kann (vgl.
Senatsurteil BGHZ 146, 114, 116 und 117 f.).

2. Etwas anderes ergibt sich hier auch nicht daraus, dass es sich
im vorliegenden Fall bei dem umzuschreibenden Titel um
einen gerichtlichen Unterhaltsvergleich handelt, der die Folgen
einer vor dem 1.7.1977 ausgesprochenen Ehescheidung regelt.
a) Fiir den Ubergang der Unterhaltspflicht auf den Erben steht
einem Urteil auf Geschiedenenunterhalt ein (Prozess-)Ver-
gleich jedenfalls dann gleich, wenn er eine bestehende gesetz-
liche Unterhaltspflicht nur ausgestaltet und konkretisiert —
unselbststindige Unterhaltsvereinbarung. Bei einer selbst-
stindigen Unterhaltsvereinbarung wére hingegen zu priifen,
ob diese auch iiber den Tod des Verpflichteten hinaus fort-
gelten sollte (vgl. Palandt/Brudermiiller, BGB, 63. Aufl.,
§ 1586b Rn 9).

Hier liegt indes eine nur unselbststindige Unterhaltsverein-
barung vor, da eine selbststindige nur anzunehmen ist, wenn
besondere Anhaltspunkte dafiir sprechen (vgl. Senats-
beschluss v. 23.1.1985 — Vb ARZ 63/84 — FamRZ 1985, 367,
368; OLG Bamberg FamRZ 1999, 1278, 1279). Die Unter-
haltspflicht des 1963 aus seinem Verschulden geschiedenen
Erblassers ergab sich hier aus § 58 Abs. 1 EheG und war von
ihm in einem gerichtlichen Vergleich v. 10.1.1963, dessen
Laufzeit allerdings auf fiinf Jahre begrenzt war, in Héhe von
550 DM monatlich ausdriicklich anerkannt worden mit der
MaBgabe, dass 1967 der Versuch einer neuen Unterhaltsver-
einbarung unternommen werden sollte. Durch den Vergleich
v. 24.7.1980 kam eine solche Vereinbarung zustande, ohne
dass ersichtlich wire, dass damit nunmehr ein vom gesetzli-
chen Unterhaltsanspruch vollig geldster, rein vertraglicher
Anspruch begriindet werden sollte. Soweit dieser Vergleich
eine Abdnderung gem. § 323 BGB ausschloss, stellt dies noch
keinen sicheren Anhaltspunkt fiir eine selbststdndige Unter-
haltsvereinbarung dar (vgl. Senatsurteil v. 26.9.1990 — XII ZR
87/89 — FamRZ 1999, 673, 674).

b) Es bedarf auch keiner Entscheidung, ob sich der Ubergang der
Unterhaltspflicht auf den Erben gem. Art. 12 Nr. 3 Abs. 2 S. 1
des 1. EheRG weiterhin nach § 70 EheG richtet, weil die Ehe der
Klégerin vor dem 1.7.1977 geschieden wurde, oder nach § 1586b
BGB, wie das Beschwerdegericht anzunehmen scheint, etwa
weil der Unterhaltsvergleich nach diesem Zeitpunkt geschlossen
wurde. Fiir die hier allein zu beurteilende Frage, ob dieser Titel
gegen den Erben umzuschreiben ist, ist dies unerheblich, da § 70
Abs. 1 EheG und § 1586b Abs. 1 S. 1 BGB den Ubergang der
Unterhaltspflicht auf den Erben wortgleich regeln.

3. Ohne Erfolg macht die Rechtsbeschwerde schlieflich gel-
tend, einer Umschreibung des Titels stehe im vorliegenden
Fall jedenfalls entgegen, dass die auf den Antragsgegner als
Erben tibergegangene Verpflichtung zu nachehelichem Un-
terhalt zugleich dessen Unterhaltsverpflichtung gegeniiber der
Klagerin als seiner Mutter (Elternunterhalt, §§ 1601 ff. BGB)
tangiere. Denn die Rechtsnatur der auf ihn als Erben iiberge-
gangenen Unterhaltsverpflichtung dndert sich auch nicht da-

durch, dass er — mdglicherweise — aus einem anderen Rechts-
grund der Glaubigerin zugleich Elternunterhalt schuldet.

— Anmerkung

Der BGH hat mit diesem Beschluss eine seit langem bestehen-
de, hochst streitige Frage entschieden. Die Umschreibung
eines Unterhaltstitels gegen den Erben ist nach Auffassung
des BGH zuléssig. Die Unterhaltsglédubigerin erhielt Unterhalt
entsprechend einem gerichtlichen Vergleich in Hohe von 580
DM von ihrem geschiedenen Ehemann seit 1980. Alleinerbe
ist der gemeinsame Sohn der geschiedenen Eheleute. Die
Unterhaltsgldubigerin kann nach dem Beschluss des BGH den
Vergleich gegen den eigenen Sohn als Rechtsnachfolger des
Vaters umschreiben lassen und Vollstreckungsklausel erhal-
ten, so dass sie, ohne ein weiteres Verfahren zu fithren, den
Unterhalt erhélt. Unstreitig spricht schon die Prozessokonomie
fiir diese Regelung. Die Gegenmeinung, u.a. Biittner, in:
Kalthoener/Biittner/Niepmann, Rn 145a und Bergschneider,
FamRZ 2003, 10491055, stiitzt sich im Wesentlichen darauf,
dass Anspriiche gegen den Erblasser und den Erben nicht
identisch sind und demzufolge der Erbe auch unterhaltsrecht-
lich nicht Rechtsnachfolger des Unterhaltsschuldners werden
kann. Der BGH ist der Auffassung, dass die Rechtsnatur des
auf den Erben tibergegangenen Unterhaltsanspruchs nicht ge-
andert wird. Die Umschreibung des Titels entspricht dem
Bestreben des Gesetzes, eine dauerhafte Sicherung des unter-
haltsberechtigten geschiedenen Ehegatten iiber den Tod des
Unterhaltspflichtigen hinaus zu schaffen.

Fiir die Praxis ist ganz wichtig festzustellen, dass nicht der
Unterhaltsglaubiger eine Klage anstrengen muss, sondern der
Erbe seinerseits im Wege der Abanderungsklage nach § 323
ZPO oder ggf. auch der Vollstreckungsgegenklage nach § 767
ZPO gegen den umgeschriebenen Vergleich vorgehen muss
(vgl. im Ubrigen die kritische Anmerkung von Bergschneider,
FamRZ 2004, 1548 und AnwK-BGB/Schnitzler, § 1586b
Rn 11f1).

Klaus Schnitzler, Rechtsanwalt und Fachanwalt fiir
Familienrecht, Euskirchen

Verwirkung von Elternunterhalt

~ §1611S.1BGB

Zur Verwirkung von Elternunterhalt, wenn eine Mutter ihr
spater auf Unterhalt in Anspruch genommenes Kind im
Kleinkindalter bei den GroBeltern zuriickgelassen und
sich in der Folgezeit nicht mehr in nennenswertem Um-
fang um dieses gekiimmert hat.

BGH, Urt. v. 19.5.2004 - XII ZR 304/02 (OLG Frankfurt/
Main)
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Die Klédgerin macht als Trigerin der Sozialhilfe aus iiberge-
gangenem Recht Anspriiche auf Elternunterhalt geltend.

Die 1934 geborene Mutter der Beklagten bezog seit Novem-
ber 1998 Sozialhilfe in Form der Hilfe zum Lebensunterhalt,
da sie mit ihren geringen Renteneinkiinften nicht in der Lage
war, ihre Lebensfithrung zu bestreiten. In der Zeit von No-
vember 1998 bis August 2000 gewdhrte ihr die Klidgerin
Leistungen in Hohe von insgesamt 6.512,01 DM.

Die 1956 geborene Beklagte ist das élteste von insgesamt fiinf
Kindern ihrer Mutter. Sie lebte bis zum Alter von 1 bis 1'/,
Jahren zusammen mit ihrer Mutter bei deren Eltern und wurde
in deren Obhut zuriickgelassen, als die Mutter zu ihrem
Ehemann, dem Vater der Beklagten, zog. Zu personlichen
Kontakten zwischen der Mutter und der Beklagten kam es in
der Folgezeit kaum noch. Die Ehe der Eltern wurde etwa im
Jahr 1959 geschieden. In der Zeit von 1963 bis 1966 gebar die
Mutter drei weitere Kinder, die bei ihr lebten. Im August 1966
wanderte sie — zusammen mit diesen Kindern — in die USA
aus und heiratete erneut. 1968 wurde das fiinfte Kind geboren.
Im Jahr 1974 kehrte die Mutter — nach der Scheidung ihrer
zweiten Ehe — mit den Kindern nach Deutschland zuriick;
zwei Kinder iibersiedelten spiter jedoch wieder zu ihrem —
inzwischen verstorbenen — Vater in die USA und leben heute
noch dort. Die in Deutschland lebenden Kinder der Mutter
sind zur Zahlung von Elternunterhalt finanziell nicht in der
Lage.

Die Beklagte, fiir die die Mutter zu keiner Zeit Unterhalts-
leistungen erbracht hat, verblieb bei ihren GroBeltern miitterli-
cherseits. Sie absolvierte eine Ausbildung als Kinderkranken-
schwester und ist in diesem Beruf titig. Ihr durchschnittliches
monatliches Nettoeinkommen belduft sich auf ca. 3.486 DM;
bereinigt um berufsbedingte Aufwendungen, Lebensversiche-
rungspramie und eine Darlehensrate verbleiben monatlich rund
2.700 DM.

Mit Rechtswahrungsanzeige v. 2.11.1998 teilte die Kldgerin
der Beklagten die Gewdhrung von Sozialhilfeleistungen fiir
thre Mutter mit und forderte sie zur Auskunft {iber ihre
Einkommens- und Vermogensverhiltnisse auf. Mit ihrer
Klage machte die Kldgerin iibergegangene Unterhaltsansprii-
che der Mutter fiir die Zeit von November 1998 bis August
2000 in Hohe ihrer Gesamtaufwendungen von 6.512,01 DM
zuziiglich Zinsen geltend.

Das AG hat die Klage abgewiesen. Die Berufung der Kldgerin
blieb erfolglos. Mit der — zugelassenen — Revision verfolgt die
Klagerin ihr Klagebegehren weiter.

Entscheidungsgriinde: Das Rechtsmittel ist nicht begriindet.
1. Das OLG hat angenommen, dass ein Unterhaltsanspruch
der Mutter gegen die Beklagte nicht bestehe, weil deren
Inanspruchnahme grob unbillig sei. Dazu hat es ausgefiihrt:
Der Mutter konne zwar nicht vorgeworfen werden, durch ein
sittliches Verschulden unterhaltsbediirftig geworden zu sein.
Dass sie sich vor ihrer Ubersiedlung in die USA ihre in
Deutschland erworbenen Rentenanwartschaften habe auszah-
len lassen, erfiille nicht die Voraussetzungen des § 1611

Abs. 1 S. 1 Alt. 1 BGB. Auch von einer groblichen Vernach-
lassigung der Barunterhaltspflicht seitens der Mutter i.S.d.
Alt. 2 der genannten Bestimmung kdnne nicht ausgegangen
werden. Da sie noch vier weitere Kinder habe betreuen
miissen, konne nicht angenommen werden, dass sie zur Zah-
lung von Unterhalt fiir die Beklagte in der Lage gewesen sei.
Die Mutter habe sich jedoch einer schweren Verfehlung
gegen die Beklagte schuldig gemacht (§ 1611 Abs. 1 S. 1 Alt.
3 BGB). Wie von der Mutter bei ihrer Vernehmung selbst
eingerdumt worden sei, habe liber viele Jahre kein Kontakt
zwischen ihr und der Beklagten bestanden. Zwar habe sie
letztere vor ihrer ersten Scheidung einmal fiir einige Monate
in ihren Haushalt geholt. Dort habe die GroBmutter das Kind
aber wieder herausnehmen miissen, weil der Aufenthalt des-
sen Entwicklung abtrdglich gewesen sei. Die Beklagte habe
gestottert, weshalb die Mutter selbst eingesehen habe, dass es
besser sei, wenn die Tochter bei der Gromutter lebe. Im Zuge
der Scheidung sei schlieBlich die elterliche Sorge fiir die
Beklagte den — als nicht erziehungsgeeignet angesehenen —
Eltern entzogen und den GroBeltern iibertragen worden. Da-
nach habe sich die Mutter nicht mehr um die Beklagte
gekiimmert. Von einem Aufenthalt der Beklagten in den
USA abgesehen, der zu einer Zeit stattgefunden habe, als die
Mutter an Krebs erkrankt gewesen sei, habe Letztere von
Anfang der 60er Jahre an von sich aus den Kontakt zur
Beklagten nicht nachdriicklich gesucht. Sofern es hierzu
gleichwohl gekommen sei, habe dies auf den Bemiihungen
der GrofBeltern beruht. Auch heute noch ergidben sich Kon-
takte eher zufillig, wenn die Beklagte ihre Schwester besu-
che. Insgesamt werde in dem Verhalten der Mutter ein so
grober Mangel an verwandtschaftlicher Gesinnung und
menschlicher Riicksichtnahme deutlich, dass von einer voll-
stindigen Verwirkung der Unterhaltsanspriiche gegen die
Beklagte auszugehen sei.

Diese Beurteilung begegnet im Ergebnis keinen rechtlichen
Bedenken.

2.a) Nach § 1611 S. 1 BGB braucht der Unterhaltspflichtige
nur einen Beitrag in der der Billigkeit entsprechenden Hohe
zum Unterhalt des Berechtigten zu leisten, wenn dieser u.a.
seine eigene Unterhaltspflicht gegeniiber dem Unterhalts-
pflichtigen groblich vernachléssigt (Alt. 2) oder sich vorsétz-
lich einer schweren Verfehlung gegen den Unterhaltspflichti-
gen schuldig gemacht hat (Alt. 3). Diese Verpflichtung fallt
ganz weg, wenn die Inanspruchnahme der Verpflichteten grob
unbillig wire (§ 1611 Abs. 1 S. 2 BGB).

aa) Entgegen der Auffassung des OLG kann bereits nicht
ausgeschlossen werden, dass die Voraussetzungen der Alt. 2
des § 1611 Abs. 1 S. 1 BGB erfiillt sein konnen. Das OLG hat
insofern allein auf eine Verletzung der Barunterhaltspflicht
abgestellt und eine solche mangels Leistungsfihigkeit der
Mutter verneint. Eltern schulden ihren Kindern indessen ent-
weder Bar- oder Naturalunterhalt (§ 1612 Abs. 2 BGB), zu
dem — als Teil der Unterhaltspflicht — auch die Betreuung
gehort (§ 1606 Abs. 3 S. 2 BGB). Eine Vernachldssigung der
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Betreuung ist grundsitzlich ebenfalls geeignet, die Rechts-
wirkungen des § 1611 Abs. 1 BGB auszuldsen (ebenso Stau-
dinger/Engler, BGB, 2000, § 1611 Rn 18; Giinther, Miinchner
Anwaltshandbuch, § 12 Rn 111; a.A.: MiiKo/Born, BGB,
4. Aufl,, § 1611 Rn 14), auch wenn die Betreuung nicht in
vollem Umfang personlich erbracht werden muss. Fiir eine
Beschriankung des § 1611 Abs. 1 S. 1 Alt. 2 BGB auf eine
Verletzung der Barunterhaltspflicht sind dem Gesetz keine
Anhaltspunkte zu entnehmen. Im vorliegenden Fall kommt
eine Verletzung der Naturalunterhaltspflicht in der Zeit bis
zur Ubertragung der elterlichen Sorge fiir die Beklagte auf die
GrofBeltern in Betracht. Zwar brauchte die Mutter die Betreu-
ung nicht uneingeschrinkt selbst zu iibernehmen, sondern
durfte sich hierbei auch der Mithilfe anderer bedienen. Das
dndert aber nichts daran, dass die Verantwortung fiir das Kind
in erster Linie bei den Eltern, und damit auch bei der Mutter,
lag. Diese Aufgabe durfte sie nicht in vollem Umfang dele-
gieren, indem sie die Betreuung ohne jedweden eigenen Ein-
satz allein den Grof3eltern iiberlie. Ob insoweit bereits von
einer groblichen Vernachldssigung der Unterhaltspflicht aus-
gegangen werden kann, bedarf indessen keiner Entscheidung.
In jedem Fall hat das OLG ndmlich die Voraussetzungen des
§ 1611 Abs. 1 S. 1 Alt. 3 BGB rechtsfehlerfrei bejaht.

bb) Eine schwere Verfehlung i.S.d. vorgenannten Bestim-
mungen kann regelmdBig nur bei einer tiefgreifenden Beein-
trachtigung schutzwiirdiger wirtschaftlicher Interessen oder
personlicher Belange des Pflichtigen angenommen werden
(MiiKo/Born, a.a.0., § 1611 Rn 23; Luthin/Schumacher,
Handbuch des Unterhaltsrechts, 9. Aufl., Rn 3234; OLG Celle
FamRZ 1993, 1235, 1236; OLG Miinchen FamRZ 1992, 595,
597). Als Begehungsformen kommen aktives Tun und Unter-
lassen in Betracht, Letzteres allerdings nur, wenn der Berech-
tigte dadurch eine Rechtspflicht zum Handeln verletzt (Mii-
Ko/Born, a.a.0., § 1611 Rn 23). Mit Riicksicht darauf kann
sich auch eine Verletzung elterlicher Pflichten durch Unter-
lassen als Verfehlung gegen das Kind darstellen. Das gilt
nicht nur fiir die besonders geregelte Vernachldssigung der
Unterhaltspflicht, sondern etwa auch fiir die dauernde grobe
Vernachldssigung und Verletzung der Aufsichtspflicht und
fiir die Verletzung der Pflicht zu Beistand und Riicksicht, die
in der durch das Sorgerechtsgesetz von 1979 eingefiigten
Vorschrift des § 1618a BGB auch zum Ausdruck gebracht
worden ist (Staudinger/Engler, a.a.0., § 1611 Rn 29). Hierbei
handelt es sich um das Eltern-Kind-Verhiltnis prigende
Rechtspflichten, deren Verletzung unter den Voraussetzungen
des § 1611 Abs. 1 S. 1 Alt. 3 BGB Bedeutung zukommen
kann.

cc) Danach hat sich die Mutter nach den getroffenen Feststel-
lungen auch nach Auffassung des Senats einer schweren
Verfehlung gegen die Beklagte schuldig gemacht. Dies ergibt
die gebotene umfassende Abwiagung aller maf3geblichen Um-
stinde (vgl. hierzu Senatsurteil v. 25.1.1995 — XII ZR 240/93
—FamRZ 1995, 475, 476). Auch wenn ihr die elterliche Sorge
nicht mehr zustand und ihr deshalb nicht mehr die Pflege und

Erziehung der Beklagten oblag, gehorte es zu den Pflichten
der Mutter, sich weiterhin um ihr Kind zu kiimmern, Anteil an
seinem Leben und seiner Entwicklung zu nehmen, ihm bei
auftretenden Problemen und Schwierigkeiten zur Seite zu
stehen und ihm insgesamt die Gewissheit zu vermitteln, dass
ein ihm mit Liebe und Zuneigung verbundener Elternteil fiir
es da ist. Daran hat es die Mutter jedenfalls von der Zeit an, in
der sie die Beklagte im Alter von 1 bis 1'/, Jahren in der Obhut
der GrofBeltern zuriickgelassen hat, fast durchgehend fehlen
lassen. Sie hat sich trotz der Fiirsorgebediirftigkeit des Kindes
— mit Ausnahme von dessen kurzfristiger Aufnahme in den
elterlichen Haushalt — nicht mehr personlich um dieses ge-
kiimmert und — von der Erméglichung eines Besuches des
Kindes in den USA abgesehen — von sich aus noch nicht
einmal versucht, den Kontakt aufrechtzuerhalten. Dariiber
hinaus hat sie die Beklagte — im Gegensatz zu ihren anderen
Kindern — bei ihrer Auswanderung in die USA in Deutschland
zuriickgelassen und dem Kind so den Eindruck der Zuriick-
setzung durch die Mutter und deren Interessenlosigkeit an
seiner Person vermittelt. Dem steht — entgegen der Auffas-
sung der Revision — nicht entgegen, dass die Mutter das Kind
bei ihren Eltern gut versorgt wusste und die Beklagte sich im
Haushalt der GroBeltern gut entwickelt hat. Dadurch war die
Mutter nicht der Pflicht enthoben, sich weiterhin um ihr Kind
zu kiimmern, mit ihm brieflich oder telefonisch Kontakt zu
halten und an seiner Entwicklung und an seinem Leben Anteil
zu nehmen. Dass entsprechende Bemiihungen dem Kindes-
wohl ausnahmsweise geschadet hitten, hitte die Kldgerin
darlegen miissen. Das hat sie nicht getan. Das Unterlassen
der Mutter, an dem sich in der Folgezeit nichts gedndert hat,
offenbart einen so groben Mangel an elterlicher Verantwor-
tung und menschlicher Riicksichtnahme, dass nach Abwa-
gung aller Umstidnde in diesem besonders gelagerten Fall
von einer schweren Verfehlung gegen die Beklagte auszuge-
hen ist (vgl. insofern auch Staudinger/Engler, a.a.0., § 1611
Rn 29; Erman/Holzhauer, BGB, 10. Aufl., § 1611 Rn 5;
Palandt/Diederichsen, BGB, 63. Aufl., § 1611 Rn 5; Kalthoe-
ner/Biittner/Niepmann, Die Rspr. zur Hohe des Unterhalts,
8. Aufl., Rn 1053b; Wendl/Pauling, Das Unterhaltsrecht in der
familienrichterlichen Praxis, 6. Aufl., § 2 Rn 626; Giinther,
a.a.0., § 12 Rn 113; LG Hannover FamRZ 1991, 1094, 1095;
AG Helmstedt FamRZ 2001, 1395; AG Leipzig FamRZ 1997,
965).

Nach der Lebenswirklichkeit war der Mutter ihr Verhalten
auch bewusst, sodass sie vorsétzlich gehandelt hat.

dd) Bei der gegebenen Sachlage erscheint es auch rechts-
bedenkenfrei, dass das OLG den Unterhalt nicht nur herab-
gesetzt, sondern die Voraussetzungen eines vollstindigen
Wegfalls der Unterhaltspflicht der Beklagten bejaht hat. Zwar
kommt ein solcher nur unter den in § 1611 Abs. 1 S. 2 BGB
genannten engen Voraussetzungen, ndmlich bei Vorliegen
grober Unbilligkeit der Inanspruchnahme, in Betracht. Von
dieser ist auszugehen, wenn die Gewidhrung von Unterhalt
dem Gerechtigkeitsempfinden in unertraglicher Weise wider-
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sprechen wiirde (MiiKo/Born, a.a.0., § 1611 Rn 37; Soergel/
Hiberle, BGB, 12. Aufl., § 1611 Rn 7; Giinther, a.a.0O., § 12
Rn 114; vgl. auch Senatsurteil v. 18.3.1992 — XII ZR 262/90 —
FamRZ 1992, 787, 788, fiir das Leistungsverweigerungsrecht
nach § 1381 BGB).

Das wire hier indessen — wie eine Wiirdigung aller maf3geb-
lichen Umsténde ergibt — der Fall. Dabei verkennt der Senat
nicht, dass bei der Frage, inwieweit Anspriiche auf Eltern-
unterhalt verwirkt sind, die gebotene Beriicksichtigung auch
der Belange des Unterhaltsberechtigten es regelmiflig erfor-
dert, dessen — trotz der Verfehlung vorliegende — Unterhalts-
leistungen in die Wiirdigung einzubeziehen, wenn er — wie
zumeist — liber lange Jahre hinweg fiir sein Kind gesorgt und
sich zu dessen Gunsten in seiner eigenen Lebensfiihrung
eingeschriankt hat (vgl. Finger, FamRZ 1995, 969, 974 f.).
Dieser Gesichtspunkt kommt hier indessen nicht zum Tragen.
Eigene Leistungen der Mutter fiir die Beklagte sind in nen-
nenswertem Umfang nie erfolgt. Dagegen kommt der Ver-
fehlung der Mutter ein solches Gewicht zu, dass es mit dem
Rechtsempfinden schlechthin nicht zu vereinbaren wire,
wenn die Beklagte, nachdem sie die Mutter praktisch immer
entbehren musste und sie deshalb als Fremde empfinden
musste und durfte, nunmehr fiir deren Unterhalt aufkommen
miisste, zumal sie nach den getroffenen Feststellungen nicht
in wirtschaftlichen Verhiltnissen lebt, bei denen sie durch
Unterhaltsleistungen nicht in splirbarer Weise in ihrer Lebens-
filhrung beeintrichtigt wiirde.

_ Anmerkung
Im Anschluss an die erkennbar erste Entscheidung des BGH
zum Elternunterhalt' sprudelte die Quelle neuer hochstrich-
terlicher Erkenntnisse munter weiter. Die Anzahl nachfolgen-
der BGH-Urteile zu diesem Rechtsgebiet liegt mittlerweile
deutlich im zweistelligen Bereich. Dabei ging es im Wesent-
lichen um Fragen des Bedarfs des berechtigten Elternteils und
des pflichtigen Kindes sowie seiner Familie, mithin seiner
Leistungsfahigkeit. Verwirkung spielte bisher selten eine Rol-
le. Einmal wurde sie unter dem Gesichtspunkt des Zeitablaufs
und der Untitigkeit gepriift.> In seinem ,,Kriegskind“-Urteil®
hat der BGH nicht auf Verwirkung abgehoben, sondern den
Ubergang des Unterhaltsanspruchs auf den Sozialhilfetriger
wegen unbilliger Hiarte nach § 91 II S. 2 BSHG als aus-
geschlossen angesehen.
In seiner vorliegend zu kommentierenden Entscheidung stiitzt
der BGH die (durch alle Instanzen im Ergebnis einheitlich
bejahte) Verwirkung von Elternunterhalt auf § 1611 BGB.
Von den drei aus dem Gesetz herauszulesenden Alternativen —
— Bediirftigkeit durch sittliches Verschulden
— grobliche Vernachlédssigung der eigenen Unterhaltspflicht
gegeniiber dem nunmehr Pflichtigen
— vorsétzliche schwere Verfehlung gegen den Unterhalts-
pflichtigen oder einen nahen Angehorigen —
untersucht der Senat zundchst die zweite Alternative und
betont, dass hierunter nicht nur eine Verletzung der Barunter-

haltspflicht zu verstehen, sondern auch eine Vernachléssigung
der Betreuung grundsitzlich geeignet sei, die Rechtsfolgen
des § 1611 BGB herbeizufiihren. Letztlich 14sst er aber dahin-
stehen, ob diese Alternative anzunehmen ist, weil eine
»schwere Verfehlung* (dritte Alternative) vorliege.
Gleichwohl soll zu den Urteilsgriinden betr. die zweite Alter-
native noch etwas angemerkt werden: Der BGH fiihrt aus,
Eltern schuldeten ihren Kindern entweder Bar- oder Natural-
unterhalt, zu dem auch die Betreuung (§ 1606 III S. 2) gehore.
Das ist begrifflich nicht unbedenklich. Nur wenn man den
Begriff ,,Naturalunterhalt negativ dahin definiert, dass er
jeden Unterhalt umfasst, der nicht in bar erbracht wird, fallt
der Betreuungsunterhalt darunter. Positiv formuliert ist Natu-
ralunterhalt indessen die Variante, bei der die Bediirfnisse des
Berechtigten — wie Wohnen, Nahrung, Bekleidung u.d. —
naturaliter statt durch Barleistungen befriedigt werden. In
diesem Sinne gehort die Betreuung (,,Pflege und Erziehung®,
§ 1606 IIT S. 2) nicht dazu.*

Was nun die vom BGH bejahte dritte Alternative des § 1611
BGB betrifft, so hilt der Senat der Mutter — dankenswerter-
weise auch mit Blick auf die sonst zu Unrecht nicht selten
vernachlissigte Norm des § 1618a BGB — vor, dass sie trotz
ihr nicht mehr zustehender elterlicher Sorge und ihr nicht
langer obliegender Pflege und Erziehung sich weiterhin um
ihr Kind hitte kiimmern, Anteil an seinem Leben und seiner
Entwicklung nehmen, ihm bei Problemen hitte zur Seite
stehen und ihm insgesamt die Gewissheit vermitteln miissen,
dass sie ihm in Liebe und Zuneigung verbunden sei. Die durch
Unterlassen begangene Verfehlung offenbare einen ,,so gro-
ben Mangel an elterlicher Verantwortung und menschlicher
Riicksichtnahme®, dass eine Unterhaltspflicht des frither ver-
nachldssigten Kindes vollig entfalle. So kénnen sich vergan-
gene ,.Stinden bitter rdchen, wenn hier auch letztlich zu
Lasten des Tragers der Sozialhilfe.

Ergidnzend sei angemerkt, dass im umgekehrten Verhiltnis —
volljahriges (auch privilegiertes volljahriges) Kind verlangt
Unterhalt von seinen Eltern — die zweite Alternative (Verlet-
zung der eigenen Unterhaltspflicht) kaum jemals in Betracht
kommt, dagegen wohl die beiden anderen. So ist eine Herbei-
fiihrung der Bediirftigkeit durch sittliches Verschulden etwa
dann anzunehmen, wenn das Kind seine Arbeitsfahigkeit
durch Alkohol- oder Drogenmissbrauch schuldhaft beein-
trichtigt.’ Eine ,,schwere Verfehlung® wird z.B. bei einem
gravierenden Fehlverhalten angenommen, das die personli-
chen oder beruflichen Belange des betroffenen Elternteils
groblich verletzt.® Kontaktverweigerung durch das Kind,

' BGH, Urt. v. 23.10.2002, FamRZ 2002, 1698 m. Anm. Klinkhammer,
S. 1702.

2 BGH (wie Fn 1).

4 Vgl. zu den genannten Begriffen auch: MiiKo/Luthin, 4. Aufl., Vor § 1601
Rn 22, 23; Luthin/Schumacher, Handbuch des Unterhaltsrechts, 10. Aufl.,
Rn 3089; Scholz, FamRZ 1994, 1314 = Anm. zu BGH FamRZ 1994, 1102.

5 Vgl. u.a. OLG Celle FamRZ 1990, 1142.

¢ Siehe dazu Schumacher (wie Fn 4) Rn 3234 m. w.N.
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selbst iliber einen ldngeren Zeitraum, reicht dagegen in aller
Regel nicht aus.’

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

Zustimmung zur Zusammenveranlagung

_ §1353 Abs. 1 BGB; § 26 Abs. 1 EStG

Ein Ehegatte ist auch dann verpflichtet, einer von dem
anderen Ehegatten gewlinschten Zusammenveranlagung
zur Einkommensteuer zuzustimmen, wenn es zweifelhaft
erscheint, ob die Wahimdglichkeit nach § 26 Abs. 1 EStG
besteht. Ausgeschlossen ist ein Anspruch auf Zustim-
mung nur dann, wenn eine gemeinsame Veranlagung
zweifelsfrei nicht in Betracht kommt (Fortfilhrung von
Senatsurteil v. 29.4.1998 - Xl ZR 266/96 — FamRZ 1998,
953).

BGH, Urt. v. 3.11.2004 - Xl ZR 128/02 (OLG Oldenburg,
AG Lingen/Ems)

Tatbestand: Der Kldger verlangt von der Beklagten Zustim-
mung zur Zusammenveranlagung zur Einkommensteuer fiir
das Jahr 1999.

Die Parteien sind getrennt lebende Ehegatten; die Beklagte
bezog im Dezember 1998 eine eigene Wohnung. Der Kldger
hat die Auffassung vertreten, die Voraussetzungen der fiir
1999 erstrebten Zusammenveranlagung seien gleichwohl er-
fiillt. Er hat dazu geltend gemacht, die Beklagte habe Anfang
1999 noch wiederholt in der Ehewohnung iibernachtet, wie
auch er in ihrer Wohnung iibernachtet habe. Es habe seinerzeit
intensive, auf eine Fortsetzung der Ehe zielende Gespriche
gegeben. Aullerdem hitten wirtschaftliche Gemeinsamkeiten
bestanden. So habe die Beklagte noch bis Mérz 1999 Voll-
macht iiber sein Konto besessen und von diesem auch Abhe-
bungen vorgenommen. Durch Erklarung zu Protokoll des AG
— Familiengericht — hat der Kldger sich bereit erkldrt, die
Beklagte fiir den Fall, dass sie durch die gemeinsame steuer-
liche Veranlagung irgendwelche steuerlichen Nachteile erlei-
de, hiervon freizustellen.

Die Beklagte ist der Klage entgegengetreten. Nach ihrem
Vorbringen hat es seit ihrem Auszug aus der Ehewohnung
Ende 1998 keine Gemeinsamkeiten mehr gegeben. lhre Ver-
fligungen tiber das Konto des Klagers hitten ausschlielich ihr
zustehende Betrdge betroffen.

Das AG — Familiengericht — hat die Klage abgewiesen. Auf
die Berufung des Kligers hat das OLG das angefochtene
Urteil abgedndert und der Klage stattgegeben. Mit der —
zugelassenen — Revision verfolgt die Beklagte ihr Kla-
geabweisungsbegehren weiter.

Entscheidungsgriinde: Die Revision hat keinen Erfolg.

1. Das OLG, dessen Entscheidung in FuR 2002, 380 ff. ver-
offentlicht ist, hat die Beklagte fiir verpflichtet gehalten, der

Zusammenveranlagung fiir das Jahr 1999 zuzustimmen. Zur
Begriindung hat es im Wesentlichen ausgefiihrt: Der An-
spruch auf Abgabe der Zustimmungserklidrung ergebe sich
aus § 1353 Abs. 1 S. 2 BGB. Die Pflicht zur ehelichen
Lebensgemeinschaft und zur gemeinsamen Verantwortung
umfasse das Gebot gegenseitiger Riicksichtnahme. Dazu ge-
hore es auch, die finanziellen Lasten fiir den anderen Ehegat-
ten moglichst gering zu halten und an einer gemeinsamen
steuerlichen Veranlagung mitzuwirken. Ob die hierfiir erfor-
derlichen steuerrechtlichen Voraussetzungen erfiillt seien, sei
eine im Zivilprozess nicht zu entscheidende Frage. Hieriiber
habe das Finanzamt und im Streitfall das Finanzgericht zu
befinden. Daraus folge nicht, dass der Beklagten die Betei-
ligung an einem méoglichen Steuervergehen zugemutet werde.
Ein solches kdnne sich nicht aus der Zustimmungserkldrung,
sondern allenfalls aus der Angabe falscher Tatsachen ergeben,
die der Beklagten aber nicht angesonnen werde. Da der
Kldger sich ausdriicklich verpflichtet habe, sie von allen
moglichen Nachteilen aus einer Zusammenveranlagung frei-
zustellen, werde die Beklagte durch die Abgabe der Erkldrung
nicht in unzumutbarer Weise belastet. Demgegeniiber erstrebe
der Klédger die gemeinsame Veranlagung, weil sie fiir ihn im
Verhiltnis zur getrennten Veranlagung einen wirtschaftlichen
Vorteil von rund 10.000 DM mit sich brichte. Dass dieser
Vorteil erreichbar sei, kdnne jedenfalls nicht von vornherein
ausgeschlossen werden. Der Klédger fiihre fiir seine Auffas-
sung, die Parteien hitten 1999 noch nicht dauernd getrennt
gelebt, mehrere Indizien an. Im Ubrigen kénne fiir eine
Zusammenveranlagung auch eine Wirtschaftsgemeinschaft
geniligen. Da die Parteien 1999 unstreitig noch ein gemein-
sames Konto gefiihrt hitten, sei nicht auszuschlieen, dass die
Finanzbehdrden die Voraussetzungen fiir eine gemeinsame
Veranlagung bejahen wiirden.

Dagegen wendet sich die Revision ohne Erfolg.

2. a) Wie das Berufungsgericht zu Recht angenommen hat,
ergibt sich aus dem Wesen der Ehe fiir beide Ehegatten die —
aus § 1353 Abs. 1 S. 2 BGB abzuleitende — Verpflichtung, die
finanziellen Lasten des anderen Teils nach Moglichkeit zu
vermindern, soweit dies ohne eine Verletzung eigener Inte-
ressen moglich ist. Ein Ehegatte ist daher dem anderen gegen-
iiber verpflichtet, in eine von diesem gewiinschte Zusammen-
veranlagung zur Einkommensteuer einzuwilligen, wenn
dadurch die Steuerschuld des anderen verringert, der auf
Zustimmung in Anspruch genommene Ehegatte aber keiner
zusdtzlichen steuerlichen Belastung ausgesetzt wird (st. Rspr.,
vgl. BGH, Urt. v. 13.10.1976 — IV ZR 104/74 — FamRZ 1977,
38, 40 f.; Senatsurteile v. 4.11.1987 —IVb ZR 83/86 — FamRZ
1988, 143, 144; v. 12.6.2002 — XII ZR 288/00 — FamRZ 2002,
1024, 1025 mit Anmerkung Bergschneider, FamRZ 2002,
1181 und v. 25.6.2003 — XII ZR 161/01 — FamRZ 2003, 1454,
1455 mit kritischer Anmerkung Wever). Letzteres ist u.a. dann
der Fall, wenn der die Zusammenveranlagung begehrende

7 U.a. BGH FamRZ 1995, 475.



