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Einleitung

Innerhalb einer intakten Familie werden die Leistungen zum Unterhalt des
Kindes nicht streng aufgeteilt, sondern von beiden Elternteilen zusammen er-
bracht." Leben die Eltern aber getrennt, wohnt das Kind regelmiBig nur bei
einem Elternteil, sodass eine Aufteilung dieser Unterhaltspflichten dergestalt
vorgenommen wird, dass ein Elternteil das Kind pflegt und erzieht und der
andere Elternteil das Kind finanziell in Form einer monatlichen Geldrente un-
terstiitzt.> Was passiert jedoch, wenn diese finanziellen Leistungen wegfallen?
Der Elternteil, bei dem das Kind lebt, sieht sich dann gezwungen, den Betrag in
Hohe der dem anderen Elternteil obliegenden Geldrente zu zahlen. Die so hin-
sichtlich des verpflichteten Elternteils entstehenden Kindesunterhaltsriickstinde
kann der betreuende Elternteil fiir das Kind gegeniiber dem Verpflichteten gel-
tend machen.

Das Familienrecht sieht in den §§ 1601 ff. BGB? fiir den Anspruch auf Kin-
desunterhalt besondere Vorschriften vor, weil es sich bei diesem Anspruch um
eine elementare Rechtsfolge der Verwandtschaft handelt. Er dient der Sicher-
stellung des Lebensbedarfs, vgl. §§ 1610 Abs. 2. Kinder, die auferstande sind, sich
selbst zu unterhalten, sind auf diese Form der Existenzsicherung angewiesen, vgl.
§ 1602 Abs. 1. Die Unterhaltsleistungen erfolgen gemifl § 1612 Abs. 1 S. 1
grundsitzlich in Form einer Geldrente. Aber auch die Pflege und Erziehung des
Kindes gehoren zur diesen Leistungen, vgl. § 1606 Abs. 3 S. 2. Leistet nun ein
unterhaltspflichtiger Elternteil die monatlichen Zahlungen nicht, trégt der an-

—_

Die folgenden Ausfithrungen beziehen sich auf jedes Geschlecht. Die Verwendung des Begriffs

»Elternteil« soll dies verdeutlichen.

2 Zu dem Kindesunterhalt detailliert siche Kap. 1 I. Bei der Darstellung wird grundsétzlich von
dem Residenzmodell als Betreuungsform ausgegangen. Auf die in den letzten Jahren vermehrt
gewihlte Betreuungsform des Wechselmodells wird spéter noch naher eingegagen. Zu den
Betreuungsformen siehe Kap. 2 I. 1.

3 Die im Verlauf dieser Arbeit genannten Paragraphen sind solche des Biirgerlichen Gesetz-
buchs, sofern sie nicht anders gekennzeichnet sind.

4 BeckOGK/BGB/Maurer, Beck’scher Online-Grof{)kommentar, 2019, § 1601, Rn. 2.
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14 Einleitung

dere Elternteil die gesamte Unterhaltslast allein. Weil er hierzu nicht verpflichtet
ist, kann er diese Zahlungen vom Verpflichteten zuriickverlangen. Die Mog-
lichkeit, bei Ausbleiben der Geldrente diese als Vertreter oder Verfahrens-
standschafter fiir das Kind zu fordern, ist grundsitzlich in §§ 1629 Abs. 2 S. 2,
Abs. 3 eroffnet. Problematisch wird die Geltendmachung des riickstindigen
Kindesunterhalts aber, wenn die Voraussetzungen der §§ 1629 Abs. 2 S. 1, Abs. 3
nicht mehr gegeben sind, weil sich das Kind nicht mehr in der Obhut des an-
spruchstellenden Elternteils befindet oder inzwischen volljéhrig geworden ist.

Fiir solche Fille hat der BGH im Jahr 1959 den familienrechtlichen Aus-
gleichsanspruch geschaffen.’ Diese Rechtsfigur soll einen Ausgleich der geleis-
teten, aber nicht geschuldeten Zahlungen erméglichen, wenn eine Geltendma-
chung riickstindigen Kindesunterhalts als Vertreter oder Verfahrensstand-
schafter des Kindes nicht mehr in Betracht kommt.

In den letzten Jahren haben die Mdglichkeiten, Unterhaltszahlungen auszu-
gleichen, zunehmend offentliches Interesse gefunden. Die Aktualitdt des (teil-
weisen) nicht geleisteten Barunterhalts und der daraus resultierenden Folgen ist
unverkennbar.’ Der familienrechtliche Ausgleichsanspruch wird daher zuneh-
mend gebraucht, um den Barunterhaltspflichtigen in Regress zu nehmen.” Der
Stellenwert dieses Rechtsinstituts zeigt sich zudem in der Ausweitung seines
Anwendungsbereichs auf einen weiteren Fall: In jiingster Zeit wird dieser An-
spruch auch fiir die isolierte Geltendmachung des Kindergeldausgleichs heran-
gezogen.® Nicht nur die vermehrte Anzahl von Urteilen, in denen der familien-
rechtliche Ausgleichsanspruch relevant ist, sondern auch die Erweiterung des

5 BGH, Urteil vom 9.12.1959 - IV ZR 178/59, FamRZ 1960, 194 (195).

6 So hat das Bundesministerium fiir Familie, Senioren, Frauen und Jugend (BMFS]) festgestellt,
dass 700.000 Kinder keine beziehungsweise nicht ausreichende Unterhaltszahlungen erhielten
und damit bezugsberechtigt nach dem UVG waren, vgl. Bericht der Bundesregierung iiber die
Wirkungen der Reform des Unterhaltsvorschussgesetzes, abrufbar unter: https://www.bmfsfj.d
e/blob/127808/30e83e5ad2a87405b48a7eb6d95b2b58/bericht-uvg-data.pdf, zuletzt abgerufen
am: 21.2.2019, S.10. Siehe zu den (teilweise) Nichtleistungen des Kindesunterhalts auch
BMFSFJ, Wenn aus Liebe rote Zahlen werden, abrufbar unter: https://www.bmfsfj.de/blob-/10
0940/9£71853c9¢223e9c7dda9096ccf33702/wenn-aus-liebe-rote-zahlen-werden-data.pdf, zu-
letzt abgerufen am: 12.02.2019, S. 15f.

Exemplarisch seien folgende Beispiele genannt: OLG Karlsruhe, Beschluss vom 7.1.2019-20
UF 146/18, juris, Rn. 1; OLG Hamburg, Beschluss vom 30.10.2018-12 UF 231/13, NZFam 2019,
37 (37); OLG Koblenz, Beschluss vom 27. Juli 2018 - 13 WF 541/18 -, juris, Rn. 9; BGH,
Beschluss vom 7.2.2018 - XII ZB 338/17, NJW-RR 2018, 579 (581); OLG Diisseldorf, MDR 2018,
529 (530); OLG Oldenburg, Beschluss vom 07. Juni 2017 - 4 UF 198/16 -, juris, Rn. 27; BGH,
Beschluss vom 11.1.2017 — XII ZB 565/15, FamRZ 2017, 437 (441); BGH, Beschluss vom 20.4.
2016 - XII ZB 45/15, FamRZ 2016, 1053 (1054); BGH, Beschluss vom 19.6.2013 - XII ZB 39/11,
FamRZ 2013, 1378 (1378); BGH, Urteil vom 17.1.2007 - XII ZR 166/04, FamRZ 2007, 542 (543);
BGH, Urteil vom 26.10.2005 - XII ZR 34/03, NJW 2006, 57 (59).

Vgl. BGH, Beschluss vom 20.4.2016 - XII ZB 45/15, FamRZ 2016, 1053 (1054); BGH, Beschluss
vom 11.1.2017 - XII ZB 565/15, FamRZ 2017, 437 (441).

~N

(e}
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Anwendungsbereichs zeigen die zunehmende Bedeutung dieses vom BGH ent-
wickelten Anspruchs.

Bereits vor 20 Jahren wurde der familienrechtliche Ausgleichsanspruch
grundsitzlich in Frage gestellt.” Die Kritiken vermochten allerdings nicht immer
zu iiberzeugen: Vor allem in Bezug auf die Untersuchungen der Leitentscheidung
sind sie kaum mehr als blofe Inhaltsangaben.” Auch die Analysen der Vor-
aussetzungen des familienrechtliche Ausgleichsanspruchs lassen eine vertiefte
Auseinandersetzung mit den einzelnen Tatbestandsmerkmalen vermissen und
erschopfen sich weitgehend in ihrer Beschreibung." Uberdies konnte seinerzeit
die Anwendbarkeit des Anspruchs auf den Kindergeldausgleich noch nicht
iiberpriift werden, weil dieser Ausgleich erst seit Kurzem mit Hilfe des famili-
enrechtlichen Ausgleichsanspruchs vorgenommen wird. Seit den ersten Unter-
suchungen ist der familienrechtliche Ausgleichsanspruch noch weiter in den
Fokus der Wissenschaft geriickt. Wahrend der iiberwiegende Teil in dem vom
BGH geschaffenen Rechtsinstitut einen praktikablen Regressanspruch des einen
Elternteils gegen den nicht zahlenden Elternteil sieht,'? wird weiterhin vereinzelt
Kritik an der Konstruktion geiibt."

9 Vgl. die Dissertationen von Thomas Wittko, Der familienrechtliche Ausgleichsanspruch, 1993;
Dieter Fritz, Unterhaltsrechtliche Ausgleichsverhiltnisse zwischen Eltern im Anwendungs-
bereich des familienrechtlichen Ausgleichsanspruchs, 1998; Stephan Brodhun, Der famili-
enrechtliche Ausgleichsanspruch, 2000.

10 Sich iiberwiegend auf die wortliche Wiedergabe des Urteils beschrankend: Wittko, S. 12f;
Fritz, S. 35f.; Brodhun, S. 23-26.

11 Grofitenteils deskriptiv Fritz, S. 39-41; Brodhun, S. 26-28, der sich weder mit den Meinungen
in der Literatur noch mit der Rechtsprechung der Oberlandesgerichte auseinandersetzt.
Etwas umfangreicher Wittko, S. 17-24, der aber den Anwendungsbereich des familien-
rechtlichen Ausgleichsanspruchs verkennt, indem er diesen trotz der Moglichkeit der Gel-
tendmachung riickstdndigen Kindesunterhalts anwendet, ders., S. 79, 121.

12 Vgl. insbesondere Isabell Gotz, Der familienrechtliche Ausgleichsanspruch - Ein hiufig
vernachléssigter »Notnagel«, FF 2013, 225 (225), in dem der Anspruch als praktisch relevant
dargestellt wird; ebenso Nicolai Funk, Anm. zu OLG Jena, Beschluss vom 23.4.2009 - 4 W 117/
09, jurisPR-FamR 22/2009, Anm. 3; Claudia Campbell, Familienrechtlicher Ausgleichsan-
spruch beim Kindesunterhalt, NJW-Spezial 2013, 196 (196); Gisela Wohlgemuth, Unterhalt
und familienrechtlicher Ausgleichsanspruch beim Wechsel des Kindes zum barunterhalts-
pflichtigen Elternteil, FamRZ 2009, 1873 (1875); Tanja Langheim, Der familienrechtliche
Ausgleichsanspruch, FamRZ 2013, 1529 (1535); Dagny Liceni-Kierstein, Der Anspruch auf
familienrechtlichen Ausgleich - eine Riickgriffsmoglichkeit fiir ausgebliebene Barunter-
haltszahlungen, FamRB 2016, 197 (203), die den Ausgleichsanspruch als interessengerecht
bezeichnet, wenngleich nicht alle Fragen diesbeziiglich geklart seien. Wittko, S. 87, bezeichnet
den Anspruch als »in seiner einfachen Strukturierung« unproblematisch und verkennt damit
jegliche Streitstinde und Durchsetzungsproblematiken.

13 Als »methodisch verfehlt« hat Heinz Holzhauer den familienrechtlichen Ausgleichsanspruch
bezeichnet, ders., Der Unterhaltsregref3, in: D. Bickel, W. Hadding, V. Jahnke, G. Liike (Hrsg.),
Recht und Rechtserkenntnis, Festschrift fiir Ernst Wolf zum 70. Geburtstag, 1985, S. 223 (234);
den Anspruch als »iiberschiefend« bezeichnend Susanne Zwirlein, Der familienrechtliche
Ausgleichsanspruch - eine iiberschieflende Rechtsschopfung, FamRZ 2015, 896 (901); An-
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Aufgrund dieses uneinheitlichen Meinungsbildes soll der familienrechtliche
Ausgleichsanspruch einer detaillierten Analyse unterzogen werden. Ziel ist es
zunidchst, die Entstehung des Ausgleichsanspruchs eingehend zu erdrtern. Zu-
dem soll die aktuelle Ausgestaltung dieses Rechtsinstituts, vor allem dessen
Voraussetzungen und Rechtsfolgen, dargelegt werden. Auch wird iiberpriift, ob
die Ausweitung seines Anwendungsbereichs notwendig war. Intention ist es
tiberdies, die Hindernisse bei der Durchsetzbarkeit und deren Losungsmog-
lichkeiten, insbesondere in Hinblick auf die Konkurrenz zum Kindesunterhalt
und beziiglich der verfahrensrechtlichen Moglichkeiten, zu erldutern. Dariiber
hinaus soll tiberpriift werden, ob die Herleitung des Ausgleichsanspruchs durch
die Anwendung anderer Vorschriften erreicht werden kann.

Um die Entstehung des familienrechtlichen Ausgleichsanspruchs kritisch
hinterfragen zu konnen, muss im ersten Kapitel der Kindesunterhalt als solcher
kurz umrissen und dann das zugrunde liegende Problem bei der Geltendma-
chung riickstdndigen Kindesunterhalts skizziert werden. Im Anschluss wird der
Ursprung des neuen Rechtsinsituts erdrtert. Dabei sollen zunichst die Argu-
mente der unverdffentlichten Urteile der Vorinstanzen und der Revisionsbe-
griindung und -erwiderung ausgewertet werden. Daran ankniipfend kann das
Grundsatzurteil des BGH eingehend analysiert werden. Schliellich wird ein
Ausblick auf die im weiteren Verlauf der Arbeit zu erdrternden Themen gegeben.

Im zweiten Kapitel erfolgt sodann die Darstellung der Umsetzung und
Streitstdnde des familienrechtlichen Ausgleichsanspruchs, die mit einer Erldu-
terung der aktuellen Anwendungsbereiche des Anspruchs beginnt. Nachfolgend
werden die Voraussetzungen des familienrechtlichen Ausgleichsanspruchs und
deren Entwicklungen herausgearbeitet. Ebenso werden die Rechtsfolgen des
Anspruchs, insbesondere beziiglich des Umfangs und der Héhe des Ausgleichs,
untersucht. Mit dieser Beleuchtung des Rechtsinstituts in seiner derzeitigen
Auspriagung kann auch eine Abgrenzung zu anderen sogenannten »familien-
rechtlichen Ausgleichsanspriichen« erfolgen.

Daran schlief3t sich eine umfassende Auseinandersetzung mit den Hinder-
nissen bei der Durchsetzung des zuvor dargestellten Anspruchs an. Diese umfasst
zum einen die Erdrterung der Konkurrenzproblematik in Bezug auf den Un-
terhaltsanspruch des Kindes. Zum anderen werden die verfahrensrechtlichen
Aspekte des familienrechtlichen Ausgleichsanspruch beleuchtet. Sie sind gerade
bei einem laufenden Unterhaltsprozess bedeutsam fiir die Bewertung der
Tauglichkeit des familienrechtlichen Ausgleichsanspruchs, weil die prozessualen
Handlungsmoglichkeiten des ausgleichsberechtigten Elternteils begrenzt sind
und der diesbeziigliche Meinungsstand uneinheitlich ist.

dreas Roth, Der familienrechtliche Ausgleichsanspruch, FamRZ 1994, 793 (7991.), erachtet
den Anspruch fiir unnétig.
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Des Weiteren sollen die Mdglichkeiten der Begriindung eines solchen Re-
gressanspruchs fiir geleisteten, aber nicht (primér) geschuldeten Kindesunter-
halt (analog) § 1607 Abs. 2 aufgezeigt werden. Gegenstand des vierten Kapitels
sind daher die Voraussetzungen und Rechtsfolgen der Ersatzhaftung nach § 1607
Abs. 2, woran anschlieflend die Anwendbarkeit spezieller Vorschriften auf die
dargestellte Ersatzhaftung erdrtert wird.

Im fiinften Kapitel wird die Herleitung des Ausgleichsanspruchs aus dieser
Ersatzhaftung dargelegt. Die Priifung, ob die Fallgestaltungen des familien-
rechtlichen Ausgleichsanspruchs bei direkter Anwendung des § 1607 Abs. 2 ge-
16st werden konnen, zeigt die Unterschiede der beiden Konstruktionen auf. Im
Folgenden wird die diesbeziiglich bestehende Moglichkeit einer Analogie des
§ 1607 Abs. 2 untersucht. Um eine planwidrige Regelungsliicke zu bejahen, wird
eine Auslegung des § 1607 Abs. 2 vorgenommen, wobei der Akzent vor allem auf
der Entstehungsgeschichte der Norm liegt. Die Darstellung der historischen
Entwicklung der Ersatzhaftung ist fiir das Verstandnis, ob eine Analogie geboten
ist, wesentlich, weil die zugrunde liegende Problematik auch schon zeitlich weit
vor dem Grundsatzurteil diskutiert wurde.'* Allein die Divergenzen zwischen den
Motiven und den Protokollen als mafigebliche Quellen der Entstehungsge-
schichte des BGB lassen auf eine Kontroverse beziiglich der Ersatzhaftung
schliefen.” Eine weitergehende Analyse der Rechtspraxis im 19. Jahrhundert
verdeutlicht, dass eine Regressmoglichkeit bereits vor der Entstehung des BGB
und noch weit vor der Rechtsprechung zum familienrechtlichen Ausgleichsan-
spruch bestand.'® Anhand dieser Untersuchung lisst sich der Konnex zwischen
der in § 1607 Abs. 2 normierten Ersatzhaftung und dem familienrechtlichen
Ausgleichsanspruch rekonstruieren. Diese Ergebnisse sind ausschlaggebend fiir
den hier vertretenen Losungsansatz. Der sich daran anschlieflende Vergleich der
Interessenlagen zeigt zudem, dass eine analoge Anwendung des § 1607 Abs. 2 auf
die Fallkonstellationen des familienrechtlichen Ausgleichsanspruchs - trotz der
zuvor aufgezeigten Unterschiede - angebracht ist.

Zur Vervollstindigung der bisherigen Ergebnisse widmet sich das sechste
Kapitel der Begriindung des familienrechtlichen Ausgleichsanspruchs als sol-
chen und der Ersatzhaftung entsprechend § 1607 Abs. 2 aus anderen in Betracht

14 Siehe hierzu: Die gesamten Materialien zum Biirgerlichen Gesetzbuch fiir das Deutsche Reich,
Benno Mugdan (Hrsg.), Band IV, Familienrecht, 1979, Motive S. 369 und Protokolle, S. 953;
Gottlieb Planck, in: W. Schubert (Hrsg.), Die Vorlagen der Redaktoren fiir die erste Kom-
mission zur Ausarbeitung des Entwurfs eines Biirgerlichen Gesetzbuches — Familienrecht:
Teil 2: Beendigung der Ehe, Recht der Abkémmlinge, Vormundschaftsrecht, 1983, S. 320;
Heinrich Dernburg, Pandekten, Bd. 2, 1. Aufl., 1886, § 31, S. 88.

15 Zu dem Vergleich der Motive und Protokolle siehe Kap. 51II. 1. d. (3).

16 Vgl. zu der vorherigen Rechtspraxis Kap. 5 II. 1. d. (5).
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kommenden Normen, um mit der Darstellung ein umfassendes Bild der Mog-
lichkeiten einer Herleitung des Ausgleichsanspruchs geben zu konnen.

Die Arbeit wird erhebliche Méngel an der Konstruktion des familienrechtli-
chen Ausgleichsanspruchs in Bezug auf die Entstehung, die heutige Ausgestal-
tung und seine Durchsetzbarkeit zeigen. Es wird herausgearbeitet, dass ein
Ausgleich fiir geleisteten, aber nicht priméir geschuldeten Kindesunterhalt mit
der analogen Anwendung des § 1607 Abs. 2 erreicht werden kann. Infolgedessen
wird im siebten Kapitel unter Berticksichtigung der einzelnen Erwagungen und
Ergebnisse eine rechtliche Wiirdigung der beschriebenen Losungsméglichkeiten
vorgenommen. Dort wird die Kritik am familienrechtlichen Ausgleichsanspruch
in den wesentlichen Punkten zusammengefasst. Weiterhin werden die Vor- und
Nachteile der hier vertretenen Losungsansitze erldutert.
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1. Kapitel: Der riickstindige Kindesunterhalt —
Méglichkeiten und Probleme bei der Geltendmachung

1. Der Kindesunterhalt

Eltern sind ihren Kindern gegeniiber grundsitzlich unterhaltspflichtig. Dies er-
gibt sich aus § 1601, wonach Verwandte in gerader Linie einander zum Unterhalt
verpflichtet sind. Kinder stammen unmittelbar von ihren Eltern ab, sodass sie
gemif § 1589 S. 1 in gerader Linie mit diesen verwandt sind'” und einen eigenen
Unterhaltsanspruch gegen ihre Eltern haben.' Bei nicht verheirateten Eltern
ergeben sich Besonderheiten, die in §§ 1615 a ff. geregelt sind.

Die Unterhaltspflicht ist in Art. 6 Abs. 2 GG verankert."” Sie ist Resultat der
»durch die Einheit des Blutes und die Bande der Familie hervorgerufenen na-
tiirlichen und sittlichen«® Bindung. Diese familidre Solidaritit hebt auch die
Bundesregierung in einer Stellungnahme zum 5. Bericht zur Lage der &lteren
Generation in der Bundesrepublik Deutschland hervor: »Die Familie [...] bietet
verldssliche wechselseitige Unterstiitzung«*' und hat ihren normativen Nieder-
schlag in § 1618 a gefunden. Ebenso ist die Gewahrung des Unterhalts Ausdruck
dieser familidren Unterstiitzung, die in Anspruch genommen werden kann, so-
fern die Voraussetzungen der §§ 1601 ff. gegeben sind.”

Eine Legaldefinition des Unterhalts findet sich im BGB nicht. Unterhalt im
Sinne des BGB meint alles, was zum unmittelbar menschlichen Bedarf geht')rt.23

17 jurisPK-BGB/Nickel/Di Cato, juris PraxisKommentar Band 4, 8. Auflage, 2017, § 1589, Rn. 12f.
Auf die Besonderheiten, die sich hinsichtlich der Abstammung, insbesondere bei der Va-
terschaft, ergeben, wird nicht niher eingegangen. Im Folgenden ist davon auszugehen, dass
die verwandtschaftlichen Verhiltnisse unstrittig feststehen.

18 Nina Dethloff, Familienrecht: Ein Studienbuch, 32. Auflage, 2018, § 11, Rn. 4.

19 BVerfG, Beschluss vom 9.4.2003-1 BvL 1/01, NJW 2003, 2733 (2734).

20 Mugdan, Die gesamten Materialien zum Biirgerlichen Gesetzbuch fiir das Deutsche Reich, Bd.
1V, Mot. S. 359.

21 BT-Drs. 16/2190, S. 14.

22 Zu den Voraussetzungen neben der Verwandtschaft siehe Kap. 2 II. 1. a.-d.

23 Staudinger/BGB/Klinkhammer, Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch, Buch 4: Famili-
enrecht, §§ 1601-1615n (Unterhaltspflicht), Neubearbeitung 2018, Vor §§ 1601-16150, Rn. 1;
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