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Unterhaltsvorschussrecht
hier: Auswirkungen des neu eingefihrien § 241 FamFG

(Vor Gericht erfolgreiches Herabsetzungsbegehren des Un-
terhaltsschuldners; nunmehr erweitert zulassige ruckwirken-
de Ruckforderung uberzahlten Unterhalts; hierdurch entste-
hende Anspruchsberechtigung auf UV-Leistungen; zur Prob-
lematik der Zeitschranke fir die Antragstellung in § 4 UVG
uam)

Das anfragende Jugendamt schildert folgenden Sachverhalt:

Wir hatten in der letzten Woche eine interne Fortbildung zum neuen
FamFG, an der alle Mitarbeiter aus den Aufgabenbereichen UVG
und Beistandschaften teilgenommen haben. Im Zuge der Fortbil-
dung wurde die Problematik der RUckforderung erbrachter Unter-
haltszahlungen im Falle eines erfolgreichen Herabsetzungsbegeh-
rens und der damit einhergehenden rdckwirkenden Anspruchsbe-
rechtigung nach dem UVG erdrtert.

Vor dem Hintergrund der maximal einmonatigen rickwirkenden
Anspruchsberechtigung nach dem UVG wurde vorgeschlagen, bei
jedem Herabsetzungsbegehren gleichzeitig einen UV-Antrag stellen
zu lassen, dessen Bearbeitung dann bis zum Abschluss des Herab-
sefzungsverfahrens ruht. Wirde dem Herabsetzungsbegehren statt-

gegeben, kbnnte dann unbegrenzt rickwirkend auf UV-Leistungen



angesichts des vorliegenden und noch nicht beschiedenen Antrags zurickgegrif-

fen werden.

Als Verwaltungsrechtler und ehemaliger UV-Sachbearbeiter kann ich mich damit gar
nicht anfreunden. Meinen Mitarbeiter/innen in der UV-Stelle geht es auch so. Ich se-
he den richtigen Weg eher in der Ablehnung der UV-Leistungen wegen ausreichen-
der Unterhalfzahlungen zum Zeitpunkt des Herabsetfzungsbegehrens und der an-

schlieBenden Anwendung von § 44 SGB X.

Ich habe hierzu bereits versucht, von unserem fUr das UVG zustGndigen Ministerium
eine Aussage zu bekommen. Diese konnte man mir nicht geben und bat, bei Vorlie-

gen eines konkreten Einzelfalls die Thematik nochmals vorzutragen.

In Anbefracht der angekindigten Kindergeld/Freibetragserhéhung und der damit zu
erwartenden Herabsetzungsbegehren bin ich mit dieser Aussage nicht so recht zu-

frieden.

Gibt es seitens des Instituts hierzu bereits eine Aussage bzw. ein Rechtfsgutachten
oder k&nnen Sie eine Empfehlung geben, wie in derartigen Fé&llen aus lhrer Sicht un-

ter Wahrung der Interessen der Berechtigten vorgegangen werden kénnte?

1. Bereicherungsanspruch bei rechtsgrundlos gezahltem Unterhalt

1. Ein Unterhalistitel stellt regelmd&Big den Rechtsgrund fUr erbrachte Leistungen dar.
Solange er nicht abgedndert ist, kann der Pflichtige erbrachte, aber materiell-
rechtlich nicht geschuldete Zahlungen nicht nach den Vorschriften Uber die unge-

rechtfertigte Bereicherung (§§ 812 ff BGB) zurUckverlangen.

2. Mit einer Abanderung ist allerdings dieser rechtliche Grund entfallen, sodass der
Pflichtige in entsprechendem Umfang die Erstattung gem. § 812 Abs. 1 S. 2 BGB for-

dern kann.

Il Wedfall der Bereicherung: Bisheriges Recht

1. Allerdings fUhrte dies nach bisherigem Recht h&ufig nicht zum Ziel. Denn derjenige,
der eine ungerechftfertigte Bereicherung herausgeben muss, kann sich im Grundsatz
ggf auf einen Wegfall dieser Bereicherung berufen (§ 818 Abs. 3 BGB). Ein typischer
Fall hierfUr ist der bestimmungsgemdaBe Verbrauch einer erhaltenen Unterhaltszah-

lung.



2. Dieser Einwand ist dem Gl&ubiger nur dann verwehrt, wenn bei der Entgegen-
nahme der Zahlung oder bei deren spdterem Verbrauch bereits ein RUckforderungs-
verlangen rechtshangig war (§ 818 Abs. 4 BGB) oder der Unterhaltsberechtigte bzw
sein gesetzlicher Vertreter bdsgldubig nach § 819 Abs. 1 BGB bezUglich des Rechfts-
grunds war (was aber von vornherein nicht in Betracht kommmt, wenn der Titel noch

unverandert besteht).

3. Die genannten Fdlle begrinden demgemdaRB eine verscharfte Haftung. Diese kam
aber vor dem 01.09.2009 nicht schon dann zum Tragen, wenn lediglich eine Klage
auf Anderung des Titels rechtshdngig wurde. Entscheidend war vielmehr der Zeit-
punkt, in dem nach einer Herabsetzung der Unterhaltsverpflichtung die Klage auf

RUckzahlung zugestellt wurde.

. Neuregelung durch § 241 FamFG

Mit dem Inkrafttreten des FomFG wurde durch § 241 eine schuldnerfreundlichere Re-
gelung eingefthrt: Nach dieser Vorschrift setzt die Haftungsverschdrfung bereits

dann ein, wenn der Antrag auf Ab&nderung eines Titels rechtshdngig wird.

Kommt das Gericht dem Abdnderungsverlangen nach, kann der Unterhaltspflichtige
somit einen Bereicherungsanspruch fur die ab Rechtshdngigkeit dieses Antrags ge-
leisteten Zahlungen nach § 812 Abs. 1 S. 2 BGB geltend machen, ohne dass der Un-
terhaltsberechtigte sich auf einen Wegfall der Bereicherung (§ 818 Abs. 3 BGB) beru-
fen darf. Das gilt auch dann, wenn das Geld tatsdchlich bereits verbraucht wurde.
Inwieweit allerdings die RUckforderung gegen das Kind tatséchlich vollstreckt wer-

den kénnte, mag vielfach dahinstehen.

V. Exkurs: Zur Problematik einer Aufrechung gegen kinftigen Unterhalt

1. Eine Aufrechnung mit kUnftig fallig werdendem Unterhalt ist nicht von vornherein
zuldssig. Grundsatzlich bestimmt § 394 BGB, dass gegen eine Forderung, die un-
pfandbar ist, eine Aufrechnung nicht méglich ist. Welche Forderungen unpféandbar
sind, ist in §§ 850 ff ZPO geregelt, die zwischen absolut unpfandbaren (§ 850a ZPO)
und bedingt pfandbaren (§ 850b ZPO) Bezigen unterscheiden. Gleichwohl sind
auch Letztere den unpféandbaren gleichgestellt (vgl BGH FamRZ 1970, 23; OLG DUs-
seldorf FamRZ 1981, 970, 971). Unterhaltsforderungen fallen nach § 850b Abs. T Nr 2

ZPO unter die bedingt pfédndbaren Forderungen, wobei die Vorschrift neben dem



laufenden Unterhalt ua auch Ruckstdnde und Sonderbedarf erfasst (vgl Wohlfahrt
FamRZ 2001, 1185, 1186 mwN).

2. Beruht die Forderung des Unterhaltsverpflichteten auf ungerechtfertigter Bereiche-
rung nach §§ 812 ff BGB, greift nach hM das generelle Aufrechnungsverbot nach
§ 394 BGB, §850b ZPO in vollem Umfang ein. Dasselbe gilt fur Ansprioche nach § 717
Abs. 2 ZPO.

In diesen Fdllen ist eine Aufrechnung nur auf einem umstandlichen Weg maoglich,
ndmlich wenn der Schuldner die - titulierte — Unterhaltsforderung durch einen Antrag
beim Vollstreckungsgericht nach § 850b Abs. 2 ZPO fur pfandbar erklaren Iasst und
sodann die Forderung gegen sich selbst als Drittschuldner pfédndet und sich Uberwei-
sen lasst. Nur dann ist die erforderliche Billigkeitsprifung, die § 850b Abs. 2 ZPO vor-
schreibt, und damit der Schutz des Existenzminimums des Unterhaltsgldubigers ge-
wdahrleistet (vgl Buttner/Niepmann NJW 2000, 2547, 2553; Wohlfahrt aaO, 1188).

V. Auswirkungen auf die Anspruchsberechtigung nach dem UVG

1. Die durch § 241 FomFG geschaffene neue Rechtslage hat naturgemdaB Auswir-
kungen auf die Anspruchsberechtigung des Kindes gem. § 1 Abs. 1 Nr 3a UVG. Denn
im Fall einer rGckwirkenden Herausgabeverpflichtung ist — bei ebenso ruckwirkender
Befrachtung — im entsprechenden Umfang die Voraussetzung erfullt, dass das Kind

keinen Unterhalt von dem anderen Elternteil erhalten hat.

2. Einer unbegrenzt rGckwirkenden Antragstellung auf die Sozialleistung steht aber die
Bestimmung des § 4 S. 1 UVG entgegen. Danach wird die Leistung rickwirkend
ldngstens fUr den letzten Monat vor dem Monat gezahlt, in dem der Antrag hierauf in

rechtswirksamer Weise eingegangen ist.

3. Deshalb ist es grundsdatzlich richtig, den insoweit vertretungsberechtigten Elterntei-
len zu empfehlen, alsbald nach Rechtshdngigkeit eines Abdnderungsantrags gem.
§§ 238, 239 FamFG vorsorglich Unterhaltsvorschuss zu beanfragen, auch wenn noch
nicht feststeht, ob und in welchem Umfang das Gericht den Titel tatséGchlich abdn-
dern und so die Grundlage fur eine RUckforderung schaffen wird (die dann an sich
auch tatsdchlich bewirkt werden musste, um dem entsprechenden Tatbestands-

merkmal des § 1T Abs. 1 Nr 3a UVG Rechnung zu tragen; vgl aber unten VIIL.).



VL. Amtspflicht der Beistdnde zum Hinweis auf eine mogliche Antragstellung

Nach hiesiger Auffassung besteht sogar eine entsprechende Hinweispflicht der je-
weils im konkreten Fall tatigen Beistnde. Zwar gehdért die Antragstellung auf Unter-
haltsvorschuss nicht zu deren gesetzlichen Aufgaben. Jedoch hat der BGH mit sei-
nem Urteil vom 17.06.1999 (FOmRZ 1999, 1342 = DAVorm 1999, 881) eine Amtshaftung
bei unterbliebenen Hinweisen eines Amtspflegers nach frOherem Recht immerhin
dann fur méglich gehalten, wenn die Fachkraft im Jugendamt aufgrund seiner ge-
nauen Kenntnis des Sachverhalts bei gezielter Fallbefassung erkennt, dass eine An-
spruchsberechtigung auf eine Sozialleistung besteht und der Berechtigte bzw dessen

gesetzlicher Vertreter diese Kenntnis nicht hat:

,Der Umstand, daB die Geltendmachung von AnsprGchen nach dem Un-
terhaltsvorschuBgesetz nicht zum Aufgabenbereich des Amtspflegers nach
§§ 1706, 1709 BGB a.F. gehdérte und demzufolge eine allgemeine Pflicht, das
Vorliegen der Anspruchsvoraussetzungen nach diesem Gesetz zu prufen
bzw. auf eine Beantragung dieser Leistung durch die Mutter des Pfleglings
hinzuwirken, nicht bestanden hat, schlieBt eine Amtshaftung des Jugend-
amtes des beklagten Landkreises allerdings nicht von vornherein aus. In der
Rechtsprechung des Senats ist der allgemeine Grundsatz anerkannt, daB
ein Beamter nicht "sehenden Auges" zulassen darf, daB der Burger einen
Schaden erleidet, den er, der Beamte, durch einen kurzen Hinweis, eine Be-
lehrung mit wenigen Worten oder eine entsprechende Aufklarung Gber die
Sach- und Rechtslage zu vermeiden in der Lage ist. Eine dahingehende
Amtspflicht setzt zwar nicht notwendig voraus, daB sich der Burger - wie re-
gelmdaBig - "fragend" an die Behdérde wendet, jedoch muB3 ein konkreter
AnlaB dafir bestehen, daB sich die Behérde mit der betreffenden Angele-
genheit des Burgers beschaftigt (vgl. nur Senatsurteil vom 7. Dezember 1995
— Il ZR 141/94 — NVWZ 1996, 512, 514).

DaB der mit der FUhrung der Amtspflegschaft betraute Bedienstete in dem
hier maBgeblichen Zeitraum anldBlich einer konkreten Befassung mit den
Angelegenheiten der Kldger erkannt hatte oder es sich ihm héatte aufdran-
gen mussen, daB die Kidger bzw. ihre Mutter die Stellung eines Antrags auf
Zahlung von Unterhaltsleistungen verabs&dumen wirden oder bereits verab-
sGdumt haben, haben die Kldger indessen nicht behauptet. Das Berufungs-

gericht hat derartiges auch nicht festgestellt. Es hat lediglich ausgefihrt,



daB der die Pflegeraufgaben wahrnehmende Amtstrdger "ohnehin den
entfsprechenden Aktenvorgang zu einem Zeitpunkt vor oder nach Inkrafttre-
ten der Gesetzesdnderung auf dem Tisch" gehabt habe, zu dem auf eine
rechtzeitige Antragstellung hatte hingewirkt werden kénnen. Dies reicht in-
des zur Bejahung einer Amtspflichtverletzung nicht aus. Nicht jede noch so
oberflachliche oder routinemagige Befassung mit einer Angelegenheit mu3
dem zustandigen Beamten Veranlassung geben, sein Augenmerk darauf zu
richten, ob gesetzliche Leistungen, die auBerhalb seines Zustandigkeitsbe-
reichs liegen, beantragt worden sind oder gewahrt werden. Auch der Um-
stand, daB das hierfur maBgebliche Leistungsgesetz gedndert worden ist
oder eine solche Anderung bevorsteht, rechtfertigt keine andere Beurtei-
lung. Unerheblich ist weiter, daB der Beamte, wenn er sich - ohne dahinge-
hende Rechftspflicht - mit dieser auBerhalb seiner Kompetenz liegenden
Angelegenheit ndher befaBt hatte, unschwer die dem Anspruchsberechtig-
ten drohenden Nachteile hatte erkennen und mit geringem Aufwand fir

Abhilfe sorgen kdnnen.”

VIl. Behandlung eingehender Antrage durch die UVG-Stelle

1. Fest steht lediglich, dass die UVG-Stelle in den hier in Rede stehenden Fallen Uber
einen eingehenden Antrag noch nicht positiv entscheiden kann, da zu diesem Zeit-
punkt die Voraussetzungen des § 1 Abs. 1 UVG noch nicht vollsténdig erfullt sind. So-
lange nicht einmal gewiss ist, dass das Ab&nderungsverlangen Erfolg hat, haftet das

Kind auch nicht auf RGckzahlung.

2. Ob ein - im Ubrigen die allgemeinen Voraussetzungen erfillender — Antrag ledig-
lich zu den Akten genommen und das Verfahren damit bis auf weiteres ruhend ge-
stellt wird oder ob ein ablehnender Bescheid mit der Moéglichkeit der sp&teren rock-
wirkenden Anderung zugunsten des Berechtigten gem. § 44 Abs. 1 5.1 SGB X erlassen
wird, durfte letztlich eine Geschmacksfrage sein. Aus hiesiger Sicht erscheinen beide
Vorgehensweisen jedenfalls zulassig. Sollte sich die UVG-Stelle fur die zweite Variante
entscheiden, ware allerdings eine hinreichend verstdndliche Information Uber die
Zusammenhdnge an den antragsberechtigten Elternteil angezeigt. Denn dieser wir-
de sonst mit nachvollziehbarem Unversténdnis reagieren, wenn inm der Beistand zu-
ndachst zu einer Anfragstellung réat, die UVG-Stelle aber sogleich den Antrag schein-

bar ,,abschmettert”.



Kurzum: Der Verwaltungspraktiker mag zu einem raschen geordneten Verfahrensab-
schluss neigen und einen gewissen Widerwillen gegen ,ruhende" Antradge haben,
zumal nicht absehbar ist, wann und auf welche Weise er tatsdchlich erfahrt, dass
nunmehr die Anspruchsvoraussetzungen nach § 1 Abs. 1 UVG erfullt sind. Im opti-
schen Sinne burgerfreundlicher ware wohl die Entfgegennahme des Antrags mit der
Aussicht, hierUber zu entscheiden, sobald der Antragsteller die weiteren Vorausset-

zungen nachweist.

Wir halten es nicht fur fern liegend, dass die Problematik zu gegebener Zeit in den
Richtlinien zum UVG aufgegriffen wird. Deshalb haben wir uns erlaubt, das zustandi-

ge Bundesministerium und die obersten Landesbehdrden hierauf anzusprechen.

VIIl. Probleme der rickwirkenden Bewilligung bei Rickforderungsverlangen des

Unterhaltspflichtigen

1. Klarungsbedurftig erscheint schlieBlich noch, ob die rickwirkende Bewilligung der
UVG-Leistung bereits beim Vorliegen einer rechtskraftigen gerichtlichen Entschei-
dung Uber die Abdnderung des Titels in Betracht kommt oder erst beim Nachweis
der spdteren RuUckerstattung der vom Unterhaltsschuldner geltend gemachten Zu-
viel-Forderung. Im formalen Sinne wdre es richtiger, auf den letztgenannten Umstand
abzustellen, weil erst dann feststeht, dass der Schuldner im Ergebnis , keinen Unterhalt

gezahlt” hat.

Problematisch durfte aber sein, dass dem Kind haufig die Mittel fehlen werden, um
dem Erstattungsverlangen nachzukommen (die Mutter ist streng genommen hierzu
nicht — anstelle des Kindes — verpflichtet. Inwieweit sie einen eigenen, ggf delikts-
rechtlichen, Haffungstatbestand gegenUber dem Unterhaltspflichtigen erfullt, wenn
sie Zahlungen fUr das Kind nach Eintritt der Rechtshdngigkeit des Abdnderungsver-
langens entgegennimmt und verbraucht, mag an dieser Stelle dahingestellt blei-
ben).

Deshalb sollte zumindest erwogen werden, ob die Unterhaltsvorschussleistung nicht
bereits dann ruockwirkend bewilligt werden kann, wenn der antragsbefugte Elternteil
nachweist, dass der Titel rechtskraftig abgedndert und ein entsprechendes Verlan-

gen des Unterhaltspflichtigen auf RUckzahlung erhoben wurde.

2. Ob dann eine Auszahlung zu Handen des anfragstellenden Elternteils tunlich ist,
durfte in manchen Fdllen fraglich sein. Nicht immer ist wohl gewdhrleistet, dass dieser

Elternteil die empfangenen Zahlungen dazu verwendet, die berechtfigten Erstat-



tungsforderungen des Unterhaltspflichtigen zu tilgen. Es ist aber nicht Sinn der rOck-
wirkenden Bewiligung von Unterhaltsvorschuss, im tatsédchlichen Ergebnis eine dop-
pelte Befriedigung des Kindes zu bewirken bzw dem antragsbefugten Elternteil finan-

zielle Mittel ,,zur freien Verfugung" zu Uberlassen.

3. Vernunftiger ware die PrUfung, ob die Bewilligung nicht mit der MaBgabe verbun-
den werden kann, dass die Auszahlung an den burgerlich-rechtlich Erstattungsbe-
rechtigten vorzunehmen ist. HierfUr k&nnte sich der Nachweis einer Abtretung des

Anspruchs auf Unterhaltsvorschuss an den Erstattungsberechtigten anbieten.

Die Vorschrift des § 400 BGB steht dem nicht entgegen. Danach kann eine Forde-
rung nicht abgetreten werden, soweit sie der PfGndung nicht unterworfen ist. Letzte-
res trifft im Grundsatz fur Unterhalt zu. Jedoch entspricht es ganz Uberwiegender Auf-
fassung, dass die genannte Bestimmung nach ihrem Sinn einschrinkend auszulegen
ist. Unanwendbar ist demnach § 400 BGB, wenn der Abtretende von dem Abtre-
tungsempfanger eine seiner Forderung entsprechende wirtschaftlich gleichwertige
Leistung erhdlt (Busche, in: Staudinger, BGB, Neubearb. 2005, § 400 Rn 15 mwN).

Gleichgultig ist dabei, ob das Aquivalent von dem Zessionar freiwillig geleistet wor-
denist (BGHZ 4, 153, 156) oder aufgrund einer gesetzlichen Verpflichtung, zB zur Zah-
lung von Unterhalt (BGHZ 13, 360, 367 ff; 59, 109, 115) oder zur Gewdhrung von Sozial-
hilfe (BGHZ 127, 354, 356). MaBgebend ist jedoch, dass die tatsGchlich erbrachte o-
der zu erbringende Leistung gerade diejenigen BedUrfnisse befriedigt, deren Schutz
die Unpfandbarkeitsregel dient (Busche aaO). Wer also den finanziellen Bedarf einer
Person gedeckt hat — sei es aufgrund gesetzlicher Verpflichtung oder freiwilliger Leis-
tung -, kann sich auch in entsprechender Hohe deren Unterhaltsanspruch fir den-

selben Zeitraum gegen einen Dritten abtreten lassen.

4. Man mag dem entgegenhalten, dass § 1 UVG ein solches zusatzliches Erfordernis
fOr die Bewiligung nicht enthdlt. Das ist zwar grundsétzlich richtig, andererseits liegt
aber auch hier eine atypische Situation vor. Denn da der Bedarf des Kindes im fragli-
chen Zeitfraum durch die spdater zu Recht rickgeforderten Unterhaltszahlungen be-
reits gedeckt ist, kann die rGckwirkende Bewilligung von Unterhaltsvorschuss letztlich
nur dazu dienen, das Kind im Ergebnis von der RUckforderung des Pflichtigen freizu-
stellen. Das kdnnte es rechtfertigen, die diesen Fall nicht berGcksichtigende Vorschrift

des § 1 Abs. 1 UVG in einem entsprechenden Sinne auszulegen.

Auch insoweit ware es hilfreich, wenn die Richtlinien demndchst hierzu Stellung neh-

men kénnten. Sollte der vorstehend angesprochene Weg fur nicht zuldssig gehalten



werden, wdare es sinnvoll, wenn der Gesetzgeber korrigierend eingreifen wurde. Denn
es kann nicht Zweck der eigentlich schuldnerfreundlich gedachten Regelung Uber
die verscharfte Haftung in § 241 FamFG sein, dass diese im Ergebnis leer |Auft, well
die hiermit nicht vereinbare Bestimmung Uber den Anspruch auf Unterhaltsvorschuss
dazu zwingt, das Geld stets an den gesetzlichen Vertreter des Kindes auszuzahlen,
und zwar ohne Gewdahr daflr, dass es auch zur ErfGllung der berechtigten RGckforde-

rungsanspruche des Unterhaltspflichtigen verwendet wird.



