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BGB § 1629 Abs. 2 S. 2; SGB 11 §§ 33, 38

Keine Vertretungsbefugnis des Obhutselternteils zur Vereinbarung einer Riickiibertragung von
Unterhaltsanspriichen mit dem Sozialleistungstriger

Das Vertretungsrecht nach § 1629 Abs. 2 Satz 2 BGB umfasst nicht die Befugnis des
Obhutselternteils, fir sein Kind mit dem Sozialleistungstriger eine Vereinbarung tber die
Rickiibertragung der Unterhaltsanspriiche i. S. v. § 33 Abs. 4 Satz 1 SGB 1I zu schlielen.



BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

BESCHLUSS

X1l ZB 213/19 Verkundet am:
18. Marz 2020
Fahrner,
Justizhauptsekretarin
als Urkundsbeamtin
der Geschéaftsstelle

in der Familiensache

Nachschlagewerk: ja
BGHZ: ja
BGHR: ja

BGB § 1629; SGB Il §§ 33, 38

Das Vertretungsrecht nach § 1629 Abs. 2 Satz 2 BGB umfasst nicht die Be-
fugnis des Obhutselternteils, fur sein Kind eine Vereinbarung Uber die Ruck-
ubertragung der Unterhaltsanspriche i.S.v. § 33 Abs. 4 Satz1 SGB Il zu

schlielen.
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Der XIl. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die mindliche Verhandlung
vom 18. Marz 2020 durch den Vorsitzenden Richter Dose und die Richter

Schilling, Dr. Gunter, Dr. Nedden-Boeger und Guhling

fur Recht erkannt:

Auf die Rechtsbeschwerde des Antragsgegners wird der Be-
schluss des 4. Senats fur Familiensachen des Oberlandesgerichts
Frankfurt am Main vom 21. November 2018 unter Zurtickweisung
der weitergehenden Rechtsbeschwerde im Kostenpunkt und in-
soweit aufgehoben, als die Beschwerde des Antragsgegners ge-
gen die Verpflichtung zur Zahlung ruckstandigen Kindesunterhalts
fur den Zeitraum von September 2013 bis zum 9. April 2015 an die
Antragstellerin in Hohe von 6.446,20 € fur das Kind B.

und in Hohe von 1.664 € fur das Kind A. , geboren am
15. Juli 2006, sowie fur den Zeitraum von Februar 2015 bis zum
9. April 2015 in Hohe von 414 € an das Land Hessen, vertreten
durch den Main-Kinzig-Kreis, Jugendamt -

Unterhaltsvorschusskasse, zuruckgewiesen wurde.

Nach Ubereinstimmender Erledigungserklarung der Beteiligten
hinsichtlich der Verpflichtung zur Zahlung ruckstandigen Kindes-
unterhalts fur den Zeitraum von September 2013 bis zum 9. April
2015 in Héhe von 6.446,20 € an die Antragstellerin flir das
Kind B.

wird die Sache im weiteren Umfang der Aufhebung zur er-
neuten Verhandlung und Entscheidung, auch Uber die Kosten des
Rechtsbeschwerdeverfahrens, an das Oberlandesgericht zurick-

verwiesen.



Von Rechts wegen

Grinde:
A.

Der Antragsgegner wendet sich gegen die Verpflichtung zur Zahlung von

Kindesunterhalt.

Die Antragstellerin und der Antragsgegner schlossen im Juli 1999 die
Ehe, aus der die mittlerweile volljahrige Tochter B. und die weitere Tochter A.,
geboren am 15. Juli 2006, hervorgegangen sind. Die Kinder leben seit der
Trennung der Eltern im Haushalt der Antragstellerin. Die Ehe wurde im Marz
2014 rechtskraftig geschieden. Die Antragstellerin forderte den Antragsgegner
mit Schreiben vom 18. September 2013 auf, Auskunft Uber sein Einkommen zu

erteilen.

Mit ihrem am 10. Dezember 2013 beim Amtsgericht eingegangenen und
dem Antragsgegner am 24. Januar 2014 zugestellten Stufenantrag hat die An-
tragstellerin in der zweiten Stufe — zunachst unbezifferten — Unterhalt fur die
Kinder, fur die den Beteiligten die elterliche Sorge gemeinsam zusteht, ,ab De-
zember 2013 beantragt. Mit spater erfolgter Bezifferung hat sie fur die Zeit ab
1. September 2013 Kindesunterhalt fur die beiden Kinder begehrt. Die Antrag-
stellerin hat ab August 2013 bis zum 9. April 2015 fur sich und die gemeinsa-
men Kinder als Bedarfsgemeinschaft Leistungen nach dem Zweiten Buch Sozi-
algesetzbuch in unterschiedlicher Héhe bezogen. Hierflr liegen verschiedene
Ruckubertragungsvereinbarungen mit der Antragstellerin vor. A. hat flr den
Zeitraum vom 1. September 2013 bis einschlie3lich April 2015 zudem Unter-
haltsvorschuss in Hohe von monatlich 180 € erhalten; eine Ruckubertragungs-
erklarung hierfur liegt nicht vor.



Das Amtsgericht hat den Antragsgegner unter anderem zur Zahlung
ruckstandigen Unterhalts fur die Zeit von September 2013 bis Mai 2015 in Hohe
von 6.834 € (fur B.) und fur die Zeit von September 2013 bis Juni 2015 in Héhe
von 1.664 € (fir A.) an die Antragstellerin sowie in Hohe von 2.700 € an das
Jugendamt verpflichtet. Das Oberlandesgericht hat die Beschwerde des An-
tragsgegners mit der Maldgabe zurlckgewiesen, dass der Unterhaltsrickstand
von 2.700 € fur die Zeit von Februar 2014 bis April 2015 an das Land Hessen
zu zahlen sei. Gegen den Beschluss des Oberlandesgerichts wendet sich der
Antragsgegner mit seiner zugelassenen Rechtsbeschwerde, soweit der Unter-

haltszeitraum von September 2013 bis zum 9. April 2015 im Streit steht.

B.

Die Rechtsbeschwerde ist — auch hinsichtlich ihrer zeitlichen Beschran-
kung (vgl. Senatsbeschluss vom 17. April 2019 - XII ZA 63/18 - juris) — zulassig
und teilweise begrindet. Sie fuhrt insoweit zur Aufhebung der angefochtenen

Entscheidung und zur Zurtickverweisung der Sache an das Oberlandesgericht.

Die Antragstellerin hat die Sache in der Hauptsache flr erledigt erklart,
soweit die fur ihre Tochter B. geltend gemachten Anspriche betroffen sind,
nachdem diese erklart hatte, nach Eintritt ihrer Volljahrigkeit nicht in das Verfah-
ren eintreten zu wollen. Hierzu ist die Antragstellerin befugt, weil mit der Verfah-
rensfihrungsbefugnis eine Zulassigkeitsvoraussetzung nachtraglich entfallen ist
(vgl. Senatsbeschluss vom 19. Juni 2013 - Xll ZB 39/11 - FamRZ 2013, 1378
Rn. 9 mwN). Der Antragsgegner hat sich der Erledigung angeschlossen, § 113
Abs. 1 Satz1 FamFG iVm §91a Abs.1 Satz1 ZPO (vgl. Keidel/Sternal
FamFG 20. Aufl. § 22 Rn. 3). Die Ubereinstimmenden Erledigungserklarungen

hinsichtlich der hier gegenstandlichen Unterhatsanspriche der B. beenden



zwingend insoweit die Rechtshangigkeit des Verfahrens in der Hauptsache.
Bereits ergangene, noch nicht rechtskraftige Entscheidungen werden in ent-
sprechender Anwendung von § 269 Abs. 3 Satz 1 ZPO wirkungslos, ohne dass
es einer ausdricklichen Aufhebung bedarf (BGH Beschluss vom 14. Dezember
2016 - IV ZR 423/12 - juris Rn. 5).

Das Oberlandesgericht hat seine in FamRZ 2019, 1419 verdffentlichte
Entscheidung wie folgt begrundet: Die erfolgte Ruckubertragung der Kindesun-
terhaltsanspriche sei wirksam, weil die Antragstellerin auch hierfur geman
§ 1629 Abs. 2 Satz 2 BGB vertretungsbefugt gewesen sei. Im Ubrigen sei die
Ruckubertragung gemal § 33 Abs. 4 Satz 1 iVm § 38 Abs. 1 SGB Il auf die An-
tragstellerin und nicht etwa auf die Kinder erfolgt. Dies sei moglich, weil die An-
tragstellerin als Leistungsempfangerin zu behandeln sei. Der Unterhalt sei
rickwirkend ab September 2013 zu zahlen, weil der zunachst unbezifferte Zah-
lungsantrag fur die Zeit ab Dezember 2013 keine Begrenzung des Verzugs be-
wirke. Soweit fir A. Unterhaltsvorschuss geleistet worden sei, kdnne die An-
tragstellerin diese Anspriche fur die Zeit nach Rechtshangigkeit mit der MalR3-

gabe geltend machen, dass die Zahlung an das Land zu erfolgen habe.

Der Antragsgegner sei im Jahr 2013 Uber eine Zeitarbeitsgesellschaft
beschaftigt gewesen. Den vorliegenden Lohnabrechnungen sei zu entnehmen,
dass er im Umfang von monatlich durchschnittlich 167 Stunden gearbeitet ha-
be. Damit erfllle er nicht den nach § 3 ArbZG iVm § 9 Abs. 1 ArbZG mdglichen
Beschaftigungsumfang, wonach die wochentliche Arbeitszeit regelmallig auf
(sechs Tage mal acht Stunden =) 48 Stunden begrenzt sei. Vorliegend ware

bereits ein Zusatzverdienst in Héhe von monatlich unter 200 € ausreichend ge-
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wesen, um den geschuldeten Unterhalt im Jahr 2013 ohne Gefahrdung des

notwendigen Selbstbehalts zu zahlen.

Im Jahr 2014 sei der Antragsgegner auch ohne Ausubung einer Neben-
tatigkeit in der Lage gewesen, den titulierten Unterhalt ohne Gefahrdung seines
Selbstbehalts zu zahlen. Er habe aus einer Tatigkeit vom 1. Februar 2014 bis
zum 31. Januar 2015 in einem Umfang von 37,5 Wochenstunden ein monatli-

ches Nettoeinkommen in Hohe von 1.807 € erzielt.

Auch fur die Folgezeit sei von einer Leistungsfahigkeit des Antragsgeg-
ners in dem vom Amtsgericht ermittelten Umfang auszugehen. Dabei sei zu
bertcksichtigen, dass den Antragsgegner eine gesteigerte Erwerbsverpflichtung
treffe, aber auch, dass ihm in Zeiten der unvermeidbaren Arbeitslosigkeit nur

ein geringerer Selbstbehalt verbleibe.

Das halt rechtlicher Nachprufung nicht in allen Punkten stand.

1. Zu Recht ist das Oberlandesgericht allerdings davon ausgegangen,
dass die Antragstellerin flr ihre noch minderjahrige Tochter A. das Verfahren
als Verfahrensstandschafterin nach § 1629 Abs. 3 Satz 1 BGB Uber die Schei-
dung hinaus fortfUhren durfte (vgl. Senatsbeschluss vom 19. Juni 2013
- XII ZB 39/11 - FamRZ 2013, 1378 Rn. 6 mwN).

2. Die Annahme des Oberlandesgerichts, dass der Anspruch, soweit
Leistungen nach dem Zweiten Buch Sozialgesetzbuch erbracht worden sind,
von der Antragstellerin geltend gemacht werden kdnne, ist jedoch rechtlich un-

zutreffend.
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a) Das Oberlandesgericht hat sich schon nicht die Frage vorgelegt, ob
einem Ubergang der Unterhaltsanspriiche auf den Trager der Leistungen die
Vorschrift des § 33 Abs. 2 Satz 3 SGB |l entgegensteht. Zwar bleiben die Kin-
der im Falle eines fehlenden Ubergangs trotz der Leistungserbringung weiterhin
Anspruchsinhaber hinsichtlich des ruckstandigen Unterhalts. Der Unterhalts-
pflichtige kdnnte ihren Ansprichen dann aber maéglicherweise die Grundsatze

von Treu und Glauben, § 242 BGB, entgegenhalten.

aa) Soweit im Rahmen des § 33 Abs. 2 Satz 3 SGB Il der Ubergang von
Unterhaltsanspruchen auf den Trager der Grundsicherung betroffen ist, muss
eine grundsicherungsrechtliche Vergleichsberechnung durchgeflhrt werden.
Dafur ist allein eine sozialrechtliche Betrachtungsweise maRgeblich, die von
unterhaltsrechtlichen Mal3stdben durchaus abweichen kann (Senatsbeschluss
BGHZ 198, 305 = FamRZ 2013, 1962 Rn. 23 mwN). Abgesehen von der hier zu
prufenden sachlichen Kongruenz von Sozialleistung und Unterhalt und der Be-
grenzung des Anspruchsibergangs auf die erbrachten Sozialleistungen kom-
men im Rahmen der nach § 33 Abs. 2 Satz 3 SGB Il erforderlichen sozialrecht-
lichen Vergleichsberechnung bei der Ermittlung des Anspruchsubergangs nur
tatsachlich erzielte Einkunfte des Unterhaltspflichtigen in Betracht, wahrend die
Berucksichtigung eines fiktiven Einkommens nach sozialrechtlichen Grundsat-
zen grundsatzlich ausscheidet. Die auf die Sozialleistungstrager Gbergegange-
nen Anspruche sind dementsprechend auf den nach dem tatsachlich erzielten
Einkommen berechneten Unterhalt begrenzt (Senatsbeschluss vom 29. Januar
2020 - XII ZB 580/18 - juris Rn. 30 mwN; s. auch Senatsbeschluss BGHZ 198,
305 =FamRZ 2013, 1962 Rn. 23 mwN; vgl. auch Wendl/Dose/Klinkhammer
Das Unterhaltsrecht in der familienrichterlichen Praxis 10. Aufl. § 8 Rn. 98 ff.).
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Das Oberlandesgericht hat eine solche grundsicherungsrechtliche Ver-
gleichsberechnung nicht durchgefuhrt. Dies ware fur die Zeit von September
2013 bis einschlieBlich Januar 2014 und flr die Zeit ab Februar 2015 aber ge-
boten gewesen. Hinsichtlich des Kindesunterhalts flir das Jahr 2013 hat das
Oberlandesgericht dem Antragsgegner einen Zusatzverdienst von monatlich
Lunter 200 €* fiktiv hinzugerechnet. Fur das Jahr 2015 beschranken sich die
Feststellungen des Oberlandesgerichts darauf, dass von einer Leistungsfahig-
keit des Antragsgegners in dem vom Amtsgericht ermittelten Umfang auszuge-
hen sei. Dabei hat das Oberlandesgericht seiner Entscheidung eine gesteigerte
Erwerbsverpflichtung zugrunde gelegt. Zudem hat es fur die Zeiten einer un-
vermeidbaren Arbeitslosigkeit einen geringeren Selbstbehalt in Ansatz ge-
bracht. Von welchem konkreten Einkommen das Oberlandesgericht dabei aus-
gegangen ist, lasst sich seiner Entscheidung nicht entnehmen. Einerseits ver-
weist das Oberlandesgericht auf die Ermittlungen des Amtsgerichts und damit
moglicherweise auf das von diesem als ,unstreitig“ zugrunde gelegte monatli-
che Nettoeinkommen von 1.775,66 €. Andererseits hat es ersichtlich eigene
Erwagungen zum Einkommen des Antragsgegners angestellt und so etwa fur
das Jahr 2014 ein hiervon abweichendes Einkommen des Antragsgegners so-
wie fur das Jahr 2015 Leistungen, die fur Zeiten der Arbeitslosigkeit des An-
tragsgegners erbracht worden sind, in seine Unterhaltsberechnung eingestellt.
Nach alledem ist davon auszugehen, dass das Oberlandesgericht auch fur das
Jahr 2015 seiner Unterhaltsberechnung fiktive Einklnfte zugrunde gelegt hat.
FUr den Zeitraum vom 1. Februar 2014 bis zum 31. Januar 2015 hat das Ober-
landesgericht seiner Entscheidung demgegenuber ein auskdmmliches — von
der Rechtsbeschwerde nicht in Frage gestelltes — Nettoeinkommen von 1.807 €
zugrunde gelegt. Die Hohe des Einkommens im Januar 2014 ist in der ange-

fochtenen Entscheidung nicht festgestellt.
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bb) Soweit ein Anspruchsibergang nach den vorgenannten Grundsatzen
ausscheidet, bleibt das Kind zwar Anspruchsinhaber. Allerdings konnte der An-
tragsgegner dessen Unterhaltsbegehren wegen der erhaltenen Sozialleistungen
unter Umstanden den Einwand der unzulassigen Rechtsaustibung (§ 242 BGB)

entgegenhalten.

(1) Der allgemeine Grundsatz, dass Leistungen nach dem Zweiten Buch
Sozialgesetzbuch nachrangig erbracht werden, gilt im Ausgangspunkt auch in
den Féllen, in denen ausnahmsweise der nach § 33 SGB Il vorgesehene Uber-
gang des Unterhaltsanspruchs auf den Trager der Leistungen ausgeschlossen
ist (vgl. Senatsbeschluss BGHZ 206, 177 = FamRZ 2015, 1467 Rn. 41 zum
SGB XlI).

Der Grundsatz der Subsidiaritat (§§ 1, 3, 9 SGB Il) besagt, dass gewisse
Sozialleistungen gegenuber Unterhaltsansprichen nachrangig sind. Die Subsi-
diaritat dieser Leistungen wird dadurch hergestellt, dass der Unterhaltsanspruch
kraft Gesetzes auf den Sozialleistungstrager Ubergeht. Die Folge ist, dass die
Sozialleistungen unterhaltsrechtlich nicht als Einkommen zu qualifizieren sind
und keine bedarfsdeckende Wirkung haben (Senatsurteil vom 1. Dezember
2010 - Xl ZR 19/09 - FamRZ 2011, 197 Rn. 19 mwN; Wendl/Dose Das Unter-
haltsrecht in der familienrichterlichen Praxis 10. Aufl. § 1 Rn. 664). Die Gewah-
rung der Leistungen zur Sicherung des Lebensunterhalts hat aber generell kei-
nen Einfluss auf den Inhalt und den Umfang des zivilrechtlichen Unterhaltsan-
spruchs und der Unterhaltsverpflichtung. Der Grundsatz der Subsidiaritat wird
deshalb nicht davon berthrt, ob und in welchem Umfang im Einzelfall ein Un-
terhaltsanspruch nach Gewahrung von Leistungen nach dem Zweiten Buch So-
zialgesetzbuch auf den Leistungstrager ubergeht. Diese Leistungen konnen
demgemal auch in den Fallen eines ausnahmsweise ausgeschlossenen An-

spruchsutbergangs grundsatzlich nicht als unterhaltsrechtlich bedarfsdeckende



20

-10 -

Leistung mit der Folge behandelt werden, dass der Unterhaltsberechtigte zur
Behebung seiner Unterhaltsbedurftigkeit auf deren Inanspruchnahme verwiesen
werden konnte (vgl. Senatsbeschluss BGHZ 206, 177 = FamRZ 2015, 1467
Rn. 42 mwN zum SGB XII).

(2) Entsprechend besteht auch keine allgemeine, aus § 242 BGB herzu-
leitende Treuepflicht des Unterhaltsberechtigten dahingehend, von einer Gel-
tendmachung des Unterhaltsanspruchs gegen den Unterhaltspflichtigen abzu-
sehen, wenn dieser Unterhaltsanspruch bei Gewahrung nachrangiger Sozial-
leistungen aufgrund einer Ausnahmevorschrift abweichend von § 33 SGB Il
nicht auf den Trager ubergeht. Denn dies wurde bedeuten, die gesetzlich ge-
wollte Subsidiaritat der nachrangig gewahrten Leistungen nach dem Zweiten
Buch Sozialgesetzbuch mit Hilfe zivilrechtlicher Generalklauseln aul3er Kraft zu
setzen. Vielmehr bedarf es fur die Heranziehung des § 242 BGB einer Abwa-
gung der Interessen des Unterhaltsschuldners und des Unterhaltsglaubigers im
Einzelfall (vgl. Senatsbeschluss BGHZ 206, 177 = FamRZ 2015, 1467 Rn. 44
mwN zum SGB Xll). Ein Anwendungsbereich fur § 242 BGB ist nach der
Rechtsprechung des Senats insoweit nur flr vergangene Unterhaltszeitraume
eroffnet, in denen der Unterhaltsberechtigte bereits nicht rickzahlbare Sozialhil-
fe vereinnahmt hat. Nur in diesen Fallen hat es der Senat fur mdglich gehalten,
unter bestimmten Voraussetzungen nach dem Rechtsgedanken der unterhalts-
rechtlichen Berlcksichtigung freiwilliger Leistungen Dritter eine (Teil-) Anrech-
nung der bereits gezahlten Sozialhilfe auf den Unterhaltsanspruch vorzuneh-
men, wenn andernfalls die Gefahr fur den Unterhaltspflichtigen bestlinde, mit
derartig hohen Forderungen aus der Vergangenheit belastet zu werden, dass
es ihm voraussichtlich auf Dauer unmoglich gemacht wirde, diese Schulden zu
tilgen und daneben noch seinen laufenden Verpflichtungen nachzukommen
(Senatsbeschluss BGHZ 206, 177 = FamRZ 2015, 1467 Rn.45 mwN zum
SGB XiIl).
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b) Entgegen der Auffassung des Oberlandesgerichts fehlt es — soweit der
Anspruch auf den Trager der Sozialleistungen Ubergegangen ist — an einer
wirksamen Ruckubertragung der Unterhaltsanspriche zur gerichtlichen Gel-

tendmachung fur ihre Kinder auf die Antragstellerin.

Dabei kann dahinstehen, ob der Rechtsbeschwerde dahin zu folgen ist,
dass die in den Akten befindlichen Vereinbarungen die hier verfahrensgegen-
standlichen Anspruche nicht einmal (vollstandig) erfassen. Denn die Befugnis
der Antragstellerin zum Abschluss einer Vereinbarung uUber die Ruckubertra-
gung der Unterhaltsanspriche folgt weder aus § 38 Abs. 1 iVm § 33 SGB I
noch aus § 1629 Abs. 2 Satz 2 BGB.

aa) Anders als das Oberlandesgericht meint, ist die Antragstellerin sozi-
alrechtlich hinsichtlich der ihren Kindern gewahrten Sozialleistungen nicht An-
spruchsinhaberin und kann daher fur diese nach § 33 Abs. 4 Satz 1 SGB Il kei-

nen Ruckubertragungsvertrag schlie3en.

Gemall § 33 Abs. 4 Satz1 SGB Il kénnen die Trager der Leistungen
nach diesem Buch den auf sie Ubergegangenen Anspruch im Einvernehmen mit
der Empfangerin oder dem Empfanger der Leistungen auf diese oder diesen
zur gerichtlichen Geltendmachung ruckubertragen und sich den geltend ge-
machten Anspruch abtreten lassen. Mit der Regelung des § 33 SGB Il geht der
Anspruch also zunachst kraft Gesetzes Uber, kann aber zur Geltendmachung
des Anspruchs treuhanderisch an den Leistungsempfanger zurickubertragen
werden (BT-Drucks. 16/1410 S. 27). Bei dem Ruckubertragungsvertrag handelt
es sich um einen rein zivilrechtlichen Vertrag (Bayr. LSG Beschluss vom



25

-12 -

5. November 2012 - L 7 AS 493/12 B PKH - juris Rn. 15 mwN). Zu Recht weist
die Rechtsbeschwerde darauf hin, dass Leistungsempfanger nur diejenigen
Personen sein kénnen, die gegentber dem Leistungstrager bezogen auf die
empfangene Leistung auch Anspruchsinhaber sind. Zwar gilt die Antragstellerin
nach § 38 Abs. 1 SGB Il fur die Entgegennahme der Sozialleistungen von den
anderen Mitgliedern der Bedarfsgemeinschaft (hier die Kinder) als bevollmach-
tigt und die Auszahlung an sie als Erflllung. Damit wird sie indes nicht An-
spruchsinhaberin und demzufolge auch nicht Empfangerin der jeweiligen, an
den Anspruchsinhaber gerichteten Sozialleistung (vgl. Aubel in Schle-
gel/Voelzke jurisPK-SGB Il 5. Aufl. [Stand: 1. Marz 2020] § 38 Rn. 28, 33). § 38
Abs. 1 SGB Il andert nichts daran, dass jedes Mitglied der Bedarfsgemeinschaft
einen eigenen Leistungsanspruch hat (vgl. BSG NZS 2012, 358 Rn. 20 mwN;
Schirmann FamRZ 2019, 1422; Valgolio in Hauck/Noftz SGB Il [Stand: Marz
2015] § 38 Rn.9), wahrend das Zweite Buch Sozialgesetzbuch keinen An-
spruch einer Bedarfsgemeinschaft als solcher kennt. Anspruchsinhaber sind
also grundsatzlich jeweils die einzelnen Mitglieder der Bedarfsgemeinschaft
(BSGE 97, 217 = FamRZ 2007, 724 Rn. 12 mwN). Deshalb bedarf es bei mehr-
gliedrigen Bedarfsgemeinschaften im Rahmen des § 33 SGB Il in einem ersten
Schritt der Prufung, welchem Mitglied Anspruche gegen Dritte zustehen. In ei-
nem zweiten Schritt ist zu prufen, ob auch genau dieses Mitglied der Bedarfs-
gemeinschaft individuell Sozialleistungen bezieht (Figemann in Hauck/Noftz
SGB Il [Stand: Januar 2017] § 33 Rn. 70; vgl. zur grundsatzlich erforderlichen
Personenidentitat auch BSG NJW 2017, 590 Rn. 22 und Fligemann in
Hauck/Noftz SGB Il [Stand: Januar 2017] § 33 Rn. 60 mwN).

bb) Ebenso wenig folgt eine Berechtigung der Antragstellerin zum Ab-
schluss einer RucklUbertragungsvereinbarung fir die Anspriche der A. aus § 38
Abs. 1 SGB Il. Danach wird grundsatzlich vermutet, dass der erwerbsfahige

Leistungsberechtigte bevollmachtigt ist, Leistungen auch fur die mit ihm in einer
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Bedarfsgemeinschaft lebenden Personen zu beantragen und entgegenzuneh-
men. Die Vermutung erfasst alle Verfahrenshandlungen, die mit der Antragstel-
lung und der Entgegennahme der Leistungen zusammenhangen und der Ver-
folgung des Antrags dienen (BSGE 104, 48 = FamRZ 2009, 2000 Rn. 22 mwN).
§ 38 SGB Il dient damit der Praktikabilitdt im Verwaltungsverfahren; die Norm
hat ausschlieBlich einen verfahrensrechtlichen Charakter (Schirmann FamRZ
2019, 1422; Valgolio in Hauck/Noftz SGB Il [Stand: Marz 2015] § 38 Rn. 6 und
9). Zu Recht wendet die Rechtsbeschwerde ein, dass der Abschluss der Ruck-
ubertragungsvereinbarung weder die Beantragung noch die Entgegennahme
der Leistungen betrifft. Aber nur hierauf erstreckt sich die Vermutung der Be-
vollmachtigung des § 38 Abs. 1 Satz 1 SGB II.

cc) Ebenso wenig umfasst das Vertretungsrecht des § 1629 Abs. 2
Satz 2 BGB die Befugnis der Mutter, fur ihre Kinder Vereinbarungen uUber die
Ruckubertragung der Unterhaltsanspriiche i.S.v. § 33 Abs. 4 Satz1 SGB Il zu

schlielRen.

Steht die elterliche Sorge fur ein Kind den Eltern gemeinsam zu, so kann
gemal § 1629 Abs. 2 Satz 2 BGB der Elternteil, in dessen Obhut sich das Kind
befindet, Unterhaltsanspriche des Kindes gegen den anderen Elternteil geltend
machen. In Rechtsprechung und Literatur ist umstritten, inwieweit § 1629 Abs. 2
Satz 2 BGB dem Obhutselternteil auch eine Vertretungsmacht hinsichtlich der
Ruckubertragung von Ubergegangenen Kindesunterhaltsansprichen i.S.d. § 33
Abs. 4 Satz 1 SGB Il einraumt.

(1) Nach Uberwiegender Auffassung erfasst § 1629 Abs. 2 Satz 2 BGB
die Ruckubertragung dieser Anspriche nicht (OLG Hamm Beschluss vom
23. Januar 2002 - 12 WF 116/01 - auszugsweise veroffentlicht in FamRZ 2002,
1208; AG Ludenscheid FamRZ 2002, 1207; Schurmann FF 2016, 105, 115 f,;
MinchKommBGB/Huber 8. Aufl. § 1629 Rn. 81; BeckOK BGB/Veit [Stand:
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1. November 2019] § 1629 Rn. 78; Palandt/Goétz BGB 79. Aufl. § 1629 Rn. 24;
Wend|/Dose/Schmitz Das Unterhaltsrecht in der familienrichterlichen Praxis
10. Aufl. § 10 Rn. 46). Diese Ansicht wird unter anderem damit begriindet, dass
Gegenstand der Ruckubertragung nach § 33 Abs. 4 Satz 1 SGB Il nicht die
Durchsetzung von Unterhaltsansprichen sei, sondern der treuhanderische
Rechtserwerb verbunden mit dem Auftrag, Aufgaben der Verwaltung wahrzu-
nehmen. Dies gehe weit Uber die Grenzen der durch § 1629 Abs. 2 Satz 2 BGB
eingeraumten Befugnis zur Alleinvertretung hinaus. Bei einer Vertragsverlet-

zung drohten Schadensersatzanspruche.

(2) Demgegenuber wird in der Literatur vertreten, dass § 1629 Abs. 2
Satz 2 BGB auch den Abschluss einer Ruckubertragungsvereinbarung umfasst
(FA-FamR/Diehl 11. Aufl. 14. Kap. Rn. 226; Wendl/Dose/Klinkhammer Das Un-
terhaltsrecht in der familienrichterlichen Praxis 10. Aufl. § 8 Rn. 274), da § 7
Abs. 4 Satz 3 UVG andernfalls gegenstandlos ware.

(3) Die erstgenannte Auffassung ist zutreffend.

Nach dem Wortlaut des § 1629 Abs. 2 Satz 2 BGB kann bei gemeinsa-
mer elterlicher Sorge der Elternteil, in dessen Obhut sich das Kind befindet, Un-
terhaltsanspruche des Kindes gegen den anderen Elternteil geltend machen.
Eine Vereinbarung Uber den Abschluss einer Ruckubertragung ist vom Wortlaut

der Norm nicht erfasst.

Bestatigt wird dies durch eine teleologische Auslegung der Norm. Mit
§ 1629 Abs. 2 Satz 2 BGB hat der Gesetzgeber im Interesse des Kindes die
Durchsetzung seiner Unterhaltsanspriche erleichtert (BT-Drucks. 13/4899
S. 96). An der treuhanderischen Geltendmachung ruckubertragener Unterhalts-
anspruche hat das leistungs- und unterhaltsberechtigte Kind indes kein eigenes

schutzwurdiges Interesse. Ein solches Interesse kann auch nicht damit begrin-
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det werden, der Leistungsberechtigte mache seine urspringlich eigenen ge-
setzlichen Unterhaltsanspriche geltend. Nachdem er Sozialleistungen erhalten
hat, berlihrt es seine Interessen nicht mehr, ob und gegebenenfalls inwieweit
die auf den Leistungstrager tbergegangenen Ansprliche durchgesetzt werden.
Es bleibt Sache des Leistungstragers, den Nachrang der Sozialleistung durch
Geltendmachung von Ansprichen gegen Dritte, insbesondere gegen den Un-
terhaltsschuldner, zu realisieren. Fur die Durchsetzung des Nachrangs kann
sich der Leistungstrager zwar des Leistungsberechtigten bedienen, der durch
die Ruckubertragung wieder in vollem Umfang Glaubiger des Unterhaltsan-
spruchs wird. Mit dessen Geltendmachung nimmt der Berechtigte aber treu-
handerisch Aufgaben der offentlichen Verwaltung wahr (Senatsbeschluss vom
2. April 2008 - XII ZB 266/03 - FamRZ 2008, 1159 Rn. 15 mwN; s. auch OLG
Hamm - auszugsweise veroffentlicht in FamRZ 2002, 1208).

Dabei ist auch zu berlcksichtigen, dass § 1629 Abs. 2 Satz 2 BGB in das
Sorgerecht des unterhaltspflichtigen Elternteils und damit in dessen Elternrecht
aus Art. 6 Abs. 2 Satz1 GG eingreift. Als Ausnahme von der gemeinsamen
Sorge erscheint dieser Eingriff insoweit verhaltnismalig, als er der Durchset-
zung bestehender Unterhaltsanspriiche des Kindes dient (vgl. im Ergebnis
ebenso Schurmann FamRZ 2019, 1422, 1423; Wendl/Dose/Schmitz Das Un-
terhaltsrecht in der familienrichterlichen Praxis 10. Aufl. § 10 Rn. 46). Gegen-
stand der Ruckubertragung ist demgegenuber allein der treuhanderische
Rechtserwerb verbunden mit dem Auftrag, Aufgaben der Verwaltung wahrzu-
nehmen (Scharmann FF 2016, 105, 115 f.).

Soweit der Gesetzgeber mit der Ermoglichung der Ruckubertragung des
Unterhaltsanspruchs eine spurbare Mehrbelastung der Verwaltung vermeiden
wollte (vgl. BT-Drucks. 13/3904 S. 46), hat er dieses Ziel teilweise auch er-

reicht. Der Obhutselternteil, der Inhaber der alleinigen Sorge ist, oder der voll-
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jahrige Unterhaltsberechtigte, der Leistungen fur seinen eigenen Unterhalt er-
halten hat, kbnnen eine Vereinbarung Uber die Ruckubertragung der Unter-
haltsanspriiche schlieRen. Nur wenn — wie hier — bei gemeinsamer Sorge Un-
terhaltsansprtiche der Kinder im Streit stehen und der andere Elternteil einer
Ruckubertragung nicht zustimmt, ist der verfahrensfuhrende Elternteil auf eine
gerichtliche Entscheidung nach § 1628 BGB verwiesen. Dass die Regelungen
zur Ruckubertragung beim Kindesunterhalt gegenstandslos werden konnten, ist
daher nicht zu befurchten. Allein verfahrensrechtliche Erschwernisse sind kein
Grund fur die analoge Anwendung einer Ausnahmeregelung (Schirmann FF
2016, 105, 115f.).

SchlieBlich sprechen auch systematische und historische Erwagungen
gegen eine weite Auslegung des § 1629 Abs. 2 Satz 2 BGB. Zwar hat der Ge-
setzgeber im Sozialrecht erstmals im Jahr 1996 die Moglichkeit einer Ruckuber-
tragung der Ansprutche von dem Leistungstrager auf den Unterhaltsberechtigten
eingefuhrt (s. u.a. BT-Drucks. 13/3904 S.46 zum BSHG und BT-Drucks.
16/1410 S. 26), nachdem der Senat eine solche Vereinbarung zuvor als unwirk-
sam erachtet hatte (Senatsurteil vom 16. Marz 1994 - Xll ZR 225/92 - FamRZ
1994, 829; s. auch Senatsurteil vom 19. Februar 1997 - XIl ZR 236/95 - FamRZ
1997, 608). Gleichwohl hat er die Fassung des § 1629 Abs. 2 Satz 2 BGB hin-
sichtlich der Befugnis des Obhutselternteils, Unterhaltsanspriche des Kindes
gegen den anderen Elternteil geltend zu machen, jedenfalls seit dem Jahr 1986

(vgl. BGBI. | S. 301) unverandert gelassen.

(4) Gemessen hieran war die Antragstellerin als mitsorgeberechtigte Mut-
ter der in ihrer Obhut befindlichen Kinder nicht befugt, fur diese mit dem Trager

der Leistungen eine Ruckubertragung zu vereinbaren.

dd) Schliellich begegnet die Riuckubertragung entgegen der Auffassung

des Oberlandesgerichts auch rechtlichen Bedenken, soweit dem Leistungsemp-
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fanger aufgegeben worden ist, Verfahrenskostenhilfe zu beantragen (vgl. Se-
natsbeschluss vom 2. April 2008 - Xll ZB 266/03 - FamRZ 2008, 1159 Rn. 13 ff.
mwN). Eine solche Verpflichtung verstof3t gegen § 33 Abs. 4 Satz 2 SGB II,
wonach Kosten, mit denen der Leistungsempfanger durch die Rickubertragung
selbst belastet wird, zu tbernehmen sind. Ob ein solcher Verstol3 mit Blick auf
§ 139 BGB zu einer Nichtigkeit der gesamten Ruckubertragungsvereinbarung
nach § 32 SGB | fuhrt, demzufolge privatrechtliche Vereinbarungen, die zum
Nachteil des Sozialleistungsberechtigten von Vorschriften dieses Gesetzbuchs
abweichen, nichtig sind, kann hier jedoch dahinstehen, weil die Ruckubertra-

gung ohnehin nicht wirksam erfolgt war.

3. Fur die Leistungen nach dem Unterhaltsvorschussgesetz kommt es
demgegenuber nicht auf eine sozialrechtliche Vergleichsberechnung an. Des-
halb ist das Oberlandesgericht dem Grunde nach zutreffend von einem gesetz-
lichen Ubergang des Anspruchs auf den Leistungstrager nach § 7 Abs. 1 UVG
ausgegangen (vgl. Senatsbeschluss vom 5. November 2014 - XII ZB 599/13 -
FamRZ 2015, 236 Rn.29 mwN; Senatsurteil vom 27. September 2000
- XIl ZR 174/98 - FamRZ 2001, 619, 621).

a) Die Verpflichtung des Antragsgegners, die fur die Zeit nach Eintritt der
Rechtshangigkeit von Februar 2014 bis einschlieRlich Januar 2015 erbrachten
Unterhaltsvorschussleistungen an das Land zurlckzuzahlen, ist aus Rechts-
grinden nicht zu beanstanden, weil das Oberlandesgericht flr diesen Zeitraum
ein auskommliches monatliches Nettoeinkommen des Antragsgegners von
1.807 € festgestellt hat (vgl. Senatsurteil vom 29. August 2012 - XII ZR 154/09 -
FamRZ 2012, 1793 Rn. 8 mwN).

b) Anders verhalt es sich indes fur die Zeit ab Februar 2015. Die vom
Oberlandesgericht bislang getroffenen Feststellungen genigen fur die Feststel-

lung der Leistungsfahigkeit des Antragsgegners nicht.
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aa) Nach § 1603 Abs. 1 BGB ist nicht unterhaltspflichtig, wer bei Bertick-
sichtigung seiner sonstigen Verpflichtungen aulRerstande ist, ohne Gefahrdung
seines eigenen angemessenen Unterhalts den Unterhalt zu gewahren. Eltern,
die sich in dieser Lage befinden, sind gemaf § 1603 Abs. 2 Satz 1 BGB ihren
minderjahrigen unverheirateten Kindern gegenuber allerdings verpflichtet, alle
verfugbaren Mittel zu ihrem und der Kinder Unterhalt gleichmafig zu verwen-
den (sog. gesteigerte Unterhaltspflicht). Darin liegt eine Auspragung des
Grundsatzes der Verhaltnismafigkeit im Unterhaltsrecht. Aus diesen Vorschrif-
ten und aus Art. 6 Abs. 2 GG folgt auch die Verpflichtung der Eltern zum Ein-
satz der eigenen Arbeitskraft. Wenn der Unterhaltsverpflichtete eine ihm mogli-
che und zumutbare Erwerbstatigkeit unterlasst, obwohl er diese bei gutem Wil-
len austben konnte, kbnnen deswegen nach standiger Rechtsprechung des
Senats nicht nur die tatsachlichen, sondern auch fiktiv erzielbare Einklnfte be-
rucksichtigt werden. Die Zurechnung fiktiver Einkunfte, in die auch mogliche
Nebenverdienste einzubeziehen sind, setzt neben den nicht ausreichenden Er-
werbsbemuhungen eine reale Beschaftigungschance des Unterhaltspflichtigen
voraus (Wendl/Dose Das Unterhaltsrecht in der familienrichterlichen Praxis
10. Aufl. § 1 Rn. 784). Schlie3lich darf dem Unterhaltspflichtigen auch bei ei-
nem Verstol3 gegen seine Erwerbsobliegenheit nur ein Einkommen zugerech-
net werden, welches von ihm realistischerweise zu erzielen ist (Senatsbe-
schluss vom 24. September 2014 - XIl ZB 111/13 - FamRZ 2014, 1992 Rn. 18
mwN; s. auch BVerfG NJW 2012, 2420 Rn. 19 mwN).

bb) Diesen Anforderungen wird die angefochtene Entscheidung flr den
Unterhaltszeitraum ab Februar 2015 nicht gerecht. Denn sie enthalt keine trag-

fahigen Feststellungen zur Leistungsfahigkeit des Antragsgegners.

4. Zwar lasst sich nicht ausschlieRen, dass fur den Zeitraum von Februar
2014 bis einschliel3lich Januar 2015 die Antragstellerin gemaly § 1629 Abs. 3
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Satz 1 BGB in Verfahrensstandschaft fur A. gegen den Antragsgegner Uber die
bereits erbrachten Sozialleistungen hinausgehenden rickstandigen Kindesun-
terhalt geltend machen kann. Weil das Oberlandesgericht aber nicht festgestellt
hat, in welcher Hohe A. in diesem Zeitraum Leistungen nach dem Zweiten Buch
Sozialgesetzbuch erbracht worden sind, die mangels wirksamer Ruckubertra-
gung nicht auf das Kind zurtckubertragen worden sind, ist noch ungeklart, in

welchem Umfang die Antragstellerin rickstandigen Unterhalt fordern kann.

Die angefochtene Entscheidung ist teilweise aufzuheben. Soweit es die
Leistungen der Unterhaltsvorschusskasse flr Februar 2014 bis einschlieBlich
Januar 2015 anbelangt, kann der Senat abschlieRend entscheiden, weil hierfur

keine weiteren Feststellungen zu treffen sind.

Fir den ubrigen — noch im Streit stehenden — rlickstandigen Kindesun-
terhalt fur die Zeit von September 2013 bis Januar 2014 und Februar 2015 bis
9. April 2015 wird das Oberlandesgericht noch festzustellen haben, ob der An-
tragsgegner hinreichend leistungsfahig ist (vgl. auch Senatsbeschllisse vom
29. Januar 2020 - XII ZB 580/18 - NJW 2020, 925 Rn. 29 und vom 22. Mai 2019
- Xl ZB 613/16 - FamRZ 2019, 1415 Rn. 28). Dabei ist dem Oberlandesgericht
allerdings darin zu folgen, dass der Unterhalt dem Grunde nach bereits ab Sep-
tember 2013 beansprucht werden kann. Das Oberlandesgericht wird zudem zu
klaren haben, ob der Anspruch auf Kindesunterhalt auf den Trager der Leistun-
gen nach § 33 SGB Il Ubergegangen ist. Ferner wird es flir den gesamten Zeit-
raum, der Gegenstand des Rechtsbeschwerdeverfahrens ist, festzustellen zu
haben, welche Leistungen nach dem Zweiten Buch Sozialgesetzbuch vom Leis-

tungstrager der A. zugeflossen sind. Weil insoweit eine Riuckubertragung der
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Anspruche auf die Antragstellerin ausgeschlossen ist, kann sie ihre Antrage flr
die Zeit ab Rechtshangigkeit, hier also fur den ab Februar 2014 geschuldeten
Unterhalt, auch insoweit dahin umstellen, dass die entsprechenden Betrage
vom Antragsgegner an den Leistungstrager direkt zu zahlen sind (vgl. Senatsur-
teil vom 29. August 2012 - Xl ZR 154/09 - FamRZ 2012, 1793 Rn. 8 mwN).

Dose Schilling Gunter

Nedden-Boeger Guhling

Vorinstanzen:
AG Gelnhausen, Entscheidung vom 21.04.2017 - 61 F 1254/13 -
OLG Frankfurt am Main, Entscheidung vom 21.11.2018 - 4 UF 137/17 -



