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Einleitung

Dass Eltern fir ihre Kinder sorgen mussen, ist selbstverstandlich. Diese Unterhaltspflicht
stellt niemand ernsthaft in Frage. Was geschieht jedoch, wenn die eigenen Eltern oder GroR-
eltern im Alter auf Unterstutzung angewiesen sind? Inwieweit sind die Nachkommen ver-
pflichtet und willens, ihren VVorfahren Hilfe zu leisten?

Die vorliegende Arbeit beschéftigt sich mit der Frage, welche Gemeinsamkeiten und Unter-
schiede bei der Unterhaltspflicht von Nachkommen gegentiber ihren Vorfahren in Osterreich
und in Deutschland bestehen. Darliber hinaus mochte ich die rechtsethische Rechtfertigung
des Aszendentenunterhalts® diskutieren und die rechtspolitische Debatte darstellen.

Ziel ist es, die aktuelle Rechtslage unter Beachtung der ergangenen Judikatur darzustellen und
zu vergleichen, aber auch die Grinde herauszufinden, weshalb gleiche Probleme in den
beiden L&ndern unterschiedlich geldst werden.

In diesem Zusammenhang spielen sowohl zivilrechtliche als auch sozialhilferechtliche Nor-
men und Erwégungen eine bedeutende Rolle. Dartiber hinaus dirfen aber auch rechtsethische,
soziale und wirtschaftliche Aspekte nicht auBer Acht gelassen werden. Dies folgt vor allem
daraus, dass eine Inanspruchnahme der Kinder in den meisten Féllen durch den Sozial-
hilfetrager bei Pflegebedirftigkeit und der damit einhergehenden Unterbringung der Eltern in
einem Senioren- oder Pflegeheim erfolgt. In diesem Zusammenhang ist ein sozialer Unter-
schied dahingehend aufgefallen, dass es in Deutschland kein Urteil gibt, in dem die Eltern
direkt den Unterhalt von ihren Kindern einklagen. Vielmehr haben die Urteile in Deutschland
immer den Regressanspruch des Sozialhilfetrdgers zum Streitgegenstand. In Osterreich
behandelt der groRte Teil der Judikatur ebenfalls den sozialhilferechtlichen Ersatzanspruch,
jedoch gibt es auch hdchstrichterliche Entscheidungen, bei denen die Eltern direkt den An-
spruch auf Unterhalt gegentber ihren Kindern geltend machen. Welche Ursachen es daflr
gibt, werde ich in meiner Arbeit ebenfalls untersuchen.

Die sozialpolitische Diskussion iiber die Doppelbelastung der sogenannten ,,Sandwich-
generation® zeigt deutlich, von welcher Bedeutung dieses Thema fiir die mittlere Generation
ist. Diese leistet einerseits ihren Beitrag flr die Elterngeneration durch Sozialabgaben und
Rentenbeitrdge und muss dariber hinaus individuell fir den Unterhalt ihrer Eltern
aufkommen. Gleichzeitig unterhalt und erzieht sie ihre eigenen Kinder.

! Der Aszendentenunterhalt wird in Deutschland iiberwiegend Elternunterhalt genannt, so dass ich in meiner

Avrbeit beide Begriffe benutzen werde.



Deshalb ist es Aufgabe des Gesetzgebers und der Rechtsprechung, einen gerechten Ausgleich
zwischen diesen Belastungen zu finden. In meiner Arbeit soll dementsprechend auch dar-
gestellt werden, auf welche Weise die beiden Lander diesen Konflikt 16sen.

Im ersten Kapitel der Arbeit werde ich die rechtliche Situation in Deutschland darstellen. Dies
geschieht anhand der Anspruchsgrundlage fur den Aszendentenunterhalt, § 1601 BGB. Dabei
werden die Fragen eingehend bearbeitet, die sich im Rahmen der Anspruchsgrundlage stellen.
Die umfangreiche Rechtsprechung der deutschen Gerichte wird dabei ebenso eine groRRe Rolle
spielen wie die Erkenntnisse der Rechtswissenschaftler in der Literatur. Darlber hinaus werde
ich die Beziige zum Sozialrecht herausarbeiten.

Danach befasse ich mich im zweiten Kapitel eingehend mit dem Aszendentenunterhalt in
Osterreich. Die Anspruchsgrundlage, § 143 ABGB, wird unter Beachtung der aktuellen
Rechtsprechung dargestellt. Besonderes Augenmerk lege ich in diesem Abschnitt auf die ein-
zelnen Voraussetzungen einer Inanspruchnahme der Nachkommen und werde diese mithilfe
der ergangenen Judikatur, aber auch Verweisen auf den Deszendentenunterhalt umfassend
erarbeiten. Auch hier werden sozialrechtliche Zusammenhénge und Probleme aufgezeigt und
besprochen. Dieser Teil der Arbeit zeigt deutlich, dass dem Aszendentenunterhalt in Oster-
reich, im Vergleich zu Deutschland, in der Literatur bisher noch keine sehr groRRe Bedeutung
beigemessen wurde.

Im dritten Kapitel werde ich die Gemeinsamkeiten und Unterschiede zwischen den beiden
Landern herausarbeiten. Mithilfe des Vergleichs kénnen Vorteile in dem jeweiligen Rechts-
system, aber auch Nachteile aufgezeigt werden. Mithilfe von Berechnungsbeispielen werde
ich darstellen, wie viel ein unterhaltspflichtiges Kind mit dem gleichen Einkommen in Oster-
reich und in Deutschland fir seine Eltern zur Verfligung stellen muss.

Im vierten Kapitel mdchte ich mithilfe rechtsethischer Uberlegungen eine Rechtfertigung fiir
den Aszendentenunterhalt suchen und Reformvorschldge diskutieren. Eine besondere Bedeu-
tung spielt in diesem Zusammenhang der Generationenvertrag, denn dadurch wird die &ltere
Generation bereits mithilfe von Beitrdgen zur Renten- und Pensionsversicherung durch die
mittlere Generation unterstutzt. Deshalb stellt sich die Frage, ob die individuelle Inanspruch-
nahme der Nachkommen auf Unterhalt fur ihre Eltern ein Ungleichgewicht darstellt. Ins-
besondere werde ich deshalb im letzten Teil der Arbeit der Frage nachgehen, ob der Aszen-
dentenunterhalt in seiner heutigen Auspragung abgeschafft, beibehalten oder reformiert wer-

den sollte.



1. Kapitel — Die Rechtslage in Deutschland

1. Gesetzliche Grundlage

Nach § 1601 BGB sind Verwandte in gerader Linie verpflichtet, einander Unterhalt zu ge-
waéhren. Gemal} § 1589 S 1 BGB sind Verwandte gerader Linie Personen, deren eine von der
anderen abstammt. Demzufolge sind auch Nachkommen gegenuber ihren Vorfahren zum
Unterhalt verpflichtet. Art 6 Abs 1 GG stellt die Familie unter den besonderen Schutz der
staatlichen Ordnung, und der Gesetzgeber hat als Auspragung der gegenseitigen Firsorge-
pflichten in 8 1601 BGB einen lebenslangen Tatbestand fir gegenseitige Unterhaltsanspriiche
geschaffen.?

Voraussetzung fiir den Unterhaltsanspruch des Vorfahren ist das AuRerstandesein, sich aus
eigenen Mitteln selbst zu unterhalten, § 1602 Abs 1 BGB. Ist der Aszendent® nicht in der
Lage, seinen Bedarf zu decken, so liegt bei ihm Bediirftigkeit vor.*

Des Weiteren muss das zum Unterhalt herangezogene Kind unter Bertcksichtigung seiner
sonstigen Verpflichtungen imstande sein, ohne Gefahrdung seines eigenen angemessenen
Unterhalts, dem Elternteil Unterhalt zu gewéhren, 8§ 1603 Abs 1 BGB. Es muss also
leistungsfahig sein.”

Dabei miissen Bediirftigkeit und Leistungsfahigkeit zeitgleich zusammenfallen.® Nur wenn
und solange wahrend der Zeit des Unterhaltsbedarfs der Unterhaltspflichtige leistungsféahig
ist, entsteht ein Unterhaltsanspruch.” Diese Auslegung von § 1603 Abs 1 BGB wird schon
von den Motiven zum Birgerlichen Gesetzbuch gestiitzt, in denen ausgefiihrt wurde, dass flr
die Dauer der Leistungsunfahigkeit eine Unterhaltsverpflichtung nicht zur Entstehung ge-

lange.®

2. Ermittlung des Lebensbedarfs gem § 1610 BGB
Um feststellen zu kdnnen, ob ein Elternteil bedirftig ist, muss zunéchst sein Bedarf ermittelt

werden.” § 1610 BGB normiert den unbestimmten Rechtsbegriff ,,angemessener Unterhalt*

2 BVerfG 1 BvR 1508/96 FamRZ 2005, 1051 = BVerfGE 113, 88 (109); Gerhardt in Gerhardt/von Heintschel-
Heinegg/Klein, Handbuch Fachanwalt Familienrecht® (2008) Kap 6 Rz 206.

Die Aszendenten werden im Folgenden auch als Vorfahren bzw Eltern bezeichnet.

BVerfG 1 BvR 1508/96 FamRZ 2005, 1051.

Engler/Kaiser in Staudinger, Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch IV** (2000) § 1603 Rz 7.
Diederichsen in Palandt, Biirgerliches Gesetzbuch® (2009) § 1601 Rz 2.

BVerfG 1 BvR 1508/96 FamRZ 2005, 1051; BGH IV b ZR 43/83 FamRZ 1985, 155 (156).

Motive zu dem Entwurfe eines Biirgerlichen Gesetzbuches fiir das Deutsche Reich 1\V/? (1896) 687f.

Klein in Weinreich/Klein, Fachanwaltskommentar Familienrecht® (2008) § 1601 Rz 14.
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und bestimmt des Weiteren, dass sich das Mal} dieses zu gewéhrenden Unterhalts nach der
Lebensstellung des Bedurftigen richtet (Abs 1) und dessen gesamten Lebensbedarf umfasst
(Abs 2).

2.1. Angemessener Unterhalt
Um den angemessenen Unterhalt ermitteln zu kénnen, missen sowohl Feststellungen zu der
Lebensstellung des Elternteils als auch zu den Aufwendungen, die flr die Bestreitung seiner

Lebenshaltungskosten notwendig sind, getroffen werden.®

2.1.1. Lebensstellung des Bedurftigen, § 1610 Abs 1 BGB

Die Lebensstellung des Unterhalt begehrenden Vorfahren leitet sich nicht von derjenigen des
unterhaltspflichtigen Nachkommen ab, sondern ist eigenstandig und beurteilt sich in erster
Linie nach seinen eigenen Einkommens- und Vermégensverhaltnissen.* Daneben ist aber
auch die soziale Stellung von Bedeutung.'® Nachteilige Veranderungen der Einkommensver-
haltnisse, wie sie regelmalig mit dem Eintritt in den Ruhestand oder dem Tod des Ehegatten
verbunden sind, haben deshalb nach einer gewissen Ubergangszeit auch eine Anderung der
Lebensstellung zur Folge.”* Demzufolge kénnen die Eltern von ihren Kindern dann keinen
Unterhalt entsprechend ihrem friiheren Lebensstandard beanspruchen.*

Als angemessener Unterhalt missen aber auch bei bescheidenen wirtschaftlichen Verhalt-
nissen diejenigen Mittel angesehen werden, durch die das Existenzminimum der Eltern
sichergestellt werden kann und die demgemaR als Untergrenze des Bedarfs zu bewerten

sind.®®

2.1.2. Lebensbedarf, § 1610 Abs 2 BGB

Unter Bedarf wird die Summe der Mittel verstanden, die eine Person bendtigt, damit sie in

9" Dies ergibt sich aus § 1610 BGB.

1 Engler/Kaiser in Staudinger, BGB IV § 1610 Rz 132.

11 KrauB, Elternunterhalt — 1.Teil, DNotZ 2004, 502 (506).

2" Guinther in Schnitzler, Miinchener Anwaltshandbuch Familienrecht? (2008) § 11 Rz 8.

13 BGH XII ZR 67/00 FamRZ 2003, 860 (861); HauR, Elternunterhalt: Grundlagen und Strategien® (2008) Rz
22; Graba, Die Entwicklung des Unterhaltsrechts nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs im Jahr
2003, FamRZ 2004, 581 (585).

" seidel in Luthin, Handbuch des Unterhaltsrechts'® (2004) Rz 5050.

' BGH XIlI ZR 67/00 FamRZ 2003, 860 (861); Klinkhammer in Eschenbruch/Klinkhammer, Der
Unterhaltsprozess* (2006) Rz 2004; Giinther in Schnitzler, MAH Familienrecht’ § 11 Rz 8; Seidel in Luthin,
Unterhaltsrecht’® Rz 5050; Pauling in Wendl/Staudigl, Das Unterhaltsrecht in der familienrichterlichen
Praxis’ (2008) § 2 Rz 612.



ihrer konkreten Situation ein menschenwiirdiges Leben filhren kann.®
Zum gesamten Lebensbedarf der VVorfahren gehdren sowohl der laufende Bedarf als auch ein

f.1" Der laufende Bedarf der Eltern ist beeinflusst durch

dartiber hinausgehender Sonderbedar
ihren Elementarbedarf und, in Anbetracht ihres zumeist hohen Alters, regelméRig durch einen
krankheitsbedingten Mehrbedarf.®® Im Besonderen gehéren zum Elementarbedarf
Unterkunfts-, Verpflegungs- und Kleidungskosten'®, ebenso Mittel, um am gesellschaftlichen
und sozialen Leben teilnehmen zu kénnen® sowie Aufwendungen fiir Kranken- und Pflege-
versicherung®'. Dagegen gehdren andere Versicherungspramien, die vor zukiinftigen Risiken
schiitzen? sollen, nicht zum Elementarunterhalt.?®

Treffen den unterhaltsberechtigten Vorfahren eigene Unterhaltspflichten, beispielsweise
gegenliber seinem Ehegatten, so erhéhen diese seinen Bedarf nicht, weil der Unterhaltsan-
spruch ausschlieBlich zur Behebung des Bedarfs des Unterhaltsberechtigten dient.?

Der Unterhaltspflichtige® schuldet nur die Befriedigung des gegenwértigen Bedarfs.?

Zur Ermittlung des zu bemessenden laufenden Bedarfs kann auf die in den Unterhaltstabellen
der Oberlandesgerichte enthaltenen Eigenbedarfssatze eines unterhaltsberechtigten Ehe-
gatten?’ zuriickgegriffen und derjenige Betrag als Bedarf angesetzt werden, der der jeweiligen
Lebenssituation des unterhaltsberechtigten Elternteils entspricht.?

Unzulassig sind jedoch pauschal vereinfachende Vergleiche (,,Schematismus‘?®

), denn die
Tabellen haben keine Gesetzeskraft, sondern stellen lediglich Richtlinien dar.*® Sie legen

einen Mindestbedarf fest, der aber anhand der konkreten Umstande des Einzelfalles und unter

16 Born, ,,Zeitbombe* Schwiegermutter? — Die aktuelle Rechtsprechung zum Elternunterhalt, MDR 2005, 194.

7" Diederichsen in Palandt, BGB® § 1610 Rz 8, 11 iVm § 1612 Rz 3.

8 Gunther in Schnitzler, MAH Familienrecht? § 11 Rz 6.

9 pauling in Wendl/Staudigl, Unterhaltsrecht’ § 2 Rz 612.

20 Muller, Der Bedarf des Elternteils, FPR 2003, 611 (612).

2L Gunther in Schnitzler, MAH Familienrecht? § 11 Rz 6.

22 Dazu gehdren insbesondere Versicherungspramien fiir die Altersvorsorge.

% Biittner, Alterssicherung und Unterhalt, FamRZ 2004, 1918 (1923).

# BGH XII ZR 271/02 FamRZ 2004, 1370 (1372); Pauling in Wendl/Staudigl, Unterhaltsrecht’ § 2

Rz 635.

Aus Grinden einer einfacheren Lesbarkeit wird teilweise nur die ménnliche Form verwendet. Diese schlief3t

die weiblichen Personen mit ein.

%% HauR, Elternunterhalt® Rz 24.

%" Diese betragen in Anlehnung an die Diisseldorfer Tabelle (Stand: 1.1.2009) und auch vieler Leitlinien der
Oberlandesgerichte fiir einen Erwerbstatigen 900,- Euro und fur Nichterwerbstétige 770,- Euro. Seit 1.1.2009
gilt die Disseldorfer Tabelle sowohl fir die alten als auch fur die neuen Bundeslander gleichermalen,
FamRZ 2009, 180 ff.

%8 BGH XII ZR 67/00 FamRZ 2003, 860 (861); Seidel in Luthin, Unterhaltsrecht'® Rz 5051.

2 Brudermiiller, Elternunterhalt — Neue Entwicklungen in der Rechtsprechung des BGH, NJW 2004, 633 (634).

%0 Born in Miinchener Kommentar, Biirgerliches Gesetzbuch VI11° (2008) § 1610 Rz 87.
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Beriicksichtigung der besonderen Lebensverhaltnisse des Elternteils zu erhdhen ist.

Demnach kann es auch beim Elternunterhalt zu wesentlichen Abweichungen von diesen
Richtlinien kommen, da sowohl die Wohnsituation als auch die Pflegebedurftigkeit des
Unterhalt begehrenden Elternteils seinen Lebensbedarf entscheidend bestimmen.

Fallen weitere, nicht abgedeckte notwendige Aufwendungen an, so ist dieser Mehrbedarf
hinzuzurechnen.®* Zum Mehrbedarf zahlen iiblicherweise die Kosten fir Ditverpflegung®,
Hilfe im Haushalt, Pflegeperson, anderweitig nicht gedeckte arztliche Behandlung und
Fahrten zum Arzt sowie Zuzahlungen fir Medikamente, Brille, Horgerat, Zahnprothese, Geh-

hilfe und andere Hilfsmittel.>*

2.2. Besonderheiten bei Heimpflege
Insofern die Eltern notwendigerweise in einem Pflegeheim oder einer ahnlichen Einrichtung
leben, wird der Bedarf in der Regel durch die Kosten fur die Unterbringung und Verpflegung

in dem jeweiligen Heim bestimmt.®

2.2.1. Notwendigkeit der Heimunterbringung

Die Unterbringung in einem Pflege- oder Altenheim ist nur dann notwendig, wenn die Eltern
auf Pflege angewiesen sind und eine Versorgung im eigenen Haushalt nicht mehr gewéhr-
leistet werden kann.®® Den Eltern kommt kein eigener Entscheidungsspielraum dahingehend
zu, dass sie auf einer Heimpflege bestehen konnten, ohne dass hierfiir medizinische Not-
wendigkeiten gegeben sind.*

Die medizinische Notwendigkeit wird ublicherweise durch ein &rztliches Attest bestétigt,
welches aber widerlegbar ist.*®

Ein Indiz fur die Notwendigkeit ist regelmaRig auch der Bezug von Pflegegeld, weil die

Pflegestufen durch die Pflegegeldkasse in einem formalisierten Verfahren ermittelt werden.*

1 Ehinger in Ehinger/Griesche/Rasch, Handbuch Unterhaltsrecht® (2008) Rz 255.

%2 Gunther in Schnitzler, MAH Familienrecht? § 11 Rz 9.

% OLG Karlsruhe 18 UF 44/97 FamRZ 1998, 1435 (1436).

% Gunther in Schnitzler, MAH Familienrecht? § 11 Rz 6.

% BGH XII ZR 266/99 FamRZ 2002, 1698 (1700) (Klinkhammer); BGH XIl ZR 224/00 FamRZ 2004, 370
(371); Reinken in Bamberger/Roth, Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch 1117 (2008) § 1601 Rz 5 mwN;
Seidel in Luthin, Unterhaltsrecht’® Rz 5053; Klinkhammer in Eschenbruch/Klinkhammer, Unterhaltsprozess*
Rz 2007 mwnN.

% Seidel in Luthin, Unterhaltsrecht' Rz 5053; Giinther in Schnitzler, MAH Familienrecht’ § 11 Rz 16.

% Engler/Kaiser in Staudinger, BGB IV'* § 1610 Rz 132.

%8 HuRmann, Elternunterhalt? 11.

% Die in § 15 SGB XI normierten Pflegestufen werden gem § 18 SGB XI durch den medizinischen Dienst der
Krankenversicherung festgestellt.



Bestehen Zweifel an der Pflegestufe, so hat das Gericht ein Sachverstandigengutachten

anzuordnen, mit dessen Hilfe der tatséchliche Pflegeaufwand zu ermitteln ist.*°

2.2.2. Angemessenheit der Unterbringung

Die Heimkosten muissen nur insoweit von den Nachkommen getragen werden, als die
Einrichtung der Lebensstellung des Elternteils entspricht.* Das Kind kann sich gegen die
Inanspruchnahme in Hohe der tatsachlichen Heimkosten wehren, wenn es substantiiert dar-
legen kann, dass ein preisgiinstigeres und dennoch der Lebensstellung der Eltern entsprechen-
des Pflegeheim tatsachlich zur Verfugung stehen wiirde.”? In diesem Falle waren dann die
Kosten jener Einrichtung maRgeblich.”®* Gegebenenfalls muss der Vorfahre in die weniger
kostenintensive Einrichtung umziehen.**

Dieser Einwand darf aber nicht zu einem ,,Pflegetourismus® fithren. Vielmehr muss dieses
Pflegeheim auch den sozialen und familidren Verwurzelungen des Elternteils gerecht
werden.” Im Rahmen dieser Diskussion darf nicht vergessen werden, dass beispielsweise in
den neuen Bundeslandern oder in Polen oder Ruménien durchaus preisglnstigere Altenheime
zur Verfligung stehen, aber es von einem alten und pflegebedirftigen Elternteil nicht verlangt
werden kann, so weit von der gewohnten Umgebung und den damit verbundenen familidren
und freundschaftlichen Kontakten seinen Lebensabend verbringen zu mussen.

Die Heimkosten stellen keinen Sonderbedarf im Sinne des § 1613 Abs 2 BGB dar. Vielmehr
handelt es sich bei den Heimkosten um einen Mehrbedarf, fiir den das Kind aufzukommen
hat, es sei denn, dem betreffenden Elternteil ist es zumutbar, sich preisginstiger im eigenen
Haushalt, falls notwendig mit ambulanter Pflege, versorgen zu lassen.*® Sind dagegen die
Kosten einer ambulanten Pflege schwer pflegebediirftiger Eltern im eigenen Haushalt oder in

einer Wohngruppe kostenintensiver als eine Unterbringung in einem Pflegeheim, so sind auch

0 HauR, Elternunterhalt® Rz 28.

' KrauB, DNotZ 2004, 502 (506); Klinkhammer in Eschenbruch/Klinkhammer, Unterhaltsprozess*

Rz 2012.

HuRmann, Elternunterhalt? 12.

Gunther, Elternunterhalt — Hinweise zur Berechnung und zum Unterhaltsregress unter besonderer

Berucksichtigung der aktuellen Rechtsprechung, NDV 2005, 44 (45) mwN; Muller, FPR 2003, 611 (614); ftr

eine Beweislastverteilung zu Lasten des Bedirftigen bzw des Sozialhilfetragers: Diederichsen, Der BGH und

der Elternunterhalt, FF 2003, 8 (10).

*Herr, Elternunterhalt, FamRZ 2005, 1021 (1022).

* OLG Schleswig 8 UF 153/02 NJW-RR 2004, 866 (867); Klinkhammer in Eschenbruch/Klinkhammer,
Unterhaltsprozess* Rz 2015; HauR, Elternunterhalt® Rz 24, der sogar die Unterbringung in einem
ausléndischen Pflegeheim nicht ausschliel3t.

* KrauR, DNotZ 2004, 502 (506); Giinther, NDV 2005, 44 (45) mwN.
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diese Mehrkosten durch das unterhaltspflichtige Kind nicht zu tragen.*” Dariiber hinaus sind
im Falle der Heimunterbringung ebenfalls Kosten eines mdglichen Mehrbedarfs, wie bei-

spielsweise der Eigenanteil fiir Medikamente, zum Unterhaltsbedarf hinzuzurechnen.*

2.2.3. Taschengeld

Des Weiteren steht einem Heimbewohner auch ein angemessenes Taschengeld zur person-
lichen Verfilgung.*® Dieses dient der Finanzierung der personlichen Bediirfnisse, wie dem
Kaufen von Zeitschriften, Schreibmaterial und sonstigen Kleinigkeiten des taglichen Lebens
sowie der Kérper- und Kleiderpflege.® Als Anhaltspunkt fir die Hohe kénnen die sozialhilfe-
rechtlichen Betrage dienen.” Sollte sich der Elternteil in einem so schlechten gesundheit-
lichen Zustand befinden, dass ihm die Verwendung eines Taschengeldes nicht mehr méglich

ist, so gehort dieses auch nicht zum Bedarf.>?

3. Bedurftigkeit

Unterhaltsberechtigt ist gem § 1602 Abs 1 BGB nur, wer auferstande ist, sich selbst zu
unterhalten, dh dass das Gesetz von dem Grundsatz der Eigenverantwortung ausgeht, wonach
jeder fiir seinen Lebensunterhalt selbst zu sorgen hat.>® AuRerstande, sich selbst zu unter-
halten, ist, wer seinen angemessenen Lebensunterhalt im Sinne von § 1610 BGB nicht mit
eigenen Mitteln decken kann und auch nicht in der Lage ist, sich diese Mittel in zumutbarer
Weise zu verschaffen.>

Deshalb haben Vorfahren fir ihren Unterhalt zun&chst sémtliche tatséchlich erzielte eigene
Einkiinfte einzusetzen, gleich welcher Art> sie sind und aus welchem Anlass sie erzielt
werden.>® Sie miissen lediglich geeignet sein, den gegenwartigen Lebensbedarf und den-

jenigen ihrer Unterhaltsglaubiger sicherzustellen.”” Des Weiteren besteht unter gewissen

" Ginther in Schnitzler, MAH Familienrecht? § 11 Rz 13.

8 Gerhardt in Gerhardt/von Heintschel-Heinegg/Klein, FA-FamR® Kap 6 Rz 206 a.

* OLG Diisseldorf 1 UF 63/01 NJW 2002, 1353; Born, MDR 2005, 194 (195); Gerhardt in Gerhardt/von
Heintschel-Heinegg/Klein, FA-FamR® Kap 6 Rz 206 a; Giinther in Schnitzler, MAH Familienrecht’ § 11
Rz 16.

%0 BGH XII ZR 272/02 FamRZ 2004, 1370 (1372).

> Klinkhammer in Eschenbruch/Klinkhammer, Unterhaltsprozess* Rz 2021.

%2 Grube in Grube/Wahrendorf, SGB XII?> (2008) § 35 Rz 9; Klinkhammer in Eschenbruch/Klinkhammer,
Unterhaltsprozess® Rz 2021.

%% Born in Miinchener Kommentar, BGB VIII° § 1602 Rz 1.

> Mleczko, Die Bediirftigkeit beim Elternunterhalt, FPR 2003, 616.

> Damit sind alle Einkiinfte gemaB § 2 EStG umfasst.

% Giinther, NDV 2005, 44 (45).

" BGH IV b ZR 530/80 FamRZ 1980, 984; BGH IV b ZR 559/80 FamRZ 1981, 541 (542); Gunther in
Schnitzler, MAH Familienrecht?® § 11 Rz 22.



Voraussetzungen eine Erwerbsobliegenheit und auch das Vermégen muss in zumutbarer

Weise bedarfsdeckend eingesetzt werden.®

3.1. EinkUnfte aus Erwerbstatigkeit

Auf den Unterhaltsbedarf des berechtigten Elternteils sind Einkiinfte aus Erwerbstatigkeit voll
anzurechnen.” Dies gilt sowohl fir Einkiinfte aus Vollzeit- oder Teilzeitbeschaftigung®®
sowie filr Einkommen aus selbstandiger Tatigkeit.*

Einkiinfte aus Uberobligatorischer bzw unzumutbarer Tatigkeit wirken im Rahmen des
Elternunterhalts ebenfalls bedarfsmindernd.®® Insbesondere ist auch § 1577 Abs 2 BGB,
wonach solche Einkinfte bei der Bemessung des nachehelichen Unterhalts in gewissem
Umfang anrechnungsfrei bleiben sollen, nicht analog anzuwenden.®?

Ebenfalls sind tatsachliche Einnahmen aus unsittlicher oder verbotener Tétigkeit sowie aus
Spiel® im Allgemeinen voll anzurechnen.®

Alle mit den Einnahmen verbundenen gesetzlichen Abgaben wie Steuern und Sozial-
versicherungsbeitrage®, aber auch Werbungskosten, sind abzuziehen.®” Bereinigt werden
kann das Erwerbseinkommen des Weiteren um berufsbedingte Aufwendungen.®® Diese sind
jedoch nur abzugsfahig, wenn Anhaltspunkte dafir vorgetragen werden, dass solche
Aufwendungen auch tatsachlich entstanden sind.®

Jedoch unterscheidet sich das unterhaltsrechtlich relevante Einkommen von dem steuer-
pflichtigen Einkommen. Da das Steuerrecht im Gegensatz zum Unterhaltsrecht nur bestimmte
Einkunftsarten berlicksichtigt, eine Reihe von Einnahmen steuerfrei l&sst und pauschale
Abschreibungen zuldsst, ist das unterhaltsrechtlich bedeutsame Einkommen in der Regel

hoher.”® Einkommensteuererklarungen sind demzufolge als Einkommensnachweise allein

%8 Ehinger in Ehinger/Griesche/Rasch, Unterhaltsrecht® Rz 256.

% Mleczko, FPR 2003, 616 (617).

% Dazu gehéren auch alle Zulagen und Sonderzuwendungen, unabhéngig davon, ob ein Rechtsanspruch darauf
besteht oder nicht.

51 Engler in Staudinger, BGB IV* § 1602 Rz 29 und 34.

82 Klein in Weinreich/Klein, FAKomm-FamR®§ 1602 Rz 7.

%3 Engler in Staudinger, BGB IV** § 1602 Rz 26.

® OLG Diisseldorf 4 UF 102/92 NJW 1993, 3078 = FamRZ 1994, 896.

% Strohal in Géppinger/Wax, Unterhaltsrecht® (2003) Rz 498.

% Reinken in Bamberger/Roth, BGB 111> § 1602 Rz 14.

®7" Engler in Staudinger, BGB IV** § 1602 Rz 25 mwN.

%8 Mleczko, FPR 2003, 616 (617); Brudermiiller, NJW 2004, 633 (635).

% BGH XII ZR 67/00 FamRZ 2003, 860 (862); Herr, FamRZ 2005, 1021 (1023).

" BGH XII ZR 70/95 FamRZ 1997, 281 (283); Engler in Staudinger, BGB IV** § 1602 Rz 26.



nicht ausreichend. Vielmehr kommt es auf die tatsachlichen wirtschaftlichen Verhaltnisse im

Einzelfall an.”

3.2. Einkommensersatz

Arbeitslosengeld I, Krankengeld, Ubergangsgeld in der Kranken- und Unfallversicherung
sowie Renten jeder Art, insbesondere Alters-, Witwen- und Erwerbsunfahigkeitsrente treten
an die Stelle des Erwerbseinkommens und haben somit eine Einkommensersatzfunktion.’
Bei ihnen handelt es sich um nicht subsididre Sozialleistungen, und deshalb sind sie
grundsatzlich zur Befriedigung des Unterhaltsbedarfs in voller Hohe einzusetzen.”
Unterhaltsrechtlich ist der bedurftige Elternteil demzufolge verpflichtet, bedarfsmindernde
Sozialleistungen vorrangig in Anspruch zunehmen. Unterléasst er dies, werden sie ihm als

fiktive Einkiinfte zugerechnet.”

3.3. Fiktives Einkommen

Das Gesetz geht grundsatzlich von der Erwerbsobliegenheit eines jeden aus und gewabhrt eine
Unterstutzung durch den Unterhaltsschuldner nur dort, wo flr den Unterhaltsglaubiger keine
Erwerbsobliegenheit (mehr) besteht.”

Fraglich ist, ob nach Erreichen der rentenrechtlichen Regelarbeitsgrenze von derzeit 65
Jahren noch eine Erwerbsobliegenheit besteht. In der Rechtsprechung und der Literatur wird
uberwiegend die Auffassung vertreten, dass nach Erreichen der Regelaltersgrenze die
Erwerbsobliegenheit enden soll.”” Dagegen wendet eine Literaturmeinung’® ein, dass die
Eltern im Rahmen des Aszendentenunterhalts eine gesteigerte Erwerbsobliegenheit trifft, und

"t Engler in Staudinger, BGB IV** § 1602 Rz 28.

"2 Born in Miinchener Kommentar, BGB VII1°§ 1602 Rz 36.

3 Giinther in Schnitzler, MAH Familienrecht’ § 11 Rz 27.

™ Mleczko, FPR 2003, 616 (619); Born, MDR 2005, 194 (195).

> Klein in Weinreich/Klein, FAKomm-FamR?® § 1601 Rz 20; Diederichsen in Palandt, BGB®® § 1602
Rz 7.

"% Seit dem 1.1.2008 gilt die Regelaltersgrenze von 67 Jahren gem § 35 SGB VI. Bisher lag die Grenze bei 65
Jahren wobei noch Ubergangsvorschriften fiir altere Jahrgange gelten. Deshalb ist beim aktuellen
Elternunterhalt noch die Grenze von 65 Jahren zu beachten, weil gem § 235 SGB VI fiir Versicherte bis zu
dem Geburtsjahr 1947 noch die 65 Jahre gelten und bis zu den Geburtsjahrgdngen 1963 eine Staffelung
vorgenommen wurde. Erst bei Versicherten, die nach 1963 geboren wurden, gilt die Regelaltersgrenze von 67
Jahren uneingeschrénkt.

" Giinther in Schnitzler, MAH Familienrecht’ § 11 Rz 27; Griesche, Elternunterhalt, FPR 2004, 693 (696);
Gernhuber/Coester-Waltjen, Familienrecht® (2006) § 47 Rz 11 bis 13; BGH XII ZR 146/97 FamRZ 1999,
708 (709), wobei der BGH in diesem Urteil offen I&sst, ob der herrschenden Meinung zu folgen ist. Er stellt
aber fest, dass die rentenrechtliche Vergunstigung flr Frauen, friher Altersrente beziehen zu kdnnen,
unterhaltsrechtlich nicht zum Tragen kommt.

8 Mleczko, FPR 2003, 616 (617); Appelt, Der Elternunterhalt — Aktueller Rechtszustand und Reformdiskussion
(2007) 18.
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es muss individuell gepruft werden, ob eine Erwerbstétigkeit zumutbar ist oder nicht.
Insbesondere kann die rentenrechtliche Regelarbeitsgrenze keine absolute Obergrenze fur die
Erwerbsobliegenheit darstellen, denn sie orientiert sich nicht allein an der Uberlegung, dass
die Uberwaltigende Mehrzahl der Personen mit 65 Jahren nicht mehr arbeitsfahig ist, sondern
vor allem auch an fiskalischen Kriterien.” Aus diesem Grunde kann auch iber das Renten-
alter hinaus noch eine Pflicht zur Aufnahme oder Fortsetzung einer Erwerbstatigkeit gegeben
sein.®? Dem ist zuzustimmen, denn auch der deutsche Gesetzgeber sieht die Regelaltersgrenze
nicht als starr, was sich vor allem daran zeigt, dass zum 1.1.2008 die rentenrechtliche
Regelaltersgrenze schrittweise auf 67 Jahre angehoben wurde, 8 35 SGB V1.

Die Frage, ob eine Erwerbstatigkeit flr die Eltern noch zumutbar ist, muss daher individuell
beantwortet werden. Insbesondere sind der Gesundheitszustand, das Alter, die Ausbildung,
die Art friiherer Beschéaftigungen sowie die Lange der Zeit, wahrend keine Erwerbstétigkeit
ausgeiibt wurde, als wichtige Faktoren zu beriicksichtigen.®

Kommt ein Vorfahre dieser Erwerbsobliegenheit nicht nach, wird ihm dasjenige als fiktives
Einkommen angerechnet, was bei zumutbarem Einsatz der Arbeitskraft erzielbar ware.®
Diese Diskussion, ob eine Erwerbsobliegenheit des Elternteils besteht, hat jedoch praktisch
nur eine geringe Bedeutung. Denn der Aszendentenunterhalt beruht vor allem auf der Pflege-
bedurftigkeit des Vorfahren. Die Pflegebedurftigkeit schlielit aber eine Erwerbsféhigkeit
regelmaBig aus.®®

Allenfalls im Rahmen des sog Geringverdienerbereichs stellt sich die Frage nach einer Er-
werbsobliegenheit, weil der Elternteil durch seine Berufstétigkeit zeigt, dass er zumindest teil-
weise erwerbsféhig ist. RegelmaRig kann jedoch von alten oder kranken Vorfahren — wenn
(iberhaupt — eine Erwerbstatigkeit tiber diesen Rahmen hinaus nicht mehr erwartet werden.®*
Ein weiterer Grund, weshalb fiktiven Einkunften in der Regel keine praktische Bedeutung
beim Aszendentenunterhalt zukommen, liegt darin, dass sie sozialhilferechtlich kein Ein-
kommen bilden, § 94 Abs 3 Nr 1 SGB XII.

® Appelt, Elternunterhalt 18.

8 Mleczko, FPR 2003, 616 (617).

81 Giinther in Schnitzler, MAH Familienrecht? § 11 Rz 27; Giinther, NDV 2005, 44 (46).

8 Diederichsen in Palandt, BGB®® § 1602 Rz 13; Giinther in Schnitzler, MAH Familienrecht® § 11
Rz 27.

Klinkhammer in Eschenbruch/Klinkhammer, Unterhaltsprozess* Rz 2025.

8 Klein in Weinreich/Klein, FAKomm-FamR® § 1601 Rz 20.

83
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3.4. Staatliche Transferleistungen

3.4.1. Sozialhilfe®

Grundsatzlich sind Sozialhilfeleistungen nach dem SGB XIlI, wie beispielsweise die Hilfe
zum Lebensunterhalt® oder die Hilfe zur Pflege in Einrichtungen®’, die mit dem Barbedarf in
Vorleistung treten, auf den Bedarf nicht anzurechnen.®® Dies ergibt sich aus der Subsidiaritat
dieser Sozialhilfeleistungen, die aus dem in 8 2 SGB XII normierten flrsorgerechtlichen
Grundsatz der materiellen Subsidiaritdt und der damit verbundenen Nachrangigkeit der
Sozialhilfe®® folgt. Vor allem beim Riickgriff des Sozialhilfetragers kommt diesem Grundsatz
eine wichtige Bedeutung zu, denn wenn Sozialhilfe beim Unterhaltsberechtigten bedarfs-
mindernd bercksichtigt werden wiirde, ginge der Regressanspruch regelmaliig ins Leere.
Jedoch stellt sich die Frage, ob subsididre Sozialleistungen jedenfalls dann auf den Unterhalt
anzurechnen sind, wenn sozialhilferechtlich ein Regress des Sozialhilfetragers ganz oder
teilweise ausgeschlossen ist, um eine doppelte Bedarfsdeckung zu vermeiden.*® Besondere
Relevanz hat diese Problematik beim Elternunterhalt dann, wenn der nach § 94 Abs 1 S 1
SGB XII vorgesehene Ubergang des Unterhaltsanspruchs auf den Trager der Sozialhilfe
deshalb ausgeschlossen ist, weil der Unterhaltsanspruch des Elternteils auf fiktiven
Einkiinften des unterhaltspflichtigen Kindes begrundet ist, die zwar unterhaltsrechtlich,
jedoch wegen der Schuldnerschutzbestimmung des 8 94 Abs 3 Nr 1 SGB XII sozial-
hilferechtlich nicht zu beriicksichtigen sind.** Bleibt es bei der Subsidiaritat und damit bei
einem ungedeckten Bedarf wéhrend des Bezugs von Sozialleistungen, ergibt sich ein doppelt
gedeckter Bedarf, wenn es dem Hilfeempfanger gelingt, aus einem obsiegenden Urteil spater

gegen den Unterhaltsschuldner zu vollstrecken.*?

% Die Sozialhilfe wurde fiir erwerbsfahige Hilfsbediirftige durch die Reformen im Rahmen von

Hartz IV mit der friheren Arbeitslosenhilfe zu Arbeitslosengeld Il zusammengefiihrt und wird als
Grundsicherung flir Arbeitssuchende geleistet. Sollte der Elternteil ausnahmsweise noch erwerbsfahig sein, so
ist Arbeitslosengeld Il in der Regel auch nicht anrechenbar. Siehe dazu Born in Miinchener Kommentar, BGB
VIII° § 1602 Rz 38.

% g 27ff SGB XII.

57 §35SGB XII.

8 HuRmann, Elternunterhalt® 21; Herr, FamRZ 2005, 1021 (1022).

% BVerwG V C 54.69 BVerwGE 34, 219 (221); BVerwG V C 108.72 BVerwGE 42, 198 (202); BVerwG 5 C
63.88 BVerwGE 85, 136 (137).

% Gunther in Schnitzler, MAH Familienrecht® § 12 Rz 101; OLG KéIn 27 UF 52/96 FamRZ 1997, 1101; OLG
Hamburg 12 UF 64/91 U FamRZ 1992, 713.

%1 Giinther in Schnitzler, MAH Familienrecht’ § 12 Rz 101; Zeranski, Zum rechtlichen Schicksal eines auf
fiktiven Einklnften beruhenden Unterhaltsanspruchs nach Gewdhrung von Sozialhilfe an den
Unterhaltspflichtigen, FamRZ 2000, 1057 (1058).

%2 scholz in Wendl/Staudigl, Unterhaltsrecht’ § 8 Rz 126.
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Deshalb soll nach einer Meinung in der Rechtsprechung und Literatur®® in diesem Fall aus-
nahmsweise die Subsidiaritat entfallen, mit der Folge, dass die Sozialleistungen bedarfs-
mindernd berlicksichtigt werden. Dies folge daraus, dass Sozialhilfe und familidre Unterhalts-
leistungen den Lebensbedarf des Bedurftigen befriedigen sollen und somit denselben Zweck
verfolgen wiirden, der mit Zahlung der Sozialhilfe erreicht sei.*

Dem tritt der BGH® und eine Literaturmeinung® entgegen. Denn betrachtet man in diesen
Fallen die Sozialhilfe als bedarfsdeckend im Sinne des Unterhaltsrechts, wird der sdumige
Unterhaltsschuldner fiir sein pflichtwidriges Verhalten belohnt.”” Ebenso entspricht es dem
Willen des Gesetzgebers, dass die Verpflichtungen Unterhaltspflichtiger von sozialhilfe-
rechtlichen Anspriichen unberthrt bleiben, § 2 Abs 2 S 1 SGB XII. Dieser Grundsatz wurde
friher in § 2 Abs 2 S 1 BSHG normiert und mit der Einfuhrung des SGB XII trotz der Kennt-
nis des Problems nicht modifiziert®, womit auch zum Ausdruck kommt, dass die Zielsetzung
des Sozialhilferechts und des Unterhaltsrechts voneinander abweicht*.

Jedoch soll nach dieser Ansicht in Mangelféllen, in denen hohe, fir den Unterhaltsschuldner
neben den laufenden Unterhaltszahlungen nicht zu bewéltigende Unterhaltsriickstande auf-
gelaufen sind, nach dem Grundsatz von Treu und Glauben eine Ausnahme fir den Zeitraum
bis zur Rechtshangigkeit des Unterhaltsanspruchs in Betracht kommen.'®°

Die zweite Ansicht ist vorzugswirdig, weil damit ein gerechter Ausgleich zwischen dem
Sozialrecht und dem Unterhaltsrecht geschaffen werden kann, ohne saumige Unterhalts-
schuldner zu privilegieren.’™ Denn wiirde man der ersten Ansicht folgen, konnte die
Zahlungsmoral von Unterhaltsverpflichteten geschwéacht werden. Ebenso spricht fir die
zweite Meinung, dass sie die vorgegebene Subsidiaritat der Sozialhilfe und damit den Willen
des Gesetzgebers realisiert.

Demnach ist Sozialhilfe in keinem Fall bedarfsmindernd zu bertcksichtigen.

% OLG Kéln 27 UF 52/96 FamRZ 1997, 1101; Kunz, Besteht noch eine Unterhaltspflicht zwischen Verwandten
zweiten oder entfernteren Grades? FamRZ 1977, 291; OLG Hamburg 12 UF 64/91 U FamRZ 1992, 713,
wobei das Gericht in diesem Urteil eine Ausnahme von der Subsidiaritdt nur aufgrund der Tatsache
angenommen hatte, weil der Unterhaltspflichtige selbst Sozialhilfe bezog.
Kunz, FamRZ 1977, 291 (292f), wobei er bei Verwandten ab dem zweiten Grad sogar soweit gehen mdchte,
den Unterhaltsberechtigten auf die Sozialhilfe vorrangig zu verweisen.
% BGH XII ZR 139/97 FamRZ 1999, 843; BGH XII ZR 119/98 FamRZ 2000, 1358.
% Giinther in Schnitzler, MAH Familienrecht’ § 12 Rz 101; Scholz in Wendl/Staudigl, Unterhaltsrecht’
8 8 Rz 126.
% Guinther in Schnitzler, MAH Familienrecht” § 12 Rz 101.
% Giese, Zur ,Ausstrahlung® des Rechts der offentlichen Fiirsorge auf die biirgerlich-rechtliche
Unterhaltspflicht, FamRZ 1982, 11 (13); BGH XII ZR 139/97 FamRZ 1999, 843.
% BGH XII ZR 119/98 FamRZ 2000, 1358; Appelt, Elternunterhalt 31.
100 BGH XII ZR 139/97 FamRZ 1999, 843 (847).
19 Giinther in Schnitzler, MAH Familienrecht? § 13 Rz 76; Appelt, Elternunterhalt 32.
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3.4.2. Pflegegeld und Sozialleistungen

wegen eines Korper- und Gesundheitsschadens
Sowohl Sozialleistungen iSd § 5 SGB 1, die wegen eines Gesundheitsschadens geleistet wer-
den, als auch Leistungen der Pflegeversicherung (Pflegegeld'®®) gem § 37 SGB XI sowie
Leistungen einer privaten Pflegeversicherung sind als Einkommen des pflegebedurftigen
Elternteils bedarfsmindernd anzurechnen.'®® Jedoch wirkt in diesem Zusammenhang § 1610 a
BGB bei Sozialleistungen ohne Einkommensersatzfunktion einschrankend.*
Nach dieser Vorschrift wird vermutet, dass den in Anspruch genommenen Sozialleistungen
ein pflegebedingter Mehrbedarf gegenuber steht und die Leistungen der Pflegeversicherung in
der Regel ausschlieBlich den durch die Pflegebedurftigkeit verursachten Mehrbedarf
decken.’® Insoweit kann auch bei Leistungen der Pflegeversicherung nach wie vor ein unge-
deckter Unterhaltsbedarf bestehen, wenn der Elternteil nicht tber ausreichendes Einkommen
verfiigt.'®® Der Unterhaltsverpflichtete kann diese gesetzliche Vermutung aber widerlegen.
Dafur muss er im Prozess substantiiert darlegen und beweisen, dass die gezahlte Sozial-
leistung den tatsachlichen krankheitsbedingten Mehrbedarf tbersteigt.*%’
Hat der bedurftige Elternteil es unterlassen, Pflegegeld zu beantragen, kann er seinen pflege-
bedingten Mehrbedarf nicht vom unterhaltsverpflichteten Kind verlangen, sondern vielmehr
wird die nicht beantragte Pflegegeldleistung dem bedurftigen Elternteil als fiktives Ein-

kommen angerechnet.'®®

3.4.3. Grundsicherung im Alter und bei Erwerbsminderung
Leistungen der Grundsicherung im Alter und bei Erwerbsminderung gem 8§ 41ff SGB XI|I
sind als Einkommen der Vorfahren in vollem Umfang zu beriicksichtigen, da es sich hierbei

um nicht subsidiare Sozialleistungen handelt.'®® Nur so kann der Zweck der zum 1.1.2003

192" Griesche, FPR 2004, 693 (696); KrauB3, DNotZ 2004, 502 (507).

193 Herr, FamRZ 2005, 1021 (1022); Mleczko, FPR 2003, 616 (619f); Gerhardt in Gerhardt/von Heintschel-

Heinegg/Klein, FA-FamR® Kap 6 Rz 206.

Hierzu gehdren vor allem Leistungen nach dem Bundesvorsorgegesetz, siehe im Einzelnen die Auflistungen

bei Reinken in Bamberger/Roth, BGB 111> § 1610 a Rz 3, sowie Born in Miinchener Kommentar, BGB VIII°

§ 1610 a Rz 10.

105 Klinkhammer, Pflegeversicherung, Grundsicherung und Elternunterhalt, FPR 2003, 640 (643).

106 Mieczko, FPR 2003, 616 (620).

97 Diederichsen in Palandt, BGB® § 1610 a Rz 6 mwN; Biittner, Wie ist Pflegegeld bei Unterhaltsanspriichen
zu beriicksichtigen? FamRZ 2000, 596 (597); Born in Miinchener Kommentar, BGB VIII° § 1610 a Rz 19
mwN.

1% Mleczko, FPR 2003, 616 (620); OLG Diisseldorf, 19.2.1991, 8 UF 212/91.

1% Giinther in Schnitzler, MAH Familienrecht’ § 11 Rz 29; BGH XII ZR 84/04 FamRZ 2007, 1158 (1159)
(zust Scholz).
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110

eingefiihrten Grundsicherungsrente, namlich den grundlegenden Lebensbedarf alter~= und

111 Menschen zu sichern,**? erreicht werden. Durch diese Leistung soll

113

vollerwerbsgeminderter
einer versteckten und verschamten Altersarmut™ abgeholfen und im Regelfall die Notwen-
digkeit der Gewahrung von Sozialhilfe vermieden werden, denn vor allem altere Menschen
haben aus Furcht vor dem Unterhaltsriickgriff auf ihre Kinder den Gang zum Sozialamt
haufig gescheut.'**

Deshalb ist bei Leistungen der Grundsicherung ein Rickgriff gegen das unterhaltspflichtige
Kind nach 88 41-46 SGB XII ausgeschlossen, wenn dessen Einkommen die Grenze von
100.000 Euro jahrlich nicht tberschreitet. Zudem gilt die gesetzliche Vermutung, dass das
Einkommen des unterhaltspflichtigen Kindes unter dieser Grenze liegt.”™ Vermogen des
unterhaltspflichtigen Kindes bleibt insoweit véllig unberiicksichtigt.*

Durch die Grundsicherung wird lediglich der Elementarbedarf, aber nicht die Pflegekosten

gedeckt, !

weshalb sie flr Eltern, die noch im eigenen Haushalt leben, in den meisten Féllen
genugt. Leben die Eltern dagegen in einem Alten- oder Pflegeheim, reichen die Leistungen
der Grundsicherung aufgrund der hohen Kosten des Heimaufenthaltes in der Regel nicht
aus™®, weshalb in diesen Fallen erganzend die Kinder auf Unterhalt in Anspruch genommen
werden miissen oder zusatzlich Sozialhilfe benétigt wird''®. Letzteres wieder mit der Folge,
dass dem Sozialhilfetréger ein Regressanspruch gegen die Kinder zusteht.

Obwonhl der bediirftige Vorfahre sozialhilferechtlich ein Wahlrecht hat, ob er Sozialhilfe oder
die Grundsicherungsrente in Anspruch nimmt, darf dieses jedoch nicht zu Lasten der Nach-
kommen ausgeiibt werden. Entscheidet sich der Elternteil fir Sozialhilfe und gegen die

Grundsicherungsrente, so entfallt die Bedirftigkeit im Rahmen des Aszendentenunterhalts.?

110
111

Derzeit Personen ab dem 65. Lebensjahr.

Personen ab dem 18. Lebensjahr bei medizinisch bedingter dauerhafter VVollerwerbsminderung.

12 Mleczko, FPR 2003, 616 (620).

13 pauling in Wendl/Staudigl, Unterhaltsrecht’ § 2 Rz 603 a.

14 BT-Dr 14/5150, 48; BGH XII ZR 84/04 FamRZ 2007, 1158 (1159) (zust Scholz).

115 Die Beweislast dafiir, dass eine Uberschreitung der Einkommensgrenze im Einzelfall vorliegt, tragt der
Sozialhilfetrager, siehe hierzu: Schellhorn, Grundsicherung im Alter und bei Erwerbsminderung, FUR 2005,
1(4).

118 BGH XII ZR 98/04 FamRZ 2006, 1511 (1515); Klinkhammer, Die bedarfsorientierte Grundsicherung nach
dem GSiG und ihre Auswirkungen auf den Unterhalt, FamRZ 2002, 997 (1000).

17 Klinkhammer, Grundsicherung und Unterhalt, FamRZ 2003, 1793.

Y8 Ginther in Schnitzler, MAH Familienrecht’? § 11 Rz 29; Klinkhammer in Eschenbruch/Klinkhammer,
Unterhaltsprozess* Rz 2043.

19 Klinkhammer, FamRZ 2003, 1793.

120 Herr, FamRZ 2005, 1021 (1022).

15



3.4.4. Wohngeld

Wohngeld wird zur Sicherung eines angemessenen und familiengerechten Wohnens als Miet-
und Lastenzuschuss zu den Aufwendungen fiir den Wohnraum geleistet.**

Der Anspruch auf Wohngeld besteht auch bei stationarer Heimunterbringung.'? Dies ergibt
sich aus 8 3 Abs 1 Nr 5 Wohngeldgesetz iVm § 8 Wohngeldverordnung.

Im Rahmen des Elternunterhalts ist Wohngeld aufseiten des Unterhaltsgldubigers bedurftig-
keitsmindernd zu beriicksichtigen’®®, da es sich um eine nicht subsidiare staatliche
Sozialleistung handelt'®*. Dies gilt jedoch nicht uneingeschrankt, denn im Allgemeinen
treffen den Wohngeldempfanger Wohnkosten, die auch unterhaltsrechtlich als erhoéht zu
bezeichnen sind.'* Soweit das der Fall ist, dient das Wohngeld dem Ausgleich eines

unvermeidbar?®

erhdhten Aufwands, mit der Folge, dass der Bedarf des Berechtigten auf das
unter den gegebenen wirtschaftlichen Verhdltnissen ,,normale* Maf zuriickgefiihrt wird. Nur
mit einem daflr nicht verbrauchten Teilbetrag ist das Wohngeld als Einkommen zu bertick-

sichtigen.'*’

3.5. Sach- und Geldleistungen

aus einem Altenteilsvertrag oder einem Leibgedinge
Leistungen aus einem vereinbarten Leibgedinge oder einer sonstigen Vereinbarung zwischen
einem Elternteil und einem Dritten, in der dieser Elternteil dem Dritten gegen ein Wohnrecht
mit Anspruch auf Pflege einen Vermogensgegenstand*?® tibertragt, gelten ebenso wie Leis-

129 als Einkommen des Unterhaltsberechtigten.'*°

tungen aus einem Altenteilsvertrag
Ihr Wert ist mithilfe der SachbezugsVO entweder durch Sachverstdndigengutachten oder

durch Schétzung zu ermitteln, wobei fiir die Bewertung der Wohnanteil im Selbstbehalt nach

121 § 1 WohnGG.

122 Klinkhammer in Eschenbruch/Klinkhammer, Unterhaltsprozess* Rz 2029.

123 Giinther in Schnitzler, MAH Familienrecht? § 11 Rz 31.

124 Klein in Weinreich/Klein, FAKomm-FamR® § 1601 Rz 23.

125 BGH XI1 ZR 67/00 FamRZ 2003, 860 (862).

126 Unvermeidbarkeit liegt vor, wenn ein Umzug in eine preisgiinstigere Wohnung aus alters- und
krankheitsbedingten oder finanziellen Griinden nicht mdglich ist.

27 BGH IV b ZR 646/80 FamRZ 1982, 587 (590); BGH IV b ZR 59/82 FamRZ 1984, 772 (774); Klinkhammer

in Eschenbruch/Klinkhammer, Unterhaltsprozess® Rz 2029.

Dabei handelt es sich in der Praxis haufig um ein von dem Elternteil bewohntes Haus oder um eine

Wohnung.

Wohnung, Verkdstigung, hdusliche Dienste, Pflege und Taschengeld.

30 Giinther in Schnitzler, MAH Familienrecht? § 11 Rz 32.

128
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der Dusseldorfer Tabelle®!

kann.*®2

Kann der Elternteil die vereinbarten Sachleistungen, wie das mietfreie Wohnen oder die

von monatlich 360,- Euro einen ersten Anhaltspunkt bieten

Pflegeleistungen, nicht mehr in Anspruch nehmen, weil er aufgrund fortschreitender Pflege-
bedirftigkeit in ein Alten- oder Pflegeheim ubersiedelt ist, so wandelt sich der Anspruch auf
Sachleistungen nach Landesrecht in einen Anspruch auf Geldrente um.'*

Ebenso ist ein Vertrag, in dem ein Elternteil einem Dritten seinen Grundbesitz gegen Uber-
nahme von Altenteilsleistungen Uberschreibt, im Falle der medizinischen Notwendigkeit der
Unterbringung des Elternteils in einem Pflegeheim dahingehend auszulegen, dass an die
Stelle der nicht mehr zu erbringenden Sachleistungen nunmehr Zahlungsverpflichtungen
treten.** Jedoch bemisst sich die Hohe der zu erbringenden Geldleistungen nicht nach den
Aufwendungen, die der Elternteil fur die geschuldeten Leistungen erbringen muss, sondern
nach den gesparten Aufwendungen fiir die an sich geschuldeten Sachleistungen.*®

Die Umwandlung der Sachleistung in eine Geldrente gilt jedoch nicht fir alle Ubergabever-
trage. Vielmehr kommt es darauf an, dass das tibergebene Grundstiick oder Gut dem Uber-
nehmer durch die Nutzung eine eigene Lebensgrundlage verschaffen kann und gleichzeitig
den dem Altenteil geschuldeten Unterhalt gewinnen kann.**® Dies ist tblicherweise nur bei
wirtschaftlich nutzbaren Grundstiicken der Fall und entféllt bei reinen Wohnhdusern oder

Wohnungen, die nicht vermietet, sondern selbst genutzt werden.™*’

3.6. Entgelt flr die Versorgung eines Partners

einer nichtehelichen Lebensgemeinschaft
Lebt der bediirftige Elternteil mit einem Partner in ehedhnlicher Gemeinschaft und versorgt
ihm den Haushalt, so ist ihm im Falle der Leistungsfahigkeit des Partners die daraus erzielte

oder erzielbare Vergiitung als Einkommen anzurechnen.**® Die erzielbare Vergiitung ist durch

131 Diisseldorfer Tabelle, Stand 1.1.2009, FamRZ 2009, 180 Anm 5.

132 Gunther in Schnitzler, MAH Familienrecht? § 11 Rz 32.

133 Gunther in Schnitzler, MAH Familienrecht? § 11 Rz 47.

133 BGH V ZB 48/02 FamRZ 2004, 690.

135 Gunther in Schnitzler, MAH Familienrecht? § 11 Rz 47; BGH V ZB 48/02 FamRZ 2004, 690 = FamRZ
2007, 1652.

1% BGH V ZR 60/87 NJW-RR 1989, 451.

137 OLG Koblenz 1 U 573/06 FamRZ 2007, 1652.

138 BGH IV b ZR 18/88 NJW 1989, 1083 = FamRZ 1989, 487; Giinther in Schnitzler, MAH Familienrecht? § 11
Rz 34.
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das Gericht zu schatzen.™ Ist der Partner jedoch leistungsunfahig, so kann der angemessene
Unterhaltsbedarf lediglich um die Ersparnis durch die gemeinsame Haushaltsfiihrung gekdirzt

werden. 4

3.7. Unterhaltsanspriche gegen vorrangig Verpflichtete

Unterhaltsleistungen, die der bediirftige Elternteil erhalt, gelten als Einkommen.*** Der
Ehegatte oder der eingetragene Lebenspartner'*® des bediirftigen Elternteils ist vor den Kin-
dern unterhaltspflichtig. Bei bestehender Ehe bzw Lebenspartnerschaft regelt § 1608 BGB
diesen Vorrang und bei geschiedener Ehe bzw nach Aufhebung der Lebenspartnerschaft §
1584 BGB™. Insoweit ist der Elternteil verpflichtet, bestehende Unterhaltsanspriiche gegen
den vorrangig verpflichteten Ehegatten bzw ehemaligen Ehegatten zuerst geltend zu machen.
Von diesem Grundsatz der vorrangigen Haftung normiert das Gesetz in 8§ 1608 BGB Aus-
nahmen, wenn der Ehegatte nicht leistungsfédhig oder die Rechtsverfolgung gegen ihn er-
schwert ist.

3.7.1. Leistungsunfahigkeit des Ehegatten

Die Kinder haften vor dem Ehegatten bzw Lebenspartner, soweit dieser bei Berticksichtigung
seiner sonstigen Verpflichtungen auBerstande ist, den Unterhalt zu gewahren, ohne seinen
eigenen angemessenen Unterhalt zu gefahrden, § 1608 S 2, 4 BGB.

Obwohl die Beitragspflicht zum Familienunterhalt und die Verpflichtung zum Trennungs-
unterhalt zwischen Ehegatten nicht durch die Gefdhrdung des eigenen angemessenen Unter-
halts begrenzt sind, treten sie zurlick, wenn ein unterhaltspflichtiger Verwandter vorhanden
ist.* Der Ehegatte braucht dann nur soviel zu leisten, wie er ohne Gefahrdung seines eigenen
angemessenen Unterhalts im Stande ist. Den daruber hinaus benétigten Bedarf muss der Ver-
wandte zahlen.'*

Soweit Kinder einzutreten haben, richtet sich der Unterhaltsanspruch gegen sie nicht nach den
ehelichen Lebensverhéltnissen, sondern die Hohe ergibt sich aus den Bestimmungen flr den

%9 Dazu kénnen die Unterhaltsrichtlinien der Oberlandesgerichte herangezogen werden, wobei je nach Region
ein Betrag von 250,- bis 500,- Euro angesetzt werden kann.

10 Giinther in Schnitzler, MAH Familienrecht® § 11 Rz 34.

141 Klinkhammer in Eschenbruch/Klinkhammer, Unterhaltsprozess* Rz 2044.

%2 Wenn im Folgenden nur noch der Ehepartner erwahnt ist, gilt gleiches auch fir den Lebenspartner einer
eingetragen Lebenspartnerschaft.

3 Durch Verweis in § 16 LPartG gilt § 1584 BGB auch bei Lebenspartnerschaften.

14 Hammermann in Erman, BGB I1** § 1608 Rz 5.

% pauling in Wendl/Staudigl, Unterhaltsrecht’ § 2 Rz 605.
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Verwandtenunterhalt, § 1610 BGB. Deshalb kann der zu leistende Unterhalt héher oder
niedriger sein, als der eheangemessene Unterhalt.**°

Ein Ersatzanspruch steht den wegen Leistungsunféhigkeit des Ehegatten haftenden Kindern
nicht zu, da sie in Erfiillung einer eigenen Unterhaltspflicht leisten.™*’

Insofern ein Elternteil Kinder auf Unterhalt in Anspruch nimmt, trifft ihn die Darlegungs- und
Beweislast dariiber, dass der vorrangig Verpflichtete nicht leistungsfahig ist.**®

Fehlen leistungsfahige Verwandte oder sind sie nicht in der Lage, den restlichen Unterhalt
voll zu erbringen, bleibt die Unterhaltspflicht des Ehegatten bestehen'®®, und er hat ge-

gebenenfalls Billigkeitsunterhalt nach § 1581 S 1 BGB zu leisten.**

3.7.2. Erschwerte Rechtsverfolgung

Ist die Rechtsverfolgung gegen den Ehegatten im Inland ausgeschlossen oder erheblich er-
schwert, haften die Kinder als Verwandte ebenfalls vorrangig, 8 1608 S 3 BGB iVm § 1607
Abs 2 S 1 BGB. Ausgeschlossen ist die Rechtsverfolgung bei Stillstand der Rechtspflege, bei
Auslandswohnsitz®* des Unterhaltspflichtigen sowie bei unbekanntem Aufenthaltsort.'>
Erheblich erschwert ist die Rechtsverfolgung bei einem haufigen Wohnsitzwechsel des Unter-
haltsschuldners, bei Herbeifiihrung der Leistungsunféhigkeit durch Untersuchungshaft und
Strafhaft sowie bei VVorliegen eines Vollstreckungstitels gegen einen nicht Erwerbstatigen, der
auf fiktiven Einkiinften beruht.™

Im Unterschied zu der Haftung bei Leistungsunfahigkeit des Ehegatten handelt es sich hierbei
um eine Ersatzhaftung, bei der dem Unterhalt leistenden Kind ein Ersatzanspruch gegen den

vorrangig haftenden Ehegatten aufgrund der Legalzession des § 1607 Abs 2 S 2 BGB zusteht.

146 Born in Miinchener Kommentar, BGB VIII° § 1608 Rz 6.

47 Reinken in Bamberger/Roth, BGB 111° § 1608 Rz 4; Born in Miinchener Kommentar, BGB VII1°®

§ 1608 Rz 11.

Mleczko, FPR 2003, 616 (617).

9 pauling in Wendl/Staudigl, Unterhaltsrecht’ § 2 Rz 605; Engler in Staudinger, BGB IV**§ 1608
Rz 10.

150 Reinken in Bamberger/Roth, BGB 111° § 1608 Rz 3.

L BGH IV b ZR 601/68 BGHZ 50, 266 (270). In dem aus dem Jahr 1968 stammenden Urteil hatte der BGH
einen Fall zu entscheiden, bei dem die Kl&gerin in Polen wohnte und der vorrangig Unterhaltspflichtige in
der Bundesrepublik Deutschland. Bei einem Wohnsitz innerhalb der EU Staaten kann heute nicht mehr ohne
weiteres von einer ausgeschlossenen Rechtsverfolgung ausgegangen werden. Insbesondere ist gem Art 5 Nr
2 EuGVVO in den EU Mitgliedsstaaten (auRer in Danemark) der Wohnsitz des Unterhaltsberechtigten
mafgebend, weshalb die Titulierung regelmalig moglich sein wird. Im Rahmen der Vollstreckung kénnen
jedoch weiterhin Probleme auftreten, die zur erschwerten Rechtsverfolgung flihren kdnnen; siehe dazu
Pauling in Wendl/Staudigl, Unterhaltsrecht’ § 2 Rz 608.

152 Reinken in Bamberger/Roth, BGB 111° § 1607 Rz 13.

153 Born in Miinchener Kommentar, BGB VIII° § 1607 Rz 9; BGH XII ZR 75/04 FamRZ 2006, 26 (30).

14
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Bei Inanspruchnahme des nachrangig haftenden Kindes muss der bedrftige Elternteil auch in
diesem Fall darlegen und beweisen, aus welchen Griinden die Rechtsverfolgung im Inland

ausgeschlossen oder erschwert ist.***

3.7.3. Verwirkung des Ehegattenunterhalts

Der Unterhaltsanspruch gegen den Ehegatten bzw Lebenspartner kann fur die Trennungszeit
aus Billigkeitsgriinden ganz oder teilweise ausgeschlossen sein,

§ 1579 BGB, § 12 S 2 LPartG iVm § 1361 Abs 3 BGB, § 16 S 2 LPartG."" Dies ist bei-
spielsweise der Fall, wenn die Ehe von kurzer Dauer war, der berechtigte Ehegatte sich eines
Verbrechens oder schweren Vergehens gegen den Verpflichteten schuldig gemacht hat, seine
Bedurftigkeit mutwillig herbeigefiihrt hat oder vor der Trennung langere Zeit seine eigene
Familienunterhaltspflicht vernachléssigt hat. Diese Aufzahlungen in § 1579 BGB sind nicht
abschlieRend und es obliegt dem Tatrichter im Einzelfall festzustellen, ob eine Beschréankung

oder ein Ausschluss des Unterhalts vorzunehmen ist.**®

3.7.3.1. Ausstrahlungswirkung auf den Aszendentenunterhalt
bei Leistungsfahigkeit des Ehegatten

Bei einer Beschrankung oder bei einem Ausschluss des Geschiedenenunterhalts, ist es frag-
lich, ob ein Unterhaltsanspruch gegen die Kinder in Betracht kommt oder ob die Unbilligkeit
auf das Unterhaltsrechtsverhaltnis zwischen Eltern und Kindern durchschlégt. Einigkeit be-
steht dartber, dass im Falle eines Unterhaltsausschlusses infolge kurzer Ehedauer (§ 1579 Nr
1 BGB) der Verwandtenunterhalt unberiihrt bleibt*>’, denn auf die Dauer der Ehe hat der be-
troffene Ehegatte mdglicherweise gar keinen Einfluss™®.

In Bezug auf die anderen Verwirkungsgriinde befiirworten Vertreter einer Literaturmeinung™®

eine Drittwirkung dahingehend, dass auch Verwandte, insbesondere die Kinder, bei einer sol-

5% pauling in Wendl/Staudigl, Unterhaltsrecht’ § 2 Rz 608; BGH XII ZR 75/04 FamRZ 2006, 26 (30).

1% Born in Miinchener Kommentar, BGB VIII° § 1608 Rz 10.

156 Brudermiiller in Palandt, BGB® § 1579 Rz 49.

57 Beckmann, Kein Ehegattenunterhalt wegen ,grober Unbilligkeit (§ 1579 | BGB) — dann aber
Unterhaltsanspruch gegen die Verwandten? FamRZ 1983, 863; Born in Miinchener Kommentar, BGB VIII°
§ 1608 Rz 10 (teilweise widerspruchlich, weil er an anderer Stelle — § 1611 Rz 50 — eine analoge
Anwendung ablehnt); Diederichsen in Palandt, BGB® § 1611 Rz 8; Pauling in Wendl/Staudigl,
Unterhaltsrecht’” § 2 Rz 606; Soyka, Verteilung der Haftung unter mehreren Unterhaltspflichtigen,
Zustandigkeitsprobleme bei Inanspruchnahme mehrerer Kinder auf Elternunterhalt und Verwirkung von
Unterhaltsanspriichen, FPR 2003, 631; Graba in Johannsen/Henrich, Eherecht’ (2003) § 1611 Rz 5.

158 Beckmann, FamRZ 1983, 863 (864).

%9 Born in Miinchener Kommentar, BGB VIII° § 1608 Rz 10; Diederichsen in Palandt, BGB® § 1611 Rz 8;
Pauling in Wendl/Staudigl, Unterhaltsrecht’ § 2 Rz 606; Beckmann, FamRZ 1983, 863.
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chen Konstellation nicht zu leisten brauchen. Begriindung hierfir ist einerseits eine analoge
Anwendung des § 1611 Abs 3 BGB, wonach im Rahmen des Verwandtenunterhalts geregelt
ist, dass der Bedurftige keinen nachrangigen Verwandten in Anspruch nehmen kann, wenn er
seinen Unterhaltsanspruch gegen den vorrangig Verpflichteten verwirkt hat. Da die Situation
beim verwirkten Ehegattenunterhalt vergleichbar ist, ware es nicht nachvollziehbar, warum
der bedirftige Ehegatte die Folgen seines unterhaltsschadlichen Verhaltens auf seine Ver-
wandten abwalzen konnte.*® Andererseits kommt der Gedanke in § 1608 BGB selbst zum
Ausdruck, nachdem Verwandte nicht zu Unterhaltsleistungen herangezogen werden, wenn ein
leistungsfahiger Ehegatte vorhanden ist.*®*

Dagegen ist nach einer anderen Ansicht in der Literatur'®® zu differenzieren. Eine analoge An-
wendung des 8 1611 Abs 3 BGB und damit ein Ausschluss der Haftung der Nachkommen ist
nur bei solchen Hartetatbestanden zu beflirworten, die nicht durch die Besonderheiten der Be-
ziehung zwischen den Eheleuten zueinander geprégt sind. Das bedeutet, dass Hartegriinde im
Sinne des § 1579 BGB, die den in § 1611 BGB normierten entsprechen, den Ausschluss
herbeiftihren.®

Nach dieser Ansicht kommt eine analoge Anwendung des § 1611 Abs 3 BGB und somit eine
ausstrahlende Wirkung des Verwirkens des Ehegattenunterhalts beispielsweise in Betracht,
wenn die Bedirftigkeit Folge einer Drogensucht ist. Der Verwirkungsgrund des sittlichen
Verschuldens in § 1579 Nr 3 BGB findet ndamlich eine Entsprechung in § 1611 Abs 1 BGB.
Dagegen scheidet eine Ausstrahlung in den Verwandtenunterhalt aus, wenn der Ehegatten-
unterhalt wegen des Zusammenlebens mit einem neuen Lebensgefahrten weggefallen ist,
denn diesem ehespezifischen Verwirkungsgrund des 8 1579 Nr 7 BGB mangelt es an einer
Entsprechung in § 1611 Abs 1 BGB.*®*

Der differenzierenden Auffassung ist mE zuzustimmen. Insbesondere wirde mit der Eroff-
nung der Ausstrahlungswirkung sadmtlicher Verschuldensgriinde auf den VVerwandtenunterhalt
eine Wiedereinfiihrung des Verschuldensprinzips ins Unterhaltsrecht stattfinden, und es kédme
noch zu einer Verscharfung im Vergleich zu den Zeiten vor dem ersten EheRG von 1977,

weil der Elternteil zum Beispiel bei Ehebruch nicht nur den Unterhaltsanspruch gegen seinen

180 pauling in Wendl/Staudigl, Unterhaltsrecht’ § 2 Rz 606.

181 Engler in Staudinger, BGB I1V** § 1608 Rz 16.

162 Soyka, FPR 2003, 631 (633); HuBmann, Elternunterhalt® 9; Haberle in Soergel, Kommentar zum
Biirgerlichen Gesetzbuch VI1* (1989) § 1584 Rz 7; Graba in Johannsen/Henrich, Eherecht’ § 1611 Rz 5;
Giinther in Schnitzler, MAH Familienrecht? § 11 Rz 153.

163 HuRmann, Elternunterhalt? 10.

164 Soyka, FPR 2003, 631 (633).
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Ehegatten verlieren wirde, sondern auch gegen seine Verwandten, wovor damals § 63 Abs 1
S 3 EheG trotz Schuldprinzips geschiitzt hat.’®® Es entspricht weder dem Willen des Gesetz-
gebers noch den vorherrschenden Vorstellungen in der Gesellschaft, das Scheitern einer Ehe
aus dem in der Praxis haufig vorkommenden Grund des Ehebruchs mit der Entziehung aller in
Frage kommenden Unterhaltsanspriichen zu bestrafen und den bedirftigen Ehegatten auf

sozialhilferechtliche Anspriiche zu verweisen.*®

3.7.3.2. Ausstrahlungswirkung auf den Aszendentenunterhalt

bei Leistungsunfahigkeit des Ehegatten
Ist der Ehegatte nicht leistungsfahig, stellt sich die Frage, ob auch dann eine Ausstrahlungs-
wirkung der Verwirkung angenommen werden kann.
Nach einer Ansicht in der Literatur'®” schliet die Leistungsunfahigkeit eine analoge Anwen-
dung des § 1611 Abs 3 BGB aus, weil ein Unterhaltsanspruch nur gegen einen leistungs-
fahigen Ehegatten besteht. Die Verwirkung wirkt sich letztlich nicht auf den Ehegattenunter-
halt aus.
Dagegen wird eingewendet, dass der Bedurftige aus der Leistungsunfahigkeit des Ehegatten
keinen Vorteil erlangen darf.'®® Denn auch in diesem Fall ist dem bediirftigen Ehegatten ein
schuldhaftes VVerhalten vorzuwerfen.
Die zweite Ansicht ist vorzugswirdig, weil auch bei Leistungsunfahigkeit die Haftung des
Kindes nicht weiter als die des Ehegatten gehen darf. Insoweit findet die Hohe des Anspruchs
gegen das Kind im Rahmen der Ersatzhaftung im ehelichen Unterhaltsanspruch seine
Grenzen.*® Fir eine Besserstellung eines bediirftigen Vorfahrens, welcher seine Anspriiche
gegen seinen leistungsunfahigen Ehegatten verwirkt hat, gegenlber einem, welcher sich
gegenuber einem leistungsfahigen Gatten schuldhaft verhalten hat, gibt es keinen sachlichen
Grund.

3.7.4. Unterhaltsverzicht gegentiber dem Ehepartner
Als Ausdruck der Vertragsfreiheit'® haben die Ehegatten nach § 1585 ¢ BGB die Mdg-

lichkeit, Regelungen (ber Unterhaltsanspriiche fir den Zeitpunkt nach der Scheidung zu

%5 HuRmann, Elternunterhalt® 9.

106 Appelt, Elternunterhalt 103.

187 Soyka, FPR 2003, 631 (633); Appelt, Elternunterhalt 103.

168 Engler in Staudinger, BGB 1V** § 1611 Rz 54, 56.

169 Gerhardt in Gerhardt/von Heintschel-Heinegg/Klein, FA-FamR® Kap 6 Rz 208 b.
170 BGH XII ZR 130/04 FamRZ 2007, 1310 (1311).
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treffen. Im Gegensatz zum Verwandten- und Kindesunterhalt kann demnach auch ein voll
umfanglicher Verzicht auf nachehelichen Unterhalt erfolgen.*™

Fraglich ist nun, ob ein wirksamer Unterhaltsverzicht zwischen den Ehegatten Einfluss auf
die nachrangige Unterhaltspflicht der Kinder hat und ihre Haftung ebenfalls ausschlief3t.

Nach Teilen der Rechtsprechung’? und des Schrifttums'’® schlieRt ein wirksamer Unterhalts-
verzicht des Unterhaltsberechtigten gegenuiber seinem leistungsféahigen Ehegatten die Haftung
der nachrangig haftenden Verwandten grundséatzlich nicht aus. Vielmehr findet die Vertrags-
freiheit erst dann ihre Grenze, wenn der Vertrag gem § 138 BGB sittenwidrig ist oder wenn
die Inanspruchnahme der Verwandten gegen Treu und Glauben, § 242 BGB, verstof3t. Sitten-
widrigkeit ist immer dann anzunehmen, wenn die Vereinbarung bewusst oder zumindest
erkennbar zu Lasten Dritter geht.!™ Ein Verzicht ist beispielsweise dann gem § 138 BGB
sittenwidrig, wenn der Unterhaltsverzicht zwangslaufig eine Inanspruchnahme von Sozial-

175 oder von Verwandten'’® nach sich zieht. Dies gilt auch dann, wenn eine solche

leistungen
Wirkung von den Vertragsparteien nicht beabsichtigt war.'’” Bei der Beurteilung, ob zwangs-
laufig diese Wirkung eintritt, muss auf den Zeitpunkt des Vertragsschlusses abgestellt
werden.'"®

Wenn die Ehegatten durch eine Verzichtsvereinbarung die Unterhaltshaftung der Kinder treu-
widrig herbeigefthrt haben, was beispielsweise bei der leichtfertigen Falscheinschédtzung der
Einkommens- und Vermodgensverhaltnisse des spéter unterhaltsbedurftigen Elternteils gege-
ben ist, liegt in der darauf beruhenden Inanspruchnahme der Nachkommen eine unzuléssige
Rechtsausiibung und somit ein VerstoR gegen den Grundsatz von Treu und Glauben, § 242
BGB, vor.'”®

Dagegen hat das OLG Frankfurt/M*®® ausgefiihrt, dass die Bediirftigkeit des Unterhaltsbe-
rechtigten unabhangig vom Bestehen oder Nichtbestehen eines Unterhaltsverzichts zu beur-
teilen sei, da ein solcher Unterhaltsverzicht lediglich zwischen den Parteien des Scheidungs-

rechtsstreits gelte, aber keine Rechtswirkung gegeniiber hieran Unbeteiligten entfalte.

71 Kleffman in Priitting/Wegen/Weinreich, BGB Kommentar® (2008) § 1585 ¢ Rz 5.

12 BGH IV b ZR 333/81 BGHZ 86, 82 (88) = NJW 1983, 1851 (1852) = FamRZ 1983, 137 (139): XII ZR
144/04 NJW 2007, 904 (906).

1% Pauling in Wendl/Staudigl, Unterhaltsrecht’ § 2 Rz 606; HuBmann, Elternunterhalt? 8; Soyka, FPR 2003, 631
(632).

1 HuRmann, Elternunterhalt’ 8.

1% BGH IV b ZR 333/81 BGHZ 86, 82 (88); XII ZR 144/04 NJW 2007, 904 (906).

76 HuRmann, Elternunterhalt® 8; Hoffmann in Goppinger/Wax, Unterhaltsrecht® Rz 1771.

17 Soyka, FPR 2003, 631 (632).

178 Appelt, Elternunterhalt, 99.

79 soyka, FPR 2003, 631 (632).

180 OLG Frankfurt/M 4 UF 165/83 FamRZ 1984, 395.
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Demnach bliebe es unabh&ngig von der Wirksamkeit des Verzichts immer bei der vor-
rangigen Haftung des Ehepartners oder des Lebenspartners. Bedenken gegen diese Ansicht
bestehen vor allem dadurch, dass eine tatsachliche Bedurftigkeit beim Elternteil ignoriert
wird.*® Dies ist im Unterhaltsrecht nur sehr eingeschrankt moéglich und setzt regelmaRig ein
Verschulden'®? des Berechtigten voraus.

Gegen die Ansicht des OLG Frankfurt/M spricht aber vor allem die Mdéglichkeit der freien
Disposition (ber den nachehelichen Unterhalt in § 1585 ¢ BGB. Hatte der Gesetzgeber
gewollt, dass es bei der Vertragsschliefung Einschrankungen geben soll, so hétte er dies, wie
im Verwandtenunterhalt, mit dem Schutz des § 1614 BGB geregelt.'®® Inshesondere wurden
im Rahmen der Familienrechtsreform im Jahr 2008 Erganzungen zu 8 1587 ¢ BGB eingefiihrt
und der Gesetzgeber hat es bewusst unterlassen, die Vereinbarungsfreiheit zwischen den
Ehegatten dahingehend zu beschranken.

Durch die Mdglichkeiten der Inhaltskontrolle nach § 138 BGB und der Wirksam-
keitskontrolle nach § 242 BGB konnen ungerechte Ergebnisse korrigiert werden, vor allem
dann, wenn die Vertragsschlielenden mit dem Verzicht einen Dritten benachteiligten woll-
ten.184

Die Frage nach den Auswirkungen der Verzichtserklarung zwischen Ehegatten auf den Ver-
wandtenunterhalt stellt sich nur dann, wenn der eigentlich vorrangig haftende Ehegatte leis-
tungsfahig ist, weil sonst ein Anspruch gegen ihn aufgrund der mangelnden Leistungs-

fahigkeit schon nicht bestehen wiirde.*®®

3.8. Minderung der Bedurftigkeit durch eigenes Vermdogen

Nach § 1602 Abs 1 BGB ist nur unterhaltsberechtigt, wer aufRerstande ist, sich selbst zu unter-
halten. Das Gesetz normiert in 8 1602 Abs 2 BGB von diesem Grundsatz eine Ausnahme.
Demnach missen minderjahrige Kinder den Stamm ihres Vermdégens im Verhéltnis zu ihren
Eltern grundsatzlich nicht verwerten, da dieses Vermogen dem spateren Aufbau einer eigenen
Lebensstellung dienen soll."®® Da dieser Schutzgedanke lediglich fir Minderjahrige gilt, die

181 HuRmann, Elternunterhalt? 8.

182 Dijederichsen in Palandt, BGB® § 1602 Rz 13.

183 Haberle in Soergel, BGB VI1*§ 1585 ¢ Rz 16; Humann, Elternunterhalt? 8.
184 Kleffman in Priitting/Wegen/Weinreich, BGB® § 1585 ¢ Rz 5.

185 Soyka, FPR 2003, 631 (633).

18 Klein in Weinreich/Klein, FAKomm-FamR® § 1601 Rz 25.
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am Anfang ihres Lebens stehen, mussen alle anderen Verwandten den Stamm ihres
Vermdgens im Rahmen des Zumutbaren einsetzen.'®’

Im Gegenschluss daraus ergibt sich, dass der bedurftige Elternteil erst nach Verwertung
seines Vermogens inklusive des Vermdgensstammes Unterhaltsanspriiche geltend machen
kann.'®® Dies gilt jedoch nicht uneingeschrankt. Deshalb wird im Folgenden zu klaren sein,
inwieweit bedirftige Vorfahren eigenes Vermdgen zur Deckung des Bedarfs einzusetzen
haben, bevor sie ihre Nachkommen in Anspruch nehmen kénnen.

Dabei ist zwischen den Vermdgensertragen und dem Vermégensstamm zu unterscheiden.*®

3.8.1. Vermaogensertrage und Forderungen

auf wiederkehrende Leistungen
Vermdgensertrage, wie zB Mieteinkiinfte und Zinseinkinfte oder die Gebrauchsvorteile einer
eigenen Immobilie mindern stets in ihrer vollen Hohe die Bedurftigkeit des Unterhalts-
berechtigten.*® Auf die Herkunft des Vermdgens kommt es dabei nicht an.'**

192 oder einem Zugewinnausgleichvermogen®

Deshalb sind auch Ertrage aus einer Leibrente
in vollem Umfang anzurechnen.

Besonderheiten ergeben sich insbesondere beim Vorteil des mietfreien Wohnens.

3.8.1.1. Wohnen in eigener Immobilie

Wohnt der belrftige Elternteil in einer eigenen Wohnung oder dem eigenen Haus, ist der
objektive Wert seines mietfreien Wohnens in voller Hohe anzurechnen.®*

Erscheint jedoch der am objektiven Mietwert bemessene Gebrauchsvorteil unter Beriick-
sichtigung der Einkommensverhaltnisse des Vorfahren als zu luxurids, ist lediglich ein ange-
messener Gebrauchswert der Immobilie zu beriicksichtigen'® und nicht die bei einer Fremd-

vermietung erzielbare objektive Marktmiete.*®® Dies ist immer dann gerechtfertigt, wenn dem

87 BGH XII ZR 155/03 NJW 2006, 2036 = FamRZ 2006, 935 (zust HauR); X1l ZR 224/00 FamRZ 2004, 370
(371); Giinther in Schnitzler, MAH Familienrecht’ § 11 Rz 35; Klinkhammer in Eschenbruch/Klinkhammer,
Unterhaltsprozess* Rz 2047.

188 BGH XII ZR 155/03 FamRZ 2006, 935 (zust HauR).

'8 Born in Miinchener Kommentar, BGB VIII° § 1602 Rz 57.

190 Engler in Staudinger, BGB V' § 1602 Rz 39; Born in Miinchener Kommentar, BGB VIII° § 1602 Rz 57.

191 Kalthoener/Biittner/Niepmann, Unterhalt'® Rz 573.

192 BGH XII ZR 136/92 FamRZ 1994, 228 = NJW 1994, 935.

1% BGH IV b ZR 39/86 FamRZ 1987, 912 (913) = NJW-RR 1987, 962 (963); OLG Hamm 4 UF 208/05 FamRZ
2007, 215.

194 BGH XII ZR 96/98 FamRZ 2000, 950 (951); Giinther in Schnitzler, MAH Familienrecht’ § 11 Rz 33.

195 Mleczko, FPR 2003, 616 (618).

19 BGH XII ZR 123/00 BGHZ 154, 248 (251).
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Elternteil ein Umzug aufgrund seines Gesundheitszustandes oder Alters nicht mehr zugemutet
werden kann, und deshalb eine Erzielung des objektiven Mietwertes durch Vermietung oder
VerauRerung der selbst bewohnten Immobilie nicht erreicht werden kann.'*’

Bei der Bemessung des angemessenen Wohnvorteils ist eine Orientierung an den Betragen
gerechtfertigt, die im notwendigen Selbstbehalt der Dusseldorfer Tabelle fur Wohnkosten von
derzeit 360,- Euro'*® in Ansatz gebracht werden.**

Alle bestehenden Hauslasten, wie beispielsweise auf die Hausabzahlung entfallende Zinsen,
Grundstlckskosten und -lasten sowie die verbrauchsunabhangigen Kosten sind in vollem Um-

fang abzugsfahig.?®

3.8.1.2. Sachleistungen aus Wohn- und Nutzrechten

Stehen dem bedurftigen Elternteil Sachleistungen aus Wohn- und Nutzrecht oder NieRbrauch
zu, werden diese in voller Hohe angerechnet, wenn der Nutzen dieser Rechte durch ihn ge-
zogen werden bzw gezogen werden konnen.”* Dabei ist auf den objektiven Gebrauchsvorteil
bzw auf den angemessenen Gebrauchswert abzustellen.?%

Wenn die Wohn- oder sonstigen Nutzungsrechte durch den bedurftigen Elternteil nicht mehr
genutzt werden konnen, weil er zB in einem Pflegeheim untergebracht werden muss, ergeben
sich oftmals Probleme, da ein bloR subjektives, in der Person des Berechtigten liegendes Aus-
tibungshindernis nicht zum Erléschen des Wohnrechts gem § 1903 BGB fiihrt.?>® Dem unter-
haltsberechtigten Elternteil steht dann ein Entschadigungsanspruch in Hohe des aufgegebenen
Wohnvorteils zu, wenn dies vertraglich vereinbart worden ist.?>* Insofern sich in einem
solchen Ubergabevertrag der Ubernehmer zur umfassenden Pflege des Ubergebers ver-
pflichtet hat und dies aufgrund der Unterbringung in einem Pflegeheim nicht mehr moglich

ist, so hat der unterhaltsberechtigte Elternteil gegen den Ubernehmer einen Anspruch in Hohe

197 Mleczko, FPR 2003, 616 (618).

19 Diisseldorfer Tabelle, Stand 1.1.2009, 180 Anm 5.

199 Mleczko, FPR 2003, 616 (618).

200 BGH XII ZR 123/00 BGHZ 154, 248 (251); Giinther in Schnitzler, MAH Familienrecht’ § 11 Rz 33.

201 Engler in Staudinger, BGB I1V** § 1602 Rz 39 mwN.

202 Mleczko, FPR 2003, 616 (618); BGH XII ZR 96/98 NJW 2000, 2349 = FamRZ 2000, 950.

2% OLG Kéln 2 W 21/95 FamRZ 1995, 1408.

24 Mleczko, FPR 2003, 616 (618); In seiner Entscheidung vom 6.2.1995 vertritt des OLG Kéln 2 W 21/95
FamRZ 1995, 1408 die Ansicht, dass die Beschrankung auf eine hdchstpersonliche Nutzung bei einer
Existenzgefahrdung des Wohnberechtigten wegféllt und ihm dann im Wege einer Vertragsanpassung bei
Marktfahigkeit des Nutzungsrechts ein geldwerter Anspruch gegen den Vertragspartner zusteht, der ebenfalls
auf den Sozialhilfetrager ubergeht.
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der dadurch ersparten Aufwendungen.’®® Dieser Anspruch ist auf Seiten des bediirftigen

Elternteils bedarfsmindernd anzurechnen.

3.8.2. Vermogensstamm

3.8.2.1. Einsatz des Vermdgensstammes

Bedurftige Eltern miissen gem 8 1602 Abs 1 BGB grundsatzlich auch den Stamm ihres Ver-
mogens zur Bestreitung ihres Unterhalts einsetzen.*®

Je nach Art des Vermdgens kann dessen Verwertung durch freihandige VerdulRerung, Verstei-
gerung, Belastung, Umschichtung oder durch Geltendmachung von geldwerten Anspriichen
realisiert werden.?”’

Sind Vorfahren an einer ungeteilten Erbengemeinschaft beteiligt, so mussen sie diese Rechts-
position als Sicherheit einsetzen, um ihren Unterhalt darlehensweise zu finanzieren.”®

Ebenso besteht eine Nutzungsobliegenheit, dh der unterhaltsberechtigte Elternteil muss sein
Vermégen so ertragreich wie méglich nutzen.”® Beispielsweise sind leer stehende Woh-
nungen, Zweitwohnungen und zum Teil sogar einzelne Zimmer in einer moglicherweise zu

grofRen Wohnung zu vermieten.

3.8.2.2. Einschrankungen der Obliegenheit zum Einsatz
des Vermgdgensstamms
Die Obliegenheit zum Einsatz des Vermogensstammes wird unter gewissen Voraussetzungen

eingeschrankt.

3.8.2.2.1. Unzumutbarkeit des Vermadgenseinsatzes
In engen Grenzen kann es aber auch fir bedurftige Vorfahren unzumutbar sein, den Stamm
ihres Vermdgens zu verwerten. Deshalb ist aufgrund einer umfassenden Zumutbarkeits-

abwégung zu entscheiden, inwieweit das Vermégen einzusetzen ist.*° Dabei sind alle bedeut-

25 BGH V ZR 14/01 NJW 2002, 440 = FamRZ 2002, 1178; Mleczko, FPR 2003, 616 (618).

26 BGH XII ZR 155/03 FamRZ 2006, 935 (zust HauR); XII ZR 224/00 FamRZ 2004, 370 (371); Giinther in
Schnitzler, MAH Familienrecht® § 11 Rz 35; Klinkhammer in Eschenbruch/Klinkhammer, Unterhalltsprozess4
Rz 2047; Kraul}, DNotZ 2004, 502 (507); Duderstadt, Einsatz des Vermdgensstamms des Pflichtigen beim
Erwachsenenunterhalt, FamRZ 1998, 273 (274).

27 Giinther in Schnitzler, MAH Familienrecht® § 11 Rz 35.

208 BGH XII ZR 155/03 FamRZ 2006, 935 (zust HauR).

209 Engler in Staudinger, BGB 1V** § 1602 Rz 116.

219 Born in Miinchener Kommentar, BGB VIII° § 1602 Rz 58.
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samen Umstéande, insbesondere die wirtschaftliche Lage des Unterhaltspflichtigen, zu beriick-
sichtigen.?*!
Eine Unverwertbarkeit des Vermdgens ist deshalb beim Elternunterhalt nur bei grober

213

Unbilligkeit*? der VVermogensverwertung, der Unmdglichkeit®*®, oder dann, wenn die Ver-

wertung wirtschaftlich nicht mehr vertretoar®**

erscheint, anzunehmen.

3.8.2.2.1.1. Grobe Unbilligkeit

Grobe Unbilligkeit ist dann gegeben, wenn eine Verpflichtung oder die Versagung eines
Anspruchs dem Gerechtigkeitsempfinden in unertraglicher Weise widerspricht.”*> Dabei ist
jedoch zu beachten, dass Billigkeitserwdgungen beim Elternunterhalt nur in sehr geringem
Umfang in Betracht kommen, denn es besteht kein Grund dafir, das Vermdgen zu Lasten des

Kindes fiir die Erben zu erhalten.?*®

3.8.2.2.1.2. Unwirtschaftlichkeit

Unwirtschaftlich ist die Verwertung der Vermdgenssubstanz, wenn sie mit einem nicht mehr
vertretbaren Nachteil fiir den Unterhaltsberechtigten verbunden ware.*’ Insbesondere liegt
Unwirtschaftlichkeit vor, wenn der Unterhaltsberechtigte damit die Basis fur eine langfristige,
wenn auch nur teilweise Unterhaltssicherung aus eigenen Mitteln, aufgeben miisste.?*® Jedoch
muss es sich hierbei um den tiberwiegenden Teil des Unterhaltsbedarfs handeln.?*® Fiihrt eine
VerauBerung zum gegenwartigen Zeitpunkt zu erheblichen Zins- oder Substanzeinbul3en, ist
ebenfalls aus Wirtschaftlichkeitsgesichtspunkten von einer Verwertung abzusehen.??

Eine Verwertungspflicht entféllt auch dann, wenn es sich um einen Gegenstand von geringem
Marktwert handelt, an dem der Bediirftige ein Affektionsinteresse hat.?**

Dagegen ist aufgrund des strengeren Bewertungsmalstabes beziiglich der Verwertungspflicht

der unterhaltsberechtigte VVorfahre verpflichtet, eine selbst bewohnte Immobilie zu verkaufen,

211 BGH XI1 ZR 20/96 NJW 1998, 978 (980).

212 BGH XIl ZR 20/96 NJW 1998, 978 (980); Mleczko, FPR 2003, 616 (618); Ginther in Schnitzler, MAH
Familienrecht’ § 11 Rz 36.

23 pauling in Wendl/Staudigl, Unterhaltsrecht’ § 2 Rz 630.

21 BGH X ZR 126/98 FamRZ 2001, 21 (22); X1l ZR 20/96 NJW 1998, 978 (980).

215 Brudermdiller in Palandt, BGB® § 1576 Rz 4; Maurer in Miinchener Kommentar, BGB VII* § 1576 Rz 14.

218 pauling in Wendl/Staudigl, Unterhaltsrecht’ § 2 Rz 630.

217 BGH XI1 ZR 326/01 FamRZ 2004, 1184 (1185).

218 Kalthoener/Biittner/Niepmann, Unterhalt'® Rz 585.

219 Appelt, Elternunterhalt 35.

220 pauling in Wendl/Staudigl, Unterhaltsrecht’ § 2 Rz 630; Kalthoener/Bittner/Niepmann, Unterhalt'® Rz 585
mwN.

221 Giinther in Schnitzler, MAH Familienrecht? § 11 Rz 37.
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zu vermieten oder zu belasten.””? Dies kann nur dann nicht verlangt werden, wenn der
Unterhaltsbedarf durch den Verbrauch des Erloses und seiner Ertrage lediglich flr eine
unerhebliche Zeit befriedigt werden konnte.?*

Sozialhilferechtlich ist zu beachten, dass § 90 Abs 2 Nr 8 SGB XII ein angemessenes Eigen-
heim des Bedurftigen unter Umstanden von der Verwertung freistellt. Das fuhrt dazu, dass der
Sozialhilfetrager gegen unterhaltspflichtige Kinder keinen Ruckgriff nehmen kann, solange
die Immobilie nicht verwertet ist, denn so lange sind die Eltern unterhaltsrechtlich nicht be-
diirftig.?*

Ob eine Vermdgensverwertung fir den Vorfahren unzumutbar ist, hat der Tatrichter unter
Abwiagung aller Umstande des Einzelfalls zu priifen.?®

3.8.2.2.2. Notgroschen

Dem Unterhaltsberechtigten ist eine gewisse Vermogensreserve als so genannter Notgroschen
fur Féalle plotzlich auftretenden Sonderbedarfs zu belassen, denn auch betagte Eltern kdnnen
noch Notfallreserven bendétigen, weshalb deren Einsatz zu ihrer Bedarfsdeckung nicht zuge-
mutet werden kann.??® Die Hohe des sog Notgroschens ist regelmaRig zumindest mit dem

sozialhilferechtlichen Schonbetrag®’ anzusetzen.??®

3.8.2.2.3. Beerdigungs- und Grabpflegekosten

Neben dem Schonbetrag kénnen bedirftige Eltern lediglich Kosten fur die Beerdigung und
die Grabpflege als zweckgebundenes Vermégen der Verwertung entziehen.?” Dies ergibt sich
einerseits aus dem fortbestehenden Schutz der Menschenwiirde und der Religions- und
Glaubensfreiheit, aber auch im Hinblick auf die freie Entfaltung der Persoénlichkeit muss

solches Vermogen geschiitzt werden.?*° Jedoch wird dieser Betrag in seiner Zweckgebunden-

222 HuRmann, Elternunterhalt® 23; Pauling in Wendl/Staudigl, Unterhaltsrecht’ § 2 Rz 630; aA Mleczko, FPR
2003, 616 (619), der dem Elternteil ebenfalls ein sozialhilferechtlich geschiitztes Schonvermdgen zugestehen
will.

223 pauling in Wendl/Staudigl, Unterhaltsrecht’ § 2 Rz 630; KrauR, DNotZ 2004, 502 (508).

224 KrauB, DNotZ 2004, 502 (510).

225 BGH XI1 ZR 20/96 NJW 1998, 978 (980); Mleczko, FPR 2003, 616 (618).

226 BGH XII ZR 155/03 FamRZ 2006, 935 (937) (zust HauB); Klein in Weinreich/Klein, FAKomm-FamR®
§ 1601 Rz 25.

227 Der Schonbetrag liegt nach § 1 der Verordnung zur Durchfihrung von § 90 Abs 2 Nr 9 SGB XII bei
Gewéhrung von Hilfe zum Lebensunterhalt ab dem 60. Lebensjahr ebenso wie bei der Erbringung von
Pflegeleistungen derzeit bei 2.600,- Euro.

228 BGH XII ZR 224/00 FamRZ 2004, 370 (371); XII ZR 155/03 FamRZ 2006, 935 (937) (zust HauR).

2 HauB, Elternunterhalt’ Rz 70; OLG Schleswig 2 W 252/06 FamRZ 2007, 1188 (1189).

20 Briihl/Geiger in Miinder, Lehr- und Praxiskommentar Sozialgesetzbuch X11® (2008) § 90 Rz 12.
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heit nachzuweisen sein, sodass sich ein unkindbarer Beerdigungs- und Grabpflegevertrag an-
bietet.?%!

3.8.2.3. Anrechnung fiktiven Vermaogens
Bei unverninftigem Vermdgensverbrauch in Kenntnis der kinftigen Unterhaltsbedurftigkeit
kommt eine fiktive Anrechnung von Vermadgensertragnissen oder verbrauchbaren Vermo-

genswerten in Betracht.?*

3.8.24. Sozialhilferechtliche Schonung des Vermogens

Bestimmte Vermogensbestandteile bleiben gem 8 90 Abs 2, 3 SGB XIlI sozialhilferechtlich
anrechnungsfrei.

Es stellt sich nun die Frage, ob diese sozialhilferechtliche Schonung des Bedirftigen auch
unterhaltsrechtlich zu beachten ist, oder ob der Unterhaltsverpflichtete so lange nicht zu
Unterhaltsleistungen herangezogen werden kann, bis auch dieses Schonvermdgen vom Be-
durftigen verwertet und verbraucht worden ist. Dies wird fur Mittel, die der Altersvorsorge
sowie dem Aufbau und der Sicherung einer Lebensgrundlage dienen, § 90 Abs 2 Nr 1 und 2
SGB XII ganz einhellig abgelehnt, weil sich die Eltern in dem Alter befinden, fur das Vor-
sorge zu treffen war und die Mittel jetzt eingesetzt werden miissen.?®®

Aber auch bei der Schonung anderer Vermdgensbestandteile lehnt die herrschende Mei-
nung®* eine Ausstrahlung in das Unterhaltsrecht ab. Fiir den Staat gibt es gute Griinde, ge-
wisse Vermogenswerte von sich in einer Notlage befindlichen Personen zu schonen, denn
damit soll ein vollstdndiges ,,Aussaugen* des Hilfebediirftigen verhindert werden und sein
Wille zur Selbsthilfe gestarkt werden.?*® Dagegen ist unterhaltsrechtlich zu beachten, dass
sich das Mal} des zu gewahrenden Unterhalts an der Lebensstellung des Bedurftigen orientiert
und deshalb eine Prifung im Einzelfall durchzufiihren ist, ob die Vermdgensgegenstéande zu
einer angemessenen Lebensfihrung erforderlich sind.?*® Dies wird bei Gegenstanden zur Frei-

zeitgestaltung wie beispielsweise Musikinstrumenten oder Sportgerdten in der Regel bei

1 HauB in Anm zu BGH XI1 ZR 155/03 FamRZ 2006, 937 (938).

232 pauling in Wendl/Staudigl, Unterhaltsrecht’ § 2 Rz 614; OLG Fankfurt 3 UF 291/85 FamRZ 1987, 1179.

2% HauR, Elternunterhalt’ Rz 67; Giinther in Schnitzler, MAH Familienrecht? § 11 Rz 36.

2% Ginther in Schnitzler, MAH Familienrecht’ § 11 Rz 36; HauR, Elternunterhalt’ Rz 67; Miinder, Unterschiede
zwischen zivilrechtlichem Unterhaltsanspruch und sozialhilferechtlichen Regelungen, NJW 1990, 2031
(2034); OLG KoélIn 11 U 240/90 FamRZ 1992, 55 (56).

%5 Engler in Staudinger, BGB 1V** § 1602 Rz 119.

2% Engler in Staudinger, BGB 1V** § 1602 Rz 119.

w
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pflegebediirftigen Eltern nicht mehr der Fall sein.?®” Auch darf nicht auBer Acht gelassen wer-

den, dass jede Begiinstigung der Eltern zu Lasten ihrer Kinder geht.?*®

Aufgrund der unter-
schiedlichen Zielsetzungen von Sozialhilfe und Unterhaltsrecht ist es daher nicht zu
beanstanden, wenn sozialhilferechtlich zu schonendes Vermdgen bei den Eltern vorhanden ist
und sie deshalb unterhaltsrechtlich noch nicht bedirftig sind. Beziehen die bedirftigen Eltern
in diesem Fall Sozialhilfe, scheidet ein Unterhaltsregress demzufolge aus.?*

An diesem Ergebnis storen sich die Vertreter der Gegenauffassung, die den Unterhaltsan-
spruch nicht von der vorherigen Verwertung des sozialhilferechtlichen Schonvermdégens ab-
hangig machen wollen.?*

Dagegen spricht mE der Unterschied zwischen burgerlich-rechtlichem Unterhaltsanspruch
und sozialhilferechtlichen Bestimmungen. Denn im Sozialhilferecht wird schematisch
normiert Vermdgen geschont. Im Gegensatz dazu werden im Unterhaltsrecht mithilfe einer
Einzelfallprifung die zu schonenden Gegenstande nach der Lebensstellung der bedurftigen

Vorfahren beriicksichtigt.?**

3.9. Anspriche gegen Dritte
Des Weiteren gehdren zum Vermégen auch geldwerte Anspriiche gegen Dritte,*** zum
Beispiel aus Vermachtnis®*® und Erbschaft®**, Widerruf einer Schenkung wegen groben Un-

h?*8 und ahnliches.

danks** oder Verarmung des Schenkers, Abfindungen, Zugewinnausgleic
3.9.1. Ruckforderung von Schenkungen des bedurftigen Elternteils

Besondere Bedeutung fir den Elternunterhalt hat die Rickforderung von Geschenken wegen
Verarmung des Schenkers gem § 528 BGB.

Zweck der Vorschrift ist es, den verarmten Schenker in die Lage zu versetzen, seinen Unter-

halt selbst zu bestreiten.?*” Des Weiteren soll vermieden werden, dass die offentliche Hand

27 HauB, Elternunterhalt’ Rz 76.

238 Giinther in Schnitzler, MAH Familienrecht? § 11 Rz 36.

%9 KrauB, Elternunterhalt — 2.Teil, DNotZ 2004, 580 (595); Engler in Staudinger, BGB IV** § 1602
Rz 119; Giinther in Schnitzler, MAH Familienrecht’ § 11 Rz 36.

240 Mleczko, FPR 2003, 616 (618).

21 Wie bereits dargestellt, kann ein bewohntes Eigenheim sozialhilferechtlich geschont werden, jedoch entfallt

in diesem Fall die Unterhaltspflicht der Kinder mangels Bedirftigkeit und demzufolge scheidet ein

Regressanspruch aus.

Klinkhammer in Eschenbruch/Klinkhammer, Unterhaltsprozess* Rz 2048.

23 BGH XI1 ZR 20/96 NJW 1998, 978 (980).

24 BGH XII ZR 155/03 FamRZ 2006, 935 (zust HauR), wonach Eltern nicht bedirftig sind, wenn sie ihre
Teilhaberschaft an einer ungeteilten Erbengemeinschaft als Kreditunterlage nutzen kénnten.

5 Giinther, NDV 2005, 44 (46).

246 KrauB, DNotZ 2004, 502 (508).
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und damit die Allgemeinheit fiir den Notbedarf des Schenkers aufzukommen hat.?*®

Dementsprechend ist es auch ausgeschlossen, dass der Beschenkte den verarmten Schenker
auf seine gesetzlichen Unterhaltsanspriiche verweist**®, denn diese Riickforderungsanspriiche
gehen den Unterhaltsanspriichen der bedurftigen Eltern gegen ihre Kinder vor, weshalb sie

auch vorrangig geltend zu machen sind.?*

3.9.1.1. Vorliegen des Notbedarfs

Gemal} § 528 BGB kann der Schenker von dem Beschenkten die Herausgabe des Geschenkes
nach den Vorschriften Gber die Herausgabe einer ungerechtfertigten Bereicherung fordern,
soweit er nach vollzogener Schenkung aufler Stande ist, seinen angemessenen Unterhalt zu
bestreiten®™! oder wenn er nicht im Stande ist, seinen gesetzlichen Unterhaltsverpflichtungen
nachzukommen®?,

Zur Beurteilung des angemessenen Unterhalts ist auf die Lebensstellung des Schenkers un-
mittelbar nach vollzogener Schenkung abzustellen.”® AuBerdem kann der Anspruch erst gel-
tend gemacht werden, wenn ein Notbedarf schon eingetreten ist und nicht schon dann, wenn

dieser droht,?>*

um dem Vertrauen des Beschenkten in eine vollzogene Schenkung Rechnung
zu tragen®®.,

Bei gemischten Schenkungen, dh wenn der Wert der Schenkung den Gegenwert mit beider-
seitiger Kenntnis und Wollen Ubersteigt, besteht das Rlckforderungsrecht grundsatzlich nur

beztiglich des unentgeltlichen Teils.?*®

3.9.1.2. Art und Umfang des Anspruchs
Der Schenker ist berechtigt, das Geschenk in natura nach den Vorschriften Uber die unge-
rechtfertigte Bereicherung®’ heraus zu verlangen. Dieser Herausgabeanspruch besteht jedoch

nur in dem Umfang, als es zur Deckung seines angemessenen Bedarfs notwendig ist.?*®

247 \Wimmer-Leonhardt in Staudinger, Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch 11** (2005) § 528
Rz 3; Weidenkaff in Palandt, BGB® § 528 Rz 1.

248 Koch in Miinchener Kommentar, Biirgerliches Gesetzbuch 111° (2008) § 528 Rz 2; Mleczko, FPR 2003, 616
(621); BGH X ZR 229/99 BGHZ 147, 288 (290).

29 BGH X ZR 126/98 FamRZ 2001, 21 (22).

20 KrauB, DNotZ 2004, 502 (508f); Strohal in Géppinger/Wax, Unterhaltsrecht® Rz 495.

1 Mleczko, FPR 2003, 616 (621).

22 Koch in Minchener Kommentar, BGB 111° § 528 Rz 3.

3 BGH X ZR 140/01 NJW 2003, 1384; Mleczko, FPR 2003, 616 (621).

2% BGH X ZR 69/97 BGHZ 143, 51 (54) = NJW 2001, 2084; Gehrlein in Bamberger/Roth, Kommentar zum
Biirgerlichen Gesetzbuch I? (2007) § 528 Rz 2; Herrmann in Erman, Handkommentar zum Biirgerlichen
Gesetzbuch 1" (2008) § 528 Rz 2; Koch in Miinchener Kommentar, BGB 111° § 528 Rz 4.

255 Wimmer-Leonhardt in Staudinger, BGB 11 § 528 Rz 3.

6 Mleczko, FPR 2003, 616 (621).
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Wenn der angemessene Bedarf geringer als der Wert des Geschenks ist und es sich bei dem
Geschenk um etwas Unteilbares, wie zum Beispiel um ein Grundstick handelt, wird die
Herausgabe des Geschenkes durch einen Teilwertersatz in Geld gem § 818 Abs 2 BGB er-
setzt, der durch den Wert des Schenkungsgegenstandes beschrankt ist.>® Bei regelmaBig
wiederkehrendem Bedarf richtet sich der Anspruch aus § 528 Abs 1 S 1 BGB ebenfalls bis
zur Erschopfung des Wertes des Schenkungsgegenstandes auf wiederkehrende Leistungen des
Beschenkten.?®

Insofern dem Beschenkten besonders daran gelegen ist, das Geschenk zu behalten, besteht
gem 8 528 Abs 1 S 2 BGB die Mdglichkeit die Herausgabe dadurch abzuwenden, indem dem
Schenker der zur Deckung seines Unterhalts erforderliche Betrag gezahlt wird (sog Er-
setzungsbefugnis).?®* In diesem Fall ist die Hohe des fir den Unterhalt zu leistenden Betrages
ebenfalls durch den Wert des Geschenks begrenzt.?®* Ein Zuriickkehren zum Anspruch auf

Herausgabe des Geschenkes ist nicht moglich.?®®

3.9.1.3. Anspruchsgegner

Der Ruckforderungsanspruch richtet sich grundsétzlich gegen den Beschenkten oder dessen
Erben.?® Hat der inzwischen bedirftige Schenker zeitlich nacheinander mehrere
Schenkungen getatigt, so wird ihre Riickabwicklung nach § 528 Abs 2 BGB in einer umge-
kehrten zeitlichen Reihenfolge bestimmt. Die zuletzt erbrachte Schenkung wird demzufolge
als erste zur Deckung des Bedarfs herangezogen.”®® Haben die Beschenkten das Geschenk da-

gegen gemeinsam oder gleichzeitig erhalten, so haften sie als Gesamtschuldner.?®®

3.9.1.4. Inhaber des Rickforderungsanspruchs
Der Riickforderungsanspruch ist zweckgebunden, jedoch nicht héchstpersénlich®’, und steht

zunachst dem Schenker selbst zu.?®® Demnach hangt es vom Willen des bedurftigen Vor-

7 Es handelt sich hierbei um einen Rechtsfolgenverweis auf die §§ 812ff BGB.

28 BGH IV ZR 184/94 NJW 1996, 987; Wimmer-Leonhardt in Staudinger, BGB I1'* § 528 Rz 17.

2% BGH X ZR 128/99 FamRZ 2001, 409.

260 BGH IV ZR 184/94 NJW 1996, 987 = FamRZ 1996, 483; X ZR 128/99 FamRZ 2001, 409; Mleczko, FPR
2003, 616 (622).

%1 Herrmann in Erman, BGB 12 § 528 Rz 4.

262 \Wimmer-Leonhardt in Staudinger, BGB I1'* § 528 Rz 29; Herrmann in Erman, BGB I** § 528 Rz 4; Koch in
Miinchener Kommentar, BGB 111° § 528 Rz 22; aA Gehrlein in Bamberger/Roth, BGB 1° § 528 Rz 5.

283 Herrmann in Erman, BGB 12 § 528 Rz 4.

264 Koch in Miinchener Kommentar, BGB 111° § 528 Rz 8.

%5 BGH X ZR 157/96 BGHZ 137, 76 (80) = NJW 1998, 537.

266 \Weidenkaff in Palandt, BGB® § 528 Rz 2.

%7 BGH X ZR 229/99 BGHZ 147, 288 (290).
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fahren ab, ob das Geschenk zurlickgefordert wird oder ob er an dem Schenkungsversprechen
festhalten will.

Eine praktisch sehr bedeutsame Ausnahme von diesem Grundsatz gilt, wenn der Schenker
aufgrund seiner Erkrankung oder Pflegebedrftigkeit nicht mehr in der Lage ist, auf die Inan-
spruchnahme entgeltlicher Leistungen Dritter zu verzichten.”® Insofern er diese Leistungen
Dritter, idR sozialhilferechtliche Zahlungen, in Anspruch nimmt, bringt er zum Ausdruck,
dass er der Rickforderung des Geschenks zur Deckung seines Lebensunterhalts bedarf.
Deshalb kann der Trager der Sozialhilfe in diesem Fall die Rickforderungsanspriiche durch

Uberleitung gem § 93 Abs 1 SGB XII gegeniiber dem Beschenkten geltend machen.?

3.9.15. Ausschluss des Ruckforderungsanspruchs
Der Rickforderungsanspruch ist gem § 529 Abs 1 BGB ausgeschlossen, wenn der Schenker

seine Bedurftigkeit vorsatzlich oder grob fahrlassig herbeigefiihrt hat oder wenn zwischen

Schenkung und tatsachlichem Eintritt der Bediirftigkeit bereits 10 Jahre verstrichen sind.”"*

Gleiches gilt gem § 529 Abs 2 BGB, wenn die Riickgabe des Geschenks beim Beschenkten

272

zur Folge hatte, dass dieser seinen standesgemafen, dh angemessenen<'< Unterhalt und seine

sonstigen Verpflichtungen, insbesondere auch seine ihm gesetzlich obliegenden Unterhalts-
pflichten, nicht mehr erfiillen kdnnte.

273

Die letztgenannte Einrede“” greift auch bei dem schuldhaften Herbeifiihren der Bedrftigkeit

des Beschenkten, insofern diese vor Kenntnis der Bedurftigkeit des Schenkers verursacht
wurde.?"

Ein Erlassvertrag, in dem der Schenker gegenlber dem Beschenkten auf seinen Rick-
forderungsanspruch verzichtet, ist wegen der drohenden Belastung der Allgemeinheit mit
Sozialhilfeleistungen immer nichtig, wenn zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses der Anspruch
infolge des Notbedarfs schon entstanden war oder die Bedurftigkeit Folge der Schenkung

ist.”"

%68 Koch in Miinchener Kommentar, BGB 111° § 528 Rz 9.

29 Mleczko, FPR 2003, 616 (621).

2% Herrmann in Erman, BGB 1'? § 528 Rz 8.

"1 Pauling in Wendl/Staudigl, Unterhaltsrecht’ § 2 Rz 632 a; Herrmann in Erman, BGB 1'? § 528 Rz 2.

22 StandesgemaR bedeutet auch in diesem Fall angemessen und beruht auf einem Redaktionsversehen des
Verfassers, siehe Koch in Miinchener Kommentar, BGB I11° § 528 Rz 4.

2" Gehrlein in Bamberger/Roth, BGB 1? § 528 Rz 1 mwN; Koch in Miinchener Kommentar, BGB 111°
8§ 528 Rz 4.

27 BGH X ZR 146/99 NJW 2001, 1207 (1209).

2" Herrmann in Erman, BGB 1" § 528 Rz 6.
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3.9.1.6. Verjahrung

Der Anspruch auf Rickforderung wegen Verarmung des Schenkers unterliegt der Regelver-
jahrung von drei Jahren®’®, selbst wenn der Anspruch auf regelmaRig wiederkehrenden Bedarf
und damit auf wiederkehrende Leistung gerichtet ist. Dieser einheitliche, auf teilweise
Herausgabe des Geschenkes gerichtete Anspruch, entsteht dann jedoch nicht von Anfang an
in voller Hohe, sondern ist ein immer wieder neu entstehender Teilanspruch auf Teilwert-

ersatz in Geld.?"’

3.9.2. Sozialhilferechtliche Besonderheiten

im Zusammenhang mit der Rickforderung von Geschenken
Im Gegensatz zu Unterhaltsanspriichen, fiir die § 94 SGB XII eine cessio legis vorsieht, ist
zur Uberleitung anderer geldwerter Anspriiche gegen Dritte gem § 93 Abs 1 S 1 SGB Xl eine
schriftliche Uberleitungsanzeige des Sozialhilfetragers notwendig.?’
Die Uberleitungsanzeige ist ein privatrechtsgestaltender Verwaltungsakt, der den Ubergang
des Anspruchs auf den Sozialhilfetrager bewirkt.?”
In der Ubergangsanzeige muss die Hohe des iibergeleiteten Anspruchs noch nicht notwen-
digerweise beziffert sein. Es ist vielmehr ausreichend, wenn die Uberleitung dem Grunde
nach angezeigt wird.”®
Der Zweck der Uberleitungsmoglichkeit, namlich die Subsidiaritat der Sozialleistung durch-
zusetzen,”®* gebietet es, eine wirksame Uberleitung auch dann noch zuzulassen, wenn Sozial-
leistungen bereits erbracht werden®? oder nicht mehr erbracht werden.?®* Insbesondere kann
die Uberleitung nach dem Tod des Schenkers noch wirksam erfolgen, wenn dieser Leistungen
der Sozialhilfe erhalten hat.?*
Dem Beschenkten stehen gegeniiber dem Sozialhilfetrager alle Einwendungen und Einreden

zu, die er auch dem Schenker hatte entgegen halten kénnen.?®

278 pauling in Wendl/Staudigl, Unterhaltsrecht’ § 2 Rz 632 a.

27T BGH X ZR 128/99 FamRZ 2001, 409 (410).

"8 Herrmann in Erman, BGB 1 § 528 Rz 8.

2% Miinder in Miinder, LPK-SGB XII° § 93 Rz 45.

280 BVerwG V C 108.72 BVerwGE 42, 198 (200); Koch in Miinchener Kommentar, BGB I11° § 528 Rz 30.

281 BVerwG 5 C 63/88 NJW 1990, 3288; Wimmer-Leonhardt in Staudinger, BGB 11'* § 528 Rz 47.

%82 Koch in Miinchener Kommentar, BGB 111° § 528 Rz 31.

283 Miinder in Miinder, LPK-SGB XII° § 93 Rz 45.

284 BGH X ZR 229/99 FamRZ 2001, 1137 (1139); BGH IV ZR 212/94 FamRZ 1995,1123; BVerwG 5 C 63/88
NJW 1990, 3288.

285 BGH XII ZR 1/91 NJW 1992, 1624.
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Dagegen kommen ihm die sozialhilferechtlichen Vorschriften iber das Schonvermdgen nicht
zugute, denn sie sollen nur die leistungsberechtigte Person selbst und nicht Dritte schitzen.
Durch die Mdglichkeit der Uberleitung des Riickforderungsanspruchs hat sich die Bedeutung
des § 528 BGB stark verandert.

Die Allgemeinheit hat dadurch die Mdoglichkeit, verauslagte Kosten beim Beschenkten er-
stattet zu bekommen, womit die Vorschrift mittelbar zu einer Art ,,sozialhilferechtlichem Er-

stattungsanspruch® geworden ist. 2%

4. Leistungsfahigkeit des unterhaltspflichtigen Nachkommen

Nach § 1603 Abs 1 BGB ist nicht unterhaltspflichtig, wer bei Beriicksichtigung seiner sons-
tigen Verpflichtungen auler Stande ist, ohne Gefahrdung seines eigenen angemessenen
Unterhalts den Unterhalt zu gewéhren.

Das in Anspruch genommene Kind muss also in der Lage sein, mit den tatsachlich verfig-
baren oder zumutbar erzielbaren Geldmitteln sowohl seine eigenen Bedurfnisse als auch den
Bedarf des Berechtigten zu befriedigen.?’

Die Leistungsfahigkeit wird demnach von den Mitteln, die fur Unterhaltszwecke zur Ver-
fligung stehen, dem Eigenbedarf (sog Selbstbehalt) und der Starke der Unterhaltspflicht
beeinflusst, weshalb geklart werden muss, was als Einkommen zu ber(cksichtigen ist, wie das
bereinigte Nettoeinkommen ermittelt wird, ob vorrangige Unterhaltspflichten erfillt werden

288

missen, wie der Selbstbehalt zu bestimmen ist“®® und wie stark der Aszendentenunterhalt

durch das Gesetz ausgepragt ist.?*®
Fur Unterhaltszwecke muss dann die Differenz zwischen dem bereinigten Nettoeinkommen

und dem Selbstbehalt zur Verfiigung gestellt werden.*®

4.1. Leistungsfahigkeit aus Einkommen
Unterhaltsrechtlich relevantes Einkommen sind nicht nur die Einkiinfte nach § 2 Abs 1 EStG,
sondern grundsatzlich alle zuflieBenden, verfligbaren Mittel, gleich welcher Art sie sind und

aus welchem Anlass sie erzielt werden.?%

28 \Wimmer-Leonhardt in Staudinger, BGB 11'* § 528 Rz 46.

%87 Born in Miinchener Kommentar, BGB VIII° § 1603 Rz 4; Kalthoener/Biittner/Niepmann, Unterhalt'® Rz 668.
288 Krauf, DNotZ 2004, 502 (510).

289 pauling in Wendl/Staudigl, Unterhaltsrecht’ § 2 Rz 616; BGH X1 ZR 3/03 FamRZ 2005, 354 (356).

2% KrauB, DNotZ 2004, 502 (510).

21 BGH XII ZR 84/04 FamRZ 2007, 1158 (1159).
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4.1.1. Einkommen aus abhangiger Beschaftigung
Das Einkommen aus abhangiger Beschaftigung ist in Hohe des Nettoeinkommens unterhalts-

rechtlich in vollem Umfang zu beriicksichtigen.?®? Es gelten folgende Besonderheiten.

4.1.1.1. Uberstundenvergutungen

Uberstundenvergiitungen werden im Rahmen des Elternunterhalts nach den auch sonst im
Unterhaltsrecht geltenden MaRstdben zum unterhaltsrelevanten Einkommen des einem
Vorfahren Unterhaltspflichtigen hinzugezahlt.?*® Dies bedeutet, dass sie in voller Hohe anzu-
setzen sind, wenn sie geringfiigig, berufstypisch oder betriebsbedingt sind.?** Liegen diese
Voraussetzungen nicht vor, werden sie nach Billigkeit angerechnet. Je zumutbarer Uber-
stunden in geringem Umfang geleistet werden kdnnen, und je mehr Not des Unterhaltsbe-

rechtigten offensichtlich zutage tritt, desto unzweifelhafter sind Uberstunden anzurechnen.*®

41.1.2. Spesen und Ausldsungen

Spesen und Auslésungen sind dem Einkommen voll zuzurechnen, wenn sie faktisch ver-
schleiertes Arbeitseinkommen sind.?® Etwas anderes gilt dann, wenn ihnen konkrete Auf-
wendungen wie Fahrtkosten, Unterbringungskosten oder Verpflegungskosten gegentiber
stehen, es sei denn, die Spesenzahlung Ubersteigt die tatsachlichen Ausgaben.?®” Werden
eigene Aufwendungen erspart, wie beispielsweise bei Verpflegungsspesen, ist ebenfalls eine
Anrechnung vorzunehmen.?® Um ein gerechtes Ergebnis zu erzielen, ist tber die unter-
haltsrechtliche Behandlung solcher Zahlungen jeweils im Einzelfall zu entscheiden, wobei in
der Regel Spesen und Auslésungen zu einem Drittel dem unterhaltsrechtlich anrechenbaren
Einkommen zugerechnet werden kénnen.? Insofern trifft das unterhaltspflichtige Kind die

Darlegungs- und Beweislast beziiglich einer geringeren Anrechnungsquote.>*

22 Born in Minchener Kommentar, BGB VI111° § 1603 Rz 15.

233 Klinkhammer in Eschenbruch/Klinkhammer, Unterhaltsprozess* Rz 2052.

2 BGH IV b ZR 530/80 FamRZ 1980, 984; XII ZR 63/00 FamRZ 2004, 186 (187); Engler/Kaiser in
Staudinger, BGB IV** § 1603 Rz 18 mwN.

2% Klein in Weinreich/Klein, FAKomm-FamR® § 1601 Rz 42.

2% HauB, Elternunterhalt? Rz 92.

7 Ehinger in Ehinger/Griesche/Rasch, Unterhaltsrecht® Rz 31 a.

2% Born in Minchener Kommentar, BGB VI11I° § 1603 Rz 19.

29 OLG Karlsruhe 16 WF 169/02 FamRZ 2004, 645; OLG Frankfurt/M 3 UF 117/93 FamRZ 1994, 1031; Born
in Miinchener Kommentar, BGB VI11° § 1603 Rz 19.

80 HauR, Elternunterhalt? Rz 92.
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4.1.1.3. Sachbeziige

Sachbeziige sind dem unterhaltsrechtlich anrechenbaren Einkommen je nach Art des Sach-
bezuges zuzurechnen.*®* Dabei ist die individuelle Ersparnis des Unterhaltspflichtigen im
Einzelfall nach § 287 ZPO zu schatzen®®® und um die darauf zu entrichtenden Steuern zu
korrigieren.®® Insbesondere ist bei Firmenfahrzeugen zu beachten, dass sie nicht nur der

Beférderung des Arbeitnehmers, sondern auch dem Ansehen des Arbeitgebers dienen.**

4.1.1.4. Sonstige Einkommensbestandteile

Urlaubsgeld, Steuervorteile, Sparzulagen, Leistungspramien, Ortszuschlage, Abfindungen,
Weihnachtsgeld, Uberstundenvergiitung, 13. und 14. Monatsgehalt, sonstige Gratifikationen,
Trinkgeld und Wegezeitvergiitung gelten ebenfalls als Bestandteile des Einkommens.>®
Dabei werden jahrlich einmalig gezahlte Zuwendungen auf das monatliche Durchschnittsein-

kommen eines Jahres umgelegt.>*®

4.1.2. Einkommen aus selbstéandiger Tatigkeit

Beziiglich der Einkunfte aus selbstandiger Tatigkeit oder Gewerbebetrieb gelten die Ublichen
unterhaltsrechtlichen Grundsétze. Insofern ist der Durchschnitt des Einkommens der drei
vorangegangenen Jahre heranzuziehen, wobei steuerlich zuldssige Minderungen, vor allem
pauschaler Art, wie Abschreibungen®’ und Ansparabschreibungen®®, nur in Héhe der realen
Aufwendungen oder Wertminderungen zu beriicksichtigen sind.**® Daraus folgt, dass das
steuerrechtliche Einkommen mit dem unterhaltsrelevanten Einkommen regelmaRig nicht
identisch ist.*’® Bei der Feststellung der wahren Einkommensverhltnisse kann die Héhe der

Privatentnahmen als Hilfsmittel herangezogen werden.>!

301 HauR, Elternunterhalt? Rz 92.

%2 OLG Miinchen 12 UF 1545/98 FamRZ 1999, 1350.

%03 Dose in Wendl/Staudigl, Unterhaltsrecht’ § 1 Rz 69.

304 HauR, Elternunterhalt’ Rz 94.

%05 KrauB, DNotZ 2004, 502 (511); Born in Miinchener Kommentar, BGB VIII° § 1603 Rz 15.

306 BGH XII ZR 27/90 FamRZ 1991, 416 (419); Kalthoener/Biittner/Niepmann, Unterhalt’® Rz 586; Born in
Miinchener Kommentar, BGB VI11° § 1603 Rz 15.

%7 OLG Koblenz 9 UF 140/01 FamRZ 2002, 887.

38 BGH XII ZR 217/01 FamRZ 2004, 1177.

%9 BGH IV b ZR 13/82 FamRZ 1984, 39 (40); KrauR, DNotZ 2004, 502 (511) mwN.

310 BGH XI1 ZR 278/95 FamRZ 1998, 357 (359); Born in Miinchener Kommentar, BGB VIII° § 1603
Rz 23.

311 OLG Saarbriicken Zweibricken 2 UF 115/91 NJW 1992, 1902: OLG Dresden 20 WF 474/97 FamRZ 1999,
850; Hammermann in Erman, BGB 11*2 § 1603 Rz 11; Born in Miinchener Kommentar, BGB VIII1° § 1603
Rz 19.
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4.1.3. Einnahmen aus unsittlicher oder verbotener Tatigkeit

Einkiinfte, die aus verbotener Tatigkeit oder Schwarzarbeit resultieren, sind fir die Ver-
gangenheit grundsatzlich zu berticksichtigen.®'? Jedoch sind dabei im Zusammenhang stehen-
de, gegen den unterhaltspflichtigen VVorfahren gerichtete Anspriiche, insbesondere Schadens-
ersatz und Rickforderungsanspriiche sowie ruckstdndige Steuer- und Sozialversicherungs-
abgaben, zu beachten.®"

4.1.4. Zahlungen mit Einkommensersatz

Arbeitslosengeld I, Krankengeld, Ubergangsgeld in der Kranken- und Unfallversicherung
sowie Renten jeder Art, insbesondere Alters-, Witwen- und Erwerbsunfahigkeitsrente treten
an die Stelle des Erwerbseinkommens und haben somit eine Einkommensersatzfunktion. Bei
ihnen handelt es sich um nicht subsididre Sozialleistungen und deshalb sind sie grundséatzlich

dem Einkommen des unterhaltspflichtigen Kindes hinzuzurechnen.*

4.1.5. Steuererstattungen

Steuererstattungen sind dem Einkommen regelmaRig zuzurechnen, und zwar in dem Jahr, in
dem sie erhalten wurden und nicht fir das Jahr, fiir das sie gezahlt wurden.*™ In tatrichter-
licher Verantwortung kann eine zukunftige Steuererstattung gem § 287 ZPO geschatzt wer-
den, wenn unter zu Grunde legen des unterhaltsrelevanten Einkommens®'® die Steuererstat-
tung auch in Zukunft zu erwarten ist.*'’

Die Steuerrtickzahlung kann einem verheirateten Kind nicht in vollem Umfang zugerechnet
werden, sondern muss aufgrund des steuerrechtlichen Splittingvorteils zwischen den Ehe-
gatten verteilt werden.®!®

Insofern das unterhaltspflichtige Kind im Verhéltnis zu seinem Ehegatten die unginstigere
Steuerklasse gewahlt hat, ist diese Verschiebung der Steuerbelastung durch einen tatrichter-

lichen Abschlag zu korrigieren.®*

%12 Hammermann in Erman, BGB 11* § 1603 Rz 11.

313 Kalthoener/Biittner/Niepmann, Unterhalt’® Rz 673.

3% Born in Miinchener Kommentar, BGB VIII° § 1603 Rz 41 und § 1602 Rz 36.

315 Born in Miinchener Kommentar, BGB VIII° § 1603 Rz 19.

%1% Bei abhangig Beschéftigten sind die letzten 12 Monate, bei Selbstandigen die letzten 3 bzw 5 Jahre zu
Grunde zu legen.

1 BGH XIlI ZR 67/00 FamRZ 2003, 860 (863) = NJW 2003, 1660 = FPR 2003, 378 (381); HauB,

Elternunterhalt® Rz 103.

Siehe zu der aufwendigen Berechnung: HauR, Elternunterhalt’ Rz 107 a.

39 BGH XII ZR 69/01 FamRZ 2004, 443 (krit Schiirmann); Klinkhammer in Eschenbruch/Klinkhammer,
Unterhaltsprozess* Rz 2052.
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4.1.6. Taschengeldeinklnfte

Ist das unterhaltspflichtige Kind verheiratet und ohne eigene Einkiinfte, stellt sich die Frage,

d320

ob es das Taschengeld®”, auf welches es als Bestandteil des Familienunterhalts nach §§ 1360,

1360 a BGB einen Anspruch®*! gegen den verdienenden Ehegatten hat, als Einkommen
einzusetzen hat.
Der BGH hat entschieden, dass das Taschengeld eines Ehegatten nicht nur fur den Unterhalt

322

minderjahriger Kinder, sondern ebenfalls fir den Volljahrigenunterhalt®~ und den Eltern-

unterhalt®®

einzusetzen ist. Als unterhaltspflichtiges Einkommen sei es insoweit einzusetzen,
als der angemessene oder notwendige Selbstbehalt des Pflichtigen gewahrt bleibt.*** Die
Hohe des fiir Unterhaltszwecke einzusetzenden Taschengeldes wird dabei anhand der kon-
kreten Verhéltnisse ermittelt, wobei vielfach ein hélftiger Taschengeldverzehr zumutbar sein
wird.*?

Dagegen wendet eine Literaturmeinung®® ein, dass es damit zu einer mittelbaren Haftung des
Schwiegerkindes komme, welches aufllerhalb des Unterhaltsrechtsverhéltnisses steht und
rechtlich nicht dazu verpflichtet ist, zum Unterhalt der Schwiegereltern beizutragen.

Der BGH argumentiert dagegen, dass es sich nicht um eine mittelbare Haftung des nicht
unterhaltspflichtigen Ehegatten fur den Unterhalt der Schwiegereltern handele, weil der

327

verdienende Ehegatte auf die Verwendung des Taschengeldes keinen Einfluss hat™" und es

%20 Bej dem Taschengeld handelt es sich um einen angemessenen Teil des Gesamteinkommens der Ehegatten,
der die Befriedigung der personlichen Bedirfnisse nach eigenem Gutdiinken und freier Wahl unabhéngig von
einer Mitsprache des anderen Ehegatten ermdglichen soll. Der Taschengeldanspruch richtet sich hinsichtlich
seiner Hohe nach den im Einzelfall bestehenden Einkommens- und Vermdgensverhéltnissen, dem Lebensstil
und der Zukunftsplanung der Ehepartner, wobei in der Rechtsprechung (blicherweise eine Quote von 5-7 %
des zur Verfligung stehenden Nettoeinkommens angenommen wird. Siehe hierzu BVerfG 1 BvR 460/86
FamRZ 1986, 773; BGH XII ZR 140/96 FamRZ 1998, 608 (609); Beutler in Bamberger/Roth, BGB 11 §
1360 a Rz 6; Brudermiller in Palandt, BGB® § 1360 a Rz 4; krit Braun, Unterhalt fiir den Glaubiger des
Ehegatten? NJW 2000, 97 (100); Haumer, Taschengeld unter Ehegatten — Ein Anspruch ohne Grundlage,
FamRZ 1996, 193 (194).

%21 BVerfG 1 BvR 460/86 FamRZ 1986, 773; BGH XII ZR 140/96 FamRZ 1998, 608 (609).

22 BGH IV b ZR 81/85 FamRZ 1987, 472 (473).

23 BGH XII ZR 122/00 FamRZ 2004, 366 (369) = NJW 2004, 674 (675); XII ZR 122/00 und X!l ZR 224/00
FamRZ 2004, 441 (442) (zust Strohal).

324 Kalthoener/Biittner/Niepmann, Unterhalt'® Rz 723; Pauling in Wendl/Staudigl, Unterhaltsrecht’” § 2 Rz 645;
Engler/Kaiser in Staudinger, BGB I1V** § 1603 Rz 88; OLG Kéln 27 UF 87/99 NJW-RR 2000, 810 (811) =
FamRZ 2001, 437 (438).

%25 BGH XII ZR 63/00 FamRZ 2004, 366 (369); in dieser Entscheidung lehnte der BGH eine Anlehnung an die
sozialhilferechtlichen Vorschriften beziiglich des Taschengeldes (§ 21 BSHG) zur Ermittlung der Hohe des
einzusetzenden Unterhaltes ab.

%% HauB, Elternunterhalt’® Rz 109; Renn/Niemann, Die Heranziehung verheirateter Kinder zu

Unterhaltsleistungen, FamRZ 1994, 473 (475); Appelt, Elternunterhalt 80.

Scholz, Die Unterhaltspflicht des verheirateten, gering verdienenden Kindes gegeniiber einem Elternteil, in

FS Schwab (2005) 911 (912).
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auch in Hohe der hiervon zu bestreitenden Unterhaltsleistungen nicht aufzustocken braucht.*?

Aulerdem mdussen erst bei groRziigigen Familieneinkiinften dem nicht erwerbstatigen Ehe-
gatten auch grof3zuigige Mittel zur Verfugung gestellt werden, die er dann aber zur Bestreitung
seines eigenen angemessenen Unterhalts einschlieBlich seines Taschengeldes nicht in voller
Hohe benétigt und deshalb zu Unterhaltszahlungen verwenden kann.*?°

Dagegen ist mE zu Recht einzuwenden, dass in einer Ehe Ublicherweise kein Taschengeld an
den haushaltsfihrenden Ehegatten gezahlt wird, sondern dieser vielmehr seine Bedirfnisse
von einem gemeinsamen Konto befriedigt.

Deshalb ist es insbesondere im Hinblick auf Art 6 GG fraglich, ob es dem unterhaltspflich-
tigen Kind zugemutet werden kann, gegen den alleinverdienenden Ehegatten einen Prozess

auf Zahlung eines Taschengeldes zu filhren, um leistungsfahig zu sein.*

4.1.7. Einkommen aus tberobligatorischer Tatigkeit

Erzielt das unterhaltspflichtige Kind Einnahmen aus einer (berobligatorischen Tatigkeit, weil
es beispielsweise einer Nebentétigkeit nachgeht, neben der Kindererziehung noch eine Be-
rufstatigkeit austbt oder wahrend des Ruhestandes arbeitet, sind Differenzierungen vorzu-

nehmen.

4.1.7.1. Uberobligatorische Téatigkeit bei eigenem Einkommen

Einklnfte aus einer Uberobligatorischen Tatigkeit vor dem Ruhestand werden nach Treu und
Glauben gem § 242 BGB unter Beriicksichtigung der Umsténde im Einzelfall angerechnet.®*
Da beim Aszendentenunterhalt grundsétzlich nicht von einer gesteigerten Erwerbsobliegen-
heit®*? auszugehen ist, wird eine Anrechnung®* dann anzunehmen sein, wenn die Nebenttig-

334 Aus dem

keit Ublicherweise in einem engen Zusammenhang mit dem Berufsbild steht.
gleichen Grund steht es dem unterhaltspflichtigen Kind frei, die Nebentatigkeit jederzeit zu

beenden.3*®

%28 BGH XII ZR 122/00 FamRZ 2004, 366 (369); XII ZR 122/00 und XII ZR 224/00 FamRZ 2004, 441 (442)
(zust Strohal).

29 BGH XII ZR 122/00 FamRZ 2004, 366 (668); Biittner/Niepmann, Die Entwicklung des Unterhaltsrechts seit
Mitte 2000, NJW 2001, 2215 (2224f); krit Seidel in Luthin, Unterhaltsrecht'® Rz 5078.

%0 HauR, Elternunterhalt® Rz 109.

31 BGH XII ZR 273/02 FamRZ 2005, 1154 (zust Gerhardt); HauR, Elternunterhalt’ Rz 113.

%32 HauB, Elternunterhalt’ Rz 113; Kalthoener/Biittner/Niepmann, Unterhalt' Rz 830.

%33 Die Anrechnung erfolgt tiblicherweise lediglich zur Halfte oder zu einem Drittel, um den Mehraufwand des

Unterhaltschuldners zu honorieren. Siehe dazu Hammermann in Erman, BGB 11" § 1603 Rz 49.

Dies ist beispielsweise bei einer Gutachtertatigkeit eines Krankenhausarztes anzunehmen.

%35 Born in Miinchener Kommentar, BGB VIII° § 1603 Rz 21.

334

41



4.1.7.2. Uberobligatorische Tatigkeit neben der Haushaltsfiihrung eines Ehegatten
— Unterhaltspflicht des Kindes mit geringen Einkinften

Geht das unterhaltspflichtige Kind einer geringfligigen Beschéaftigung nach, obwohl es im
Verhaltnis zu dem anderen Ehegatten die Haushaltsfiihrung als Beitrag zum Familienunterhalt
nach § 1360 a BGB ubernommen hat, so ist fraglich, ob die Einkiinfte aus dieser Téatigkeit
dem Einkommen zuzurechnen sind, wenn sie seinen eigenen angemessenen Selbstbehalt nicht
Ubersteigen. Zunéachst ist festzustellen, dass ein Unterhaltspflichtiger nicht bereits deshalb
leistungsunfahig ist, weil er nicht Uber eigene Einkiinfte verfligt, die seinen angemessenen
Selbstbehalt bersteigen. Bei der Inanspruchnahme auf Elternunterhalt kann der dem Unter-
haltspflichtigen zu belassende Selbstbehalt insoweit gewahrt sein, als er durch den ihm von
seinem Ehegatten zu leistenden Familienunterhalt sein Auskommen findet.**

Inwieweit ein verheirateter Nachkomme seinen Nebenverdienst zu Unterhaltsleistungen ein-
zusetzen hat, hangt demnach entscheidend von dem zur Verfligung stehenden Familienein-

kommen ab.

4.1.7.2.1. Das Einkommen aus der Tatigkeit mit geringem Verdienst

wird nicht fir den Familienunterhalt eingesetzt
Soweit das Einkommen eines Ehegatten zur Bestreitung des angemessenen Familien-
unterhalts nicht bendtigt wird, steht es ihm selbst zur Verfligung. Es kann demzufolge fur
Unterhaltszwecke eingesetzt werden, sofern der angemessene Selbstbehalt des

Unterhaltspflichtigen insgesamt gewahrt ist. >’

4.1.7.2.2. Das Einkommen aus der Nebentatigkeit

wird flr den Familienunterhalt eingesetzt
Setzt jedoch ein haushaltsfihrender Ehegatte tatsachlich Einkommen aus einer Nebentéatigkeit
zum Familienunterhalt ein, so kann er dies seinen unterhaltsberechtigten Eltern nur insoweit
entgegenhalten, als er hierzu rechtlich verpflichtet ist.*® Letzteres ist dann nicht der Fall,

wenn seine Haushaltsfiihrung zusammen mit seiner Erwerbstatigkeit tberobligatorisch ist und

3% BGH XII ZR 218/01 FamRZ 2004, 795 (797); XIl ZR 122/00 FamRZ 2004, 366 (368); XIl ZR 224/00
FamRZ 2004, 370 (372); XII ZR 69/01 FamRZ 2004, 443 (445); Kalthoener/Biittner/Niepmann, Unterhalt™
Rz 834.

%7 BGH XII ZR 122/00 FamRZ 2004, 366 (368); XII ZR 218/01 FamRZ 2004, 795 (797); XIl ZR 69/01
FamRZ 2004, 443 (445); Seidel in Luthin, Unterhaltsrecht'® Rz 5079 a; Scholz in FS Schwab 911 (914).

38 BGH XII ZR 218/01 FamRZ 2004, 795 (797).
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sich hierdurch im Verhaltnis zu seinem Ehegatten ein erhebliches Missverhaltnis ergibt.®* In

einer solchen Fallkonstellation werden die Einnahmen aus der berobligatorischen Téatigkeit

dem unterhaltsrechtlich relevanten Einkommen hinzugerechnet.*

4.1.8. Arbeit im Ruhestand

Nach dem Erreichen des reguldren Ruhestandalters besteht fir den Schuldner keine Erwerbs-
obliegenheit mehr, weshalb der Zusatzverdienst eines Rentners oder Pensionisten grund-
satzlich anrechnungsfrei bleibt.3*

Etwas anderes kann im Einzelfall bei Selbstandigen gelten, wenn in der Berufsgruppe®*

liblicherweise Uber das Regelrentenalter von derzeit noch 65 Jahren hinaus gearbeitet wird.>*®

4.1.9. Fiktives Einkommen

Fraglich ist, ob eine Zurechnung fiktiven Einkommens erfolgen kann, wenn das unterhalts-
pflichtige Kind keiner Erwerbstatigkeit nachgeht.

Beim Kindes-*** und Ehegattenunterhalt®*® besteht eine Erwerbsobliegenheit, jedoch miissen
die hierbei entwickelten Grundsétze in Anbetracht der relativ schwachen Ausgestaltung des
Aszendentenunterhalts modifiziert werden.

Der BGH selbst hat sich in einer Entscheidung®*®, in der das OLG Frankfurt/M. eine Zurech-
nung von fiktiven Einklnften beim Elternunterhalt als fraglich bezeichnete, nicht zu der
Problematik geduRert.*’ Insbesondere hat er bei der verheirateten unterhaltspflichtigen
Tochter, die keinen Betreuungspflichten gegenuber Kindern nachzugehen hatte, keine Er-
werbsobliegenheit festgestellt, sondern sich darauf beschréankt, ihre Leistungsfahigkeit aus
dem ihr familienrechtlich zustehenden Taschengeld zu begriinden. Damit wird dem schwach
ausgestalteten Aszendentenunterhalt Rechnung getragen und die Lebensplanung des Kindes

im zumeist fortgeschrittenen Alter respektiert.

%9 BGH XII ZR 224/00 FamRZ 2004, 370 (372); XIl ZR 218/01 FamRZ 2004, 795 (797); Pauling in
Wendl/Staudigl, Unterhaltsrecht’ § 2 Rz 645 c.

340 Seidel in Luthin, Unterhaltsrecht'® Rz 5079 b.

%41 Born in Miinchener Kommentar, BGB VI111° § 1603 Rz 22; beim Bestehen einer gesteigerten Unterhaltspflicht
(gegenuber einem minderjahrigen Kind oder eines Ehegatten) kann im Einzelfall eine Anrechnung
stattfinden.

%2 Arzte, selbstandige Kaufleute oder Rechtsanwalte gehdren beispielsweise dazu.

3 Kalthoener/Biittner/Niepmann, Unterhalt'® Rz 835.

344 Seidel in Luthin, Unterhaltsrecht'® Rz 3037 mwN.

%% Borth in Schwab, Handbuch des Scheidungsrechts® (2004) Rz 602 mwN.

346 BGH XII ZR 224/00 FamRZ 2004, 370 (372).

%7 Das OLG KdlIn 14 UF 13/01 FamRZ 2002, 572 hat ebenfalls geauBert, dass ein fiktives Einkommen nur in
Ausnahmeféllen anzusetzen ist.
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In der Literatur3#®

wird eine Anrechnung unter Beachtung der Umsténde im Einzelfall unter
folgenden MalRgaben angenommen:

Hat das verpflichtete Kind kein Einkommen, kann die Zurechnung eines fiktiven Ein-
kommens in Betracht kommen, wenn eine Erwerbstatigkeit zumutbar ist.>*® Die Zurechnung
fiktiver Einkinfte beim unterhaltspflichtigen Kind erfolgt nach dem Grundsatz von Treu und
Glauben nach § 242 BGB und kommt immer nur dann in Betracht, wenn in vorwerfbarer
Weise die zumutbare Verpflichtung, einer Erwerbstatigkeit nachzugehen oder die Tatigkeit
auszuweiten, nicht nachgekommen wird.**® Im Rahmen der Zumutbarkeit wird die schwache
Ausgestaltung des Elternunterhalts zu berlcksichtigen sein. Beispielsweise steht es einem
verheirateten unterhaltspflichtigen Kind zu, im Rahmen der ehelichen Lebensgestaltung sei-
nen Beitrag zum Familienunterhalt in Form der hduslichen Tatigkeit zu erbringen, selbst
wenn die Kinder schon volljahrig sind.®*' Eine gesteigerte Erwerbsobliegenheit trifft den
unterhaltspflichtigen Nachkommen insoweit nicht. Ebenfalls wird ein Wechsel des Berufes
oder ein Ortswechsel nicht zu verlangen sein®? weil das unterhaltspflichtige Kind im
Zeitpunkt der Inanspruchnahme sein Lebenskonzept in den meisten Féllen bereits
verwirklicht hat.

Dem ist zuzustimmen, weil die Anrechnung von fiktiven Einkinften den Grundséatzen des
Unterhaltsrechts entspricht und mithilfe der vorgeschlagenen Einschrankungen wird diese
Losung auch der schwachen Stellung des Aszendentenunterhalts gerecht.

Verletzt das unterhaltspflichtige Kind seine Erwerbsobliegenheit, werden ihm diejenigen
fiktiven Einklnfte unterhaltsrechtlich zugerechnet, die es bei angemessenen Bemihungen
hatte erzielen kénnen.** Dabei ist eine Orientierung an dem zuletzt erzielten Einkommen

moglich. 3

%8 Ehinger in Ehinger/Griesche/Rasch, Unterhaltsrecht® Rz 265; HauR, Elternunterhalt? Rz 211; Klinkhammer
in Eschenbruch/Klinkhammer, Unterhaltsprozess* Rz 2025; Giinther in Schnitzler, MAH Familienrecht? § 11
Rz 53.

Klinkhammer in Eschenbruch/Klinkhammer, Unterhaltsprozess* Rz 2052.

%0 Ehinger in Ehinger/Griesche/Rasch, Unterhaltsrecht® Rz 273.

%1 HauB, Elternunterhalt’ Rz 239; Herr, FamRZ 2005, 1021 (1025); Hammermann in Ermann, BGB 11'? § 1603
Rz 88; Griesche, FPR 2004, 693 (699); zur Aufnahme einer Nebentétigkeit: Ehinger, Die Leistungsfahigkeit
des unterhaltspflichtigen Kindes beim Elternunterhalt, FPR 2003, 623 (628).

%2 Giinther in Schnitzler, MAH Familienrecht® § 11 Rz 52.

%3 HauB, Elternunterhalt® Rz 234.

%4 BGH XII ZR 172/92 FamRZ 1994, 372 (373) mwN; Klein in Weinreich/Klein, FAKomm-FamR?®
§ 1603 Rz 10.

%5 Klein in Weinreich/Klein, FAKomm-FamR® § 1603 Rz 14; OLG Dresden 10 UF 569/02 OLG-NL 2003, 86
(87).
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Bei verschuldetem Verlust des Arbeitsplatzes ist von dem zuletzt erzielten Einkommen auszu-
gehen.**®

Ist das unterhaltspflichtige Kind nur teilzeitig berufstétig, befindet es sich im Vorruhestand
oder nimmt es Altersteilzeit flr sich in Anspruch, so ist eine dariiberhinausgehende Erwerbs-
obliegenheit abzulehnen.®” Denn eine Verpflichtung zur Anderung dieses individuellen

Lebensentwurfes kann im Zusammenhang mit dem relativ schwach®>®

ausgestalteten Eltern-
unterhalt nicht angenommen werden.**° Eine andere Beurteilung kann sich nur dann ergeben,
wenn der unterhaltspflichtige Nachkomme zur Vermeidung der Unterhaltsheranziehung seine

360

Berufstétigkeit aufgibt oder vermindert™", nicht dagegen bei gesundheitlich oder betrieblich

motivierter Altersteilzeit oder bei Vorruhestand.®*

4.1.10.  Schenkungen und Zuwendungen Dritter

Schenkungen und Zuwendungen Dritter an das unterhaltspflichtige Kind gelten, ebenso wie
im gesamten Unterhaltsrecht, als anrechenbares Einkommen, wenn der Zuwendende den
Unterhaltspflichtigen entlasten und damit auch den bedurftigen Elternteil begiinstigen
wollte.**2 Wurden die Geld-, Sach- oder Dienstleistungen dagegen dem Unterhaltspflichtigen
zur Befriedigung seines personlichen Bedarfs Uberlassen, so sind sie dem unterhalts-
pflichtigen Einkommen nicht zuzurechnen.*®

Beim Aszendentenunterhalt werden wiederkehrende Zuwendungen Dritter regelmagig nicht
den Zweck verfolgen, die Leistungsfahigkeit des Pflichtigen zugunsten der Eltern zu erhéhen,

weshalb sie tiblicherweise nicht zum Einkommen gezéhlt werden.*®*

%56 OLG Stuttgart 18 UF 105/07 FamRZ 2007, 1908.

%7 HauB, Elternunterhalt’ Rz 88.

%8 Klinkhammer in Eschenbruch/Klinkhammer, Unterhaltsprozess* Rz 2003.

%9 HauB, Elternunterhalt® Rz 88.

%0 OLG Hamm 11 UF 22/04 FamRZ 2005, 1177.

%1 Strohal, Der Vorruhestand im Unterhaltsrecht, FamRZ 1996, 197 (200).

%2 HauB, Elternunterhalt’ Rz 102.

%3 BGH XII ZR 80/94 FamRZ 1995, 537 (538) = NJW 1995, 1486 (1487); Born in Miinchener Kommentar,
BGB VIII° § 1603 Rz 40; dagegen Engler/Kaiser in Staudinger, BGB IV** § 1603 Rz 95, wobei hier eine
Unterscheidung aufgrund der Willensrichtung des Schenkenden und des Zweckes der Schenkung abgelehnt
wird. Vielmehr soll es darauf ankommen, ob der Unterhaltspflichtige liber das Geschenk frei verfiigen kann.
In einem solchen Fall soll es auch seine Leistungsféhigkeit erhohen. Lediglich in Féllen, in denen eine
Auflage nach 8 525 BGB zu einer bestimmten Verwendung verpflichtet oder eine bestimmte
Verwendungsart zwischen Schenker und Beschenktem vereinbart wurden, muss der Unterhaltspflichtige das
Geschenk nicht fir den Unterhalt einsetzen.

%4 HauB, Elternunterhalt’ Rz 102.
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Dagegen sind freiwillige Zuwendungen des Arbeitgebers regelmélig nicht als Schenkungen,
sondern als Lohn zu qualifizieren, weshalb sie dem Einkommen in voller Héhe zuzurechnen

sind.%%

4.2, Sozialleistungen

Sozialleistungen erhéhen grundsatzlich die Leistungsfahigkeit des Unterhaltspflichtigen.®®®
Insoweit gelten die gleichen Grundsatze wie beim Einsatz der Sozialleistungen auf Seiten des
Unterhaltsberechtigten.*®’ Deshalb soll an dieser Stelle nur kurz auf einige Besonderheiten

eingegangen werden.

4.2.1. Pflegegeld und Zahlungen

aufgrund eines Korper- oder Gesundheitsschadens
Diese Zahlungen gelten zwar als Einkommen des unterhaltspflichtigen Kindes, jedoch gilt die
gesetzliche Vermutung gem § 1610 a BGB, dass ihnen ein tatsachlicher Mehraufwand in
gleicher Hohe gegenibersteht.**® Demzufolge sind diese Leistungen dem unterhaltsrelevanten

Einkommen praktisch entzogen.

4.2.2. Wohngeld

Wohngeld ist auf Seiten des Unterhaltspflichtigen unterhaltsrechtlich anrechenbares Ein-
kommen.** Aufseiten des Unterhaltspflichtigen hat die Anrechnung von Wohngeld praktisch
keine Bedeutung, weil Wohngeld als Sozialleistung nur an Personen mit geringen Einkiinften
ausgezahlt wird, deren Einkommen regelmaRig so niedrig ist, dass sie unterhaltsrechtlich

nicht leistungsfahig sein werden.*™

4.2.3. Kindergeld
Hat das unterhaltspflichtige Kind selbst Kinder, fir die das Kindergeld an ihn ausgezahlt
wird, so steigert das seine Leistungsfahigkeit nicht, denn Sinn und Zweck des Kindergeldes

%5 OLG Miinchen 12 UF 1150/94 FamRZ 1995, 1069; Kalthoener/Biittner/Niepmann, Unterhalt™
Rz 871; Born in Miinchener Kommentar, BGB VIII° § 1603 Rz 40.
%6 Engler/Kaiser in Staudinger, BGB IV** § 1603 Rz 62.
%7 Born in Miinchener Kommentar, BGB VI1I° § 1603 Rz 41.
%8 Kalthoener/Biittner/Niepmann, Unterhalt*® Rz 886.
%9 BGH XII ZR 67/00 FamRZ 2003, 860 (862); Giinther in Schnitzler, MAH Familienrecht’ § 11 Rz 52.
870 HauR, Elternunterhalt? Rz 107 e.

~N OO O
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ist es®”, die Unterhaltsleistungen gegeniiber den Kindern und nicht gegeniiber den Eltern zu

erleichtern.

4.2.4. Sozialhilfe und Leistungen der Grundsicherung

Die Sozialhilfe und die Leistungen nach dem Gesetz tber die bedarfsorientierte Grund-
sicherung im Alter und bei Erwerbsminderung sind kein unterhaltsrechtliches Einkommen,
sondern subsididre Sozialleistungen, die zur Deckung des notwendigen eigenen Bedarfs

gezahlt werden.3"

4.3. Insolvenz des Unterhaltsschuldners

Die Insolvenz eines Unterhaltsschuldners fihrt fur sich allein noch nicht zu dessen
Leistungsunfahigkeit.>"

Vielmehr werden Unterhaltsanspriiche nach dem Zeitpunkt ihres Entstehens unterschiedlich
behandelt.

Rickstandige Unterhaltsanspriiche sind nach Erdffnung des Insolvenzverfahrens normale
Insolvenzforderungen und daher gem 88 38, 40 InsO beim Insolvenzverwalter zur Eintragung
anzumelden.®™

Nach Erdffnung des Insolvenzverfahrens fallig werdende Unterhaltsanspriche kdnnen gem 8
40 InsO im Insolvenzverfahren nicht geltend gemacht werden. Die Vorfahren gehdren auch
nicht zum privilegierten Familienkreis®’®, dem der Insolvenzverwalter nach § 100 InsO
Unterhalt nach billigem Ermessen gewéhren kann. Vielmehr muss der Unterhaltsberechtigte
diese Anspriiche gegen den Unterhaltsschuldner einklagen und es steht das vom

6

Insolvenzverfahren nicht erfasste Einkommen zwischen Pfandungsgrenze®”® und Existenz-

minimum zur Verfiigung.®"’

1 KrauB, DNotZ 2004, 502 (516).

72 BSG 4 RJ 17/73 NJW 1974, 2152; Kalthoener/Biittner/Niepmann, Unterhalt'® Rz 911f.

373 Kalthoener/Biittner/Niepmann, Unterhalt'® Rz 128.

814 Uhlenbruck, Insolvenzrechtsreform: Flucht der Schuldner aus dem ,,Modernen Schuldturm* auf Kosten der

Unterhaltsberechtigten? FamRZ 1998, 1473 (1474); OLG Koblenz 9 UF 440/01 FamRZ 2003, 109.

Hierzu z&hlen die (ehemaligen) Ehegatten/Lebenspartner und die minderjahrigen Kinder.

576 8§ 35, 36 InsO.

%" OLG Koblenz 9 UF 440/01 FamRZ 2003, 109; OLG Koblenz 9 UF 440/01 und AG Emmendingen
4 F 310/01 FamRZ 2003, 1033 (1034) (Melchers).

SN
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4.4. Abziige vom anrechenbaren Einkommen

Die Unterhaltspflicht des Kindes findet gem 8§ 1603 Abs 1 BGB dort seine Schranke, wo das
Kind bei Erfiillung des elterlichen Unterhaltsanspruchs ohne Gefahrdung seines eigenen ange-
messenen Unterhalts seine sonstigen Unterhaltspflichten oder seine anderweitigen Pflichten
nicht erfiillen konnte.*”® Deshalb mussen alle vorrangigen Verbindlichkeiten bei der Ermitt-
lung des unterhaltsrelevanten Einkommens berlicksichtigt werden.

Um das bereinigte Nettoeinkommen zu bestimmen, das der Unterhaltsberechnung zugrunde
zu legen ist, sind diejenigen Positionen abzuziehen, die fur den laufenden Lebensbedarf nicht

379 oder unumgangliche Ausgaben darstellen.®®

zur Verfligung stehen
Dabei ist das flr die Leistungsfahigkeit maRgebliche Einkommen von dem steuerpflichtigen
Einkommen zu unterscheiden, denn das Steuerrecht erkennt Absetzungs- und Abschreibungs-
moglichkeiten an, die keine wirkliche VermdgenseinbuRe zum Gegenstand haben.®®! Diese
konnen jedoch unterhaltsrechtlich nicht einkommensmindernd beachtet werden, weshalb das
unterhaltsrelevante Einkommen in der Regel hoher als das steuerpflichtige Einkommen sein

wird.>8

44.1. Steuern und Steuerrucklagen

Einkommens- und Kirchensteuer sind in der Hohe abzugsfahig, in der sie tatsachlich an-
fallen.®®® Dies gilt sowohl fur die beim abhangigen Beschaftigungsverhaltnis anfallende
Lohnsteuer als auch fir die bei nicht abhangig Beschaftigten zu entrichtende Ein-

kommensteuervorauszahlungen.®®*

4.4.2. Berufsbedingte Aufwendungen
Berufsbedingte Aufwendungen®®® sind diejenigen Ausgaben, die notwendigerweise im Zu-

sammenhang mit der Berufsausiibung getétigt werden. Insofern sie vom Arbeitgeber nicht

%78 Giinther in Schnitzler, MAH Familienrecht? § 11 Rz 55.

39 BGH XII ZR 63/00 FamRZ 2004, 186 (187).

%80 Gerhardt in Gerhardt/von Heintschel-Heinegg/Klein, FA-FamR® Kap 6 Rz 66.

%81 Engler/Kaiser in Staudinger, BGB IV** § 1603 Rz 12.

%2 BGH IV b ZR 510/80 NJW 1980, 2083 = FamRZ 1980, 770; XIl ZR 278/95 FamRZ 1998, 357 (359);
Diederichsen in Palandt, BGB®* § 1603 Rz 30.

83 BGH IV b ZR 727/80 FamRZ 1983 152 (153); Engler/Kaiser in Staudinger, BGB IV § 1603 Rz 24.

%4 HauR, Elternunterhalt’ Rz 168.

%> Im Steuerrecht werden diese Ausgaben Werbungskosten (§ 9 EStG) bzw Betriebsausgaben genannt, wobei
sie mit den unterhaltsrechtlichen Abziigen nicht identisch sind. Vor allem sind die steuerlich anerkannten
Pauschalen fiir Werbungskosten nicht abzugsfahig. Siehe dazu Engler/Kaiser in Staudinger, BGB IV** §
1603 Rz 31.
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erstattet werden, sind sie abzugsfahig.*® Die konkrete Beurteilung obliegt dem Tatrichter, je-
doch ist eine Pauschalierung aus Vereinfachungsgriinden grundsatzlich zulassig, da es sich
bei Unterhaltsfallen um Massenerscheinungen handelt.*®’

Die Dusseldorfer Tabelle bestimmt daflr eine Pauschale von 5 % des Nettoeinkommens,
jedoch hochstens 150,- und mindestens 50,- Euro ohne einen Nachweis zu verlangen.*®®

Den h&ufigsten Abzugsposten bilden Fahrtkosten zwischen der Wohnung und dem Arbeits-
platz.

Beim Ehegatten- und Kindesunterhalt kann der Unterhaltspflichtige im Mangelfall auf kosten-
glinstigere offentliche Verkehrsmittel verwiesen werden®®, es sei denn, der Arbeitsplatz ist
offentlich nicht oder nur mit einem unvertretbaren Zeitaufwand zu erreichen.>*

Diese fir den Ehegatten- und Kindesunterhalt entwickelten Grundsétze sind beim Aszenden-
tenunterhalt jedoch unter dem Gesichtspunkt zu modifizieren, dass das unterhaltspflichtige
Kind meist zu einem Zeitpunkt in Anspruch genommen wird, in dem es sein Lebenskonzept
schon verwirklicht hat und deshalb keine dauerhafte Einschrankung seines bisherigen Lebens-

391

standards hinzunehmen braucht™", weshalb die Fahrten mit dem Pkw regelmaRig abzugsfahig

sein werden®®?

4.4.3. Mehrbedarf wegen Krankheit, Alter, Behinderung oder Ausbildung

Hat der Unterhaltspflichtige laufend erhéhte Aufwendungen durch Krankheit, Behinderung,
Alter oder einer Ausbildung, Weiterbildung oder Umschulung, so ist dieser Mehrbedarf in
nachgewiesener Hohe abzugsfahig.®*

In Ausnahmefallen kann die Héhe durch den Tatrichter nach § 287 ZPO geschatzt werden.>*

%6 Hammermann in Erman, BGB 11'? § 1603 Rz 21.

7 BGH XII ZR 20/00 FamRZ 2002, 536 (537).

%8 Diisseldorfer Tabelle Stand 1.1.2009, FamRZ 2009, 180 Anm 3.

%9 BGH XII ZR 117/96 FamRZ 1998, 1501 (1502) = NJW-RR 1998, 721 (722); OLG Brandenburg 10 WF
58/98 FamRZ 1999, 1010.

3% BGH XII ZR 117/96 FamRZ 1998, 1501 (1502); OLG Dresden 20 UF 608/99 FamRZ 2001, 47.

%1 BVerfG 1 BVR 1508/96 FamRZ 2005, 1051; BGH XII ZR 326/01 FamRZ 2004, 1184 (1185f) = NJW 2004,
2306 (2307) = FPR 2004, 522 (523).

%2 BGH XII ZR 117/96 FamRZ 1998, 1501 (1502), wonach dies auch bei Ehegatten gilt, wenn die Pkw Kosten
bereits die ehelichen Verhéltnisse gepragt haben und kein Mangelfall vorliegt.

3% BGH IV b ZR 548/80 FamRZ 1981, 338 (339); Gerhardt in Gerhardt/von Heintschel-Heinegg/Klein, FA-
FamR® Kap 6 Rz 81.

394 Gerhardt in Gerhardt/von Heintschel-Heinegg/Klein, FA-FamR® Kap 6 Rz 81.
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4.4.4. Vorsorgeaufwendungen
Vorsorgeaufwendungen bilden teilweise einen Abzugsposten vom unterhaltsrelevanten Ein-

kommen des Nachkommen.

4.44.1. Altersvorsorge

Die eigene Altersvorsorge des unterhaltspflichtigen Kindes muss bei der Bestimmung des ihm
verbleibenden angemessenen Unterhalts nach § 1603 Abs 1 BGB Beriicksichtigung finden.>®
Dies folgt konsequenterweise aus dem in 8 1602 Abs 1 BGB verankerten Grundsatz, flr
seinen Unterhalt vorrangig selbst sorgen zu miissen und aus der schrittweisen Reduzierung
der Leistungen der gesetzlichen Rentenversicherung und der Einfiihrung der gesetzlich gefor-
derten privaten Altersvorsorge.>*® Damit hat der Gesetzgeber die Verantwortung jedes Einzel-
nen hervorgehoben, fiir seine Alterssicherung neben der gesetzlichen Rentenversicherung
rechtzeitig und ausreichend vorzusorgen.*” Die eigene angemessene Vorsorge der Nach-
kommen geht der Einstandspflicht gegeniiber dem Unterhaltsberechtigen vor®®, um eine

spatere Inanspruchnahme ihrer Kinder®®®

oder die Inanspruchnahme staatlicher Férderungen
zu vermeiden.

Nach der Rechtsprechung des BGH ist dem unterhaltspflichtigen Kind demnach Alters-
vorsorge in HOhe des Beitrages zur gesetzlichen Rentenversicherung zuziglich eines
zusatzlichen Betrages von bis zu 5 % seines Bruttoeinkommens zuzubilligen.*®

Dieser Betrag ist vom anrechnungsfahigen Einkommen abzuziehen, insofern diese VVorsorge-
leistungen durch den Unterhaltspflichtigen tatsachlich erbracht wurden.***

Die konkrete Anrechnung richtet sich nach der Art des Einkommens des unterhaltspflichtigen

Kindes.

4.4.4.1.1. Abhangig Beschaftigte
Die Pflichtbeitrdge zur gesetzlichen Rentenversicherung von derzeit 19,9 % sind vom an-
rechenbaren Einkommen abzuziehen.*”? Sollte das Einkommen des unterhaltspflichtigen

%% Giinther in Schnitzler, MAH Familienrecht’ § 11 Rz 56.

3% g5og Riesterrente; eingefiihrt durch das Gesetz zur Reform der gesetzlichen Rentenversicherung und zur
Forderung eines kapitalgedeckten Altersvorsorgevermogens (Altersvermogensgesetz) vom 26.1.2001 (BGBI
1 1310) und das Altersvermdgensergénzungsgesetz vom 21.3.2001 (BGBI | 403).

%7 BVerfG 1 BVR 1508/96 FamRZ 2005, 1051 (1055).

3% BGH XII ZR 98/04 FamRZ 2006, 1511 (1514) = BGHZ 169, 59.

39 BGH XII ZR 149/01 FamRZ 2004, 792 (794).

40 BGH XII ZR 98/04 FamRZ 2006, 1511; XII ZR 149/01 FamRZ 2004, 792.

01 Kalthoener/Biittner/Niepmann, Unterhalt*® Rz 1029.
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Kindes (iber der Beitragsbemessungsgrenze*® liegen, jenseits derer keine gesetzliche Renten-
versicherungspflicht besteht, so ist ihm flr die dartiber hinausgehenden Einkinfte private
Altersvorsorge in Hohe der gesetzlichen Rentenversicherungsbeitrage zuzubilligen.*®*

Neben der gesetzlichen Rentenversicherung bzw der privaten Vorsorge beziglich des Ein-
kommens jenseits der Bemessungsgrenze, kann das unterhaltspflichtige Kind private Alters-

vorsorge in Hohe von 5 % seines Bruttoeinkommens treffen. %

4.4.4.1.2. Selbstéandig Tatige

und nicht sozialversicherungspflichtig Erwerbstatige
Unterliegt das unterhaltspflichtige Kind keiner gesetzlichen Rentenversicherungspflicht, so ist
ihm zur angemessenen privaten Altersvorsorge der volle Beitragssatz zur gesetzlichen
Rentenversicherung von 19,9 % zuziglich 5 % seines Einkommens zuzubilligen und das

406

unterhaltsrelevante Einkommen in dieser H6he*® zu bereinigen®”’, insofern diese Aufwen-

dungen tatsachlich getatigt werden“®®.

4.4.4.1.3. Beamte
Unterhaltspflichtigen Beamten sind ebenfalls 5 % des Bruttoeinkommens zur privaten Alters-

vorsorge zu belassen, da auch bei der Beamtenpension Kiirzungen vorgenommen wurden.*%°

4.4.4.1.4. Fiktive Zurechnung der Altersvorsorgeaufwendung
Altersvorsorgeaufwendungen sind nur bei tatséachlicher Erbringung in der dargelegten Hohe
unterhaltsrechtlich abzugsfahig.*°

Eine fiktive Zurechnung ist nicht mdglich, weil sie dem Prinzip widersprechen wirde, dass

Eigen- vor Fremdvorsorge geht.**

2 HauR, Elternunterhalt? Rz 118.

%% Die Beitragsbemessungsgrenze betragt 2008 63.000,- Euro pro Jahr (alte Bundeslander) bzw 54.000,- Euro
pro Jahr (neue Bundeslander) und fiir 2009 64.800,- Euro pro Jahr (alte Bundeslander) und 54.600,- Euro pro
Jahr (neue Bundeslander).

9% BGH XII ZR 92/01 FamRZ 2003, 590; Gerhardt in Wendl/Staudigl, Unterhaltsrecht’ § 1 Rz 597 a.

%5 BGH XII ZR 149/01 FamRZ 2004, 792 (793).

% Bis zu 25 % der Einkiinfte.

“" BGH XI11 ZR 67/00 FamRZ 2003, 860.

‘%% BGH XII ZR 67/00 FamRZ 2003, 860 (863).

0 BGH XII ZR 149/01 FamRZ 2004, 792 (794).

19 Kalthoener/Biittner/Niepmann, Unterhalt*® Rz 1029.

1 HauR, Elternunterhalt? Rz 117; Ehinger, FPR 2003, 623 (628).
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4.4.4.1.5. Art und Weise der Altersvorsorgevermogensanlage

Auf welche Art und Weise das unterhaltspflichtige Kind neben der gesetzlichen Renten-
versicherung Vorsorge fiir sein Alter trifft, steht ihm grundsatzlich frei.**2

Demnach kann Vorsorge durch eine private Rentenversicherung, aber auch durch das Ab-
schlieBen von Lebensversicherungen**® oder das Anlegen eines bloBen Sparvermogens*

getroffen werden.

4.4.4.2. Arbeitslosenvorsorge

Bei abhingig Beschaftigten sind die Beitrage zur Arbeitslosenversicherung®™ vom unterhalts-
relevanten Einkommen abzugsfahig.*'®

Ob dem selbsténdig tatigen unterhaltspflichtigen Nachkommen eine Arbeitslosenvorsorge als
abzugsfahiger Posten zugebilligt werden kann, ist umstritten.

In einer Entscheidung hat der BGH*!" diese Vorsorge in Hohe der gesetzlichen Arbeitslosen-
versicherung abgelehnt. Das Risiko des Verlustes des Arbeitsplatzes sei bei einer
selbstandigen Tatigkeit gerade nicht gegeben. Vielmehr sei davon auszugehen, dass der
Selbstandige selbst maligeblichen Einfluss auf die Entscheidung der Gesellschaft und damit
auf die Fortdauer seiner Anstellung besitze. Jedoch lasst der BGH in dieser Entscheidung
offen, ob im Einzelfall eine andere Beurteilung moglich ist, wenn der selbstandige Unterhalts-
pflichtige Umstande darlegen kann, die im konkreten Fall eine drohende Arbeitslosigkeit nahe
legen.*®

Das Insolvenzrisiko, das beim Selbstandigen dem Arbeitsplatzverlustrisiko des
Arbeitnehmers entsprechen dirfte, wurde vom BGH bei der Entscheidung nicht in die
Beurteilung mit einbezogen.**

Die Gegenauffassung*?° lasst keine Ausnahmen gelten und lehnt eine abzugsfahige Vorsorge
gegen Arbeitslosigkeit ab.

ME ist die Ahnlichkeit zwischen der Arbeitslosigkeit des Arbeitnenmers und der Insolvenz
des Selbstandigen ein entscheidendes Argument, um Ausnahmen im Einzelfall zuzulassen.

#2 BGH XII ZR 98/04 FamRZ 2006, 1511 (1514).

3 BGH XII ZR 98/04 FamRZ 2006, 1511 (1514), der jedoch die Lebensversicherung nicht als einzige
Vorsorgemanahme anerkennen will.

4 BGH XI1 ZR 67/00 FamRZ 2003, 860 (863).

5 Diese betragen derzeit 3,3 %.

#8 BGH XII ZR 67/00 FamRZ 2003, 860 (863).

“7 BGH XII ZR 67/00 FamRZ 2003, 860 (863).

8 50 auch Herr, FamRZ 2005, 1021 (1023).

9 Klinkhammer in Eschenbruch/Klinkhammer, Unterhaltsprozess* Rz 2059.

20 Ehinger, FPR 2003, 623 (628).
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Denn in beiden Fallen wird der Unterhaltspflichtige von Einnahmen abgeschnitten. Deshalb
sollte eine Arbeitslosenvorsorge in HOhe der gesetzlichen Versicherungsbeitrége mE im

Einzelfall anzuerkennen sein.*?

4.4.4.3. Krankenversicherung und Pflegeversicherung
Aufgrund der Rechtsprechung des BGH, wonach das unterhaltspflichtige Kind keine dauer-

422

hafte Einschrankung seines Lebensstandards hinzunehmen hat™, ist die Beibehaltung des bis

zur unterhaltsrechtlichen Inanspruchnahme genossenen Krankenversicherungsschutzes fur
den Unterhaltspflichtigen und seine Familie gewahrleistet.**

Dies gilt in vollem Umfang bei einer Mitgliedschaft in einer gesetzlichen Krankenver-
sicherung und den darliber hinaus abgeschlossenen Zusatzversicherungen fir durch diese
nicht abgedeckte Risiken.*** Ebenso sind die Kosten fiir die gesetzliche Pflegeversicherung
vom Einkommen abzuziehen.*®

Bei nicht sozialversicherungspflichtig beschéaftigen Nachkommen gilt Gleiches, insofern eine
private Krankenversicherung und Krankentagegeldversicherung besteht oder Beitrdge zu
einer Betriebsausfallversicherung zu zahlen sind.**

Aber auch Pflegezusatzversicherungen und private Pflegeversicherungen haben sich in
Anbetracht der zunehmenden Pflegebedirftigkeit durch die stetig steigende Lebenserwartung
etabliert. Sie schutzen den Versicherten im Pflegefall vor der Inanspruchnahme von Sozial-
hilfe oder seiner Nachkommen auf Unterhalt. Deshalb missen sie als Daseinsvorsorge unter-

haltsrechtlich als Abzugsposten vom Einkommen zu beriicksichtigen sein.**’

4.5. Einschrankungen der Leistungsfahigkeit
durch vorrangige Unterhaltspflichten
Vom Einkommen des Unterhaltspflichtigen sind die Unterhaltsverbindlichkeiten gegeniber

vorrangig Unterhaltsberechtigten abzuziehen.

21 50 auch Herr, FamRZ 2005, 1021 (1023); Brudermiiller, NJW 2004, 633 (635); Born, Elternunterhalt —
Keine Leitungsfahigkeit durch Darlehen, MDR 2005, 901 (904).

22 BVerfG 1 BVR 1508/96 FamRZ 2005, 1051; BGH XII ZR 326/01 FamRZ 2004, 1184 (1185f); Giinther in
Schnitzler, MAH Familienrecht® § 11 Rz 56.

28 HauB, Elternunterhalt’ Rz 157.

2% Gunther in Schnitzler, MAH Familienrecht® § 11 Rz 62.

25 Brydermiiller, NJW 2004, 633 (635).

%26 Klinkhammer in Eschenbruch/Klinkhammer, Unterhaltsprozess* Rz 2060.

2T HauB, Elternunterhalt® Rz 164.
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Nach § 1609 Nr 6 BGB*?® steht der Anspruch auf Aszendentenunterhalt im 6. Rang. Somit
gehen die Unterhaltsanspriche von minderjahrigen und volljdhrigen Kindern, Ehegatten,
getrennt lebenden und geschiedenen Ehegatten, Lebenspartnern®?®, Elternteilen wegen
Betreuung eines Kindes sowie von Enkeln und weiteren Abkdmmlingen vor.

Der abzugsféahige Bedarf des vorrangig Unterhaltsberechtigten wird nach den fir das
jeweilige Unterhaltsrechtsverhaltnis maBgeblichen Vorschriften und Grundsétzen berech-
net.*** Somit konnen die Anspriiche des geschiedenen Ehegatten und der nicht im Haushalt
lebenden Kinder nach den gesetzlichen Vorschriften bestimmt werden.

Besonderheiten ergeben sich bei verheirateten oder in einer Lebenspartnerschaft lebenden
unterhaltspflichtigen Kindern, deren Ehegatte oder Lebenspartner kein oder nur ein geringeres
Einkommen hat sowie bei Kindern, die im Haushalt des unterhaltspflichtigen Nachkommen
leben. Denn Ublicherweise sind die Unterhaltsanspriiche dieser Personen nicht auf eine frei

verfuigbare Geldrente gerichtet.

45.1. Anspruch des Ehegatten auf Familienunterhalt

Familienunterhalt wird nach §8 1360, 1360 a BGB geschuldet, wenn zwischen den Ehegatten
eine Lebensgemeinschaft besteht.*** Eine hausliche Gemeinschaft ist nicht erforderlich®®?,
denn in Zeiten der Globalisierung und Mobilitat ist zum Beispiel eine berufsbedingte rdum-
liche Trennung teilweise notwendig. Dieser Anspruch auf Familienunterhalt umfasst gem §
1360 a BGB alles, was flr die Haushaltsfihrung und die Deckung der persénlichen Bedrf-
nisse der Ehegatten und eventueller Kinder erforderlich ist.*** Der Familienunterhalt umfasst
beispielsweise Aufwendungen fur Wohnraum, Erndhrung, medizinische Versorgung, Klei-
dung, kulturelle Aktivitaten, Altersvorsorge, Versicherungen und Urlaub.*** Das MaR des
Unterhalts fir den Ehegatten bestimmt sich nach den ehelichen Lebensverhaltnissen, dh den
individuell ermittelten Lebens-, Einkommens- und Vermdgensverhéltnissen sowie der

sozialen Stellung unter Beachtung des Halbteilungsgrundsatzes.*®

28 Gilt seit dem 1.8.2008, vorher folgte diese Nachrangigkeit aus § 1609 aF BGB.

2 Durch die Verweise in §8 5, 12 und 16 LPartG werden die Lebenspartner den Ehegatten nun im Rang gleich
gestellt; siehe dazu ausfiihrlich Kemper, Das neue Unterhaltsrecht (2008) Rz 488ff.

0 Ehinger, FPR 2003, 623 (625).

1 gcholz in Wendl/Staudigl, Unterhaltsrecht” § 3 Rz 5.

*2 HauR, Elternunterhalt* Rz 175.

“% Beutler in Bamberger/Roth, BGB 111? § 1360 a Rz 2.

¥ Brudermiiller in Palandt, BGB® § 1360 a Rz 2.

% BGH XII ZR 67/00 FamRZ 2003, 860 (864).
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Die Schwierigkeiten bei der Berechnung ergeben sich daraus, dass der Anspruch nicht auf die
Gewadhrung einer — frei verfligbaren — laufenden Geldrente gerichtet ist, sondern vielmehr als
gegenseitiger Anspruch der Ehegatten darauf abzielt, dass jeder von ihnen einen dem
individuellen Ehebild entsprechenden Beitrag zum Familienunterhalt zu leisten hat.**®
Deshalb wird zur Ermittlung des Familienunterhalts im Rahmen des Elternunterhalts § 1578
BGB als Orientierungshilfe herangezogen, der den Unterhalt zwischen getrennt lebenden und
geschiedenen Ehegatten regelt.**’

Der so ermittelte Betrag darf nach der Diisseldorfer Tabelle die Grenze von 1.050,- Euro je-

doch nicht unterschreiten.**®

4.5.2. Einfluss des Aszendentenunterhalts auf den Familienunterhalt

Da sich der Familienunterhalt nach den ehelichen Lebensverhdltnissen richtet, stellt sich die
Frage, ob Unterhaltsanspriiche der Vorfahren die Anspriiche vorrangig Berechtigter beein-
flussen konnen.

Der BGH unterscheidet in diesem Zusammenhang in seiner Entscheidung vom 19.2.2003*%°
bei der Bemessung des Familienunterhalts zwischen eheprégender und nicht ehepragender
Unterhaltslast. Als eheprégend stuft er zundchst die Unterhaltsleistungen ein, die bereits im
Zeitpunkt der EheschlieBung erbracht werden.**° Daneben kann aber auch die latente Unter-
haltslast flr die Eltern die ehelichen Lebensverhéltnisse mitbestimmt haben, wenn mit einer
Inanspruchnahme im Zeitpunkt der Heirat hatte gerechnet werden missen. In einem spateren
Urteil vom 28.1.2004 hat der BGH**! seine Entscheidung dahingehend klargestellt, dass es fiir
die Bemessung des Familienunterhalts nicht allein auf den Zeitpunkt der EheschlieBung
ankommen kann, sondern auch auf eine spatere Entwicklung der ehelichen Lebens-
verhaltnisse**?. Je vorhersehbarer der zukinftige Bedarf eines Elternteils ist, umso
wahrscheinlicher kdnne von einer latenten Belastung der ehelichen Lebensverhaltnisse
ausgegangen werden.*** Der Ehegatte hat in dem Fall Einschrankungen durch die eigentlich
nachrangige Unterhaltspflicht hinzunehmen.***

4
4
4
4

w

® BGH XII ZR 67/00 FamRZ 2003, 860 (864) (Klinkhammer); Ehinger, FPR 2003, 623 (625).

" BGH XII ZR 80/94 FamRZ 1995, 537; XIl ZR 67/00 FamRZ 2003, 860 (864).

® Diisseldorfer Tabelle, Stand 1.1.2009, FamRZ 2009, 182 D I.

® BGH XII ZR 67/00 FamRZ 2003, 860 (864).

#0 7ust Pauling in Wendl/Staudigl, Unterhaltsrecht’ § 2 Rz 645 c; Ehinger, FPR 2003, 623 (626).
“1 BGH XII ZR 218/01 FamRZ 2004, 795 (798).

42 7ust Ehinger, FPR 2003, 623 (626); Pauling in Wendl/Staudigl, Unterhaltsrecht’ § 2 Rz 645 c.
#% BGH XII ZR 67/00 FamRZ 2003, 860 (864); XIl ZR 218/01 FamRZ 2004, 795 (798).

#4 BGH XII ZR 67/00 FamRZ 2003, 860 (864).
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Reichen die vorhandenen Mittel fiir die Deckung des Mindestbedarfs des Ehegatten nicht aus,
so kommt der gesetzliche Unterhaltsvorrang zum Zuge und der VVorwegabzug entfallt, weil
ansonsten ein Missverhaltnis zwischen den finanziellen Verhéltnissen der Beteiligten ent-
stehen wiirde.**

Die Einschréankungen, die der Ehegatte nach dieser Rechtsprechung hinzunehmen hat, werden
in der Literatur®® kritisiert, denn damit sei der Grundsatz, wonach der Ehegatte des unter-
haltspflichtigen Kindes keine Schmaélerung seines angemessenen Anteils am Familien-
unterhalt hinnehmen misse, faktisch beschnitten. Dariiber hinaus wird damit auch der in
§ 1609 BGB normierte unterhaltsrechtliche VVorrang des Ehegatten missachtet.**’

Ein weiterer Kritikpunkt betrifft die Ungleichbehandlung von nachehelichem Unterhalt und
dem Familienunterhalt. Denn der nacheheliche Unterhalt bleibt in seiner Hohe aufgrund des
Rangverhaltnisses bestehen, wenn sich die Unterhaltspflicht fur den Elternteil erst nach
dessen Festsetzung konkretisiert, wogegen der Familienunterhalt aufgrund der latenten
Pragung gemindert wiirde.**® Im Hinblick auf den verfassungsrechtlichen Schutz der Familie
gem Art 6 GG bestehen an dieser Rechtsprechung erhebliche Bedenken.**°

Die Losungsvorschlage unterscheiden sich, wobei Klinkhammer dem Ehegatten einen er-
hohten Selbstbehalt zugestehen méchte.**® Dagegen schlagt Appelt vor, die Unterhaltspflicht
der Eltern nur dann als eheprdgend anzuerkennen, wenn der Ehepartner die Unterhalts-
zahlungen welche entweder nach der EheschlieBung aufgenommen oder fortgesetzt wurden,
ausdriicklich oder konkludent billigt.***

Gegen die Meinung des BGH spricht die Ungleichbehandlung &hnlicher Sachverhalte. Denn
warum soll ein Ehegatte eines Unterhaltspflichtigen schlechter gestellt werden, wenn seine
Eltern schon langer krank waren, als einer, dessen Eltern plétzlich Pflege bedurfen. Denn bei

alteren Menschen besteht immer die Mdglichkeit, dass sich der gesundheitliche Zustand stark

5 BGH XII ZR 67/00 FamRZ 2003, 860 (864); XII ZR 51/89 NJW-RR 1990, 580 = FamRZ 1990, 979 (980);
X1 ZR 166/90 NJW 1991, 2703 = FamRZ 1991, 1163 (1164); Ehinger, FPR 2003, 623 (626).

8 Klinkhammer in Eschenbruch/Klinkhammer, Unterhaltsprozess* Rz 2075; Giinther in Schnitzler, MAH
Familienrecht’ § 11 Rz 111; Appelt, Elternunterhalt 91; Klinkhammer, Elternunterhalt und Familienunterhalt
in der Rechtsprechung des BGH, FPR 2004, 555 (557); Giinther in Schnitzler, MAH Familienrecht’ § 11 Rz
111; BGH XI1 ZR 224/00 FamRZ 2004, 441 (443) (Strohal).

“7 Giinther in Schnitzler, MAH Familienrecht® § 11 Rz 111.

8 Scholz, Zum Verhéltnis von Eltern- und Familienunterhalt, FamRZ 2004, 1829 (1831); Giinther, NDV 2005,
44 (51).

9 Appelt, Elternunterhalt 91f.

0 Klinkhammer, FPR 2004, 555 (557).

1 Appelt, Elternunterhalt 92.
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verschlechtert. Dann wére immer eine latente Pragung vorhanden.**? Die Rangfolge sowie die
Grundsatze des schwach ausgestalteten Elternunterhalts sowie die verfassungsrechtliche
Stellung der Ehe beachtet mE nur die Ansicht Appelts, indem er konsequent auf den Willen

des Ehepartners abstellt.

4.5.3. Vorrangiger Kindesunterhalt

Die Unterhaltsanspriiche von allen Abkémmlingen*>® gehen denen der Vorfahren im Rang
vor, § 1609 BGB. Kinder, die nicht in einem Haushalt mit dem in Anspruch genommenen
Nachkommen leben, haben einen Anspruch auf angemessenen Unterhalt gem 8§ 1601, 1610
Abs 1 BGB, wobei der BGH schematisch vereinfachend die pauschalierenden Satze in Unter-
haltstabellen iibernommen hat.*** Zusatzlich zu beriicksichtigen sind die durchschnittlichen
Aufwendungen fiir die Wahrnehmung des Umgangsrechts mit dem Kind.**°

Insofern unterhaltsberechtigte Kinder noch in h&uslicher Gemeinschaft mit dem unterhalts-
pflichtigen Nachkommen wohnen, ergeben sich wiederum Besonderheiten.

Bisher hat der BGH**® eine tabellarische Berechnung zugelassen. Jedoch darf der Tabellen-
satz der Diisseldorfer Tabelle lediglich die Untergrenze des Bedarfs bilden,**’ denn diese
Satze sind auf eine angemessene Verteilung des Einkommens innerhalb eines zerbrochenen
Familienverbandes zugeschnitten.**® Der Bedarf von minderjahrigen Kindern in einer intakten
Familie ist dagegen von der tatsachlichen Lebensfihrung der Eltern abhangig.**® Das
bedeutet, dass ihnen Anspruch auf den angemessenen und nicht nur den notwendigen
Lebensbedarf nach § 1610 Abs 1 BGB zusteht.*®® Sollten die Lebensverhéltnisse also bisher
durch ein besonders kostspieliges Hobby, wie zum Beispiel dem Golfspielen oder dem Reiten
gepragt sein, so muss das vorrangig berechtigte Kind nicht zugunsten des Aszendentenunter-

haltes darauf verzichten. Denn ebenso wie das unterhaltspflichtige Kind keine dauerhaften

2 |n der Praxis zeigen sich deshalb schon absurde Hinweise, in denen geraten wird, vor EheschlieBung Eltern

einer gesundheitlichen Kontrolle unterziehen zu lassen, um im Pflegefall eine latente Prdgung ausschlie3en
zu koénnen. Das aber widersprache der vom Gesetzgeber gewollten Rangordnung. Siehe dazu Klinkhammer,
FPR 2004, 555 (556).

Hierzu z&hlen sowohl die minderjahrigen als auch die vollj&hrigen Kinder.

4 BGH XII ZR 224/00 FamRZ 2004, 370 (373).

% KrauB3, DNotZ 2004, 502 (516).

% BGH XII ZR 224/00 FamRZ 2004, 370 (373).

7 Brudermiiller, NJW 2004, 633 (636).

8 Haug, Elternunterhalt’ Rz 184.

9 Klein in Weinreich/Klein, FAKomm-FamR® § 1601 Rz 53.

0 KrauR, DNotZ 2004, 502 (516).
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und spirbaren Einschrankungen seiner bisherigen Lebensfiihrung gegeniiber seinen Eltern

hinzunehmen braucht*®*

, 50 miissen sich auch seine Kinder nicht tibermaRig einschranken. 2
4.6. Abzug von Verbindlichkeiten sowie Kreditbelastungen

Aus § 1603 Abs 1 BGB ergibt sich, dass ,,sonstige Verpflichtungen* einkommensmindernd
zu bertcksichtigen sind.

Es gilt grundsétzlich die allgemein gultige Regel im Unterhaltsrecht, dass Verbindlichkeiten,
die vor bekannt werden der Unterhaltsbedurftigkeit eingegangen wurden, anerkannt und ab-
zugsfahig sind.*®® Jedoch wird im Einzelfall eine Uberpriifung der Verbindlichkeiten auf ihren
Zweck, ihre Dringlichkeit, auf den Zeitpunkt ihrer Entstehung®® sowie zur Ent- oder Um-

schuldung®® zu erfolgen haben.

4.6.1. Kreditbelastungen

Im Gegensatz zum Ehegatten- und Kindesunterhalt ist bei der unterhaltsrechtlichen Beriick-
sichtigung von Kreditverbindlichkeiten des unterhaltspflichtigen Nachkommen, die vor
Kenntniserlangung der Unterhaltsbedurftigkeit eingegangen wurden, ein groRzlgigerer
MaRstab anzulegen.*®® Bei der Interessensabwagung ist vor allem zu beachten, dass vor-
handene Verbindlichkeiten Bestandteil der eigenverantwortlichen Lebensfiihrung sind.*®” Aus
diesem groRzligigen MaRstab folgt auch, dass sowohl Zins- als auch Tilgungsraten vom Ein-
kommen abzugsfahig sind, selbst wenn es dadurch bei einem Investitionskredit zu einer Ver-
mogensbildung kommen kann.*®®

Bei Verpflichtungen, die nach Kenntniserlangung der Bedurftigkeit des Elternteils einge-
gangen wurden, ist eine abzugsfahige Beriicksichtigung fraglich und muss im Einzelfall unter
Beachtung der Belange des Unterhaltsschuldners, Unterhaltsglaubigers und Drittschuldners
gepriift werden.*®® Es gilt insoweit ein strengerer MaRstab.*’® Bei Krediten zur Finanzierung

von Luxusaufwendungen ist eine Anrechnung nach positiver Kenntnis vom Bedarfsfall sicher

1 BGH XII ZR 266/99 FamRZ 2002, 1698 (1701) = BGHZ 152, 217 (227) = NJW 2003, 128 (130).

%2 HauB, Elternunterhalt® Rz 164.

*2 OLG Miinchen 26 UF 617/99 FamRZ 2000, 307; Ehinger, FPR 2003, 623 (627); Klinkhammer in
Eschenbruch/Klinkhammer, Unterhaltsprozess* Rz 2061.

%4 BGH XII ZR 123/00 FamRZ 2003, 1179 (1181) = NJW 2003, 2306 (2308) = FPR 2003, 499 (501) = MDR
2003, 1183 (1185).

%5 HauR, Elternunterhalt’ Rz 195.

6 Giinther in Schnitzler, MAH Familienrecht? § 11 Rz 60.

7 Brudermiiller, NJW 2004, 633 (636).

8 KrauR, DNotZ 2004, 502 (515).

9 BGH XII ZR 123/00 FamRZ 2003, 1179 (1181).

% Herr, FamRZ 2005, 1021 (1024).
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abzulehnen, denn eine dauerhafte Senkung seines Lebensstandards hat das unterhalts-

pflichtige Kind nur insofern nicht hinzunehmen, als es kein Leben in Luxus fihrt.**

4.6.2. Verbindlichkeiten zur Abdeckung

allgemeiner Lebenshaltungskosten
Verbindlichkeiten, die im Zusammenhang mit der Abdeckung allgemeiner Lebenshaltungs-
kosten stehen, wie beispielsweise Beitrdge zu Hausrat- und Haftpflichtversicherungen, Miete
und Mietnebenkosen, Fernseh- und Rundfunkgebiihren oder Mitgliedsbeitrage fir Vereins-
zugehorigkeit, sind nicht einkommensmindernd zu berucksichtigen, weil sie ublicherweise

bereits im Selbstbehalt enthalten sind und deshalb auch aus diesem zu bestreiten sind.*2

4.6.3. Aufwendungen fir den Unterhaltsberechtigten und
Kosten des Besuchs beim Unterhaltsberechtigten

Insofern das unterhaltspflichtige Kind dem pflegebediirftigen Elternteil Zuwendungen in
Form von Waschepflege, erganzender Erndhrung, Radio- und Fernsehgebiihren, Geschenken
fur Pflegepersonal, Verwandte und Freunde zukommen lasst, konnen diese bei konkretem
Nachweis ebenfalls vom Einkommen abgezogen werden.*"®

Kosten fiir Besuche bei den Eltern sind vom Einkommen des unterhaltspflichtigen Kindes ab-
zuziehen.** Es ist dem unterhaltspflichtigen Kind nicht zuzumuten, diese Kosten aus seinem
Selbstbehalt zu bestreiten.*”> Besonders im Hinblick auf Art 6 GG, der die Familie und somit
auch den Kontakt zwischen Kindern und ihren pflegebedirftigen Eltern schiitzt, sollte dem
meistens durch den Sozialhilfetrager in Anspruch genommenen Kind der Kontakt nicht weiter

erschwert werden.*"®

4.7. Einkommen aus Vermdgen
Der Unterhaltspflichtige muss zur Erfullung seiner Unterhaltspflicht auch sein Vermdgen

einsetzen*”’, wobei nicht nur die Ertrage verwendet werden miissen, sondern grundsatzlich

1 BGH XII ZR 98/04 FamRZ 2006, 1511 (1512).

2 Griesche, FPR 2004, 693 (699); Ehinger, FPR 2003, 623 (627).

% OLG Hamm 3 UF 263/00 NJW 2005, 369 (370) = FamRZ 2005, 1193 = MDR 2005, 217.

™ Hiilsmann in Hoppenz/Hiilsmann, Der reformierte Unterhalt, Kommentar des neuen und alten Rechts (2008)
§ 1603 Rz 20.

% OLG KélIn 14 UF 13/01 FamRZ 2002, 572.

478 HauR, Elternunterhalt’ Rz 211.

7 BGH IV ZR 96/78 BGHZ 75, 272 (278) = FamRZ 1980, 43; XII ZR 326/01 FamRZ 2004, 1184 (1185).
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auch der Stamm seines Vermdgens zur Bestreitung des Unterhalts einzusetzen ist*’®. Dies
folgt aus der gesetzlichen Regelung des § 1603 Abs 1 BGB, wonach nicht unterhaltspflichtig
ist, wer bei Beriicksichtigung seiner sonstigen Verpflichtungen auf3erstande ist, ohne Gefahr-
dung seines eigenen angemessenen Unterhalts den Unterhalt zu gewéhren. Hierzu aul3erstande

ist jedoch nicht, wer tiber verwertbares Vermégen verfiigt.*”

4.7.1. Vermogensertrage

4.7.1.1. Mieteinkinfte

Mieteinkiinfte werden nach allgemeinen Grundsétzen unterhaltsrechtlich mit ihrem Nettowert
als Einkommen bewertet.*®

Tilgungsleistungen, die im Zusammenhang mit den Mieteinkinften stehen, sind, im Gegen-
satz zum sonstigen Unterhaltsrecht, vom Einkommen des unterhaltspflichtigen Kindes abzu-
ziehen.”®* Obwohl die Tilgungsleistungen der VVermégensbildung dienen, sind sie jedoch auf-
grund der Unabsehbarkeit der Inanspruchnahme auf Elternunterhalt und der damit einher-
gehenden fehlenden Einstellung des unterhaltspflichtigen Nachkommen als Abzugsposten an-

zuerkennen.*®2

4.7.1.2. Wohnvorteile

Eine weitere Privilegierung erfahrt das unterhaltspflichtige Kind bei der Anrechnung von
Wohnvorteilen. Bei der Inanspruchnahme auf Zahlung von Elternunterhalt ist der Wert des
mietfreien Wohnens nicht mit der bei einer Fremdvermietung erzielbaren objektiven Markt-
miete, sondern auf der Grundlage der ersparten Mietaufwendungen zu bestimmen.*®® Diese
Beurteilung ist Ausfluss des recht schwach ausgestalteten Elternunterhalts, wonach das unter-
haltspflichtige Kind keine splrbare und dauerhafte Senkung seines berufs- und einkommens-
typischen Unterhaltsniveaus hinzunehmen hat, als es nicht einen nach den Verhéltnissen

unangemessenen Aufwand betreibt.*®* Es sollen damit vor allem diejenigen Nachkommen

8 BGH XII ZR 98/04 FamRZ 2006, 1511 (1513); Giinther in Schnitzler, MAH Familienrecht® § 11
Rz 82.

% BGH XII ZR 20/96 FamRZ 1998, 367 (369); X1l ZR 98/04 FamRZ 2006, 1511 (1513).

80 HauR, Elternunterhalt’ Rz 98 mwN.

8 Klinkhammer in Eschenbruch/Klinkhammer, Unterhaltsprozess* Rz 2053.

%2 BGH XII ZR 326/01 FamRZ 2004, 1184 (1185); XII ZR 224/00 FamRZ 2004, 370.

% BGH XII ZR 123/00 FamRZ 2003, 1179; OLG Oldenburg 12 UF 79/99 FamRZ 2000, 1174 (1175);
Kalthoener/Biittner/Niepmann, Unterhalt'’ Rz 781 a.

4 BGH XII ZR 266/99 FamRZ 2002, 1698 (1700f); X11 ZR 123/00 FamRZ 2003, 1179 (zust Klinkhammer).
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geschiitzt werden, die ein Eigenheim kostengunstig durch umfangreiche Eigenleistungen er-
richtet haben.
Den angemessenen Wohnwert bestimmt der Tatrichter anhand der jeweiligen Lebens- und

Einkommensverhaltnisse des unterhaltspflichtigen Kindes.*®

4.7.1.3. Kapitaleinktnfte
Kapitaleinkiinfte werden unter Beachtung der Steuerlast wie alle anderen Einkiinfte dem

unterhaltsrelevanten Einkommen zugerechnet.*®

4.7.2. Vermogensstamm

Das unterhaltspflichtige Kind muss zur Erflllung seiner Unterhaltspflicht auch den Stamm
seines Vermdgens einsetzen.*®’

Je nach Art des Vermdgens kann die Verwertung durch freihdndige VerauBRerung, Verstei-
gerung, Belastung und Beleihung®®, Umschichtung oder durch die Geltendmachung von
geldwerten Anspriichen erfolgen.*®

Da es im Verwandtenunterhalt im Gegensatz zum Ehegattenunterhalt keine Billigkeitsgren-
ze*® fiir den Einsatz des Vermégens gibt, richten sich die Grenzen zum Vermégenseinsatz
der Nachkommen fiir die Vorfahren nach § 1603 Abs 1 BGB*®*, wonach sonstige Unterhalts-
pflichten zu berlcksichtigen sind und der eigene angemessene Unterhalt nicht gefahrdet wer-
den darf.

Insofern sind die fir den Deszendentenunterhalt entwickelten Grundsatze heranzuziehen®®?
und die schwache Ausgestaltung des Elternunterhalts durch den Gesetzgeber einzube-
ziehen*.

Es ist vor allem zu berticksichtigen, dass die Kinder wegen ihrer noch héheren Lebenswar-

tung selbst noch flr langere Zeit mithilfe ihres Vermdgens Vorsorge fur ihr eigenes Alter und

8 BGH XII ZR 123/00 FamRZ 2003, 1179 (1181) (zust Klinkhammer).

* HauR, Elternunterhalt? Rz 101.

87 OLG Karlsruhe 2 UF 23/02 FamRZ 2004, 292 = NJW 2004, 296; Schibel, NJW 1998, 3449 (3450).

*®8 Eine Beleihung ist immer dann sinnvoll, wenn der Unterhaltsschuldner ein besonderes personliches Interesse
an dem Eigentum hat oder der Vermdgenswert starken Marktschwankungen unterliegt und auf eine
Wertsteigerung gehofft werden kann. Siehe zu der Problematik: HauB, Elternunterhalt’ Rz 257.

8 Gunther in Schnitzler, MAH Familienrecht’ § 11 Rz 82.

%0 § 1577 Abs 3 und § 1581 S 2 BGB.

1 BGH XII ZR 98/04 FamRZ 2006, 1511.

%2 BGH XII ZR 326/01 FamRZ 2004, 1184.

%% Duderstadt, FamRZ 1998, 273 (279).
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fur die Sicherung ihres eigenen und familiaren Lebensbedarfs zu treffen haben.*** Deshalb
ergeben sich folgende Einschrankungen zum Einsatz des Vermogensstammes und Besonder-

heiten bei dem zu belassenden Vermdogen.

4.7.2.1. Einschrankungen der Obliegenheit zum Einsatz

des Vermogensstammes
Eine Verwertung des Vermdgensstammes kann nicht verlangt werden, wenn sie den Unter-
haltsschuldner von fortlaufenden Einkinften abschneiden wiirde, die er zur Erflllung weiterer
Unterhaltspflichten oder anderer berticksichtigungswirdiger Verbindlichkeiten oder zur
Bestreitung seines eigenen Unterhalts benétigt.*®> Ebenso kann die Verwertung eines ange-
messenen selbst genutzten Immobilienbesitzes regelmaBig nicht gefordert werden.**®
Allgemein braucht der Unterhaltsschuldner den Stamm seines Vermdgens auch dann nicht zu
verwerten, wenn dies fur ihn mit einem wirtschaftlich nicht mehr vertretbaren Nachteil ver-
bunden ware.*’
Ebenfalls ist Vermdgen, dessen Verwertung rechtlich unmdglich ist, wie beispielsweise ein
NielRbrauchsrecht oder eine personliche Dienstbarkeit, fur den Aszendentenunterhalt nicht
einzusetzen.**®
Insofern das unterhaltspflichtige Kind verheiratet ist und das Vermdgen in einem einzigen
Gegenstand, zum Beispiel einem Grundstiick, besteht, ist es fraglich, wie sich die fehlende
Zustimmung des Ehegatten zur VeraufRerung gem 8§ 1365 BGB auswirkt.
Teilweise wird vertreten, dass damit ein Verwertungsverbot besteht.**® Dem kann dogmatisch
nicht gefolgt werden, da die Eltern gegen das Kind einen im Wege der Zwangsvollstreckung
durchsetzbaren Unterhaltsanspruch haben und keine rechtsgeschéftliche Verfligung, wie sie §
1365 BGB regelt, vorliegt.>® Im Wege der Zwangsvollstreckung kommt es nicht auf eine Zu-

stimmung des Ehegatten an. Vielmehr unterliegt der Miteigentumsanteil ebenfalls der

4

©

* Pauling in Wendl/Staudigl, Unterhaltsrecht’ § 2 Rz 641.

% BGH XII ZR 98/04 FamRZ 2006, 1511 (1513); IV b ZR 7/88 FamRZ 1989, 170 (171); Bittner/Niepmann,
Die Entwicklung des Unterhaltsrechts seit Mitte 2002, NJW 2003, 2492 (2498).

® Brudermiiller, NJW 2004, 633 (637) mwN.

" BGH XII ZR 98/04 FamRZ 2006, 1511 (1513); Schibel, NJW 1998, 3449 (3452).

%8 Gnther in Schnitzler, MAH Familienrecht? § 11 Rz 87.

9 OLG Kéln 27 UF 87/99 NJW-RR 2000, 810 (811); Schibel, NJW 1998, 3449 (3452).

%% Giinther in Schnitzler, MAH Familienrecht? § 11 Rz 87; BGH VII ZB 50/05 FamRZ 2006, 410 (411).
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Zwangsvollstreckung der Glaubiger.®* Um die Vermégensverwertung abzuwenden, miisste

die Unzumutbarkeit durch das unterhaltspflichtige Kind dargelegt werden.>%

4.7.2.2. Zu belassendes Vermdgen

4.7.2.2.1. Schonvermogen

Dass der Elternunterhalt vergleichsweise schwach ausgestaltet ist, wirkt sich auch auf das
Schonvermégen, dh das Vermogen, was unterhaltsrechtlich nicht zu verwerten ist, aus.>®
Insoweit ist zu beriicksichtigen, dass ein unterhaltspflichtiges Kind seine Vermdgensdisposi-
tionen regelmalig in Zeiten getroffen hat, in denen Elternunterhalt nicht geschuldet wurde.
Deswegen hat es regelméRig auch seine Lebensverhéltnisse auf die vorhandenen Einkiinfte
und Vermdgenswerte eingerichtet.*%*

Die Hohe dieses Schonvermdgens ist durch den Tatrichter individuell zu bemessen, insbeson-
dere sind die starren Vermogensfreigrenzen des Sozialhilferechts nach § 90 Abs 2 Nr 9 SGB
XII nicht anwendbar, denn die notwendige individuelle Bemessung des dem Unterhalts-
schuldner zu belassenden Vermdgens ware damit nicht gewahrleistet.>®® Insbesondere nehmen
die sozialhilferechtlichen Vorschriften, die das einzusetzende Vermodgen des Sozialhilfebe-
rechtigten regeln, keinerlei Ricksicht auf die individuellen Verhaltnisse und die Lebens-

stellung des Unterhaltspflichtigen.>®

4.7.2.2.1.1. Altersvorsorgevermagen

Da der angemessene Unterhalt des Kindes auf dessen Lebenszeit, vor allem auch im Alter,
gesichert sein muss, braucht es Vermdgen, das es in angemessenem Umfang fir seine Alters-
versorgung angesammelt hat, nicht fir den Unterhalt seiner Eltern einzusetzen, soweit seine
Versorgung nicht anderweitig gesichert ist.>’

Wie dieser zu schonende Betrag zu bemessen ist, richtet sich nach den Lebensverhéltnissen
des unterhaltspflichtigen Kindes und kann nicht pauschal bestimmt werden.*® Es gelten inso-

weit die gleichen Grundsatze wie bei der einkommensmindernden Ber(icksichtigung von Vor-

*0% Ehinger in Ehinger/Griesche/Rasch, Unterhaltsrecht® Rz 276 a.

*02 Bjjittner, Die Entwicklung des Unterhaltsrechts bis Anfang 1999, NJW 1999, 2315 (2318).

%03 Rauscher, Familienrecht® (2008) Rz 845.

04 BGH XII ZR 98/04 FamRZ 2006, 1511 (1513).

%05 Koritz, Das Schonvermdégen beim Elternunterhalt, NJW 2007, 270 (272).

0% BGH XII ZR 98/04 FamRZ 2006, 1511 (1513).

%07 Giinther in Schnitzler, MAH Familienrecht? § 11 Rz 90.

%08 BGH XII ZR 98/04 FamRZ 2006, 1511 (1513); Kalthoener/Biittner/Niepmann, Unterhalt'® Rz 854; HauB,
Elternunterhalt’ Rz 262 e.
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sorgeaufwendungen, wonach dem unterhaltspflichtigen Kind 5 % seines aus einer sozialver-
sicherungspflichtigen und 25 % aus einer nicht sozialversicherungspflichtigen Tatigkeit stam-
menden Bruttoeinkommens zu belassen sind.*%

Konsequenterweise darf das in der Hohe angesparte Vermdgen nicht verwertet werden, weil
sonst der Zweck der Alterssicherung unterlaufen werden wiirde.>*

Das errechnete angesparte Kapital ist zusatzlich mit 4 % aufzuzinsen.”*

4.7.2.2.1.2. Vermogen zur Sicherung eigenen kiinftigen Unterhalts
Des Weiteren kann auch Vermdégen zur Sicherung eigenen kiinftigen Unterhalts von der Ver-

pflichtung zur Verwertung verschont werden®"?

, wenn unter Einbeziehung der wirtschaft-
lichen Lage des Vorfahren fiir seine gesamte voraussichtliche Lebensdauer unter Einbe-
ziehung seiner zukiinftigen Erwerbschancen eine Verwertung nicht zumutbar ist.>** Beispiels-
weise sind hohe Betrdge zu belassen, wenn das unterhaltspflichtige Kind aufgrund schwerer
Gesundheitsschadigungen, die zu einer Erwerbsunféhigkeit gefiihrt haben, eine Invaliditats-

zahlung erhalten hat.”**

4.7.2.2.2. VVermdogensvorsorgevermdgen und Notbedarfsvermogen

Hat das unterhaltspflichtige Kind zum Beispiel Sparbetrage fur konkrete Immobilieninstand-
setzungsmaRnahmen, so sind ihm diese zu der konkreten Verwendung zu belassen.”™

Daruber hinaus ist ihm auch eine gewisse Vermdgensreserve zur Sicherung vor Notlagen aus
den Unwagbarkeiten des taglichen Lebens, wie unvorhersehbaren Krankheiten, allfélligen Re-

paraturen und Ersatzbeschaffungen, zu belassen.>*®

4.8. Kreditierte Leistungsfahigkeit durch den Trager der Sozialhilfe

Insofern Kinder nicht aus Einkommen leistungsfahig sind und eine VerduBerung des Vermo-
gens nach allgemeinen Grundsétzen nicht verlangt werden kann, weil es sich beispielsweise
um ein selbst bewohntes Eigenheim handelt, stellt sich die Frage, ob die Kinder durch Belei-

hung dieses Vermagens ihrer Unterhaltspflicht nachzukommen haben.

°%9 Siehe hierzu 1. Kap 3.4.4.1.

°10 BGH XII ZR 98/04 FamRZ 2006, 1511 (1513).

>11 BGH XII ZR 98/04 FamRZ 2006, 1511 (1513).

*12 Herr, FamRZ 2005, 1021 (1024).

%3 Giinther in Schnitzler, MAH Familienrecht® § 11 Rz 89.
54 |_G Paderborn 5 S 11/96 FamRZ 1996, 1497 (1498).

515 HauR, Elternunterhalt? Rz 253.

518 Ginther in Schnitzler, MAH Familienrecht® § 11 Rz 93.
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Das Landgericht Duisburg®'” hat die Leistungsfahigkeit in einem solchen Fall darauf gestiitzt,
dass die unterhaltspflichtige Tochter zum Einsatz ihres Vermdgens durch Belastung ihres
Miteigentumsanteils mit einer Grundschuld zur Sicherung des ihr vom Sozialhilfetrager ange-
botenen zinslosen Darlehens®*® verpflichtet sei.

>19 7u Recht nicht gefolgt, denn in diesem Fall ist eine

Dem ist das Bundesverfassungsgericht
Beleihungsobliegenheit abzulehnen.®® Zwar konnte durch eine Beleihung des Vermégens
eine unterhaltsrechtlich abschépfbare Liquiditat geschaffen werden, jedoch keine unterhalts-
rechtliche Leistungsfahigkeit.”! Daran &ndert sich auch nichts, wenn die Riickzahlung erst
nach dem Tod des unterhaltspflichtigen Kindes fallig werden sollte. Insbesondere wider-
spricht es dem Sozialstaatgebot, wenn ein gegenwaértiger Unterhaltsbedarf dem Unterhalts-
pflichtigen vom Sozialhilfetrager durch ein Darlehen finanziert wird, weil sich der Staat auf

diese Weise der vom Grundgesetz geforderten sozialen Fiirsorgepflicht entziehen kénnte.>?

4.9. Umrechnung von Vermdégen in Einkommen

Das Vermdgen muss in Einkommen umgerechnet werden, um die Haftungsanteile von Ge-
schwistern flr den Unterhalt ihrer Eltern zu ermitteln, wenn ein Kind aus Einkommen und das
andere aus Vermdgen haftet.**® Ebenso ist die Umrechnung notwendig, um bei einem aus sei-
nem Einkommen nur teilweise leistungsfahigen Kind die Hohe des einzusetzenden Vermo-
gens zu bestimmen.>%

Zunéchst ist das Vermdgen um die abzugsfahigen Positionen zu bereinigen und dann unter
Berlcksichtigung des Kapitals sowie dessen Verzinsung, der Zeit bis zu seinem Rentenbeginn
sowie der Tatsache des Vermdogensverzehrs bis zu diesem Zeitpunkt mithilfe von Kapitali-
sierungstabellen®® in Einkommen umzurechnen. Um die monatlich zu leistenden Betrage zu
erhalten, muss das so ermittelte Einkommen wiederum mithilfe von Kapitalisierungstabellen

unter Beriicksichtigung der voraussichtlichen Lebenszeit der Eltern umgerechnet werden.>*

517 | G Duishurg 24 (4) S 285/95 FamRZ 1996, 1498.

*18 Die Riickzahlung dieses Darlehens ware erst nach dem Tod des in Anspruch genommenen Kindes fallig
gewesen.

519 BVerfG 1 BvR 1508/96 FamRZ 2005, 1051 (1054).

°20 BVerfG 1 BVR 1508/96 FamRZ 2005, 1051 (1054); Herr, FamRZ 2005, 1021 (1025); Giinther in Schnitzler,
MAH Familienrecht? § 11 Rz 86; krit dazu Klinkhammer in Eschenbruch/Klinkhammer, Unterhaltsprozess*
Rz 2103; Pauling in Wendl/Staudigl, Unterhaltsrecht’ § 2 Rz 642.

*21 HauR, Elternunterhalt® Rz 259.

%22 BVerfG 1 BVR 1508/96 FamRZ 2005, 1051 (1054).

°23 HauB, Elternunterhalt® Rz 319.

524 Giinther in Schnitzler, MAH Familienrecht? § 11 Rz 95.

525 Die Tabellen sind aufgelistet bei Brudermiiller/Schiirmann, Tabellen zum Familienrecht® (2008) 88.

526 Siehe zu der sehr komplizierten Berechnungsmethode Giinther in Schnitzler, MAH Familienrecht?
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Vereinfacht lautet die Formel:

Einkommenssteigerung = Kapital : 12 Monate : Kapitalisierungsfaktor>*’

4.10. Selbstbehalt

Nachdem nach diesen Grundsatzen das Nettoeinkommen des Nachkommens ermittelt wurde,
muss der Selbstbehalt des Unterhaltspflichtigen davon abgezogen werden,*?® um den fiir den
Aszendentenunterhalt einzusetzenden Betrag zu erhalten.®?

Unter Selbstbehalt wird das Einkommen verstanden, welches dem Schuldner fir seinen ei-
genen Unterhalt zur Verfiigung stehen muss, bevor er fiir einen anderen aufzukommen hat.>*
Die Unterhaltsverpflichtung besteht namlich nicht, soweit der angemessene Unterhalt des
Pflichtigen gefahrdet wird, § 1603 Abs 1 BGB. Der Selbstbehalt dient zur Befriedigung der
taglichen Bedurfnisse. Hierzu z&hlen vor allem Wohnung, Kleidung, Ernéhrung, Urlaub, Pkw
sowie kulturelle Aktivitaten.**

Der eigene angemessene Unterhalt bestimmt sich mangels naherer gesetzlicher Regelungen
nach der Lebensstellung des unterhaltspflichtigen Kindes und richtet sich nach dessen Ein-
kommen, Vermdgen und sozialer Stellung.>** Somit wird der Erfahrung Rechnung getragen,
dass sich die Lebensstellung an die zur Verfiigung stehenden Mittel anpasst.*

In welcher Hohe der angemessene Bedarf zu bemessen ist, obliegt der tatrichterlichen Beur-
teilung des Einzelfalls.>** Jedoch hat sich in der Rechtsprechung®® eine empfohlene Berech-

nung fir den sog erwieterten groBen Selbstbehalt (Super-Selbstbehalt®*

) im Rahmen des
Elternunterhalts entwickelt. Zur Vereinfachung und Vereinheitlichung von Unterhaltsstreitig-
keiten sehen die Unterhaltstabellen mittlerweile pauschalierte Mindestbetrage fur den ange-

messenen Selbstbehalt gegeniiber Eltern vor.>*’

§ 11 Rz 95; OLG Karlsruhe 2 UF 23/02 FamRZ 2004, 292 (294).

527 Giinther, NDV 2005, 44 (48).

528 Giinther in Schnitzler, MAH Familienrecht? § 11 Rz 80.

529 Giinther in Schnitzler, MAH Familienrecht? § 11 Rz 80 mwN.

530 Born in Miinchener Kommentar, BGB VIII° § 1603 Rz 6.

31 HauR, Elternunterhalt’ Rz 224.

°%2 BGH XII ZR 266/99 FamRZ 2002, 1698 (1700) (zust Klinkhammer ); XII ZR 98/04 FamRZ 2006, 1511
(1513); XIl ZR 149/01 FamRZ 2004, 792 (793); XIl ZR 123/00 FamRZ 2003, 1182 (1183) (Klinkhammer);
Pauling in Wendl/Staudigl, Unterhaltsrecht’ § 2 Rz 616.

>3 BGH XII ZR 123/00 FamRZ 2003, 1179 (1180).

> BGH XII ZR 93/91 FamRZ 1992, 795 (797).

5% BGH XII ZR 93/91 FamRZ 1992, 795 (796); X1l ZR 266/99 FamRZ 2002, 1698 (1701).

53 Brudermiiller, NJW 2004, 633 (638).

537 Klein in Weinreich/Klein, FAKomm-FamR® § 1601 Rz 37.
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Der Selbstbehalt fiir einen allein lebenden Unterhaltspflichtigen in der Diisseldorfer Tabelle®®®

liegt derzeit bei 1.400,- Euro und beinhaltet bereits eine pauschale Mietbelastung in Hohe von
450,- Euro.

Sollte die tatséchliche Miete diese Betrdge Ubersteigen, so ist der Selbstbehalt um einen
Wohnmehrbedarfszuschlag zu erhéhen, wobei sich die Hohe aus der Differenz zwischen tat-
sachlichen Kosten und dem den Leitlinien zugrunde gelegten Bedarf ergibt.>*® Sollte die
Mietbelastung dagegen geringer ausfallen, ist kein Abzug vorzunehmen.>*

Da Einigkeit darlber besteht, dass der Selbstbehalt nicht statisch, sondern dynamisch zu ge-
stalten ist, dh je hoher das Einkommen des unterhaltspflichtigen Kindes ist, desto mehr muss
ihm auch als Selbstbehalt belassen werden, beldsst die Rechtsprechung dem Unterhaltspflich-
tigen stets die Halfte der den Selbstbehalt (ibersteigenden Einkiinfte.* Durch diesen maR-
vollen Zuschlag um 50 % wird dem Gedanken Rechnung getragen, dass dem unterhaltspflich-
tigen Kind im Verhéltnis zu seinen Eltern keine splrbare und dauerhafte Senkung seines be-
rufs- und einkommenstypischen Niveaus zuzumuten ist, insofern es keinen nach den Ver-

haltnissen unangemessenen Aufwand betreibt oder ein Leben in Luxus fiihrt.>*?

Eine Berechnung der Leistungsfahigkeit konnte wie folgt aussehen:

+ Kapitalertrage 100,- Euro
+ Wohnvorteil (Eigenheim) 500,- Euro
— Zins- und Tilgungsleistungen (Eigenheim) 650,- Euro
— Krankenversicherungsbeitrage 700,- Euro
— Beitrége zur privaten Altersvorsorge 150,- Euro
— Fahrtkosten zum Arbeitsplatz 100,- Euro
— Mindestselbstbehalt 1.400,- Euro
= Uberschiissiger Betrag 1000,- Euro
= Leistungsféhigkeit davon % 500,- Euro

w

>% Diisseldorfer Tabelle, Stand 1.1.2009, FamRZ 2009, 182 D I.

> Klinkhammer in Eschenbruch/Klinkhammer, Unterhaltsprozess* Rz 2070.

0 BGH XII ZR 63/00 FamRZ 2004, 186 (189).

1 HauB, Elternunterhalt’ Rz 93 mwN.

%2 BGH XII ZR 93/91 FamRZ 1992, 795 (797); Xl ZR 266/99 FamRZ 2002, 1698 (1701) (zust Klinkhammer).

A B B
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4.11. Bar- oder Naturalunterhalt

Die Leistung von Barunterhalt stellt den Regelfall dar, § 1612 Abs 1 S 1 BGB.

Fraglich ist, ob das Kind berechtigt ist, dem Vorfahren Unterhalt in Natura zu leisten, wenn es
aus seiner Sicht kostengunstiger ist. Dies konnte beispielsweise durch Bereitstellung von nicht

vermietbarem>*

Wohnraum und dem Organisieren von ambulanter Betreuung und Pflege ge-
schehen.

Nach dem Gesetz ist der Unterhalt gem § 1612 Abs 1 S 1 BGB durch Entrichtung einer Geld-
rente zu gewahren, jedoch sieht § 1612 Abs 1 S 2 BGB fiir den Unterhaltspflichtigen eine
Ausnahme fur die Unterhaltsgewahrung in anderer Form vor, wenn besondere Griinde dies
rechtfertigen.

Dabei sind die besonderen Umsténde jedoch nicht nur aus dem Blickwinkel des Unterhalts-
pflichtigen zu bestimmen.>** Vielmehr muss eine Interessensabwégung im Einzelfall die Be-
lange des Unterhaltsberechtigten und des Unterhaltsverpflichteten beriicksichtigen.>* Dabei
werden aufseiten des Vorfahren die freie Selbstbestimmung und seine Personlichkeitsrechte
und aufseiten des Nachkommen die Einschrankung seiner Handlungsfreiheit durch Zahlung
einer Geldrente zu beachten sein.>*® Unter dem Gesichtspunkt, dass die Leistung von
Barunterhalt den Regelfall darstellt, werden an das Recht, Naturalunterhalt leisten zu kénnen,

sehr hohe Anforderungen zu stellen sein.>*’

Wenn aber die Gewahrung von Naturalunterhalt
zu einer erheblichen Entlastung des Unterhaltspflichtigen flihrt und es keine unangenehmen
Begleiterscheinungen fiir den Berechtigten nach sich zieht, so kann im Einzelfall die
Gewahrung von Naturalunterhalt gerechtfertigt sein.>*

Ob der Elternteil ein aus dem Grundsatz von Treu und Glauben, § 242 BGB, folgendes Recht
hat, Naturalunterhalt in Form von Aufnahme in den Haushalt des unterhaltspflichtigen Kindes
zu fordern, ist ebenfalls in der Rechtsprechung noch nicht entschieden worden. Dadurch
wirde mE ein Eingriff in die Handlungsfreiheit des Kindes erfolgen, welcher — selbst in Not-

zeiten>* — nicht zu rechtfertigen ist.>*

3 Nicht oder schwer vermietbar ist Wohnraum beispielsweise dann, wenn er sich im Haus des Unterhalts-
pflichtigen befindet und nicht separat begehbar ist.

> HauB, Elternunterhalt® Rz 38.

>> Engler in Staudinger, BGB IV** § 1612 Rz 21.

> Khler in Miinchener Kommentar, Biirgerliches Gesetzbuch VI11* (2002) § 1612 Rz 7; Born in Miinchener
Kommentar, BGB VI1I° § 1612 Rz 21, 86.

7 HauB, Elternunterhalt® Rz 38.

>% Born in Miinchener Kommentar, BGB VIII° § 1612 Rz 22.

9 50 HauB, Elternunterhalt’ Rz 39, der in Notzeiten tendenziell eine Ausnahme zulassen wiirde.

50 Hammermann in Erman, Handkommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch 11*? (2008) § 1612 Rz 11; Born in
Miinchener Kommentar, BGB VIII° § 1612 Rz 20.
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5. Ausschluss, Beschrankung und Untergang des Anspruchs
auf Aszendentenunterhalt
Der Anspruch auf Aszendentenunterhalt kann ausgeschlossen oder beschrénkt sein, wenn der

Vorfahre sein ihm zustehendes Recht verwirkt hat oder Verjahrung eingetreten ist.

5.1. Verwirkung nach § 1611 BGB

Das Gesetz normiert in § 1611 Abs 1 BGB Tatbestédnde, die zur Beschrankung oder zum
Wegfall der Unterhaltsverpflichtung fihren kénnen.

Der Gesetzgeber wollte damit eine unterhaltsrechtliche Sanktion gegen grobes Fehlverhalten
des Unterhaltsbediirftigen gegeniiber dem Unterhaltspflichtigen schaffen.*

Deshalb kommt eine Kiirzung des Unterhalts auf einen der Billigkeit entsprechenden Betrag
oder ein vollstandiger Wegfall des Unterhalts dann in Betracht, wenn der Unterhaltsberech-
tigte durch sein sittliches Verhalten bedirftig geworden ist, seine eigene Unterhaltspflicht
gegenliber dem Unterhaltspflichtigen groblich vernachldssigt hat oder sich vorséatzlich einer
schweren Verfehlung gegen den Unterhaltspflichtigen oder einen nahen Angehdérigen des

Verpflichteten schuldig gemacht hat.

5.1.1 Bedurftigkeit durch eigenes sittliches Verschulden,

§1611 Abs1S 11 AltBGB
Der unterhaltsberechtigte Elternteil muss seine Bedurftigkeit selbst verschuldet haben.
Aufgrund der Tatsache, dass ein ,,sittliches Verschulden® gefordert wird, kann man schliefen,
dass der Schuldvorwurf von erheblichem Gewicht sein muss>>? und der Bediirftige in vorher-
sehbarer Weise anerkannte Gebote der Sittlichkeit auBer Acht gelassen haben muss.**?
Des Weiteren muss zwischen dem Verschulden und der Bediirftigkeit Kausalitat bestehen.>**
Mitursachlichkeit reicht dabei auch aus, wobei in diesem Fall kein vollstandiger Ausschluss
der Unterhaltspflicht, sondern lediglich eine Kiirzung anzunehmen ist.>>
An einem Kausalzusammenhang fehlt es, wenn der Berechtigte auch unabhéngig von dem
sittlich vorwerfbaren Verhalten unterhaltsbediirftig geworden ware.>*® Eine Krankheit oder

ein Unfall kénnen beispielsweise zum Entfallen der Ursachlichkeit fiihren.>>

%1 Born in Miinchener Kommentar, BGB VIII° § 1611 Rz 1.

2 BGH IV b ZR 17/83 FamRZ 1985, 156 (160); IV b ZR 53/83 FamRZ 1985, 273 (275).

>3 Klinkhammer in Wendl/Staudigl, Unterhaltsrecht’ § 2 Rz 483.

554 OLG KdlIn 4 UF 28/89 FamRZ 1990, 310; Hammermann in Erman, BGB 11'* § 1611 Rz 6.
%55 Engler in Staudinger, BGB IV** § 1611 Rz 9.

56 Born in Minchener Kommentar, BGB VIII° § 1611 Rz 8.
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Ein sittliches Verschulden liegt insbesondere bei Trunk-, Spiel-, Medikamenten- und Drogen-
sucht vor, wobei in diesen Fallen haufig aufgrund des Krankheitscharakters®® auf einen Zeit-
punkt vor Suchtbeginn abgestellt werden muss oder spéter auf unterlassene Therapiemdg-

559

lichkeiten.”™ Wurden Therapien nicht genutzt, abgebrochen oder blieb der Erfolg durch

Nichtbefolgen der &rztlichen Anweisungen aus, so ist ein sittliches Verschulden anzuneh-
men.>®°

Die Verschwendung von Vermdégen durch unangemessen vorzeitigen Verbrauch kann eben-
falls eine Herabsetzung oder einen Ausschluss des Unterhalts zur Folge haben.®* Gleiches
gilt, wenn der bedurftige Elternteil keine ausreichende Altersversorgung besitzt, weil er nicht
oder nur gelegentlich berufstatig war oder nicht ausreichend fir sein Alter vorgesorgt hat und
ihn dabei der Vorwurf der Leichtfertigkeit trifft.>®

Dagegen ist das Leben in einer nichtehelichen Lebensgemeinschaft kein von der Allgemein-
heit als ansto3ig empfundenes Verhalten und flhrt deshalb nicht zur Verwirkung der Unter-
haltsanspriiche.*®®

Der verschuldete Verlust des Arbeitsplatzes wird regelméBig nicht zur Verwirkung der
Unterhaltsanspriiche wegen groben sittlichen Verschuldens fiihren®®*, sondern aufgrund der
Anrechnung fiktiver Einkiinfte bereits die Bediirftigkeit entfallen lassen.®® Dagegen kénnte
man bei einer verfestigten Arbeitsscheu®® von einer Verwirkung infolge groben Verschuldens
ausgehen.

Beruht die Bedurftigkeit des Elternteils auf sittlichem Verschulden, entfallt der Unterhalts-

anspruch gegeniiber allen Kindern.*®’

*" OLG Kéln 4 UF 28/89 FamRZ 1990, 310; Diederichsen in Palandt, BGB® § 1611 Rz 3.

%% Krauf, DNotZ 2004, 580 (585).

%9 HuBmann, Elternunterhalt® 57.

%0 OLG Celle 17 UF 107/88 FamRZ 1990, 1142 (1144); Finger, Beschrankung und AusschluR der

Unterhaltspflicht nach § 1611 | BGB, FamRZ 1995, 969 (971).

Klinkhammer in Eschenbruch/Klinkhammer, Unterhaltsprozess* Rz 2049.

%02 Giinther in Schnitzler, MAH Familienrecht® § 11 Rz 145.

°%3 Born in Miinchener Kommentar, BGB VIII° § 1611 Rz 11, der ebenso wie der BGH IV b 53/83 FamRZ
1985, 273 (275) von der Wandlung der Gebote der Sittlichkeit in der Gesellschaft ausgeht.

%4 50 aber Finger, FamRZ 1995, 969 (971); Appelt, Elternunterhalt 110.

%% Giinther in Schnitzler, MAH Familienrecht” § 11 Rz 145.

%6 Dagegen lasst der BGH in seiner Entscheidung vom 18.5.1983, IV b ZR 375/81 FamRZ 1983, 803 (804)
einfache Arbeitsscheu gelten, was aber aufgrund der Grundsétze (ber die Zurechnung fiktiver Einkiinfte
nicht notwendig ist.

%7 Giinther in Schnitzler, MAH Familienrecht? § 11 Rz 151.

561
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5.1.2. Grobliche Verletzung der eigenen Unterhaltspflicht,

81611 Abs1S 12 AltBGB
Diese Variante ist vor allem beim Aszendentenunterhalt relevant, weil hier regelmafig die
Eltern als friihere Unterhaltsschuldner zu den spateren Unterhaltsglaubigern werden.>®®
Eine Vernachlassigung liegt vor, wenn der Unterhalt haufig oder tber einen langeren Zeit-
raum verspatet erbracht wurde oder zwangsweise eingetrieben werden musste.”®® In diesen
Fallen ist es unerheblich, wenn der Anspruch letztlich voll erfillt wurde, denn § 1611 Abs 1 S
1 2. Alt BGB umfasst neben der Nichterfiillung auch die Schlechterfiillung.>”® Ebenso ist es
unbeachtlich, ob der frilhere Unterhaltsschuldner seine Bar-, Natural- oder Betreuungsunter-
haltspflicht vernachlassigt hat, denn Eltern schulden ihren Kindern entweder Bar- oder
Naturalunterhalt, zu dem auch die Betreuung gehért.”’”* Dabei darf sich der Unterhalts-
schuldner auch der Hilfe Dritter bedienen, wie beispielsweise einem Internat, einer Kinderfrau
oder Verwandten.>"?
Gréblich ist die Vernachlassigung dann, wenn uber die Nichterfullung der geschuldeten
Unterhaltsleistung hinaus weitere objektive Merkmale hinzutreten, die dem pflichtwidrigen
Verhalten ein besonderes Gewicht verleihen.*”® Dies ist regelmaRig der Fall, wenn das unter-
haltsberechtigte Kind dadurch in ernsthafte Schwierigkeiten bei der Deckung seines
Lebensbedarfs geraten ist oder nur aufgrund Leistungen Dritter seinen allgemeinen Lebens-
bedarf nicht einschranken musste.>"
So kann eine Mutter, die ihr Kind schon kurz nach der Geburt seinem Schicksal iberlassen
und sich auch in der Folgezeit nicht um sein Wohlergehen gekiimmert hat, von diesem Kind
spater keinen Unterhalt verlangen.®” Denn obwohl ein Kind auch bei den GroReltern gut

versorgt sein kann, entbindet es nicht die Eltern von ihrer Unterhaltspflicht.>"®

%8 Engler in Staudinger, BGB IV** § 1611 Rz 18.

%9 Hammermann in Erman, BGB 112 § 1611 Rz 8.

°’0 Engler in Staudinger, BGB IV** § 1611 Rz 20; Finger, FamRZ 1995, 969 (972).

1 BGH XII ZR 304/02 FamRZ 2004, 1559 (1560) = NJW 2004, 3109 (3110); Engler in Staudinger, BGB I1V**
§ 1602 Rz 18; Giinther in Schnitzler, MAH Familienrecht? § 11 Rz 145; dagegen Born in Miinchener
Kommentar, BGB VII1°§ 1611 Rz 14; Griesche, Verwandtenunterhaltsrecht, FPR 2005, 335 (339).

%2 Klein in Weinreich/Klein, FAKomm-FamR®§ 1601 Rz 80.

>3 Engler in Staudinger, BGB IV** § 1611 Rz 22.

> BGH IV b ZB 4/85 FamRZ 1987, 49 (50); IV b ZB 37/83 FamRZ 1986, 658 (660); Giinther in Schnitzler,
MAH Familienrecht® § 11 Rz 146.

°> BGH XII ZR 304/02 FamRZ 2004, 1559 (1560), wobei der BGH in seiner Entscheidung offen gelassen hat,
ob es sich hierbei um eine grobliche Vernachlassigung handelt, weil er das Tatbestandsmerkmal der
schweren Verfehlung nach § 1611 Abs 1 S 1 3. Alt BGB fir erftillt gesehen hat.

576 Dagegen Griesche, FPR 2005, 335 (339).
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Subjektiv setzt die grobliche Vernachldssigung voraus, dass der seinerzeit Unterhaltspflich-
tige seine Pflichten und die Folgen ihrer Vernachlé&ssigung kennen konnte, wobei Vorsatz

nicht erforderlich ist.>”’

5.1.3. Schwere vorsatzliche Verfehlung gegen den Unterhaltspflichtigen oder
dessen Angehorige, 8 1611 Abs 1S 1 3. Alt BGB
Eine schwere Verfehlung setzt regelmélig eine tiefgreifende Beeintrachtigung schutzwir-
diger wirtschaftlicher Interessen oder personlicher Belange des Unterhaltspflichtigen voraus,
die einen Mangel an verwandtschaftlicher Verantwortung und menschlicher Rucksichtnahme
offenbart.’
Als Begehungsformen kommen aktives Tun sowie Unterlassen in Betracht, wobei letzteres
das Bestehen einer Handlungspflicht voraussetzt.>”® Im Verhltnis der Eltern zu ihren Kindern
konnen sich Verfehlungen ergeben, die eine Verletzung elterlicher Pflichten durch Unter-
lassen darstellen.”® Dies gilt nicht nur fiir die Vernachlassigung der Unterhaltspflicht,
sondern auch bei dauerhafter und groblicher Vernachlassigung und Verletzung der Aufsichts-
pflicht sowie fiir die Verletzung der Pflicht zu Beistand und Riicksicht.*®*
Demnach liegt eine schwere Verfehlung gegeniiber dem Kind vor, wenn die Mutter ihr Kind
kurz nach der Geburt seinem Schicksal uberlasst und sich auch in der Folgezeit nicht um sein
Wohlergehen kiimmert.>®?
Aber auch andere, nicht auf dem Eltern-Kind-Verhéltnis beruhende schwere Verfehlungen,
konnen die Unterhaltspflicht beschranken oder entfallen lassen. Beispielsweise flihren er-
hebliche tatliche Angriffe, insbesondere Totungsversuche und sexueller Missbrauch zu dieser
Rechtsfolge.®® Aber auch wiederholte Bedrohungen und Beleidigungen kénnen zu einer
(teilweisen) Verwirkung fuhren, wenn durch sie eine tiefgreifende Verachtung zum Ausdruck
gebracht wird.*® Taktlosigkeiten, Krankungen und unhéfliches Verhalten geringeren Grades

gehoren nicht dazu.”® Denunziationen zum Zwecke beruflicher oder wirtschaftlicher

5" Engler in Staudinger, BGB IV** § 1611 Rz 22; Haberle in Soergel, BGB VI1'?§ 1611 Rz 4.

% BGH XII ZR 304/02 FamRZ 2004, 1559 (1560) (zust Born).

> Klinkhammer in Wendl/Staudigl, Unterhaltsrecht’ § 2 Rz 482; Born in Miinchener Kommentar, BGB VIII°
§ 1611 Rz 23.

*%0 Engler in Staudinger, BGB IV** § 1611 Rz 29.

%81 Finger, FamRZ 1995, 969 (973).

%82 BGH XII ZR 304/02 FamRZ 2004, 1559 (1560).

%83 Hammermann in Erman, BGB 11** § 1611 Rz 10; HuBmann, Elternunterhalt? 57.

584 Diederichsen in Palandt, BGB® § 1611 Rz 5 mwN.

%8 Engler in Staudinger, BGB IV § 1611 Rz 27.
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%% stellen regelmaRig einen

Schadigung gegenuber dem Arbeitgeber oder gegeniiber Behérden
Verwirkungsgrund dar.>®’

Der Kontaktabbruch von Eltern gegenuber ihren Kindern stellt nicht immer einen Verwir-
kungsgrund dar. Vielmehr missen bei Kontaktverweigerungen, selbst wenn sie hartnéckig
sind, die weiteren Umstéande beriicksichtigt werden.’®® Bei Kontaktlosigkeit zwischen Eltern
und volljahrigen Kindern wird regelmaRig ein Mitverschulden zu prifen sein. Denn einem
volljahrigen Kind ist die Kontaktaufnahme zu seinen Eltern im Rahmen der familidren Ge-
sinnung durchaus zumutbar.>®

Eine schwere Verfehlung liegt nur vor, wenn sie vorsatzlich begangen wurde, grobe Fahr-
|assigkeit reicht insoweit nicht aus.>*

Die schwere Verfehlung kann aber auch dann zur Verwirkung des Unterhaltsanspruchs fiih-
ren, wenn sie nicht gegen den Unterhaltspflichtigen selbst, sondern gegen einen ihm nahe-
stehenden Angehdorigen begangen wurde, 8 1611 Abs 1 S 1 3. Alt BGB. Deshalb schlief3t die
schwere Verfehlung gegen ein Kind im Elternunterhalt auch regelmaRig die Unterhalts-
anspriiche gegen seine Geschwister aus.***

Zum Kreis der geschitzten Personen gehdren aber nicht nur alle engen Verwandten, sondern
auch andere nahestehende Personen, wie beispielsweide der Ehegatte, der Lebenspartner oder
der Lebensgefahrte sowie die Stief- oder Pflegekinder.”®® Bei der Beurteilung, wer naher
Angehoriger ist, kommt es im Einzelfall auf die personlichen Beziehungen des Unterhalts-

pflichtigen an.>*®

5.14. Rechtsfolge bei Vorliegen eines Verwirkungstatbestandes

Erfullt das Verhalten des Vorfahren einen Verwirkungstatbestand, ist der Unterhaltsanspruch
auf einen der Billigkeit entsprechenden Betrag herabzusetzen oder ganz zu versagen, § 1611
Abs 1 BGB. In welchem Umfang dies zu geschehen hat, muss durch eine umfassende Billig-

keitsabwagung der Umstande des Einzelfalles ermittelt werden.>%

%86 OLG Hamm 11 UF 218/05 NJW-RR 2006, 509 (510).

%7 Born in Miinchener Kommentar, BGB VIII° § 1611 Rz 23; HuBmann, Elternunterhalt? 57; Finger, FamRZ
1995, 969 (973); Appelt, Elternunterhalt 112.

*% Hammermann in Erman, BGB 11" § 1611 Rz 11; Griesche, FPR 2005, 335 (337), der die Bedeutung der
Kontaktverweigerung im Elternunterhalt fiir sehr gering einschétzt.

*%9 HauR, Elternunterhalt’ Rz 396.

%0 Hammermann in Erman, BGB 11'* § 1611 Rz 9.

1 Giinther, NDV 2005, 44 (53).

%92 Giinther in Schnitzler, MAH Familienrecht? § 11 Rz 148.

5% Engler in Staudinger, BGB IV § 1611 Rz 32.

5% pauling in Wendl/Staudigl, Unterhaltsrecht’ § 2 Rz 626.
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Zu bericksichtigen ist insbesondere das Gewicht der Verwirkungsgriinde, der Grad des sitt-
lichen Verschuldens, das Ausmal} der Vernachl&ssigung der eigenen Unterhaltspflicht sowie
die Art und Schwere der Verfehlung.>*® Dartiber hinaus werden auch die wirtschaftlichen Ver-
haltnisse und die Nachteile, die sich fir den Berechtigten aus einer Verwirkung der An-
spriiche ergeben, in Erwagung gezogen.*®

Nur bei grober Billigkeit entfallt die Unterhaltspflicht gem § 1611 Abs 1 S 2 BGB ganz. Die
Unterhaltsbeschrankung oder der ganzliche Wegfall sind grundsatzlich endgiltig.>®’

Findet jedoch spater eine Verzeihung der zu der Verwirkung filhrenden Geschehnisse durch
das Kind statt, kann es sich danach nicht mehr auf den verziehenen Verwirkungsgrund be-

598
f.

rufen und der volle Unterhaltsanspruch lebt wieder au An die Verzeihung sind keine

strengen Anforderungen zu stellen, jedoch muss das Kind entweder ausdriicklich oder

konkludent zum Ausdruck bringen, dass es die zugefiigte Krankung tberwunden hat.>*°

Deshalb wird Verzeihung regelmaBig nur bei schwerer Verfehlung®®

oder bei grober
Vernachlassigung®™ in Betracht kommen. Im Falle der selbstverschuldeten Herbeifiihrung der
Bedurftigkeit ist kein Raum fir Verzeihung, jedoch steht es dem Kind frei, sich nicht auf die
Verwirkung zu berufen und den Unterhalt in voller Hohe zu zahlen.®%

Die Darlegungs- und Beweislast zum Vorliegen der Grunde, die zur Verwirkung flhren,

obliegt dem unterhaltspflichtigen Kind.*®

5.2. Verwirkung infolge Zeitablaufs

Grundsatzlich kann Unterhalt nur fir die Zukunft gefordert werden. Davon normiert das Ge-
setz in § 1613 BGB Ausnahmen, wenn der Unterhaltspflichtige in Verzug ist oder der Unter-
haltsanspruch rechtshangig ist. Dabei ist zu beachten, dass bereits ab dem Auskunftsbegehren,
welches mit dem Ziel der Geltendmachung des Unterhaltsanspruchs gestellt wird, Unterhalt
fur die Vergangenheit beantragt werden kann, 8 1613 Abs 1 S 1 BGB. Jedoch kénnen Unter-

haltsanspriiche aus der Vergangenheit verwirkt werden.

5% Engler in Staudinger, BGB IV** § 1611 Rz 40.

% Engler in Staudinger, BGB IV** § 1611 Rz 40.

> Haberle in Soergel, BGB VII**§ 1611 Rz 7.

>% Engler in Staudinger, BGB IV** § 1611 Rz 45.

% BGH IVa ZR 229/82 BGHZ 91, 273 (278) = NJW 1984, 2089 (2091) = FamRZ 1984, 760 (1083) (zust
Seutemann).

%09 Engler in Staudinger, BGB IV** § 1611 Rz 35.

%01 Finger, FamRZ 1995, 969 (972).

802 Engler in Staudinger, BGB I1V** § 1611 Rz 35.

%03 pauling in Wendl/Staudigl, Unterhaltsrecht’ § 2 Rz 626.
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Eine Verwirkung des Unterhaltsanspruchs gem § 242 BGB kommt nach allgemeinen Grund-
satzen in Betracht, wenn der Berechtige ein Recht langere Zeit nicht geltend macht, obwohl er
dazu in der Lage ware (Zeitmoment) und der Verpflichtete sich mit Rucksicht auf das ge-
samte Verhalten des Berechtigten darauf einstellen durfte und eingerichtet hat, dass dieser
sein Recht auch in Zukunft nicht mehr gelten machen werde (Umstandsmoment).®®

Das Unterhaltsstammrecht selbst kann nicht verwirkt werden, sondern nur die daraus resul-

tierenden monatlichen Einzelanspriiche.®®

5.2.1. Zeitmoment

An das Zeitmoment sind dabei keine strengen Anforderungen zu stellen, da von einem Unter-
haltsglaubiger, der lebensnotwendig auf Unterhaltsleistungen angewiesen ist, erwartet werden
kann, dass er sich zeitnah um die Durchsetzung seiner Anspriiche bemiihen wird.®® Tut er
dies nicht, so erweckt er den Eindruck, nicht bedirftig zu sein.’” Des Weiteren kénnen
Unterhaltsriickstdnde zu einer erdriickenden Schuldenlast anwachsen, wenn sie ber einen
langeren Zeitraum nicht geltend gemacht werden.® Ein weiterer Gesichtspunkt von
prozessualer Bedeutung sind die nach langerer Zeit nur noch schwer feststellbaren
Einkommens- und Vermégensverhaltnisse der Parteien.®®® Deshalb ist das Zeitmoment bereits
dann erflllt, wenn die Ruckstdnde Zeitabschnitte betreffen, die etwas mehr als ein Jahr
zuriickliegen.®’® Bei Unterhaltsriickstanden ab diesem Zeitpunkt verdient der Gesichtspunkt
des Schuldnerschutzes, unter Anwendung des Rechtsgedankens der § 1585 b Abs 3, § 1613
Abs 2 Nr 1 BGB, besondere Beachtung.®™

Eine andere Beurteilung ist auch dann nicht geboten, wenn die Unterhaltsriickstande vom
Trager der Sozialhilfe geltend gemacht werden.®*? Zwar ist es richtig, dass durch die behérd-

liche Bearbeitung in der Regel ein erhohter Zeitaufwand vonndten ist. Jedoch kann diese ver-

®* BGH XII ZR 266/99 FamRZ 2002, 1698.

%05 Klinkhammer in Eschenbruch/Klinkhammer, Unterhaltsprozess* Rz 2116.

506 BGH XII ZR 266/99 FamRZ 2002, 1698 (1699); Soyka, FPR 2003, 631 (634).

07 BGH XII ZR 266/99 FamRZ 2002, 1698 (1699).

%08 Engler in Staudinger, BGB IV** Vorbem zu §§ 1601ff Rz 76; BGH XIl ZR 266/99 FamRZ 2002, 1698
(1699); HuRmann, Elternunterhalt® 60.

%09 BGH XII ZR 266/99 FamRZ 2002, 1698 (1699).

®19 BGH IVb ZR 7/87 BGHZ 103, 62 (69) = FamRZ 1988, 370 (372); XII ZR 266/99 FamRZ 2002, 1698
(1699).

®11 Die kurze einjahrige Frist des § 1585 b Abs 3 BGB greift nur beim Ehegattenunterhalt direkt, jedoch kann
der Rechtsgedanke bei dem schwach ausgepragtem Elternunterhalt ebenfalls herangezogen werden. Siehe
hierzu BGH XII ZR 266/99 FamRZ 2002, 1698 (1699); Soyka, FPR 2003, 631 (634).

612 50 aber HuRmann, Elternunterhalt? 60.

75



waltungsinterne Problematik nicht zur Veranderung des Unterhaltsanspruchs nach birger-
lichem Recht fiihren.®*?

5.2.2. Umstandsmoment

Auch die an das Umstandsmoment zu stellenden Anforderungen durfen nicht tberspannt
werden.®™

Deshalb ist von einer Erfillung des Umstandsmoments auszugehen, wenn sich der Ver-
pflichtete aufgrund besonderer Umsténde nach Treu und Glauben darauf einrichten durfte und
eingerichtet hat, dass der Berechtigte sein Recht nicht mehr geltend machen werde.®*® Darauf,
ob der Unterhaltspflichtige seine Lebensfihrung in Erwartung der unterbleibenden In-
anspruchnahme anders gestaltet hat, kommt es nicht entscheidend an, insbesondere sind
konkrete Vertrauensinvestitionen nicht zwingend erforderlich.®'® Denn erfahrungsgemaf passt
ein Unterhaltsverpflichteter seine Lebensfiihrung an die ihm zur Verfiigung stehenden Mittel
an.®"” Deshalb wird ein Unterhaltspflichtiger mit geringeren oder durchschnittlichen Ein-
kiinften mangels Spielraum regelmaRig keine nach auflen ersichtlichen Veranderungen vor-
nehmen konnen.®*®

Das Vertrauen des Verpflichteten, er werde nicht mehr in Anspruch genommen, wird immer
dann zerstort, wenn der Berechtigte dem Verpflichteten innerhalb der Jahresfrist nach
Falligkeit oder nach der letzten MaBnahme der Rechtsverfolgung deutlich macht, dass er
seinen Unterhaltsanspruch weiterhin durchsetzen méchte, sei es durch Anforderung weiterer
Auskiinfte, Erinnerung, Bezifferung, Mahnung oder Mahnbescheid.®**

Diese Maoglichkeiten stehen auch dem Sozialhilfetrager offen, weshalb das Argument der

ldngeren Bearbeitungsfrist beim Umstandsmoment ebenfalls nicht greifen kann.

%13 Soyka, FPR 2003, 631 (634).

614 BGH XII ZR 266/99 FamRZ 2002, 1698 (1699).

®> BGH IVb ZR 7/87 BGHZ 103, 62 (69); Klinkhammer in Eschenbruch/Klinkhammer, Unterhaltsprozess®
Rz 2116.

®16 BGH XII ZR 266/99 FamRZ 2002, 1698 (1699); Giinther in Schnitzler, MAH Familienrecht® § 11
Rz 158.

®17 BGH IVb ZR 7/87 BGHZ 103, 62 (69); XIl ZR 266/99 FamRZ 2002, 1698 (1699).

618 BGH XII ZR 266/99 FamRZ 2002, 1698 (1699).

819 Ginther in Schnitzler, MAH Familienrecht® § 11 Rz 159.
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5.3. Verjahrung
Unterhaltsanspriiche verjahren regelméafiig nach drei Jahren, § 197 Abs 2 BGB. Dabei unter-

scheidet das Umstandsmoment die Verwirkung von der Verjahrung.®?

5.4. Untergang der Unterhaltspflicht

Stirbt das unterhaltspflichtige Kind, so gehen die Unterhaltsanspriiche nicht kraft Gesetzes auf
seine Erben (ber, 8 1615 Abs 1 BGB. Das Erldschen der Unterhaltspflicht folgt aus dem
hochstpersonlichen Rechtsgrund des Verwandtschaftsverhaltnisses.®?! Da die in § 1601 BGB
normierte Unterhaltspflicht nicht nur Kinder, sondern alle Verwandten in gerader Linie
betrifft, kann sich bei dem Tod des unterhaltspflichtigen Kindes die Unterhaltspflicht des
Enkels realisieren.

Kommt ein Unterhaltspflichtiger durch einen Dritten zu Tode, dann hat dieser die gesetz-
lichen Unterhaltspflichten im Rahmen des Schadensersatzes durch Zahlung einer Geldrente
an den Unterhaltsberechtigten in dem Malie zu leisten, als der Getdtete wéhrend der mutmal-
lichen Dauer seines Lebens zur Gewahrung des Unterhalts verpflichtet gewesen waére, 8 844
Abs 2 S 1 BGB. *%

6. Haftung mehrerer Unterhaltspflichtiger

6.1. Anteilige Haftung mehrerer unterhaltspflichtiger Kinder

Mehrere Kinder haften als gleich nahe Verwandte anteilig nach ihren Erwerbs- und Ver-
maogensverhaltnissen, § 1606 Abs 3 BGB. Dementsprechend handelt es sich bei ihnen um
Teilschuldner und nicht um Gesamtschuldner im Sinne des § 421 BGB.%**

lhre Haftungsanteile bestimmen sich nicht nach Kopfteilen®*, sondern um die jeweils ge-
schuldeten Unterhaltsquoten ermitteln zu kénnen, missen die nach Abzug des Selbstbehalts
vom bereinigten Nettoeinkommen verbleibenden Betrage zueinander ins Verhaltnis gesetzt
werden.®® Denn jedem Unterhaltspflichtigen muss es mdglich sein, seinen eigenen ange-

messenen Unterhaltsbedarf und den vorrangig Berechtigter zu sichern, 8 1603 Abs 1 BGB.

%20 Siehe zu der Problematik Biittner, FamRZ 2002, 361.

%21 Djederichsen in Palandt, BGB® § 1615 Rz 1.

%22 Wagner in Miinchener Kommentar, Biirgerliches Gesetzbuch V> (2009) § 844 Rz 23; aA Réthel in
Staudinger, Kommentar zu Biirgerlichen Gesetzbuch 11** (2007) § 844 Rz 82.

623K linkhammer in Eschenbruch/Klinkhammer, Unterhaltsprozess* Rz 2105.

624 Born in Miinchener Kommentar, BGB VII1°§ 1606 Rz 5.

625 BGH XII ZR 63/00 FamRZ 2004, 186 (189).
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Deshalb erfolgt die Ermittlung der Haftung in zwei Schritten:

Schritt 1 Ermittlung der individuellen Leistungsfahigkeit eines jeden Geschwisterkindes

Schritt 2 Errechnung der Haftungsanteile der Geschwister

Ubersteigt der Bedarf des unterhaltsberechtigten Elternteils die Summe der zur Verfligung
stehenden Mittel, so mussen die Kinder jeweils den gesamten Betrag einsetzen.®?
Ist dagegen der Unterhaltsbedarf niedriger, so errechnet sich die Haftungsquote fur jedes Kind

folgendermaRen®’:

Bedarf des Elternteils x fiir den Unterhalt einzusetzendes Einkommen des Pflichtigen

Summe aller einzusetzenden Betrage der Geschwister

Haftet eines der Kinder aus Vermogen, so ist dieses in Einkommen umzurechnen.®”® Gleiches
gilt dann, wenn eines der Geschwister seine Unterhaltspflicht durch Betreuung leistet, um
diesen ermittelten Betrag von seiner Barunterhaltspflicht abziehen zu kénnen.®?

Hat der Elternteil gegeniiber einem Geschwisterkind auf seinen Unterhalt verzichtet, be-
schrankt sich die Verzichtserklarung allein auf den auf dieses Kind entfallenen Haftungs-
anteil, und die anderen Geschwister haben den ausfallenden Anteil nicht auszugleichen.®*®
Gleiches gilt, wenn die Unterhaltsanspriiche infolge gréblicher Vernachldssigung nur einzel-
ner Kinder oder der schweren Verfehlung gegen ein Kind verwirkt sind.®*! Sie haften nur in-
soweit, als sie Unterhalt leisten mussten, wenn sich das von der Verwirkung betroffene Kind
an den Unterhaltsleistungen zu beteiligen hatte.®%

Scheitert die Inanspruchnahme eines Geschwisterkindes dagegen an dessen Leistungsfahig-
keit, so mussen die anderen Geschwister aufgrund der anteiligen Haftung den Unterhaltsbe-
darf des Berechtigten bis zu ihrer eigenen Leistungsgrenze ohne dieses Kind sicherstellen.®®

Gleiches gilt fur ein verstorbenes Kind, dessen Haftungsanteil nach 8§ 1606 Abs 2 BGB auf

626 Soyka, FPR 2003, 631.

%27 Giinther in Schnitzler, MAH Familienrecht? § 11 Rz 151; HauR, Elternunterhalt? Rz 318; Soyka,
FPR 2003, 631.

%28 Siehe hierzu oben 1. Kap 3.9.

%29 Giinther in Schnitzler, MAH Familienrecht® § 11 Rz 151; nach Bittner, Belastungsgrenze beim
Elternunterhalt, in FS Henrich (2000) 51 (59), soll in diesem Fall eine Barunterhaltspflicht ganz entfallen.

%30 Soyka, FPR 2003, 631.

831 Giinther in Schnitzler, MAH Familienrecht® § 11 Rz 151.

632 Soyka, FPR 2003, 631.

633 Bijttner in FS Henrich 51 (60).
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die Geschwister als nachste Verwandte ibergeht.®** Die Ersatzhaftung nach § 1607 Abs 1
BGB greift in beiden Fallen erst dann ein, wenn die Gesamtsumme, mit denen die Ge-
schwister haften, zur Bedarfsdeckung nicht ausreicht. In den Fallen kommt es zur Inan-
spruchnahme der entfernteren Verwandten. Sollte der Anspruch vom Sozialhilfetrdger aus
ubergegangenem Recht geltend gemacht werden, so ist 8 94 Abs 1 S 3 SGB XIlI zu beachten,
wonach die Inanspruchnahme der Verwandten 2. Grades und entfernterer ausgeschlossen ist.

Kommt es zu einer Ersatzhaftung eines Geschwisterkindes, weil gegen ein anderes Kind die
Rechtsverfolgung im Inland ausgeschlossen oder erheblich erschwert ist, so steht dem
leistenden Kind nach § 1607 Abs 2 S 2 BGB ein Ersatzanspruch gegen das nicht in Anspruch

genommene Kind zu.

6.2. Ersatzhaftung der Nachkommen

Ist die Rechtsverfolgung gegen den Ehegatten im Inland ausgeschlossen oder erheblich er-
schwert, haften die Kinder als Verwandte ebenfalls vorrangig, 8 1608 S 3 BGB iVm § 1607
Abs 2 S 1 BGB. Im Unterschied zu der Haftung bei Leistungsunfahigkeit des Ehegatten
handelt es sich hierbei um eine Ersatzhaftung, bei der dem Unterhalt leistenden Kind ein
Ersatzanspruch gegen den vorrangig haftenden Ehegatten aufgrund der Legalzession des
§ 1607 Abs 2 S 2 BGB zusteht.*®

7. Auskunftsanspriche unter mehreren Unterhaltspflichtigen
Der Auskunftsanspruch ist das Mittel, Einblick in die wirtschaftlichen Verhéltnisse des Ver-
pflichteten und des Berechtigten zu erlangen, um die Leistungsfahigkeit und die Bedurftigkeit

bestimmen zu konnen.5%

7.1. Auskunftsanspruch gegentiber dem bedtrftigen Vorfahren

Der Auskunftsanspruch zwischen dem Unterhaltsberechtigten und dem Unterhaltspflichtigen
in der Regel gesetzlich normiert.

Im Falle des Aszendentenunterhalts ergibt er sich zwischen dem unterhaltspflichtigen Nach-
kommen und dem bedrftigen Vorfahren als in gerader Linie Verwandte aus § 1605 Abs 1
BGB.

634 Gerhardt in Gerhardt/von Heintschel-Heinegg/Klein, FA-FamR® Kap 6 Rz 207 d.
635 Siehe oben 1. Kap 2.7.2.
636 Kalthoener/Biittner/Niepmann, Unterhalt’® Rz 682.
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7.2. Auskunftsanspruch gegeniber den Geschwistern

Daruber hinaus kann es aufgrund der anteiligen Haftung fir das auf Unterhalt in Anspruch
genommene Kind erforderlich werden, Informationen Uber die Einkommens- und Ver-
maogensverhaltnissen seiner Geschwister zu erlangen. Zwischen Geschwistern besteht jedoch
gem § 1589 Abs 1 S 2 BGB keine Verwandtschaft in gerader Linie, sondern nur in der
Seitenlinie.

Ein Auskunftsanspruch besteht auch dann, wenn zwischen den Beteiligten besondere recht-
liche Beziehungen bestehen, die es mit sich bringen, dass der Auskunftsbegehrende ent-
schuldbar tber den Bestand oder Umfang eines Rechts im Unklaren und deshalb auf die Aus-
kunft des Pflichtigen angewiesen ist, wahrend dieser die Auskunft unschwer erteilen kann und
dadurch nicht unbillig belastet wird.%’

Dies folgt aus dem in 8 242 BGB normierten Grundsatz von Treu und Glauben und gilt auch
im Familienrecht.

Aufgrund der in § 1606 Abs 3 BGB verankerten anteiligen Unterhaltspflicht besteht ein
besonderes Rechtsverhéltnis zwischen Geschwistern, aus dem eine gegenseitige Auskunfts-
pflicht tiber die jeweiligen Verhaltnisse des anderen resultiert.®*®

Einen Auskunftsanspruch gegeniiber dem Ehegatten der Geschwister hat das zum Unterhalt
verpflichtete Kind nicht, weil kein besonderes Rechtsverhéltnis zu dem Verschwégerten
besteht.®*® Insbesondere sind Schwiegerkinder nicht unterhaltspflichtig.®*

Deshalb ist der Unterhaltsschuldner darauf beschrankt, die notwendigen Informationen Uber
die Einkommensverhéltnisse der Ehegatten mittelbar von seinen Geschwistern zu erlangen.®*
Diese mussen jedenfalls insoweit Auskunft Uber ihre finanziellen Verhaltnisse erteilen, als
diese von Einkiinften ihres Ehegatten mitbestimmt werden.®*> Das bedeutet, dass die

Geschwister Auskunft Gber die Einkommensverhaltnisse ihrer Ehe- oder Lebenspartner ertei-

%37 BGH Il ZR 149/52 BGHZ 10, 385 (387); IX ZR 943/80 BGHZ 82, 132 (137) = FamRZ 1982, 27 (28); XII
ZR 229/00 FamRZ 2003, 1836 (1837) = NJW 2003, 3624.

%38 BGH XI1 ZR 229/00 FamRZ 2003, 1836 (1837); Kalthoener/Biittner/Niepmann, Unterhalt'® Rz 684; Giinther
in Schnitzler, MAH Familienrecht?* § 11 Rz 176; Klinkhammer in Eschenbruch/Klinkhammer,
Unterhaltsprozess® Rz 5287.

%3 BGH XII ZR 229/00 FamRZ 2003, 1836 (1838) (krit Strohal).

®0 Giinther in Schnitzler, MAH Familienrecht® § 11 Rz 176.

1 |G Braunschweig 4 S 43/97 FamRZ 1999, 457; Klinkhammer in Eschenbruch/Klinkhammer,
Unterhaltsprozess* Rz 5287.

%2 BGH XII ZR 229/00 FamRZ 2003, 1836 (1838) (krit Strohal).
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len missen, soweit dies notwendig ist, um das Familiengesamteinkommen ermitteln zu
kénnen.®*

Da die Geschwister anteilig und nicht nach Kopfteilen haften, muss der bedirftige Elternteil
bzw der Trager der Sozialhilfe substantiiert darlegen, in welcher Héhe das in Anspruch ge-
nommene Kind im Verhltnis zu seinen Geschwistern leisten muss.®** Fehlt es an den Fest-
stellungen zu der Leistungsfahigkeit der Geschwister, ist das Unterhaltsbegehren nicht
schliissig und der Unterhaltspflichtige kann die verlangte Leistung zuriickweisen.®*

Jedoch genugt es der Darlegungs- und Beweislast, wenn der Unterhaltberechtigte aufzeigt,
dass er alles ihm Mdgliche und Zumutbare getan hat, um die Haftungsanteile der Geschwister

zu ermitteln.54

7.3. Auskunftsanspruch gegentiber dem Ehepartner

des unterhaltsberechtigten Elternteils
Entsprechend dem Auskunftsanspruch zwischen Geschwistern ist dem in Anspruch genom-
menen Kind nach § 242 BGB ebenfalls ein Auskunftsanspruch gegen den Ehegatten des
Elternteils zuzubilligen, denn im Gegensatz zu dem Ehegatten des Geschwisterkindes steht
der Ehegatte des Elternteils nicht auBerhalb des Unterhaltsrechtsverhéltnisses, sondern

schuldet dem bediirftigen Elternteil sogar vorrangig Unterhalt.®*’

8. Besonderheiten beim Anspruchstibergang auf den Trager

der Sozialhilfe
Insofern der Unterhaltsanspruch nicht durch die Eltern, sondern wie in den meisten Fallen
durch den Sozialhilfetrager aus tbergegangenem Recht gem § 94 SGB XIlI geltend gemacht

wird, gelten die sozialhilferechtlichen Besonderheiten.®*®

8.1. Voraussetzungen des Anspruchsiibergangs
Unterhaltsanspruch und Sozialhilfeleistung missen kongruent sein®®, deshalb geht der Unter-

haltsanspruch nur in der Hohe Uber, in der Leistungen durch den Tréger der Sozialhilfe

3 OLG Miinchen 26 UF 748/00 FamRZ 2002, 50 (51); BGH XII ZR 229/00 FamRZ 2003, 1836 (1838) (krit
Strohal); Klein in Weinreich/Klein, FAKomm-FamR®§ 1601 Rz 77.

%4 OLG Karlsruhe NJW 2004, 296 (298); Giinther in Schnitzler, MAH Familienrecht® § 11 Rz 170.

®> Giinther in Schnitzler, MAH Familienrecht® § 11 Rz 171.

% Pauling in Wendl/Staudigl, Unterhaltsrecht’ § 2 Rz 610.

%7 Giinther in Schnitzler, MAH Familienrecht? § 11 Rz 177.

%8 An dieser Stelle sollen nur die wichtigsten Besonderheiten beim Elternunterhalt genannt werden. Siehe zu
einer umfassenden Darstellung Giinther in Schnitzler, MAH Familienrecht? § 12.
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erbracht wurden, § 94 Abs 1 S 1 SGB XII. Des Weiteren muss der burgerlich-rechtliche
Unterhaltsanspruch bestehen und zeitgleich mit der sozialhilferechtlichen Aufwendung zu-
sammenfallen, § 94 Abs 1 S 1 SGB XI|I.

Dagegen ist es unbeachtlich, ob die Hilfegewahrung rechtmaRig war, jedoch kann der
Unterhaltspflichtige bei rechtswidriger Gewahrung gegen seine Inanspruchnahme erfolgreich

geltend machen, dass keine unterhaltsrechtliche Bedirftigkeit bestehe.®*

8.2. Ausschluss des Anspruchsiibergangs

Ein Anspruchsiibergang ist ausgeschlossen, wenn das unterhaltspflichtige Kind selbst sozial-
hilfebedurftig ist oder durch die Regresszahlungen selbst sozialhilfebedurftig werden wirde,
§ 94 Abs 3 S 1 Nr 1 SGB Xl (sog unterhaltsrechtliche Opfergrenze®™).

Zu beachten ist auBerdem, dass die sozialrechtliche Leistungsfahigkeit des Unterhaltsver-
pflichteten ausschliellich nach sozialhilferechtlichen Gesichtspunkten zu beurteilen ist,
weshalb beispielsweise fiktive Einkiinfte nicht zu beriicksichtigen sind.®>

Eine Inanspruchnahme scheidet aus, wenn sie eine unbillige Harte darstellen wiirde, § 94
Abs 3 Nr 2 SGB XI|I.

Eine unbillige Hérte liegt vor, wenn durch die Heranziehung aus sozialhilferechtlicher Sicht
soziale Belange vernachlassigt werden wiirden.®® Insoweit unterscheidet sich die unbillige
Harte von den Verwirkungstatbestdnden des § 1611 BGB, die von familidren Belangen
gepragt sind.%*

Im Elternunterhalt gibt es folgende, von Rechtsprechung und Literatur entwickelte Fall-

gruppen, bei deren Vorliegen von einer sozialen Harte ausgegangen werden kann:

%9 Giinther in Schnitzler, MAH Familienrecht? § 12 Rz 20.

%0 HuRmann, Elternunterhalt? 63.

1 Mit Einfuhrung des § 94 SGB XII ist die sozialhilferechtliche Vergleichsberechnung entfallen. Es ist
umstritten, ob diese unterhaltsrechtliche Opfergrenze bei erwerbstitigen Unterhaltspflichtigen anhand der
sozialhilferechtlichen Bestimmungen (8§ 19ff SGB Il) zu ermitteln ist und ihm deshalb der Betrag zu
belassen ist, der einem Hilfesuchenden gewahrt wird. Dagegen Giinther in Schnitzler, MAH Familienrecht? §
12 Rz 30ff, der auf den tatsachlichen Bedarf abstellt.

%2 Giinther in Schnitzler, MAH Familienrecht® § 12 Rz 81.

653 BVerwG 5 C 35.78 BVerwGE 58, 209 (211); V C 3.67 BVerwGE 29, 229 (235); OLG KdlIn 25 UF 209/95
FamRZ 1997, 53.

854 Wahrendorf in Grube/Wahrendorf, SGB XI1> § 94 Rz 29.
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e Wenn der Unterhaltspflichtige den Berechtigen pflegt und abzusehen ist, dass durch die
Inanspruchnahme die Pflegebereitschaft sinken wiirde und deshalb der Hilfeempféanger in
Zukunft auf umfangreichere 6ffentliche Hilfe angewiesen ware.®>

e Wenn die Inanspruchnahme dem Grundsatz der familiengerechten Hilfe entgegenstehen
wirde, dh wenn die Geltendmachung eines nur geringfligigen Anspruchs eine nachhaltige
Storung des Familienfriedens befiirchten l&sst, oder wenn dadurch das weitere Verbleiben
des Hilfeempfangers im Familienverband gefahrdet ware. *°°

e Wenn der Unterhaltspflichtige den Unterhaltsberechtigten vor Eintritt der Sozialhilfe Gber
das MaR seiner Unterhaltspflicht hinaus betreut und gepflegt hat, oder wenn eine standige
Heranziehung wegen eines durch Schwere und Dauer gekennzeichneten Bedarfs zu einer
unzumutbaren Belastung der Gbrigen Familienmitglieder des Unterhaltspflichtigen fuhren
wiirde.®’

e Wenn beim Unterhaltspflichtigen eine Anderung der Verhaltnisse eintritt, wie
beispielsweise der Ubergang in den Ruhestand.®®

e Wenn die Familienbande zwischen dem Unterhaltsberechtigten und dem
Unterhaltsverpflichteten Uberdurchschnittlich gelockert sind, so dass wvon einer

Entfremdung ausgegangen werden kann.®*

Wie im Falle der Verwirkung nach § 1611 BGB darf der Ausschluss des Regresses nach 8 94
SGB X1 nicht zu Lasten der anderen Unterhaltspflichtigen gehen.®®°

Des Weiteren sind Verwandte ab dem zweiten Grad gem 8 94 Abs 1 S 3 1. HS SGB XI|I nicht
mehr regresspflichtig, weshalb der Unterhaltsanspruch von Grof3eltern gegeniber ihren
Enkeln praktisch keine Bedeutung hat.

Dariiber hinaus kann der Trager der Sozialhilfe den Anspruchsiibergang beschranken.®®* Zwar
ist in Deutschland Sozialrecht in der Hauptsache Bundesrecht, denn der Bund hat bei der

Gesetzgebung praktisch fir alle im SGB genannten Bereiche von der konkurrierenden

655 BVerwG V C 54.69 BVerwGE 34, 219 (224).

%% BVerwG V C 54.69 BVerwGE 34, 219 (224); 5 C 35.78 BVerwGE 58, 209 (216).

%7 BVerwG 5 C 35.78 BVerwGE 58, 209 (216).

%8 HuRmann, Elternunterhalt® 72; OLG Koblenz 13 UF 192/00 FamRZ 2001, 1237 (1237).

%9 BGH XII ZR 251/01 NJW 2004, 1283 = MDR 2004, 1001 = FamRZ 2004, 1097 (1098);
Schellhorn/Schellhorn, Die Neuregelung des Ubergangs von Unterhaltsanspriichen auf den Sozialhilfetrager,
FuR 1993, 261 (266); BVerwG 5 C 35.78 BVerwGE 58, 209 (212); krit Landzettel, Die allgemeine
Harteregelung des § 91 |11 S 2 BSHG in der aktuellen Rechtsprechung, FamRZ 2004, 1936 (1937).

%0 HuRmann, Elternunterhalt? 74.

%61 Appelt, Elternunterhalt 117.
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Zustandigkeit Gebrauch gemacht,®®

jedoch konnen die Sozialhilfetrager Richtlinien erlassen
und Gben auch eine allgemeine Verwaltungspraxis aus, die Einschrankungen hinsichtlich des

Anspruchstibergangs enthalten kénnen.®®

8.3. Durchsetzung des Regressanspruchs

Der (bergegangene Unterhaltsanspruch ist eine zivilrechtliche Forderung, sodass die
Geltendmachung durch den Trager der Sozialhilfe keinen Verwaltungsakt darstellt.®®* Nach §
94 Abs 5 S 3 SGB XIlI ist Giber die Anspriiche im Zivilrechtsweg zu entscheiden, sodass die
Zivilprozessordnung in vollem Umfang Anwendung findet und somit auch der Beibringungs-
grundsatz gilt®®, dh die Parteien miissen samtliche Tatsachen vortragen und beweisen, aus
denen sie eine fir sich giinstige Rechtsfolge herleiten.®®® Das zustandige Gericht ist das
Familiengericht, so als wirde der bedurftige Elternteil seine Anspriiche selbst geltend

machen.®®’

%02 1gl/Welti, Sozialrecht® (2007) Rz 14.

%3 Giinther in Schnitzler, MAH Familienrecht § 12 Rz 92.

%4 HuRmann, Elternunterhalt® 80.

%5 Miinder in Miinder, LPK-SGB XII° § 94 Rz 89.

866 Miinder, Der sozialhilferechtliche Ubergang von Anspriichen gegen zivilrechtlich Unterhaltspflichtige, NJW
2001, 2201 (2209).

%7 HuRmann, Elternunterhalt? 80.
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2. Kapitel — Die Rechtslage in Osterreich

1. Gesetzliche Grundlage

Nach § 143 Abs 1 ABGB schuldet das Kind seinen Eltern und GroR3eltern Unterhalt.

Diese in § 143 ABGB normierte Unterhaltspflicht folgt als unmittelbare Sanktion aus der
gegenseitigen Beistandspflicht zwischen Eltern und ihren Kindern gem § 137 Abs 2
ABGB.*®

Fraglich ist, ob der Unterhaltsanspruch allen VVorfahren zusteht, oder ob er auf die Eltern und
Grolieltern beschrankt ist.

Nach einer Ansicht®®®

sind nach § 143 ABGB alle Vorfahren in gerader Linie unterhalts-
berechtigt und alle Nachkommen in der Rangordnung ihrer Gradesnahe unterhaltspflichtig.
Denn unter dem Namen Eltern werden gem § 42 ABGB in der Regel ohne Unterschied des
Grades alle Verwandten in der aufsteigenden Linie, und unter dem Namen Kinder alle
Verwandten in der absteigenden Linie begriffen.

Dagegen wendet eine andere Ansicht®” ein, dass der Gesetzestext des § 143 ABGB explizit
Eltern und GroReltern nennt, sodass davon ausgegangen werden kann, dass der Gesetzgeber
damit eine Konkretisierung der Unterhaltspflicht gegentiber den Vorfahren vornehmen wollte.
Aber auch die Spiegelbildlichkeit des § 143 ABGB zu den 8§ 140 und 141 ABGB spricht
gegen eine planwidrige Licke, da eine Unterhaltspflicht der UrgroReltern fir die Urenkel
ebenfalls nicht besteht.®™

Deshalb ist mE der zweiten Ansicht zuzustimmen, wonach die Unterhaltspflicht gegentber
den Aszendenten auf Kinder und Enkel begrenzt wird.®"?

Eine Unterhaltspflicht besteht gem § 143 Abs 1 ABGB dann, wenn aufseiten des VVorfahrens
mangelnde Selbsterhaltungsfahigkeit vorliegt und er seine frihere Unterhaltspflicht gegen-
uber dem nun in Anspruch genommenen Kind nicht gréblich verletzt hat. Des Weiteren
mussen die Lebensverhéltnisse des Vorfahren berlicksichtigt werden und sein eigener ange-
messener Unterhalt darf nicht gefahrdet werden.®”® Um bestimmen zu kénnen, ob der Eltern-

teil in der Lage ist, sich selbst zu erhalten und in welcher Héhe das unterhaltspflichtige Kind

%8 OGH 1 Ob 46/01y JBI 2001, 649.

%69 schwimann/Kolmasch, Unterhaltsrecht® (2008) 153.

®70 Neuhauser in Schwimann, ABGB I° (2005) § 140 Rz 2; Barth/Neumayr in Fenyves/Kerschner/Vonkilch,
Klang® (2008) § 143 Rz 3.

671 Barth/Neumayr in Fenyves/Kerschner/Vonkilch, Klang® § 143 Rz 3.

%72 1n der Praxis hat dieser Streit keine Bedeutung, weshalb es dazu auch keine Judikatur gibt.

673 Schwimann/Kolmasch, Unterhaltsrecht* 155,
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Leistungen zu erbringen hat, muss zunéchst festgestellt werden, wie hoch der Bedarf des

Elternteils ist.

2. Hohe des Bedarfs

Der Unterhalt dient zur Befriedigung des gesamten Lebensaufwandes.®”* Dabei ist zu be-
achten, dass dem Elternteil der angemessene und nicht nur der notwendige Unterhalt geschul-
det wird.”® Das ergibt sich aus dem Zusammenhang des Gesetzes.°”® Da die Unterhalts-
verpflichtung des Kindes aus der gegenseitigen Beistandspflicht resultiert, wére es nicht ver-
standlich, dem Deszendenten stets den angemessenen, dem Aszendenten aber nur den not-
wendigen Unterhalt zuzubilligen.®”’

Die Hohe des Bedarfs des Elternteils bestimmt sich sowohl nach den seinen Lebensverhélt-

678 als auch nach den Lebensverhaltnissen des Kindes.?”

nissen angemessenen Bedurfnissen
2.1. Angemessener Bedarf

Der angemessene Unterhalt dient nach einhelliger Meinung zur Befriedigung des gesamten
Lebensaufwandes®®, das bedeutet zur Deckung der (erlaubten) menschlichen Bediirfnisse.
Dazu gehéren insbesondere Nahrung, Wohnung®* und Kleidung®? sowie alle mit der Woh-
nung verbundenen Aufwendungen, insbesondere Heizung, Stromversorgung, Reinigung und
Versicherungen. Aber auch Hygiene und medizinische Betreuung bestimmen den Bedarf.®®
Daruiber hinaus missen auch die sonstigen Bedrfnisse wie Kultur, Erholung, soziale Belange
und Freizeitgestaltung®*, Beniitzung von Verkehrs- und Kommunikationsmitteln (Bus, Bahn,

Telefon, Post, Radio und Fernseher, Computer, Internet) befriedigt werden kdnnen.

674 Neuhauser in Schwimann, ABGB I* § 140 Rz 2.

®> OGH 1 Ob 156/97 s SZ 70/146 = AnwBI 1997/7416 = RZ 1998/61 = OA 1998, 239/U 233 =
EFSlg 83.820; Stabentheiner in Rummel, ABGB I® (2000) § 143 Rz 3.

676 OGH 1 Ob 156/97 s SZ 70/146; Steininger, VVermdgensrechtliche Aspekte des neuen Kindschaftsrechts, in
Ostheim (Hrsg), Schwerpunkte der Familienrechtsreform 1977/78 (1979) 29 (46 FN 86).

®" OGH 1 Ob 156/97 s SZ 70/146.

678 OGH 1 Ob 135/01 m EvBI 2001/200 (zust Gamerith/Hager/Kodek); Hopf in KBB? (2007) § 143 Rz 2.

679 OGH 1 Ob 156/97 s SZ 70/146; 1 Ob 135/01 m EvBI 2001/200 (zust Gamerith/Hager/Kodek); Pfersman,
Bemerkenswertes aus der SZ 70/1l, ®JZ 2000, 81 (82); Schwimann/Kolmasch, Unterhaltsrecht® 155;
Stabentheiner in Rummel, ABGB I°§ 143 Rz 3.

%80 OGH 10 Ob 526/94 JBI 1995, 324 (325); Purtscheller/Salzmann, Unterhaltsbemessung unter besonderer
Bericksichtigung der aktuellen Leitsatzjudikatur des OGH (1993) Rz 4.

%! Gruber, Aufwendungen fiir die Familienwohnung — kein Unterhalt an die Kinder? in Harrer/Zitta (Hrsg),
Familie und Recht (1992) 713.

%82 OGH 6 Ob 566/90 RZ 1993/43 = EFSlg 62.351; 6 Ob 624/90 OA 1991, 53.

683 OGH 10 Ob 526/94 JBI 1995, 324 (325).

%84 OGH 1 Ob 585/90 OA 1991, 100; 2 Ob 512/95 OA 1995, 153/U 129; LGZ Wien 44 R 345/93 EFSIg 70.648.
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2.2. Bedarf bei Unterbringung in einem Senioren- oder Pflegeheim

Zu dem angemessenen Unterhalt gehdren gerade bei altersbedingt betreuungsbedirftigen
Menschen auch die erhéhten Kosten eines menschenwirdigen Heimaufenthaltes und der not-
wendigen Pflege.®®

Deshalb bestimmt sich bei einer Unterbringung in einem Senioren- oder Pflegewohnheim der
Bedarf durch die Kosten des Heimes, insofern die Unterbringung in dieser Einrichtung
notwendig ist.*®®

Notwendig ist der Aufenthalt in einem Heim nur dann nicht, wenn der unterhaltsbedurftige
Elternteil in der Lage ware, vollig auf sich allein gestellt in einer anderen Unterkunft zu
wohnen und fiir sich zu sorgen.®’

Fur eine Unterbringung in einem Pflegeheim spricht regelméaRig ein arztliches Attest, welches
aber widerlegt werden kann.®®® Sollte das Kind die Hohe der Kosten des Pflegeheimes be-
streiten, so hat es substantiiert darzulegen, inwieweit die Kosten nicht dem Bedarf des Eltern-
teiles entsprechen. Insofern das Kind ein alternatives, gleich geeignetes aber kosten-
gunstigeres Heim benennen kann, welches ebenfalls den Lebensverhéltnissen des Elternteils
entspricht, so sind im Einzelfall diese Kosten als bedarfsbestimmend zu berticksichtigen,
wenn die Inanspruchnahme der kostengunstigeren Einrichtung dem Unterhaltsberechtigten
méglich und zumutbar ist.?®®

Dabei obliegt es immer dem Tatrichter, die Hohe des individuellen Bedarfs zu beurteilen.®®
Fur die Deckung der nicht existenznotwendigen Bedirfnisse hat der unterhaltsberechtigte
Elternteil einen Anspruch auf Taschengeld zur individuellen Befriedigung hochstpersonlicher
Bediirfnisse.®®*

Der Anspruch auf Taschengeld kann jedoch nicht zur Entstehung gelangen, wenn es dem

Vorfahren aus gesundheitlichen Griinden nicht mehr maéglich ist, dieses zu verwenden.

%85 VwGH 2001/11/0052 VwSlg 15782 A; VWGH 14.3.2008, 2004/10/0069; 16.10.2006, 2003/10/0057 mwN;
21.11.2005, 2002/10/0119.

%% OGH 1 Ob 156/97 s SZ 70/146.

%7 OGH 1 Ob 156/97 s SZ 70/146.

%88 Haberl, Der Regressanspruch des Sozialhilfetragers, EF-Z 2007, 4 (5).

%89 VWGH 24.6.2003, 2001/11/0267.

%% Haberl, EF-Z 2007, 4 (5).

%91 | GZ Wien 44 R 827/93 EFSlg 70.649; Thoni, Geldunterhalt und Naturalunterhalt, in Harrer/Zitta (Hrsg),
Familie und Recht 3 (11); Gitschthaler, Zum Anspruch des Kindes auf Taschengeld, NZ 1992, 145;
Neuhauser in Schwimann, ABGB I° § 140 Rz 1.
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3. Mangelnde Selbsterhaltungsfahigkeit des Elternteils

Nachdem der Bedarf des Elternteils bestimmt ist, missen Feststellungen dazu getroffen
werden, ob die Einkinfte und das Vermdgen des Vorfahren zur Deckung seiner Bedirfnisse
ausreichen. Insoweit kommt in § 143 Abs 1 und 3 ABGB der Grundsatz der Selbstverant-
wortung zum Ausdruck, weil das Kind erst dann in Anspruch genommen werden darf, wenn
der Elternteil zur Selbsterhaltung nicht imstande ist.

Keine Selbsterhaltungsféhigkeit im Sinne des § 143 ABGB liegt dann vor, wenn der Vorfahre
nicht in der Lage ist, die seinen Lebensverhaltnissen angemessenen Bediirfnisse®®? mit
eigenen Mitteln zu befriedigen,®®® weil er nicht hinreichend erwerbsfahig ist, kein ausreichen-
des Einkommen bezieht und nicht tber ein Vermdgen verfiigt, dessen Verwertung ihm
zumutbar ist.***

Nicht imstande sich selbst zu erhalten, ist der Aszendent etwa auch bei unzureichender Alters-
versorgung oder Pflegebediirftigkeit.®®

Sollte der Elternteil eigene Einkinfte beziehen, die zur Befriedigung seiner konkreten
Lebensbedurfnisse hinreichen, fehlt es demzufolge an einem von dem unterhaltspflichtigen
Kind sicherzustellenden Bedarf.®®® Gleiches gilt auch dann, wenn der Elternteil tatsachlich
keine eigenen Einkiinfte bezieht, dazu aber unter Einsatz seiner F&higkeiten und Kréfte in der
Lage ware und daher als selbsterhaltungsfahig anzusehen ist.®®’

Bei unzureichender, dh teilweiser Selbsterhaltungsfahigkeit besteht demzufolge nur ein Teil-
anspruch, ein sog Erganzungsanspruch®® in Hohe der Differenz zwischen dem Einkommen
und dem angemessenen Unterhaltsbedarf. Das bedeutet, dass der Unterhalt des Elternteils
vom Kind auf das nétige AusmaR zu erganzen ist®*°

der Bedarfsliicke besteht’®.

und ein Unterhaltsanspruch im Umfang

Deshalb missen die tatsachlichen Einkommens- und Vermdgensverhaltnisse sowie vor-

rangige Unterhaltsanspriiche des unterhaltsberechtigten Vorfahren ermittelt werden. Dabei ist

%92 Hierbei handelt es sich um den zuvor ermittelten Bedarf.

6% OGH 21.11.2006, 4 Ob 192/06 y; 1 Ob 135/01 m EvBI 2001/200 (zust Gamerith/Hager/Kodek); Hopf in
KBB”§ 143 Rz 2.

%94 |_.GZ Wien 43 R 2115/84 EFSIg 45.712.

% OGH 1 Ob 156/97 s SZ 70/146; Neuhauser in Schwimann, ABGB I° § 143 Rz 1.

%% Gitschthaler, Unterhaltsrecht® (2008) Rz 356.

%7 OGH 6 Ob 515/92 OA 1992, 151/UV 45.

%% Barth/Neumayr in Fenyves/Kerschner/Vonkilch, Klang® § 143 Rz 1; Neuhauser in Schwimann,
ABGB I°§ 143 Rz 1.

699 OGH 1 Ob 583/30 SZ 12/150.

% OGH 4 Ob 192/06y JusGuide 2007/03/4141.
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zu beachten, dass eigene Mittel den Unterhaltsanspruch nicht unmittelbar vermindern, son-

dern auf den konkreten Bedarf anzurechnen sind.’®*

3.1. Einkommen des unterhaltsberechtigten VVorfahren

Insofern der unterhaltsberechtigte VVorfahre eigene Einkiinfte erzielt, sind diese zur Deckung
seines Bedarfs in voller Héhe anzurechnen.”®

MaRgebliches Einkommen sind alle Einnahmen des Unterhaltsberechtigten in Geld,
Naturalien oder geldwerten Leistungen aus Vermaogensertragnissen, freiwilligen Drittleis-
tungen, Renten oder aus Erwerbstatigkeit, tber die er verfiigen kann oder die zumindest seine
Bediirfnisse verringern.’®

Die Unterhaltsberechtigung wird nicht schon durch den Bezug eines tber der Hohe der Aus-
gleichszulage liegenden Einkommens ausgeschlossen.”® Denn bei tiberdurchschnittlichem
Einkommen kann der angemessene Bedarf auch dariiber liegen.”®® Vielmehr ist die Frage der
Selbsterhaltungsfahigkeit in jedem einzelnen Fall zu priifen.”®

Beziiglich der Selbsterhaltungsfahigkeit der Vorfahren kann mit einigen Abweichungen auf
die Grundsétze, die bei der Beurteilung der Selbsterhaltungsfahigkeit der Kinder beim Des-

zendentenunterhalt gem § 140 Abs 3 ABGB gelten, zuriickgegriffen werden.””’

3.1.1. EinkUnfte aus Erwerbstatigkeit

Der Vorfahre hat zur Deckung seines Bedarfs alle ihm zur Verfugung stehenden Einnahmen
einzusetzen. Dabei kann sich Einkommen sowohl aus dem Arbeitsverdienst als auch aus
selbstandiger Beschéftigung ergeben.

Bei der Unterhaltsberechnung ist nur das tatsachliche Nettoeinkommen’® des unterhaltsbe-
rechtigten Elternteils zu beriicksichtigen, dh sein Gesamteinkommen nach Abzug der einkom-

mensgebundenen Steuern, Soziallasten und 6ffentlichen Abgaben.

! Sjehe dazu bei dem Eigeneinkommen eines unterhaltsberechtigten Kindes: Stabentheiner in Rummel,
ABGB I° § 140 Rz 11.

792 Neuhauser in Schwimann, ABGB I° § 143 Rz 3; Stabentheiner in Rummel, ABGB I° § 143 Rz 1,
§ 141 Rz 1.

9 schwimann/Kolmasch, Unterhaltsrecht* 117; Schwimann/Ferrari in Schwimann, ABGB I° § 94
Rz 43.

% OGH 3 Ob 157/05 t Zak 2006/13.

% Neuhauser in Schwimann, ABGB I° § 143 Rz 3.

% OGH 3 Ob 157/05 t Zak 2006/13.

7 \y\wGH 97/08/0390 OJZ 2001/25 (Hnatek).

% OGH 6 Ob 586/93 OA 1994, 101/U 96; 3 Ob 2200/96 t OA 1997, 123/U 176.

7% Neuhauser in Schwimann, ABGB I° § 140 Rz 51.
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Zum Einkommen gehort bei abhéngig Beschaftigten das Arbeitseinkommen im weitesten
Sinn. Dazu zahlen unter anderem das 13. und 14. Monatsgehalt, Uberstundenvergiitung’

" und Abfertigungen”*?.

sowie Trinkgelder
Einklnfte aus Uber-obligatorischer bzw unzumutbarer Téatigkeit sind im Rahmen des Eltern-
unterhalts ebenfalls bedarfsmindernd zu beriicksichtigen.”*® Denn es ist kein Grund er-
sichtlich, dem Elternteil diese Einkunfte anrechnungsfrei zu belassen und damit das verpflich-
tete Kind in héherem Mafe in Anspruch zu nehmen.

Gleiches muss fur tatsdchliche Einnahmen aus unsittlicher oder verbotener Téatigkeit sowie
aus Spiel gelten, denn von Rechtsprechung und Gesetzgebung wird die Unterhaltspflicht
gegenliber den Vorfahren als Ausnahme verstanden, die nicht auf gleicher Stufe mit dem
Kindesunterhalt steht.”** Deshalb trifft den Vorfahren auch eine gesteigerte Obliegenheit,
eigene Einkiinfte zur Deckung des Bedarfs einzusetzen.

Bei selbstandig Erwerbstatigen ist nicht der steuerliche, sondern der tatsachlich verbleibende
Reingewinn als Einkommen anzusetzen.”™ Sollten die Privatentnahmen, dh alle nicht betrieb-
lichen Bar- und Naturalentnahmen, den Reingewinn (ibersteigen, so sind diese maBgeblich.”*®
Jedoch unterscheidet sich das unterhaltsrechtlich relevante Einkommen von dem steuer-
pflichtigen Einkommen.™’

Da das Steuerrecht im Gegensatz zum Unterhaltsrecht nur bestimmte Einkunftsarten bertick-
sichtigt, eine Anzahl von Einnahmen steuerfrei lasst und pauschale Abschreibungen zuldsst,
ist das unterhaltsrechtlich bedeutsame Einkommen in der Regel héher, weshalb Einkommen-
steuerbescheide als Einkommensnachweise allein nicht ausreichen.”® Vielmehr kommt es auf

die tatsachlichen wirtschaftlichen Verhaltnisse im Einzelfall an.

0| GZ Wien 23.9.1999 EFSlg 89.074.

1 OGH 1 Ob 594/90 OA 1991, 78; 7 Ob 302/99 h EFSlg 89.023.

2 OGH 1 Ob 224/98 t OA 1999, 120/U 269 = EFSIg 86.368; 7 Ob 232/01 w EFSlg 95.571; Neuhauser in
Schwimann, ABGB I § 140 Rz 60.

3 Siehe die umfassende Aufzahlung von anrechenbarem Einkommen bei Neuhauser in Schwimann, ABGB I®
§ 140 Rz 60.

" OGH 4 Ob 513/96 SZ 69/77 = OA 1996, 199 = EFSIg 80.111; OGH 21.11.2006, 4 Ob 192/06y.

% Koch in KBB®> § 94 Rz 10, 13 und § 140 Rz 13; dabei weist Koch darauf hin, dass beim
unterhaltsberechtigten selbstdndig Tatigen die gleichen Grundsatze wie beim Unterhaltspflichtigen gelten
mussen.

6 OGH 4 Ob 129/02 b OA 2002, 257/U 365.

7 OGH 3 Ob 89/97 b EVBI 1997/175 (Gamerith/Hager/Kodek) = JBI 1997, 647.

8 OGH 3 Ob 89/97 b JBI 1997, 647; Schwimann/Kolmasch, Unterhaltsrecht* 5 und 8.
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3.1.2. Bezlige aus fruherer Erwerbstatigkeit
Stehen dem Aszendenten Einkinfte zur Verfligung, die er aufgrund einer friheren Erwerbs-
tatigkeit erhalt, wie beispielsweise eine 6ffentlich-rechtliche oder private Alterspension sowie

eine Berufsunfahigkeitspension, hat er diese ebenfalls in vollem Umfang zur Bedarfsdeckung

einzusetzen.”™ Gleiches gilt fir alle Renten, die der unterhaltsberechtigte Vorfahre bezieht.’®

Dazu gehoren unter anderem die Invaliden- oder Versehrtenrente’?

rente’??.

, aber auch eine Unfall-

Das Arbeitslosengeld und die Notstandshilfe zahlen ebenfalls zum Einkommen des
Unterhaltsberechtigten.’?

Ebenso sind Abfertigungen, die im Zusammenhang mit der friheren Erwerbstatigkeit gezahlt
wurden, bedarfsmindernd anzurechnen.” Es stellt sich die Frage, in welcher Form Abfer-
tigungen dem Einkommen hinzugerechnet werden, denn aufseiten des Unterhaltspflichtigen
werden Abfertigungen regelmafig unter Beachtung ihrer Hohe und den sonstigen Umsténden
des Einzelfalles auf das monatliche Einkommen aufgeteilt.”®

Beim Aszendentenunterhalt missen mE aufseiten des Berechtigten aufgrund des Ausnahme-
charakters dieser Unterhaltspflicht andere Kriterien gelten. Die Abfertigung muss als Ver-
mdgen in vollem Umfang zur Bedarfsdeckung eingesetzt werden, wenn davon auszugehen ist,
dass der Elternteil keiner Erwerbstatigkeit mehr nachgehen wird. Denn der Gesetzgeber hat
durch die Nachrangigkeit des Aszendentenunterhalts deutlich gemacht, dass die VVorfahren in
erster Linie selbst fir ihre Bedarfsdeckung zu sorgen haben. Aber auch die Rechtsprechung
hat diesen Ausnahmecharakter immer wieder bestatigt.”*® Deshalb wére es nicht verstandlich,
dem Vorfahren Abfertigungen auf mehrere Monate anzurechnen und somit ein Vermdgen zu
belassen, wéhrend die nachrangig haftenden Deszendenten fir den Unterhalt aufkommen

mussen.

Deshalb sind Abfertigungen als Vermdégen in voller Hohe auf den Bedarf anzurechnen.

9 | GZ Wien 45 R 591/76 EFSlg 26.081.

20 gchwimann/Kolmasch, Unterhaltsrecht* 9.

21 OHG 1 Ob 260/97 k OA 1998, 124/U 222.

722 |LGZ Wien 42 R 94/00 k EFSIg 92.182.

2 OGH 5 Ob 505/91 RZ 1992/87; Schwimann/Kolmasch, Unterhaltsrecht” 8.

24 OGH 1 Ob 224/98 t OA 1999, 120/U 269 = EFSlg 86.368; 7 Ob 232/01 w EFSlg 95.571; Neuhauser in
Schwimann, ABGB I® § 140 Rz 60.

25 Neuhauser in Schwimann, ABGB I° § 140 Rz 60.

26 OGH 1 Ob 156/97 s SZ 70/146.
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3.2. Verpflichtung zur Aufnahme einer Erwerbstatigkeit,

sog Anspannung
Problematisch ist die Frage, ob die Vorfahren zur Aufnahme einer Erwerbstatigkeit ver-
pflichtet sind, um sich selbst erhalten zu kénnen.
Im Unterhaltsrecht gilt generell der Anspannungsgrundsatz.’®’ Demnach muss sich sowohl
der Unterhaltsschuldner als auch der Unterhaltspflichtige unter bestimmten Voraussetzungen
an jenem Einkommen messen lassen, das er bei zumutbarer Ausschopfung seiner Mdglich-
keiten (,,Anspannung seiner Kréfte*) zu erzielen in der Lage wire. %
Da die Selbsterhaltungsfahigkeit von Eltern &hnlich wie die von bereits selbstandig gewe-
senen Kindern zu beurteilen ist, kdnnen die Grundsétze, die beim Kindesunterhalt entwickelt
wurden, auch im Rahmen des Aszendentenunterhaltes herangezogen werden.’?
Kinder, die bereits in der Lage waren, ihren Bedarf selbst zu erwirtschaften, ist die Anspan-
nung ihrer Krafte zum Erwerb des eigenen Unterhalts zuzumuten.”*® Demzufolge muss auch
der Vorfahre seine Krafte zur Selbsterhaltung anspannen. Dabei trifft ihn die Erwerbs-
obliegenheit regelmaBig bis zum Regelpensionsalter von 65 Jahren”.
Fraglich ist, ob die pensionsrechtliche Regelarbeitsgrenze eine absolute Obergrenze flr die
Erwerbsobliegenheit darstellt.
Dagegen sprechen vor allem die immer wieder aufkommenden rentenrechtlichen Diskus-
sionen Uber die Anhebung des Pensionsalters. Auch ein Blick zu den Nachbarlandern zeigt,
dass vor allem fiskalische Gesichtspunkte diese Grenze bestimmen und nicht die Ansicht des
Gesetzgebers, dass nach Erreichen eines bestimmten Alters allgemein keine Arbeitsfahigkeit
mehr gegeben ist. Denn beispielsweise hat der Gesetzgeber in Deutschland die rentenrecht-
liche Altersgrenze in den vergangenen Jahren auf nunmehr 67 Jahre sowohl fir Frauen als
auch fiir Manner angehoben.”®?
Aufgrund von Gleichstellungserwagungen hat auch der dsterreichische Gesetzgeber eine An-
hebung der Altersgrenze fir die Alterspension fur Frauen ab dem Jahr 2019 bzw 2024 vor-
gesehen, 8 1 Bundesverfassungsgesetz uber unterschiedliche Altersgrenzen von mannlichen

und weiblichen Sozialversicherten.

27 OGH 2 Ob 532/91 JBI 1992, 173 (krit Hoyer); Purtscheller/Salzmann, Unterhaltshemessung Rz 259.

728 schwimann/Kolmasch, Unterhaltsrecht 52.

29 \yWGH 97/08/0390 VwSlg 15323 A mwN.

30 \ywGH 97/08/0390 VwSlg 15323 A mwN.

3L Art 1 § 4 Allgemeines Pensionsgesetz, wobei fiir Frauen (noch) ein Pensionseintrittsalter von 60 Jahren gilt.
32 Sjehe oben 1. Kap 2.3.
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Deshalb bedarf es immer einer Priifung der Zumutbarkeit im Einzelfall durch das Gericht. Bei
den subjektiven Fahigkeiten flr die Zumutbarkeit sind der Gesundheitszustand, das Alter, die
Ausbildung, die korperliche und geistige Verfassung und die familidre Belastung, aber auch
die Art friherer Beschaftigungen sowie die Lange der Zeit, wahrend der keine Erwerbs-
tatigkeit ausgelibt wurde, zu beriicksichtigen.”* Dabei sind grundsatzlich auch Hilfsarbeiter-
tatigkeiten in Betracht zu ziehen.”®*

Die Verletzung der Erwerbsobliegenheit muss dabei schuldhaft, dh vorsatzlich oder fahrléassig
erfolgen.”®® Der Unterhaltspflichtige muss demnach in Kenntnis seiner Selbsterhaltungspflicht
das Fehlen seines Einkommens oder das Mindereinkommen verschuldet haben.”®®
Demzufolge kommt nur eine Anspannung auf ein fiktives Einkommen in Betracht, wenn ein
Arbeitsplatz aus objektiven Griinden nicht zu erlangen ist und subjektiv vergebliche Be-
mithungen unternommen worden sind.”®’

Kommt ein Vorfahre trotz Zumutbarkeit seiner Erwerbsobliegenheit nicht nach, insbesondere
dadurch, dass nicht oder nicht ausreichende Anstrengungen bei der Suche nach einem
geeigneten Arbeitsplatz unternommen werden, wird ihm ein fiktives Einkommen aus der
Anspannungsobliegenheit angerechnet.”®

Die Hohe des fiktiven Einkommens bemisst sich nach den realen Erwerbschancen und darf
nicht pauschal nach dem bisher erzielten Einkommen bemessen werden.”*

d’° oder

Das fiktive Einkommen mindert den Unterhaltsanspruch des Elternteils entspre-chen
schlieRt ihn ganzlich aus’™".

Die Frage, ob eine Erwerbsobliegenheit des Elternteils besteht, dh ob eine Anspannung auf
ein fiktives Einkommen zu erfolgen hat, ist praktisch jedoch nur von geringer Bedeutung.
Dies folgt daraus, dass der Elternunterhalt vor allem auf der Pflegebedirftigkeit des
Elternteils beruht. Die Pflegebedurftigkeit schlieit aber eine Erwerbsfahigkeit regelmaRig

aUS.742

3 OGH 1 Ob 2330/96 w OA 1998, 20/U 199; Gitschthaler, Die Anspannungstheorie im Unterhaltsrecht — 20
Jahre spater, ©JZ 1996, 553 (556); Schwimann/Kolmasch, Unterhaltsrecht* 53.

4 \VWGH 97/08/0390 VwSlg 15323 A mwN; OGH 3 Ob 7/97 v OA 1998, 158 = EFSlg 83.718.

5 OGH 7 Ob 210/05 s Zak 2006/10; 1 Ob 23/02 t EFSlg 99.544; 2 Ob 250/97 x OA 1998, 68.

" OGH 1 Ob 599/90 SZ 63/74; Gitschthaler, ©JZ 1996, 553 (555f); Barth/Neumayr in
Fenyves/Kerschner/Vonkilch, Klang® § 140 Rz 162.

37 \yWGH 97/08/0390 OJZ 2001/25 (Hnatek).

738 schwimann/Kolmasch, Unterhaltsrecht 53.

¥ OGH 6 Ob 530/92 OA 1992, 147/U 63; 2 Ob 108/02 z EFSIg 99.527; Gitschthaler, Einige aktuelle Probleme
des Kindesunterhaltsrechts, OJZ 1994, 10 (14).

7 50 auch bei Ehegatten: Schwimann/Ferrari in Schwimann, ABGB 1° § 94 Rz 38.

1 schwimann/Kolmasch, Unterhaltsrecht* 126.

2 Haberl, EF-Z 2007, 4.
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3.3. Offentlich-rechtliche Leistungen

Zum Einkommen des Unterhaltsberechtigten zahlen des Weiteren alle Offentlichrechtlichen
Sozialleistungen, soweit sie nicht einen bestimmten Mehrbedarf abdecken oder subsidiér
sind.”

3.3.1. Die Ausgleichszulage, Wohn- und Mietzinsbeihilfen

Die Ausgleichszulage’™* sowie die Wohn- und Mietzinsbeihilfen’*® gelten als anrechenbares
Einkommen, weil sie nicht subsididr sind und auch ublicherweise keinen Mehrbedarf ab-

decken.

3.3.2. Sozialhilfe

Ob die Sozialhilfe anrechenbares Einkommen des Unterhaltsberechtigten darstellt, hdangt von
den sozialhilferechtlichen Regelungen der einzelnen Bundeslander ab”®, denn die Gewahrung
von Sozialhilfe ist in Osterreich Sache der Bundeslander. Dies folgt daraus, dass der Bund
von seiner Grundsatzgesetzgebungskompetenz nach Art 12 Abs 1 Z 1 B-VG iVm der Aus-
flihrungskompetenz der Lénder nach Art 15 Abs 6 B-VG keinen Gebrauch gemacht hat.
Deshalb haben die Lander jeweils unterschiedliche Gesetze zur Gewahrung der Sozialhilfe’’
erlassen.

Die Sozialhilfe dient in allen Bundeslandern gleichermalRen dem Zweck der Fihrung eines
menschenwiirdigen Lebens*®. Ebenso gilt in allen Bundeslandern der Grundsatz der Subsi-
diaritat, denn Sozialhilfe soll als Ultima Ratio nur dann geleistet werden, wenn keine anderen
Hilfsmoglichkeiten mehr gegeben sind und keine Selbsthilfe méglich ist.”*

Insbesondere ist der Hilfebedlrftige gehalten, im Rahmen seiner Mdglichkeiten einer Er-
werbstatigkeit nachzugehen™® bzw sein Vermogen zur Bedarfsdeckung einzusetzen™:.

Dariiber hinaus sind Leistungen Dritter, insbesondere Unterhaltsleistungen, vorrangig.’

3 schwimann/Kolmasch, Unterhaltsrecht* 119; Purtscheller/Salzmann, Unterhaltsbemessung Rz 39.

** OGH 6.9.1995 1 Ob 570/95.

% OGH 24.6.2005 1 Ob 65/05 y; Koch in KBB? § 94 Rz 14.

6 Neuhauser in Schwimann, ABGB I° § 94 Rz 56.

™7 In Tirol handelt es sich um die Grundsicherung, in Kérnten um die so genannte Mindestsicherung.

™8 Diese Zielsetzung normieren alle Lander in § 1 der jeweiligen Sozialhilfegesetze bzw des Gesetzes iiber die
Grundsicherung in Tirol und des Gesetzes Uber die Mindestsicherung in Kérnten.

™ Dies gilt in allen Bundeslandern gleichermaRen, § 2 Abs 1, § 7 Abs 1 BgldSHG, § 5 K-MSG, §§ 4, 5 Abs 1
StmkSHG; § 2 Abs 1, § 9 Abs 1 NOSHG; § 2 Abs 5, § 7 Abs 1 OOSHG; § 6 Abs 1, § 7 SbgSHG; § 1 Abs 3,
82 Abs 5, § 3 TGSG; § 1 Abs 3 VbgSHG; § 8 Abs 1 WSHG.

70 Sighe hierzu § 14 Abs 1 BgldSHG; § 6 StmkSHG; 8§ 8, 9 SbgSHG; § 9 Abs 1 WSHG; § 10 Abs 1 OOSHG;
§5 Abs 1 K-MSG; § 2 Abs 5 a, § 3 Abs 3 TGSG; § 8 Abs 1 und 2 VbgSHG; § 14 Abs 1 NOSHG.
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Aus diesem Subsidiaritatsgrundsatz folgt, dass Sozialhilfe nicht als Einkommen bertick-
sichtigt werden kann.”® Denn wenn die Sozialhilfe bedarfsmindernd beriicksichtigt werden
wirde, liefen Unterhaltsanspriiche gegeniiber Ehegatten oder Verwandten regelméfRig ins
Leere, da Selbsterhaltungsfahigkeit gegeben ware. Dies wiederum soll die Nachrangigkeit der
Sozialhilfe gerade verhindern.

Deshalb ist die Sozialhilfe grundséatzlich kein unterhaltsrelevantes Einkommen, wenn in den

754

landesgesetzlichen Regelungen der Empféanger der Sozialhilfe zum Rickersatz™" verpflichtet

oder ein Regressanspruch gegen den vorrangig Unterhaltspflichtigen vorgesehen ist.”

Jedoch stellt sich die Frage, ob subsididre Sozialleistungen dann bedarfsmindernd zu bertck-
sichtigen sind, wenn die Gefahr einer Doppelversorgung besteht. Das wére dann der Fall,
wenn der Bedarf des Elternteils durch Sozialhilfeleistungen gedeckt wird, dem Trager der
Sozialhilfe gegen den vorrangig Unterhaltspflichtigen jedoch kein Ersatzanspruch zustiinde.
Besondere Relevanz hat diese Problematik in Bundeslandern ohne einen sozialhilfe-

rechtlichen Ersatzanspruch gegen die Kinder des Hilfeempfangers, dh in Wien™®, Salzburg™’,

h758 k760.

Oberdsterreich”™® und seit 2008 auch in Vorarlberg”™® und der Steiermar
Bliebe es namlich bei der Subsidiaritdit und demzufolge einem nicht gedeckten Bedarf
wéhrend des Empfangs von Sozialleistungen, ergabe sich ein doppelt gedeckter Bedarf, wenn
es dem Hilfeempfanger gelénge, aus einem obsiegenden Urteil spater gegen den vorrangigen
Unterhaltsschuldner zu vollstrecken.

Grundsatzlich darf keine Doppelversorgung eintreten, aber der Unterhaltsverpflichtete soll

durch die Gewahrung der Sozialhilfe auch nicht entlastet werden.”®*

! Dies gilt jedoch nur, wenn eine Vermdgensverwertung zumutbar ist, § 2 Abs 5 b, § 3 Abs 4 TGSG; § 9
OOSHG; § 6 Abs 1 K-MSG; § 5 StmkSHG; § 13 BgldSHG; § 8 Abs 3 VbgSHG; § 15 NOSHG; § 10
WSHG.

2 8 8 Abs 1 WSHG; § 7 Abs 1 BgldSHG; § 5 Abs 1 K-MSG; § 2 Abs 5 OOSHG; § 1 Abs 2 TGSG; § 1 Abs
3Db,§8 Abs4 S 2 VbgSHG; § 2 Nr 1 NOSHG; § 4 Abs 1 StmkSHG.

73 Neuhauser in Schwimann, ABGB I° § 140 Rz 88; OLG Wien 12 R 118/85 EFSlg 47.476; LGZ Wien 44 R
3556/83 EFSIg 42.590; 43 R 2168/84 EFSlg 44.872.

™ Das gilt fiir die Bundeslander Burgenland, Karnten, Niederdsterreich und Tirol.

5 OGH 8 Ob 126/03 t EFSIg 106.915; Neuhauser in Schwimann, ABGB I° § 94 Rz 56.

™% Nach § 29 Abs 2 WSHG diirfen Verwandte in absteigender Linie nicht zum Ersatz fiir aufgewendete
Sozialhilfeleistungen herangezogen werden.

7 § 44 Abs 2 ShgSHG schlieBt die Ersatzpflicht von Kindern fiir ihre Eltern ausdriicklich aus.

8 Nach § 47 Abs 3 OOSHG werden volljahrige Kinder fir soziale Hilfe, die ihren Eltern in einer stationdren
Einrichtung sowie nach Vollendung des sechzigsten Lebensjahres geleistet wird, nicht zum Ersatz
herangezogen.

759 § 10 Abs 1 VbgSHG.

760§ 28 Abs 2 StmkSHG, der die Ersatzpflicht von Kindern normierte ist entfallen.

1 OGH 8 Ob 126/03 t EFSIg 106.915.
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Deshalb wird in Féllen, in denen dem Sozialhilfetrager kein Ersatzanspruch gegen den Unter-
haltspflichtigen nach landesrechtlicher Regelung zusteht, die Sozialhilfe als Einkommen des
Unterhaltsberechtigten gewertet.”®> Dadurch entfallt zwar nicht der Unterhaltsanspruch, aber
ein Bedurfnis nach Unterhalt besteht aufgrund der Bedarfsdeckung auch nicht und eine
Doppelversorgung wird ausgeschlossen.”® Jedoch kann es in Einzelfillen zu einer

Privilegierung des zahlungsunwilligen bzw sdumigen Unterhaltsschuldners kommen.

3.3.3. Bundespflegegeld

Das Bundespflegegeld wurde zur Absicherung des Pflegefallrisikos und zur Reduzierung der
damit zusammenhéngenden Belastungen fir den Pflegebedurftigen und seiner Angehdrigen
zum 1.7.1993 eingefuhrt.

Da das Pflegegeld in der Regel gem § 18 Abs 1 BPGG als Geldleistung™ an den
pflegebedurftigen Elternteil ausgezahlt wird, stellt sich die Frage, ob es unterhaltsrechtlich als
Einkommen zu werten ist.

Gemdl 8§ 1 BPGG hat Pflegegeld den Zweck, pflegebedingte Mehraufwendungen
pauschaliert abzugelten, um pflegebedirftigen Personen so weit wie méglich die notwendige
Betreuung und Hilfe zu sichern sowie die Mdglichkeit zu verbessern, ein selbstbestimmtes,
bedurfnisorientiertes Leben zu fiihren. Das Pflegegeld dient demzufolge zur Abdeckung der
pflegebedingten Mehraufwendungen und steht deshalb nicht zur Deckung des Lebensbedarfs
zur Verfugung. Demzufolge ist das Pflegegeld auch kein unterhaltsrelevantes Einkommen des
Unterhaltsberechtigten.”®

Eine Ausnahme kann nur insoweit gelten, als im Umfang des gewéhrten Pflegegeldes kein

durch pflegebedingten Mehraufwand bedingter Unterhaltsbedarf besteht.”®

Insofern eine Pflegestufe’®’

mithilfe eines &rztlichen Sachverstdndigengutachtens festgestellt
wurde, ist regelméRig davon auszugehen, dass dem pflegebedirftigen Vorfahren auch ein
pflegebedingter erhohter Mehraufwand entsteht, zu dessen Befriedigung das Pflegegeld

vollstdndig verzehrt wird. Bestreitet das unterhaltspflichtige Kind dagegen die voéllige

%2 OGH 7 Ob 642/88 RZ 1990/24; 8 Ob 126/03 t EFSIg 106.915.

"> OGH 8 Ob 548/82 SZ 55/129; OGH 3 Ob 603/86 SZ 60/71.

® GemaR § 20 BPGG kann das Pflegegeld nur dann ausnahmsweise als Sachleistung gewahrt werden, wenn
mithilfe der Geldleistung der mit der Gewahrung verbundene Zweck nicht erreicht werden kann.

% OGH 8 Ob 164/06 k MietSlg 59.481.

766 \y\wGH 2001/11/0052 VwSlg 15782 A.

767 Es gibt 7 Pflegestufen, die jeweils mit einem pauschalen Betrag abgegolten werden, § 4 BPGG.
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Verwendung des Pflegegeldes fir den pflegebedingten Mehraufwand, so trifft es diesbezlg-
lich die Darlegungs- und Beweislast.

Besonderheiten ergeben sich, wenn der bedirftige Elternteil in einem Pflege- oder Altenheim
untergebracht ist. Das Pflegegeld wird nur dann an den Pflegebedirftigen in voller Hohe
selbst ausgezahlt, insofern es ihm maoglich ist, die gesamten Kosten des Heimaufenthaltes
selbst zu tragen.”® Bei diesen sog Selbstzahlern”® gelten die gleichen Grundsatze wie bei
pflegebedurftigen Aszendenten, die noch in einem eigenen Haushalt leben.

Miissen die Kosten fiir die stationare Pflege dagegen von einer éffentlichen Institution’” ganz
oder teilweise finanziert werden, so steht der Auszahlungsanspruch fir das Pflegegeld gem §
13 BPGG diesem Leistungserbringer zu. Jedoch ist der Anspruch der Institution auf 80 % des
Bundespflegegeldes begrenzt. Dem pflegebedirftigen Elternteil steht nurmehr ein Anspruch
auf Taschengeld in Hohe von 10 % des Pflegegeldes zu. Dieses Taschengeld dient zur Be-
friedigung personlicher Bedirfnisse wie dem Kaufen von Zeitschriften, Hygieneartikeln oder
Geschenken fiir Verwandte und Freunde sowie fiir Kérperpflege und Friseur.””

In diesem Fall z&hlt das Pflegegeld ebenfalls nicht als Einkommen, weil dadurch der pflege-
bedingte Mehraufwand gedeckt wird und die Zahlung nicht an den Pflegebedurftigen selbst
ergeht.

3.34. Landespflegegeld
Bezieht ein pflegebediirftiger Elternteil Pflegegeld nach den Landespflegegesetzen’’?, so ist
dies ebenfalls nicht als Einkommen anzurechnen. Dies gilt sowohl bei Bezug des Landes-
pflegegeldes zur Deckung eines pflegebedingten Mehraufwandes bei h&uslicher Pflege als
auch bei Heimunterbringung.””

Denn auch mit dem Landespflegegeld wird ein pflegebedingter Mehraufwand abgedeckt.

3.3.5. Pflegezulagen und Blindenzulagen
Pflegezulagen, der Hilflosenzuschuss, das Behindertengeld sowie Blindenzulagen werden zur

788 Greifeneder/Liebhart, Pflegegeld® (2008) Rz 676.

" OGH 10 Ob S 64/07 w EF-Z 2007/117.

% Ublicherweise ist das der Trager der Sozialhilfe.

"' Haberl, EF-Z 2007, 4 (5).

2 Burgenlandisches Pflegegeldgesetz (BgldPGG); Kérntner Pflegegeldgesetz (KtnPGG);
Niederosterreichisches Pflegegeldgesetz  (NOPGG); Oberdsterreichisches Pflegegeldgesetz (OOPGG);
Salzburger Pflegegeldgesetz  (SbgPGG); Steiermarkisches Pflegegeldgesetz  (StmkPGG); Tiroler
Pflegegeldgesetz (TirPGG); Vorarlberger Pflegegeldgesetz (VbgPGG); Wiener Pflegegeldgesetz (WPGG).

" 1t der pflegebediirftige Elternteil in einem Heim untergebracht, so gelten die gleichen Besonderheiten wie
beim Bundespflegegeld.
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Abgeltung eines Mehrbedarfs geleistet und sind deshalb unterhaltsrechtlich ebenfalls nicht als
Einkommen zu beriicksichtigen.””
Etwas anderes gilt nur dann, wenn die Zahlungen nicht widmungsgeméal verwendet werden

und der Mehrbedarf nicht durch sie gedeckt wird oder gar kein Mehrbedarf besteht.””

3.4. Unterhaltsanspriche gegen vorrangig Verpflichtete

Nachkommen sind nur subsidiar unterhaltspflichtig’’®, denn nach § 143 Abs 2 ABGB steht
die Unterhaltspflicht der Kinder der eines Ehegatten, eines friheren Ehegatten und von Vor-
fahren des Unterhaltsberechtigten im Rang nach. Bei den Nachkommen haften diejenigen
naheren Grades vor den entfernteren, dh Kinder haften vor den Enkelkindern. Hinter dieser,
die Unterhaltspflicht des Nachkommen einschrankenden Regel, steht der Grundgedanke, dass
die Unterhaltspflicht von Nachkommen gegeniiber den Eltern die Ausnahme darstellen soll.”””
Deshalb ist immer zu prufen, ob vorrangig Verpflichtete zur Leistung von Unterhalt im

Stande sind.

3.4.1. Vorrangige Unterhaltspflicht des Ehegatten

Die Unterhaltspflicht des Ehegatten ergibt sich bei bestehender Ehe aus § 94 ABGB. Diese
Verpflichtung beider Ehegatten, nach Kraften anteilig zur angemessenen Bedurfnisdeckung
beizutragen, ist eine Konkretisierung der in § 90 ABGB festgelegten Beistandspflicht
zwischen den Ehepartnern. Dieser Anspruch besteht gem § 94 Abs 2 S 1 ABGB fur den haus-
haltsfiihrenden Ehegatten, welcher auch nach Aufhebung des gemeinsamen Haushalts dem
Grunde nach weiter bestehen bleibt, 8 94 Abs 2 S 2 ABGB.

Sind beide Ehegatten berufstétig, erzielen aber unterschiedlich hohe Einkinfte, so hat der
schlechter verdiendende Ehegatte einen Erganzungsanspruch’’® auf Unterhalt nach § 94 Abs 2

S 3 ABGB gegen den besser verdiendenden Ehegatten, wenn sein Einkommen unter Beach-

" |LGZ Wien 43 R 2168/84 EFSIg 44.870; 43 R 2191/80 EFSlg 37.588.

> OGH 1 Ob 565/91 RZ 1992/69; 7 Ob 531/93 OA 1993, 145; 6 Ob 635/93 EvBI 1994/90; Schwimann/Ferrari
in Schwimann, ABGB I° § 94 Rz 56.

® OLG Wien 13 R 144/79 EFSlg 33.462; Gitschthaler, Unterhaltsrecht’ Rz 556.

" OGH 4 Ob 513/96 SZ 69/77; 1 Ob 156/97 s SZ 70/146; OLG Wien 16 R 50/82 EFSIg 40.717; Neuhauser in
Schwimann, ABGB I® § 143 Rz 6; krit Schuchter, Das neue 6sterreichische Kindschaftsrecht, FamRZ 1979,
882 (885).

" Fiir einen Unterhaltsanspruch nach § 94 Abs 2 S 1 und 2 ABGB Schwimann/Kolmasch, Unterhaltsrecht* 168;
Schwimann/Ferrari in Schwimann, ABGB I° § 94 Rz 25.
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tung des Anspannungsgrundsatzes nicht zur Deckung seines angemessenen Bedarfs aus-
reicht.””® Dieser Anspruch besteht unabhangig von der Fiihrung des Haushaltes.”®

Von besonderer Bedeutung ist bei alteren und pflegebediirftigen Personen’® der Unterhalts-
anspruch desjenigen Ehegatten, der keinen Beitrag zum ehelichen Unterhalt leisten kann, § 94
Abs 2 S 3 ABGB. Dies ist insbesondere der Fall, wenn ein Ehepartner aufgrund psychischer
oder physischer Griinde nicht in der Lage ist, ein Einkommen zu erzielen oder den Haushalt
zu fihren.”®® In diesen Fallen kann es zu einer Doppelbelastung eines Ehegatten kommen,
wenn es ihm zumutbar ist, Erwerbseinkommen zu erzielen und den Haushalt zu fiihren.”?

Um ungerechte Ergebnisse zu vermeiden, wird das Einkommen des Beitragsunféhigen in

voller Hohe angerechnet’®

785

, aber auch sein Vermogen muss angemessen berlcksichtigt wer-
den.
Befindet sich der bedurftige Ehegatte in einem Altern- oder Pflegeheim, so ist zu beachten,
dass der Anspruch auf Unterhalt wahrend aufrechter Ehe gem 8 94 Abs 2 S 2 ABGB auch
nach Aufhebung des gemeinsamen Haushalts bestehen bleibt, wenn dessen Geltendmachung
kein Missbrauch des Rechts ware.

Ein Einkommen und damit Leistungsfahigkeit auf Seiten des Ehegatten kann sich auch durch
das Erbringen von Pflegeleistungen gegeniiber dem Ehepartner ergeben. Denn erbringt ein
Angehoriger des Pflegebedurftigen die Pflegeleistungen, so hat er zumindest dann, wenn
diese Leistungen weit Uber dasjenige hinausgehen, was tblicherweise in Wahrnehmung seiner
aus 8 94 ABGB abgeleiteten besonderen Beistandspflicht zu leisten ist, Anspruch auf deren
finanzielle Abgeltung.”®® Der hierfiir angemessene Betrag ist im Wege einer fiktiven
Berechnung zu ermitteln, weil die Pflegeleistungen nicht durch professionelle Krafte erbracht

werden.’®’

" OGH 6 Ob 521/77 EvBI 1977/218; 5 Ob 505/91 RZ 1992/87; OLG Wien 14 R 42/83 EFSIg 42.521.

780 schwimann/Ferrari in Schwimann, ABGB I° § 94 Rz 24.

8 OGH 6 Ob 679/77 SZ 50/108, wonach die Unterhaltsbeziehungen zwischen Pensionisten nach dieser
Bestimmung zu beurteilen sind.

82 OGH 5 Ob 527/80 EvBI 1981/17; Aicher, Die Scheidung wegen Auflésung der hauslichen Gemeinschaft (§
55 EheG) und ihre unterhaltsrechtlichen Folgen, in Ostheim (Hrsg), Familienrechtsreform 81 (112);
Koziol/Welser, Grundriss des biirgerlichen Rechts 1*® (2006) 474.

8 LGZ Wien 43 R 2164/81 EFSlg 39.957; Pichler in Rummel, ABGB I° § 94 Rz 8 mwnN;
Schwimann/Kolmasch, Unterhaltsrecht* 170.

"8 Hopf/Kathrein, Eherecht® (2005) § 94 ABGB Anm 34.

%> OGH 6 Ob 521/77 EvBI 1977/218; 6 Ob 679/77 SZ 50/108; 6 Ob 722/77 SZ 50/128.

78 OGH 1 Ob 135/01 m EvBI 2001/200 (zust Gamerith/Hager/Kodek); 1 Ob 46/01 y JBI 2001, 649.

" OGH 5 Ob 50/99 k ecolex 1999/270; 6 Ob 143/98 t SZ 71/146; 1 Ob 135/01 m EvBI 2001/200 (zust
Gamerith/Hager/Kodek).
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3.4.2. Vorrangige Unterhaltspflicht des geschiedenen Ehegatten

Die Unterhaltspflicht des geschiedenen Ehegatten wird von verschiedenen Faktoren
beeinflusst und ergibt sich aus den §§ 66 bis 69 b EheG.

Die Scheidungsgriinde und die daraus resultierenden unterschiedlichen Unterhaltspflichten
sind auf zwei Hauptgedanken - entweder auf das ,,Verschuldensprinzip® oder das ,,Zer-
riittungsprinzip* - zuriickzufiihren.”®®

Die Subsidiaritat des Unterhaltsanspruchs gegeniiber den Abkémmlingen hangt von der kon-
kreten Unterhaltspflicht zwischen den geschiedenen Ehegatten ab, weshalb im Folgenden auf

die einzelnen Anspruchsgrundlagen kurz eingegangen werden soll.

3.4.2.1. Unterhalt bei Scheidung aus Verschulden
Wird eine Ehe nach den auf dem Schuldprinzip beruhenden Vorschriften aufgeltst, so kann
dies mit oder ohne Schuldausspruch erfolgen und unterschiedliche unterhaltsrechtliche Kon-

sequenzen nach sich ziehen.

3.4.2.1.1. Scheidung mit Schuldausspruch
3.4.2.1.1.1. Unterhaltspflicht des allein

oder uberwiegend schuldigen Ehegatten
Der allein oder tberwiegend schuldige Ehegatte hat dem anderen gem § 66 EheG den ange-
messenen Unterhalt zu gewéhren. Jedoch besteht auf Seiten des unterhaltsberechtigten Ehe-
gatten eine Erwerbsobliegenheit. Nur wenn ihm keine Voll- oder Teilzeitbeschéftigung zur
Selbsterhaltung zumutbar ist, wird der eheangemessene Unterhalt geschuldet.”® Die An-
gemessenheit richtet sich nach dem Lebensstandard beider Gatten und wird in der Praxis ub-
licherweise mithilfe der Prozentwertmethode berechnet.”*
Im Falle der Gefahrdung des eigenen angemessenen Unterhalts braucht der Ehegatte nur so-
viel zu leisten, wie es mit Riicksicht auf die angemessenen Bedurfnisse sowie der Vermdgens-
und Erwerbsverhéltnisse der geschiedenen Ehegatten der Billigkeit entspricht, 8 67 Abs 1S 1

EheG.

788 Koziol/Welser, Biirgerliches Recht I'* 485.

"8 schwimann/Kolmasch, Unterhaltsrecht* 193,

0 Der einkommenslose Unterhaltsberechtigte erhélt 33 % vom Nettoeinkommen des Verpflichteten. Bezieht
der Berechtigte dagegen ein eigenes Einkommen, so steht ihm 40 % des gemeinsamen Einkommens
abzuglich seines eigenen Einkommens zu. Siehe zu der genauen Berechnungsmethode: Gitschthaler in
Gitschthaler/Hollwerth, Ehegesetz (2008) § 66 EheG Rz 8.
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3.4.2.1.1.2. Unterhaltspflicht bei gleichteiligem Verschulden

Insofern beide Ehegatten gleiches Verschulden an der Scheidung trifft, kann einem nicht
selbsterhaltungsfahigen Ehegatten gem § 68 EheG ein Unterhaltsbeitrag nach Billigkeit
zugesprochen werden. Dieser ist auf einen Unterhaltszuschuss beschrankt und umfasst nicht
den vollen eheangemessenen Unterhalt.”"

Die Subsidiaritat dieses Unterhaltsbeitrages™®* gegeniiber dem Unterhaltsanspruch der Ver-
wandten ist mit dem EheRAG 1999 entfallen.”*® Vielmehr gilt nun ebenfalls die vorrangige
Haftung des geschiedenen Ehegatten, weil der Gesetzgeber die Subsidiaritit der Unterhalts-
pflicht des geschiedenen Ehegatten gegentiiber der von Verwandten bei gleichteiligem Ver-

schulden als nicht mehr adéquat und zeitgemaB beurteilt.”®*

3.4.2.1.1.3. Scheidung nach § 55 EheG

mit Ausspruch des Zerruttungsverschuldens
Insofern die Ehe aufgrund des in 8 55 EheG normierten Zerrlttungsprinzips geschieden
wurde’®
behalt der nicht schuldige Ehegatte gem 8 69 Abs 3 EheG einen Unterhaltsanspruch nach § 94
ABGB wie bei aufrechter Ehe.

Der Subsidiaritatsgrundsatz gilt auch in diesem Fall.

, und es zu einem Ausspruch des Uberwiegenden Zerriittungsverschuldens kommt, so

3.4.2.1.2. Scheidung ohne Schuldausspruch
Gemall § 69 Abs 3 EheG steht dem Beklagten ein Unterhaltsanspruch nach Billigkeit zu,
wenn die Ehe aus den Griinden des 88 50 bis 52, 55 EheG ohne Schuldausspruch geschieden

71 schwimann/Kolmasch, Unterhaltsrecht* 195,

792 Der OGH (3 Ob 562/81) hatte in seinem Urteil vom 7.10.1981 iiber die Frage zu entscheiden, ob der
Billigkeitsunterhalt nach § 68 EheG vorrangig gegentber dem Aszendentenunterhalt zu leisten sei. Dabei
vertrat er den Standpunkt, dass die Unterhaltspflicht der Kinder nur der Unterhaltspflicht eines friiheren
Ehegatten, nicht aber seiner erst durch Richterspruch zu begriindenden Beitragspflicht im Sinne des § 68
EheG im Rang nachgeht. Soweit dem geschiedenen Ehegatten ein Unterhaltsanspruch gegen den anderen
Ehegatten nicht zusteht, sondern erst durch Richterspruch ein Teil zur Deckung des gesamten Lebensbedarfs
rechtsgestaltend begriindet (,,zugebilligt*) wird, handelt es sich nicht um einen Unterhaltsanspruch, sondern
um einen ,,Beitrag zu seinem Unterhalt*. Nach § 143 Abs 2 ABGB geht die Unterhaltspflicht der Kinder nur
der Unterhaltspflicht eines friiheren Ehegatten, nicht aber einer durch Richterspruch zu begriindenden
Beitragspflicht im Sinne des 8 68 EheG im Range nach. Obwohl dieser Billigkeitsunterhaltsanspruch nach 8§
68 EheG dem geschiedenen Ehegatten grundsétzlich und im Regelfall nur subsididr zusteht, soweit keine
unterhaltspflichtigen Verwandten vorhanden sind oder diese im Einzelfall keinen oder keinen ausreichenden
Unterhalt schulden, hat der OGH von diesem Regelsatz eine Ausnahme unter Billigkeitsgesichtspunkten
zugelassen. Der geschiedene Ehegatte muss dann einen teilweisen Beitrag zum Unterhalt des Bediirftigen
leisten, wenn sein Einkommen das der Kinder um ein Vielfaches tbersteigt.

%3 |LGZ Wien 45 R 561/01 k EFSlg 97.257.

% OGH 6 Ob 9/01 v EFSIg 97.289.

% Hopf/Kathrein, Eherecht® § 55 EheG Anm 2.
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wurde. Im Rahmen des Billigkeitsanspruchs muissen sowohl die wirtschaftlichen Verhaltnisse
der geschiedenen Ehegatten als auch allféllige andere Unterhaltspflichten des Verpflichteten
gegenliber einem neuen Ehegatten oder gegenuber minderjahriger Kinder berlicksichtigt
werden.”®®

Dain § 69 Abs 3 S 1 EheG weiterhin formuliert ist, dass bei der Festsetzung des Billigkeits-
unterhalts auch die Vermogens- und Erwerbsverhéltnisse der nach § 71 EheG unterhalts-
pflichtigen Verwandten zu berticksichtigen sind, stellt sich die Frage, ob eine Ausnahme vom
Grundsatz der Subsidiaritdt bei einer Scheidung ohne Schuldausspruch vorliegt und die
Kinder in diesem Fall vorrangig haften mussen.

Nach einer Ansicht in der Literatur’®” handelt es sich bei dem Belassen der Formulierung um
ein Redaktionsversehen. Denn mit dem EheRAG 1999 ist der gleiche Beisatz in § 68 EheG
gestrichen worden, weil der Nachrang des Unterhaltsbeitrags des geschiedenen Ehegatten
gegeniiber den Verwandten als nicht mehr adéquat und zeitgemaR erachtet wurde.”*®
Aulerdem verstoRe die vorrangige Haftung der Nachkommen gegen den in § 143 Abs 2
ABGB verankerten Grundsatz der Subsidiaritat des Aszendentenunterhalts. Deshalb sei § 69
Abs 3 S 1 EheG dahingehend auszulegen, dass bei der Billigkeitsabwégung die Berlcksich-

tigung der nach § 71 EheG unterhaltspflichtigen Verwandten zu unterbleiben hat.”®°

Gegen diese teleologische Reduktion wenden die Rechtsprechung® und Teile der Literatur®*
ein, dass der Gesetzgeber in dem neu eingefligten 8 69 a EheG ebenfalls die Formulierung der
Beachtung der Vermdégensverhéltnisse der Verwandten verwendet und damit die Subsidiaritat
des Aszendentenunterhaltes aufgehoben hat. Ein doppeltes Redaktionsversehen kénne dem
Gesetzgeber nicht vorzuwerfen sein.® Er wollte vielmehr fir unterschiedliche Tatbestande
verschiedene Rechtsfolgen regeln.®%

Das Argument, dass dem Gesetzgeber nicht zweimal ein Fehler unterlaufen kann, vermag mg
nicht zu Uberzeugen. Denn wenn der Gesetzgeber im Rahmen der Novellierung des Ehege-

setzes darauf hinweist, dass die vorrangige Unterhaltspflicht der Verwandten nicht mehr

% OGH 1 Ob 289/47 JBI 1948, 163 = EFSlg 2524.

7 Hopf/Kathrein, Eherecht’ § 69 EheG Anm 12; Hopf/Stabentheiner, Das Eherechts-Anderungsgesetz 1999,
0Jz 1999, 861 (864) FN 112; Deixler-Hiibner, Grundfragen des neuen verschuldensunabhingigen Unter-
haltsanspruchs nach § 68 a EheG, OJZ 2000, 707 (715); Stabentheiner in Rummel, ABGB 11/4° § 69 EheG
Rz 8; Gitschthaler, Unterhaltsrecht? Rz 745; Deixler-Hiibner, Das neue Eherecht (1999) 33.

"% Berka-Bockle, Der verschuldensunabhangige Anspruch nach § 68 a EheG — Neue Uberlegungen zum
Scheidungsunterhalt anhand aktueller Rechtsprechung, JBI 2004, 223 (225).

9 Hopf/Kathrein, Eherecht® § 69 EneG Anm 12.

80 OGH 6 Ob 131/01 k ecolex 2002/247 (Wilhelm); 1 Ob 190/06 g EF-Z 2007/38.

801 7ankl in Schwimann, ABGB I° § 69 EheG Rz 18.

802 OGH 6 Ob 131/01 k ecolex 2002/247 (Wilhelm).

803 OGH 1 Ob 190/06 g EF-Z 2007/38.
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zeitgemél und ad&quat sei und er damit den im Unterhaltsrecht herrschenden Grundsatz der
vorrangigen Haftung des Ehegatten bzw des geschiedenen Ehegatten stiitzt, so ist es nicht
verstandlich, davon wiederum Ausnahmen zu belassen.®%*

Deshalb handelt es sich mE um ein Redaktionsversehen und die Verwandten haften nicht

vorrangig.

3.4.2.2. Einvernehmliche Scheidung mit Unterhaltsvereinbarung
Die bei einvernehmlicher Scheidung getroffene Vereinbarung ist der gesetzlichen Unterhalts-
pflicht gleichgestellt, 8 69 a Abs 1 EheG, soweit der darin bestimmte Unterhalt den Lebens-

805

verhaltnissen angemessen ist Deshalb geht auch diese Unterhaltspflicht der des

Nachfahren im Rang vor.

3.4.2.3. Einvernehmliche Scheidung ohne Unterhaltsvereinbarung

Fehlt bei einer einvernehmlichen Scheidung eine rechtswirksame Unterhaltsvereinbarung,
kann durch richterliche Feststellung Billigkeitsunterhalt gewahrt werden, § 69 a Abs 2 EheG.
Dieser mit dem EheRAG 1999 eingefilhrte verschuldensunabhéingige Unterhaltsanspruch
ordnet bei einvernehmlicher Scheidung ohne Unterhaltsvereinbarung die gleiche Rechtsfolge
wie bei einer Scheidung ohne Verschuldensausspruch (8 69 Abs 3 EheG) an. Hier stellt sich
wiederum die gleiche Frage in Bezug auf die Subsidiaritat des Verwandtenunterhalts wie bei
8 69 Abs 3 EheG, da der Billigkeitsunterhalt ebenfalls mit ,,Riicksicht auf die Bediirfnisse und
die Vermdgens- und Erwerbsverhéltnisse der nach 8 71 EheG unterhaltspflichtigen Verwand-
ten* festgesetzt werden soll.

Da die fruher durch Analogie hergeleitete Gleichstellung der Rechtsfolgen einer einvernehm-
lichen Scheidung (8 55 a Abs 2 EheG) mit denen einer Scheidung ohne Schuldausspruch
gesetzlich geregelt werden sollte, hat der Gesetzgeber den § 68 a Abs 2 EheG eingefiigt.5*
Als Folge des Redaktionsversehens in § 69 Abs 3 EheG wurde mE die gleiche Formulierung
wieder aufgefasst und ins Gesetz aufgenommen. Deshalb muss auch in diesem Fall eine
teleologische Reduktion dahingehend vorgenommen werden, dass es bei der vorrangigen

Haftung des geschiedenen Ehegatten und somit bei dem Subsidiaritatsgrundsatz bleibt.

804 S0 auch im Ergebnis Stabentheiner in Rummel, ABGB 11/4° § 71 EheG Rz 2.

805 Dies hat der Gesetzgeber aus steuerlichen Griinden normiert, damit die Unterhaltszahlungen nicht als
Schenkung qualifiziert werden.

805 zankl in Schwimann, ABGB I° § 69 a Rz 3.
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Denn es ist mE nicht nachvollziehbar, die vorrangige Unterhaltspflicht der Verwandten
einerseits als nicht zeitgemal und adéquat aus dem Gesetz bei einer Scheidung aus
gleichteiligem Verschulden zu streichen, sie aber andererseits bei einer einvernehmlichen

Scheidung zu belassen.

3.4.2.4. Verschuldensunabhangiger Unterhaltsanspruch

8 68 a EheG normiert einen verschuldensunabhéngigen Unterhaltsanspruch fur zwei nach der
Scheidung bestehende besonders berlicksichtigungswirdige Bedarfslagen. Entgegen dem
Anspruch wahrend der Pflege und Erziehung eines gemeinsamen Kindes®” ist der Unterhalts-
anspruch aufgrund der Unzumutbarkeit der Selbsterhaltung wegen der Ehegestaltung (8 68 a
Abs 2 EheG) bei alteren Menschen von grofRer Bedeutung. Damit sollen vor allem Ehegatten
geschiitzt werden, die wahrend der gemeinsamen Ehe die Kinderbetreuung und Haushalts-
fuhrung Gbernommen haben und aufgrund dessen auf die volle Berufstétigkeit verzichtet
haben. Die Unzumutbarkeit der Selbsterhaltung nach der Scheidung muss durch den Mangel
an Erwerbsmdoglichkeiten beispielsweise aufgrund fehlender Aus- und Fortbildungsméglich-
keiten wahrend der Ehe oder der fehlenden Berufserfahrung begriindet sein.®® Dartiber hinaus
wird ein Unterhaltsanspruch unabh&ngig von der Ehegestaltung gewdahrt, wenn unter
Beachtung der Dauer der ehelichen Lebensgemeinschaft, dem Alter und dem Gesundheits-
zustand des Bediirftigen eine Erwerbstatigkeit nicht mehr zumutbar ist.2%

Dieser Unterhaltsanspruch folgt der regelméaRigen Subsidiaritat des Verwandtenunterhalts, dh

der Ehegatte haftet demnach vorrangig.

3.4.3. Vorrangige Unterhaltspflicht der Vorfahren

Die sich aus § 140 ABGB ergebende Unterhaltspflicht der VVorfahren fir ihre Nachkommen
ist beim Elternunterhalt in der Praxis ohne Bedeutung. Die bedirftigen Eltern und GroReltern
nehmen ihre Kinder ublicherweise erst dann auf Unterhalt in Anspruch, wenn sie alters- und
krankheitsbedingt nicht mehr in der Lage sind, sich selbst zu erhalten. Naturgemal sind die
vorrangig unterhaltspflichtigen Vorfahren des Elternteils zu diesem Zeitpunkt nicht mehr am
Leben oder selbst aufgrund ihres Alters pflege- und betreuungsbeduirftig, mit der Folge, dass

sie flr Unterhaltszahlungen an ihre Kinder regelméaRig nicht mehr leistungsfahig sein werden.

807 § 68 a Abs 1 EheG.

88 schwimann/Kolmasch, Unterhaltsrecht* 200.

809 OGH 7 Ob 2/04 a EvBI 2004/188; LG Salzburg 21 R 125/01 f EFSlg 97.266; Stabentheiner in Rummel,
ABGB 11/4® § 68 a EheG Rz 6.

104



3.4.4. Ausnahmen vom Vorrang der vorrangigen Unterhaltspflicht

des Ehegatten bzw des geschiedenen Ehegatten
Von dem Subsidiaritatsgrundsatz des 8 143 Abs 2 ABGB normiert das Gesetz in 8 71 EheG
Ausnahmen, wenn der vorrangig verpflichtete geschiedene Ehegatte nicht leistungsfahig®® ist
oder die Rechtsverfolgung gegen den Ehepartner im Inland ausgeschlossen oder erheblich

erschwert ist®!,

3.4.4.1. Leistungsunfahigkeit des Ehegatten

Soweit der geschiedene Ehegatte unter Berlcksichtigung seiner sonstigen Verpflichtungen
aulerstande ist, den Unterhalt zu gewéhren, ohne seinen eigenen angemessenen Unterhalt zu
gefahrden, birgen die Verwandten vorrangig, 8 71 Abs 1 EheG.

Ist der unterhaltspflichtige Ehegatte lediglich in der Lage, einen Teilbetrag zum Unterhalt zu
leisten, so miissen die Verwandten fiir den dariiber hinaus bendtigten Bedarf einstehen.®2
Soweit Kinder einzutreten haben, richtet sich der Unterhaltsanspruch gegen sie nicht nach den
ehelichen Lebensverhéltnissen, sondern die Hohe ergibt sich aus den Bestimmungen fur den
Verwandtenunterhalt und somit nach Malgabe ihrer Lebensverhaltnisse und der des Vor-

813 Aus diesem Grunde kann der von den Nachkommen zu leistende Unterhalt in der

fahren.
Hohe von dem eheangemessenen Unterhalt abweichen.

Fraglich ist, ob den Nachkommen ein Bereicherungsanspruch gegen den leistungsunfahigen
Ehegatten zusteht, wenn dieser spater zu Einkommen und Vermdgen kommt.

Dies ist abzulehnen, weil die Kinder in Erfillung ihrer eigenen aus § 143 ABGB resul-
tierenden Unterhaltspflicht leisten. Demnach steht ihnen kein Ersatz- oder Be-
reicherungsanspruch®* gegen den geschiedenen Ehegatten zu.®*®> Sobald der Ehegatte wieder
leistungsfahig ist, haftet er aber infolge des Grundsatzes der Subsidiaritdt wieder vor den
Verwandten.

Obwohl § 71 Abs 1 EheG den Grundsatz der Subsidiaritat nur bei der Leistungsunféhigkeit

des geschiedenen Ehegatten aufhebt, konnen die nachrangig haftenden Nachkommen auch

810 § 71 Abs 1 EheG.

811 § 71 Abs 2 EheG.

812 Gitschthaler in Gitschthaler/Hollwerth, EheG § 71 EheG Rz 2.

813 7ankl in Schwimann, ABGB I° § 71 EheG Rz 3.

814 § 1042 ABGB.

815 Zankl in Schwimann, ABGB I® § 71 EheG Rz 2; Hopf/Kathrein, Eherecht’ § 71 EheG Anm 3; Koch in KBB?
§ 72 EheG Rz 2; Stabentheiner in Rummel, ABGB I11/4°> § 71 EheG Rz 2; krit Gitschthaler in
Gitschthaler/Hollwerth, EheG § 71 EheG Rz 2.
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dann vorrangig in Anspruch genommen werden, wenn der nicht geschiedene Ehegatte nicht
leistungsfahig ist.®'

Sollte ein Elternteil Kinder auf Unterhalt in Anspruch nehmen, so trifft ihn die Darlegungs-
und Beweislast darliber, dass der nach § 143 Abs 2 ABGB vorrangig verpflichtete Ehegatte

nicht leistungsfahig ist.?*’

3.4.4.2. Erschwerte Rechtsverfolgung

Ist die Rechtsverfolgung gegen den Ehegatten im Inland ausgeschlossen oder erheblich
erschwert, haften die Kinder als Verwandte ebenfalls vorrangig, 8 71 Abs 2 EheG.
Ausgeschlossen ist die Rechtsverfolgung bei unbekanntem oder unstetem Aufenthalt, stan-
digem Wechsel des Dienstgebers®®® sowie Auslandsaufenthalt ohne Vermégen im Inland.®'®
Letzteres gilt selbst dann, wenn Rechts- und Vollstreckungshilfe geleistet werden wiirde.??
Im Unterschied zu der Haftung bei Leistungsunfahigkeit des Ehegatten handelt es sich hierbei
um die Erfullung einer fremden Schuld, bei dem auf das Unterhalt leistende Kind der
Anspruch gegen den Ehegatten samt Nebenrechten tibergeht.®?! Jedoch verliert der Anspruch
mit dem Ubergang seinen Unterhaltscharakter und die damit einhergehenden Exekutionsprivi-
legien.??

Bei Inanspruchnahme des nachrangig haftenden Kindes muss der bedurftige Elternteil auch in
diesem Fall darlegen und beweisen, aus welchen Griinden die Rechtsverfolgung im Inland

ausgeschlossen oder erschwert ist.2?®

3.4.43. Nichtbestehen eines Unterhaltsanspruchs
gegen den geschiedenen Ehegatten
Gemal’ 8 71 Abs 1 S 3 EheG sind die Verwandten und demzufolge auch die Vorfahren zum

Unterhalt verpflichtet, insoweit dem Elternteil kein Unterhaltsanspruch gegen seinen geschie-

816 Neuhauser in Schwimann, ABGB I* § 143 Rz 6.

817 Der unterhaltspflichtige geschiedene Ehegatte tragt die Darlegungs- und Beweislast dafir, dass Umstande
vorliegen, die eine Unterhaltsminderung rechtfertigten. Siehe hierzu LGZ Wien 42 R 302/05 f EFSlg
111.285; Schwimann/Kolmasch, Unterhaltsrecht* 195.

Durch den Wechsel kommt es regelméRig zu einer Vereitelung der Lohnpfandung.

819 7ankl in Schwimann, ABGB I° § 71 EheG Rz 5.

820" stabentheiner in Rummel, ABGB 11/4° § 71 EheG Rz 3.

%21 Koch in KBB? § 72 EheG Rz 2.

822 Hopf/Kathrein, Eherecht® § 71 EheG Anm 4.

823 \olkmar, GroRdeutsches Eherecht (1939) 275.

818
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denen Ehegatten zusteht. Dieser Unterhaltsanspruch besteht immer dann, wenn dem geschie-
denen Ehepartner von vornherein kein Geschiedenenunterhalt zu leisten ist.?**

Jedoch stellt sich die Frage, ob die Kinder auch dann vorrangig haften, wenn dem Vorfahren
ein Unterhaltsanspruch gegen den geschiedenen Ehegatten zustand, er ihn aber verwirkt hat
oder sein Anspruch wegen sittlichen Verschuldens auf den notdurftigen Unterhalt beschrénkt
ist.

Falls sich ein unterhaltsberechtigter Ehegatte einer solch schweren Verfehlung schuldig
gemacht und damit seinen Unterhaltsanspruch verwirkt hat oder auf den notwendigen Unter-
halt beschrankt wurde, soll er nach einer Ansicht in der Literatur® auch seinen Anspruch
gegen die unterhaltspflichtigen Verwandten verlieren. Denn die Verwirkung wirde ihre straf-
ahnliche Wirkung verfehlen, wenn der Ehegatte, der wegen der schweren Verfehlung einen
Unterhaltsanspruch aus dem Ehegesetz nicht mehr geltend machen kann, sich nunmehr an
seine unterhaltspflichtigen Verwandten wenden konnte.

Dagegen wenden die Vertreter der Gegenmeinung®® ein, dass ein Unterhaltsanspruch gegen
die Verwandten unabhangig von einem sittlichen Lebenswandel des Unterhaltsberechtigten
besteht, da die zum Ausschluss des nachehelichen Unterhalts flihrenden Umsténde in der Re-
gel das Verhéltnis zwischen den ehemaligen Ehepartnern betreffen. Sollte die Verfehlung je-
doch auch im Verhiltnis zu den unterhaltspflichtigen Verwandten ,,durchschlagen®, so kann
in Analogie zu § 795 ABGB®’ der Unterhalt des Vorfahren auf das notdiirftige AusmaR be-
schrankt werden, wenn eine Handlung gesetzt wurde, welche die Entziehung des Pflichtteils
rechtfertigt.

Da bei der Verwirkung wegen Fiihrung eines ehrlosen und unsittlichen Lebenswandels oder
der selbstverschuldeten Bedirftigkeit infolge sittlichen Verschuldens regelméRig auch die
Voraussetzungen fur die Entziehung des Pflichtteils vorliegen werden, wird der geschiedene
Ehegatte nach dieser Ansicht von den Verwandten in den meisten Fallen nicht den (vollen)
Unterhalt beanspruchen kénnen.??

Diese vermittelnde Meinung erscheint mir vorzugswurdig. Damit wird ein gerechtes Ergebnis
dahingehend erzielt, dass der Elternteil, der sich einer Verfehlung gegenlber seinem ehe-

maligen Ehepartner schuldig gemacht hat, nicht generell seinen Anspruch auf Unterhalt auch

824 7ankl in Schwimann, ABGB I° § 71 EheG Rz 4.

825 \/olkmar, Eherecht 275.

826 Godin, Ehegesetz® 313.

87 OGH 1 Ob 526/76 JBI 1977,594; 1 Ob 689/79 EFSlg 32.978; 5 Ob 503/83 EFSlg 42.737.
828 7ankl in Schwimann, ABGB I° § 73 EheG Rz 3.
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gegen die Nachkommen verliert, sondern nur dann, wenn sein zu misshilligendes Verhalten

auch im Verhéltnis zu den Kindern Auswirkungen hat.

3.4.4.4. Unterhaltsverzicht gegentber dem Ehepartner

Als Ausdruck der Privatautonomie haben die Ehegatten nach § 80 EheG die Mdglichkeit,
Regelungen Uber Unterhaltsanspriiche fiir den Zeitpunkt nach der Scheidung zu treffen.®”® Da
der nacheheliche Unterhalt gem § 80 S 1 EheG dispositives Recht ist, steht es den
Ehepartnern frei, auf den Unterhalt teilweise oder vollstandig zu verzichten.®®

Fraglich ist nun, ob ein wirksamer Unterhaltsverzicht zwischen den Ehegatten Einfluss auf
die nachrangige Unterhaltspflicht der Deszendenten hat und ihre Haftung ebenfalls
ausschlief8t, weil der Elternteil dadurch bewusst seine vorrangigen Unterhaltsanspriiche
aufgegeben hat.

In diesen Fallen sieht das Gesetz grundsétzlich keinen Ausschluss des Unterhaltsanspruchs
gegen die Kinder vor. Vielmehr muss die Frage mithilfe der in 8 80 S 2 EheG normierten
Einschrankung der Privatautonomie beantwortet werden. Demnach findet die Vertragsfreiheit
dann ihre Grenze, wenn der Vertrag gegen die guten Sitten verstoRt. Sittenwidrigkeit ist
immer dann anzunehmen, wenn der erwerbsunféhige Gatte auf nachehelichen Unterhalt ver-
zichtet oder ein Unterhaltsverzicht in der Absicht geschlossen wird, den Unterhalt auf Dritte,

81 oder Verwandte, abzuwalzen.*?

insbesondere die 6ffentliche Flrsorge
Haufig werden in diesem Zusammenhang Beweisschwierigkeiten®* auftreten, weil die Ehe-
partner nicht zugeben werden, dass sie diesen Vertrag zu Lasten Dritter abschlieBen wollten.
Deshalb erscheint es mir in der Praxis sinnvoll, unter Beachtung der Umsténde des Einzel-
falles, dann von einer bewussten Benachteiligung der Verwandten oder der 6ffentlichen Fur-
sorge auszugehen, wenn im Zeitpunkt des Verzichts flr die Vertragsparteien zu erkennen war,
dass der verzichtende Ehegatte zur Selbsterhaltung aller Wahrscheinlichkeit nach nicht in der
Lage sein wird und es deshalb zwangslaufig zu einer Inanspruchnahme Dritter kommen wird.
Ist der Unterhaltsverzicht sittenwidrig und damit nichtig, bleibt es bei der vorrangigen Haf-

tung des Ehegatten.

829 schwimann/Kolmasch, Unterhaltsrecht* 209; Zankl in Schwimann, ABGB I° § 80 EheG Rz 1.

%39 Volkmar, Eherecht 290; OGH 3 Ob 468/53 SZ 26/222.

%1 OGH 3 Ob 7/95 JBI 1996, 578.

832 Zankl in Schwimann, ABGB I° § 66 EheG Rz 70, § 80 EheG Rz 10.

83 Dieses Argument hat Schwind in Klang, Kommentar zum Allgemeinen biirgerlichen Gesetzbuch 1/1% (1964)
911f zutreffend erkannt, aber keine Lésung vorgeschlagen, weil diese Konstellation seiner Ansicht nach nur
sehr selten vorkommt.
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Liegt dagegen kein VerstoR gegen die guten Sitten vor, ist der Verzicht rechtmé&fRig und eine
Haftung des ehemaligen Ehepartners ist ausgeschlossen. Die Nachkommen mdissen in diesem

Fall fiir ihren geschiedenen Elternteil Unterhalt leisten.

3.5. Abziige vom anrechenbaren Einkommen
3.5.1. Steuern und berufsbedingte Ausgaben
Alle mit den Einnahmen verbundenen gesetzlichen Abgaben wie Steuern (insbesondere Lohn-

und Einkommenssteuer®*

), Sozialversicherungsbeitrdge und offentliche Abgaben sind abzu-
ziehen, um das tatsachliche Einkommen zu ermitteln.®® Dariiber hinaus sind ein berufsbe-
dingter Mehraufwand sowie Werbungskosten in Hohe der tatsdchlich entstandenen Kosten
abzuziehen.®*® Bei selbstandig Tatigen erfolgt dartiber hinaus ein Abzug aller realen Betriebs-

ausgaben und Zahlungspflichten.®’

3.5.2. Eigene Unterhaltspflichten des Vorfahren

Fraglich ist, ob eigene Unterhaltspflichten des bedirftigen Elternteils gegentiber einem Ehe-
gatten oder anderen Kindern abzugsfahige Positionen bilden. Dies ist abzulehnen, denn die
blo} subsididr zum Unterhalt verpflichteten Kinder kdnnen nicht dazu verhalten werden,
Mittel zur Verfugung zu stellen, um den Elternteil in die Lage zu versetzen, Unterhalts-
zahlungen an seinen Ehegatten oder an unterhaltsberechtigte Kinder zu erbringen.®*® Eine
Alimentierung des Ehegatten oder anderer Kinder scheidet demnach aus®* und die Unter-
haltspflichten des Elternteils konnen keinen abzugsfahigen Posten vom unterhaltsrelevanten

Einkommen bilden.

3.6. Minderung der Bedurftigkeit durch eigenes Vermogen

Der Grundsatz der Selbstverantwortung kommt in 8 143 Abs 1 und 3 ABGB zum Ausdruck,
weil das Kind erst dann in Anspruch genommen werden darf, wenn der Elternteil zur Selbst-
erhaltung nicht imstande ist und sowohl vorhandenes Einkommen als auch Vermdgen zur Be-
darfsdeckung nicht ausreichen. Nach § 143 Abs 3 ABGB muss der Elternteil auch den Ver-

834 |LGZ Wien 43 R 2125/82 EFSIg 40.022.

85 OGH 5 Ob 60/97 b EvBI 1997/135; Schwimann/Kolmasch, Unterhaltsrecht* 29; Stabentheiner in Rummel,
ABGB I°§ 140Rz 5 a.

86 schwimann/Kolmasch, Unterhaltsrecht® 118.

837 OGH 7 Ob 52/98 t EFSlg 86.200; 6 Ob 119/98 p OA 1999, 188/U 284; Hopf in KBB? § 140 Rz 13.

88 OGH 1 Ob 553/95 EFSlg 77.963.

839 OGH 1 Ob 135/01 m EvBI 2001/200 (zust Gamerith/Hager/Kodek).
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maogensstamm einsetzen. Dies gilt jedoch nicht uneingeschrankt, weil das Gesetz die Ver-
wertung des Vermogensstammes unter den Vorbehalt der Zumutbarkeit stellt. Deshalb wird
im Folgenden zu kléren sein, inwieweit bedurftige Vorfahren eigenes Vermdgen zur Deckung
des Bedarfs einzusetzen haben, bevor sie ihre Kinder in Anspruch nehmen kénnen.

Dabei ist zwischen den Vermdgensertragen und dem Vermdgensstamm zu unterscheiden.

3.6.1. Einsatz der Vermdgensertragnisse
Vermdogensertragnisse, zum Beispiel in Form von Zinsen eines Sparguthabens®*® oder Wert-

papierrendite®**

, sind vollstandig als Einkommen des Berechtigten zur Bedarfsdeckung einzu-
setzen.®*? Hierzu zahlen auch Mietzinseinnahmen®® aus einer Immobilie.

Wohnt der unterhaltsberechtigte Elternteil mietfrei, konnen sich Besonderheiten ergeben.
Solange der bedirftige Vorfahre in einer eigenen Wohnung oder dem eigenen Haus wohnt, ist
der objektive Wert seines mietfreien Wohnens in voller Hhe anzurechnen.®*

% und Ausgedinge®*® sind bedarfs-

Wohnrechte, Fruchtgenussrechte, Leibrentenanspriiche
mindernd zu beriicksichtigen.®*” Deshalb miissen diese auch vorrangig realisiert werden.2*®
Das bedeutet, dass ein tatsdchlich gezogener wirtschaftlicher Nutzen in voller H6he ange-
rechnet wird. Ein unentgeltliches Wohnrecht wird dabei nach dem marktgerechten Mietzins
veranschlagt.®*

Wenn die Wohn- oder sonstigen Nutzungsrechte durch den bedirftigen Aszendenten nicht
mehr genutzt werden kénnen, weil er zB in einem Pflegeheim untergebracht werden muss,
ergeben sich oftmals Probleme.

Insbesondere stellt sich die Frage, ob der Dritte, der sich aufgrund eines Ubergabevertrages,
Ausgedinges oder eines anderen Vertrages zum Bereitstellen eines unentgeltlichen
Wohnrechts, der umfassenden Pflege, Kleidung, Nahrung und Ahnlichem verpflichtet hat, die
Kosten der stationaren Pflege zu tragen hat.

Davon kann nicht pauschal ausgegangen werden.®® Vielmehr kommt es auf den Willen und

die Vereinbarungen der Vertragsparteien an.®*! Haben die Vertragsparteien fiir den Fall der

80 OGH 1 Ob 547/91 SZ 64/94; Neuhauser in Schwimann, ABGB I° § 140 Rz 87.
81 |_.GZ Wien 43 R 379/84 EFSlg 44.981; 43 R 287/87 EFSlg 53.182.

82 OLG Wien 13 R 250/86 EFSlg 50.210; LGZ Wien 43 R 2167/82 EFSIg 40.014.
843 |LGZ Wien 47 R 2049/86 EFSIg 50.209.

844 |LGZ Wien 43 R 2020/86 EFSIg 50.208.

85 vwGH 30.5.2001, 2001/11/0029.

846 \V\WGH 2.5.2005, 2003/10/0083.

847 VwGH 16.3.1993, 92/08/0190.

88 Haberl, EF-Z 2007, 4 (6).

849 |LGZ Wien 43 R 2020/86 EFSIg 50.208.
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klinischen Pflege keine Abmachungen getroffen und ist auch dem Willen nicht zu entnehmen,
dass der Dritte die Kosten der nichthduslichen Unterbringung und Pflege tragen mochte, so ist

er dazu auch nicht verpflichtet.®>2

3.6.2. Einsatz des Vermdgensstammes

Nach 8 143 Abs 3 ABGB muss ein Elternteil zur Deckung seines Lebensbedarfs
grundsatzlich auch den Stamm seines Vermdgens heranziehen.

Das Gesetz beschrankt den Einsatz des Vermogensstammes nach § 143 Abs 3 ABGB, indem
die Heranziehung unter den Vorbehalt der Zumutbarkeit gestellt wurde.

Die Zumutbarkeit des Einsatzes eigenen Vermdgens ist zwar beim Aszendentenunterhalt
weiter anzunehmen als beim Kindesvermdgen, da die langfristige Existenzsicherung entweder
wegfallt oder gerade durch das erworbene Vermdgen erreicht werden soll. Sie wird jedoch
dort ihre Grenze haben mussen, wo schwer realisierbare oder zum personlichen Ambiente
gehorige Werte in Frage stehen. Diese durfen der Freiheit des Nachkommen nicht ausnahms-
los geopfert werden.®*®

Unzumutbarkeit liegt demzufolge dann vor, wenn das Vermdgen zur Deckung eigenen
dringenden Wohnbedarfs oder zur Unterhaltsbeschaffung dient.®>* Deshalb wird die Verwer-
tung einer selbst bewohnten Immobilie oder eines eigenen Betriebes, durch den der Bedarf
teilweise gedeckt wird, in der Regel nicht verlangt werden kénnen. Dies gilt jedoch nicht un-
eingeschrankt. Sollte beispielsweise ein eigener Betrieb nur einen unwesentlichen Beitrag zur
Bedarfsdeckung abwerfen, mit dem Erlds aus einer VerdulRerung jedoch auf langere Zeit der
Bedarf vollstandig gedeckt werden konnen, so ist eine Verwertung nicht unzumutbar.

Dariiber hinaus kann eine Vermdgensverwertung auch wirtschaftlich unzumutbar sein.®® Das
bedeutet, dass eine Vermdgensverauerung bei unglnstiger Marktlage oder von Ertrag brin-
gendem Vermdgen nicht verlangt werden kann.®*®

Denn ein unwirtschaftlicher Verkauf oder das Abschneiden von wiederkehrenden Ertragen
kann auch bei dem nur schwach ausgestalteten Elternunterhalt nicht gewollt sein.

80 vwGH 15.12.2006, 2004/10/0131.

81 VWGH 16.3.1993, 92/08/0190.

852 VWGH 15.12.2006, 2004/10/0131.

83 Schuchter, FamRZ 1979, 882 (884); OGH 1 Ob 156/97 s SZ 70/146.

84 pichler in Klang/Fenyves/Welser, ABGB® § 143 Rz 1.

85 VWGH 26.2.2002, 2001/11/0052; Neuhauser in Schwimann, ABGB I° § 143 ABGB Rz 1 und 8.

856 Weinrichter, Zum Unterhaltsanspruch von Aszendenten insb bei deren Heimunterbringung, iFamz 2007, 232
(233).
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Die Bedarfsdeckung kann auch durch eine zumutbare Belastung des Vermégensstammes er-
folgen.®*” Eine Belastung, wie sie beispielsweise durch die Aufnahme eines Darlehens er-
folgen kann, ist nur dann zumutbar, wenn der unterhaltsberechtigte Elternteil zur Belastungs-
tilgung in angemessener Zeit voraussichtlich in der Lage sein wird.2*® In der Regel wird des-
halb eine Belastung des Vermogensstammes aufgrund des hohen Alters und der damit ver-

bundenen geringen Wahrscheinlichkeit einer Schuldtilgung nicht zumutbar sein.

3.6.3. Fiktive Anrechnung von Vermdogen

Der Unterhaltsberechtigte kann nicht nur auf ein fiktives Einkommen angespannt werden,
sondern es trifft ihn auch eine Obliegenheit, sein vorhandenes VVermdgen so ertragreich wie
moglich anzulegen.®*®

Versaumt es der Elternteil sorgfaltswidrig, sein Vermogen gewinnbringend zu nutzen, weil er
beispielsweise eine sich in seinem Eigentum befindliche Wohnung nicht vermietet, so wird
ihm dasjenige als fiktives Vermdgen angerechnet, was in zumutbarer Weise erzielbar
gewesen ware.®® Dagegen 16st die unentgeltliche Uberlassung von Wohnraum aus mora-
lischer Verpflichtung, wie beispielsweise aus Dank fir geleistete Pflege, den Anspannungs-
grundsatz nicht aus, weil es hierbei am sorgfaltswidrigen Handeln fehlt.®*

Hat der Unterhaltsberechtigte in Kenntnis der kiinftigen Unterhaltsbedurftigkeit sein Vermo-

gensstamm unverniinftig verbraucht, so erfolgt eine Anspannung auch in diesem Falle.®

3.7. Freiwillige Zuwendungen Dritter

Im Unterhaltsrecht mindern freiwillige Zuwendungen Dritter an den Unterhaltsberechtigten
den Unterhaltsanspruch grundsétzlich nicht.2%® Etwas anderes gilt nur, wenn sie in der Absicht
erbracht werden, den Unterhaltspflichtigen zu entlasten.®* Davon kann in der Regel nicht
ausgegangen werden. Vielmehr werden solche Leistungen Ublicherweise erbracht, um den
Unterhaltsberechtigten zu unterstitzen.

Fraglich ist deshalb, ob beim Elternunterhalt eine Anrechnung freiwilliger Zuwendungen

Dritter auch vom Willen des Zuwendenden abhangig sein soll. Dies ist in Anbetracht des

87 Haberl, EF-Z 2007, 4 (6).

858 VWGH 85/14/0140 RdW 1987, 247 (Kohler); Neuhauser in Schwimann, ABGB I°§ 143 Rz 7.

89 OGH 4 Ob 557/94 OA 1995, 68.

80 OGH 3 Ob 89/97 b EVBI 1997/175; 6 Ob 625/91 EFSIg 65.012.

81 OGH 6 Ob 586/93 OA 1994, 101.

82 OGH 1 Ob 2/02 d EFSIg 99.758; Schwimann/Kolmasch, Unterhaltsrecht* 64.

863 OGH 7 Ob 568/93 EFSlg 70.737; LGZ Wien 44 R 3040/87 EFSIg 53.129; 43 R 120/87 EFSIg 53.253.
84 schwimann/Kolmasch, Unterhaltsrecht* 85.
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Ausnahmecharakters und der Subsidiaritst des Aszendentenunterhalts abzulehnen.®®
Vielmehr missen alle Mittel, egal aus welchem Anlass sie erzielt werden, zur Bedarfs-
deckung eingesetzt werden, weshalb eine teilweise Bedarfsdeckung durch Dritte, wie bei-

spielsweise dem Lebensgefahrten®®, zu einer Minderung des Unterhaltsanspruchs fiihrt.%®

3.8. Anspruche gegen Dritte
Des Weiteren gehoren zum Vermdgen auch geldwerte Anspriiche gegen Dritte, zum Beispiel

aus Vermachtnis oder Widerruf einer Schenkung.

3.8.1. Widerruf einer Schenkung

Héufig haben &ltere Menschen zu Lebzeiten Vermdgen, insbesondere Immobilien, an nahe
Angehorige verschenkt. Deshalb kénnen beim Aszendentenunterhalt Anspriiche aus Widerruf
einer Schenkung wegen Diirftigkeit gem § 947 ABGB von Bedeutung sein, fir deren
Geltendmachung den unterhaltsberechtigten Elternteil eine Obliegenheit trifft.5%®

Zweck der Vorschrift ist es, den dirftigen Schenker in die Lage zu versetzen, seinen Unterhalt
bzw einen Teil seines Unterhaltes selbst zu bestreiten, weshalb § 947 ABGB als Ausdruck der
Beschrankung des freien Verfiigungsrechts eingefiihrt wurde.®®°

Diese Anspriiche sind auch nicht subsididr, sondern das unterhaltspflichtige Kind kann nur
dann in Anspruch genommen werden, wenn trotz Bestehens von Anspriichen nach § 947

ABGB der Bedarf nicht gedeckt ist. &"°

3.8.1.1. Vorliegen des Notbedarfs

Zunachst muss es dem Zuwender unméglich sein, seinen nétigen®”

Bedarf selbst zu decken.
Der notige Bedarf ist nach dem MaR der Bedirfnisse ohne Ricksicht auf die gesellschaft-

lichen Verhaltnisse zu ermitteln,®’? da es um die Aufrechterhaltung einer menschenwiirdigen

865 S0 auch LG Salzburg 21 R 115/03 p EFSlg 104.202.

86 \Wenn der Elternteil in einer Lebensgemeinschaft lebt.

87 5o auch LG Salzburg 21 R 115/03 p EFSIg 104.202; beim Kindesunterhalt ebenso: OGH 4 Ob 305/97 z EvBI
1998/54 (Gamerith/Hager/Kodek); Schwimann/Kolmasch, Unterhaltsrecht* 85.

88 OGH 4 Ob 192/06 y Zak 2007/111 = EFSlg 113.701; Neuhauser in Schwimann, ABGB I° § 143 Rz 1;
Schwimann/Kolmasch, Unterhaltsrecht® 154.

89 Binder in Schwimann, ABGB Praxiskommentar 1\V® (2006) § 947 Rz 1.

80 OGH 4 Ob 192/06 y Zak 2007/111.

871 Nicht den angemessenen Bedarf, Schubert in Rummel, ABGB I° § 947 Rz 1.

872 OGH 3 Ob 104/64 SZ 37/124.
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Existenz unter einfachen Verhaltnissen geht®®. Bei der Unterbringung in einer stationaren

Einrichtung sind deshalb tblicherweise die Kosten des Pflegeheimes maRgeblich.®”

3.8.1.2. Art und Umfang des Anspruchs

Der Zuwender ist gem § 947 S 1 ABGB berechtigt, von dem Beschenkten jahrlich von dem
geschenkten Betrag die gesetzlichen Zinsen zu verlangen, insoweit im Zeitpunkt der Bedurf-
tigkeit noch eine Bereicherung vorhanden ist. Demnach stehen ihm 4 %°” von dem gegen-
wartigen Wert des Geschenkes, abziiglich etwaiger Investitionen®”® des Zuwendungs-
empfangers, zu.%”’ Diese Summe ist regelméRig in Geld zu entrichten. Begrenzt wird der zu
leistende Betrag jedoch durch den notwendigen Bedarf, § 947 S 1 ABGB.

Ist der Geschenkempfanger nicht in der Lage, die Zahlungen zu leisten, so ist er verpflichtet,

das Geschenk zu verwerten.’®

3.8.1.3. Anspruchsgegner

Das Widerrufsrecht richtet sich grundsatzlich gegen den Beschenkten oder dessen Erben.®”
Voraussetzung ist lediglich, dass der Zuwendungsempfanger bzw seine Erben noch Vermo-
gensvorteile daraus ziehen.?®® Hat der inzwischen bediirftige Zuwender zeitlich nacheinander
mehrere Schenkungen getétigt, so wird ihre Ruckabwicklung nach § 947 S 2 ABGB in einer
umgekehrten zeitlichen Reihenfolge bestimmt. Die zuletzt erbrachte Schenkung wird demzu-
folge als erste zur Deckung des Bedarfs herangezogen. Erhielten mehrere Personen das Ge-
schenk gemeinsam oder gleichzeitig, so haben sie im Verhaltnis der noch vorhandenen Be-
reicherungen zum Bedarf des Schenkers anteilig beizutragen.®

3.8.1.4. Inhaber des Rickforderungsanspruchs
Der Widerruf kann nur vom Zuwender personlich, nicht dagegen von seinen Erben geltend

gemacht werden. %%

873 \y\WGH 99/11/0154 ©JZ 2001/23 A.

874 Binder in Schwimann, ABGB IV° § 947 Rz 2; VWGH 99/11/0154 ©JZ 2001/23 A.

875 § 2 ZinsenG.

876 \yWwGH 28.6.2001, 2000/11/0175.

87 OGH 4 Ob 192/06 y Zak 2007/111; VWGH 28.6.2001, 2000/11/0175.

878 Binder in Schwimann, ABGB IV° § 947 Rz 4.

879 stanzl in Klang, Kommentar zum Allgemeinen biirgerlichen Gesetzbuch 1V/1? 620.

80 OGH 2 Ob 762/53 JBI 1954, 489.

81 Dies gilt in analoger Anwendung zu § 951 Abs 3 S 2 ABGB; Binder in Schwimann, ABGB IV* § 947 Rz 5.
82 Binder in Schwimann, ABGB IV § 947 Rz 6.
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Demnach héngt es vom Willen des Schenkers ab, ob das Geschenk zurtickgefordert wird oder
ob er an dem Schenkungsversprechen festhalten will.

Probleme treten dann auf, wenn der Zuwender die Schenkung nicht persénlich widerruft, aber
aufgrund seiner Erkrankung oder Pflegebedirftigkeit nicht mehr in der Lage ist, sich selbst zu
erhalten und auf Leistungen Dritter angewiesen ist.

Indem er die Leistungen in Anspruch nimmt, bringt er zum Ausdruck, dass er der Zinsen des
Geschenks zur Deckung seines Lebensunterhalts bedarf. Deshalb kann in diesem Fall ein
Sachwalter zur Durchsetzung von Anspriichen nach § 947 ABGB bestellt werden.®®

Werden die Leistungen dagegen vom Trager der Sozialhilfe®*

erbracht, so ertbrigt sich die
Bestellung eines Sachwalters, weil in den jeweiligen Sozialhilfegesetzen der einzelnen Bun-
deslander ein Anspruchsiibergang auf das Land normiert ist.®> Der Ubergang erfolgt in Form
einer ,,aufgeschobenen® Legalzession regelmafig mit Anzeige an den Schuldner.®®

Der Tréger der Sozialhilfe kann in diesem Fall selbst gegen den Geschenknehmer vorgehen
und damit die Rangfolge des Kostenersatzes realisieren, die sich aus der Wertung des § 143

ABGB ergibt.®®

3.8.15. Ausschluss des Widerrufs wegen Dirftigkeit

Der Widerruf wegen Durftigkeit ist ausgeschlossen, wenn sich der Schenker erkenntlich
zeigen wollte, es sich mithin um eine belohnende Schenkung im Sinne der §§ 940, 941
ABGB handelt.®®®

Gleiches gilt, wenn aufseiten des Zuwendungsempfangers keine Bereicherung mehr vor-
liegt.?®° Sollte der Geschenknehmer jedoch unentgeltlich auf das Geschenk verzichtet oder es
,verschleudert haben, so haftet er analog §§ 952 und 378 ABGB, wenn er unredlich
gehandelt hat.®%°

Hat die Zahlung der gesetzlichen Zinsen beim Geschenkempfanger zur Folge, dass er seinen

eigenen notdirftigen Unterhalt nicht mehr aufbringen kann, dann ist der Anspruch erst dann

883 OGH 21.11.2006, 4 Ob 192/06 y, wobei der OGH in dem konkreten Fall eine Sachwalterbestellung als nicht
notwendig erwachtet, weil der Anspruch auf den Trager der Sozialhilfe bereits (ibergegangen war.

84 In Kérnten der Trager der Mindestsicherung und in Tirol der Grundsicherungstrager.

885 OGH 28.9.2006, 4 Ob 153/06 p.

886 § 45 BgldSHG; § 48 Abs 1 K-MSG; § 47 OOSHG; § 13 TGSG.

887 OGH 4 Ob 192/06 y Zak 2007/111.

88 Binder in Schwimann, ABGB I° § 947 Rz 3.

89 Die Darlegungs- und Beweislast trifft insoweit den entreicherten Geschenknehmer.

80 Binder in Schwimann, ABGB IV? § 947 Rz 5.
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ausgeschlossen, wenn er gleich oder noch bediirftiger ist als der Zuwender.®** Als Belastungs-
grenze wird dabei Ublicherweise der Ausgleichszulagenrichtsatz angesehen, der auch sonst als
Anhaltspunkt fir die Ermittlung eines einfachen Lebensbedarfs heranzuziehen ist.5%

Ein Erlassvertrag, in dem der Schenker gegenuber dem Beschenkten im Vorhinein auf sein

Widerrufsrecht verzichtet, ist wegen der Unterhaltsfunktion des § 947 ABGB nichtig.?*

3.8.1.6. Verjahrung

Das Recht zum Widerruf wegen Dirftigkeit des Schenkers unterliegt der Regelverjahrung
von 30 Jahren §§ 1478 iVm 1487 e ABGB contrario.*** Wenn demnach zwischen dem Eintritt
der Bedurftigkeit des Schenkers und der unentgeltlichen Leistung mehr als 30 Jahre

verstrichen sind, kann kein Anspruch mehr geltend gemacht werden.®*°

3.8.1.7. Gemischte Schenkungen

Haben die Parteien einen Vertrag geschlossen, der sich aus einem unentgeltlichen und entgelt-
lichen Teil zusammensetzt, so besteht fur den geschenkten Part ebenfalls ein Anspruch wegen
Drftigkeit des Schenkers nach § 947 ABGB.5%

3.8.2. Sozialhilferechtliche Besonderheiten

Eine weitergehende Ersatzpflicht trifft den Geschenknehmer, wenn der Elternteil soziale
Hilfeleistungen in Anspruch nimmt.

Denn die Sozialhilfegesetze der Bundesldnder normieren teilweise eine Ersatzpflicht, die
nicht nur die jahrlichen gesetzlichen Zinsen umfassen, sondern den Beschenkten unter ge-
wissen Voraussetzungen fur gewéhrte Sozialleistungen bis zur Hohe des Geschenkwertes haf-
ten lassen.

d897

Eine solche Ersatzpflicht besteht im Burgenland®®’, in Karnten®®, in Niederosterreich®®, in

h900

Oberbsterreich®®, in Salzburg®™ und der Steiermark®. Die Voraussetzungen sind in den

81 Binder in Schwimann, ABGB IV° § 947 Rz 4.

892 OGH 4 Ob 192/06 y Zak 2007/111.

893 \yWGH 28.6.2001, 2000/11/0175; Binder in Schwimann, ABGB IV° § 947 Rz 3.
84 Binder in Schwimann, ABGB IV° § 947 Rz 6.

8% Haberl, EF-Z 2007, 4 (9).

8% OGH 3 Ob 25/51 SZ 24/26; VWGH 20.12.2004, 2002/10/0052.
87 § 46 BgldSHG.

8% § 48 K-MSG.

89 8 41 NOSHG.

%0 & 45 Abs 1 Nr 5, § 48 OOSHG.

%01 § 44 a ShgSHG.
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Bundeslandern unterschiedlich geregelt, wobei Ublicherweise Ersatz zu leisten ist, wenn der
Hilfeempfangende innerhalb von drei bzw flnf Jahren vor Gewéhrung der Sozialhilfe oder ab
dem Zeitpunkt der Gewahrung Vermogen verschenkt oder sonst ohne eine dem Wert des
Vermdgens entsprechende Gegenleistung an andere Personen ubertragen hat.

Der Kostenersatz des Geschenknehmers ist in allen Bundeslandern durch die Hohe des
Geschenkwertes begrenzt.**

In den anderen Bundesldndern Wien, Tirol und Vorarlberg fehlt es an solch einer expliziten
Regelung. Vielmehr gelten Anspriiche gegen Dritte, zu denen auch der Widerruf des in Not
geratenen Schenkers z&hlt, als eigene Mittel des Hilfeempféangers, wenn die Geltendmachung
des Anspruchs méglich und zumutbar ist.®* Dies gilt unabhangig davon, ob sie bereits gel-
tend gemacht wurden oder (noch) nicht.*®

Aufgrund der landesgesetzlichen Regelungen kénnen die Trager der Sozialhilfe in diesen
Bundeslédndern Ersatz von Dritten verlangen, insofern dem Hilfeempfénger ein Anspruch
gegen diesen zusteht. Dieser Ersatzanspruch beschrénkt sich mangels anderer gesetzlicher
Regelungen auf den Widerruf der Schenkung nach § 947 ABGB und demzufolge auf die

gesetzlichen 4 % vom Wert des Geschenkes.

4. Leistungsfahigkeit des unterhaltspflichtigen Kindes

Das Kind schuldet seinen Eltern unter Beriicksichtigung seiner Lebensverhéltnisse Unterhalt,
8 143 Abs 1 ABGB. Des Weiteren normiert § 143 Abs 2 ABGB, dass das Kind nur insoweit
Unterhalt zu leisten hat, als es dadurch unter Berticksichtigung seiner sonstigen Sorge-
pflichten den eigenen angemessenen Unterhalt nicht gefahrdet. Die Lebensverhéltnisse und
damit auch die Leistungsfahigkeit des unterhaltspflichtigen Kindes werden vor allem durch
sein Einkommen, aber auch durch das Vermdgen und die soziale Stellung, bestimmt.*%

Die Ermittlung des unterhaltsrelevanten Einkommens erfolgt nach den Grundsatzen, die auch
beim Unterhalt fiir volljahrige Kinder und beim Ehegattenunterhalt gelten.*’

Jedoch steht dem unterhaltspflichtigen Kind im Gegensatz zur Deszendentenunterhaltspflicht

aus 8 140 ABGB das beneficium competentiae zu, das heift, es darf nicht nur der eigene an-

%02 8 28 a StmkSHG.

%3 § 46 S 1 BgldSHG, § 44 a Abs 1 ShgSHG, § 28 a Abs 1 StmkSHG.

%4 \/wGH 28.6.2001, 2000/11/0175.

%5 \ywGH 30.5.2001, 2001/11/0029.

%6 stabentheiner in Rummel, ABGB 1° § 140 Rz 5.

%7 Barth/Neumayr in Fenyves/Kerschner/Vonkilch, Klang® § 143 Rz 12; Haberl, EF-Z 2007, 4 (6).
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gemessene Unterhalt durch den Unterhaltsanspruch der Eltern nicht gefédhrdet werden, son-
dern es sind auch die tibrigen Unterhalts- und Sorgepflichten zu beriicksichtigen.

4.1. Bemessung der Leistungsfahigkeit von Kindern aus Einkommen

Als Unterhaltsbemessungsgrundlage dient das nach spezifisch unterhaltsrechtlichen
Gesichtspunkten ermittelte tatsachliche Nettoeinkommen des unterhaltspflichtigen Kindes.*®
Das unterhaltsrechtlich relevante Einkommen ist die Summe aller tatséchlich zuflieRenden
Mittel in Form von Geld und geldwerten Leistungen®, tiber die der Unterhaltspflichtige ver-

1 oder die in irgendeiner Weise seine Bediirfnisse dezimieren.2

fugen kann
4.1.1. Einkommen aus abhangiger Beschaftigung

Bei unselbstandig Erwerbstétigen besteht das Einkommen aus dem Arbeitsentgelt sowie all-
falliger offentlich-rechtlicher Zusatzleistungen®®. Alles, was in diesem arbeitsrechtlichen
Sinn als Gehalt zu qualifizieren ist, fallt in die Bemessungsgrundlage.*** Um das Nettoein-
kommen zu erhalten, sind zu dem Bruttogehalt alle Nebengebihren, Sonderzahlungen und
Zulagen mit Entgeltcharakter zu addieren und um die Zahlungspflichten fiir einkommensge-
bundene Steuern und 6ffentliche Abgaben sowie weitere zweckgebundene Aufwendungen zu
mindern.”

Dabei ist es unterhaltsrechtlich irrelevant, ob bestimmte derart erfasste Einkommensteile

steuerfrei oder unpfandbar sind.**®

4.1.1.1. Uberstundenentgelt und Sonderzahlungen
Uberstundenentgelte und Sonderzahlungen sind einkommensbildend zu beriicksichtigen.®*’
Besteht eine vertragliche Zweckwidmung in Bezug auf bestimmte tatsachlich erbrachte Mehr-

Ieistungen918 fiir beispielsweise die Familie mit der zweiten Ehefrau (,,neue* Familie), um an-

%8 OGH 4 Ob 513/96 SZ 69/77; Gitschthaler, Unterhaltsrecht’ Rz 561.

%9 OGH 1 Ob 223/96 g OA 1997, 125/U 178; Schwimann/Kolmasch, Unterhaltsrecht® 5.

%% OGH 1 Ob 614/92 SZ 65/126; Gitschthaler, Unterhaltsrecht’ Rz 82 a mwN.

%1 OGH 5 Ob 3/97 w OA 1998, 21/U 200; Purtscheller/Salzmann, Unterhaltsbemessung Rz 222.
%12 OGH 6 Ob 278/01 b EFSIg 95.500; Schwimann/Kolmasch, Unterhaltsrecht* 5.

%3 OGH 1 Ob 614/92 JBI 1993, 244.

%14 schwimann/Kolmasch, Unterhaltsrecht* 6.

%% OGH 5 Ob 60/97 b NZ 1998, 317; Gitschthaler, Unterhaltsrecht? Rz 81.

%6 schwimann/Kolmasch, Unterhaltsrecht* 6.

7 |LGZ Wien 43 R 438/78 EFSlg 30.804; 44 R 3082/82 EFSIg 40.225; 43 R 1295/84 EFSlg 45.063.
%18 Zum Beispiel Uberstunden oder Nachtdienste.
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dere Unterhaltsberechtigte auszuschliel3en, so ist diese Vereinbarung in Bezug auf die Ein-

kommensermittlung unbeachtlich.®*®

4.1.1.2. Sachbezlige mit Einkommensersatzfunktion

Des Weiteren sind alle geldwerten Naturalbeziige unterhaltsrechtlich zu beriicksichtigen, in-
sofern sie Zuwendungscharakter haben.??

Insbesondere ist ein Firmenwagen, der flr Privatfahrten genutzt werden kann, einkommens-
rechtlich relevant.®** Ebenso sind die Vorteile einer Dienstwohnung anzurechnen.®? Hat der
Dienstnehmer keinen Einfluss auf die Grol3e, Lage und die Hohe des Mietzinses der zur Ver-
fligung gestellten Dienstwohnung, so bestimmt sich die Hohe des anzurechnenden Vorteils
nach dem ortsiiblichen Mietzins flr eine dem Lebensstandard entsprechende angemessenere
kleinere Wohnung.** Denn es darf dem Unterhaltspflichtigen nicht zum Nachteil gereichen,
wenn der Dienstgeber seinen Dienstnehmern Wohnungen zur Verfligung stellt, die einem ho-
heren Lebensstandard entsprechen.

4.1.1.3. Sonstige Einkommensbestandteile

Zulagen und Zuschlage mit Entgeltcharakter sind in voller Hohe dem Gehalt zuzurechnen.®**
Einmalzahlungen sind dem unterhaltsrelevanten Einkommen in voller H6he hinzuzurechnen.
Dies gilt sowohl fiir betrachtliche, das Einkommen erhéhende Einmalzahlungen®® als auch
fur relativ geringe Einmalzahlungen mit Geschenkcharakter®.

Eine als einmalige Zahlung geleistete Abfertigung, die auch als Arbeitsentgelt zu qualifizieren
ist, ist bei der Bemessung der Hohe des Einkommens zu beriicksichtigen.®?” Die Aufteilung
ist stets nach den Umstanden und Lebensverhaltnissen angemessen vorzunehmen und kann
auch einen Zeitraum, der der statistischen Lebenserwartung des Unterhaltspflichtigen

entspricht, umfassen.®?

%19 | GZ Wien 44 R 3323/82 EFSIg 40.227; 47 R 783/87 EFSlg 53.269.

%20 Der Zuwendungscharakter wird wie im Einkommenssteuerrecht des § 15 Abs 2 EStG definiert. Siehe dazu
Gitschthaler, Unterhaltsrecht? Rz 82 a mwN.

%1 OGH 1 Ob 143/02 i EFSIg 99.349.

%22 OGH 10 Ob 4/07x EF-Z 2007/84; 17.12.1997, 3 Ob 351/97 g.

%3 OGH 10 Ob 4/07x EF-Z 2007/84.

%24 OGH 2 Ob 216/98 y OA 1999, 29/U 255; 2 Ob 39/99 w EFSlg 89.084.

%5 OGH 7 Ob 550/93 EFSlg 71.072.

%26 OGH 7 Ob 550/95 EFSlg 76.706.

%7 OGH 7 Ob 232/01 w EFSlg 95.571.

%28 Sjehe zu der umfassenden Darstellung von Einmalzahlungen in die Unterhaltsbemessungsgrundlage
Schwimann/Kolmasch, Unterhaltsrecht* 11f.
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Bei der Einbeziehung von Didten und Reisekosten in die Bemessung der Einkommenshohe
sind Differenzierungen vorzunehmen. Steht den Didten und Reisekosten ein tatséchlicher
Mehraufwand gegenuiber, so ist ihre Einbeziehung zu unterlassen.”® Ist dagegen ein Rechts-
verbrauch nicht nachgewiesen, so sind Diéten zur Halfte anzurechnen.®®® Gleiches gilt auch
fur Reisekosten, wobei eine Betrachtung des Einzelfalles unerlasslich ist.®*

Dagegen fehlt es an der Relevanz flr die unterhaltsrechtliche Bemessungsgrundlage bei

Einnahmen, die der Abgeltung von effektiven Auslagen dienen®*?

oder der Abdeckung eines
tatsachlichen beruflichen Mehraufwandes®. Dies gilt jedoch nur, wenn sie auch tatsachlich
fur den Widmungszweck eingesetzt werden.***

Weggelder, die keine Fahrtkostenvergiitung beinhalten, sind zur Gédnze zum Einkommen hin-
zuzurechnen.*®

Das Trennungsgeld erhoht das Einkommen nicht, weil es als Aufwandsentschadigung zu qua-
lifizieren ist und die mit der getrennten Haushaltsfiihrung verbundenen Mehrkosten abgegol-
ten werden sollen.”

Dagegen werden Tagegelder zur Halfte zum unterhaltsrelevanten Einkommen hinzugezéhlt,
insofern ihnen kein Uber der Halfte liegender berufsbedingter Mehraufwand gegeniber
steht. %’

Ob Zulagen dem unterhaltsrelevanten Einkommen hinzuzurechnen sind, héngt davon ab, ob
es sich um (versteckte) Gehaltsbestandteile handelt, oder ob den Zulagen ein tatséchlicher be-
rufsbedingter Mehraufwand gegentiber steht.*® Die Beweispflicht fur den mit der Zulage

abzudeckenden tatsichlichen Mehraufwand obliegt dem Unterhaltspflichtigen.

4.1.1.4. Beobachtungszeitraum
Bei unselbstiandig tatigen Unterhaltspflichtigen erfolgt die Unterhaltsbemessung fiir einen
vergangenen Zeitraum nach dem in dieser Zeit tatsachlich erzielten Einkommen.**® Wird

jedoch ein laufender Unterhalt festgesetzt, der auch kiinftige Zeitabschnitte erfasst, so be-

%9 Gitschthaler, Unterhaltsrecht? Rz 101 mwN.

%0 OGH 17.3.1993, 7 Ob 528/93.

%1 OGH 1 Ob 262/99 g OA 2000, 214/U 321; 1 Ob 203/05 t EFSIg 110.278.

%2 OGH 5 Ob 3/97 w OA 1998, 21/U 200 = EFSlg 83.467; Gitschthaler, Unterhaltsrecht’ Rz 83 mwN.
%3 OGH 2 Ob 514/94 EFSlg 73.979; Gitschthaler, Unterhaltsrecht’ Rz 83 mwN.
%4 OGH 3 Ob 194/97 v OA 1998, 114/U 213 = EFSlg 83.470.

%5 OGH 2 Ob 514/94 EFSlg 74.404.

%6 OGH 7 Ob 302/99 h EFSIg 89.069.

%7 OGH 7 Ob 302/99 h EFSIg 89.040; 9 Ob 123/98 y EFSlg 86.445.

%8 gchwimann/Kolmasch, Unterhaltsrecht* 10.

%9 OGH 2 Ob 318/99 z EFSlg 91.898.

%0 OGH 3 Ob 250/07 x Zak 2008/190.
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stimmt sich die Leistungsféhigkeit des Unterhaltspflichtigen nach dem der Antragstellung

vorangegangenen Zeitraum unter Beachtung der kiinftigen Entwicklung.”*" Ublicherweise

wird bei abhangig Beschaftigten ein Beobachtungszeitraum von einem Jahr®

944

angesetzt, wo-
bei bei stabilen Einkiinften auch drei®* bzw sechs®** Monate ausreichen knnen.

4.1.2. Selbstéandig Erwerbstatige

Das unterhaltsrelevante Einkommen bei selbstdndig Erwerbstatigen ist der tatsachlich verblei-
bende Reingewinn, wie er sich aus dem tatsachlichen Betriebsgewinn unter Abzug realer
Zahlungspflichten fir einkommens- und betriebsgebundene Steuern und 6ffentliche Abgaben
ergibt.**® Der steuerliche Gewinn, der sich aus dem Steuerbescheid ergibt, ist demzufolge
nicht maRgebend.®*°

Da die tatsachliche Verfligbarkeit der Mittel beim Unterhaltspflichtigen entscheidet, treten an
die Stelle des Betriebsergebnisses die Privateinnahmen, wenn diese den Reingewinn (ber-

%7 oder die Betriebshilanz einen Verlust aufweist.%*®

steigen
Taugliche Ermittlungsunterlagen sind in erster Linie die Geschaftsbiicher.**® Dagegen sind
Steuerbescheide wegen der abweichenden steuerlichen Berechnungsmethoden als Einkom-
mensnachweis ungeeignet,™® da beispielsweise steuerrechtliche Absetzungen fiir Ab-
nltzungen bei der Berechnung der Bemessungsgrundlage nicht einkommensmindernd zu be-
riicksichtigen sind.*

Bei selbstandig erwerbstatigen Unterhaltspflichtigen ist das Durchschnittseinkommen aus den
letzten drei, der Beschlussfassung®? vorangehenden Wirtschaftsjahren festzustellen, um die
Unterhaltsbemessungsgrundlage verzerrende Einkommensschwankungen, die auf steuerliche

Gestaltungsmaglichkeiten zuriickzufiihren sind, auszuschlieBen.**®

%1 OGH 1 Ob 549/95 EFSlg 77.030; Schwimann/Kolmasch, Unterhaltsrecht* 7.

%2 |_GZ Wien 43 R 709/87 EFSlg 53.280; 45 R 131/02 a EFSlg 99.388.

%3 | GZ Wien 44 R 3444/87 EFSlg 53.277.

%4 | GZ Wien 43 R 204/86 EFSlg 50.464.

%5 OGH 10 Ob 8/07 k Zak 2007/376; 7 Ob 52/98 t EFSlg 86.200; 4 Ob 557/94 OA 1995, 68; 1 Ob 535/92 JBI
1992, 702.

%6 OGH 1 Ob 656/90 SZ 63/153; Schwimann/Kolmasch, Unterhaltsrecht® 7.

%7 | GZ Wien 47 R 2103/87 EFSlg 53.283; Stabentheiner in Rummel, ABGB I® § 140 Rz 5a.

%8 OGH 5 Ob 501/93 EFSlg 70.871.

%9 schwimann/Ferrari in Schwimann, ABGB I° § 94 Rz 53.

%01 GZ Wien 45 R 79/76 EFSIg 26.084; LGZ Wien 45 R 172/78 EFSlg 30.686.

%1 OGH 3 Ob 503/96 SZ 69/33 = JBI 1996, 601.

%2 Es kommt nicht auf die 3 Jahre vor dem Bemessungszeitraum, sondern die 3 Jahre vor der Beschlussfassung
an. Siehe hierzu OGH 3 Ob 248/00 t OA 2002, 29/U 342 = EFSlg 95.549; Gitschthaler, Unterhaltsrecht?
Rz 85 mwN.

%3 OGH 1 Ob 656/90 OA 1991, 43/U 18 = EFSlg 61.998 = SZ 63/153; 7 Ob 143/05 p Zak 2006/12.
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4.1.3. Zahlungen mit Einkommensersatz

Das Arbeitslosengeld ist als eine Versicherungsleistung, die das Arbeitseinkommen ersetzt,
bei der Ermittlung des unterhaltsrelevanten Einkommens in voller Héhe einzubeziehen.***
Gleiches gilt fir Pensionsbeziige®™ und fiir die Schwerstbeschadigtenzulage oder den Zurech-
nungszuschlag zur Erwerbsunfahigkeitspension nach § 140 GSVG.%*®

Werden Privatversicherungsleistungen fir den Fall der Erwerbsunfahigkeit oder der gemin-
derten Erwerbsféhigkeit geleistet, so sind auch diese in die Unterhaltsbemessungsgrundlage
mit einzubeziehen.”®” Zum Einkommen zahlen auch beispielsweise Zahlungen aus einer Ver-
dienstentgangsrente oder Invaliditatsentschadigungen®™®, die aus einer privaten Unfallver-
sicherung im Sinne der 8§88 179ff VersVG resultieren, insofern sie nicht dem Ausgleich eines
konkreten Mehraufwandes dienen oder wie das Schmerzengeld bzw das Pflegegeld einen be-

stimmten Sonderbedarf abdecken sollen.®®

4.1.4. Uberobligatorische Tatigkeit
Erzielt der Unterhaltspflichtige Einkinfte aus einer zusatzlichen Tatigkeit, zu deren
Ausiibung er nicht verpflichtet ist, so werden auch diese in voller Hohe zum unter-

haltsrelevanten Einkommen gerechnet.*®

4.1.5. Lohnsteuerrickzahlungen und Jahresausgleichsbetrage

! und Jahresausgleichsbetrage®™? sind als verfigbare Mittel des

Lohnsteuerriickzahlungen®
Unterhaltspflichtigen zum unterhaltsrelevanten Einkommen hinzuzurechnen.%®?
Dabei ist zu beachten, dass sie die Unterhaltsbemessungsgrundlage im Jahr ihres tatsachlichen

Zuflusses erhohen. %

%% OGH 5 Ob 505/91 RZ 1992, 263/87.

%5 OGH 6 Ob 2222/96 z EFSIg 80.375; Gitschthaler, Unterhaltsrecht’ Rz 124.
%6 OGH 1 Ob 260/97 k OA 1998, 124/U 222.

%7 Gitschthaler, Unterhaltsrecht? Rz 132.

%8 OGH 7 Ob 48/00 k EFSlg 93.860.

%9 Sjehe zu der gesamten Problematik: Gitschthaler, Unterhaltsrecht? Rz 132.
%0 OGH 8 Ob 1676/92 OA 1993, 144/F 66.

%1 OGH 2 Ob 223/98 b OA 1999, 30/U 256.

%2 OGH 3 Ob 517/93 EFSIg 71.114.

%3 Gitschthaler, Unterhaltsrecht? Rz 116.

%4 schwimann/Kolmasch, Unterhaltsrecht* 6.
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4.1.6. Fiktives Einkommen

Aus der Formulierung ,,Lebensverhéltnisse des Kindes* in § 143 Abs 1 ABGB und ,,nach
ihren Kréiften” in § 143 Abs 2 ABGB folgt, dass fiir die Leistungsfahigkeit des Nachfahren
der Anspannungsgrundsatz gilt.>®

Das bedeutet, dass das unterhaltspflichtige Kind unter Berticksichtigung seines Ausbildungs-
standes, der beruflichen Mdglichkeiten, der Gesundheit und der Arbeitskraft zur Deckung des
Unterhaltes beizutragen hat.®

Unterléasst es der Unterhaltspflichtige, einem seiner Ausbildung sowie seinen kdrperlichen
und geistigen Fahigkeiten entsprechenden Erwerb nachzugehen oder begnigt er sich mit ei-
nem niedrigeren Einkommen, als ihm nach den gegebenen Maglichkeiten erreichbar ware, so
kann bei der Unterhaltsbemessung von einem fiktiven, fir den Unterhaltspflichtigen erziel-
baren Einkommen, ausgegangen werden.*’

Jedoch richtet sich die Anwendung des Anspannungsgrundsatzes nach den Umstéanden des
Einzelfalles®®, sodass im Rahmen des Elternunterhaltes nicht ganz so strenge MaRstabe anzu-
setzen sind wie beispielsweise beim Kindesunterhalt.

Selbstdndig Erwerbstéatige unterliegen ebenfalls der Obliegenheit, ihr Einkommen in
zumutbarer Weise zu maximieren, dh dass sie ihre Erwerbstatigkeit mit der erforderlichen
wirtschaftlichen Sorgfalt betreiben miissen.*®

Unterlasst es der Unterhaltspflichtige aus in seiner Sphéare liegenden Griinden, einen Antrag
auf Gewéhrung einer o6ffentlich-rechtlichen Leistung zu stellen, so muss er sich auch dieses
ihm mogliche Einkommen im Sinne der Anspannungstheorie anrechnen lassen.®”

Da es sich bei dem Anspannungsgrundsatz um eine Art Missbrauchsvorbehalt handelt, muss
den Unterhaltspflichtigen ein Verschulden an dem mangelnden Einkommen treffen.®’* Dabei
ist es gleich, ob das Verschulden in vorsétzlicher Unterhaltsflucht oder dem fahrlassigen Her-
beifuhren des Einkommensmangels durch das AuBerachtlassen zumutbarer Einkommensmaog-

lichkeiten besteht.’”> MaRstab ist dabei immer ein rechtstreuer und pflichtbewusster Unter-

%5 schwimann/Kolmasch, Unterhaltsrecht* 155.

%6 Koziol/Welser, Biirgerliches Recht I'* 532.

%7 LGZ Wien 43 R 104/80 EFSlg 35.402; KG Krems a d Donau 1a R 353/86 EFSlg 50.495; Dittrich/Tades,
ABGB (MTK)® (2007) § 140, 43.

%8 Gitschthaler, Unterhaltsrecht? Rz 137.

%9 OGH 7 Ob 628/90 RZ 1991/25; Gitschthaler, Unterhaltsrecht’ Rz 144.

70 schwimann/Kolmasch, Unterhaltsrecht® 53.

1 OGH 13.11.1997, 8 Ob 191/97 i; 2 Ob 108/02 z EFSlg 99.540; Gitschthaler, 0Jz 1996, 553 (555f).

%72 gchwimann/Kolmasch, Unterhaltsrecht® 55.
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haltspflichtiger in gleichen Lebensverhéltnissen und Umstdnden sowie mit den gleichen
Fahigkeiten des Unterhaltsschuldners.®”

Beispielsweise 16st der Mangel an einer zielstrebigen und tatkraftigen Arbeitsplatzsuche die
Anspannung aus.”"*

Eine Erwerbsobliegenheit besteht dagegen nicht, wenn das unterhaltspflichtige Kind minder-

jahrige eigene Kinder betreut oder korperlich oder geistig behindert ist.*”

4.2. Offentlich-rechtliche Leistungen

Grundsétzlich sind 6ffentlich-rechtliche Leistungen bei der Berechnung des unterhaltsrelevan-
ten Einkommens des Unterhaltspflichtigen in voller Hohe zu beriicksichtigen,®”® es sei denn,
sie dienen dem Ausgleich eines bestimmten Mehraufwandes bzw Sonderbedarfs.””’
Insbesondere scheiden sie nicht allein wegen der in der Leistung liegenden Zweckbestim-

mung fiir den Allgemeinbedarf aus.’”®

4.2.1. Sozialhilfeleistungen

Die Sozialhilfe hat subsidiaren firsorgerechtlichen Charakter und soll die Fihrung eines
menschenwiirdigen Lebens erméglichen.’”® Sie fallt in die freie Verfiigbarkeit des Beziehers
und dient nicht der Abgeltung eines bestimmten Sonderbedarfs.?®

Demzufolge ist Sozialhilfe als Einkommen des Unterhaltspflichtigen in die Bemessungs-

grundlage mit einzubeziehen.*®

4.2.2. Ausgleichszulage
Die Ausgleichszulage wird ebenfalls in voller Hohe in die Unterhaltsbemessungsgrundlage

mit einzubeziehen sein.*®? Dies folgt daraus, dass weder der Ehegatte noch die Kinder einen

93 OGH 1 Ob 614/92 JBI 1993, 244; Pichler, Die Anspannungstheorie im Unterhaltsrecht Begriff und Anwen-
dungsbereich, OA 1976, 53; Barth/Neumayr in Fenyves/Kerschner/Vonkilch, Klang® § 140 Rz 162 mwN.

% OGH 2 Ob 108/02 z EFSIg 99.569; 7 Ob 205/03 b EFSlg 103.598.

> Haberl, EF-Z 2007, 4 (6).

%76 schwimann/Kolmasch, Unterhaltsrecht” 8.

%7 OGH 6 Ob 299/98 h EFSIg 86.442; 1 Ob 108/01 s JBI 2002, 449.

% OGH 1 Ob 614/92 SZ 65/126.

9 Dies ist in § 1 aller Sozialhilfegesetze bzw des Mindestsicherungsgesetzes bzw Grundsicherungsgesetzes
normiert.

%0 Gitschthaler, Unterhaltsrecht® Rz 130.

%1 OGH 1 Ob 550/94 JBI 1995, 62; 1 Ob 135/01 m EvBI 2001/200 (zust Gamerith/Hager/Kodek).

%2 OGH 1 Ob 550/94 JBI 1995, 62; 7 Ob 620/93 EFSIg 71.083.
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Anspruch auf die Ausgleichszulage haben, sondern sich vielmehr das Einkommen des

Unterhaltspflichtigen erhoht.?®®

4.23. Notstandshilfe und Sondernotstandshilfe

Die Notstandshilfe bzw die Notstandsunterstiitzung®™* und die Sondernotstandshilfe®®

dienen
ebenfalls keiner Abgeltung eines bestimmten Mehraufwandes, sondern stehen zur freien Ver-

fligung des Beziehers, weshalb sie auch dem Einkommen in voller H6he hinzuzurechnen sind.

4.2.4. Pflegegeld

Bezieht das unterhaltspflichtige Kind Pflegegeld, so ist dies nicht in die Unterhaltsbe-
messungsgrundlage mit einzubeziehen, weil damit der Sonderbedarf an krankheitsbedingtem
Personal- und Pflegeaufwand abgedeckt werden soll.*®® Es handelt sich dabei um einen reinen

pauschalierten Aufwandsersatz.%®’

4.2.5. Beihilfen nach § 19 f AMFG und Familienzuschlage nach § 20 AIVG

Beihilfen und Familienzuschldge werden beim Kindesunterhalt fur die Bemessungsgrundlage
herangezogen.®® Dies geschieht im Hinblick auf den Zweck der Zahlungen, namlich die
Familie insbesondere bei der Kinderbetreuung finanziell zu unterstiitzen.*®® Deshalb wére es
mE nicht gerechtfertigt, diese Zahlungen beim unterhaltspflichtigen Nachkommen im Rah-
men des Aszendentenunterhalts zu berticksichtigen, weil diese ¢ffentlich-rechtlichen Zuwen-

dungen gerade die junge Familie unterstiitzen soll.

4.2.6. Familienbeihilfe und Kinderzuschiisse

Gleiches muss flr die Familienbeihilfe gelten, denn die Zahlungen werden zwar an das unter-
haltspflichtige Kind aufgrund seiner Elternfunktion ausgezahlt, jedoch sind sie ausschlieRlich
fur die eigenen Kinder zu verwenden.*®

Daher bildet sie keinen Einkommensbestandteil des unterhaltspflichtigen Nachkommen.**

%3 Gitschthaler, Unterhaltsrecht? Rz 126.

%% OGH 5 Ob 505/91 RZ 1992, 263/87.

%5 OGH 6 Ob 2206/96 x OA 1997, 193/U 186.

%6 Gitschthaler, Unterhaltsrecht? Rz 127.

%7 OGH 6 Ob 97/00 h OA 2000, 215/U 322.

%8 OGH 6 Ob 528/87 JBI 1987, 521.

%9 Gitschthaler, Unterhaltsrecht? Rz 119 mwN.

%0 OGH 1 Ob 223/97 v OA 1998, 129/F 162; Schwimann/Kolmasch, Unterhaltsrecht’ 9.
%1 OGH 23.1.1975, 7 Ob 7/75.
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Ebenso zahlen Kinderzuschisse im Sinne des § 262 ASVG nicht zum unterhaltsrelevanten
Einkommen, weil sie zweckgebundene Betrage fiir das Kind des Unterhaltspflichtigen sind.**

4.3. Zuwendungen Dritter
Die Frage, ob Zuwendungen Dritter die Leistungsfahigkeit des unterhaltspflichtigen Kindes
erhoht, ist umstritten.

4.3.1. Unterhaltsempfénge

Bei Unterhaltszahlungen, die das unterhaltspflichtige Kind von einem Dritten, beispielsweise
seinem Ehegatten, erhalt, stellt sich die Frage, ob diese als Einkommen in die Unterhaltsbe-
messungsgrundlage einzubeziehen sind.

Die Rechtsprechung®® und Teile der Literatur®®*

ziehen Unterhaltsempfange des Unterhalts-
pflichtigen in die Bemessungsgrundlage mit ein, da sich die Leistungsfahigkeit durch die
Summe aller in Geld und geldwerten zur Verfugung stehenden Mittel bestimmt. Dies gilt
uneingeschrankt fir tatsachlich erhaltene Leistungen von dem geschiedenen oder getrennt
lebenden Ehegatten in Geld, weil der Unterhaltsschuldner tiber diese frei verfiigen kann.**®
Lebt der Unterhaltspflichtige in einer ehelichen Gemeinschaft, so hat er seit dem
EheRAG 1999 ebenfalls einen Unterhaltsanspruch auf Geldleistungen, insofern dies nicht der
Billigkeit widerspricht, 8 94 Abs 3 S 1 EheG. Dieser Anspruch erhoht die Bemessungs-
grundlage ebenfalls.®®® Erhalt der Unterhaltspflichtige den eheangemessenen Unterhalt
dagegen nicht in Geld, sondern in Form von Naturalunterhalt, so erhoht sich die Bemessungs-
grundlage nur dann, wenn die Naturalien in Geld bewertet werden kénnen.®’

Dabei stellt sich jedoch das Problem, dass Naturalleistungen Ublicherweise ausschlieRlich
vom Empfanger verwendet bzw nicht sinnvoll in Geld umgewandelt und an den Unterhaltsbe-

rechtigten weitergegeben werden konnen. In diesem Fall trifft den Unterhaltsverpflichteten

%2 OGH 7 Ob 531/93 OA 1993, 145.

%3 OGH 9 Ob 100/06 f Zak 2007/438; 7 Ob 164/06 b Zak 2006/626.

%4 Stabentheiner in Rummel, ABGB I° § 140 Rz 5 b; Barth/Neumayr in Fenyves/Kerschner/Vonkilch, Klang® §
140 Rz 144; Schwimann/Kolmasch, Unterhaltsrecht® 12; Pichler, Probleme des Unterhalts, OA 1987, 91
(93); Lackner, Die Unterhaltspflicht des nicht erwerbstatigen Ehegatten (Lebensgefahrten) gegeniiber vor-
ehelichen, nicht familienzugehdrigen Kindern, OA 1996, 175.

%% OGH 7 Ob 164/06 b Zak 2006/626; Barth/Neumayr in Fenyves/Kerschner/Vonkilch, Klang® § 140 Rz 144.

%96 Schwimann/Kolmasch, Unterhaltsrecht® 13.

%7 OGH 1 Ob 337/99 m EvBI 2000/114 (Gamerith/Hager/Kodek).
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aufgrund seiner Anspannungsobliegenheit die Pflicht, den Naturalunterhalt in Geldunterhalt
umzuwandeln.**®

Scheitert die Umwandlung aus rechtlichen Griinden, weil beispielsweise ein Anspruch auf
Geldunterhalt nicht der Billigkeit entspricht, dirfen die Gesamtunterhaltsleistungen den in
Geld empfangenen Unterhaltsteil bzw das sonst zur Verfiigung stehende Geldeinkommen des
Unterhaltspflichtigen nicht tibersteigen.**

Dagegen wendet Schwimann'®

ein, dass es durch die Einbeziehung der Unterhaltsempfange
zu einer indirekten Haftung des aulRerhalb des Unterhaltsverhaltnisses stehenden Schwieger-
kindes kommt. Darlber hinaus entspreche eine Einbeziehung nicht der Zweckwidmung von
Unterhaltsleistungen.

Dem ist zu entgegnen, dass die Einbeziehung von Unterhaltsempfangen in die Bemessungs-
grundlage keine mittelbare Unterhaltspflicht des Schwiegerkindes begriindet. Denn der Ehe-
gatte erflllt unabhangig davon, ob seine Leistungen allein der berechtigte Empfénger ver-
braucht oder letzterer mit einem ihm gegeniber Unterhaltsberechtigten zu teilen hat, immer
nur seine eigene Unterhaltspflicht.’%* Die Zweckwidmung von Unterhaltsleistungen an den
Empfanger muss teilweise dem familienrechtlichen Teilungsgrundsatz weichen, weil sonst
zwar jeder andere Glaubiger auf den pfandbaren Teil von Geldunterhaltsanspriichen greifen
kdnnte, nicht aber auch ein Unterhaltsgldubiger. Diese Ansicht steht auch nicht in Einklang
mit der Exekutionsordnung, welche die Hereinbringung von Unterhaltsforderungen privile-
giert.looz
Da dem unterhaltspflichtigen Kind die Unterhaltszahlungen in Geld sowie die Naturalunter-
haltsleistungen des besser verdienenden Ehegatten zu gute kommen und er frei dariiber ver-

fugen kann,**®

erhdht sich mE auch seine Leistungsfahigkeit. In die Unterhaltsbemessungs-
grundlage darf aber auch in diesem Fall nicht das Einkommen des Schwiegerkindes, sondern
lediglich die sich aus dem Gesetz ergebenden Unterhaltsanspriiche gegen den Ehegatten ein-
bezogen werden, weil nur diese Zahlungen die Leistungsféhigkeit des unterhaltspflichtigen

Kindes erh6hen und es nicht zu einer indirekten Schwiegerkindhaftung kommen darf.

%% Gitschthaler, Unterhaltsrecht’ Rz 133 a; Schwimann/Kolmasch, Unterhaltsrecht* 13.

%9 OGH 1 Ob 337/99 m EvBI 2000/114 (Gamerith/Hager/Kodek).

1000 gchwimann, Unterhaltsrecht® (1999) 69.

1091 OGH 1 Ob 337/99 m EvBI 2000/114 (Gamerith/Hager/Kodek); Barth/Neumayr in
Fenyves/Kerschner/Vonkilch, Klang® § 140 Rz 144; Stabentheiner in Rummel, ABGB I° § 140 Rz 5 b.

1002 OGH 1 Ob 337/99 m EvBI 2000/114 (Gamerith/Hager/Kodek).

1003 Gitschthaler, Unterhaltsrecht’ Rz 134.
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4.3.2. Freiwillige Zuwendungen Dritter

Erhélt der Unterhaltsberechtigte freiwillige Zuwendungen eines Dritten, wie beispielsweise
seinem Lebensgefahrten, so sind diese in die Bemessungsgrundlage mit einzubeziehen.'*®
Dies gilt jedoch nur, wenn er dartber frei verfligen kann bzw diese Mittel seine Bedurfnisse

verringern. %%

4.4. Insolvenz des Unterhaltspflichtigen

Inwieweit der Konkurs des Unterhaltsschuldners Auswirkungen auf die Unterhaltsbemes-
sungsgrundlage hat, hangt davon ab, ob er weiterhin selbstdndig tatig ist oder einer ab-
hangigen Beschaftigung nachgeht.

Arbeitet der Unterhaltspflichtige weiterhin in seinem vom Masseverwalter fortgefihrten
Unternehmen, so flieen alle Einkinfte in die Konkursmasse, und er hat fur sich und jene
Personen, die gegen ihn einen gesetzlichen Unterhaltsanspruch haben, nur mehr Anspruch auf
Uberlassung der fiir eine bescheidene Lebensfiihrung erforderlichen Mittel.’*® Die Praxis
orientiert sich dabei am Existenzminimum, wobei der tatsachlich tberlassene Betrag die Be-
messungsgrundlage bildet.!®” Demzufolge verringert sich in diesem Fall die wirtschaftliche
Leistungsfahigkeit des Schuldners in der Regel durch die Konkursersffnung.'%%

Eine Anspannung auf ein fiktives Einkommen in der Hohe des bisherigen Realeinkommens
oder eines real erzielbaren Einkommens kann aber nicht ohne Weiteres angenommen wer-
den.’®® Insbesondere ist die Insolvenz allein kein Anspannungsgrund.'®® Vielmehr wird die
Anspannung nur nach den konkreten Umstédnden des Einzelfalles erfolgen konnen, insbe-
sondere dann, wenn dem Unterhaltspflichtigen ein Verschulden daran anlastbar ist, dass er
das seinen personlichen Verhaltnissen und der Arbeitsmarktlage nach mdgliche Einkommen
real nicht mehr erzielt.***

Geht der insolvente Unterhaltsschuldner einer unselbstdndigen Erwerbstétigkeit nach und
erhalt die beschrénkt pfandbaren Einkiinfte im Sinne des 8 290 a EO, so flieBen nur die

allgemein pfandbaren Betrdge in die Konkursmasse und der Unterhaltsberechtigte kann nach

10041 GZ Wien 43 R 563/01 i EFSlg 95.513; Gitschthaler, Unterhaltsrecht’ Rz 81a.
1005 OGH 6 Ob 278/01b EFSIg 95.500.

1006 Gijtschthaler, Unterhaltsrecht? Rz 231.

1007 OGH 1 Ob 242/02 y JBI 2003, 461.

1008 OGH 1 Ob 191/01 x EFSIg 97.700; Gitschthaler, Unterhaltsrecht’ Rz 231 mwN.
1009 gchwimann/Kolmasch, Unterhaltsrecht* 47.

1010 GH 27.7.2005 3 Ob 1/05 a.

1011 OGH 1 Ob 191/01 x EFSlg 97.700.
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1012

der sog Differenzmethode™“ auf die Differenz zwischen Existenzminimum und Unterhalts-

existenzminimum zuriickgreifen.'®™® Das Insolvenzverfahren hat in diesem Fall keine Aus-

wirkungen auf die Hohe der Unterhaltsbemessungsgrundlage.*®**

Insofern der insolvente Unterhaltsschuldner keiner Beschaftigung nachgeht, erfolgt eine

Anspannung nach den allgemeinen Bestimmungen.'*®

4.5. Abzlige vom anrechenbaren Einkommen

Das Nettoeinkommen bemisst sich aus dem Gesamteinkommen nach Abzug der

1016

Zahlungspflichten fiir einkommensgebundene Steuern und o6ffentliche Abgaben sowie

weitere zweckgebundene Aufwendungen.*®’

Deshalb ist im Folgenden zu klaren, welche Zahlungspflichten des unterhaltspflichtigen Kin-

des seine Leistungsfahigkeit reduzieren.

45.1. Steuern und Abgaben
Steuerzahlungspflichten und Abgaben reduzieren in dem tatséchlich anfallenden Umfang die

Unterhaltsbemessungsgrundlage.'®® Dies gilt sowohl bei selbstandig tatigen als auch bei ab-

1019

hangig beschéftigten Unterhaltspflichtigen fir alle einkommensgebundenen Steuern™ und

Abgaben, wie beispielsweise den Sozialversicherungsbeitragen.**®

Steuernachzahlungen sind in dem Jahr abzugsfahig, in dem sie zu entrichten sind.***

45.2. Berufsbedingte Ausgaben
Berufsbedingte Ausgaben sind nicht in vollem Umfang absetzbar, sondern es miissen im Ein-
zelfall Feststellungen zu den tatsédchlichen Belastungen des Unterhaltspflichtigen getroffen

werden.1%%

1012 Sjehe die umfassenden Ausfiihrungen zur Differenzmethode und ihrer Erweiterung Gitschthaler, Unterhalts-
recht? Rz 234-234 b; Gitschthaler/Simma, Die Sicherung der Existenz des Gemeinschuldners und seiner Fa-
milie im Konkurs (Teil 1), EF-Z 2007/79.

1913 OGH 6 Ob 284/02 m ecolex 2004/10; 6 Ob 52/06 z EF-Z 2006/12.

1014 schwimann/Kolmasch, Unterhaltsrecht® 47.

1015 Gitschthaler/Simma, EF-Z 2007/79.

1016 OGH 5 Ob 60/97 b NZ 1998, 317; 7 Ob 321/01 h EFSlg 99.154; Gitschthaler, Unterhaltsrecht’ Rz 81.

1017 schwimann, Unterhaltsrecht® 5.

1018 Barth/Neumayr in Fenyves/Kerschner/Vonkilch, Klang® § 140 Rz 143.

1019 Beispielsweise Einkommenssteuer und Lohnsteuer.

1020 Gz Wien 43 R 204/99 i EFSlg 89.002; LG Linz 15 R 332/05 g EFSlg 110.250.

1021} GZ Wien 43 R 217/02 h EFSlg 99.366.

1022 schwimann/Kolmasch, Unterhaltsrecht® 29.
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45.2.1. Arbeitsplatzfahrtkosten

Die Fahrten zum Arbeitsplatz stellen nur dann einen Abzugsposten dar, wenn der Arbeitsplatz
nicht mit 6ffentlichen Verkehrsmitteln erreichbar ist bzw die Benutzung offentlicher Ver-
kehrsmittel nicht zumutbar ist und sie den durchschnittlichen Fahrtaufwand von Arbeitneh-
mern in ahnlicher Situation beziiglich Wohnort und Arbeitsplatz tbersteigen.’®* Begriindet
wird dies damit, dass die durchschnittlichen Fahrtkosten, die jedem Arbeitnehmer entstehen,
bereits in der Hohe der Prozentsatze'®* Eingang gefunden haben.’®® Diese fiir den Kindes-
unterhalt entwickelten Grundsétze sind insofern im Einzelfall streng zu prifen, weil es sonst
zu einer Ungleichbehandlung von Unterhaltspflichtigen kommen kann. Insbesondere ist es
nur schwer verstandlich, warum Kosten fiir die Fahrten zum Arbeitsplatz nur dann abzugs-
fahig sind, wenn keine 6ffentliche Anbindung besteht, dagegen die Kosten fur das Erreichen
der Arbeitsstelle mit offentlichen Verkehrsmitteln keine abzugsfahigen Ausgaben darstel-
|en.1026

Aber auch bei einer Anrechenbarkeit sind die Fahrten mit dem Pkw zum Arbeitsplatz nicht

zur Ganze abzugsfahig, sondern nur in Hohe des tiberdurchschnittlichen Teils. ™%’

45.2.2. Fortbildung und Fachliteratur
Abzugsposten zur Génze stellen die der existenznotwendigen Weiterbildung dienenden Auf-

wendungen und die Kosten des dafiir notwendigen Materials dar. %%

45.2.3. Berufliche Rechts- und Steuerberatungskosten
Berufliche Rechts- und Steuerberatungskosten eines selbstdndig Erwerbstitigen sind in

vollem Umfang abzugsfahig.'*?

45.2.4. Beitrdge zur Existenzsicherung
Tatséchliche Aufwendungen des Unterhaltspflichtigen, die der Sicherung seines Einkom-

mens'®®, der Erhaltung seiner Arbeitskraft oder seiner wirtschaftlichen Existenz'** dienen,

1023 OGH 10 Ob 59/06 h EFSIg 113.403; Barth/Neumayr in Fenyves/Kerschner/Vonkilch, Klang® § 140 Rz 156;

Neuhauser in Schwimann, ABGB I° § 140 Rz 63.

Siehe zu der Prozentwertmethode 2. Kap 4.8.

102> OGH 10 Ob 59/06 h EFSIg 113.403.

1026 50 auch die Kritik bei Unterhaltspflichtigen, die Kindesunterhalt schulden. Siehe zu der gesamten Problema-
tik: Gitschthaler, Unterhaltsrecht’ Rz 191-193,

1027 schwimann/Kolmasch, Unterhaltsrecht* 30; der OGH hat die Halfte des amtlichen Kilometergeldes fiir ab-
zugsfahig erachtet 10 Ob 59/06 h EFSIg 113.403.

1028 Gitschthaler, Unterhaltsrecht’ Rz 194 mwN.

1029') GZ Wien 45 R 8/02 p EFSlg 99.173.

1024
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bilden grundsétzlich einen Abzugsposten bei der Ermittlung des bereinigten Nettoeinkom-
mens 1032

In diesem Rahmen sind auch Kreditriickzahlungen zu bericksichtigen, wenn der Kredit zur
Erhaltung der Arbeitskraft des Unterhaltspflichtigen und seiner Familie aufgenommen worden
iSt 1033

Abzugsféhig sind auch Schulden, deren Begriindung bei einer ex-anten Beurteilung erforder-
lich war, um die existenzsichernde Ertragskraft eines Unternehmens des Unterhaltspflichtigen

zu erhalten bzw zu verbessern, %%

Dabei sind sowohl Zinsen als auch die Riickzahlungsraten abzugsfahige Posten.**®

4.5.3. Besuchskosten

Besuchskosten beim Unterhaltsberechtigten stellen in der Regel keinen Abzugsposten von der
Bemessungsgrundlage dar.’%*® Etwas anderes gilt nur dann, wenn der Unterhaltsschuldner die
Besuchskosten nicht aufbringen konnte, ohne seinen eigenen Lebensunterhalt zu gefahr-
den.®” Im Hinblick auf den wiinschenswerten persénlichen familidren Kontakt mussen in

diesem Fall insbesondere Fahrtkosten abzugsfahig sein.

454. Krankheitsbedingter Mehraufwand
Krankheitsbedingter Mehraufwand des Unterhaltspflichtigen ist bei der Berechnung des
unterhaltsrelevanten Einkommens zu beriicksichtigen, wenn dieser nicht durch Sozial- bzw

Sozialversicherungsleistungen abgedeckt wird.'**® Dazu zhlen vor allem Kosten fiir Thera-

pie, Kleidung, Wasche'®®, Diatnahrung'®®

zeuges %,

und der behindertengerechte Umbau eines Fahr-

1030 OGH 1 Ob 180/97 w EvBI 1997/197 (Gamerith/Hager/Kodek).

1031 OGH 7 Ob 52/98 t EFSlg 86.474.

1032 Gjtschthaler, Unterhaltsrecht? Rz 197.

1033 OGH 6 Ob 382/97 p OA 1998, 215/F 177.

1034 OGH 3 Ob 201/02 h EFSIg 99.636; 8 Ob 69/05 p EFSIg 110.408.

1035 OGH 6 Ob 382/97 p EFSIg 86.518; siehe zu der gesamten Problematik ausfiihrlich: Gitschthaler,
Unterhaltsrecht’ Rz 198-199 a.

1086 OGH 8 Ob 62/04 g EFSlg 107.343; 7 Ob 102/06 k Zak 2006/494.

1537 OGH 7 Ob 102/06 k Zak 2006/494.

1038 gchwimann/Kolmasch, Unterhaltsrecht® 29.

1039 OGH 9 Ob 94/00 i EFSlg 92.413.

1040 OGH 7 Ob 528/93 EFSlg 71.200.

1041 OGH 6 Ob 145/98 m OA 1999, 35/U 261.
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Dagegen sind iibliche Arztkosten nicht abzugsfahig.’®** Auch Mehrkosten bei der medi-
zinischen Betreuung, wie beispielsweise einer Zahnbehandlung, sind nicht abzugsféhig, wenn
der Unterhaltspflichtige mit der tblichen von der gesetzlichen Krankenkassenversicherung
getragenen Heilbehandlung nicht das Auslangen findet.'3

Ein zur Bestreitung eines krankheitsbedingten Mehraufwandes aufgenommener Kredit ist bei

der Bemessung des unterhaltsrelevanten Einkommens zu beriicksichtigen.'**

45.5. Pensionsvorsorge
Kosten fiir die gesetzliche Pensionsvorsorge sind grundsétzlich abzugsfahig.’®* Dagegen
dirfen Zahlungen des Unterhaltspflichtigen flir seine private Altersvorsorge nach bisheriger

standiger hochstrichterlicher Rechtsprechung’%4°

nicht abgezogen werden.

Ausnahmen bestehen bei zusétzlichen Pensionsversicherungen, wenn die Beitragsentrichtung
zur Erlangung einer Pension, insbesondere einer Frihpension, unabdingbar ist und nicht nur
einer Erhéhung der kiinftigen Pensionsbeziige dient.**"’

Umstritten ist die Frage, ob der Nachkauf von Beitragszeiten die Leistungsfahigkeit des
Unterhaltspflichtigen schmaélern kann. Insofern die durch den Nachkauf erhéhte Pension auch
dem Unterhaltsberechtigten zugute kommt, kann von einer Abzugsféhigkeit ausgegangen
werden.'%*®

Da immer mehr Menschen eine private Altersvorsorge treffen, um gravierende EinbulRen des
Lebensstandards im Alter zu verhindern, stellt sich die Frage, ob eine Anrechnung privater
VorsorgemalRnahmen in Betracht kommt.

Diese Vorsorgemalinahmen sind in Anbetracht der Unsicherheit der Zukunft des staatlichen
Pensionssystems nicht nur zweckmaBig, sondern notwendig. Deshalb muss die Abzugs-
fahigkeit von privater Pensionsvorsorge von der Unterhaltsbemessungsgrundlage im Ange-
sicht des gesellschaftlichen Wandels neu (berdacht werden. Zu Recht weisen
Schwimann/Kolmasch'®*® darauf hin, dass es nicht gerechtfertigt ist, Leistungen der privaten

Pensionsvorsorge als leistungssteigernd in die Unterhaltsbemessungsgrundlage einzubezie-

10421 Gz Wien 43 R 1331/84 EFSlg 45.238; LG Eisenstadt 20 R 36/02 x EFSlg 99.696.

1043 OGH 3 Ob 19/97 h OA 1999, 15/U 245.

1044 OGH 3 Ob 570/95 SZ 68/247.

10951 GZ Wien 42 R 468/03 i EFSlg 103.764; 42 R 356/04 w EFSIg 107.372.

104 OGH 3 Ob 38/01 m OA 2002, 143/F 215 = EFSlg 95.961; dagegen differenzierend: LG Salzburg 21 R
236/06 m EF-Z 2006/73.

1947 OGH 1 Ob 585/90 SZ 63/81.

10% Sjehe zu der gesamten Problematik Gitschthaler, Unterhaltsrecht? Rz 207; dagegen OGH 1 Ob 585/90 SZ
63/81.

1048 gchwimann/Kolmasch, Unterhaltsrecht? 31.
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hen, jedoch deren Ankauf nicht zu unterstiitzen. Zum anderen zeigt sich das Problem beim
Aszendentenunterhalt in aller Deutlichkeit, weil die unterhaltspflichtigen Kinder schon mitten
im Leben bzw kurz vor oder nach der Pensionierung stehen. Mit einer privaten Altersvorsorge
treffen sie MalRnahmen, um spater selbst nicht unterhaltsbedurftig zu werden, und somit den
Sozialstaat und ihre eigenen Kinder zu entlasten. Sie entsprechen damit dem im

1050

Unterhaltsrecht verankerten Selbsterhaltungsgrundsatz in vollem Umfang. Selbst wenn

damit eine Vermégensvorsorge zu Lasten des Unterhaltsherechtigten betrieben wird*®™*, s

0
dient sie doch langfristig zur Entlastung des gesamten Systems.

Deshalb erscheint es sinnvoll, solche VVorsorgeaufwendungen von der Unterhaltsbemessungs-
grundlage abzuziehen, die in einem angemessen Verhéltnis zum Einkommen und den Lebens-
verhaltnissen stehen und den Unterhaltsberechtigten nicht unangemessen beeintrachtigen. %>
So gibt es auch in zweitinstanzlicher Rechtsprechung’®>® beim Kindesunterhalt berechtigter-
weise Tendenzen, Leistungen der privaten Altersvorsorge als von der Unterhaltsbemessungs-
grundlage abzugsfahig anzusehen, wenn allféllige gesetzliche Pensions- und Krankenver-
sicherungsbeitrdge im konkreten Fall fur eine angemessene Altersversorgung nicht aus-

reichen.

4.5.6. Schulden und Kredite

Kreditriickzahlungen sind grundsatzlich nicht abzugsfahig'®**

und auch sonstige Schulden
vermindern die Unterhaltsbemessungsgrundlage nicht schlechthin. %

Jedoch ist die eine unterhaltsrechtliche Beachtung in Ausnahmeféllen nach billigem Ermessen
moglich.’%° Dabei ist im Einzelfall eine Interessenabwagung unter Beriicksichtigung des
Zeitpunktes und der Art der Entstehung der Schulden, sowie dem Zweck, fur den sie auf-
genommen worden sind, vorzunehmen.'®’ Ebenso sind die Dringlichkeit der Bediirfnisse des

Unterhaltspflichtigen und des Unterhaltsberechtigten sowie das Interesse an der Schulden-

1050 Djeser kommt auch in § 143 Abs 1 ABGB zum Ausdruck, weil die Nachkommen erst dann Unterhalt zu
gewahren haben, wenn der Vorfahren zur Selbsterhaltung nicht in der Lage ist.

1051 G Salzburg 21 R 236/06 m EF-Z 2006/73 (krit Gitschthaler).

1052 gchwimann/Kolmasch, Unterhaltsrecht? 31.

1053 | G Salzburg 21 R 236/06 m EF-Z 2006/73.

1054 OGH 10 Ob 265/02 x MietSlg 55.008; 28.3.1995, 4 Ob 1541/95; 1 Ob 217/99 i EFSlg 92.422.

105 OGH 7 Ob 636/90 RZ 1991/44; 1 Ob 130/98 v EvBI 1998/175 (Gamerith/Hager/Kodek).

1056 gehwimann/Kolmasch, Unterhaltsrecht? 32.

1057 OGH 7 Ob 662/90 JBI 1991, 720 = EvBI 1991/50 (Gamerith/Hager/Kodek); 7 Ob 2085/96 k JBI 1997, 33
(34) (Gitschthaler).
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tilgung zu beachten, um die Verbindlichkeit nicht weiter anwachsen zu lassen und damit die

Leistungsfahigkeit des Unterhaltspflichtigen weiter zu senken.'®®

45.7. Vermogensbildung
Zahlungen zu Zwecken der Vermdgensbildung stellen keinen abzugsféahigen Posten bei der

Ermittlung des unterhaltsrelevanten Einkommens dar.’®® Dies gilt sowohl fiir Ratenzah-

1060

lungen auf ein fiir die Vermdgensbildung aufgenommenes Darlehen="", als auch fiir Zah-

lungen auf einen Bausparvertrag'®®

schaft.1%%?

sowie fur Zahlungen zur Anschaffung einer Liegen-

4.5.8. Ausgaben des taglichen Lebens

Ausgaben des taglichen Lebens sowie sonstige tbliche Lebensaufwendungen sind grundséatz-

lich keine Abzugsposten, %%

1064 1065

Dazu gehoren insbesondere Lebenserhaltungskosten sowie

1066

, allgemeine Fahrtkosten
Miet- und Mietnebenkosten
Rickzahlungsraten fur Eigentumswohnungen und auf Wohnungs- bzw Eigenheimkredite
allgemein gelten als Ausgaben des taglichen Lebens und bilden keine abzugsfahigen Posten

bei der Ermittlung des unterhaltsrelevanten Einkommens.**®’

4.5.9. Kirchenbeitrage

Fraglich ist, ob die in Osterreich gezahlten Kirchenbeitrage, ahnlich wie die Kirchensteuer in
Deutschland, das Einkommen des unterhaltspflichtigen Kindes mindern.

Die standige Rechtsprechung der zweiten Instanzen verneint dies.**®® Dieser Unterschied liegt
vor allem darin, dass in Deutschland die zu leistende Kirchensteuer eine von der Lohn- bzw

Einkommensteuer abhangige und zugleich einzuhebende bzw mit der Einkommensteuer

1058 OGH 7 Ob 662/90 JBI 1991, 720; Gitschthaler, Unterhaltsrecht’ Rz 209 mwN.

1059 OGH 3 Ob 89/97 b JBI 1997, 647; Gitschthaler, Unterhaltsrecht’ Rz 215.

1080 OGH 5 Ob 1571/92 OA 1993, 22/F 59; 7 Ob 132/98 g JBI 1998, 776 (dagegen Hoyer).

1061 OGH 5 Ob 1571/92 OA 1993, 22/F 59.

1062 OGH 27.2.1996, 10 Ob 508/96.

1083 Gijtschthaler, Unterhaltsrecht? Rz 189.

1064 GZ Wien 43 R 225/83 EFSIg 42.977; Barth/Neumayr in Fenyves/Kerschner/Vonkilch, Klang®
§ 140 Rz 156 mwN.

10651 GZ Wien 45 R 181/95 EFSIg 77.377.

1086 OGH 6 Ob 566/90 RZ 1993, 124/43.

1067 OGH 1 Ob 507/91 RZ 1991, 229/70.

1068 ) Gz Wien 43 R 2068/83 EFSIg 42.971; LGZ Linz 15 R 41/05 p EFSlg 110.438.
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vorzuschreibende Abgabe ist."®® Dagegen sind die Kirchenbeitragsleistungen in Osterreich
unterhaltsrechtlich vergleichbar mit den Mitgliedsbeitrdgen bei Vereinen. Und diese sind

einem privaten Interesse dienend und demzufolge nicht abzugsfahig.'°"

4.6. Einsatz des Vermaogens

Bei der Bestimmung der Leistungsfahigkeit des Unterhaltspflichtigen ist nicht nur das durch-
schnittliche Arbeitseinkommen oder ein diesem gleichgestelltes Einkommen, sondern auch
das Vermogen maRgebend, weil auch dadurch die Lebensverhéltnisse maligebend bestimmt
werden.'®* Der Unterhaltspflichtige muss daher im Rahmen des Zumutbaren zur Erfiillung
seiner Unterhaltspflichten auch sein Vermdgen einsetzen, soweit die erforderlichen Unter-
haltsleistungen nicht aus dem laufenden Einkommen bestritten werden kénnen.**"

Es ist jeweils nach den besonderen Verhéltnissen des Einzelfalls zu prifen, ob und in wel-
chem Umfang die Heranziehung auch eines vorhandenen Vermégens zumutbar ist.*"®

Dabei ist zwischen den Vermdgensertragnissen und dem Vermdgensstamm zu differenzieren.

4.6.1. Vermogensertragnisse

Vermdogensertragnisse sind als Einkommen zur Génze in die Unterhaltsbemessungsgrundlage

einzubeziehen, insofern das Vermégen dauernden Ertrag abwirft. "

1075

Zu den Ertragnissen gehoren insbesondere Zinsen aus Kapitalvermdgen™ " und Mieteinnah-

men.'%’® Aber auch Ausschiittungen aus einer Privatstiftung sind als Ertragnisse aus Vermo-

gen in die Unterhaltsbemessungsgrundlage mit einzubeziehen.'%”

4.6.2. Vermogensstamm
Den Vermdégensstamm muss der Unterhaltspflichtige grundsatzlich nicht zu Unterhalts-
leistungen einsetzen. Bestreitet der Unterhaltsschuldner jedoch seine eigenen Lebenshaltungs-

kosten zum Teil oder vollstdndig aus dem Stamm seines Vermdgens, so muss er den Unter-

109 OLLG Wien 13 R 29, 44/87 EFSlg 53.062.

1070 Gitschthaler, Unterhaltsrecht? Rz 190 und 190 a mwN.

1971 Barth/Neumayr in Fenyves/Kerschner/Vonkilch, Klang® § 140 Rz 64.

1072 Gitschthaler, Unterhaltsrecht? Rz 225.

197 OGH 1 Ob 570/81 SZ 54/52.

197 OGH 6 Ob 625/91 EFSIg 67.434; 1 Ob 98/03 y EVBI 2003/183 (Gamerith/Hager/Kodek).
10751 G Wels 21 R 332/03b EFSIg 107.395.

1076 Gijtschthaler, Unterhaltsrecht’ Rz 224 a mwN.

077 G Salzburg 21 R 514/06 v EFSlg 116.326.
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haltsberechtigten ebenfalls daran partizipieren lassen.’®”® Eine weitere wichtige Ausnahme

besteht insoweit, als dessen Verwertung notwendig ist."*”° Notwendigkeit besteht, wenn selbst

der Regelbedarf nicht aus dem laufenden Einkommen bestritten werden kann.*%°

Ebenso wie beim Unterhaltsberechtigten steht die Verwertung des Vermdgensstammes des

Verpflichteten unter dem Vorbehalt der wirtschaftlichen Tunlichkeit und der Zumutbarkeit

der Vermégensverwertung.*®*

Unzumutbar ist die Verwertung von Vermdgen, das der Befriedigung notwendiger eigener
Bedirfnisse oder dem gegenwartigen oder zukiinftigen Erwerb dient.'°®? Insbesondere wird in

diesem Zusammenhang eine Verwertung einer als Wohnsitz dienenden Eigentumswohnung

oder eines Hauses nicht zumutbar sein. %%

Die Vermdgensverwertung ist wirtschaftlich untunlich, wenn der Unterhaltspflichtige durch
den Verkauf von ertragbringendem Vermdgen von weiteren Einkinften abgeschnitten wird,

aber auch, wenn die VerdufRerung zwar moglich ist, jedoch bei unglnstiger Marktlage einer

.. Verschleuderung“ gleich kime.'%®*

|1085’ |

Da es sich bei der Unterhaltspflicht der Nachkommen um eine Ausnahme handeln sol st

eine besonders strenge Prifung im Einzelfall vorzunehmen und nur in Ausnahmeféllen eine

Verwertung des Vermogensstammes zuzumuten.

4.6.3. Fiktives Vermogen und Vermdogensertragnisse

Auch beim Einsatz des Vermogens ist der Anspannungsgrundsatz zu beriicksichtigen.'°®

Demnach muss ein Unterhaltspflichtiger sein Kapital unter Abwégung von Ertrag und Risiko

méglichst erfolgversprechend anlegen.'%®’

Beispielsweise wird es einem Unterhaltspflichtigen zumutbar sein, eine leerstehende Eigen-

tumswohnung zu vermieten.®® Insofern er dies unterlasst, sind fiktive Mieteinnahmen'®° in

die Unterhaltsbemessungsgrundlage mit einzubeziehen.***

1078 schwimann/Kolmasch, Unterhaltsrecht® 16.

1979 OGH 4 Ob 557/94 EFSlg 73.940; 29.1.1998, 6 Ob 8/98 i.

1080 OGH 6 Ob 625/91 EFSlg 67.434.

1081 gchwimann/Kolmasch, Unterhaltsrecht* 17.

1082 gchwimann/Ferrari in Schwimann, ABGB 1° § 94 Rz 54.

1083 OGH 13.7.1995, 6 Ob 594/95.

1084 schwimann/Kolmasch, Unterhaltsrecht® 17.

108 OGH 4 Ob 513/96 SZ 69/77; OLG Wien 16 R 50/82 EFSlg 40.717; Neuhauser in Schwimann, ABGB I° §
143Rz 7.

1086 Gijtschthaler, Unterhaltsrecht? Rz 230.

1987 OGH 3 Ob 89/97 b EVBI 1997/175 (Gamerith/Hager/Kodek).

1088 OGH 5.10.2000, 6 Ob 41/00 y.

1089 Dabei ist die ortsiibliche Miete zu Grunde zu legen.
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Bei sorgfaltswidriger Verwendung des Vermogensstammes erhéht auch bereits verbrauchtes

Vermdgen die Unterhaltsbemessungsgrundlage.*®**

4.7. Belastungsgrenze

Gemail § 143 Abs 3 S 2 ABGB darf die Unterhaltsleistung des Kindes ,,unter Beriicksichti-
gung seiner sonstigen Sorgepflichten den eigenen angemessenen Unterhalt nicht gefahrden®.
Im Gegensatz zur Deszendentenunterhaltspflicht aus § 140 ABGB steht dem unterhalts-
pflichtigen Nachkommen demnach das beneficium competentiae zu.'%%

Der Unterhaltspflichtige muss demzufolge Unterhalt soweit nicht leisten, als dadurch unter
Berucksichtigung konkurrierender Unterhaltspflichten die eigenen angemessenen Bediirfnisse
gefahrdet waren.0%

Im Falle einer solchen Gefahrdung ist daher die Unterhaltsleistung an die Vorfahren soweit zu
kirzen, dass das unterhaltspflichtige Kind seine sonstigen gesetzlichen Unterhaltspflichten
und auch seinen eigenen angemessenen Unterhalt zu decken imstande ist.***

Dies folgt vor allem daraus, dass die Unterhaltsspriiche der Nachkommen des unterhalts-
pflichtigen Kindes aus 8§ 140 ABGB denen seiner Vorfahren im Range vorgehen, § 143 Abs 2
ABGB.

Ebenso gehen die Ehegatten den Vorfahren im Range vor. Jedoch kann es im Einzelfall von
dem Ehegatten des unterhaltspflichtigen Kindes hinzunehmen sein, dass durch die Unterhalts-
leistung an den bedirftigen Elternteil die Leistungsfahigkeit fur den ehelichen Unterhalt'%®®

herabgesetzt wird.***®

4.8. Hohe des einzusetzenden Einkommens — Prozentwertmethode

Um in der Praxis die Unterhaltsberechnung zu vereinfachen und dem Unterhaltspflichtigen

seinen eigenen angemessenen Unterhalt zu gewahrleisten, wurde von der Rechtsprechung™®®’

10% OGH 5.10.2000, 6 Ob 41/00 y.

1091 OGH 4 Ob 557/94 EFSlg 74.152.

1092 OGH 4 Ob 513/96 SZ 69/77; Gitschthaler, Unterhaltsrecht? Rz 561.

109 OGH 1 Ob 564/91 OA 1992, 21 = EvBI 1991/166 (Gamerith/Hager/Kodek); 1 Ob 2339/96 v RZ 1997/82 =
OA 1997, 198 U 189; 4 Ob 388/97 f OA 1998, 206/U 230; LGZ Wien 44 R 1005/88 EFSlg 56.611; Staben-
theiner in Rummel, ABGB I° § 143 Rz 5, § 141 Rz 5.

109 schwimann/Kolmasch, Unterhaltsrecht* 155.

10% § 94 ABGB.

1096 OLG4Wien 16 R 50/82 EFSIg 40.717; OGH 1 Ob 712/82 OA 1983, 58; Schwimann/Kolmasch, Unterhalts-
recht” 155.

1097 \/wGH 21.11.2005, 2002/10/0119, 25.5.2004, 2001/11/0034.
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die beim Kindesunterhalt entwickelte Prozentmethode auch fur den Elternunterhalt Gbernom-
men.

Dabei wird die Unterhaltspflicht von Nachkommen gegentiber ihren Vorfahren regelmaliig
mit einem Richtwert von 22 % der Bemessungsgrundlage angesetzt, da umgekehrt dieser Pro-
zentsatz auch bei der Unterhaltspflicht von Eltern gegentiber erwachsenen Kindern ange-
wendet wird.'%%®

Sonstige Sorgfaltspflichten des unterhaltspflichtigen Kindes sind durch Prozentabschlége von
der Bemessungsgrundlage zu beriicksichtigen.’*® In Anlehnung an die Grundsatze beim Kin-
desunterhalt sind flr jedes unterhaltsberechtigte Kind unter 10 Jahren 1 %, flr jedes Kind
tiber 10 Jahren 2 %% sowie fiir den Ehegatten je nach dessen Einkommen 0 bis 3 % in Ab-
zug zu bringen. ™

Diese Ubertragung der Grundsatze des Deszendentenunterhalts auf den Aszendentenunterhalt
durch die Rechtsprechung sind in Bezug auf die Prozentzahl von 22 umstritten.

Der VWGH% begriindet die Anwendung der 22-Prozent-Klausel mit Verweis auf Schwi-
mann. Demnach sei die Ubertragung aufgrund der ,,Retorsion und Symmetrie beider gesetz-

licher Vorschriften angemessen.*'%

In der Literatur‘®

wird diese Losung als nicht sachgerecht empfunden. Insbesondere I&sst sie
die zusétzliche Grenze des eigenen angemessenen Unterhalts, die in 8 143 Abs 3 S 2 ABGB
normiert ist, auler Acht. Des Weiteren werden die Unterschiede und die damit einhergehende
mangelnde Vergleichbarkeit der Bedirfnisse eines pensionierten Heimbewohners und eines
20-jahrigen Studenten nicht berlcksichtigt.

Dartiber hinaus sind unterhaltspflichtige Kinder schon mit Pensions- und Sozial-

versicherungsbeitragen belastet, womit sie ihren Beitrag zum Sozialsystem leisten."'%

1106 mit der Ubertragung der

Deshalb sei dem Ausnahmecharakter des Aszendentenunterhaltes
22 % nicht Rechnung getragen.
Vielmehr sollte die 6ffentliche Hand, in der sich die Gestaltung der Leistungen der Alten-

pflege befindet, auch deren Finanzierung ubernehmen. 8§ 143 ABGB wadre dann nurmehr als

109 gchwimann/Kolmasch, Unterhaltsrecht* 155; Haberl, EF-Z 2007, 4 (6).

1099 Haberl, EF-Z 2007, 4 (6).

190 OGH 4 Ob 513/96 SZ 69/77.

101 \/wGH 21.11.2005, 2002/10/0119; 25.5.2004, 2001/11/0034; Haberl, EF-Z 2007, 4 (6 FN 34).

102 \/wGH 21.11.2005, 2002/10/0119.

1103 gchwimann/Kolmasch, Unterhaltsrecht* 155.

104 \Weinrichter, iFamZ 2007, 232; Haberl, EF-Z 2007, 4 (6); Barth/Neumayr in Fenyves/Kerschner/Vonkilch,
Klang® § 143 Rz 11.

195 \Weinrichter, iFamZ 2007, 232 (233).

1106 HGH 26.03.1996, 4 Ob 513/96; 1 Ob156/97s SZ 70/146.
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Sonderbedarfsregel anzusehen und dementsprechend bei guten finanziellen Verhaltnissen des
Kindes und dringendem Bedarf der Eltern anzuwenden.*”

Diese Kritik ist mE gerechtfertigt, denn diese Pauschalierung wird dem Ausnahmecharakter
des Aszendentenunterhalts nicht gerecht. Vielmehr missen die Umstande des Einzelfalles
berticksichtigt und dem Fakt Rechnung getragen werden, dass die Inanspruchnahme eines
Kindes zur Zahlung von Aszendentenunterhalt in einem zumeist fortgeschrittenen Lebens-

1108 muss eine Ab-

stadium erfolgt. Im Gegensatz zu dem kalkulierbaren Kindesunterhalt
stufung vorgenommen werden.

Deshalb sollte die Unterhaltshéhe im Einzelfall unter Abwégung der finanziellen Verhaltnisse
der Nachkommen und des Bedarfs des VVorfahren danach festgesetzt werden, was ein pflicht-
bewusster Unterhaltsschuldner in der gleichen Situation ausgeben wiirde."*® Aus Praktika-
bilitdtsguinden ist die Anwendung einer Prozentwertmethode nachvollziehbar, nur sollte diese

dem Unterhaltsanspruch angemessen sein.

+ Kapitalertrage 100,- Euro

— berufsbedingte Aufwendungen 100,- Euro

— Krankenversicherungsbeitrége 500,- Euro

= 22 % der Bemessungsgrundlage 638,- Euro

= Leistungsféhigkeit 638,- Euro
4.9. Bar oder Naturalunterhalt

Der Unterhalt kann kraft Gesetzesanalogie zu 8 140 Abs 2 S 1 ABGB nicht nur in Geld, son-

dern auch in natura geleistet werden."*'® Wer also seinem Vorfahren die nétige Betreuung

selbst oder durch Dritte angedeihen lésst, leistet dadurch seinen Unterhaltsbeitrag.™**

Dabei ist aber zu beachten, dass das unterhaltspflichtige Kind dem Elternteil Naturalunterhalt

in Form der Aufnahme in seinen eigenen Haushalt nicht aufdrangen darf.!!*?

107 \Weinrichter, iFamZ 2007, 232 (233).

1% \Weinrichter, iFamz 2007, 232 (233).

1199 Barth/Neumayr in Fenyves/Kerschner/Vonkilch, Klang® § 143 Rz 11; Weinrichter, iFamZ 2007, 232 (233).
110 Hopf in KBB? § 140 Rz 4.

111 stabentheiner in Rummel, ABGB I° § 143 Rz 6.
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5. Keine grobliche Vernachlassigung der eigenen Unterhaltspflicht

in der Vergangenheit
Weitere Voraussetzung fur den Unterhaltsanspruch des Aszendenten ist, dass der unterhalts-
fordernde Vorfahre gegenuber jenem Nachkommen, von dem er Unterhalt fordert, seine in
8 140 ABGB oder § 141 ABGB gegriindete Unterhaltspflicht seinerzeit nicht groblich ver-
nachléssigt haben darf, § 143 Abs 1 aE ABGB. Hierbei handelt es sich um eine negative Tat-
bestandsvoraussetzung.
Unter welchen Voraussetzungen von einer gréblichen Vernachlassigung der Unterhaltspflicht
iSd § 143 Abs 1 ABGB auszugehen ist, ist eine Frage des Einzelfalls."'** Insbesondere sind
die Dauer der Pflichtverletzung, das bisherige Verhalten des zum Unterhalt Verpflichteten
und die Griinde fiir die Nichterbringung abzuwagen.****
Die Frage, ob bereits grobe Fahrléassigkeit fur die grobliche Verletzung der Unterhaltspflicht
ausreicht und ob der Vorfahre lediglich den Anspruch auf den angemessen Unterhalt verliert,
wird unterschiedlich beantwortet.

Nach einer Literaturansicht'*®

entspricht die grobliche Vernachlassigung dem Tatbestand der
,»groblichen Verletzung® der Unterhaltspflicht in § 198 Abs 1 StGB. Demnach sei mindestens
ein bedingter Vorsatz iSd 8 5 Abs 1, 2. HS StGB erforderlich, nicht aber notwendigerweise
eine strafrechtliche Verurteilung. Grobe Fahrlassigkeit reicht nach dieser Ansicht demzufolge
nicht aus. Des Weiteren bleibt nach dieser Meinung der Anspruch auf den notwendigen
Unterhalt iSd 8 795 ABGB gewahrt; der Vorfahre kann nur den angemessenen Unterhalt

nicht verlangen.**®

1117 1118

Dagegen wendet die Rechtsprechung™ " und eine andere Literaturmeinung™" ein, dass grob-
liche Vernachl&ssigung im Sinne von § 143 Abs 1 ABGB nicht mit groblicher Verletzung der
Unterhaltspflicht im Sinne von § 198 StGB gleichzusetzen ist.

In § 198 StGB wird im Strafrecht die Verletzung einer im Familienrecht begriindeten Unter-
haltspflicht pénalisiert, wobei Vorsatz erforderlich ist."**® Die Formulierung des § 143 Abs 1

ABGB scheint jedoch dartiber hinausgehend zu sein, da in der gréblichen Vernachlassigung

12 OGH 1 Ob 156/97 s SZ 70/146; Stabentheiner in Rummel, ABGB I°§ 143 Rz 6; Neuhauser in Schwimann,
ABGB I° § 143 Rz 4.

113 OGH 1 Ob 4/08 g Zak 2008/302; Barth/Neumayr in Fenyves/Kerschner/Vonkilch, Klang® § 143 Rz 7.

1% \wWGH 28.1.2003, 2001/11/0300; OGH 26.2.2008, 1 Ob 4/08 g Zak 2008/302.

115 steininger in Ostheim 29 (47); Pichler in Klang/Fenyves/Welser, ABGB® § 143 Rz 2.

1118 steininger in Ostheim 29 (47).

17 GZ Wien 43 R 2115/84 EFSlg 45.712.

1118 schwimann/Kolmasch, Unterhaltsrecht® 154; Stabentheiner in Rummel, ABGB I° § 143 Rz 2; Neuhauser in
Schwimann, ABGB I° § 143 Rz 2; Barth/Neumayr in Fenyves/Kerschner/Vonkilch, Klang® § 143 Rz 7.

11191 GZ Wien 43 R 2115/84 EFSlg 45.712.
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durchaus personliche Anhaltspunkte und Sachverhalte gelegen sein kénnen, die nicht unbe-
dingt nur auf den Geldunterhalt zugeschnitten sein miissen.*** Grobe Fahrlassigkeit ist nach
dieser Meinung als ausreichend anzusehen.

Beim Vorliegen einer groblichen Verletzung der ehemaligen Unterhaltspflicht verliert der
Vorfahre nach dieser Ansicht auch den gesamten Unterhaltsanspruch und nicht nur den
angemessenen Unterhalt.

Denn es sei weder aus dem Gesetzestext noch aus den Gesetzesmaterialien ersichtlich, dass
bei groblicher Vernachlassigung der Unterhaltspflicht nur der Anspruch auf den ange-
messenen Unterhalt ausgeschlossen, der Anspruch auf den notwendigen Unterhalt jedoch
erhalten bleiben soll.***! In § 143 Abs 1 ABGB ist nur von ,,Unterhalt die Rede. Damit ist
die Unterhaltsh6he nicht naher angegeben und deshalb ist daraus zu schliel3en, dass es sich
hierbei gesamt gesehen um den notwendigen Unterhalt handelt, der sodann auch bei
gréblicher Vernachlassigung der eigenen Unterhaltspflicht verlorengehe. %

Die zweite Ansicht ist mE vorzugswirdig, denn die Unterhaltspflicht der Eltern gegenuber
den Kindern ist nicht auf Geld beschrankt.** Vielmehr kann Unterhalt auch in Form von

Naturalien!*?* 1125

oder durch Betreuung geleistet werden. Deshalb kann eine grobliche
Vernachlassigung nicht nur in der Vorenthaltung von Geld liegen, sondern sich auch in der
Vernachlassigung der Betreuungspflichten niederschlagen. § 198 StGB stellt aber nur das
vorsatzliche Vernachlassigen der Geldunterhaltspflicht unter Strafe, was gegen eine Gleich-
setzung von groblicher Vernachlassigung iSd § 143 ABGB und grober Verletzung iSd § 198
StGB spricht.

Demnach kann die grobliche Vernachlassigung seinerzeit auch grob fahrlassig erfolgt sein

und fihrt zum ganzlichen Anspruchsverlust.**?®

Unter Beachtung der Umstande des Einzelfalles hat die hochstrichterliche Rechtsprechung**’
eine grobliche Vernachlassigung beispielsweise bei einer Mutter angenommen, die einen
Selbstmordversuch unternommen hatte, als ihre Kinder 5 und 7 Jahre alt waren und seitdem

im Koma liegt.

1120 Gz Wien 43 R 2115/84 EFSlg 45.712.

121 GZ Wien 43 R 2115/84 EFSlg 45.713.

1122| GZ Wien 43 R 2115/84 EFSlg 45.713; Neuhauser in Schwimann, ABGB |° § 143 Rz 2; Schwimann/Kol-
masch, Unterhaltsrecht* 154.

1123 8 140 Abs 2 ABGB.

124 Thani in Harrer/zitta 3; Stabentheiner in Rummel, ABGB I° § 140 Rz 13.

12 Gitschthaler, Unterhaltsrecht? Rz 18.

1126 gtabentheiner in Rummel, ABGB I° § 143 Rz 2.

127 OGH 1 Ob 4/08 g Zak 2008/302.
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Ebenso besteht in dem volligen Einstellen von Zahlungen an ein 15-j&hriges Kind, selbst bei
einem geringen Einkommen der Eltern, eine grobliche Verletzung der Unterhaltspflicht.*?
Dagegen stellen Verfugungen des unterhaltsberechtigten VVorfahren tber sein Vermdgen, die
letztlich allfallige kunftige Erb- oder Pflichtteilsanspriiche des unterhaltsverpflichteten Nach-

kommen mindern oder gar ausschlieRen, keine Vernachlassigung der Unterhaltspflicht dar.**?°

6. Ausschluss, Beschrankung und Untergang des Anspruchs

auf Aszendentenunterhalt
In § 143 ABGB ist die seinerzeitige grobliche Vernachldssigung der elterlichen Unterhalts-
pflicht als negative Tatbestandsvoraussetzung normiert, welche zum Ausschluss des Unter-
haltsanspruchs des Aszendenten fiihrt.
Fraglich ist, ob es weitere Griinde gibt, die den Anspruch auf den Aszendentenunterhalt aus-
schlieBen oder beschranken kdnnen.
Das ABGB enthélt daruber hinaus keine weitere ausdruckliche Bestimmung tber Beschréan-
kungs- und Ausschlussgriinde des Unterhaltsanspruchs zwischen Verwandten, im Besonderen
ist eine Verwirkung gesetzlich nicht vorgesehen*.
Da die grobliche Vernachléassigung in § 143 ABGB sehr eng gefasst ist, stellt sich die Frage,
ob bei anderen groben Verfehlungen des unterhaltsberechtigten Elternteils der Anspruch auf

Unterhalt beschrankt werden oder wegfallen soll.

6.1. Rechtsmissbrauch bei Verschulden des Mangels

an der Selbsterhaltungsfahigkeit
Sollte der Elternteil seine mangelnde Selbsterhaltungsfahigkeit selbst verschuldet haben, so
wird der Unterhaltsanspruch gegen die Nachkommen nach Ansicht von Rechtsprechung und
Literatur deshalb nicht per se ausgeschlossen.*™*! Eigenes Verschulden liegt beispielsweise
vor, wenn der Vorfahre infolge einer mangelnden Altersvorsorge oder einer Alkoholsucht

H1132 i

nicht in der Lage ist, sich selbst zu unterhalten. Jedoch kann nach Ansicht des OG m

Fall des Selbstverschuldens nur der notdurftige und nicht der angemessene Unterhalt verlangt

1128 GZ Wien EFSlg 80.924.

129 \/wGH 92/08/0190, ZAS 1994, 16 (Gahleitner).

1130 OGH 1 Ob 701/84 EFSIg 45.045; 2 Ob 196/02 s EFSlg 99.328; Neuhauser in Schwimann, ABGB I° § 140
Rz 16.

131 OGH 1 Ob 99/62 EvBI 1963/2 (Friedl/Jensik/Schmeisser/Schuster) = EFSlg 753; LGZ Wien 45 R 856/96 g
EFSlg 83.821; Hopf in KBB? § 143 Rz 2; Schwimann/Kolmasch, Unterhaltsrecht® 154.

1132 OGH 1 Ob 247/35 SZ 17/62.
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werden. Obwohl sich der OGH nicht explizit dazu dufert, auf welcher Grundlage die
Beschrankung auf den notdirftigen Unterhalt zu erfolgen hat, ist mE davon auszugehen, dass
der Rechtsgrundsatz des Rechtsmissbrauchs angewendet wurde. Das ist zu begrif3en, denn ein
allgemein gultiger, dem o6sterreichischen Recht immanenter Grundsatz, nach dem ein An-
spruch zu versagen ist, wenn die Voraussetzungen eines rechtlichen Missbrauchs vorlie-
gen*™** muss mE auch beim Aszendentenunterhalt gelten'!®*.

Voraussetzung fur einen Rechtsmissbrauch ist nach allgemeinen Grundsatzen ein vorsatz-
liches Verhalten des Unterhaltsberechtigten, das die durch die Unterhaltsleistungen abzu-
deckenden Bedirfnisse hervorruft oder das Zulangen vorrangig einzusetzender Mittel min-
dert."*® Unter Beachtung der Umstéinde des Einzelfalles ist der Unterhaltsberechtigte so zu
stellen, als l1age die Beschréankung der Selbsterhaltungsfahigkeit nicht vor, was den ganzlichen
Wegfall bzw die Minderung des Unterhaltsanspruchs zur Folge hat.*

Beruht die mangelnde Selbsterhaltungsfahigkeit auf einer selbst verschuldeten Krankheit, wie

H7 zusatzlich die

beispielsweise einer Drogen- oder Alkoholsucht, so verlangt der OG
Absicht, durch die Krankheit die Selbsterhaltungsfahigkeit verhindern zu wollen.

Hat der Elternteil dagegen seine mangelnde Selbsterhaltungsfahigkeit zwar verschuldet, be-
griindet sein Verhalten aber nicht den Tatbestand des Rechtsmissbrauchs, weil er beispiels-
weise nur grob fahrléssig, aber nicht vorsétzlich gehandelt hat, bleibt es bei der Aussage von

1138 nd Literatur*®®, dass dieses Verschulden keinen Einfluss auf den Unter-

Rechtsprechung
haltsanspruch hat.

Gleiches gilt, wenn es an der Kausalitat zwischen vorwerfbarem Handeln oder Unterlassen
fehlt, weil die mangelnde Selbsterhaltungsfahigkeit aufgrund anderer Umstande, wie bei-
spielsweise einer Krankheit oder Pflegebedirftigkeit beruht, so ist der Anspruch nicht zu

beschranken und das Kind schuldet den angemessenen Unterhalt.

1133 Mader, Neuere Judikatur zu Rechtsmissbrauch, JBI 1998, 677 (678); OGH 7 Ob 577/94 OA 1995, 98.

1134 Dieser Ansatz ist auch bei Haberl, EF-Z 2007, 4 (8 FN 56) zu finden.

135 OGH 7 Ob 577/94 OA 1995, 98.

1136 schwimann/Kolmasch, Unterhaltsrecht* 77 mwN.

U7 OGH 7 Ob 577/94 OA 1995, 98.

1138 OGH 6 Ob 652/90 EFSlg 61.954; 7 Ob 577/94 OA 1995, 98.

1139 Barth/Neumayr in Fenyves/Kerschner/Vonkilch, Klang® § 143 Rz 5; Neuhauser in Schwimann, ABGB I
§ 143 Rz 1; Stabentheiner in Rummel, ABGB I° § 143 Rz 1; Schwimann/Kolmasch, Unterhaltsrecht* 154.
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6.2. Setzen einer Handlung, die zur Pflichtteilsentziehung fuhrt

Daruber hinaus bejaht die standige Rechtsprechung beim Kindesunterhalt eine Beschrankung
auf den notwendigen Unterhalt, wenn das Kind ein Verhalten setzt, was die Pflichtteilsent-
ziehung rechtfertigen wiirde.*

Ein geringfuigiges Fehlverhalten, wie das Unterlassen des Grufliens oder die Ablehnung des
Kontaktes sowie der eigenmachtige Auszug aus der elterlichen Wohnung fiihrt dagegen nicht
zu einer Verwirkung des Unterhaltsanspruchs.

Wenn der Elternteil eine Handlung setzt, die Ublicherweise zum Ausschluss des Pflichtteils

fihren wirde,*

indem er beispielsweise versucht hat, das Kind zu ermorden, so stellt sich
die Frage, ob dies eine Beschrankung seines Unterhaltsanspruchs zur Folge haben soll.

Dies ist mE nach zu bejahen, weil auch in diesem Fall in Ansehung des schwach ausgepragten
Elternunterhalts keine Privilegierung der Eltern vorgenommen werden darf. Vielmehr ist es
zur Vermeidung ungerechter Ergebnisse notwendig, den Aszendentenunterhalt durch eine
analoge Anwendung der Grundsétze bei der Entziehung des Pflichtteils anzuwenden.**2

Aber auch hier missen im Einzelfall Abwéagungen getroffen werden, wobei ein nur geringes
Fehlverhalten nicht zu einer Minderung des Anspruchs fiihren soll.

Folge des Setzens einer Handlung, welche zum Ausschluss des Pflichtteilsanspruchs fiihren
wirde, ist das Beschréanken des Unterhaltsanspruchs auf das notwendige Ausmal3. Ein génz-
licher Ausschluss des Unterhaltsanspruchs kommt nicht in Betracht, weil § 795 ABGB immer

den notwendigen Unterhalt weiter gewahrt.***3

6.3. Verjahrung
Der gesetzliche Unterhaltsanspruch selbst verjahrt nicht, aber fur fallige Unterhaltsraten gilt
die dreijahrige Verjahrungsfrist des § 1480 ABGB.****

6.4. Untergang der Unterhaltspflicht gegeniiber dem Aszendenten

Die Unterhaltsverpflichtung des Kindes erlischt mit seinem Tod, ist also im Gegensatz zu der
Unterhaltspflicht gegeniiber dem Deszendenten nicht passiv vererblich.***> Jedoch kann der
Erbe durch den Tod des Erblassers selbst von der Unterhaltspflicht nach 8§ 143 ABGB erfasst

140 OGH 1 Ob 526/76 JBI 1977, 594; 5 Ob 520/90 EFSlg 61.953; LGZ Wien 43 R 329/98 w EFSlg 86.073.
1141 g8 768, 769, 770, 540-542 ABGB.

1192 giehe hierzu die Ausfiihrungen zur Verwirkung des Ehegattenunterhalts, 2. Kap 2.4.4.3.

193 OGH 1 Ob 526/76 JBI 1977, 594.

1144 OGH 6 Ob 128/05 z Zak 2005/09; Schwimann/Kolmasch, Unterhaltsrecht® 67.

1% OGH 6 Ob 576/79 EFSlg 33.463 = SZ 27/44.
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werden, da § 143 ABGB die Unterhaltspflicht von Nachkommen gegeniber ihren Vorfahren
normiert.

Beim Tod des unterhaltspflichtigen Kindes kann demnach die Unterhaltspflicht der Enkel
ausgelost werden. 140

Kommt der unterhaltspflichtige Nachkomme durch einen Dritten zu Tode, so hat der Dritte
nach § 1327 ABGB den Hinterbliebenen, fiir deren Unterhalt der Getotete nach dem Gesetze

zu sorgen hatte, das, was ihnen dadurch entgangen ist, zu ersetzen.***’

7. Verteilung der Haftung zwischen mehreren Unterhaltspflichtigen

7.1. Haftung mehrerer gleichstufiger Verwandter

Mehrere Nachkommen schulden den Unterhalt anteilig nach Kraften***, § 143 Abs 2 ABGB
und nicht solidarisch***°. Dementsprechend handelt es sich bei ihnen um formelle Streitge-
nossen im Sinne des § 11 Abs 2 ZPO."* Daher miissen Feststellungen iiber die Einkom-
mens- und Vermogensverhéltnisse sowie die Sorgepflichten aller VVorfahren gleichen Grades
1151

des unterhaltspflichtigen Aszendenten getroffen werden.

Die Ermittlung der Haftung erfolgt daher in zwei Schritten:

Schritt 1: Ermittlung der individuellen Leistungsfahigkeit eines jeden Geschwisterkindes

Schritt 2: Errechnung der Haftungsanteile der Geschwister

Ubersteigt der Bedarf des unterhaltsberechtigten Vorfahren die Summe der zur Verfilgung
stehenden Mittel, so mussen die Kinder jeweils den gesamten Betrag einsetzen. Ist dagegen
der Unterhaltsbedarf niedriger, so missen die zur Verfligung stehenden Mittel zueinander ins

1152 arrechnen zu kénnen.

Verhaltnis gesetzt werden, um die Anteile
Haftet eines der Kinder aus Vermdgen, so ist dieses in Einkommen umzurechnen.
Die Betreuung des Vorfahren durch ein unterhaltspflichtiges Kind im eigenen Haushalt gilt

analog § 140 Abs 2 ABGB als volle Beitragsleistung.'*>®

1148 stabentheiner in Rummel, ABGB I° § 143 Rz 11.

147 OGH 18.9.1991, 2 Ob 33/91.

1148 OGH 1 Ob 156/97 s SZ 70/146; Stabentheiner in Rummel, ABGB I° § 143 Rz 7.
114 OGH 6 Ob 128/05 z Zak 2005/9; Schwimann/Kolmasch, Unterhaltsrecht* 155.
10 OGH 19.6.1985, 8 Ob 507/85.

11 OGH 1 Ob 156/97 s SZ 70/146.

1152 gtapentheiner in Rummel, ABGB I° § 143 Rz 7.

1158 gchwimann/Kolmasch, Unterhaltsrecht 155.
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Jedoch ist wiederum zu beachten, dass die h&usliche Betreuung weder vom Berechtigten

erzwungen*>*, noch vom Verpflichteten aufgedrangt*®

werden kann.

Dagegen stellt die unentgeltliche Mitarbeit des Hoflibernehmers in der Landwirtschaft seiner
Eltern nicht die Erflllung seiner aufrechten und aktuellen Unterhaltspflicht gegeniiber seinen
diirftigen Vorfahren dar.™**® Vielmehr verfolgt er als kiinftiger Hofiibernehmer ein eigenes
wirtschaftliches Interesse.™’

Leistet ein Kind mehr als seine Geschwister, weil es beispielsweise die Betreuung Uber-
nommen hat, so kann es den Mehrbetrag von den anderen gleichrangigen Nachkommen ver-

langen.*®

7.2. Ausfallhaftung

Leistet ein Nachkomme Unterhalt an den Elternteil, weil der vorrangig haftende Ehegatte leis-
tungsunfahig ist, so steht ihm kein Ersatz- oder Bereicherungsanspruch'*® zu, da er in Er-
fullung seiner eigenen Unterhaltspflicht handelt.***®°

Werden Unterhaltsleistungen durch das Kind erbracht, weil die Rechtsverfolgung gegen den
vorrangig haftenden Ehegatten im Inland erschwert oder ausgeschlossen ist, so handelt es sich
um die Erfullung einer fremden Schuld und der Anspruch gegen den Ehegatten samt Neben-

rechten geht auf das leistende Kind tiber.'*

8. Auskunftspflicht

Um gesetzliche Unterhaltsanspriiche festsetzen zu konnen, ist es notwendig, die Einkom-
mens- und Vermodgensverhéltnisse des Unterhaltsberechtigten und des Unterhaltspflichtigen
zu kennen. Denn nur dann ist es mdglich, die Leistungsfahigkeit, die Bedirftigkeit sowie den
Haftungsanteil bestimmen zu kénnen.**®?

Deshalb werden Auskunftsanspriiche in der Regel gesetzlich normiert.

1154 OGH 1 Ob 273/50 SZ 23/166 beziiglich der Aufnahme in eine Wohnung im Haus des Kindes.

115 Stabentheiner in Rummel, ABGB I° § 143 Rz 6; Schwimann/Kolmasch, Unterhaltsrecht* 156.

1% OGH 14.6.1988, 8 Ob 79/87.

1157 Epenso fehlte es in dem vom OGH zu entscheidenden Fall an der mangelnden Selbsterhaltungsfahigkeit der
Eltern, weil sie durch die Landwirtschaft mithilfe ihrer Kinder fur sich selbst sorgen konnten, 14.6.1988,
8 Ob 79/87.

1158 Barth/Neumayr in Fenyves/Kerschner/Vonkilch, Klang® § 143 Rz 16.

11598 1042 ABGB.

1160 7ankl in Schwimann, ABGB I° § 71 EheG Rz 2; Hopf/Kathrein, Eherecht? § 71 EheG Anm 3; Koch in KBB?
§ 72 EheG Rz 2; Stabentheiner in Rummel, ABGB I® § 71 EheG Rz 2; siehe hierzu 2. Kap 2.4.4.1.

6L Koch in KBB? § 72 EheG Rz 2; siehe hierzu siehe hierzu 2. Kap 2.4.4.2.

162 Harrer-Hérzinger, Zur Auskunftspflicht zwischen dem Unterhaltsschuldner und dem Unterhaltsberechtigten,
in Harrer/Zitta (Hrsg), Familie und Recht 29 (31).
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Da gesetzliche Unterhaltsanspriiche zwischen in gerader Linie verwandten Personen gem
8114 JN im Aulerstreitverfanren geltend zu machen sind, ergeben sich im Falle des
Aszendentenunterhalts weitreichende Auskunftsanspriiche aus § 102 AuStrG. %3

Demnach sind Personen, deren Einkommen und Vermdgen fur die Entscheidung tber den
gesetzlichen Unterhalt von Belang ist, verpflichtet, dem Gericht Auskunft dartber zu geben.
Von der Auskunftspflicht sind nicht nur der Unterhaltsschuldner und der Unterhaltsbe-
rechtigte'*®* betroffen, sondern alle Personen, deren Einkommen und Vermégen fiir die Fest-
stellung des Aszendentenunterhalts von Bedeutung sind.**®® Konkret kann das Gericht dem-
nach auch Auskunft von dem (geschiedenen) Ehegatten des unterhaltsberechtigten Elternteils
verlangen, da dieser gem 8 143 Abs 2 ABGB vorrangig haftet.

Des Weiteren sind Geschwister zur Darlegung ihrer Einkommens- und Vermdgensverhélt-
nisse verpflichtet, um die anteilige Haftungsquote*®® bestimmen zu konnen.

Ebenso sind die wirtschaftlichen Verhéltnisse des (geschiedenen) Ehegatten des unterhalts-
pflichtigen Nachkommen von Belang, weil einerseits eigene Unterhaltsempfénge und Unter-

haltsanspriiche dessen Leistungsfahigkeit erhohen konnen'®’

und andererseits vorrangige
Unterhaltspflichten abzugsfahige Positionen**® bilden.

Gleiches gilt fur die Nachkommen des unterhaltspflichtigen Kindes, weil ihr Anspruch auf
Deszendentenunterhalt vorrangig ist und demnach die Leistungsfahigkeit mindern kann'®°,
Das Gericht kann auch das Arbeitsmarktservice und den zustandigen Sozialversicherungs-
und Sozialhilfetrager um Auskunft ersuchen.

Verweigern Auskunftspflichtige die notwendigen Informationen, so ist das Gericht befugt,
beim Dienstgeber oder dem Finanzamt um Mitteilung anzusuchen™, da diese ebenfalls aus-
kunftspflichtig sind**".

Dieser Auskunftsanspruch steht nicht den Parteien, sondern nur dem Gericht im aufer-

streitigen Verfahren zu.**"

163 schwimann/Kolmasch, Unterhaltsrecht® 145.

1164 Graf, Auskunftspflichten im Unterhaltsrecht, Zak 2007/434, 243 (246).

1185 Deixler-Hiibner in Rechberger, AuBerstreitgesetz (2006) § 102 Rz 2.

1% OGH 1 Ob 156/97 s SZ 70/146.

1167 Sjehe oben, 2. Kap 3.3.1.

1168 Haberl, EF-Z 2007, 4 (6).

1199 Sjehe zum beneficium competentiae, 2. Kap 3.7; Schwimann/Kolmasch, Unterhaltsrecht* 155.

11798 102 Abs 2 AuRSHrG.

Y71 Mayr/Fucik, Das neue Verfahren auRer Streitsachen® (2006) Rz 422.

1172 Sjehe zu der Problematik eines eigenen Auskunftsanspruchs zwischen den am Unterhaltsverfahren
Beteiligten Graf, Zak 2007/434, 243 (246).
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9. Besonderheiten beim Anspruchstibergang

auf den Tréager der Sozialhilfe
In Osterreich ergeben sich beim Anspruchsiibergang auf den Trager der Sozialhilfe lander-
spezifische Probleme.
Die Regelungen Uber die Ersatzpflicht unterhaltspflichtiger Personen gegentiber den Sozial-
hilfetrdgern ist in den Bundeslandern sehr unterschiedlich ausgestaltet, denn die Gewéhrung
von Sozialhilfe ist in Osterreich Sache der Bundeslander.!!"®
Neben der unterschiedlichen Rechtslage kommt es auch zu Unterschieden in der Umsetzung,
weshalb eine bundesweite einheitliche Gesetzgebung, auch im Interesse der Transparenz und
Rechtssicherheit, wiinschenswert ware. "
Die Landessozialhilfegesetze normieren regelmaRig einen Ausschluss der Rickgriffsmaglich-
keit auf die Enkel und einen Wegfall oder eine Beschrankung des Regresses gegeniiber dem
unterhaltspflichtigen Kind.
Deshalb soll im Folgenden kurz auf die einzelnen Regelungen in den Bundeslandern einge-

gangen werden.

9.1 Salzburg, Wien, Vorarlberg, Niederosterreich und Steiermark

In den Bundeslandern Niederdsterreich™”, Salzburg'’® und Wien''" ist eine Ersatzpflicht
der Nachkommen gegeniiber dem Sozialhilfetrdger ausgeschlossen. Dies wird teilweise damit
begriindet, dass sonst die Akzeptanz und Inanspruchnahme von Alten- und Pflegeheimen
stark zuriickgehen wiirde.

In der Steiermark bestand bis zum 31.10.2008 ein Regressanspruch gegeniiber den Nach-
kommen fur Aufwendungen des Sozialhilfetrdgers nach § 28 StmkSHG im Umfang des zivil-
rechtlichen Unterhaltsanspruchs.

Seit dem 1.11.2008 ist die Ersatzpflicht der Angehdrigen nach dem Steiermarkischen Sozial-

hilfegesetz entfallen.

173 Siehe oben 2. Kap 2.3.2.

1174 Ganner, Selbstbestimmung 204; Pfeil, Vergleich der Sozialhilfesysteme der dsterreichischen Bundeslander
(2001) 352.

1175 & 39 Abs 2 NOSHG sind Kinder und Enkel von einer Ersatzpflicht auszunehmen.

11768 44 Abs 2 ShgSHG schlieRt die Ersatzpflicht von Kindern fiir ihre Eltern ausdriicklich aus.

778 29 Abs 2 WSHG diirfen Verwandte in absteigender Linie nicht zum Ersatz fiir aufgewendete
Sozialhilfeleistungen herangezogen werden.
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Zum 21.5.2008 trat auch in Vorarlberg eine Gesetzesnovellierung in Kraft, wonach nunmehr
auch hier die Regressmoglichkeit gegentber den Nachkommen vollstdndig ausgeschlossen
ist, 8 10 VbgSHG.

9.2. Oberdosterreich

Grundsétzlich besteht gem § 47 OOSHG ein Ersatzanspruch des Sozialhilfetriagers gegeniiber
volljahrigen Kindern des Hilfeempféangers.

In Oberosterreich ist dieser Anspruch gegeniber Nachkommen jedoch praktisch bedeutungs-
los, denn nach § 47 Abs 3 OOSHG werden Kinder™'"® fiir soziale Hilfe, die ihren Eltern in ei-
ner stationdren Einrichtung sowie nach Vollendung des sechzigsten Lebensjahres geleistet
wird, nicht zum Ersatz herangezogen.

Ublicherweise besteht aber erst dann ein ungedeckter Bedarf aufseiten des Vorfahrens, wenn
er auf Pflege angewiesen ist und deshalb regelmé&Rig in einer statio-ndaren Einrichtung unter-
gebracht wird.

9.3. Tirol

Mit Einfuhrung des Grundsicherungsgesetzes und der Grundsicherungsverordnung zum
1.3.2006 haben sich auch in Tirol Veranderungen ergeben.

Grundsatzlich haben Personen, die gesetzlich zum Unterhalt des Empfangers der Grund-
sicherung verpflichtet sind, die Kosten der Grundsicherung in dem durch Verordnung der
Landesregierung festzusetzenden Ausmall zu ersetzen, da nach § 13 TGSG Unterhaltsan-
spriiche auf den Rechtstréger der Grundsicherung durch Anzeige tbergeht.

Grundsétzlich ist der Ersatzanspruch durch die Hohe der Unterhaltspflicht begrenzt'’®; je-
doch gelten fiir unterhaltspflichtige Nachkommen weitere Einschrankungen.

Bei Kindern entfallt die Ersatzpflicht fur Leistungen, die ihren Eltern im Rahmen der Hilfe
flr pflegebedurftige Personen (8 7 Abs 5 TGSG) bzw. fur alte Personen (8 7 Abs 7 TGSG)
gewiahrt werden. ™%

Des Weiteren normiert § 11 Grundsicherungsverordnung, dass Kinder nur die Halfte des nach

birgerlichem Recht zu leistenden Unterhalts zurlickerstatten miissen.

1178 pie Regresspflicht gilt nicht fiir Enkel und minderjahrige Kinder, § 47 Abs 3 OOSHG.
179811 Abs 1 S 2 TGSG.
1808 11 Abs 3 TGSG.
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Daruber hinaus ist bei der Geltendmachung von Ersatzanspriichen gegeniber Unterhalts-
pflichtigen auf deren wirtschaftliche Verhéltnisse und ihre sonstigen Sorgepflichten Bedacht
zu nehmen. '8

Eine weitere wichtige Anderung findet sich in 8§ 1 TGSG, wonach nunmehr ein Anspruch auf
Gewaéhrung der Grundsicherung besteht, wenn sich eine Person in einer Notlage befindet.

In der Praxis hat der Regress im Rahmen der Unterhaltspflicht der Nachkommen fur ihre VVor-
fahren durch die Einfihrung des Grundsicherungsgesetzes nur noch eine geringe Bedeutung,

weil in den Féllen der Pflege und des Alters die Ersatzmdglichkeit ausgeschlossen ist.

9.4. Burgenland

Das Burgenlandische Sozialhilfegesetz normiert ebenfalls eine Legalzession fir den
Ubergang der Rechtsanspriiche zur Deckung des Lebensbedarfs, die der sozialhilfebediirf-
tigen Person gegeniiber Dritten zustehen.'*®? Grundsatzlich sind davon auch Anspriiche von
Eltern gegeniiber ihren Kindern gem 8§ 143 ABGB erfasst. Ausgenommen von dieser Kosten-
ersatzpflicht sind Kinder fur ihre Eltern im ambulanten, teilstationdaren und stationdren
Bereich, 8 45 Abs 1 S 1 BgldSHG. Mit dieser Regelung sinkt die praktische Bedeutung des

sozialhilferechtlichen Regressanspruches auch im Burgenland.

9.5. Kéarnten

Das Karntner Mindestsicherungsgesetz enthalt eine Legalzession fir den Ubergang der
Rechtsanspriiche zur Deckung des Lebensbedarfs, die der sozialhilfebedrftigen Person
gegeniiber Dritten zustehen.'*** Davon sind auch Anspriiche von Eltern gegeniiber ihren Kin-
dern gem § 143 ABGB erfasst.

Ausnahmen bestehen, wenn die Inanspruchnahme wegen des Verhaltens des Hilfeempfangers
gegenlber dem Ersatzpflichtigen sittlich nicht gerechtfertigt ist oder wenn es eine soziale
Hérte bedeuten wiirde.**®*

Der Begriff der sittlichen ungerechtfertigten Inanspruchnahme ist dabei weiter gefasst, als der

in § 143 ABGB normierten gréblichen Vernachlassigung der Unterhaltspflicht.**#

1181 § 11 Abs 2 TGSG.

1182 & 45 BgldSHG.

1183 8 48 Abs 1 K-MSG.

1184 & 48 Abs 1 a und b K-MSG.

1185 Ganner, Selbstbestimmung 212.
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Dariiber hinaus sind die Lebensverhaltnisse und andere Sorgepflichten zu beriicksichtigen*?®,

was jedoch regelmélRig schon bei der Prufung des Bestehens des regressfahigen birgerlich-
rechtlichen Unterhaltsanspruchs zu beachten ist.
Der Ubergang der Unterhaltsanspriiche erfolgt durch schriftliche Anzeige und erfasst auch

Anspriiche, die bis zu sechs Monate vor dem Zugang entstanden sind.**®’

9.6. Begrenzung des Umfangs des Ersatzanspruchs

Besteht ein Ersatzanspruch, so ist er doppelt begrenzt, ndmlich einerseits durch die rechtens
gewéhrten Sozialleistungen und andererseits durch die Hohe der burgerlich-rechtlichen Unter-
haltspflicht aus § 143 ABGB.'®

9.7. Durchsetzung des Ersatzanspruchs

Der sozialhilferechtliche Ersatzanspruch wird je nach bundesrechtlicher Vorschrift auf dem
Verwaltungsrechtsweg oder vor den Zivilgerichten geltend gemacht.**®°

Im Burgenland trifft gem § 50 BgldSHG die Bezirksverwaltungsbehorde per Bescheid die
Entscheidung Uber eine Kostenersatzpflicht, sodass dagegen nur auf dem Verwaltungs-
rechtsweg eingeschritten werden kann.

Da auch in Oberésterreich die Bezirksverwaltungsbehdrde gem § 52 Abs 5 OOSHG auf
Antrag des Trégers der sozialen Hilfe per Bescheid lber den Ersatzanspruch entscheidet,
muss ebenfalls im verwaltungsgerichtlichen Verfahren dagegen vorgegangen werden.

In Tirol sind abhangig von der gewéhrten Hilfe des Grundsicherungstrégers gem § 12 Abs 2
TGSG die Zivil- oder die Verwaltungsgerichte sachlich zustandig.

In Kérnten sind Ersatzanspriiche nach 8§ 47 und 48 K-MSG im Zivilrechtsweg geltend zu
machen, § 49 Abs 5 K-MSG.

Sollte das Zivilgericht zustandig sein, so muss es eigenstandig beurteilen, ob die Sozialhilfe
rechtmaRig gewahrt wurde und ist dabei nicht an den Sozialhilfebescheid gebunden.™ Dies
ergibt sich aus der mangelnden Parteistellung des Ersatzpflichtigen im Genehmigungsver-

fahren.™®! AuRerdem wiirde sonst ein nicht nachvoll-ziehbarer Wertungswiderspruch ent-

11858 49 Abs 2 K-MSG.

11578 48 Abs 2 und 4 K-MSG.

1188 OGH 4 Ob 192/06 y Zak 2007/111; Schwimann/Kolmasch, Unterhaltsrecht* 156.

189 Ersatzanspriiche nach §§ 47 und 48 K-MSG sind beispielsweise im Zivilrechtsweg geltend zu machen, § 49
Abs 5 K-MSG.

1% OGH 4 Ob 192/06 y Zak 2007/111; Schwimann/Kolmasch, Unterhaltsrecht* 156.

191 vwGH 30.5.2001, 2001/11/0029.
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stehen, wenn Zivilgerichte bei der Beurteilung solcher Anspriiche an den Bescheid Uber die
Sozialhilfegewéhrung gebunden waéren, wéhrend Verwaltungsbehorden, die in anderen
Bundeslandern tber die gleiche Frage zu befinden haben, die RechtméaRigkeit der Sozialhilfe-

gewahrung zumindest auf Einwand des Ersatzpflichtigen neuerlich beurteilen miissten.**

1192 OGH 4 Ob 192/06 y Zak 2007/111.
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3. Kapitel — Rechtsvergleich

Nachdem in den beiden vorangegangenen Kapiteln die Gesetzeslage und die Rechtsprechung
des deutschen und des 6sterreichischen Aszendentenunterhalts dargestellt wurden, werden im
Folgenden die wesentlichen Unterschiede und Gemeinsamkeit herausgearbeitet.

Zunachst ist festzustellen, dass die Regelungen sehr dhnlich sind. Dies ist auf die gemein-
samen Wurzeln des rémischen Rechts zuriickzufiihren,*%?

Jedoch gibt es auch Unterschiede sowohl in der gesetzlichen Ausgestaltung als auch in der

Rechtsprechung sowie in der gerichtlichen Durchsetzung der Anspriche.

1. Gesetzliche Bestimmung

In Osterreich normiert § 143 ABGB speziell die Unterhaltspflicht der Nachkommen gegen-
tiber ihren Eltern und GroReltern.**** Dagegen ist der Aszendentenunterhalt in Deutschland
nicht speziell geregelt, sondern ergibt sich aus § 1601 BGB, der die Unterhaltspflicht
zwischen in gerader Linie Verwandten, also auch zwischen Nachkommen und Vorfahren,
festlegt. Die Verpflichtung zum Unterhalt besteht im Gegensatz zu Osterreich ohne Riicksicht
auf den Grad der Verwandtschaft. In beiden Landern ist der Aszendentenunterhalt sehr
schwach ausgestaltet. Das bedeutet, dass er den anderen Unterhaltsansprichen, wie dem

Deszendenten- und Ehegattenunterhalt im Rang nachgeht.

2. Bedarf

Die Bedarfsermittlung erfolgt im Wesentlichen nach gleichen Gesichtspunkten, insbesondere
bestimmt sich der Bedarf sowohl nach den Lebensverhéltnissen des unterhaltsbedurftigen
Vorfahren als auch nach denen des unterhaltspflichtigen Kindes. In beiden Landern wird der
angemessene und nicht nur der notwendige Unterhalt geschuldet. Bei einer Unterbringung in
einem Senioren- oder Pflegeheim bestimmt sich sowohl in Osterreich als auch in Deutschland
der Bedarf nach den tatsachlichen Kosten. Dariiber hinaus hat dem Bedurftigen ein

angemessenes Taschengeld zu verbleiben.

19 HauR, Elternunterhalt? Rz 1; siehe hierzu ausfiihrlicher 4. Kap.
1194 § 143 ABGB gilt in dieser Fassung erst seit 1978. Jedoch war der Aszendentenunterhalt bereits mit
Einfuhrung des ABGB am 1.1.1812 in § 154 ABGB gesetzlich normiert.
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3. Bedurftigkeit und mangelnde Selbsterhaltungsfahigkeit
Im Rahmen der Bedirftigkeit bzw der Selbsterhaltungsfahigkeit sind ebenfalls viele Paralle-

len aber auch Unterschiede zu finden.

3.1. Erwerbsobliegenheit

Fur die Vorfahren besteht sowohl in Deutschland als auch in Osterreich eine Erwerbsoblie-
genheit, deren Verletzung zu einer Anrechnung fiktiver Einkinfte fihrt. Ein Unterschied be-
steht bei der rentenrechtlichen Altersgrenze. So missen Aszendenten in Deutschland regel-
mé&Rig bis zum Alter von 65 bzw 67*% Jahren einer Erwerbstatigkeit nachgehen, dagegen ha-
ben Frauen in Osterreich schon mit 60 Jahren die pensionsrechtliche Altersgrenze erreicht und
bei Mannern liegt diese bei 65 Jahren™®®. Diese Altersgrenzen bilden aber keine absoluten
Obergrenzen, sondern vielmehr missen in beiden Landern die Umstédnde des Einzelfalles bei

der Frage nach der Erwerbsobliegenheit bertcksichtigt werden.

3.2. Sozialhilfe als Einkommen

Ob Sozialhilfe als Einkommen des Unterhaltsberechtigten anzurechnen ist, wird
unterschiedlich beantwortet. Zwar handelt es sich in beiden L&ndern um eine subsidiére
Sozialleistung, die regelmaRig nicht als Einkommen zu werten ist. Jedoch besteht in
Osterreich von diesem Grundsatz dann eine Ausnahme, wenn dem Tréager der Sozialhilfe ein
Ersatzanspruch gegen einen vorrangig verpflichteten Unterhaltsschuldner zusteht. Damit
mdochte die Rechtsprechung der Gefahr der Doppelversorgung begegnen. Die deutschen
Gerichte lassen diese Ausnahme dagegen nicht zu, sondern nehmen diese Gefahr in Kauf, um

nicht einen zahlungsunwilligen oder saumigen Unterhaltsschuldner zu privilegieren.

3.3. Vorrangige Unterhaltspflicht des Ehegatten

Des Weiteren sind Deszendenten nur subsidiar unterhaltspflichtig, weshalb der Ehegatte oder
frihere Ehegatte zun&chst auf Unterhaltszahlungen in Anspruch zu nehmen ist. In
Deutschland haftet der Lebenspartner aufgrund des Rechtsinstituts der eingetragenen
Lebenspartnerschaft, die es in Osterreich noch nicht gibt, wie der Ehegatte.

Unterschiede ergeben sich daraus, dass in Osterreich die Scheidung teilweise immer noch
dem Verschuldensprinzip folgt. Deshalb ergeben sich auch aus den gesetzlichen Regelungen

1% Sjehe oben 1. Kap 2.3.
1% Sjehe oben 2. Kap 2.2.
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verschiedene Unterhaltsanspriiche gegen den geschiedenen Ehegatten. Insbesondere lasst die
Rechtsprechung bei einer Scheidung ohne Schuldausspruch nach § 69 Abs 3 ABGB und bei
einer einvernehmlichen Scheidung ohne Unterhaltsvereinbarung nach § 69 a Abs 2 ABGB
den Subsidiaritatsgrundsatz entfallen und die Nachkommen haften vor den geschiedenen Ehe-
partnern.**%’
Beide Rechtsordnungen normieren Ausnahmen vom Grundsatz der Subsidiaritat, wenn der
Ehegatte nicht leistungsfahig ist oder die Rechtsverfolgung im Inland gegen ihn erschwert

oder ausgeschlossen ist.

3.4. Abzugsféahige Positionen

Vom Einkommen sind in Osterreich als auch in Deutschland berufsbezogene Steuern und
Ausgaben abzuziehen. Dagegen stellen eigene Unterhaltspflichten des Vorfahren keine
abzugsféhigen Positionen dar, da eine Alimentierung des Ehegatten oder anderer Kinder
ausscheidet.

3.5. Einsatz des Vermogens
Des Weiteren ist der bedirftige VVorfahre verpflichtet, seine Vermdgensertragnisse und den
Vermogensstamm zur Deckung seines Bedarfs einzusetzen. Der Einsatz des Vermdogens-

stammes wird in beiden L&ndern nur gefordert, wenn die Vermogensverwertung zumutbar ist.

3.6. Anspriiche gegenliber Dritten

Hat der Vorfahre einen Vertrag mit einem Dritten abgeschlossen, in dem sich dieser zur
umfassenden Betreuung, Unterbringung und Pflege verpflichtet, so ergeben sich Unterschiede
zwischen beiden Landern, wenn der VVorfahre nicht mehr in der Lage ist, diese Leistungen zu
nutzen. In Osterreich wird der Dritte nur dann zu Zahlungen fiir die Fremdpflege und Heim-
kosten herangezogen, wenn dies vertraglich vereinbart wurde oder zumindest dem Willen der
Vertragsparteien entspricht. Dagegen steht dem Vorfahren in Deutschland dartber hinaus
auch ein Anspruch in Hoéhe der ersparten Aufwendungen des Dritten zu, selbst wenn dies

nicht vertraglich vereinbart war.*%

W97 Diese Ansicht ist mE abzulehnen, weil damit ein VerstoB gegen die in § 143 Abs 2 ABGB geregelten
Rangverhaltnisse besteht. Siehe hierzu ausfihrlich 2. Kap 2.4.2.1.2. und 2.4.2.3.
11% Sjehe oben 1. Kap 2.8.1.2.
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Bei der Rickforderung von Geschenken ergeben sich sehr groRe Unterschiede. Zwar kdnnen
in beiden L&ndern Ruckforderungsanspriiche geltend gemacht werden, jedoch ist die Rechts-
folge eine andere.

Wahrend in Deutschland der Geschenknehmer das Geschenk herausgeben muss und somit in
voller Hohe des Wertes des geschenkten Gegenstandes haftet, kdnnen in Osterreich lediglich
4 % Zinsen im Jahr vom Geschenk zur Bedarfsdeckung gefordert werden.

Ein weiterer Unterschied besteht darin, dass in Deutschland der Rickforderungsanspruch
nach 10 Jahren nicht mehr geltend gemacht werden kann, in Osterreich betragt die Verjah-

rungsfrist dagegen 30 Jahre.

4. Leistungsfahigkeit
Die Bestimmung der Leistungsfahigkeit des unterhaltspflichtigen Kindes weist Parallelen und

Unterschiede auf.

4.1. Unterhaltsrelevantes Einkommen

Sowohl in Osterreich als auch in Deutschland zéhlen zum Einkommen alle zur Verfiigung
stehenden Mittel. Des Weiteren missen in beiden Staaten die Vermdgensertragnisse und der
Vermdgensstamm zu Unterhaltsleistungen eingesetzt werden. Ebenso kommt es auch zu einer
Anspannung, dh fiktives Einkommen oder fiktive Vermdgensertragnisse erhdhen die

Leistungsfahigkeit des unterhaltspflichtigen Kindes.

4.2. Abzugsfahige Positionen

Bei den abzugsfahigen Positionen ergeben sich grofie Unterschiede.

In Deutschland bildet die Kirchensteuer im Gegensatz zu den Osterreichischen Kirchenbei-
tragen einen Abzugsposten. Dies ist auf die unterschiedliche Form der Abgabe zuriickzufth-
ren, die in Deutschland von der Lohn- und Einkommenssteuer abhéngig ist und zugleich mit
ihr eingehoben wird.

Dagegen sind die 0Osterreichischen Kirchenbeitragsleistungen in ihrer Abgabeform eher mit
den Mitgliedsbeitragen eines Vereines zu vergleichen.

Ebenso bestehen Unterschiede bei den Kosten der Fahrten zum Arbeitsplatz. Wéhrend in
Deutschland diese Fahrten regelméaRig abzugsfihig sind, werden sie in Osterreich nur teil-

weise als Abzugsposten anerkannt.
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Ein weiterer Unterschied ist bei den beriicksichtigungsfahigen Schulden zu erkennen.
Wahrend in Osterreich vorrangig auf den Sinn und Zweck abgestellt wird, kommt in Deutsch-
land Uberwiegend eine Abzugsfahigkeit dann in Betracht, wenn die Schulden vor der Inan-
spruchnahme auf Elternunterhalt entstanden sind. In Osterreich konnen Schulden demnach
nur berticksichtigt werden, wenn sie zur Erhaltung der Arbeitskraft des Unterhaltspflichtigen
und seiner Familie, Existenzsicherung eines Unternehmens oder zur Abdeckung eines krank-
heitsbedingten Mehraufwandes dienen. Diese Einschrdnkungen gelten in Deutschland nicht,
solange keine Luxusguter finanziert werden.

Ein weiterer bedeutender Unterschied besteht darin, dass in Deutschland auch Tilgungsleis-
tungen, die im Zusammenhang mit Mieteinkinften oder dem Wohnen in einer eigenen Immo-
bilie stehen, beim Aszendentenunterhalt abzugsféhig sind, selbst wenn es dadurch zu einer
Vermogensbildung kommen kann.*

Noch besteht bei der privaten Pensionsvorsorge ein entscheidender Unterschied. Ihre Abzugs-
fahigkeit ist in Deutschland mittlerweile hochstrichterlich anerkannt und darf bis zu 5 % des
Einkommens bei unselbstdndig Tatigen und 25 % bei selbstdndigen Unterhaltspflichtigen
betragen. Dagegen befindet sich die Akzeptanz in Osterreich noch in der Diskussion. Noch ist
ihre Abzugsfahigkeit hochstrichterlich nicht anerkannt. Aber aufgrund der zurtickgehenden
staatlichen Pensionsvorsorge sind Tendenzen ersichtlich, auch im Unterhaltsrecht eine private
Pensionsvorsorge einkommensbereinigend zu beriicksichtigen.**®

Kosten fir die Besuche beim Unterhaltsberechtigten bilden in Deutschland immer einen
abzugsfahigen Posten. Dagegen konnen diese in Osterreich nur dann abgezogen werden,
wenn der Unterhaltsschuldner die Besuchskosten nicht aufbringen konnte, ohne seinen
eigenen Lebensunterhalt zu gefahrden. Aufgrund des winschenswerten Kontaktes zwischen
den Generationen ist es nicht verstandlich, warum diese Kosten in Osterreich nicht immer gel-

tend gemacht werden kénnen.

4.3. Belastungsgrenze und Selbstbehalt
Gemeinsamkeiten weist die Einschrankung des beneficium compententiae auf. In beiden

Staaten darf das unterhaltspflichtige Kind nicht zu Unterhaltsleistungen herangezogen wer

119 gjehe oben 1. Kap 3.7.1.1.
1200 Sjehe oben 2. Kap 3.5.5.
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den, wenn es dadurch unter Berlicksichtigung seiner sonstigen Sorgepflichten seinen eigenen
angemessenen Unterhalt gefdhrden wiirde.

Jedoch ergeben sich in der Praxis bei der Umsetzung dieses Grundsatzes grof3e Unterschiede.
Wahrend dem unterhaltspflichtigen Deszendenten in Deutschland der grof3e Selbstbehalt von
1.400 Euro zu belassen ist und von dem dariiber liegenden Einkommen nur die Halfte fir
Unterhaltszahlungen zur Verfiigung steht, muss ein unterhaltspflichtiger Nachkomme in
Osterreich 22 % seines bereinigten Nettoeinkommens fiir die Vorfahren einsetzen. Abziige fir
den Ehegatten und fiir unterhaltsberechtigte Kinder sind ebenfalls in Prozenten*** vorzu-
nehmen.

Dagegen werden in Deutschland die tatséchlichen Unterhaltsleistungen, jedoch mindestens
die sich aus der Dusseldorfer Tabelle ergebenden Bedarfssétze fiir Kinder und den Ehegatten

abgezogen.'?%?

4.4. Bar- oder Naturalunterhalt

Ob im Rahmen des Aszendentenunterhalts auch die Forderung und Leistung von Natural-
unterhalt zulassig ist, wird in den beiden Landern unterschiedlich beantwortet. In Osterreich
lehnt es die hochstrichterliche Rechtsprechung und die Literatur ab, Naturalunterhalt aufzu-
dréngen bzw einzufordern.

Dagegen findet sich in Deutschland noch keine Judikatur zu dem Thema, was daraus folgt,
dass bisher alle Urteile im Zusammenhang mit der Gewéhrung von Sozialhilfe ergangen sind.
Die Lehre in Deutschland schlielt das Gewahren des Unterhalts in natura unter Berticksichti-
gung der Interessen im Einzelfall nicht aus.

Dagegen lehnt sie das Einfordern von Naturalunterhalt durch den bedirftigen VVorfahren ab.

4.5. Berechnungsbeispiele
Die unterschiedliche Bestimmung der Leistungsféhigkeit zeigt vor allem bei geringeren und
mittleren Einkiinften eine Benachteiligung von unterhaltspflichtigen Nachkommen in Oster-

reich, was die folgenden Berechnungsbeispiele verdeutlichen.

1201 Eijr Kinder unter 10 Jahren 1 %, fiir Kinder iiber 10 Jahre 2 % und fiir den Ehegatten abhangig von dessen
Einkommen 0 bis 3 %; Siehe oben 2. Kap 3.8.
1202 Eijr den Ehegatten mindestens 1.050 Euro; Siehe oben 1. Kap 3.5.1.
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Beispiel 1
Eine unterhaltspflichtige Frau ist nicht verheiratet und hat keine unterhaltsberechtigten
Kinder. Sie hat ein monatliches Nettoeinkommen von 1.600 Euro. Berufsbedingte Aufwen-

dungen in Héhe von 100 Euro fallen pro Monat an.

Deutschland

Einkommen 1.600 Euro
- Selbstbehalt 1.400 Euro
- Berufsbedingte Ausgaben 100 Euro
= Uberschiissiger Betrag 100 Euro
Leistungsfahigkeit davonl/2 50 Euro
Osterreich
Einkommen 1.600 Euro
- Berufsbedingte Ausgaben 100 Euro
= Uberschiissiger Betrag 1.500 Euro
Leistungsfahigkeit 22 % 330 Euro
Beispiel 2

Ein unterhaltspflichtiger Mann ist verheiratet und hat Einkinfte in Hohe von 2.800 Euro.
Seine Ehefrau erzielt kein eigenes Einkommen. Im Monat leistet er Beitrdge fiur eine
zusatzliche private Altersvorsorge in Hohe von 100 Euro.

Deutschland

Einkommen 2.800 Euro
- Altersvorsorge 100 Euro
- Selbstbehalt 1.400 Euro
- Selbstbehalt der Ehefrau 1.050 Euro
= Uberschiissiger Betrag 250 Euro
Leistungsfahigkeit davon %2 125 Euro
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Osterreich

Einkommen 2.800 Euro
= Uberschiissiger Betrag 2.800 Euro
Leistungsfahigkeit 19 %% 504 Euro
Beispiel 3

Ein unterhaltspflichtiger Sohn hat Einkiinfte von 6.500 Euro. Er ist verwitwet und hat ein

unterhaltsberechtigtes Kind im Alter von 17 Jahren, welches nicht in seinem Haushalt lebt.

Deutschland

Einkommen 5.100 Euro
- Kindesunterhalt™** 604 Euro
- Selbstbehalt 1.400 Euro
= Uberschiissiger Betrag 3.096 Euro
Leistungsfahigkeit davon % 1.548 Euro
Osterreich
Einkommen 5.100 Euro
= Uberschiissiger Betrag 5.100 Euro
Leistungsfahigkeit 20 %% 1.020 Euro
5. Ausschluss und Minderung der Unterhaltsanspriche

Sowohl in Deutschland als auch in Osterreich gibt es gesetzlich normierte Tatbestande, nach
denen die Unterhaltsanspriiche ausgeschlossen oder gemindert sein kdnnen.

In beiden Staaten fiihrt eine grobliche Vernachlassigung der eigenen ehemaligen Unterhalts-
pflicht des bedirftigen Vorfahren gegeniiber dem in Anspruch genommenen Kind zu einer

Minderung oder zu einem Ausschluss der Unterhaltspflicht.

1203 Eiir die Ehefrau ohne eigenes Einkommen werden 3 % in Abzug gebracht.
12041 aut Diisseldorfer Tabelle, Stand 1.1.2009.
1205 Eiir das 17jahrige Kind werden 2 % in Abzug gebracht.
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Die grébliche Vernachlassigung ist in Osterreich eine negative Tatbestandsvoraussetzung und
lasst den Unterhaltsanspruch zur Génze entfallen. In Deutschland handelt es sich dagegen um

1206 nd fihrt entweder zu

eine Einwendung gegen das Bestehen der Unterhaltsverpflichtung
einer Beschrankung oder einem ganzlichen Wegfall der Leistungspflicht.

In Osterreich kann die grébliche Vernachldssigung nach herrschender Meinung auch grob
fahrléssig erfolgt sein. In Deutschland ist VVorsatz ebenfalls nicht erforderlich. Der Unterhalts-
pflichtige musste lediglich seine Pflichten und die Folgen ihrer Vernachlassigung kennen.

Das schuldhafte Herbeifiinren der Unterhaltsbedirftigkeit wird in Deutschland ebenfalls mit-
tels einer Einwendung nach § 1611 BGB sanktioniert, indem die Unterhaltspflicht in diesen
Fallen ganz oder teilweise entfallt. Diesbezuglich findet sich im dsterreichischen Gesetz keine
Regelung. Jedoch werden in der Rechtsprechung trotz des Grundsatzes, dass der Unterhalts-
anspruch nicht deshalb entfallt, weil der Vorfahre den Mangel seiner Selbsterhaltungs-
fahigkeit selbst verschuldet hat, nach Billigkeitsgesichtspunkten und unter dem Aspekt des
Rechtsmissbrauchs Ausnahmen zugelassen.

Insbesondere kann im Fall des Selbstverschuldens der mangelnden Selbsterhaltungsféhigkeit
nur der notddrftige und nicht der angemessene Unterhalt verlangt werden.

Setzt der Vorfahre eine Handlung, die ublicherweise die Entziehung des Pflichtteils zur Folge
hatte, so kann in Deutschland das unterhaltspflichtige Kind auch dieses Verhalten dem Aszen-
dentenunterhaltsanspruch in Form einer Einwendung entgegen halten. Dagegen fehlt es auch
diesbeziiglich in Osterreich an einer gesetzlichen Regelung. Jedoch lasst die Literatur in
diesen Féllen eine analoge Anwendung der Grundsatze bei der Entziehung des Pflichtteils des
8 795 ABGB zu, mit der Folge der Beschréankung auf den notwendigen Unterhalt.

6. Verjahrung und Verwirkung

In beiden Landern verjahrt der gesetzliche Unterhaltsanspruch selbst nicht, aber fiir fallige
Unterhaltsraten gilt eine dreijahrige Verjahrungsfrist?%’.

Daruber hinaus kann der Vorfahre nur in Deutschland seine Anspriiche auf Unterhalt auch

verwirken. In Osterreich ist das Rechtsinstitut der Verwirkung dagegen nicht anerkannt.

1208 Djederichsen in Palandt, BGB® § 1611 Rz 1.
1207 5 1480 ABGB; §§ 195, 197 Abs 2 BGB.
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7. Untergang der Unterhaltspflicht

Ein gesetzlicher Ubergang der Unterhaltsanspriiche beim Tod des unterhaltspflichtigen
Kindes ist in beiden Staaten nicht normiert. Vielmehr erlischt die Aszendentenunterhalts-
pflicht mit dem Tod des Verpflichteten.

Jedoch entstehen Schadensersatzanspriiche des Unterhaltsberechtigten gegen einen Dritten,
falls dieser den Tod verursacht hat. Die diesbeztiglichen Regelungen in Deutschland und
Osterreich unterscheiden sich nur dahingehend, dass in Deutschland die Ersatzpflicht auf ge-
setzliche Unterhaltsanspriiche beschrankt ist.

Dagegen konnen in Osterreich auch die vertraglichen Unterhaltsanspriiche diese Rechtsfolge

auslosen. 2%

8. Anteilige Haftung

Mehrere Nachkommen gleichen Grades schulden den Unterhalt anteilig nach Kréften. Dies
gilt in Osterreich und in Deutschland gleichermafRen. Deshalb haften die Geschwister nicht
nach Kopfteilen, sondern ihrer Leistungsfahigkeit entsprechend nach Anteilen.

In Osterreich gilt die Betreuung des Elternteils durch eines der Geschwister als volle Beitrags-
leistung, wogegen in Deutschland Aufwendungen der Betreuung in Einkommen umzurechnen
und zu dem Einkommen der anderen Abkémmlinge ersten Grades ins Verhaltnis zu setzen ist.
Die Losung in Osterreich erscheint mir praktikabler, weil durch die Betreuungsleistung be-
reits ein umfassender Beitrag in Erfullung der Unterhaltspflicht erbracht wird und die
Motivation des pflegenden Kindes sinken konnte, wenn es zusatzlich noch zu Barunterhalts-

zahlungen herangezogen wiurde.

Q. Auskunftsanspriche

Ein weiterer bedeutender Unterschied findet sich bei den Auskunftspflichten.

In Deutschland bestehen diese zwischen Unterhaltsberechtigtem und Unterhaltsverpflichteten
sowie zwischen mehreren Unterhaltsschuldnern, insbesondere zwischen Geschwistern.
Darlber hinaus gehende Auskunftspflichten wie beispielsweise gegen den Ehegatten der
Geschwister sind nicht anerkannt.

Dagegen ist in Osterreich ein umfassender Auskunftsanspruch gegen alle Personen normiert,
deren wirtschaftliche Verhéltnisse von Belang sein konnen. Dieser Anspruch steht jedoch

ausschlielflich dem Gericht im AufRerstreitverfahren zu.

1208 Réthel in Staudinger § 884 Rz 1.
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10. Gerichtliche Durchsetzung der Anspriche

Der zivilrechtliche Unterhaltsanspruch, der in Osterreich aus § 143 ABGB und in Deutsch-
land aus § 1601 BGB folgt, ist in beiden Staaten vor den Zivilgerichten geltend zu machen.
Ein Unterschied in der Rechtsprechung besteht darin, dass ich in Deutschland kein Urteil ge-
funden habe, in dem die Eltern ihre Nachkommen selbst in Anspruch genommen haben. Die
gesamte Judikatur befasst sich mit Anspriichen des Sozialhilfetragers aus ubergegangenem
Recht.

Dagegen gab es in Osterreich auch vereinzelt Rechtsstreite, in denen ein Elternteil von seinen
Kindern direkt Unterhalt beansprucht hat.

Die Ursachen dafur sind in der unterschiedlichen gesetzlichen Normierung des Sozialhilfe-
rechts zu sehen. Denn in Tirol bestand bis zur Einflhrung des Grundsicherungsgesetzes im
Jahr 2006 kein Rechtsanspruch auf Sozialhilfe im Rahmen der Hilfe fur alte und pflegebe-
diirftige Personen®®, § 5 Abs 12 T-SHG aF.

Mit Einfuhrung des Grundsicherungsgesetzes und der Grundsicherungsverordnung zum
1.3.2006 haben sich auch in Tirol Veranderungen ergeben. Deshalb gehe ich davon aus, dass
in Zukunft die Félle, in denen eine direkte Inanspruchnahme erfolgt, auch in Osterreich ab-

nehmen oder ganz wegfallen werden.

11. Sozialhilferechtliche Besonderheiten

Die groRten Unterschiede ergeben sich im Zusammenhang mit dem Forderungsiibergang auf
den Tréger der Sozialhilfe. Wahrend in Deutschland eine bundeseinheitliche Regelung den Re
gress des Sozialhilfetragers regelt und sich die Kinder somit in allen Bundeslandern den For-
derungen gleichermaBen ausgesetzt sehen, fehlt es in Osterreich an einer gemeinsamen
Regelung.

In Salzburg, der Steiermark, Vorarlberg, Wien und Oberdsterreich sind unterhaltspflichtige
Kinder von der sozialhilferechtlichen Ersatzpflicht ausgenommen. Dagegen haben die an-
deren Bundeslander in ihren Sozialhilfegesetzen einen Ersatzanspruch normiert.

Ein weiterer Unterschied besteht in der gerichtlichen Geltendmachung der Regressanspriiche.
Wahrend in Deutschland aufgrund des Rechtscharakters des zivilrechtlichen Anspruchs, der
sich durch den Ubergang weder in Form, Inhalt und Gestalt &ndert, die Zivilgerichte
zustandig sind, § 94 Abs 4 SGB XII, wird der sozialhilferechtliche Ersatzanspruch in

1209 Sjehe zu der Rechtslage bis 2006, Ganner, Selbstbestimmung im Alter 215.
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Osterreich je nach bundesrechtlicher Vorschrift auf dem Verwaltungsrechtsweg oder vor den

Zivilgerichten geltend gemacht.*?'°

1210 Ersatzanspriiche nach §§ 47 und 48 K-MSG sind beispielsweise im Zivilrechtsweg geltend zu machen, § 49
Abs 5 K-MSG; dagegen ist im Burgenland der Verwaltungsrechtsweg zu beschreiten, siehe oben 2. Kap 8.7.
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4. Kapitel —
Rechtsethische Uberlegungen zum Aszendentenunterhalt

,,... die Vorfahren nicht darben zu lassen, entspricht einer zum Recht verfestigten Minimal-
ethik« !

Dem ist in vollem Umfang zuzustimmen.

Es stellt sich jedoch die Frage, ob die Erfillung der Minimalethik den im heutigen Umfang
bestehenden Unterhaltsanspruch nach § 1601 BGB und § 143 ABGB erforderlich macht, oder
ob unsere auf Solidaritat zwischen den Generationen beruhenden Alterssicherungssysteme
dafur verantwortlich sind.

Durch die gestiegene Lebenserwartung der Menschen und die sterbevermeidende Wirkung
der modernen Medizin ist es zu einem enormen Anstieg der Pflegefalle in unserer heutigen
Gesellschaft und damit auch zu einer zunehmenden Bedeutung des Aszendentenunterhalts ge-
kommen.'*2 Da sich die mittlere Generation in Folge dieser Entwicklung sowohl Unterhalts-
anspruchen ihrer Kinder als auch denen der Eltern ausgesetzt sehen und dartiber hinaus durch

k?® an dem Rechts-

die Sozialversicherungsbeitrage belastet sind, wird zunehmend Kriti
institut des Aszendentenunterhalts laut, und die Frage nach einer rechtsethischen Recht-
fertigung dréngt sich auf. Insbesondere muss in diesem Zusammenhang gesehen werden, dass
die gerichtliche Geltendmachung von Unterhaltsanspriichen gegeniiber den Kindern fast aus-
schlieBlich durch den Tréager der Sozialhilfe aus Ubergegangenem Recht erfolgt.*?*

Deshalb soll im Folgenden der Frage nachgegangen werden, ob das Institut des Aszendenten-
unterhalts weiter bestehen, es génzlich abgeschafft werden oder zumindest reformiert werden

sollte.

12111 iideritz/Dethloff, Familienrecht®® (2007) § 11 Rz 2; dagegen ist die Unterhaltspflicht gegeniiber den
Kindern ein ,,Naturrecht®.

1212 HauR, Elternunterhalt® Rz 3.

1213 schwenzer, Verwandtenunterhalt und soziodemographische Entwicklung, FamRZ 1989, 685 (687); Schwen-
zer, Empfiehlt es sich, das Kindschaftsrecht neu zu regeln? Gutachten A zum 59. DJT 1 (1992), A 41ff;
Landfermann, Der Kreis der Unterhaltspflichtigen Personen im europdischen Familien- und Sozialhilferecht,
RabelsZ 35, 505 (520ff); HauR, Elternunterhalt’ Rz 5-11; Kohleiss, Sozialrecht und Unterhaltsrecht, FamRZ
1991, 8 (13); Fuchs, Empfiehlt es sich, die rechtliche Ordnung finanzieller Solidaritat zwischen Verwandten
im Unterhalts-, Pflichtteils-, Sozialhilfe- und Sozialversicherungsrecht neu zu gestalten? JZ 2002, 785 (792);
Appelt, Elternunterhalt 119ff; Brudermdller, Solidaritat und Subsidiaritat im Verwandtenunterhalt, FamRZ
1996, 129; Richter, Rechtspolitische Erwagungen zur Reform des Unterhaltsrechts nach 8§ 1601 ff. BGB,
FamRZ 1996, 1245 (1248); Menter, Der Elternunterhalt, FamRZ 1997, 919 (922f).

1214 1n Deutschland ist mir kein Fall bekannt, in dem Eltern ihre Kinder direkt auf Unterhalt verklagt haben. In
Osterreich gibt es einige wenige Urteile, die aber ihre Ursachen héchstwahrscheinlich in den sozialhilfe-
rechtlichen Bestimmungen der jeweiligen Bundeslander hatten, siehe hierzu 3. Kap 10.

165



1. Geschichtliche Hintergriinde des Aszendentenunterhalts

Um diese Frage beantworten zu konnen, ist es hilfreich, sich anzuschauen, welche histori-
schen Grundlagen es flr den heutigen Aszendentenunterhalt gibt.

Der Aszendentenunterhalt als Form des Verwandtenunterhalts ist ein Grundsatz, der in Konti-

1215

nentaleuropa aus dem Rémischen Recht des zweiten Jahrhunderts nach Christus " stammt:

,Filii locupletes parentes egentes tenetur alere et contra“ — Vermdgende Kinder sind

verpflichtet, ihre Eltern zu unterhalten und umgekehrt.*?®

Die Wurzeln des Elternunterhalts gehen auf die rurale Gesellschaft zurlick, die ohne spezi-
fische Altersversorgungs- und Alterssicherungssysteme auf den solidarischen Verbund der
Generationen sowohl gegen die Vorfahren als auch gegen die Nachkommen setzte.*?!’

Auch in spateren Kodifikationen, in der modernen Naturrechtslehre und in weiteren Werken
zum deutschen Privatrecht findet sich der Anspruch der Vorfahren auf Unterhalt immer
wieder.

Hugo Crotius als Begriinder der modernen Naturrechtslehre, aber auch andere Gelehrte
stimmten dieser Unterhaltsverpflichtung zu'?*®

Landrecht von 1794 heiRRt es in Teil 2 § 251:

und auch im Preulischen Allgemeinen

,,Auch nach aufgehobener vaterlicher Gewalt sind Kinder und Aeltern einander wechselseitig
zu unterstitzen, und eins das andere, wenn es sich selbst nicht erndhren kann, mit Unterhalt

zu versehen schuldig“.***®

Als das Allgemeine Biirgerliche Gesetzbuch zum 1.1.1812 in Osterreich in Kraft trat, so
normierte es damals in § 154 ABGB:

,Der auf Erziehung der Kinder gemachte Aufwand gibt der Aeltern keinen Anspruch auf das
von den Kindern nachher erworbene Vermdgen. Verfallen aber die Aeltern in Durftigkeit, so

sind ihre Kinder si anstandig zu unterhalten verbunden.*

1215 Honsell/Mayer-Maly/Selb, Rémisches Recht* (1987) 413.

1218 | aubach, Lateinische Spruchregeln zum Unterhaltsrecht (2004) 31.

1217 K rause, Die gegenseitigen Unterhaltsanspriiche zwischen Eltern und Kindern in der deutschen Privatrechts-
geschichte (1982) 17f; HauR, Elternunterhalt’ Rz 1.

1218 K rause, Unterhaltsanspriiche 17f.

1219 Sjehe eine weiterfiihrende Darstellung bei Appelt, Elternunterhalt 2ff und HauR, Elternunterhalt’ Rz 1.
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Durch die Familienrechtreform 1979 wurde der in seiner heutigen Fassung geltende § 143
ABGB eingefhrt.

Auch in Deutschland wurde bereits mit Einfihrung des Burgerlichen Gesetzbuches zum
1.1.1900 die gegenseitige Unterhaltspflicht in den 8§ 1601ff BGB normiert.

Obwohl der Aszendentenunterhalt also schon viele Jahrhunderte geltendes Recht ist, begann
die rechtspolitische und rechtsethische Diskussion erst in den vergangenen Jahrzehnten. Bis
1980 wurde der Verwandtenunterhalt in einer rechtspolitischen Diskussion nur sehr selten in
Frage gestellt.”??® Deshalb mochte ich im Folgenden den Ursachen fiir den aktuellen Diskurs

nachgehen.

2. Ursachen fur die heutige rechtspolitische Diskussion
Dass die Kinder ihre Eltern im Alter zu versorgen haben, war viele Jahrhunderte gelebte Rea-
litat. Jedoch fanden gesellschaftliche VVerédnderungen statt, die sich auch auf den Familienver-

band auswirkten.

2.1. Industrialisierung

Mit der zunehmenden Industrialisierung und der damit einhergehenden Arbeitsteilung in der
Gesellschaft traten die Schwéachen der Alterssicherung durch die eigenen Kinder zutage, wes-
halb in den Industriestaaten solidarisch getragene Alterssicherungssysteme eingefihrt wur-
den.’? Der Gesetzgeber unterlie es jedoch, sowohl in Deutschland als auch in Osterreich,
den gesetzlichen Unterhaltsanspruch der Vorfahren gegeniiber ihren Nachkommen im Zuge
dieser Entwicklung abzuschaffen bzw zu modifizieren.??

Interessant ist in diesem Zusammenhang die Tatsache, dass die Alterssicherung der Landwirte
die zuletzt eingeflhrte ist, da in der Landwirtschaft mithilfe des Rechtsinstituts des Altenteils
bei einer vor dem Tode erfolgten Hoflibergabe die Alterssicherung gewahrt wurde und auch

heute teilweise noch gewahrt wird.*??®

1220 Richter, FamRZ 1996, 1245.
1221 HauR, Elternunterhalt’ Rz 2.
1222 K ohleiss, FamRZ 1991, 8 (12).
1223 HauR, Elternunterhalt’ Rz 2.
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2.2. Soziologische und demografische Hintergrinde

2.2.1. Hohe Lebenserwartung

Die durchschnittliche Lebenserwartung hat sich in den vergangenen hundert Jahren mehr als
verdoppelt. Sie betragt heute sowohl in Osterreich als auch in Deutschland bei Frauen 82 Jah-
re und bei Mannern 76 Jahre.*?** Vor gut hundert Jahren wurden Manner im Durchschnitt 37
und Frauen 43 Jahre alt.’*®

Als Konsequenz aus der stetig steigenden Lebenserwartung missen immer weniger Erwerbs-
tatige fur den Unterhalt immer mehr alter Menschen aufkommen.

Obwonhl sich daraus primar ein Problem der Rentenfinanzierung ergibt, steigt mit zunehmen-
dem Alter auch das Pflegfallrisiko, wobei die Pflegekosten vorhandene Renteneinkiinfte der
Pflegebedurftigen haufig um ein Vielfaches tbersteigen.’?®® Damit wéchst wiederum die
Wahrscheinlichkeit der individuellen Inanspruchnahme der unterhaltspflichtigen Kinder.
Schwab formuliert zutreffend, dass die stetige Steigerung des Durchschnittsalters durch die
moderne Medizin das Pflegfallrisiko zu einem gesellschaftlichen Problem ersten Ranges

macht.??’

2.2.2. Geéanderte Familienstrukturen

Die Familienstrukturen haben sich im vergangenen Jahrhundert sehr stark verandert. Die
patriarchalische Familie mit dem pater familiae als Oberhaupt und alleinigem
Entscheidungsberechtigten wurde friher durch den Familienvater nach innen regiert und nach
auRen reprasentiert.'?%®

Durch die Einfiihrung der Gleichberechtigung der Geschlechter und eigener Rechte von Kin-

dern1229

sowie durch gednderte moralische Vorstellungen, aber auch den medizinischen Fort-
schritt beztglich der VerhUtungsmittel, haben sich neue Familienstrukturen jenseits der Ehe
mit mehreren Kindern entwickelt. Die Veranderungen, die den grofiten Einfluss auf den

Aszendentenunterhalt ausuben, werde ich im Folgenden kurz darstellen.

1224 http://www.destatis.de/jetspeed/portal/cms/sites/destatis/DE/Navigation/Statistiken/Bevoelkerung/ Geburten-
Sterbefaelle/GeburtenSterbefaelle.psml; http://www.statistik.at/web_de/statistiken/ bevoelkerung/ demogra-
phische_masszahlen/sterbetafeln/index.html.

1225 gchwenzer, FamRZ 1989, 685 (687).

1226 gchwenzer, FamRZ 1989, 685 (687).

1227 schwab, Das deutsche Recht, in Schwab/Henrich (Hrsg), Familidre Solidaritat — Die Begriindung und die
Grenzen der Unterhaltspflicht unter Verwandten im europdischen Vergleich V (1997) 39 (51).

1228 Brydermiiller, FamRZ 1996, 129 (130).

1229 Siehe hierzu Brudermiiller, FamRZ 1996, 129 (130), der jedoch an dieser Verrechtlichung auch teilweise
Kritik tbt.
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2.2.2.1. Geburtenrickgang

Seit Mitte der sechziger Jahre des vergangenen Jahrhunderts sind die Geburtenzahlen riick-
laufig. So betrug die durchschnittliche Geburtenziffer 1960 noch 2,37 Kinder je Frau und im
Jahr 2000 nur noch 1,36 Kinder pro Frau.** Gleiches gilt fir Osterreich. Lag die statistische
Geburtenziffer 1963 noch bei 2,8 Kindern pro Frau, so sank sie bis zum Jahr 2007 auf 1,4
Kinder.'#*

Da die Geschwister beim Elternunterhalt anteilig haften, ist der zu gewahrende Unterhalt
eines Kindes mit mehreren Geschwistern in der Regel geringer, wogegen ein Einzelkind bis
zur Grenze seiner Leistungsfahigkeit fur den gesamten Bedarf allein aufzukommen hat. Des
Weiteren nimmt damit die Zahl potentiell pflichtiger Unterhaltsschuldner ab und die 6ffent-
liche Hand wird in hoherem Malie belastet. Kinderlose, die mittlerweile ein Drittel ihres Jahr-
ganges umfassen, werden im Falle der Bedurftigkeit in vollem Umfang durch 6ffentliche

Leistungen unterstutzt, ohne dass der Sozialhilfetrdger Regress nehmen kann.

2.2.2.2. Geanderte Verhaltnisse bei der Alters- und Pflegeversorgung

Einerseits haben sich die Verhéltnisse bei der Versorgung und Pflege alterer Familienange-
horiger geéndert, weil immer mehr Frauen, denen traditionell diese Aufgabe zugedacht war
und die auch von ihnen iibernommen wurde, selbst einer Erwerbstatigkeit nachgehen.!?%
Damit entfallt ihre Arbeitskraft, die sie bisher fur die Pflege und Betreuung élterer Menschen
unentgeltlich zur Verfigung gestellt haben. Eine Pflege auBerhalb des Familienverbandes
wird damit immer haufiger notwendig.

Andererseits hat sich auch der gesellschaftliche Anspruch auf eine die Menschenwirde
achtende Alters- und Pflegeversorgung geandert, womit aber enorm gestiegene Kosten ver-

bunden sind.!?3

2.2.2.3. Stetiger Anstieg der Scheidungsrate

Auch das stetige Anwachsen der Scheidungsrate und das Sinken der Wiederverheiratungs-
quote diirften zu einem Ansteigen der privatrechtlichen Unterhaltsfalle fiihren.*?** Denn somit
entféllt der vorrangig haftende Ehegatte. Und obwohl auch der geschiedene Ehepartner in der

Rangfolge vor den Nachkommen haftet, ist in diesem Zusammenhang zu beachten, dass nur

1230 Engstler/Menning, Die Familie im Spiegel der amtlichen Statistik (2003) 71.
1231 \sww.statistik.at/web_2/statistiken/bevoelkerung/geburten/index.html.

1232 HauR, Elternunterhalt’ Rz 3.

1233 HauR, Elternunterhalt® Rz 3.

1234 Schwenzer, FamRZ 1989, 685 (687).
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ein geringer Teil von Frauen berhaupt Unterhalt von ihrem geschiedenen Ehegatten erhalt,

sei es aufgrund mangelnder Leistungsfahigkeit oder wegen des Unterhaltsverzichts.**®

2.2.2.4. Steigende Zahl Alleinerziehender

Die Zahl der Alleinerziehenden ist in dem Zeitraum zwischen 1975 bis zum Jahr 2000 in
Deutschland nahezu um 50 % auf 1,77 Millionen gestiegen.'?*® Diese Bevolkerungsgruppe ist
in der Regel besonders einkommensschwach, weil sie Kindererziehung und Erwerbstatigkeit
miteinander vereinbaren muss.'?®” Deshalb werden die Alleinerziehenden auch im Alter
haufiger nicht in der Lage sein, ihren Lebensbedarf selbst zu finanzieren und somit kommt es
zwangslaufig zu einem Ansteigen der Falle von bedurftigen Vorfahren.

2.2.2.5. Steigende Zahl unverheiratet zusammenlebender Paare

mit Kindern
Auch die Zahl der nicht miteinander verheiratet zusammenlebender Paare mit Kindern hat
sich deutlich erhoht. Betrug die Zahl der unter 15-jahrigen Kinder, die mit nicht verheirateten
Eltern zusammenlebten, in Osterreich 1971 noch 23.126, so stieg sie bis zum Jahr 2001 um
ein mehr als ein vierfaches auf 99.631.1%%
Diese Entwicklung deutet darauf hin, dass die nichteheliche Lebensgemeinschaft im Zu-
sammenhang mit der Elternschaft eine gesellschaftlich akzeptierte Lebensform geworden ist
und ihre Zahl weiter steigen wird.***°
Die Auswirkungen auf den Elternunterhalt sind dergestalt, dass mehr Kinder in Anspruch ge-
nommen werden konnen, weil es keinen vorrangig haftenden Ehegatten und keine

Hinterbliebenenrente gibt.

1235 Die Quote der unterhaltsempfangenden geschiedenen Frauen liegt in Deutschland ungefahr bei 17 %. Bei
geschiedenen Ménnern betrug die Prozentzahl dagegen nur 0,06. Siehe hierzu Schwenzer, Vom Status zur
Realbeziehung: Familienrecht im Wandel (1987) 94f mwN.

1236 Engstler/Menning, Familie 39f.

1237 Martiny, Empfiehlt es sich, die rechtliche Ordnung finanzieller Solidaritat zwischen Verwandten in den Be-
reichen des Unterhaltsrechts, des Pflichtteilsrechts, des Sozialhilferechts und des Sozialversicherungsrechts
neu zu gestalten? Gutachten A zum 64. DJT | (2002), A 17; Miunder, Die Bedeutung des Verwandtenunter-
halts flr die Familie, in Posser/Wassermann (Hrsg), VVon der biirgerlichen zur sozialen Rechtsordnung
(1981) 141.

1238 Statistik Austria, Volkszahlungen 1981 bis 2001, Erstellt am 15.5.2007, http://www.statistik.at/
web_de/statistiken/bevoelkerung/haushalte_familien_lebensformen/familien/023084.html (10.4.2009).

1239 Martiny, Gutachten A zum 64. DJT I, A 17.
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2.2.2.6. Mehr Kinderlose

Der Anteil der kinderlosen Menschen steigt ebenfalls. Im Jahr 1999 betrug der Anteil der-
jenigen Frauen, die Zeit ihres Lebens kinderlos bleiben, bereits 25 %.4°

Als Folge dieser Entwicklung wird das Bedurfnis nach noch mehr sozialrechtlicher Ab-
sicherung steigen, da bei den kinderlosen Menschen keine familidre Unterstiitzung im Alter

ZU erwarten ist.

2.3. Wirtschaftliche Hintergriinde

2.3.1. Leere 6ffentliche Kassen

Die offentlichen Kassen leiden besonders unter den bereits dargestellten Entwicklungen, da
immer weniger Erwerbstatige immer mehr nicht oder nicht mehr im Berufsleben stehende

1242

Menschen finanzieren mussen.**** Die Sozialkassen sind tberstrapaziert und leer***? und die

Leistungsfahigkeit des Sozialstaates stoRt an ihre Grenzen.'?*

Deshalb gewinnt der Aszendentenunterhalt immer mehr an Bedeutung. Denn der Unterhalt,
der im Wege des Regresses gefordert werden kann, spart zweifelsohne 6ffentliche Sozialhil-
fe.1244

Immerhin beliefen sich beispielsweise in Deutschland die Rickforderungen der Sozialhilfe-
trager gegen unterhaltspflichtige Kinder 1999 auf 75,375 Millionen DM und im Jahr 1998 auf
83,857 Millionen DM.**#°

Im Vergleich zu friiheren Jahren zeigt sich, dass die Sozialhilfetrager die Regressforderungen
wesentlich konsequenter und professioneller bearbeiten, um die 6ffentlichen Kassen zu
entlasten.®*® Damit liegen fiskalische Griinde vor, die in Zukunft eine sich weiter
ausdehnende Inanspruchnahme der Kinder in Deutschland erwarten lassen. Jedoch sind auch
die 6ffentlichen Kassen in Osterreich sehr belastet und das Budgetvolumen ist beispielsweise

in der Steiermark ab 2011 stark reduziert.*?*

1240 Nave-Herz, Familie 2000, FF 2000, 40 (41).

1241 schwenzer, FamRZ 1989, 685 (687).

1242 K linkhammer in Anm zu BVerfG 1 BvR 1508/96, FamRZ 2005, 1055 (1056).

12%3 | ipp, Finanzielle Solidaritat zwischen Verwandten im Privat- und im Sozialrecht, NJW 2002, 2201 (2202).

1244 pppelt, Elternunterhalt 207.

1295 Hoch/Luischer, Familie im Recht (2002) 156f.

1246 Brydermiiller, Elternunterhalt und Generationensolidaritat, in FS Henrich (2000) 34 FN 37.

1247 Georg Fuchs, KPO Steiermark, auf Anfrage zur Abschaffung der Ersatzpflicht des Tragers der Sozialhilfe in
der Steiermark vom 7.1.2009.
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Ferrari verweist darauf, dass auch in Osterreich die 6ffentlich-rechtlichen Leistungen zu
Lasten der Familie eingeschrankt werden, wenn die Finanzlage des Staates schwacher
wird. 28

2.3.2. Geringerer Verdienst von berufstatigen Frauen

Berufstitige Frauen verdienen in Deutschland und in Osterreich deutlich weniger als Manner.
So liegt ihr Einkommen 22 %"2*° unter dem ihrer mannlichen Kollegen bei gleicher Ausbil-
dung, gleichem Alter, gleichem Beruf und an der gleichen Arbeitsstelle.**° Die Folge davon
ist, dass sie auch geringere Anwartschaften auf eine Altersversorgung erlangen und somit eine
hohere Gefahr besteht, dass sie im Alter ihren Bedarf nicht vollstandig selbst decken kdnnen.

2.4. Gesellschaftspolitische  Grinde, insbesondere die unzureichende
Anerkennung von Familienarbeit und schlechtere Berufschancen fir
Frauen wahrend und nach der Kindererziehung

Die Bedurftigkeit vor allem (geschiedener) Frauen beruht letztendlich auf gesamtgesellschaft-

lichen Griinden, insbesondere der unzureichenden Anerkennung von Familienarbeit und den

oft nur geringen Chancen zur (Wieder-)Eingliederung in das Erwerbsleben.**"

Von Minch formuliert deshalb treffend:

,,Armut ist weiblich, kinderreich und alt®, denn vor allem alte Frauen mit Kindern hatten in

ihrem Leben bisher nicht die Mdglichkeit, eine ausreichende Altersrente fiir sich selbst zu

erwerben, da Kinderbetreuung bis heute nur in unzureichendem AusmalR als

rentenanspruchsbegriindend anerkannt wird.*?>?

Diese Erkenntnis deckt sich auch mit den statistischen Erhebungen, da vor allem die Gruppe

der geschiedenen Frauen, namlich 85 %, im Alter nicht in der Lage ist, sich selbst zu

erhalten,?%

12%8 Ferrari, Unterhaltspflichten zwischen erwachsenen Personen im 6sterreichischen Recht, in Schwab/Henrich
(Hrsg), Familire Solidaritat 149 (162).

1299 Statistik Austria, Allgemeiner Einkommensbericht 2008, Erstellt am 29.12.2008 http://www.statistik.at/
web_de/statistiken/soziales/personen-einkommen/ jaehrliche_personen_ einkommen/033265.html; Statis-
tisches Bundesamt Deutschland http://www.destatis.de/jetspeed/portal /cms/Sites/destatis/ Internet/DE/Navi-
gation/Statistiken/Verdienste Arbeitskosten/Verdienste Arbeitskosten.psml.

1250540, gender pay gap®.

1251 gchwenzer, FamRZ 1989, 685 (689).

1252 Miinch, Reform des Verwandtenunterhalts — eine rechtspolitische Notwendigkeit oder tibereilte Aufgabe der
Familiensolidaritat? FuR 1993, 335.

1253 Schwenzer, Gutachten A zum 59. DJT I, A 44,
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3. Rechtsethische Rechtfertigung des Aszendentenunterhalts

Nachdem deutlich geworden ist, welche Ursachen die zunehmende Inanspruchnahme der
Nachkommen auf Leistung des Aszendentenunterhalts hat, stellt sich die Frage, ob es fir
dieses Rechtsinstitut in unserer heutigen Gesellschaft Uberhaupt eine rechtsethische
Rechtfertigung gibt.

Hintergrund der aktuellen rechtsethischen und rechtspolitischen Diskussion tiber die Berech-
tigung des Aszendentenunterhalts ist einerseits die Tatsache, dass die gesetzlich normierte
sowie klag- und vollstreckbare Unterhaltsverpflichtung zu einer Beschneidung der finan-
ziellen Ressourcen des unterhaltspflichtigen Kindes und damit zu einem Verlust an Lebens-
qualitat filhrt.'®* Schwab fiihrt zutreffend weiter aus, dass die Unterhaltsverpflichtung eine
Freiheitsbeschrankung ist, dh sie mindert die Mdglichkeiten, das Leben nach eigenen Wiin-
schen zu gestalten, Lebenschancen wahrzunehmen und schrénkt die wirtschaftliche Be-
wegungsfreiheit ein.'?>

Jede Beschrénkung der personlichen Freiheit bedarf in unserem Rechtssystem einer Recht-

fertigung**®

, weshalb in der Lehre ein reger Diskurs Uber die Rechtfertigung der Unterhalts-
pflicht von Nachkommen herrscht.

Ausgangspunkt der Diskussion stellt der in Kontinentaleuropa und somit auch in Deutschland
und Osterreich geltende, dem Rechtssystem immanente Grundsatz dar, nach dem ein jeder nur
dann haftet, wenn ihn eine gewisse Verantwortlichkeit trifft.'*>’ Diese Verantwortlichkeit
kann aus einer unmittelbaren Handlung, einer Gefahrbegriindung oder einem besonderen
rechtlichen Verhaltnis zum Haftungsgegenstand resultieren.*?®

Die Rechtfertigung fir eine Unterhaltspflicht der Nachkommen fiir die VVorfahren ist deshalb
nicht leicht zu finden, weshalb die Lehre schon seit jeher unterschiedliche Erklarungsansatze

dazu liefert.

1254 schwab, Familiare Solidaritat, FamRZ 1997, 521 (522).

125 Schwab, FamRZ 1997, 521 (522); so auch Willutzki, Thesen zur Neuregelung des Unterhaltsrechts unter
Verwandten, in Posser/Wassermann, Rechtsordnung 165.

125 Zippelius, Allgemeine Staatslehre’® (2007) 264f; Schwab, FamRZ 1997, 521 (522).

1257 Brydermiiller, FamRZ 1996, 129 (132); HauR, Elternunterhalt? Rz 5.

1258 HauR, Elternunterhalt’ Rz 5.
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3.1. Historische rechtsethische Rechtfertigung

des Aszendentenunterhalts
Hugo Crotius als Begriinder der modernen Naturrechtslehre argumentiert mit einem im
Tierreich wiederzufindenden Verhalten der Kinder zu ihren Eltern.***® Dagegen unterstellt
Pufendorf den Kindern eine Zustimmung zur Entstehung der elterlichen Gewalt und den fur
sie aus der Verwandtschaft entstehenden Pflichten, wenn sie zu einer vernunftbegleiteten
AuBerung in der Lage waren.*?®® Somit erkennt er eine vertragsahnliche Grundlage an. Einer
ahnlichen Begrundung bedient sich Christian Wolff, der zwar mangels einer Willenserklarung
des Kindes das Zustandekommen eines Vertrages ablehnt, diesen jedoch auf dem Wege einer
vermuteten Zustimmung entstehen l&sst: Denn die Kinder seien es ihren Eltern schuldig, sie
zu achten und ihnen bei jeder sich bietenden Gelegenheit ihre Dankbarkeit zu zeigen, und sie
dann zu versorgen, wenn sie in Not geraten.'?®* Dem zugeneigt zeigt sich Karl Anton von
Martini, der das angeborene Recht des Kindes auf alle Lebensbedurfnisse aus zwei Grund-
lagen ableitet: einerseits fordere die Stimme der Natur und damit Gottes Stimme die Eltern
zur gemeinschaftlichen Erziehung auf und andererseits bestehe diese Verpflichtung aufgrund
des Ehevertrages und des Zweckes der Ehe.'?®? Umgekehrt schulden die Kinder ihren Eltern
lebenslang Ehrfurcht und Dankbarkeit und missen sie im Notfall durch Arbeit unter-
stiitzen.'?%?
Thomasius wiederum stellt auf einer aus Dankbarkeit und Ehrerbietung resultierenden Gegen-
leistung fiir den empfangenen Unterhalt und die genossene Erziehung ab.*?*
Ahnlich sieht auch Gottfried Wilhelm Leibnitz die Hilfe der Kinder fiir die Eltern als eine aus
der Dankbarkeit rihrenden Pflicht, die aus der natlrlichen Aufgabe zur Erhaltung der
Gemeinschaft notwendig ist.*?®®
Kant erachtet in seiner spaten Naturrechtslehre das Anrecht des Kindes auf Versorgung als
urspriinglich angeboren. Sind die Kinder dann Imstande sich selbst zu erhalten, so obliegt

ihnen die ,,Tugendpflicht der Dankbarkeit gegeniiber den Eltern.'”®® Daran anschlieRend

1259 Krause, Unterhaltsanspriiche 131; dagegen Diederichsen, Unterhaltsgerechtigkeit, FUR 2002, 289, der gera-
de darauf verweist, dass es im Tierreich keine andere Spezies gibt, wo die Kinder die Eltern versorgen. Viel-
mehr sei mit Erreichen der eigenen Selbstdndigkeit der Tiere die Verbindung zu den Eltern beendet.

1260 Krause, Unterhaltsanspriiche 133.

1261 Koch, Unterhaltspflichten in rechtshistorischer Sicht, in Schwab/Henrich (Hrsg), Familidre Solidaritat 9 (19).

1262 Martini, Lehrbegriff des Naturrechts (1970) §§ 724726, 744.

1263 Martini, Naturrecht 8§ 734, 737.

1264 K rause, Unterhaltsanspriiche 136.

1265 K rause, Unterhaltsanspriiche 134.

1266 K rause, Unterhaltsanspriiche 141.
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verlangt Svarez, der maligeblich an der Entstehung einer Kodifikation in Preuf3en beteiligt

war, dass Kinder ihre Eltern erndhren und pflegen missen, wenn diese in Armut geraten.*?’

3.2. Aktuelle rechtsethische und rechtspolitische Diskussion

der Rechtfertigung des Aszendentenunterhalts
In der aktuellen rechtspolitischen und rechtsethischen Diskussion werden diese Argumente
zum Teil aufgegriffen, aber auch kritisiert und widerlegt. Darlber hinaus werden auch neue

Begriindungen, wie beispielsweise die Familiensolidaritat*?®®

, erwogen. Im Folgenden mochte
ich die einzelnen Argumente fir eine Beibehaltung, Abschaffung und Reformierung des
Aszendentenunterhalts unter rechtsethischen und rechtspolitischen sowie wirtschaftlichen

Gesichtspunkten darstellen.

3.2.1. Handlungsverantwortlichkeit

Die Inanspruchnahme des Kindes auf Elternunterhalt kann nicht unter dem Gesichtspunkt der
eigenen Handlungsverantwortlichkeit erfolgen.*?®® Denn im Gegensatz zu den Eltern, die
durch das Zeugen und Gebaren des Kindes eine bewusste und verantwortliche Handlung®?"
setzen, wird die Unterhaltsverpflichtung des Kindes durch seine Geburt ausgeltst. Das Kind
setzt somit keine eigene Ursache, sondern es wird ungefragt in die Welt gesetzt und die
Geburt I6st seine potentielle Unterhaltspflicht aus.**™

Damit unterscheidet sich der Aszendentenunterhalt von allen anderen, dem BGB und ABGB
bekannten Leistungsanspriichen, abgesehen vom Pflichtteilsrecht, denn auch beim Ehegatten-
unterhalt wird durch die bewusste Entscheidung fiir das Rechtsinstitut der Ehe die Unterhalts-
verpflichtung ausgeldst. Der Aszendentenunterhalt ist ein Leistungsanspruch, der sich unab-
hangig von jeder Handlung des Verpflichteten gestaltet, sei sie willentlich oder nicht willent-
lich.?”> Genau diese Tatsache lasst das Gerechtigkeitsgefihl im Zusammenhang mit dem

Aszendentenunterhalt ,prompt und mit starkem Ausschlag® reagieren.’?”® Da die

Handlungsverantwortlichkeit demzufolge lediglich fiir den Deszendentenunterhalt

1267 Svarez, Vortrage tiber Recht und Staat X (1960) 331.

1268 Brydermiiller in FS Henrich 39.

1269 Brydermiiller, FamRZ 1996, 129 (132).

1270 Djes gilt in unseren Rechtssystemen mehr denn je, da vielfaltige Mdglichkeiten der Verhiitung und auch ein
Recht auf eine Schwangerschaftsunterbrechung besteht.

1211 HauR, Elternunterhalt® Rz 5.

1272 pppelt, Elternunterhalt 154.

123 Diederichsen, FuR 2002, 289, der das Empfinden von Ethik und Gerechtigkeit besonderes im Zusammen-
hang mit dem Elternunterhalt in Frage stellt, indem er darauf hinweist, dass in Afrika einige Eingeborenen-
stdmme ihre gebrechlichen Eltern abends in die Savanne bringen und sie sich dann selbst tiberlassen.
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begriindend wirkt, muss fir den Elternunterhalt eine andere Rechtfertigung gefunden werden,
denn die ,,normative Richtigkeit, das heifit die Rechtfertigung des Geltungsanspruchs einer
gesetzlichen Norm bestimmt sich nach der Ethik'?"*, sie gehért — wie Kant sich ausdriickte —
der praktischen, sittlich gesetzgebenden, nicht der theoretischen oder erkennbaren Vernunft
an.?”® Die Richtigkeit einer rechtlichen Regelung bestimmt sich deshalb in erster Linie da-
nach, ob der normative Geltungsanspruch ,,innerlich begriindet* bzw sachlich gerechtfertigt
iSt.1276

3.2.2. Dankbarkeitshaftung

Eine Dankbarkeitshaftung, wie sie bereits Christian Wolff, Gottfried Wilhelm Leibnitz und
Kant als rechtsethische Grundlage heranzogen, ist abzulehnen, denn wie Georg Simmel
treffend formulierte, ist Dankbarkeit eine auBRerrechtliche Kategorie, die eine Erganzung der
rechtlichen Ordnung vollbringt; und gleichsam ist sie das moralische Gedé&chtnis der
Menschheit.'?"’

Dankbarkeit ist demzufolge eine moralische Kategorie, die erklaren vermag, warum Kinder
ihre Eltern freiwillig unterstitzen, jedoch kénnen keine erzwingbaren Rechtsanspriiche durch

sie begriindet werden.?’8

3.2.3. Prinzip des gegenseitigen Achtens
Das Grundprinzip des gegenseitigen Achtens, welchem im Familienrecht eine besondere
Bedeutung zukommt, da schon kulturell-christlich das biblische Gebot ,,Du sollst Vater und

Mutter ehren?’%«

niedergeschrieben war, konnte als Rechtfertigung des Elternunterhalts
herangezogen werden. Nach diesem Prinzip regelt nicht die Macht des Starkeren die Be-
ziehung zwischen Menschen, sondern die von ihnen als verbindlich betrachtete wechselseitige
Anerkennung; erst wenn die gegenseitige Achtung nicht mehr selbstverstandlich ist, bedarf es

einer Rechtsordnung, die sie dekretiert.*?®

127% | arenz, Richtiges Recht: Grundziige einer Rechtsethik (1979) 13.

125 Diederichsen, ,,Richtiges* Familienrecht, in FS Larenz (1983) 127 (136).

1278 | arenz, Richtiges Recht 12.

1277 simmel, Dankbarkeit — Ein soziologischer Versuch, Morgen. Wochenschrift fiir deutsche Kultur 1907, 593.
1278 pppelt, Elternunterhalt 157; Puls, 127.

129 Die Bibel nach der Ubersetzung Martin Luthers, Revidierte Fassung von 1984 (1998) 2. Mose 20,12.

1280 Diederichsen in FS Larenz 127 (145).
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Das Prinzip des gegenseitigen Achtens ist jedoch unscharf und kein eigener Rechtfertigungs-
grund.*?®! Vielmehr handelt es sich dabei um ein das Rechtssystem durchdringendes Grund-

prinzip, welches die Basis fiir andere rechtsethische Prinzipien darstellt.*?®

3.24. Rechtfertigungen aus gemeinschaftlicher Teilhabe

Das Prinzip der Teilhabe begriindet ein unentziehbares Recht auf Teilhabe jedes Mitgliedes
einer Gemeinschaft an den gemeinsamen Angelegenheiten, sowie an deren Ertragen.?

Alle Rechtfertigungen, die aus gemeinschaftlicher Teilhabe entstehen, kénnen in unserem
heutigen System nicht mehr zur Begrindung des Aszendentenunterhaltes herangezogen
werden, da diese auf eine wirtschaftliche Gemeinschaft abstellen.*?®* Entgegen der Struktur
friherer Gemeinschaften einer GrofRfamilie entféllt mit dem Erreichen der wirtschaftlichen
Selbstandigkeit der Kinder und ihrem Auszug aus dem Elternhaus die wirtschaftliche
Gemeinschaft, die einen solchen Anspruch der Eltern rechtfertigen konnte.'?®® Die Aufldsung
der zusammenlebenden Grof3familie, in der das Prinzip des Vertrauens und der Teilhabe

gerechtfertigt wére, ist durch die moderne Industriegesellschaft beendet worden.

3.2.5. Gegenseitigkeits- und Aquivalenzprinzip zum Kindesunterhalt

Das Familienrecht wird zum grofRen Teil vom Gegenseitigkeitsprinzip beherrscht, wobei es
nicht darauf ankommt, dass die von den Familienmitgliedern wechselseitig erbrachten
Leistungen einander aquivalent sind, sondern ausschlieBlich darauf, dass der andere Teil
entsprechend verpflichtet ist. 2%

Dieses Prinzip beruht auf dem bewussten und gewollten Leistungsaustausch.?’

Der Aszendentenunterhalt kann als zeitlich verschobenes, synallagmatisches Gegenstiick zum
Kindesunterhalt gesehen werden, welcher von verschiedenen Bedingungen, wie beispiels-
weise der Bedurftigkeit und der Leistungsfahigkeit, abhangt.*?®

Jedoch fehlt es an der Willentlichkeit, die ein klassisches Gegenseitigkeitsverhaltnis be-

stimmt, denn das Kind wird bei der Zeugung und Geburt nicht gefragt, sondern es handelt

1281 HauR, Elternunterhalt’ Rz 7.

1282 Metz, Rechtsethische Prinzipien des nachehelichen Unterhalts (2005) 177.
1283 | arenz, Richtiges Recht 116.

1284 HauR, Elternunterhalt® Rz 10.

1285 HauR, Elternunterhalt® Rz 10.

128 Djederichsen in FS Larenz 127 (152).

1287 HauR, Elternunterhalt’ Rz 8.

1288 Diederichsen in FS Larenz 127 (152).
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sich vielmehr um einen ,,natiirlichen Aus‘[auschzusammenhang.1289 Aquivalenzaspekte spie-

len in diesem Zusammenhang keine Rolle, der Akt der Geburt ist vielmehr entscheidend.

3.2.6. Aus der Verwandtschaft begrindete familidre Solidaritat

Als Rechtfertigungsgrund wird vielfach die Verwandtschaft'?*°

und die damit einhergehende
familidre Solidaritat'*** herangezogen.

Da Solidaritat kein feststehender Rechtsbegriff ist, stellt sich an dieser Stelle die Frage, was
darunter zu verstehen ist.

Der Gesetzgeber des BGB hat die Familiensolidaritat im Unterhaltsrecht mit der Einheit des
Blutes und den Banden der Familie sowie einer naturlichen und sittlichen Pflicht be-
griindet.*?%

Lipp*** beschreibt Solidaritat unter Verwandten als die in der Wirklichkeit anzutreffenden
vielféltigen Formen von Beistand und Unterstltzung, die sich Verwandte gegenseitig

gewahren. Henrich'?®*

geht sogar so weit, dass er Solidaritat als eine Selbstverstandlichkeit in
einer Gemeinschaft bezeichnet und daraus schlief3t, dass eine Gemeinschaft nicht mehr intakt
ist, wenn sie nicht mehr gelebt wird, denn Solidaritat als ethische Haltung l&sst sich seiner
Ansicht nach nicht erzwingen.

HauB'?*® bezeichnet Solidaritt als ein Gebot gelebter sozialer Strukturen.

Solidaritat steht also nicht fir ein bestimmtes Rechtsinstitut, sondern beruhrt als
Querschnittsthema viele Rechtsgebiete, in denen es um die Verteilung und den Transfer von
Leistungen geht.?

In all diesen Definitionen findet sich der eingangs als richtig anzuerkennende Grundgedanke,
dass es einer Minimalethik entspricht, die Vorfahren nicht darben zu lassen. Jedoch stellt sich
die Frage, ob die Erfullung der Minimalethik den im heutigen Umfang bestehenden Unter-
haltsanspruch der VVorfahren gegen ihre Nachkommen erforderlich macht oder ob unsere auf
Solidaritat zwischen den Generationen beruhenden Alterssicherungssysteme dafir verant-

wortlich sind. Gerét also die familidre Solidaritat aus dem Gleichgewicht, wenn die mittlere

1289 HauR, Elternunterhalt® Rz 8.

12% Martiny, Gutachten A zum 64. DJT I, A 14f, 21f; Schwab, FamRZ 1997, 521 (522f).

1291 59 auch Brudermiiller, FamRZ 1996, 129 (132); Miinch, FuR 1993, 335.

1292 Motive zu dem Entwurfe eines Biirgerlichen Gesetzbuches fiir das Deutsche Reich 1V (1896) 677, 689.

1293 1 ipp, NJW 2002, 2201.

12 Henrich, Zur Eréffnung des 3. Regensburger Symposiums fiir Europaisches Familienrecht, in
Schwab/Henrich (Hrsg), Familidre Solidaritat 1.

12% HauR, Elternunterhalt’ Rz 10 a.

12% Martiny, Gutachten A zum 64. DJT I, A 12.
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Generation fur ihre Kinder Unterhalt zahlt und zuséatzliche von ihren Eltern in Form von
Sozialversicherungsbeitrdgen einerseits und dem privatrechtlichen Unterhaltsanspruch
andererseits doppelt in Anspruch genommen wird? Oder kommt es zu einem Ungleich-
gewicht, wenn den Vorfahren gegen ihre Nachkommen kein Unterhaltsanspruch mehr
zusteht?

Um die Antwort zu finden, ist es notwendig, die Belastungen der sog ,,Sandwichgeneration*

und den Leistungsaustausch zwischen den Generationen naher zu betrachten.

3.2.6.1. Leistungsaustausch zwischen den Generationen

und der Generationenvertrag
Heute vollzieht sich der Ausgleich zwischen den drei Generationen in der ersten Phase
(Eltern-Kind-Verhaltnis) tber den Unterhalt und in der zweiten Phase (Kindergeneration —
Elterngeneration) Uber die sozialen Alterssicherungssysteme.'?*” Demnach erhalt jeder zwei-
mal Leistungen, namlich als Kind Unterhalt und als Erwerbsunféhiger eine Rente oder
Pension und gewdhrt zweimal Leistungen, namlich als Erwerbstatiger Unterhalt fir die
Kinder und Renten- und Sozialversicherungsbeitrage fiir die Elterngeneration.*®
Diese Symmetrie zwischen Geben und Nehmen wird nach Ansicht von Ruland, Fuchs und
Munder gestort, wenn als dritte Leistung noch familidrer Unterhalt an die Eltern zu gewéhren
ist. Der betroffene Unterhaltspflichtige muss fir die Elterngeneration dann nicht nur ein-
mal, sondern zweimal leisten.**%
Durch die verschiedenen Alterssicherungssysteme seien auflerdem rechtspolitisch die
Weichen dahingehend gestellt, dass jeder individuell firr seine Alters- und Invaliditatsversor-
gung selbst verantwortlich ist.***
Auch Eberl-Borges/Schuttloffel stimmen dem zu, da die junge Generation statt konkreter
Hilfe im Alter in der heutigen Zeit ihre Unterstlitzung in Form von Sozialversicherungs- und
Rentenbeitragen leistet.'**? Denn unser Rentensystem funktioniert durch ein Umlage-

verfahren, wonach die Beitrdge der Versicherten nicht mehr zu ihren Gunsten der eigenen

1297 Eperl-Borges/Schilttléffel, Sozialstaat oder Verwandtensolidaritat, FamRZ 2006, 589 (593).

12%8 Ruland, Familidrer Unterhalt und Leistungen der sozialen Sicherheit, Heft 33 (1973) 390.

1299 Fychs, JZ 2002, 785 (791); Miinder in Miinder, LPK-SGB XI1® § 94 Rz 3; Ruland, Familidrer Unterhalt 390.
1300 puland, Familigrer Unterhalt 390.

1301 Fychs, JZ 2002, 785 (791).

1302 Eperl-Borges/Schiittlffel, FamRZ 2006, 589 (593).
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spateren Rente angespart, sondern zur Finanzierung der laufenden Renten wieder ausgegeben
werden.*%

Die Zahler von heute werden an die Versicherten von morgen verwiesen, womit offensicht-
lich ist, dass dieses System nur funktioniert, wenn Kinder und damit neue Beitragszahler ge-

boren werden.

3.2.6.2. sSandwichgeneration

Die mittlere Generation sieht sich aufgrund der Unterhaltsanspriiche ihrer Kinder und denen
ihrer Eltern von zwei Seiten in 6konomischer Hinsicht Pressionen ausgesetzt.*** Denn durch
die langeren Ausbildungszeiten mussen sie haufig sehr lange fur den Ausbildungsunterhalt
der volljahrigen Kinder aufkommen. 3%

Durch die gestiegene Lebenserwartung erhéht sich auch die Wahrscheinlichkeit der Pflegebe-
durftigkeit und die damit oft einhergehende Inanspruchnahme auf Elternunterhalt.

Dabei droht die mittlere Generation von den aus zwei Richtungen auf sie einwirkenden Unter-
haltslasten erdriickt zu werden.*° Bildlich ist diese Generation mit dem Belag eines Sand-
wiches zu vergleichen, welcher beim Hereinbeien zwischen zwei Brotscheiben zerquetscht
zu werden droht.™*®” Selbst wenn die Inanspruchnahme nicht zeitgleich erfolgt, entsteht ein
Ungleichgewicht.

Daruber hinaus trifft die mittlere Generation die Unterhaltspflicht gegenuiber ihren Eltern zu
einem Zeitpunkt, in dem sie durch die Sozialversicherungsabgaben die Hauptlast der

Finanzierung der Elterngeneration tragen.

3.3. Abschaffung, Beibehaltung oder Reformierung

des Aszendentenunterhalts
Aufgrund der dargestellten Probleme kommt das Aquivalenzverhdltnis bei der Inan-
spruchnahme der Kinder auf Elternunterhalt in eine Schieflage. Die modernen Alters-

sicherungssysteme haben die rechtsethische Rechtfertigung in Frage gestellt, weshalb nach

1303 Kohleiss, FamRZ 1991, 8 (13).

1304 Brudermiiller, NJW 2004, 633 (634); Miinch, FuR 1993, 335; Schwab in Schwab/Henrich (Hrsg), Familiare
Solidaritat 39 (54).

1305 schwenzer, Gutachten A zum 59. DJT I, A 44,

13% Brudermiiller, FamRZ 1996, 129.

1307 Appelt, Elternunterhalt 189, der auf Arthur N. Schwartz als Begriinder des Begriffes der
»Sandwichgeneration* in der Soziologie verweist.
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Wegen gesucht wird, wieder Gerechtigkeit herzustellen. Neben einer vollstandigen Ab-
schaffung werden in der Literatur auch vermittelnde Reformvorschlage diskutiert.

3.3.1. Abschaffung des Aszendentenunterhalts

Einige Vertreter in der Literatur>® fordern eine Abschaffung des Aszendentenunterhalts.

Als Begriindung werden zum einen soziologische Studien herangezogen, die belegen, dass
zwischen den Eltern und Kindern ein informelles Versicherungskonzept besteht.**® Private
Geld- und Sachtransfers zwischen den Generationen sind demnach weit verbreitet. Dabei
unterstutzt die altere Generation ihre Kinder tberwiegend mit Geldleistungen, zum Beispiel
fir den Erwerb von Wohneigentum, aber auch die Betreuung der Enkel ist eine h&aufige
Leistung an die mittlere Generation.**®° Im Gegenzug konnen die betagten Eltern in weit
gréBerem Umfang nicht-monetére Hilfe ihrer Kinder in Notlagen in Anspruch nehmen.™!!
Die soziologische Analyse solcher Transfers kommt zu dem Ergebnis, dass die

Aszendentenunterhaltspflicht diese Transfers storen konnte, denn:

,Der Wohlfahrtsstaat hat die Familie von der Last der alleinigen Versorgung befreit und
zwar durch den Fortfall der Notwendigkeit zur finanziellen Unterstlitzung der Eltern sowie
durch die Bereitstellung von Dienstleistungen. Er hat damit Freirdume, zB fir emotionale
Unterstitzung geschaffen, wo sonst der Zwang zu finanzieller Unterstiitzung oder dauerhaften

Pflege ohne Hilfe von auBen zu angespannten und belasteten Beziehungen filhren konnte.«**?

Nach dieser Ansicht sollte der Staat anstelle der Unterhaltspflicht die informell erzeugten und

bestehenden Arrangements von Solidaritét unterstiitzen und erganzen™*®

, indem er beispiels-
weise die hdusliche Pflege auch finanziell ausreichend anerkennt.

Solidaritat wird sich in einer Gesellschaft immer dort verwirklichen, wo sie auf Gegen-
seitigkeit beruht.’*** Der Elternunterhalt beruht in unserem Sozialstaat mit der Altersversor-
gung durch die gesamte Kindergeneration aufgrund eines Generationenvertrages im Gegen-

satz zu dem friiheren familidren VVorsorgemodell nicht mehr auf Gegenseitigkeit.

1308 schwenzer, FamRZ 1989, 685; Appelt, Elternunterhalt, 217; Lipp, NJW 2002, 2201; Fuchs, JZ 2002, 785.
1309 Fychs, JZ 2002, 785 (792).

1310 K ohli/Kiinemund/Motel/Szydlik, Familiale Generationenbeziehungen im Wohlfahrtsstaat: Die Bedeutung

privater intergenerationeller Hilfeleistungen und Transfers, WSI-Mitteilung 1999, 20 (21).

1311 Bychs, JZ 2002, 785 (792).

1312 K ohli/Kiinemund/Motel/Szydlik, WSI-Mitteilung 1999, 20 (21).

1313 Fychs, JZ 2002, 785 (792).

131 Fuchs, JZ 2002, 785 (792).
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Zum anderen beruht die Bedirftigkeit vor allem von (geschiedenen) Frauen letztendlich auf
gesamtgesellschaftlichen Griinden. Diese Risiken mussten von der Solidargemeinschaft und
nicht von den Abkémmlingen getragen werden, zumal Scheidungskinder haufig ohnehin im
Vergleich zu Kindern aus intakten Familien mit materiell und emotional schlechteren
Chancen ins Erwerbsleben starten.™*™

Des Weiteren benachteilige der Aszendentenunterhalt Familien mit Kindern.*'® Wahrend
Kinderlose lediglich mit ihren Beitrdgen zur Sozialversicherung zur Erfillung des Genera-
tionenvertrages beitragen, leisten Familien mit Kindern einen doppelten Beitrag, indem sie
nicht nur Beitrdge einzahlen, sondern zusatzlich die zukinftigen Beitragszahler erziehen und
unterhalten. Im Falle der Bedurftigkeit im Alter werden Kinderlose ausschlieBlich und um-
fassend von der Solidargemeinschaft getragen, wogegen bei Bedirftigen mit Kindern diese in
Anspruch genommen werden. Mit dieser Benachteiligung werde der besondere Schutz der Fa-
milie gem Art 6 GG und Art 8 EMRK nicht gewahrleistet.***

Gegen die Abschaffung des Aszendentenunterhalts wurden viele Argumente hervorgebracht,
insbesondere fordert Menter**'® die Verantwortung der Kinder fir ihre betagten Eltern. Die
Kinder sollten nicht ausschlieflich in der Position der Nehmenden sein, sondern auch in
Zukunft bei entsprechender Leistungsfahigkeit die bedirftigen Eltern, deren Entwicklung
altersbedingt aus der Selbstandigkeit in die Unselbstandigkeit fiihrt'**°
Lippmo

durch die Verwandtschaft begriindeten gegenseitigen Verantwortung der Generationen riihren

, unterhalten mussen.

wendet ein, dass die Abschaffung des Aszendentenunterhalts an den Grundlagen der

und die Frage aufwerfen wird, inwieweit die staatliche Anerkennung und Forderung der
vielfach freiwillig geleisteten Solidaritat noch legitim ist. Er befurchtet, dass dann alle aus der
Verwandtschaft abgeleiteten Pflichten und Rechte in Frage gestellt werden wirden, wie
beispielsweise das Pflichtteilsrecht und damit auch der verwandtschaftliche Status selbst.

Dieses Argument, dass mit der Abschaffung des Aszendentenunterhalts die Familie ge-
schwacht werde, entkréftet Schwenzer mit dem Hinweis darauf, dass allein das Bestehen von
Rechtspflichten — wie aus rechtssoziologischer Forschung bekannt ist — zu keiner Zeit mafi-

1315 schwenzer, FamRZ 1989, 685 (689).

1316 Kohleiss, FamRZ 1991, 8 (13).

517 ipp, NJW 2002, 2201 (2203) zeigt diese Problematik auf.

1318 Menter, FamRZ 1997, 919 (922).

1319 Brydermiiller, FamRZ 1996, 129 (130); Miinch, FuR 1993, 335.
13201 ipp, NJW 2002, 2201 (2204).
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geblichen Einfluss auf das Verhalten von Menschen in engen personalen Beziehungen
ausgelibt hat.****

Insbesondere die hédufig anzutreffende Praxis, dass altere Menschen auf ihnen zustehende
oOffentliche Leistungen verzichten, um den Regress gegen die Nachkommen abzuwenden, und

deshalb haufig unter dem Existenzminimum leben'3#

, sollte Anlass sein, Uber die rechtspoli-
tische Angemessenheit von Unterhaltspflichten als Instrument zur Starkung der Familie
nachzudenken.

Besser als durch Rechtspflichten, die vor allem dem Riickgriff und der Entlastung 6ffentlicher
Kassen dienen, ware eine Starkung der Familie dadurch zu erreichen, dass man faktischen
Unterhaltsleistungen in groBerem MaRe Rechtswirkungen beimisst und dieses Verhalten
damit als gesellschaftlich wiinschenswert belohnt.***3

Schwab™*?* sieht die Forderung nach der Abschaffung des Aszendentenunterhalts als einen
intellektuellen Trend zur individuellen Sichtweise, der danach fragt, welche Verantwortung
die Kinder fur ihre Eltern in der heutigen Zeit haben.

Diese individuelle Sichtweise verkennt seiner Ansicht nach die Realitat, denn tblicherweise
findet ein reger Austausch von Leistungen zwischen den Genrationen statt.

Diese freiwilligen Zuwendungen konnten zwar auch ohne die gesetzliche Unterhaltspflicht
geleistet werden, jedoch beflrchtet Schwab dann, dass das Familienverstandnis, das sich am
Bild der solidarischen Familie orientiert, zerbricht. Ihm erscheinen deshalb die gesetzlichen
Unterhaltspflichten, mithin auch der Aszendentenunterhalt, als sozialethisches Minimum,
welches der Staat mit Rechtszwang ausstatten sollte. Anderenfalls lieen sich alle auf dem
Grundgedanken der Familiensolidaritat ruhenden Normen nicht mehr rechtfertigen.’*® Dies
gelte dann beispielsweise auch fir die steuerrechtlichen Beglnstigungen der Kinder im
Erbschaftsrecht, aber auch das Pflichtteilsrecht misste unter diesem Gesichtspunkt neu
diskutiert werden.**?

Die Befurchtung, dass durch eine generelle Beseitigung der Unterhaltspflicht der Nach-

1327

kommen die Familie aufgeldst werde und es zu einem Klima der ,,sozialen Fernwarme*

fihren wiirde®*?®, kann mithilfe einer rechtsvergleichenden Betrachtung entkraftet werden.

1321 schwenzer, FamRZ 1989, 685 (691).

1322 Klinkhammer, FPR 2003, 640 (644).

1323 schwenzer, FamRZ 1989, 685 (691).

1324 schwab in Schwab/Henrich (Hrsg), Familidre Solidaritat 39 (56).

1325 gchwab in Schwab/Henrich (Hrsg), Familidre Solidaritat 39 (57).

1326 Fychs, JZ 2002, 785 (792).

1327 schliiter/Kemper, Verwandtenunterhaltsrecht im Wandel, FUR 1993, 245 (251).
132 Miinch, FuR 1993, 335.
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Insbesondere das Common Law gewahrt Eltern keinen Anspruch gegen ihre Nachkommen, dh
in den angelsachsischen Rechtsordnungen ist das Rechtsinstitut des Aszendentenunterhalts

nicht bekannt.*?° Teilweise gibt es zwar eine sozialhilferechtliche Heranziehung der Kinder

in einigen Bundesstaaten der USA und Kanada™**°

1331

, jedoch ist in GroRbritannien auch diese
Form der Inanspruchnahme unbekannt

Appelt!332

greift ein weiteres Argument auf, welches aus Gerechtigkeitsgesichtspunkten eine
Abschaffung des Elternunterhalts zwingend mache, ndmlich dass Ublicherweise Kinder von
einkommensschwécheren Eltern auf Unterhaltszahlungen in Anspruch genommen werden.
Kinder aus diesen Familien sind h&ufig nicht leistungsféhig, weil sie schlechtere Ausbildungs-
chancen und damit schlechtere Startchancen ins Berufsleben erlebt haben als Kinder aus
einkommensstarkeren Familien. Sollten sie dennoch leistungsfahig sein, so ist das auf ein
besonderes Mall an Tichtigkeit und Eigeninitiative zurtickzufiihren. Deshalb wére es un-
gerecht, gerade diesem Personenkreis den mihsam erworbenen Lebensstandard wieder zu
entziehen.

Da die Kinder ihre Unterhaltsverpflichtung primar durch ihre Beitragszahlung zur gesetz-
lichen Rentenversicherung erbringen und der Aszendentenunterhalt das Unterhaltssystem in

eine Schieflage bringt, ist nach dieser Ansicht der Aszendentenunterhalt abzuschaffen.***®

3.3.2. Zeitliche Begrenzung der Unterhaltspflicht

Um die Sandwichgeneration zu entlasten, wurde von Brudermiiller eine zeitliche Begrenzung
der Unterhaltspflicht von beispielsweise 7 Jahren vorgeschlagen.’*** Auch Liischer/Hoch®3®
und Kohler'**® erwagen diese Méglichkeit der Reformierung.*’

Fur eine zeitliche Begrenzung spricht vor allem, dass die Unterhaltsverpflichtung nicht zu
einer grenzenlosen und deshalb fur den Verpflichteten umso schwerer zu ertragenden Per-

spektive geraten soll.***® Brudermiiller stellt jedoch die berechtigte Frage, auf welchen

1329 Martiny, Gutachten A zum 64. DJT I, A 51.

1330 Martiny, Gutachten A zum 64. DJT I, A 51.

1331 Sjehe hierzu Eekelaar, Family Solidarity in English Law, in Schwab/Henrich (Hrsg), Familiare Solidaritét 63
(7716).

1332 Siehe hierzu ausfiihrlich Appelt, Elternunterhalt 215.

1333 Kohleiss, FamRZ 1991, 8 (13).

1334 Brudermdiller, FamRZ 1996, 129 (130).

1335 | {ischer/Hoch, Der Elternunterhalt: Pragmatisch akzeptiertes Recht, FPR 2003, 648 (652); Hoch/Liischer,
Familie 296.

1336 Kohler, Unterhaltsrecht am Scheideweg? FamRZ 1990, 922 (923).

1337 ischer/Hoch, FPR 2003, 648 (652); Hoch/Liischer, Familie 296.

1338 Appelt, Elternunterhalt 209.
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Zeitraum eine Begrenzung vorzunehmen sei und ob nicht gerechtere Ldsungen gefunden

werden konnen, %

3.3.3. Beschrankung des Elternunterhalts auf Billigkeitsunterhalt

in auBergewohnlichen Hartefallen
Der 59. Deutsche Juristentag im Jahr 1992 hat mit tberwiegender Mehrheit eine grund-
sétzliche Beschrankung des Verwandtenunterhalts auf die Unterhaltspflicht der Eltern gegen-
(iber ihren minderjahrigen Kindern sowie auf Ausbildungsunterhalt gefordert.*** Lediglich
fur aulRergewohnliche Hartefalle sollte ein wechselseitiger Anspruch auf Billigkeitsunterhalt
zwischen Eltern und Kindern geschaffen werden."**
Fuchs®®* und Willutzki‘**® schlieBen sich dieser Forderung an und Fuchs betont, dass dann
nur noch in den wenigen Ausnahmeféllen ein Anspruch der Eltern infrage kdme, in denen
eine privatrechtliche Unterhaltsgewahrung unverzichtbar sei. Dartiber hinaus ermogliche die
Billigkeitsprifung die Klarung der Frage, ob dem beddrftigen Elternteil die Gelegenheit zum
Aufbau einer ausreichenden Alterssicherung gegeben gewesen sei. Wenn dies bejaht werden
kdnne, musse ein Anspruch unter dem Gesichtspunkt der eigenverantwortlichen Alters-
vorsorge ausscheiden.***
Diese Losung verhilft zumindest dazu, den Kreis der betroffenen Unterhaltspflichtigen stark

einzuschranken. Jedoch weist Appelt™*

zu Recht darauf hin, dass dadurch dem Gerechtig-
keitsgedanken ebenfalls keine Rechnung getragen wird. Denn die wenigen, unter Billigkeits-
gesichtspunkten in Anspruch genommenen Kinder, werden dann umso unverstandlicher
darauf reagieren, warum ausgerechnet sie von der Zahlungspflicht betroffen sind und alle

anderen nicht.

3.34. Begrenzung der Unterhaltspflicht der Kinder

gegenuber ihren Eltern durch Erhdéhung des grof3en Selbstbehalts

1346 1347

Die herrschende Meinung in der Literatur und Rechtsprechung in Deutschland

beflirwortet eine Beibehaltung des zivilrechtlichen Unterhaltsanspruchs, erkennt aber zur

1339 Brudermiiller, FamRZ 1996, 129 (130).

1340 Beschliisse des 59. Deutschen Juristentages 15.—18.9.1992, Beschluss C 11 1, FamRZ 1992, 1275 (1276).
1341 Beschliisse des 59. Deutschen Juristentages 15.—18.9.1992, Beschluss C 11 3 b, FamRZ 1992, 1275 (1276)
1342 Fychs, JZ 2002, 785 (792).

1343 Willutzki in Posser/Wassermann, Rechtsordnung 168f.

1344 Eychs, JZ 2002, 785 (792).

1345 Appelt, Elternunterhalt 211.

134 Menter, FamRZ 1997, 919; Miiller, FPR 2003, 611 (616); Richter, FamRZ 1996, 1245 (1250).
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Entlastung der Sandwichgenerationen die Erhoéhung des in den Unterhaltstabellen
festgelegten Selbstbehalts sowie Abzugsposten an, die ansonsten im Unterhaltsrecht keine
Beachtung finden.'3*

Begrundet wird dies damit, dass die in den Unterhaltstabellen festgesetzten Selbstbehalte fir
den Deszendentenunterhalt entwickelt wurden und dementsprechend andere Lebensverhalt-
nisse zugrunde liegen.**** Denn wahrend die Eltern in der Regel damit rechnen miissen, ihren
Kindern auch tber deren Volljahrigkeit hinaus Unterhalt zu zahlen, missen die Kinder in
umgekehrtem Fall Ublicherweise nicht davon ausgehen, dass sie von ihren Eltern im Alter in
Anspruch genommen werden.***® Denn der Grundsatz der Eigenverantwortung stellt darauf
ab, dass jeder im Regelfall fiir seinen Bedarf selbst aufzukommen hat und deshalb auch far
Zeiten der Erwerbsunfahigkeit ausreichend Vorkehrungen zu treffen hat.****

Des Weiteren obliegt es den im Berufsleben stehenden Kindern zum Zeitpunkt der
Inanspruchnahme ohnehin, durch ihre Sozialversicherungsabgaben von ca 20 % ihres
Einkommens die gesamte Elterngeneration im Alter angemessen zu versorgen. Die
Austauschgerechtigkeit im Verhéltnis der Generationen ware verletzt, wenn die selbstandig
gewordenen Kinder, die ihr eigenes Leben flihren und finanzieren missen sowie ihre Kinder
erziehen und unterhalten sollen, gleichzeitig auch noch individuell fir ihre Eltern finanziell

aufkommen miissen.t3?

3.35. Begrenzung des Aszendentenunterhalts Giber das Sozialhilferecht

1353 1354 wollen die

Einige Vertreter der Lehre und einige Osterreichische Landesgesetzgeber
aufgezeigten Probleme, die sich im Zusammenhang mit dem Aszendentenunterhalt ergeben,
uber eine Einschrankung bzw Beseitigung des sozialhilferechtlichen Regresses 16sen. Dieser

Ansatz liegt nahe, weil in der Praxis fast ausschlieBlich Anspriiche aus lbergegangenem

1347 BVerfG 1 BVR 1508/96, FamRZ 2005, 1055 (1056); BGH XII ZR 67/00, FamRZ 2003, 860 (866).

13%% Menter, FamRZ 1997, 919.

13% Kalthoener/Biittner/Niepmann, Unterhalt®® Rz 48; BGH X1l ZR 266/99 FamRZ 2002, 1698 (1701) (zust
Klinkhammer).

1359 Menter, FamRZ 1997, 919.

131 Born in Miinchener Kommentar, BGB VIII° § 1602 Rz 1.

1392 BGH XI1 ZR 93/91, FamRZ 1992, 795; AG Altena 5 C 194/92, FamRZ 1993, 835; Menter, FamRZ 1997,
921.

1353 50 Lipp, NJW 2002, 2201 (2203); Martiny, Gutachten A zum 64. DJT |, A 53, A 55f; Weinrichter, iFamZ
2007, 232 (233); Schwab, Familie im Wandel — eine Herausforderung fiir die Rechtspolitik (2006) 83; diese
Maglichkeit hatte auch schon Brudermiller, FamRZ 1996, 129 (135) in Erwégung gezogen.

1354 Siehe zu den gesetzlichen Regelungen in den einzelnen Bundeslandern, 2. Kap 8-8.5.
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Recht durch den Trager der Sozialhilfe geltend gemacht werden. Auch Brudermuller erkennt,
dass eine sozialhilferechtliche Lsung systemkonform ware.**>

Bei einer vorgeschlagenen Reduktion bzw Abschaffung des familidaren buirgerlich-rechtlichen
Unterhalts wird des Ofteren ausdriicklich oder stillschweigend vorausgesetzt, dass der
jeweilige Bedarf durch Sozialleistungen aufgefangen wird.'3*°

Martiny gibt jedoch zu bedenken, dass Anspriuche auf Sozialleistungen keinen unveréander-
baren Besitzstand begriinden, sondern dass sie moglicherweise Streichungen und Kiirzungen
ausgesetzt sind.’®*’ Die sozialrechtliche Absicherung als Argument fiir eine Abschwachung
oder Beschneidung privatrechtlicher Anspriiche muss daher genauestens untersucht werden.
Unter diesem Gesichtspunkt erscheint es sinnvoll, eine Regulierung tber das Sozialhilferecht
vorzunehmen, weil damit flexibel auf veranderte gesellschaftliche Strukturen reagiert werden
kann. Denn geht man vom schlimmsten Fall aus, namlich dass die Renten der heutigen
Beitragszahler so weit sinken, dass Menschen ohne private Vorsorge ihren Bedarf nicht mehr
decken konnen, so kann es dazu kommen, dass sie zwar ihren Beitrag zur Generationen-
solidaritat geleistet haben, aber aufgrund geédnderter Strukturen nicht mehr selbst ausreichend
davon profitieren kénnen. Und dann wirde ihnen auch kein Anspruch gegen ihre Kinder
zustehen.

Martiny fordert mit dem Hinweis auf die erheblichen finanziellen Folgen der ganzlichen
Abschaffung des Elternunterhalts fir die offentlichen Sozialausgaben, eine weitere Ein-
schrankung der Ruckgriffsmoglichkeiten des Trégers der Sozialhilfe, um einerseits der Mehr-
belastung der ,,Sandwichgeneration® gerecht zu werden, aber andererseits auch die offent-
lichen Haushalte nicht zu iiberlasten.***®

Auch Lipp empfindet die Abschaffung des Elternunterhalts fir nicht erforderlich, um die
Problematik der GbermaRigen Belastung der Sandwichgeneration zu bewaltigen. Einerseits ist
sie durch die Einfuhrung der Pflegeversicherung schon gemildert worden, andererseits bietet
sich eine sozialhilferechtliche Lésung an, weil die Inanspruchnahme tblicherweise durch den
Trager der Sozialhilfe erfolgt. Wie beim Grundsicherungsgesetz in Deutschland koénnte ein
1359

Ruckgriff erst dann moglich sein, wenn das jahrliche Einkommen 100.000 Euro Ubersteigt.

Damit wéren nur noch finanziell besonders leistungsfahige Kinder regresspflichtig, bei denen

1355 Brudermiiller, FamRZ 1996, 129 (135).

13% schwenzer, Gutachten A zum 59. DJT I, A 41ff.

1357 Martiny, Gutachten A zum 64. DJT I, A 37.

1358 Martiny, Gutachten A zum 64. DJT I, A 53,

1359 Ohne Nennung einer Einkommensgrenze: Schwab, Familie im Wandel 83.
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sichergestellt ist, dass sie dadurch keine Einschrankungen ihres Lebensstandards zu befurch-
ten haben."*®

Die Vorteile der sozialhilferechtlichen Ldsung liegen darin, dass nicht das gesamte Ver-
wandtenunterhaltsrecht in Frage gestellt wird, sondern eine praxisorientierte Losung an-
geboten wird. In Osterreich wurde dieser Weg vielfach beschritten. Im vergangenen Jahr
wurde in der Steiermark und in Vorarlberg der sozialhilferechtliche Regress abgeschafft und
in Tirol stark eingeschrankt. Damit werden einerseits die betroffenen Kinder entlastet. Auf der
anderen Seite wird alteren bedirftigen Menschen der Weg zum Sozialamt erleichtert, weil sie
nun nicht mehr befiirchten mussen, ihre Kinder durch die Inanspruchnahme von sozialen
Leistungen regresspflichtig zu machen.

AuRerdem behalten freiwillige Leistungen der Kinder somit auch eine Rechtsgrundlage.

3.4. Stellungnahme

Ich finde den Weg, die dargestellten Ungerechtigkeiten im Zusammenhang mit dem
Aszendentenunterhalt Gber die Beschrankung des Riickgriffes des Sozialhilfetrdgers zu gehen,
den auch einige Bundeslander in Osterreich gewdahlt haben, richtig.

Denn das Ungleichgewicht der im Gegenseitigkeitsverhaltnis stehenden Unterhaltspflichten
entstand erst mit Einflhrung der sozialen Sicherungssysteme. Deshalb ist eine Regulierung
Uber das Sozialrecht auch der Materie entsprechend und gibt den Familien die Mdglichkeit,
individuell Leistungen zwischen den Generationen auszutauschen. Diese Ldsung ist auch
geeignet, die Altersarmut zu bek&mpfen, da altere Menschen dann nicht mehr aus Angst vor
der Ruckgriffsmaglichkeit auf ihre Kinder den Gang zum Sozialamt scheuen. Auf der anderen
Seite konnen Eltern bei ihren wohlhabenden Kindern Unterhalt einfordern, wenn sie einen
héheren Lebensstandard als das durch die Sozialhilfe gesicherte Existenzminimum erhalten
maochten.

Dass dartiber hinaus Kindererziehung bei dem Erwerb von Rentenanspriichen in dem nétigen
Ausmald berlcksichtigt werden muss, da ja nur mit dem Gebéren und Erziehen von Kindern
unser heutiges Alterssicherungssystem funktioniert, ist unbedingt durchzusetzen. Jedoch
konnen diese Forderungen nicht tber die Abschaffung des Aszendentenunterhalts realisiert
werden, sondern mussen von der Gesellschaft und dem Gesetzgeber ausreichend gewirdigt

und beachtet werden.

13% Lipp, NJW 2002, 2201 (2204).
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Gleiches gilt fir das Erhdhen der Erwerbschancen von Frauen nach und wéhrend der Kinder-
erziehung. Auch in diesem Bereich scheint Osterreich einen wichtigen Schritt zu gehen, denn
nachdem in Niederosterreich die Kindergarten schon lange gratis zur Nutzung zur Verfligung
stehen, hat nun auch im Jahr 2009 die Bundeshauptstadt Wien ein deutliches Zeichen in diese
Richtung gesetzt. Darliber hinaus wére es gerecht, wenn kinderlose Beitragszahler noch
starker flr die Altersversorgung herangezogen und Familien mit Kindern entlastet werden
wiirden.

Zusétzlich sollte der Gesetzgeber aber auch einen Anreiz schaffen, die ohnehin vorhandene
familidre Solidaritat weiter auszubauen, indem die Pflege von Angehdrigen besser honoriert
wird, aber auch steuerliche Verglnstigungen konnten die privaten Transferleistungen
gegenuber der Elterngeneration unterstitzen.

Der sozialhilferechtliche Regress bzw Ersatzanspruch gegenilber den Kindern ist mE abzu-

schaffen.
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Abstract

Die vorliegende Arbeit geht der Frage nach, welche Gemeinsamkeiten und Unterschiede bei
der Unterhaltspflicht von Nachkommen gegeniiber ihren Vorfahren in Osterreich und in
Deutschland bestehen. Es werden sowohl die birgerlich-rechtlichen als auch die
sozialhilferechtlichen Normen untersucht. Ziel ist es, die aktuelle Rechtslage unter Beachtung
der ergangenen Judikatur darzustellen und zu vergleichen. AuRerdem sollen die Griinde
ermittelt werden, weshalb gleiche Probleme in den beiden Landern unterschiedlich geldst
werden. Dabei stellt die Autorin fest, dass sich die gro3ten Unterschiede bei der Berechnung
der Leistungsfahigkeit der Nachkommen und beim sozialhilferechtlichen Regressanspruch

ergeben.

Dariiber hinaus wird die rechtsethische Rechtfertigung des Aszendentenunterhalts diskutiert
und die aktuelle rechtspolitische Debatte dargestellt. Die Autorin kommt zu dem Ergebnis,
dass der Regress- bzw Ersatzanspruch des Sozialhilfetragers abgeschafft werden sollte, um

den Leistungsaustausch zwischen den Generationen wieder in ein Gleichgewicht zu bringen.
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