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GrundlAGen

Die Grundsätze des Elternunterhalts

von rA Michael thoennissen, Waltrop

| das thema elternunterhalt hat in der anwaltlichen Praxis in den letzten 
Jahren immer mehr an Bedeutung gewonnen. dies liegt an der sich 
 wandelnden Altersstruktur und den geänderten lebensverhältnissen. der 
folgende Beitrag stellt die Anspruchsvoraussetzungen vor und gibt  hinweise 
für die Mandatsbearbeitung. |

1. Ausgangsproblematik
heute gibt es in deutschland ca. 2,5 Mio. Pflegefälle. in 2030 werden es rund 
3,1 Millionen sein. durch die wachsende Mobilität leben eltern und kinder oft 
an unterschiedlichen orten. dadurch wird zwangsläufig die Abhängigkeit von 
fremden Pflegekräften immer größer. die Situation, in der die Mandanten in 
der regel auf anwaltliche hilfe angewiesen sind, zeigt folgendes Beispiel:

◼◼ Beispiel 

Vater V wird pflegebedürftig und muss in ein Pflegeheim, da die intensive Pflege 
von den Angehörigen – hier Mutter M – nicht gewährleistet werden kann. V kann 
für die immensen Pflegekosten nicht selbst aufkommen. Auch das gemeinsame 
einkommen von V und M reicht – wie bei den Meisten – nicht aus. in diesen Fällen 
tritt das Sozialamt ein und zahlt dem V im Wege der Sozialhilfe laufende hilfe zur 
Pflege. Gleichzeitig beginnt es zu ermitteln, ob unterhaltspflichtige – in der regel 
kinder – vorhanden sind. diese erhalten dann eine sogenannte Überleitungsan-
zeige. darin wird mitgeteilt, dass die Sozialämter die zwischen dem elternteil 
und dem unterhaltspflichtigen bestehenden unterhaltsansprüche selbst geltend 
machen können. der Übergang der Ansprüche erfolgt gemäß § 94 Abs. 1 SGB Xii. 
Gleichzeitig werden die potenziell unterhaltspflichtigen zumeist aufgefordert, 
umfassend Auskunft über das einkommen und das Vermögen zu erteilen. der 
Auskunftsanspruch ergibt sich aus § 1605 BGB.

2. Anspruchsvoraussetzungen
§ 1601 BGB regelt die unterhaltspflicht zwischen Verwandten in gerader linie 
und bildet somit die Anspruchsgrundlage für den elternunterhalt. Grund-
sätzlich gilt für die unterhaltspflicht gegenüber eltern ein anderer, abge-
schwächter Maßstab, als bei der unterhaltspflicht von eltern gegenüber 
 ihren kindern (BGh 23.10.02, Xii Zr 266/99, Abruf-nr. 021610). Folgende 
 Voraussetzungen müssen vorliegen:

a) Bedürftigkeit 
die Bedürftigkeit richtet sich nach § 1602 Abs. 1 BGB und beruht in der regel 
darauf, dass die eltern im Alter nicht im Stande sind, die kosten für ihre 
 heimunterbringung aufzubringen. das heißt es fehlt sowohl ein entspre-
chendes einkommen als auch Vermögen.

Zahl der Pflegefälle 
steigt – Kinder leben 
oft zu weit entfernt 
von ihren Eltern

Sozialamt ist 
verpflichtet, 
unterhaltspflichtige 
heranzuziehen

Beim Elternunterhalt 
gilt ein weniger 
strenger Maßstab

heimkosten „fressen“ 
Einkommen  
und Vermögen auf



Seniorenrecht 2014 
Aktuell

EltErNuNtErhAlt

SR

2

Zum einkommen zählen alle einkünfte im steuerrechtlichen Sinn, z.B. aus 
erwerbstätigkeit (renteneinkünfte), Vermietung, Verpachtung, Gewerbe, 
 kapitalvermögen etc. Auch leistungen der Grundsicherung sind bedarfs-
deckend in Anspruch zu nehmen (BGh 20.12.06, Xii Zr 84/04, Abruf-nr. 071999).

PrAxIShINwEIS | Allein die tatsache der Zahlung von Sozialhilfe führt noch 
nicht zu einem schlüssigen regressanspruch des Sozialhilfeträgers (olG olden-
burg 25.10.12, 14 uF 82/12, Abruf-nr. 130196).

das Vermögen von unterhaltsberechtigten verringert im regelfall die 
 Bedürftigkeit und ist somit zu verwerten. Ausgenommen davon ist das   
Schonvermögen. nach Sozialhilferecht verbleibt den Betroffenen ein anrech-
nungsfreier „notgroschen“ von derzeit ca. 2600 eur (BGh FamrZ 04 186). 
Weiteres Schonvermögen enthält die nicht abschließende Aufzählung in § 90 
SGB Xii. Bei der Verwertung von Vermögen ist eine umfassende Zumutbar-
keitsabwägung auch unter Berücksichtigung der wirtschaftlichen Situation 
des unterhaltspflichtigen vorzunehmen (BGh nJW 98, 978).

Beim Vermögen ist in der anwaltlichen Praxis unbedingt darauf hinzuweisen, 
dass auch rückforderungsansprüche gemäß § 528 BGB auf den Sozialhilfe-
träger übergeleitet und geltend gemacht werden. das ist insbesondere von 
Bedeutung, wenn eltern ihren kindern zu lebzeiten Grundbesitz übertragen. 
da die inanspruchnahme von Sozialhilfeleistungen eine Verarmung i.S. von 
§  528 BGB bedeutet, besteht für den Sozialhilfeträger ein Anspruch auf 
 herausgabe des Geschenks. der Anspruch ist jedoch ausgeschlossen, wenn 
zur Zeit des eintritts der Bedürftigkeit zehn Jahre seit Vollzug der Schenkung 
verstrichen sind (§ 529 Abs. 1 BGB). Anders als im erbschaftsteuerrecht 
 beginnt die Frist hier trotz Gewährung von Wohn- bzw. nießbrauchsrechten.

b) Bedarf
der Bedarf bestimmt sich im Wesentlichen durch die aktuellen einkommens-
und Vermögensverhältnisse des betreffenden elternteils. die höhe des 
 konkreten unterhaltsbedarfs ist jedoch abhängig von den tatsächlich anfallen-
den kosten für die Pflegeeinrichtung (BGh nJW 13, 301, Abruf-nr. 130014). es 
gilt die generelle obliegenheit, den unterhaltspflichtigen möglichst wenig zu 
 belasten. deshalb muss sich die Wahl der Pflegeeinrichtung an den lebens-
verhältnissen des unterhaltsberechtigten orientieren. Abzustellen ist dabei auf 
eine objektiv vernünftige lebensführung mit dem vorhandenen einkommen.

c) leistungsfähigkeit
Beim elternunterhalt gilt der Grundsatz, dass nur derjenige unterhalts-
pflichtig ist, der bei Berücksichtigung seiner sonstigen Verpflichtungen im 
Stande ist ohne Gefährdung seines angemessenen unterhalts den unterhalt 
zu gewähren. ob das kind leistungsfähig ist, bestimmt sich nach seinem 
 einkommen und seinem Vermögen. Als einkommen gelten alle ihm 
 zufließenden einkünfte, bereinigt um Steuern und Sozialabgaben. Allerdings 
darf das unterhaltspflichtige kind im rahmen der sekundären Altersvorsorge 
fünf Prozent seines Bruttoeinkommens für die eigene zusätzliche 
 Altersvorsorge einsetzen (BGh 30.8.06, Xii Zr 98/04, Abruf-nr. 062699).

Notgroschen beträgt 
derzeit 2.600 Eur

Achtung:  
Auch Schenkungen 

können zurück-
gefordert werden

lebensstandard 
muss mit  

dem Einkommen 
realisierbar sein

Fünf Prozent dürfen  
für zusätzliche 

rentenversicherung 
abgezogen werden
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PrAxIShINwEIS | die rechtsprechung der letzten Jahre zeigt, dass sich im 
rahmen der einkommensermittlung Besonderheiten zugunsten von unterhalts-
pflichtigen kindern ergeben. dies ist auf die Schwäche und den nachrang des 
elternunterhalts zurückzuführen. exemplarisch dafür ist die Berücksichtigung 
fiktiven einkommens zu nennen. die Zumutbarkeitsschwelle für dessen Berück-
sichtigung als Sanktion für die Verletzung einer erwerbsobliegenheit ist ungleich 
höher als bei der unterhaltsverpflichtung von eltern gegenüber ihren kindern.

eine besondere Problematik ist der sogenannte „verdeckte Schwieger-
kindesunterhalt“. eine gesetzliche unterhaltsverpflichtung von Schwieger-
kindern ihren Schwiegereltern gegenüber besteht nicht. dennoch spielt das 
einkommen des Schwiegerkinds für den elternunterhalt im rahmen des 
 Familienunterhalts eine rolle. denn bei verheirateten unterhaltspflichtigen 
ist für die Frage der leistungsfähigkeit der individuelle Familienselbstbehalt 
maßgeblich (olG hamm 27.11.07, i uF 50/07). immer, wenn der Selbstbehalt 
des elternunterhaltspflichtigen kindes ganz oder teilweise durch den 
Familien unterhalt gedeckt wird, kann das kind grundsätzlich auch noch auf 
elternunterhalt in Anspruch genommen werden, wenn sein einkommen 
 unterhalb des Selbstbehaltssatzes liegt. 

Bei der Bemessung des Familienunterhalts wird kein erwerbstätigenbonus 
abgezogen, da uneingeschränkt der halbteilungsgrundsatz gilt (BGh 12.12.12, 
Xii Zr 43/11, Abruf-nr. 130308). 

d) Selbstbehalt
Aktuell bestehen folgende Selbstbehalte beim elternunterhalt:

◼� Zum elternunterhalt verpflichtetes kind = 1.600 eur
◼� ehegatte = 1.280 eur

PrAxIShINwEISE | 
◼� Schulden werden beim elternunterhalt i.d. regel großzügiger berücksichtigt 
als beim ehegatten- und kindesunterhalt. Für ihre Anerkennung kommt es 
auf den Zeitpunkt der kreditaufnahme an. Schuldverbindlichkeiten, die im 
rahmen einer angemessenen lebensführung vor Bekanntwerden der unter-
haltsverpflichtung eingegangen werden, sind als „negatives Vermögen“ zu 
 berücksichtigen (olG hamm 21.11.12, ii-8 uF 14/12, Abruf-nr. 130172). der 
Sozial hilfeträger dürfte insofern für den Zeitpunkt der kenntnis beweis-
belastet sein.

◼� Gemäß § 1606 iii BGB haften Geschwister anteilig nach ihren erwerbs-und 
 Vermögensverhältnissen. nach den Grundsätzen von treu und Glauben 
 bestehen umfassende, wechselseitige Auskunftsansprüche.

 ↘ WeiterFÜhrende hinWeiSe

• Zur Berechnungsweise des Familienunterhalts anschauliche Berechnungsbeispiele in 
BGH 28�7�10, XII ZR 140/07, Abruf-Nr� 102782

Zumutbarkeits-
schwelle für fiktives 
Einkommen ist 
deutlich erhöht

Über das Familien- 
einkommen zahlt 
auch das Schwieger-
kind unterhalt

Vorhandene 
Schulden werden  
in der regel 
berücksichtigt

Ihr PluS IM NEtZ
sr.iww.de 

Abruf-Nr. 102782
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BerechnunG

Grundsätze zur Berechnung des Elternunterhalts

von rAin thurid neumann, FAin Familienrecht, konstanz

| eltern schulden nach dem Gesetz nicht nur ihren kindern unterhalt, 
 sondern kinder müssen unter umständen auch für den unterhalt ihrer 
 eltern aufkommen. Wann dies der Fall ist und nach welchem Schema der 
Anspruch geprüft wird, zeigt der folgende Beitrag. |

1. Anspruchsgrundlage
in § 1601 BGB ist geregelt, dass Verwandte in gerader linie verpflichtet sind, 
einander unterhalt zu gewähren, also alle in gerader ab- und aufsteigender 
linie miteinander Verwandte ohne rücksicht auf den Grad der Verwandt-
schaft (Palandt/Brudermüller, BGB, 72. Aufl., § 1601 rn. 2).

2. Bedarf
Gemäß § 1610 BGB bestimmt sich das Maß des zu gewährenden unterhalts 
nach der lebensstellung des Bedürftigen.

a) Eltern mit eigenem hausstand
haben die eltern einen eigenen hausstand, bestimmt sich deren Bedarf nach 
deren einkommens- und Vermögensverhältnissen. nachteilige Veränderun-
gen der einkommensverhältnisse, die vor allem mit dem eintritt in den ruhe-
stand verbunden sind, haben ebenfalls einfluss auf den Bedarf, sodass die 
eltern nicht unterhalt entsprechend ihrem früheren lebensstandard verlan-
gen können. die untergrenze bildet jedoch das existenzminimum. dieses be-
trägt laut düsseldorfer tabelle Anmerkung B V aktuell 800 eur. nicht ent-
halten sind darin kosten für die kranken- und Pflegeversicherung (BGh 
FamrZ 03, 860). hinzu kann ein sogenannter Mehrbedarf kommen, der über 
den „normalbedarf“ für Wohnen, essen, kleidung, hygiene etc. hinausgeht.

◼◼ Beispiel

Mehrkosten wegen im rahmen einer diät speziell zu kaufender Produkte, kosten 
für eine Pflegeperson, kosten für speziellen Pflegebedarf, Mehrkosten wegen 
 regelmäßiger Fahrten zum Arzt etc. (Palandt, a.a.o., § 1601 rn. 7)

b) Eltern mit heimunterbringung
leben die eltern in einem heim, wird deren Bedarf nach 

◼� den heim- und / oder Pflegekosten und 
◼� einem Bar- und Zusatzbetrag gemäß § 21 Abs. 3 S. 1 BShG i.V. mit § 35 SGB 
Xii zur Befriedigung persönlicher Bedürfnisse (z.B. für Zeitschriften, 
 kosmetika etc.) bestimmt (BGh FamrZ 10, 1535).

Allerdings müssen weitere Voraussetzungen erfüllt sein, denn die kosten 
stellen nur Bedarf dar, wenn sie angemessen und notwendig sind.

Auf den  
Verwandtschaftsgrad 

kommt es nicht an

Nachteilige 
Veränderungen des 

Einkommens wirken 
sich auf Bedarf aus

Mehrbedarf kann 
viele ursachen haben
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aa) Angemessenheit
das Pflegeheim darf nicht nach den Verhältnissen der eltern unangemessen 
teuer sein (olG düsseldorf FamrZ 11, 982). dabei ist zu überprüfen, ob es 

◼� konkrete zumutbare Wahlmöglichkeiten gab und 
◼� ob es einen wesentlichen unterschied bei den heimkosten gibt.

bb) Notwendigkeit
die unterbringung in einem heim muss notwendig sein, weil die Versorgung 
der eltern in ihrer eigenen Wohnung nicht mehr sichergestellt ist. 

PrAxIShINwEIS | die nichtgewährung von Pflegegeld ist ein indiz dafür, dass 
 eine heimunterbringung nicht notwendig ist (olG Brandenburg FamrZ 10, 991).

3. Bedürftigkeit
Gemäß § 1602 BGB ist unterhaltsberechtigt, wer außerstande ist, sich selbst zu 
unterhalten (Bedürftigkeit). können die eltern ihren Bedarf mit eigenen ein-
künften wie z.B. rente, anderen einkünften, Pflegegeld oder Vermögen selbst 
decken, sind sie nicht bedürftig. Bei der Grundsicherung ist zu unterscheiden:

◼� Beantragen die eltern Grundsicherung gemäß § 41 Abs. 2 SGB Vii, geht der 
unterhaltsanspruch gegen das kind auf den Sozialträger nur über, wenn 
das jährliche Gesamteinkommen des kinds über 100.000 eur liegt, da in 
solchen Fällen die leistungen aus der Grundsicherung subsidiär sind. 

◼� Beantragen die eltern keine Grundsicherung, kann das kind den elternteil 
– wenn sein jährliches Gesamteinkommen nicht über 100.000 eur liegt – 
auf die vorrangige inanspruchnahme der Grundsicherung verweisen, da in 
 solchen Fällen die Grundsicherungsleistungen nicht subsidiär sind (BGh 
FamrZ 07, 1158). Wird der Antrag abgelehnt, muss der elternteil bei aus-
reichender erfolgsaussicht sogar Widerspruch einlegen oder klage erhe-
ben. Andernfalls können ihm fiktive einkünfte angerechnet werden (Wendl/
dose, das unterhaltsrecht in der familienrechtlichen Praxis, 8. Aufl., § 2 
rn. 904).erbringt das kind unterhaltszahlungen, obwohl sein jährliches 
Gesamteinkommen unter 100.000 eur liegt, werden diese als einkommen 
des elternteils behandelt (BGh, a.a.o.).

Vermögen ist grundsätzlich zu verwerten, es sei denn, es ist nicht möglich 
oder unwirtschaftlich (Wendl/dose, a.a.o., § 2 rn. 921).

◼◼ Beispiele für unmögliche oder unwirtschaftliche Verwertung

der ehegatte, dem ein Miteigentumsanteil an der immobilie zusteht, stimmt der 
Veräußerung nicht zu oder aufgrund der aktuellen Marktsituation ist eine Veräu-
ßerung nur zu einem Bruchteil des tatsächlichen Werts möglich.

Bei einem selbst bewohnten eigenheim kann dann eine kreditierung in Frage 
kommen (BGh FamrZ 06, 935). in einzelfällen kann eine Verwertung des Ver-
mögens (insbesondere der selbst bewohnten immobilie) auch unzumutbar sein.

luxus muss der 
unterhaltspflichtige 
nicht finanzieren

Einkünfte des Kindes 
über 100.000 Eur: 
Anspruch geht auf 
Sozialamt über

unter 100.000 Eur: 
Kind kann Eltern  
auf Grundsicherung 
verweisen

unwirtschaftliche 
Verwertung kann 
nicht verlangt werden
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◼◼ Beispiel 3

der Verkauf und der damit verbundene Auszug würden zu einer lebensbedroh-
lichen Gesundheitskrise des elternteils führen (Wendl/dose, a.a.o., § 2 rn. 940).

das Schonvermögen richtet sich nach den sozialhilferechtlichen Vorschriften 
in § 90 Abs. 2 nr. 9 SGB Xii i.V. mit § 1 Abs. 1 nr. 1 durchführungsverordnung. 
danach liegt der aktuelle Betrag bei 2.600 eur.

4. leistungsfähigkeit der Kinder
Mehrere kinder haften grundsätzlich anteilig entsprechend ihren ein-
kommens- und Vermögensverhältnissen. Voraussetzung ist allerdings, dass 
 jedes kind leistungsfähig ist. nicht leistungsfähig ist gemäß § 1603 BGB, wer 
bei Berücksichtigung seiner sonstigen Verpflichtungen außerstande ist, ohne 
Gefährdung seines angemessenen unterhalts den unterhalt zu gewähren.

a) Einkommensermittlung
heranzuziehen sind sämtliche einkünfte des kindes z.B. einkünfte aus nicht-
selbstständiger und selbstständiger tätigkeit, aus Gewerbebetrieb, aus 
 Vermietung und Verpachtung, aus kapital und sonstige einkünfte gemäß § 22 
eStG (Wendl/dose, a.a.o., § 1 rn. 22). hiervon in Abzug zu bringen sind: 
 Steuern, Vorsorgeaufwendungen für krankheit, Pflege, Alter und Arbeits-
losigkeit, berufsbedingte Aufwendungen (diese werden pauschal mit 5 Pro-
zent des nettoeinkommens in Abzug gebracht, es sei denn, der unterhalts-
verpflichtete weist nach, dass diese tatsächlich höher sind, düsseldorfer 
 tabelle A nr. 3). nicht in Abzug zu bringen sind Aufwendungen für eine haus-
rats- und eine private haftpflichtversicherung, da dies kosten für den allge-
meinen lebensbedarf sind (BGh FamrZ 10, 1535)

◼◼ Beispiel: Einkommen aus nichtselbstständiger tätigkeit
Monatlich brutto 5.000,00 eur

./. lohnsteuer (Steuerklasse 1/0) 1.130,08 eur 

./. Soli 62,15 eur

./. rentenversicherung 472,50 eur

./. Arbeitslosenversicherung 75,00 eur

./. krankenversicherung 322,88 eur

./. Pflegeversicherung      40,36 eur

Verbleiben 2.897,03 eur

aa) Private Altersvorsorge
das kind darf zusätzlich zur gesetzlichen eine private Altersvorsorge 
 betreiben und zwar in höhe von 5 Prozent seines Bruttoeinkommens (BGh 
FamrZ 10, 1535). Allerdings werden diese Aufwendungen nur vom ein kommen 
in Abzug gebracht, wenn diese auch tatsächlich geleistet werden und auch 
nur bis zum erreichen der gesetzlichen Altersgrenze (BGh a.a.o.). im obigen 
Beispielsfall wären dies 5 Prozent von 5.000 eur somit monatlich 250 eur.

Schonvermögen 
beträgt 2.600 Eur

5 Prozent pauschal 
als berufsbedingte 

Aufwendungen 
abziehbar

5 Prozent des 
Bruttoeinkommens 

für die Altersver-
sorgung abziehbar
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bb) wohnvorteil
hat das kind ein eigenheim, werden die ersparten angemessenen Mietauf-
wendungen (nicht der objektive Wohnwert) als einkommen behandelt (BGh 
FamrZ 03, 1179). Allerdings sind hiervon Finanzierungszinsen, allgemeine 
Grundstückskosten und -lasten und sonstige verbrauchsunabhängige  kosten 
(z.B. Grundsteuer und Gebäudebrandversicherung) in Abzug zu  bringen. 
 tilgungszahlungen sind zu berücksichtigen und zwar im rahmen der 
 zusätzlichen privaten Altersvorsorge ( 5 Prozent des Bruttoeinkommens).

◼◼ Beispiel: Berechnung des anzurechnenden wohnwerts
Angemessener Wohnwert im Beispielsfall 1: 900 eur

./. verbrauchsunabhängige kosten monatlich insgesamt 80 eur

./. Zinsen 500 eur

./. tilgung: eur 300,00, jedoch maximal 5 Prozent, also 250 eur

Verbleiben als anzurechnender Wohnwert 70 eur

cc) Vermögensverwertung
Grundsätzlich muss das kind auch den Stamm seines Vermögens  verwenden. 
Allerdings gilt auch hier, dass keine unwirtschaftliche Verwertung verlangt 
werden kann. Auch kann eine Verwertung aus rechtlichen Gründen unmög-
lich oder im einzelfall unzumutbar sein (Wendl/dose, a.a.o., § 2 rn. 932). der 
BGh (FamrZ 06, 1511) führt zur Vermögensverwertung Folgendes aus: 
„ daraus folgt, dass eine Verwertung des Vermögensstamms nicht verlangt 
werden kann, wenn sie den unterhaltsschuldner von fortlaufenden  einkünften 
abschneiden würde, die er zur erfüllung weiterer unterhaltsansprüche oder 
anderer berücksichtigungswürdiger Verbindlichkeiten oder zur Bestreitung 
seines eigenen unterhalts benötigt. Auch die Verwertung eines  angemessenen 
selbst genutzten immobilienbesitzes kann regelmäßig nicht gefordert 
 werden. Allgemein braucht der unterhaltsschuldner den Stamm seines 
 Vermögens auch nicht zu verwerten, wenn dies für ihn mit einem  wirtschaftlich 
nicht mehr vertretbaren nachteil verbunden wäre.“

dem kind ist auch ein Schonvermögen zu belassen. der BGh lehnt aber beim 
unterhaltsverpflichteten die Festlegung eines starren Betrags ab und ver-
langt eine individuelle Bemessung. Zu beachten ist auch, dass ein Zugriff auf 
ein durch zusätzliche private Altersversorgung gebildetes Vermögen nicht 
möglich ist (BGh FamrZ 06, 1511): „ist es dem Schuldner des Anspruchs auf 
elternunterhalt aber gestattet, die zur eigenen Alterssicherung notwendigen 
Beträge zusätzlich zurückzulegen, dann müssen auch die so geschaffenen 
Vermögenswerte als Alterssicherung dem Zugriff des unterhaltsgläubigers 
entzogen bleiben, um den Zweck der Alterssicherung erreichen zu können.“

dd) Steuerklasse
hat das pflichtige kind die Steuerklasse V, kann der tatrichter die Steuerlast 
durch einen zu schätzenden Abschlag korrigieren (BGh FamrZ 04, 443).

Ersparte  
angemessene 
Aufwendungen  
sind anrechenbar

Vermögens- 
verwertung nur  
in engen Grenzen

Vermögenswerte, die 
zur Alterssicherung 
geschaffen wurden 
sind unantastbar

richter kann 
Steuerlast korrigieren
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tASchenGeld

Ehegatte muss auch taschengeld  
für den Elternunterhalt einsetzen
von rA Michael thoennissen, Waltrop

| Grundsätzlich ist das taschengeld eines ehegatten für den elternunter-
halt einsetzbar. Ausgenommen davon ist ein Betrag von fünf bis sieben 
 Prozent des Mindestselbstbehalts des unterhaltspflichtigen. darüber 
 hinaus muss dem unterhaltspflichtigen in etwa die hälfte des darüber hin-
ausgehenden taschengelds verbleiben. der folgende Beitrag zeigt, wie 
nach den neuen Grundsätzen des BGh der für den elternunterhalt einzu-
setzende taschengeldbetrag richtig ermittelt wird. |

1. Der Fall des BGh 12.12.12, xII Zr 43/11
die Mutter der ehefrau lebt in einem Pflegeheim. da sie die kosten des heims 
lediglich teilweise aufbringen kann, erhält sie Sozialhilfe. die ehefrau ist nicht 
erwerbstätig. Sie bewohnt mit ihrem berufstätigen ehemann eine lastenfreie 
eigentumswohnung. das Sozialamt vertritt die Auffassung, die ehefrau sei 
aufgrund des ihr gegen ihren ehemann zustehenden taschengeldanspruchs 
in der geforderten höhe leistungsfähig. die ehefrau ist dagegen der Auffas-
sung, dass ihr das taschengeld zur Befriedigung ihrer persönlichen Bedürf-
nisse verbleiben müsse. das AG hat der klage weit überwiegend  stattgegeben. 
Auf die Berufung der ehefrau hat das olG das urteil teilweise  abgeändert. Auf 
die revision und Anschlussrevision hat der BGh die Sache an das olG zurück-
verwiesen (12.12.12, Xii Zr 43/11, Abruf-nr. 130308).

Für die ermittlung der leistungsfähigkeit hatte das olG die Berechnungs-
weise zugrunde gelegt, die der BGh bei einer Fallgestaltung für sachgerecht 
hält, bei der der unterhaltspflichtige über höhere einkünfte verfügt als sein 
ehegatte (BGh 28.7.10, Xii Zr 140/07, Abruf-nr. 102782).  

MErKE | der Selbstbehalt beim elternunterhalt beträgt seit dem 1.1.13 für den
◼� unterhaltspflichtigen 1.600 eur und den
◼� ehepartner 1.280 eur.

◼◼ unterhaltspflichtiger hat höheres Einkommen als Ehegatte

einkommen des unterhaltspflichtigen 3.000 eur

einkommen des ehepartners 1.000 eur

Familieneinkommen 4.000 eur

abzüglich Familienselbstbehalt 2.880 eur

(1600 eur +1280 eur) 1.120 eur

abzüglich zehn Prozent haushaltsersparnis    112 eur

1.008 eur

Ihr PluS IM NEtZ
sr.iww.de 
Abruf-Nr. 130308

OlG rechnet, als hätte 
unterhaltspflichtiger 
höheres Einkommen

Neue Selbstbehalte 
seit 1.1.13 beachten
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davon ½ 504 eur  

+ Familienselbstbehalt 2.880 eur  

individueller Familienbedarf 3.384 eur

(zu dem so bemessenen individuellen Familienbedarf hat der 
unterhaltspflichtige entsprechend dem Verhältnis der einkünfte 
der ehegatten beizutragen.)

Anteil des unterhaltspflichtigen entsprechend  
seinem Anteil am Familieneinkommen (75 Prozent)

2.538 eur

einkommen des unterhaltspflichtigen 3.000 eur

Differenz für den Elternunterhalt einsetzbar 462 Eur

ob diese Berechnungsmethode auch anzuwenden ist, wenn der unterhalts-
pflichtige über geringere einkünfte als sein ehepartner verfügt, hat der BGh 
in dieser entscheidung offen gelassen. nach wohl h.M. in der literatur  lassen 
sich auch in dieser konstellation sachgerechte und angemessene ergebnisse 
erzielen. die ehefrau erzielt indessen kein einkommen, das auf Familien-
unterhalt  einerseits und elternunterhalt andererseits aufgeteilt werden 
könnte. ihr steht lediglich Familienunterhalt nach §§ 1360, 1360a BGB gegen-
über ihrem verdienenden ehemann zu. dieser Anspruch ist im Übrigen in der 
regel nicht auf Gewährung einer Geldrente gerichtet.

Zutreffend geht das olG davon aus, dass taschengeld als  Bestandteil des 
 Familienunterhalts für unterhaltszwecke in Betracht kommt. das gilt auch 
für elternunterhalt. in der rechtsprechung wird in der regel fünf bis sieben 
Prozent des zur Verfügung stehenden nettoeinkommens veranschlagt.

hinsichtlich der konkreten Berechnung gab es in diesem Fall eine Besonder-
heit. das olG hat einkommensmindernd berücksichtigt, dass der ehemann 
als zusätzliche Altersvorsorge monatlich 400 eur zur Seite legt. es entspricht 
der ständigen rechtsprechung, dass ein unterhaltspflichtiger Altersvorsorge 
betreiben darf. insoweit werden fünf Prozent des Bruttojahreseinkommens 
 anerkannt. der BGh weist jedoch zu recht darauf hin, dass eine solche Fall-
gestaltung hier nicht vorliegt, da der ehemann nicht der Mutter der Beklagten 
unterhaltspflichtig ist, sondern seiner ehefrau im rahmen des Familien-
unterhalts. die in diesem rechtsverhältnis maßgebenden ehelichen lebens-
verhältnisse richten sich nach den für die allgemeine lebensführung verfüg-
baren einkünfte der ehegatten. Angemessene Beträge für die Vermögens-
bildung dienen nicht mehr der Befriedigung der laufenden lebensbedürfnisse 
und sind damit grundsätzlich der unterhaltsbemessung entzogen. Bei einem 
bereinigten nettoeinkommen von über 3.000 eur im konkreten Fall sind 
 Beträge in höhe von 400 eur monatlich für die Altersvorsorge angemessen 
und bleiben demgemäß für die unterhaltsbemessung außer Betracht.

im ergebnis ging das olG davon aus, die Beklagte könne aus dem ihr zur 
Verfügung stehenden einkommen aus Familienunterhalt, Wohnvorteil und 
taschengeld den unterhalt unter Beachtung des Selbstbehalts von damals 
1.400 eur aufbringen.

Familieneinkommen 
darf nicht wie 
eigenes Einkommen 
behandelt werden

taschengeld ist  
für Elternunterhalt 
einzusetzen

Ehemann ist seiner 
Ehefrau, nicht deren 
Mutter zum unterhalt 
verpflichtet
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2. Neue Berechnungsmethode des BGh
nach dem BGh begegnet diese Annahme bereits deshalb Bedenken, weil das 
taschengeld dem Familienunterhalt hinzugerechnet worden, aber als 
 Bestandteil des Familienunterhalts in diesem enthalten ist. konkret blieben 
der ehefrau nur sechs eur mehr als der Selbstbehalt. Gemäß § 1603 Abs. 1 
BGB findet die Verpflichtung zur Zahlung von Verwandtenunterhalt ihre  Grenze 
dort, wo der unterhaltspflichtige bei Berücksichtigung seiner sonstigen 
 Verpflichtungen außer Stande ist, ohne Gefährdung seines angemessenen 
unterhalts den unterhalt des Berechtigten zu leisten. dieser Betrag ist  anhand 
der konkreten umstände des einzelfalls und unter Berücksichtigung der 
 besonderen lebensverhältnisse zu ermitteln, die bei der inanspruchnahme 
auf elternunterhalt vorliegen. der Senat hat es grundsätzlich gebilligt, wenn 
bei der ermittlung des für den elternunterhalt einzusetzenden einkommens 
allein auf einen – etwa hälftigen – Anteil des Betrags abgestellt wird, der den 
an sich vorgesehenen Mindestselbstbehalt übersteigt. die Angemessenheit 
hängt jedoch auch von der konkreten Vermögenssituation ab. 

PrAxIShINwEIS | 
Für die Berechnung der leistungsfähigkeit im rahmen des elternunterhalts sind 
folgende erwägungen zu beachten:

◼� Zunächst ist darauf zu achten, dass die Fünf-Prozent-Grenze für Altersvorsorge 
nur für den unterhaltspflichtigen selbst gilt. in Bezug auf den ehepartner ist im 
rahmen der Berechnung des Familienunterhalts ein objektiver Maßstab anzu-
legen. entscheidend ist der lebensstandard, der nach dem einkommen vom 
Standpunkt eines vernünftigen Betrachters aus angemessen erscheint. im 
 einzelfall kann es also angemessen sein, dass ein ehepartner mehr als fünf 
Prozent seines Jahresnettoeinkommens für die Altersvorsorge zur Seite legt.

◼� im Übrigen macht der BGh deutlich, dass im rahmen der Berechnung des 
elternunterhalts Angemessenheitsvoraussetzungen zu berücksichtigen sind:

◼▪ der unterhaltspflichtige muss nur die hälfte des den Mindestselbstbehalt 
übersteigenden einkommens für den elternunterhalt einsetzen. 

◼▪ Wenn wie hier im Fall das einkommen lediglich aus taschengeld besteht, 
muss dem Pflichtigen die hälfte des den Sockelbetrag als Mindesttaschen-
geld übersteigenden taschengeldes verbleiben. 

daraus folgt eine neue Berechnungsmethode beim elternunterhalt für die 
 konstellation, in der das unterhaltspflichtige kind über kein eigenes einkommen 
verfügt, jedoch Ansprüche auf Familienunterhalt gegenüber dem ehepartner hat:

◼◼ unterhaltspflichtiger Ehegatte hat kein eigenes Einkommen

bereinigtes einkommen des ehepartners 5.000 eur

davon ½ 2.500 eur

(Familienunterhalt, halbteilungsgrundsatz)

Fünf Prozent taschengeld 125 eur

abzüglich Sockelbetrag taschengeld   80 eur

(Fünf Prozent von 1600 eur)

differenz 45 eur

Nach BGh die hälfte für den Elternunterhalt einsetzbar 22,50 Eur

BGh nimmt 
Angemessenheits-

kontrolle vor

Im Einzelfall  
können auch mehr 

als fünf Prozent zur 
Seite gelegt werden

hälfte des Mindest-
selbstbehalts

Spezielle Situation 
erfordert neue Art 

der Berechnung
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elternunterhAlt

OlG Braunschweig: Elternunterhalt und  
Berechnung des taschengeldanspruchs „die 2.“
von rA holger Glaser, nordkirchen

| in Sr 13, 3 hatten wir über die neue Berechnungsmethode des BGh zur 
Berücksichtigung des taschengeldanspruchs beim elternunterhalt berich-
tet. der BGh hatte die Sache zur erneuten entscheidung an das olG Braun-
schweig zurückverwiesen. dessen urteil in der Sache liegt jetzt vor. |

1. Ein lohnender weg durch die Instanzen
eine ehefrau wurde aufgrund des ihr gegen ihren ehemann zustehenden 
 taschengeldanspruchs zu unterhaltszahlungen herangezogen. das AG  hatte 
sie verurteilt, an das Sozialamt 1.267,36 eur rückständigen unterhalt für den 
Zeitraum von november 07 bis Februar 09 zu zahlen. Auf ihre Berufung 
 verringerte das olG Braunschweig die Summe auf 894 eur. Auf revision der 
ehefrau hob der BGh die entscheidung auf und verwies sie an das olG 
 zurück. dieses verringerte den zu zahlenden Betrag nun auf lediglich 334 eur 
(olG Braunschweig 16.7.13, 2 uF 161/09, Abruf-nr. 133406).

2. Die Berechnung des OlG Braunschweig
das olG errechnete zunächst das für die Berechnung des taschengeldan-
spruchs relevante Familieneinkommen. den taschengeldanspruch setzte es 
dann innerhalb des rahmens von 5 bis 7 Prozent mit 5 Prozent an. 5 Prozent 
entsprechen dabei gut 150 eur. diese sind nach Auffassung des olG ein aus-
reichender Wert für die Befriedigung persönlicher Bedürfnisse. dabei hat es 
auch berücksichtigt, dass die eheleute beschlossen hatten, zugunsten weite-
rer Vermögensbildung eher bescheiden zu leben. 

das monatliche Familieneinkommen lag 2007 bei 3.091,72 eur. damit beträgt 
der taschengeldanteil 154,59 eur. hiervon muss laut BGh dem unterhalts-
pflichtigen ein Betrag von 5 bis 7 Prozent des Mindestselbstbehalts des unter-
haltspflichtigen und vom überschießenden Betrag die hälfte verbleiben (BGh 
Sr 13, 3, Abruf-nr. 130308). diese entscheidung wird überwiegend so ausge-
legt, dass die 5 bis 7 Prozent nach dem Familienselbstbehalt zu berechnen 
sind, da stets vom Familieneinkommen ein Betrag in höhe des Familien-
selbstbehalts freibleiben muss. der in der BGh-entscheidung genannte 
Selbstbehalt von 1.400 eur ist ein offensichtliches Versehen (dose, FamrZ 13, 
993). dem schließt der Senat sich an. es ist ein Selbstbehalt von seinerzeit 
2.520 eur (2.800 eur abzüglich 10 Prozent Synergieeffekt) zu berücksich-
tigen. hiervon bleiben als „taschengeldselbstbehalt“ 5 Prozent frei, also 126 
eur. im Jahr 2007 stehen daher monatlich 28,59 eur (154,59 eur - 126 eur) 
zur Verfügung. hiervon ist laut BGh nur etwa der hälfte für den unterhalt 
einzusetzen. diesen Betrag rundet das olG auf monatlich 15 eur auf.

Beachten Sie | das olG hat die revision im hinblick auf den taschengeld-
anspruch zugelassen, weil dessen Berechnung trotz der entscheidung des 
BGh in der literatur unterschiedlich vorgenommen wird.

Dank BGh musste 
nur noch 1/4 der 
urteilssumme des 
AG bezahlt werden

In Anbetracht aller 
umstände waren  
150 Eur im Monat 
angemessen

Am Ende bleiben  
nur 15 Eur für den 
Elternunterhalt übrig

Es bleibt spannend
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SoZiAlhilFereGreSS

rückforderung wegen Verarmung des Schenkers

von rA uwe Gottwald, Vorsitzender rilG a.d., Vallendar

| der Sozialhilferegress nach § 528 BGB, § 93 Abs. 1 S. 1 SGB Xii spielt in der 
Praxis eine immer wichtigere rolle. Brisant wird er insbesondere, wenn der 
Schenker im Pflegeheim untergebracht ist und sein Vermögen sowie seine 
einkünfte die kosten des Pflegeheims nicht oder nur teilweise decken. der 
vorliegende Beitrag stellt die Voraussetzungen des rückforderungs-
anspruchs sowie seine rechtsfolgen vor. in einem Folgebeitrag werden u.a. 
Verteidigungsstrategien für den Beschenkten aufgezeigt. |

1. Zweck des § 528 Abs. 1 S. 1 BGB
dem Schenker soll es nach vollzogener Schenkung möglich bleiben, seinen 
angemessenen unterhalt i.S. des § 1610 Abs. 1 BGB selbst zu bestreiten, ohne 
der Allgemeinheit zur last zu fallen. § 528 Abs. 1 S. 1 BGB ist eine „hypothek“, 
die von Anfang an auf jeder Schenkung lastet. er gewährt dem Schenker 
 einen Anspruch auf herausgabe des Geschenks, sobald, soweit und solange 
dieser es zur unterhaltssicherung benötigt. diesen Anspruch können die 
 Sozialhilfeträger bei Gewährung von Sozialhilfe nach § 93 Abs. 1 S. 1 SBG Xii 
auf sich überleiten. Man spricht dann vom Sozialhilferegress.

2. Voraussetzungen des Anspruchs
Schenkung ist nach § 516 BGB eine Zuwendung, durch die jemand aus seinem 
Vermögen einen anderen bereichert und beide teile darüber einig sind, dass 
die Zuwendung unentgeltlich erfolgt. der entreicherung des Schenkers muss 
eine materielle Bereicherung des Beschenkten gegenüberstehen. eine 
 formelle Bereicherung wie z.B. eine treuhänderische Übertragung von Vermö-
genswerten genügt nicht. Bereicherung ist eine objektive, im Wege einer wirt-
schaftlichen Betrachtungsweise festzustellende Vermögensvermehrung, die 
durch einen Vermögensvergleich vor und nach der Schenkung festzustellen ist 
(Müko/koch, BGB, 6. Aufl., § 516 rn. 11). Sie kann nicht nur in der Vermehrung 
der Aktiva, sondern auch in der Verminderung der Passiva liegen. die unent-
geltlichkeit der Zuwendung liegt vor, wenn sie weder von einer Gegenleistung 
(des Beschenkten oder eines dritten) abhängt noch sonst zur tilgung einer 
Verbindlichkeit bestimmt ist. Beide Vertragsparteien müssen die unentgelt-
lichkeit der Zuwendung subjektiv gewollt haben (BGh nJW 10, 998 ).

a) Gemischte Schenkung
eine gemischte Schenkung liegt vor, wenn der Beschenkte durch einen Über-
schuss des Werts der Zuwendungen verglichen mit seinen Gegenleistungen 
objektiv bereichert wird, die Vertragsparteien sich dieses Überschusses 
 bewusst und subjektiv darüber einig sind, jedenfalls den überschießenden 
Zuwendungsteil dem Beschenkten unentgeltlich zuzuwenden. dies setzt 
nicht voraus, dass der objektive Wert der Zuwendung mindestens das 
 doppelte der Gegenleistungen beträgt (BGh nJW 12, 605).

„Geschenkt  
ist geschenkt“  

gilt nicht immer

Schenker  
muss entreichert,  

Beschenkter  
muss bereichert sein

teils geschenkt,  
teils erworben
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◼◼ Beispiel

Mutter M überträgt Sohn S das elternhaus zum kaufpreis von 200.000 eur. Beide 
sind sich einig, dass der Wert des hauses 400.000 eur  beträgt und 200.000 eur 
dem S unentgeltlich zugewendet werden sollen. daher wäre ein möglicher rück-
forderungsanspruch (§ 528 Abs. 1 S 1 BGB) der M auf 200.000 eur begrenzt. ein 
Anspruch auf rückgabe des Grundstücks bestünde nicht, da der unentgeltliche 
teil des rechtsgeschäfts nicht überwiegt (BGh nJW 00, 598). Wären stattdessen 
nur 100.000 eur von S zu zahlen gewesen, könnte M die rückgabe des Grund-
stücks unter rückzahlung der 100.000 eur nach § 528 Abs. 1 S. 1 BGB verlangen.

b) Schenkung unter Auflage (§ 525 BGB)
Bei einer Schenkung unter Auflage übernimmt (auch) der Beschenkte eine 
eigene obligatorische leistungspflicht, deren Begünstigter sowohl der 
Schenker als auch dritte sein können. Auch die Schenkung unter Auflage 
muss begrifflich eine Schenkung sein, weshalb dem Beschenkten stets eine 
– wenn auch nur geringe – Bereicherung verbleiben muss.

◼◼ Beispiel

Vater V schenkt seinem Sohn S 100.000 eur verbunden mit der Auflage, dass 
 dieser sich mit 75.000 eur an den renovierungskosten des Familienwohn hauses, 
das im eigentum seiner ehefrau e steht, beteiligt. ein rückforderungsanspruch 
des V gegen S würde sich in diesem Fall auf 25.000 eur begrenzen.

3. Vollziehung der Schenkung und vorliegen eines Notbedarfs
es kommt nicht darauf an, ob der notbedarf vor oder nach Vollziehung der 
Schenkung entstanden ist (BGh nJW 07, 60). der rückgewähranspruch  wegen 
notbedarfs setzt nur voraus, dass die Schenkung überhaupt vollzogen ist und 
der Schenker nach Abschluss des Schenkungsvertrags außerstande ist, 

◼� seinen angemessenen unterhalt zu bestreiten oder 
◼� die in § 528 Abs. 1 BGB genannten unterhaltspflichten zu erfüllen. 

der notbedarf ist nach dem gegenwärtigen Aktivvermögen des Schenkers zu 
ermitteln. Gesetzliche unterhaltsansprüche des Schenkers bleiben außer 
Betracht (BGh nJW 01, 2084). dabei ist zu beachten, dass

◼� ihm die Verwertung seines Vermögens zuzumuten ist, 
◼� gesicherte erwerbsaussichten und 
◼� zumutbare erwerbsmöglichkeiten zu berücksichtigen sind.

MErKE | erhält der Schenker bereits Sozialhilfe, ist der notbedarf vorgeprüft 
und seine Feststellung bereitet i.d. regel keine Probleme (BGh nJW 03, 2449).

4. Art und umfang des Anspruchs
Bei Vorliegen der Voraussetzungen des § 525 Abs. 1 S. 1 BGB steht dem 
 Schenker ein herausgabeanspruch aus ungerechtfertigter Bereicherung 
(§§ 812 ff. BGB) gegen den Beschenkten zu. er kann deshalb grundsätzlich die 

Ganz ohne  
Bereicherung  
wäre es keine 
Schenkung mehr

Schenkung muss  
nur vollzogen sein

Sonstiges Vermögen 
des Schenkers wird 
mit einbezogen

rückforderung 
richtet sich nach  
§§ 812 ff. BGB
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rück gabe des geleisteten Gegenstands verlangen. ist der Beschenkte nicht 
mehr bereichert, ist der Anspruch ausgeschlossen (§ 818 Abs. 3 BGB). der 
Anspruch des Schenkers ist begrenzt durch

◼� den Wert der Zuwendung (des geschenkten Gegenstands) und
◼� durch seinen angemessenen unterhalt (BGh nJW 98, 537).

ist der notbedarf geringer als der Wert der Zuwendung, können nur die zur 
deckung des notbedarfs erforderlichen teile der Zuwendung zurückverlangt 
werden. Bei wiederkehrendem Bedarf schuldet der mit einem nicht teilbaren 
Geschenk Beschenkte wiederkehrende teilersatzleistungen, bis der Wert 
des Geschenks erschöpft ist (BGh nJW 10, 2655).

◼◼ Beispiel

Vater V hatte seiner tochter t 2005 ein haus im Wert von 300.000 eur geschenkt. 
Anfang Januar 2011 wurde V pflegebedürftig und zog ins heim. Aufgrund der 
 monatlichen kosten ist V seither nicht in der lage, seinen angemessenen unter-
halt zu bestreiten. er hat einen notbedarf von 2.500 eur monatlich. V hat gegen-
über t den Anspruch aus § 528 Abs. 1 S. 1 BGB geltend gemacht. diese weigert 
sich zu  zahlen. rechtsanwalt r verklagt t ende März 2011 mit folgenden  Anträgen:

MuSterForMulierunG /  Antrag bei teilersatzleistungen

1. die Beklagte wird verurteilt, an den kläger 7.500 eur nebst Zinsen i.h. von fünf 
Prozentpunkten über dem Basiszinssatz nach folgender Zinsstaffel zu tragen:
aus 2.500 eur vom 1. bis 31.1.11
aus 5.000 eur vom 1. bis 28.2.11
aus 7.500 eur seit 1.3.11

2. die Beklagte wird verurteilt, an den kläger ab dem 1.4.11 monatlich fortlaufend 
2.500 eur bis zur obergrenze von 292.500 eur zu bezahlen.

der Beschenkte kann auf die Begünstigung verzichten und sich durch die 
rückgabe des (unteilbaren) Geschenks von der Pflicht zur leistung von teil-
wertersatz befreien (BGh nJW 10, 2655). Bei Überleitung des Anspruchs auf 
den Sozialhilfeträger ist an diesen als  neuen Gläubiger zurückzugeben (BGh 
nJW 94, 1655). War dem  Beschenkten zum Zeitpunkt der rückgabe die Über-
leitung nicht bekannt, befreit sie ihn auch gegenüber dem Sozialhilfeträger.

wichtig | im umfang der rückgabe der Zuwendung ist etwa gezahlte Schen-
kungsteuer zu erstatten (§ 29 Abs. 1 nr. 1 erbStG).

Zwischen mehreren Beschenkten besteht hinsichtlich des rückgewähr-
anspruchs nach § 528 Abs. 1 BGB eine gesamtschuldnerartige Beziehung, die 
bei der inanspruchnahme eines Beschenkten einen internen Ausgleichsan-
spruch entsprechend § 426 Abs. 1 BGB auslöst. das gilt auch, wenn die ihnen 
jeweils zugewandten Gegenstände nicht gleichartig sind (BGh nJW 98, 537).
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ÜBerleitunGSAnZeiGe

Überleitung des Anspruchs auf Sozialhilfeträger

von rA uwe Gottwald, Vorsitzender rilG a.d., Vallendar

| der Sozialhilferegress spielt in der Praxis eine immer wichtigere rolle. der 
vorliegende Beitrag stellt die rechtsstellung der Anspruchsbeteiligten und 
die Überleitung des Anspruchs auf den träger der Sozialhilfe vor. |

1. Anspruchsberechtigter (Aktivlegitimation)
Anspruchsberechtigt ist zuallererst der Schenker selbst, der grundsätzlich 
frei darüber entscheiden kann, ob er den Anspruch geltend machen will oder 
nicht (BGh nJW 01, 2084). dabei handelt es sich nicht um einen höchst-
persönlichen Anspruch. das hat zur Folge, dass 

◼� der Sozialhilfeträger den Anspruch auf sich überleiten kann (§ 93 i 1 SGB Xii),
◼� der Anspruch unter bestimmten Voraussetzungen vererblich ist und
◼� auch noch nach dem tod des Schenkers verfolgt werden kann, wenn er vor 
dessen tod

◼▪ auf einen träger der Sozialhilfe übergeleitet oder
◼▪ wirksam abgetreten worden ist und
◼▪ der erbe ihn auch weiterverfolgen kann, wenn er noch vom Schenker 

geltend gemacht worden ist und ein dritter für den unterhalt des Schen-
kers bis zu dessen tod in Vorlage getreten ist.

Merke | der Anspruch ist in den o.g. Fällen nicht erloschen, weil sein Zweck 
noch erreichbar ist und der Schenker durch Abtretung oder Geltendmachung 
seinen Willen bekundet hat, vom Beschenkten die rückgabe zu fordern. hat 
der Schenker Sozialhilfe in Anspruch genommen, geht der Anspruch auch 
nach dessen tod nicht unter, wenn eine Geltendmachung oder Überleitung 
auf den Sozialhilfeträger zu seinen lebzeiten nicht erfolgt ist (BGh, a.a.o.).

2. Anspruchsgegner (Passivlegitimation)
der Anspruch richtet sich gegen den Beschenkten. ist er verstorben, haften 
dessen erben und zwar auch, wenn die Bedürftigkeit des Schenkers erst nach 
dem tod des Beschenkten eingetreten ist (BGh nJW 91, 2558). hat der 
 Beschenkte den Gegenstand der Zuwendung einem dritten weitergeschenkt, 
ist er – soweit § 818 Abs. 4, § 819 BGB nicht eingreifen – entreichert (§ 818 Abs. 3 
BGB) und haftet nicht (BGh nJW 04, 1314). der Schenker kann sich dann 
 allerdings an den dritten (Zweitbeschenkten) halten (BGh, a.a.o). Mehrere 
gleichzeitig Beschenkte haften als Gesamtschuldner (BGh nJW 98, 537).

3. Verfügungen über den Anspruch
der Schenker kann auf den Anspruch nach § 538 Abs. 1 S. 1 BGB nicht wirk-
sam verzichten (BGh nJW 98, 2287). im rahmen seiner Zweckbestimmung 
kann der Anspruch abgetreten werden. danach ist es zulässig, dass der 
Schenker den Anspruch an einen dritten zu einem angemessenen Preis ver-
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äußert und das entgelt zur Bedarfsdeckung einsetzt (Palandt/Weidenkaff, 
BGB, 71. Aufl., § 523 rn. 4). eine Verpfändung des Anspruchs ist – ebenso wie 
die eingeschränkte Abtretbarkeit – nur an einen der in § 528 Abs. 1 S. 1 BGB 
genannten unterhaltsgläubiger sowie an dritte zulässig, die dem Schenker 
die zur Behebung der notlage erforderlichen Mittel zur Verfügung stellen.

4. Verjährung des Anspruchs nach § 528 Abs. 1 S. 1 BGB
der Anspruch unterliegt der regelverjährung von drei Jahren nach § 195 
BGB. die Verjährungsfrist beginnt nach § 199 Abs. 1 BGB mit Abschluss des 
kalenderjahrs in dem der notbedarf des Schenkers eingetreten ist, denn zu 
diesem Zeitpunkt erhält der Schenker regelmäßig kenntnis der anspruchs-
begründenden umstände (§ 199 Abs. 1 nr. 2 BGB). Wurde ein Grundstück ver-
schenkt, gilt generell die Verjährungsfrist von zehn Jahren (§ 196 BGB). Für 
die Anwendbarkeit des § 196 BGB reicht es bereits aus, dass teilwertersatz 
für die Schenkung eines Grundstücks zu leisten ist (BGh nJW 11, 218).

wichtig | hat der träger der Sozialhilfe den Anspruch nach § 93 Abs. 1 S. 1 
SGB Xii auf sich übergeleitet, muss er sich als neuer Gläubiger nach allge-
meinen Grundsätzen den kenntnisstand des alten Gläubigers (Schenkers) 
zurechnen lassen (Palandt/ellenberger, BGB, 71. Aufl., § 199 BGB rn. 26).
kenntnisunabhängig verjährt der Anspruch nach § 199 Abs. 4 BGB spätestens 
zehn Jahre nach seiner entstehung.  

5. Darlegungs- und Beweislast
der Schenker, der einen Anspruch aus § 528 Abs. 1 S. 1 BGB geltend macht, hat 
die volle oder teilweise unentgeltlichkeit der Zuwendung zu beweisen (BGh 
nJW 95, 1349). Weiterhin muss der Schenker die Voraussetzungen des § 528 
Abs. 1 S. 1 BGB, insbesondere dass und inwieweit er außerstande ist, seinen 
angemessenen lebensunterhalt zu bestreiten, darlegen und beweisen (BGh 
nJW-rr 03, 53). Für das Vorliegen der entreicherung nach § 818 Abs. 3 BGB ist 
der Beschenkte nach allgemeinen Grundsätzen darlegungs- und beweispflich-
tig. ebenso für die Voraussetzungen der §§ 529, 534 BGB. ein Prüfungsschema 
zu § 528 Abs. 1 S. 1 BGB finden Sie im downloadbereich von sr.iww.de.

6. Überleitung auf den Sozialhilfeträger (§ 93 Abs. 1 S. 1 SGB xII)
Wegen des im Sozialhilferecht geltenden Nachrangprinzips tritt der träger 
der Sozialhilfe mit seinen leistungen nur in Vorlage für die vorrangig 
 Verpflichteten. daraus ergibt sich, dass der Anspruch gegen den Beschenkten 
bestehen bleibt und auch nicht bei dessen tod untergeht, gleich ob der 
 Schenker vor oder nach der Überleitungsanzeige stirbt (BGh nJW 03, 2449).

1. Anzeige der Überleitung an den Beschenkten 
erhält der träger der Sozialhilfe kenntnis von einer möglichen Schenkung des 
leistungsempfängers (Schenkers), kann er durch schriftliche Anzeige an den 
Beschenkten den rückforderungsanspruch auf sich überleiten. diese Überlei-
tung ist ein sogenannter privatrechtsgestaltender Verwaltungsakt (§ 93 Abs. 3 
SGB Xii) und bewirkt den Übergang des Anspruchs (BVerwG nJW 92, 3312).
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PrAxIShINwEIS | im Streitfall entscheiden die Sozialgerichte über die Wirk-
samkeit und rechtmäßigkeit des Verwaltungsakts der Überleitung (§ 51 Abs. 1 
nr.  6a SGG). Zur entscheidung über die Voraussetzungen des Anspruchs nach 
§ 528 Abs. 1 S. 1 BGB sind allerdings die Zivilgerichte umfassend zuständig, da 
durch die Überleitung der zivilrechtliche charakter der norm und deren rechts-
natur insgesamt nicht berührt wird (BVerwG nJW 90, 3288).

die rechtmäßigkeit der Überleitung des Anspruchs hängt nicht von dessen 
Bestehen oder nichtbestehen ab, da Prüfung dieser Frage Sache der Zivil-
gerichte ist (BVerwG, a.a.o., zu § 90 BShG). nach § 93 Abs. 2 S. 1 SGB Xii 
 bewirkt die Überleitung den Übergang des Anspruchs für die Zeit, für die der 
 leistungsberechtigten Person die leistung ohne unterbrechung erbracht 
wird. Als unterbrechung gilt ein Zeitraum von mehr als zwei Monaten (§ 93 
Abs. 2 S. 2 SGB Xii).

Merke | Für die einstandspflicht des verschenkten Vermögens (beim 
 Beschenkten) ist die einkommens- und Vermögenslage des Schenkers im 
Zeitpunkt der zur Bewilligung der hilfe führenden Beantragung von Sozial-
hilfe maßgeblich, nicht dagegen die einkommens- und Vermögenslage des 
Schenkers im Zeitpunkt der letzten mündlichen Verhandlung über den über-
geleiteten Anspruch (BGh nJW 03, 2449). Aus diesem Grund kann der 
 Beschenkte sich nicht auf eine Verbesserung der Vermögenslage des Schen-
kers berufen, die nach der Gewährung von Sozialhilfe eingetreten ist.

2. rechtsfolgen der Überleitung
da das Sozialgericht nicht prüft, ob der übergeleitete Anspruch nach § 528 
Abs. 1 S. 1 BGB besteht und welchen umfang er im einzelfall hat, geht die 
Überleitung sozusagen ins „leere“, wenn der Anspruch tatsächlich nicht 
 besteht – was sich möglicherweise erst im Prozess vor dem Zivilgericht 
 herausstellt.  Besteht ein Anspruch, führt die wirksame Überleitung zu  einem 
Gläubigerwechsel: nicht der Schenker, sondern der Sozialhilfeträger ist 
Gläubiger des Anspruchs und kann ihn gegen den Beschenkten geltend 
 machen. der  Anspruch bleibt in seinem rechtscharakter unverändert.

Gegen den vom Sozialträger geltend gemachten Anspruch stehen dem 
 Beschenkten die gleichen einwendungen zu wie gegenüber dem Schenker. 
nach § 406 BGB kann der Beschenkte u.u. die einwendung der Aufrechnung 
mit einer Forderung gegen den Schenker erheben, wenn diese Forderung vor 
der kenntnis der Überleitungsanzeige entstanden ist (BGh nJW 07, 60).

Merke | dem Anspruch kann der Beschenkte nicht entgegenhalten, dass der 
Gegenstand der Schenkung im Vermögen des Schuldners bereits zum Schon-
vermögen (§ 90 Abs. 2 nr. 8 SGB Xii) gezählt habe. Schenkungs- und Sozial-
hilferecht werden insoweit als zwei abgeschlossene Systeme angesehen, die 
unabhängig voneinander zu beurteilen sind (BGh nJW 05, 670).
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einWendunGen

Verteidigungsstrategien des Beschenkten

von rA uwe Gottwald, Vorsitzender rilG a.d., Vallendar

| Angesichts leerer kassen ist der Sozialhilferegress nach § 528 BGB, § 93 
Abs. 1 S. 1 SGB Xii für die Sozialhilfeträger eine wichtige einnahmequelle. 
Muss der Schenker in ein Pflegeheim und kann er aus eigenen Mitteln  die 
kosten dafür ganz oder teilweise nicht aufbringen, kommt es zum bösen 
erwachen beim Beschenkten. der vorliegende Beitrag stellt Strategien vor, 
mit denen er sich gegen den regress des Sozialamts verteidigen kann. |

1. Einwendungen gegen die Überleitungsanzeige
die Überleitungsanzeige kann mit der klage vor dem Sozialgericht (§ 51 
nr. 6a SGG) angegriffen werden. den übergeleiteten Anspruch selbst kann 
das Sozialgericht nicht prüfen. 

◼� Gegen die Überleitungsanzeige könnte vor dem Sozialgericht geltend 
 gemacht werden, dass es an der tatsächlichen leistungserbringung 
 seitens des Sozialhilfeträgers fehlt. ob die leistungserbringung Voraus-
setzung der Überleitung ist oder ob eine Bewilligung von Sozialhilfe  genügt, 
ist umstritten (ludyga, nZS 12, 122, der die leistungserbringung als eine 
Grundvoraussetzung für die Überleitung ansieht).

◼� umstritten ist ebenfalls, ob die rechtsmäßigkeit der Sozialhilfeleistung 
 eine Überleitungsvoraussetzung ist. die wohl h.M. verneint die recht-
mäßigkeit als Voraussetzung der Überleitung (anders ludyga, a.a.o. S. 123, 
124, der auch die rechtmäßigkeit der leistungsgewährung als eine Voraus-
setzung für eine wirksame Überleitung ansieht).

PrAxIShINwEIS | da die bisherige rechtsprechung insoweit durch die Verwal-
tungsgerichtsbarkeit zu § 90 BShG (Vorgänger des § 93 SGB Xii) geprägt ist, wäre 
es in der tat eine Möglichkeit, die beiden letztgenannten Fragen vor den Sozial-
gerichten mit der überzeugenden Argumentation von ludyga klären zu lassen. 
eine klage vor dem Sozialgericht gegen die Überleitungsanzeige dürfte nur in 
den allerwenigsten Fällen erfolg versprechen.

2. Einwendungen gegen den Anspruch
einwendungen gegen den Anspruch aus § 528 Abs. 1 S. 1 BGB selbst prüft das 
Zivilgericht.

a) Bestreiten einer Schenkung i.S. des § 516 BGB
Je nach dem einzelfall kann es angezeigt sein als in Anspruch genommener 
zu bestreiten, dass eine Schenkung vorliegt. dabei ist zu prüfen, ob die 
 Zuwendung objektiv unentgeltlich erfolgte und die Beteiligten subjektiv eine 
unentgeltliche Zuwendung beabsichtigten.
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in der Praxis tritt dies häufig bei Zuwendungen von pflegebedürftigen 
 Personen an Angehörige oder dritte auf, die als Gegenleistung für erbrachte 
Pflegeleistungen erfolgen. ob Zuwendungen unentgeltlich erfolgen oder als 
„Gegenleistung“ für die Pflegeleistungen anzusehen sind, hängt sehr vom 
einzelfall ab. So hat das olG oldenburg (FamrZ 99, 123) entschieden, dass 
die Pflege und Versorgung der Schenkerin nicht als Gegenleistung ange-
sehen werden könne, weil die Vertragsschließenden diesen Gesichtspunkt 
nicht in die urkunde aufgenommen und damit bewusst die entscheidung 
 getroffen hätten, Pflege und Versorgung zur Übereignung nicht in ein Gegen-
seitigkeitsverhältnis zu stellen. die Abrede zur Pflege habe vielmehr ersicht-
lich auf einer familienrechtlichen Pflicht zur gegenseitigen unterstützung 
beruht und keinen schuldrechtlichen charakter annehmen sollen. Anderer-
seits hat das olG hamm (FamrZ 93, 1435) erkannt, dass die Überlassung 
eines Geldbetrags, die als Schenkung bezeichnet wurde, nicht unentgeltlich 
erfolgt sei, sondern im rahmen eines Betreuungsvertrags oder auf dem 
 Boden einer solchen Betreuungsabsicht als Geschäftsgrundlage.

PrAxIShINwEIS | Werden von Verwandten oder dritten Pflegeleistungen (auch 
im weitesten Sinn) erbracht und hierfür Geldbeträge zugewendet oder gar Grund-
stücke übertragen, bedarf es einer Vereinbarung, die die unentgeltlichkeit der 
Pflegeleistungen ausschließt. das kann eine regelung sein, die klarstellt, dass 
die Zuwendungen als Gegenleistung für die Pflegeleistungen erfolgen oder eine 
umfassende Pflegevereinbarung im notariellen Übereignungsvertrag. Wer hier 
keine klarheit schafft, läuft Gefahr, dass Zuwendungen als unentgeltlich angese-
hen werden mit der Folge einer möglichen rückforderung.

b) Pflicht- oder Anstandsschenkung (§ 534 BGB)
Schenkungen, durch die einer sittlichen Pflicht oder einer auf den Anstand zu 
nehmenden rücksicht entsprochen wird, unterliegen gemäß § 534 BGB nicht 
der rückforderung. nach der rechtsprechung des BGh (nJW 86, 1926) reicht 
es für die Annahme einer sittlichen Pflicht nicht aus, dass der Schenker dem 
Beschenkten nach den Geboten der Sittlichkeit aus nächstenliebe hilft. eine 
rückforderung nach § 534 BGB ist vielmehr nur ausgeschlossen, wenn dem 
Schenker eine besondere Pflicht für die Zuwendung oblegen hat, wobei das 
Vermögen und die lebensstellung der Beteiligten sowie ihre persönlichen 
 Beziehungen untereinander zu berücksichtigen sind. eine sittliche Pflicht ist 
nur zu bejahen, wenn das handeln geradezu sittlich geboten ist (BGh nJW 84, 
2089). Belohnende Schenkungen für Pflegeleistungen durch Verwandte  werden 
nur als sittlich geboten angesehen, wenn besondere umstände vorliegen, die 
ein Ausbleiben als sittlich anstößig erscheinen lassen (BGh nJW 86, 1926).

Anstandsschenkungen sind nach der rechtsprechung nur kleinere Zuwen-
dungen aus dankbarkeit oder zu bestimmten Anlässen (BGh nJW 81, 111; 
olG köln FamrZ 97, 1113). die Gabe größerer Vermögensgegenstände kann 
nur als Anstandsschenkung angesehen werden, wenn das unterlassen des 
Geschenks zu einer einbuße an Achtung führen würde. hierbei ist auf die 
Anschauung des sozialen umfelds des Schenkers abzustellen. Bei größeren 
Schenkungsobjekten insbesondere Grundstücken sind diese Voraussetzun-
gen regelmäßig nicht gegeben (BGh nJW-rr 86, 1202).
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PrAxIShINwEIS | Pflicht- und Anstandsschenkungen werden im Bereich des 
§ 528 Abs. 1 S. 2 BGB nur selten vorkommen, da es hier meist um höhere Beträge 
geht und hierbei eher selten einer sittlichen Pflicht entsprochen wird. Stets sind 
die umstände des einzelfalls umfassend zu berücksichtigen. Bei größeren 
 Zuwendungen muss in jedem Fall beachtet werden, dass nur bei besonderen 
umständen eine Anstandsschenkung angenommen werden kann. Auch diese 
Fälle werden in der Praxis eher selten sein.

c) Ausschluss des rückforderungsanspruchs nach § 529 BGB
der Beschenkte, der die Zuwendung erhalten und auf die rechtsbeständig-
keit des erwerbs eingerichtet hat, ist schutzwürdig. das findet in § 529 BGB 
seine Berücksichtigung. danach ist der Anspruch auf rückgabe des 
 Geschenks ausgeschlossen, wenn

◼� der Schenker seine Bedürftigkeit vorsätzlich oder grob fahrlässig herbei-
geführt hat (z.B. Verschwendung, Spielsucht, etc.) (Abs. 1 1. Alt.),

◼� zur Zeit des eintritts seiner Bedürftigkeit seit der leistung des geschenk-
ten Gegenstandes zehn Jahre verstrichen sind (Abs. 1 2 Alt.) und

◼� der Beschenkte bei Berücksichtigung seiner sonstigen Verpflichtungen 
außerstande ist, das Geschenk herauszugeben (Abs. 2).

Merke | die Bestimmung ist eng auszulegen und findet nur Anwendung, 
wenn der Schenker seine Bedürftigkeit nachträglich – nach der Zuwendung – 
herbeiführt und dies für den Beschenkten bei der Schenkung nicht vorher-
sehbar war (BGh nJW 03, 1384).

Bei § 529 Abs. 1 2. Alt. BGB muss die erschöpfung des Vermögens (eintritt der 
Bedürftigkeit) innerhalb der Zehn-Jahres-Frist eingetreten sein. es genügt 
nicht, dass innerhalb dieser Frist die Bedürftigkeit erkennbar wird (BGh nJW 
01, 1063). Für den Beginn der Frist kommt es nach wohl h.M. auf die tatsäch-
liche Vollziehung der Schenkung, d.h. auf den eintritt des leistungserfolgs 
an (Müko, BGB, 6. Aufl., § 529 rn. 3). Betrifft die herausgabepflicht ein Grund-
stück, beginnt die Frist mit der eigentumsumschreibung im Grundbuch und 
nicht bereits mit dem eingang des Antrags beim Grundbuchamt.

Merke | tritt innerhalb der Frist dauerhafte Bedürftigkeit ein (z.B. unterbrin-
gung des Schenkers im Pflegeheim), ist der Anspruch nach § 528 Abs. 1 S. 1 
BGB auch nach Fristablauf nicht nach § 529 Abs. 1 2. Alt. BGB ausgeschlossen.

§ 529 Abs. 2 BGB führt zu einem Ausschluss des rückforderungsrechts des 
Schenkers, wenn der „angemessene“ (nicht „standesmäßige“, vgl. BGh nJW 
05, 3638) unterhalt des Beschenkten oder die erfüllung der ihm kraft 
 Gesetzes obliegenden unterhaltspflichten gefährdet wird. das bedeutet, dass 
diese umstände nicht bereits eingetreten sein müssen, sondern es muss 
ernsthaft damit gerechnet werden (BGh nJW 01, 1207). Zur Bemessung des 
angemessenen unterhalts sind die jeweils einschlägigen familienrechtlichen 
Bestimmungen und die von der rechtsprechung hierzu entwickelten 
 Maßstäbe auch im rahmen des § 529 Abs. 2 BGB heranzuziehen (BGh, a.a.o.). 
das bedeutet zugleich, dass der Beschenkte u.u. verpflichtet sein kann, sich 
Mittel für seinen unterhalt zu beschaffen und einzusetzen sowie einer 
 erwerbstätigkeit nachzugehen (BGh nJW 05, 3638; nJW 03, 1384).

Nachträgliche 
herbeiführung  

der Bedürftigkeit

Nach zehn Jahren  
ist alles vorbei – 

wenn man  
richtig rechnet

rückforderung  
darf angemessenen 

unterhalt  
nicht gefährden
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Merke | die Beweislast für die eigene Bedürftigkeit trägt der Beschenkte 
(olG düsseldorf FamrZ 97, 769). nach h.M. handelt es sich hier um einreden 
und nicht um einwendungen (BGh nJW 01, 1207; 05, 3638). Sie müssen im 
Prozess erhoben werden und werden nicht von Amts wegen geprüft.

d) Schonvermögen
dem rückforderungsanspruch des Schenkers – geltend gemacht durch den 
träger der Sozialhilfe – steht nicht entgegen, dass das Geschenk teil seines 
Schonvermögens i.S. des § 90 Abs. 2 SGB Xii war. die Überleitungsanzeige 
nach § 93 Abs. 1 SGB Xii bewirkt, dass der Sozialhilfeträger hinsichtlich der 
übergeleiteten Ansprüche in die Gläubigerposition des Schenkers eintritt. der 
Anspruch selbst erfährt keine Änderung. er ist auch nicht durch regelungen 
beschränkt, die denjenigen des SGB Xii vergleichbar wären (BGh nJW 05, 670).

e) Ersetzungsbefugnis des Beschenkten (§ 528 Abs. 1 S. 2 BGB)
nach § 528 Abs. 1 2 BGB kann der Beschenkte die herausgabe des Geschenks 
durch die Zahlung des für den unterhalt erforderlichen Betrags abwenden. 
dies gilt nicht, wenn die Zuwendung in Form eines Geldbetrags erfolgte.

f) Anspruchsumfang
dem in Anspruch genommenen Beschenkten bleibt die Möglichkeit, den 
 umfang des geltend gemachten Anspruchs zu bestreiten. der Schenker (bzw. 
der träger der Sozialhilfe bei übergeleiteten Ansprüchen) muss darlegen und 
beweisen, wie hoch sein unterhaltsbedarf ist. Über seine Bedürftigkeit 
 hinaus kann er keinen Anspruch verfolgen. die weitere Begrenzung des 
 Anspruchs ist der Wert der Zuwendung. die Frage der Bedürftigkeit ist nach 
dem  geltenden unterhaltsrecht zu bestimmen. So besteht dann kein notbe-
darf, wenn der Schenker eine nahe liegende erwerbsmöglichkeit nicht nutzt.

Merke | der Begriff der Angemessenheit des lebensbedarfs i.S. von § 528 
Abs. 1 S. 1 BGB bemisst sich objektiv. der Schenker kann auf einen unterhalt 
verwiesen werden, der nicht zwingend seinem bisherigen lebensstil 
 entspricht, sondern der objektiv seiner lebensstellung nach der Schenkung 
angemessen ist. er soll nicht so gestellt werden, als habe er die Schenkung 
nicht gemacht und könne deswegen seinen gewohnten lebensstil ohne jede 
einschränkung beibehalten (BGh nJW 03, 1384).

checkliSte /   Verteidigungsmöglichkeiten

◼� einwendungen gegen die Überleitungsanzeige (im regelfall erfolglos)

◼� einwendungen gegen den Anspruch aus § 528 Abs. 1 S. 1 BGB
◼▪ Bestreiten einer Schenkung i.S.v. § 516 BGB
◼▪ einreden nach § 534 BGB (Pflicht- und Anstandsschenkung)
◼▪ einreden nach § 529 BGB
◼▪ Schonvermögen
◼▪ ersetzungsbefugnis, § 528 i 2 BGB
◼▪ umfang des Anspruchs (bei übergeleiteten Ansprüchen meist erfolglos)
◼▪ einrede der Verjährung

Sozialrechtliche 
Grundsätze spielen 
hier keine rolle

Schwacher trost für 
Naturalbeschenkte

Bei der Bewertung 
von Geschenk und 
unterhaltsbedarf  
ist einiges möglich

Angemessener 
Bedarf kann  
von lebensstil vor 
Schenkung abweichen
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rÜckForderunGSAnSPruch

Elternunterhalt und Schenkungen

von rAin thurid neumann, konstanz

| Was passiert, wenn ein elternteil sein Vermögen bereits zu lebzeiten 
 seinen kindern geschenkt hat und später die einkünfte nicht mehr zur 
 deckung des Bedarfs ausreichen? der Beitrag zeigt anhand von Beispielen, 
wann Geschenke zurückgegeben werden müssen und wie gerechnet wird. |

1. rückforderung wegen Verarmung des Schenkers
Voraussetzung für den rückforderungsanspruch ist, dass der unterhaltsbe-
rechtigte nach der Vollziehung der Schenkung außerstande ist, seinen ange-
messenen unterhalt zu bestreiten. dies ist der Fall, wenn er seinen Bedarf 
weder aus einkommen noch aus der Verwertung von Vermögen decken kann 
(BGh FamrZ 05, 177). die herausgabe des Geschenks richtet sich dann nach 
den Vorschriften der ungerechtfertigten Bereicherung.

◼◼ Beispiel

der verwitwete Vater V schenkt seinem einzigen kind S sein haus und zieht in 
eine Wohnung. Seine rente reicht zunächst aus, um seinen Bedarf zu decken. 
Zwei Jahre später wird V ein Pflegefall und muss in ein heim. Seine rente und die 
Pflegeversicherung reichen nicht aus, um die heimpflegekosten zu decken. S 
verfügt über einkünfte aus nichtselbstständiger tätigkeit, die gerade seinen 
Selbstbehalt decken. der Sozialhilfeträger lehnt die Übernahme der heimpflege-
kosten ab mit der Begründung, V habe vor zwei Jahren S sein haus geschenkt.

rechtslage: nach der rechtsprechung des BGh gehört zum Vermögen, das vor 
Geltend machung eines unterhaltsanspruchs vom unterhaltsberechtigten ver-
wertet  werden muss, auch der rückforderungsanspruch gemäß § 528 Abs. 1 BGB.

Muss S das haus auf V zurückübertragen, damit dieses zur deckung des 
 Bedarfs das V verwertet werden kann?

◼� Gemäß § 528 Abs. 1 S. 1 BGB hat der Schenker nur einen Anspruch auf 
 her ausgabe des Geschenks „soweit“ er seinen angemessenen unterhalt 
nicht bestreiten kann. der rückforderungsanspruch besteht daher nur in 
dem umfang, in dem der Schenkungsgegenstand zur deckung des ange-
messenen unterhalts erforderlich ist (BGh FamrZ 96, 483). 

◼� ist der Schenkungsgegenstand nicht teilbar, richtet sich der Anspruch nur 
auf Zahlung in höhe des der Bedürftigkeit des Schenkers entsprechenden 
Wertteils des Geschenks (BGh FamrZ 85, 778). 

◼� Besteht ein wiederkehrender Bedarf des Schenkers z.B. heimpflege-
kosten, richtet sich auch der Anspruch gemäß § 528 Abs. 1 S. 1 BGB auf 
wiederkehrende leistungen des Beschenkten in einer dem angemessenen 

Verarmung tritt ein, 
wenn der Schenker 
seinen Bedarf nicht 
mehr decken kann

Vater wird zum 
Pflegefall und hat 

vor zwei Jahren sein 
haus verschenkt

rückforderungs-
anspruch wird durch 

den erforderlichen 
Bedarf begrenzt

Anspruch  
wandelt sich in 

Zahlungsanspruch
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unterhaltsbedarf entsprechenden höhe. dieser Anspruch endet, wenn der 
Wert des Schenkungsgegenstands erschöpft ist (BGh FamrZ 96, 483). in 
diesem Fall bleibt für die ersetzungsbefugnis des § 528 Abs. 1 S. 2 BGB 
kein raum mehr (BGh, a.a.o.).

lösung: S muss daher das haus nicht an den V zurückübertragen, sondern 
monatlich den Betrag bezahlen, der diesem zur deckung seines Bedarfs 
fehlt. ist er hierzu nicht in der lage, kann es erforderlich sein, das haus-
grundstück zu beleihen. ist dies nicht möglich, muss er das haus rücküber-
tragen, was nach Überleitung des Anspruchs auf den Sozialhilfeträger nur 
noch auf diesen möglich ist (Wendl-dose, das unterhaltsrecht in der familien-
rechtlichen Praxis, 8. Aufl., § 2 rn. 942).

◼◼ Beispiel 

der Sohn S trägt vor, dass das haus, wenn es Vater V behalten hätte, zu dessen 
Schonvermögen gehört hätte.

lösung: dem rückforderungsanspruch und der Überleitung dieses Anspruchs 
auf den Sozialhilfeträger steht nicht entgegen, dass der verschenkte Gegenstand 
zum Schonvermögen des Schenkers gehört hätte (BGh FamrZ 05, 177). der Sozi-
alhilfeträger tritt nämlich gemäß § 90 Abs. 1 S. 1 BShG bezüglich der übergelei-
teten Ansprüche in die Position des Gläubigers des Schenkers ein. der rückfor-
derungsanspruch gemäß § 528 Abs. 1 S. 1 BGB ist aber nicht durch regelungen 
beschränkt, die mit den regelungen des BShG  vergleichbar wären (BGh, a.a.o.).

PrAxIShINwEIS | es kann daher durchaus sinnvoll sein, einen elternteil dahin-
gehend zu beraten, Vermögen, das Schonvermögen wäre, nicht auf die kinder zu 
übertragen. in diesem Fall bekäme der elternteil später Sozialhilfe. Überträgt er 
aber das haus, bekommt er keine Sozialhilfe, da der Sozialhilfeträger wegen 
§ 528 Abs. 1 S. 1 BGB vom kind wiederkehrende leistungen bis zum erreichen des 
Werts des hauses verlangen kann. Allerdings ist dabei auch § 529 Abs. 1 BGB zu 
beachten, wonach der Anspruch auf herausgabe des Geschenks ausgeschlossen 
ist, wenn seit der leistung der Schenkung zehn Jahre vergangen sind.

◼◼ Beispiel

Vater V verstirbt. der Sozialhilfeträger verlangt von Sohn S nun die Zahlung eines 
Betrags von 20.000 eur für angefallene heimpflegekosten. S trägt vor, der 
 rückforderungsanspruch sei mit dem tod des V erloschen.

lösung:
nach der rechtsprechung des BGh erlischt der Anspruch nach § 528 Abs. 1 S. 1 
BGB nicht mit dem tod des Schenkers, wenn

◼� der Anspruch bereits zu lebzeiten vom Schenker geltend gemacht worden ist
◼� der Anspruch bereits zu lebzeiten vom Schenker abgetreten worden ist
◼� der Schenker durch die inanspruchnahme unterhaltssichernder leistungen 
dritter zu erkennen gegeben hat, dass er ohne die rückforderung des Ge-
schenks nicht in der lage war, seinen angemessenen unterhalt zu bestreiten.

S hat drei Optionen:
Monatliche Zahlung,
Beleihung oder 
rückübertragung

Zivilrechtlicher 
Anspruch auf 
rückgabe kennt  
kein Schonvermögen

Schonvermögen  
im hinblick auf 
Elternunterhalt 
keinesfalls schenken

unterhaltsforderung 
post mortem
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der Schenker muss es akzeptieren, dass der Sozial hilfeträger den Beschenk-
ten auch gegen seinen Willen in Anspruch nehme, da er mit der inanspruch-
nahme von Sozialhilfeleistungen gerade zum Ausdruck bringe, die rückfor-
derung des Geschenks für seinen lebensunterhalt zu benötigen. Andernfalls 
verhielte er sich widersprüchlich (BGh FamrZ 01, 1137).

◼◼ Beispiel

Sohn S trägt vor, der habe das haus verkauft und das Geld verbraucht. Außerdem 
beruft er sich auf § 529 Abs. 2 BGB. danach könnte er, falls ein teil des Geschenks 
noch vorhanden wäre, diesen nicht herausgeben, ohne dass sein standesmäßiger 
unterhalt gefährdet werden würde, da er seine Arbeit verloren habe. deshalb sei 
die rückforderung auch aus diesem Grund ausgeschlossen.

lösung: der rückforderungsanspruch gemäß § 528 Abs. 1 S. 1 BGB richtet sich 
nach den Vorschriften der ungerechtfertigten Bereicherung. S kann sich daher 
nach § 818 Abs. 3 BGB auf den Wegfall der Bereicherung berufen. Voraussetzung 
ist hierfür allerdings, dass er genau darlegt und beweist, dass er das Geld aus 
dem hausverkauf ersatzlos und ohne ersparnis an anderer Stelle verbraucht 
 habe (BGh FamrZ 01, 1137). 

Auf die entreicherungseinrede kann sich jedoch nicht berufen, wer bösgläubig 
ist, also wissen musste, dass der Schenker bedürftig werden wird. dies wäre z.B. 
der Fall, wenn V zum Zeitpunkt der Schenkung bereits schwer krank war. dann 
kann sich der Beschenkte auch nicht auf § 529 Abs. 2 BGB berufen (BGh FamrZ 
03, 1265). Auch wer in kenntnis des notbedarfs des Schenkers seine Bedürftig-
keit mutwillig herbeigeführt hat, z.B. durch unsinnige luxusausgaben, kann sich 
nicht auf § 529 Abs. 2 BGB berufen (BGh FamrZ 01, 286).

wichtig | § 529 Abs. 2 BGB ist nur eine anspruchshemmende einrede. Sie 
steht daher dem rückforderungsanspruch nicht an sich entgegen, sondern 
nur seiner gegenwärtigen durchsetzung (BGh FamrZ 05, 1989). Grundsätzlich 
spielt es für die einrede gemäß § 529 Abs. 2 BGB keine rolle, wann und wo-
durch die Bedürftigkeit des Beschenkten eingetreten ist. dies gilt jedoch nicht 
bei verschärfter haftung und mutwilliger herbeiführung der Bedürftigkeit.

2. Verjährung
der rückforderungsanspruch gemäß § 528 Abs. 1 S. 1 BGB verjährt gemäß 
§ 195 BGB grundsätzlich in drei Jahren und in zehn Jahren, wenn ein Grund-
stücksrecht Gegenstand der rückforderung ist, auch wenn nicht das Grund-
stück oder ein teil des Grundstücks zurückgefordert wird, sondern ein 
 Wertersatzanspruch in höhe des teils geltend gemacht wird, der wertmäßig 
der  deckung des unterhaltsbedarfs entspricht (BGh FamrZ 2010, 1330).

3. Mehrere Beschenkte
Mehrere Beschenkte haften als Gesamtschuldner beschränkt auf den Wert 
des ihnen geschenkten teils. obergrenze ist der angemessene unterhalts-
bedarf des Schenkers (BGh FamrZ 98, 155).

Grundsatz  
der Subsidiarität  

der Sozialhilfe

Beschenkter  
kann sich auf 

Entreicherung 
berufen, ...

... jedoch nicht,  
wenn er hinsichtlich 

der Bedürftigkeit 
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Zehn Jahre  
bei Grundstücken 
und drei bei allen 
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elternunterhAlt

Verwirkung des Anspruchs auf Elternunterhalt  
bei Kontaktabbruch zum unterhaltspflichtigen Kind
von VriolG dr. Jürgen Soyka, düsseldorf

1. eine schwere Verfehlung gemäß § 1611 Abs. 1 S. 1, Alt. 3 BGB kann regel-
mäßig nur bei einer tiefgreifenden Beeinträchtigung schutzwürdiger 
wirtschaftlicher interessen oder persönlicher Belange des Pflichtigen 
angenommen werden.

2. ein vom unterhaltsberechtigten elternteil ausgehender kontakt abbruch 
ist regelmäßig eine Verfehlung. Sie führt indessen nur ausnahmsweise 
bei Vorliegen weiterer umstände, die das Verhalten des unterhalts-
berechtigten auch als schwere Verfehlung i.S. des § 1611 Abs.  1 S. 1, 
Alt. 3 BGB erscheinen lassen, zur Verwirkung des elternunterhalts.

(BGh 12.2.14, Xii ZB 607/12, n.v., Abruf-nr. 140692)

Sachverhalt
der Sozialhilfeträger verlangt vom Sohn des Verstorbenen, aus übergegan-
genem recht elternunterhalt. die ehe seiner eltern wurde geschieden. der 
Sohn verblieb im haushalt seiner Mutter und hatte  anfangs noch einen losen 
kontakt zum Vater. nach dem Abitur brach der kontakt zu seinem Vater ab. 
dieser bestritt seinen lebensunterhalt als rentner aus den erträgen einer 
 lebensversicherung sowie einer geringen Altersrente. der Vater errichtete 
ein notarielles testament, in dem er seine  Bekannte zur  Alleinerbin einsetz-
te. Zudem bestimmte er, dass der Sohn nur den strengsten Pflichtteil erhal-
ten soll, da zu ihm seit rund 27 Jahren kein kontakt mehr besteht. der Vater 
verzog in eine heimeinrichtung, in der er starb. der Sozialhilfeträger nimmt 
den Sohn wegen der seinem Vater in der Zeit von Februar 09 bis einschließ-
lich Januar 12 erbrachten Sozialleistungen auf Zahlung in Anspruch. das AG 
hat dem Antrag stattgegeben. Auf die  Beschwerde des Sohnes hat das olG 
den Antrag zurückgewiesen. die dagegen gerichtete rechtsbeschwerde führt 
zur Aufhebung und  Zurückverweisung.

Entscheidungsgründe
nach § 1611 Abs. 1 S. 1 Alt. 3 BGB ist für eine Verwirkung des unterhalts-
anspruchs erforderlich, dass sich der unterhaltsberechtigte vorsätzlich  einer 
schweren Verfehlung gegen den unterhaltspflichtigen schuldig gemacht hat. 
die unterhaltspflicht entfällt vollständig, wenn die inanspruchnahme des 
Verpflichteten im hinblick darauf grob unbillig wäre. 

Vorliegen einer schweren Verfehlung
eine schwere Verfehlung kann nur bei einer tiefgreifenden Beeinträchtigung 
schutzwürdiger wirtschaftlicher interessen oder persönlicher Belange des 
Pflichtigen angenommen werden. Als Begehungsformen kommen sowohl 
aktives tun als auch unterlassen in Betracht. Für letzteres muss der 

Ihr PluS IM NEtZ
sr.iww.de 

Abruf-Nr. 140692

Vater hatte nach 
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 Berechtigte eine rechtspflicht zum handeln verletzt haben. es kann auch 
eine durch unterlassen herbeigeführte Verletzung elterlicher Pflichten wie 
etwa der Pflicht zu Beistand und rücksicht i.S. von § 1618a BGB, die auch auf 
das Verhältnis zwischen eltern und ihren volljährigen kindern anzuwenden 
ist, als Verfehlung gegen das kind gesehen werden. 

eine schwere Verfehlung im vorgenannten Sinn ist nicht auf einzelne schwer-
wiegende Übergriffe gegen den unterhaltspflichtigen oder dessen nahe 
 Angehörige beschränkt. insbesondere kann ein solches Verhalten sich zum 
einen in einzelnen besonders schwerwiegenden Verfehlungen, aber auch in 
einer Gesamtschau des Verhaltens des unterhaltsberechtigten zeigen. Selbst 
wenn die einzelnen Verfehlungen dabei nicht besonders schwer wiegen, 
kommt es maßgeblich darauf an, ob sie insgesamt zeigen, dass sich der 
 unterhaltsberechtigte in besonders vorwerfbarer Weise aus der  familiären 
Solidarität gelöst hat. damit hat er letztlich bezogen auf seine familiären 
 Verpflichtungen eine schwere Verfehlung begangen.

Verwirkung bei Kontaktabbruch nur in Ausnahmefällen 
eine vom unterhaltsberechtigten ausgehende kontaktverweigerung kann 
aber nur in ganz besonderen Ausnahmefällen dazu führen, dass der unter-
haltsanspruch verwirkt. es sei denn, es treten weitere umstände hinzu. Beim 
kindesunterhalt vermag die Ablehnung jeder persönlichen kontaktaufnahme 
zum unterhaltspflichtigen elternteil durch das volljährige kind allein oder 
auch i.V. mit unhöflichen oder unangemessenen Äußerungen diesem gegen-
über nicht zu rechtfertigen, dass der unterhalt herabgesetzt oder ausge-
schlossen wird. demgegenüber kann beim elternunterhalt Folgendes eine 
Verwirkung rechtfertigen: 

◼◼ Beispiel: Bei Verlassen im Kleinalter ist Elternunterhalt verwirkt

ein elternteil hat sein kind, das er später auf  elternunterhalt in Anspruch nimmt, 
schon im kleinkindalter bei den Großeltern zurückgelassen und sich in der 
 Folgezeit nicht mehr in nennenswertem umfang darum gekümmert.
 
hier offenbart das unterlassen des  elternteils einen so groben Mangel an elter-
licher Verantwortung und menschlicher rücksichtnahme, dass nach Abwägung 
aller umstände von  einer schweren Verfehlung ausgegangen werden kann.

Bezogen auf den vorliegenden Fall liegt keine schwere Verfehlung vor. Zwar 
hat der Vater eine Beziehung zum Sohn vermieden und diesen dadurch nach-
haltig belastet. der Vater hat gegen seine Verpflichtung verstoßen, seinem 
Sohn beizustehen und auf seine Belange rücksicht zu nehmen, auch wenn 
§ 1618a BGB zum Zeitpunkt des kontaktabbruches noch nicht galt.

Enterbung des Sohnes ist keine Verfehlung 
der Vater hat seine kontaktverweigerung auch noch dadurch dokumentiert, 
dass er seinen Sohn enterbt hat. Allerdings stellt die errichtung des testa-
ments selbst keine Verfehlung dar, weil der Vater lediglich von seinem recht 
auf testierfreiheit Gebrauch gemacht hat. 

§ 1618a BGB gilt auch 
zwischen Eltern und 
volljährigen Kindern

Schwere Verfehlung 
lässt sich nur aus 

Gesamtschau aller 
umstände beurteilen

Zum bloßen 
Verlassen müssen 
weitere umstände 

hinzutreten

Enterbung ist für den 
Erben nicht schön, 

aber normale 
rechtsausübung
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Zudem wurde das Verhalten des Vaters seinem Sohn gegenüber nicht durch 
die seinerzeit langjährig bestehenden ehekonflikte relativiert. die persönli-
chen konflikte haben unmittelbar nur die eheleute betroffen. Sie haben den 
Vater nicht dazu berechtigt, sich auch gegenüber seinem Sohn zurückzuzie-
hen. das Verhalten des Vaters weist aber nicht einen so großen Mangel an 
elterlicher Verantwortung und menschlicher rücksichtnahme auf, dass von 
einer schweren Verfehlung ausgegangen werden könnte. Bis zur trennung 
der eltern und mithin in den ersten 18 lebensjahren des Sohnes war der 
 Vater teil des Familienverbands und hat sich regelmäßig um den Sohn 
 gekümmert. damit hat der Vater gerade in den regelmäßig eine besonders 
intensive elterliche Fürsorge erfordernden lebensphasen seines Sohnes bis 
zum erreichen der Volljährigkeit im Wesentlichen den sich aus seiner eltern-
stellung folgenden rechtspflichten genügt. Zwar war der Sohn zum Zeitpunkt 
des kontaktabbruchs nach der damaligen rechtslage noch nicht volljährig, 
er hatte jedoch bereits sein Abitur abgelegt und damit eine gewisse Selbst-
ständigkeit erlangt. damit unterscheidet sich der Fall von dem Fall, in dem 
die Mutter ihr kind im kleinkindalter verlassen hat.

Anspruchsübergang nicht ausgeschlossen
§ 94 Abs. 3 S. 1 nr. 2 SGB Xii steht einem Anspruchsübergang auf den Sozial-
hilfeträger nicht entgegen. dies ist nur der Fall, soweit er eine unbillige  härte 
bedeuten würde. diese Voraussetzungen liegen nicht vor, weil keine sozialen 
Belange ersichtlich sind, die einen Übergang des  Anspruchs nach öffentlich-
rechtlichen kriterien ausschließen könnten. insbesondere ist die inanspruch-
nahme des Sohns angesichts seiner einkommensverhältnisse nicht unzu-
mutbar, zumal die unterhaltspflicht ohnehin zeitlich begrenzt ist. 

Praxishinweis
diese Problematik wird auch in Zukunft bedeutsam sein. Sozialhilfeträger 
werden zunehmend Scheidungskinder auf Zahlung von elternunterhalt für 
einen elternteil in Anspruch nehmen, der im Zuge der Scheidung der eltern 
den kontakt zu den kindern abgebrochen hat. Brechen eltern den kontakt zu 
minderjährigen kindern ab, die noch besonders schutzbedürftig sind, muss 
bezüglich des elternunterhalts im einzelnen geprüft werden, inwieweit dem 
unterhaltsbedürftigen elternteil der kontaktabbruch vorwerfbar ist.
 
langjährige Ehekonflikte relativieren Schwere des Fehlverhaltens nicht
der BGh weist zwar darauf hin, dass die langjährig bestehenden  ehekonflikte 
die Schwere des Fehlverhaltens nicht relativieren, weil die persönlichen 
 konflikte unmittelbar nur die eheleute betreffen. im regelfall wirken sich 
diese aber auch auf die Beziehung zu den kindern aus. leider zeigt sich in 
vielen Fällen, dass kinder von einem elternteil instrumentalisiert werden 
und der andere elternteil gegen alle möglichen einschränkungen der 
 kontaktaufnahme ankämpfen muss. Viele elternteile resignieren in solchen 
Fällen und brechen den kontakt zu dem kind ab, häufig auch deswegen, um 
das kind nicht in illoyalitätskonflikte zu zwingen und ihm leiden zu ersparen. 
Werden derartige Gründe für einen kontaktabbruch geltend gemacht, 
 müssen die hintergründe aufgeklärt werden, um festzustellen, ob hier eine 
vorwerfbare Verfehlung anzunehmen ist oder nicht. 

Vater hatte elterliche 
Pflichten bis zur 
Volljährigkeit des 
Sohns erfüllt

Übergang des 
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wird auch in Zukunft 
eine rolle spielen

Kontaktabbruch 
kann auch zum 
Schutz des Kindes 
erfolgen 
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Keine schwere Verfehlung bei Kontaktabbruch wegen Erkrankung
der BGh hat auch in einem Fall eine gröbliche Vernachlässigung der eltern-
pflicht als besondere Ausgestaltung der unterhaltspflicht abgelehnt, in dem 
zwischen dem  bedürftigen Vater und seinem kind überhaupt kein kontakt 
entstanden ist. der Vater war psychisch erkrankt. deswegen war sein ge-
samtes Fehlverhalten nicht als schwerwiegende Verfehlung einzustufen 
(BGh FamrZ 10, 1888). 

Vorliegen einer unbilligen härte i.S. von § 94 Abs. 2 und 3 SGB xII
da im regelfall ein Sozialhilfeträger tätig wird, ist als nächstes zu prüfen, ob 
der Forderungsübergang nach § 94 Abs. 2 und 3 SGB Xii eine unbillige härte 
darstellt. dies ist allerdings nicht schon gegeben, wenn ein Verhalten an sich 
unter die Voraussetzungen des § 1611 BGB fällt, aber ein erfordernis, wie z.B. 
das Verschulden, nicht gegeben ist. Voraussetzung ist vielmehr, dass sich die 
unbillige härte aus umständen ergeben muss, die einen Bezug zum Sozial-
recht haben. diese können insbesondere gegeben sein, wenn 

◼� der auf unterhaltszahlung in Anspruch genommene in der Vergangenheit 
erhebliche Pflegeleistungen für den elternteil erbracht hat 

◼� oder die unterhaltspflicht den Verpflichteten mit rücksicht auf die dauer 
und höhe seines Bedarfs nachhaltig und unzumutbar beeinträchtigt. 

einen Sonderfall hat der BGh im Jahr 2004 entschieden. in dem damaligen 
Fall hat sich der Vater nicht um das kind kümmern können, weil er zunächst 
kriegsdienst im zweiten Weltkrieg geleistet hat und anschließend aufgrund 
einer psychischen erkrankung fast ausschließlich in heimen untergebracht 
war (BGh Fk 04, 189, FamrZ 04, 1097, Abruf-nr. 041616). Auch diesen traf kein 
Verschulden an der Vernachlässigung seiner unterhaltspflicht gegenüber 
dem auf unterhalt in Anspruch genommenen kind. hier hatte der BGh aller-
dings einen Forderungsübergang nach § 94 Abs. 3 SGB Xii verneint und dies 
wie folgt begründet: die krankheit des Vaters war auf dessen kriegsdienst 
zurückzuführen. dieser beruhte auf einem dem Staat zuzurechnenden Ver-
halten. damit war der Bezug zum Sozialrecht hergestellt. 

die Problematik ließe sich aber dadurch umgehen, den bedürftigen elternteil 
unter Betreuung zu stellen und den Betreuer zu veranlassen, den unterhalt 
für den elternteil geltend zu machen, dem gegenüber die sozialrechtlichen  
erwägungen nicht gelten.

 ↘ WeiterFÜhrende hinWeiSe

• Zur Verwirkung mit weiteren Beispielen der folgende Beitrag von Neumann, SR 14, 60

• BGH FamRZ 04, 1559, zur Verwirkung eines Unterhaltsanspruchs der Mutter, die das in 
Anspruch genommene Kind im Kleinkindalter bei den Großeltern zurückgelassen hat

• BGH FK 04, 189, dazu, dass der Übergang des Unterhaltsanspruchs eines Elternteils auf 
den Träger der Sozialhilfe wegen unbilliger Härte ausgeschlossen sein kann, wenn der 
Elternteil wegen einer auf seine Kriegserlebnisse zurückzuführenden psychischen 
 Erkrankung nicht in der Lage war, für das auf Elternunterhalt in Anspruch genommene 
Kind zu sorgen

unbillige härte  
muss sich aus  

dem Sozialrecht 
heraus ergeben

Psychische  
Erkrankung  

hatte hier Bezug  
zum Sozialrecht
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elternunterhAlt

Verwirkung des Anspruchs auf Elternunterhalt

von rAin thurid neumann, konstanz

| Auch eltern können ihren unterhaltsanspruch gegen ihre kinder ver-
wirken. dieser Beitrag erklärt, was für eine Verwirkung erfüllt sein muss. |

1. Gesetzliche Grundlage
nach § 1611 BGB, der für den Verwandtenunterhalt gilt, braucht der Pflichtige 
unterhalt nur in der höhe zu leisten, die der Billigkeit entspricht. Gar keinen 
unterhalt muss er zahlen, wenn der unterhaltsberechtigte

◼� durch sein sittliches Verschulden bedürftig geworden ist,
◼� seine eigene unterhaltspflicht gegenüber dem unterhaltspflichtigen gröb-
lich vernachlässigt hat oder

◼� sich vorsätzlich einer schweren Verfehlung gegen den unterhaltspflichti-
gen oder einen seiner nahen Angehörigen schuldig gemacht hat. 

Bei allen drei tatbeständen ist ein Verschulden des unterhaltsberechtigten 
erforderlich (Wönne in Wendl-dose, das unterhaltsrecht in der familien-
rechtlichen Praxis, 8. Aufl., § 2 rn. 936). da § 1611 BGB eine Ausnahme-
vorschrift ist, ist diese eng auszulegen (olG karlsruhe FamrZ 04, 971). 

Beachten Sie | § 1611 Abs. 1 BGB ist keine einrede, sondern eine von Amts 
wegen zu beachtende einwendung (kG FamrZ 02, 1357).

2. Sittliches Verschulden
einfaches Verschulden reicht nicht aus. der BGh definiert ein sittliches 
 Verschulden wie folgt: „Bei einem sittlichen Verschulden handelt es sich um 
Vorwerfbarkeit von erheblichem Gewicht. es liegt vor, wenn das Verhalten sitt-
liche Missbilligung verdient. der Bedürftige muss in vorwerfbarer Weise aner-
kannte Gebote der Sittlichkeit außer Acht gelassen haben (BGh FamrZ 85, 
273).“ Sie muss also durch Verhaltensweisen herbeigeführt worden sein, die 
bei objektiver Wertung sittlich zu missbilligen sind (z.B. trunksucht, Spiellei-
denschaft u.ä. (BGh FamrZ 83, 803). das Verschulden muss für die Bedürftig-
keit ursächlich sein und die Folgen des Verschuldens müssen noch andauern 
(Palandt/Brudermüller, BGB, 73. Aufl., § 1611 rn. 3).

◼◼ Beispiel: Alkohol- und rauschgiftsucht

Führt diese zur Bedürftigkeit, ist ein sittliches Verschulden nur gegeben, wenn 
der einsichtsfähige Bedürftige eine erfolgversprechende ärztlichen Behandlung 
verweigert oder nach einer solchen rückfällig wird (olG Frankfurt FamrZ 11, 226). 
Weitere Voraussetzung ist, dass die Alkohol- oder rauschgiftsucht ursächlich für 
die Bedürftigkeit ist. Beruht die Bedürftigkeit jedoch auf anderen Faktoren (z.B. 
den persönlichen lebensumständen), ist es unerheblich, ob die trunksucht auf 
einem sittlichen Verschulden beruht (olG celle FamrZ 10, 817).

Billigkeits- 
gesichtspunkte  
sind maßgeblich

Keine Verwirkung 
ohne Verschulden

Sittliches Verschulden 
erfordert  
Vorwerfbarkeit von 
erheblichem Gewicht

hier muss genau 
geprüft werden
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3. Gröbliche Vernachlässigung der unterhaltspflicht
Seine eigene unterhaltspflicht hat verletzt, wer seiner Barunterhalts-
verpflichtung nicht nachgekommen ist oder seine Betreuungspflicht nicht 
 erfüllt hat. der BGh führt hierzu Folgendes aus (BGh FamrZ 04, 1559): „eltern 
schulden ihren kindern entweder Bar- oder naturalunterhalt (§ 1612 Abs. 2 
BGB), zu dem – als teil der unterhaltspflicht – auch die Betreuung gehört 
(§ 1606 Abs. 3 S. 2 BGB). eine Vernachlässigung der Betreuung ist grundsätz-
lich ebenfalls geeignet, die rechtswirkungen des § 1611 Abs. 1 S. 1 BGB auszu-
lösen, auch wenn die Betreuung nicht in vollem umfang persönlich erbracht 
werden muss.“ im konkreten Fall hatte die Mutter ihr kind im kleinkindalter 
bei den Großeltern zurückgelassen und sich in der Folgezeit nicht mehr in 
nennenswertem umfang um es gekümmert. deshalb schloss der BGh nicht 
aus, dass die Voraussetzungen des § 1611 Abs. 1 S. 2 BGB vorlagen.

4. Schwere Verfehlung
eine schwere Verfehlung ist eine tiefgreifende Beeinträchtigung schutzwürdi-
ger wirtschaftlicher interessen oder persönlicher Belange des Pflichtigen. es 
muss also ein besonders grober Mangel an verwandtschaftlicher Gesinnung 
und menschlicher rücksichtnahme vorliegen (olG celle FamrZ 93, 1235). 

◼� in einem Fall des lG hannover hatte sich der Vater bereits vor ehescheidung 
nur wenig um seinen 12-jährigen Sohn gekümmert und später überhaupt 
nicht mehr. darin sah das lG eine aktive Beeinträchtigung der Vater-kind-
Beziehung und eine Verletzung der Fürsorgepflicht im seelisch-emotionalen 
Bereich (lG hannover FamrZ 91, 1094; s.a. AG helmstedt FamrZ 01, 1395).

◼� der BGh bejaht eine schwere Verfehlung auch bei einer durch unterlassen 
herbeigeführten Verletzung elterlichen Pflichten (z.B. Aufsichtspflicht 
oder Pflicht zu Beistand und rücksicht i.S. von § 1618a BGB (BGh FamrZ 
10, 1888; 04, 1559). Bei einseitigem kontaktabbruch zum volljährigen Sohn 
müssen weitere umstände hinzukommen (12.2.14, Xii ZB 607/12, Sr 14, 56 ).

◼� eine schwere Verfehlung hatte auch das AG leipzig bei einer Mutter be-
jaht, die während der ehe schuldhaft ihre Aufsichtspflicht verletzt und die 
kinder vernachlässigt hat. nach der ehescheidung ist sie ihrer unterhalts-
verpflichtung nicht nachgekommen und hat über Jahre hinweg keinen 
kontakt zu ihrer tochter gesucht (AG leipzig FamrZ 97, 965).

◼� Auch eine schwere kränkung kann eine schwere Verfehlung sein. es ist 
aber zu unterscheiden, ob sie vorsätzlich mit der Absicht einer tiefen Ver-
letzung vorgenommen wurde oder ob sie Folge eines Familienkonflikts ist, 
der nicht hauptsächlich vom elternteil zu vertreten ist (Wendl-dose/Wönne, 
das unterhaltsrecht in der familienrechtlichen Praxis, 8. Aufl., § 2 rn. 936).

◼� hat ein elternteil ein kind emotional vernachlässigt, kann es bei einer 
 besonders schwierigen lebenssituation an der schweren Verfehlung 
 fehlen (olG koblenz FamrZ 02, 1212). denn gemäß § 1611 Abs. 1 Alt. 3 BGB 
setzt die Verwirkung voraus, dass sich der unterhaltsberechtigte vorsätz-

Zurücklassen des 
Kinds im Kleinkind-
alter bei Großeltern 

erfüllt tatbestand

um 12-jährigen Sohn 
nach Scheidung 
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mehr gekümmert
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Normaler „Familien-
zoff“ reicht nicht aus
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lich einer schweren Verfehlung gegen den unterhaltspflichtigen schuldig 
gemacht hat, weshalb es nicht ausreicht, wenn der unterhaltsberechtigte 
nur im natürlichen Sinne vorsätzlich gehandelt hat (BGh FamrZ 10, 1888).

◼� eine schwere Verfehlung kann ferner vorliegen, wenn der unterhaltsbe-
rechtigte elternteil es vorwerfbar unterlassen hat, eine ihm zumutbare 
Vorsorge für sein Alter oder den Fall der krankheit vorzunehmen (AG 
Frankfurt/M. FamrZ 02, 1194; olG hamm FamrZ 02, 1357).

wichtig | ob ein tatbestand des § 1611 Abs. 1 BGB erfüllt ist, muss stets unter 
Berücksichtigung alle maßgeblichen umstände des Verhaltens des Pflichtigen 
bestimmt werden (olG hamm FamrZ 07, 165). Folge: es ist eine zweifache 
Billigkeitsabwägung vorzunehmen (olG hamm FamrZ 07, 165):

checkliSte /  Zweifache Billigkeitsabwägung in § 1611 Abs. 1 BGB

◼� § 1611 Abs. 1 S. 1 BGB: die höhe des Anspruchs richtet sich nach Billigkeitsge-
sichtspunkten (olG celle nJW 10, 3727)

◼� § 1611 Abs. 1 S. 2 BGB: der unterhaltsanspruch kann nach Billigkeitsgesichts-
punkten ganz entfallen.

Bei der Billigkeitsabwägung sind vor allem zu berücksichtigen:

◼� Schwere der Verfehlung
◼� Schwere des Verschuldens
◼� wirtschaftliche Belastung für den unterhaltsverpflichteten
◼� dauer und höhe der unterhaltslast
◼� freiwillige leistungen dritter

Beachten Sie | hat das kind dem elternteil verziehen, scheidet Verwirkung 
aus (Brudermüller, a.a.o., § 1611 rn. 9; kG FamrZ 02, 1357).

5. Folgen der Verwirkung
hat ein unterhaltsbedürftiger seinen unterhaltsanspruch verwirkt, tritt  keine 
ersatzhaftung anderer Verwandter ein (§ 1611 Abs. 3 BGB). dies gilt sowohl 
bei gleichrangigen als auch bei nachrangigen unterhaltspflichtigen (Wendl-
dose/Wönne, a.a.o. rn. 937). haften also mehrere kinder anteilig für den 
 unterhalt eines elternteils und hat der elternteil seinen unterhaltsanspruch 
gegen ein kind verwirkt, haften auch die anderen kinder nicht. 

Frage: ein elternteil hat seinen unterhaltsanspruch gegen ein kind verwirkt, 
das aber ohnehin nicht leistungsfähig ist. tritt dann auch die Sperrwirkung 
des § 1611 Abs. 3 BGB ein? teilweise wird die Auffassung vertreten, dass dann 
die Sperrwirkung nicht eintritt, da das nicht leistungsfähige kind ohnehin aus 
der reihe der Pflichtigen ausgeschieden sei (Wendl-dose/Wönne, a.a.o.). 
dies kann jedoch nicht überzeugen, da ein vorwerfbares Verhalten des 
 unterhaltsbegehrenden nicht deshalb ungesühnt bleiben soll, dass ein in 
 Anspruch genommenes kind nicht leistungsfähig ist.
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hAuShAltSerSPArniS

Berücksichtigung einer nichtehelichen  
lebensgemeinschaft beim Elternunterhalt
von rAin thurid neumann, konstanz

| Anders als bei ehegatten und lebenspartnern bestehen in nichtehelichen 
lebensgemeinschaften keine gegenseitigen unterhaltsansprüche. kann 
der lebenspartner dennoch beim elternunterhalt berücksichtigt werden? |

1. Grundsatz
nur ehegatten und lebenspartner i.S. des lebenspartnerschaftsgesetzes 
sind verpflichtet, einander unterhalt zu gewähren. Sie haften zwar nicht für 
den unterhalt des anderen elternteils, spielen aber eine rolle bei der ermitt-
lung des Familienselbstbehalts. Bei Getrenntleben oder Scheidung/Aufhe-
bung der lebenspartnerschaft werden sie vorab mit ihrem eigenen unter-
haltsanspruch gegen den ehegatten oder lebenspartner berücksichtigt.

Merke | Für eheleute und lebenspartner i.S. des lebenspartnerschafts-
gesetzes gelten beim elternunterhalt die gleichen Grundsätze.

2. Nichteheliche lebensgemeinschaft
nichteheliche lebensgemeinschaften sind Partner unterschiedlichen oder 
gleichen Geschlechts, die zusammen leben, ohne geheiratet oder eine lebens-
partnerschaft geschlossen zu haben. Mangels gegenseitiger unterhalts-
ansprüche kann bei ihnen kein Familienselbstbehalt gebildet oder bei 
 Getrenntleben oder Scheidung/Aufhebung der lebenspartnerschaft kein un-
terhaltsanspruch des ehemaligen lebensgefährten in Abzug gebracht werden. 

a) Gemeinsame haushaltsführung
laut BGh kann aber auch bei nichtehelichen lebensgemeinschaften die 
durch gemeinsame haushaltsführung eingetretene ersparnis beim Selbst-
behalt berücksichtigt werden, da sich dadurch die leistungsfähigkeit des 
einzelnen erhöht. denn eine gemeinsame haushaltsführung führt regelmä-
ßig zu einer kostenersparnis oder zu Synergieeffekten, die jeden Partner 
hälftig entlasten (BGh FamrZ 08, 595; 13, 868). Bei verheirateten unterhalts-
schuldnern wird die haushaltsersparnis mit 10 Prozent nur bei dem einkom-
men berücksichtigt, das den Familienselbstbehalt übersteigt. Zwar gibt es 
bei nichtehelichen lebensgemeinschaften keinen Familienselbstbehalt, 
doch ist auch ihnen bei inanspruchnahme auf elternunterhalt zuzugestehen, 
dass sie ihre lebensstellung aufrechterhalten dürfen (BGh FamrZ 02, 1698).

b)Berücksichtigung bei nichtehelichen lebensgemeinschaft 
Für das in Anspruch genommene kind, das in einer nichtehelichen lebens-
gemeinschaft lebt, beträgt der Selbstbehalt nach der düsseldorfer tabelle d. 
derzeit 1.600 eur. Vom einkommen, das diesen Selbstbehalt übersteigt, ist 
grundsätzlich die hälfte für den elternunterhalt zu verwenden. 

Ehegatten  
und gesetzliche 
lebenspartner 

haben gleiche rechte

Keine gegenseitigen 
unterhaltsansprüche

Ersparnis durch 
gemeinsame 

haushaltsführung
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◼◼ Beispiel 1:

Bereinigtes nettoeinkommen des in Anspruch genommenen 
kinds, das in einer nichtehelichen lebensgemeinschaft wohnt:

1.800 eur

./. Selbstbehalt gegenüber eltern 1.600 eur

verbleiben 200 eur

hiervon ist die hälfte für den elternunterhalt zu verwenden 100 eur

Verfügt nun der lebensgefährte über eigene einkünfte, die seinen Selbstbe-
halt, der für ehegatten gegenüber den eltern gilt – dies sind laut düssel-
dorfer tabelle d. 1.280 eur – übersteigen, ist davon auszugehen, dass das in 
Anspruch genommene kind über eine haushaltsersparnis verfügt. diese 
wird so berücksichtigt, indem zu dem den Selbstbehalt in höhe von derzeit 
1.600 eur übersteigenden einkommen des in Anspruch genommenen kinds 
10 Prozent als haushaltsersparnis addiert werden. Vom verbleibenden 
 einkommen ist die hälfte für den elternunterhalt zu verwenden.

◼◼ Beispiel 2:

bereinigte nettoeinkommen des lebensgefährten: 1.900 eur

./. Selbstbehalt 1.280 eur

damit hat das in Anspruch genommene kind also eine 
 haushaltsersparnis.

diese berechnet sich wie folgt:

einkommen, das den Selbstbehalt des in Anspruch 
 genommenen kindes übersteigt:

200 eur

zuzüglich 10 Prozent 20 eur

Summe 220 eur 

hiervon ist die hälfte für den elternunterhalt zu verwenden 110 eur

Fazit | nur ein kind, das mit einem Partner in einer nichtehelichen 
 lebensgemeinschaft lebt, der über einkommen verfügt, das über dem 
Selbstbehalt eines ehegatten gegenüber eltern liegt, hat eine haushalts-
ersparnis und ist daher leistungsfähig.

 ↘ WeiterFÜhrender hinWeiS

• Zur Verwirkung des Anspruchs auf Elternunterhalt, SR 14, 56

haushaltsersparnis: 
10 Prozent des 
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leiStunGSFÄhiGkeit

Versteckte haftung des Schwiegerkindes? 

von rAin thurid neumann, konstanz

| der BGh hat klargestellt, dass die leistungsfähigkeit zur Zahlung von 
 elternunterhalt auch unter Zugrundelegung des individuellen Familien-
selbstbehalts zu ermitteln ist, wenn das einkommen des unterhaltspflichti-
gen kindes geringer ist als das seines ehegatten (5.2.14, Xii ZB 25/13, Abruf-
nr. 140753). Zudem ist der Wohnvorteil eines unterhaltspflichtigen kinds 
auch beim elternunterhalt dem einkommen hinzuzurechnen und nicht nur 
im rahmen der vom Selbstbehalt umfassten Wohnkosten zu berücksichti-
gen. daneben hat der BGh Aussagen zum taschengeldanspruch getroffen. |

1. Ermittlung der leistungsfähigkeit
in dem zugrunde liegenden Fall stellten sich die einkommensverhältnisse in 
2012 wie folgt dar:

einkommen der auf elternunterhalt in Anspruch genommenen 
ehefrau:

1.657,66 eur

einkommen des ehemannes 3.993,99 eur

Familieneinkommen somit 5.651,65 Eur

der BGh ermittelte den haftungsanteil des in Anspruch genommenen kindes 
sodann wie folgt:

Familieneinkommen 5.651,65 Eur

./. damaliger Familienselbstbehalt 2.700,00 eur

verbleiben 2.951,65 eur

./. 10 Prozent haushaltsersparnis 2.656,49 eur

hiervon die hälfte 1.328,24 eur

zzgl. Familienselbstbehalt 2.700,00 eur

individueller Familienselbstbehalt daher 4.028,24 Eur

Anteil ehefrau 1.181,50 eur

einkommen ehefrau 1.657,66 eur

./. Anteil ehefrau 1.181,66 eur

verbleiben für den Elternunterhalt 476,15 Eur

damit verblieben der ehefrau von ihrem eigenen einkommen 1.181,51 eur 
(1.657,66 eur./. 476,15 eur = 1.181,51 eur). 

ihr Selbstbehalt als alleinstehendes, nicht verheiratetes kind hätte in 2012 
aber 1.500 eur zzgl. der hälfte des darüber hinausgehenden einkommens 
betragen. danach hätte die rechnung wie folgt ausgesehen:

Ehefrau verdient 
weniger als Ehemann

Gegenrechnung, 
wenn die Ehefrau 

alleinstehend wäre



352014 Seniorenrecht 
Aktuell

EltErNuNtErhAlt

SR

einkommen der auf elternunterhalt in Anspruch genommenen 
ehefrau

1.657,66 eur

./. damaliger Selbstbehalt eines allein-stehendes kindes 1.500,00 eur

verbleiben 157,66 eur

hiervon die hälfte 78,83 Eur

die rechtsbeschwerde hatte daher gerügt, dass damit das Schwiegerkind 
verdeckt hafte. der BGh sieht bei der ersten Berechnungsmethode aber 
 keine versteckte haftung des Schwiegerkindes, da dem unterhaltspflichtigen 
kind der Anteil verbleibe, den er am Familienunterhalt beizutragen habe und 
sein ehegatte keine weiteren leistungen erbringen müsse, um den lebens-
standard der Familie aufrechtzuerhalten.

2. Zur Berücksichtigung des taschengeldanspruchs:
liegt das einkommen des unterhaltspflichtigen kindes unter 5 bis 7 Prozent 
des Familienselbstbehalts, muss er auch das taschengeld einsetzen, wobei 
der insoweit bestehende Selbstbehalt zu berücksichtigen ist (BGh FamrZ 13, 
363; 13, 1000). 

hier gilt Folgendes: der taschengeldanspruch beträgt 5 Prozent (bis 7 Pro-
zent) vom Familieneinkommen. Verbleiben muss auf jeden Fall der Mindest-
taschengeldanspruch. dies sind 5 Prozent bis 7 Prozent vom Sockelselbstbe-
halt (derzeit eur 1.600) zzgl. der hälfte des den Sockelselbstbehalt überstei-
genden taschengelds.

einkommen ehemann 4.000,00 eur

einkommen unterhaltspflichtige ehefrau     100,00 eur

Familieneinkommen 4.100,00 eur

./. aktueller Familienselbstbehalt 2.880,00 eur

verbleiben 1.220,00 eur

./. 10 Prozent haushaltsersparnis 1.098,00 eur

hiervon die hälfte 549,00 eur

zzgl. Familienselbstbehalt 2.880,00 eur

individueller Familienselbstbehalt daher 3.429,00 eur

Anteil ehefrau: 2,5  Prozent 85,73 eur

einkommen ehefrau 100,00 eur

./. Anteil am Familienselbstbehalt     85,73 eur

verbleiben für den Elternunterhalt ohne taschengeldanspruch 14,27 Eur

da das einkommen der unterhaltspflichtigen ehefrau unter 5 Prozent (bis 7 
Prozent) des Familieneinkommens liegt, muss sie auch ihren taschengeld-
anspruch einsetzen.

BGh sieht bei seiner 
Berechnungsmethode 
keine verdeckte 
haftung 

Mindesttaschengeld-
anspruch muss dem 
unterhaltspflichtigen 
verbleiben

Ehefrau muss auch 
ihren taschengeld-
anspruch einsetzen
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5 Prozent vom Familieneinkommen (taschengeldanspruch) 205,00 eur

./. eigenes einkommen 100,00 eur

taschengeldanspruch 105,00 Eur

verbleiben müssen 5 Prozent vom Familienselbstbehalt als Mindesttaschen-
geldanspruch zzgl. der hälfte des über den Sockelbetrag hinausgehenden 
taschengelds:

Familieneinkommen 4.100,00 eur

Bedarf pro ehegatte 2.050,00 eur

./. einkommen ehefrau 100,00 eur

verbleiben als Familienunterhalt 1.950,00 eur

./. Sockelbetrag 1.600,00 eur

verbleiben 350,00 eur

hiervon die hälfte 175,00 eur

zzgl. Sockelbetrag 1.600,00 eur

anteiliger individueller Familienunterhalt 1.775,00 eur

hiervon 5 Prozent 88,75 Eur

taschengeldanspruch 105,00 eur

./. Mindesttaschengeldanspruch 88,75 eur

differenz 16,25 eur

zusätzlich einzusetzendes taschengeld daher 50 Prozent hiervon 8,13 Eur

3.  Berücksichtigung des wohnvorteils
im vorliegenden Fall hatte die rechtsbeschwerde gerügt, dass der Wohnvor-
teil zum einkommen addiert und geltend gemacht wurde, dieser dürfe nur im 
rahmen des Selbstbehalts berücksichtigt werden.

der BGh hat entschieden, dass es keinen Grund dafür gebe, im rahmen der 
verschiedenen unterhaltsansprüche den Wohnvorteil unterschiedlich zu 
 berücksichtigen. der Wohnvorteil sei beim elternunterhalt daher genauso 
wie beim ehegatten- und kindesunterhalt mit dem Wert der nutzungen bei 
der leistungsfähigkeit zu berücksichtigen.

 ↘ WeiterFÜhrende hinWeiSe

• Zum Einsatz des Taschengeldanspruchs, Thoennissen, SR 13,3

• Zur Berechnung des Taschengeldanspruchs, OLG Braunschweig, SR 13, 22

• Zu den Grundsätzen des Elternunterhalts, Neumann, SR, 14, 6, 23

• Zur Berücksichtigung der selbstgenutzten Immobilie beim Elternunterhalt, Mattes, SR 
13, 20

• Zur Berücksichtigung einer nichtehelichen Lebensgemeinschaft beim Elternunterhalt, 
Neumann, SR 14 76

BGh stellt klar: 
wohnvorteil ist bei 
leistungsfähigkeit 
zu berücksichtigen

ArchIV
Ausgabe 1 | 2013 
Seite 3
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elternunterhAlt

Bedarf des Elternteils richtig ermitteln

von rAin thurid neumann, konstanz

| die Bedarfsermittlung beim elternunterhalt bereitet oft Schwierigkeiten. 
insbesondere wenn es um die Frage der notwendigkeit von kosten geht, 
wird hart gestritten. der folgende Beitrag zeigt, worauf man bei der 
 Bedarfsberechnung achten muss. |

1. Grundsatz
Gemäß § 1610 Abs. 1 BGB bestimmt sich der Bedarf eines elternteils und 
 damit das Maß des ihm geschuldeten unterhalts nach dessen eigenständiger 
 lebensstellung. diese wiederum richtet sich vor allem nach den  individuellen 
einkommens- und Vermögensverhältnissen des unterhalt begehrenden 
 elternteils, wobei auch die kosten für die kranken- und Pflegeversicherung 
berücksichtigt werden müssen (Brudermüller, nJW 04, 633). Maßgebend 
sind also nicht die einkommens- und Vermögensverhältnisse des unter-
haltsverpflichteten.

nachteilige Veränderungen der einkommensverhältnisse, z.B. nach eintritt 
in den ruhestand, haben auch eine Veränderung der lebensstellung des 
 elternteils zur Folge. der elternteil kann also von seinen kindern nicht 
 unterhalt nach seiner früheren lebensstellung verlangen, sondern nur 
 unterhalt entsprechend seines geänderten aktuellen lebensstandards (BGh 
FamrZ 03, 860). 

2. Bedürftigkeit
nicht immer reichen jedoch die einkommens- und Vermögensverhältnisse 
des elternteils aus, um dessen Bedarf zu bestimmen. dabei ist zu unter-
scheiden, ob der elternteil im eigenen haushalt lebt oder in einem heim 
 untergebracht ist.

a) leben im eigenen haushalt
lebt ein elternteil im eigenen haushalt, muss auch bei bescheidenen wirt-
schaftlichen Verhältnissen eines elternteils dessen existenzminimum gesi-
chert sein. die rechtsprechung zieht daher bei der Bemessung des unter-
halts als untergrenze die in den unterhaltstabellen enthaltenen, am sozial-
hilferechtlichen existenzminimum ausgerichteten eigenbedarfssätze eines 
unterhaltspflichtigen ehegatten heran (BGh FamrZ 03, 860; 06, 57). Zurzeit 
sind dies nach der düsseldorfer tabelle Anmerkung B V 800 eur monatlich 
zzgl. eventueller kosten für die kranken- und Pflegeversicherung.

b) leben im heim
lebt ein elternteil in einem heim, bestimmt sich sein unterhaltsbedarf nach 
den kosten für die heimunterbringung, soweit diese notwendig sind (BGh 
FamrZ 03, 203; 02, 1698).

Maßgeblich ist  
die lebensstellung 
des Elternteils

Es zählt die aktuelle 
Situation,  
nicht die früheren 
Verhältnisse

Bedürftigkeit tritt 
ein, wenn Einkommen 
und Vermögen nicht 
mehr reichen

Maßstab ist das 
sozialhilferechtliche 
Existenzminimum
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◼� Bestreitet der unterhaltsverpflichtete die notwendigkeit der kosten, muss 
er dies substanziiert tun (BGh, a.a.o.). 

◼� der unterhalt begehrende elternteil muss dann die notwendigkeit der 
kosten darlegen und beweisen, da er auch die darlegungs- und Beweislast 
für den angemessenen lebensbedarf nach § 1610 Abs. 1 BGB hat. 

dies gilt auch, wenn der Sozialhilfeträger, auf den der Anspruch übergegan-
gen ist, die kosten für die heimunterbringung, die nicht vom einkommen des 
elternteils gedeckt sind, vom kind fordert. denn die tatsache, dass der Sozi-
alhilfeträger den unterhaltsanspruch aus übergegangenem recht gemäß 
§ 94 SBG Xii geltend macht, ändert nichts an der Verteilung der darlegungs- 
und Beweislast.

dabei ist zu beachten, dass aus der sozialhilferechtlichen Anerkennung der 
kosten unterhaltsrechtlich nicht zwingend auf deren notwendigkeit ge-
schlossen werden kann. der BGh (FamrZ 03, 203) führt hierzu Folgendes 
aus:

◼◼ Aussage des BGh zur Notwendigkeit im rahmen des unterhaltsrechts

Wegen der bestehenden Bandbreite von der Sozialhilfe anerkannter Pflege kosten 
und kosten der unterkunft und Verpflegung (sogenannte hotelkosten) sowie der 
unterschiedlichen investitionskosten können sozialrechtlich und unterhalts-
rechtlich anzuerkennende kosten vielmehr voneinander abweichen.

Bei der Beurteilung, ob die kosten notwendig sind, kommt es darauf an, ob 
diese im hinblick auf die aktuelle lebensstellung des elternteils ange messen 
i.S. des § 1610 Abs. 1 BGB sind. ist der elternteil im Alter sozialhilfebedürftig, 
bestimmt sich sein angemessener lebensbedarf gemäß § 1610 Abs. 1 BGB 
nach dem existenzminimum und zwar auch, wenn er früher einen  höheren 
lebensstandard hatte. in diesem Fall ist dann nur eine dem elternteil zumut-
bare und kostengünstige heimunterbringung angemessen.

PrAxIShINwEIS | darauf, ob den elternteil oder den Sozialhilfeträger bei der 
Auswahl des heims ein „Auswahlverschulden“ trifft, kommt es also nicht an, da 
ausschließlich auf die notwendigkeit der kosten abzustellen ist. Auch führt die 
tatsache, dass sich das auf unterhalt in Anspruch genommene kind nicht an der 
Suche nach einem heimplatz beteiligt hat, nicht zur Verpflichtung, eventuell 
überhöhte kosten zu tragen.

 ↘ WeiterFÜhrende hinWeiSe

• Zur Bedürftigkeit und Leistungsfähigkeit beim Elternunterhalt, Neumann, SR 14, 6

• Zum Sozialhilferegress, Gottwald, Verteidigungsstrategien des Beschenkten, SR 13, 26

Auch bei Überleitung 
auf Sozialhilfeträger 

bleibt Darlegungs-
last erhalten

Dass Sozialhilfe 
gezahlt wird, 

begründet noch 
keine Notwendigkeit

„Verarmte Millionäre“ 
haben keinen 
Anspruch auf 

gehobenen Standard

Auswahlverschulden 
bei der heimauswahl 
spielt keine rolle bei 

der Notwendigkeit

ArchIV
Ausgabe 1 | 2014 
Seite 6
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eXkurS SoZiAlhilFe 

Gehört der Barbetrag in den Nachlass  
oder muss er zurückgezahlt werden?
von rA thomas Stein, FA erbrecht und Familienrecht, limburg/lahn

| heimbewohner, die wegen der heimkosten auf Sozialhilfe angewiesen 
sind, erhalten vom Sozialamt neben den unterbringungskosten auch einen 
Barbetrag zur persönlichen Verfügung. dieser Barbetrag wird i.d. regel auf 
ein konto des betroffenen Bewohners oder auch des heims gezahlt. 
 Verstirbt der Barbetrags-Bezieher, stellt sich die Frage, was geschieht mit 
dem verbleibenden Guthaben? Gehört es zum nachlass oder ist es an den 
leistungsträger zurückzuzahlen? dieser Beitrag beantwortet die Frage und 
zeigt, wie heimträger und erben in der Praxis verfahren sollten. |

1. Barbetrag für heimbewohner
nach § 35 Abs. 2 SGB Xii umfasst der notwendige lebensunterhalt für 
 Bewohner in heimen einen angemessenen Barbetrag zur persönlichen 
 Verfügung. dabei hat der Gesetzgeber bewusst den früher verwendeten 
 Begriff „taschengeld“ durch „Barbetrag zur persönlichen Verfügung“ ersetzt. 
dieser Barbetrag soll in vielen Fällen den verbliebenen eigenen handlungs-
spielraum der im heim lebenden hilfeberechtigten und damit das Maß der 
Menschenwürde, das verbleibt, zumindest teilweise aufrechterhalten.

2. Bei tod: rückzahlung oder Vererbung?
in der Praxis wird die leistung des Barbetrags, selbst wenn die Auszahlung 
an den heimträger erfolgt, entweder infolge eines ausdrücklichen Verwal-
tungsakts oder aufgrund eines konkludent bewilligten Verwaltungsakts 
– richtiger als realakt bezeichnet – erbracht. damit ist ein solcher Verwal-
tungsakt wirksam nach § 39 SGB X. er bleibt wirksam, solange und soweit er 
nicht zurückgenommen, widerrufen, anderweitig aufgehoben oder durch 
Zeitablauf oder auf andere Weise erledigt ist. die Aufhebung des Verwal-
tungsakts muss von der leistungsbehörde vorgenommen werden. 

da der Adressat des begünstigenden Verwaltungsakts nicht mehr lebt, muss 
sich die rückabwicklung gegenüber den erben vollziehen (gilt auch bei Zah-
lung an das heim, denn dieses ist nur empfänger der leistung, Berechtigter 
ist der heimbewohner). Mit dem eingang beim leistungsbezieher oder auch 
beim heim ist das gezahlte Geld ins eigentum des heimbewohners über-
gegangen und fällt damit in seinen nachlass.

etwas anderes gilt ausnahmsweise nur, wenn leistungen zu unrecht  erbracht 
worden wären, dann wäre der Weg frei für eine Aufhebung nach § 50 SGB X, 
dort wird vorausgesetzt, dass leistungen zu unrecht erbracht worden sind. 
dies dürfte beim Barbetrag eher selten der Fall sein, ausgenommen Zahlun-
gen von Barbeträgen, die nach dem tod eines heimbewohners nicht mehr 
rechtzeitig haben gestoppt werden können.

Barbetrag steht  
dem Bezieher zur 
freien Verfügung

Auszahlung  
erfolgt aufgrund 
Verwaltungsakts

Barbetragsgelder 
werden Eigentum 
des Beziehers und 
fallen in Nachlass, ...

... es sei denn,  
der Barbetrag wurde 
zu unrecht gezahlt



Seniorenrecht 2014 
Aktuell

EltErNuNtErhAlt

SR

40

3. hinterlegung statt rückzahlung 
obwohl die bei todesfall angesammelten Barbeträgen Gut haben und 
 Vermögen des erblassers sind, kommt es in der Praxis trotzdem oft vor, dass 
– gerade wenn die Zahlungen an den heimträger  erfolgten – dieser die  Gelder 
an den leistungserbringer zurückzahlt. dies insbesondere, wenn keine  erben 
vorhanden oder diese zunächst nicht zu  ermitteln sind. den heim trägern 
 sollte man dabei keine böse Absicht unterstellen, sie handeln eher aus dem 
Motiv heraus, den betreffenden Vorgang komplett abwickeln zu wollen. 

PrAxIShINwEIS | der richtige Weg für heimträger ohne bekannte erben und 
ohne einen gerichtlich bestellten nachlasspfleger ist aber die hinterlegung der 
angesammelten Barbeträge beim AG zugunsten der unbekannten erben. ist ein 
nachlasspfleger bestellt, kann an ihn ausgekehrt werden. Sind erben bekannt, 
sollte sich der heimträger die erbrechtliche legitimation, am sichersten durch 
erbschein, nachweisen lassen und dann an die erben auszahlen.

4. wichtig: Bestimmungsgemäße Verwendung
kommt es zu einer rücküberweisung vom heimträger an den leistungs-
träger, liegt ein Verstoß gegen § 27b Abs. 2 S. 4 SGB Xii vor, denn die leis-
tungsträger haben die bestimmungsgemäße Verwendung der Barbeträge 
sicherzustellen. Für die heimträger sollte sich von selbst  verstehen, dass sie 
an der bestimmungsgemäßen Verwendung – auch noch nach dem tod der 
heimbewohner – mitzuhelfen haben. Gerichtliche  entscheidungen zu dem 
ganzen themenkreis sind – soweit ersichtlich –  bisher noch nicht ergangen, 
dies mag daran liegen, dass das ganze thema bis dato kaum behandelt ist. 

5. rechtslage für die Erben
die erben oder der für die unbekannten erben handelnde nachlasspfleger 
haben jeweils zunächst einen Anspruch gegen den heimträger auf Auskeh-
rung des Guthabens aus gezahlten Barbeträgen. Weigert sich der heim-
träger, kann der Anspruch gerichtlich geltend gemacht werden.

Wurde das Guthaben vom heimträger bei Gericht hinterlegt, muss vom 
 leistungserbringer, der die Barbeträge gezahlt hat, die Zustimmung zur 
Auszahlung verlangt werden. erforderlichenfalls kann klage auf Zustim-
mung zur Auszahlung hinterlegter Barbeträge erhoben werden.

hat der heimträger angesammelte Barbeträge nach dem tod eines heim-
bewohners bereits an den leistungserbringer zurückgezahlt, ist dieser 
 ungerechtfertigt bereichert und muss die zurückgezahlten Beträge an die 
 erben, den nachlasspfleger oder testamentsvollstrecker auskehren. Auch 
hier ist der klageweg gegeben. die Frage, ob in dieser Variante auch gegen 
den heimträger vorgegangen werden kann, der zu unrecht zurückgezahlt hat, 
dürfte sich in der Praxis nicht stellen. Grund: eine insolvenz der leistungs-
erbringer erscheint nicht vorstellbar. es handelt sich um institutionen wie 
Wohlfahrtsverbände, die stets über hinreichende Gelder verfügen werden.

Bei Auszahlung an 
den heimbetreiber 
werden die Gelder 
oft zurückgezahlt

hinterlegung:  
Der sichere weg, 

falls Erben  
unbekannt sind

Bei hinterlegung ist 
die Zustimmung des 
leistungserbringers 

erforderlich

Bei rückzahlung an 
leistungserbringer 

können Erben aus  
§ 812 BGB vorgehen
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