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Überobligationsmässig gewährter Unterhalt

Der familienrechtliche ausgleichsanspruch

von ra Dr. Jörg schröck, Fa Familienrecht, münchen

| beim familienrechtlichen ausgleichsanspruch kann der kinderbetreuen-
de elternteil von dem barunterhaltspflichtigen elternteil ausgleich für 
 erbrachte barunterhaltsleistungen verlangen. es handelt sich hierbei um 
einen eigenen anspruch des elternteils, der das (gemeinsame) Kind bisher 
allein und vollständig (natural- und barunterhalt) unterhalten hat. |

1. Die Situation
bei der rechtsfigur des familienrechtlichen ausgleichsanspruchs kann ein 
elternteil, der überobligatorisch für das Kind den barunterhalt geleistet hat, 
von dem (eigentlich) barunterpflichtigen ausgleich verlangen. Dieser aus-
gleichsanspruch beruht auf der Unterhaltspflicht beider eltern gegenüber 
ihrem Kind und ergibt sich aus der notwendigkeit, die Unterhaltslast im Ver-
hältnis zwischen ihnen entsprechend ihrem leistungsvermögen gerecht zu 
verteilen (bgh nJw 94, 2234; 89, 2816). Die Funktion des ausgleichsanspruchs 
liegt darin, die wirtschaftliche lastenverteilung im innenverhältnis der  eltern 
herzustellen, die der gesetzgeber mit § 1606 abs. 3 bgb anordnet. stellt sich 
heraus, dass ein elternteil in der Vergangenheit mehr barunterhalt geleistet 
hat, als seinem haftungsanteil nach § 1606 abs.3 bgb entspricht (überobliga-
torische barunterhaltsleistung), ist stets daran zu denken, ob er dafür vom 
anderen elternteil regress fordern kann, weil dieser in der Vergangenheit zu 
wenig barunterhalt geleistet hat.

◼◼ Beispiel

Die eheleute m und F haben sich getrennt. Die tochter t, die das 4. lebensjahr vollendet hat, bleibt bei m. obwohl 
F über ausreichend einkommen verfügt, weigert sie sich, den barunterhalt zu zahlen. m trägt neben dem natural- 
auch den barunterhalt der t. gegenüber F steht ihm ein familienrechtlicher ausgleichsanspruch zu, den er im 
eigenen namen geltend machen kann, auch wenn t zwischenzeitlich zu F gewechselt ist. 

würde die anteilige haftung der eltern als gleich nahe Verwandte (§ 1606 
abs. 3 s.1 bgb), eine gesamtschuld gegenüber dem Kind darstellen, gäbe es 
kein bedürfnis nach einem speziell familienrechtlichen ausgleichsanspruch. 
Denn ein ausgleichsanspruch zwischen den eltern würde sich aus § 426 
abs. 2 s.1 bgb ergeben. Doch § 1606 abs. 3 bgb begründet teilschulden und 
keine gesamtschuld. Die rechtsprechung hat diesen Umstand als planwidri-
ge regelungslücke im Unterhaltsrecht erkannt. § 1607 abs. 2 s. 2 bgb, der 
einen regeressanspruch vorsieht, schließt diese lücke nicht. er regelt nur 
den ausgleichanspruch eines nachrangig haftenden Verwandten i.s. des 
§ 1606 abs. 2 bgb.

Ziel: gerechte 
Verteilung der 
Unterhaltslast

eltern haften 
unterhaltsrechtlich 
als teilschuldner
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2. Der anwendungsbereich
Der familienrechtliche ausgleichanspruch gilt im Verhältnis „gleich naher Ver-
wandter“ i.s. des § 1606 abs. 3 bgb:

Übersicht /  anwendungsbereich des familienrechtlichen ausgleichsanspruchs

◼� i.d.r. kann sich ein elternteil gegen den anderen auf den familienrechtlichen ausgleichsanspruch berufen,  soweit 
die eltern anteilig für den barunterhalt des Kindes aufkommen müssen. auch Großeltern können diesen  anspruch 
geltend machen, wenn sie ausnahmsweise nachrangig (§ 1606 abs. 2 bgb) und anteilig (§ 1606 abs. 3 bgb) haften, 
weil beide elternteile nicht leistungsfähig sind oder faktisch der Kindesunterhalt von den eltern nicht zu erreichen 
ist. nach § 1606 abs. 3 bgb, der um den familienrechtliche ausgleichsanspruch ergänzt wird, kommt es aus-
schließlich auf den gleichrang der verwandtschaftlichen beziehung zum Kind an. es ist danach zu fragen, wer der 
gesetzliche Vater (§ 1592 bgb) und wer die gesetzliche mutter (§ 1591 bgb) ist. auf den  Umstand, ob die eltern des 
Kindes miteinander verheiratet sind oder waren, kommt es nicht an, ebensowenig auf sonstige loyalitätspflichten, 
die sich etwa aus der gescheiterten ehe der eltern (stichwort: nacheheliche solidarität) ergeben könnten.

◼� grundlage und gegenstand des ausgleichsanspruchs sind überobligatorische Barunterhaltsleistungen. was 
überobligatorisch ist, folgt aus § 1603 abs. 3 bgb und ergänzend aus § 1603 abs. 2 s.3 bgb. nur soweit ein 
 elternteil mehr barunterhalt leistet, als danach von ihm erwartet wird und der andere elternteil entsprechend 
weniger leistet, als von diesem nach seiner leistungsfähigkeit erwartet wird, greift der familienrechtliche aus-
gleichsanspruch. Der in anspruch genommene elternteil muss ferner nach maßgabe des § 1603 bgb als leis-
tungsfähig sein. im hinblick auf die haftungsverteilung zwischen den eltern gilt Folgendes: 

◼▪ wer ein minderjähriges Kind alleine betreut, erfüllt i.d.r. damit seine anteilige Unterhaltspflicht vollständig. Der 
nichtbetreuende elternteil ist barunterhaltspflichtig (§ 1603 abs. 3 s. 2 bgb; siehe dazu bgh FamrZ 06, 1015). 

◼▪ ausnahmsweise kann auch der kinderbetreuende elternteil an der barunterhaltspflicht beteiligt sein. Dies ist 
bei besonders starkem wirtschaftlichem Ungleichgewicht zwischen den eltern immer der Fall und wird in der 
praxis häufig übersehen. so nimmt die höchstrichterliche rechtsprechung eine Vollhaftung des kinderbetreu-
enden elternteils auch für den barunterhalt an, wenn dieser mehr als das Dreifache unterhaltsrelevante ein-
kommen wie der andere elternteil bezieht. Dies gilt selbst dann, wenn der andere elternteil i.s. des § 1603 
abs. 1 bgb leistungsfähig ist, also der angemessene selbstbehalt gewahrt bleibt. bei einer geringeren einkom-
mensdifferenz muss das wirtschaftliche Ungleichgewicht bei einer billigkeitsabwägung näher analysiert wer-
den. bei der billigkeitsabwägung muss darauf geachtet werden, dass der haftungsverteilungsmaßstab des 
§ 1603 abs. 3 s. 2 bgb bei minderjährigen Kindern nicht vollständig unterlaufen wird (dazu ausführlich bgh 
FamrZ 13, 1558, u.a. mit Verweis auf FamrZ 02, 742).

◼▪ Volljährige Kinder haben keinen anspruch auf naturalunterhalt (vgl. bgh FamrZ 02, 815). bei ihnen gilt die 
anteilige haftung beider eltern für den barunterhalt des Kindes nach maßgabe der jeweiligen wirtschaftlichen 
leistungsfähigkeit.

◼� Der ausgleichberechtigte elternteil muss überobligatorisch barunterhalt leisten, weil er den überobligatorisch 
erbrachten anteil vom barunterhaltspflichtigen elternteil nicht erreichen kann. Die situation muss sich so dar-
stellen, dass der ausgleichsberechtigte ungewollt (aber im interesse des Kindes berechtigt) in „Vorkasse“ geht. 
gegenstand des ausgleichsanspruchs ist damit immer – aus dem blickwinkel des ausgleichspflichtigen – ein 
Unterhaltsrückstand.

3. Grenzen des ausgleichsanspruch
Der familienrechtliche ausgleichsanspruch greift aber in folgenden Fällen 
nicht:
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Übersicht /  ausschluss des familienrechtlichen ausgleichsanspruchs 

◼� Gesetzliche oder titulierte Pflicht zur Übernahme der Barunterhaltspflicht:
◼▪ Keine überobligatorische Barunterhaltsleistung: Der familienrechtliche ausgleichsanspruch setzt voraus, 

dass die leistung überobligatorisch ist. Das ist nicht der Fall, wenn der kinderbetreuende elternteil aus-
nahmsweise auch zur Übernahme der barunterhaltspflicht verpflichtet ist (s. oben punkt 2).

◼▪ titulierte Barunterhaltsleistungspflicht: besteht ein Unterhaltstitel gilt stets die Vermutung, dass die Zah-
lung erfolgt, um den titulierten Unterhaltsanspruch zu erfüllen. Dies gilt auch, wenn materiell-rechtlich kei-
ne barunterhaltsplicht besteht. hier müsste der Unterhaltstitel abgeändert werden.

◼� Keine vereinbarte oder konkludente Übernahme der Barunterhaltspflicht durch den betreuenden elternteil:
wird der bar- neben dem naturalunterhalt freiwillig, d.h. in Form einer Freistellungsvereinbarung übernom-
men, besteht kein familienrechtlicher ausgleichsanspruch (olg thüringen FamrZ 09, 892). Damit fehlt die 
 annahme, dass eine spätere ersatzforderung beabsichtigt war.

◼� Keine rechtsverfolgungshindernisse, den Barunterhalt für das Kind geltend zumachen:
ein elternteil kann den ausgleichsanspruch nur geltend machen, wenn der barunterhaltsanspruch des Kindes 
gegen den anderen elternteil nicht im namen des Kindes (§ 1629 abs. 2 s. 2 bgb: bei gemeinsamen sorgerecht) 
oder während des laufenden scheidungsverfahrens im eigenen namen (§ 1629 abs. 3 s. 1 bgb) für das Kind ver-
folgt werden kann. Das kann auf faktischen gründen (z.b. unbekannter aufenthalt des elternteils) und auf recht-
lichen gründen (z.b. Klagebefugnis entfällt) beruhen. Der klagebefugte elternteil muss die Unterhaltsinteressen 
des Kindes gegenüber dem anderen elternteil voll ausschöpfen, sonst riskiert er den einwand, die eigenen barun-
terhaltsleistungen für das Kind waren freiwillige leistungen. Damit entfällt eine ausgleichspflicht.

◼� Kein Vertrauensschutz auf nicht Inanspruchnahme:
Grenzen nach § 1613 BGB: Der familienrechtliche ausgleichsanspruch ist ein erstattungsanspruch betreffend 
rückständige Unterhaltsleistungen. es greift § 1613 bgb. er darf also grundsätzlich erst ab aufforderung zur aus-
kunft über einkommen und Vermögen, ab Verzug oder ab rechtshängigkeit (§ 1613 abs. 1 bgb) zugesprochen 
werden. es reicht, wenn im namen und für das Kind, gesetzlich vertreten durch den ausgleichsberechtigten, der 
ausgleichspflichtige auf barunterhalt in anspruch genommen und dieser somit von seiner Zahlungspflicht unter-
richtet ist (vgl. scholz, in: wendl/Dose, Das Unterhaltsrecht in der familienrichterlichen praxis, 8. aufl., rn. 783 ff.). 
in der praxis sind also auch sicherungsmaßnahmen des Kindes i.s. des § 1613 abs. 1 bgb gegen den ausgleichs-
pflichtigen bedeutsam, die in Vertretung des Kindes durch den kinderbetreuenden elternteil erfolgten. Dies wird 
relevant, wenn Kinder während laufender Unterhaltsverfahren oder ungeklärter Unterhaltspflicht vom ursprüng-
lich klagebefugten und kinderbetreuenden elternteil zum bis dahin barunterhaltspflichtigen übersiedeln:
Beispiel 1: Das Kind K, gesetzlich vertreten durch die mutter m, hat einen Unterhaltstitel seit 1. 1.13 erstritten. 
Der Vater V zahlt den Unterhalt trotz ausreichenden einkommens nicht. am 1. 8.14 wechselt K zu V. Diesem wird 
im oktober 14 das alleinige sorgerecht übertragen. Die m kann aus dem Unterhaltstitel vom 1.1.13 mangels Ver-
tretungsbefugnis nicht vollstrecken. Jetzt kann die m nur noch vom V ersatz des von ihr sichergestellten Unter-
halts für die Zeit vom 1. 1.13 bis 31. 7.14 im weg des familienrechtlichen ausgleichsanspruchs verlangen.
Beispiel 2: Die m macht im laufenden Verfahren gegen den barunterhaltspflichtigen V Kindesunterhalt geltend. 
während des Verfahrens wechselt K zum V. bezüglich der bis zum Umzug aufgelaufenen Unterhaltsansprüche 
muss m den antrag umstellen, wenn sie der antragsabweisung entgehen will. Der antrag lautet nun nicht mehr 
auf Kindesunterhalt im namen und auftrag des Kindes. Die m muss jetzt im eigenen namen beantragen:
Musterformulierung: Die antragstellerin erklärt den antrag, den antragsgegner V zu verpflichten, an die 
 antragstellerin Unterhalt für das Kind K zu zahlen in der hauptsache für erledigt. außerdem beantragt die 
 antragstellerin m, den antragsgegner V zu verpflichten, rückwirkend ab ... (monatsanfang) bis einschließlich ... 
(Datum/monatsende) erbrachte barunterhaltsleistungen in höhe von ... an die antragstellerin zu bezahlen.

◼▪ Verwirkung: Der familienrechtliche ausgleichsanspruch kann verwirken. es müssen die anforderungen des 
§ 1613 bgb erfüllt sein. Zusätzlich muss der ausgleichsanspruch innerhalb kurzer Zeit (meist Jahreszeit-
raum) aktiv verfolgt werden, damit weder das Umstands- noch das Zeitmoment der Verwirkung vorliegt.
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