Der XIl. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die mundliche Verhandlung
vom 22. September 1999 durch den Vorsitzenden Richter Dr. Blumenréhr und

die Richter Dr. Krohn, Sprick, Weber-Monecke und Dr. Wagenitz

fur Recht erkannt:

Die Revision gegen das Urteil des 13. Senats fir Familiensachen
des Oberlandesgerichts Hamm vom 1. August 1997 wird auf Ko-

sten des Beklagten zurlickgewiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Die Klagerin nimmt den Beklagten, ihren geschiedenen Ehemann, auf
Zahlung von Kindesunterhalt fir die bei ihr lebenden gemeinsamen Kinder
Maik, geboren am 9. Dezember 1985, Nina, geboren am 20. Juli 1987, und
Tom, geboren am 15. Oktober 1990, in Anspruch. Die Parteien, die am
23. April 1990 heirateten, leben seit Dezember 1995 getrennt. Die Ehe wurde
durch Verbundurteil des Amtsgerichts - Familiengericht - vom 26. Mai 1997
rechtskréftig geschieden. Die elterliche Sorge fur die Kinder wurde der Klagerin
Ubertragen. Diese bezieht fir die Kinder Leistungen nach dem Unterhaltsvor-

schuB3gesetz, ergdnzende Sozialhilfe sowie das staatliche Kindergeld.

Der Beklagte hatte bereits kurz vor der Heirat, im Mérz 1990, seine un-

geklndigte Anstellung als technischer Zeichner, durch die er seinen Angaben



zufolge ein monatliches Nettoeinkommen von 1.900 DM erzielt hatte, aufgege-
ben. Zum Sommersemester 1990 nahm er ein Studium der Fachrichtung Pro-
duktdesign an einer Fachhochschule auf. Im Juni 1996 hatte er die Halfte der
fur die Diplomprufung nach der Studienordnung erforderlichen Voraussetzun-
gen - vier von acht Fachprifungen und zwei von vier Leistungsnachweisen -
erbracht. Zu diesem Zeitpunkt studierte er im 12. Fachsemester; die Regelstu-

dienzeit betragt 8 Semester.

Seit 1994 lebten die Parteien uberwiegend von Leistungen der Sozial-
hilfe. AuBerdem erhélt der Beklagte von seinem Vater monatlich 550 DM. Dar-
Uber hinaus verdiente er durch Nebentétigkeiten (z.B. Herstellen von Werbe-
schildern flr einen Baumarkt) zunéchst durchschnittlich 500 DM im Monat. Seit
Mai 1997 arbeitet er an zwei Tagen pro Woche jeweils finf Stunden in einem

Filterbaubetrieb und erzielt daraus ein monatliches Einkommen von 610 DM.

Mit der am 3. Juli 1996 zugestellten Klage machte die Klagerin auf der
Grundlage fiktiver Einkunfte des Beklagten Kindesunterhalt in H6he des Min-
destunterhalts abzlglich des anteiligen Kindergeldes fir die Zeit ab Januar
1996 geltend. Sie legte hierzu Vereinbarungen vom 14./19. August 1996 vor,
durch die die nach § 7 UVG sowie die nach § 91 BSHG Obergegangenen Un-

terhaltsanspriche zurtickibertragen worden waren.

Das Amtsgericht hat den Beklagten verurteilt, ab Mai 1996 monatlich
insgesamt 400 DM und ab November 1996 monatlich insgesamt 399 DM
- jeweils in unterschiedlicher H6he auf die Kinder verteilt - an die Klagerin zu
zahlen. Die weitergehende Klage hat es wegen fehlenden Verzuges sowie

mangelnder Leistungsfahigkeit des Beklagten abgewiesen.



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Die Berufung des Beklagten, mit der er seinen Klageabweisungsantrag
weiterverfolgt hat, ist durch das Oberlandesgericht zuriickgewiesen worden. Mit
der - zugelassenen - Revision wendet der Beklagte sich gegen seine Verurtei-
lung fur die Zeit vom 1. Mai bis 2. Juli 1996 und begehrt insoweit Klageabwei-

sung.

Entscheidungsgrinde:

Die Revision hat keinen Erfolg.

1. Das Oberlandesgericht, dessen Urteil in FamRZ 1998, 30 verdffent-
licht ist, hat die Kl&agerin aufgrund der Ruckabtretung der Unterhaltsanspriche
durch das Land fir berechtigt gehalten, den noch streitbefangenen Kindesun-
terhalt fur die Zeit vom 1. Mai 1996 bis zum 2. Juli 1996, dem Tag vor dem

Eintritt der Rechtshéngigkeit der Klage, geltend zu machen.
Das halt der rechtlichen Uberprifung stand.

a) Aufgrund der gewahrten UnterhaltsvorschuBleistungen waren die vor-
genannten Unterhaltsanspriche kraft Gesetzes auf das Land Ubergegangen
(§ 7 Abs. 1 Satz 1 UVG). Ein Anspruchsubergang auf den Trager der Sozial-
hilfe nach § 91 Abs. 1 Satz 1 BSHG kommt insoweit nicht in Betracht. Die Vor-
instanzen sind Gbereinstimmend davon ausgegangen, daB fur die Kinder aus-
schlieBlich Leistungen nach dem UnterhaltsvorschuBgesetz und nicht nach
dem Bundessozialhilfegesetz gewéhrt worden sind. Diese Annahme begegnet

keinen Bedenken, insbesondere steht ihr nicht entgegen, daB die Parteien seit
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1994 Uberwiegend von Leistungen der Sozialhilfe gelebt haben. Denn vor der
im Dezember 1995 erfolgten Trennung der Parteien lagen die gesetzlichen
Voraussetzungen fir den Bezug von UnterhaltsvorschuBleistungen nicht vor
(vgl. § 1 Abs. 1 Nr. 2 UVG). Die Ho6he der gewéahrten Unterhaltsvorschisse er-
gibt sich aus § 2 UVG. Daruber hinausgehende Unterhaltsanspriche sind im

vorliegenden Rechtsstreit auch nicht geltend gemacht worden.

b) Die Kinder haben die streitbefangenen Anspriche jedoch durch die
mit dem Land abgeschlossene Ruckabtretungsvereinbarung wieder erworben.
Ihre Anspriche kann die Klagerin im Wege der gesetzlichen ProzeBstand-
schaft geman § 1629 Abs. 3 BGB geltend machen. Nach dieser Bestimmung
kann ein Elternteil - solange die miteinander verheirateten Eltern eines Kindes
getrennt leben - Unterhaltsanspriche des Kindes gegen den anderen Elternteil
nur im eigenen Namen geltend machen. Diese gesetzliche ProzeBstandschaft
dauert Uber die Scheidung der Ehe hinaus bis zum Abschlu8 des Unter-
haltsprozesses fort, wenn die elterliche Sorge - wie hier - dem klagenden El-
ternteil Gbertragen worden ist (Senatsurteil vom 15. November 1989 - IVb ZR
3/89 - FamRZ 1990, 283, 284).

aa) Nach der bis zum Inkrafttreten des Gesetzes zur Reform des Sozial-
hilferechts vom 23. Juli 1996 (BGBI. | 1088) am 1. August 1996 bestehenden
Rechtslage war eine zum Zweck der ProzeBfuhrung erfolgte treuhdnderische
Ruckabtretung von kraft Gesetzes auf den Trager der offentlichen Leistung
Ubergegangenen Unterhaltsansprichen an den Leistungsempfanger nach der
Rechtsprechung des Senats allerdings gemaB § 32 SGB I nichtig, weil sie zum
Nachteil des Sozialleistungsberechtigten von den Vorschriften des Sozialge-
setzbuchs abwich (Senatsurteile vom 3. Juli 1996 - Xll ZR 99/95 - FamRZ
1996, 1203, 1205 und vom 19. Februar 1997 - XIl ZR 236/95 - FamRZ 1997,



608, 609). Die Vorschrift des § 91 Abs. 4 Satz 1 BSHG in der Fassung vom
23. Juli 1996 sieht inzwischen die Mbglichkeit der Ruckabtretung ubergegan-
gener Unterhaltsanspruche auf den Hilfeempfénger ausdricklich vor. In der
BeschluBempfehlung des Ausschusses fir Gesundheit wird zu dem Gesetz-
entwurf insoweit ausgefihrt, die Ergdnzung des Abs. 4 des § 91 BSHG korri-
giere die Uberwiegende Rechtsprechung, die nach Einflihrung des gesetzlichen
Forderungsiibergangs die Ruckibertragung des Unterhaltsanspruchs zur ge-
richtlichen Geltendmachung fur nicht mehr zuléssig erklart habe; dies habe zu
einer spurbaren Verwaltungsmehrbelastung gefihrt (BT-Drucks. 13/3904,
S. 46).

Durch das Gesetz zur Vereinheitlichung des Unterhaltsrechts minderjah-
riger Kinder (Kindesunterhaltsgesetz) vom 6. April 1998 (BGBI. | 666), das in-
soweit am 1. Juli 1998 in Kraft getreten ist, wurde auch in § 7 Abs. 4 Satz 2
UVG eine Regelung eingefihrt, die die Ruckibertragung Gbergegangener Un-
terhaltsanspriche zur gerichtlichen Geltendmachung mit bestimmten MaBga-
ben erlaubt. Dieser Bestimmung ist jedoch keine ruckwirkende Kraft beigelegt
worden, so daB3 zuvor getroffene Ruckabtretungsvereinbarungen allein durch
die spéatere Rechtsanderung nicht geheilt werden konnten (vgl. Senatsurteil
vom 19. Februar 1997 aaO fir die Ubergangsfélle aus dem Bereich des Bun-

dessozialhilfegesetzes).

bb) Die Frage, ob eine Riuckabtretungsvereinbarung, die nach § 7 Abs. 1
Satz 1 UVG auf das Land ubergegangene Unterhaltsanspriche betrifft, auf-
grund einer analogen Anwendung des § 91 Abs. 4 Satz 1 BSHG als zuléssig
angesehen werden kann, wird in Rechtsprechung und Schrifttum nicht einheit-
lich beantwortet (bejahend: OLG Kéln - 26. Zivilsenat - FamRZ 1997, 1117,
1118 sowie - 25. Zivilsenat - FamRZ 1998, 175, 177, OLG Schleswig MDR



1997, 368, 369; OLG Hamm - 8. Familiensenat- FamRZ 1998, 1251;
Kalthoener/Blttner, Die Rechtsprechung zur H6he des Unterhalts, 6. Aufl.
Rdn. 561; Kinkel FamRZ 1996, 1509, 1515; verneinend: OLG Hamm
- 7. Familiensenat - FamRZ 1997, 1223, 1224 und FamRZ 1998, 174, 175;
OLG Nirnberg FamRZ 1997, 1087; KG FamRZ 1998, 30; OLG Brandenburg
FamRZ 1998, 1121, 1122; zweifelnd: Wend|/Scholz, Das Unterhaltsrecht in der
familienrichterlichen Praxis, 4. Aufl. § 6 Rdn. 576). Der Senat ist mit dem Be-
rufungsgericht der Auffassung, daB die Regelung des § 91 Abs. 4 Satz 1
BSHG auf eine vor dem 1. Juli 1998 erfolgte Rickabtretung nach § 7 Abs. 1
Satz 1 UVG ubergegangener Unterhaltsanspriiche entsprechend anzuwenden

ist.

Bis zu der Verabschiedung des Kindesunterhaltsgesetzes war es aller-
dings zweifelhaft, ob das UnterhaltsvorschuBgesetz eine im Wege der Analo-
gie zu schlieBende Regelungsliicke enthielt. Das Gesetz soll den Schwierig-
keiten begegnen, die alleinstehenden Elternteilen und ihren Kindern entstehen,
wenn der andere Elternteil, bei dem das Kind nicht lebt, sich der Pflicht zur
Zahlung von Unterhalt ganz oder teilweise entzieht oder zur Zahlung nicht oder
nicht in ausreichendem MaB in der Lage ist. Es soll den alleinstehenden El-
ternteil, der Uber die Unterhaltsfrage hinaus mit der personlichen Betreuung
typischerweise in besonderem MaB belastet ist, entlasten. Mit dieser Zielset-
zung ist es an sich nicht in Einklang zu bringen, wenn die nach § 7 Abs. 1
Satz 1 UVG auf das Land Gbergegangenen Unterhaltsanspriche auf das Kind,
vertreten durch den betreuenden Elternteil, zur klageweisen Geltendmachung
zurlickibertragen werden (Senatsurteil vom 3. Juli 1996 aaO S. 1205). Unter
anderem mit Rucksicht hierauf ist in der Rechtsprechung der Oberlandesge-
richte eine analoge Anwendung des § 91 Abs. 4 Satz 1 BSHG abgelehnt wor-
den (vgl. etwa KG aaO).



Nach der inzwischen erfolgten Erganzung des UnterhaltsvorschuBge-
setzes in § 7 Abs. 4 Satz 2 durch das Kindesunterhaltsgesetz ist jedoch davon
auszugehen, daB hinsichtlich der zunachst unterbliebenen Regelung einer
Ruckabtretung eine versehentliche Gesetzesllicke vorlag. Es ist nichts dafir
ersichtlich, daB der Umstand, daB das UnterhaltsvorschuBgesetz erst nach
dem Bundessozialhilfegesetz durch die Einfuhrung der Rickabtretungsmog-
lichkeit erganzt worden ist, auf einer bewuBten Entscheidung des Gesetzge-
bers beruht. Da zur Begrundung des Gesetzentwurfs im wesentlichen diesel-
ben Formulierungen wie zu der Anderung des § 91 Abs. 4 Satz 1 BSHG (siehe
oben unter aa) sowie BT-Drucks. 13/7338 S. 46) verwendet worden sind, ist
vielmehr die Annahme berechtigt, daB3 es bereits vor der Verabschiedung des
Kindesunterhaltsgesetzes der Regelungsabsicht des Gesetzes entsprach, im
Anwendungsbereich des UnterhaltsvorschuB3gesetzes gleichermaBen die Mdg-
lichkeit der Ruckabtretung Ubergegangener Unterhaltsanspriche zu deren
besseren Durchsetzbarkeit vorzusehen. Im Hinblick darauf ist es gerechtfertigt,
§ 91 Abs. 4 Satz 1 BSHG auf die Ruckabtretung von Unterhaltsansprichen, die
nach § 7 Abs. 1 Satz 1 UVG auf den Leistungstrager ibergegangen sind, ana-
log anzuwenden (vgl. hierzu allgemein Larenz, Methodenlehre der Rechtswis-
senschaft 5. Aufl. S. 358, 365 f.).

c) Sonstige Bedenken gegen die Rechtswirksamkeit der somit gesetzlich

zulassigen Ruckabtretungsvereinbarung bestehen nicht.

aa) Die Revision wendet insofern ein, daB3 eine Vereinbarung uber Un-
terhaltsanspriche, die bereits vor dem Inkrafttreten des § 91 Abs. 4 Satz 1
BSHG am 1. August 1996 auf den Leistungstrager Ubergegangen seien, nicht
habe getroffen werden kdnnen, weil der Vorschrift keine Ruckwirkung beigelegt

worden sei. Damit kann die Revision nicht durchdringen.



DaB die Neuregelung des § 91 Abs. 4 Satz 1 BSHG nicht zurtckwirkt,
hat die Nichtigkeit vor dem 1. August 1996 getroffener Abtretungsvereinbarun-
gen nach § 32 SGB | zur Folge. Die fehlende Rickwirkung bedeutet dagegen
nicht, daB lediglich nach dem 1. August 1996 Ubergegangene Unterhaltsan-
spriche rickabgetreten werden durften. Vielmehr bedurfen Abtretungsverein-
barungen, die vor diesem Zeitpunkt zustande gekommen sind und sich deshalb
auch auf bereits Ubergegangene Anspriche beziehen kdénnen, der Neuvor-
nahme geman § 141 BGB (Senatsurteil vom 19. Februar 1997 aaO).

bb) Soweit die Revision geltend macht, die Abtretungsvereinbarung sei
unwirksam, da das Land nicht ordnungsgeman vertreten gewesen sei, muf3 ihr

ebenfalls der Erfolg versagt bleiben.

Der Beklagte hat in den Vorinstanzen nicht behauptet, daB die Stadt M.
nicht bevollméchtigt gewesen sei, das Land zu vertreten, und der Oberstadtdi-
rektor keine Vollmacht besessen habe, fur die Stadt M. zu handeln. Sein Vor-
trag stellt deshalb neues Vorbringen dar, das im Revisionsverfahren nicht zu
berucksichtigen ist (§ 561 ZPO).

cc) Der Wirksamkeit der Rlckabtretung steht schlieBlich nicht entgegen,
daB die Abtretungsvereinbarung nicht die Erklarung enthélt, daB Kosten, mit
denen der Leistungsempfénger durch die gerichtliche Geltendmachung der
Anspriche selbst belastet wird, ubernommen werden. Diese Verpflichtung des
Leistungstréagers ergibt sich als Folge der Rickabtretung unmittelbar aus der
analog anwendbaren Regelung des Bundessozialhilfegesetzes und braucht
deshalb in der Abtretungsvereinbarung nicht mehr wiederholt zu werden
(ebenso OLG Kéln FamRZ 1997, 297, 298; Wend|/Scholz aaO § 6 Rdn. 558;
Kinkel FamRZ aaO, 1516; Finger FUR 1997, 287, 290; a.A. OLG Hamm
FamRZ 1998, 174, 175).
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2. a) Zu dem zuerkannten Kindesunterhalt hat das Berufungsgericht
ausgefuhrt: Der Beklagte musse sich fiktiv so behandeln lassen, als erziele er
ein ausreichendes Einkommen, um die vom Amtsgericht ausgeurteilten Betrage
zahlen zu kénnen. Nach § 1603 Abs. 2 Satz 1 BGB sei er gehalten, alle ver-
fugbaren Mittel fur den Unterhalt einzusetzen. Er sei in der Lage, ein anre-
chenbares Einkommen von 1.900 DM monatlich - wie in der Zeit bis kurz vor
der EheschlieBung - zu erzielen. Nach seinem bisher nur nachléssig betriebe-
nen Studium sei dem Beklagten unterhaltsrechtlich nicht der Abschlu3 dieser
Ausbildung auf Kosten der minderjahrigen Kinder zuzubilligen. An die Zulés-
sigkeit der hier vorliegenden Zweitausbildung seien erhdhte Anforderungen zu
stellen. Zum Zeitpunkt der Trennung habe der Beklagte die Regelstudienzeit
bereits deutlich Uberschritten, obwohl er als technischer Zeichner Uber gewisse
Vorkenntnisse verfugt habe. Zur Zeit der Trennung habe er die Voraussetzun-
gen fir das Examen bei weitem nicht erreicht; die weitere Entwicklung sei auch
im Zeitpunkt der letzten mandlichen Verhandlung noch véllig offen gewesen.
So seien nach seinem eigenen Vorbringen die Prifungsvoraussetzungen wei-
terhin nicht erfullt und die Berufsaussichten im Falle eines erfolgreichen Ab-
schlusses des Studiums in keiner Weise absehbar. Bei dieser Sachlage sei der
Beklagte gehalten, zunachst den Unterhalt seiner minderjéahrigen Kinder si-

cherzustellen.

b) Diese Beurteilung ist revisionsrechtlich nicht zu beanstanden. Sie
steht im Einklang mit der stédndigen Rechtsprechung des Senats in Fallen der
erweiterten Unterhaltspflicht gegenliber minderjahrigen Kindern nach § 1603
Abs. 2 Satz 1 BGB (vgl. Senatsurteil vom 22. Oktober 1997 - XIl ZR 278/95 -
FamRZ 1998, 357, 359). Auch die Revision greift diese Ausfihrungen nicht an.
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Es begegnet insbesondere keinen rechtlichen Bedenken, dal3 Unterhalt
aufgrund des dem Beklagten fiktiv angerechneten Einkommens zuerkannt wor-

den ist.

Allerdings ist der Ubergang eines Unterhaltsanspruchs des Hilfeemp-
fangers auf den Trager der Sozialhilfe nach § 91 Abs. 2 Satz 1 BSHG ausge-
schlossen, soweit der Anspruch darauf beruht, daB der Unterhaltspflichtige sich
fiktive Einklnfte zurechnen lassen muf3, die er durch eine zumutbare Erwerbs-
tatigkeit erzielen konnte (Senatsurteil vom 11. Marz 1998 - XIl ZR 190/96 -
FamRZ 1998, 818, 819). Das UnterhaltsvorschuBgesetz enthalt indessen -im
Gegensatz zum Bundessozialhilfegesetz - keine Einschrankung hinsichtlich
des Anspruchsibergangs. Die Frage, ob § 91 Abs. 2 Satz 1 BSHG im Rahmen
des Forderungsibergangs nach § 7 Abs. 1 Satz 1 UVG analog anzuwenden
ist, ist umstritten (bejahend: OLG Niurnberg FamRZ 1999, 1021, 1022; OLG
Disseldorf FamRZ 1999, 1020, 1021; verneinend: OLG Kéln FamRZ 1998,
175, 177; Niepmann MDR 1998, 1256, 1257). Sie bedarf im vorliegenden Fall,
in dem nicht der Trager der éffentlichen Leistung, sondern ein Elternteil als ge-
setzlicher ProzeBstandschafter der Kinder klagt, keiner Entscheidung. Denn
wenn die Unterhaltsanspriiche der Kinder aufgrund einer analogen Anwendung
des § 91 Abs. 2 Satz 1 BSHG - wegen der auf fiktiven Einkiinften beruhenden
Leistungsfahigkeit des Beklagten - nicht auf das Land Gibergegangen wéren, so
waren sie bei den Kindern verblieben und kénnten von der Klagerin, ohne daf
es einer Rlckibertragung bedurft hatte, uneingeschrénkt geltend gemacht
werden. Eine Teilanrechnung der den Kindern gewahrten UnterhaltsvorschuB3-
leistungen auf ihren Unterhaltsbedarf unter dem Gesichtspunkt des § 242 BGB
(vgl. hierzu Senatsurteil vom 17. Marz 1999 - XIl ZR 139/97 - FamRZ 1999,
843, 847) kame im vorliegenden Fall angesichts der geringen Hbhe des aus-

geurteilten Unterhalts und des Umstandes, daB Unterhaltsriickstdnde nur fur
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die Zeit von ca. zwei Monaten zuerkannt worden sind, so daf3 sich hieraus ins-

gesamt keine besonders hohe Belastung ergibt, nicht in Betracht.

Der in der Rechtsprechung des Senats anerkannte Grundsatz, daB
durch eine Unterhaltsleistung keine Sozialhilfebedurftigkeit eintreten darf (vgl.
Senatsurteile BGHZ 111, 194, 198; vom 16. Juni 1993 - XII ZR 6/92 - FamRZ
1993, 1186, 1188 und vom 10. Juli 1996 - XIl ZR 121/95 - FamRZ 1996, 1272,
1273), wird nicht verletzt. Die von dem Berufungsgericht gebilligte Mangelver-

teilung des Amtsgerichts ist ebenfalls rechtsbedenkenfrei.
Blumenrdhr Krohn Sprick

Weber-Monecke Wagenitz



