
des nach § 8 Abs. 1 BRAGO, § 12 Abs. 1 GKG geltenden
§ 3 ZPO heranzuziehen.54 Dies gilt entsprechend beim Un-
terhaltsverzicht. Steht die H�he des Anspruchs, auf den ver-
zichtet wird … wie meist … nicht fest oder ist dessen Beste-
hen schon dem Grunde nach zweifelhaft, z.B. bei erst
k�nftigen Anspr�chen oder wegen Verwirkung nach § 1579
BGB, ist regelm��ig ein Bruchteil des zu sch�tzenden m�g-
lichen Anspruchs in Ansatz zu bringen. Im Zweifel wird
�berwiegend ein Mindestbetrag von 900 EUR, bei gegen-
seitigem Verzicht von 1.800 EUR angenommen.55 Bei einer
Unterhaltsabfindung ist nicht etwa der Abfindungsbetrag
ma�gebend, sondern wie allgemein der Jahresbetrag des
laufenden Unterhalts, u.U. zzgl. R�ckst�nden. Anderes gilt
nur, wenn der Berechtigte nach § 1585 Abs. 2 BGB aus
wichtigem Grund eine Abfindung in Kapital geltend ge-
macht hatte und sich die Parteien auf einen bestimmten Be-
trag vergleichsweise einigen.56

3. Geb�hrenanspruch

Wenn denn zwischen den Parteien kein gerichtliches Un-
terhaltsverfahren anh�ngig und auch kein dahin gehender
Prozessauftrag erteilt ist, der Anwalt also lediglich au�erge-
richtlich t�tig werden soll, entstehen allein die Rahmen-
geb�hren von 5/10 bis 10/10 des § 118 Abs. 1 BRAGO. Da-
neben kommt eine Vergleichsgeb�hr von 15/10 der vollen
Geb�hr nach § 23 Abs. 1 S. 1 BRAGO in Betracht. Bei sp�-
terer gerichtlicher Protokollierung der Unterhaltsverein-
barung ist nach § 118 Abs. 2 BRAGO die Gesch�ftsgeb�hr
nach Abs. 1 Nr. 1 dieser Vorschrift, nicht aber die Bespre-
chungsgeb�hr nach Abs. 1 Nr. 2, auf die 5/10-Prozess-
geb�hr des § 32 Abs. 2 BRAGO anzurechnen. Eine erwach-
sene Vergleichsgeb�hr bleibt unangetastet.57
War der Anwalt indes beauftragt, im Rahmen des Mandats
f�r ein ohnehin anh�ngiges Scheidungsverfahren �ber die
Folgesache Unterhalt au�ergerichtlich zu verhandeln und
wird entsprechend dem urspr�nglichen Auftrag eine getrof-
fene Unterhaltsvereinbarung sodann gerichtlich protokol-
liert, so ist die au�ergerichtliche Verhandlung mit der
5/10-Prozessgeb�hr nach § 32 Abs. 2 BRAGO insgesamt
abgegolten. Daneben kann nach § 23 Abs. 1 S. 1 BRAGO
eine 15/10-Vergleichsgeb�hr erwachsen, wenn die Unter-
haltssache oder ein entsprechendes PKH-Verfahren nicht an-
h�ngig geworden sind (ansonsten gilt Abs. 1 S. 3: 10/10-
Geb�hr). Im Zweifel wird vermutet, dass der Anwalt die
au�ergerichtlichen Verhandlungen im Rahmen des Prozess-
auftrags f�hrt mit der Folge, dass diesbez�glich keine Ge-
b�hren nach § 118 BRAGO anfallen. Scheitert die Einigung
und wird deshalb kein diesbez�glicher Protokollierungs-
antrag gestellt, f�llt bei folgender Anh�ngigkeit der Unter-
haltssache die volle Prozessgeb�hr nach § 31 Abs. 1 Nr. 1
BRAGO an; bei vorzeitiger Beendigung des Auftrags ent-
steht die halbe Prozessgeb�hr nach § 32 Abs. 1 BRAGO.58
Ein Anwaltsvergleich nach § 796a ZPO unterf�llt der all-
gemeinen Geb�hrenvorschrift des § 23 BRAGO. Ist … wie
meist … ein Rechtsstreit nicht anh�ngig und soll ein au�er-
gerichtlicher Titel geschaffen werden, erh�lt der Anwalt f�r
seine Mitwirkung beim Vergleichsabschluss 15/10 der vol-
len Geb�hr, andernfalls 10/10. Ist kein Prozessauftrag er-
teilt, fallen daneben die Gesch�ftsgeb�hr und u.U. die Be-
sprechungsgeb�hr nach § 118 Abs. 1 Nr. 1 und 2 BRAGO
an. Im Verfahren auf Vollstreckbarerkl�rung nach §§ 796a,
796b ZPO entstehen nach § 46 Abs. 1 BRAGO die Geb�h-
ren des § 31 BRAGO, also insbesondere die allg. Prozess-
geb�hr. Die Gesch�ftsgeb�hr nach § 118 Abs. 1 Nr. 1
BRAGO ist nach dessen Abs. 2 S. 3 zur H�lfte anzurech-
nen. Die Protokollierung des Unterhaltsvergleichs im Schei-
dungsverfahren ist demgegen�ber deutlich kosteng�nstiger
(5/10-Geb�hr nach § 32 Abs. 2 BRAGO + 15/10-Ver-
gleichsgeb�hr nach § 23 Abs. 1 S. 1 BRAGO).59

XII. Haftungsfragen

Das anwaltliche Haftungsrisiko sollte bei Unterhaltsverein-
barungen nicht untersch�tzt werden. Es werden von der
Rechtsprechung nicht nur hohe Anforderungen an die an-
waltliche Beratung und Belehrung des Mandanten gestellt.
Auch kann ein nicht unerheblicher Schaden drohen. Eine
Haftungsbegrenzung nach § 51a BRAO sollte deshalb im
Einzelfall erwogen werden.
Vor Abschluss der Unterhaltsvereinbarung hat der Anwalt
seinen Mandanten umfassend und gr�ndlich mit Hinweis
auf das „F�r und Wider“ der Vereinbarung sowie die Risi-
ken und Erfolgschancen eines gerichtlichen Unterhaltsver-
fahrens zu beraten, wobei der relativ sicherste und gefahr-
loseste Weg vorzuschlagen ist.60 Auf die oftmals mangels
gesicherter Ma�st�be nicht abzusch�tzende Gefahr der
Nichtigkeit bzw. Unwirksamkeit der Vereinbarung sollte
hingewiesen und dies auch dokumentiert werden. Bei der
Abfassung der Unterhaltsvereinbarung ist sodann auf eine
dem wirklichen Willen der Partei entsprechende sowie
m�glichst eindeutige und vollst�ndige Formulierung zu ach-
ten, die nicht der sp�teren Auslegung mit all den damit
verbundenen Risiken bedarf.61 Insbesondere die f�r eine
sp�tere Ab�nderung wegen ver�nderter Verh�ltnisse ma�-
gebenden Grundlagen der Vereinbarung sowie die Behand-
lung jetzt schon absehbarer Ver�nderungen … wie z.B.
Wechsel der Steuerklasse, Mehr- bzw. Minderverdienst, Ar-
beitsaufnahme etc. … sollten unmissverst�ndlich dargestellt
werden. Bei fehlender eigener Sachkunde ist steuerrecht-
liche Beratung einzuholen bzw. anzuraten und zu dokumen-
tieren. Die mit einer ungesicherten Vorleistung verbundenen
wirtschaftlichen Gefahren sind aufzuzeigen.62

Obliegenheit zur „Flucht in die
Insolvenz“?

Gisela Wohlgemuth, Richterin am OLG a.D., Krefeld

Zunehmend wird Unterhaltsschuldnern, die sich auf Leis-
tungsunf�higkeit wegen bestehender Drittschulden berufen,
angesonnen, eine Bevorrechtigung des Unterhalts dadurch
zu bewirken, dass sie die Einleitung eines Insolvenzverfah-
rens mit Restschuldbefreiung betreiben.

I. Problemstellung

Nach materiellem Unterhaltsrecht beurteilt sich die Konkur-
renz von Drittschulden und Unterhalt nach einer umfassen-
den Abw�gung, bei der auf den Zweck der Verbindlichkei-
ten, den Zeitpunkt und die Art ihrer Entstehung, die
Dringlichkeit der beiderseitigen Bed�rfnisse, die Kenntnis
des Unterhaltsschuldners von Grund und H�he der Unter-
haltsschuld und seine M�glichkeiten, die Leistungsf�higkeit

54 Madert/M�ller-Rabe, a.a.O., B. V. 1. Rn 47; a.A. Enders, JurB�ro 1999, 337,
340: Bruchteil des Jahresbetrags. Nach nochmals anderer Ansicht soll § 9 ZPO
heranzuziehen sein.

55 Vgl. Schwolow, FuR 2002, 307, 311 m.w.N.; OLG Naumburg FamRZ 2001,
443.

56 Madert/M�ller-Rabe, a.a.O., B. V. 1. Rn 72 m.w.N.; Enders, JurB�ro 1999,
337, 340 m.w.N.

57 S. jeweils mit Berechnungsbeispielen Enders, JurB�ro 1998, 561 ff. m.w.N.;
Madert/M�ller-Rabe, a.a.O., J. I. bis V. = Rn 1 ff. m.w.N.; FA-FamR/M�ller-
Rabe, 4. Aufl., 17. Kapitel, Rn 25 ff.

58 S. zu alledem Enders, JurB�ro 1998, 561 ff. m.w.N. und Berechnungsbeispie-
len; Madert/M�ller-Rabe, a.a.O., J. I. bis III. = Rn 1 ff. m.w.N. und Berech-
nungsbeispielen.

59 Vgl. Madert/M�ller-Rabe, a.a.O., J. IV. = Rn 25 ff. m.w.N.
60 Vgl. OLG D�sseldorf FamRZ 2001, 1607 mit Anm. Weiss.
61 BGH FamRZ 2002, 878 m.w.N.
62 BGH FamRZ 1996, 1268.
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ganz oder teilweise wieder herzustellen, abgestellt werden
muss.1 Zu ber�cksichtigen ist hierbei auch, ob den Schuld-
ner die Bevorrechtigung von Unterhalt bei Einstellung der
Zahlungen an andere Gl�ubiger in eine steigende Verschul-
dung f�hren w�rde.2 F�r einen solchen Fall k�nnten Ver-
bindlichkeiten nicht unber�cksichtigt bleiben.
Die steigende Verschuldung, so wird argumentiert, sei dem-
gegen�ber dadurch zu vermeiden, dass der Schuldner ein
Verbraucherinsolvenzverfahren nach §§ 304 f. InsO einleite.
Dann k�nne er f�r den laufenden Unterhalt auf die Betr�ge
zwischen der Pf�ndungsfreigrenze nach § 850c ZPO und
dem Existenzminimum nach D�sseldorfer Tabelle (730 bzw.
840 EUR) zur�ckgreifen und f�r die Drittschulden nach Ab-
lauf von sechs Jahren die Restschuldbefreiung erreichen.
Deshalb sei ihm entgegen fr�herer gegenteiliger Meinung3

seit der Erweiterung des § 36 Abs. 1 S. 2 InsO um die Ver-
weisung auf §§ 850 f. ZPO zum 1.12.2001 und der Erh�hung
der allgemeinen Pf�ndungsfreigrenze nach § 850c ZPO zum
1.1.2002,4 die f�r die Zeit ab 1.7.2003 bis 30.6.2005 un-
ver�ndert bleiben soll,5 jedenfalls bei nachhaltiger und dau-
erhafter �berschuldung zuzumuten, auf diese Weise seine
Zahlungsf�higkeit f�r den Unterhalt aufzubessern.6 Insoweit
h�tten die Drittschulden bei der Unterhaltsfestsetzung … auch
vor der Urteilsverk�ndung7 … au�er Ansatz zu bleiben, der
Unterhalt erhalte also absoluten Vorrang.
Es fragt sich, ob und wann bei der materiellrechtlichen Ab-
w�gung von Drittschulden und Unterhalt zur Aufbesserung
der unterhaltsrechtlichen Leistungsf�higkeit tats�chlich eine
derartige Obliegenheit in Betracht gezogen, gegebenenfalls
bei Unterhaltsprozessen von anwaltlicher Seite auf eine sol-
che hingewiesen, zur Entlastung des Schuldners aber auch
ihr entgegenstehende Tatsachen ermittelt werden m�ssen.

II. F�r den Unterhalt relevante Besonderheiten des Insol-
venzverfahrens

Der Insolvenzantrag mit Restschuldbefreiung in der verein-
fachten Form des Verbraucherinsolvenzverfahrens kann
nach § 304 InsO nur bei abh�ngiger wirtschaftlicher T�tig-
keit gestellt werden, aber auch durch wirtschaftlich Selbst-
st�ndige bei �berschaubaren Verm�gensverh�ltnissen, wenn
keine Forderungen aus Arbeitsverh�ltnissen bestehen.
Unterhaltsr�ckst�nde, soweit sie bei der Er�ffnung des Ver-
fahrens bereits f�llig waren, sind aus der Insolvenzmasse zu
befriedigen (§§ 35 f. InsO). F�r sie gelten bis zur Er�ffnung
gleiche Grunds�tze wie f�r andere Forderungen i.S. von
§ 38 InsO;8 sie werden wie Drittschulden von der Rest-
schuldbefreiung erfasst (§ 40 InsO); diese wird bei Vorlie-
gen der Voraussetzungen mit Ablauf von sechs Jahren nach
Er�ffnung des Insolvenzverfahrens erteilt. (§§ 286, 287
Abs. 2 S. 1, 314 Abs. 3, 300 InsO). Fehlt es an ausreichen-
der Masse, laufen die von R�ckst�nden betroffenen Gl�ubi-
ger damit Gefahr, ihren r�ckst�ndigen … selbst titulierten …
Unterhalt f�r alle Zeiten, also auch bei sp�terer Aufbes-
serung der Leistungsverh�ltnisse des Unterhaltspflichtigen,
zu verlieren.9 Die M�glichkeit einer Verwirkung der Rest-
schuldbefreiung bei �lteren Unterhaltsr�ckst�nden nach
§ 290 Abs. 1 Nr. 4 InsO, von der sich Sch�rmann10 eine Ab-
milderung dieser Nachteile erhofft, liegt fern. Denn unter-
l�sst ein Schuldner, f�r den keine Aussicht auf Besserung
seiner wirtschaftlichen Verh�ltnisse besteht, die Einleitung
des Insolvenzverfahrens, kann nur dann von einer Verwir-
kung ausgegangen werden, wenn die Verz�gerung zu einer
Beeintr�chtigung aller Insolvenzgl�ubiger, also auch der
Drittschuldner, gef�hrt hat. Eine die Unterhaltsr�ckst�nde
bevorrechtigende Verwirkung kommt also nicht in Betracht.
Somit wird bei der Pr�fung der Obliegenheit sehr sorgf�ltig
zu pr�fen sein, welche Bedeutung den von einem Insol-
venzverfahren betroffenen Unterhaltsr�ckst�nden zukommt
und welche Aussichten einer Realisierung ohne Insolvenz-
verfahren bestehen.

W�hrend es sich bei den zwischen Antrag und Er�ffnung
f�llig gewordenen Unterhaltsanspr�chen um „R�ckst�nde“
i.S. der InsolvenzO handelt, stellen die laufenden „nach der
Er�ffnung des Insolvenzverfahrens“ f�llig werdenden Un-
terhaltsanspr�che keine Insolvenzforderungen dar (§ 40
InsO). Nicht die Stellung des Insolvenzantrags, auch nicht
die Verhandlung �ber den Schuldenbereinigungsplan, son-
dern erst die Er�ffnung nach Scheitern des Schuldenberei-
nigungsplans (§§ 311 f. InsO) f�hrt zu der Unterscheidung
insolvenzerfassten und insolvenzfreien Unterhalts.11
F�r insolvenzfreien (laufenden) Unterhalt besteht die Be-
sonderheit, dass dessen Gl�ubiger auch w�hrend der Dauer
des Insolvenzverfahrens in k�nftige Forderungen auf … f�r
andere Gl�ubiger nicht pf�ndbare … Bez�ge des Schuldners
aus Dienstverh�ltnis vollstrecken kann (§ 89 Abs. 2 S. 2
InsO). W�hrend Neuerwerb des Schuldners in die Insol-
venzmasse einbezogen ist und selbst Gl�ubiger, die keine
Insolvenzgl�ubiger sind, in diesen nicht vollstrecken k�nnen
(§§ 35, 89 Abs. 1 S. 1, Abs. 2 S. 1 InsO), ist dem vollstre-
ckenden Unterhaltsgl�ubiger f�r den laufenden Unterhalt
bei dem Arbeitsentgelt, das dem Schuldner nach der Er�ff-
nung des Insolvenzverfahrens zuflie�t, der Zugriff auf die
Betr�ge zwischen Pf�ndungsfreigrenze und Existenzmini-
mum er�ffnet.
Nach § 36 Abs. 2 InsO gilt § 850c ZPO, der sich �ber die
Pf�ndungsfreigrenzen bei Arbeitseinkommen verh�lt, ent-
sprechend, nicht aber die f�r die Pf�ndbarkeit bei Unter-
haltsanspr�chen einschl�gige Sondervorschrift des § 850d
ZPO.12 Insolvenzforderungen, also sowohl r�ckst�ndiger
Unterhalt wie auch Drittschulden, k�nnen damit nur unter
Wahrung der Freigrenze des § 850c ZPO aus dem Arbeits-
einkommen eines Insolvenzschuldners abgedeckt werden.
Nicht von der Insolvenz erfasste Schulden, wie der lau-
fende Unterhalt, bleiben hiervon aber unber�hrt. F�r ihn
greifen w�hrend des laufenden Insolvenzverfahrens einmal
die Bestimmungen der §§ 100, 278 i.V. 100 Abs. 2 S. 2
InsO, wonach der Treuh�nder bzw. die Gl�ubigerversamm-
lung dem Schuldner und seiner Familie notwendigen Un-
terhalt gew�hren oder auch der Schuldner bei angeordneter
Eigenverwaltung selbst berechtigt ist, f�r sich und be-
stimmte Angeh�rige, insbesondere auch seine minderj�h-
rigen unverheirateten Kinder, die Mittel zu entnehmen, die
unter Ber�cksichtigung der bisherigen Lebensverh�ltnisse
des Schuldners eine bescheidene Lebensf�hrung gestatten.
In beiden F�llen sind bei dem Zugriff auf die Insolvenz-
masse aber § 850d ZPO (Pf�ndbarkeit bei Unterhalts-
anspr�chen) und im Grundsatz auch die BSHG-S�tze zu
beachten.13
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Die zum anderen durch § 89 Abs. 2 S. 2 InsO erm�glichte
Vollstreckung in Neuerwerb des Schuldners bedeutet, dass
die f�r die Vollstreckung ma�geblichen Vorschriften ber�ck-
sichtigt werden m�ssen. Somit ist auch hier die Vorschrift
des § 850d ZPO zu beachten, in der die Pf�ndbarkeit bei
Unterhaltsanspr�chen speziell und abweichend von § 850c
ZPO geregelt ist.14
§ 850d ZPO verh�lt sich nicht nur �ber eine mit dem mate-
riellen Unterhaltsrecht nur teilweise �bereinstimmende
Rangordnung, die das Vollstreckungsgericht dann auch
noch auf Antrag des Schuldners oder eines Berechtigten
nach billigem Ermessen in anderer Weise festsetzen kann;
die Vorschrift stellt dar�ber hinaus in Abweichung von den
starren Pf�ndungsfreigrenzen des § 850c ZPO auf die indi-
viduellen Verh�ltnisse des Schuldners ab. Ihm ist so viel zu
belassen, wie er f�r seinen notwendigen Unterhalt und zur
Erf�llung seiner laufenden gesetzlichen Unterhaltspflichten
gegen�ber den dem Gl�ubiger vorgehenden Berechtigten
oder zur gleichm��igen Befriedigung der dem Gl�ubiger
gleichstehenden Berechtigten bedarf. Au�erdem gilt § 850a
ZPO, der die Pf�ndbarkeit besonderer Bez�ge, wie Urlaubs-
geld, Weihnachtsgeld, Treugelder und Ausl�sungen be-
schneidet, in eingeschr�nkterer Form (§ 850 Abs. 1. S. 2
Hs. 2 ZPO).
Allerdings darf der dem Schuldner gegen�ber Unterhalts-
gl�ubigern verbleibende pf�ndbare Teil seines Arbeitsein-
kommens den Betrag nicht �bersteigen, der ihm nach den
Vorschriften des § 850c ZPO gegen�ber nicht bevorrechtig-
ten Gl�ubigern zu verbleiben h�tte (§ 850d Abs. 1 S. 3
ZPO). Damit soll vermieden werden, dass die dem Wandel
der Sozialhilfes�tze unterliegende Bestimmung des notwen-
digen Selbstbehalts des Schuldners nach § 850d ZPO statt
zu einem den Unterhalt beg�nstigenden geringeren Frei-
betrag als nach § 850c ZPO zu einer �berschreitung f�hrt.
Beh�lt damit ein Schuldner z.B. nach § 850c ZPO bei ei-
nem Einkommen von 1.500 EUR und 0 Unterhaltspflicht
den Freibetrag von 1.101 EUR (pf�ndbar 399 EUR), w�re
ihm nach § 850d sein … individueller Bestimmung unterlie-
gender … notwendiger Unterhalt zu belassen; nur darf dieser
den Betrag von 1.101 EUR nicht �bersteigen. Dass er die-
sen Freibetrag bei gegebener Notwendigkeit aussch�pft,
hindert § 850d ZPO nicht.
Das dem Schuldner nach § 850d ZPO zu belassende Ein-
kommen ist mit den unterhaltsrechtlichen Selbstbehalten
nicht identisch. Der dem Schuldner f�r seinen „notwendi-
gen Unterhalt“ nach § 850d Abs. 1 S. 2 Hs. 1 ZPO zuzubil-
ligende Einkommensteil wird nach den jeweiligen konkre-
ten Umst�nden des Einzelfalls bemessen.15 Er entspricht in
der Regel dem notwendigen Lebensunterhalt i.S. der Ab-
schnitte 2 und 4 des BSHG.16 Geht der BGH auch davon
aus, dass die materiellrechtlichen Selbstbehalte den Sozial-
hilfebedarf in der Regel ma�voll �bersteigen,17 so sieht er
in einer im konkreten Fall nach den Umst�nden gebotenen
Erh�hung des Sozialhilfebedarfs �ber die materiellrecht-
lichen Selbstbehalte hinaus doch keinen Grund, von einer
Bemessung nach sozialhilferechtlichen Grunds�tzen abzu-
weichen. Miet- und Heizungskosten sind … wie f�r den So-
zialhilfeanspruch gem. § 3 Abs. 1 S. 1 bis 3, Abs. 2 Regel-
satzVO … nach dem tats�chlichen Aufwand zu ermitteln,
soweit er nicht im Einzelfall unangemessen hoch ist. Vor
diesem Hintergrund d�rften Kaltmieten von 300 bis 400
EUR, auch f�r kleinere Wohnungen, jedenfalls im st�dti-
schen Bereich, nicht als un�blich (§§ 558c, 558d, 558e
BGB) und unangemessen �berh�ht einzustufen sein. Zu be-
r�cksichtigen sind des Weiteren der Mehrbedarfszuschlag
f�r Erwerbst�tigkeit nach § 76 Abs. 2a Nr. 1 BSHG sowie
der Einmalbedarf gem. § 21 Abs. 1a BSHG, aber auch die
mit der Erzielung des Einkommens verbundenen notwendi-
gen Ausgaben (§ 76 Abs. 2 Nr. 5 BSHG) und besondere Be-
lastungen i.S. von § 84 BSHG. Zwar werden vom �blichen

Aufwand abweichende Kosten im Vollstreckungsverfahren
nur in Ansatz gebracht, wenn der Schuldner sie geltend
macht. Im materiellrechtlichen Unterhaltsverfahren sind die
speziellen Lebensumst�nde des Schuldners aber entweder
aktenkundig oder es muss auf entsprechenden Vortrag hin-
gewirkt werden.
H�lt man sich die nach Einkommensverh�ltnissen gestaffel-
ten Pf�ndungsfreigrenzen in der Anlagetabelle zu § 850c
ZPO vor Augen, ergibt sich, dass die Spanne zwischen
Pf�ndungsfreigrenze nach § 850c ZPO und materiellrecht-
lichem Selbstbehalt, sieht man von dem Zuschlag f�r Unter-
haltsbelastungen ab, … jedenfalls im unteren Einkommens-
bereich … kaum noch f�r eine Unterhaltsvollstreckung zur
Verf�gung steht, wenn man dem Schuldner seinen sozialhil-
ferechtlichen Selbstbehalt bel�sst. So kann leicht ein Sozial-
hilfebedarf von �ber 1.000 EUR in Betracht kommen,18
w�hrend sich die Pf�ndungsfreigrenze z.B. bei einem Ein-
kommen von 1.250 EUR mit 0 Unterhaltspflicht auf
1.026 EUR (= 1.250…224 EUR) bel�uft. Da die Pf�ndbar-
keit f�r Drittschulden bei einem Einkommen von 1.250 EUR
und 1 Unterhaltspflicht entf�llt, bedeutet das, dass f�r den
Unterhalt vorrangig nur wenig mehr als 224 EUR zur Ver-
f�gung stehen, also auch etwa ein 12-j�hriges Kind mit
einem Unterhaltsanspruch nach D�sseldorfer Tabelle von
307 EUR (= 384…77 EUR) bei der Zwangsvollstreckung
durchaus nicht voll vorrangig bedient werden, jedenfalls
keineswegs die Spanne zwischen Pf�ndungsfreigrenze nach
§ 850c ZPO und materiellrechtlichem Selbstbehalt als ver-
f�gbar angesehen werden kann, wenn sich der Schuldner
auf seinen sozialhilferechtlichen Bedarf beruft.
Da f�r konkurrierende Unterhaltsanspr�che die Sonderrege-
lung des § 850d Abs. 1 S. 2. Hs. 2 ZPO gilt,19 wird bei
gleichrangigen Berechtigten der nach § 850c ZPO pf�n-
dungsfreie Einkommensteil, soweit er �ber den notwendigen
Unterhalt des Schuldners hinausgeht, … vorbehaltlich auf
Antrag erfolgender anderer Ermessensfestsetzung durch das
Vollstreckungsgericht (§ 850d Abs. 2a ZPO) … nach dem
Verh�ltnis der Betr�ge der laufenden gesetzlichen Unter-
haltsanspr�che verteilt. Verf�gt der Schuldner z.B. �ber ein
Einkommen von 2.000 EUR und schuldet einer Ehefrau
und 2 Kindern (12 Jahre alt und 18-j�hrig, aber privilegiert)
Unterhalt, sind nach der Tabelle zu § 850c ZPO zwar 1.901
EUR (= 2.000…99 EUR) pf�ndungsfrei. Da der Schuldner
aber nicht gehindert ist, sich auf einen notwendigen Eigen-
bedarf von 1.000 EUR zu berufen, k�nnen die 3 Unterhalts-
berechtigten nur mit 901 EUR vorrangig bedient werden,
wobei es bei der proportionalen K�rzung auch noch inso-
fern zu einer von dem Titel abweichenden Berechnung
kommt, als privilegierte Vollj�hrige in § 850d ZPO trotz ih-
rer materiellrechtlichen Gleichstellung minderj�hrigen un-
verheirateten Kindern im Rang nachgehen.20

14 OLG Koblenz FamRZ 2002, 31, 32; Uhlenbruck, FamRZ 1998, 1473, 1477;
ders., InsO, a.a.O., § 89 Rn 22; M�nchKomm/Schumann, a.a.O., Bd. 1, § 40
Rn 24; ders./Breuer, § 89 Rn 36; Weisbrodt, FamRZ 2003, 1240, 1242; a.A.
OLG Frankfurt FF 2003, 182, wonach sich die Leistungsf�higkeit des Unter-
haltsschuldners nach Er�ffnung des Insolvenzverfahrens gem. § 850c ZPO nach
dem Differenzbetrag zwischen pf�ndungsfreiem Betrag und materiellrecht-
lichem Selbstbehalt bemessen soll und auf die Sondervorschrift des § 850d
ZPO nicht eingegangen wird.

15 B�ttner, FamRZ 1994, 1433, 1435; Thomas/Putzo, ZPO, 24. Aufl., § 850d ZPO
Rn 10; Z�ller/St�ber, ZPO, 23. Aufl., § 850d ZPO Rn 10.

16 BGH FamRZ 2003, 1466.
17 BGH FamRZ 2003, 363, 364.
18 Regelsatz in NRW seit 1.7.2003 (FamRZ 2003, 1250) 296 EUR

Arbeitsanreiz (50 % von 296 EUR) 148 EUR
einmalige Hilfen (20 % von 296 EUR) 59,20 EUR
Miete und Heizungskosten, in dieser H�he je nach Gemeinde,
auch f�r kleinere Wohnungen, nicht un�blich 450 EUR
berufsbedingter Aufwand, und/oder Sonderbelastung 50 EUR

1.003,20 EUR
19 St�ber/Z�ller, a.a.O., § 850d ZPO Rn 8.
20 BGH FF 2003, 176.
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III. Auswirkung der insolvenzrechtlichen Besonderheiten
auf die Beurteilung der unterhaltsrechtlichen Obliegen-
heit

Folgt man der Auffassung, dass dem laufenden Unterhalt ab
Er�ffnung des Insolvenzverfahrens durch dessen Einleitung
auf Grund der Pf�ndungsfreibetr�ge auch materiellrecht-
licher Vorrang verschafft werden muss, macht das die von
der Rechtsprechung bei der materiellrechtlichen Leistungs-
f�higkeit geforderte Abw�gung der Schulden obsolet, ganz
abgesehen davon, dass die Feststellungen des Familien-
gerichts das Vollstreckungsgericht und im Insolvenzverfah-
ren das Insolvenzgericht nicht binden.21 Schon mit dieser
Begr�ndung aus grunds�tzlichen Erw�gungen eine Verqui-
ckung der materiellrechtlichen Pr�fung mit Vorschriften des
Vollstreckungsrechts als systemwidrig und damit bedenk-
lich anzusehen, liegt hiernach nahe.22 So w�re es ja z.B.
auch verfehlt, dem Unterhalt der nichtehelichen Mutter ma-
teriellrechtlich entgegen § 1615l Abs. 3 S. 3 BGB gleichen
Rang einzur�umen, weil § 850d Abs. 2 Ziff. a ZPO einen
solchen vorsieht.
In jedem Falle setzt die Feststellung einer materiellrecht-
lichen Obliegenheit des Schuldners zur Einleitung eines In-
solvenzverfahrens nicht nur, wie nach der eine Obliegenheit
bejahenden Meinung,23 Zumutbarkeitserw�gungen, sondern
auch und zwar in erster Linie eine differenzierende Tatsa-
chenpr�fung voraus, was es denn f�r den Unterhalt bringt
(oder gebracht h�tte), wenn der Schuldner das ihm abgefor-
derte Insolvenzverfahren einleitet (oder eingeleitet h�tte).
Es �berzeugt deshalb nicht, wenn Hoppenz24 Drittschulden
… vor dem Hintergrund einer Restschuldbefreiung durch
Einleitung eines Insolvenzverfahrens … aus materiellrecht-
lichen Erw�gungen schon vor der Er�ffnung des Insolvenz-
verfahrens und ohne Blick auf § 850d ZPO zur�cktreten
l�sst. Man kann einem Schuldner nicht hypothetisch die
Einleitung eines Insolvenzverfahrens ansinnen, hierbei dann
aber unbeachtet lassen, welche Wirkungen bei der von dem
Schuldner verlangten richtigen Handlungsweise eingetreten
w�ren.
Damit ist einmal dem verfahrensrechtlichem Ablauf des
dem Schuldner angesonnenen Insolvenzverfahrens Rech-
nung zu tragen; dar�ber hinaus muss sich das Augenmerk
darauf richten, worin denn in vollstreckungsm��iger Hin-
sicht die Vorteile f�r laufende Unterhaltsforderungen liegen.
Folglich muss, bestreitet der Schuldner wegen der Dritt-
schulden seine materiellrechtliche Leistungsf�higkeit, auch
individuell eingesch�tzt und berechnet werden, ob, gebe-
nenfalls ab wann und in welcher H�he es sich f�r den
Unterhalt g�nstig auswirkt, w�rde der Schuldner ein Insol-
venzverfahren einleiten oder w�re er so in der Vergangen-
heit verfahren. Nur insoweit l�sst sich … allein auf Grund
der Obliegenheit und ohne weitere materiellrechtliche Ab-
w�gung … die Befriedigung von Drittschulden zur�ckstel-
len.
So bedarf es zun�chst einer Prognose dar�ber, ob denn …
ohne dies w�rde kein Insolvenzverfahren er�ffnet … das
Schuldenbereinigungsverfahren zum Scheitern verurteilt
war. Ist das ohne Zweifel gesichert, erscheint es auch nicht
sachgerecht, den Unterhalt insgesamt als durch das dem
Schuldner angesonnene Insolvenzverfahren beg�nstigt an-
zusehen. Die Beg�nstigung kommt nur f�r einen Teil des
Unterhalts ab Er�ffnung des Insolvenzverfahrens in Be-
tracht, wobei die ma�gebende Z�sur in der Beschlussfas-
sung nach § 312 InsO liegt.25 Damit f�hrt kein Weg an der
Frage vorbei, ob und ggf. seit wann denn den … in der
Vergangenheit ohne Rechtsberatung kaum vorwerfbar han-
delnden … Schuldner die Obliegenheit traf. Sodann ist ein-
zusch�tzen, zu welchem Zeitpunkt es nach dem erforderli-
chen Vorlauf zur Er�ffnung des f�r die Beg�nstigung des
Unterhalts ma�gebenden Insolvenzverfahrens gekommen

w�re. Nur f�r diesen Unterhalt kann mit einer Bevorrechti-
gung gegen�ber Drittschulden gerechnet werden und das
auch nur, wenn die Bevorrechtigung die f�r den bis dahin
f�lligen Unterhalt eintretende Benachteiligung aufwiegt.
Die hieran anschlie�ende Betrachtung darf sich nicht darin
ersch�pfen, den Freibetrag der §§ 850a, 850c ZPO als in je-
dem Fall materiellrechtlich verf�gbar zugrunde zu legen
und die besonderen Freigrenzen f�r die Unterhaltsvollstre-
ckung nach § 850d ZPO unber�cksichtigt zu lassen.26 Be-
gibt man sich, indem man materiellrechtlich eine derartige
Obliegenheit unterstellt, auf die Ebene des Insolvenzverfah-
rens, muss sich hieran auch eine Betrachtungsweise an-
schlie�en, die in ihre Erw�gungen einbezieht, wie sich in
einem solchen Verfahren insgesamt die Konkurrenzen von
Drittschulden, Unterhaltsschulden und Selbstbehalt des
Schuldners verhalten. Die in einem Insolvenzverfahren be-
stehende Bevorrechtigung bei der Vollstreckung von insol-
venzfreiem Unterhalt ist an die vollstreckungsrechtliche
Vorschrift des § 850d ZPO gebunden.
Werden die vollstreckungsrechtlichen Freibetr�ge materiell-
rechtlich ausgewertet, wird man dem Gesamtgef�ge nicht
gerecht, wenn man eine Bestimmung herausgreift, die an-
dere aber unber�cksichtigt l�sst. Der unterhaltsrechtliche
Vorrang kann damit nicht isoliert nach § 850c ZPO, sondern
nur unter Ber�cksichtigung der Besonderheiten der Pf�nd-
barkeit bei Unterhaltsanspr�chen nach § 850d ZPO beurteilt
werden.
Beruft sich der Schuldner wegen bestehender Drittschulden
auf Leistungsunf�higkeit und geht es darum, das Ausma�
der Unterhaltspflicht des Schuldners gegen�ber seinen Un-
terhaltsgl�ubigern festzustellen, hilft auch der Verweis auf
die Zuteilungszust�ndigkeit des Treuh�nders bzw. der Gl�u-
bigerversammlung und die Entnahmem�glichkeiten des
Schuldners nach §§ 100, 278 i.V. mit 100 Abs. 2 S. 2 InsO
nicht weiter. Eine Anspruchsberechtigung der Unterhalts-
gl�ubiger ergibt sich hieraus nicht.27 Zudem fehlt es an Ver-
teilungsma�st�ben, weil der Unterhalt des Schuldners und
seiner Familie nur als Gesamtheit erfasst werden. Aber
auch insoweit ist die Position der Unterhaltsberechtigten …
Schuldner und Unterhaltsgl�ubiger … gegen�ber derjenigen
im Vollstreckungsrecht nicht beg�nstigt.
Kommt damit eine Bevorrechtigung von Unterhalt vor
Drittschulden nur f�r die Zeit ab mutma�licher Verfahrens-
er�ffnung sowie in H�he der Spanne zwischen materiell-
rechtlicher Leistungsgrenze und f�r Unterhaltsforderungen
spezieller Pf�ndungsfreigrenze des § 850d ZPO in Betracht,
ist schlie�lich zu beachten, dass f�r den laufenden Unterhalt
verf�gbar bleibende relativ geringe Differenzen die Einlei-
tung eines Insolvenzverfahrens aus Zumutbarkeitsgr�nden
kaum rechtfertigen.28

IV. Res�mee

Bei der Beurteilung der materiellrechtlichen Leistungsf�hig-
keit auf die Bevorrechtigung des Unterhalts vor Drittschul-
den bei der Zwangsvollstreckung zu verweisen, verf�ngt
nicht, weil der Gefahr einer steigenden Verschuldung nur
durch ein Insolvenzverfahren mit Restschuldbefreiung ge-
gengesteuert werden kann. Insofern hat die Einleitung eines

12 FF 1/2004

21 Weisbrodt, FamRZ 2003, 1240, 1242 m.w.N.
22 So OLG Naumburg FamRZ 2003, 1215.
23 Vgl. Fn 6.
24 Hoppenz, FF 2003, 158, 161, 162, 163.
25 Uhlenbruck, InsO, a.a.O., § 40 Rn 3.
26 So i.E. auch OLG Koblenz FamRZ 2002, 31, 32; a.A. z.B. OLG Frankfurt FF

2003, 182; OLG Celle FamRZ 2002, 887, 888.
27 Uhlenbruck, InsO, a.a.O., § 100 Rn 1, 2, 6.
28 Vgl. z.B. OLG Stuttgart FamRZ 2003, 1216, 1217: F�r eine Erh�hung der

Leistungsf�higkeit um rund 140 DM = 71,58 EUR braucht ein Schuldner seiner
Kreditw�rdigkeit durch Einleitung eines Insolvenzverfahrens nicht zu schaden.



Insolvenzverfahrens schon Sinn. Doch darf nicht angenom-
men werden, um Drittschulden im Rahmen der Pf�ndungs-
freigrenze des § 850c ZPO und des Existenzminimums
nach D�sseldorfer Tabelle (730 bzw. 840 EUR) unber�ck-
sichtigt lassen zu k�nnen, bed�rfe es nur der Einleitung ei-
nes Insolvenzverfahrens, die … weil dem Schuldner im Re-
gelfall zumutbar … ohne weiteres zu diesen Folgen f�hre.
Da sich eine Bevorrechtigung von Unterhaltsschulden vor
Drittschulden nur �ber eine unterhaltsrechtliche Obliegen-
heit erreichen l�sst, sind vielmehr … wie bei jeder Kausali-
t�tspr�fung einer Obliegenheitsverletzung … Prognosen zu
den Auswirkungen der dem Schuldner abverlangten Verhal-
tensweise unumg�nglich. Sie erfordern die Einsch�tzung:
… dass die Schuldenbereinigung voraussichtlich gescheitert

und das Insolvenzverfahren auch er�ffnet worden w�re,
… der Dauer des Vorlaufs bis zur Er�ffnung des Insolvenz-

verfahrens,
… des im konkreten Fall gegebenen Ausma�es der Pf�nd-

barkeit nach § 850d ZPO.
Praktisches Ergebnis dieser Betrachtungsweise d�rfte sein,
dass sich aus tats�chlichen Gr�nden29 f�r den Fall der Ein-
leitung eines Insolvenzverfahrens, das zur Er�ffnung f�hren
wird, in vielen F�llen … insbesondere im unteren Einkom-
mensbereich …30 kaum eine den laufenden Unterhalt eindeu-
tig beg�nstigende Prognose wird stellen lassen. Von einer
Obliegenheit des Schuldners zur Einleitung eines Insol-
venzverfahrens, also auch einer Obliegenheitsverletzung,
wird auch nur auszugehen sein, wenn die Prognose hinrei-
chend abgesichert erscheint und sich nicht etwa auf der
Vollstreckungsebene eine andere Einsch�tzung31 ergeben
kann.

Die Erbunw�rdigkeitsklage

Dr. Ludwig Kroi�,Vorsitzender Richter am LG Traunstein,
Lehrbeauftragter an der Universit�t Passau

A. Allgemeines1

Die Erbunw�rdigkeitsklage fristet in der Praxis ein stief-
m�tterliches Dasein. Dabei kann sie in vielen F�llen die
Erbfolge entscheidend beeinflussen. Grundlage f�r die Re-
gelung der Erbunw�rdigkeit ist der Gedanke, dass ein
Erbe, der sich schweren Verfehlungen gegen den Erblasser
schuldig macht, von der Erbfolge ausgeschlossen sein soll.2
Sie stellt eine zivilrechtliche Sanktion f�r regelm��ig straf-
rechtlich relevantes Fehlverhalten des Erbunw�rdigen ge-
gen�ber dem Erben dar.3 Im Gegensatz zu anderen Rechts-
ordnungen, wie z.B. in �sterreich, Frankreich oder der
Schweiz, wo die Erbunw�rdigkeit von Amts wegen gepr�ft
wird, muss sie im deutschem Recht durch Anfechtungsklage
geltend gemacht werden. Dabei umfasst die „Erbunw�rdig-
keit“ auch die Verm�chtnis- und Pflichtteilsunw�rdigkeit,
§ 2345 BGB. Die Erbunw�rdigkeit bezieht sich jeweils nur
auf einen bestimmten Erblasser, dem gegen�ber sich der
Erbe oder der Pflichtteilsberechtigte vergangen hat (relative
Erbunw�rdigkeit).4 Die Erbunw�rdigkeitsvorschriften gel-
ten auch f�r noch nicht vollzogene Schenkungen von Todes
wegen, § 2301 Abs. 1 BGB, und bei fortgesetzter G�ter-
gemeinschaft, § 1506 BGB. Das Vorliegen eines Erbunw�r-
digkeitsgrundes f�hrt nicht automatisch zum Ausschluss des

Zugewinnausgleichsanspruchs nach § 1381 BGB.5 Ist aber
die vom ausgleichsberechtigten Ehegatten begangene vor-
s�tzliche und widerrechtliche T�tung des ausgleichspflich-
tigen Ehegatten dar�ber hinaus noch als besonders ver-
werflich zu bewerten, so muss sie einer lang dauernden
Eheverfehlung gleichgesetzt werden, die den v�lligen Aus-
schluss des Zugewinnausgleichsanspruchs rechtfertigt.6

B. Die Erbunw�rdigkeitsgr�nde7

Die in § 2339 Abs. 1 BGB angesprochenen Handlungen,
die die Testierfreiheit angreifen, schlie�en alle Formen der
Teilnahme (Anstiftung, Beihilfe und Mitt�terschaft) ein.

1. (Versuchte) T�tung des Erblassers

Unter § 2339 Abs. 1 Nr. 1 BGB fallen zun�chst die Tat-
best�nde des Totschlags und des Mordes, §§ 211, 212
StGB, wobei auch der Versuch ausreichend ist. Da das Ge-
setz eine vors�tzliche T�tung verlangt, scheiden die Tat-
best�nde der §§ 222, 227, 251 StGB aus. Weitere Vorausset-
zung ist die Widerrechtlichkeit, d.h. handelt der Erbe in
Notwehr oder liegt ein rechtfertigender Notstand, § 34
StGB, vor, f�hrt dies nicht zur Erbunw�rdigkeit. Vorausset-
zung ist auch, dass der T�ter schuldhaft handelte. T�tet
z.B. ein Kindsvater seine Ehefrau im Vollrausch, liegt kein
Fall des § 2339 Abs. 1 Nr. 1 BGB vor.8 In den F�llen des
entschuldigenden Notstands, § 35 StGB, handelt der T�ter
ohne Schuld. Er tr�gt dabei die Beweislast f�r das Vorliegen
der Schuldunf�higkeit.9 Eine Bindung des Zivilgerichts an
die Entscheidung im Strafverfahren besteht nicht.10 Im Hin-
blick auf die Verzeihung, § 2343 BGB, geh�rt auch die T�-
tung auf Verlangen, § 216 StGB, nicht zu den sanktionier-
ten Delikten.11
Das T�tungsdelikt muss nicht vollendet sein; auch der Ver-
such, § 22 StGB, begr�ndet die Erbunw�rdigkeit. Tritt der
T�ter wirksam vom Versuch zur�ck, § 24 StGB, wird er
nicht bestraft und damit auch nicht erbunw�rdig.

2. Herbeif�hrung der Testierunf�higkeit

§ 2339 Abs. 1 Nr. 1 Alt. 2 BGB stellt der T�tung den Fall
gleich, dass der Erblasser vom Erben in einen Zustand ver-
setzt wird, in dem ein Testieren tats�chlich oder rechtlich
nicht mehr m�glich ist. Zu denken ist dabei vor allem an
die F�lle, wo z.B. durch k�rperliche Misshandlung der Erb-
lasser in Geisteskrankheit verf�llt. Das Beispiel von Lange/
Kuchinke, wonach auch derjenige erbunw�rdig wird, der ei-
nen Schreibunkundigen derart �ber den Kopf schl�gt, dass
dieser stumm wird,12 passt nach der ˜nderung des § 2232
BGB durch das OLG-Vertretungs�nderungsgesetz zum
1.8.2002 nun nicht mehr, falls sich der Erblasser anderwei-
tig, z.B. mit Gesten mit einem beurkundenden Notar, ver-
st�ndigen kann.
Der Vorsatz muss sich bei § 2339 Abs. 1 Nr. 1 Alt. 2 BGB
nicht auf die Testierunf�higkeit, sondern auf die Herbeif�h-

29 Was den Schuldner nicht davon entbindet, auch die Tatsachen … Bedenken …
vorzutragen, die ihn von der Obliegenheit entlasten k�nnen.

30 Jedenfalls bei Eink�nften bis ca. 1.250 EUR, vgl. Fn 18.
31 Z.B. auf Grund besonderer Bed�rfnisse des Schuldners oder anderer Unter-

haltsgl�ubiger die M�glichkeit anderweitiger Ermessensaus�bung (§§ 850d
Abs. 2a, 850f ZPO) in Betracht kommt.

1 Der Aufsatz lehnt sich weitgehend an die Kommentierung des neuen Anwalt-
Kommentars Band 5 „Erbrecht“ zu den §§ 2339 ff. BGB an (zit. AnwaltKomm/
Kroi�).

2 Frank, Erbrecht, § 21 Rn 1.
3 HK-BGB/Hoeren,Vor §§ 2339-2345 BGB Rn 2.
4 Erman/Schl�ter,Vor § 2339 Rn 3.
5 OLG Karlsruhe FamRZ 1987, 823.
6 BGH FamRZ 1966, 560.
7 Vgl. AnwaltKomm/Kroi�, § 2339 Rn 2 ff.
8 Gutachten des Deutschen Instituts f�r Vormundschaftswesen, DAVorm 1986,

403.
9 BGH NJW 1988, 822.
10 Bamberger/Roth/M�ller-Christmann, § 2339 Rn 6.
11 Teilweise wird der Ausschluss des § 216 StGB schon aus dem Normzweck des

§ 2339 abgeleitet, M�nchKomm/Frank, § 2339 Rn 12; Ebenroth, Rn 371.
12 Lange/Kuchinke, Erbrecht, § 6 Fn 27.
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