einen personlichen Eindruck von dem Betroffenen verschaf-
fen miissen. Die Bestellung eines Verfahrenspflegers ist
zwingend geboten (§ 67 I FGG). Auch die Anhorung der
Verwandten kann erforderlich sein, um die Wertvorstellun-
gen des Betroffenen ggf. zu ermitteln. Zum weiteren prakti-
schen Verfahren vgl. Stackmann, NJW 2003, 1568.
Ungeklart ist, wie vorgegangen wird, wenn der subjektive
mutmafliche Wille des Betroffenen nicht ohne weiteres
festgestellt werden kann, weil eine wirksame und aussage-
kriftige Patientenverfiigung nicht vorliegt. An die Feststel-
lung des Willens werden hohe Anforderungen gestellt, die
fiir das Gericht schwierig zu ermitteln sein werden. Im
Zweifel wird das Gericht den Betreuer zur Erhaltung des
Lebens des Betreuten verpflichten und die Genehmigung
verweigern, weil andere Anhaltspunkte nicht festzustellen
sind (AG Frankfurt BtPrax 2002, 223).

Die Situation, dass die medizinischen Voraussetzungen fiir
einen Behandlungsabbruch gegeben sind, ein Wille des Pa-
tienten jedoch in keiner Weise feststellbar ist, ist nach wie vor
nicht befriedigend gelost. Die dem Betreuer auferlegte hohe
Verantwortung, sowohl dem von ihm Betreuten ein Sterben in
Wiirde zu ermdglichen, als auch dessen Lebenserhalt ver-
pflichtet zu sein, ist fiir diesen kaum verantwortungsbewusst
wahrzunehmen. Daneben bleibt es bei einer evtl. strafrecht-
lichen Beurteilung des Handelns des Betreuers und des Arz-
tes, die sich, wenn kein feststellbarer Wille des Patienten vor-
liegt, wohl schwerlich werden entlasten konnen.

Zu unklar ist nach meiner Auffassung formuliert, dass es ei-
ner vormundschaftsgerichtlichen Genehmigung dann nicht
bedarf, wenn ,drztlicherseits eine solche Behandlung oder
Weiterbehandlung nicht angeboten wird, sei es, dass sie von
vorneherein medizinisch nicht indiziert, nicht mehr sinnvoll
oder aus sonstigen Griinden nicht moglich ist“. Auch dies
diirfte dann im Ergebnis nur mit den Mitteln des Strafrechts
liberpriift werden konnen, so dass den Betreuern und den
Arzten insoweit zu erheblicher Vorsicht geraten werden
muss. Der Betreuer sollte dann in jedem Fall mit dem Arzt
diskutieren und mogliche bessernde Behandlungsmalnah-
men einfordern, so es sie geben sollte, um nicht leichtfertig
die Meinung des Arztes, der ,keine solche Behandlung oder
Weiterbehandlung anbietet” zu folgen. Der Betreuer bleibt
klar dem Willen des Patienten verpflichtet (§ 1901 BGB), der
zunichst ,,subjektiv, also aus dessen feststellbarem Willen
zu ermitteln und durch dessen mutmaBliche Sicht und Wert-
vorstellungen zu konkretisieren ist. Im Ubrigen ist er zweifel-
los der Erhaltung des Lebens des Betroffenen verpflichtet.

Rechtsanwiltin, Fachanwiltin fiir Familienrecht
und Notarin Ingeborg Rakete-Dombek, Berlin

Anm. d. Red.: Vgl. auBerdem: OLG Miinchen NJW 2003,
1744; ARD-Ratgeber Recht Auszug, FF 2003, 171 (in die-
sem Heft); Rakete-Dombek, Vorsorgevollmacht eriibrigt
Betreuung — Breite Beratung erforderlich —, FPR 2000,
176 ff.; Coeppicus, Anreize zur Errichtung von Patienten-
verfiigungen, ZRP 2003, 175 ff.; Uhlenbruck, Bedenkliche
Aushohlung der Patientenrechte durch die Gerichte, NJW
2003, 1710.

Zur Obliegenheit des Unterhaltsschuldners zur Einlei-
tung eines Verbraucherinsolvenzverfahrens mit Rest-
schuldbefreiung

§ 1603 Abs. 2 BGB; §§ 286 ff., 304 ff. InsO; § 850d ZPO

OLG Dresden, Urt. v. 10.1.2003 - 10 UF 684/02 -
(AG MeiBen)

1. Bei nachhaltiger und dauerhafter Uberschuldung ist
es in der Regel zumutbar, den Unterhaltsschuldner

auf die Einleitung eines Verbraucherinsolvenzverfah-
rens und einer Restschuldbefreiung nach §§ 286 ff.,
§§ 304 ff. InsO zu verweisen.

2. Unterhaltsrechtlich hat dies zur Folge, dass sich der
Schuldner auf bestehende Verbindlichkeiten gegen-
iiber dem Unterhaltsberechtigten nicht berufen kann.

Anm. der Red.: Die Entscheidung ist veroffentlicht in MDR
2003, 575 mit Anm.von Hauf3 (a.a.0. S.576) und in
FamRZ 2003, 1028 mit Anm. von Schiirmann (a.a.O.
S. 1030); s. dazu auch die Anm. von Biehl, NJ 2003, 269,
und Melchers, FamRB 2003, 144, und FamRZ 2003, 1033.
Zu beachten bleibt, dass die (ausfiihrlichen) Ausfiihrungen
des OLG Dresden im Streitfall als sog. obiter dictum er-
folgt sind.

Fiir eine Obliegenheit des Unterhaltsschuldners zur Einlei-
tung eines Verbraucherinsolvenzverfahrens mit Restschuld-
befreiung bei gesteigerter Unterhaltspflicht (§ 1603 Abs. 2
BGB) auch das nachfolgend abgedruckte — allerdings nicht
rechtskriftige — Urt. des OLG Stuttgart. Nach Ziff. 10.4.2
der Leitlinien des OLG Oldenburg (Stand: 1.7.2003) konnen
»im Einzelfall ... bei besonders beengten Verhiltnissen und
insbesondere bei einem moglichen und zumutbaren Antrag
auf Restschuldbefreiung Schulden nur bis zur Hohe des
pfiandbaren Betrages zu beriicksichtigen sein®.

Das OLG Naumburg FamRZ 2003, 1215 hat sich unter Be-
zugnahme auf die bisherige Rechtsprechung des BGH
— insbesondere BGH FamRZ 1984, 657 — gegen eine unter-
haltsrechtliche Beriicksichtigung der Moglichkeit, einen
Verbraucherinsolvenzantrag zu stellen, ausgesprochen; da-
fiir entscheidend sei, ,,dass sich die Leistungsfihigkeit des
Unterhaltsschuldners nicht nach den Regeln des Vollstre-
ckungsrechts, sondern dem materiellen Unterhaltsrecht rich-
tet*.

Zur Thematik vgl. die bisherigen Nachweise in FF 2002,
145 und 217 sowie den Beitrag von Hoppenz in diesem
Heft (S. 158 ft.).

Das Thema ,Unterhalt und Verbraucherinsolvenz® ist am
19.9.2003 Gegenstand des Arbeitskreises 18 des 15. Deut-
schen Familiengerichtstages in Briihl (Leiter: Rechtsanwalt
Hauyfs, Duisburg).

OLG Stuttgart, nicht rechtskréftiges Urt. v. 24.4.2003 - 16 UF
268/02 -
(AG Bad Saulgau)

Zur Obliegenheit eines mit Drittschulden belasteten Un-
terhaltspflichtigen, zur Verbesserung seiner Leistungs-
fihigkeit ein Insolvenzverfahren mit Restschuldbefreiung
einzuleiten (Anderung der bisherigen Rechtsprechung
des Senats, vgl. FamRZ 2002, 982 = OLGReport Stutt-
gart 2002, 146).

1. Tatbestand: Die Parteien streiten tiber Kindesunterhalt fiir
den Kl, den am ...5.1990 geborenen Sohn des Bekl aus ge-
schiedener Ehe, im Abinderungsverfahren. Das Familien-
gericht hat den Ausgangstitel, ein von der Mutter des jetzi-
gen Kl in Prozessstandschaft erstrittenes Urt. des AG —
Familiengericht — Bad Saulgau v. 8.8.2001, worin dem KI
ab Juli 2001 Unterhalt von monatlich 244,20 DM zugespro-
chen wurde, unter Abweisung der weitergehenden Abénde-
rungsklage dahin abgedndert, dass der Bekl dem Kl ab
1.1.2003 monatlichen Unterhalt von 222,50 EUR schuldet.
Gegen das ihm am 14.11.2002 zugestellte Urt. hat der Bekl
Berufung mit dem Ziel der Klagabweisung eingelegt, die
am 27.11.2002 beim OLG eingegangen ist und sogleich be-
griindet wurde. Der Kl verteidigt das Urt.

Dem abzuindernden Urt. lag ein bereinigtes Erwerbsein-
kommen des unstreitig allein barunterhaltspflichtigen Bekl
von monatlich 2.548 DM zu Grunde. Hieraus musste der

179

4/2003



Bekl eine Kreditrate von monatlich 375 DM bedienen, die
daraus herriihrte, dass die jetzt geschiedenen Eltern des K,
also der Bekl und die sorgeberechtigte Mutter, wihrend der
Ehe ein Hausgrundstiick erworben und fremdfinanziert hat-
ten, das sie nach der Trennung verkauften, wobei aber rest-
liche Schulden von damals noch rund 50.000 DM iibrig
blieben, die zwischen den Eltern geteilt wurden (die Mutter
des Kl bezahlt auf den auf sie entfallenden Teil des Kredits
Raten in gleicher Hohe). Weitere Abziige (Bezahlung einer
Geldstrafe) blieben unberiicksichtigt. Unter Beachtung des
notwendigen Selbstbehalts des Bekl von damals 1.500 DM
war dieser fiir Kindesunterhalt i.H.v. 673 DM leistungs-
fahig, die das Familiengericht nach dem Verhiltnis der je-
weiligen Regelbetrige auf den jetzigen Kl und seinen am
...1.1987 geborenen Bruder T verteilte; auf den Kl entfielen
demnach 244,20 DM, auf seinen Bruder 288,80 DM.

Der KI beruft sich auf gestiegenen Bedarf infolge Errei-
chens einer hoheren Lebensaltersstufe und darauf, dass der
Bekl seine Leistungsfahigkeit dadurch steigern konne und
miisse, dass er einen Antrag auf Verbraucherinsolvenz mit
Restschuldbefreiung stelle. Das Familiengericht, das dieses
Argument bereits im Ausgangsurteil gepriift, aber verwor-
fen hatte, ist dem mit der Mallgabe gefolgt, dass es dem
Bekl eine Frist bis 1.1.2003 eingerdumt hat, ,,um mit seiner
Bankengldubigerin die notwendigen auflergerichtlichen Vor-
gesprache zu fithren”. Es hat nach Beweisaufnahme ein
unterhaltsrelevantes Einkommen des Bekl von nunmehr
1.285 EUR unangegriffen festgestellt, woraus sich bei ei-
nem notwendigen Selbstbehalt des Bekl von 840 EUR eine
Leistungsfahigkeit fiir Kindesunterhalt von 445 EUR ergibt,
und dem Kl unter Beachtung des Gleichrangs mit seinem
Bruder die Hilfte dieses Betrags als Unterhalt ab 1.1.2003
zugesprochen; fiir den davor liegenden Zeitraum wurde die
Klage — insoweit unangefochten — abgewiesen.

Der Bekl wendet sich gegen die Annahme einer Obliegen-
heit, seine Leistungsfihigkeit durch ,Flucht in die Insol-
venz“ zu steigern. Weder die inzwischen rechtlich gesi-
cherte Moglichkeit einer Stundung der Verfahrenskosten
noch die Anhebung der Pfindungsfreibetrige rechtfertigten
eine gegeniiber dem abzuindernden Urt. verdnderte recht-
liche Bewertung derselben Frage. Er beantragt, das ange-
fochtene Urt. aufzuheben und die Klage abzuweisen.

Der Kl beantragt die Zuriickweisung der Berufung.

II. Entscheidungsgriinde: Die zuldssige, form- und frist-
gerecht eingelegte und begriindete Berufung hat in der Sa-
che aus den zutreffenden Griinden der angefochtenen Ent-
scheidung, die sich der Senat zu eigen macht, keinen
Erfolg.

1. Die Abinderungsvoraussetzungen liegen schon deshalb
vor, weil der Bedarf des Kl altersbedingt gestiegen ist.

2. Der angemessene Bedarf des KI unterschreitet auch unter
Beriicksichtigung der beengten wirtschaftlichen Verhiltnisse
des allein barunterhaltspflichtigen Vaters nicht den zuge-
sprochenen Betrag, der nur rund 61 % des mit 135 % des
Regelbetrags anzunehmenden Existenzminimums des Kin-
des betrigt. Fiir seine eingeschriankte Leistungsfahigkeit ist
der Bekl beweisbelastet (vgl. BGH FamRZ 2003, 444).
Gem. § 1612b Abs.5 BGB kommt eine Anrechnung des
Kindergeldes nicht in Betracht.

3. Die Feststellungen des Familiengerichts zum Einkommen
des Bekl greift dieser nicht an. Die Verteilung des Einkom-
mens auf den Kl und seinen Bruder, der denselben Bedarf
hat, zu gleichen Teilen entspricht der Rechtslage (BGH
FamRZ 1992, 797; 2003, 363). Streitentscheidend ist somit
allein, ob die Darlehensverbindlichkeit unterhaltsrechtlich
zu beriicksichtigen ist.

4. Generell sind Drittschulden des Unterhaltspflichtigen im
Unterhaltsrecht nach MalBigabe einer Interessenabwigung
zwischen den Belangen sowohl der Unterhaltsberechtigten

180

4/2003

wie auch des Unterhaltspflichtigen und der Drittgldubiger
sowie mit Blick auf Zeitpunkt und Anlass der Kreditauf-
nahme und auf die voraussichtliche Dauer der Belastung
mit den Drittschulden einerseits und der Unterhaltspflicht
andererseits im Rahmen eines verniinftigen Tilgungsplanes
zu beriicksichtigen. Auf die Frage, inwieweit die bereits im
Vorprozess vorgenommene Interessenabwigung fiir die Par-
teien bindend bleibt, ist noch gesondert einzugehen.
Zeitpunkt und Anlass der Kreditaufnahme, die im Einver-
nehmen der fritheren Eheleute zur Schaffung des Familien-
heimes erfolgt ist, sprechen zundchst ohne Einschrinkung
fiir eine Beriicksichtigung. Dass das Haus nach der Tren-
nung nicht gehalten werden konnte und die Verduferung
nicht zur endgiiltigen Entschuldung gefiihrt hat, kann dem
Bekl nicht angelastet werden.

Fraglich kann danach nur sein, ob die Tilgung auch der
Hohe nach von den Unterhaltsberechtigten hinzunehmen
ist, ob sie also einem verniinftigen Tilgungsplan folgt. Dies
ist im Vorprozess zwischen der Mutter des Kl und dem
Bekl bejaht worden; die dort getroffene, rechtskriftige Ent-
scheidung wirkt auch fiir und gegen den Kl (§ 1629 Abs. 3
S. 2 BGB). Insbesondere hat das Familiengericht bereits im
Vorprozess gepriift, ob dem Bekl — unter Abwigung seiner
Interessen mit denen der Unterhaltsberechtigten — die Stel-
lung eines Insolvenzantrages mdglich und zumutbar ist und
ob dies die Rechtsstellung der Unterhaltsberechtigten ver-
bessern wiirde, und die Frage verneint.

Im Abidnderungsverfahren findet, auch wenn sich in einem
fiir die Verurteilung mafgeblichen Einzelpunkt eine wesent-
liche Veridnderung ergeben hat, keine freie Neufestsetzung
des Unterhalts statt. Vielmehr konnen unverdndert geblie-
bene Umsténde rechtlich nicht anders gewiirdigt werden als
im Ausgangsverfahren, denn die Moglichkeit der Abéinde-
rung einer Verurteilung zu wiederkehrenden Leistungen soll
nicht generell der Korrektur von Rechtsfehlern, sondern nur
von Fehlprognosen dienen (BGH in st. Rechtsprechung,
vgl. die Nachweise bei Zoller/Vollkommer, ZPO, 23. Aufl.,
§ 323 Rn 41, auch zur Gegenmeinung). Nachdem die wi-
derstreitenden Interessen der Beteiligten, was die Bertick-
sichtigung der Drittschulden angeht, im Tatsdchlichen un-
verdndert geblieben sind, miisste die Abwigung auf Grund
der Bindungswirkung der Vorentscheidung gleich ausfallen,
wenn auch die Rechtsnormen, die fiir die Abwagung heran-
zuziehen sind, unverdndert fortgelten wiirden.

Dies ist indessen, wie das Familiengericht zutreffend fest-
gestellt hat, nicht der Fall. In den Entscheidungsgriinden
der abzuindernden Entscheidung, die — anders als die Erwi-
gungen des Senats in dem Beschl., in dem der Mutter des
Kl im Vorprozess Prozesskostenhilfe fiir ihre beabsichtigte
Berufung verweigert wurde — an der Rechtskraft und damit
auch an der Bindungswirkung fiir das neue Verfahren teil-
nehmen, ist die Auffassung der damaligen KIl, der Bekl
konne und miisse zur Verbesserung seiner Leistungsfihig-
keit die ,,Flucht in die Insolvenz* antreten, mit der Begriin-
dung abgelehnt worden, dass auch bei einer Durchfiihrung
des Insolvenzverfahrens der pfiandbare Teil seines Einkom-
mens in die Insolvenzmasse falle und seine Leistungsfihig-
keit hierdurch beeintrichtigt sei. In der Tat wire von dem
damals vom Familiengericht festgestellten (unbereinigten)
Einkommen von 2.473 DM + 150 DM Spesen = 2.623 DM
ein Teilbetrag von 236,80 DM als pfindbar in die Insol-
venzmasse gefallen und hitte fiir Unterhaltszwecke nicht
zur Verfiigung gestanden; durch die Zahlung allein des
pfandbaren Betrages an die kreditierende Bank, sei es in-
folge Erdffnung des Insolvenzverfahrens oder durch eigen-
michtige Tilgungsstreckung, hitte der Bekl seine Leis-
tungsfahigkeit nur um rund 140 DM erhoht, dafiir jedoch
seiner Kreditwiirdigkeit nachhaltig geschadet. Dem gegen-
iiber ist nach Anhebung der Pfindungsfreibetrige zum
1.1.2002 nach zutreffender Feststellung des Familien-



gerichts das gesamte Nettoeinkommen des Bekl pfindungs-
und damit insolvenzfrei. Gegeniiber gesetzlichen Unter-
haltsanspriichen, wie sie dem Kl und seinem Bruder zuste-
hen, richtet sich die Pfiandbarkeit hingegen nach § 850d
ZPO; dies wiirde im Ergebnis dazu fiihren, dass bei Eroff-
nung des Insolvenzverfahrens das gesamte Einkommen des
Bekl abziiglich seines notwendigen Selbstbehalts allein fiir
Unterhaltsanspriiche verfiigbar wire und die Drittgldubiger
so lange das Nachsehen hitten, wie die Unterhaltspflicht
gegeniiber den Kindern dem Grunde nach fortbesteht. Diese
Folge stiinde auch durchaus im Einklang mit der Absicht
des Gesetzgebers, der mit der Anhebung der Pfaindungsfrei-
betrige dem Schutz des Schuldners und seiner unterhalts-
berechtigten Angehorigen gegeniiber den Belangen von
Drittgldubigern stirkeres Gewicht verschaffen wollte.

Diese Anderung der Rechtslage rechtfertigt eine Neubewer-
tung ohne Bindung an die Grundlagen des abzuindernden
Urteils.

5. Dabei fillt zu Gunsten des Kl ins Gewicht, dass es sich
um ein minderjdhriges Kind handelt, das in keiner Weise
durch eigene Anstrengungen zur Deckung seines Unter-
haltsbedarfs beitragen kann und dem gegeniiber der Unter-
haltspflichtige alle zumutbaren Anstrengungen zur Verbes-
serung seiner Leistungsfihigkeit schuldet (§ 1603 Abs. 2
BGB). Der rechtlichen Beurteilung des Familiengerichts ist
deshalb beizutreten. Der Senat nimmt vorab auf die aus-
filhrliche und zutreffende Begriindung der angefochtenen
Entscheidung Bezug. Erginzend ist — auch eingehend auf
die Berufungsbegriindung — auszufiihren:

a) Die Voraussetzungen fiir die Einleitung eines Verbrau-
cherinsolvenzverfahrens mit Restschuldbefreiung liegen vor.
Als Eroffnungsgrund fiir die Stellung eines eigenen Antra-
ges des Schuldners geniigt die drohende Zahlungsunfihig-
keit (§ 18 InsO). Diese ist gegeben, wenn der Schuldner vo-
raussichtlich nicht in der Lage sein wird, die bestehenden
Zahlungspflichten im Zeitpunkt der Falligkeit zu erfiillen.
Ist, wie hier, der Schuldner vermdgenslos und iibersteigt
sein Einkommen die Pfindungsfreigrenze nicht oder nur in
geringem Umfang, konnen die Drittgldubiger also nicht im
Vollstreckungswege zum Zuge kommen und nur auf die
Zahlungsmoral des Schuldners vertrauen, droht die Zah-
lungsunfihigkeit jedenfalls dann, wenn es in der Vergangen-
heit zu UnregelmiBigkeiten gekommen ist. So liegt es hier:
Der Kl hat in der miindlichen Verhandlung unwiderspro-
chen vorgetragen, dass, nachdem auch der titulierte Unter-
halt nicht regelméBig bezahlt worden war, der Bekl zur ei-
desstattlichen Versicherung geladen und, weil er diese nicht
wahrheitsgemill abgegeben hatte, hierwegen strafrechtlich
belangt wurde. Unter diesen Umstidnden ldsst sich gegen
die drohende Zahlungsunfihigkeit auch nicht einwenden,
sie kdnne nur eintreten, wenn entsprechend dem Begehren
des Kl der Unterhalt erhoht werde, weil ohne diese Erho-
hung der Unterhalt ohne Beeintrichtigung der Anspriiche
der Drittgldubiger aus dem pfindungsfreien Einkommen
aufgebracht werden konne.

b) Gesetzliche Hindernisse fiir eine kiinftige Restschuldbe-
freiung, d.h. von vornherein ersichtliche Versagungsgriinde
nach §§ 290, 297 InsO, sind weder vorgetragen noch er-
sichtlich. Die vom Kl vorgetragene strafrechtliche Verurtei-
lung des Bekl wegen falscher eidesstattlicher Versicherung
fillt nicht unter § 290 Abs. 1 Nr. 1 oder Nr. 2 InsO.

c) Die Mittellosigkeit des Schuldners steht der Stellung ei-
nes Eroffnungsantrages nicht (mehr) entgegen, nachdem
§ 4a InsO eine Stundung der Kosten des Insolvenzverfah-
rens bis zur Erteilung der Restschuldbefreiung ermoglicht.
Auch diese Gesetzesdnderung ist ein i.S.d. § 323 Abs. 2
ZPO neuer Umstand: Das Ende der Schriftsatzfrist im Vor-
prozess, das dem Schluss der miindlichen Verhandlung
entspricht, war auf den 22.72001 bestimmt; die Gesetzes-
dnderung, die die Rechtslage zu Gunsten des Insolvenz-

antragstellers geklart hat, ist am 26.10.2001 verkiindet wor-
den und am 1.12.2001 in Kraft getreten.

Dass der Schuldner spiter moglicherweise mit den Kosten
belastet wird, wiegt nach Einschidtzung des Senats die ge-
genwirtigen Vorteile, die die Durchfiihrung des Insolvenz-
verfahrens fiir die Unterhaltsberechtigten, aber auch fiir ihn
bietet, nicht auf: Er muss zwar seine pfandbaren Beziige fiir
die Dauer von 6 Jahren (nach dem Rechtszustand im Vor-
prozess: 7 Jahre) an einen Treuhidnder abtreten und wihrend
dieser Zeit den in § 295 InsO normierten Obliegenheiten
nachkommen (die freilich, was die Einschrinkung seiner
wirtschaftlichen Bewegungsfreiheit anbelangt, nicht iiber
dasjenige hinausgehen, was ihm dem Kl gegeniiber schon
kraft Unterhaltsrechts obliegt), wenn er jedoch dieser
,Wohlverhaltenspflicht*“ nachkommt, werden nicht nur die
noch offenen Insolvenzschulden erlassen (§ 301 InsO), son-
dern auch die Verfahrenskosten nur nach Maf3gabe seiner
Leistungsfahigkeit entsprechend den Bestimmungen {iber
die Prozesskostenhilfe nachgefordert werden.

Der Kl hat im Mai 2002 das 12. Lebensjahr vollendet, sein
Bruder T. ist 3 Jahre ilter. Unter der Annahme, dass sie
nach dem Schulabschluss noch eine weiterfithrende Ausbil-
dung aufnehmen, mit der sie ihren Bedarf zwar teilweise,
aber nicht voll decken konnen, wird jedenfalls der Kl vo-
raussichtlich noch bis 2008 dem Grunde nach unterhalts-
bediirftig bleiben. So lange bleibt das (als unverdndert
unterstellte) Einkommen des Bekl im Wesentlichen un-
pfindbar. Bei Erfiillung der vom Familiengericht angenom-
menen Obliegenheit, einen Insolvenzantrag spitestens Ende
2002 zu stellen, dauert die ,Wohlverhaltensphase® gem.
§ 287 InsO bis Ende 2008. Dem gegeniiber miisste der Bekl
bei turnusmafiger Tilgung der offenen Drittschuld die Rate
von rund 191 EUR noch fiir rund 4 Jahre bezahlen, denn im
Vorverfahren bestand am 13.6.2001 (...) Einigkeit dartiber,
dass die Schuldbelastung des Bekl bei turnusmifiger Riick-
zahlung mit 375 DM monatlich noch ca. 5-6 Jahre andau-
ern werde. Die Stellung eines Insolvenzantrages, wie vom
Familiengericht angesonnen, und die Erfiillung der ,Wohl-
verhaltenspflicht™ fiir 6 Jahre wiirde ihn demnach bei vor-
sichtiger Prognose zwar in zeitlicher Hinsicht 2 Jahre langer
in seiner wirtschaftlichen Bewegungsfreiheit binden (aber
nicht mehr, als die den Kindern gegeniiber bestehende Er-
werbsobliegenheit ihm ohnedies abverlangt), ihm jedoch,
wirtschaftlich gesehen, Tilgungsraten fiir rund 3 Jahre im
Gesamtbetrag von rund 6.000 EUR ersparen und ihn dafiir
in die Lage versetzen, der Unterhaltspflicht gegeniiber sei-
nen Kindern in deutlich erweitertem Umfang nachzukom-
men. Selbst wenn die Kosten des Insolvenzverfahrens ihn
zusitzlich treffen und, wie er vortrigt, rund 3.000 EUR be-
tragen, ist diese Losung fiir ihn lukrativ. Gesteht man ihm
hingegen die Tilgung im bisherigen Umfang und den Kin-
dern nur einen entsprechend gekiirzten Unterhalt zu, erlangt
er seine Bewegungsfreiheit zwar zeitlich 2 Jahre friiher, je-
doch zu einem Zeitpunkt, zu dem die Kinder aller Voraus-
sicht nach die Schule abgeschlossen haben und nur noch in
geringem Umfang unterhaltsbediirftig sein werden. Eine
Abwigung im Innenverhiltnis der Parteien muss deshalb
unter den Voraussetzungen des § 1603 Abs.2 BGB zu
Gunsten des Kl ausfallen. Die Belange der Drittgldubigerin
verdienen dem gegeniiber nach der nunmehr getroffenen
Wertentscheidung des Gesetzes geringeren Schutz.

d) Der Gesichtspunkt einer EinbuBe an Kreditwiirdigkeit
und Sozialprestige, die mit der Stellung eines Insolvenz-
antrages verbunden sei, kann bei einem Schuldner, der be-
reits wegen Zahlungssdumigkeit mit titulierten Schulden die
eidesstattliche Versicherung (falsch) abgelegt hat, nicht
mehr ins Gewicht fallen.

e) Dass riickstindige Unterhaltsforderungen mit Er6ffnung
des Insolvenzverfahrens das Pfiandungsprivileg des § 850d
ZPO einbiiBen und in die Insolvenzmasse fallen, ist ein
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durchaus beachtliches Argument, wo solche in nennenswer-
tem Umfang bestehen. Vorliegend ist das aber nicht der
Fall. Im Ubrigen kann jedenfalls dann, wenn hiervon alle
Unterhaltsgldaubiger im gleichen Malle betroffen sind und
sie gleichwohl den Unterhaltspflichtigen auf die Durch-
fiihrung des Insolvenzverfahrens verweisen, der Schuldner
kaum mit dem Argument gehort werden, er miisse die Un-
terhaltsberechtigten vor sich selbst schiitzen.

6. Die Berufung erweist sich somit als unbegriindet. Die
Nebenentscheidungen beruhen auf §§ 97 Abs. 1, 708 Nr. 10,
543 Abs.2 ZPO. Ob und unter welchen Voraussetzungen
bei verschirfter Unterhaltspflicht eine Obliegenheit des mit
Drittschulden belasteten Unterhaltspflichtigen besteht, zur
Verbesserung seiner Leistungsfihigkeit ein Insolvenzverfah-
ren anzustrengen, ist entscheidungserheblich und von
grundsitzlicher Bedeutung.

7 ...

Anm. der Red.: Die zugelassene Revision ist eingelegt wor-
den und beim BGH unter dem Aktenzeichen: XII ZR
114/03 anhéngig.

Zur Entscheidung des OLG Stuttgart s. auch Viefhues, ZFE
2003, 222.

Leistungsfihigkeit des Unterhaltsschuldners nach Er-
offnung des Insolvenzverfahrens

§ 850c ZPO

OLG Frankfurt/M., Beschl. v. 21.1.2003 - 1 UF 187/02 -
(AG Seligenstadt)

Nach Eroffnung des Insolvenzverfahrens beschrinkt sich
die Leistungsfihigkeit des Unterhaltsschuldners auf den
Differenzbetrag zwischen pfindungsfreiem Betrag und
dem Selbstbehalt.

Griinde: Mit dem angefochtenen Verbundurt. ist die Ehe
der Parteien geschieden, die Folgesachen Sorgerecht und
Versorgungsausgleich geregelt und der ASt zur Zahlung
von monatlich 115,91 EUR Krankenvorsorgeunterhalt ab
Rechtskraft der Scheidung verurteilt worden. Die weiterge-
hende, auf insgesamt 1.200 DM Elementarunterhalt und
315,89 DM Krankenvorsorgeunterhalt gerichtete Klage hat
das AG mangels Leistungsfihigkeit des ASt abgewiesen.
Gegen Letzteres richtet sich die Berufung der AGg, mit der
sie die Feststellung des AG zur Hohe des verfiigbaren Ein-
kommens des ASt angreift.

Die von ihr hierfiir beantragte Prozesskostenhilfe kann ihr
mangels hinreichender Erfolgsaussicht ihrer Rechtsverfol-
gung (§ 114 ZPO) nicht bewilligt werden.

Die AGg mochte dem festgestellten Einkommen des ASt
aus seiner Vergiitung als Berufssoldat bei der Bundeswehr
weitere 200 DM hinzurechnen, und zwar aus dem Gesichts-
punkt einer fiktiven Verzinsung eines friiher erzielten Ver-
kaufserloses aus der VerduBerung einer Eigentumswohnung.
Bei verzinslicher Anlage und unter Beriicksichtigung einer
fiktiven Versteuerung von rund einem Drittel ergébe dies
den angegebenen Betrag. Eine entsprechende Hinzurech-
nung sei bereits in verschiedenen Vorverfahren betreffend
Kindes- und Trennungsunterhalt der Parteien erfolgt.

Damit kann sie keinen Erfolg haben. Inzwischen ist, wie
belegt und auch unstreitig, iiber das Vermogen des ASt das
Insolvenzverfahren eroffnet worden, betrieben von der
Volksbank Rh. wegen einer iiberschuldeten Immobilie der
Parteien. Soweit die AGg gegen die Beriicksichtigungs-
fahigkeit dieses Umstandes einwendet, der ASt habe den
wirtschaftlichen Niedergang bewusst herbeigefiihrt, um ihre
Unterhaltsanspriiche zu verkiirzen, kann sie damit aller Vo-

182

4/2003

raussicht nach nicht durchdringen. Es handelt sich um eine
Vermutung ohne verifizierbare Anhaltspunkte.

Aus der zur Unterakte UE des erstinstanzlichen Verfahrens,
..., gereichten Bestitigung der Besoldungsstelle des ASt,
der Wehrbereichsverwaltung S., v. 18.4.2002 ist ersichtlich,
dass durch Beschl. des AG E v. 9.3.2002 das Insolvenzver-
fahren erdffnet und Rechtsanwalt ... in E zum Treuhidnder
bestimmt worden ist. Diesem gegeniiber hat die Wehr-
bereichsverwaltung mit dem genannten Schreiben die
pfiandbaren Bestandteile der Vergiitung des ASt unter Be-
riicksichtigung von drei unterhaltsberechtigten Personen
(Ehefrau und 2 Kinder) mit 117 EUR festgestellt und fiihrt
sie seither an den Treuhinder ab. Unter diesen Umstidnden
hitten etwa noch vorhandene Bestandteile aus dem friiher
erzielten Hauserlos keine Auswirkungen auf die Hohe des
fiir Unterhaltszwecke verfiigbaren Einkommens des ASt, da
sie in die Insolvenzmasse fielen. Der ASt konnte ein der-
artiges etwa noch vorhandenes Vermégen nur dann fiir sich
und damit auch fiir die Unterhaltsgldubiger verwenden,
wenn es ihm geldnge, dieses gegen gesetzliche Vorschriften
vor dem Treuhiinder zu verbergen. Ein derartiges Verhalten
kann ihm nicht angesonnen werden, sodass es darauf, ob
noch etwaige Teile dieses Vermogens vorhanden sind oder
bei sparsamer Verwendung noch als fiktiv vorhanden ange-
sehen werden miissten, nicht ankommt.

Aus denselben Erwdgungen heraus konnen fiktive Einkom-
menserhohungen aus der Durchfiihrung des steuerlichen
Realsplittings und Eintragung eines Freibetrages in der
Lohnsteuerkarte entgegen der Beurteilung des AG nicht
einkommenserhohend angesetzt werden. Denn eine entspre-
chende Erhohung hitte, wie von dem deswegen um Stel-
lungnahme gebetenen Treuhidnder ausdriicklich bestitigt, le-
diglich eine Erhohung des an ihn abzufiihrenden Betrages
zur Folge und keine Auswirkungen auf die Hohe des pfin-
dungsfreien und damit fiir Unterhaltszwecke verfiigbaren
Betrages. Dieser betrdgt nach § 850c ZPO bei drei unter-
haltsberechtigten Personen monatlich (930 Grundfreibetrag
plus 350 + 195 + 195 =) 1.670 EUR. Dass der als pfiandbar
abgefiihrte Betrag von 117 EUR monatlich nicht deckungs-
gleich ist mit dem Differenzbetrag zwischen dem vom AG
unbeanstandet festgestellten Einkommen von monatlich
(3.852 DM =) 1.969 EUR und dem Pfiandungsfreibetrag von
1.670 EUR, der 299 EUR monatlich betragt, erklart sich da-
raus, dass der Arbeitgeber fiir die Bestimmung des pfind-
baren Betrages nur das laufende monatliche Einkommen
beriicksichtigt ohne Einbeziehung jahresbezogener Sonder-
zuwendungen. Die daraus resultierenden Mehrbetrige sind
namlich gesondert zu bewerten und gem. § 850a ZPO zur
Hilfte unpfiandbar. Dies hat allerdings zur Folge, dass der
ASt damit rechnen muss, in den Monaten, in denen die jah-
resbezogenen Sonderzuwendungen flieBen, hohere Betrige
als die erwdhnten 117 EUR monatlich als Abzug an den
Treuhédnder hinzunehmen.

Fiir Ehegattenunterhalt verfiigbar ist demnach nur der Diffe-
renzbetrag zwischen dem pfindungsfreien Betrag — nach
Abzug weiterer beriicksichtigungsfihiger Belastungen —
und dem groflen Selbstbehalt, den der ASt gegeniiber dem
Anspruch auf Ehegattenunterhalt verteidigen kann. Insoweit
haben die Parteien, vom AG zutreffend gewiirdigt und mit
der Berufung auch nicht angegriffen, vereinbart, dass von
dem Nettoeinkommen des ASt der Kindesunterhalt ohne
Riicksicht auf Rangverhiltnisse auch im Mangelfall vorab
abgezogen werden soll und der Ehefrau die Differenz zwi-
schen dem verbleibenden Einkommen und dem groflen
Selbstbehalt zustehen soll (Niederschrift vor dem AG v.
28.5.2002, ...). Vernachlidssigt man den Umstand, dass sich
der an den Treuhidnder abzufiihrende Betrag aus den vor-
bezeichneten Griinden bei korrekter Handhabe in den Mo-
naten mit Jahressonderzuwendungen noch erhdhen miisste,
verbleibt damit fiir Unterhaltszwecke gegeniiber der AGg



