
hoffen, dass BVerfG und BGH auch in Zukunft bei der
wichtigen Tagung der Arbeitsgemeinschaft pr�sent sind.
Die Herbsttagung 2005 findet im Norden, in L�beck, statt.

Klaus Schnitzler, Rechtsanwalt und Fachanwalt f�r
Familienrecht, Euskirchen

Aufs�tze

Prozesskostenvorschuss im Familien-
recht

Dieter B�te, Vorsitzender Richter am Oberlandesgericht,
Bad Bodenteich/Celle

I. Einleitung

In Verfahren vor den Familiengerichten spielt der Anspruch
auf Prozesskostenhilfe (im Folgenden: PKH) eine erhebli-
che Rolle.1 Parteien von Familiensachen … auch solche, die
nach den Bestimmungen des FGG zu behandeln sind … sind
im Regelfall getrennt lebende oder geschiedene Ehegatten,
Kinder, Eltern und entfernte Verwandte, die h�ufig �ber ein
nur geringes oder gar kein Einkommen verf�gen. Bed�rftige
Parteien haben grunds�tzlich einen Anspruch auf Prozess-
kostenhilfe (im Folgenden: PKH), es sei denn, sie k�nnen
die Prozesskosten aus ihrem Verm�gen (§ 115 Abs. 2 ZPO)
aufbringen.

II. Grundlagen

1. Verh�ltnis PKH zu PKV

Ein Anspruch auf Zahlung von Prozesskostenvorschuss (im
Folgenden: PKV) stellt einen einzusetzenden Verm�gens-
wert i.S.d. § 115 Abs. 2 ZPO dar.2 Besteht der Anspruch
zweifelsfrei und kann er problemlos und zeitnah durch-
gesetzt werden, ist PKH zu versagen.3 Das ist aber nicht
der Fall, wenn der Unterhaltsschuldner zur Zahlung des be-
gehrten PKV leistungsunf�hig oder leistungsunwillig ist.4
Bei zweifelhaften und in der Zwangsvollstreckung nicht
realisierbaren Anspr�chen wird das Ziel, auch der unbemit-
telten Partei Zugang zu den Gerichten zu verschaffen, nicht
erreicht.5 Ein Prozess zur Erlangung eines PKV, ggf. auch
mit anschlie�ender Zwangsvollstreckung, ist der unbemittel-
ten Partei schon im Interesse der Fortf�hrung des Prozesses,
f�r den PKH begehrt wird, nicht zumutbar.6 Deshalb ist in
einem ordnungsgem��en Antrag auf Bewilligung von PKH
darzulegen, dass der/die Antragsteller/in au�erstande ist,
die Prozesskosten im Wege eines durchsetzbaren PKV-An-
spruches zu realisieren.7 Die Darlegungslast, dass ein PKV-
Anspruch entweder nicht besteht oder nicht durchgesetzt
werden kann, liegt beim Antragsteller/der Antragstellerin.8
Allerdings muss der PKH-Antragsteller gegen�ber dem Vor-
schusspflichtigen die Bed�rftigkeit und die tats�chlichen
Umst�nde der Billigkeit der Vorschusszahlung darlegen und
beweisen.9

2. Gesetzliche Regelung

Eine ausdr�ckliche gesetzliche Regelung hat der PKV nur
im Rahmen des Familienunterhalts gefunden. Dieser um-
fasst gem. § 1360a Abs. 4 BGB auch den Anspruch auf
PKV. Nach herrschender Meinung10 ist der Anspruch auf
PKV ein Ausfluss der Unterhaltspflicht.11 Er besteht, sofern
ein Ehegatte nicht in der Lage ist, die Kosten eines Rechts-
streits zu tragen, der eine pers�nliche Angelegenheit be-

trifft, sofern die Kostenvorschusspflicht der Billigkeit ent-
spricht. Leistungen der Sozialhilfe mindern wegen ihres
Nachranges (§ 2 BSHG) den Anspruch nicht.12 § 1360a
Abs. 4 BGB enth�lt eine abschlie�ende Regelung.13

3. Berechtigte und Verpflichtete

Ein Vorschussanspruch kann bestehen zwischen zusammen
lebenden Ehegatten im Rahmen des Familienunterhalts
nach § 1360a Abs. 4 BGB,14 zwischen getrennt lebenden
Ehegatten nach §§ 1361 Abs. 4 S. 4, 1360a Abs. 4 BGB f�r
die Scheidung,15 nach § 5 LPartG zwischen zusammen le-
benden und nach § 12 Abs. 2 S. 2 LPartG zwischen getrennt
lebenden eingetragenen Lebenspartnern,16 sowie f�r ehe-
liche und nichteheliche Kinder gegen ihre Eltern gem.
§§ 1610 Abs. 2, 1615a BGB.17
Der Anspruch besteht insoweit gegen beide Eltern anteilig
oder gegen einen Elternteil allein. Dies gilt auch f�r den sor-
geberechtigten Elternteil,18 der das Kind betreut, wenn er
leistungsf�hig ist und der andere nicht in Anspruch genom-
men werden kann. Insoweit kann sich unter Ber�cksichti-
gung der Ersatzhaftung nach § 1607 BGB eine anteilige He-
ranziehung zum PKV ergeben.19 Eine gesamtschuldnerische
Haftung beider Eltern scheidet aus.20 Der Anspruch besteht
weiter f�r nichteheliche Kinder gegen die Mutter im Vater-
schaftsfeststellungsprozess,21 f�r das Kind gegen den Vater
im Ehelichkeitsanfechtungsverfahren nach § 1599 BGB
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a.F.,22 weiter zwischen nichtehelichen Kindern und dem
beklagten Vater im Vaterschaftsfeststellungsprozess nach
§ 1600g BGB,23 f�r das vollj�hrige Kind gegen seine Eltern
analog § 1360a Abs. 4 BGB, sofern es sich noch in der Aus-
bildung befindet und keine eigene Lebensstellung hat.24
Kein Anspruch auf PKV besteht zwischen geschiedenen
Ehegatten.25 Die Verpflichtung zur Zahlung eines PKV
bleibt trotz rechtskr�ftiger Scheidung aber bestehen, wenn
z.B. das g�terrechtliche Verfahren im Verbund geltend ge-
macht und sp�ter abgetrennt worden ist.26 In der Regel ver-
neint wird auch ein PKV-Anspruch zwischen den Parteien ei-
ner nichtehelichen Lebensgemeinschaft.27 Bejaht worden ist
eine PKV-Pflicht zwischen Partnern einer nichtehelichen
Lebensgemeinschaft, wenn eine Scheidungspartei in einer
nichtehelichen Lebensgemeinschaft lebt und der gesamte
Unterhaltsbedarf vom Lebensgef�hrten sichergestellt wird.28
Diese Auffassung ist schon deshalb abzulehnen, weil eine
Rechtsgrundlage fehlt, aus der der PKV-Anspruch einklagbar
w�re. Ein Anspruch scheidet auch aus zwischen Lebenspart-
nern nach Aufhebung ihrer Partnerschaft sowie f�r Eltern ge-
gen�ber ihren minderj�hrigen Kindern.29 Er besteht auch
nicht im Verh�ltnis zwischen Gro�eltern und Enkeln.30

III. Tatbestandsvoraussetzungen

1. Rechtsstreit �ber pers�nliche Angelegenheiten oder
pers�nliche lebenswichtige Dinge

Die Vorschusspflicht besteht nur f�r gerichtliche Verfahren
in jeder Verfahrensart, nicht jedoch f�r die Kosten einer
au�ergerichtlichen Beratung.31 Au�er f�r die in § 1360a
Abs. 4 S. 2 BGB ausdr�cklich erw�hnten Kosten der Vertei-
digung in einem Strafverfahren besteht die Vorschusspflicht
nur f�r Rechtsstreitigkeiten, die eine pers�nliche Angele-
genheit betreffen. Es muss also eine gen�gend enge Verbin-
dung zur Person des betreffenden Ehegatten bestehen.32 Ver-
m�gensrechtliche Anspr�che … auch gegen Dritte … sind mit
umfasst, soweit sie ihre Wurzeln in der ehelichen Lebens-
gemeinschaft haben.33 Pers�nliche Angelegenheiten sind:
Ehe- und Familiensachen i.S.d. § 621 ZPO, insbesondere
Unterhaltssachen34 einschlie�lich einer Steuererstattung aus
Realsplitting35 sowie Zugewinnausgleichsanspr�che36 sowie
die Verteidigung gegen Zugewinnausgleichsanspr�che,37
alle Statusverfahren, insbesondere Abstammungsprozesse
des gesetzlichen38 oder des vermuteten Vaters,39 Anspr�che
auf Ersatz des K�rperschadens einschlie�lich eines Schmer-
zensgeldes,40 Anspr�che auf Auseinandersetzung des Ver-
m�gens zwischen Ehegatten, einschlie�lich des vorbereiten-
den Auskunftsanspruchs,41 Insolvenzverfahren mit dem Ziel
der Restschuldbefreiung, sofern die Insolvenz nicht vor-
wiegend auf vorehelichen Schulden beruht,42 Haftpflicht-
prozesse, Verfahren betreffend die Ehre, die Freiheit, die
Betreuung, Gesundheit und Wiederherstellung der Arbeits-
kraft,43 Anspr�che auf Sozialhilfe,44 Pr�fungsrechtsstreitig-
keiten,45 Schutz des r�umlich gegenst�ndlichen Bereichs der
Ehe,46 Anfechtung von Ausweisungs- und Abschiebungsver-
f�gungen sowie F�hrerscheinentzug.
Nicht als pers�nliche Angelegenheiten gelten: die Gel-
tendmachung eines gesellschaftsrechtlichen Auseinander-
setzungsguthabens gegen Dritte,47 der Anspruch aus Mithaf-
tung zusammen mit dem fr�heren Ehegatten gegen�ber
Dritten,48 Anspr�che auf Aufwendungsersatz gegen�ber dem
fr�heren Ehegatten,49 ein vorzeitiger Erbausgleich50 sowie
Pflichtteilserg�nzungsanspr�che gegen die Stiefmutter.51

2. Bed�rftigkeit des Berechtigten

Der Berechtigte muss au�erstande sein, die Prozesskosten
selbst zu tragen. Die Ma�st�be der §§ 114 ff. ZPO gelten
hier nicht. Die Vorschusspflicht besteht aber nur, soweit sie
der Billigkeit entspricht. Sofern die Eigenmittel zum Be-
streiten des Prozesses nicht ausreichen, ist die Bed�rftigkeit

nach Billigkeit zu bejahen, der Bed�rftige ist jedoch zu-
n�chst gehalten, f�r den Rechtsstreit eigenes Verm�gen zu
verwerten, soweit es sich dabei nicht um eine angemessene
R�cklage f�r F�lle der Not oder Krankheit handelt.52 Die
Anforderungen an die Bed�rftigkeit sind um so geringer, je
leistungsf�higer der Verpflichtete ist.53 Strengere Ma�st�be
sind anzulegen bei geringerer Leistungsf�higkeit des Vor-
schussverpflichteten; der Berechtigte ist dann gehalten, ei-
gene Mittel bis zur Grenze des notwendigen Unterhalts ein-
zusetzen und dabei den eigenen Verm�gensstamm zu
verwerten.54 Sofern ein Ehegatte aus der Ver�u�erung eines
Familienheims gen�gende Mittel erhalten hat, besteht kein
Anspruch auf PKV. Bei Geltendmachung eines Unterhalts-
anspruches im Wege gewillk�rter Prozessstandschaft nach
§ 1629 Abs. 3 BGB kommt es auf die Bed�rftigkeit des El-
ternteils und nicht auf die Bed�rftigkeit des Kindes an.55
Ein PKV-Anspruch besteht auch nicht mehr, wenn der Un-
terhaltsberechtigte mit dem zuerkannten Unterhaltsbetrag
die Prozesskosten aufbringen kann.56
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3. Leistungsf�higkeit des Verpflichteten

Die Leistungsf�higkeit entf�llt bei Gef�hrdung des eigenen
angemessenen Unterhalts … zurzeit 1.000 EUR.57 Auch ge-
gen�ber minderj�hrigen Kindern muss sich der Unterhalts-
schuldner nicht auf den notwendigen Unterhalt beschr�n-
ken.58 Er muss auch nicht auf G�ter des gehobenen Bedarfs
verzichten.59
PKV wird nicht geschuldet, wenn der Verpflichtete selbst
PKH … auch in Raten … erhalten w�rde.60 Als leistungsf�hig
anzusehen ist aber derjenige, der den PKV selbst nur in Ra-
ten aufbringen kann.61

4. Hinreichende Erfolgsaussicht und fehlender Mutwille

Sofern eine hinreichende Erfolgsaussicht i.S.d. § 114 ZPO
fehlt, entf�llt ein PKV-Anspruch.62 Es ist deshalb Sache des
PKV-Begehrenden, die Erfolgsaussichten schl�ssig darzule-
gen und Beweis anzutreten. Vom Kl�gervortrag ist auszu-
gehen, wenn der in Anspruch genommene Ehegatte nicht
substanziiert auf den Kl�gervortrag erwidert.63 Sofern g�ns-
tigere M�glichkeiten bestehen, kann die Rechtsverfolgung
mutwillig sein.64 Bei p�nktlicher Unterhaltszahlung ist das
Verlangen auf PKV unbillig.65

5. Zeitraum des Anspruchs

Die Vorschusspflicht besteht grunds�tzlich nur bis zur Be-
endigung des Rechtsstreits, da ein Vorschuss nur f�r die zu
erwartenden Prozesskosten verlangt werden kann,66 au�er
der Verpflichtete ist rechtzeitig in Verzug gesetzt worden.67
Dies gilt auch, sofern der Anspruch auf PKV an den Pro-
zessbevollm�chtigten abgetreten wurde.68 PKV kann auch
nicht r�ckwirkend als Sonderbedarf verlangt werden.69 Ist
der PKV aber rechtzeitig verlangt und tituliert, kann daraus
auch noch nach Prozessende vollstreckt werden.70

6. H�he des Anspruchs

Die H�he des PKV richtet sich nach den Geb�hren, die Ge-
richt und Anwalt bereits vor Aufnahme einer T�tigkeit nach
dem Streitwert des beabsichtigten Rechtsstreits verlangen
k�nnen. In b�rgerlichen Rechtsstreitigkeiten sind dies f�r
Verfahren, die vor dem 1.7.2004 anh�ngig geworden sind,
die Gerichtskosten, nach § 65 Abs. 1 GKG, Nr. 1201 KV
drei Geb�hren und im Verbundverfahren eine Geb�hr f�r
die Ehesache nach § 65 Abs. 2 GKG, Nr. 1510 KV. Anw�lte
haben dar�ber hinaus auf die voraussichtlichen Geb�hren,
regelm��ig drei Geb�hren nach §§ 613 Abs. 1 ZPO, 31
Abs. 3 BRAGO sowie Auslagen und Umsatzsteuer. Dazu
z�hlen auch die Anwaltsgeb�hren im Rahmen des Verfah-
rens zur Bewilligung von PKH sowie Reisekosten zum Pro-
zessgericht.71 F�r die nach dem 1.7.2004 anh�ngig geworde-
nen Verfahren gilt das neue Geb�hrenrecht.

7. R�ckforderung des PKV

Die R�ckforderung eines geleisteten PKV ist im Gesetz
nicht geregelt und nur unter bestimmten Voraussetzungen
und nur in gewissen Fallgestaltungen m�glich. Allein die
Tatsache, dass ein Rechtsstreit gegen den anderen zuun-
gunsten ausgegangen ist und diesem die Kosten auferlegt
worden sind, begr�ndet keine R�ckzahlungsverpflichtung.
Allerdings ergibt sich aus dem Vorschusscharakter der Leis-
tung72 per se eine R�ckzahlungsverpflichtung aus dem den
§§ 1360 ff. BGB zugrunde liegenden Rechtsgedanken. Es
handelt sich dabei um einen eigenen familienrechtlichen
R�ckforderungsanspruch sui generis, also nicht um einen
Unterhaltsanspruch73 oder Bereicherungsanspruch, so dass
die §§ 814, 818 Abs. 3 BGB nicht anwendbar sind.74 Der
R�ckforderungsanspruch ist als selbst�ndige Erstattungs-
klage vor dem Familiengericht geltend zu machen.75

Der PKV kann zur�ckverlangt werden, wenn sich heraus-
stellt, dass dessen tatbestandliche Voraussetzungen76 nicht
vorgelegen haben77 oder nachtr�glich entfallen sind,78 so
z.B., wenn der Vorschussverpflichtete bei der Anforderung
des PKV noch leistungsf�hig gewesen ist, sich aber nach-
tr�glich herausstellt, dass das Einkommen des Verpflichteten
die Zahlung eines PKV an sich nicht zugelassen h�tte79

oder wenn dem Verpflichteten selbst sp�ter wegen ˜nde-
rung seiner wirtschaftlichen Verh�ltnisse PKH … wenn auch
mit Raten … gew�hrt wird oder er PKH beantragen k�nnte,
ohne dass es auf den Grund der Leistungsunf�higkeit an-
kommt.80 Ein R�ckforderungsanspruch besteht weiter, wenn
sich die wirtschaftlichen Verh�ltnisse des bis dahin bed�rfti-
gen PKV-Empf�ngers so wesentlich gebessert haben, dass
der bereits gezahlte PKV ohne Gef�hrdung des eigenen an-
gemessenen Selbstbehaltes zur�ckerstattet werden kann.81
Dies kann insbesondere der Fall sein, wenn der Berechtigte
aus dem Zugewinnausgleich oder dem Verkauf eines den
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Ehegatten gemeinsam geh�renden Grundst�cks beachtliche
Geldmittel erhalten hat.82 Nicht ausreichend ist die Nach-
zahlung geschuldeten Unterhalts. Ist der Vorschuss teil-
weise durch die Geb�hren f�r den Abschluss eines Prozess-
vergleichs verbraucht, scheidet eine R�ckforderung aus.83
Lassen sich die genauen Einkommensverh�ltnisse nicht zu-
verl�ssig feststellen, kann auch die h�lftige R�ckzahlung
des geleisteten PKV der Billigkeit entsprechen.84 Eine
R�ckzahlungsverpflichtung besteht weiterhin, wenn der
PKV-Berechtigte in einem Rechtsstreit gegen einen Dritten
obsiegt hat, dieser in die Kosten verurteilt worden ist und
der PKV-Berechtigte die Kosten bei seinem Kostenschuld-
ner eintreiben kann.85 Der R�ckforderungsanspruch ist al-
lerdings so lange nicht f�llig, so lange nicht eine eventuell
erforderliche Zwangsvollstreckung erfolgreich betrieben
werden kann oder erfolgreich h�tte betrieben werden k�n-
nen.

8. Prozesskostenvorschuss und Kostenfestsetzung

Ein geleisteter PKV ist im Kostenfestsetzungsverfahren mit
Zustimmung des Vorschussempf�ngers zu ber�cksichtigen.
Fehlt die Zustimmung, darf der R�ckzahlungsanspruch aus-
nahmsweise ber�cksichtigt werden, wenn die gesamten
Kosten des Vorschussempf�ngers abgedeckt sind und eine
Kostenfestsetzung zur �berzahlung f�hren w�rde. Der ge-
leistete PKV ist auf den Kostenerstattungsanspruch des Vor-
schussempf�ngers insoweit anzurechnen, als die Summe
aus PKV und Erstattungsbetrag den Gesamtbetrag der Kos-
ten �bersteigt, die den Vorschussempf�nger letztlich tref-
fen.86

9. Abtretbarkeit, Pf�ndbarkeit und Aufrechnung

Der Anspruch auf PKV ist zweckbestimmt und damit nach
§ 399 BGB nicht abtretbar, nicht �bertragbar und gem.
§ 851 Abs. 1 ZPO nicht pf�ndbar. Deshalb ist gegen den
zweckgebundenen PKV-Anspruch die Aufrechnung mit
dem Kostenerstattungsanspruch aus dem Hauptsacheverfah-
ren nicht statthaft.87 Etwas anderes gilt f�r einen Anspruch
auf R�ckzahlung eines bereits geleisteten PKV. Die Auf-
rechnung damit ist … z.B. im laufenden Zugewinnaus-
gleichsprozess … zul�ssig, da § 394 BGB nicht entgegen-
steht.88

10. PKV-Anspr�che ausl�ndischer Parteien

Da sich das Bestehen eines PKV ausschlie�lich nach
materiellem Recht richtet und der PKV zum Unterhalts-
recht geh�rt, gilt gem. Art. 18 EGBGB das Unterhaltsstatut,
mithin grunds�tzlich das Aufenthaltsstatut,89 nach Art. 18 IV
EGBGB aber das Scheidungsstatut. Gem. Art. 18 II
EGBGB h�tte ein im Ausland lebender Unterhaltsgl�ubiger
bei einer Klage gegen den im Inland wohnenden Unter-
haltsschuldner einen PKV-Anspruch auch dann, wenn dieser
weder nach seinem Aufenthaltsstatut (Art. 18 I 1 EGBGB)
noch nach dem gemeinsamen Heimatrecht (Art. 18 I 2
EGBGB) gegeben w�re. Es gilt deutsches Recht. Ausl�n-
disches Recht kommt allenfalls in Betracht, wenn das aus-
l�ndische Recht Unterhaltsstatut ist und eine evtl. anders
ausgestaltete PKV-Pflicht kennt. F�r das Eilverfahren der
einstweiligen Anordnung ist schon aus Praktikabilit�tserw�-
gungen heraus deutsches Recht anwendbar.

11. Prozessuale Geltendmachung

Der PKV-Vorschuss ist vor dem Familiengericht geltend zu
machen. Dies geschieht i.d.R. wegen der Eilbed�rftigkeit
durch einstweilige Anordnung, und zwar im Verbundverfah-
ren f�r die Ehesache und die Folgesache nach § 620 Nr. 10
ZPO, in Unterhaltssachen nach § 127a ZPO sowie in sons-
tigen Familiensachen des § 621 Abs. 1 Nr. 1…3, 6…9 und 13

nach § 621f ZPO. F�r Kindschaftssachen gilt § 641d ZPO.
Der PKV-Anspruch im Wege einstweiliger Anordnung kann
verbunden werden mit einem Hauptsacheverfahren; der
Rechtsuchende kann w�hlen, welchen Rechtsschutzweg er
in Anspruch nehmen will.90

Salvatorische Klauseln in Ehe-
vertr�gen … Helfen sie noch?

Dr. Dr. Herbert Grziwotz, Notar in Regen und Lehrbeauf-
tragter an der Universit�t Regensburg

Die „Ehevertragsentscheidung“ des BGH v. 11.2.2004 (FF
2004, 79 = FamRB 2004, 105 = BGHR 2004, 519) hat s�mt-
liche Klauseln von Ehevertr�gen auf den Pr�fstand gestellt.
Wegen der Unsicherheit dar�ber, was jetzt und k�nftig noch
Bestand haben wird, haben „Angstklauseln“ Konjunktur.
Aber helfen sie im Einzelfall wirklich?

1. Zur Bedeutung salvatorischer Klauseln

a) Herkunft

Der Ausdruck „salvatorische Klausel“ geht auf die in der
Carolina enthaltene Regelung, wonach durch die Hals-
gerichtsordnung Churf�rsten, F�rsten und Stenden an jren
alten wohlhergebrachten rechtmessigen vnnd billichen ge-
breuchen nichts benommen sein soll, zur�ck. Sie diente als
Klarstellung. Die Mitwirkung der Reichsst�nde am Zustan-
dekommen der Carolina sollte nicht als Verzicht auf die
Weitergeltung ihrer Partikularrechte gedeutet werden k�n-
nen. Die clausula salvatoria brachte auch zum Ausdruck,
dass die Carolina keine allgemein verbindliche und ver-
pflichtende Kodifikation sein, sondern als „Ordnung“ nur
Richtlinien geben sollte.1 Inzwischen wird der Ausdruck
salvatorische Klausel in einem weiteren Sinne als vorsorg-
liche, dem Schutz einer Person dienende Bestimmung ver-
standen.2 Sie besteht �blicherweise aus zwei Teilen.

b) Erhaltungsklausel

Die Formulierung, dass bei Unwirksamkeit einzelner Be-
stimmungen des Vertrages die Wirksamkeit der �brigen Be-
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